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Fragen des Digitalausschusses vom 7.6.2024

1) Mit dem Data Act und dem Data Governance Act (und weitern Rechtsakten) wurde ein
wegweisender europadischer Datenraum geschaffen. Welche Spielraume hat der deutsche Ge-
setzgeber bei der Umsetzung der Vorgaben, die er fiir eine innovative Datenpolitik nutzen
sollte und welche MaBnahmen sehen Sie bei der Umsetzung - etwa in der Biindelung der Auf-
sicht fir die digitalpolitischen Dossiers — als besonders wichtig an?

2) Fur eine innovative Datenpolitik bedarf es einer innovativen, modernen aber auch sicheren
und vertrauenswirdigen Infrastruktur. Was sind zentrale Elemente dieser Infrastruktur, wie
muss diese ausgestaltet sein, um eine innovative Datenpolitik zu ermoglichen und wie weit
sind wir beim Aufbau einer solchen Infrastruktur und welche Bedeutung kommt hier einer
souveranen europdischen Cloudinfrastruktur zu?

3) Oft wird Datenschutz als Hemmnis fiir innovative Datenpolitik vorgeschoben oder werden
Datenpolitik und Datenschutz gegeneinander in Stellung gebracht. Wie sehen Sie die Rolle des
Datenschutzes fiir eine innovative Datenpolitik, welche Instrumente wie beispielsweise Da-
tentreuhdander kénnen welchen Beitrag leisten, um Datenschutz und innovative Datenpolitik
zusammenzudenken und sehen Sie es auch als Wettbewerbsvorteil an, innovative Datenpoli-
tik unter Wahrung des Datenschutzes made in EU sicherzustellen?

4) Welche Elemente fehlen in Deutschland auf dem Weg zu innovativer Datenpolitik, wie kon-
nen weitere Anreize fiir das Teilen von Daten in wechselseitigem Interesse weiter ausgebaut
werden und welche Bedeutung — Stichwort Open Data, Datenlabore und Transparenzgesetz —
kommen dem Staat und der 6ffentlichen Verwaltung zu und werden diese dieser gerecht?

5) Haben Forschung, Zivilgesellschaft und 6ffentliche Stellen ausreichend Datenzugang zu den
Daten sehr groBer Online-Plattformen (VLOPs) und anderen datenhaltenden Unternehmen,
um gemeinwohlorientierte Fragestellungen zu Themen wie beispielsweise Klimaschutz, sozi-
aler Gerechtigkeit oder effizienter Verwaltung zu bearbeiten bzw. gibt es weitere Ansatz-
punkte im nationalen und EU-Recht, um einen solchen Datenzugang zu gewadhrleisten und
welchen Regelungsbedarf sehen Sie insoweit flr die Zukunft?

6) Welchen Effekt haben neue Formate der Datenpolitik wie das von BMWK und BMI voran-
getriebene Dateninstitut fur eine innovative Datenpolitik und braucht es weitere MaRnah-
men, um eine breite Nutzung von Daten fiir das Wohl der Gesellschaft zu erméglichen?

7) Welche Form der Zusammenarbeit ist auf internationaler Ebene notwendig, um eine inno-
vative Datenpolitik proaktiv und menschenzentriert voranzutreiben und Bedeutung kommt
dabei dem sogenannten ,globalen Stiden” zu?

8) Welche Moglichkeiten gibt es, mithilfe von datenbasierten Anwendungen der Klimakrise zu
begegnen und datenpolitischen MaBnahmen sind notwendig, um das Potential fir eine nach-
haltige Digitalisierung sowie fiir einen innovativen Klimaschutz voll auszuschépfen?

9) Wie beurteilen Sie das Zusammenwirken der zahlreichen Dateninitiativen (z.B. Daten-insti-
tut, MISSION KI, Gaia-X Hub, Férderprojekte, Datenraumvereine, Data Spaces Support Center,
Gaia-X etc.) auf deutscher und europdischer Ebene im Hinblick auf Ihre Koharenz und Zieler-
fallung? Wie bewerten Sie ihr Einzahlen auf die Erfillung von Compliance-Pflichten durch die
Wirtschaft, das Ausnutzen von unternehmerischen Effizienzreserven und der Schaffung von
Schlisselinnovationen in Europa, die das Potential haben, ganz neue Markte zu schaffen?

10) Die Bundesregierung hat im Jahr 2023 eine Uberarbeitete Datenstrategie veroffentlicht
(https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/digitalisierung/datenstrategie-2023-



2216620). Wie beurteilen Sie diese in ihrer Machart und Zielsetzung und in ihrer bisherigen
Umsetzung?

11) Wie sollte, vorangestellt die Zielparameter einer verbesserten Datenverfiigbarkeit- und
Nutzbarkeit, eine grundlegende Neuordnung der Datenschutzaufsicht in Deutschland ausse-
hen, wo genau sollte eine Reform der DSGVO ansetzen und welche moglichen Restriktionen
sehen Sie hierbei?

12) Wie kann die Umsetzung von Data Act und Al Act, gerade was die Ermoglichung von KiI
angeht, durch Standardisierungsarbeiten, Codes of Conducts und Codes of Practices erleich-
tert werden, insbesondere mit Bedeutung von Transparenz und Kontrolle Gber Daten?

13) Welche MalRnahmen sind aus lhrer Sicht prioritdr, um eine starke Datendkonomie und ein
innovatives Daten-Okosystem mit Rechen- und Datenzentren in Deutschland und Europa auf-
zubauen und die Ansiedlung von Daten-getriebenen Unternehmen zu erleichtern?

14) Wie mussten ideale Leitlinien fir die rechtssichere Anonymisierung von Daten im Rahmen
der DSGVO und des Data Acts aus lhrer Sicht ausgestaltet sein? Wie wird die Anonymisierung
in anderen EU-Mitgliedsstaaten gehandhabt, und welche MaRBnahmen sind erforderlich, da-
mit Deutschland in diesem Bereich endlich Fortschritte erzielt?

15) Inwiefern sind die Zweifel an der Rechtssicherheit des Data Protection Agreements zwi-
schen den USA und der EU, das auf zwei vorhergehend aufgehobene Agreements nach dem
Schrems |- und Schrems II-Urteil des EuGH folgte, berechtigt und auBerdem eine

16) Wie kdnnen Innovationen sowohl im Bereich digitaler Dienste als auch im Bereich Regu-
lierung fur mehr Datenschutz und Einhaltung der Grundrechte sorgen und welche guten Bei-
spiele kennen Sie dafiir?

17) Was kann und sollte Ihrer Auffassung nach der Staat tun, damit die Datenbestande, tGber
die er selbst auf Bundes-, Landes- und kommunaler Ebene verfligt, nicht weiterhin unberiihrt
in Silos schlummern, sondern von der Gesellschaft insgesamt besser genutzt werden kdnnen,
etwa zum Blrokratieabbau, zu mehr Sicherheit und Komfort beim Nutzen staatlicher Leistun-
gen? Ware vor diesem Hintergrund das Zusammenlegen einzelner Datenbanken zu einem gro-
RBen Register ein vernlinftiger Weg, und falls ja, wie lieRe sich dieser verfassungsfest im Sinne
des Foderalismus beschreiten?

18) Die groRRen Digitalkonzerne zeigen es: Maschinenlesbare Daten haben einen Wert, mit ih-
rer Monetarisierung werden die zahlreichen Dienste, die unseren Alltag pragen, finanziert.
Sollten lhrer Auffassung nach digitale Daten, die die Menschen alltaglich erzeugen und die
gleichsam als Blut der Gesellschaft zirkulieren, auch offiziell einen Wert und damit einen Preis
bekommen, und wenn ja, wie liel3e sich eine solche Datenékonomie im Wortsinn aufbauen
und regulieren? Wie lieRe sich die griffige Formel vom ,,Eigentum an den eigenen Daten” real
umsetzen?
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Vorbemerkung

Die Anhorung vor dem Digitalausschuss zu Anforderungen und Potentialen innovativer Da-
tenpolitik steht im Zeichen eines Paradigmenwechsels. Sie tragt der veranderten regulatori-
schen Wirklichkeit Rechnung, in der das Datenrecht sich von einem primaren Datenschutz-
recht zum Datenwirtschaftsrecht entwickelt. Die in diesem Kontext gestellten Fragen bewe-
gen sich im Kern eines rechtlich und wirtschaftspolitisch relevanten Bereichs der Digitalpolitik.
Sie soll in der Europdischen Union und ihren Mitgliedstaaten ein Datendkosystem etablieren,
das menschenzentriert ist, indem es 6konomische Notwendigkeiten auf einer rechtlich und
ethisch verldsslichen Basis mit Personlichkeits- und sonstigen Rechten in einen fairen und
rechtssicheren Ausgleich bringt. So sollen die Union und ihre Mitgliedstaaten weltweit wett-
bewerbsfahig sein, bleiben oder werden kdnnen.

Die in diesem Kontext aus den Reihen des Deutschen Bundestages gestellten Fragen treffen
den Kern dieses Bereiches. Sie sind komplex und erfassen grofStenteils miteinander verwo-
bene Fragestellungen. Sie sind so innovativ, vielschichtig und herausfordernd wie der Gegen-
stand der Anhérung. Deshalb wurde bei der Beantwortung der Fragen ein methodischer Weg
gewahlt, der das Thema der Anhérung in einen Kontext setzt und auf die aufgeworfenen Fra-
gen in diesem Kontext eingeht, ohne sich an deren Reihenfolge zu halten. Teilweise werden
Fragen auch an unterschiedlichen Punkten adressiert. Zur Verortung der Antworten auf die
konkret gestellten Fragen kann die vorstehende Ubersicht herangezogen werden.

In dieser Stellungnahme wird aus Grinden der sprachlichen Klarheit haufig das generische
Maskulinum verwendet, ohne dass damit eine dariiberhinausgehende Wertung verbunden
ist.



A) Einleitung

Die Anhorung vor dem Digitalausschuss zu den Potenzialen und den Herausforderungen in-
novativer Datenpolitik steht im Zeichen eines Paradigmenwechsels im Datenrecht: Neben das
Datenschutzrecht tritt nunmehr ebenbiirtig das Datenwirtschaftsrecht.

I Datenstrategie der EU

Die europdische Datenstrategie soll die EU in eine Flihrungsposition in der datengestitzten
Gesellschaft bringen. Daten sollen brancheniibergreifend zum Wohl von Wirtschaft, Wissen-
schaft und Staat weitergegeben werden kénnen. Die zentralen Rechtsakte dafiir sind der Data
Governance Act (DGA) und der Data Act (DA). Nach ersterem bekommen o6ffentliche Stellen
die Moglichkeit, Daten zur Weiterverwendung bereitzustellen. Letzterer adressiert die Wirt-
schaft. Daten, die sich aktuell in den Handen von grofRen Plattformen befinden, sollen auch
far kleine und mittelstandische Unternehmen wirtschaftlich nutzbar gemacht werden. Auf
diese Weise will der Gesetzgeber Anreize fur innovative Geschaftsideen an der richtigen Stelle
schaffen. Zudem sollen Nutzer ihre Daten teilen kdnnen. Fir die ,,Dateninhaber” in der Wirt-
schaft wird eine nutzergetriebene Pflicht zur Datenteilung etabliert, die sich nach Maligabe
der DS-GVO vollziehen muss.

Ergdnzend erlegt der Digital Markets Act (DMA) den ,,Gatekeepern”, welche die Digitalwirt-
schaft auch innerhalb der EU dominieren, Pflichten auf, um fairen Wettbewerb im Binnen-
markt herzustellen. Nutzer sollen mehr Datensouveranitat erhalten. Der Digital Services Act
(DSA) wiederum beansprucht nicht weniger, als die Demokratie zu sichern. Er verpflichtet die
grofRen Online-Plattformen insbesondere dazu, Hass, Fakenews und Kriminalitdt im Netz zu
bekampfen. Die Konzerne miissen Verfahren etablieren, die Risiken ihres Geschaftsmodells
mindern.?

Besondere Bedeutung misst die EU auch der Verordnung zur Festlegung harmonisierter Vor-
schriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber kiinstliche Intelligenz, kurz: KI-VO) bei, die
Europa zum weltweiten Trendsetter einer wirtschaftlich fiihrenden und fairen Nutzung dieser
Schlusseltechnologie machen soll.2 Die KI-VO soll im Juli im Amtsblatt der Europ&ischen Union
veroffentlicht werden und 20 Tage danach in Kraft treten. Generative Kl im Sinne der am 1.
August 2024 in Kraft tretenden KI-Verordnung (KI-VO) hat das Potential, die europaische Wirt-
schaft zu revolutionieren. Die Menschen in Europa sind ebenso wie die Wirtschaft auf Fort-
schritt und einen verlasslichen Rahmen fiir Innovation angewiesen. Fortschrittsoptimismus ist
selbst dann alternativlos, wenn die Technik sich dahin entwickelt, dass man sich vor ihr in Acht
nehmen muss. Das ist bei generativer KI der Fall, denn es geht insofern um autonome und
deshalb unbeherrschbare Technik, als sie sich auch ohne menschliches Zutun verandern kann.
Wenn das Risiko wegen der Autonomie eines Werkzeugs nicht mehr allein vom Menschen
ausgeht, sondern auch vom Werkzeug, dann muss das Recht damit umgehen. Die KI-VO wahlt
eine Losung mit zwei Kernelementen. Sie steckt zunachst einen gesetzlichen Rahmen fir die
Entwicklung und den Betrieb kiinstlicher Intelligenz ab und ordnet Nutzungen in Risikoklassen
ein, etwa so wie es die Datenethikkommission der Bundesregierung 2019 vorgeschlagen
hatte®. Sodann 16st die KI-VO das Problem der Sicherung der menschlichen Verantwortung bei
maschineller Hilfe, indem sie den Menschen in die Pflicht nimmt, wenn es darum geht, die
autonome Technik selbstbestimmt zu stoppen. Jenseits der Grenzen dieses Rechtsrahmens
zum Schutz der Menschen und ihrer Rechte herrscht Freiheit zum Einsatz von Kl, soweit nicht

! Schwartmann F.A.Z. v. 27.6.2022, 18.

2 Dazu Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-Verordnung, 2. Teil 1. Kap., im Erscheinen; Schwarmann/Ke-
ber/Darda F.A.Z.v. 17.6.2024, 19; Schwartmann/Kéhler RDV 2024, 27 ff.

3 Gutachten der Datenethikkommission v. 23.10.2019, S. 173-182.



das von der KI-VO unberiihrte und unabhangig davon geltende sonstige Recht — etwa das Da-
tenschutz- oder Urheberrecht — Grenzen setzt. Gerade die KI-VO muss beweisen, ob sie sich
zum Goldstandard der verantwortungsvollen Ermoglichung eines Fortschritts entwickelt, der
die Menschenrechte und die demokratischen und rechtsstaatlichen Errungenschaften Euro-
pas starkt. Sie will vertrauenswirdige KI ohne schadliche Auswirkungen in der Union férdern
und entsprechende Innovationen unterstitzen. Offene Fragen lauten, wo die Grenzen des au-
tonom agierenden KI-Arztes verlaufen und wie weit der Rat des Kollegen Chatbot gehen darf,
wenn es um Personalentscheidungen im Betrieb oder die Benotung von Schiilern geht und ob
Bots am Ende gar Tipps fiir faire Gerichtsurteile geben diirfen.*

Die von der EU vorgestellte europiischen Datenstrategie® enthilt nicht nur den Grundstein
fiir den Data Act und den Data Governance Act, sondern auch Uberlegungen zu sog. europi-
schen Datenrdumen (European Data Spaces). Diese sollen dazu dienen, Unternehmen und
den offentlichen Sektor in die Lage zu versetzen, vermehrt Daten zu nutzen, damit diese bes-
sere Entscheidungen treffen kénnen und daraus resultierend eine Chance fir soziales und
wirtschaftliches Wohlergehen entstehen kann.® Deshalb ist das Ziel der Kommission die Schaf-
fung eines einheitlichen europaischen Datenraumes, also eines Binnenmarkts fiir Daten, in dem
sowohl personenbezogene als auch nicht-personenbezogene Daten sicher sind und in dem
Unternehmen leicht Zugang zu hochwertigen industriellen Daten erhalten. Hierdurch soll das
Wachstum und die Wertschdpfung in Bezug auf Daten steigen.’ Insoweit erinnert die Idee von
einem Binnenmarkt fiir Daten an die Grundfreiheiten, wie z. B. die Warenverkehrsfreiheit, die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit. Der Datenbinnen-
markt soll allerdings nicht auf Ebene des Primadrrechts angesiedelt, sondern fir einzelne Sek-
torenin jeweils vorgesehenen Rechtsakten verwirklicht werden. 2020 hat sich die Kommission
vorgenommen, neun europaische Datenrdume und eine europaische Cloud zu schaffen.? Mitt-
lerweile sind 14 europdische Datenrdume zumindest geplant, die die Sektoren ,Landwirt-
schaft, Kulturelles Erbe, Energiewirtschaft, Finanzen, Griiner Deal, Intelligente Stadte und Ge-
meinden, Gesundheit, Sprache, Herstellung, Medien, Mobilitat, Offentliche Verwaltung, For-
schung und Innovation, Fahigkeiten und Tourismus” umfassen.® In allen diesen Sektoren soll
ein eigener Regulierungsvorschlag, zumeist in Form einer Verordnung (Art. 288 Abs. 2 AEUV),
auf den Weg gebracht werden.® Aufgrund der COVID-19-Pandemie wurde der Sektor

4 Schwartmann/Keber/Darda F.A.Z.v. 17.6.2024, 19.

5 Europdische Kommission Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine europdische Datenstrategie vom 19.
Februar 2020, COM(2020) 66 final.

8 Europdische Kommission Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine europdische Datenstrategie vom 19.
Februar 2020, COM(2020) 66 final, S. 5.

7 Europdische Kommission Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine europdische Datenstrategie vom 19.
Februar 2020, COM(2020) 66 final, S. 5.

8 Europdische Kommission Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine europdische Datenstrategie vom 19.
Februar 2020, COM(2020) 66 final, S. 26.

% Europdische Kommission Gemeinsame europiische Datenrdume, abrufbar unter https://digital-strategy.ec.eu-
ropa.eu/de/policies/data-spaces (Stand: 24.4.2024).

10 Heinze/Raji Daten, Plattformen und Kl als Dreiklang unserer Zeit, DSRITB 2022, 187, 188; zudem Raji ZD 2023,
3.
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,Gesundheit” priorisiert!! und infolgedessen ein Vorschlag fur eine ,Verordnung tiber den eu-
ropaischen Raum fiir Gesundheitsdaten” (European Health Data Space, EHDS) unterbreitet.!?

Der Vorschlag zur Verordnung zum European Health Data Space (EHDS) wurde am 3.5.2022
von der Kommission veroffentlicht.!® Eine Einigung zwischen dem Europdischen Parlament
und dem Rat konnte am 15.3.2024 gefunden werden.'* Ziel des EHDS ist es, einen gemeinsa-
men Raum zu schaffen, in dem erstens natlirliche Personen ihre elektronischen Gesundheits-
daten leicht kontrollieren kdnnen (Primdrnutzung elektronischer Gesundheitsdaten, Art. 2
Abs. 2 Buchst. d) EHDS-E).*> Zweitens soll es Akteuren aus Forschung und Innovation sowie
politischen Entscheidungstragern ermdglicht werden, elektronische Gesundheitsdaten auf
vertrauenswiirdige und sichere Weise unter Wahrung der Privatsphare zu nutzen (Sekun-
dirnutzung elektronischer Gesundheitsdaten, Art. 2 Abs. 2 Buchst. e) EHDS-E)*®.1” Der EHDS
soll ,den diskriminierungsfreien Zugang zu Gesundheitsdaten und das Training von KI-Algo-
rithmen mithilfe dieser Datensatze erleichtern [...]“.*® Zu erwdhnen ist, dass der deutsche Ge-
setzgeber mit dem Gesundheitsdatennutzungsgesetz (GDNG),*® welches am 26.03.2024 in
Kraft getreten ist, auf den kommenden EHDS reagiert. Das GDNG will die grenziiberschrei-
tende Datenverfiigbarkeit fordern und erste Schritte zur Vorbereitung des deutschen Gesund-
heitswesens auf eine européische Anbindung an den EHDS vornehmen.?° Letztlich bietet die
verbreitete Nutzung von KI-Systemen die Chance, das Gesundheitssystem zu verbessern. Wer-
den Daten strukturiert in den EHDS eingebracht, kbnnen Datensilos aufgebrochen und der
Zugriff auf notwendige Daten fir die Forschung ermdéglicht werden. Dadurch kénnen neue
Anwendungen im Gesundheitssektor entstehen, die Effizienzsteigerungen hervorrufen.??

Die Kommission hat mit der Initiative ,,GreenDatadAll“ einen neuen Legislativvorschlag vor-
gestellt, der Teil der europdischen Datenstrategie sein soll. Geplant ist eine Richtlinie (keine
Verordnung), die auf die INSPIRE-Richtline?? aufbaut und die dort enthaltenen Vorschriften
aktualisiert und weiterentwickelt.?> Dabei kommt die Kommission zu dem Schluss, dass die
Vorschriften der INSPIRE-Richtlinie fir die gemeinsame Nutzung von umweltbezogenen

1 vgl. ErwG 1 ff. EHDS-E; Commission Staff working Document on Common European Data Spaces v. 23. Februar
2023, SWD(2022) 45 final, S. 1; Heinze/Raji Daten, Plattformen und Kl als Dreiklang unserer Zeit, DSRITB 2022,
187, 188; zudem Raji ZD 2023, 3.

12 Furopdische Kommission Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates liber den
europaischen Raum fiir Gesundheitsdaten v. 03. Mai 2022, COM(2022) 197 final.

13 Dazu tiberblicksartig Dierks PharmR 2023, 369, 370 f.

14 Hier allerdings der Verweis auf die Abdnderungen des Europdischen Parlaments zur vorgeschlagenen Verord-
nung fiir einen europaischen Raum fiir Gesundheitsdaten v. 15.4.2024, A9-0395/2023 Anderungsantrag 558, ab-
rufbar unter https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2023-0395-AM-558-558 DE.pdf (Stand:
24.04.2024). Die folgenden Erwadgungen beziehen sich auf diesen Text.

15 Dazu u. a. Denga EuZW 2023, 25, 29.

16 Dazu ebenfalls Denga EuzW 2023, 25, 29.

17 Europdische Kommission Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates liber den
europaischen Raum fiir Gesundheitsdaten v. 03. Mai 2022, COM(2022) 197 final, S. 1.

8 ErwG 68 S. 3 KI-VO.

1% Gesundheitsdatennutzungsgesetz vom 22. Mirz 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 102).

20 BT-Drucks. 20/9046, S. 2

21 Dazu Schwartmann/Wasilewski in Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-Verordnung, 2. Teil 3. Kap. Rn. 100,
im Erscheinen.

22 Richtlinie 2007/2/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Marz 2007 zur Schaffung einer Geo-
dateninfrastruktur in der Europaischen Gemeinschaft (INSPIRE).

3 Europdische  Kommission  Aufforderung zur Stellungnahme zu einer  Folgenabschitzung,
Ref. Ares(2024)1442613 - 26/02/2024, S.1, abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/law/better-regula-
tion/have-your-say/initiatives/13170-GreenData4All-aktualisierte-Vorschriften-uber-umweltbezogene-Geoda-
ten-und-den-Zugang-zu-Umweltinformationen_de (Stand: 24.4.2024).

10


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2023-0395-AM-558-558_DE.pdf
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13170-GreenData4All-aktualisierte-Vorschriften-uber-umweltbezogene-Geodaten-und-den-Zugang-zu-Umweltinformationen_de
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13170-GreenData4All-aktualisierte-Vorschriften-uber-umweltbezogene-Geodaten-und-den-Zugang-zu-Umweltinformationen_de
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13170-GreenData4All-aktualisierte-Vorschriften-uber-umweltbezogene-Geodaten-und-den-Zugang-zu-Umweltinformationen_de

Geodaten tendenziell zu praskriptiv seien, die INSPIRE-Daten fiir die Entwicklung und Umset-
zung der Umweltpolitik (Folgenabschitzung, Uberwachung und Berichterstattung, Evaluie-
rung) nur von begrenztem Nutzen seien und deshalb nicht die sich rasch verdandernden Nut-
zerbedirfnisse oder die Art und Weise, wie und zu welchem Zweck Daten verwendet werden
von der INSPIRE-Richtlinie abgedeckt wiirden.?* Deshalb sind die Ziele der Initiative eine effi-
zientere und zukunftssichere Bereitstellung und Zuganglichkeit von Umweltdaten zur ge-
meinsamen Nutzung, die Berlcksichtigung von Erfordernissen der Entwicklung und Umset-
zung der Umweltpolitik, die Ermoglichung einer datengestiitzten Umweltiiberwachung und -
berichterstattung, sowie die Verbesserung der Qualitat der Erkenntnisse tber den Zustand
der Umwelt und Férderung der griinen Datenwirtschaft.?> Damit sollen Vorteile fiir Unterneh-
men und die 6ffentliche Verwaltung entlang der Datenwertschopfungskette geschaffen wer-
den, sodass die Weiterverwendung von Umweltdaten geférdert wird und der wirtschaftliche
Wert von Daten des 6ffentlichen Sektors steigt.?® Insoweit verfolgt die ,GreenData4All“-Initi-
ative das gleiche Ziel wie der EHDS: Mit der Schaffung von Datenraumen kdnnen hochwertige
Daten akquiriert werden, auf die viele Akteure zugreifen dirfen, sodass tendenziell bessere
KI-Systeme entwickelt und trainiert werden kénnen.?’

1. DS-GVO als Teil einer Datenwirtschaftsordnung

Die DS-GVO ist, sofern es um Datenwirtschaft unter Verarbeitung personenbezogener Daten
geht, im gesamten Datenwirtschaftsrecht zu beriicksichtigen. Sie ist allerdings mehr als ,,nur”
eine Datenschutzverordnung, sie ist der — wenn man so will, historische - Kern der ,Wirt-
schaftsverfassung des Datenbinnenmarktes“.?® Art. 1 DS-GVO schiitzt nicht nur natiirliche
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, er schiitzt ausdriicklich auch den
,freien Verkehr solcher Daten im Binnenmarkt”. Dieser darf aus Grinden des Datenschut-
zes in der EU weder eingeschrankt noch verboten werden. Erwagungsgrund 4 der DS-GVO
erhebt den Dienst des Datenschutzes, um wirtschaftliche Freiheiten fiir alle Rechtsanwender
zu ermoglichen, zur Auslegungsmaxime. Dieser eindeutige Wille der DS-GVO wird oft nicht
gesehen und oft zu wenig beachtet.?® Zugleich liefert die DS-GVO als Ausgleichsordnung
die Rechtsgrundlagen fir legitime Datenverarbeitungen. Dies sind die Verfolgung interessen-
gerecht abgewogener Zwecke, Vertrage Uber die Datenweitergabe und die freiwillige und in-
formierte Einwilligung unter Wahrung von Transparenz, Betroffenenrechten und Datensicher-
heitsanforderungen.

Der deutsche Gesetzgeber hat hier einen Spielraum, dem aber eher enge Grenzen gesetzt
sind. Deshalb missen alle Datenschutzinterpreten —vom EuGH, Uiber die nationalen Gerichte
bis hin zu den Aufsichtsbehérden — diese Ambivalenz der DS-GVO3° im Blick behalten, die den
vielfaltigen Bedirfnissen der Betroffenen, Unternehmen und Behdérden dient. Sie ist die
Grundlage allen florierenden Datenwirtschaftsrechts zum Wohl der Menschheit.

24 Europdische = Kommission  Aufforderung zur  Stellungnahme zu einer  Folgenabschitzung,

Ref. Ares(2024)1442613 - 26/02/2024, S. 2.

= Europdische ~ Kommission Aufforderung zur Stellungnahme zu einer Folgenabschatzung,
Ref. Ares(2024)1442613 - 26/02/2024, S. 3.

% Furopdische  Kommission  Aufforderung zur  Stellungnahme zu einer Folgenabschitzung,
Ref. Ares(2024)1442613 - 26/02/2024, S. 4.

27 Zum Ganzen Schwartmann/Wasilewski in Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-Verordnung, 2. Teil 3. Kap.
Rn. 94-101, im Erscheinen.

28 Kiihling/Paal/Schwartmann F.A.Z. v. 20.10.2022, 6; Benedikt RDV 2022, 258 ff.

29 Brink/Oetjen/Schwartmann/Voss F.A.Z. v. 18.7.2022, 18.

30 Kiihling/Paal/Schwartmann F.A.Z. v. 20.10.2022, 6.
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2. Vom Datenschutzrecht zum Datenwirtschaftsrecht

Die im Birgerlichen Gesetzbuch umgesetzte Richtlinie fur Digitale Inhalte hat den Ausbau
zum Wirtschaftsrecht im Kaufrecht unter dem Motto ,Zahlen mit Daten” 3! begonnen. Die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zu Meta aus dem Jahr 2023 hat das Geschafts-
modell ,,Pay or Consent” bestitigt.3? Hiernach miissen Nutzer die freie Wahl haben, ihre Ein-
willigung verweigern zu konnen, ohne auf den Online-Dienst vollstandig verzichten zu muissen.
Gleichwohl kdnnen Unternehmen ihren Online-Dienst gegebenenfalls gegen ein angemesse-
nes Entgelt anbieten.3® Nutzern steht es somit frei, entweder fir die Inanspruchnahme eines
Dienstes ein Entgelt zu leisten oder ihre personenbezogenen Daten bereitzustellen. Das nach-
folgende Datenwirtschaftsrecht, insbesondere in Gestalt des Data Act, setzt diesen Rechtsrah-
men fir das Datenwirtschaftsrecht konsequent fort. Es setzt auf eine umfassende Datenver-
arbeitung und -weitergabe anonymer, aber auch personenbezogener Daten unter Wahrung
der Standards der DS-GVO. Auf Basis des Datenrechts soll und kann im Binnenmarkt mit per-
sonenbezogenen Daten gearbeitet, geforscht und gewirtschaftet werden. Die DS-GVO bietet
grundsatzlich einen geeigneten Rahmen fiir moderne Anséatze. Bei sachgerechter Anwendung
ermoglicht sie fiir eine Vielzahl auch kiinftiger Falle angemessene Lésungen. Sie folgt vor allem
dem richtigen Grundgedanken, die Parole der DS-GVO lautet: ,Privacy Sells“. Ihre Mission be-
steht darin, den Datenschutz und die Verwendung von Daten im Einklang mit den praktischen
und wirtschaftlichen Erfordernissen zu ermdglichen. Nur sehr wenige Datenverarbeitungen
sind so risikoreich, dass man sie tabuisieren muss und die Weitergabe und Nutzung die-
ser sensiblen Daten selbst durch Einsatz von Verschliisselungs- und Pseudonymisierungstech-
nik nicht rechtfertigen kann.3*

Von der rechtssicheren Nutzbarkeit von Daten wird das 6konomische Schicksal der EU in der
Digitalisierung im Wettbewerb der Wirtschaftssysteme abhangen. Datenregulierung, die den
Gedanken von ,,Privacy Sells“ erhalten will, muss klug und weitsichtig agieren. Der Datenbin-
nenmarkt muss auf angemessene Weise ermdglicht werden, ohne hierbei die Privatsphare
auszuverkaufen. Das Fruchten der Datenstrategie verlangt ein Umdenken. Zunachst bedarf
das Selbstverstandnis der Aufsicht als Sachwalter des Datenschutzes im Dienst von Blirger und
Wirtschaft dringend der Korrektur. Es geht darum zu erméglichen und nicht darum zu verhin-
dern. Der EU-Gesetzgeber legt die Pflicht zur Datenweitergabe im Data Act fest. An diesem
Willen muss sich die Anwendung der DS-GVO messen lassen. Um den Anwendungsbereich der
Regulierung nicht auszuh6hlen, muss sich das Verstandnis der DS-GVO also zukunftsgerichtet
auch an diesen Regulierungszielen und Regulierungsinhalten orientieren. Diese miissen sich
umgekehrt an den Moglichkeiten der DS-GVO messen lassen. Es geht um Wechselwirkung im
Bereich der Verarbeitung personenbezogener Daten. Damit alle Akteure wissen, wann ein an-
gemessenes Verhaltnis zwischen Datenschutz und Datenwirtschaft zu finden ist, muss dartber
hinaus eine rechtssichere Abgrenzung zwischen personenbezogenen und anonymisierten Da-
ten ermoglicht werden.

1. Datenstrategie der Bundesregierung
Die 2023 Uberarbeitete Datenstrategie der Bundesregierung?® verfolgt einen ganzheitlichen
Ansatz, um Datennutzung und -zugang zu verbessern. Erste Mallnahmen, wie z.B.

31 Schwartmann/Reif/Burkhardt in Schwartmann/Jaspers/Eckhardt (Hrsg.), HK TTDSG, § 25 Rn. 54f; Kes-
sen/Reif/Burkhardt RDV 2022, 64 ff.

32 EuGH Urt. v. 4. 7. 2023 — C-252/21, ECLI:EU:C:2023:537; Zu ,,Pay or Consent” Benedikt/Pfau RDV 2024, 20 ff.
33 vgl. EUGH Urt. v. 4.7.2023 — C-252/21, ECLI:EU:C:2023:537 Rn. 150.

34 Schwartmann F.A.Z. v. 27.6.2022, 18; Brink/Oetjen/Schwartmann/Voss F.A.Z. v. 18.7.2022, 18.

35 Fortschritt durch Datennutzung — Strategie der Bundesregierung fiir mehr und bessere Daten fiir neue, effek-
tive und zukunftsweisende Datennutzung, August 2023, im Folgenden kurz: Datenstrategie der Bundesregierung
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Pilotprojekte und Férderprogramme wurden bereits initiiert.3®¢ GroRe Chancen liegen in der
zeitnahen Umsetzung weiterer MaBnahmen wie der Férderung von Datenkompetenz, der in-
ternationalen Zusammenarbeit, insbesondere bei Standardisierungsverfahren (Anonymisie-
rung) und der Unterstutzung durch Vertragsmuster und Best Practice.?’

Auffallig ist jedoch, dass sich die Strategie stark auf die Datennutzung und -bereitstellung
durch staatliche Stellen konzentriert. Wahrend der Erstellung eines Datenatlasses fiir die Bun-
desverwaltung oder dem Zugang der 6ffentlichen Hand auf Daten aus der Privatwirtschaft zu
gemeinwohlorientierten Zwecken viel Aufmerksamkeit geschenkt wird,3® bleiben Betrachtun-
gen zur Forderung der Datenwirtschaft vergleichsweise oberflachlich und unkonkret.

Zwar erkennt die Datenstrategie Daten als Wirtschaftsfaktor an und will ein wettbewerbli-
ches System auf Datenmairkten gewéhrleisten.3® Trotzdem l3sst die Strategie ein deutliches
Bekenntnis zu genaueren MaRBnahmen der Férderung von Digitalmarkten vermissen. Ein
,Fahrplan”, wie mit machtigen Tech-Konzernen, die (iber einen GroBteil an Daten verfligen,
umgegangen werden soll oder wie bestehende Datensilos aufgebrochen werden kdnnten,
fehlt. Es geht nach wie vor eher darum, dass Unternehmen, Zivilgesellschaft und Wissenschaft
Daten freiwillig zur Verfligung stellen sollten,* als darum, Daten in einer neuen Form des
Wirtschaftens als gewinnbringende Ressourcen zu begreifen.

Insgesamt wird der Fokus weiterhin eher auf das Datenschutzrecht und die DS-GVO als auf
das Datenwirtschaftsrecht gelegt. In Zukunft sollte die Bundesregierung in der Datenstrategie
ihr Augenmerk deutlicher auf die Datenwirtschaftsordnung richten. Dabei kann das Datenin-
stitut von BMI und BMWK wichtige Weichen stellen.

B) Fragenbezogene Themenblécke

Im Folgenden werden die Uibrigen Fragen des bereitgestellten Katalogs beantwortet. Bei der
Beantwortung haben sich vier Themenblécke herausgestellt, denen die Fragen schlieBlich zu-
geordnet wurden: Nach einer Betrachtung der Gestaltungsspielrdume des deutschen Gesetz-
gebers (1.) werden daher im Folgenden die Anreize fiir die Schaffung einer konkurrenzfahigen
Datenwirtschaft untersucht (l1.). Im Anschluss wird der Frage nachgegangen, wie eine sichere
Infrastruktur eine innovative Datenpolitik beférdern kann (lll.), bevor schlieRlich die Umset-
zungsprobleme einer Betrachtung von Daten als Wirtschaftsgut thematisiert werden (IV.).

. Gestaltungsspielrdume fiir Innovation und Abbau von Hemmnissen

Der politische Gestaltungsspielraum wird auf nationaler Ebene durch die europdische Ge-
setzgebung beschrankt. Wo europaische Datenrechtsakte vollharmonisierenden Charakter
aufweisen, verbleibt kein Raum fiir eine individuell-nationale Datenpolitik und ein entspre-
chendes Datenrecht. Im Folgenden wird dargestellt, inwiefern dem nationalen Gesetzgeber
die Moglichkeit zum Erlass eigener Regelungen verbleibt (1.) und wie er durch eine voraus-
schauende Strukturierung der Aufsicht in den Grenzen des Unions- sowie des Verfassungs-
rechts eine innovative Datenpolitik ermoglichen kann (2.).

2023, abrufbar unter https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/K/nationale-datenstrate-
gie.pdf?__blob=publicationFile (Stand: 24.06.2024).

36 Beispielhaft seien die Mobilithek des BMDV oder das Gaia-X Hub Germany genannt.

37 vgl. dazu Datenstrategie der Bundesregierung 2023, S. 18.

38 vgl. Datenstrategie der Bundesregierung 2023 S. 11 f.

39 vgl. Datenstrategie der Bundesregierung 2023, S. 24.

40 vgl. Datenstrategie der Bundesregierung 2023, S. 34.
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1. Nationale Regelungsspielraume

Regelungsspielrdaume verbleiben dem nationalen Gesetzgeber zunachst aullerhalb des An-
wendungsbereichs des vollharmonisierten Unionsrechts. Sofern eine Regelungsmaterie hin-
gegen dem Anwendungsbereich des vollharmonisierten Unionsrechts unterfallt, sind natio-
nale Gesetze grundsitzlich nur im Bereich ausdriicklicher Offnungsklauseln und Umset-
zungsoptionen oder -pflichten moglich. Da fiir die europaische Digitalstrategie im Bereich der
Datenwirtschaft mit dem DA und dem DGA zuvorderst zwei vollharmonisierende Rechtsakte
von Bedeutung sind,*! kann die Reichweite nationaler Regelungsspielraume im Anwendungs-
bereich nicht vollharmonisierender Richtlinien hier dahinstehen. Einleitend werden in der ge-
botenen, da als bekannt vorausgesetzten Kiirze die nationalen Regelungsspielrdaume unter der
DS-GVO erlautert.

a) DS-GVO

Faktisch macht die DS-GVO als Hybrid zwischen Verordnung und Richtlinie im Unterschied zu
DA, DGA und KI-VO intensiv von Offnungsklauseln Gebrauch,*? indem sie etwa das Daten-
schutzrecht der 6ffentlichen Stellen den nationalen Gesetzgebern zuweist und fiir das Arbeits-
recht eine Offnungsoption vorsieht, die in Deutschland mit § 26 BDSG genutzt wurde. Das
angekiindigte Beschaftigtendatenschutzgesetz soll diese Liicke noch konkreter fillen. Der
EuGH unterstreicht diese Sonderstellung. Er hat entschieden, dass sich das Pendant zu § 26
BDSG im Hessischen Datenschutzrecht unter VerstoR gegen das Wiederholungsverbot zu eng
an den Wortlaut Art. 88 DS-GVO anlehnt und deshalb gegen Europarecht verstoRt.*

b) Data Act

Der DA sieht im Gegensatz zur DS-GVO grundsatzlich keine Offnungsklauseln zugunsten der
nationalen Gesetzgeber vor.** Méglich ist allein, dass der nationale Gesetzgeber die Gegen-
leistung des Datenempfangers im Rahmen der Datenweitergabe nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 DA
ausschlieBt oder anderweitig festlegt, Art. 9 Abs. 6 DA. Das ware etwa denkbar, wenn die
Transaktionskosten fiir die Datenweitergabe so hoch sind, dass sie fur potenzielle Datenemp-
fanger ein Hindernis darstellen.*® Hiervon abgesehen verbleibt dem nationalen Gesetzgeber
kein nennenswerter Spielraum zur Umsetzung einer innovativen Datenpolitik im Anwen-
dungsbereich des DA. Er kann spezifische Vorschriften fiir das Zertifizierungsverfahren von
Streitbeilegungsstellen erlassen, ErwG 52 DA, hat Sanktionen fiir VerstdRe gegen den DA fest-
zulegen, Art. 40 Abs. 1 DA, und Sachverstandige zu benennen, vgl. Art. 45 Abs. 4 DA. Auch
aullerhalb des Anwendungsbereichs des DA verbleibt kein Raum fiir die Umsetzung politischer
MaRnahmen zur Férderung der Datenwirtschaft.*®

c) Data Governance Act

Mit dem DGA sollen Projekte wie die finnische Behoérde fir den Zugang zu Gesundheits- und
Sozialdaten (Findata) oder der franzdsische Health Data Hub geférdert werden.*” Einen Da-
tenzugangsanspruch statuiert der Rechtsakt allerdings nicht, Art. 1 Abs. 2 DGA. Somit kénnen
die Mitgliedstaaten selbst entscheiden, ob die Daten o6ffentlicher Stellen zur

41 vgl hierzu ErwG 4 DA, ErwG 3 S. 1 DGA.

42 Dazu Schwartmann/Jacquemain in Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann (Hrsg.), HK DS-GVO/BDSG, Art.
6 Rn. 195 ff.

43 EuGH Urt. v. 30.3.2023 — C-34/21, ECLI:EU:C:2023:270 Rn. 90.

44 Schmidt-Wudy in Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), DatenschutzR, DA, Art. 23 Rn. 9; Beinke/Daute RDi
2024, 69 (72 Rn. 16).

45 vgl. ErwG 50 DA; zu Transaktionskosten als Hindernis der Datenwirtschaft Metzger/Schweitz/Wagner ZfPW
2023, 227 (235 f.).

46 vgl. die geringfiigigen Bereichsausnahmen in Art. 1 Abs. 6 UAbs. 2 DA.

47 Schreiber/Schoel LTZ 2024, 3 (4).
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Weiterverwendung bereitgestellt werden oder nicht.*® Eine Pflicht zur Bereitstellung von Da-
ten durch 6ffentliche Stellen kénnte durch ein allgemeines Transparenzgesetz begriindet wer-
den, das auf Bundesebene im Koalitionsvertrag angekiindigt,*® bisher aber nicht umgesetzt
wurde. Ein solches Vorhaben ware fir die Verwaltung zwar zunachst mit einigem Umsetzungs-
aufwand verbunden, kdnnte bestehende Datenbestande in Deutschland aber fir die Wirt-
schaft nutzbar machen und dartiber hinaus die Akzeptanz einer wachsenden Datenwirtschaft
in der Bevolkerung starken.>® Mit den Art. 3 bis 9 DGA wire den Behdrden zudem bereits ein
detailliertes Pflichtenprogramm an die Hand gegeben, das die Bedingungen eines rechtssiche-
ren Zugangs konkretisiert. Als zustdndige Stelle fir die Koordinierung und Umsetzung des Zu-
gangs zu offentlichen Daten kdnnte das in der Entstehung befindliche Dateninstitut dienen,
dessen vorgesehene Aufgaben®! sich weitldufig mit den Aufgaben der nach Art. 7 Abs. 1S. 1
DGA vorgesehenen Stellen iberschneiden.

Neben der Weiterverwendung bestimmter Kategorien geschitzter Daten im Besitz 6ffentli-
cher Stellen hat der DGA auch den Datenaltruismus als wichtiges Element der Errichtung eines
europaischen Binnenmarktes ausgemacht, vgl. ErwG 45 S. 1 DGA.>? Unter Datenaltruismus
versteht der Rechtsakt gem. Art. 2 Nr. 16 DGA ,,die freiwillige gemeinsame Nutzung von Daten
auf der Grundlage der Einwilligung betroffener Personen zur Verarbeitung der sie betreffen-
den personenbezogenen Daten oder einer Erlaubnis anderer Dateninhaber zur Nutzung ihrer
nicht personenbezogenen Daten, ohne hierfir ein Entgelt zu fordern oder zu erhalten, das
Uber eine Entschadigung fir die ihnen durch die Bereitstellung ihrer Daten entstandenen Kos-
ten hinausgeht, flr Ziele von allgemeinem Interesse gemaR dem nationalen Recht, wie die
Gesundheitsversorgung, die Bekdampfung des Klimawandels, die Verbesserung der Mobilitat,
die einfachere Entwicklung, Erstellung und Verbreitung amtlicher Statistiken, die Verbesse-
rung der Erbringung offentlicher Dienstleistungen, die staatliche Entscheidungsfindung oder
die wissenschaftliche Forschung im allgemeinen Interesse”. Zur Forderung von Datenaltruis-
mus konnen die Mitgliedstaaten gem. Art. 16 Abs. 1 S. 1 eigene organisatorische oder techni-
sche Regelungen oder beides festlegen. Im DGA werden insofern ausdriicklich nationale Stra-
tegien genannte, die betroffene Personen dabei unterstitzen sollen, sie betreffende perso-
nenbezogene Daten im Besitz 6ffentlicher Stellen freiwillig fiir den Datenaltruismus zur Ver-
fligung zu stellen. Diese Moglichkeit sollte auf nationaler Ebene ausgeschopft werden, um die
Datenwirtschaft zu férdern.

2. Aufsichtsstrukturen

Neben den angesprochenen Regelungsspielrdumen kann der deutsche Gesetzgeber auch
durch die Strukturierung der Aufsicht Akzente zugunsten einer innovativen Datenpolitik set-
zen. Dabei hat er jedoch abermals die Grenzen zu beachten, die sich aus dem Unionsrecht fir
seinen Handlungsspielraum ergeben. Allgemein kénnen sich insofern Probleme aus unter-
schiedlichen Strukturvorgaben fir verschiedene Behdrden ergeben. So hat die

48 Schreiber/Schoel LTZ 2024, 3 (4).

49 Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 9.

50 Hierzu auch unten Il. 6.

51 Konzept zum Aufbau des Dateninstituts, S. 3-6, abrufbar unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/down-
loads/DE/veroeffentlichungen/themen/it-digitalpolitik/dateninstitut/konzeptpapier dateninstitut.pdf;jsessio-
nid=297A472988697F0703DA382487CE0733.live862? blob=publicationFile&v=6 (Stand: 25.6.2024). Zum Da-
teninstitut allgemein unten . 5. c).

52 Hierzu auch Schwartmann/Benedikt RDV 2022, 59 ff.
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vorgeschriebene einfache Unabhangigkeit der Marktiiberwachungsbehoérden nach der KI-VO
eine andere Qualitat als die vollige Unabhangigkeit der Datenschutzaufsichstsbehérden.>3

a) DS-GVO

Die in Frage 11 adressierte Neuordnung der Aufsichtsstruktur waren Gegenstand einer eige-
nen Anhérung zur Novelle des BDSG vor dem Innenausschuss vom 24.6.2024.>* Aus diesem
Grund beschranken sich die Ausfiihrungen hier, auf zwei ausgewahlte Aspekte der Neuaus-
richtung der nationalen Aufsichtsstruktur in Deutschland.

Den Datenschutzaufsichtsbehérden ist in der DS-GVO die Aufgabe anvertraut, fiir die daten-
verarbeitende Wirtschaft und den Staat klare Leitlinien zu fixieren. Es geht darum, Digitalisie-
rung trotz und mit Datenschutz zu ermdglichen. Die Aufsicht muss — bildlich gesprochen —
zunachst und vor allem die Rolle eines Spurassistenten einnehmen und soll nur dann, wenn
es nicht anders geht, als blofRer Bremsklotz agieren. Dazu bedarf es neben klaren inhaltlichen
Vorgaben, auch deren Durchsetzung durch eine Datenschutzaufsicht, die als Exekutive sach-
nah, wirksam und mit AugenmaR fiir einen fairen Ausgleich zwischen Datenschutz und wirt-
schaftlichen Freiheiten eintritt. Betrachtet man die Realitat, so werden die Datenschutzauf-
sichtsbehoérden jedenfalls in Deutschland dieser Rolle schon deshalb oft nicht gerecht, weil es
an einheitlichen Entscheidungen fehlt.> Das liegt daran, dass die Behdrden sich bundesstaat-
lich verteilt finden und ihr Zusammenwirken orchestrieren missen. In der aktuellen Novelle
des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) steht die institutionelle Verfestigung des derzeit nur
losen Zusammenschlusses der 17 Datenschutzaufsichtsbehdrden der Lander und der des Bun-
des im Zentrum. Schaut man auf die Aufsichtspraxis, dann erkennt man ein intensives Bemu-
hen darum, gleichsam von innen heraus fiir Einheitlichkeit und Geschlossenheit zu sorgen. Es
gibt nicht mehr nur unterschiedliche Orientierungshilfen und Positionspapiere, sondern die
Datenschutzkonferenz konsolidiert sich. Das ist eine richtige und wichtige Entwicklung.>®

Um aus diesen jeweils unabhangigen Behérden einen homogen, rechtsklar und angemessen
einheitlich agierenden Verbund zu machen, missen aber die Gesetzgeber in Bund und Lan-
dern aktiv werden und dabei verfassungsrechtliche Problem der Kooperation von Bund und
Landern bewaltigen. Es geht um die Frage nach der Zulassigkeit der Mischverwaltung zwischen
Bund und Landern*’, die Moglichkeit einen Schwerpunkt fiir die Aufsicht tGber die Wirtschaft
bei der/dem BfDI zu setzen und die verbleibenden Befugnisse der Aufsichtsbehérden der Lan-
der auf den behérdlichen Datenschutz zu beschranken. Soll dabei Einheitlichkeit und Ent-
schlusskraft durch Konzentration der Macht auf eine zentrale Stelle bewirkt werden, muss
man sich mit den Gefahren einer Gbermachtigen Superbehérde BfDI auseinandersetzen. Eine
andere Losung kdnnte einen Staatsvertrag der Lander vorsehen. Letzterer Ansatz musste aber
die Mitwirkung der/des BfDI angemessen I6sen. Fiir eine vermittelnde Losung hat sich die Ge-
sellschaft fiir Datenschutz und Datensicherheit (GDD) e.V. ausgesprochen. Danach soll ein ef-
fizient arbeitendes, rechtlich institutionalisiertes Gremium nach dem Vorbild des EDSA

53 Hierzu Schwartmann/Hansen/Keber in Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-Verordnung, 3. Teil 1. Kap. Rn.
24, im Erscheinen.

54 Dazu https://www.bundestag.de/ausschuesse/a04 inneres/anhoerungen/1008504-1008504  (Stand:
25.6.2024).

55 Benedikt/Kranig/Schwartmann F.A.Z. v. 12.12.2022, 18.

56 Grzeszick/Schwartmann F.A.Z. v. 4.4.2024, 6 und Grzeszick/Schwartmann NVwZ 2024, 401 ff.

57 Richter/Spiecker gen. D6hmann, Rechtliche Méglichkeiten zur Starkung und Institutionalisierung der Koopera-
tion der Datenschutzaufsichtsbehdérden des Bundes und der Lander (DSK 2.0), abrufbar unter https://www.da-
tenschutzkonferenz-online.de/media/weitere_dokumente/Richter Spiecker Gutachten DSK 2-0.pdf (Stand:
25.6.2024).
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geschaffen werden, das Rechtsauffassungen in angemessener Frist mehrheitlich und verbind-
lich beschlieRen darf.>®

Der aktuell diskutierte Entwurf des BDSG ist hier bestenfalls halbherzig. Das alles flihrt nicht
dazu, dass Datenschutzaufsichtsbehorden ihre Rolle wahrnehmen kénnen, die darin besteht,
kluge, klare und angemessene Regeln fiir die Datenverarbeitung zu fixieren.

Eine Modifikation der Struktur der Datenschutzaufsicht wird in Deutschland aktuell wegen
einer verfassungsrechtlich fragwiirdigen Entscheidung des EuGH aus dem Jahr 2024 fir die
Datenschutzaufsicht liber den Bundestag und die Landesparlamente gefordert.>® In Rede steht
insbesondere die Errichtung von unabhdngigen und spezifischen Aufsichtsbehérden zum Par-
lamentsdatenschutz®®.

b) Data Act

Der DA sieht vor, dass die Datenschutzaufsichtsbehdrden auch beziiglich des Schutzes per-
sonenbezogener Daten im Rahmen des grundsatzlich datenwirtschaftlich orientierten Rechts-
akts zustandig sind, Art. 37 Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 DA. Diese Aufgabenzuweisung mag zunachst
verwundern, berihrt der DA doch gem. Art. 1 Abs. 5 S. 1 DA gerade nicht das Unionsrecht
Uber den Schutz personenbezogener Daten, namentlich also insbesondere die DS-GVO. Den-
noch werden bei der Datenweitergabe datenschutzrechtliche Aspekte relevant, wenn etwa
personenbezogene Daten Dritter weitergegeben werden sollen, vgl. Art. 4 Abs. 12, Art. 5 Abs.
7 DA. Erganzt werden die Vorschriften der DS-GVO zudem gem. Art. 1 Abs. 5 S. 2 DA hinsicht-
lich des Auskunftsrechts sowie des Rechts auf Datenubertragbarkeit der betroffenen Perso-
nen, vgl. auch Art. 5 Abs. 8 DA.%! Fiir diese Bereiche sind weiterhin die Datenschutzaufsichts-
behérden zustdndig. Sie haben konsequenterweise im Rahmen ihrer Zustandigkeit auch die
Befugnis, den Personenbezug der Daten zu prifen.®? Neben dieser Spezialzuweisung auf-
sichtsrechtlicher Befugnisse an die Datenschutzaufsichtsbehdrden sollen bei besonderen
sektoralen Angelegenheiten des Datenzugangs und der Datennutzung die Zustdandigkeiten der
sektoralen Behdrden gewahrt bleiben.

Abgesehen von diesen speziellen Zuweisungen sind die Mitgliedstaaten bei der Benennung
der Behorden, welche die Durchsetzung des DA liberwachen sollen, grundsatzlich frei, vgl. Art.
37 Abs. 1 S. 1 DA. Werden mehrere Behorden fiir zustandig erklart, ist daneben ein Datenko-
ordinator zu benennen, der die Zusammenarbeit zwischen den zustdandigen Behorden erleich-
tern und die im DA adressierten Stellen bei der Umsetzung der Vorgaben des Rechtsakts un-
terstiitzen soll. Der Datenkoordinator soll ,,aus der Mitte” der zustandigen Behérden benannt
werden. Der Wortlaut spricht dafiir, dass es sich bei dem Koordinator daher nicht um eine
eigenstiandige Behorde handeln soll.%3 Bei der Benennung ist aber darauf zu achten, dass nur
eine nach Art. 37 Abs. 1S. 1 DA benannte Behorde zugleich Datenkoordinator sein darf. Sofern
also beispielsweise die Landesdatenschutzbeauftragten mit der Durchsetzung des DA betraut

8 GDD-Stellungnahme zum Referentenentwurf des BMI fiir ein Erstes Gesetz zur Anderung des Bundesdaten-
schutzgesetzes, S. 3, abrufbar unter https://www.gdd.de/wp-content/uploads/2023/09/Stellungnahme-zum-
BDSG-E-2023.pdf (Stand: 25.6.2024).

59 Grzeszick/Schwartmann F.A.Z. v. 4.4.2024, 6 und Grzeszick/Schwartmann NVwZ 2024, 401 ff.

60 Grzeszick/Schwartmann F.A.Z. v. 4.4.2024, 6 und Grzeszick/Schwartmann NVwZ 2024, 401 ff.

61 vgl. zum Verhiltnis zwischen Data Act und DS-GVO am Beispiel der Datenportabilitit die Synopse bei Schwart-
mann/Wasilewski RDV 2024, 76 ff; allgemein zum Zusammenspiel von Data Act und DS-GVO Paal/Cornelius/See-
land RDV 2024, 5 ff.

62 Zur Organisation der Datenschutzaufsichtsbehérden bei der Erfiillung dieser Aufgaben Remke MMR 2024, 117.
83 Roth-Isigkeit in Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), BeckOK DatenschutzR, DA, Art. 37 Rn. 5.
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werden, konnten BfDI und Dateninstitut nur als Datenkoordinator fungieren, wenn sie eben-
falls als zustandige Stellen benannt werden.%*

c) Data Governance Act

Nach dem DGA mussen die Mitgliedstaaten eine oder mehrere zustandige Behorden fiir Da-
tenvermittlungsdienste sowie fiir die Registrierung datenaltruistischer Organisationen benen-
nen, Art. 13 Abs. 1 S. 1 DGA, Art. 23 Abs. 1 UAbs. 1 DGA.

Sie sind dabei grundsatzlich freier als im Rahmen der Benennung nach dem DA: Der DGA
sieht keine speziellen Aufgabenzuweisungen hinsichtlich der Aufsichtsstruktur vor. Er legt le-
diglich fest, dass die Zustandigkeiten der Fachbehorden, insbesondere der Datenschutzauf-
sichtsbehérden, gem. Art. 13 Abs. 3 S. 1 DGA bei der Wahrnehmung der Aufgaben im Zusam-
menhang mit dem Anmeldeverfahren fiir Datenvermittlungsdienste unberihrt bleiben. Das
bedeutet nicht, dass diese Behdrde zwangslaufig als Gegenspieler der nach dem DGA zustan-
digen Behorde eigenstandig bleiben missen. Vielmehr kdnnen auch sie die Aufgaben im Rah-
men des Art. 13 Abs. 1 DGA Gbernehmen.®®

d) KI-VO

Kinstliche Intelligenz (KI) ist eine Technologie, die erheblich von einer konkurrenzfahigen
Datenwirtschaft profitiert und ihrerseits entscheidender Faktor allgemeinwirtschaftlichen
Wachtsums ist. Daher sollen an dieser Stelle auch die aufsichtsrechtlichen Strukturen nach der
KI-VO beleuchtet werden.

Die KI-VO sieht einige Spezialzuweisungen im Bereich der Aufsicht tGber KI-Systeme vor. Die
Marktaufsicht Gber KI-Systeme, die mit einem nach dem EU-Produktsicherheitsrecht regulier-
ten Produkt in Verbindung stehen, soll von der Behorde libernommen werden, die auch fir
die Uberwachung des Produkts zustindig ist. Hochrisiko-KI-Systeme, die von Finanzinstituten
in Verkehr gebracht, in Betrieb genommen oder eingesetzt werden, sollen zudem grundsatz-
lich der jeweiligen Finanzaufsicht unterstehen. In Deutschland ist in diesen Fallen also grund-
satzlich die BaFin fur die Marktiberwachung zustandig. SchlieBlich sollen die Datenschutzauf-
sichtsbehoérden fur die Aufsicht Gber bestimmte Hochrisiko-KI-Systeme zustandig sein. Dies
betrifft die Bereiche der Strafverfolgung, der Migration, des Asyls und der Grenzkontrolle so-
wie der Rechtspflege und der demokratischen Prozesse.®®

Aullerhalb dieser speziellen Zuweisungen kénnen die Mitgliedstaaten auch im Anwendungs-
bereich der KI-VO sowohl die notifizierenden als auch die Marktiiberwachungsbehérden
grundsatzlich frei benennen, Art. 70 Abs. 1 S. 1 KI-VO.

e) Politischer Wille als Grundlage der Zuweisung

In den Grenzen des dargestellten Rahmens unterstellt das Unionsrecht die Strukturierung
der Aufsicht im Bereich der Datenwirtschaft damit dem politischen Willen der Mitgliedstaa-
ten. Die Zuweisung der Zustandigkeiten auf nationaler Ebene ist naturgemal Gegenstand um-
fassender Diskussionen. Hierzu sei lediglich exemplarisch auf die Offentliche Anhérung des
Digitalausschusses am 15.5.2024 zur nationalen Aufsicht im Rahmen der KI-VO verwiesen.®’

54 vgl. fir BfDI Remke MMR 2024, 117 (118).

85 Richter in Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), BeckOK DatenschutzR, DGA, Art. 13 Rn. 17

56 Art. 74 Abs. 3-8 KI-VO. Hierzu Schwartmann/Hansen/Keber in Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-Verord-
nung. Leitfaden fir die Praxis, 3. Teil 1. Kap. Rn. 25, im Erscheinen.

57 Nationale Aufsicht bei Kiinstlicher Intelligenz komplex, abrufbar unter https://www.bundestag.de/doku-
mente/textarchiv/2024/kw20-pa-digitales-ki-1001728 (Stand: 21.6.2024).
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Grundsatzlich lasst sich festhalten, dass den Datenschutzaufsichtsbehérden im Anwendungs-
bereich europdischer Rechtsakte zur Datenwirtschaft spezialgesetzlich die Zustandigkeit fur
die Uberwachung des Schutzes personenbezogener Daten eingerdumt wird. Das deckt sich
mit der Aufgabenzuweisung in Art. 51 Abs. 1 DS-GVO, wonach die Datenschutzaufsichtsbe-
hérden die Grundrechte und Grundfreiheiten natirlicher Personen bei der Verarbeitung
schitzen und den freien Verkehr personenbezogener Daten erleichtern sollen. Ob die Daten-
schutzaufsichtsbehdérden in Folge dieser Aufgabenzuweisung und ihrer Expertise im Bereich
der Verarbeitung personenbezogener Daten die Aufsicht Gber das gesamte Datenrecht lber-
nehmen sollten, lasst sich differenziert beurteilen. Alternativ ware daran zu denken, einer
wirtschaftlich orientierten Behorde die Zustandigkeit im Bereich des Datenwirtschaftsrechts
zuzuweisen, dahnlich wie es im Falle der KI-VO fir die Bundesnetzagentur diskutiert wird.

Insofern ist festzuhalten, dass mit einer solche Datenwirtschaftsbehorde ein neuer Akteur in
die ohnehin zerstlickelte Aufsichtsstruktur im Bereich des Datenschutzes eintreten wiirde. Es
stiinde zu beflirchten, dass sich die fiir Datenwirtschaft und fir Datenschutz zustandigen Be-
horden insofern gegenseitig blockieren, was bestehende Probleme im Bereich der Daten-
schutzaufsicht auf den gesamten Bereich der datenverarbeitenden Wirtschaft tbertragen
wirde. Hinzu kommt, dass die Datenschutzaufsichtsbehoérden auch im Anwendungsbereich
des DA und des DGA zustandig sind, sofern personenbezogene Daten verarbeitet werden. Es
ware damit sogar ein innergesetzlicher Konflikt zwischen den Aufsichtsbehdrden zu befiirch-
ten.

Allerdings sind bei der Etablierung einer Aufsichtsstruktur die neuen datenrechtlichen Reali-
taten in den Blick zu nehmen. Das Datenschutzrecht bildet nicht mehr den unumstoflichen
Kern des Datenrechts. Bereits die DS-GVO verweist aber in ihrem Art. 1 Abs. 3 auf die Bedeu-
tung des freien Verkehrs personenbezogener Daten. Mit dem DA und dem DGA tritt das Da-
tenwirtschaftsrecht endglltig gleichberechtigt neben das Datenschutzrecht und bildet ge-
meinsam mit diesem das Datenrecht.®® Die historisch bedingte Einordnung des Datenschutz-
rechts als Zentrum jeglicher Datenverarbeitung muss vor diesem Hintergrund neu gedacht
werden: Innerhalb des Datenrechts steht das Datenschutzrecht in einem Wechselwirkungs-
verhaltnis zur Datenwirtschaft. Der Datenschutz wiirde vernachlassigt, wenn er allein aus der
Perspektive der Datenwirtschaft gedacht wiirde. Ebenso wird die Datenwirtschaft vernachlas-
sigt, wenn sie allein aus der Perspektive des Datenschutzes betrachtet wird. Sinnvoll ware
demnach eine Spiegelung des Wechselwirkungsverhaltnisses zwischen Datenschutz und Da-
tenwirtschaft in den Aufsichtsstrukturen. Die Datenschutzaufsichtsbehdrden betrachten das
Datenrecht bisher allerdings verstarkt aus der Perspektive des Grundrechtsschutzes. Die Be-
dirfnisse der Datenwirtschaft sind demgegentiber unterreprasentiert.

Im Ergebnis lassen sich damit zwei entscheidende Aspekte fiir die weitere Strukturierung der
datenrechtlichen Aufsicht formulieren: Eine neue Datenwirtschaftsbehdrde wiirde die Zer-
splitterung der datenrechtlichen Aufsichtsstruktur verstarken und ist deshalb kritisch zu se-
hen. Sofern Zustandigkeiten im Bereich des Datenwirtschaftsrechts deshalb nachvollziehbar-
erweise an die Datenschutzaufsichtsbehérden vergeben werden, missen diese allerdings ih-
ren Blick weiten, indem sie Datenwirtschaft und Datenschutz in ein angemessenes Verhaltnis
bringen kénnen. Aufgrund der Unabhangigkeit der Datenschutzaufsichtsbehérden ist eine da-
hingehende Einflussnahme unzuldssig. Die Politik kann lediglich Strukturen schaffen, um den
ohnehin stark ausgelasteten Behorden ausreichend personelle und finanzielle Mittel zur

68 Steinrétter GRUR 2023, 216; Steinrétter FS Taeger, 491; Steinrétter RDi 2021, 480; Specht-Riemenschneider
ZEuP 2023, 638 (639).
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Verfligung zu stellen. Diese missten die zusatzlichen Mittel dann aus eigenem Antrieb nutzen,
um einen Ausgleich zwischen Datenwirtschaft und Datenschutz herzustellen. Fiir die Verar-
beitung personenbezogener Daten ergibt sich diese Aufgabe bereits unmittelbar aus dem Ge-
setz, Art. 51 Abs. 1 DS-GVO.

1. Anreize fiir die Datenwirtschaft in einem wettbewerbsfahigen Datendkosystem

Mit Blick auf die wachsende Bedeutung der Datenwirtschaft stellt sich die Frage, wie Anreize
fur die Datenwirtschaft in einem wettbewerbsfahigen Datendkosystem geschaffen werden
kénnen.®® Im Folgenden werden dazu verschiedene Aspekte angesprochen, die von der da-
tenrechtlichen Realitat ausgehen. Es wird gefragt, wie mit den gegebenen Zustanden umzu-
gehen ist, um eine starke Datenwirtschaft zu sichern.

1. Anonymisierung und Pseudonymisierung

Datenschutzrecht und Datenwirtschaftsrecht stehen in einem Wechselwirkungsverhaltnis.
Der Datenschutz darf die Datenwirtschaft nicht ignorieren. Andererseits gilt das Datenschutz-
recht aber auch in datenwirtschaftlichen Angelegenheiten. Ausdriicklich ergibt sich dies etwa
aus Art. 1 Abs. 5 DA, Art. 1 Abs. 3 DGA und fiir KI-Systeme als datenverarbeitende Technologie
aus Art. 2 Abs. 7 KI-VO.

Im Anwendungsbereich der DS-GVO diirfen Daten deshalb auch in der Datenwirtschaft nur
fiir festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke erhoben werden. Werden Zwecke geandert,
mussen diese nach Maligabe der DS-GVO miteinander kompatibel sein. Sind Zwecke einer
Verarbeitung personenbezogener Daten im Rahmen einer Erhebung von Daten nicht abseh-
bar, wird es fur Datenverarbeiter umso schwieriger, eine Weiterverwendung datenschutzkon-
form auszugestalten. Neben Anforderungen an die RechtmaRigkeit und Zweckbindung von
Verarbeitungen personenbezogener Daten treten eine Vielzahl von weiteren Anforderungen,
sei es die Transparenz, die Datenminimierung oder das Loschen personenbezogener Daten
nach ihrer Zweckerreichung.

Die buBgeldbewehrten Vorgaben der DS-GVO kénnen aus Perspektive der Datenmarktes ein
wirtschaftliches Hemmnis darstellen.’® Insbesondere die Rechtfertigung einer Verarbeitung
personenbezogener Daten bedeutet fiir datenschutzrechtlich Verantwortliche eine Heraus-
forderung. Die in der DS-GVO prominent platzierte Lésung der Einwilligung ist aus vielen Griin-
den fur die Datenwirtschaft wenig geeignet.’” Friktionen zeigen sich unter anderem mit Blick
auf neue Technologien: Werden KI-Modelle auf Basis einer Einwilligung mit personenbezoge-
nen Daten trainiert und die Einwilligung im Anschluss widerrufen, stellt sich die Frage, ob und
wie die verarbeiteten Daten aus dem Modell zu entfernen sind.”? Die Datenwirtschaft hat des-
halb ein erhebliches Interesse daran, den Anwendungsbereich der DS-GVO zu verlassen, um
ihren umfassenden Vorgaben zu entgehen.

9 Schwartmann F.A.Z. 27.6.2022, und Brink/Oetjen/Schwartmann/Voss F.A.Z. v. 18.7.2022, 18.

70 Konflikt zwischen Datenmarkt und Datenschutz” bei Engeler NJW 2022, 3398 (3398 Rn. 1); ,Friktionen” bei
Hennemann/Steinrétter NJW 2022, 1481.

"1 Hierzu eingehend Engeler NJW 2022, 3398 (3402 Rn. 23-3403 Rn. 31); fiir Datenprimdrmarkte zudem Metz-
ger/Schweitzer/Wagner ZfPW 2023, 227 (238).

72 7um insofern relevanten Personenbezug von KI-Sprachmodellen Schwartmann/Kéhler in Schwartmann/Bene-
dikt/Reif (Hrsg.), Datenschutz im Internet, Kap. 29 Rn. 7. Die ddnische Datenschutzaufsichtsbehorde Datatilsynet
geht davon aus, dass ein KI-Sprachmodell nach Abschluss des Trainings keine personenbezogenen Daten enthalt,
s. Datatilsynet, Offentligggrelse af datasaet og Al-model, abrufbar unter https://www.datatilsynet.dk/afgoerel-
ser/afgoerelser/2024/jan/offentliggoerelse-af-datasaet-og-ai-model (Stand: 24.6.2024). Dann liefe ein Widerruf
der Einwilligung ins Leere.
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a) Personenbezug als Begriindung des Datenschutzrechts

Der Anwendungsbereich der DS-GVO ist auf personenbezogene Daten beschrankt, Art. 2 Abs.
1 DS-GVO. Auf Daten ohne Personenbezug ist die DS-GVO damit nicht anwendbar. Fiir daten-
schutzrechtliche Vorgaben besteht in diesem Fall auch kein Bedirfnis: Das Datenschutzrecht
dient dem Grundrechtsschutz.”® Sofern von einer Datenverarbeitung aber kein Grundrechts-
trager betroffen ist, ist auch kein Grundrechtsschutz erforderlich.

Die Frage des Personenbezugs eines Datums ist damit von enormer Bedeutung. Die DS-GVO
versteht unter personenbezogenen Daten zunachst ,alle Informationen, die sich auf eine
identifizierte oder identifizierbare natirliche Person beziehen”, wobei eine natirliche Person
als identifizierbar angesehen wird, wenn sie , direkt oder indirekt, insbesondere mittels Zu-
ordnung zu einer Kennung wie einem Namen, zu einer Kennnummer zu Standortdaten, zu
einer Online-Kennung oder zu einem oder mehreren besonderen Merkmalen, die Ausdruck
der physischen, physiologischen, genetischen, psychischen, wirtschaftlichen, kulturellen oder
sozialen Identitat dieser natlrlichen Person sind, identifiziert werden kann“, Art. 4 Nr. 1 DS-
GVO. ErwG 26 S. 3 DS-GVO stellt zudem klar, dass bei der Beurteilung der Identifizierbarkeit
einer Person alle Mittel zu berlcksichtigen sind, ,,die von dem Verantwortlichen oder einer
anderen Person nach allgemeinem Ermessen wahrscheinlich genutzt werden, um die natirli-
che Person direkt oder indirekt zu identifizieren”.

Damit stellt sich eine entscheidende Frage bei der Bestimmung des Personenbezugs: Ist hin-
sichtlich der Moglichkeit zur Identifizierung im Kern auf die Kenntnisse und Mittel des Verant-
wortlichen abzustellen (relatives Begriffsverstandnis) oder geniigt es fir die Annahme des Per-
sonenbezugs bereits, wenn ein Dritter die natirliche Person identifizieren kann (absolutes Be-
griffsverstandnis).”® Zu dieser Frage hat der EuGH in zwei wegweisenden Entscheidungen Stel-
lung genommen und damit das Merkmal des Personenbezugs im Kontext der DS-GVO konkre-
tisiert:

In der Rechtssache Breyer hat der EuGH entschieden, dass flr die Annahme eines Personen-
bezugs nicht alle zur Identifizierung der betreffenden Person erforderlichen Informationen in
den Handen einer einzigen Person liegen missen.”® Es genligt allerdings nicht, wenn irgend-
jemand Uber Informationen verfigt, die zur Identifizierung einer natirlichen Person beitragen
kénnen.’® Entscheidend ist, ob der Verantwortliche tGber Mittel verfugt, die er verniinftiger-
weise einsetzen konnte, um die betreffende Person zu bestimmen.”’ Ein Personenbezug ist
abzulehnen, wenn die Identifizierung mit eigenen Mitteln oder mit Hilfe eines Dritten gesetz-
lich verboten oder praktisch nicht durchfiihrbar ist, weil sie einen unverhaltnismaRigen Auf-
wand an Zeit, Kosten und Arbeitskraft erfordern wiirde.’® Die praktische Durchfiihrbarkeit der
Zuordnung stand auch im Zentrum der Entscheidung in der Rechtssache Gesamtverband Au-
toteile-Handel e. V. gegen den Lkw-Hersteller Scania.”® Der EuGH entschied in diesem Verfah-
ren u.a. darltiber, ob die Fahrzeug-ldentifikationsnummer fiir den Fahrzeughersteller und an-
dere Wirtschaftsakteure ein personenbezogenes Datum ist. Die Frage, ob der Verantwortliche
oder ein Dritter bei verniinftiger Betrachtungsweise tiber Mittel verfiigen, die eine Zuordnung

73 Vgl. insoweit nur ErwG 1 S. 1 und ErwG 26 S. 1 DS-GVO.

74 Klar/Kiihling in Kiihling/Buchner (Hrsg.), Ds-GVO/BDSG, Art. 4 Rn. 25-30; Karg in Simitis/Hornung/Spiecker gen.
Déhmann (Hrsg.), Datenschutzrecht, DS-GVO, Art. 4 Rn. 58.

75 EuGH Urt. v. 19.10.2016 — C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779 Rn. 43 — Breyer; in den Kontext setzend Schwart-
mann/Miihlenbeck RDV 2022, 264 ff.

78 EuGH, Schussantrige vom 12. Mai 2016, ECLI:EU:C:2016:339 Rn. 68 — Breyer.

77 Vgl. EuGH Urt. v. 19.10.2016 — C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779 Rn. 48 — Breyer.

78 EUGH Urt. v. 19.10.2016 — C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779 Rn. 46 — Breyer.

79 EuGH Urt. v. 9.11.2023 — C-319/22, ECLI:EU:C:2023:837.

21



ermoglichen und somit ein Personenbezug gegeben ist, ist stets eine Einzelfallbetrachtung.®°

Aus ErwG 26 S. 4 DS-GVO ergibt sich, dass insofern alle objektiven Faktoren, wie die Kosten
der Identifizierung und der dafir erforderliche Zeitaufwand, herangezogen werden sollen.
Welche Beziehungen zwischen dem Verantwortlichen und einem Dritten bestehen missen,
um einen Personenbezug anzunehmen, lieR der EuGH bisher offen. Er wird aber in absehbarer
Zeit Stellung beziehen missen: Das EuG hatte im April 2023 eine Entscheidung des Europai-
schen Datenschutzbeauftragten (EDSB) fiir nichtig erklart, weil dieser von einem absoluten
Begriffsverstindnis ausgegangen war.8! Gegen die Entscheidung hat der EDSB Rechtsmittel
eingelegt, Uber die vom EuGH entschieden werden muss.

Bereits jetzt steht allerdings fest, dass die Feststellung des Personenbezugs von der prakti-
schen Durchfihrbarkeit der Identifizierung abhangt und damit eine wertenden Betrachtung
der verniinftigerweise einsetzbaren Mittel beim Verantwortlichen und bei Dritten erfordert.®?
Die daraus resultierende rechtliche Unsicherheit flihrte in der Vergangenheit dazu, dass Wirt-
schaftsakteure aufgrund risikoaverser Uberlegungen im Zweifelsfall von einem Personenbe-
zug ausgingen. Die neuen Datenakte verlangen allerdings nunmehr eine trennscharfe Abgren-
zung.®3 Ebenso wird Rechtssicherheit im Bereich datenverarbeitender Technologien wichtiger,
da etwa beim Training eines KI-Modells groRe Mengen an Daten verarbeitet werden. Wenn
far all diese Daten vorsorglich von einem Personenbezug ausgegangen wird, bedeutet die
dann erforderliche Einhaltung der Vorschriften der DS-GVO fir die Wirtschaftsakteure eine
enorme finanzielle Belastung. Die Wirtschaft benétigt deshalb dringend Konkretisierungen,
aus denen eindeutig abgeleitet werden kann, ob ein relevantes Datum einen Personenbezug
aufweist und die Vorgaben der DS-GVO damit Anwendung finden.

b) Leitfaden und Grundsatzregeln zu Anonymisierung und Pseudonymisierung im Auf-
trag der Stiftung Datenschutz

Die Stiftung Datenschutz hat deshalb bereits im Jahr 2022 einen Praxisleitfaden tiber die Ano-
nymisierung® und zugleich die Erarbeitung von Grundsatzregeln tiber die Anonymisierung®
als Basis fiir Codes of Conducts in diesem Bereich in Auftrag gegeben. Die Anonymisierung von
Daten macht den Riickschluss auf eine Person unmaglich. Der Personenbezug ist damit aufge-
|6st und die Anwendbarkeit der DS-GVO nach dem Gesagten ausgeschlossen. Das ist dann
gewinscht und erforderlich, wenn anonyme Daten den Zweck nach der Verarbeitung erfillen.
Sofern dagegen betroffene Personen etwa zur eigenen Gesundheitsvorsorge den Riickschluss
auf ihre Daten erhalten mochten, sieht die DS-GVO deren Pseudonymisierung vor. Sie sorgt
dafiir, dass Daten durch Verschlisselung gegen Missbrauch geschiitzt werden.8 Diesbeziglich
verweist die Studie auf den von der Fokusgruppe Datenschutz des Bundesinnenministeriums

80ygl. Schussantriage vom 4. Mai 2023, ECLI:EU:C:2023:385 Rn. 42 — Gesamtverband Autoteile-Handel eV/Scania
CV AB.

81 EuG Urt. v. 26.4.2023 — T-557/20, ECLI:EU:T:2023:219 Rn. 74.

82 EUGH Urt. v. 19.10.2016 — C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779 Rn. 46 — Breyer; EuGH Urt. v. 9.11.2023 — C-319/22,
ECLI:EU:C:2023:837 Rn. 49 — FIN.

83 Hierzu Bomhard/Merkle RDi 2022, 168 (172); Steinrétter GRUR 2023, 216 (219).

84 https://stiftungdatenschutz.org/fileadmin/Redaktion/Dokumente/Anonymisierung personenbezogener Da-
ten/SDS Studie Praxisleitfaden-Anonymisieren-Web 01.pdf (Stand: 25.6.2024).

85 https://stiftungdatenschutz.org/fileadmin/Redaktion/Dokumente/Anonymisierung personenbezogener Da-
ten/SDS Studie Grundsatzregeln Web 01.pdf (Stand: 25.6.2024).

86 7u dieser Studie Schwartmann/Jaspers/Lepperhoff/Weif3 RDV 2023, 40 ff.
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im Rahmen des Digital-Gipfels 2019 erarbeiteten ,Entwurf fir einen Code of Conduct zum
Einsatz DS-GVO konformer Pseudonymisierung”.8’

Der Wunsch von Verantwortlichen per Anonymisierung den Anwendungsbereich der DS-
GVO zu verlassen, um Daten einfacher durch sich oder durch Dritte nutzbar zu machen, ist
nachvollziehbar. Umso wichtiger ist es aber, die Grenze des rechtlich zuldssigen zunachst was
deren Grundregeln anbelangt, sauber zu ziehen. Nur so kann Rechtsklarheit und Rechtssicher-
heit unter Wahrung der Erfordernisse der DS-GVO geschaffen werden. Der Praxisleitfaden der
Stiftung Datenschutz befasst sich mit Hinweisen zur Anonymisierung von personenbezogenen
Daten.88 Er ordnet den Begriff der Anonymisierung und dessen Auspragungen im bestehenden
rechtlichen Kontext ein. Dabei muss eine Abgrenzung von anderen Verarbeitungsvorgangen
erfolgen, etwa von der Pseudonymisierung. Nach der begrifflichen Einordnung werden gan-
gige Verfahren und Techniken einer Anonymisierung allgemein beschrieben. Um den Praxis-
bezug zu wahren schlieRen sich hieran Einsatzklassen einer Anonymisierung an. Hierbei wer-
den Anwendern Einsatzszenarien und -beispiele aufgezeigt, in denen eine Anonymisierung er-
folgen kann. Ein gesondertes Kapitel befasst sich mit dem rechtlichen Umfeld der Anonymi-
sierung und den dabei bestehenden Anforderungen, seien es besondere Priif-, Dokumentati-
ons- oder Transparenzpflichten. Um insbesondere kleinere und mittelstandische Unterneh-
men zu unterstiitzen, wird ein Vorgehensmodell zur Verfligung gestellt, um den Vorgang der
Anonymisierung schrittweise und strukturiert zu vollziehen.

Leitfaden und Grundregeln dienen als allgemeine Orientierungshilfe bei der Anonymisierung
personenbezogener Daten. Sie kdnnen und sollen nicht dazu dienen, abschliefende Vorgaben
fur ein solches Verfahren zu formulieren.®

c) Rechtliche Umsetzung

Eine rechtverbindliche Konkretisierung des Personenbezugs, die klare Vorgaben zu den An-
forderungen einer Konkretisierung macht, ist auf nationaler Ebene praktisch nicht umsetzbar.
Die Datenschutzaufsichtsbehdrden kénnen aufgrund ihrer Unabhangigkeit nicht zu einer Pra-
zisierung angewiesen werden. Daruber hinaus ist der Begriff des Personenbezugs von der voll-
harmonisierenden Wirkung der DS-GVO umfasst und kann deshalb nicht innerstaatlich ausge-
fullt werden.®® Fur die Bundesrepublik verbleibt damit nur die Moglichkeit, im Rat der Euro-
paischen Union auf Klarstellungen hinzuwirken, die sich im Kern nur durch eine Reform der
DS-GVO verwirklichen lassen.

Konkret wurde insofern vorgeschlagen, Anonymisierungsstandards festzulegen, deren Be-
achtung die Anwendung der DS-GVO unabhadngig von den Informationsbeschaffungsmaglich-
keiten des Datenempfangers ausschlielen wiirde, wobei eine tatsachliche De-Anonymisie-
rung zu sanktionieren ware.%! Dieser Vorschlag dhnelt dem US-amerikanischen Modell, wo-
nach Gesundheitsdaten, die dem ,de-identification of health information”“ (DHI)-Standard

87 Schwartmann/WeiR (Hrsg.), Entwurf fiir einen Code of Conduct zum Einsatz DS-GVO konformer Pseudonymi-
sierung, abrufbar unter https://www.de.digital/DIGITAL/Redaktion/DE/Digital-Gipfel/Download/2019/p9-code-
of-conduct.pdf? blob=publicationFile&v=2 (Stand: 25.6.2024).

8 7u den Anforderungen an die Pseudonymisierung Schwartmann/WeiR (Hrsg.), Entwurf fiir einen Code of
Conduct zum Einsatz DS-GVO konformer Pseudonymisierung, abrufbar unter https://www.de.digital/DIGI-
TAL/Redaktion/DE/Digital-Gipfel/Download/2019/p9-code-of-conduct.pdf? blob=publicationFile&v=2 (Stand:
25.6.2024).

8 Zum Ganzen Schwartmann/Jaspers/Lepperhoff/Weif/Mayer in Stiftung Datenschutz (Hrsg.), Anonymisierung
und Pseudonymisierung von Daten (2023), S. 2 f.

9 Vgl. nur EuGH Urt. v. 9.11.2023 — C-319/22, ECLI:EU:C:2023:837 Rn. 44 — FIN.

9 Metzger/Schweitz/Wagner ZfPW 2023, 227 (235).
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entsprechen, keiner datenschutzrechtlichen Regulierung unterliegen. Sofern der Vorschlag
eine gesetzliche Festsetzung der Anonymisierungsstandards in Bezug nimmt, ist problema-
tisch, dass sich die technischen Moglichkeiten zur Wiederherstellung des Personenbezugs bei
anonymisierten Daten stetig weiterentwickeln. So wurde im Mai 2024 eine Studie veroffent-
licht, in der die Fahigkeit von KI-Sprachmodelle zur Re-ldentifizierung untersucht wurde.®? Da-
rin wurde festgestellt, dass die Modelle zwar erhebliche Schwierigkeiten bei der Re-ldentifi-
zierung von Daten in Gerichtsentscheidungen haben, anonymisierte Wikipedia-Artikel aber
einigermaRen problemlos natirlichen Personen zuordnen kénnen.”® Bereits die wachsende
Verfiigbarkeit von KlI-Sprachmodellen beeinflusst die Bewertung der verniinftigerweise ein-
setzbaren Mittel und damit die praktische Durchfiihrbarkeit einer Identifizierung. Das Beispiel
zeigt, wie oft gesetzlich festgesetzte Anonymisierungsstandards zu andern waren.

Abhilfe konnte hier ein Blick in die KI-VO leisten, die hinsichtlich der technischen Weiterent-
wicklung des Regulierungsgegenstands mit dhnlichen Problemen zu kampfen hat. Dort wurde
die Kommission ermachtigt, einige Regulierungsaspekte, die voraussichtlich einer Entwicklung
unterliegen, durch Leitlinien und delegierte Rechtsakte zu konkretisieren und anzupassen, vgl.
Art. 96 und Art. 97 KI-VO. Dieses Vorgehen ermdoglicht einen flexiblen Umgang mit technischen
Entwicklungen, der gerade im Bereich der Anonymisierung dringend erforderlich ist. Aller-
dings stand die Mdglichkeit zum Erlass delegierter Rechtsakte auch im Anwendungsbereich
der DS-GVO zur Verfliigung und wurde dort nur unzureichend ausgelibt.

Vor diesem Hintergrund missten Anonymisierungsstandards von einer unabhangigen Stelle
bereitgestellt werden, an denen sich die Wirtschaft orientieren kann, um einen Personenbe-
zug der verarbeiteten Daten ausschlieSen zu kdnnen. Zu denken ist in diesem Zusammenhang
an das im Aufbau befindliche Dateninstitut.>* Dessen Konzept sieht bereits vor, dass es sich
mit der Anonymisierung von Daten beschaftigen soll.®® Erforderlich wére nach dem Gesagten,
dass das Dateninstitut unter Beriicksichtigung der technischen Entwicklung regelmaRig aktu-
alisierte Leitlinien mit Anonymisierungsstandards zur Verfligung stellt.

2. Mustervertrage fiir Datenteilung

Gem. Art. 41 DA erstellt die Kommission unverbindliche Mustervertragsklauseln fiir den Da-
tenzugang und die Datennutzung, um die Parteien bei der Ausarbeitung und Aushandlung von
Vertragen mit fairen, angemessenen und nichtdiskriminierenden vertraglichen Rechten und
Pflichten zu unterstiitzen. Damit soll Dateninhabern und Datenempfangern vor allem dabei
geholfen werden, Bedingungen flir eine angemessene Gegenleistung und den Schutz von Ge-
schaftsgeheimnissen zu formulieren. Die Idee der Mustervertragsklauseln wurde an anderer
Stelle bereits mit Blick auf die AGB zur Kommunikation in sozialen Netzwerken vorgeschlagen,
um das Problem der iberbordenden Ausiibung des virtuellen Hausrechts einzuhegen.®® Inso-
fern ist die nunmehr gesetzlich vorgesehene Etablierung von Mustervertragsklauseln erfreu-
lich.

Die Kommission muss die Mustervertragsklauseln vor dem 12.9.2025 erstellen. Sofern sich
im Anschluss zeigt, dass wesentliche Aspekte in den Mustervertragsklauseln der Kommission
nicht enthalten sind, ware dariiber nachzudenken, ob ein Bundesministerium weitere, iber

92 Nyffenegger/Stiirmer/Niklaus NAACL 2024, 2433-2462.

% Nyffenegger/Stiirmer/Niklaus NAACL 2024, 2433.

94 Hierzu auch unten 5. c).

9 Konzept zum Aufbau des Dateninstituts, S. 6, abrufbar unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/down-
loads/DE/veroeffentlichungen/themen/it-digitalpolitik/dateninstitut/konzeptpapier dateninstitut.pdf;jsessio-
nid=25C05211F5D4149D4A55F7001B0OD25A5.live862?  blob=publicationFile&v=6 (Stand: 25.6.2024).

% Schwartmann NJW 2022, 133 (135 Rn. 6 und passim).
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Art. 41 DA hinausgehende Muster zur Verfligung stellt, die von der Kommission nicht abge-
deckt werden. Sollten die Vertragsklauseln der Kommission dies nicht bereits enthalten, ware
etwa an eine Vorgabe verschiedener Zwecke nach Art. 4 Abs. 14 DA zu denken. Wichtig ware
neben Mustervertragsklauseln auch die Bereitstellung von Musterinformationen zur Erfillung
der Pflichten gem. Art. 3 Abs. 2 und 3 DA.

3. Datentreuhdnder und PIMS

Die Datenethikkommission der Bundesregierung hat in Ihrem Abschlussgutachten von 2019
auf die besondere Bedeutung von PIMS (Personal Information Management Systems), insbe-
sondere von Datentreuhand-Modellen, hingewiesen und deren Verwendung empfohlen.®’
PIMS sind Systeme, die eine sichere Speicherung, Verwaltung sowie ein nutzerautonomes
Weitergabe personenbezogener Daten ermdglichen.® Sinn und Zweck solcher Systeme ist es,
natirlichen Personen die Kontrolle tiber ihre Daten zurtickzugeben.*®

Der deutsche Gesetzgeber hat diesen Gedanken in § 26 TDDDG aufgegriffen und einen
Rechtsrahmen fiir die Anerkennung von Diensten zur Einwilligungsverwaltung geschaffen. Die
technischen und rechtlichen Anforderungen eines anerkannten Dienstes zur Einwilligungsver-
waltung werden durch die Bundesregierung im Wege einer Rechtsverordnung geregelt, § 26
Abs. 2 TDDDG. Anerkannte Dienste zur Einwilligungsverwaltung starken das Vertrauen der
Nutzer beim Umgang mit ihren Daten und schaffen Anreize fir Unternehmen, indem ihnen
ein rechtssicheres Verfahren zur Einholung von Einwilligungen bereitgestellt wird. Neben der
Verwaltung von Einwilligungen nach § 25 TDDDG und Art. 6 Abs. 1 lit. a) DS-GVO kénnen auch
Betroffenenrechte nach der DS-GVO mithilfe der Dienste zur Einwilligungsverwaltung geltend
gemacht werden. 19

Des Weiteren haben PIMS Einzug in den Data Governance Act erhalten: Nach Art. 10 ff. DGA
unterliegen Datenvermittlungsdienste und Datengenossenschaften einer Anmeldepflicht (Art.
11 DGA). Die Anbieter solcher Dienste sind an einen Verhaltenskodex gebunden (vgl. Art. 12
DGA). Der EU-Gesetzgeber sieht Datenvermittlungsdienste in einer Schlisselrolle fiir die Da-
tenwirtschaft, weil sie den Austausch erheblicher Datenmengen erleichtern kénnen. (Erwgr
Nr. 27 des DGA).

PIMS dienen in erster Linie dem Datenschutz der einzelnen Nutzer und verfolgen nicht primar
datenwirtschaftliche Ziele. Vielmehr verstehen sich solche Systeme als Wahrzeichen digitaler
Selbstbestimmung. Diese Zielrichtung muss einer gesteigerten Datennutzung zu wirtschaftli-
chen Zwecken aber nicht entgegenstehen: Da PIMS ihrer Konzeption nach darauf ausgerichtet
sind, (personenbezogene) Daten an Dritte weiterzugeben und eine erh6hte Datenzirkulation
zwangslaufige Folge dessen ist, konnen sie dazu beitragen, die Datenwirtschaft voranzutrei-
ben. Positiv hervorzuheben ist, dass bei PIMS der Schutz persénlicher Daten im Vordergrund
steht und sie so zu einer menschenzentrierten Férderung der Datenwirtschaft beitragen kén-
nen. PIMS versprechen, das Interesse der Wirtschaft an der Erlangung von Daten und das

%7 Gutachten der Datenethikkommission v. 23.10.2019, S. 133.

%8 https://www.edps.europa.eu/data-protection/our-work/subjects/systeme-de-gestion-des-informations-per-
sonnelles de (Stand: 24.06.2024).

9 Kriimer Digitale Selbstbestimmung durch Personal Information Management Systems? — Chancen, Hemmnisse
und politische Handlungsempfehlungen, Vortrag 4 der Reihe ,,Zu treuen Handen”, Janaur 2022, S. 4; abrufbar
unter https://www.verbraucherforschung.nrw/sites/default/files/2022-02/zth-4-kraemer-digitale-selbstbe-
stimmung-durch-personal-information-management-systems.pdf (zuletzt abegerufen am 24.06.2024).

100 Referentenentwurf der Bundesregierung, Verordnung iiber Dienste zur Einwilligungsverwaltung nach dem
Telekommunikation-Telemedien-Datenschutz-Gesetz, Bearbeitungsstand: 07.03.2024; S. 2.
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Bediirfnis nach ,digitalen” Grundrechten (vor allem das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung) in Einklang zu bringen.10!

Trotz aller politischen Unterstltzung solcher Systeme konnten sie sich bislang nicht im gro-
Ren Stil auf dem Markt etablieren.!%2 Datengenossenschaften, wie sie in Art. 10 DGA genannt
werden, stehen gerade noch am Anfang ihrer Entwicklung.1%® Die Europaische Kommission
bescheinigt PIMS im Allgemeinen ein ,,erhebliches Potenzial” !°* und betont ihren Willen zur
Unterstilitzung dieser Systeme. Eine solche Unterstiitzung bedarf konkreter wirtschaftlicher
und rechtlicher Anreize,'°> z.B. durch die Etablierung gemeinsamer Standards fiir das Einwilli-
gungsmanagement.10®

Insgesamt bergen PIMS aufgrund ihrer ,,Doppelausrichtung” ein enormes Potenzial fir Da-
tenschutz und Datenwirtschaft und kénnen sich auf dem Weg zu mehr Datenwirtschaft als
wichtiger Faktor herausstellen. Die Zusammenfiihrung von Daten derselben Person von un-
terschiedlichen Plattformen kann ungeahnte wirtschaftliche Krafte entfalten. Durch die Be-
reitstellung von Nutzerdaten kdnnen digitale Okosysteme geschaffen und (européische) Da-
tenrdume gefillt werden.2%” Hinsichtlich der Umsetzung sind mehrere Szenarien denkbar: So
kdnnen Betroffene beispielsweise Daten freiwillig freigeben (,,Datenaltruismus®) oder die Ver-
wendung von Daten kann im Interesse und mit Zustimmung des Betroffenen zu wirtschaftli-
chen Zwecken erfolgen.1%8

Solange und soweit PIMS eingesetzt werden, diirfen sie aber nicht ihre urspriingliche Funk-
tion als , Interessenwalter“'%® des Betroffenen verlieren: Bei Ubertragung der eigenen Daten-
hoheit an dritte Anbieter besteht die Gefahr, dass die urspriinglich angestrebte Selbstbestim-
mung immer mehr in Richtung Fremdbestimmung ,kippt“. Bei personenbezogenen Daten
dirfen Grundrechte nicht auRer Acht gelassen werden (man denke in diesem Zusammenhang
beispielsweise an von Algorithmen ausgehende Diskriminierungen), sodass im Zuge einer Ab-
wagung datenwirtschaftliche Aspekte unter Umstanden zuriickstehen missen.

4. Wirtschaft binden und Standards in Europa biindeln

Wettbewerber Europdischer Unternehmen insbesondere aus USA und China beherr-
schen bislang den europdischen Markt. Sie setzen faktisch die Standards und stellen die Platt-
formen. Wenn Europas Digitalwirtschaft im internationalen Wettbewerb bestehen soll, dann
mussen mehrere Faktoren zusammenwirken. Es kommt bei all dem entscheidend darauf an,
dass der Zugang zu Onlineangeboten nach transparenten, neutralen, fairen und offenen Stan-
dards ermdglicht wird. Aktuell setzen Apple und Google etwa liber ihre Webbrowser und App
Stores die Regeln, weil sie den Zugang zum Netz fur Milliarden Menschen steuern. Unter dem
Deckmantel des Datenschutzes wird das damit legitimiert, dass sich der Wille des Nutzers am
besten liber den Anbieter des Betriebssystems verwalten liel3e. Trifft der souverdne Nutzer
jedoch auf monopolartige Anbieterstrukturen, so lauft sein Recht, per Einwilligung die

101 ygl. dazu Schwartmann F.A.Z. v. 12.9.2022, 18; Schwartmann/Benedikt RDV 2021, 248 ff.

102 Fijr eine beispielhafte Aufzahlung von Initiativen und Start-Ups vgl. Beyer-Katzenberger in Wolff/Brink/v. Un-
gern-Sternberg (Hrsg.), BeckOK DatenschutzR, 48. Edition, Stand: 01.05.2024, DGA, Art. 10 Rn. 4.

103 Specht-Riemenschneider in Specht/Hennemann (Hrsg.), Data Governance Act: DGA, DGA, Art. 10 Rn. 15.

104 Mitteilung der Kommission v. 19.2.2020, COM(2020) 66 final S. 12.

105 specht-Riemenschneider in Specht/Hennemann (Hrsg.), Data Governance Act: DGA, DGA, Art. 10 Rn. 15.

106 Kréimer, Digitale Selbstbestimmung durch Personal Information Management Systems? — Chancen, Hemm-
nisse und politische Handlungsempfehlungen, Vortrag 4 der Reihe ,,Zu treuen Handen”, Januar 2022, S. 14 f.

197 schwartmann/Benedikt RDV 2022, 59 ff.

108 Gutachten der Datenethikkommission v. 23.10.2019, S. 135.

103 Gutachten der Datenethikkommission v. 23.10.2019, S. 135.
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Nutzung seiner Daten zu steuern, faktisch leer. Die Souveranitdt des Nutzers geht dannim
Willen der Anbieter der technischen Infrastruktur auf — und wird aufgehoben. Hier braucht es
mehr Wettbewerb, notfalls auch durch staatliche Wettbewerbsregulierung und Zerschlagung
von verbraucherfeindlichen Monopolen.

Eine besondere Rolle spielt die Rechtsprechung des EuGH. Das Gericht hat einen entschei-
denden Anteil am Geschick der DS-GVO. Der EuGH begreift die DS-GVO haufig als Verbrau-
cherschutzrecht und verliert dabei deren Ziel, auch das wirtschaftliche Potenzial personenbe-
zogener Daten zu heben, weitgehend aus den Augen. Auf der einen Seite nimmt er weltweit
agierende Unternehmen zu Recht in die Pflicht, ihre Angebote dem lokalen Recht anzupas-
sen. Nach dem Marktortprinzip gilt europdisches Recht nun einmal fir alle, die hierzu-
lande anbieten. Auf der anderen Seite geht der EuGH zu weit, wenn er etwa die nur abstrakte
und hypothetische Mdéglichkeit des Zugriffs nicht-europdischer Sicherheitsbehdrden ohne
konkretes und reales Risiko fiir persénliche Daten von Européern als Killerkriterium fir globa-
len Datenaustausch begreift.

Ein konkretes Problem entsteht aus der sog. ,, Schrems-Rechtsprechung” zum internationa-
len Datentransfer. Dessen Kern liegt im Umgang der Praxis mit den bisherigen Entscheidungen
des EuGH, in denen dieser die in der DS-GVO angelegte risikoabhangige Betrachtung der Da-
tenverarbeitung beim transatlantischen Datenverkehr faktisch negiert.**° Ein Inhalt, der den
Machtbereich US-amerikanischer Behorden erreicht, darf spitz formuliert nicht Gbermittelt
werden, solange den US-Behdrden der Zugriff in den Herrschaftsbereich nicht unmaglich ge-
macht wird. Diese Anforderung greift unabhangig davon, wie belanglos der Inhalt auch sein
mag. Im Ergebnis wird, ohne dass Falle eines konkreten Zugriffs bekannt geworden sind, der
gesamte transatlantische Datenverkehr pauschal fir unionsrechtswidrig erklart. Daran @ndern
auch Vereinbarungen Uber einen angemessenen Datenschutz zwischen den USA und der EU
nichts, denn diese werden durch den EuGH bislang zuverladssig fiir europarechtswidrig erklart.
Eine solche Auslegung der DS-GVO macht beispielsweise faktisch jeden Einsatz nichteuropai-
scher Biirosoftware oder Videokonferenzdienste unzuldssig. Das ist flir Unternehmen, Behor-
den und Gerichte nur schwer umsetzbar. Wahlweise flhrt dies in den digitalen Lockdown oder
in das rechtliche Chaos. In der Praxis kann der Ansatz des EuGH also gar nicht sinnvoll grei-
fen.!** Nach der ,Schrems-Rechtsprechung” des EUGH ist selbst die technische Einbindung ei-
nes Schrifttyps, die per Datenverarbeitung aus den USA erfolgt, eine Datenschutzverletzung
mit der Folge des Schadensersatzes fir Unternehmen und Behorden. Das Verbot der Nut-
zung aullereuropdischer Anbieter, etwa von Konferenzsystemen, schneidet Europa von
der ,Digitalen Daseinsvorsorge” und Massenkommunikation zu einem Zeitpunkt ab, zu dem
nutzbare europdische Alternativen erst noch im Aufbau sind. Die Verwendung von gebrauch-
licher Videokonferenzsoftware etwa kann mit existenzbedrohenden BuRgeldern belegt wer-
den, auch wenn es in der Konferenz nur um Wirtschaftszahlen oder um das Wetter geht. Die
Klageindustrie steht mit Unterstiitzung von Legal Tech in den Startlochern, um Europas Wirt-
schaft mit Massenklagen zu liberziehen.

Es bestehen Zweifel, ob das Data Privacy Framework einer gerichtlichen Kontrolle durch den
EuGH im Rahmen eines Vorabentschiedungsverfahren gem. Art. 267 AEUV standhalten wird.
Zwar verpflichteten sich die USA anlasslich der EuGH-Entscheidung im Verfahren Schrems |l,
die behérdlichen Uberwachungstatigkeiten auf ein angemessenes, verhiltnismaRiges MaR zu
beschranken und die Rechtsschutzmdglichkeiten der EU-Birger zu verbessern.!'? Diese

110 kiihling/Paal/Schwartmann F.A.Z. v. 20.10.2022, 6.
11 Kiihling/Paal/Schwartmann F.A.Z. v. 20.10.2022, 6.
112 schwartmann/Burkhardt ZD 2021, 235 ff.
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Reformen sind ein Schritt in die richtige Richtung, kdnnten aber angesichts der strengen MaR-
stdbe der beschriebenen Rechtsprechung des EuGH noch kein angemessenes Schutzniveau im
Sinne der DS-GVO bieten. Das zeigt sich insbesondere am zweistufigen Rechtsbehelfssystem,
welches nach europdischem Verstandnis weder die Einlegung eines wirksamen Rechtsbehelfs
noch ein faires, 6ffentliches Verfahren vor einem unabhingigen Gericht gewéahrleistet.!3 Eine
betroffene Person kann nicht selbst an der Verhandlung des Data Protection Review Court
(DPRC) teilnehmen. Sie wird stets vertreten durch einen ausgewahlten ,,Datenschutzpflicht-
verteidiger”, dem Special Advocat.!'* Auch steht die Entscheidung des DPRC schon fest, bevor
der Fall Gberhaupt verhandelt wurde. Der Angemessenheitsbeschluss bestimmt, dass der Be-
schwerdeflhrer stets die Information erhalt, dass entweder kein Rechtsverstol festgestellt
wurde oder dieser — sollte es einen gegeben haben — abgestellt wurde.!'®> Die Entscheidung
des ,,Datenschutzgerichts” wird auch nicht begriindet. Fraglich ist zudem, ob es sich lber-
haupt um ein Gericht handelt, das iber den Rechtsbehelf entscheidet. Vielmehr handelt es
sich um ein gerichtsdhnliches Verwaltungsgremium.!1®

5. Initiativen zur Férderung der Datenwirtschaft in Europa und in Deutschland

Die Bedeutung und das Potenzial von Daten fir die Wirtschaft darf nicht unterschatzt wer-
den: Daten werden als entscheidender Faktor dariiber entscheiden, wie sich das Wirtschafts-
leben in der digitalen Okonomie abspielt. Ihre Verwendung kann beispielsweise dabei helfen,
Strom- und Warmeverbrauch zu optimieren, die Gesundheitsversorgung zu verbessern oder
die Kosten fir 6ffentliche Dienstleistungen zu senken.!'” AuRerdem kann durch die Verwen-
dung von Daten die Produktivitdt von Unternehmen erh6éht und kdnnen Produkte verbessert
und individualisiert werden.!® Die Bundesregierung und die Europaische Kommission sehen
in Daten nicht mehr nur eine Gefdahrdung fir Grundrechte und individuelle Interessen, son-
dern begreifen sie als entscheidenden Faktor in einer sich weiterentwickelnden digitalen Wirt-
schaft. Die Entscheidung des europdischen Gesetzgebers, Daten nicht nur als Wirtschaftsgut
anzusehen, sondern die Datenwirtschaft bewusst zu fordern, wird von zahlreichen Dateniniti-
ativen in die Tat umzusetzen versucht (Frage 9).

a) Neue Markte

In der Digitalwirtschaft entstehen ganz neue Markte, auf denen Datensdtze angeboten und
nachgefragt werden, z.B. im Verkehrs-, Gesundheits- oder Energiesektor. Gleichzeitig bleiben
aktuell etwas 80% der Industriedaten in Deutschland ungenutzt.11®

Bislang wurde der Markt fiir Cloud-Systeme von einigen wenigen (US-amerikanischen) Grol3-
konzernen dominiert, darunter Microsoft Azure, Amazon Web Services, Google Cloud, Inter-
national Business Machines Corporation (IBM) und Oracle.!?® Folge einer solchen

113 vgl. Art. 47 GRCh.

114 Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2023/1795 der Kommission vom 10.7.2023 gemiR der Verordnung (EU)
2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates lber die Angemessenheit des Schutzniveaus fir perso-
nenbezogene Daten nach dem Datenschutzrahmen EU-USA, ErwG 183, 188.

115 Dpurchfiihrungsbeschluss (EU) 2023/1795 der Kommission vom 10.7.2023 gemiR der Verordnung (EU)
2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates lber die Angemessenheit des Schutzniveaus fir perso-
nenbezogene Daten nach dem Datenschutzrahmen EU-USA, ErwG 183, 192.

116 Glocker ZD 2023, 189 (192).

117 https://digital-strategy.ec.europa.eu/de/policies/strategy-data (Stand: 20.6.2024).

118 Kénig, in: Borges/Keil, Rechtshandbuch Big Data, 1. Aufl. 2024, § 12 Rn. 5.

119 Fortschritt durch Datennutzung — Strategie der Bundesregierung fiir mehr und bessere Daten fiir neue, effek-
tive und zukunftsweisende Datennutzung, August 2023, S. 5, abrufbar unter https://bmdv.bund.de/Shared-
Docs/DE/Anlage/K/nationale-datenstrategie.pdf? blob=publicationFile (Stand: 20.6.2024).

120 https://www.itpro.com/cloud/public-cloud/357185/what-is-gaia-x-a-guide-to-the-eus-unified-cloud-ecosys-
tem (Stand: 20.6.2024).
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Machtkonzentration sind in der Regel Wettbewerbsverzerrungen (z.B. in Form von Gatekee-
ping), die letztlich auch den Verbrauchern schaden. Wie die Anbieter selbst, sitzen auch die
Server, auf denen die Daten gespeichert werden, nicht selten im Ausland: Unter den 15 von
Google betriebenen Rechenzentren befinden sich allein acht in den USA und nur vier in Eu-
ropa.'?! Damit ist nicht nur die Hardware oftmals weit entfernt von der EU. Die geographische
Verteilung kann auch juristisch komplexe Fragen im Hinblick auf das anzuwendende Da-
ten(schutz)recht aufwerfen.

So wie eine Handvoll Unternehmen digitale Markte weltweit beherrschen, befindet sich ein
groRer Teil aller weltweit vorhandener Daten in der Hand weniger groRer Tech-Konzerne.'??
Damit entspricht der europdische Anteil an der weltweiten Datenwirtschaft nicht dem Ge-
wicht, das ihm angesichts der Anzahl in Europa generierter und nutzbarer Daten eigentlich
zukommen sollte. Insbesondere in Deutschland und Frankreich besteht die Beflirchtung, dass
europdische Staaten und Unternehmen EinbuBen hinsichtlich der datenbezogenen Souvera-
nitdt hinnehmen missen. Deshalb entwickelten sich innerhalb der EU Bestrebungen, die es
sich zum Ziel gesetzt haben, die eigene Unabhingigkeit in Digitalfragen nicht zu verlieren.'®

b) Gaia-X

Ein Beispiel fiir die zu begriiende landeriibergreifende Zusammenarbeit auf dem Gebiet der
Datenpolitik ist Gaia-X. Gaia-X ist eine internationale Initiative, deren Ziel der Aufbau einer
europdischen Dateninfrastruktur in Form von Cloud- und Edge-Technologien ist. So soll ein
digitales Infrastruktursystem erschaffen werden, das es mit auslandischen Cloud-Computing-
Anbietern, die den Markt bislang beherrschen, aufnehmen kann. Gaia-X ist dabei weder selbst
Marktteilnehmer, noch betreibt es direkt oder exklusiv einen fiir den Ordnungsrahmen erfor-
derlichen Dienst.'®* In der praktischen Umsetzung sollen bereits bestehende europiische
Cloudsysteme verbunden und dadurch gestdarkt werden. Europdischen Unternehmen, die
Clouddienste anbieten, soll es ermoglicht werden, mit anderen Anbietern weltweit zu konkur-
rieren.

Derzeit wird der Austausch von Daten zwischen Organisationen durch intransparente sys-
temspezifische und nicht interoperable Technologien eingeschrankt, die nicht das erforderli-
che MaR an Vertrauen gewahrleisten. Gaia-X ist darauf ausgerichtet, Datenrdume (,data
spaces”) in Form von vertrauenswirdigen Plattformen zu schaffen. So sollen Daten sicher und
frei zwischen mehreren Akteuren geteilt und ausgetauscht werden kénnen.'?%

Bestehende Datensilos, in denen ,,Big Data” schlummert und die sich im Besitz einiger weni-
ger GrolRkonzerne befinden, sollen ge6ffnet werden, damit Big Data innovativ und zum Vorteil
der Allgemeinheit eingesetzt werden kann. Daneben sollen neue Datenrdume in allen Wirt-
schafts- und Wissenschaftsbereichen geschaffen werden.

Die europdischen Werte, auf die sich Gaia-X stitzt, sind Transparenz, Offenheit und Interope-
rabilitat.’?® Die Initiative will sicherstellen, dass europédische Standards im Hinblick auf den

121 https://www.googlewatchblog.de/2020/04/globale-infrastruktur-hier-googles-rechenzentren/  (Stand:

20.6.2024).

122 Mitteilung der Kommission v. 19.2.2020, COM(2020) 66 final, S. 3.

123 https://www.itpro.com/cloud/public-cloud/357185/what-is-gaia-x-a-guide-to-the-eus-unified-cloud-ecosys-
tem (Stand: 20.6.2024).

124 https://gaia-x.eu/ (Stand: 20.6.2024).

125 https://gaia-x.eu/ (Stand: 20.6.2024).

126 https://www.bmbf.de/bmbf/de/forschung/digitale-wirtschaft-und-gesellschaft/gaia-x/gaia-x.html (Stand:
19.6.2024).
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Umgang mit Date geachtet werden. Nach Ansicht der Kommission soll bei neuen Moglichkei-
ten der Datennutzung stets der Mensch im Mittelpunkt stehen.?”

An der Initiative Gaia-X kdnnen sich alle Unternehmen sowie alle Wissenschafts- und For-
schungseinrichtungen, die Cloud-Dienste anbieten, beteiligen, soweit sie die Vorgaben der
Initiative einhalten. Dazu gehoéren nicht nur die Befolgung europdischer Gesetze, sondern
auch die Achtung europdischer Werte wie Offenheit und Transparenz, Kontrollierbarkeit und
Interoperabilitit.'?®

c) Dateninstitut des BMI und des BMWK

Auf nationaler Ebene ist derzeit das sog. Dateninstitut im Aufbau begriffen, dessen Griindung
im Koalitionsvertrag festgeschrieben wurde.'?® Das Institut unterliegt der Leitung des Bundes-
innenministerium und des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Klima. Das Dateninstitut
hat es sich zum Ziel gesetzt, ,Probleme im Datendkosystem sektoren- und ebeneniibergrei-
fend anzugehen” und Nachhaltigkeit die Verfligbarkeit und Nutzung von Daten zu verbes-
sern.13% Bei der Umsetzung setzt das Bundesinnenministerium auf die Erkennung struktureller
Hlrden im Datendkosystem und die Entwicklung darauf bezogener Losungsansatze.

Es sollen zunachst ,Use Cases” (d.h. geeignete Projektideen aus Wirtschaft, Wissenschaft,
Verwaltung und Zivilgesellschaft) gefunden werden, bei denen Datenzugang, -verfligbarkeit
und -standardisierung noch nicht im angestrebten MalRe erreicht ist; aus diesen ,,Use Cases”
heraus sollen dann Probleme ausfindig gemacht und benannt werden, die einer starkeren Da-
tennutzbarkeit entgegenstehen.!3! Am Ende sollen ein sektoriibergreifender Datenaustausch
und -auswertung sowie die Entwicklung von Governance-Modellen — immer mit Blick auf ge-
meinwohlorientierte und nachhaltige Losungen, stehen; dariiber versteht sich das Dateninsti-
tut als Vertreter der Open-Data-Bewegung.!3? Entscheidend wird vor diesem Hintergrund die
Bereitstellung von Leitlinien zur Anonymisierung sein, um der Wirtschaft Sicherheit bei der
Lésung des Personenbezugs zu bieten.33

d) Beurteilung der beispielhaft vorgestellten Initiativen
Die beispielhaft vorgestellten Dateninitiativen (Gaia-X, Dateninstitut) streben den Ausbau ei-
ner innovativen, aber zugleich sicheren und wertegeleiteten Datenwirtschaft in Europa an.

Dieses Ziels soll nach der Gaia-X-Initiative auf mehreren Ebenen umgesetzt werden: durch
eine aktive Forderung des Aufbaus von Infrastruktur, den Erlass innovationsfordernder
Rechtsakte sowie die Bindung der Zurverfliigungstellung von Infrastruktur an die Achtung eu-
ropdischer Werte.

127 Mitteilung der Kommission v. 19.2.2020, COM(2020) 66 final, S. 5.

128 https://gaia-x.eu/ (Stand: 20.6.2024).

129 Kpalitionsvertrag 2021 — 2025, S. 14.

130 Kick-Off zur Griindung des Dateninstituts, Pressmitteilung des Bundesministeriums des Inneren und fiir Hei-
mat v. 10.4.2024, abrufbar unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE/2024/04/kick-
off-dateninstitut.html (Stand: 20.6.2024).

131 Der Weg zu einem Dateninstitut in Deutschland, Zwischenbericht — Erste Empfehlungen der Griindungskom-
mission v. 9.12.2023, S. 3, abrufbar unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikatio-
nen/themen/it-digitalpolitik/bericht-dateninstitut.pdf? blob=publicationFile&v=5) (Stand: 20.6.2024).

132 per Weg zu einem Dateninstitut in Deutschland, Zwischenbericht — Erste Empfehlungen der Griindungskom-
mission v. 9.12.2023, S. 5 f., abrufbar unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikatio-
nen/themen/it-digitalpolitik/bericht-dateninstitut.pdf? blob=publicationFile&v=5) (Stand: 20.6.2024).

133 5, hierzu bereits 1. c).
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Die Dateninitiative des BMI und BMWK wahlt einen problembasierten Ansatz, der durch die
Analyse von ,Use Cases” Verbesserungspotenziale identifiziert und daran orientiert Losungs-
ansatze entwickeln méchte.

Die Starkung von europadischen Unternehmen auf verhaltnismaRig neuen Markten wie dem
Markt fiir Cloud-Dienste ist ein sinnvolles Ziel. Uber die Umsetzung lasst sich trefflich streiten:
Die Initiative Gaia-X hat das Potenzial, die Krafte und Ressourcen von auf dem europaischen
Markt tatigen Unternehmen (Cloud-Dienste-Anbieter) zu biindeln und so Effizienzreserven zu
mobilisieren. Mittelbar konnte es jedoch — im Fall von Gaia-X durch die Bereitstellung von
Férdermitteln'* — zu einem Eingreifen des Staats in den Markt kommen, indem Unterneh-
men, die sich zu europdischen Werten bekennen, gewisse Vorteile (iSe Zurverfliigungstellung
von Infrastruktur) erlangen. Der Schritt zu tieferen Eingriffen in Digitalmarke ist dann nicht
mehr weit. Dabei drangt sich die Frage auf, ob ein solches Vorgehen zielfiihrend und notwen-
dig ist. In einem System freien Wettbewerbs entscheiden die Krafte des Wettbewerbs (Quali-
tat und Quantitat des Angebots, Anforderungen an die Nachfrage, Entscheidung der Nachfra-
ger etc.) dariiber, welche Akteure und Produkte sich durchsetzen. Es wird sich zeigen mussen,
ob staatliche Initiativen wie Gaia-X die Marktstellung ,,neuer” europdischer Anbieter so weit
starken kdonnen, dass die Vorteile dieses Vorgehens letztlich den Verbrauchern zugutekom-
men. Weiterhin ist fraglich, ob die Unternehmen, die bereits jetzt den Markt beherrschen, ein
Interesse daran zeigen, sich an Gaia-X zu beteiligen. Deren Compliance ist nicht selbstver-
standlich: Ein zwingendes Bekenntnis zu den ungesetzlichen Vorgaben der Initiative (Unter-
werfung unter die ,,europaischen Werten“) kénnte sich als unattraktiv fiir die Unternehmen,
die an andere Wettbewerbsbedingungen gewdhnt sind, herausstellen, und noch ist ihre
Marktmacht ungebrochen.

Der Staat sollte sich, soweit etwas anderes nicht zwingend geboten ist, grundsatzlich darauf
beschranken, einen Ordnungsrahmen in Form gesetzlicher Bestimmungen vorzugeben. Solche
gesetzlichen Bestimmungen sollten vor dem Hintergrund des gesamteuropdischen Binnen-
marktes'3% in ganz Europa gleich oder zumindest koharent sein. Richtig ist, dass nach der der-
zeitigen Marktsituation die Marktmacht in den Handen weniger (US-amerikanischer) GroRun-
ternehmen geblindelt ist. Festzustellen ist aber auch, dass sich im System freien Wettbewerbs
die Endverbraucher letztlich fiir die Produkte entscheiden, die sie fir am attraktivsten halten.
Insoweit drangt sich der Schluss, dass ein Bekenntnis zu europdischen Werten unumganglich
Vorteile fur die Verbraucher mit sich bringt, nicht auf. An gesetzliche Vorgaben miissen sich

ohnehin alle Unternehmen halten, und bei VerstéRen werden Sanktionen angedroht.'36

Am Ende bleibt die Frage, ob und warum es notwendig ist, Unternehmen durch die Gewah-
rung bestimmter Vorteile zugleich zum Einhalten weitergehender Vorgaben verpflichten zu
wollen. MalRnahmen in diesem Sinne kénnen, wie gezeigt, unter Umstanden in den freien
Wettbewerb eingreifen. Manche Mitgliedstaaten der Europdische Union scheinen die Frage,
ob es ihnen ein solches Vorgehen auf Digitalmarkten wert ist, fir sich bereits beantwortet zu
haben.

Im Augenblick sollte zunachst auf anderen Wegen dafiir gesorgt werden, das Bewusstsein
der Endverbraucher flr datenrechtliche Fragen zu scharfen, damit sich diese am Ende tatsach-
lich und aus freien Stiicken fur ein Produkt entscheiden kdnnen, das fir sie vorteilhaft ist.

134 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Férderbekanntmachung, “Innovative und praxisnahe Anwen-
dungen und Datenrdume im digitalen Okosystem GAIA-X“ vom 22.2.2021, BAnz AT 15.03.2021 B1.

135 vgl. dazu unten II.

136 ygl. z.B. Art. 40 Data Act.
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Konkret kénnte eine Aufklarung Gber Vorteile erfolgen, die sich aus der Entscheidung zuguns-
ten europdischer Dienste ergeben, z.B. der einfachere und damit bessere Support durch in-
landische Unternehmen: Inlandische Anbieter sind mit der Rechtslage vertraut, kdnnen Tech-
nik leichter Gberprifen und auch die Sicherheit ist insgesamt héher, wenn Infrastruktur wie
Server im Inland liegen.

6. Férderung der Akzeptanz fiir eine wachsende Datenwirtschaft

Das Wachstum der Datenwirtschaft hdangt auch von der Akzeptanz in der Bevdélkerung ab.
Entsprechend sollten Anwendungsbereiche identifiziert und geférdert werden, in denen eine
verbesserte Datenwirtschaft der Bevolkerung merklich zugute kommt.

a) Sektor Klima: Daten als Hilfsmittel im Umgang mit der Klimakrise

Kaum ein Bereich konfrontiert Politik und Gesellschaft mit derart weitreichenden und exis-
tenziellen Fragestellungen wie der Klimasektor. Bei all den Chancen, die die umfassende
Sammlung, Verwertung und der Austausch von Daten mit sich bringen, ergeben sich auch
Moglichkeiten, der Klimakrise zu begegnen (Frage 8).

Nach Meinung der Kommission werden Daten zur Umsetzung des Green Deal der EU beitra-
gen."¥" Es gibt eine Reihe von Sektoren, in denen Daten gesammelt werden kdnnen, die nach
Auswertung unmittelbar oder mittelbar zu klimabezogenen Zwecken verwendet werden kén-
nen.

Als Beispiel sei zundchst der Verkehrssektor genannt: Die Auswertung von Verkehrsdaten
kann dazu beitragen, attraktive Angebote im Individualverkehr (z.B. Apps) zu schaffen, die zu
umweltfreundlicheren Mdglichkeiten der Fortbewegung motivieren kénnen. Dariber hinaus
kénnen Daten herangezogen werden, um die Energieeffizienz zu steigern, z.B. in Lichtmanage-
ment- oder Smart-Heating-Systemen, sowohl im privaten als auch im 6ffentlichen Raum. In
der Landwirtschaft kann Precision Farming dazu beitragen, Ressourcen sparsam und effizient
einzusetzen.

Bezogen sich die bislang vorgestellten MaBnahmen auf eine Verringerung von Emissionen
bzw. auf ressourcenschonendes Wirtschaften und somit auf die Erreichung von Klimazielen,
kénnen Daten auch darlber hinaus eingesetzt werden, um den Folgen des Klimawandels zu
begegnen. Ein besonderes Augenmerk liegt hier auf der Pravention. Europa- und weltweit ge-
sammelte Wetterdaten kdnnen dazu beitragen, extreme Wetterphdnomene wie Hitze, Dir-
ren und Waldbrénde, Regenfille und Uberschwemmungen vorauszusagen. Auf diese Daten
kénnen z.B. Kommunen zugreifen, um die Bevolkerung zu warnen und andere entsprechende
Sicherheitsvorkehrungen zu treffen.

Klima- und Wetterdaten sind wie Daten in kaum einem anderen Sektor dazu geeignet, der
Allgemeinheit unmittelbar existenziell wichtige Informationen zu verschaffen. Ein Zugriff auf
diese Daten sollte im 6ffentlichen Interesse besonders leicht moglich sein. Eine Mdglichkeit,
den Zugang zu Wetterdaten zu erleichtern, kdnnte im Wege der Rechtssetzung erfolgen. Die-
sen Gedanken verfolgt der Data Act bereits."38 Zur vollen Ausschépfung des Potenzials klima-
bezogener Daten kdnnte er in weiteren Rechtsakten aufgegriffen und unter Umstanden ver-
tieft werden.

b) Zugang zu den Daten sehr groBer Unternehmen bei Gemeinwohlorientierung
Die Nutzung von Daten kann und wird gerade bei der Bewaltigung von Krisen eine wichtige
Rolle einnehmen, z.B. bei Naturkatastrophen, die sich durch die zielgerichtete Auswertung

137 Mitteilung der Kommission v. 19.2.2020, COM(2020) 66 final, S. 1.
138 vgl. ErwG 64 DA.
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von Wetter- und Klimadaten besser voraussagen lassen, oder Gesundheitskrisen, die sich
durch die Datenbezug ebenfalls besser bewaltigen lassen. Art. 14 Data Act verpflichtet Daten-
inhaber dazu, ihre Daten bei aulRergewohnlicher Notwendigkeit an 6ffentliche Stellen zur Ver-
fligung zu stellen. Der Data Act selbst nennt als Beispielsfalle solcher aullergewdhnlicher Not-
wendigkeit Naturkatastrophen, Gesundheitskrisen oder Cybersicherheitsvorfalle (Erwagungs-
grund Nr. 64 des Data Act). In Krisenfallen ist die Weitergabe wichtiger Daten an offentliche
Stellen also gesichert.

Uber eine Verpflichtung zu Bereitstellung in auBergewdhnlichen Notlagen sollten die Rege-
lungen im nationalen und EU-Recht indes nicht hinausgehen. Wie physische Einrichtungen,
deren Betrieb dem Gemeinwohl dient (z.B. Krankenh&user, Telekommunikationsinfrastruk-
tur), sind auch Unternehmen, die sich gemeinwohlorientierten Themen wie beispielsweise
dem Klimaschutz widmen und die Gber dementsprechende Datensatze verfiigen, im Normal-
fall vor staatlichem Zugriff zu schiitzen. Allein die Wahl der Geschaftsausrichtung darf einem
Unternehmen nicht zum Nachteil gereichen. Ein Zwang zur allgemeinen Datenbereitstellung
sollte nicht erfolgen (Frage 5).

c) Zuganglichmachung und Nutzung staatlicher Daten an die Bevolkerung

Von der Freisetzung von Datenbestdnden sollten nicht nur Unternehmen profitieren. Die Zur-
verfigungstellen und der Austausch von Daten haben das Potenzial, mehr Sicherheit fur die
Bevolkerung zu schaffen und den Alltag zu erleichtern. Insofern sollte es ein Anliegen der Po-
litik sein, Datenbestdande an die Bevolkerung ,zurlickzugeben” (Frage 17).

Denkbar sind zum einen digitale Angebote, die Blrgerinnen und Bilirger unmittelbar selbst
nutzen kénnen. Hier bietet sich vor allem der Verkehrsbereich (Aufzeigen von OPNV, Méglich-
keiten der Radnutzung etc.) an.13°

Beispielhaft kann das Stadtnavi Herrenberg'#? genannt werden. Dabei handelt es sich um
einen lokalen Online-Kartendienst, der zum einen individuelle Routen berechnet, in dem aber
auch Parkplatze (inkl. der Anzahl verfligbarer Stellplatze) Bahn- und Bushaltestellen, Fahr-
radabstellplatze, Ladestationen fiir E-Autos etc. verzeichnet sind. Ein Fokus wird dabei auf kli-
maschonende Fortbewegung gelegt. Darliber hinaus gibt es auch Angebote, die speziell auf
einzelne Verkehrsmittel zugeschnitten sind: Die Kampagne Stadtradeln mit eigener App stellt
einen Navigationsdienst fir Radfahrerinnen und Radfahrer bereit. Die bei Nutzung der App
anfallenden Wegedaten werden der entsprechenden Kommune zur Verfligung gestellt, die
nach Auswertung die Radinfrastruktur verbessern kann. Werden solche Dienste nutzerfreund-
lich konzipiert und einfach zur Verfligung gestellt (vor allem als App zur Nutzung auf dem
Smartphone), kdnnen sie echte Alternativen zu groRen Online-Kartendiensten darstellen. Auf-
grund der geographischen Nahe und der potenziell groReren Datenmenge, auf die zugegriffen
werden kann, kdnnen regionale Angebote sogar besser sein als global angebotene Dienste.
Uber den Erfolg solcher Angebote wird wohl maRgeblich deren Vermarktung entscheiden.

Nicht nur im Verkehrssektor kénnen sich aus der breiten Nutzbarmachung von Daten Vor-
teile fiir die Verbraucher entstehen: Der Bayernatlas'#! ist ein Online-Atlas, der vom Land Bay-
ern zur Verfligung gestellt wird und der kostenlos genutzt werden kann. Er verzeichnet nicht
nur o6ffentliche Einrichtungen wie Schulen (,,Schulatlas®, der u.a. Schulstandorte, -bezirke und

139 Eine Reihe von Beispielen finden sich unter https://www.aufruhr-magazin.de/digitalisierte-gesellschaft/so-
will-stefaan-verhulst-von-the-data-tank-soziale-probleme-loesen/ (Stand: 25.6.2024).

140 Abrufbar unter https://herrenberg.stadtnavi.de (Stand: 21.6.2024).

141 Abrufbar unter https://geoportal.bayern.de/bayernatlas/?topic=ba&lang=de&bglayer=atkis&catalogNo-
des=11 (Stand: 21.6.2024).
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deren jeweilige Ausstattung anzeigt), 6ffentliche Hotspots oder Freizeitangebote. Dariliber
hinaus sind Naturgefahren wie Hochwassergefahrenflachen erfasst. Die so nutzbar gemach-
ten Daten kdnnen von Gefdhrdeten verwendet werden, um sich zu informieren und ggf.
SchutzmaBnahmen zu ergreifen.

Die genannten Dienste stehen nur beispielhaft dafiir, wie staatliche Stellen ihre Datensatze
an die Gesellschaft ,,zuriickgeben” kdnnten. Schon jetzt haben Kommunen und Unternehmen
die Méglichkeit, Datensitze zu Wetter und Klima, Verkehr und Baustellen, OPNV, Wasserstra-
Ren und Gewisser in der sog. Mobilithek'#? bereitstellen, die vom Bundesministerium fiir Ver-
kehr und Digitales betrieben wird. An Ideen zur Nutzbarmachung dieser Datensatze fiir die
Bevodlkerung als ,,Endverbraucher” mangelt es freilich nicht. Bei der Umsetzung solcher Vor-
haben bestehen mehrere Optionen: Dienste kdnnen direkt von der 6ffentlichen Verwaltung
betrieben werden, wie der Bayernatlas vom bayerischen Landesamt fiir Digitalisierung, Breit-
band und Vermessung oder die Kampagne Stadtradeln vom Klimabiindnis (ein Netzwerk aus
Stadten, Gemeinden und Landkreisen). Alternativ besteht die Moglichkeit, die entsprechen-
den Daten privatwirtschaftlichen Akteuren, bestenfalls mit geographischem Bezug, zur Verfu-
gung zu stellen, die damit eigenstandig weitere Dienste entwickeln kénnen. Die Zulassigkeit
der Weitergabe orientiert sich unter anderem daran, ob es sich um personenbezogene oder
um nicht-personenbezogene Daten handelt.

Eine andere Frage ist diejenige nach der Speicherung groRBer Datenmengen. Das Zusammen-
legen einzelner Datenbanken zu einem groRBen Register birgt Sicherheitsrisiken: Die Gefahr
von Anschlagen auf digitale Infrastruktur, z.B. durch Hackerangriffe, besteht bereits jetzt und
wird in Zukunft wohl noch steigen. Bei Personenbezug gespeicherter Daten ist eine Betroffen-
heit des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG) nicht
ausgeschlossen. Dann kann unter Umstdnden eine staatliche Sicherungspflicht bestehen, um
Grundrechtsverletzungen vorzubeugen.

d) Besonderes ethisches Postulat im Gesundheitsbereich

Politisch und ethisch ist insbesondere die datenschutzkonforme Auswertung von Gesund-
heitsdaten erwiinscht. Die Europdische Union hat sich im Friihjahr 2024 auf eine Verordnung
zur Schaffung eines européaischen Raums fiir Gesundheitsdaten geeinigt!#3. Sie soll Einzelper-
sonen die Kontrolle Uber ihre Gesundheitsdaten ermdéglichen und zugleich die Nutzung von
Gesundheitsdaten fiir bessere medizinische Versorgung und Forschung eréffnen. Die EU soll
das Potenzial von Austausch, Nutzung und Weiterverwendung von Gesundheitsdaten aus-
schopfen. Auch die Datenethikkommission der Bundesregierung macht sich hierfiir unter
3.5.2 des Abschlussgutachtens stark.

Der Koalitionsvertrag der deutschen Ampelregierung hat das aufgegriffen. Die Fortentwick-
lung der Digitalisierung des Gesundheitswesens ist vereinbart. Zu Recht, denn spatestens die
Pandemiebekdampfung hat uns vor Augen gefiihrt, wie wichtig es ist, einen ausgewogenen
Rahmen fiir die Verarbeitung von Gesundheitsdaten zu schaffen, der die Belange des Gesund-
heitsschutzes in ein angemessenes Verhaltnis zum Schutz der Privatheit setzt.

Praktische Anwendungsfille gibt es schon. Forscher entwickelten mit Hilfe menschlicher Ma-
thematik und kinstlicher Intelligenz unter Berlicksichtigung der Bewegungsdaten und der
Sterbefalle einen Algorithmus. Damit Idsst sich anhand eines sechsmin(itigen Spaziergangs das
Sterberisiko innerhalb der nachsten finf Jahre vorhersagen. Basis des entwickelten

142 Abrufbar unter https://mobilithek.info (Stand: 21.6.2024).
143 Hierzu https://health.ec.europa.eu/ehealth-digital-health-and-care/european-health-data-space de (Stand:
25.6.2024).
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Algorithmus sind Daten von gut 100.000 Menschen aus der ,,UK Biobank”, die Gesundheitsda-
ten von Erwachsenen aus dem Vereinigten Konigreich. Die Technik macht sich die Aussage-
kraft typischer Muster zunutze. Parameter ist bei Herz- oder Lungenerkrankungen etwa, ob
eine Person beim Spaziergang langsamer wird, wenn sie auer Atem ist und dann in kurzen
Abstanden wieder schneller. Weil Smartphones bei kurzen Spaziergdangen dieselben Bewe-
gungsdaten erfassen wie die im Rahmen der Studie genutzten Bewegungssensoren, planen
die Forscher nun eine Studie mit reinen Handydaten. Bei Menschen, die ihre Smartphones mit
sich fihren, kann man — so die Forscher - wochentliche oder monatliche Vorhersagen errech-
nen. Erhoht sich das Gesundheitsrisiko wegen mangelnder Bewegung, kann man gegensteu-
ern. Fir Menschen, die so etwas wollen, kann das ein sinnvolles Angebot sein, denn schlieRlich
wird das Gesundheitsrisiko errechnet und nicht nur geflihlt. Die Autoren der Studie Uber die
Handydaten gehen davon aus, dass auch die Gesundheitsinfrastruktur durch groR angelegte
Screenings ausgesprochen positiv beeinflusst wird. Man kénne mit vielen Daten Gesundheits-
risiken aufzeigen, ohne in das Leben der Bevolkerung einzugreifen. Das dient dem Wohl der
Menschheit. Man kann es nicht nur als Ziel der DS-GVO sondern auch als ethische Pflicht be-
greifen, die damit verbundene Datenverarbeitung im Dienst der Menschheit aktiv und verant-
wortlich vorzunehmen.

M. Datensicherheit

Ein zentrales Element einer sicheren und vertrauenswirdigen Infrastruktur ist die konse-
guente Implementierung von Privacy und Security by Design. Datenschutz und Datensicher-
heit dirfen also nicht erst im Nachhinein implementiert, sondern missen von vorneherein
durch die jeweiligen Betreiber bei der Konzeption der Infrastruktur berlicksichtigt werden.
Dazu gehort auch die Betrachtung von Supply-Chain-Risiken. Die Betreiber sollten also beim
Aufbau auch ihre Zuliefererkette bei Hardware, Software und Dienstleistungen in die Sicher-
heitsbetrachtung einbeziehen. Wo moglich konnte beim Aufbau etwa auf IT-Produkte zuriick-
gegriffen werden, die nach europdischen Schemata fiir Cybersicherheitszertifizierungen zerti-
fiziert sind. Wo diese noch nicht existieren, kann unter Umstanden auf andere Zertifizierungs-
verfahren zuriickgegriffen.

Neben dem Risiko von Sicherheitsliicken und Einfallstoren, sollte — das haben die Liefereng-
passe wahrend Corona gezeigt —auch die Ausfallrisiken bei der Lieferung von betriebsnotwen-
digen Komponenten mitbetrachtet werden. Denn wenn es zu Hardware-Ausfallen kommt und
schlicht keine Ersatzteile (etwa im Bereich der Netzwerkkomponenten) lieferbar sind, bedroht
das unmittelbar die Leistungsfahigkeit der Infrastruktur. Ein sinnvolles Element einer solchen
Infrastruktur diirfte daher eine Multi-Vendor-Strategie sein, die hohe Abhangigkeiten von ein-
zelnen Lieferanten, Produzenten oder Weltregionen vermeidet.

Um Innovation und Modernitdt nicht zu beschranken sollte jedoch unbedingt vermieden
werden, zu enge Vorgaben zu machen. So darf die Frage der europdischen oder deutschen
digitalen Souveranitat darf nicht mit Forderungen nach ausschlieBlich in Europa oder Deutsch-
land entwickelten Sonderlésungen beantwortet werden. Um es klar zu sagen: Solche Sonder-
|6sungen kdnnen sich natdrlich als die besseren Losungen im Vergleich mit anderen Anbietern
erweisen. Dann sollte man sie auch wahlen. Um die Potentiale moderner Technik zum Wohle
der Gesellschaft nutzen zu kénnen, sollte man sich nicht klinstlich andere technische Losungen
versagen, blofd weil sie nicht in Deutschland oder anderen EU-Staaten entwickelt wurde.

Bei der Wahl der Losungen sollte gleichwohl betrachtet werden, wie grof§ das Risiko wird,
dass andere Staaten tatsachlich ihren Einfluss auf die Anbieter von IT-Produkten oder -Dienst-
leister ausiiben werden, um sich im geopolitischen Wettstreit einen Vorteil zu verschaffen —
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die IT also gleichsam als Waffe einzusetzen. Fir diese Einschdatzung werden die Verantwortli-
chen sicherlich die Unterstitzung durch die zustandigen Behérden brauchen.

Um zukunftsoffen zu sein und Abhdngigkeiten von einzelnen Marktteilnehmern zu vermei-
den, sollte, da wo dies moglich ist, moglichst auf offene — nicht proprietdare — Standards gesetzt
werden. So werden zum einen Lock-in-Effekte vermieden, die Interoperabilitat verschiedener
Anbieter geférdert und gleichzeitig die Entwicklungsoffenheit geférdert. Wo sie noch nicht
existieren, sollten sich Deutschland und die anderen Mitgliedstaaten starker in der Entwick-
lung offener und damit auch kontrollierbarer internationaler Standards engagieren.

Entsprechende Bemiihungen gibt es bereits etwas mit Gaia-X, wo offene Standards bei Hard-
und Software als Grundlage einer europdischen Dateninfrastruktur dienen sollen. Auch wenn
die Verabschiedung der Spezifikationen bei Gaia-X selbst nur langsam vorankommt, ist das
Ziel richtig. Solche Vorhaben missen mit dem nétigen Nachdruck betrieben werden. Insbe-
sondere die 6ffentliche Hand konnte hier mehr leisten, etwa, indem sie selbst als Vorbild
agiert und die skizzierten Elemente in der Ausschreibung ihrer eigenen IT einfordert und damit
auch den Markt fur solche souverdanen und sicheren Lésungen mitentwickelt. Die von den An-
bietern fir die 6ffentliche Hand entwickelten Lésungen kénnten dann auch von kleineren Nut-
zern fur ihre eigene Infrastruktur eingekauft werden.

V. Alternative Modelle einer Datenokonomie

Die ,griffige Formel®, in Frage 18 durch den Pleonasmus vom ,,Eigentum an den eigenen Da-
ten” beschrieben, [duft unter Betrachtung der datenrechtlichen Realitat leer. Dariber hinaus
versprache eine Umstrukturierung des Datenrechts auf Basis eines property rights an Daten
weder einen datendékonomischen Mehrwert noch eine Verbesserung des Schutzniveaus fir
personenbezogene Daten.

Nach deutschem Zivilrecht ist Eigentum an Daten ausgeschlossen. Das Recht an Daten kann
zwar als absolut wirkendes Biindel an Verbots- und Nutzungsrechten beschrieben werden, die
eine eigentumsahnliche Struktur aufweisen.!** Unter Eigentum wird nach dem Konzept des
BGB aber das Vollrecht an einer Sache verstanden.'#> Da Sachen gem. § 90 BGB nur korperli-
che Gegenstadnde sind, Daten gem. Art. 4 Nr. 1 DS-GVO aber ausschlieRlich Informationen um-
fassen, kann Eigentum an Daten nicht begriindet werden.4¢ Damit kann Eigentum ausschlieR-
lich am Datentrager, nicht aber am Datum selbst bestehen.#

In der Rechtswissenschaft wird die Gewahrung eines Herrschafts- und Verfligungsrechts im
Sinne eines property rights in Analogie zum Eigentumsschutz diskutiert.!*® Damit wéren Be-
rechtigte mit haftungsrechtlichen Mitteln vor schuldhafter Zerstérung oder Beschadigung der
ihnen zustehenden Datensatze geschiitzt, Daten kdnnten als Kreditunterlage eingesetzt wer-
den und Glaubiger kénnten Daten im Wege der Zwangsvollstreckung verwerten.4° Sofern die
Frage auf die Etablierung eines solchen property rights abzielt, ist dies vornehmlich unter 6ko-
nomischen Gesichtspunkten zu diskutieren. Aus 6konomischer Perspektive unzureichend
ware es jedenfalls, Daten lediglich einen Preis zuzuschreiben. Schon die praktische Umsetz-
barkeit dieser MalRnahme wirft Fragen auf. Doch auch unabhéangig davon wird die analoge

144 Metzger/Schweitzer/Wagner ZfPW 2023, 227 (233); Wagner in MiiKO BGB, § 823 Rn. 381; Amstutz AcP 218
(2018), 438 (528 f., 548).

145 Briickner in M{iKo BGB, § 903 Rn. 2.

146 Amstutz AcP 218 (2018), 438 (544); Metzger/Schweitzer/Wagner ZfPW 2023, 227 (233).

147 Wagner in MiiKO BGB, § 823 Rn. 378-380.

148 Wagner in MiiKO BGB, § 823 Rn. 380-382; Faust, DJT-Gutachten, A 79.

149 Wagner in MiiKO BGB, § 823 Rn. 380.
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Anwendung der Vorschriften zum Sacheigentum unter Verweis auf die Nicht-Rivalitat, Nicht-
Exklusivitat und Nicht-Abnutzbarkeit von Daten zu Recht abgelehnt.!*°

Zentrale Probleme der Datendkonomie kénnten schlieRlich auch mit Einflihrung eines pro-
perty rights an Daten nicht gelost werden. Der Forderung liegt insofern eine begrenzte Be-
trachtung der Ordnungsprinzipien zugrunde, die das Recht bei der Schaffung von Marktord-
nungen gewadhrleisten muss. Diese liegen im Privateigentum, der Vertragsfreiheit, dem Wett-
bewerb und dem funktionsfahigen Wahrungssystem.?>! Mit der Einfiihrung eines eigentums-
ahnlichen Rechts an Daten ware zwar der Grundstein fiir die erste der vier Sdulen gelegt, die
Friktionen in der Datendkonomie waren damit aber nicht aufgel6st: Es lieRe sich zwar argu-
mentieren, dass Daten durch ihre unmittelbare wirtschaftliche Verwertbarkeit durch das In-
dividuum ein starkeres Preissignal erhalten wiirden. Ein aktuelles Beispiel zeigt aber, dass die
Entwicklung eines solchen Marktes flr Daten nicht ohne Weiteres zu erwarten ist: So wird ein
gegen Angabe umfangreicher personenbezogener Daten libereignetes Fan-Trikot gemeinhin
als kostenlos wahrgenommen. Personlichkeitsrechte kbnnen zwar mit und ohne Angleichung
an das Eigentumsrecht vermogensrechtliche Eigenschaften entwickeln, und dann als Grund-
lage fur Transaktionen in Frage kommen.>2 Solange Giter und Dienstleistungen, die im Aus-
tausch gegen Daten erlangt werden, aber als kostenlos wahrgenommen werden, hilft auch die
Etablierung eines eigentumsdhnlichen Rechts an Daten nicht weiter.

Hieran zeigt sich die besondere Bedeutung der betroffenen Person und ihrer Vertragsfreiheit
als Ausgangspunkt der Transaktion. Die Ausiibung der Vertragsfreiheit muss tatsachlich und
damit in erster Linie informiert moglich sein. Insofern ist vornehmlich anderen Marktstérun-
gen wie Informationsasymmetrien und den Machtlagen auf Datenmarkten entgegenzuwir-
ken.?>3 Andernfalls werden der Sogeffekt unentgeltlicher Leistungen und popularer digitaler
Dienste in der breiten Gesellschaft die Entstehung eines handelbaren Datenwerts auch wei-
terhin verhindern.'> Aus eben diesem Grund ist die gegenwiértig auf zahlreichen Plattformen
angewandte Methode des ,Pay or Consent” zumindest bei den derzeit geforderten Preisen
allenfalls eine Scheinlésung und es steht zu beflirchten, dass auch eine Umsatzbesteuerung
am MaBstab des monetdren Preises mit dem Ziel, diesen zu senken, wirkungslos bleiben
wirde. >

Solange sich in der breiten Gesellschaft kein handelbarer Datenwert entwickelt hat, hilft die
Einflhrung eines eigentumsahnlichen Rechts an Daten also nicht weiter. Sobald sich aber in
der breiten Gesellschaft ein handelbarer Datenwert entwickelt hat, ist die Einfliihrung eines
eigentumsahnlichen Rechts an Daten fiir den Aufbau einer Datendkonomie nicht mehr erfor-
derlich. Diese hat sich dann bereits aus dem Personlichkeitsrecht entwickelt. Denkbar ware in
diesem Fall lediglich der Ausbau einer Datenékonomie durch Einfiihrung eines eigentumsahn-
lichen Rechts an Daten.

So griffig die Formel vom ,,Eigentum an den eigenen Daten” also sein mag, so wenig kann sie
derzeit leisten. Sie ist daher méoglicherweise fiir (rechts-)philosophische Uberlegungen von

150 Arbeitsgruppe , Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. Mai 2017, S. 30; Zech CR 2015, 137 (139).

151 Fucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, S. 254 ff.

152 Metzger/Schweitzer/Wagner ZfPW 2023, 227 (233).

153 Metzger/Schweitzer/Wagner ZfPW 2023, 227 (236).

154 Hierzu bereits Il. 4.

155 Metzger/Schweitzer/Wagner ZfPW 2023, 227 (247); hierzu auch Bieg ZD 2022, 487; Riischer MwStR 2018,
419.
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Relevanz, beim derzeitigen Entwicklungsstand des Datenmarktes aber fiir realpolitische MaR-
nahmen unter Bericksichtigung rechtlicher und 6konomischer Erwagungen ungeeignet.

Q) Fazit

Europas Wirtschaft ist zwingend angewiesen auf einen fairen und praktisch umsetzbaren
Rechtsrahmen, der nicht zuletzt auch Big-Tech-Unternehmen wirksame Verhaltensregeln auf-
erlegt. Die datengetriebene Wirtschaft in Europa kann im Jahr 2024 nicht mehr eindimensio-
nal per Blirgerschutz und Abwehr reguliert werden. Vielmehr muss Daten(schutz)recht als
mehrdimensionales Wirtschaftsrecht verstanden werden, das mit der DS-GVO auf die Ermdg-
lichung von Geschaftsmodellen setzt.

Das Datenrecht wird nicht mehr ausschlieBlich durch die DS-GVO konstituiert. Vielmehr tritt
verstarkt das Datenwirtschaftsrecht als gleichberechtigter Bestandteil des Datenrechts ne-
ben das Datenschutzrecht. Datenwirtschaftsrecht und Datenschutzrecht stehen in einem
Wechselwirkungsverhaltnis, sodass jedes der beiden Teilrechtsgebiete bei der Anwendung
des jeweils anderen zu bericksichtigen ist. Innovative Datenpolitik verlangt damit die Forde-
rung der Datenwirtschaft unter Beriicksichtigung des Datenschutzrechts.

Acht Kernaussagen sind dabei entscheidend:

1. Datenrecht ist Datenschutz- und Datenwirtschaftsrecht

Moderne Daten- und Digitalstrategien mussen die Wechselwirkung zwischen Daten-
schutzrecht und Datenwirtschaftsrecht in ihr Zentrum stellen. Die Datenstrategie der
Bundesregierung enthalt gute Ansatze hinsichtlich einer vermehrten Nutzung und Teilen
von Daten. Sie ist im Gesamten aber noch zu sehr auf datenschutzrechtliche Aspekte fo-
kussiert. Sie sollte im Willen des europdischen Gesetzgebers angepasst werden und den
Aspekt des Datenwirtschaftsrechts starker in den Blick nehmen.

2. Anonymisierung als Ermoglichungswerkzeug

Die neuen Datenakte der Europdischen Union und die Funktionsweise neuer datenver-
arbeitender Technologien wie kiinstliche Intelligenz machen eine trennscharfe Abgren-
zung zwischen personenbezogenen und nicht-personenbezogenen Daten zwingend er-
forderlich. Die Wirtschaft muss sich darauf verlassen kdnnen, dass sie bei Anwendung
konkreter Anonymisierungsstandards den datenschutzrechtlichen Vorgaben nicht un-
terliegt. Das macht eine Konkretisierung erforderlich, die angesichts technischer Entwick-
lungen durch Leitlinien einer unabhangigen Stelle wie dem Dateninstitut erreicht werden
kdnnte.

3. Stabilitat schaffende Aufsichtsstrukturen

Das aufgezeigte Verhaltnis von Datenschutzrecht und Datenwirtschaftsrecht sollte sich
in den Aufsichtsstrukturen widerspiegeln, die der nationale Gesetzgeber im Rahmen sei-
nes unionsrechtlich eingerdumten Gestaltungsspielraums festlegen darf. Den Daten-
schutzaufsichtsbehérden sollten Mittel zur Verfligung gestellt werden, um neben dem
Grundrechtsschutz auch datenwirtschaftliche Belange in Zusammenarbeit mit dem Da-
teninstitut beriicksichtigen zu kénnen.

4. Hilfe durch Muster

Die Mustervertragsklauseln der Kommission zum Data Act, die bis zum 12.9.2025 erstellt
werden missen, sollten durch ein Bundesministerium erganzt werden, sofern sie rele-
vante Aspekte nicht berticksichtigen. Dies betrifft etwa die Vorgabe verschiedener zulds-
siger Zwecke fiir die Weitergabe nicht-personenbezogener Produktdaten. Dariber
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hinaus sollten Musterinformationen zur Verfiigung gestellt werden, um die Erflllung der
Informationspflichten nach dem Data Act zu unterstitzen.

5. PIMS als Anreiz fiir digitale Okosysteme

Einen Anreiz fir mehr Datenwirtschaft konnen Personal Information Management Sys-
tems (PIMS) bieten. Sie erdffnen die Chance, digitale Okosysteme zu schaffen und (eu-
ropdische) Datenrdume zu fillen, wahrend gleichzeitig das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung im Blick behalten wird. Neben den aufgezahlten Chancen bergen PIMS
auch Risiken, die staatlicherseits einzuhegen sind.

6. Initiativen biindeln

Auf nationaler wie auf internationaler Ebene gibt es zahlreiche Initiativen, die die Daten-
wirtschaft vorantreiben wollen (z.B. Gaia-X, Dateninstitut). Die auf Digitalmarkten ent-
standenen Machtverhaltnisse beglinstigen Gate Keeping und andere Formen der Wett-
bewerbsverzerrung. Ziel sollte auch auf neu entstehenden und entstandenen Digital-
markten ein System freien Wettbewerbs sein. Dateninitiativen kdnnen Markte durch ge-
zielte Forderung im besten Fall 6ffnen und die Wettbewerbsverhaltnisse stabilisieren.
Fordert der Staat Projekte, die die Unterstiitzung von Unternehmen an das Bekenntnis
zu bestimmten (europaischen) Werten knipfen, entsteht die Gefahr tiefer, ideologisch
motivierter Eingriffe in den Markt. Wo es nicht zwingend geboten ist, sollte sich staatli-
ches Handeln darauf beschranken, einen Ordnungsrahmen fir ein freies Wirtschaften
vorzugeben.

7. Mittel zur Forderung der Akzeptanz fiir Datenteilung

Es sollten MaRnahmen ergriffen werden, um die Akzeptanz der wachsenden Datenwirt-
schaft durch die Zivilgesellschaft zu steigern. Daten mit Gemeinwohlbezug sollten staat-
lichen Stellen und Unternehmen leichter zugdnglich gemacht werden. In Krisenfallen
sollte eine leicht umsetzbare Pflicht zur Herausgabe entscheidender Daten bestehen. Da-
ten zum Nutzungsverhalten kann sich der Staat bei der Bekdmpfung der Klimakrise zu
Nutze machen (z.B. Lichtmanagement, Smart-Heating-Systeme). In 6ffentlichen Sektoren
(Mobilitat, 6ffentliche Infrastruktur) bietet sich eine ,,Riickgabe“ von Daten an die Bevol-
kerung durch aufbereitete Apps, Webangebote etc. an.

8. Eigenverantwortlich liber Daten verfiigen konnen

(Personenbezogene) Daten haben einen Wert. Die Gesellschaft muss (iber diesen ins Bild
gesetzt werden. Birgerinnen und Birger mussen ihre existierenden Verfligungs- und
Verwertungsbefugnisse kennen, um sie auch ékonomisch wirksam ausiiben zu kénnen.
Dazu sollte bestehenden Marktstérungen wie insbesondere Informationsasymmetrien
und Machtkonzentrationen entgegengewirkt werden. Die Einflhrung eines eigentums-
dhnlichen Rechts an Daten ginge unter Berlcksichtigung des gegebenen Entwicklungs-
stands der Datendkonomie fehl.
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