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Recht der Datenverarbeitung

Praxisnaher Datenschutz?

Unternehmen und Behdrden befinden
sich in der Zielphase der Umsetzung
der DS-GVO. Verbande und Fachorgani-
sationen wie die GDD entwickeln Ar-
beitshilfen, Praxisleitfaden und Mus-
ter, um die Vorgaben der DS-GVO und
des BDSG pragmatisch, aber rechts-
konform umzusetzen.

Neben diesen Praxishilfen verdffent-
licht auch die Konferenz der Daten-
schutzbeauftragten des Bundes und
der Lénder (DSK) sogenannte Kurzpa-
piere zur DS-GVO. Diese Kurzpapiere
sollen ,als erste Orientierung dienen,
wie die Datenschutz-Grundverordnung
im praktischen Vollzug angewendet
werden sollte”. Bei genauere Betrach-
tung werfen einige dieser Kurzpapiere
aber erhebliche Fragen zur Praxistaug-
lichkeit auf, inshesondere diejenigen,
die sich mit den Informationspflichten
befassen.

Problematisch fiir die Praxis der In-
formationserteilung nach Art. 13 DS-
GVO sind inshesondere die Kurzpapiere
Nr. 10 und 15. So fordert Kurzpapier
Nr. 10 unter Verweis auf Art. 12 DS-
GVO, dass die leicht zugdngliche Form
auch bedeute, dass die Informationen
in der konkreten Situation verfiigbar
sein missten. Sollen die Daten also
von einer anwesenden Person erhoben
werden, diirfe die Person in der Regel
nicht auf Informationen im Internet
verwiesen werden”. Bei den Pflichtin-
formationen zur Videoiiberwachung
seien, so Kurzpapier Nr. 15, alle Anga-
ben des Art. 13 DS-GVO ebenfalls ,am

Ort der Videoiiberwachung an einer fiir
die betroffene Person zugdnglichen
Stelle bereit bzw. zur Verfiigung zu
stellen, beispielsweise als vollstdndi-
ges Informationsblatt (Aushang)”. Gar
nicht angesprochen wird die Regelung
in &8 4 Abs. 3 BDSG 2018, wonach nur
der Umstand der Beobachtung und der
Name und die Kontaktdaten des Ver-
antwortlichen durch geeignete Mal3-
nahmen zum frithestmdglichen Zeit-
punkt erkennbar zu machen sind.
Beide Kurzpapiere, die ja fiir sich in
Anspruch nehmen, als Orientierung fiir
den praktischen Vollzug zu dienen, ig-
norieren die fiir die Praxis wichtige
Frage des Medienbruchs bei den Infor-
mationspflichten. Dabei pladierten die
in Art. 29-Datenschutzgruppe zusam-
mengeschlossenen Aufsichtsbehdrden
der EU bereits im Working Paper 100
dafiir, dass ,Informationen fiir die Be-
troffenen auf mehreren Ebenen verteilt
werden, solange die Gesamtheit dieser
Ebenen den rechtlichen Anforderungen
entspricht.” Die Art. 29-Datenschutz-
gruppe halt im aktuellen WP 260 an
der gestuften Information fest. Auch
der EuGH hat mit Urteil v. 30.03.2017
hinsichtlich der RL 2005/29 entschie-
den, dass rdumliche oder zeitliche Be-
schrankungen eines Kommunikations-
mediums es rechtfertigen kdnnen, die
notwendigen Informationen auf ande-
rem Wege zur Verfligung zu stellen.
Die Ignorierung des § 4 BDSG mit sei-
ner speziellen Transparenzanforderung
bei der Videoiiberwachung ladsst zu-

Editorial

satzlich groRen Zweifel an der Praxis-
tauglichkeit dieser Kurzpapiere auf-
kommen.

Die DSK als Verantwortliche fiir
diese Interpretation der DS-GVO und
des neuen BDSG miissen sich fragen
lassen, ob sie mit ihrer strengen und
dogmatischen Auslegung des neuen
Datenschutzrechts als Ansprechpartner
ernst genommen werden wollen. Sie
miissen sich zudem selber fragen, ob
sie damit der Sache des Datenschutzes
dienen. Von Wirtschaft und Verwal-
tung zu verlangen, die Biirger mit den
umfangreichen, sich in der Regel wieder-
holenden Vorgaben immer und {berall
und mit weitgehend dem gleichen In-
halt zu belehren, wird Abwehrreaktio-
nen hervorrufen. Datenschutz wird als
beldstigende Biirokratie wahrgenom-
men werden. Das ist kontraproduktiv.

Andreas Jaspers

RA Andreas Jaspers

Rechtsanwalt Andreas Jaspers ist Ge-
schaftsfiihrer der Gesellschaft fiir Daten-
schutz und Datensicherheit e.V. (GDD).
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Dr. Carlo Piltz

Aufsatze

Dateniibertragbarkeit im Beschaftigungsverhaltnis -
Arbeitgeberwechsel: Und die Daten kommen mit?

Das Recht auf Dateniibertragbarkeit nach Art. 20 DS-GVO
stellt, im Vergleich zu den {ibrigen Rechten des Betroffe-
nen in Kapitel III der DS-GVO (z. B. Auskunft oder Lo-
schung), eine Neuerung im europdischen Datenschutzrecht
dar.? Nicht nur, weil ein solches Recht auf ,Mitnahme” der
Daten von einem Verantwortlichen zu einem anderen Ver-
antwortlichen bisher nicht existierte. Die Neuerung dieses
Rechts besteht vor allem auch darin, dass mit Art. 20 DS-
GVO eine Art ,wettbewerbsrechtlicher Fremdkorper” im Da-
tenschutzrecht Platz findet.? Ziel der Regelung ist es, den
Betroffenen die Kontrolle iiber ,ihre” personenbezogenen
Daten zuriickzugeben.?

I. Anwendbarkeit im Beschaftigungs-
verhaltnis

1. Keine Beschrankungen durch den nationalen
Gesetzgeber

Als Teil der Rechte des Betroffenen des Kapitels III der DS-
GVO hatte der nationale Gesetzgeber in Deutschland die
Méglichkeit gehabt, Art. 20 DS-GVO im Rahmen der Anfor-
derungen des Art. 23 Abs. 1 DS-GVO zu beschranken. Der
Bundesrat empfahl dem deutschen Gesetzgeber die Priifung
von Einschrankungen analog zum Auskunftsrecht.® Der Emp-
fehlung wurde jedoch nicht gefolgt. Dem Grunde nach gilt
Art. 20 DS-GVO mithin ohne besondere Einschrankungen
auch in Deutschland.

2. Vorrang besonderer Regelungen zum Beschaftig-
tendatenschutz?

Hinsichtlich der Antwort auf die Frage, ob Art. 20 DS-GVO
iberhaupt im Beschaftigtenverhadltnis Anwendung findet,
muss zudem gepriift werden, ob nationale Vorschriften zum
Umgang mit Beschaftigtendaten auf der Grundlage der Spe-
zifizierungsmoglichkeit des Art. 88 Abs. 1 DS-GVO’ vorran-
gig vor den Regelungen der DS-GVO anzuwenden sind und
damit etwa auch eine Beschrankung oder gar ein Ausschluss
des Rechts auf Dateniibertragbarkeit im Beschaftigungsver-
hdltnis durch solche nationalen Vorschriften vorrangig gilt.
Auf die bereits in der Literatur gefiihrte Diskussion, ob na-

Der urspriinglich intendierte Anwendungsbereich dieses
Rechts liegt im Online-Bereich. In den Ratsdokumenten
zur DS-GVO werden als Anwendungsbeispiele sogar speziell
soziale Netzwerke im Internet genannt.* Einige Delegatio-
nen im Rat wollten das Recht allein auf Angebote sozialer
Medien im Internet begrenzen.> Der finale Wortlaut der
Vorschrift beschrankt den Anwendungsbereich jedoch
nicht etwa auf Plattformanbieter im Internet oder von
Apps. Mangels einer solchen Begrenzung stellt sich daher
die Frage, ob und wenn ja, inwieweit Art. 20 DS-GVO auch
im Verhaltnis zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern
anwendbar ist.

tionale Vorschriften, die auf der Grundlage des Art. 88
Abs. 1 DS-GVO geschaffen werden, den ,allgemeinen” Vor-
schriften der DS-GVO im Sinne von lex specialis-Regelungen
vorgehen, kann hier verwiesen werden, ohne jedoch den
Diskussionsstand ndher zu beleuchten.® Denn der deutsche
Gesetzgeber sieht in § 26 BDSG nF keine Regelungen zum
Recht auf Dateniibertragbarkeit vor, die gegeniiber
Art. 20 DS-GVO als speziellere Vorgaben zu beriicksichtigen
waren. Im Ergebnis ldsst sich mithin feststellen, dass
Art. 20 DS-GVO weder allgemein noch speziell im hier inter-
essierenden Kontext der Datenverarbeitung im Beschafti-
gungsverhaltnis beschrankt oder gar ausgeschlossen wird.

1 Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung,
2017, Art. 20 Rn. 2 m.w.N.; Piltz, in: Gola, Datenschutz-Grundverord-
nung, 2017, Art. 20 Rn. 1.

2 Von Lewinski, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink 22. Edition
Stand: 01.11.2017, Art. 20; AA Sydow, in: Sydow, Europdische Daten-
schutzgrundverordnung, 2017, Art. 20 Rn. 23.

3 Ratsdokument 5879/14, 31.1.2014, S. 2

4 Ratsdokument 5879/14, 31.1.2014, S. 2; Ratsdokument 8172/14,
25.3.2014, S. 4 dort Fn. 4 und 5.

5 Piltz, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 20 Rn. 6
m.w.N.

6 BR Drs. 110/17 (Beschluss), S. 3.

7 ,Spezifischere Vorschriften zur Gewdhrleistung des Schutzes der
Rechte und Freiheiten”, Art. 88 Abs. 1 DS-GVO.

8 Zu § 26 BDSG 2018: Piltz, BDSG, 1. Aufl. 2018, § 26 Rn. 17 ff.; fiir
einen Vorrang im Sinne der lex specialis: Riesenhuber, in: BeckOK Da-
tenschutzrecht, Wolff/Brink, 22. Edition, Stand: 01.11.2017, Art. 88
Rn. 16; Selk, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung,
2017, Art. 88 Rn. 52.
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3. Ausschluss aufgrund des intendierten Zwecks
der Vorschrift?

Zuletzt l3sst sich iiberlegen, ob Art. 20 DS-GVO bereits an
sich so auszulegen und anzuwenden ist, dass allein solche
Verantwortlichen von den Pflichten umfasst sind, die Dienste
im Online-Bereich anbieten. Hierfiir lassen sich sicherlich
die gesetzgeberische Intention der Vorschrift und in den
Ratsverhandlungen ausdriicklich erwdhnte Beispielsfalle an-
fiihren.® Gegen eine solche Auslegung und Anwendung des
Art. 20 DS-GVO spricht jedoch der eindeutige Wortlaut der
Vorschrift, der, wie bereits erwdhnt, gerade keine Differen-
zierung oder Einschrankung im Anwendungsbereich vor-
nimmt.'° Verpflichtet ist der Verantwortliche iSd Art. 4 Nr. 7
DS-GVO. Gegen eine Herausnahme von Arbeitgebern als Ver-
antwortlichen bereits auf Ebene des Anwendungsbereich
spricht zudem, dass der europdische Gesetzgeber Art. 20
DS-GVO durchaus inhaltlichen Beschrdnkungen unterworfen
hat, die sich auf seinen Anwendungsbereich auswirken. So
gilt das Recht auf Dateniibertragbarkeit nach Art. 20 Abs. 3
S. 2 DS-GVO ndmlich nicht fiir eine Verarbeitung, die fiir die
Wahrnehmung einer Aufgabe erforderlich ist, die im offent-
lichen Interesse liegt oder in Ausiibung offentlicher Gewalt
erfolgt, die dem Verantwortlichen libertragen wurde (Art. 6
Abs. 1 lit. e) DS-GV0). Dies zeigt, dass der Gesetzgeber
durchaus eine Beschrdankung des Anwendungsbereichs in-
tendierte und diese auch fiir spezielle Datenverarbeitungssi-
tuationen umsetzte; nur eben nicht bezogen auf bestimmte
Wirtschaftszweige oder Rollen von Verantwortlichen.

Zum Teil wird auch argumentiert, dass Recht auf Daten-
iibertragbarkeit zwar im Beschdftigungsverhdltnis grund-
satzlich fiir anwendbar zu erkldren, die Ausiibung durch den
Arbeitgeber jedoch allein auf die Situation des Arbeitgeber-
wechsels und sogar noch weitergehend nur auf Félle der
vorherigen Einwilligung des Arbeitnehmers zu beschrdn-
ken.’* Auch diese Interpretation ldsst sich jedoch mit dem
Wortlaut der Vorschrift kaum vereinbaren.

4. Zwischenergebnis

Art. 20 DS-GVO ist daher dem Grunde nach auch im Beschaf-
tigungsverhaltnis anwendbar.?? Eine andere, nachfolgend
behandelte Frage ist, ob wirklich auch stets alle Tatbe-
standsvoraussetzungen fiir einen Anspruch des betroffenen
Arbeitnehmers gegen seinen Arbeitgeber erfiillt sind und ob
der Umfang des Rechts eventuell durch die Rechte des Ar-
beitgebers oder anderer Dritter beschrdnkt ist.

II.Voraussetzungen des Art. 20 DS-GVO

1. Einwilligung oder Vertrag

Nach ErwG 68 S. 4 DS-GVO gilt das Recht auf Dateniibertrag-
barkeit nicht, wenn die Verarbeitung auf einer anderen
Rechtsgrundlage als der Einwilligung der betroffenen Person
(Art. 6 Abs. 1 lit. a oder Art. 9 Abs. 2 lit. a) DS-GVO) oder
eines Vertrags zwischen dem Verantwortlichen und der be-
troffenen Person (Art. 6 Abs. 1 lit. b) DS-GVO0) erfolgt. Dies
ergibt sich auch direkt aus Art. 20 Abs. 1 lit. a) DS-GVO, der

das Vorliegen einer dieser beiden Erlaubnistatbestdnde als
zwingende Voraussetzung des Rechts auf Dateniibertragbar-
keit qualifiziert.?

Fraglich ist jedoch, ob eine Datenverarbeitung im Rah-
men des Beschdftigungsverhaltnisses auf einer Einwilli-
gung gemal Art. 6 Abs. 1 lit. a) DS-GVO oder Art. 9 Abs. 2
lit. a) DS-GVO oder auf einem Vertrag gemaR Art. 6 Abs. 1
lit. b) DS-GVO beruht. Oder stellen eventuell der § 26
Abs. 1 und Abs. 2 BDSG nF einen eigenen gesetzlichen Er-
laubnistatbestand neben Art. 6 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 2
DS-GVO dar? Denn wiirde man davon ausgehen, dass perso-
nenbezogene Daten im Beschaftigtenverhdltnis, etwa zur
Durchfiihrung des Arbeitsvertrages, allein auf der Grund-
lage des § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG nF verarbeitet werden, lage
keine Verarbeitung gemaR Art. 6 Abs. 1 lit. b) DS-GVO vor.
Hierbei geht es nicht um die, oben erwdhnte, Diskussion,
ob nationale Regelungen in Ausformung des Art. 88 Abs. 1
DS-GVO als lex specialis zu den iibrigen Vorgaben der DS-
GVO anzusehen sind. Vielmehr ist hier von Relevanz, ob auf
nationaler Ebene eigen- und selbststdndige Erlaubnistatbe-
stande geschaffen werden kdnnen.

a. Fiir eigene Erlaubnistatbestdnde im nationalen Recht

Nach Art. 88 Abs. 1 DS-GVO kdnnen die Mitgliedstaaten
durch Rechtsvorschriften ,spezifischere Vorschriften” zur
Gewahrleistung des Schutzes der Rechte und Freiheiten hin-
sichtlich der Verarbeitung personenbezogener Beschaftig-
tendaten im Beschaftigungskontext vorsehen. Fraglich ist,
ob der europdische Gesetzgeber von den ,spezifischere Vor-
schriften” auch ,eigenstdandige” Vorschriften zur Rechtma-
Rigkeit umfasst sieht. Nach ErwG 10 S. 6 DS-GVO schlieRt
die DS-GVO nicht Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
aus, in denen die Umstdande besonderer Verarbeitungssitua-
tionen festgelegt werden, einschlieRlich einer genaueren
Bestimmung der Voraussetzungen, unter denen die Verar-
beitung personenbezogener Daten rechtmaRig ist. Rein dem
Wortlaut nach bezieht sich der ErwG 10 S. 6 DS-GVO auf die
»genauere Bestimmung der Voraussetzungen” der Rechtma-
Rigkeit. Die Voraussetzungen der ,RechtmdRigkeit der Ver-
arbeitung” ergeben sich aus Art. 6 DS-GVO, also den Erlaub-
nistatbestdnden, der auch entsprechend betitelt ist. Daher
konnte man davon ausgehen, dass der Gesetzgeber von den
spezifischeren Vorschriften auch eigenstdndige nationale

9 Ratsdokument 5879/14, 31.1.2014, S. 2; Ratsdokument 8172/14,
25.3.2014, S. 4 dort Fn. 4 und 5.

10 Im Ergebnis ebenso: Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr, Daten-
schutz-Grundverordnung, 2017, Art. 20 Rn. 5.

11 So wohl Wybitul/Rauer, ZD 2012, 160, 162. V. Lewsinski, in: BeckOK
Datenschutzrecht, Wolff/Brink, 22. Edition Stand: 01.11.2017,
Art. 20 Rn. 26 sieht Art. 20 DS-GVO in diesem Fall nur dann anwend-
bar, wenn ein Personalinformationssystem auf der Einwilligung be-
ruht und ausschlieRlich vom Betroffenen bereitgestellte Daten ent-
halten wiirde.

12 Ebenso: Gola, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Einl.
Rn. 28; Unabhdngiges Datenschutzzentrum Saarland, 26. Tatigkeits-
bericht 2015/2016, S. 18; Art. 29-Datenschutzgruppe, Working Paper
242 rev 01, S. 10; Stiftung Datenschutz, Praktische Umsetzung des
Rechts auf Dateniibertragbarkeit, 2017, S. 43; Wybitul/Rauer, ZD
2012, 160, 162; a.A. wohl v. Lewsinski, in: BeckOK Datenschutzrecht,
Wolff/Brink 22. Edition Stand: 01.11.2017, Art. 20 Rn. 26.

13 Piltz, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 20 Rn. 15.
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Rechtsgrundlagen umfasst sieht, wenn er hinsichtlich der
spezifischen Vorschriften gerade auf die genaueren Bestim-
mungen der RechtmaRigkeit verweist.

b. Gegen eigene Erlaubnistatbestande im nationalen
Recht

Ebenso wie der Wortlaut der DS-GVO jedoch fiir die Befugnis
des nationalen Gesetzgebers spricht, eigenstdandige Erlaub-
nistatbestdnde im nationalen Recht zu schaffen, lasst sich
der Wortlaut auch gegen eine solche Interpretation anfiih-
ren. Denn ErwG 10 S. 6 DS-GVO bezieht sich nur auf die
~genauere Bestimmung der Voraussetzungen” der Rechtma-
Rigkeit. Jedoch wird nicht von ,neuen” oder ,anderen” Be-
stimmungen gesprochen, die der nationale Gesetzgeber
schaffen diirfte. Weiter ist zu beachten, dass ErwG 10 S. 5
DS-GVO davon spricht, dass die DS-GVO den Mitgliedstaaten
Leinen Spielraum fiir die Spezifizierung ihrer Vorschriften”
bietet. Dies impliziert aber zugleich, dass es einen mit
(hier: regulatorischen) Grenzen versehen Raum geben muss.
Auch bei der Spezifizierung miissen Mitgliedstaaten also im
Rahmen der Vorgaben der DS-GVO bleiben und konnen keine
daneben und auBerhalb des Spielraums geltenden Vorschrif-
ten schaffen.* Die Schaffung eigener, unabhéngiger nationa-
ler Erlaubnistatbestande wiirde diesen Spielraum verlassen.

Gerade mit Blick auf Datenverarbeitungen im Beschafti-
gungsverhdltnis ldsst sich zudem anfiihren, dass der euro-
pdische Gesetzgeber ausweislich der Begriindungen in
ErwG 48 DS-GVO davon auszugehen scheint, dass auch die
Verarbeitung von Arbeitnehmerdaten immer noch auf einem
Erlaubnistatbestand nach Art. 6 Abs. 1 DS-GVO beruhen
muss. Denn nach ErwG 48 DS-GVO kdonnen Verantwortliche
ein berechtigtes Interesse haben, personenbezogene Daten
innerhalb der Unternehmensgruppe fiir interne Verwaltungs-
zwecke, einschliefRlich der Verarbeitung personenbezogener
Daten von Beschiftigten, zu {ibermitteln. ErwG 48 DS-GVO
nimmt hier Bezug auf Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO und er-
wahnt etwa nicht noch zusatzlich zu schaffende nationale
Rechtsgrundlagen fiir eine Ubermittlung von Beschiftigten-
daten. Der europdische Gesetzgeber ging also davon aus,
dass auch bei einer Verarbeitung von Mitarbeiterdaten fiir
Zwecke des Beschaftigungsverhadltnisses die Vorgaben der
Art. 6 Abs. 1 DS-GVO zu beachten sind.*

Als weiteres Argument gegen die Mdglichkeit, im natio-
nalen Recht eigenstdndige, von den Art. 6 Abs. 1 DS-GVO
unabhangige Erlaubnistatbestinde zu schaffen, ldsst sich
zudem die Gesetzgebungshistorie der DS-GVO anfiihren. Die
Europdische Kommission stellte wahrend der Diskussionen im
Rat der Europdischen Union zum Beschaftigtendatenschutz
im Hinblick auf die in Art. 88 Abs. 1 DS-GVO gleichstufig
neben den Rechtsvorschriften erwdhnten Kollektivvereinba-
rungen (zu denen auch Betriebsvereinbarungen gehdren)
klar, dass Datenverarbeitungen im Beschaftigungskontext
durch nationale Betriebsvereinbarungen auf der Grundlage
des Erlaubnistatbestandes nach Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO
(Erfiillung gesetzlicher Verpflichtungen) gestattet sind.*
Wenn Betriebsvereinbarungen an sich aber keine eigenstdn-
digen nationalen Erlaubnistatbestdnde darstellen, sondern

stets iVm Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO anzuwenden sind,
dann muss rein systematisch dasselbe fiir die gleichstufig
neben den Kollektivvereinbarungen erwdhnten Rechtsvor-
schriften in Art. 88 Abs. 1 DS-GVO gelten.?” Eine Unter-
scheidung hinsichtlich des eroffneten Gestaltungsspiel-
raums fiir die Mitgliedstaaten macht der europdische
Gesetzgeber nicht. Die besseren Griinde sprechen daher
dafiir, eine Mdglichkeit der Mitgliedstaaten, nationale Er-
laubnistatbestdande neben Art. 6 Abs. 1 DS-GVO zu schaffen,
abzulehnen.®

c. Zwischenergebnis

Fiir die Anwendung des Art. 20 DS-GVO bedeutet dies, dass
auch wenn Beschaftigtendaten zur Durchfiihrung oder Be-
endigung eines Beschdftigungsverhdltnisses auf der Basis
des § 26 Abs. 1 BDSG nF verarbeitet werden, diese Verarbei-
tung gleichzeitig stets immer noch auf Grundlage des Art. 6
Abs. 1 lit. b) DS-GVO (zur Durchfiihrung des Arbeitsvertra-
ges) oder auch auf der Grundlage des Art. 6 Abs. 1 lit. a)
DS-GVO (Einwilligung) erfolgt. Damit ist auch die erste
zwingende Voraussetzung nach Art. 20 Abs. 1 DS-GVO er-
fiillt, dass die Verarbeitung auf der Rechtsgrundlage der
Einwilligung der betroffenen Person (Art. 6 Abs. 1 lit. a
oder Art. 9 Abs. 2 lit. a) oder eines Vertrags zwischen dem
Verantwortlichen und der betroffenen Person (Art. 6 Abs. 1
lit. b) erfolgen muss.

2. Betriebsvereinbarungen, offentlicher Bereich
und Interessenabwagung

Das Recht auf Dateniibertragbarkeit gilt aber nicht, wenn
die Verarbeitung auf einer anderen Rechtsgrundlage als der
Einwilligung der betroffenen oder eines Vertrags zwischen
dem Verantwortlichen und der betroffenen Person erfolgt
(ErwG 68 S. 4 DS-GVO0). Insbesondere die Verarbeitung von
Beschaftigtendaten auf der Grundlage der Interessenabwa-
gung nach Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO ist daher nicht vom
Anwendungsbereich des Art. 20 DS-GVO erfasst. Ebensowe-
nig sind solche Daten zu beriicksichtigen, die der Verant-
wortliche zur Erfiillung einer rechtlichen Verpflichtung, der
der Verantwortliche unterliegt, verarbeitet (Art. 6 Abs. 1 lit.
c) DS-GVO). Wie bereits erwdhnt, betrifft dies Datenverar-
beitungen auf der Grundlage von Betriebsvereinbarungen.
Betriebsvereinbarungen stellen nationale Regelungen iSd
Art. 6 Abs. 1 lit. c) DS-GVO dar, die den Arbeitsgeber ver-
pflichten, da sie ihn normativ binden.?® Verarbeiten Arbeit-
geber als Verantwortliche die Daten von Beschaftigten auf

14 Zu § 26 BDSG 2018: Piltz, BDSG, 1. Aufl. 2018, § 26 Rn. 25.

15 Zu § 26 BDSG 2018: Piltz, BDSG, 1. Aufl. 2018, & 26 Rn. 25; wohl
auch: Sorup/Marquardt, ArbRAktuell 2016, 103, 104.

16 Ratsdokument 15108/14, 05.11.2014, S. 2.
17 Zu & 26 BDSG 2018: Piltz, BDSG, 1. Aufl. 2018, § 26 Rn. 26.

18 So auch: Hanloser, in: Forgd/Helfrich/Schneider, Betrieblicher Daten-
schutz, 2017, Teil IV, Kapitel 1, Beschaftigtendatenschutz, Rn. 11 ff.

19 Hanloser, in: Forgd/Helfrich/Schneider, Betrieblicher Datenschutz,
2017, Teil 1V, Kapitel 1, Beschaftigtendatenschutz, Rn. 14; Gola, in:
Gola, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 6 Rn. 120; Wybitul/
Sérup/Pétters, ZD 2015, 559, 560; Wurzberger, ZD 2017, 258, 259; zu
§ 26 BDSG 2018: Piltz, BDSG, 1. Aufl. 2018, § 26 Rn. 26.
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der Grundlage einer gesetzlichen Verpflichtung, sind diese
Daten nach Art. 20 Abs. 3 S. 2 DS-GVO nicht vom Recht auf
Dateniibertragbarkeit umfasst. Dies betrifft beispielsweise
gesetzliche Pflichten zur Meldung von Arbeitnehmerdaten
an Krankenversicherungen (& 28a SGB 1V).?°

Zuletzt gilt Art. 20 DS-GVO damit auch dann nicht, wenn
die Verarbeitung durchgefiihrt wird, weil sie fiir die Wahr-
nehmung einer Aufgabe, die im offentlichen Interesse liegt
oder in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt erfolgt, die dem Ver-
antwortlichen {ibertragen wurde, erforderlich ist (Art. 6
Abs. 1 lit. e) DS-GVO). Dies diirfte vor allem fiir &ffentliche
Stellen zutreffen. Art. 20 Abs. 3 S. 2 DS-GVO stellt dies
noch einmal ausdriicklich klar. Sollten jedoch offentliche
Stellen privatrechtliche Anstellungsvertrige mit Mitarbei-
tern abschlieRen und auf dieser Grundlage Daten verarbei-
tet werden, ist der Anwendungsbereich nach Art. 20 Abs. 1
lit. a) DS-GVO grundsétzlich erdffnet.

3. Bereitgestellte Daten

Das Recht auf Dateniibertragbarkeit erstreckt sich nach
Art. 20 Abs. 1 DS-GVO nur auf solche personenbezogenen
Daten, die der Betroffene einem Verantwortlichen bereitge-
stellt hat. Im Beschaftigungsverhaltnis werden mithin nur
solche Daten erfasst, die der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
auf der Grundlage einer Einwilligung oder eines Vertrages
bereitgestellt hat.

Was konkret mit den ,bereitgestellten” Daten gemeint
ist, wird in der Literatur bereits strittig diskutiert. Die
Art. 29 Datenschutzgruppe geht in ihren Leitlinien zum
Recht auf Dateniibertragbarkeit davon aus, dass damit so-
wohl personenbezogene Daten gemeint sind, die wissent-
lich und aktiv von der betroffenen Person bereitgestellt
werden, aber auch solche Daten, die aus der Beobachtung
der Tatigkeiten eines Nutzers resultieren (sog. ,beobachtete
Daten”).?! Hierzu zdhlt die Art. 29 Datenschutzgruppe etwa
Daten, die in Tatigkeitsprotokollen oder in Webseiten- bzw.
Suchverldufen verarbeitet werden. Diese, sehr weitgehende,
Ansicht der Art. 29 Datenschutzgruppe ist abzulehnen.?

Bereits nach dem Wortlaut beinhaltet der Begriff ,Bereit-
stellen” als auch der in ErwG 68 S. 3 DS-GVO verwendete
Begriff ,zur Verfiigung gestellt hat” ein aktives und wis-
sentliches Verhalten der betroffenen Person.? Zudem ergibt
sich aus einer systematischen Betrachtung zu den iibrigen
Betroffenenrechten, insbesondere jenem auf Auskunft
(Art. 15 DS-GV0), dass der Gesetzgeber den Umfang des An-
spruchs auf Dateniibertragbarkeit durch die Formulierung
der ,bereitgestellten” Daten beschrdanken wollte.?* Im An-
wendungsbereich des Art. 20 DS-GVO geht es gerade nicht
um alle bei einem Verantwortlichen vorhandenen personen-
bezogenen Daten. Ansonsten wiirden die Grenzen zwischen
dem Recht auf Auskunft und jenem auf Dateniibertragbar-
keit verschwinden.

Geht man davon aus, dass die ,bereitgestellten” Daten
solche Datenarten erfassen, die vom Betroffenen aktiv zur
Verfiigung gestellt wurden, so stellt sich mit Blick auf das
Beschaftigungsverhaltnis die Frage, welche Datenarten um-
fasst sein konnten. Beispielhaft ist etwa an Zeugnisse, vor-

malige Bewertungen oder andere arbeitsrelevante Unterla-
gen zu denken, die der Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber
zur Verfiigung stellt. Ebenso kommen Daten aus Anmelde-
masken oder Online-Formularen (z. B. im Intranet) in Be-
tracht.?® Umfasst sind auch direkt an den Arbeitgeber (bzw.
fiir ihn handelnde Vorgesetze des Arbeitgebers) libermit-
telte oder ihm offengelegte Daten (z. B. in E-Mails). Nicht
erfasst waren hingegen solche Daten, die der Arbeitgeber
selbst generiert und aus vorhandenen Daten {iber den Ar-
beitnehmer ableitet, auch wenn er diese dem Arbeitnehmer
danach zur Verfiigung stellt. Denn Art. 20 Abs. 1 DS-GVO
bezieht sich ausdriicklich auf durch den Betroffenen bereit-
gestellte Daten und erfasst nicht die entgegengesetzte
Richtung der Bereitstellung durch den Verantwortlichen.

4. Beschrankung durch Abs. 4

Nach Art. 20 Abs. 4 DS-GVO darf das Recht gemdR Abs. 2
die Rechte und Freiheiten anderer Personen nicht beein-
trachtigen. Zundchst ist herauszustellen, dass es sich bei
dem Verweis auf Abs. 2 in der deutschen Fassung wohl um
ein redaktionelles Versehen handelt.?6 Dafiir sprechen zum
einen die anderen Sprachfassungen, die auf Abs. 1 verwei-
sen.?’” Zudem ergibt sich dieses Versehen aus den Verhand-
lungsdokumenten des Rates. Dort wurde der urspriingli-
che Abs. 1 gestrichen und der damalige Art. 20 Abs. 2
DS-GVO wurde zum jetzigen Abs. 1. Die Anpassung des Ver-
weises in Abs. 4 von Abs. 2 auf Abs. 1 wurde vergessen.?
Der Vorbehalt der Nichtbeeintrachtigung der Rechte anderer
Personen gilt nicht nur fiir die Direktiibermittlung nach
Art. 20 Abs. 2 DS-GVO, sondern fiir alle Anspriiche auf Da-
tenportabilitat.?®

a. Arbeitgeber als ,,andere Person”

Eine Einschrankung des Rechts auf Dateniibertragbarkeit im
Beschaftigungsverhaltnis kame in Betracht, wenn von der
Ausnahmeregelung nach Art. 20 Abs. 4 DS-GVO das Verhalt-
nis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer erfasst ware.
Dafiir miisste es sich bei dem Arbeitgeber, als Verantwortli-
chen, um die in Art. 20 Abs. 4 DS-GVO benannte ,andere
Person” handeln, deren Rechte und Freiheiten bei der Aus-
ibung des Betroffenenrechts nicht beeintrdachtigt werden

20 Weitere Beispiele: bitkom, Stellungnahme, Zum Recht auf Dateniiber-
tragbarkeit nach Art. 20 Datenschutz-Grundverordnung, 14.03.2017,
Anlage 2.

21 Art. 29-Datenschutzgruppe, Working Paper 242 rev 01, S. 11.
22 Ebenso: Briiggemann, in: Tagungsbhand DSRI-Herbstakademie 2017,
1, 4.

23 Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung,
2017, Art. 20 Rn. 13; Briiggemann, in: Tagungsbhand DSRI-Herbstaka-
demie 2017, 1, 4; Piltz, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung,
2017, Art. 20 Rn. 14; ders., K&R 2016, 634; a.A. Jiilicher/Rottgen/v.
Schonfeld, ZD 2016, 358, 359.

24 Briiggemann, in: Tagungsband DSRI-Herbstakademie 2017, 1, 4.

25 V. Lewsinski, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink 22. Edition
Stand: 01.11.2017, Art. 20 Rn. 41.

26 Piltz, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 20 Rn. 35.
27 Insbesondere auch die englische Sprachfassung.
28 Piltz, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 20 Rn. 35.

29 V. Lewsinski, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink 22. Edition
Stand: 01.11.2017, Art. 20 Rn. 92.
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diirfen. Dem Wortlaut nach bezieht sich Art. 20 Abs. 4 DS-
GVO nicht nur auf Rechte und Freiheiten in Bezug auf den
Schutz personenbezogener Daten, sondern ist umfassend zu
verstehen.?® ErwG 68 S. 8 DS-GVO bezieht sich zwar allein
auf die Konstellation, dass von dem Recht auf Dateniiber-
tragbarkeit die Rechte und Freiheiten einer anderen betrof-
fenen Person beriihrt werden.3* Art. 20 Abs. 4 DS-GVO selbst
bezieht sich aber nicht nur auf die, in Art. 4 Nr. 1 DS-GVO
legal definierte, betroffene Person oder etwa nur andere na-
tlirliche Personen. Auch der Verantwortliche wird in Art. 4
Nr. 7 DS-GVO legal definiert, jedoch in Art. 20 Abs. 4 DS-
GVO nicht erwdhnt.?? Die Erwdhnung der betroffenen Perso-
nen in ErwG 68 S. 8 DS-GVO diirfte daher als ein, aus Sicht
des Gesetzgeber eventuell gerade auch der relevante, Fall
anzusehen sein, wann die Beschrdankung eingreifen soll. Mit
Blick auf den Wortlaut in Art. 20 Abs. 4 DS-GVO betrifft die
Ausnahmeregelung aber eben nicht nur betroffene Perso-
nen.?* Hierfiir spricht zudem, dass die DS-GVO an vielen an-
deren Stellen den Terminus der ,Rechte und Freiheiten”
nutzt und ausdriicklich entweder mit natiirlichen Personen
(Art. 24 Abs. 1, Art. 25 Abs. 1 DS-GVO) oder betroffenen
Personen (Art. 30 Abs. 5 DS-GVO) in Verbindung setzt, je-
doch gerade nicht in Art. 20 Abs. 4 DS-GVO. Auch der Ar-
beitgeber als Verantwortlicher kann sich daher auf die Aus-
nahmeregelung nach Art. 20 Abs. 4 DS-GVO berufen.

b. Rechte und Freiheiten des Arbeitsgebers

Die Begrifflichkeit ,Rechte und Freiheiten” umfasst jedes
vom europdischen Primédrrecht geschiitzte Individualinter-
esse.’ Es geht auch, jedoch nicht nur, um die Rechte in
Bezug auf den Schutz personenbezogener Daten.*® So ver-
weist Art. 20 Abs. 4 DS-GVO gerade nicht etwa nur auf
Rechte aus der DS-GVO. Zudem ergibt sich aus ErwG 4 S.
2 DS-GVO, dass die Verordnung (und damit auch das in
Art. 20 DS-GVO statuierte Recht auf Dateniibertragbarkeit)
mit allen Grundrechten im Einklang steht und alle Freihei-
ten und Grundsdtze achtet, die mit der Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union (GRCh) anerkannt wurden
und in den Europdischen Vertrdgen verankert sind.*® Das
Recht auf Schutz personenbezogener Daten muss mithin mit
anderen Grundrechten und Freiheiten in Einklang gebracht
werden. Hierzu zahlt auch die unternehmerische Freiheit.
Die Ausnahme nach Art. 20 Abs. 4 DSGO erfasst mithin
auch die Rechte und Freiheiten von Arbeitgebern. In der
Praxis diirfte sich die Beschrankung des Rechts auf Daten-
tibertragbarkeit vor allem mit Blick auf Herausgabe (Abs. 1)
oder Direktiibermittlung (Abs. 2) von solchen Informatio-
nen als kritisch erweisen, die aus Sicht des (alten) Arbeit-
gebers Geschafts- und Betriebsgeheimnisse darstellen. Eine
Definition der Geschdftsgeheimnisse findet sich in der DS-
GVO nicht. Auf europdischer Ebene kann auf die Begriffsbe-
stimmung in der Richtlinie EU 2016/943 zuriickgegriffen
werden.*” Nach Art. 2 Nr. 1 lit. a) bis c) Richtlinie EU
2016,/943 sind Geschaftsgeheimnisse solche Informationen,
die Kreisen, welche iblicherweise mit dieser Art von Infor-
mationen umgehen, nicht allgemein bekannt oder ohne

weiteres zugdnglich sind, gerade aufgrund der Tatsache,
dass sie geheim sind, einen kommerziellen Wert haben und
durch entsprechende GeheimhaltungsmalRnahmen des
rechtmaRigen Inhabers der Information geschiitzt werden.®
Eine ausdriickliche Verankerung finden Geschaftsgeheim-
nisse in der GRCh zwar nicht. Jedoch werden als Ankniip-
fungspunkte das Eigentumsrecht gemaR Art. 17 Abs. 1 GRCh
und die unternehmerische Freiheit gemaR Art. 16 GRCh he-
rangezogen.* Nach der Rechtsprechung des EuGH stellt der
Schutz von Geschaftsgeheimnissen in jedem Fall einen all-
gemeinen Grundsatz des Unionsrechts dar.“ Der Bereich, fiir
den dieser Grundsatz gilt, beschrankt sich nicht auf Ge-
schdftsgeheimnisse im eigentlichen Sinne, d.h. vertrauliche
Geschéftsinformationen, sondern umfasst auch sonstige
vertrauliche Informationen.“? Geschdftsgeheimnisse eines
Arbeitgebers werden daher von den in Art. 20 Abs. 4 DS-
GVO erwdhnten ,Rechten und Freiheiten” erfasst.

Hierfiir spricht auch ErwG 63 S. 5 DS-GVO zu dem Recht
auf Auskunft (Art. 15 DS-GVO). Danach sollte dieses Recht
die Rechte und Freiheiten anderer Personen, etwa Ge-
schéftsgeheimnisse oder Rechte des geistigen Eigentums
und inshesondere das Urheberrecht an Software, nicht be-
eintrdchtigen. ErwG 63 S. 5 DS-GVO referenziert auf Art. 15
Abs. 4 DS-GVO, der {ibereinstimmend mit Art. 20 Abs. 4 DS-
GVO vorgibt, dass ,die Rechte und Freiheiten anderer Perso-
nen” nicht beeintrachtiget werden diirfen. Aus der klarstel-
lenden Erlduterung in ErwG 63 S. 5 DS-GVO ldsst sich der
Schluss ziehen, dass von der Formulierung ,die Rechte und
Freiheiten anderer Personen” gerade auch Geschaftsgeheim-
nisse umfasst sind. Griinde dafiir, den Begriff hier, im Rah-
men des Rechts auf Auskunft, anders auszulegen als im An-
wendungsbereich des Rechts auf Dateniibertragbarkeit, sind
nicht ersichtlich, und in der DS-GVO finden sich auch keine
Anhaltspunkte hierfiir.

30 Piltz, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 20 Rn. 36;
v. Lewsinski, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink 22. Edition
Stand: 01.11.2017, Art. 20 Rn. 102.

31 ,sollte das Recht auf Empfang der Daten die Grundrechte und Grund-
freiheiten anderer betroffener Personen nach dieser Verordnung un-
beriihrt lassen”.

32 V. Lewsinski, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink 22. Edition
Stand: 01.11.2017, Art. 20 Rn. 102.

33 Piltz, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 20 Rn. 36;
wohl auch: Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grund-
verordnung, 2017, Art. 20 Rn. 31, ,alle Rechte und Freiheiten Drit-
ter”.

34 V. Lewsinski, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink 22. Edition
Stand: 01.11.2017, Art. 20 Rn. 93.

35 Herbst, in: Kiihling/Buchner, Datenschutz-Grundverordnung, 2017,
Art. 20 Rn. 18.

36 V. Lewsinski, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink 22. Edition
Stand: 01.11.2017, Art. 20 Rn. 103.

37 Richtlinie tber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertrauli-
cher Geschiftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidri-
gem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, ABL. L
157 vom 15.06.2016, S. 1-18.

38 V. Lewsinski, in: BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink 22. Edition
Stand: 01.11.2017, Art. 20 Rn. 99.

39 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, 2. Aufl. 2016, § 6 Rn. 14 m.w.N.
40 EuGH, Urt. v. 29.03.2012 - C-1/11 (Interseroh/SAM), Rz. 43 m.w.N.

41 Generalanwalt Szpunar, Schlussantrag vom 21.07.2016 - C-162/15 P,
Rz. 41.
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III. Schluss

Das Recht auf Dateniibertragbarkeit diirfte in der Praxis
noch fiir einige Uberraschungen sorgen. Wie gezeigt, ist
der Anwendungsbereich dieses Rechts, wenn auch durch
den Gesetzgeber urspriinglich vielleicht nicht intendiert,
in seiner finalen Fassung sehr umfassend ausgestaltet und
betrifft auch das Beschaftigungsverhaltnis. Fiir Arbeit-
geber besteht jedoch die Mdglichkeit, entgegenstehende
Rechte geltend zu machen, sollten entweder die an den
Arbeitgeber als betroffene Person herauszugebenen oder
aber dem neuen Arbeitgeber direkt zu tibermittelnden
Daten solche Informationen enthalten, die als Geschafts-
geheimnisse zu qualifizieren sind.

Alexander Golland

Dr. Carlo Piltz

ist Rechtsanwalt bei reuschlaw Legal Con-
sultants. Seit Beginn seiner anwaltlichen
Tatigkeit fokussierte er sich auf das Da-
tenschutzrecht. Im Marz 2017 war er
Sachverstdndiger zur Anhdrung des neuen
Bundesdatenschutzgesetzes im Innenaus-
schuss des Bundestages. Der zertifizierte
Datenschutzbeauftragte (TOV®) und Cer-
tified Information Privacy Professional/
Europe (CIPP/E) berdt mittlere und groRe Unternehmen aus Industrie
und Handel schwerpunktmaRig im nationalen und internationalen
Datenschutzrecht und im IT-Recht. Er ist Autor und Herausgeber
des Kommentars ,BDSG - Praxiskommentar fiir die Wirtschaft” zum
neuen Bundesdatenschutzgesetz.

Reformation 2.0 - Umsetzung der Anforderungen der
Datenschutz-Grundverordnung durch die evangelische

und die katholische Kirche

Die Datenschutz-Grundverordnung (DS-GV0) enthilt zahlrei-
che Offnungsklauseln. Eine bislang kaum beachtete Offnungs-
klausel ist Art. 91 DS-GVO, welcher Religionsgemeinschaften
zugesteht, eigene Regelungen zum Schutz personenbezoge-
ner Daten beizubehalten, und eine eigene (unabhdngige)
Datenschutzaufsicht erlaubt. Damit wurde 500 Jahre nach
Luthers Thesenanschlag an der Wittenberger Schlosskirche

I. Uberblick

Am 15. November 2017 hat die Evangelische Kirche auf
ihrer Synode das Kirchengesetz iiber den Datenschutz der
Evangelischen Kirche in Deutschland (DSG-EKD)* beschlos-
sen. Wenige Tage spdter, am 20. November 2017, zog die
Katholische Kirche nach und beschloss auf der Vollversamm-
lung des Verbandes der Diozesen Deutschlands das Gesetz
tiber den Kirchlichen Datenschutz (KDG).2 Mit diesen Regel-
werken unternehmen die beiden groRBen deutschen Kirchen
einen Versuch, die ihnen durch die DS-GVO er6ffneten Spiel-
rdume zum Schutz personenbezogener Daten zu regulieren.

1. Das Kirchengesetz iiber den Datenschutz der
Evangelischen Kirche
Wird das DSG-EKD oberflachlich betrachtet, fallen auf den

ersten Blick erhebliche Parallelen zur DS-GVO auf. Das DSG-
EKD iibernimmt weitgehend die Systematik der DS-GVO. So

eine weitere Reformation angestofSen: Das Datenschutzrecht
der Evangelischen Kirche in Deutschland und das der Ro-
misch-katholischen Kirche in Deutschland wurden den Anfor-
derungen der DS-GVO angepasst. Der folgende Beitrag skiz-
ziert die neuen Regelungen im Bereich des kirchlichen
Datenschutzes und beleuchtet einige zentrale Probleme, die
sich bei der Anwendung dieser Vorschriften ergeben werden.

finden sich in Kapitel 1 die ,Allgemeinen Bestimmungen®
(88 1-4 DSG-EKD), wobei & 3 DSG-EKD mit der Sonderrege-
lung zu Seelsorgegeheimnis und Amtsverschwiegenheit auf-
fallt. Die Grundsdtze der Datenverarbeitung sind in dem mit
JVerarbeitung personenbezogener Daten” {iberschriebenen
Kapitel 2 (88 5-15 DSG-EKD) geregelt. Hier finden sich ei-
nige Regelungen, die in der Systematik des Europdischen
Datenschutzrechts wie ein Fremdkdrper erscheinen. Ein Bei-
spiel, das Anlass zur Priifung der Wirksamkeit einer Abwei-
chung von der DS-GVO gibt, ist die Regelung der Verant-
wortlichkeit fiir Falle der Offenlegung an kirchliche Stellen
(8 8 Abs. 2 DSG-EKD). In dieser fiir die Pflichten der Geset-
zesadressaten zentralen Passage wird bestimmt, dass - an-

1 Abrufbar unter https://www.ekd.de/ekd_de/ds_doc/s17_03_Beschluss_
Datenschutzgesetz.pdf.

2 Abrufbar unter https://www.datenschutz-kirche.de/sites/default/

files/KDG%20i.d.%20Fassung%20des%20Beschlusses%20der%20VV%
20vom%2020.11.2017.pdf.
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ders als es Art. 4 Nr. 7 DS-GVO vorsieht - nicht der Offenle-
gende fiir die Offenlegung verantwortlich sein soll,> sondern
der um die Offenlegung Ersuchende. Zwar kann es, da die
Europdische Union (iber keine Regelungskompetenz fiir das
Staatskirchenrecht verfiigt, strenggenommen keine ,Europa-
rechtskonformitat” i.e.S. geben. Gleichwohl kénnen Unions-
rechtsakte, die auf nicht religionsbezogenen Kompetenznor-
men beruhen, auf die Tatigkeit der Religionsgesellschaften
einwirken, wie es bei der DS-GVO der Fall ist.* Auf die
Grundsatze der Verarbeitung folgen die Betroffenenrechte
in Kapitel 3 (88 16-25 DSG-EKD). Pflichten von Verantwort-
lichen und Auftragsverarbeitern finden sich in den Kapitel 4
(88 26-35 DSG-EKD). Die Anforderungen hinsichtlich der
Datenschutzbeauftragten finden sich in dem separaten Ka-
pitel 5 (88 36-38 DSG-EKD). Kapitel 6 (88 39-45 DSG-EKD)
befasst sich mit der Datenschutzaufsicht; Kapitel 7
(88 46-48 DSG-EKD) regelt Rechtsbehelfe und Schadenser-
satz. Besondere Verarbeitungssituationen sind in Kapitel 8
(88 49-53 DSG-EKD) geregelt. Das letzte Kapitel (8§ 54-56
DSG-EKD) enthilt die Schlusshestimmungen.

2. Das Gesetz iiber den kirchlichen Datenschutz

Das wenige Tage spater von der katholischen Kirche in
Deutschland beschlossene KDG folgt derselben Systematik.
Dies trifft uneingeschrankt auf die Kapitel 1 bis 3 (8§ 1-25
KDG) zu, welche bei der Offenlegung an kirchliche Stellen
mit § 9 Abs. 3 KDG einen dhnlichen Sonderweg einschlagen.
Das mit ,Verantwortlicher und Auftragsverarbeiter” betitelte
4. Kapitel (88 26-38 KDG) orientiert sich stark an der DS-
GVO und enthdlt auch die - beim evangelischen Pendant
separierten — Regeln {iber die Bestellung und die Aufgaben
des Datenschutzbeauftragten. Im 5. Kapitel (§§ 39-41 KDG)
finden sich dann die Normen, die die Ubermittlung perso-
nenbezogener Daten an und in Drittldnder regeln. Auf diese
Vorschriften folgt das die Datenschutzaufsicht regelnde Ka-
pitel 6 (88 42-47 KDG) sowie Kapitel 7 (8§ 48-51 KDG),
welches Rechtsbehelfe und Schadensersatz regelt. Beson-
dere Verarbeitungssituationen sind, genauso wie beim DSG-
EKD, im 8. Kapitel (88 52-55 KDG) geregelt. Ebenso weist
das KDG ein letztes Kapitel mit Schlusshestimmungen auf
(88 56-58 KDG).

3. Kirchendatenschutzgerichtsbarkeit

Wahrend das weltliche Datenschutzrecht einen zweigeteil-
ten Weg einschldgt und in einigen Konstellationen die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, in anderen Konstellationen die
ordentliche Gerichtsharkeit zustédndig ist, geht das Kirchen-
datenschutzrecht andere Wege. § 47 Abs. 1 DSG-EKD zentra-
lisiert den Rechtsschutz bei den Verwaltungsgerichten der
evangelischen Kirche. Einen Schritt weiter geht die das KDG
flankierende Kirchliche Datenschutzgerichtsordnung (KDSGO),
welche im Entwurf vorliegt.® Der KDSGO-Entwurf sieht die Bil-
dung eines kirchlichen Datenschutzgerichts mit einer kleinen
Datenschutzkammer und einer groRen Datenschutzkammer
als Berufungsinstanz vor, welches fiir alle Rechtsstreitigkei-
ten im Bereich des KDG zustdndig ist. Damit nimmt die ka-

tholische Kirche womdglich eine Entwicklung vorweg, die es
im weltlichen Datenschutzrecht und seiner Zersplitterung in
Verwaltungs- und ordentliche Gerichtsbarkeit (bislang)
nicht gibt. Dies ist zu begriiRen, erscheint doch die Bildung
spezieller Zustdandigkeiten fiir datenschutzrechtliche Strei-
tigkeiten im digitalen Zeitalter des 21. Jahrhunderts nur
zeitgemaR.

I1. Offnungsklausel fiir kirchlichen Daten-
schutz

Einschligige Offnungsklausel fiir die Anwendung von kir-
chendatenschutzrechtlichen Vorschriften ist Art. 91 DS-
GVO. Art. 91 Abs. 1 DS-GVO erlaubt die weitere Anwendung
umfassender Datenschutzregeln durch die Kirchen, religio-
sen Vereinigungen und religiosen Gemeinschaften, soweit
diese mit der DS-GVO ,in Einklang stehen”. Art. 91 Abs. 2
DS-GVO gestattet diesen ferner eine eigene Datenschutzauf-
sicht. Angesprochen von diesen europarechtlichen Begriff-
lichkeiten sind die korporativ-institutionellen Organisatio-
nen mit religiosem bzw. weltanschaulichem Proprium.® Dies
schlieBt u.a. die beiden groRen christlichen Kirchen in
Deutschland ein. Die beiden Gesetze treten nach & 56 DSG-
EKD bzw. § 58 Abs. 1 KDG am 24. Mai 2018, einen Tag vor
Anwendbarkeit der DS-GVO, in Kraft. Bei ihnen handelt es
sich, ebenso wie bei ihren Vorgangerregelungen,” um um-
fassende Regelungen zum Datenschutz.

Die kirchlichen Datenschutzgesetze sind aber nur insoweit
anwendbar, als sie mit der DS-GVO ,,in Einklang stehen” (vgl.
Art. 91 Abs. 1 DS-GV0). Nach zum Teil vertretener Ansicht
besteht damit dieselbe Bindung an die Vorgaben der DS-
GVO wie fiir die Mitgliedstaaten, sodass die kirchlichen Da-
tenschutzvorschriften grundsatzlich von der DS-GVO weder
»nach oben” abweichen noch diese konkretisieren diirfen;
vielmehr seien die Spielrdume maRgeblich, die auch die DS-
GVO den Mitgliedstaaten ldsst.® Die wohl herrschende Mei-
nung gesteht den Religionsgemeinschaften zwar eine nicht
auf die mitgliedstaatlichen Spielrdume begrenzte Mdglich-

3 Dije Verantwortung trifft nach der DS-GVO stets denjenigen, der die
Zwecke und Mittel des jeweiligen Verarbeitungsvorganges festlegt,
d.h. im Falle des Offenlegens den Offenlegenden.

4 Siehe Herbst, in: Kiihling/Buchner, Datenschutz-Grundverordnung,
2017, Art. 91 Rn. 1. Aus Griinden der besseren Lesbarkeit werden im Fol-
genden die Begriffe ,Europarechtskonformitdt” und ,europarechtskon-
forme Auslegung” unter dem Gesichtspunkt der Vereinbarkeit mit den
Anforderungen und Wertungen der DS-GVO in den Grenzen der auf die
Religionsgesellschaften ausstrahlenden Wirkung selbiger verwendet
(siehe hierzu unten 2.).

5 Abrufbarunterhttps://www.datenschutz-kirche.de/sites/default/files/
KDSGO-Entwurf%20i.d.Fassung%20des%20Beschlusses%20der%20
VV%20vom%2020.11.2017.pdf.

6 Streinz, in: Streinz, Vertrag iiber die Europdische Union und Vertrag tiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union, 2. Aufl. 2012, Art. 17 AEUV
Rn. 6; Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV. Das Verfassungsrecht
der Europdischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta, 5. Aufl.
2016, Art. 17 AEUV Rn. 18; ausfiihrlich zum Begriff der Kirchen und Reli-
gionsgemeinschaften Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Europdischen Union, 62. EL, Art. 17 Rn. 21 ff.

7 Herbst, in: Kiihling/Buchner (Fn. 4), Art. 91 Rn. 11; Jacob, in: Au-
ernhammer, DSGVO/BDSG, 5. Aufl. 2017, Art. 91 Rn. 12.

8 Ehmann/Kranig, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung,
2017, Art. 91 Rn. 19; Herbst, in: Kiihling/Buchner (Fn. 4), Art. 91 Rn. 15.
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keit der Konkretisierung zu, allerdings nur insoweit diese
bei objektiver Auslegung den Wertungen der DS-GVO ent-
spricht.® Unstreitig ist damit, dass eine Vereinbarkeit der
kirchenrechtlichen Spezifika mit Art. 91 DS-GVO jedenfalls
nur dann in Betracht kommt, wenn keine Abweichung von
den Wertungen der DS-GVO vorliegt.

Eine abschlieBende Bewertung ist hier eindeutig ver-
friiht. Allerdings zeigen sich in beiden Gesetzen einzelne
Passagen, die in erheblichem Widerspruch zu Wertungen der
DS-GVO stehen. Ein simples Beispiel ist § 4 Nr. 2 lit. a DSG-
EKD bzw. § 4 Nr. 2 KDG. In den zitierten Paragraphen iiber-
nehmen beide Gesetze die Definition der besonderen Arten
personenbezogener Daten aus Art. 9 Abs. 1 DS-GVO. Zu-
gleich ergdnzen beide Gesetze diese Definition aber darum,
dass Daten iber die Kirchenzugehorigkeit kein besonderes
personenbezogenes Datum i.S.d. jeweiligen Norm darstellen
sollen. Die Kirchenzugehorigkeit ist jedoch allgemein als
Datum iiber die religiose Uberzeugung und damit als beson-
deres personenbezogenes Datum anerkannt.?® Die Vorschrif-
ten der § 4 Nr. 2 lit. a Halbsatz 2 DSG-EKD und § 4 Nr. 2
Satz 2 KDG sind folglich nicht mit der DS-GVO vereinbar'
und daher nicht anzuwenden.

Schutzliicken entstehen dadurch nicht: Bei nicht bis zur
Geltung der DS-GVO mit dieser in Einklang gebrachten Rege-
lungen ist die DS-GVO subsididr anwendbar.*? Dasselbe muss
auch dann gelten, wenn eine Norm nicht von der Offnungs-
klausel gedeckt und damit unanwendbar ist, da ansonsten
dieselbe Gefdhrdungslage fiir die informationelle Selbstbe-
stimmung des Betroffenen eintrate. Daraus folgt, dass in
Bereichen {iberschieRender Regelungen durch DSG-EKD oder
KDG die Anforderungen der Offnungsklausel des Art. 91
Abs. 1 DS-GVO nicht erfiillt sind und in diesen Fillen die
DS-GVO - ggf. auch mitgliedstaatliche Umsetzungen, soweit
den Mitgliedsstaaten Regelungsspielraume eingeraumt wer-
den - Anwendung findet.

III. Ausgesuchte Problemfelder im Einzelnen

Einige problematische Aspekte der neuen Kirchendaten-
schutzgesetze wurden bereits angedeutet. Im Folgenden
werden zentrale Problemfelder aufgezeigt, die sich in der
Praxis beider Kirchen und vor allem in der Zusammenarbeit
mit diesen als Fallstricke herausstellen konnten.

1. Anwendbarkeit der kirchlichen Datenschutzge-
setze auf nicht-kirchliche Auftragsverarbeiter?

Der Anwendungsbereich der Kirchendatenschutzgesetze er-
gibt sich aus & 2 DSG-EKD bzw. §§ 2, 3 KDG. Dabei enthalt
§ 2 Abs. 1 DSG-EKD eine Legaldefinition der ,kirchlichen
Stelle”, welche alle maRgeblichen Stellen der evangelischen
Kirche in Deutschland umfasst. Demgegeniiber enthalt § 3
Abs. 1 KDG eine gegliederte Aufzdhlung der Stellen der ka-
tholischen Kirche. Weit beachtlicher ist jedoch die Rege-
lung fiir Auftragsverarbeiter: So regelt § 2 Abs. 3 DSG-EKD,
dass das Gesetz auf die Verarbeitung personenbezogener
Daten im Rahmen der Tatigkeit einer kirchlichen Stelle oder
in deren Auftrag anwendbar ist. § 3 Abs. 2 KDG bestimmt,

dass das KDG auf die Verarbeitung personenbezogener Daten
anwendbar ist, soweit diese im Rahmen der Tdtigkeiten
eines Verantwortlichen oder eines Auftragsverarbeiters er-
folgt, wenn diese im Rahmen oder im Auftrag einer kirchli-
chen Stelle erfolgt. Die nahere Ausgestaltung der Rechtsfi-
gur der Auftragsverarbeitung findet sich dann in § 30
DSG-EKD bzw. § 29 KDG.

Dem Wortlaut nach wére das jeweilige Kirchendaten-
schutzgesetz unmittelbar auf einen nicht-kirchlichen Auf-
tragsverarbeiter anwendbar, wenn dieser im Auftrag einer
kirchlichen Stelle personenbezogene Daten verarbeitet. Er-
fasst wadren davon etwa eine Vielzahl privatrechtlich organi-
sierter Dienstleister, etwa Cloud-Computing-Anbieter, derer
sich die kirchliche Stelle bedient, oder Versanddienstleister,
die z.B. den Versand des Gemeindebriefs an einen festge-
legten Stamm von Gemeindemitgliedern iibernehmen. So-
fern also nicht-kirchliche Stellen im Auftrag einer kirchli-
chen Stelle tdtig werden wollten, miissten sie samtliche
Anforderungen des DSG-EKD und/oder KDG einhalten. Eine
andere Auslegung wére nur denkbar, wenn die jeweilige Re-
gelung als kumulative - d.h. neben dem jeweiligen Absatz 1
erforderliche - Bedingung fiir die Anwendbarkeit des Kir-
chendatenschutzrechts interpretiert wird. Hierfiir gibt es
jedoch keine Anhaltspunkte in Wortlaut oder Systematik der
jeweiligen Norm. Dariiber hinaus wdre die Regelung obsolet,
wenn sie lediglich die bereits in § 2 Abs. 1 DSG-EKD bzw.
§ 3 Abs. 1 KDG benannten kirchlichen Stellen erfassen
wollte. Einzig aus § 30 Abs. 5 Satz 1 DSG-EKD ergibt sich
implizit, dass es Konstellationen geben kann, in denen auf
einen Auftragsverarbeiter, der fiir eine kirchliche Stelle
tatig wird, das DSG-EKD keine Anwendung findet. Dieser Wi-
derspruch zur naheliegenden Interpretation des § 2 Abs. 3
DSG-EKD ldsst sich nicht auflosen. Noch unversténdlicher
wird die Rechtslage durch & 30 Abs. 5 Satz 3 DSG-EKD, der
eine Pflicht des Auftragsverarbeiters vorsieht, sich der
kirchlichen Datenschutzaufsicht zu unterwerfen - wie der
Auftragsverarbeiter unmittelbarer Adressat dieser Pflicht
werden soll, ohne Adressat des Gesetzes zu sein, erschliel3t
sich jedoch nicht.

Damit tun sich allerdings grundlegende Zweifel an der
Europarechtskonformitdt der Erstreckung des Anwendungs-
bereichs auf nicht-kirchliche Auftragsverarbeiter auf. Sinn
und Zweck der Offnungsklausel Art. 91 Abs. 1 DS-GVO ist der
Ausgleich des Rechts des Einzelnen auf Schutz personenbe-
zogener Daten und des durch die korporative Religionsfrei-
heit gewahrleisteten religionsgemeinschaftlichen Selbstver-
waltungsrechts.” Nicht-kirchliche Stellen kdnnen schon

9 Grages, in: Plath, BDSG/DS-GVO, 2. Aufl., 2016, Art. 91 Rn. 1; Hense,
in: Sydow, Europdische Datenschutzgrundverordnung, 2017, Art. 91
Rn. 21; Jacob, in: Auernhammer (Fn. 7), Art. 91 Rn. 13; Pauly, in:
Paal/Pauly, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 91 Rn. 25.

10 Frenzel, in: Paal/Pauly (Fn. 9), Art. 9 Rn. 13; Schiff, in: Ehmann/Sel-
mayr (Fn. 8), Art. 9 Rn. 19; Schulz, in: Gola, Datenschutz-Grundver-
ordnung, 2017, Art. 9 Rn. 12.

11 Vgl. auch Hense, in: Sydow (Fn. 9), Art. 91 Rn. 21, der bei Definitio-
nen eine Kongruenz von kirchlichem Datenschutz und DS-GVO for-
dert.

12 Herbst, in: Kiihling/Buchner (Fn. 4), Art. 91 Rn. 15.
13 Hense, in: Sydow (Fn. 9), Art. 91 Rn. 1.
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naturgemdl’ von diesem religionsgemeinschaftlichen Selbst-
verwaltungsrecht nicht erfasst sein, sodass als unmittelbare
Adressaten des Gesetzes nur kirchliche Stellen in Betracht
kommen.

Hiervon unbenommen bleibt allerdings die Moglichkeit,
kirchlichen Stellen als unmittelbare Adressaten des jeweili-
gen Kirchendatenschutzgesetzes die Pflicht aufzuerlegen,
bestimmte Anforderungen an nicht-kirchliche Stellen ver-
traglich ,,durchzureichen”, wie es § 30 Abs. 3 DSG-EKD und
§ 29 Abs. 3, 4 KDG vorsehen. Eine solche Einschrankung der
Kontraktionsfreiheit ist zumindest unter datenschutzrechtli-
chen Gesichtspunkten nicht zu beanstanden und entspricht
weitgehend der Regelung in Art. 28 Abs. 3 DS-GVO. Auch
unter dem Gesichtspunkt des Betroffenenschutzes ist eine
Ausweitung des Anwendungsbereichs des Kirchendaten-
schutzrechts nicht erforderlich. Bei Auftragsverarbeitern,
die ihre Dienstleistungen den beiden grofRen deutschen Kir-
chen anbieten, findet die DS-GVO ohnehin gem. Art. 3
Abs. 2 lit. a DS-GVO Anwendung. Aufgrund des Umstands,
dass DSG-EKD und KDG mit der DS-GVO ,in Einklang” stehen
miissen, liegt in den Féllen, in denen der Auftragsverarbei-
ter durch die DS-GVO verpflichtet ist, ein gleichwertiges Da-
tenschutzniveau bei diesem vor. Ferner waren die Festle-
gungen in der Auftragsverarbeitungsvereinbarung, mit
denen der Verantwortliche zentrale Grundsdtze von DSG-EKD
und KDG an den Auftragsverarbeiter weiterreicht und deren
Einhaltung vertraglich sicherstellt, letztlich obsolet, wére
letzterer ohnehin unmittelbarer Adressat samtlicher Anfor-
derungen. Vielmehr scheint es ausreichend, wenn der Auf-
tragsverarbeiter, der ohnehin die DS-GVO-Anforderungen
einhalten muss, im Vertragswege Adressat etwaiger kirchen-
datenschutzrechtlicher Pflichten wird.

Nach hier vertretener Ansicht ist daher eine Korrektur im
Wege europarechtskonformer Auslegung der § 2 Abs. 3 DSG-
EKD und § 3 Abs. 2 KDG geboten. Diese sind restriktiv aus-
zulegen und erfassen nur kirchliche Auftragsverarbeiter. Auf
nicht-kirchliche Auftragsverarbeiter, die fiir die beiden gro-
Ren Kirchen in Deutschland tdtig werden, gilt damit - je
nachdem, ob diese in der EU eine datenschutzrelevante Nie-
derlassung haben - allein die DS-GVO nach Art. 3 Abs. 1
oder 2 DS-GVO sowie die Anforderungen, die dem Auftrags-
verarbeiter im Wege der gem. § 30 DSG-EKD bzw. § 29 KDG
abzuschlieBenden Auftragsverarbeitungsvereinbarung aufer-
legt werden.

2. Drittlandtransfers

Das evangelische Datenschutzrecht thematisiert die Frage
der Datentransfers in EU-Drittldnder in § 10 DSG-EKD und
bildet in diesem nahezu vollstdndig die Vorschriften der
Artt. 45, 49 DS-GVO ab. Einzig auffdllig ist, dass ein we-
sentliches Instrument fiir Drittstaatentransfers, die von
einer Aufsichtsbehdrde genehmigten ,verbindlichen inter-
nen Datenschutzvorschriften” (vgl. Art. 47 DS-GVO), haufig
als Binding Corporate Rules (,,BCR”) bezeichnet, fehlen. Die
Verwendung solcher BCR mag sich fiir die evangelische Kir-
che nicht unbedingt aufdrangen, ist dem Grunde nach aber

denkbar, etwa wenn sie oder eine ihrer Gliedkirchen eine
dauerhafte Einrichtung in einem Drittstaat ohne dquivalen-
tes Datenschutzniveau unterhdlt und dort personenbezo-
gene Daten verarbeitet. Hier wurde die Chance vertan, ein
zentrales Instrument, welches die Kompetenzen der evange-
lischen Datenschutzaufsicht rechtmdRig erweitert hdtte, in
das DSG-EKD zu {berfiihren.

Dagegen bedarf das katholische Datenschutzrecht in Hin-
blick auf EU-Drittlander einer genaueren Wiirdigung. So fin-
den sich in §8§ 39-41 KDG umfassende Vorschriften iiber die
Ubermittlung von Daten in diese Staaten. Die Angemessen-
heitsbeschliisse finden sich in § 40 Abs. 1 KDG wieder. Im
Gegensatz zu § 10 DSG-EKD erwdhnt § 40 Abs. 2 lit. a KDG
die ,in einem rechtsverbindlichen Instrument” vorgesehe-
nen ,geeigneten Garantien”. Zwar werden diese nicht ge-
nauer bezeichnet; in Anlehnung an Art. 46 DS-GVO werden
hiervon jedoch alle der in Art. 46 Abs. 2 DS-GVO (genehmi-
gungsfreie Garantien) und Art. 46 Abs. 3 DS-GVO (genehmi-
gungspflichtige Garantien), einschlieRlich der BCR, erfasst
sein. Kritisch ist hingegen § 40 Abs. 2 lit. b KDG zu be-
trachten: Diese Norm enthalt eine Regelung fiir den Fall,
dass kein rechtsverbindliches Instrument zur Gewdhrleis-
tung eines addquaten Schutzniveaus besteht. In diesem Fall
ist eine Ubermittlung - ohne dass es einer Genehmigung
durch die Datenschutzaufsicht bedarf - auch zuldssig, wenn
der Verantwortliche davon ausgehen kann, es wiirden beim
Empfanger geeignete Garantien bestehen. Die Vorschrift un-
terlduft damit die Bewertungskompetenz, die der Europai-
schen Kommission bei Angemessenheitsentscheidungen
sowie Standarddatenschutzklauseln® und den Datenschutz-
aufsichtsbehorden hinsichtlich der genehmigungspflichti-
gen Garantien zusteht. Im Gegenzug erhélt der Verantwort-
liche einen Beurteilungsspielraum, mit der Folge, dass er im
Ergebnis selbst Angemessenheitsentscheidungen treffen
kann. Damit droht im Falle einer Fehleinschdtzung eine
nicht unerhebliche Gefdhrdung des Betroffenenschutzes.
Insbesondere setzt eine solche Vorschrift, die einer daten-
schutzrechtlichen Selbstkontrolle gleichkommt, 6konomi-
sche Anreize, das Bestehen geeigneter Garantien blof3 zu
behaupten.®™ Entsprechend ist es ein VerstoR gegen die
Wertungen der DS-GVO, einen Datentransfer allein auf
Grundlage einer Einschdtzung des Verantwortlichen vorzu-
nehmen.

Etwas versteckt ist in einer Regelung zur Auftragsverar-
beitung, § 29 Abs. 11 Satz 2 KDG, auRerdem eine Regelung
enthalten, die die Auftragsverarbeitung mit Drittstaaten-
Auftragsverarbeitern im Fall des Bestehens eines Angemes-
senheitsbeschlusses regelt und offenbar davon ausgeht,
dass die einzelnen Datenschutzaufsichtsbehdrden, ein-
schlieBlich der katholischen Datenschutzaufsicht, selbst
Angemessenheitsbeschliisse i.S.d. Art. 45 DS-GVO erlassen

14 Bislang wurden die Standarddatenschutzklauseln als Standardver-
tragsklauseln (,standard contractual clauses”) bezeichnet; diese sind
abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/strategy/justice-and-fun-
damental-rights/data-protection/data-transfers-outside-eu/model-
contracts-transfer-personal-data-third-countries_en.

15 Vgl. Golland, DSB 2014, 213.
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konnen. Eine eindeutige Befugnis fehlt jedoch; die Norm
des § 44 Abs. 3 lit. | KDG, welcher die Aufsicht erméchtigt,
.jede sonstige Aufgabe im Zusammenhang mit dem Schutz
personenbezogener Daten [zu] erfiillen” - eine offenbar
dem Art. 57 Abs. 1 lit. v DS-GVO entlehnte Formulierung -
ist zu unbestimmt. Auch geht § 40 Abs. 1 KDG davon aus,
dass die Kompetenz fiir Angemessenheitsentscheidungen
bei der Kommission liegt. Zugleich wird mit erwdhntem
§ 29 Abs. 11 Satz 2 KDG die Zuldssigkeit des Datentransfers
in Drittlander allein auf die Basis von Angemessenheitsbe-
schliissen gestellt; gleichwertige Garantien wie Standardda-
tenschutzklauseln oder BCR werden nicht genannt. Damit
entsteht nicht nur ein Widerspruch zu den Wertungen der
DS-GVO, sondern auch ein interner Widerspruch zu §8§ 40
Abs. 2, 41 KDG. Daher spricht viel fiir eine extensive Ausle-
gung des § 29 Abs. 11 Satz 2 KDG {iber den Wortlaut hin-
aus: Auch wenn andere geeignete Garantien i.S.d. § 40
Abs. 1 oder Abs. 2 lit. a KDG vorhanden sind, ist der Dritt-
landtransfer von Daten, einschlieRlich des Einsatzes von
Auftragsverarbeitern im Drittland, stets zuldssig.

3. BuRgelder

Sowohl DSG-EKD wie auch KDG begrenzen die Hohe der
BuBgelder auf 500.000 Euro (§ 45 Abs. 5 DSG-EKD bzw.
§ 51 Abs. 5 KDG). Bereits die Begrenzung der Hohe er-
scheint fragwliirdig: Ob bei einem kirchlichen Verantwortli-
chen, der jahrlich mehrere hundert Millionen Euro umsetzt,
eine absolute Deckelung auf 500.000 Euro geeignet ist,
dass die GeldbuRe stets ,wirksam, verhdltnismaRig und ab-
schreckend” (vgl. Art. 83 Abs. 1 DS-GVO) ist, muss bezwei-
felt werden. Die Kirchendatenschutzgesetze schlagen damit
einen anderen Weg ein als die vor allem am Umsatz orien-
tierte DS-GVO.

Fraglich ist jedoch, welche Adressaten {iberhaupt von der
potentiellen Sanktion erfasst werden. § 45 Abs. 1 DSG-EKD
nennt als mogliche BuRgeldadressaten verantwortliche Stel-
len und kirchliche Auftragsverarbeiter, wobei erstere nur
dann erfasst sein sollen, wenn sie ,als Unternehmen i.5.d. §
4 Nr. 19 am Wettbewerb teilnehmen®, wobei sich die Defini-
tion des ,Unternehmens” an dem funktional geprdgten Un-
ternehmensbegriff des Europarechts'® orientiert. Finige Ad-
ressaten des DSG-EKD wdren damit ausgeklammert, sodass
sich die Frage stellt, ob Pflichten ohne buRgeldbewdhrte
Sanktion iiberhaupt einen ausreichenden Anreizcharakter
entfalten. Daneben stellt sich die Frage, warum eine unter-
nehmerische Teilnahme am Wetthewerb zur Voraussetzung
fiir die Verhdangung von BuRgeldern erhoben wird, da die
Risiken fiir die informationelle Selbstbestimmung der Be-
troffenen nicht von einem etwaigen unternehmerischen Ta-
tigwerden abhdngen.

Ein dhnliches Problem stellt sich im katholischen Daten-
schutzrecht: Nach & 51 Abs. 6 KDG kdnnen kirchliche Stel-
len, soweit sie im weltlichen Rechtskreis dffentlich-recht-
lich verfasst sind, nicht Adressaten eines BuRgelds sein. In
der Praxis wdren damit kirchliche Verantwortliche und
kirchliche Auftragsverarbeiter nicht erfasst, sodass hinsicht-

lich dieser ein erhebliches Sanktionsdefizit auftut. Letztlich
blieben dann nur noch die nicht-kirchlichen Auftragsverar-
beiter als mogliche BuRgeldadressaten. Diese sind aber bei
der hier vertretenen europarechtskonformen Auslegung des
& 3 Abs. 2 KDGY nicht vom Gesetz erfasst. De facto gabe es
damit unter dem KDG keine BulRgelder.

4. Besondere Verarbeitungssituationen

In dem jeweils vorletzten Kapitel der kirchlichen Daten-
schutzgesetze werden die ,besonderen Verarbeitungssituati-
onen” geregelt. So wird beispielsweise das im neuen BDSG
vermisste Medienprivileg durch & 51 DSG-EKD und § 55 KDG
geregelt.

Auch die Videoliberwachung, die der deutsche Gesetzge-
ber aus & 6b BDSG a.F. in die neue Norm & 4 BDSG iiber-
filhrte und die vor allem, soweit sie nicht-offentliche Verar-
beiter adressiert, als unionsrechtswidrig zu betrachten ist,®
findet sich in den Kirchendatenschutzgesetzen. Dabei ent-
sprechen § 52 DSG-EKD und & 52 KDG weitgehend § 6b
BDSG a.F. bzw. § 4 BDSG. Wahrend dem deutschen Gesetz-
geber im Rahmen der Zuldssigkeitstatbestdande durch die
Offnungsklausel in Art. 6 Abs. 2 DS-GVO jedoch enge Gren-
zen gesetzt sind, ist die Offnungsklausel des Art. 91 Abs. 1
DS-GVO weiter® und die Regelung der Videoiiberwachung in
den kirchlichen Datenschutzgesetzen damit wirksam. Denn
bei allen (berechtigten) Zweifeln an der Regelungskompe-
tenz des deutschen Gesetzgebers fiir die Videoiiberwachung
wird die typisierte Abwdgung in § 4 BDSG regelmdRig zu
den gleichen Ergebnissen kommen wie die offene Abwdgung
nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GV0.% Selbiges gilt auf-
grund der Ndhe des Wortlauts auch fiir § 52 DSG-EKD und
& 52 KDG. Damit entsprechen die kirchendatenschutzrecht-
lichen Vorschriften zur Videoiiberwachung wertungsmaRig
der DS-GVO.

Problematisch ist hingegen § 53 DSG-EKD, welcher die
Aufzeichnung und Ubertragung von Gottesdiensten erlaubt,
wenn die Teilnehmer ,durch geeignete MaRnahmen iber Art
und Umfang der Aufzeichnung oder Ubertragung informiert
werden”. Trotz der Regelungsndhe zur Videoiiberwachung
bedarf es keiner (typisierten) Interessenabwagung, viel-
mehr reicht nach § 53 DSG-EKD die bloRe Information des
Betroffenen aus. Zur Information der Betroffenen ist der
Verantwortliche allerdings ohnehin aus & 17 DSG-EKD ver-
pflichtet, sodass die Aufzeichnung und Ubertragung eines

16 Vgl. die stdndige Rechtsprechung des EuGH, wonach ein Unterneh-
men ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, unab-
hdngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung” ist;
grundlegend EuGH, Slg. 1991, I-1979, Rn. 21.

17 Siehe dazu oben 3.1.

18 Siehe auch Ziebarth, ZD 2017, 467 (469); fiir eine unionsrechtskon-
forme Auslegung des neuen & 4 BDSG hingegen Wolff, in: Schantz/
Wolff, Das neue Datenschutzrecht, 2017, Rn. 636 ff.

19 Anderes gilt nur, sofern angenommen wird, dass den Religionsge-
meinschaften nur die den Mitgliedstaaten entsprechende Regelungs-
kompetenz im Bereich des kirchlichen Datenschutzes zustehe, siehe
die Nachweise in Fn. 8.

20 Vgl. Lachenmann, ZD 2017, 407 (410), wonach ein ,iiber Art. 6
Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO hinausgehender Normgehalt [...] nicht zu
erkennen” sei.
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Gottesdienstes letztlich an keine weiteren Zuldssigkeitsvor-
aussetzungen gekniipft wire. Uberdies macht die Norm kei-
nen Unterschied zwischen einer nur fiir Gottesdienstbesu-
cher oder deren Angehdrige durchgefiihrten Aufzeichnung
fiir den Gebrauch im kleinen Kreis, und einem weltweit 6f-
fentlich zugdnglichen Livestream, der womdglich intime
Momente der einzelnen Glaubigen zeigt. Dies ist mit der
Wertung des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO und dem (re-
gelméRig) intensiven Eingriff in das Personlichkeitsrecht
der Gottesdienstbesucher unvereinbar. Ein solch eklatanter
Widerspruch kann nicht ,in Einklang” mit der DS-GVO ste-
hen; die Norm ist folglich unanwendbar.

5. Rechtsweg zum EuGH?

Bislang ist vollig offen, ob die kirchlichen Verwaltungs-
bzw. Datenschutzgerichte im Rahmen eines Vorabentschei-
dungsverfahrens vor dem EuGH vorlageberechtigt und -ver-
pflichtet i.S.d. Art. 267 Abs. 2, 3 AEUV sind. Dieses Problem
stellt sich dann, wenn der Adressat einer kirchendaten-
schutzaufsichtsbehordlichen Verfiigung die streitentschei-
dende Norm unter dem Gesichtspunkt der Europarechtskon-
formitdt riigt (etwa, weil der in Rede stehende VerstoR
gegen DSG-EKD bzw. KDG keinen VerstoR gegen die DS-GVO
darstellt). Das fiir die kirchendatenschutzrechtliche Streitig-
keit zustdndige Gericht hatte dann zu priifen und ggf. dem
EuGH vorzulegen, inwieweit die Norm, gegen die verstoRen
wurde, von der Offnungsklausel des Art. 91 Abs. 1 DS-GVO
gedeckt ist. Die Frage stellt sich auch in umgekehrten Kon-
stellationen dann, wenn der Verarbeiter lediglich die Vor-
schrift des Kirchendatenschutzrechts beachtet, diese aber
wertungsmaRig hinter ihrem strengeren Pendant der DS-
GVO zuriickbleibt.

IV. Fazit

Die hohe Regelungsdichte, zu der Art. 91 DS-GVO zwingt
(,umfassende Regeln”), aber zugleich eine Wesens-
gleichheit zur DS-GVO forciert (,in Einklang gebracht”),
fiihrt naturgemald zu einem hohen Konfliktpotential. An-
gesichts dieser Regelungen bestehen an der Europa-
rechtskonformitdt einiger Vorschriften in DSG-EKD und
KDG erhebliche Zweifel. Sofern die jeweilige Daten-
schutzaufsicht das jeweilige kirchliche Datenschutzge-
setz seiner Konzeption getreu anwendet, sind Konflikte
mit kirchlichen und nicht-kirchlichen Stellen vorpro-
grammiert. Insbesondere beim Outsourcing von IT-Pro

zessen, welche typischerweise im Wege der Auftragsver-
arbeitung durch groRe Cloud-Computing-Anbieter aus
den USA erbracht werden, besteht angesichts unzurei-
chender Vorschriften in Bezug auf die Auftragsverarbei-
tung und in Bezug auf Drittlandtransfers ein gewisses
Konfliktpotential. Ein zweifelhafter Ausgleich wird da-
durch geschaffen, dass die BuRRgeldnormen in zahlrei-
chen Fallen wohl nicht zur effektiven Sanktion geeignet
sind.

Einige Normen lassen die Moglichkeit einer Auslegung
anhand der Parallelvorschriften in der DS-GVO zu, wo-
durch unbillige Ergebnisse vermieden werden kdnnen.
Andere wiederum sind derart formuliert, beispielhaft
seien die Regelungen iiber besondere Arten personenbe-
zogener Daten oder die Zulissigkeit der Ubertragung von
Gottesdiensten genannt, dass sie einer solchen Ausle-
gung nicht oder nicht widerspruchsfrei zugdnglich sind.
In diesen Fdllen sind die jeweiligen Normen von DSG-
EKD und KDG nicht anzuwenden, sondern die entspre-
chenden, subsididar geltenden Vorschriften der DS-GVO.
Hier ist vor allem die sinnvolle Auslegung und Anwen-
dung der jeweiligen Vorschriften durch die kirchlichen
Datenschutzaufsichtshehdrden erforderlich.

Die Ausraumung unauflslicher Konflikte wird schlieR-
lich Aufgabe der Gerichte sein. In diesem Bereich ist die
Bildung von Spezialzustandigkeiten erfreulich. Ungeklart
ist die Vorlageberechtigung der Kirchengerichte bei wer-
tungsmaligen Differenzen von DS-GVO und Kirchenda-
tenschutzrecht. Es ist bereits jetzt absehbar, dass mit
dieser Reformation 2.0 auf sdmtliche Beteiligten - Ver-
antwortliche, Auftragsverarbeiter, kirchliche Daten-
schutzaufsicht und Gerichte - erhebliche Arbeit zukom-
men wird.

Alexander Golland

Der Autor ist Rechtsreferendar am Land-
gericht Bochum, Datenschutzbeauftragter
und promoviert zu einer datenschutz-
rechtlichen Fragestellung. Er beschaftigt
sich schwerpunktmdRig mit Fragen des
europdischen Datenschutzrechts im Zu-
sammenhang mit Big Data, Cloud Compu-
ting, Connected Car und Social Media,
sowie mit der Umsetzung der Anforderun-
gen der Datenschutz-Grundverordnung in
Unternehmen.
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Thiising, Automatisierte Einzelentscheidung in der PKV

Professor Dr. Gregor Thiising

Automatisierte Einzelentscheidung in der PKV
— Zur Europarechtskonformitat des neuen § 37 Abs. 1

Nr. 2 BDSG -*

Private Krankenversicherer verarbeiten personenbezogene
Gesundheitsdaten per automatisierter Einzelentscheidung.
Bislang hat diese Praxis niemand ernsthaft in Frage ge-
stellt - jedenfalls nicht aus datenschutztechnischen Griin-
den. Die europdischen und nationalen Vorgaben des Da-
tenschutzrechts verschieben sich allerdings zum 25. Mai
2018.

I. Much ado about nothing?

Mit dem Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz
EU (DSAnpUG-EU) vom 30. Juni 2017 wurde § 37 Abs. 1 Nr.
2 BDSG n.F. eingefiihrt:

.Das Recht gemdlR Artikel 22 Absatz 1 der Verordnung
(EU) 2016/679, keiner ausschlielRlich auf einer automati-
sierten Verarbeitung beruhenden Entscheidung unterworfen
zu werden, besteht iiber die in Artikel 22 Absatz 2 Buch-
stabe a und c der Verordnung (EU) 2016/679 genannten
Ausnahmen hinaus nicht, wenn die Entscheidung im Rah-
men der Leistungserbringung nach einem Versicherungsver-
trag ergeht und [...]

2. die Entscheidung auf der Anwendung verbindlicher
Entgeltregelungen fiir Heilbehandlungen beruht und der
Verantwortliche fiir den Fall, dass dem Antrag nicht vollum-
fanglich stattgegeben wird, angemessene MaRnahmen zur
Wahrung der berechtigten Interessen der betroffenen Per-
son trifft, wozu mindestens das Recht auf Erwirkung des
Eingreifens einer Person seitens des Verantwortlichen, auf
Darlegung des eigenen Standpunktes und auf Anfechtung
der Entscheidung zahlt; der Verantwortliche informiert die
betroffene Person iiber diese Rechte spatestens im Zeit-
punkt der Mitteilung, aus der sich ergibt, dass dem Antrag
der betroffenen Person nicht vollumfanglich stattgegeben
wird.”

Danach also ist ab dem 25. Mai dieses Jahres eine auto-
matisierte Einzelentscheidung auch von Gesundheitsdaten
weiterhin zuldssig in dem Mal3e, wie es bereits aktuell prak-
tiziert wird.! Dennoch wird diese Regelung von nicht un-
malgeblicher Stelle als europarechtswidrig kritisiert. So
fiihrt der Bayerische Datenschutzbeauftragte Thomas Petri
mit Blick auf die Bundesregierung an, diese sei nicht ge-
willt, ,das EU-Recht ganz ernst zu nehmen”. Explizit bezo-
gen auf automatisierte Einzelentscheidungen durch private
Krankenkassen - gemeint ist § 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. -
hegt er sogar Zweifel, ,ob das mit EU-Recht im Einklang
steht”.? Aber stimmt das?

Der Beitrag setzte sich mit den im Bereich der automati-
sierten Einzelentscheidung relevanten europdischen Verord-
nungsvorgaben auseinander und zeigt auf, dass die durch
die nationalen Gesetzgeber geschaffene Neuregelung in § 37
Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. entgegen anderslautender Aussagen
des Bayerischen Datenschutzbeauftragten europarechtlich
unbedenklich ist.

Sicherlich nicht, und das soll begriindet werden: Zu-
nachst ist die bisherige Rechtslage nach MalRgabe des § 6a
Abs. 2 BDSG und der Datenschutzrichtlinie 95/46/EG (nach-
folgend DSRL) in den Blick zu nehmen und anschlieflend
mit der ab 25. Mai 2018 geltenden Rechtslage unter dem
Regime des § 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. sowie Art. 9 Abs. 2
lit. g), 22 Abs. 4 Verordnung (EU) 2016/679 (im Folgenden
DS-GVO) zu vergleichen. Dabei ist zu priifen, ob sich hieraus
fiir die oben aufgeworfene Rechtsfrage unter Beachtung
unionsrechtlicher Vorgaben Anderungen ergeben. Darauf
aufbauend kann detailliert auf die Europarechtskonformitat
des & 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. eingegangen werden. Im
Zuge dessen werden die Voraussetzungen der Art. 9 Abs. 2
lit. g), 22 Abs. 4 DS-GVO betrachtet. In diesem Kontext
wird vor allem der Frage nachzugehen sein, ob ein erhebli-
ches offentliches Interesse fiir automatisierte Entscheidun-
gen im Bereich der privaten Krankenversicherungen besteht
und angemessene sowie spezifische MaRnahmen zur Siche-
rung der Rechte des von der Datenverarbeitung Betroffenen
getroffen wurden. Dabei muss auch die VerhdltnismaRigkeit
der Zwecksetzung untersucht werden, bevor zuletzt die
Wahrung des - schwer fassbaren - Wesensgehalts des Da-
tenschutzgrundrechts tiberpriift wird. Eine Summa fasst die
gefundenen Ergebnisse zusammen.

II.Was bisher galt — und warum sich nur
wenig geandert hat

Eine Europarechtswidrigkeit des aktuellen Rechts hat bis-
lang noch niemand behauptet - aber dndert sich nun so
viel?

* Der Praxis danke ich fiir die Anregung des Beitrages - Herrn Sebastian
Rombey fiir die vielféltige und eingehende Diskussionsbereitschaft.

1 S. z.B. Art. 13 des Code of Conduct der deutschen Versicherungswirt-
schaft, abrufbar unter https://www.europa.de/fileadmin/pdf-extern/
allgemein/europa_codeofconduct.pdf, Abruf v. 04.01.2018.

2 Vgl. etwa Passauer Neue Presse v. 31.01.2017, abrufbar unter http://
www.pnp.de/nachrichten/bayern/2383787_Bayerischer_Daten-
schuetzer_rueffelt_Bundesregierung.html, Abruf v. 04.01.2018.
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1. Die Verarbeitung von Gesundheitsdaten, § 6a
Abs. 2 BDSG und die Vorgaben der Datenschutz-
richtlinie

Dass Gesundheitsdaten iiberhaupt verarbeitet werden diirfen

durch die Krankenversicherer - unabhangig von der Frage

automatisierter Einzelentscheidung - ist unbestritten und
europarechtlich unbedenklich - wenn auch die Datenerhe-

bung bei Dritten besonderen Grenzen unterliegt, s. § 213

VVG. Allerdings gilt fiir Gesundheitsdaten ein besonderer

Schutz nach Art. 8 DSRL. Nach dessen Abs. 1 untersagen die

Mitgliedstaaten grundsatzlich die Verarbeitung personenbe-

zogener Daten aus besonderen Kategorien, wozu Gesund-

heitsdaten gehdren, wenn eine Einwilligung nicht vorliegt.

Davon wiederum ordnet Art. 8 Abs. 2 DSRL Ausnahmen an,

denen die Mitgliedstaaten nach Art. 8 Abs. 4 DSRL bei ihrer

Umsetzung der Richtlinie vorbehaltlich angemessener Ga-

rantien aus Griinden eines ,wichtigen &ffentlichen Interes-

ses” weitere hinzufiigen konnen.

Dazu aber kommt die besondere Frage der automatisier-
ten Einzelentscheidung. § 6 Abs. 1 S. 1 BDSG normiert bis
zum 25. Mai ein generelles Verbot, Entscheidungen iiber
Personlichkeitsmerkmale, die zu rechtlichen oder nachteili-
gen Folgen fiir den Betroffenen fiihren kdnnen, ausschlieR-
lich einer automatisierten Datenverarbeitung zu iiberlassen.
In § 6 Abs. 1 S. 2 BDSG konkretisiert das Gesetz die Wen-
dung der ausschlieRlich auf automatisierte Verarbeitung ge-
stiitzten Entscheidung dahingehend, dass eine solche ins-
besondere dann vorliegt, wenn keine inhaltliche Bewertung
und darauf gestiitzte Entscheidung durch eine natiirliche
Person stattgefunden hat - so wie im Falle automatisierter
Einzelentscheidungen durch private Krankenkassen bzgl.
besonders sensibler personenbezogener Gesundheitsdaten.

Die Bestimmung verfolgt den Zweck, Risiken zu begegnen,
die entstehen konnen, wenn anonyme Datenverarbeitungs-
systeme unabhdngig vom Ansehen der Person automatisiert
und fiir die Betroffenen meist nur schwer nachvollziehbar
Entscheidungen fallen, die Personlichkeitsmerkmale betref-
fen.? Oder, um es mit anderen Worten zu sagen: Es soll ver-
hindert werden, dass der Betroffene zum bloRen Objekt der
automatisierten Erstellung von Personlichkeitsprofilen
wird. Damit setzt & 6a BDSG zugleich Art. 15 Abs. 1 DSRL
nahezu wortlautgetreu um,®> der ebenfalls anordnet, dass
ausschlieflich auf automatisierter Datenverarbeitung beru-
hende Entscheidungen hinsichtlich der Bewertung einzelner
Aspekte der betroffenen Person grundsétzlich unzuléssig
sind.

Dieses grundsatzliche Verbot automatisierter Einzelent-
scheidungsprozesse unterliegt jedoch - ebenfalls unions-
rechtlich determinierten - Einschrankungen. Art. 15 Abs. 2
DSRL verpflichtet die Mitgliedstaaten ndamlich dazu, Aus-
nahmen fiir Félle vorzusehen, in denen entweder die auto-
matisierte Einzelentscheidung im Rahmen eines Vertrags-
schlusses respektive der Vertragserfiillung erfolgt und dem
Begehren des Betroffenen damit abgeholfen wird (lit. a))
oder die Wahrung der berechtigten Interessen des Betroffe-
nen durch geeignete Malknahmen sichergestellt und dies
durch Gesetz zugelassen ist (lit. b)). Diese Ausnahmetatbe-

stande finden ihre nationale Umsetzung in § 6a Abs. 2
BDSG - unabhéngig davon, ob es sich um Gesundheitsdaten
handelt oder nicht.

Dabei ist insbesondere § 6a Abs. 2 Nr. 2 BDSG fiir die
hier diskutierte Frage von Relevanz. Auslegungsbediirftig
sind dabei vor allem die ,berechtigten Interessen”, deren
Beachtung gewdhrleistet werden muss, damit die automati-
sierte Einzelentscheidung datenschutzrechtlich zuldssig ist,
sowie die zur Erreichung dieses Ziels geeigneten Mal3nah-
men. Die berechtigten Interessen des von der Datenverar-
beitung Betroffenen liegen vor dem Hintergrund des oben
genannten Regelungszwecks der Norm darin, dass an ir-
gendeiner Stelle des Verarbeitungsprozesses eine natiirliche
Person in die Entscheidungsfindung mit eingebunden werden
muss, sodass individuelle Besonderheiten, die mdglicher-
weise in der Person des Betroffenen liegen, Beriicksichti-
gung finden konnen.® Zentral ist allerdings die Fragestel-
lung, welche geeigneten Malnahmen hierzu ergriffen
werden miissen.

Vor der Novellierung des BDSG im Jahre 2009 enthielt
8§ 6a Abs. 2 Nr. 2 S. 2, 3 BDSG a.F. noch eine Konkretisie-
rung der geeigneten MalRnahmen. Eine Mallnahme galt dann
als geeignet im Sinne der Norm, wenn der Betroffene die
Moglichkeit hatte, seinen Standpunkt geltend zu machen,
sodass die verantwortliche Stelle dazu verpflichtet war, die
automatisiert getroffene Entscheidung zu uberpriifen. Zwar
ist diese Erganzung mit der erwdhnten Novellierung im
Jahre 2009 weggefallen - Grund war aber nach allgemeiner
Meinung allein ein gesetzgeberisches Redaktionsversehen.’
Auswirkungen auf die Auslegung der Norm sind mithin nicht
erkennbar.? Die Wendung kann also weiterhin zur Bestim-
mung der geeigneten MaRnahmen herangezogen werden.
Gestiitzt wird dies in systematischer Hinsicht durch einen
Vergleich mit Art. 15 Abs. 2 lit. a) DSRL, der die M&glichkeit
des Betroffenen, seinen Standpunkt geltend zu machen, als
spiegelstrichartiges Beispiel fiir eine geeignete MaRnahme
anfiihrt. Damit soll letztlich eine am Ende der Datenverar-
beitung stehende personale Verantwortung fiir den Ent-
scheidungsprozess sichergestellt werden.® Deshalb ist es
denklogisch, dass eine derartige Uberpriifung der automati-
siert getroffenen Einzelentscheidung nicht in der bloRen
Wiederholung derselben liegen kann, sondern bei der Uber-
priifung vielmehr ein Mitarbeiter in den Prozess mit einbe-
zogen werden muss.?® In der Literatur wird jedoch z.T. er-

3 Simitis/Scholz, BDSG, 8. Aufl. 2014, & 6a Rn. 3.
4 Simitis/Scholz, BDSG, 8. Aufl. 2014, § 6a Rn. 3; beispielhaft zu nen-
nen ist hier das sog. Scoring, vgl. dazu RoRnagel, NZA 2009, 2719.

5 Streitig ist in diesem Kontext allerdings, ob Art. 15 DSRL lediglich
die Zuldssigkeit automatisierter Entscheidungen einschrankt (so etwa
Ehmann/Helfrich, EG-Datenschutzrichtlinie, 1. Aufl. 1999, Art. 15
Rn. 3 ff.) oder gar ein dahingehendes generelles Verbot enthélt (in
diese Richtung Briithmann/Zerdick, CR 1996, 443).

6 Simitis/Scholz, BDSG, 8. Aufl. 2014, § 6a Rn. 32.

7 Auernhammer/Herbst, DS-GVO und BDSG, 5. Aufl. 2017, § 6a Rn. 17;
so auch BeckOK-DatenschutzR/von Lewinski, BDSG, 21. Edition 2017,
§ 6a Rn. 43.

8 Eingehend Taeger/Gabel/Mackenthun, BDSG, 2. Aufl. 2013, § 6a Rn. 22.

9 Dammann/Simitis, EG-Datenschutzrichtlinie, 1. Aufl. 1997, Art. 15
Rn. 10.

10 Instruktiv Duhr/Naujok/Peter/Seiffert, DuD 2002, 26.
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ganzend darauf hingewiesen, dass es fiir den Betroffenen
tiberdies moglich sein miisse, die Bewertungsmalistdbe, die
im Rahmen des automatisierten Systems an die Entschei-
dungsfindung angelegt werden, erfahren zu kénnen.™

Nach diesen MaRstdben ist ein automatisierter Datenver-
arbeitungsprozess, innerhalb dessen private Krankenkassen
automatisierte Einzelentscheidungen verwenden konnen, de
lege lata unter den genannten Voraussetzungen des § 6a
Abs. 2 Nr. 2 BDSG mdglich - das hat bislang niemand be-
stritten. Wiederum ist auf die bisherige Praxis der Versiche-
rungsunternehmen®? zu verweisen:

JArt. 13 Automatisierte Einzelentscheidungen

(1) Entscheidungen, die fiir die Betroffenen eine nega-
tive rechtliche oder wirtschaftliche Folge nach sich ziehen
oder sie erheblich beeintrachtigen, werden grundsatzlich
nicht ausschlieBlich auf eine automatisierte Verarbeitung
personenbezogener Daten gestiitzt, die der Bewertung ein-
zelner Personlichkeitsmerkmale dienen. Dies wird organisa-
torisch sicher gestellt. Die Informationstechnik wird grund-
satzlich nur als Hilfsmittel fiir eine Entscheidung
herangezogen, ohne dabei deren einzige Grundlage zu bil-
den. Dies gilt nicht, wenn einem Begehren der Betroffenen
in vollem Umfang stattgegeben wird.

(2) Sofern automatisierte Entscheidungen zu Lasten der
Betroffenen getroffen werden, wird dies den Betroffenen
von der verantwortlichen Stelle unter Hinweis auf das Aus-
kunftsrecht mitgeteilt. Auf Verlangen werden den Betroffe-
nen auch der logische Aufbau der automatisierten Verarbei-
tung sowie die wesentlichen Griinde dieser Entscheidung
mitgeteilt und erldutert, um ihnen die Geltendmachung
ihres Standpunktes zu ermdglichen. Die Information iiber
den logischen Aufbau umfasst die verwendeten Datenarten
sowie ihre Bedeutung fiir die automatisierte Entscheidung.
Die Entscheidung wird auf dieser Grundlage in einem nicht
ausschliefRlich automatisierten Verfahren erneut gepriift.

(3) Der Einsatz automatisierter Entscheidungshilfen wird
dokumentiert.”

2. § 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. und die Vorgaben
der DS-GVO

Noch nicht beantwortet ist damit die Frage, ob sich durch
das ab 25. Mai 2018 anwendbare BDSG n.F. und die DS-GVO
die bestehenden Demarkationslinien unter Beachtung euro-
parechtlicher Implikationen verschoben haben, so wie es
der Bayerische Datenschutzbeauftragte angedeutet hat.
Art. 9 Abs. 1 DS-GVO verbietet dem Grunde nach die Verar-
beitung personenbezogener Daten, die in besondere Kate-
gorien fallen und damit auch die enumerativ aufgezahlten
Gesundheitsdaten im Sinne der Legaldefinition des Art. 4
Nr. 15 DS-GVO. Davon macht die zwischen den Ausnahme-
tatbestdnden des Art. 9 Abs. 2 DS-GVO versteckte General-
klausel des Art. 9 Abs. 2 lit. g) DS-GVO wiederum eine Aus-
nahme fiir Félle, in denen ein ,erhebliches 6ffentliches
Interesse” vorliegt. Dabei handelt es sich um eine Off-
nungsklausel, die mit Art. 8 Abs. 4 DSRL korrespondiert.**
Zentral ist in diesem Zusammenhang, dass allein ,erhebli-
che offentliche Interessen” ausreichen kdnnen. In systema-

tischer Hinsicht wird anhand von Art. 9 Abs. 2 lit. e) DS-
GVO, der jegliche offentliche Aufgaben umfasst, deutlich,
dass die Erheblichkeit erst gegeben sein kann, wenn das
Allgemeinwohl in besonderem MaRe tangiert wird.™

Dies steht im Zusammenhang mit Art. 22 DS-GVO. Nach
Art. 22 Abs. 1 DS-GVO hat der Betroffene zwar das Recht,
nicht einer Entscheidung ausgesetzt zu werden, die aus-
schlieBlich auf einer automatisierten Datenverarbeitung be-
ruht. Grund dessen ist die bereits hervorgehobene Sensibili-
tat der Gesundheitsdaten und deren Aussagekraft im
Hinblick auf die Persdnlichkeit des Betroffenen. Dieses Ver-
bot automatisierter Einzelentscheidungen gilt aber gemadl
Art. 22 Abs. 4 DS-GVO dann nicht, wenn der genannte Art. 9
Abs. 2 lit. g) DS-GVO eingreift. Art. 22 Abs. 4 DS-GVO
kommt hinsichtlich Art. 9 Abs. 2 lit. g) DS-GVO insoweit
eine verscharfende Funktion dahingehend zu, dass zusatz-
lich angemessene MaRBnahmen getroffen werden miissen,
die sicherstellen, dass die berechtigten Interessen des Be-
troffenen gewahrt werden.® Moglich sind allerdings auch
rein klarstellende Bestimmungen, soweit diese erforderlich
sind, um Friktionen mit dem nationalen Recht vermeiden zu
konnen.' Was unter angemessenen MaRnahmen zu verste-
hen ist, wird flir Art. 9 Abs. 2 lit. h) DS-GVO in Art. 9 Abs. 3
DS-GVO konkretisiert. Danach ist eine MaBnahme angemes-
sen, wenn entweder die Daten durch Fachpersonal verarbei-
tet werden, das dem Berufsgeheimnis unterliegt, oder eine
Person die Daten verarbeitet, die jedenfalls einer Geheim-
haltungspflicht unterworfen ist. Dies wird man auch auf
Art. 9 Abs. 2 lit. g) DS-GVO Ubertragen konnen - es ware
sinnwidrig, im einen Buchstaben einen anderen MaRstab zu
verlangen als im anderen. Beider Male geht es um dasselbe
Schutzgut. Gleichwohl wird man konstatieren kdnnen, dass
sich die Anforderungen an die Angemessenheit der MaRnah-
men im Einzelfall nach dem Grad der Sensibilitdt der in
Rede stehenden Daten richten miisse.?’

Diesen unionsrechtlichen Vorgaben kommt & 37 Abs. 1
Nr. 2 BDSG n.F. nach. Ausweislich der Gesetzesbegriindung®®
sollen gerade im Bereich der privaten Krankenversiche-
rungswirtschaft automatisierte Einzelentscheidungen wei-
terhin zuldssig sein, soweit angemessene Malnahmen zur
Wahrung der berechtigten Interessen des Betroffenen er-
griffen werden - das Schutzniveau der Art. 9 Abs. 2 lit. g),
22 Abs. 4 DS-GVO wird dadurch nicht ausgehebelt.

11 ErfK/Fanzen, BDSG, 18. Aufl. 2018, § 6a Rn. 2.

12 Eingefangen in Art. 13 des Code of Conduct der deutschen Versiche-
rungswirtschaft, abrufbar unter https://www.europa.de/fileadmin/
pdf-extern/allgemein/europa_codeofconduct.pdf, Abruf v. 04.01.2018.

13 Sydow/Kampert, Europdische Datenschutzgrundverordnung, 1. Aufl.
2017, Art. 9 Rn. 35.

14 So explizit Sydow/Kampert, Europdische Datenschutzgrundverord-
nung, 1. Aufl. 2017, Art. 9 Rn. 36.

15 Auernhammer/Herbst, DS-GVO und BDSG, 5. Aufl. 2017, Art. 22 Rn.
19 f.; s. auch Sydow/Helfrich, Europdische Datenschutzgrundverord-
nung, 1. Aufl. 2017, Art. 22 Rn. 76.

16 Paal/Pauly/Martini, Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2017,
Art. 22 Rn. 43.

17 So auch Auernhammer/Herbst, DS-GVO und BDSG, 5. Aufl. 2017,
Art. 22 Rn. 21.

18 Siehe BT-Drucks. 18/11325, S. 106.
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3. Folgerungen: Keine Anderung der europiischen
Vorgaben der Sache nach

Was folgt daraus? MaRgeblich unterscheiden sich Art. 8
Abs. 4 DSRL und Art. 9 Abs. 2 lit. g) DS-GVO mithin da-
durch, dass das vormals ,wichtige” nun ein ,erhebliches”
offentliches Interesse sein muss. Weiterhin werden aus
angemessenen Garantien im Sinne des Art. 15 Abs. 2 lit. b)
DSRL, die die Mitgliedstaaten hinsichtlich der Betroffenen-
rechte zu treffen haben, angemessene MalRnahmen gemdl
Art. 22 Abs. 4 DS-GVO. Diese - rein graduellen - Modifikati-
onen des Wortlautes deuten aber prima facie nicht auf eine
Verengung der materiellen Rechtslage hin - im Gegenteil:
Viel mehr indizieren sie eine leichte Absenkung der europa-
rechtlichen Vorgaben. Dies zeigt bereits das semantische
Verstandnis der genannten Begriffe. Das Wort ,wichtig” be-
schreibt nach allgemeinem Sprachgebrauch eine Gegeben-
heit, die fiir jemanden von wesentlicher Bedeutung ist, so-
dass davon viel abhdngt.?® Die Bezeichnung der 6ffentlichen
Interessen als ,erheblich” dagegen meint allein, dass diese
ins Gewicht fallen und damit betrdchtlich sind.?* Wahrend
zuvor also das offentliche Interesse von besonderer Bedeu-
tung sein und viel davon abhdangen musste, fillt es nach
kiinftiger Rechtslage unter mehreren Faktoren nur noch ins
Gewicht. Ahnlich verhilt es sich mit den angemessenen
.Garantien”, die die Mitgliedstaaten vorsehen konnen, und
die bald nur noch angemessene ,Malnahmen” sind. Wer
etwas garantiert, iibernimmt eine Gewahr fiir sein Tun, wer
eine MaRnahme trifft, handelt dagegen nur, um etwas zu
bewirken, ohne jedoch fiir den Erfolg einstehen zu wollen
oder zu miissen.?

Die unionsrechtlichen Malstdbe haben sich damit auf
den ersten Blick minimal gelockert. Dies zeigt sich nicht
zuletzt auch daran, dass der Ausnahmenkatalog des Art. 9
Abs. 2 DS-GVO im Vergleich zu Art. 8 Abs. 2 DSRL deutlich
erweitert wurde.? Entgegen der Auffassung des Bayerischen
Datenschutzbeauftragten scheint die Bundesregierung mit
§ 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. die Vorgaben des EU-Rechts
also sehr wohl ernst zu nehmen. Dennoch soll im Folgenden
eine etwas eingehendere Betrachtung der datenschutz-
rechtlichen Hiirden sowie der Europarechtskonformitdt des
§ 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. erfolgen.

II1. Unveranderte Europarechtskonformitat

Schon die obige Gegeniiberstellung spricht fiir eine unver-
anderte Europarechtskonformitdt der bisherigen Verfahren
und auch des kiinftigen Rechts: Wer dessen Europarechts-
widrigkeit behauptet, der miisste auch die Europarechtswid-
rigkeit des status quo behaupten. Das aber {iberzeugt nicht.
Zur Betrachtung der Europarechtskonformitit des § 37
Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. sind nun die Vorgaben der Art. 22
Abs. 4, 9 Abs. 2 lit. g) DS-GVO naher in den Blick zu nehmen:

1. Erhebliches offentliches Interesse gemaR Art. 9
Abs. 2 lit. g) DS-GVO

Nach Art. 9 Abs. 2 lit. g) DS-GVO muss - wie dargestellt -
die Datenverarbeitung aus Griinden eines erheblichen o6f-

fentlichen Interesses erforderlich sein. Aus Erwdgungsgrund
46 - beispielhaft genannt sind dort die ,Verarbeitung fiir
humanitidre Zwecke einschlieRlich der Uberwachung von
Epidemien und deren Ausbreitung oder in humanitaren Not-
fallen insbesondere bei Naturkatastrophen oder vom Men-
schen verursachten Katastrophen” - und auch Art. 6 Abs. 1
lit. e) DS-GVO, der jegliche offentliche Aufgabe geniigen
ldsst, ergibt sich, dass das von der Generalklausel gefor-
derte erhebliche 6ffentliche Interesse ein qualifiziertes sein
muss, das gewichtig genug ist, eine mitgliedstaatliche Aus-
nahmenorm zu legitimieren, wobei dem nationalen Gesetz-
geber diesbeziiglich ein weiter Gestaltungsspielraum zuge-
standen wird.?* Demnach kann das erhebliche 6ffentliche
Interesse fraglos in der Abwehr von Gefahren fiir absolut ge-
schiitzte Rechtsgiiter wie etwa Leib und Leben liegen. Dies
ergibt sich bereits aus Art. 9 Abs. 2 lit. ¢) DS-GVO. In Anse-
hung der ebenfalls von Art. 9 Abs. 2 lit. g) DS-GVO geforder-
ten spezifischen MaRnahmen geniigt es jedoch auch, wenn
die Unversehrtheit der Rechtsordnung sichergestellt wird.?

a) Warum die vollautomatisierte Verarbeitung der
Effizienz dient

Dabei hort es aber nicht auf. Verarbeiten private Kranken-
versicherungen Gesundheitsdaten per automatisierter Ein-
zelentscheidung, dient dies der Effizienz. Und eine effizi-
ente private Krankenversicherung liegt erheblich im
offentlichen Interesse - nicht nur im Interesse des Versi-
cherten. Denn: Wiirde jede Entscheidung im Bereich der
Krankenversicherung durch einen Mitarbeiter gefallt, ent-
stinden deutlich hohere Personalkosten. An diesen hdheren
Kosten wiirden auch die Versicherten durch héhere Beitrage
zur privaten Krankenversicherung partizipieren. Das auto-
matisierte Verfahren dagegen ist kostengiinstiger, da weni-
ger personalintensiv. Die so zu Stande kommenden niedri-
geren Beitrdge zur privaten Krankenversicherung kommen
also der Gesamtheit der Privatversicherten zugute. Ahnlich
verhdlt es sich auch mit der Bearbeitungsdauer. Diese ist
durch die Automatisierung ebenfalls erheblich kiirzer, je-
denfalls soweit es um Antrdge der Versicherten geht. Dies
erkennt auch Erwdgungsgrund 52 an, wenn er davon spricht,
dass die ,Gewahrleistung der dffentlichen Gesundheit und

19 Paal/Pauly/Frenzel, Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2017,
Art. 9 Rn. 38.

20 Vgl. Duden, Stichwort ,wichtig”, abrufbar unter https://www.duden.
de/rechtschreibung/wichtig, Abruf v. 04.01.2018.

21 Vgl. Duden, Stichwort ,erheblich”, abrufbar unter https://www.duden.de/
rechtschreibung/erheblich, Abruf v. 04.01.2018.

22 Anders und damit von gleichbleibenden europdischen Vorgaben aus-
gehend Sydow/Kampert, Europdische Datenschutzgrundverordnung,
1. Aufl. 2017, Art. 9 Rn. 39 mit der Begriindung, dass ,Garantien”
und ,MaRBnahmen” in der DS-GVO zugleich verwendet wiirde, wie
tiberdies ein Vergleich der verschiedenen Sprachfassungen von Art. 9
Abs. 2 lit. b) und Art. 9 Abs. 2 lit. g) DS-GVO zeige, sodass sich beide
Begrifflichkeiten inhaltlich entsprachen.

23 Eine ausfiihrliche Genese findet sich bei Paal/Pauly/Frenzel, Daten-
schutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2017, Art. 9 Rn. 3 ff.

24 Auernhammer/Greve, DS-GVO und BDSG, 5. Aufl. 2017, Art. 9 Rn. 19;
vgl. auch Sydow/Kampert, Europdische Datenschutzgrundverordnung,
1. Aufl. 2017, Art. 9 Rn. 36.

25 So Paal/Pauly/Frenzel, Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2017,
Art. 9 Rn. 39.
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der Verwaltung von Leistungen der Gesundheitsversorgung,
insbesondere wenn dadurch die Qualitdt und Wirtschaftlich-
keit der Verfahren zur Abrechnung von Leistungen in den
sozialen Krankenversicherungssystemen sichergestellt wer-
den soll” als Ausnahme vom Verbot der Verarbeitung sensib-
ler Daten in Betracht kommt.

Aber nicht nur diese Praktikabilitdtserwdgungen begriin-
den das erhebliche 6ffentliche Interesse. Auch ist zu be-
riicksichtigen, dass das Verarbeitungsprogramm letztlich
nichts anders macht als ein Mitarbeiter, der die Entschei-
dung féllt. SchlieRlich missen sich doch sowohl Programm
als auch Mensch bei der Entscheidung an Vorgaben der pri-
vaten Krankenversicherung halten. Um es plastisch zu ma-
chen: So existieren etwa hinsichtlich der Frage, ob ein
kiinstliches Hiiftgelenk gewahrt wird, von den Krankenversi-
cherern vorgegebene Priifkriterien. Ob Priifung und darauf
basierende Entscheidung nun durch einen Mitarbeiter oder
ein automatisiertes Programm erfolgt, kann also keinen Un-
terschied machen. Der Priifungsumfang ist derselbe.

b) Das déffentliche Interesse in der Rechtsprechung
des EuGH

Und dieses Mehr an Effizienz ist ein 6ffentliches Interesse.
Das offentliche Interesse wird, da letztlich eine Vielzahl von
Fallkonstellationen denkbar ist, in denen die Verarbeitung
von Gesundheitsdaten im oOffentlichen Interesse liegen
kann, eher weit verstanden,?® sodass auch die Effizienz der
Krankenversicherung darunter fallen kann. Dies zeigt sich
ebenfalls anhand einer Durchsicht der einschldgigen EuGH-
Rechtsprechung. Danach kann nahezu alles ein 6ffentliches
Interesse sein: Vom offentlichen Interesse an der Kulturpo-
litik,? liber das offentliche Interesse an der Bekanntgabe
von Umweltinformationen? bis hin zu dem - und fiir uns
naherliegend - Schutz der Volksgesundheit,? um nur drei
Beispiele willkiirlich herauszugreifen. MaRgeblich ist allein,
dass es sich um eine mit den bereits bekannten Fallgruppen
des offentlichen Interesses vergleichbare Konstellation han-
delt. So wird man es auch im Rahmen des Art. 9 Abs. 2 lit. g)
DS-GVO halten konnen. Jedenfalls dann, wenn das erhebli-
che offentliche Interessen den sonstigen Verarbeitungsaus-
nahmen des Art. 9 Abs. 2 DS-GVO gleicht, wird man es aner-
kennen miissen.’® Es ist offensichtlich, dass neben diesen
eher weit verstandenen und breit definierten 6ffentlichen
Interessen auch die Effizienz der Krankenversicherung ein
erhebliches 6ffentliches Interesse bergriinden kann.

2. Angemessene Sicherungen (Art. 22 Abs. 4,
Art. 9 Abs. 2 lit. g DS-GVO0)

Dies allein reicht freilich nicht. Zusatzlich ergibt sich aus
der Zusammenschau von Art. 9 Abs. 2 lit. g) und Art. 22
Abs. 4 DS-GVO, dass angemessene und spezifische MaRnah-
men zur Wahrung der Grundrechte und der berechtigten In-
teressen der betroffenen Person vorgesehen werden miis-
sen. Spezifisch sind die MaRnahmen allemal, da sie auf
Gesundheitsdaten bezogen sind. Jedoch miissen sie auch
angemessen sein. Damit verlangt die Offnungsklausel dem

nationalen Recht viel ab. & 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. ist
dem jedoch nachgekommen. So verpflichtet der deutsche
Gesetzgeber den jeweiligen privaten Krankenversicherer,
selbst angemessene MalRnahmen zu treffen. Durch das Ad-
verb ,mindestens” wird deutlich gemacht, dass zu diesen
das ,Recht auf Erwirkung des Eingreifens einer Person sei-
tens des Verantwortlichen”, das ,Recht auf Darlegung des
eigenen Standpunktes” und das ,Recht auf Anfechtung der
Entscheidung” zihlen. Uber diese Rechte muss die verant-
wortliche Krankenversicherung den Betroffenen denklogisch
informieren, spatestens ab dem Zeitpunkt der Mitteilung
der ablehnenden Entscheidung. Die aufgezdhlten Rechte
kommen den Vorstellungen des europdischen Verordnungs-
gebers gleich, wie er sie in Erwdgungsgrund 71 festgehalten
hat, und stellen die Wahrung der berechtigten Interessen
des Betroffenen sicher. Denn dieser kann fiir den Fall, dass
dessen Antrag nicht stattgegeben wird, eine Uberpriifung
der automatisiert getroffenen Entscheidung erreichen, sodass
- ganz im Sinne der Ratio der Art. 9 Abs. 2 lit. g), 22 Abs. 4
DS-GVO - Besonderheiten der Person Beriicksichtigung finden
kénnen. Der Schutz verlagert sich damit im Verfahren also nur
weiter nach hinten - das Schutzniveau jedoch sinkt nicht ab.
Im Gegenteil: Es steigt leicht an. Denn diese ausdifferen-
zierten Vorgaben des § 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. gehen
tendenziell weiter als das noch aktuell zum Zuge kommende
dreischrittige Vorgehen gemaR § 6a Abs. 2 Nr. 2 BDSG. Da-
nach steht am Anfang die Information des Betroffenen {iber
die automatisierte Einzelentscheidung, anschlieRRend erfol-
gen Mitteilung und Erlduterung der Griinde fiir die Entschei-
dung, soweit der Betroffene dies wiinscht, und zuletzt muss
die Maglichkeit fiir den Betroffenen bestehen, den eigenen
Standpunkt deutlich zu machen, um eine Uberpriifung und
ggf. auch eine Revision der Entscheidung zu erreichen.!
Bislang konnte der Betroffene also lediglich durch Darle-
gung des eigenen Standpunktes versuchen, eine Uberprii-
fung der automatisiert getroffenen Entscheidung durch
einen Mitarbeiter zu erreichen - nach kiinftiger Rechtslage
unter dem Regime der DS-GVO und dem BDSG n.F. kann er
eine solche durch Geltendmachung seines Recht auf Eingrei-
fen einer Person seitens des Verantwortlichen leichter her-
beifiihren. Da die Vorgaben des § 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F.
mithin weiter gehen als die Erfordernisse des § 6a Abs. 2
Nr. 2 BDSG, und das trotz leicht gelockerter europarechtli-
cher Vorgaben, spricht viel dafiir, dass der Gesetzgeber an-
gemessene MaRnahmen zur Wahrung der berechtigten Inte-
ressen des Betroffenen getroffen hat. Die Voraussetzungen
der Offnungsklausel wurden also in dieser Hinsicht erfiillt.

26 Sydow/Kampert, Europdische Datenschutzgrundverordnung, 1. Aufl.
2017, Art. 9 Rn. 35.

27 EuGH v. 25.07.1991 - C-353/89, EuZW 1992, 56 Rn. 30 (Mediawet).

28 So erst jlingst EuGH v. 13.07.2017 - C-60/15 P, NVwZ 2017, 1276 Rn.
60 (Saint-Gobain Glass Deutschland GmbH).

29 EuGH v. 17.07.1997 - C-183/95, EuZW 1997, 730 Rn. 61 (Affish BV).

30 Dafiir Sydow/Kampert, Europdische Datenschutzgrundverordnung, 1.
Aufl. 2017, Art. 9 Rn. 35.

31 Paal/Pauly/Frenzel, Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2017,
Art. 22, Rn. 42; vgl. dazu auch Gola/Schomerus, BDSG, 12. Aufl.
2015, § 6a Rn. 14 ff.



Thiising, Automatisierte Einzelentscheidung in der PKV

RDV 2018 Heft 1 19

3. Eben deshalb: VerhdltnismdRige Zweckverfol-
gung (Art. 9 Abs. 2 lit. g DS-GVO)

Der Rest ist dann schnell erzéhlt. Was ohnehin selbstver-
standlich ist, ordnet der europdische Verordnungsgeber ex-
plizit an: Die nationale Norm muss verhdltnismdRig sein,
oder wie es der Wortlaut sagt ,in angemessenem Verhaltnis
zu dem verfolgten Ziel” stehen. Nach der Rechtsprechung
des EuGH in Bezug auf MaRnahmen der Mitgliedstaaten ver-
langt der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, dass die ,er-
griffenen MaBnahmen nicht die Grenzen dessen {iberschrei-
ten, was zur Erreichung der (...) verfolgten Ziele geeignet
und erforderlich ist. Dabei ist, wenn mehrere geeignete
MaRnahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten belas-
tende zu wahlen; ferner miissen die verursachten Nachteile
in angemessenem Verhdltnis zu den angestrebten Zielen
stehen”.3 Danach orientiert sich die VerhaltnismaRigkeit an
den MaRstdben der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Ange-
messenheit, wobei der EuGH dazu tendiert, die Angemes-
senheit im Rahmen der Erforderlichkeit zu thematisieren.*
Die Verarbeitung personenbezogener Gesundheitsdaten per
automatisierter Einzelentscheidung, wie in & 37 Abs. 1
Nr. 2 BDSG n.F. vorgesehen, ist zundchst geeignet, das an-
gestrebte Ziel, die private Krankenversicherung effizienter
zu machen, zu fordern. Wie bereits zuvor dargelegt, sinken
Kosten und Bearbeitungsdauer fiir Antrage der Versicherten
- und das bei gleichbleibendem Priifumfang anhand der von
den Krankenversicherungstrdgern ohnehin vorgegebenen
Kriterien. Dies ist unter allen denkbaren zur Verfiigung ste-
henden Mitteln auch das am wenigsten belastende. Denn
die Rechte der von der Datenverarbeitung Betroffenen wer-
den durch die automatisierte Einzelentscheidung nicht be-
schnitten. Vielmehr verlagert sich der Schutz im Verfahren
ein Stiick weit nach hinten, wird dafiir aber auch angeho-
ben, indem unter Geltung des § 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F.
im Anschluss an eine ablehnende oder bloR nicht vollum-
fanglich dem Antrag des Versicherten stattgebenden Ent-
scheidung der Krankenkasse auf den Leistungsantrag des
Versicherten hin eine Uberpriifung des Verfahrens durch
einen Mitarbeiter stattzufinden hat. Diese erst auf eine
nachtrigliche Uberpriifung durch eine natiirliche Person
zielende Verfahrensweise steht auch in einem ausgewoge-
nen Verhdltnis zur Erreichung einer effizienten (privaten)
Krankenversicherung, da durch die Mindestrechte des § 37
Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. eine am Ende des Verarbeitungspro-
zesses stehende personale Verantwortung sichergestellt ist,
sodass individuelle Besonderheiten, die unter Umstdnden in
der Natur des Versicherten liegen, in jedem Fall Beriicksichti-
gung finden kdnnen. Die VerhdltnismaRigkeit der Zweckver-
folgung nach Art. 9 Abs. 2 lit. g) DS-GVO ist also zu bejahen.

4. Eben deshalb: Wahrung des Wesensgehalts des
Rechts auf Datenschutz (Art. 9 Abs. 2 lit. g
DS-GVO0)

Wurden all diese Voraussetzungen beachtet, fordert die
Norm weiterhin, dass der Wesensgehalt des Rechts auf Da-
tenschutz gewahrt bleiben muss. Damit hat der europdische

Verordnungsgeber ein Hapax legomenon des Datenschutz-
rechts geschaffen. Denn der Begriff des Wesensgehalts
taucht in der DS-GVO nur an einer einzigen Stellen erneut
auf (namlich in Art. 23 Abs. 1 DS-GVO), dort aber bezogen
auf alle Grundrechte und Grundfreiheiten.* Damit handelt
es sich um eine singuldr vorkommende und dem Daten-
schutzrecht fremde Begrifflichkeit, die schwer bestimmbar
ist. Denn: Was genau der Wesensgehalt des Datenschutz-
rechts ist, bleibt offen. Selbst der EuGH hat bislang keine
Konkretisierung des Wesensgehalts des Datenschutzrechts
vorgenommen.* Auch nach deutschem Recht - dort sei
etwa an Art. 19 Abs. 2 GG erinnert - handelt es sich um
eine schwierige Begrifflichkeit.®** Insgesamt kann sie als
tiberfliissig weil nicht abschlieRend eingrenzbar qualifiziert
werden. AulRerdem fragt sich, in welcher denkbaren Fallkon-
stellation der Wesensgehalt tiberhaupt verletzt sein soll,
wenn doch die VerhdltnismaRigkeit gewahrt sowie ange-
messene und spezifische MalRnahmen zur Sicherung der
Grundrechte und Interessen der betroffenen Person getrof-
fen wurden.*” Man wird bei Betrachten des Wortlautes von
Art. 9 Abs. 2 lit. g DS-GVO sagen kdnnen, dass die Wesens-
gehaltsgarantie zwar vom VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu
trennen ist, aber letztlich nicht mehr bedeutet, als dass der
Gesetzgeber berechtigt ist, das Datenschutzrecht mit ande-
ren Rechtsgiitern abzuwdgen, nur dass er eben dessen Kern-
bereich nicht preisgeben darf, was aber wohl nur dann der
Fall wire, wenn er eine Datenverarbeitung ohne auch nur
eine einzige Beschrdankung als zuldssig erklarte.®®
Unabhdngig von dieser Kritik an der gebrauchten Begriff-
lichkeit sowie der Ausgestaltung der Norm* muss aber nach
diesen Grenzlinien jedenfalls in der hier gegebenen Konstel-
lation der Wesensgehalt des Datenschutzrechts als gewahrt
angesehen werden. Die Mindestrechte des Betroffenen aus

32 Vgl. EuGH v. 21.07.2011 - C-2/10, NVwZ 2011, 1057 Rn. 73 (Fran-
chini); EuGH v. 09.03.2010, C-379/08, EuZW 2010, 388 Rn. 86 (ERG);
s. auch Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 52
Rn. 36.

33 Dazu naher Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016,
Art. 52 Rn. 36; s. auch Grabitz/Hilf/Nettesheim/Leible/T. Streinz,
Das Recht der EU, 62. EL Juli 2017, Art. 34 Rn. 123 ff. die darauf
hinweisen, dass der EuGH keine dem deutschen Recht dhnelnde drei-
stufige VerhdltnismaRigkeitspriifung durchfiihrt; anders dagegen GA
Trstenjak, SchlA C-10/10 Rn. 67 ff. - Kom./Osterreich.

34 Deswegen konnte man auch von einem Dis legomenon sprechen.

35 Selbst in der viel beachteten EuGH-Entscheidung v. 06.10.2015,
C-362/14, EuZW 2015, 881 Rn. 94 in der Rechtssache Schrems hat
der EuGH einen Verstol3 gegen den Wesensgehalt des Art. 7 GrCH an-
genommen, ohne jedoch zu definieren, worin dieser genau liegt; ver-
tiefend Sydow/Peuker, Europdische Datenschutzgrundverordnung,
1. Aufl. 2017, Art. 23 Rn. 39 m.w.N.

36 Schon friih hat Scheuerle in seinem Aufsatz ,Das Wesen des Wesens”
darauf hingewiesen, dass das Wesensargument nichts weiter ist als
ein Kryptoargument, das nur gebraucht wird, um anderes zu ver-
schleiern, und dass es wegen seiner fehlenden Klarheit nicht geeig-
net ist, rechtlich belastbare Begriindungen zu liefern: Scheuerle, AcP
163 (1964), 429 ff.

37 Dieselbe Frage stellen sich auch Sydow/Kampert, Europdische Daten-
schutzgrundverordnung, 1. Aufl. 2017, Art. 9 Rn. 40, die deshalb
auch eine eigenstdndige Bedeutung der Wesensgehaltsgarantie zu
Recht verneinen.

38 Sydow/Peuker, Europdische Datenschutzgrundverordnung, 1. Aufl.
2017, Art. 23 Rn. 41; lesenswert auch Bock/Engeler, DVBL. 2016,
593, 596.

39 Vgl. tiefergehend auch Stern/Sachs/Johlen, Europdische Grund-
rechte-Charta, 1. Aufl. 2016, Art. 8 Rn. 38 ff.
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§ 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. garantieren nicht nur die Grund-
prinzipien des Datenschutzrechts und verhindern es in ef-
fektiver Art und Weise, dass die Gesundheitsdaten des von
der Verarbeitung Betroffenen ausschlieBlich schwer nach-
vollziehbaren automatisierten Einzelentscheidungen iiber-
lassen werden, sondern ermdglichen auf Tatigwerden des
Betroffenen hin eine Uberpriifung durch Mitarbeiter des pri-
vaten Krankenversicherers. Dass der Betroffene auf seine
eigene Initiative hin eine Revision der ablehnenden oder
nicht vollumfanglich dem Begehren des Versicherten statt-
gebenden Entscheidung erreichen kann, entspricht auch der
Konzeption der DS-GVO selbst, wie ein Blick auf das in
Art. 21 Abs. 1 DS-GVO verankerte Widerspruchsrecht zeigt.
Auch dort hat die betroffene Person das Recht, gegen die
an sich erlaubte Verarbeitung ihrer personenbezogenen
Daten Widerspruch einzulegen, aus Griinden, die sich aus
ihrer besonderen Situation ergeben.*® Deshalb kann ein Ver-
arbeitungsverfahren, das europdischen Verordnungsvorga-
ben jedenfalls von der dahinterstehenden Konzeption her
gleicht (auch wenn Widerspruchs- und Uberpriifungsrecht
fiir den Fall, dass dem Antrag nicht stattgegeben wird, dog-
matisch etwas anderes sind), wohl kaum europarechtswidrig
sein - das ware mehr als widerspriichlich.

IV. Summa

Es hat sich gezeigt, dass § 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. im
Einklang mit Art. 9 Abs. 2 lit. g), 22 Abs. 4 DS-GVO steht
und damit europarechtskonform ist - genauso wie seine
noch giiltige Vorgangerregelung in § 6a Abs. 2 Nr. 2
BDSG mit Art. 8 Abs. 4, 15 Abs. 2 DSRL vereinbar ist.
Denn: Die marginalen Wortlautdnderungen der europdi-
schen Vorgaben fallen unter der DS-GVO im Vergleich zur
aktuell noch giiltigen Rechtslage leicht ab. Die vormals
Lwichtigen” werden zu ,erheblichen” 6ffentlichen Inter-
essen, die angemessenen ,Garantien” werden zu ange-
messenen ,MaRnahmen”.

Daraus folgt: Wer die kiinftige Regelung fiir europa-
rechtswidrig halt, halt auch den status quo fiir europa-
rechtswidrig. Das aber vermag nicht zu iiberzeugen.
Denn parallel zu den abfallenden europarechtlichen Vor-
gaben werden die Rechte des von der automatisierten
Einzelentscheidung Betroffenen in § 37 Abs. 1 Nr. 2
BDSG n.F mutiger formuliert als in § 6a Abs. 2 Nr. 2
BDSG und steigen damit leicht an. Dem hinter dem
grundsatzlichen Verbot automatisierter Einzelentschei-
dungen und deren Zuldssigkeit im Ausnahmefall ste-
hende Gedanken, auf Grund der besonderen Sensibilitat
von Gesundheitsdaten im Hinblick auf die Personlichkeit
des Betroffenen eine personale Verantwortung fiir die
Einzelentscheidung sicherstellen zu wollen, wird durch
die explizit von § 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG n.F. genannten
Mindestrechte des Betroffenen Rechnung getragen. Des-
halb ldsst sich die Europarechtskonformitat der auf der
europaischen Offnungsklausel beruhenden nationalen
Norm wohl kaum ernsthaft bestreiten. Alles in allem
ldsst sich also festhalten, dass die eingangs gedulerte
Vermutung zutrifft: BloR viel Larm um nichts!

Prof. Dr. Gregor Thiising

ist Direktor des Instituts fiir Arbeitsrecht
und Recht der sozialen Sicherheit der Uni-
versitdt Bonn und Vorstandsmitglied der
Gesellschaft fiir Datenschutz und Datensi-
cherheit e.V., Bonn.

40 Dazu Auernhammer/Kramer, DS-GVO und BDSG, 5. Aufl. 2017, Art. 21
Rn. 1f.
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Betriebliche Hausverbote und Datenschutz

RA Dr. Georg Wronka, Bonn*

I. Berechtigung des Arbeitgebers zur
Erteilung von Hausverboten

Die grundrechtliche Eigentumsgarantie (Art. 14 GG) enthalt
die Befugnis des Eigentiimers, mit der ihm gehdrenden
Sache grundsatzlich nach Belieben zu verfahren und andere
von der Einwirkung auszuschlieRen (& 903 S. 1 BGB). Das gilt
auch hinsichtlich eines Gebdudes oder eines Grundstiicks,
d.h. der Grundstiickseigentiimer oder -besitzer (8§ 858 ff,
903, 1004 BGB) besitzt das Hausrecht, das es ihm in der
Regel gestattet, frei darliber zu entscheiden, wem er den
Zutritt gestattet und wem er ihn verwehrt.

Dariiber hinaus ist das Hausrecht Ausdruck der durch
Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleisteten Privatautonomie, die die
Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben schiitzt.
Das gilt auch fiir die Entscheidung, ob und in welchem Um-
fang einem Dritten der Zugang zu einer bestimmten Ortlich-
keit gestattet wird.

Durch das Hausrecht geschiitzte Bereiche sind u.a. die
Geschafts- und Betriebsrdaume oder sonstiges befriedetes
Besitztum. Es kann nicht nur dem Eigentiimer, sondern
auch anderen Personen zustehen, insbesondere dem unmit-
telbar iiber die Einrichtung verfiigungsberechtigten unmit-
telbaren Besitzer, der nicht Eigentiimer sein muss. Straf-
rechtlich flankiert wird es durch den Straftatbestand des
Hausfriedensbruchs (§ 123 StGB).

Das Hausrecht steht auch einen Betriebsinhaber hinsicht-
lich der seinen Betrieb betretenden Personen zu, wobei je-
doch Einschrdankungen gelten, soweit diese Personen in
einem Arbeitsverhdltnis mit dem Hausrechtsinhaber stehen.

II.Beschrankung des Hausrechts bei
bestehendem Arbeitsvertrag

1. Die arbeitsrechtliche Beschaftigungspflicht

Im bestehenden Arbeitsverhaltnis ist das Hausrecht des Ar-
beitgebers auf Grund der ihm obliegenden Beschaftigungs-
pflicht eingegrenzt. Der Arbeitnehmer hat in einem unge-
kiindigten Arbeitsverhdltnis einen Anspruch darauf, dass
das Unternehmen seine Arbeitsleistung entgegennimmt.
Das Bundesarbeitsgericht® leitet diesen Anspruch aus dem
sich aus dem Personlichkeitsrecht ergebenden Beschafti-
gungsanspruch ab. Der Mitarbeiter muss die fiir seine Arbeit
notwendigen Betriebsraume aufsuchen diirfen. DemgemaR
iberwiegt die Beschaftigungspflicht regelmaRig gegeniiber
einer ihr entgegen stehenden Ausiibung des Hausrechts.

2. Hausverbot im Zusammenhang mit der
bevorstehenden Beendigung des
Beschaftigungsverhdltnisses

Somit kann dem Mitarbeiter vor Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses das weitere Betreten des Betriebes nur in besonderen
Féllen verweigert werden, die in der Regel im Zusammen-
hang mit der nachfolgenden Beendigung des Beschafti-
gungsverhaltnisses stehen miissen.?

Berechtigt ist der Arbeitgeber zu einer sofortigen Freistel-
lung nach Ausspruch einer verhaltensbedingten Kiindigung,
wenn der Kiindigungsgrund das sofortige Verweisen vom
Betriebsgeldnde rechtfertigt. Ein solcher Verweis konnte
z.B. notwendig sein, um sicherzustellen, dass der Gekiin-
digte keine Daten vom Rechner l6scht oder Unterlagen aus
dem Biiro entfernt. Das gilt unabhédngig davon, ob die Be-
endigung befristet, fristlos oder einvernehmlich erfolgt.

Ein besonderes berechtigtes Interesse des Arbeitgebers
an der sofortigen Freistellung kann auch bereits vor einer
eventuellen Kiindigung gerechtfertigt sein, wenn ein kon-
kreter Verdacht gegen den Mitarbeiter besteht, der aufge-
klart werden muss.

3. Fortbestehende spezielle Zutrittsrechte

Der Arbeitgeber hat jedoch zu beriicksichtigten, dass im Zu-
sammenhang mit der (faktischen) Beendigung des Beschaf-
tigungsverhaltnisses beiderseitige Rechte und Pflichten be-
stehen kdnnen, die ein - ggf. abgestimmtes - Betreten des
Betriebes bedingen. Dies kann erforderlich sein, weil noch
zum Eigentum des Arbeitgebers gehdrende Arbeitsmittel ab-
zugeben sind oder der Arbeitnehmer noch personliche Ge-
genstiande in dem Unternehmen hat.

Auch aus anderen Gesichtspunkten kann ggf. nur ein ein-
geschranktes Hausverbot erfolgen. Einem Mitarbeiter, des-
sen Freistellung bis zum Renteneintritt vereinbart wurde,
kann aufgrund des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes nicht die Teilnahme an betrieblichen Veranstal-
tungen wie Weihnachtfeiern oder Betriebsausfliigen untersagt
werden, soweit der Arbeitgeber die Teilnahme betriebsof-
fentlich den bei ihm beschéaftigten Arbeitnehmern anbietet.
Will er einzelne Arbeitnehmer von der Teilnahme ausschlie-

* Der Autor ist Rechtsanwalt in Bonn mit den Arbeitschwerpunkten Da-
tenschutz- und Wettbewerbsrecht.

1 Vgl. zur Nichtheranziehung des Hausrechts im Rahmen der Video-
iberwachung am Arbeitsplatz: BAG, Beschl. v. 29.06.2004 - 1 ABR
21/03.

2 LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 25.08.2015 - 6 Sa 30/15.
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Ren, bedarf er eines sachlichen Grundes. Eine vorausgegan-
gene einvernehmliche Freistellung ist jedenfalls kein sol-
cher Sachgrund.?

Insbesondere gelten Besonderheiten bei Betriebsratsmit-
gliedern. Einem Betriebsratsmitglied kann die Ausiibung
seines Amtes regelmdRig nicht durch ein absolutes Hausver-
bot unmdglich gemacht werden.* Dies wiirde einen Verstol}
gegen das Behinderungsverbot des § 78 S. 1 BetrVG darstel-
len, das auch besteht, wenn die Kiindigung beabsichtigt ist
bzw. im Rahmen eines Zustimmungsersetzungsverfahren
nach & 103 Abs.2 betrieben wird.®

Ein generelles Hausverbot gegeniiber einem Mitglied des
Betriebsrats darf daher nur ausnahmsweise erfolgen, wenn
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit feststeht,
dass eine strafbare Handlung gegeniiber dem Arbeitgeber
vorliegt.

III. Hausverbot nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses

1. Freie Ausiibung des Hausrechts

Fiir die Zeit nach der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
ist ein Arbeitgeber frei in seiner Entscheidung, sein Haus-
recht gegeniiber einem friiheren Arbeitnehmer durch Aus-
spruch eines Hausverbots auszuiiben, d.h. das Hausverbot
kann unmittelbar mit der Kiindigung erfolgen. Das zwi-
schenzeitlich beendete Arbeitsverhdltnis schrankt die ver-
fassungsrechtlich verankerte Verfligungsbefugnis des Eigen-
tlimers/Besitzers nicht mehr ein. Grundsatzlich bedarf es fiir
die Ausiibung des Hausrechts auch keines rechtfertigenden
Grundes.

2. Einschrankung der Berufsfreiheit

Eine Beschrankung des Hausrechts, die das Vorliegen sach-
licher Griinde zum Ausschluss eines Hausverbots erfordert,
kann sich allerdings aus einer marktbeherrschenden Stel-
lung des friiheren Arbeitgebers ergeben®.

Eine missbrauchliche Ausnutzung eines Machtverhaltnis-
ses liegt aber nicht vor, wenn das Hausverbot ausgespro-
chen wurde, weil der durch Tatsachen begriindete Verdacht
bestand, der Arbeitnehmer habe gegen die Geschaftsinter-
essen seines Arbeitgebers in erheblicher Weise verstoRen.
Dabei kommt es weder auf eine strafrechtliche Bewertung
noch darauf an, ob Griinde vorliegen, die den Ausspruch
einer Kiindigung rechtfertigen. Auch ein Vergleich der Par-
teien, wonach das Arbeitsverhéltnis durch ordentliche Kiin-
digung geendet hat, steht der Wirksamkeit eines Hausver-
bots nicht entgegen.

IV. Hausverbote gegeniiber Dritten

Das Hausrecht gestattet es auch, gegeniiber Dritten ein
Hausverbot zu erteilen, z.B. wenn diese als Mitarbeiter
eines externen Dienstleisters im Betrieb Arbeitsleistungen
erbringen, mag das auch dazu fiihren, dass sie in Ausiibung
ihrer beruflichen Tatigkeit beeintrachtigt sind bzw. ihr Ar-

beitgeber sich zur Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses ent-
schlieRt 7.

Wird der Kraftfahrer eines fiir den Betrieb tdtigen Trans-
portunternehmens in eine korperliche Auseinandersetzung
mit Mitarbeitern des Betriebs verwickelt und beleidigt er
den Betriebsleiter, kann das Hausverbot ggf. zum Verlust
seines Entgeltanspruchs gegeniiber seinem Arbeitgeber und
zur Gefdhrdung seines Arbeitsverhaltnisses fiihren, wenn
der Kraftfahrer nur fiir Fahrten fiir den das Hausverbot aus-
sprechenden Betrieb eingesetzt wurde und werden konnte 2.

V. Datenverarbeitungen zur Umsetzung des
Hausverbots im verfiigenden Betrieb

1. Allgemeines

Eine Form ist fiir die Erteilung des Hausverbots nicht vorge-
sehen. Auch der bei einem noch bestehenden Arbeitsver-
hdltnis mit dem Hausverbot verbundene Verzicht auf die
Arbeitsleistung muss nicht schriftlich erklart werden®, mag
der Arbeitnehmer auch daran aus Beweisfiihrungsgriinden
im Hinblick auf seinen infolge Annahmeverzugs des Arbeit-
gebers (&8 615 BGB) bestehenden Vergiitungsanspruch ein
gewichtiges Interesse haben.

Erfolgt die Erklarung schriftlich oder wird sie nachtrag-
lich schriftlich dokumentiert - sei es als Vorgang in der
Personalakte oder sei es ggf. in einer in digitalisierter Form
gefithrten Hausverbots-Datei -, so sind die hierbei zu be-
achtenden datenschutzrechtlichen Anforderungen in Be-
tracht zu ziehen.

2. Gesetzliche Erlaubnisnormen
a. Allgemeines

Zu beachten ist das nunmehr in Art. 6 Abs. 1 DS-GVO statu-
ierte und in § 26 Abs. 5 und 1 BDSG n.F. auf alle Arten der
Verarbeitung von Beschidftigtendaten ausgedehnte Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt. Wegen der in diesem Fall nicht in
Betracht kommenden Einwilligung des Beschaftigten ist fiir
die Verarbeitung des Datums ,Hausverbot” vorrangig § 26
Abs. 1 S. 1 BDSG n.F. als Gestattungsnorm in Erwdgung zu
ziehen. Danach ist es dem Arbeitgeber erlaubt, personenbe-
zogene Daten von Beschaftigten zu verarbeiten, wenn dies
im Zusammenhang mit der Durchfiihrung oder Beendigung
des Beschaftigungsverhaltnisses erforderlich ist.

Dabei ist nach dem Zeitraum des Hausverbots zu unter-
scheiden.

3 ArbG Koln, Urt. vom 22.06.2017 - 8 Ca 5233/16.

4 Vgl. LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. vom 02.09.2009 -17 TaBVGa
1372/09.

5 AG Miinchen, Beschl. vom 16.07.2009 - 32 BVGa 30/09, LAG Miin-
chen, Beschl. vom 18.11.2009- 11 TaBVGa 16/09.

6 Vgl. zur Problematik BAG, Urteil v. 28.09.2016 - 5 AZR 224/16.

7 Vgl. BAG, Urteil v. 18.09.2008 - 2 AZR 1060/06 fiir den Luftfrachtab-
fertiger einer Drittfirma, dem wegen korperlicher Auseinandersetzun-
gen mit Beschdftigten von dem Betrieb, in dem er eingesetzt war,
ein Hausverbot erteilt wurde.

8 BAG, Urteil v. 28.09.2016 - 5 AZR 224/15.
9 LAG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 25.08.2015 - 6 Sa 30/15.
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b. Betriebsbezogenes Hausverbot im (noch)
laufenden Arbeitsverhiltnis

Erfolgt das Hausverbot im Rahmen eines (noch) laufenden
Arbeitsverhdltnisses, um dieses jedenfalls faktisch sofort zu
beenden, kommt eine Speicherung und eine ggf. betriebsin-
terne Weitergabe des Vorgangs im Rahmen der Erforderlich-
keit der Durchfiihrung bzw. sogar der Beendigung des Be-
schéftigungsverhaltnisses in Betracht (§ 26 Abs. 1 S. 1
BDSG n.F.). Relevant ist, ob und welche Datenverarbeitun-
gen im Rahmen ordnungsgemdlRer Personalaktenfiihrung
und zur Umsetzung des Hausverbots erforderlich sind.

§ 26 beschreibt den Begriff der Erforderlichkeit nicht
naher. Jedoch enthdlt die Gesetzesbegriindung® Hinweise,
die die diesbeziigliche Rechtsprechung des BAG aufgreifen.
,Im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung sind die wider-
streitenden Grundrechtspositionen zur Herstellung prakti-
scher Konkordanz abzuwdgen. Dabei sind die Interessen des
Arbeitgebers an der Datenverarbeitung und das Personlich-
keitsrecht des Beschaftigten zu einem schonenden Aus-
gleich zu bringen, der beide Interessen mdglichst weitge-
hend beriicksichtigt.” Bekraftigt wird damit, dass auch die
Erforderlichkeit an Hand einer am VerhdltnismaRigkeits-
grundsatz ausgerichteten Interessenabwagung zu ermitteln
ist,

3. Erforderlichkeit der Verarbeitung

Betrachtet man die Zweckbestimmungen der Speicherung
des Hausverbots zundchst bis zum rechtlichen Ende des Be-
schdftigungsverhaltnisses, so ergeben sich zumindest zwei
LErforderlichkeiten”, und zwar einmal, dass das Hausverbot
zu Beweiszwecken dokumentiert werden muss, und zum an-
deren, dass - je nach der GroRe und Organisation des Be-
triebes - die mit der Umsetzung des Hausverbots beauftrag-
ten Stellen (z.B. Pfortner, Werksschutz) informiert werden.
Nur ausnahmsweise zuldssig ware es dagegen, die Gesamt-
belegschaft zu unterrichten, was z.B. der Fall in einem klei-
nen Betrieb sein kdnnte, in dem eine Einlasskontrolle nicht
besteht. RegelmaRig wird es jedoch nicht erforderlich sein,
z.B. durch Aushang die gesamte Belegschaft in Kenntnis zu
setzen. Generell scheidet das Verfahren wegen der mit dem
Aushang des Hausverbots zudem verbundenen Prangerwir-
kung aus, wenn auch Publikumsverkehr bestiinde®.

In jedem Fall ist nur das Hausverbot als solches mitzutei-
len, nicht aber dessen Griinde.

VI. Loschungspflicht

1. Geltung bis zur Beendigung des Beschaftigungs-
verhaltnisses

Soll das Hausverbot nur bis zu dem per Kiindigung oder per
Auflosungsvereinbarung bewirkten rechtlichen Ende des Ar-
beitsverhdltnisses wirken, stellt sich die Frage, ob es, so-
fern es gespeichert wurde, anschlieRend unverziiglich zu
l6schen ist, da die Zwecke, fiir die es verarbeitet wurde, ja
an sich entfallen sind (Art. 17 Abs. 1 lit. a DS-GVO0). Eine
Zweckbestimmung ist jedenfalls dann nicht mehr erkennbar,

wenn es den Vergiitungsanspruch des Betroffenen nicht
tangierte und es nicht befristet als Beweis fiir den Fortfall
der Entgeltzahlung weiterhin gespeichert werden durfte
(Art. 17 Abs. 3 lit. e DS-GVO).

Sollte das Hausverbot jedoch auch {iber das rechtliche
Ende des Arbeitsverhidltnisses hinaus gelten, so greifen fiir
diesen Zeitraum die nachfolgenden Uberlegungen.

2. Betriebsbezogenes Hausverbot nach Ende des
Beschaftigungsverhaltnisses

Wird das Hausverbot fiir die Zeit nach Beendigung des Be-
schaftigungsverhadltnisses ausgesprochen, so ist zwar ein
gewisser Zusammenhang des Geschehens nicht zu verken-
nen. Gleichwohl dient die Verarbeitung des Datums nicht
der ,Zweckbestimmung” Beendigung. Gleiches gilt fiir den
Fall einer erneuten Begriindung des Beschaftigungsverhalt-
nisses, mag das Hausverbot auch den Willen zum Ausdruck
bringen - jedenfalls fiir die Dauer seiner Geltung -, kein
erneutes Beschaftigungsverhaltnis mit dem Betroffenen ab-
schlieRen zu wollen.

§ 26 Abs. 1 S. 1 BDSG n.F. gilt hier somit nicht; anderer-
seits ist die Norm keine abschlieBende Regelung der Zulas-
sigkeit der Verarbeitung von Arbeitnehmerdaten durch den
Arbeitgeber. Er verdrdangt die DS-GVO nur mit seiner paralle-
len Regelung in Art. 6 Abs. 1 lit. b (§ 1 Abs. 5 BDSG n.F.). Die
tibrigen Zuldssigkeitstatbestdnde des DS-GVO gelten weiter®.

Zu priifen ist daher, ob die sich liber das Ende des Be-
schédftigungsverhdltnisses erstreckende Verarbeitung des
Datums ,Hausverbot” im Rahmen der Interessenabwédgungs-
klausel des Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO gerechtfertigt sein
kann, wobei anzumerken ist, dass diese bei herkémmlicher
Speicherung in der nicht dateimaRig organisierten Perso-
nalakte nicht greift, d.h. die DS-GVO keine Anwendung fin-
det (Art. 2 Abs. 1 DS-GV0), so dass die Zuldssigkeit der Ver-
arbeitung nach personlichkeitsrechtlichen Gesichtspunkten
der Personalaktenfiihrung zu beurteilen ware'.

Im Rahmen der zentralen Abwagungsklausel des Art. 6
Abs. 1 lit. f DS-GVO konnen berechtigte Interessen des fiir
die Verarbeitung Verantwortlichen eine Verarbeitung recht-
fertigen, wenn nicht gegen die Verarbeitung gerichtete In-
teressen der betroffenen Person Vorrang haben, wobei auch
hier die aufgezeigten Anforderungen an die Erforderlichkeit
der MaRnahme gelten.

Das berechtigte Interesse ist nach MalRgabe der Zweckbe-
stimmung der Verarbeitung zu bestimmen. Liegen die Vor-
aussetzungen fiir die Verfiigung eines Hausverbots vor, so
sind die berechtigten Interessen des Arbeitgebers an der
Verarbeitung der Information im Rahmen der Notwendigkei-
ten der betrieblichen Organisation ohne weiteres zu bejahen.

10 Bundestags-Drucksache 18/11325, S. 97.

11 Zu den Grundsétzen der Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit vgl.
ausfiihrlich Wolff, in: Wolff/Brink, DSR-Syst. A Rn. 23 ff.

12 Vgl. 8. Tatigkeitsbericht (04/2015 - 03/2017) Datenschutz im nicht-
offentlichen Bereich in Sachsen, Ziff. 8.3.0 und 8.3.2.

13 Vgl. Gola, in: Gola (Hrsg.), DS-GVO Art. 6 Rn. 123; Kort, ZD 2017,
S. 319 (323).

14 Vgl. Gola, in: Gola (Hrsg.), DS-GVO Art. 2 Rn. 5 f.
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Gleichwohl diirfen diesen nach Art. 6 Abs. lit. f DS-GVO
keine Uberwiegenden Interessen oder Grundrechte und
Grundfreiheiten der betroffenen Person entgegenstehen,
d.h. die beiderseitigen Interessen sind nunmehr zu gewich-
ten'®. Derartige vorrangige entgegenstehende Interessen
kann der ehemalige Beschéftigte oder ein mit einem (be-
rechtigten) Hausverbot belegter Dritter gegeniiber der Ver-

arbeitung dieses Datums jedoch nicht geltend machen,
wenn sie in zu seiner Durchsetzung notwendigem Umfang
als betriebsinterne MaRnahme erfolgt.

15 Vgl. zum bislang geltenden Recht schon BGH, Urteil v. 17.12.1985 -
VI ZR 244/84; Art. 29-Datenschutzgruppe, WP 217 v. 09.04.2014,
S.3f.

Aus den aktuellen Berichten der Aufsichtsbehorden
(33): Die Digitalisierung des Bewerbermanagements -
Videointerviews bei der Bewerbung

Ausgewadhlt und kommentiert von Prof. Peter Gola, Konigswinter*

I. Vorbemerkung

Schritt fiir Schritt wird auch das Bewerbermanagement
unter dem Stichwort des E-Recruitings digitalisiert. Ggf.
startet der Bewerbungsprozess mit der Nutzung von vom Ar-
beitgeber angebotenen chatbots, d.h. computergesteuerter
Dialogsoftware, mit der sich der Bewerber iiber das Unter-
nehmen und die angebotenen Arbeitsbedingungen unter-
halt. Die aufgerufene Karrierewebseite ladt ein zum Abruf
des Online Bewerbungsformulars und zur Teilnahme an einer
IT-gestiitzten Eignungsdiagnose. Unter Bezugnahme auf
Vergleichswerte friitherer bzw. vorhandener Mitarbeiter kdn-
nen bereits aus den Bewerbungsdaten Erkenntnisse ,analy-
siert” werden, wie lange der Mitarbeiter vermutlich im Un-
ternehmen bleiben werde und ob sich die Investitionen in
seine Ausbildung lohnen. Schlusspunkt ist eine auf Grund
eines Profilings erstellte Auswahlempfehlung. Die Akzep-
tanz bzw. Prdferenz des Bewerbers fiir die Wahl des digita-
len Kommunikationswegs hangt von diversen Faktoren ab,
wie u.a. seinem Alter, der Ausbildung und der Art der Tatig-
keit. Ist dem Unternehmen daran gelegen, nachgefragtes
Personal zur Bewerbung zu motivieren, sollte dies entspre-
chend beachtet werden. Gleichzeitig muss aber vorab ermit-
telt werden, ob die die Digitalisierung des Bewerbungsma-
nagement auf datenschutzrechtliche Grenzen stoRt. Das
Online-Bewerbungsformular muss den datenschutzrechtli-
chen Vorgaben der Erhebung von Bewerberdatendaten ent-
sprechen, wobei ggf. Informationen dem Stand der Bewer-
bung entsprechend nur sukzessive abgefragt werden diirfen.
Insbesondere unter dem Gesichtspunkt, dass die Dateniiber-
tragung via Internet ohne dem Stand der Technik entspre-
chende DatensicherheitsmaRnahmen nicht geschiitzt ist
und mit dem entsprechenden Wissen weltweit eingesehen
und vielfaltig ausgewertet werden kann, muss z.B. das elek-

tronische Recruiting regelmdRig verschliisselt erfolgen (Lo-
renz, Datensicherheit von E-Mails, DuD 2017, 757). Des
Weiteren hat die Transparenz der Verfahren besonderes Ge-
wicht fiir seine RechtmdRigkeit (Art. 5, 13 DS-GV0).

In jlingster Zeit speziell in die Kritik geraten sind Video-
interviews und Analyseprogramme zur Auswertung eines in
Bild und Ton aufgezeichneten Videogesprachs. Ziel ist die
Verbesserung der Nachwuchsgewinnung durch sorgfiltigere
und Ressourcen schonende Vorauswahl. Verfahren und Zu-
ldssigkeit werden betrachtet in Anwendung der DS-GVO und
der BDSG-Neufassung.

II.Arten von Videointerviews

1. Erhebung, Aufzeichnung, Analyse

Ein Aspekt der Digitalisierung des Bewerbungsverfahrens
ist, dass Arbeitgeber Bewerbern statt oder vor dem miindli-
chen Vorstellungsgesprach die Durchfiihrung eines Videoin-
terviews anbieten. In Betracht kommen im wesentliche fol-
gende drei Varianten des Bewerberinterviews, namlich

- das reine Live-Interview ohne Aufzeichnung,

- das zeitversetzten Interview mit Aufzeichnung ohne Aus-
wertungsprogramm,

- das aufgezeichneten Interview mit automatisierter
Sprach- und Bildanalyse zwecks Profiling des Bewerbers.
MaRstab fiir die Zuldssigkeit der Verarbeitung der Ge-

sprachsdaten, d.h. der Erhebung und der ggf. nachfolgen-

den Speicherung und Auswertung ist ab dem 25.05.2018 die

spezielle Norm des Beschaftigtendatenschutzes in § 26

BDSG n.F. Danach ist Voraussetzung, dass die Verarbeitung

der Beschéaftigtendaten fiir die Entscheidung iiber die Be-

* Der Autor ist Ehrenvorsitzender der Gesellschaft fiir Datenschutz und
Datensicherheit e.V., Bonn.
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griindung eines Beschdftigungsverhadltnisses erforderlich
ist. Der Begriff beinhaltet, dass die MaRnahme geeignet,
angemessen und verhdltnismaRig ist, was inshesondere be-
deutet, dass mildere Mittel mit gleicher Zweckerreichung
nicht zur Verfligung stehen. Dies wird von zumindest zwei
Aufsichtsbehorden (LDI NW, 23. Datenschutz- und Informa-
tionsfreiheitsbericht (2017), S. 53 und 61; LfDI Berlin, Jah-
resbericht 2016, S. 114 ff) verneint, wobei dies insbeson-
dere bei zeitversetzten Videointerviews der Fall sein soll.
Krause betont in dem 2016 vorgelegten BMAS-Forschungs-
bericht 482 zum Thema ,Digitalisierung und Beschaftigten-
datenschutz” personlichkeitsrechtswidriges Vorgehen insbe-
sondere in der Durchleuchtung der Personlichkeit durch die
Auswertung der aufgezeichneten Interviews mittels Sprach-
analyseverfahren. Aufgabe des Gesetzgebers sei es, psycho-
logische Untersuchungsmethoden klar im Hinblick auf strenge
Wissenschaftlichkeit und das Verbot der Gesamtbetrachtung
der Personlichkeit einzuschranken.

Andererseits miissen Unternehmen angesichts der Ar-
beitsmarktsituation Auswahlverfahren anbieten, die sowohl
von Bewerbern akzeptiert werden als auch ein hohes MaR
an Eignungsdiagnostik haben, was wiederum fiir Daten-
schutzaspekte beachtende digitalisierte Verfahren spricht
(vgl. Dierks, Videointerviews im Personalauswahlverfahren,
DuD 2017, S. 750 ff).

2. Kommunikationsnutzerdaten

Ein mit dem Verfahren der Informationsgewinnung {iber den
Bewerber nicht unmittelbar zusammenhdngender Daten-
schutzaspekt kann sich aus der technischen Losung der Vi-
deotelefonie, d.h. speziell eines hierbei ggf. eingesetzten
Dienstleisters ergeben, was die Aufsichtsbehdrde Berlin im
Hinblick auf die Nutzung von Skype und die von Skype in
der USA gespeicherten Kommunikationsdaten problemati-
siert. Bei der Nutzung von Skype werden Chat-Protokolle
auf den Servern von Microsoft in den USA bis zu 90 Tage
zwischengespeichert und damit fiir Microsoft der Zugriff auf
die Kommunikationsnutzerdaten er6ffnet. Die Verarbeitung
der Daten bedarf, da dieser Vorgang nicht zur Begriindung
des Beschaftigungsverhiltnisses erforderlich ist, der Einwil-
ligung. Jedenfalls ist die Nutzung von Skype aus Sicht des
Bewerbers u.a. freiwillig, wenn er z.B. den digitalisierten
Kontakt zur Ersparnis der personlichen Anreise selber
wiinscht und auch die Verarbeitungen von Skype akzeptiert.
Diese Freiwilligkeit kann aber auch - entgegen der Meinung
der LfDI Berlin (Jahresbericht 2016, Ziff. 7.2) - bei dem
betrieblichen oder behordlichen Gesprachspartner bestehen,
wenn er in der Position ist, selbst iiber den Einsatz der Ge-
sprachstechnik zu entscheiden.

3. Sprachaufzeichnung

Bereichsspezifischer Datenschutz gilt zudem fiir das Recht
am eigenen Wort. § 201 StGB schiitzt dieses Recht auch vor
Aufzeichnungen, bei denen nicht der aufgezeichnete In-
halt, sondern die Sprechweise und Stimme zur Ermittlung

von Personlichkeitsmerkmalen untersucht werden sollen.
Daher ist unabhdngig von der datenschutzrechtlichen Rege-
lung bereits nach § 201 Strafgesetzbuch die Aufzeichnung
der Interviewgesprache ohne Einwilligung der Betroffenen
regelmdRig unzuldssig. Der Bewerber muss vor Durchfiih-
rung des Interviews iiber die Aufzeichnung informiert sein.
Auf die daneben ggf. erforderlichen Anforderungen einer
datenschutzrechtlichen Einwilligung nach Art. 7 DS-GVO
und § 26 Abs. 2 BDSG n.F. ist nachfolgend einzugehen.

III. Video-Live-Interview ohne Aufzeich-
nung

Eine Form des Videointerviews ist, dass das Gesprdch mit
dem Bewerber live erfolgt und Bild und Ton nicht aufzeich-
net werden. Gleichwohl muss auch diese Art der Erhebung
der Daten dem Grundsatz der Erforderlichkeit geniigen. Sie
muss zundchst zur Erreichung des legitimen Zwecks geeig-
net sein. Sodann diirfen mildere, d.h. gleich geeignete, we-
niger eingriffsintensive Mittel nicht zur Verfiigung stehen.
Nicht erkennbar ist insoweit jedoch, dass vor Ort gefiihrte
»analoge”, frontal zu einem Auswahlgremium abverlangte
personliche Prdsentationen ein milderes Mittel, also eine
einen geringeren Eingriff in das Personlichkeitsrecht des
Bewerbers beinhaltende Datenerhebung sein soll als ein per
Video als Momentaufnahme gefiihrtes Interview. In beiden
Fallen kann der Arbeitgeber sein Fragerecht ausiiben und
neben den mitgeteilten Informationen auch die Art von
deren Wiedergabe, d.h. die Gestik, Mimik und das sonstige
personliche Verhalten des Bewerbers beobachten und be-
werten.

Zu beachten ist auch, dass fiir den Arbeitgeber (vgl. aus-
fiihrlich bei Dierks, DuD 2017, S. 752 ff) und auch fiir den
Bewerber zwischen einem Vorstellungsgesprach und einen
Videointerview fiir letzteres durchaus positive Unter-
schiede bestehen. Das mit Hilfe automatisierter Kommuni-
kation gefiihrte Gesprach ist somit bei einem dem Bewerber
zuvor transparent gemachten Verfahren als zuldssig anzu-
sehen.

Einer Einwilligung bedarf es jedoch hinsichtlich des § 201
StGB. Sofern diese auch (so offenbar LfDI Berlin, Jahresbe-
richt 2016, Ziff.) dem § 26 Abs. 2 BDSG n.F. geniigen muss,
so ist deren Freiwilligkeit nicht in Frage zu stellen, wenn
der Bewerber neben der weiterhin bestehenden Mdglichkeit
eines nachfolgenden persdnlichen Gesprachs das Videoin-
terview selber wiinscht bzw. akzeptiert.

IV. Zeitversetztes, automatisiert gefiihrtes
Interview mit Aufzeichnung

1. Das Verfahren

Eine anders gelagerte Problematik besteht jedoch bei auto-
matisierten zeitversetzten Videointerviews (vgl. z.B. das
Produkt https://www.viasto.com). In diesem Falle werden
dem Bewerber automatisiert eingeblendete Fragen ohne die
Beteiligung eines prasenten Gesprachspartners gestellt. Das
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Programm ermdglicht es, diese Fragen nach den zuvor gege-
benen Antworten zu strukturieren. Die nach einer Vorberei-
tungszeit gegebenen Antworten werden in Bild und Ton
aufgezeichnet und kdnnen nicht korrigiert oder wiederholt
werden.

In einem von der LDI NW bewerteten diesbeziiglichen
Verfahren einer Kommune sollte das Interview als dritter
Schritt nach positiver Sichtung der Bewerbungsunterlagen
und erfolgreichem Eignungstest obligatorisch vor der Ent-
scheidung {iber die Einladung zu dem Vorstellungsgesprach
stattfinden. Die Notwendigkeit des Interviewaufzeichnung
wurde damit begriindet, dass die hohe Bewerberzahl und
die fiir die Auswahl verfiighare Zeit es nicht zulieRen, alle
nach schriftlicher Bewerbung und Eignungstest grundsdtz-
lich geeigneten Bewerberinnen und Bewerber auch zu einem
personlichen Gesprach einzuladen. Mit dem Einsatz der In-
terview-Software konne die Anzahl der zu einem Auswahlge-
sprach einzuladenden Personen auf ein zu bewaltigendes
MaR begrenzt werden.

2. Manuelle Auswertung der Aufzeichnung

Die LDI NRW beurteilt das Verfahren als im Regelfall unver-
hdltnismaRigen Eingriff in das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht der Bewerber, und zwar auch fiir den Fall,
dass es nur in der Absicht der nicht automatisierten Aus-
wertung der an sich zuldssig gestellten Fragen erfolge. Im
Wortlaut noch eindeutiger entscheidet die LfDI Berlin, nach
der eine zeitversetzte Auswertung der Videointerviews fiir
eine Bewerberauswahl ,, in keiner Hinsicht notwendig” und
damit rechtswidrig sei. Die LDI NW stellt darauf ab, dass im
Unterschied zu fliichtigen, weil nicht reproduzierbaren
Wahrnehmungen in einem herkdmmlichen Vorstellungsge-
sprach die Aufzeichnung in Ton und Bild eine detaillierte
und intensive Auswertung auch des nonverbalen Verhaltens
(etwa Mimik, Gestik, Tonfall) ermdgliche. Dies konne fiir die
Auswahl fiir Berufe mit starkem Offentlichkeitshezug - etwa
bei Fernsehsendern - erforderlich und daher ggf. zuldssig
sein; fiir kiinftige Beschédftigte in der Verwaltung jedoch
nicht. Ob das so generell gilt, mag einmal dahinstehen. Mit
anderen Worten: Auch wenn derartige intensivere ,manuel-
len” Auswertungen nicht vorgesehen sind, soll allein ihre
Méglichkeit die Rechtswidrigkeit des Verfahrens begriinden.
Verwiesen wird auf den hier einschldgigen § 29 Abs. 1 DSG
NRW, der verlangt, dass eine Aufzeichnung und Auswertung
zur Eingehung eines Dienst- oder Arbeitsverhiltnisses erfor-
derlich sein muss, wobei das Prinzip fiir die 6ffentliche Ver-
waltung in stringentester Weise dahingehend ausgelegt
wird, dass sie sich auf die Datenverarbeitungen und -erhe-
bungen beschrdnken miisse, die fiir die rechtmdRige Aufga-
benerledigung unerldsslich sind.

Ob diese Aussage der Unzuldssigkeit einer Gesprachsauf-
zeichnung auch fiir den privaten Arbeitgeber gilt, erscheint
jedenfalls dann fraglich, wenn im Rahmen der notwendigen
Mitbestimmung (§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG) nur definierte,
d.h. arbeitsplatzbezogene, manuelle Auswertungen zuge-
lassen sind (vgl. § 26 Abs.1 S. 1 BDSG n.F.) und die Rege-

lung hinreichende Garantien fiir die Betroffenenrechte vor-
sieht.

Die von der LDI NW an Stelle des aufgezeichneten Inter-
views empfohlene Konkretisierung des Anforderungsprofils
oder eine stellenspezifische Ausweitung kognitiver Eig-
nungstests sind keine gleichwertigen milderen Mittel, kom-
men aber als ebenfalls fiir die Entscheidung zur Einladung
zum Vorstellungsgesprach mit entscheidende zuldssige MaR-
nahmen auch unter den Anforderungen des kiinftig fiir pri-
vate Arbeitgeber geltenden § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG n.F. in
Betracht. Die geforderte Erforderlichkeit rechtfertigt auch
hier eine Digitalisierung der Verfahren, so dass z.B. die An-
gaben auf dem mit dem Anforderungsprofil abgestimmten
elektronischen Fragebogen mit den Kriterien des Anforde-
rungsprofils in einen Scoringverfahren abgeglichen werden
konnen.

3. Sprachgebrauchsanalyse (Keywordspotting)

Wie aufgezeigt, kann die Aufzeichnung und ggf. auch deren
automatisierte Auswertung arbeitsplatzbezogen zuldssig
sein. Ein Beispiel bilden die von der LfDI NW erwdhnten
Fernsehmoderatoren. Ein anderes Beispiel bilden zur Sprach-
gebrauchsanalyse verwendete Aufzeichnungen, wie sie u.a.
zum Monitoring von sog. Call Center-Agenten Verwendung
finden. Derartige Analysen sind auch bei einem Bewer-
bungsgesprach moglich. Ermittelt werden kann dhnlich dem
sog. Keywordspotting, ob der Bewerber bestimmte Begriffe
und Formulierungen verwendet oder vermeidet, d.h. ein zu-
l@ssiges Kontrollziel kann in der Feststellung des fiir den
Beruf erforderlichen ,Sprachniveaus” liegen. Gleiches gilt
fiir bendtigte, inshesondere fachspezifische Fremdsprachen-
kenntnisse.

4. Profiling per Sprachanalyse

Anders gelagert und gravierender ist der Eingriff in das Per-
sonlichkeitsrecht des Bewerbers, wenn der Arbeitgeber oder
ein damit beauftragter Dienstleister aus dem Inhalt und der
Gestaltung des Gesprachs auch Erkenntnisse {iber Persdn-
lichkeitsmerkmale des Bewerbers zu gewinnen versucht.
Diesbeziiglich bereits eingesetzte Analyseprogramme
(https://www.psyware.de) basieren auf der Erkenntnis, dass
sich unter Heranziehung linguistischer, psychologischer und
kommunikationsbezogener Merkmale fiir jeden Menschen
gewisse Verhaltensmuster identifizieren lassen, in denen
bestimmte Personlichkeitsmerkmale zum Ausdruck kommen
(zur auf kiinstlicher Intelligenz basierter Verhaltensanalyse
an Hand von Bild- und Tonaufnahmen vgl. bei Conrad, DuD
2017, S.740 (742)). So soll aus dem Gesprachsverhalten he-
rausgelesen kdnnen, wie einsatzbereit, wie belastbar, wie
kommunikativ, wie teamfdhig, wie charismatisch zielorien-
tiert, ausgeglichen und verantwortungsbereit ein Bewerber
ist. Die Software analysiert nicht, was die Person sagt, son-
dern ausschlieRlich, wie sie es sagt: die Sprache und die
Sprechweise - zum Beispiel die sprachliche Vielfalt, die
Wortwahl, die Satzldngen, die Anzahl der Fiillworter und
Pausen, aber auch die Sprachmelodie und stimmliche Eigen-
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schaften wie Lautstdrke und Monotonie sind die Grundlage
der Bewertung (vgl. zu Verhaltensweisen bei Videointer-
views; http://www.focus.de/finanzen/partner/cv-coach/
bewerbung-was-beim-videointerview zu beachten ist). Das
individuelle Ergebnis wird verglichen mit einer Referenzda-
tei von Vergleichspersonen, wobei als Resultat eine Wahr-
scheinlichkeitsaussage iiber das Personlichkeitsprofil des
Bewerbers erstellt wird.

Die DS-GVO erfasst den Vorgang mit dem in Art. 4 Nr. 4
definierten Begriff des Profilings, das darin besteht, ,be-
stimmte personliche Aspekte, die sich auf eine natiirliche
Person beziehen, zu bewerten, insbesondere um Aspekte
beziiglich Arbeitsleistung, wirtschaftliche Lage, Gesundheit,
personliche Vorlieben, Interessen, Zuverldssigkeit, Verhal-
ten, Aufenthaltsort oder Ortswechsel dieser natiirlichen Per-
son zu analysieren oder vorherzusagen®.

Zur Zuldssigkeit eines solchen Profilings dufert sich die
DS-GVO jedoch nicht speziell. Es ist einmal im Zusammenhang
mit automatisierten Einzelentscheidungen gemaR Art. 22
DS-GVO und zum anderen im Rahmen der im Bewertungsver-
fahren benotigten Erforderlichkeitsaspekte (§ 26 Abs. 1S. 1
BDSG n.F.) zu betrachten.

5. Automatisierte Einzelentscheidungen und
Profiling

Nach Art. 22 Abs. 1 DS-GVO sind Entscheidungen mit recht-
lichen Folgen oder erheblichen Beeintrachtigungen fiir die
Betroffenen grundsatzlich unzuldssig, soweit sie sich aus-
schlieRlich auf automatisierte Bewertungen von Personlich-
keitsmerkmalen stiitzen, ohne dass eine natiirliche Person
die entscheidungserheblichen Sachverhalte priift und auf
dieser Basis eigenstindige Entscheidungen trifft. Daraus
folgt zumindest, dass auch Bewerber mit ungiinstiger Be-
wertung ggf. noch bei einem miindlichen Auswahlgesprach
eine Chance auf eine positive Auswahlentscheidung haben
miissen und dass die fiir die Personalauswahl Verantwortli-
chen sich iiber die Softwarentscheidung hinwegsetzen kon-
nen. Um nicht schon bereits unter das Verbot automatisierter
Einzelfallentscheidungen zu fallen, sind daher mindestens
folgende Voraussetzungen bei der Auswertung von Videoin-
terviews zu beachten (LDI NW, 23. Datenschutz- und Infor-
mationsfreiheitsbericht 2017, S. 62): Alle Bewerberinnen
und Bewerber, deren Personlichkeit mit der Software bewer-
tet wurde, miissen zu einem Vorstellungsgesprach eingela-
den werden, in dem trotz einer ungiinstigen automatisier-
ten Bewertung eine reale Chance auf eine positive
Auswahlentscheidung besteht. Dafiir bendtigen die Perso-
nalverantwortlichen zum einen hinreichende Kenntnisse
tiber die Funktionsweise des Verfahrens und zum anderen
eine diesbeziigliche Entscheidungskompetenz.

6. Erforderlichkeit nach § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG n.F.

Zuvor stellt sich - abgesehen von der wissenschaftlich zu
belegenden Treffsicherheit dieser Methode der Profilermitt-
lung - jedoch die allgemeine Frage nach der datenschutz-
rechtlichen Zuldssigkeit eines solchen Personalauswahlpro-

gramms. Den Bewerbern werden allein auf Grundlage der
Sprachprobe charakterliche Eigenschaften und Kompetenzen
zugewiesen oder abgesprochen, ohne dass sie durch eigene
Leistungen und Darstellung ihrer Fahigkeiten einen Einfluss
darauf haben. Es ist eindeutig, dass eine auf diesem Wege
angestrebte Registrierung und Katalogisierung der individu-
ellen Personlichkeit mit der Menschenwiirde und dem Schutz
des Personlichkeitsrechts auch bei ,Wissenschaftlichkeit”
des Verfahrens nicht vereinbar sein kann. Die mit dieser
Zielrichtung gefiihrte automatisierte Verarbeitung von Ge-
sprachsmerkmalen kann nicht als zur Begriindung des Be-
schaftigungsverhdltnisses erforderlich bewertet werden (& 26
Abs. 1S. 1 BDSG n.F.). Gravierend verletzt wird das den Er-
forderlichkeitsgrundsatz bestimmende VerhaltnismaRigkeits-
prinzip.

7. Gestattung der Gesprachsaufzeichnung und
-auswertung per Einwilligung

Kommt man zu dem zutreffenden Ergebnis, dass § 26 Abs. 1
S. 1 BDSG n.F. bzw. die entsprechenden Normen fiir den
offentlichen Dienst nicht die Grundlage fiir die Sprachana-
lyse des aufgezeichneten Interviews geben, verbleibt die
Frage, ob der Bewerber in eine ihm nach Art. 13 Abs. 1 DS-
GVO offenzulegende Absicht der analytischen Verarbeitung
der ,Interviewdaten” gestatten kann. Erste Voraussetzung
ware, dass die Betroffenen umfassend {iber die angestreb-
ten Auswirkungen und die Tragweite des Verfahrens infor-
miert werden und dass auch weitergehende Informationen,
etwa zu den verwenden Analyse-Algorithmen, bereitgestellt
werden. Dass auch Einwilligungen nach dem neuen Daten-
schutzrecht im Beschaftigungsverhiltnis zuldssig bleiben,
ist in § 26 Abs. 2 BDSG n.F. klargestellt, wobei die Vorga-
ben des Art. 7 DS-GVO fiir die Informiertheit und Freiwillig-
keit der Erkldrung fiir das Beschaftigungsverhaltnis verdeut-
licht werden (vgl. Erwdgungsgrund 155). An der
Freiwilligkeit fehlt es jedenfalls zundchst dann, wenn die
Einladung zu dem persdnlichen Vorstellungsgesprdach von
einem erfolgreichen Analyseergebnis abhdngig gemacht
wird. Eine freiwillige Teilnahme wdre daher nur gewdhrleis-
tet, wenn die Bewerber auch bei einer verweigerten Sprach-
analyse ungeschmdlerte Chancen auf die ausgeschriebene
Stelle hdtten (LDI NW, 23. Datenschutz- und Informations-
freiheitsbericht 2017, Ziff. S. 64)

Im &ffentlichen Dienst ist ein unabdingbares zeitversetz-
tes Videointerviewverfahren zudem auch nicht mit Art. 33
Abs. 2 Grundgesetz (GG) vereinbar, nach dem iiber Antrage
auf Zugang zu offentlichen Amtern nur nach MaRgabe von
Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung entschieden
werden darf. Wiirden Personen, die nach den vorliegenden
Bewerbungsunterlagen zwar grundsatzlich geeignet sind,
aber ihr Recht am eigenen Bild und am gesprochenen Wort
nicht preisgeben und damit ihr Recht auf informationelle
Selbstbestimmung geltend machen wollen, vom weiteren
Bewerbungsverfahren ausgeschlossen, wiirde dies Art. 33
Abs. 2 GG zuwiderlaufen. Auch eine Einwilligung wiirde das
rechtswidrige Verfahren nicht legitimieren.
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Ferner sind bei in einem strukturierten Verfahren vorge-
gebenen Einwilligungen die in den §§ 307, 309 BGB vorge-
gebenen AGB-Anforderungen zu beachten, d.h. es ist zu
fragen, ob der Bewerber nach Treu und Glauben unangemes-
sen benachteiligt wird.

Fiir den Arbeitgeber stellt sich ndamlich die grundsatzli-
che Frage, ob er die ihm im Hinblick auf die Wahrung des
Personlichkeitsrechts des Beschéftigten gezogenen Grenzen
nicht durch die Einholung von Einwilligungen durchbrechen
kann, um auf diesem Wege Informationen zu verarbeiten,
die ihm nach dem fiir das Arbeitsrecht geltenden Grundsétzen
unzugdnglich sein sollen (Gola/Pdtters/Wronka, Handbuch
Arbeitnehmerdatenschutz, Rn.). Die die Rechtsbeziehungen
der Vertragsparteien gestaltenden Riicksichtnahmepflichten
des § 241 BGB verlangen ,dass in die Privatsphare des Ar-
beitnehmers nicht tiefer eingegriffen werden darf, als es der
Zweck des Arbeitsverhdltnisses unbedingt erfordert” (BAG,
Beschl. v. 11.5.1986 - 1 ABP 12/84). Zur Sicherstellung
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Zur Einwilligungserklarung in die

Nutzung von Cookies (Ls)

(Bundesgerichtshof, Beschluss vom 5. Oktober 2017 - I ZR
7/16 -)

Dem Europdischen Gerichtshof werden folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. a) Handelt es sich um eine wirksame Einwilligung im
Sinne des Art. 5 Abs. 3 und des Art. 2 Buchst. f der
Richtlinie 2002/58/EG in Verbindung mit Art. 2
Buchst. h der Richtlinie 95/46/EG, wenn die Spei-
cherung von Informationen oder der Zugriff auf In-
formationen, die bereits im Endgerdt des Nutzers
gespeichert sind, durch ein voreingestelltes An-
kreuzkastchen erlaubt wird, das der Nutzer zur Ver-
weigerung seiner Einwilligung abwahlen muss?

b) Macht es bei der Anwendung des Art. 5 Abs. 3 und
des Art. 2 Buchst. f der Richtlinie 2002/58/EG in
Verbindung mit Art. 2 Buchst. h der Richtlinie
95/46/EG einen Unterschied, ob es sich bei den ge-
speicherten oder abgerufenen Informationen um
personenbezogene Daten handelt?

c) Liegt unter den in Vorlagefrage 1. a) genannten
Umstdnden eine wirksame Einwilligung im Sinne

dieses Gebots und des dabei geltenden VerhdltnismaRigkeits-
prinzips hat der Gesetzgeber auch fallbezogene konkrete
Verarbeitungsverbote aufgestellt. Krause (in BMAS-For-
schungsbericht 482, Ziff. 3.2.6) verweist auf das generelle
Verbot des § 19 GenDG, die Vornahme genetischer Untersu-
chungen oder Analysen zu verlangen. Die LDI NW zieht die
Parallele zur Nicht-Anwendung von Liigendetektoren.
Ferner weist die LDI NW jedenfalls darauf hin, dass wie
bei allen Wahrscheinlichkeitsaussagen treffsichere Feststel-
lungen bestenfalls als Durchschnittswert fiir eine Gesamt-
gruppe, nicht aber fiir eine konkrete Person mdglich sind.
Der Einzelfall kann stets von der statistischen Regel abwei-
chen. Der Betroffene miisse aber als individuelle Personlich-
keit und nicht als Mitglied einer statistischen Vergleichs-
gruppe wahrgenommen und beurteilt werden. Nicht das
Einsortieren in Schubladen durch einen undurchschaubaren
Algorithmus, sondern ihre tatsdchlichen Fahigkeiten sollen
ausschlaggebend fiir ihre Eignung und Befdhigung sein.

des Art. 6 Abs. 1 Buchst. a der Verordnung (EU)
2016/679 vor?

2. Welche Informationen hat der Diensteanbieter im Rah-
men der nach Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2002/58/EG
vorzunehmenden klaren und umfassenden Information
dem Nutzer zu erteilen? Zahlen hierzu auch die Funk-
tionsdauer der Cookies und die Frage, ob Dritte auf
die Cookies Zugriff erhalten?

Zum Auskunftsanspruch nach § 101
Abs. 2. S. 1 Nr. 3 UrhG gegen den

Internet-Provider (Ls)

(Bundesgerichtshof, Urteil vom 21. September 2017 - I ZR
58/16 -)

a) Begehrt der Rechtsinhaber, es dem Internet-Provider
zu untersagen, diejenigen Daten zu ldschen, die fiir
die Erteilung der Auskunft gemaR § 101 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 UrhG iiber Name und Anschrift von Personen er-
forderlich sind, denen dynamische IP-Adressen zuge-
teilt waren, unter denen urheberrechtsverletzende
Handlungen im Internet vorgenommen wurden, ist der
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Rechtsweg zur streitigen ordentlichen Gerichtsbarkeit
eroffnet. Dieses Begehren ist nicht nach den Vor-
schriften des Gesetzes iiber das Verfahren in Familien-
sachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit geltend zu machen.

b) Der Internet-Provider ist in Fdllen offensichtlicher
Rechtsverletzungen bis zum Abschluss des Gestat-
tungsverfahrens nach § 101 Abs. 9 UrhG verpflichtet,
die Loschung der von ihm nach § 96 Abs. 1 Satz 1 TKG
erhobenen Verkehrsdaten zu unterlassen, die die Aus-
kunftserteilung nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG
gegeniiber dem Rechtsinhaber erméglichen.

Influencer Marketing (Ls)

(Kammergericht Berlin, Beschluss vom 11. Oktober 2017
-5 W 221/17 -)

Wer in seinem Instagram-Auftritt Modeartikel und Kosme-
tika prasentiert, hierbei , sprechende” Links unmittelbar
zu Internetauftritten der betreffenden Unternehmen setzt
und dafiir nach Lage der Dinge Entgelte oder sonstige Vor-
teile, wie z.B. Rabatte oder Zugaben erhilt (wie etwa auch
die kostenlose Uberlassung der prasentierten Produkte),
kann lauterkeitsrechtlich dazu verpflichtet sein, den
kommerziellen Zweck in dem Auftritt ausreichend kennt-
lich zu machen (Anschluss OLG Celle WRP 2017, 1236).

BuRgeld wegen Dashcam-Aufzeich-
nungen zwecks Anzeige von Ver-

kehrsordnungwidrikeiten

(Oberlandesgericht Celle, Beschluss vom 4. Oktober 2017
-3 Ss OWi 163/17 -)

Die Aufzeichnung mutmaRlich verkehrsordnungswidriger
Verhaltensweisen Dritter im 6ffentlichen StraRenverkehr
mittels einer sogenannten Dash-Cam (Onboard-Kamera)
und die anschlieBende Ubermittlung der dergestalt erho-
benen Daten an die zustindige BuRgeldbehdrde zwecks
Ahndung ev. begangener Verkehrsordnungswidrigkeiten
verstoRt gegen § 1 Abs. 1 Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) und stellt somit eine unzuldssige Beeintrachti-
gung des Personlichkeitsrechts der betroffenen Ver-
kehrsteilnehmer dar. Derartige Handlungen werden vom
personalen und sachlichen Anwendungsbereich der ent-
sprechenden Schutzvorschriften des Bundesdatenschutz-
gesetzes, u.a. von § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG, erfasst und
durch § 43 Abs. 2 Nr. 1 BDSG als Ordnungswidrigkeit
sanktioniert.

Aus den Griinden:

I. 1.) Das Amtsgericht Hannover hat den Betroffenen durch Ur-
teil vom 10. April 2017 wegen fahrladssiger unbefugter Erhebung

und Verarbeitung nicht allgemein zugédnglicher personenbezo-
gener Daten zu einer GeldbuRe von 250 € sowie zur Tragung
der Kosten des Verfahrens verurteilt. Nachdem das Amtsgericht
im Rahmen der Hauptverhandlung nach durchgefiihrter Beweis-
aufnahme von der Verfolgung fiinf gleich gelagerter Tatvorwiirfe
abgesehen und das Verfahren insoweit gemaR & 47 Abs. 2 OWiG
eingestellt hat, hat dieses lediglich noch einen Tatvorwurf zum
Gegenstand. Zu diesem hat das Amtsgericht u.a. folgende Fest-
stellungen getroffen:

Im Jahre 2004 hat der Betroffene damit begonnen, VerstoRe
gegen die StralRenverkehrsordnung zu dokumentieren und zur
Anzeige zu bringen. Bis zum Zeitpunkt der Hauptverhandlung
tat er dies in etwa 56.000 Fallen. Anlass hierfiir war urspriing-
lich ein Gesprach mit dem Leiter der fiir die Verfolgung und
Ahndung von Verkehrsordnungswidrigkeiten zustandigen ortli-
chen BuRgeldbehdrde. Dieser soll den Betroffenen zur Anzei-
generstattung ermuntert haben, nachdem der Betroffene jenem
gegeniiber seine Verwunderung dariiber zum Ausdruck gebracht
hatte, dass VerkehrsverstoRe nicht konsequent geahndet wiir-
den. Als Beweismittel hat der Betroffene Fotografien oder Vi-
deoaufzeichnungen von den von ihm wahrgenommenen mut-
mallichen VerkehrsverstoRen gefertigt und sich ergdanzend als
Zeuge zur Verfiigung gestellt. Anfang des Jahres 2014 stattete
der Betroffene sein Fahrzeug mit einer sogenannten ,Onboard-
Kamera” bzw. ,Dash-Cam” aus, Mitte 2014 installierte er in sei-
nem Wagen ein modifiziertes System mit zwei Kameras - eine
vorne und eine hinten. Diese Kameras waren sowohl fernbe-
dienbar als auch in der Lage, mittels eingebauter Infrarotsenso-
ren Aufnahmen selbst in der Dunkelheit zu fertigen. Die Anlage
ermdglichte zudem sowohl die Aufnahme von Einzelbildern als
auch von Videos und war mit einem sogenannten Global Positi-
oning System (GPS) ausgestattet, mit welchem satelittenbasiert
u.a. die gefahrene Geschwindigkeit als auch der genaue Stand-
ort bestimmt werden konnte.

Die massenhafte Fertigung derartiger Videoaufzeichnungen
von Verkehrsteilnehmern durch den Betroffenen aus Anlass der
von den Verkehrsteilnehmern mutmalilich begangenen Ver-
kehrsverstoRe gab dem durch die BuRgeldbehdrde unterrichte-
ten Landesbeauftragten fiir Datenschutz Niedersachsen Veran-
lassung, gegen den Betroffenen am 4. Juni 2014 einen
BuRgeldbescheid wegen unbefugter Datenerhebung mittels Ver-
wendung einer Onboard-Kamera im offentlichen StralRenverkehr
zu erlassen. Das Ordnungswidrigkeitenverfahren wurde indes im
September 2014 durch das zustdndige Gericht gemdl § 206a
StPO eingestellt, weil der BuRgeldbescheid nicht den Anforde-
rungen des § 66 OWiG entsprochen hatte. Der Landesbeauf-
tragte fiir den Datenschutz Niedersachsen hat dieses Verfahren
sodann nicht weiter betrieben, den Betroffenen indes mit
Schreiben vom 29. Oktober 2014 unter Hinweis auf das Urteil
des Verwaltungsgerichts Anshach vom 12. August 2014 darauf
hingewiesen, dass der Einsatz derartiger Onboard-Kameras in
Form einer Videoiiberwachung im Stralenverkehr unzuldssig
sei. Fiir den Fall der Wiederholung kiindigte der Landesbeauf-
tragte fiir den Datenschutz Niedersachsen die Einleitung eines
neuen BuRgeldverfahrens an.

Gleichwohl setzte der Betroffene seine Tatigkeit fort und
zeigte weitere von ihm mit seiner Onboard-Kamera dokumen-
tierte mutmalBliche VerkehrsverstoRe dem Landkreis 0. als zu-
standiger BuRgeldbehdrde an. Als Beweismittel iibermittelte er
dabei jeweils Digitalfotos bzw. Screenshots; wobei er letztere
von den jeweiligen Videosequenzen gefertigt hatte. Auf diese
Weise wurden dem Landkreis 0. durch den Betroffenen am 1.
November 2014 sieben, am 14. November 2014 neun, mit
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Schreiben des Betroffenen vom 10. November 2014 eine, mit
weiterem Schreiben vom 19. November 2014 fiinf und mit
Schreiben vom 26. November 2014 schlieRlich zehn Anzeigen
mutmaRlicher VerkehrsverstoRe {ibermittelt.

Mit Schreiben vom 1. Dezember 2014 wurde dem Betroffenen
durch den abermals von der BuRgeldbehdrde unterrichteten
Landesbeauftragten fiir Datenschutz Niedersachsen die Einlei-
tung eines aufsichtsbehdrdlichen Kontrollverfahrens gemaR
§ 38 BDSG mitgeteilt. Der Betroffene wurde zur Auskunftsertei-
lung {iber die Erhebung, Speicherung und Léschung der mittels
seiner Onboard-Kameras gefertigten Videoaufzeichnungen auf-
gefordert. Nachdem der Betroffene dieses Auskunftsersuchen
nur unzureichend beantwortet hatte, wurde ihm mit weiteren
Schreiben vom 9. Januar 2015 durch den Landesbeauftragen fiir
Datenschutz Niedersachsen eine letzte Frist gesetzt, zugleich
wurde der Betroffene wiederum darauf hingewiesen, dass der
Einsatz seiner Onbord-Kameras datenschutzwidrig sei.

Mit einer E-Mail vom 2. Mai 2016 zeigte der Betroffene dem
Landkreis 0. wiederum einen und mit einem Schreiben vom 22.
Juni 2016 abermals einen mutmallichen Verstold gegen Stra-
Renverkehrsvorschriften an. Die E-Mail vom 2. Mai 2016 betraf
den einzig noch verfahrensgegenstdndlichen Sachverhalt. Zu-
sammen mit dieser E-Mail iibermittelte der Betroffene drei Fo-
todateien von Screenshots, die ausweislich der darin enthalte-
nen und auf den papiernen Ausdrucken sichtbaren Daten
betreffend Tag und Uhrzeit am 2. Mai 2016 um 15:09:42 Uhr
gefertigt wurden und auf denen dariiber hinaus neben diesem
Zeitpunkt auch die GPS-Langen- und Breitengrade sichtbar
sind. Das Amtsgericht nahm die von dem Betroffenen am 2. Mai
2016 iibersandten und zwischenzeitlich ausgedruckten und zu
den Akten genommenen Lichtbilder in Augenschein und wegen
der darauf abgebildeten weiteren Einzelheiten gemdR § 267
Abs.1 S. 3 StPO in Verbindung mit & 71 Abs. 1 OWiG auf die
Lichtbilder Bezug.

Mit sofort vollziehbarem Verwaltungsakt vom 24. Juni 2016
untersagte der Landesbeauftragte fiir Datenschutz Niedersach-
sen dem Betroffenen die weitere Verwendung der Onboard-Ka-
meras in der von diesem praktizierten Art und Weise und gab
dem Betroffenen auf, die gespeicherten Daten der im offentli-
chen StralRenverkehr gefertigten Videosequenzen bzw. Lichtbil-
der zu loschen. Zugleich verpflichtete er den Betroffenen, diese
Loschung innerhalb von zwei Wochen nach Unanfechtbarkeit
seiner Verfiigung zu bestatigen. Der Betroffene erhob hiergegen
Klage vor dem Verwaltungsgericht Gottingen und beantragte,
die ,Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage”.
Mit Beschluss vom 12. Oktober 2016 lehnte das Verwaltungsge-
richt Gottingen dies ab.

Mit Schreiben seiner Verfahrensbevollmédchtigten vom 8. No-
vember 2016 bestdtigte der Betroffene die ordnungsgemaRe
Gestaltung der kiinftigen Verwendung seiner Onboard-Kameras
sowie die Loschung der von ihm gespeicherten Dateien.

2.) Gegen das Urteil des Amtsgerichts Hannover vom 10.
April 2017 hat der Betroffene form- und fristgerecht Rechtsbe-
schwerde eingelegt. Er begriindet diese (zuldssig allein) mit der
Verletzung materiellen Rechts und vertritt u.a. die Auffassung,
die Verwendung einer Onboard-Kamera auf dem Armaturenbrett
sei im Gegensatz zu Blitzer- und Radarwarnern grundsatzlich
mangels anderslautender Vorschriften oder Gesetze zuldssig.
Insbesondere werde der Sachverhalt nicht durch die Vorschrif-
ten des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) erfasst. Die Nut-
zung von Onboard-Kameras zu familidren und personlichen Zwe-
cken sei zuldssig. Sofern auf einem der drei von ihm am 2. Mai
2016 gefertigten Bilddateien das Kfz-Kennzeichen des von ihm

abgelichteten Mercedes-Cabriolet zu sehen sei, handele es sich
nicht um personenbezogene Daten. SchlieBlich kdnne er sich
auf & 6b Abs. 3 des BDSG berufen, welcher Videoaufzeichnun-
gen der von ihm gefertigten Art gestatte.

3.) Die Generalstaatsanwaltschaft hat beantragt, den Antrag
auf Zulassung der Rechtsbeschwerde als unbegriindet zu verwer-
fen. Es sei offensichtlich nicht geboten, die Nachpriifung der
Entscheidung zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung zu ermdglichen oder das
Urteil wegen Versagung des rechtlichen Gehors aufzuheben. Die
Feststellungen der angefochtenen Entscheidung hielten rechtli-
cher Uberpriifung stand und wiirden eine Verurteilung wegen
einer fahrldssig begangenen Ordnungswidrigkeit nach § 43
Abs. 2 Nr. 1 BDSG tragen.

4.) Durch Beschluss des Senats ist die Rechtsheschwerde zu-
gelassen und das Verfahren gemaR § 80a Absatz 3 OWiG dem
BuRgeldsenat in der Besetzung mit drei Richtern {ibertragen
worden. Die Rechtsbeschwerde war gemaR & 80 Abs. 1 Nr. 1
OWiG zuzulassen. Es ist geboten, die Nachpriifung des Urteils
zur Fortbildung des Rechts zu ermdglichen. Die Frage, ob Fille
der vorliegenden Art als Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung
personenbezogener Daten durch nicht-offentliche Stellen unter
Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen zu nicht ausschlieBlich
personlichen oder familidren Tatigkeiten anzusehen sind und
mithin von der entsprechenden Regelung des & 1 Abs. 2 Nr. 3
BDSG erfasst werden, wodurch dessen Anwendungsbereich er-
offnet wiirde und sich in Konsequenz dessen eine solche Hand-
lung als VerstoR gegen § 43 Abs. 2 Nr. 1 BDSG darstellen
konnte, ist bislang weder durch die BuRgeldsenate des hiesigen
Oberlandesgerichts noch - soweit erkennbar - durch die ande-
ren Oberlandesgerichte entschieden worden.

I1. Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig, indes unbegriindet.
Das Urteil des Amtsgerichts Hannover weist keinen durchgrei-
fenden Rechtsfehler zum Nachteil des Betroffenen auf. Der
Senat sah allein Veranlassung, den Schuldspruch abzudndern
und auf eine vorsatzliche Tatbegehung zu erkennen.

1. Das Bundesdatenschutzgesetz dient gemdR § 1 Abs. 1
BDSG dem Zweck, den Einzelnen davor zu schiitzen, dass er
durch den Umgang mit seinen personenbezogenen Daten in sei-
nem Persdnlichkeitsrecht beeintrachtigt wird. Der Umstand,
dass der Betroffene am 2. Mai 2016 um 15:09:42 Uhr mit der im
Heck seines Fahrzeuges montierten Onboard-Kamera den Fahrer
eines Mercedes-Cabriolet und damit einen anderen Verkehrsteil-
nehmer dabei filmte, wie dieser im 6ffentlichen StralRenraum
ein Fahrzeug fiihrte und dabei zugleich mdglicherweise sein
Mobiltelefon nutzte, um diesen Sachverhalt sodann beim Land-
kreis 0. als zustindiger BuBgeldbehdrde unter Ubermittlung
dreier anhand der Videodatei gefertigter Screenshots anzuzei-
gen, stellt eine solch unzuldssige Beeintrachtigung des Persdn-
lichkeitsrechts dieses Verkehrsteilnehmers dar. Die Handlungen
des Betroffenen werden mithin vom personalen und sachlichen
Anwendungsbereich der entsprechenden Schutzvorschriften des
Bundesdatenschutzgesetzes, namlich von § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG
erfasst (nachfolgend a) und durch § 43 Abs. 2 Nr. 1 BDSG als
Ordnungswidrigkeit sanktioniert (nachfolgend b).

a) GemaR § 1 Abs. 2 Nr. 3 findet das BDSG auch fiir die Erhe-
bung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten
durch nicht-6ffentliche Stellen Anwendung, soweit diese Stel-
len die Daten unter Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen er-
heben und die Tatigkeit nicht ausschlieBlich fiir personliche
oder familidre Zwecke erfolgt.

aa) Der Betroffene ist gemdR der Legaldefinition in § 2
Abs. 4 S. 1 BDSG als natiirliche Person eine solch nicht-6ffentli-
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che Stelle im Sinne des & 1 Abs. 2 Nr. 3 BGSG. Der Begriff
,nicht-6ffentlichen Stelle” ist als Komplementarbegriff zu dem
der offentlichen Stelle zu verstehen und erfasst alle natiirlichen
Personen, die juristischen Personen des Privatrechts sowie Per-
sonenvereinigungen (vgl. BeckOK-DatenSR/Hanloser BDSG, 21.
Edition § 2 Rn. 46). Als solche natiirliche Person unterféllt der
Betroffene schlielich auch nicht der Ausnahmeregelung des
§ 2 Abs. 4 S. 1 HS. 2 BGSG, wonach natiirliche Personen dann
als offentliche Stellen anzusehen sind, wenn sie Aufgaben der
offentlichen Verwaltung wahrnehmen. GemaR § 35 OWiG ob-
liegt die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten
der Verwaltungsbehorde. Die Feststellung und Ahndung von
Ordnungswidrigkeiten ist eine typisch hoheitliche Aufgabe aus
dem Kernbereich staatlichen Handelns, weshalb eine Mitwir-
kung von Privatpersonen grundsdtzlich nicht méglich ist. Die
Ubertragung derartiger Verfolgungsaufgaben auf Dritte wiirde
deren Beleihung bzw. eine hierfiir erforderliche gesetzliche Er-
machtigung voraussetzen, die es indes im Bereich des Gesetzes
iber Ordnungswidrigkeiten nicht gibt (vgl. KK-OWiG/Lampe, 4.
Aufl. & 35 Rn. 6). Der Betroffene nahm durch seine Anzeigeta-
tigkeit indes keine Aufgabe der offentlichen Verwaltung wahr.
Die von ihm exzessiv ausgeiibte Anzeigetatigkeit beziiglich der
von ihm wahrgenommen und als Ordnungswidrigkeiten bewer-
teten Sachverhalte erfolgte einzig und allein aus persdnlichem
bzw. privatem Antrieb. Der objektiv-rechtlichen Verpflichtung
der BuRRgeldbehdrde, bei Eingang einer Anzeige tdtig zu werden
und zu priifen, ob eine Ordnungswidrigkeit vorliegt und ob sie
diese entsprechend den Opportunitdtsprinzip verfolgt, korres-
pondiert auch kein subjektives Recht des Betroffenen auf ein
entsprechendes Tatigwerden (grds. hierzu OVG Liineburg v.
23.09.2013 - 13 LA 144712; NJW 2013, 3595). Das Ordnungs-
widrigkeitenrecht kennt anders als das Strafverfahren keine
subjektiven Rechtspositionen von Anzeigeerstattern auf Durch-
fithrung eines Verfahrens bzw. auf Ahndung eventuell festge-
stellter VerkehrsverstoRRe. Es enthdlt insbesondere keine dem
Klageerzwingungsverfahren der §§ 172 ff. StPO vergleichbare
Regelungen.

bb) Durch die Aufnahme des Videos am 2. Mai 2016 von dem
betroffenen Mercedes Cabriolet-Fahrer und die anschlieRende
Fertigung dreier Screenshots/Lichtbilder erhob und verarbeitete
der Betroffene personenbezogene Daten. GemdR & 3 Abs. 1
BDSG sind personenbezogene Daten Einzelangaben iiber person-
liche oder sachliche Verhidltnisse einer bestimmten oder be-
stimmbaren natiirlichen Person. Bestimmbar in diesem Sinne ist
eine natiirliche Person, wenn grundsatzlich die auch nur abs-
trakte Moglichkeit besteht, ihre Identitdt festzustellen
(BeckOK-DatenSR/Schild aa0 § 3 Rn. 17). Anders formuliert
hangt die Grenze zwischen Bestimmbarkeit und Nichtbestimm-
barkeit davon ab, ob die Bestimmbarkeit absolut oder nur prak-
tisch ausgeschlossen ist. Praktisch ausgeschlossen ist die Be-
stimmbarkeit, wenn die Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen
Bestimmung so gering ist, dass das Risiko praktisch vernachlds-
sigt werden kann (so Simitis/Dammann, Bundesdatenschutzge-
setz, 8. Aufl., § 3 Rn. 23). Durch die wirksame Bezugnahme des
Amtsgerichts gemdR 88 267 Abs. 1 S. 3 StPO iVm § 71 Abs. 1
OWiG auf diese drei Lichtbilder (vgl. zur Zuldssigkeit der Bezug-
nahme auf Ausdrucke von Videodateien BeckOK-StPO/Peglau,
27. Edition, § 267 Rn. 5; OLG Zweibriicken v. 20.11.2001 - 1 Ss
242/01, VRS 102 (103)), wurden diese Abbildungen als Ganzes
Bestandteil der Urteilsgriinde und kdnnen durch den Senat aus
eigener Anschauung gewiirdigt werden. Diese bilden jeweils
dieselbe Situation ab, ndmlich ein Mercedes Cabriolet der E-
Klasse mit offenem Verdeck, dessen Fahrer mit seiner rechten

Hand einen Gegenstand, bei dem es sich um ein Mobiltelefon
handeln konnte, an sein rechtes Ohr halt. Das amtliche Kenn-
zeichen des Fahrzeuges ist deutlich und vollstdndig ablesbar.
Mittels seines Autokennzeichens (ebenso BeckOK-DatenSR/
Schild aa0 Rn. 19) ist jeder Kraftfahrer und hier konkret die auf
dem Video bzw. die auf dem davon gefertigten Lichthild abge-
bildete Person zweifelsfrei bestimmbar. Es ist naheliegend, dass
es sich bei dem Fahrer um den iiber die Zulassungsstelle identi-
fizierbaren Halter des Mercedes Cabriolet handelt bzw. der Fah-
rer jedenfalls iber den Halter namhaft gemacht werden kdnnte.

Die von dem Betroffenen erhobenen Daten enthalten
schlieBlich auch Einzelangaben {iber personliche oder sachliche
Verhaltnisse dieser Person. In diesem Sinne sind Einzelangaben
solche Informationen, die sich auf die personlichen Verhdlt-
nisse wie Name, Anschrift, Familienstand, Beruf etc. oder - wie
hier - auf sachliche Verhaltnisse, mithin auf einen auf eine be-
stimmte Person beziehbaren Sachverhalt wie etwa das Fiihren
eines Telefongesprachs (vgl. Erfurter Kommentar Arbeitsrecht/
Franzen, 17. Aufl. § 3 BDSG Rn. 2) beziehen. Die von dem Be-
troffenen erhobenen Daten ermdglichen eine solche Feststel-
lung, ndmlich dass eine bestimmte und bestimmbare Person am
2. Mai 2016 um 15:09 Uhr an einem mittels der GPS-Daten kon-
kret bestimmbaren Ort und an einer mittels des Lichtbildes so-
dann exakt bestimmbaren Stelle auf der StraRe nicht nur - au-
genfdllig - mutmaRlich ein Mobiltelefon an ihr Ohr gehalten
und dieses damit genutzt hat, sondern zugleich mit seinem
Mercedes Cabriolet im 6ffentlichen StraRenverkehr fuhr.

Indem der Betroffene diese Person beim Fiihren ihres PKWs
unter gleichzeitigem mutmaBlichen Telefonieren anladsslich
deren mutmaBlichen VerstoRes gegen § 23 Abs. 1a StVO zielge-
richtet mit seiner Videokamera gefilmt hat, erhob er zugleich
deren personenbezogene Daten im Sinne von § 3 Abs. 3 BDSG.
Diese Vorschrift definiert die Erhebung von Daten als das Be-
schaffen von Daten iiber den Betroffenen, mithin als jede Form
gezielt betriebener Gewinnung personenbezogener Daten, sei
dies unter Mitwirkung des Betroffenen, der Behorden oder pri-
vater Dritter (BeckOK-DatenSR/Schild & 3 Rn. 51). Hierunter
fallt insbesondere die zweckgerichtete Beobachtung mittels Vi-
deoiiberwachung (BeckOK-DatenSR/Schild aa0).

cc) Der Betroffene erhob diese personenbezogenen Daten
schlieRlich auch unter Einsatz einer Datenverarbeitungsanlage
im Sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG. Der Begriff ,unter Einsatz
von Datenverarbeitungsanlagen” ist dabei weit auszulegen
(BeckOK-DatenSR/Gusy aa0 & 1 Rn. 74; Simitis, Bundesdaten-
schutzgesetz, aa0, § 1 Rn. 140) und hat sich an § 3 Abs. 2 S. 1
BDSG zu orientieren (BeckOK-DatenSR/Gusy aa0 & 1 Rn. 74; Si-
mitis, Bundesdatenschutzgesetz, aa0 & 1 Rn. 140; OVG Berlin-
Brandenburg v. 06.04.2017 - OVG 12 B 7.16, juris), der die au-
tomatisierte Verarbeitung als ,Erhebung, Verarbeitung oder
Nutzung personenbezogener Daten unter Einsatz von Datenver-
arbeitungsanlagen” legaldefiniert. Es kommt somit ,nur und
ausschlieRlich” darauf an, ob die Daten automatisiert erhoben,
verarbeitet oder genutzt (BT-Drs. 14/4329, S. 32) werden. Die
automatisierte Verarbeitung mit Datenverarbeitungsanlagen
umfasst dabei die Gesamtheit aller automatisierten Verarbei-
tungsschritte (OVG Berlin-Brandenburg, aa0 unter Verweis auf
BeckOK-DatenSR/Schild aa0 § 3 Rn. 33). Der Begriff der auto-
matisierten Verarbeitung ist angesichts der heutigen Vielfalt
der technischen Gerdte und ihrer jeweiligen Datenverarbei-
tungsprogramme auRerordentlich vielfaltig. Die verschiedenen
von § 1 Abs. 2 Nr. 3 BGSG erfassten Formen des Datenumgangs
miissen entweder ,unter Einsatz von Datenverarbeitungsanla-
gen” erfolgen oder aber ,dafiir erheben”, sprich dafiir erhoben
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werden, weshalb es bei der Erhebung entscheidend darauf an-
kommt, dass die Daten ,dafiir”, also fiir eine spatere automati-
sche Nutzung oder Verarbeitung, erhoben werden. Die Erhebung
selbst muss noch nicht automatisch erfolgen. Die Fixierung per-
sonenbezogener Daten auf Papier unterfallt mithin bereits dem
BDSG, sofern die Daten nur fiir eine spatere automatische Ver-
arbeitung erhoben werden. Gleichgiiltig ist weiter, ob es tat-
sdchlich zu der beabsichtigten automatisierten Verarbeitung
kommt. Entscheidend ist vielmehr der objektiv zu beurteilende,
im Zeitpunkt der Erhebung bestehende Zweck einer spéteren
automatisierten Verarbeitung. Die Gesetzesanwendung steht
also nicht etwa unter dem Vorbehalt, dass es spater tatsachlich
zu einer automatischen Verarbeitung oder Nutzung der Daten
kommt, noch entfdllt sie riickwirkend, wenn der Verarbeitungs-
zweck endgiiltig entfdllt, etwa weil eine nur manuelle Verarbei-
tung beschlossen wurde oder die Daten (genutzt oder unge-
nutzt) vernichtet oder vergessen wurden (so zutreffend Simitis,
Bundesdatenschutzgesetz, aa0; im Ergebnis ebenso Erbs/Kohl-
haas, Strafrechtliche Nebengesetze - BDSG/Ambs, Stand Mai
2017, § 3 Rn. 8 ff.).

Dies bedenkend, kann es vorliegend dahingestellt bleiben,
ob sich aus dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde noch
ergibt, dass der Betroffene auch die Videosequenz am 2. Mai
2016 im Wissen darum erstellte bzw. die entsprechenden perso-
nenbezogenen Daten ,dafiir erhob”, dass die von ihm sodann
der BuRgeldbehdrde iibersandten Daten dort ,unter Einsatz von
Datenverarbeitungsanlagen verarbeitet” werden wiirden. So tei-
len die Urteilsgriinde u.a. mit, dass der Betroffene bis zum Zeit-
punkt der Hauptverhandlung vor dem Amtsgericht Hannover
bereits in circa 56.000 Fallen mutmaliliche VerstdRe gegen die
StVO dokumentierte und zur Anzeige brachte und der Landesbe-
auftragte fiir den Datenschutz Niedersachsen dem Betroffenen
bereits mit Schreiben vom 1. Dezember 2014 mitgeteilt hatte,
dass gegen diesen (deshalb) ein aufsichtsbehdrdliches Kontroll-
verfahren gemdR § 38 BDSG eingeleitet worden und dem Be-
troffenen mit Verwaltungsakt vom 24. Juni 2016 als MaRnahme
zur Beseitigung festgestellter VerstoRe bei der Erhebung, Verar-
beitung oder Nutzung personenbezogener Daten gemdl® § 38
Abs. 5 S. 1 BDSG aufgegeben worden war, seine Onboard-Ka-
mera in der bisherigen Weise nicht mehr weiter zu betreiben
und die von ihm erhobenen Videosequenzen zu l6schen.

Mit der Erstellung des Videos am 2. Mai 2016 mittels seiner
Onboard-Kamera und der anschlieRenden Fertigung von ,drei
Fotos/Screenshots BL. 15-17 der Akte, laut Datumstempel samt-
lich gefertigt an 02.05.2016“ (S. 5 UA), fiihrte der Betroffene
selbst bereits eine Datenverarbeitung und Nutzung ,unter Ein-
satz von Datenverarbeitungsanlagen” im Sinne von § 1 Abs. 2
Nr. 3 BDSG durch. Ungeachtet der Tatsache, dass Rechtspre-
chung und Kommentarliteratur bereits den bloRen Einsatz von
digitaler Kameratechnik ohne weitergehende Differenzierung
unter den Begriff ,unter Einsatz von Datenverarbeitungsanla-
gen” im Sinne von § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG subsumieren (vgl. u.a.
VG Saarlouis v. 18.05.2016 - 1 K 2102/14, BeckRS 2016, 47657;
VG Gottingen v. 12.10.2016 - 1 B 171/16, NJW 2017, 1336;
0VG Berlin-Brandenburg v. 06.04.2017 - OVG 12 B 7.16, juris)
ldsst sich den Feststellungen des angefochtenen Urteils der Ein-
satz einer Datenverarbeitungsanlage bzw. eine automatisierte
Datenverarbeitung konkret entnehmen. So hat nach den weite-
ren Feststellungen des Amtsgerichts die Inaugenscheinnahme
der Lichtbilder zum Tatgeschehen u.a. ergeben, dass auf diesen
neben dem Kfz-Kennzeichen auch die GPS-Standortdaten abge-

bildet sind, und hat die Mitarbeiterin des Landesbeauftragten
fiir den Datenschutz Niedersachsen, die Zeugin H., bekundet,
der Betroffene habe auch in den weiteren von ihm zur Anzeige
gebrachten (und nicht mehr verfahrensgegenstédndlichen) Fal-
len vom 31. Oktober 2016, 4., 10. und 26. November 2014
sowie vom 22. Juni 2016 jeweils die GPS-Standortdaten {iber-
mittelt. Da das Amtsgericht wegen der weiteren Einzelheiten
der drei bildlichen Darstellungen wirksam auf die drei Lichtbil-
der vom 2. Mai 2016 Bezug genommen hat, vermag der Senat
aus eigener Anschauung festzustellen, dass auf den Lichtbil-
dern ,49 km/h“ sowie GPS-Standortdaten angegeben sind. Der
Betroffene hat mithin eine Videokamera mit GPS-Funktion bzw.
GPS-Empfanger verwendet, die nicht nur die jeweilige Position
des Betroffenen, sondern auch die von diesem selbst gefahrene
Geschwindigkeit anzeigt. Neben diesen in der Urteilsurkunde
unmittelbar bzw. durch Bezugnahmen dargelegten tatsachli-
chen Feststellungen des Amtsgerichts kann der Senat auch auf
allgemeinkundige Tatsachen zuriickgreifen, um als Rechtsbe-
schwerdegericht Liicken in den Urteilsfeststellungen zu schlie-
Ren (vgl. Meyer-GolRner/Schmitt StPO 60. Aufl., § 337 Rn. 25;
KG v. 22.07.2009 - (4) 1 Ss 181/09 (130/09), BeckRS 2009,
25371). Dies hat der Senat getan und als allgemein- und damit
offenkundige Tatsachen weiter beriicksichtigt, dass unbeachtet
moglicher weiterer automatisierter Datenverarbeitungsvorgange
bereits die Einblendung derartiger GPS-Standortdaten und Ge-
schwindigkeitsangaben in elektronische Bilddateien - deren
Ausdrucke in Form dreier Lichtbilder beziiglich der von der Vi-
deosequenz gefertigten Screenshots hinsichtlich des Vorfalls
vom 2. Mai 2016 dem Amtsgericht vorlagen - durch einen auto-
matisierten Datenverarbeitungsprozess der betreffenden perso-
nenbezogenen Daten erfolgte. Die mittels GPS ermittelten
Daten wie Position und Geschwindigkeit werden im Rahmen der
digitalen Videografie im Rahmen eines automatisierten Daten-
verarbeitungsprozesses ebenso wie das Aufnahmedatum nach
Tag, Monat und Jahr bzw. die Aufnahmezeit nach Stunde, Mi-
nute und Sekunde wie andere, kameraspezifische Daten wie
etwa Blende und Verschlusszeit in die jeweiligen Bilddateien
integriert und zusammen mit diesen abgespeichert (Wikipedia).
Dieser automatisierte Datenverarbeitungsvorgang ermdglichte
es dem Betroffenen, was die weiteren tatrichterlichen Feststel-
lungen belegen, in jede einzelne der drei nachtraglich von der
Videosequenz gefertigten Kopien der Bilddateien, den Screens-
hots, die er als Anlage mittels E-Mail der BuRgeldbehdrde iiber-
sandt hatte und die dem Amtsgericht in Form von papiernen
Lichtbildern vorlagen, u.a. die geografische Position seines Fahr-
zeuges nebst Uhrzeit und Geschwindigkeit derart einzublenden,
dass diese wie die eigentliche bildliche Darstellung selbst bei
deren Betrachtung offen zu sehen sind und damit zugleich auch
belegen, zu welcher Zeit sich der abgelichtete Mercedes Cabrio-
let-Fahrer an diesem Ort befand. Ob der Betroffene die Daten-
verarbeitungssoftware seiner Videokamera dabei so program-
miert hatte, dass die Positionsdaten nebst Geschwindigkeit
bereits offen ablesbar in das Video eingeblendet wurden, oder
ob er diese Daten erst bei Erstellung der Screenshots in diese
eingeblendet und abgespeichert hat, geht aus den tatrichterli-
chen Feststellungen nicht hervor, ist indes fiir die Entscheidung
auch tatsdchlich wie rechtlich ohne Bedeutung.

dd) Die Erhebung der Daten erfolgte schlieRlich auch nicht
ausschlieBlich flir personliche oder familidre Tdtigkeiten. In
rechtsbeschwerderechtlich nicht zu beanstandender Weise hat
das Amtsgericht auf der Grundlage der von ihm getroffenen



Rechtsprechung

RDV 2018 Heft 1 33

Feststellungen, wonach der Betroffene bis zum Zeitpunkt der
Hauptverhandlung in ca. 56.000 Féllen Verstof3e Dritter gegen
die StraRenverkehrsordnung dokumentiert und angezeigt und
auch den verfahrensgegenstandlichen Fall mit einer E-Mail am
2. Mai 2016 beim Landkreis 0. als zustandiger BuRgeldbehorde
zur Anzeige gebracht hat, die Einlassung des Betroffenen, der
Einsatz der Onboard-Kamera habe auch an diesem Tage zundchst
allein der Aufzeichnung von Fahrstrecken fiir spatere Motorrad-
fahrten bzw. zur Abschreckung und zum Schutz vor méglichen
Beschadigungen seines Fahrzeuges gedient, als Schutzbehaup-
tung bewertet. Es ist zu der sich hier férmlich aufdrangenden
Uberzeugung gelangt, die verfahrensgegenstindliche Videoauf-
nahme bzw. die davon gefertigten Screenshots hdtten einzig
dem Zweck gedient, ,VerkehrsverstoRe im Bild oder im Video
festzuhalten und nach anschlieRender Auswertung die Videos
bzw. die aus Videosequenzen stammenden Einzelbilder zwecks
Erstattung von Ordnungswidrigkeiten als Beweismittel vorzuhal-
ten bzw. den Ordnungsamtern zur Verfiigung zu stellen”.

Als Ausnahmeregelung ist § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG ebenso wie
die insoweit inhaltsgleiche Regelung in § 27 Abs. 1 S. 2 BDSG
restriktiv auszulegen (Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, aa0
§ 1 Rn. 148). Mit der Wendung ,fiir personliche oder familidre
Tatigkeiten” grenzt das Gesetz einen Bereich personlicher Le-
bensfiihrung ab von der beruflichen oder geschiftlichen Sphére.
Entscheidend ist mithin, dass der Datenumgang im privaten Ak-
tionskreis stattfindet und mit all seinen Bestandteilen und
wahrend der gesamten Dauer ausschlieBlich fiir persdnliche
oder familidre Tatigkeiten erfolgt. Die Frage, was dabei als per-
sonlich oder familidr einerseits oder als beruflich bzw. ge-
schaftlich andererseits anzusehen ist, richtet sich nach der Ver-
kehrsanschauung (vgl. Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, aa0
Rn. 150, 151). Vorliegend nutzte der Betroffene die Onboard-
Kamera ausschlieRlich, um Verkehrsordnungswidrigkeiten ande-
rer Verkehrsteilnehmer und damit das Verhalten Dritter zu doku-
mentieren. Schon der dadurch betroffene Personenkreis spiegelt
keinerlei personlichen oder familidren Bezug wider. Die Erhe-
bung dieser personenbezogenen Daten erfolgte zudem aus-
schlieBlich zu dem Zweck, sich Beweismittel fiir mdgliche BuR-
geld- oder Strafverfahren zu beschaffen und die Aufnahmen bei
den fiir die Ahndung derartige VerstoRe zustandigen Behorde
vorzulegen. Werden personenbezogene Daten zu einem solchen
Zweck erhoben, wird dadurch der persénliche bzw. familidre Be-
reich evident verlassen (ebenso VG Gottingen a.a.0., Rn. 29; VG
Ansbach, Urteil vom 12.08.2014 - AN 4 K 13.01634, Rn. 44,
juris).

b) Der Betroffene hat die personenbezogenen Daten, die
nicht allgemein zugdnglich waren, auch unbefugt im Sinne von
§ 43 Abs. 2 Nr. 1 BDSG erhoben bzw. verarbeitet.

aa) Die von dem Betroffenen erhobenen personenbezogenen
Daten enthielten nicht allgemein zugdngliche Informationen
iiber die abgebildete, mithin eine andere Person. Der Begriff
sallgemein zugdnglich” bezieht sich weniger auf das personen-
bezogene Datum selbst, als auf die durch diese dargestellte In-
formation iiber die betroffene Person (vgl. Simitis/Eugen/Eh-
mann, Bundesdatenschutzgesetz, 8. Aufl., § 43 Rn. 54). Nicht
allgemein zugdnglich ist eine Information immer dann, wenn
sie nicht aus allgemein zugdnglichen Quellen entnommen wer-
den kann (vgl. BeckOK- Wolff/Brink, Datenschutzrecht, & 28 Rn.
78). Im Ubrigen kommt es weder auf den Inhalt noch auf die
Aktualitdt der Angaben noch auf das Schutzbediirfnis der be-
troffenen Person an.

Die Information, dass die von dem Betroffenen am 2. Mai
2016 um 15:09:42 Uhr an einem bestimmten, durch die GPS-
Daten genau bestimmbaren Ort aufgenommene Person ein Mer-
cedes-Benz Cabriolet auf offentlichen StraRen steuerte und
dabei mit der rechten Hand ein Gegenstand, mutmaRlich ein
Mobiltelefon, ans rechte Ohr hielt, kann nicht aus allgemein
zugédnglichen Quellen entnommen werden.

bb) Der Betroffene erhob diese Daten auch unbefugt. Er ver-
stieR gegen § 4 Abs. 1 BDSG, wonach die Erhebung, Verarbei-
tung oder Nutzung personenbezogener Daten nur zuldssig ist,
soweit dieses Gesetz oder eine andere Rechtsvorschrift dies er-
laubt oder anordnet bzw. der Betroffene in die Erhebung der
Daten eingewilligt hat. Hier lag weder eine Einwilligung der ab-
gelichteten Person vor, noch ergibt sich die Zuldssigkeit der
Datenerhebung aus dem Gesetz.

Die durch den Betroffenen durchgefiihrte Beobachtung kann
inshesondere auch nicht auf die Vorschrift des § 6b BDSG ge-
stlitzt werden, die als lex specialis fiir die hier zu beurteilende
Videoiiberwachung &ffentlich zugdnglicher Raume eine ab-
schlieRende Regelung enthdlt und als solche auch den allge-
meineren Vorschriften der §8 28 ff. BDSG vorgeht (vgl. OVG Lii-
neburg v. 29.09.2014 - 11 LC 114/13, Rn. 39 juris). Nach
dieser Vorschrift ist die Beobachtung offentlich zuganglicher
Raume mittels optisch-elektronischer Einrichtungen (Video-
tiberwachung) nur zuldssig, soweit sie zur Aufgabenerfiillung
offentlicher Stellen, zur Wahrnehmung des Hausrechts oder zur
Wahrnehmung berechtigter Interessen fiir konkret festgelegte
Zwecke erforderlich ist und keine Anhaltspunkte bestehen, dass
schutzwiirdige Interessen der von der Datenerhebung Betroffe-
nen iiberwiegen.

Die von dem Betroffenen am 2. Mai 2016 durchgefiihrte Vi-
deoaufzeichnung mittels der von ihm verwendeten Onboard-
Kamera stellt sich als Beobachtung o6ffentlich zugdnglicher
Raume mit einer optisch-elektronischen Einrichtung in Sinne
des § 6b Abs. 1 BDSG dar.

aaa) Der Betroffene hat offentlich zugdngliche Raume im
Sinne von § 6b Abs. 1 BDSG iiberwacht. Hierunter fallen alle
allgemein zugdnglichen Bereiche innerhalb wie auRerhalb von
Gebduden, die von einem unbestimmten bzw. nur nach allge-
meinen Merkmalen abgrenzbaren Personenkreis betreten bzw.
benutzt werden konnen und ihrem Zweck nach auch hierzu be-
stimmt sind. Hierzu zdhlen insbesondere Geschafte, Kaufhauser,
Einkaufspassagen, Bahnhofshallen, Parks, Wege und - wie hier
- offentliche StraRen (Erfurter Kommentar Arbeitsrecht/Franzen
aa0 & 6b Rn. 3, VG Gottingen v. 31.05.2017 1 A 170/16 , Rn. 34).

bbb) Der Betroffene verwendete hierzu optisch-elektronische
Einrichtungen im Sinne von § 6b Abs. 1 BDSG. Mit dem unspe-
zifischen Begriff der Einrichtung hat der Gesetzgeber bewusst
keine Festlegung im Hinblick auf GroRe, Funktionalitdt oder
ortliche Gebundenheit getroffen, sondern vielmehr eine tech-
nikneutrale Formulierung gewdhlt, die Gerate jeglicher Art und
Gestaltung erfasst, sofern diese nur zur Beobachtung geeignet
sind. Einrichtungen in diesem Sinne erfassen daher sowohl sta-
tiondre wie mobile Gerate. Eine Festlegung auf stationdre Ein-
richtungen ergibt sich weder aus dem Gesetzeswortlaut noch
aus den Materialien (vgl. Simitis/Philip/Scholz, Bundesdaten-
schutzgesetz, aa0, § 6b Rn. 37; VG Gottingen vom 31.05.2017,
aa0. Rn. 34 mit Verweis auf Becker, in: Plath, BDSG/DS-GVO, 2.
Aufl. 2016, § 6b Rn. 1; Bergmann/Mdhrle/Herb, Datenschutz-
recht, Loseblattsammlung, Stand September 2016, § 3 Rn. 62
ff.). Da der Betroffene die entsprechenden Dateien zudem ab-
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gespeichert hat, kommt es auf den Streit, ob unter optisch-
elektronische Einrichtungen im Sinne von § 6b Abs. 1 BDSG
auch blofRe Kamera-Monitor-Systeme als gleichsam ,verldnger-
tes Auge” ohne nachfolgende Aufzeichnung und Auswertung
fallen, nicht an (so zutreffend bereits VG Gottingen v.
31.05.2017, aa0 Rn. 35).

ccc) Das Filmen des Fahrers des Mercedes-Cabriolets am 2.
Mai 2016 stellt sich schlieBlich auch als Beobachtung dar.
Unter Beobachtung ist die Sichtbarmachung von Geschehnissen
und Personen mithilfe dazu geeigneter technischer Einrichtun-
gen zu verstehen. Sie kann durch aktives und gezieltes Handeln
aber auch aus einer abwartenden, passiven Handlung heraus
erfolgen (Simitis/Philip/Scholz, Bundesdatenschutzgesetz aa0,
§ 6b Rn. 63). Der Betroffene hat den Mercedes-Fahrer wahrend
dessen Fahrt und wédhrend dessen mutmalilicher verkehrsord-
nungswidriger Telefonie durch gezieltes Handeln mittels seiner
Onboard-Kamera aufgenommen und dadurch sowohl eine Person
als auch ein Geschehnis sichtbar gemacht.

ddd) Der Betroffene war zu dieser Beobachtung auch nicht
berechtigt. Er fiihrte diese weder zur Wahrnehmung eines etwa-
igen Hausrechts (§ 6b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG) bzw. zur Auf-
gabenerfiillung offentlicher Stellen (§ 6b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BDSG) durch - er handelte vielmehr als natiirliche Person (vgl.
oben a) aa)) -, noch diente die Beobachtung zur Wahrnehmung
berechtigter Interessen fiir konkret festgelegte Zwecke (&8 6b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BDSG).

Der Zweck der Wahrnehmung berechtigter Interessen kommt
nur als Ermdchtigung fiir - wie hier - nicht 6ffentliche Stellen
in Betracht (vgl. BT-Drs. 14/5793 S. 61) und ist in Anbetracht
der Tatsache, dass eine Datenerhebung aufgrund des in § 4
Abs. 1 Satz 1 BDSG enthaltenen Gesetzesvorbehalts grundsatz-
lich verboten ist, sofern sie nicht ausnahmsweise erlaubt ist,
restriktiv auszulegen (so auch BeckOK DatenSR /Wolf/Brink,
aal § 6b Rn. 47). Als berechtigt im Sinne von § 6b Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 BDSG gilt nicht nur ein rechtliches, sondern jedes tat-
sdchliche Interesse etwa wirtschaftlicher, aber auch ideeller
Natur. Berechtigt ist insbesondere das Interesse an der Abwehr
drohender Gefahren und die Dokumentation der Verletzung ei-
gener Rechte etwa durch Vandalismus oder Eigentumsdelikte
(Simitis/Philip/Scholz, Bundesdatenschutzgesetz, aa0 § 6b
Rn. 77 ff.). Neben der Abschreckung mdéglicher Straftater
kommt daher auch die Sicherung von Beweismaterial fiir den
Fall einer versuchten oder vollendeten Straftat zulasten der Ver-
antwortlichen, d.h. der die Daten erhebenden Stelle, als be-
rechtigtes Interesse in Betracht. Das Interesse an der Verfol-
gung von Straftaten oder, wie hier, von Ordnungswidrigkeiten
ist ein rein staatliches. Es kann allenfalls mittelbar, etwa hin-
sichtlich zivilrechtlicher Ersatzanspriiche, auch ein berechtigtes
privates Interesse sein (vgl. BeckOK DatenSR/Wolf/Brink, aa0
Rn. 48). Entsprechendes gilt fiir das Interesse an der Abwehr
drohender Gefahren bzgl. moglicher Beschddigungen von Haus-
fassaden bzw. von Geschdfts- und Wohnhdusern im Rahmen von
Veranstaltungen (vgl. AG Berlin-Mitte v. 18.12.2003 - 16 C
427/02, NJW-RR 2004, 531, 532) bzw. von sonstigen Gegen-
stdnden wie etwa PKWs oder Geldausgabeautomaten (bzgl. letz-
terer vgl. Simitis/Philip/Scholz, Bundesdatenschutzgesetz, aa0
Rn. 79). Voraussetzung fiir die Annahme einer solchen Gefah-
renlage ist indes mit Blick auf die gebotene, restriktive Ausle-
gung regelmdRig eine auf konkrete, mithin einzelfallbezogene
Tatsachen gestiitzte Gefahrenprognose, aus der sich der zu er-
wartende Eintritt einer Gefahr ergibt (Simitis/Philip/Scholz,
Bundesdatenschutzgesetz, aa0).

Vorliegend hat das Amtsgericht die Einlassung des Betroffenen,
der Betrieb der On-board-Kamera am 2. Mai 2016 habe allein
der Aufzeichnung von Fahrstrecken fiir spatere Motorradtouren
bzw. der Abschreckung vor méglichen Sachbeschadigungen ge-
dient, rechtsfehlerfrei als Schutzbehauptung bewertet und
damit festgestellt, dass der Zweck der Datenerhebung und -ver-
arbeitung einzig der Dokumentation mdglicher Ordnungswidrig-
keiten und deren anschlieRender Anzeige bei der zustdndigen
BuRgeldbehdrde diente. Die Feststellungen des angegriffenen
Urteils enthalten keinerlei Hinweise auf konkrete Gefahrsituati-
onen fiir Rechtsgiiter des Betroffenen bzw. darauf, dass der Be-
troffene etwa durch die Handlungsweise des von der Datenerhe-
bung betroffenen Mercedes-Fahrers in seinen Rechten verletzt
worden sein konnte und sich aus einer etwaigen Rechtsgutverlet-
zung zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche ergeben konnten.

Soweit der Betroffene danach die Onboard-Kamera einzig zu
dem Zweck genutzt hat, die mutmaBlich verkehrsordnungswid-
rige Handlungsweise des Mercedes-Fahrers zu Beweiszwecken in
einem BuRgeldverfahren zu dokumentieren, liegt hierin keine
Wahrnehmung berechtigter Interessen. Der Betroffene geriert
sich vielmehr zum Sachwalter 6ffentlicher Interessen. Im Be-
reich der Verkehrsordnungswidrigkeiten liegt die Entscheidung,
ob eine Ahndung zu erfolgen hat, indes - wie vorstehend dar-
gelegt - allein in staatlichen und nicht in privaten Handen.
Danach hat der Betroffene mit der Anzeigeerstattung hinsicht-
lich des Geschehens vom 2. Mai 2016 bereits keine schiitzens-
werten eigenen Interessen wahrgenommen.

Selbst wenn vorliegend von schutzwiirdigen Interessen des
Betroffenen auszugehen ware, wiirden die schutzwiirdigen Inte-
ressen des Mercedes-Fahrers das Interesse des Betroffenen an
der Verkehrsiiberwachung {iberwiegen. Das Interesse des Betrof-
fenen an der Datenerhebung und Verarbeitung ist im Hinblick
auf den von ihm beabsichtigten Zweck und damit im Hinblick
auf die konkrete Nutzung aus den vorstehend dargelegten Griin-
den bereits nicht schiitzenswert und unterliegt im Rahmen der
nach & 6b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BDSG vorzunehmenden Giiterab-
wdgung dem Interesse des von der Datenerhebung betroffenen
Mercedes-Fahrers, nicht Ziel einer heimlichen Videoiiberwa-
chung und Eingriffen in sein Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung zu sein.

SchlieRlich hat der Betroffene seine Person als verantwortli-
che Daten erhebende Stelle sowie den Umstand der Beobach-
tung entgegen § 6b Abs. 1 Satz 2 BDSG auch nicht durch geeig-
nete MaBnahmen erkennbar gemacht.

2. Der Betroffene hat den VerstoR gegen § 43 Abs. 2 Nr. 1
BDSG nach den Feststellungen im Urteil des Amtsgerichts Han-
nover vom 10. April 2014 im Wissen und Wollen um dessen vor-
stehend dargelegten objektiven Tatbestandsmerkmale begangen
und damit vorsatzlich im Sinne von § 10 OWiG gehandelt. Der
Betroffene wusste, dass er am 2. Mai 2016 um 15:09 Uhr, als er
den Mercedes-Fahrer mit seiner Onboard-Kamera aufnahm, als
natiirliche Person und nicht-6ffentliche Stelle personenbezogene
Daten, mithin Einzelangaben iiber die persdnlichen bzw. sachli-
chen Verhaltnisse des Fahrers erhob und diese Datenerhebung
mittels einer Datenverarbeitungsanlage, namlich seiner Onboard-
Kamera, durchfiihrte und dass diese Datenerhebung auch nicht
ausschliellich personlichen oder familidren Zwecken diente. Des
Weiteren war dem Betroffenen bewusst, dass es sich dabei um
Daten aus nicht allgemein zugdnglichen Quellen, mithin nicht
allgemein zugangliche Daten handelte und er nicht berechtigt
war, das Verhalten des Mercedes-Fahrers mit seiner Kamera zu
filmen. Der Betroffene wusste schlielich auch, dass der Merce-
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des-Fahrer anhand der von dem Betroffenen erhobenen Daten
wie etwa dem abgelichteten Kfz-Kennzeichen bzw. der Abbildung
seiner Person identifizierbar war. Der Betroffene handelte dabei
einzig in der Absicht, die Daten dem Landkreis 0. als zustdndi-
ger BuRgeldbehdrde zu libersenden, verbunden mit dem Antrag,
gegen den Mercedes-Fahrer ein BulRgeldverfahren einzuleiten.

Dass der Betroffene um die Rechtswidrigkeit seiner Handlung
wusste, ergibt sich aus den weiteren Urteilsfeststellungen, wo-
nach der Landesbeauftragte fiir Datenschutz Niedersachsen be-
reits am 4. Juni 2014 einen BuRgeldbescheid wegen unbefugter
Datenerhebung mittels Verwendung einer Onboard-Kamera
gegen den Betroffenen erlieR und diesem mit weiterem Schrei-
ben vom 29. Oktober 2014 unter Hinweis auf ein entsprechen-
des Urteil des Verwaltungsgerichts Ansbach darauf hinwies,
dass der Einsatz von Onboard-Kameras unzuldssig sei. SchlieR-
lich wurde dem Betroffenen durch Schreiben des Landesbeauf-
tragten fiir Datenschutz Niedersachsen vom 1. Dezember 2014
mitgeteilt, dass gegen ihn ein aufsichtsbehdrdliches Kontroll-
verfahren gemaR & 38 BDSG eingeleitet wurde.

3. An der Anderung des Schuldspruchs, wonach der Betrof-
fene einer vorsdtzlichen unbefugten Erhebung und Verarbeitung
personenbezogener Daten, die nicht allgemein zugdnglich sind,
schuldig ist, war der Senat nicht gehindert. Dem Betroffenen
wurde im BuBgeldbescheid des Landesbeauftragten fiir den Da-
tenschutz Niedersachsen vom 11. November 2016 auch beziig-
lich der verfahrensgegenstandlichen Tat bereits eine vorsatzli-
che Begehung zur Last gelegt, sodass es eines rechtlichen
Hinweises nach § 71 Abs. 1 OWiG iVm § 265 Abs. 1 StPO bzw.
der Klarung der Frage, ob sich der Betroffene im Falle des Feh-
lens eines solchen auch hdtte anders verteidigen kdnnen, nicht
bedurfte. Der Betroffene wird hierdurch auch nicht beschwert.

Die Korrektur des Schuldspruchs war geboten, weil die dies-
beziiglichen tatsachlichen Feststellungen im Urteil des Amtsge-
richts Hannover vom 10. April 2017 allein diese Schuldform
tragen. Danach war der Betroffene durch mehrere Schreiben des
Landesbeauftragten fiir den Datenschutz Niedersachsen, u.a.
durch Schreiben vom 29. Oktober 2014, 1. Dezember 2014 und
9. Januar 2015, auf die Rechtswidrigkeit vorheriger, gleicharti-
ger Datenerhebungen hingewiesen worden und hat der Betrof-
fene auch die verfahrensgegenstdndliche Datenerhebung da-
nach, am 2. Mai 2016, zielgerichtet und einzig zu dem Zweck
durchgefiihrt, die hierdurch dokumentierten VerstoRe gegen
verkehrsrechtliche Vorschriften zum Zwecke der Beweissiche-
rung und anschlieRender Anzeige bei der zustdandigen BuRgeld-
behdrde zu dokumentieren bzw. zu speichern. Zudem hat sich
der Betroffene gegeniiber dem Amtsgericht dahingehend einge-
lassen, er habe ,eine langere Videosequenz gefilmt, nachdem
ihm aufgefallen” sei, dass der PKW-Fiihrer wahrend der Fahrt
mit einem Mobiltelefon telefoniert habe.

4. Auch gegen die Hohe der festgesetzten GeldbuRe, ndamlich
250 €, ist nichts zu erinnern. § 43 Abs. 3 BDSG sieht fiir Ord-
nungswidrigkeiten in den Fallen des hier einschldgigen Abs. 2
eine GeldbuRe bis zu 300.000 € vor. Das Amtsgericht, welches
von einer fahrldssigen Begehungsweise und damit von einem
oberen Rahmen der GeldbuRe von 150.000 € ausgegangen ist,
hat bei der Bemessung der GeldbuRe rechtsfehlerfrei entspre-
chend § 17 Abs. 3 OWiG u.a. die Bedeutung der verletzten Vor-
schrift und den den Betroffenen treffenden Vorwurf und in die-
sem Zusammenhang u.a. den ,relativ geringen Umfang der
erhobenen personenbezogenen Daten sowie weiter beriicksich-
tigt, dass der Betroffenen den objektiven Sachverhalt einge-
rdumt hat und unbestraft ist”.

Fiir Facebook gilt deutsches Daten-
schutzrecht - Datenweitergabe

bedarf wirksamer Einwilligung (Ls)

(Kammergericht Berlin, Urteil vom 22. September 2017 -
5U 155/14 -)

1. Facebook Deutschland unterliegt als eine Niederlas-
sung von Facebook Irland deutschen Datenschutz-
recht. Datenverarbeitung von Facebook Irland sind der
Tatigkeit der Zweigniederlassung Facebook Deutsch-
land selbst dann zuzurechnen, wenn die Daten nicht
von der deutschen Niederlassung verarbeitet werden.

g

Facebook (Irland) ist es untersagt, Spiele so zu pra-
sentieren, dass der Nutzer mit dem bloRem Betdtigen
des Buttons ,Spiel spielen” die Erklirung abgibt,
einer Ubermittlung personenbezogener Daten an den
(externen) Betreiber des Spiels zuzustimmen.

w

Unwirksam ist mangels hinreichender Einwilligungser-
klarung auch eine Klausel, die es dem Betreiber des
Spiels gestattet, im Namen des Nutzers auf Facebook
zu posten.

(Nicht amtliche Leitsdtze)

Voraussetzugen zur Verwertbarkeit
von Dashcam-Aufzeichnungen im

Zivilprozess

(Oberlandesgericht Niirnberg, Beschluss vom 10. August
2017 - 13 U 851/17 -)

1. Die Verwertung von sog. Dash-Cam-Aufzeichnungen
zur Beweisfiihrung iiber Verkehrsunfille ist im Zivil-
prozess jedenfalls dann zuldssig, wenn im Fahrzeug
auf dem Armaturenbrett fest installierte Kameras, die
in Fahrtrichtung, also nach vorne, ausgerichtet sind,
auf Autobahnfahrten anlassbezogen betrieben werden.

2. Personlichkeitsrechte des Unfallgegners sind durch
diese Art von Aufzeichnungen, auf welchen konkrete
Personen typischerweise nicht, sondern nur ihr Fehlver-
halten zu erkennen sind, iiblicherweise in so geringem
Ausmal betroffen, dass bei der gebotenen Abwagung
zwischen beeintrachtigten Personlichkeitsrechten ei-
nerseits und dem Anspruch auf rechtliches Gehor
sowie dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes ande-
rerseits letztere regelmdRig iiberwiegen. Dies gilt ins-
besondere dann, wenn andere zuverldssige Beweismit-
tel im konkreten Fall nicht zur Verfiigung stehen.

3. Darauf, ob die Aufnahmen unter Versto gegen § 6b
BDSG erstellt wurden, kommt es in diesem Zusammen-
hang nicht an.

(Nicht amtliche Leitsdtze)
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Sachverhalt:

Die Parteien streiten um Schadensersatzanspriiche aus einem Ver-

kehrsunfall auf einer Autobahn.

Der Kldger fuhr am 18. Médrz 2016 mit dem in seinem Eigentum
stehenden Pkw, auf der BAB A 5, Kilometer 626 Nord. Hinter dem
kldgerischen Fahrzeug fuhr der Beklagte zu 2) mit einem Lkw, DAF,
a. K., dessen Halterin die Beklagte zu 1) war. Der Lkw der Beklag-
ten zu 1) fuhr dem kldgerischen Fahrzeug heckseitig links auf, wo-
durch das klagerische Fahrzeug beschddigt wurde. Im Fahrzeug des
Beklagten befand sich eine sog. Dashcam, mit der das Unfallge-
schehen aufgezeichnet wurde.

Der Kldger hat in erster Instanz Schadensersatz in Hohe von
14.941,77 € nebst Zinsen geltend gemacht. Er hat behauptet, er
sei bereits geraume Zeit auf der rechten Fahrspur der Autobahn ge-
fahren, als er ,verkehrsbhedingt seine Geschwindigkeit reduzieren”
habe miissen, wobei er ,aber keinesfalls abrupt und auch nicht bis
zum Stillstand” abgebremst habe. Er wisse nicht, ,was der Grund
fiir das Abbremsen der Vorderleute des Kldgers” gewesen sei. Der
Beklagte zu 2) sei ,alleinschuldhaft” dem klégerischen Fahrzeug
Laufgrund von Unaufmerksamkeit und/oder tiberhdhter, nicht ange-
passter Geschwindigkeit sowie insbesondere aufgrund von nicht
eingehaltenem Sicherheitsabstand” heckseitig aufgefahren. Fiir das
alleinige Verschulden des Beklagten zu 2) an dem Unfallgeschehen
spreche bereits der Beweis des ersten Anscheins. Deshalb habe der
Klager Anspruch darauf, dass ihm sein Schaden zu 100% von den
Beklagten ersetzt werde.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die von den Beklagten
als Beweismittel angebotene Aufzeichnung der im Beklagten-Lkw
installierten Dashcam sei nicht verwertbar. Wegen des mit der
Dashcam verbundenen ,unkonkreten, unspezifischen und perma-
nenten, willkiirlichen Eingriffs in die Persdonlichkeitsrechte der auf-
genommenen Personen” wiirden ,die schiitzenswerten Interessen
des Klagers im konkreten Fall iberwiegen”. Eine Beweisaufnahme
dazu, dass die Kamera nur bei taktiler Erschiitterung die aufgenom-
menen Sequenzen endgiiltig speichert, habe zu unterbleiben.

Die Beklagten haben in erster Instanz vorgetragen, der Klager
habe kurze Zeit vor dem Unfall den Lastwagen der Beklagten zu 1)
tiberholt und sei dann von der duRerst linken Spur tiber die mittlere
auf die ganz rechte Spur gewechselt. Sodann habe er abrupt bis
zum Stillstand abgebremst. Der Unfall sei fiir den Beklagten zu 2)
unvermeidbar gewesen. Die Beklagten haben die Auffassung vertre-
ten, die Dashcam-Aufzeichnung sei verwertbar. Die Kamera zeichne
auch nicht permanent, sondern nur anlassbezogen auf.

Das Landgericht hat eine Beweisaufnahme durchgefiihrt. Neben
einer Zeugenvernehmung zur Frage des Aufzeichnens und Spei-
cherns der Dashcam hat das Landgericht ein miindlich erstattetes
unfallanalytisches Sachverstandigengutachten des offentlich be-
stellten und vereidigten Sachversténdigen Dipl.-Ing. (FH) H. R. zur
Rekonstruktion des Unfalls eingeholt. Im Zusammenhang damit
wurden auch die vom Sachverstandigen ausgedruckten Lichtbilder
aus der Dashcam-Aufzeichnung in Augenschein genommen. Das
Landgericht hatte den Sachverstdndigen gebeten, im Rahmen der
Gutachtenserstattung alternativ darzustellen, mit welchem Ergebnis
der Unfall einerseits ohne und andererseits mit Beriicksichtigung
der Dashcam-Aufzeichnungen zu rekonstruieren ist. Ergebnis der
Begutachtung war:

- Ohne Beriicksichtigung der Dashcam-Aufzeichnungen stehen als
objektive Ankniipfungstatsachen nur die Schadensbilder an den
Fahrzeugen zur Verfiigung. Es ist dann lediglich feststellbar,
dass ein Geschwindigkeitsiiberschuss des Beklagten-Lkw gegen-
tiber Klager-Pkw dem bestand. Auf dieser Grundlage ware keine
der beiden behaupteten Unfallversionen auszuschlieRen.

- Dagegen ist bei Beriicksichtigung der Dashcam-Aufzeichnungen
klar feststellbar, dass die Unfalldarstellung der Beklagten unein-

geschrankt zutrifft und diejenige des Kldgers nicht der Wahrheit
entspricht. Es ldsst sich dann nachvollziehen, dass der Klager
.ein hochst gefahrliches Fahrmandver durchgefiihrt” hat, indem
er von der linken Fahrspur der dort dreispurigen Autobahn auf
die duRerst rechte Fahrspur gewechselt hat, vor dem Beklagten-
Lkw einscherend, und dort ,eine starke, wahrscheinlich eine
Vollbremsung eingeleitet” hat, mit der er das Fahrzeug ,fast bis
zum Stillstand abgebremst” hat. Aus den in der Akte befindli-
chen Lichtbildern der Dashcam-Auswertung (Bl. 40 bis 43 der
Akte) ist dariiber hinaus schon im Wege des Augenscheins er-
sichtlich, dass sich vor dem kldgerischen Fahrzeug auf der rech-
ten Spur keine abbremsenden Fahrzeuge befanden, die dem Kla-
ger seinerseits Anlass fiir eine Bremsung hatten geben konnen.
Demgegeniiber hat der Fahrzeugfiihrer des Beklagten-Lkw als Re-
aktion auf die erkennbare starke Abbremsung des kldagerischen
Fahrzeugs aus technischer Sicht keine Mdglichkeit gehabt, den Un-
fall zu vermeiden. Der kurz vorher iiber zwei Fahrspuren hinweg vor
dem Beklagten-Lkw einscherende Pkw des Kldgers befand sich bei
Beginn der kldgerischen Bremsung nur 36 Meter vor dem Beklagten-
Lkw. Selbst bei unverziiglicher Reaktion des Fahrers des Beklagten-
Lkw, der vor der Bremsung mit 78 bis 80 km/h gefahren sei, sei der
Lkw nicht mehr hinter dem sehr stark bremsenden Klager-Pkw zum
Halten zu bringen gewesen. Tatsachlich war anhand des Videomate-
rials auch die unverziigliche Abwehrreaktion seitens des Beklagten-
fahrzeugfiihrers beim Erkennen der starken Bremsung des vorausfah-
renden Kldgerfahrzeugs nach dem Spurwechsel festzustellen. Weiter
war festzustellen, dass die mittlere Fahrspur neben dem Lkw durch
einen weilen Audi besetzt war und daher dem Fahrer des Beklagten-
Lkw auch ein Ausscheren auf die mittlere Spur nicht mdglich war.
Das Landgericht hat mit Endurteil vom 28. Mdrz 2017 die Klage
abgewiesen. Dabei hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, es sei auf-
grund des Sachverstandigengutachtens davon iiberzeugt, dass das
Unfallgeschehen fiir den Beklagten zu 2) unvermeidbar gewesen
sei. Dabei seien die Dashcam-Aufzeichnung und auch die darauf
gestiitzten Feststellungen des Sachverstandigen verwertbar. Nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme stehe aullerdem fest, dass die
Kamera nicht permanent, sondern nur anlassbezogen aufzeichne.
Mit der gegen das Urteil des Landgerichts eingelegten Berufung
verfolgt der Kldger sein erstinstanzliches Ziel auf Verurteilung der
Beklagten zur Zahlung von vollem Schadensersatz in Hohe von
14.941,77 € weiter.

Aus den Griinden:

Die Berufung hat offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg.

Der Klager hat weder neue beriicksichtigungsfahige Tatsachen
vorgetragen (§ 529 Abs. 1 Nr. 2 ZPO) noch konkrete Anhalts-
punkte dargelegt, die Zweifel an der Richtigkeit und Vollstdn-
digkeit der entscheidungserheblichen Tatsachenfeststellungen
des Landgerichts begriinden wiirden (§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZP0O).

In zutreffender Weise hat das Landgericht festgestellt, dass
dem Kldger gegen die Beklagten aufgrund des Unfallereignisses
vom 18. Mdrz 2016 kein Schadensersatzanspruch zusteht.

1. Das Erstgericht hat sich zutreffend die Uberzeugung gebil-
det, dass die im Beklagten-Lkw installierte Dashcam so konfigu-
riert war, dass sie nur bei starker Erschiitterung ein insgesamt
30 Sekunden langes Aufzeichnungssegment aus dem Zwischen-
speicher dauerhaft auf die eingesetzte SD-Karte speichert, je-
doch keine permanente Aufzeichnungsspeicherung erfolgt.
Diese Feststellung konnte das Landgericht aufgrund der Aus-
sage des Zeugen F. treffen, an deren Glaubhaftigkeit auch der
Senat keine Zweifel hat.

a) Das Berufungsgericht, dessen Aufgabe die Fehlerkontrolle
und Fehlerbeseitigung ist, hat gemal § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
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seiner Verhandlung und Entscheidung die vom Gericht des ers-
ten Rechtszuges festgestellten Tatsachen zugrunde zu legen,
soweit nicht konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit
oder Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststellun-
gen begriinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten.
Fehler in der Beweiserhebung oder Beweiswiirdigung sind hier
allerdings nicht erkennbar.

Hat sich das Erstgericht - wie es hier der Fall ist - mit den
Beweisergebnissen umfassend und widerspruchsfrei auseinan-
dergesetzt - ist die Wiirdigung also vollstdndig und rechtlich
moglich und verstol3t sie nicht gegen Denkgesetze oder Erfah-
rungssdtze - und ist auch das Berufungsgericht von der Rich-
tigkeit der erstinstanzlichen Beweiswiirdigung iiberzeugt, so
sind die Feststellungen bindend. Eine Partei kann dann nicht in
zuldssiger Weise ihre eigene Wiirdigung an die Stelle derjenigen
des Erstgerichts setzen.

Einwande gegen die Glaubwiirdigkeit des Zeugen F. hat der
Kliger nicht erhoben und auch sind im Ubrigen nicht ersicht-
lich. Inshesondere macht nicht allein der Umstand, dass es sich
um den Sohn des Geschéftsfiihrers der Beklagten zu 2) handelt,
macht den Zeugen nicht unglaubwiirdig. Der Zeuge hat detail-
liert, differenziert und erkennbar um wahrheitsgemdRe Anga-
ben bemiiht ausgesagt.

b) Entgegen dem Vorbringen des Kldgers hat der Zeuge F.
nicht bestatigt, dass eine anlasslose und permanente Aufzeich-
nung stattfindet. Zwar hat der Zeuge laut Protokoll der miindli-
chen Verhandlung angegeben, ,Die Aufnahmen laufen immer.
..." (Protokoll der miindlichen Verhandlung vom 21. Februar
2017, dort Seite 4 oben, Blatt 62 d. A.). Diese Aussage kann
aber in Zusammenschau mit seinen weiteren Angaben nur dahin
verstanden werden, dass es zundchst (immer) zu Aufnahmen in
den fliichtigen Zwischenspeicher kommt und auch kommen
muss, da andernfalls nicht auch das Geschehen vor der Erschiit-
terung langerfristig aufgezeichnet werden kann, die - zunédchst
- endgiiltige Speicherung eines Segments von insgesamt 30 Se-
kunden aber erst durch eine erhebliche Erschiitterung erfolgt,
die einer starkeren Bremsung entspricht, fiir die man ,praktisch
schon in den Gurten hangen” muss. Nur dann werde aus dem
fliichtig aufgezeichneten Material im Zwischenspeicher eine Se-
quenz von 20 Sekunden vor dem auslosenden Ereignis bis 10
Sekunden danach auf der eingesetzten SD-Karte abgespeichert.
Damit deckt diese Aussage die Feststellung des Erstgerichts,
dass eine permanente und anlasslose Aufzeichnung nicht er-
folgte.

c) Unzutreffend ist auch die Behauptung des Kldgers, der
Zeuge F. habe nichts dazu sagen konnen, welche konkrete Ein-
stellung die Dashcam zum Unfallzeitpunkt gehabt habe. Der
Zeuge F. hat zwar angegeben, dass nach seinen Kenntnissen die
Dashcams seit 2011 verbaut gewesen und auch schon konfigu-
riert gewesen seien, als er 2013 im Betrieb der Beklagten zu 1)
tatig wurde. Es seien aber danach fiir alle Kameras neue Spei-
cherkarten mit einem hoheren Speicherplatz angeschafft wor-
den. Diese Speicherkarten habe der Zeuge in allen Fahrzeugen
nachtrdglich handisch konfiguriert, und dies in der von ihm be-
schriebenen Weise einer permanenten Aufzeichnung nur im Fall
einer Erschiitterung (Protokoll der miindlichen Verhandlung
vom 21.02.2017, dort Seite 4, 3. Absatz, Blatt 62 d. A.).

d) Das Erstgericht war auch nicht gehalten, ein Sachverstén-
digengutachten zur Frage der Programmierung der SD-Karte ein-
zuholen.

Zundchst ist festzustellen, dass der Kldager entgegen seinem
Vorbringen in der Berufungsbegriindung einen gegenbeweisli-

chen Antrag auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens
zu dieser konkreten Beweisfrage nicht gestellt hat. Er hat viel-
mehr lediglich geltend gemacht, eine Beweisaufnahme hierzu
habe insgesamt zu unterbleiben (Schriftsatz vom 7. Februar
2017, S. 1, BL. 54 der Akte).

Auch von Amts wegen musste das Erstgericht kein Sachver-
standigengutachten einholen. Die Einholung eines Sachverstan-
digengutachtens nach § 144 Abs. 1 Satz 1 ZPO steht im Ermes-
sen des Gerichts (Zoller/Greger, ZPO, 31. Aufl., § 144 Rn. 2).
Hier hat das Landgericht die von den Beklagten vorgetragene
Behauptung einer anlassbezogenen, nicht permanenten Auf-
zeichnung durch die Aussage des Zeugen F. als erwiesen ange-
sehen. Der Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu der
gleichen Beweisfrage von Amts wegen war daher nicht veran-
lasst.

Nur am Rande sei ergdnzt, dass die weitere Beweiserhebung
dazu auch deshalb entbehrlich gewesen ware, weil es fiir die
Verwertbarkeit im vorliegenden Fall nicht darauf ankommt, wie
lang der Aufzeichnungszeitraum vor dem Unfall iiber die vom
Landgericht festgestellte Dauer hinaus war (dazu naher unten 2
b cc (2)).

2. Die Aufzeichnung der im Lastwagen der Beklagten zu 1)
an der Frontscheibe installierten Dashcam ist verwertbar. Sie
konnte daher Gegenstand einer Inaugenscheinnahme nach
§ 371 BGB und Grundlage des Sachverstandigengutachtens
sein. Auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Erstgerichts in sei-
nem Urteil wird zur Vermeidung von Wiederholungen zundchst
Bezug genommen.

Fiir den Senat sind die nachstehenden Uberlegungen maR-
geblich:

a) Beweisverwertungsverbote sind in der Zivilprozessordnung
nicht ausdriicklich normiert. Ein VerstoR gegen ein Verbot der
Beweisheschaffung oder -erhebung hindert nicht stets deren
Verwertung, sondern nur nach Mallgabe der verletzten Norm
und ihres Schutzzwecks (Musielak/Voit, ZPO, 14. Aufl., § 286
Rn. 6). Die Gerichte sind nach § 286 ZPO i.V.m. Art. 103 Abs. 1
GG verpflichtet, den von den Parteien vorgetragenen Sachver-
halt und die von ihnen angebotenen Beweise vollstandig zu be-
riicksichtigen. Dabei kommt der Funktionsfahigkeit der Rechts-
pflege und deren Streben nach einer materiell richtigen
Entscheidung als wichtigen Belang des Gemeinwohls erhebli-
ches, aber nicht ausschlaggebendes Gewicht zu. Uber die Ver-
wertbarkeit von Beweismitteln, die unter VerstoR gegen gesetz-
liche Normen gewonnen wurden, ist daher stets aufgrund einer
Interessen- und Giiterabwagung nach dem im Einzelfall gegebe-
nen Umstdnden zu entscheiden (BGH, Urteil vom 27. Januar
1994 - I ZR 326/91 -, juris-Rn. 61). Fiir die Zuldssigkeit der
Verwertung von rechtswidrig beschafften Beweisen kommt es
im Zivilprozess vor allem auch auf die Bedeutung des Beweis-
mittels fiir die Rechtsverwirklichung einer Partei an, ein (stets
gegebenes) schlichtes Beweisinteresse reicht nicht (BVerfG NJW
2002, 3619, juris-Rn. 62-64; BGHZ 27, 284 <290>; BGH, NJW
1982, S. 277; NJW 1988, S. 1016 <1018>; jeweils fiir den
Schutz des gesprochenen Worts am Telefon vor unerlaubtem
Mithoren oder Mitschneiden; Zoller/Greger, 31. Aufl. 2016, ZPO,
§ 286 Rn. 15a).

Die Behauptung des Kldgers, ,nach der gangigen Rechtspre-
chung” sei die Verwertung von Dashcam-Aufnahmen ,unzulds-
sig bzw. unverwertbar”, findet bei Recherche der hierzu verof-
fentlichten Rechtsprechung keine Stiitze. Zur Frage, inwieweit
die Erstellung von Aufzeichnungen mittels einer Dashcam (oder
auch on-board-Kamera genannt) und insbesondere deren Ver-
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wertung fiir Beweiszwecke im Zivilprozess bei Verkehrsunfallen
zuldssig ist, sind bislang - zumindest in verdffentlichter Form
- soweit ersichtlich nur Entscheidungen von Amts- und Landge-
richten ergangen. Diese bejahen die Verwertbarkeit mehrheit-
lich (LG Frankenthal MDR 2016, 791; LG Traunstein ZD 2017,
239; LG Miinchen ZD 2017, 36; AG Niirnberg MDR 2015, 977; AG
Miinchen DAR 2016, 275; ebenso wohl das OLG Miinchen im
Rahmen der Erdrterung des schlieBlich mit Vergleich beendeten
Verfahrens 10 U 795/12, Nachweis bei Greger, NZV 2015, 114
<116>, Fn. 23). Der Senat hat nur zwei gerichtliche Entschei-
dungen finden konnen, die die Verwertbarkeit verneinen (LG
Heilbronn NJW-RR 2015, 1019, dort bei einem Kleinschaden mit
820,00 € Streitwert, bei Annahme einer dauerhaften anlasslo-
sen Aufzeichnung und Speicherung, sowie AG Miinchen ZfSch
2014, 692; beide genannten Entscheidungen stiitzen sich je-
weils nur auf allgemeine, eher generalpraventive Erwdgungen,
ohne Interessenabwdgung im Einzelfall). Die vom Kldger als
Beleg fiir seine Auffassung herangezogene Entscheidung des LG
Memmingen DAR 2016, 143 betrifft einen anderen Fall; dort
geht es um die Nutzung einer Dashcam zur permanenten Uber-
wachung des Hauseingangs eines Nachbarn, nicht um die Nut-
zung der Kamera im StralRenverkehr im Hinblick auf die Rekons-
truierbarkeit eines Unfalls und erst recht nicht um Fragen der
Verwertbarkeit fiir die Beweisfiihrung zu einem Unfall in einem
konkreten Einzelfall.

Auch in der Literatur wird die Verwertung derartiger Video-
aufzeichnungen im Unfallprozess ganz {iberwiegend bejaht
(etwa jeweils ohne Einschrankung hinsichtlich der Aufzeich-
nungsdauer Zoller/Greger, ZPO, 31. Aufl., § 286 Rn. 15c und
Greger, NZV 2015, 114 ff., MiiKoBGB/Priitting, 5. Aufl., § 284
Rn. 70; dhnlich Ahrens, MDR 2015, 926 ff., wenn auch mit der
Empfehlung, dass bei fehlendem Beweisverwendungsbedarf re-
gelmdRig geloscht werden sollte; differenzierend nach der
Dauer der Aufzeichnung Balzer/Nugel, NJW 2014, 1623 ff.,
wobei diese allerdings die Vorstellung haben, es sei ,der Regel-
fall*, dass die gegnerische Partei der Verwertung nicht wider-
spreche, weil ,iiblicherweise beide Parteien ein Interesse daran
haben, das Unfallgeschehen weitestgehend und umfassend auf-
zukldren”, was ,die Problematik in vielen Fillen entscharfe”;
diese Uberlegung hilft allerdings gerade in den Fillen nicht
weiter, in denen eine Partei beispielsweise mit prozessbetriige-
rischer Absicht durch unwahren Tatsachenvortrag einen rechts-
widrigen Vorteil zu erlangen versucht und dann typischerweise
der Verwertung nicht zustimmen wird).

Im Rahmen der durchzufiihrenden Interessen- und Giiterab-
wdgung werden dabei das informationelle Selbstbestimmungs-
recht, das Recht am eigenen Bild nach § 22 Satz 1 KunstUrhG
und datenschutzrechtliche Normen (8 6 b BDSG) angesprochen,
wobei allerdings — mit guten Griinden - die Auffassung vertre-
ten wird, dass die Argumentation mit Datenschutzrecht oder
den Personlichkeitsrechten Dritter fiir das Straf- und BuRgeld-
recht eine Rolle spielen kdnnen, nicht aber fiir die Interessen-
abwdgung zur Verwertbarkeit von Videoaufzeichnungen im
durch das Verhdltnis der Parteien zueinander gepragten Zivil-
prozess (so Zoller/Greger, ZPO, 31. Aufl., & 286 Rn. 15b).

b) Fiir den vorliegenden Fall gilt folgendes:

aa) Ein Verwertungsverbot ergibt sich vorliegend nicht aus
dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung als Ausfluss
des allgemeinen Persénlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 GG). Es
umfasst das Recht am eigenen Bild und stellt eine Auspragung
des Schutzes der personenbezogenen Informationen dar
(BVerfG, Beschluss vom 26. Februar 2008 - 1 BvR 1602/07, 1
BvR 1606/07, 1 BVR 1626/07 -, juris Rn. 44 ff).

Eine Aufzeichnung des StraRenverkehrs durch eine in einem
Fahrzeug installierte Kamera kann zwar in den Schutzbereich
des allgemeinen Personlichkeitsrechts eingreifen. Fiir die Frage,
ob dieses durch Bildaufzeichnungen verletzt wird und ob sich
gegebenenfalls daraus im Einzelfall ein Verwertungsverbot ab-
leitet, sind nach standiger Rechtsprechung die jeweils schutz-
wiirdigen Interessen beider Parteien gegeneinander abzuwdgen
(BVerfG, Beschluss vom 9. Oktober 2002 - 1 BvR 1611/96, 1
BvR 805/98 -, juris Rn. 59; BGH, Urteil vom 25. April 1995 - VI
ZR 272/94 -, juris Rn. 15; OLG Diisseldorf, Urteil vom 5. Mai
1997 - 5 U 82/96 -, juris Rn. 3; Zoller/Greger, ZPO, 31. Aufl.,
2016, § 286 Rn. 15, 15a, 15c).

(1) Nach den Lichtbildern, die der Sachverstdndige im Rah-
men seiner Gutachtenserstattung vorgelegt hat, ist die Person
des Kldgers auf der Aufzeichnung selbst nicht erkennbar. Ent-
sprechendes wird auch vom Kldger nicht vorgetragen. Das allge-
meine Personlichkeitsrecht des Klagers in seiner Auspragung als
Recht am eigenen Bild wird hier nicht beriihrt. Zur Frage eines
etwaigen VerstoRes gegen § 22 KunstUrhG wird auf die nachfol-
genden Ausfiihrungen unter Ziffer 2c Bezug genommen.

(2) Betroffen durch die Aufnahme ist aber das allgemeine
Recht des Klégers, iiber die Preisgabe und Verwendung von per-
sonlichen Daten selbst bestimmen zu kénnen.

Letztlich bedarf es fiir die Beurteilung, ob ein Eingriff in das
allgemeine Personlichkeitsrecht einer Person zuldssig ist, und
damit, ob vorliegend die Beschaffung des Beweises durch die
Aufzeichnung unzuldssig war, stets einer Interessen- und Gii-
terabwdgung. Diese wird strukturiert durch die sog. Sphdren-
theorie, nach der zundchst danach zu unterscheiden ist, ob der
Eingriff die Intim-, Privat- oder Sozialsphére betrifft. Die Intim-
sphdre umfasst den Kernbereich der hochstpersonlichen priva-
ten Lebensgestaltung, z.B. die innere Gedanken und Gefiihls-
welt mit ihren dulReren Erscheinungsformen wie vertrauliche
Briefe, Tagebuchaufzeichnungen sowie die Angelegenheiten,
bei denen ihrer Natur nach Anspruch auf Geheimhaltung be-
steht wie Einzelheiten des Sexuallebens oder des Gesundheits-
zustands. Die Privatsphdre beschreibt den Lebensbereich, zu
dem andere Menschen nach sozialer Anschauung nur mit Zu-
stimmung der Betroffenen Zugang haben, also im Wesentlichen
das Privatleben im eigenen hauslichen Bereich. Die Sozial-
sphére (Individualsphdre) schiitzt und bewahrt die persénliche
Eigenart des Menschen in seinen Beziehungen zur Umwelt
sowie seinem offentlichen, wirtschaftlichen und beruflichen
Wirken. Sie betrifft den Bereich, in dem sich die persdnliche
Entfaltung von Vorneherein im Kontakt mit der Umwelt voll-
zieht (zum Ganzen Palandt/Sprau, BGB, 76. Aufl., § 823 Rn. 87
mit zahlreichen Einzelnachweisen zur Rechtsprechung).

In die Intimsphdre sind Eingriffe nahezu ausgeschlossen, in
die Privatsphdre nur nach streng geregelten Vorgaben zuldssig,
wenn es um den Schutz entgegenstehender Interessen von
hohem Gewicht geht. Die Sozial-/Individual-/Offentlichkeits-
sphédre steht dagegen unter einem weit geringeren Schutz.
MalRnahmen, die diesen Bereich betreffen, weisen von vornehe-
rein — wenn {iberhaupt - nur eine geringe Belastungsintensitat
auf. Hier bestehen unter VerhiltnismédRigkeitsgesichtspunkten
die geringsten Rechtfertigungsanforderungen (Di Fabio, in:
Maunz/Diirig, GG, Lfg. 39, Art. 2 Abs. 1 Rn. 160).

(a) Die Dashcam-Aufzeichnung halt als auf den Kldger bezo-
gene personliche Daten allein sein konkretes Fahrverhalten auf
einer offentlichen Autobahn in einem Zeitraum von weniger als
einer Minute fest - und dies unabhdngig davon, ob die Dash-
cam fiir eine permanente Aufzeichnung konfiguriert war oder
nur anlassbezogen; das kldgerische Fahrzeug ist erst wenige Se-
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kunden vor dem Unfall {iberhaupt in den ,Sichtbereich” der Ka-
mera eingefahren. Dieses Geschehen ist in die sog. Individual-
sphdre einzuordnen.

In der Abwédgung ist diesem personlichkeitsrechtlichen Inte-
resse des Klagers kein hohes Gewicht beizumessen. Es geht al-
lein um das Interesse des Kldgers, dass sein ohnehin in der Of-
fentlichkeit stattfindendes Verkehrsverhalten nicht, auch nicht
fiir einen sehr kurzen Zeitraum, dokumentiert wird. Der Kldger
wird durch die Aufnahme weder zur Schau gestellt noch in an-
derer Weise herabgewiirdigt, als Person ist er {iberhaupt nicht
erkennbar. Erkennbar ist letztlich nur sein Fahrverhalten als
solches. Er hat sich durch die Teilnahme am o6ffentlichen Ver-
kehr selbst der Wahrnehmung und Beobachtung anderer Ver-
kehrsteilnehmer ausgesetzt und ist selbst von der Aufzeichnung
auch nur fiir einen ganz kurzen Zeitraum betroffen (vgl. dazu
auch BVerfG, Beschluss vom 20. Mai 2011 - 2 BvR 2072/10 -,
beck-online Rn. 17, fiir die Nutzung einer Dauervideoaufzeich-
nung zur Ahndung von Ordnungswidrigkeiten).

(b) Dem gegeniiberzustellen ist das Interesse der Beklagten
daran, fiir den konkreten Unfall die Dashcam-Aufzeichnung als
Beweismittel zur Verfiigung zu haben und im Verfahren zur Ver-
teidigung gegen die Inanspruchnahme durch den Klager ver-
werten zu konnen. Dieses wiegt im Verhdltnis zu dem Interesse
des Kldgers schwer. Das in Art. 20 Abs. 3 GG verbiirgte Rechts-
staatsprinzip sowie das Recht auf rechtliches Gehor nach
Art. 103 Abs. 1 GG gebieten grundsétzlich, dass angebotene
Beweise erhoben und verwertet werden. Auch wenn das Ge-
meinwohlinteresse auf effektiven Rechtsschutz nach Art. 19
Abs. 4 GG nicht von vorneherein das Recht des Einzelnen, auch
im offentlichen Raum nicht gefilmt zu werden, {iberwiegt (LG
Miinchen, Urteil vom 14. Oktober 2016 - 17 S 6473/16 -, juris
Rn 13), ist jedenfalls dann dem Interesse des Beweisfiihrers be-
sonderes Gewicht beizumessen, wenn keine anderen Beweismit-
tel zur Verfiigung stehen, er also auf der Verwertung fiir die Er-
reichung seines Rechtsschutzziels angewiesen ist, womit
zugleich auch der materiellen Gerechtigkeit Geniige getan wird.

So liegt der Fall hier. Den Beklagten stehen keine Zeugen fiir
das Fahrverhalten des Kldgers vor dem Unfall zur Verfiigung. Der
Zeuge Sch. hat nur den unmittelbaren ZusammenstoR im Riick-
spiegel gesehen, nicht das Geschehen davor (vgl. BL. 34 der
Akte). Ohne die Dashcam-Aufzeichnungen fehlt es auch an aus-
sagekraftigen objektiven Ankniipfungstatsachen, mit denen das
tatsachliche Unfallgeschehen in seinen fiir die rechtliche Be-
wertung entscheidenden Teilen unfallanalytisch rekonstruiert
werden kdnnte. Diirfte die Dashcam-Aufzeichnung nicht verwer-
tet werden, konnte der Beklagte den grob wahrheitswidrigen
Sachvortrag des Kldgers nicht widerlegen. Die Folge ware, dass
der Klager mit seinem unter massiver Verletzung nach § 138
Abs. 1 ZPO getdtigten unwahrem Sachvortrag, der sich auch
noch auf Ablaufe seiner eigenen Wahrnehmung bezieht, staatli-
che Gerichte zu einer ungerechtfertigten Verurteilung der Be-
klagten zwingen konnte, wobei es vorliegend nicht um einen
Bagatellschaden, sondern um einen erheblichen Betrag geht.

Ohne Beriicksichtigung der Ankniipfungstatsachen aus der
Dashcam-Aufzeichnung wére liber die Anwendung eines An-
scheinsbeweises eine Alleinhaftung der Beklagten in Betracht
zu ziehen, zumindest aber aufgrund der Unaufklarbarkeit des
Unfalls eine mehr als hélftige Mithaftung der Beklagten aufgrund
erhohter Betriebsgefahr des Beklagten-Lkw. Dies obwohl tat-
sdchlich, wie bei Beriicksichtigung der Dashcam-Aufzeichnung
feststeht, der Klager das Unfallgeschehen durch ein grob ver-
kehrswidriges, riicksichtsloses und hoch gefdhrliches Verhalten
allein zu verantworten hat und nur die schnelle richtige Reak-

tion des Beklagten zu 2 (sofortige Bremsung ohne Ausscheren
auf die von einem anderen Fahrzeug befahrene Mittelspur)
schlimmere Folgen verhindert hat. Insoweit schlieRt sich der
Senat der Beurteilung des Erstgerichts vollumfanglich an.

(c) Insgesamt fiihrt die Interessenabwédgung hier zu einem
eindeutigen Ergebnis. Das Interesse des Klagers, dass sein Fahr-
verhalten auf einer 6ffentlichen Autobahn iberhaupt nicht
durch Videoaufzeichnung dokumentiert wird, auch nicht fiir we-
nige Sekunden, steht weit hinter dem Interesse des Beklagten
zuriick, rechtliches Gehor zu erhalten und nicht zu Unrecht auf
der Grundlage einer vom Kldger auf grob wahrheitswidrige Be-
hauptungen gestiitzten Klage zu einer erheblichen Zahlung ver-
urteilt zu werden. Zumindest in der vorliegenden Einzelfallkon-
stellation halt der Senat jedes andere Abwdgungsergebnis fiir
offenkundig nicht zu vertreten.

cc) Die Tatsache, dass nicht nur die Bewegung des Fahrzeugs
des Kldgers im StralRenverkehr dokumentiert wurde, sondern auch
die weiterer Fahrzeuge Dritter, fiihrt zu keinem anderen Abwa-
gungsergebnis, ebensowenig der Umstand, dass nicht ausschlieR-
bar vereinzelt auch Personen sichtbar abgebildet sein konnten.

(1) Inwieweit bei der Giiterabwdgung zur Verwertung im Zi-
vilprozess iiberhaupt das allgemeine Interesse Dritter einzustel-
len ist, nicht dem Risiko ausgesetzt zu werden, ohne Anlass
aufgezeichnet und sich auf Speichermedien wiederfinden zu
miissen, ist als solches bereits zweifelhaft (ablehnend wohl Z5l-
ler/Greger, ZPO, 31. Aufl., & 286 Rn. 15b).

(a) Bei unbeteiligten Personen, die als Passanten oder Teil-
nehmer am flieRenden Verkehr mit auf das Bild geraten, zu
denen nicht - etwa durch einen nachfolgenden Unfall - persdn-
licher Kontakt, verbunden mit der Identifizierung der Person,
besteht, fehlt es schon wegen der Anonymitdt der betreffenden
Personen an der Eingriffsqualitdt der Aufzeichnung (Greger NZV
215, 214 <215>). Dementsprechend sind Abbildungen von Pas-
santen und Verkehrsteilnehmern auf &ffentlichen Wegen und
Platzen, die nur als Beiwerk des Stadt- oder StraBenbildes mit-
erfasst werden, von diesen ohnehin hinzunehmen (BGH, Urteil
vom 25. April 1995 - VI ZR 272/94 -, juris Rn. 17). Im Vorder-
grund steht bei diesen Aufnahmen gerade nicht die Abbildung
einer Personlichkeit, sondern ein Verkehrsgeschehen. Bei Fahr-
ten auf der Autobahn ist dariiber hinaus die Wahrscheinlichkeit,
dass Personen {iberhaupt - auch in nicht identifizerter Form -
abgebildet werden, wegen der Kameraperspektive in Relation zu
den gefilmten Fahrzeugen duRerst gering. Auch die Mdglich-
keit, Bewegungsbilder oder dergleichen zu erstellen, ist beim
Einsatz einer Dashcam in der streitgegenstandlichen Form, also
ohne gezielte Verfolgung oder Observation eines bestimmten
Fahrzeugs, ausgeschlossen; und zwar bei realistischer Bewertung
selbst dann, wenn die Dashcam iiber eine lange Fahrtstrecke
Aufzeichnungen speichert, nicht nur begrenzt auf das Unfaller-
eignis. Insofern stellt sich bereits die Frage, ob der Personlich-
keitsschutz der Verkehrsteilnehmer iiberhaupt erfordert, mit
technischen Vorkehrungen das Aufzeichnen auf das unmittel-
bare Unfallgeschehen begrenzen (dies verneinend Greger NZV
215, 214 <215>).

(b) Unabhdngig davon wiirde aber das Fehlen einer techni-
schen Einrichtung zur Begrenzung der Aufnahmedauer auf das
Unfallereignis nach Auffassung des Senats nicht dazu zwingen,
die Verwertbarkeit derjenigen Sequenz fiir die Beweisfiihrung zu
einem Unfall zu verneinen, die als solche auch bei einer Be-
grenzung auf das unmittelbare Unfallgeschehen dauerhaft ge-
speichert ware.

Insofern unterscheidet sich die Beurteilung der Verwertbar-
keit einer Dashcam-Aufzeichnung wie der vorliegenden ganz
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wesentlich von den Fragen, die sich etwa bei der Verwertung
unzuldssiger Mitschnitte des gesprochenen Worts oder einer ge-
zielten filmischen Uberwachung eines Arbeitnehmers oder eines
Nachbarn stellen. In den letztgenannten Féllen sind gerade
auch die Sequenzen, um deren Verwertung es geht, selbst direkt
personlichkeitsrechtsverletzend erhoben, d.h. es sollen bei-
spielsweise gerade AuBerungen verwertet werden, die als solche
nicht hatten aufgenommen werden diirfen.

Die Fragen, welche von Gegnern der Verwertbarkeit von
Dashcam-Aufzeichnungen aufgeworfen werden, insbesondere
bei der Frage der Aufzeichnungsdauer insgesamt, betreffen da-
gegen solche Teile der Aufzeichnung, die als solche gar nicht
verwertet werden sollen. Insoweit wird die These vertreten, die
als solche auch unter VerhdltnismaRigkeitsgesichtspunkten un-
problematisch verwertbare, zeitlich kurze Unfallsequenz diirfe
dann nicht verwertet werden, wenn vorher weitere Aufzeichnun-
gen vom Verkehrsgeschehen gefertigt worden seien, die mogli-
cherweise Dritte abbilden, ohne dass es hierfiir eine hinrei-
chende Notwendigkeit oder Rechtfertigung gibt. Eine derartige
Ausdehnung der Beurteilungskriterien fiir die Verwertungsprii-
fung wird aber der Bedeutung und Funktion des Zivilprozesses
nicht gerecht. Das Zivilprozessrecht hat nicht die Aufgabe,
sonstiges Verhalten von Prozessbeteiligten, welches nicht die
Beschaffung des konkret zu verwertenden Beweises selbst —
hier also das Filmen und Speichern der unmittelbaren Unfallsi-
tuation - darstellt, zu sanktionieren.

Konsequent zu Ende gedacht miissten diejenigen, die Auf-
nahmezeitbegrenzungen als Voraussetzung fiir die Verwertung
von Dashcam-Aufzeichnungen im Zivilprozess fordern, in Féllen,
in welchen das Unfallgeschehen vom Beifahrer mit der Kamera
eines Mobiltelefons gefilmt wurde, auch kldren, wie lange und
wie oft der Beifahrer vorher gefilmt hat und ob er dafiir gute
Griinde hatte. Hatte er ,anlasslos” bei fritherer Gelegenheit ge-
filmt, diirfte die die spatere zufdllige Aufnahme vom Unfallge-
schehen nicht verwendet werden, hétte er nur beim Unfall ge-
filmt oder schon vorher gute konkrete Griinde zum Filmen
gehabt, wadre die Verwertung gestattet. Der Sinn einer derarti-
gen Differenzierung zur Entscheidung {iber die Verwertbarkeit
derjenigen Sequenz, die das unmittelbare Unfallgeschehen
zeigt, erschlieft sich dem Senat nicht, jedenfalls nicht fiir den
Zivilprozess. Dies gilt zumindest dann, wenn - wie vorliegend
- bei den unmittelbar vorgelagerten Bildaufnahmen nicht etwa
schwerwiegende Eingriffe wie Filmen in der Privat- oder gar In-
timsphdre im Raum stehen, sondern ebenfalls nur Aufnahmen,
bei denen lediglich die Sozialsphdre betroffen sein kann, wobei
selbst deren Schutzbereich eher tangiert wird, als dass man iiber-
haupt von einem Eingriff sprechen kann (also: Erfassung einer
Einzelperson - wenn {iberhaupt - oder eines Fahrzeugs nur fiir
einen kurzen Zeitraum, dann wiederum in aller Regel ohne Indi-
vidualisierung, keine Schaffung von Bewegungsbildern Einzelner).

(2) In jedem Fall fiihrt aber auch die Beriicksichtigung der
genannten allgemeinen Drittinteressen bei der vorliegenden
Fallgestaltung - nach vorne gerichtete Dashcam mit Weitwinke-
leinstellung bei einer Autobahnfahrt - nicht dazu, dass die Ver-
wertbarkeit zu verneinen ist.

(a) Soweit die hochstrichterliche Rechtsprechung eine per-
manente, verdachtslose Videoiiberwachung als unzuldssig be-
wertet, betrifft dies regelmiRig Fille, bei denen sich die Uber-
wachung gezielt auf bestimmte, individualisierbare Personen
richtet und sich dariiber hinaus auch auf einen ldngeren Zeit-
raum erstreckt.

So hat der BGH eine permanente, verdachtslose Uberwa-
chung des Zugangs zu einem Wohnhaus auch dann als Verlet-
zung des allgemeinen Personlichkeitsrechts angesehen, wenn
die Aufzeichnung nicht verbreitet werden sollte. Ein derartiger
Eingriff sei hdchstens dann zuldssig, wenn schwerwiegenden
Beeintrachtigungen, wie etwa Angriffen auf Personen, nicht an-
derweitig zumutbar begegnet werden konnen (BGH, Urteil vom
25. April 1995 - VI ZR 272/94 -, juris Rn. 16 ff).

Im Fall einer verdeckten Videoiiberwachung am Arbeitsplatz
(BAG, Urteil vom 21. Juni 2012 - 2 AZR 153/11 -, juris Rn. 30)
wurde eine Rechtfertigung nur bei Vorliegen eines konkreten
Verdachts einer Straftat oder einer anderen schweren Verfeh-
lung anerkannt.

(b) Beim Einsatz einer Dashcam in der vorliegenden Weise -
nach vorne gerichtet bei der Autobahnfahrt in einem Lkw - sind
dagegen die Grundrechte Dritter nur in duRerst geringfiigiger
Weise tangiert. In Fahrzeugen sitzende Personen sind praktisch
nicht sichtbar, weil die Fahrzeuge von hinten aufgenommen
werden. Kopfe sind damit wenn {iberhaupt, nur in Konturen und
dann auch noch liberwiegend durch Kopfstiitzen verdeckt zu
sehen, soweit nicht - wie bei einem Grof3teil der Fahrzeuge -
getdnte Scheiben den Blick auf die Personen nicht ohnehin ver-
wehren.

Die Kamera ist einem mit starkem Weitwinkelobjektiv ausge-
stattet. Dadurch sind die einzelnen Fahrzeuge iiberwiegend nur
relativ klein abgebildet, eine kurzzeitig groRere Abbildung er-
folgt regelmdRig nur beim Auftauchen eines Fahrzeugs direkt
nach einem Uberholvorgang. Aufgrund der typischen Fahrdyna-
mik der Fahrzeuge zueinander muss auch kein Verkehrsteilneh-
mer, abgesehen mdglicherweise von in Kolonne fahrenden
Lkws, befiirchten, dass sein Fahrzeug ldnger als fiir einen ganz
kurzen Zeitraum, der sich oft mehr nach Sekunden als Minuten
bemessen wird, auf einer einzelnen Dashcam aufgezeichnet
wird; und zwar sogar dann nicht, wenn eine Dashcam ldngere
Sequenzen oder sogar permanent dauerhaft abspeichernd auf-
zeichnen wiirde. Die Gefahr, dass mit einzelnen Dashcams, die
auf isolierte Speichermedien aufzeichnen, Bewegungsbilder von
bestimmter Kraftfahrzeuge oder gar bestimmter Personen er-
stellt werden konnen, besteht nicht. Etwas anderes wiirde al-
lenfalls bei einer gezielten Verfolgung und Observation eines
bestimmten Fahrzeugs gelten. Dies steht aber vorliegend nicht
im Raum. Selbst dann, wenn die Dashcam (iber langere Zeit oder
gar wahrend der Autobahnfahrt permanent aufzeichnen wiirde,
bliebe die Eingriffsintensitdt bei der genannten Kameraverwen-
dung bei jedem einzelnen Verkehrsteilnehmer dulRerst gering.

Es geht eben - anders als bei der automatisierten Kennzei-
chenerfassung zu Fahndungszwecken, die das BVerfG unter
einen strikten Gesetzesvorbehalt gestellt hat - nicht um das
gezielte Aufspiiren gesuchter Personen oder Fahrzeuge, und es
besteht wegen der nur voriibergehenden, zufallsgesteuerten Ab-
bildung in der Regel nicht identifizierbarer Verkehrsteilnehmer
auch nicht die Moglichkeit, personenbezogene Bewegungspro-
file oder dergleichen zu erstellen. Insoweit sind zur polizeili-
chen Verkehrskontrolle, automatisierten Kennzeichenerfassung,
Rasterfahndung und behdrdlichen Uberwachung offentlicher
Platze getroffene Entscheidungen auf die hier zu beurteilenden
Sachverhalte nicht iibertragbar (Greger, NZV 2015, 114 <115>,
mit Einzelnachweisen in Fn. 15).

Nochmals weitaus weniger tangiert sind die Rechte Dritter,
wenn wie vorliegend vom Erstgericht in zutreffender Weise fest-
gestellt, die Kamera so konfiguriert ist, dass eine dauerhafte
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Speicherung nur bei einer sehr erheblichen Erschiitterung er-
folgt und dann auch nur mit einer Sequenz von insgesamt 30
Sekunden. Insofern ist das Risiko jedes Einzelnen, auch als Un-
beteiligter aufgezeichnet zu werden, das in der konkreten Ge-
staltung ohnehin praktisch nur fahrzeug- und nicht personen-
bezogen in Betracht kommt, nochmals massiv reduziert. Die nur
kurzzeitige Erfassung von Vorgangen im StraRenverkehr birgt
erst recht eine gegen Null gehende Gefahr der Aufzeichnung
von Bewegungsabldufen Unbeteiligter und deren Rekonstruier-
barkeit. Sofern im Einzelfall aber zuféllig einzelne Personen, die
den Verkehrsraum nutzen, mitabgebildet werden sollten, ist
dies von diesen ohnehin hinzunehmen (BGH, Urteil vom 25.
April 1995 - VI ZR 272/94 -, juris Rn. 17).

Selbst wenn man also die Interessen unbeteiligter Dritter mit
einbezieht, wére es angesichts der geschilderten sehr geringen
und eher theoretischen Betroffenheit unbeteiligter Dritter bei
der Interessenabwdgung im Rahmen der zivilprozessualen Ver-
wertbarkeit von Dashcam-Aufzeichnungen der vorliegenden Art
nicht zu rechtfertigen, einer andernfalls in Beweisnot befindli-
chen Partei den Riickgriff auf dieses Beweismittel mit dem Ar-
gument einer abstrakten Uberwachungsbefiirchtung Dritter zu
verwehren und es damit einem Prozessgegner zu erméglichen,
mit grob unwahrem Sachvortrag eine materiell falsche Verurtei-
lung zu erwirken. Auch hier spricht die Abwdgungsergebnis -
sehr deutlich - fiir die Verwertbar keit der Aufzeichnungen,
wobei es nach Auffassung des Senats - wie bereits ausgefiihrt
- im vorliegenden Fall sogar hdtte dahinstehen hdtte kdnnen,
ob und in welchem MaR die Dauer der endgiiltig abgespeicher-
ten Aufnahme begrenzt wurde.

b) Auch datenschutzrechtliche Erwdgungen stehen einer Ver-
wertung der Dashcam-Aufzeichnung nicht entgegen.

aa) Dabei kann grundsdtzlich bereits dahinstehen, ob die
streitgegenstandliche Aufzeichnung unter VerstoR gegen § 6b
BDSG zustande gekommen ist. Die Frage, ob Aufnahmen einer
Dashcam verwertet werden diirfen, betrifft ausschlieRlich die
prozessrechtliche Ebene. Entscheidend ist dabei, ob durch die
Verwertung eines unter Versto gegen datenschutzrechtliche
Regelungen gewonnenen Beweismittels Grundrechte verletzt
werden und ob diese ggf. hinter das 6ffentliche und individu-
elle Interesse an der Rechtsdurchsetzung und Wahrheitsermitt-
lung zuriicktreten miissen (Greger, NZV 2015, 114 f.). Letzteres
ist nach Ansicht des Senats der Fall. Insoweit wird auf die be-
reits gemachten Ausfithrungen Bezug genommen.

bb) Ein VerstoR gegen § 6b BDSG, der gemdR & 2 Abs. 4 Satz
1 BDSG auch an Privatpersonen adressiert ist, ist aber auch als
solcher schon nicht zu bejahen. Die von der Beklagten zu 1)
gefertigten Aufzeichnungen sind zur Wahrnehmung berechtig-
ter Interessen fiir konkret festgelegte Zwecke erforderlich. Wei-
ter bestehen keine Anhaltspunkte, dass schutzwiirdige Interes-
sen der Betroffenen {iberwiegen.

Die Erstellung der Aufzeichnung und deren Verwendung im
Prozess war sowohl fiir die Beklagten im Rahmen ihrer Rechts-
verfolgung oder - hier - der Rechtsverteidigung als auch fiir
eine funktionstiichtigen Rechtspflege mit dem Streben nach
einer materiell richtigen Entscheidung erforderlich, wie dieser
Fall plastisch zeigt. Ohne Verwertung der Aufzeichnung ware
den Beklagten eine effektive Rechtsverteidigung abgeschnit-
ten, da ihnen andere geeignete Beweismittel, z.B. Zeugen,
nicht zur Verfiigung standen und ihr Prozessgegner den objektiv
wahren Sachvortrag der Beklagten - mit grob wahrheitswidri-
gen Behauptungen - streitig gestellt hatte.

Die Aufzeichnung diente der Wahrnehmung berechtigter In-
teressen der Beklagten wie auch desjenigen der Allgemeinheit
an materiell richtigen Entscheidungen (vgl. oben, Ziffer 2 a,
cc). Die Aufzeichnungen wurden fiir diese konkret festgelegten
Zwecke der Beweisfiihrung in Prozessen erstellt. Schon allge-
mein durch die Umstdande der Verwendung der Dashcam, aber
erst recht durch die Konfigurierung der Speicherkarte in der
Weise, dass eine permanente Aufzeichnung nur in dem Fall er-
folgt, in dem es innerhalb eines Zeitraums von 30 Sekunden zu
einer Erschiitterung entsprechend der Starke 7 auf der Skala
von 1 bis 10 kommt, bestehen keine Zweifel an diesem Ver-
wendungszweck. Anhaltspunkte dafiir, dass die schutzwiirdigen
Interessen des Klagers oder anderer theoretisch Betroffener
iberwiegen, sind nicht gegeben. Auch insoweit wird auf die
obigen Ausfiihrungen im Rahmen der Interessenabwdgung ver-
wiesen.

c) Die Einfiihrung der Dashcam-Aufzeichnung in den Zivilpro-
zess und deren Verwertung im Verfahren verstoRt auch nicht
gegen § 22 Satz 1 KunstUrhG. Inshesondere liegt kein 6ffentli-
ches Verbreiten oder Zurschaustellen eines Bildnisses vor. Der
Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist bei der hier vorliegen-
den Art der Verwendung der Dashcam und auch bei der konkret
in Streit stehenden Aufzeichnung nicht anwendbar.

aa) Es fehlt bereits an dem Merkmal eines ,Bildnisses”. Ein
Bildnis im Sinne des Kunsturhebergesetzes ist die Wiedergabe
des duleren Erscheinungsbildes einer Person in einer fiir Dritte
erkennbaren Weise (BGH, Urteil vom 1. Dezember 1999 - I ZR
49/97 -, juris Rn. 71 - Marlene Dietrich).

Im konkreten Fall ist das Recht am eigenen Bild des Kldgers
tiberhaupt nicht beriihrt. Auf keinen der vom Sachverstandigen
tiberreichten Lichtbilder, die aus der Dashcam-Aufzeichnung
gewonnen wurden, ist die Person des Kldgers als Fahrer eines
Fahrzeugs allenfalls nur schemenhaft zu sehen. Gleiches gilt fiir
Insassen anderer auf der Aufzeichnung zu sehenden Personen-
kraftwagen. Allein wegen der Perspektive, der Entfernungen
und des Umstands von Spiegelungen und etwaiger Ténungen
der Fahrzeugscheiben hilt es der Senat fiir nahezu ausgeschlos-
sen, dass Personen in den Fahrzeugen {iberhaupt in personali-
sierter Weise abgebildet werden kdnnen. Die Rechte Dritter an
ihrem eigenen Bild werden demnach ebenso wenig wie das des
Klagers tangiert, womit auch unter diesem Aspekt ein Beweis-
verwertungsverbot nicht besteht. Der auf der Aufzeichnung
sichtbare Pkw des Kldgers hingegen scheidet als Sachdarstel-
lung als geeignetes Objekt eines Bildnisses von vorne herein
aus.

bb) Ohne dass es hierauf entscheidend ankommt, fehlt es
auch tatbestandlich an der Verbreitung oder &ffentlichen Zur-
schaustellung im Sinne des § 22 Satz 1 Kunst-UrhG. Auch wenn
die Aufzeichnung in einer nach § 169 S. 1 GVG o6ffentlichen Ge-
richtsverhandlung angesehen wurde, liegt keine offentliche
Zurschaustellung vor. Nach einem Urteil des EGMR (Urteil vom
27. Mai 2014 - 10764/09 -, NJW 2015, 1079, beck-online Rn.
35, 36) liegt eine ,Verbreitung” in der &6ffentlichen Sitzung
oder ihrer Weitergabe an die Prozessheteiligten im Laufe des
Verfahrens dann nicht vor, wenn Aufnahmen eines Privatdetek-
tivs zum Zwecke der Beweissicherung und Beweisfiihrung gefer-
tigt wurden, sie nicht zur Verdffentlichung bestimmt sind und
keine Veroffentlichungsgefahr besteht. Werden die allein zu
diesem Zweck gefertigten Beweismittel in die Gerichtsakte auf-
genommen und allein zu diesem Zweck benutzt, liegt kein Ver-
breiten vor (EGMR, Urteil vom 27. Mai 2014, Rn. 41). Nach die-
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sen Malstdben fehlt es an dem nach & 22 Satz 1 KunstUrhG
erforderlichen Offentlichkeitbezug; der Begriff des ,Verbrei-
tens” ist teleologisch zu reduzieren (LG Miinchen, Urteil vom
14. Oktober 2016 - 17 S 6473/16 -, juris Rn. 9). Diese Grund-
satze gelten auch dann, wenn - wie hier - im konkreten Fall die
Aufnahmen von einer Partei und nicht nach gesonderten Regeln
gefertigt wurden (im Urteil des EGMR von einem Privatdetektiv
in einem nach spanischem Recht geregelten Verfahren). Die
Aufnahmen wurden auch hier allein zu Beweiszwecken gefer-
tigt. Ein anderweitiges Interesse der Beklagten zu 1), einer
Transportfirma mit ca. 20 Fahrzeugen, ihre gesamte Flotte mit
Dashcams auszustatten, als das, vor allem in Unfallsituationen
tiber Aufnahmen zur Beweisfiihrung zu verfiigen, ist nicht er-
sichtlich. Fiir eine Verdffentlichungsgefahr bestehen auch im
Ubrigen keinerlei Anhaltspunkte.

cc) Ein Verwertungsverbot kann im Hinblick auf das Recht
am eigenen Bild kann auch nicht daraus abgeleitet werden,
dass durch Dashcams auch zufdllige Aufnahmen von unbeteilig-
ten Personen, mit denen diese individualisiert werden konnten,
nicht in jeder Konstellation restlos auszuschlieRen sind. Abge-
sehen davon, dass fiir die Frage eines Verwertungsverbotes der
Kldger sich nicht auf die Verletzung von Rechten Dritter beru-
fen kann, bestehen seitens des Senats selbst, dann, wenn man
diese in die Abwdgung einstellen wiirde, keine durchgreifenden
Bedenken gegen eine Beweisverwertung.

Wie bereits in anderem Zusammenhang angesprochen zielen
Dashcam-Aufzeichnungen der konkret verfahrensgegenstandli-
chen Art (Aufzeichnung wahrend einer Fahrt, insbesondere
einer solchen auf der Autobahn) weder darauf ab, noch eignen
sie sich besonders dazu, Personen in identifizierbarer Weise ab-
zubilden. Die Dashcam ist an der Windschutzscheibe des Lkw-
Fiihrerhauses installiert und zeichnet daher regelmaRig Ver-
kehrsvorgange im StraBenraum auf, die sich vor der Lkw-Front
abspielen. Handelt es sich dabei, wie im vorliegenden Fall, um
ein Verkehrsgeschehen auf der Autobahn, ist eine Aufzeichnung
von Personen ohnehin weitestgehend ausgeschlossen. Die Fah-
rer und Beifahrer der aufgezeichneten Fahrzeuge sind schon al-
lein wegen der Perspektive nicht oder kaum sichtbar und noch
weniger individualisierbar, allenfalls konnen (Hinter-)Képfe der
im Fond des Fahrzeugs sitzenden Personen aufgezeichnet wer-
den. Selbst wenn es insgesamt nicht ausgeschlossen sein wird,
dass im Einzelfall - vorwiegend bei Aufnahmen in anderen Ver-
kehrsrdaumen - auch Personen in erkennbarer Weise abgebildet
werden, rechtfertigt das nicht, die Aufzeichnungen als generell
unzuldssig zu beurteilen. Abbildungen von Passanten und Ver-
kehrsteilnehmern auf 6ffentlichen Wegen und Platzen, die nur
als Beiwerk des Stadt- oder StraBenbildes miterfasst werden,
sind von diesen ohnehin hinzunehmen (BGH, Urteil vom 25.
April 1995 - VI ZR 272/94 -, juris Rn. 17). Im Vordergrund
steht bei diesen Aufnahmen gerade nicht die Abbildung einer
Persdnlichkeit, sondern ein Verkehrsgeschehen.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass ein Beweisver-
wertungsverbot der streitgegenstandlichen Dashcam-Aufzeich-
nung nicht besteht. Der rechtlichen Beurteilung des Erstgerichts,
dass das Fahrverhalten des Klagers als grob verkehrswidrig und
riicksichtslos einzustufen ist und fiir den Beklagten zu 2) das
Unfallgeschehen unvermeidbar war, schliet sich der Senat an.
Die Klage ist zu Recht abgewiesen worden.

III. Der Senat legt deshalb die Riicknahme der Berufung nahe.

Information des Betriebsrats iiber

Schwangerschaften

(Landesarbeitsgericht Miinchen, Beschluss vom 27. Sep-
tember 2017 - 11 TaBV 36/17 -)

Der Arbeitgeber ist selbst bei ausdriicklichem Widerspruch
der Arbeitnehmerin verpflichtet, dem Betriebsrat eine mit-
geteilte Schwangerschaft unter namentlicher Nennung der
Arbeitnehmerin mitzuteilen. Weder das Personlichkeits-
recht, noch Datenschutzrecht steht dem entgegen (in Anleh-
nung an BAG, 1 ABR 6/67, entgegen BVerwG 6 P 30/87).

Sachverhalt:

1. Die Beteiligten streiten iiber die Verpflichtung, ob dem Beteilig-
ten zu 1) durch die Beteiligte zu 2) bekanntwerdende Schwanger-
schaften von Arbeitnehmerinnen des Betriebes namentlich mitge-
teilt werden miissen.

Der Beteiligte zu 1) ist der im Betrieb der Beteiligten zu 2) in
A-Stadt gebildete Betriebsrat. Seit Mitte 2015 rdumt die Beteiligte
zu 2) im Falle der Anzeige einer Schwangerschaft durch eine Ar-
beitnehmerin dieser schriftlich die Méglichkeit ein, einer Informa-
tion des Betriebsrates hieriiber zu widersprechen. Die Schwangere
erhdlt ein Musteranschreiben der Beteiligten zu 2) (ab BL. 34 d. A.)
mit folgendem Passus:

,Sollten wir bis (2-Wochen-Frist) von Ihnen keine Riickmeldung
erhalten, werden wir den Betriebsrat {iber Ihre Schwangerschaft
und die damit verbundenen Mutterschutzfristen informieren.”

Im Falle eines Widerspruchs durch die Schwangere wird der Be-
triebsrat nicht tiber die Schwangerschaft informiert.

Zeitgleich mit dem Brief an die Mitarbeiterin sendet die Entgelt-
abrechnung eine vorausgefiillte Gefdhrdungsbeurteilung an die
Fiihrungskraft, einschlieBlich eines Leitfadens fiir die Fiihrungs-
krifte. Die Gefahrdungsbeurteilung wird dann durch die Fiihrungs-
kraft durchgefiihrt, bzw. die Fiihrungskraft organisiert und iiber-
wacht die Durchfiihrung der Gefdhrdungsbeurteilung, wobei bei
Bedarf der Werksarzt involviert wird.

Ist kein Widerspruch der Mitarbeiterin bzgl. der Mitteilung tber
die bestehende Schwangerschaft an den Antragsteller eingegangen,
so werden der Beteiligte zu 1), der Werksarzt, das Gewerbeaufsichts-
amt und der zustdndige Personalreferent durch die Entgeltabrech-
nung iber das Ergebnis der Gefdhrdungsbeurteilung und die Mutter-
schutzfristen schriftlich informiert. Liegt hingegen ein Widerspruch
der Mitarbeiterin vor, so wird eine Mitteilung wie vorgenannt zum
Ergebnis der Gefdhrdungsbeurteilung an den vorgenannten Adres-
satenkreis mit Ausnahme des Betriebsrats verschickt.

Soweit sich etwa nach dem Ergebnis der Gefdahrdungsbeurteilung
herausstellen sollte, dass die Mitarbeiterin aufgrund der Schwan-
gerschaft den Arbeitsplatz nicht mehr ausfiillen kann und auch der
Arbeitsplatz nicht angepasst werden kann, wird der Beteiligte zu 1)
spatestens im Rahmen einer Versetzungsmeldung nach § 99 BetrVG
{iber die Schwangerschaft der Mitarbeiterin informiert.

Mit Beschluss vom 17.10.2016 hat der Betriebsrat die Einleitung
des vorliegenden Verfahrens beschlossen.

Der Beteiligte zu 1) war erstinstanzlich der Auffassung, er habe
Anspruch auf vollstandige Unterrichtung Uber alle bekanntwerden-
den Fille der Schwangerschaft von Mitarbeiterinnen, auch fiir den
Fall, dass die betroffene Mitarbeiterin einer Information des Be-
triebsrats widersprochen habe. Denn die Rechte des Betriebsrates
stiinden nicht zur Disposition der betroffenen Arbeitnehmerinnen.
Der Betriebsrat sei zudem nicht Dritter im Sinne des § 28 Abs. 6 Nr.
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3 BDSG. Vielmehr habe der Betriebsrat nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 Be-
trVG generell dariiber zu wachen, dass im Betrieb geltende Rechts-
vorschriften eingehalten wiirden. Nach & 80 Abs. 2 BetrVG stehe
dem Betriebsrat daher auch ein umfassender Informationsanspruch
zu, wobei diesen Informations- und Kontrollrechten des Betriebsrates
im konkreten Einzelfall auch Vorrang vor einem Vertraulichkeitsin-
teresse der Arbeitnehmerin zustiinde. Nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts stiinde ein entsprechender Unterrichtungs-
anspruch auch in den Féllen zu, in denen die schwangere Mitarbeite-
rin der Weitergabe widersprochen habe. Der Schutz des Persdnlich-
keitsrechts und des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
stiinden dem auch nicht entgegen, da beide Rechte ihre Grenze
durch bestehende Gesetze erfahren kdnnten. Insoweit sei die
Grenze durch § 80 BetrVG gesetzt. Inshesondere stiinden der
schwangeren Mitarbeiterin auch keine iiberwiegenden schutzwiirdi-
gen Interessen zu, die gegen die Information sprechen wiirden. Zur
Begriindung des Informationsanspruches bediirfe es auch keiner
Darlegung eines anlassbezogenen Sachgrundes fiir die Information.
Es sei lediglich erforderlich, dass ein Aufgabenbezug zu den Aufga-
ben des Betriebsrats bestehe. Nur wenn dieser offenkundig auszu-
schlieBen sei, bestehe keine Unterrichtungspflicht. Ausreichend sei
eine Wahrscheinlichkeit fiir das Bestehen einer Betriebsratsauf-
gabe. Die Rechte des Betriebsrats stiinden gerade nicht zur Disposi-
tion des Arbeitnehmers, da insbesondere der Unterrichtungsan-
spruch des Betriebsrats gerade auch der selbstdndigen Priifung
diene, ob zu Gunsten des Mitarbeiters SchutzmaRnahmen seitens
des Betriebsrats angeregt werden miissten. AuRerdem sei zu be-
riicksichtigen, dass die Beteiligte zu 2) nach Mitteilung durch die
schwangere Mitarbeiterin zudem auch andere Personen iiber die
Schwangerschaft unterrichte. Die Weitergabe an den Betriebsrat sei
keine Weitergabe an einen Unbefugten.

Der Beteiligte zu 1) beantragte erstinstanzlich:

Der Beteiligten zu 2) wird aufgegeben, den Beteiligten zu 1)
tiber alle bekanntwerdenden Falle der Schwangerschaft von Arbeit-
nehmerinnen im Betrieb der Beteiligten zu 2) in A-Stadt unaufge-
fordert namentlich zu unterrichten, auch in den Fillen, in denen
die betroffene Arbeitnehmerin einer Unterrichtung des Beteiligten
zu 1) widersprochen hat.

Die Beteiligte zu 2) beantragte erstinstanzlich:

Abweisung des Antrages.

Die Beteiligte zu 2) war erstinstanzlich der Auffassung, dass der
Betriebsrat bei Widerspruch durch die Schwangere nicht iiber die
Mitteilung der Schwangerschaft der Mitarbeiterin zu informieren
sei. Insoweit iiberwiege der Schutz des Personlichkeitsrechts der
betroffenen Arbeitnehmerin die Interessen des Betriebsrats an der
Information. Der Betriebsrat kdnne, spatestens nachdem die
Schwangerschaft offenkundig geworden sei, nachpriifen, ob Arbeit-
nehmerschutzvorschriften verletzt worden seien. Aufgrund des Ein-
griffes in das Personlichkeitsrecht der Mitarbeiterin sei zu beriick-
sichtigen, dass der Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit verlange,
dass an die Erforderlichkeit der Unterrichtung im Hinblick auf einen
sachlich berechtigen Anlass strenge Anforderungen zu stellen
seien. Zudem sei es moglich, auch den Betriebsrat in einer allge-
meineren Form {iber den betroffenen Arbeitsplatz der Mitarbeiterin
zu informieren, ohne die Schwangere namentlich zu benennen.

Das Arbeitsgericht Miinchen hat mit dem angefochtenen Be-
schluss vom 08.03.2017 dem Antrag stattgegeben. Es hat dies
damit begriindet, dass der Betriebsrat gem. § 80 Abs. 2 i.V.m. & 80
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG verlangen kdnne, dass ihm die Beteiligte zu 2)
die ihr bekanntwerdenden Falle von Schwangerschaften im Betrieb
auch ohne Einwilligung der betroffenen Arbeitnehmerinnen mit-
teile. Auch ein Widerspruch der Schwangeren sei unbeachtlich.
Denn der Arbeitgeber habe den Betriebsrat nach § 80 Abs. 2 Satz 1
BetrVG zur Durchfiihrung seiner Aufgaben rechtzeitig umfassend zu

unterrichten und nach Satz 2 Hs. 1 nach Verlangen die zur Durch-
fiihrung der Aufgaben erforderlichen Unterlagen zur Verfiigung zu
stellen. Mit dieser Verpflichtung gehe ein entsprechender Anspruch
des Betriebsrats einher, soweit die begehrte Information zur Aufga-
benwahrnehmung erforderlich sei. Insoweit zdhle es auch zu den
Aufgaben des Betriebsrats i.S.v. § 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG, dariiber
zu wachen, dass die zu Gunsten der Arbeitnehmer geltenden Ge-
setze, Tarifvertrdge und Betriebsvereinbarungen durchgefiihrt wiir-
den. Diese Uberwachungsaufgabe beziehe sich nicht nur auf Ar-
beitsschutzgesetze im rechtstechnischen Sinne, sondern auf alle
Vorschriften, soweit sie zu Gunsten der Arbeitnehmer wirkten.
Diese Uberwachungsaufgabe sei auch weder von einer zu besorgen-
den Rechtsverletzung des Arbeitgebers beim Normvollzug noch vom
Vorliegen besonderer Mitwirkungs- oder Mitbestimmungsrechte ab-
hangig. Hieraus folge eine zweistufige Priifung daraufhin, ob liber-
haupt eine Aufgabe des Betriebsrats gegeben sei und ob im Einzel-
fall die begehrte Information zu ihrer Wahrnehmung erforderlich
sei. Der entsprechende Aufgabenbezug liege vor, da der Betriebsrat
auch die Einhaltung der Bestimmungen des Mutterschutzgesetzes
sowie sonstiger arbeitsschutzrechtlicher Vorschriften (u.a. auch
MuSchArbV) im Betrieb zu iiberwachen habe. Zwar ergebe sich aus
dem Mutterschutzgesetz selbst kein ausdriicklicher Unterrichtungs-
anspruch, anders als etwa im Rahmen des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements. Jedoch sei nach der Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts vom 27.02.1968 (1 ABR 6/67) aus der Vorschrift in
& 5 Abs. 1 Satz 4 MuSchG nicht abzulesen, dass der Gesetzgeber
damit seinen Willen zum Ausdruck gebracht hdtte, dem Betriebsrat
das Auskunftsrecht zu versagen. Die Frage, ob dem Betriebsrat das
Auskunftsrecht zustehe, sei nicht eine solche des Mutterschutz-
rechts, sondern betriebsverfassungsrechtlicher Natur. Es sei zwar
nach dem Mutterschutzgesetz die Mitteilung der werdenden Mutter
und des Bestehens der Schwangerschaft an unbefugte Dritte verbo-
ten. Jedoch stelle sich die Frage der Unbefugtheit nach dem Be-
triebsverfassungsgesetz. Aus diesem sei ein Verbot der Weitergabe
an den Betriebsrat nicht abzuleiten. Der Aufgabenbezug nach & 80
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG werde auch durch die Regelung in & 89 Abs. 1
BetrVG verstdrkt. Nach dieser Vorschrift sei der Betriebsrat nicht
nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, auf dem Gebiet des Mut-
terschutzgesetzes gleichberechtigt mit dem Arbeitgeber zusammen
tatig zu werden. Zwar hdtten die Gewerbeaufsichtsamter die ent-
sprechende Aufsicht tiber die Ausfiihrung der Vorschriften des Ge-
setzes und der danach erlassenen Vorschriften, nach der Fassung
der & 89 Abs. 1 sei es aber eine selbstdndige Pflicht des Betriebs-
rats, auf die Bekdmpfung der Gesundheitsgefahren zu achten. Die
begehrte Auskunft sei auch zur Erfiillung dieser Aufgaben erforder-
lich. Insofern sei der Umfang der Information auch davon abhén-
gig, in welchem Umfang der Betriebsrat bereits iiber Kenntnisse
verfiige. Der Betriebsrat verfiige aber {iber keine anderweitigen
Kenntnisse {iber das Vorliegen von Schwangerschaften im Betrieb.
Insbesondere reiche es nicht aus, dass der Betriebsrat bis zur Of-
fensichtlichkeit der Schwangerschaft keine Information erhalte.
Denn der Zeitpunkt der Erkenntlichkeit der Schwangerschaft sei
zudem unterschiedlich, dariiber hinaus sei es dem Betriebsrat nicht
zuzumuten, den Betrieb nach ersichtlich schwangeren Mitarbeite-
rinnen zu durchsuchen. Die eventuell im Zusammenhang mit § 99
BetrVG erfolgende Information reiche nicht aus, da die Uberwa-
chungsaufgabe des Betriebsrats schon friiher greife. Die Wahrneh-
mung der Aufgaben des Betriebsrats stiinde nach der Konzeption
des BetrVG auch nicht zur Disposition des Arbeitnehmers. Daher
stehe ein Widerspruch dieser Information auch nicht entgegen. Der
Betriebsrat sei auch nicht Dritter i.S.d. § 5 Abs. 1 Satz 4 MuSchG.
Dabei komme es auch nicht darauf an, ob die Arbeitnehmerin ihrer-
seits eine Verpflichtung habe, die Schwangerschaft dem Arbeitge-
ber mitzuteilen. Jedenfalls habe der Arbeitgeber die Angelegenheit
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nach erfolgter Mitteilung dieser Information an den Betriebsrat
weiterzugeben, weil hierdurch auch das Uberwachungsrecht des
Betriebsrats ausgeldst wiirde. Auch datenschutzrechtliche Griinde
stiinden der Information nicht entgegen. Denn nach § 28 Abs. 6
Nr. 3 BDSG sei das Erheben, Verarbeiten und Nutzen besonderer
Arten personenbezogener Daten i.S.d. § 3 Abs. 9 BDSG fiir eigene
Geschédftszwecke auch ohne Einwilligung des Betroffenen zuldssig,
wenn dies zur Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung recht-
licher Anspriiche erforderlich sei und kein Grund zu der Annahme
bestehe, dass schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an dem
Ausschluss der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung {iberwiege. Es
bestehe inshesondere kein Grund zur Annahme, dass das schutz-
wiirdige Interesse der jeweilig betroffenen Arbeitnehmerin das In-
teresse des Arbeitgebers an der Datenerhebung iiberwiege. Denn
hierdurch wiirden erhebliche SchutzmalRnahmen zu Gunsten der
Schwangeren ausgeldst. Die Ubermittlung der Daten an den Be-
triebsrat sei auch keine Dateniibermittlung an einen Dritten, weil
der Betriebsrat nicht Dritter i.5.d. § 3 Abs. 4 Nr. 3 BDSG sei. Uber-
wiegend schutzwiirdige Interessen stiinden auch nicht der Be-
kanntgabe des Namens gegeniiber dem Betriebsrat entgegen. Das
durch Art. 8 Abs. 1 GRC gewdhrleistete Recht auf Schutz der eine
Person betreffenden personenbezogenen Daten werde ausreichend
dadurch gewahrt, dass der Betriebsrat in Bezug auf Gesundheitsda-
ten der Arbeitnehmer nicht nur dem Datengeheimnis, sondern auch
einer strafbewehrten Verschwiegenheitspflicht unterliege gem.
88 79 Abs. 1, 120 Abs. 2 BetrVG. Ebenso wie ein Arbeitnehmer aus
datenschutzrechtlichen Griinden nicht beanspruchen kdnne, dass
bestimmte Mitarbeiter im Rahmen ihrer Arbeitsaufgaben mit der
Verarbeitung seiner personlichen Daten nicht befasst wiirden,
konne er nicht verlangen, dass eine ebensolche Ubermittlung an
den Betriebsrat unterbleibe. Dieses Ergebnis werde auch dadurch
unterstiitzt, dass der Arbeitgeber gem. & 2 MuSchArbV verpflichtet
sei, nicht nur die werdende Mutter, sondern auch den Betriebsrat
tiber die Ergebnisse einer Gefahrdungsbeurteilung gem. § 1 dieser
Verordnung und iiber die zu ergreifenden MaRnahmen fiir Sicher-
heit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz zu unterrichten, sobald
dies moglich sei.

Gegen diesen, der Beteiligten zu 2) am 16.03.2017 zugestellten,
Beschluss richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 2) mit
Schriftsatz vom 18.04.2017, am gleichen Tag beim Landesarbeits-
gericht Miinchen eingegangen.

Die Beteiligte zu 2) ist auch im Rahmen der Beschwerde weiter-
hin der Auffassung, dass die vom Betriebsrat begehrte namentliche
Benennung der schwangeren Mitarbeiterin bei erfolgtem Wider-
spruch nicht geschuldet sei. Die Beteiligte zu 2) stelle den Infor-
mationsanspruch des Betriebsrats nach & 80 Abs. 2 BetrVG nicht in
Abrede. Dieser Informationsanspruch sei aber nicht unbegrenzt.
Denn so wie die Mitarbeiterin schon nach § 5 nicht verpflichtet sei
dem Arbeitgeber die Schwangerschaft mitzuteilen, da es sich hier-
bei um eine Sollvorschrift handle, miisse es der Mitarbeiterin auch
freistehen zu bestimmen, ob die Weitergabe an den Betriebsrat er-
folgen diirfe. Insoweit sei das Recht einer Schwangeren anzuerken-
nen, dariiber zu bestimmen, wenn sie den Kreis der Kenntnistrager
moglichst klein halten wolle. Zudem habe sich auch die Rechts-
grundlage, die der Entscheidung des BAG aus dem Jahr 1968
zugrunde gelegen habe, gedndert. Es sei nicht mehr von einer Be-
kdmpfung von Unfall- und Gesundheitsgefahren durch den Be-
triebsrat die Rede, sondern nur noch von einem Einsetzen dafiir,
dass die Vorschriften eingehalten wiirden. Entsprechend habe das
Bundesverwaltungsgericht den Vorrang des Persdnlichkeitsrechts
und des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung bejaht, so-
weit kein konkreter Anlass fiir die Mitteilung des Namens bestehe.
Insbesondere sei auch zu beriicksichtigen, dass die Schwangere be-
reits hinreichenden Schutz durch die Mitteilung an die entspre-
chende Aufsichtsbehdrde nach § 20 MuSchG genielle. Die umfas-

senden Befugnisse dieser Behdrde wiirden schon eine ausreichende
Uberwachung gewihrleisten. Des Weiteren sei auch eine Mitteilung
des Namens an den Betriebsrat nicht zwingend erforderlich, damit
dieser seine Aufgaben erfiillen konne. Denn dem Betriebsrat konne
von Seiten des Arbeitgebers auch in einer allgemeineren Art und
Weise die Abteilung oder der Bereich mitgeteilt werden, in welcher
die Mitarbeiterin beschaftigt ist. Damit konne der Betriebsrat seine
Uberwachungsaufgabe auch ohne exakte Benennung der Mitarbei-
terin erfiillen. Wenn im konkreten Fall dann Zweifel an der Einhal-
tung der Bestimmungen bestiinden, ware eine entsprechende Mit-
teilung immer noch méglich. Auch der Verweis auf § 2 MuSchArbV
tiberzeuge nicht, da dieser selbst den Zusatz enthalte, dass die In-
formation erst gegeben werden konne, sobald dies mdglich ist. So-
lange aber die Schwangere der Information nicht zustimme, sei
eine Informationsweitergabe nicht moglich. Des Weiteren wiirden
auch datenschutzrechtliche Bestimmungen gegen die Information
sprechen. Insoweit wiirde auch die interne Weitergabe der perso-
nenbezogenen Daten vom Arbeitgeber auf den Betriebsrat eine
Nutzung personenbezogener Daten darstellen. Diese Informations-
weitergabe unterfalle auch nicht & 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG, da es sich
bei der Schwangerschaft nicht um ein Gesundheitsdatum und inso-
weit um kein sensitives Datum gem. & 3 Abs. 9 BDSG handle. An-
dere Erlaubnistatbestdnde wiirden ebenfalls nicht eingreifen. Ins-
besondere wiirden § 4 a und § 32 BDSG nicht eingreifen und eine
Betriebsvereinbarung nicht vorliegen. Insofern verbliebe es beim
Erlaubnistatbestand des § 28 BDSG, insbesondere des § 28 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 BDSG, dessen Interessenabwdgung aufgrund des Per-
sonlichkeitsrechts der Schwangeren zu Gunsten derer ausfalle. Bei
einer Schwangerschaft handle es sich insbesondere nicht um ein der
Geheimhaltungspflicht nach § 79 BetrVG unterfallendes Betriebs-
und Geschdftsgeheimnis. Die Argumentation des BAG im Beschluss
vom 07.02.2012 (1 ABR 46/10) greife hingegen nicht ein, da ins-
besondere die Betriebsoffentlichkeit der Schwangerschaft, anders
als etwa einer krankheitsbedingten Abwesenheit, nicht gegeben sei.

Der Beteiligte zu 1) ist auch im Rahmen der Beschwerde weiter-
hin der Auffassung, dass ein entsprechender Unterrichtungsan-
spruch bestehe. Ein {iberwiegendes schutzwiirdiges Interesse der
Schwangeren an der Nichtweitergabe der Information liege nicht
vor, da die Schwangere sich durch Bekanntgabe der Schwanger-
schaft an den Arbeitgeber bereits entschlossen habe, die Informa-
tion, zumindest teilweise, 6ffentlich zu machen. Die dem Betriebs-
rat nach dem Betriebsverfassungsgesetz eigens zustehenden Rechte
konnten nicht durch einzelindividualrechtliche Anspriiche von Ar-
beitnehmern eingeschrankt werden. Inshesondere sei zu beriick-
sichtigen, dass auch der Betriebsrat hinreichend zur Verschwiegen-
heit verpflichtet sei, sei es aus dem Betriebsverfassungsgesetz
heraus oder auch aufgrund von & 5 BDSG. Der Betriebsrat sei nicht
unbefugter Dritter i.S.d. § 5 Abs. 1 Satz 4 MuSchG. Die Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts aus dem Jahr 1968 sei weiterhin
giiltig, inshesondere seien vielmehr die Aufgaben des Betriebsrats
noch gegeniiber dem damaligen Zustand erweitert worden. Vor
allem miisse der Betriebsrat priifen konnen, ob er tétig werden
miisse. Ohne entsprechende Mitteilung wiirde dieses Recht dem Be-
triebsrat genommen. Die verfassungsrechtlich gewdhrleisteten
Schutzbereiche des Persénlichkeitsrechts und des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung wiirden ihre Grenzen in den Vorschrif-
ten der Gesetze finden, so dass & 80 BetrVG den entsprechenden
Unterrichtungsanspruch auch gegeniiber den verfassungsrechtlich
gewdhrleisteten Rechten durchsetzen konne. Zwar sei gegebenen-
falls der Schutz der Schwangeren durch andere Stellen gewdhrleis-
tet. Die Aufgabe des Betriebsrats bestehe aber gerade darin, die
Einhaltung dieses Schutzes zu {iberwachen. Insofern sei es auch
nicht ausreichend, wenn nur allgemeine Informationen iiber betrof-
fene Arbeitspldtze weitergegeben wiirden, weil insbesondere in
groBeren Abteilungen mdglicherweise der Betriebsrat dann darauf
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angewiesen ware, verschiedene Mitarbeiterinnen nach der Schwan-
gerschaft zu fragen. Gerade das wiirde aber die Schwangerschaft
noch weiter bekannt machen. Auch der Zusatz in § 2 MuSchArbV
hindere nicht die Information, da der Zusatz ,sobald es mdglich
ist” auf die tatsdchliche Mdglichkeit abstelle und nicht etwa auf
rechtliche Griinde. Auch datenschutzrechtliche Erwdgungen stiin-
den nicht entgegen, da der Betriebsrat verantwortlich i.S.d. § 3
Abs. 8 BDSG sei und insoweit auch eine Weitergabe an ihn un-
schédlich sei. Des Weiteren ermdgliche & 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG
auch die Verarbeitung personenbezogener Daten, da diese fiir die
Durchfiihrung des Beschdftigungsverhaltnisses erforderlich sei. In-
soweit ergebe sich dies schon aus den dann entstehenden Schutz-
pflichten zu Gunsten der Schwangeren und der Nebenpflicht gegen-
iber dem Arbeitgeber, den Betriebsrat zu informieren. Auch unter
Beriicksichtigung von & 28 BDSG ldgen jedenfalls keine {iberwie-
gend schutzwiirdigen Interessen der Schwangeren vor.

Im Ubrigen wird auf die Schriftsitze vom 18.04.2017, 10.05.2017,
16.06.2017, 18.07.2017 sowie auf die Sitzungsniederschrift Bezug
genommen.

Aus den Griinden:

II. 2. Die Beschwerde ist unbegriindet. Insoweit wird auf die abso-
lut zutreffende und ausfiihrliche Begriindung des erstinstanzlichen
Beschlusses Bezug genommen. Zu den ndheren Ausfiihrungen in der
Beschwerdeinstanz sind folgende Anmerkungen veranlasst:

a) Zu Recht hat das Arbeitsgericht einen Informationsanspruch
im Hinblick auf die namentliche Benennung von schwangeren Mit-
arbeitern aus § 80 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. mit Abs. 2 Satz 1 BetrVG an-
genommen. Insbesondere zur Uberwachung der Einhaltung von Ar-
beitsschutzvorschriften, wie etwa des Mutterschutzgesetzes und der
in diesem Zusammenhang ergangenen Verordnungen, besteht die
Informationspflicht, auch im Zusammenhang mit den Aufgaben
nach § 89 BetrVG.

Denn nach § 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG hat der Arbeitgeber den
Betriebsrat zur Durchfiihrung seiner Aufgaben rechtzeitig und um-
fassend zu unterrichten und nach Satz 2 Hs. 1 auf Verlangen die
zur Durchfiihrung der Aufgaben erforderlichen Unterlagen zur Ver-
fiigung zu stellen. Dabei geht mit dieser Verpflichtung ein entspre-
chender Anspruch des Betriebsrats einher, soweit die begehrte In-
formation zur Aufgabenwahrnehmung erforderlich ist (vgl. BAG
Beschluss v. 07.02.2012 - 1 ABR 46/10; Beschluss v. 15.03.2011 -
1 ABR 112/09). Diese Uberwachungsaufgabe nach § 80 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG dahingehend, dass die zu Gunsten der Arbeitnehmer gelten-
den Gesetze, Tarifvertrdge und Betriebsvereinbarungen durchge-
fiihrt werden, ist weder von einer zu besorgenden Rechtsverletzung
des Arbeitgebers beim Normvollzug noch vom Vorliegen besonderer
Mitwirkungs- oder Mitbestimmungsrechte abhdngig (vgl. BAG Be-
schluss v. 24.01.2006 - 1 ABR 60/04). MaRgeblich ist lediglich, im
Sinne einer zweistufigen Priifung, worauf bereits das Arbeitsgericht
hingewiesen hat, ob {iberhaupt eine Aufgabe des Betriebsrats gege-
ben ist und ob im Einzelfall die begehrte Information zur Wahrneh-
mung erforderlich ist.

b) Der entsprechende Aufgabenbezug liegt unstreitig auch zwi-
schen den Beteiligten vor. Auch die Beteiligte zu 2) bestreitet
nicht, dass die entsprechende Information, d.h. die namentliche
Benennung der Mitarbeiterin, Bezug zur wahrzunehmenden Auf-
gabe, der Uberwachung, etwa des Mutterschutzgesetzes, hat. Die
Beteiligte zu 2) ist lediglich der Auffassung, dass dieser Aufgaben-
bezug zum einen durch die verfassungsrechtlich gewdhrleisteten
Rechte auf Schutz des Personlichkeitsrechts und auf informatio-
nelle Selbstbestimmung eingeschréankt ist und zudem auch die na-
mentliche Benennung nicht zwingend erforderlich sei.

Entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 2) ist aber die Mittei-
lung der Schwangeren durchaus fiir die Wahrnehmung des Betriebs-
rats erforderlich. Ein etwa ebenso wirksamer und daher in die Rechte

der Schwangeren weniger eingreifender Schutzmechanismus und
eine Mdglichkeit, die Aufgabenerfiillung des Betriebsrats dennoch zu
ermdglichen, liegt insbesondere nicht in der Maglichkeit der Auf-
sichtsbehdrden, entsprechende Uberwachungsaufgaben zu iiberneh-
men, wie sie das Mutterschutzgesetz vorsieht, ebenso wenig in einer
Mitteilung etwa nur der allgemeinen Abteilung oder des Arbeitsplat-
zes im Allgemeinen ohne namentliche Benennung der Mitarbeiterin.

aa) Zu Recht hat das Arbeitsgericht, ebenso wie auch der Betei-
ligte zu 1) darauf hingewiesen, dass grundsétzlich die Aufgaben
des Betriebsrats nicht zur Disposition des Arbeitnehmers stehen
(vgl. BAG Beschluss v. 07.02.2012 - 1 ABR 46/10, Rn. 17). Inso-
fern ist schon von Seiten der gesetzlichen Konzeption her eine Ein-
willigung oder etwa auch ein Widerspruch der Arbeitnehmerin nicht
erforderlich bzw. maRgeblich.

bb) Dariiber hinaus sind die Aufgaben des Betriebsrats auch
nicht durchweg durch die Aufsichtsbehdrden iibernehmbar. Zum
einen ist hier zu beriicksichtigen, dass die Aufsichtsbehorde als au-
Renstehende Einrichtung schon nicht die entsprechenden Ein-
sichtsmdglichkeiten und Erkenntnisse haben wie der Betriebsrat,
trotz aller Informationsmdglichkeiten, die etwa nach dem Mutter-
schutzgesetz bestehen, es zudem um Aufgaben des Betriebsrats
geht und nicht um die Aufgaben der Aufsichtsbehdrden - zumal
schon fraglich ist, ob aufgrund der personellen Ausstattung der
Aufsichtsbehorden {iberhaupt ein maRgeblicher Schutz der Mitar-
beiter gewdhrleistet ist. Gerade in diesem Zusammenhang sieht
auch § 89 Abs. 1 Satz 2 BetrVG vor, dass zur Bekdmpfung von Un-
fall- und Gesundheitsgefahren die fiir den Arbeitsschutz zustandi-
gen Behdrden durch den Betriebsrat durch Anregung, Beratung und
Auskunft zu unterstiitzen sind. Gerade der Punkt ,Anregung” zeigt,
dass nicht erst etwa auf Initiative der Aufsichtsbehdrde hin der
Betriebsrat tdtig werden kann und soll, sondern dieser schon von
sich aus tatig werden darf. Denn & 89 Abs. 1 Satz 2 BetrVG begriin-
det nicht nur ein Recht, sondern zugleich eine &ffentlich rechtliche
Pflicht des Betriebsrats, die zustandigen offentlichen Stellen zu un-
terstiitzen (vgl. BAG Beschluss v. 03.06.2003 - 1 ABR 19/02, Rz. 33).

cc) Der Betriebsrat kann auch nicht mit einer ,abgespeckten”
Information iiber die allgemeine Abteilung oder eine bestimmte Ar-
beitsgruppe oder allgemeine Beschreibung des Arbeitsplatzes sei-
nen Schutzaufgaben hinreichend nachkommen. Dabei ist schon
fraglich, ob nicht gerade etwa in kleineren Betrieben bereits die
Information {iber den entsprechenden Arbeitsplatz letztlich einer
namentlichen Benennung der Schwangeren Mitarbeiterin gleich-
kdme. Zu Recht verweist der Betriebsrat darauf, dass es bei einer
relativ allgemeinen Benennung darauf hinauslaufen wiirde, dass der
Betriebsrat in dem entsprechenden Bereich sich zum einen iiberle-
gen miisste, welcher Arbeitsplatz jetzt letztlich betroffen sein
konnte, zudem auch nicht auf die gerade individuelle Position der
Mitarbeiterin sein Augenmerk ausrichten kann. Die Situation der
Schwangeren kann aber selbst bei gleichen Arbeitspldtzen eine
ganz unterschiedliche sein, gerade im Hinblickt etwa auf ihre per-
sonlichen Verhiltnisse oder ihre Konstitution. So kdnnten bei un-
terschiedlichem Alter oder unterschiedlicher gesundheitlicher Lage
ganz unterschiedliche Schutzpflichten entstehen. Letztlich kdnnte
es tatsdchlich darauf hinauslaufen, dass der Betriebsrat durch ei-
gene Ermittlungen herausfinden miisste, wer gegebenenfalls die
Schwangere ist. Dies kann dem Betriebsrat aber nicht zugemutet
werden, zumal der Erfolg zweifelhaft ware. Hinzu kommt auch, dass
die Einhaltung der Gesundheitsvorschriften nicht nur die Schwan-
gere selbst betreffen, sondern etwa auch Mitarbeiter, die mit der
Schwangeren zusammenarbeiten. Auch diese hédtten gegebenenfalls
Riicksicht zu nehmen auf den Zustand der Mitarbeiterin. Dies gilt
insbesondere fiir Fiihrungskréfte dahingehend, dass diese keine Ar-
beiten etwa zuweisen, die die Schwangere nicht ausiiben darf. In-
soweit besteht gerade die Uberwachungsaufgabe des Betriebsrats,
ganz unabhdngig davon, ob der Arbeitgeber seiner Informations-



46 RDV 2018 Heft 1

Rechtsprechung

pflicht und seinem Informationsrecht gegeniiber Fiihrungskrdften,
wie etwa bei der Beteiligten zu 2), nachkommt. Es geht ja gerade
darum, eine entsprechende Uberwachung zu ermdglichen. Des Wei-
teren kann der Betriebsrat etwa auch im Rahmen der Schwanger-
schaft die Schwangere dariiber informieren, welche Rechte und
Pflichten sie hat, etwa {iber die Mdglichkeit, einer Nachtarbeit zu
widersprechen oder sie gerade trotz der Schwangerschaft durchfiih-
ren zu diirfen. Eine entsprechende Information ohne namentliche
Benennung ware insoweit gar nicht moglich. Daher erscheint es als
nicht ausreichend, wenn etwa nur die Arbeitsplatze allgemein be-
nannt wiirden oder auch etwa nur die Gefdhrdungsbeurteilung all-
gemein des Arbeitsplatzes ohne namentliche Konkretisierung an
den Betriebsrat weitergegeben wiirde. Inshesondere wadre es auch
Aufgabe des Betriebsrats, gerade zu {iberwachen, dass eine Geféahr-
dungsbeurteilung durchgefiihrt wird. Wenn aber der Betriebsrat kei-
nerlei Information {iber die Schwangere hat, kann er auch den ent-
sprechenden Uberwachungsaufgaben nicht nachkommen. Somit
ergibt sich, dass jedenfalls ein Aufgabenbezug im Bezug auf die
Mitteilung des Namens festzustellen ist und dass diese Information
auch zur Durchfiihrung der Aufgabe erforderlich ist.

c) Soweit die Beteiligte zu 2) sich auf die verfassungsmaRigen
Rechte der Mitarbeiterin bezogen hat, insbesondere auf den Schutz
ihres Personlichkeitsrechts und des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung, so bestehen diese nicht schrankenlos. Die Tat-
sache der Schwangerschaft ist zwar ein dieser Privatsphdre der Mit-
arbeiterin zuzuordnender Umstand, der insbesondere auch {iber das
Recht auf infomationelle Selbstbestimmung, d.h. welche Mitteilun-
gen aus der Privatsphire letzten Endes an die Offentlichkeit gelan-
gen, geschiitzt ist. Insoweit soll grundsatzlich der Inhaber dieses
Rechts selbst dariiber bestimmen kdnnen, welche Informationen an
die Offentlichkeit geraten (vgl. BAG Urt. v. 27.07.2017 - 2 AZR
681/16). Grundsdtzlich schiitzen Art. 1 und Art. 2 GG das allge-
meine Personlichkeitsrecht und damit die Privatsphdre des Einzel-
nen. Davon umfasst wird auch der Schutz vor der Offenlegung per-
sonenbezogener Daten, und zwar auch solcher, die der betroffene
Dritte bereits offenbart hat (BAG Urteil v. 06.06.1984 - 5 AZR
286/81). Es ist insbesondere auch zu beachten, dass die Tatsache
der Schwangerschaft ein der Intimsphdre der Schwangeren zuzuord-
nender Umstand ist. Dieser ist auch grundsatzlich besonders ge-
schiitzt.

Andererseits besteht dieser Schutz nicht schrankenlos, sondern
insbesondere in Abwdgung zu den Interessen, die etwa auch im
Rahmen gesetzlicher Vorschriften, wie sie etwa in den §§ 80 und
89 BetrVG formuliert sind, vorliegen. Dabei sind insbesondere die
Interessen, die hinter diesen gesetzlichen Normen stehen, im Hin-
blick auf VerhaltnismaRigkeit, also Erforderlichkeit, Eignung und
Angemessenheit zum Zweck dem Interesse des Arbeitnehmers am
Schutz seiner Privatsphdre und informationeller Selbstbestimmung
gegeniiberzustellen. Letztlich ergibt die Interessenabwdgung aber
hier die Wahrung der VerhaltnismaRigkeit unter Beriicksichtigung
der Interessen des Betriebsrates, wie sie ihm kraft Gesetzes zuge-
wiesen werden.

Zur Erforderlichkeit kann auf das oben unter 2. B) cc) Dargelegte
verwiesen werden. Die Mitteilung des Namens ist auch geeignet,
den Zweck dieser Mitteilung, die Ausiibung der Aufgaben des Be-
triebsrates zu ermdglichen, zu erfiillen.

Die namentliche Nennung ist schlieRlich auch angemessen. Sie
geht nicht iiber das zur Erreichung des Zweckes Erforderliche hin-
aus. Denn ein milderes, die Schwangere weniger belastendes Mittel
ist, wie oben dargelegt, gerade nicht gegeben. Des Weiteren ist zu
beriicksichtigen, dass der Betriebsrat gerade im Interesse der Mit-
arbeiterin tatig wird, indem zu Gunsten der betroffenen Mitarbeite-
rin die Einhaltung der Schutzvorschriften {iberpriift wird. Des Wei-
teren ist auch zu beriicksichtigen, dass letztlich mit der Mitteilung

der Arbeitnehmerin an den Arbeitgeber und in Folge der damit ver-
bundenen Mitteilungspflichten gegeniiber der Aufsichtshehdrde
oder auch gegeniiber den Fiihrungskraften eine gewisse Offentlich-
keit der Schwangerschaft ohnehin eintritt. Genauso wie also der
Arbeitgeber gegeniiber den Fiihrungskraften die Schwangerschaft
mitteilen darf, damit diese den gesetzlichen Schutzpflichten, etwa
auch zur Erstellung einer Gefahrdungsbeurteilung, nachkommen
kénnen, muss die entsprechende Verpflichtung auch gegeniiber
dem Betriebsrat bestehen, der gerade ja iiberwachen soll, ob der
Arbeitgeber seine Schutzpflichten nachkommt. Dies vor allem auch
im eigenen Interesse der Schwangeren. Wie bereits oben dargestellt,
wdre dem Betriebsrat auch nicht durch eine etwas abgespeckte Ver-
sion der Information gedient, so dass auch der Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit im Sinne einer fehlenden Erforderlichkeit der In-
formation zur Aufgabenerfiillung der Mitteilung des Namens nicht
entgegensteht.

d) Der Information {iber den Namen der Mitarbeiterin steht auch
nicht etwa Datenschutzrecht entgegen.

aa) Bei der Mitteilung der Schwangerschaft handelt es sich um
mitteilungssensitive Daten i.S.d. § 3 Abs. 9 BDSG. Denn hierbei
handelt es sich um Angaben zur Gesundheit. Zwar mag die Schwan-
gerschaft als solche keine Krankheit sein und insoweit sich die
Frage stellen, ob es sich hier um ein Gesundheitsdatum handelt.
Andererseits ist gerade der Schutz der Schwangeren und des unge-
borenen Kindes darauf ausgerichtet, deren Gesundheit zu schiitzen.
Insofern besteht durchaus eine erhebliche Verkniipfung zur Gesund-
heit der entsprechenden Mitarbeiterin und damit ein sensitives
Datum im Sinne dieser Vorschrift (vgl. Seifert, in: Simitis BDSG, 8.
Aufl. & 32, Rn. 63, 65). Abgesehen davon, dass Datenschutzrecht
an und fiir sich im Verhdltnis Arbeitgeber/Betriebsrat ohnehin nur
eingeschrankt zum Tragen kommt, weil der Betriebsrat nicht Dritter
i.S.d. § 3 Abs. 4 Nr. 3 BDSG anzusehen ist, sondern vielmehr selbst
Teil dieser Stelle ist (vgl. BAG Beschluss v. 07.02.2012 - 1 ABR
46/10), ist jedenfalls die Ubermittlung der Daten nach § 28 Abs. 6
Nr. 3 BDSG auch dann zuldssig, wenn der Mitarbeiter der Weitergabe
der Daten nicht zugestimmt hat, wenn dies zur Geltendmachung,
Ausiibung oder Verteidigung rechtlicher Anspriiche erforderlich ist
und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das schutzwiirdige
Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss der Erhebung, Verar-
beitung oder Nutzung {iberwiegt. Insofern ist auch nicht § 32 BDSG
einschldgig, da § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG als speziellere Regelung vor-
geht.

bb) Abgesehen von der vorzunehmenden Interessenabwdgung,
die schon beim allgemeinen Personlichkeitsrecht dargelegt wurde,
ist auch im vorliegenden Fall zu beriicksichtigen, dass entspre-
chend der in der Entscheidung vom 07.02.2012 (1 ABR 46/10) vor-
liegenden Fallgestaltung, auch hier das vorliegende Informations-
recht gerade dem Schutz des Arbeitnehmers, also insbesondere
etwa der Erhaltung seines Arbeitsplatzes, inshesondere aber auch
seiner Gesundheit und der Gesundheit des ungeborenen Kindes
dient. Die namentliche Mitteilung der Mitarbeiterin dient gerade
dazu, den besonderen Schutz etwa des Mutterschutzgesetzes, im
Hinblick auf die Ausgestaltung ihres Arbeitsplatzes und im Hinblick
auf ihre personliche Situation zu iiberwachen. Der Schutz geht
damit sogar noch iber die wirtschaftliche Komponente des Schut-
zes des Arbeitsplatzes hinaus, weil hier gerade das Leben sowohl
der Schwangeren wie deren Gesundheit und das des ungeborenen
Kindes geschiitzt werden sollen. Daher ist auch der etwas gravieren-
dere Eingriff in die Rechte der Mitarbeiterin, der darin liegt, dass
die Schwangerschaft den Betriebsrdaten bekannt gegeben wird, ge-
rechtfertigt, wahrend etwa im Rahmen des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements keine Krankheitsursachen, sondern nur die
Krankheitszeiten an sich mitgeteilt werden. Neben der Tatsache,
dass durch die Mitteilung der Mitarbeiterin an den Arbeitgeber oh-
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nehin eine gewisse Offentlichkeitswirkung der Schwangerschaft nach
AulRen verbunden ist, ist insbesondere auch zu beriicksichtigen,
dass gerade der Betriebsrat aufgrund der datenschutzrechtlichen
Vorschriften und § 5 BDSG aber auch aufgrund der Verschwiegen-
heitspflichten im Zusammenhang mit dem Betriebsverfassungsge-
setz, § 79 BetrVG, einer erheblichen Schweigepflicht unterliegt und
insofern auch ein hinreichender Schutz der Daten der Schwangeren
gewdhrleistet ist. Mag auch eine gewisse Skepsis im Hinblick auf
diese Geheimhaltung gegeben sein, so wadre auch eine Weitergabe
etwa an Mitarbeiter der Personalabteilung dann nicht moglich, weil
fiir diese Gleiches gelten wiirde. Gerade aber zur Verrichtung der
gesetzlichen Aufgaben, zur Durchfiihrung des Arbeitsverhadltnisses,
wie auch zur Uberwachung der Schutzmechanismen, muss aber der
Schutz iiber die Verschwiegenheitspflicht als grundsatzlich ausrei-
chend angesehen werden.

Da somit {iberwiegende Interessen der Schwangeren, sei es auf-
grund des Personlichkeitsrechts, oder etwa im datenschutzrechtli-
chem Sinne nicht ersichtlich sind, der Mitarbeiterin gegeniiber den
Aufgaben des Betriebsrats auch kein Dispositionsrecht zusteht, be-
steht der Anspruch des Betriebsrats auf Mitteilung des Namens der
Mitarbeiterin, um den gesetzlichen Pflichten und Aufgaben des Be-
triebsrats nachkommen zu kénnen.

e) Dem steht auch nicht die Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 29.08.1990 - 6 P 30/87 entgegen. Zwar hat das
Bundesverwaltungsgericht im Zusammenhang mit einer teilweise
wortgleichen Vorschrift aus dem Personalvertretungsrecht nur im
Falle eines konkreten Anlasses die Mitteilung des Namens der
Schwangeren fiir zuldssig erachtet. Es hat aber im Rahmen der Ent-
scheidung insbesondere darauf abgestellt, auch in Abgrenzung zur
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts aus dem Jahr 1968, inwie-
weit nach dem Betriebsverfassungsgesetz gegebenenfalls eine ver-
schirfte Uberwachungspflicht des Betriebsrats besteht. Das Bun-
desverwaltungsgericht hat eine allgemeine Kontrollfunktion des
Personalrats verneint. Das Bundesarbeitsgericht hingegen sieht
eine derartige Uberwachungsfunktion véllig losgeldst von konkre-
ten Ereignissen, Mitbestimmungsrechten und Vorfdllen durchaus als
gegeben an. Des Weiteren ist zu beriicksichtigen, dass das Bundes-
verwaltungsgericht die Formulierung der ,Bekampfung von Gesund-
heits- und Unfallgefahren” nach altem Recht als maRgebliches Ab-
grenzungskriterium herangezogen hat. Diese Formulierung findet
sich aber nach wie vor in § 89 BetrVG im Zusammenhang mit der
Zusammenarbeit des Betriebsrats und der jeweiligen Aufsichtshe-
horden. Hier ist durchaus noch die Bekdmpfung dieser Gefahren als
eine Aufgabe des Betriebsrats vorgesehen.

f) SchlieBlich steht auch nicht die Formulierung in § 5 Abs. 1
Satz 4 MuSchG, wonach Dritten gegeniiber die Mitteilung der wer-
denden Mutter nicht unbefugt bekanntgegeben werden darf, entge-
gen, weil der Betriebsrat gerade aufgrund der gesetzlich vorgesehe-
nen Aufgaben nicht Dritter im Sinne dieser Vorschrift ist.

Des Weiteren spricht, wie bereits das Arbeitsgericht festgestellt
hat, gerade auch & 2 MuSchArbV dafiir, dass eine entsprechende
Mitteilung an den Betriebsrat erfolgen darf. Denn die Gefdhrdungs-
mitteilung ist an den Betriebsrat mitzuteilen. Damit dieser tatsdch-
lich diese Gefdhrdungsbeurteilung vollstandig tberpriifen kann, ist
auch eine Mitteilung des Namens erforderlich, um die Zuordnung
des Arbeitsplatzes zum konkreten Mitarbeiter und die dabei beste-
henden Gefahren beurteilen zu kdnnen.

Somit konnte die Beschwerde der Beteiligten zu 2) keinen Erfolg
haben und war zuriickzuweisen.

3. Da dem Rechtsstreit, insbesondere auch im Hinblick auf die
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts grundsétzliche Be-
deutung zukommt, war die Rechtsbeschwerde zuzulassen. Insoweit
ist auf die anliegende Rechtsmittelbelehrung zu verweisen.

Ton- und Bildaufnahmen durch
den Leistungsberechtigten im
Jobcenter (Ls)

(Landessozialgericht Miinchen, Beschluss vom 17. Oktober
2017 - L 11 AS 589/17 -)

1. Eine Sozialleistungsbehorde muss sich nur im Rahmen
des § 13 SGBX an einen Bevollmachtigten des Leis-
tungsberechtigten wenden.

2. Ton- und Bildaufnahmen eines Leistungsberechtigten
von Gesprachen zwischen Mitarbeitern eines Jobcen-
ters und dem Leistungsberechtigten bediirfen wegen
des allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1
GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) der Erlaubnis der betroffe-
nen Mitarbeiter.

(Nicht amtliche Leitsdtze)

Der Einsatz von Wildkameras unter-
liegt den BDSG-Regeln

(Oberverwaltungsgericht Saarlouis, Urteil vom 14. Sep-
tember 2017 - 2 A 197/16 -)

1. Der Einsatz von Wildbeobachtungskameras unterfallt
dem Regelungsregime des Bundesdatenschutzgeset-
zes. Der Personenbezogenheit der Datenerhebung
steht nicht entgegen, dass mit der Wildkamera nur die
Aufnahme von Wildtieren beabsichtigt ist, denn es
besteht die Moglichkeit, dass Waldbesucher, die nicht
damit rechnen miissen, heimlich gefilmt zu werden, in
den Fokus der Kamera geraten.

g

Es ist nicht auszuschlieRen, dass von dem Erfassungs-
bereich der Tierbeobachtungskamera nicht nur der un-
mittelbare Bereich der Kirrung erfasst wird, sondern
dariiber hinaus auch angrenzende Waldflichen. Die
Unwdgbarkeiten im Hinblick auf Ausrichtung und Er-
fassungsbereich der Kamera verdeutlichen die Notwen-
digkeit einer priventiven datenschutzrechtlichen Uber-
priifung, der die — nur geringfiigig in Grundrechte des
Klagers eingreifende — Meldepflicht Rechnung trigt.

3. Selbst wenn es sich bei der Kirrung um eine mit einem
Betretungsverbot belegte jagdliche Einrichtung handelt,
ist die Fliche faktisch fiir die Offentlichkeit zuganglich.

4. In dem Beobachten von Kirrungen mittels Tierbeob-
achtungskameras liegt keine ausschlieRlich personli-
che oder familidre Tatigkeit des die Jagd als Hobby
betreibenden Kligers.

Sachverhalt:

Der Klager ist Jdger und Jagdpachter im Landkreis A-Stadt. Er be-
gehrt die Feststellung, dass er den Betrieb von Tierbeobachtungs-



48 RDV 2018 Heft 1

Rechtsprechung

kameras, soweit diese zur Beobachtung von Kirrungen dienen, nicht
dem Beklagten melden muss.

Das Unabhdngige Datenschutzzentrum Saarland hat ein Merk-
blatt zum datenschutzkonformen Einsatz von Tierbeobachtungska-
meras in saarldndischen Waldern erstellt. Am Ende des beigefiigten
Meldebogens befindet sich der Hinweis, dass eine verantwortliche
Stelle, wenn sie vorsdtzlich oder fahrldssig entgegen § 4d Abs. 1
BDSG, auch in Verbindung mit § 4e Satz 2 BDSG, eine Meldung
nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig macht,
gemald § 43 Abs. 1 Nr. 1 BDSG eine Ordnungswidrigkeit begeht, die
mit einer GeldbuRe bis zu 50.000,- EUR geahndet werden kann.

Am 19.12.2014 hat der Kldger Klage erhoben mit dem Ziel fest-
zustellen, dass er den Betrieb von Wildkameras, soweit diese zur
Beobachtung von Kirrungen dienten, nicht dem Beklagten melden
miisse. Zur Begriindung hat er vorgetragen, dass es sich bei einer
Kirrung nicht um einen &ffentlichen Raum handele, was aus § 23
Abs. 3 SJG folge, wonach die Kirrung eine jagdliche Einrichtung
sei. GemdR § 49 Abs. 1 Nr. 6 SJG sei das Betreten einer Jagdein-
richtung eine Ordnungswidrigkeit. Daraus folge zwingend, dass das
Betreten des Bereichs einer Kirrung verboten sei. Daher kdonne es
sich nicht um einen offentlichen Raum handeln. Seine Kameras
sollten ausschlieRlich auf den Bereich der jagdlichen Einrichtung
ausgerichtet sein. Die ortsiibliche Bekanntmachung von Tierbeob-
achtungskameras sei nicht geboten, da diese keinen offentlichen
Raum filmten. Der Betrieb der Wildkameras sei auch nicht vor Inbe-
triebnahme anzuzeigen, da sich diese nicht im &ffentlichen Raum
befdnden. Da die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung der Daten
ausschlieBlich zu jagdlichen Zwecken erfolge, handele es sich um
eine Datenerhebung ausschlieBlich fiir personliche Tatigkeiten. In-
soweit sei das Bundesdatenschutzgesetz {iberhaupt nicht anwend-
bar. Er jage Schwarzwild, das in der Regel an der Kirrung im Dun-
keln gejagt werde. Da die Wildschweine regelmdRig die Kirrung
aufsuchten, lasse sich iiber die Aufnahme iberpriifen, ob es sich
um eine fiihrende Bache mit Frischlingen, die nicht beschossen
werden diirfe, oder ob es sich um einen einzelnen Keiler handele.
Streitbefangen sei vorliegend allein die Frage, ob mit der Kamera
eine Kirrung und damit eine jagdliche Einrichtung beobachtet wer-
den konne und ob es eine diesbeziigliche Anzeigepflicht gebe. Eine
weitere Funktion hatten diese Kameras nicht. Sie sollten nicht den
Wald oder Wanderwege filmen, da sich auf Wanderwegen in der
Regel auch keine Kirrungen befinden. Im Ubrigen fanden sich Kir-
rungen in der Regel an Stellen, wo sich keine Personen aufhielten.
Entgegen der Auffassung der Beklagten sei eine Kirrung auch pro-
blemlos erkennbar, da die Grasnarbe zerstort sei, weil die Wild-
schweine den Waldboden aufgewiihlt hatten. Alle Kameras seien an
Stellen angebracht, die sich abseits der 6ffentlichen Wege befan-
den, wo Personen iiblicherweise nicht spazieren gingen. Da die Ver-
bindung der Kameras nicht auf die Aufzeichnung von Personen oder
deren Abschreckung abziele, sondern auf die Aufzeichnung von
Wildtieren, fehle es bereits an dem subjektiven Element des ,Erhe-
bens” der Daten. In subjektiver Hinsicht sei ein aktives, auf Daten-
erlangung gerichtetes Element erforderlich, d.h. ein zielgerichtetes
Beschaffen von personenbezogenen Daten, wozu nicht die zufdllige
Beobachtung zdhle. Bei den hier streitbefangenen Wildkameras
wiirden schon nach dem Einsatzzweck keine personenbezogenen
Daten zielgerichtet beschafft. Sollten versehentlich Personen auf-
genommen werden und deren Daten nicht gleich geldscht werden,
so sei dies eine Frage der ,Verarbeitung” im Datenschutzrecht und
keine Frage des ,Erhebens”. Er nehme das Erfassen von Daten von
Personen auch nicht billigend in Kauf, weil die Kameras an Stellen
im Wald aufgehdngt seien, an denen keine Personen herumliefen.
Es fehle deshalb bereits an dem Anwendungsbereich des § 6b BDSG,
da mit einer Wildkamera weder Personen erfasst werden sollten
noch Raume, in denen sich Personen {blicherweise aufhielten.
Fehle es bereits an einer ,Erhebung”, finde bei Speicherung dieser
Daten auch eine ,Verarbeitung” im Sinne des BDSG nur dann statt,

wenn die Speicherung zum Zwecke ihrer weiteren Verarbeitung oder
Nutzung erfolge (§ 3 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 BDSG). Dies sei jedoch
gerade bei dem Einsatz einer Wildkamera zum Zwecke der Jagd
unter ,Erstspeicherung” in der Kamera selbst nicht anzunehmen,
weil zufillig aufgenommene Personenaufnahmen eben nicht von
Interesse seien und auch nicht verarbeitet werden sollten.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Er hat vorgetragen, eine gesetzliche Verpflichtung, den Betrieb
von Tierbeobachtungskameras, soweit diese zur Beobachtung von
Kirrungen dienten, der Beklagten zu melden, ergebe sich aus § 4d
Abs. 1 BDSG. Diese Vorschrift verlange, dass Verfahren automati-
sierter Verarbeitungen vor ihrer Inbetriebnahme von nicht &ffentli-
chen verantwortlichen Stellen der zustdndigen Aufsichtsbehdrde
nach MaRBgabe von § 4e BDSG zu melden seien. Diese Voraussetzun-
gen seien hier gegeben. Nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG gelte das Ge-
setz fiir die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezoge-
ner Daten durch nicht-6ffentliche Stellen, soweit sie Daten und
Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen verarbeiteten, nutzten oder
dafiir erhdben, es sei denn, die Erhebung, Verarbeitung oder Nut-
zung der Daten erfolge ausschlieBlich fiir persénliche oder familidre
Tatigkeiten. Der Kldger sei eine nicht-6ffentliche verantwortliche
Stelle im Sinne des Gesetzes. Bei der Videoiiberwachung mittels
Tierbeobachtungskameras handele es sich um eine Erhebung und
Verarbeitung (Speicherung) personenbezogener Daten im Sinne des
& 3 Abs. 1 BDSG. Die Bildaufnahmen von Personen, die zufillig den
Aufnahmebereich der Kamera passierten, stellten personenbezo-
gene Daten dar. Personenbezogene Daten seien nach § 3 Abs. 1
BDSG Einzelangaben iiber personliche oder sachliche Verhdltnisse
einer bestimmten oder bestimmbaren Person. Bestimmbar sei eine
Person (nach dem Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 95/46/EG), ,die
direkt oder indirekt identifiziert werden kdnne, insbesondere durch
Zuordnung ... zu einem oder mehreren spezifischen Elementen, die
Ausdruck ihrer physischen ... Identitdt seien”. Die im Hinblick auf
den Gesetzeszweck weit gefasste Formulierung umfasse jede Infor-
mation im Sinne der Vermittlung oder des Verfiigbarhaltens von Er-
kenntnissen lber eine Person. Darunter falle auch die eine Person
betreffende Bildaufnahme, da auch sie im Sinne des Gesetzes Anga-
ben {iber die tatsdchlichen oder personlichen Verhaltnisse der ab-
gebildeten Person beinhalte. Durch das Anbringen und Inbetrieb-
nehmen der Wildkamera er6ffne der Klager die Moglichkeit, dass
ohne sein weiteres Zutun personenbezogene Daten bei ihm anfie-
len. Dabei sei es irrelevant, dass Anlass und Zweck der Kamera-
installation nicht in der Beobachtung von Personen bestiinden.
Genauso wenig miisse die Verwendung der erhaltenen Informatio-
nen beabsichtigt sein. Fiir das vom Begriff des Beschaffens gefor-
derte aktive und subjektive Element reiche es bereits aus, wenn das
Anfallen personenbezogener Daten als unvermeidliche Folge mitak-
zeptiert werde. Durch die Wahl von Wildkameras als Mittel zur Be-
obachtung der Gewohnheiten des Wildes an Kirrungen nehme der
Kldger die Erfassung von Personen, die zufillig den Aufnahmebe-
reich der Kamera passierten, zumindest billigend in Kauf. Gelang-
ten Personen in den Aufnahmebereich, wiirden zweifelsfrei perso-
nenbezogene Daten gespeichert. Unter Speichern, als Unterfall der
Verarbeitung, verstehe das Gesetz, das Erfassen, Aufnehmen oder
Aufbewahren personenbezogener Daten auf einem Datentrdger zum
Zwecke ihrer weiteren Verarbeitung oder Nutzung (§ 3 Abs. 4 Satz
1, 2 Nr. 1 BDSG). Sobald der Bewegungsmelder der Wildkameras
auslose, fertige er je nach Vorgabe des Kldgers eine bestimmte An-
zahl und Folge von Einzelbildern oder eine Videoaufnahme {ber
einen vordefinierten Zeitraum. Auf den so erstellten Aufnahmen sei
dann das Objekt zu erkennen, das den Bewegungsmelder auslose.
Die Wildkamera konne keine Unterscheidung vornehmen, ob es sich
bei diesem Objekt um einen Menschen oder ein Tier handele, mit
der Folge, dass sie unterschiedslos alles aufnehme, was ihren Auf-
nahmebereich passiere. Hierzu gehdrten dann auch Abbildungen
von natiirlichen Personen, die sich - berechtigt oder unberechtigt
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- im Aufnahmebereich der Kamera aufhielten oder diesen passier-
ten. Der mit der Speicherung verfolgte Zweck liege hier in der
Kenntnisnahmemaglichkeit fiir den Kldger, was als Nutzung perso-
nenbezogener Daten zu werten sei. Nutzung meine nach § 3 Abs. 5
BDSG jede Verwendung personenbezogener Daten, soweit es sich
nicht um Verarbeitung handele. Es handele sich beim Begriff der
Nutzung um einen Auffangtatbestand, der weit auszulegen sei. Die
Kenntnisnahme personenbezogener Daten sei ein Fall des Nutzens,
ohne dass es auf die Verwendung oder eine Verwendungsabsicht
ankomme. Das Anfertigen der Aufnahmen durch die Wildkamera
stelle keinen Selbstzweck dar, sondern diene dem Kldger gerade
dazu, die Aufnahmen spater sichten zu konnen, um die Gewohnhei-
ten des Wildes zu beobachten. Soweit die Kamera aber anstatt Wild
Personen aufgenommen habe - worauf der Kldger keinen Einfluss
habe - bekomme er bei der Sichtung der Aufnahmen Kenntnis von
personenbezogenen Daten der aufgenommenen Personen. Bei dem
Betrieb der Tierbeobachtungskamera handele es sich zudem um ein
automatisiertes Verfahren. Automatisiert sei ein Verfahren nach § 3
Abs. 2 BDSG dann, wenn die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung
personenbezogener Daten unter Einsatz von Datenverarbeitungsan-
lagen stattfinde. Jede Art von Digitalkamera, auch eine Tierbeob-
achtungskamera, stelle eine solche Datenverarbeitungsanlage dar.
Der Betreiber der Wildkamera sei auch verantwortliche Stelle im
Sinne des & 3 Abs. 7 BDSG, da er die Aufnahmen fiir eigene Zwecke
anfertige. Er entscheide dariiber, fiir welche Zwecke die Aufnah-
men, die Ablichtungen von natiirlichen Personen enthielten, ver-
wendet wiirden. In dem Beobachten von Kirrungen mittels Tierbe-
obachtungskameras liege keine ausschlieflich persdnliche oder
familidre Tatigkeit, die vom Anwendungsbereich des BDSG ausge-
nommen wdre. Die Begrifflichkeit der ,ausschlieflich personlichen
oder familidren Tatigkeit”, sei eng auszulegen und daher restriktiv
anzuwenden. Wahrend familidre Tatigkeiten mit dem Familienleben
in Verbindung stiinden - was hier offensichtlich nicht der Fall sei
- erfasse der Begriff der personlichen Tatigkeit solche Tatigkeiten,
die in enger und objektiver Verbindung mit dem Privatleben einer
Person stiinden. Bei der hier in Frage stehenden Tatigkeit handele
es sich um eine durchweg gesetzlich regulierte Tatigkeit, die iiber
den privaten Aktionskreis hinausgehe. So definiere § 1 BJG das
Jagdrecht als die Befugnis und gleichzeitig auch die Beschrdankung,
auf einem Gebiet wildlebende Tiere, die dem Jagdrecht unterliegen,
zu hegen, auf sie die Jagd auszuiiben und sie sich anzueignen. Das
Aufstellen und Inbetriebnehmen der Tierbeobachtungskamera an
einer Kirrung erfolge in Ausiibung dieser Jagdtdtigkeit mit dem
Ziel, mehr tiber die Gewohnheiten und den Bestand der zu jagenden
Wildtiere im eigenen Jagdbezirk zu erfahren. Bereits die Ausiibung
der Jagd sei von der Erteilung eines Jagdscheins abhdngig. Auch in
der Errichtung einer Kirrung sei der Jagdausiibungsberechtigte
nicht frei, sondern er diirfe nach § 23 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 Satz 2
Saarldndisches Jagdgesetz (SJG) diese nur mit Einwilligung des
Grundstiickseigentiimers oder Nutzungsberechtigten errichten.
Durch die Meldepflicht werde die Aufsichtsbehorde in die Lage ver-
setzt, bereits vorab Empfehlungen fiir einen datenschutzkonformen
Einsatz zu geben - etwa im Hinblick auf die Ausrichtung der Kame-
ras oder Transparenzanforderungen -, um so die Streubereite der
Videoiiberwachung und die Eingriffe in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung zu minimieren oder ganz auszuschlieRen.
Unter einem o6ffentlich zugdnglichen Raum im Sinne des & 6b BDSG
seien alle Bereiche - innerhalb und aulerhalb von Gebduden - zu
verstehen, die dazu bestimmt seien, von einem unbestimmten oder
nur nach allgemeinen Merkmalen bestimmten Personenkreis betre-
ten oder genutzt werden zu kdnnen. MaRgeblich fiir die Bewertung
der Kirrung als 6ffentlichen Raum sei zundchst die Regelung des
& 11 Abs. 2 Satz 1 Saarldndisches Naturschutzgesetz (SNG) bzw.
§ 25 Abs. 1 Landeswaldgesetz (LWaldG). Danach sei es jedermann
zum Zwecke der Erholung gestattet, den Wald und die freie Land-
schaft zu betreten. Auch wenn es sich bei den zu betretenden Fld-

chen um solche handele, die im Privateigentum stiinden, widmeten
das SNG und das LWaldG diese Flichen der Offentlichkeit. Der
Jagdausiibungsberechtigte als Betreiber der Wildkamera und als die
Person, die die Kirrung errichte, habe nur eingeschrankt Einfluss
darauf, wer die jagdliche Einrichtung zuldssigerweise betreten
diirfe, denn § 23 Abs. 3 Satz 1 SJG bestimme, dass neben dem
Jagdausiibungsberechtigten selbstverstandlich auch der Eigentiimer
dariiber entscheiden diirfe, wer sein Grundstiick und die dort errich-
tete jagdliche Einrichtung in welchem Umfang betreten diirfe. Aus
Sicht des Jagdausiibungsberechtigten sei der Personenkreis damit
unbestimmt, da er den Kreis der Zutrittsberechtigten nicht ab-
schlieRend bestimmen kdonne. Entscheidend sei, dass die Kirrung
trotz eines gesetzlich normierten Betretungsverbotes faktisch zu-
ganglich sei und bleibe. Die Kirrung sei gerade nicht eingefriedet
oder eingegrenzt, da dies ihrem Zweck zuwiderlaufen wiirde und im
Ubrigen auch nach § 46a Abs. 1 Nr. 5 der Verordnung zur Durchfiih-
rung des Saarldndischen Jagdgesetzes (DV-SJG) untersagt sei. Eine
faktische Zugangsmoglichkeit begriinde aber nur dann keine 0f-
fentlichkeit im Sinne des § 6b Abs. 1 BDSG, wenn der entgegenste-
hende Wille bzw. die Nichtoffentlichkeit aus den Umstadnden (etwa
durch vorhandene Verbotsschilder) oder aus dem Kontext der Um-
gebung erkennbar werde. Das sei hier aber gerade nicht der Fall.
Weder werde durch Anbringung von Hinweisschildern im Umfeld der
Kirrung darauf hingewiesen, dass es sich um eine solche handele,
noch sei der normale, mit der Jagd nicht vertraute Waldbesucher
oder Spaziergdnger in der Lage, eine Kirrung als solche zu erkennen
bzw. deren flaichenmdRige Ausdehnung zu bestimmen. Dies vor
allem deshalb, weil § 46a Abs. 1 DV-SJG anordne, dass - vor dem
Hintergrund, dass eine Kirrung keine Fiitterung sein diirfe - ledig-
lich 2 kg Getreide, Mais oder heimische Friichte (Schwarzwild) bzw.
2 | Trester (Rehwild) ausgebracht werden diirften und dies so, dass
es fiir anderes Schalenwild unzugénglich bleibe. Die fehlende Mdg-
lichkeit, die flichenmaRige Begrenzung der Kirrung zu bestimmen,
filhre auch dazu, dass die Wildkameras durch die Kegelform des
Aufnahmebereichs von bis zu 20 m zwingend auch solche Bereiche
erfassten, die nicht mehr Teil der Kirrung seien und damit 6ffent-
lich zugdnglich seien. So werde die Wildkamera regelmdRig nicht
nur den engen Bereich der Kirrung erfassen, sondern auch die darii-
ber hinausgehenden angrenzenden Waldflachen, die von Waldbesu-
chern uneingeschrankt frequentiert werden diirften. Der Waldbesu-
cher gehe davon aus, dass er ein Recht habe, sich im Wald frei zu
bewegen. Sollte dieses Recht rdumlich eingeschrankt werden, so
miisse der Umfang der Einschrankung klar erkennbar sein. Dies gelte
umso mehr, wenn ein VerstoR mit einem BulRgeld sanktioniert werde.

Mit dem aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 18.5.2016
- 1K 2102/14 - ergangenen Urteil hat das Verwaltungsgericht des
Saarlandes die Klage als unbegriindet abgewiesen. Der Kldger un-
terliege der Meldepflicht nach § 4d Abs. 1 BDSG.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung des Kldgers ist unbegriindet.

Mit Recht hat das Verwaltungsgericht die Klage als unbe-
griindet abgewiesen. Der Kldger ist nach dem zum fiir die Beur-
teilung der Sach- und Rechtslage maRgeblichen Zeitpunkt der
miindlichen Verhandlung geltenden § 4d Abs. 1 BDSG verpflich-
tet, den Betrieb von Tierbeobachtungskameras, soweit diese zur
Beobachtung von Kirrungen dienen, zu melden. Nach der ge-
nannten Vorschrift sind Verfahren automatisierter Verarbeitun-
gen vor ihrer Inbetriebnahme von nicht-6ffentlichen verant-
wortlichen Stellen der zustdndigen Aufsichtsbehdrde (vgl.
§ 28a Abs. 1 SDSG i.V.m. & 38 BDSG) nach MaRgabe von § 4e zu
melden. Mit der Meldepflicht soll die Transparenz der Verarbei-
tung personenbezogener Daten erhoht werden.

Der Einsatz von Tierbeobachtungskameras an Kirrungen un-
terfillt dem Regelungsregime des Bundesdatenschutzgesetzes.
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Das Bundesdatenschutzgesetz ist anwendbar, wenn personen-
bezogene Daten Gegenstand einer vom Gesetz geregelten Phase
der Datenverarbeitung sind. Nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG gilt
dieses Gesetz fiir die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung per-
sonenbezogener Daten durch nicht-6ffentliche Stellen, soweit
sie die Daten unter Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen ver-
arbeiten, nutzen oder dafiir erheben oder die Daten in oder aus
nicht automatisierten Dateien verarbeiten, nutzen oder dafiir
erheben, es sei denn, die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung
der Daten erfolgt ausschlieRlich fiir personliche oder familidre
Tatigkeiten. Personenbezogene Daten sind gemdl § 3 Abs. 1
BDSG Einzelangaben {iber personliche oder sachliche Verhalt-
nisse einer bestimmten oder bestimmbaren natiirlichen Person;
letztere wird als Betroffener legaldefiniert. Automatisierte Ver-
arbeitung wird in § 3 Abs. 2 BDSG als Erhebung, Verarbeitung
oder Nutzung personenbezogener Dateien unter Einsatz von Da-
tenverarbeitungsanlagen bezeichnet. Nicht-6ffentliche Stellen
sind gemal § 2 Abs. 4 Satz 1 BDSG u.a. natiirliche Personen.

Die Aufzeichnungen im Rahmen der Videoliberwachung einer
Kirrung mit Wildkameras stellen eine Erhebung und Verarbei-
tung (Speicherung) personenbezogener Daten im Sinne des § 3
Abs. 1 BDSG dar.

Bei einer Wildkamera handelt es sich um eine Kameraeinheit,
die mit einem elektronischen Sensor kombiniert wird, der in der
Regel auf Warme und Bewegung reagiert (Bewegungsmelder).
(vgl. Dienstbiihl, Der Einsatz von ,Wildkameras” durch Privat-
personen - Zur Frage der datenschutzrechtlichen Zuldssigkeit
der Videoiiberwachung im Wald, NuR 2012, 395). Kommt ein
Tier oder ein Mensch in den Erfassungsbereich des Bewegungs-
melders, wird nach einer kurzen Zeitverzégerung ein elektroni-
scher Impuls erzeugt, der wiederum - je nach Modell und Ein-
stellung - einzelne Fotos oder eine Videosequenz auslost. Eine
Differenzierung des in den Erfassungsbereich eindringenden
Objekts — Mensch oder Tier - kann das Gerdt nicht vornehmen.
Infrarottechnik ermdglicht Nachtaufnahmen ohne sichtbaren
Blitz. Die digitalen Bilder und Videos, auf denen neben dem
Datum auch die Uhrzeit der Aufnahme zu finden ist, werden auf
einer herausnehmbaren Speicherkarte gespeichert und kdnnen
auf dem PC gesichtet und bearbeitet werden. Das wetterfeste
Gehduse der Kamera ist farblich der Umgebung angepasst. Pri-
marer Zweck der Wildkamera ist, dass der Jager seine Ansitze
gezielt planen kann (vgl. Dienstbiihl, a.a.0.: ,Eine Wildkamera
ist der unsichthare Jagdaufseher im Revier. Sie dokumentiert,
welche Wildarten zu welcher Uhrzeit die Kirrungen aufsuchen
und ob beispielsweise Trophdentrdger dabei sind.). Daher fin-
den sich solche Kameras fiir gewohnlich direkt an Kirrungen,
die mit einem Schirm (Erdsitz) oder Hochsitz ausgestattet sind,
von dem aus das Wild erlegt werden kann. Mit Hilfe der Foto-
und Videodateien kann der Jdger bestimmen, wo mit welchem
Wild zu welcher Zeit zu rechnen ist und in welcher Konstella-
tion es auftritt (Dienstbiihl, a.a.0., S. 395). Als Kirrung wird ein
Platz zum Ausbringen von Getreide oder Mais oder anderen
nichtfleischlichen Stoffen, die von Wild als Nahrung gesucht
werden, bezeichnet. Sinn einer Kirrung ist es, das Wild an einen
bestimmten Platz zu locken und dort ausreichend lange zu be-
schaftigen, um es bejagen und/oder beobachten zu kdonnen.
Kirrungen werden entsprechend der zu kirrenden Wildart offen
ausgelegt, eingegraben oder durch Behalter gesichert, die bei
Bewegung Kirrgut abgeben (zitiert nach: wikipedia).

Entgegen der Ansicht des Kldgers steht der Personenbezo-
genheit der Datenerhebung nicht entgegen, dass er mit dem
Einsatz der Wildkamera keine Daten von Personen, sondern aus-
schlieRlich von Wildtieren, die eine Kirrung aufsuchen, sam-

meln mochte, denn es besteht die Mdglichkeit, dass Waldbesu-
cher, die nicht damit rechnen miissen, heimlich gefilmt zu
werden, in den Fokus der Tierbeobachtungskamera geraten kon-
nen. Nach § 25 Abs. 1 Landeswaldgesetz (vom 26.10.1977, zu-
letzt geandert durch das Gesetz vom 26.6.2013; Amtsbl. I S.
268 - LWaldG -) ist das Betreten des Waldes jedermann zum
Zweck der naturvertrdaglichen Erholung gestattet. Beim Wald
handelt es sich demzufolge um einen 6ffentlichen Raum, der
fiir jedermann zu Erholungszwecken zuganglich ist.(Becker, in:
Plath BDSG/DS-GVO, 2. Aufl. 2016, & 6 b; Scholz, in: Simitis,
Bundesdatenschutzgesetz, 8. Aufl. 2014 § 6 b Rdnr. 42). Aus
dieser Zweckbestimmung folgt das Recht des Waldbesuchers, im
Rahmen seiner privaten Freizeitgestaltung unbeobachtet zu
bleiben, d.h. er muss nicht befiirchten, Gegenstand einer Vi-
deoiiberwachung zu werden. Das Allgemeine Persdnlichkeits-
recht aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG
vermittelt jedem einen Anspruch auf Achtung und Entfaltung
seiner Personlichkeit und auf den Schutz seines Privatbereichs
(BVerfG, Urteil vom 15.12.1983 - 1 BvR 209/83 u.a. (,Volks-
zdhlungsurteil”); juris; NJW 1984, 419). Es umfasst auch die
Freiheit vor unerwiinschten Videoaufnahmen (BVerfG, Beschluss
vom 11.8.2009 - 2 BvR 941/08 -, juris). Da die Wildkamera
keine Unterscheidung vornehmen kann, ob es sich bei dem Ob-
jekt, das den Bewegungsmelder ausldst, um einen Menschen
oder ein Tier handelt, ermdglicht sie auch Abbildungen von
Personen, die sich im ndheren Umfeld der im 6ffentlichen Raum
gelegenen Kirrung bewegen und von der Kameraperspektive noch
erfasst werden. Der Kldger schafft daher durch das Anbringen,
das Ausrichten und die Inbetriebnahme der Tierbeobachtungs-
kamera die Voraussetzungen dafiir, dass personenbezogene
Daten bei ihm anfallen. Auf die tatséchliche Kenntnisnahme der
Daten oder auf deren Speicherung kommt es nicht an, denn fiir
das ,Erheben”i.S.v. & 3 Abs. 3 BDSG reicht es aus, dass die Zu-
griffsmoglichkeit besteht (vgl. Dammann, in: Simitis, BDSG, 8.
Auf. 2014,8 3, Rdnr. 106). Es muss nicht die Absicht bestehen,
die Informationen personenbezogen zu verwenden (Dammann
in: Simitis, BDSG, § 3 Rdnr. 105).

Der Einwand des Kldgers, es gehe im vorliegenden Fall (al-
lein) um die Meldepflicht von Beobachtungskameras, die aus-
schlieBlich auf den engen Bereich der Kirrung ausgerichtet
seien, fiir die als jagdliche Einrichtung ein Betretungsverbot
bestehe und die daher der Offentlichkeit nicht zugénglich sei,
steht der Anwendbarkeit der datenschutzrechtlichen Bestim-
mungen nicht entgegen. Es ist bereits fraglich, ob {iberhaupt
die Moglichkeit besteht, den Aufnahmebereich der Kamera der-
art zu fokussieren, dass tatsachlich nur der Bereich der sich im
offentlichen Raum befindlichen und nicht eingefriedeten Kir-
rung aufgezeichnet wird. Zweifel daran bestehen deshalb, weil
durch die Kegelform des Aufnahmebereichs von bis zu 20 m
zwingend auch solche Bereiche erfasst werden, die nicht mehr
Teil der Kirrung sind. Dies verdeutlichen im Ubrigen anschau-
lich die von dem Kldger im erstinstanzlichen Verfahren vorge-
legten Lichtbilder (vgl. S. 55-62 d. Gerichtsakte), denn darauf
ist das Erfassungsspektrum der Wildkamera zu erkennen, das
auch die ndhere Umgebung und den Bereich zwischen dem An-
bringungsort der Kamera und der Kirrung einschliet. Es ist
daher nicht ausgeschlossen, dass von der Wildkamera nicht nur
der unmittelbare Bereich der Kirrung erfasst wird, sondern auch
die dariiber hinaus gehenden angrenzenden Flichen, die von
Waldbesuchern uneingeschrankt frequentiert werden diirfen. Al-
lein diese Unwdgbarkeiten im Hinblick auf die Ausrichtung und
den Erfassungsbereich der Wildkamera vor Ort belegen bereits
die Notwendigkeit einer praventiven datenschutzrechtlichen
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Uberpriifung, der die - nur geringfiigig in die Grundrechte des
Kldgers eingreifende - Meldepflicht nach § 4d BDSG Rechnung
tragt. Dies inshesondere auch vor dem Hintergrund, dass nach
Aussage des Beklagten die bisherige Meldepraxis gezeigt habe,
dass Jager im Regelfall nicht nur eine Kamera, sondern oft zwei
oder drei Kameras, manche sogar sechs bis acht Kameras in Be-
trieb hdtten (der Kl&ger selbst habe am 22.8.2014 den Betrieb
von sieben Wildkameras gemeldet), was einer Gesamtzahl von
schatzungsweise 8.000 bis 10.000 Kameras in saarldndischen
Waldern entsprechen wiirde.

Selbst wenn es sich bei der Kirrung um eine jagdliche Ein-
richtung handelt, die von dem allgemeinen Betretungsrecht
ausgenommen ist (so Dienstbiihl, aa0., S. 397 m.w.Nw.; ebenso
LG Essen; Urteil vom 26.6.2014 - 10 S 37/14 - juris), hatte der
Klager die Vorschriften des BDSG zu beachten, weil diese Flache
des Waldes trotz eines Betretungsverbotes faktisch fiir die Of-
fentlichkeit zugdnglich ist. Vom allgemeinen Betretensrecht des
Waldes ausgenommen sind nach § 25 Abs. 3 Nr. 2 LWaldG u.a.
forst- und jagdwirtschaftliche Einrichtungen, die nur mit Zu-
stimmung des Waldbesitzers betreten werden diirfen. Nach § 23
Abs. 3 Satz 1 des Saarldndischen Jagdgesetzes (vom 27. Mai
1998, zuletzt gedndert durch das Gesetz vom 13. Oktober 2015;
Amtsbl. I S. 712; - SJG -) gehoren zu den jagdlichen Einrich-
tungen insbhesondere Ansitzeinrichtungen, Jagdschirme, Salzle-
cken und Einrichtungen, die zum Fiittern gemaR § 25 Absatz 2
LWaldG oder Anlocken des Wildes dienen sowie vom Jagdaus-
tibungsherechtigten angelegte Wildacker. Obwohl die Kirrung
nicht ausdriicklich in der beispielhaften (,,insbesondere”) Auf-
zahlung genannt ist, spricht einiges dafiir, dass sie neben Fiit-
terungen und Hochsitzen ebenfalls zu den jagdlichen Einrich-
tungen zdhlt, da sie dem Anlocken des Wildes dient. MaRgeblich
fiir die datenschutzrechtliche Beurteilung ist indessen, dass die
Kirrung faktisch fiir jedermann zugénglich und im offentlichen
Raum gelegen ist. Der (datenschutzrechtliche) Begriff des 6f-
fentlich zugénglichen Raums ist weit zu verstehen und erfasst
jedenfalls alle rdumlichen Bereiche, die der Offentlichkeit aus-
driicklich oder aufgrund einer nach auRen erkennbaren Zweck-
bestimmung zugdnglich gemacht werden. (Becker, in: Plath,
BDSG/DS-GVO, 2. Aufl. 2016, & 6b BDSG). Nicht &ffentlich sind
hingegen Raume, die nur von einem bestimmten und abschlie-
Rend definierten Personenkreis betreten werden konnen oder
diirfen. MalRgebend sind insoweit die Vorgaben des Verfiigungs-
berechtigten, d.h. dessen nach auen sichtbarer Wille (Scholz,
in: Simitis, aa0. & 6b Rdnr. 48). Das gesetzliche Betretensverbot
der Kirrung ist flir den Waldbesucher aber weder aufgrund von
Hinweis- oder Verbotsschildern noch durch (bauliche) Abgren-
zungen erkennbar. Die Kirrung ist weder eingefriedet noch ein-
gegrenzt, da dies im Ubrigen auch ihrem Zweck zuwiderlaufen
wiirde und zudem nach § 46a Abs. 1 Nr. 5 der Verordnung zur
Durchfiihrung des Saarldndischen Jagdgesetzes (DV-SJG) unter-
sagt ist. Es ist auch nicht gewahrleistet, dass diese Waldflache
aufgrund ihrer duReren Gestaltung oder Beschaffenheit (vgl.
Dienstbiihl, aa0. S. 397) fiir den jagdunkundigen Waldbesucher
erkennbar ist, da - was die vom Kldger prasentierten Ablichtun-
gen veranschaulichen - &rtlich vorhandene natiirliche Materia-
lien (Aste, Steine, Laub) zur Abdeckung verwendet werden. Die
Behauptung des Kldgers, die Flache, auf der gekirrt werde, sei
anhand des aufgewiihlten Bodens (sogenanntem Gebrdch)
selbst fiir den jagdlichen Laien erkennbar, ldsst sich in dieser
Allgemeingiiltigkeit daher nicht bestdtigen. Aus Sicht des Se-
nats hat der Beklagte aulRerdem zu Recht darauf hingewiesen,
dass mit dem Verbrauch des Futtermittels die rechtliche Qualifi-
kation der Kirrung als besondere jagdliche Einrichtung endet,

da ein Anlocken ohne Lockmittel nicht mehr méglich ist und
damit ab diesem Zeitpunkt auch kein Betretungsverbot mehr
besteht, obgleich die Kamera weiter aufzeichnet. Auch stellt
sich in diesem Zusammenhang die Frage, welche raumliche Aus-
dehnung diese jagdliche Einrichtung zum Anlocken des Wildes
hat. Von daher ist davon auszugehen, dass der Betrieb der
Wildkameras regelmdRig in einem &ffentlichen Raum stattfin-
det, der von Waldbesuchern frequentiert werden kann.

In dem Beobachten von Kirrungen mittels Tierbeobachtungs-
kameras liegt keine ausschliefRlich persdnliche oder familidre
Tatigkeit des Kldgers, die vom Anwendungsbereich des BDSG
ausgenommen wadre (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 3 a.E. BDSG). Ausdriick-
lich vom Anwendungsbereich der bestehenden Datenschutzge-
setze ausgenommen bleibt die Datenverarbeitung im privaten
und familidren Kontext (sog. Haushaltsausnahme) (von Lewin-
ski, in: Auernhammer, DS-GVO/BDSG, a.a.0., § 1 Rdnr. 15).
Wahrend im BDSG von 1977 die Anwendung des Gesetzes noch
auf den Datenumgang als ,Hilfsmittel fiir die Erfiillung von Ge-
schéftszwecken oder Zielen” (vgl. § 22 Abs. 1 Satz 1 BDSG 1977)
begrenzt war und dies im BDSG von 1990 nur redaktionell gedn-
dert wurde (,,geschaftsmaRig oder fiir berufliche oder gewerbli-
che Zwecke”, & 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG), wurde der Anwendungsbe-
reich im BDSG 2001, europarechtliche Vorgaben aufgreifend
(vgl. Art. 3 Abs. 2 2. Spiegelstrich der Richtlinie 95/46/EG des
Europdischen Parlamentes und des Rates vom 24.10.1995 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten und zum freien Datenverkehr (EG-DatSchRL);
EuGH, Urteil vom 6.11.2003 - C-101/01 - (,Lindquist”); juris),
im Ergebnis erweitert, indem (nur) die Datenerhebung zu rein
persdnlichen und familidren Zwecken ausgenommen wurde.

Der Rechtsprechung des EuGH zufolge (Urteil vom 11.12.2014
- C-212/13 -, juris) verlangt der Schutz des in Art. 7 der Charta
der Grundrechte der Europdischen Union (ABL. C 202 vom
07.06.2016, S. 395-395) garantierten Grundrechts auf Privatle-
ben, dass sich die Ausnahmen und Einschrankungen in Bezug
auf den Schutz der personenbezogenen Daten auf das absolut
Notwendige beschranken miissen. § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG grenzt
damit die persdnliche Lebensfiihrung von der beruflichen und
gesellschaftlichen Sphére ab. Was familidr oder persdnlich ist,
richtet sich nach der Verkehrsanschauung; der Zweck muss ob-
jektiv als familiar oder persénlich erkennbar sein, was schon
der Begriff ,Haushaltsausnahme” nahelegt. Zu den typischen
personlich-familidren Bereichen gehoren Tatigkeiten im Rah-
men der Familie und der Freizeit und die dazugehdrige Daten-
verarbeitung wie z.B. private Korrespondenz, Tagebiicher, No-
tizblicher, Adressverzeichnisse, Fotos, Videos u.d. (von
Lewinski, in: Auernhammer, DS-GVO/BDSG, & 1 Rdnr. 17 ff.).
Der Gesetzgeber mochte damit Datenverarbeitungen, die im pri-
vaten Aktionskreis stattfinden, privilegieren. Voraussetzung ist
aber, dass der Datenumgang mit all seinen Bestandteilen und
wadhrend der gesamten Dauer im privaten Aktionskreis verbleibt
bzw. zwischen den Teilhabern an der eigenen Privat- oder Fami-
liensphdre untereinander erfolgt.

Hieran gemessen hat das Verwaltungsgericht zu Recht fest-
gestellt, dass die Datenerhebung des Kldgers mittels Einsatzes
von Wildkameras nicht als ausschliel3lich persénliche oder fami-
lidre Tatigkeit aufzufassen ist, auch wenn der Kldger die Jagerei
als Hobby betreibt. Eine ausschlieRlich persdnlich familidre Ta-
tigkeit liegt schon deshalb nicht vor, weil die Jagdausiibung im
Unterschied zu sonstigen Freizeitgestaltungen nicht nur im pri-
vaten Interesse des Jagdausiibungsberechtigten sondern auch
im offentlichen Interesse liegt und die Jagdausiibung dariiber
hinaus gesetzlichen Anforderungen unterliegt. Nach § 1 Abs. 2
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BJagdG ist das Jagdrecht die ausschlieRliche Befugnis, auf
einem bestimmten Gebiet wildlebende Tiere, die dem Jagdrecht
unterliegen (Wild) zu hegen, auf sie die Jagd auszuiiben und sie
sich anzueignen. Mit dem Jagdrecht ist die Pflicht zur Hege ver-
bunden. Die Ausiibung der Jagd ist von der Erteilung eines Jagd-
scheins abhangig. Davon abgesehen ist der private Aktionskreis
der Freizeitgestaltung des Klagers aber auch deshalb iiberschrit-
ten, weil mit der Wildkamera Abbildungen von Waldbesuchern
(Spaziergénger, Wanderer, Freizeitsportler u.a.) erfolgen, die in
keiner Verbindung oder Beziehung zu der als Freizeitbeschafti-
gung ausgeiibten Betdtigung des Kldgers stehen. Es handelt
sich dabei um einen unbestimmten Personenkreis, der nur zufdl-
lig in den Einflussbereich des Kldgers gelangt ist und an dessen
personlichen Zweck in Gestalt der Jagdausiibung nicht teilhat.
Damit wird mit dem Einsatz der Wildkamera der Rahmen des § 1
Abs. 2 Nr. 3 BDSG iiberschritten. Personenbezogene Daten bzw.
Bildaufzeichnungen von Dritten, die mit der Jagd nichts zu tun
haben, unterliegen daher dem Schutz des BDSG (Dienstbiihl, Der
Einsatz von ,Wildkameras” durch Privatpersonen, a.a.0., S. 396).

Zum Recht auf Vergessenwerden (Ls)

(Landgericht Frankfurt/M., Urteil vom 26. Oktober 2017 -
2-03 0 190/16 -)

1. Der Betreiber einer Suchmaschine ist nicht als Access
Provider gemaR § 8 TMG anzusehen, da er in der Regel
den Suchergebnissen nicht neutral gegeniiber steht.

2. Das Recht auf Vergessenwerden gebietet nicht die
Entfernung eines Suchergebnisses zu 6 Jahre alten
Berichten iiber die Geschaftsfiihrertatigkeit des Be-
troffenen, wenn ein offentliches Interesse an der Be-
richterstattung besteht.

3. Enthélt der hinter dem Suchergebnis stehende Beitrag
Gesundheitsdaten des Betroffenen, ist eine Abwdgung
im Einzelfall moglich und erforderlich. Hierbei kann
es eine Rolle spielen, ob die Angaben konkret oder
lediglich unkonkret und allgemein sind.

4. § 35 BDSG ist mit Blick auf das Recht auf Vergessen-
werden nicht abschlieRend.

Unterlassung einer negativen Bewer-
tung auf einer Internetplattform

(Ls)
(Landgericht Augsburg, Urteil vom 17. August 2017 - 022
0 560/17 -)

Konnen auf einer Internetplattform Nutzer Erfahrungsbe-
richte zu verschiedenen Einrichtungen abgeben, ist der
Betreiber der Plattform nicht verpflichtet, die Bewertung
einer Praxisklinik ohne Begriindungstext mit (nur)
einem von fiinf Sternen deshalb zu loschen, weil der
Nutzer nach dem Vortrag des Klinikbetreibers nicht in

der Klinik behandelt worden ist. Fiir die ihm zustehende
MeinungsiduRerung geniige es, dass der Nutzer in irgend-
einer Art und Weise mit der Klinik in Beriihrung gekom-
men ist, die ihn veranlasst hat eine negative ,Ein-
Sternchen”-Bewertung abzugeben.

(Nicht amtlicher Leitsatz)

Zum Umfang des datenschutzrecht-

lichen Auskunftsrechts

(Amtsgericht Dortmund, Urteil von 29. August 2017 - 425
C 3489/17 -)

Nach § 34 Abs. 1 BDSG besteht nur ein sogenannter ,,Ba-
sisanspruch” auf Auskunft iiber personenbezogener
Daten. Die Auskunft ist

1. hinsichtlich der zur Person des Auskunftsberechtigten
gespeicherten Daten einschliefRlich der Herkunft die-
ser Daten,

2. hinsichtlich etwaiger Empfanger oder der Kategorien
von Empfangern (z.B. Adresshandler, Kreditinstitute),
an die die Daten des anspruchsberechtigten weiterge-
geben werden, sowie

3. hinsichtlich des Zwecks der Speicherung
zu erteilen.

Es besteht kein Anspruch auf Auskunft in einer bestimm-
ten duRerlichen Form. Hat der Auskunftspflichtige zu
allen Informationen Angaben gemacht, ist das Aus-
kunftsbegehren erfiillt. Ob die Angaben richtig sind oder
der Auskunftsberechtigte an der Vollstindigkeit Zweifel
hat ist unerheblich, wenn der Auskunftspflichtige an-
gibt, keine weiteren Daten gespeichert zu haben.

Nach § 34 BDSG besteht kein Anspruch gegen einen Le-
bensversicherer hinsichtlich der in Abzug gebrachten Ab-
schluss-/Storno-/Verwaltungs- und Risikokosten sowie
der monatlich aufgeschliisselten, wahrend der Vertrags-
laufzeit aus dem Versicherungsvertrag gezogenen Nut-
zungen. Es handelt sich nicht um Daten, die , personen-
bezogen gespeichert” sind.

Sachverhalt:

Der Kldager macht gegeniiber der Beklagte Auskunfts- und Herausga-
beanspriiche beziiglich von Daten geltend, welche im Zusammen-
hang mit einem zwischen den Parteien begriindeten und mittler-
weile beendeten Versicherungsvertragsverhaltnis durch die Beklagte
gewonnen worden sein sollen.

Der Kldger hat bei der Beklagten unter der Versicherungsnummer
... eine Kapital-/Risikoversicherung mit Berufsunfahigkeitsschutz
als Rentenversicherung mit einem Versicherungsbeginn am
01.10.2004 abgeschlossen. Wegen der Einzelheiten wird auf die bei
den Akten befindlichen Antrag und die Versicherungsbedingungen
usw Bezug genommen. Der Vertrag wurde auf Wunsch des Kldger ab
1.1.2012 beendet, die Beklagte rechnete den Vertrag mit Schreiben
vom 9.1.2012 ab und zahlte an den Kldger 1140,12 € aus.
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Mit Schreiben seines Prozesshevollmdchtigten vom 30.6.2016
baten diese um Ubersendung diverser Unterlagen, worauf hin die
Beklagte diverse Schreiben, eine Kopie des Versicherungsantrags,
eine Kopie der Kiindigungsbestdtigung, eine Kopie der Abrechnung
und die Allgemeinen Versicherungsbedingungen an den Kldgerver-
treter {ibersandte. Ferner teilte sie mit, welche Zahlungen der Kld-
ger insgesamt an welchem Tag in welcher Hohe erbracht hatte. Es
folgten dann auf Nachfrage noch weitere Angaben. Wegen des ge-
nauen Inhalts aller Schreiben wird auf die bei den Gerichtsakten
befindlichen Kopien, die den Parteien samtlichst bekannt sind, ver-
wiesen.

Mit Schreiben seines Prozessbevollmachtigten vom 5.8.2016 er-
klarte der Kldger gegeniiber der Beklagten den Widerspruch nach
& 5a VVG sowie hilfsweise den Widerruf gemdR § 8 Abs. 4 VVG bzw.
Riicktritt nach § 8 Abs. 5 VVG jeweils in der bis zum 31.12.2007
geltenden Fassung. Am 28.2.2017 listete die Beklagte noch einmal
genau auf, welche Fragen ihr gestellt worden waren und wann und
wie sie diese Fragen beantwortet hatte (B. 31. d.A.).

Der Kldger vertritt durch seinen Prozessbevollméchtigten die An-
sicht, dass ihm weiterhin ein umfassender Auskunftsanspruch auf-
grund der Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes, des Versi-
cherungsvertragsgesetzes und des Biirgerlichen Gesetzbuches
zustehen wiirde. So konne er § 34 BDSG i.V.m. 8§ 1, 2 BDSG Aus-
kunft tiber folgende Umstédnde verlangen.

Aus den Griinden:

I. Ein etwaiger Auskunftsanspruch des Kldagers gegeniiber der
Beklagten gemdls § 34 BDSG ist wegen der bereits erfolgten Erfiil-
lung gemal § 362 Abs. 1 BGB erloschen.

1. Nach & 34 Abs. 1 BDSG besteht ein sogenannter ,Basisan-
spruch” auf Auskunft tber personenbezogene Daten (vgl. hierzu
Schmidt-Wudy, in: Datenschutzrecht in Bund und Landern, 2013,
§ 34 Rn. 41-44). Die Auskunft ist

(1.) hinsichtlich der zur Person des Auskunftsherechtigten ge-
speicherten Daten einschlieRlich der Herkunft dieser Daten,

(2) hinsichtlich etwaiger Empfanger oder der Kategorien von
Empfangern (z.B. Adresshandler, Kreditinstitute), an die die Daten
des anspruchsberechtigten weitergegeben werden, sowie

(3.) hinsichtlich des Zwecks der Speicherung

zu erteilen.

2. Das Auskunftsrecht besteht unabhéngig von der Form der
Speicherung. Auch {ber in schriftlichen Akten gespeicherte Daten
ist gem. & 34 BDSG Auskunft zu erteilen (vgl. vgl. Gola/Schomerus,
Bundesdatenschutzgesetz, 12. Auflage 2015, § 34 Rn. 8 ff). Die
Auskunft hat gemaR § 34 Abs. 6 BDSG grundsatzlich schriftlich -
im Sinne des § 126b BGB zu erfolgen, eine Ubermittlung iiber an-
dere Kommunikationsmedien (z.B. per Email) ist zuldssig (vgl.
Gola/Schomerus, aa0, & 34 Rn. 9).

3. Unter Beriicksichtigung der vorgenannten Anforderungen hat
die Beklage insbesondere durch Vorlage der ,e-Auskunft” vom
7.6.2017 (Anlage B 7 zur Klageerwiderung) ihre Auskunftspflicht
umfassend erfiillt. Die Auskunft ist aus sich heraus verstandlich und
logisch aufgebaut. Inshesondere ist ihr zu entnehmen, zu welchen
Oberbegriffen (,Kunde”, ,Versichert”, ,Grundvertrag”, ,Bezugs-
rechte”, etc.) die Daten gespeichert wurden. Dariiber hinaus hat
die Beklagte am 16.5.2017 mitgeteilt, dass die Daten an den vom
Kldger beauftragten Vermittler weitergeleitet worden sind und den
Zweck der Speicherung - vorliegend die Vertragsdurchfiihrung -be-
kannt gegeben. Zudem ist dem Schreiben zu entnehmen, dass diese
Daten samtlichst vom Kldger selbst bei der Abgabe seines Versiche-
rungsantrags der Beklagten gegeniiber angegeben wurden.

Damit ist die erforderliche und verlangte Auskunft vollstandig
erteilt. Es ist nicht ersichtlich, welche weiteren nach § 34 Abs. 1
BDSG auskunftspflichtigen Daten bei der Beklagten noch vorhanden
sein sollen. Die Beklagte hat ndmlich angegeben, dass keine weite-

ren Daten dort vorhanden sind. Auch das ist eine umfassende und
vollstdndige Auskunft. Eine Auskunftsklage ist das falsche Mittel,
sich hier Gewissheit zu verschaffen. Auch die Information, dass
keine - weiteren - Angaben gemacht werden kdnnen, ist eine Aus-
kunft. Das ist nicht nur im Datenschutzrecht, sondern in allen
Rechtsgebieten, z.B. auch im Familienrecht, wo Auskunftsansprii-
che regelmdRig geltend gemacht werden, so.

Dass andere Versicherer die Auskunft in anderer Form erteilen,
ist unerheblich, da die Auskunft der Beklagten den gesetzlichen
Anforderungen véllig geniigt.

4. Soweit der Klager Auskunft tiber den Beitragszahlungsverlauf
des zwischen den Parteien bestehenden Vertrages begehrt, ist fest-
zustellen, dass er auch diese Auskunft bereits erhalten hat. Diese
Daten sind dem Kldger seitens der Beklagten in einem den gericht-
lichen Schriftsdtzen beigefiigten Schreiben mitgeteilt worden. Die
entsprechende Aufstellung schliisselt die Falligkeit und Abbuchung
der seit Vertragsbeginn bis zur Vertragskiindigung von der Beklag-
ten vereinnahmten Betrdge auf. Zwar enthalt diese Aufstellung
keine Gesamtsumme der insgesamt gezahlten/abgebuchten Be-
trdge. Diese ist jedoch bestimmbar. Eine weitere Auskunft hinsicht-
lich dessen wére bloRe Formelei, da hieraus kein zusdtzlicher Er-
kenntnisgewinn fiir den Kldger generiert wird.

5. Weitergehende Auskunftsverpflichtungen bestehen - entge-
gen der Auffassung des Kldgers - auch hinsichtlich (a) in Abzug
gebrachter Abschluss-/Storno-/Verwaltungs- und Risikokosten, (b)
der Summe der von der Beklagten gezogenen Nutzungen aus dem
nutzbaren Kapital des Kldgers einschlieBlich der Hohe der gezoge-
nen Zinsen sowie (c) der monatlich aufgeschliisselten, wahrend der
Vertragslaufzeit von der Beklagten aus dem Versicherungsvertrag
gezogenen Nutzungen nicht. Mogen diese Daten ggf. auch zum Ver-
sicherungsvertrag des Kldgers und damit , personenbezogen gespei-
chert” sein, so handelt es sich hierbei gerade nicht um von § 34
Abs. 1 BDSG erfasste Daten.

a) Nach § 34 Abs. 1 sind namlich nur solche Daten mitzuteilen,
die zur Person des Betroffenen sind. D.h., ,die Angaben iiber per-
sonliche oder sachliche Verhiltnisse, die auf eine Person bezogen
oder beziehbar sind” (vgl. vgl. Gola/Schomerus, aa0., § 34 Rn. 9).
Persénliche und sachliche Verhaltnisse einer Person beschreibt korper-
liche und geistige Eigenschaften, Verhaltensweisen und berufliche,
wirtschaftliche, soziale oder private Beziehungen. Erfasst werden
auch alle identifizierenden Angaben wie bspw. Personenkennzei-
chen, Arbeitszeiten, GPS-Standortdaten, Daten in rechtlichen Ana-
lysen und biometrische Daten, auf die Sensibilitdt oder Aussagekraft
der Angaben kommt es fiir ihre Einordnung als ,personenbezogene
Daten” nicht an (Plath/Schreiber, in: Plath, BDSG/DS-GVO, 2. Aufl.
2016, § 3 BDSG, Rn. 8). Den unter Punkt (a)-(c) bezeichneten, kla-
gerseitig begehrten Angaben fehlt jedoch ein solcher Bezug, weil
sie keine individualisierende, den Kldger in seinen Eigenschaften
und Verhaltensweisen betreffende Informationen enthalten.

b) Der Klager verkennt, dass & 34 Abs. 1 BDSG eben nicht zur
umfassenden Auskunftserteilung iiber samtliche Daten verpflichtet.
Dass etwaige Kalkulationen, Gewinn- und Abschldge von § 34
Abs. 1 BDSG nicht erfasst sind, folgt jedenfalls auch aus der Syste-
matik der Auskunftsanspriiche gemaR & 34 BDSG. Entsprechend be-
steht nach § 34 Abs. 2 BDSG ein Anspruch auf Auskunft bei Ver-
wendung eines sogenannten Scorings im Sinne des § 28b BDSG.
Dies betreffend ist dem Auskunftsherechtigten einzelfallbezogen
und in allgemeinverstandlicher Form mitzuteilen und zu erldutern,
.welche konkreten Faktoren (Lebenssachverhalte) mit welcher Ge-
wichtung in den Wahrscheinlichkeitswert einflieRen und wie sie
sich die Wahrscheinlichkeitswerte gegenseitig beeinflussen” (vgl.
Dix, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, 8. Auflage, § 34, Rn.
33). Auch hieraus folgt eben kein Anspruch auf Bekanntgabe von
etwaigen Verwaltungskosten und erzielten Gewinnen. Der Gesetzge-
ber wollte mit Einfithrung der Auskunftsberechtigung allenfalls im
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Zusammenhang mit Scoring die bereits bestehen Auskunftsrechte
erweitern. Eine Erstreckung auf andere, nicht personenbezogene
Daten kann daraus nicht abgeleitet werden.

c) Soweit der Klager die ,Herausgabe” von Daten begehrt, ist
dies von & 34 BDSG ebensowenig erfasst. Es ist schon nicht ersicht-
lich, wie die Herausgabe von Daten realisiert werden soll. Daten
konnen gespeichert, verarbeitet, bekanntgegeben und geldscht
werden. Eine Herausgabe unkdrperlicher Daten ist tatséchlich un-
moglich. Soweit der Kldger damit die Herausgabe von Unterlagen
meint, besteht ein entsprechender Anspruch nach § 34 Abs. 1 BDSG
nicht. Der Anspruch bezieht sich lediglich auf die Auskunft von
(personenbezogenen) Daten, nicht auf kdrperlicher Herausgabe von
oder Einsicht in Akten (vgl. EuGH, Urteil vom 17. Juli 2014 - C-
141/12 und C-372/12 -, Rn. 58, juris; indirekt auch Schleswig-Hol-
steinisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 28. Februar 2011 - 5
U 112/10 -, Rn. 18, juris).

II. Der kldgerisch verfolgte Anspruch ergibt sich auch nicht aus
8§ 34 Abs. 2 BDSG. Es ist schon nicht ersichtlich, dass fiir den hier
vorliegenden Rentenversicherungsvertrag tiberhaupt seitens der Be-
klagten ein Scoring-Verfahren zum Tragen kam. Dies wird kldgersei-
tig weder konkret fiir den Fall noch abstrakt in dem wohl fiir eine
Vielzahl von gleichartigen Klagen vorformulieren Schriftsatz ohne
konkreten Fallbezug behauptet.

III. Ein Auskunftsanspruch besteht zudem nicht aus der auf-
tragsrechtlichen Auskunfts- und Rechenschaftspflicht gemaR & 666
BGB, denn zwischen den Parteien bestand ein Versicherungsver-
trag, der keinen Geschaftsbesorgungscharakter im Sinne von & 675
BGB aufweist (vgl. Baumann, in: Bruck/Méller, VVG, 9. Aufl. 2008,
& 1 VVG, Rn. 208, m w.N.; Prolss, in: Martin/Prolss, 27. Aufl. 2004,
VVG & 1 Rn. 23, beck-online; vgl. ferner zur fehlenden verfassungs-
rechtlichen Gebotenheit der Einordnung des Versicherungsvertrags
als treuhanderischen Geschaftsbesorgungsvertrag: BVerfG, Nichtan-
nahmebeschluss vom 29. Mai 2006 - 1 BvR 240/98 -, Rn. 31, juris).

IV. Beziiglich der begehrten Auskunft betreffend Abschluss-,
Storno- und Verwaltungskosten kann der Kldager gegeniiber der Be-
klagten aus dem Versicherungsvertrag in Verbindung mit § 242 BGB
einen entsprechenden Anspruch nicht herleiten.

1. Im Rahmen einer Rechtsheziehung trifft den Schuldner nach
Treu und Glauben ausnahmsweise eine Auskunftspflicht, wenn der
Berechtigte in entschuldbarer Weise {iber Bestehen und Umfang
seines Rechts im Ungewissen ist und der Verpflichtete die zur Be-
seitigung der Ungewissheit erforderliche Auskunft unschwer geben
kann (BGH, Urteil vom 26. Juni 2013 - IV ZR 39/10 -, Rn. 24, juris;
BGH, Urteil vom 05. November 2002 - XI ZR 381/01 -, BGHZ 152,
307-317, Rn. 28). Weil dieser allgemeine Auskunftsanspruch sich
auf die Realisierung eines Rechts beziehen muss, ist dieser ledig-
lich ein Hilfsanspruch, welcher seinerseits erfordert, dass ein Leis-
tungsanspruch dem Grunde nach besteht (BGH, Urteil vom 17. Mai
1994 - X ZR 82/92 -, BGHZ 126, 109-124, Rn. 25; Staudinger/
Claudia Bittner (2014) BGB & 260, Rn. 19a), so dass bei einem be-
endeten Lebensversicherungsvertragsverhaltnis Auskunft verlangt
werden kann, wenn ausreichende Anhaltspunkte fiir einen Nachzah-
lungsanspruch des Versicherungsnehmers, den der dieser mit Hilfe
der Auskunft geltend machen will, vorliegen (vgl. BGH, Urteil vom
26. Juni 2013 - IV ZR 39/10 -, Rn. 24, juris). Ein allgemeiner Aus-
kunftsanspruch nur zu dem Zweck, Informationen und Beweismittel
fiir die Durchsetzung eines nicht ausreichend substantiiert darzule-
genden Anspruchs zu gewinnen, besteht grundsdtzlich nicht (vgl.
BGH, Urteil vom 18. Februar 1970 - VIII ZR 39/68 -, Rn. 32, juris).

2. Vorliegend beriihmt sich der Kldger aber schon keines ent-
sprechenden Zahlungsanspruchs gegeniiber der Beklagten aus dem

Versicherungsvertrags, so dass ihm der allgemeine vertragliche Aus-
kunftsanspruch nicht zusteht. Solche Anspriiche wéren wahrschein-
lich auch verjahrt.

V. Ein Anspruch auf Uberlassung von Ablichtungen der im Zu-
sammenhang mit dem Versicherungsvertragsverhaltnis abgegebe-
nen Erkldrungen gemdR & 3 Abs. 1 und 3 VVG in der bis zum
31.12.2007 geltenden Fassung steht dem Kldger nicht mehr zu,
denn die entsprechenden Schriftstiicke (Versicherungsantrag, Kiin-
digungserklarung und Kiindigungsbestatigung nebst Abrechnung
des Versicherungsvertrages) sind dem Klager spatestens als Anla-
gen zu den Schriftsdtzen der Beklagten zugegangen, so dass der
Anspruch erfiillt und nach § 362 Abs. 1 BGB untergegangen ist.

VI. Ob die Beklagte gegeniiber einem etwaigen Auskunftsan-
spruch des Kldgers letztlich erfolgreich die dauerhafte Einrede der
Verjahrung gemdll § 214 Abs. 1 BGB erfolgreich entgegenhalten
kann, bedarf daher keiner Vertiefung; inshesondere muss nicht ent-
schieden werden, ob der Auskunftsanspruch aus § 34 BDSG ein sog.
verhaltener Anspruch ist, dessen Verjdhrung in entsprechender An-
wendung von & 695 S. 2 und § 696 S. 3 BGB erst mit seiner Gel-
tendmachung beginnt (BGH, Urteil vom 3. November 2011 - III ZR
105/11, in: NJW 2012, 58 (61), beck-online; Grothe, in: Miinchener
Kommentar BGB, 7. Aufl. 2017, § 199 Rn. 7, beck-online).

VII. Das gilt auch fiir die Frage, ob aufgrund des Zeitablaufs ggf.
hier auch eine Verwirkung in Betracht kommt. Neben dem Zeitmo-
ment kdnnte hier als Umstandsmoment in Betracht gezogen wer-
den, dass fiir das erkennende Gericht bisher keinerlei personliche
und eigene Interessen des Kldgers ansatzweise am Horizont er-
kennbar sind, die diese Klage rechtfertigen. AbschlieRend aufge-
klart hat das Gericht diesen Punkt aber nicht, da die Klage auch
schon aus den o.g. Griinden unbegriindet ist.

VIII. Mangels einer entsprechenden Hauptforderung steht dem
Klédger gegeniiber der Beklagten eine Nebenforderung auf Erstat-
tung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten nebst Prozesszinsen
nicht zu. Deshalb bedarf es keiner Entscheidung, ob nicht Zahlung
an die Rechtschutzversicherung hatte verlangt werden miissen.

Kiindigung wegen verdeckter Videoauf-
nahmen von Sportlerinnen (Ls)

(Arbeitsgericht Berlin, Urteil vom 01. November 2017 - 24
Ca 4261/17 -)

1. Einem Trainer, der heimlich Sportlerinnen beim Um-
ziehen mit einer versteckten Kamera filmt, kann frist-
los gekiindigt werden.

2. Die zweiwochige Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz
1 BGB beginnt zu dem Zeitpunkt zu laufen, indem der
Arbeitgeber von den fiir die Kiindigung maRgebenden
Tatsachen eine zuverldssige und maglichst vollstan-
dige positive Kenntnis erlangt. Eine ausreichende
Kenntnis iiber die Kiindigungsgriinde liegt erst vor,
nachdem die in diesem Tatbestand ermittelnde Staats-
anwaltschaft auf mehrfache Antrdge und Nachfragen
hin Akteneinsicht gewahrt hat.

(Nicht amtliche Leitsdtze)
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Kommentar zu Stephan
Potters, Peter Gola: Wer
ist datenschutzrechtlich
,Verantwortlicher” im
Unternehmen? Betriebsrat
und andere selbststandige
Einheiten als Adressaten
des Datenschutzrechts,
RDV 6/2017

In ihrem Aufsatz gelangen die Autoren
beziiglich der Definition von ,Verant-
wortlicher” in Art. 4 Nr. 7 DS-GVO zu
der Feststellung: ,Im Ergebnis ist also
(nur) jede juristische Person Verant-
wortlicher, das Datenschutzrecht ist
sozusagen gesellschaftsrechtsakzesso-
risch. [...] Selbststdndig agierende Stel-
len innerhalb einer juristische Person
[...] sind hingegen lediglich als Teil
des Verantwortlichen Adressat des Da-
tenschutzrechts, auch wenn sie selbst
iiber Zwecke und Mittel der Datenver-
arbeitung entscheiden” (RDV 6/2017,
S. 281). Dies geht vollkommen an
Art. 4 Nr. 7 DS-GVO vorbei. Denn das
entscheidende Kriterium fiir die Be-
stimmung eines Verantwortlichen ist
die selbstindige Entscheidung iber
Zwecke und Mittel der Datenverarbei-
tung. Dieses Kriterium allein ist die
Bedingung, die erfiillt sein muss, um
Verantwortlicher im Sinne der DS-GVO
zu sein. Und diese Bedingung kann
eine juristische Person, aber eben
auch eine natiirliche Person oder eine
Behdrde oder eine Einrichtung oder ir-
gendeine andere Stelle erfiillen. Wenn
also eine natiirliche Person (etwa Be-
schaftigte eines Unternehmens) oder
auch eine Stelle (z.B. Niederlassung,
Abteilung oder Betriebsrat) ,allein
oder gemeinsam mit anderen {ber die
Zwecke und Mittel der Verarbeitung von
personenbezogenen Daten entschei-
det” (Art 4 Nr. 7 DS-GVO), ist sie Ver-
antwortlicher. In Art. 4 Nr. 7 DS-GVO
ist keinerlei Ausnahme formuliert fiir
den Fall, dass eine natiirliche Person
oder eine Stelle als Teil einer wie auch
immer verfassten Organisation agiert.

Eine Ausnahme findet sich nur in
Art. 29 DS-GVO. Danach darf ,jede dem
Verantwortlichen oder dem Auftrags-
verarbeiter unterstellte Person, die Zu-
gang zu personenbezogenen Daten
hat, [...] diese Daten ausschlieBlich
auf Weisung des Verantwortlichen ver-
arbeiten”. Natiirliche Personen (und
auch Stellen, die ja von einer natiirli-
chen Person reprasentiert werden), die
als Teile einer juristischen Person per-
sonenbezogene Daten verarbeiten,
diirfen dies nur weisungsgemaR tun.
Wenn sie das tun, entscheiden sie
nicht tiber Zwecke und Mittel der Da-
tenverarbeitung und sind somit auch
keine Verantwortlichen im Sinne der
DS-GVO; soweit die Ausnahme.

Wenn aber Beschaftigte oder Stellen
innerhalb eines Unternehmens ohne
oder gegen Weisung der Unterneh-
mensleitung personenbezogene Daten
verarbeiten und damit die vorgege-
bene Zweckbindung Ubertreten, ent-
scheiden sie eigenstdndig tiber Zwecke
und auch Mittel (auch das Nutzen von
Ressourcen der Organisation ist dann
eine eigenstdandige Entscheidung fiir
ein Mittel) und werden dadurch gemaR
Art. 4 Nr. 7 DS-GVO selbst zu Verant-
wortlichen, mit allen sich daraus erge-
benden Konsequenzen.! Damit sind
Beschéftigte gesetzlich in die Pflicht
genommen, sich bei der Datenverar-
beitung an die im Unternehmen gel-
tenden Vorgaben zu halten, und es ist
klargestellt, dass ein Missachten sol-
cher Vorgaben auch gesetzliche Konse-
quenzen hat. Fiir die oberste Leitung
einer Organisation ist Art. 29 DS-GVO
die Verpflichtung, ihre Rolle als Ver-
antwortlicher so auszufiillen, dass alle
Organisationsteile, bis hin zu einzel-
nen Beschéftigten, klare Vorgaben zur
Verarbeitung personenbezogener Daten
erhalten. Diese Verpflichtung ist ein
wichtiger Aspekt der in Kapitel IV der
DS-GVO umrissenen Anforderung, eine
sorgféltig geplante Datenschutzorgani-
sation (ein Datenschutzmanagement)
wirksam zu implementieren. Die Scha-
densersatz- und Haftungsvorschriften
in Art. 82 und 83 DS-GVO, die auf Un-

ternehmen in ihrer Génze zielen, setzen
den Anreiz, das Datenschutzmanage-
ment von der obersten Leitungsebene
einer Organisation her zu organisieren
und dies eben nicht einzelnen Organi-
sationsteilen zu tiberlassen.

Das bedeutet auch, die mit Verweis
auf Art. 3 Abs. 1 DS-GVO erfolgte Aus-
sage in dem hier kommentierten Auf-
satz: ,Wenn also z.B. ein amerikanisches
Unternehmen Standorte in London und
Frankfurt hat, sind nicht diese Nieder-
lassungen datenschutzrechtlich ver-
antwortlich, sondern nur die amerikani-
sche Gesellschaft” (RDV6,/2017, S. 280),
ist nur korrekt, wenn man ergdnzt:
sofern nicht diese amerikanischen Ge-
sellschaft so organisiert ist, dass ihre
Niederlassungen eigenstdandig (ber
Zwecke und Mittel der Verarbeitung
personenbezogener Daten entscheiden
(dann sind die Niederlassungen Ver-
antwortliche), freilich mit dem Risiko,
dennoch fiir DatenschutzverstoRe einer
Niederlassung gesamtgesellschaftlich
(mit) in der Haftung zu stehen. Und
das wird mutmallich regelmdRig der
Anlass fiir Muttergesellschaften sein,
Tochtergesellschaften und Niederlas-
sungen gerade nicht die Verantwor-
tung iiber Verarbeitungen personenbe-
zogener Daten zu iiberlassen, sondern
diese Verantwortung selbst wahrzuneh-
men und durch eine von oben imple-
mentierte und gesteuerte Datenschutz-
organisation abzusichern, sodass alle
mit der Datenverarbeitung befassten
Personen in den einzelnen Organisati-
onsteilen diese Verarbeitung gemadl
Art. 29 DS-GVO ausschlieBlich wei-
sungsgemadl’ vornehmen, also im Sinne

1 Entsprechend regelt Art. 28 Abs. 10, dass

ein Auftragsverarbeiter Verantwortlicher
wird, wenn er, gegen die Regelungen der
DS-GVO verstoBend, Zwecke und Mittel der
Verarbeitung bestimmt, da der Auftragsver-
arbeiter dann aulRerhalb der Weisungen des
Verantwortlichen agiert.
Schon jetzt konnen auch einzelne Beschaf-
tigte eines Unternehmens datenschutz-
rechtlich Verantwortliche sein, wie Bei-
spiele von BulRgeldern gegen Beschiftigte
wegen Versendung offener E-Mail-Verteiler
durch das Bayerische Landesamt fiir Daten-
schutzaufsicht zeigen (6. Tatigkeitsbericht
des Bayerischen Landesamtes fiir Daten-
schutzaufsicht fiir die Jahre 2013 und
2014, Nr. 13.1, S. 85).
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und unter Kontrolle des letztlich Haf-
tenden und gegebenenfalls Schadener-
satzpflichtigen.

Art. 29 DS-GVO gewahrleistet also
einerseits, dass der Verantwortliche
Herr iiber die unter seiner Verantwor-
tung vorgenommene Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten bleibt, auch
wenn er dazu Erfiillungsgehilfen ein-
setzt. Andererseits sichert Art. 29 DS-
GVO diese Erfiillungsgehilfen ab, da
sie, solange sie personenbezogene
Daten gemdR den Weisungen eines
Verantwortlichen verarbeiten, selber
nicht Verantwortliche werden und
somit nicht fiir mogliche durch diese
weisungsgebundene Verarbeitung ver-
ursachte DatenschutzverstoRe in die
Haftung genommen werden kdnnen.
Letzteres ergibt sich auch daraus, dass
ein Auftragsverarbeiter nur dann haftet,
wenn er gegen die an ihn adressierten
Anforderungen der DS-GVO verstoRt
oder ,unter Nichtbeachtung der recht-
malig erteilten Anweisungen des fiir
die Datenverarbeitung Verantwortlichen
oder gegen diese Anweisungen gehan-
delt hat” (Art. 82 Abs. 2 Satz 2 DS-
GV0).

Wenn nun ein Betriebsrat nicht Ver-
antwortlicher im Sinne der DS-GVO
wdre, sondern statt seiner das Unter-
nehmen als die juristische Person, zu
der der Betriebsrat gehort, stellte sich
die Frage, wie in diesem Verhaltnis mit
Art. 29 DS-GVO umzugehen ist. Denn
wendete man Art. 29 DS-GVO auf sol-
che einem datenschutzrechtlich Ver-
antwortlichen unterstellten Betriebs-
rite an, die zweifelsfrei Zugang zu
personenbezogenen Daten haben und
diese auch verarbeiten, diirften diese
Betriebsrate dies nur gemaR den Wei-
sungen des Verantwortlichen, also der
juristischen Person, also der diese ju-
ristische Person reprdsentierenden Un-
ternehmensleitung tun. Damit wiirden
§ 78 und § 80 Abs. 2 Satz 2 BetrVG
teilweise durch die DS-GVO verdrdngt,
was zu einer nicht unerheblichen Be-
schrankung der Betriebsratsarbeit
fiihrte. Der mogliche Einwand gegen
die Anwendbarkeit des Art. 29 DS-GVO
auf Betriebsrate, ndmlich dass ein Be-
triebsrat nicht der Unternehmenslei-
tung unterstellt ist, greift nicht. Denn

ein Betriebsrat ist unbestritten Teil
des Unternehmens, und wenn man an-
nimmt, die juristische Person Unter-
nehmen ist der datenschutzrechtlich
Verantwortliche fiir alle zu ihr geho-
renden Teile, dann ist auch der Be-
triebsrat datenschutzrechtlich dieser
juristischen Person unterstellt. Und
der Reprasentant eines Unternehmens
ist nun mal die Geschéaftsfiihrung,
nicht der Betriebsrat. Doch hypothe-
tisch angenommen, der Betriebsrat ist
nicht Verantwortlicher und er unter-
fallt auch nicht der Weisung des Ver-
antwortlichen gemdl® Art. 29 DS-GVO:
Das schiife fiir Unternehmen mit Be-
triebsrat die Situation, Verantwortli-
che fiir Datenverarbeitungen zu sein,
tiber die sie nicht bestimmen kdnnen,
fiir die sie aber haftbar und gegebe-
nenfalls schadenersatzpflichtig sind.
Und Betriebsrdte hatten einen Frei-
brief, personenbezogene Daten eigen-
verantwortlich verarbeiten zu diirfen,
ohne an irgendwelche Datenschutz-
standards gebunden zu sein und ohne
fiir DatenschutzverstoRe in die Haf-
tung genommen werden zu konnen.
Denn die Regelungen der DS-GVO, in-
klusive der Pflichten zum Ergreifen
technischer und organisatorischer
MaBnahmen zum Schutz der Rechte
und Freiheiten Betroffener und zur Da-
tensicherheit sowie der Bestimmungen
zu Haftung und Schadenersatz, sind
ausschlieBlich adressiert an Verant-
wortliche und Auftragsverarbeiter, was
Betriebsrdate aber beides nicht waren.
Beides widersprache der Ausrichtung
der DS-GVO, die, wie oben dargelegt,
einerseits darauf abzielt, diejenigen,
die iiber die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten bestimmen, voll in die
Verantwortung zu nehmen, und ande-
rerseits Verantwortlichen die Grundlage
liefert, die uneingeschrankte Kontrolle
iiber Datenverarbeitungen ausiiben zu
konnen, fiir die sie gegebenenfalls haf-
ten.

Da jedoch Betriebsrdte sinnvoller-
weise allein oder gemeinsam mit der
Unternehmensleitung (in Rahmen von
Betriebsvereinbarungen) liber die Zwe-
cke und Mittel der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten entscheiden und
weisungsfrei Datenverarbeitungen vor-

nehmen, erfiillen sie ohnehin die mal3-
gebliche Bedingung in Art. 4 Nr. 7 DS-
GVO fiir die Bestimmung von Verant-
wortlichen.

Volker Caumanns

Fitness-App-Anbieter
geben kaum Auskunft
uber Datennutzung

Marktwachter-Experten haben
sechs Anbieter abgemahnt

Anbieter miissen auf Anfrage Auskunft
dariiber erteilen, welche Daten sie von
den Nutzern gespeichert haben. Das
Marktwdchter-Team der Verbraucher-
zentrale NRW wollte deshalb wissen,
inwieweit Verbraucher auf eine solche
Anfrage Antwort erhalten. Die Ergeb-
nisse zeigen: ,Verbraucher, die bei der
Wearable- und Fitness-App-Nutzung
ihre eigenen Daten im Blick behalten
mochten, haben kaum eine Chance.
Selbst dann nicht, wenn sie Informati-
onen direkt beim Anbieter einfordern.
Damit wird die Kontrolle der eigenen
Daten erschwert oder sogar vollstandig
blockiert”, so Ricarda Moll, Referentin
im Marktwdchter-Team Digitale Welt
der Verbraucherzentrale NRW.

Auf der anderen Seite rdumen sich
Anbieter von Smartwatches und Fitness-
Apps selbst weitgehende Rechte an den
Daten der Nutzer ein - das zeigt aktuell
eine Untersuchung der Stiftung Wa-
rentest: Diese hat sich 13 Modelle ge-
nauer angesehen und bei zwdlf Model-
len deutliche Méngel im Kleingedruckten
der AGBs gefunden. Mit Gut hat deshalb
nur ein Modell abgeschnitten, die ande-
ren waren befriedigend bis ausreichend.

Praxistest: Die wenigsten Anbieter
beantworten die Fragen

Im Rahmen der Marktwachter-Untersu-
chung haben zwdlf Tester einen Aus-
kunftsantrag gestellt, nachdem sie das
Wearable und die dazugehorige Fit-
ness-App zuvor vier Wochen genutzt
hatten. Die Verbraucherzentrale selbst
tauchte nicht im Antrag auf. Nach
zwei Kontaktversuchen hatten zwar
acht von zwdlf Anbietern reagiert, je-
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doch waren nur drei der Antworten zu-
friedenstellend. Andere Reaktionen
bestanden beispielsweise lediglich aus
pauschalen Hinweisen zum Umgang
mit den erhobenen Daten, ohne je-
doch auf die konkreten Fragen der
Nutzer einzugehen. Vier der zwolf An-
bieter haben innerhalb der genannten
Frist iberhaupt nicht auf das Aus-
kunftsersuchen der Nutzer reagiert.

Recht auf Auskunft: Wer fragt,
erlebt Hindernisse

Die Ergebnisse des Praxistests zeigen:
Mochten Verbraucher wissen, was mit
ihren Daten bei der kombinierten Wea-
rable- und App-Nutzung geschieht,
wird es ihnen nicht einfach gemacht.
Denn abgesehen davon, dass einige
Anbieter bis zuletzt in keiner Weise
auf das Auskunftsersuchen reagierten,
forderten zwei Anbieter zusatzlich
weitere Informationen zur Identifika-
tion (z.B. Produktbestellnummer/Per-
sonalausweis) vom Verbraucher. Eine
Antwort haben die Betroffenen bis
heute nicht erhalten, obwohl die aus
Sicht der Marktwachterexperten unter
Umstdnden notwendigen Informatio-
nen iibermittelt wurden.

Konsequenzen: Sechs Anbieter
abgemahnt, einer verklagt

Die Marktwdchter-Experten der Ver-
braucherzentrale NRW sehen in den
ausbleibenden beziehungsweise unzu-
reichenden Antworten der Anbieter
VerstoRRe gegen geltendes Datenschutz-
recht. Daher wurden sechs Anbieter ab-
gemahnt, von denen vier Anbieter die
Unterlassungserkldrungen abgegeben
haben. ,Mit diesen Zusagen der Anbie-
ter, das abgemahnte Fehlverhalten zu
unterlassen, konnen wir als Marktwéch-
ter-Team weitere Erfolge fiir den Ver-
braucher verzeichnen”, so Moll. Einen
groRen Anbieter haben die Marktwach-
ter-Experten mittlerweile verklagt.

Die Erkenntnisse des Marktwdchter-
Praxistests ergdnzen die Ergebnisse der
im April 2017 erschienenen Untersu-
chung ,Wearables, Fitness-Apps und der
Datenschutz: Alles unter Kontrolle?”.
Diese hat gezeigt, dass kaum einer der
Anbieter in seinen Datenschutzerkla-
rungen ausreichend {iber die genaue

Verwendung der zum Teil sensiblen
Daten informiert.

(Pressemitteilung vom 22.11.2017)

Bundesnetzagentur geht
gegen Kinderuhren mit
Abhorfunktion vor

Die Bundesnetzagentur verbietet den
Verkauf von Kinderuhren mit Abhor-
funktion und ist bereits gegen mehrere
Angebote im Internet vorgegangen.

Verbotene Abhorgerdte

Es gibt auf dem deutschen Markt eine
grofRe Anzahl von Anbietern, die Smart-
watches fiir Kinder mit einer Abhor-
funktion anbieten. Zielgruppe sind
Kinder im Alter von 5 bis 12 Jahren.

Diese Uhren verfiigen iiber eine
SIM-Karte und eine eingeschrankte Te-
lefoniefunktion, die iiber eine App
eingerichtet und gesteuert werden.
Eine solche Abhorfunktion wird héufig
als ,Babyphone”- oder ,Monitorfunk-
tion” bezeichnet. Der App-Besitzer
kann bestimmen, dass die Uhr unbe-
merkt vom Trager und dessen Umge-
bung eine beliebige Telefonnummer
anruft. So wird er in die Lage versetzt,
unbemerkt die Gesprache des Uhren-
tragers und dessen Umfeld abzuhoren.
Nach Ermittlungen der Bundesnetz-
agentur werden die Uhren von Eltern
zum Beispiel auch zum Abhoren von
Lehrern im Unterricht genutzt Eine
derartige Abhorfunktion ist in Deutsch-
land verboten.

Vorgehen gegen Kaufer

Die Bundesnetzagentur rat speziell
Schulen, verstarkt auf Uhren mit Ab-
horfunktion bei Schiilern zu achten.
Sofern Kaufer solcher Uhren der Bun-
desnetzagentur bekannt werden, for-
dert sie diese auf, die Uhr zu vernich-
ten und einen Nachweis hieriiber an
die Bundesnetzagentur zu senden. El-
tern wird daher geraten, die Uhren ei-
genstdndig unschadlich zu machen und
Vernichtungsnachweise hierzu aufzu-
bewahren.

Wie ein Vernichtungsnachweis im
Falle eines Anschreibens durch die
Bundesnetzagentur gefiihrt werden
kann, ist zu finden unter: www.bun-
desnetzagentur.de/spionagekameras.

Dort befindet sich auch eine Uber-
sicht tiber Produktgruppen, die uner-
laubte Sendeanlagen nach deutschem
Recht darstellen.

(Pressemitteilung vom 17.11. 2017)

Transparenz bei Video-
iiberwachung nach der
DS-GVO

Die Aufsichtsbehdrden sind abge-
stimmt der Auffassung, dass iiber eine
Videoiiberwachung vollstandig zu in-
formieren ist. Es gilt folgendes:

»Die sich aus Art. 12 ff. DS-GVO er-
gebenden Anforderungen an transpa-
rente und umfassende Informationen
sind auch bei Videoiiberwachungen
angemessen, d.h. adressatengerecht
umzusetzen.

Dabei ist bei Videoiiberwachungen
davon auszugehen, dass der Informati-
onskatalog des Art. 13 Absatz 1 und 2
DS-GVO zu beachten ist, der folgende
Mindestanforderungen umfasst:

- Umstand der Beobachtung - Pikto-
gramm, Kamerasymbol,

- Identitdt des fiir die Videoiiberwa-
chung Verantwortlichen - Name ein-
schl. Kontaktdaten (Art. 13 Absatz 1
lit. a DS-GVO),

- Kontaktdaten des betrieblichen Da-
tenschutzbeauftragten - soweit be-
stellt, dann aber zwingend (Art. 13
Absatz 1 lit. b DS-GVO0),

- Verarbeitungszwecke und Rechts-
grundlage in Schlagworten (Art. 13
Absatz 1 lit. ¢ DS-GV0),

- Angabe des berechtigten Interesses
- soweit die Verarbeitung auf Art. 6
Absatz 1 lit. f DS-GVO beruht
(Art. 13 Absatz 1 lit. d DS-GVO0),

- Dauer der Speicherung (Art. 13 Ab-
satz 2 lit. a DS-GVO0),

- Hinweis auf Zugang zu den weiteren
Pflichtinformationen gem. Art. 13
Absatz 1 und 2 DS-GVO (wie Aus-
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kunftsrecht, Beschwerderecht, ggf.

Empfanger der Daten).

Hinsichtlich der Angabe der Kon-
taktdaten des betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten geniigt die Angabe
der Funktion, der Name ist nicht zwin-
gend anzugeben.

Die Zwecke der Datenverarbeitung
konnen stichwortartig angegeben wer-
den, aber nicht zu plakativ (Art. 12 Ab-
satz 7 DS-GVO0). Die Stichworte miissen
allerdings dem Ziel der Transparenz-
pflichten aus Art. 5 Absatz 1 lit. a DS-
GVO gerecht werden, den Betroffenen

tiber den Zweck der Videoiiberwachung
hinreichend konkret zu informieren.

Es wird empfohlen, den in der An-
lage beigefiigten Entwurf fiir ein vor-
gelagertes Hinweisschild und fiir ein
Informationsblatt zu verwenden. (An-
lage 1 und 2).”

|\

Achtung

Videoiiberwachung!

o par Aushang (wo genau?)

E 'Waitera Informationan erhalien Sia:

san unsered Kundeninformation /
Razeplion | Kasse im Erdgeschoss
e (qgl.) zusdizliich im Inbernel unber ..,

'Name und Kontaktdaten des Verantwortlichen und gaf. seines Vertreters:

| Kontakidaten des Datenschutzbeauftragten (sofern vorhanden):

Beispiel fur ein vorgelagertes Hinweisschild nach Art. 13 der Datenschutz-Grundverordnung bei Videoliberwachung®

Zwecke und Rechtsgrundlage der Datenverarbeitung:

berechtigte Interessen, die verfolgt werden:

"Speicherdauer oder Kriterien fiir die Festlegung der Dauer:

" Hinweis: Die Informationen sind urrentgelfich in prariser, ranspaventer, verslindlicher vad leichl Fugdrglicher Form in &iper klaren und einfachen Sprache berairusleten. Sie kbanen
i Kambralion mi sfandardiamien Bidsymbolen bareifgestalt werdan (wpl Art. 12 DGO, Um Lesbarkedl o armaichen, soll e der Ausdruck mindestens ia DIN A4 arfalgen.
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Carlo Piltz, BDSG - Vorschriften fiir
nichtéffentliche Stellen, Kommunika-
tion & Recht, Praxiskommentar, Mainz
2017, 372 S., 89,- €

Ab Mai 2018 schafft in ganz Europa
die EU-Datenschutz-Grundverordnung
(EU-DS-GVO) unmittelbar anwendbare
Regeln zum Umgang mit personenbe-
zogenen Daten. Doch bleibt es nicht
bei der europdischen Vorgabe. Die EU-
DS-GVO gibt den Mitgliedstaaten die
Méglichkeit, besondere Bereiche, Ver-
arbeitungssituationen oder den Um-
gang mit besonderen Kategorien per-
sonenbezogener Daten spezifischer
auszugestalten.

Von diesen ,0ffnungsklauseln” der
DS-GVO will der deutsche Gesetzgeber
durch das neue BDSG Gebrauch ma-
chen, das zusammen mit der DS-GVO
ab Mai 2018 anwendbar sein soll.

Dieser Praxiskommentar richtet sich
an nichtoffentliche Stellen, insbeson-
dere Unternehmen und privatwirt-
schaftlich organisierte Einheiten sowie
dort tatige Datenschutzverantwortli-
che. Er bietet einen Uberblick iiber die
fiir sie relevanten Bestimmungen des
neuen BDSG. Hierzu gehoren insbheson-
dere: raumlicher und sachlicher An-
wendungsbereich, Videoiiberwachung,
Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten, Vorgaben
zur (Be-)Stellung des Datenschutzbe-
auftragten, Beschaftigten-Datenschutz
und Beschrdankungen der Betroffenen-
rechte. Die Kommentierung orientiert
sich an der Praxis und den Anforde-
rungen von Wirtschaft und Industrie.

(Prof. Peter Gola, Konigswinter)

Sebastian Bauer, Soziale Netzwerke
und strafprozessuale Ermittlungen,
Strafrechtliche Abhandlungen, Neue
Folge (SRA), Band 281, Duncker &
Humblot, Berlin 2018, 406 S., 89,90 €

Soziale Netzwerke zdhlen zu den meist-
genutzten Kommunikationsdiensten des

Literaturhinweise

Internets und sind unldngst in den
Fokus der Strafverfolgungsbehdrden
geriickt. Die Arbeit hat es sich zum
Ziel gesetzt, de lege lata und de lege
ferenda die rechtlichen Herausforde-
rungen zu bewaltigen, welche soziale
Netzwerke verfassungs- und strafpro-
zessrechtlich aufwerfen. Der Zugriff
auf offentlich zugdngliche Daten, ver-
deckte Ermittlungen und der Zugriff
auf nicht offentlich zugangliche Daten
bilden den Kern dieser Abhandlung.
Das Interesse an einer effektiven Straf-
verfolgung steht der Freiheitssphare
der Biirger dabei in einem Spannungs-
verhdltnis gegeniiber, welches diese
Arbeit zu reduzieren versucht. Der
Schwerpunkt liegt auf den Anforderun-
gen, welche das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung, das IT-Grund-
recht und das Fernmeldegeheimnis an
strafprozessuale Ermachtigungsgrundla-
gen stellen, sowie auf der Vereinbarkeit
von verdeckten Ermittlungen mit der
Selbstbelastungsfreiheit. Soweit die
StPO keine hinreichenden Ermédchti-
gungsgrundlagen fiir derartige Ermitt-
lungen enthdlt, erarbeitet der Autor
entsprechende Gesetzentwiirfe.

(Prof. Peter Gola, Konigswinter)

Schantz/Wolff, Das neue Daten-
schutzrecht - Datenschutz-Grundver-
ordnung und Bundesdatenschutzge-
setz in der Praxis, C.H. Beck-Verlag,
Miinchen 2017, 437 S., 59,- €

Mit dem neuen Bundesdatenschutzge-
setz (BDSG) vom 30. Juni 2017 wurde
nach der europdischen Datenschutz-
Grundverordnung (DS-GVO) sowie der
europdischen Richtlinie fiir den Daten-
schutz bei Polizei und Strafjustiz (JI-
RL) vom April 2016 nun auch die
groRte nationale Datenschutzrechtsre-
form der letzten Jahrzehnte auf den
Weg gebracht. Zwei umfangreiche und
komplexe Regelungswerke - die DS-
GVO mit 99 Artikeln und 173 Erwa-
gungsgriinden sowie das novellierte

BDSG mit 85 Paragraphen - geben zu-
kiinftig den Rechtsrahmen fiir private,
unternehmerische und &ffentliche Da-
tenverarbeitungen vor.

Das rechtliche Zusammenwirken von
DS-GVO und BDSG und die Reichweite
der jeweiligen neuen Datenschutz-
pflichten und -rechte sind sehr umstrit-
ten. Europdisches und deutsches Daten-
schutzrecht wird in drei Konstellationen
nebeneinander anwendbar sein:

- Im Bereich der DS-GVO wird die
Rechtslage aus einer Kombination
von europdischem und nationalem
Recht gebildet, insb. dem neuen
BDSG, das u.a. Regelungen zur Kon-
kretisierung der zahlreichen ,0ff-
nungsklauseln” der DS-GVO ent-
halt.

- Im Bereich der JI-RL ist vorrangig
das nationale Recht heranzuziehen,
insb. das neue BDSG, das die Richt-
linie umsetzt.

- In Bereichen aulRerhalb von DS-GVO
und JI-RL ist nationales Recht grds.
weitgehend isoliert anwendbar.

Der neue Praxisleitfaden stellt die
Grundziige des neuen Rechts eingdngig
und leicht verstandlich dar. Ausgehend
von allgemeinen datenschutzrechtli-
chen Prinzipien werden insbhesondere
die Neuregelungen durch die Daten-
schutz-Grundverordnung und das no-
vellierte Bundesdatenschutzgesetz
ausfiihrlich behandelt. Dabei werden
auch die praktischen Auswirkungen
wichtiger Leitentscheidungen des EuGH
und des BVerfG erortert.

Als Fazit ist zu ziehen: Das Buch
gibt eine fundierte Experteneinfiih-
rung in das neue Datenschutzrecht
»aus erster Hand”. Es klart praxisorien-
tiert Anwendungs- und Abrenzungsfra-
gen der DS-GVO und des neuen BDSG
anhand anschaulicher Ubersichten.

(Schriftleitung)
Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grund-

verordnung. Kommentar, C.H. Beck-
Verlag, Miinchen 2017, 1243 S., 139,- €
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Die Datenschutz-Grundverordnung wird
ab dem 25. Mai 2018 anwendbar sein
und den Datenschutz in Europa neu
ordnen. Es gibt zu ihr gefiihlt mehr
Kommentare als zum BGB, und das hat
seinen guten Grund. SchlieBlich treibt
das Datenschutzrecht Wirtschaft und
Datenschutzaufsicht - insbesondere
durch die im Vergleich zum noch gel-
tenden Recht deutlich verscharften
Pflichten und drastisch erhohten Bul3-
geldandrohungen - gleichermaRen um.
Der Kommentar zur DS-GVO von Eh-
mann/Selmayr ist auf dem Stand von
Mitte Januar 2018 und muss daher
ohne Beriicksichtigung des seit Juli
2017 verabschiedeten neuen BDSG
auskommen. Der Autorenkreis setzt sich
aus teilweise exponierten Praktikern
zusammen - unter anderem aus dem EU-
Parlament, der Verwaltung, der Auf-
sicht, der Anwaltschaft sowie aus Hoch-
schulangehdrigen.

Die Herausgeber widmen sich ein-
fiihrend einem Uberblick iiber die Ent-
stehungsgeschichte der Grundverord-
nung, dem die besondere Ndhe der
Autoren zum Entstehungsprozess zu
Gute kommt. Wer sich hierzu einen
pragnanten und zugleich umfassenden
Uberblick verschaffen mdchte, ist in
diesem Werk bestens aufgehoben. Die
Kommentierungen selbst erfiillen vom
Umfang her, was einem Kurz-Kommen-
tar angemessen ist. Bei einer Kom-
mentierung, die im Vorgriff auf die
Anwendbarkeit der kommentierten
Rechtsnormen erscheint, liegt die Her-
ausforderung zum einen darin, Sinn
und Systematik der Normen zu erkla-
ren und zum anderen darin, die Pro-
bleme des kiinftigen Rechts fiir die Pra-
xis zu antizipieren und der kiinftigen
Anwendung des bevorstehenden Rechts
Impulse zu geben. Die erste Anforde-
rung erfiillt der Kommentar solide. Her-
vorgehoben sei hier etwa die niichterne
und zutreffende Analyse von Heberlein
zu Art. 6 Abs. 2 DS-GVO (Rn. 30 ff.).

Diese Offnungsklausel in der ,hinken-
den Verordnung” (Rn. 31 m.w.N.) ist
fiir das Verhdltnis zwischen DS-GVO
und BDSG neu elementar. Sie diirfte im
BDSG neu etwa den Zuldssigkeitsrah-
men fiir § 4 BDSG neu mit seinen deut-
schen Sonderregelungen zur Videoliber-
wachung aus Griinden des 6ffentlichen
Interesses liefern. Mit Blick auf die Zu-
lassigkeit der Videoiiberwachung nach
der DS-GVO, die fiir die unternehmeri-
sche Praxis von besonderer Bedeutung
ist, stellt die Kommentierungen aber
keine grundlegenden Erwdgungen an,
sondern nimmt hierzu punktuell Stel-
lung, etwa im Rahmen der Datenschutz-
Folgenabschdatzung (Art. 35 Rn. 23).

Allerdings legen die Herausgeber
ausweislich des Vorwortes Wert darauf,
die Brille des nationalen Rechts mit
ihren unterschiedlichen Sichtweisen
bewusst abzulegen. Dieser Ansatz hat
den Vorteil, eine konsistente Kommen-
tierung liefern zu konnen, der sich von
den namentlich in Deutschland teil-
weise geltenden Besonderheiten l6st.
Damit ist aber - wie inshesondere § 4
Abs. 1 und 3 BDSG neu als nationale
Prazisierung der Zuldssigkeit der Vi-
deoiiberwachung zeigen - zugleich der
Nachteil verbunden, dass dem deut-
schen Anwender der bewertende Blick
auf das Zusammenspiel von DS-GVO
und nationalem Recht im Rahmen der
Offnungsklauseln verwehrt wird.

Mit Blick auf die Praxis sind zudem
die Informationspflichten nach Art. 12
bis 14 DS-GVO von besonderer Bedeu-
tung. Sie erlegen der unternehmeri-
schen Praxis lber die Pflichten im
Rahmend der Zuldssigkeit hinaus, um-
fangreiche weitere und neue Pflichten
auf. Sie werden von Heckmann/
Paschke (Art. 12) und Knyrim (Art. 13
und 14) kommentiert. Die Kommentie-
rung des Art. 12 DS-GVO zu den allge-
meinen Grundlagen der Information
arbeitet die Voraussetzungen der Norm
sicher ab und greift dort, wo es moglich

ist, die Rechtsprechung des EuGH auf.
Das ist insbesondere bei der ,leichten
Zuganglichkeit” einer Information der
Fall (Art. 12 Rn. 14 ff.) und gerade mit
Blick auf die Beratung in Streitféllen
mit der Aufsicht um die Anforderun-
gen ausgesprochen hilfreich. Art. 13
und 14 betreffen die Datenerhebung
bei der betroffenen Person bzw. nicht
bei der betroffenen Person. Mit Blick
auf die Parallelen ist es gut vertretbar,
wenn die Kommentierung in Art. 14 an
den entsprechenden Stellen auf Art. 13
verweist. Die Kommentierung ist so-
wohl prdzise, als auch prdagnant und
beschreibt etwa das eigentiimliche,
faktisch kumulative Verhdltnis der Infor-
mationspflichten aus Abs. 1 (,immer”)
und Abs. 2 (,situationsabhdngig” aber
mit dem Risiko der Verkennung der Er-
fordernisse der Situation) auf den
Punkt (Art. 13 Rn. 18-20). Zugleich
zeigt sich gerade hier, dass es ohne
Rechtsprechung schwer ist, der Praxis
eine Empfehlung an die Hand zu
geben. Umso erfreulicher ist das ver-
gleichsweise klare und plausibel be-
griindete Bekenntnis zur Zuldssigkeit
des Medienbruches bei der Informati-
onsgewahrung (Art. 13 Rn. 13), ohne
den die Praxis, denkt man beispiels-
weise an Automatenkdufe unter Ein-
gabe von Zahlungsdaten oder Telefon-
bestellungen, nicht rechtskonform
handlungsfahig ist.

Im Fazit kann man es kurz machen.
Der Ehmann/Selmayr ist ein solider,
kompakter, zuverldssiger und deshalb
ausgesprochen hilfreicher Ratgeber fiir
die Datenschutzpraxis. Es gelingt den
Autorinnen und Autoren die komplexe
Materie mit dem fiir die Anforderungen
der Praxis erforderlichen Tiefgang sou-
veran abzubilden, ohne sich in Details
zu verlieren. Er hat seinen Platz unter
den Kommentierungen zur DS-GVO ein-
genommen und wird ihn behaupten.

(Prof. Dr. Rolf Schwartmann)
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Neuerscheinungen

Aufsdtze

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

Brecht, Corinna/Steinbriick, Anne/Wagner, Manuela, Der Arbeitnehmer 4.0? Ping 2018, S. 10
Die Autorinnen zeigen Fragen der Zuldssigkeit automatisierter Arbeitgeberentscheidungen durch Sensorik am smarten Ar-
beitsplatz auf.

Briiggemann, Dr. Sebastian, Das Recht auf Datenportabilitdt, K&R 2018, S. 1

Das neue Recht auf Datenportabilitdt stellt ein Novum, aber auch einen Fremdkorper im datenschutzrechtlichen Kontext
dar, zu dessen Einbindung es noch einiger Zeit bedarf. Dazu tragen neben fehlenden etablierten technischen Standards
vor allem auch die fehlende Rechtssicherheit im Hinblick auf Art und Umfang der zu iibertragenden Daten als auch die
ungekldrten Haftungsfragen bei.

Hartung, Jiirgen/Steinweg, Helge, Vereinbarungen mit Dienstleistern nach dem neuen § 203 StGB und der DSGVO,
PinG 2018, S. 21

Aufgezeigt wird die datenschutzrechtliche Komponente der nunmehr erlaubten Auslagerungen von Datenverarbeitungen
durch Berufsgeheimnistrager, d.h. dass die Vertragsbeziehungen mit dem Dienstleister DS-GVO-konform und auch dem
mit dem Patienten/Klienten bestehenden vertraglichen Beziehung vereinbar sein miissen. Beispiele werden in Praxishin-
weisen dargestellt.

Hohenstein, Sarah, Die Vererblichkeit des digitalen Nachlasses, K&R 2018, S. 5

Ein Leben ohne Smartphones, Tablets, E-Mail-Accounts, Online-Shops oder soziale Netzwerke ist in der heutigen Gesell-
schaft so gut wie undenkbar. Doch was passiert nach dem Tod eines Menschen mit dessen “digitalen Spuren”? Erortert
wird, ob Erben auf das E-Mail-Postfach oder den Account eines sozialen Netzwerkes des Verstorbenen zugreifen bzw.
Diensteanbieter Zugangsdaten an die Erben herausgeben und einen Zugriff auf die gespeicherten Daten ermdglichen miissen.

Kraus, Michael, Neuregelung von § 203 StGB, Ping 2018, S. 16

Das ,Gesetz zur Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der Berufsausiibung schweige-
pflichtiger Personen” (BGBL. 2017, Teil I, Nr. 71, S. 3618) erdffnet den Weg fiir eine straffreie Auslagerung von Dienstleis-
tungen auch fiir Berufsgeheimnistriger. Der Beitrag stellt die dazu erfolgenden Anderungen des Strafrechts und die neuen
berufsrechtlichen Befugnisnormen fiir Anwdlte und Steuerberater vor.

Schulte, Laura, Transparenz im Kontext der DSGVO, PinG 2017, S. 227
JTransparenz” zahlt zu den zentralen Begriffen des neuen europdischen Rechtsrahmens fiir den Datenschutz. Der vorlie-
gende Beitrag beleuchtet das der DS-GVO zugrundeliegende Transparenzkonzept und untersucht dessen Konsequenzen.

Seile, David, Uberblick zur Datenverarbeitung im medizinischen Bereich unter der DSGVO, Ping 2018, S. 43
Der Beitrag behandelt ohne Anspruch auf Vollstandigkeit datenschutzrechtliche Fragen im medizinischen Bereich mit Blick
auf die DS-GVO unter Beriicksichtigung der Novellierung des § 203 StGB.

Veil, Winfried, Accountability — Wie weit reicht die Rechenschaftspflicht der DS-GV0?, ZD 2018, S. 9
Der Beitrag untersucht, was die in der DS-GVO dem Verantwortlichen auferlegten Nachweispflichen bedeuten und wie weit
sie reichen, und zeigt diesbeziigliche Unsicherheiten auf.

Ziehbarth, Wolfgang, Verbesserte Videoiiberwachung? Auswirkungen des Videoiiberwachungsverbesserungsgesetz, ZD
2017, S. 467

Die durch das Videoiiberwachungsverbesserungsgesetz erfolgte Ergdanzung des § 6b BDSG a.F. schafft nach Ansicht des
Autors zum einen keine neue verbesserte Sicherheitslage und ist zum anderen in der Wiederholung der Norm als § 4 BDSG
2018 mit den Abs. 1 S. 2 und Abs. 3 S. 2 unionsrechtswidrig.
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Die weille Wand loscht sicher

Daten, die man nicht mehr braucht,
gehdren geloscht. Unternehmen sind
rechtlich dazu verpflichtet, wenn der
Zweck sie zu nutzen oder zu speichern
wegfallt. Die Datenschutz-Grundverord-
nung befasst sich mit dem komplizier-
ten Zusammenspiel zwischen Ldschen
und Einschranken der Verarbeitung vor
allem in Art. 17 und 18. Komplexe Da-
tenbankstrukturen und Software, die
ein punktuelles Ldschen bisweilen
nicht vorsieht, stellen Unternehmen
ebenso vor Probleme, wie das Loschen
aus Backups. Datenschutzrechtlich miis-
sen sich die Losungen einerseits an
den Vorgaben der Dokumentations-
und Nachweisverpflichtungen ausrich-
ten und andererseits dem Grundsatz
der Datenminimierung, insbesondere
den Loschverpflichtungen Rechnung
tragen.

Aber auch im Privaten kommt man
am Ldschen nicht vorbei. Wie das un-
wiederbringlich geht, wenn man ein
gebrauchtes Smartphone weitergibt,
hat das Bundesamt fiir Sicherheit in
der Informationstechnik (BSI) erklart.
Zundchst muss man alles, was man be-
halten will, speichern und dabei darauf
achten, dass die Daten auf dem neuen
Gerdt lesbar sind. Danach geht es ans
Loschen. Wer das Gerdt dazu nur auf
die Werkseinstellungen zuriicksetzt,
handelt moglicherweise nicht griind-
lich genug. Oft kdnnen Daten danach
noch wiederhergestellt werden. Des-
halb sollte man vor dem Zuriicksetzen,
die sog. Speichergrundverschliisselung
auf dem Handy aktivieren, sofern sie
nicht schon voreingestellt ist. Gibt es
keine Verschliisselungsfunktion rat das
BSI dazu, den Speicher nach dem L6-

schen mit belanglosen Daten, etwa
dem Video einer weilRen Wand, zu
tiberschreiben. Erst danach ist das Zu-
riicksetzen auf die Werkseinstellungen
sicher. Sim-Karten sind durch PIN und
PUK geschiitzt. Man kann sie endgiiltig
sperren, indem man mehrfach falsche
Codes eingibt. Beim neuen Besitzer
des Gerats hat die vertragsgebundene
SIM-Karte nichts zu suchen. Ist eine
Micro-SD-Karte im Gerdt, nimmt man
sie heraus und behdlt sie besser. Fiir
den neuen Besitzer legt man dann
eine neue passende Karte bei.
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Die modulare Software-Plattform fiir alle Aufgaben im Datenschutzmanagement.
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DAS DSB-MULTI-TOOL FUR DEN DATENSCHUTZ NACH EU-DSGVO

Datenschutzdokumentation = Vorlagen und Checklisten Vorgangsmanagement =~ Online-Schulungen

Projekt 29 GmbH & Co. KG | Ostengasse 14 | 93047 Regensburg | www.privacysoft.de
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Redeker (Hrsg.),
Handbuch der IT-Vertrdge
Herausgegeben von RA, FA IT-Recht,

Dipl-Informatiker Dr. Helmut Redeker.

Loseblatt, 3 Bande. Grundwerk mit
Fortsetzungsbezug fir mindestens
2Jahre nur159,- €, ca. 2 Erganzungs-
lieferungen pro jahr,

ISBN 978-3-504-56008-9.

Das Werk online:
juris.de/pmitr

I
mit allen Ver

tragsmustern
tragsmusters

Das praxisnahe Werk zur Vertragsgestaltung versorgt Rechtsberater und Entschei-
derin Unternehmen in verschiedensten IT-und telekommunikationsrechtlichen
Bereichen mit ausfiihrlich kommentierten Vertragsmustern. Klausel fir Klausel
nehmen erfahrene Praktiker zu allen praxisrelevanten Fragen u.a. des IT-Vertrags-
rechts, des Internetrechts und des Telekommunikationsrechts Stellung. Sonderfdlle
werden mit Alternativklauseln und -mustern bertcksichtigt.

Neuerungen und Aktualisierungen u.a. (Stand November 2017):

- Domain-Service-Vertrag

- Datenschutzerkldarung

- Festnetz-Provider-Vertrag mit dem Kunden

- Schlichtung

Neu: Geschdftsbesorgungsvertrag mit einem externen Datenschutzbeauftragten

Ausfuhrliche Informationen,

Bestellung und Leseprobe unter h Od
www.otto-schmidt.de/riv Otto SC ml t





<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (Coated FOGRA39 \050ISO 12647-2:2004\051)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.7
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /sRGB
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness false
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts false
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Remove
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile (None)
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
    /Arial-Black
    /Arial-BlackItalic
    /Arial-BoldItalicMT
    /Arial-BoldMT
    /Arial-ItalicMT
    /ArialMT
    /ArialNarrow
    /ArialNarrow-Bold
    /ArialNarrow-BoldItalic
    /ArialNarrow-Italic
    /ArialUnicodeMS
    /CenturyGothic
    /CenturyGothic-Bold
    /CenturyGothic-BoldItalic
    /CenturyGothic-Italic
    /CourierNewPS-BoldItalicMT
    /CourierNewPS-BoldMT
    /CourierNewPS-ItalicMT
    /CourierNewPSMT
    /Georgia
    /Georgia-Bold
    /Georgia-BoldItalic
    /Georgia-Italic
    /Impact
    /LucidaConsole
    /Tahoma
    /Tahoma-Bold
    /TimesNewRomanMT-ExtraBold
    /TimesNewRomanPS-BoldItalicMT
    /TimesNewRomanPS-BoldMT
    /TimesNewRomanPS-ItalicMT
    /TimesNewRomanPSMT
    /Trebuchet-BoldItalic
    /TrebuchetMS
    /TrebuchetMS-Bold
    /TrebuchetMS-Italic
    /Verdana
    /Verdana-Bold
    /Verdana-BoldItalic
    /Verdana-Italic
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages false
  /ColorImageMinResolution 150
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 100
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.00000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages false
  /GrayImageMinResolution 150
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 100
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.00000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages false
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 100
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.00000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (None)
  /PDFXOutputConditionIdentifier (FOGRA27)
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000410064006f006200650020005000440046002065876863900275284e8e55464e1a65876863768467e5770b548c62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef69069752865bc666e901a554652d965874ef6768467e5770b548c52175370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents suitable for reliable viewing and printing of business documents.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA (Utilizzare queste impostazioni per creare documenti Adobe PDF adatti per visualizzare e stampare documenti aziendali in modo affidabile. I documenti PDF creati possono essere aperti con Acrobat e Adobe Reader 5.0 e versioni successive.)
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020be44c988b2c8c2a40020bb38c11cb97c0020c548c815c801c73cb85c0020bcf4ace00020c778c1c4d558b2940020b3700020ac00c7a50020c801d569d55c002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken waarmee zakelijke documenten betrouwbaar kunnen worden weergegeven en afgedrukt. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /DEU <>
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AllowImageBreaks true
      /AllowTableBreaks true
      /ExpandPage false
      /HonorBaseURL true
      /HonorRolloverEffect false
      /IgnoreHTMLPageBreaks false
      /IncludeHeaderFooter false
      /MarginOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /MetadataAuthor ()
      /MetadataKeywords ()
      /MetadataSubject ()
      /MetadataTitle ()
      /MetricPageSize [
        0
        0
      ]
      /MetricUnit /inch
      /MobileCompatible 0
      /Namespace [
        (Adobe)
        (GoLive)
        (8.0)
      ]
      /OpenZoomToHTMLFontSize false
      /PageOrientation /Portrait
      /RemoveBackground false
      /ShrinkContent true
      /TreatColorsAs /MainMonitorColors
      /UseEmbeddedProfiles false
      /UseHTMLTitleAsMetadata true
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /BleedOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /ConvertColors /ConvertToCMYK
      /DestinationProfileName (Coated FOGRA39 \(ISO 12647-2:2004\))
      /DestinationProfileSelector /UseName
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements true
      /GenerateStructure false
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles false
      /MarksOffset 8.503940
      /MarksWeight 0.250000
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /UseName
      /PageMarksFile /RomanDefault
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /UseDocumentProfile
      /UseDocumentBleed true
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [72 72]
  /PageSize [595.276 841.890]
>> setpagedevice


