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Einleitung

Einfithrung in das Forschungsvorhaben

A. Forschungsgegenstand

wFor an effective system of data protection it is of great importance that the role,
rights, and responsibilities of the various persons and parties involved be stated

unambigously.“'

Diese Arbeit befasst sich mit dem Verantwortlichen® gem. Art. 4 Nr. 7
Datenschutzgrundverordnung’® (,DSGVO®). Sie versteht den Verantwortlichen als
primiren Normadressaten im Datenschutzrecht. Er ist der primir Verpflichtete, aber
auch Berechtigte des Datenschutzrechts.* Somit ist der Verantwortliche einer der
konzeptionellen Dreh- und Angelpunkte der DSGVO.?

Elementarer Bezugspunkt fiir den Verantwortlichen ist seine Verarbeitung von
Daten.® Grundsitzlich soll jede Verarbeitung einen Verantwortlichen haben.” Eine
Anwendbarkeit des Datenschutzrechts ohne einen Verantwortlichen scheint kaum
denkbar.® Denn ohne Verantwortlichen existiert fiir zahlreiche Pflichten der DSGVO
schlicht kein Adressat. Der Verantwortliche definiert sich anhand seiner
organisatorischen Entscheidungshoheit iiber einen Verarbeitungsvorgang, spezifisch
tber dessen Zwecke und Mittel. Eine technische Beherrschbarkeit dieses Vorgangs ist
nicht unbedingt erforderlich.” Folglich setzt die Verantwortlichkeit auch nicht eine Art
von ,Besitz“ oder eine unmittelbare Zugriffsmoglichkeit auf die verarbeiteten

! Hondius, Emerging data protection in Europe, 1975, 101.

2In dieser Arbeit werden geschlechtsspezifische Formen aus Griinden der Lesbarkeit und des gesetzes-
treuen Wortlauts verwendet. Diese Formen beziehen sich aber stets auf Personen jeden Geschlechts.

? Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr
und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung).

“Vgl. Lewinski/Herrmann, ZD 2016, 467, 469.

> Fiir die DSRL: Grabitz/Hilf*/Bréihann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 18.

¢ Dazu: Kapitel 2 A. Bezug zur Verarbeitung.

7 Simitis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn. 224.

8 Daher widmet sich diese Arbeit auch nicht dem rein theoretischen Problem einer Verarbeitung ohne
Verantwortlichem.

? Dazu: Kapitel 2 E. Entscheidung.



2 Einleitung

personenbezogenen Daten voraus. Mit der Entscheidungshoheit tiber einen
Verarbeitungsvorgang geht die Kontrolle tiber diesen einher. Aus dieser Kontrolle
erwichst die Verantwortlichkeit des Verantwortlichen. An diese Verantwortlichkeit
wiederum kniipfen die Pflichten des Verantwortlichen sowie dessen Haftung an.*
Sofern nur ein Akteur im Zusammenhang mit einem Verarbeitungsvorgang auftritt
oder mit diesem befasst ist, ist die Bestimmung des Verantwortlichen regelmiflig
unproblematisch. Denn wenn nur ein Akteur diesen Verarbeitungsvorgang veranlasst
oder beherrscht, dann trifft er notwendigerweise die Entscheidung tiber die Zwecke
und Mittel dieses Verarbeitungsvorgangs. Es gibt dann keine anderen Akteure, die
mitentscheiden konnten oder an die Teilaspekte der Verarbeitung delegiert sein
konnten. Soweit das Datenschutzrecht grundsitzlich einen Verantwortlichen als
Normadressaten voraussetzt, eriibrigt sich in diesem Szenario regelmifig die Priifung
der tatbestandlichen Voraussetzungen der Verantwortlichkeit. Im deutschen
Datenschutzrecht herrschte dariiber hinaus lange die Ansicht, dass selbst in
Verarbeitungsszenarien mit mehreren Akteuren grundsitzlich ein Akteur allein

Verantwortlicher sei.!!

Falls mehrere Akteure im Zusammenhang mit einem
Verarbeitungsvorgang auftraten oder mit diesem befasst waren, wurde je nach Szenario
eine Auftragsverarbeitung oder eine Ubermittlung zwischen Verantwortlichen
angenommen. Daher wurden die spezifischen, tatbestandlichen Voraussetzungen des
Verantwortlichen gem. Art. 4 Nr. 7 DSGVO" zunichst mangels praktischer
Anwendungsfille, spiter trotz zunchmend starker Vernetzung der Akteure aufgrund
der vorherrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur kaum relevant.
Tatsichlich ist neben der Abgrenzung des Verantwortlichen zum
Auftragsverarbeiter auch die Abgrenzung von alleinigen, singuldren oder separaten™
Verantwortlichen zu gemeinsam Verantwortlichen im Rahmen stetig zunehmender
Vernetzung und Spezialisierung einzelner Akteure immer wichtiger geworden. Um
aber eine gemeinsame Verantwortlichkeit tiberhaupt zu erkennen, ist es zunichst
notwendig, die tatbestandlichen Voraussetzungen hierfiir zu verstehen. Denn soweit
zumindest ein Verantwortlicher bereits zweifelsfrei vorhanden ist, kénnte der andere
Akteur auch ein Auftragsverarbeiter, ein separater Verantwortlicher oder aber
datenschutzrechtlich irrelevant sein. Diese Einordnung ist deswegen so wichtig, weil sie

0 Lewinski/Herrmann, ZD 2016, 467, 469.

1 Deutlich wird das v.a. in den deutschen Vorinstanzen der Rechtssache Wirtschaftsakademie (dazu:
Kapitel 4 B. I. Wirtschaftsakademie.

12 Bzw. seiner Vorgingernormen.

13 Die Bezeichnung als separater Verantwortlicher erfolgt dabei in Szenarien mit mehreren Akteuren
in Abgrenzung zu gemeinsam Verantwortlichen.
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die Rechtsstellung der beteiligten Akteure prigt. Denn zwischen den Rollen
gemeinsam Verantwortlicher, Auftragsverarbeiter und separater Verantwortlicher
bestehen unterschiedliche Pflichten sowie Haftungsrisiken. So gelten bei einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit die besonderen Anforderungen des Art. 26 DSGVO.

Die gemeinsame Verantwortlichkeit bestimmt sich ber die allgemeinen
tatbestandlichen Voraussetzungen des Verantwortlichen unter Hinzufiigung des
Definitionselementes ,gemeinsam®. Gemeinsam Verantwortliche miissen gemif der
Definition ,gemeinsam [iiber Zwecke und Mittel der Verarbeitung] entscheiden®.
Mafigebliche Voraussetzung der gemeinsamen Verantwortlichkeit ist also die
sgemeinsame Entscheidung®. Trotz bislang funf verschiedener Urteile des EuGH"
scheinen die genauen Voraussetzungen der gemeinsamen Verantwortlichkeit, und
damitindirekt auch der Verantwortlichkeit selbst, bislang nicht abschlieflend geklirt zu
sein. Ziel dieser Arbeit ist daher zunichst eine Untersuchung der Voraussetzungen der
Verantwortlichkeit, insbesondere der gemeinsamen Verantwortlichkeit. Dabei wird
versucht eine Systematik hinter den Urteilen des EuGH zur gemeinsamen
Verantwortlichkeit zu erkennen. Gleichermaflen werden aber auch die Defizite dieser
vermeintlichen Systematik betont.

Ziel der Arbeit ist es die Voraussetzungen der einzelnen Definitionselemente des
Verantwortlichen darzustellen. Dies erfolgt sowohl fiir die Form des singulir
Verantwortlichen wie auch fiir die gemeinsam Verantwortlichen. Dabei werden auch
die  Wechselwirkungen zwischen den Voraussetzungen und Folgen der
Verantwortlichkeit untersucht. Zum Schluss der Arbeit werden verschiedene Ansitze
fiir eine Uberarbeitung des Konzeptes der datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit
dargestellt und bewertet.

Ausfithrungen zum Auftragsverarbeiter sowie den Aufsichtsbehérden erfolgen
ausschnittweise dort, wo es in Abgrenzung zum bzw. im Zusammenhang mit dem
Verantwortlichen notwendig wird. Ebenso wird die betroffene Person ausschnittweise
in ihrer Rolle als Berechtigte gegeniiber dem Verantwortlichen betrachtet.

Diese Arbeit verwendet, auflerhalb eines konkreten historischen Kontextes, zur
besseren Verstindlichkeit grundsitzlich den Begriff des ,,Verantwortlichen“" so wie
ihn die DSGVO in Art. 4 Nr. 7 vorsieht. Daneben bezicht sich der Begriff ,fiir die
Verarbeitung Verantwortlicher” auf Art. 2 lit. d der Richtlinie 95/46/EG' bzw.

¥ Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.

15 Vgl. zur Begriffskiirzung: Kithling/Buchner/Hartung, Art. 4 Nr. 7 DS-GVO, Rn. 2.

1¢ Richtlinie 95/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenver-

kehr.
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Datenschutzrichtline (,DSRL®) und der Begriff ,,verantwortliche Stelle“ auf § 3 Abs. 7
des Bundesdatenschutzgesetzes a.F."” (,BDSG a.F.“) Der Begriff ,gemeinsame
Verantwortlichkeit bezeichnet im Folgenden eine unbestimmte Anzahl von
gemeinsam Verantwortlichen, jedoch nicht ein eigenes Rechtssubjekt neben den
individuellen gemeinsam Verantwortlichen.'®

B. Problemstellung

wJede Datenschutzregelung bat [...] von Anfang an unter dem Vorbehalt einer
sich standig weiterentwickelnden Informations- und
Kommaunikationstechnologie gestanden.

Das Konzept der Verantwortlichkeit im Datenschutzrecht stammt, wie die meisten
Konzepte des Datenschutzrechts, aus der Zeit der ersten Datenschutzgesetze der frithen
1970er Jahre® Es wurde zu einer Zeit entwickelt, in der Datenverarbeitungen in
Ermangelung eines ,Personal Computers (PC) vor allem in Grofirechneranlagen
durch den Staat oder grofle Unternehmen durchgefithrt wurden” Der
Verantwortliche schien als Normadressat im ersten deutschen Datenschutzgesetz, dem
Hessischen Datenschutzgesetz (,HDSG) 1970, so offensichtlich, dass er nicht einmal
gesondert definiert wurde.”” Erst im BDSG 1977 wurde die ,speichernde Stelle®
legaldefiniert.” Die grofite Anderung erfuhr das Konzept der Verantwortlichkeit dann
durch das Definitionselement der ,,Entscheidung tiber die Verarbeitung® im Rahmen
der DSRL.*

Um grofStmégliche Rechtssicherheit fiir die Anwender zu gewihrleisten, sollte ein
Konzept wie die Verantwortlichkeit grundsitzlich nicht vom technischen Fortschritt

7 Bundesdatenschutzgesetz a.F. in der Fassung der Bekanntmachung vom 14.01.2003 (BGBL. I S. 66)
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 30.10.2017 (BGBL I'S. 3618) m.W.v. 09.11.2017.

'8 Dazu: Kapitel 4 C. Vorfragen - ,,Gemeinsam® im Kontext der Definition.

19 Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 87.

2 RofSnagel, MMR 2005, 71, 71; Abel, 2.7 Geschichte des Datenschutzrechts, in: Rofinagel (Hrsg.),
Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, 199 ff.

2! Albers, § 62 Datenschutzrecht, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht -
Band 2 Planungs-, Bau- und Straflenrecht, Umweltrecht, Gesundheitsrecht, Medien- und Informations-
recht, 2020, Rn. 2.

> Dazu: Kapitel 1 B. I. HDSG (1970).

% Dazu: Kapitel 1 B. II. BDSG (1977).

24 Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 87 attestiert dem BDSG 1990 vorher
noch ein weitgehendes Ubergehen der technischen Verinderungen seit dem ersten BDSG 1977.
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abhingig sein. Es sollte also technikneutral sein. Allerdings bewirkte gerade der
technische Fortschritt in der Datenverarbeitung einen immensen Wandel von isolierten
Datenverarbeitungen durch einzelne, klar abgrenzbare Akteure hin zu stark vernetzten,
interdependenten und  dezentralen  Verarbeitungen.> Daher stellt  sich
berechtigterweise die Frage, ob das Konzept der Verantwortlichkeit wirklich so
technikneutral ist, dass es dem heutigen Stand der Verarbeitungsrealitit noch gerecht
wird.* Ebenso sollte hinterfragt werden, ob es sich beim Konzept der
Verantwortlichkeit tiberhaupt um ein technikneutrales Konzept handelt oder ob sich
dieses nicht vielmehr an den technischen Rahmenbedingungen seiner Entstehungszeit
orientierte.”” Es ldsst sich in jedem Fall feststellen, dass eine Verarbeitung mittlerweile
nicht mehr notwendigerweise nur einem einzelnen Akteur zugewiesen werden kann
oder muss.” Eine der dringendsten Fragen bei datenschutzrechtlichen Sachverhalten
ist heutzutage regelmifig: welche Rollen nehmen die verschiedenen an einer
Verarbeitung beteiligten Akteure tiberhaupt wahr?*

Abseits der Frage, wie technikneutral das Konzept der Verantwortlichkeit ist, muss

ebenso hinterfragt werden, wie entwicklungsfihig es ist.

Ausgehend vom
Definitionselement der Entscheidung und damit einhergehend der Kontrolle handelt
es sich bei der Verantwortlichkeit um ein grundsitzlich hierarchisches Konzept. Eine
Kooperation von verschiedenen Akteuren sah das Datenschutzrecht lange, wenn
iberhaupt, nur im Rahmen einer Ubermittlung zwischen verschiedenen
Verantwortlichen voraus. Auch hinsichtlich des Konzeptes des Auftragsverarbeiters
geht das Datenschutzrecht aufgrund von dessen Weisungsgebundenheit von einem
hierarchischen Konzept aus. Das Konzept von mehreren, gemeinsam Verantwortlichen

fir eine Verarbeitung wurde erst sehr spit im Gesetzgebungsprozess der DSRL

5 So betont Simitis/Szmitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 87 m.w.N. insbesondere
die Auswirkungen der Dezentralisierung fiir die Zuordnung der Verantwortung. Vgl. a. Roffnagel, MMR
2005, 71, 71.

26 Simitis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn. 2, 224,

77 Vgl. Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 27 £.; vgl. Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informati-
onen und Daten, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts: Band II - Informationsordnung Verwaltungsverfahren Handlungsformen, 22012, Rn. 9. Fra-
gend, ob es sich beim BDSG 1990 um eine flexible und offene Regelung des Datenschutzes handelt: Simi-
tis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 87.

BVgl. Lewinski/Herrmann, ZD 2016, 467, 468.

» Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 25.

3 Vgl. hierzu: Radtke, Gemeinsame Verantwortlichkeit unter der DSGVO, 2021, 71 ff. Vgl. Le-
winski/Herrmann, ZD 2016, 467, 468 f. zum Dreieck ,,Verantwortliche Stelle - Betroffener — Daten-
schutzaufsicht®. Vgl. zur Perspektive der systematischen Digitalisierung: Spiecker gen. Dibmann, CR
2016, 698,700 f.
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tberhaupt aufgenommen.”® Dieses Konzept der gemeinsamen Verantwortlichkeit
schien bis zu dem Urteil des EuGH?* in Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein (im
Folgenden ,,Wirtschaftsakademie®)*
sein. Insbesondere im deutschen Datenschutzrecht wurden bis zu den Entscheidungen

in Praxis und Literatur quasi nicht existent zu

des EuGH - wie die Vorlagefragen in den Rechtssachen Wirtschaftsakademie und
Fashion ID zeigen — vor allem die Fragen einer Auswahlverantwortlichkeit™ oder
zivilrechtlichen Stérerhaftung® diskutiert. Die gemeinsame Verantwortlichkeit fristete
ein eher theoretisches Dasein und fand sich nicht einmal explizit in der damaligen
deutschen Umsetzung von Art. 2 lit. d DSRL, dem § 3 Abs. 7 BDSG a.F.

Aufgrund der spezifischen Voraussetzung der Weisungsgebundenheit fiirr den

Auftragsverarbeiter einerseits,*

der bislang unklaren und scheinbar flexiblen
Voraussetzungen fir gemeinsam Verantwortliche andererseits, droht der gemeinsamen
Verantwortlichkeit nun eine Auffangfunktion zuzukommen. Diese Auffangfunktion
stiinde aber im Widerspruch zu den gegeniiber der Auftragsverarbeitung hirteren
Folgen einer Verantwortlichkeit.”” Daher muss der Unionsgesetzgeber langfristig eine
Lésung finden, die sowohl die Grundrechte bzw. Interessen der Verantwortlichen wie
auch der betroffenen Personen berticksichtigt.”®

Das Konzept der Verantwortlichkeit sicht sich folglich mit zwei elementaren Fragen
konfrontiert. Das ist zum einen die Frage, ob es die Verarbeitungsrealitit noch adiquat
abbilden kann und zum anderen, ob das momentane Verstindnis der gemeinsamen
Verantwortlichkeit mehr als nur eine Ubergangslosung® darstellen kann. Dazu ist es
notwendig, die genauen Voraussetzungen der Verantwortlichkeit generell, ebenso wie

auch die Grenzen der gemeinsamen Verantwortlichkeit auszuloten.

3 Dazu: Kapitel 1 B. V. DSRL (1995).

32Zu den Entscheidungen: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.

33 EuGH-Entscheidungen werden hier zur besseren Lesbarkeit mit ihrer tiblichen Verschlagwortung
zitiert, regelmifig also dem Klagegegner im Vorlagebeschluss.

3 Dazu: Kapitel 5 E. Auswahlverantwortlichkeit.

% Dazu: Kapitel 5 J. St6rerhaftung und Zweckveranlasser.

3¢ Dazu: Kapitel 2 G. Der Auftragsverarbeiter als Abgrenzungsobjekt.

% Vgl. zur Auftragsverarbeitung: Simitis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn. 2.

3 Vgl. fur das deutsche Recht: ,, Treffen [...] zwei grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen aufei-
nander, so ist es in erster Linie Aufgabe des einfachen Gesetzgebers, eine ausgleichende sachgerechte Lo-
sung des Konflikts zu finden.“ BVerwG, Urteil vom 16.03.1989 - 4 C 36.85 = BVerwGE®! 1990, 329, 343.

3 Dabei kénnte man an die Rechtsprechung des EuGH in EuGH, Urteil vom 13.05.2014 - C-131/12
(Google Spain) = NVwZ 2014, 857 zur Niederlassung gem. Art. 4 Abs. 1 lit. a DSRL und die Einfithrung
des Marktortprinzips durch Art. 3 Abs. 2 DSGVO denken. So wurde scheinbar das weite Verstindnis des
EuGH im Hinblick auf die Niederlassung gem. DSRL durch die Einfithrung des Marktortprinzips in der
DSGVO uberfliissig gemacht.
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Beim Konzept des Verantwortlichen handelt es sich aufgrund seiner zentralen
Bedeutung® fiir das Datenschutzrecht als dessen primir Verpflichteter*! grundsitzlich
um ein konstant aktuelles Thema. Denn durch das Zusammenspiel des Konzeptes der
Verarbeitung mit dem Konzept des Verantwortlichen bestimmen sich die wesentlichen
Pflichten der DSGVO.* Durch neue Verarbeitungsszenarien stellen sich dabei immer
wieder Fragen zu den Verantwortlichkeitsrollen der beteiligten Akteure. Dieses zeigen
die folgenden Ausfithrungen zum Verantwortlichen in der Rechtsprechung, Literatur
und in den Stellungnahmen der Aufsichtsbehorden.

1. Der Verantwortliche in der Rechtsprechung

In jiingerer Zeit hat der EuGH unter anderem entschieden, dass die fiir das Amtsblatt
eines Mitgliedstaates zustindige Einrichtung, die Rechtsakte und amtliche Dokumente
unverindert verdffentlicht, trotz fehlender Rechtspersonlichkeit als Verantwortlicher
anzuschen ist, sofern Zwecke und Mittel der durch das Amtsblatt vorgenommenen
Verarbeitungen durch das nationale Recht vorgegeben sind.® Daneben ergingen
Urteile zur gemeinsamen Verantwortlichkeit bei fehlender Beauftragung einer App*
sowie im Kontext eines Regelungsrahmens fur die Versteigerung von Online-
Werbeplitzen®. Denkbar sind weitere Entscheidungen zur Verantwortlichkeit auch im
Anwendungsbereich der Datenschutzrichtlinie fiir Justiz und Inneres* (,DSRL-JI%)
im Hinblick auf gemeinsame Dateien der Sicherheitsbehdrden.*” So lag dem EuGH
zwischenzeitlich eine Vorlage des VG Wiesbaden zur Frage der Verantwortlichkeit bei
dem INPOL-System der Polizei vor.**

Daneben bestehen auch innerhalb der Systematik der DSGVO Unklarheiten im

* Dazu: Kapitel 1 A. IL. Der Verantwortliche und seine systematische Stellung in der DSGVO.

“Vgl. Art. 5 Abs. 2 DSGVO.

“2 Fiir die DSRL: Grabitz/Hilf*/Briihann, A 30 Art. 2DSRL, Rn. 1, 18.

# EuGH, Urteil vom 11.01.2024 — C-231/22 (Etat belge) = EuZW 2024, 265.

“ EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) = ZD 2024, 209.

“ EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22 (IAB Europe) = ZD 2024, 328.

% Richtlinie (EU) 2016/680 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustindigen Behor-
den zum Zwecke der Verhtitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Straf-
vollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1
des Rates.

¥ Dazu: Kapitel 2 F. VII. Anwendungsfille?; vgl. Simitis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn. 2.

VG Wiesbaden, Beschluss vom 30.07.2021 — 6 K 421/21 = CR 2021, 732. Zur Riicknahme: Schild,
ZD-Aktuell 2022, 01264.
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Zusammenhang mit dem Konzept der Verantwortlichkeit. Dies galt beispielweise bis
vor kurzem fiir die Verhingung von GeldbufSen nach Art. 83 DSGVO gegeniiber dem
Verantwortlichen und das Verhiltnis des Konzeptes der Verantwortlichkeit zum
nationalen Strafrecht. Hier hat der EuGH auf eine Vorlage des KG Berlin hin
entschieden.”” Unter welchen Bedingungen zudem eine datenschutzrechtliche
Storerhaftung abseits der Verantwortlichkeit bestehen kann, ist bislang bestenfalls
ansatzweise geklirt.”

Ein weites Verstindnis des Verantwortlichen war spitestens seit der Entscheidung
des EuGH in Google Spain, in dem der EuGH geurteilc hatte, dass
Suchmaschinenbetreiber  selbststindige Verantwortliche darstellen,”  absehbar.”
Einzelne Kommentatoren riigten bereits bei diesem Urteil die Unterkomplexitit der
datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit und deren fehlende Weiterentwicklung im
Rahmen der DSGVO.” Dennoch schienen die Urteile des EuGH zur gemeinsamen
Verantwortlichkeit in den Rechtssachen Wirtschaftsakademie, Jehovan todistajat und
Fashion ID** trotz der Tatsache, dass die Ansitze dieser Rechtsprechung bereits in der
Rechtssache Google Spain erkennbar waren, viele Gberrascht zu haben.”> Um ein
Verstindnis dieser Rechtsprechung wird in der datenschutzrechtlichen Literatur
immer noch gerungen.’® Aber auch die Auswirkungen von dem Urteil in der
Rechtssache Google Spain im Hinblick auf Intermediire und ihre Einordnung als
Verantwortliche scheinen noch nicht abschlieend geklart.””

II. Der Verantwortliche in der Literatur

Neben den aktuellen Entwicklungen in der Rechtsprechung zur Verantwortlichkeit ist
auch die Kritik am Konzept der Verantwortlichkeit selbst nicht neu. So stellte Abe/
bereits fiir das BDSG 2001 fest, dass ein Kulturwandel von einem negatorischen

4 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-807/21 (Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203.

30 Kapitel 5 J. Storerhaftung und Zweckveranlasser.

' EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 41.

52 Vgl. Kollmar, NVwZ 2019, 1740, 1740.

3 Masing, https://verfassungsblog.de/ribverfg-masing-vorlacufige-einschaetzung-der-google-
entscheidung-des-eugh/ (abgerufen am 17.07.2024) These 7.

5 Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.

> Auch die deutschen Gerichte diirfte das weite Verstindnis des EuGH zur gemeinsamen
Verantwortlichkeit iberrascht haben, wenn man die Vorlagefragen in Wirtschaftsakademie und Fashion
ID betrachtet. Denn die Vorlagefragen gingen entweder von gar keiner Verantwortlichkeit aus oder hielten
diese jedenfalls nicht fiir zwingend.

3¢ Dazu: Kapitel 4.

57 Keller, BTL]*® (2018), 287, 323, 336.



C. Aktualitit 9

Schrankendenken®® auf ein Denken in Datenverkehrsregeln und Verantwortlichkeiten
notwendig sei.”” Trotzdem ende der Blick auf die Geschichte des Datenschutzes (bis

2003) in Deutschland auf einer ,ewigen Baustelle“.®

Wedde ging sogar so weit zu
fragen, ob die damalige und auch noch heutige Form der Verantwortungszuweisung
vor dem Hintergrund der damaligen technischen Entwicklung im Informations- und
Kommunikationsbereich noch eine Zukunft habe.' Eine eindeutige Zuweisung der
Verantwortlichkeit lasse sich abseits autonomer und nicht digitalisierter Anwendungen
kaum noch treffen.

Walz attestierte dem traditionellen Regelungsmodell der Verantwortlichkeit (seit
dem ersten BDSG 1977, also der speichernden bzw. spiter verantwortlichen Stelle)
bereits im Jahr 2000 zahlreiche Defizite.”® Unberticksichtigt blieben etwa der
Konzernsachverhalt oder die Fernwartung. Gemeinsame Dateien mehrerer
speichernder Stellen wiirden im BDSG 1990 nur am Rande erwihnt und die Begrifte
»Netz“ oder ,Vernetzung® kenne das Gesetz schliefflich gar nicht. Den wirtschaftlichen
und informationstechnologischen Verinderungen miisse mit einem grundlegend
neuen Datenschutzmodell begegnet werden.

Ebenso bemingelte RofSnagel 2005 eine Zersplitterung der Verantwortlichkeit
durch eine Vielzahl beteiligter Akteure, die spontane Ver- und Entnetzung und

stindige Rollenwechsel.*

Es entstehe eine zunehmende Verantwortungsdiffusion®.
Pflichten nur den Verantwortlichen aufzuerlegen sei nicht mehr ausreichend, auch die
Technikgestalter miissten verpflichtet werden.®

Auch Dammann hielt fiir die verantwortliche Stelle in § 3 Abs. 7 BDSG a.F. noch
2014, also vor der Verabschiedung der DSGVO, fest, dass sich die Reformdiskussion
auf die Frage konzentriere, ob das Konzept noch der heutigen I'T-Wirklichkeit gerecht

werde.®” Ein erheblicher und stetig wachsender Anteil der Verarbeitungen sei durch ein

> Damit bezog er sich wohl vor allem auf den sogenannten Verbotsgrundsatz.

5% Abel, 2.7 Geschichte des Datenschutzrechts, in: Rofnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht:
Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 54.

€ Abel, 2.7 Geschichte des Datenschutzrechts, in: Rofnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht:
Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 59.

! Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rofdnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen
Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 78.

¢ Walz, Selbstkontrolle versus Fremdkontrolle: Konzeptwechsel im deutschen Datenschutzrecht?, in:
Simon/Weiss (Hrsg.), Zur Autonomie des Individuums: Liber Amicorum Spiros Simitis, 2000, 457.

¢ Walz, Selbstkontrolle versus Fremdkontrolle: Konzeptwechsel im deutschen Datenschutzrecht?, in:
Simon/Weiss (Hrsg.), Zur Autonomie des Individuums: Liber Amicorum Spiros Simitis, 2000, 457 f.

¢ Rofsnagel, MMR 2005, 71, 72.

¢ Vgl. zum Begriff: Wittner, Verantwortlichkeit in komplexen Daten-Okosystemen, 2022, 40 f.

¢ Dazu: Kapitel 5 G. Herstellerverantwortlichkeit; Roffnagel, MMR 2005, 71, 74 f.

¢7 Simitis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn. 2.
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komplexes Zusammenwirken mehrerer Akteure mit ganz unterschiedlichen
Kompetenzen und Interessen gekennzeichnet. Dabei sei auch die Autorenschaft fiir die
jeweiligen Daten nicht mehr immer eindeutig bestimmbar.

Nicht unerwihnt sollte zudem bleiben, dass allein nach Abgabe dieser Arbeit vier
verschiedene Dissertationsschriften zum Themenkomplex der Verantwortlichkeit,
insbesondere der gemeinsamen Verantwortlichkeit, erschienen sind. Diese sind soweit
moglich noch berticksichtigt worden. Wihrend sich die Dissertation von Kosmider®
zwar allgemein und bindig mit den Voraussetzungen der Verantwortlichkeit
beschiftigt und hierbei etwa die Rechtfertigung der Verarbeitungen innerhalb der
Sphire des Verantwortlichen erértert, liegt der primire Fokus der Arbeit aber auf der
Verhingung von Geldbuflen durch Aufsichtsbehorden und dem zugrundeliegenden
Zurechnungsmodell von Verstdflen. Auch die Dissertation von Schneider”” beschiftigt
sich zwar mit den Voraussetzungen der Verantwortlichkeit, hat ihren primiren Fokus
aber auf dem Innenverhiltnis von gemeinsam Verantwortlichen, also der nach Art. 26
Abs. 1 DSGVO zu schlieBenden Vereinbarung sowie Anspriichen aus dem
Innenverhiltnis. Die Dissertation von Radtke” versucht die gemeinsame
Verantwortlichkeit umfinglich in deren Voraussetzungen sowie Folgen in der Form
der Vereinbarung, dem Aufenverhiltnis gegeniiber betroffenen Personen, den
aufsichtsbehordlichen Maffnahmen und dem Innenverhiltnis zu beleuchten, kann
aber aufgrund dieses Zuschnittes nicht durchgehend eine tiefergehende Analyse bieten.
Die zuletzt erschiene Dissertationen von Wittner” widmet sich der gemeinsamen
Verantwortlichkeit unter Beriicksichtigung der Plattformokonomie sowie des
grundrechtlichen Rahmens, insbesondere des Schutzgutes von Art. 8 GrCH. Nach
einer biindigen Analyse der Verantwortlichkeit wird dann als Lésungsansatz eine noch
niher zu definierende  Plattformverantwortlichkeit ~ sowie eine gestufte
Verantwortlichkeit im Sinne einer primiren und sekundiren Verantwortlichkeit
entwickelt. Soweit ersichtlich wird in all den genannten Werken allerdings keine
detaillierte Analyse der Definitionselemente der Verantwortlichkeit durchgefiihrt, so
dass der Ansatz dieser Arbeit nach wie vor gewinnbringend erscheint.

8 Kosmider, Die Verantwortlichkeit im Datenschutz, 2021.

@ Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021.

70 Radtke, Gemeinsame Verantwortlichkeit unter der DSGVO, 2021.

"t Wittner, Verantwortlichkeit in komplexen Daten-Okosystemen, 2022.
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III. Der Verantwortliche in den Stellungnabmen der Aufsichtsbeborden

Auch die Art. 29-Datenschutzgruppe’ hielt 2010 in ihrem Working Paper” 169
(»WP 169“) zum Verantwortlichen und Auftragsverarbeiter fest, dass die konkrete
Anwendung der Begriffe ,fir die Verarbeitung Verantwortlicher und
»Auftragsverarbeiter immer schwieriger werde. So werde das Umfeld von
Verarbeitungen immer komplexer und die Entwicklung der Informations- und
Telekommunikationstechnologie fithre zusammen mit der Globalisierung zu einer
immer stirkeren organisatorischen Differenzierung.” Der Kontext einer
Datenverarbeitung sei zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Ubereinkommens
Nr. 108 des Europarates 1981 und weitgehend auch zum Zeitpunke der
Verabschiedung der DSRL 1995 noch rechtklar und tiberschaubar gewesen. Dies habe
sich jedoch geindert. Insbesondere durch die Entwicklung und Einfithrung von
Produkten und Diensten der neuen Informations- und Kommunikationstechnologien
entstiinden neue Rollen und Verantwortlichkeiten, deren Wechselbeziehung mit
bestehenden oder sich entwickelnden Verantwortlichkeiten nicht immer klar sei.””
Wenn es aber nicht ausreichend klar sei, wer welcher Verpflichtung unterliege — weil
etwa niemand verantwortlich sei oder es mehrere mégliche Verantwortliche gebe —
dann bestehe das offensichtliche Risiko, dass nur unzureichende oder tiberhaupt keine
Mafinahmen durch die Aufsichtsbehérden ergriffen wiirden. Folglich bliebe das
Datenschutzrecht  wirkungslos.  Unklarheiten in  der  Auslegung  [der
Verantwortlichkeit] konnten zu konkurrierenden Forderungen und anderen
Kontroversen fiihren. Daher miisse ausreichende Klarheit geschaffen werden, um eine
wirksame Anwendung und Einhaltung des Datenschutzes in der Praxis zu ermdglichen
und sicherzustellen.

IV. Erkenntnisziel der Arbeit

Die vorliegende Arbeit soll zum Verstindnis der Verantwortlichkeit einen Beitrag
leisten, indem sie die einzelnen Definitionselemente des Verantwortlichen untersucht,
ein systematisches Verstindnis der Rechtsprechung des EuGH zur Verantwortlichkeit

7> Gem. Art. 29 DSRL ein Beratungsgremium bestehend aus Vertretern der Aufsichtsbehdrden der
EU-Mitgliedstaaten, des Europdischen Datenschutzbeauftragten und der Europiischen Kommission.

73 Bei den Working Papers der Art. 29-Datenschutzgruppe handelt es sich um Auslegungshilfen zu
einzelnen Themen der DSRL und teilweise auch der DSGVO.

7 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 3, 8.

7 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 8.
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anbietet und Losungsansitze fiir die vorher identifizierten Defizite des Konzeptes der
Verantwortlichkeit diskutiert. Dies stellt einen ersten kritischen Schritt zur
Uberarbeitung und Weiterentwicklung des Konzeptes der datenschutzrechtlichen
Verantwortlichkeit dar.

D. Aufbau

Diese Arbeit besteht aus einer Einleitung sowie sechs Kapiteln. Die vorliegende
Einleitung endet mit diesem Unterkapitel zum Aufbau (D.) der Arbeit. Das zweite
Kapitel der Arbeit widmet sich den Grundlagen zum Konzept des Verantwortlichen.
Hier wird die Systematik (A.) der Verantwortlichkeit innerhalb der DSGVO dargestellt
sowie die historische Entwicklung (B.) des Konzeptes der Verantwortlichkeit. Das
zweite Kapitel der Arbeit beschiftigt sich mit den Definitionselementen des
Verantwortlichen und der Abgrenzung zum Auftragsverarbeiter. Dabei orientiert sich
der Aufbau dieses Kapitels an der Definition des Verantwortlichen in Art. 4 Nr. 7
DSGVO (B.-E.). Ebenso wird der Bezug zur Verarbeitung (A.), die Benennung eines
Verantwortlichen durch (materielles) Gesetz (F.) sowie die Abgrenzung zum
Auftragsverarbeiter (G.) analysiert. Das dritte Kapitel der Arbeit beschiftigt sich mit
bestimmten Folgen der Verantwortlichkeit. Dazu zihlen die Haftung auf
Schadensersatz (A.), das Verhiltnis von DSGVO und e-Commerce-RL bzw. DSA (B.)
sowie die Verhingung von GeldbufSen (C.). Das vierte Kapitel der Arbeit beschiftigt
sich mit dem Konzept der gemeinsamen Verantwortlichkeit. Zunichst wird die
Quellenlage zu diesem Thema vor dem Geltungsbeginn der DSGVO (A.) betrachtet.
Danach erfolgt ein Uberblick iiber die Rechtsprechung des EuGH zu der gemeinsamen
Verantwortlichkeit (B.). Im Anschluss werden Vorfragen zu dem Definitionselement
»gemeinsam® im Kontext der Definition (C.) sowie die Vorgangsreihe bei gemeinsam
Verantwortlichen (D.) erértert. Darauf folgend werden die Zwecke der Verarbeitung
als Entscheidungsobjekt erértert (E.). In diesem Kontext erfolgt eine Analyse des
Begriffs ,Interesse“ in der Rechtssache Fashion ID sowie eine Darstellung des
Konzeptes der Zweckkomplementaritit. Ebenso werden die Mittel der Verarbeitung
als Entscheidungsobjekt erdrtert (F.). Im Zusammenhang mit dem Konzept der
Zweckkomplementaritit wird sodann die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als
Teil der Entscheidung (G.) diskutiert. Danach wird die gemeinsame Entscheidung (H.)
sowie die Erheblichkeitsschwelle eines daftir notwendigen Entscheidungsbeitrags (I.)
untersucht.  Anschliefend werden Indizien fiir eine Abgrenzung zum
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Auftragsverarbeiter (J.) sowie der Auftragsverarbeiter und Mitarbeiterexzess im
Hinblick auf die gemeinsame Verantwortlichkeit (K.) analysiert. Dieser Teil der Arbeit
endet mit einer Betrachtung der Folgen der gemeinsamen Verantwortlichkeit (L.) sowie
Schlussfolgerungen aus der Analyse der gemeinsamen Verantwortlichkeit (M.). Das
funfte Kapitel der Arbeit beschiftigt sich mit verschiedenen Ansitzen zur
Uberarbeitung des Konzeptes der Verantwortlichkeit, unter anderem der
Herstellerverantwortlichkeit (G.), der Haushaltsausnahme (I.), der Stérerhaftung und
dem Zweckveranlasser (J.) sowie einem Riickgriff auf die Adressaten des allgemeinen
Polizei- und Ordnungsrechts (K.). Er endet mit einem Ausblick auf die weitere
Entwicklung (L.). Im sechsten Kapitel der Arbeit werden schliefSlich die wesentlichen
Thesen zusammengefasst dargestellt.






Kapitel 1

Grundlagen zum Konzept des Verantwortlichen

Der folgende Teil stellt die systematischen und historischen Grundlagen fir diese
Arbeit dar. Im Rahmen der systematischen Grundlagen werden die relevanten Akteure
der DSGVO beschrieben und eine Analyse der systematischen Stellung des
Verantwortlichen vorgenommen. Dabei soll die Darstellung der systematischen
Grundlagen zu einem Verstindnis der Wechselwirkungen zwischen den verschiedenen
Akteuren beitragen. Ebenso soll das Konzept der Verantwortlichkeit in ein Verhiltnis
zu den anderen datenschutzrechtlichen Konzepten, wie etwa dem riumlichen
Anwendungsbereich, gesetzt werden. Im Rahmen der historischen Grundlagen erfolgt
eine chronologische Darstellung der mafigeblichen deutschen, europiischen sowie
internationalen  datenschutzrechtlichen  Gesetze, Richtlinien, Vertrige oder
Empfehlungen. Abgeschlossen wird dies mit einer Analyse der bisherigen Entwicklung,
um die historische Anpassungsfihigkeit des Konzeptes zu bewerten.

A. Sytematik

1. Relevante Aktenre fiir die Verantwortlichkeit

Die DSGVO definiert eine Vielzahl von Akteuren mit unterschiedlichen Funktionen.
Die fiir das Konzept der Verantwortlichkeit relevanten Akteure werden hier
tberblicksartig dargestellt.!

Zunichst gibt es den singuliren® oder einzelnen ,Verantwortlichen® gem. Art. 4
Nr.7DSGVO:

»die natiirliche oder juristische Person [...] oder andere Stelle, die allein [... ] iiber
die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen Daten
entscheidet

' Vgl. a. Kithling/Buchner/Hartung, Art. 4 Nr. 7 DS-GVO, Rn. 7.

2Im Sinne von einzelnen, also nicht gemeinsam Verantwortlichen. Marx/Siitthoff, CR 2023, 29, 30
ff. sprechen daneben noch von der getrennten Verantwortlichkeit. Hierbei handelt es sich allerdings nur
um separate Verantwortliche in einem Verarbeitungskontext mit mehreren Akteuren.
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In Art. 24 DSGVO (,,Verantwortung des fiir die Verarbeitung Verantwortlichen®)
werden weitere Details zum Verantwortlichen geregelt. Allerdings legt die Norm keine
Voraussetzungen, sondern nur Pflichten des Verantwortlichen fest. So normiert Art.
24 DSGVO, dass der Verantwortliche technische und organisatorische’ Mafinahmen
zu treffen hat, um die Einhaltung der DSGVO zu gewihrleisten und dass er
entsprechende Nachweise hierfiir erbringen muss. Zusammen mit Art. 25, 32 und 35
DSGVO wird damit der Pflichtenkreis des Verantwortlichen konkreter bestimmt.* In
der DSRL-JI wird der Verantwortliche nahezu identisch in Art. 3 Nr. 8 definiert, wobei
hier allerdings nur die zustindige Behorde als Subjekt angesprochen wird. Die
Entsprechung fur Art. 24 DSGVO findet sich in Art. 19 DSRL-JIL

Dariiber hinaus gibt es den ,gemeinsam Verantwortlichen gem. Art. 4 Nr. 7
DSGVO:

»die natiirliche oder juristische Person [...] oder andere Stelle, die [...]
gemeinsam mit anderen tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von
personenbezogenen Daten entscheidet .

Der mafigebliche Unterschied zum singuliren Verantwortlichen liegt hierbei darin,
dass nicht nur eine, sondern mindestens zwei Personen bzw. (organisatorische) Stellen
an der Entscheidung beteiligt sind. Niheres zu den gemeinsam Verantwortlichen regelt
Art. 26 DSGVO. Allerdings werden auch dort die Voraussetzungen nicht konkreter
normiert. Stattdessen wird die Definition aus Art. 4 Nr. 7 DSGV O in leicht verinderter
Form® wiederholt. Daneben werden bestimmte Pflichten und Rechtsfolgen an das
Vorliegen einer gemeinsamen Verantwortlichkeit gekniipft.® Auch der gemeinsam
Verantwortliche wird in Art. 3 Nr. 8 DSRL-JI definiert, erginzt durch das Pendant zu
Art. 26 DSGVO in Art. 21 DSRL-JL”

Ein weiterer wichtiger Akteur ist der ,Auftragsverarbeiter® gem. Art. 4 Nr. 8

? Diese organisatorischen Mafinahmen kénnen auch in der internen Zuweisung von Verantwortlich-
keiten bestehen, vgl. fiir das BDSG a.F.: Simitis/ Ernestus, § 9 BDSG a.F., Rn. 22. Insofern kann man auch
den Vertrag nach Art. 28 Abs. 3 DSGVO oder die Vereinbarung nach Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO als
organisatorische Mafinahme begreifen.

#Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 24 DS-GVO, Ra. 1.

> Kapitel 4 C. I. Art. 4 Nr. 7 vs. Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO - unterschiedliche Definitionen der
gemeinsam Verantwortlichen?

¢ Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 9, 11.

7 Zur gemeinsamen Verantwortlichkeit in der DSRL-JI: Radtke, JIPITEC! (2020), 242.

8 Dieser wurde in der deutschen Literatur zum BDSG a.F. auch hiufig als Auftragsdatenverarbeiter
bezeichnet.
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DSGVO:

»eine  nattrliche oder juristische Person [..] oder andere Stelle, die
personenbezogene Daten im Auftrag des Verantwortlichen verarbeitet

Ausgehend vom Wortlaut scheint der mafigebliche Unterschied zum
Verantwortlichen darin zu liegen, dass der Auftragsverarbeiter im Auftrag des
Verantwortlichen handelt. Wenn man allerdings Art. 29 DSGVO hinzuzicht, wird
klar, dass der Auftragsverarbeiter nicht nur im Auftrag, sondern grundsitzlich auch nur
auf Weisung des Verantwortlichen hin personenbezogene Daten verarbeitet. Details
der Auftragsverarbeitung regelt Art. 28 DSGVO. Wichtig fiir das Verhiltnis zum
Verantwortlichen ist hier insbesondere Art. 28 Abs. 10 DSGVO. Dieser regelt, dass ein
Auftragsverarbeiter, der die Zwecke und Mittel der Verarbeitung bestimmt, in Bezug
auf diese Verarbeitung als Verantwortlicher gilt.” Nach Art. 28 Abs. 2, 4 DSGVO sind
auch ein Unterauftragsverarbeiter sowie theoretisch ein
Unterunterauftragsverarbeiter'® usw. denkbar. Dazu bedarf es allerdings der
Genehmigung des Verantwortlichen. In der DSRL-JI wird der Auftragsverarbeiter in
Art. 3Nr. 8 identisch zur DSGVO definiert. Den Art. 28 und 29 DSGVO entsprechen
Art. 22 und 23 DSRL-JL.

Daneben gibt es noch den ,,Dritten gem. Art. 4 Nr. 10 DSGVO:

[Der Dritte ist] ,,eine natiirliche oder juristische Person [...] oder andere Stelle,
aufSer der betroffenen Person, dem Verantwortlichen, dem Auftragsverarbeiter
und den Personen, die unter der unmittelbaren Verantwortung des
Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiters befugt sind, die personenbezogenen

Daten zu verarbeiten;

Der Begriff des Dritten dient als Negativabgrenzung zum Begrift des
Verantwortlichen und des daran ankniipfenden Auftragsverarbeiters.'”” Soweit nicht

? Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess.

19Vgl. Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 28 DS-GVO, Rn. 85.

" Hervorhebung durch den Autor.

12 Kithling/Buchner/ Hartung, Art. 4 Nr. 10 DS-GVO, Rn. 1, 5, 8; Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel,
Art. 4 DSGVO, Rn. 277; Paal/Pauly/Ernst, Art. 4 DSGVO, Rn. 59 f;; BeckOK DatenschutzR*/Schild,
Art. 4 DSGVO, Rn. 109; eingeschrinkt: G/S/S/V/Veil, Art. 4 Nr. 10 DSGVO, Rn. 1, 12 ff. Fir die
DSRL: vgl. BT-Drs., 12/8329, S. 14; Ehmann/Helfrich DSRL, Art. 2, Rn. 54; Grabitz/Hilf*/Brithann,
A 30 Art. 2DSRL, Rn. 23 f. Kuner/Bygrave/Docksey/ Tosoni, Art. 4 (10) GDPR, 171, erginzt durch Ku-
ner/Bygrave/Docksey/ Bygrave/Tosoni, Art. 4 (7) GDPR Update Mai 2021, 44 weist darauf hin, dass der
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einer der in der Definition genannten Akteure im Hinblick auf eine konkrete
Verarbeitung vorliegt, handelt es sich um einen Dritten. Dartiber hinaus werden durch
diese Definition dem Verantwortlichen und Auftragsverarbeiter auch die unter ihrer
unmittelbaren Verantwortung verarbeitenden Personen zugeschrieben. Folglich legt
die Definition des Dritten indirekt die Verantwortlichkeits- bzw. Kontrollsphire des
Verantwortlichen!? fest. Damit hilft vor allem die Definition des Dritten, wenn auch
lediglich indirekt, bei der Bestimmung anderer Verantwortlichkeitssphiren und somit
anderer Verantwortlicher." Von dieser Verantwortlichkeitssphire erfasst und damit
privilegiert im Hinblick auf den Datenumgang sind die betroffene Person®, der
Verantwortliche, der Auftragsverarbeiter sowie diesen iS.v. Art. 29 DSGVO
unterstellte’®  Personen  oder  Stellen.”  Diese bendtigen  keine  eigene
Verarbeitungsrechtfertigung'® nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO und haben, sofern nicht
anderweitig festgelegt,” keine, denen des Verantwortlichen entsprechenden, Pflichten.

Begriff auch zur Abgrenzung zum Begriff des Empfingers dient. Ahnlich wohl: BeckOK Daten-
schutzR*/Schild, Art. 4 DSGVO, Rn. 102.

13 Der Auftragsverarbeiter wiederum verarbeitet nur im Auftrag des Verantwortlichen.

Y Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 7 £, 37 f.; European Data Protection Board, Guide-
lines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 89 mit
Beispielen. So enthielt der geinderte Vorschlag der Kommission zur Vorgingerregelung der DSRL Erliu-
terungen dazu, dass aufgrund der Definition des Dritten kein Konzernprivileg gegeben ist: Ehmann/Helf-
rich DSRL, Art. 2, Rn. 55 ff., vgl. a. Grabitz/Hilf*/Brithann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 5; Briihann, 2.4
Europarechtliche Grundlagen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundla-
gen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 20, 22; zu den praktischen Folgen (unter BDSG a.F.):
Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen
Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 52.

57u Uberlegungcn, ob die betroffene Person sich selbst gegeniiber Verantwortlicher sein kann: Simi-
tis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn. 226; Marx/Siitthoff, CR 2023, 29, 33 f.

1¢ Sydow/Marsch/Raschauer, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 125 und Sydow/Marsch/Ingold, Art. 4 Nr.
8 DSGVO, Rn. 151; Sydow/Marsch/Ingold, Art. 29 DSGVO, Ra. 4 f.; Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel,
Art. 4DSGVO, Rn. 281, 288 ff.; Paal/Pauly/ Martini, Art. 29 DSGVO, Rn. 14 f.; mit weiteren Beispielen:
Taeger/Gabel/ Lutz/Gabel, Art. 29 DSGVO, Rn. 9; Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 29 DS-GVO,
Rn. 3 ff. Kihling/Buchner/ Hartung, Art. 4 Nr. 10 DS-GVO, Rn. 9 und Kithling/Buchner/ Hartung, Art.
29 DS-GVO, Rn. 13 sehen im Grunde nur Freelancer, freiberufliche Mitarbeiter und Berater als Anwen-
dungsfall.

Y7 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 30; European Data Protection Board, Guidelines
07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 78, 88. Nach ebd.,
Rn. 19 Fn. 11 sind dies etwa die Angestellten einer Organisation, nach ebd., Rn. 88 aber auch vergleichbare
»Rollen® (dazu: Kuner/Bygrave/Docksey/Bygrave/Tosoni, Art. 4 (7) GDPR Update Mai 2021, 43).

18 Art. 6 Abs. 1 DSGVO spricht von Bedingungen. Hiufig wird auch der Begriff Rechtsgrundlage
verwendet. Hinsichtlich der Selbstkontrolle des Verantwortlichen liegt aber der Begriff Verarbeitungs-
rechtfertigung niher.

1 Etwa wie individuell per Norm beim Auftragsverarbeiter.
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Neben dieser Bestimmung anderweitiger Verantwortlichkeit® dient der Begrift des
Dritten vor allem auch als Tatbestandsmerkmal fiir die Pflichten des
Verantwortlichen.” Der Dritte wird in der DSRL-JI nicht definiert.

Zu erwihnen ist auch der ,Empfinger gem. Art. 4 Nr. 9 DSGVO:

»eine  natirliche oder juristische Person |[...] oder andere Stelle, der
personenbezogene Daten offengelegt werden, unabbingig davon, ob es sich bei thr
um einen Dritten handelt oder nicht. “

Diese Definition stellt einen tibergeordneten Begriff gegeniiber den anderen
Bezugssubjekten in der DSGVO dar.** Sie dient nicht zur Abgrenzung zu anderen
Rollen, sondern als rein faktische Beschreibung.”® Die DSGVO behandelt den
Empfinger demnach weniger als Adressat fiir bestimmte Pflichten als vielmehr als ein
Tatbestandsmerkmal,”® das die Pflichten des Verantwortlichen und
Auftragsverarbeiters beschreibt.” In der DSRL-JI wird der Empfinger in Art. 3 Nr. 10
definiert.

Daneben enthilt Art. 4 DSGVO noch weitere Definitionen von Subjekten und
Objekten, die allerdings nicht eine Verantwortlichkeit positiv oder negativ beschreiben,
sondern Tatbestandsmerkmale bestimmter Normen darstellen. Dazu gehéren die
Definition der Hauptniederlassung, des Vertreters, des Unternchmens, der
Unternechmensgruppe und der internationalen Organisation.

2 Vgl. Simitis/Hornung/Spiecker/Petri, Art. 4 Nr. 10 DSGVO, Rn. 4; Ehmann/Selmayr/Kla-
bunde/Horvath, Art. 4 DS-GVO, Rn. 49. Fiir die DSRL: Grabitz/Hilf*/Bréihann, A 30 Art. 2 DSRL,
Rn. 18: ,Die Eigenschaft einer Person als Empfinger oder Dritter bemifit [sic] sich im Verhilenis zu ihm
[dem fuir die Verarbeitung Verantwortlichen]; siche a. Beispiel 26 in Artzkel-29-Datenschutzgruppe, Stel-
lungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”,
16.02.2010, 38.

! In der DSGVO findet man den Dritten etwa bei den berechtigen Interessen in Art. 6 Abs. 1 lit. f
DSGVO sowie daran ankniipfend den Informationspflichten in Art. 13 Abs. 1lit. d DSGVO und 14 Abs.
2lit. b DSGVO. Vgl. fiir die DSRL: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begrif-
fen "fur die Verarbeitung Verantwortlicher" wund "Auftragsverarbeiter’, 16.02.2010, 37;
Grabitz/Hilf*/Briihann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 24.

2 Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 4 Nr. 9 DS-GVO, Rn. 1, 4 f.

2 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 92.

% Etwa in Art. 14, 15,30 DSGVO.

» European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 85 auch mit Bezug auf den Dritten; G/S/S/V/Veil, Art. 4 Nr. 9 DSGVO,
Rn. 11f,, 14; Auernhammer/EfSer, Art. 4 DSGVO, Rn. 91; Simitis/Hornung/Spiecker/ Petri, Art. 4 Nr. 9
DSGVO, Rn.1. Fir die DSRL: Dammann/Simitis DSRL/Dammann, Art. 2, Rn.18;
Grabitz/Hilf*/Briihann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 25.
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Die mafSgeblichen Definitionen der DSRL, also des ,ftr die Verarbeitung
Verantwortlichen gem. Art. 2lit. d DSRL, des ,,Auftragsverarbeiters“ gem. Art. 2 lit. e
DSRL, des ,,Dritten® gem. Art. 2 lit. f DSRL und des ,Empfingers gem. Art. 2 lit. g
DSRL sind alle im Wesentlichen, bis auf geringftigige sprachliche Unterschiede,
identisch mit denen der DSGVO. Daher lisst sich, mangels inhaltlicher Anderungen
an den Definitionen des Verantwortlichen sowie des gemeinsam Verantwortlichen,*
die Rechtsprechung wie auch Literatur zu Art. 2 lit. d DSRL grundsitzlich auf die
DSGVO tibertragen.”” Dies gilt insbesondere auch fiir die Stellungnahme 1/2010 zu
den Begriffen ,fiir die Verarbeitung Verantwortlicher und ,, Auftragsverarbeiter der
Art. 29-Datenschutzgruppe,” besser bekannt als WP 169. Dies gilt jedenfalls soweit,
wie sich durch Art. 26 DSGVO und die neueren ,,Guidelines 07/2020 on the concepts
of controller and processor in the GDPR“” (im Folgenden ,Leitlinien zum
Verantwortlichen®) des EDPB* keine Anderungen ergeben.

II. Der Verantwortliche und seine systematische Stellung in der DSGVO

Der Begriff des Verantwortlichen taucht in der DSGVO 474 Mal, in der DSRL 56 Mal
auf.’ Dabei wird er jeweils in Art. 4 Nr. 7 DSGVO und Art. 2 lit. d DSRL definiert.
Im Gegensatz zum sachlichen und riumlichen Anwendungsbereich in Art. 2 und 3
DSGVO bzw. Art. 3 und 4 DSRL gibt es keine vergleichbare Norm ftr den
personlichen Anwendungsbereich der DSGVO oder der DSRL.** Somit gibt es also
grundsitzlich keine Norm in DSGVO oder DSRL, die den Verantwortlichen allgemein
als Adressat der Verordnung bzw. Richtlinie festlegt. Er ist zunichst einmal nur
legaldefiniert. In diesem Unterkapitel soll daher analysiert werden, inwiefern dem

2¢ European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 11.

¥ EuGH, Urteil vom 17.06.2021 — C-597/19 (Mircom/Telenet) = GRUR 2021, 1067, Rn. 107; Fu-
ropean Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the
GDPR, 07.07.2021, Rn. 47 Fn. 18; Alsenoy, JIPITEC” (2016), 271, Rn. 2 Fn. 11; Golland, K&R 2019,
533, 534; Schreiber, ZD 2019, 55, 5S; deutlich: Monreal, CR 2019, 797, Rn. 4.

8 Also dem Vorgingergremium des EDPB gem. Art. 68 DSGVO.

» European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021.

3 Der Europiische Datenschutzausschuss (EDSA bzw. englisch EDPB) besteht aus den Leitern bzw.
deren Vertretern der Aufsichtsbehérden der Mitgliedstaaten sowie des Europiischen Datenschutzbeauf-
tragten. Er istin Art. 68 ff. DSGVO geregelt. Gem. Art. 70 Abs. 1 lit. e DSGVO erlisst er Leitlinien zwecks
Sicherstellung einer einheitlichen Anwendung der DSGVO.

3 Jeweils einschlieflich der Erwigungsgriinde.

32Vgl. fiir das BDSG a.F.: Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rof8nagel (Hrsg.), Handbuch Da-
tenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 14.
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Verantwortlichen auf systematischer Ebene eine zentrale Rolle in der DSGVO,* auch
abseits einer expliziten Benennung als allgemeinem Adressaten der DSGVO, zukommt.
Dabei werden zum einen die Pflichten und die Verantwortung, die dem
Verantwortlichen ausdriicklich per Norm auferlegt werden, betrachtet. Zum anderen
wird untersucht, ob das Konzept des Verantwortlichen eine mafigebliche Rolle bei
zentralen Fragen, wie etwa dem rdiumlichen Anwendungsbereich, der DSGVO spielt.
Soweit dem Verantwortlichen eine solche zentrale Rolle in der Systematik der DSGVO
zukommt, kénnte er auch dort als Normadressat angenommen werden, wo ein
Normadressat nicht explizit genannt wird.

An den Verantwortlichen kniipfen vier grundlegende Pflichten an.** So ist der
Verantwortliche verpflichtet:

e die ,Grundsitze fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten® gem.
Art. S Abs. 2 DSGVO zu erfiillen,*

e die Betroffenenrechte nach Art. 12 ff. DSGVO zu erfiillen,

e mitden Aufsichtsbehérden gem. Art. 31 DSGVO zusammenzuarbeiten,

e im Falle einer rechtswidrigen Verarbeitung gegebenenfalls gegentiber der
betroffenen Person Schadensersatz zu leisten gem. Art. 82 DSGVO.

Dariiber hinaus verpflichten eine Vielzahl von Normen den Verantwortlichen
direkt oder indirekt durch Verweis auf andere Normen. Ebenso lisst sich anhand des
Verantwortlichen auch der Kreis der Personen feststellen, die unter seiner
Verantwortung zum Umgang mit den Daten befugt sind.*® Auf einer abstrakteren
Ebene weist van Alsenoy der Qualifizierung einer Stelle’” als Verantwortlicher (oder
Auftragsverarbeiter) die folgenden Implikationen zu:**

e die Zuordnung von Verantwortlichkeit und Haftung,

33 So etwa: Auernhammer/Effer, Art. 4 DSGVO, Rn. 77. Fiir die DSRL: Grabitz/Hilf*/ Briihann, A
30 Art. 2 DSRL, Rn. 18.

3% Mahien/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 9; Hanloser, ZD 2019, 455, 458; dhnlich:
S/J/T/K/Schwartmann/Miihlenbeck, Art. 4 DSGVO, Rn. 129; vgl. fiir die DSRL: ErwGr 25 DSRL; Ar-
tikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortli-
cher" und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 3, 5 f.

35 Ehmann/Selmayr/Klabunde/Horvath, Art. 4 DS-GVO, Rn. 41.

3¢ Brithann, 2.4 Europarechtliche Grundlagen, in: RofSnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht:
Die neuen Grundlagen far Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 22.

7 Im Original: , Entity®.

38 Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 26.
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e die Feststellung des anwendbaren Rechts, *
e die Einhaltung der wesentlichen Normen.

Dabei sollen der Verantwortliche (und Auftragsverarbeiter) die Basis fiir die
Zuordnung von Verantwortlichkeit darstellen.

In den Worten der Art. 29-Datenschutzgruppe dient der Begrift ,fur die
Verarbeitung Verantwortlicher® in erster Linie dazu, zu bestimmen, wer fiir die
Einhaltung der Datenschutzbestimmungen verantwortlich ist und wie die betroffenen
Personen ihre Rechte in der Praxis austiben kénnen.*’ Anders ausgedriickt: Er diene
dazu, Verantwortung zuzuweisen.”” Normen, die dem Verantwortlichen
Verantwortung zuweisen, gelten grundsitzlich fir singulire wie auch gemeinsam
Verantwortliche. Die Erfullung aller Verpflichtungen muss daher auch bei gemeinsam
Verantwortlichen sichergestellt sein.*

1. Der Verantwortliche im Kontext seiner Pflichten und seiner Verantwortung

Soweit der Begriff des Verantwortlichen dazu dient, Verantwortung zuzuweisen, muss
diese Zuweisung durch Normen auch erfolgen. Ohne diese Zuweisung handelt es sich
bei dem Begriff des Verantwortlichen nur um einen legaldefinierten Begriff, der erst
noch mit Bedeutung aufgeladen werden muss.** Auch hinsichtlich der etymologischen
Bedeutung des Begriffs des Verantwortlichen stellt sich die Frage, wofiir er
verantwortlich ist. Selbst durch den Begrift des fiir die Verarbeitung Verantwortlichen
nach DSRL ergeben sich nicht notwendigerweise konkrete Pflichten. Innerhalb der
Systematik der DSGVO ist der Verantwortliche zwar sicherlich der primire
Normadressat, mangels expliziter Festlegung aber nicht der allgemeine Adressat der
gesamten Verordnung.

Eine der zentralen Normen der DSGVO ist Art. S DSGVO. In dieser Norm werden

* Der Aufsatz wurde vor EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014,
857 verdffentlicht. Ahnlich a. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fir
die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 6 f.; Grabitz/Hilf*/ Brithann,
A 30 Art. 2DSRL, Rn. 18; Brithann, 2.4 Europarechtliche Grundlagen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch
Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 20.

“ Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 27.

#Vgl. ErwGr 25 DSRL.

2 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 6.

3 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 29; Kithling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO,
Rn.9.

“ Mantz, ZD 2014, 62, 64 f.
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in Abs. 1 die Grundsitze fir die Verarbeitung personenbezogener Daten festgehalten.
In Abs. 2 wird dem Verantwortlichen die Verantwortung fiir die Einhaltung des Abs.
1 zugewiesen. Diese Einhaltung muss er im Rahmen der sogenannten
Rechenschaftspflicht (Accountability) nachweisen kénnen.

Einer der Grundsitze der Verarbeitung ist gem. Art. 5 Abs. 1 lit. 2 DSGVO die
RechtmifSigkeit der Verarbeitung. Diese Rechtmifigkeit der Verarbeitung kénnte
man zunichst als globale Verpflichtung des Verantwortlichen verstehen.” Der
Verantwortliche kénnte dann also nicht gegen die DSGV O verstofSen, ohne gleichzeitig
den Grundsatz der RechtmifSigkeit der Verarbeitung zu verletzen. Verstiinde man den
Grundsatz der Rechtmifligkeit global, wire aber auch jeder Verstoff des
Verantwortlichen gegen die DSGVO einheitlich @iber Art. 83 Abs. S lit. a DSGVO
sanktioniert. Die Ausdifferenzierung der unterschiedlichen Verstofle gegen die
DSGVO in Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO wire tiberfliissig. Aufgrund der erheblichen
Bufigeldandrohung in Art. 83 Abs. 5 lit. a DSGVO liegt es daher niher die
Rechtmifigkeit der Verarbeitung im Sinne von Art. 6 Abs. 1 DSGVO zu verstehen.*
FEine  Verarbeitung  bedarf zu  ihrer = Rechtmifligkeit  also  einer
Verarbeitungsrechtfertigung gem. Art. 6 Abs. 1 DSGVO.Y Der Grundsatz der
RechtmifSigkeit zeigt sich auch in den verschirften Voraussetzungen fiir eine
Verarbeitungsrechtfertigung fiir besondere Kategorien personenbezogener Daten nach
Art. 9 DSGVO. Hinsichtlich der anderen Grundsitze der Verarbeitung kénnte man
zwar auch auf eine globale Verpflichtung des Verantwortlichen schliefen, allerdings
finden diese Grundsitze vielfach ihre konkrete Ausgestaltung in spezifischen Normen
der DSGVO.* Dies gilt etwa fiir den Grundsatz der Transparenz der Verarbeitung
nach Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO im Rahmen der Betroffenenrechte nach Art. 12-15
DSGVO. In diesen Normen wird der Verantwortliche wiederum explizit als
Normadressat genannt. Folglich kann man zusammenfassend aus Art. 5 Abs. 2
DSGVO nicht den persénlichen Anwendungsbereich der DSGVO ableiten.

Daneben kénnte noch Art. 24 DSGVO, aufgrund des Normtitels ,,Verantwortung
des fur die Verarbeitung Verantwortlichen®, dem Verantwortlichen allgemein die
Einhaltung der DSGVO auferlegen. Allerdings verpflichtet Art. 24 Abs. 1 DSGVO den

% Dies widerspricht aber gerade den Anderungen im Gesetzgebungsprozess: Paal/Pauly/ Frenzel, Art.
5 DSGVO, Ra. 50. Kritisch insgesamt: G/S/S/V/Buchholtz/Stentzel, Art. 5 DSGVO, Rn. 42 ff.

“ Dies ergibt sich a. aus dem Titel von Art. 6 DSGVO: ,Rechtmifigkeit der Verarbeitung®.

7 So fir die DSRL: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die
Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 12; Brithann, 2.4 Europarechtli-
che Grundlagen, in: Rofnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirt-
schaft und Verwaltung, 2003, Rn. 33.

*8 Ehmann/Selmayr/Heberlein, Art. 5 DS-GVO, Rn. 6.
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Verantwortlichen nur zu geeigneten technischen und organisatorischen Mafinahmen,
um  sicherzustellen und den Nachweis dafiir erbringen zu koénnen, dass die
Verarbeitung gemifl der DSGVO  erfolgt. Auch hiermit geht keine
Globalverpflichtung des Verantwortlichen im Sinne eines personlichen
Anwendungsbereichs einher.

Eine solch globale Verpflichtung widerspricht auch der Regelungssystematik der
DSGVO. Der Verantwortliche wird als Normadressat regelmiflig entweder direkt oder
indirekt per Normverweis angesprochen.”’ Bestes Beispiel hierfiir sind die Befugnisse
der Aufsichtsbehorde in Art. 58 DSGVO. Dort wird der Verantwortliche in nahezu
jeder Befugnis explizit als Adressat aufgefiihrt. Aber auch abseits der Befugnisse der
Aufsichtsbehorden finden sich Pflichten, die spezifisch dem Verantwortlichen,
teilweise auch dem Auftragsverarbeiter zugewiesen werden. Dies gilt etwa fur das
Verfahrensverzeichnis nach Art. 30 DSGVO, die Sicherheit der Verarbeitung nach Art.
32 DSGVO, die Datenschutzfolgeabschitzung nach Art. 35 DSGVO und die
Benennung eines Datenschutzbeauftragten nach Art. 37 DSGVO. Simtliche dieser
Pflichten finden sich im Kapitel IV ,Verantwortlicher und Auftragsverarbeiter®,
dessen Abschnitt 1 mit ,,Allgemeine Pflichten® betitelt ist.

All dies spricht fir eine normspezifische und nicht globale Zuweisung der
Verantwortung des Verantwortlichen.” Sofern die Einhaltung einer Pflicht in einer
Norm nicht explizit dem Verantwortlichen zugewiesen wird, sollte daher der erste
Schluss nicht sein, dessen Verantwortlichkeit trotzdem kraft Systematik herzuleiten,”
sondern die fehlende Zuweisung zu hinterfragen.”” Das Erfordernis einer expliziten
Zuweisung der Verantwortlichkeit steht auch nicht im Widerspruch dazu, dass der
Verantwortliche in einer Vielzahl von Normen tatsichlich der Adressat ist.”> Diese
Normen beinhalten die Grundsitze der Verarbeitung nach Art. 5 DSGVO, die

®Vgl. etwa fiir Art. 83 Abs. 5 DSGVO: Simitis/Hornung/Spiecker/ Boehm, Art. 83 DSGVO, Rn. 47.

39 So etwa Ehmann/Selmayr/Heberlein, Art. 5 DS-GVO, Rn. 5, 39 fiir Art. 5 Abs. 2 DSGVO. Dieser
betont vielmehr den Nachweisbarkeitsaspekt ggii. Aufsichtsbehdrden im Rahmen der Rechenschafts-

flicht.
P 51 So etwa: G/S/S/V/Kramer, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 2.

52 Anders die Art. 29-Datenschutzgruppe fiir die Zuweisung der Pflichten in der DSRL: Artikel-29-
Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und
"Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 5. Widerspriichlich dazu: ebd., 7.

53 So stellt etwa Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 25 zur DSRL fest: ,[...] the controller is the entity that
carries primary responsibility for ensuring compliance with the substantive provisions [...]“. Ahnlich a.:
Brithann, 2.4 Europarechtliche Grundlagen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die
neuen Grundlagen fir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 20; Kithling/Buchner/Hartung, Art. 4 Nr.
7 DS-GVO, Rn. 5 f. Siche a. die Ubersichtstabelle bei: S/J/T/K/Schwartmann/Miiblenbeck, Art. 4
DSGVO, Rn. 170.
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Erfiillung der Betroffenenrechte nach Art. 12 ff. DSGVO, die spezifischen Pflichten
nach Art. 24 ff. DSGVO, die Mehrheit der aufsichtsbehérdlichen Befugnisse nach
Art. 58 DSGVO, die Rechtsbehelfe sowie Schadensersatz und Geldbufle nach Art. 77
tt. DSGVO. In all diesen Fillen erfolgt die Zuweisung der Verantwortlichkeit an den
Verantwortlichen aber ausdriicklich.>* Den Verantwortlichen treffen somit zwar die
meisten Pflichten der DSGVO,” allerdings nicht notwendigerweise alle.>

Versteht man das Datenschutzrecht zudem, jedenfalls in Teilen, als besonderes
Gefahrenabwehrrecht,” ist die Bestimmung des Normadressaten, entsprechend dem
Pflichtigen im allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht, einer der zentralen Punkte.
Dies gilt jedenfalls soweit, wie die Mafinahmenbefugnisse der Aufsichtsbehorde nicht
bereits selbst Adressaten benennen. Denn gegeniiber demjenigen, dem eine konkrete
Pflicht auferlegt wird, konnen die Aufsichtsbehérden auch Mafinahmen ergreifen. Im
deutschen Recht enthalten sowohl das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht™ wie
auch das Baurecht’ als besonderes Ordnungsrecht ausdifferenzierte Regelungen zu
den Adressaten von Mafinahmen. In § 4 Abs. 1 POG RLP heif3t es etwa: ,Verursacht
eine Person eine Gefahr, so sind die Mafinahmen gegen sie zu richten.“ Neben diesem
Verhaltensstorer gibt es auch noch den Zustandsstérer gem. § 5 POG RLP. Diese
allgemeinen Festlegungen der mdéglichen Adressaten schlieffen zwar nicht aus, dass
spezifische Mafinahmen den konkreten Adressaten abweichend bestimmen, allerdings
folgt daraus eine Regel-Ausnahme-Systematik. Soweit kein Adressat in einer konkreten
Mafinahme benannt wird, kann die Polizei oder Bauaufsicht auf die allgemeine
Adressatenfestlegung in §§ 4 oder 5 POG RLP zuriickgreifen. Solch eine Regel-
Ausnahme-Systematik findet sich ebenso, wenn die Polizei oder Bauaufsicht eine nicht
verantwortliche Person in Anspruch nehmen will. Eine vergleichbare Regel-
Ausnahme-Systematik findet man in der DSGVO hingegen nicht. In der DSGVO
wird, wie bereits dargestellt, kein Adressat allgemein festgelegt. Auch fiir die Befugnisse
der Aufsichtsbehdrde gem. Art. 58 DSGVO wird kein allgemeiner Adressat normiert.
Der Verantwortliche wird legaldefiniert, ohne dass er allgemein als Adressat der

> Vgl. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 4. Vgl. zur eingeschrinkten Relevanz im Uber-
einkommen Nr. 108 des Europarates: ebd., 5, 10.

55 Nachdriicklich: Monreal, CR 2019,797, Rn. 23 (,,Der Verantwortliche ist der primére Normadres-
sat der DSGVO.). Ahnlich: Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rofnagel (Hrsg.), Handbuch Da-
tenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 1 fir die DSRL.

¢ Fiir die DSRL: Dammann/Simitis DSRL/Dammann, Art. 2, Rn. 11.

57 Dazu: Kapitel 5 K. I. Aufsichtsbehdrdliche Mafinahmen als Gefahrenabwehrrecht.

8 Etwa §§ 4 ff. POG RLDP.

57 §§ 54 ff. LBauO RLP. Die Verantwortlichen werden zudem durch den Verweis auf das allgemeine
Polizei- und Ordnungsrecht anhand von § 59 Abs. 2 LBauO RLP i.V.m. § 7 POG RLP erginzt.
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DSGVO erkennbar ist. Die Festlegung des jeweiligen Adressaten erfolgt vielmehr im
Rahmen der konkreten Pflichten.

2. Der Verantwortliche im Kontext zentraler Fragen der DSGVO

Abseits dessen, dass ein Adressat fiir die DSGVO allgemein normiert wird, lisst sich
erwigen, ob ein allgemeiner Adressat zumindest immanent aus der Systematik der
DSGVO hergeleitet werden kann. Wire also beispielsweise der Verantwortliche
wiederum fir andere zentrale Fragen der DSGVO, wie etwa den riumlichen
Anwendungsbereich oder die Zustindigkeit der Aufsichtsbehérde mafigeblich, kénnte
damit auf eine systematische Herleitung eines allgemeinen Adressaten der DSGVO
geschlossen werden. Dabei miisste allerdings auch berticksichtigt werden, ob die
Bedeutung des Verantwortlichen wiederum in den Normen, in denen er explizit
erwihnt wird, im Rahmen von anderweitigen Voraussetzungen eingeschrinkt wird.
Dies konnte etwa fiir die Bemessung der Geldbufle nach Art. 83 DSGVO gelten.
Inwiefern der Verantwortliche maf$geblich fiir andere zentrale Fragen der DSGVO ist,
soll Gegenstand der folgenden Analyse sein.

a) Der Verantwortliche und der radumliche Anwendungsbereich

Fir die Er6ffnung des raumlichen Anwendungsbereichs der DSGVO gibt es in Art. 3
drei verschiedene Moglichkeiten.® Diese kniipfen grob an

e die Niederlassung eines Verantwortlichen (oder Auftragsverarbeiters) in
der Union,

e das Angebot von Waren oder Dienstleistungen an betroffene Personen in
der Union,

e die Beobachtung des Verhaltens von betroffenen Personen in der Union
und

e die Anwendbarkeit mitgliedstaatlichen Rechts durch Vélkerrecht an.

Dabei muss bei der Erwihnung der Union auch immer der Europiische
Wirtschaftsraum (EWR) mitgedacht werden.'

€ Zu weiteren denkbaren Ankniipfungsméglichkeiten: Burkert, 2.3 Internationale Grundlagen, in:
Rof8nagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung,
2003, Rn. 7.

¢! Zur Geltung der DSGVO fiir den EWR: Decision of the EEA Joint Committee No 154/2018 of 6
July 2018 amending Annex XI (Electronic communication, audiovisual services and information society)
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aa) Niederlassungsprinzip

Zum einen soll die DSGVO gem. Art. 3 Abs. 1 dann anwendbar sein, wenn im Rahmen
der Titigkeiten einer Niederlassung eines Verantwortlichen (oder eines
Auftragsverarbeiters) in der Union eine Verarbeitung personenbezogener Daten
erfolgt, unabhingig davon, ob die Verarbeitung selbst in der Union (oder dem EWR)
stattfindet.” Vorliegen miissen also:

e cine Verarbeitung personenbezogener Daten, unabhingig davon, ob die
Verarbeitung in der Union erfolgt,

e cin iber diese Verarbeitung bestimmbarer Verantwortlicher (oder
Auftragsverarbeiter), der eine Niederlassung im Gebiet der Union hat,

e cine Verarbeitung im Rahmen der Titigkeiten dieser Niederlassung.

Bezeichnet wird dieser Ansatz als Niederlassungsprinzip.®® Uber das
Tatbestandsmerkmal ,im Rahmen der Titigkeit® wird die Verarbeitung grob dem
Titigkeitsfeld des Verantwortlichen zugeordnet, potenziell mit dem Ausschluss
atypischer Verarbeitungen.® In den Rahmen der Titigkeit fillt jedenfalls die eigene
technische Vornahme der Verarbeitung oder deren mafigebliche Steuerung.® Ebenso
reicht auch eine untrennbare Verkntipfung der Titigkeit der Niederlassung mit
derjenigen Niederlassung, die die Verarbeitung vornimmt, aus.*® Was konstituiert nun
eine Niederlassung? Wie sich aus ErwGr 22 S. 2 DSGVO ergibt, setzt eine
Niederlassung die effektive und tatsichliche Austibung einer Titigkeit durch eine feste
Einrichtung voraus.” Nach ErwGr 22 S. 3 DSGVO ist die Rechtsform der
Niederlassung  unerheblich. Es  werden sowohl Zweigstellen wie auch

and Protocol 37 (containing the list provided for in Article 101) to the EEA Agreement [2018/1022].

¢ Die Norm wird erginzt durch ErwGr 22 DSGVO. Das mitgliedstaatliche Aquivalent fiir Deutsch-
land findet sichin § 1 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BDSG.

¢ Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 18.

¢ Was ,,im Rahmen der Titigkeit“ bedeutet wird nicht wirklich klar, die Rechtsprechung zu EuGH,
Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 55 ff. scheint jedenfalls nur
eingeschrinke tibertragbar: Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 28 ff. Unerheblich
ist diese Frage aber keinesfalls, vgl. ebd., Rn. 45.

¢ Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 26.

¢ A. nach Einfiihrung des Marktortprinzips: Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO,
Rn. 31.

7 Golland, DuD 2018, 351, 353 macht anhand dessen die ,,gewisse Bestindigkeit einer festen Einrich-
tung“ (Einrichtungs-Element) und die ,.effektive Ausiibung von Titigkeiten im Mitgliedstaat® (Titigkeits-
Element) als Definitionsmerkmale aus.
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Tochtergesellschaften mit eigener Rechtspersonlichkeit erfasst.®® Dabei wird letztlich
eine Bindung der Muttergesellschaft an datenschutzrechtliche Pflichten begriindet, die
gerade bei mehreren Tochtergesellschaften/Niederlassungen zu Problemen fiihren

69

kann.” Daneben ist ein Unternechmenssitz auch nicht notwendigerweise eine

“7L und

Niederlassung.”  Uberhaupt ~ scheint der Begriff ,Niederlassung
yniedergelassen® ungliicklich gewidhlt.”> Denn auch Privatpersonen sollen, sofern sie
nicht unter die sogenannte Haushaltsausnahme gem. Art. 2 Abs. 2lit. c DSGVO fallen,
von der DSGVO erfasst werden. Folglich muss der Begriff der Niederlassung weit als
Wohnsitz bzw. gewohnlicher Aufenthaltsort fir natiirliche Personen ausgelegt
werden.””  Dabei ergeben sich aber offensichtliche Briiche mit den
Definitionsmerkmalen aus ErwGr 22 S. 2 DSGVO. Dieses weite Verstindnis deckt sich
zudem nicht systematisch mit dem Begriff der Niederlassung aus der
Niederlassungsfreiheit in Art. 49 AEUV.*

Inwiefern finden sich im Niederlassungsprinzip nun Anklinge zum Konzept der
Verantwortlichkeit?  Das  Niederlassungsprinzip ~ setzt  im  Rahmen  des
Tatbestandsmerkmals der Niederlassung zunichst weder eine juristische noch eine
natiirliche Person - im Gegensatz zum Verantwortlichen - voraus. Bei der
Niederlassung wird tiberhaupt nicht auf ein Subjekt, wie eine Person, abgestellt,
sondern auf ein Objekt, nimlich eine feste Einrichtung. Auch hinsichtlich der
effektiven und tatsichlichen Ausiibung einer Titigkeit finden sich keine Anklinge an
eine Entscheidung tber die Verarbeitung, so wie sie die Definition des
Verantwortlichen voraussetzt.

Das Niederlassungsprinzip basiert vielmehr auf einer organisatorischen
Anniherung an den Verantwortlichen, oder auch den Auftragsverarbeiter, anhand
einer Niederlassung.” Die Niederlassung kann dem Verantwortlichen organisatorisch
zugeordnet werden, sie steht aber weder mit der Verarbeitung oder der Entscheidung

¢ Zur Figur der Scheinniederlassung: Golland, DuD 2018, 351, 353 f.

¢ Insb. hinsichtlich verschiedener Mitgliedstaaten: Simitis/Hornung/Spiecker/Hornung, Art. 3
DSGVO, Rn. 35 ff.

70 Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 18; Vgl. zur DSRL: EuGH, Urteil vom
01.10.2015 - C-230/14 (Weltimmo) = ZD 2015, 580, Rn. 29. Ebenso ist a. der Auftragsverarbeiter keine
Niederlassung: Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 33.

! Vergleichbar die englische Version mit ,establishment® und ,established sowie die franzésische
Version mit ,,établissement“ und ,établi“.

72 Kritisch: Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 25.

7 So a. Golland, DuD 2018, 351, 355 mit Verweis auf Griineberg/ Thorn, Art. 19 Rom I, Rn. 1,5 f.

7* Grabitz/Hilf/Nettesheim®/ Forsthoff, Art. 49 AEUV, Ra. 16.

7 Zu Umsetzungsproblemen der Vorgingerregelung der DSRL: Simitis/Hornung/Spiecker/Hor-
nung, Art. 3 DSGVO, Rn. 6; Auernhammer/Lewinskz, § 1 BDSG a.F., Rn. 50.
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hiertiber notwendigerweise in engem Bezug.”® Die Verarbeitung selbst muss gar nicht
in der Union stattfinden. Auffillig ist hierbei, dass der riumliche Anwendungsbereich
im Rahmen des Niederlassungsprinzips weder direkt tiber den Ort der Verarbeitung”
noch tiber den Ort der Entscheidung des Verantwortlichen tiber die Verarbeitung
hergeleitet wird.”® Der Ort der Verarbeitung ist bereits vom Normtext ausgehend
irrelevant,” ein Bezug zum Ort der Entscheidung nicht ersichtlich.®

Zentraler Ankniipfungspunkt fiir den riumlichen Anwendungsbereich im Falle des
Niederlassungsprinzips ist also ein riumlicher Bezug des Verantwortlichen zur Union
anhand der Niederlassung. Entscheidend fiir diesen rdumlichen Bezug ist nicht eine
technische (die Verarbeitung) oder organisatorische (die Entscheidung tiber die
Verarbeitung) Handlung, sondern ein allgemeiner Konnex (im Rahmen der Titigkeit)
der Verarbeitung zur Union. Allerdings muss dieser Konnex nicht einmal zwingend
durch den Verantwortlichen vermittelt werden, da der riumliche Anwendungsbereich
bei Art. 3 Abs. 1 DSGVO fir den Verantwortlichen und den Auftragsverarbeiter
separat zu bestimmen ist.*" Das Niederlassungsprinzip hat durch diese Voraussetzung
eines allgemeinen Konnexes tber die Niederlassung den Vorteil eines weiten
Anwendungsbereichs. Dass der Verantwortliche maf$geblich fiir den riumlichen
Anwendungsbereich im Rahmen des Niederlassungsprinzips ist, lisst sich insgesamt
allerdings nicht erkennen.

bb) Marktortprinzip

Daneben findet die DSGVO gem. Art. 3 Abs. 2 Anwendung auf einen nicht in der
Union niedergelassenen Verantwortlichen (oder Auftragsverarbeiter), wenn die
Verarbeitung personenbezogener Daten von betroffenen Personen in der Union
entweder im Zusammenhang mit dem Anbieten von Waren oder Dienstleistungen in
der Union (unabhingig von deren Kostenpflichtigkeit) oder im Zusammenhang mit

7¢ So geht es nicht etwa um den Hauptsitz des Verantwortlichen. Vgl. zur DSRL: Dammann/Simitis
DSRL/Dammann, Art. 4, Rn. 2 f.

77 Auf diesen nimmt etwa § 1 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BDSG fiir den mitgliedstaatlichen Anwendungsbereich
Bezug. Mit berechtigter Kritik an diesem Ansatz: Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO,
Rn.27.

78 Vgl. zu Uberlegungen im Gesetzgebungsprozess der DSRL: Caspar, DuD 2015, 589, 591.

7 Vgl. fiir die DSRL: Grabitz/Hilf*/ Briihann, A 30 Vorbem. DSRL, Rn. 59; Brithann, 2.4 Europa-
rechtliche Grundlagen, in: RofSnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fir
Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 15, 23.

8 Im Gegenteil, nach EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018,
357, Rn. 63 ist der eigentliche Entscheidungsort fiir die Frage der Zustindigkeit (die indirekt mit dem An-
wendungsbereich zusammenhingt, vgl. ebd., Rn. 61) unerheblich.

81 Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 32.
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der Beobachtung des Verhaltens von betroffenen Personen in der Union steht.*
Voraussetzungen sind also:

e die Verarbeitung personenbezogener Daten von betroffenen Personen, die
sich im Gebiet der Union befinden,
e durch einen nicht in der Union niedergelassenen Verantwortlichen (oder
Auftragsverarbeiter),
e cin Zusammenhang der Verarbeitung mit
o dem Angebot von Waren oder Dienstleistungen in der Union
(unabhingig von einer Kostenpflichtigkeit) oder
o der Beobachtung des Verhaltens von betroffenen Personen in der
Union.

Bezeichnet wird dieser Ansatz als Marktortprinzip. In Abgrenzung zum
Niederlassungsprinzip werden mit diesem Ansatz Verarbeitungen erfasst, die sich zwar
auf das Gebiet der Union beziehen, allerdings von einem nicht in der Union
niedergelassenen Verantwortlichen durchgefiihrt werden. Da es sich um einen nicht in
der Union niedergelassenen Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter handeln muss,
ist das Niederlassungsprinzip vorrangig zu priifen.*> Die vorrangige Prifung des
Niederlassungsprinzips ist auch deswegen erheblich, weil bei Anwendbarkeit des
Marktortprinzips ein Vertreter gem. Art. 27 Abs. 1 DSGVO durch den
Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter zu bestellen ist.** Unklar ist hinsichtlich des
Marktortprinzips, ob und gegebenenfalls wie das Niedergelassensein® in Art. 3 Abs. 2
DSGVO vom in Art. 3 Abs. 1 DSGVO verwendeten Begriff der Niederlassung
abzugrenzen ist.*

Angekniipft  wird beim Marktortprinzip wiederum nicht an eines der
Definitionselemente des Verantwortlichen. Stattdessen ist zum einen eine objektiv
erkennbare Absicht des Verantwortlichen mafigeblich, nimlich das Angebot von

82 Die deutsche Entsprechung, die allerdings véllig unklar ldsst, wo der spezifische Bezug zu Deutsch-
land liegen soll, findet sichin § 1 Abs. 4 S. 2 Nr. 3 BDSG (dazu: Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art.
3DSGVO, Rn. 15 £, 64).

8 So etwa: Golland, DuD 2018, 351, 352. Zu Abgrenzungsschwierigkeiten: Simitis/Hor-
nung/Spiecker/Hornung, Art. 3DSGVO, Rn. 44 f.

8 Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 31.

% Im Wortlaut ,niedergelassenen.

8 Dies gilt a. fiir Art. 3 Abs. 3 DSGVO. Golland, DuD 2018, 351, 352 will das ,niedergelassen® aus
Abs. 2 und 3 deckungsgleich mit der Niederlassung aus Abs. 1 verstehen, einschlieflich des Merkmals ,,im
Rahmen der Titigkeit®.



A. Sytematik 31

Waren oder Dienstleistungen.®” Zum anderen wird an das faktische, also nicht nur das
beabsichtigte, Beobachten des Verhaltens von betroffenen Personen in der Union
angekniipft.*®® Diese Ankniipfungspunkte missen allerdings nicht Zweck der
Verarbeitung sein. Ein im Zusammenhang stehen reicht aus. Somit besteht auch kein
besonderer Bezug zur Entscheidung des Verantwortlichen tiber die Zwecke, die Teil
der Definition des Verantwortlichen ist. Wie bei Abs. 1 ist auch bei Art. 3 Abs. 2
DSGVO der Ort der Verarbeitung unerheblich.* Ebenso ist bei Art. 3 Abs. 2 DSGVO
die Anwendbarkeit jeweils fir den Verantwortlichen und den Auftragsverarbeiter
separat zu bestimmen. Festhalten ldsst sich somit fiir das Marktortprinzip, dass zentraler
Ankniipfungspunkt hier die Ausrichtung bestimmter, im Zusammenhang mit der
Verarbeitung stehender, Titigkeiten auf die Union ist; Ankniipfungspunke ist
hingegen nicht der Verantwortliche oder dessen Entscheidung tiber die Verarbeitung.
Es wire demnach denkbar nur durch die Verarbeitung die riumliche Anwendbarkeit
zu bestimmen, also ohne tiberhaupt den Verantwortlichen zu kennen.

cc) Via Vilkerrecht
Als letzte Méglichkeit sieht Art. 3 Abs. 3 DSGVO die Anwendung der DSGVO dann

vor, wenn der Verantwortliche an einem Ort niedergelassen ist, der zwar nicht in der
Union liegt, aufgrund von Vélkerrecht allerdings dem Recht eines Mitgliedstaates der
Union unterliegt.”” Gem. ErwGr 25 DSGVO sollen damit insbesondere diplomatische
und konsularische Vertretungen erfasst werden.” Aufgrund des Begriffs
»niedergelassen® diirften allerdings nur nicht-6ffentliche Verantwortliche erfasst sein.
Dies schrinkt den Anwendungsbereich deutlich ein.”” Denkbar ist die Anwendung vor
allem in Flugzeugen oder Schiffen aufgrund des Flaggenprinzips.” Allerdings stellt sich
dabei die Frage, inwiefern ein Verantwortlicher dort iiberhaupt niedergelassen ist.

% Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 50; siche a. ErwGr 23 S. 2 DSGVO.

8 Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 61; siche a. ErwGr 24 DSGVO.

% Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 46.

0 Zur missverstindlichen deutschen Version: Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO,
Rn. 67.

1 Dammann/Simitis DSRL/Dammann, Art. 4, Rn. S vertieft dies im Rahmen der DSRL nicht wei-
ter, stellt aber klar, dass das Recht des Gaststaates nur zuriicktritt. Ebenso: Grabitz/Hilf*/Brihann, A 30
Art. 4 DSRL, Rn. 16.

?2 Simitis/Hornung/Spiecker/ Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 66.

% Dort allerdings a. nur aufierhalb des Luft- bzw. Seegebiets von Staaten, wenn also das Flaggenprinzip
Anwendung findet.
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Daneben ist systematisch nicht nachvollziehbar, warum der Auftragsverarbeiter in
Art. 3 Abs. 3 DSGVO keine Erwihnung findet.”

Bezugspunkt bei der Anwendung aufgrund von Vélkerrecht ist das
Niedergelassensein des Verantwortlichen an einem bestimmten Ort. Art. 3 Abs. 3
DSGVO unterscheidet sich von Art. 3 Abs. 1 DSGVO nur dadurch, wie die
Anwendbarkeit des mitgliedstaatlichen Rechts begriindet wird. Sie wird eben nicht
territorial, sondern durch Vélkerrecht begriindet. Insofern gelten fiir Art. 3 Abs. 3
DSGVO die gleichen Erwigungen wie beim Niederlassungsprinzip nach Art. 3 Abs. 1
DSGVO.

dd) Zwischenfazit

Bei allen drei Varianten der Er6ffnung des riumlichen Anwendungsbereichs der
DSGVO findet sich kein Ankniipfungspunkt, der direkt auf den Verantwortlichen
oder seine Definitionselemente Bezug nimmt. Der Verantwortliche wird nur soweit in
Bezug genommen, wie er in der Union niedergelassen ist oder eben nicht. Beim
Marktortprinzip scheint sogar der Fokus eher noch auf dem Kontext der Verarbeitung
als entscheidendem Kriterium zu liegen. Bei der Feststellung des riumlichen
Anwendungsbereichs zeigt sich, dass der Verantwortliche hierfir zwar ein
Bezugspunkt ist, er ist aber eben nicht zentrales Kriterium hierfiir.” Dies bestitigt auch
die rechtshistorische Perspektive, da urspriinglich der Ort der Datei mafigeblich fiir das
anwendbare Recht sein sollte.”® Dieser Ansatz wurde wegen Schwierigkeiten bei der
Bestimmung dieses Ortes allerdings verworfen.”

b) Der Verantwortliche und die Zustindigkeit der Aufsichtsbehorde

Die Zustindigkeit der Aufsichtsbehérde bestimmt sich unabhingig vom riumlichen
Anwendungsbereich nach Art. 55 DSGVO. Mafigeblich ist hierbei Art. 55 Abs. 1
DSGVO. Demnach ist die Aufsichtsbehérde im Hoheitsgebiet ihres eigenen
Mitgliedstaats fiir die Erfiillung der Aufgaben und die Ausiibung der Befugnisse gemif3
der DSGVO zustindig. Dieser Ansatz wird als Territorialititsprinzip bezeichnet.”®

%% So a.: Simitis/Hornung/Spiecker/Hornung, Art. 3 DSGVO, Rn. 68.

% So wohl a. Lewinski/Herrmann, ZD 2016, 467, 469 f., anders fiir die DSRL wohl:
Grabitz/Hilf*/ Briihann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 18 und Grabitz/Hilf*/Brihann, A 30 Art. 4 DSRL,
Rn. 11 f. Die DSRL enthielt in ErwGr 21 noch die Feststellung, dass die im Strafrecht geltenden Territo-
rialititsregeln unberiihrt bleiben.

% Fiir die DSRL: BT-Drs. 12/8329, S. 16; vgl. Dammann/Simitis DSRL/ Dammann, Art. 4, Rn. 2 f.

7 BT-Drs. 12/8329, S. 16; Grabitz/Hilf*/ Bréihann, A 30 Art. 4 DSRL, Rn. 4 ff.

* Simitis/Hornung/Spiecker/ Polenz, Art. 55 DSGVO, Rn. 1.
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Art. 55 Abs. 2DSGVO legt zudem fest, dass bei einer Verarbeitung durch eine Behérde
oder private Stelle nach Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ oder e DSGVO die Aufsichtsbeh6rde des
betroffenen Mitgliedstaats zustindig ist. Damit wird vor allem eine Ausnahme von der
Zustindigkeit der federfihrenden Aufsichtsbehérde nach Art. 56 DSGVO
geschaffen.”

Art. 55 Abs. 1 DSGVO regelt also zwar die riumlichen Grenzen der
aufsichtsbehordlichen Befugnisse, nicht aber deren Voraussetzungen. Ein Rickgriff
auf Art. 3 DSGVO ist weder méglich noch zielfithrend, da dort nur der riumliche
Anwendungsbereich der DSGVO allgemein geregelt wird.'"” Die Frage, wann die
Aufsichtsbehdrde welches Mitgliedstaats gegen einen Verantwortlichen vorgehen kann
oder wann welches mitgliedstaatliches Recht anwendbar ist, wird damit nicht geklirt.
Weitere Details zur Zustindigkeit der Aufsichtsbehorde erschliefen sich erst aus
ErwGr 122 S. 2 DSGVO. Demnach soll eine Aufsichtsbehérde insbesondere zustindig
sein fiir

e die Verarbeitung im Rahmen der Titigkeiten einer Niederlassung des Ver-
antwortlichen (oder Auftragsverarbeiters) im Hoheitsgebiet des jeweiligen
Mitgliedstaats,

e die Verarbeitung personenbezogener Daten durch Behérden oder private
Stellen, die im 6ffentlichen Interesse handeln,

e Verarbeitungstitigkeiten, die Auswirkungen auf betroffene Personen in
ihrem Hoheitsgebiet haben oder

e fiir Verarbeitungstitigkeiten eines Verantwortlichen oder
Auftragsverarbeiters ohne Niederlassung in der Union, sofern sie auf
betroffene Personen mit Wohnsitz in ihrem Hoheitsgebiet ausgerichtet

sind.""

Nach Art. 55 Abs. 1 DSGVO kénnen die Anwendung mitgliedstaatlichen Rechts
und die  Ausibung der aufsichtsbehordlichen  Befugnisse — durchaus
auseinanderfallen.” Dies diirfte insbesondere fiir Verarbeitungstitigkeiten gelten, die

*? Simitis/Hornung/Spiecker/ Polenz, Art. 55 DSGVO, Rn. 1, 18. Siche a. ErwGr 128 DSGVO.

100Vgl. Simitis/Hornung/Spiecker/ Polenz, Art. 55 DSGVO, Rn. 6.

101 Zu Folgeproblemen: Simitis/Hornung/Spiecker/ Polenz, Art. 55 DSGVO, Rn. 14 ft.

122 Noch zur DSRL: Brithann, 2.4 Europarechtliche Grundlagen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch
Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen far Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 47; EuGH, Urteil
vom 01.10.2015 — C-230/14 (Weltimmo) = ZD 2015, 580, Rn. 54 ff.; Simitis/Hornung/Spiecker/ Polenz,
Art. 55 DSGVO, Rn. 5, 9.
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Auswirkungen auf betroffene Personen im jeweiligen Hoheitsgebiet haben.'”

Ahnlich wie beim riumlichen Anwendungsbereich ist auch bei der Frage der
Zustindigkeit der Aufsichtsbehorde kein mafigeblicher Bezug zum Verantwortlichen
oder wenigstens zu einem seiner Definitionselemente erkennbar. Hinsichtlich der
Zustindigkeit fir Verarbeitungen im Rahmen der Titigkeit der Niederlassung eines
Verantwortlichen im Hobheitsgebiet eines bestimmten Mitgliedstaates gelten die
Ausfiihrungen zum Niederlassungsprinzip entsprechend.'* Auch bei der Verarbeitung
durch Behorden oder private Stellen'®, die im 6ffentlichen Interesse handeln, ist der
Ankntipfungspunkt vor allem das Handeln im o6ffentlichen Interesse. Bei
Verarbeitungstitigkeiten schliefflich, die entweder Auswirkungen auf betroffene
Personen im Hoheitsgebiet haben oder auf betroffene Personen mit Wohnsitz im
Hobheitsgebiet ausgerichtet sind, ist der Ankntipfungspunkt die Absicht bei der
Verarbeitung bzw. die Folgen der Verarbeitung. Damit ist vor allem der Kontext einer
Verarbeitung fir die Zustindigkeit der Aufsichtsbehorde relevant, nicht der
Verantwortliche.

Der urspriingliche Entwurf der Europiischen Kommission (,Kommission®) zur
DSGVO sah demgegentiber noch eine Ankntpfung der Zustindigkeit der
Aufsichtsbehorde an die Hauptniederlassung des Verantwortlichen vor. Mit diesem
Bezug zur Hauptniederlassung hitte cine erkennbare Verbindung zwischen der
Zustindigkeit der Aufsichtsbehdrde und dem Verantwortlichen bestanden.® Denn
bei der Hauptniederlassung eines Verantwortlichen liegt es nahe, dass diese auch tiber
die Verarbeitung entscheidet. Im Gesetzgebungsprozess wurde der Ansatz tiber die
Hauptniederlassung allerdings nicht weiterverfolgt, damit betroffene Personen ihre
Rechte auch gegeniiber Aufsichtsbehérden in den jeweiligen Heimatstaaten geltend
machen konnten.!””

Die Niederlassung als Kriterium fur die Anwendbarkeit der DSGVO wie auch fiir
die Zustindigkeit der Aufsichtsbehérde deckt sich insgesamt allerdings nicht
unbedingt mit dem Konzept des Verantwortlichen. Denn bei einer Niederlassung
handelt es sich nicht zwangsldufig um die Niederlassung des Verantwortlichen, die
auch tiber die Verarbeitung entscheidet. Die Niederlassung als Konzept dient vielmehr

19 Simitis/Hornung/Spiecker/ Polenz, Art. 55 DSGVO, Rn. 13.

104 Dazu: Kapitel 1 A. IL. 2. a) aa) Niederlassungsprinzip.

19 Bei diesen miisste es sich strenggenommen nicht einmal um Stellen handeln, die im betreffenden
Mitgliedstaat niedergelassen sind.

106 Vgl. aber die Erwigungen zur innerdeutschen Zustindigkeit durch § 3 Abs. 1 Nr. 2 VwVfG anhand
der Betriebsstitte: Kiihling/Buchner/Boehm, Art. 55 DS-GVO, Rn. 17.

197 Simitis/Hornung/Spiecker/ Polenz, Art. 55 DSGVO, Ra. 3.
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dazu, den Zugriff des jeweiligen Rechts und der Aufsichtsbehérde auf den
Verantwortlichen zu erméglichen. Deutlich wird dies im Urteil des EuGH in
Wirtschaftsakademie.'® Dort hatte der EuGH entschieden, dass ein Sitz des
Verantwortlichen auflerhalb der Union nichts an der Zustindigkeit der

Aufsichtsbehorde aufgrund einer Niederlassung dieses Verantwortlichen dndert.'”

¢) Der Verantwortliche im BufSgeldverfabren und der funktionale Unternehmensbegriff
aus dem Unionskartellrecht

Erkennbare Abweichungen vom Konzept des Verantwortlichen finden sich auch bei
der Bemessung der GeldbufSe gem. Art. 83 Abs. 4-6 DSGVO. Dabei geht es um den
Begriff des Unternchmens. Dies wird vertieft im Rahmen der Folgen der
Verantwortlichkeit unter dem Thema Geldbuflen!!® behandelt.

3. Fazit

Deutlich wird anhand dieser Analyse, dass der Verantwortliche weder aufgrund der
ihm zugeschriebenen Pflichten und Verantwortung noch aufgrund seiner Bedeutung
fir zentrale Fragen der DSGVO als allgemeiner Adressat der DSGVO verstanden
werden kann. Die vielfiltigen Pflichten des Verantwortlichen kommen nicht einer
Festlegung des Verantwortlichen als allgemeinem Adressaten der DSGVO gleich. Der
Verantwortliche dient als Zuordnungssubjekt fiir Verantwortung und ist im Rahmen
dessen fiir die Einhaltung der wesentlichen, aber eben nicht aller Verpflichtungen der
DSGVO zustindig.'" Auch anhand der Kriterien fiir die riumliche Anwendbarkeit der
DSGVO und die Zustindigkeit der Aufsichtsbehdrde wird deutlich, dass das Konzept
der Verantwortlichkeit keine mafigebliche Rolle hinsichtlich anderer zentraler Fragen
der DSGVO spielt.

Daher lisst sich aus der Systematik der DSGVO auch nicht indireke eine Stellung
des Verantwortlichen als allgemeinem Adressaten der DSGVO ableiten."* Das
dominierende Konzept der DSGVO ist vielmehr, wie es sich auch aus dem sachlichen
Anwendungsbereich in Art. 2 Abs. 1 DSGVO ergibt, die Verarbeitung

198 Dazu: Kapitel 4 B. I. Wirtschaftsakademie.

19 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 63.

119 Dazu: Kapitel 3 C. L. Der funktionale Unternehmensbegriff als Maf8stab.

M Vgl. Sydow/Marsch/Raschauer, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 120; EuGH, Urteil vom 05.12.2023 —
C-807/21 (Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203, Rn. 35.

112 Anders: Radtke, Gemeinsame Verantwortlichkeit unter der DSGVO, 2021, 59 f.
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(personenbezogener Daten)."® Fiir diesen sachlichen Anwendungsbereich spielt der
Verantwortliche wiederum keine Rolle. So wie sich der Verantwortliche anhand der
Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung tiber eben diese

114

konstruiert,* so ist der Bezugspunkt fiir viele andere zentrale Fragen der DSGVO die

Verarbeitung.'

B. Historische Entwicklung

Auch wenn es bereits vor 1970 erste Ansitze zum Datenschutz gab,'® begann seine
wesentliche Ausformung im Jahr 1970 mit dem Hessischen Datenschutzgesetz."” Eine
Norm, die sich spezifisch mit einem allgemeinen datenschutzrechtlichen Adressaten
beschiftigte, gab es trotz anderweitiger Konzepte, wie den Betroffenenrechten oder
dem Datenschutzbeauftragten, noch nicht. Vielmehr wurden die Adressaten nur
insofern bestimmt, als dass das Datenschutzrecht ausschliefflich auf Behorden und
offentliche Stellen Anwendung fand. Die ,speichernde Stelle” als Vorliufer des
Verantwortlichen fand sich erst im ersten deutschen Bundesdatenschutzgesetz von
1977.1'% Sowohl der eingeschrinkte Anwendungsbereich, die Fixierung auf den
technischen Prozess der Speicherung (im BDSG 1977) wie auch die damals begrenzte

119 jllustrieren, dass zur Zeit der Genese des

Verfuigbarkeit von Rechenleistung
Datenschutzrechts Verarbeitungen praktisch nur in Grofirechnern durch klar

¢ durchgefiihrt

abgrenzbare Akteure wie Behorden oder Groflunternehmen'

13 Vgl. Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4 DSGVO, Rn. 58.

14 Simitis/Hornung/Spiecker/ Petri, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 22.

155 Dies galt bereits fiir die ersten Datenschutzgesetze: Simitis/Szmatis, Einleitung: Geschichte - Ziele -
Prinzipien, Rn. 16. Vgl. fur die DSRL: Brithann, 2.4 Europarechtliche Grundlagen, in: Rofinagel (Hrsg.),
Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 18.

116 So etwa der US-amerikanische Fair Credit Reporting Act (Inkrafttreten am 26.10.1970). Der US-
Gesetzgeber verfolgte im Gegensatz zu den europiischen Staaten einen bereichsspezifischen bzw. sektora-
len Ansatz: Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 131 f. Detailliert: Burkert, 2.3
Internationale Grundlagen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen
fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 78 ff.

W Vgl. Hoffmann-Riem, Datenschutz als Schutz eines diffusen Interesses in der Risikogesellschaft, in:
Krimer/Micklitz/ Tonner (Hrsg.), Law and diffuse Interests in the European Legal Order: Liber amico-
rum Norbert Reich, 1997, 778: ,Geburtsstunde der gesetzlichen Verankerung des Datenschutzes®. Detail-
liert: Simitis/Szmitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 127 ff.

18 Uberblicksartig: Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Daten-
schutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 2 ff.

1 Dies war nicht nur technisch, sondern auch riumlich und finanziell, bedingt, wie der Begriff ,,Grof3-
rechner® verdeutlicht.

120 Die nicht-6ffentlichen Verantwortlichen wurden erst im BDSG 1977 erfasst.
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wurden.'?! Das Datenschutzrecht war eine Art Sonderrecht, dass sich ,aufSerhalb der
Lebenswelt  der  Durchschnittsbiirger  vollzog“."”  Die  Zuordnung  der
Verantwortlichkeit war anscheinend so offensichtlich,'” dass sie zunichst gar nicht
normiert werden musste. Auch die Reduktion der Verarbeitung auf bestimmte
schutzwiirdige Phasen'* sowie der anfingliche Fokus auf die Datei als Schutzobjekt
zeigt die Abhingigkeit des Datenschutzrechts von den technischen Bedingungen seiner
Entstehungszeit. Die folgende Darstellung soll die Entwicklung des Datenschutzrechts
im Hinblick auf den primiren Adressaten von der ,speichernden Stelle® iiber den
»Verantwortlichen fiir die Datei“ bis zum ,Verantwortlichen“ nach der DSGVO

S

nachzeichnen.”” Dabei werden neben der deutschen Entwicklung auch die

europiischen und internationalen Beziige hergestellt.””® Den Abschluss bildet eine
Analyse, ob das urspriingliche Konzept des Adressaten trotz der technischen

Entwicklung noch grundsitzlich anschlussfihig ist.'””

1. HDSG (1970)

Das Hessische Datenschutzgesetz vom 7. Oktober 1970 gilt als das erste

129

Datenschutzgesetz'® weltweit."’ Fiir eine Analyse der Entwicklung des Konzeptes des

1 Vgl. a. Abel, 2.7 Geschichte des Datenschutzrechts, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch
Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 6.

122 Hoffmann-Riem, Datenschutz als Schutz eines diffusen Interesses in der Risikogesellschaft, in: Kri-
mer/Micklitz/Tonner (Hrsg.), Law and diffuse Interests in the European Legal Order: Liber amicorum
Norbert Reich, 1997, 778.

125 Vgl. Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 129 zum Grundton der
Regelungen durch Generalklauseln.

124 So etwa im BDSG 1977: speichern, tibermitteln und verindern.

12 Allgemein zur Geschichte des Datenschutzrechts bis 2003: Abel, 2.7 Geschichte des Datenschutz-
rechts, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und
Verwaltung, 2003.

126 Zu den beiden letzten Aspekten vgl. die Kommentierungen bei: Kuner/Bygrave/Docksey/Drechs-
ler (Hrsg.), The EU General Data Protection Regulation (GDPR), 2020.

127 Vgl. etwa Hoffmann-Riem, Datenschutz als Schutz eines diffusen Interesses in der Risikogesell-
schaft, in: Krimer/Micklitz/ Tonner (Hrsg.), Law and diffuse Interests in the European Legal Order: Liber
amicorum Norbert Reich, 1997, 779 grds. kritisch zur ,Antiquiertheit des traditionellen Schutzkonzepts®.

128 Hessisches Datenschutzgesetz v. 07.10.1970, (hess.) GVBL. IT 300-10, S. 625.

12 Der Name scheint allein dahingehend berechtigt, dass nicht einmal ein Personenbezug vorliegen
musste. Vgl. zum Begrift a. Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 2 f.; Abel, 2.7
Geschichte des Datenschutzrechts, in: Rofnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grund-
lagen fir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 12.

130 Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 1. Einen Uberblick iiber die friihe
deutsche Gesetzgebung enthilt BT-Drs. 7/1027, S. 15 f. Auf internationaler Ebene: Burkert, 2.3 Interna-
tionale Grundlagen, in: RofSnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirt-
schaft und Verwaltung, 2003, Rn. 14 ff.
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Verantwortlichen ist ein Blick hierauf also unabdingbar. Denn dieses Gesetz legte das
Fundament fiir die weitere Entwicklung des Datenschutzrechts. Der Verantwortliche
wurde im HDSG 1970 selbst nicht definiert, er ergab sich aber insgesamt aus den
Normen, die ihn verpflichteten. Dieses erste Datenschutzgesetz enthielt zudem einige

131

bis heute vertraute Konzepte des Datenschutzrechts.”” Diese Konzepte werden im

Folgenden in Bezug zum Konzept des Verantwortlichen dargestellt. § 1 HDSG 1970

132

(»Bereich des Datenschutzes®) regelte zunichst den sachlichen'** wie auch persénlichen

Anwendungsbereich des Datenschutzes:

»Der Datenschutz erfafSt alle fiir Zwecke der maschinellen Datenverarbeitung
erstellten Unterlagen sowie alle gespeicherten Daten und die Ergebnisse ibrer
Verarbeitung im Bereich der Bebhorden des Landes und der der Aufsicht des
Landes unterstehenden  Korperschaften, Anstalten wund Stiftungen des
offentlichen Rechts.“

Man kann im zweiten Teil der Norm (,,/...] im Bereich des Landes [...]“) auch eine
Eingrenzung des sachlichen Anwendungsbereichs erkennen, allerdings bliebe dann die
Frage offen, wer Gberhaupt durch die weiteren Normen verpflichtet wiirde. Die
Notwendigkeit eines solchen Normadressaten wurde bereits in § 2 HDSG 1970
(»Inhalt des Datenschutzes) deutlich, der Pflichten fiir den Umgang mit den vom
Datenschutz erfassten Unterlagen, Daten und Ergebnissen festlegte:

»Die vom Datenschutz erfafSten Unterlagen, Daten und Ergebnisse sind so zu
ermitteln, weiterzuleiten und aufzubewabren, dafs sie nicht durch Unbefugte
eingesehen, verdndert, abgerufen oder vernichtet werden konnen. Dies ist durch
geeignete personelle und technische Vorkehrungen sicherzustellen.

In dieser Vorschrift fanden sich auch erste Andeutungen auf die spiter in § 9
BDSG a.F. fixierten technischen und organisatorischen Mafinahmen (TOMs).'**
In § 3 Abs. 1 HDSG 1970 (,,Datengeheimnis“) war das Datengeheimnis verankert.

131 Vgl. zu den Elementen: Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts: Band II -
Informationsordnung Verwaltungsverfahren Handlungsformen, 2012, Rn. 88; Roffnagel, 1. Einleitung,
in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwal-
tung, 2003, Rn. 19.

132Vgl. fiir die DSGVO Art. 2 Abs. 1.

133 Vgl. fiir die DSGVO Art. 32.
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Demnach war es den mit der Datenerfassung, dem Datentransport, der
Datenspeicherung oder der maschinellen Datenverarbeitung betrauten Personen
untersagt, die dabei erlangten Kenntnisse tiber Unterlagen, Daten und Ergebnisse
anderen mitzuteilen oder anderen zu gestatten oder sie dabei zu fordern, derartige

Kenntnisse zu erlangen.”**

Ausnahmsweise war dies aber dann gestattet, wenn eine
entsprechende Rechtsvorschrift oder die Zustimmung einer tiber die Unterlagen,
Daten und Ergebnisse verfiigungsberechtigten Person vorlag. Das Verbot galt nach § 3
Abs. 2 HDSG 1970 ecbenso dann nicht, wenn diese Handlungen zur
verwaltungsmifligen oder technischen Durchfithrung der Datenverarbeitung
erforderlich waren. Dieses Datengeheimnis findet sich in abgewandelter Form heute
noch in Art. 29 DSGVO." Durch den Kreis der dem Datengeheimnis Verpflichteten,
insbesondere im Verhiltnis untereinander, lief sich bereits eine Eingrenzung der
Normadressaten im HDSG 1970 vornehmen. Normadressaten von § 3 HDSG 1970
konnten dabei nur die in Art. 1 HDSG 1970 genannten Stellen sein."*

§ 4 HDSG 1970 (,Anspruch auf Datenschutz®) regelte die
Berichtigungsmoglichkeit gespeicherter Daten durch den Betroffenen sowie, bei der
Verletzung von § 2 S. 1 HDSG 1970, einen Anspruch auf Wiederherstellung des
fritheren Zustands und, bei Gefahr weiterer Verletzungen, auch einen Anspruch auf
Unterlassung. Hier fanden sich also die ersten Anzeichen von Betroffenenrechten."”
Auch fur diese Anspriiche konnten nur die in § 1 HDSG 1970 genannten Stellen
Normadressat sein.

Eine gewisse organisatorische Eingrenzung der Normadressaten lief sich zudem § 5
Abs. 2 HDSG 1970 (,Datenbanken und Informationssysteme®) entnehmen.
Demnach war zu gewihrleisten:

»l...] dafS keine Stellen Unterlagen, Daten und Ergebnisse einseben oder abrufen
konnen, die nicht anf Grund ihrer Zustéindigkeiten bierzu befugt sind.

Der Normadressat im HDSG 1970 ergab sich also im Zusammenspiel zwischen den
in § 1 HDSG 1970 genannten Stellen sowie der entsprechenden Sachzustindigkeit.
Daneben erlaubte § 5 Abs. 1 HDSG 1970 fiir den Aufbau von Datenbanken und

Informationssystemen sowie fiir statistische Zwecke den in § 1 HDSG 1970 genannten

13+Vgl. dazu Simitis/ Ebmann, § 5 BDSG a.F., Rn. 15.

135 Simitis/Hornung/Spiecker/ Petri, Art. 29 DSGVO, Rn. 2 ff.

13¢ Ebenso diirften diese Stellen identisch mit dem Begriff der verfiigungsberechtigten Person gewesen
sein.

137 Vgl. fiir die DSGVO Art. 12 ff.
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Stellen die Weitergabe von Unterlagen, Daten und Ergebnisse. Auch diese
Ermichtigung ist ein Indiz dafiir, dass die genannten Stellen die Normadressaten
darstellten. Eine weitere Erwihnung der in § 1 HDSG 1970 genannten Stellen erfolgte
in§ 10 Abs. 1, § 11 sowie § 13 HDSG 1970.

Eine organisatorische Differenzierung zwischen verantwortungstragender Stelle
und technisch durchfithrender Stelle schien durch § 6 HDSG 1970 impliziert.
Demnach hatten der Landtag, der Prisident des Landtags sowie dessen Fraktionen nach
§ 6 Abs. 1 HDSG 1970, innerhalb ihrer Zustindigkeit, ein Auskunftsrecht gegeniiber
den verschiedenen Rechenzentren und Datenverarbeitungsanlagen. Entsprechendes
galt gem. § 6 Abs. 2 HDSG 1970 fur die Gemeindevertretungen, Kreistage, deren
Fraktionen und die entsprechenden Organe der in § 1 HDSG 1970 genannten
Kérperschaften und Anstalten gegeniiber Rechenzentren und
Datenverarbeitungsanlagen. Der Datenschutz sollte die Unterlagen, Daten und
Ergebnisse im Bereich der in § 1 HDSG 1970 genannten Stellen erfassen, gleichzeitig
hatten aber die Organe dieser Stellen ein Auskunftsrecht gegeniiber den Stellen, die die
technische  Verarbeitung durchfithrten, wie die Hessische Zentrale fiir
Datenverarbeitung, die kommunalen Gebietsrechenzentren, die Landesbehérden
sowie die Gemeinden und Landkreise, die Datenverarbeitungsanlagen betrieben.

§§ 7 ff. HDSG 1970 schliefilich regelten den Datenschutzbeauftragten. Dieser
bildete, wie § 10 Abs. 1 S. 2 HDSG 1970 zu entnehmen war, nicht selbst eine
Aufsichtsbehorde, sondern er unterrichtete die jeweils zustindige Aufsichtsbehorde.
Ungeachtet dessen bestand allerdings nach § 11 HDSG 1970 bereits ein
Anrufungsrecht durch jedermann, wenn eine Person annahm, durch die maschinelle
Datenverarbeitung der in § 1 genannten Stellen in ihren Rechten verletzt zu werden."*
Dem Datenschutzbeauftragten selbst stand nach § 13 HDSG 1970 nur ein
Auskunftsrecht gegeniiber den in § 1 HDSG 1970 genannten Stellen zu. Eine
Ordnungswidrigkeit bestand nach § 16 HDSG 1970 schliefilich ftr den Fall, dass ein
vorsitzlicher oder fahrlissiger Verstof$ gegen § 3 HDSG 1970 vorlag.

Bereits im HDSG 1970 zeigte sich ein Dreiecksverhiltnis zwischen betroffenen
Personen, verpflichteten Stellen und Datenschutzbeauftragtem. Ebenso wurden die
klassischen Rollen etabliert: der Verantwortliche, die betroffene Person und Diritte.
Eine  genaue Konturierung  erfuhren diese  verpflichteten bzw.
verantwortungstragenden Stellen gleichwohl noch nicht. Deutlicher wurden diese

138 Diese Norm kénnte mitursichlich fiir das, teilweise heute noch bestehende, Verstindnis von Da-
tenschutzaufsichtsbehdrden sein, dass es sich beim Beschwerderecht um eine Art Petitionsrecht handelt.
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Stellen und ihre Pflichten mit der Reform des HDSG im Jahr 1978."* Zunichst wurde
in § 3 Abs. 1 HDSG 1978 die Anwendbarkeit des Gesetzes dhnlich wie in § 1
HDSG 1970 fiir die entsprechenden Behdrden und offentlichen Stellen angeordnet.
Allerdings enthielt § 2 Abs. 3 Nr. 1 HDSG 1978 eine Definition der speichernden
Stelle, die auf'§ 3 Abs. 1 HDSG 1978 Bezug nahm:

wspeichernde Stelle [ist] jede der in § 3 Abs. 1 genannten Stellen, die Daten fiir
sich selbst speichert oder durch andere speichern lsst,

Die speichernde Stelle wurde im Zusammenhang mit der Definition des Speicherns
in § 2 Abs. 2 Nr. 1 HDSG 1978 also technisch definiert. Die speichernde Stelle konnte
aber auch durch andere speichern lassen.'* Daneben wurde die Verantwortungssphire
der speichernden Stelle durch die Negativdefinition des Dritten in § 2 Abs. 3 Nr. 2
HDSG 1978 eingegrenzt. Auftillig ist im HDSG 1978 allerdings, dass die speichernde
Stelle im Gesetz nicht regelmif3ig als Normadressat verwendet wurde. Hiufig wurde
entweder auf die in § 3 Abs. 1 HDSG 1978 genannten Stellen Bezug genommen oder
auf die tiberhaupt nicht definierten tibermittelnden Stellen. Im HDSG 1986 wurde
der Anwendungsbereich weiterhin identisch definiert."** Allerdings wurde nun in § 2
Abs. 3 HDSG 1986 statt der speichernden die datenverarbeitende Stelle definiert:

»Datenverarbeitende Stelle ist jede der in § 3 Abs. 1 genannten Stellen, die Daten
fiir sich selbst verarbeitet oder durch andere verarbeiten lisst.“

Auch im HDSG 1986 wurde noch nicht einheitlich auf die datenverarbeitende
Stelle als Normadressat Bezug genommen.

II. BDSG (1977)

Das erste Bundesdatenschutzgesetz'* trat 1977 in Kraft."** Der Entwurf hierzu war
allerdings bereits etwa dreieinhalb Jahre ilter.'* Der personliche Anwendungsbereich

132 Hessisches Datenschutzgesetz (HDSG) v. 31.01.1978, (hess.) GVBL. 1T 300-19, S. 96.

%0 Hiermit diirfte die Verarbeitung im Auftrag gem. § 4 HDSG 1978 gemeint sein.

141 Hessisches Datenschutzgesetz (HDSG) v. 11.11.1986, (hess.) GVBL. I1 300-28, S. 309.

14271 den anderen Anderungen: Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 50.

14 Kritisch zum Begriff Datenschutz: BT-Drs. 7/1027, S. 14.

144 Gesetz zum Schutz vor Mif§brauch personenbezogener Daten bei der Datenverarbeitung (Bundes-
datenschutzgesetz - BDSG) v. 27.01.1977, BGBL. I Nr. 7 S. 201.

145 BT-Drs. 7/1027.
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erschloss sich aus § 1 Abs. 2 S. 1 BDSG 1977. Dieser unterschied drei verschiedene
Arten von Normadressaten, die personenbezogene Daten in Dateien speicherten,
verinderten, 16schten oder aus Daten iibermittelten:

e Behorden oder sonstige 6ffentliche Stellen,

e natirliche oder juristische Personen, Gesellschaften oder andere
Personenvereinigungen des privaten Rechts fiir eigene Zwecke,

e natirliche oder juristische Personen, Gesellschaften oder andere
Personenvereinigungen des privaten Rechts geschiftsmifig fir fremde
Zwecke.

Der personliche Anwendungsbereich dieser Adressaten wurde dann in den
Normen, die den spezifischen Vorschriften fiir den jeweiligen Adressaten vorangingen,
also § 7,§ 22 und § 31 BDSG 1977, weiter vertieft. Daneben definierte § 2 Abs. 3 Nr. 1
BDSG 1977 die speichernde Stelle unter Verweis auf § 1 Abs. 2 S. 1 BDSG 1977 als

»Sspeichernde Stelle [...], die Daten fiir sich selbst speichert oder durch andere

speichern ldisst,“**
Das ,,Speichern® wiederum wurde in § 2 Abs. 1 Nr. 1 BDSG 1977 definiert als

» [...] das Erfassen, Aufnebmen oder Aufbewabren von Daten auf einen
Datentréiger zum Zwecke ihrer weiteren Verwendung,

Die Entwurfsfassung des BDSG aus dem Jahr 1973 enthielt noch keine Definition
der speichernden Stelle.'"” Dieses Defizit hatte der Bundesrat in seiner Stellungnahme
zum Entwurfangemahnt."* Irritierend ist hinsichtlich der Definition der speichernden
Stelle, dass der Anwendungsbereich des BDSG 1977 mit der Verinderung,
Ubermittlung und Loschung in § 1 Abs. 2 eigentlich weiter als das bloe Speichern
gefasst ist. Entsprechend musste also auch die speichernde Stelle als weiter gefasst

14 Man kann die ,speichernde Stelle also, jedenfalls nach deutschem Verstindnis, a. als Oberbegriff
fur die spezifischen Adressaten verstehen: Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rofinagel (Hrsg.),
Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiar Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 3.

47 Ebenso wand sich der interparlamentarische Arbeitsgemeinschafts-Entwurf fiir ein BDSG an die
Datenbanken des Bundes bzw. private Datenbanken (priziser an die Betreiber): BT-Drs. V1/2885,S. 1 £,
3(§§ 4, 12).

148 BT-Drs. 7/1027, S. 33. In Reaktion hierauf: BT-Drs. 7/5277, S. 6.
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verstanden werden.'*” Die speichernde Stelle wurde in erster Linie technisch definiert.
Einen technischen Ansatz konnte man auch dem, in Vorbereitung zum BDSG 1977
erstellten, sogenannten Steinmiller-Gutachten entnehmen. Dort war die Rede von
dem Inhaber eines Informationssystems.”™ Neben der Definition der speichernden
Stelle wurde die Verantwortungssphire der speichernden Stelle durch die
Negativdefinition des Dritten in § 2 Abs. 3 Nr. 2 BDSG 1977 eingegrenzt.

Zudem tauchte der sogenannte ,,Verbotsgrundsatz* das erste Mal in § 3 BDSG 1977
als ,,Zulissigkeit der Datenverarbeitung® auf. Das Phasenverstindnis der Verarbeitung,
auf das der ,,Verbotsgrundsatz“ Bezug nimmt, findet sich in § 1 Abs. 1 BDSG 1977.
Demnach ist es Aufgabe des Datenschutzes:

wl...] durch den Schutz personenbezogener Daten vor MifSbrauch bei ihrer
Speicherung, Ubermittlung, Verinderung und Lischung (Datenverarbeitung)
der  Beeintrdchtigung  schutzwiirdiger — Belange — der — Betroffenen
entgegenguwirken.

Auch wenn die verschiedenen Handlungen in Bezug auf die personenbezogenen

Daten offensichtlich alle als ,Datenverarbeitung“"!

2

aufgefasst wurden, war die
Isolierung dieser schutzrelevanten Phasen™ ein deutlich anderer Ansatz als der
einheitliche Begriff der Verarbeitung unter der spiteren DSRL. Dies gilt insbesondere
im Hinblick auf die Entwicklungsoffenheit der Norm.'> Eine weitere Besonderheit des
BDSG 1977 war die Einschrinkung des Anwendungsbereichs nach § 1 Abs. 2 S. 2
BDSG 1977 auf personenbezogene Daten, die zur Weiteriibermittlung bestimmt
waren.”™ Fir Daten, die nicht weiter Gibermittelt werden sollten, galt nur § 6
BDSG 1977. Demnach waren technische und organisatorische Mafinahmen zu treffen,
um die Ausfihrung der Vorschriften des BDSG 1977 zu gewihrleisten.

Insgesamt zeigten sich im BDSG 1977 erste Schritte zur Definition eines

allgemeinen Adressaten. Allerdings scheiterte dieser Versuch einer Festlegung noch

¥ Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rofnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die
neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 4 f.

150 BT-Drs. VI/3826, S. 148, 154.

B1BT-Drs. 7/5277, S. 6.

152 Vgl. BT-Drs. 7/1027, S. 16, 20.

153 Deutlich wird dies etwa durch Normen, die die verschiedenen Phasen der Datenverarbeitung iso-
liert regelten, so etwa §§ 9 ff., 23 ff. BDSG 1977.

B4 BT-Drs. 7/1027, S. 18, 39. Zwar hatten der Bundesrat die Streichung verlangt: BT-Drs. 7/1027, S.
33. Der Innenausschuss des BT hatte sich aber wiederum fiir die Beibehaltung entschieden: BT-Drs.
7/5277,8S.5.
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hiufig an der Erfassung unterschiedlicher Arten von speichernden Stellen, also etwa
von offentlich sowie nicht-6ffentlichen Stellen, die wiederum nach geschiftsmifiger
oder nicht geschiftsmifliger Verarbeitung unterschieden wurden.

Die nichste Reform des BDSG wurde erst im Jahr 1990 verabschiedet,'>” also knapp
sieben Jahre nach dem Volkszihlungsurteil des BVerfG."* Hinsichtlich des Adressaten
zeigten sich keine gravierenden Anderungen. In der Definition der ,speichernden
Stelle® entfiel nur in § 3 Abs. 8 BDSG 1990 der Verweis auf den personlichen
Anwendungsbereich nach § 1 Abs. 2 BDSG 1977, wieihn § 2 Abs. 3 Nr. 1 BDSG 1977
noch vorgesehen hatte. Dieser personliche Anwendungsbereich fand sich dennoch in
dhnlicher Form in § 1 Abs. 2 BDSG 1990. Die Unterscheidung zwischen der
Verarbeitung nicht-6ffentlicher Stellen fur eigene bzw. geschiftsmifig fiir fremde
Zwecke entfiel. Nicht-6ffentliche Stellen unterfielen gem. § 1 Abs. 3 Nr. 3 BDSG 1990
dem Anwendungsbereich, sofern sie die Daten in oder aus Dateien geschiftsmif$ig oder
tir berufliche oder gewerbliche Zwecke verarbeiteten oder nutzten. Indirekt war hier
bereits die spiter in der DSRL enthaltene Haushaltsausnahme vorgegriffen. Anstatt
allerdings eine Ausnahme von der Anwendbarkeit festzulegen, war hier der
Anwendungsbereich erst gar nicht erdffnet. Die Begriffe offentliche und nicht-
offentliche Stellen selbst wurden in § 2 BDSG 1990 definiert. Dass zu diesem Zeitpunkt
noch keine Anpassung des Begriffs der speichernden Stelle vorgenommen wurde,
irritiert dahingehend, dass aufgrund des technologischen Fortschritts die Zuordnung
der Verantwortlichkeit bereits zum damaligen Zeitpunkt durchaus hitte Probleme
aufwerfen kénnen."’

1II. OECD-Guidelines (1980)

Die OECD-Guidelines"® aus dem Jahr 1980," als frithes supranationales Modell fiir
datenschutzrechtliche Gesetze, definierten den Verantwortlichen im Annex zu den
OECD Council Recommendations wie folgt:

»[Rn.] 1. For the purposes of these Guidelines:

155 Gesetz zur Fortentwicklung der Datenverarbeitung und des Datenschutzes v. 20.12.1990, BGBI. I
Nr. 73, S. 2954. Im Uberblick: Dammann, NVwZ 1991, 640. Kritisch: Walz, CR 1991, 364.

15¢ Kritisch hierzu: Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 42. Zur Vorge-
schichte: ebd., Rn. 52 ff.

157 Simitis/S¢mitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 87 m.w.N.

158 Recommendation of the Council concerning Guidelines governing the protection of privacy and
transborder flows of personal data (v. 23.09.1980).

159 Zur Vorgeschichte: Simitis/Szmitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 184.
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a) “data controller” means a party who, according to domestic law, is competent
to decide about the contents and use of personal data regardless of whether or not
such data are collected, stored, processed or disseminated by that party or by an
agent on its behalf;“

In dieser Definition waren bereits organisatorische und hierarchische Ansitze
erkennbar (,,competent to decide®, ,regardless [...] by that party or by an agent on its
behalf;“)."*° Allerdings wurde die Festlegung des Verantwortlichen, bedingt durch das
Wesen der OECD als internationaler Organisation, dem einzelstaatlichen Recht
zugewiesen. Die OECD-Guidelines wiesen dariiber hinaus einen eindeutigen Bezug zur
Datei auf (,contents of personal data“). Mit ,use und ,content® waren bereits
dhnliche Konzepte wie Zweck'® und Mittel zugrunde gelegt, auch wenn diese sich
noch auf die Datei bezogen.

Ausgeschlossen von der Einordnung als Verantwortliche sollten nach Rn. 40 des
Explanatory Memorandum der Guidelines folgende Gruppen sein:

o ,a) licensing authorities and similar bodies which exist in some Member
countries and which authorise the processing of data but are not entitled to
decide (in the proper sense of the word) what activities should be carried out
and for what purposes;

® b)data processing service bureaux which carry out data processing on bebalf
of others;

o () telecommunications authorities and similar bodies which act as mere
conduits; and

o d) "dependent users” who may have access to data but who are not authorised
to decide what data should be stored, who should be able to use them, etc. In
implementing the Guidelines, countries may develop more complex schemes

of levels and types of responsibilities.

Mit a) durften, dhnlich der Notifizierungspflicht in Art. 18 DSRL'? den
Aufsichtsbehorden vergleichbare Stellen gemeint worden sein. Die in b) genannten
Gruppen wiederum erinnerten an den Auftragsverarbeiter nach Art. 17 Abs. 2 DSRL

160 Siche hierzu a. das Explanatory Memorandum der Guidelines in Rn. 40, abrufbar unter: OECD,
https://www.oecd-ilibrary.org/science-and-technology/oecd-guidelines-on-the-protection-of-privacy-
and-transborder-flows-of-personal-data_9789264196391-en (abgerufen am 17.07.2024).

161 Vgl. hierzu insb. die Zweckbindungsprinzipien in Rn. 9 und 10 der Guidelines.

162 Eine vergleichbare Pflicht existiert in der DSGVO nicht mehr.
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bzw. Art. 28 DSGVO. Die Telekommunikationsdienstleister in ¢) waren
selbsterklirend und in der Richtlinie 2002/58/EG'® (,ePrivacy-RL®) ihnlich
behandelt.'** Die letzte Gruppe in d) schlieflich durften dem Verantwortlichen
untergeordnete bzw. weisungsgebundene Stellen und Personen sein. Eine dhnliche
Regelung fand sich in Art. 16 DSRL bzw. Art. 29 DSGVO. Insgesamt hatten die
OECD-Guidelines allerdings kaum Einfluss auf die DSRL.'*

Die Definition des ,,data controllers* wurde in den iiberarbeiten Guidelines'*® der
OECD aus dem Jahr 2013 nicht verindert.'” Allerdings wurde im dazu erarbeiteten

168

Report

angeregt, Akteure jenseits des ,data controllers* in die Regulierung
einzubeziehen sowie die Definition langfristig zu tiberarbeiten:

o, The proposed revisions to the guidelines call upon member countries to
“consider the role of actors other than data controllers, in a manner
appropriate to their individual role”. This provision intends to make
policymakers aware that there are other actors who, while not covered by the
concept of data controller, nevertheless influence the level of protection of
personal data. While this provision provides one basis for addressing the
evolving role of the individual, additional analysis is necessary to determine
which measures (beyond awareness raising) may be appropriate. '’

o, Therole of other actors (e.g. system designers): should the role of actors other
than data controllers be better reflected in privacy frameworks? If so, to what
extent?’

o, Thedefinition of data controller: should this definition be updated, in light
of increased diversification and cross-organisational collaboration in data

usage?“!”!

163 Richtlinie 2002/58/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002 tiber die
Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphire in der elektronischen Kommu-
nikation (Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation).

1 Vgl. a. ErwGr 47 DSRL.

165 Briihann/Zerdick, CR 1996, 429, 429.

1% OECD, The OECD Privacy Framework, 2013.

17 Die Pflichten wurden aber vertieft: Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien,
Rn. 186. Zu den tiberarbeiteten Guidelines a. Kuner/Bygrave/Docksey/ Bygrave/Tosoni, Art. 4(7) GDPR,
147.

18 OECD, Privacy Expert Group Report on the Review of the 1980 OECD Privacy Guidelines.

19 OECD, Privacy Expert Group Report on the Review of the 1980 OECD Privacy Guidelines, 9.

170 OECD, Privacy Expert Group Report on the Review of the 1980 OECD Privacy Guidelines, 11.

7L OECD, Privacy Expert Group Report on the Review of the 1980 OECD Privacy Guidelines, 11.
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1V. Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates (1981)

Das Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates'” aus dem Jahr 1981 ist neben der
DSRL und der DSGVO zweifelsohne der bekannteste nicht rein nationale Normtext
im Bereich des Datenschutzrechts. Die urspriingliche Version'”* des Ubereinkommens
aus dem Jahr 1981 findet regelmiflig Erwihnung, wenn es um Inspirationen fur die
DSRL geht.'”* Das Ubereinkommen selbst entstand wiederum im Meinungsaustausch
mit der OECD."” Simitis beschreibt es als Zusammenfassung der Grundsitze, die die
internationale Datenschutzdiskussion beherrschten.”® In dem Ubereinkommen
Nr. 108 wird der Verantwortliche wie folgt definiert:

SArt. 2lit. d

“controller of the file" means the natural or legal person, public authority, agency
or any other body who is competent according to the national law to decide what
should be the purpose of the automated data file, which categories of personal
data should be stored and which operations should be applied to them.

Dazu erginzt der Explanatory Report:

»By “controller of the file” the convention means only the person or body
ultimately responsible for the file, not persons who carry out the operations

according to the instructions given by the controller of the file. "

Ahnlich wie die OECD-Guidelines iiberlief die Definition des Ubereinkommens
Nr. 108 des Europarates die Festlegung, wer Verantwortlicher ist, entsprechend dem
Wesen des Europarates als internationaler Organisation, dem einzelstaatlichen
Recht."”® Anstatt ,party, wie in der OECD-Definition, fand sich in dieser Definition

172 Council of Europe, Nr. 108 - Convention for the Protection of Individuals with regard to Auto-
matic Processing of Personal Data.

173 Das Ubereinkommen wurde am 18.05.2018 mit einem erginzenden Protokoll (CETS No. 223)
abgeindert.

74Vgl. allein ErwGr 11 DSRL.

175 Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 137, 184 ff.

176 Simitis/S¢mitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 137, 154 ff.

77 Council of Europe, Explanatory Report to the Convention for the Protection of Individuals with
regard to Automatic Processing of Personal Data, 28.01.1981, Rn. 32.

178 Vgl. a. Council of Europe, Explanatory Report to the Convention for the Protection of Individuals
with regard to Automatic Processing of Personal Data, 28.01.1981, Rn. 32; Artikel-29-Datenschutzgruppe,
Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbei-
ter", 16.02.2010, 10.
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eine nicht abschlieSende Aufzihlung potenzieller Subjekte, die einen Verantwortlichen
darstellen konnten. Zwar musste, ihnlich wie in der OECD-Definition, der
Verantwortliche iiber den Inhalt der Datei entscheiden, daneben sollte der
Verantwortliche aber statt tiber die Nutzung iiber den Zweck der Datei entscheiden.
Anders als die OECD-Definition maf$ die Definition des Europarates auch der
Entscheidung tiber die Verfahren mit denen Daten verarbeitet werden sollten
Bedeutung bei. Darin deutete sich bereits das Definitionselement ,,Mittel, wie es die
DSRL spiter verwendete, an. Abweichend von der OECD-Definition lief} die
Definition des Europarates jedoch nicht die organisatorische Zurechnung anderer
Subjekte, etwa durch eine Auftragsverarbeitung, erkennen.'” Dass Art. 2 lit. d des
Ubereinkommens Nr. 108 nicht nur den technischen Verantwortlichen erfassen sollte,
wurde aber durch den Explanatory Report klargestelle."™ Ein weiterer wichtiger
Unterschied zwischen den OECD-Guidelines und dem Ubereinkommen Nr. 108 des
Europarates war zudem, dass sich die Definition des Europarates nur auf ,automated
personal data“ erstreckt, also nach den Definitionen in Art. 2 lit. b und ¢ des
Ubereinkommens Nr. 108 nur auf personenbezogene Daten, die komplett oder
teilweise automatisch verarbeitet wurden.'®!

V. DSRL (1995)

Die DSRL nahm in weiten Teilen Bezug auf das Ubereinkommen Nr. 108 des
Europarates.'® Dies galt auch fiir die Definitionen und insbesondere fiir den (fiir die
Verarbeitung) ~ Verantwortlichen."”  Das  allgemeine  Verhiltnis ~ zwischen
Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates und der DSRL konnte man als kompatibel

17 Vgl. das Definitionselement: ,,by that party or by an agent on its behalf* der OECD-Definition.

180 Council of Europe, Explanatory Report to the Convention for the Protection of Individuals with
regard to Automatic Processing of Personal Data, 28.01.1981, Rn. 32.

181 Dies wurde am 15.06.1999 dahingehend erginzt, dass nach Art. 2 lit. c des Ubereinkommen Nr. 108
des Europarates durch Deklaration seitens des Vertragsstaats auch nicht-automatisch verarbeitete Dateien
einbezogen werden konnten.

182 Siehe allein ErwGr 11 DSRL; Ehmann/Helfrich DSRL, Art. 2, Rn. 1; Grabitz/Hilf*/ Briibann, A
30 Vorbem. DSRL, Rn. 60. Daneben nahm die DSRL a. Ansitze aus den mitgliedstaatlichen Datenschutz-
gesetzen auf: Monreal, CR 2019, 797, Rn. 15; Brithann, 2.4 Europarechtliche Grundlagen, in: Rofinagel
(Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiirr Wirtschaft und Verwaltung, 2003,
Rn. 15. Im Hinblick auf den (fiir die Verarbeitung) Verantwortlichen sind Anleihen aus den Mitgliedstaa-
ten allerdings nicht ersichtlich.

183 BT-Drs. 12/8329, S. 12 ff.; Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen
"fr die Verarbeitung Verantwortlicher" und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 4; Ehmann/Helfrich
DSRL, Art. 2, Rn. 2.
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und komplementir beschreiben.™ Aufgrund des Riickgriffs auf mitgliedstaatliche
Elemente, die wiederum im wirtschaftlichen und technischen Kontext der siebziger
und frithen achtziger Jahre entstanden, wurde die DSRL aber auch als ,,in wesentlichen
Elementen strukturkonservativ® bezeichnet.'®

Im urspringlichen Entwurf**® der Kommission zur DSRL aus dem Jahr 1990 war

der Verantwortliche wie folgt definiert:

SArt. 2lit. e

» Verantwortlicher der Datei®: die natiirliche oder juristische Person, Behorde,
Dienststelle oder jede andere Einrichtung, die nach dem Gemeinschaftsrecht
oder den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats zustindig ist,
dariiber zu entscheiden, welche Zweckbestimmung die Datei verfolgt, welche
Arten personenbezogener Daten gespeichert und mit welchen Vorgdngen sie

verarbeitet werden sollen sowie welche Dritte Zugang zu den Dateien haben
diirfen. "

Nach der Begriindung der Kommission'* passte der Entwurf die Definition des
Ubereinkommens Nr. 108 des Europarates um einen Verweis auf das

Gemeinschaftsrecht!®

an und definierte den Verantwortlichen zusitzlich danach, wer
bei direkten (Datei-)Abfragen den Zugang genehmigte. Ahnlich wie in der Definition
des Ubereinkommens Nr. 108 war Verantwortlicher nur derjenige, dem das
Gemeinschaftsrecht oder das mitgliedstaatliche Recht diese Rolle zuwies.
Verantwortlicher war also nicht derjenige, der faktisch iiber die Datei entschied,
sondern derjenige, der dies rechtlich durfte."”

Im geinderten Entwurf der Kommission'” aus dem Jahr 1992 lautete die Definition

wie folgt:

184 ErwGr 11 DSRL; Grabitz/Hilf*/ Briéhann, A 30 Vorbem. DSRL, Rn. 61 ff.

18 IWalz, Selbstkontrolle versus Fremdkontrolle: Konzeptwechsel im deutschen Datenschutzreche?,
in: Simon/Weiss (Hrsg.), Zur Autonomie des Individuums: Liber Amicorum Spiros Simitis, 2000, 458.

18¢ Vorschlag v. 18.07.1990, verdffentlicht in BR-Drs. 690/90.

187 BR-Drs. 690/90, S. 52 f.

188 BR-Drs. 690/90, S. 19.

18 Mit der Gemeinschaft ist hier die Europiische Gemeinschaft (EG) als Vorldufer der Europiischen
Union (EU) gemeint.

0 Monreal, ZD 2014, 611, 611. Die Méglichkeit der gesetzlichen Festlegung eines Verantwortlichen
bestand in der finalen Version in Art. 2 lit. d S. 2 DSRL aber wieder, vgl. Artikel-29-Datenschutzgruppe,
Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbei-
ter”, 16.02.2010, 10.

!'Vorschlag v. 15.10.1992, verdffentlicht in BT-Drs. 12/8329.
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SArt. 2lit. d

» Verantwortlicher der Verarbeitung®: die natiirliche oder juristische Person,
Behorde, Dienststelle oder jede andere Einrichtung, die personenbezogene Daten
verarbeitet oder verarbeiten Lifst und iiber Zweck und Ziel der Verarbeitung,
die verarbeiteten personenbezogenen Daten und die Verarbeitungsverfabren,
die auf sie angewandt werden, sowie dariiber entscheidet, welche Dritte Kenntnis

von den genannten Daten haben diirfen; "

Die Definition im geinderten Entwurf enthielt eine wesentliche Neuerung
gegeniiber der Definition des Ubereinkommens Nr. 108, nimlich die Abkehr vom

194

Bezugsobjekt der Datei, hin zum Bezugsobjekt der Verarbeitung.’* Daneben stellte

diese Definition deutlich heraus, dass der Verantwortliche derjenige war, der
195 und

nicht mehr derjenige, dem dies rechtlich zugewiesen war." Ob auch rechtmifig tiber

organisations- oder hierarchiebedingt tiber die Verarbeitung entscheiden konnte

die Verarbeitung entschieden wurde, war unerheblich."” Ahnlich wie beim Begriff der
Verarbeitung in der DSRL, der nicht dem Phasenmodell des BDSG 1990 entsprach,"
sondern abstrakter und flexibler gestaltet war,'” zeigt sich dieser hohere
Abstraktionsgrad auch bei der Bestimmung des (fiir die Verarbeitung)
Verantwortlichen.?” Die Art. 29-Datenschutzgruppe sah fiir diese Anderung vor allem
zwei Grinde. Zum einen lige nicht immer eine formelle Zuweisung der

2 BT-Drs. 12/8329, S. 67.

1% Siehe hierzu: Dammann/Simitis DSRL/Simitis, Einleitung, Rn. 21; Ehmann/Helfrich DSRL, Art.
1, Rn. 7 ff. Das HDSG hatte sich schon 1986 vom Bezugsobjekt der Datei, zugunsten der Verarbeitung,
verabschiedet.

Y4 BT-Drs. 12/8329, S. 6, 13; Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen
"fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 5; Grabitz/Hilf*/ Briib-
ann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 3; Ehmann/Helfrich DSRL, Art. 2, Rn. 39 ff. Der Begriff der Verarbeitung
wiederum wird nach der Begriindung der Kommission zum geinderten Vorschlag weit verstanden: BT-
Drs. 12/8329, S. 13.

15 BT-Drs. 12/8329, S. 13 f.; Ehmann/Helfrich DSRL, Art. 2, Rn. 44.

1% Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "flir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 10 f.; Eingehender: Monreal, CR 2019, 797,
Rn. 16; Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 28.

Y7 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 11 f.

1% Dazu: Kapitel 1 B. IL BDSG (1977).

199 Insofern ist a. eine Uberarbeitung des Fachrechts spitestens mit der DSGVO fiiberfillig geworden:
Eickelpasch, RAV 2017, 219, 220.

20 Vgl. fiir den Verantwortlichen: Rofnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutz-
rechts, 2001, 63.
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Verantwortlichkeit, etwa per Gesetz, Vertrag oder aufgrund der damaligen
Meldepflicht (gem. Art. 18 DSRL) vor. Zum anderen misse eine formelle Zuweisung
nicht notwendigerweise den faktischen Gegebenheiten entsprechen.”

In der endgiiltigen Version der DSRL schlief3lich wurde der (fiir die Verarbeitung)
Verantwortliche wie folgt definiert:

CArt 2. lit. d

Sftir die Verarbeitung Verantwortlicher” die natiirliche oder juristische Person,
Behorde, Einrichtung oder jede andere Stelle, die allein oder gemeinsam mit
anderen iiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen
Daten entscheidet. Sind die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von
personenbezogenen Daten in einzelstaatlichen oder gemeinschaftlichen Rechts-
und Verwaltungsvorschriften festgelegt, so konnen der fiir die Verarbeitung
Verantwortliche bzw. die spezifischen Kriterien fiir seine Benennung durch
einzgelstaatliche oder gemeinschaftliche Rechtsvorschriften bestimmt werden;

Eine wesentliche Neuerung der endgiiltigen Version der DSRL war, dass das
Konzept der gemeinsam Verantwortlichen hier zum allerersten Mal auftauchte.*”
Diese Anderung ging zuriick auf die Position des EU-Parlament zur DSRL.** Die
Kommission fiihrte in ihrer Stellungnahme zur Position des EU-Parlaments aus, dass
jeder der gemeinsam Verantwortlichen sich an die Verpflichtungen der DSRL zu
halten habe.” Die weiteren Anderungen innerhalb der Definition gegeniiber dem
geinderten Entwurf der Kommission lassen sich nicht nachvollziehen. Sie stellen wohl
vor allem eine Raffung der Definition durch den Rat dar.*”

Weitere  Ausfithrungen zur Bestimmung des (fiir die Verarbeitung)
Verantwortlichen enthielt die DSRL nicht. Allein ErwGr 47 DSRL*® fiihrte aus, dass

ein Anbieter von Telekommunikationsdiensten (in der Regel) nicht fiir die Inhalte der

2 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 11.

22 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 5, 22.

293 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22.

204 KOM (95) 375 endg. - COD 287, S. 3.

295 Grabitz/Hilf*/ Brithann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 19; Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellung-
nahme 1/2010 zu den Begriffen "fir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”,
16.02.2010, 15 ff.

2% Eingehend hierzu: Ehmann/Helfrich DSRL, Art. 2, Rn. 45 ff.
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Kommunikation, die er iibermittelt, verantwortlich sein sollte.?*” Fiir die Daten, die im
Rahmen des Betriecbs des Dienstes anfallen, sollte er hingegen (in der Regel)
verantwortlich sein.

Der die DSRL erginzende Rahmenbeschluss des Rates™ fur Datenschutz im
Bereich der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen aus dem Jahr
2008 definierte den fiir die Verarbeitung Verantwortlichen nahezu identisch wie die
DSRL als:

SArt. 2lit. §

Sftir die Verarbeitung Verantwortlicher® die natiirliche oder juristische Person,
Behorde, Einrichtung oder jede andere Stelle, die allein oder gemeinsam mit
anderen iiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen
Daten entscheidet;

In der Definition des Rahmenbeschlusses fiel nur die Festlegung des
Verantwortlichen durch mitgliedstaatliches oder Unionsrecht weg.*”

VI BDSG (2001)

1. Uberblick

In Deutschland gab es, wie dargestellt, bereits vor Verabschiedung der DSRL ein
Datenschutzgesetz im Rahmen des BDSG 1990. Daher kam es bei der Umsetzung der
DSRL* in das deutsche Recht zu gewissen Friktionen.”! So definierte § 3 Abs. 7
BDSG 2001, nach Umsetzung der DSRL im Jahr 2001,*"* die verantwortliche Stelle als:

»[...] jede Person oder Stelle, die personenbezogene Daten fiir sich selbst erbebt,

207 Sondern der Absender der Kommunikation.

208 Rahmenbeschluss 2008/977/]1 des Rates vom 27. November 2008 {iber den Schutz personenbezo-
gener Daten, die im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen verarbeitet
werden. Dieser Rahmenbeschluss wurde durch die DSRL-JT abgelst.

22 Dies war im urspriinglichen Kommissionsentwurf noch vorgesehen: KOM (2005) 475 endg. Wa-
rum darauf verzichtet wurde, lisst sich nicht erschlieflen.

20 Dazu: Abel, 2.7 Geschichte des Datenschutzrechts, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutz-
recht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 51 ff.

211 Mahnend bereits im Vorfeld: Brichann/Zerdick, CR 1996, 429, 430. Siche a. Kiihling/Buch-
ner/Hartung, Art. 28 DS-GVO, Rn. 25; Simitis/Hornung/Spiecker/ Petri, Art. 28 DSGVO, Rn. 8.

212 Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes und anderer Gesetze v. 18.05.2001, BGBI. I
Nr. 23, S. 904.
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verarbeitet oder nutzt oder dies durch andere im Auftrag vornebmen lisst.

Damit legte das BDSG 2001 den Fokus auf die Verarbeitung als das mafigebliche
Definitionselement fiir die verantwortliche Stelle. Trotz vermeintlicher Umsetzung der
DSRL fand dessen Definitionselement der Entscheidung (iiber die Zwecke und Mittel
der Verarbeitung), jedenfalls im Wortlaut von § 3 Abs. 7 BDSG 2001, keine
Berticksichtigung.*’ Stattdessen wurde der Begriff der ,,speichernden Stelle durch die
yverantwortliche Stelle® ersetzt.*"* Mafigeblich fiir das Verstindnis der Stelle waren § 1
Abs. 2 und § 2 BDSG 2001.25 Dort wurden 6ffentliche und nicht-6ffentliche Stellen
definiert. Ebenso wie das Definitionselement der Entscheidung suchte man auch die
gemeinsam Verantwortlichen in § 3 Abs. 7 BDSG 2001 vergeblich.*¢ Diese mussten
erst durch die unionsrechtskonforme Auslegung der Norm in diese hineingelesen
werden.*”

Insgesamt zeigte sich im BDSG, jedenfalls vor Umsetzung der DSRL,*** eine gewisse
Varianz der Begriffe hinsichtlich der Normadressaten. Neben dem Vorgingerbegriff
des BDSG 1990 - der ,speichernden Stelle® — fand sich hiufig etwa auch der Begrift
der ,iibermittelnden Stelle®. Solche Begriffe wurden nicht eigens definiert. Folglich lief?
sich der Bedeutungsgehalt dieser Begriffe maximal aus der Definition der
entsprechenden Verarbeitungsschritte ableiten.””” Auch heute noch findet sich in
Normen wie § 6 Abs. 2 S. 5 BVerfSchG der Begrift der ,,speichernden Stelle®. Dabei soll
fir das Verstindnis dieses Begriffs auf die allgemeinen Vorschriften des
Datenschutzrechts zuriickgegriffen werden. Ein solcher Riickgrift auf die ,,allgemeinen
Vorschriften des Datenschutzrechts“ und somit die Definitionen des BDSG a.F. ist
aber seit Inkrafttreten der DSGVO nicht mehr méglich.*

B Vel a. Lewinski/Herrmann, ZD 2016, 467, 469; Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 4 Nr. 7 DS-
GVO, Rn. 3; G/S/S/V/Kramer, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 6. Kritisch: Brééhann, DuD? (2004), 201, 205
Fn. 33.

214 BT-Drs. 14/4329, S. 33; BeckOK DatenschutzR ?*/Schild, § 3 BDSG a.F., Rn. 108.

5 Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die
neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 9, 12, 14.

216 Die verantwortliche Stelle wurde also grds. als singulire Stelle verstanden, siche a. Simitis/Dam-
mann,§ 3 BDSG a.F., Rn. 226.

27 Monreal, ZD 2014, 611, 614 m.w.N.; BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 — 6 C 15.18 = ZD 2020,
264, Rn. 23. Kremer, CR 2019, 225, Rn. 1 geht hingegen von einer Unionsrechtswidrigkeit aus.

28 Vgl Dammann/Simitis DSRL/Dammann, Art. 2, Rn. 13.

% Eventuell konnte man hierin a. einen Gebrauch der Spezifizierung des Verantwortlichen nach Art.
2lit. d S. 2 DSRL erkennen. Da die Uneinheitlichkeit der Begriffe allerdings bereits seit dem BDSG 1977
(vgl. etwa § 10) bestand, ist dies eher unwahrscheinlich.

220 Der Begriff der ,,speichernden Stelle® existiert seit der Umsetzung der DSRL im BDSG 2001 nicht
mehr. Auch die Definitionen der einzelnen Verarbeitungsschritte finden sich seit Umsetzung der DSGVO
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Wesentliche Anderungen an der verantwortlichen Stelle, dem Auftragsverarbeiter
oder dem Dritten wurden bei den Anderungen des BDSG 2001 im Jahr 2003 und 2009
nicht vorgenommen.* Insgesamt kann man die Umsetzung der DSRL als liickenhaft

erachten.??

2. Technischer Ansatz

Im Vergleich zur DSRL ist besonders auffallend, dass das BDSG 2001 die
verantwortliche Stelle anhand der Verarbeitung™ als solcher bestimmte.”* Eine
verantwortliche Stelle war also, wer entweder selbst personenbezogene Daten
verarbeitete oder dies durch andere im Auftrag vornehmen lieff. So liefd sich die
verantwortliche Stelle auch vom Auftragsverarbeiter aus riickbestimmen, da der
Ankniipfungspunkt die Verarbeitung im Sinne des technischen Prozesses war. Die
DSRL kniipfte zwar grundsitzlich auch an die Verarbeitung als Bezugspunkt fir die
Verantwortlichkeit an. Anstatt allerdings die Verarbeitung technisch® anhand der
Durchfithrung oder rechtlich per Norm®* einer bestimmten Stelle zuzuschreiben,
orientierte sich die DSRL an der Entscheidung iiber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung. Damit war die Definition der DSRL anpassungsfihiger an komplexe
Sachverhalte.””

Inwiefern sind  diese unterschiedlichen  Ankntpfungspunkte relevant?
Grundsitzlich wird mit einer technischen oder einer organisatorischen ,,Herrschaft“**
tber die Verarbeitung notwendigerweise auch eine Entscheidungsmacht einhergehen.
Allerdings impliziert der Fokus auf die Durchfithrung und somit den technischen
Prozess der Verarbeitung auch eine Verfiigungsgewalt iiber die Daten.””” Dagegen setzt

nicht mehr in § 2 BDSG.

221 Simitis/Szmatis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 102.

22 Deutlich schirfer: Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 99 ff.

3 Genauer der Erhebung, Verarbeitung und Nutzung. Dabei wurde die Verarbeitung in § 3 Abs. 4
BDSG 2001 wiederum in verschiedene Phasen unterteilt.

24 Simitis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn.224; Simitis/Hornung/Spiecker/Petri, Art. 4 Nr. 7
DSGVO, Rn. 9, 205 kritisch: RofSnagel/Pfitemann/Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts,
2001, 63.

225 Wie das BDSG 1990.

226 Wie das Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates.

7 RofSnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts, 2001, 63.

28Vgl. etwa Taeger/Gabel/Buchner,§ 3 BDSG a.F., Rn. 53. Vgl. zur Verfigungsgewalt: Simitis/Dam-
mann, § 3 BDSG a.F., Rn. 102, 107.

2 Vgl. etwa Moos, Zuweisung datenschutzrechtlicher Verantwortlichkeiten in einer vernetzten Welt,
in: Leible (Hrsg.), Der Schutz der Persénlichkeit im Internet, 2012, 150 f. Vgl. zur Kontrolle der Verarbei-
tung anstatt der Daten a. Kosmider, Die Verantwortlichkeit im Datenschutz, 2021, 28 f. Eingeschrinkt,
v.a. im Hinblick auf die Auftragsverarbeitung: Simitis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn. 225, 227.
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das Kriterium der Entscheidung tiber die Verarbeitung vielmehr an einer strukturellen
und funktionalen Beeinflussung an.”* Zweifelsohne gibt es zwischen beiden Ansitzen
erhebliche Schnittmengen. Allerdings wird bei einer Entscheidung tiber die Zwecke
und Mittel der Verarbeitung i.S.d. DSRL die Orientierung an den tatsichlichen
Umstinden der Verarbeitung klarer. Der Vorteil, die Verantwortlichkeit anhand
tatsichlicher Umstinde zu bestimmen, liegt gegentiber der formalistischen Beurteilung
aufgrund von technischer Beherrschbarkeit oder organisatorischer Zugehorigkeit
darin, Umgehungskonstruktionen entgegen einer Verantwortlichkeit vorzubeugen.*'
Festhalten lisst sich anhand dieser vermeintlich einheitlichen, aber dennoch im Detail
unterschiedlichen Definitionen, dass das BDSG 2001 nach Umsetzung der DSRL
immer noch einer stark technischen Sichtweise entsprach.”** Inwiefern in Bezug auf die
verantwortliche Stelle von einer inhaltlich korrekten Umsetzung gesprochen werden
konnte, ist daher zweifelhaft.??

3. Auftragsverarbeitung

Im Gegensatz zur DSRL fand sich der Auftragsverarbeiter nicht in der allgemeinen
Definitionsnorm des BDSG 2001 in § 3. Die Definition ergab sich vielmehr indirekt
aus § 11 Abs. 1 S. 1 und Abs. 3 S. 1 BDSG 2001. So wurde einerseits die
Verantwortlichkeit der verantwortlichen Stelle fiir die Verarbeitung durch den
Auftragsverarbeiter festgelegt. Andererseits durfte ,,der Auftragnehmer [...] die Daten
nur im Rahmen der Weisungen des Auftraggebers erheben, verarbeiten oder nutzen.
Dabei war strittig, ob die Weisungsgebundenheit Voraussetzung oder Konsequenz der
Auftragsverarbeitung war. Die Definition der DSRL setzte sie nicht explizit voraus. Im
Zusammenhang mit Art. 16 und 17 Abs. 3 1. Spiegelstrich DSRL lag es jedoch nahe,
sie als Pflicht aus dem Auftragsverarbeitungsverhiltnis zu verstehen.

4. Dritter

Auch die Definition des Dritten in § 3 Abs. 8 S. 2, 3 BDSG 2001 wirkte uneindeutig.”**
So war ein Dritter nach S. 2 zunichst jede Person oder Stelle auflerhalb der

20 Vgl. Dammann/Simitis (Hrsg.), EG-Datenschutzrichtlinie, 1997, Rn.13; Ehmann/Helfrich
DSRL, Art. 2, Rn. 43 f. Verwunderlich ist dabei die unterschiedliche Kommentierung durch dieselbe Per-
son.
#1So i.E. a.: RofSnagel/Pfitsmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts, 2001, 63.
22 Monreal, ZD 2014, 611, 614; mit dhnlicher Kritik schon 2001: RofSnagel/Pfitzmann/Garstka, Mo-
dernisierung des Datenschutzrechts, 2001, 63.

233 So Monreal, PinG 2017, 216, 220.

2% So ist ,Dritter [...] jede Person oder Stelle auflerhalb der verantwortlichen Stelle. Dies wird im
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verantwortlichen Stelle. S. 3 legte dann aber sogleich Ausnahmen von S. 2 fiir den
Betroffenen und Auftragsverarbeiter fest. Dies war ftr das Verstindnis der ohnehin
schwer nachvollziehbaren Negativdefinition nicht forderlich. Keine Erwihnung
fanden auch die der verantwortlichen Stelle oder dem Auftragsverarbeiter unterstellten
Personen, die unter deren jeweiliger Verantwortung befugt waren, Daten zu
verarbeiten. Aufgrund des Datengeheimnisses in § 5 BDSG 2001 war allerdings eine
organisatorische Privilegierung dieser Personen anzunehmen. Potenziell unionswidrig
war zudem die Einschrinkung der Privilegierung der Auftragsverarbeitung auf das
Gebiet der EU und des EWR.**® Denn die umzusetzende DSRL schrinkte den
Anwendungsbereich der Auftragsverarbeitung gerade nicht auf Auftragsverarbeiter im
Unions- bzw. EWR-Gebiet ein.

S. Normadressat TMG

Hinsichtlich des TMG** war zudem lange Zeit strittig, ob der Diensteanbieter aus § 2
Abs. 1 TMG* isoliert Normadressat der datenschutzrechtlichen Normen des TMG
(§§ 11-15a TMG a.F.) sein konnte oder ob ein Riickgriff auf die verantwortliche Stelle
aus § 3 Abs. 7 BDSG a.F. via § 12 Abs. 3 TMG a.F. notwendig war und damit eine
doppelte Qualifizierung des Normadressaten.””® Alternativ konnte man auch ohne
Riickgrift auf die Verweisungsnorm anhand der Verarbeitung eine normspezifische
doppelte Qualifikation als verantwortliche Stelle im Sinne von § 3 Abs. 7 BDSG a.F.
herleiten. Da das TMG als solches allerdings nicht die ePrivacy-RL umsetzt* und
somit nicht von Art. 95 DSGVO gedeckt ist, diirfte sich dieser Streit seit
Geltungsbeginn der DSGVO erledigt haben. Ahnliche Unklarheiten bestehen im
Rahmen des TDDDG, in das die datenschutzrechtlichen Normen des TMG
aufgegangen sind, nicht.

nichsten Satz erginzt um ,Dritte sind nicht der Betroffene sowie Personen und Stellen, die im Inland, in
einem anderen Mitgliedstaat der Europiischen Union oder in einem anderen Vertragsstaat des Abkom-
mens iiber den Europiischen Wirtschaftsraum personenbezogene Daten im Auftrag erheben, verarbeiten
oder nutzen.“

5 Vgl. Monreal, ZD 2014, 611, 615 f.

26 Vorgingergesetz des DDG sowie TDDDG.

27 Nun § 1Abs. 4 Nr. 5 DDG.

28 So etwa: OVG Schleswig, Urteil vom 04.09.2014 — 4 LB 20/13 = ZD 2014, 643, 644; Moos, Zuwei-
sung datenschutzrechtlicher Verantwortlichkeiten in einer vernetzten Welt, in: Leible (Hrsg.), Der Schutz
der Persénlichkeit im Internet, 2012, 149. Anders: BeckR TD-Komm/ Bizer/Hornung, § 12 TMG, Rn. 39.

239 Nebel/Richter, ZD 2012, 407, 408.
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VIL Modernisiertes Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates (2018)

Das Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates aus dem Jahr 1981 wurde am
18.05.2018 mit einem erginzenden Protokoll** abgeindert.”*' Dadurch wurde auch
die Definition des Verantwortlichen abgeindert, sie lautet nun:

CArt. 21it. d

“controller” means the natural or legal person, public authority, service, agency
or any other body which, alone or jointly with others, bas decision-making power
with respect to data processing;

Die Definition des Verantwortlichen bezieht sich nun auf die Verarbeitung,
weggefallen ist hingegen der Bezug auf die Datei. Die Verarbeitung wird wiederum in
Art. 2 lit. b, sehr dhnlich zur DSGVO, weit definiert. Es muss sich hierbei nicht mehr
um eine automatische Verarbeitung handeln** Zudem ist die Festlegung der
Verantwortlichkeit durch das einzelstaatliche Recht entfallen.”** Auffillig ist, dass sich
die Entscheidungsmacht anhand des Wortlauts nicht auf spezifische Aspekte wie
Zwecke, Datenkategorien oder Verfahren der Verarbeitung bezieht, sondern ganz
allgemein auf die Verarbeitung. Der Explanatory Report bezieht die Entscheidung
dennoch auf die Zwecke und Mittel der Verarbeitung.** Die Zwecke seien die Griinde,
die die Verarbeitung rechtfertigen und sollten daher bei der Feststellung der
Verantwortlichkeit besonders beachtet werden. Daneben sollten aber weiterhin die
Kontrolle iiber Verarbeitungsverfahren, tiber die verwendeten Daten und iiber den
Zugang zu den Daten beriicksichtigt werden. Neu ist schliellich die Erwihnung von
gemeinsam Verantwortlichen. Diese kénnten fiir verschiedene Aspekte der
Verarbeitung verantwortlich sein, ohne dass dies ihre Qualifizierung als gemeinsam
Verantwortliche verhindere

240 CETS No. 223.

21 Zum Reformprozess: Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 177. Zur
Neufassung: BeckOK DatenschutzR*’/Schild, Art. 4 DSGVO, Rn. 87a.

2 Council of Europe, Explanatory Report to the Protocol amending the Convention for the Protection
of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data, 18.05.2018, Rn. 21.

3 Nach dem Explanatory Report kann sich die Verantwortlichkeit nichtsdestotrotz aus rechtlicher
Zuweisung oder anhand des Sachverhalts ergeben: Coxncil of Europe, Explanatory Report to the Protocol
amending the Convention for the Protection of Individuals with regard to Automatic Processing of Per-
sonal Data, 18.05.2018, Rn. 22.

% Council of Europe, Explanatory Report to the Protocol amending the Convention for the Protection
of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data, 18.05.2018, Rn. 22. Vgl. a. Ku-
ner/Bygrave/Docksey/ Bygrave/Tosoni, Art. 4 (7) GDPR, 146 f.

5 Council of Europe, Explanatory Report to the Protocol amending the Convention for the Protection
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Aufgrund des Bezuges auf die Entscheidungsmacht ist nicht mehr
notwendigerweise derjenige Akteur Verantwortlicher, der die finale Entscheidung tiber
die Verarbeitung trifft. Vielmehr sind alle Akteure mit tatsichlicher
Entscheidungsmacht fiir die mafigebliche Verarbeitung gemeinsam Verantwortliche.
Insgesamt handelt es sich, im Vergleich zur DSGVO, um eine sehr komprimierte
Definition. Neben der Anderung der Definition des Verantwortlichen wurden zudem
die Begriffe des ,recipient® bzw. Empfingers und des ,processor bzw.
Auftragsverarbeiters neu eingefiithrt. Die Definition des Auftragsverarbeiters ist fast
identisch mit der DSGVO. Mafigeblich fiir die Feststellung, ob eine Stelle
Verantwortlicher oder Auftragsverarbeiter ist, soll zum einen das Handeln im Auftrag,

246

zum anderen aber vor allem die Weisungsgebundenheit™ sein.**” Die Weisungen

stellen dabei die Grenzen dessen dar, was der Auftragsverarbeiter mit den Daten

machen darf.?*®

VIII. Gesetzgebung der Europdischen Union im digitalen Bereich

Trotz der zuletzt zahlreichen Gesetzgebungsverfahren der Europiischen Union im
Bereich des Datenrechts finden sich dort keine Modifikationen am Konzept des
Verantwortlichen. Der Data Act® legt in ErwGr 7 sowie Art. 1 Abs. S fest, dass der
Data Act (,DA®) unbeschadet der DSGVO gilt. Er erginze die DSGVO und lasse sie
unberiihrt. Gleiches gilt fiir den Data Governance Act™’ (,DGA®), der in ErwGr 4 und
Art. 1 Abs. 3 entsprechendes festlegt. Auch der Digital Markets Act™' (,DMA®) triftt
in ErwGr 12 solche Anordnungen. Ebenso legt der Digital Services Act (,DSA®) als

of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data, 18.05.2018, Rn. 22.

46 Wobei ein Angestellter des Verantwortlichen nicht Auftragsverarbeiter sein kann: Council of Eu-
rope, Explanatory Report to the Protocol amending the Convention for the Protection of Individuals with
regard to Automatic Processing of Personal Data, 18.05.2018, Rn. 24.

47 Council of Europe, Explanatory Report to the Protocol amending the Convention for the Protection
of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data, 18.05.2018, Rn. 22.

8 Council of Europe, Explanatory Report to the Protocol amending the Convention for the Protection
of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data, 18.05.2018, Rn. 24.

2 Verordnung (EU) 2023/2854 des europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2023
iiber harmonisierte Vorschriften fiir einen fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung sowie zur An-
derung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie (EU) 2020/1828 (Datenverordnung).

50 Verordnung (EU) 2022/868 des europiischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2022 iiber
europiische Daten-Governance und zur Anderung der Verordnung (EU) 2018/1724 (Daten-Governance-
Rechtsakt).

51 Verordnung (EU) 2022/1925 des europiischen Parlaments und des Rates vom 14. September 2022
{iber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937
und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale Mirkte).
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Nachfolger der e-Commerce-RL*? in ErwGr 10 und Art. 2 Abs. 4 lit. g fest, dass er die
DSGVO unberiihrt lisst. Der Entwurf des AI Acts (,AIA®) nach erster Lesung im
Parlament schliefilich lisst auch die DSGVO unberiihrt.”?

IX. Kritik der feblenden Evolution des Konzeptes

Wie dargestellt hat das Konzept des Verantwortlichen seit der verspiteten Verankerung
im BDSG 1977 durch die ,speichernde Stelle“ nur zwei gravierende Verinderungen
durch die DSRL erfahren. Diese bestanden darin, die Verantwortlichkeit von der
Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung abhingig zu machen sowie
die gemeinsame Verantwortlichkeit einzufithren. Abseits dessen wurden das Konzept
des Verantwortlichen nicht weiter ausdifferenziert oder weiterentwickelt.”* Auch die
Auftragsverarbeitung war bereits in der frithen datenschutzrechtlichen Gesetzgebung
erkennbar.?

Zur Zeit des Erlasses des BDSG 1977 und anderer nationaler Datenschutzgesetze
fanden sich Computer meist in Universititen, Regierungseinrichtungen oder in

Groflunternehmen.?®

Die Verarbeitung personenbezogener Daten im 6ffentlichen
oder privaten Sektor erfolgte daher weitestgehend vorhersehbar und statisch.”’
Verglichen mit heute war die Rechenleistung begrenzt und es gab kaum eine
Vernetzung der Systeme untereinander. Daher konzentrierte sich das damalige
Datenschutzrecht auf die Regulierung eben solcher Verarbeitungskontexte, also
individuell agierende Akteure und nicht vielfach vernetzte, gegenseitig voneinander
abhingige Akteure. Auch in den frithen 80er Jahren, also zur Zeit der Verabschiedung
des Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates, waren - trotz eines zunehmenden
Trends zur Vernetzung — GrofSrechner aufgrund ihrer Rechenleistung immer noch das
vorherrschende Mittel der Verarbeitung von Daten.®® Zum Zeitpunkt der

Verabschiedung der DSRL im Jahr 1995 bestand durch die zunechmende Vernetzung

»2 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber be-
stimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Ge-
schiftsverkehrs, im Binnenmarkt ("Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr”).

23 ErwGr 10 und Art. 2 Abs. 7 AIA-E.

% Vgl. allgemein zum Datenschutzrecht: Roffnagel, MMR 2005, 71, 71. Speziell zur speichernden
Stelle: Walz, Selbstkontrolle versus Fremdkontrolle: Konzeptwechsel im deutschen Datenschutzrech?,
in: Simon/Weiss (Hrsg.), Zur Autonomie des Individuums: Liber Amicorum Spiros Simitis, 2000, 457 f.

255 Vgl. § 2 Abs. 3 Nr. 2,§ 8 BDSG 1977.

¢ Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 27 m.w.N.

57 Dabei war der Fokus, im Gegensatz zu heute, vor allem auf der staatlichen Datenverarbeitung: Roff-
nagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts, 2001, 23 f.

8 Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 27 f. m.w.N.
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von PCs und steigende Zahl von Internetzugingen bereits eine stark verinderte
Situation. Durch das Internet und dessen globale Natur bedingte Entwicklungen wie
zunehmende Dezentralisierung, geringere Hiirden fiir Datenaustausch und die
weltweite, 6ffentliche Verfiigbarkeit waren bei Verabschiedung der DSRL im Jahr
1995 zwar bereits erkennbar. Sie konnten aber aufgrund des langwierigen
Gesetzgebungsprozesses nicht mehr berticksichtigt werden.”” Auch in der deutschen
Literatur wurde 2000, also kurz vor Umsetzung der DSRL, noch kritisiert, dass das
Regelungsmodell der ,,speichernden Stelle® noch von Einzelunternehmen ausginge, die
entweder Daten selbst oder allenfalls durch Auftragsverarbeiter verarbeiten liefen.**
An dieser Grundkonzeption der Verantwortlichkeit hat sich auch mit der DSGVO und
dem modernisierten Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates nichts fundamental
geindert.”!  Es gibt weiterhin keine Varianten oder Abstufungen der
Verantwortlichkeit auf der Normebene.?> Entweder eine Stelle ist verantwortlich oder
sie ist es nicht.

Es liefe sich nun einwenden, dass durch den Auftragsverarbeiter gem. Art. 28
DSGVO und die gemeinsam Verantwortlichen gem. Art. 26 DSGVO weitere
Beteiligungsszenarien berticksichtigt werden kénnen. Allerdings sorgt das Konzept des
Auftragsverarbeiters®® eben gerade nicht fir eine Ausdifferenzierung der
Verantwortlichkeit. Im Gegenteil, es verhindert diese, indem die Verantwortlichkeit

weitestgehend dem Auftraggeber zugewiesen wird.***

Diese Zuweisung ist logische
Folge des Erfordernisses der Weisungsgebundenheit.** Berticksichtigt wird damit nur
das berechtigte Anliegen von Verantwortlichen Datenverarbeitungen zwecks
Expertise, Know-How oder Technik an Andere auszulagern. Eine Abstufung der
Verantwortung findet damit gerade nicht statt.** Gleiches gilt fiir die gemeinsam

Verantwortlichen. Indem alle Verantwortlichen nach auflen grundsitzlich fiir alle

3 Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 28.

20 Walz, Selbstkontrolle versus Fremdkontrolle: Konzeptwechsel im deutschen Datenschutzrecht?,
in: Simon/Weiss (Hrsg.), Zur Autonomie des Individuums: Liber Amicorum Spiros Simitis, 2000, 457.

21 Vgl. zur Entwicklung der Datenschutzgesetze insgesamt bis 2012: Albers, § 22 Umgang mit perso-
nenbezogenen Informationen und Daten, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vofkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts: Band II - Informationsordnung Verwaltungsverfahren Handlungs-
formen, 22012, Rn. 88.

262 Anders als etwa der Name Datenschutz-Grundverordnung vermuten lassen wiirde.

263 Dazu: Kapitel 2 G. Der Auftragsverarbeiter als Abgrenzungsobjekt.

24 Vgl. Art. 28 Abs. 3 lit. a DSGVO.

26 Insofern fingt eine gemeinsame Verantwortlichkeit sinnvollerweise bereits bei einer nicht weisungs-
gebundenen quasi-Auftragsverarbeitung an. Denn in diesem Fall wird ja bereits tiber die Mittel entschie-
den, wenn a. auf sehr niedrigem Niveau.

266 Vgl. a. Alsenoy, JIPITEC” (2016), 271, Rn. 1: , Together, these concepts [controller and processor]
provide the very basis upon which responsibility for compliance is allocated.”
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Pflichten, die sich aus der Verantwortlichkeit ergeben, gleichwertig verantwortlich
bleiben, wird auch hier keine Ausdifferenzierung erreicht.”” Es wird schlicht eine
Mehrzahl von Beteiligten an einer Verarbeitung erfasst.>**

Folglich bleibt es bei dem bereits im HDSG 1970 festgelegten Rollenmodell des
Datenschutzrechts mit den drei bzw. vier Rollen, also dem Verantwortlichen, dem
diesem zuzurechnenden Auftragsverarbeiter, der betroffenen Person und dem

270

Dritten.”” Die Einteilung in die positiven””” Rollen des Verantwortlichen, des

Auftragsverarbeiters und der betroffenen Person wird als ,lineares Modell“

bezeichnet.?”*

Dieses Modell zeichnet sich durch zentralisierte Systeme von
Datenverarbeitungen aus, bei denen jeweils von unabhingigen Bezichungen zwischen
Verantwortlichen und betroffenen Personen ausgegangen wird. Es spiegelt im Kern die
Verarbeitungsrealitit zur Entstehungszeit der DSRL wider. In diesem Modell hat der
Verantwortliche die finale Entscheidungskompetenz tiber die Datenverarbeitung und
entscheidet frei Giber die Integration von fremden Systemen oder Diensten. Ob dieses
Modell einer zunechmend vernetzten Welt noch gerecht wird, sollte und muss kritisch
hinterfragt werden.””?

Die Binaritit der Verantwortlichkeit — entweder ist man Verantwortlicher oder
nicht — erscheint zu simpel, da sie die komplexe und auch opake moderne
Verarbeitungsrealitit nur unzureichend abbilden kann.*” Ebenso ist fraglich, ob
Aufsichtsbehorden, aber auch  Akteure selbst, tiberhaupt ihre eigene
Verantwortlichkeit belastbar erkennen kénnen. Denn viele Verarbeitungsszenarien
finden nur noch arbeitsteilig mit verschiedenen Arten von Beteiligungsgraden und -
phasen statt. Dabei ist hiufig kein Weisungsverhiltnis oder eine Aufgabendelegation,

%7 Der Zweck scheint vielmehr die Kompensation von fehlender Transparenz ggii. der betroffenen
Person zu sein. In diese Richtung: Specht-Riemenschneider/Schneider, MMR 2019, 503, 503 f.

268 Specht-Riemenschneider/Schneider, MMR 2019, 503, 503.

29 Vgl. zum BDSG a.F.: Moos, Zuweisung datenschutzrechtlicher Verantwortlichkeiten in einer ver-
netzten Welt, in: Leible (Hrsg.), Der Schutz der Personlichkeit im Internet, 2012, 143.

770 Im Gegensatz zur Negativ-Definition des Dritten.

7 Mahien/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 11. Vgl. a. Moos, Zuweisung datenschutz-
rechtlicher Verantwortlichkeiten in einer vernetzten Welt, in: Leible (Hrsg.), Der Schutz der Personlichkeit
im Internet, 2012, 145.

22 Mahien/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 11 f. m.w.N.; Alsenoy, CLSR* (2012), 25,
28, 35 m.w.N.; Moos, Zuweisung datenschutzrechtlicher Verantwortlichkeiten in einer vernetzten Welt,
in: Leible (Hrsg.), Der Schutz der Persdnlichkeit im Internet, 2012, 146; Walz, Selbstkontrolle versus
Fremdkontrolle: Konzeptwechsel im deutschen Datenschutzrecht?, in: Simon/Weiss (Hrsg.), Zur Auto-
nomie des Individuums: Liber Amicorum Spiros Simitis, 2000, 457; vgl. zu grundsitzlichen Problemen:
Spiecker gen. Dibmann, CR 2016, 698, 700 f.

273 Alsenoy, CLSR*(2012), 25, 35 m.w.N. Vgl. zum Problem eines globalen Regelungsanspruchs bzw.
eines hohen Abstraktionsgrades: Simitis/Simitss, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 18; Simi-
tis, CR 1987, 602, 603, 605.
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im Sinne einer Auftragsverarbeitung, erkennbar. Es findet vielmehr eine
organisatorische Differenzierung und Spezialisierung der T4tigkeiten im Kontext von
7% Ebenso sind Zwecke und Mittel der Verarbeitung hiufig
grofitenteils vorbestimmt, gerade durch Plattformbetreiber und die von ihnen

Verarbeitungen statt.

betriebene Infrastruktur. Es liegen nicht frei konfigurierbare Produkte vor, sondern
hiufig nur take-it-or-leave-Angebote.

Illustrativ  fiir das Dilemma der soeben beschriecbenen Binaritit der
Verantwortlichkeit  ist  folgendes  Zitat von  Sartor zur Frage, ob
Suchmaschinenbetreiber als (fiir die Verarbeitung) Verantwortliche einzuordnen sind:

»Both approaches, I would argue, have some questionable implications: the first
deprives the data subject of an effective protection; the second expands the data
protection obligations of search engine operators to an extent that questions the
very possibility for them to operate lawfully, and may push them into ‘collateral
censorship’, namely, into removing even information that should be legally
distributed, for avoiding the risk of punishment.”

Die Forderung nach einer grundsitzlichen Revision des Datenschutzrechts ist nicht
neu. Entsprechende Kritik wurde bereits 2000, noch vor Umsetzung der DSRL,
geduflert.”¢ Besonders das Gutachten zur ,Modernisierung des Datenschutzrechts® im
Auftrag des Bundesministeriums des Inneren aus dem Jahr 2001 duflerte umfassende

Kritik am allgemeinen Schutzkonzept:*”

»Das Datenschutzrecht ist vom Ansatz bher orientiert an einer Datei
personenbezogener Daten, die von einer verantwortlichen Stelle in einer
zentralen Datenverarbeitungsanlage verarbeitet oder zu einer solchen
wibermittelt wird. Dieses Schutzkonzept ist in den 70er Jabren am Paradigma
zentraler staatlicher GrofSrechner entwickelt worden, zwischen denen ein
Datenaustausch die Ausnabme war.”” Soweit seine Konstitutionsbedingungen

274 Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 35 f. Vgl. Simitis/Simatis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien,
Rn. 87 zu Problemen der Zuweisung der Verantwortlichkeit aufgrund der Dezentralisierung der Verarbei-
tung.
8275 Sartor, MJ* (2014), 564, S66.

%76 Simitis/Szmatis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 124 m.w.N.

277 Uberblicksartig: RofSnagel, 1. Einleitung, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die
neuen Grundlagen fir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 25 ff.

778 Vgl. a. RofSnagel, 1. Einleitung, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen
Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 26.
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noch fortbesteben, vermag das bisherige Konzept den Anspriichen zu gendigen.
Soweit jedoch personenbezogene Daten in weltweiten Datennetzen von vielen
Beteiligten obne durchgreifende zentrale Kontrollmdglichkeiten verarbeitet
werden, muss dieses Konzept als iiberbolt gelten und durch neue konzeptionelle
MafSnabmen erginzt oder ersetzt werden. "

Konkret fiir die Frage des Normadressaten:

»Fiir [die Datenverarbeitung] ist es nabezu ausgeschlossen, fiir alle relevanten
Fiille den jeweils richtigen Adressaten der rechtlichen Regelung durch technische

oder organisatorische Funktionsbeschreibung zu benennen. “*

Folgerichtig wurde bereits in diesem Gutachten die Ausweitung der
Verantwortlichkeit auf Hersteller und Entwickler in gewissem Umfang gefordert.”

Unabhingig von spezifischen Problemen im Zusammenhang mit dem Konzept des
Verantwortlichen zeigt sich also, dass allein aufgrund der technischen und
gesellschaftlichen Entwicklung eine grundlegende Revision oder wenigstens
Ausdifferenzierung der Verantwortlichkeit dringend tiberfillig ist.”** Ob aufgrund der
Verordnungsnatur der DSGVO aber langfristig noch Innovationen in den
Mitgliedstaaten abseits von Briissel und Stralburg zu erwarten sind, bleibt
abzuwarten.?®®

7 RofSnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts, 2001, 22. Ahnlich a.
Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen
Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 78 speziell zur verantwortlichen Stelle.

0 RofSnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts, 2001, 63.

21 Dazu: Kapitel 5 G. Herstellerverantwortlichkeit. Roffnagel, 1. Einleitung, in: Roffnagel (Hrsg.),
Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiar Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 46.

282 Anders noch die Art. 29-Datenschutzgruppe 2010: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme
1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010,
11, 40.

8 RofSnagel, DuD* (2012), 553, 553.
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Definitionselemente des Verantwortlichen und Abgrenzung

»Die Rolle des fiir die Verarbeitung Verantwortlichen ergibt sich in erster Linie
aus dem Faktum, dass eine Organisation entschieden hat, personenbezogene

Daten fiir ihre eigenen Zwecke zu verarbeiten.

»Controllers are, roughly speaking, entities that hold personal data and decide
what to do with it. [...] they are the decisionmakers [... ]

Mit diesen beiden Zitaten lisst sich die Essenz dessen, was einen Verantwortlichen
ausmacht, nimlich die Entscheidung tiber die Verarbeitung personenbezogener Daten,
gut beschreiben. Neben der Entscheidung sollen aber auch die anderen Elemente der
Definition des Verantwortlichen in diesem Teil der Arbeit genauer untersucht werden.
Dabei werden bestimmte Aspekte der Elemente, die gemeinsam Verantwortliche
betreffen, bereits in diesem Abschnitt behandelt, um eine kohirente Darstellung zu
wahren. Insgesamt wird die gemeinsame Verantwortlichkeit aber in Kapitel 4
behandelt.

Allgemein setzt Verantwortung drei Elemente’ voraus: zunichst ein
Verantwortungssubjekt, also denjenigen, dem eine Verantwortung zugeordnet wird.
Daneben bedarf es eines Verantwortungsobjektes, also den- oder dasjenige fiir den oder
das eine Verantwortung bestehen soll. Zuletzt muss noch ein Verantwortungsgrund
bestehen, also eine Verbindung zwischen Verantwortungssubjekt und -objekt, die
gleichermafien auch Art und Ausmaf} der Verantwortung bestimmt.* Im Rahmen der
datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit ist das Verantwortungssubjekt der
Verantwortliche, das Verantwortungsobjekt die Verarbeitung personenbezogener
Daten und der Verantwortungsgrund die Entscheidung tiber die (Zwecke und Mittel
der) Verarbeitung. Dabei kennt die Entscheidung tiber die Verarbeitung kein

! Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 11.

2 Keller, BTLJ (2018), 287, 307.

3 Augsberg, RW 2019, 109, 109 £.; Eller, RW 2019, S, 14; vgl. zum Begriff Verantwortung insgesamt
die Darstellung bei: Klement, Verantwortung, 2006, 202 ff.

* Augsberg, RW 2019, 109, 109 f.
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Intensititskriterium. Eine Abstufung der Verantwortung je nach Intensitit eines
Entscheidungsbeitrags erfolgt gerade nicht. Die Verantwortung fiir eine Verarbeitung
ist also aufgrund der tatbestandlichen Ebene immer identisch im Ausmaf. Dies gilt
neben den singuliren auch fiir die gemeinsam Verantwortlichen. Eine Abstufung der
Verantwortung kann sich allerdings gegentiber der Aufsichtsbehérde oder auf der
Haftungsebene ergeben. Fir eine Auftragsverarbeitung bleibt grundsitzlich der
Verantwortliche verantwortlich, da die Verarbeitung in seinem Auftrag und somit
seiner Verantwortung erfolgt. Abseits spezifischer normativer Anordnung’ tibernimmt
der Auftragsverarbeiter nur dann selbst Verantwortung, wenn er den Rahmen seines
Auftrags und damit seiner Weisungsgebundenheit verlisst.®

Eine der Kernfragen der datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit ist, wie die
verschiedenen Arten bzw. Rollen der Verantwortlichkeit voneinander abzugrenzen
sind. Sofern nur ein einzelner datenverarbeitender Akteur vorhanden ist, kann es sich
bei diesem entweder um einen Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter” handeln.
Sind zwei oder mehr verarbeitende Akteure vorhanden, kann es sich bei diesen um
voneinander unabhingige, also singulir Verantwortliche handeln, es kénnen
gemeinsam Verantwortliche vorliegen oder aber ein Verantwortlicher und sein
Auftragsverarbeiter. Die Einordnung der jeweiligen Rollen wird mit steigender Zahl
der beteiligten Akteure immer komplizierter. Ausgangspunkt fiir eine jede Einordnung
sollte zunichst immer die Bestimmung zumindest eines Verantwortlichen sein. Zwar
ist eine Verarbeitung ohne Verantwortlichen prinzipiell denkbar, sie bildet aber die
absolute Ausnahme.® Ausgehend von einem Verantwortlichen lassen sich in Relation
zu diesem die Rollen der weiteren beteiligten Akteure bestimmen. So setzt ein
Auftragsverarbeiter definitionsgemify den Auftrag und damit die Prisenz eines
Verantwortlichen voraus. Auch die Differenzierung zwischen Auftragsverarbeiter und
gemeinsam sowie unabhingig Verantwortlichen setzt mindestens einen bereits
erkannten Verantwortlichen voraus. Schliellich kann aber auch bei nur einem Akteur
mafSgeblich sein, wie weit dessen Verantwortlichkeitssphire geht, etwa im Hinblick auf
dessen Beschiftigte oder einen Auftragsverarbeiter. Daher sind die Voraussetzungen
wie auch die damit einhergehende Verantwortlichkeitssphire des Verantwortlichen

5 Alsenoy, JIPITEC? (2016), 271, Rn. 51 mit einer Auflistung. Die DSRL kannte insgesamt noch keine
Verantwortung des Auftragsverarbeiters: ebd., Rn. 4.

¢ Dazu: Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess. Alsenoy, JIPITEC” (2016), 271,
Rn. 52.

7 Denn der Verantwortliche kann die Verarbeitung selbst an den Auftragsverarbeiter delegieren.

8 Denkbar wire insofern die Verarbeitung durch ein Kind (Dazu: Kapitel 2 E. II. Vorfrage:
Entscheidungsfihigkeit) oder die Haushaltsausnahme (Dazu: Kapitel 5 I. Haushaltsausnahme). Anders:
Simitis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn. 2, 224.
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unabdingbare Grundlage fiir eine Analyse der Rollen verschiedener Akteure in
datenschutzrechtlichen Szenarien.

Die mafigeblichen Definitionen des ,,Verantwortlichen® in Art. 4 Nr. 7 DSGVO
und dessen Vorgingernorm, dem ,fiir die Verarbeitung Verantwortlichen® in Art. 2
lit. d DSRL, sind nahezu identisch.” Auch wenn die Definition der ,,verantwortlichen
Stelle“ in § 3 Abs. 7 BDSG a.F. nicht dem Wortlaut der DSRL entsprach, musste sie
dennoch unionsrechtskonform i.S.d. DSRL auslegt werden. Aufgrund der
Einheitlichkeit dieser verschiedenen Definitionen wird in dieser Arbeit auch auf
Rechtsprechung, aufsichtsbehordliche  Stellungnahmen  und  Literatur  vor
Geltungsbeginn der DSGVO eingegangen. Daneben definiert die ePrivacy-RL den
Verantwortlichen nicht gesondert. Sie verweist stattdessen in Art. 2 S. 1 ePrivacy-RL
auf die Definitionen der DSRL, also via Art. 94 Abs. 2 S. 1 DSGVO auf die Definition
der DSGVO.

Die DSGVO definiert den Verantwortlichen in Art. 4 Nr. 7 insgesamt wie folgt:"’

»die natiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder andere Stelle,
die allein oder gemeinsam mit anderen iiber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung von personenbezogenen Daten entscheidet; sind die Zwecke und
Mittel dieser Verarbeitung durch das Unionsrecht oder das Recht der
Mitgliedstaaten vorgegeben, so kann der Verantwortliche beziehungsweise
konnen die bestimmten Kriterien seiner Benennung nach dem Unionsrecht oder
dem Recht der Mitgliedstaaten vorgesehen werden;“

Zu dieser Definition lisst sich zunichst grundlegend anmerken, dass die Auslegung
des Begriffs des Verantwortlichen unionsrechtsautonom erfolgen muss."
Riickschliisse auf das Verstindnis des Verantwortlichen, die sich allein aus dem
deutschen (Datenschutz-)Recht und nicht auch aus dem Recht anderer
Mitgliedstaaten ergeben, sind daher nicht angebracht.” Nach Ansicht der Art. 29-
Datenschutzgruppe sollte dartiber hinaus der Begriff des Verantwortlichen auch

? Alsenoy, JIPITEC” (2016), 271, Rn. 2 Fn. 11.

19Vgl. Art. 3 Nr. 8 DSRL-JT und Art. 3 Nr. 8 VO (EU) 2018/1725.

W Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 11; Monreal, CR 2019, 797, Rn. 17, 37; Kremer,
CR 2019, 225, Rn. 2. Vgl. zur unionsrechtsautonomen Auslegung a. EuGH, Urteil vom 01.10.2019 - C-
673/17 (Planet 49) = EuZW 2019, 916, Rn. 47 f.

12 Anderes gilt fiir die allgemeinen Rechtsgrundsitze, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
gemeinsam sind, vgl. Art. 340 Abs. 2,3 AEUV.
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autonom von anderen Rechtsgebieten verstanden werden.”” Der EuGH schliefSlich
betont immer wieder, dass der Begrift des Verantwortlichen weit ausgelegt werden
muss.'*

Strukturell ldsst sich von der eigentlichen Definition zunichst der zweite Halbsatz
ausklammern. Dieser erlaubt eine Festlegung der Verantwortlichkeit durch das
Unionsrecht oder das Recht der Mitgliedstaaten.” Die iibrige Definition wird
tiblicherweise in drei oder vier unterschiedliche Elemente aufgespalten.'® Diese sind:

e natiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder andere Stelle
(personenbezogener Aspekt)

e Zweck und Mittel der Verarbeitung (Abgrenzungsaspekt'’)

e entscheidet (Abgrenzungsaspekt)

e allein oder gemeinsam mit anderen (Mdglichkeit der ,pluralistischen
Kontrolle“'®)

Zwecks einer genaueren Analyse der einzelnen Elemente wird die Definition des
Verantwortlichen hier noch weiter aufgespalten."” Dazu werden die Zwecke und Mittel
getrennt voneinander untersucht. Ebenso wird der Bezug des Verantwortlichen zur
Verarbeitung isoliert betrachtet. Der personenbezogene Aspekt der Definition des
Verantwortlichen wird unter dem Oberbegriff der Stelle zusammengefasst. Demnach
sind die fiir diese Arbeit mafigeblichen Elemente der Definition:

e die Stelle,
e dic allein / gemeinsam mit anderen
e {iber Zwecke und

B Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 12; European Data Protection Board, Guidelines
07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 13.

4 Zuletzt: EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 66.
M.w.N.: Monreal, CR 2019, 797, Rn. 37. So a.: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on
the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 14.

1> Dazu: Kapitel 2 F. Benennung durch (materielles) Gesetz.

16 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 10 ff. Das WP 169 unterscheidet zwischen drei Ele-
menten und zusitzlich einem grundlegenden Element. Ebenso: Monreal, CR 2019, 797, Rn. 24.

17 Die Abgrenzung erfolgt ggii. den anderen Akteuren des Datenschutzrechts.

'8 Diese Bezeichnung verwendet Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begrif-
fen "fur die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 10.

Y Vgl. a. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 16, der fiinf Elemente der Definition isoliert.
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e iiber Mittel

e der Verarbeitung

e von personenbezogenen Daten
e entscheidet.

Die Definitionselemente ,Verarbeitung® und ,personenbezogene Daten® sind
dabei nicht spezifischer Teil der Definition des Verantwortlichen, sondern definieren
den Anwendungsbereich des Datenschutzrechts nach Art. 2 Abs. 1 DSGVO allgemein.
Die Legaldefinition des Begriffs ,,Verarbeitung® findet sich in Art. 4 Nr. 2DSGVO, die
der ,personenbezogene[n] Daten® in Art. 4 Nr. 1 DSGVO. Da der Begriff der
spersonenbezogene[n] Daten® keine besonderen Probleme im Hinblick auf den
Verantwortlichen aufwirft, wird auf die einschligige Literatur und Rechtsprechung®
hierzu verwiesen. Der Begriff der ,,Verarbeitung® hingegen muss genauer analysiert
werden, da die Verarbeitung Bezugspunkt der Entscheidung des Verantwortlichen ist.
Da die Pflichten des Verantwortlichen an die jeweilige Verarbeitung ankntpfen, wird
diese zuerst behandelt. Die weiteren Elemente der Definition des Verantwortlichen
werden in der Reihenfolge ihres Auftretens untersucht. Ebenso wird der
Auftragsverarbeiter zwecks Abgrenzung zum Verantwortlichen dargestellt.

A. Bezug zur Verarbeitung

Da der Verantwortliche definitionsgemify tiber die (Zwecke und Mittel der)
Verarbeitung' entscheiden muss, ist fiir eine Analyse des Verantwortlichen ein
Verstindnis des Begrifts der Verarbeitung notwendig.” Nach Art. 4 Nr. 2 DSGVO wird

die Verarbeitung wie folgt definiert:’

20 Zuletzt zum Personenbezug: EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22 (IAB Europe) = ZD 2024,
328.

! Niher zu diesem mit der DSRL neu eingefiigten Bezugsobjekt: Grabitz/Hilf*"/Brithann, A 30 Art.
2 DSRL, Rn. 10 ff.; Dammann/Simitis DSRL/Dammann, Art. 2, Rn. 5 ff.; Ehmann/Helfrich DSRL,
Art. 2, Rn. 27 ff.

* Zur Bedeutung der Verarbeitung fiir den Verantwortlichen: Grabitz/Hilf*"/Brihann, A 30 Art. 2
DSRL, Rn. 1; Monreal, CR 2019,797, Rn. 14.

? Vgl. zum modernisierten Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates: BeckOK Daten-
schutzR*/Schild, Art. 4 DSGVO, Rn. 32a.
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» Verarbeitung® jeden mit oder obne Hilfe automatisierter Verfahren
ausgefithrten Vorgang oder jede solche Vorgangsreibe im Zusammenhang mit
personenbezogenen Daten wie das Erbeben, das Erfassen, die Organisation, das
Ordnen, die Speichernung, die Anpassung oder Verdnderung, das Auslesen, das
Abfragen, die Verwendung, die Offenlegung durch Ubermittlun g, Verbreitung
oder eine andere Form der Bereitstellung, den Abgleich oder die Verkniipfung,
die Einschrankung, das Lischen oder die Vernichtung;

L. Verarbeitung als einbeitlicher Begriff

Trotz der Auflistung einer Vielzahl von verschiedenen méglichen Formen einer
Verarbeitung, handelt es sich bei der Verarbeitung in der DSGVO um einen
einheitlichen Begriff. Die Darstellung der verschiedenen Formen ist nicht
abschlieflend, wie das Wort ,wie“ verdeutlicht. Es gibt also keinen Typenzwang
innerhalb der Verarbeitungsformen. Diese Herangehensweise steht im Widerspruch
zur urspringlichen Konzeption des BDSG und dem damit verbundenen
Phasenmodell* der Verarbeitung, in dem besonders schutzbediirftige Phasen isoliert
werden sollten.” Neben dem Begriff der Verarbeitung, der wiederum mehrere
Unterphasen umfasste, enthielt das BDSG a.F. noch den Begrift des Erhebens® und des
Nutzens”. Nutzen war jegliche Verwendung personenbezogener Daten, die keine
Erhebung oder Verarbeitung darstellte. Somit bestand im BDSG a.F. kein einheitlicher
Verarbeitungsbegriff, sondern eine Begriffs-Trias. Die DSGVO, wie auch vorher die
DSRL, erfasst hingegen pauschal alle Formen der Verarbeitung aufgrund des
einheitlichen Begriffs.* Im Gegensatz zu dem BDSG a.F. definiert die DSGVO nicht
einzelne Phasen der Verarbeitung,” sondern zihlt verschiedene denkbare Phasen' auf.

* Dazu: Kapitel 1 B. II. BDSG (1977). Eingehender: Monreal, PinG 2017, 216, 220; G/S/S/V/Buch-
holtz/Stentzel, Art. 4 Nr. 2 DSGVO, Rn. 2.

> So verhilt sich BT-Drs. 14/4329, S. 33 (Umsetzung der DSRL) gar nicht zum Begriff der Verarbei-
tung. Siche a. Monreal, CR 2019, 797, Rn. 19.

¢§ 3 Abs. 3 BDSG a.F.

7§ 3 Abs. S BDSG a.F.

8 Vgl. ErwGr 27 S. 2 DSRL; Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen
"fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 5; Grabitz/Hilf*/ Briib-
ann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 3; Moos, Zuweisung datenschutzrechtlicher Verantwortlichkeiten in einer
vernetzten Welt, in: Leible (Hrsg.), Der Schutz der Persénlichkeit im Internet, 2012, 151.

?Wie etwa § 3 Abs. 4 BDSG a.F.

19 Der Begrift Phase war nicht ideal gewihlt, da der Lebenszyklus personenbezogener Daten nicht not-
wendigerweise alle nach § 3 Abs. 4 BDSG a.F. definierten Phasen durchleben musste. Sinnvollerweise ver-
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Der Verarbeitungsbegrift der DSGVO erfasst als dynamischer Begrift damit simtliche
Vorginge in Bezug auf personenbezogene Daten."" Daher entfiel die fir deutsche
Juristen gewohnte Orientierung an spezifischen Phasen einer Verarbeitung. Es kommt
tiir die Verantwortlichkeit nicht darauf an, welche Phase bzw. Form einer Verarbeitung
vorliegt, sondern nur darauf, ob eine Verarbeitung iiberhaupt vorliegt. Eine
Differenzierung verschiedener Formen einer Verarbeitung bleibt natiirlich insoweit
sinnvoll, wie damit verschiedene Verarbeitungsvorginge unterschieden werden
koénnen.

II. Verarbeitung als einzelner Vorgang und Vorgangsreihe

Neben der Unterteilung in verschiedene Verarbeitungsphasen verwendete das
BDSG a.F.in§ 3 Abs. 4S. 1 das Verb ,,Verarbeiten und nicht die Substantivierung der
»Verarbeitung®. Diese Feststellung mag zunichst trivial klingen, allerdings konnte das
BDSG a.F. damit sprachlich bedingt nur individuelle Verarbeitungsvorginge
ansprechen. Die DSGVO hingegen erfasst durch den Begriff der Verarbeitung nicht
nur den einzelnen Verarbeitungsvorgang, sondern auch die Vorgangsreihe als
Biindelung von Verarbeitungsvorgingen.”” Eine vergleichbare Abstraktion war im
BDSG aF. allein schon aufgrund der Begriffs-Trias von Erheben, Verarbeiten und
Nutzen kaum méglich. Zwar haben die Normen des BDSG a.F. seit Geltungsbeginn
der DSGVO nur noch rechtshistorische Bedeutung, allerdings prigen diese
historischen Definitionen bzw. die damit verbundene fehlerhafte Umsetzung der
DSRL weiterhin das deutsche Verstindnis des Begrifts der Verarbeitung.

Die Regulierung der Verarbeitung anhand verschiedener Phasen bzw. Vorginge
kann man als den ,ausgefeiltesten Baustein des Datenschutzrechts® bezeichnen.” Auch

steht man eine bestimmte Phase der Verarbeitung als spezifische Form eines Verarbeitungsvorgangs. Ahn-
lich wohl a. der EuGH: EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn.
70, 72.

' Vgl. Monreal, CR 2019, 797, Rn. 18; Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informationen
und Daten, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann/Vof8kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts: Band II - Informationsordnung Verwaltungsverfahren Handlungsformen, 22012, Rn. 47.

12 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 5, 25. Hierzu a.: Kithling/Buchner/Herbst, Art.
4Nr. 2 DS-GVO, Rn.15; Simitis/Hornung/Spiecker/Petri, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn.22;
S/1/T/K/Schwartmann/Hermann, Art. 2DSGVO, Rn. S3. Verwunderlich ist daher, dass im Hinblick auf
das Verarbeitungsverzeichnis aus Art. 30 DSGVO bei Kiithling/Buchner/Hartung, Art. 30 DS-GVO, Rn.
14 f. zwecks Abstraktion kein Bezug zum Begriff der Vorgangsreihe hergestellt wird. Ebenso a.: Kremer,
CR 2019, 225,Rn. 3.

B3 Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten, in: Hoffmann-
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wenn die Regulierung der Verarbeitung sich, geprigt aus der Zeit der Grofirechner,
immer noch ,als rechtliche Nachzeichnung faktischer Abldufe“ verstehen lsst,"
begreift.Albers sie als ,,problemorientierte Steuerung von Verarbeitungsphasen®. So soll
die Verarbeitung einerseits isoliert, andererseits im jeweiligen Verarbeitungskontext
und -prozess betrachtet werden." Insgesamt soll zwischen phasentibergreifenden und
phasenbezogenen Elementen unterschieden werden.'® Dieses Verstindnis der
Verarbeitung lisst sich in der DSGVO dadurch abbilden, dass neben dem einzelnen
Vorgang (phasenbezogen) auch die Vorgangsreihe (phasentibergreifend) erfasst wird."”
Ubergreifende Elemente sollen sich nach 4/bers auf alle Phasen beziehen und begrenzte
und strukturierte Verarbeitungszusammenhinge herstellen. Phasenbezogene Elemente
reagieren zusitzlich auf bestimmte Regelungsprobleme.” In Bezug auf die Zwecke"
und Mittel® der Verarbeitung ldsst sich diese Differenzierung wie folgt umsetzen:*

Elemente der Vorgangsreihe (phasentibergreifend):
o Zwecke
e Dauer der Verarbeitung (Speicherung, Lschung)
e Zugang zu den Daten

Elemente des einzelnen Vorgangs (phasenbezogen):
e  Auswahl der Daten
e technische und organisatorische Fragen® (Verfahren)

Riem/Schmidt-AfSmann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts: Band II - Informations-
ordnung Verwaltungsverfahren Handlungsformen, 22012, Rn. 121.

" Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten, in: Vof8kuhle/Eifert/Msl-
lers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts: Band I, 32022, Rn. 82.

5 Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten, in: Vokuhle/Eifert/Msl-
lers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts: Band I, 32022, Rn. 82.

16 Also (verarbeitungs-)vorgangsiibergreifenden und vorgangsbezogenen Elementen.

7" Vgl. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 5.

'8 Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten, in: Vof8kuhle/Eifert/Msl-
lers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts: Band I, *2022, Rn. 82.

1 Dazu: Kapitel 2 C. Zweck(e).

2 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.

2 Bei allen Elementen auf8er den Zwecken handelt es sich um Unterpunkte der Mittel.

22 Schreiber, ZD 2019, 55, 55 erkennt dann eine Vorgangsreihe, die mehrere Vorginge beinhaltet, wenn
diese identische Zwecke und Mittel aufweisen. Sie wendet damit die gleichen Kriterien zur Bestimmung
einer Vorgangsreihe an, die sie a. zur Bestimmung gemeinsam Verantwortlicher verwendet. Konsequenz
wire, dass auf verschiedene Vorginge keine unterschiedlichen Verarbeitungsverfahren angewendet werden
konnten, ohne dass der Charakter einer Vorgangsreihe entfallen wiirde.



A. Bezug zur Verarbeitung 73

Dabei ist die Zwecksetzung® der zentrale, phasentibergreifende Baustein fur eine
Regulierung der Verarbeitungsphasen bzw. der Vorgangsreihen.* Ein dhnliches
Verstindnis findet sich auch bei Bréhann, der fir die Vorgangsreihe explizit auf den
tbergreifenden Zweck hinweist.”” Die anderen Elemente spielen daneben eine
untergeordnete Rolle und bewirken insbesondere keine Verklammerung verschiedener
Vorginge. Gleichwohl wird die Entscheidung tiber die Dauer der Verarbeitung und
tber den Datenzugriff regelmif$ig auf Ebene der Vorgangsreihe und nicht auf der
Ebene einzelner Vorginge fallen. Die einzelnen Elemente einer Vorgangsreihe lassen
sich wiederum unproblematisch auf den ecinzelnen Vorgang als Teilmenge
herunterbrechen.

Auch der EuGH hat im Urteil zu der Rechtssache Fashion ID* die Bedeutung der
Differenzierung der individuellen Verarbeitungsvorginge betont.”” Nihere
Ausfiihrungen hierzu erfolgen kontextbezogen in Kapitel 2 C.** sowie Kapitel 4 L. I1.%.

Das Konzept der Vorgangsreihe lisst sich anhand eines Beispiels illustrieren. In
diesem Beispiel solle eine Rechnung, die bislang nur analog vorhanden ist, per E-Mail
zwecks Erstattung tibermittelt werden. Mittels des Konzepts der Vorgangsreihe kann
die Erhebung der Daten durch Scannen, die Speicherung der Daten im Gerit und die
anschliefende Ubermittlung der Daten per E-Mail als Vorgangsreihe mit dem Zweck
der Erstattung gebiindelt werden. Nach dem Phasenmodell des BDSG a.F. hingegen
musste jeder Vorgang einzeln erfasst und der entsprechenden Form der Verarbeitung
zugeordnet werden.

Der Europiische Datenschutzbeauftragte (European Data Protection Supervisor,
im Folgenden ,EDPS)* geht in seinen Guidelines zum Verantwortlichen davon aus,
dass sowohl einzelne Vorginge wie auch Vorgangsreihen der Kontrolle eines
Verantwortlichen und somit seiner Verantwortung unterliegen kénnen.”* Zwar sei bei

2 Bzw. die Zweckfestlegung in Abgrenzung zur nachgelagerten Zweckbindung.

* Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-AfSmann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts: Band II - Informations-
ordnung Verwaltungsverfahren Handlungsformen, 22012, Rn. 123; vgl. a. Albers, § 22 Umgang mit per-
sonenbezogenen Informationen und Daten, in: Vo8kuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts: Band 1, °22022, Rn. 83.

% Mit Verweis auf die Meldung nach Art. 18 Abs. 1 DSRL: Grabitz/Hilf*/Brihann, A 30 Art. 2
DSRL, Rn. 12. Kritisch hingegen: Kosmider, Die Verantwortlichkeit im Datenschutz, 2021, 107 ff.

2¢ Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.

¥ EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 74.

8 Dazu: Kapitel 2 C. Zweck(e).

» Dazu: Kapitel 4 L. II. Reichweite und Anteil der individuellen Verantwortlichkeit.

30 Im Deutschen ist auch die Abkiirzung ,EDSB“ iiblich. Die Rechtsgrundlage fiir den Beauftragten
findet sich in Art. 52 VO (EU) 2018/1725.

3! European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
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einer wortlichen Auslegung der DSGVO jede einzelne Handlung im Zusammenhang
mit personenbezogenen Daten eine separate Verarbeitung. In der Praxis wiirden solche
einzelnen Vorginge allerdings als Vorgangsreihen mit einheitlichen Zwecken
zusammengefasst. Dabei sollen die Verantwortlichen im Hinblick auf die Festlegung
der Grenzen der Vorgangsreihen iiber einen gewissen Ermessensspielraum verftigen.
Verantwortliche sollen zudem bei der Beurteilung der Frage, ob es sich um einzelne
Vorginge oder vielmehr um Vorgangsreihen handelt, vor allem die Perspektive der
betroffenen Personen berticksichtigen.”

Inwiefern ist die Differenzierung zwischen einzelnem Vorgang und Vorgangsreihe
nun fiir das Verstindnis des Verantwortlichen mafigeblich? Zum einen kénnen anhand
der Zwecke verschiedene Vorginge zu einer Vorgangsreihe zusammengefasst werden.”
Die Zweckfestlegung bildet als Voraussetzung der Zweckbindung einen der
Grundsitze der Verarbeitung personenbezogener Daten gem. Art. 5 Abs. 1 lit. b
DSGVO und strukturiert die Pflichten des Verantwortlichen. Die Vorgangsreihe dient
also der Rationalisierung und Strukturierung der Verarbeitung. So koénnen
beispielsweise die verschiedenen Verarbeitungsvorginge, die zur Berechnung einer
Route durch eine Navigationsapp notwendig sind, zusammengefasst werden. Zum
anderen kann anhand der Differenzierung unterschiedlicher Vorginge und
Vorgangsreihen auch die Verantwortlichkeit und damit verbunden die Wahrnehmung
der Pflichten und Haftung zwischen verschiedenen Akteuren wie etwa
Verantwortlichem und Auftragsverarbeiter, vor allem aber zwischen gemeinsam
Verantwortlichen, sinnvoll begrenzt werden.*

B. Stelle

Das scheinbar unproblematischste Definitionselement des Verantwortlichen ist die
Stelle.>> Auch wenn die Definition des Verantwortlichen neben der Stelle ebenso noch
die natiirliche oder juristische Person, die Behérde und die Einrichtung erwihnt, kann
man die Stelle als Auffang- und damit auch Uberbegriff zu den anderen Subjekten

joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 11. Ebenso: European Data Protec-
tion Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021,
Rn. 42.

32 Berticksichtigt werden soll also, ob es sich bei den fraglichen Vorgingen um einen integrierten Pro-
zess handelt. Gemeint ist wohl ein einheitlicher Prozess.

33 Dazu: Kapitel 2 C. Zweck(e).

3 Dazu: Kapitel 4 L. II. Reichweite und Anteil der individuellen Verantwortlichkeit.

% Die englischsprachige Entsprechung ist ,body*.
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verstehen (,[...] oder jede andere Stelle, [...]“).** In dieser Funktion ist die Stelle eine
weitestgehend unspezifizierte Organisationseinheit.”” Der Unionsgesetzgeber kniipft,
abseits der natiirlichen Person, nicht an eine einzelne Person, sondern grundsitzlich an
solche Organisationseinheiten an. Die Stelle als Definitionselement entspricht fast
wortlich dem Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates® und war nicht Gegenstand
von Diskussionen im Gesetzgebungsprozess zur DSRL” oder zur DSGVO. Im
modernisierten Ubereinkommens Nr. 108 des Europarates® wird in Art. 2 lit. d
zusitzlich noch ,service“" erwihnt. Der Explanatory Report zum Ubereinkommen
verhilt sich zu diesem Begriff allerdings nicht.** Systematisch liegt es nahe, dass mit
»service® eine spezifische Variante einer 6ffentlichen Stelle gemeint ist.

Auch wenn es sich bei der Stelle um ein scheinbar einfaches Definitionselement
handelt,” sollte seine Bedeutung nicht unterschitzt werden. Uber die Konturierung
der Stelle bestimmen sich einerseits das anwendbare Recht, andererseits auch die fiir die
Verarbeitung privilegierten Personen nach Art. 29 DSGVO.* Daneben wird die
Konturierung der Stelle auch fiir das Verhingen von Sanktionen nach Art. 83 f.
DSGVO sowie fiir die Haftung nach Art. 82 DSGVO relevant.®

3¢ Ahnlich wie die Definition der Verarbeitung in Art. 4 Nr. 2 DSGVO verschiedene Varianten der
Verarbeitung aufzihlt.

37 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 17. Vgl. zur Definition in Art. 3 Nr. 7 VO (EU) 2018/1725: European
Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and joint control-
lership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 7. Ahnlich zur Definition des Dritten in der
DSRL: Grabitz/Hilf*/Brithann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 23: ,[...] jede Person im weiteren Sinne einer
rechtlichen Einheit [...]“.

38 Art. 2 lit. d Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates.

3 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 19.

#. Council of Europe, Nr. 108 - Convention for the Protection of Individuals with regard to Auto-
matic Processing of Personal Data as it will be amended by its Protocol CETS No. 223.

# Flankiert von ,,public authority“ und ,agency®.

 Council of Europe, Explanatory Report to the Protocol amending the Convention for the Protection
of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data, 18.05.2018, Rn. 22.

® Monreal, CR 2019, 797, Rn. 25 etwa problematisiert es tiberhaupt nicht.

“ Fiir die DSRL: Grabitz/Hilf*/ Briibann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 20.

* Dazu: Kapitel 3 C. Die Verhingung von Geldbuflen und Kapitel 3 A. Haftung auf Schadensersatz.
Fur die DSRL: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbei-
tung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 20.
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I Verstindnis der Aufsichtsbeborden®

Die Art. 29-Datenschutzgruppe wollte die Stelle in ihrem WP 169 so ausgelegt wissen,
dass eine moglichst eindeutige Bestimmung des Verantwortlichen, unabhingig von
einer ,,formalen Benennung®, erfolgen kann.”” Die Bestimmung der Stelle solle sich an
der ublichen Rechtspraxis im Offentlichen und privaten Sektor (also etwa Zivil-,
Verwaltungs- und Strafrecht) orientieren, da dort regelmiflig Personen und Stellen
Verantwortlichkeit zugewiesen werde. Dies konne auch bei der Bestimmung der Stelle
i.S.d. Verantwortlichen helfen. So sei ein Riickschluss von einer zivilrechtlichen
Haftung auf eine Stelle grundsitzlich unproblematisch. Allerdings wiirden einige
Mitgliedstaaten keine verwaltungs- oder strafrechtliche Haftung juristischer Personen
kennen. In diesem Fall hafte eventuell dann der Funktionstriger der juristischen
Person.

Nur ausnahmsweise, bei klaren Anzeichen hierfiir, solle eine natiirliche Person als
Verantwortlicher angenommen werden. ® Der Grundsatz sei vielmehr, dass eine
Behorde oder ein Unternehmen einen Verantwortlichen darstelle.*’ Auch eine
spezifische Abteilung oder eine Einheit einer Organisation, die in operativer Hinsicht
fir bestimmte Verarbeitungen verantwortlich ist, solle grundsitzlich nicht selbst als
Verantwortlicher gelten.® Generell solle vielmehr gelten, dass eine offentliche
Einrichtung oder ein Unternehmen fiir Verarbeitungen in ihrem jeweiligen T4tigkeits-
und Haftungsbereich verantwortlich sei. Ausnahmsweise sei eine natiirliche Person, die
fur eine juristische Person handele,” dann Verantwortliche, wenn sie Daten fiir ihre
eigenen Zwecke auflerhalb des Titigkeitsbereichs und der méglichen Kontrolle der
juristischen Person verarbeite.”> Die natiirliche Person werde damit selbst zum

“ Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 19 ff.

¥ Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 19.

S Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 19.

4 Ahnlich: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 17.

30 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 18 mit Beispiel.

51 Also beispielsweise der Mitarbeiter eines Unternehmens.

52 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 20. Da die Art. 29-Datenschutzgruppe offensicht-
lich offentliche Einrichtungen (wohl auch Behdrden) als juristische Personen begreift (ebd., 21), gelten
diese Erwigungen allerdings a. fiir natiirliche Personen in Behérden.
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Verantwortlichen und hafte entsprechend.” Allerdings kénne in Ermangelung
entsprechender Sicherheitsmafinahmen auch den urspriinglich Verantwortlichen eine
gewisse Verantwortlichkeit treffen.*

II. Eindentige Bestimmung der Stelle in thren verschiedenen Formen?

Die Bestimmung der Stelle in ihren unterschiedlichen Varianten ist nicht durchweg
unproblematisch. Einfach ist die Bestimmung etwa noch bei der natiirlichen Person.
Diese ist hinsichtlich ihrer personellen und organisatorischen Grenze klar konturiert.
Allerdings wird bei natiirlichen Personen als Stellen im Hinblick auf die Haftung sowie
Sanktionierung nach Art. 82 f. DSGVO teilweise zusitzlich eine Rechts- und
Prozessfihigkeit gefordert.” Da die Rechts- und Prozessfihigkeit natiirlicher Personen
aber je nach Mirgliedstaat variieren kann, ist es hier sinnvoller auf ein
unionsrechtsautonomes Verstindnis von Entscheidungsfihigkeit abzustellen.’® Wire
also beispielsweise ein Kind nicht rechts- oder prozesstihig, konnte auf seine Fihigkeit,
die Entscheidung tiber die Verarbeitung zu tberblicken, abgestellt werden. Die
Haftung sowie Sanktionierung kénnten dann tiber die gesetzlichen Vertreter des
Kindes erfolgen.

Auch die Konturierung juristischer Personen sollte weitestgehend unproblematisch
moglich sein. Bei der Auslegung des Begriffs der juristischen Person ist ebenso ein
unionsrechtliches Verstindnis mafigeblich. Demnach kénnen juristische Personen alle
Stellen sein, denen das Volker-, Unions- oder mitgliedstaatliche Recht Rechte oder
Pflichten zuweist.”” Ob es sich beim Griindungsakt der juristischen Person um einen
des offentlichen Rechts oder des Privatrechts handelt, ist unerheblich.’® Juristische
Personen im Privatrecht wiren etwa die GmbH, die AG oder OHG, im 6ffentlichen
Bereich wiren damit etwa 6ffentlich-rechtliche Unternehmen sowie Personal- und
Gebietskorperschaften erfasst.

Die Erwihnung der Behorde in der Definition des Verantwortlichen macht nur
Sinn, wenn man diese anders als eine 6ffentlich-rechtliche juristische Person konturiert.

53 Dazu: Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess.

>4 Dabei wird allerdings nicht klar, fiir welche Vorginge diese ,,gewisse Verantwortung® bestehen soll
und ob diesbeziiglich eine gemeinsame Verantwortlichkeit vorliegen kann.

55 Sydow/Marsch/Raschaner, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 128.

5¢ Dazu: Kapitel 2 E. II. Vorfrage: Entscheidungsfihigkeit.

57 Sydow/Marsch/Raschaner, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 129. Méglicherweise erfolgt damit a. eine
Zuordnung der bei Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: RofSnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutz-
recht: Die neuen Grundlagen far Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 42 genannten Stellen.

5% Anders fur das BDSG a.F.: Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch
Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 16.
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Demnach kann der Rechtstriger, anders als etwa fiir die Bestimmung des Klagegegners
in § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO, als Organisationseinheit nicht maf8geblich sein.”
Ansonsten wiirde die Ubermittlung zwischen verschiedenen Behdrden eines
Rechtstrigers aufgrund einer einheitlichen Stelle i.S.v. Art. 29 DSGVO privilegiert. Da
die DSGVO aber kein Konzernprivileg kennt, wire es nicht schlissig fur 6ffentliche
Stellen dennoch ein Rechtstrigerprinzip anzunehmen. Der EuGH hat zudem bereits
entschieden, dass Behorden, Einrichtungen und Stellen nicht zwingend eine
Rechtspersonlichkeit bendtigen.® Sinnvoll ist es daher den Begriff der Behorde
funktionell zu verstehen.®" Die Beh6rde muss also aufgrund ihres Aufgabenbereichs
abgrenzt werden konnen und eine gewisse Entscheidungsautonomie geniefen.** Diese
Entscheidungsautonomie sollte sich jedenfalls auf die Zwecke oder die wesentlichen
Elemente der Mittel®, insbesondere die Auswahl der verarbeiteten Daten, beziehen.
Externe Vorgaben betreffend die technischen und organisatorischen Elemente der
Mittel, etwa aufgrund einer zentralen technischen Infrastrukeur, sind unschidlich.
Nicht als separate Behorden anzusehen sind allerdings einzelne Abteilungen, Referate,
Dezernate oder Sachgebiete.** Organisatorisch verantwortlich fiir diese ist vielmehr der
Behordenleiter bzw. das Leitungsgremium.® Neben der Abgrenzbarkeit einer Behdrde
aufgrund ihres Aufgabenbereichs und ihrer Entscheidungsautonomie ist zudem
mafdgeblich, inwiefern in ihr eine Organisationseinheit aus Sicht der betroffenen
Person erkannt werden kann. So ist etwa die 6rtliche Bauaufsichtsbehorde als Behorde
zu erachten, ebenso das Ortliche Polizeiprisidium an Stelle einer regionalen
Ubergliederung.® Hinsichtlich der Abgrenzbarkeit einer Behérde hat der EuGH
bereits in einem umstrittenen Urteil festgehalten, dass auch der Petitionsausschuss eines

5% Unklar: Sydow/Marsch/Raschaner, Art. 4 Nr.7 DSGVO, Rn. 129.

% EuGH, Urteil vom 11.01.2024 — C-231/22 (Etat belge) = EuZW 2024, 265, Rn. 36. Vgl. a. Simi-
tis/Hornung/Spiecker/ Petri, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 16.

¢! Sydow/Marsch/Raschauer, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 130; Simitis/Hornung/Spiecker/ Petri, Art.
4Nr.7DSGVO, Rn. 19; BeckOK DatenschutzR ¥’/Schild, Art. 4 DSGVO, Rn. 110 f. Vgl. a. Kuner/Byg-
rave/Docksey/Bygrave/Tosoni, Art. 4(7) GDPR, 149 Fn. 16 und Update Mai 2021, 37; G/S/S/V/Kramer,
Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 17 will ihn organisatorisch verstehen. Fiir das BDSG a.F.: Wedde, 4.3 Verant-
wortliche Stellen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirt-
schaft und Verwaltung, 2003, Rn. 19.

¢ Einzelne Beispiele finden sich in ErwGr 31 DSGVO.

% Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.

¢ Vgl. fur das BDSG a.F. Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Da-
tenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 20. Ausnahmsweise
kénnten aber a. diese Verantwortliche sein: Kuner/Bygrave/Docksey/Bygrave/Tosonz, Art. 4 (7) GDPR,
149 Fn. 18.

© Vgl. Briihann, 2.4 Europarechtliche Grundlagen, in: Rofnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutz-
recht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 22.

% Vgl. Dammann/Simitis DSRL/Dammann, Art. 2, Rn. 12.
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deutschen Landtages unter den Behordenbegriff der DSGVO fille.”” Eine genaue
Begriindung ist er dabei allerdings schuldig geblieben.®® Insgesamt ist die Behorde i.S.d.
der DSGVO daher als abgrenzbare Organisationseinheit anzusehen, die eine 6ffentliche
Aufgabe mit Hoheitsgewalt durchfiihrt.

Die Abgrenzung einer Einrichtung von einer Behorde ist bislang unklar.®” Denkbar
ist es fur die Einrichtung auf die fehlende Hoheitsgewalt einer ffentlichen Stelle™
abzustellen, die gleichsam aber tiber die Verarbeitung von personenbezogenen Daten
entscheidet.”!

Insgesamt hingt die Bestimmung von Behorden und Einrichtungen als
Verantwortliche davon ab, wie viel Autonomie diese gegeniiber den ihnen
tbergeordneten Strukturen im Hinblick auf die Entscheidung tiber die Verarbeitung
genieflen.”” Im Zweifel ist davon auszugehen, dass nicht einzelne Teile einer
Organisationseinheit, bspw. Untergliederungen einer Behorde, eine Stelle darstellen,
sondern die Stelle die gesamte Organisationseinheit einschlieft.”” Die Art. 29-
Datenschutzgruppe begriindete dies mit der erforderlichen Transparenz gegeniiber den
betroffenen Personen.”

III. Person und Stelle als gegensdtzliche Oberbegriffe

Teilweise wird in der Literatur vertreten, die ,Person sei Oberbegriff fiir nicht-
oftentliche Adressaten, die ,,Stelle“ hingegen sei Oberbegrift fiir 6ffentlich-rechtliche
Adressaten der DSGVO.” Diese Differenzierung lisst sich dem Wortlaut der DSGVO

¢ EuGH, Urteil vom 09.07.2020 - C-272/19 (VQ/Hessen) = NVwZ 2020, 1497, Rn. 71. Vgl. hierzu
BeckOK DatenschutzR*/Schild, Art. 4 DSGVO, Rn. 93d ff.

¢ ,Zwar sind die Titigkeiten des Petitionsausschusses des Hessischen Landtags zweifellos

behordlicher Art [...]¢.

¢ G/S/S/V/Kramer, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 17 sicht nur eine Auffangfunktion.

70 Zu diesem Begriff, der auf8erhalb der Definition von Art. 4 Nr. 7 DSGVO Verwendung findet: Sy-
dow/Marsch/Raschauer, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 132.

7t So wohl Sydow/Marsch/Raschauer, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 131, der allerdings Einrichtung und
Stelle als Begriff zusammenzieht und die Stelle nicht als Oberbegriff versteht. Zu denken wire etwa an die
Rechnungshafe.

7 Allgemein zur Bestimmung der Verantwortlichkeit fiir die DSRL: Grabitz/Hilf*/ Briihann, A 30
Art. 2DSRL, Rn. 20.

7 So fiir die DSRL: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die
Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 19; fir das BDSG a.F.: Simi-
tis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn. 225.

™ Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 19.

7> So Dammann/Simitis DSRL/Dammann, Art. 2, Rn. 11 f. Anders: Wedde, 4.3 Verantwortliche
Stellen, in: Rofnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und
Verwaltung, 2003, Rn. 9 ff. fiir das BDSG 2001.
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nicht unbedingt entnehmen.”® Im urspriinglichen Vorschlag der Kommission zur
DSRL war die Rede von einer ,[...] Person, Behorde, Dienststelle oder jede[r] andere[n]
Einrichtung [..]“”7 In den Erlduterungen zum abgeinderten Vorschlag der
Kommission wurde nur eine ,,Person, die [...] verantwortlich ist®, erwihnt.”® Allerdings
erfolgte diese Ausfiihrung vor allem im Zusammenhang mit der Abkehr vom Begrift
des ,Verantwortliche[n] der Datei®, um zu einem organisationsbezogenen Verstindnis

> Daneben wurde im Rahmen des

des Verantwortlichen zu gelangen.’
Gesetzgebungsverfahrens zur DSRL bewusst die formelle Unterscheidung zwischen
den fur den offentlichen und den fiir den privaten Sektor geltenden Normen
aufgegeben.® Auch das WP 169 der Art. 29-Datenschutzgruppe sprach im Hinblick
auf diesen Teil der Definition nur insgesamt vom ,personenbezogenen Aspekt der
Definition".* Denkt man diese Differenzierung zwischen Person und Stelle
konsequent weiter, wiren die Personen abschlieflend aufgezihlt, die Stellen hingegen
im Rahmen des ,[...] oder andere Stelle [...]“ nicht.*” Eine solche Schlussfolgerung
konnte Konsequenzen haben im Hinblick auf die Schaffung weiterer Personen neben
der natiirlichen und juristischen Person, etwa einer ,elektronischen Person®.* Gerade
weil die DSGVO aber Stellen teilweise explizit als ffentlich qualifiziert,* ist es sinnvoll,
den Begriff der Stelle insgesamt als Oberbegriff zu verstechen.® Daneben ist einer
solchen Differenzierung zwischen Personen und Stellen ohnehin nicht viel Relevanz
beizumessen. So wire eine juristische Person als Unterfall der Person ebenso eine nicht

individuumsbezogene Zuordnungseinheit wie auch die 6ffentlichen Stellen.

7¢ So kénnte man nach ErwGr 25 DSRL den Begriff der Stelle a. als allgemein iibergeordneten Begriff
verstehen, je nachdem worauf sich das ,anderen fiir die Verarbeitung verantwortlichen Stellen® bezieht,
also nur die Geschiftsstellen oder die anderen aufgezihlten Subjekte.

77 BR-Drs. 690/90, S. S2 f.

78 BT-Drs. 12/8329,S. 13 1.

7 Die Erliuterungen enthalten das Beispiel des Betriebsleiters.

80 Sieche BT-Drs. 12/8329, S. S; Grabitz/Hilf*/ Briihann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 2.

8 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 10, 19.

82 Vgl. zur offentlichen Stelle als Oberbegriff zur Behdrde: Grabitz/Hilf*/Briihann, A 30 Art. 28
DSRL, Rn.S.

8 EntschlieSung des Europiischen Parlaments vom 16. Februar 2017 mit Empfehlungen an die Kom-
mission zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich Robotik (2015/2103(INL)).

84 Etwa in Art. 37 Abs. 3 DSGVO.

8 Sydow/Marsch/Raschaner, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 131.
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IV. Zurechnung des Verbaltens unterstellter Personen

Unklar ist im Detail, wie das Verhalten einzelner natiirlicher Personen einer Stelle, die
keine natiirliche Person darstellt, zugerechnet wird. Teilweise greifen die deutschen
Aufsichtsbehorden auf den funktionalen Unternehmensbegrift in ErwGr 150 S. 3
DSGVO iV.m. Art. 101 und 102 AEUV zuriick.®® Dieser funktionale
Unternehmensbegriff, der eigentlich im Zusammenhang mit der Bemessung von
Geldbufien steht, kniipft nicht strikt an das Gesellschaftsrecht an. Als Unternehmen
wird die wirtschaftliche Einheit aller Teile des Unternehmens und auch rechtlich
selbststindiger ~ Konzernunternehmen  angesehen. Aus dem  funktionalen
Unternehmensbegriff ~ soll  auch  die  Anwendung des  allgemeinen
Funktionstrigerprinzips folgen. Danach werden auch einzelne Personen als Teil des
Unternehmens betrachtet, wenn sie fiir das Unternehmen wirtschaftlich titig sind. Die
konkrete arbeits- oder vertragsrechtliche Bezichung des Unternehmens zur titigen
Person ist dann unerheblich. Ein bestimmender Einfluss auf die titige Person seitens
der Unternehmensleitung ist ausreichend.

Ob dieser Riickgriff aber tiberhaupt nétig ist, erscheint eher fraglich. Die DSGVO
grenzt die Verantwortungssphiren einzelner Stellen tiber die Definition des Dritten
gem. Art. 4 Nr. 10 DSGVO ab."” Aufgrund der Negativdefinition des Dritten sind alle,
aufler den dort genannten Stellen, Dritte. Dies allein klirt allerdings noch nicht, wann
die Grenze zu einer Zuordnung zum Verantwortlichen tiberschritten ist. Im Gegensatz
zum Auftragsverarbeiter regelt die DSGVO die dem Verantwortlichen unterstellten
Personen® nur rudimentir. Allerdings ergibt sich aus Art. 29 DSGVO, dass eine
Zuordnung jedenfalls dann nicht mehr moglich ist, wenn sich die dem
Verantwortlichen unterstellte Person entgegen der Weisung, abgesechen von unions-
oder  mitgliedstaatlicher = Verpflichtung,  des  Verantwortlichen  (oder
Auftragsverarbeiters) verhilt.*”” Ebenso ist in entsprechender Anwendung von Art. 28
Abs. 10 DSGVO auch dann eine Zuordnung nicht mehr mdéglich,” wenn die
unterstellte Person eigenmichtig Gber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung

8 So jedenfalls: Ambrock, ZD 2020, 492, 493.

¥ Vgl. Piltz, https://www.delegedata.de/2020/10/der-dritte-nach-der-dsgvo/ (abgerufen am
17.07.2024).

8 , [...] und den Personen, die unter der unmittelbaren Verantwortung des Verantwortlichen oder des
Auftragsverarbeiters befugt sind, die personenbezogenen Daten zu verarbeiten;“ (Art. 4 Nr. 10 DSGVO).
» [...] und jede dem Verantwortlichen oder dem Auftragsverarbeiter unterstellte Person, die Zugang zu
personenbezogenen Daten hat [...]“ (Art. 29 DSGVO).

8 Ausfiihrlich hierzu: Kosmider, Die Verantwortlichkeit im Datenschutz, 2021, S2 ff.

* Die analoge Anwendung stellen unter anderem die bayrischen Datenschutzaufsichten BayLfD und
BayLDA in Frage: BayLDA, 9. TB 2019, S. 71f.
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entscheidet und somit selbst zum Verantwortlichen wird.” Abgesehen von diesen
systematischen Argumenten erschliefit sich auch aus rechtshistorischer Perspektive die
Notwendigkeit des Riickgriffs auf den funktionalen Unternehmensbegriffaus Art. 101
und 102 AEUV nicht. Diese Méglichkeit besteht erst seit Geltungsbeginn der DSGVO.
Die DSRL kannte keinen vergleichbaren Erwigungsgrund zu ErwGr 150 S. 3 DSGVO.

Abzugrenzen vom Auftragsverarbeiter sind die dem Verantwortlichen gem. Art. 29
DSGVO unterstellten Personen insoweit, als dass sie dem Verantwortlichen gegeniiber
nicht nur im Hinblick auf bestimmte Verarbeitungen weisungsgebunden sind,
sondern in grundsitzlicherer Natur weisungsgebunden sind. Dies kann sich aufgrund
vertraglicher aber auch aufgrund gesetzlicher Weisungsgebundenheit ergeben.
Regelmiflig wird es sich bei den unterstellten Personen um Beschiftigte des
Verantwortlichen handeln. Aber auch Personen, die in vergleichbarer Weise in die
Organisation des Verantwortlichen integriert sind, kénnen als unterstellte Personen
gelten. Mafigebliches Abgrenzungskriterium zum Auftragsverarbeiter ist damit der
Integrationsgrad. Daneben wird der Auftragsverarbeiter auch regelmiflig nicht eine
einzelne Person, sondern eine Organisationseinheit darstellen. Mafdgeblich fiir die
Zuordnung zum Verantwortlichen als unterstellte Person ist insgesamt also, dass diese
Person weisungsgebunden gegeniiber dem Verantwortlichen ist und gleichzeitig nicht
einen Auftragsverarbeiter oder Dritten darstellt.

V. Der Konzern als Stelle?

Bei offentlichen Stellen wie Behorden oder Einrichtungen ist  deren
Entscheidungsautonomie aufgrund der gesetzlichen Vorgaben grundsitzlich
transparent. Sie konnen also vergleichsweise problemlos als individuelle Stellen
identifiziert =~ werden Die Feststellung, wo bei juristischen Personen
Entscheidungsautonomie vorliegt, insbesondere im nicht-6ffentlichen Bereich bei
Konzernstrukturen,” ist hingegen nicht trivial.” So ldsst sich erwigen, ob eine
individuelle Tochtergesellschaft in einem Konzern noch eine abgrenzbare Stelle
darstellt, soweit die Muttergesellschaft die tatsichliche Entscheidungsmacht innehat.
Diese Fragestellung lisst sich auch hinreichend davon abgrenzen, inwieweit die

°! Dazu: Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess.

*>Bzw. Unternchmensgruppen gem. Art. 4 Nr. 19 DSGVO.

3 Vgl. die Empfehlungen der Art. 29-Datenschutzgruppe zu einer ,Datenschutzstrategie®: Artikel-29-
Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "flir die Verarbeitung Verantwortlicher” und
"Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 19 f. Vgl. a. BeckOK DatenschutzR*/Schild, Art. 4 DSGVO, Rn. 112
ff.
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wirtschaftliche Einheit i.S.v. Art. 101 und 102 AEUV bei der Bemessung von
Buf3geldern mafigeblich ist.”

Wie schwierig die Feststellung der Entscheidungsmacht ist, beweisen etwa die
Vorlagefragen des BVerwG an den EuGH in der Rechtssache Wirtschaftsakademie.”
In diesem Fall ging es um die Verarbeitung personenbezogener Daten mittels der
Cookies eines Social-Media-Plattformanbieters und inwiefern ein Nutzer der
Plattforminfrastruktur®  hierfiir gemeinsam  (mit-)verantwortlich ist.” Eine
Bildungseinrichtung (Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein) hatte auf einer
Plattform eine Seite eingerichtet, um ihre Titigkeiten zu bewerben. Sobald die Seite
dieser Bildungseinrichtung auf der Plattform durch Besucher aufgerufen wurde,
wurden personenbezogene Daten durch den Plattformanbieter verarbeitet. Der
Plattformanbieter ~ (Facebook) gliederte sich in eine US-amerikanische
Muttergesellschaft (Facebook Inc.), eine irische Tochtergesellschaft (Facebook Ireland
Ltd.) sowie eine deutsche Tochtergesellschaft (Facebook Germany GmbH). Nach
Auftassung des Plattformanbieters sollte die irische Tochtergesellschaft konzernintern
die ausschlielliche Verantwortung fiir die Verarbeitungen im gesamten Gebiet der
Union tragen, wihrend die deutsche Tochtergesellschaft nur das Werbegeschift
betreue.” Die am Rechtsstreit beteiligte Aufsichtsbehdrde machte allerdings geltend,
dass die Entscheidung tiber die Verarbeitung, wie auch die Verarbeitung selbst, nicht
durch die irische Tochtergesellschaft erfolge, sondern die Daten der im Unionsgebiet
wohnhaften Nutzer an Server der Muttergesellschaft tibermittelt und dort verarbeitet
wiirden.” Das BVerwG hatte dem EuGH dann die Frage vorgelegt, unter welchen
Voraussetzungen eine (von mehreren) Niederlassungen eines auflerhalb der Union
ansissigen Mutterkonzerns als Verantwortlicher angesehen werden kénne. So sei
fraglich, ob es ausreiche, dass sich die irische Niederlassung selbst als Verantwortliche
bezeichne, auch wenn physikalisch die Datenverarbeitung ganz oder teilweise vom
Mutterkonzern auflerhalb des Unionsgebiets durchgefithrt und mafSgeblich von
diesem gesteuert werde."” Wiirde dies ausreichen, kime es auf die Einzelheiten der

% EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-807/21 (Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203, Rn. 57.

% Noch zur DSRL: BVerwG, Beschluss (Vorlage EuGH) vom 25.02.2016 - 1 C 28.14 = K&R 2016,
437, 438 Vorlagefrage 3.

% Also nicht ein purer Nutzer der Plattform, vgl. EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirt-
schaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 35.

”” EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 14 ff.

% Dies galt a. auf formeller Ebene aufgrund der Vertrige mit den Nutzern. Siehe zur Delegation von
Verantwortlichkeit: Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4 DSGVO, Rn. 223 ff.

9 Mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 06.10.2014 — C-362/14 (Schrems) = NVwZ 2016, 43, Rn. 27.

190 BVerwG, Beschluss (Vorlage EuGH) vom 25.02.2016 - 1 C 28.14 = K&R 2016, 437, Rn. 39.
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konzerninternen Entscheidungs- und Datenverarbeitungsstrukturen nicht mehr an.
Wiirde die eigene Zuschreibung der Verantwortlichkeit hingegen nicht ausreichen,
konnte auch eine andere Niederlassung des Mutterkonzerns (etwa die deutsche) als
Verantwortliche angesehen werden. Diese konnte dann einer Aufsicht unterliegen,
wenn die Datenverarbeitung tatsichlich nicht im Gebiet der Gemeinschaft erfolge. In
diesem Fall seien vom nationalen Gericht zur Bestimmung der verantwortlichen
Niederlassung zunichst die Einzelheiten der konzerninternen Entscheidungs- und
Datenverarbeitungsstrukturen aufzukliren.

Die Kernfrage des BVerwG war also, ob die formelle Zuschreibung der
Verantwortlichkeit fiir die Zustindigkeitsbegriindung der Aufsichtsbehorde ausreicht.
Fiir den Fall, dass dem nicht so sein sollte, schien das BVerwG die deutsche
Niederlassung nicht nur als mafgeblich fiir die Zustindigkeit der Aufsichtsbehorde zu
verstehen. Vielmehr sollte die deutsche Niederlassung als Verantwortliche gelten,
mutmaflich zusammen mit der US-amerikanischen Muttergesellschaft als eine einzige
Stelle."”* Das BVerwG vermischte also Fragen der Konturierung der Stelle, und damit
des Verantwortlichen, mit solchen der aufsichtsbehordlichen Zustindigkeit. Diese
Fragen miissen jedoch auseinandergehalten werden. Zuerst stellt sich die Frage, ob die
formelle Zuschreibung der Verantwortlichkeit ausreichend fiir die Zustindigkeit der
Aufsichtsbehorde ist. Zweitens stellt sich die Frage, ob die formelle Zuschreibung der
Verantwortlichkeit ausreichend fur die Bestimmung der Verantwortlichkeit ist.
Drittens stellt sich die Frage, ob eine rechtlich selbststindige Niederlassung mit der
Muttergesellschaft als ein Verantwortlicher oder aber als gemeinsam Verantwortliche
erachtet werden kann.!®

Die zweite Frage kann mit einem klaren Nein beantwortet werden. Die formelle
Zuschreibung der Verantwortlichkeit ist nicht ausreichend fiir die Verantwortlichkeit.
Mafigeblich sind die tatsichlichen Umstinde. Fiir die DSRL ergab sich dies nur aus der
Definition des fiir die Verarbeitung Verantwortlichen. Fiir die DSGVO ergibt sich dies
zusitzlich aus der Transparenzpflicht in Art. 26 Abs. 2 S. 1 DSGVO und dem
Auftragsverarbeiterexzess in Art. 28 Abs. 10 DSGVO. Die Verantwortlichkeit kann ftr
die DSGVO nur durch das Unionsrecht oder das Recht der Mitgliedstaaten formell
festgelegt werden. Sonstige Zuschreibungen sind fiir die Verantwortlichkeit
unerheblich.'”  Die Aufklirung der konzerninternen Entscheidungs- und

101 [...] kann hingegen auch eine andere Niederlassung (hier: Deutschland) als Verantwortliche ange-

sehen werden, [...]“ Dazu unten.

102 Zur Frage der Auftragsverarbeitung durch eine Konzernmutter: Simitis/Hornung/Spiecker/ Petr,
Art. 28 DSGVO, Rn. 24.

1% Die Unbeachtlichkeit formeller Festlegung ergibt sich implizit aus dem Kriterium der tatsichlichen
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Datenverarbeitungsstrukturen ist also fiir die Ermittlung des Verantwortlichen
notwendig.

Die dritte Frage wiederum hingt von dieser Ermittlung ab. Soweit eine
Niederlassung mit eigener Rechtspersonlichkeit tber die Verarbeitungen in
irgendeiner Weise mitentscheidet, ist sie gemeinsame Verantwortliche zusammen mit
der Muttergesellschaft. Potenziell ist zwar auch eine Auftragsverarbeitung der
Niederlassung gegeniiber der Muttergesellschaft denkbar, diese wird aber hiufig
entweder nicht beabsichtigt oder nachweisbar sein. Sofern die Weisungsgebundenheit
als Voraussetzung der Auftragsverarbeitung bei der Niederlassung also nicht besteht,
muss diese auch bei minimaler Beteiligung an den Verarbeitungen, mangels einer
alternativen Rolle, als gemeinsam Verantwortliche erachtet werden. Eine einheitliche
»Konzern-Verantwortlichkeit lisst sich der DSGVO nicht entnehmen.'® Der EuGH
hat bereits klargestellt das Art. 101 und 102 AEUV nur fiir die Héhe der Geldbufle zu
berticksichtigen ist.'”

Fir die erste Frage zur Zustindigkeit der Aufsichtsbehorde schlieflich ist die rein
tormelle Zuschreibung der Verantwortlichkeit ausreichend. Denn um die tatsichliche
Verantwortlichkeit festzustellen, muss die Aufsichtsbehérde moglicherweise erst auf
ihre Untersuchungsbefugnisse nach Art. 58 Abs. 1 DSGVO zuriickgreifen. Dabei
besteht aber auch das Risiko, dass die Aufsichtsbehorde letztlich keine
Abhilfebefugnisse ergreifen kann, wenn sie nach Ermittlung der tatsichlichen
Verantwortlichkeit nicht federfithrende Aufsichtsbehorde ist.

Der EuGH tibergeht in seinem Urteil zur Vorlage des BVerwG die Problematik der
Zustindigkeit der Aufsichtsbehérde komplett, indem er seine Google Spain-
Rechtsprechung zur Zustindigkeit der Aufsichtsbehorde'*
Sachverhalte fiir anwendbar erklirt, in denen der Verantwortliche seinen Sitz in der
Union hat.'” In der Rechtssache Google Spain hatte der EuGH es fur die
Anwendbarkeit der DSRL und Zustindigkeit einer Aufsichtsbehérde ausreichen
lassen, dass eine Niederlassung des Verantwortlichen in der Union im Bereich des

auch fiir solche

Werbegeschiftes titig war. In der Rechtssache Google Spain wurde zwar nur Google
Inc. (im Folgenden ,Google“), also die amerikanische Muttergesellschaft, als

Entscheidungsmacht, vgl. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fir die
Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 15.

194 Dazy unten.

105 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-807/21 (Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203, Rn. 57.

1% EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 60.

07 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 64. Dieser
Teil der Rechtsprechung diirfte mit dem Prinzip der federfiihrenden Aufsichtsbehdrde gem. Art. 561.V.m.
60 DSGVO allerdings nicht mehr weiter gelten: ebd., 361 f.
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Verantwortliche vom vorlegenden Gericht identifiziert."”® Man kann die
Ausfithrungen des EuGH aber aufgrund der stets gemeinsamen Nennung von Google
Inc. und Google Spain so interpretieren, dass er Google Inc. und Google Spain als
gemeinsam Verantwortliche erachtete. Zur Verantwortlichkeit von Facebook Inc. (im
Folgenden ,Facebook®) und Facebook Ireland Ltd. (im Folgenden ,Facebook
Ireland®) dufert sich der EuGH in der Rechtssache Wirtschaftsakademie nur beildufig:

»Es ist festzustellen, dass im vorliegenden Fall in erster Linie die Facebook Inc.
und, was die Union betrifft, Facebook Ireland iiber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung der personenbezogenen Daten der Facebook-Nutzer und der
Personen entscheiden, die die anf Facebook unterbaltenen Fanpages besucht
haben, und somit unter den Begriff des,fiir die Verarbeitung Verantwortlichen*
LS. Art. 2lit. d RL 95/46 fallen, was in der vorliegenden Rechtssache nicht in

«109

Zuweifel gezogen wird.

Unklar bleibt bei dieser Feststellung in welchem Verhiltnis Facebook und Facebook
Ireland zueinanderstehen. Im weiteren Urteil spricht der EuGH, ohne dies niher zu
begriinden, davon, dass Facebook zusammen mit Facebook Ireland gemeinsam
Verantwortliche seien.!™® Wie sich dies etwa mit dem Wortlaut,, /... und, was die Union
betrifft, Facebook Ireland [...]“vertrigt, wird nicht erldutert.

Die DSGVO selbst setzt sich mit dem Problem der Konturierung der Stelle in
Konzernstrukturen, trotz der Definition des Begriffs der Unternehmensgruppe in
Art. 4Nr. 19 DSGVO als

»eine Gruppe, die aus einem herrschenden Unternebmen und den von diesem
abhingigen Unternebmen bestebt

nicht auseinander. Der Begriff der Unternehmensgruppe ist vor allem fiir die
Benennung eines Datenschutzbeauftragten nach Art. 37 DSGVO sowie die
verbindlichen internen Datenschutzvorschriften nach Art. 47 DSGVO mafigeblich.!"!
ErwGr 48 S. 1 DSGVO deutet zunichst auf eine gemeinsame Verantwortlichkeit von
Unternechmen in Konzernen hin. Gemifl diesem Erwigungsgrund kénnen

1% EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 43.
19 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 30.
110 FyGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 31, 55, 59

1 Dazu ErwGr 110 DSGVO.
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Verantwortliche, die Teil einer Unternehmensgruppe sind, ein berechtigtes Interesse
haben, personenbezogene Daten innerhalb der Unternchmensgruppe fiir interne
Verwaltungszwecke zu tibermitteln. Allerdings steht dies mit den Feststellungen aus
ErwGr 37 S. 2 DSGVO in einem gewissen Widerspruch, wonach ein Unternehmen,
das die Verarbeitung personenbezogener Daten in ihm angeschlossenen Unternehmen
kontrolliert, mit diesen zusammen als eine Unternechmensgruppe betrachtet werden
sollte. Denn nach diesem Wortlaut hitte nur oder jedenfalls primir das herrschende
Unternechmen Entscheidungsmacht und wire somit per Definition Verantwortlicher.
Daneben definiert ErwGr 37 S. 1 DSGVO die Unternchmensgruppe so:

»Eine Unternehmensgruppe sollte aus einem herrschenden Unternebmen und
den von diesem abhingigen Unternehmen bestehen, wobei das herrschende
Unternebmen  dasjenige sein  sollte, das zum Beispiel aufgrund der
Eigentumsverbdltnisse, der finanziellen Beteiligung oder der fiir das
Unternebmen geltenden Vorschriften oder der Befugnis,
Datenschutzvorschriften umsetzen zu lassen, einen beberrschenden Einfluss auf

(4

die iibrigen Unternehmen ausiiben kann.

Denkbar ist also, dass es sich bei ErwGr 37 S. 1 und 2 DSGVO um Alternativen
handelt. Wenig hilfreich zum Verstindnis der Unternehmensgruppe als einheitliche

Stelle oder gemeinsam Verantwortliche ist auch ErwGr 36 S. 8 DSGVO. Demnach soll

»die  Hauptniederlassung — des  herrschenden — Unternebmens — als
Hauptniederlassung der Unternehmensgruppe gelten, es sei denn, die Zwecke
und Mittel der Verarbeitung werden von einem anderen Unternebmen

festgelegt.

Die grundsitzliche Annahme ist hier offensichtlich, dass das herrschende
Unternchmen die Zwecke und Mittel der Verarbeitung festlegt, also wiederum per
Definition Verantwortlicher ist.

Zusitzlich verwirrend ist schliellich die Bemessung der Geldbuf$e gem. ErwGr 150
S. 3 DSGVO anhand des Unternehmensbegriff aus Art. 101 und 102 AEUV."?
Demnach ist ein funktionaler Unternehmensbegriff anzuwenden. Versteht man nun
die an Unternchmensgruppen beteiligten Unternechmen als  gemeinsam
Verantwortliche, konnte jeweils pro Unternehmen die gesamte Unternehmensgruppe

112 Dazu: Kapitel 3 C. L. Der funktionale Unternehmensbegriff als Maf8stab.
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als Maf3stab fiir die Bebufiung herangezogen werden. Bereits bei zwei Unternehmen
wire also der doppelte Betrag der durch diese gebildete Unternchmensgruppe
maf3geblich."” Auflésen 1iflt sich dieser offensichtlich nicht beabsichtigte Effekt
dadurch, dass man ErwGr 150 S. 3 DSGVO dahingehend interpretiert, dass eines der
bebuften Unternehmen gesamtschuldnerisch fiir die Unternehmensgruppe haftet.

Der DSGVO lisst sich systematisch also insgesamt keine klare Konturierung der
Stelle fir Konzern- bzw. Unternehmensgruppen-Sachverhalte entnehmen.'* Um dem
Wortlaut der Definition des Verantwortlichen, insbesondere hinsichtlich der
sjuristischen Person®, gerecht zu werden, kann aber auch bei einem dominanten
Einfluss der Muttergesellschaft oder anderer Konzerngesellschaften auf die fraglichen
Verarbeitungen keine eigene Konzern-Verantwortlichkeit gebildet werden. Vielmehr
miussen die Unternechmensgesellschaften individuell als solche betrachtet werden. Auch
aus Praktikabilititsgriinden scheidet eine einheitliche Konzern-Verantwortlichkeit aus.
Denn mangels aufsichtsbehordlicher Befugnisse auflerhalb der Union wird eine
Aufsichtsbehorde eine solche, abseits von Amtshilfe, kaum nachweisen kénnen, sofern
Konzerngesellschaften auf8erhalb der Union ihren Sitz haben. Daneben kann auch die
unzureichende Erfallung der Rechenschaftspflicht gem. Art. S Abs. 2 DSGVO von
nicht in der Union verorteten Konzerngesellschaften kaum effektiv sanktioniert
werden. Mafigeblich fir die Verantwortlichkeit in Konzernstrukturen ist demnach,
welches Unternehmen innerhalb eines Konzerns bzw. einer Unternehmensgruppe
tber die (Zwecke und Mittel) der Verarbeitung entscheidet und wie viel
Entscheidungsautonomie den anderen Unternechmen verbleibt. Da die lokalen
Konzerngesellschaften in der Union eigentlich immer in irgendeiner Weise in die
Verarbeitungen mit eingebunden sein werden, wird damit regelmifig eine gemeinsame
Verantwortlichkeit zwischen verschiedenen Konzerngesellschaften, etwa Mutter- und
Tochtergesellschaft vorliegen. Ausnahmsweise ist auch eine Auftragsverarbeitung bei
faktischer Weisungsgebundenheit denkbar. Eine Entscheidung einer nicht-EU-
Konzerngesellschaft ~ iiber die = Verarbeitungen vorbei an den lokalen
Konzerngesellschaften erscheint hingegen kaum denkbar.

Insgesamt ldsst sich keine allgemeine Aussage fiir eine Verantwortlichkeit innerhalb
von Konzernstrukturen allein aufgrund einer generellen wirtschaftlichen Abhingigkeit
etwa der Tochtergesellschaften treffen. Die Verantwortlichkeit kann also nicht allein
gesellschafts-  oder  kartellrechtlich ~ bestimmt  werden, sondern — muss

113 Entsprechend bei acht Unternehmen der achtfache Betrag.
114 Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4 DSGVO, Rn. 286 etwa nechmen an, dass Unternechmen im
Konzern sich ggii. Dritte seien, aber die Verantwortlichkeit innerhalb des Konzerns delegieren kénnten.
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datenschutzrechtlich autonom bestimmt werden.'”> Ausgehend von der jeweiligen
Entscheidungskompetenz lassen sich die Verantwortlichkeiten in Konzern- bzw.
Unternehmensgruppen-Sachverhalten dann weiter bestimmen.''¢

VI Unternebmen mit Entscheidungsmacht aufSerbalb der Europdischen
Union

Wie bereits angedeutet, stellt sich in Verarbeitungsszenarien, in denen zumindest eines
der Unternehmen als Verantwortlicher seinen Sitz!*” auflerhalb der Union hat, die
Frage, wie ecine Niederlassung im Unionsgebiet zu qualifizieren ist. Dies gilt
insbesondere fiir das Szenario, in dem ein Unternehmen mit Sitz auflerhalb der Union
eine Niederlassung in der Union unterhilt, die aber keinerlei Entscheidungsmacht im
Hinblick auf die Verarbeitungen hat. Handelt es sich bei dieser Niederlassung um einen
von dem Unternehmen separaten Verantwortlichen? Handelt es sich bei der
Niederlassung und dem Unternehmen um einen einheitlichen Verantwortlichen oder
ist die Niederlassung gar nicht verantwortlich? Weder die EuGH-Urteile in den
Rechtssachen Google Spain noch Wirtschaftsakademie geben hierzu ecine
Orientierung.

Die DSGVO erwihnt zwar grundsitzlich die Hauptniederlassung des
Verantwortlichen in Art. 4 Nr. 16 lit. a DSGVO sowie die Niederlassung in ErwGr 22
DSGVO, stellte diese aber nicht in Bezug zum Verantwortlichen. Nach ErwGr 22
DSGVO ist die Rechtsform einer Niederlassung unerheblich. Dies ist nur schwer zu
vereinbaren mit der Erwihnung der juristischen Person in der Definition des
Verantwortlichen, die sich offensichtlich nur anhand einer Rechtsform konturieren
kann. Nach ErwGr 22 DSGVO kann eine Niederlassung also Teil des
Verantwortlichen (im Sinne der Stelle) sein, sofern sie keine eigene
Rechtspersonlichkeit aufweist. Sie kann gleichzeitig aber auch nicht Teil des
Verantwortlichen sein, sofern sie eine Rechtspersonlichkeit besitzc. Ob  die
Niederlassung  Teil des Verantwortlichen oder gemeinsam mit diesem
Verantwortlicher ist, bleibt also eine Einzelfallfrage. Hinsichtlich der Urteile des EuGH
in den Rechtssachen Google Spain oder Wirtschaftsakademie miissen die jeweiligen
Niederlassung nicht als Teil von Google Inc. bzw. Facebook Inc. als Verantwortliche

115 Vgl. Kuner/Bygrave/Docksey/Bygrave/Tosoni, Art. 4 (7) GDPR, 149 f. ,the rule “one company,
one controller” does not apply*.

116 Vgl. zu Konzernsachverhalten: BeckOK DatenschutzR*”/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 3 f.

17 Der Sitz des Verantwortlichen ist insoweit erheblich, wie die Aufsichtsbehorde ihre Befugnisse, ins-
besondere was die Verarbeitung und Geldbuf8en angeht, sinnvoll nur im Staat des Sitzes des Verantwortli-
chen durchsetzen kann.
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in den USA betrachtet werden, sondern aufgrund ihrer eigenen Rechtspersonlichkeit
als mit diesen gemeinsam Verantwortliche.'**

Da die Niederlassung aber nicht zwangsliufig eine eigene Rechtspersonlichkeit
besitzen muss, weist das Konzept der Niederlassung auch nicht zwingend eine
Schnittmenge mit dem Verantwortlichen auf. Eine Niederlassung ohne
Rechtspersonlichkeit sollte also primir, entsprechend dem Vertreter'” gem. Art. 27
Abs. 4 DSGVO, als Anlaufstelle fiir Aufsichtsbehorden und betroffene Personen
verstanden werden. Dies ergibt sich im Umkehrschluss auch daraus, dass der Vertreter
gem. Art. 3 Abs. 2 DSGVO gerade dann erforderlich ist, wenn keine Niederlassung des
Verantwortlichen nach Art. 3 Abs. 1 DSGVO besteht. Der Rechtsgedanke aus Art. 27
Abs. 5 DSGVO findet daher auch fiir die Niederlassung Anwendung. Nach dieser
Norm sind unbeschadet der Benennung eines Vertreters rechtliche Schritte gegen den
Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter moglich. Da sich die Konzepte von
Niederlassung und Verantwortlichem hinsichtlich der Stelle nicht iiberschneiden
mussen, ist also auch ein Vorgehen gegen eine Niederlassung ohne
Rechtspersonlichkeit denkbar. Dies gilt jedenfalls soweit, wie die Verarbeitung im
Rahmen der Titigkeit dieser Niederlassung erfolgt.

Die Mafinahmen gegen den Vertreter und damit auch gegen die Niederlassung sind
allerdings ausgehend vom Wortlaut auf Art. 58 Abs. 1lit. a DSGVO beschrinkt. Denn
nur dort wird er explizit erwihnt. Es ist aber duflerst fraglich, ob dies Absicht des
Unionsgesetzgebers war. Unabhingig von anderen denkbaren Befugnissen der
Aufsichtsbehorde ist aber ebenso unklar, inwiefern diese Befugnisse gegen
Verantwortliche ohne Sitz in der EU durchgesetzt werden kénnen. So hatte der EuGH
in einem Urteil angedeutet, dass Aufsichtsbehérden die Betroffenenrechte ohnehin
nicht auflerhalb der Union durchsetzen kénnten.!*

Festhalten lassen sich folglich fiir Verarbeitungsszenarien, in denen ein
Unternechmen mit Entscheidungsmacht auf8erhalb der Union beteiligt ist, folgende
Erkenntnisse. Das Unternehmen auflerhalb der Union ist aufgrund seiner
Entscheidungsmacht stets Verantwortlicher. Soweit eine Niederlassung dieses
Unternchmens in der Union mit Rechtspersonlichkeit vorhanden ist, ist diese
regelmiflig, soweit sie irgendwie an der Verarbeitung beteiligt ist, zusammen mit dem
Unternehmen gemeinsam Verantwortliche. Potenziell kann bei Bestehen einer
Weisungsgebundenheit auch eine faktische Auftragsverarbeitung der Niederlassung

118 So wohl in: EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357,
Rn. 31,55,59f.

119 Sjehe zum Vertreter a. ErwGr 80 DSGVO.

20EuGH, Urteil vom 24.09.2019 — C-507/17 (Google/CNIL) = GRUR 2019, 1317, Rn. 63 ff.
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vorliegen. Soweit die Niederlassung keine eigene Rechtspersonlichkeit aufweist, ist
diese entsprechend dem Vertreter gem. Art. 27 Abs. 4 DSGVO als Anlaufstelle fiir
betroffene Personen und Aufsichtsbehdrden zu behandeln. Die Niederlassung muss
also Antrige der betroffenen Personen sowie Mafinahmen der Aufsichtsbehérden an
den Verantwortlichen weitergeben, soweit sie sie nicht selbst erfiillen kann. Da die
Niederlassung andererseits aber auch Teil des Unternehmens als Verantwortlichem ist,
konnen gegen die Niederlassung, aber nur in ihrer Funktion als Teil des
Verantwortlichen, auch Mafinahmen gegentiber dem Verantwortlichen verhingt
werden. Ob diese Mafinahmen tiber die Niederlassung effektiv durchgesetzt werden
konnen, ist allerdings eine andere Frage. Gibt es schliefllich neben dem Unternehmen
auflerhalb der EU noch eine weitere rechtsfihige Niederlassung in der Union und ist
diese ebenso an der Verarbeitung in irgendeiner Weise beteiligt, ist auch diese
Niederlassung grundsitzlich gemeinsam Verantwortlicher. Soweit die andere
Niederlassung in der Union allerdings keine Rechtspersonlichkeit hat, ist nur die
Niederlassung mit Rechtspersonlichkeit in ihrer Position als Verantwortlicher
gegeniiber den betroffenen Personen und den Aufsichtsbeh6rden in Anspruch zu
nehmen.

VII Kritik

Wie hier dargestellt, lisst sich das Definitionselement der Stelle nicht komplett losgeldst
vom Element der Entscheidung betrachten. Dies gilt fiir alle Formen der Stelle. Eine
Analyse der Stelle kann also nur dann erfolgen, wenn zumindest eine gewisse
Entscheidungsautonomie einer bestimmten Stelle festgestelle wurde. Abseits der
natiirlichen und juristischen Person ldsst sich nur dann eine Konturierung der Stelle
erzielen, wenn eine organisatorisch abgrenzbare Entscheidungsautonomie festgestellt
wurde. Sobald zumindest ungefihr klar ist, wer tGber die Verarbeitung (mit-
Jentscheidet, ldsst sich diesem eine Organisationseinheit zuordnen, nicht umgekehrt.'*!
Ob die (Mit-)Entscheidung {iber eine Verarbeitung, insbesondere in komplexen
Szenarien mit vielen Akteuren aber ohne weiteres erkennbar ist, kann bezweifelt
werden. Andererseits bestehen fiir die Aufsichtsbehorden gerade hier die
Untersuchungsbefugnisse aus Art. 58 Abs. 1 DSGVO. Fiir betroffene Personen sicht
die DSGVO eine Unterstiitzungsfunktion des Auftragsverarbeiters gem. Art. 28 Abs. 3
lit. e DSGVO bzw. des gemeinsam Verantwortlichen gem Art. 26 Abs. 3 DSGVO vor.

121 Grabitz/Hilf*/ Bréibhann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 20.
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Es zeigt sich insgesamt ein doppelter Analyseaufwand bei der Feststellung einer
Stelle. Zunichst muss die Entscheidungsautonomie hinsichtlich einer Verarbeitung
erkannt werden, dann die zustindige Organisationseinheit fiir diese Entscheidung
geklirt werden. Die Definition des Verantwortlichen ist in dieser Hinsicht zwar sehr
flexibel, aber je nach Sachverhalt auch sehr schwierig anzuwenden. Dies ist weniger eine
Kritik der Definition als vielmehr die Feststellung, dass die Definition des
Verantwortlichen aufgrund ihres hohen Abstraktionsgrades keine Prototypen der
Verantwortlichkeit  herausgebildet hat.  Denkbar wire insoweit, dass die
Aufsichtsbehorden  bei  bestimmten — Voraussetzungen  von  bestimmten
Entscheidungsstrukturen'” ausgehen kénnten und die Verantwortlichen diese
Annahmen im Rahmen ihrer Rechenschaftspflicht entkriften missten.

C. Zweck(e)

»Es sei unklar, was denn Zweck iiberbaupt ist, wie eng oder wie weit der Zweck
zu sehen ist, ob Zweck etwa gleich Aufgabe ist oder organisatorisch definiert

werden kann usw. 1%

Der Zweck'** als Objekt der Entscheidung des Verantwortlichen wird in der DSGVO
nicht weiter definiert.'"” Die Definition des Verantwortlichen und die dazugehédrigen
Erwigungsgriinde verweisen weder explizit noch implizit auf andere Normen, die einen
wortgleichen Begriff verwenden. Da es sich bei der DSGVO um sekundires
Unionsrecht handelt, muss der Begriff also entsprechend der unionsrechtlichen
Methodenlehre' ausgelegt werden. Der grammatikalischen sowie der historischen
Auslegung kommen dabei regelmiflig wenig Bedeutung zu. Entscheidend ist vor allem
das Telos der Norm sowie die Systematik. Systematisch liegt es nahe, den Zweck aus

122 So sieht Keller, BTLJ*® (2018), 287, 327 etwa eine Neigung der Aufsichtsbehorden Host-Provider
als Verantwortliche zu bewerten.

' Badura, Anhdrungsbeitrag in der o6ffentlichen Anhérung des Innenausschusses des Deutschen
Bundestages vom 19. Juni 1989 (Sitzungsniederschrift der 6ffentlichen Anh6rung am 19. Juni 1989, in:
Deutscher Bundestag (Hrsg.), Fortentwicklung der Datenverarbeitung und des Datenschutzes: Offentli-
che Anhérung des Innenausschusses des Deutschen Bundestages am 19. und 23. Juni 1989, 1990, 16).
Dort ging es allerdings um das BDSG 1990, nicht die DSRL.

124 Gem. der Definition des Verantwortlichen in Art. 4 Nr. 7 DSGVO eigentlich: ,,die Zwecke®. In der
englischen Version: ,the purposes®, in der franzdsischen Version: ,,les finalités®.

125 Monreal, CR 2019, 797, Rn. 26.

126 Callies/Ruffert/ Wegener, Art. 19 EUV, Rn. 28 ff.; EuGH, Urteil vom 01.10.2019 - C-673/17
(Planet 49) = EuZW 2019, 916, Rn. 48.
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Art. 4 Nr. 7 DSGVO im Zusammenhang mit der Zweckbindung in Art. 5 Abs. 1lit. b
DSGVO zu verstehen.'” Dies ist auch im Hinblick auf den Telos von Art. 4 Nr. 7
DSGVO  schlissig. Die  Zweckfestlegung  ist  entscheidend  fir  die
Verarbeitungsrechtfertigung nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO und ist somit Kern der
Entscheidung des Verantwortlichen. Bock spricht daher bei der Bestimmung der
Zwecke von der juristischen Begriindbarkeit der Verarbeitung und somit der
Riickfiihrung auf eine Rechtsgrundlage.'” Daneben wird ein Verstindnis, das den
Zweck aus Art. 4 Nr. 7 DSGVO im Zusammenhang mit der Zweckbindung aus Art. 5
Abs. 1 lit. b DSGVO versteht, auch der einheitlichen Auslegung der verschiedenen
Sprachfassungen der DSGVO gerecht.'”

Die Art. 29-Datenschutzgruppe verstand den Zweck als das ,Warum® der
Verarbeitung.'® Der Zweck sei ein ,erwartetes Ergebnis, das beabsichtigt ist oder die

geplanten Aktionen leitet.“"!

Die Entscheidung tiber die Zwecke der Verarbeitung
solle allein dem/den (gemeinsam) Verantwortlichen vorbehalten sein.'”> Eine
Entscheidung tiber die Zwecke der Verarbeitung fihre also zwingend zu einer
Einordnung als Verantwortlicher.'” Sinnvoller ist es allerdings, den Zweck als das
»Woftir der Verarbeitung zu verstehen. Der Begrift ,,Woftir unterstreicht besser die
Ziel- bzw. Ergebnisbezogenheit oder genauer die Finalitit™** der Verarbeitung. Zudem
steht ,,Wofiir im Gegensatz zu , Warum® nicht fiir ein abstraktes Biindel aus Zweck,

Motivation und Interesse.!*

127 So fiir die DSRL: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die
Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 16. Fiir die DSGVO: Eunropean
Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR,
07.07.2021, Rn. 34.

128 Bock, K&R 2019, 30, 31. Insofern ist der Zweck a. essenziell fiir die Kontrolltitigkeit der Aufsichts-
behérden: Simitis, CR 1987, 602, 611.

122 Sowohl die englische als a. die franzdsische Sprachfassung verwenden identische Begriffe in Art. 4
Nr. 7 DSGVO und Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO.

130 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 16; dhnlich a.: European Data Protection Supervisor,
EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and joint controllership under Regulation (EU)
2018/1725,07.11.2019, 9.

B31So a.: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 33.

132 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17 f.

133 Ebenso: Enropean Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, pro-
cessor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 9.

134Vgl. a. den entsprechenden Begriff der franzdsischen Sprachfassung: ,la finalité“.

135 Ambivalent (,,to what end; or ,what for®): European Data Protection Board, Guidelines 07/2020
on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 35.
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Die Ausfithrungen des EuGH zu den Zwecken der Verarbeitung im Kontext seiner
Rechtsprechung zu der (gemeinsamen) Verantwortlichkeit entbehren bislang,
insbesondere auch im Hinblick auf ihre Kiirze', einer systematischen Tiefe, so dass
insofern kein besonderer Erkenntnisgewinn vorliegt. Inwiefern der EuGH sich bei
gemeinsam Verantwortlichen weg von einem eigentlichen Zweck und hin zu einer
Zweckkongruenz oder einem gemeinsamen Interesse bewegt, wird in Kapitel 4 E. L./
analysiert.

Eine Behandlung der zahlreichen allgemeinen Probleme rund um die
Zweckfestlegung sowie -bindung, abseits des konkreten Bezugs zur Definition des
Verantwortlichen, wiirde an dieser Stelle den Rahmen der Arbeit sprengen. Daher sei
an dieser Stelle statt vieler anderer Quellen auf die Dissertationen von Kring'™® sowie

von von Grafenstein'” verwiesen.

D. Mittel

Ebenso wie zu den Zwecken der Verarbeitung finden sich auch zu den Mitteln der
Verarbeitung keine weiteren Erliduterungen in der DSGVO. Zwar verwendet ErwGr 26
S. 3 DSGVO den Begriff Mittel, allerdings geht es dort um die Frage der
Personenbeziehbarkeit von Daten. Anhand von Art. 25 Abs. 1 DSGVO wird immerhin
deutlich, dass die Mittel der Verarbeitung nicht deckungsgleich mit den technischen
und organisatorischen Mafinahmen sind, die der Verantwortliche zu treffen hat. Denn
diese Mafinahmen sind zum Zeitpunkt der Festlegung der Mittel zu treffen.
Unerheblich ist das Verstindnis der einzelnen Elemente der Mittel aber keineswegs.
Abhingig davon, welche Elemente der Mittel im Rahmen der Entscheidung erheblich
tir die Einordnung als Verantwortlicher sind, bestimmct sich in Verarbeitungsszenarien
mit mehreren Akteuren auch eine Einordnung als gemeinsam Verantwortliche oder
Auftragsverarbeiter."®

13¢ Die Ausfithrungen in EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22 (IAB Europe) = ZD 2024, 328,
61 ff. etwa beschrinken sich auf drei Randnummern mit insgesamt drei Sitzen.

137 Kapitel 4 E. I. Das ,Interesse“ in der Rechtssache Fashion ID als Zweckkomplementaritit der
gemeinsam Verantwortlichen.

138 Kring, Big Data und der Grundsatz der Zweckbindung im Datenschutzrecht, 2019.

13 Grafenstein, The Principle of Purpose Limitation in Data Protection Laws, 2018.

W0 Vol. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 16.
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Im urspriinglichen Kommissionsentwurf zur DSRL gab es den Begriff der Mittel

noch nicht.!!

Der Verantwortliche bestimmte sich durch die Entscheidung tiber
(neben dem Zweck) die Arten der gespeicherten Daten, mit welchen Vorgingen'* sie
verarbeitet werden sollten und welche Dritte Zugang zu ihnen haben sollten.'*® Der
geinderte Kommissionsentwurf behielt diese drei Aspekte, nicht wortlich, aber
inhaltsgleich, bei. Insofern ist der Begriff Mittel in der endgiiltigen Fassung der DSRL
zwar eine Kiirzung, aber keine inhaltliche Anderung gegeniiber den

Entwurfsfassungen.'*

I Verstindnis der Aufsichtsbehorden'

Die Art. 29-Datenschutzgruppe unterteilte die Mittel der Verarbeitung grob in
technische und organisatorische Fragen der Verarbeitung sowie die sogenannten
wesentlichen Elemente.'* Insgesamt ginge es bei den Mitteln um das ,Wie“ der
Verarbeitung oder die ,,Art und Weise, wie ein Ergebnis oder Ziel erreicht wird“. Die
technischen Fragen bzw. Methoden betrifen etwa die verwendete Hard- und Software.
Die wesentlichen Elemente!*” der Mittel betrifen unter anderem:

e die zu verarbeitenden Daten'*®
e die Dauer der Verarbeitung
e den Zugang zu den Daten seitens Dritter'’

41 Siehe zur Genese: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die
Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 15 ff.

142 Gemeint war wohl Verfahren.

143 BR-Drs. 690/90, S2 f.

Y Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "flir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17.

5 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17 f. und weitgehend identisch a. Exropean Data
Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and joint controllership
under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 9 f.

% Vgl. a. die Differenzierung bei: Bock, K&R 2019, 30, 31; kritisch zur Differenzierung der Mittel:
Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 37.

¥ Vgl. Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4 DSGVO, Rn. 181.

1% Sinnvollerweise sollte es dabei um eine grobere Kategorisierung der Daten gehen (etwa: weifle Min-
ner ilter als 60 Jahre), nicht die individuelle Auswahl von Datensitzen. Dies deckt sich dann a. mit dem
urspriinglichen Kommissionsentwurf und den ,,Arten personenbezogener Daten®: BR-Drs. 690/90, 52 f.
Zustimmend wohl: G/S/S/V/Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 40. Daneben kann man darunter a. die Sensibi-
litit der Daten nach Art. 9und 10 DSGVO verstehen. Das eine Verstindnis schlief$t dabei das andere nicht
notwendigerweise aus.

% A. dies findet sich im urspriinglichen Kommissionsentwurf: BR-Drs. 690/90, S. 52 f.
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e den Zeitpunket der Léschung der Daten'

Ahnlich liest sich die Auflistung des EDPS.”" Demnach sollen wesentliche
Elemente der Mittel die folgenden sein:

e die Art der zu verarbeitenden Daten'>

e der Zeitraum der Speicherung (der Daten)

e von welchen Personen Daten erhoben werden
e wer Zugriff auf die Daten hat

e wer Empfinger der Daten ist

Die Entscheidung tiber die technischen und organisatorischen Fragen als Teilaspekt
der Mittel sei problemlos an einen Auftragsverarbeiter delegierbar.”® Hingegen soll die
Entscheidung tber die eben genannten wesentlichen Elemente der Mittel die
Einordnung als Verantwortlicher implizieren."** Diese nur bedingte Ausschlagkraft fiir
die Einordnung als Verantwortlicher steht im Gegensatz zur Entscheidung tiber die
Zwecke, die stets eine Einordnung als Verantwortlicher bedinge." Vorschlige zu den
wesentlichen Elementen der Mittel durch einen Auftragsverarbeiter sollen nach
Ansicht des EDPS mdglich sein, solange der Verantwortliche hieriiber selbst

150 Dies kann man a. im Zusammenhang mit der Dauer der Verarbeitung begreifen.

51 European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 9 f. Fast identisch: European Data
Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR,
07.07.2021, Rn. 40. Allerdings wird hier die Frage des Zugangs zu Daten mit der Kategorie von Empfin-
gern verbunden, wihrend der EDPS zwischen beiden trennt.

152 Hierbei handelt es sich vermutlich um Kategorien von Daten, etwa auch die besonders sensiblen
Daten nach Art. 9und 10 DSGVO.

153 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher" und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17; European Data Protection Supervisor,
EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and joint controllership under Regulation (EU)
2018/1725,07.11.2019, 9 f.

5% Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17; European Data Protection Supervisor,
EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and joint controllership under Regulation (EU)
2018/1725, 07.11.2019, 9 f. scheint nicht nur eine Implikation, sondern direkt eine Einordnung als Ver-
antwortlicher vorzunehmen.

155 Woher sich dieser Unterschied ergibt, ist nicht ersichtlich. Mdglicherweise haderte die Art. 29-Da-
tenschutzgruppe mit dem Wortlaut ,,Zwecke und Mittel“. Widerspriichlich ist diesbeziiglich a. die vorliu-
fige Schlussfolgerung in Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die
Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 18. Ebenso: Enropean Data Pro-
tection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021,
Rn. 39.
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entscheidet.” Nach Ansicht des EDPB sind die wesentlichen Mittel eng mit dem
Zweck und dem Umfang der Verarbeitung verkniipft und daher grundsitzlich dem
Verantwortlichen vorbehalten.'”

Im Hinblick auf die unwesentlichen Elemente der Mittel, also die technischen und
organisatorischen Fragen, weist der EDPB zudem darauf hin, dass die Weisung
Mafinahmen nach Art. 32 DSGVO zu treffen, im Vertrag zur Auftragsverarbeitung
festgehalten werden sollte.™ Dabei sollte auch die Unterstiitzung des
Verantwortlichen durch den Auftragsverarbeiter in Bezug auf die Einhaltung der
Pflichten der DSGVO festgehalten werden. Im Rahmen der Pflicht des
Verantwortlichen technische und organisatorische Mafinahmen nach Art. 24 DSGVO
zu ergreifen, sollte der Verantwortliche also vollstindig tiber die Mittel der
Verarbeitung durch den Auftragsverarbeiters informiert werden.

Kritisch anzumerken ist im Hinblick auf die unwesentlichen Elemente der Mittel,
dass gerade technische Fragen, wie die verwendete Software oder Hardware, durchaus
auch die wesentlichen Elemente betreffen konnen, also etwa welche Daten wie
verarbeitet werden.”” So kann insbesondere bei Standardsoftware gegebenenfalls keine
Konfigurationsmoglichkeit des Auftragsverarbeiters hinsichtlich ~ wesentlicher
Elemente der Mittel bestehen. Sofern durch die Auswahl der Soft- oder Hardware also
auch eine Entscheidung tiber die wesentlichen Elemente der Mittel erfolgen wiirde,
wire ein vermeintlicher Auftragsverarbeiter faktisch ein gemeinsam Verantwortlicher.

II. Wesentliche Elemente der Mittel als erforderlicher Vertragsinhalt nach
Art. 28 Abs. 3 DSGVO

Die Differenzierung zwischen wesentlichen Elementen und unwesentlichen
Elementen der Mittel ldsst sich auch aus den Festlegungserfordernissen fiir eine

15¢ European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 16 f. Ahnlich wohl: Artikel-29-Da-
tenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und
" Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 18.

57 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 40.

58 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 41 mit Beispiel Call Center.

15 In diesem Zusammenhang sei an Lawrence Lessig und das Zitat ,,Code is Law® erinnert.
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Auftragsverarbeitung in Art. 28 Abs. 3 DSGVO ableiten.'® So muss im Rahmen der
Auftragsverarbeitung festgelegt werden:'!

e  Gegenstand

e Dauer
o Art
o Zweck

der Verarbeitung sowie die

e Artder personenbezogenen Daten und die
e  Kategorien betroffener Personen

Dabei stellt der Zweck entsprechend der Definition des Verantwortlichen
zugegebenermaflen kein Mittel dar. Aus der notwendigen Festlegung durch den
Verantwortlichen ergibt sich daher, dass dieser selbst hieriiber entscheiden muss. Im
Umbkehrschluss kann der Auftragsverarbeiter aber auch tiber die Elemente der Mittel
entscheiden, die nicht in Art. 28 Abs. 3 DSGVO als notwendige Festlegung des

Verantwortlichen erwihnt werden.

III. Die Mittel in der Rechtsprechung des EnGH

Beziige zu den wesentlichen Elementen der Mittel finden sich in dem Urteil des EuGH
in der Rechtssache Wirtschaftsakademie.'® So spricht der EuGH davon, dass im
Rahmen der Einrichtung bzw. ,Parametrierung® der Fanpage (ein individuelles Profil
innerhalb einer Plattforminfrastruktur) neben der allgemeinen Beeinflussung der
durch den Plattformbetreiber zu erstellenden Besucherstatistik auch die Kategorien der
Personen (also der Webseitenbesucher) festgelegt werden, deren Daten hierfiir
verarbeitet werden sollen.'®

160 Vgl. Paal/Pauly/Martini, Art. 28 DSGVO, Rn. 35 f; Simitis/Hornung/Spiecker/ Petr, Art. 28
DSGVO, Rn. 51. Kritisch G/S/S/V/Kramer, Art. 28§ DSGVO, Rn. 48 f., da Art. 28 Abs. 3 DSGVO nicht
explizit den Begriff Mittel erwihnt. Vgl. a. den Gesetzgebungsprozess und die angedachte Voraussetzung
der Bedingung: Simitis/Hornung/Spiecker/ Petri, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 6.

161 Vgl. a. den notwendigen Inhalt einer Vereinbarung zwischen gemeinsam Verantwortlichen nach
EPDS: European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor
and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 28.

162 Dazu: Kapitel 4 B. I. Wirtschaftsakademie.

163 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 36.
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In der Rechtssache Fashion ID'** hatte der Websitebetreiber unter anderem
eingewandt, dass er keinen Einfluss auf die an den Plattformbetreiber tibermittelten
Daten habe. Einriumen lisst sich hier sicherlich, dass der Websitebetreiber die
Ubermittlung nicht in inhaltlicher Hinsicht beeinflussen konnte.'®® Allerdings scheint
es offensichtlich, dass die Entscheidung tber das Stattfinden der Ubermittlung
tberhaupt einem, wie auch immer gearteten, Einfluss auf die tibermittelten Daten in
ihrer Intensitit vorgeht.*® Im Verstindnis der Art. 29-Datenschutzgruppe lisst sich
insofern argumentieren, dass eine Ermdéglichung und damit verbunden auch eine
mogliche Beendigung der Verarbeitung, eine Entscheidung tiber die Dauer der
Verarbeitung sowie iber den Zugang zu den Daten bedeutet. Gleichermafien bleibt
dies natiirlich auf den konkreten Vorgang des Zusammenwirkens beschrinkt.

Aus dem Urteil in der Rechtssache NZOG'Y” geht hervor, dass der EuGH
hinsichtlich der Mittel etwa die zu verarbeitenden personenbezogenen Daten sowie die
einzelnen Parameter einer zu entwickelnden App als maf8geblich erachtet.*® Konkrete
Ausfithrungen zu dem bei der Verarbeitung angewandten Verfahren finden sich
zudem in dem Urteil in der Rechtssache IAB Europe.' So betrifft das Verfahren etwa
den konkreten technischen Ablauf der verschiedenen Verarbeitungsschritte fiir einen
bestimmten Zweck.

1V, Fazit

Die Differenzierung der Art. 29-Datenschutzgruppe und des EDPB zwischen
wesentlichen und unwesentlichen Elementen der Mittel einer Verarbeitung ist sinnvoll
und kann zudem aus der Systematik der DSGVO mit den Festlegungserfordernissen in
Art. 28 Abs. 3 S. 1 DSGVO begriindet werden. Maf3geblich fiir die Einordnung eines
Akteurs anhand einer Entscheidung iiber die Mittel der Verarbeitung ist vor allem die
Entscheidung dariiber, welche Arten von personenbezogenen Daten von welchen
Kategorien betroffener Personen verarbeitet werden sollen. Dabei ist die Entscheidung
iiber diese Daten nicht auf einer Mikroebene zu treffen, sondern sie kann, wie sich aus
dem Wortlaut der Norm ergibt, einen gewissen Abstraktionsgrad aufweisen.

164 Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.

16 Insofern lag eine ,take-it-or-leave-it“-Situation vor.

166 Vgl. European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller,
processor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 10.

167 Dazu: Kapitel 4 B. IV. NZOG (Nacionalinis visuomenes sveikatos centras).

168 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) = ZD 2024, 209, Rn. 32.

19 EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22 (IAB Europe) = ZD 2024, 328, Rn. 66 f.
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E. Entscheidung

Das Definitionselement der Entscheidung ist von elementarer Bedeutung fiir die
Feststellung der Verantwortlichkeit.'” Dies gilt fiir singulire Verantwortliche und erst

recht fiir gemeinsam Verantwortliche."*

Anhand der eigenen Entscheidung wird der
Verantwortliche vom  weisungsgebundenen  Auftragsverarbeiter — abgegrenzt.
Rechtshistorisch gesehen ist sie die einzige wesentliche Neuerung im Konzept des
Verantwortlichen seit seiner ersten gesetzlichen Fixierung im BDSG 1977."> Wihrend
das urspriingliche Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates'” noch eine Festlegung
der Verantwortlichkeit durch einzelstaatliches Recht vorsah und das BDSG a.F."* bis
zu seinem Auflerkrafttreten 2018 sich, ausgehend vom Wortlaut, rein tber die
Durchfiithrung der Verarbeitung definierte, legte die DSRL eine Entscheidung tiber die
Verarbeitung als bestimmendes Element des Verantwortlichen zugrunde.'” Dieses
Element der Entscheidung war gerade auch im Hinblick auf die neu eingefiihrten
gemeinsam Verantwortlichen notwendig, um damit iiberhaupt eine Zuordnung
mehrerer Akteure zu einer Verarbeitung zu ermdglichen. Soweit erkennbar fehlt es
bislang, knapp 30 Jahre nach Verabschiedung der DSRL, an einer vertieften
Auseinandersetzung mit diesem Element der Definition des Verantwortlichen.

Dieses Kapitel analysiert verschiedene Elemente der Entscheidung. Dabei wird
zunichst der Frage nachgegangen, ob und falls ja, welche Kenntniselemente eine
Entscheidung voraussetzt. Daneben wird erortert, ob eine Entscheidungsfihigkeit
Voraussetzung fiir eine Entscheidung ist, welche formellen Voraussetzungen eine
Entscheidung erfiillen muss und ob die Entscheidung eine technische Kontrolle der
Verarbeitung voraussetzt. Schlieflich wird die von der Art. 29-Datenschutzgruppe
vorgeschlagene Typologie zur Ermittlung einer Entscheidung dargestellt und kritisiert.

Im Hinblick auf die Systematik der DSGVO wird die Entscheidung tiber Zwecke
und Mittel vor allem noch im Rahmen der Definition der Hauptniederlassungin Art. 4
Nr. 16 lit. a DSGVO sowie dem korrespondierenden ErwGr 36 DSGVO erwihnt. So
soll nach ErwGr 36 DSGVO fiir die Hauptniederlassung der Ort ausschlaggebend sein,

70 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 10; Grabitz/Hilf*/Brihann, A 30 Art. 2
DSRL, Rn. 18; Ehmann/Selmayr/Klabunde/Horvath, Art. 4 DS-GVO, Rn. 39.

Y Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22.

172 Dazu: Kapitel 1 B. IL BDSG (1977).

17 Dazu: Kapitel 1 B. IV. Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates (1981).

174 Dazu: Kapitel 1 B. V1. 2. Technischer Ansatz.

17 Vgl. Monreal, PinG 2017, 216, 220.
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an dem durch die effektive und tatsichliche Ausiibung von Managementtitigkeiten
(durch eine feste Einrichtung) Grundsatzentscheidungen zur Festlegung von Zwecken
und Mitteln getroffen werden. In Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO findet sich die gleiche
Definition wie in Art. 4 Nr. 7 DSGVO mit leicht abgewandeltem Wortlaut. Bei
gemeinsam Verantwortlichen ist demnach der Akt der Festlegung der Zwecke und
Mittel entscheidend. Dass Art. 26 Abs. 1S. 1 DSGVO aber andere Voraussetzungen als
Art. 4 Nr.7 DSGVO, der ja auch die gemeinsam Verantwortlichen definiert, bedingen
wollte, ist nicht ersichtlich.!”¢

Rein etymologisch betrachtet bedeutet ,entscheiden®, dass eine Fragestellung
endgiltig geklirt, dass in einem Zweifelsfall ein Urteil gefillt oder dass ein Entschluss
tiber eine Auswahl (bestimmend) getroffen wird."”” Die englische und franzdsische
Sprachfassung der DSGVO verwenden das Wort ,,determine® bzw. ,,détermine, was
im Deutschen mit bestimmen, festlegen oder eben auch entscheiden tibersetzt werden
kann. Die Bestimmung der Bedeutung von entscheiden anhand der
Zweckbestimmung des Verantwortlichen als ,verantworten® scheint hingegen ein
Zirkelschluss zu sein,"”® da die Entscheidung und die sich daraus ergebende
Verarbeitung erst die Verantwortung begriindet. Das Bezugsobjekt der Entscheidung
ist, via deren Zwecke und Mittel, die Verarbeitung und dabei immer der konkrete
Vorgang bzw. die Vorgangsreihe.

Der EDPB hilt in seinen Leitlinien zum Verantwortlichen fest:

»l...] given a particular processing operation, the controller is the actor who has
determined why the processing is taking place [... ] and bow this objective shall be
reached [...]. A natural or legal person who exerts such influence over the
processing of personal data, thereby participates in the determination of the

purposes and means of that processing in accordance with the definition in
Article 4(7) GDPR. “7

In diesem Sinne ist die Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel einer
Verarbeitung folglich die Austibung eines gewissen Einflusses hieriiber. Die Frage, was

176 Dazu: Kapitel 4 C. I. Art. 4 Nr. 7 vs. Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO - unterschiedliche Definitionen
der gemeinsam Verantwortlichen?

77 https://www.duden.de/rechtschreibung/entscheiden (abgerufen am 17.07.2024).

178 Siehe Monreal, CR 2019, 797, Rn. 28.

17 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 35 (Hervorhebung durch den Autor).
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Objekt dieses Einflusses ist und wie hoch der Einfluss sein muss, stellt sich vor allem im

Rahmen der gemeinsamen Verantwortlichkeit."

I Vorfrage: Notwendige Kenntniselemente der Entscheidung

Anhand des Wortlauts der Definition des Verantwortlichen lasst sich die Frage, ob die
Entscheidung iiber die Verarbeitung Kenntniselemente aufweist, grundsitzlich schnell
beantworten. Liegt eine Verarbeitung vor und wird tiber deren Zwecke und Mittel
entschieden, sind dies die zwingenden, aber zugleich auch ausreichenden
Voraussetzungen der Verantwortlichkeit.

Die Frage, ob und wenn ja welche Kenntniselemente fiir eine Entscheidung tiber
die Zwecke und Mittel einer Verarbeitung nétig sind, ist bislang,'®" soweit ersichtlich,
nicht behandelt worden. Hin und wieder ergeben sich aber kurze Randbemerkungen
hierzu, so auch in der Rechtssache Google Spain. Google vertrat die Position, es handele
sich bei ihr als Suchmaschinenbetreiberin nicht um eine Verantwortliche, da sie weder
Kenntnis noch Kontrolle tiber die Bereitstellung der Suchergebnisse habe.'* Diese
Bereitstellung erfolge vielmehr automatisiert und ohne Unterscheidungsfihigkeit der
Suchmaschine zwischen Daten mit oder ohne Personenbezug. Somit lige bereits keine
Verarbeitung vor. Der EuGH folgte allerdings dieser Argumentation nicht und stellte

183

eine eigene Verarbeitung sowie eine Verantwortlichkeit der

Suchmaschinenbetreiberin fest.'®

Hinter den Einwinden von Google steckt die Frage, inwiefern eine
Automatisierung von Verarbeitungen von einer Verantwortlichkeit befreien kann.'*’
Denkbar erscheint, dass dies schon eine Verarbeitung ausschlief3t oder dass jedenfalls
keine Verantwortlichkeit begriindet wird. Indessen erscheint der erste Teil der

Fragestellung im Hinblick auf die Definition der Verarbeitung in Art. 4 Nr. 2

180 Dazu: Kapitel 4 H. Die gemeinsame Entscheidung und Kapitel 4 I. Erheblichkeitsschwelle des
Entscheidungsbeitrags.

181 So war etwa die (kurze) Ablehnung subjektiver Elemente bei Kosmider, Die Verantwortlichkeit im
Datenschutz, 2021, 30 ff. erst nach Abgabe dieser Arbeit berticksichtigungsfihig.

82 EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 22.

183 EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 28.

18+ EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 33, 41. Anders
noch der Generalanwalt: EuGH, Schlussantrige vom 25.06.2013 - C-131/12 (Google Spain), Rn. 82.

185 Hierbei handelt es sich um eine Frage, die vor allem im Bereich der Regulierung von Large Language
Models (LLMs) virulent werden wird.
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DSGVO'™ tiberfliissig, ist doch Element der Definition: ,,/.../ mit oder obne Hilfe

automatisierter Verfahren ausgefiihrten Vorgang [...]“**

1. Kenntnis der Verarbeitung personenbezogener Daten als Voraussetzung einer
Verarbeitung?

Ausgangspunkt der Einwinde von Google scheint zunichst der Gedanke zu sein, eine
Verarbeitung erfordere die Absicht oder jedenfalls die Kenntnis dahingehend, dass
personenbezogene Daten verarbeitet werden (also das ,,0b®)."*® Die Absicht oder
Kenntnis kénnte dabei auch durch die Fihigkeit eines Programms bzw. einer Maschine,
zu unterscheiden, ob ein Personenbezug vorliegt oder nicht, hergestellt werden. Der
Wortlaut der Definition der Verarbeitung macht allerdings deutlich, dass es bei der
Verarbeitung um einen rein faktischen Prozess' geht, in dem personenbezogene
Daten verarbeitet werden. So stellt der EuGH im Urteil zu der Rechtssache Google
Spain zunichst fest, dass sich unter den von einer Suchmaschine verarbeiteten'” Daten
auch personenbezogene befinden kénnen.”” Eine Absicht oder Kenntnis des
Verantwortlichen hinsichtlich bestimmter Aspekte einer Verarbeitung, wie etwa des
Personenbezugs, sei nicht Teil der Definition der Verarbeitung und damit fir deren
Vorliegen nicht erforderlich.”” Die von der Suchmaschinenbetreiberin durchgefiihrten
Verarbeitungen finden sich vielmehr ohne ein solches Erfordernis in der beispielhaften
Auflistung der verschiedenen Erscheinungsformen der Definition einer Verarbeitung
wieder.!”?

Grundsitzlich erscheint es zwar denkbar, auf die Unterscheidungsfihigkeit eines
Programms bzw. einer Maschine hinsichtlich des Personenbezugs abzustellen. Letztlich
wiirde dies aber Folgeprobleme, etwa in der Ermittlung eines Sachverhalts,"* bedingen

18 R elevante Diskrepanzen zur Definition der DSRL bestehen nicht.

187 Vgl. Kiihling/Buchner/Herbst, Art. 4 Nr. 2 DS-GVO, Rn. 14 zur menschlichen Veranlassung. Vgl.
BeckOK DatenschutzR*’/Schild, Art. 4 DSGVO, Rn. 29 zu einem subjektiven Element.

188 Siehe a.: European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, pro-
cessor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 10 Fn. 13.

1% Die Verwendung von Vorgang wird wegen der Ambiguitit hier bewusst vermieden.

%0 Diese Vorgangsreihe beschreibt der EuGH so: ,[ Titigkeit,] die darin besteht, von Dritten ins Inter-
net gestellte oder dort verdffentlichte Informationen zu finden, automatisch zu indexieren, voriibergehend
zu speichern und schlieflich den Internetnutzern in einer bestimmten Rangfolge zur Verfiigung zu stellen
[..]“ (EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 21).

PIEuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 27.

2 EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 28.

%3 So das ,auslesen®, ,speichern®, ,organisieren®, ,aufbewahren®, ,weitergeben® und ,bereitstellen®,
vgl. Art. 2lit. b DSRL.

”*Im Hinblick auf den Quellcode und das Urheberrecht sowie Betriebsgeheimnisse.
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und potenzielle Umgehungskonstruktionen férdern.'” Unklar wire zudem, wo diese
Unterscheidungsfihigkeit hinsichtlich des Personenbezugs als Voraussetzung zu
verorten wire. Bereits die Verarbeitung pauschal abzulehnen, ist jedenfalls, abseits einer
kontextspezifischen Regelung, etwa von Large Language Models (LLMs), im Interesse
eines umfassenden Schutzes der betroffenen Personen nicht sinnvoll.” Folglich ist die
Kenntnis eines Personenbezugs fiir eine Verarbeitung nicht erforderlich.

2. Objekte der Entscheidung

Neben der mangelnden Unterscheidungsfihigkeit der Suchmaschine hinsichtlich des
Personenbezugs verwies Google auch darauf, dass sie selbst keine Kenntnis und
Kontrolle tiber die personenbezogenen Daten im Rahmen der Verarbeitung der
Suchmaschine habe und daher nicht Verantwortliche fiir diese Verarbeitung sein

konne.r”

Parallel zur Frage, ob die Verarbeitung also eine Absicht oder Kenntnis
hinsichtlich des Personenbezugs voraussetzt, stellt sich diese Frage auch fiir den
Verantwortlichen bei der Entscheidung iiber die Verarbeitung.

Die Definition des Verantwortlichen verlangt eine Entscheidung tiber die Zwecke
und Mittel der Verarbeitung personenbezogener Daten. Rein grammatikalisch sind die
Objekte der Entscheidung also die Zwecke und Mittel der Verarbeitung.'”® Anhand der

199

konkreten Verarbeitung bemisst sich, wortiber der Verantwortliche entscheiden," also

Kontrolle“?® haben muss.
»

Entscheidung e Verarbeitun 9 Personen-
Zwecke Mittel 9 bezogene Daten

1% Bspw. im Rahmen einer Programmierung, die Personenbezug einfach nicht beachtet.

1% Vgl. die Erwigungen in EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014,
857, Rn. 30, 34.

7 EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 22.

1% Missverstindlich die Art. 29-Datenschutzgruppe: ,diese Verarbeitung ist letztendlich das Objeke
der ,gemeinsamen Kontrolle“* in: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen
"fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22.

1 Vgl. EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 33.

20 Die Art. 29-Datenschutzgruppe setzt In WP 169 die Entscheidung tiber die Verarbeitung mit der
Kontrolle gleich, vgl. etwa Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die
Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22.
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Zwar spricht die Definition des Verantwortlichen von einer Entscheidung tiber die
Zwecke und Mittel der Verarbeitung personenbezogener Daten, allerdings enthilt
schon die Definition der Verarbeitung in Art. 4 Nr. 2 DSGVO selbst das Satzfragment
spersonenbezogene[n] Daten“. Gleiches gilt fiir den auf die Verarbeitung
bezugnehmenden sachlichen Anwendungsbereich der DSGVO in Art. 2 Abs. 1
DSGVO. Inhaltlich findet sich also hinsichtlich des Personenbezugs von Daten kein
»mehr® in der Definition des Verantwortlichen gegentiber der Definition der
Verarbeitung. Eine notwendige Absicht oder Kenntnis hinsichtlich des
Personenbezugs einer Verarbeitung ist weder anhand der Definition der Verarbeitung
noch des Verantwortlichen ersichtlich. Der Verantwortliche entscheidet tiber die
Zwecke und Mittel der Verarbeitung - einschlieSlich der verwendeten
personenbezogenen Daten —, nicht aber iiber die personenbezogenen Daten als solche.
Auch die Zwecke und Mittel der Verarbeitung beinhalten den Aspekt des
Personenbezugs nicht notwendigerweise. Denkbar ist etwa das Szenario, dass ein
Verantwortlicher vermeintlich anonymisierte Daten fur eine Studie verarbeitet, sich
darunter allerdings auch nicht anonymisierte Daten befinden. Auch in diesem Szenario
wird tiber Zwecke und Mittel der Verarbeitung entschieden, ohne dass tiberhaupt ein
Bewusstsein des Personenbezugs seitens des Verantwortlichen besteht. Folglich ist
weder eine Absicht noch eine abstrakte oder konkrete Kenntnis des Verantwortlichen
dahingehend erforderlich, dass eine Verarbeitung auch personenbezogene Daten
betrifft. Ausreichend ist vielmehr die faktische Verarbeitung von personenbezogenen
Daten, sowohl fiir die Verarbeitung als auch fiir die Verantwortlichkeit.”*" Mit anderen
Worten: Die Verarbeitung muss personenbezogene Daten beinhalten, der
Verantwortliche entscheidet aber nur @iber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung.
Der Personenbezug ist Voraussetzung der Verarbeitung, nicht aber der Entscheidung.
Selbst im Falle der fehlenden faktischen Kenntnis einer Verarbeitung
personenbezogener Daten liegt eine Kontrolle des Verantwortlichen wenigstens
insoweit vor, dass er die Verarbeitung wieder beenden kann. Die Entscheidung zur

202 Dies bedeutet etwa fiir

Verarbeitung begriindet die Verantwortung fiir eben diese.
gemeinsam Verantwortliche, dass keine tatsichliche Kenntnis der konkreten
gemeinsamen Verarbeitung vorliegen muss. Eine jedenfalls einseitige Antizipation

unkonkretisierter ~ Verarbeitungen —reicht aus®® In den Leitlinien zum

201 Sartor hilt in seiner Analyse der Google Spain-Entscheidung dagegen und argumentiert, dass teleo-
logisch betrachtet eine so weitgehende Verantwortlichkeit des Suchmaschinenbetreibers und vergleichba-
rer Intermediire nicht beabsichtigt sein kann: Sartor, MJ* (2014), 564, 567 ft.

202 Monreal, CR 2019, 797, Rn. 27.

23 So etwa die Bereitstellung des Social Plugins durch den Plattformanbieter in: EuGH, Urteil vom
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Verantwortlichen weist der EDPB explizit darauf hin, dass jeder, der Daten verarbeite,
sich vergewissern sollte, ob diese auch personenbezogene Daten beinhalten und welche
Pflichten der DSGVO daraus erwachsen.”™ Ein Akteur werde auch dann als
Verantwortlicher behandelt, wenn er nicht bewusst personenbezogene Daten
verarbeite oder davon ausgeht, dies nicht zu tun.

Soweit ersichtlich gibt es bislang eine gerichtliche Entscheidung, die dieser
Argumentation widerspricht. In dieser Entscheidung hatte das hochste italienische
Gericht (Corte di Cassazione) in einem Fall, der Youtube betraf, die Privilegierungen
der e-Commerce-RL*” auf die DSRL bzw. deren italienische Umsetzung angewandt.**
Dadurch wurde eine Verantwortlichkeit erst ab Kenntnis des Inhalts eines Videos
begriindet.*” Diese Entscheidung wurde allerdings nicht weiter aufgegriffen. Sie diirfte
auch mit dem neuen Wortlaut der Privilegierungen in Art. 4 ff. DSA, der von ,haften
spricht nicht weiter vereinbar sein.

3. Rechtsprechung des EnGH

Der EuGH beschrinkt sich im Urteil zu der Rechtssache Google Spain darauf zu
betonen, dass die Suchmaschinenbetreiberin tiber Zwecke und Mittel der Verarbeitung
208 Dabei sei unerheblich, dass die auf den Websites von Dritten
veroffentlichten  personenbezogenen ~ Daten  nicht  der  Kontrolle  der

entscheide.

Suchmaschinenbetreiberin unterliegen. Denn diese vorgelagerte Verarbeitung sei auch
nicht Ankniipfungspunkt der Verantwortlichkeit, sondern die der Titigkeit der
Suchmaschine, des ,Webcrawlens“ der Webseiten.?” Eine Ausnahme von der
Verantwortlichkeit aufgrund mangelnder Kontrolle iber die vorgelagerte
Verarbeitung auf den Websites sei wegen des weiten Verstindnisses des Begriffs des
Verantwortlichen ausgeschlossen, damit ein umfassender Schutz der betroffenen
Personen gewihrleistet werden kann.*™

29.07.2019 - C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977. Vgl. a. Monreal, CR 2019, 797, Rn. 40, der keine
explizite Einigung zwischen gemeinsam Verantwortlichen, wohl aber einen Beitrag zur Verarbeitung ver-
langt.

8204 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 44.

205 Mittlerweile in dem DSA enthalten.

26 Corte di Cassazione, Cass. sez. tre Penale, 3 febbraio 2014, n. 5107/14 (It.).

207 Mit ausfiihrlicher Diskussion: Keller, BTL]*? (2018), 287, 358 ff.

2% EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 32 ff.

22 Vgl. EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 28. In-
wiefern sich diese Verarbeitung von der vorgelagerten Verarbeitung auf den jeweiligen Webseiten unter-
scheidet, erliutert der EuGH in: ebd., Rn. 35 ff.

20 EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 34.
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Im Urteil zu der Rechtssache Fashion ID*"" hingegen erwihnt der EuGH die
Kenntnis bzw. das Wissen des Verantwortlichen im Zusammenhang mit der
Einbindung des Social Plugins durch den Websitebetreiber in seine Website. Dabei hilt
der EuGH im Rahmen seiner Ausfithrungen zu den Mitteln der Verarbeitung fest, dass
der Websitebetreiber das Social Plugin offenbar in dem Wissen eingebunden habe, dass
dieses als Werkzeug zum Erheben und zur Ubermittlung von personenbezogenen
Daten der Besucher dieser Seite diene.”’* Daneben habe er mit der Einbindung des
Social Plugins entscheidend die Erhebung und Ubermittlung der Daten beeinflusst.*?
Insgesamt hilt der EuGH fest, dass der Websitebetreiber somit iiber die Mittel, die der
Erhebung und Ubermittlung zugrunde lagen, entschieden habe.”* Bedauerlicherweise
macht der EuGH hier keine weiteren Ausfithrungen zum ,Wissen® des

Verantwortlichen.

4. Herleitung aus der Systematik

Sofern man sich der Frage notwendiger Kenntniselemente®"

positiv nihert, also fragt,
welche Kenntniselemente fiir eine Entscheidung vorhanden sein miissen, stellt sich
zunichst die grundlegende Frage, ob das Definitionselement der Entscheidung weniger
eine bewusste Entscheidung iiber die Verarbeitung, als vielmehr eine Entscheidung

tiber die tatsichlichen Konsequenzen eines Handelns bedeutet.*¢

a) Kenntnis der Zwecke?

Die Frage der Erforderlichkeit einer Kenntnis stellt sich bei den Zwecken der
Verarbeitung insgesamt nicht, da eine Festlegung der Zwecke notwendigerweise deren
Kenntnis voraussetzt. Aufgrund des Zweckbindungsgrundsatzes in Art. 5 Abs. 1 lit. b
DSGVO, der auch die Zweckfestlegung beinhaltet, ist die Kenntnis der Zwecke in
systematischer Hinsicht also zwingend. Der Zweck einer Verarbeitung wird zudem
auch bei fehlender Kenntnis des Personenbezugs von Daten festgelegt.

! Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.

212 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 77.

23 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 78.

214 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 79.

215 Als Minus zur Absicht.

16 Vgl. zur Notwendigkeit eines ,Verarbeitungswillens“: Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4
DSGVO, Rn. 61, 67.
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b) Kenntnis der Mittel?

Neben den Zwecken muss aber auch tber die Mittel der Verarbeitung entschieden
werden. Fiir die Mittel gibt es anders als beim Zweck keinen systematischen Zwang zu
deren Festlegung oder Kenntnis. Sofern eine Kenntnis der Mittel insgesamt nicht
notwendig sein sollte, stellt sich die Frage, ob es Konsequenzen hat, und wenn ja welche,
wenn der Verantwortliche keine oder unzureichende Kenntnis tiber die Mittel hat.
Klar ist zunichst, dass zumindest eine faktische Entscheidung tiber die Mittel der
Verarbeitung vorliegen muss, da ohne diese Entscheidung keine Verarbeitung
stattfinden kann. Dies gilt insbesondere dann, wenn man zwischen wesentlichen*” und
unwesentlichen Elementen der Mittel differenziert. Eine Verarbeitung, bei der nicht
klar ist, welche Daten verarbeitet werden, kann allein logisch nicht stattfinden.
Denkbar ist auch eine Entscheidung durch ,Unterlassen®, etwa, wenn der
Verantwortliche die Entscheidung tiber die wesentlichen Elemente der Mittel einer
Software oder Hardware iiberlisst. Aber auch in diesem Fall lisst sich in der
Entscheidung zur Verwendung bestimmter Software bzw. Hardware eine bewusste
Entscheidung erkennen. Selbst im Falle einer Auftragsverarbeitung muss der
Verantwortliche zumindest tiber die Vorschlige eines Auftragsverarbeiters hinsichtlich
der wesentlichen Elemente der Mittel entscheiden, will der Auftragsverarbeiter nicht
' Folglich lisst sich die
Entscheidung des Verantwortlichen iiber die Mittel zusammenfassend so verstehen,

Gefahr laufen, selbst Verantwortlicher zu werden.?

dass sich aus dem Verhalten des Verantwortlichen zumindest die Voraussetzungen fiir
die Durchfiihrung der Verarbeitung iiberhaupt ableiten.

Bewusste Entscheidungen iiber bestimmte Elemente der Mittel erscheinen damit als
eine Art Obliegenheit des Verantwortlichen. Befasst sich der Verantwortliche nicht
bewusst mit diesen Elementen, riskiert er damit beispielweise eine Ausweitung der
Verantwortlichkeit  hinsichtlich der verarbeiteten Daten oder erfolgenden
Verarbeitungen. Ebenso sind Verstof8e oder erweiterte Pflichten im Hinblick auf
Art. 24,25 und 32 DSGVO denkbar. Diese Verstofie oder Pflichten ergeben sich dabei
aber aus dem Ausmaf$ der Verarbeitung, mit dem sich der Verantwortliche nicht niher
befasst hat. Plastisch bedeutet die fehlende Entscheidung iiber die wesentlichen
Elemente der Mittel fiir die zu verarbeitenden Daten etwa, dass sie folglich

7 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.

28 Vgl. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 116; European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on
the concepts of controller, processor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725,
07.11.2019, 16 f.
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uneingeschrinke alle verfigbaren Daten betrifft. Fiir die Verarbeitungsdauer bedeutet
sie gegebenenfalls eine unbegrenzte Dauer. Dies gilt jedenfalls dann, wenn diese
Elemente nicht durch die Methode der Verarbeitung oder die verwendete Soft- oder
Hardware bedingt sind. Uber die Entscheidung zu der verwendeten Methode, Soft-
oder Hardware ist deren Mittelfestlegung wiederum dem Verantwortlichen
zuzurechnen.

Entscheidet ein Verantwortlicher also nicht bewusst iiber die Mittel der
Verarbeitung, verhindert dies nicht seine Verantwortlichkeit, sondern hat
Konsequenzen auf deren Rechtsfolgenseite. Dies gilt fiir das Ausmafl seiner
Verantwortlichkei, fiir aufsichtsbehérdliche Mafinahmen und die Haftung gegeniiber
betroffenen Personen. Ist es einem Verantwortlichen etwa nicht mdglich,
Dateniibermittlungen von Soft- oder Hardware zu erkennen, entbindet ihn das nicht
von seiner Verantwortlichkeit, sondern wird auf der Rechtsfolgenseite beriicksichtigt.
Wiirde man in dieser Situation bereits keine Verantwortlichkeit annehmen, wire die
Wahrnehmung der Betroffenenrechte nicht méglich. Auch die Anordnung einer
Einstellung der Verarbeitung durch die Aufsichtsbehérde wire nicht méglich. Es bliebe
aus datenschutzrechtlicher Perspektive rein bei der Eigeninitiative eines Nicht-
Verantwortlichen.

Daneben hat die fehlende bewusste Entscheidung tiber die Mittel auch rein
praktische Konsequenzen fiir die Wahrnehmung der Pflichten durch den
Verantwortlichen. So kann es an der Erkenntnis fehlen, dass eine Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten nach Art. 9 DSGVO vorliegt oder
eine Datenschutzfolgeabschitzung nach Art. 35 DSGVO notwendig ist.

Hinsichtlich der Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten
und hierfiir gegebenenfalls erforderlicher Absichtselemente des Verantwortlichen liegt
auch zumindest ein Urteil des VG Mainz vor.*”” In der konkreten Entscheidung ging es
um die Videotiberwachung des Grundstiicks eines Einkaufszentrums und in Teilen
auch dessen Umfeldes. Dabei befasste sich das VG mit der Frage, ob aufgrund der
Videotiberwachung und der damit verbundenen Méglichkeit der Erfassung besonderer
Kategorien personenbezogener Daten nach Art. 9 DSGVO, etwa ethnische Herkunft

oder Gesundheitsdaten,*

auch die damit verbundenen zusitzlichen Anforderungen
an die Verarbeitungsrechtfertigung einschligig seien.””’ Das VG Mainz kam zu dem

Schluss, dass die Erfassung solcher besonderen Kategorien personenbezogener Daten

2 VG Mainz, Urteil vom 24.09.2020 — 1 K 584/19.MZ.
220 Dazu: VG Mainz, Urteil vom 24.09.2020 — 1 K 584/19.MZ, Rn. 28.
221V G Mainz, Urteil vom 24.09.2020 — 1 K 584/19.MZ, Rn. 27 ff.
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im Rahmen der Videotiberwachung zwar generell moglich sei. Sie wire aber nicht
Absicht des Betreibers der Videotiberwachung, so dass er diesbeziglich auch keine
Auswertungsabsicht habe.”” Der Betreiber beabsichtige vielmehr durch die
Videotiberwachung Strafprivention und -verfolgung. Er habe aber keine Absicht
hinsichtlich der Verwertung der besonders sensiblen Daten.

Diese Argumentation scheint allerdings allein schon deswegen zu kurz gegriftfen,
weil gerade besonders sensible Daten, wie die ethnische Herkunft oder etwa
Gesundheitsdaten wie eine Brille oder ein Rollstuhl, zur Identifizierung eines
potenziellen Titers dienlich sein kénnen. Daneben scheint es zielfithrender, die
Auswertungsabsicht nicht als eigenes Kriterium zu konstruieren, sondern, abseits einer
besonderen Festlegung der Art der zu verarbeitenden Daten (also der Kategorien) im
Rahmen der Mittel,” die Notwendigkeit der Erhebung im Zusammenhang mit den
Zwecken der Verarbeitung zu analysieren.”** Sofern der Zweck der Verarbeitung nicht
erkennbar die Erfassung besonderer Kategorien von Daten betrifft, sondern dies
vielmehr inzident erfolgt, scheint eine Anwendung von Art. 9 DSGVO tatsichlich
nicht angebracht. Sinnvoll erscheint insofern eine teleologische Reduktion von Art. 9
DSGVO dahingehend, dass aus den Zwecken entweder eine Absicht erkennbar ist oder
jedenfalls eine offensichtliche Notwendigkeit besteht, solche Daten zu verwenden.
Alternativ wire de lege ferenda eine Unterscheidung zwischen einer intendierten
Verarbeitung und einer nicht intendierten Verarbeitung von Daten nach Art. 9
DSGVO zu erginzen.*”

Hinsichtlich der Kenntnis der Mittel lisst sich abschlieflend festhalten, dass diese
nicht konkret erforderlich ist. Der Verantwortliche muss allerdings die Mittel der
Verarbeitung, insbesondere wie sie sich aus Art. 28 Abs. 3 S. 1 DSGVO ergeben,
zumindest mittelbar durch indirekte Auswahl oder Delegation festgelegt haben, so dass
es tiberhaupt zu einer faktischen Verarbeitung kommt.

#2VG Mainz, Urteil vom 24.09.2020 — 1 K 584/19.MZ, Rn. 28 f. Zur Auswertungsabsicht als Krite-
rium: Gola/Heckmann/Schulz, Art. 9 DSGVO, Rn. 13.

2 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.

24 So wohl a.: European Data Protection Board, Leitlinien 3/2019 zur Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten durch Videogerite, 29.01.2020, Rn. 63 ff. Zur Entscheidung des VG Mainz Grages,
https://www.cr-online.de/blog/2020/11/09/verarbeitung-besonderer-datenkategorien-erhoehte-anfor-
derungen-nur-bei-auswertungsabsicht/ (abgerufen am 17.07.2024).

25 Vergleichbar etwa zur Differenzierung einer Verarbeitung mit intendiertem Personenbezug und
nicht intendiertem Personenbezug bei: Roffnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutz-
rechts, 2001, 68 ff.



E. Entscheidung 111

¢) Notwendige Kenntniselemente und Kennenmiissen bei gemeinsam Verantwortlichen

Bei gemeinsam Verantwortlichen stellt sich, jedenfalls auf der Rechtsfolgenseite, die
Frage, inwiefern Kenntniselemente zugerechnet werden konnen oder ein
Kennenmiissen ausreicht. Diesbeziiglich ist der Sachverhalt aus der Rechtssache
Google Spain nicht mit dem aus Fashion ID vergleichbar. So musste sich der
Verantwortliche in der Rechtssache Google Spain als singulirer Verantwortlicher
notwendigerweise alle Details der Verarbeitung im Rahmen seiner Entscheidung
zurechnen lassen. In der Rechtssache Fashion ID hingegen konnten Elemente der
Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung verschiedenen Akteuren
zugerechnet werden.

Bei gemeinsam Verantwortlichen ist die Kenntniszurechnung insgesamt nicht
trivial, da die eigene Entscheidung eines gemeinsam Verantwortlichen ihn, als
notwendige Bedingung der gemeinsamen Verantwortlichkeit, auch gegeniiber dem
Auftragsverarbeiter oder dem Verantwortlichen untergeordneten Personen®
abgrenzt.*”” Dies gilt auch dahingehend, dass gemeinsam Verantwortliche nicht eine
eigene Rechtsfigur bilden, sondern individuell Verantwortliche mit einer gewissen
Verbundenheit darstellen.””® Folglich ist mangels der Moglichkeit einer unmittelbaren
Kenntniszurechnung eine Analyse notwendig, welche Kenntniselemente in der
individuellen Entscheidung eines gemeinsam Verantwortlichen tiber Zwecke und
Mittel der Verarbeitung vorliegen miissen. Hat ein potenziell gemeinsam
Verantwortlicher keine hinreichende Kenntnis und liegt auch kein Fall eines
Kennenmiissens*” vor, kénnte dessen Verantwortlichkeit schlicht abgelehnt werden.
Denn im Falle einer Ablehnung dieser Verantwortlichkeit kann die Verantwortlichkeit
immer noch den anderen gemeinsam Verantwortlichen bzw. einem singuliren
Verantwortlichen zugerechnet werden. Das Problem einer unverantworteten
Verarbeitung™ bestiinde in diesem Fall nicht. Folglich bietet die gemeinsame
Verantwortlichkeit  teleologisch  betrachtet  gegeniiber ~ dem  singuliren
Verantwortlichen auch die Moglichkeit weitere Voraussetzungen oder umgekehrt
Ausschlusskriterien zu berticksichtigen.

Hanloser entnimmt dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Fashion ID,?*! dass
der potenziell gemeinsam Verantwortliche sich der eigenen Ermdglichungshandlung,

226 1.S.v. Art. 29 DSGVO.

7 Vgl. unten: Kapitel 2 G. IV. Das Eigeninteresse als eigener Zweck?

28 Dazu: Kapitel 4 C. IV. Gemeinsam Verantwortliche als Rechtssubjekt sui generis?

229 Dazu unten.

0 Hierzu: Sydow/Marsch/Raschauer, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 121.

B1EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 77.
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der ermoglichten Verarbeitung in ihrer konkreten Form sowie dem kausalen
Erméglichungszusammenhang bewusst sein muss.”” Ein Kennenkdnnen oder -miissen
sei nicht ausreichend. Dies scheint allerdings eine Uberdehnung der Feststellungen des
EuGH zu sein. Grundsitzlich setzt der Begrift der Entscheidung oder Festlegung*’
zunichst nur voraus, dass eine minimale Kenntnis {iber Zwecke und Mittel besteht.?**
So kann etwa aus dem Zweck, dessen Kenntnis seiner Festlegung inhirent ist, auf ein
Kennenmiissen der Mittel geschlossen werden.” Abseits eines solchen Schlusses vom
Zweck auf die Mittel, stellt sich aber die Frage, inwiefern Kenntniselemente hinsichtlich
der Mittel vorhanden sein missen oder im Rahmen eines Kennenmissen zugerechnet
werden kénnen. Diese Kenntniselemente missen jedenfalls beinhalten, dass tiberhaupt
Datenflisse stattfinden und/oder Akteure auf8er den durch die Weisungsgebundenheit
Privilegierten i.S.v. Art. 29 DSGVO Zugriff auf die Daten haben. Daher sind fiir die
Frage der Kenntnis insgesamt die wesentlichen Elemente der Mittel einzubeziehen.
So verlangt auch der EDPS, dass jeder der gemeinsam Verantwortlichen vor einer
Verarbeitung jedenfalls Kenntnis vom allgemeinen Zweck und den wesentlichen
Elementen der Mittel der Verarbeitung besitzt.””

Wihrend das Problem des erforderlichen Grades der Kenntnis der Mittel in der
Rechtssache Fashion ID noch zu vernachlissigen war, da der Einbau des
Programmcodes des Social Plugins in die eigene Website zumindest grundlegende
Kenntnis des Webdesigns und der damit verbundenen Datenfliisse voraussetzt, sind
andere Szenarien denkbar, in denen nicht zwangsliufig ein solch technisches
Verstindnis potenziell gemeinsam Verantwortlicher angenommen werden kann. Dann
stellt sich die Frage, inwiefern ein Kennenmissen der Mittel ausreichend wire.

So ist etwa das Szenario denkbar, dass ein Unternehmen eine Software auf den
Rechnern seiner Arbeitnehmer einsetzt, die personenbezogene Daten von diesen
Arbeitnehmern erhebt und an den Softwareanbieter tibermittelt. Ist dieses Feature dem
Unternehmen gar nicht bekannt, da es selbst eine oberflichliche Priifung der Software

232 Hanloser, ZD 2019, 455, 459. A. Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 10 sprach
in der 2. Aufl. noch von einer bewussten Entscheidung im Rahmen der gemeinsam Verantwortlichen.

233 Gem. Art. 26 Abs. 1 DSGVO.

24Vgl. dazu Brithann, DuD* (2004), 201, 206 in Bezug auf die Rechtssache Lindqvist (EuGH, Urteil
vom 06.11.2003 — C-101/01 (Lindqvist) = EuGRZ 2003, 714-722). In diesem Fall ging es allerdings nicht
um eine gemeinsame Verantwortlichkeit.

25 Vgl. Brithann, DuD* (2004), 201, 206 zur Absicht von Frau Lindqvist die Daten einer
unbestimmten Zahl von Dritten zur Kenntnis zu geben.

3¢ Dazu: Kapitel 2 D. Mittel. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen
"fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17.

7 European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 23.
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versiumt hat, verstof3t es bereits gegen duflerst geringe technische Sorgfaltspflichten.*
In diesem Fall tiberzeugt es nicht, eine gemeinsame Verantwortlichkeit mit dem
Softwareanbieter deshalb abzulehnen, weil das Unternehmen keine Kenntnis iiber die
Verarbeitung hat. Andererseits scheint die Moglichkeit der Kenntnis der Erhebung von
Daten im Rahmen staatlicher Uberwachungsmaﬁnahmen, etwa durch die Ausnutzung
von Softwareliicken im Rahmen von Online-Durchsuchungen, Quellen-TKU oder
allgemein Staatstrojanern kaum mehr einem Unternehmen, das eine solch belastete
Software einsetzt, im Rahmen der Voraussetzungen einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit zuzumuten.?*” Hier muss auch zwischen einer Verantwortlichkeit
und einer Verletzung des Schutzes personenbezogener Daten i.S.v. Art. 4 Nr. 12
DSGVO, Art. 33 DSGVO abgrenzt werden.

Daher muss fur die Kenntnis der Mittel bei potenziell gemeinsam Verantwortlichen
ein gewisser Sorgfaltsmaf3stab gelten.* Dieser Sorgfaltsmafstab ist im Zusammenhang

1 Fine

mit einer Prifungspflicht von Soft- oder Hardware zu verstehen.”
Prifungspflicht der verwendeten Technik ergibt sich auch als Obliegenheit aus der
Risikoabschitzung nach Art. 25 DSGVO sowie der potenziell nach Art. 35 DSGVO
notwendigen Datenschutz-Folgeabschitzung.* Diese Prifungspflicht ist vergleichbar
mit der Verpflichtung des Verantwortlichen aus Art. 28 Abs. 1 DSGVO nur mit
Auftragsverarbeitern zusammenzuarbeiten, die hinreichende Garantien daftir bieten,
dass die Verarbeitung im Einklang mit der DSGVO erfolgt.**

Da die Entscheidung iber die Mittel, insbesondere die Auswahl der zu
verarbeitenden Daten und das Verfahren mit dem sie verarbeitet werden, eng mit der
Entscheidung tiber die Zwecke zusammenhingt, ist zu priifen, ob das fragliche Element
der Mittel der Funktionsweise der verwendeten Technik entspricht. Entspricht das
fragliche Element nicht der Funktionsweise der Technik oder widerspricht es dieser
sogar, kann kein Kennenmiissen vermutet werden. Dies ergibt sich allein daraus, dass
in diesem Fall nicht {iber den Zweck, den dieses Element erfiillt, entschieden wurde.
Eine Haftung im Zusammenhang mit Art. 25 und 32 DSGVO wird dadurch allerdings
nicht ausgeschlossen.

28 Vgl. Szenarien sind auch im Rahmen von SDKs, APIs u.i. denkbar.

27 Vgl. das Beispiel von SDKs bei Wittner, Verantwortlichkeit in komplexen Daten—Okosystemen,
2022, 250 f.; Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021, 71 f. hingegen lisst allein das faktische
Handeln ausreichen.

0 Vgl. Radtke, Gemeinsame Verantwortlichkeit unter der DSGVO, 2021, 135 ff.

1 So wohl a.: Simitis/Hornung/Spiecker/Hansen, Art. 25 DSGVO, Rn. 21.

%2 Sydow/Marsch/Mantz, Art. 25 DSGVO, Rn. 21 f. m.w.N.

3 Siehe dazu: European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller,
processor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 18.
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Die Sorgfaltspflicht wire jedenfalls dann verletzt, wenn das Aquivalent einer grob
fahrlissigen Unkenntnis im Rahmen der Entscheidung tiber die Mittel vorliegt.”** Im
Rahmen der Sorgfaltspflicht des Verantwortlichen ist ein Kennenmissen folglich
immer bei dokumentierten, offen erkennbaren Eigenschaften einer Technik
anzunehmen. Wird dieser Sorgfaltsmafdstab verletzt, erfolgt auch bei faktischer
Unkenntnis der Mittel eine Zurechnung im Rahmen eines Kennenmissen.

Hinsichtlich des Sorgfaltsmaf$stabs schlielt sich die Frage an, ob im Rahmen der

5 oder ein individualisierter

Unkenntnis ein allgemeiner, ein gruppenbasierter
Mafistab gilt. Da dem Datenschutzrecht explizite Beziige zum Zivil- oder Strafrecht
und den damit verbundenen Verschuldens- sowie Vorsatzkonzepten fehlen,” ist ein
individualisierter oder gruppenbasierter Maf3stab nicht angebracht. Dies gilt allein
schon aus Bestimmtheitsgriinden. Beim Element der Kenntnis oder des Kennenmiissen
innerhalb der Entscheidung handelt es sich vielmehr um einen datenschutzrechtlich
autonomen Begriff. Die DSGVO unterscheidet zudem nicht zwischen verschiedenen
Typen von Verantwortlichen, etwa Unternehmen, Vereinen, Parteien etc*
Ausnahmen, Privilegierungen und Ahnliches fiir bestimmte Verarbeitungskontexte
bestimmen grundsitzlich Art. 2 Abs. 2 DSGVO sowie Art. 85 ff. DSGVO.
Dementsprechend gibt es keine globalen Privilegierungen oder Auflagen fiir bestimmte
Verantwortliche in der DSGVO, sondern immer nur Lockerungen spezifisch zu
konkreten Verpflichtungen.**® Auch hieran wiirde ein Sorgfaltsmafistab, der an die
Definition des Verantwortlichen selbst ankniipft, scheitern. Verniinftig ldsst sich ein
Sorgfaltsmaf3stab fiir das Kennenmiissen daher, abseits einer gesetzlichen Regelung, vor
allem durch richterliche Rechtsfortbildung festlegen. Dabei diirfte es sich dann
vermutlich, im Rahmen der bisherigen Einzelfallrechtsprechung des EuGH zur
gemeinsamen Verantwortlichkeit, um einen individualisierten Maf$stab handeln. Aus
wissenschaftlicher Perspektive wire ein Sorgfaltsmafistab der an die Vorgaben zur
Rechenschaftspflicht aus Art. 5 Abs. 2 DSGVO sowie zu technisch und
organisatorischen Mafinahmen gem. Art. 24 f,, 32 DSGVO ankniipft wiinschenswert.
Hier scheint es naheliegend hinsichtlich des Sorgfaltsmafistabes auf das Risiko der
Verarbeitung abzustellen. Dies kann aber zugebenermaflen nur dann gelten, wenn sich

% Anders Hanloser, ZD 2019, 455, 459, der positives Wissen voraussetzt.

2% Etwa im Hinblick auf die Sachkunde.

%46 Vgl. Sydow/Marsch/Ingold, Art. 28 DSGVO, Ran. 25. Ein Verschuldensmafistab findet sich nur
vereinzelt, etwa im Kontext von Geldbuf8en, vgl. EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-807/21 (Deutsche
Wohnen) = ZD 2024, 203, Rn. 61 ff.

247 Vgl. die Erwigungen zu einer Privilegierung von Verbinden und Vereinen im Gesetzgebungsver-
fahren zur DSRL in BT-Drs. 12/8329, S. 6, 16.

8 BT-Drs. 12/8329,S.16: , [...] eine Globalbefreiung ist hingegen nicht erforderlich [...]“ (zur DSRL).
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der Verantwortliche wenigstens teilweise einer Verarbeitung personenbezogener Daten
bewusst ist. Daneben scheinen Anlehnung an einen allgemeinen zivilrechtlichen
Haftungsmaf3stab denkbar.

II. Vorfrage: Entscheidungsfihigkeit

Neben der Frage der notwendigen Kenntniselemente fiir eine Entscheidung stellt sich
zudem die Frage, ob eine Entscheidungsfihigkeit fiir die Entscheidung erforderlich ist,
und falls dem so ist, wann sie vorliegt.**’ Die folgenden Erwigungen gelten dabei, trotz
des Ankniipfens an Kinder, entsprechend auch fir Erwachsene unter rechtlicher
Betreuung.”” Die DSGVO thematisiert, prominent in Art. 8 DSGVO, Kinder nur als

betroffene Personen, nicht aber als Verantwortliche.?!

Ausgehend von der Definition
des Verantwortlichen wire auch ein Kind grundsitzlich Verantwortlicher. Dies gilt erst
recht dann, wenn man bei singuliren Verantwortlichen von einem rein faktischen®?
Entscheidungsbegriff ausgeht.”® Bei singuliren Verantwortlichen lisst sich das
Ausmaf§ der Verarbeitung aufgrund der dem Kind zur Verfiigung stehenden Mittel***
aber regelmiffig im Rahmen der elterlichen Aufsicht bzw. bei Erwachsenen der
rechtlichen Betreuung begrenzen. Diese Vermutung gilt hingegen nicht fiir Szenarien,
in denen potenziell gemeinsam Verantwortliche vorliegen. Zu denken wire hier etwa
an die Verarbeitung personenbezogener Daten im Kontext von Social Media. Eine
solche Verarbeitung diirfte der kindlichen Fihigkeit zur Nachvollziechbarkeit schnell
entgleiten.

Ankniipfend an die Ausfithrungen zu den notwendigen Kenntniselementen bei
gemeinsam Verantwortlichen muss ein Kind also zum einen das Verhiltnis zwischen
seinem Handeln und einem damit verbundenen Zweck erfassen konnen, als auch ein
grobes Verstindnis der wesentlichen Elemente der Mittel besitzen. Dies bedeutet
zudem, dass sich ein Kind des Kausalzusammenhangs zwischen seinem Handeln und
einer Verarbeitung tiberhaupt, auch in Form einer Zugangsermdéglichung zu Daten,
bewusst sein konnen muss. Eine tatsichliche Unkenntnis im konkreten Falle ist zwar
unschidlich, allerdings muss zumindest eine abstrakte Kenntnis méglich sein. Je nach
Komplexitit der technischen Gegebenheiten ist ein unterschiedlicher Mafdstab
anzulegen, so dass abseits einer gesetzlichen Festlegung einer Entscheidungsfihigkeit

Vgl Golland, ZD 2020, 397, 399.

20 Dabei wiirden die rechtlichen Betreuer an die Stelle der Eltern treten.

B Kienle, PinG 2020, 208, 213.

52 Also nur an die Konsequenzen einer Verarbeitung fiir die Entscheidung hiertiber ankniipft.
23 So etwa: Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021, 27 f.

% Handschriftliche Aufzeichnungen, Smartphone-Aufnahmen, digitale Notizen u.4.
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keine Vermutung fur eine solch abstrakte Kenntnis besteht. Zudem sind im Hinblick
auf die Entscheidungsfihigkeit eines Kindes auch die Aufsichts- und
Aufklirungspflichten der Eltern zu beachten.” Insgesamt ist ein Maf$stab vergleichbar
zur Deliktsfahigkeit nach § 828 BGB naheliegend. Die Altersschwelle des Art. 8 Abs. 1
DSGVO zur Einwilligung lisst sich fiir die Verantwortlichkeit nicht tibertragen, da ein
Eingriff in die Grundrechtssphire des Kindes sich grundsitzlich von einem Eingrift des
Kindes in fremde Grundrechtssphiren unterscheidet.

Kommt man zum Schluss, dass ein Kind, auch unter Beachtung der elterlichen
Aufklirungspflichten, nicht imstande war die Konsequenzen seines Handelns, im
Sinne einer Entscheidung, zu tberblicken, ist der Begriff des Verantwortlichen
teleologisch zu reduzieren und das Kind als nicht verantwortlich anzusehen.”* Ist das
Kind grundsitzlich nicht entscheidungsfihig, liegt auch eine Verantwortlichkeit oder

257

Haftung der Eltern fern.®” Denn diese haben keine Entscheidung {iber die
Verarbeitung getroffen. Daneben besteht auch keine Ersatzverantwortlichkeit oder -
haftung der Eltern im Rahmen der DSGVO, vergleichbar zu § 832 BGB. Insofern
kommt es dann, jedenfalls abseits anderer gemeinsam Verantwortlicher, zu einer
unverantworteten Verarbeitung. Fir den Fall, dass das Kind grundsitzlich
entscheidungsfihig ist, gleichzeitig aber eine Verletzung der elterlichen Aufsichts- und
Aufklirungspflichten vorliegt, sollte eine gemeinsame Verantwortlichkeit des Kindes
und der Eltern im Hinblick auf die Pflichten und Haftung nach der DSGVO
angenommen werden. Allerdings wire hier der Abschluss einer Vereinbarung nach

Art. 26 Abs. 1S. 2 DSGVO im Wege einer teleologischen Reduktion entbehrlich.

III. RechtmdifSigkeit und Form der Entscheidung

Die Befugnis eine Entscheidung tiber eine Verarbeitung zu treffen, mit anderen
Worten, die Rechtmifigkeit der Entscheidung als solche, wirkt sich nicht auf die
Bestimmung der Verantwortlichkeit aus.”® Insbesondere spielt es keine Rolle, ob der
Verantwortliche zur Entscheidung rechtlich befugt ist oder ob der Verantwortliche
formell benannt wurde. Zum einen ergibt sich dies aus dem Wortlaut der Definition,
da die Entscheidung dort nicht weiter als rechtmiflig qualifiziert wird. Zum anderen
ergibe dies auch nach dem Telos der Norm keinen Sinn. So ist es gerade bei einer

55 Vgl. Kienle, PinG 2020, 208, 214.

256 Ahnlich wohl Kienle, PinG 2020, 208, 213, aber mit Fokus auf ein Unvermégen hinsichtlich der
Erfullung der Verpflichtungen.

257 Kienle, PinG 2020, 208, 214.

38 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 11 f.
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unrechtmifligen Verarbeitung wichtig, dass betroffene Personen ihre Rechte
wahrnehmen und Aufsichtsbeh6rden MafSnahmen ergreifen kénnen.

Die Entscheidung tiber die Verarbeitung unterliegt zudem keinem besonderen
Formerfordernis. Im Rahmen der Rechtssache Jehovan todistajat™” hatte der EuGH
testgehalten, dass insbesondere die Schriftform nicht erforderlich sei, da die Definition
des Verantwortlichen hierfiir keinerlei Anhaltspunkte gibe.*® In der Rechtssache
NZOG hatte der EuGH weitere Ausfithrungen zu formellen Kriterien gemacht. So sei
unerheblich, ob ein Verantwortlicher in der Datenschutzerklirung genannt werde,
sofern er der Nennung nicht ausdriicklich oder stillschweigend zugestimmt habe. >
Unerheblich sei auch, ob ein Vertrag zwischen einem Verantwortlichen und einem an
der Verarbeitung beteiligten Dritten bestehe, ob ein Verantwortlicher eine
Anwendung, die die Verarbeitungen durchfthrt, erwerbe oder ob ein
Verantwortlicher der Veréffentlichung einer Anwendung durch einen beteiligten
Dritten zugestimmt habe.”** Bei gemeinsam Verantwortlichen sei zudem eine férmliche
Vereinbarung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung nicht erforderlich.**
Schliefflich sei auch die fiir gemeinsam Verantwortliche bestehende Pflicht zum
Abschluss einer Vereinbarung gem. Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO nicht konstitutiv fir
die gemeinsame Verantwortlichkeit, sondern, wie sich aus dem Wortlaut ergebe, Folge
dieser.”* Festhalten ldsst sich also, dass bislang keine formellen Kriterien fiir die
Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel einer Verarbeitung ersichtlich sind.

IV. Entscheidung als technische Kontrolle der Verarbeitung?

In der Rechtssache Fashion ID** ist erkennbar, dass der Vorlage des OLG Diisseldorf
ein sehr technikorientiertes’® Verstindnis der Verantwortlichkeit zugrunde lag.**” So
lautete Vorlagefrage 2: ,Ist [..] der Einbindende ,fir die Verarbeitung
Verantwortlicher® [...], wenn er selber diesen Datenverarbeitungsvorgang nicht

? Dazu: Kapitel 4 B. II. Jehovan todistajat.

20 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 67.

261 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) =7ZD 2024, 209, Rn. 34.

262 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) =7ZD 2024, 209, Rn. 35.

26 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) = ZD 2024, 209, Rn. 44

264 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) = ZD 2024, 209, Rn. 45; Dovas, ZD 2016,
512, 5145 Mester, DuD 2019, 167. Unverstindlich daher: Briiggemann, CR 2018, 581, S81.

265 Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.

266 Dazu: Kapitel 1 B. VI. 2. Technischer Ansatz. Kritisch a.: Monreal, CR 2019, 797, Rn. 36.

267 Exemplarisch Hacker, MMR 2018, 779, 780: ,Mafigeblich muss vielmehr die konkrete Mitgestal-
tung der (Mittel oder Zwecke der) Datenverarbeitung selbst sein, die bei Fanpages durch die Auswahl der
Parameter (Einstellung der Kriterien und Aufgreifkategorien der Verarbeitung) fiir Facebook Insight er-
folge.”
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beeinflussen kann?“*** Dass ein solch technisches Mikromanagement der Verarbeitung
nach dem mafigeblichen unionsrechtlichen Verstindnis nicht notwendig ist, ergibt sich
allerdings aus zwei Faktoren.

Zum einen konnen etwa im Rahmen der Auftragsverarbeitung insbesondere
technische und organisatorische Fragen an den Auftragsverarbeiter delegiert werden,*”
soweit diese nicht der Festlegung durch den Verantwortlichen nach Art. 28 Abs. 3
DSGVO unterliegen. Mit anderen Worten: Der Verantwortliche muss nur tiber die
wesentlichen  Elemente der Mittel der Verarbeitung gegeniiber dem
Auftragsverarbeiter entscheiden.”

Zum anderen muss der Verantwortliche aber auch keinen Zugang zu den
verarbeiteten Daten haben. Dies ergibt sich bereits aus der Definition des
Verantwortlichen. Ausreichend ist eine Entscheidung iiber die Mittel und somit auch
{iber die verarbeiteten Daten.?””! In der Rechtssache NZOG etwa hielt der EuGH fest,
dass sich eine Verantwortlichkeit nicht nur aus der eigenen Verarbeitung von
personenbezogenen Daten ergebe, sondern auch wenn personenbezogene Daten im
eigenen Namen (eines Verantwortlichen) verarbeitet wiirden.””” In dem spiteren Urteil
in der Rechtssache Etat Belge betonte der EuGH unter Verweis auf die Rechtssache

3 erneut, dass die von einem Verantwortlichen weiterverarbeiteten

Google Spain®”
personenbezogenen Daten nicht seiner Kontrolle unterliegen miissten.””* Dass auch ein
Zugang zu den verarbeiteten Daten entbehrlich ist, hat der EuGH wiederum in dem

Urteil in der Rechtssache Jehovan todistajat”™”

, jedenfalls fur gemeinsam
Verantwortliche, bestitigt.”® Orientiert man sich allerdings streng am Wortlaut des
Urteils (,,[...] setzt die gemeinsame Verantwortlichkeit [...] nicht voraus, dass jeder von
ihnen Zugang zu den betreffenden personenbezogenen Daten hat.“), diirfte aber
zumindest fiir einen der gemeinsam Verantwortlichen der Zugang zu den Daten

notwendig sein. Riickschliisse aus dem Konzept des Auftragsverarbeiters nach Art. 28

268 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 37, 42.

29 Vgl. fur die DSRL: Monreal, PinG 2017, 216, 219.

70Vol. fiir die DSRL: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die
Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 31.

2% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 45. Unklar: Simitis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn. 225. Dieser scheint die
Verantwortlichkeit dort enden zu lassen, wo die Sachherrschaft iiber die Daten vollkommen aufgegeben
wird.

272 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) = ZD 2024, 209, Ra. 36.

73 EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 34.

274 EuGH, Urteil vom 11.01.2024 — C-231/22 (Etat belge) = EuZW 2024, 265, Rn. 38.

*75 Dazu: Kapitel 4 B.II. Jehovan todistajat.

776 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 69.
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DSGVO auf das Verhiltnis der gemeinsam Verantwortlichen untereinander diirften
hingegen nicht zielfithrend sein. Denn der gemeinsam Verantwortliche hat, anders als
der Auftraggeber, kein Weisungsrecht gegentiber den anderen gemeinsam
Verantwortlichen. Somit kann er abseits vertraglicher Regelung die verarbeiteten
Daten nichtan sich ziehen. Der EDPB erwihnt als Beispiel fiir den nicht erforderlichen
Zugang zu verarbeiteten Daten ein Marktforschungsunternehmen in der Rolle eines
Auftragsverarbeiters, das dem Auftraggeber anonymisierte Statistiken iiber seine
Kunden iibermittelt.”” Zumindest nach Ansicht der Aufsichtsbehdrden wire also auch
bei einer Auftragsverarbeitung kein Zugang des Verantwortlichen zu den Daten
notwendig.”’*

Insgesamt muss der Verantwortliche zwar die fir die Verarbeitung erforderlichen

279

grundsitzlichen Festlegungen®” treffen und sie verantworten.”® Er muss im Zweifel

aber keinen eigenhindigen Durchgriff auf die Verarbeitung als solche oder die Daten
haben.”" Es reicht, wenn er dies durch Weisung, also Entscheidung, erreichen kann.**
Allein deswegen war der Wortlaut des BDSG a.F., wonach eine ,[v]erantwortliche
Stelle [...] jede Person oder Stelle [sei], die personenbezogene Daten fiir sich selbst
erhebt, verarbeitet oder nutzt oder dies durch andere im Auftrag vornehmen ldsst“*®,
irrefithrend, da eine irgendwie geartete Delegation der Durchfithrung der Verarbeitung
so nur im Bereich der Auftragsverarbeitung moglich war. Eine eigenhidndige, singulire
Verantwortlichkeit implizierte notwendigerweise die Moglichkeit des eigenhindigen
Zugrifts auf die Verarbeitung. Entscheidung und direkter Zugriff auf die Verarbeitung
waren also nach dem Wortlaut des BDSG a.F. notwendigerweise miteinander
verbunden, mindestens durch eine Weisung gegeniiber dem Auftragsverarbeiter. Eine
Trennung von Entscheidung tiber und Zugrift auf die Verarbeitung war mangels der

Umsetzung des Konzeptes der gemeinsam Verantwortlichen gar nicht denkbar.

77 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 45 Beispiel Marktforschung. Dabei ist fiir die Abgrenzung zwischen Auf-
tragsverarbeitung und separatem Verantwortlichen erheblich, wie detailliert die Weisungen ggii. dem
Marktforschungsinstitut sind.

78 Unklar auch, da die referenzierte EuGH-Entscheidung nur gemeinsam Verantwortliche betraf: Ex-
ropean Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and joint
controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 10.

279 Eben Zwecke und wesentliche Elemente der Mittel.

#0Vgl. a. das Konzept der rechtlichen und praktischen Kontrolle bei: Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 33.
Ebenso Simitis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn. 224 zur Verantwortung fiir den Datenumgang und fiir
die Verarbeitungsmedien, die etwa bei der Auftragsverarbeitung auseinanderfallen sollen.

B Verwundert: Lezzi/Oberlin, ZD 2018, 398, 400. Ahnlich: Jung/Hansch, ZD 2019, 143, 144.

#2Vgl. zu gemeinsam Verantwortlichen: BeckOK DatenschutzR*”/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 41.

283§ 3 Abs. 7 BDSG a.F.
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Maf3geblich fiir die Entscheidung tiber Zwecke und Mittel der Verarbeitung ist aber —
auch wenn es tautologisch klingen mag — nur die Entscheidung.”* Der Verantwortliche
muss nicht jede Einzelheit der Verarbeitung direkt beeinflussen konnen, er muss sie
aber sehr wohl wenigstens indirekt kontrollieren kdnnen.**®

V. Typologie anstatt formeller Analyse (Art. 29-Datenschutzgruppe /
Europdiischer Datenschutzausschuss)

Aufgrund der Vielzahl denkbarer Verarbeitungsszenarien schlug die Art. 29-

286 _ anhand

Datenschutzgruppe vor, den Verantwortlichen — als funktionelles Konzept
einer faktischen Analyse und nicht anhand einer formellen Analyse zu bestimmen.**’
Ausschlaggebend fur eine Analyse sollte also der tatsichliche Einfluss eines
Verantwortlichen sein, nicht formelle Kriterien. Dementsprechend wollte die Art. 29-
Datenschutzgruppe im Rahmen einer Typologie™ aus rechtlichen und/oder
faktischen Umstinden auf einen tatsichlichen Einfluss (auf die Verarbeitung)
schlieflen, der wiederum einer Entscheidung entsprechen sollte. Der EDPB, als
Nachfolgergremium der Art. 29-Datenschutzgruppe, spricht diesbeziiglich von einem
Einfluss auf die Verarbeitung anhand der Ausiibung von Entscheidungsmacht.*”
Ebenso sollen aber auch Umstinde einbezogen werden, die gegen einen solchen
tatsichlichen Einfluss sprechen. Im Rahmen der Typologie bildete die Art. 29-

Datenschutzgruppe drei Kategorien:

e Verantwortung aufgrund einer ausdriicklichen rechtlichen Zustindigkeit
e Verantwortung aufgrund einer implizierten Zustindigkeit
e Verantwortung aufgrund eines tatsichlichen Einflusses

#4Vgl. a. Monreal, CR 2019, 797, Rn. 33.

5 Vgl. a. Ehmann/Selmayr/Klabunde/Horvath, Art. 4 DS-GVO, Rn. 39: der Verantwortliche muss
tiber die Entscheidung hinaus nicht an der Durchfithrung der Verarbeitung beteiligt sein.

8¢ European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 12.

7 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 12. Der Begriff formelle Analyse scheint hier un-
giinstig gewihlt. Vielmehr soll eine Analyse anhand formeller Kriterien vermieden werden.

28 Dies soll anhand von Faustregeln und praktischen Annahmen erfolgen.

%9 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 20.
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1. Verantwortung aufgrund einer ausdriicklichen rechtlichen Zustindigkeit

Die Kategorie der ausdriicklichen rechtlichen Zustindigkeit sollte nach Ansicht der
Art. 29-Datenschutzgruppe zum einen den zweiten Teil der Definition des
Verantwortlichen umfassen. Demnach kann, sofern Zwecke und Mittel der
mafSgeblichen Verarbeitung durch Unionsrecht oder das Recht des Mitgliedstaats
vorgeben sind, der Verantwortliche bzw. die Kiriterien seiner Benennung nach
Unionsrecht oder dem Recht des Mitgliedstaats vorgesehen werden.””” Zum anderen
sollten damit auch Rechtsvorschriften erfasst seien, die bestimmten Rechtssubjekten
die Aufgabe oder die Verpflichtung auferlegen, Daten zu verarbeiten.”” Die
Aufgabenzuweisung miisse in diesem Fall notwendigerweise eine Datenverarbeitung
bedingen. Durch die Aufgabenzuweisung oder Verpflichtung zur Datenverarbeitung
ergebe sich dann entsprechend die Verantwortlichkeit. Diese Kategorie zeichnet sich
also durch einen direkten (Verpflichtung) oder jedenfalls offensichtlichen (Aufgabe)
Kontext einer Datenverarbeitung aus. Inwiefern zwischen einer expliziten Benennung
des Verantwortlichen bzw. den Kriterien seiner Benennung und einer impliziten
Benennung  durch  Aufgabenzuweisung  und/oder  Verpflichtung  zur
Datenverarbeitung unterschieden werden sollte, erscheint fraglich. Dies zeigt sich nicht
zuletzt dadurch, dass die Art. 29-Datenschutzgruppe beide Fille in einer Kategorie
zusammenfasst.

2. Verantwortung aufgrund einer implizierten Zustindigkest

Die Verantwortung aufgrund einer implizierten Zustindigkeit liege dann vor, wenn sie
sich aus allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen oder geltender Rechtspraxis in

bestimmten Rechtsgebieten ergebe.””

Fir die Bestimmung der Verantwortlichkeit in
dieser Kategorie seien die bestehenden traditionellen Rollen richtungsweisend, die
ublicherweise eine bestimmte Verantwortlichkeit implizieren wiirden. Basierend auf

der funktionellen Rolle solcher Stellen solle damit einhergehend auch die

20 Dazu: Kapitel 2 F. Benennung durch (materielles) Gesetz.

21 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 12 f. Die Art. 29-Datenschutzgruppe verwendet da-
fir das Beispiel einer Sozialversicherung, die fr die Durchfithrung ihrer Aufgaben ein Register fithrt. Vgl.
hierzu a. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 24.

2 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 13. Exropean Data Protection Board, Guidelines
07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 27.
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Entscheidungsmacht®?

tber die Verarbeitungen bestehen. Im Gegensatz zur
ausdriicklichen rechtlichen Zustindigkeit liege hier also kein offensichtlicher Kontext
einer Datenverarbeitung vor, allerdings bedinge eine funktionelle Rolle abseits der
Datenverarbeitung auch eine Entscheidungsmacht tiber diese. Beispiele fiir eine solche
implizierte Zustindigkeit seien Arbeitgeber in Bezug auf die Daten ihrer Arbeitnehmer,
Verleger in Bezug auf Daten ihrer Abonnenten oder Verbinde in Bezug auf Daten ihrer
Mitglieder oder Mitwirkenden. Die implizierte Zustindigkeit erfasse allerdings auch
Behorden mit  bestimmten Verwaltungsaufgaben, die keine ausdriicklichen
Regelungen zum Datenschutz aufweisen. Als konkretes Beispiel fiir diesen
funktionellen Ansatz erwihnt die Art. 29-Datenschutzgruppe ErwGr 47 DSRL.**
Dieser stellt die Vermutung auf, dass der Absender einer Nachricht fur die
Verarbeitung der Inhaltsdaten verantwortlich ist, der Telekommunikationsanbieter
hingegen nur fur die zusitzlichen Betriebs-, also insbesondere die Verkehrs- und
Rechnungsdaten.” Ein weiteres Beispiel fiir die funktionelle Rolle eines
Verantwortlichen sieht der EDPB in der Titigkeit einer Anwaltskanzlei.”” Zwar gibe
es keine spezifische Zuweisung der Verantwortlichkeit im Rahmen der Titigkeit einer
Anwaltskanzlei, auch nicht in der Mandatierung, allerdings entspreche die
Verantwortlichkeit der notwendigen Datenverarbeitung aufgrund der Titigkeit einer
Anwaltskanzlei.

In seinen Leitlinien zum Verantwortlichen gibt der EDPB die Kategorie der
implizierten Zustindigkeit auf und ordnet sie der Verantwortung aufgrund eines

tatsichlichen Einflusses zu.?””

3 Kremer, CR 2019, 225, Rn. 11 verwendet den Begriff der Verfiigungsgewalt tiber die Verarbeitung.
Dieser scheint aber aufgrund der dinglichen Assoziationen eher unangebracht.

4 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 13 f. Beispiel 1 (Telekommunikationsbetreiber);
dhnlich mit Bezug zu ErwGr 47 DSRL: Enropean Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the con-
cepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 27 Beispiel Telekommunikationsbe-
treiber.

% Vertiefend: Brithann, DuD* (2004), 201, 205. Aufgrund der rechtlichen Natur von ErwGr (Cal-
lies/Ruffert/ Wegener, Art. 19 EUV, Rn. 32) diirfte dies unabhingig vom Inhalt nur eine implizierte Zu-
stindigkeit klarstellen.

26 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 27.

27 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 27.
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3. Verantwortung aufgrund eines tatsdchlichen Einflusses

Falls sich die Verantwortlichkeit aufgrund einer Analyse der Fakten ergebe, ordnete die
Art. 29-Datenschutzgruppe dies der Kategorie der Verantwortung aufgrund eines
tatsichlichen Einflusses zu.”® Diese Kategorie sei insbesondere im Fall von
rechtswidrigen Verarbeitungen wichtig. Beispielhaft hierfiir seien
Verarbeitungsszenarien, die teilweise dem Willen der beteiligten Akteure
widersprichen, etwa bei dem Auftragsverarbeiterexzess.””” Bei der Verantwortung
aufgrund eines tatsichlichen Einflusses sollten alle relevanten Fakten einbezogen
werden, um einen bestimmenden®” Einfluss auf die Verarbeitung nachweisen zu
konnen.* Dabei sei nicht die Art oder Natur der Stelle ausschlaggebend fiir ihre
Einordnung als Verantwortliche, sondern ihre konkreten Aktivititen in einem
spezifischen Kontext.*” Daher konne sich die Einordnung eines Akteurs auch je nach
Verarbeitungsvorgang oder Vorgangsreihe dndern.

Soweit vorhanden schlug die Art. 29-Datenschutzgruppe eine Analyse der
vertraglichen Beziehungen der an einer Verarbeitung potenziell beteiligten Parteien®”
vor’* Aufgrund einer Analyse der vertraglichen Bezichungen konnten die
Verantwortlichkeit dann einer oder mehreren beteiligten Parteien zugeordnet werden.
Dabei konnte sich die Verantwortlichkeit entweder direkt aus dem Vertrag ergeben
oder aber durch die Vertragsgestaltung indiziert sein, etwa wenn eine der
Vertragsparteien eine vorherrschende Stellung im Hinblick auf die Verarbeitung
einnimmt. Trotz der Indizwirkung sollten die vertraglichen Festlegungen allerdings auf
ihre Plausibilitit hin iberpriift werden. Es bestehe also kein zwangsliufiger Schluss von
den vertraglichen Festlegungen auf die Verantwortlichkeit. Dies sei gerade im Hinblick

28 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 14 f.

% Dazu: Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess; vgl. dazu a. das SWIFT-Beispiel
unten.

3% Die Leitlinien zum Verantwortlichen sprechen hier von einem ,determinative influence®. Dies
kann man mit entscheidendem Einfluss iibersetzen. Allerdings wire dies dann quasi-tautologisch, da sich
die Entscheidungsmacht tiber eine Verarbeitung aus dem entscheidenden Einfluss auf diese ergibe.

3 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 25.

392 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 26.

3% Die beteiligten Parteien stellen scheinbar die im Kontext einer Verarbeitung identifizierbaren Ak-
teure dar.

3% Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 14; European Data Protection Board, Guidelines
07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 28 f.
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auf die Vertragsfreiheit der Parteien zu beachten. So konnte eine Verantwortlichkeit
auch entgegen einer expliziten vertraglichen Festlegung bestehen. Ebenso kénnte auch
die vertragliche Einordnung einer Stelle, etwa als Auftragsverarbeiter, den Tatsachen
widersprechen.”” Die Bedeutung der Analyse der Verantwortung aufgrund eines
tatsichlichen Einflusses werde insbesondere dort deutlich, wo eine Partei sich iiber die
vertraglichen Festlegungen hinwegsetze, so etwa im Fall von SWIFT.** Hier wurde das
Unternehmen vom US-Finanzministerium per Verwaltungsakt dazu aufgefordert,
personenbezogene Daten, die urspringlich im Auftrag von Finanzinstituten fir
kommerzielle Zwecke verarbeitet worden waren, auch fir Zwecke der Bekimpfung der
Finanzierung terroristischer Aktivititen an das US-Finanzministerium herauszugeben.
Indem es dieser Aufforderung durch eigene Entscheidung nachkam, wurde es damit
ungeachtet der vertraglichen Festlegung zum Verantwortlichen. Unabhingig von
potenziell vorhandenen vertraglichen Beziehungen sollten also die tatsichlichen
Umstinde mafgeblich seien, gerade wenn diese vertraglichen Festlegungen den
tatsichlichen Umstinden widersprichen.

Neben den potenziell vorhandenen Vertragsbedingungen sollte der Grad der
tatsichlich ausgetibten Kontrolle, der den betroffenen Personen vermittelte Eindruck
sowie die berechtigten Erwartungen der betroffenen Personen aufgrund dieser
Auflenwirkung® zur Analyse der Verantwortlichkeit herangezogen werden.

Dabei stellt sich aber die berechtigte Frage, ob sich eine Verantwortlichkeit nur
anhand des Eindrucks bzw. der Erwartungen der betroffenen Personen tatsichlich
begriinden lisst.*® Als Ansatzpunkt fiir eine weitere Analyse mag dieser Eindruck bzw.
die Erwartungen fo6rderlich sein, zur tatsichlichen Begriindung aber nicht
hinreichend.’” Ansonsten kime es zu einer Anscheinsverantwortlichkeit, die nicht
notwendigerweise mit der tatsichlichen Verantwortlichkeit iibereinstimmen wiirde.
Wie in diesem Fall die Betroffenenrechte, ohne Zugrift auf die Daten oder auch nur
eine Verbundenheit mit dem/den tatsichlich Verantwortlichen, bearbeitet werden
konnten, ist vollig unklar. Ein tatsichlicher Einfluss auf die Verarbeitung durch solche
Anscheinsverantwortlichen bestiinde ja gerade nicht notwendigerweise. Auch

3% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor

in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 29.

306 _Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 11.

397 Es wird nicht klar, was genau hiermit gemeint ist. Vermutlich sind es die Erwartungen, die aus dem
Eindruck der betroffenen Personen erwachsen.

308 Zustimmend scheinbar: Monreal, CR 2019, 797, Rn. 36.

309 Ahnlich: Kuner/ Bygrave/Docksey/ Bygrave/Tosoni, Art. 4 (7) GDPR, 149; Radtke, Gemeinsame
Verantwortlichkeit unter der DSGVO, 2021, 113, 197 ff.
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aufsichtsbehordliche Mafinahmen gegeniiber Anscheinsverantwortlichen kénnten
maximal im Rahmen von Unterlassungsanordnungen oder Sanktionen bestehen.
Sicherlich ist eine gewisse Handhabe der Aufsichtsbehorden gegeniiber solchen
Akteuren zwecks Transparenz fiir die betroffenen Personen wiinschenswert.
Allerdings scheint die Annahme einer vollwertigen Verantwortlichkeit im Rahmen
einer solchen Anscheinsverantwortlichkeit zu weit. Sinnvoll erscheint die Annahme
einer solchen Anscheinsverantwortlichkeit vielmehr dann, wenn eine
Einwirkungsmdglichkeit des Anscheinsverantwortlichen auf den tatsichlichen
Verantwortlichen besteht.

4. Fazit der Art. 29-Datenschutzgruppe

Die Art. 29-Datenschutzgruppe ging bei den ersten beiden Kategorien von einer relativ
sicheren Bestimmung der Verantwortlichkeit aus. Sie sollten um die 80% aller
Verantwortlichkeitsszenarien abdecken. Trotz dieser Typologie misste allerdings eine
Uberpriifung der expliziten oder impliziten Benennung des Verantwortlichen anhand
der tatsichlichen Umstinde erfolgen. Denn die Bestimmung des Verantwortlichen
anhand formeller Kriterien sei aus zweierlei Griinden defizitir: Zum einen liege hiufig
keine Benennung eines Verantwortlichen vor,”’ zum anderen entspreche die formelle
Zuweisung’" hiufig nicht den tatsichlichen Umstinden.’" Die eigentlich mafigebliche
Kategorie des tatsichlichen Einflusses sicht die Art. 29-Datenschutzgruppe zudem
kritisch im Hinblick auf die Komplexitit der Analyse und das Risiko abweichender
Bewertungen.’®

Im Umbkehrschluss zu den drei Kategorien der Typologie sah die Art. 29-
Datenschutzgruppe schliefflich die Benennung eines Verantwortlichen dann als
unwirksam an, soweit dieser weder einen rechtlichen noch tatsichlichen Einfluss auf

die Verarbeitung hat.*™*

319 Dies soll per Gesetz, Vertrag oder Meldung an die Datenschutzbehdrde méglich sein. Letzteres ist
aufgrund des Wegfallens von Art. 18 DSRL und damit der Notifizierungspflicht als Konzept nicht mehr
moglich. An dessen Stelle diirfte jetzt das Verfahrensverzeichnis nach Art. 30 DSGVO getreten sein, wel-
ches Aufsichtsbehérden aber nur auf Anfordern zu iibermitteln ist.

311 Die Art. 29-Datenschutzgruppe meint hier wohl die nicht-gesetzliche formelle Benennung.

312 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 11.

313 Vermutlich durch unterschiedliche Aufsichtsbehorden.

3 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 15.
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5. Kritik der Typologie

Auch wenn der Ansatz der Art. 29-Datenschutzgruppe zunichst durch seinen
Pragmatismus besticht, verwundert es, dass die Art. 29-Datenschutzgruppe von ihrer
anfangs proklamierten faktenbasierten Analyse in allen drei Kategorien zu einer
Analyse anhand grundsitzlich formeller Kriterien kommt. Wie diese Kategorien den
mafigeblichen tatsichlichen Einfluss dabei genau aufgreifen, bleibt weitestgehend
unklar.

So ist es denkbar, dass die gesetzliche Festlegung einer Verantwortlichkeit den
tatsichlichen Verhiltnissen widerspricht.’”> Denkbar ist zudem, dass der Gesetzgeber
eine singulire Verantwortlichkeit  vorsieht, tatsichlich aber gemeinsam
Verantwortliche vorliegen. Wie solche Widerspriiche aufzulésen wiren, wird nicht
ansatzweise angesprochen.”¢ Es ist kein klarer Vorrang der gesetzlichen Festlegung
gegeniiber der tatsichlichen Verantwortlichkeit erkennbar. Zudem ist nicht klar, ob die
tatsichliche Verantwortlichkeit moglicherweise Voraussetzung fiir eine gesetzliche
Festlegung wire. Nimmt man etwa an, dass die gesetzliche Festlegung einer singuliren
Verantwortlichkeit eine tatsichliche gemeinsame Verantwortlichkeit Giberschreibrt,
stellen  sich  Folgeprobleme auf der Ebene der Betroffenenrechte und
aufsichtsbehordlicher  Mafinahmen.  Sofern  sich  der gesetzlich  festgelegte
Verantwortliche einen entsprechenden Einfluss gegeniiber den tatsichlich
Verantwortlichen verschaffen kann, wire dies zwar unbedenklich,”” problematisch
erscheinen aber Szenarien, in denen der Gesetzgeber, bewusst oder unbewusst,
Verantwortlichkeitskonstellationen schafft, die faktisch gar nicht durchfiihrbar sind.
Welchen Sinn dann die gesetzliche Fiktion einer Verantwortlichkeit haben wiirde,
bleibt unklar. Eine sinnvolle Handhabung solcher Szenarien kann daher nur sein, dass
sowohl der gesetzlich Verantwortliche wie auch der tatsichlich Verantwortliche einen
Verantwortlichen im Sinne der Definition darstellen, gegebenenfalls dann auch
gemeinsam Verantwortliche.

Auch dass der tatsichliche Einfluss primir anhand der vertraglichen Festlegungen
festgestellt werden soll, liuft letztlich auf eine (quasi)-formalistische Feststellung der
Verantwortlichen hinaus. Ausfiihrliche Uberlegungen zu Indikatoren fiir einen

315 Fiir diesen Fall weist der EDPS nur darauf hin, dass die Benennung mit den tatsichlichen Verpflich-
tungen tibereinstimmen soll: Exropean Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of
controller, processor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 8 Fn. 6.

316 A. in European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021 finden sich hierzu keinerlei Uberlegungen.

7 Insb., wenn dadurch die tatsichlich Verantwortlichen etwa zu Auftragsverarbeitern werden.
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tatsichlichen Einfluss sind nicht vorhanden.’™® Die Aufstellung solcher Indikatoren
mag in Anbetracht der Varianz potenzieller Faktoren sicher keine leichte Aufgabe sein.
Allerdings findet sich nicht einmal ansatzweise ein Hinweis darauf, wie die
Plausibilititskontrolle der (quasi-)formellen Benennung in den verschiedenen
Kategorien zu erfolgen hat. Selbst wenn es sich bei den drei Kategorien aufgrund des
funktionellen Konzeptes der Verantwortlichkeit nur um eine Typologie handelt, wiren
aufgrund der Betonung der Erheblichkeit des tatsichlichen Einflusses dennoch
Ausfithrungen hierzu zu erwarten gewesen. Die Art. 29-Datenschutzgruppe wollte ja
selbst im Rahmen der Typologie einen pragmatischen und praktikablen Ansatz
verfolgen. Letztlich erfolgt aber im Rahmen dieser Typologie keine, wenigstens
abstrakte, Erliuterung des Definitionselements ,entscheidet®. Dies hat
schwerwiegende Konsequenzen auch fiir die Feststellung einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit.

6. Verstindnis des Europdischen Datenschutzbeauftragten (EDPS)

Ahnlich wie die Art. 29-Datenschutzgruppe analysiert auch der EDPS die
Entscheidung anhand des tatsichlichen Einflusses tiber die Verarbeitung.*"” Dieser soll
sich in der Ausiibung der Entscheidungsmacht zeigen. Ausschlaggebend sollen dabei
die folgenden Fragen sein:

e  Warum findet die Verarbeitung statt?
e  Wer hat die Verarbeitung begonnen?
e Wer profitiert von der Verarbeitung?

Ebenso wie die Art. 29-Datenschutzgruppe bildet der EDPS im Rahmen einer
Typologie die Kategorien der ausdriicklichen rechtlichen Zustindigkeit und der
implizierten Zustindigkeit. Beispielhaft fiir eine implizierte Zustindigkeit sollen die
Aufgaben der European Medicines Agency, insbesondere im Hinblick auf
Datenbanken, sein.””® Daneben bildet auch der EDPS die Kategorie der tatsichlichen
Zustindigkeit. Diese sei allerdings im Anwendungsbereich der VO (EU) 2018/1725,
dem DSGVO—Aquivalent fiir die EU-Institutionen, kaum vorzufinden.

31 Diese beschrinken sich im Grunde auf einen Absatz: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme
1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010,
14 f.

3Y Enropean Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 7 {.

320 Siehe VO (EG) Nr. 726/2004.
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Neben dem Kriterium der Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung soll nach dem EDPS eine Stelle auch dann als Verantwortlicher gelten,
wenn sie die Mdglichkeit hat, die Verarbeitung zu beginnen und zu stoppen.””
Letzteres scheint als isoliertes Kriterium allerdings untauglich, da auch der
Auftragsverarbeiter hiufig faktisch diese Mdoglichkeit hat. Die Moglichkeit die
Verarbeitung zu beginnen und zu stoppen, sollte cher als Entscheidung tiber die
wesentlichen Elemente der Mittel verstanden werden, gewissermafSen als wesentlichstes
Element der Mittel. Damit wire die Abgrenzung zum Auftragsverarbeiter
unproblematisch, da dieser nicht tber die wesentlichen Elemente der Mittel
entscheiden darf. Tut er dies trotzdem, wird er aufgrund seines
Auftragsverarbeiterexzesses® selbst zum Verantwortlichen gem. Art. 28 Abs. 10

DSGVO.

F. Benennung durch (materielles) Gesetz

Neben der Bestimmung des Verantwortlichen anhand der Definitionselemente selbst,
kann dessen Benennung bzw. die daftir mafigeblichen Kriterien auch durch ein
materielles Gesetz*> erfolgen. So sieht Art. 4 Nr. 7 2. Hs. DSGVO vor:

wl--[; sind die Zwecke und Mittel dieser Verarbeitung durch das Unionsrecht
oder das Recht der Mitgliedstaaten vorgegeben, so kann der Verantwortliche
beziehungsweise konnen die bestimmten Kriterien seiner Benennung nach dem
Unionsrecht oder dem Recht der Mitgliedstaaten vorgesehen werden; >

Zwar zeigen sich hierbei gewisse Uberschneidungen zur Typologie™ der Art. 29-
Datenschutzgruppe, allerdings handelt es sich bei dieser Typologie nur um eine
Stellungnahme der  Aufsichtsbehérden.  Daneben  bezieht die  Art.  29-
Datenschutzgruppe in ihre Typologie der ausdriicklichen rechtlichen Zustindigkeit
zusitzlich auch die Verantwortlichkeit anhand einer Aufgabe oder Verpflichtung zum

321 European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 10.

322 Dazu: Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess.

323 Gesetz bzw. gesetzlich im Rahmen dieses Kapitels meint immer ein materielles Gesetz bzw. materi-
ell-gesetzlich.

324 Hervorhebung durch den Autor.

35 Dazu: Kapitel 2 E. V. Typologie anstatt formeller Analyse (Art. 29-Datenschutzgruppe /
Europiischer Datenschutzausschuss).
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Datenumgang ein. Dies wiederum gibt die Ermichtigung zur Benennung in Art. 4
Nr.7 2. Hs. DSGVO nicht her. Daher ist eine isolierte Betrachtung dieser
Ermichtigung notwendig.

Notwendige Voraussetzung fiir diese Spezifizierungsklausel ist die Festlegung der
Zwecke und Mittel der Verarbeitung durch Unionsrecht oder das Recht eines
Mitgliedstaats.” Ist dies erfolgt, kann der Verantwortliche entweder direkt oder aber
konnen Kriterien fir dessen Benennung im Unionsrecht oder dem Recht des
Mitgliedstaats festgelegt werden. Nach Ansicht des EDPB kénnen so auch mehrere
Verantwortliche oder gemeinsam Verantwortliche benannt werden.”’

1. Entstebungsgeschichte

Die Benennung des Verantwortlichen durch Unionsrecht oder das Recht der
Mitgliedstaaten fand sich im urspriinglichen Entwurf der Kommission zur DSRL noch
in einer etwas anderen Form. Fiir dessen Definition wurde die Definition des
Verantwortlichen aus Art. 2 lit. d des urspriinglichen Ubereinkommens Nr. 108 des
Europarates im Wesentlichen iibernommen.””® Der Verantwortliche wurde durch
Unionsrecht oder das Recht eines Mitgliedstaats benannt und war im Rahmen dieser
Benennung daftir zustindig sein, ,dartiber zu entscheiden, welche Zweckbestimmung
die Datei verfolgt, welche Arten personenbezogener Daten gespeichert und mit
welchen Vorgingen sie verarbeitet werden sollen sowie welche Dritte Zugang zu den
Dateien haben diirfen;“.*” Der abgeinderte Entwurf der Kommission kannte die
Festlegung des Verantwortlichen durch Unionsrecht oder das Recht eines
Mitgliedstaats hingegen nicht mehr. Die Maoglichkeit der Benennung nach
Unionsrecht oder dem Recht eines Mitgliedstaats tauchte erst wieder in der
endgtiltigen Fassung der DSRL auf. Die DSGVO iibernahm diesen Teil der Definition.
Parallelen zum urspringlichen Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates zwecks
Auslegung der Norm lassen sich allerdings nur beschrinkt ziehen, da die Benennung
des Verantwortlichen in der DSGVO die Festlegung der Zwecke und Mittel der
Verarbeitung per Gesetz, also eben nicht durch den Verantwortlichen, verlangt. Das
modernisierte Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates, welches sich auch an der

326 Zum Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten: Paal/Pauly/Martini, Art. 26 DSGVO, Rn. 27a.

327 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 22.

328 Zum Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates: Kapitel 1 B. IV. Ubereinkommen Nr. 108 des
Europarates (1981).

32 BR-Drs. 690/90, S. S2 f.
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DSGVO orientierte, enthilt schlieflich nun keine Moglichkeit der Festlegung des
Verantwortlichen durch einzelstaatliches Recht mehr.

II. Bedentung der Norm

Welche Art von Benennung der Unionsgesetzgeber mit dieser Spezifizierungsklausel
genau intendiert hat, ist nicht ersichtdich. So rdumte bereits die Art. 29-
Datenschutzgruppe fiir die DSRL ein, dass eine solche ausdriickliche Benennung des
Verantwortlichen nicht hiufig erfolge.” Dass es sich bei der Benennung des
Verantwortlichen durch Gesetz um ein reines Uberbleibsel aus dem urspriinglichen
Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates handelt, ist unwahrscheinlich. Denn die
Benennung durch Gesetz war zwischenzeitlich nicht mehr vorgesehen und wurde mit
ihrer Wiedereinfithrung in den Richtlinientext dann an zusitzliche Voraussetzungen
gekntipft. Diese zusitzlichen Voraussetzungen kann man so verstehen, dass der
Unionsgesetzgeber dem Unionsrecht sowie dem Recht der Mitgliedstaaten bestimmte
Vorgaben machen wollte, damit der Verantwortliche nicht mehr vollig frei benannt
werden konnte. Denn soweit Zwecke und Mittel der Verarbeitung dem
Verantwortlichen durch Gesetz vorgegeben sind, kann dann die Entscheidung tiber
diese nicht mehr als Kriterium fiir die Bestimmung des Verantwortlichen herhalten. Bei
der Benennung des Verantwortlichen durch Gesetz handelt es sich dann nur noch um
eine Aufgabenzuweisung.

III. Voraussetzungen der Benennung

Sinnvoll anwendbar erscheint die Festlegung der Verantwortlichkeit vor allem im
Rahmen der Verarbeitungsrechtfertigungstatbestinde Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ und lit. e
DSGVO.** Denn bei der Umsetzung dieser Offnungsklausel muss der Unions- oder
mitgliedstaatliche Gesetzgeber aufgrund der rechtlichen Verpflichtung oder der
Aufgabe zumindest indirekt die Zwecke der Verarbeitung festlegen. In diesem
Zusammenhang kann der Gesetzgeber gleichzeitig auch die Mittel der Verarbeitung
festlegen. Sofern dies erfolgt ist, lassen sich die Kriterien der Benennung des
Verantwortlichen oder der Verantwortlichen selbst durch Gesetz festlegen. >

330 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 12. So sehen einige Mitgliedstaaten offensichtlich
eine solche Benennung fiir Behérden im Rahmen ihres Aufgabenbereichs vor.

331 Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 4 Nr. 7 DS-GVO, Rn. 14; Simitis/Hornung/Spiecker/ Petrz, Art.
4Nr.7DSGVO, Rn. 24.

332 Kritisch zu sehen wiren daher wohl die Beispiele bei Simitis/Hornung/Spiecker/ Petri, Art. 4 Nr. 7



F. Benennung durch (materielles) Gesetz 131

Wie bereits dargestellt, beinhalten die Mittel der Verarbeitung eine Reihe von
unterschiedlichen Elementen.’” Eine Festlegung simtlicher Elemente der Mittel der
Verarbeitung per Gesetz wire daher sehr kleinteilig. Verntinftigerweise sollten deshalb
nur die wesentlichen Elemente der Mittel** fiir eine gesetzliche Festlegung einbezogen
werden, also etwa welche Daten von wem tiberhaupt verarbeitet werden sollen, fiir wie
lange und wer Zugang zu ihnen hat. Die Festlegung konkreter Methoden der
Verarbeitung, von einer bestimmten Soft- oder Hardware scheint hingegen in einem
Gesetz kaum zielfithrend.*” Denn dies wiirde langfristig eine flexible Handhabung der
Verarbeitung durch den Verantwortlichen erschweren. Je nachdem, wie weitgehend
man die notwendige Festlegung der Mittel per Gesetz versteht, fiihrt dies zudem dazu,
dass bestimmte bestehende gesetzliche Benennungen der Verantwortlichkeit bzw. der
Kriterien hierfir rechtswidrig wiren. Eine gesetzliche Benennung der
Verantwortlichkeit kann im Rahmen der DSGVO nur dann Auswirkungen entfalten,
wenn sie deren Voraussetzungen entspricht. Umso wichtiger ist es daher, konkrete
Vorgaben zu den Voraussetzungen dieser Benennung zu machen. Dies wiirde de lege
ferenda eine gesetzliche Ausdifferenzierung der Mittel bedingen. In jedem Fall wiren
Leitlinien des EDPB hilfreich.

Bei singuliren Verantwortlichen ist die gesetzliche Festlegung des Verantwortlichen
aufgrund der meist offensichtlichen Verantwortlichkeit hiufig zu vernachlissigen. Zu
denken wire hier etwa an einen Arbeitgeber, der gewisse Daten fiir seine steuerlichen
Pflichten erheben muss oder eine Behorde, die fiir die Genehmigung eines Antrags
bestimmte Informationen benétigt. Sinnvoll ist die Festlegung der Verantwortlichkeit
hingegen bei komplexen Verarbeitungsszenarien mit mehreren Akteuren. Dies gilt
gerade auch fir Auftragsverarbeitungen aufgrund der Festlegungserfordernisse in
Art.28 Abs. 3 DSGVO. Ebenso kann die Vereinbarung von gemeinsam
Verantwortlichen gem. Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO auch durch gesetzliche
Festlegungen ersetzt werden. So wire etwa bei einer Datenbank oder gemeinsam
betriebenen Plattformen daran zu denken, neben den Zwecken und Mitteln der
Verarbeitung auch wenigstens die Kriterien zur Benennung der Verantwortlichen
festzulegen. Denn hier kann aufgrund der Komplexitit des Verarbeitungsszenarios
gerade nicht mehr von einer offensichtlichen Erkennbarkeit der Verantwortlichkeiten
ausgegangen werden.

DSGVO, Rn. 12, da dort direkt eine Verantwortlichkeit zugewiesen wird.

333 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.

3% Nach dem Verstindnis der Art. 29-Datenschutzgruppe.

335 Denkbar wire eine solche Festlegung eventuell im Rahmen einer Verordnung (im deutschen
Rechtssinne) oder durch Verwaltungsvorschriften.
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Der EDPS sicht etwa Art. 57 der ETTIAS-Verordnung®® als eine Umsetzung von
Art. 4 Nr. 7 2.Hs. DSGVO.”” Dort wird die Einrichtung eines Europiischen
Reiseinformations- und -genehmigungssystems geregelt. In der Literatur finden sich
selten genauere Ausfithrungen zur gesetzlichen Festlegung der Verantwortlichkeit.
Dammann etwa schlug fiir die DSRL vor, diese Moglichkeit fur die Regelung der
Verantwortlichkeit bei Verbundsystemen, Chipkartensystemen oder Mailboxen zu

8

nutzen.”®  Brihann wiederum sah  bestimmte Offentliche Register als

Anwendungsfall.**

Im Januar 2024 entschied der EuGH erstmal zu der gesetzlichen Benennung eines
Verantwortlichen.**® Aufgrund der weiten Definition des Verantwortlichen kénne die
Vorgabe der Zwecke und Mittel der Verarbeitung und gegebenenfalls auch die
Benennung des Verantwortlichen durch das nationale Recht nicht nur explizit,
sondern auch implizit erfolgen.’*! Wenn sie implizit erfolge, sei es jedoch erforderlich,
dass sich diese Vorgabe mit hinreichender Bestimmtheit aus der Rolle, dem Auftrag
und den Aufgaben der betroffenen Person oder Einrichtung ergebe. Eine explizite
Vorgabe sei zum Schutz dieser (verantwortlichen) Personen nicht zwingend
erforderlich. Durch nationales Recht kénne schliefflich auch eine gemeinsame
Verantwortlichkeit gem. Art. 26 DSGVO im Sinne einer Kette von Verarbeitungen
vorgegeben werden.**” Eine solche Kette von Verarbeitungen kénne sich implizit aus
dem nationalen Recht ergeben, miisse dann aber auch hinreichend deutlich erkennbar
sein.”” Die Moglichkeit einer impliziten Vorgabe hat zwar den Charm einer gewissen
Flexibilitit, sie wirft aber zahlreiche Folgefragen auf und diirfte weitere EuGH-
Entscheidungen nach sich ziehen.

IV. Qualifizierte Verantwortlichkeit als Benennung?

Fraglich erscheint im Zusammenhang mit der gesetzlichen Benennung des
Verantwortlichen, ob die Qualifizierung eines Verantwortlichen anhand von Begriffen

36 VO (EU) 2018/1240.
337 European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 8.

338 Dammann/Simitis DSRL/Dammann, Art. 2, Rn. 14.
33 Grabitz/Hilf*/ Brithann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 21.

3 EuGH, Urteil vom 11.01.2024 — C-231/22 (Etat belge
%! EuGH, Urteil vom 11.01.2024 - C-231/22 (Etat belge
32 EuGH, Urteil vom 11.01.2024 — C-231/22 (Etat belge
3 EuGH, Urteil vom 11.01.2024 — C-231/22 (Etat belge

= EuZW 2024, 265.

= EuZW 2024, 265, Rn. 30.

= EuZW 2024, 265, Rn. 45 ff.
= EuZW 2024, 265, Rn. 50.

— — — —
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wie ,iibermittelnde“**

oder ,speichernde® eine Benennung des Verantwortlichen oder
seiner Kriterien darstellt. Ohne zusitzliche gesetzliche Vorgaben beztiglich der Zwecke
und Mittel der Verarbeitung ist dies aber nicht der Fall.”* Die reine Qualifizierung eines
Verantwortlichen bedeutet regelmifiig keine damit einhergehende Festlegung von
Zwecken und Mitteln. So sagt etwa die Qualifizierung ,ibermittelnd“ nur etwas iiber
die Form der Verarbeitung aus. Somit werden anhand dieser Qualifizierung vielmehr
nur die fiir die Verantwortlichkeit relevanten Verarbeitungsvorginge eingegrenzt. Dies
kann insbesondere in Verarbeitungsszenarien mit mehreren Akteuren aus
Klarstellungsgriinden sinnvoll sein, ist aber fir die Benennung des Verantwortlichen

insgesamt unerheblich.

V. Ubernabme der Normadressaten aus anderen Rechtsgebieten

Denkbar erscheint es zunichst, die zentralen Normadressaten aus anderen
Rechtsgebieten fiir das Datenschutzrecht zu tbernehmen. Die Art. 29-
Datenschutzgruppe weist allerdings darauf hin, dass der Verantwortliche im
Datenschutzrecht autonom von externen Rechtsquellen, insbesondere anderen
Rechtsgebieten, bestimmt werden sollte.”* Zwar konnten solche Quellen zur
Feststellung des Verantwortlichen beitragen, allerdings solle die Analyse der
Verantwortlichkeit grundsitzlich unbeeinflusst von datenschutzfremden Begriffen wie
etwa dem Urheber, Rechteinhaber oder dem Begriff der Haftung erfolgen. Denn
datenschutzfremde Begriffe konnen sowohl Gegensitze wie auch Schnittmengen zu
bzw. mit dem Verantwortlichen darstellen. In jedem Fall wiirden sie keinen
notwendigen Schluss auf die Verantwortlichkeit bedingen. Im Hinblick auf die
Benennung des Verantwortlichen bzw. seiner Kriterien erscheint es zudem sehr
unwahrscheinlich, dass ein anderes Rechtsgebiet die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung in ausreichender Weise festlegt.

344§ 74 BDSG (Art. 3 Abs. 8 DSRL-JI enthilt ebenso wie die DSGVO eine entsprechende Spezifizie-
rungsklausel).

3% Vgl. Dammann/Simitis DSRL/Dammann, Art. 2, Rn. 13, der die begriffliche Vielfalt des BDSG
a.F. nur im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit der DSRL betrachtet.

346 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 12.
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VI Vorrang der tatsichlichen Verantwortlichkeit gegeniiber der
rechtlichen?

Unklar ist schliellich, wie mit der Situation umzugehen wire, wenn eine gesetzliche
Benennung der Verantwortlichkeit nicht den tatsichlichen Verhiltnissen entsprechen
wiirde. Die Art. 29-Datenschutzgruppe deutet an, dass eine tatsichliche
Verantwortlichkeit eine formelle Verantwortlichkeit {iiberschreiben koénnte.>*
Allerdings wird dabei nicht klar, ob mit der formellen Benennung ausschlielich eine
interne Zuschreibung des Verantwortlichen gemeint ist oder zusitzlich auch eine
gesetzliche Benennung erfasst wire. Ausgehend vom Wortlaut von Art. 4 Nr. 7 2. Hs.
DSGVO diirfte kein Vorrang der tatsichlichen Verantwortlichkeit gegeniiber einer
gesetzlichen Benennung bestehen. Sind die Zwecke und Mittel einer Verarbeitung per

348 Verantwortliche nicht mehr tiber diese

Gesetz bestimmt, kann der benannte
entscheiden. Es bedarf also gerade einer anderweitigen Zuweisung der
Verantwortlichkeit, da die Bestimmung nach den tatsichlichen Umstinden nicht
moglich ist. Der Verantwortliche ist in diesem Fall sozusagen weisungsgebunden
gegeniiber der gesetzlichen Festlegung der Zwecke und Mittel der Verarbeitung. Ein
Auseinanderfallen von gesetzlicher Benennung und tatsichlicher Verantwortlichkeit
ist demnach nur denkbar fiir den Fall, dass der durch Gesetz benannte Verantwortliche
sich iber die gesetzliche Festlegung der Zwecke und/oder Mittel hinwegsetzt. Analog
zum Auftrags- und Mitarbeiterexzess konnte man hier vom gesetzlichen
Verantwortlichenexzess sprechen. Welche Konsequenzen dies haben kénnte, ist aber
unklar. Verantwortlich wire im Zweifel immer noch dieselbe Stelle. Denkbar wiren im
oftentlich-rechtlichen Bereich Ausnahmen von der Staatshaftung im Sinne einer
personlichen Haftung des Entscheidungstrigers sowie disziplinarische Konsequenzen.
Sofern man eine rechtliche Festlegung der Verantwortlichkeit im nicht-6ffentlichen
Bereich, abseits der Beleihung und des Verwaltungshelfers annimmt, scheinen die
Konsequenzen dort véllig unklar.

Plastisch wird das Spannungsverhiltnis zwischen gesetzlicher Benennung der
Verantwortlichkeit und tatsichlicher = Verantwortlichkeit vor allem in
Verarbeitungsszenarien mit mehreren Akteuren. So ist das Szenario denkbar, dass ein
Akteur gesetzlich als Verantwortlicher benannt ist, er seine Verarbeitungen aber
tatsichlich zusammen mit anderen Akteuren durchfiihre, die allerdings nicht gesetzlich
benannt sind. Die fehlende gesetzliche Benennung der anderen Akteure wire dann

37 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 11.
348 Bzw. der anhand der Kriterien benannte Verantwortliche.
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unproblematisch, wenn es sich bei diesen um Auftragsverarbeiter handelt. Denn eine
Sperrwirkung gegeniiber einer Auftragsverarbeitung durch Dritte aufgrund der
gesetzlichen Benennung eines Verantwortlichen ist nicht ersichtlich. Soweit es sich bei
diesen anderen Akteuren allerdings nicht um Auftragsverarbeiter handelt und
aufgrund der tatsichlichen Umstinde eine gemeinsame Verantwortlichkeit zwischen
dem gesetzlich benanntem Verantwortlichen und den anderen Akteuren vorliegt, ist
unklar, welche Auswirkungen dies hat. Denkbar ist auf der einen Seite, dass aufgrund
der Festlegung eines singuliren Verantwortlichen die anderen Akteure gar nicht
gemeinsam Verantwortliche sein koénnen, da das Gesetz nur diesen einen
Verantwortlichen benennt. Auf der anderen Seite ist denkbar, dass durch die
tatsichliche gemeinsame Verantwortlichkeit die singulire Verantwortlichkeit des
gesetzlich benannten Verantwortlichen tiberschrieben wird.”” Problematisch erweist
sich bei letzterem Verstindnis allerdings, dass die anderen Akteure aufgrund der
gesetzlichen Festlegung der Zwecke und Mittel der Verarbeitung im Rahmen der
gesetzlichen Benennung des Verantwortlichen eigentlich keinen

Entscheidungsbeitrag®>

erbringen konnen. Denn das Gesetz legt die Zwecke und
Mittel der Verarbeitung abschlielend fest. Denkbar wire noch ein Zu-Eigen-
Machen®’ der Zwecke und/oder Mittel der Verarbeitung durch die anderen Akteure.
Allerdings konnte dies immer noch mit der gesetzlichen Benennung im Widerspruch
stehen, da diese ja nur einen singuliren Verantwortlichen vorsieht. Schliefllich kénnte
ein Verantwortlichenexzess dahingehend vorliegen, dass der gesetzlich benannte
Verantwortliche die gemeinsame Verantwortlichkeit zugelassen hat. Auch dies kénnte
dann die gesetzliche Benennung tiberschreiben. Gerade in Verarbeitungsszenarien mit
potenziell mehreren Akteuren scheint daher eine gesetzliche Festlegung der Kriterien
fur die Benennung eines Verantwortlichen gegentiber der direkten Benennung
sinnvoller. Dies ldsst sich auch unproblematisch mit der gesetzlichen Festlegung der
Verteilung der Pflichten gem. Art. 26 Abs. 1S. 2 DSGVO vereinbaren. Allerdings setzt
dies, ebenso wie die direkte Benennung von gemeinsam Verantwortlichen, eine
entsprechende Weitsicht des Gesetzgebers voraus.

Kommt es zu einem Widerspruch zwischen gesetzlicher Benennung der
Verantwortlichen und tatsichlicher Bestimmung der Verantwortlichen ist im Zweifel
der gesetzlichen Benennung Vorrang einzurdumen. Denn in diesem Fall fehlt es an

3% Simitis/Hornung/Spiecker/ Petri, Art. 4 Nr. 7 DSGVO, Rn. 26 mdchte dabei den Rechtsgedanken
aus Art. 26 Abs. 2 DSGVO anwenden.

350 Dazu: Kapitel 4 I. Erheblichkeitsschwelle des Entscheidungsbeitrags.

351 Dazu: Kapitel 4 G. IIL. Zu-Eigen-Machen als Billigung oder Entscheidung?
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einer Kollisionsregel. Sofern méglich, wire dann eine parallele Verantwortlichkeit der
eigentlich gemeinsam Verantwortlichen anzunehmen.

VII. Anwendungsfille?

Die folgenden Normen bilden potenzielle Anwendungsfille fiir die gesetzliche
Benennung des Verantwortlichen nach Art. 4 Nr. 7 2. Hs. DSGVO. Dabei ist die
Analyse, ob der Gesetzgeber damit tatsichlich die Spezifizierungsklausel der DSGVO
umsetzen will, nicht trivial. Denn zum einen findet sich, soweit ersichtlich, nie ein
Hinweis auf Art. 4 Nr. 7 2. Hs. DSGVO in der Gesetzesbegriindung und zum anderen
liegt kaum Literatur vor, die sich hiermit befasst.

1. TKG

Ein denkbarer Anwendungsfall fiir die gesetzliche Benennung eines Verantwortlichen
konnte etwa §§ 172 f. TKG sein. § 172 TKG regelt, dass bestimmte Daten durch Tele-
kommunikationsdiensteanbieter fiir Auskunftsersuche gegeniiber Sicherheitsbehor-
den erhoben und gespeichert werden misssen. § 173 TKG wiederum regelt das automa-
tisierte Auskunftsverfahren gegeniiber diesen Sicherheitsbehérden. Die Verpflichteten
ergeben sich aus § 173 Abs. 1S.11.V.m. § 172 Abs. 1 TKG und sind primir Stellen, die
Telekommunikationsdienste erbringen. Diese sind, wie sich aus § 173 Abs. 1S.11.V.m.
§ 172 Abs. 1 TKG ergibt, jedenfalls fiir die Erhebung und Speicherung der Daten ver-
antwortlich. Dabei kann gem. § 173 Abs. 1S. 2 TKG auch ein Auftragsverarbeiter gem.
Art. 28 DSGVO beauftragt werden. Die Verantwortlichkeit der Verpflichteten bleibt
allerdings auch bei Einschaltung von Dritten gem. § 172 Abs. S TKG bestehen. Fiir die
weitere Ubermittlung352 der Daten nach Abruf durch die Bundesnetzagentur ist ent-
weder diese gem. § 173 Abs. 7 S. 3 Nr. 1 TKG selbst verantwortlich oder gem. § 173
Abs. 7 S.3 Nr. 2 TKG die in § 173 Abs. 4 genannten Stellen, die Auskunft ersuchen.
Die Bundesnetzagentur muss daher auch gem. § 173 Abs. 8 TKG die Abrufe protokol-
lieren. Die zu speichernden Daten ergeben sich aus § 173 Abs. 1S. 11.V.m. § 172 Abs. 1,
2 und 4 TKG. Die Speicherdauer ergibt sich aus der Pflicht zur Léschung gem. § 173
Abs. 15.31.V.m.§ 172 Abs. 6 TKG. Die Pflicht zur Berichtigung ergibt sich aus § 173
Abs. 1S.31.V.m. § 172 Abs. 4 TKG. Technische Vorgaben fiir den Verpflichteten er-
geben sichaus § 173 Abs. 9 TKG sowie fiir den Abruf der Daten aus § 173 Abs. 2 TKG.
Weitere technische Vorgaben ergeben sich aus der Rechtsverordnung die gem. § 173
Abs. 5 TKG erlassen werden kann sowie aus der technischen Richtlinie gem. § 173

352 Sinnvollerweise scheint damit der Abruf gemeint.
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Abs. 6 TKG. Zwar liegt hier noch keine direkte Benennung des Verantwortlichen i.S.v.
Art. 4 Nr. 7 2. Hs. 1. Var. DSGVO vor (,,Wer [...] erbringt [...]), allerdings sind die
Kriterien seiner Benennungi.S.v. Art. 4 Nr. 7 2. Hs. 2. Var. DSGVO vorhanden.

2. MsbG

Das Messstellenbetriebsgesetz (MsbG) regelt den Marke fiir den Betrieb von
Messstellen und die Ausstattung der leitungsgebundenen Energieversorgung mit
modernen Messeinrichtungen und intelligenten Messsystemen. § 49 MsbG listet in
Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 S. 1 diejenigen Stellen auf, die im Rahmen des Gesetzes
personenbezogene Daten verarbeiten diirfen. Dabei handelt s sich um die sogenannten
berechtigten Stellen.” Diese berechtigten Stellen kdnnen nach § 49 Abs. 3 MsbG die
Verarbeitung auch durch Auftragsverarbeiter gem. Art. 28 DSGVO durchfiithren
lassen. Dabei ergeben sich die Zwecke der Verarbeitung aus § 50 MsbG. Die Mittel der
Verarbeitung ergeben sich aus §§ 51 ff. MsbG und dabei insbesondere aus §§ 55-59
MsbG. Bei diesen berechtigten Stellen handelt es sich also um gesetzlich benannte
Verantwortliche.

3.85tVG

Deutlich weniger klar ist bei § 63a StVG, ob eine gesetzliche Benennung des
Verantwortlichen erfolgt. Diese Norm soll, wie sich aus ihrem Titel ergibt, die
Datenverarbeitung bei Kraftfahrzeugen mit hoch- oder vollautomatisierter
Fahrfunktion regeln. In § 63a Abs. 1 StVG wird festgelegt, wann ein Kraftfahrzeug mit
hoch- oder vollautomatisierter Fahrfunktion Positions- und Zeitangaben wegen eines
Wechsels der Fahrzeugsteuerung von oder zum Fahrzeugfithrer speichert. Eine
Speicherung soll ebenso erfolgen, wenn das System den Fahrzeugfithrer zur
Ubernahme der Steuerung auffordert oder eine technische Stérung des Systems
auftritt. § 63a Abs. 4 StVG regelt die Dauer der Speicherung, § 63a Abs. 2 S. 3 StVG
den Umfang der zu speichernden Daten. Bei Dauer und Umfang der Speicherung
handelt es um wesentliche Elemente der Mittel. § 63a Abs. 2 S. 1, Abs. 3, 5 StVG
wiederum regeln die potenziellen Zwecke der Verarbeitung: die Kontrolle von
Verkehrsverstoflen durch die zustindigen Behérden, die Geltendmachung,
Befriedigung oder Abwehr von Rechtsanspriichen sowie die Unfallforschung.

Der zur Speicherung Verpflichtete selbst wird in § 63a Abs. 2 StV G allerdings nicht
deutlich. So diirfen die gemifl Abs. 1 gespeicherten Daten den nach Landesrecht fir

353 BerlKommEnR/Lindermann, § 49 MsbG, Rn. 22.
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die Ahndung von Verkehrsverstofien zustindigen Behérden auf deren Verlangen hin
zwar {ibermittelt werden, doch durch wen diese Ubermittlung erfolgen soll, ist § 63a
Abs. 2 StVG nicht zu entnehmen. Denkbar ist, dass der in § 63a Abs. 3 StVG erwihnte
Fahrzeughalter gemeint ist. Dieser soll fiir die Fille des § 63a Abs. 3 StVG die
Ubermittlung allerdings nur veranlassen. Ob er daher tatsichlich Verantwortlicher ist,
ist zweifelhaft.>>*
bringen. Dieser verpflichtet den Halter eines Kraftfahrzeugs mit autonomer
Fahrfunktion, verschiedene Daten gem. § 1g Abs. 1 S. 1 StVG beim Betrieb des
Kraftfahrzeugs zu speichern. Ebenso verpflichtet § 1g Abs. 1 S. 2 StVG zur
Ubermittlung der Daten nach S. 1 an das Kraftfahrt-Bundesamt und an nach
Landesrecht zustindige Behorden. § 1 Abs. 2 StVG nennt die konkreten Anlisse fur die
Speicherung nach Abs. 1. Die Begriindung fir den Entwurf des § 1g StVG bestitigt
zudem, dass der Halter Berechtigter fiir die anfallenden Daten sein soll.”

Klarstellung kénnte der mittlerweile verabschiedete § 1g StVG

4. ATDG

Eine gesetzliche Benennung des Verantwortlichen kann man auch in § 8 ATDG
erkennen.” Diese Norm regelt die datenschutzrechtliche Verantwortung im Rahmen
der Fihrung der Antiterrordatei. Die Norm unterfillt zwar nicht insgesamt dem
Anwendungsbereich der DSGVO, jedoch gilt zumindest fir die beteiligten
Polizeibehdrden®” die DSRL-JL.*® Entsprechend zur DSGVO definiert die DSRL-JI
in Art. 3 Nr. 8 DSRL-JI den Verantwortlichen sowie in Art. 21 DSRL-JI die
gemeinsam Verantwortlichen fast identisch.” Die relevanten Ausfithrungen zur
DSGVO greifen also auch fiir die DSRL-JI. Gem. § 8 Abs. 1S. 1 ATDG ist die Behorde,

35% Kritisch bereits zum Entwurf Prltz, https://www.delegedata.de/2017/02/gesetzentwurf-zum-au-
tomatisierten-fahren-datenschutzrechtlich-mangelhaft/ (abgerufen am 17.07.2024); vgl. a. die Stellung-
nahme des Bundesrates sowie die Antworten der Bundesregierung zum Entwurf: Deutscher Bundestag,
https://dserver.bundestag.de/btd/18/115/1811534.pdf (abgerufen am 17.07.2024) S. 6 ff.

355 Bundesregierung, https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/Gesetze/Gesetze-19/gesetz-a-
enderung-strassenverkehrsgesetz-pflichtversicherungsgesetz-autonomes-fahren.pdf?__blob=publication-
File (abgerufen am 17.07.2024) S. 42: ,,Die Regelung basiert auf dem Verstindnis, dass die Halterinnen
und Halter die Berechtigten hinsichtlich der Daten sind, die beim Betrieb des Kraftfahrzeugs in autonomer
Fahrfunktion anfallen, und dass die Hersteller die Austibung der Datenhoheit technisch und organisato-
risch erméglichen miissen.

3¢ Radtke, JIPTTEC! (2020), 242, Ra. 20.

37 Also des BKAs, der bestimmten Bundespolizeibehdrden, der LKAs sowie des Zollkriminalamts.

358 Art. 1 Abs. 1 DSRL-JI: ,,Diese Richtlinie enthilt Bestimmungen zum Schutz natiirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustindigen Behrden zum Zwecke der Verhii-
tung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung, einschliefSlich
des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit.“

359 Zur gemeinsamen Verantwortlichkeit in der DSRL-JI: Radtke, JIPTTEC! (2020), 242.
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die Daten in die Antiterrordatei eingegeben hat, Verantwortlicher.’® Dabei soll die
Behorde, die die Daten eingegeben hat, erkennbar sein. Die Verantwortung fiir die
Zulissigkeit einer Abfrage soll gem. § 8 Abs. 1 S. 3 ATDG hingegen nicht die
eingebende, sondern die abfragende Behorde tragen. Daneben darf gem. § 8 Abs. 2
ATDG nur die Behorde, die die Daten eingegeben hat, diese Daten dndern, berichtigen,
in ihrer Verarbeitung einschrinken oder 16schen. Sollten die Daten unrichtig sein, kann
die eingebende Behorde gem. § 8 Abs. 3 ATDG auf eine Aufforderung und Priifung
hin die Daten berichtigen. Zustindig fiir die Protokollierung der Zugriffe sowie die
technischen und organisatorischen Mafinahmen ist nach § 9 ATDG das
Bundeskriminalamt. Der Zweck der Verarbeitung im Rahmen der Antiterrordatei
ergibt sich dabei aus § 1 Abs. 1 ATDG durch die Aufklirung oder Bekimpfung des
internationalen Terrorismus. Die Mittel der Verarbeitung ergeben sich wiederum aus
§§ 2 ff. ATDG.

Grundsitzlich sollte bei solchen gemeinsamen Dateien®' zwischen drei
wesentlichen Verarbeitungsvorgingen unterschieden werden. Dies ist zum einen die
Eingabe oder die Anderung von Daten in der gemeinsamen Datei. Die
Verantwortlichkeit hierfiir kann nur bei der eingebenden bzw. indernden Stelle liegen,
soauch § 8 Abs. 1S. 1 ATDG. Denn eine Priifung der Eingabe oder Anderung durch
andere Stellen kann erst dann erfolgen, wenn sie bekannt ist. Daneben stellt die Abfrage
bzw. Erhebung aus der gemeinsamen Datei einen separaten Vorgang dar, fiir den nur
die abfragende Stelle verantwortlich sein kann, so auch § 8 Abs. 1 S. 3 ATDG. Denn
eine Priifung der Zulissigkeit der Abfrage kénnte nur eingeschrinkt durch den
Betreiber der gemeinsamen Datei vorgenommen werden. Letztlich stellt aber auch die
Speicherung der Daten in der Datei einen isolierbaren Vorgang dar. Fir diese
Speicherung der Daten erscheint § 12 ATDG als sehr eindeutiger Hinweis auf eine
gemeinsame Verantwortlichkeit.”* Nach dieser Norm hat das Bundeskriminalamt fiir
die gemeinsame Datei im Einvernehmen mit den beteiligten Behorden bestimmte
Einzelheiten festzulegen.’* Dazu gehéren etwa

30Vgl. a. § 31 Abs. 2 BKAG.

361 Siehe zu weiteren Anwendungsfillen: BeckOK DatenschutzR*"/Schild, Art. 4 DSGVO, Rn. 91b
ff.

362 Vgl. auch die mittlerweile zuriickgezogene EuGH-Vorlage zum INPOL-System: VG Wiesbaden,
Beschluss vom 30.07.2021 — 6 K 421/21 = CR 2021, 732. Zur Riicknahme: Schild, ZD-Aktuell 2022,
01264.

363 Zusitzlich zur Festlegung bedarf es a. noch der Zustimmung des Bundesministeriums des Innern,
fir Bau und Heimat, des Bundeskanzleramts, des Bundesministeriums der Verteidigung, des Bundesmi-
nisteriums der Finanzen und der fiir die beteiligten Behdrden der Linder zustindigen obersten Landesbe-
horden.
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e die Art der zu speichernden Daten nach § 3 Abs. 1 ATDG,

e die Eingabe der zu speichernden Daten,

e die zugriffsberechtigten Organisationseinheiten der beteiligten Behorden
und

e die Protokollierung.

Dabei dirften all diese Punkte der Festlegung der Mittel den wesentlichen

Elementen der Mittel unterfallen.’**

Daher wire jedenfalls fur den Vorgang der
Speicherung, mit anderen Worten also dem Betrieb einer gemeinsamen Datei, eine
gemeinsame Verantwortlichkeit anzunehmen.**

Ein weiterer Ansatzpunke fiir eine Verantwortlichkeit konnte allerdings auch die
Berichtigung unrichtiger Daten durch die eingebende Stelle nach Hinweis einer
anderen Stelle und die darauffolgende Priifung sein. Sofern es sich nur um eine
Korrektur offensichtlicher Eingabe- oder dhnlicher formeller Fehler handelt, ist dies im
Hinblick auf die Verantwortlichkeit zwar unproblematisch. Sofern mit einer solchen
,Berichtigung® aber eine Erweiterung oder eine inhaltliche Anderung der Daten
verbunden ist, ist hier zumindest eine gemeinsame Verantwortlichkeit der eingebenden
bzw. indernden Stelle zusammen mit der anderen hinweisenden Stelle fiir diesen
Datensatz anzunehmen. Von der singuliren Verantwortlichkeit der eingebenden bzw.
indernden Stelle aufgrund der tatsichlichen Anderung, trotz des Hinweises der
anderen Stelle auszugehen, wire reiner Formalismus.>*

5. BVerfSchG

Eine dhnliche Regelung wie in § 8 ATDG findet sich in § 6 Abs. 2S. 5 BVerfSchG. § 6
Abs. 2 BVerfSchG  regelt  die  gegenseitige ~ Unterrichtung  der
Verfassungsschutzbehérden durch gemeinsame nachrichtendienstliche
Informationssysteme. Die DSRL-JI findet allerdings mangels Anwendungsbereichs fiir

34Vgl. dazu a. Enropean Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 68 Beispiel 2 (Forschungsinstitute) zur positiven Abgrenzung
sowie zur negativen Abgrenzung ebd., Rn. 71 Beispiel 1. Letzteres Beispiel setzt voraus, dass die Akteure
allein iiber die wesentlichen Elemente der Mittel entscheiden und die Daten der anderen Akteure nicht
abrufen oder nutzen kénnen.

365 Vgl. Auernhammer/EfSer, Art. 4 DSGVO, Rn. 79.

366 Unklar etwa die normative Authingung der ,Mitpriifungspflicht* bei: Riege/, 8.4 Datenschutz bei
den Nachrichtendiensten, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir
Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 95 ff.
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den nachrichtendienstlichen Bereich®®” nur tber den Bezug auf die allgemeinen
Vorschriften des Datenschutzrechts und somit auf das BDSG entsprechende
Anwendung. Uber das BDSG und die darin erfolgte Umsetzung der DSRL-JI findet
die DSRL-JT also indirekt Anwendung. Die Zwecke und Mittel der Verarbeitung
finden sich in §§ 10 f. BVerfSchG sowie § 6 BVerfSchG selbst. In § 6 Abs. 2 S. S
BVerfSchG wird die Verantwortlichkeit fiir die Daten in den gemeinsamen Dateien
(der Landesbehérden fiur Verfassungsschutz und des Bundesamtes fur
Verfassungsschutz) trotz einer denkbaren gemeinsamen Verantwortlichkeit den jeweils
eingebenden Stellen zugewiesen. Demnach darfen nur diese die von ihnen
eingegebenen Daten verindern, 16schen oder deren Verarbeitung einschrinken.*®

Diese Festlegung der Verantwortlichkeit mag dem System einer Verbunddatei*®
entsprechen, allerdings wire nach datenschutzrechtlichem Verstindnis eine getrennte
Verantwortlichkeit eher noch bei einer Zentraldatei anzunehmen.””® Neben dem
Dateityp der Verbunddatei spricht auch die Wahrnehmung der technischen und
organisatorischen Mafinahmen fiir die gemeinsamen Dateien durch das BfV gegen eine
getrennte Verantwortlichkeit. Dies gilt auch abseits einer inhaltlichen Priifung der
eingegebenen Daten durch das BfV.%*

G. Der Auftragsverarbeiter als Abgrenzungsobjekt

1. Allgemeine Voraussetzungen

Im Hinblick auf die Abgrenzung zwischen Verantwortlichem und Auftragsverarbeiter

ist neben der Kenntnis der Definitionselemente des Verantwortlichen zumindest auch

372

ein grobes Verstindnis des Auftragsverarbeiters notwendig.”> Denn gerade die

367 Kritisch: BeckOK DatenschutzR*/Bdcker, Art. 2DSGVO, Rn. 9a, d.

368 Unklar ist dabei, ob es fiir identische Personen dann mehrere Dateien verschiedener Verfassungs-
schutzbehdrden gibt oder ob die zustindige Verfassungsschutzbehdrden auf Zuruf einen Datensatz ergin-
zen bzw. verindern. Der Wortlaut von § 6 Abs. 2 BVerfSchG diirfte gegen letzteres sprechen. Andererseits
handelt es sich nicht mehr um reine Hinweisdateien, vgl. Schenke/Graulich/Ruthig/Roth, § 6 BVerfSchG,
Rn. 21, 31.

3 Vgl. fur die Dateitypen Schenke/Graulich/Ruthig/Rozh, § 6 BVerfSchG, Rn. 1f.

70Vl Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 26.

371 Vgl. Schenke/Graulich/Ruthig/ Roth, § 6 BVerfSchG, Rn. 35 f.

372 Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4 DSGVO, Rn. 238. Allgemein zur Bedeutung des Auf-
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Abgrenzung zwischen Auftragsverarbeiter und gemeinsam Verantwortlichem als
weiteres Szenario mit mehreren Akteuren ist ungemein wichtig.’”

Der Auftragsverarbeiter wurde im urspriinglichen Ubereinkommen Nr. 108 des
Europarates nicht erwihnt.”* Allerdings war die ,Verarbeitung im Auftrag® im
deutschen Datenschutzrecht bereits seit dem BDSG 1977 in § 8 als Konzept vorhanden.
In der DSRL wurde der Auftragsverarbeiter erst im abgeinderten Vorschlag der
Kommission zur DSRL ausdriicklich definiert.*” Im Rahmen der DSGVO wurde dem
Auftragsverarbeiter erstmalig selbst, also nicht indirekt éiber den Verantwortlichen,
eine Reihe von Pflichten auferlegt.””® Der Auftragsverarbeiter ist gem. Art. 4 Nr. 8
DSGVO:

»eine natiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder andere Stelle,
die personenbezogene Daten im Auftrag des Verantwortlichen verarbeitet; .

Ausgehend von dieser Definition lassen sich zunichst drei Definitionselemente
isolieren:

e cine natiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder andere
Stelle (personenbezogener Aspekt),

e dieim Auftrag des Verantwortlichen (Abgrenzungsaspekt)

e (personenbezogene Daten) verarbeitet (Anwendungsbereich).

Hinsichtlich des personenbezogenen Aspektes wird auf die Erérterungen in Kapitel
2.B.””7 verwiesen.””® Die Verarbeitung personenbezogener Daten beschreibt wie auch
beim Verantwortlichen den Anwendungsbereich des Datenschutzrechts iiberhaupt

tragsverarbeiter: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbei-
tung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 7; Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 29.

373 Vgl. Kihling/Buchner/Hartung, Art. 28 DS-GVO, Rn. 26 ff. Siche zum Vorgehen auch:
Marx/SlZﬁboﬁ‘; CR 2023, 29, 33.

374 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 5, 30.

375 BT-Drs. 12/8329, S. 67.

37¢ European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 93. Detaillierter: Alsenoy, JIPITEC” (2016), 271, Rn. 48 ft., 55.

377 Dazu: Kapitel 2 B. Stelle.

378 Vgl. a. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbei-
tung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 30. Ebenso: Kithling/Buchner/Hartung,
Art. 4 Nr. 8 DS-GVO, Rn. 6.
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und ist daher hier nicht von spezifischem Interesse.”” Hervorzuheben ist allerdings,
dass der Auftragsverarbeiter gemif seiner Definition nicht tiber die Verarbeitung
entscheidet, sondern sie schlicht durchfiihre.>*

Ausgehend von seiner Definition scheint das wesentliche Abgrenzungsmerkmal des
Auftragsverarbeiters zum Verantwortlichen also, dass er ,im Auftrag des
Verantwortlichen® zu handeln hat. Die Definition enthilt damit keine eigenstindigen

Elemente, die einen Auftragsverarbeiter charakterisieren.”

Die Abgrenzung zum
Verantwortlichen erfolgt vielmehr danach, dass ein Auftragsverarbeiter aufgrund der
Entscheidung eines Verantwortlichen zu dessen Beauftragung die Verarbeitung
durchfiihrt. Der Verantwortliche hat bei der Durchfiithrung einer Verarbeitung ein
Ermessen dergestalt, dass er die Daten entweder innerhalb seiner Organisationseinheit
durch die ihm unterstellten Personen verarbeiten lassen kann oder er die Verarbeitung
ganz oder teilweise an externe Stellen delegiert. Diese Delegation der Verarbeitung an
externe Stellen erfolgt im Interesse und auf Weisung des Verantwortlichen. Die
Entscheidungshoheit hinsichtlich der Zwecke und wesentlichen Elemente der Mittel
verbleiben dabei beim Verantwortlichen.

Der Auftragsverarbeiter wird neben der Definition in Art. 4 Nr. 8 DSGVO in
Art.28 DSGVO niher geregelt.”® Art. 28 Abs. 1 DSGVO macht dem
Verantwortlichen — dabei  bestimmte = Vorgaben fiir die Auswahl des
Auftragsverarbeiters. Der Auftragsverarbeiter soll ,[...] hinreichend Garantien daftr
bieten, dass geeignete technische und organisatorische Mafinahmen so durchgefiihrt
werden, dass die Verarbeitung im Einklang mit den Anforderungen dieser Verordnung
erfolgt und den Schutz der Rechte der betroffenen Person gewihrleistet.“*** Art. 28
Abs. 2 DSGVO regelt die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der
Auftragsverarbeiter wiederum seinerseits Auftragsverarbeiter einsetzen darf und macht
dies von der Genehmigung des Verantwortlichen abhingig.*** Kernstiick von Art. 28
DSGVO ist vor allem Abs. 3 S. 1. Demnach erfolgt die Verarbeitung des
Auftragsverarbeiters auf Grundlage eines Vertrags oder eines anderen

37 Vgl. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 79.

30 Er ,verarbeitet®.

381 Kihling/Buchner/Hartung, Art. 4 Nr. 8§ DS-GVO, Rn. 7.

382 Dies wird erginzt durch ErwGr 81 DSGVO.

383 Dazu: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 94 ff.

384 Bzw. bei einer allgemeinen Genehmigung von entsprechenden Informationen des Auftragsverar-
beiters an den Verantwortlichen. Dazu: Exropean Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the con-
cepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 151 ff.
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Rechtsinstruments nach dem Unionsrecht® oder dem Recht der Mitgliedstaaten.**
Diese Instrumente binden den Auftragsverarbeiter in Bezug auf den Verantwortlichen

und legen folgende Elemente fest:**

e  Gegenstand der Verarbeitung

e Dauer der Verarbeitung

e Artder Verarbeitung

e Zweck der Verarbeitung

e Artder personenbezogenen Daten

e Kategorien der betroffenen Personen

e Pflichten und Rechte des Verantwortlichen

Dabei kann man bis auf den Zweck der Verarbeitung und die Pflichten und Rechte
des Verantwortlichen all diese Festlegungen auch als wesentliche Elemente der Mittel**®
verstehen.

Mafigeblich ist fiir den Auftragsverarbeiter neben diesen Festlegungen vor allem
Art. 28 Abs. 3 lit. a DSGVO. Demnach sieht der Vertrag bzw. das Rechtsinstrument

vor, dass der Auftragsverarbeiter

»die  personenbezogenen Daten nur auf dokumentierte Weisung des
Verantwortlichen [...] verarbeitet, sofern er nicht durch das Recht der Union
oder der Mitgliedstaaten, dem der Auftragsverarbeiter unterliegt, hierzu
verpflichter ist; in einem solchen Fall teilt der Auftragsverarbeiter dem
Verantwortlichen diese rechtlichen Anforderungen vor der Verarbeitung mit,
sofern das betreffende Recht eine solche Mitteilung nicht wegen eines wichtigen
offentlichen Interesses verbietet; “7*

Damit ist der Auftragsverarbeiter grundsitzlich vom Verantwortlichen
weisungsabhingig bzw. ihm gegeniiber weisungsgebunden. Diese
Weisungsgebundenheit wird fir den Auftragsverarbeiter sowie fiir die dem

35 Beispielhaft: Art. 58 der ETTAS-Verordnung (VO (EU) 2018/1240).

386 Austishrlich: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller
and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 100 ff.

%7 Dazu: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 114.

388 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.

3% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 116 ff.
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Verantwortlichen und dem Auftragsverarbeiter unterstellten Personen — sofern diese
Zugang zu personenbezogenen Daten haben — noch einmal separat in Art. 29°”
DSGVO betont. Auch die dort genannten Akteure darfen die ,[..] Daten
ausschliefflich auf Weisung des Verantwortlichen verarbeiten, es sei denn, dass sie nach
dem Unionsrecht oder dem Recht der Mitgliedstaaten zur Verarbeitung verpflichtet
sind.“ Im Vergleich zum Verantwortlichen ist der Spielraum des Auftragsverarbeiters
also doppelt eingeschrinkt.”” Zum einen ist dies formell durch das Weisungsrecht des
Auftraggebers, also eines Verantwortlichen, bedingt. Zum anderen betrifft dies auch
die inhaltliche Ebene der Verarbeitung anhand der Festlegungen des Auftraggebers.
Anhand dieser Einschrinkungen wird deutlich, dass beim Auftragsverarbeiter im
Gegensatz zu gemeinsam Verantwortlichen gerade kein Entscheiden gemeinsam mit
anderen vorliegt, sondern eines in Abhingigkeit von und im Rahmen der Vorgaben
eines Verantwortlichen.

Die Weisungsgebundenheit wird zusitzlich erginzt durch eine Verpflichtung zur
Vertraulichkeit bzw. einer gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht der zur Verarbeitung
befugten Personen nach Art. 28 Abs. 3 lit. b DSGVO. Daneben besteht gem. Art. 28
Abs. 3 lit.g DSGVO nach Abschluss der Erbringung der Verarbeitungsleistungen
grundsitzlich®” eine Pflicht zur Riickgabe bzw. Loschung aller personenbezogenen
Daten.”” Zuletzt gilt ein Auftragsverarbeiter gem. Art. 28 Abs. 10 DSGVO dann als
Verantwortlicher, wenn er die Zwecke und Mittel der Verarbeitung selbst bestimmt.*”*
Ist der vermeintliche Auftragsverarbeiter daher entweder tatsichlich nicht
weisungsgebunden oder entscheidet er iiber Zwecke und (wesentliche Elemente der)
Mittel, so ist er selbst Verantwortlicher’ und potenziell auch gemeinsam
Verantwortlicher.

Mafigeblich fiir eine Auftragsverarbeitung sind nach dem Wortlaut der DSGVO
also zwei Voraussetzungen: Zum einen die Weisungsgebundenheit™ nach Art. 28

30 Vgl. zu Art. 6 Abs. 5 ePrivacy-RL EuGH, Urteil vom 22.11.2012 — C-119/12 (Probst) = K&R
2013, 31, Rn. 30: ,,[...] auf Weisung des Diensteanbieters handelt, wenn er fiir die Verarbeitung von Ver-
kehrsdaten nur auf Anweisung dieses Diensteanbieters und unter dessen Kontrolle handelt.”

¥ S0 a.: Kremer, CR 2019, 225, Rn. 23.

392 Es sei denn, es besteht eine Pflicht zur Speicherung nach dem Unionsrecht oder dem Recht der
Mitgliedstaaten.

3% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 139 ff.

3% Dazu: Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess.

35 Kremer, CR 2019, 225, Rn. 24.

3% Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 4 Nr. 7 DS-GVO, Rn. 13; Sydow/Marsch/Ingold, Art. 28
DSGVO, Rn. 12; Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 66 ff.; Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art.
4DSGVO, Rn. 249; Paal/Pauly/Martini, Art. 26 DSGVO, Rn. 3; S/J/T/K/Schwartmann/Miiblenbeck,
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Abs. 3lit. aund Art. 29 DSGVO, zum anderen die Beauftragung gem. Art. 4 Nr. 8 und
Art. 28 Abs. 1 DSGVO.*” Insgesamt lisst sich festhalten, dass charakteristisch fiir den
Auftragsverarbeiter dessen Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Verantwortlichen
sowie sein stark eingeschrinkter Entscheidungsspielraum aufgrund von dessen
Festlegungen sind.””® Der Auftragsverarbeiter wird, wie in Art. 29 DSGVO besonders
deutlich wird, aufgrund seiner engen Bindung und Einschrinkungen gewissermafSen
Teil des Verantwortlichen.*” Man kann die Auftragsverarbeitung daher als Delegation
von Aufgaben des Verantwortlichen an den Auftragsverarbeiter verstehen.“® Auch
wenn die operationale Kontrolle iber die Verarbeitung beim Auftragsverarbeiter liegen
kann, muss die rechtliche Kontrolle beim Verantwortlichen liegen.*" Folglich kann
man von einer Unterordnung des Auftragsverarbeiters gegeniiber dem
Verantwortlichen im Gegensatz zu einer Gleichrangigkeit des gemeinsam

Verantwortlichen sprechen.*

II. Verstindnis der Aufsichtsbebirden*®

Nach der Art. 29-Datenschutzgruppe hing die Einordnung eines Akteurs als
Auftragsverarbeiter  von  der  Entscheidung des  Verantwortlichen  ab,

Verarbeitungstitigkeiten ganz oder teilweise an eine externe Organisation zu

404

delegieren. Dabei sei der Auftragsverarbeiter im Gegensatz zu den dem

Art. 4 DSGVO, Rn. 178; BeckOK DatenschutzR*/Spoerr, Art. 28 DSGVO, Rn. 22 5 Specht-Riemen-
schneider/Schneider, MMR 2019, 503, 504; Schreiber, ZD 2019, S5, 5S; Kremer, CR 2019, 225, Rn. 17.

37 Vgl. Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4 DSGVO, Rn. 243.

3% Paal/Pauly/Ernst, Art. 4 DSGVO, Rn. 56 bezeichnet ihn als quasi-,Marionette®.

3% Man kann den Auftragsverarbeiter aufgrund der Weisungsgebundenheit a. direkt als Teil des Ver-
antwortlichen ansehen. Dies verwischt aber die Grenze zu den dem Verantwortlichen dauerhaft unterstell-
ten Personen. Den Auftragsverarbeiter zeichnet gerade aus, dass er grundsitzlich, abseits des Auftrags,
rechtlich selbststindig ist: Monreal, PinG 2017, 216, 219. Auch die Art. 29-Datenschutzgruppe betont
neben der Beauftragung die rechtliche Selbststindigkeit: Artzkel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme
1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010,
30.

0 Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 33.

1 Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 33.

42.G/S/S/V/Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 40; BeckOK DatenschutzR*/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn.
28 f.

93 _Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 30 ff.; Enropean Data Protection Board, Guidelines
07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 73 ff.; European Data
Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and joint controllership
under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 15 ff.

% Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 30.
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Verantwortlichen unterstellten Personen ,eine rechtlich selbststindige Person, die in
seinem Auftrag handelt.“*” Damit ein Akteur als Auftragsverarbeiter eingestuft
werden konne, miissten zwei grundlegende Bedingungen erfiillt sein: Die fragliche
Stelle** miisse rechtlich eigenstindig sein*”” und personenbezogene Daten im Auftrag
des Verantwortlichen verarbeiten. Die Rolle des Auftragsverarbeiters ergebe sich
zudem nicht ganz allgemein als eine Stelle, die Daten verarbeite, sondern aus den
konkreten Titigkeiten in einem spezifischen Kontext. Somit hinge die Einordnung als
Auftragsverarbeiter oder aber Verantwortlicher immer von dem konkreten
Verarbeitungsvorgang ab und koénne auch dynamisch zwischen verschiedenen
Vorgingen variieren. Die Art. 29-Datenschutzgruppe hob besonders das Kriterium des
»im Auftrag des Verantwortlichen“-Handelns bei ihrer Analyse hervor.*® Dies
bedeute, im Interesse des Verantwortlichen zu handeln und erinnere an die Rechtsfigur
der Aufgabentiibertragung (,Delegation®).*” Dabei solle der Auftragsverarbeiter die
Weisungen des Verantwortlichen zumindest im Hinblick auf die Zwecke und die
wesentlichen Elemente der Mittel befolgen. Die RechtmifSigkeit der Verarbeitung des
Auftragsverarbeiters bestimme sich durch den vom Verantwortlichen erteilten
Auftrag.

Ein Auftragsverarbeiter, der den Rahmen der ihm iibertragenen Aufgaben
tberschreite und ,eine nennenswerte Rolle“ bei der Entscheidung {iber Zwecke und
wesentliche Mittel der Verarbeitung tibernehme, sei (gemeinsam) Verantwortlicher.*"
Ungeachtet dieser Grenze konne der Auftragsverarbeiter trotzdem einen gewissen
Ermessensspielraum in der Wahl der technischen und organisatorischen Mittel, mit
denen er die Interessen des Verantwortlichen am besten wahrnehmen kann, besitzen.*!!
Der Verantwortliche miisse also nicht alle Details der fiir die vorgesechenen Zwecke
eingesetzten Mittel festlegen und billigen. Es sei jedoch erforderlich, dass er zumindest

405 BT-Drs. 12/8329, S. 14.

¢ Das WP 169 verwendet den Wortlaut ,,Organisation®.

7 Vgl. a. Eurogpean Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 77.

“8 Vgl. a. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 80.

9 Detailliert: Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 32 f.; Alsenoy, JIPITEC (2016), 271, Rn. 52.

10 Dazu: Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess. Dies ist mittlerweile auch in
Art. 28 Abs. 10 DSGVO normiert. Vgl. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the
concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 81.

“11 Dazu: Kapitel 2 G. III. Entscheidungsautonomie iiber die Mittel?
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tiber die wichtigsten Elemente** der Verarbeitungsstruktur informiert werde.*"
Andererseits konne der Auftragsverarbeiter gegentiber dem Verantwortlichen auch
Vorschlige beztiglich der wesentlichen Elemente der Mittel machen, solange der
Verantwortliche hieriiber selbst entscheide.** Schliefflich sei der zwischen dem
Verantwortlichen und dem Auftragsverarbeiter zu schlieflende Vertrag nicht
konstitutiv fiir das Bestehen einer Auftragsverarbeitung, sondern vielmehr Folge der
Entscheidung zu einer Auftragsverarbeitung.*’> Maf3geblich sei damit ein funktioneller
Ansatz bei der Feststellung einer Auftragsverarbeitung.*® Die Auftragsverarbeitung
erschliefle sich aus einer Analyse der tatsichlichen Umstinde, nicht der formellen.*"
Daher machen die Art. 29-Datenschutzgruppe und der EDPB die Einordnung eines
Akteurs als Verantwortlicher, gemeinsam Verantwortlicher oder Auftragsverarbeiter
an dessen Entscheidungsspielraum fest.**

Daneben finden sich im WP 169 der Art. 29-Datenschutzgruppe sowie den
Leitlinien zum Verantwortlichen des EDPB auch Beispiele zur Abgrenzung von
Auftragsverarbeitern und gemeinsam Verantwortlichen.

Den klassischen Fall einer Auftragsverarbeitung stellte die Art. 29-
Datenschutzgruppe in WP 169 zunichst am Beispiel der Direktwerbung*” dar. Ein
Unternchmen ABC schliefit Vertrige mit verschiedenen Organisationen fiir die

4127 B. beteiligte Akteure, Sicherheitsmafinahmen, Gewihr hinsichtlich der Verarbeitung in Drittlin-
dern usw.

13 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 34. Vgl. OVG Schleswig, Beschluss vom 12.01.2011
-4 MB 56/10=CR 2011, 359, 363.

“14Vel. European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, proces-
sor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 16 £.

15 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 103 Fn. 42.

416 Vgl. zum funktionellen Konzept: Kapitel 2 E. V. Typologie anstatt formeller Analyse (Art. 29-
Datenschutzgruppe / Europiischer Datenschutzausschuss).

17 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 12.

18 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 16; European Data Protection Board, Guidelines
07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 37 ff. Eh-
mann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 6 stellt die Position der Art. 29-Datenschutzgruppe
zur Abgrenzung Verantwortlicher und Auftragsverarbeiter zusammengefasst dar.

9 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17 Beispiel 2 (Direktwerbung); dhnlich a.: Fu-
ropean Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the
GDPR, 07.07.2021, Rn. 40. Beispiel 1 (Gehaltsabrechnung), hier besitzt der Auftragsverarbeiter allerdings
einen geringen Spielraum hinsichtlich der Mittel (etwa verwendete Software, Zugriff innerhalb des Unter-
nehmens).
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Durchfiihrung seiner Direktwerbekampagnen einerseits sowie der Gehaltsabrechnung
andererseits ab. ABC gibt klare Weisungen an die Organisationen.*’ Obwohl die
Organisationen eine gewisse Ermessensfreiheit haben,*” sind ihre Aufgaben recht klar
und eng festgelegt. Der Werbeversender kann zwar Empfehlungen an ABC geben, ist
jedoch an die Weisungen von ABC gebunden. Dartiber hinaus ist nur eine
Organisation, ABC selbst, dazu berechtigt, die verarbeiteten Daten zu nutzen. Alle
anderen Organisationen miissen darauf vertrauen, dass ABC auf einer rechtlichen
Grundlage handelt, sollte ihr Recht, die Daten zu verarbeiten, in Frage gestellt werden.
In diesem Beispiel handele es sich bei dem Unternehmen ABC klar um den
Verantwortlichen, wihrend die anderen Organisationen Auftragsverarbeiter von ABC
seien. Sofern die Organisation, die mit der Gehaltsabrechnung betreut ist, fur die
Auszahlung des Gehalts zudem Daten an eine Bank iibermittele, handele es sich bei
dieser Verarbeitung allerdings nicht um eine zusitzliche Auftragsverarbeitung der Bank
fiir ABC, sondern eine Ubermittlung der Daten von ABC an die Bank.*? Denn die
Bank entscheide selbst tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung der tibermittelten
Daten.

Als weiteres Beispiel zur Veranschaulichung des Konzeptes des Auftragsverarbeiters
verwendete die Art. 29-Datenschutzgruppe in WP 169 einen Host-Providers.**?
Solange dieser Provider die von seinen Kunden auf einer Website veroffentlichten

Daten nicht fiir eigene Zwecke weiterverarbeite,**

liege grundsitzlich eine
Auftragsverarbeitung gegeniiber den Kunden vor.*> Auch der EDPB erachtet in seinen
Leitlinien einen Host-Provider, der verschliisselte Daten seiner Kunden speichert, als
Auftragsverarbeiter.”** Dieser Host-Provider entscheide nicht dariiber, ob die Daten
Personenbezug aufweisen, noch finde eine weitere Verarbeitung abseits der
Speicherung statt. Daneben versteht der EDPB in seinen Leitlinien auch die

Gehaltsabrechnung tiber eine externe Stelle als Auftragsverarbeitung, sofern diese Stelle

0 Welches Werbematerial zu versenden ist und an wen; welche Betrige bis zu welchem Datum an wen
zu zahlen sind usw.

#1 Einschliefllich der Wahl der eingesetzten Software.

2 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 40 Beispiel 2 Bankzahlungen.

3 _Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 31. Ahnlich: Luropean Data Protection Board,
Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 40 Beispiel
4 Host-Provider.

“4Vgl. Kremer, CR 2019, 225, Rn. 28 f. zu SaaS.

“5Vgl. a. Kremer, CR 2019, 225, Rn. 27.

426 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 40 Beispiel 4 Host-Provider.
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die Daten nicht fir eigene Zwecke verwendet und klare Weisungen des
Verantwortlichen erhilt.*”

Wie das Beispiel 21*** der Art. 29-Datenschutzgruppe in WP 169 zeigte, stellen aber
bestimmte Berufsstinde aufgrund ihrer berufsrechtlichen Regelungen, trotz
auftragsverarbeitungsihnlicher Sachlage, Verantwortliche dar.*” Explizit erwihnt
wurden dabei nur Rechtsanwilte, Rechnungspriifer und Steuerberater. Die
Einordnung als Verantwortliche konne allerdings bei Rechnungspriifern und
Steuerberatern aufgrund von gesetzlichen Verpflichtungen einerseits sowie engen
Auftrigen/Weisungen durch den Auftraggeber andererseits durchaus variieren, wie

Beispiel 23*°  illustrierte.*!

Soweit Rechnungspriifer und  Steuerberater
Dienstleistungen auf Grundlage sehr allgemeiner Weisungen erbringen (,,Erstellen Sie
meine Steuererklirung®), seien sie Verantwortliche. Wenn ein Rechnungspriifer
jedoch fur ein Unternechmen titig werde, beispielsweise um eine umfassende
Buchpriifung vorzunehmen, und dabei ausfiihrlichen Weisungen des fest angestellten
Buchpriifers des Unternehmens unterliege, dann sei er aufgrund der klaren Weisungen
und des mithin eingeschrinkten Handlungsspielraums generell als Auftragsverarbeiter
einzustufen. Soweit ein Rechnungsprifer dabei allerdings wiederum ein
meldepflichtiges Fehlverhalten feststelle, handele er aufgrund seiner beruflichen
Verpflichtung als ein Verantwortlicher.

Ein weiteres variables Szenario fand sich in Beispiel 25 des WP 169 der Art. 29-
Datenschutzgruppe.*” In diesem Beispiel beauftragt ein Pharmaunternehmen mehrere
Studienzentren mit Arzneimittelstudien. Je nach konkreter Ausgestaltung konnten die
Studienzentren zusammen mit dem Pharmaunternehmen gemeinsam Verantwortliche
darstellen.*” Diese Einordnung solle vor allem von der Autonomie der Studienzentren
abhingen. In dem konkreten Beispiel scheint dies mit der Information der betroffenen

7 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 40 Beispiel 1 Gehaltsabrechnung.

8 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 35.

2 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 35.

0 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 35.

“1 Ebenso: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 40 Beispiel 3 Buchhalter.

2 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 36 f.

33 Kremer, CR 2019, 225, Rn. 19 f. vergleicht dies mit der gemeinsamen Infrastrukeur in Unterneh-
mensgruppen. Je nach Entscheidungsautonomie der Beteiligten kann eine gemeinsame Verantwortlich-
keit, Auftragsverarbeitung oder alleinige Verantwortlichkeit vorliegen.
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Personen sowie der Einholung der Einwilligung zusammenzuhingen. Daneben seien
die Studienzentren auch fiir die Sicherheit der Unterlagen bzw. personenbezogenen
Daten verantwortlich. Dass es sich um eine gemeinsame Verantwortlichkeit und nicht
um eine reine Ubermittlung handelt, scheint durch den Zweck der Durchfithrung
klinischer ~ Studien als ~ Vorgangsreihe  bedingt. Dabei sollen  sowohl
Pharmaunternechmen als auch Studienzentren wichtige Entscheidungen tiber das
»Wie“ der Verarbeitung treffen. Lege das Pharmaunternchmen als Auftraggeber
hingegen die Zwecke und wesentlichen Elemente der Mittel der Verarbeitung fest und
verbleibt den Studienzentren nur ein sehr enger Handlungsspielraum, kénnte es sich
um eine Auftragsverarbeitung handeln.

III. Entscheidungsautonomie diber die Mittel?

Hinsichtlich der Abgrenzung zu gemeinsam Verantwortlichen stellt sich bei dem
Auftragsverarbeiter die Frage, inwieweit dieser zumindest teilweise eigene
Entscheidungen treffen kann. Trotz seiner allgemeinen Weisungsgebundenheit
verbleibt dem Auftragsverarbeiter grundsitzlich, wie bereits dargestellt, eine gewisse
Entscheidungsautonomie.”** Dabei ist allerdings strittig, wie weit diese reicht.*** So ist
nach dem EDPB nur ein solches Szenario klar als Auftragsverarbeitung zu erachten, in
dem der Verantwortliche tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung entscheidet
und dem Auftragsverarbeiter nur die Ausfihrung seiner spezifischen Anweisungen
iiberlisst.®®® Aus Art. 28 Abs. 3 lit. ¢ DSGVO wird deutlich, dass der
Auftragsverarbeiter jedenfalls die nach Art. 32 DSGVO erforderlichen technischen
und organisatorischen Mafinahmen zur Sicherheit der Verarbeitung trifft.*
Mindestens so weit reicht also seine Entscheidungsautonomie.**

Ob diese noch weiter reicht, hingt davon ab, wie man den Begriff der Mittel der
Verarbeitung versteht. Nach dem Verstindnis der Art. 29-Datenschutzgruppe und des
EDPB beinhalten die Mittel sowohl wesentliche Elemente wie auch unwesentliche

439

Elemente. Die wesentlichen Elemente der Mittel sollen die verarbeiteten

4 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 37.

#5 Kritisch im Hinblick auf die Mittel: Ehmann/Selmayr/Klabunde/Horvath, Art. 4 DS-GVO,
Rn. 41. Grofzugig: G/S/S/V/Kramer, Art. 28 DSGVO, Rn. 98 ff.

¢ European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 38.

47 So wohl a.: G/S/S/V/Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 40.

438 Zutreffend insoweit: Kremer, CR 2019, 225, Rn. 25.

9 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.
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personenbezogenen Daten selbst sowie Entscheidungen tiber diese betreffen, etwa die
Speicherdauer.*’ Die unwesentlichen Elemente hingegen sollen technische und
organisatorische Fragen betreffen, so etwa die verwendete Soft- und Hardware.**!
Allerdings ist es gerade bei standardisierter Soft- oder Hardware vorstellbar, dass deren
Auswahl eine Rickwirkung auf die wesentlichen Elemente der Mittel, also etwa die
verarbeiteten personenbezogenen Daten, hat.** Denkbar ist etwa, dass die
Verwendung einer bestimmten Software nur mit dem Zugriff Dritter auf die
verarbeiteten personenbezogenen Daten erfolgen kann.

Nach Ansicht der Art. 29-Datenschutzgruppe kann ein Auftragsverarbeiter tiber
die technischen und organisatorischen Mittel selbst entscheiden, eine Entscheidung
tber die wesentlichen Elemente der Mittel hingegen impliziere ecine
Verantwortlichkeit.** Diese wesentlichen Elemente der Mittel lassen sich vor allem in
der Festlegung durch den Verantwortlichen in Art. 28 Abs. 3DSGVO erkennen.*** Vor
diesem Hintergrund ist die Frage, ob der Auftragsverarbeiter insgesamt tiber die Mittel
der Verarbeitung autonom entscheiden kann, zu verneinen.* Unschidlich ist
allerdings eine Beratung des Verantwortlichen beziiglich der wesentlichen Elemente der
Mittel, sofern der Verantwortliche letztlich selbst entscheidet.** Bei den
unwesentlichen Elementen der Mittel wiederum ist zu hinterfragen, ob eine
Entscheidung hieriiber nicht indirekt die wesentlichen Elemente der Mittel beriihrt.

IV. Das Eigeninteresse als eigener Zweck?

Der EuGH erwihnt in seiner Rechtsprechung zur gemeinsamen Verantwortlichkeit
mittlerweile mit einer gewissen Regelmifiigkeit das Eigeninteresse*” eines

#0980 a.: Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 67.

*1 Dies spiegelt sich a. im urspriinglichen Entwurf der Kommission (BR-Drs. 690/90, S. 52 f.) in der
Aufteilung der Mittel in Art der Daten, Verarbeitungsverfahren und Zugang Dritter zu den Daten wider.
In diesem Sinne koénnte der Auftragsverarbeiter also nur tiber das Verarbeitungsverfahren autonom ent-
scheiden. Ebenso: Mester/Oztiirk, DuD 2023, 73, 75.

#2 Unklar insoweit hinsichtlich der technischen und organisatorischen Mafinahmen: European Data
Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR,
07.07.2021, Rn. 41 mit Beispiel.

3 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17.

“4Vgl. Paal/Pauly/Martini, Art. 28 DSGVO, Rn. 36.

45 Anders: Kremer, CR 2019, 225, Rn. 25.

46 Cimina, ERA Forum 2020, S.

#7 Dieses ist wiederum vom ,,(wirtschaftlichen) Interesse“ in EuGH, Urteil vom 29.07.2019 - C-
40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 80 abzugrenzen. Das Eigeninteresse betrifft die Frage der
Entscheidungsautonomie, wihrend das ,(wirtschaftliche) Interesse® eine Frage der Zweckkomplementari-
tit zwischen den gemeinsam Verantwortlichen ist. Dazu: Kapitel 4 E. I. 6. ,Interesse” als
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Verantwortlichen.*® Der Begriff fillt dabei nur im Zusammenhang mit gemeinsam
Verantwortlichen bzw. in Szenarien mit mehreren Akteuren. So sei ein Akteur dann
gemeinsam Verantwortlicher, wenn er aus Eigeninteresse Einfluss auf die Verarbeitung
nehme.

Denkbar ist es also, fir eine Abgrenzung zwischen Auftragsverarbeiter und
gemeinsam Verantwortlichen darauf abzustellen, ob und welches Eigeninteresse ein
Akteur mit einer Verarbeitung verfolgt.*’” Stellt man das Eigeninteresse mit einem
eigenen Zweck gleich, sollte ein Auftragsverarbeiter grundsitzlich kein Eigeninteresse
an einem Verarbeitungsvorgang als solchem haben.”® Denn aus Art. 28 Abs. 10
DSGVO ergibt sich, dass ein Auftragsverarbeiter, der iiber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung entscheidet, als Verantwortlicher angesehen wird.®! Sofern also das
Eigeninteresse mit einem eigenen Zweck gleichzusetzen ist, wire ein vermeintlicher
Auftragsverarbeiter mit Eigeninteresse tatsichlich ein Verantwortlicher.*

Dabei hat ein Auftragsverarbeiter natiirlich ein Eigeninteresse an einer Verarbeitung
dahingehend, dass er aufgrund der Durchfithrung der Verarbeitung tiblicherweise eine
Vergiitung erhilt.** Dartiber hinaus hat ein Auftragsverarbeiter an der Verarbeitung
selbst aber tiblicherweise kein Interesse.* Ein Auftragsverarbeiter, dessen einziges
Interesse die Entlohnung ist, bewegt sich daher grundsitzlich nur im Rahmen des
Spielraums, der ihm aufgrund der Weisungsgebundenheit gegeniiber dem
Verantwortlichen verbleibt. Denkbar sind allerdings auch Fille, in denen der
Auftragsverarbeiter statt oder neben einer monetiren Vergiitung Ergebnisse der
Verarbeitung selbst oder in deren Rahmen erhobene personenbezogene Daten als
Verglitung erhalten kénnte. Damit wiirde der Auftragsverarbeiter also iiber die
monetire Vergiitung hinaus ein Eigeninteresse an der Verarbeitung selbst verfolgen.*

Zweckkomplementaritit.

8 Zuerst in EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 68,
dann EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 68.

4 Hanloser, ZD 2019, 455, 459; Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 12.

40G/S/S/V/Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 40.

1 Dazu: Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess.

2 Vgl. Radtke, Gemeinsame Verantwortlichkeit unter der DSGVO, 2021, 145 ff.

3 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 62; Lezzi/Oberlin, ZD 2018, 398, 400.

%4 So sprechen M ester/Oztiirk, DuD 2023, 73, 75 davon, dass der Auftragsverarbeiter kein vorrangig
eigenes Interesses an der Verarbeitung hat. Daher diirfte bei Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme
1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010,
23 Beispiel 6 allein die Gewinnmaximierung von H unbeachtlich sein.

5 Vgl. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 23 Beispiel 6. Dies scheint Hanloser, ZD 2019,
455, 459 zu tibersehen.
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Insofern entscheidet der Auftragsverarbeiter notwendigerweise auch iiber seinen
eigenen Zweck. Diesen eigenen Zweck muss er dann allerdings auch im Rahmen dieses
konkreten Verarbeitungsvorgangs bzw. dieser Vorgangsreihe verfolgen kénnen.**
Trotz eines Eigeninteresses oder eigenen Zweckes scheint es daher plausibel, dass ein
Auftragsverarbeiter in solchen Szenarien dennoch innerhalb des Spielraums seiner
Weisungsgebundenheit bleibt.” Der Auftragsverarbeiter wiirde dann zwar keine
eigenen Zwecke im Rahmen der Auftragsverarbeitung selbst verfolgen, aber aufgrund
der Ergebnisse der Verarbeitung oder der erhobenen Daten nach Beendigung der
Auftragsverarbeitung weitere, eigene Verarbeitungen durchfithren. So hitte der
vermeintliche Auftragsverarbeiter also zwar ein Eigeninteresse an der fraglichen
Verarbeitung als notwendigem Zwischenschritt zur Erlangung der Daten, er wiirde
allerdings in dieser selbst noch keine eigenen Zwecke verfolgen. Aufgrund dieser
Erwigungen ist es schwierig, ein Eigeninteresse des Auftragsverarbeiters allgemein mit
eigenen Zwecken gleichzusetzen.

Legt ein Auftragsverarbeiter hingegen aufgrund von Eigeninteresse eigene Zwecke
nicht nur im Rahmen eines nachgelagerten, unabhingigen Verarbeitungsvorgangs
fest, 8

unterfallenden Verarbeitungsvorginge, so ist er gem. Art. 28 Abs. 10 DSGVO bereits

sondern bereits im Rahmen der der vermeintlichen Auftragsverarbeitung

fur diese Vorginge Verantwortlicher.””” Es handelt sich dann um einen ,rogue
processor. Nutzt der vermeintliche Auftragsverarbeiter etwa Daten, die er im Rahmen
einer Auftragsverarbeitung erhilt, ohne die Genehmigung des Verantwortlichen um
seine eigene Datenbank zur erginzen, verfolgt er neben der eigentlichen
Auftragsverarbeitung noch andere, eigene Zwecke. Eine nachgelagerte Verarbeitung

liegt etwa auch dann regelmifig*®

vor, wenn der vorherige Auftragsverarbeiter im
Rahmen eciner Forderungsabtretung die Forderung im eigenen Namen geltend

macht.*! Die dazu erforderliche Ubermittlung der notwendigen personenbezogenen

¢ BeckOK DatenschutzR*/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 28 f.

7 A.A. anscheinend: Enropean Data Protection Board, Guidelines 8/2020 on the targeting of social
media users, 13.04.2021, Rn. 45; Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4 DSGVO, Rn. 251.

S8 Vel. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 18: ,[...] fiir eine andere Verarbeitungstitigkeit

9 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 18; dhnlich wohl a.:
BeckOK DatenschutzR*”/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 28 f.

0 Eine Ausnahme kann theoretisch aufgrund spezifischer schuldrechtlicher Vereinbarungen vorlie-

en.

¥ 461 VG Mainz, Urteil vom 20.02.2020 — 1 K 467/19.MZ, Rn. 22 ff.; VG Wiesbaden, Beschluss vom
13.05.2024 — 6 K 11306/22.WI = BeckRS 2024, 11305.
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t%2 und stellt auch keine

Daten ist nicht mehr von der Auftragsverarbeitung privilegier
gemeinsame Verantwortlichkeit dar, da der urspriinglich Verantwortliche mit der
Forderungsabtretung keinen eigenen Zweck mehr verfolgt. Sie stellt vielmehr eine reine
Ubermittlung ~ zwischen  singuliren ~ Verantwortlichen  dar, die einer
Verarbeitungsrechtfertigung bedarf, etwa Art. 6 Abs. 1 lit. b DSGVO.**

Sinnvoll anzuwenden ist das Eigeninteresse daher als Indiz fur die Verfolgung
eigener Zwecke innerhalb eines konkreten Verarbeitungsvorgang. Allerdings muss es
dabei immer daraufhin Gberpriift werden, ob es sich nicht um ein im Rahmen der
Auftragsverarbeitung vertretbares Eigeninteresse handelt. Zu beachten ist auch, dass
das Eigeninteresse in der Rechtsprechung des EuGH immer mit der Einflussnahme auf
eine Verarbeitung gekoppelt und somit vor allem als Abgrenzungselement zur
Weisungsgebundenheit zu verstehen ist.***

Denkbar, wenn auch eher unwahrscheinlich, ist das Szenario, dass ein Akteur aus
altruistischem Interesse eine Verarbeitung unterstiitzt. In diesem Szenario wiirde
gerade kein Eigeninteresse vorliegen. Entscheidendes Abgrenzungskriterium zwischen
dem Verantwortlichen und dem Auftragsverarbeiter ist neben dem Eigeninteresse aber
vor allem die Weisungsgebundenheit. Daher wire zunichst zu priifen, inwiefern ein
koordiniertes Vorgehen zwischen dem Verantwortlichen und dem unterstiitzenden
Akteur besteht. Sofern der Unterstiitzer bereit ist, sich den Weisungen des
Verantwortlichen zu unterwerfen, konnte es sich um eine Auftragsverarbeitung
handeln. Andernfalls wire, sofern die Unterstiitzung nicht erkennbar gegen den Willen
des Verantwortlichen erfolgt, eine gemeinsame Verantwortlichkeit anzunehmen. Es
erscheint unbillig, dem Verantwortlichen eine gemeinsame Verantwortlichkeit gegen
seinen Willen aufzuzwingen. MafSgeblich fiir die Vermutung dieses Willens und somit
einer gemeinsamen Verantwortlichkeit diirfte eine Zweckkomplementaritit sein, also
die Frage, ob die Verarbeitung auch im Interesse des (unterstiitzten) Verantwortlichen

465

erfolgt. Daneben wiren allerdings auch entsprechende technische und
organisatorische Mafinahmen zu berticksichtigen, die einen Einfluss des Unterstiitzers
auf die Verarbeitung verhindern kénnten. Mdoglich erscheint eine gemeinsame

Verantwortlichkeit des Verantwortlichen mit dem Unterstiitzer also auch dann, wenn

%2 Dies wiirde eine Umgehung von Art. 6 Abs. 1 DSGVO bedeuten.

43 Vgl. a. Eurogpean Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 92 mit Beispiel.

4 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 68: ,[...] aus
Eigeninteresse auf die Verarbeitung personenbezogener Daten Einfluss nimmt [...]“.

5 Dazu: Kapitel 4 E. I. 6. ,Interesse” als Zweckkomplementaritit. Vgl. European Data Protection
Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 55.
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nur eine Zweckkomplementaritit zwischen dem Unterstitzer und dem
Verantwortlichen vorliegt und die Verarbeitung weder technisch oder organisatorisch
abgesichert ist.*® Solange allerdings nur eine nicht erbetene Ubermittlung von Daten
vom Unterstiitzer zum Verantwortlichen vorliegt, handelt es sich nicht um gemeinsam

Verantwortliche, sondern jeweils singulire Verantwortliche.*”

6 Vgl. Roffnagel, MMR 2005, 71, 74: ,[...] - vielleicht nicht intendierten - Zusammenwirkens [...]
Dabei stellt sich die Folgefrage, welche Mindestpflichten bei einer solchen ungewollten gemeinsamen Ver-
antwortlichkeit bestehen: Mahbieun/van Hoboken/Asghari, JIPITTEC 2019, 85, Rn. 29.

7 Sofern der Empfinger der Daten diese tiberhaupt weiterverarbeitet.
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Folgen der Verantwortlichkeit

Schwerpunkt dieser Arbeit sind die Voraussetzungen einer datenschutzrechtlichen
Verantwortlichkeit. Da aber hinsichtlich der Voraussetzungen auch eine systematische
Wechselwirkung zu den Folgen der Verantwortlichkeit besteht, miissen auch die
Folgen der Verantwortlichkeit untersucht werden. Ausgeklammert werden sollen
hierbei weitestgehend die unmittelbaren Folgen der Verantwortlichkeit im Sinne der
Verhaltenspflichten. Der Fokus dieses Teils liegt daher auf den Sekundirfolgen der
Verantwortlichkeit. Zu den wichtigsten Sekundirfolgen der Verantwortlichkeit gehort
die Haftung auf Schadensersatz nach Art. 82 DSGVO. In diesem Zusammenhang ist
das Verhiltnis der DSGVO zum Digital Services Act (DSA) maf3geblich. Daneben sind
die Geldbuffen gem. Art. 83 DSGVO eine gleichermafien bedeutende Sekundirfolge.
Spezifische Folgen der gemeinsamen Verantwortlichkeit werden im Zusammenhang
mit der gemeinsamen Verantwortlichkeit insgesamt behandelt.”

A. Haftung auf Schadensersatz

Nihere Details zur Haftung als eigenstindigem Konzept neben der Verantwortlichkeit
finden sich in der DSGVO kaum.* Der Begriff Haftung findet vor allem im
Zusammenhang mit dem Schadenersatzin Art. 82 DSGVO Erwihnung. Art. 82 Abs. 1
DSGVO formuliert den Grundsatz, dass der Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter
fir materielle oder immaterielle Schiden aufgrund eines Verstof8es gegen die DSGVO
haftet. Dabei haftet gem. Art. 82 Abs. 2 S. 1 DSGVO jeder an einer Verarbeitung
beteiligte Verantwortliche.’ Eine gemeinsame Verantwortlichkeit zwischen den
Beteiligten wird gerade nicht vorausgesetzt. Der Auftragsverarbeiter hingegen haftet
nur eingeschrinkt nach Art. 82 Abs. 2 S. 2 DSGVO. Neben der Haftung des
Auftragsverarbeiters gem. Art. 82 Abs. 2 S. 2 DSGVO stellt aber Art. 28 Abs. 10

! Dazu: Kapitel 4 L. Folgen der gemeinsamen Verantwortlichkeit.

2 Zum Verhiltnis der Begriffe Verantwortlichkeit und Haftung in Art. 26 DSGVO: Kapitel 4 L. IIL
Art. 26 Abs. 3 DSGVO als ,gesamtschuldnerische Verantwortlichkeit?

? Kiihling/Buchner/ Bergt, Art. 82 DS-GVO, Rn. 22.
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DSGVO Kklar, dass im Falle eines Auftragsverarbeiterexzesses® eine Haftung des
urspriinglichen Verantwortlichen sowie eine Sanktionsmdglichkeit gegeniiber dem
urspriinglich Verantwortlichen bestehen bleibt.” Sofern eine Haftung nach Art. 82
Abs. 2 DSGVO von mehreren Verantwortlichen und/oder Auftragsverarbeitern fir
dieselbe Verarbeitung gegeben ist, haften diese zudem gesamtschuldnerisch gem. Art.
82 Abs. 4 DSGVO.¢ Leistet ein Verantwortlicher oder Auftragsverarbeiter gem. Art. 82
Abs. 4 DSGVO Schadensersatz, kann dieser gem. Art. 82 Abs. 5 DSGVO bei den
tbrigen an derselben Verarbeitung Beteiligten Regress nchmen. Der Anteil des
Regresses soll dabei dem Teil entsprechen, der unter den in Art. 82 Abs. 2 DSGVO
festgelegten Bedingungen ihrem Anteil an der Verantwortung fiir den Schaden
entspricht. Dies ist also so zu verstehen, dass gem. Art. 82 Abs. 5 DSGVO der jeweilige
Verantwortungsbeitrag mafigeblich fir die Regresshaftung ist.” Dieser kann in der
umfassenden Verantwortung fiir einen Verarbeitungsvorgang aus mehreren bestehen,
ebenso aber auch im anteiligen Verantwortungsbeitrag fiir einen einzelnen Vorgang.
Nicht  hinreichend  eindeutig  ist  allerdings die = Berechnung  des
Verantwortungsbeitrags.® Abseits einer Regelung der internen Verantwortlichkeit fiir
die Erfiillung der verletzten Pflichten oder Betroffenenrechte im Rahmen von Art. 26
Abs. 1 DSGVO oder Art. 28 Abs. 3 DSGVO, scheint es angemessen, den
gesamtschuldnerisch Haftenden eine Haftung zu gleichen Anteilen zuzumuten. In
diesem Zusammenhang ist auch die Entlastungsmoglichkeit nach Art. 82 Abs. 3
DSGVO sinnvoll.

1. Rechtsprechung des EnGH

Unabhingig von der Haftung aus Art. 82 DSGVO hatte der EuGH in der Rechtssache
Fashion ID’ die Haftung eines gemeinsam Verantwortlichen fiir der gemeinsamen
Verantwortlichkeit ~ vor- oder nachgelagerte ~ Verarbeitungsvorginge' — auf
zivilrechtlicher Basis nach mitgliedstaatlichem Recht nicht ausgeschlossen.!" Folglich

* Dazu: Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess.

3 Alsenoy, JIPITEC (2016), 271, Rn. 56.

¢ Kritisch zu den Besonderheiten fiir den Auftragsverarbeiter: Ehmann/Selmayr/ Nemitz, Art. 82 DS-
GVO, Rn. 55 ff.

7 Taeger/Gabel/Moos/Schefzig, Art. 82 DSGVO, Rn. 131; Ehmann/Selmayr/Nemitz, Art. 82 DS-
GVO, Rn. 64.

8 Dazu: Kapitel 4 L. II. Reichweite und Anteil der individuellen Verantwortlichkeit.

? Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.

10 Also solche Vorginge fiir die keine gemeinsame Verantwortlichkeit mehr besteht.

" Dazu: Kapitel 5 J. Stérerhaftung und Zweckveranlasser. EuGH, Urteil vom 29.07.2019 - C-40/17
(Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 74.
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regelt die DSGVO, jedenfalls nach der Auslegung des EuGH, eine solche Haftung
nicht abschlielend. Da den von dieser Haftung betroffenen Akteur aber gar keine
Verantwortlichkeit  fir  die  mafigeblichen ~ vor-  oder  nachgelagerten
Verarbeitungsvorginge trifft, kann die Haftung der DSGVO auch mangels
Verantwortlichkeit gar nicht abschliefSend sein.

II. Verstindnis der Aufsichtsbehirden

Hinsichtlich der zivilrechtlichen Haftung erkannte die Art. 29-Datenschutzgruppe
keine besonderen Probleme beim Verantwortlichen.!? So kénnten aus demselben
Lebenssachverhalt unterschiedliche Stellen zivilrechtlich haften. Dies wird in Beispiel 4
des WP 169 veranschaulicht. In diesem Beispiel haften sowohl ein Unternechmen
aufgrund unzureichender Sicherheitsmafinahmen als auch ein Vorstandsmitglied fiir
die  unrechtmiflige =~ Nutzung von  Daten aus  einer  heimlichen
Mitarbeitertiberwachung."” Dabei bestehe die jeweilige Haftung unabhingig von einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit oder einer Auftragsverarbeitung.

Im Hinblick auf die DSRL stellte sich, ohne eine Art. 82 Abs. 4 DSGVO
entsprechende Regelung, zudem die Frage, ob eine gemeinsame Verantwortlichkeit
stets eine gesamtschuldnerische Haftung bedinge.’* Dies lehnte die Art. 29-
Datenschutzgruppe ab. Es gebe eine Unzahl denkbarer Verarbeitungsszenarien, daher
sei eine pauschale Gesamtschuld nicht angebracht. Durch die klare, interne Zuweisung
von Pflichten und den entsprechenden Informationen gegeniiber den betroffenen
Personen sollten ,negative Kompetenzkonflikte® vermieden werden. Lasse sich eine
solche Transparenz nicht herstellen, insbesondere bei einer Vielzahl von beteiligten
Akteuren, solle allein aufgrund der Verletzung des Grundsatzes der Verarbeitung nach
Treu und Glauben eine Gesamtschuld angenommen werden kénnen."

Zudem hatte die Art. 29-Datenschutzgruppe in WP 169 angedeutet, dass nach
mitgliedstaatlichem Recht eine strafrechtliche oder verwaltungsrechtliche Haftung

12 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 20.

B Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 21.

Y Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 27.

5 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 29 f.
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auch fir jede andere Person neben dem Verantwortlichen, die gegen das
Datenschutzrecht verstofle, denkbar sei.'¢

B. Das Verhiltnis von DSGVO und e-Commerce-RL bzw.
DSAY

Unklar ist im Zusammenhang mit der Haftung des Verantwortlichen vor allem auch
das Verhiltnis der DSGVO zum DSA." Beide Gesetzeswerke nechmen sich gegenseitig
in Bezug. So sieht die DSGVO in Art. 2 Abs. 4 vor:

»Die vorliegende Verordnung lisst die Anwendung der Richtlinie 2000/31/EG
und speziell die Vorschriften der Artikel 12 bis 15 dieser Richtlinie zur
Verantwortlichkeit der Vermittler unberiibrt. ‘v

Art. 2 Abs. 4 lit. g DSA wiederum sieht vor:

»Diese Verordnung lisst die Vorschriften anderer Rechtsakte der Union
unberithrt, die andere Aspekte der Erbringung von Vermittlungsdiensten im
Binnenmarkt regeln oder diese Verordnung prézisieren und erginzen,
insbesondere  folgende: [...] g) die  Unionsvorschriften zum  Schutz
personenbezogener Daten, insbesondere die Verordnung (EU) 2016/679 und die
Richtlinie 2002/58/EG [...] .

Uber die Verweisungsnorm des Art. 89 Abs. 2 DSA gilt Art. 2 Abs. 4 DSGVO
entsprechend fiir die Art. 4, 5, 6 und 8 DSA. Kernproblem dieser beidseitigen ,,lisst die
Anwendung unbertihrt“-Regelung ist nun deren Reichweite. Denkbar ist zunichst,

16 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 20 Fn. 15.

7In der begutachteten Version dieser Arbeit wurde noch die e-Commerce-RL behandelt. Zwischen-
zeitlich wurden durch Art. 89 Abs. 1 DSA die Art. 12-15 e-Commerce-RL gestrichen. Mafigeblich sind
nun gem. Art. 89 Abs. 2 DSA die Art. 4, 5, 6 und 8 DSA. Die notwendigen Anpassungen wurden zwar
vorgenommen, allerdings beziehen sich weite Teile der Literatur noch auf die e-Commerce-RL.

18 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022
{iber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz {iber
digitale Dienste).

Y Dazu: ErwGr 21 DSGVO.

20 Dazu: ErwGr 10 DSA.
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dass beide Gesetzeswerke in ihrem Regelungsbereich abschlieffend sind.”* Der DSA
hitte also hinsichtlich der Haftung im Bereich der DSGVO keine Konsequenz, die
DSGVO wiederum im Anwendungsbereich der DSA, abseits einer expliziten
Anordnung, keine Auswirkung. Daneben ist aber auch denkbar, dass der DSA die
Haftung nach Art. 82 DSGVO fiir Schadensersatz modifiziert. Denkbar ist diese
Modifikation insbesondere aufgrund der Haftungsprivilegierungen des DSA nach
Art. 4 ft., die Art. 2 Abs. 4 DSGVO explizit erwihnt.

Die e-Commerce-RL sprach in den Art. 12 - 14 noch davon, dass ein
Diensteanbieter nicht verantwortlich sei. Der DSA spricht in den Art. 4 - 6 nunmehr
nur noch davon, dass ein Diensteanbieter nicht hafte. Demnach ist durch den DSA
nunmehr  keine  Einschrinkung der  materiellrechtlichen  Pflichten  des
Verantwortlichen gem. Art. 4 Nr. 7 DSGVO abseits der Haftung nach Art. 82 DSGVO
denkbar. Einige der folgenden Uberlegungen, die sich auf den Wortlaut der e-
Commerce-RL bezichen, sind somit nur noch fiir eine Fortentwicklung des Konzeptes
der datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit relevant.

I Rechtslage zur DSRL

Um das Verhiltnis der DSGVO zum DSA zu verstehen, muss auch das Verhiltnis der
DSRL zur damals noch geltenden e-Commerce-RL als jeweilige Vorgingergesetze
untersucht werden. Denn die einzige Neuerung der DSGVO gegeniiber der DSRL
hinsichtlich dieses Verhiltnisses ist Art. 2 Abs. 4 DSGVO mit dem erginzenden
ErwGr 21 DSGVO. Abseits eines abweichenden Wortlautes finden sich in Art. 2
Abs. 4 lit. g DSA und ErwGr 10 DSA keine materiellen Anderungen zum
Anwendungsbereich gegeniiber der e-Commerce-RL.

Die DSRL konnte sich noch nicht zur e-Commerce-R L verhalten, da die DSRL vor
der e-Commerce-RL erlassen wurde. Allein aus dem Fehlen einer Art. 2 Abs. 4 DSGVO
entsprechenden Regelung in der DSRL konnte also noch nichts zum Verhiltnis der
Richtlinien untereinander abgeleitet werden. Insoweit sich die e-Commerce-RL aber
im Anwendungsbereich der DSRL selbst fiir unanwendbar erklirte, schien das
Verhiltnis der Richtlinien zueinander relativ klar. Deutlich, insbesondere im Hinblick
auf die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit, erschien auch ErwGr 14 e-
Commerce-RL*:

1 So kann man etwa ErwGr 10 DSA verstehen: ,Der Schutz von Einzelpersonen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten wird einzig durch die Vorschriften des Unionsrechts in diesem Bereich geregelt,
insbesondere durch die Verordnung (EU) 2016/679 und die Richtlinie 2002/58/EG.“

> Weitgehend identisch: ErwGr 10 DSA.
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»Der Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten ist ausschliefSlich Gegenstand der Richtlinie 95/46/EG |[...]. Die
Grundsitze des Schutzes personenbezogener Daten sind bei der Umsetzung und
Anwendung dieser Richtlinie uneingeschrinkt zu beachten, insbesondere in
bezug [sic] anf [...] die Verantwortlichkeit von Vermittlern. [...].

1. Haftungsprivilegierungen als Modifikation der Haftung nach Art. 82 DSGVO?

Da aber beide Richtlinien den Begriff der Verantwortlichkeit verwendeten, war
ErwGr 14 e-Commerce-RL missverstindlich. So sprach die englische Version des
ErwGr 14 e-Commerce-RL von ,liability of intermediaries® anstatt von
»Verantwortlichkeit von Vermittlern®. Dies konnte so verstanden werden, dass
Verantwortliche im Sinne der e-Commerce-R L die DSRL zu beachten hitten. Es hitte
dann aber umgekehrt nichts dariiber ausgesagt, ob die Privilegierungen der e-
Commerce-RL fiir Verantwortliche im Sinne der DSRL gelten. Demnach hitten die
Haftungsprivilegierungen aus Art. 12 ff. e-Commerce-RL eine Verantwortlichkeit
nicht ausgeschlossen. Eine Haftungsprivilegierung nach Art. 12 ff. e-Commerce-RL
tir Schadensersatzforderungen wire aber méglich geblieben. Dieses Verstindnis schien
auch dadurch gestiitzt zu werden, dass die DSGVO in der englischen Sprachfassung
weiterhin begrifflich zwischen ,responsibility in Art. 24 DSGVO und ,liability“ in
Art. 82 DSGVO unterscheidet. Der DSA macht nunmehr gar keine Aussage zur
Verantwortlichkeit in ErwGr 10 DSA hinsichtlich der DSGVO. Allerding wird in den
Art. 4 - 6 DAS nun der Wortlaut ,,haften® statt ,verantwortlich sein® verwendet.

2. Haftungsprivilegierungen als Ausnabme zur Verantwortlichkeit?

Zumindest angedacht wurde die Anwendung der Haftungsprivilegierungen aus
Art. 12ff.  e-Commerce-RL  als  Ausnahme zur datenschutzrechtlichen
Verantwortlichkeit im Rahmen der Rechtssache Google Spain.” So hatte die
griechische Regierung als Verfahrensbeteiligte einen Ausschluss der Verantwortlichkeit
einer Suchmaschine bei ihrer Titigkeit trotz Anerkennung einer Verarbeitung
vorgeschlagen.” Reine Mittler von Daten kdnnten nicht als Verantwortliche angesehen

» EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857.

% EuGH, Urteil vom 13.05.2014 - C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 24. Der EuGH
hatte eine Ausnahme von der Verantwortlichkeit, wie sie nach dem spanischen Recht im Zusammenhang
mit der e-Commerce-RL (in Anlehnung an Art. 14 e-Commerce-RL: van Hoboken, Int'1]. Comm. L. &
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werden, sofern eine Speicherung nur so lange wie technisch notwendig erfolge. Unklar
blieb in der Darstellung der Erklirung der griechischen Regierung durch den EuGH,
worauf sich dieser Ausschluss der Verantwortlichkeit griinden sollte. Aus der
Definition des Verantwortlichen in Art. 2 lit. d DSRL ergab er sich jedenfalls nicht.

Denkbar wire gewesen hinsichtlich der Suchmaschine Art. 12 Abs. 1 e-Commerce-
RL zur Anwendung zu bringen.” Demnach wire eine Verantwortlichkeit des
Diensteanbieters™ fiir die tibermittelten Informationen dann nicht gegeben, wenn er
kumulativ:

¢ a)die Ubermittlung nicht veranlasst,
e b)den Adressaten der tibermittelten Informationen nicht auswihlt und
e ¢)die Gibermittelten Informationen nicht auswihlt oder verindert.

Problematisch ist hier bereits, dass die e-Commerce-RL gem. Art. 21 Abs. 2
Suchmaschinen nicht erfassen sollte.”” Unabhingig davon ist aber auch fraglich, ob sich
das ,nicht [..] verantwortlich® in Art. 12 Abs. 1 e-Commerce-RL auf die
Verantwortlichkeit gemiff DSRL beziehen sollte.”® So verwendete die DSRL?, wie
auch die DSGVO™, in der deutschen Sprachfassung den Begriff ,(fiir die Verarbeitung)
Verantwortlicher. In der englischen Sprachfassung war die Rede vom ,,controller®, in
der franzosischen wiederum vom ,responsable (du traitement)“. Dem stand die
Verwendung von ,(nicht) verantwortlich® in der deutschen Sprachfassung der e-
Commerce-RL gegeniiber, andererseits ,,(not) liable in der englischen und wieder ,(ne
soit pas) responsable® in der franzdsischen. Zumindest die englische Sprachfassung der
e-Commerce-RL deutete darauf hin, dass nicht die Verantwortlichkeit (responsibility)
im Sinne der DSRL ausgeschlossen werden sollte, sondern die Haftung (liability). Die
Aussagekraft dieses Vergleichs ist allerdings begrenzt, da gem. Art. 55 Abs. 1 EUV keine

Pol'y 2009, 2, 10) wohl konzeptionell denkbar war, nicht gepriift: Keller, BTL]** (2018), 287, 313.

» Ebenso plausibel ist a., dass die Uberlegung Art. 5 Abs. 1 lit. a InfoSoc-RL entstammte. Allerdings
betrifft a. dieser die Ubertragung in einem Netz zwischen Dritten durch einen Vermittler. Fiir den hier
angesprochenen Fall enthielt die e-Commerce-RL aber prizisere Vorgaben.

2¢ Eines Dienstes der Informationsgesellschaft, der darin besteht, von einem Nutzer eingegebene In-
formationen in einem Kommunikationsnetz zu tibermitteln oder Zugang zu einem Kommunikationsnetz
zu vermitteln.

¥ Grabitz/Hilf*/Marly, A4 Art. 12 Vorbem. e-Commerce-RL, Rn. 9; zum Stand der Uberpriifung
der e-Commerce-RL 2009: van Hoboken, Int'l J. Comm. L. & Pol'y 2009, 2, 12 f. Der DSA enthilt keine
entsprechende Vorschrift, streicht Art. 21 Abs. 2 e-Commerce-RL in Art. 89 Abs. 1 DSA aber auch nicht.

BVgl. Keller, BTLJ* (2018), 287, 355 f.

2 1In Art. 2 lit. d DSRL.

30 In Art. 4 Nr. 7 DSGVO.
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der Sprachfassungen von europiischen Gesetzgebungsakten Vorrang hat.”* Dass beide
Begriffe der Verantwortlichkeit voneinander unabhingig sein sollten, deckt sich auch
mit dem Verstindnis der Art. 29-Datenschutzgruppe.”” Der Begriff des
Verantwortlichen sei eigenstindig und somit unabhingig von externen rechtlichen
Quellen und anderen Rechtsgebieten, wie etwa dem Immaterialgiiterrecht zu
verstehen. Fiir den DSA scheint die Frage des Bedeutungsgehalts von ,,verantwortlich
sein“ nunmehr insoweit aufgeldst, als dass die deutsche Sprachfassung stattdessen
Hhaften® verwendet.

3. Fazit

Die Rechtssache Google Spain bot dem EuGH die Gelegenheit dartiber zu entscheiden,
inwiefern die Haftungsprivilegierungen aus Art. 12 ff. e-Commerce-RL auf die DSRL
Ubertragbar waren. Dabei ging der EuGH offensichtlich davon aus, dass die
Haftungsprivilegierungen aus der e-Commerce-RL weder die Verantwortlichkeit noch
die Wahrnehmung der Betroffenenrechte einschrinken. Stattdessen entwickelte der

EuGH im Rahmen des ,Rechts auf Vergessenwerden?”

ein Konzept, das der
Haftungsprivilegierung nach Art. 14 Abs. 1 e-Commerce-RL dhnlich war, ohne dieses
allerdings explizit zu erwihnen. Dieses ,Recht auf Vergessenwerden® findet sich in
Art. 17 DSGVO in abgeinderter Form wieder. Unklar erschien fiir das Verhiltnis
DSRL und e-Commerce-RL somit nur, ob ein Schadensersatz gem. Art. 23 DSRL
aufgrund der Haftungsprivilegierungen der e-Commerce-RL eingeschrinkt sein
konnte.

Insgesamt schien es Konsens in der Literatur zu sein, dass die e-Commerce-RL
tberhaupt nichtim Anwendungsbereich der DSRL gelten sollte, insbesondere bezogen

auf das Verhiltnis der datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit zu Art. 12 ff.

31 Zur Problematik der verschiedenen Sprachfassungen: Ehmann/Helfrich DSRL, Art. 2, Rn. 3 ff., 42
f.; m.w.N. Cornelins, NZWiSt 2016, 421, 424.

32 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 12.

33 EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 38 ,96.
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e-Commerce-RL.* Sartor bezeichnet dies als ,Datenschutz-Exzeptionalismus®.*
Konkrete Fille, die eine Untersuchung des Verhiltnisses der beiden Richtlinien
notwendig gemacht hitten, bestanden bis zur Rechtssache Google Spain kaum, da
Datenschutzrecht nicht in groflerem Umfang zur Entfernung von Online-Inhalten
genutzt wurde.” Teilweise wurde die Frage des Verhiltnisses von DSRL und e-
Commerce-RL auch dadurch umgegangen, dass man eine Verantwortlichkeit oder
Auftragsverarbeitung eines Akteurs von vorneherein ablehnte, um so unproblematisch
zur Anwendung der e-Commerce-RL kommen zu kénnen.”

Unabhingig von der Frage der reinen Méglichkeit der Anwendung ergaben sich
auch bei der tatsichlichen Anwendung der Haftungsprivilegierungen der e-
Commerce-RL unmittelbar Folgeprobleme. So waren die Voraussetzungen der
Privilegierungen, wie die reine Durchleitung in Art. 12 e-Commerce-RL und das
Caching in Art. 13 e-Commerce-RL, umstritten.’® Zudem wurden im Rahmen der
Privilegierungen von Art. 12 ff. e-Commerce-RL nur Ubermittlungen und
Speicherungen erfasst, nicht aber andere Arten der Verarbeitung.”

II. Rechtslage zur DSGVO

Fiir die DSGVO wurde das Verhiltnis zur e-Commerce-RL, wie oben bereits erwihnt,
dadurch verkompliziert, dass Art. 2 Abs. 4 DSGVO anordnet, dass die Anwendung der
e-Commerce-RL und speziell die Vorschriften Art. 12 - 15 e-Commerce-RL zur
Verantwortlichkeit® der Vermittler durch die DSGVO unberiihrt bleiben.” Die

3 So: Brithann, 2.4 Europarechtliche Grundlagen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutz-
recht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 14; Spindler, JZ% (2014), 981,
983; Lewinski/Herrmann, PinG 2017, 165, 170; Moos, Zuweisung datenschutzrechtlicher Verantwortlich-
keiten in einer vernetzten Welt, in: Leible (Hrsg.), Der Schutz der Persénlichkeit im Internet, 2012, 149;
Sloot, JIPITEC® (2015), 211, Rn. 2; Keller, BTL]*® (2018), 287, 304, 357 und ebd., 313: ,It established
what was effectively a notice-and-takedown process, without reference to Google’s status as a protected
intermediary under Spain’s implementation of the e-Commerce Directive.“ Dagegen wollten andere Au-
toren Art. 1 Abs. S lit. b e-Commerce-RL so verstehen, dass die DSRL nur die Pflichten abschlieffend
festlegte, nicht die Haftung: Alsenoy, Regulating Data Protection, 08.2016, Rn. 1246 m.w.N.; Sartor, MJ*!
(2014), 564, 574.

3 Sartor, IDPL? (2013), 3, S.

% Keller, BTL] (2018), 287, 305, 354.

37 Siehe Alsenoy, Regulating Data Protection, 08.2016, Rn. 935, 971-973 m.w.N. mit dem Beispiel
Cloud-Anbieter. Der Versuch den ,unwissenden® (bzgl. des Personenbezugs) Cloud-Anbieter als Host-
Provider zu privilegieren diirfte indes schon daran scheitern, dass a. die Auftragsverarbeitung kein Wis-
senselement voraussetzt.

38 Alsenoy, Regulating Data Protection, 08.2016, Rn. 1253.

% Alsenoy, Regulating Data Protection, 08.2016, Rn. 1253.

0 Zum Begrift: Wielsch, RW 2019, 84, 89 f.

# Zur Unverstindlichkeit dieser Regelungstechnik: Keller, BTL]** (2018), 287, 358.
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tiblichen Auslegungsmethoden, um den Vorrang eines Rechtsaktes zu bestimmen,*
wie etwa die Normenhierarchie oder die Rechtsnatur der Kompetenzgrundlage, boten
bei diesen beiden Sekundirrechtsakten keine Hilfestellung.* Um die gegenseitige ,,ldsst
die  Anwendung  unberithrt“-Regelung  aufzulésen, boten  sich  drei
Auslegungsvarianten an.

Die erste Auslegungsvariante war, dass die Regelung in Art. 2 Abs. 4 DSGVO die
Riickausnahme von Art. 1 Abs. 5 lit. b e-Commerce-RL war. Somit wiren dann
Art.12-15 e-Commerce-RL fiir datenschutzrechtliche Sachverhalte wieder
anwendbar gewesen.** Gesetzgebungstechnisch stellte sich dann allerdings die Frage,
warum nicht einfach Art. 1 Abs. 5 lit. b e-Commerce-RL gestrichen werden sollte.
Nach dieser Auslegungsvariante wire etwa ein Host-Provider, der keine Kenntnis vom
Personenbezug der bei ihm gehosteten Daten hitte, bis zur Erlangung der Kenntnis
nicht datenschutzrechtlich fiir diese verantwortlich. Van Alsenoy verweist auf drei

> Zum einen konnten die Pflichten der

Argumente gegen diese Auslegung:*
Verantwortlichen und  Auftragsverarbeiter auch iber das Prinzip der
Verhiltnismifligkeit angemessen beriicksichtigt werden, so dass es nicht zu einer
ausufernden Haftung komme. Zum anderen kénnten die Haftungsprivilegierungen
gemif$ des e-Commerce-RL zu einem niedrigeren Schutz der betroffenen Personen
tihren. Drittens seien die Konzepte des e-Commerce-RL, also reine Durchleitung,
Caching und Hosting teilweise nicht eindeutig.* Fir den DSA lisst sich diese
Auslegungsvariante nicht weiter aufrechterhalten, da der DSA statt von
yverantwortlich sein® nun von ,haften® spricht. Somit konnen sich die
Privilegierungen in Art. 4 - 6 DAS systematisch nicht mehr auf die Verantwortlichkeit
i.S.v. Art. 4 Nr. 7 DSGVO bezichen.

Die zweite Auslegungsvariante war, dass Art. 2 Abs. 4 DSGVO klarstellen soll, dass
die Begriffe ,verantwortlich® i.5.d. e-Commerce-RL und ,Verantwortlicher® i.S.d.
DSGVO keine Wirkung auf den jeweils anderen Rechtsakt im Rahmen seines
Anwendungsbereichs haben. Haftungsprivilegierungen nach der e-Commerce-RL
einerseits und der Verantwortliche nach der DSGVO andererseits wiren also
voneinander vollkommen unabhingig. Demnach wire der Begrift des ,,verantwortlich

#Vgl. EuGH, Urteil vom 01.10.2019 — C-673/17 (Planet 49) = EuZW 2019, 916, Rn. 48.

B Lewinski/Herrmann, PinG 2017, 165, 170.

* So wohl: Kiihling/Buchner/Kiibling/Raab, Art. 2 DS-GVO, Rn. 32 m.w.N.; Alsenoy, Regulating
Data Protection, 08.2016, Rn. 1254; Sartor, MJ?' (2014), 564, 573 f.; unsicher: Keller, BTLJ?3(2018), 287,
351; m.w.N. zum Meinungsstand: A[;moy, Regulating Data Protection, 08.2016, Rn. 1247.

* Noch zur e-Commerce-RL: Alsenoy, Regulating Data Protection, 08.2016, Rn. 1248.

* Vgl. zu den Privilegierungen der e-Commerce-RL im Rahmen der Stérerhaftung Hacker, MMR
2018, 779, 780 ft.
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sein“ in der e-Commerce-RL nicht als Verantwortlichkeit im datenschutzrechtlichen
Sinne, sondern als Haftung zu verstehen gewesen. Allgemein kann der Begriff der
Verantwortlichkeit auch verschuldensunabhingige Zurechnungsgriinde erfassen und
sich etwa als Verschulden, Haftung, Kostenlast oder anders manifestieren.” In dieser
Auslegungsvariante hitte die e-Commerce-RL zwar nicht fiir die Verantwortlichkeit
allgemein, aber fiir die Haftung auf Schadensersatz nach Art. 82 DSGVO gegolten.
Nach diesem Verstindnis hitte ein Host-Provider also solange nicht fur
DatenschutzverstofSe gem. Art. 82 DSGVO gehaftet, wie er keine Kenntnis von diesen
Datenschutzverstofs hat. Dieses Verstindnis lisst sich auch fiir den DSA weiter
aufrechterhalten, da der DSA nunmehr von ,haften® statt ,verantwortlich sein“
spricht.

Die dritte Auslegungsvariante war, dass Art. 2 Abs. 4 DSGVO eine rein
klarstellende Wirkung haben sollte. Die DSGVO iiberlagere nicht die e-Commerce-RL
und umgekehrt, so dass beide Rechtsakte unabhingig voneinander zu priifen seien.*
Die Rechtslage bleibe im Verhiltnis zur DSRL insgesamt unverindert. Diese
Auslegung vertrat vor allem die Kommentarliteratur aus dem Kreis der Kommission.*’
Sie deckt sich mit dem Verstindnis der Art. 29-Datenschutzgruppe zur
Eigenstindigkeit des Begriffs des Verantwortlichen. Demnach weisen (gegeniiber dem
Datenschutzrecht) externe, rechtliche Quellen keine notwendige Schnittmenge mit
dem Begriff des Verantwortlichen auf.** Somit war also denkbar, dass die e-Commerce-
RL tiberhaupt nicht die Pflichten aus der DSGVO erfasste.’* Dies hitte dann auch fiir
die Haftung auf Schadensersatz nach Art. 82 DSGVO gegolten.”” Nach diesem
Verstindnis wire ein Host-Provider unabhingig von den Haftungsprivilegierungen
der e-Commerce-RL verantwortlich gewesen und hitte nach Art. 82 DSGVO
potenziell gehaftet. Auch dieses Verstindnis lisst sich fir den DSA weiter
aufrechterhalten. Die diinnen Ausfithrungen des EuGH in der Rechtssache
La Quadrature du Net” zu dem Verhiltnis DSGVO und e-Commerce-RL sind

7 Wielsch, RW 2019, 84, 90.

4 So: BeckOK DatenschutzR*/Bdcker, Art. 2 DSGVO, Rn. 34; Radtke, Gemeinsame Verantwort-
lichkeit unter der DSGVO, 2021, 312 ff.

* Ehmann/Selmayr/Zerdick, Art. 2 DS-GVO, Rn 19 £; dhnlich: Wagner, ZD 2018, 307, 310. Die
Kommission selbst hat dazu nicht Stellung bezogen: Alsenoy, Regulating Data Protection, 08.2016,
Rn. 1247.

0 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 12. Erwihnung finden etwa der Urheber oder
Rechteinhaber.

5t Keller, BTLJ® (2018), 287, 358.

52 Alsenoy, JIPITEC (2016), 271, Rn. 45.

53 EuGH, Urteil vom 06.10.2020 — C-511/18 (La Quadrature du Net u.a.) = ZD 2021, 520, Rn. 212.
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hingegen nur begrenzt aussagefihig, da es dort um die Frage ging, ob die
Haftungsprivilegierungen der e-Commerce-RL  einer Vorratsdatenspeicherung
entgegenstiinden.

Die ErwGr 74, 79 und 80 DSGVO enthalten in der deutschen und englischen
Sprachfassung jeweils die separaten Begriffe ,Verantwortung und Haftung® bzw.
sresponsibility and liability“. Zumindest diese Sprachfassungen kennen also eine
Distinktion dieser Begriffe.’* Ebenso unterschied die Art. 29-Datenschutzgruppe
bereits im WP 169> zwischen Verantwortlichkeit und Haftung.”® Ungeachtet der
Gleichberechtigung der Sprachfassungen gem. Art. 55 Abs. 1 EUV wird die
Differenzierung zwischen Verantwortlichkeit und Haftung zudem dadurch gestiitzt,
dass die englische Sprachfassung in Art. 2 Abs. 4 DSGVO von ,liability rules“ spricht,
wihrend die deutsche Fassung von ,Verantwortlichkeit® und die franzésische von
sresponsabilité spricht. Auch Art. 46 Abs. 2 lit. f und ErwGr 146 DSGVO sowie vor
allem Art. 82 DSGVO scheinen darauf hinzudeuten, dass Haftung in der DSGVO
weniger als Verantwortlichkeit, sondern vielmehr im Kontext von Schiden zu
verstehen ist. Die e-Commerce-RL  hingegen sollte grundsitzlich die
Verantwortlichkeit im gesamten zivil- und strafrechtlichen Bereich regeln.”” Im
offentlich-rechtlichen Bereich war zumindest eine Storerhaftung aufgrund der
Haftungsprivilegierungen nicht ausgeschlossen.” Mangels Verschuldenserfordernis
lisst sich die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit als eine solche Art der
Storerhaftung verstehen. Andererseits lassen sich Betroffenenrechte im nicht-
offentlichen Anwendungsbereich der DSGVO wiederum als potenziell zivilrechtlich
klassifizieren.”” Ein weiteres systematisches Argument fiir die unterschiedlichen
Begriffsverstindnisse findet sich in Art. 21 Abs. 2 e-Commerce-RL. Dort spricht die
deutsche Fassung von der ,Haftung“,® die englische von ,liability und die
franzésische von ,responsabilité“. Insgesamt deutet vieles darauf hin, dass die
Verantwortlichkeit in der DSGVO anders zu verstehen war als diejenige in der e-

> In der franzdsischen Sprachfassung ist dies weniger deutlich, da ,responsabilité“ theoretisch beide
Bedeutungen haben kann.

55 Also im Geltungszeitraum der DSRL.

3¢ Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2008 zu Datenschutzfragen im Zusammenhang
mit Suchmaschinen, 04.04.2008, 15.

57 Grabitz/Hilf"®/ Marly, A4 Art. 12 Vorbem. e-Commerce-RL, Rn. 4.

>8 Spindler/Schmitz/Spindler, § 8 TMG, Rn. 129.

5% Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, 2006, 108 ff.: ,Datenschutzrecht als
Verbraucherschutzrecht®. Andererseits zur Einordnung des Rechts auf Vergessen werden unter Verant-
wortlichkeit: Keller, BTL]**(2018), 287, 355. Allgemein: Resmer, DOV 2018, 881, 881: ,,Bemerkenswerte
Melange von Offentlichem und Privatrecht®.

0 In seltsamer Abkehr von Art. 12 e-Commerce-RL.
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Commerce-RL.*" Ungliicklich erschien die Wortwahl aufgrund der expliziten
Bezugnahme von Art. 12 - 15 e-Commerce-RL in Art. 2 Abs. 4 DSGVO dennoch. Die
Verwendung von ,haften® statt ,verantwortlich sein“ in dem DSA entschirft das
Verhiltnis zur DSGVO nun allerdings erheblich.

Wendete man die Privilegierungen der e-Commerce-RL  trotz  der
Auslegungsschwierigkeiten dennoch in Teilen auf die DSGVO an, stellte sich die Frage
in welchem Umfang dies geschehen sollte. So war denkbar, die Privilegierungen nur auf
die Haftung im Rahmen der DSGVO zu bezichen, also auf Art. 82 DSGVO.** Neben
einer kompletten Freistellung von der Verantwortlichkeit in Art. 12 e-Commerce-RL
sowie einer anteiligen Freistellung (ab Kenntnis) in Art. 13 und 14 e-Commerce-RL,
wire aber auch die Anwendung der prozeduralen Vorgaben der e-Commerce-RL ein

3 Demnach wiren etwa Losch- und

denkbarer Anwendungsfall gewesen.®
Wiederherstellungspflichten mafigeblich gewesen und welche Kenntnis hierfiir
erforderlich war.

Trotz des mittlerweile deutlich weniger problematischen Wortlauts von Art. 4 - 6
DSA im Hinblick auf ,haften® statt ,verantwortlich sein® ist immer noch unklar, ob
durch die Haftungsprivilegierungen des DSA eine Schadensersatzhaftung nach Art. 82
DSGVO ausgeschlossen werden kann. Zumindest hierfiir wire noch eine Klarstellung
des Unionsgesetzgebers oder des EuGH wiinschenswert.** Die besseren Argumente
sprechen daftir, dass der Unionsgesetzgeber die Haftungsprivilegierungen des DSA
nicht auf die DSGVO erstrecken wollte. Denn ohne einen Schadensersatzanspruch
nach DSGVO wire eine betroffene Person darauf angewiesen, dass eine
Aufsichtsbehrde Sanktionen gegen den Verantwortlichen verhingt, sollte dieser nicht
auf ihre Betroffenenrechte reagieren. Die parallele Durchsetzung des Datenschutzes
durch die betroffene Person selbst sowie die Aufsichtsbehorde wire also ohne einen
nachvollziehbaren Grund eingeschrinkt. Insgesamt lisst sich im Hinblick auf den
neuen Wortlaut im DSA nun aber nicht mehr festhalten:

! Lewinski/Herrmann, PinG 2017, 165, 168, die scheinbar (zunichst, vgl. S. 170) Art. 1 Abs. S lit. b
e-Commerce-RL iibersehen, aber sich trotzdem a. fiir eine Parallelgeltung aussprechen.

¢So: Alsenoy, Regulating Data Protection, 08.2016, Rn. 618. Vgl. a. Kiihling/Buchner/ Bergt, Art. 82
DS-GVO, Rn.40; Simitis/Hornung/Spiecker/Boehm, Art. 82 DSGVO, Rn.20; BeckOK Daten-
schutzR*’/Quaas, Art. 2 DSGVO, Rn. 42.

6 Keller, BTL]* (2018), 287, 351 ft.; Hacker, MMR 2018, 779, 780 ff. schligt eine teleologische Re-
duktion von Art. 26 Abs. 3 DSGVO anhand der Stérerhaftung, auch unter Einfluss der e-Commerce-RL
(mittlerweile im DSA enthalten), vor.

¢4 Zur Situation unter der e-Commerce-RL noch: Piltz, K&R 2014, 80, 83 Fn. 28.
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» Welcome to the world of Internet liability, welcome to the jungle.“

C. Die Verhingung von Geldbufien

Die Bedingungen fiir die Verhingung von Geldbuflen werden in Art. 83 DSGVO
geregelt. Art. 83 Abs. 2DSGVO gibt hierbei vor, welche Umstinde bei der Verhingung
und der Héhe von GeldbufSen Berticksichtigung finden. Art. 83 Abs. 4-6 DSGVO
legen, je nach Art des Verstof(es, die Bemessungsgrenzen fir die Geldbufle fest.
Normadressaten von Art. 83 DSGVO sind vor allem,*® aber nicht nur,®” der
Verantwortliche und der Auftragsverarbeiter.®® Im Gegensatz zum Schadensersatz
sehen die Vorgaben zu den Geldbufien zudem keine Gesamtschuld bei mehreren an

9

einer Verarbeitung Beteiligten vor.” Insofern missen also bei gemeinsam

Verantwortlichen individuelle Geldbufen verhingt werden.

L. Der funktionale Unternehmensbegriff als MafSstab

Bei der Bemessung der Geldbufle gem. Art. 83 Abs. 4, 5 und 6 DSGVO variiert die
Hochstgrenze je nachdem, ob es sich bei der bebufiten Stelle um ein Unternchmen
handelt oder nicht. Der Begrift Unternehmen soll dabei gem. ErwGr 150 S. 3 DSGVO
im Sinne der Art. 101 und 102 AEUV als funktionaler Unternehmensbegrift
verstanden werden.” Der funktionale Unternehmensbegriff wiederum erfasst jede eine
Wirtschaftstitigkeit ausiibende Einheit. Fiir diese Einordnung bleibt neben der
Rechtsform oder der Finanzierung der Einheit auch unbeachtlich, wer genau innerhalb
dieser Einheit den Verstof zu verantworten hat”' Mit dem funktionalen

Unternehmensbegriff werden auch Konzerne erfasst, die aus verschiedenen juristischen
Personen oder Tochtergesellschaften bestehen. Damit enthilt Art. 101 und 102 AEUV

% Noch zur Rechtslage unter der DSRL: Slooz, JIPITEC® (2015), 211, Rn. 49.

% Nolde, PinG 2017, 114, 117; Grages, CR 2020, 232, Rn. 5.

7 So etwa in Art. 83 Abs. 4lit. bund ¢ DSGVO die Zertifizierungsstelle sowie die Uberwachungsstelle.

¢ Simitis/Hornung/Spiecker/Boehm, Art. 83 DSGVO, Rn. 37.

¢ Grages, CR 2020, 232, Rn. 7, 34. Zur Frage der Beihilfe: G/S/S/V/Feldmann, Art. 83 DSGVO,
Rn. 8.

70 Ausfiihrlich: Ehmann/Selmayr/ Nematz, Art. 83 DS-GVO, Rn. 68 ff.; Ambrock, ZD 2020, 492, 493
m.w.N. Kritisch: BeckOK DatenschutzR*/Hollinder, Art. 83 DSGVO, Rn. 8 ff.; Auernhammer/Golla,
Art, 83 DSGVO, Rn. 9, 36 f.; Kosmider, Die Verantwortlichkeit im Datenschutz, 2021, 174 ff.

"' Vgl. zur Zurechnung des Handelns nach OWiG: Hessel/Potel, K&R 2020, 654, 655.
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ein sehr weites Verstindnis des Unternehmens.”” Der Verantwortliche wiirde also im
Hinblick auf die Geldbufle nicht nur auf eine bestimmte Art weiter qualifiziert.
Vielmehr weicht der funktionale Unternehmensbegriff aus Art. 101 und 102 AEUV
etheblich vom Begriff der juristischen Person innerhalb der Definition des
Verantwortlichen ab.”® Daneben weicht er auch erheblich von der Definition des
Unternchmens in Art. 4 Nr. 18 DSGVO ab, denn er erfasst ,jede eine
Wirtschaftstitigkeit ausiibende Einheit“.’* Art. 4 Nr. 18 DSGVO definiert ein
Unternchmen als eine natiirliche oder juristische Person, die eine wirtschaftliche
Titigkeit  austibt, unabhingig von  ihrer  Rechtsform,  einschliefSlich
Personengesellschaften oder Vereinigungen, die regelmiflig einer wirtschaftlichen
Titigkeit nachgehen. Wihrend dem Unternehmensbegriff in Art. 4 Nr. 18 DSGVO
eine rechtliche und formale Unternehmenskonzeption zugrunde liegt,” handelt es sich
beim kartellrechtlichen Unternehmensbegriff um einen wirtschaftlich und funktional
geprigten Begrift.”® Das Verstindnis des funktionalen Unternehmensbegriffs dhnelt
also eher der Definition der Unternechmensgruppe in Art. 4 Nr. 19 DSGVO.”” Nach
dieser Definition ist eine Unternehmensgruppe eine Gruppe, die aus einem
herrschenden Unternehmen und den von diesem abhingigen Unternchmen besteht.
Unklar ist, warum bei der aus ErwGr 150 S. 3 DSGVO erkennbaren Absicht nicht
gleich der passendere Begriff der Unternehmensgruppe in Art. 83 DSGVO
Verwendung  fand.”® Weiter verkompliziert —wird die Auslegung des
Unternchmensbegriffs in Art. 83 DSGVO dadurch, dass die englische Version
unterschiedliche Begriffe in der Definitionsnorm Art. 4 DSGVO und in Art. 83
DSGVO verwendet. In Art. 83 DSGVO findet der Begriff ,undertaking®
Verwendung, in Art. 4 Nr. 18 DSGVO hingegen der Begriff ,enterprise“.” Das
LG Bonn war daher aufgrund eines Vergleichs der Sprachfassungen der DSGVO der

7>Kiihling/Buchner/ Bergt, Art. 83 DS-GVO, Rn. 20 £., 28, 39 ff.; Artikel-29-Datenschutzgruppe, Leit-
linien far die Anwendung und Festsetzung von Geldbuflen im Sinne der Verordnung (EU) 2016/679,
03.10.2017, 6; Hessel/Potel, K&R 2020, 654, 657.

7 Trotzdem bestehe ein gewisser Gleichlauf zwischen dem Normadressat der entsprechenden Verbots-
normen und dem Subjekt der Bulgeldzumessung, so: Cornelins, NZWiSt 2016, 421, 424 f.

7% Simitis/Hornung/Spiecker/Boehm, Art. 83 DSGVO, Rn. 40. Kritisch: G/S/S/V/Feldmann, Art.
83 DSGVO, Rn. 30 f.

7> Ausfuhrlich: Faust/Spittka/Wybitul, ZD 2016, 120, 120 f.

76 Cornelins, NZWiSt 2016, 421, 423.

77 Dies wird a. durch ErwGr 37 DSGVO untermauert.

78 Cornelius, NZWiSt 2016, 421, 423 f. vermutet hier, aufgrund der abweichenden englischen Sprach-
fassung, Fehler im Gesetzgebungsverfahren.

7 Simitis/Hornung/Spiecker/ Boehm, Art. 83 DSGVO, Rn. 41.
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Auftassung, dass der Begriff Unternehmen in Art. 83 DSGVO nichti.S.v. Art. 4 Nr. 18
DSGVO zu verstehen ist.®

Legt man das dargestellte Verstindnis zugrunde, konnte also bspw. die irische
Tochtergesellschaft einer amerikanischen Muttergesellschaft Verantwortliche im Sinne
von Art. 4 Nr. 7 DSGVO sein, wihrend fur die Bemessung der Geldbufie nach Art. 83
DSGVO nicht nur die eigentlich verantwortliche Tochtergesellschaft, sondern auch
die Muttergesellschaft und der restliche Konzern herangezogen wird. Demnach
wiirden also  Verantwortlicher und Sanktionierter zwar nicht komplett
auseinanderfallen, sie wiren aber jedenfalls personell nicht mehr kongruent. Allein aus
einem kartellrechtlich beherrschenden Einfluss der Muttergesellschaft kann aber nicht
zwangsldufig auch auf die datenschutzrechtliche Entscheidung der Muttergesellschaft
tiber Zwecke und Mittel der Verarbeitung geschlossen werden.® Eine
Verantwortlichkeit der Muttergesellschaft kommt dann in Frage, wenn sie selbst die
Entscheidung tiber Zwecke und Mittel der Verarbeitung trifft, allerdings wire dann
wiederum nicht die Tochtergesellschaft notwendigerweise gemeinsam verantwortlich.
Treffen Muttergesellschaft und Tochtergesellschaft tatsichlich gemeinsam die
Entscheidung tber Zwecke und Mittel der Verarbeitung, dann kénnen diese
unproblematisch gemeinsam Verantwortliche sein. Aber selbst in diesem Szenario
wiirde man nicht unbedingt zu einer Kongruenz zwischen Geldbuflenbemessung und
Verantwortlichkeit kommen, da dann immer noch fraglich wire, ob auch die anderen
Teile des Konzerns neben der entsprechenden Mutter- und Tochtergesellschaft einen
Entscheidungsbeitrag fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit erbracht hitten.
Ungeachtet dessen wire auch noch die Frage des anwendbaren Rechts und die
Zustindigkeit der Aufsichtsbehorde, die sich nur anhand der Niederlassung ergeben
kann, zu priifen. Im Ergebnis wiirde also der Verantwortliche als Sanktionierter und
die  Bemessungsgrofle des Unternehmens fiir die Sanktion potenziell
auseinanderfallen.®

Gegen die Verwendung des funktionalen Unternehmensbegriffs in Art. 83
DSGVO spricht, dass es in der DSGVO kein dem Kartellrecht entsprechendes
Konzernprivileg gibt.* Zudem stellt sich ein systematisches Problem insoweit, dass sich
ein Erwigungsgrund tiber eine Legaldefinition hinwegsetzt.* Dies gilt jedenfalls dann,
wenn man annimmt, dass der Begriff Unternehmen in Art. 83 DSGVO tatsichlich auf

80 LG Bonn, Urteil vom 11.11.2020 — 29 OWi 1/20 = MMR 2021, 173, Rn. S9.
81 Hessel/Potel, K&R 2020, 654, 655 f.

82 Unproblematisch scheinbar: Grages, CR 2020, 232, Rn. 6.

83 Cornelius, NZWiSt 2016, 421, 425.

84 Vertiefend: Cornelins, NZWiSt 2016, 421, 423.
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die Definition in Art. 4 Nr. 18 DSGVO verweist. Andererseits wiirde als Folge der
Anwendung des funktionalen Unternehmensbegriffs der globale Konzernumsatz
berticksichtigt werden, was wiederum Anklang im Tatbestandsmerkmal ,,weltweit“ in
Art. 83 Abs. 4-6 DSGVO findet. Insgesamt bestehen aber jedenfalls Zweifel an der
Bestimmtheit der Norm, die gem. Art. 49 GRCh auch im Unionsrecht Voraussetzung
fiir eine solche Sanktion ist.¥

Aufgrund der erheblichen Unterschiede zwischen den maf3geblichen
kartellrechtlichen und datenschutzrechtlichen Normen wird eine Kompromisslésung
dergestalt vorgeschlagen, dass eine datenschutzrechtliche Einheit fur die Verhingung
der Geldbufle vorausgesetzt werden soll. Ein einflussreicheres Unternehmen soll also
ein anderes Unternchmen zur Einhaltung datenschutzrechdicher Vorgaben
verpflichten kénnen miissen.* Dies wiirde im Hinblick auf das Urteil des EuGH in der
Rechtssache Jehovan todistajat™” allerdings wiederum auf eine gemeinsame
Verantwortlichkeit hindeuten. Bei einer gemeinsamen Verantwortlichkeit miissten
dann konsequenterweise Geldbufien an die individuell Verantwortlichen, also etwa die
Konzernmutter sowie die Konzerntochter, vergeben werden, anstelle einer
einheitlichen Bemessungsgrofle.®® Daneben wird erwogen, den funktionalen
Unternchmensbegriff teleologisch auf den Umfang der Verantwortlichkeit gem. Art. 4
Nr. 7 DSGVO zu reduzieren.¥ Dies wird zum einen mit dem Grundsatz der
Verhiltnismifligkeit begriindet, andererseits aber auch damit, dass sich der
Schadensersatz aus Art. 82 DSGVO nicht am funktionalen Unternehmensbegriff
orientiere. Das letzte Argument iibersieht dabei, dass es sich hier um zwei vollig
unterschiedliche Mechanismen handelt. Der Schadensersatz hat im Gegensatz zur
Geldbufle keinen sanktionierenden, sondern einen  Genugtuungs- und
Reparationscharakter. Daneben macht die teleologische Reduktion aber auch
ErwGr 150 S. 3DSGVO tberfliissig. Eine klare Linie in der Rechtsprechung ist bislang
noch nicht auszumachen. Das LG Bonn hatte sich in einer Entscheidung nicht weiter
mit den spezifisch datenschutzrechtlichen Voraussetzungen des Verweises auf den
funktionalen Unternehmensbegriff in ErwGr 150 S. 3 DSGVO auseinandergesetzt.”

8 LG Berlin, Beschluss vom 18.02.2021 - 212 Js-OWi 1/20 = BeckRS 2021, 2985, Rn. 24; Krohm,
RdV 2017, 221,223 f.

8¢ Cornelinus, NZWiSt 2016, 421, 425 f.; Nolde, PinG 2017, 114, 116; Krobhm, RdV 2017, 221, 225.

% Dazu: Kapitel 4 B. II. Jehovan todistajat.

8 So wohl a. Krobhm, RAV 2017, 221, 225 f., der unterstreicht, dass keine Geldbufle anhand des Ge-
samtumsatzes zu bemessen sei, sondern die Bemessung individuell fiir die gemeinsam Verantwortlichen zu
erfolgen habe.

8 Hessel/Potel, K&R 2020, 654, 657 f.

LG Bonn, Urteil vom 11.11.2020 — 29 OWi 1/20 = MMR 2021, 173, Rn. S8.
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Unabhingig von der Frage, ob der Verweis auf den Unternehmensbegriff aus
Art. 101 und 102 AEUV dem Bestimmtheitsgebot gentigt, erscheint eine getrennte
Bestimmung von Verantwortlichkeit und Bufigeldbemessung notwendig.”* Dies hat
nunmehr auch der EuGH durch Urteil in der Rechtssache Deutsche Wohnen
bestitigt.” Der Unternehmensbegriffaus Art. 101 und 102 AEUV sei nur relevant, um
die Hohe einer Geldbufle gem. Art. 83 Abs. 4-6 DSGVO zu bestimmen. Dies heifSt im
Umbkehrschluss allerdings auch, dass der funktionale Unternehmensbegriff nicht zur
Bestimmung des Verantwortlichen nach Art. 4 Nr. 7 DSGVO genutzt werden kann.”
Abgesehen von der Méglichkeit einer gemeinsamen Verantwortlichkeit lsst sich also
auch keine Verantwortlichkeit eines Konzerns begriinden.” Deutlich wird demnach
bei der Bemessung der Geldbuf3e, dass der Verantwortliche hier trotz seiner Funktion
als primirer Adressat der DSGVO keine gravierende Rolle tibernimmt.

1I. Weitere Voraussetzungen des OWiG vs. DSGVO

Nach deutschem Recht bestehen zudem Widerspriiche zwischen § 30 Abs. 1 OWiG”
und Art. 83 DSGVO fiir die Verhingung von Geldbuf$en. Gegenstand der Geldbufle
nach Art. 83 DSGVO ist der Verstof als Erfolg (Erfolgsunrecht), so dass die DSGVO
nicht eine spezifische Handlung des Verantwortlichen oder seiner einzelnen Teile
sanktioniert (Handlungsunrecht).” Dieser Verstoff wird dem Verantwortlichen als
Organisationseinheit zugerechnet. Das deutsche OWiG als Sanktionsrecht kennt eine
solche unmittelbare Haftung von juristischen Personen allerdings bislang nicht.”” Zwar
kann gem. § 30 Abs. 1 OWiG eine Geldbuf$e auch gegen juristische Personen oder
Personenvereinigung verhingt werden, allerdings kniipft diese Geldbufle dann an ein
schuldhaftes Fehlverhalten im Sinne einer Handlung einer natiirlichen Person an.” Im
Gegensatz zur organisatorischen Zuordnung eines Verstofes entsprechend zum
Konzept des Verantwortlichen, muss also fir § 30 Abs. 1 OWiG eine
individualisierbare Handlung einer natiirlichen Person vorliegen.” Zusitzlich muss

°! Kithling/Buchner/Bergt, Art. 83 DS-GVO, Rn. 28. Ahnlich wie das Vorgehen bei: Hessel/Potel,
K&R 2020, 654, 656 f.

2 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 - C-807/21 (Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203, Rn. 54 ff.

% Insofern richtig: Hessel/Potel, K&R 2020, 654, 657.

**Vgl. EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 30.

% Daneben a. § 30 Abs. 4 und § 130 OWiG.

¢ Vgl. Bull, NJW?32(1979), 1177, 1180 zum Verstindnis des Datenschutzrechts als Gefihrdungsrecht.

7 Auernhammer/Golla, Art, 83 DSGVO, Rn.8 sicht hier die Notwendigkeit einer
unionsrechtskonformen extensiven Auslegung.

* Die juristische Person oder Personenvereinigung haftet dann als Nebenbetroffene.

? Vgl. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
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dieses Fehlverhalten im Rahmen des § 30 Abs. 1 OWiG von bestimmten Personen in
Fithrungs- oder Aufsichtspositionen begangen werden. Es muss sich dabei gem. § 30
Abs. 1 Nr. 5 OWiG grundsitzlich um ein Organ oder eine Person mit
Leitungsaufgaben der juristischen Person oder Personenvereinigung handeln. Eine
Haftung fiir weitere juristische Personen eines Konzerns im Sinne einer
Verbandshaftung ist im OWiG nicht vorgesehen. Nach dem Funktionstrigerprinzip
aus Art. 101 und 102 AEUV haftet hingegen das Unternechmen unmittelbar. Ein
individualisierbarer Vorwurf im Rahmen einer Kenntnis oder Anweisung der
Unternchmensleitung oder die Verletzung einer Aufsichtspflicht ist nicht erforderlich.

Ob Art. 83 DSGVO die Vorgaben des § 30 Abs. 1 OWiG aufgrund des Konzeptes
des Verantwortlichen gem. Art. 4 Nr. 7 DSGVO oder des Verweises auf Art. 101 und
102 AEUV in ErwGr 150 S. 3 DSGVO iiberschreibt, stand bis zur Entscheidung des
EuGH in der Rechtsache Deutsche Wohnen!® nicht fest.}! § 41 Abs. 1 BDSG ordnet
die sinngemifle Geltung der Vorschriften des OWIG fur die Verhingung von
Geldbuflen nach Art. 83 Abs. 4-6 DSGVO an. Zwar legt § 41 Abs. 1 S. 2 BDSG fest,
dass bestimmte Normen des OWiG keine Anwendung finden, allerdings erfasst dies
nicht § 30 Abs. 1 OWiG.

Weil Art. 83 Abs. 4-6 DSGVO die Voraussetzungen der Zurechnung eines
Verstofes vermeintlich nicht abschliefSend regeln solle, wurde vertreten, dass insoweit
Raum fur mitgliedstaatliches Recht wie § 30 Abs. 1 OWiG bestehe.'”” Die Zurechnung
tber § 30 Abs. 1 OWiG sei erforderlich, weil eine juristische Person nicht selbst,
sondern nur durch ihre Organe und Vertreter handeln kénne, gleichzeitig aber die
rechtswidrige und vorwerfbare Handlung Voraussetzung fiir ein Bufigeld nach § 1
Abs. 1 OWiG sei.'®® ErwGr 150 S. 3 DSGVO und die damit verbundene unmittelbare
Verbandshaftung sei unbeachtlich, da es dort um die Héhe der Geldbuf3e, nicht aber
die Voraussetzungen ihrer Verhingung gehe.'* Gleichzeitig wurde aber auch vertreten,
dass Art. 83 DSGVO dem Modell einer unmittelbaren Verbandshaftung im Sinne des
bereits erwihnten funktionalen Unternehmensbegriffs folge.'” Fiir letztere Ansicht
sprach neben dem Verweis in ErwGr 150 S. 3 DSGVO auf Art. 101 und 102 AEUV

Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 20 £.

19 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-807/21 (Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203. Dazu gleich.

101 Einerseits: LG Bonn, Urteil vom 11.11.2020 — 29 OWi 1/20 = MMR 2021, 173, Rn. 22 ff.; ande-
rerseits: LG Berlin, Beschluss vom 18.02.2021 - 212 Js-OWi 1/20 = BeckRS 2021, 2985, Rn. 10 ff.

192 Sydow/Marsch/Popp, Art. 83 DSGVO, Rn. 6 m.w.N. LG Berlin, Beschluss vom 18.02.2021 - 212
Js-OWi 1/20 = BeckRS 2021, 2985, Rn. 10 f., 15.

103 LG Berlin, Beschluss vom 18.02.2021 - 212 Js-OWi 1/20 = BeckRS 2021, 2985, Rn. 16.

104 T,G Berlin, Beschluss vom 18.02.2021 — 212 Js-OWi 1/20 = BeckRS 2021, 2985, Rn. 23.

19 Kithling/Buchner/Bergt, Art. 83 DS-GVO, Rn. 20 m.w.N.
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auch die explizite Erwihnung des Verantwortlichen, des Auftragsverarbeiters sowie
zwei weiterer Adressaten in Art. 83 DSGVO. Diesen Adressaten ist gemein, dass sie alle
keine natiirliche Personen sind. Mit dem Modell einer unmittelbaren
Verbandshaftung, wie sie Art. 83 DSGVO voraussetze, sei § 30 Abs.1 OWiG daher
nicht vereinbar. Folglich solle diese Norm aufgrund des unionsrechtlichen
Effektivititsgebots nicht zur Anwendung kommen.'*

Problematisch erschien dabei noch, inwiefern der Verweis auf das mitgliedstaatliche
Verfahrensrecht in Art. 83 Abs. 8 DSGVO ecinen Riickgriff auch auf materiell-
rechtliche Vorschriften im OWIiG, also eben § 30 Abs. 1 OWiG, ermdglichte. Das
LG Bonn war der Auffassung, dass dieser Verweis im Rahmen des unionsrechtlichen
Effektivititsgebots auszulegen sei.'” Sofern also mitgliedstaatliches Recht im Bereich
des Bufigeldverfahrens der Durchsetzung einer Geldbufle nach Art. 83 DSGVO
widersprechen sollte, komme es nicht zur Anwendung. Art. 83 Abs. 8 DSGVO beziehe
sich zudem explizit nur auf das Bufigeldverfahren, nicht auf materielles Recht. Das
LG Berlin nahm eine solche Einschrinkung hingegen nicht vor und wendete Art. 83
Abs. 8 DSGVO auch auf § 30 Abs. 1 OWiG i.V.m. § 41 Abs. 1 S. 1 BDSG an.!®® Das
BMI schliefilich ging davon aus, § 30 Abs. 1 OWiG zurecht nicht von dem Verweis in
§ 41 Abs. 1 BDSG ausgenommen zu haben.'”” ErwGr 150 S. 3 DSGVO regele nur die
Bemessung der Geldbufe, nicht aber die Adressaten der Geldbuf3e.

Der EuGH hat mittlerweile zu dem Vorlageverfahren des KG Berlin im weiteren
Instanzenzug des Beschlusses des LG Berlins entschieden.!'* Zunichst unterscheide die
DSGVO hinsichtlich der Haftung Verantwortlicher i.S.v. Art. 4 Nr. 7 DSGVO nicht
zwischen natiirlichen und juristischen Personen.""! Voraussetzung sei allein, dass es sich
bei dem Haftenden um einen Verantwortlichen im Sinne der Definition handele. Es
misse moglich sein Geldbuflen gem. Art. 83 DSGVO unmittelbar gegen juristische
Personen zu verhingen, sofern diese ein Verantwortlicher seien.""” Die materiellen
Voraussetzungen fiir das Verhingen einer Geldbufe seien in Art. 58 Abs. 2, Art. 83
Abs. 1-6 DSGVO genau und ohne Ermessenspielraum der Mitgliedstaaten

106 LG Bonn, Urteil vom 11.11.2020 - 29 OWi 1/20 = MMR 2021, 173, Rn. 23 ff;; Kiihling/Buch-
ner/Bergt, § 41 BDSG, Rn. 7 m.w.N.

197G Bonn, Urteil vom 11.11.2020 — 29 OWi 1/20 = MMR 2021, 173, Rn. 3S.

108 G Berlin, Beschluss vom 18.02.2021 - 212 Js-OWi 1/20 = BeckRS 2021, 2985, Rn. 15.

199 Piltz, https://www.delegedata.de/2021/11/bundesinnenministerium-dsgvo-bussgelder-muessen-
nach-den-vorgaben-des-deutschen-owig-verhaengt-werden/ (abgerufen am 17.07.2024).

110 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 - C-807/21 (Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203.

1 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-807/21 (Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203, Rn. 42 f.

12 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-807/21 (Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203, Rn. 44.
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aufgefiihrt.'” Es bestehe insbesondere keine Bestimmung in der DSGVO, die die
Verhingung einer Geldbufie gegen eine juristische Person als Verantwortliche davon
abhingig mache, dass zuvor festgestellt werde, dass dieser Verstoff von einer
identifizierten natiirlichen Person begangen wurde."* Die durch Art. 58 Abs. 4, Art. 83
Abs. 8 DSGVO eingeriumte Moglichkeit der Mitgliedstaaten, Anforderungen an das
von den Aufsichtsbehérden anzuwendende Verfahren bei der Verhingung einer
Geldbufle vorzusehen, bedeute aber keineswegs, dass die Mitgliedstaaten auch befugt
wiren, Uber verfahrensrechtlichen Anforderungen hinaus materiell-rechtliche
Voraussetzungen vorzusehen zusitzlich zu denen in Art. 83 Abs. 1-6 DSGVO.'" Es
bestehe ausdriicklich kein Spielraum hinsichtlich der materiellen Voraussetzungen.
Dies ergebe sich auch aus dem Zweck der DSGVO.'*¢

I Fazit

Die Rechtsprechung des EuGH im Hinblick auf Geldbuflen gem. Art. 83 DSGVO
gegen juristische Personen ist schliissig und dient einer effektiven Verhingung durch
die Aufsichtsbehérden. Hinsichtlich seiner obiter dictum-Ausfihrungen zu der
Bewandtnis des Unternehmensbegriffs aus Art. 101 und 102 AEUV im Kontext von
Geldbuflen macht es sich der EuGH allerdings etwas zu einfach. So ist nach wie vor
unklar, wie dieser Unternehmensbegriff bei Geldbuflen fiir gemeinsam
Verantwortlichen, die Teil desselben Unternehmens i.S.v. Art. 101 und 102 AEUV
sind, zu verstehen ist. Sinnvoll scheint es hier die Gesamtschuld eines gemeinsam
Verantwortlichen innerhalb der wirtschaftlichen Einheit anzunehmen bzw. eine
teleologische Reduktion insoweit vorzunehmen, dass eine wirtschaftliche Einheit trotz
mehrerer Verantwortlicher nur einmal bebuf$t werden kann.

113 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-807/21
114 EyGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-807/21
115 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-807/21
116 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-807/21

Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203, Rn. 45.
Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203, Rn. 46.
Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203, Rn. 47 f.
Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203, Rn. 49 ff.
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Gemeinsam mit anderen (Verantwortlichen)

Der Verantwortliche kann gemif$ der Definition in Art. 4 Nr. 7 DSGVO nicht nur
allein, sondern auch gemeinsam mit anderen (Verantwortlichen) tiber die Zwecke und
Mittel der Verarbeitung entscheiden. In diesem Abschnitt soll das Definitionselement
»gemeinsam mit anderen® als solches analysiert werden.

Besteht aufgrund der Beteiligung mehrerer Akteure an einem Sachverhalt die
Moglichkeit, einzelne Voraussetzungen zwischen den Akteuren wechselseitig
zuzurechnen, erhoht sich naturgemifl die Komplexitit' einer Analyse.” Dies gilt umso
mehr, wenn unklar ist, welche Mindestvoraussetzungen ein Akteur fiir sich genommen
erfiillen muss, damit eine solche Zurechnung tiberhaupt erfolgen kann. Beides zeigt
sich besonders deutlich bei den gemeinsam Verantwortlichen.’

Obwohl, ausgehend vom Wortlaut, nur die Entscheidung tber das Element
sgemeinsam (mit anderen)® weiter qualifiziert wird,* ist die Feststellung einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit ungemein schwieriger als die einer singuliren
Verantwortlichkeit.’ Art.26 DSGVO, als spezifische Regelung der gemeinsam
Verantwortlichen, verlangt zwar eine Vereinbarung zwischen den gemeinsam
Verantwortlichen, allerdings ist diese nicht konstitutiv fir die gemeinsame
Verantwortlichkeit.® Sie ist vielmehr Folge einer faktischen gemeinsamen
Verantwortlichkeit. Erforderlich ist auch nicht eine spezifische Entscheidung der
beteiligten Akteure fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit, sondern schlicht die
tatsichliche gemeinsame Entscheidung tber die Zwecke und Mittel einer
Verarbeitung.” Diese gemeinsame Entscheidung wird, wie bei der Entscheidung

' Vgl. Wittner, Verantwortlichkeit in komplexen Daten—Okosystemen, 2022, 141 ff. zur Verantwort-
lichkeitszuschreibung als Form von Komplexititsmanagement.

2 Zu potenziellen Anwendungsfillen ausfithrlich: Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021,
4 ff.

3 Monreal, CR 2019, 797, Rn. 38.

* Sydow/Marsch/Ingold, Art. 26 DSGVO, Ra. 4.

5 Unabhingig davon will der EDPB die Voraussetzungen der gemeinsam Verantwortlichen ggii. den
des singulir Verantwortlichen spiegelbildlich verstehen: European Data Protection Board, Guidelines
07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 50.

¢ Paal/Pauly/Martini, Art. 26 DSGVO, Rn. 22 m.w.N.

7 Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 13 m.w.N.
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allgemein, anhand aller Umstinde ermittelt, aus denen ein Einfluss auf die
Verarbeitung abgeleitet werden kann.®

Notwendig ist im Hinblick auf das Element der Entscheidung eine
Entscheidungsmacht, die sich in dem Einfluss auf die Verarbeitung, priziser auf deren
Zwecke und Mittel, zeigt. Denn das ,gemeinsam mit anderen [...] entscheidet® in Art.
4 Nr. 7 DSGVO bezieht sich rein grammatikalisch auf die ,,Zwecke und Mittel der
Verarbeitung®. Wie stark diese Entscheidungsmacht bzw. der Einfluss sein muss, damit
von einem gemeinsam Verantwortlichen gesprochen werden kann, ist abseits einer
Paritit der gemeinsam Verantwortlichen weitgehend unklar.” Vor allem diese Frage
beherrscht daher die Diskussion um die gemeinsame Verantwortlichkeit.’ Teilweise
wird das Element ,gemeinsam (mit anderen) allerdings auch so verstanden, dass es sich
auf die Zwecke und/oder Mittel der Verarbeitung bezicht. Nach diesen Ansichten
miissen dann entweder gemeinsame Zwecke," gemeinsame Mittel' oder sogar beides"
vorliegen. Erachtet man die Entscheidungsmacht als mafigebliche Voraussetzung fiir
einen Verantwortlichen, erscheint wenigstens ein gemeinsamer Zweck oder ein
gemeinsames Mittel erforderlich. Denn ansonsten stellt sich die Frage, zu was der
Entscheidungsbeitrag eines gemeinsam Verantwortlichen tiberhaupt erfolgen soll.™
Soweit nur ein gemeinsamer Zweck oder nur gemeinsame Mittel vorliegen, muss
allerdings der fremde Entscheidungsbeitrag zu den nicht gemeinsamen Zwecken oder
Mitteln auch gebilligt werden." Wie sich eine solche Billigung ableiten lisst, ergibt sich
unter anderem aus dem Konzept der Zweckkomplementaritit.'® Fiir die Bestimmung
eines gemeinsam Verantwortlichen sind daneben Indizien fiir eine Abgrenzung zum
Auftragsverarbeiter essenziell” Zudem stellt sich die Frage, wann ein
Auftragsverarbeiter-'* oder Mitarbeiterexzess vorliegt, der potenziell eine gemeinsame
Verantwortlichkeit zur Folge haben kann. Die gemeinsame Verantwortlichkeit muss

8 Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 47.

? Dazu: Kapitel 4 I. Erheblichkeitsschwelle des Entscheidungsbeitrags. Siche etwa: Kartheuser/Nabu-
Isi, MMR 2018,717,718.

19 Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585.

" Dazu: Kapitel 4 E. Die Zwecke der Verarbeitung als Entscheidungsobjekt.

12 Dazu: Kapitel 4 F. Die Mittel der Verarbeitung als Entscheidungsobjekt.

13 Dazu: Kapitel 4 C. C. Vorfragen - ,,Gemeinsam® im Kontext der Definition.

" Dazu: Kapitel 4 H. III. Inhalt des individuellen Entscheidungsbeitrags bei der gemeinsamen
Entscheidung.

15 Dazu: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung.

16 Dazu: Kapitel 4 E. I. Das ,Interesse” in der Rechtssache Fashion ID als Zweckkomplementaritit der
gemeinsam Verantwortlichen.

17 Dazu: Kapitel 4 J. Indizien fiir eine Abgrenzung zum Auftragsverarbeiter.

'8 Dazu: Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess.
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also auf der einen Seite zum Auftragsverarbeiter abgegrenzt werden. Auf der anderen
Seite muss sie zu separaten Verantwortlichen, zwischen denen nur eine Ubermittlung
stattfindet, abgegrenzt werden.” Vor allem aber stellt sich die Frage, wie die
gemeinsame Entscheidung insgesamt als Prozess oder Handlung zu verstehen ist.*
Schlieflich sind die Folgen einer gemeinsamen Verantwortlichkeit zu kliren.* Zuletzt
erfolgt eine Bewertung der Analyse.”” Zunichst erfolgt aber als allgemeine Einfihrung®
eine Aufnahme des Erkenntnisstandes zu den gemeinsam Verantwortlichen vor
Geltungsbeginn der DSGVO* sowie eine Darstellung der Entscheidungen des EuGH
zur gemeinsamen Verantwortlichkeit.”

A. Die Quellenlage vor Geltungsbeginn der DSGVO

L Literatur

Wie bereits dargestellt, fanden die gemeinsam Verantwortlichen erstmalig in der DSRL
Erwihnung.* In der deutschen pri-DSGVO Literatur fand sich, abseits von den drei
DSRL-Kommentaren,” kaum ein Hinweis auf die gemeinsam Verantwortlichen.” In
einem dieser Kommentare wurden die nicht rechtsfihigen Personengemeinschaften®
als moglicher Anwendungsfall erwihnt.” Mangels einer weiteren Begriindung diirfte
dies bereits mit der Definition selbst im Widerspruch stehen. Denn diese zihlt neben
der juristischen Person explizit verschiedene Organisationseinheiten, so etwa die Stelle,
auf. Daneben sind Begriffe wie die juristische Person ohnehin unionsrechtsautonom
auszulegen, so dass auch eine nicht rechtsfihige Personengemeinschaft méglicherweise

1 BeckOK DatenschutzR */Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 24.

2 Dazu: Kapitel 4 H. Die gemeinsame Entscheidung.

! Dazu: Kapitel 4 L. Folgen der gemeinsamen Verantwortlichkeit.

> Dazu: Kapitel 4 M. Schlussfolgerungen aus der Analyse - Die Unterkomplexitit des Verantwortlich-
keitskonzeptes.

* Dies dient auch der Verstindlichkeit der Urteile sowie der Vermeidung von Wiederholungen.

* Dazu: Kapitel 4 A. Die Quellenlage vor Geltungsbeginn der DSGVO.

% Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.

?¢ Dazu: Kapitel 1 B. V. DSRL (1995).

¥ Dammann/Simitis (Hrsg.), EG-Datenschutzrichtlinie, 1997, Ehmann/Helfrich (Hrsg.), EG-Daten-
schutzrichtlinie, 1999 und Grabitz/Hilf*/ Brihann, A 30 Vorbem. DSRL.

% Vgl. BeckOK DatenschutzR?/Spoerr, § 11 BDSG a.F., Rn. 64 ff.; BeckOK DatenschutzR*’/Spoerr,
Art. 26 DSGVO, Rn. S, 13; G/S/S/V/ Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 23; Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018,
717,718.

» Also etwa Erbengemeinschaft, Bruchteilsgemeinschaft oder Innen-GbR.

30 Dammann/Simitis DSRL/Dammann, Art. 2, Rn. 11.
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hierunter fallen kénnte. Laut einem anderen Kommentar sei ein Anwendungsfall der
gemeinsam Verantwortlichen vor allem die Nutzung von Datenverbundnetzen durch
mehrere Partner.” Schlieflich wurde darauf hingewiesen, dass eine gemeinsame
Verantwortlichkeit etwa dann vorliegen koénne, wenn die Entscheidung tiber die
Zwecke einerseits und iiber die Mittel andererseits auseinanderfalle.* Diese Ansicht
wurde zwar von der Art. 29-Datenschutzgruppe spiter in WP 169 aufgegriften,” von
ihrem Nachfolgegremium, dem EDPB,* fiir die DSGVO allerdings anscheinend nicht
weiterverfolgt.”> Gewinnbringende Erkenntnisse zur gemeinsamen Verantwortlichkeit
konnten der pri-DSGVO Literatur insgesamt nicht entnommen werden.

II. Die mangelhafte Umsetzung der DSRL

Ein Grund fir die fehlende Aufarbeitung des Konzeptes der gemeinsamen
Verantwortlichkeit im deutschen Recht kénnte darin liegen, dass der deutsche
Gesetzgeber bei der Umsetzung der DSRL in das BDSG* versiumt hatte die
gemeinsam Verantwortlichen explizit wenigstens in die Definitionen aufzunehmen.”
So wurde bei der Umsetzung der DSRL 2001 die ,speichernde Stelle aus § 3 Abs. 8
BDSG 1990 durch die ,verantwortliche Stelle” sowie ,speichert® durch ,erhebt,
verarbeitet oder nutzt“ ersetzt. Man kann also hinsichtlich der Definition des
Verantwortlichen von einem minimalen Anpassungswillen sprechen.”® Bis zum
Auf3erkrafttreten des BDSG a.F. mit Geltungsbeginn der DSGVO 2018 erfolgte keine
weitere Anderung der Definition. Neben der fehlenden Erwihnung der gemeinsam
Verantwortlichen insgesamt diirfte auch deren systematische Begriindung im Hinblick
auf das in der deutschen Definition fehlende Element der Entscheidung schwergefallen
sein. Die Frage, ob eine gemeinsame Verantwortlichkeit vorliegt, stellt sich
definitionsgemifd nimlich nicht bereits dann, wenn ein Akteur irgendeinen Bezug zu

31 Grabitz/Hilf*/ Brithann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 19.

32 Dieser Fall wird aber als eher unwahrscheinlich erachtet.

33 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 23.

3% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 36, 51, 53.

35 Dazu: Kapitel 4 H. III. 4. Das Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung nach Auffassung der
Aufsichtsbehdrden.

3¢ Dazu: Kapitel 1 B. VI. BDSG (2001).

37 Gierschmann, ZD 2020, 69, 69.

38 Siche BT-Drs. 14/4329, S. 33; dies geschah in Verkennung des unionsrechtsautonomen Verstind-
nisses des Begriffs: Monreal, CR 2019, 797, Rn. 17; vgl. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme
1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010,
17.
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einer Verarbeitung hat, sondern wenn sich konkret Berithrungspunkte mit den
Zwecken und Mitteln der Verarbeitung ergeben. Ausgehend von diesen
unterschiedlichen Definitionen des Verantwortlichen in DSRL und BDSG a.F. scheint
die fachliche Diskussion iiber die gemeinsam Verantwortlichen in Deutschland noch
heute hiufig einer prizisen Orientierung an den verschiedenen Definitionselementen
zu entbehren.

III. Die Weiterleitung bei mebreren speicherberechtigten Stellen nach § 6
Abs. 2 BDSG a.F. als gemeinsame Verantwortlichkeit?

In der Literatur finden sich vereinzelte Verweise darauf, dass die gemeinsam
Verantwortlichen, unabhingig von § 3 Abs. 7 BDSG 2001, in § 6 Abs. 2 BDSG 2001*
bereits erkennbar gewesen wiren.” § 6 Abs. 2 BDSG 2001 regelte, dass sich der
Betroffene an verschiedene speicherungsberechtigte Stellen wenden konnte, wenn er
nicht feststellen konnte, welche Stelle die Daten gespeichert hatte. Diese Stellen waren
dann verpflichtet, das Vorbringen des Betroffenen an die tatsichlich speichernde Stelle
weiterzuleiten. Diese Autoren lassen allerdings aufler Acht, dass die
Zustindigkeitsregelung aus Art. 26 Abs. 3 DSGVO, zu der § 6 Abs. 2 BDSG 2001
gewisse Ahnlichkeiten aufwies, in der DSRL nicht vorhanden war. Es handelte sich bei
§ 6 Abs. 2 BDSG 2001 nur um eine Erleichterung der Durchsetzung der
Betroffenenrechte, allerdings ohne die Verbindung zu gemeinsam Verantwortlichen.*
§ 6 Abs. 2 BDSG a.F. konnte somit als Kompensationsnorm fiir die mangelnde
Feststellbarkeit bzw. Transparenz des singuliren Verantwortlichen verstanden werden.
Ahnliche Beispiele fir eine solche Zustindigkeitsregelung bei singuliren
Verantwortlichen finden sich etwa noch heute in den gemeinsamen Verbunddateien
deutscher Sicherheitsbeh6rden, bspw. der Antiterrordatei oder der gemeinsamen

% ,Sind die Daten des Betroffenen automatisiert in der Weise gespeichert, dass mehrere Stellen spei-
cherungsberechtigt sind, und ist der Betroffene nicht in der Lage festzustellen, welche Stelle die Daten ge-
speichert hat, so kann er sich an jede dieser Stellen wenden. Diese ist verpflichtet, das Vorbringen des Be-
troffenen an die Stelle, die die Daten gespeichert hat, weiterzuleiten. Der Betroffene ist iiber die Weiterlei-
tung und jene Stelle zu unterrichten.*

0 G/S/S/V/Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 25; Dovas, ZD 2016, 512, 513. Kritisch: Walz, Selbstkontrolle
versus Fremdkontrolle: Konzeptwechsel im deutschen Datenschutzrecht?, in: Simon/Weiss (Hrsg.), Zur
Autonomie des Individuums: Liber Amicorum Spiros Simitis, 2000, 457. Weichert, 9.5 Chipkarten, in:
Rof8nagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung,
2003, Rn. 25 ff. verlangt statt gemeinsam Verantwortlicher vielmehr die genaue Protokollierung der Ver-
arbeitung um den jeweils Verantwortlichen zu bestimmen.

1 Vgl. Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 4. Fernliegend daher: G/S/S/V/Veil,
Art. 26 DSGVO, Rn. 25.
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Dateien des BfV und der LfVs.** Abseits der Verpflichtung zur Weiterleitung des
Vorbringens des Betroffenen ergaben sich aus § 6 Abs. 2 BDSG 2001 keine weiteren
Pflichten an.* Folglich waren keine aufsichtsbehdrdlichen Mafinahmen gegeniiber der
weiterleitenden Stelle méglich. Auch die Priifungspflichten in §§ 15, 16 BDSG 2001
zur Dateniibermittlung stellten keine Vorstufe der gemeinsam Verantwortlichen dar.
Es handelte sich vielmehr nur um Voraussetzungen fiir eine Ubermittlung.*
Unabhingig von der Beteiligung mehrerer Akteure an einem Verarbeitungsszenario
liegt aber noch keine gemeinsame Verantwortlichkeit vor, wenn nicht tatsichlich die
Verantwortung flir wenigstens einen Verarbeitungsvorgang geteilt wird.* Insofern
ging das BDSG 2001 auch in den genannten Vorschriften immer noch von einem
singuliren Verantwortlichen aus.* Dass es sich bei diesen Normen nicht um eine
Umsetzung der gemeinsamen Verantwortlichkeit handeln kann, wird insbesondere
dann klar, wenn man das Alter der Normen bedenkt. Sowohl § 6 Abs. 2 BDSG 2001
als auch §§ 15, 16 BDSG 2001 waren bereits im BDSG 1990 enthalten, also vor
Verabschiedung der DSRL, die die gemeinsame Verantwortlichkeit erstmals gesetzlich
definierte.

B. Rechtsprechung des EuGH

Vermutlich aufgrund der dieser mangelhaften Umsetzung der DSRL gab es in
Deutschland wihrend des Geltungszeitraums der DSRL kaum Entscheidungen zur
gemeinsamen Verantwortlichkeit.” Der EuGH hingegen hat, zwar schon nach
Verabschiedung der DSGVO, aber noch zur Rechtslage unter der DSRL, drei Urteile
gefillt, die sich mit den gemeinsam Verantwortlichen beschiftigten. Diese Urteile
ergingen in den Rechtssachen Wirtschaftsakademie, Jehovan todistajat und Fashion
ID. Zur Rechtslage unter der DSGVO folgten zwei weitere Urteile in den Rechtssachen

*> Dazu: Kapitel 2 F. VII. Anwendungsfille? Vgl. § 8 Abs. 1S. 2 ATDG; § 6 Abs. 2 S. 6 BVerfSchG.

®Vgl. G/S/S/V/Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 27.

* Deutlich insofern hinsichtlich der Verantwortung: §§ 15 Abs. 2, 16 Abs. 2 BDSG a.F.

% Vgl. die Forderung der DSK nach einer nachhaltigen Verantwortlichkeit aus dem Jahr 2010 Konfe-
renz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Linder, Ein modernes Datenschutzrecht fur das 21.
Jahrhundert, 18.03.2010, 15 f.

 Vgl. etwa Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021, 13 f. Unzutreffend daher: Giersch-
mann, ZD 2020, 69, 69.

¥ So erkennt Monreal, CR 2019, 797, Rn. 2 f. grofle Defizite im Verstindnis. Dies galt allerdings wohl
unionsweit, vgl. Korff, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1287667 (abgerufen am
17.07.2024).
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NZOG sowie IAB Europe. Aufgrund ihrer zentralen Bedeutung fiir das Verstindnis
der gemeinsamen Verantwortlichkeit werden der Sachverhalt sowie die jeweiligen
Kernaussagen dieser Urteile hier kurz dargestellt.®

I Wirtschaftsakademie®’

In der Rechtssache Wirtschaftsakademie hatte eine Stelle, die Bildungsdienstleistungen
anbot (Wirtschaftsakademie) auf der Plattform eines Social Media-Plattformbetreiber
(Facebook) eine spezifische Art von Benutzerkonto (Fanpage) eingerichtet, mit dem sie
ihre Dienstleistungen im Rahmen der Plattform prisentieren konnte.”® Teil des
Angebots seitens des Plattformbetreibers war die Bereitstellung von anonymisierten
Statistiken (Facebook Insights) tiber die Besucher der Fanpage. Voraussetzung fiir die
Erstellung der Statistiken war die Erhebung von Daten der Besucher der Fanpage
mittels eines Cookies, der auf den Endgeriten der Besucher gespeichert wurde.” Waren
die Besucher bei Facebook registriert, konnte dieser Cookie mit dem Facebook-Konto
verkniipft werden. Da weder der Plattformbetreiber noch der Bildungsdienstleister
tber die Cookies, deren Funktionsweise sowie die dazugehérige Verarbeitung
informiert hatte, ging die fiir den Bildungsdienstleister zustindige Aufsichtsbehorde
gegen diesen vor und ordnete die Deaktivierung der Fanpage an.

Der EuGH urteilte, dass der Bildungsdienstleister zusammen mit dem
Plattformbetreiber gemeinsam verantwortlich sei.’” Dabei stellte er zunichst fest, dass
der Begrift des Verantwortlichen weit auszulegen sei.”” Der Plattformbetreiber
verbessere mit der fraglichen Verarbeitung sein System der Werbung, wihrend der
Bildungsdienstleister durch die Statistiken sein Marketing auf der Plattform
verbessere.’* Durch die Einrichtung einer Fanpage gebe der Bildungsdienstleister dem
Plattformbetreiber die Mdglichkeit, auf den Endgeriten der Besucher der Fanpage
Cookies zu platzieren, unabhingig davon, ob diese Personen tiber ein Facebook-Konto
verfigten.” Im Rahmen der Einrichtung der Fanpage lege der Bildungsdienstleister
zudem durch ,Parametrierung® die Kriterien fiir die Erstellung der Statistiken fest.

8 Siche a. die Darstellung bei: S/J/T/K/Kremer, Art. 26 DSGVO, Rn. 23 ff.

# Zusammengefasst: EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018,
357, Rn. 2. Zum Verfahrensgang siche a.: Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021, 44 ff.

5% Es handelte sich also nicht um einen normalen Nutzer der Plattform, vgl. EuGH, Urteil vom
05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 35.

1 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 33.

2 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 39.

3 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 27 f.

>+ EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 34.

5> EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 35.
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Dadurch trage der Bildungsdienstleister zur Verarbeitung seitens des
Plattformbetreibers bei.*® Die Erstellung der Statistiken wiederum beruhe auf der
vorhergehenden Erhebung und Verarbeitung durch Facebook. Nétig sei schliellich
auch kein Zugang zu den personenbezogenen Daten seitens aller gemeinsam
Verantwortlicher, also etwa auch seitens des Bildungsdienstleisters.””

II. Jehovan todistajar*

In der Rechtssache Jehovan todistajat hatte die finnische Datenschutzaufsichtsbehérde
der Gemeinschaft der Zeugen Jehovas verboten, im Rahmen der von ihren Mitgliedern
von Tiir zu Tir durchgefithrten Verkiindigungstitigkeit personenbezogene Daten zu
verarbeiten, ohne dabei die datenschutzrechtlichen Voraussetzungen zu beachten.
Dabei ging die Aufsichtsbehorde davon aus, dass fiir die Erhebung der
personenbezogenen Daten im Rahmen der Verkiindigungstitigkeit sowohl die
Gemeinschaft als solche als auch die Mitglieder der Gemeinschaft gemeinsam
verantwortlich seien.

Im Rahmen dieser Verkiindigungstitigkeit machten die Mitglieder der
Gemeinschaft Notizen iiber Besuche bei Personen, die sie aufsuchten. Zu den
erhobenen Daten konnten unter anderem die Namen und Adressen der aufgesuchten
Personen sowie Informationen {iber ihre religidsen Uberzeugungen und
Familienverhiltnisse geh6ren. Diese Daten wurden als Gedichtnisstiitze erhoben, ohne
dass die betroffenen Personen hierin eingewilligt hitten oder hieriiber informiert
worden wiren. Die Gemeinschaft hatte ihren Mitgliedern Anleitungen zur
Anfertigung solcher Notizen gegeben, die in mindestens einem ihrer der
Verkiindigungstitigkeit gewidmeten Mitteilungsblitter abgedruckt waren. Die
Gemeinschaft und ihre Gemeinden organisierten und koordinierten die
Verkiindigungstitigkeit ihrer Mitglieder insbesondere auch dadurch, dass sie
Gebietskarten erstellten, auf deren Grundlage Bezirke unter den Mitgliedern, die sich
an der Verkiindigungstitigkeit beteiligten, aufgeteilt wurden und indem sie
Verzeichnisse tiber die Verkiindiger fithrten. Aulerdem fithrten die Gemeinden der
Gemeinschaft eine Liste der Personen, die darum gebeten hatten, nicht mehr von den
Verkiindigern aufgesucht zu werden. Die in dieser Liste enthaltenen Daten wurden von

¢ EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 36 ff.

7 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 38.

5% Zusammengefasst: EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469,
Rn. 2. Vgl. a. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 56.
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den Mitgliedern der Gemeinschaft verwendet. Zu einem fritheren Zeitpunke stellte die
Gemeinschaft ihren Mitgliedern zudem Formulare fiir die Erhebung dieser Daten im
Rahmen ihrer Verkiindigungstitigkeit zur Verfiigung. Deren Verwendung war aber
zwischenzeitlich eingestellt worden.

Auch in diesem Urteil bejahte der EuGH eine gemeinsame Verantwortlichkeit,
nimlich zwischen der Gemeinschaft als solcher sowie den Mitgliedern der
Gemeinschaft.”” Eine natiirliche oder juristische Person, die aus Eigeninteresse auf die
Verarbeitung personenbezogener Daten Einfluss nehme und damit an der
Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel dieser Verarbeitung mitwirke, sei als
Verantwortlicher anzusehen.” Die verkiindigenden Mitglieder der Gemeinschaft
wiirden zwar entscheiden, unter welchen konkreten Umstinden sie Daten iiber
aufgesuchte Personen erheben, welche Daten sie genau erheben und auf welche Weise
sie sie anschlieend verarbeiten." Allerdings erfolge die Erhebung im Rahmen der
Austibung der Verkiindigungstitigkeit, mit der die verkiindigenden Mitglieder der
Gemeinschaft den  Glauben  ihrer  Gemeinschaft  verbreiten.  Diese
Verkiindigungstitigkeit stelle eine wesentliche Betitigungsform der Gemeinschaft dar,
die von ihr organisiert und koordiniert werde und zu der sie ermuntere. In diesem
Zusammenhang wiirden die Daten als Gedichtnisstiitze zum Zweck der spiteren
Verwendung und fiir den Fall eines erneuten Besuchs erhoben. Schliefilich wiirden die
Gemeinden der Gemeinschaft auf der Grundlage der Daten, die sie von den
verkiindigenden Mitgliedern erhalten, Listen von Personen ftihren, die nicht mehr von
diesen Mitgliedern aufgesucht werden méchten. Somit diene die Verarbeitung dieser
Daten der Umsetzung des Ziels der Gemeinschaft, nimlich der Verbreitung ihres
Glaubens, und wiirde folglich von ihren verkiindigenden Mitgliedern im Interesse der
Gemeinschaft vorgenommen. Uberdies sei der Gemeinschaft der Zeugen Jehovas nicht
nur bekannt, dass solche Verarbeitungen zum Zweck der Verbreitung ihres Glaubens
erfolgen, sondern sie organisiere und koordiniere die Verkiindigungstitigkeit ihrer
Mitglieder insbesondere dadurch, dass sie die Titigkeitsbezirke der verschiedenen
Verkiindiger einteile. Daraus lasse sich schliefen, dass die Gemeinschaft ihre
verkiindigenden Mitglieder dazu ermuntere, im Rahmen ihrer Verkiindigungstitigkeit
personenbezogene Daten zu verarbeiten. Folglich bestiinde eine gemeinsame
Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung. Daneben hielt der EuGH

>» EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 75.
% EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 68.
¢ EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 70 ff.
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zudem fest, dass eine Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung nicht
mittels schriftlicher Anleitungen oder Anweisungen erfolgen miisse.*®

111, Fashion ID®

In der Rechtssache Fashion ID band ein Online-Hindler fiir Modeartikel in seiner
Funktion als Websitebetreiber (Fashion ID) das Social Plugin (,,Gefillt mir® bzw. Like-
Button) eines Social Media-Plattformbetreibers (Facebook) in seine Website ein. Der
Webseiten- bzw. Programmcode dieses Social Plugins sorgte bei Aufruf der Website des
Websitebetreibers dafiir, dass der fiir die Darstellung nétige Inhalt von den Servern des
Plattformbetreibers abgerufen wurde. Es handelte sich dabei um eine Art Verweis.**
Durch den Programmcode wurden also Drittinhalte in die Website des
Websitebetreibers eingebunden. Rief ein Besucher die Website des Websitebetreibers
auf, wurden diese Drittinhalte angefordert und zusammen mit den originiren Inhalten
des Websitebetreibers dargestelle. Im Rahmen dieser Anforderung wurden
verschiedene, auch personenbezogene, Daten an den Server des Plattformbetreibers
tibermittelt. Diese Ubermittlung erfolgte, ohne dass dies fiir den Websitebesucher
erkennbar war und auch unabhingig von einer Mitgliedschaft bei der Social Media-
Plattform oder vom Anklicken des Social Plugins. Um welche konkreten Daten es sich
bei der Ubermittlung handelte, konnte der Websitebetreiber nicht beeinflussen.
Ebenso konnte er auch die weitere Verarbeitung durch den Plattformbetreiber nicht
beeinflussen. Da die Websitebesucher weder in diese Verarbeitung eingewilligt hatten
noch die Informationspflichten durch den Websitebetreiber oder Plattformbetreiber
erfilllt wurden, ging eine deutsche Verbraucherzentrale gegen den Websitebetreiber
vor.

Der EuGH stellte auch in diesem Urteil eine gemeinsame Verantwortlichkeit des
Websitebetreibers und des Plattformbetreibers fest.> Allerdings erstrecke sich die
gemeinsame Verantwortlichkeit nur auf die Verarbeitungsvorginge, tiber deren
Zwecke und Mittel gemeinsam entschieden wiirde.* Fiir eine diesen Vorgingen vor-
oder nachgelagerte Verarbeitung sei nur eine zivilrechtliche Haftung nach

¢ EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 67.

6 Zusammengefasst: EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977,
Rn. 2. Zum Verfahrensgang siche a.: Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021, 58 ff.

¢ EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 26.

¢ EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 84 f.

% EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 74; European Data
Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR,
07.07.2021, Rn. 57.
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mitgliedstaatlichem Recht denkbar. Durch die Einbindung des Social Plugins habe der
Websitebetreiber die Verarbeitung ermdglicht.” Damit sei der Websitebetreiber aber
nur fiir den Vorgang der Erhebung und der Ubermittlung an den Plattformbetreiber
gemeinsam mit diesem verantwortlich.®® Im Rahmen der Erméglichung bzw.
Entscheidung tiber die Mittel habe der Websitebetreiber die Verarbeitung
entscheidend beeinflusst.”” Zwar wiirden Websitebetreiber und Plattformbetreiber
nicht identische Zwecke verfolgen. Allerdings ligen die jeweiligen Zwecke im
gegenseitigen wirtschaftlichen Interesse.”” Der fehlende Zugang zu den verarbeiteten
Daten seitens des Websitebetreibers sei unerheblich.” Beruhe die Verarbeitung auf dem
Verarbeitungsrechtfertigungstatbestand des berechtigen Interesses, sei ein solches bei
jedem der gemeinsam Verantwortlichen erforderlich.”” Die Pflichten des gemeinsam
Verantwortlichen wiirden sich insgesamt nur nach den Vorgingen, fiir die auch eine
gemeinsame Verantwortlichkeit bestehe, also nicht vor- oder nachgelagerte
Verarbeitungen, bemessen.” Allerdings sei in Fillen, in denen nur einer der gemeinsam
Verantwortlichen rechtzeitig die Informationspflichten erbringen oder die
Einwilligung einholen kénne, nur jener dazu verpflichtet.”* Die Reichweite der
Einwilligung bzw. der Informationspflichten beschrinke sich wiederum nur auf die
selbst verantworteten Verarbeitungsvorginge.

IV. NZOG (Nacionalinis visuomenes sveikatos centras)”

In der Rechtssache NZOG beauftragte der Gesundheitsminister der Republik Litauen
im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie den Direktor des nationalen Zentrums
fiir Gesundheit (NZOG) damit, den sofortigen Erwerb eines IT-Systems zur Erfassung
und Uberwachung der Daten der dem Virus ausgesetzten Personen zum Zweck der
epidemiologischen Uberwachung zu organisieren. Daraufhin teilte eine Person, die sich
als Vertreter des NZOG ausgab, einem Unternehmen (ITSS) mit, dass das NZOG
dieses Unternehmen als Entwickler einer App zur epidemiologischen Uberwachung

¢ EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 75.
¢ EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 76.

¢ EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 77 ff.

70 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 80 f.

7VEuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 80 f.

72 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 96 f.

73 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 99 ff.

7#EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 102 ff.

75 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) = ZD 2024, 209. Hierzu a.: Marosi, DSB 2024,
46. Der litauische Verfahrensname lisst sich als Nationales Zentrum fiir 6ffentliche Gesundheit (NZOG)
iibersetzen.



190 Kapitel 4

ausgewihlt habe. In der weiteren Folge versandte der vermeintliche Vertreter des
NZOG E-Mails an ITSS, die sich auf verschiedene Aspekte der Entwicklung der App
bezogen. Auch andere Mitarbeiter des NZOG sandten E-Mails an ITSS, in denen es
um die in der App gestellten Fragen hinsichtlich der Infektion ging. Zudem wurde eine
Datenschutzerklirung fiir die App ausgearbeitet in der ITSS und NZOG als
Verantwortliche genannt wurden. Die App war ca. anderthalb Monate in den
verschiedenen App Stores verfigbar und funktional. Eine Zustimmung zur
Verdffentlichung in den App Stores gab das NZOG weder vorab noch im Nachhinein.
Wihrend ihrer Verfugbarkeit wurden von fast viertausend Personen personenbezogene
Daten tiber die App verarbeitet. Kurz nach Veréffentlichung der App in den App
Stores beauftragte der Gesundheitsminister der Republik Litauen den Direktor des
NZOG damit den Erwerb der App von I'TSS zu organisieren. Das NZOG vergab dann
allerdings keinen offentlichen Auftrag zum offiziellen Erwerb der App von ITSS. In
weiterer Folge forderte das NZOG das Unternehmen auf, die Nennung von dem
NZOG in der App zu unterlassen. In dem auf das aufsichtsbehérdliche Verfahren
folgenden Gerichtsverfahren machte das NZOG geltend, nur ITSS sei
Verantwortlicher fir die Verarbeitungen im Rahmen der App, wihrend sich ITSS
selbst als Auftragsverarbeiter des NZOG verstand.

Der EuGH stellte zunichst fest, dass das NZOG an der Entscheidung iiber die
Zwecke und Mittel der Verarbeitung mitgewirkt habe, indem die App zur Erfassung
personenbezogener Daten im Rahmen der Uberwachung von Kontaktpersonen der
mit dem Covid-19-Virus infizierten Personen verwendet wurde.”® Das NZOG habe
auch aktiv an der Festlegung der Parameter der App mitgewirkt, etwa bei den in der
App gestellten Fragen. Die Nennung des NZOG in der Datenschutzerklirung der App
sei allerdings nur erheblich, wenn feststiinde, dass das NZOG dem ausdriicklich oder
stillschweigend zugestimmt habe.” Unerheblich sei auch, dass das NZOG selbst keine
personenbezogenen Daten verarbeitet habe, dass kein Vertrag zwischen dem NZOG
und I'TSS bestand, dass das NZOG die App nicht erworben habe oder dass das NZOG
der Verdffentlichung der App in den App Stores nicht zugestimmt habe.”
Verantwortlicher i.S.v. Art. 4 Nr. 7 DSGVO sei nicht nur die Stelle, die selbst
personenbezogene Daten verarbeite, sondern auch die Stelle, die personenbezogene
Daten in ihrem Namen verarbeiten lasse.”” Das NZOG konne nur dann nicht als
Verantwortlicher fiir die Verarbeitungen, die sich aus der Veréffentlichung der App in

76 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21
77 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21
78 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21
7 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21

NZOG) = ZD 2024, 209, Rn. 32 f,
NZOG) = ZD 2024, 209, Rn. 34.
NZOG) = ZD 2024, 209, Rn. 3.
NZOG) = ZD 2024, 209, Rn. 36.

Py
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den App Stores ergeben hat, gelten, wenn es dieser Veréffentlichung ausdriicklich
widersprochen hitte. Hinsichtlich der gemeinsamen Verantwortlichkeit stellte der
EuGH fest, dass die Mitwirkung an der Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung verschiedene Formen annehmen kénnen. So sei denkbar, dass eine
gemeinsame Entscheidung vorliege, ebenso kénne aber auch eine iibereinstimmende
Entscheidung vorliegen. Im Falle einer iibereinstimmenden Entscheidung miissten sich
aber die individuellen Entscheidungen in einer Weise erginzen, dass sich jede von ihnen
konkret auf die Entscheidung tiber die Verarbeitungszwecke und -mittel auswirke.*
Eine formliche Vereinbarung iiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung sei
zwischen gemeinsam Verantwortlichen nicht erforderlich.* Die Vereinbarung gem.
Art. 26 Abs. 1 DSGVO sei Folge, nicht Voraussetzung fiir eine gemeinsame
Verantwortlichkeit. Die Einstufung als gemeinsam Verantwortliche ergebe sich
schliefllich allein daraus, dass mehrere Stellen an der Entscheidung tiber die Zwecke und
Mittel der Verarbeitung mitgewirke hitten.

V. IAB Europe®

In der Rechtssache IAB Europe befasste sich der EuGH mit dem von IAB (Interactive
Adpvertising Bureau) Europe entwickelten ,, Transparency & Consent Framework®
(TCF). IAB Europe ist ein Verband ohne Gewinnerzielungsabsicht, der Unternechmen
aus der digitalen Werbewirtschaft auf europiischer Ebene vertritt. Zu dessen
Mitgliedern gehdren w.a. auch Unternechmen, die durch den Verkauf von
Werbeplitzen auf Websites oder in Apps Einnahmen erzielen. Der TCF stellte einen
Regelungsrahmen  dar, der aus Richtlinien, Anweisungen, technischen
Spezifikationen, Protokollen und vertraglichen Verpflichtungen bestand. Der TCF
sollte dem Anbieter einer Website oder App sowie Datenbrokern oder
Werbeplattformen erméglichen sich DSGVO-konform zu verhalten. Dies galt
insbesondere, wenn diese Akteure im Rahmen des OpenR TB-Protokolls an dem Real
Time Bidding teilnahmen, einem System der sofortigen und automatisierten Online-
Versteigerung von Nutzerprofilen zum Handel mit Werbeplitzen im Internet. Damit
dem Nutzer einer Website oder App solch gezielte Werbung angezeigt werden konnte,
musste vorab seine Einwilligung eingeholt werden. Bei dem ersten Aufruf der Website

8 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 - C-683/21 (NZOG) = ZD 2024, 209, Rn. 43. Der EuGH nimmt
hier auf die Schlussantrige des Generalanwalts Bezug, der wiederum auf die Leitlinien des EDPB verweist.

81 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) = ZD 2024, 209, Rn. 44 f.

82 EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22 (IAB Europe) = ZD 2024, 328. Hierzu a.: Halim/Ma-
rosi, CR 2024, 297.

8 EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22 (IAB Europe) = ZD 2024, 328, Rn. 22 f.
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oder App erschien daher eine Einwilligungsplattform (CMP) in einem Pop-Up-
Fenster, die es dem Nutzer ermdglichte, dem Anbieter der Website oder App seine
Einwilligung zur Erhebung und Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten fiir
vorher festgelegte Zwecke (wie Marketing, Werbung oder zum Austausch mit
bestimmten Anbietern) zu geben und verschiedenen Verarbeitungen, die auf der
Grundlage eines berechtigten Interesses des Anbieters stattfanden, zu widersprechen.
Die verarbeiteten personenbezogenen Daten betrafen insbesondere den Standort des
Nutzers, sein Alter, den Verlauf seiner Suchanfragen und seine zuletzt getitigten
Online-Einkdufe. Die so erfassten Priferenzen wurden dann in einen sogenannten
» I ransparency and Consent-String® (TC-String) kodiert und gespeichert. Dieser TC-
String bestand aus einer Kombination von Buchstaben und Zeichen. Der TC-String
wurde sodann mit den am OpenRTB-Protokoll beteiligten Datenbrokern geteilt.
Daneben speicherte das CMP auch einen Cookie auf dem Endgerit des Nutzers, der
zusammen mit dem TC-String der IP-Adresse des Nutzers zugeordnet werden konnte.
Im Rahmen des aufsichtsbehérdlichen Verfahrens entschied die zustindige belgische
Aufsichtsbehorde, dass IAB Europe Verantwortlicher sei, u.a. hiergegen wehrte sich
IAB Europe dann gerichtlich.

Der EuGH bestitigte die Auffassung der belgischen Aufsichtsbehorde, dass IAB
Europe zusammen mit allen seinen Mitgliedern gemeinsam Verantwortlicher
hinsichtlich der Verarbeitungen im Rahmen des TCF sei. Dass es sich bei dem TCF
nicht nur um eine technische Spezifikation oder Norm handelte, war bereits durch die
Vorlagefragen vorgegeben.** Die Entscheidung enthilt inhaltlich wenig Neues
gegeniiber den vorherigen Entscheidungen zur gemeinsamen Verantwortlichkeit. Sie
stellt die Dbisherige Rechtsprechung tberblicksartig dar,” und vertieft die
Rechtsprechung aus der Rechtssache Jehovan todistajat im Hinblick auf die
gemeinsame Verantwortlichkeit einer Institution und seiner Mitglieder. IAB Europe
habe im Interesse der Erméglichung und Férderung des Handels mit Werbeplitzen im
Internet fiir seine Mitglieder den TCF entwickelt und damit gemeinsam mit den
Mitgliedern den Zweck der Verarbeitung festgelegt.* Hinsichtlich der Entscheidung
tber die Mittel stellte der EuGH fest, dass sich die Mitglieder an die Vorgaben aus dem
TCEF halten miissen, wenn sie dem Verband beitreten.*” IAB Europe konne Mitglieder,
die sich nicht an den TCF halten hiervon suspendieren und schliefSlich ausschlieffen.
Daneben enthalte der TCF technische Spezifikationen fiir die Verarbeitung des TC-

84 EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22
8 EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22
8 EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22
87 EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22

IAB Europe) = ZD 2024, 328, Rn. 31.
IAB Europe) = ZD 2024, 328, Rn. 54 ff.
IAB Europe) = ZD 2024, 328, Rn. 62 ff.
IAB Europe) = ZD 2024, 328, Rn. 65.

—~ o~ o~ —~
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Strings, etwa wie die Priferenzen der Nutzer zu sammeln und wie der TC-String zu
generieren sei.” Ebenso gebe es auch Regeln fiir die Speicherung und den Austausch
des TC-Strings. SchliefSlich schreibe IAB Europe auf standardisierte Art und Weise vor,
wie die am TCF beteiligten Parteien die im TC-String enthaltenen Priferenzen,
Widerspriiche und Einwilligungen der Nutzer einsehen konnten.*” Weiter merkte der
EuGH an, dass der fehlende unmittelbare Zugang von IAB Europe zum TC-String
unerheblich sei fuir die Feststellung der gemeinsamen Verantwortlichkeit.”
Hinsichtlich der Reichweite der Verantwortlichkeit stellte der EuGH fest, dass IAB
Europe nur fir die Verarbeitungen im Rahmen des TCF gemeinsam Verantwortlicher
sei, allerdings nicht fiir die weitere Verarbeitung aufgrund der Priferenzen aus dem TC-
String.”!

C. Vorfragen - ,,Gemeinsam® im Kontext der Definition

Fir eine Analyse des Definitionselements ,gemeinsam® muss dieses im Kontext der
Definition des Verantwortlichen betrachtet werden. Dabei stellt sich zunichst die
Frage, ob es verschiedene Definitionen der gemeinsamen Verantwortlichkeit in der
DSGVO gibt. Neben dem unmittelbaren Kontext des Definitionselements
»gemeinsam® ist auch sein Bezugsobjekt innerhalb der Definition erheblich. SchliefSlich
stellt sich die Frage, ob die gemeinsam Verantwortlichen neben oder statt ihrer
individuellen Verantwortlichkeit ein Rechtssubjekt sui generis darstellen. Es stellt sich
also die Frage, ob die gemeinsame Verantwortlichkeit eine eigene ,,Zuordnungsmasse®
tur Pflichten und Haftung darstellt. Dies ist auch im Hinblick auf das Erfordernis einer
Verarbeitungsrechtfertigung zwischen den gemeinsam Verantwortlichen erheblich.

Der Duden definiert ,gemeinsam“ unter anderem als ,in Gemeinschaft
[unternommen, zu bewiltigen]; zusammen, miteinander.”” ,,Gemeinsam® bezeichnet
also eine Handlung, die in Personenmehrheit vorgenommen wird. Ausgehend von
einer reinen Wortlautauslegung deutet das ,,gemeinsam® also schlicht darauf hin, dass
an der Entscheidung nicht nur ein Akteur beteiligt ist.

8 EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22 (IAB Europe) = ZD 2024, 328, Rn. 66.
% EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22 (IAB Europe) = ZD 2024, 328, Rn. 67.
? EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22 (IAB Europe) = ZD 2024, 328, Rn. 69.
! EuGH, Urteil vom 07.03.2024 — C-604/22 (IAB Europe) = ZD 2024, 328, Rn. 74 f.
*> https://www.duden.de/rechtschreibung/gemeinsam (abgerufen am 17.07.2024).
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L Art. 4 Nr. 7 vs. Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO - unterschiedliche
Definitionen der gemeinsam Verantwortlichen?

Aufgrund der nicht wortgleichen Definitionen in Art. 4 Nr. 7 DSGVO (,die [...] Stelle
die [...] gemeinsam mit anderen [...]“) und Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO?™ (,,[...] so sind
sie gemeinsam Verantwortliche.“) kénnte man annehmen, dass es sich bei den

definierten Akteuren jeweils um unterschiedliche Rechtsfiguren handelt.” So spricht
Art. 4 Nr. 7 DSGVO von ,entscheiden, wohingegen Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO das

“ verwendet. Diese Diskrepanz ist allerdings den Anderungen im

Verb ,festlegen
Gesetzgebungsverfahren™ sowie der Ubersetzung geschuldet. Dies zeigt ein Vergleich
mit der englischen und franzésischen Version der DSGVO.” Neben den
unterschiedlichen Verben kénnte man der Definition in Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO
auch entnehmen, dass fiir gemeinsam Verantwortliche bereits eine Verantwortlichkeit
bestechen muss (,Legen zwei oder mehr Verantwortliche [...] so sind sie gemeinsam
Verantwortliche®).” Hierbei ist Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO letztlich nur priziser, da
Art. 4 Nr. 7 DSGVO (rein grammatikalisch) sowohl den einzelnen als auch die
gemeinsam Verantwortlichen definiert. Bei Art. 4 Nr. 7 DSGVO und Art. 26 Abs. 1
S.1 DSGVO handelt es sich also um dieselbe Rechtsfigur der gemeinsam

Verantwortlichen.”

L. Unmittelbarer Kontext: ,,mit anderen

Ausgehend vom Wortlaut der Definition in Art. 4 Nr. 7 DSGVO bildet das
Definitionselement ,gemeinsam“ den Gegenpart zu allein®. Dabei heiflt es
»gemeinsam mit anderen®. Eine weitere Qualifizierung des Elementes ,gemeinsam®
erfolgt nicht. Es konnte also theoretisch jedes (Rechts-)Subjekt durch ,,mit anderen®
gemeint sein. Dies gilt insbesondere dann, wenn man das ,,mit anderen® auf die vorher

% Vgl. Art. 21 DSRL-JL.

 Monreal, CR 2019,797, Rn. 6. Unschon dargestellt bei: Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn.
7,13 f.

% Dabei kdnnte man ,festlegen® im Vergleich zu ,entscheiden® als finaleren Schritt verstehen, so:
Monreal, CR 2019, 797, Rn. 9.

*¢ Die Definition in Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO wurde erst durch den Rat eingebracht: DSGVO-E
(Rat) v. 11.06.2015, 9565/15, S. 111.

7 »(Jointly) determine® bzw. ,,détermine® in beiden Normen.

% Monreal, CR 2019, 797, Rn. 8.

? European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 51; vgl. a. Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 5; Kiih-
ling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 11.
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aufgezihlten Organisationseinheiten und deren Oberbegriff der ,Stelle” bezieht.'®
Allein wegen Art. 29 DSGVO, der die dem Verantwortlichen unterstellten Personen
hinsichtlich der Verarbeitung privilegiert, muss aber ein vom Verantwortlichen
abgrenzbares Rechtssubjekt vorliegen. Denn die dem Verantwortlichen unterstellten
Personen verarbeiten nur auf dessen Weisung. Sie konnen also logischerweise nicht mit
ihm gemeinsam iiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung entscheiden. Daher muss
tir die Abgrenzung anderer Rechtssubjekte auf die Definition des Dritten in Art. 4
Nr. 10 DSGVO zuriickgegriffen werden."! Die ,anderen® im Rahmen der Definition
des Verantwortlichen sind also von dem jeweiligen Verantwortlichen ausgehend
bestimmte ,,Dritte“ gem. der Definition in Art. 4 Nr. 10 DSGVO.!” Diese sind ,cine
[...] andere Stelle, aufler der betroffenen Person, dem Verantwortlichen, dem
Auftragsverarbeiter und den Personen, die unter der unmittelbaren Verantwortung des
Verantwortlichen oder des Auftragsverarbeiters befugt sind, die personenbezogenen
Daten zu verarbeiten;“. Die DSGVO bestimmt den Begriff des Dritten negativ. Erfulle
ein Akteur, relativ zum mafigeblichen Verantwortlichen, keine dieser Rollen, ist er ein
Dritter. Von diesen Dritten kann aber wiederum nur ein anderer Verantwortlicher das
Kriterium von ,mit anderen“i.S.v. Art. 4 Nr. 7 DSGVO erfiillen, da Art. 26 Abs. 1S. 1
DSGVO ausdriicklich ,,zwei oder mehr Verantwortliche“ voraussetzt. Daneben wird
auch in Art. 4 Nr. 7 DSGVO anhand des Definitionsteils ,,gemeinsam mit anderen [...]
entscheidet” klar, dass es sich bei den ,,anderen nur um solche Akteure handeln kann,
die eine gewisse Entscheidungsmacht besitzen. Ein Auftragsverarbeiter kann schon
mangels hinreichender Entscheidungsmacht nicht unter die ,anderen® fallen.
»Gemeinsam mit anderen® setzt also neben dem mafgeblichen Verantwortlichen
mindestens einen weiteren Verantwortlichen voraus, der relativ zu diesem Dritter ist.'%
Diese Verantwortlichen werden erst durch die gemeinsame Entscheidung tiberhaupt
zu Verantwortlichen. Sie miissen trotz des missverstindlichen Wortlautes in Art. 26
Abs. 1S. 1 DSGVO nicht unabhingig von der konkreten gemeinsamen Entscheidung
bereits Verantwortliche sein.’®* Auch wenn der Wortlaut des Art. 4 Nr. 7 DSGVO
hinsichtlich  der Mindestmenge an Akteuren bei einer gemeinsamen

100 Dazu: Kapitel 2 B. Stelle.

1 Ein Riickgrift auf den Definitionsteil ,andere Stelle” wire hingegen zirkulr.

192 Dazu: Kapitel 1 A. I. Relevante Akteure fiir die Verantwortlichkeit; Enropean Data Protection
Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 89;
vgl. Piltz, https://www.delegedata.de/2020/10/der-dritte-nach-der-dsgvo/ (abgerufen am 17.07.2024).

195 Kritisch S/J/T/K/Kremer, Art. 26 DSGVO, Rn. 18, 44, der darauf hinweist, dass die gemeinsam
Verantwortlichen nicht a. separat Verantwortliche sein missten. Dies gelte insbesondere im Hinblick auf
den fehlenden Zugang zu den Daten.

194 Klarstellend: Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 24.
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Verantwortlichkeit bereits hinreichend deutlich sein sollte (,gemeinsam mit
anderen®),'® stellt die Definition des Art. 26 Abs. 1S. 1 DSGV O noch einmal klar, dass
bereits zwei Verantwortliche gemeinsam Verantwortliche bilden kénnen."* Nach oben
ist die Grenze der beteiligten Verantwortlichen theoretisch offen. Aufgrund der
Beteiligung weiterer individueller Verantwortlicher lisst sich das Definitionselement
»gemeinsam® deswegen insgesamt auch schlicht als ,nicht allein® lesen."”

III. Bezgugsobjekt: ,,entscheidet

Ein neuralgischer Punkt des Definitionselements ,,gemeinsam® ist dessen Bezugsobjekt.
So gehen Teile der Literatur davon aus, dass zumindest ein gemeinsamer Zweck bei
gemeinsam Verantwortlichen erforderlich sei.'” Demnach wird ,,gemeinsam® also auf
die Zwecke, teilweise auch auf die Mittel, bezogen.'” Rein grammatikalisch ist das
Bezugsobjekt von ,gemeinsam® aber das Wort ,entscheidet”."” Dies wird deutlich
durch den Einschub ,iber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von
personenbezogenen Daten®. Dieser Einschub definiert woriiber entschieden wird. Er
hat allerdings nichts mit dem Element ,gemeinsam® zu tun. Somit sind, jedenfalls
ausgehend von dem Wortlaut, gemeinsame Zwecke und/oder Mittel nicht zwingend
erforderlich."! Eine gemeinsame Entscheidung tber diese Zwecke und Mittel der
Verarbeitung ist hingegen sehr wohl erforderlich. Auch in Art. 26 Abs. 1S. 1 DSGVO
ist der Wortlaut insoweit eindeutig: ,legen zwei oder mehr Verantwortliche gemeinsam
[...] fest®. Alle gemeinsam Verantwortlichen missen also einen Entscheidungsbeitrag
leisten.'?

Mafigebliches Kriterium fur die gemeinsame Entscheidung ist also rein
grammatikalisch die Entscheidungsautonomie der beteiligten Akteure.'” Da sich
Kollaborationsszenarien vor allem dann anbieten, wenn ein Verantwortlicher eine
Verarbeitung mangels entsprechender Mittel oder Expertise nicht allein durchfiithren

19 Denkbar wire der — zugegebenermafien spitzfindige — Einwand der Plural in ,anderen® in Art. 4

Nr. 7 DSGVO wiirde mindestens zwei weitere Verantwortliche (also insgesamt mindestens drei) implizie-
ren. Gleichermaflen lief8e sich bei einer Formulierung wie ,mit einem anderem® einwenden, es diirften
nicht mehr als zwei Verantwortliche gemeinsam verantwortlich sein.

106 Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 24.

17 Vgl. Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 2.

198 Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585.

109 Siehe dazu die folgenden Ausfithrungen.

1980 a.: BeckOK DatenschutzR*”/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 24.

" Dazu: Kapitel 4 H. IIL Inhalt des individuellen Entscheidungsbeitrags bei der gemeinsamen
Entscheidung.

12 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 31.

113 Dazu: Kapitel 4 J. Indizien fiir eine Abgrenzung zum Auftragsverarbeiter.
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kann, liegt es nahe, dass gemeinsam Verantwortliche hiufig arbeitsteilig handeln."*

5

Diese Arbeitsteilung kann sich sowohl auf eine Teilentscheidung'”® innerhalb der

Zwecke und/oder der Mittel als auch auf die Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel

insgesamt'*®

erstrecken. Ausgehend vom Wortlaut ist nur das Ergebnis, eine
(gemeinsame) Entscheidung insgesamt tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung
zwingend."” Auch nach Ansicht der Art. 29-Datenschutzgruppe kann durch das
Merkmal ,gemeinsam® eine Vielzahl verschiedenster Kollaborationsszenarien erfasst

8

werden, nicht nur eine parititische Gesamtentscheidung'’® der gemeinsam

Verantwortlichen.

IV. Gemeinsam Verantwortliche als Rechtssubjekt sui generis?

Aufgrund des Wortlautes in Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO (,,[...] so sind sie gemeinsam
Verantwortliche.“) kénnte man annehmen, bei gemeinsam Verantwortlichen handelt
es sich um ein gegentiber den individuell beteiligten Verantwortlichen selbststindiges
Rechtssubjekt. Wenn man diesem Gedanken folgt, bestiinde, vergleichbar mit der
Haftung bestimmter Gesellschaftsformen im Gesellschaftsrecht, abseits oder statt der
beteiligten Verantwortlichen noch eine Art ,gemeinsame Verantwortlichkeitsmasse.
Im Zusammenhang mit einer solchen ,gemeinsamen Verantwortlichkeitsmasse® wire
es fraglich, ob noch eine Verarbeitungsrechtfertigung fiir eine Ubermittlung innerhalb
dieser ,gemeinsamen Verantwortlichkeitsmasse, also fiir die gemeinsam

> Denn soweit die

verantworteten Verarbeitungsvorgiinge, notwendig wire. !t
individuell beteiligten Verantwortlichen Teil der ,,Verantwortlichkeitsmasse® wiren
oder im Hinblick auf die gemeinsame Verantwortlichkeit nur die
»Verantwortlichkeitsmasse® tiberhaupt bestiinde, wiirde kein Dritter vorliegen. Die
gemeinsam Verantwortlichen wiren alle Teil einer identischen

,Verantwortlichkeitsmasse“, also einer Stelle im Sinne der Definition. Im

114 Kyemer, CR 2019, 225, Rn. 18.

115 Alle Verantwortlichen entscheiden sowohl tiber Zwecke als auch Mittel mafigeblich mit. Dies wire
ein prozessbezogenes Verstindnis von »gemeinsam entscheiden®.

116 Fin Verantwortlicher entscheidet etwa iiber die Zwecke, ein anderer tiber die Mittel. Dies wire ein
ergebnisbezogenes Verstindnis von ,gemeinsam entscheiden®.

17 Dazu: Kapitel 4 H. IIL Inhalt des individuellen Entscheidungsbeitrags bei der gemeinsamen
Entscheidung.

U8 4rtikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22. Dabei sei darauf hingewiesen, dass die dort refe-
renzierte Stellungnahme der Kommission aus dem Jahre 1995 (COM/95/0375 FINAL - COD 287)
stammt, das WP 169 der Art. 29-Datenschutzgruppe hingegen aus dem Jahr 2010. In diesen 15 Jahren gab
es natiirlich eine erhebliche technische Entwicklung.

% Dazu: Kapitel 4 L. I. Privilegierung der Ubermittlung zwischen gemeinsam Verantwortlichen?
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erstgenannten Fall (Verantwortliche als Teil einer ,,Verantwortlichkeitsmasse®) wire
zwar noch eine Ubermittlung der individuell beteiligten Verantwortlichen an die
»Verantwortlichkeitsmasse® denkbar. Allerdings wire vollig unklar, wie diese
Ubermittlung von anderen Ubermittlungen innerhalb des individuell beteiligten
Verantwortlichen abzugrenzen wire.

Hinsichtlich einer ,gemeinsamen Verantwortlichkeitsmasse ldsst sich zunichst
festhalten, dass Art. 4 Nr. 7 DSGVO zwei Varianten der Verantwortlichkeit kennt, die
singulire — der Verantwortliche entscheidet allein — sowie die pluralistische' — der
Verantwortliche entscheidet gemeinsam mit anderen. Dabei bedeutet ,,gemeinsam®,
wie bereits dargestellt, ,nicht allein“.’*' Sofern Art. 4 Nr. 7 DSGVO und Art. 26 Abs. 1
S. 1 DSGVO dieselbe gemeinsame Verantwortlichkeit definieren, finden sich in Art. 4
Nr. 7 DSGVO keinerlei Hinweise fiir ein weiteres Rechtssubjekt. Denn dort heift es
explizit: ,[...] gemeinsam mit anderen [...] entscheidet;. Auch in Art. 26 Abs. 1S. 1
DSGVO finden sich keine expliziten Hinweise auf ein weiteres Rechtssubjekt, es heifdt
dort: ,Legen zwei oder mehr Verantwortliche gemeinsam [...] fest [...]“. Diese
Verantwortlichen zeichnen sich also durch ein kollaboratives Element aus.!*
»Gemeinsam Verantwortliche“ ist dabei schlicht die Bezeichnung fiir diese Variante der
Verantwortlichkeit. Bestiinde eine einheitliche »gemeinsame
Verantwortlichkeitsmasse®, wiren etwa die Erleichterungen fiir die betroffene Person
hinsichtlich des Schadensersatzes (Art. 82 Abs. 4 DSGVO) oder der Betroffenenrechte
(Art. 26 Abs. 3 DSGVO) nicht notwendig. Dass kein weiteres Rechtssubjekt im
Rahmen der gemeinsamen Verantwortlichkeit beabsichtigt war, deckt sich auch mit
der Genese von Art. 26 DSGVO. Eine Privilegierung der gemeinsam Verantwortlichen
wurde zwar erortert, letztlich aber verworfen.'” Eine solche Privilegierung der
einzelnen Akteure hinsichtlich einens Schadensersatzes oder als Adressat der
Betroffenenrechte wire aber nicht méglich gewesen, wenn sie ohnehin eine einheitliche

120 Diesen Begriff verwendet die Art. 29-Datenschutzgruppe: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellung-
nahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”,
16.02.2010, 10.

21 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22; European Data Protection Board, Guidelines
07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 51; Specht-Rie-
menschneider/Schneider, MMR 2019, 503, 504; BeckOK DatenschutzR*/Spoerr, Art. 26 DSGVO,
Rn. 25; Monreal, CR 2019, 797, Rn. 40.

122 Falsch erscheint daher die Primisse von Hacker, MMR 2018, 779, 780, dass sich gemeinsame Ver-
antwortlichkeit nicht nur aus tatsichlicher Kontrolle, sondern auch aus fehlender Transparenz ergeben
kann. Dies beruht wohl auf einem fehlerhaften Grundverstindnis, wann ein hinreichender Beitrag eines
(potenziell) gemeinsam Verantwortlichen vorliegt.

123G/S/S/V/Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 29 ff.
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»gemeinsame  Verantwortlichkeitsmasse“  bilden ~ wiirden. Die gemeinsam
Verantwortlichen in Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO sind also gerade kein neues
Rechtssubjekt sui generis.'*

Auch eine Analyse der jiingeren Rechtsprechung des EuGH zur gemeinsamen
Verantwortlichkeit ~ fihrt zu  keinem anderen Ergebnis. Die gemeinsame
Verantwortlichkeit driickt nur eine gewisse Verbundenheit von grundsitzlich
individuellen Verantwortlichen aus. Deutlich wird dies etwa in der Rechtssache
Wirtschaftsakademie.'” Dort formuliert der EUGH: ,,[...] wobei dann jeder von ihnen
[den gemeinsam Verantwortlichen] den Datenschutzvorschriften unterliegt®.'*
Genau diese Formulierung greift der EuGH dann in den Rechtssachen Jehovan
todistajat'”” und Fashion ID'* wieder auf. Insofern ist hier von einer gefestigten
Rechtsprechung auszugehen.'” Deutlich macht der EuGH zudem auch, dass fiir jeden
individuellen gemeinsam Verantwortlichen jeweils ein, mdglicherweise aber auch
identischer, Verarbeitungsrechtfertigungstatbestand vorliegen muss.”*® Wiirde die
gemeinsame Verantwortlichkeit ein neues Rechtssubjekt schaffen, wire ein
individueller Verarbeitungsrechtfertigungstatbestand gerade nicht notwendig."

Der EuGH hatte in der Rechtssache Fashion ID zwar die Einholung einer
Einwilligung fiir beide gemeinsam Verantwortliche durch einen der gemeinsam

Verantwortlichen fir méglich erachtet.'*

Diesem lag aber der Sachverhalt zugrunde,
dass eine Verarbeitung der personenbezogenen Daten eines Websitebesuchers bereits
bei dessen Aufruf der Website des Websitebetreibers —erfolgte. Eine
Interaktionsmdglichkeit des Websitebesuchers mit dem Plattformbetreiber, der dessen
Daten aufgrund eines Social Plugins innerhalb der Website des Websitebetreibers
verarbeitete, war nicht gegeben. Die Einholung der Einwilligung durch den

Websitebetreiber auch fiir den Plattformbetreiber stellte insofern einen Sonderfall dar,

12* Monreal, CR 2019, 797, Rn. 12; nicht nachvollziehbar ist daher, inwiefern eine Auftragsverarbei-
tung durch gemeinsam Verantwortliche zusammen veranlasst werden kénnte: Taeger/Gabel/Lang, Art.
26 DSGVO, Rn. 68; Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 15.

12 Dazu: Kapitel 4 B. I. Wirtschaftsakademie.

126 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 29; Koll-
mar, NVwZ 2019, 1740, 1742; Alsenoy, JIPTTEC” (2016), 271, Rn. 33.

7 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 65.

128 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 67.

12980 a. Kremer, CR 2019, 676, Rn. 17 und Golland, K&R 2019, 533, 534 mit Verweis auf die Rechts-
sache Fashion ID.

130 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 96.

B3I Monreal, CR 2019, 797, Rn. S4.

132 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, 102 ff.
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der durch die rechtzeitige Information der betroffenen Person bedingt war.'** Daneben
war diese Einholung der Einwilligung in ihrer Reichweite allerdings auch insoweit
beschrinkt, wie der Websitebetreiber selbst an den Verarbeitungsvorgingen als

gemeinsam Verantwortlicher beteiligt war.**

Fiir weitere Verarbeitungsvorginge
musste der andere gemeinsam Verantwortliche, in diesem Fall der Plattformbetreiber,
also selbst den Informationspflichten nachkommen und eine weitere Einwilligung

einholen.

D. Die Verarbeitung als Vorgangsreihe bei gemeinsam
Verantwortlichen

Mafigeblich fir die Bestimmung der Verantwortlichkeit ist das Bezugsobjekt der

Entscheidung, die Verarbeitung. Wie bereits dargestellt,'”

kann eine Verarbeitung
sowohl aus einzelnen Vorgingen wie auch Vorgangsreihen bestehen. Die
Verklammerung einzelner Vorginge zu einer Vorgangsreihe erfolgt dabei durch einen
tibergreifenden Zweck.”** Fiir gemeinsam Verantwortliche ist die Vorgangsreihe
dahingehend relevant, dass sie die Reichweite der individuellen Verantwortlichkeit
eines gemeinsam Verantwortlichen bestimmen kann, also fir welche konkreten

Vorginge er gemeinsam verantwortlich ist.

1. Divergierende Zwecke

Wenn der jeweilige Zweck™ bei gemeinsam Verantwortlichen nicht in einem

138 kénnen

gemeinsamen Zweck, sondern in divergierenden Zwecken besteht,
entsprechend der Verklammerungswirkung des jeweiligen Zweckes auch die

Vorgangsreihen zwischen den gemeinsam Verantwortlichen divergieren und somit

133 Dazu: Kapitel 4 L. V. Delegation von Pflichten zwischen gemeinsam Verantwortlichen; EuGH,
Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 102; deutlich: EuGH, Schluss-
antrige vom 19.12.2018 — C-40/17 (Fashion ID), Rn. 132.

134 Dazu: Kapitel 4 L. IL. Reichweite und Anteil der individuellen Verantwortlichkeit.

135 Dazu: Kapitel 2 A. Bezug zur Verarbeitung.

13¢ Vgl. Radtke, Gemeinsame Verantwortlichkeit unter der DSGVO, 2021, 118 f. Wohl a.: Giersch-
mann, ZD 2020, 69, 71.

137 Bzw. die Zwecke. Der Verstindlichkeit halber wird hier aber jeweils ein einzelner Zweck der Ver-
antwortlichen angenommen.

138 Dementsprechend miisste fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit allerdings noch ein gemeinsa-
mes Mittel bestehen: Kapitel 4 H. II. Gemeinsame Zwecke oder Mittel als Identititsgarant der
Verarbeitung.
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unterschiedliche einzelne Vorginge erfassen.”” Anders ausgedriickt: Vorgangsreihen
bestehen relativ zum gemeinsam Verantwortlichen, nicht insgesamt fir die gemeinsam
Verantwortlichen. Fiir die Zwecke des einen gemeinsam Verantwortlichen mag ein
einzelner Vorgang im Rahmen einer Vorgangsreihe notwendige Voraussetzung sein,
fiir den anderen nicht.

Illustrativ  hierfiir ist das Urteil des EuGH in der Rechtssache
Wirtschaftsakademie."* Der EuGH stellte dort fest, dass ein Bildungsdienstleister, der
eine Seite auf einer Social Media-Plattform eingerichtet hatte, nicht nur einen
generellen Vermarktungszweck verfolgte, sondern vom Plattformbetreiber auch
Statistiken Gber seine Besucher begehrte."* Fiir die Erstellung der Statistiken konnte
der Bildungsdienstleister die Seite bei der Plattform entsprechend einrichten bzw.

“ Der Bildungsdienstleister erhielt die vom Plattformbetreiber

parametrieren.’
erhobenen und analysierten Daten dann in einer anonymisierten Statistik zurtick. Die
Erhebung dieser Daten wiederum wurde durch die Einrichtung der Seite erméglicht.
Denn beim Abruf der Seite wurde ein Cookie auf den Endgeriten der Besucher dieses
Informationsangebots des Bildungsdienstleisters gesetzt.'*

Dabei stellt die Erhebung der Daten der Seitenbesucher durch den
Plattformbetreiber fir diesen einen separaten Vorgang dar, der nicht unbedingt mit der
Erstellung der Statistik zusammenhingen musste. So konnte fiir den
Plattformbetreiber ein die Verarbeitungsvorginge tibergreifender Zweck etwa in der
Schaltung von Werbung bestehen. Von diesem Zweck wiren dann andere einzelne
Vorginge erfasst als fir die Erstellung der Statistik. Fir den Bildungsdienstleister
hingegen stellt der Vorgang der Erhebung der Daten, als notwendige Vorbedingung,
und die Verarbeitung zu einer Statistik, nach den Vorgaben der Parametrierung,
aufgrund des verbindenden Zweckes der Erstellung der Statistik eine einheitliche
Vorgangsreihe dar.'** Deutlich wird hierbei, dass es bei gemeinsam Verantwortlichen

kritisch ist die jeweiligen Zwecke prizise zu bestimmen, um dann die Reichweite'*

13 In diese Richtung wohl: Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 23. Ahnlich a. Tae-
ger/Gabel/Gabel/Lutz, Art. 28 DSGVO, Rn. 20 zu Auftragsverarbeitern. Méglicherweise lisst sich a.
EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 70 so verstehen. Ebenso:
Monreal, CR 2019, 797, Rn. 35.

140 Dazu: Kapitel 4 B. I. Wirtschaftsakademie.

141 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 34.

142 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 36 f.

143 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 38.

144 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 38.

1% Dazu: Kapitel 4 L. IL. Reichweite und Anteil der individuellen Verantwortlichkeit.
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ihrer jeweiligen Verantwortlichkeit anhand der fiir sie relevanten Vorginge bzw.
Vorgangsreihen festzulegen.

1L Gemeinsame Zwecke

Sofern bei der Verarbeitung durch gemeinsam Verantwortliche ein gemeinsamer
Zweck vorliegt, kann iiber diesen Zweck eine einheitliche Vorgangsreihe fiir alle
beteiligten Verantwortlichen bestehen. In diesem Fall wire die Vorgangsreihe also nicht
nur fir einen der gemeinsam Verantwortlichen individuell mafigeblich. Ebenso kann
dann eine einheitliche Vorgangsreihe fiir gemeinsam Verantwortliche bestehen, wenn
diese zur Erreichung des Zweckes der Vorgangsreihe zwar jeweils unterschiedliche
Verarbeitungsvorginge mit den Daten vornehmen, insoweit aber voneinander
abhingig sind."” Auch fiir Vorgangsreihen, nicht nur fiir einzelne Vorginge, kann also
ein gemeinsamer Zweck vorliegen.'*®

Hlustrativ hierfiir ist das Beispiel 10 in WP 169.'*” In diesem Beispiel setzte eine Bank
zur Durchfithrung einer Finanztransaktion einen Ubermittler von Finanzmitteilungen
ein. Bank und Ubermittler einigten sich zwar auf die Mittel fiir die Verarbeitung der
Finanzdaten, die Verarbeitung selbst erfolgte dabei aber in verschiedenen Phasen teils
durch die Bank und teils durch den Ubermittler. Die Zwecke der Bank und des
Ubermittlers waren auf der Mikroebene'° der verschiedenen Phasen bzw. Vorginge
zwar nicht identisch, dienten aber auf der Makroebene"' der Vorgangsreihe der
Durchfithrung der Finanztransaktion.” Entgegen den Ausfithrungen der Art. 29-
Datenschutzgruppe in WP 169" entstand durch die Verwendung gemeinsamer Mittel
aber nicht eine weitere Makroebene vergleichbar zur Vorgangsreihe (aufgrund des
Zweckes). Allein die Entscheidung iiber gemeinsame Mittel verbindet verschiedene
Vorginge noch nicht zu einer Vorgangsreihe.

146 Also nicht nur eine Zweckkomplementaritit.

W European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 43.

18 Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 13.

¥ Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "flir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 25.

50 Die genauen Zwecke fiihrt das WP 169 nicht weiter aus.

151 Vgl. zum Begriff Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 13.

152 Hat Verantwortlicher A fiir Vorgang X Zweck 1 und Verantwortlicher B fiir Vorgang Y Zweck 2
konnte ein Zweck der Vorgangsreihe XY im Sinne von 12 gebildet werden.

153 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "flir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 25.
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III. Moglicher Abstraktionsgrad der Zwecke

Der Zweck einer Verarbeitung kann nicht beliebig weit abstrahiert werden, um noch
eine  Vorgangsreihe bilden zu koénnen. Denn dies wiirde mit dem
Zweckbindungsgrundsatz'>* aus Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO im Konflikt stehen.
Verschiedene Vorginge konnen als Vorgangsreihe nur verklammert werden, soweit
dies fur einen hinreichend prizisen Zweck nétig ist."> Mit anderen Worten: die Grenze
der  Zweckabstraktion = im  Rahmen  einer = Vorgangsreihe ist  der
Zweckbindungsgrundsatz. Die Auflenperspektive, etwa von betroffenen Personen, auf
den vermeintlichen Zweck ist nicht maf3geblich, da die Festlegung der Zwecke durch
die Verantwortlichen erfolgt.”® Umgekehrt kann und muss der Zweck einer
Vorgangsreihe auf die einzelnen Vorginge gespiegelt werden, sofern fiir diese keine
konkreten Zwecke festgelegt wurden.

IV. Verbdltnis zur Zweckkomplementaritdt

Abzugrenzen ist die Makroebene der Vorgangsreihe von der Makroebene der
Zweckkomplementaritit."” Die Makroebene der Zweckkomplementaritit bezieht sich
auf die Vereinbarkeit divergierender Zwecke zwischen gemeinsam Verantwortlichen.
Hierfiir reicht bereits ein einzelner Verarbeitungsvorgang aus. Eine gemeinsame
Vorgangsreihe hingegen kann nur dann gebildet werden, wenn zwischen den
gemeinsam Verantwortlichen mehrere Vorginge vorliegen und somit abstrahiert
werden konnen. Einfach ausgedriickt: Verfolgen zwei Verantwortliche fiir denselben
Vorgang unterschiedliche Zwecke liegt weiterhin nur ein Verarbeitungsvorgang vor."®
Mangels mehrerer Verarbeitungsvorginge kann dann keine Vorgangsreihe gebildet

15 Priziser mit dem Zweckfestlegungsgrundsatz als Aspekt der Zweckbindung.

155 Vgl. Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts: Band II - Informations-
ordnung Verwaltungsverfahren Handlungsformen, 22012, Rn. 123 ff;; vgl. a. Albers, § 22 Umgang mit
personenbezogenen Informationen und Daten, in: VofSkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts: Band 1, °2022, Rn. 83.

15¢ Insofern geht die Kritik bei Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 719 zu dem Reisebiiro-Beispiel
des WP 169 und dem tibergeordneten Zweck ,,Reise” fehl.

157 Dazu gleich unter: Kapitel 4 E. I 6. ,Interesse als Zweckkomplementaritit. Falsch liegen daher
wohl Lezzi/Oberlin, ZD 2018, 398, 400, die argumentieren, dass die Makroebene der Datenverarbeitung
in Betracht gezogen werden miisse, a. wenn auf der Mikroebene gemeinsam Verantwortliche eigene Zwe-
cke verfolgen.

158 Also Verantwortlicher A verfolgt fiir Vorgang X Zweck 1 und Verantwortlicher B verfolgt fiir Vor-
gang X Zweck 2.
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werden. Eine Zweckkomplementaritit konnte hingegen auch bei nur einem
Verarbeitungsvorgang durchaus vorliegen.

Verfolgt etwa ein Verein mit einer Mitgliederbefragung Zwecke der
Meinungsbildung, ein daran beteiligter Wissenschaftler hingegen mit bestimmten
Fragen = Forschungszwecke, —kann  bei einer gemeinsamen  Erhebung
Zweckkomplementaritit vorliegen, eine Vorgangsreihe liegt allerdings nicht vor. Lisst
hingegen der Verein die Mitgliederbefragung durch den Wissenschaftler durchfiihren,
konnen die Erhebung, Auswertung und die Ubermittlung des Ergebnisses fiir den
Verein eine Vorgangsreihe unter dem Zweck der Mitgliederbefragung darstellen.

E. Die Zwecke der Verarbeitung als Entscheidungsobjekt

Obwohl das grammatikalische Bezugsobjekt von ,gemeinsam® in der Definition der
gemeinsam Verantwortlichen ,entscheiden® bzw. ,festlegen® ist (so in Art. 4 Nr. 7
DSGVO: ,die [...] Stelle, die [...] gemeinsam mit anderen [iiber die Zwecke und Mittel
der Verarbeitung von personenbezogenen Daten] entscheidet®), setzt ein Teil der
Literatur dariiber hinaus einen gemeinsamen Zweck der Verantwortlichen voraus.” Es
wird demnach neben einer gemeinsamen Entscheidung ein gemeinsamer Zweck
gefordert. Niher begriindet wird diese vermeintliche, zusitzliche Voraussetzung nicht.
Der Reiz der vermeintlichen Notwendigkeit eines gemeinsamen Zweckes scheint darin
zu liegen, dass eine gemeinsame Verantwortlichkeit einfacher erkennbar und
gleichzeitig in ihrem Anwendungsbereich eingeschrinkt wird. Ob der EuGH aber
einen solchen gemeinsamen Zweck tatsichlich voraussetzt oder ob schon eine
Zweckkomplementaritit ausreicht, soll hier niher untersucht werden.

1. Das Interesse“ in der Rechtssache Fashion ID  als
Zweckkomplementaritdt der gemeinsam Verantwortlichen

1. Das Urteil und die Schlussantrége zu Fashion ID

Anlass fur eine tiefere Analyse des Definitionselements des Zweckes in Bezug auf
gemeinsam Verantwortliche bietet das Urteil des EuGH in der Rechtssache Fashion
ID'. Versteht man die Entscheidung tber die Zwecke als wesentlich fur die

159 So etwa: Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585; Lee/Cross, MMR 2019, 559, 562. Unklar: Golland,
K&R 2019, 533, 535.
10 Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.
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Einordnung als Verantwortlicher,' fallen die Ausfihrungen des EuGH in der
Rechtssache Fashion ID mit einer Randnummer duflerst knapp aus.'** So hielt der
EuGH fest, dass der Websitebetreiber zwecks Optimierung der Werbung fiir seine
Produkte das Social Plugin des Plattformbetreibers in seine Website einband und
dadurch auch in die damit verbundene Datenerhebung des Plattformbetreibers
einwilligte'®. Der Plattformbetreiber wiederum stelle das Social Plugin zur Verfiigung,
um die damit erhobenen personenbezogenen Daten fiir eigene wirtschaftliche Zwecke
zu erlangen.'** Zweck des Vorgangs der Datenerhebung durch das Social Plugin schien
also fiir den Websitebetreiber die optimierte Werbung zu sein, fiir den
Plattformbetreiber die uneingeschrinkte Verfiigung tiber die Daten fiir eigene
wirtschaftliche Zwecke. Beide Akteure verfolgten nach Ansicht des EuGH damit ein
ywirtschaftliches Interesse“!¢>.

Festhalten lisst sich hierbei zunichst, dass ein einzelner Verarbeitungsvorgang'
vorlag und zwei unterschiedliche Zwecke. Dies ist soweit mit der Definition des
Verantwortlichen vereinbar, da die Definition die gemeinsame Entscheidung iiber
die Zwecke der Verarbeitung verlangt, nicht notwendigerweise die Entscheidung
iiber die gemeinsamen Zwecke'?” der Verarbeitung.'®*

Irritierend wirkt bei den Ausfithrungen des EuGH zu den Zwecken allerdings der
Verweis auf das jeweils vorhandene ,wirtschaftliche Interesse” der gemeinsam
Verantwortlichen. Es bleibt im Rahmen des Urteils unklar, welche Bedeutung dieses
gemeinsame ,wirtschaftliche Interesse hat.'*” Das ,wirtschaftliche Interesse” konnte

161 So: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17.

&2 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 80. Rn. 81 hilt
nur das Ergebnis fest.

15 Der EuGH verwendet dabei selbst die Formulierung ,,scheint [...] eingewilligt zu haben®.

164 Der EuGH spricht hier davon, dass der Plattformbetreiber fiir seine eigenen wirtschaftlichen Zwe-
cke tiber diese personenbezogenen Daten verfiigen konne. Dabei diirfte das , Verfiigungsrecht® nicht ent-
scheidend sein, sondern die blofSe Erlangung der Daten, die nicht wie beim Auftragsverarbeiter nur unter
Weisung des Auftraggebers erfolgen darf, vgl. Art. 28 Abs. 10 DSGVO.

15 Golland, K&R 2019, 533, 535 spricht hier von der Mikro- und Makroebene der Zwecke. Vgl. zu
den Begriffen a. Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 13.

1% Der EuGH spricht hier irritierenderweise mehrfach von Erhebung und Ubermittlung, also zwei
Verarbeitungsvorgingen. Technisch ist dies nicht nachvollzichbar. Im Zweifel lieen sich diese beiden
Vorginge aber ohnehin als einheitliche Vorgangsreihe begreifen.

167 So verlangen es scheinbar aber Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585 und Golland, K&R 2019,
533, 535.

168 Letzteres wire definitiv auch ein Fall von gemeinsam Verantwortlichen, aber eben nicht der einzige.

19 Vgl. a. Golland, K&R 2019, 533, 535, der bei einem solchen Zweckverstindnis mangels verniinfti-
ger Eingrenzung durch die ,Haushaltsausnahme* eine radikale Ausweitung der gemeinsamen Verantwort-
lichkeit prognostiziert.
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im Zusammenhang mit den Ausfithrungen des Generalanwalts in seinen
Schlussantrigen verstanden werden. Dieser hatte darauf hingewiesen, dass zwischen
Websitebetreiber und Plattformbetreiber zwar keine ,Zweckidentitit bestehe,
allerdings auch eine ,Zweckeinheit® ausreiche.””® Es liege zwar keine identische
kommerzielle Nutzung der Daten vor, allerdings wiirden auch kommerzielle Zwecke

71 Dem Generalanwalt schien also eine Art

ausreichen, die sich wechselseitig erginzen.
Zwecksymbiose der gemeinsam Verantwortlichen vorzuschweben. Mangels expliziter
Bezugnahme auf die Schlussantrige in diesem Punkt bleibt unklar, ob der EuGH die
Argumentation des Generalanwalts ibernommen hat”> Man kénnte die
ywirtschaftlichen Interessen® im Urteil mit den kommerziellen Zwecken in den
Schlussantrigen als deckungsgleich verstchen und somit von einer Bezugnahme
ausgehen. Andererseits deuten die Verwendung des Plurals ,Zwecke® sowie die
Einwilligung in die Verarbeitung gegentiber dem Plattformbetreiber seitens des
Websitebetreibers darauf hin, dass hier nur wechselseitig hinsichtlich der Zwecke
entschieden wurde. Dass cine gegenseitige Billigung des jeweils anderen Zweckes
ausreichend fiir eine gemeinsame Entscheidung (iiber die Zwecke) sein konnte, wire
aber durchaus klarstellungswiirdig gewesen.'”

Zunichst stellt sich also die Frage, welche Relevanz das vom EuGH erwihnte
»(wirtschaftliche) Interesse”’”* hat.'” Ganz allgemein bedeutet Interesse nach dem
Duden unter anderem Nutzen oder Vorteil."”* Der Zweck hingegen ist das Ziel einer
Handlung oder der erkennbare Sinn."” Der Begriff des Zweckes lisst sich also als
operativ, kleinteilig und prizise begreifen, wihrend sich der Begriff des Interesses auf
einer eher undurchsichtigen und abstrakten Ebene bewegt. In diesem Zusammenhang
konnte man das Interesse auch als Motivation fiir die Verarbeitung, den Zweck als Ziel
oder Ergebnis der Verarbeitung verstehen.

70 EuGH, Schlussantrige vom 19.12.2018 — C-40/17 (Fashion ID), Rn. 104 f.

" Vgl. Jung/Hansch, ZD 2019, 143, 147.

172 Ablehnend: Lee/Cross, MMR 2019, 559, 561.

173 Dazu: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung.

17+ A. in der englischen und franzdsischen Version werden die entsprechenden Worte ,,economic inte-
rests” bzw. ,I'intérét économique® verwendet.

175 Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585. Ebenso a. Golland, K&R 2019, 533, 535, der die Frage
stellt, ob ein gemeinsamer Zweck konstruiert wird oder ein bislang unbekanntes Definitionselement vor-
liegt. Noch zu den Schlussantrigen: Kremer, CR 2019, 225, Rn. 13.

17 https://www.duden.de/rechtschreibung/Interesse (abgerufen am 17.07.2024).

77 https://www.duden.de/rechtschreibung/Zweck (abgerufen am 17.07.2024).
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2. yInteresse” als gemeinsamer Zweck der gemeinsam Verantwortlichen?

Denkbar wire, dass der EuGH das ,,Interesse als Synonym zum Zweck verwenden
wollte.'””® Dieses Verstindnis liegt nahe, da sich die Erwihnung des ,Interesses“ im
Zusammenhang mit den Zwecken der gemeinsam Verantwortlichen findet. Das
»(wirtschaftliche) Interesse konnte also einen gemeinsamen Zweck des
Websitebetreibers und des Plattformbetreibers darstellen. So will etwa Golland bei dem
HInteresse“ eine Makroebene der Zwecke erkannt haben.!”” Diese stiinde iiber der
Mikroebene der individuellen Zwecke der gemeinsam Verantwortlichen.

Ein solches Verstindnis ist aber abzulehnen. Zunichst ist die Abstraktionshohe des
sInteresses in der konkreten Verwendung durch den EuGH problematisch. Denn im
Gegensatz zur Makroebene der Vorginge anhand der Vorgangsreihe ldsst sich eine
solche Makroebene fiir divergierende Zwecke nicht aus der DSGVO herleiten. Der
Begriff der Verarbeitung ermdglicht im Rahmen der Vorgangsreihe eine Abstraktion

von Zwecken gegeniiber konkreten Vorgingen.'®

Verfolgen  verschiedene
Verantwortliche mit ihren individuellen Verarbeitungsvorgingen unterschiedliche
Zwecke, die sich aber gegenseitig im Hinblick auf einen iibergreifenden Zweck
erginzen,'®" besteht im Rahmen dieses tibergreifenden Zweckes eine Vorgangsreihe, die
die Vorginge der verschiedenen Verantwortlichen verklammert.' Dabei muss dieser
tbergreifende Zweck aber noch hinreichend prizise sein.

In der Rechtssache Fashion ID hat der EuGH aber nur einen einzelnen Vorgang,

den sich die Verantwortlichen ,teilen, betrachtet,'®?

nimlich die Erhebung der
Besucherdaten durch den Plattformbetreiber, die wiederum von dem Websitebetreiber
ermdglicht wurde. Mangels mehrerer Vorginge lisst sich hier keine Vorgangsreihe und

somit kein tibergeordneter Zweck der gemeinsam Verantwortlichen bilden.

178 So etwa Schreiber, ZD 2019, 55, 56, die im Rahmen des Zweckes a. von der Motivation spricht. Vgl.
die Erwigungen zum Verbindungsgrad der Zwecke bei Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 37 f.

7 Golland, K&R 2019, 533, 535.

80 Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-AfSmann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts: Band II - Informations-
ordnung Verwaltungsverfahren Handlungsformen, 22012, Rn. 123; vgl. a. Albers, § 22 Umgang mit per-
sonenbezogenen Informationen und Daten, in: Vo8kuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts: Band I, 22022, Rn. 83; vgl. insb. fiir die Zweckbestimmung Grabitz/Hilf*"/ Brihann, A
30 Art. 2 DSRL, Rn. 12.

181 Also auch nicht widersprechen.

182 Siche oben. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verar-
beitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 25.

183 Der EuGH erwihnt zwar im Urteil hiufig die Erhebung und Ubermittlung, technisch lisst sich ein
zweiter Vorgang allerdings nicht nachvollzichen.
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Die Divergenz der Zwecke in dem ,,Interesse® oder dem Konzept der Zweckeinheit,
so wie es der Generalanwalt verwendet," folgt nicht aus individuellen Vorgingen je
Verantwortlichem, sondern aus den jeweiligen Zwecken der Verantwortlichen fiir
einen identischen Vorgang. Eine solche Abstraktion der Zwecke ist allerdings in der
Definition des Verantwortlichen, auch des gemeinsam Verantwortlichen, nicht
angelegt. Im Gegenteil, sie steht auch mit dem systematischen Bezug des Zweckes zur
Zweckbindung'™ nach Art. 5 Abs. 1lit. b DSGVO im Widerspruch. Demnach miissen
personenbezogene Daten fir festgelegte, eindeutige (und legitime) Zwecke erhoben
werden. Dies hat zur Folge, dass die Zwecke der Verarbeitung hinreichend konkret und
prizise bestimmt werden miissen.”* Ein ,Interesse oder eine Zweckeinheit hingegen,
die sich auf einer derart abstrakten und dariiber hinaus intransparenten Makroebene
bewegt, widerspricht eklatant der prizisen Zweckbindung bzw. -festlegung gem. Art. 5
Abs. 1lit. b sowie dem Transparenzgrundsatz aus Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO."” Ein
méglichst vager Zweck im Sinne eines ,,Interesses“ oder einer Zweckeinheit ermdglicht
zwar gegebenenfalls die Konstruktion eines gemeinsamen Zweckes. Er ist aber nicht
mehr mit dem Grundsatz der Zweckbindung vereinbar."® Aufgrund einer solch
abstrakten Ebene dieses ,Interesses“ konnte man bereits von einer fehlenden
gemeinsamen Entscheidung tiber die Zwecke tiberhaupt sprechen.’” Golland gibt
zudem selbst zu bedenken, dass, sofern ein ,gegenseitige[s] wirtschaftliche[s]

184 In dem Fall unterschiedliche kommerzielle Zwecke bzw. kommerzielle und werbliche Zwecke:
EuGH, Schlussantrige vom 19.12.2018 — C-40/17 (Fashion ID), Rn. 105.

185 Zu dessen Bedeutung in Form der Zweckfestlegung, insb. fiir das Verwaltungsrecht: Albers, § 22
Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af-
mann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts: Band II - Informationsordnung Verwal-
tungsverfahren Handlungsformen, 22012, Rn. 123 ff. Zum Begrift Zweckbindung: ebd., Rn. 127; Simi-
tis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 35. Zur Zweckbindung im Rahmen der DSRL:
Zezschwitz, 3.1 Konzept der normativen Zweckbegrenzung, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Daten-
schutzrecht: Die neuen Grundlagen fir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 11 ff.; Brizhann, 2.4 Euro-
parechtliche Grundlagen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir
Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 28.

18 Statt vieler: Simitis/Hornung/Spiecker/RofSnagel, Art. 5 DSGVO, Rn. 72 ff. Vgl. zum Konkreti-
sierungsgrad im Verwaltungsrecht: Albers, § 22 Umgang mit personenbezogenen Informationen und Da-
ten, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af8mann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts: Band
II - Informationsordnung Verwaltungsverfahren Handlungsformen, 2012, Rn. 124 ff.

187 So wohl a. Lee/Cross, MMR 2019, 559, 561, die davon ausgehen, dass das ,,wirtschaftliche Interesse®
dem gemeinsamen Zweck entspricht. Vgl. zum Prizisionsgrad auch BT-Drs. 12/8329, S. 18 mit dem Ne-
gativbeispiel ,kommerzielle Zwecke” sowie Grabitz/Hilf**/Brihann, A 30 Art. 6 DSRL, Rn. 9 mit dem
Negativbeispiel ,,geschiftsmiflige Verarbeitung®.

188 Vgl. Specht-Riemenschneider/Schneider, GRUR Int 2020, 159, 162.

189 Kyemer, CR 2019, 225, Rn. 13.
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Profitieren® als gemeinsamer Zweck ausreiche, hiervon viele verschiedene Varianten des
Zusammenwirkens betroffen wiren.'”

Nirgendwo in der DSGVO ist schlielich ersichtlich, dass der Begriff der Zwecke in
Art. 4 Nr.7DSGVO anders oder weiter zu verstehen ist als die Zweckbindungin Art. 5
Abs. 11it. b DSGVO. Will man die notwendige Prizision der Zweckfestlegung in Art. 5
Abs. 1lit. b DSGVO also umgehen, gelingt dies nur, wenn man keinen systematischen
Bezug zwischen den beiden Normen herstellt. Dann wire die Wortwahlin Art. 4 Nr.7
DSGVO mit ,,Zwecke® allerdings gesetzgeberisch sehr ungliicklich.

3. yInteresse” als berechtigtes Interesse der gemeinsam Verantwortlichen?

Ungeachtet des Kontextes der Erwihnung des ,Interesses®, also im Rahmen der
Ausfithrungen zum Zweck, kénnte man es ebenso wie den Zweck nach der Systematik
der DSRL"" verstehen. So taucht das Wort Interesse in der DSRL prominent im
Rahmen der Verarbeitungsrechtfertigungstatbestinde in Art. 7 DSRL auf,
insbesondere in lit. f** als berechtigtes Interesse. In der Rechtssache Fashion ID, wenn
auch in Antwortauf Vorlagefrage 4, nicht 2", stellt der EuGH zudem fest, dass jeder
der gemeinsam Verantwortlichen ein berechtigtes Interesse oder allgemeiner einen
Verarbeitungsrechtfertigungstatbestand benétige.”” Die englische und franzésische
Sprachfassung der Entscheidung verwenden zudem Begriffe, die, ebenso wie die
deutsche Fassung, sprachlich eine Bezugnahme auf Art. 7 lit. f DSRL nahelegen. Die
Verwendung des Begriffs des ,Interesses“ erscheint also nicht als eine zufillige
stilistische Wahl.

Versteht man allerdings die Verwendung des Begriffs ,Interesse® als systematischen
Verweis auf das berechtigte Interesse, ist damit kein Erkenntnisgewinn verbunden. So
sagt der Verarbeitungsrechtfertigungstatbestand nichts tiber die konkreten Zwecke der
Verarbeitung aus,"” sondern sorgt nur fiir die Rechtmifigkeit der Verarbeitung bzw.
des Zweckes der Verarbeitung gem. Art. 6 Abs. 1 lit. b DSRL."”

0 Golland, K&R 2019, 533, 535.

1 Die Rechtssache Fashion ID betraf noch die DSRL.

1921n der DSGVO Art. 6 Abs. 1 lit. f.

1% Diese beschiftigt sich damit, auf wessen ,,berechtigtes Interesse abzustellen ist.

* Diese beschiftigt sich damit, wer fur die Erthebung der Daten verantwortlich ist.

1 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 96 f.
1% Maximal im Sinne einer Kategorie nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO.

Y7 Vgl. a. Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585.
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4. ,Interesse“ als neues Definitionselement der gemeinsam Verantwortlichen?

Begreift man das ,Interesse weder als Zweck noch als berechtigtes Interesse, kénnte es
sich noch um ein neues, ungeschriebenes Definitionselement handeln. Sollte eine
solche Rechtsfortbildung die Intention des EuGH gewesen sein, wire dies aber, allein
aufgrund der erwihnten systematischen Erwigungen, erheblich
begriindungsbediirftiger.

Golland stellt nichtsdestotrotz die Hypothese auf, der EuGH habe mit dem
Interesse ein weiteres Definitionselement der gemeinsam Verantwortlichen
begriindet."”® Eine gemeinsame Verantwortlichkeit bestiinde demnach nur unter der
zusitzlichen Voraussetzung des ,gegenseitige[n] wirtschaftliche[n] Profitieren[s]“.
Sofern Akteure diese Voraussetzung nicht erfiillen wiirden, wiren sie keine gemeinsam
Verantwortlichen und miissten die weitergehenden Pflichten und Haftung nicht
beachten.”” Nicht-kommerzielle Akteure wiren umgekehrt also insoweit
privilegiert.*® Hierbei riumt Golland allerdings ein, dass diese weitere Voraussetzung

201 stiinde. In dieser

im Widerspruch zum Urteil in der Rechtssache Jehovan todistajat
Entscheidung hatte der EuGH die gemeinsame Verantwortlichkeit einer
Glaubensgemeinschaft und deren Mitglieder im Rahmen des Zweckes der
Verkiindigungstitigkeit angenommen. Dort handelte es sich um nicht-kommerzielle
Akteure, die dariiber hinaus auch denselben Zweck verfolgten.*”

Neben dem Widerspruch zur vorherigen Rechtsprechung stiinde diese zusitzliche
Voraussetzung auch systematisch wie gesetzgebungstechnisch mit den Ausnahmen
vom Anwendungsbereich in Art. 2 Abs. 2 DSGVO, insbesondere der
Haushaltsausnahme, im Widerspruch. In Art. 2 Abs. 2 DSGVO wird anhand eng
auszulegender ~ Ausnahmetatbestinde ein  bestimmter =~ Verarbeitungskontext
privilegiert,”” indem dieser nicht der DSGVO unterfille. Bei der zusitzlichen
Voraussetzung des ,,gegenseitige[n] wirtschaftliche[n] Profitieren[s]“ wiirden Akteure,
die diese Voraussetzung erfiillen, hingegen mit den Pflichten und der Haftung einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit belastet. Unklar wire zudem, wann die Grenze eines

198 Ahnlich Lee/Cross, MMR 2019, 559, 562 mit dem »quasivertraglichen Bezug®, die aber Ubertrag-
barkeitsprobleme bei der Rechtsprechung aus Fashion ID sehen.

1 Vgl. zu einem Kommerzialititskriterium auch Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021,
76 ft.

200 Golland, K&R 2019, 533, 535; Golland, ZD 2020, 397, 399.

! Dazu: Kapitel 4 B. II. Jehovan todistajat.

292 Daher ist der Sachverhalt bereits nicht vergleichbar. Zum gemeinsamen Zweck: Kapitel 4 E. Die
Zwecke der Verarbeitung als Entscheidungsobjekt.

203 Uberaus deutlich: EuGH, Urteil vom 09.07.2020 — C-272/19 (VQ/Hessen) = NVwZ 2020, 1497,
Rn. 66 ff.; EuGH, Urteil vom 04.05.2017 — C-13/16 (Rigas) = DAR 2017, 698, Rn. 30.
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«

»gegenseitige[n] wirtschaftliche[n] Profitieren[s]“ oder ,wirtschaftlichen Interesses®
unterschritten wiirde. Es ist nicht nachvollziechbar, warum der Unionsgesetzgeber nicht
entweder eine Ausnahme von den Pflichten und Haftung fir nicht-kommerzielle
Akteure in Art. 26 DSGVO selbst normiert hitte oder jedenfalls bei den
Voraussetzungen der gemeinsamen Verantwortlichkeit positiv das ,gegenseitige[n]
wirtschaftliche[n] Profitieren[s]“ oder ,wirtschaftliche Interesse“ geregelt hitte.
Anstatt einen engen Bereich zu privilegieren — was die Gibliche Regelungstechnik in der
DSGVO darstellt —, wiirde durch diese zusitzliche Voraussetzung per Richterrecht ein
weiter, unklar konturierter Verarbeitungskontext benachteiligt.

Denkbar wire noch, dass sich der EuGH mit dem ,,(wirtschaftlichen) Interesse® an

204 anlehnt. Dann wiirde das

seine Rechtsprechung im Immaterialgiiterrecht
swirtschaftliche Interesse“, vergleichbar mit der Gewinnerzielungsabsicht, eine
bestimmte Sorgfaltspflicht in Verarbeitungsszenarien mit mehreren Akteuren
begriinden, die bei Verantwortlichen mit nicht-wirtschaftlichen Interessen nicht
erforderlich wire. Akteure mit ,wirtschaftlichem Interesse“ miissten also
gegebenenfalls hohere Sorgfaltsmafistibe bei der Auswahl von gemeinsam
Verantwortlichen und der Uberwachung der Verarbeitungen befolgen. Problematisch
> Zunichst kennt die

Auftragsverarbeitung in Art. 28 DSGVO als Verarbeitungsszenario mit mehreren

an dieser vermeintlichen Bezugnahme ist dreierlei.”

Akteuren keine Differenzierung anhand eines (nicht-)wirtschaftlichen Interesses des
Verantwortlichen. Zum anderen kennt das Datenschutzrecht bislang auch keine
gesetzliche oder richterliche Fixierung von Absichts- oder Kenntniselementen im
Hinblick auf die Entscheidung** Wenigstens ein Verweis auf die genannte
Rechtsprechung wire daher notwendig gewesen, um eine solche Verbindung
herzustellen. Zuletzt wiirde auch dieses Verstindnis eines neuen Definitionselements
mit der Regelungstechnik der engen Ausnahmen vom Anwendungsbereich im
Konflikt stehen.?”

204 EuGH, Urteil vom 08.09.2016 — C-160/15 (GS Media/Sanoma ua) = GRUR 2016, 1152, Rn. 47,
51.

25 Wenn man bereit ist zu iibersehen, dass wirtschaftliches Interesse und Gewinnerzielungsabsicht
schon vom Wortlaut her nicht iibereinstimmen.

206 Dazu: Kapitel 2 E. I. Vorfrage: Notwendige Kenntniselemente der Entscheidung. Vgl. hierzu a. die
Erwigungen in EuGH, Urteil vom 08.09.2016 — C-160/15 (GS Media/Sanoma ua) = GRUR 2016, 1152,
dazu: Obly, GRUR 2016, 1155, Rn. 9.

27 Vgl. EuGH, Urteil vom 04.05.2017 - C-13/16 (Rigas) = DAR 2017, 698, Rn. 30.
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5. yInteresse” als Abgrenzung sum Auftragsverarbeiter?

Man kann die Ausfihrungen des EuGH zu den Zwecken und dem ,Interesse®
allerdings auch noch anders verstehen. Auffallend ist im Vergleich zwischen den
Schlussantrigen und dem Urteil in der Rechtssache Fashion ID, dass der Generalanwalt
mit der Zweckeinheit ein gemeinsames Element der gemeinsam Verantwortlichen
betont. Der EuGH hilt im Urteil hingegen fest, dass ein wirtschaftliches Interesse
sowohl auf Seiten des Websitebetreibers wie auch des Plattformbetreibers vorliegt.
Folglich muss sich aus dem beidseitigen ,(wirtschaftlichen) Interesse® nicht
zwangsliufig ein verbindendes Element ergeben. Vielmehr kénnte dadurch auch nur
eine Art Gleichrangigkeit der Akteure attestiert werden. Diese Feststellung der
Gleichrangigkeit wiirde insofern Sinn ergeben, dass eine Abgrenzung zur
Auftragsverarbeitung erfolgt.””® Mit einem eigenen wirtschaftlichen Interesse wire eine
Auftragsverarbeitung ausgeschlossen, da sich der gemeinsame Verantwortliche dann
nach Art. 28 Abs. 10 DSGVO nicht nur der Zweckbestimmung der anderen
gemeinsam Verantwortlichen im Sinne einer Auftragsverarbeitung unterwirft.

Auch dieses Verstindnis des ,,Interesses ist allerdings nicht unproblematisch. So
verfolgt der Auftragsverarbeiter regelmifig ein wirtschaftliches Interesse, nimlich der
vertraglichen Gegenleistung. Denkbar sind zudem vertragliche Szenarien, in denen Teil
der Entlohnung die Méglichkeit der eigenen wirtschaftlichen Verwendung der Daten
ist.”” Abgrenzen lidsst sich das wirtschaftliche Interesse an der Entlohnung aber
insofern, dass es Folge der Verarbeitung ist, der Auftragsverarbeiter aber nicht an der
Verarbeitung per se ein eigenes Interesse hat.*"® Abseits dessen ist die Abgrenzung des
Verantwortlichen zum Auftragsverarbeiter insgesamt sinnvoller im Rahmen des
Eigeninteresses als Aspekt der Entscheidung tiber die Verarbeitung zu verorten.”"!

Solange der Auftraggeber hinsichtlich der nachgelagerten Verarbeitung des
Auftragnehmers keine Entscheidungsmacht hitte, bestiinde auch keine gemeinsame
Verantwortlichkeit ~ zwischen ~ dem  vermeintlichen  Auftraggeber  und

28 Vgl. BeckOK DatenschutzR*/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 28 f.

29Vgl. dazu Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbei-
tung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 18 Beispiel 3 und ebd., 23 Beispiel 6. Die
Art. 29-Datenschutzgruppe geht in beiden Beispielen von einer eindeutigen Stellung als Verantwortlicher
aus. Unklar ist allerdings, ob eine Billigung der Nutzung durch den Auftragsverarbeiter seitens des ur-
spriinglich Verantwortlichen Konsequenzen hitte. Die einseitige Zweckbestimmung (also ohne Abstim-
mung mit dem anderen Verantwortlichen) wiirde bereits nach Art. 28 Abs. 10 DSGVO eine Stellung als
Verantwortlicher bedeuten.

21080 a.: Hanloser, ZD 2019, 455, 459.

' Dazu vertiefend: Kapitel 2 G. IV. Das Eigeninteresse als eigener Zweck?
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Auftragnehmer.””” Dabei wire die eigene Verwendung dieser Daten durch den
Auftragsverarbeiter, als eine der Auftragsverarbeitung nachgelagerte Verarbeitung,
natiirlich  keine Auftragsverarbeitung mehr. Hat der Auftraggeber hingegen
Entscheidungsmacht im Hinblick auf die nachgelagerte Verarbeitung kénnte bereits
fur die urspringliche Auftragsverarbeitung eigentlich eine gemeinsame
Verantwortlichkeit vorliegen. Die Zurverfigungstellung der Daten durch den
Auftraggeber als Entlohnung miisste entweder als zweite Ubermittlung nach der
Durchfithrung der Auftragsverarbeitung konstruiert werden oder alternativ die
Ubermittlung zur Durchfithrung der Auftragsverarbeitung auch (additiv) den Zweck
der Entlohnung durch die Daten beinhalten. Letzteres diirfte aber im Konflikt mit der
Pflicht zur Riickgabe bzw. Léschung der Daten nach Art. 28 Abs. 3 lit. g DSGVO
stehen.

6. ,Interesse“ als Zweckkomplementaritit

Das vom EuGH erwihnte ,Interesse“ in der Rechtssache Fashion ID lisst sich
schlieflich auch so verstehen, dass der Zweck eines gemeinsam Verantwortlichen nicht
dem erkennbaren oder vermuteten Willen eines anderen gemeinsam Verantwortlichen
widerspricht. Folglich wire dann ,Interesse als ,im Interesse“ oder ,mit
hypothetischer Billigung des [anderen gemeinsam Verantwortlichen]“ zu verstehen.”"
Diese gegenseitige Billigungsfihigkeit der Zwecke kann man, in Abgrenzung zur
Zweckkompatibilitit in Art. 6 Abs. 4 DSGVO, als Zweckkomplementaritit**
bezeichnen.”” Die jeweiligen eigenen Zwecke der gemeinsam Verantwortlichen
erginzen sich gegenseitig im Rahmen einer Billigungstihigkeit. Sofern bei
divergierenden Zwecken der gemeinsam Verantwortlichen im Rahmen der
gemeinsamen Entscheidung eine Billigung der fremden Zwecke zu priifen ist, ist die
Zweckkomplementaritit abseits einer expliziten Billigung objektive Voraussetzung fiir
eine implizite Billigung.”® Abseits eines erkennbaren Willens zur Billigung der Zwecke

12 Auftraggeber (Verantwortlicher) A beauftragt Auftragnehmer (Auftragsverarbeiter) B mit Verar-
beitung Y. Nach Abschluss der Verarbeitung Y darf Auftragnehmer B als Teil der Entlohnung von A frei
tiber die Verwendung der Daten verfiigen (die Rechtmifligkeit der Verarbeitung unterstellt). Auftragneh-
mer B fithrt mit den Daten aus Y die Verarbeitung Z durch. An Verarbeitung Z hat A keine Entscheidungs-
macht. Folglich ist nur B fiir Verarbeitung Z Verantwortlicher.

23 Unberechtigt daher die Kritik bei: Kithling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Ra. 46.

214 Alternativ bietet sich auch der Begriff Zweckf6rderlichkeit an. Allerdings unterstreicht Zweckkom-
plementaritit besser den Austauschcharakter.

25 Vgl. die ,converging decisions” bei Exropean Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the
concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 55.

16 Dazu: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung.
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der anderen gemeinsam Verantwortlichen ist also zu priifen, ob ein objektiver Dritter
aus Perspektive eines gemeinsam Verantwortlichen die Zwecke der anderen billigen
wiirde. Denkbar wire dies etwa dann, wenn die Zwecke der anderen gemeinsam
Verantwortlichen in seinem ,wirtschaftlichen Interesse liegen wiirden. Die Priifung
der Zweckkomplementaritit ist bei einem gemeinsamen Zweck hingegen hinfillig.
Denn dann besteht nicht die Notwendigkeit der Billigung fremder Zwecke.

Dieses Verstindnis des ,Interesses“ lisst sich mit der Rechtsprechung des EuGH
aus den Rechtssachen Wirtschaftsakademie und Fashion ID vereinbaren. Denn der
Plattformbetreiber hat ein Interesse an der Nutzung seiner Angebote, also an der
Eréftnung einer Fanpage (Seite auf der Plattforminfrastruktur) bzw. dem Einbau seines
Social Plugins in eine Website, um an die Daten der Besucher der Fanpage bzw. Website
zu gelangen. Welche konkreten Zwecke der Fanpage- bzw. Websitebetreiber mit der
Nutzung dieser Angebote verfolgt, diirfte fiir den Plattformbetreiber grundsitzlich
unerheblich sein, solange er nicht von deren Zwecken Abstand genommen hat.”"” Der
Plattformbetreiber hat fiir seine eigenen Zwecke, die Erthebung der Besucherdaten, also
grundsitzlich ein Interesse daran, dass der Fanpage- bzw. Websitebetreiber wiederum
dessen eigene Zwecke verfolgt. Der Fanpage- bzw. Websitebetreiber hat fiir seine
eigenen Zwecke andererseits ein Interesse daran, dass der Plattformbetreiber die Daten
der Besucher, als Voraussetzung der Nutzung der Angebote des Plattformbetreibers,
erhilt. Im Rahmen der faktischen Nutzung des Angebots erfolgt dann eine implizite
Billigung der Zwecke des Plattformbetreibers durch den Fanpage- oder
Websitebetreiber. In der Bereitstellung des Angebots erfolgt im Rahmen der
vertraglichen und technischen Bedingungen eine implizite Billigung der Zwecke des
Fanpage- oder Websitebetreibers durch den Plattformbetreiber.”®

Der EuGH erwihnt im Rahmen seiner Analyse der Mittel der Verarbeitung in der
Rechtssache Fashion ID, dass diese ,,zum Zweck® der Erhebung und Ubermittlung der
personenbezogenen Daten der Websitebesucher eingesetzt werden.””” Fiir den

220 Zweck nur Sinn, wenn er Teil eines

Websitebetreiber macht dieser (vermeintliche)
Austauschverhiltnisses ist. Deutlich wird dies auch an der Wortwahl des EuGH in

Rn. 80: die Verarbeitungsvorginge liegen im beiderseitigen wirtschaftlichen Interesse,

7 Etwa durch Nutzungsbedingungen, technische Mafinahmen oder dhnliches.

18 Zur Billigung: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung.
Eine explizite Billigung kann nicht erfolgen, da die Nutzung der Bereitstellung nachgelagert ist und iibli-
cherweise kein direkter Kontakt zwischen beiden besteht.

29 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 77.

220 Dabei ist bereits fraglich, ob das ,,zum Zweck® der deutschen Fassung sich auf die Zwecke der Ver-
arbeitung bezieht oder eine rein stilistische Wahl ist. Die spanische Sprachfassung des Urteils verwendet in
Rn. 77 und 80 jedenfalls unterschiedliche Begriffe.
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da der Plattformbetreiber damit eigene wirtschaftliche Zwecke verfolgen kann,
wihrend der Websitebetreiber den Zweck der Optimierung der Werbung fur seine
Produkte verfolgt. Damit wird deutlich, dass das ,,Interesse nicht Synonym fiir den
Zweck ist.

Insgesamt sind die Ausfithrungen des EuGH zum ,,(wirtschaftlichen) Interesse® in
der Rechtssache Fashion ID also so zu verstehen, dass, wenn gemeinsam
Verantwortliche jeweils eigene Zwecke verfolgen, die jeweiligen Zwecke im Interesse

der anderen gemeinsam Verantwortlichen liegen miissen.”

Folglich wire das
sInteresse“ nicht bedeutungsgleich mit dem Zweck, diesem jedoch inhaltlich
angenihert.””” Letztlich lduft es mit der Zweckkomplementaritit begrifflich auf die
bereits vom Generalanwalt erwihnte Zweckeinheit hinaus.?”®* Anders als bei den
Schlussantrigen des Generalanwalts begriindet sich aus der Zweckkomplementaritit
allerdings kein gemeinsamer Zweck, sondern nur eine Vereinbarkeit der
unterschiedlichen Zwecke der gemeinsam Verantwortlichen. Die
Zweckkomplementaritit ersetzt zudem nicht ein gemeinsames Element der
Verantwortlichen.”* Sie deutet nur an, dass eine gemeinsame Entscheidung tiber die
Zwecke moglich ist und impliziert diese, abseits einer expliziten Entscheidung im Sinne
einer Billigung.**

Abzugrenzen ist das ,(wirtschaftliche) Interesse®  schliefllich  vom
»Eigeninteresse“*** in dem Urteil in der Rechtssache Fashion ID. In Rn. 68 des Urteils
fithrt der EuGH aus, dass eine natiirliche oder juristische Person, die aus Eigeninteresse
auf die Verarbeitung personenbezogener Daten Einfluss nimmt und damit an der
Entscheidung tber die Zwecke und Mittel dieser Verarbeitung mitwirke, als
Verantwortlicher angesehen werden kann. Das ,,Eigeninteresse“ aus Rn. 68 ldsst sich als
Entscheidungsautonomie iiber die Zwecke und wesentlichen®” Elemente der Mittel
verstehen,” wihrend das ,(wirtschaftliche)* Interesse” in Rn. 80 die Vereinbarkeit
der jeweiligen Zwecke gemeinsam Verantwortlicher bestimmt.

21 Vgl. Kremer, CR 2019, 225, Rn. 14. Ahnlich wohl a.: BeckOK DatenschutzR*’/Spoerr, Art. 26
DSGVO, Rn. 42. Irritierend wirkt dabei aber der gemeinsame Austauschzweck.

22 Anders Hanloser, ZD 2019, 455, 459, der in den Ausfiihrungen zum Interesse eine Aufweichung
des Begriffs des Zweckes erkennen méochte.

3 EuGH, Schlussantrige vom 19.12.2018 — C-40/17 (Fashion ID), Rn. 105.

224 Dazu: Kapitel 4 H. II. Gemeinsame Zwecke oder Mittel als Identititsgarant der Verarbeitung.

% Dazu: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung.

226 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 68.

27 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.

28 Zum Eigeninteresse: Kapitel 2 G. IV. Das Eigeninteresse als eigener Zweck?

2 Hierbei soll das ,wirtschaftlich® nur verdeutlichen, dass es sich nicht um das Eigeninteresse in
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II. Die ,Einwilligung® in eine Verarbeitung als Einigung auf einen
gemeinsamen Zweck?

Die Verfechter der Notwendigkeit eines gemeinsamen Zweckes als Voraussetzung fir

“230 in einen fremden

die gemeinsame Verantwortlichkeit scheinen die ,,Einwilligung
Zweck - in der Rechtssache Fashion ID die Einwilligung in die Erhebung der
personenbezogenen Daten seitens Facebook durch die Verwendung des Social Plugins
— als Einigung auf einen gemeinsamen Zweck zu konstruieren. Somit wiirde in der
Rechtssache Fashion ID das ,wirtschaftliche Interesse“ zum gemeinsamen Zweck
erhoben. Damit erreicht das ,wirtschaftliche Interesse“ als vermeintlicher Zweck
allerdings einen Abstraktionsgrad, der kaum noch mit dem Konzept der
Zweckfestlegung und -bindung aus Art. 5 Abs. 1lit. b DSGVO vereinbar ist. Aufgrund
des Charakters eines Austauschverhiltnisses bezeichnen Lee/Cross die ,,Einwilligungen®
in die gegenseitigen Zwecke als ,,quasivertraglichen Bezug“*' der Zwecke.

Neben dem fehlenden Anklingen der Notwendigkeit eines gemeinsamen Zweckes
in der Definition des Verantwortlichen spricht allerdings auch die Rechtsprechung des
EuGH gegen eine solche Notwendigkeit. In der mafigeblichen Rn. 80 in dem Urteil zu
der Rechtssache Fashion ID ist nimlich keinesfalls die Rede von einem gemeinsamen
Zweck.?” Das Wort ,gemeinsam® taucht dort nicht einmal auf. Versteht man die
Optimierung der Werbung fiir die ecigenen Produkte als den Zweck des
Websitebetreibers und die Verwendungsmoglichkeit der erlangten Daten fiir eigene
Zwecke als Zweck des Plattformbetreibers, besteht kein gemeinsamer Nenner der
Zwecke. Deutlich wird das Fehlen eines gemeinsamen Zweckes auch anhand der
Formulierung ,,[...] iiber diese Daten fiir ihre eigenen wirtschaftlichen Zwecke verfiigen
zu kénnen [...]“ in Bezug auf den Plattformbetreiber. Der Websitebetreiber auf der
anderen Seite willigt als Bedingung flir wiederum seine eigenen Zwecke in die
Verarbeitung der personenbezogenen Daten ein.”” Inwiefern hierbei von einer
Finigung auf einen gemeinsamen Zweck gesprochen werden kann, ist nicht
nachvollziehbar. Dies wird noch deutlicher dadurch, dass sich die Einwilligung des

EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 68, sondern um das In-
teresse in Rn. 80 handelt.

20 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 80.

1 Kritisch: Lee/Cross, MMR 2019, 559, 561 f. Vgl. zum Begriff a. BeckOK DatenschutzR*’/Spoerr,
Art. 26 DSGVO, Rn. 42. Hanloser, ZD 2019, 455, 459 spricht von einer wechselseitigen Férderungswir-
kung.

§32 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 80.

23 Kollmar, NVwZ 2019, 1740, 1741 versteht die missverstindliche Verwendung des Begriffs
Einwilligung als Abgrenzung zu einer Storerhaftung.
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Websitebetreibers rein grammatikalisch auf die Verarbeitung und nicht einmal auf den
Zweck des Plattformbetreibers bezieht.?** Festhalten lisst sich anhand der
Ausfithrungen des EuGH nur, dass der Websitebetreiber und Plattformbetreiber
jeweils vergleichbare wirtschaftliche Interessen verfolgen, die sich gegenseitig

235

bedingen. Eben dies wird durch das bereits dargestellte Konzept der
Zweckkomplementaritit abgedeckt.

Setzt man trotz der genannten Argumente dennoch einen gemeinsamen Zweck fiir
eine gemeinsame Verantwortlichkeit voraus, wiirde dies deren Anwendungsbereich
stark einschrinken. So ist es leichter eine Billigung von Zwecken anhand von
Zweckkomplementaritit anzunehmen als die Einigung auf einen gemeinsamen Zweck
oder das Zu-Eigen-Machen eines fremden Zweckes zu begriinden.** Auch bei einer
Zweckkomplementaritit bestinde immer noch die Méglichkeit ungewiinschte Zwecke
durch entsprechende Abwehrmafinahmen wie AGBs oder technische Mafinahmen zu
missbilligen.”” Das Erfordernis eines gemeinsamen Zweckes wiirde vor allem
antizipierte Verarbeitungen, die sich an noch unbekannte Akteure richten, wie etwa in
der Rechtssache Fashion ID, ausschliefSen. Denn eine Einigung auf einen gemeinsamen
Zweck konnte abseits eines Zu-Eigen-Machens nicht erfolgen. Eine solche Einigung
wiirde ein direktes Verhandeln mit dem anderen potenziell gemeinsam
Verantwortlichen voraussetzen. Dies wire gerade bei massenhaft angebotenen
Verarbeitungen nicht méglich. Eine solche Einschrinkung steht auch erkennbar im
Widerspruch zur Absicht der Art. 29-Datenschutzgruppe verschiedenste Formen der
Kollaboration zu erfassen.?*®

III. Position der Aufsichtsbehérden

1. Europdiischer Datenschutzbeauftragter (EDPS)

Die Position des EDPS zur vermeintlichen Notwendigkeit eines gemeinsamen Zweckes
ist nicht eindeutig. Dies wiederum diirfte den Urteilen des EuGH geschuldet sein, die
selbst keine klare Systematik erkennen lassen. Insgesamt fordert der EDPS ein ,,same

24 _[...] stillschweigend in das Erheben [...] und deren [...] Ubermittlung eingewilligt zu haben.*

25 Kollmar, NVwZ 2019, 1740, 1741.

26 Vgl. Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585 f.

7 Ein Vergleich mit den Nutzungsvorgaben von Creative-Commons-Lizenzen (wie etwa keine kom-
merzielle Nutzung oder keine Verinderung des Werkes) bietet sich an.

28 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 23.
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general objective (or purpose)“*’

purpose“**® oder ,converge on the same general objective (or purpose)“*!. Dabei

,ein ,, ‘general’ level of complementarity and unity of

scheint das Vorliegen eines ,,same general objective (or purpose)* allerdings alternativ

€242

zu den ,jointly determined means“*** méglich zu sein. Ein ,identischer allgemeiner

Zweck® oder eine ,Zweckeinheit“ scheint also auch bei nicht gemeinsam festgelegten
Mitteln ausreichend. Unklar bleibt allerdings, ob der EDPS das ,, ‘general’ level of
complementarity of purpose and unity of purpose® als gemeinsamen Zweck erachtet
oder ob die Komplementaritit der Zwecke als zusitzliche Voraussetzung, im Sinne
einer Einschrinkung, neben die Voraussetzung der gemeinsamen Mittel tritt. Je nach
Verstindnis wire die Zweckkomplementaritit dann entweder alternativ oder
# Das Verstindnis der

kumulativen Voraussetzung entspricht der hier vorgeschlagenen implizierten Billigung
244

kumulativ zu den gemeinsamen Mitteln notwendig.*
aufgrund von Zweckkomplementaritit.

2. Europdischer Datenschutzausschuss (EDPB)

Der EDPB differenziert bei der gemeinsamen Entscheidung tiber Zwecke zwischen
einem identischen Zweck und gemeinsamen Zwecken.”” In beiden Fillen soll eine
gemeinsame Verantwortlichkeit bestehen. So scheinen gemeinsame Zwecke dann
vorzuliegen, wenn Akteure Zwecke verfolgen, die eng verbunden oder komplementir
sind.** Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn ein wechselseitiger Vorteil aus der
Verarbeitung erwichst.*” Dieser Vorteil sei aber nur ein Indikator und nicht

entscheidend. Die Urteile in den Rechtssachen Wirtschaftsakademie und Fashion ID

2 European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 10.

20 European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 23.

1 European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 24.

2 European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 24.

3 Vgl. European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller,
processor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 10, 24.

4 Dazu: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung.

2 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 59.

6 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 60.

7 Unklar hinsichtlich der Frage, ob ein identischer oder gemeinsamer Zweck vorliegt: Enropean Data
Protection Board, Guidelines 8/2020 on the targeting of social media users, 13.04.2021, Rn. 43.
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sollen jeweils fiir einen gemeinsamen Zweck stehen.”® Voraussetzung fiir eine
gemeinsame Verantwortlichkeit sei zudem, dass alle gemeinsam Verantwortlichen sich
an der Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung beteiligen. Dies sei
etwa moglich im Rahmen von ,converging decisions“.** Diese konvergenten
Entscheidungen sollen dann vorliegen, wenn Entscheidungen sich gegenseitig erginzen
und fir die Durchfithrung der Verarbeitung in der Weise notwendig sind, dass sie eine
splirbare Auswirkung auf die Entscheidung iiber die Zwecke und Mittel der

Verarbeitung haben.””

Ein wichtiges Kriterium, um das Vorliegen konvergenter
Entscheidungen festzustellen sei, ob die Verarbeitung nur durch die Beteiligung beider
Akteure an den Zwecken und Mitteln der Verarbeitung méglich sei, die Verarbeitung
beider Akteure also untrennbar miteinander verbunden sei.

Das vom EDPB vorgeschlagene Verstindnis von gemeinsamen Zwecken scheint
sinnvoller und trennschirfer im Rahmen der Billigung von Zwecken, etwa implizit

durch Zweckkomplementaritit, anwendbar.”!

Die Zweckkomplementaritit als
Konzept ldsst sich anhand des Bezugspunkts der ,converging decisions® — also der
Zwecke und Mittel der Verarbeitung — erahnen.”” So seien bei allen kommerziellen
Vereinbarungen notwendigerweise ,converging decisions vorhanden.”® Die
wconverging decisions“ kénnten sich aber nur auf die Zwecke und Mittel der

Verarbeitung beziechen.

1V. Fazit

Festhalten ldsst sich insgesamt, dass ein gemeinsamer Zweck bei gemeinsam
Verantwortlichen nicht zwingend erforderlich ist. Vielmehr kénnen gemeinsam
Verantwortlichen eigene, sich erginzende, oder auch gemeinsame Zwecke verfolgen.”*
Ob sich Zwecke erginzen, kann im Rahmen des Kriteriums der
Zweckkomplementaritit beurteilt werden.

8 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 60 f.

* European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 55.

BOVgl. Gierschmann, ZD 2020, 69, 71. Ablehnend: Lee/Cross, MMR 2019, 559, 561.

1 Dazu: Kapitel 4 E. I Das ,,Interesse” in der Rechtssache Fashion ID als Zweckkomplementaritit der
gemeinsam Verantwortlichen.

52 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 55.

53 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 5SS Fn. 20.

% BeckOK DatenschutzR*/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 33; Specht-Riemenschneider/Schneider,
MMR 2019, 503, 505.
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F. Die Mittel der Verarbeitung als Entscheidungsobjekt

Neben der bereits erorterten Frage, ob ein gemeinsamer Zweck fiir eine gemeinsame
Verantwortlichkeit erforderlich ist, stellt sich dieselbe Frage auch hinsichtlich gemein-
samer Mittel. Denn sofern man das Definitionselement ,,gemeinsam® auf die Zwecke
beziehen kann, liegt es ebenso nahe, es auch auf die Mittel zu beziehen. Die Notwen-
digkeit gemeinsamer Mittel wird in der Literatur aber im Gegensatz zu den gemeinsa-
men Zwecken kaum beleuchtet. Dies ist insoweit verwunderlich, als dass die verwende-
ten Mittel auch die personenbezogenen Daten selbst betreffen, jedenfalls nach dem
Verstindnis der Art. 29-Datenschutzgruppe.”’ Anhand der verarbeiteten personenbe-
zogenen Daten lisst sich tiberhaupt erst die Identitit eines Verarbeitungsvorgangs zwi-
schen verschiedenen Verantwortlichen herstellen. Dieser Verarbeitungsvorgang ist wie-
derum gerade Bezugspunkt fiir eine potenzielle gemeinsame Verantwortlichkeit.”* Ge-
nauso wie bei der Frage der Notwendigkeit eines gemeinsamen Zweckes,”” lisst sich
auch die Notwendigkeit gemeinsamer Mittel nicht dem Wortlaut der Definition der
gemeinsam Verantwortlichen entnehmen. Die Definition spricht nur von einer ge-
meinsamen Entscheidung bzw. Festlegung der Zwecke und Mittel der Verarbeitung.

L Inbhalt der Mittel?

Im Gegensatz zum gemeinsamen Zweck stellt sich bei den gemeinsamen Mitteln aber
das Problem, dass bereits nicht restlos klar ist, was genau das Definitionselement Mittel
beinhaltet. So findet sich in der Rechtsprechung des EuGH?* keine Bezugnahme auf
die Differenzierung der Art. 29-Datenschutzgruppe bzw. des EDPB zwischen wesent-
lichen und unwesentlichen Elementen der Mittel.””” Eine solche Differenzierung sollte
dennoch vorgenommen werden. Fiir die gemeinsame Entscheidung tiber die Mittel
sind gerade die wesentlichen Elemente der Mittel sehr wichtig. Diese sollten, wie bereits
dargestellt, vor allem Art. 28 Abs. 3 S. 1 DSGVO entnommen werden. Primir die Art
der zu verarbeitenden personenbezogenen Daten sowie die Kategorie betroffener Per-
sonen beschreiben tiberhaupt erst den Zuschnitt oder die Identitit der Verarbeitung.

55 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel; European Data Protection Board, Guidelines 8/2020 on the targeting of
social media users, 13.04.2021, Rn. 33 versteht die Parametrierung in Wirtschaftsakademie hingegen zu-
mindest a. als Entscheidung tiber die Zwecke.

»6Vgl. EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 76. In diese
Richtung ist wohl Kremer, CR 2019, 225, Rn. 12 zu verstehen.

57 Dazu: Kapitel 4 E. Die Zwecke der Verarbeitung als Entscheidungsobjeke.

58 Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.

7 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.
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Werden zwischen verschiedenen Akteuren andere Arten von Daten oder von anderen
betroffenen Personen verarbeitet, ist es duflerst zweifelhaft, ob tiberhaupt eine identi-
sche Verarbeitung zwischen diesen Akteuren vorliegt. Ohne den gemeinsamen Bezugs-
punkt fiir die gemeinsame Verantwortlichkeit ist eine solche aber gar nicht erst denk-
bar. Daneben ist aber auch die Dauer der Verarbeitung wichtig, da sie durch die Mog-
lichkeit von deren Beendigung Riickschliisse auf den Einfluss der sie bestimmenden
Partei bietet. SchliefSlich steht die Auswahl der verarbeiteten Daten im engen Zusam-
menhang mit dem sachlichen Anwendungsbereich der DSGVO gem. Art. 2 Abs. 1 so-
wie den besonderen Kategorien personenbezogener Daten gem. Art. 9 DSGVO. Auch
die anderen wesentlichen Elemente der Mittel weisen aber einen Bezug zu zentralen
Normen der DSGVO wie etwa den Grundsitzen der Verarbeitung gem. Art. 5 Abs. 1
oder der Verarbeitung unter der Aufsicht gem. Art. 29 auf. Eine dhnliche Relevanz
kann bei den unwesentlichen Elementen der Mittel hingegen grundsitzlich nicht ange-
nommen werden. Daher wire es auch tibertrieben beziiglich der unwesentlichen Ele-
mente der Mittel eine Identitit zwischen verschiedenen gemeinsam Verantwortlichen
zu fordern.*® Daher beschrinkt sich die nachfolgende Analyse der Notwendigkeit ge-
meinsamer Mittel auf die wesentlichen Elemente der Mittel.

II. Zugriff auf Daten oder Infrastruktur der Verarbeitung durch alle
gemeinsam Verantwortlichen?

Denkbar ist zunichst, dass gemeinsame Mittel ein Zugriffsrecht auf oder Sachherr-
schaft iber diese Mittel implizieren. Der EuGH hat allerdings wiederholt festgestellt,
dass ein Zugang zu den verarbeiteten Daten nicht seitens aller gemeinsam Verantwort-
lichen erforderlich ist.**! Daher ist erst recht die Verfiigungsgewalt oder die Sachherr-
schaft tiber die {ibrigen gemeinsamen Mittel fiir alle gemeinsam Verantwortlichen ent-
behrlich.* Dasselbe gilt auch fiir die Funktionsherrschaft aller gemeinsam Verantwort-
licher tiber die Mittel.*** Der individuelle gemeinsam Verantwortliche muss also nicht
selbst Zugrift auf die verarbeiteten Daten oder die Verarbeitung haben, er muss die Ver-
arbeitung allerdings mittels seiner Entscheidungsmacht kontrollieren kénnen. Der Ent-

behrlichkeit des Zugrifts auf Daten bzw. Mittel widerspricht nicht, dass der Zugriff bei

20Vgl. BeckOK DatenschutzR*’/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 38 ff.

261 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 69. Daher sei es
a. denkbar, dass jemand gemeinsam Verantwortlicher sei ohne isoliert betrachtet Verantwortlicher zu sein:
S/1/T/K/Kremer, Art. 26 DSGVO, Rn. 44.

262 BeckOK DatenschutzR */Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 39.

263 BeckOK DatenschutzR */Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 40.



222 Kapitel 4

wenigstens einem der gemeinsam Verantwortlichen entweder direkt oder via Auf-
tragsverarbeiter vorliegen muss. Dies ist vielmehr Ausdruck der Arbeitsteilung unter
gemeinsam Verantwortlichen. Wiirde man hingegen annehmen, der Zugriff auf Daten
bzw. Mittel seitens aller gemeinsam Verantwortlichen sei erforderlich fiir eine gemein-
same Verantwortlichkeit, wire dies ein Riickschritt von der organisatorisch-hierarchi-
schen Zuweisung der Verantwortlichkeit hin zu einer technisch-bedingten und damit
latent zufilligen Zuweisung. Gemeinsame Mittel setzen also nicht zwingend den Zu-
griff auf die Daten oder die Infrastruktur einer Verarbeitung voraus.

III. Rechtsprechung des EuGH

Untersucht man die jiingere Rechtsprechung des EuGH, so lagen in der Rechtssache
Wirtschaftsakademie wie auch in Fashion ID gemeinsame Mittel im technischen Sinne
anhand der Infrastruktur vor.?** In der Rechtssache Wirtschaftsakademie war das
gemeinsame Mittel die Fanpage, in Fashion ID das Social Plugin. In beiden
Sachverhalten #bernahm der Fanpage-Betreiber bzw. Websitebetreiber die
Infrastrukeur fiir die mafigeblichen Verarbeitungen insgesamt vom Plattformbetreiber.
Dabei bestimmten die Fanpage und das Social Plugin, als Mittel im technischen Sinne,
insgesamt die Elemente der Mittel, insbesondere die Art der personenbezogenen Daten
sowie die Kategorien betroffener Personen. Der Fanpage- bzw. Websitebetreiber
machte sich diese Mittel zu eigen, indem er die Infrastruktur uneingeschrinke
tbernahm und fur sich nutzte.** Fiir ein solches Zu-Eigen-Machen der Mittel ist kein
Zugrift auf die Daten bzw. Mittel der Verarbeitung von Néten. Sofern ein gemeinsam
Verantwortlicher eine Verarbeitung erméglicht, trigt er auch dasjenige Risiko, das sich
aus einem fehlenden Zugrift auf die Daten bzw. Mittel entsteht. Auch im Bereich der
Auftragsverarbeitung hat ein Verantwortlicher nicht unbedingt Zugriff hierauf. Er
kann die Verarbeitung im Zweifel nur im Rahmen seiner Weisungen beeinflussen.
Dabei stellt sich aber die Frage, ob neben der Verwendung der Mittel noch ein
weitergehender Einfluss auf die Mittel erforderlich ist, damit gemeinsame Mittel
vorliegen.”® Im Falle der Fanpage bestand seitens des Fanpage-Betreibers die
Moéglichkeit, die fir die vom Plattformbetreiber zu erzeugende Besucherstatistik
verwendeten Daten niher zu ,,parametriererl“.267 Diese Parametrierung bestimmte,

264 Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.

26 Zum Begriff des Zu-Eigen-Machens: Kapitel 4 G. III. Zu-Eigen-Machen als Billigung oder
Entscheidung?

26 Fiir Ersteres wohl: Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 40.

27 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 36; a. Ha-
cker, MMR 2018, 779, 779 f. ordnet dies als Mittel ein.
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neben einem allgemeinen Einfluss auf die Verarbeitung, auch die Kategorien von

betroffenen Personen, deren Daten verarbeitet werden sollten.??®

Die Parametrierung
kann man somit als weitere Entscheidung tiber die wesentlichen Elemente der Mittel
verstehen.”” In der Rechtssache Fashion ID hatte der EuGH das Argument der
»Parametrierung® allerdings nicht wieder aufgegriffen. Folglich ist die Erméglichung
der Verarbeitung in ihrer konkreten Form oder Identitit, als deren entscheidende
Beeinflussung, ausreichend fiir die Entscheidung tiber die Mittel.”’ Miinzt man diese
Erméglichung auf die wesentlichen Elemente der Mittel um, kénnte man darin zudem
die Entscheidung tber den Zugang zu den Daten erkennen. Festhalten lisst sich
jedenfalls, dass in den Rechtssachen Wirtschaftsakademie wie Fashion ID eine
gemeinsame Entscheidung tiber die Mittel wie auch gemeinsame Mittel als solche
vorlagen. Ahnlich wie in den EuGH-Entscheidungen erkannte das LG Rostock auch
tur den Einsatz von Google Analytics im Rahmen einer Website auf gemeinsame
Mittel !

In der Rechtssache Jehovan todistajat scheint im Gegensatz zu
Wirtschaftsakademie und Fashion ID der Schwerpunkt des Urteils auf der
Entscheidung tiber den Zweck zu liegen.”” Dies ergibt sich aus dem Tenor des Urteils.
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So erfolge die Datenerhebung durch die verkiindigenden Mitglieder. Die Gemeinschaft
hingegen organisiere, koordiniere und ermuntere zur Verkiindigungstitigkeit, also
nicht der Verarbeitung als solcher. Der EuGH betont, dass die verkiindigenden
Mitglieder der Gemeinschaft, im Gegensatz zur Gemeinschaft, selbst entscheiden: ,[...]
unter welchen konkreten Umstinden sie personenbezogene Daten tiber aufgesuchte
Personen erheben, welche Daten sie genau erheben und auf welche Weise sie sie
anschliefend verarbeiten.“”* Maf3geblich sei daher der von der Gemeinschaft und den
Mitgliedern geteilte Zweck der Verkiindigungstitigkeit.”””> Dabei verklammert dieser
Zweck, dhnlich wie die Statistikerstellung in der Rechtssache Wirtschaftsakademie,”

268 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 36.

29 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.

20 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 77 f.

71 LG Rostock, Urteil vom 15.09.2020 - 3 O 762/19 = ZD 2021, 166, Rn. 66 ff. Vgl. a. den
HmbBfDI, , Titigkeitsbericht Datenschutz 2019%, S. 127. Dazu die Kritik von Pilzz, https://www.delege-
data.de/2020/02/datenschutzbehoerde-hamburg-gemeinsame-verantwortlichkeit-beim-einsatz-von-
google-analytics-in-der-standardeinstellung/ (abgerufen am 17.07.2024).

22 Dazu: Kapitel 4 B. II. Jehovan todistajat.

273 Der Sachverhalt beziiglich der Mittel der Verarbeitung scheint insoweit strittig: EuGH, Urteil vom
10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 73.

2% EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 70.

75 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 70 f.

26 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 36 f.
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die Vorgangsreihe zur Erstellung der Liste von Haushalten, die nicht mehr aufgesucht
werden sollen, seitens der Gemeinde. Fir die Entscheidung tiber die Mittel der
Verarbeitung scheint es nicht ausschlaggebend zu sein, dass die Gemeinschaft die
Verkiindigungstitigkeit der Mitglieder, allerdings nicht die Datenverarbeitung
spezifisch, organisiert, koordiniert und dazu ermuntert.””” Dies diirfte vielmehr den
gemeinsamen Zweck der Gemeinschaft und der verkiindigenden Mitglieder bestitigen.
Es liegen also trotz dieser Ermunterung”® offenbar keine gemeinsamen Mittel vor.
Andererseits kann man gerade in dieser Ermunterung eine Festlegung hinsichtlich der
Art der personenbezogenen Daten sowie der Kategorien betroffener Personen
erkennen.

1V. Position der Aufsichtsbeborden

1. Art. 29-Datenschutzgruppe

Die Art. 29-Datenschutzgruppe schien im WP 169 davon auszugehen, dass
gemeinsame Mittel fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit ausreichend sind. Deutlich
wurde dies an Beispiel 15”7 (Plattformen fiir die Verwaltung von Gesundheitsdaten).
Dieses Beispiel behandelte eine Behorde, die eine nationale Schaltstelle zur Regelung
des Austauschs von Patientendaten zwischen Gesundheitsdiensten einrichtet. Dabei ist
die einrichtende Behorde fiir die Art der Verarbeitung und die Nutzung der
personenbezogenen Daten verantwortlich. Aufgrund der Vielzahl der beteiligten
Gesundheitsdienste, die jeweils Verantwortliche darstellen sollen, sei es fur die
betroffenen Personen bzw. Patienten unklar, wer konkret Verantwortlicher ist. Daher
sei jedenfalls die einrichtende Behorde Kontaktstelle fir die betroffenen Person wie
auch  gemeinsam  Verantwortlicher ~mit den jeweils verantwortlichen
Gesundheitsdiensten.

Unklar blieb in diesem Beispiel allerdings, ob die Entscheidung tiber die Art der
Verarbeitung und die Nutzung der Daten allein ausreichend fiir die gemeinsame
Verantwortlichkeit der Behérde war oder ob daneben der Mangel an Transparenz fiir
die betroffenen Personen eine weitere Voraussetzung sein sollte. Dabei wies die Art. 29-
Datenschutzgruppe vor dem Beispiel darauf hin, dass eine groflere Zahl von

%7 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 71.

78 Anhand der Anleitung zum Verfassen der Notizen, der Erstellung der Verkiindigungsbezirke und
der ,,Verbotsliste“: EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 16
f., 22.

77 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 29.
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Verantwortlichen zu einer unerwiinschten Komplexitit und zu einer mangelnden
Klarheit bei der Zuweisung der Verantwortung fithren konnte.” Letzteres wiirde das
Risiko bergen, dass die gesamte Verarbeitung aufgrund mangelnder Transparenz
unrechtmiflig wire. Diese mangelnde Transparenz wiirde den Grundsatz der
Verarbeitung nach Treu und Glauben verletzen. Zudem liefle sich argumentieren, dass
alle Beteiligten immer dann gesamtschuldnerisch haften sollten, wenn Unklarheiten
hinsichtlich der Zuweisung der Verantwortung bestinden.®" Die Art. 29-
Datenschutzgruppe deutete also scheinbar an, dass sich die gemeinsame
Verantwortlichkeit auch aus dem Transparenz-Grundsatz in Art. 5 Abs. 1 lit. a
DSGVO ergeben kénnte. Die Begriindung einer gemeinsamen Verantwortlichkeit
allein aus fehlender Transparenz der tatsichlichen Verantwortlichkeit lisst sich aber
nicht mit der Definition der gemeinsam Verantwortlichen und dem Erfordernis einer
gemeinsamen Entscheidung vereinbaren und ist deswegen abzulehnen. Der
Erkenntnisgewinn hinsichtlich gemeinsamer Mittel blieb in diesem Beispiel aufgrund
der Erwigungen zur Transparenz insgesamt beschrinkt.

2. Europdischer Datenschutzausschuss (EDPB)

Der EDPB wiederum setzt fiir eine gemeinsame Entscheidung tiber die Mittel zunichst
nur voraus, dass zwei oder mehr Akteure Einfluss auf die Mittel der Verarbeitung aus-
tiben.”® Dabei sollen nicht alle Akteure tiber alle Aspekte der Mittel entscheiden miis-
sen. Die Méglichkeit Elemente der Mittel zu beeinflussen sei schlieflich auch von der
(Verhandlungs-)Position eines gemeinsam Verantwortlichen abhingig. Wenn ein Ak-
teur die Mittel fiir eine Verarbeitung bereitstelle und ein anderer Akteur diese einsetze,
reiche dies fiir eine gemeinsame Entscheidung tiber die Mittel bereits aus.** Dabei ver-
weist der EDPB explizit auf Plattformen, standardisierte Tools und andere Infrastruk-
tur, die den Akteuren erlauben dieselben personenbezogenen Daten zu verarbeiten und

20 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 29.

B Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 30.

82 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 63.

83 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 64.
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die so bereitgestellt werden, dass auch andere Giber die Art ihrer Verwendung entschei-
den kénnen.” Solange die Nutzer von solchen technischen Systemen also iber die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten im Rahmen der Verwendung dieser Systeme ent-
scheiden kénnen, sei es unschidlich, dass die Systeme als fertiges Produke verfiigbar
sind. Beispielhaft fiir ein solch technisches System und die Art der Verwendung sei in
der Entscheidung Wirtschaftsakademie die Moglichkeit der ,,Parametrierung® der Fan-
page hinsichtlich einer Zielgruppe.*** Ebenso sei in der Rechtssache Fashion ID ein ent-
scheidender Einfluss auf die Verarbeitung durch die Einbindung des Social Plugins aus-
getibt worden.” Allerdings bedinge die Verwendung eines gemeinsamen Verarbei-
tungssystems oder einer Infrastruktur nicht zwangsliufig eine gemeinsame Verant-
wortlichkeit. So etwa dann nicht, wenn die Verarbeitung abtrennbar sei und von einem
Akteur ohne Einmischung eines anderen Akteurs durchgeftihrt werden kénne. >

3. Beispiele

Paradigmatisch fiir gemeinsame Mittel sei Beispiel 8*** (Reisebiiro (2)) in WP 169. In
diesem Szenario beschlieflen ein Reisebiiro, ein Hotel und eine Fluggesellschaft eine
gemeinsame (internetgestiitzte) Buchungsplattform einzurichten. Sie vereinbaren
wesentliche Elemente der Mittel, wie etwa welche Daten gespeichert werden, wie
Reservierungen zugewiesen und bestitigt werden und wer Zugang zu den Daten haben
soll. Zusitzlich wollen sie ihre Kundendaten gemeinsam nutzen, um Werbeaktionen
durchzufiihren. Alle Beteiligten sollen damit einen Entscheidungsbeitrag hinsichtlich
der wesentlichen Mittel im Rahmen der Verarbeitungen iiber die Plattform erbracht
haben. Wie sich aus dem vorhergehenden Absatz erschliefft, ging die Art. 29-
Datenschutzgruppe in so einem Fall von einer gemeinsamen Verantwortlichkeit aus,
auch bei potenziell divergierenden Zwecken.” Die gemeinsame Verantwortlichkeit

% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 65.

5 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 66.

286 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 67.

7 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 68.

28 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 24; Exropean Data Protection Board, Guidelines
07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 68 Beispiel 1 Rei-
sebiiro.

% Insofern ist die Schlussfolgerung von Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 719 hinsichtlich der
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bestiinde allerdings nicht fiir Verarbeitungen der Beteiligten auf8erhalb der Plattform.
In den Leitlinien des EDPB verfolgen dieselben Akteure zusitzlich den gemeinsamen
Zweck von Reisepaketangeboten. Inwiefern nach Ansicht des EDPB die Entscheidung
nur dber die gemeinsamen Mittel also weiterhin fiir eine gemeinsame
Verantwortlichkeit ausreichen soll, erscheint daher fraglich.

Auch Forschungsinstitute, welche die bereits vorhandene Plattform eines
beteiligten Instituts fiir ein gemeinsames Forschungsprojekt nutzen, sollen als
gemeinsam Verantwortliche gelten.”” Dies sei dadurch begriindet, dass jedes beteiligte
Forschungsinstitut personenbezogene Daten in die Plattform fiir die Zwecke der
gemeinsamen Forschung einspeise und wiederum die Daten von anderen nutze, um
Forschung zu betreiben. Aufgrund der Einigung der beteiligten Forschungsinstitute
auf den Zweck und die dafiir zu verwendenden Mittel — die vorhandene Plattform —
bestche eine gemeinsame Verantwortlichkeit fiir die Speicherung und Bereitstellung
der Daten auf der Plattform. Auflerhalb der Verarbeitung auf der Plattform bestehe
keine gemeinsame Verantwortlichkeit der Forschungsinstitute im Rahmen derer
jeweiligen Zwecke.

Ein weiteres Beispiel fiir gemeinsam Verantwortliche soll in der Organisation eines
Marketingevents fiir ein gemeinsam entwickeltes Produkt zweier Unternehmen
bestehen.”" Diese teilen die Daten in ihren jeweilige Kunden- und Interessenten-
Datenbanken und entscheiden tiber die Einladungsliste fr das Event auf Basis der
geteilten Daten. Ebenso legen sie die Modalititen fiir die Versendung der Einladungen
fest und wie Feedback im Rahmen des Events und in den darauf folgenden
Marketingaktionen berticksichtigt werden soll. Folglich seien beide Unternechmen
gemeinsam Verantwortliche fiir die Organisation des Marketingevents.

Auch die Durchfthrung klinischer Studien konne je nach Sachverhalt eine
gemeinsame Verantwortlichkeit begriinden. Nach dem Beispiel des EDPB entscheiden
sich ein Gesundheitspflegedienstleister und eine Universitit eine klinische Studie mit

292

demselben Zweck durchzufithren.?? Sie arbeiten dabei im Rahmen des Entwurfs des

Vorgangsreihe in Bezug auf einen gemeinsamen Zweck falsch. Die Vorgangsreihe muss aus Sicht der Ver-
antwortlichen als einheitlich zu bewerten sein, nicht aus Sicht der betroffenen Person. Die Buchungsplatt-
form wird zur Vereinfachung von Buchungen, nicht zur Erméglichung konkreter Reisen eingerichtet. Es
handelt sich bei der Plattform somit nur um ein gemeinsames Mittel. Der Zweck der Plattform hat nichts
mit dem der Verarbeitung zu tun.

20 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 68 Beispiel 2 Forschungsprojekte von Institutionen. Hierzu auch: Hes-
sel/Leicht, DuD 2022, 305.

! European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 68 Beispiel 3 Marketingkampagne.

22 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
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Studienprotokolls zusammen und legen etwa Zweck, Methodologie/Design der Studie,
die Daten die erhoben werden, Ein- und Ausschluss-Kriterien von Studienteilnehmern
sowie die Wiederverwendung von Datenbanken fest. Dabei sei aber die Erhebung der
personenbezogenen Daten fiir die Studie von der Verwendung fiir die Patientenpflege
abzugrenzen. Bei letzterem bleibe der Dienstleister singulirer Verantwortlicher. Sollte
der Dienstleister nicht das Studienprotokoll zusammen mit der Universitit festlegen,
sondern nur diese allein, sei er Auftragsverarbeiter und nicht gemeinsam
Verantwortlicher.

Neben diesen Positivbeispielen fiir gemeinsame Verantwortlichkeit und dabei vor
allem fiir gemeinsame Mittel, stellt der EDPB aber auch Szenarien vor, in denen keine
gemeinsame Verantwortlichkeit, trotz einer geteilten Datenbank oder gemeinsamer
Infrastrukeur, vorliegen soll. Mafigeblich sei dabei, dass jeder Akteur seine Zwecke
unabhingig festlege.”” So soll etwa bei einer Unternehmensgruppe, die eine
einheitliche Datenbank ftr das Management von Kunden und Interessenten nutzt,
dann keine gemeinsame Verantwortlichkeit vorliegen, wenn die Muttergesellschaft fiir
das Hosting der Datenbank als Auftragsverarbeiter fungiert und die einzelnen
Unternehmen nur eigene Daten eingeben und fiir eigene Zwecke verarbeiten.””* Dabei
soll jeder Akteur (scheinbar also jedes Unternehmen) unabhingig tiber den Zugang, die
Speicherdauer, sowie die Berichtigung und Anderung der Daten entscheiden kénnen.
Die einzelnen Unternehmen sollen zudem untereinander nicht die jeweils anderen
Daten abrufen oder nutzen kénnen. Unter diesen Umstinden soll die blofle Nutzung
einer gemeinsamen Datenbank noch keine gemeinsame Verantwortlichkeit begriinden.
In Verbindung mit der Auftragsverarbeitung durch die Muttergesellschaft wire jedes
Unternehmen singulirer Verantwortlicher.

Ebenso soll auch dann keine gemeinsame Verantwortlichkeit vorliegen, wenn ein
Unternehmen Z eine Datenbank hoste und fir andere Unternehmen zur Verarbeitung
und zum Hosting von personenbezogenen Daten iber deren Arbeitnehmer

in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 68 Beispiel 4 Klinische Studien. Vgl. a. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stel-
lungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”,
16.02.2010, 36 f. Beispiel 25.

23 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 71. Dies scheint mit der Fallgruppe der ,,converging decisions“ (dazu: Ka-
pitel 4 H. IIL 4. ¢) Europiischer Datenschutzausschuss (EDPB)) in einem gewissen Widerspruch zu ste-
hen.

2% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 71 Beispiel 1. Dieses Beispiel erinnert an Artikel-29-Datenschutzgruppe,
Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbei-
ter”, 16.02.2010, 26 Beispiel 11 (E-Government-Portale).
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bereitstellt.?”

Unternchmen erfolge, sei Unternechmen Z fir die Verarbeitung und die Speicherung

Solange das Hosting dieser Daten auf Weisung der anderen

(damit ist wohl das Hosting der Daten, nicht der Datenbank gemeint) nur
Auftragsverarbeiter. Dies gelte jedenfalls soweit die Unternehmen die Daten ohne
Einmischung von Z verarbeiteten und sie mit Z keine Zwecken teilen wiirden.

V. Fazit
Im Rahmen der Rechtsprechung des EuGH und der Ausfihrungen der

Aufsichtsbehorden lisst sich erkennen, dass gemeinsame Mittel den Regelfall einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit darstellen. Versteht man die Entscheidung iber die
Art personenbezogener Daten sowie die Kategorien betroffener Personen als
Identititsgarant fiir das gemeinsame Bezugsobjekt einer Verarbeitung zwischen
gemeinsam Verantwortlichen,”* miissen also zumindest insoweit gemeinsame Mittel
vorliegen. Obwohl der EDPB auf dieses Erfordernis nicht explizit hinweist, decke sich
dies mit seinen Beispielen. Abseits der Garantie einer einheitlichen Verarbeitung
konnen die Mittel zwischen den gemeinsam Verantwortlichen aber durchaus
divergieren.

G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der
Entscheidung

Bei gemeinsam Verantwortlichen stellt sich als Konsequenz der bisherigen Erwigungen
die Frage, inwiefern diese divergierende Zwecke oder Mittel billigen oder jedenfalls
nicht missbilligen missen.”” Die Billigung*”® ist dabei als Handlung eines gemeinsam
Verantwortlichen zu verstehen, die wenigstens implizit eine Anerkennung der oder
Gleichgiltigkeit gegeniiber den divergierenden Zwecken oder Mitteln der anderen
gemeinsam Verantwortlichen bedeutet.”” Dabei muss in irgendeiner Art und Weise
ersichtlich sein, dass ein gemeinsam Verantwortlicher mit den divergierenden Zwecken
oder Mitteln anderer gemeinsam Verantwortlicher einverstanden ist. Dieses

25 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor

in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 71 Beispiel 2.
26 Dazu: Kapitel 4 H. II. Gemeinsame Zwecke oder Mittel als Identititsgarant der Verarbeitung.
*7Vgl. zum Begriff Entscheidung Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 4 Nr. 7 DS-GVO, Rn. 13.
28 Vgl. zur Billigung Ehmann/Selmayr/Klabunde/Horvath, Art. 4 DS-GVO, Ra. 26.
#?Vgl. die Analyse der Rechtssache Fashion ID bei Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021,
64 ff.
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Einverstindnis kann man regelmif$ig in der weiteren Durchfithrung der Verarbeitung
erkennen. Denkbar ist allerdings auch, dass eine solche Billigung nur explizit erfolgen
kann. Ein gemeinsam Verantwortlicher misste dann also ausdriicklich, etwa in einer
Vereinbarung, sein Einverstindnis mit den ihm fremden Zwecken oder Mitteln
erkliren. In jedem Fall muss der Billigung aber eine Verarbeitung folgen, damit die
Billigung eine Konsequenz fiir die Verarbeitung i.S.d. Definitionselements der
Entscheidung erlangt. Die Billigung kompensiert also insgesamt die Divergenz der
Zwecke oder Mittel zwischen den gemeinsam Verantwortlichen.*® Sie ersetzt also etwa
einen gemeinsamen Zweck.

Diese Billigung muss aufgrund des Definitionselements der Entscheidung zudem
eine Entscheidungsqualitit aufweisen. Billigt ein Akteur die Zwecke eines anderen
Verantwortlichen, aber handelt er weisungsabhingig, so ist er entweder
Auftragsverarbeiter oder Teil des Verantwortlichen. Streng genommen liegt dann
bereits keine Billigung vor, da diese einen Entscheidungsspielraum, also zumindest die
Maglichkeit der Nicht-Billigung voraussetzen wiirde. Die Billigung oder Nicht-
Billigung wird dann gewissermaflen von der Weisungsabhingigkeit tiberschrieben.
Setzt ein Akteur hingegen eigene Zwecke, so ist er Verantwortlicher, wie sich aus
Art. 28 Abs. 10 DSGVO fiir den Auftragsverarbeiter und im Rahmen eines Erst-Recht-
Schlusses auch fiir dem Verantwortlichen Untergeordnete ergibt.”! Werden diese
Zwecke von anderen Verantwortlichen gebilligt, so bilden sie, jedenfalls im Hinblick
auf das Element der Entscheidung tiber die Zwecke, potenziell gemeinsam
Verantwortliche.>*

Zunichst stellen sich die Fragen, ob eine Billigung notwendig ist, wie sie verhindert
werden kann und worauf sie sich bezichen muss. Daneben stellt sich die Frage, wie ein
Zu-Eigen-Machen fremder Zwecke im Verhiltnis zur Billigung zu werten ist. Ebenso
ist zu hinterfragen, ob eine Billigung auch hinsichtlich der Mittel vorliegen kann oder
muss. Zuletzt wird der Stellenwert der Billigung erértert.

Ausgehend von der Primisse, dass jeweils eigene Zwecke ausreichend fiir eine
gemeinsame Verantwortlichkeit sind, sofern gemeinsame Mittel vorliegen,” muss eine
Billigung der fremden Zwecke zwingend erforderlich sein, damit einem
Verantwortlichen eine gemeinsame Verantwortlichkeit nicht aufgezwungen werden

3% Dazu: Kapitel 4 H. III. Inhalt des individuellen Entscheidungsbeitrags bei der gemeinsamen
Entscheidung.

31 Dazu: Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess.

392 Vgl. Sydow/Marsch/Ingold, Art. 28 DSGVO, Rn. 24.

395 Dazu: Kapitel 4 H. III. Inhalt des individuellen Entscheidungsbeitrags bei der gemeinsamen
Entscheidung.
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kann.** Eine implizite Billigung kann dann angenommen werden, wenn zwischen

gemeinsam  Verantwortlichen ~ Zweckkomplementaritit®

vorliegt und die
Verarbeitung durchgeftihrt wird.**® Zweckkomplementaritit ist dann gegeben, wenn
zwischen gemeinsam Verantwortlichen zwar divergierende Zwecke vorliegen, diese
Zwecke aber im wechselseitigen Interesse sind, etwa im Rahmen eines
Austauschverhiltnisses. Dabei kann sich das wechselseitige Interesse in Ermangelung
expliziter Manifestation auch aus den tatsichlichen Umstinden begriinden. Die
Zweckkomplementaritit ist allerdings zunichst nur ein Indiz dafiir, dass eine Billigung
moglich ist. Daher ist daneben noch eine Handlung notwendig, die den Willen zur
Zusammenarbeit ausdriickt. Zu denken ist hier etwa an die Einrichtung einer
gemeinsamen Plattform zur Verwaltung von Reisereservierungen zwischen einem
Reisebiiro, einer Hotelkette und einer Fluggesellschaft.”” Insgesamt besteht, sofern
gemeinsame Mittel vorhanden sind, durch die implizierte Billigung eine gemeinsame
Entscheidung tber Zwecke und Mittel. Ersichtlich ist das Konzept der
Zweckkomplementaritit in den Rechtssachen Wirtschaftsakademie sowie Fashion
ID.** Hier lagen jeweils unterschiedliche Zwecke zwischen dem Plattformbetreiber
und dem Fanpage- bzw. Websitebetreiber vor.”” Eine Billigung thematisierte der
EuGH zwar nicht ausdriicklich, allerdings ergibt sich diese zwangslidufig aus der
Zweckkomplementaritit und der weiteren Durchfiihrung der Verarbeitung. Eine
explizite Billigung ist also im Hinblick auf die Rechtsprechung des EuGH nicht
notwendig. Eine explizite Billigung vorauszusetzen wiirde daneben auch eine Formelei
bedeuten. Denn diese explizite Billigung miisste entweder miindlich oder schriftlich

3%In diese Richtung wohl: Auernhammer, 6. Auflage/ Thomale, Art. 26 DSGVO, Rn. 9; méglicher-
weise a. Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 720, die ein ,iber die Details der Verarbeitungsvorginge
im Bilde sein® fordern. Anders Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585, die zwar eine Billigung ausreichen
lassen, fiir diese aber einen gemeinsamen Zweck verlangen.

3% Dazu: Kapitel 4 E. I. Das ,,Interesse” in der Rechtssache Fashion ID als Zweckkomplementaritit der
gemeinsam Verantwortlichen.

306 Anders Lezzi/Oberlin, ZD 2018, 398, 400, die eine absichtliche Zusammenarbeit voraussetzen. Un-
klar Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 12, aber mit Tendenz zur bewussten Zusammen-
arbeit.

37 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 24 Beispiel 8.

398 Vgl. die Feststellung bei Hanloser, ZD 2019, 455, 459, dass keine Willenseinigung oder ein kon-
sensuales Band zwischen den gemeinsam Verantwortlichen erforderlich wire.

39 1n der Rechtssache Wirtschaftsakademie auf Seiten der Plattform: Verbesserung des Werbungssys-
tems, auf Seiten des Fanpage-Betreibers: bessere Vermarktung anhand der Statistik (EuGH, Urteil vom
05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 34). In der Rechtssache Fashion ID
auf Seiten der Plattform: Verfigung tiber Daten zu eigenen Zwecken, auf Seiten des Websitebetreibers:
bessere Sichtbarkeit/Vermarktung (EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR
2019, 977, Ra. 80).
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erfolgen. Eine miindliche Billigung wire kaum nachzuvollziechen. Eine schriftliche
Billigung hingegen wiirde neben der Vereinbarung nach Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO
eine weitere Vereinbarung voraussetzen. Der Notwendigkeit einer Vereinbarung tiber
die Zwecke und Mittel einer Verarbeitung hat der EuGH aber in der Rechtssache
NZOG eine ausdriickliche Absage erteilt.’® Ein Festhalten der Billigung in der
Vereinbarung nach Art. 26 Abs. 1'S. 2 DSGVO wiederum wire nur dann denkbar,
wenn vor der tatsichlichen Verarbeitung bereits die Vereinbarung geschlossen wiirde.
Denn die Vereinbarung nach Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO ist Folge und gerade nicht
Voraussetzung der gemeinsamen Verantwortlichkeit ist. Selbst bei einer expliziten
Billigung wire zudem immer noch zu fordern, dass die Verarbeitung dann auch
tatsichlich durchgefithrt wird, da sonst die Billigung keinerlei Konsequenz fir die
Verarbeitung im Sinne einer Entscheidung hitte. Dies wird anhand der Rechtssache
NZOG deutlich. Dort hatte der EuGH entschieden, dass sich ein Verantwortlicher nur
dann von seiner Verantwortlichkeit fiir eine von ihm mitgeprigte Verarbeitung
erfolgreich distanzieren kann, wenn er der Verarbeitung ausdriicklich widerspreche.*
Nur dann kénne davon ausgegangen werden, dass die Verarbeitung nicht in seinem
Namen erfolge.

Entbehrlich ist eine Billigung dann, wenn ein gemeinsamer Zweck aufgrund einer
Einigung der gemeinsam Verantwortlichen vorliegt. Denn dann liegt bereits keine
Divergenz der Zwecke vor. Dies war etwa der Fall in dem Urteil des EuGH in der
Rechtssache Jehovan todistajat, in der Glaubensgemeinschaft und Mitglieder den
gemeinsamen Zweck der Verkiindigungstitigkeit verfolgten.**

Unerheblich ist fiir die Billigung, ob andere potenziell gemeinsam Verantwortliche
einem Verantwortlichen individuell bekannt sind.*'* Deutlich wird dies insbesondere
bei antizipierten gemeinsamen Verantwortlichkeiten durch Bereitstellung eines
Angebots wie in den Rechtssachen Wirtschaftsakademie und Fashion ID. Ebenso
unerheblich  sind die = Annahmen  eines  Verantwortlichen,  welche
Verantwortlichkeitsrolle ein anderer Akteur wahrnimmt. Sofern eine Zusammenarbeit
erwiinscht ist und sich aus den tatsichlichen Umstinden eine Rolle als gemeinsam
Verantwortlicher ergibt, ist eine anderweitige Fehlvorstellung unerheblich. Dies gilt

310 EyGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) = ZD 2024, 209, Rn. 44.

311 FuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) =7D 2024, 209, Rn. 37

32 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 44, 71.

313 Vgl. zu akuter Kenntnis European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of
controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 44. Kritisch: Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584,
585.



G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung 233

etwa fiir den Fall, dass ausdriicklich eine Auftragsverarbeitung vereinbart wird,
tatsichlich aber, aufgrund der Sachlage, eine gemeinsame Verantwortlichkeit vorliegt.

L Verbinderung einer impliziten Billigung

Soweit eine implizite Billigung ausreicht, stellt sich die Frage, wie ein Verantwortlicher
diese, abseits des erwihnten ausdriicklichen Widerspruchs, verhindern kann.
Bedeutsam wird eine Verhinderung insbesondere dann, wenn ein Akteur eine
gemeinsame Verantwortlichkeit antizipiert und andere Akteure ein solches Angebot
nur noch wahrnehmen miissen. Es geht also um die Kategorie einer Art gemeinsamen
Verantwortlichkeit ,ad personas incertas“. Zur Veranschaulichung kann wiederum auf
die Urteile des EuGH?" in den Rechtssachen Wirtschaftsakademie und Fashion ID
zuriickgegriffen werden. In beiden Sachverhalten lag ein vorgefertigtes Angebot durch
den Plattformbetreiber vor. Der Fanpage-Betreiber bzw. Websitebetreiber musste nur
dieses Angebot nutzen. Ein individueller Verhandlungsprozess tiber die Einzelheiten
der Verarbeitung war nicht méglich. Unter die Wirkung einer impliziten Billigung fillt
zudem ein ,rogue processor*”, der im Rahmen einer eigenen Zweckentscheidung
nicht singulirer, sondern gemeinsam Verantwortlicher wire.

Will ein Verantwortlicher in solchen Sachverhalten die Vermutung einer impliziten
Billigung vorbeugen, muss er durch entsprechende Vereinbarungen oder technische
und organisatorische Mafinahmen sicherstellen,”¢ dass eine Billigung der Zwecke der
anderen Verantwortlichen gerade nicht angenommen werden kann.*”” Dies kann
neben einem ausdriicklichen Widerspruch®® etwa durch Nutzungsbedingungen zu
den zur Verfigung gestellten Daten bzw. Mitteln erfolgen. Daneben sind als technische
Mafinahmen digitale Wasserzeichen der Daten oder API-Beschrinkungen®"’ denkbar.

3% Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.

315 Also ein ehemaliger Auftragsverarbeiter, der Auftragsverarbeiterexzess begangen hat.

316 Vgl. zu technischen Sicherheitsmafinahmen und Verantwortung im Zusammenhang mit dem Mit-
arbeiterexzess Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbei-
tung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 20 sowie ebd., 21 Beispiel 4.

3 Vgl. Jung/Hansch, ZD 2019, 143, 145; dhnlich: Plath/Plath, Art. 26 DSGVO, Rn. 9 f.; Hessel/Potel,
K&R 2020, 654, 656. Vgl. insofern die Kritik der antizipierten gemeinsamen Verantwortlichkeit bei
Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585 £., die aber a. einen gemeinsamen Zweck voraussetzen.

318 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) = ZD 2024, 209, Ra. 37.

39 Vgl. hierzu Wittner, Verantwortlichkeit in komplexen Daten-Okosystemen, 2022, 57 ft.
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II. Vorgang und Vorgangsreibe als Bezugsobjekt der Billigung

Ebenso wie bei der Entscheidung insgesamt ist Objekt der Billigung immer nur der
konkrete Verarbeitungsvorgang bzw. die Vorgangsreihe. Billigt ein gemeinsam
Verantwortlicher also etwa die Zwecke der nachgelagerten Verarbeitungen eines
anderen gemeinsam Verantwortlichen nicht, muss er gegebenenfalls die diesem
vorgelagerte gemeinsam verantwortete Verarbeitung verhindern. Denn dem
Verantwortlichen steht es frei, fr die gemeinsam verantworteten Verarbeitungen die
Billigung der Zwecke des anderen gemeinsam Verantwortlichen durch entsprechende
Mafinahmen zu verweigern und so nachgelagerte Verarbeitungen zu verhindern.
Sofern ein gemeinsam Verantwortlicher also die Zwecke der anderen gemeinsam
Verantwortlichen in Bezug auf nachgelagerte Verarbeitungen missbilligt, die dafiir
ursichliche, vorgelagerte Verarbeitung aber billigt, ist dies somit insgesamt ausreichend
tir eine Billigung dieser damit gemeinsam verantworteten vorgelagerten Verarbeitung.

So wire es etwa in der Rechtssache Fashion ID unbeachtlich, wenn der
Websitebetreiber zwar die Erhebung der Daten mittels des Social Plugins durch den
Plattformbetreiber billigen wiirde, die daran anschliefenden Verarbeitungen, etwa
zum Profiling, hingegen missbillige.”” Denn fiir die nachgelagerte Verarbeitung besteht
ohnehin, auch bei einer Billigung durch den Websitebetreiber, keine gemeinsame
Verantwortlichkeit mehr.

Die Billigung entfaltet insbesondere im Rahmen von Vorgangsreihen Relevanz, in
denen zwar einzelne Verarbeitungsvorginge isoliert nicht den Zwecken eines
gemeinsam Verantwortlichen dienen, diese Vorginge gleichsam aber notwendige
Vorbedingung zu den seinen Zwecken entsprechenden Vorgingen darstellen. Deutlich
wird dies in der Rechtssache Wirtschaftsakademie.” Zwar mag der Fanpage-Betreiber
kein isoliertes Interesse nur an der Erhebung der Besucherdaten der Fanpage haben,
allerdings bildet diese Erhebung notwendigerweise die Voraussetzung fiir den spiteren
Erhalt der Statistiken tiber die Besucher der Fanpage. Wihrend der Plattformbetreiber
mit den verschiedenen Verarbeitungsvorgingen unterschiedliche Zwecke verfolgen
wird, werden sie fiir den Fanpage-Betreiber durch seinen Zweck des Erhalts der Statistik
zu einer Vorgangsreihe verklammert. Er muss, will er diese Statistik erhalten, also die
der Erstellung der Statistik vorgelagerten Verarbeitungsvorginge billigen. Deutlich
wird in diesem Sachverhalt zudem, dass die Bestimmung von Vorgangsreihen fiir die

320 Hierbei handelt es sich nicht zwangsliufig um ein widerspriichliches Verhalten, da dem gemeinsam
Verantwortlichen die Folgezwecke nicht notwendigerweise bekannt sind.
321 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 34, 36, 39.
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Verantwortlichen individuell vorgenommen werden muss, eben aufgrund der
individuellen Klammerwirkung des jeweils verfolgten Zweckes.*”

Auch die Billigung zieht daher notwendigerweise eine Kleinteiligkeit der Analyse
der Verarbeitungsvorginge nach sich. Sie ist aber gegeniiber der Bildung
tbergeordneter Zweckebenen oder von Makrozwecken verschiedener gemeinsam

Verantwortlicher im Sinne einer Zweckeinheit*??

vorzugswiirdig. Denn das Konzept
einer solchen Zweckeinheit widerspricht dem Grundsatz der Zweckbindung in Form
der Zweckfestlegung in Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO und ist der Rechtssicherheit

insgesamt nicht férderlich.”*

III. Zu-Eigen-Machen als Billigung oder Entscheidung?

Billigt ein Akteur nicht nur fremde Zwecke oder Mittel, sondern macht er sie sich zu
eigen, stellt sich die Frage, wie dies einzuordnen ist. Dabei stellt ein Zu-Eigen-Machen
die uneingeschrinkte Ubernahme der Zwecke oder Mittel eines Verantwortlichen
durch einen Akteur dar. Das Zu-Eigen-Machen ist also so zu verstechen, dass es das
Fehlen eines eigenen Entscheidungsbeitrags zur Verarbeitung kompensiert, wihrend
die Billigung divergierende Zwecke oder Mittel kompensiert.

Mafigeblich ist beim Zu-Eigen-Machen zunichst, damit es sich tiberhaupt um einen
Entscheidungsbeitrag handeln kann, ob der Akteur einen Entscheidungsspielraum im
Hinblick auf die Zwecke oder wesentlichen Elemente der Mittel hat. Sofern ein Akteur
die Moglichkeit hat, sich die Zwecke oder wesentlichen Elemente der Mittel eines
anderen Verantwortlichen auch nicht zu eigen zu machen, besteht in der
Wahrnehmung dieses Entscheidungsspielraums notwendigerweise eine Entscheidung.
Das Zu-Eigen-Machen muss allerdings durch Umstinde indiziert sein, die iiber eine
reine Hinnahme der fremden Zwecke oder wesentlichen Elemente der Mittel
hinausgehen.”” Diese sind in einem aktiven Tun, bei den Mitteln regelmifig in der
Durchfiithrung der Verarbeitung als implizites Zu-Eigen-Machen zu erkennen.

Ginge man davon aus, dass ein reines Zu-Eigen-Machen fremder Zwecke nicht
ausreichend wire fiur eine Entscheidung tber die Zwecke, wirde dies im

322 Dazu: Kapitel 4 D. Die Verarbeitung als Vorgangsreihe bei gemeinsam Verantwortlichen.

32 So: EuGH, Schlussantrige vom 19.12.2018 — C-40/17 (Fashion ID), Rn. 105.

324 Kritisch zur Begriindung des EuGH in Wirtschaftsakademie insofern: Mahien/van Hoboken/As-
ghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 44. Ahnlich wohl a.: Datenschutzkonferenz, Gemeinsam flir die Verarbei-
tung Verantwortliche, Art. 26 DS-GVO, 19.03.2018, 3 im Hinblick auf den Anschluss an im Voraus fest-
gelegte Zwecke und Mittel.

325 So wie etwa die Verbreitung des Glaubens in: EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan
todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 70.
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Umbkehrschluss bedeuten, dass in Szenarien mit mehreren Verantwortlichen, die einen
gemeinsamen Zweck verfolgen, regelmifiig keine gemeinsame Verantwortlichkeit
bestiinde, da es an einer eigenen Entscheidung der Beteiligten fehlen wiirde. Ein
gemeinsamer Zweck entsteht hdufig nicht notwendigerweise erst im
Verhandlungsprozess der Verantwortlichen, sondern wird bestenfalls als verhandelbar

326 und damit ein

von einer Partei gesetzt. Eine Verhandelbarkeit des Zweckes
potenzieller Einfluss auf diesen wire also hiufig eine Férmelei. Daher reicht allein aus
pragmatischer Sicht ein Zu-Eigen-Machen fiir eine Entscheidung aus.””” Denn bei dem
Zu-Eigen-Machen fremder Zwecke handelt es sich schlussendlich um die Entscheidung
ber einen gemeinsamen Zweck. Folglich handelt es sich beim Zu-Eigen-Machen auch
nicht mehr um eine Billigung. Die gleichen Erwigungen gelten auch fur das Zu-Eigen-
Machen fremder Mittel. Denkbar ist ein solches Zu-Eigen-Machen fremder Mittel etwa
im Rahmen eines spiteren Anschlusses an ein Joint-Venture oder ein

Forschungsprojekt.

1V. Die Billigung von fremden Mitteln

Eine Billigung fremder Mittel ist ebenso wie die Billigung fremder Zwecke
grundsitzlich denkbar. Dabei muss allerdings zunichst die Identitit der Verarbeitung
zwischen den gemeinsam Verantwortlichen sichergestellt werden. Die Identitit der
Verarbeitung betrifft vor allem die Frage, welche personenbezogenen Daten tiberhaupt
verarbeitet werden. Die verarbeiteten Daten sind wiederum Teil der Entscheidung tiber
die wesentlichen Elemente der Mittel, die ein Verantwortlicher treffen muss. Anhand
der zu verarbeitenden Daten lisst sich der Verarbeitungsvorgang bzw. die
Vorgangsreihe erst sinnvoll konturieren.

Die fir die Entscheidung mafigeblichen Verarbeitungsvorginge miissen also
dieselben zwischen den verschiedenen gemeinsam Verantwortlichen sein.
Unproblematisch ist dies etwa bei gemeinsamen Datenpools oder der arbeitsteiligen
Verarbeitung unter einem gemeinsamen Zweck. Bei Letzterem kann die Vorgangsreihe
eine zusitzliche Klammerwirkung entfalten, die die Identitit der Verarbeitung
sicherstellt. Sind die fiir die Verantwortlichkeit maf8geblichen Vorginge allerdings
bereits vollig unterschiedliche, lassen sich diese ,fremden Mittel“ nicht mehr durch eine
Billigung kompensieren. Denn es liegt bereits nicht mehr eine Entscheidung tiber die
Mittel derselben Verarbeitung vor. Sind die mafigeblichen Verarbeitungsvorginge

326 Etwa im Sinne der ,,consideration“ im Common Law.
377 Vgl. Radtke, Gemeinsame Verantwortlichkeit unter der DSGVO, 2021, 143 f.
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hingegen identisch, lassen sich divergierende Mittel, etwa im Hinblick auf technische
und organisatorische Fragen durchaus billigen. Gleiches gilt auch fur die wesentlichen
Elemente der Mittel, solange diese nicht die Identitit der Verarbeitung tangieren. Liegt
aber kein Zu-Eigen-Machen der Mittel vor, muss wenigstens ein gemeinsamer Zweck
vorliegen, damit eine gemeinsame Entscheidung besteht.?*

Eine Billigung fremder Mittel ist dann nicht erforderlich, wenn ein Zu-Eigen-
Machen der Mittel vorliegt. Beispielhaft hierftir ist das Urteil in der Rechtssache
Jehovan todistajat.’”” Dort hatte sich die Glaubensgemeinschaft die Aufzeichnungen
ihrer Mitglieder im Rahmen deren Verkiindigungstitigkeit von Tiir zu Tir zwecks
Koordinierung und Organisation der Verkiindigungstitigkeit zu eigen gemacht. Auch
bei den Rechtssachen Wirtschaftsakademie sowie Fashion ID handelt es sich um ein
Zu-Eigen-Machen der fremden Mittel. So lassen sich die Ausfithrungen des EuGH zu
den Mitteln in der Rechtssache Fashion ID nur so interpretieren, dass ein Zu-Eigen-
Machen der Mittel des anderen Akteurs, im Wissen um dessen Verarbeitung, als
gemeinsame Entscheidung tiber die Mittel der Verarbeitung ausreicht.”® Der Fanpage-
Betreiber bzw. Websitebetreiber hatte in diesen Fillen nur die Mdoglichkeit, die
Fanpage-Infrastruktur bzw. das Social Plugin so wie sie bzw. es bereitgestellt wurde zu
verwenden.

Macht sich ein Akteur fremde Mittel in Unkenntnis bestimmter
verarbeitungstechnischer Konsequenzen, also etwa des Datenflusses an einen weiteren
Akteur, zu eigen, befreit ihn das nicht notwendigerweise von einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit. Ausreichend fur eine Entscheidung tber die Mittel ist, wie

3L ein Kennenmiissen. Sofern ein solcher Datenfluss im Rahmen der

dargestellt,
allgemeinen Sorgfaltspflichten erkennbar ist, wird der Akteur, auch bei tatsichlicher
Unkenntnis, zum gemeinsam Verantwortlichen. Denkbar ist das Zu-Eigen-Machen
fremder Mittel in Unkenntnis insbesondere im Fall von Programmbibliotheken.*
Diese kénnen hiufig Ubermittlungen beinhalten, die dem Verantwortlichen im
Rahmen einer rudimentiren Priifung auffallen miissten. Will hingegen ein Akteur die
Verwendung seiner Mittel durch Zu-Eigen-Machen anderer Akteure verhindern, so
muss er entsprechende Vereinbarungen oder insbesondere auch technische und

organisatorische Mafinahmen dagegen treffen. Zu denken ist hier insbesondere an die

328 Dazu: Kapitel 4 H. II. Gemeinsame Zwecke oder Mittel als Identititsgarant der Verarbeitung.

32 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 70.

30 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 77.

331 Dazu: Kapitel 2 E. L. 4. ¢) Notwendige Kenntniselemente und Kennenmiissen bei gemeinsam
Verantwortlichen.

332 Zu denken ist auch an sogenannte SDKs (Software-Development-Kits).
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Nutzung von  Programmierschnittstellen, sogenannten  APIs, tber die
personenbezogene Daten abgerufen werden kénnen.

V. Stellenwert der Billigung

Insgesamt stellt sich die Frage, welche Bedeutung die Billigung im Hinblick auf die
Entscheidung hat. Die Billigung ist zunichst von dem Zu-Eigen-Machen zu
unterscheiden. Das Zu-Eigen-Machen kompensiert das Fehlen eines eigenen
Entscheidungsbeitrags zur Verarbeitung, wihrend die Billigung divergierende Zwecke
oder Mittel kompensiert. Dabei kann die Billigung im Rahmen der
Zweckkomplementaritit, abseits widersprechender faktischer Umstinde, bei
Durchfithrung der Verarbeitung impliziert werden. Die Billigung ist somit ein
Mechanismus, der sicherstellt, dass trotz gewisser Divergenzen der gemeinsam
Verantwortlichen diesen keine Verantwortlichkeit aufgezwungen wird. Als solcher ist
er auch priziser als die Bildung eines systematisch, abseits der Vorgangsreihe, nicht
angelegten iibergeordneten Zweckes zwischen gemeinsam Verantwortlichen. Erfolgt
die Billigung nicht explizit und kann sie auch im Rahmen einer impliziten Billigung
nicht vermutet werden, entsteht keine gemeinsame Verantwortlichkeit Dbei
divergierenden Zwecken oder Mitteln.”

Auch wenn die Billigung eine Entscheidung tiber die jeweils divergierenden Zwecke
oder Mittel darstellt, kann sie nicht den Entscheidungsbeitrag eines gemeinsam
Verantwortlichen tiberhaupt ersetzen.”* Die blofe Billigung sowohl von Zwecken als
auch Mitteln begriindet daher keine gemeinsame Verantwortlichkeit. Erforderlich ist
entweder ein eigener Entscheidungsbeitrag zu Zwecken oder Mitteln oder zumindest
das Zu-Eigen-Machen der Zwecke oder Mittel eines anderen Verantwortlichen.’”

H. Die gemeinsame Entscheidung

Wie festgestellt, sind isoliert betrachtet weder ein gemeinsamer Zweck noch
s 8
gemeinsame Mittel, abseits der Identitit der Verarbeitung, fiir eine gemeinsame

333 Die beteiligten Akteure bleiben dann separat verantwortlich, sofern die Voraussetzungen dafiir
vorliegen.

334 Ahnlich wohl Monreal, CR 2019, 797, Rn. 40, der keine explizite Einigung gemeinsam Verant-
wortlicher, wohl aber einen Beitrag verlangt. Kritisch beziiglich der reinen Billigung eines Zwecks: Kar-
theuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 719 zu Datenschutzkonferenz, Gemeinsam fir die Verarbeitung Ver-
antwortliche, Art. 26 DS-GVO, 19.03.2018, 3.

335 Dazu: Kapitel 4 H. I. Die reine Billigung von Zwecken und Mitteln als gemeinsame Entscheidung?
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Verantwortlichkeit erforderlich. Daran anschliefSend stellt sich aber die Frage, ob weder
gemeinsame Zwecke noch gemeinsame Mittel fiir eine gemeinsame Entscheidung
notwendig sind oder ob diese wenigstens alternativ vorliegen missen. Insgesamt stellt
sich die Frage, was eine gemeinsame Entscheidung beinhalten muss. Kritisch ist dabei
zum einen, was den Beitrag eines individuellen gemeinsam Verantwortlichen zu dieser

Entscheidung ausmacht®

und zum anderen, welchen Auswirkungsgrad oder welche
Intensitit™ dieser Beitrag erreichen muss. Wenn man annimmt, dass weder
gemeinsame Zwecke noch Mittel fiir eine gemeinsame Entscheidung nétig wiren,
wiirde sich der Entscheidungsbeitrag eines individuellen gemeinsam Verantwortlichen
in der jeweiligen Billigung von Zwecken und Mittel der anderen erschépfen. Nimmt
man hingegen an, dass gemeinsame Zwecke oder gemeinsame Mittel wenigstens
alternativ vorliegen miissen, wire ein Entscheidungsbeitrag eines individuell
gemeinsam Verantwortlichen zu diesen gemeinsamen Zwecken oder gemeinsamen
Mitteln erforderlich. Dieser Entscheidungsbeitrag kénnte auch in einem Zu-Eigen-
Machen bestehen.**

L. Die reine Billigung von Zwecken und Mitteln als gemeinsame
Entscheidung?

Bei der reinen Billigung von Zwecken und Mitteln der Verarbeitung eines fremden Ak-
teurs dringt sich die Frage auf, inwiefern hier iberhaupt ein Entscheidungsbeitrag des
billigenden Akteurs vorliegt. Ausgehend von der Annahme, dass eine Billigung Diver-
genzen zwischen den gemeinsam Verantwortlichen hinsichtlich der Zwecke oder Mit-
tel kompensieren soll, ist unklar, wie ein Akteur durch eine Billigung sowohl der Zwe-
cke als auch der Mittel Einfluss oder Kontrolle auf die Verarbeitung ausiiben konnte.
Denn bei einer Billigung sowohl der Zwecke als auch der Mittel besteht auch kein ge-
meinsames Element zwischen den vermeintlich gemeinsam Verantwortlichen. Vergli-
chen mit dem eingeschrinkten Entscheidungsspielraum eines Auftragsverarbeiters
wirkt ein Akteur, der nur Zwecke und Mittel billigt, noch weniger, faktisch gar nicht,
auf die Verarbeitung ein. Er kann die Verarbeitung in ihrer konkreten Form durch die
Billigung weder erméglichen noch verhindern. Ob die Verarbeitung tatsichlich durch-
geftihrt wird, ist also vollig unabhingig von der Billigung dieses Akteurs. Deutlich wird
die Bedeutung der reinen Billigung von Zwecken und Mitteln bei einer der Ubermitt-

33¢ Dazu dieses Unterkapitel.
337 Dazu: Kapitel 4 I. Erheblichkeitsschwelle des Entscheidungsbeitrags.
338 Dazu: Kapitel 4 G. IIL. Zu-Eigen-Machen als Billigung oder Entscheidung?
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lung nachgelagerten Verarbeitung durch einen empfangenden Verantwortlichen. In-
wiefern der ibermittelnde Verantwortliche diese nachgelagerte Verarbeitung billigt, ist
nimlich vollig unerheblich.””” Mangels einer Handlung, der die Qualitit einer Entschei-
dung zukommt, lisst sich also bereits kein Entscheidungsbeitrag erkennen. Anhand ei-
nes Entscheidungsbeitrags auf die Verarbeitung begriindet sich aber der Einfluss bzw.
die Kontrolle tiber diese und somit die Verantwortlichkeit. Da die Billigung sowohl von
Zwecken und Mitteln eines anderen Akteurs keinerlei Konsequenzen fiir dessen Verar-
beitung hat, kann damit also auch keine gemeinsame Verantwortlichkeit begriindet
werden.**

II. Gemeinsame Zwecke oder Mittel als Identitdtsgarant der Verarbeitung

Die reine Billigung fremder Zwecke und Mittel einer Verarbeitung als gemeinsame
Entscheidung scheitert zudem an den wesentlichen Elementen der Mittel, jedenfalls im
Verstindnis der Art. 29-Datenschutzgruppe®'. Denn die Entscheidung tiber die
wesentlichen Elemente der Mittel betrifft die personenbezogenen Daten selbst, so etwa
den Zugang, die Speicherung, vor allem aber die Auswahl der zu verarbeitenden
Daten.*” Eine Verarbeitung, die weder von denselben personenbezogenen Daten
34 entbehrt des

wesentlichen Fundaments des Datenschutzrechts: Der Identitit der verarbeiteten

ausgeht noch verschiedene personenbezogene Daten zusammenfiihrt,

personenbezogenen Daten und damit der Identitit der Verarbeitung.** Es liegen dann
vielmehr unterschiedliche Verarbeitungen vor. Sofern nicht wenigstens die Identitit
der Verarbeitung gegeben ist, liegt offensichtlich kein Element vor, welches eine
Gemeinsamkeit der Verarbeitung begriinden konnte. Ohne gemeinsame Mittel im
weiteren Sinne oder einen gemeinsamen Zweck, lsst sich aber ein Element, das einen
erkennbaren Bezug zu anderen Akteuren herstellt, nicht feststellen.**

337 Vgl. die Reichweite der gemeinsamen Verantwortung in EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17
(Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 76.

340 Dazu: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung. Vgl. a.
Kosmider, Die Verantwortlichkeit im Datenschutz, 2021, 47 f.

31 Die Art. 29-Datenschutzgruppe fordert selbst entweder gemeinsame Zwecke oder Mittel: Artikel-
29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher”
und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 23 ff.

32 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17.

33 Vgl. a. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 68 Beispiel 5 Personalvermittlung.

34 Vgl. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 57: ,[...] the means and purposes of the same data processing [...]“.

345 Vgl. Bock, K&R 2019, 30, 31 f.
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Die Notwendigkeit wenigstens eines gemeinsamen Entscheidungsobjektes, also
Zwecke oder Mittel, kann man begrenzt auch ErwGr 92 DSGVO entnehmen. In
diesem Erwigungsgrund geht es eigentlich um die Datenschutz-Folgenabschitzung. So
soll der Untersuchungsgegenstand der Datenschutz-Folgenabschitzung erweitert

346

werden, soweit Behorden®* oder 6ffentliche Stellen eine gemeinsame Anwendung oder

Verarbeitungsplattform  schaffen mo6chten oder alternativ, wenn mehrere

Verantwortliche®”

eine gemeinsame Anwendung oder Verarbeitungsumgebung fiir
einen gesamten Wirtschaftssektor, fiir ein bestimmtes Marktsegment oder fiir eine weit
verbreitete horizontale Titigkeit einfithren méchten. Daraus folgt die Notwendigkeit
der gemeinsamen Grundlage fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit, die regelmiflig
in identischen oder sich erginzenden Mitteln bestehen wird.

Erforderlich fiir eine gemeinsame Entscheidung sind also immer entweder
gemeinsame Zwecke oder, der in der Praxis wahrscheinlich deutlich hiufigere Fall,
gemeinsame Mittel im weiteren Sinne*® In jedem Fall ist eine Identitit der
Verarbeitung zu fordern. Das Szenario gemeinsamer Zwecke, aber nur gebilligter
Mittel, ldsst sich als Arbeitsteilung verstehen, wihrend das Szenario gebilligter Zwecke,
aber gemeinsamer Mittel gut unter den Begriff Symbiose passt.’*’ Allein ein
gemeinsamer Vorteil, der durch die Verarbeitung entsteht, reicht hingegen nicht aus.**

III. Inhalt des individuellen Entscheidungsbeitrags bei der gemeinsamen
Entscheidung

Zunichst ldsst sich festhalten, dass die Billigung sowohl von Zwecken als auch Mitteln
einer Verarbeitung nicht ausreichend fiir eine gemeinsame Entscheidung ist. Es miissen
vielmehr wenigstens alternativ gemeinsame Zwecke oder gemeinsame Mittel, auch als
Garant einer identischen Verarbeitung, vorliegen. Damit aber gemeinsame Zwecke
oder gemeinsame Mittel im weiteren Sinne tberhaupt vorliegen, muss ein
Entscheidungsbeitrag zu einem dieser gemeinsamen Elemente vorliegen. Dieser
Entscheidungsbeitrag kann, wie bereits erdrtert, auch in einem Zu-Eigen-Machen

346 Zur weiten Auslegung des Begriffs ,,Behorde” durch den EuGH: EuGH, Urteil vom 09.07.2020 —
C-272/19 (VQ/Hessen) = NVwZ 2020, 1497, Rn. 71, 73.

7 Hiermit sind offensichtlich nicht 6ffentliche, sondern private Stellen gemeint.

38 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 23 ff. So wohl a. BeckOK DatenschutzR */Spoerr,
Art. 26 DSGVO, Rn. 33, der mit der gemeinsamen Verfolgung von Zwecken wohl gemeinsame Mittel
meint.

3 Vgl. zum Begriff Komplementaritit Kuner/Bygrave/Docksey/Bygrave/Tosoni, Art. 4 (7) GDPR
Update Mai 2021, 40.

350 Kuner/Bygrave/Docksey/ Bygrave/Tosoni, Art. 4 (7) GDPR Update Mai 2021, 40.
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bestechen.” In jedem Fall muss ein Entscheidungsbeitrag aber Einfluss auf die
Verarbeitung ausiiben.

Daneben stellt sich die Frage, ob ein Entscheidungsbeitrag eines individuellen
gemeinsam Verantwortlichen auch hinsichtlich des divergierenden Elements, also der
nicht gemeinsamen Zwecke oder Mittel, vorliegen muss. Denn unabhingig von der
Notwendigkeit entweder gemeinsamer Zwecke oder gemeinsamer Mittel im weiteren
Sinne muss jedenfalls eine gemeinsame Entscheidung vorliegen. Einer der
neuralgischen Punkte der gemeinsamen Verantwortlichkeit ist also, ob alle gemeinsam
Verantwortlichen tber Zwecke und®? Mittel der Verarbeitung mitentscheiden
miissen.”> Wie sich aus der Definition des singuliren Verantwortlichen ergibt, setzt
eine Entscheidung — als Beeinflussung der und Kontrolle éiber die Verarbeitung -
grundsitzlich einen Entscheidungsbeitrag zu Zwecken und Mitteln der Verarbeitung
voraus. In einem Verarbeitungsszenario mit mindestens zwei Akteuren kénnen diese
Entscheidungsbeitrige aber theoretisch zwischen den Akteuren verteilt sein. Ein
gemeinsam Verantwortlicher kann also etwa tiber die Zwecke der Verarbeitung, ein
anderer tiber die Mittel der Verarbeitung im Rahmen eines Entscheidungsbeitrags
entscheiden. Sofern ein Entscheidungsbeitrag auch zu dem divergierenden Element,
also den nicht gemeinsamen Zwecken oder Mitteln notwendig sein soll, stellt sich die
Frage, was dieser beinhalten kénnte. Sofern nicht durch ein Zu-Eigen-Machen des
fremden Entscheidungselements bereits gemeinsame Zwecke und Mittel vorliegen,
kann es sich hierbei konsequenterweise nur um eine Billigung®* handeln.

Liegt in einem Verarbeitungsszenario mit mehreren Akteuren seitens eines Akteurs
also nur ein Entscheidungsbeitrag zu den Zwecken oder Mitteln der Verarbeitung vor,
stellt sich die Frage, ob damit bereits eine gemeinsame Verantwortlichkeit begriindet
werden kann. Mit anderen Worten stellt sich die Frage, welche Bezugspunkte der
Entscheidungsbeitrag eines einzelnen gemeinsam Verantwortlichen haben muss. Falls
ein Entscheidungsbeitrag nur den Zwecken oder den Mitteln nicht ausreicht, stellt sich
zudem die Folgefrage, wie ein Entscheidungsbeitrag hinsichtlich divergierender Zwecke
oder Mittel zu verstehen ist.

Mafigeblich fiir das Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung ist zudem, ob eine
gemeinsame Entscheidung aufgrund einer Kumulation der Entscheidungsbeitrige
verschiedener gemeinsam Verantwortlicher zu den Zwecken und Mitteln der
Verarbeitung vorliegen kann. Damit stellt sich die grundlegende Frage, ob eine

351 Dazu: Kapitel 4 G. IIL. Zu-Eigen-Machen als Billigung oder Entscheidung?

352 Hervorhebung durch den Autor.

33 Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 719.

354 Dazu: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung.
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Arbeitsteilung hinsichtlich der gemeinsamen Entscheidung zwischen gemeinsam
Verantwortlichen mdglich ist. Die Alternative hierzu wire, dass gemeinsam
Verantwortliche einen einheitlichen Einigungsprozess hinsichtlich der gemeinsamen
Entscheidung durchlaufen miissten.

Insgesamt lassen sich die Fragen in Bezug auf den individuellen
Entscheidungsbeitrag so zusammenfassen: Uber was muss entschieden werden? Wie
muss entschieden werden?

1. Prozessbezogenes Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung

Ausgehend vom Wortlaut der Definition in Art. 4 Nr. 7 DSGVO (,die [...] Stelle, die
[...] gemeinsam mit anderen tber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung
entscheidet) sowie in Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO (,Legen [...] Verantwortliche
gemeinsam die Zwecke der und die Mittel zur Verarbeitung fest [...]“) liegt es zunichst
nahe, die gemeinsame Entscheidung so zu verstchen, dass jeder gemeinsam
Verantwortliche sowohl hinsichtlich der Zwecke als auch der Mittel mitentscheiden,
also einen Entscheidungsbeitrag erbringen muss.”® Ein solch konsensuales®
Verstindnis bedeutet, dass alle gemeinsam Verantwortlichen fortwihrend in alle
Entscheidungen tiber die Verarbeitung, also jede einzelne Entscheidung iiber Zwecke
oder Mittel, eingebunden werden.”” Entsprechend der Beteiligung eines gemeinsam
Verantwortlichen an  der  Entscheidung insgesamt misste zu allen
Einzelentscheidungen wber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung ein
Entscheidungsbeitrag vorliegen. Eine Arbeitsteilung hinsichtlich der Entscheidung
und damit der Entscheidungsbeitrige wire nicht méglich. Ebenso wire eine reine
Kontrolle von  Teilentscheidungen  iiber Informations-, Berichts-  oder
Billigungserfordernisse nicht méglich. Dieses Verstindnis wiirde die gemeinsame
Entscheidung bzw. Festlegung als ,miteinander vereinbaren® oder ,miteinander
abstimmen® auslegen.” Die gemeinsam Verantwortlichen miissten sich somit als
Voraussetzung einer gemeinsamen Entscheidung durch einen gemeinsamen Prozess

auf bestimmte Zwecke und Mittel einigen. Da in den jeweiligen Einigungsprozess

35 Monreal, CR 2019, 797, Rn. 39.

356 Vgl. Hanloser, ZD 2019, 455, 459.

37 So etwa: Paal/Pauly/Martini, Art. 26 DSGVO, Rn. 21 £.; Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717,
719; Gola/Heckmann/Gola, Art. 4 DSGVO, Rn. 67 f.; noch in der 2. Aufl.: Gola/Piltz, Art. 26 DSGVO,
Rn. 3£ G/S/S/V/Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 39; BeckOK DatenschutzR*/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn.
35 f. m.w.N,; Kithling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 44; abgeschwicht: Lezzi/Oberlin, ZD
2018, 398, 400.

38 Monreal, CR 2019, 797, Rn. 39.
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immer alle gemeinsam Verantwortlichen eingebunden sein miissten, kann man
aufgrund  dieser  (vermeintlichen)  Beteiligungsnotwendigkeit von  einem

prozessbezogenen’®”

Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung sprechen. Das
Definitionselement ,gemeinsam® wiirde also nicht nur die Entscheidung als solche,
sondern auch den Entscheidungsprozess qualifizieren. Der klassische Fall einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit nach diesem prozessbezogenen Verstindnis wiren
also zwei Akteure, die tiber die Verwendung einer gemeinsamen Infrastruktur oder
eines gemeinsamen Datenpools in Verhandlung treten und nach der Aushandlung der
Bedingungen der Verarbeitung mit dieser beginnen.

Neben dieser strengen Variante des prozessbezogenen Verstindnisses wire noch
eine weichere Variante denkbar, die einen einzelnen Entscheidungsbeitrag eines
individuellen gemeinsam Verantwortlichen zu den Zwecken als auch den Mitteln der
Verarbeitung erfordert. Diese weiche Variante scheint aber zu willkiirlich in ihren
Voraussetzungen um einen systematischen Mehrwert zu bieten. Der einzige Vorteil
dieser weichen Variante wiirde darin liegen, dass triviale Entscheidungen im Bereich der
Mittel, also solche tiber die unwesentlichen Elemente der Mittel, hinsichtlich des
Entscheidungsprozesses ausgeblendet werden konnten.

Konsequenz des prozessbezogenen Verstindnisses wire, dass wenn ein
Verantwortlicher an einer bestimmten Entscheidung tiber Zwecke oder Mittel nicht
durch einen eigenen Entscheidungsbeitrag beteiligt wire, er nicht gemeinsam
Verantwortlicher wiirde. Eine gemeinsame Entscheidung nach dem prozessbezogenen
Verstindnis wire also stark formalisiert. Nicht mit dem prozessbezogenen Verstindnis
vereinbar wiren zudem Entscheidungsbeitrige, die in Unkenntnis des Gesamtbildes
der Verarbeitung erfolgen wiirden. Also etwa, wenn einem Akteur nicht bekannt ist,
dass ein anderer an der Verarbeitung beteiligter Akteur nachtriglich weitere Akteure
einbindet. Ebenso wire es mit dem prozessbezogenen Verstindnis unvereinbar, wenn
einem Akteur die Identitit anderer an der Verarbeitung Beteiligter zum Zeitpunkt
seines Entscheidungsbeitrags unbekannt wire. Denn in diesem Fall wire der
Entscheidungsprozess des einen Akteurs bereits abgeschlossen, bevor der andere
Akteur an diesem Prozess beteiligt werden kénnte. Hiermit unvereinbar wire etwa der
Sachverhalt in der Rechtssache Fashion ID.** Dort fand ein Einigungsprozess des
Websitebetreibers mit dem Plattformbetreiber vor Einbindung des Social Plugin gerade
nicht statt. Es handelte sich vielmehr um ein ,,take-it-or-leave-it“-Angebot.

3 In Abgrenzung zum Begriff des Verarbeitungsvorgangs oder -prozesses kénnte man hier a. von ei-
nem verfahrensbezogenen Verstindnis sprechen.
30 Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.
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Hinsichtlich des ,was“ der gemeinsamen Entscheidung ldsst sich fiir das
prozessbezogene Verstindnis also festhalten, dass sowohl tiber Zwecke als auch Mittel
der Verarbeitung durch einen individuellen Verantwortlichen entschieden werden
muss. Hinsichtlich des ,wie“ ldsst sich festhalten, dass ein gemeinsamer
Entscheidungsprozess notwendig ist.

2. Ergebnisbezogenes Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung

Allerdings lisst sich der Wortlaut der Definition der gemeinsam Verantwortlichen auch
so verstehen, dass die gemeinsam Verantwortlichen nur als Ergebnis ihrer
Zusammenarbeit Gber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung entschieden haben
miissen.”*" Demnach kdnnte etwa ein gemeinsam Verantwortlicher tiber die Zwecke
entscheiden, ein anderer gemeinsam Verantwortlicher iiber die Mittel. Je nach Anzahl
der beteiligten Akteure kénnten die Einzelentscheidungen, insbesondere tiber die
Mittel, noch weiter zwischen den gemeinsam Verantwortlichen aufgeteilt sein.
Erforderlich  fiir die gemeinsame Verantwortlichkeit eines individuellen
Verantwortlichen wire demnach nur ein Entscheidungsbeitrag zu einem der beiden
Entscheidungsobjekte, also zu den Zwecken oder zu den Mitteln. Denkbar wire nach
diesem Verstindnis auch eine Arbeitsteilung hinsichtlich der Entscheidung, es miissten
nicht zwangsliufig immer alle Akteure in jede Teilentscheidung eingebunden

werden.>¢?

Nach diesem Verstindnis wire zudem eine zeitliche Trennung der
verschiedenen Entscheidungen und auch eine fehlende Kenntnis der anderen
gemeinsam Verantwortlichen unschidlich. Denn fiir die gemeinsame Entscheidung
kime es nur auf die Kumulation der Entscheidungsbeitrige an.

Soweit nach diesem Verstindnis allerdings Entscheidungsbeitrige verschiedener
Akteure vorliegen und kein spezifischer Einigungsprozess vorausgesetzt wird, ist ein

Mechanismus notwendig, der garantiert, dass den jeweiligen Akteuren nicht

361 So etwa: Briihann, 2.4 Europarechtliche Grundlagen, in: Roffnagel (Hrsg.), Handbuch Daten-
schutzrecht: Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 21. Scheinbar a.: Artikel-
29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher”
und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22: ,,[...] schlieft die Méglichkeit, dass verschiedene Akteure an
verschiedenen Vorgingen oder Vorgangsreihen im Zusammenhang mit personenbezogenen Daten betei-
ligt sind, nicht aus. Diese Vorginge konnen gleichzeitig oder in verschiedenen Stadien durchgefiihrt wer-
den.”

362 Sydow/Marsch/Ingold, Art. 26 DSGVO, Rn. 1, 4; Lachenmann, Dateniibermittlung im Konzern,
2016, 63; wohl a.: Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 46 ff.; Auernhammer, 6. Auflage/ Thomale,
Art. 26 DSGVO, Rn. 8 £; Jung/Hansch, ZD 2019, 143, 144, 147. Unklar in Bezug auf unbewusste Ent-
scheidungen (Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 12) bleibt: Kiihling/Buchner/Hartung,
Art. 4 Nr. 7 DS-GVO, Rn. 13. Ebenso unklar: S/]/T/K/Kremer, Art. 26 DSGVO, Rn. 52.
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Entscheidungsbeitrige gegen ihren Willen aufgezwungen werden. Es muss sich also im
Ergebnis um eine gemeinsame Entscheidung, getragen von allen beteiligten Akteuren,
handeln. Denkbar ist in solchen arbeitsteiligen Prozessen grundsitzlich, auf
Abstimmungs- oder Berichtspflichten abzustellen.’® Allerdings sind auch Szenarien
denkbar, in denen Verantwortliche hierauf verzichten oder dies schlicht faktisch nicht
moglich ist. Dies gilt etwa fiir massenhafte Angebote oder die Bereitstellung von
Infrastruktur. Ein Element, das die Entscheidungsbeitrige der anderen gemeinsam
Verantwortlichen zu einer gemeinsamen Entscheidung verbindet, kénnte zunichst in
dem Zu-Eigen-Machen geschen werden. Allerdings hat das Zu-Eigen-Machen, wie
bereits erortert, selbst den Charakter eines Entscheidungsbeitrags.*** Denkbar ist zwar,
dass sowohl ein eigener Entscheidungsbeitrag zu dem einen Entscheidungsobjekt als
auch ein Zu-Eigen-Machen ecines Entscheidungsbeitrags zu dem anderen
Entscheidungsobjekt seitens eines individuellen Verantwortlichen vorliegt. Allerdings
ist es ebenso denkbar, dass gar kein eigener Entscheidungsbeitrag besteht, sondern nur
das Zu-Eigen-Machen eines fremden Entscheidungsbeitrags. In diesem Fall ligen
immer noch andere fremde Entscheidungsbeitrige, etwa zu den Zwecken oder Mitteln
vor, die zu einer gemeinsamen Entscheidung verbunden werden missten. Ein solch
verbindendes Element kann in der Billigung fremder Entscheidungsbeitrige geschen
werden.*® Diese Billigung ist dann zwar als notwendiger Teil der gemeinsamen
Entscheidung zu werten, allerdings nicht selbst als ein Entscheidungsbeitrag zu den
Zwecken oder Mitteln der Verarbeitung. Denn es wire nicht klar, wie sich die Billigung
als vermeintlicher Entscheidungsbeitrag auf ein divergierendes Entscheidungsobjekt
auswirken sollte.

Da es bei diesem Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung nur darauf ankommt,
dass in der Summe der Zusammenarbeit eine Entscheidung iber die Zwecke und Mittel
der Verarbeitung vorliegt, kann man hierbei von einem ergebnisbezogenen®*
Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung sprechen. Auch eine Entscheidung nach
dem prozessbezogenen Verstindnis wire im Rahmen des ergebnisbezogenen
Verstindnisses eine gemeinsame Entscheidung. Denn der mafigebliche Unterschied

363 Noch in der 3. Aufl.: Plath/Plath, Art. 26 DSGVO, Rn. 8. Missverstindlich: BeckOK Daten-
schutzR*/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 41.

3¢ Dazu: Kapitel 4 G. IIL. Zu-Eigen-Machen als Billigung oder Entscheidung?

36 Dazu: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung.

366 Vergleiche a. die Darstellung von gemeinsam Verantwortlichen als ,jointly“ oder ,,in common® bei
Kuner/Bygrave/Docksey/ Millard/Kamarinon, Art. 26 GDPR, 584 und Alsenoy, JIPITEC’ (2016), 271,
Rn. 31 Fn. 75. ,Jointly* bedeutet dabei ein gemeinsames Handeln der Akteure, wihrend ,,in common®
einen Informationspool vorsicht, in dem Informationen unabhingig von Akteuren untereinander verar-
beitet werden.
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zwischen dem ergebnisbezogenen wund prozessbezogenen Verstindnis der
gemeinsamen Entscheidung ist, dass das ergebnisbezogene Verstindnis keinen
spezifischen Einigungsprozess voraussetzt, sondern diesen Prozess durch das Element
der (impliziten) Billigung kompensiert. Innerhalb der Entscheidungsaufteilung
zwischen gemeinsam Verantwortlichen wire ebenso ein Entscheiden miteinander
moglich. Im ergebnisbezogenen Verstindnis wird vor allem der Kontrollaspekt der
Verantwortlichkeit betont.”” Insgesamt missten gemeinsam Verantwortliche aber
ber alle notwendigen Aspekte der Zwecke und Mittel der Verarbeitung schlussendlich

entschieden haben.>®

Ein klassischer Fall fur das ergebnisbezogene Verstindnis ldsst
sich kaum bilden, da das extensive Verstindnis eine Unzahl von Verarbeitungsszenarien
erfassen wiirde. In jedem Fall sind die Sachverhalte aus den Entscheidungen des EuGH
zu den gemeinsam Verantwortlichen beispielhaft fiir das ergebnisbezogene Verstindnis
der gemeinsamen Entscheidung.**’

Hinsichtlich des ,was“ der gemeinsamen Entscheidung lisst sich ftr das
ergebnisbezogene Verstindnis also festhalten, dass entweder tiber Zwecke oder Mittel
der Verarbeitung durch einen individuellen Verantwortlichen entschieden werden
muss. Hinsichtlich des ,wie“ ldsst sich festhalten, dass divergierende
Entscheidungsbeitrige anderer gemeinsam Verantwortlicher gebilligt werden miissen.

Die gemeinsame Entscheidung ldsst sich also zum einen prozessbezogen verstehen,
zum anderen ergebnisbezogen. Man kann das prozessbezogene Verstindnis auch als
enges Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung verstehen, wihrend das
ergebnisbezogene Verstindnis ein weites Verstindnis darstellt. Im Hinblick auf den
Wortlaut vertretbar scheinen zunichst beide Interpretationen.””

3. Das Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung nach dem Wortlaut der DSGVO

a) Art. 4 Nr. 7DSGVO

Zunichst liefle sich einwenden, das prozessbezogene Verstindnis der gemeinsamen
Entscheidung wire ausgehend vom Wortlaut der Definition in Art. 4 Nr. 7 DSGVO
naheliegender. Denn der Unionsgesetzgeber hitte spitestens im Rahmen der DSGVO

3¢7 Siehe etwa: Hacker, MMR 2018, 779, 780.

368 Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 31.

3¢ Dazu: Kapitel 4 H. III. 5. Das Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung in der Rechtsprechung
des EuGH.

370 Dies tibersehen Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 720. Insofern sind a. nicht systematische
oder teleologische Griinde fiir eine diesbeziigliche Auslegung erforderlich.
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entweder ein ,oder in die Definition einfiigen kénnen®” oder die Definition um den
minimalen Entscheidungsbeitrag eines gemeinsam Verantwortlichen erweitern
konnen, falls er die gemeinsame Entscheidung ergebnisbezogen versteht. Feststellen
lasst sich allerdings, dass der Unionsgesetzgeber trotz der Ausfithrungen der Art. 29-
Datenschutzgruppe in WP 169°”* keinerlei Anderungen der Definition gegeniiber der
DSRL vorgenommen hat. Es bestand also anscheinend kein Prizisierungsbedarf
hinsichtlich der Definition.”””> Ob die Erweiterung der Definition um ein ,oder* den
gewiinschten Erfolg gebracht hitte, lisst sich bezweifeln. Die Paralleldefinition des
singuliren Verantwortlichen in Art. 4 Nr. 7 DSGVO bedingt, dass in jedem Fall
insgesamt eine Entscheidung tiber Zwecke und Mittel der Verarbeitung vorliegen
muss. Andernfalls wird eine Verantwortlichkeit schlicht nicht begriindet.”* Eine
Umformulierung der Definition wie etwa: ,die [...] Stelle, die allein oder gemeinsam
mit anderen iber die Zwecke und/oder Mittel [...] entscheidet®, hitte fiir den
singuliren Verantwortlichen keinen Sinn ergeben. Sie hitte bestenfalls die Definition
weiter verkompliziert und damit sowohl unverstindlicher gemacht als auch fiir weitere
Auslegungen gedffnet. Die Paralleldefinition des singuliren Verantwortlichen ist
offensichtlich nur ergebnisbezogen zu verstehen, da sie keine weiteren Akteure
berticksichtigen muss. Somit gibt es auch keine Ansatzpunkte, vor allem aber auch
keine Erforderlichkeit fiir einen bestimmten Entscheidungsprozess bei der Definition
des singuliren Verantwortlichen.

b) Art. 26 Abs. 1. 1 DSGVO

Nur bei gemeinsam Verantwortlichen stellt sich iiberhaupt die Frage, ob die
gemeinsame Entscheidung prozessbezogen oder ergebnisbezogen zu verstehen ist.
Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO, der entgegen Art. 4 Nr. 7 DSGVO nur die gemeinsam
Verantwortlichen definiert, ist in dieser Hinsicht aber auch nicht eindeutiger. So gibt
Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO weder den individuellen Entscheidungsbeitrag eines
gemeinsam Verantwortlichen vor noch die notwendigen Entscheidungsobjekte, also
Zwecke und/oder Mittel eines solchen Entscheidungsbeitrags. Gemeinsam

371 Also , [...] tiber die Zwecke oder Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen Daten entschei-
det;“

372 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 21 ff.

373 Angemerkt sei hier, dass EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD
2018, 357 erst seit Anfang 2016 als Vorlage am EuGH anhingig war, somit also im Gesetzgebungsprozess
der DSGVO keine Rolle mehr spielen konnte.

374 Ahnlich noch in der. 3. Aufl.: Plath/Plath, Art. 26 DSGVO, Rn. 9.
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Verantwortliche miissen nach dem Wortlaut von Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO nur
gemeinsam Zwecke und Mittel der Verarbeitung festlegen. Ob das ,,gemeinsam® sich
dabei auf den Prozess oder das Ergebnis der Festlegung bezieht, wird nicht deutlich, da
nur die Gesamtheit der gemeinsam Verantwortlichen von Art. 26 Abs. 1S. 1 DSGVO
erfasst wird. Die Moglichkeit individueller Entscheidungsbeitrige eines gemeinsam
Verantwortlichen oder Varianten einer gemeinsamen Verantwortlichkeit zeigt die
Definition also nicht auf.

Festhalten lisst sich, dass der Wortlaut der Definitionen in Art. 4 Nr. 7 und Art. 26
Abs. 1 S. 1 DSGVO jedenfalls ein ergebnisbezogenes Verstindnis dergestalt nicht
ausschlieft, nach dem ein individueller gemeinsam Verantwortlicher alternativ nur zu
den Zwecken oder Mitteln der Verarbeitung einen Entscheidungsbeitrags leistet und
andere Entscheidungsbeitrige, etwa hinsichtlich des anderen Entscheidungsobjektes,

billigt.

4. Das Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung nach Auffassung der
Aufsichtsbehorden

a) Art. 29-Datenschutzgruppe

Im WP 169, welches deutlich vor der Rechtsprechung des EuGH zur gemeinsamen
Verantwortlichkeit verdffentlicht wurde, hatte die Art. 29-Datenschutzgruppe die

Auffassung vertreten, dass eine gemeinsame Kontrolle’”

dann gegeben sei, wenn
verschiedene Parteien im Zusammenhang mit spezifischen Verarbeitungen entweder
iiber den Zweck oder iiber die wesentlichen Elemente der Mittel entscheiden.””® Die
Entscheidung tiber die Zwecke der Verarbeitung fiihre zwangsliufig zu einer
Einstufung als Verantwortlicher, die Entscheidung tiber die wesentlichen Elemente der
Mittel impliziere sie hingegen nur.””” Dabei sei der Fall, dass mehrere Akteure tiber alle
Zwecke und Mittel der Verarbeitungstitigkeiten gemeinsam entscheiden, indem sie
gemeinsame Mittel fiir die Erreichung gemeinsamer Zwecke einsetzen, ein eindeutiger

und unproblematischer Fall einer gemeinsamen Verantwortlichkeit, allerdings nicht

%75 Im Sinne einer gemeinsamen Entscheidung.

376 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 23.

377 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17. Diese Ausfithrungen finden sich zwar in den
allgemeinen Ausfithrungen zu Zwecken und Mitteln der Verarbeitung, machen allerdings nur im Hinblick
auf gemeinsam Verantwortliche Sinn.
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378

der einzige.””® Die gemeinsame Verantwortlichkeit kénne verschiedene Formen

aufweisen, von vollig tbereinstimmenden Zwecken und Mitteln dber die
Ubereinstimmung nur von Zwecken oder Mitteln oder auch nur Teilen davon.*”
Dabei konne die Beteiligung gemeinsam Verantwortlicher an Verarbeitungsvorgingen
gleichzeitig oder in verschiedenen Stadien erfolgen.”® Grundsitzlich solle bei
gemeinsam Verantwortlichen die Bestimmung der Verantwortlichkeit spiegelbildlich

zu singuliren Verantwortlichen erfolgen.*'

b) Europdischer Datenschutzbeanftragter (EDPS)

Der EDPS scheint sich dieser Auffassung anzuschlieflen.’® So seien die Zwecke und
Mittel der Verarbeitung zwar miteinander verbunden, allerdings kénne der Grad des
Einflusses auf diese beiden Objekte zwischen gemeinsam Verantwortlichen variieren.*
Insgesamt miisse aber tiber Zwecke und Mittel der Verarbeitung entschieden worden
sein. Die Erwihnung der Varianz des moglichen Einflusses kénnte darauf hindeuten,
dass die Billigung eines fremden Entscheidungsbeitrags zu einem Entscheidungsobjekt
ausreicht, sofern ein eigener Entscheidungsbeitrag zu dem anderen vorliegt. Die Frage,
ob der Entscheidungsprozess selbst gemeinsam, also mit Beteiligung aller Akteure,

durchgefiithrt werden muss, thematisieren die Guidelines nicht.’**

378 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22, 26.

37 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 23 f. Eine Typologie entwickelt die Art. 29-Daten-
schutzgruppe dabei nicht: Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 32. Uberblicksartig zu den Beispielen in WP 169:
So"bbl'ng, ITRB 2020, 218, 219.

380 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22.

38 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22.

382 European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 9 £. S. 23 f. erscheint hingegen etwas
widerspriichlicher, da der EDPS anscheinend bereits durch die Billigung und das Eingehen einer Verein-
barung eine gemeinsame Verantwortlichkeit annimmt. Dies kénnte wiederum als ein sich Zu-Eigen-Ma-
chen verstanden werden. Insgesamt wirken die Guidelines etwas unfertig. Deutlich wird dies an der unsys-
tematischen Wiedergabe der jingeren EuGH-Rechtsprechung auf'S. 10 a.E.

383 European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 9.

34Vgl. ,entering into such agreement*: European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the
concepts of controller, processor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019,
23.
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¢) Europdischer Datenschutzausschuss (EDPB)

Neben der Moglichkeit einer gemeinsamen Entscheidung (,,common decision®) sicht
der EDPB die Moglichkeit einer ,,converging decision® — im Deutschen wohl am
chesten mit konvergierender oder zusammentflieSender Entscheidung zu tibersetzen —

385

vor.® Die ,converging decision® wird insoweit zur gemeinsamen Entscheidung

abgegrenzt, als dass die gemeinsame Entscheidung ein Entscheiden zusammen und eine

geteilte  Absicht  voraussetze.”

Gemeint ist damit wohl ein gemeinsamer
Entscheidungsprozess. Die Méglichkeit einer ,,converging decision® soll sich vor allem
aus den Urteilen des EuGH ergeben.”® Entscheidungen sollen dann als konvergierend
im Hinblick auf Zwecke und Mittel angesehen werden, wenn sie sich wechselseitig
erginzen und fir eine Verarbeitung dergestalt notwendig sind, dass sie einen spiirbaren
Einfluss auf die Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung haben.
Demnach soll ein wichtiges Kriterium fiir die Bestimmung einer ,,converging decision®
sein, ob eine Verarbeitung ohne die Beteiligung beider Parteien hinsichtlich der Zwecke
und Mittel stattgefunden hitte, also die Verarbeitung seitens jeder Partei untrennbar
miteinander verbunden ist.”* Dabei soll die ,converging decision® aber nur im
Hinblick auf die Zwecke und Mittel der Verarbeitung verstanden werden und gerade
nicht im Hinblick auf andere Aspekte einer kommerziellen Beziehung zwischen den

9

Parteien.” Diese wechselseitige Erginzung kann als die bereits erwihnte

Zweckkomplementaritit verstanden werden.*
Wihrend die Art. 29-Datenschutzgruppe, wie bereits dargestellt, davon ausging,

391

dass sowohl die isolierte Entscheidung™' iiber die Zwecke als auch die isolierte

Entscheidung tber die (wesentlichen Elemente der) Mittel ausreichend fiir eine

3% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor

in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 54.

386 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 55.

37 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 55.

3% Die Wortwahl des EDPB in European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts
of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 54, 55 ist dabei verwirrend. So ist zunichst die
Rede von ,,two or more entities bei einer ,,converging decision®, dann aber spiter nur von ,each other
und ,.both parties®. Wie genau diese ,,converging decision® bei mehr als zwei Beteiligten funktioniert, wire
aber durchaus ausfiihrungsbediirftig.

3% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. S5S.

30 Dazu: Kapitel 4 E. I. 6. ,Interesse” als Zweckkomplementaritit.

31 Gemeint ist damit wohl der Entscheidungsbeitrag.
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gemeinsame Verantwortlichkeit ist,”* finden sich in der Rechtsprechung des EuGH
bislang keine deutlichen Ausftihrungen, die diese Ansicht unterstiitzen.”” Da der
EuGH dieses Verstindnis also offenbar nicht aufgegriffen hat, dirfte der EDPB als
Nachfolgergremium der Art. 29-Datenschutzgruppe seine eigene Auffassung
wiederum an die Rechtsprechung des EuGH im Rahmen der ,,converging decisions“
angepasst haben.””* Andererseits kann man die ,,converging decisions® als einerseits die
Billigung divergierender Entscheidungsbeitrige® sowie andererseits sich ergidnzende
Entscheidungsbeitrige verstehen. Hinsichtlich der untrennbaren Verbindung der
beteiligten Parteien durch die Verarbeitung ist es denkbar, dass der EDPB auf die
Rechtsprechung des EuGH zum Anwendungsbereich der Niederlassung Bezug

nimmt.>*

Dort hatte der EuGH auf eine untrennbare Verbindung der
Werbegeschiftstitigkeit einer Niederlassung mit dem Betrieb einer Suchmaschine
durch den Verantwortlichen erkannt.

Der EDPB illustriert die ,converging decisions“ mit dem Beispiel einer
Personalvermittlung.”” In diesem Beispiel hilft Unternehmen X dem Unternehmen Y
bei der Rekrutierung neuer Mitarbeiter im Rahmen eines Mehrwertdienstes.
Unternechmen X sucht dabei nach potenziellen Mitarbeitern in den Lebenslidufen, die
bei Unternechmen Y ankommen, sowie in seiner eigenen Datenbank. Diese Datenbank
wurde von X allein erstellt und wird ebenso von ihm allein betrieben. X erhoht mit der
Datenbank seine Vermittlungschancen und somit seinen Umsatz. Auch ohne eine
formelle Entscheidung sollen X und Y gemeinsam an dieser Verarbeitung mit dem
Zweck der Suche nach geeigneten Kandidaten aufgrund von ,converging decisions®
beteiligt sein. Diese ,decisions sollen zum einen die Entscheidung von X sein, die
eigene Datenbank zu betreiben und zum anderen die Entscheidung von Y sein, diese
Datenbank mit den selbst erhaltenen Lebensliufen anzureichern. Diese
Entscheidungen sollen komplementir, untrennbar und notwendig fir die

392 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 23.

3% Insofern erscheint die Kritik an der unklaren Rechtsprechung bei Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018,
717,720 berechtigt.

34 1n Enropean Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and proces-
sorin the GDPR, 07.07.2021, Rn. 36 wird nicht klar, ob dies allein das Verhiltnis zum Auftragsverarbeiter
betrifft.

3% Dazu: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung.

3% EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 47, 56.

37 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 68 Beispiel 5 Personalvermittlung. Dieses Beispiel wiederum basiert offen-
sichtlich auf Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 23 Beispiel 6.
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Verarbeitung sein, um geeignete Kandidaten zu finden. Folglich bestehe eine
gemeinsame Verantwortlichkeit. Allerdings sei X singulirer Verantwortlicher fur die
Verarbeitungen, die zum Betrieb der Datenbank notwendig seien und Y singulirer
Verantwortlicher fiir die nachfolgenden Verarbeitungen im Rahmen der Einstellung.
Die gemeinsame Verantwortlichkeit bestehe also nur fiir die Verarbeitungsvorginge,
die notwendig sind, um eine Liste potenzieller Mitarbeiter zu generieren.

Daneben weist der EDPB darauf hin, dass die Analyse der gemeinsamen
Verantwortlichkeit eine Analyse von Fall zu Fall und Vorgang zu Vorgang erfordere.”
Nicht jede Beteiligung verschiedener Akteure an einer Verarbeitung stelle automatisch
eine gemeinsame Verantwortlichkeit dar. Dies versucht der EDPB mit mehreren
Beispielen zu illustrieren. All diesen ist gemein, dass — nach dem Verstindnis des EDPB
— keine gemeinsame Entscheidung iiber Zwecke und Mittel vorliegt. Unter anderem
stelle die reine Ubermittlung zwischen Verantwortlichen, etwa im Rahmen der
Ubermittlung von Arbeitnehmerdaten an eine Steuerbehérde, keine gemeinsame
Verantwortlichkeit dar.”” Gleiches gelte fiir die Ubermittlung personenbezogener
Daten seitens eines Reisebiiros an ein Hotel oder eine Airline zwecks Reservierung fiir
ein Reisepaket.*” Es fehle ebenso an einer gemeinsamen Verantwortlichkeit, wenn zwar
eine geteilte Datenbank oder eine gemeinsame Infrastruktur genutzt werde, allerdings
die Zwecke unabhingig voneinander festgelegt werden.*" Dies gelte etwa im Hinblick
auf eine konzerninterne oder externe Auftragsverarbeitung. Zudem liege auch dann
keine gemeinsame Verantwortlichkeit vor, wenn verschiedene Akteure dieselben
personenbezogene Daten zwar in einer Kette von Verarbeitungen verarbeiten wiirden,
dabei allerdings unabhingig voneinander iber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung

402

entscheiden.*** Dies sei etwa dann der Fall, wenn eine 6ffentliche Stelle zu einem

bestimmten Thema Analysen und Statistiken erarbeite und dafiir von anderen

3% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 69.

3% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 70 Beispiel; vorher bereits die Art. 29-Datenschutzgruppe: Artikel-29-Da-
tenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und
" Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 25 Beispiel 9.

“0 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 68 Beispiel 1 Reisebiiro; vorher bereits die Art. 29-Datenschutzgruppe:
Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwort-
licher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 24 Beispiel 7 (Reisebiiro (1)).

“ European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 71. Gegenbeispiel: ebd., Rn. 68 Beispiel 6 Analyse von Gesundheitsdaten.

2 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 72.
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offentlichen Stellen Daten anfordere. Insgesamt grenzt der EDPB also die gemeinsame
Verantwortlichkeit von der reinen Ubermittlung zwischen Akteuren sowie der
Auftragsverarbeitung ab.

5. Das Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung in der Rechtsprechung des EnGH

Bis zu dem Urteil in der Rechtssache NZOG** war eine explizite Stellungnahme des
EuGH zu dem Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung nicht auszumachen. Aber
auch nach diesem Urteil diirfte der EuGH noch weitere Vorlageverfahren im Kontext
der gemeinsamen Entscheidung entscheiden missen. Die folgenden Ausfiihrungen
stellen die Urteile des EuGH daher im Kontext der gemeinsamen Entscheidung dar und
ordnen sie ein.

a) Google Spain
In dem Urteil zu der Rechtssache Google Spain®* erwihnte der EuGH in den Rn. 38

und 40 zwar hinsichtlich der Entscheidung des Verantwortlichen*”

insgesamt die
Zwecke und Mittel der Verarbeitung. Erlief es in Rn. 40, in einer Art Reserveerwigung
fur die Verantwortlichkeit des Suchmaschinenbetreibers, allerdings fiir eine
gemeinsame Verantwortlichkeit zwischen dem Suchmaschinenbetreiber und dem
Herausgeber  einer Website gentigen, dass Suchmaschinenbetreiber und
Websiteherausgeber** gemeinsam tiber die Mittel der Verarbeitung der Suchmaschine
anhand der robot.txt-Datei entscheiden.*” Nur weil der Herausgeber einer Website
anhand einer robot.txt-Datei seine Website indexieren oder nicht indexieren lassen
wolle, entbinde dies den Suchmaschinenbetreiber nicht von seiner eigenen
Verantwortung. Anscheinend soll aufgrund dieser gemeinsamen Entscheidung tiber
die Mittel, im Rahmen der robot.txt-Datei, also eine gemeinsame Verantwortlichkeit
denkbar sein. Diese konnte sich dann allerdings nur auf die Verarbeitungen der
personenbezogenen Daten auf der indexierten Website des Herausgebers beziehen. Die
Ausfithrungen des EuGH zur gemeinsamen Verantwortlichkeit in der Rechtssache
Google Spain sind insgesamt dufSerst knapp. In seiner spiteren Rechtsprechung zur

403 Dazu unten.

“4EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857.

405 In diesem Fall eines Suchmaschinenbetreibers.

¢ Diesen Begriff verwendet das Urteil.

“7 EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 40; siche a.:
Kuner/Bygrave/Docksey/ Millard/Kamarinon, Art. 26 GDPR, 584 f.
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gemeinsamen Verantwortlichkeit nahm der EuGH auf diese Ausfiihrungen auch nicht
weiter Bezug.

b) Jehovan todistajat

Das Urteil zu der Rechtssache Jehovan todistajat*®

Verstindnis noch das ergebnisbezogene Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung

stiitzt weder das prozessbezogene

notwendigerweise, da zwischen der Religionsgemeinschaft und ihren verkiindenden
Mitgliedern jedenfalls der gemeinsame Zweck bestand, den Glauben dieser
Gemeinschaft zu verbreiten.*”” Die Entscheidung tiber die Zwecke der Verarbeitung
zieht — etwa auch nach Ansicht der Art. 29-Datenschutzgruppe — eine unbedingte
Einordnung als gemeinsamer Verantwortlicher nach sich.*"® Daneben konnten zwar
gewisse Ausfithrungen des EuGH zur Koordination der Verkiindigungstitigkeit durch
die Glaubensgemeinschaft als Entscheidungsbeitrag zu den Mitteln verstanden

411

werden.*"! Mangels hinreichender Sachverhaltsangaben in der Vorlage sind diese

Ausfithrungen allerdings nur begrenzt belastbar.

¢) Wirtschaftsakademie

In dem Urteil zu der Rechtssache Wirtschaftsakademie*'? wurde ebenso nicht deutlich,
ob individuelle Entscheidungsbeitrige der gemeinsam Verantwortlichen beztglich der
Zwecke (prozessbezogenes Verstindnis) oder nur jeweils eigene Zwecke sowie eine
Billigung der jeweils fremden Zwecke (ergebnisbezogenes Verstindnis) vorlagen.
Gemeinsame Mittel waren im Hinblick auf die Fanpage hingegen eindeutig gegeben.
Denn durch die Einrichtung der Fanpage machte sich der Fanpage-Betreiber dieses
Mittel, im technischen Sinne, zu eigen. Problematisch erweist sich bei einer Analyse der
Rechtssache Wirtschaftsakademie insbesondere, dass der EuGH nicht unmittelbar
unter die einzelnen Elemente der Definition des gemeinsam Verantwortlichen
subsumierte.

8 Dazu: Kapitel 4 B. II. Jehovan todistajat.

“9 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 44, 71.

410 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17. Vgl. a. das Szenario BYOD bei Jung/Hansch, ZD
2019, 143, 146.

41 Kritisch zur fehlenden Differenzierung zwischen Zwecken und Mitteln: Jung/Hansch, ZD 2019,
143, 144.

12 Dazu: Kapitel 4 B. I. Wirtschaftsakademie.
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In Rn. 36 erfolgte eine Subsumtion dahingehend, dass ein Beitrag des Fanpage-
Betreibers zur Verarbeitung vorliege.*"* Dieser Beitrag scheint sich aus der Einrichtung
und Parametrierung der Fanpage zu ergeben. In Rn. 39 wiederum wurde die
Beteiligung des Fanpage-Betreibers an der gemeinsamen Entscheidung tiber Zwecke
und Mittel festgestellt.*** Die vorhergehenden Ausfithrungen in Rn. 34*" diirften
dabei die Zwecke der Verarbeitung beschreiben. Hier stellte der EuGH die Zwecke
getrennt fiir den Plattformbetreiber und den Fanpage-Betreiber dar. Fiir Facebook sei
der Zweck die Verbesserung seines Werbesystems, fiir den Fanpage-Betreiber die
Verbesserung seines Marketings anhand der Statistik. Im Gegensatz zu dem spiteren
Urteil in der Rechtssache Fashion ID wurde kein verbindendes Element eines
wirtschaftlichen Interesses durch den EuGH festgestellt.**® Folglich liegt es fern, dass
der EuGH mit diesen Ausfithrungen einen gemeinsamen Entscheidungsprozess, im
Sinne des prozessbezogenen Verstindnisses, der gemeinsamen Entscheidung darstellen
wollte.*”” Man kann diesen Ausfithrungen stattdessen vielmehr entnehmen, dass der
Zweck des jeweils anderen gemeinsam Verantwortlichen gebilligt wird. Dies gilt
insbesondere im Hinblick auf die blo8e Beteiligung an der Entscheidung tiber Zwecke
und Mittel nach Rn. 39. Dort heifSt es: ,, [...] dass der [Fanpage-]Betreiber [...] an der
Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung [...] beteiligt ist.“ Denkbar
ist also ein Entscheidungsbeitrag des Fanpage-Betreibers beziiglich der Mittel und eine
»Beteiligung®, etwa im Sinne einer Billigung, beziiglich der Zwecke. Dies wiirde auf ein
ergebnisbezogenes Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung hindeuten.

Als Nachweis fur die Billigung fremder Zwecke statt eines gemeinsamen
Entscheidungsprozesses kann auch Rn. 36 verstanden werden.*"® Dort fihrte der
EuGH aus, dass die Einrichtung einer Fanpage eine Parametrierung dieser und damit
eine Auswirkung auf die Erstellung der Besucherstatistiken impliziere. Dies stelle einen
Beitrag zur Verarbeitung der Besucherdaten dar. Aufgrund der durch den
Plattformbetreiber vorgegebenen Parametrierungsmdglichkeiten hinsichtlich von
»Zielen der Steuerung oder Forderung seiner [des Fanpage-Betreibers] Titigkeiten®
kann man eine vorgelagerte Billigung eben dieser Ziele des Fanpage-Betreibers, also
seiner Zwecke, durch den Plattformbetreiber annehmen.*”” Dem Fanpage-Betreiber

43 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 36.

#14 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 39.

45 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 34.

#16 Dazu: Kapitel 4 E. I. Das ,,Interesse” in der Rechtssache Fashion ID als Zweckkomplementaritit der
gemeinsam Verantwortlichen.

417 So versteht wohl a. Hacker, MMR 2018, 779, 780 die Ausfithrungen des EuGH.

48 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 36.

#12 Kritisch zur Antizipation: Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585 f.
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wiederum sind die Zwecke des Plattformbetreibers jedenfalls zum Zeitpunkt der
Einrichtung der Fanpage bekannt.

Geht man andererseits davon aus, dass die durch den Plattformbetreiber
vorgegebenen Parametrierungsmoglichkeiten hinsichtlich von ,,Zielen der Steuerung
oder  Forderung sciner [des  Fanpage-Betreibers] — Titigkeiten®  einen
Entscheidungsbeitrag des Plattformbetreibers im Hinblick auf gemeinsame Zwecke
darstellen, also nicht nur eine Billigung, ist dies kaum zielfiihrend. Denn zum einen
besteht offensichtlich kein gemeinsamer Zweck des Fanpage-Betreibers und
Plattformbetreibers. Es wire also unklar, worin der Entscheidungsbeitrag des
Plattformbetreibers bestehen sollte, sofern mit der Vornahme der Parametrierung nur
ein eigener Zweck des Fanpage-Betreibers bekundet wird.*® Zum anderen stellte der
spezifische Sachverhalt, unterstellt bei der Parametrierung der Fanpage handelt es sich
tberhaupt um einen Entscheidungsbeitrag hinsichtlich der Zwecke, auch einen klaren
Sonderfall dar.*!

Deutlich widerspruchsfreier und unkomplizierter ist es daher, die Parametrierung
des Zielpublikums, neben der generellen Erméglichung der Verarbeitung durch den
Fanpage-Betreiber, als dessen Entscheidungsbeitrag zu den Mitteln zu erachten.*”” Da
es bei der Parametrierung des Zielpublikums um die Frage geht, welche Daten
tberhaupt fir die Statistik verarbeitet werden sollen, sind zudem die wesentlichen
Elemente** der Mittel betroffen. Auswirkungen hat diese Parametrierung nur auf die
der Erhebung der Daten folgende Verarbeitung zu den vom Plattformbetreiber
erstellten Statistiken.** Zwar ist die vorherige Erhebung von Daten durch den
Plattformbetreiber offensichtlich notwendig fiir die Erstellung der Statistiken,
allerdings beeinflusst der Fanpage-Betreiber diese Erhebung eigentich nur
dahingehend, dass er sie durch die Eréffnung der Fanpage tiberhaupt ermdéglicht.
Daher liegt es nahe, diese zwei Verarbeitungsvorginge, also die Erhebung und dann die
Verarbeitung zur Statistikerstellung, als eine einheitliche Vorgangsreihe zu

20 Selbst nach dem EuGH impliziert diese Parametrierung a. nur die ,,Ziele[n] der Steuerung oder
Férderung seiner [des Fanpage-Betreibers] Titigkeiten®.

421 Ebenso: Lee/Cross, MMR 2019, 559, S562.

2 Betrachtet man die abschliefende Feststellung in EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirt-
schaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 39, so wird dort a. zuerst die Parametrierung hinsichtlich des Ziel-
publikums genannt, danach die Ziele der Steuerung oder Férderung seiner Titigkeiten. Dies kénnte eine
Gewichtung implizieren.

2 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.

424 Dies wird in EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357,
Rn. 37 nicht unbedingt deutlich.
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betrachten.* Aus der Argumentation des EuGH geht dies aber nicht ausdriicklich
hervor.

Insgesamt  spricht mehr dafar, in dem Urteil zu der Rechtssache
Wirtschaftsakademie Entscheidungsbeitrige zu einem gemeinsamen Mittel als zu
gemeinsamen ~ Zwecken  zu  erkennen.**  Dabei kann  in  den
Parametrierungsmoglichkeiten der Fanpage eine implizite Billigung der Zwecke des
Fanpage-Betreibers durch den Plattformbetreiber gesehen werden. Abseits einer
solchen expliziten Billigung anhand der Parametrierungsmoglichkeiten diirfte aber

auch eine Zweckkomplementaritdt*’

zwischen Plattformbetreiber und Fanpage-
Betreiber vorliegen, da sich deren Zwecke gegenseitig bedingen. Somit wire also auch
eine wechselseitige Billigung der Zwecke aufgrund der Zweckkomplementaritit
impliziert. Folglich deutet das Urteil in der Rechtssache Wirtschaftsakademie auf ein

ergebnisbezogenes Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung hin.

d) Fashion ID

In dem Urteil zu der Rechtssache Fashion ID*? scheint der EuGH seinen Fokus
wiederum auf die Mittel der Verarbeitung zu legen. Die gemeinsame Entscheidung
tber die Mittel ergebe sich fiir den Websitebetreiber in der Rechtssache Fashion ID
daraus, dass er das Social Plugin als die Verarbeitung erméglichendes Mittel im Wissen
um seine Funktionalitit eingesetzt habe.”” Damit habe er entscheidenden Einfluss auf
die Verarbeitung ausgeiibt. Diese Verarbeitung wire ohne den Einsatz des Social
Plugins nicht erfolgt. Die Bedeutung dieser ,entscheidenden Beeinflussung® und der
unbedingten Notwendigkeit des Entscheidungsbeitrags fiir die Verarbeitung wird im
Urteil nicht besonders klar. Denkbar ist, dass der EuGH damit eine Bagatellgrenze fiir
Entscheidungsbeitrige von gemeinsam Verantwortlichen andeuten wollte.**® Daneben
kann man die Ermdglichung der Verarbeitung durch die Einbindung des Social Plugins
seitens des Websitebetreibers auch als Entscheidung iber ein wesentliches Element der
Mittel verstehen, da die Ermdglichung der Verarbeitung den Kern der Entscheidung

45 Am deutlichsten wird dies noch in: EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakade-
mie) = ZD 2018, 357, Rn. 38. Ahnlich scheinbar: Kremer, CR 2019, 676, Rn. 37 f. Ablehnend: Fritz-
sche/Martini, NVwZ-Extra® (2015), 1, S.

426 So a.: Hacker, MMR 2018, 779, 780.

%7 Dazu: Kapitel 4 E. I. 6. ,Interesse” als Zweckkomplementaritit.

428 Dazu: Kapitel 4 B. IIL. Fashion ID.

42 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 77 f.

9 Dazu: Kapitel 4 I. Erheblichkeitsschwelle des Entscheidungsbeitrags.
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tiber die Mittel betrifft.*" In jedem Fall erkennt der EuGH in der Rechtssache Fashion
ID eine gemeinsame Entscheidung tiber die Mittel der Verarbeitung.**

Ob eine gemeinsame Entscheidung iiber die Mittel bereits ausreichend fiir eine
gemeinsame Verantwortlichkeit ist, ldsst sich auch aus der Rechtssache Fashion ID
nichtklar ableiten.*’ Die Ausfithrungen des EuGH zu den Zwecken sind im Gegensatz
zu denen zu den Mitteln vergleichsweise kurz.*** Daraus allein lisst sich allerdings nicht
schlieflen, dass die gemeinsame Entscheidung iiber die Mittel ausreichend fur eine
gemeinsame Verantwortlichkeit wire. Zunichst erkennt der EuGH nicht einen
gemeinsamen Zweck, sondern mehrere Zwecke der gemeinsam Verantwortlichen. So
liest sich das Urteil, als sei Zweck des Websitebetreibers, mit der Einbindung des Social
Plugins seine Werbung zu optimieren. Zweck des Plattformbetreibers wiederum sei die
Verfigungsmoglichkeit iiber die verarbeiteten Daten fur eigene wirtschaftliche
Zwecke. Diese Zwecke der gemeinsam Verantwortlichen sollen sich gegenseitig
bedingen. So sei es Bedingung fiir den Zweck des Websitebetreibers, in die Erhebung
der personenbezogenen Daten seiner Websitebesucher durch den Plattformbetreibers
einzuwilligen, der als Gegenleistung dafiir das Social Plugin bereitstellt. Im Rahmen
dieses Gegenleistungsverhiltnisses bestehe ein beidseitiges wirtschaftliches Interesse*®
der gemeinsam Verantwortlichen. Welche Bedeutung dieses beidseitige wirtschaftliche
Interesse im Hinblick etwa auf einen potenziellen gemeinsamen Zweck hat, stellt der
EuGH nichtklar.*** Ausgehend von der Kiirze der Ausfithrungen liegt es nahe, dass im
Hinblick auf die Wortwahl des EuGH - vor allem ,stillschweigend [...] eingewilligt*
und ,Gegenleistung® - von einer jedenfalls implizierten Billigung der Zwecke
auszugehen ist, anstatt von Entscheidungsbeitrigen zu einem gemeinsamen Zweck.*”

Somit scheint der EuGH auch in der Rechtssache Fashion ID einen
Entscheidungsbeitrag hinsichtlich eines Entscheidungsobjektes, hier der Mittel,
verbunden mit einer Billigung eines fremden Entscheidungsbeitrags beztglich des
anderen Entscheidungsobjektes, der Zwecke, fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit
ausreichen zu lassen. Dieses Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung wurde bereits

1 Ablehnend diesbeziiglich zur Rechtssache Wirtschaftsakademie: Hacker, MMR 2018, 779, 780.

#2 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 79.

33 Lee/Cross, MMR 2019, 559, 561 interpretieren die Rechtsprechung des EuGH so, dass die Entschei-
dung tiber die Mittel bereits ausreicht.

#4* EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 80.

5 Dazu: Kapitel 4 E. I Das ,,Interesse” in der Rechtssache Fashion ID als Zweckkomplementaritit der
gemeinsam Verantwortlichen.

43¢ Kritisch: Lee/Cross, MMR 2019, 559, S61.

Y7Vl Specht-Riemenschneider/Schneider, GRUR Int 2020, 159, 160.
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vom LG Rostock in einem Urteil aufgegriffen.**

Dass die gemeinsame Entscheidung
ergebnisbezogen und nicht prozessbezogen zu verstehen ist, wird in der Rechtssache
Fashion ID auch daran deutlich, dass die Entscheidungsbeitrige der gemeinsam
Verantwortlichen hinsichtlich der Mittel vollig asynchron ablaufen.*” Der
Plattformbetreiber weif$ bis zum ersten Datenzufluss aufgrund des Social Plugins
potenziell gar nichts von der Verarbeitung.* Dass entweder die entscheidende
Beeinflussung — gemeint ist wohl der Entscheidungsbeitrag — der Zwecke oder der
Mittel ausreicht, ergibt sich zudem implizit aus den Ausfihrungen des EuGH. So hilt
er zur gemeinsamen Entscheidung tiber die Mittel fest, dass einer der (gemeinsam)
Verantwortlichen die Verarbeitung entscheidend beeinflusst hat.*' Entsprechende
Ausfithrungen mit Bezug auf die gemeinsame Entscheidung tiber die Zwecke fehlen
hingegen.**

Die Schlussantrige des Generalanwalts in der Rechtssache Fashion ID** sind,
unabhingig von einer fehlenden Bezugnahme durch den EuGH, ebenso wenig
aufschlussreich. Daneben sind sie auch widerspriichlich. So will der Generalanwalt
zwar zunichst eine gemeinsame Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel im Sinne
eines jeweiligen Entscheidungsbeitrags durch alle gemeinsam Verantwortlichen
voraussetzen,”* hilt in der folgenden Randnummer aber dann fest, dass eine
gemeinsame Verantwortlichkeit nicht gegeben sei, wenn der entsprechende Akteur
weder ber Zwecke noch Mittel der Verarbeitung entschieden habe.* Fir die
Begriindung  der  Annahme, dass gemeinsam  Verantwortliche einen
Entscheidungsbeitrag zur Entscheidung sowohl iiber die Zwecke als auch die Mittel

leisten miissen, sind die Ausfithrungen des Generalanwalts also nicht geeignet.**

¢) NZOG

In dem Urteil zu der Rechtssache NZOG stellte der EuGH schlielich fest, dass die
Mitwirkung an der Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung

48 LG Rostock, Urteil vom 15.09.2020 — 3 O 762/19 = ZD 2021, 166, Rn. 66 ft.

Vel. Hanloser, ZD 2019, 455, 459.

#0Vgl. zum konsensualen Band Hanloser, ZD 2019, 455, 459.

#1 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 78 f.

#2 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 80 f.

3 EuGH, Schlussantrige vom 19.12.2018 — C-40/17 (Fashion ID).

#“4EuGH, Schlussantrige vom 19.12.2018 — C-40/17 (Fashion ID), Rn. 100.

5 EuGH, Schlussantrige vom 19.12.2018 — C-40/17 (Fashion ID), Rn. 101. Vgl. a. die seltsame Ver-
weisung auf WP 169 in Fn. 48, wo eine Entscheidung tiber Zwecke oder Mittel als ausreichend erachtet
wird.

*¢ Anders scheinbar: BeckOK DatenschutzR*’/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Ra. 35.
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verschiedene Formen annehmen kénne.*” Die gemeinsame Entscheidung kénne
entweder als gemeinsame Entscheidung oder aber auch als wbereinstimmende
Entscheidung erfolgen. Im Falle der tibereinstimmenden Entscheidung miissten sich
diese Entscheidungen aber in einer Weise erginzen, dass sich jede von ihnen konkret
auf die Entscheidung tiber die Verarbeitungszwecke und -mittel auswirke. Dieses
Verstindnis deckt sich mit den oben dargestellten prozessbezogenen*® und
ergebnisbezogenen*’ Verstindnissen sowie dem Verstindnis des EDPB*’. Da das
prozessbezogene Verstindnis problemlos auch innerhalb des ergebnisbezogenen
Verstindnisses dargestellt werden kann, also bildlich gesprochen eine Teilmenge dessen
darstellt, verfolgt der EuGH hinsichtlich der tibereinstimmenden Entscheidung ein
ergebnisbezogenes Verstindnis der Entscheidung.

6. Kritik zu dem ergebnisbezogenen Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung

Hiufig wird ein ergebnisbezogenes Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung
dahingehend kritisiert, dass es zu einer extensiven Anwendung der gemeinsamen
Verantwortlichkeit fithren wiirde. Folglich soll die gemeinsame Verantwortlichkeit
cher restriktiv  verstanden werden und eine gemeinsame Entscheidung
Entscheidungsbeitrige sowohl zu Zwecken als auch Mitteln erfordern. Als Argument
tur dieses restriktive Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung wird unter anderem
auf die potenzielle Buffigeldhdhe in Art. 83 Abs. 4 lit. a DSGVO verwiesen.*' Dieser
Einwand tibersicht aber, dass eine Geldbufle gem. Art. 83 Abs. 1 DSGVO unter
anderem verhiltnismifig sein muss. Im Rahmen dieser VerhiltnismiRigkeitspriifung
kann anhand der jeweiligen Entscheidungsbeitrige der gemeinsam Verantwortlichen
eine Differenzierung hinsichtlich der BufSgeldhéhe vorgenommen werden. Daneben
tbersicht der Einwand dahingehend, dass den betroffenen Personen bei einem
Schadensersatzanspruch gem. Art. 82 Abs. 4 DSGVO selbst bei nicht gemeinsam
Verantwortlichen auch potenziell Gesamtschuldner gegeniiberstehen,” dass diese
Haftungserleichterung erst den Schadensersatz und nicht bereits die Betroffenenrechte

betrifft.

7 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) = ZD 2024, 209, Ra. 43.

48 Kapitel 4 H. IIL. 1. Prozessbezogenes Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung.

9 Kapitel 4 H. II1. 2. Ergebnisbezogenes Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung.

0 Kapitel 4 H. IIL 4. c) Europiischer Datenschutzausschuss (EDPB). Der EuGH nimmt auf die
Schlussantrige des Generalanwalts Bezug die wiederum auf die Leitlinien des EDPB verweisen.

1 BeckOK DatenschutzR */Spoerr, Art. 26 DSGV O, 36; Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 720.

2 BeckOK DatenschutzR */Spoerr, Art. 26 DSGVO, 36; Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 720.
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Gegen ein extensives Verstindnis der gemeinsamen Verantwortlichkeit wird zudem
regelmiflig vorgetragen, dass aufgrund eines schwer bestimmbaren ,iibergeordneten®
Zweckes gemeinsam Verantwortlichen eine gemeinsame Verantwortlichkeit und
Haftung aufgezwungen wird, ohne dass dies fiir die Beteiligten selbst erkennbar sei.*?
Dabei basiert bereits die Annahme der Notwendigkeit eines gemeinsamen Zweckes

4 Denn

aber auf einem falschen Verstindnis der gemeinsamen Verantwortlichkeit.
eine gemeinsame Verantwortlichkeit aufgrund einer Vorgangsreihe, die durch einen
dermaflen schwer bestimmbaren Zweck die Verarbeitungsvorginge verschiedener
Verantwortlicher verklammert, erscheint kaum vorstellbar.** Allerdings kann man
(und muss man wohl auch) diesen Einwand auf die blofSe Notwendigkeit der Billigung
eines Entscheidungsbeitrags zu Zwecken oder Mitteln einer Verarbeitung beziehen, da
Kritiker der Rechtsprechung des EuGH hiufig einen gemeinsamen Zweck und/oder
gemeinsame Mittel fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit fiir erforderlich halten.
Die DPriafung der Entscheidungsbeitrige eines potenziellen — gemeinsam
Verantwortlichen zu Zwecken oder Mitteln ist aber keine tiberbordende Anforderung
an die beteiligten Akteure. So ist etwa die wenigstens oberflichliche Prifung fremder
Mittel, abseits der Anwendbarkeit der Haushaltsausnahme,*° auch im Hinblick auf die
generelle Compliance®” von Verantwortlichen notwendig. Dartiber hinaus sollten die
Zwecke fremder Akteure relativ einfach zu erkennen sein.

Schliefit man sich der Ansicht an, dass ein Entscheidungsbeitrag eines individuellen
gemeinsam Verantwortlichen sowohl zu den Zwecken als auch zu den Mitteln — also
ein prozessbezogenes Verstindnis — notwendig ist, stellt sich die Frage, was genau mit
diesem Verstindnis gewonnen wird. Effektiv wiirde dies den Anwendungsbereich der
gemeinsam Verantwortlichen sehr stark begrenzen. Dies wire rechtspolitisch gesehen
aus Sicht der Verantwortlichen im Hinblick auf die Wahrnehmung der
Betroffenenrechte gem. Art. 26 Abs.3 DSGVO und die gesamtschuldnerische
Haftung nach Art. 82 Abs. 4 DSGVO wohl wiinschenswert. Andererseits wire die
gegenseitige Einbindung gemeinsam Verantwortlicher in die jeweilige Entscheidung
tber Zwecke und Mittel hiufig ein Formalismus, wenn Sinn einer Kollaboration doch

43 Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 719.

%4 Dazu: Kapitel 4 E. I. Das ,,Interesse” in der Rechtssache Fashion ID als Zweckkomplementaritit der
gemeinsam Verantwortlichen und Kapitel 4 E. II. Die ,,Einwilligung® in eine Verarbeitung als Einigung
auf einen gemeinsamen Zweck?

%5 Vgl. zur Klammerwirkung der Vorgangsreihe Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme
1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010,
25 Beispiel 10.

¢ Dazu: Kapitel 5 I. Haushaltsausnahme.

7 Etwa im Hinblick auf Urheberrecht, Patentrecht und Geschiftsgeheimnisse.
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gerade die Arbeitsteilung ist. Daneben wire der Nachweis eines entsprechenden
Entscheidungsbeitrags, abseits rechtlicher oder vertraglicher Fixierung, regelmifig
schwierig zu erbringen. Grundsitzlich kénnten Betroffenenrechte zwar auch
gegeniiber verschiedenen singuliren Verantwortlichen — statt gemeinsamen — geltend
gemacht werden. Allerdings sind durchaus Szenarien denkbar, in denen keine separaten
singuliren Verantwortlichkeiten gebildet werden kdnnen.*® Sofern in diesen Szenarien
nicht iiber Zwecke und Mittel insgesamt entschieden werden kann, ohne dass
Verarbeitungen auch arbeitsteilig durchgefithrt werden, ist ein extensives Verstindnis
der gemeinsamen Entscheidung im Sinne des ergebnisbezogenen Verstindnisses
zwingend.*”’

7. Antizipierte Entscheidungsbeitrige?

Eng verbunden mit der Frage, ob die gemeinsame Entscheidung prozess- oder
ergebnisbezogen zu verstehen ist, ist auch die Frage, ob die -einzelnen
Entscheidungsbeitrige zeitlich versetzt erfolgen koénnen. Ein prozessbezogenes
Verstindnis der gemeinsamen  Entscheidung wiirde voraussetzen, dass
Entscheidungsbeitrige im Hinblick auf die Einigung noch nicht abgeschlossen sind
und in engem zeitlichem Zusammenhang erfolgen, wihrend ein ergebnisbezogenes
Verstindnis auch abgeschlossene Entscheidungsbeitrige mit weitem zeitlichen
Abstand erfassen wiirde. Demnach konnten erginzende Entscheidungsbeitrige noch
unbekannter gemeinsam Verantwortlicher antizipiert werden. Da in letzterem Falle die
Entscheidungsbeitrige  des  antizipierenden  gemeinsam  Verantwortlichen
unverinderlich sind, wird der Entscheidungsspielraum des anderen gemeinsam
Verantwortlichen hiufig nur in einem Eingehen auf das ,Angebot oder dessen —
datenschutzrechtlich irrelevantes — Ubergehen bestehen.*” In diesem Sinne kann ein
Akteur ein weitestgehend fertiges Entscheidungspaket vorlegen, das von anderen
Akteuren nur noch um wenige, aber dafiir notwendige Entscheidungsbeitrige erginzt
wird. Wagner spricht hierbei von einer abstrakten und konkreten Festlegung der
Beteiligten oder auch von zwei sich gegenseitig bedingenden Einwirkungssphiren.*!
Dabei diirfte aufgrund der Antizipation des Entscheidungsbeitrags des nachfolgenden
Akteurs hiufig nur die Moglichkeit bestehen einen, fiir die Verarbeitung gleichwohl
notwendigen, Entscheidungsbeitrag zu den Mitteln zu leisten. Die Zwecke des

8 Vgl. etwa Monreal, CR 2019, 797, Rn. 49.

49 Kremer, CR 2019, 225, Rn. 18.

0 Dazu: Kapitel 4 I. Erheblichkeitsschwelle des Entscheidungsbeitrags.
1 Wagner, ZD 2018, 307, 309 f.
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antizipierenden Akteurs hingegen sind bei Durchfithrung der Verarbeitung
logischerweise bereits festgelegt, so dass der nachfolgende Akteur sich diese nur zu-
eigen-machen kann oder eigene Zwecke verfolgt. Deutlich wird die Antizipation von
Entscheidungsbeitrigen in den Rechtssachen Wirtschaftsakademie*? sowie Fashion
ID*3, Dort stellte der Plattformbetreiber Infrastruktur®*
vorformulierten Konditionen genutzt werden kann. Ein individuelles Aushandeln der

bereit, die unter

Bedingungen fand dabei nicht statt, es handelte sich vielmehr um automatisierte
Angebote von Infrastruktur. Sofern man solche Szenarien als gemeinsame
Verantwortlichkeit erfassen will, scheint auch deshalb ein ergebnisbezogenes
Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung notwendig. Generell diirften
Anwendungsfille von antizipierten Entscheidungsbeitrigen regelmiflig die
Bereitstellung von Infrastruktur oder Daten sein.

8. Unbewusste Entscheidungsbeitrige?

Daneben ist fraglich, inwiefern eine gemeinsame Entscheidung die Kenntnis der
anderen gemeinsam Verantwortlichen oder den Willen zur Zusammenarbeit mit diesen

voraussetzt. ¢

Dieser Mangel an Kenntnis oder Wille wird teilweise als Argument gegen
die Moglichkeit antizipierter Entscheidungsbeitrige vorgebracht.*® Dabei wird
allerdings unterschlagen, dass die Verantwortlichkeit grundsitzlich keine spezifischen
Kenntniselemente voraussetzt.*” Andeutungen der Notwendigkeit einer solchen
Kenntnis konnte man maximal einer Randnummer in der Rechtssache Fashion 1D
entnehmen.*® Mangels weiterer Bezugnahme durch den EuGH diirfte es sich dabei
aber eher um ein obiter dictum als ratio decidendi handeln. Ob die Kenntnis der
anderen gemeinsam Verantwortlichen oder der Wille zur Zusammenarbeit anderweitig
hergeleitet werden kénnen, ist zweifelhaft. Die Auftragsverarbeitung nach Art. 28

Abs.1 DSGVO ldsst sich hierfir nicht heranzichen, denn das Konzept der

2 Unterstellt Facebook priift nicht jede einzelne Eréffnung einer Facebook-Seite: EuGH, Urteil vom
05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 32.

43 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 77.

4 In der Rechtssache Wirtschaftsakademie eine vorkonfigurierte Webseite, in der Rechtssache
Fashion ID Programmcode in Form eines Social Plugins.

%65 Zu Kenntniselementen hinsichtlich der Entscheidung bzw. des Entscheidungsbeitrags: Kapitel 2 E.
L. Vorfrage: Notwendige Kenntniselemente der Entscheidung.

46 Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585 f. Kritisch a.: Taeger/Gabel/ Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 51.

7 Weichert, ZD 2014, 605, 606.

468 Spezifisch: EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 77:
»[.-.] in ihre Website offenbar im Wissen eingebunden hat, dass dieser als Werkzeug zum Erheben und zur
Ubermittlung von personenbezogenen Daten [...] dient®.
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Auftragsverarbeitung basiert, wie der Name bereits impliziert, auf einer bewussten
Entscheidung, eine externe Stelle einzubinden. Diese bewusste Entscheidung greift fiir
die gemeinsame Verantwortlichkeit gerade nicht, da sie aufgrund der faktischen
Umstinde besteht. Legen Verantwortliche die Zwecke und Mittel einer Verarbeitung
gemeinsam fest, so sind sie gemeinsam Verantwortliche. Versteht man ,,gemeinsam®

zudem, wie ausgefiihrt,*”

als ,mitanderen®, liegt eine Kenntnis der anderen gemeinsam
Verantwortlichen vom Telos ausgehend nicht unbedingt nahe. Auch die bei einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit notwendige Vereinbarung nach Art. 26 Abs. 1S. 2
DSGVO ist zwar eine Pflicht der gemeinsam Verantwortlichen. Sie ist aber nicht
konstitutiv fiir die gemeinsame Verantwortlichkeit. Daher kann man sie in gewisser
Weise als ,,Obliegenheit® der Verantwortlichen begreifen, da die Konsequenz einer
fehlenden Vereinbarung unklare interne Zustindigkeiten sowie potenziell die

Verhingung einer Geldbufe gem. Art. 83 Abs. 4 lit. a DSGVO sind.*”

1V. Fazit

Im Hinblick auf den Wortlaut der Definition in Art. 4 Nr. 7 und Art. 26 Abs. 1S. 1
DSGVO, die Position der Aufsichtsbeh6rden und die Rechtsprechung des EuGH
scheint ein ergebnisbezogenes Verstindnis der gemeinsamen Entscheidung nicht nur
méglich, sondern naheliegend. Auch systematisch und teleologisch ist es sinnvoll, nicht
einen gemeinsamen Einigungsprozess vorauszusetzen, da dies den Anwendungsbereich
der gemeinsamen Verantwortlichkeit stark einengen wiirde.*”" Trotz der Mdglichkeit
eines Entscheidungsbeitrags alternativ zu Zwecken oder Mitteln der Verarbeitung
seitens  eines  individuellen gemeinsam  Verantwortlichen — bedeutet das
ergebnisbezogene  Verstindnis  aber dennoch, dass als Ergebnis der
Entscheidungsbeitrige aller gemeinsam Verantwortlicher eine Entscheidung iiber alle
notwendigen Elemente der Zwecke und Mittel der Verarbeitung vorliegen muss.
Daneben miissen die Elemente der Zwecke und Mittel der Verarbeitung, zu denen kein
Entscheidungsbeitrag eines individuellen gemeinsam Verantwortlichen vorliegt, durch
diesen gemeinsam Verantwortlichen gebilligt werden.””” Liegen also aufgrund des
Entscheidungsbeitrags eines individuellen gemeinsam Verantwortlichen gemeinsame
Zwecke vor, miisste eine Billigung dessen hinsichtlich divergierender Mittel der

¢ Dazu: Kapitel 4 C. II. Unmittelbarer Kontext: ,mit anderen®.

#70Vgl. Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, 24.

71 Monreal, CR 2019, 797, Rn. 40.

472 Dazu: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung; dhnlich:
Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 51; Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 42 in
der Zusammenfassung der EuGH-Kriterien.
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anderen gemeinsam Verantwortlichen vorliegen. Liegen andererseits gemeinsame
Mittel aufgrund seines Entscheidungsbeitrags vor, musste eine Billigung der
divergierenden Zwecke der anderen gemeinsam Verantwortlichen vorliegen. Liegen
weder gemeinsame Zwecke noch gemeinsame Mittel vor, diirfte es sich bei der
Beziehung zwischen mehreren Akteuren hiufig nur um eine reine Ubermittlung von

3 Daneben konnen, sofern sich die

personenbezogenen Daten  handeln.”
Verarbeitungsvorginge hinreichend abgrenzen lassen, schlicht auch separate
Verantwortlichkeiten vorliegen.**

Neben diesen rein faktischen Voraussetzungen der gemeinsamen Entscheidung ist
weder die Vereinbarung'” nach Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO noch die
Eigenbezeichnung der Akteure konstitutiv fir eine Einordnung als gemeinsam
Verantwortliche. Die Analyse der gemeinsamen Verantwortlichkeit erfolgt allein
anhand der tatsichlichen Verhiltnisse.”* Eigenbezeichnungen oder vertragliche

Vereinbarungen kénnen insoweit nur eine Indizwirkung entfalten.*”

I. Erheblichkeitsschwelle des Entscheidungsbeitrags

Ausgehend von der Feststellung, dass ein Entscheidungsbeitrag alternativ zu den Zwe-

cken oder Mitteln (im weiteren Sinne*’®)

— je nachdem welches der Entscheidungsob-
jekte als gemeinsames Element vorliegt — ausreichend fiir eine gemeinsame Entschei-
dung ist, stellt sich die Frage, ob hinsichtlich dieses Entscheidungsbeitrags noch eine
qualitative oder quantitative Einschrinkung gilt oder jeder (scheinbar) noch so triviale
Entscheidungsbeitrag ausreicht.*” Eine qualitative Einschrinkung des Entscheidungs-
beitrags wiirde darauf abstellen, auf welches Entscheidungsobjekt, also Zwecke oder
Mittel, oder welches Element dieser Entscheidungsobjekte ein Entscheidungsbeitrag

abzielt. Eine quantitative Einschrinkung des Entscheidungsbeitrags wiirde sich darauf

73 Vgl. Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 719. Ahnlich: Auernhammer, 6. Auflage/ Thomale,
Art. 26 DSGVO, Rn. 9. Zur Ketteniibermittlung siche: Artkel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme
1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010,
24,

7% Vgl. die separate Verantwortlichkeit des Suchmaschinenbetreibers in EuGH, Urteil vom
13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 25 ff.

45 Noch in der 2. Aufl. explizit: Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 10; Taeger/Ga-
bel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 72; unklar: Auernhammer, 6. Auflage/ Thomale, Art. 26 DSGVO, Rn. 4.

476 G/S/S/V/ Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 33, 38.

77 Vgl. So“bbz'ng, ITRB 2020, 218,220 f.

78 Also abseits der Identitit der Verarbeitung aufgrund der verarbeiteten Daten.

472 Mabhieu/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 23.
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beziehen, wie stark der Einfluss des Entscheidungsbeitrags auf die Verarbeitung ist. Die
Kontrolliberlegung wire also, inwieweit sich der Verarbeitungsvorgang ohne diesen
Entscheidungsbeitrag anders darstellen wiirde. Daneben ist zu bedenken, inwiefern der
Entscheidungsspielraum eines Akteurs Berticksichtigung bei der Erheblichkeits-
schwelle findet und ob auch ein Unterlassen als Entscheidungsbeitrag gewertet werden
kann. Insgesamt stellt sich die Frage, ob es eine Erheblichkeitsschwelle fiir den Entschei-
dungsbeitrag eines gemeinsam Verantwortlichen gibt.

1. Negative Konstruktion der Erbeblichkeitsschwelle

Sofern man sich die Trias der Verantwortlichkeitsrollen in der DSGVO vor Augen
fihrt — Verantwortlicher, Auftragsverarbeiter oder eben keine Verantwortlichkeit —
lisst sich die Erheblichkeitsschwelle des Entscheidungsbeitrags negativ konstruieren.
Denn ein Auftragsverarbeiter darf, ohne gem. Art. 28 Abs. 10 DSGVO zum
Verantwortlichen zu werden, nur iiber die unwesentlichen Elemente der Mittel*® der

1¥! fiir die technischen und

Verarbeitung entscheiden, da er gem. Abs.
organisatorischen Mafinahmen der Verarbeitung zustindig ist. Dieser eingeschrinkte
Spielraum ergibt sich im Umkehrschluss auch aus den Festlegungserfordernissen —
eben denen fiir den Verantwortlichen — aufgrund des durch die Auftragsverarbeitung
bedingten Vertrags nach Art. 28 Abs. 3 DSGVO.*” Diese Festlegungserfordernisse, als
wesentliche Elemente der Mittel, beinhalten unter anderem, welche Daten verarbeitet
werden (Abs. 3), wie lange Daten verarbeitet werden (Abs. 3), wann sie gel6scht werden
(Abs. 3 i.V.m. lit. g) und wer zu ihnen Zugang hat (Abs. 3 lit. b i.V.m. Art. 29
DSGVO).* Wesentliche Elemente der Mittel scheinen also vor allem solche zu sein,
die die Daten an sich und nicht die Verarbeitung im weiteren Sinne betreffen. Auch im
Verstindnis der Art. 29-Datenschutzgruppe sollen technische und organisatorische
Fragen der Verarbeitung nicht als wesentliche Elemente der Verarbeitung verstanden
werden.**

“0Tn Abgrenzung zu den wesentlichen Elementen der Mittel nach Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stel-
lungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”,
16.02.2010, 17.

481 Sjehe a. Art. 28 Abs. 3 lit. e DSGVO.

2 Unabhingig davon wire im Hinblick auf eine bessere Verstindlichkeit der Norm allerdings eine
differenzierte Systematisierung der Mittel, wie sie die Art. 29-Datenschutzgruppe vornimmt, bereits bei
den Legaldefinitionen wiinschenswert.

3 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel; Vgl. Artkel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Be-
griffen "fir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17.

8% Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17.
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Der Verantwortliche hingegen muss, im Umkehrschluss zum Auftragsverarbeiter,
tber die Zwecke und die wesentlichen Elemente der Mittel der Verarbeitung
entscheiden. Bei einer gemeinsamen Verantwortlichkeit muss also als Ergebnis der
Kollaboration iiber die Zwecke und wesentlichen Elemente der Mittel der
Verarbeitung entschieden sein. Ohne einen Auftragsverarbeiter, der an der
Verarbeitung der gemeinsam Verantwortlichen beteiligt ist, muss aber auch iiber die
unwesentlichen Elemente der Mittel durch die gemeinsam Verantwortlichen
entschieden werden. Die Erheblichkeitsschwelle des Entscheidungsbeitrags eines
gemeinsam Verantwortlichen ist, soweit kein Auftragsverarbeiter beteiligt ist, also
bereits dann erreicht, wenn dieser Entscheidungsbeitrag ein unwesentliches Element
der Mittel betrifft. Denn dieser Entscheidungsbeitrag kann dann keinem
Auftragsverarbeiter  zugerechnet ~ werden.  Somit  bestiinde  fiir  diesen
Entscheidungsbeitrag ansonsten insgesamt kein Zuordnungssubjekt. Sofern ein
Auftragsverarbeiter an einer Verarbeitung gemeinsam Verantwortlicher beteiligt ist,
muss daher bei einem Entscheidungsbeitrag zu einem unwesentlichen Element der
Mittel auch geprift werden, ob dieser Entscheidungsbeitrag von einem
Auftragsverarbeiter, also einem grundsitzlich weisungsgebundenen Beteiligten stammt
oder aber von einem gemeinsam Verantwortlichen.

Trigt ein Akteur in irgendeiner Weise zu einer Verarbeitung bei, muss somit
festgestellt werden, ob der Beitrag die Schwelle des Art. 28 Abs. 10 DSGVO bzw. Art. 4
Nr. 7 DSGVO iberschreitet, indem zu zumindest einem Aspekt der Zwecke oder
wesentlichen Elemente der Mittel der Verarbeitung beigetragen wird und falls dies
nicht der Fall ist, ob eine Weisungsgebundenheit gegeniiber einem Verantwortlichen
vorliegt. Liegt ein Beitrag vor, der die Zwecke oder wesentliche Elemente der Mittel
beeinflusst, ist keine Auftragsverarbeitung mehr denkbar und im Rahmen der
Verantwortlichkeitsrollen mangels Alternativen nur ein (gemeinsam) Verantwortlicher
moglich.* Handelt es sich hingegen um einen Beitrag zu den unwesentlichen
Elementen der Mittel, muss zusitzlich gepriift werden, ob eine Weisungsgebundenheit
des Akteurs besteht.

5 Vgl. a. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 51: ,, Therefore, assessing the existence of joint controllers requires
examining whether the determination of purposes and means that characterize a controller are decided

«

by more than one party. (Hervorhebung durch den Autor).
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II.  Qualitative  Einschrinkungen — im  Hinblick — auf  die
Erbeblichkeitsschwelle

Neben dieser negativen Konstruktion der Erheblichkeitsschwelle lisst sich erwigen, ob
das genaue Bezugsobjekt des Entscheidungsbeitrags, also Zwecke oder Mittel bzw.
Teilaspekte hiervon, eine bestimmte Gewichtung des Entscheidungsbeitrags im
Hinblick auf die Erheblichkeitsschwelle zur Folge hat. Aus den eben genannten
Erwigungen kann zunichst abgeleitet werden, dass ein Akteur, der einen
Entscheidungsbeitrag zu den Zwecken beisteuert, immer als gemeinsam
Verantwortlicher zu erachten ist.®¢ Ebenso ist ein Akteur, der einen
Entscheidungsbeitrag zu den wesentlichen Elementen der Mittel beisteuert, immer als
gemeinsam Verantwortlicher zu werten.

Problematisch  erscheint ~ hingegen ~ die  Situation, =~ wenn  keine
Weisungsgebundenheit eines Akteurs vorliegt, aber auch kein Entscheidungsbeitrag zu
den Zwecken oder wesentlichen Elementen der Mittel geleistet wird, sondern nur zu
den unwesentlichen Elementen der Mittel. Gem. Art. 4 Nr. 7 DSGVO muisste es sich
dann um einen (gemeinsam) Verantwortlichen handeln, da die Definition des
Verantwortlichen nicht zwischen wesentlichen und unwesentlichen Elementen der
Mittel, im Sinne der Art. 29-Datenschutzgruppe,*” unterscheidet. Die Definition des
singuliren Verantwortlichen in Art. 4 Nr. 7 DSGVO muss diese Unterscheidung aber
auch gar nicht treffen, da ohnehin nur ein Akteur entscheidet. Die Definition der
gemeinsam Verantwortlichen in Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO trifft allerdings ebenso
keine Unterscheidung zwischen wesentlichen und unwesentlichen Elementen der
Mittel. Selbst der Auftragsverarbeiterexzess in Art. 28 Abs. 10 DSGVO setzt die
Unterscheidung zwischen wesentlichen und unwesentlichen Elementen nicht explizit
voraus. Diese Unterscheidung ergibt sich vielmehr systematisch aus Art. 28 Abs. 3
DSGVO und setzt dann notwendigerweise eine Auftragsverarbeitung, also auch die
Weisungsgebundenheit ~ eines  Akteurs, voraus. Damit es bei fehlender
Weisungsgebundenheit eines Akteurs nicht zu einem Schutzdefizit fiir die betroffenen

488

Personen kommyt, da es ja keine Auftragsverarbeitung ohne Weisung gibt,** muss hier

489

de lege lata ein Verantwortlicher angenommen werden. Diesen nicht

86 Vgl. European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, proces-
sor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 9.

“7 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.

8 Die Auftragsverarbeitung ist im Gegensatz zur gemeinsamen Verantwortlichkeit streng hierarchisch
konzipiert, wie die Figur des Unterauftragsverarbeiters aus Art. 28 Abs. 4 DSGVO belegt.

8 Anders wohl Paal/Pauly/Martini, Art. 26 DSGVO, Rn. 21, der eine blofle Zusammenarbeit nicht
als gemeinsame Verantwortlichkeit mangels , kooperativer Determinierung des Zielzustandes* werten will.
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weisungsgebundenen Akteur, der nur einen Entscheidungsbeitrag zu den
unwesentlichen Elementen der Mittel beisteuert, scheinen die aufsichtsbehordlichen

0

Gremien*® bislang nicht erkannt zu haben. Denn sie verlangen fiir den

Verantwortlichen und damit auch fiir gemeinsam Verantwortliche eine Entscheidung
iiber wesentliche Elemente der Mittel.*

Softwarehersteller etwa entscheiden hiufig durch die Standardkonfiguration ihrer
Software tiber bestimmte Aspekte der Mittel, teilweise auch tiber wesentliche Elemente
der Mittel. Nach dem Willen des Unionsgesetzgebers sollen Hersteller aber gerade nicht
von der DSGVO erfasst werden.** Erfasst werden vielmehr erst die Verwender von
Software, die hiufig nicht die notwendige Sachkenntnis fiir die entsprechende
Konfiguration mitbringen. Sofern der Verwender einer Software deren Konfiguration
im Hinblick auf die Mittel bei der ersten Verwendung der Software vornimme, ist diese
ihm dann unproblematisch zuzurechnen. Mangels Anwendung der DSGVO auf die
Hersteller gilt diese Zurechnung allerdings auch dann, wenn der Verwender tber die
Verwendung  hinaus keinerlei  Konfiguration vornehmen muss. Diese
Verantwortlichkeit trifft auch jeden anderen Akteur, der tiber die Konfiguration der
Software oder deren Verwendung entscheidet, unabhingig vom konkreten
Beteiligungsgrad an der Verarbeitung. Sofern solche Akteure nicht Auftragsverarbeiter
sind, gelten fiir sie dann notwendigerweise alle Pflichten und Haftungsrisiken eines
Verantwortlichen. Denkbar erscheint eine Beteiligung, bei der nur tiber unwesentliche
Elemente der Mittel entschieden wird, vor allem im Bereich von IT-Dienstleistungen.
Denn jede Art der Konfiguration, des Supports oder der Wartung der
Verarbeitungssoft- und Hardware, also der Entscheidung tiber unwesentliche
Elemente der Mittel, erfordert de lege lata eine Auftragsverarbeitung. Der Dienstleister
muss sich also der Weisungsgebundenheit gegentiber dem Verantwortlichen
unterwerfen und grundsitzlich einen Auftragsverarbeitungsvertrag nach Art. 28 Abs. 3
DSGVO  abschliefen. Damit werden kurzfristige und niederschwellige
Dienstleistungen aufgrund des immanenten Verantwortlichkeitsrisikos des
Dienstleisters faktisch verhindert und die Auftragsverarbeitung erhilt zunehmend
Ziige einer reinen Formelei.

#0 Also Art. 29-Datenschutzgruppe, EDPS sowie EDPB.

1 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17; European Data Protection Supervisor,
EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and joint controllership under Regulation (EU)
2018/1725, 07.11.2019, 9 £.; European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of
controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 40.

2 Dazu: Kapitel 5 G. Herstellerverantwortlichkeit.
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Bei der alleinigen Entscheidung tiber unwesentliche Elemente der Mittel zeigt sich
aber ein auffilliges Missverhiltnis von Entscheidungsbeitrag und Verantwortlichkeit.
Sinnvoller erscheint de lege ferenda eine Abstufung der Verantwortlichkeit im Sinne
einer datenschutzrechtlichen Beihilfe,*” die einerseits mangels Weisungsgebundenheit
zwar weitergechender als die Auftragsverarbeitung einzuordnen wire, andererseits
mangels Entscheidungskompetenz tiber die Zwecke und die wesentlichen Elemente der
Mittel allerdings nicht zur Einordnung als Verantwortlicher fithren wiirde. Diese
Abstufung scheint auch im Hinblick auf das Risiko fur das eigentliche Schutzobjekt
der DSGVO, die personenbezogenen Daten, sinnvoll. Eine Entscheidungskompetenz
des nicht weisungsgebundenen Quasi-Auftragsverarbeiters im Hinblick auf technische
oder organisatorische Mafinahmen, die eben nicht Kernfragen des Umgangs mit den
personenbezogenen Daten betreffen, mag zwar organisatorisch - mangels
Weisungsgebundenheit — risikobehafteter sein, inhaltlich ist sie allerdings vergleichbar
riskant.

Die Untergrenze eines Entscheidungsbeitrags fiir eine gemeinsame Entscheidung
liegt also in einem Beitrag, der die Zwecke oder Mittel der Verarbeitung betrifft** und,
sofern eine Weisungsgebundenheit besteht, die Grenzen der Entscheidungsautonomie

495 also nicht nur unwesentliche Elemente der

des Auftragsverarbeiters tiberschreitet,
Mittel betrifft.*’* Mangels entsprechender Verantwortlichkeitskonzepte muss sich aber
auch ein Akteur, dessen Entscheidungsbeitrag sich qualitativ auf der Hohe einer
Auftragsverarbeitung bewegt, der andererseits aber nicht weisungsgebunden ist, de lege
lata als gemeinsam Verantwortlicher einordnen lassen. Sofern die gemeinsame
Verantwortlichkeit also dahingehend kritisiert wird, dass bereits dufSerst geringe
Entscheidungsbeitrige oder Einflussmdoglichkeiten sie begriinden,*” ist dies vor allem

der Unterkomplexitit der Verantwortlichkeitskonzepte geschuldet.

3 Dazu: Kapitel 5 F. ,Datenschutzrechtliche Beihilfe®.

©4Vgl. Lezzi/Oberlin, ZD 2018, 398, 400, die aber einen Beitrag sowohl zu Zweck als a. Mittel fordern.
Ebenso: Kithling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 12.

5 Denn dann liegt ein Auftragsverarbeiterexzess vor, dazu: Kapitel 4 K. Auftragsverarbeiterexzess und
Mitarbeiterexzess.

6 Siche zum Verzicht auf eine qualitative Einschrinkung der Entscheidungsgewalt a.:
Grabitz/Hilf*/Briihann, A 30 Art. 2 DSRL, Rn. 19.

497 So etwa: Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 719.
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III.  Quantitative  Einschrinkungen — im  Hinblick — auf  die
Erbeblichkeitsschwelle

Eine quantitative Einschrinkung des Entscheidungsbeitrags wiirde hingegen daran
ankntpfen, inwieweit ein Entscheidungsbeitrag die Verarbeitung beeinflusst, also ob
die Verarbeitung durch diesen Entscheidungsbeitrag mafSgeblich anders ausfillt. Vor
dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Wirtschaftsakademie schien, jedenfalls in
Deutschland, die  Auffassung  vorzuherrschen, dass eine  gemeinsame
Verantwortlichkeit eine nahezu parititische Beteiligung von Verantwortlichen
voraussetzen wiirde.””® Demnach sollte bei einem klar iberwiegenden Einfluss eines
Akteurs diesem die alleinige Verantwortlichkeit zugewiesen werden. Das Erfordernis
einer hinreichenden Beteiligung, im Sinne eines Entscheidungsbeitrags, fiir eine
gemeinsame Verantwortlichkeit lisst sich allerdings weder aus Art. 4 Nr. 7 DSGVO
noch Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO herleiten.*” Daher stellte der EuGH in der
Rechtssache Wirtschaftsakademie auch klar: ,[...] konnen diese Akteure in die
Verarbeitung personenbezogener Daten in verschiedenen Phasen und in
unterschiedlichem Ausmaf§ in der Weise einbezogen sein, dass der Grad der
Verantwortlichkeit eines jeden von ihnen unter Beriicksichtigung aller mafigeblichen
Umstinde des Einzelfalls zu beurteilen ist.“>%

Die Orientierung des Umfangs der Verantwortlichkeit an den jeweils maflgeblichen
individuellen Verarbeitungsvorgingen wird in der Literatur als vorgangsorientierter
Ansatz bezeichnet.”” Seine weitere Ausformung erfuhr der Ansatz in dem Urteil in der
Rechtssache Fashion ID.”” Dort stellte der EuGH fest, dass die gemeinsame
Verantwortlichkeit immer anhand eines konkreten Verarbeitungsvorgangs, tiber
dessen Zwecke und Mittel entschieden wird, analysiert werden muss. Hanloser versteht
diesen vorgangsorientierten Ansatz und die damit verbundene Beschrinkung der
gemeinsamen Verantwortlichkeit auf einzelne Vorginge bzw. Vorgangsreihen als
Korrektiv dafiir, dass keine Paritit der Entscheidungsmacht®” bei gemeinsam

8 Vel. etwa Simitis/ Dammann, § 3 BDSG a.F., Rn. 224; Alich/Nolte, CR 2011, 741, 743.

2 Auernhammer, 6. Auflage/ Thomale, Art. 26 DSGVO, Rn. 9; Kremer, CR 2019, 225, Rn. 16; Ar-
tikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortli-
cher" und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22. Ahnlich: Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 720;
BeckOK DatenschutzR*/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 28 f.

3% EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 43. Besti-
tigt in: EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 66.

>0 Dazu: Kapitel 4 L. II. Reichweite und Anteil der individuellen Verantwortlichkeit.

592 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 74.

593 Als Summe der Entscheidungsbeitrige.
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Verantwortlichen verlangt wird.*** Diese Interpretation scheint aber konstruiert, da der
EuGH nur den Einfluss eines Akteurs auf bestimmte Vorginge betrachtet und nicht
hinsichtlich eines Idealtypus des gemeinsam Verantwortlichen korrigiert. Der EuGH
macht also keine Gesamtrechnung der Beteiligung eines Akteurs an verschiedenen
Vorgingen auf. Dass e im Rahmen vernetzter oder mehrstufiger
Anbieterverhiltnisse®” nicht nur zu parititischen Entscheidungskonstellationen
kommen kann, sollte eigentlich selbstverstindlich sein. Denkbar sind vielmehr
verschiedenste Beteiligungs- und somit auch quantitative
Entscheidungsbeitragsformen.

Will man neben der qualitativen Einschrinkung des Entscheidungsbeitrags auch
eine quantitative Einschrinkung de lege ferenda einfiihren, stellt sich die Frage, wie der
Entscheidungsbeitrag berhaupt quantitativ zu ermitteln wire. Dabei auf den
Verantwortlichkeitsgrad®® des individuellen gemeinsam Verantwortlichen abzustellen,
wiirde einen Zirkelschluss darstellen, da dieser Grad erst im Rahmen der gemeinsamen
Verantwortlichkeit ~ tiberhaupt  ermittelbar ~ wire.  Daneben  ist  der
Verantwortlichkeitsgrad auch nur eine Agglomeration der verschiedenen
Entscheidungsbeitrige, die als solche gerade in multilateralen, wechselseitigen,
komplexen Verarbeitungsszenarien kaum noch prizise zu bestimmen sein diirften.’”
Ausreichend ist also bereits ein minimaler Entscheidungsbeitrag zu den Zwecken oder
Mitteln der Verarbeitung.>*®

IV. Der Entscheidungsspielraum —als  Voraussetzung  fiir  einen
Entscheidungsbeitrag

Fraglich erscheint weiterhin, ob fiir den Entscheidungsbeitrag eines gemeinsam
Verantwortlichen ein Entscheidungsspielraum bestehen muss und falls ja, welche
Anforderungen an diesen zu stellen sind. Bisweilen wird kritisiert, dass bestimmte
Akteure  im  Rahmen  ihrer  Entscheidung  keinen  hinreichenden
Entscheidungsspielraum hitten und damit auch kein beriicksichtigungsfihiger

%4 Hanloser, ZD 2019, 455, 459.

595 Zum Begrift: BVerwG, Beschluss (Vorlage EuGH) vom 25.02.2016 — 1 C 28.14 = K&R 2016, 437,
439. Zu weiteren Beispielen einer praktischen Ausdifferenzierung der Beteiligungsformen: Specht-Riemen-
schneider/Schneider, MMR 2019, 503, S04.

5% Dazu: Kapitel 4 L. II. Reichweite und Anteil der individuellen Verantwortlichkeit.

97 Vgl. zur Verantwortungsermittlungsdiffusion Augsberg, RW 2019, 109, 114 f.

508 Monreal, CR 2019, 797, Rn. 41; Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021, 70 f.; dhnlich:
Lezzi/Oberlin, ZD 2018, 398, 400, die dies allerdings beziiglich der Zwecke und Mittel verlangen.
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Entscheidungsbeitrag vorliegen koénne.”” Es wiirde beispielsweise kein inhaltlicher
Einfluss auf die Verarbeitung ausgetibt und die Verarbeitung kénnte entweder nur
ermdglicht oder verhindert werden. Besonders deutlich wird ein eingeschrinkter
Entscheidungsspielraum in Verarbeitungsszenarien, in denen Entscheidungsbeitrige
510 etwa in dem Sachverhalt in der Rechtssache Fashion ID.>"! Hier
hatte der Websitebetreiber nur die Méglichkeit den Programmcode des Social Plugin,

antizipiert werden,

so wie er war, einzubinden. Im Gegensatz zum Sachverhalt in der Rechtssache
Wirtschaftsakademie®'* war keine weitere Parametrierung der Mittel, also des Social
Plugins, moglich. Inwiefern diese Parametrierung iberhaupt die Verarbeitung der
ohnehin bereits erhobenen Daten zur Statistik mafdgeblich beeinflusste, sei
dahingestellt. Es handelte sich mit anderen Worten jedenfalls um die Annahme oder
Ablehnung eines inhaltlich unverhandelbaren Angebots.

Diese Kritik tibersieht aber, dass ein Entscheidungsspielraum bereits bei einer rein
biniren, also beispielsweise einer ja/nein-Entscheidung besteht.”? So weist van Alsenoy
darauf hin, dass auch im Falle einer ,take-it-or-leave-it“-Situation®* im Rahmen der
Erméglichung einer Verarbeitung ein Minimum an Entscheidungsmacht tiber die
Mittel der Verarbeitung besteht.””® Die Erméglichung einer Verarbeitung wiederum
stellt eine conditio-sine-qua-non-Bedingung fiir diese Verarbeitung dar. Daher ldsst
sich hinterfragen, inwiefern dies nicht vielmehr das Maximum einer tatsichlichen
Beeinflussung der Verarbeitung darstellt, unabhingig von einer weiteren inhaltlichen
Beeinflussung der Zwecke oder Mittel.*'* Zudem kann man die Ermdglichung einer
Verarbeitung als Entscheidung tiber die Art der personenbezogenen Daten, die
Kategorien betroffener Personen sowie den Zugang zu personenbezogenen Daten

597 So etwa: Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 586.

319 Dazu: Kapitel 4 H. III. 7. Antizipierte Entscheidungsbeitrige?

1! Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.

512 Dazu: Kapitel 4 B. I. Wirtschaftsakademie.

B Wagner, ZD 2018, 307, 309; vgl. Hanloser, ZD 2019, 455, 459: ,,[...] koénnen [...] nur entweder
einbinden oder davon absehen.” Siche a. die Ausfithrungen der Art. 29-Datenschutzgruppe zur Ausferti-
gung von Vertragsbedingungen durch Auftragsverarbeiter: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme
1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010,
32 sowie Beispiel 22 ebd., 35.

S Vgl. Mahieun/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 91.

515 Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 31, 33. Ahnlich: Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 51.

516 So stellt etwa die Art. 29-Datenschutzgruppe hinsichtlich des Zweckes die Frage, wer die Verarbei-
tung veranlasst: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbei-
tung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 11; dhnlich Brizhann, DuD* (2004), 201,
204 mit Verweis auf Veranlassung und die Bestimmung wesentlicher Merkmale. Nebel, RdV 2019, 9, 11
m.w.N. inwiefern a. in der Erméglichung eine Entscheidung tiber Zwecke und Mittel vorliegt. Wagner,
ZD 2018, 307, 309 spricht von zwei sich gegenseitig bedingenden Einwirkungssphiren. Uberaus kritisch
zur Erméglichung: Schleipfer, CR 2019, 579, 580 f.
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verstehen. Damit lige ein Entscheidungsbeitrag zu wesentlichen Elementen der Mittel
vor.’” Fur die Entscheidung eines gemeinsam Verantwortlichen reicht also ein rein
binirer Entscheidungsspielraum, von dem auch die reine Erméglichung einer
Verarbeitung erfasst wird.>'

V. Unterlassen als Entscheidungsbeitrag?

Im Rahmen der quantitativen Einschrinkung eines Entscheidungsbeitrags ist zudem
fraglich, ob ein Entscheidungsbeitrag durch Unterlassen erfolgen kann.””” Im Hinblick
auf die Urteile des EuGH lisst sich bislang immer ein aktives Verhalten der gemeinsam
Verantwortlichen erkennen. So hatte der Plattformbetreiber in der Rechtssache
Wirtschaftsakademie die Infrastruktur fir Fanpages bereitgestellt, der Fanpage-
Betreiber hingegen die konkrete Fanpage cingerichtet. In der Rechtssache Fashion ID
hatte der Plattformbetreiber den Programmcode fiir das Social Plugin zur Verfiigung
gestellt, der Websitebetreiber wiederum diesen Code eingebunden. In der Rechtssache
Jehovan todistajat hatte die Glaubensgemeinschaft die Verkiindigungstitigkeit ihrer
Mitglieder ~organisiert, die Mitglieder ~wiederum hatten die konkreten
Datenverarbeitungen durchgefiihrt. Aus den Rechtssachen Wirtschaftsakademie und
Fashion ID ldsst sich deutlich ableiten, dass die Entscheidungsbeitrige von den
gemeinsam Verantwortlichen kumulativ nétig waren, damit es zu einer Verarbeitung
kommt. Diese ,,conditio sine qua non“-Konditionalitit scheint bei der Rechtssache
Jehovan todistajat nicht offensichtlich gegeben. So unterstiitzt die Einteilung der
Verkiindigungstitigkeit der Mitglieder in Bezirke,”® als Organisation und
Koordination der Verkiindigungstitigkeit seitens der Gemeinschaft, zwar die
Mitglieder, unbedingt notwendig ist sie aber nicht fiir deren Verarbeitung. Erachtet
man also nur aktive Handlungen als Entscheidungsbeitrag, die eine ,,conditio sine qua
non“-Konditionalitit fiir die Verarbeitung haben, wiirde in der Rechtssache Jehovan
todistajat kein Beitrag der Glaubensgemeinschaft vorliegen.

Denkbar scheint also in Grenzen, dass bereits ein Gewihrenlassen bzw. Unterlassen
des Eingreifens als hinreichender Entscheidungsbeitrag zu verstehen ist. Denn solange
ein gemeinsam Verantwortlicher einen Entscheidungsspielraum dahingehend hat, dass

517 Dazu unten.

18 Vgl. a. Kosmider, Die Verantwortlichkeit im Datenschutz, 2021, 41; Schneider, Gemeinsame Ver-
antwortlichkeit, 2021, 87 ff.

512 Dabei ist diese Frage von der Problematik abzugrenzen, ob die reine Billigung von Zwecken und
Mitteln ausreichend fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit ist, dazu: Kapitel 4 H. I. Die reine Billigung
von Zwecken und Mitteln als gemeinsame Entscheidung?

520 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 71.



276 Kapitel 4

er eingreifen oder gewihren lassen kann, besteht auch ein hinreichender Einfluss auf
die Verarbeitung. Dies wird vor allem dann deutlich, wenn man die Verantwortlichkeit
nicht nur als Entscheidungskompetenz, sondern korrespondierend hierzu auch als
Kontrollkompetenz versteht.”” Ahnlich formuliert auch der EDPS seine
Anforderungen an die gemeinsame Entscheidung. So soll die Chance bzw. das Recht,
die Zwecke und Mittel der Verarbeitung zu bestimmen, ausreichend sein.’* Insgesamt
sollte daher ein Unterlassen, sofern diesem im Rahmen eines Entscheidungsspielraums
eine Entscheidungsqualitit entnommen werden kann, hinreichend fur einen
Entscheidungsbeitrag sein. Das Erfordernis eines aktiven Beitrags wire eine reine
Formelei, die zudem Umgehungskonstruktionen begiinstigen konnte. Zudem wiirde
die Wertung eines Unterlassens als Entscheidungsbeitrag auch Unsicherheiten
hinsichtlich der Duldung eines Verhaltens umgehen. Zu denken wire bei einem
Entscheidungsbeitrag durch Unterlassen an das Gewihrenlassen bei der Nutzung
fremder Infrastruktur oder Daten, sowie ferner die Fille eines ,,rogue processors®, also
eines Auftragsverarbeiters im Auftragsverarbeiterexzess.

VI Rechtsprechung des EnGH

Vergleicht man die drei ersten Urteile des EuGH zur gemeinsamen Verantwortlichkeit,
also in den Rechtssachen Wirtschaftsakademie, Jehovan todistajat und Fashion ID,**
fille auf, dass der EuGH in der Fashion ID erstmals betont, dass ein gemeinsam
Verantwortlicher die Verarbeitung entscheidend beeinflusst.* Dabei zeigt sich eine
Konkretisierung der Rechtsprechung von dem Beitrag und der Beteiligung in der
Rechtssache Wirtschaftsakademie® tiber die Einflussnahme in Jehovan todistajat®™ zu

521 Vgl. Hacker, MMR 2018, 779, 780.

522 European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 23; ebenso: Cimina, ERA Forum
2020, 7.

52 Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.

52# EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 78: ,,[...] entschei-
dend das Erheben und die Ubermittlung [...] zugunsten des Anbieters [...] beeinflusst, die ohne [diese
Handlung] nicht erfolgen wiirden.“

5% EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 36, 39:
»Folglich trigt der Betreiber einer auf Facebook unterhaltenen Fanpage zur Verarbeitung der personenbe-
zogenen Daten der Besucher seiner Seite bei., ,,[...] durch die von ihm vorgenommene Parametrierung
[..] an der Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung [...] beteiligt ist.

526 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 68: ,[...] aus
Eigeninteresse [...] Einfluss nimmt und damit an der Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel dieser Ver-
arbeitung mitwirke®.
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der entscheidenden Beeinflussung in Fashion ID.>”” Diese entscheidende Beeinflussung
wird dann mit einer Mitwirkung an der Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel
gleichgesetzt.”*

Autftillig ist dabei, dass — jedenfalls scheinbar — das Bezugsobjekt der Beteiligung,
Einflussnahme bzw. Beeinflussung von der Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel
der Verarbeitung zur Verarbeitung als solcher wechselt. Dabei muss aber berticksichtigt
werden, dass der Bezug zur Verarbeitung in der Rechtssache Fashion ID allein schon
sprachlich bedingt war, da der EuGH am Satzende festhielt, dass die Verarbeitung ohne
die Handlung des gemeinsam Verantwortlichen gar nicht stattgefunden hitte.’”
Ebenso hielt der EuGH in der folgenden Randnummer fest, dass die Verantwortlichen
somit gemeinsam tiber die Mittel entschieden hitten.”® Letztlich ist Bezugspunkt des
Entscheidungsbeitrags, auch bei Erwihnung der Verarbeitung, also immer die
Entscheidung iiber die Zwecke oder Mittel der Verarbeitung insgesamt. Dabei wird der
EuGH in der Rechtssache Fashion ID hinsichtlich des Entscheidungsobjekts
konkreter, da er nicht nur pauschal auf die Verarbeitung oder die Entscheidung tiber
die Zwecke und Mittel verweist, sondern spezifisch auf die Entscheidung tiber die
Mittel.”*! Sofern die entscheidende Beeinflussung der Entscheidung tiber die Mittel
bereits fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit ausreicht, muss dies erst recht fiir die
entscheidende Beeinflussung der Entscheidung tiber die Zwecke gelten.** Dies ergibt
sich insbesondere daraus, dass die Zweckfestlegung im Rahmen der Zweckbindung
gem. Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO elementare Bedeutung fiir die Verarbeitung hat.’*
Objekt der entscheidenden Beeinflussung muss in jedem Fall eines der Objekte der
Entscheidung sein, also entweder die Zwecke oder die Mittel. Fiir eine gemeinsame
Entscheidung wiederum muss nach der Rechtsprechung des EuGH ein individueller

Akteur also entweder die Entscheidung tiber die Zwecke oder Mittel entscheidend®**

577 Vgl. Gierschmann, ZD 2020, 69, 70 f.

528 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 68; bestitigt
in: EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 68.

52 A. das ,,im Ubrigen® (in der englischen Version ,,moreover®) ist stilistisch bedingt und gleicherma-
Ben nicht als obiter dictum zu verstehen. Bei der entscheidenden Beeinflussung handelt es sich vielmehr
um die ratio decidendi.

5% EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 79.

531 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 78 f.

532Vgl. statt vieler die Annahme der Art. 29-Datenschutzgruppe, dass eine Entscheidung tiber die Zwe-
cke der Verarbeitung immer eine Stellung als Verantwortlicher bedinge: Artikel-29-Datenschutzgruppe,
Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbei-
ter”, 16.02.2010, 17.

53 Vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ - e DSGVO.

53 Der Sprachwitz tiberlebt die Ubersetzung ins Englische leider nicht, da die Definition hier ,deter-
mine® verwendet, wihrend das Urteil von ,,decisive® spricht.
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beeinflussen. Insgesamt miissen die gemeinsam Verantwortlichen dann tber alle
Aspekte der Zwecke und Mittel entschieden haben.

1. Fashion ID

Was genau aber heifit entscheidend?*®> Sehr konkret wird der EuGH hierzu nicht. In
der Rechtssache Fashion ID legte er den Schwerpunkt auf die Ermdéglichung der
Verarbeitung.’*® So scheint die Einbindung des Programmcodes des Social Plugins®” in
dem Wissen um die Erméglichung der Verarbeitung ausreichend.® Dabei hatte der
Websitebetreiber in der Rechtssache Fashion ID unter anderem eingewandt, er habe
keinen Einfluss auf die vom Webbrowser des Besuchers an den Plattformbetreiber
iibermittelten Daten.”® Diesen Einwand konnte man als fehlenden Einfluss auf die
wesentlichen Elemente der Mittel der Verarbeitung, nimlich die verarbeiteten
personenbezogenen Daten verstehen. Man kann die Erméglichung der Verarbeitung
als solche aber auch als Entscheidung tiber die wesentlichen Elemente der Mittel der
Verarbeitung begreifen.”* Der EuGH selbst setzt sich hiermit nicht weiter auseinander,
sondern lisst die Ermoglichung der Datenerhebung gegentiber dem Plattformbetreiber
bzw. die Ubermittlung an diesen als gemeinsame Entscheidung iiber die Mittel
geniigen.”*" In diesem Sinne scheint also jedenfalls eine ,conditio sine qua non®-
Konditionalitit ausreichend.’*

Geht man weiter davon aus, dass sich die Rechtsprechungslinie des EuGH in der
Rechtssache Fashion ID gegeniiber den vorherigen Urteilen nicht fundamental
geindert hat, kann man auch die Mitwirkungshandlungen der gemeinsam

Verantwortlichen in den Rechtssachen Wirtschaftsakademie und Jehovan todistajat

535 Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 37; vgl. zur Komplexitit der Kausalitit von Handeln in einer zuneh-
mend digitalisierten Welt: Spiecker gen. Dibmann, CR 2016, 698, 700 £.

53¢ EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 75 ff;; vgl. das
ULD bereits 2011 Moos, Zuweisung datenschutzrechtlicher Verantwortlichkeiten in einer vernetzten
Welt, in: Leible (Hrsg.), Der Schutz der Persénlichkeit im Internet, 2012, 150.

537 Zu weiteren Anwendungsfillen: Kremer, CR 2019, 676, Rn. 29 ff.

53 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 77.

¥ EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 34.

0 Dazu: Kapitel 4 I IV. Der Entscheidungsspielraum als Voraussetzung fiir einen
Entscheidungsbeitrag. A.A. anscheinend: BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 - 6 C 15.18 = ZD 2020, 264,
Rn. 20. Der Verantwortliche riume anderen die Gelegenheit zur Datenverarbeitung ein, ,ohne selbst da-
mit befasst zu sein.“

5 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 75 ff. Im Tenor
spricht der EuGH von Erhebung und Ubermittlung (siehe a. ebd., Rn. 76). Auf welche Vorginge er sich
dabei bezieht, bleibt unklar und verwundert aufgrund der Abgrenzung einzelner Vorginge in ebd., Rn. 70
ff. erheblich.

%2 Golland, K&R 2019, 533, 534.
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fir eine Bestimmung des vom EuGH verwendeten Begriffs ,entscheidend
heranziehen.

2. Jehovan todistajat

Die Einflussnahme in der Rechtssache Jehovan todistajat bestand nach den
Ausfihrungen des EuGH in der Ermunterung der verkiindigenden Mitglieder,
tiberhaupt Daten zu erheben.’* Allerdings erschdpfte sich diese Einflussnahme nicht
in einer Art ,Anstiftung®, sondern bestand auch darin, dass die Gemeinden die
Verkiindigungstitigkeit insgesamt — aber nicht konkret die Datenerhebung -
organisierten und koordinierten. Zudem fiihrten die Gemeinden Listen von Personen,
die nicht mehr von den verkiindigenden Mitgliedern aufgesucht werden wollten.
Insgesamt war die Analyse des EuGH, durch die Angaben aus der Vorlage bedingt,
nicht sehr spezifisch. Dies riumte der EuGH auch selbst ein.”** Da der Fokus des EuGH
in dieser Entscheidung auf dem gemeinsamen Zweck zu liegen scheint,** diirfte die
Ermunterung zur Datenerhebung insgesamt, anhand der Organisation und
Koordination der Gemeinden, mafigeblich gewesen sein. Demnach scheint bereits die
lose Unterstiitzung der Verarbeitung von anderen gemeinsam Verantwortlichen im
Rahmen eines gemeinsamen Zweckes hinreichend fiir eine entscheidende
Beeinflussung.’* Dabei konnte man die entscheidende Beeinflussung auch in der
Bestimmung des gemeinsamen Zweckes sehen, den sich die verkiindigenden Mitglieder
zu-eigen-machen.”” Uber die Mittel scheinen die verkiindigenden Mitglieder der
Gemeinschaft hingegen selbst entschieden zu haben, wenn auch mit einer gewissen
Hilfestellung der Gemeinschaft.

3. Wirtschaftsakademie

Die Beteiligung des Fanpage-Betreibers in der Rechtssache Wirtschaftsakademie an der
Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel bestand laut EuGH in der Parametrierung
der Fanpage im Rahmen ihrer Einrichtung.’* Der Fanpage-Betreiber konnte aufgrund
der Parametrierung die Erstellung der anonymisierten Besucherstatistik seitens

% EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 70 ff;
BeckOK DatenschutzR*/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 26 f.

># EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 73: ,,[...] was
jedoch das vorlegende Gericht anhand simtlicher Umstinde des vorliegenden Falles zu beurteilen hat.“

5% Dazu: Kapitel 4 F. IIL. Rechtsprechung des EuGH.

>4 Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 35.

¥ Vgl. EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 73.

¥ EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 36, 39.
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Facebooks beeinflussen. Unabhingig davon, dass der Fanpage-Betreiber die hierzu
verwendeten Daten nie selbst sah,>*’ konnte er jedenfalls die Kategorien von
betroffenen Personen anhand der Parametrierung bestimmen. Somit konnte er die
Verarbeitung der Besucherstatistik zumindest in einem dem Verantwortlichen
vorbehaltenen Kriterium i.S.v. Art. 28 Abs. 3 DSGVO bestimmen. Voraussetzung der
Verarbeitung zur Besucherstatistik war die Erhebung der Daten der Fanpagebesucher
durch das von dem Plattformbetreiber gesetzte Cookie.”* Der Plattformbetreiber
brauchte fiir die weitere Verarbeitung zur Besucherstatistik notwendigerweise diese
Daten, unabhingig davon, dass er mit den erhobenen Daten gegebenenfalls noch
andere, eigene Zwecke verfolgte.” Der Fanpage-Betreiber konnte hingegen seinen, laut
EuGH mafigeblichen, Zweck der Besucherstatistik nicht ohne diesen
Erhebungsvorgang erreichen.”” Fiir den Fanpage-Betreiber bildeten also die Erhebung
der Besucherdaten anhand des Cookies seitens des Plattformbetreibers sowie die
Verarbeitung ~ dieser ~ Besucherdaten — zur  Besucherstatistik  seitens  des
Plattformbetreibers eine Vorgangsreihe aufgrund des einheitlichen Zweckes.
Hinsichtlich dieser Vorgangsreihe leistete der Fanpage-Betreiber zwei Beitrige.”
Zum einen war dies die Einrichtung der Fanpage, da ohne die Einrichtung der Fanpage
der Plattformbetreiber nicht personenbezogene Daten tiber deren Besucher tiberhaupt
hitte erheben konnen.”* Dies galt abseits der der Plattform fremden Besuchern auch
fur die registrierten Nutzer der Plattform, da jedenfalls die Daten des konkreten
Besuchs der Fanpage durch diese Nutzer nicht hitten erhoben werden kénnen.’>* Zum
anderen beeinflusste der Fanpage-Betreiber durch die Parametrierung der Fanpage die
fir die Besucherstatistik verwendeten Daten.”>® Separiert man diese Vorgangsreihe in
die zwei individuellen Vorginge, so wie sie sich aus der Perspektive des
Plattformbetreibers darstellen, nimlich die Erhebung der Daten fiir die Verbesserung

% Was nach EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357,
Rn. 38 ohnehin nicht erforderlich war.

550 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 33 f.

53! Sinnvollerweise konnte also der Fanpage-Betreiber a. nur fiir Verarbeitungsvorginge von solchen
personenbezogenen Daten gemeinsam verantwortlich sein, die fiir die Bereitstellung der Besucherstatistik
notwendig waren.

52 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 34, 38.

553 Vgl. a. BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 — 6 C 15.18 = ZD 2020, 264, Rn. 21; dhnlich wohl:
Wagner, ZD 2018, 307, 309.

> EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 34, 38.

555 Vgl. zum Begriff Nutzer: EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD
2018, 357, Rn. 35.

5% EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 36. Ma-
hien/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 41 betonen, dass ohne die Parametrierung die Verar-
beitung zur Besucherstatistik gar nicht stattgefunden hitte.
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ihres eigenen Werbesystems™” und, im Austausch fiir die Erméglichung der Erhebung
seitens der Fanpagebetreiber, die Erstellung der Besucherstatistik fur diese, lassen sich
die individuellen Beitrige des Fanpage-Betreibers dem entsprechenden Vorgang
zuordnen. Folglich ist neben der reinen ,conditio sine qua non“-Konditionalitit der
Erméglichung einer Verarbeitung auch die Beeinflussung von wesentlichen Elementen
der Mittel, die nur dem Verantwortlichen vorbehalten sind,**® ausreichend im Sinne
einer entscheidenden Beeinflussung.”” Diese Beeinflussung der wesentlichen Elemente
der Mittel wire eben hinsichtlich der Parametrierung die Festlegung der Kategorien
betroffener Personen i.S.v. Art. 28 Abs. 3 DSGVO.

Dass die Parametrierung der Fanpage allein nicht das entscheidende Kriterium fiir
die Beteiligung des Fanpage-Betreibers an der gemeinsamen Entscheidung tiber Zwecke
und Mittel der Verarbeitung war, ergab sich nicht zuletzt daraus, dass der EuGH dieses
Kriterium fiir die Rechtssache Fashion ID, trotz eines sehr ihnlichen Sachverhalts,
nicht mehr aufgegriffen hatte.>* In der Rechtssache Fashion ID fanden sich im
Sachverhalt keinerlei Ausfithrungen zu einer Parametrierung. Dies spricht dafiir,
bereits die Erméglichung der Verarbeitung in der Rechtssache Wirtschaftsakademie als
ausreichenden Entscheidungsbeitrag fiir die gemeinsame Entscheidung zu erachten.>
Eine Parametrierung scheint, jedenfalls fir die Einbindung des Social Plugins,
entbehrlich. Dieses Ergebnis diirfte im Hinblick auf die praktische Anwendbarkeit der
Definition des gemeinsam Verantwortlichen und eine Erheblichkeitsschwelle hierfiir
zu begriifien sein.>** Die Parametrierung der Fanpage in Wirtschaftsakademie ldsst sich
schlieflich auch so verstehen, dass damit nur die Verantwortlichkeit des Fanpage-
Betreibers fiir die weitere Verarbeitung zur Erstellung der Statistik begriindet wurde.

57 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 34.

58 Vgl. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 23. Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717, 718
entnehmen diesen Ausfithrungen der Art. 29-Datenschutzgruppe einen bestimmenden Einfluss. Woraus
sie dies ableiten, bleibt unklar. Denkbar wire dies an der Entscheidung, die einen Verantwortlichen kenn-
zeichnet, festzumachen.

52 Ahnlich: Hanloser, ZD 2019, 455, 459.

>0 A. EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 41
macht deutlich, dass die Parametrierung nicht ausschlaggebend sein kénne, da plattformexterne Nutzer
keine entsprechenden Angaben bei der Plattform gemacht haben kénnten.

561 So wohl a.: BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 — 6 C 15.18 = ZD 2020, 264, Rn. 21; Golland, ZD
2020, 397, 399; Kuner/Bygrave/Docksey/ Bygrave/Tosonz, Art. 4 (7) GDPR Update Mai 2021, 123; einge-
schrinkt zustimmend: Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 29 ff. Der Plattformbetreiber
hatte das Argument der Parametrierung noch angegriffen: BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 - 6 C 15.18 =
ZD 2020, 264, Rn. 13.

562 Mahien/van Hoboken/Asghart, JIPITEC 2019, 85, Rn. 45.
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Das BVerwG hatte nach dem Urteil des EuGH in seiner Zurtickverweisung der
Entscheidung an das OVG Schleswig entschieden, dass der Begriff des gemeinsam
Verantwortlichen so auszulegen sei, dass hierunter auch Stellen fallen sollten, die
anderen die Gelegenheit der Datenverarbeitung einrdumten, ohne selbst damit befasst
zu sein.’*® Auch das BVerwG scheint folglich die Ermdglichung der Verarbeitung als

ausreichend zu erachten.

4. Google Spain

Dass die Ermoglichung einer Verarbeitung als solche nicht der einzige
Entscheidungsbeitrag ist, der die Erheblichkeitsschwelle fir eine entscheidende
Beeinflussung erreicht, deutete sich bereits in der Rechtssache Google Spain®* an.>®
Hier hatte der EuGH im obiter dictum erwihnt, dass es zumindest denkbar erscheint,
bereits das Unterlassen des Ausschlusses einer Website von der Indexierung durch einen
Suchmaschinenbetreiber seitens des Websitebetreibers als ausreichenden Beitrag zu
einer gemeinsamen Verantwortlichkeit anzusehen.”*® Allerdings hatte der EuGH diesen

Ansatz nicht weiter vertieft, so dass die Aussagekraft dieser Erwigungen insoweit

beschrinkt bleibt.>¢”

S. Kritik

Die extrem kasuistische Herangehensweise des EuGH bzw. die nicht erkennbare Syste-
matik im Hinblick auf die Erheblichkeitsschwelle des Entscheidungsbeitrags eines ge-
meinsam Verantwortlichen fithren notwendigerweise zu einer starken Rechtsunsicher-
heit. Eine ,,conditio sine qua non“-Konditionalitit, also die Ermdglichung einer Verar-
beitung tiberhauprt, stellt sicherlich einen duflerst gewichtigen Entscheidungsbeitrag zu
einer Verarbeitung dar.’*® Gleichermaflen ldsst sich, wie die Schlussantrige des General-
anwalts in der Rechtssache Fashion ID erkennen lassen, dieser Ansatz zur Bestimmung
eines Entscheidungsbeitrags auch ad absurdum treiben.”®” Die Angreifbarkeit der Ent-
scheidungen des EuGH zur gemeinsamen Verantwortlichkeit ergibt sich nicht zuletzt

563 BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 — 6 C 15.18 = ZD 2020, 264, Rn. 20.

5¢* EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857.

565 Spekulativ: Mahieun/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 66.

3¢ EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 40.

567 Kritisch: Spindler, JZ% (2014), 981, 983.

568 Vgl. etwa Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021, 50 f.

¢ Etwa der Beitrag des Stromversorgers zu einer Verarbeitung: EuGH, Schlussantrige vom
19.12.2018 — C-40/17 (Fashion ID), Rn. 74.
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auch aus der fehlenden systematischen Grundierung der Begriffe der Zwecke und Mit-
tel (der Entscheidung).’” Versteht man daher die Ermdglichung einer Verarbeitung als
Entscheidung tiber die wesentlichen Elemente der Mittel, lisst sich ein Entscheidungs-
beitrag bereits besser eingrenzen.

VII. Position der Aufsichtsbehorden

1. Art. 29-Datenschutzgruppe

Das WP 169 der Art. 29-Datenschutzgruppe zum Verantwortlichen ging dem Urteil in
der Rechtssache Fashion ID fast zehn Jahre voraus. Ebenso wie die drei ersten Urteile
des EuGH zur gemeinsamen Verantwortlichkeit erging es noch vor dem Hintergrund
der DSRL. Nach der Art. 29-Datenschutzgruppe schien ein Entscheidungsbeitrag zu
den Zwecken ausreichend fiir eine Einordnung als gemeinsam Verantwortlicher.””*
Daneben war ein Entscheidungsbeitrag zu den Mitteln nur dann maf$geblich, wenn er
die wesentlichen Elemente®” der Mittel betraf.>”” Ob dies auch in Ermangelung einer
Auftragsverarbeitung gelten konnte, in der ja ein Auftragsverarbeiter iiber die
unwesentlichen Elemente der Mittel hiitte entscheiden kénnen, bleibt unklar.’”* Zwar
stellte das WP 169 selbst die Frage, wie detailliert jemand tiber die Zwecke und Mittel
einer Verarbeitung entscheiden miisse, um als Verantwortlicher zu gelten,””
insbesondere im Hinblick auf gemeinsam Verantwortliche und die Abgrenzung zum
Auftragsverarbeiter. Allerdings wurde diese Frage letztlich nicht konkret beantwortet.
Im Rahmen eines pragmatischen Ansatzes sollte grofleres Gewicht auf die
Ermessenstreiheit bei der Entscheidung tiber die Zwecke und auf den Spielraum bei der
Entscheidungsfindung gelegt werden. Was dies genau bedeuten sollte, wurde nicht
weiter erliutert.

Die Argumentation des EuGH zur entscheidenden Beeinflussung der Verarbeitung
in der Rechtssache Fashion ID*¢ zeigt gewisse Ahnlichkeiten zum WP 169. So kénnte
man die entscheidende Beeinflussung der Mittel als Entscheidung iiber die

570 Kritisch a.: Mahien/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 46.

7Y Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17.

572 Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.

573 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 23.

574 Siehe a.: Kapitel 5 F. ,,Datenschutzrechtliche Beihilfe®.

575 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 16.

576 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 78.
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wesentlichen Elemente der Mittel verstehen. Ob der EuGH in der Rechtssache Fashion
ID allerdings tatsichlich auf das WP 169 anspielte, bleibt mangels expliziter
Bezugnahme unklar. Zudem passt auch das Bezugsobjekt der ,entscheidenden
Beeinflussung® bei penibler Anwendung der Ausfithrungen des WP 169 nicht. So
bezicht sich die Entscheidung in dem WP 169 auf die wesentlichen Elemente der
Mittel, in der Rechtssache Fashion ID hingegen beschreibt der EuGH die
Beeinflussung der Verarbeitung selbst als entscheidend.

Beziige zur spiteren Rechtsprechung des EuGH finden sich aber auch in
Beispiel 14°”7 (Werbung auf Basis von Behavioural Targeting) des WP 169. Dieses
Beispiel beschiftigte sich mit der Sammlung von Daten zur Bereitstellung von
zielgerichteter Werbung an Internetnutzer. Dabei werden fur die Auswahl der
anzuzeigenden Werbeanzeigen, die von den Nutzern besuchten Websites und die von
diesen durchgefiihrten Suchanfragen analysiert. Die Erhebung dieser Daten kann
dabei, je nach vertraglicher Vereinbarung, sowohl durch die Anbieter von Online-
Inhalten selbst als Teil der Vermarktung von Werbeflichen wie auch durch die
Betreiber von Online-Werbenetzwerken erfolgen. Grundsitzlich ordnete die Art. 29-
Datenschutzgruppe zwar sowohl den Anbieter von Online-Inhalten®” wie auch den

Betreiber des Online-Werbenetzwerks>”

als jeweils autonome Verantwortliche fur ihre
eigenen Zwecke und Mittel ein. Je nach Art der Zusammenarbeit zwischen dem
Anbieter von Online-Inhalten und dem Betreiber des Online-Werbenetzwerks kénne
aber auch eine gemeinsame Verantwortlichkeit vorliegen. Dies sollte etwa dann
vorliegen, wenn der Anbieter von Online-Inhalten personenbezogene Daten an den
Betreiber des Online-Werbenetzwerks {ibermittelt, indem der Anbieter seine Besucher
auf die Website des Betreibers umleitet.”® Eine gemeinsame Verantwortlichkeit ergebe
sich dabei aus dem gemeinsamen Zweck zielgerichteter Werbung anhand der daftr
erforderlichen Verarbeitungsvorginge als einheitliche Vorgangsreihe. Als Folge der
gemeinsamen Verantwortlichkeit solle der Anbieter von Online-Inhalten dann unter
anderem die betroffenen Personen iiber den Zugang des Betreibers des Online-
Werbenetzwerks zu ihren Daten informieren und der Betreiber des Online-
Werbenetzwerks solle die Erfillung von Betroffenenrechten sicherstellen.

577 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 28.

578 Im Hinblick auf die notwendigen Informationen fiir die Darstellung der Inhalte wie Nutzerprofil,
IP-Adresse, Standort, Sprache des Betriebssystems usw.

572 Im Hinblick auf die Uberwachung von Nutzern {iber mehrere Websites.

380 Damit scheint aber nicht die Umleitung auf die Website insgesamt gemeint zu sein, sondern bereits
die Einbindung von Webseitenelementen des Betreibers eines Online-Werbenetzwerks.
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2. Europdiischer Datenschutzbeauftragter (EDPS)

Der EDPS versteht in seinen, nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Fashion
ID veroftentlichten, Leitlinien zum Verantwortlichen explizit bereits das Eingehen in
eine Vereinbarung mit mehreren Akteuren®® als Grundlage fiir eine gemeinsame
Verantwortlichkeit.”® Im Rahmen dieses Eingehens in eine Vereinbarung miisse die
Chance/das Recht bestehen, die Zwecke und wesentlichen Elemente der Mittel der
Verarbeitung festzulegen. Dabei sei eine Kenntnis des allgemeinen oder groben

Zweckes und der (wesentlichen Elemente der) Mittel nétig.

3. Europdischer Datenschutzausschuss (EDPB)

Die Leitlinien des EDPB verlangen zur Feststellung einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit, zhnlich wie bereits die Art. 29-Datenschutzgruppe,’® eine Analyse
des tatsichlichen Einflusses auf die Zwecke und Mittel der Verarbeitung.’** Alle
bestehenden oder vorgesehenen Vereinbarungen zwischen potenziellen gemeinsam
Verantwortlichen sollten darauf tiberpriift werden, ob sie das tatsichliche Verhiltnis
der Akteure widerspiegeln. Demnach solle eine formelle Festlegung®® der gemeinsamen
Verantwortlichkeit nicht ausreichen, da sie oft nicht erfolge oder nicht
notwendigerweise den Fakten® entspreche. Mafigeblich fiir die Beteiligung an der
Entscheidung tiber Zwecke und Mittel sei ein entscheidender Einfluss darauf, ob und
wie die Verarbeitung stattfinde.”®” Dies kann man prinzipiell so verstehen, dass ein
Einfluss auf die Mittel (das ,,Ob“ und ,,Wie®) der Verarbeitung ausreiche. Da der EDPB
aber insgesamt eine Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel verlangt,”® kann dies
maximal die Erheblichkeitsschwelle fiir einen Entscheidungsbeitrag fiir die Mittel

betreffen. Denn die verschiedenen Formen der gemeinsamen Entscheidung illustriert

381 Der EDPS spricht dabei a. von ,einigen®.

582 European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and
joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 23.

58 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22 ff.

58 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 52.

5% Etwa per Vereinbarung oder Vertrag.

58¢ Etwa weil der benannte ,gemeinsam Verantwortliche® gar nicht in der Position ist tiber die Zwecke
und Mittel zu entscheiden.

5% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 30, 54.

5% So scheinbar: Enropean Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller
and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 36.
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der EDPB mit der Méglichkeit einer ,,common decision sowie einer ,converging

decision“.>®

VIII. Auslegungsansatze in der Literatur

Ahnlich diffus wie die Ausfithrungen des EuGH zu der Erheblichkeitsschwelle eines
Entscheidungsbeitrags fiir die gemeinsame Entscheidung sind die Auslegungsansitze in
der Literatur. Martini etwa verlangt eine ,steuernde Einwirkung® auf die
Verarbeitung.” Ein rein tatsichlicher Einfluss auf die Verarbeitung solle daftir
ausreichen. Wie genau dieser steuernde Einfluss ausfallen soll, wird nicht weiter vertieft.
Gerade das Verstindnis dieses steuernden Einflusses wire allerdings wichtig. Denn es
scheint nur schwer vorstellbar, dass spitestens bei einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit von mehr als zwei Akteuren jeweils eine ,steuernde Einwirkung®
der Akteure vorliegt. Bei zwei Akteuren konnte zumindest eine ,steuernde
Einwirkung® auf die Zwecke einerseits und die Mittel andererseits vorliegen. Allerdings
tordert Martini die ,steuernde Einwirkung® eines individuellen gemeinsam
Verantwortlichen sowohl auf die Zwecke wie auch Mittel der Verarbeitung. Versteht
man die ,steuernde Einwirkung® zudem nur als Mdglichkeit der Einwirkung auf die
Verarbeitung, stellt sich die Frage, wie diese Mdglichkeit zu ermitteln wire. Ein
dhnlicher Ansatz findet sich auch bei Hartung, der eine wesentliche
Entscheidungsbefugnis iiber Zwecke und Mittel voraussetzt, ohne dies niher zu
konkretisieren.”” Die wesentliche Entscheidungsbefugnis liege demnach entweder in
der Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel als solche oder in der mafigeblichen
Beteiligung ~ daran.  Hacker  wiederum  fordert  konkrete, signifikante
Entscheidungsgewalt, allerdings ebenso ohne dies weiter zu vertiefen.’”

Konkreter im Hinblick auf die Erheblichkeitsschwelle eines Entscheidungsbeitrags
wird Ingold. Dieser bejaht die ,,Entscheidungshéhe einer Mitentscheidung, wenn die
Verarbeitung ohne den direktiven Input einer (der beteiligten) Stelle(n) potenziell

andersartig gestaltet worden wire.’”

Dabei soll nicht eine tatsichliche Mitwirkung an
der Verarbeitung notwendig sein, eine Veranlassung oder direktive Mitgestaltung®* ist
bereits ausreichend. Dies ist ziemlich nahe an der bereits skizzierten Rechtsprechung

des EuGH, der eine entscheidende Beeinflussung der Verarbeitung fordert. Eine

5% Dazu: Kapitel 4 H. IIL 4. ¢) Europiischer Datenschutzausschuss (EDPB).

5% Paal/Pauly/Martini, Art. 26 DSGVO, Rn. 19.

5?1 Kithling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 12.

2 Hacker, MMR 2018, 779, 780.

>% Sydow/Marsch/Ingold, Art. 26 DSGVO, Ra. 4.

5% Ingold bezicht sich hier beispielhaft auf den Auftraggeber (als Pendant zum Auftragsverarbeiter).
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weitere qualitative Einschrinkung innerhalb der Entscheidungsobjekte der Zwecke
und Mittel erfolgt bei /ngold nicht. Somit wiren also auch Entscheidungsbeitrige, die
dem Entscheidungsspielraum eines Auftragsverarbeiters entsprechen, allerdings nicht
im Rahmen einer Weisungsgebundenheit erfolgen, ausreichend fiir einen
Entscheidungsbeitrag. Im Hinblick auf den Wortlaut der Definition der gemeinsam
Verantwortlichen ist dies nur konsequent. Der direktive Input muss aber so verstanden
werden, dass andere gemeinsam Verantwortliche sich nicht ohne Weiteres tiber ihn
hinwegsetzen konnen. Andernfalls wire die Grenze zur Beratung eines
Verantwortlichen, etwa durch einen Auftragsverarbeiter, kaum auszumachen.

Ahnlich positionieren sich Specht-Riemenschneider/Schneider, die einen adiquat-
kausalen Beitrag zu einer Verarbeitung verlangen.”” Wenn auch die Einschrinkung
tber die Adiquanz, dhnlich wie sie bereits beim Generalanwalt in der Rechtssache
Fashion ID anklang,’* begriifenswert ist, stellt sich die Frage, woher man die
Voraussetzung einer Adiquanz im Rahmen der Definition des Verantwortlichen
herleitet. Letztlich kdnnte man auch hier wiederum nur an die Rechtsprechung des
EuGH in der Rechtssache Fashion ID und das Merkmal ,,entscheidend ankntipfen.
Rein sprachlich geht es bei ,entscheidend allerdings um eine Intensitit oder
Kausalitit, nicht jedoch eine Adiquanz.

Kremer fordert die Moglichkeit der Beeinflussung der Zwecke oder Mittel der
Verarbeitung durch einen gemeinsam Verantwortlichen.” Dabei kénne auch die
Veranlassung einer Verarbeitung ausreichen.’” Eine gemeinsame Verantwortlichkeit
soll dann nicht vorliegen, wenn ein Verantwortlicher zwar ursichlich bzw. mitwirkend
an einer Verarbeitung beteiligt ist, es aber an einer gemeinsamen Willensbildung der
Verantwortlichen fehle.”” Dieses Szenario solle dann nur eine einfache Ubermittlung
darstellen. Wenn Kremer auch grofitenteils zuzustimmen ist, scheint es schwer
nachvollziehbar, warum die Ursichlichkeit oder Mitwirkung an einer Verarbeitung
mangels gemeinsamer Willensbildung nicht zu einer gemeinsamen Verantwortlichkeit
fiuhren solle. Die Definition der gemeinsam Verantwortlichen spricht zwar von
»gemeinsam entscheiden®. Dies beinhaltet allerdings, wie bereits gezeigt, nicht
zwangsliufig eine gemeinsame Willensbildung im Sinne eines prozessbezogenen

5% Specht-Riemenschneider/Schneider, MMR 2019, 503, 505.

5% EuGH, Schlussantrige vom 19.12.2018 — C-40/17 (Fashion ID), Rn. 74.

57 Kremer, CR 2019, 225, Rn. 15. Zusammenfassend: ebd., Rn. 17.

5% Anscheinend ist also keine inhaltliche Beeinflussung unbedingt notwendig.

5% Kremer spricht hier von einem Nebeneinander der Verarbeitung. Der Bezug auf Artikel-29-Daten-
schutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auf-
tragsverarbeiter”, 16.02.2010, 24 scheint aber fehl am Platz, da die Art. 29-Datenschutzgruppe dort auf
fehlende gemeinsame Zwecke oder Mittel abstellte.
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Verstindnisses der gemeinsamen Entscheidung. Vielmehr konnen fiir eine gemeinsame
Entscheidung nach dem ergebnisbezogenen Verstindnis auch kumulative
Entscheidungsbeitrige ausreichen.*” Insbesondere im Sachverhalt zu der Rechtssache
Fashion ID ist nicht ersichtlich, inwiefern dort eine gemeinsame Willensbildung der
gemeinsam Verantwortlichen vorliegen sollte, da es nach Bereitstellung des Social
Plugins durch den Plattformbetreiber nicht zu einer weiteren Abstimmungsschleife
mit dem Websitebetreiber kam.

Erkennbar ist in den aufgezeigten Auslegungsansitzen aus der Literatur hiufig die
Intention, eine Bagatellschwelle fir den Entscheidungsbeitrag eines gemeinsam
Verantwortlichen herzuleiten. Wo diese Schwelle dann genau verlaufen soll, bleibt aber
vielfach unklar.*”* Folglich dreht sich die Frage, wann eine solche Bagatellschwelle tiber-
bzw. unterschritten wird, regelmiflig im Kreis, da die Autoren entweder selbst keine
Schwelle formulieren oder aber andere Bedingungen, etwa Entscheidungsbeitrige zu
den Zwecken und Mitteln, fiir eine gemeinsame Entscheidung voraussetzen, die sich
weder am Wortlaut der Definition noch in der Rechtsprechung des EuGH festmachen
lassen. Das Problem, dass sich eine solche Erheblichkeitsschwelle kaum festmachen
lisst, mag dem Umstand geschuldet sein, dass der EuGH schlicht keine Mglichkeit
hat, die Beteiligungsform an einer Verarbeitung nur anhand von deren Intensitit zu
variieren. Aus diesem ,one-size-fits-all“-Ansatz des EuGH hinsichtlich der
Verantwortlichkeit folgt etwa der Einwand, bei der Einbindung des Social Plugins in
der Rechtssache Fashion ID handele es sich nur um eine ,datenschutzrechtliche
Beihilfe“.®> Nach den Verantwortlichkeitsrollen der DSGVO ist ein Akteur aber
entweder Verantwortlicher, Auftragsverarbeiter oder eben ein datenschutzrechtliches
Nullum. Im Hinblick auf die Méglichkeit weiterer Rechtsfortbildung durch den
EuGH wiirde diesen eine vorschnelle Eingrenzung der Voraussetzungen einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit mdglicherweise, ohne Not, fiir die Zukunft
einschrinken.®”® Dennoch wire hinsichtlich der gemeinsamen Entscheidung abseits
einer systematischen Ausdifferenzierung der Definition durch den Unionsgesetzgeber
wenigstens eine Typologie durch die Rechtsprechung wiinschenswert.

€0 Dazu: Kapitel 4 H. III. Inhalt des individuellen Entscheidungsbeitrags bei der gemeinsamen
Entscheidung.

€1 Hense, DSB* (2020), 236, 236.

2Vgl. zum Begriff Radtke, Gemeinsame Verantwortlichkeit unter der DSGVO, 2021, 175 ff. Kritisch
hierzu: Monreal, CR 2019, 797, Rn. 34.

3 Vgl. zur Flexibilitit der Definition Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 49.
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IX Fazit

Sinnvoll erscheint fiir die Erheblichkeitsschwelle eines Entscheidungsbeitrags demnach
insgesamt eine, wenn auch eingeschrinkte, Riickbesinnung auf den Wortlaut der
DSGVO. Der fir einen individuellen gemeinsam Verantwortlichen hinreichende
Entscheidungsbeitrag liegt demnach dann vor, wenn dieser zu den Zwecken oder aber
den Mitteln einer Verarbeitung erfolgt. Hinsichtlich des jeweils anderen
Entscheidungsobjekts reicht im Weiteren eine Billigung aus. Liegt in einem
Verarbeitungsszenario zusitzlich auch noch eine Auftragsverarbeitung durch einen
weiteren Akteur vor, muss, sofern alle unwesentlichen Elemente der Mittel durch den
Auftragsverarbeiter vorgegeben werden, der Entscheidungsbeitrag eines individuellen
gemeinsam Verantwortlichen zu den Mitteln der Verarbeitung die wesentlichen
Elemente dieser Mittel betreffen. Allgemein muss ein Entscheidungsbeitrag daneben
einen zumindest biniren Entscheidungsspielraum aufweisen und kann auch im
Rahmen eines Unterlassens erfolgen. Er muss aber eine Konsequenz fiir die
Verarbeitung jedenfalls insoweit haben, dass die Verarbeitung ohne diesen
Entscheidungsbeitrag anders ausgefallen wire.

J. Indizien fiir eine Abgrenzung zum Auftragsverarbeiter

Neben den erorterten Voraussetzungen eines Auftragsverarbeiters®™ bieten sich noch
verschiedene Indizien fiir eine Analyse an, ob eine Auftragsverarbeitung oder aber ge-
meinsame Verantwortlichkeit vorliegt. Solche Indizien sind etwa eine formelle Uber-
einkunft zwischen den Akteuren, die Art der Interaktion und die Art der erbrachten
Dienstleistung.®” Ebenso sollte aber auch vorab gepriift werden, ob nicht eine reine

Ubermittlung zwischen singuliren Verantwortlichen vorliegt.®*

L Formelle Uberez'n/eiinﬁe und allgemeines Auftreten der Akteure

Ein Indiz fiir eine Abgrenzung zwischen Auftragsverarbeitung und gemeinsamer Ver-
antwortlichkeit kann zunichst sein, welche Art von formeller Ubereinkunft die Ak-
teure untereinander treffen. So ist nach Art. 26 Abs. 1S. 2 DSGVO grundsitzlich eine

64 Kapitel 2 G. Der Auftragsverarbeiter als Abgrenzungsobjekt.
05 Siehe a. die Checkliste bei: Gierschmann, ZD 2020, 69, 72.
06 Kremer, CR 2019, 225, Rn. 10.
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Vereinbarung zwischen gemeinsam Verantwortlichen erforderlich. In dieser wird fest-
gehalten, wer fir welche Pflichten, sofern delegierbar,*” aus der DSGVO zustindig
ist.*” Diese Vereinbarung kann aufgrund von unions- oder mitgliedstaatlichem Recht
allerdings auch teilweise oder vollstindig entfallen. Auftraggeber und Auftragsverarbei-
ter miissen hingegen grundsitzlich einen Vertrag gem. Art. 28 Abs. 3 DSGVO abschlie-
en. Dieser zeichnet sich gegentiber der Vereinbarung aus Art. 26 Abs. 1S. 2 DSGVO
durch deutlich spezifischere Vorgaben aus. Auch dieser Vertrag kann durch ein anderes
Rechtsinstrument auf unions- oder mitgliedstaatlicher Grundlage ersetzt werden.
Aufgrund der unterschiedlichen gesetzlichen Anforderungen an Vereinbarung und
Vertrag sowie der damit einhergehenden Bezeichnung der Akteure erscheint dieses In-
diz zunichst zur Abgrenzung von Auftragsverarbeitung und gemeinsamer Verantwort-
lichkeit gut geeignet. Dabei ist allerdings zu bedenken, dass es sich bei diesen formellen
Ubereinkiinften nur um eine Selbstzuschreibung der Akteure handelt.*”” Dieser Cha-
rakter einer Selbstzuschreibung wird durch den Transparenzappell aus Art. 26 Abs. 2
S. 1 DSGVO deutlich. Die Vereinbarung soll zwar, muss aber keineswegs die tatsichli-
chen Funktionen und Bezichungen der gemeinsam Verantwortlichen abbilden. Zudem
setzt eine Abgrenzung anhand des Indizes einer formellen Ubereinkunft voraus, dass
eine solche tiberhaupt existiert. Die Vereinbarung zwischen gemeinsam Verantwortli-
chen und der Vertrag zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer sind allerdings je-
weils Folge einer tatsichlichen gemeinsamen Verantwortlichkeit bzw. Auftragsverar-
beitung, nicht konstitutive Voraussetzung dafiir. Die jeweilige Ubereinkunft setzt also
voraus, dass sich die Akteure ihrer datenschutzrechtlichen Rolle selbst bewusst sind.
Insofern hat die formelle Ubereinkunft fiir die beteiligten Akteure sowie Dritte nur
eine geringe Indizwirkung."* Entscheidend bleiben vielmehr die tatsichlichen Funkti-
onen und Beziehungen der Akteure. Deutlich wird hierbei auch, dass die frither zum
BDSG a.F. vertretene Vertragstheorie, die einen Vertrag fiir die Auftragsverarbeitung

als konstitutive Voraussetzung verlangte, hinfillig ist."!

97 Dazu: Kapitel 4 L. V. Delegation von Pflichten zwischen gemeinsam Verantwortlichen.

% Insb. fiir Informationspflichten und Betroffenenrechte.

%9 Kithling/Buchner/Hartung, Art. 28 DS-GVO, Rn. 61; G/S/S/V/ Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 38;
Paal/Pauly/Martini, Art. 26 DSGVO, Rn. 20; Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu
den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher" und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 15.

10 Vgl. Kremer, CR 2019, 225, Rn. 9, 18; Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu
den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22 f. Schrei-
ber, ZD 2019, 55, 58 sieht ein Wechselspiel zwischen formeller Ubereinkunft und tatsichlichen Gegeben-
heiten.

o Kyemer, CR 2019, 225, Rn. 9 m.w.N.
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Wie bereits die Art. 29-Datenschutzgruppe, weist auch der EDPB darauf hin, dass
die Tatsache, dass ein Auftragsverarbeiter standardisierte Auftragsverarbeitungsver-
trige in Verhandlungen einbringt, nicht notwendigerweise zu einer Entscheidung des
Auftragsverarbeiters selbst iiber die wesentlichen Aspekte®'? der Verarbeitung fiihre.*"
Denn der Auftraggeber als Verantwortlicher miisse diese standardisierten Auftragsver-
arbeitungsvertrige ja nicht annehmen. Folglich bedinge die Erstellung des Auftragsver-
arbeitungsvertrag durch einen Auftragsverarbeiter nicht notwendigerweise seine Ein-
ordnung als Verantwortlicher.®** Der Auftraggeber knne sich andererseits aber nicht
wegen Datenschutzverstéflen auf die Erstellung der Vertragsbedingungen durch den
Auftragsverarbeiter berufen.®® Der Auftraggeber miisse bei Bedarf Anderungen am
Vertrag vornechmen kénnen und der Auftragsverarbeiter kénne auch nicht eigenmich-
tig die wesentlichen Elemente der Mittel ohne Zustimmung des Verantwortlichen 4n-
dern.®" Die reine Verhandlungsposition eines Akteurs hinsichtlich der Verarbeitung
impliziert also nicht notwendigerweise eine bestimmte datenschutzrechtliche Rolle.”

Dass formelle Ubereinkiinfte keine verbindliche Wirkung fiir die tatsichliche da-
tenschutzrechtliche Rolle eines Akteurs haben sollen, illustrierte die Art. 29-Daten-
schutzgruppe in WP 169 mit dem Beispiel 6 (Personalvermittler).®® In diesem Beispiel
wird Unternechmen E durch Unternehmen H bei der Einstellung neuer Mitarbeiter un-
terstiitzt. Nach dem Vertrag soll H Auftragsverarbeiter sein und E Verantwortlicher.
Gegentiber den Arbeitssuchenden tritt H allerdings als Verantwortlicher auf. Zusitz-
lich bietet H noch einen Mehrwertdienst an, indem er neben den bei E direkt eingegan-

gen Bewerbungen auch noch seine eigene Datenbank nach Kandidaten durchsucht.®”

12 Gemeint sind damit wohl die Zwecke sowie die wesentlichen Elemente der Mittel.

8 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 32 Fn. 18. Exropean Data Protection Board, Guide-
lines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 30, 84, 108 ff.
mit Beispielen in Rn. 30, 84 (Standardised cloud storage service bzw. Cloud service provider).

% European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 110.

5 Dazu: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbei-
tung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 32 Beispiel 18 (E-Mail-Plattformen); Ezx-
ropean Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the
GDPR, 07.07.2021, Rn. 110.

616 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 110. So sei etwa die Publikation der Anderungen des Auftragsverarbei-
tungsvertrags auf der Website des Auftragsverarbeiters nicht mit Art. 28 DSGVO vereinbar.

7 Vgl. Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 33.

8 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 23.

¢ Der Sachverhalt des Beispiels wirkt dabei etwas wirr. Es wird nicht klar, wieso H fiir die Arbeitssu-
chenden als Verantwortlicher auftritt, gleichzeitig allerdings Bewerbungen direkt bei E eingehen. Wihrend
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Bei H soll es sich nach Ansicht der Art. 29-Datenschutzgruppe, entgegen der vertragli-
chen Vereinbarungen, um einen Verantwortlichen handeln. Zudem bestehe aufgrund
der Personalvermittlung fiir E auch eine gemeinsame Verantwortlichkeit mit E.* Eine
genaue Begriindung liefert die Art. 29-Datenschutzgruppe nicht. Die Verantwortlich-
keit von H diirfte sich hier daraus ergeben, dass H tiber wesentliche Elemente der Mit-
tel, nimlich die zu verwendenden Daten, selbst entscheidet. Damit verlisst H den Ent-
scheidungsspielraum eines Auftragsverarbeiters.®’ Der Auftraggeber E kann offen-
sichtlich nicht tiber die beim Personalvermittler H verfiigbaren Daten entscheiden, die
nicht im Rahmen der Auftragsverarbeitung erhoben wurden. Denkbar wire daneben,
dass der Personalvermittler H auch iiber eigene Zwecke der fiir die Personalvermittlung
erhobenen Daten (mit-)bestimmt, falls die gescheiterten Bewerbungen in die eigene
Datenbank aufgenommen werden. Grundsitzlich wiren die Daten gem. Art. 17 Abs.
1 lit. a DSGVO nach Beendigung der Verarbeitung, also der Personalvermittlung, zu
16schen. Die gemeinsame Verantwortlichkeit diirfte sich aus der zumindest impliziten
Billigung der Verwendung der eigenen Datenbank von H seitens E ergeben. Denn
durch die zusitzlichen Daten des Personalvermittlers H ergibt sich insgesamt ein neuer
Datensatz fiir die Personalvermittlung. Insofern bestehen gemeinsame Mittel. Deutlich
wird anhand dieses Beispiels jedenfalls die begrenzte Indizwirkung von formellen Uber-
einkiinften fiir eine Abgrenzung. Gleiches lisst sich auch dem Beispiel von SWIFT in
WP 169 entnehmen.*” Die reine Benennung als Auftragsverarbeiter im Vertrag fithrte
noch nicht zu einer tatsichlichen Rolle als Auftragsverarbeiter.

Neben den formellen Ubereinkiinften im Speziellen wire es aber auch denkbar, an

¢ etwa die Benennung der

das Auftreten der Akteure allgemein als Indiz anzukniipfen,
Verantwortlichen im Rahmen der Informationspflicht nach Art. 13 Abs. 1 lit. a
DSGVO. Denkbar sind im Rahmen der gemeinsamen Verantwortlichkeit zwei Szena-
rien, in denen Auftreten und tatsichliche Rolle auseinanderfallen. So kénnte ein ge-
meinsam Verantwortlicher wie ein Auftragsverarbeiter auftreten, obwohl er, mangels

Weisungsgebundenheit, nicht die Voraussetzungen dafiir erfiillt. Daneben kénnte ein

E also vermutlich Stellen ausgeschrieben hat, sucht H parallel fur E geeignete Kandidaten, ohne aber ein
Titigwerden fur E offenzulegen.

620 Vgl. a. das Beispiel von Lettershop-Dienstleistungen bei Kremer, CR 2019, 225, Rn. 53 ff.; ebenso:
Rflf; RdV 2019, 30, 31.

1Vl Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17; vgl. G/S/S/V/Veil, Art. 26 DSGVO,
Rn. 40.

2 _Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 11.

3 So etwa: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbei-
tung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 34.
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Auftragsverarbeiter den Eindruck erwecken, er wire (gemeinsam) Verantwortlicher,
obwobhl er sich im Rahmen der Weisungen des Auftraggebers bewegt. Méglicherweise
will dabei ein Verantwortlicher einen Auftragsverarbeiter nicht zu erkennen geben oder
umgekehrt der Auftragsverarbeiter nicht den Verantwortlichen. Fraglich ist in diesen
Szenarien, ob ein Auseinanderfallen von Auftreten und tatsichlicher Rolle Riickwir-
kungen auf diese Rolle hat.** Wie bereits dargestellt, sind nach den Definitionen des
Verantwortlichen und Auftragsverarbeiters ausschliefflich die tatsichlichen Verhile-
nisse entscheidend. Maf3geblich ist also allein die (gemeinsame) Entscheidung tber
Zwecke und Mittel der Verarbeitung.*” Ein Anscheins-Verantwortlicher wird von der
DSGVO nicht erfasst. Auch das allgemeine Auftreten ist als Indiz fiir eine Abgrenzung
also nur beschrinkt brauchbar.

Insgesamt sind also Selbstzuschreibungen in Ubereinkiinften oder das allgemeine
Auftreten hinsichtlich der Rolle eines Akteurs nur ein geringes Indiz fiir dessen tatsich-
liche Rolle. Denkbar ist es hingegen, das Auftreten eines Akteurs im Rahmen von Scha-
densersatz, aufsichtsbehérdlichen Mafinahmen sowie Geldbuflen zu berticksichtigen.
Bei gemeinsam Verantwortlichen kann im Rahmen der Aufteilung der Pflichten nach
Art. 26 Abs. 1S. 2 DSGVO zudem nur einer der Verantwortlichen gegeniiber den be-
troffenen Personen auftreten. Allerdings muss dann iiber die anderen gemeinsam Ver-
antwortlichen gem. Art. 13 Abs. 1 lit. a DSGVO informiert werden. Prinzipiell ist es
nicht ausgeschlossen, dass unabhingig von der tatsichlichen Rolle eines Akteurs gegen
Informations- und Transparenzpflichten verstoflen wird. Dies ergibt sich daraus, dass
das Definitionselement des ,,Entscheidens“ keine rechtmiflige Entscheidung voraus-
setzt.* So konnte ein Auftragsverarbeiter unter Verstof gegen die Informationspflicht
als Verantwortlicher auftreten, mangels Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel
wire er allerdings keiner. Umgekehrt kann der Auftragsverarbeiter auch durchaus un-

erkannt bleiben, da beziiglich der Auftragsverarbeitung keine Informationspflicht be-
steht.®”

¢2¢ Unklar: G/S/S/V/Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 38, 40.

% So a.: Lezzi/Oberlin, ZD 2018, 398, 400; G/S/S/V/ Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 38.

626 _Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 11.

7 Vgl. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 34 Beispiel 20; G/S/S/V/ Veil, Art. 26 DSGVO,
Rn. 40.
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1L Art der Interaktion

Die Art der Interaktion der Akteure,*®® also etwa ein Entscheiden miteinander und
nicht blof§ nacheinander,*” ist als Indiz fiir eine Abgrenzung weitgehend ungeeignet.
Dies ergibt sich vor allem aus der Rechtsprechung des EuGH sowie der hier vertretenen
Auftassung, dass die gemeinsame Entscheidung ergebnisbezogen zu verstehen ist. Dem-
nach reicht fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit auch ein Entscheiden nacheinan-
der. Ein sinnvolles Indiz zur Abgrenzung zum Auftragsverarbeiter lisst sich dann an-
hand der Gegenpole miteinander und nacheinander nicht ableiten. Wiirde man ein
Entscheiden miteinander, also ein prozessbezogenes Verstindnis der gemeinsamen Ent-
scheidung voraussetzen, hitte der Sachverhalt in der Rechtssache Fashion ID* als Auf-
tragsverarbeitung bewertet werden miissen. Zwar lag in der Rechtssache Fashion ID
nicht eine rein faktische, also moglicherweise zufillige, Zusammenarbeit vor,*** gleich-
ermafien erfolgte aber auch keine gleichzeitige Einbezichung der jeweils anderen Partei.
Eine gemeinsame Verantwortlichkeit setzt zudem auch keine Bereitschaft der beteilig-
ten Akteure voraus, eine gemeinsame Entscheidung im Sinne eines gemeinsamen Ent-
scheidungsprozesses zuzulassen.*”> Nur die Billigung eines fremden Entscheidungsbei-
trags ist notig,*” auch bei einer gemeinsamen Entscheidung nacheinander.

Abseits eines gemeinsamen Entscheidungsprozesses lisst sich eine hierarchische
Aufteilung der Entscheidungsmacht iiber die Verarbeitung durchaus als Indiz fiir eine
Abgrenzung zwischen einem gemeinsam Verantwortlichen und einem Auftragsverar-
beiter heranziehen.** Allerdings auch nur insoweit, dass ein echtes Weisungsrecht des
Verantwortlichen gegeniiber dem vermeintlichen Auftragsverarbeiter besteht und
nicht nur eine entsprechende Verhandlungsposition. Entscheidend wire dann aber
wiederum das Weisungsrecht und nicht die Art der Zusammenarbeit.

III. Art der Dienstleistung

Der EDPB weist darauf hin, dass die Rolle als Auftragsverarbeiter nicht von der Art
bzw. Natur eines Akteurs abhingt, sondern von den konkreten Titigkeiten in einem

628 Dazu: Kapitel 4 H. II. 7. Antizipierte Entscheidungsbeitrige?

2 Vgl. Auernhammer, 6. Auflage/ Thomale, Art. 26 DSGVO, Rn. 9.

630 Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.

631 Zum Begriff: Auernhammer, 6. Auflage/ Thomale, Art. 26 DSGVO, Rn. 9.

632 Anders: Auernhammer, 6. Auflage/ Thomale, Art. 26 DSGVO, Rn. 9.

633 Dazu: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung.

634 Specht-Riemenschneider/Schneider, MMR 2019, 503, 504; G/S/S/V/ Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 40.
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spezifischen Kontext.**

Demnach sei die Art der Dienstleistung eines Akteurs entschei-
dend dafiir, ob er personenbezogene Daten im Auftrag eines Verantwortlichen verar-
beite. So soll ein Akteur vor allem dann nicht Auftragsverarbeiter sein, wenn seine
Dienstleistung nicht besonders auf die Verarbeitung personenbezogener Daten ausge-
richtet ist oder die Verarbeitung nicht ein Kernelement der Dienstleistung darstellt.**
Denn dann sei der Akteur hiufig in der Lage, selbst die Zwecke und Mittel der Verar-
beitung, die fiir die Erbringung der Dienstleistung notwendig sind, festzulegen. In die-
ser Situation sei der Akteur als Verantwortlicher und nicht als Auftragsverarbeiter an-
zusehen. Diese Annahme sei allerdings auch nicht zwingend und hinge vom Ausmaf3
der Kontrolle des Auftraggebers tiber die Verarbeitung durch den Dienstleister ab.¢*”
In jedem Fall sei eine Analyse des Einzelfalls notwendig. Die Art der Dienstleistung
kann daher als, wenn auch schwaches, Indiz fiir eine Abgrenzung zwischen Auf-
tragsverarbeiter und gemeinsam Verantwortlichen herangezogen werden. Mafigeblich
tir die tatsichliche Abgrenzung bleibt allerdings wiederum die Frage der Weisungsge-
bundenheit.

1V, Fazit

Die Abgrenzung zwischen Auftragsverarbeiter und gemeinsam Verantwortlichen
muss, wie deutlich wurde, immer entlang der Voraussetzung der Weisungsgebunden-
heit des Auftragsverarbeiters erfolgen. Dabei sind allerdings auch Entscheidungsspiel-
riume des Auftragsverarbeiters zu beachten. Sinnvolle Indizien fiir eine Weisungsge-
bundenheit kénnen die Art der Dienstleistung sowie ein potenzielles Eigeninteresse des
vermeintlichen Auftragsverarbeiters sein. Auch die Art. 29-Datenschutzgruppe schlug
vor, anhand der Ausfiihrlichkeit der von einem Verantwortlichen erteilten Weisungen,
die den Handlungsspielraum eines Auftragsverarbeiters bestimmen, zu analysieren, ob
ein Akteur ein Auftragsverarbeiter ist.® Daneben soll der Grad der Uberwachung

35 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor

in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 82.

¢3¢ Der EDPB verwendet hier das Beispiel eines Taxi-Vermittlungsservices, der die Namen von Ange-
stellten oder Gisten eines Unternehmens zum Zweck des Transports dieser verarbeitet. Vgl. a. European
Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR,
07.07.2021, Rn. 40 Beispiel 3 Buchhaltung.

7 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 83.

38 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 34.
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durch einen Verantwortlichen als Kriterium fir das Vorliegen einer Auftragsverarbei-

tung dienen.®” Eine permanente, sorgfiltige Uberwachung einer Verarbeitung deute
emnach auf eine Auftragsverarbeitung hin.

d h auf Auftrag; beitung h

K. Auftragsverarbeiterexzess und Mitarbeiterexzess

L. Grundlagen des Auftragsverarbeiterexzesses

Einen Sonderfall der Abgrenzung zum Auftragsverarbeiter stellt der Auftragsverarbei-
terexzess dar. Dieser war im Rahmen der DSRL noch nicht normiert,*” ist nun aber in
Art. 28 Abs. 10 DSGVO explizit geregelt. Beim Auftragsverarbeiterexzess liegen die
grundsitzlichen Voraussetzungen einer Auftragsverarbeitung, insbesondere die Bin-
dung des Auftragsverarbeiters durch einen Vertrag oder ein anderes Rechtsinstrument,
vor. Der Auftragsverarbeiter wire gem. Art. 28 Abs. 3 lit. a DSGVO unter anderem
gesetzlich gehalten sich innerhalb des durch die Weisungen vorgegebenen Rahmens®!
zu halten. Er entscheidet sich allerdings dennoch dazu, selbst die Zwecke und Mittel
der Verarbeitung zu bestimmen.** Bei dieser Entscheidung tiberschreitet der Auf-
tragsverarbeiters hinsichtlich der Mittel zumindest den Entscheidungsspielraum, wel-
cher ihm zusteht.*® Mit der Entscheidung tiber Zwecke und** (wesentliche Elemente
der) Mittel nimmt der Auftragsverarbeiter bereits nach Art. 4 Nr. 7 DSGVO definiti-
onsgemif$ die Rolle eines Verantwortlichen ein. Insofern hat Art. 28 Abs. 10 DSGVO
eigentlich lediglich deklaratorischen Charakter.* ODb sich der Auftragsverarbeiter sei-

2 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 34.

“0Vgl. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 18.

1 Sydow/Marsch/Ingold, Art. 29 DSGVO, Rn. 1 sprichtim Hinblick auf Art. 29 DSGVO von einem
»Verarbeitungsverbot mit Weisungsvorbehalt®.

2 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 81.

3 Dazu: Kapitel 2 G. IIL Entscheidungsautonomie iiber die Mittel?

¢4 Sinnvollerweise miisste es hier ,,oder“ heiflen, da ohnehin ein Szenario mit mehreren Akteuren vor-
liegt. Der Auftragsverarbeiter muss im Gegensatz zur Definition des singuldren Verantwortlichen nicht
tiber alles entscheiden. Aufgrund des Entscheidungsspielraums des Auftragsverarbeiter hinsichtlich der
technischen und organisatorischen Mafinahmen wiirde diese Beriicksichtigung allerdings die Norm
sprachlich sehr komplex machen. Abseits dessen béte sich eine Definition oder jedenfalls normativ offen-
sichtliche Differenzierung zwischen wesentlichen und unwesentlichen Elementen der Mittel an, so wie sie
die Art. 29- Datenschutzgruppe vornimmt. A.A.: Sydow/Marsch/Ingold, Art. 28 DSGVO, Rn. 16.

5 Siehe a.: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
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nes Exzesses bewusst ist, ist irrelevant. Denn sowohl die Definition des Verantwortli-
chen als auch die des Auftragsverarbeiterexzesses verlangen nur die tatsichliche Ent-
scheidung tiber Zwecke und Mittel der Verarbeitung.**® Abgesehen von den Vorschrif-
ten zur Haftung, den Geldbufen und sonstigen Sanktionen, die zusitzlich fiir den Auf-
traggeber als Verantwortlichen weiter gelten, wird der urspriingliche Auftragsverarbei-
ter ebenso wie ein Verantwortlicher behandelt. Dies beinhaltet alle damit verbundenen
Pflichten. Liegt aufgrund eines Auftragsverarbeiterexzesses eine gemeinsame Verant-
wortlichkeit vor, bedingt dies zudem, dass eine eigene Rechtfertigung fur die Verarbei-
tung vorliegen muss.*” Denn diese kann beim Auftragsverarbeiterexzess nicht mehr
vom Auftraggeber abgeleitet werden.

Den Auftragsverarbeiterexzess illustrierte die Art. 29-Datenschutzgruppe anhand
von Beispiel 3°** des WP 169. Dort erhilt der vermeintliche Auftragsverarbeiter M von
dem Verantwortlichen G personenbezogene Daten in Form einer Kundendatenbank
zum Zwecke spezifischer Werbemafinahmen. M will diese Kundendatenbank von G
allerdings auch fiir die Werbemafinahmen anderer Kunden einsetzen. Nach Ansicht
der Art. 29-Datenschutzgruppe wird M durch dieses Hinzuftigen eigener Zwecke zu
den Zwecken der Verarbeitung, fiir die G die Kundendatenbank tibermittelt hat, zu
einem Verantwortlichen. Sinnvollerweise muss dieses Beispiel so verstanden werden,
dass sobald der vermeintliche Auftragsverarbeiter aus der vertraglich vereinbarten Auf-
tragsverarbeitung ,ausbricht®, indem er die Daten von G mit den Daten anderer Kun-
den vermischt oder nach Beendigung der Auftragsverarbeitung fiir G diese Daten nicht
16scht, sondern weiterspeichert, er aufgrund eigener Zwecke fiir diese Verarbeitungen
zum Verantwortlichen wird. Die reine Absicht, zum Zeitpunkt der Ubermittlung be-
reits Zwecke jenseits der Auftragsverarbeitung verfolgen zu wollen, kann noch keine
eigene Verantwortlichkeit des vermeintlichen Auftragsverarbeiters begriinden.**’ Mog-
licherweise ist dieses Beispiel der Art. 29-Datenschutzgruppe aber auch einfach unge-

schickt formuliert.®>

processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 36. Vgl. zur Ubertragung von Art. 28 Abs. 10 DSGVO auf den
Mitarbeiterexzess Ambrock, ZD 2020, 492, 494.

¢4 So a.: Sydow/Marsch/Ingold, Art. 28 DSGVO, Rn. 25.

7 Vgl. EuGH, Urteil vom 29.07.2019 - C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 97 zu ge-
meinsam Verantwortlichen.

8 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 18. Fast identisch der EDPB: Enropean Data Pro-
tection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021,
Rn. 81 Beispiel.

¢ Ganz abgesehen davon, dass dies a. nicht sinnvoll nachweisbar sein wird.

9 Der vorangehende Absatz legt nahe, dass es um die Verantwortlichkeit fiir eine eigene Verarbeitung
geht, nicht fiir die Ubermittlung der Daten durch den Auftraggeber.
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Der EuGH hat bislang nur zu der Frage, wie weit die Haftung des Auftraggebers
bzw. Verantwortlichen im Falle eine Auftragsverarbeiterexzess reicht, entschieden.
Laut Urteil in der Rechtssache NZOG*" solle die Haftung dann entfallen, wenn der
Auftragsverarbeiter personenbezogene Daten fiir eigene Zwecke verarbeitet hat oder
diese Daten auf eine Weise verarbeitet hat, die nicht mit dem Rahmen oder den Moda-
lititen der Verarbeitung, wie sie vom Verantwortlichen festgelegt wurden, vereinbar ist
oder auf eine Weise, bei der verniinftigerweise nicht davon ausgegangen werden kann,

dass der Verantwortliche ihr zugestimmt hitte.*>

II. Gemeinsame Verantwortlichkeit als Folge des Auftragsverarbeiterexzes-
ses

Ausgehend vom Wortlaut von Art. 28 Abs. 10 DSGVO wird der vermeintliche Auf-
tragsverarbeiter durch den Auftragsverarbeiterexzess zunichst nur zum Verantwortli-
chen. Ob beim Auftragsverarbeiterexzess notwendigerweise immer eine gemeinsame
Verantwortlichkeit zwischen Auftraggeber und urspriinglichem Auftragsverarbeiter
besteht, scheint daher eher zweifelhaft.® Denkbar ist dies jedenfalls dann, wenn der
Auftraggeber sich entweder den eigenen Entscheidungsbeitrag des urspriinglichen
Auftragsverarbeiters zu eigen macht oder diesen explizit billigt, etwa indem er ihn ge-
nehmigt oder toleriert.** Ebenso wire eine gemeinsame Verantwortlichkeit auch dann
anzunehmen, wenn der Auftraggeber das Verhalten des urspriinglichen Auftragsverar-
beiters hitte verhindern kénnen. Wenn der Auftraggeber also das Verhalten des ur-
springlichen Auftragsverarbeiters trotz Méglichkeit hierzu nicht unterbindet, entwe-
der im Hinblick auf die Erméoglichung des Handelns oder mangels Erkennens des Ver-
haltens.®* Diese implizite Billigung durch die fehlende Unterbindung muss nicht not-
wendigerweise eine aktive Handlung des Auftraggebers voraussetzen. Ausreichend
wire bereits das Untitigbleiben. Neben dem Hinzufiigen eigener Zwecke durch den
urspriinglichen Auftragsverarbeiter liegt auch dann eine gemeinsame Verantwortlich-
keit mit dem Auftraggeber vor, wenn der Auftragsverarbeiter nicht nur Empfehlungen

61 Dazu: Kapitel 4 B. IV. NZOG (Nacionalinis visuomenes sveikatos centras).

62 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-683/21 (NZOG) = ZD 2024, 209, Rn. 85

63 So Sydow/Marsch/Ingold, Art. 28 DSGVO, Rn. 24 zur fehlerhaften Auftragsverarbeitung. Kri-
tisch: Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 67. European Data Protection Supervisor, EDPS Guide-
lines on the concepts of controller, processor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725,
07.11.2019, 17 geht hier nur von der Mglichkeit aus.

¢4 Dazu: Kapitel 4 G. Die Billigung fremder Zwecke oder Mittel als Teil der Entscheidung.

¢ Ahnlich Ambrock, ZD 2020, 492, 493, der stark von der Duldungsvollmacht abgrenzt. Maf8geblich
ist demnach nicht der Rechtsschein, sondern die Kontrollméglichkeit des Verantwortlichen.
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beziiglich der dem Verantwortlichen (gesetzlich) vorbehaltenen Entscheidungen aus-
spricht, sondern diese direkt umsetzt.“® Nutzen der Auftragsverarbeiter, insbesondere
aber die dem Verantwortlichen unterstellten Personen®” verarbeitete Daten fiir private
Zwecke, ist eine gemeinsame Verantwortlichkeit schwer vorstellbar.*®* Denn diese Zwe-
cke diirften regelmifig nicht im Interesse des Auftraggebers liegen und somit diirfte
mangels Zweckkomplementaritit auch keine implizite Billigung anzunehmen sein. So-
weit die Daten aus dem Kontext einer beruflichen Verarbeitung stammen, ist zudem
die Haushaltsausnahme aus Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO nicht anwendbar.®’ Denkbar
sind als Folge des Auftragsverarbeiterexzesses also zwei Verantwortlichkeitsszenarien.
Zum einen kann der urspriingliche Auftragsverarbeiter als singulir Verantwortlicher
fir seine eigene Verarbeitung zu behandeln sein. Zum anderen kann, wenn der Ent-
scheidungsbeitrag des urspriinglichen Auftragsverarbeiters durch den Auftraggeber
sich zu eigen gemacht oder explizit oder implizit gebilligt wird, auch eine gemeinsame
Verantwortlichkeit bestehen. Im Falle der Billigung wiren dann gemeinsame Mittel er-
forderlich.*’ Diese diirften bei einer Auftragsverarbeitung aber regelmifig vorliegen.

Ein Folgeproblem des Auftragsverarbeiterexzesses stellt die Verwendung der Daten
des urspriinglichen Auftraggebers durch den Auftragsverarbeiter fiir weitere Auf-
tragsverarbeitungen mit neuen Auftraggebern dar. Da die neuen Auftraggeber keine
rechtmiflige Weisung fiir die Verwendung der Daten des urspriinglichen Auftragge-
bers geben kénnen, kann insofern auch keine Privilegierung der Verarbeitung iber eine
Auftragsverarbeitung fir den Auftragsverarbeiter bestehen. Zumindest fir die weitere
Speicherung und/oder Verschmelzung der Daten des urspriinglichen Auftraggebers
mit seinen eigenen Daten ist der Auftragsverarbeiter also Verantwortlicher. Ein denk-
barer Anwendungsfall hierftir wire das Trainieren eines LLMs durch den Auftragsver-
arbeiter mit personenbezogenen Daten des Auftraggebers.

III. Funktionsiibertragung und Auftragsverarbeiterexzess

Da die DSRL und das BDSG a.F. keine Art. 28 Abs. 10 DSGVO entsprechende Norm
kannten, wurde die Abgrenzung zwischen Verantwortlichem und Auftragsverarbeiter
unter anderem anhand des Kriteriums der Funktionsiibertragung vorgenommen. Eine

¢ Nach Cimina, ERA Forum 2020, 5 muss die Entscheidung tiber den Vorschlag des Auftragsverar-
beiters letztlich beim Verantwortlichen liegen.

7 Zum Mitarbeiterexzess siche unten.

8 Mit einer Auflistung von Beispielsfillen: Ambrock, ZD 2020, 492, 494.

¢? Dazu: Kapitel 5 I. Haushaltsausnahme; Ambrock, ZD 2020, 492, 494 f.

60 Ein gemeinsamer Zweck liegt ja gerade nicht vor.
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Funktionstibertragung vom Auftraggeber auf den Auftragnehmer — der dann aller-
dings kein Auftragsverarbeiter, sondern Verantwortlicher war — lag demnach dann vor,
wenn der Auftragnehmer eine relevante Eigenstindigkeit im Hinblick auf die Verarbei-
tung aufwies.®! Neben der technischen Durchfiihrung der Verarbeitung mussten da-
bei umfassende vertragliche Leistungen durch die Verarbeitung erbracht werden oder
ein Eigeninteresse des Auftragnehmers an der Verarbeitung vorliegen. Dieses Kriterium
ist allerdings mit der expliziten Normierung des Auftragsverarbeiterexzesses in Art. 28
Abs. 10 DSGVO obsolet. In Fillen der Funktionsiibertragung, die nicht im Einklang
mit Art. 28 Abs. 10 DSGVO noch als Auftragsverarbeitung gewertet werden konnen,
diirfte es sich nunmehr regelmiflig um gemeinsame Verantwortlichkeiten handeln.*

1V. Gesetzliche Ubermittlun gspflichten des Auftragsverarbeiters

Problematisch in Bezug auf den Auftragsverarbeiterexzess erscheinen Verarbeitungs-
szenarien, in denen ein Auftragsverarbeiter auflerhalb der Auftragsverarbeitung zur Da-
teniibermittlung an staatliche Stellen verpflichtet ist. Die Art. 29-Datenschutzgruppe
illustrierte dies im WP 169 anhand des Beispiels von SWIFT,*? einem internationalen
Finanzdienstleister. Finanzinstitute schlossen mit SWIFT Auftragsverarbeitungsver-
trige ab, nach denen SWIFT fiir diese Institute Daten fiir kommerzielle Zwecke verar-
beiten sollte. Nachdem SWIFT vom US-amerikanischen Finanzministerium per Ver-
waltungsakt dazu aufgefordert worden war, auch fiir die Zwecke der Bekimpfung der
Finanzierung terroristischer Aktivititen personenbezogene Daten aus den Auftragsver-
arbeitungen fiir die Finanzinstitute bereitzustellen, entschloss sich SWIFT, dieser Auf-
forderung nachzukommen. Damit setzte sich SWIFT aber tiber die Zweckbestimmung
der Finanzinstitute hinweg und eréffnete mit dem US-amerikanischen Finanzministe-
rium einem weiteren Akteur Zugang zu den Daten. Folglich lag, ungeachtet der ver-
traglichen Festlegung, ein Auftragsverarbeiterexzess vor und SWIFT iibernahm damit
fiir die Ubermittlung der Daten an das US-amerikanische Finanzministerium die Rolle
eines Verantwortlichen.

Zwar sieht die DSGVO mittlerweile fiir Ubermittlungspflichten an staatliche Stel-
len eine Ausnahme von der Weisungsgebundenheit des Auftragsverarbeiters gem.
Art. 28 Abs. 3 lit. a und Art. 29 DSGVO vor. Diese Ausnahme gilt allerdings nur fiir

66! Sydow/Marsch/Ingold, Art. 28 DSGVO, Rn. 15 ff.

62 Sydow/Marsch/Ingold, Art. 28 DSGVO, Rn. 16, 26; Kiithling/Buchner/Hartung, Art. 28 DS-
GVO, Rn. 43 ff,; Paal/Pauly/Martini, Art. 28 DSGVO, Rn. 7; Dovas, ZD 2016, 512, 517.

3 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 14.
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eine Ubermittlungspflicht nach mitgliedstaatlichem oder Unionsrecht.®* Fiir Ver-
pflichtungen zur Ubermittlung durch das Recht von Drittlindern gilt die Privilegie-
rung gerade nicht. Der Auftragsverarbeiter hat in diesem Fall nur die Wahl, entweder
gegen das Recht des Drittlandes oder aber gegen die DSGVO zu verstofien, sofern das
Unionsrecht nicht die Ubermittlung anderweitig rechtfertigt. Daneben stellt sich zu-
dem die Frage, ob die Hinweispflicht des Auftragsverarbeiters gem. Art. 28 Abs. 3 lit. a
DSGVO fiir eine Verarbeitungspflicht nach mitgliedstaatlichem oder Unionsrecht
auch fiir eine solche Pflicht nach dem Recht eines Drittlands besteht. Im Rahmen eines
Erst-Recht-Schlusses diirfte dies der Fall sein.

Die Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung erschépft sich in
diesem Fall in der Erfiillung der Ubermittlungspflicht gegeniiber dem Drittland. Trotz-
dem erwichst hieraus eine Verantwortlichkeit fiir den Auftragsverarbeiter. Diese Situ-
ation ist fiir den Auftragsverarbeiter kaum haltbar und sollte de lege ferenda durch eine
zentrale Stelle der EU oder der Mitgliedstaaten {ibernommen werden, die solche Uber-
mittlungen entweder billigt oder verweigert. Die Stelle konnte etwa bei der Kommis-
sion angesiedelt werden. Eine gemeinsame Verantwortlichkeit des Auftragsverarbeiters
mit der staatlichen Stelle des Drittlandes besteht, wie bei jeder anderen Uberrnittlungs—
pflicht etwa nach Art. 6 Abs. 1lit. c DSGVO, hingegen nicht.

V. Mitarbeiterexzess

Das Konzept des Mitarbeiterexzesses*®

dhnelt stark dem Auftragsverarbeiterexzess.*
Daher konnen die Ausfiihrungen zum Auftragsverarbeiterexzess grundsitzlich auch

fir den Mitarbeiterexzess tibernommen werden. Ein Mitarbeiterexzess liegt dann vor,

6% Art. 28 Abs. 3 lit. c DSGVO: ,[...] die personenbezogenen Daten nur auf dokumentierte Weisung
des Verantwortlichen - auch in Bezug auf die Ubermittlung personenbezogener Daten an ein Drittland
oder eine internationale Organisation - verarbeitet, sofern er nicht durch das Recht der Union oder
der Mitgliedstaaten, dem der Auftragsverarbeiter unterliegt, hierzu verpflichtet ist; in einem solchen Fall
teilt der Auftragsverarbeiter dem Verantwortlichen diese rechtlichen Anforderungen vor der Verarbeitung
mit, sofern das betreffende Recht eine solche Mitteilung nicht wegen eines wichtigen 6ffentlichen Interes-
ses verbietet; (Hervorhebung durch den Autor).

65 Mit dem Begriff Mitarbeiter ist dabei die ,unterstellte Person® aus Art. 29 DSGVO gemeint. Aus-
fithrlich hierzu: Kosmider, Die Verantwortlichkeit im Datenschutz, 2021, 88 f.

666 Taeger/Gabel/Lutz/Gabel, Art. 29 DSGVO, Rn. 18; Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 29 DS-
GVO, Rn. 16, 20. Paal/Pauly/Martini, Art. 29 DSGVO, Rn. 29¢ problematisiert hier eine Analogie zu
Art. 28 Abs. 10 DSGVO. Sofern aber Art. 28 Abs. 10 DSGVO ggii. Art. 4 Nr. 7 DSGVO nur deklarato-
risch wirke, wire der Mitarbeiter bereits nach dieser Definition ein eigener Verantwortlicher.
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wenn eine dem Verantwortlichen unterstellte Person®” entgegen seiner Weisung per-

sonenbezogene Daten verarbeitet.*®

Die Art. 29-Datenschutzgruppe scheint einen
Mitarbeiterexzess vor allem dann anzunehmen, wenn eine natiirliche Person personen-
bezogene Daten auf8erhalb des Titigkeitsbereichs und der méglichen Kontrolle des Ar-
beitgebers bzw. der juristischen Person fir die sie handel, fiir eigene Zwecke verarbei-
tet.” Illustrativ fiir den Mitarbeiterexzess ist Beispiel 4 (Heimliche Uberwachung
von Mitarbeitern) in WP 169. In diesem Beispiel veranlasst das Vorstandsmitglied eines
Unternehmens die heimliche Uberwachung der Mitarbeiter des Unternehmens ohne
eine formelle Entscheidung des Vorstandes. Nach Ansicht der Art. 29-Datenschutz-
gruppe sei zunichst das Unternehmen als Verantwortlicher fiir die heimliche Uberwa-
chung der Mitarbeiter anzusehen. Das Vorstandsmitglied selbst solle dann Verantwort-
licher sein, wenn es die erhobenen Daten zur Erzwingung persénlicher Gefilligkeiten
von Mitarbeitern nutze. Die Verantwortlichkeit und Haftung des Unternehmens be-
griinde sich aus den mangelnden Sicherheits- und Vertraulichkeitsmaffinahmen.*”" Der
EDPB nimmt in einem solchen Fall eine Verletzung der Pflicht zur Ergreifung techni-
scher und organisatorischer Mafinahmen nach Art. 24 Abs. 1 DSGVO an.*”? Soweit
bekannt, liegt bislang nur eine deutschsprachige Entscheidung zum Mitarbeiterexzess
vor.?” Diese bezieht sich in ihrer Begriindung auf die Leitlinien des EDPB. Der EuGH
hat sich bislang nur dazu verhalten, ob sich ein Unternehmen im Rahmen eines Scha-
densersatzanspruches auf die Befreiung gem. Art. 82 Abs. 3 DSGVO berufen kann,
wenn sich ihm unterstellte Personen gem. Art. 29 DSGVO weisungswidrig verhalten
hat.*”* Dies hat der EuGH verneint. Die Entscheidung ist damit im Einklang mit der

7 Vgl. zum Anwendungsbereich S/J/T/K/Kremer, Art. 29 DSGVO, Rn. 7 f.; BeckOK Daten-
schutzR*¥/Spoerr, Art. 29 DSGVO, Rn. 11. Kiithling/Buchner/Hartung, Art. 29 DS-GVO, Rn. 14 zur
Frage, ob damit a. juristische Personen erfasst werden.

8 Sydow/Marsch/Ziebarth, Art. 4 Nr. 10 DSGVO, Rn. 162; Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art.
4 DSGVO, Rn. 177, 282. Vgl. Art. 29 DSGVO, dazu: Kuner/Bygrave/Docksey/Millard/Kamarinou,
Art. 29 GDPR, 614 f,; Kithling/Buchner/Hartung, Art. 29 DS-GVO, Rn. 2. Ahnlich wohl: BeckOK Da-
tenschutzR¥/Schild, Art. 4 DSGVO, Rn. 121.

2 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 205 European Data Protection Board, Guidelines
07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 88.

70 _Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 21.

! Ebenso: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 19.

72 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 19 Fn. 12. Sydow/Marsch/Mantz, Art. 32 DSGVO, Rn. 25 £.

73 OBVwG, Erkenntnis vom 21.12.2021 — W258 2238615-1/16E = ZD 2022, 439.

¢+ EuGH, Urteil vom 11.04.2024 — C-741/21 (Juris), Rn. 44 ff.
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Regelung zum Auftragsverarbeiterexzess in Art. 28 Abs. 10 DSGVO, der einen Scha-
densersatzanspruch auch gegen den Auftraggeber als urspriinglich Verantwortlichen
vorsicht, unbeschadet einer eigenen Verantwortlichkeit des urspriinglichen Auf-
tragsverarbeiters (im Exzess).

Nach Ansicht der deutschen Aufsichtsbehérden soll die Analyse der Zurechenbar-
keit des Verhaltens eines Mitarbeiters objektiv erfolgen, also nicht subjektiv aus Sicht
des Verantwortlichen.®”> Entscheidend sei die objektive Zweckbestimmung der dem
Mitarbeiter zugewiesenen Aufgaben. Uberschreite ein Mitarbeiter seine internen Be-
fugnisse, sei dies solange unschidlich, wie dies objektiv zur Férderung der wirtschaftli-
chen Interessen des Unternehmens geschehe. Worauf die objektive Analyse des Exzes-
ses anhand des Zweckes der Verarbeitung beruht oder welche Vorteile sie haben soll,
wird allerdings nicht klar. Sofern sich ein Mitarbeiter im Rahmen des Entscheidungs-
spielraums, den ihm der Verantwortliche zugesteht, bewegt, handelt er im Rahmen der
Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel des Verantwortlichen. Bewegt er sich hinge-
gen auflerhalb dieses Spielraums und entscheidet er eigenmichtig iber die Zwecke und
Mittel der Verarbeitung, gleichwohl aber im Interesse des Verantwortlichen, liegt
grundsitzlich eine eigene Entscheidung tiber Zwecke und Mittel der Verarbeitung vor.
Dies muss im Hinblick auf Art. 29 DSGVO unabhingig von der Zweckvereinbarkeit
der Entscheidung des Mitarbeiters gelten.“® Mafigeblich sind zur Bestimmung des Ex-
zesses also weniger die Aufgaben als der Entscheidungsspielraum des Mitarbeiters.*”
Denkbar kénnte hochstens sein, dass sich der Verantwortliche eine Entscheidung des
Mitarbeiters zu eigen macht oder diese explizit oder implizit billigt. Der Ansatz einer
objektiven Analyse der Aufsichtsbehérden mit Fokus auf den Zweck der Verarbeitung
und die Aufgaben des Mitarbeiters erscheint daher vor allem als eine pragmatische Her-
angehensweise.

Teilweise wird vertreten, dass eine indirekte Exkulpationspflicht der Stelle (also des
vermeintlich Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiters), der der Mitarbeiter grund-
sitzlich zuzurechnen ist, bestehen soll, sofern ein Mitarbeiter seine eigenen Befugnisse

75 Ambrock, ZD 2020, 492, 493. Ahnlich European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on
the concepts of controller, processor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725,
07.11.2019, 17 fur den Auftragsverarbeiterexzess. Demnach soll ein Exzess nach Art. 28 Abs. 10 DSGVO
u.a. davon abhingen, wodurch die Abweichung motiviert war, etwa eine Abweichung im Bereich der Mit-
tel mit dem Ziel der Einhaltung der Datenschutzgrundsitze.

76 Vgl. zum Auftragsverarbeiterexzess Alsenoy, JIPITEC” (2016), 271, Rn. 56.

77 Anders: Ambrock, ZD 2020, 492, 493. Dementsprechend scheint a. die Schlussfolgerung, dass Leh-
rer im Rahmen ihrer Unterrichtstitigkeit hinsichtlich der Mittel der Verarbeitung freie Wahl haben, un-
zutreffend: ebd., 494.
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tiberschreitet.*”* Das ist aber nicht nachzuvollziehen, denn die Untersuchung der Um-
stinde, die die Verantwortlichkeit begriinden, ist Aufgabe der Aufsichtsbehérde. Diese
Aufgabe folgt daraus, dass die Verantwortlichkeit regelmiflig Voraussetzung der Ab-
hilfebefugnisse ist. Um die Verantwortlichkeit festzustellen, kann die Aufsichtsbe-
hérde auf ihre Untersuchungsbefugnisse zurtickgreifen. Eine indirekte Exkulpations-
pflicht der maf8geblichen Stelle beziiglich des Verhaltens eines Mitarbeiters ist normativ
nicht zu begriinden. Es stellt vielmehr eine Obliegenheit der Stelle dar, entsprechende
Informationen an die Aufsichtsbehtrde zu geben, die eine eigene Verantwortlichkeit
des Mitarbeiters darlegen.

VI Fazit

Sowohl ein Auftragsverarbeiterexzess als auch ein Mitarbeiterexzess kann, muss aber
nicht zu einer gemeinsamen Verantwortlichkeit fithren. Damit eine gemeinsame Ver-
antwortlichkeit eines urspriinglichen Auftragsverarbeiters und des Auftraggebers fest-
gestellt werden kann, muss zunichst ein Wille zur Zusammenarbeit im Rahmen der
Billigung der fremden Entscheidungsbeitrige zu dem nicht gemeinsamen Element, re-
gelmifig wohl der jeweiligen Zwecke, festgestellt werden. Alternativ wire auch ein Zu-
Eigen-Machen des fremden Entscheidungsbeitrags denkbar. Entsprechendes gilt fiir
den Mitarbeiter im Exzess.

L. Folgen der gemeinsamen Verantwortlichkeit

Schwerpunkt dieser Arbeit sind, wie bereits erwihnt, die Voraussetzungen der Verant-
wortlichkeit.””” Gerade bei der gemeinsamen Verantwortlichkeit besteht aber eine sys-
tematische Wechselwirkung zwischen ihren Folgen und Voraussetzungen. Denn sofern
eine gemeinsame Verantwortlichkeit auch Vorteile fiir die gemeinsam Verantwortli-
chen bringt, liegt es nahe, ihre Voraussetzungen flexibler zu verstehen. Daher sind auch
die Folgen der gemeinsamen Verantwortlichkeit zu beleuchten. Zu diesen Folgen ge-
hort primir die Frage, ob gemeinsam Verantwortliche gegeniiber singulir Verantwort-
lichen hinsichtlich einer internen Ubermittlung privilegiert sind. Ebenso stellt sich die
Frage, wie die Reichweite und der Anteil der Verantwortlichkeit eines individuellen ge-
meinsam Verantwortlichen zu begrenzen sind, insbesondere falls keine Privilegierung

78 So: Ambrock, ZD 2020, 492, 493.
7 Dazu:

Kapitel 3.
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der gemeinsam Verantwortlichen besteht. Dabei bezieht sich die Reichweite der Ver-
antwortlichkeit auf die Verarbeitungsvorginge, die von einer Verantwortlichkeit er-
fasst sind. Der Anteil der Verantwortlichkeit wiederum bezieht sich auf den Grad einer
Beteiligung an einem konkreten Verarbeitungsvorgang. Weiter stellt sich die Frage, ob
gemeinsam Verantwortliche Pflichten aus der DSGVO autonom erfiillen kénnen mis-
sen oder ob eine Delegation von Pflichten unter gemeinsam Verantwortlichen méglich
ist. In diesem Zusammenhang ist auch fraglich, ob Art. 26 Abs. 3 DSGVO eine ,,Ge-
samtschuld® hinsichtlich der Pflichten anordnet. Schlieflich stellt sich die Frage, wie
seitens der Aufsichtsbeh6rden eine Strerauswahl unter gemeinsam Verantwortlichen
zu erfolgen hat.

L. Privilegierung der Ubermz’ttlung zwischen gemeinsam Verantwortli-
chen?

Teilweise wird bei der gemeinsamen Verantwortlichkeit, dhnlich zur Auftragsverarbei-
tung,**’ angenommen, dass eine Ubermittlung zwischen gemeinsam Verantwortlichen
insofern privilegiert sein solle, dass keine zusitzliche Verarbeitungsrechtfertigung nach
Art. 6 Abs. 1 DSGVO notwendig sei.®®" Ausgangspunkt fiir diese Annahme soll die
Definition des Verantwortlichen in Art. 4 Nr. 7 DSGVO selbst sein. Sie lautet (ver-
kiirzt) wie folgt: ,die [...] Stelle, die [...] gemeinsam mit anderen iiber die Zwecke und
Mittel der Verarbeitung personenbezogener Daten entscheidet; [...]“. Dabei lisst sich
der Definitionsteil ,,anderen® iiber die Definition des Dritten in Art. 4 Nr. 10 DSGVO
ableiten: ,eine [...] Stelle, aufSer [...] dem Verantwortlichen [...]“. Geht man davon aus,
dass die Definition des Verantwortlichen im Rahmen des ,gemeinsam mit anderen
neben dem individuellen gemeinsam Verantwortlichen auch die weiteren gemeinsam
Verantwortlichen einschliefdt, wiren die anderen gemeinsam Verantwortlichen nach
der Definition des Dritten eben keine Dritten.®®* Der Teil der Definition des Dritten

80 Hierzu: Kremer, CR 2019, 225, Rn. 33 ff.

1 Vgl. den Uberblick bei Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021, 167 ff. Noch in der
2.Aufl.: Gola/Piltz, Art. 26 DSGVO, Rn. 8; Paal/Pauly/Martini, Art. 26 DSGVO, Rn. 3a; Kremer, CR
2019, 225, Rn. 36 ff.; ablehnend: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts
of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 167 Fn. 76; Kiihling/Buchner/Hartung, Art.
26 DS-GVO, Rn. 62; Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 23; Monreal, CR 2019, 797,
Rn. 50; S/J/T/K/Kremer, Art. 26 DSGVO, Rn. 63 ff. Unklar: BeckOK DatenschutzR*’/Spoerr, Art. 26
DSGVO, Rn. 46.

2 Die Art. 29-Datenschutzgruppe verhielt sich in WP 169 im Rahmen des Dritten leider nicht zur
gemeinsamen Verantwortlichkeit: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen
"fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 37. Gleiches gilt fiir den
EDPB: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 85 ff.
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»[...] aufler [...] dem Verantwortlichen [...]“ wiirde also mit dem Verantwortlichen alle
gemeinsam Verantwortlichen beinhalten. Folglich wire eine Ubermittlung an die an-
deren gemeinsam Verantwortlichen auch keine Verarbeitung im Sinne von Art. 4 Nr. 2
DSGVO, die einer Verarbeitungsrechtfertigung nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO be-
diirfte.® Es wiirde sich vielmehr um eine ,,Ubermittlung® innerhalb der eigenen Orga-
nisationseinheit®* handeln.®® Wiren also etwa Teile eines Konzerns, i.S.v. Tochterge-
sellschaften, mit der Muttergesellschaft zusammen gemeinsam Verantwortliche, wire
unter Annahme einer solchen Privilegierung keine Verarbeitungsrechtfertigung not-
wendig.

1. Wortlaut der Definition

Ob die Definition der gemeinsam Verantwortlichen aber Anlass fiir eine solche Privile-
gierung gibt, ist fraglich.®* So definiert Art. 4 Nr. 7 DSGVO gleichzeitig den singulir
Verantwortlichen wie auch den gemeinsam Verantwortlichen. Rein grammatikalisch
missen sich also Teile der Definition sowohl auf den singulir Verantwortlichen wie
auch den gemeinsam Verantwortlichen bezichen kénnen. Ob sich daraus etwas fur die
Frage, ob eine gemeinsame Verantwortlichkeit im Sinne einer einzelnen Rechtsfigur®”
oder aber zwei (oder mehr) individuelle Verantwortliche, die in gewisser Weise verbun-
den sind, vorliegen, ableiten lisst, bleibt unklar. Grundsitzlich wire es allerdings sinn-
voll gewesen, die Definition um ,,[...] gemeinsam mit anderen Verantwortlichen |[...]
entscheidet; [...] zu erginzen, wenn ein Verstindnis intendiert ist, in dem die gemein-
sam Verantwortlichen nicht zu einer einzigen ,,Verantwortlichkeitsmasse® zusammen-
schmelzen. Ohne eine solche Erginzung bleibt unklar, ob das ,gemeinsam mit ande-
ren“ alle gemeinsam Verantwortlichen in einer Organisationseinheit einschliefit oder
nicht.**® Auch die Definition der gemeinsam Verantwortlichen in Art. 26 Abs. 1§. 1
DSGVO schafft keine weitere Klarheit. Nach dieser Definition sind zwei (oder mehr)

3 Vgl. in der 2. Aufl.: Gola/Piltz, Art. 26 DSGVO, Ra. 8.

684 1.S.v. Stelle.

5 Unklar: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbei-
tung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 24. Aufgrund der dortigen Formulierung
(» [...] nur als Datentibermittlung [...]“) stellt sich im Umkehrschluss die Frage, ob ein Austausch zwischen
zwei gemeinsam Verantwortlichen dann keine Datentibermittlung und somit hinsichtlich einer Verarbei-
tungsrechtfertigung privilegiert wire.

86 A. Monreal, CR 2019, 797, Rn. 50 hat diese Position in Anbetracht der jiingeren Rechtsprechung
des EuGH mittlerweile aufgegeben.

7 Dazu: Kapitel 4 C. IV. Gemeinsam Verantwortliche als Rechtssubjeke sui generis?

8 Ebenso lassen sich a. aus ErwGr 79 DSGVO keine klaren Schliisse fiir oder gegen eine Privilegierung
ziechen. A.A. wohl aber: Schreiber, ZD 2019, SS, SS.
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Verantwortliche dann gemeinsam Verantwortliche, wenn sie die Zwecke der und die
Mittel zur Verarbeitung gemeinsam festlegen. Ob die gemeinsam Verantwortlichen im
Verhiltnis zueinander Dritte sind, wird durch die Qualifizierung der Verantwortlichen
als gemeinsam Verantwortliche nicht klar. Deutlich wird nur eine gewisse Verbunden-
heit.

2. Umkebrschluss aus Folgen der Verantwortlichkert

Neben der Definition der gemeinsam Verantwortlichen ldsst sich auch aus den Folgen
einer gemeinsamen Verantwortlichkeit eine Privilegierung kaum herleiten. Die Be-
troffenenrechte kénnen gem. Art. 26 Abs. 3 DSGVO gegeniiber jedem individuellen
gemeinsam Verantwortlichen geltend gemacht werden. Ebenso verlangt der EuGH,
dass jeder gemeinsam Verantwortliche eine Verarbeitungsrechtfertigung nachweisen
muss.®® Art. 82 Abs. 4 DSGVO wiederum ordnet eine Gesamtschuld bei mehreren be-
teiligten Verantwortlichen an einer Verarbeitung an. Diese undifferenzierte Inan-
spruchnahme aller gemeinsam Verantwortlichen kénnte zwei Riickschliisse zulassen.
Zum einen, dass entweder nicht individuelle gemeinsam Verantwortliche vorliegen,
sondern eine einheitliche Rechtsfigur der gemeinsamen Verantwortlichkeit. Zum an-
deren konnte man hieraus den Schluss ziehen, dass die gemeinsam Verantwortlichen
untereinander jedenfalls eine Privilegierung genieflen. Denn grundsitzlich wire es
denkbar, dass etwa durch das zusitzliche Risiko einer Gesamtschuld auch Vorteile fiir
gemeinsam Verantwortliche entstehen, dhnlich wie der Auftragsverarbeiter durch seine
Weisungsgebundenheit hinsichtlich einer Verarbeitungsrechtfertigung privilegiert
ist.®° Andererseits biirdet Art. 82 Abs. 4 DSGVO den Schadensersatz aber nicht der
»gemeinsamen Verantwortlichkeit® als solcher auf, sondern bildet nur eine Gesamt-
schuld der beteiligten Verantwortlichen. Diese ,,beteiligten Verantwortlichen® miissen
streng nach dem Wortlaut nicht einmal gemeinsam Verantwortliche sein, denn Auslé-
ser fiir die Gesamtschuld ist bereits die Beteiligung an derselben Verarbeitung.®" Es gilt
also immer noch der Grundsatz, dass jeder (einzelne) an einer Verarbeitung beteiligte
Verantwortliche nach Art. 82 Abs. 2 S. 1 DSGVO haftet. Auch bei Art. 26 Abs. 3
DSGVO wird die interne Vereinbarung der gemeinsam Verantwortlichen nur nach au-
en hin modifiziert. So kann die betroffene Person zwar bei jedem einzelnen der ge-

' S/1/T/K/Kremer, Art. 26 DSGVO, Rn. 67.
0 Dazu unten.
&1 Sydow/Marsch/Kreffe, Art. 82 DSGVO, Rn. 22.
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meinsam Verantwortlichen ihre Rechte geltend machen. Allerdings sagt diese Geltend-
machung nichts dariiber aus, wer diese Rechte letztlich erfullt.®” Insgesamt fillt bei
Art. 26 Abs. 3 und 82 Abs. 4 DSGVO somit zweierlei auf: Zum einen sprechen beide
Artikel von individuellen Verantwortlichen und nicht von einer gemeinsamen Ein-
heit.®”> Gemeinsam Verantwortliche sind also nur eine Mehrzahl von Verantwortli-
chen, die sich durch eine gewisse Nihebeziehung auszeichnen. Zum anderen privilegie-
ren beide Normen nur die betroffene Person.”* Diese Modifikation des jeweiligen
Grundsatzes zugunsten der betroffenen Person diirfte dadurch begriindet sein, dass

zum einen die betroffene Person nicht einem Zustindigkeits-,Ping-Pong“*”

zum Op-
fer fallen soll, zum anderen, dass der betroffenen Person nicht das Prozessrisiko bei ei-

nem Schadensersatz aufgebiirdet werden soll.*”

3. Vergleich zum Auftragsverarbeiter

Vergleicht man die gemeinsame Verantwortlichkeit mit der Auftragsverarbeitung, fillt
auf, dass beide Konzepte zwar eine Vereinbarung bzw. einen Vertrag verlangen. Im Ge-
gensatz zur Vereinbarung nach Art. 26 Abs. 1 DSGVO enthilt der Vertrag nach Art. 28
Abs. 3 DSGVO aber schr viel detailliertere Vorgaben hinsichtlich des Inhalts. Daneben
stellt Art. 29 DSGVO ausdriicklich klar, dass die Verarbeitung von personenbezogenen
Daten nur auf Weisung des Verantwortlichen stattfinden kann. Eine vergleichbare
Kontrolle hat ein individueller gemeinsam Verantwortlicher, aulerhalb potenzieller
Abreden im Innenverhiltnis, nicht gegentiber den anderen gemeinsam Verantwortli-
chen.®” Folglich gibt es auch keine Entsprechung des Auftragsverarbeiterexzesses in
Art. 28 Abs. 10 DSGVO fir die gemeinsam Verantwortlichen. Die Sanktion einer
Uberschreitung der Befugnisse eines individuellen gemeinsam Verantwortlichen kann
nur im Innenverhiltnis der gemeinsam Verantwortlichen, etwa aus einem Vertrag her-
aus, erfolgen. Fur die Geltendmachung der Betroffenenrechte in Art. 26 Abs. 3

2 Vgl. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 165: ,,[...] may contact either of the joint controllers [...]“.

3 Art. 26 DSGVO schafft also kein neues Zuordnungssubjekt sui generis, siche a.: Ehmann/Sel-
mayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 24.

% Specht-Riemenschneider/Schneider, MMR 2019, 503, 507. So gilt eine gesamtschuldnerische Haf-
tung a. nicht fiir Geldbuflen nach Art. 83 Abs. 4 lit. a DSGVO.

%5 Simitis/Hornung/Spiecker/ Petri, Art. 26 DSGVO, Rn. 28; Mester/Oztiirk, DuD 2023, 73, 74.

6% Art. 26 Abs. 3DSGVO erkennt also scheinbar an, dass die betroffene Person trotz der Vereinbarung
aus Abs. 2 mit der Analyse des Sachverhalts tiberfordert sein kénnte und relativiert diese interne Zustin-
digkeitsregelung nach auf8en. Siehe a.: Hacker, MMR 2018, 779, 780.

7 Vgl. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 173.
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DSGVO findet sich ebenfalls keine Entsprechung fiir den Auftragsverarbeiter. Auf-
grund der Weisungsgebundenheit ist der Auftragsverarbeiter im Gegensatz zum ge-
meinsam Verantwortlichen nach Art. 82 Abs. 2 S. 2 DSGVO in der Haftung privile-
giert. Daneben gilt die Gesamtschuld in Art. 82 Abs. 4 DSGVO im Ubrigen aber auch
tir den Auftragsverarbeiter, sofern er gem. Art. 82 Abs. 2S. 2 DSGVO tiberhaupt haf-
tet.

Geht man davon aus, dass das datenschutzrechtliche Attributionsmodell der Ver-
antwortlichkeit organisations- und hierarchie-orientiert ist, ergibt es insgesamt keinen
Sinn den gemeinsam Verantwortlichen ebenso wie den Auftragsverarbeiter zu privile-
gieren. Prototyp der Verantwortlichkeit ist nach wie vor der singulir Verantwortliche,

698

der entweder innerhalb seiner Organisationseinheit®® oder durch das Auftragsverarbei-

tungsverhiltnis Weisungen erteilen kann.

4. Abgrenzung der Ubermittlun ¢ von einer gemeinsamen Erbebung

Von der Privilegierung einer Ubermittlung zwischen gemeinsam Verantwortlichen ist
schlieflich das Szenario zu unterscheiden, in dem mehrere gemeinsam Verantwortliche
bereits gemeinsam Daten erheben. Denn dann wire die jeweilige Erhebung dieser Ver-
antwortlichen bereits gem. Art. 6 Abs. 1 DSGVO zu rechtfertigen.®”” Da aber nach der
Rechtsprechung des EuGH nichtjeder gemeinsam Verantwortliche Zugriff auf die per-

sonenbezogenen Daten haben muss,”

also auch nicht notwendigerweise eine gemein-
same Erhebung oder Speicherung vorliegen muss, wird fiir eine spitere Ubermittlung
zwischen den gemeinsam Verantwortlichen wieder eine Verarbeitungsrechtfertigung

notwendig.””

S. Bewertung

Trotz dieser gewichtigen Argumente scheint es aus Sicht eines Verantwortlichen unbe-
friedigend, dass im Rahmen einer gemeinsamen Verantwortlichkeit, abseits der inter-
nen Verteilung bestimmter Pflichten nach Art. 26 Abs. 1S. 2DSGVO,””keine Vorteile

8 1.S.d. Stelle.

? So scheinbar a.: BeckOK DatenschutzR¥/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 43; Monreal, CR 2019,
797, Rn. 50 im Hinblick auf gemeinsam genutzte Infrastrukeur.

700 Zuletzt bestitigt in: EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977,
Rn. 69.

71 Vgl. BeckOK DatenschutzR*”/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Ra. 45.

72 Dazu: Kapitel 4 L. V. Delegation von Pflichten zwischen gemeinsam Verantwortlichen.
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bestehen.”” So kann weder auf eine einheitliche Verarbeitungsrechtfertigung nach
Art. 6 Abs. 1 DSGVO zuriickgegriffen werden,” noch bildet Art. 26 DSGVO selbst
eine Verarbeitungsrechtfertigung.””® Betrachtet man die Regelung der gemeinsamen
Verantwortlichkeit unter dem damit verbundenen Bufigeldrisiko in Art. 83 Abs. 4lit. a

DSGVO, soll méglicherweise aber auch nur die Verarbeitungsrealitit™

transparent ab-
gebildet werden und nicht ein Anreiz zur gemeinsamen Verantwortlichkeit geschaftfen
werden. Denn insgesamt dienen die Pflichten, die sich aus Art. 26 DSGVO ergeben,

nicht den gemeinsam Verantwortlichen, sondern der betroffenen Person.””

II. Reichweite und Anteil der individuellen Verantwortlichkeit

Soweit keine Privilegierung der gemeinsamen Verantwortlichkeit besteht, ist umge-
kehrt mafigeblich, wie weit die individuelle Verantwortlichkeit eines gemeinsam Ver-
antwortlichen reicht und wie sich innerhalb dieser Verantwortlichkeit sein Anteil an
der Verantwortung bemisst. Die Reichweite der Verantwortlichkeit bestimmt nimlich,
tur welche Verarbeitungen der individuelle gemeinsam Verantwortliche verantwort-
lich im Sinne der Pflichten der DSGVO ist und fiir welche Verarbeitungen er haftet.
Damit stellt sich auch die Frage, inwiefern ein individueller gemeinsam Verantwortli-
cher auch fiir vor- oder nachgelagerte Verarbeitungen der anderen gemeinsam Verant-
wortlichen verantwortlich ist. Der Anteil der Verantwortlichkeit ist wiederum fuir die
Berechnung von Schadensersatz und die Hohe einer Geldbuf3e relevant.

1. Ansatzpunkt fiir die Reichweite der Verantwortlichkeit

Dabei stellt sich zunichst die Frage, was tiberhaupt Abgrenzungskriterium fur die
Reichweite der Verantwortlichkeit ist. Anhand der Definition des Verantwortlichen in

793 So schlagen Lee/Cross, MMR 2019, 559, 562 a. getrennt Verantwortliche statt gemeinsam Verant-
wortlicher vor.

7% Die Verarbeitungsrechtfertigung muss vielmehr jeweils fiir den individuellen gemeinsam Verant-
wortlichen festgestellt werden. Dabei ist eine Identitit der Verarbeitungsrechtfertigung nicht ausgeschlos-
sen, andererseits aber a. nicht grundsitzlich anzunehmen. Siehe a.: Simitis/Hornung/Spiecker/ Petrz, Art.
26 DSGVO, Rn. 1.

75 Monreal, CR 2019, 797, Rn. S0; Dovas, ZD 2016, 512, S15.

7% Vgl. Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 2. Siche a.: Monreal, CR 2019, 797, Rn. 54: ,[...]
weder eine Privilegierung noch eine Diskriminierung [...]“. Allgemein zur Intransparenz: Roffnagel, MMR
2005, 71, 72.

7 Siehe Specht-Riemenschneider/Schneider, MMR 2019, 503, 506, die ,den vollumfingliche[n] Be-
troffenenschutz® als Sinn und Zweck der Norm ansehen. Ahnlich: Dovas, ZD 2016, 512, 514; Reif, RAV
2019, 30, 31 m.w.N. Vgl. a. Spiecker gen. Dibhmann, CR 2016, 698, 703 f. zur Haftung im Rahmen syste-
mischer Digitalisierung. Kritisch: Kuner/Bygrave/Docksey/ Bygrave/Tosoni, Art. 4 (7) GDPR, 153.
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Art. 4 Nr. 7 DSGVO ist Objekt der Entscheidung tiber Zwecke und Mittel die Verar-
beitung.””® Die Verarbeitung wiederum besteht nach der Definition in Art. 4 Nr. 2
DSGVO aus dem einzelnen Verarbeitungsvorgang oder der Vorgangsreihe. Eine Difte-
renzierung der verschiedenen Vorginge oder Vorgangsreihen ist nur in quantitativer
Hinsicht notwendig, also ob es sich um unterschiedliche Vorginge oder Vorgangsrei-
hen handelt. Ob diese Vorginge als Erthebung, Speicherung oder Ubermittlung zu klas-
sifizieren sind,”” ist hingegen nicht von Bedeutung. Somit bezieht sich die Verantwort-
lichkeit grundsitzlich immer kleinteilig auf die konkreten, individuellen Vorginge.”
Diese individuellen Vorginge kénnen potenziell auch als Vorgangsreihe unter einem
einheitlichen Zweck zusammengefasst werden. MafSgeblich fiir die Reichweite der in-
dividuellen Verantwortlichkeit eines gemeinsam Verantwortlichen ist definitionsge-
mif3 also, iiber welche Vorginge und Vorgangsreihen er gemeinsam (mit anderen) ent-
scheidet.”"!

Dass sich die individuelle Verantwortlichkeit eines gemeinsam Verantwortlichen
nur auf den konkreten Verarbeitungsvorgang bezieht, tber den dieser Verantwortliche
gemeinsam mitentscheidet, hat der EuGH im Urteil in der Rechtssache Fashion ID"**
deutlich gemacht: ,Daraus folgt, [...] dass eine natiirliche oder juristische Person offen-
bar nur fiir Vorginge der Verarbeitung personenbezogener Daten, tiber deren Zwecke
und Mittel sie — gemeinsam mit anderen — entscheidet, [...] gemeinsam mit anderen
verantwortlich sein kann. Dagegen kann [....] diese natiirliche oder juristische Person fiir
vor- oder nachgelagerte Vorginge in der Verarbeitungskette, fiir die sie weder die Zwe-
cke noch die Mittel festlegt, nicht als [...] verantwortlich angesehen werden.“”" Die
Verarbeitungsvorginge, zu denen ein Entscheidungsbeitrag eines individuellen gemein-
sam Verantwortlichen vorliegt, bilden demnach den Rahmen fir dessen individuelle

7% Dazu: Kapitel 2 A. Bezug zur Verarbeitung.

79 Ungliicklich formuliert: Golland, K&R 2019, 533, 534.

710 Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4 DSGVO, Rn. 185. Beispielhaft: Enropean Data Protection
Board, Guidelines 8/2020 on the targeting of social media users, 13.04.2021, Rn. 46, 63, 82.

71 Mester/Oztiirk, DuD 2023, 73, 75. Sydow/Marsch/Raschauer, Art. 4Nr. 7 DSGVO, Rn. 124, 126
mochte fiir die Verantwortlichkeit aber anscheinend a. die Vereinbarung nach Art. 26 Abs. 1S.2DSGVO
berticksichtigen.

712 Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.

73 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 74.
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Verantwortlichkeit.”** Diese Bestimmung der Reichweite der individuellen Verant-
wortlichkeit wird in der Literatur als vorgangsorientierter Ansatz bezeichnet.”” Bereits
in der Rechtssache Google Spain hatte der EuGH, wenn auch etwas nebuléser, festge-
halten, dass ,,der Suchmaschinenbetreiber daher in seinem Verantwortungsbereich im
Rahmen seiner Befugnisse und Méglichkeiten daftir zu sorgen [hat], dass die Titigkeit
den Anforderungen der RL 95/46/EG entspricht.“”*

Eine ganz dhnliche Eingrenzung der individuellen Verantwortlichkeit des gemein-
sam Verantwortlichen fand sich auch im WP 169 der Art. 29-Datenschutzgruppe. Ob-
jekt der ,,gemeinsamen Kontrolle® sei letztendlich die Verarbeitung als solche.”” Dabei
schliefle die Definition des Verantwortlichen nicht aus, dass verschiedene Akteure an
verschiedenen Vorgingen oder Vorgangsreihen und sowohl gleichzeitig als auch in ver-
schiedenen Stadien beteiligt sein konnen.”™

a) Der ,,Grad der Verantwortlichkeit“in der Rechtsprechung des EnGH

In den Entscheidungen des EuGH taucht seit dem Urteil in der Rechtssache Wirt-
schaftsakademie™ der Begriff des ,,Grades der Verantwortlichkeit regelmifig auf, so
zuletzt in der Rechtssache Fashion ID: ,,Vielmehr kénnen diese Akteure in die Verar-
beitung personenbezogener Daten in verschiedenen Phasen und in unterschiedlichem
Ausmafs einbezogen sein, so dass der Grad der Verantwortlichkeit eines jeden von ihnen
unter Berticksichtigung aller mafSgeblichen Umstinde des Einzelfalls zu beurteilen
st.“”?" Dabei bleibt die Bedeutung des Begriftes des Grades generell unklar.””' Kosmider
etwa mochte den Grad der Verantwortlichkeit mit Verweis Art. 82 Abs. 2 lit. d
DSGVO auf das Innenverhiltnis der gemeinsam Verantwortlichen beziehen.”” Da die

1% Monreal, CR 2019, 797, Rn. 46; wohl a.: Hanloser, ZD 2019, 455, 459. Die Ankniipfung an ein-
zelne Vorginge, in Abgrenzung zu einer tibergreifenden Verantwortlichkeit fiir Erhebung, Verarbeitung
und Nutzung, ist im Ubrlgen nichts neues, sondern wurde bereits 1997 so vertreten: Dammann/Simitis
DSRL/Dammann, Art. 2, Rn. 13; vgl. a. Jung/Hansch, ZD 2019, 143, 144.

S Mahien/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 42 unterstreichen die Bedeutung dieses An-
satzes.

71¢ EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 38, 83.

V7 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22.

78 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 22.

71 Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.

720 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 70.

721 So: Mabhieu/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 57; Schreiber, ZD 2019, 55, 57; Koll-
mar, NVwZ 2019, 1740, 1740. Kritisch a.: Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 586.

722 Kosmider, Die Verantwortlichkeit im Datenschutz, 2021, 42 f.
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mafigebliche Randnummer unmittelbar vor die Ausfithrungen des EuGH zum vor-
gangsorientierten Ansatz fillt, diirfte sie sich auch auf diesen beziehen.”” Illustrativ
hierzu sind auch die Schlussantrige des Generalanwalts in der Rechtssache Fashion ID
ab Rn. 94: ,Die Logik legt es daher nahe, die Frage der Verantwortlichkeit mit Blick auf
den betreffenden konkreten Vorgang zu priifen, und eben nicht mit Blick auf ein un-
bestimmtes Biindel von allem Méglichen, was als Verarbeitung bezeichnet werden

kann.“7%*

b) Kritik des vorgangsorientierten Ansatzes

Der Fokus des EuGH auf den individuellen Verarbeitungsvorgang™ als Maf3stab fiir
die Reichweite der Verantwortlichkeit erweist sich allerdings als zweischneidiges
Schwert. Zwar wird damit die Verantwortlichkeit der gemeinsam Verantwortlichen
untereinander klar begrenzt, allerdings muss bei jeder Analyse der Verantwortlichkeit
genau nach Vorgingen, wie auch Vorgangsreihen,”” getrennt werden. Folge dieser
Rechtsprechung diirften eine Vielzahl von ,,Micro-Joint-Controllerships® sein, samt
entsprechender Vereinbarungen nach Art. 26 Abs. 1S.2 DSGVO.””

Problematisch am vorgangsorientierten Ansatz erscheint allerdings vor allem die
Reduktion der Konsequenzen der Verarbeitung auf die einzelnen Vorginge. Damit
verliert der vorgangsorientierte Ansatz den Blick auf das ,,grofle Ganze® der Verarbei-
tung, also die Aggregation verschiedener Vorginge und Datensitze.””® Diese Aggrega-
tion und die daraus folgende Informationsasymmetrie wird mitunter als Ziel des Da-
tenschutzes bezeichnet. Konsequenz des vorgangsorientierten Ansatzes ist bei komple-
xen Verarbeitungsszenarien jedenfalls ein erhebliches Defizit an Transparenz gegen-
tber der betroffenen Person. Diese Transparenz der Verarbeitung gegentiber der be-
troffenen Person wiederum stellt gem. Art. 5 Abs. 1lit.a DSGVO einen der Grundsitze
der Datenverarbeitung dar.”” Der Transparenzgrundsatz gilt dabei insbesondere fiir die

7 S0 a.: Golland, K&R 2019, 533, 534. Insofern geht die Annahme von intern vereinbarten ,,Abstu-
fungen der Verantwortung® wohl fehl: Hacker, MMR 2018, 779, 780.

7# EuGH, Schlussantrige vom 19.12.2018 — C-40/17 (Fashion ID), Rn. 99.

7% EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 70-74, 76.

72¢ Dies scheint in EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 72
unter den Tisch zu fallen. Daneben ist bislang a. hochstrichterlich nicht geklirt, was genau eine Vorgangs-
reihe ist.

727 Golland, K&R 2019, 533, 536.

78 Vgl. Mahbien/van Hoboken, https://europeanlawblog.cu/2019/09/30/fashion-id-introducing-a-
phase-oriented-approach-to-data-protection/ (abgerufen am 17.07.2024). Kritisch a.: Kuner/Byg-
rave/Docksey/Bygrave/Tosoni, Art. 4 (7) GDPR Update Mai 2021, 38 f.; Monreal, CR 2019,797, Rn. 47.
Siche zu dieser ,,Granularitit“ a.: Alsenoy, Regulating Data Protection, 08.2016, Rn. 13 f.

722 Siehe a. ErwGr 39 DSGVO.
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Informationen tiber den Zweck der Verarbeitung gem. Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO.
Auftangen lassen dirfte sich dieses Defizit an Transparenz allenfalls durch eine zusitz-
liche Pflicht zur Information tiber die Zwecke der Verarbeitung seitens der Empfinger
der Daten gem. Art. 13 Abs. 1 lit. e DSGVO. Zwar wird auch das Informationsdefizit
der gemeinsam Verantwortlichen untereinander durch die Beschrinkung auf die ge-
meinsam determinierten Vorginge berticksichtigt.”” Allerdings kénnte dieses Informa-
tionsdefizit auch durch einen Informationsanspruch der gemeinsam Verantwortlichen
untereinander kompensiert werden. Nach aktueller Rechtslage geht das Informations-
defizit der gemeinsam Verantwortlichen untereinander aber zu Lasten der betroffenen
Person.

Probleme ergeben sich aufgrund des vorgangsorientierten Ansatzes auch auf der
praktischen Ebene. Denn Konsequenz dieses Fokus auf die konkreten Vorginge ist,
dass die Informationspflichten eines gemeinsam Verantwortlichen sich nur auf die von
ihm verantworteten Vorginge bezichen. Hat nun ein anderer gemeinsam Verantwort-
licher keine Moglichkeit, eine betroffene Person unabhingig von diesem gemeinsam
Verantwortlichen vor einer Verarbeitung zu informieren, stellt sich die Frage wie mit
dieser fehlenden Informationsmdglichkeit umzugehen ist. Sofern keine nachgelagerten
Verarbeitungsvorginge seitens des anderen gemeinsam Verantwortlichen vorliegen, ist
dieses Szenario unproblematisch. Denn dann miissen ohnehin alle gemeinsam Verant-
wortlichen tiber dieselben Verarbeitungsvorginge informieren. Eine solche Identitit
der Verarbeitungsvorginge zwischen den gemeinsam Verantwortlichen ist aber keines-
falls der Regelfall. Hiufig wird es einen nur eingeschrinkt gemeinsam Verantwortli-
chen geben, der direkten Kontakt mit der betroffenen Person hat, sowie einen weiter-
gehend gemeinsam Verantwortlichen, der keine direkte Interaktionsmdéglichkeit zur
betroffenen Person besitzt. Ein solches Szenario zeigt sich etwa im Sachverhalt zu der
Rechtssache Fashion ID.”*' Dort hatte der Plattformbetreiber, der das Social Plugin be-
reitstellte, das auf der Seite des Websitebetreibers eingebunden wurde, keine Mdglich-
keit die Besucher der Website des Websitebetreibers vor der Erhebung der Daten durch

732

das Social Plugin tiber seine weitergehenden Verarbeitungen zu informieren.”” Denn

730 Golland, K&R 2019, 533, 535.

73! Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.

732 Strenggenommen konnte auch der Websitebetreiber seinen Informationspflichten nicht vor Erhe-
bung der Daten nachkommen, da auch die durch ihn erhobenen Daten bereits beim Offnen der Webseite
erhoben wurden. Fiir solche Fille gibt es allerdings mittlerweile Losungen wie z.B. ¢’t Shariff: Bebr,
https://www.heise.de/hintergrund/Ein-Shariff-fuer-mehr-Datenschutz-2467514.html  (abgerufen am
17.07.2024).
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auf der Website des Websitebetreibers wurde nur das Social Plugin des Plattformbetrei-
bers angezeigt. Weiterfihrende Informationen zu dem Social Plugin und den damit
verbundenen Verarbeitungen seitens des Plattformbetreibers, die tiber die des Website-
betreibers hinausgingen, waren gerade nicht méglich. Vergleichbare Szenarien zu die-
sem sind grundsitzlich immer dann denkbar, wenn Akteure auf fremde Infrastruktur
in Form von Soft- oder Hardware zuriickgreifen und die Anbieter dieser Infrastruktur
nicht direkt mit den betroffenen Personen einer Verarbeitung in Kontakt treten kon-
nen. Als weiteres Szenario wire etwa die Verarbeitung von Daten in Smart Cars zwi-
schen Herstellern und den Anbietern von Hard- und Softwarekomponenten vorstell-
bar. Denn regelmifig wird nur der Hersteller des Fahrzeugs gegentiber der betroffenen
Person in Erscheinung treten.

Ein denkbarer Losungsansatz fir die fehlende Interaktionsméglichkeit zwischen
dem gemeinsam Verantwortlichen, der weitergehende Verarbeitungen vornimmt, und
der betroffenen Person wire, den gemeinsam Verantwortlichen, der die Infrastruktur
verwendet, als ,Boten zu nutzen.”” Dabei misste allerdings geklirt werden, wie dieser
»Bote unionsrechtlich einheitlich zu bewerten sei. Ein weiterer Losungsansatz wire,
dass der nur eingeschrinkt gemeinsam Verantwortliche dem weitergehend gemeinsam
Verantwortlichen die Kontaktdaten der betroffenen Person iibermittelt. Diese zusitz-
liche Verarbeitung wiirde allerdings offensichtlich das Grundrecht auf Datenschutz
gem. Art. 8 GRCh konterkarieren. Sofern eine Moglichkeit der Information der be-
troffenen Person fur den weitergehend gemeinsam Verantwortlichen fehlt, misste,
wenn eine Einwilligung als Verarbeitungsrechtfertigung notwendig ist, jegliche Verar-
beitung jenseits der gemeinsam verantworteten Verarbeitungen unterbleiben. Wenn
also beispielsweise nur die Ubermittlung an den weitergehend gemeinsam Verantwort-
lichen noch gemeinsam verantwortet wire, diirfte dieser die Daten zwar empfangen,
allerdings nicht speichern und misste sie daher direkt 16schen. Soweit andere Verarbei-
tungsrechtfertigungen neben der Einwilligung bestiinden, wire als Sanktion der nicht
befolgten Informationspflichten nur ein Schadensersatz gegeniiber der betroffenen
Person bzw. eine GeldbufSe seitens der Aufsichtsbehdrde méoglich. Als Konsequenz
nicht befolgter Informationspflichten diirfte es zudem denkbar, letztlich aber fernlie-
gend sein, im Rahmen der Verarbeitungsrechtfertigung des berechtigten Interesses
gem. Art. 6 Abs. 1lit. F DSGVO das Abwigungsergebnis zulasten des Verantwortlichen
zu modifizieren. Nach ErwGr 47 S. 3 und 4 DSGVO ist zwar der verniinftige Erwar-
tungshorizont der betroffenen Person fiir diese Abwigung relevant. Damit diirfte aber

73 Vgl. European Data Protection Board, Guidelines 8/2020 on the targeting of social media users,
13.04.2021, Rn. 69 f., 94 ff.
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eine individualisierte Sozialadiquanz gemeint sein und nicht eine Riickkopplung der
Informationspflichten auf die Verarbeitungsrechtfertigung erfolgen.

Verwunderlich ist in Anbetracht des vorgangsorientierten Ansatzes zudem, dass der
EuGH im Urteil zu der Rechtssache Fashion ID regelmiflig von einer Erhebung und

734 735

Ubermittlung, teilweise aber auch nur von einem dieser beiden Vorginge spricht.

Der EuGH legt zwar besonderen Wert auf den individuellen Vorgang, scheitert aber
selbst am Anspruch sauber zwischen den Vorgingen zu differenzieren.”

Festhalten ldsst sich insgesamt, dass der vorgangsorientierte Ansatz zwar ein brauch-
barer Ansatz daftr ist, die Reichweite der gemeinsamen Verantwortlichkeit klarer ein-
zugrenzen,”” allerdings fithrt er auch zu Folgeproblemen hinsichtlich der Transparenz

der Verarbeitung sowie bei den Pflichten des Verantwortlichen.

2. Anteil oder Verbdiltnis der Verantwortlichkeit

Neben der Erwihnung des Grades der Verantwortlichkeit weist der EuGH im Urteil
zu der Rechtssache Fashion ID darauf hin, dass ,[...] die Verantwortlichkeit des Betrei-
bers einer Website [...] noch hoher [erscheint], da das blofle Aufrufen einer solchen
Website, die den ,,Gefillt mir“-Button von Facebook enthilt, offenbar automatisch die
Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten durch Facebook Ireland ausl6st.“”** Ne-
ben der bereits erdrterten Reichweite der individuellen Verantwortlichkeit eines ge-
meinsam Verantwortlichen scheint es also auch noch eine andere Dimension der Ver-
antwortlichkeit zu geben.””” Um einer Verwechslung mit dem vom EuGH bemiihten
Begriffs des Grades der Verantwortlichkeit vorzugreifen, kann man hier vom Anteil an
der Verantwortlichkeit oder dem Verhiltnis der Verantwortlichkeit der gemeinsam
Verantwortlichen untereinander sprechen.

7 Vgl. zum technischen Hintergrund bei der Einbindung von Drittinhalten Aoos, Zuweisung daten-
schutzrechtlicher Verantwortlichkeiten in einer vernetzten Welt, in: Leible (Hrsg.), Der Schutz der Per-
sonlichkeit im Internet, 2012, 147 ff.

735 So nur ,libermitteln® in Rn. 26, 27, 34, 64. In Rn. 80 hingegen Erheben und Ubermitteln.

73¢ Kritisch: Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585. Mit schwammiger Rechtfertigung: Golland,
K&R 2019, 533, 535. Vgl. Fritzsche/Martini, NVwZ-Extra* (2015), 1, 7.

737 So etwa Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021, 67 ff.: ,[...] das entscheidende Puzzle-
stiick [...]“

738 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 83.

7 Vgl. die Abgrenzung bei S/J/T/K/Kremer, Art. 26 DSGVO, Rn. 50 im Hinblick auf den Innenre-
gress und die Geldbuflen.
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a) Notwendigkeit der Feststellung des Verhiltnisses?

Zunichst ist fraglich, wozu die Feststellung eines Verhiltnisses der Verantwortlichkeit
dient.”* Nach Art. 26 Abs. 3 DSGVO und Art. 82 Abs. 4 DSGVO ist eine Feststellung
des Verhiltnisses der jeweiligen Verantwortlichkeit der gemeinsam Verantwortlichen
fiir die betroffene Person im Rahmen der Betroffenenrechte und des Schadensersatzes
nicht erforderlich. Gegentiber der betroffenen Person besteht eine Art ,,Gesamtverant-
wortlichkeit“ nach Art. 26 Abs. 3 DSGVO sowie eine Gesamtschuld nach Art. 82
Abs. 4 DSGVO.7#

Allerdings werden gem. Art. 26 Abs. 3 DSGVO nur die betroffenen Personen hin-
sichtlich ihrer Rechte privilegiert.”** Die Aufsichtsbehérden sind also nicht gleicherma-
Ben schutzbediirftig.”*® Daher findet sich auch keine Entsprechung fiir Art. 26 Abs. 3
DSGVO in den Abhilfebefugnissen in Art. 58 DSGVO. Abseits einer solchen Norm
tur Aufsichtsbehrden muss fiir die Frage, welcher gemeinsam Verantwortliche welche
Pflicht erfiillt, zunichst auf den Inhalt der Vereinbarung nach Art. 26 Abs. 1 S.2
DSGVO zuriickgegriffen werden. Ein Riickgrift auf die Vereinbarung kann aber nur
dann erfolgen, wenn die gemeinsam Verantwortlichen die mafigebliche Pflicht iiber-
haupt intern verteilt haben und eine Vereinbarung vorliegt.”* Ist dies nicht der Fall,
spricht nichts dagegen, alle oder jedenfalls einen der gemeinsam Verantwortlichen auf-
sichtsbehordlich zu belangen,” ohne vorher das jeweilige Verhiltnis der Verantwort-
lichkeit zu ermitteln.”*® Wire in Ermangelung einer Vereinbarung nach Art. 26 Abs.1
S.2DSGVO eine Feststellung des jeweiligen Verhiltnisses der Verantwortlichkeit fiir
die Ergreifung von Abhilfemafinahmen notwendig, fehlt es an einem Anreiz fiir ge-
meinsam Verantwortliche, diese Vereinbarung @iberhaupt abzuschlielen. Selbst bei
Feststellung eines bestimmten Verhiltnisses der Verantwortlichkeit lisst sich daraus

0 Vol. Kollmar, NVwZ 2019, 1740, 1742. Abgeschen von der Machbarkeit: Augsberg, RW 2019,
109, 115.

741 Uberholt erscheint mit diesen Normen die Ansicht der Art. 29-Datenschutzgruppe, dass nicht in
allen Formen gemeinsam Verantwortlicher eine Gesamtschuld vorliegt (Artikel-29-Datenschutzgruppe,
Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbei-
ter", 16.02.2010, 39): Hacker, MMR 2018, 779, 780.

742 Sydow/Marsch/Ingold, Art. 26 DSGVO, Rn. 10; Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 109.
Vgl. zur Schwierigkeit der Geltendmachung eines Schadensersatzes ggii. Verantwortlichen allein aufgrund
der Problematik der Feststellung des Verantwortlichen 4lsenoy, JIPTTEC” (2016), 271, Rn. 10 ff.

3 Schreiber, ZD 2019, 55, S8.

7% Vgl. Bock, K&R 2019, 30, 32; Gierschmann, ZD 2020, 69, 69; S6bbing, ITRB 2020, 218, 219.

7% Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 109. Vgl. zu einer Stufenfolge im Hinblick auf die
Adressatenauswahl fiir das BDSG a.F. BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 — 6 C 15.18 = ZD 2020, 264,
Rn. 19.

74 Dazu: Kapitel 4 L. VI. Storerauswahl bei aufsichtsbehérdlichen Mafinahmen.
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nicht auf die konkreten Pflichten eines individuellen gemeinsam Verantwortlichen
schlieflen. Bei allen nicht parititisch verteilten Verhiltnissen der Verantwortlichkeit
wiirde naheliegenderweise immer der Verantwortliche mit dem hdchsten Verhiltnis
von den Aufsichtsbehorden belangt werden. Gegen eine grundsitzliche Pflicht der
Aufsichtsbehérden zur Ermittlung des Verhiltnisses der Verantwortlichkeit spricht zu-
dem, dass nach Art. 26 Abs. 1S. 2 DSGVO die Vereinbarung zwischen den gemeinsam
Verantwortlichen nicht nur auf Betroffenenrechte beschrinkt ist.”¥” Die gemeinsam
Verantwortlichen kénnen also auch eine Verteilung der Pflichten jenseits der Betroffe-
nenrechten gegeniiber der Aufsichtsbehérde im Rahmen der Vereinbarung klarstel-
len.”* Weiterhin kann die Aufsichtsbehérde im Rahmen der Beschwerde nach Art. 77
Abs. 1 DSGVO fir betroffene Personen titig werden. Warum mit dem Umweg tiber
die vermeintlich kompetente Aufsichtsbehdrde der betroffenen Person die Durchset-
zung ihrer Rechte durch die Notwendigkeit der Feststellung des Verhiltnisses der Ver-

antwortlichkeit wieder erschwert werden soll, erschlief3t sich also nicht.”#

Zwar miissen MafSnahmen nach Art. 58 DSGVO gem. ErwGr 129 S. 5 DSGVO
verhiltnismiRig sein.”® Allerdings bezieht sich diese Verhiltnismifigkeit auf die Maf3-
nahme selbst.”*" Fiir die Auswahl des Adressaten einer Mafinahme gilt dies aufgrund
des Grundsatzes der Effektivitit der Mafinahme nur eingeschrinkt.”* Das Verhiltnis
der Verantwortlichkeit als Aspekt der Verhiltnismifigkeit wire also allenfalls einge-
schrinkt zu berticksichtigen, etwa in offensichtlichen Fillen. Auch der Einwand, der
Aufsichtsbehorde stiinden doch die Untersuchungsbefugnisse gem. Art. 58 Abs. 1
DSGVO zur Verfigung, geht fehl.” Die Untersuchungsbefugnisse bestehen selbst bei
singulir Verantwortlichen, etwa um festzustellen, ob tiberhaupt eine Verantwortlich-
keit vorliegt. Es liefle sich umgekehrt argumentieren, dass der singulir Verantwortliche
benachteiligt wire, wenn bei gemeinsam Verantwortlichen erhéhte Untersuchungsan-
forderungen fur die Aufsichtsbehérde bestehen wiirden.

7 Der Wortlaut ,insbesondere® macht deutlich, dass die Auflistung nicht abschlielend ist.

748 A.A.: Schreiber, ZD 2019, 55, S8.

" Vgl. Rofsnagel, MMR 2005, 71, 75 zur Institutionalisierung der Kontrolle. Insgesamt zur Funktion
der Aufsichtsbehorde: Simitis/Simitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 37.

70 So: Schreiber, ZD 2019, 55, 59.

751 Fiir das BDSG a.F. hatte BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 — 6 C 15.18 = ZD 2020, 264, Rn. 19
festgesteﬂt, dass die ermessensgerechte Adressatenauswahl der Maflnahme selbst ggii. vorverlagert ist.

752 BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 — 6 C 15.18 = ZD 2020, 264, Rn. 30. Ausnahmen vom Verhiilt-
nismifigkeitsgrundsatz gelten etwa bei fehlender Eignung der Mafinahme gegentiiber einem bestimmten
Adressaten: ebd., Rn. 18 (noch zur Rechtslage BDSG a.F.). Umgekehrt beeinflusst die Auswahl des Ad-
ressaten auch die Mafinahme, sofern es nicht nur um die Duldung der Mafinahme im Innenverhiltnis geht,
vgl. Schreiber, ZD 2019, 55, 60.

753 Siehe: Schreiber, ZD 2019, S5, S8.
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Sofern eine Abhilfebefugnis einen Verantwortlichen verlangt, geniigt also auch ein
hinsichtlich des Verhiltnisses der Verantwortlichkeit nur geringfiigig gemeinsam Ver-
antwortlicher. Soweit sich das Innenverhiltnis der gemeinsam Verantwortlichen nicht
offensichtlich nach aufSen manifestiert,”* kann die Aufsichtsbehérde Untersuchungen
zum Verhiltnis der Verantwortlichkeit der gemeinsam Verantwortlichen grundsitzlich
unterlassen. Zwar sollte die Aufsichtsbehrde im Gegensatz zur betroffenen Person
auch Kiriterien wie einen Erméglichungs- oder Verschuldensbeitrag des individuellen
gemeinsam Verantwortlichen berticksichtigen. Das gilt aber nur, soweit dies unter dem
Primat der Effektivitit der Gefahrenabwehr méglich ist.”>

Etwas anderes gilt fiir die durch die Aufsichtsbehorde verhidngten Geldbuflen nach
Art. 58 Abs. 2 lit. i 1.V.m. 83 DSGVO. Fir Geldbuflen gibt es keine Art. 82 Abs. 4
DSGVO entsprechende Norm, die eine Gesamtschuld anordnet. Geldbuflen werden
also nicht gemeinsam Verantwortlichen kollektiv auferlegt, sondern immer nur indivi-
duellen gemeinsam Verantwortlichen. Daher ist hinsichtlich der Geldbuflen notwen-
digerweise das Verhiltnis der Verantwortlichkeit zu bestimmen. Bei den Geldbuflen
nach Art. 83 Abs. 1 DSGVO gilt zudem der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit unmit-
telbar.”*® Daneben erwihnt Art. 83 Abs. 2 lit. d DSGVO explizit den Grad”’ der Ver-
antwortung fiir die Entscheidung tiber die Verhingung einer Geldbufie und deren Be-
trag.”>*
chen wie auch die tatsichliche Aufgabenwahrnehmung nach Art. 26 Abs. 1 S. 2
DSGVO relevant.”” Daher ist eine genauere Analyse des Einzelfalls notwendig. Bis auf

Dabei sind Einflussmdglichkeiten des individuellen gemeinsam Verantwortli-

die Geldbufen ist im AufSenverhiltnis das Verhiltnis der Verantwortlichkeit eines ge-
meinsam Verantwortlichen hingegen grundsitzlich irrelevant.”®
Insgesamt ist die Feststellung des Verhiltnisses der Verantwortlichkeit fiir die Be-

messung einer Geldbufle” nach Art. 83 Abs. 2 S. 2 lit. d DSGVO erforderlich, ferner

74 Vgl. die ,objektive Qualifikation® der Vorginge bei: Schreiber, ZD 2019, 55, S8.

755 BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 — 6 C 15.18 = ZD 2020, 264, Rn. 30.

756 Schreiber, ZD 2019, 55, 60.

757 Dabei scheint die DSGVO den Begriff aber im Sinne des hier vorgeschlagenen Verhiltnisses der
Verantwortlichkeit zu verstehen.

78 A. ErwGr 148 S. 2, 3 DSGVO erwihnen die Verhiltnismifigkeit sowie den Grad der Verantwort-
lichkeit.

759 So a.: Schreiber, ZD 2019, 55, 60.

7% So jedenfalls fiir die betroffene Person: Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 29;
Schreiber, ZD 2019, 55, 58; Specht-Riemenschneider/Schneider, MMR 2019, 503, 507. Vgl. a. Radtke, Ge-
meinsame Verantwortlichkeit unter der DSGVO, 2021, 205 mit Fokus auf die Rechtsfolgenseite.

7! Mabhieu/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 69.
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potenziell fiir die Haftungsquote’ nach Art. 82 Abs. S DSGVO.” Der Schadenersatz
wird bei gemeinsam Verantwortlichen gem. Art. 82 Abs. 4 DSGVO hingegen bereits
durch den vorgangsorientierten Ansatz begrenzt.”** Abseits der Bemessung einer Geld-
bufle ist der mafigebliche Ort fiir die Feststellung des Verhiltnisses der Verantwortlich-
keit also vor allem das Innenverhiltnis der gemeinsam Verantwortlichen.”®

b) Kriterien fiir das Verbdltnis der Verantwortlichkeit

Sofern die Feststellung des Verhiltnisses der Verantwortlichkeit notwendig ist, stellt
sich zundchst die Frage, fiir welche Bemessungsgrofie das Verhiltnis festgestellt wird.
Denkbar ist es hier, global auf alle gemeinsam verantworteten Vorginge abzustellen
oder jeweils auf individuelle Vorginge. Eine globale Feststellung des Verhiltnisses der
Verantwortlichkeit anhand aller gemeinsam verantworteten Vorginge stiinde aller-
dings im Widerspruch zum vorgangsorientierten Ansatz des EuGH. Zudem hat der
EuGH im Urteil zu der Rechtssache Fashion ID auch explizit festgestellt, dass das Aus-
maf$ der Verantwortlichkeit zwischen verschiedenen Vorgingen durchaus divergieren
kann.”*® Aufgrund der individuellen Verarbeitungsvorginge als Mafistab des Verhilt-
nisses der Verantwortlichkeit kann innerhalb einer gemeinsamen Verantwortlichkeit
daher nicht von einer pauschalen Abstufung ausgegangen werden.”’

Die einzelnen Kriterien fiir die Feststellung des Verhiltnisses der Verantwortlichkeit
sind bislang unklar. Der EuGH verlangt ganz allgemein eine Berticksichtigung aller
mafigeblichen Umstinde des Einzelfalls.”** Uber die tatsichlichen und rechtlichen Ein-
flussmoglichkeiten individueller gemeinsam Verantwortlicher sowie die interne Vertei-
lung der Aufgaben und Pflichten besteht nach auflen hin, auch unter Berticksichtigung
der Vereinbarung gem. Art. 26 Abs. 1S. 2 DSGVO, selten Klarheit. Trotzdem diirften

76> Dazu: Kapitel 3 A. Haftung auf Schadensersatz.

73Vl Schreiber, ZD 2019, 55, 58; Hanloser, ZD 2019, 455, 459.

764 Kollmar, NVwZ 2019, 1740, 1742.

76 So schligt der EDPS eine Pflichtenverteilung im Innenverhiltnis vor: Enropean Data Protection
Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, processor and joint controllership under Re-
gulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 26 £.; kritisch zur Mglichkeit in der zunehmend komplexen Infor-
mationsverarbeitung: Augsberg, RW 2019, 109, 115 f.

766 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 70.

"7 Vgl. Jung/Hansch, ZD 2019, 143, 144; anders: Hanloser, ZD 2019, 455, 459. Kritisch zur Frage, was
damit gewonnen wire: Mahieun/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 28.

768 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 70.



L. Folgen der gemeinsamen Verantwortlichkeit 321

diese Kriterien, auch nach dem Verstindnis der Art. 29-Datenschutzgruppe,’ ein sinn-
voller Ansatzpunkt sein.””

Ein denkbares Kriterium fiir die Feststellung des Verhiltnisses der Verantwortlich-
keit konnte der Zugang zu den verarbeiteten Daten und das damit erhéhte Miss-
brauchsrisiko sein. Zwar hat der EuGH im Urteil zu der Rechtssache Fashion ID fest-
gehalten, dass fehlender Zugang zu den verarbeiteten Daten unschidlich fur eine ge-
meinsame Verantwortlichkeit insgesamt ist.””* Dies sagt allerdings noch nichts dariiber
aus, ob dies nicht wenigstens ein Kriterium fiir das Verhiltnis der Verantwortlichkeit
sein konnte.””?

Letztlich diirfte es zur Feststellung des Verhiltnisses der Verantwortlichkeit auf eine
Gesamtschau der Faktoren hinauslaufen, die den Einfluss auf die Zwecke und Mittel
der Verarbeitung betreffen, sowie auf die Verteilung der Pflichten zwischen den ge-
meinsam Verantwortlichen.”” Zwar kommt den vertraglichen Vereinbarungen der ge-
meinsam Verantwortlichen hierbei eine Indizwirkung zu, mafigeblich sind allerdings
die tatsichlichen Umstinde.””* Dies wird indirekt durch Art. 26 Abs. 2 S. 1 DSGVO
bestitigt, der gemeinsam Verantwortliche zum Wahrheitsgehalt der Vereinbarung ver-

pflichtet.

3. Fazit

Ein individueller gemeinsam Verantwortlicher ist nur fur die Verarbeitungsvorginge
verantwortlich, fiir die ein Entscheidungsbeitrag von ihm und dadurch eine von ihm
mit verantwortete gemeinsame Entscheidung vorliegt. Er ist nicht fur vor- oder nach-
gelagerte Verarbeitungsvorginge anderer gemeinsam Verantwortlicher verantwortlich,
tur die er keinen Entscheidungsbeitrag leistet. Abseits der Bemessung einer Geldbuf3e
ist sein Verhiltnis der Verantwortlichkeit grundsitzlich nur im Innenverhiltnis der ge-
meinsam Verantwortlichen relevant.

79 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 12, ebenso: European Data Protection Board, Gui-
delines 8/2020 on the targeting of social media users, 13.04.2021, Rn. 138 ff.

70Vl Schreiber, ZD 2019, 55, 58.

77VEuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 69.

772 So etwa: European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, pro-
cessor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 24; ebenso: Cimina,
ERA Forum 2020, 7.

773 Eine oberflichliche Auflistung findet sich bei: Schreiber, ZD 2019, 55, 58.

774 So a.: Schreiber, ZD 2019, 55, S8.
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III. Art. 26 Abs. 3 DSGVO als ,gesamischuldnerische Verantwortlichkeit “?

Im Zusammenhang mit der autonomen Erfiillungsfihigkeit sowie der Delegation von
Pflichten”” zwischen gemeinsam Verantwortlichen stellt sich zunichst die Frage, ob
Art. 26 Abs. 3 DSGVO eine Art ,gesamtschuldnerische Verantwortlichkeit der ge-
meinsam Verantwortlichen fiir die Erfullung der Betroffenenrechte anordnet.” So-
fern Art. 26 Abs. 3 DSGVO eine solche ,gesamtschuldnerische Verantwortlichkeit*
anordnen sollte, bestiinde im Umkehrschluss die Notwendigkeit einer autonomen Er-
tullungstihigkeit der Pflichten durch die individuellen gemeinsam Verantwortli-
chen.””” Dies wiederum wiirde die Mdglichkeit der Delegation”® von Pflichten zwi-
schen gemeinsam Verantwortlichen faktisch verhindern. Der Anwendungsbereich der
gemeinsamen Verantwortlichkeit wire durch eine solche ,gesamtschuldnerische Ver-
antwortlichkeit® also stark eingeschrinkt.

Auch wenn Art. 26 Abs. 3 DSGVO eine der Gesamtschuld vergleichbare Wirkung
tir die Wahrnehmung der Rechte der betroffenen Person auf der Kontaktebene ent-
faltet,”” ihr nimlich die Wahlfreiheit hinsichtlich des Ansprechpartners zugesteht, han-
delt es sich bei der Norm nicht um die Anordnung einer (Art) Gesamtschuld.” Dies
wird nicht zuletzt dadurch deutlich, dass der Unionsgesetzgeber in Art. 82 Abs. 4
DSGVO die Worte ,[...] so haftet jeder Verantwortliche [...] fiir den gesamten Schaden
[...]“ verwendet, wihrend er in Art. 26 Abs. 3 DSGVO vorgibt, dass ,,[...] die betroftene
Person ihre Rechte [...] bei und gegentiber jedem einzelnen der Verantwortlichen gel-
tend machen [kann]“.”* Die Position des Europdischen Parlaments im Gesetzgebungs-
verfahren zu Art. 26 DSGVO enthielt dagegen noch die explizite Formulierung: ,Jm
Fall unklarer Verantwortlichkeiten haften die fur die Verarbeitung Verantwortlichen

77 Dazu die nichsten beiden Unterkapitel.

776 So etwa: Monreal, CR 2019, 797, Rn. 1; Sydow/Marsch/Ingold, Art. 26 DSGVO, Rn. 10; Eh-
mann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, 29.

777 Dazu: Kapitel 4 L. IV. Autonome Erfiillungsfihigkeit von Pflichten?

778 Dazu: Kapitel 4 L. V. Delegation von Pflichten zwischen gemeinsam Verantwortlichen.

77% Paal/Pauly/Martini, Art. 26 DSGVO, Rn. 36; Hacker, MMR 2018, 779, 780; European Data Pro-
tection Board, Guidelines 8/2020 on the targeting of social media users, 13.04.2021, Rn. 104.

78 Keine originire gemeinsame Erfiillungsverantwortung® Paal/Pauly/Martini, Art. 26 DSGVO,
Rn. 40; ebd., Rn. 14; skeptisch: Kiihling/Buchner/Hartung, Art. 26 DS-GVO, Rn. 64. Die Art. 29-Da-
tenschutzgruppe setzt in WP 169 gesamtschuldnerisch in Anfithrungszeichen: Artikel-29-Datenschutz-
gruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auf-
tragsverarbeiter", 16.02.2010, 39. Simitis/Hornung/Spiecker/ Petri, Art. 26 DSGVO, Rn. 28 spricht von
einer Vergleichbarkeit zur Gesamtschuld.

781 Vgl. die Erwigungen bei Augsberg, RW 2019, 109, 116 zum Zurechnungsendpunkt.

78 Entsprechend Art. 24 DSGVO-KOM-E.
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gesamtschuldnerisch.“”* Es erscheint also bereits aufgrund des finalen Wortlauts der
DSGVO kaum zielfithrend, die Geltendmachung und die Gesamtschuld begriftlich zu
vermischen.”** Unter Umstinden kann derjenige gemeinsam Verantwortliche, bei dem
die betroffene Person ihre Rechte geltend macht, diesen Rechten gar nicht nachkom-
men und muss die Erfiillung einer Pflicht an die anderen gemeinsam Verantwortlichen
delegieren oder jedenfalls versuchen, auf diese entsprechend einzuwirken.”’

Nach einem engen (deutschen) zivilrechtlichen Verstindnis der Haftung wire bei
tehlender Erfullungsmoglichkeit dieses gemeinsam Verantwortlichen dann aber die Er-
tullung eines Betroffenenrechts, als Anspruch verstanden, unmdéglich und die be-
troffene Person hitte hinsichtlich der Durchsetzung ihrer Anspriiche nichts gewon-
nen.”* Ein solches Ergebnis war aber offensichtlich nicht Absicht des Unionsgesetzge-
bers. Dieser wollte mit Art. 26 Abs. 3 DSGVO vielmehr komplexen und intransparen-
ten Zustindigkeitsszenarien vorbeugen. Es gibt daneben keinen Regress der gemeinsam
Verantwortlichen untereinander wegen Uber- oder Untererfiillung der Betroffenen-
rechte, vergleichbar zu Art. 82 Abs. 5 DSGVO. Auch passt bereits der Wortlaut von
§ 421 BGB, also fiir die (deutsche) zivilrechtliche Gesamtschuld, nicht auf die Betroffe-
nenrechte.”*” Die betroffene Person kann, verstanden als Gliubiger, ihre Betroffenen-
rechte gegeniiber allen gemeinsam Verantwortlichen gleichzeitig geltend machen und
ist nicht auf die einmalige Geltendmachung gegeniiber einem individuellen gemeinsam
Verantwortlichen beschrinkt. Daneben ist schlicht nicht vorstellbar, wie etwa ein Aus-
kunftsrecht. nur teilweise durch einen gemeinsam Verantwortlichen erbracht werden
sollte. Beim Schadensersatz nach Art. 82 Abs. 4 DSGVO hingegen lisst sich der Rechts-
gedanke von § 421 BGB unproblematisch tibertragen.

Der Begriff der Haftung bezeichnet im deutschen Recht tiblicherweise das Einste-
henmiissen fiir eine aus einem Schuldverhiltnis herrithrende Schuld, in einem engeren
Sinn die Haftung des Vermégens des Schuldners gegentiber dem Zugrift des Glaubi-
gers.”* Dies deckt sich mit dem unionsrechtlichen Verstindnis der Haftung, etwa der
Staatshaftung aus Art. 340 AEUV. Die Haftung (nach deutschem Verstindnis) aus
dem Vermdgen setzt allerdings regelmifig ein Verschulden einer Partei im Hinblick

78 Art. 24 EP-PE_TC1-COD(2012)0011. Vgl. a. Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Ra. 4.

784 Vel. Mahien/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 30 Fn. 46.

8 Vgl. Cimina, ERA Forum 2020, 10; Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 103 f. In diese
Richtung: S/J/T/K/Kremer, Art. 26 DSGVO, Rn. 86.

78 Ob gemeinsam Verantwortliche regelmifig Erfiillungs- oder Verrichtungsgehilfen wiren, ist zwei-
felhaft.

7 Inwiefern ein unionsrechtliches Verstindnis der Gesamtschuld hiervon abweicht, sei dahingestellt.

788 Weber, Rechtsworterbuch, 242022, 792 f.
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auf eine Pflichtverletzung voraus.”” Die polizei- bzw. ordnungsrechtliche Verantwort-
lichkeit (nach deutschem Verstindnis) hingegen setzt gerade kein Verschulden vo-
raus.””” Mit dem eben beschriebenen Verstindnis von Haftung wiren Pflichten aus der
DSGVO oder die aufsichtsbehordlichen Mafinahmen also nicht erfasst. Der Begrift
Verantwortlichkeit oder priziser des Verantwortlichen entspricht diesbeziiglich eher
dem Begriff des Storers.””" Auch in der englischen Rechtssprache scheint, jedenfalls teil-
weise, eine Unterscheidung zwischen ,,responsibility“ und ,liability vorgenommen zu
werden.”” So sei die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Vorgaben im Rahmen der
Verantwortlichkeit die Voraussetzung am (datenschutzrechtlich relevanten) Geschifts-
leben teilzunehmen.” Die Verantwortlichkeit ist demnach eine der Haftung vorgela-
gerte Frage im Datenschutzrecht. Folglich sind Verantwortlichkeit und Haftung also
nicht identisch.

Aufgrund der hybriden Durchsetzungsnatur des Datenschutzrechts, zum einen di-
rekt anhand der Betroffenenrechte, zum anderen durch die Aufsichtsbehorden, ergibt
es wenig Sinn, der DSGV O ein starres (deutsches) zivilrechtliches ,,Korsett® tiberzustiil-
pen.”* Die Pflicht, den Betroffenenrechten nachzukommen erwichst allein aus der
Stellung als Verantwortlicher. Der Begriff der Haftung taucht in der DSGVO schlief3-
lich nur im Rahmen des Schadensersatzes nach Art. 82 auf. Er setzt seinerseits wiede-
rum eine Verantwortlichkeit oder Auftragsverarbeitung voraus.”” Die gesamtschuld-
nerische Haftung nach Art. 82 Abs. 4 DSGVO setzt zudem, in weiterer Abgrenzung zu

7 Dies gilt etwa nicht fiir die Gefihrdungshaftung.

7 Piinder, § 69 Polizei- und Ordnungsrecht, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht - Band 3 Kommunalrecht, Haushalts- und Abgabenrecht, Ordnungsrecht, Sozialrecht, Bil-
dungsrecht, Recht des éffentlichen Dienstes, 2021, Rn. 88, 111, 121, 123; Wiirtenberger, § 69 Polizei-
und Ordnungsrecht, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht - Band 3 Kommu-
nalrecht, Haushalts- und Abgabenrecht, Ordnungsrecht, Sozialrecht, Bildungsrecht, Recht des ffentli-
chen Dienstes, 2013, Rn. 257.

7! Weber, Rechtsworterbuch, 242022, 1549 £; vgl. zu Verantwortlichkeit ebd., 1711.

72 Jay, 17. Administrative Fines and Penalties, in: Jay (Hrsg.), Guide to the General Data Protection
Regulation: A Companion to Data Protection Law and Practice (4th edition), 2017, Rn. 17-012, 17-025;
Jay, 15. Complaints and Judicial Remedies, in: Jay (Hrsg.), Guide to the General Data Protection Regula-
tion: A Companion to Data Protection Law and Practice (4th edition), 2017, Rn. 15-26. A. die englische
Version von Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010 differenziert zwischen ,responsibility und ,lia-
bility“. Anders wohl Ausloos, The Right To Erasure, 2018, 69 ft., der es als eine Art Leitprinzip versteht.
Das von ihm beschriebene Leitprinzip wiederum klingt eher nach dem Accountability-Prinzip aus Art. 5
Abs. 2 DSGVO: Jay, 9. Accountability, in: Jay (Hrsg.), Guide to the General Data Protection Regulation:
A Companion to Data Protection Law and Practice (4th edition), 2017, Rn. 9-007.

73 In Bezug auf die e-Commerce-RL: Keller, BTLJ* (2018), 287, 355.

74 Vgl. a. die Uberlegungen zu einer teleologischen Reduktion von Art. 26 Abs. 3 DSGVO bei Hacker,
MMR 2018, 779, 783 f.

75 Vgl. a. die Verbindung zwischen Verantwortlichkeit und Haftung bei S/J/T/K/Kremer, Art. 26
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Art. 26 Abs. 3DSGVO, nicht unbedingt gemeinsam Verantwortliche voraus.” Wiren
der Verantwortliche und der Haftende austauschbare Begrifte, wire Art. 82 Abs. 4
DSGVO gar nicht vonnéten. Dies gilt umso mehr, weil Art. 82 Abs. 1 DSGVO einen
Verstof gegen die DSGVO durch den Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter ver-
langt, aus dem einer Person ein Schaden entsteht. SchliefSlich trennt auch ErwGr 74
DSGVO zwischen Verantwortung und Haftung.

Insofern ist es notig, zwischen dem Begrift der Verantwortlichkeit und der Haftung
sauber zu trennen.”” Denn das Konzept des Verantwortlichen dient primir dazu, einer
Stelle die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Vorgaben aufzugeben.””® Auch die
Art. 29-Datenschutzgruppe trennt die Konzepte Verantwortlichkeit und Haftung.””
So sieht sie die zivilrechtliche Haftung ebenso wie Sanktionen als reaktive Mittel, um
die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Vorgaben, also der Pflichten, durch den
Verantwortlichen sicherzustellen.*” Umgekehrt konne aus allgemeinen gesetzlichen
Bestimmungen oder geltender Rechtspraxis, unter anderem aufgrund der zivilrechtli-
chen Haftung, aber auch teilweise auf die Verantwortlichkeit geschlossen werden.®”
Dabei seien beide Begrifte allerdings nicht austauschbar.*”

DSGVO, Rn. 87 ff. Zum Begriff ,verantwortlich“ in Art. 82 Abs. 3 DSGVO: BeckOK Daten-
schutzR*’/Quaas, Art. 2 DSGVO, Rn. 17,17.2.

7¢Vgl. Sydow/Marsch/KrefSe, Art. 82 DSGVO, Rn. 22. Zu potenziellen Anwendungsfillen: Alsenoy,
JIPITEC? (2016), 271, Rn. 30.

77 Vgl. Augsberg, RW 2019, 109, 110. Zur Verwendung der Begriffe in der EuGH-Rechtsprechung:
Kuner/Bygrave/Docksey/Bygrave/Tosonz, Art. 4 (7) GDPR Update Mai 2021, 38 Fn. 8.

78 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 6.

7 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 19 ff.

800 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 6; ebenso: Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 29.

8V _Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 13, 19.

802 Wie bereits erldutert, ist die Rolle des fiir die Verarbeitung Verantwortlichen fiir die Feststellung
der Haftung und die Verhingung von Sanktionen von entscheidender Bedeutung.“ Artikel-29-Daten-
schutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "flir die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auf-
tragsverarbeiter", 16.02.2010, 20.
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1V. Autonome Erfiillungsfihigkeit von Pflichten?

Im Verarbeitungsalltag liegt es nahe, dass insbesondere dann eine Zusammenarbeit ver-
schiedener Akteure notwendig ist, wenn ein Akteur nichtim Stande ist, bestimmte Pro-
zesse oder Aufgaben autonom durchzufiihren.*” Diese fehlende Mglichkeit der auto-
nomen Durchfithrung einer Verarbeitung kann etwa durch mangelnde Infrastrukeur,
Daten oder auch Expertise bedingt sein. In solchen Szenarien ist nicht immer eine Auf-
tragsverarbeitung, etwa wegen der Voraussetzung einer Weisungsgebundenheit, zwi-
schen den Akteuren moglich. Sofern bestimmte Verarbeitungsvorginge zwischen ge-
meinsam Verantwortlichen aufgeteilt werden, fiihrt dies dann regelmiflig dazu, dass
nicht alle individuellen gemeinsam Verantwortlichen auch alle materiellrechtlichen
Pflichten der DSGVO autonom erfiillen kdnnen.*** Dies gilt insbesondere fur die Be-
troffenenrechte. Denkbar wire es, die Verantwortlichkeit derjenigen Akteure, die nicht
alle ihre Pflichten aus der DSGVO autonom erfiillen kénnen, generell abzulehnen.
Dies wiirde dazu fithren, dass solche Akteure zwar tatbestandlich gemeinsam Verant-
wortliche darstellen, auf der Erfiillungsebene allerdings wieder aus der gemeinsamen
Verantwortlichkeit herausfielen.® Fraglich ist aber, ob eine solche autonome Erfiil-
lungstihigkeit aller Pflichten der DSGVO tiberhaupt Voraussetzung der gemeinsamen
Verantwortlichkeit ist.

1. Rechtsprechung des En GH und Definition

Der EuGH hat in der Rechtssache Google Spain entschieden: ,[...] hat der Suchma-
schinenbetreiber daher in seinem Verantwortungsbereich im Rahmen seiner Befug-
nisse und Moglichkeiten dafiir zu sorgen, dass die Titigkeit den Anforderungen der
RL 95/46/EG entspricht [...].“** Dies lisst sich so interpretieren, dass eine gewisse Fle-
xibilitit fur spezifische Pflichten eines Verantwortlichen besteht. Hinsichtlich des
Schwerpunktes des Urteils in der Rechtssache Google Spain konnte dies etwa eine nur
reaktive Bearbeitung der ,Recht auf Vergessen(werden)“-Antrige bedeuten.*”” Dem-

803 Vgl. zur Erfullung der Informationspflichten Monreal, CR 2019, 797, Rn. 57.

84Vgl. a. European Data Protection Supervisor, EDPS Guidelines on the concepts of controller, pro-
cessor and joint controllership under Regulation (EU) 2018/1725, 07.11.2019, 30.

805 So anscheinend frithere Auffassungen zum BDSG a.F.: Alich/Nolte, CR 2011, 741, 743.

806 EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857, Rn. 38 (Hervor-
hebung durch den Autor).

897 Alsenoy, JIPITEC” (2016), 271, Rn. 18. Dies fiihrt de facto zu einer Host-Provider Privilegierung
nach Art. 6 Abs. 1 DSA.
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nach konnten also Pflichten der DSGVO insgesamt aufgrund der Umstinde der Ver-
arbeitung eingeschrinkt sein und nicht nur von der Erfiillung durch einen individuel-
len gemeinsam Verantwortlichen abhingen.

Die Rechtsprechung des EuGH zur gemeinsamen Verantwortlichkeit scheint aber
cher gegen ein solch flexibles Verstindnis der Pflichten an sich zu sprechen. So hat der
EuGH im Urteil zu der Rechtssache Jehovan todistajat*® festgehalten, dass ein Zugang
zu den personenbezogenen Daten — der ja fiir die Erfillung vieler Betroffenenrechte
elementar ist — nicht durch alle gemeinsam Verantwortlichen notwendig sei.*” Zumin-
dest ein gemeinsam Verantwortlicher oder gegebenenfalls dessen Auftragsverarbeiter
misse aber Zugang zu den Daten haben. Zwar unterliegt nach der Rechtsprechung des
EuGH jeder der gemeinsam Verantwortlichen den datenschutzrechtlichen Vorschrif-
ten,* dies bedeutet allerdings nicht, dass auch jeder der gemeinsam Verantwortlichen
alle diese Vorschriften autonom erfiillen kénnen muss. Dies gilt im Urteil zu der
Rechtssache Fashion ID etwa fiir die rechtzeitige Einholung der Einwilligung der Be-
sucher einer Website durch den Websitebetreiber, auch gegeniiber dem Plattformbe-
treiber.*! Der Plattformbetreiber muss also die Einwilligung nicht notwendigerweise
selbst einholen, die Pflicht zur Einholung einer Einwilligung besteht fiir ihn aber
nichtsdestotrotz. Gerade in Szenarien mit mehreren Verantwortlichen ist also nicht er-
sichtlich, warum fiir einen gemeinsam Verantwortlichen bestimmte Pflichten aus der
DSGVO eingeschrinkt sein oder komplett entfallen sollten, wenn er sich zur Erfuillung
dieser Pflichten eines anderen gemeinsam Verantwortlichen bedienen kann.

Auch die Definition der gemeinsam Verantwortlichen lisst keine Notwendigkeit
erkennen, dass alle materiellrechtlichen Pflichten autonom erfiillt werden kénnen miis-
sen. Ein gleichwertiger oder unbeschrinkter Einfluss auf eine Verarbeitung wird gerade
nicht vorausgesetzt. Sinnvoll erscheint demnach eine Unterscheidung zwischen recht-
licher und operativer Kontrolle iiber die Verarbeitung.*"

2. Position der Aufsichtsbeborden

Die Art. 29-Datenschutzgruppe hatte bereits in WP 169 festgestellt, dass die Unfihig-
keit alle Verpflichtungen eines Verantwortlichen direkt selbst zu erfiillen — etwa das

898 Dazu: Kapitel 4 B. II. Jehovan todistajat.

89 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 69.
810 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 67.
811 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 102.
812 Siche: Alsenoy, CLSR* (2012), 25, 33.
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Recht auf Information oder Auskunft —, insbesondere bei gemeinsam Verantwortli-
chen, die Einstufung als Verantwortlicher nicht verhindere.*? Zwar sei der Verantwort-
liche in jedem Fall an seine Verpflichtungen gebunden und dafiir haftbar. Die Erful-
lung kénne aber auch durch andere, die ein engeres Verhiltnis mit der betroffenen Per-
son hitten, etwa im Auftrag, erfolgen. Dieses Verstindnis deckt sich mit dem Wortlaut
aus Art. 26 Abs. 3 DSGVO. Denn diese Norm sieht nur eine Geltendmachung der Be-
troffenenrechte bei jedem der gemeinsam Verantwortlichen vor, aber nicht notwendi-
gerweise die Erfiillung durch jeden der gemeinsam Verantwortlichen. Bereits vor dem
Urteil des EuGH in der Rechtssache Jehovan todistajat ging die Art. 29-Datenschutz-
gruppe zudem davon aus, dass der Zugriff auf die personenbezogenen Daten keine we-
sentliche Bedeutung fiir die Einstufung als Verantwortlicher habe.*** Insofern kann
man hier ein Aufgreifen der Maf3stibe aus dem WP 169 durch den EuGH, auch ohne
direkte Bezugnahme, erkennen.

3. Erfiillungsunfihigkeit im Innenverhdiltnis

Sofern man davon ausgeht, dass eine fehlende autonome Erfiillungsfihigkeit aller ma-
teriellrechtlichen Pflichten eines Verantwortlichen nicht die Verantwortlichkeit eines
gemeinsam Verantwortlichen iberhaupt entfallen lisst, bleibt fraglich, wie bei einer
solch einseitigen Unfihigkeit die Pflichten dieses Verantwortlichen zu erfiillen sind. In
jedem Fall muss derjenige gemeinsam Verantwortliche, dem die Erfillung der Pflichten

selbst nicht méglich ist,*"

auf den oder die anderen gemeinsam Verantwortlichen hin-
wirken, die Pflichten zu erfiillen.” Fiir einen Anspruch seitens der betroffenen Person
gegeniiber einem gemeinsam Verantwortlichen auf ein solches Hinwirken ist nicht un-
bedingt eine teleologische Reduktion von Art. 26 Abs. 3 DSGVO notwendig, da der
Wortlaut ohnehin nur eine Geltendmachung bei jedem der gemeinsam Verantwortli-

chen vorsieht.*”” Ungeachtet des Erfolgs eines solchen Hinwirkens lisst sich die Recht-

83 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 27.

814 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 27.

815 Hacker, MMR 2018, 779, 780 koppelt die Unméglichkeit bereits an die fehlende Entscheidungsge-
walt iiber einen Umstand der Verarbeitung. Dies diirfte regelmifiig, allerdings nicht zwingend der Fall sein.

816 Mahien/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 56; so a. Hacker, MMR 2018, 779, 780 mit
Verweis auf die BGH-Rechtsprechung zur Stérerhaftung: BGH, Urteil vom 28.07.2015 — VI ZR 340/14
=MMR 2016, 210, 39 f.

87Vgl. Mahien/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 61; Kollmar, NVwZ 2019, 1740, 1742.
Anders: Hacker, MMR 2018, 779, 780.
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sprechung des EuGH so verstehen, dass die Auswahl von Dienstleistern, die sich daten-
schutzwidrig verhalten, ein Haftungsrisiko darstellt und dass durch die Verantwortlich-
keit der Nutzer solcher Dienstleister indirekt ein dkonomischer Druck auf diese Anbie-
ter erzeugt werden soll.*™® Insgesamt obliegt es also dem beschrinkt erfiillungsfihigen
gemeinsam Verantwortlichen eine sorgfiltige Auswahl seiner potenziellen gemeinsam
Verantwortlichen zu treffen, um die Erfilllung der materiellrechtlichen Pflichten, die

ihm selbst nicht méglich sind, sicherzustellen.*"’

4. Konsequengen der Erfiillungsunfibigkeit gegeniiber Aufsichtsbehorden und

betroffenen Personen

Ob der gemeinsam Verantwortliche, dem die Erfiillung bestimmter Pflichten selbst
nicht méglich ist, mit Abhilfemafinahmen der Aufsichtsbehérde gem. Art. 58 Abs. 2
DSGVO oder Geldbufien gem. Art. 83 DSGVO belegt werden kann, liegt im Auswahl-
ermessen der Aufsichtsbehorde. Hierbei ist der Verhiltnismifligkeitsgrundsatz, der
ber Art. 58 Abs. 4 DSGVO Anwendung findet, zu beachten.** Hinsichtlich des Scha-
densersatzes gem. Art. 82 DSGVO besteht nach Abs. 4 bei mehreren Verantwortlichen
ohnehin eine Gesamtschuld. Sofern einer der beteiligten Verantwortlichen auf Scha-
densersatz in Anspruch genommen wird, besteht nach Art. 82 Abs. 5 DSGVO die
Maéglichkeit, dass dieser Verantwortliche bei den anderen beteiligten Verantwortlichen
Regress nimmt. Interne Umstinde der gemeinsam Verantwortlichen, die keine Auf-
nahme in die Quotenberechnung nach Art. 82 Abs. 2 DSGVO finden, kénnen im In-
nenverhiltnis der Verantwortlichen zusammen mit der Vereinbarung nach Art. 26
Abs. 1S.2DSGVO vorab zur Beriicksichtigung festgelegt werden.*!

S. Fazit

Insgesamt ist es fiir das Bestehen einer gemeinsamen Verantwortlichkeit also nicht er-
forderlich, dass jeder gemeinsam Verantwortliche alle seine Pflichten aus der DSGVO
autonom erfiillen kénnen muss.

818 Mahien/van Hoboken/Asghart, JIPITEC 2019, 85, Rn. 52.

819 Hacker, MMR 2018, 779, 780 m.w.N.

820 Ebenso: ErwGr 129 S. 5 DSGVO; Ehmann/Selmayr/Selmayr, Art. 58§ DS-GVO, Rn. 6.

821 Vgl. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 173.
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V. Delegation von Pflichten zwischen gemeinsam Verantwortlichen

Unabhingig von der Frage einer weitergehenden Privilegierung gemeinsam Verant-
wortlicher kénnen jedenfalls bestimmte Pflichten aus der DSGVO zwischen den ge-
meinsam Verantwortlichen aufgeteilt werden.** Denn Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO
sicht explizit eine solche Aufteilung vor.*” Art. 26 Abs. 3 DSGVO steht zu dieser Auf-
teilung nichtim Widerspruch, da dort nur die Geltendmachung ihrer Rechte durch die
betroffene Person, nicht aber die interne Pflicht zu deren Erfiillung zwischen den ge-
meinsam Verantwortlichen normiert wird.** Eine Aufteilung der Pflichten zwischen
den gemeinsam Verantwortlichen ist allerdings insoweit begrenzt, wie das Unionsrecht
oder das Recht der Mitgliedstaaten Pflichten bestimmten gemeinsam Verantwortli-
chen zuweist.** Die aufgeteilten Pflichten miissen zudem nicht gleichmifig zwischen
den gemeinsam Verantwortlichen verteilt sein.*** Da Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO ,jins-
besondere® von den Betroffenenrechten und den Informationspflichten spricht, kon-

nen neben diesen Pflichten auch noch weitere Pflichten aufgeteilt werden.*”

1. Delegationsfahigkeit von Pflichten

Die Aufteilung der Pflichten ist nur fir die in Kapitel IIT - ,Rechte der betroffenen
Person® (Art. 12 - 23) der DSGVO genannten Pflichten sicher méglich.*® Neben die-

822 Vgl. zum Inhalt der Vereinbarung nach Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO: Schneider, Gemeinsame Ver-
antwortlichkeit, 2021, 148 ff.

823 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 168; Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 26; Sy-
dow/Marsch/Ingold, Art. 26 DSGVO, Rn. 8; Lezzi/Oberlin, ZD 2018, 398, 402. Im Hinblick auf die
Rechtssache Fashion ID (dazu unten) scheint die Anmerkung von Kremer, CR 2019, 676, Rn. 26, dass
tiber die Verteilung der Pflichten der gemeinsam Verantwortlichen nicht entschieden wurde, nicht richtig,
da eine einseitige Informationspflicht durch den Websitebetreiber (wenn a. in Verbindung mit der Vorbe-
reitung der Einwilligung) durch den EuGH ja festgestellt wurde.

824 Hacker, MMR 2018, 779, 780 méchte Art. 26 Abs. 3 DSGVO hingegen insoweit teleologisch re-
duzieren, obwohl daftir keine Veranlassung besteht. Inwiefern eine Entscheidungsgewalt im Hinblick auf
die konkrete Verpflichtung nicht nur indikativ, sondern mafigeblich fiir deren Erfillbarkeit sein soll, er-
schlie3t sich daneben a. nicht.

825 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 162; Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 80; Lezzi/Oberlin, ZD
2018, 398, 402. Zum BDSG: S/]/T/K/Kremer, Art. 26 DSGVO, Rn. 4.

826 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 169. Vgl. zur Verteilung auch Folkerts, ZD 2022, 201.

827 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 165.

828 G/S/S/V/ Veil, Art. 26 DSGVO, Rn. 55 f. erwigt noch Pflichten aus Kapitel IV (Art. 24-43) und
V (Art. 44-50).
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sen Pflichten diirfte die Moglichkeit zur Aufteilung zwischen gemeinsam Verantwort-
lichen nur wenige weitere Pflichten betreffen.*” Fiir die Feststellung solcher weiteren
Pflichten muss zwischen Pflichten, die die Verarbeitung als Bezugspunkt haben, und
solchen, die den Verantwortlichen als Bezugspunkt haben, unterschieden werden.**
Pflichten mit Bezugspunkt zur Verarbeitung diirften grundsitzlich eher zwischen den
gemeinsam Verantwortlichen verteilt werden kénnen als solche, die den Verantwortli-
chen als Bezugspunkt haben. Bei Pflichten, die den Verantwortlichen selbst als Bezugs-
punkt haben, muss tiberpriift werden, inwiefern eine Aufteilung zwischen den gemein-

sam Verantwortlichen sinnvoll durchfithrbar ist.®

Abwegig wire die Aufteilung bei-
spielsweise bei der Pflicht gem. Art. 27 DSGVO einen Vertreter oder gem. Art. 37
DSGVO einen Datenschutzbeauftragten zu bestellen. Auch die Vorgaben zum Verar-
beitungsverzeichnis gem. Art. 30 DSGVO zeigen, dass jeder Verantwortliche ein sol-
ches selbst fithren muss.?*
Art. 32 DSGVO oder der Durchfithrung einer Datenschutzfolgeabschitzung gem.

Art. 35 DSGVO scheint eine Aufteilung dagegen unproblematischer.*”

Bei Pflichten wie der Sicherheit der Verarbeitung gem.

2. Konsequenz des Feblens einer Vereinbarung

Unklar ist, ob und wie eine Aufteilung der Pflichten erfolgt, wenn die gemeinsam Ver-
antwortlichen entgegen Art. 26 Abs. 1S. 2 DSGVO keine Vereinbarung abgeschlossen
haben.*** In diesem Fall musste nach Ansicht der Art. 29-Datenschutzgruppe die Auf-
teilung der individuellen Pflichten anhand der tatsichlichen Umstinde erfolgen. Falls
dies nicht méglich wire, seien alle gemeinsam Verantwortlichen (quasi) gesamtschuld-
nerisch verantwortlich.* Der EDPB hat hinsichtlich der DSGVO zu dieser Frage keine

822 Eine Auflistung von potenziell delegierbaren Pflichten findet sich bei: European Data Protection
Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021,
Rn. 166.; Vgl. a. Schneider, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021, 154 ff.; Radtke, Gemeinsame Verant-
wortlichkeit unter der DSGVO, 2021, 258 ff.; Schreiber, ZD 2019, S5, 57.

83 Ahnlich: Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 76 .

81 Vgl. European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 169; siehe a.: Lezzi/Oberlin, ZD 2018, 398, 402.

832 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 170; siche a.: Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 27;
Bock, K&R 2019, 30, 32. Ein gemeinsam erstelltes Verarbeitungsverzeichnis kann aufgrund des gemeinsa-
men Wissenspools iber die Verarbeitungen dennoch sinnvoll sein.

833 So a.: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and pro-
cessor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 166.

834 Mahien/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 50, 67.

835 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 29 f.
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Stellung bezogen. Die Auffassung der Art. 29-Datenschutzgruppe ist konsequent.
Denn eine fehlende Vereinbarung geht zu Lasten der gemeinsam Verantwortlichen.
Fehlt eine Vereinbarung gem. Art. 26 Abs. 1S. 2 DSGVO, auch nur zur Aufteilung der
Pflichten, fithrt dies zwar zu einer Rechtswidrigkeit der Verarbeitung®* sowie potenzi-
ell zu einer Geldbufle gem. Art. 83 Abs. 4 lit. a DSGVO.*” Dies lisst aber die Verarbei-
tungsrechtfertigung aus Art. 6 Abs. 1 DSGVO nicht entfallen.*® Der EDPB weist zu-
dem darauf hin, dass das Fehlen einer Vereinbarung nicht mit dem faktischen Einfluss
eines der gemeinsam Verantwortlichen gerechtfertigt werden konne.*”

3. Rechtsprechung des EnGH

Welche Pflichten bei gemeinsam Verantwortlichen individuell wahrgenommen wer-
den miissen und welche aufgeteilt werden konnen, ist bislang in der Rechtsprechung
des EuGH kaum zu erkennen. So verlangte der EuGH im Urteil zu der Rechtssache
Fashion ID*’ ein berechtigtes Interesse gem. Art. 7 lit. f DSRL*! eines jeden gemein-
sam Verantwortlichen als Verarbeitungsrechtfertigung.®** Ebenso ordnete der EuGH
den Verantwortlichen scheinbar jeweils individuell die Pflicht zur Einholung einer Ein-
willigung sowie die Erfillung der korrespondierenden Informationspflichten zu.**
Nach dem EuGH finden die individuellen Pflichten eines gemeinsam Verantwortli-
chen ihre Grenze darin, wie weit die jeweils eigene Verantwortlichkeit im Rahmen einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit reicht.* Ist ein individueller gemeinsam Verant-
wortlicher also fiir bestimmte Vorginge nicht mehr verantwortlich, treffen ihn inso-
weit auch keine Pflichten. Dies ergibt sich aus dem vorgangsorientierten Ansatz des
EuGH.* In Rn. 102 des Urteils zu der Rechtssache Fashion ID wird allerdings dem
Websitebetreiber als gemeinsam Verantwortlichem die exklusive Verantwortung fiir
die Einholung der Einwilligung explizit zugeordnet.*** Eine wirksame Einwilligung

836 Schreiber, ZD 2019, S5, SS.

837 Schreiber, ZD 2019, 55, S6.

838 Dies gilt a. fiir die Einwilligung, da die Informationspflichten aus Art. 12 ff. DSGVO nicht Art. 26
Abs. 1S. 2, Abs. 2 DSGVO beinhalten.

839 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 163.

840 Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.

841 Mittlerweile Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO.

82 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 96.

83 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 100.

844 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 101.

85 Dazu: Kapitel 4 L. II. Reichweite und Anteil der individuellen Verantwortlichkeit. EuGH, Urteil
vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 70-74, 76.

84 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 102.
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setze voraus, dass vor ihrer Erteilung die Informationspflichten gem. Art. 10 DSRL*
gegeniiber der betroffenen Person erfiillt wiirden.®® In der Rechtssache Fashion ID
konne der Plattformbetreiber die Einwilligung aber nicht vor Beginn der Verarbeitung
einholen. Deswegen solle diese Pflicht durch den Websitebetreiber erfullt werden.
Auch die korrespondierenden Informationspflichten als Bedingung fiir eine wirksame
Einwilligung solle exklusiv der Websitebetreiber erfiillen.*” Wie mit dem Fall umzuge-
hen wire, dass erst fiir eine nachgelagerte Verarbeitung eine Einwilligung erforderlich
wire, spricht der EuGH, mangels entsprechender Vorlagefrage, nicht an.*’ Denkbar
scheintes, in diesem Fall den Websitebetreiber auf vertraglicher Basis als ,,Boten“®>" des
Plattformbetreibers zu nutzen.%?

Was kann man aus den Ausfithrungen des EuGH nun ableiten? Zunichst muss fiir
jeden gemeinsam Verantwortlichen individuell eine Verarbeitungsrechtfertigung gem.
Art. 6 Abs. 1 DSGVO vorliegen.*’ Die Notwendigkeit einer individuellen Verarbei-
tungsrechtfertigung ergibt sich dabei auch aus der Rechenschaftspflicht gem. Art. 5
Abs. 2DSGVO. Denn diese trifft jeden (gemeinsam) Verantwortlichen individuell. Da
die Verarbeitungsrechtfertigungstatbestinde grofitenteils auf den konkreten Verant-
wortlichen abstellen,** kénnen deren Voraussetzungen offensichtlich zwischen ge-
meinsam Verantwortlichen divergieren.*> So wire es etwa bei der Verarbeitung auf-
grund vertraglicher Bezichungen gem. Art. 6 Abs. 1lit. b DSGVO notwendig, dass die
gemeinsam Verantwortlichen jeweils Vertragspartei sind.*** Bei den Verarbeitungs-
rechtfertigungstatbestinden nimmt die Einwilligung eine Sonderrolle ein, da diese eine

847 Mittlerweile Art. 13 Abs. 1 DSGVO.

848 A. abseits einer Einwilligung seien die Informationspflichten grundsitzlich vor der Erhebung zu
erbringen: EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 104 mit Ver-
weis auf EuGH, Urteil vom 07.05.2009 — C-553/07 (Rijkeboer) = EuZW 2009, 546, Rn. 68; EuGH, Urteil
vom 07.11.2013 — C-473/12 (IPI) = K&R 2014, 105, Rn. 23.

89 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 103 ff.

850 Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 587.

81 Dabei wire noch zu kliren, wie dies unionsrechtlich einheitlich zu bewerten wire.

82 Dies setzt aber voraus, dass der Plattformbetreiber bereit ist, die hierfiir ndtigen Informationen an
den Websitebetreiber zu geben, vgl. die Parallelproblematik unter der Annahme der Websitebetreiber
miisste a. hinsichtlich der Verarbeitungen durch den Plattformbetreiber informieren: EuGH, Urteil vom
29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 41.

853 So a.: Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 586. Anders scheinbar: Enropean Data Protection Board,
Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 166.

84 Hinsichtlich eines Vertrags (lit. b), rechtlicher Verpflichtungen (lit. ¢), einer im Sffentlichen Inte-
resse liegenden Aufgabe (lit. ¢) oder des bereits genannten berechtigen Interesses (lit. f). Ausnahmen bilden
hier nur die Einwilligung (lit. a) und das Schiitzen eines lebenswichtigen Interesses des Betroffenen (lit. d),
die die betroffene Person als Bezugsobjekt haben.

85 Vgl. BeckOK DatenschutzR*’/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 43.

856 BeckOK DatenschutzR */Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 43.
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aktive Handlung der betroffenen Person voraussetzt. Gerade bei nachgelagerten Verar-
beitungsvorgingen wie in der Rechtssache Fashion ID ist eine rechtzeitige Einholung
der Einwilligung hiufig nur durch den Verantwortlichen, der direkten Kontakt mit der
betroftfenen Person hat, méglich.®” Missverstindlich ist daher eine Interpretation des
Urteils, die annimmt, dass immer der (gemeinsam) Verantwortliche die Einwilligung
einholen misse, der die Verarbeitung initiiere. Diese Annahme gilt vielmehr nur dann,
wenn den anderen gemeinsam Verantwortlichen keine Interaktion mit der betroffenen
Person vor Beginn der Verarbeitung méglich ist.¥* Auch wenn eine solche Interaktion
in der Praxis hiufig nicht méglich sein wird, kann man gerade aufgrund der Ausfiih-
rungen des EuGH®” nicht von einer allgemeinen Giiltigkeit dieser Annahme ausge-
hen.%°

Abseits dieser zeitlich bzw. technisch bedingten Ausnahme bleibt unklar, ob der
EuGH die Pflicht zur Einholung einer Einwilligung und zur Erfiillung der Informati-
onspflichten den gemeinsam Verantwortlichen individuell zuweist. Die individuelle
Erfiillung der Informationspflichten durch jeden gemeinsam Verantwortlichen stiinde
tiir die DSGVO jedenfalls im Widerspruch zu Art. 26 Abs. 1S. 2 DSGVO. Sofern der
Inhalt der Einwilligung hinsichtlich von Zwecken, Mitteln und relevanten Verarbei-
tungsvorgingen zwischen allen gemeinsam Verantwortlichen identisch ist, ist nicht er-
sichtlich, wieso die Pflicht zur Erfiilllung der Informationspflichten nicht delegiert wer-
den kénnen sollte. Divergieren der Inhalt der Informationspflichten und der Einwilli-
gung, ergibt eine individuelle Pflicht der gemeinsam Verantwortlichen wiederum Sinn,
insbesondere im Hinblick auf den Grundsatz der Transparenz in Art. 5 Abs. 1 lit. a
DSGVO. Somit ist bei nur partieller gemeinsamer Verantwortlichkeit aufgrund des
vorgangsorientierten Ansatzes*' grundsitzlich eine Einholung der Einwilligung samt
damit verbundener Informationspflichten durch jeden gemeinsam Verantwortlichen

87 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 102. Siehe a.:
Monreal, CR 2019, 797, Rn. 52. Inwiefern allerdings eine rechtzeitige Einholung der Einwilligung samt
vorheriger Erftillung der Informationspflichten in der Rechtssache Fashion ID durch den Websitebetrei-
ber méglich sein soll, wenn die Erhebung der Daten bereits durch den Aufruf der Website stattfindet,
bleibt zweifelhaft. Letztlich scheint nur eine Zwei-Klick-Losung, also eine explizite Aktivierung des Plugins
und folgende Nutzung, denkbar.

88 So a.: Kremer, CR 2019, 676, Rn. 20; Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 587; Hanloser, ZD 2019,
455, 460.

89 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 102.

860 Wohl a.: Kollmar, NVwZ 2019, 1740, 1742.

8¢1 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 70-74, 76.
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notwendig,*” jedenfalls sofern dies technisch und rechtzeitig méglich ist.*** Eine antei-
lige Informationspflicht des einen gemeinsam Verantwortlichen mit erginzenden In-
formationspflichten des anderen weiterverarbeitenden gemeinsam Verantwortlichen,
soweit fiir dessen Verarbeitungsvorginge keine gemeinsame Verantwortlichkeit mehr
vorliegt, wire kaum mit dem Grundsatz der Transparenz vereinbar.*** Insofern ist die
Aufteilung der Informationspflichten gem. Art. 26 Abs. 1S5.2 DSGVO im Zusammen-
hang mit dem vorgangsorientierten Ansatz teleologisch zu reduzieren. Der EDPB iu-
Rert sich hierzu nur insoweit, dass ein gemeinsam Verantwortlicher die Pflicht habe, zu
kontrollieren, ob ein anderer gemeinsam Verantwortlicher die personenbezogenen Da-

ten fr Zwecke jenseits derer, fir die die Daten erhoben wurden, verarbeite.*

4. Position der Aufsichtsbehorden

Das WP 169 der Art. 29-Datenschutzgruppe enthielt ein Beispiel, das sich mit der Ver-
teilung von Pflichten unter mehreren Akteuren beschiftigt. In Beispiel 13%¢ (Banken
und Informationspools {iber siumige Kunden) geht es um einen Informationspool
mehrerer Banken, der zahlungssiumige Kunden zum Gegenstand hat.*” Der Informa-
tionspool ist so konzipiert, dass alle Banken Informationen zu diesem beitragen und auf
ihn Zugriff haben. Fir die verantwortungstechnische Ausgestaltung eines solchen In-
formationspools sieht die Art. 29-Datenschutzgruppe grundsitzlich zwei Moglichkei-
ten: Zum einen gebe es die Variante, dass ein einzelner Betreiber bzw. ,Zugangs-

«868

punkt“*®® gegeniiber betroffenen Personen den fiir Zugangs- und Léschungsanfragen
individuell Verantwortlichen herausfinde und die Anfrage weitergebe. Die andere Va-
riante sei der Betrieb des Informationspool durch eine eigene juristische Person, die als
Verantwortlicher fungiere. In dieser Variante sollen die Banken als Schnittstelle zu die-
ser juristischen Person fiir Anfragen der betroffenen Personen dienen. Was genau aus

dieser Rolle als Schnittstelle folgt, wird allerdings nicht weiter ausgefithrt. In beiden

862 S0 a.: Golland, K&R 2019, 533, 535; Kremer, CR 2019, 676, Rn. 19.

863 Gerade im Hinblick auf die nachgeschaltete, nicht mehr gemeinsam verantwortete Verarbeitung
durch den Plattformbetreiber in der Rechtssache Fashion ID stellt sich dort die Frage, wie dieser tiberhaupt
informieren soll, sofern er nicht den Websitebetreiber als Boten nutzt.

864 Kritisch: Mahien/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 54. Folge wire, dass sich die be-
troffene Person dann nimlich das Ausmaf der urspriinglich eingewilligten Verarbeitung und der weiteren
Verarbeitung durch den weiterverarbeitenden Verantwortlichen selbst erschliefen misste.

85 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 167.

866 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 28.

87 Vgl. Kremer, CR 2019, 225, Rn. 61.

88 Dies leitet sich wohl vom englischen ,,point of contact® ab.
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Varianten wird nicht deutlich, ob nur eine Pflicht zur Weitergabe der Anfragen oder
aber eine gemeinsame Verantwortlichkeit bestehe. Unklar ist auch, woraus sich eine sol-
che Pflicht zur Weiterleitung ergeben solle.

S. Fazit

Die Delegation von Pflichten aus der DSGVO zwischen gemeinsam Verantwortlichen
ist grundsitzlich moglich, gilt aber nicht fiir alle Pflichten. Betroffenenrechte kénnen
trotzdem gegeniiber jedem gemeinsam Verantwortlichen geltend gemacht werden,
auch wenn deren Erftllung nur durch bestimmte gemeinsam Verantwortliche erfolgen
kann.

VI Storerauswabl bei aufsichtsbebordlichen MafSnabmen

Aufaufsichtsbehérdlicher Ebene stellt sich bei mehreren Akteuren die Frage, nach wel-
chen Kriterien eine Stdrerauswahl zu erfolgen hat.* Dabei ist der Storer derjenige Ad-
ressat, an den sich eine Mafinahme der Aufsichtsbehorde richtet. Eine Storerauswahl,
wie sie sich aus dem Zusammenspiel von Art. 58 Abs. 4 DSGVO in Verbindung mit

dem deutschen Verfahrensrecht ergibt,””

muss zunichst den jeweiligen Tatbestand der
mafSgeblichen Norm beachten. So sehen die Untersuchungs- und Abhilfebefugnisse in
Art. 58 Abs. 1und 2 DSGVO iiblicherweise entweder direkt, durch explizite Nennung,
oder indirekt, per Normverweis, einen Adressaten vor. Regelmif3ig ist dies der Verant-
wortliche. Ergibt sich ein Adressat weder aus der Norm selbst noch per Normverweis,
ist es daher naheliegend — wenn auch nicht zwingend®” — den Verantwortlichen als Ad-
ressaten in den Blick zu nehmen.®”

Sofern die jeweilige Norm direkt oder indirekt einen oder mehrere Adressaten
nennt, ist ein Vorgehen gegen jeden dieser Adressaten grundsitzlich rechtmiflig. Dies
gilt, unabhingig vom Verhiltnis der Verantwortlichkeit, auch bei gemeinsam Verant-
wortlichen.*” Denn eine bestimmte Rangordnung verschiedener Adressaten kennt das

82 Vgl. hierzu a. Radtke, Gemeinsame Verantwortlichkeit unter der DSGVO, 2021, 343 ft.

870 Hierzu: Schreiber, ZD 2019, 55, 58 £.; Paal/Pauly/ Korffer, Art. 58 DSGVO, Ran. 31; fiir die DSRL:
BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 - 6 C 15.18 = ZD 2020, 264, Rn. 29. Allgemein zur Stérerauswahl im
Polizei- und Ordnungsrecht: Pinder, § 69 Polizei- und Ordnungsrecht, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht - Band 3 Kommunalrecht, Haushalts- und Abgabenrecht, Ordnungsrecht,
Sozialrecht, Bildungsrecht, Recht des éffentlichen Dienstes, 2021, Rn. 171 ff.

871 Dazu: Kapitel 5 K. Riickgriff auf Adressaten des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht.

872 S0 a.: Schreiber, ZD 2019, 55, 60.

873 Dazu: Kapitel 4 L. IL. 2. Anteil oder Verhiltnis der Verantwortlichkeit; Enropean Data Protection
Board, Guidelines 8/2020 on the targeting of social media users, 13.04.2021, Rn. 145. Vgl. a. ErwGr 79;
S/]/T/K/Kremer, Art. 26 DSGVO, Rn. 2.
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Verwaltungsrecht nicht.*”* Demnach kénnen alle oder nur einzelne Adressaten heran-

gezogen werden.*”

Hiufig wird es sich bei gemeinsam Verantwortlichen ohnehin an-
bieten, alle gemeinsam Verantwortlichen mit derselben Abhilfemafinahme zu bele-
gen,¢ insbesondere, um der fehlenden Erfiillungsfihigkeit eines gemeinsam Verant-
wortlichen zu begegnen. Maf3geblich fiir die Ausiibung des Ermessens im Rahmen der
Storerauswahl ist der Grundsatz der Effektivitit der Gefahrenabwehr.*”” Im Kern muss
also anhand der Storerauswahl eine moglichst wirksame und schnelle Beseitigung der
Gefahr erfolgen. Daneben soll die Storerauswahl zwar auch Aspekte der Verhiltnismi-
Bigkeit berticksichtigen,*”® etwa Leistungs- bzw. Erfullungsfihigkeit des Storers, Zu-
mutbarkeit, Sachnihe, Schadensnihe sowie Verursachungs- und Verschuldensbei-
trag.”” Dies gilt allerdings nur so weit, wie dadurch nicht die Effektivitit der Gefahren-
abwehr beeintrichtigt wird. Uberlange Untersuchungen zum Verursachungsbeitrag
etwa sind demnach also nicht angebracht. Andererseits sind Abhilfemafinahmen ge-
gentiber individuellen gemeinsam Verantwortlichen, die einer Verpflichtung weder
selbst noch mittels Einwirkung auf die anderen gemeinsam Verantwortlichen nach-
kommen konnen, denen also die Befolgung einer Abhilfemafinahme autonom schlicht
nicht méglich ist, auch nicht angebracht.*® Dies ergibt sich bereits aus dem Begriff der
Eftektivitit. Bei gleicher Effektivitit wire zudem der Eingrift mit der geringsten Beein-
trichtigung fiir den jeweiligen Adressaten zu wihlen.*!

Sollte das Verhiltnis der Verantwortlichkeit*** bekannt und plausibel sein, spricht
nichts dagegen, den gemeinsam Verantwortlichen mit dem Giberwiegenden Verhiltnis
der Verantwortlichkeit als primiren Adressaten zu belangen.® Sinnvoller erscheint

874 Schreiber, ZD 2019, SS, S9 m.w.N.

875 BeckOK DatenschutzR */Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 60.

87¢ Dies gilt offensichtlich fir die Untersuchungsbefugnisse, so a.: Schreiber, ZD 2019, 55, 60.

877 BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 — 6 C 15.18 = ZD 2020, 264, Rn. 30; BeckOK Daten-
schutzR*/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 61; Bicker, D. Polizeiaufgaben und Regelungsmuster des polizei-
lichen Eingriffsrechts, in: Bicker/Denninger/Graulich (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts: Gefahrenab-
wehr, Strafverfolgung, Rechtsschutz, 72021, Rn. 208 ff. Vgl. fiir das Baurecht OVG Liineburg, Beschluss
vom 19.12.2018 — 1 ME 155/18 = NVwZ 2019, 334.

878 Siehe etwa § 2 Abs. 1 PolG RLP. Zum alten BDSG a.F.: BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 - 6 C
15.18 = ZD 2020, 264, Rn. 18, 29. Vgl. fiir das Baurecht: OVG Liineburg, Beschluss vom 19.12.2018 - 1
ME 155/18 = NVwZ 2019, 334, 336.

82 Vgl. Schreiber, ZD 2019, 55, 59.

880 etzteres ergibt sich schon aus der fehlenden Geeignetheit der Mafinahme im Rahmen der Verhilt-
nismifigkeit.

88150 a.§ 2 Abs. 1 PolG RLP.

82 Dazu: Kapitel 4 L. II. 2. Anteil oder Verhiltnis der Verantwortlichkeit.

83 Die Aufsichtsbehédrde soll nach Ansicht des EDPB allerdings nicht an die Vereinbarung gem. Art.
26 Abs. 1.2 DSGVO gebunden sein: European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the con-
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demgegeniiber allerdings die Uberlegung, wer im konkreten Fall tatsichlich am
schnellsten der mafSgeblichen Pflicht und der aufsichtsbehordlichen Abhilfemafi-
nahme nachkommen kann. Dabei kann eine Vielzahl von Faktoren relevant sein. Nahe
liegt es etwa, die Abhilfemafinahmen an denjenigen Verantwortlichen zu richten, der
die technischen Moglichkeiten hat, der Pflicht nachzukommen bzw. die Gefahr zu be-
seitigen.*** Gemeinsam Verantwortliche kénnen durchaus unterschiedliche technische
Einflussmoglichkeiten haben, die sich auch in ihrer Intensitit unterscheiden kénnen.
Dabei sollte die Frage, ob jemand Besitz an der verarbeitenden Hardware, etwa einem
Server, hat oder nur entsprechende Zugriffsrechte besitzt, irrelevant sein.**> Im Urteil
des EuGH in der Rechtssache Wirtschaftsakademie®® etwa hitte der Plattformbetrei-
ber die fehlenden Informationen gem. Art. 13 DSGVO zwar recht einfach bereitstellen
und das Webseitenlayout entsprechend anpassen konnen. Allerdings bestand fiir den
Betreiber der Fanpage immer noch die, zugegebenermaflen drastische, Méglichkeit, die
Seite zu deaktivieren.®” Kommen in solch einem Sachverhalt noch andere Faktoren
hinzu, wie etwa die schwierige Durchsetzbarkeit der aufsichtsbehérdlichen Mafinahme
im EU-Ausland, die fragwiirdige Entscheidungsautonomie der EU-Niederlassung ei-
nes nicht-EU-Unternehmens sowie deren zweifelhafte Erreichbarkeit, kann es durch-
aus angebracht sein, auch den Adressaten mit der drastischeren Einwirkungsmaglich-
keit als Adressaten auszuwihlen.®®® Daneben kann es in der Gesamtschau verschiedener
Faktoren aber auch durchaus sinnvoll sein, denjenigen Verantwortlichen als Adressaten
auszuwihlen, der nur rechtliche Einflussméglichkeiten, etwa durch Vertrag oder auf-
grund gesellschaftsrechtlicher Stellung, hat.* Letztlich bietet es sich an, allein aus
Griinden der reibungslosen Durchfithrung der Abhilfemafinahmen, alle potenziellen
Adpressaten in eine Mafinahme einzubeziehen. Dabei kann, wenn die Aufsichtsbehorde

cepts of controller and processor in the GDPR, 07.07.2021, Rn. 191. Nach Ehmann/Selmayr/Berter-
mann, Art. 26 DS-GVO, Rn. 24 soll die Vereinbarung den Aufsichtsbehdrden ermdglichen Kontroll- und
Uberwachungsmaﬁnahmen durchzufiihren.

884 Schreiber, ZD 2019, SS, 60.

885 Anders: Schreiber, ZD 2019, 55, 60.

886 Dazu: Kapitel 4 B. I. Wirtschaftsakademie.

887 Dies war a. ermessensfehlerfrei im Hinblick auf die Erforderlichkeit der Mafinahme: BVerwG, Ur-
teil vom 11.09.2019 — 6 C 15.18 = ZD 2020, 264, Rn. 32.

888 Vgl. BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 - 6 C 15.18 = ZD 2020, 264, Rn. 31; vgl. zu der Rechtssache
Google Spain Masing, https://verfassungsblog.de/ribverfg-masing-vorlaeufige-einschaetzung-der-google-
entscheidung-des-eugh/ (abgerufen am 17.07.2024).

889 Anders: Schreiber, ZD 2019, S5, 60.
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890

einen potenziellen Adressaten ignoriert,*” allerdings auch ein Ermessensausfall vorlie-

gen. Insgesamt bleibt die Storerauswahl stark abhingig von den Details des Einzel-

falls.?

M. Schlussfolgerungen aus der Analyse - Die Unterkomplexitit
des Verantwortlichkeitskonzeptes

I. Neuerungen der DSGVO?

Insofern der Unionsgesetzgeber durch Art. 26 DSGVO eine klare Zuteilung von Ver-
antwortung innerhalb des Datenschutzrechts erreichen und damit auch der Komplexi-

893

tit von vernetzten Verarbeitungsstrukturen®” begegnen wollte,*”* scheint dies deutlich

misslungen.** Denn zum einen gab es das Konzept der gemeinsam Verantwortlichen
bereits knapp 20 Jahre vor der DSGVO schon in Art. 2 lit. d DSRL.*” Zum anderen
regelt Art. 26 DSGVO, als die inhaltliche Neuerung gegeniiber der DSRL, iberwie-
gend gerade nicht die Voraussetzungen, sondern nur die Folgen der gemeinsamen Ver-
antwortlichkeit.*” Folge der gemeinsamen Verantwortlichkeit ist im Rahmen der Ver-
einbarung dabei vor allem die Offenlegung der individuell iibernommen Pflichten
(Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO) und fakultativ die Angabe einer Anlaufstelle fiir die be-
troffenen Personen (Art. 26 Abs. 1 S. 3 DSGVO).

Damit ein gemeinsam Verantwortlicher aber die sich aus seiner Qualifizierung als
solcher ergebenden Folgen beachten kann, muss er notwendigerweise zuerst einmal

890 Schreiber, ZD 2019, SS, S9.

81 Einlenkend: Schreiber, ZD 2019, SS, 60.

82 Vgl. den Begriff der mehrstufigen Anbieterverhiltnisse BVerwG, Beschluss (Vorlage EuGH) vom
25.02.2016 - 1 C 28.14 = K&R 2016, 437, 439.

83 BeckOK DatenschutzR*/Spoerr, Art. 26 DSGVO, Rn. 6; Ehmann/Selmayr/Bertermann, Art. 26
DS-GVO, Rn. 1; Wagner, ZD 2018, 307, 308; Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017,
6l.

84 Ahnlich: Mahbieu/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 68; vgl. a. die Kritik von Alsenoy,
CLSR* (2012), 25, 40 f. zu Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fir
die Verarbeitung Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010. Vgl. Kritik allgemein hinsicht-
lich der Konzepte des Verantwortlichen und Auftragsverarbeiters Alsenoy, JIPITEC” (2016), 271, Rn. 2
Fn. 10 m.w.N. Ironisch wirkt dabei, dass die Kommission in den Jahren 2003 und 2007 keinen Reform-
bedarf festgestellt hatte: COM (2003) 265; COM (2007) 87.

895 Dazu: Kapitel 1 B. V. DSRL (1995). Specht-Riemenschneider/Schneider, MMR 2019, 503, 504.

8% Schreiber, ZD 2019, S5, SS.
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feststellen, dass er tiberhaupt gemeinsam Verantwortlicher ist.*”” Art. 26 Abs. 1 S. 1
DSGVO wiederholt hinsichtlich der Voraussetzungen einer gemeinsamen Verantwort-
lichkeit aber im Wesentlichen nur die Definition aus Art. 4 Nr. 7 DSGVO.%® Statt der
gemeinsamen Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung spricht
Art. 26 DSGVO von der gemeinsamen Festlegung der Zwecke und Mittel. Aufgrund
des leicht abweichenden Wortlauts gegeniiber Art. 4 Nr. 7 DSGVO wird durch diese
erneute Definition statt einer Klirung der Voraussetzungen eher noch Verwirrung ge-
stiftet.””” Einen gewissen Mehrwert bietet die Definition aus Art. 26 Abs. 1 S. 1
DSGVO allerdings zugegebenermafien dahingehend, dass zwei oder mehr Verantwort-
liche gemeinsam Verantwortliche sein konnen. Aber auch hier stellt sich bei genauer
Analyse des Wortlauts die Frage, ob die gemeinsam Verantwortlichen unabhingig von
der gemeinsamen Verantwortlichkeit bereits verantwortlich sein mussen und falls ja,
woflir tiberhaupt.

Die entscheidende Voraussetzung ,gemeinsam® wird ebenso wie ,festlegen® nicht
weiter erliutert. Ist die Verantwortlichkeit nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssa-
che Fashion ID anhand des individuellen Verarbeitungsvorgangs zu beurteilen,” so ist
das Verstindnis der Definitionselemente ,gemeinsam“ und ,festlegen® aber maf3geb-
lich fir die Qualifizierung eines Akteurs als gemeinsam Verantwortlicher. Somit sind
allein auf Grundlage der DSGVO die Voraussetzungen eines gemeinsam Verantwortli-
chen derart unbestimmt, dass man dies adiquat mit den folgenden Worten des verstor-
benen Associate Justice of the Supreme Court Potter Stewart beschreiben kann:

W know it when I see it. !

87 Mabieu/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 2019, 85, Rn. 65; G/S/S/V/Veil, Art. 26 DSGVO,
Rn. 73; Wittner, Verantwortlichkeit in komplexen Daten-Okosystemen, 2022, 168 ff; zu potenziellen
Anwendungsfillen: Taeger/Gabel/Lang, Art. 26 DSGVO, Rn. 2.

8% Dazu: Kapitel 4 C. I. Art. 4 Nr. 7 vs. Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO - unterschiedliche Definitionen
der gemeinsam Verantwortlichen? Was der Mehrwert einer Wiederholung gegentiber einer Aufnahme als
individuelle Definition in Art. 4 DSGVO ist, weifl vermutlich nur der Rat. Allerdings gab es auch im Rat
unzufriedene Stimmen hinsichtlich der Voraussetzungen der gemeinsam Verantwortlichen, vgl. Ratsdo-
kument 9398/15, S. 149, Fn. 383.

89 Vgl. Monreal, CR 2019,797, Rn. 8 ff.

0 Dazu:Kapitel 4.L. II. Reichweite und Anteil der individuellen Verantwortlichkeit.

! Der urspriingliche Kontext war die Frage, ob es sich in dem, dem Supreme Court vorgelegten, Sach-
verhalt (Jacobellis v. Obio, 378 U.S. 184 (1964)) um Hard-Core-Pornographie handelte.
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II. Fokus auf die betroffene Person

Art. 26 DSGVO stellt zweifelsfrei gegeniiber der betroffenen Person einen Mehrwert
an Transparenz her, insbesondere durch die Richtigkeits- und Zuginglichkeitsanforde-
rung des Art. 26 Abs. 2 DSGVO. Ob diese Anforderungen im Hinblick auf die Ver-
pflichtung aller gemeinsam Verantwortlichen als Ansprechpartner nach Art. 26 Abs. 3
DSGVO tiberhaupt erforderlich sind, ist allerdings fraglich. Insgesamt schafft Art. 26
DSGVO nur gegentiber der betroffenen Person eine klare Zuteilung der jeweiligen Ver-
antwortung.”” Durch die fehlende Prizisierung der Voraussetzungen einer gemeinsa-
men Verantwortlichkeit besteht gerade fiir datenschutzrechtliche Akteure keine
Rechtssicherheit, wann sie das Risiko einer gemeinsamen Verantwortlichkeit triftt.
Auch die Aufteilung der Pflichten zwischen gemeinsam Verantwortlichen wird in
Art. 26 DSGVO nur insoweit geregelt, dass die gemeinsam Verantwortlichen dies selbst
unter sich kliren missen. Als Kehrseite dieser rudimentiren Regelung der gemeinsa-
men Verantwortlichkeit miissen Aufsichtsbeh6rden langwierige Untersuchungen oder
unberechenbare Gerichtsverfahren gegeniiber potenziellen gemeinsam Verantwortli-
chen eingehen, sofern ihre Ressourcen dies tiberhaupt zulassen.

Die Unterkomplexitit der Voraussetzungen der gemeinsam Verantwortlichen
wirkt dabei umso verwunderlicher, wenn man die Detailliebe der Vorgaben fiir die
Auftragsverarbeitung in Art. 28 DSGVO betrachtet. Die hochkomplexe Realitit von
dezentral vernetzten und verschachtelten Verarbeitungen wird durch die alleinige Re-
gelung der Folgen der gemeinsamen Verantwortlichkeit in Art. 26 DSGVO hingegen
nicht annihernd adiquat erfasst. Es gelten vielmehr die gleichen Voraussetzungen fiir
die gemeinsame Verantwortlichkeit wie bereits unter der DSRL. Wie anhand der Ur-
teile des EuGH den Rechtssachen in Wirtschaftsakademie und Fashion ID”* deutlich
wird, gilt dabei nach wie vor ein ,alles oder nichts“-Prinzip. Entweder man ist (gemein-
sam) Verantwortlicher oder eben nicht. Die Auftragsverarbeitung kann mit ihrer spe-
zifischen Voraussetzung der Weisungsgebundenheit kaum Defizite der Verantwort-
lichkeitsrollen flexibel kompensieren. Das Rollen- oder Verantwortlichkeitsmodell der

2 Damit entspricht Art. 26 DSGVO weitgehend der Stellungnahme des EDPS vom 12.07.2012:
Hustinx, https://www.edps.curopa.eu/sites/default/files/publication/12-03-07_edps_reform_pack-
age_en.pdf (abgerufen am 17.07.2024) Rn. 183.

° Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.
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DSGVO kennt schlicht keine Verantwortungsrolle abseits des Verantwortlichen, ge-
meinsam Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiters.” Diese Rollen konnen aber, ab-
seits des Auftragsverarbeiters mit seiner besonderen Voraussetzung der Weisungsge-
bundenheit, nicht hinsichtlich des Beteiligungsgrades an einer Verarbeitung und damit
einhergehend einer Verantwortung hierfiir differenzieren. Die datenschutzrechtlichen
Verantwortungsrollen konnen also in Verarbeitungsszenarien mit mehreren Akteuren
nicht flexibel Verantwortung zuweisen. So notwendig die Einheitlichkeit der Verant-
wortungsrolle aus Sicht der Betroffenenrechte erscheint, so unterkomplex wirkt sie aus
Sicht der verarbeitenden Akteure und der Aufsichtsbehdrden. Ziel sollte sein, die ein-
heitliche Wahrnehmung der Betroffenenrechte zu garantieren und gleichermaf$en eine
differenzierte Berechenbarkeit der Verantwortung fiir verarbeitende Akteure und Auf-
sichtsbehorden herzustellen. Rechtssicherheit beziiglich der Verantwortung und Haf-
tung der Verantwortlichen,” wie sie ErwGr 79 DSGVO vorsieht, wird mit dem mo-
mentanen Verantwortlichkeitsmodell also gerade nicht erzielt. Allenfalls im Innenver-
hilenis profitieren die gemeinsam Verantwortlichen durch die Vereinbarung nach Art.
26 Abs. 1S.2 DSGVO von einer Fixierung der jeweiligen Verantwortung und somit
einer vertraglichen Haftung.”

III. Breite Anwendung des Konzgeptes der gemeinsamen Verantwortlichkeit
durch den EnGH

In der Rechtsprechung des EuGH ldsst sich immer wieder die Tendenz erkennen, die
erkennbare Unterkomplexitit der Verantwortungsrollen™” mit Hilfe der gemeinsamen
Verantwortlichkeit zu kompensieren. So ist anhand der Urteile in den Rechtssachen
Wirtschaftsakademie, Jehovan todistajat, Fashion ID, NZOG und IAB Europe™® deut-
lich zu erkennen, dass der EuGH das Konzept der gemeinsamen Verantwortlichkeit
weit auslegt. Allerdings diirfte es langfristig zu Sachverhalten kommen, in denen auch
bei grofiziigiger Auslegung der Voraussetzung der ,gemeinsamen Entscheidung® Ak-
teure nicht mehr als gemeinsam Verantwortliche erfasst werden kénnen. Dieses Defizit

24 Vgl. a. die Kritik bei Golland, ZD 2020, 397, 402.

%5 Vgl. a. Blazy, § S Pflichten des Verantwortlichen I. Verantwortung fiir die Datenverarbeitung, in:
Rof8nagel (Hrsg.), Das neue Datenschutzrecht: Europiische Datenschutz-Grundverordnung und deut-
sche Datenschutzgesetze, 2018, Rn. 12.

26 Vgl. Paal/Pauly/Martini, Art. 26 DSGVO, Rn. 10.

*7Vgl. zur Intransparenz Roffnagel, MMR 2005, 71, 72.

*% Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.
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musste dann, wie der EuGH bereits angedeutet hat, moglicherweise tiber das mitglied-
staatliche Recht abgedeckt werden.” Denkbar wire es dariiber hinaus, wie es das
BVerwG in der Wirtschaftsakademie-Vorlage erwogen hat, die sorgfiltige Auswahl des
Auftragsverarbeiters, jedenfalls im kommerziellen Bereich, auf solche Sachverhalte ent-
sprechend auszudehnen.”’

1V. Fazit

I unter das

Mangels weiterer Verantwortungsrollen diirften immer mehr Grenzfille
Konzept der gemeinsam Verantwortlichen subsumiert werden.”* Eine solche Recht-
sprechung wird aber auch dazu fithren, dass die Grenzen des Verantwortlichen insge-
samt erodieren, da einzelne Definitionselemente ohne systematisches Fundament zu-
nehmend an Bedeutung verlieren.”” Andererseits leidet unter der weiten Auslegung der
gemeinsamen Verantwortlichkeit auch das Konzept des Auftragsverarbeiters. Denn
auch der Auftragsverarbeiter hat durchaus gewisse Spielriume innerhalb des Weisungs-
rechts des Verantwortlichen. Die Problematik von Grenzfillen der Verantwortlichkeit
wird durch die weite Anwendung der gemeinsamen Verantwortlichkeit insgesamt
nicht gelést. Sie wird nur in die Definitionselemente des Verantwortlichen verschoben.
Gleichzeitig leidet die Rechtssicherheit fiir die Verantwortlichen.”™*

Wiinschenswert wire es daher, die bislang erkennbaren Grenzfille der Verantwort-
lichkeit, die nicht in die klassischen Verantwortungsrollen passen, tiber neue, enger um-
rissene Verantwortungsrollen zu erfassen. Dies wiirde die Definitionselemente des Ver-
antwortlichen kohirent halten und gleichzeitig verdeutlichen, dass diese noch zu schaft-
fenden Verantwortungsrollen Ausnahmecharakter besitzen. Denkbar wire es beispiels-
weise, die Erméglichung von Verarbeitungen, etwa durch Auswahl eines Anbieters
oder Nutzung einer Infrastruktur, gesondert zu regeln.””> Dafiir miisste entweder der
EuGH rechtsfortbildend oder aber der Unionsgesetzgeber selbst titig werden. Grund-

% EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 74.

10 BVerwG, Beschluss (Vorlage EuGH) vom 25.02.2016 - 1 C 28.14 = K&R 2016, 437, 438 siche
Vorlagefrage 2.

11 Zu méglichen Anwendungsfillen: S/J/T/K/Kremer, Art. 26 DSGVO, Rn. 95 f.

12 Vgl. die weichen Kriterien bei Bock, K&R 2019, 30, 33, die kaum iiber die Definition hinausgehen.

913 Kritisch a.: S/J/T/K/Kremer, Art. 26 DSGVO, Rn. 53 ff.

Y Wittner, Verantwortlichkeit in komplexen Daten-Okosystemen, 2022, 260 spricht von einer ,[...]
breitflichige[n] Dysfunktionalitit des Gesamtkonzepts durch organisierte Verantwortungslosigkeit [...]“.

15 Vgl. die Kritik bei Schlespfer, CR 2019, 579, 580 f.
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legende Reformen am Konzept des Verantwortlichen in nichster Zeit sind jedoch ext-
rem unwahrscheinlich. Trotzdem spricht nichts dagegen, wenigstens grundlegende Ty-
pisierungen von Verantwortungsrollen zu bilden, die langfristig gesetzlich aufgenom-
men werden konnten.
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Ansitze zur Uberarbeitung des Konzeptes der Verantwortlich-
keit

In diesem Abschnitt werden Ansitze fiir eine Uberarbeitung. des Konzeptes der Ver-
antwortlichkeit dargestellt und bewertet sowie ein Ausblick fiir die weitere Entwick-
lung der Verantwortlichkeit gegeben. Die Defizite im Konzept der Verantwortlichkeit
sind nicht neu.! Durch die rasante technische Entwicklung der letzten Jahrzehnte sind
sie aber immer weiter sichtbar geworden. Die Diskussion um die Verantwortlichkeit,
insbesondere die gemeinsame Verantwortlichkei, ist trotzdem erst aufgrund der massiv
erhShten Sanktionsméglichkeiten durch die DSGVO? sowie der jiingeren Rechtspre-
chung des EuGH? wieder intensiver geworden. Diese Diskussion war zuletzt davon ge-
prigt, die Voraussetzungen der gemeinsamen Verantwortlichkeit anhand der Recht-
sprechung des EuGH zu analysieren und Ansitze dafiir zu finden deren vermeintlich
weiten Anwendungsbereich zu beschrinken. Dabei wird auf die Erfallung kumulativer
Voraussetzungen bestanden, es werden ungeschriebene Voraussetzungen wie die Er-
heblichkeitsschwelle eines Entscheidungsbeitrags vorgeschlagen oder Voraussetzungen
werden schlicht sehr eng ausgelegt.* Ziel dieser Bemithungen scheint die Riickbesin-
nung auf die scheinbar bewihrten Konzepte des singuliren Verantwortlichen und des
Auftragsverarbeiters zu sein. Das Konzept der gemeinsamen Verantwortlichkeit soll
also eine Ausnahmeerscheinung darstellen. Abseits dessen finden sich kaum Vorschlige
zu einer Uberarbeitung oder Ausdifferenzierung des Konzeptes der Verantwortlich-
keit. Auch der EDPB, als Nachfolgegremium der Art. 29-Datenschutzgruppe, reagiert
bislang nur mit Analysen auf die Rechtsprechung des EuGH.’ Er zeigt keine Ansitze
fiir eine Ausdifferenzierung oder Uberarbeitung des Verantwortlichkeitskonzeptes der
DSGVO auf. Insgesamt ist bei der Diskussion um das Konzept der Verantwortlichkeit

! Dazu: Kapitel 1 B. IX. Kritik der fehlenden Evolution des Konzeptes.

2Insb. Art. 83 DSGVO.

3 Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.

* Dazu: Kapitel 4.

5 European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor in
the GDPR, 07.07.2021, Rn. 46 ff.
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bislang erkennbar, dass zwar sehr spezifische Elemente diskutiert werden, dabei aller-
dings hiufig die Perspektive auf die systematischen Auswirkungen und die Durchset-
zung unbertcksichtigt bleibt. Diese Fixierung auf bestimmte Elemente der Verant-
wortlichkeit scheint selbst der EuGH zu verfolgen, wie der vorgangsorientierte Ansatz
im Urteil zu Rechtsache Fashion ID zeigt.¢ Eine Systematik in der Rechtsprechung ist
daher regelmiflig kaum zu erkennen.

Da immer wieder nur spezifische Elemente der gemeinsamen Verantwortlichkeit
die Diskussion um die Verantwortlichkeit beherrschen, ist die Zahl neuer Ansitze fiir
das Konzept der Verantwortlichkeit insgesamt tiberschaubar. Einige der ilteren An-
sitze sind in der erweiterten Normierung der gemeinsamen Verantwortlichkeit in der
DSGVO aufgegangen,” andere Ansitze sind gesetzgeberisch insgesamt tiberholt. Viele
der verbleibenden ilteren Ansitze sind allerdings nach wie vor erwigenswert. Neben
grundsitzlichen Anderungen am Konzept der Verantwortlichkeit kénnen durch An-
sitze iber den Anwendungsbereich der DSGV O spezifische Defizite des Konzeptes der
Verantwortlichkeit kompensiert werden. Bei den hier analysierten Ansitzen handelt es
sich um Ansitze nach geltendem Recht (de lege lata), wie auch nach noch zu schaffen-
dem Recht (de lege ferenda). Dies wird im jeweiligen Kapitel vermerkt. Soweit diese
Ansiitze einer Gesetzesinderung bediirfen, scheint es zudem sinnvoll, sie zeitlich zu be-
fristen, um ihre Wirksamkeit zu evaluieren.®

Grundsitzlich lassen sich die Ansitze zur Uberarbeitung des Konzeptes der Verant-
wortlichkeit in sieben Kategorien einteilen:

e Riickbesinnung auf die klassischen Rollen des singuliren Verantwortli-
chen und Auftragsverarbeiters (,,Getrennte Verantwortlichkeiten®)

e Typologie hiufiger Verantwortlichkeitsszenarien (,, Typologie der Verant-
wortlichkeit“)

e Ausdifferenzierung der konkreten Voraussetzungen der jeweiligen
Rollen’

e Modifikation der bestehenden Rollen (,Datenschutzrechtliche Gesamt-
schuldnerschaft, ,Anwendung der DSA-Privilegierungen®)

¢ EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 70 ff.

7 So wohl die nachhaltige Verantwortlichkeit: Konferenz der Datenschutzbeanftragten des Bundes und
der Léinder, Ein modernes Datenschutzrecht fiir das 21. Jahrhundert, 18.03.2010, 15 f.

8Vgl. bereits 1987 Simitis, CR 1987, 602, 613; Lennartz, RAV 1990, 25, 28 f.

° Dazu:

Kapitel 2 und Kapitel 4.
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e Erweiterung und Schematisierung der Rollen (,Auswahlverantwortlich-
keit, ,Datenschutzrechtliche Beihilfe®, ,Herstellerverantwortlichkeit®,
yIntermediirsverantwortlichkeit®)

e Modifikation des Anwendungsbereichs (,,Haushaltsausnahme®)

e Auffangkonstruktionen (,Stérerhaftung und Zweckveranlasser, ,Riick-
griff auf Storerauswahl im allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht)

Die folgende Darstellung orientiert sich dabei daran, wie stark die DSGVO modifi-
ziert werden miisste sowie nach dem Ansatzpunkt einer solchen Modifikation.

A. Getrennte Verantwortlichkeiten

Dasich die Feststellung einer gemeinsamen Verantwortlichkeit aufgrund der unklaren
Rechtsprechung des EuGH bislang schwierig gestaltet, wird von Teilen der Literatur
vorgeschlagen, statt einer gemeinsamen Verantwortlichkeit mehrerer Akteure einfach
von getrennten Verantwortlichkeiten auszugehen.'” Hierbei handelt es sich um einen
Ansatz, der bereits nach geltendem Recht verfolgt werden kénnte. Dieser Ansatz, von
getrennten Verantwortlichkeiten auszugehen, basiert auf der Primisse, dass die gemein-
same Verantwortlichkeit zwingend einen gemeinsamen Zweck voraussetze." Grund-
sitzlich lasst sich hinsichtlich getrennter Verantwortlichkeiten erkennen, dass fiir die
betroffenen Personen weder erkennbare Vor- noch Nachteile entstehen.’? Hinsichtlich
des Schadensersatzes setzt etwa Art. 82 Abs. 4 DSGVO nicht notwendigerweise eine
gemeinsame Verantwortlichkeit der beteiligten Verantwortlichen fiir eine Gesamt-
schuld voraus. Auch die Informationspflichten gem. Art. 12 ff. DSGVO miissen ent-
sprechend der Rechtsprechung aus der Rechtssache Fashion ID" ohnehin nur fiir mit-
verantwortete Vorginge befolgt werden.

Bei aller berechtigter Kritik an den Ausfithrungen des EuGH zu dem Zweck™ in
den Urteilen in den Rechtssachen Wirtschaftsakademie und Fashion ID ist allerdings
bereits die Annahme der zwingenden Voraussetzung eines gemeinsamen Zweckes

10So etwa: Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 586; Lee/Cross, MMR 2019, 559, 562. Kritisch: Schnei-
der, Gemeinsame Verantwortlichkeit, 2021, 79 ff.

Y Moos/Rothkegel, MMR 2019, 584, 585; Lee/Cross, MMR 2019, 559, 561 f.

12 Lee/Cross, MMR 2019, 559, S62.

13 Dazu: Kapitel 4 B. III. Fashion ID.

* Gerade in Bezug auf den unklaren Begriff des Interesses oder der Zweckeinheit.
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falsch.” Daneben stellen sich bei einer getrennten Verantwortlichkeit vielfach auch
praktisch erhebliche Hiirden. So hat der EuGH im Urteil zu der Rechtssache Fashion
ID festgestellt, dass die Einholung der Einwilligung sowie die dazu notwendige Erbrin-
gung der Informationspflichten gegentiber der betroffenen Person nur durch den
Websitebetreiber (einem gemeinsam Verantwortlichen) als erstem Kontaktpunke erfol-
gen kann.'® Die gemeinsame Verantwortlichkeit ermdglicht in bestimmten Verarbei-
tungsszenarien also aufgrund der Aufteilung der Pflichten nach Art. 26 Abs. 1 S. 2
DSGVO tiberhaupt erst eine rechtmifiige Datenverarbeitung. Ebenso tibersicht der
Vorschlag getrennter Verantwortlichkeiten, dass in Ermangelung einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit keine Delegation bestimmter Teilentscheidungen mdéglich wire
und der jeweils (singulir) Verantwortliche allein tiber die Zwecke der Verarbeitung wie
auch alle Aspekte der Mittel der Verarbeitung entscheiden miisste.”” Die alleinige Ent-
scheidung tiber die Zwecke und alle Elemente der Mittel war in den Sachverhalten, die
dem EuGH bislang vorlagen, aber gar nicht méglich." So konnte der Fanpage- bzw.
Websitebetreiber nur tiber seine eigenen Zwecke sowie bestimmte Elemente der Mittel
mitentscheiden. Eine getrennte Verantwortlichkeit wire in den entsprechenden Sach-
verhalten schon per definitionem nicht méglich gewesen. Der Plattformbetreiber wire
nach diesem Ansatz in beiden Fillen allein verantwortlich gewesen. Allerdings hitte die
mafSgebliche Verarbeitung ohne den Beitrag des Fanpage- bzw. Websitebetreibers gar
nicht erst stattgefunden. Gleichzeitig ist aber, auch bei Ablehnung des Ansatzes ge-
trennter Verantwortlichkeiten, einzurdumen, dass nicht alle Verarbeitungsszenarien, in
denen irgendeine Art von Zusammenarbeit unterschiedlicher Akteure vorliegt, auto-
matisch eine gemeinsame Verantwortlichkeit darstellen."”

B. Typologie der Verantwortlichkeit
Wie bereits erwihnt, ist das Verantwortlichkeitsmodell der DSGVO vergleichsweise

simpel. Positiv erfasst werden nur der Verantwortliche als singulir oder gemeinsam
Verantwortlicher und der Auftragsverarbeiter. Aufbauend auf dieses Modell kénnten

15 Dazu: Kapitel 4 E. IL Die ,,Einwilligung® in eine Verarbeitung als Einigung auf einen gemeinsamen
Zweck?

¢ EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 102 f.

17 Daher insgesamt fernliegend: Lee/Cross, MMR 2019, 559, 562.

18 Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.

Y Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 24. So unterstellend: Moos/Rothkegel, MMR 2019,
584, 586.
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aber verschiedene Arten von Verantwortlichen und Auftragsverarbeitern typisiert wer-
den.* Denkbar ist es, dabei hiufig auftretende Varianten einer Verantwortlichkeit oder
Auftragsverarbeitung zu erfassen, um einer detaillierten Pritfung der Verarbeitung zur
Verantwortlichkeitsanalyse vorzubeugen. Sofern es hier nur um Leitlinien der Auf-
sichtsbehoérden ginge, wiire dies ein Ansatz nach geltendem Recht. Ebenso wire es aber
auch denkbar, ausgehend vom Grundmodell des Verantwortlichen oder Auftragsver-
arbeiter, im Rahmen der Typisierung, weitere Pflichten oder Privilegierungen an be-
stimmte Arten von Verantwortlichen oder Auftragsverarbeitern zu kniipfen. Dies wire
ein Ansatz nach noch zu schaffendem Recht. Denkbar wire eine solche Typisierung
insbesondere im Hinblick auf Plattformen, dezentrale Strukturen sowie Telekommu-
nikationsakteure. Auch die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit im Kontext der
Nutzung von LLMs kénnte einer niheren Typisierung unterzogen werden.

Als Orientierung fiir eine solche Typologie kénnte etwa die Musterbauordnung®
dienen. Die Musterbauordnung dient der féderalen Koordination der Landesbauord-
nungen. Dieses Muster legt in § 52 MBO die Grundverantwortlichkeit des Bauherrn
und der anderen am Bau Beteiligten fiir die Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften fest.”” Die Normvorschlige §§ 53 bis 56 MBO legen die jeweiligen Besonder-
heiten fiir den Bauherrn, den Entwurfsverfasser, die Unternehmer und die Bauleiter
fest. So muss der Bauherr etwa nach § 53 Abs. 1 S. 1 MBO unter bestimmten Bedin-
gungen geeignete Beteiligte nach Mafigabe der §§ 54 bis 56 MBO bestellen, soweit er
nicht selbst zur Erfillung der Verpflichtungen nach diesen Vorschriften geeignet ist.
Der Entwurfsverfasser nach § 54 MBO ist wiederum nur fiir spezifische Punkte verant-
wortlich, etwa die Vollstindigkeit und Brauchbarkeit seines Entwurfs gem. § 54 Abs. 1
S.2MBO.

Fir die DSGVO kénnte man den Verantwortlichen als Grundlage nehmen und da-
von ausgehend weitere an einer Verarbeitung Beteiligte regeln, etwa den Hersteller®

20 Ahnlich mit der sehr abstrakten Unterscheidung primirer und sekundirer Verantwortlichkeit:
Wittner, Verantwortlichkeit in komplexen Daten—Okosystemen, 2022, 302 ft.

2! Musterbauordnung - MBO - Fassung November 2002, zuletzt gedndert durch Beschluss der Baumi-
nisterkonferenz vom 23./24.11.2023 (https://www.bauministerkonferenz.de/IndexSearch.aspx?me-
thod=get&File=bya892ba82y1b9bbba8a4a8ybobb92b8ydya8ayyby884b992a2a0ala0a2a2a4ay4b80b8
y00rj2amOttnuls201achap2cv , abgerufen am 17.07.2024).

22 Diese Adressaten werden aber nicht immer in den bauaufsichtlichen Mafinahmen erwihnt: Kaiser,
§ 41 Bauordnungsrecht, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht - Band 2 Pla-
nungs-, Bau- und Straflenrecht, Umweltrecht, Gesundheitsrecht, Medien- und Informationsrecht, 2020,
Rn. 145. Siehe a.: § 80 MBO.

» Dazu: Kapitel 5 G. Herstellerverantwortlichkeit.
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von Soft- und Hardware oder den Infrastrukturanbieter®. Je nach konkreter Verant-
wortlichkeitsform lieflen sich dann die datenschutzrechtlichen Pflichten einschrinken
bzw. erweitern oder Privilegien vergeben. Die Schwierigkeit einer solchen Typologie
diirfte allerdings darin liegen, Giberhaupt relevante Beteiligungsformen zu erfassen, da
die Beteiligungsformen an einer Verarbeitung extrem vielfiltig sind. Dies gilt gerade
auch im Hinblick auf die Beteiligung an verschiedenen Verarbeitungsvorgingen.
Trotzdem diirfte es moglich sein, langfristig im Rahmen von aufsichtsbehérdlichen
Gremien sowie durch Interessensverbinde konsistent auftretende Verantwortlichkeits-
formen zu erfassen und zu abstrahieren. Diese kénnten dann jedenfalls im Rahmen von
Leitlinien der Aufsichtsbehérden berticksichtigt werden und langfristig in Reformen
der DSGVO einbezogen werden.

C. ,,Datenschutzrechtliche Gesamtschuldnerschaft®

Finen eher radikalen Ansatz stellt die ,datenschutzrechtliche Gesamtschuldner-
schaft“” dar. Ausgangspunkt hierfiir ist die Annahme, dass Verarbeitungen in umfas-
send vernetzten Strukturen sowie transnational erfolgen.” Zudem seien Verarbeitungs-
schritte nicht mehr im Detail nachvollzichbar. Konsequenz soll daher eine ginzlich
neue Form der Zuordnung datenschutzrechtlicher Verantwortung sein. Diese Verant-
wortung soll natiirliche oder juristische Personen treffen, die personenbezogene Daten
zur Aufgabenerfiillung” erstmals direkt bei der betroffenen Person erheben oder aus
anderen Quellen zu Dateien zusammenfiigen. Einer solchen Stelle® soll es dann in ei-
gener Verantwortung obliegen ,fiir alle Verarbeitungsschritte, die sie ermdglicht oder
veranlasst, gesetzeskonforme Zustinde zu realisieren und zu garantieren”. Weitere Vo-
raussetzung dieser ,,datenschutzrechtlichen Gesamtschuldnerschaft sollen aber auch
groflere Spielriume fiir die durchzufithrenden Verarbeitungen sein. SchliefSlich sollen

* Dazu: Kapitel 5 H. Intermediirsverantwortlichkeit.

» Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rofdnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen
Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 79.

2¢ Dabei wird insb. auf ,,ubiquitous computing“ hingewiesen.

7 Sinnvollerweise scheint hier eine Zweckerfiillung gemeint, da sonst eine Reduktion auf die Verar-
beitungsrechtfertigung aus Art. 6 Abs. 1 lit. e DSGVO naheliegt.

* Tronischerweise will der Verfasser kurz vorher vom Begriff der ,Stelle” als Ankntipfungspunke fiir
Verantwortlichkeiten Abschied nehmen.

» Wedde, 4.3 Verantwortliche Stellen, in: Rofinagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen
Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, Rn. 79.
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Verstofle gegen gesetzliche Vorgaben durch hohe Konventionalstrafen geahndet wer-
den, die zudem verschuldensunabhingig anfallen sollen. Hierbei handelt es sich um ei-
nen Vorschlag nach noch zu schaffendem Recht.

Ob dieser Vorschlag tatsichlich umsetzbar ist, stellt selbst dessen Urheber in Frage.”
Daneben ist bestenfalls unklar, inwiefern eine verschuldensunabhingige Bu8geldhat-
tung zumindest mit dem unionsrechtlichen Sanktionsrecht vereinbar ist.*" Vor allem
aber scheint der Fokus auf den Ersterheber bzw. -verarbeiter nicht zielgerecht. Dieser
Ansatz mag moglicherweise dem Prinzip der Datenminimierung aus Art. 5 Abs. 1 lit. ¢
DSGVO im Sinne eines Anreizes zur Datenvermeidung dienen, verliert aber die Aus-
wirkungen der konkreten Verarbeitung aus dem Fokus. Sinn des Datenschutzes ist aus-
weislich des sogenannten ,,Verbotsgrundsatzes“ aus Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO aller-
dings nicht die Verhinderung von Datenverarbeitungen tiberhaupt, sondern deren
rechtliche Einhegung durch Verarbeitungsrechtfertigungen. Schliellich bietet die ,,da-
tenschutzrechtliche Gesamtschuldnerschaft® auch keinerlei praktikable Ansitze fiir
Verarbeitungsszenarien mit mehreren Akteuren. So stellt sich etwa die Frage, ob der
Zweitverarbeiter ebenso wie der Erstverarbeiter fiir einen Drittverarbeiter mitverant-
wortlich wire.”? Insgesamt scheint der Ansatz in der vorgeschlagenen Form daher nicht
zielfithrend.

D. Anwendung der DSA-Privilegierungen®

Unabhingig von der Frage, wie sich der DSA zur DSGVO?* verhilt, scheint die An-
wendung der Privilegierungen aus dem DSA erwigenswert.”> Da bislang davon auszu-
gehen ist, dass die Privilegierungen des DSA insgesamt keine Anwendung auf die
DSGVO finden, wire dies ein Ansatz nach noch zu schaffendem Recht. Die Konse-

30 Zudem liegt er mindestens 19 Jahre zuriick und erfolgte noch zum BDSG a.F.

31 EuGH, Urteil vom 05.12.2023 — C-807/21 (Deutsche Wohnen) = ZD 2024, 203.

32Wie in langen Verarbeitungsketten dann die Mitverantwortlichkeiten zu dokumentieren wiren, ist
eine weitere Frage. Denkbar wire eine Art Blockchain der Verantwortlichkeit.

33 In der Abgabeversion dieser Arbeit wurde noch die e-Commerce-RL behandelt. Allerdings wurden
durch Art. 89 Abs. 1 DSA die Art. 12-15 e-Commerce-RL gestrichen. Maflgeblich sind nun gem. Art. 89
Abs. 2 DSA die Art. 4, 5, 6 und 8 DSA. Die notwendigen Anpassungen wurden vorgenommen, allerdings
beziehen sich weite Teile der Literatur noch auf die e-Commerce-RL.

3 Dazu: Kapitel 3 B. Das Verhiltnis von DSGVO und e-Commerce-RL bzw. DSA.

3 Vgl. a. Alsenoy, Regulating Data Protection, 08.2016, Rn. 875 ff.
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quenzen einer Anwendung dieser Privilegierungen lassen sich im Rahmen einer Ent-
scheidung des hochsten italienischen Gerichts,* der Corte di Cassazione, darstellen. In
diesem Verfahren hatte das Gericht trotz der Regelung des Anwendungsbereichs in
Art. 1 Abs. 5 lit. b e-Commerce-RL?” die Privilegierungen der e-Commerce-RL auf ei-
nen datenschutzrechtlichen Sachverhalt angewandt. Konkret ging es in dem Verfahren
um Betroffenenrechte im Hinblick auf ein Video, das von Google gehostet wurde.
Folge der Anwendung der Privilegierungen e-Commerce-RL war nach Ansicht des Ge-
richts, dass Google vor dem Inkenntnissetzen durch die betroffene Person gem. Art. 14
Abs. 1 lit. b e-Commerce-RL* nicht datenschutzrechtlich verantwortlich war. Dabei
hielt das Gericht fest, dass der Online-Service-Provider (OSP) als Anbieter eines Diens-
tes der Informationsgesellschaft zunichst kein Verantwortlicher fiir die Verarbeitung
sei, sondern nur der Nutzer, der den Inhalt, also das Video, gepostet hatte. Der OSP
werde erst durch das Inkenntnissetzen der betroffenen Person zum Verantwortlichen,
denn der Hoster habe ohne Kenntnis von der Verarbeitung keine Entscheidungsmacht
iiber diese.”

Fir Host-Provider gem. Art. 6 DSA stellt sich nach dem Inkenntnissetzen durch die
betroffene Person dann allerdings die Frage, ob sie den mafSgeblichen Inhalt nach den
Verfahrensvorgaben*’ der DSGVO oder des DSA entfernen miissten.*" Daneben lief§
die Begriindung des Gerichts aufler Acht, dass bestimmte Host-Provider sehr wohl im
Rahmen gewisser Verarbeitungsvorginge iiber die Zwecke und Mittel der Verarbei-
tung, mangels einer Auftragsverarbeitung,* entscheiden. Dies gilt vor allem fiir Platt-
formen mit user-generated content. Zu denken ist dabei etwa an die Darstellung des
Inhaltsfeeds eines Nutzers, die Rangfolge von Suchergebnissen oder an Priifsysteme
hinsichtlich bestimmter Inhalte, die entweder durch Algorithmen des Host-Providers
oder diesen selbst determiniert werden. Neben dieser Privilegierung des Host-Providers
wiirden auch die Privilegierungen gem. Art. 4 DSA fiir die reine Durchleitung sowie
gem. Art. 5 DSA fiir das Caching greifen. Die entsprechenden Anbieter von Diensten
der Informationsgesellschaft wiren dann unter den jeweiligen Voraussetzungen nicht
nur von einer Haftung, etwa auf Unterlassung oder Schadensersatz, freigestellt, son-
dern Giberhaupt nicht verantwortlich.

3¢ Corte di Cassazione, Cass. sez. tre Penale, 3 febbraio 2014, n. 5107/14 (It.).

7 Mittlerweile Art. 2 Abs. 4 lit. g DSA.

3 Mittlerweile Art. 6 Abs. 1 lit. b DSA.

¥ Vgl. die Ubersetzung bei Keller, BTL]* (2018), 287, 359. Vgl. a. Kapitel 2. E. I. Vorfrage: Notwen-
dige Kenntniselemente der Entscheidung.

“ Also welches notice-and-take-down-Verfahren gilt.

“ Keller, BTL]® (2018), 287, 359.

280 a.: Keller, BTL]** (2018), 287, 360; vgl. Sartor, MJ* (2014), 564, 575.
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Statt dieser pauschalen Anwendung der Privilegierungen des DSA schligt Keller
vor, nur die Verfahrensregeln hinsichtlich des notice-and-take-down-Verfahrens, basie-
rend auf der Rechtsprechung zur e-Commerce-RL, auf das Verfahren fiir das Recht
auf Vergessenwerden nach Art. 17 Abs. 2 DSGVO anzuwenden.® Dies sei mit Art. 2
Abs. 4 DSGVO vereinbar. Alternativ kénnten Host-Provider aber auch generell von
dem Betroffenenrecht gem. Art. 17 Abs. 2 DSGVO freigestellt werden.* Dabei miiss-
ten dann allerdings andere Verfahrensregeln als fiir Suchmaschinenbetreiber greifen.
Denn Host-Provider seien hiufig die Quelle fiir die Ergebnisse der Suchmaschinenbe-
treiber. Sartor betont neben dem Abs. 1 von Art. 14 e-Commerce-RL auch dessen Abs.
3, gemifl dem ein Gericht oder eine Verwaltungsbehorde nach dem Recht der Mit-
gliedstaaten von einem Diensteanbieter verlangen kann, eine Rechtsverletzung abzu-
stellen oder zu verhindern.* Eine datenschutzrechtliche Aufsichtsbehérde solle dem-
nach unproblematisch Anspriiche nach Art. 17 Abs. 2 DSGVO durchsetzen kénnen.
Einer betroffenen Person selbst solle die Durchsetzung eines solchen Anspruchs hinge-
gen nur gelingen, sofern neben der Inkenntnissetzung (als empirischem Aspekt) des
Host-Providers auch eine eindeutige Illegalitit (als rechtlichem Aspekt) des streitigen
Verstofles gegeben sei.”” Diese eindeutige Illegalitit solle sich aus rechtlichen Quellen,
mafSgeblichen Entscheidungen oder rechtlicher Offensichtlichkeit ergeben. Je nach
Verhalten des Host-Providers in Reaktion auf das Inkenntnissetzen durch die be-
troffene Person seien verschiedene Grade der Haftung denkbar.*® Van Alsenoy schlief3-
lich mochte die (vermeintliche)” Anwendung der e-Commerce-Privilegierungen auf
die DSGVO gem. Art. 2 Abs. 4 DSGVO so verstehen, dass nur die Haftung auf Scha-
densersatz, und vermutlich auch auf Geldbuflen, unter den Voraussetzungen der jewei-
ligen Privilegierungen entfalle.’® Dieses Verstindnis decke sich auch mit der Rechtspre-
chung des EuGH im Urteil zu Google Spain.

Vorteil einer Anwendung der Privilegierungen aus dem DSA wire sicherlich eine
einheitliche Behandlung der Haftungsfragen von Intermediiren.”" Allerdings sind die
von dem DSA in Art. 4 - 6 erfassten Rechtssubjekte keinesfalls unproblematisch in ihrer

 Keller, BTL]® (2018), 287, 361.

4 Keller, BTL]* (2018), 287, 362 1.

* Entsprechend Art. 6 Abs. 1 und 4 DSA.

% Sartor, MJ*! (2014), 564, S71 ff.

¥ Vgl. das Google Spain Beispiel Sartor, MJ* (2014), 564, 573.

8 Sartor, MJ*' (2014), 564, 572 f.

# Dazu: Kapitel 3 B. Das Verhiltnis von DSGVO und e-Commerce-RL bzw. DSA.

30 Alsenoy, JIPITEC (2016), 271, Rn. 46.

5! Alsenoy, Regulating Data Protection, 08.2016, Rn. 1252, siche a.: Keller, BTLJ* (2018), 287, 351
ff.



354 Kapitel 5

Abgrenzung.”> Auch Mischformen werden nur unzureichend von dem DSA erfasst,
wie etwa Art. 21 Abs. 2 e-Commerce-RL fiir Suchmaschinen verdeutlicht. Daneben
wiren nur sehr spezifische Verarbeitungsvorginge privilegiert.”> Sinnvoll erscheint eine
Anwendung der Privilegierungen, insbesondere von Art. 6 DSA, hinsichtlich der Wah-
rung anderer Grundrechte wie der Meinungs- oder der Informationsfreiheit.** Hierfiir
ist aber wiederum nicht eine vollstindige Entbindung von simtlichen Pflichten eines
Verantwortlichen notwendig. Mafgeblich bleibt zudem vor allem die Frage, was genau
die Privilegierungen nach Art. 4 - 6 DSA in ihrer Anwendung auf die DSGVO erfassen
sollen. Denkbar ist es nur auf die Haftung im engeren Sinne, also fiir Schidden, abzu-
stellen.>® Gleichermafien kénnten damit aber auch die Verantwortlichkeit und die da-
ran ankniipfenden Verpflichtungen erfasst sein. Sinnvollerweise sollte nur die Haftung
im engeren Sinne, also Schadenersatz und ggf. Geldbuflen durch die Privilegierungen
ausgenommen sein. Eine Anwendung der Privilegierungen der DSA auf die Verant-
wortlichkeit als solche wiirde nicht zu einer transparenteren Verteilung der Verant-
wortlichkeit zwischen den Nutzern der privilegierten Dienste und deren Anbietern
tihren. So ldsst sich aus den Privilegierungen der Art. 4 - 6 DSA keine weitere Art der
Verantwortlichkeit neben der des Verantwortlichen begriinden, da diese Privilegierun-
gen eine anderweitig bereits bestehende Verantwortlichkeit voraussetzen.>® Aus Sicht
der betroffenen Personen wiirde eine Anwendung der Privilegierungen vielmehr zu ei-
ner faktischen Verschlechterung fithren. Geht man davon aus, dass die Haushaltsaus-
nahme in Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO fiir die Nutzer von Plattformen wie z.B. sozialen
Netzen gilt,”” wiirde eine Anwendung von Art. 6 DSA grundsitzlich eine weitere Ver-
zogerung der Durchsetzung der Rechte betroffener Personen bedeuten. Denn weder
der Nutzer, der den Inhalt gepostet oder hochgeladen hat, noch der Anbieter der Platt-
form wiren dann unmittelbar nach der DSGVO zur Loschung verpflichtet. Denkbar
sind zwar grundsitzlich Léschungsanspriiche aus anderen Rechtsgebieten, wie dem
Auferungsrecht, aber auch solche Anspriiche miissen nicht immer zwingend bestehen.
Der von Sartor vorgeschlagene Umweg der Loschung iiber die Aufsichtsbehérden
diirfte im Hinblick auf deren knappe Ausstattung kaum eine praktikable Alternative
darstellen.

52 Siche a.: Alsenoy, Regulating Data Protection, 08.2016, Rn. 1253.
53 Alsenoy, JIPITEC (2016), 271, Rn. 46.

>+ Siehe: Sartor, IDPL? (2013), 3, 4.

5 Vgl. Alsenoy, Regulating Data Protection, 08.2016, Rn. 1262.

3¢ Fritzsche/Martini, NVwZ-Extra® (2015), 1, 11.

57 Dazu: Kapitel 5 I. Haushaltsausnahme.
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Insgesamt trigt die Anwendung der Privilegierungen aus der DSA im Rahmen der
DSGVO nicht dazu bei, die Defizite des Konzeptes der Verantwortlichkeit zu kompen-
sieren. Abseits des teilweise immer noch unklaren Verhiltnisses des DSA zur DSGVO
bestehen eine Reihe von Folgefragen, die nur de lege ferenda zu kliren sind.

E. Auswahlverantwortlichkeit

Im Vorfeld des Urteils des EuGH in der Rechtssache Wirtschaftsakademie®® hatte das
BVerwG in seinem Vorlagebeschluss eine allgemeine Auswahlverantwortlichkeit erwo-
gen.”” Das BVerwG stellte sich hierbei die Frage, ob der Rechtsgedanke der Auswahl-
verantwortlichkeit des Verantwortlichen nach Art. 17 Abs. 2 DSRL® nur auf die Auf-
tragsverarbeitung beschrinkt sei oder fiir die DSRL in analoger Anwendung verallge-
meinbar wire, gegebenenfalls nach Recht eines Mitgliedstaates.®" Dieser Ansatz wire,
ohne richterliche Rechtsfortbildung, als de lege ferenda zu verstehen. Grundgedanke
des Ansatzes ist, ,[...] dass sich ein Informationsanbieter nicht durch die Wahl eines
bestimmten Infrastrukturanbieters von datenschutzschutzrechtlichen Pflichten im
Verhiltnis zu den Nutzern seines Informationsangebotes soll freizeichnen diirfen, die
er bei einem reinen Content-Provider zu erfiillen hitte.“*> Das BVerwG kam im Vorla-
gebeschluss zu der Rechtssache Wirtschaftsakademie zu dem Schluss, dass dem Sach-
verhalt eine spezifische Gefihrdungslage zugrunde liege, die nicht von der Definition
des Verantwortlichen in Art. 2 lit. d DSRL® erfasst sei. Dies wurde damit begriindet,
dass der Fanpage-Betreiber als Informationsanbieter gleichzeitig auch Nutzer des sozia-
len Netzwerks des Plattformbetreibers sei und die Verantwortungsverteilung fiir die
Nutzer des Informationsangebotes nicht hinreichend klar wire.** Der EuGH setzte sich

58 Dazu: Kapitel 4 B. I. Wirtschaftsakademie.

? BVerwG, Beschluss (Vorlage EuGH) vom 25.02.2016 - 1 C 28.14 = K&R 2016, 437, 438: ,,2. Folgt
aus der Pflicht der Mitgliedstaaten nach Art. 17 Abs. 2 RL 95/46/EG, bei der Datenverarbeitung im Auf-
trag vorzuschreiben, dass der fiir die Verarbeitung Verantwortliche einen ,,Auftragsverarbeiter auszuwih-
len hat, der hinsichtlich der fiir die Verarbeitung zu treffenden technischen Sicherheitsmafinahmen und
organisatorischen Vorkehrungen ausreichend Gewihr bietet®, im Umkehrschluss, dass bei anderen Nut-
zungsverhiltnissen, die nicht mit einer Datenverarbeitung im Auftrag im Sinne des Art. 2 Buchst. ¢) RL
95/46/EG verbunden sind, keine Pflicht zur sorgfiltigen Auswahl besteht und auch nach nationalem
Recht nicht begriindet werden kann?“

0 Mittlerweile Art. 28 Abs. 1 DSGVO.

¢ Detailliert: Fritzsche/Martini, NVwZ-Extra** (2015), 1, 11 ff.

¢ BVerwG, Beschluss (Vorlage EuGH) vom 25.02.2016 - 1 C 28.14 = K&R 2016, 437, 440 Rn. 35.

¢ Mittlerweile Art. 4 Nr. 7 DSGVO.

¢ Unter anderem a. deswegen, da sich das Informationsangebot a. an Nutzer auflerhalb des sozialen
Netzwerkes richtete.
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mit diesem Ansatz in der Rechtssache Wirtschaftsakademie nicht weiter auseinander,
da er eine gemeinsame Verantwortlichkeit des Fanpage-Betreibers und des Plattform-
betreibers feststellte. Konzeptionell kann man die Auswahlverantwortlichkeit als Kon-
sequenz der Ermdglichung der Datenverarbeitung eines Dritten unter der Vermeidung
einer eigenen Verantwortlichkeit verstehen. Diese eigene Verantwortlichkeit wiirde im
Rahmen einer eigenen Durchfithrung der Verarbeitung bzw. einer eigenen Bereitstel-
lung eines entsprechenden Angebotes vorliegen.

Der Ansatz einer Auswahlverantwortlichkeit erscheint grundsitzlich als ein ange-
messener Mittelweg zwischen einer reguliren Verantwortlichkeit und der Nichterfas-
sung eines Akteurs, der nur geringfiigige Beitrige zu einer Verarbeitung leistet. Durch
das Urteil des EuGH in der Rechtssache Wirtschaftsakademie besteht aber aufgrund
der gemeinsamen Verantwortlichkeit eines Fanpage-Betreibers und des Plattformbe-
treibers eines sozialen Netzwerks mangels planwidriger Regelungsliicke kein Raum fiir
eine solche Analogie.”” Dies gilt jedenfalls solange, wie die Grenzen des notwendigen
Entscheidungsbeitrags eines gemeinsam Verantwortlichen nicht ausgelotet sind und
daher kein Bedarf fiir eine solche Auswahlverantwortlichkeit besteht. Dariiber hinaus
setzt die Auswahlverantwortlichkeit im Grunde genommen auch zwei Analogien vo-
raus. Denn zum einen miisste die Auswahlverantwortlichkeit aus Art. 28 Abs. 1
DSGVO fiir Verhiltnisse mehrerer Akteure auflerhalb einer Auftragsverarbeitung gel-
ten, etwa fiir die Ubermittlung zwischen zwei Verantwortlichen. Zum anderen miisste
eine vollig neue datenschutzrechtliche Verantwortlichkeitsrolle im Rahmen dieser
Analogie gebildet werden. Bestiinde bereits eine datenschutzrechtliche Verantwortlich-
keit des Auswahlverantwortlichen wire diese schliefllich mangels Regelungsliicke nicht
n6tig. Die Auswahlverantwortlichkeit schafft also nicht nur eine zusitzliche Pflicht, die
de lege lata nur fiir Verantwortliche im Rahmen ihrer Rolle als Auftraggeber besteht,
sondern setzt gleichzeitig eine weder definierte noch systematisch vorausgesetzte Rolle
voraus. Insbesondere wiren zunichst die spezifischen Pflichten, die mit so einer Aus-
wahlverantwortlichkeit verbunden sind zu kliren. Auch wenn ein dringender Bedarf
fiir eine Rolle zwischen Verantwortlichkeit und Nicht-Verantwortlichkeit besteht,
lasst sich diese nicht de lege lata nicht mit einer Auswahlverantwortlichkeit fillen. De
lege ferenda wire sie zwar wiinschenswert, sie wire dann aber auch von einer ,,daten-
schutzrechtlichen Beihilfe““® abzugrenzen.

© Vgl. BVerwG, Beschluss (Vorlage EuGH) vom 25.02.2016 - 1 C 28.14 = K&R 2016, 437, 440 Rn.
36.
% Dazu: Kapitel 5 F. ,Datenschutzrechtliche Beihilfe®.
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F. ,Datenschutzrechtliche Beihilfe®

Ein weiterer naheliegender Ansatz fur eine Erginzung der Verantwortlichkeitsrollen
wire de lege ferenda die Einfiihrung einer Art ,datenschutzrechtlichen Beihilfe®.¢” In
dem Ausmafd des Beitrags zu einer Verarbeitung wire die datenschutzrechtliche Bei-
hilfe zwischen dem Verantwortlichen und dem Auftragsverarbeiter anzusetzen.®® Die
Pflichten des datenschutzrechtlichen Gehilfen wire konsequenterweise gegeniiber dem
Auftragsverarbeiter zumindest leicht erhht. Eine Privilegierung hinsichtlich der Ver-
arbeitungsrechtfertigung wire aber jedenfalls abzulehnen. Gegeniiber dem Auf-
tragsverarbeiter wiirde sich der datenschutzrechtliche Gehilfe dadurch abgrenzen, dass
er keiner Weisungsgebundenheit unterliegt. Gegentiber dem Verantwortlichen wiede-
rum wiirde er sich dadurch abgrenzen, dass er weder iiber die Zwecke noch insgesamt
iiber die Mittel entscheidet, sondern nur iiber unwesentliche Elemente® der Mittel.
Eine Verantwortlichkeit im Sinne von Art. 4 Nr. 7 DSGVO wire also erst dann anzu-
nehmen, wenn der mafgebliche Akteur entweder iiber wesentliche Elemente der Mit-
tel oder die Zwecke entscheidet. Insofern wire die datenschutzrechtliche Beihilfe mit
dem Auftragsverarbeiterexzess gem. Art. 28 Abs. 10 DSGVO und insgesamt der Ver-
antwortlichkeitssystematik kompatibel. Man kann den datenschutzrechtlichen Gehil-
fen insgesamt als einen Auftragsverarbeiter ohne Weisungsgebundenheit verstehen.
Sinnvoll erscheint die datenschutzrechtliche Beihilfe vor allem in Erginzung zu ei-
ner Auswahlverantwortlichkeit.”” Wihrend die Auswahlverantwortlichkeit auf die Er-
moglichung einer fremden Verarbeitung abstellen wiirde, wiirde die datenschutzrecht-
liche Beihilfe geringftigige Entscheidungsbeitrige zu den Mitteln einer Verarbeitung ei-
nes anderen Verantwortlichen berticksichtigen. Der Kontrollverlust gegentiber einem
Auftragsverarbeiter wire dabei dadurch kompensiert, dass die Pflichten fiir den daten-
schutzrechtlichen Gebhilfen entsprechend seines Beitrags zu den Mitteln ausgeweitet
wiren. Zu denken wire dabei insbesondere an die Pflichten aus Art. 25 und 32
DSGVO. Daneben wire auch eine flexiblere Haftung im Vergleich zur eingeschrink-
ten Haftung des Auftragsverarbeiters gem. Art. 82 Abs. 2S. 2 DSGVO notwendig. Na-
heliegend wire zudem die eingeschrinkte Mglichkeit der Verhingung von Geldbuflen
gem. Art. 83 DSGVO gegeniiber dem datenschutzrechtlichen Gehilfen. Im Gegenzug

¢ Dazu: Kapitel 4 L. II. Qualitative Einschrinkungen im Hinblick auf die Erheblichkeitsschwelle.

¢ Es ginge also nicht um eine Art ,Mittiterschaft, vgl. Weichert, ZD 2014, 605, 610. Vgl. zum Begriff
Fritzsche/Martini, NVwZ-Extra3 (2015), 1, 8.

¢ Dazu: Kapitel 2 D. Mittel.

7 Dazu: Kapitel 5 E. Auswahlverantwortlichkeit.



358 Kapitel 5

wiirden einen ,Auftragsverarbeiter ohne Weisungsabhingigkeit aber nicht die umfas-
senden Pflichten und die Haftung einer reguliren Verantwortlichkeit treffen. Zusam-
men mit der Auswahlverantwortlichkeit lief8e sich so die gemeinsame Verantwortlich-
keit entzerren und Grenzfille lieflen sich besser fassen. Dies wiirde insgesamt die ge-
meinsame Verantwortlichkeit als Konzept stabilisieren.”

G. Herstellerverantwortlichkeit

Neben diesen eher allgemeineren Ansitzen zur Verantwortlichkeit gibt es auch An-
sitze, die an spezifische Pflichten der DSGVO oder spezifische Verarbeitungsszenarien
ankniipfen. Die Herstellerverantwortlichkeit setzt an die Regelungen zum Daten-
schutz durch Technik an.” Es handelt sich hierbei um einen Ansatz nach noch zu schaf-
fendem Recht. Zwar regelt Art. 25 DSGVO ganz allgemein den Datenschutz durch
Technikgestaltung (privacy by design) und durch datenschutzfreundliche Voreinstel-
lungen (privacy by default). Dabei wird allerdings nur der Verantwortliche gem. Art. 4
Nr. 7 DSGVO als Adressat angesprochen.”” Mittelbar wird zudem der Auftragsverar-
beiter gem. Art. 28 DSGVO erfasst, da der Verantwortliche gem. Art. 28 Abs. 1
DSGVO die Verantwortung dafiir trigt, dass er Auftragsverarbeiter auswihlt, die hin-
reichende Garantien dafiir bieten, dass geeignete technische und organisatorische Mafi-
nahmen durchgefiithrt werden. Im Gesetzgebungsverfahren zur DSGVO wurde aller-
dings auch diskutiert, ob Art. 25 Abs. 1 DSGVO fiir Hersteller von Hard- und Soft-
ware’* unmittelbar gelten sollte.” Bereits im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens
hatte die Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Linder noch auf

7! Zu potenziellen Anwendungsfillen: Kapitel 4 L. II. Qualitative Einschrinkungen im Hinblick auf
die Erheblichkeitsschwelle.

72Vgl. a. die Verantwortlichkeit von Plattformbetreibern bei Wittner, Verantwortlichkeit in komple-
xen Daten-Okosystemen, 2022, 267 ff.

73 Sydow/Marsch/Mantz, Art. 25 DSGVO, Rn. 16, 65 ft.; Simitis/Hornung/Spiecker/ Hansen, Art.
25 DSGVO, Rn. 21; Kuner/Bygrave/Docksey/Bygrave, Art. 25 GDPR, 578.

7# Insgesamt in den Anderungsantr%igen als automatische Datenverarbeitungssysteme bezeichnet.

75 Albrecht Berichtsentwurf v. 16.01.2013 2012/0011(COD), Anderungsantrag 88, 98, unklar: 178.
Ebenso: EDPS Opinion of the European Data Protection Supervisor on the Communication from the
Commission to the European Parliament, the Council, the Economic and Social Committee and the Com-
mittee of the Regions - "A comprehensive approach on personal data protection in the European Union”
v. 14.01.2011, Rn. 112. Bereits vorab: Artikel-29-Datenschutzgruppe, Die Zukunft des Datenschutzes,
01.12.2009, Rn. 46, 51.
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die mangelnde Berticksichtigung von Herstellern sowie Entwicklern von Produkten
und Verfahren hingewiesen.”

Von der Herstellerverantwortlichkeit sind wiederum Akteure abzugrenzen, die ne-
ben Soft- oder Hardware auch eine Dienstleistung diesbeziiglich, etwa das Hosting an-
bieten. Hintergrund der Uberlegungen zu einer Herstellerverantwortlichkeit war, dass
vielfach von Verantwortlichen fertige (Standard-)Soft- und/oder Hardware eingesetzt
wird. Dabei haben die Verantwortlichen insbesondere bei Standardprodukten so gut
wie keinen Einfluss auf die Gestaltung der Datenverarbeitung.”” Daher wird fiir einen
wirksamen Datenschutz durch Technik gefordert, dass auch Hersteller in Art. 25
DSGVO einbezogen werden sollten.” Diese Forderung hat sich aber letztlich im Ge-
setzgebungsverfahren nicht durchsetzen kénnen, so dass nach momentaner Rechtslage
allenfalls mittelbar ein Anreiz fiir die Hersteller von Soft- und Hardware zur Daten-
schutzkonformitit besteht.”” Bislang lisst nur ErwGr 78 S. 4 DSGVO explizit einen
Appell an die Hersteller erkennen:

»In Bezug aunf Entwicklung, Gestaltung, Auswahl und Nutzung von Anwen-
dungen, Diensten und Produkten, die entweder auf der Verarbeitung von perso-
nenbezogenen Daten beruben oder zur Erfiillung ihrer Aufgaben personenbezo-
gene Daten verarbeiten, sollten die Hersteller der Produkte, Dienste und Anwen-
dungen ermutigt werden, das Recht auf Datenschutz bei der Entwicklung und
Gestaltung der Produkte, Dienste und Anwendungen zu beriicksichtigen und
unter gebiihrender Berdicksichtigung des Stands der Technik sicherzustellen, dass
die Verantwortlichen und die Verarbeiter in der Lage sind, ihren Datenschutz-
pflichten nachzukommen.

Dieser Erwigungsgrund wird aufgrund der mangelnden Verpflichtung der Herstel-
ler (und damit einhergehend auch der mangelnden Bufigeldbewehrung) als wohlge-
meinter Programmsatz kritisiert.** Ein Datenschutz durch Technikgestaltung sei ohne

76 Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Linder, Ein modernes Datenschutz-
recht fiir das 21. Jahrhundert, 18.03.2010, 7 f.

77 Vgl. aber zu Standardisierungsgremien wie W3C Kuner/Bygrave/Docksey/Bygrave/Tosoni, Art. 4
(7) GDPR, 151.

78 Vgl. etwa Wittner, Verantwortlichkeit in komplexen Daten—Okosystemen, 2022, 117 f.
Sydow/Marsch/Mantz, Art. 25 DSGVO, Rn. 17 m.w.N.

7 Dazu eingehender: Sydow/Marsch/Mantz, Art. 25 DSGVO, Rn. 78 ff. Optimistisch im Hinblick
auf eine indirekte Wirkung: Ehmann/Selmayr/Baumgartner, Art. 25 DS-GVO, Rn. 12. Kritisch: Roffna-
gel/Geminn, Evaluation der Datenschutz-Grundverordnung aus Verbrauchersicht, 26.11.2019, 90; Tae-
ger/Gabel/Lang, Art. 25 DSGVO, Rn. 26 ff.

8 RofSnagel/Geminn, Evaluation der Datenschutz-Grundverordnung aus Verbrauchersicht,
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die Ausweitung des Adressatenkreises auf die Hersteller nur bedingt wirkungsvoll.*
Folglich miisse eine weitere Verpflichtung der Hersteller auf mitgliedstaatlicher Ebene,
idealerweise aber durch den Unionsgesetzgeber erfolgen.

Auch iiber Umwege lisst sich eine Verantwortlichkeit von reinen Herstellern nicht
konstruieren. Mangels Weisungsgebundenheit der Hersteller besteht regelmifig keine
Auftragsverarbeitung durch den bloflen Einsatz von Soft- oder Hardware seitens der
Nutzer, selbst wenn man von einer Entscheidung iiber bestimmte Elemente der Mittel
ausgeht. Ebenso liegt auch keine singulire Verantwortlichkeit vor, da Hersteller mit der
Produktion von Soft- oder Hardware nicht tiber die Zwecke der Verarbeitung entschei-
den. Eine gemeinsame Verantwortlichkeit liegt gleichermafien fern. Zwar liegen durch
die zur Verfiigung gestellte Soft- oder Hardware hinsichtlich der Technik durchaus ge-
meinsame Mittel im technischen Sinne vor, allerdings fehlt fiir gemeinsame Mittel
dann noch die Identitit der Verarbeitung anhand der verarbeiteten Daten. Auch die
Anwendung der DSA-Privilegierungen wire nicht weiterfithrend, da reine Hersteller
keine Dienste im Sinne von Art. 4 - 6 DSA anbieten. Die Auswahlverantwortlichkeit
wiederum wire schwerpunktmiflig auf die Erbringung von Dienstleistungen im Zu-
sammenhang mit Verarbeitungen zu verstehen, weniger als blofle Bereitstellung von
Soft- oder Hardware. Die datenschutzrechtliche Beihilfe schliefflich wiirde ebenso wie
die gemeinsame Verantwortlichkeit an der Identitit der Verarbeitung scheitern.

L Frithere Ansitze

Die Idee einer Herstellerverantwortlichkeit ist in etwa so alt wie der Datenschutz in
Deutschland tiberhaupt. So wurde bereits im Steinmiiller-Gutachten von 1971 festge-
halten, dass Programme, in denen konkrete Austauschvorginge geregelt sind, (zumin-
dest auch in Teilen) Normcharakter besitzen.®* Sie sollten veréffentlicht werden,* be-
diirften einer aufsichtlichen Genehmigung und unterligen gerichtlicher Nachpriifung.
Uberwacht werden sollte dies durch ein (Bundes-/Landes-)Informationsamt bzw. ei-
nen -hof. Auch die technische Organisation eines Informationssystems sollte genchmi-
gungspflichtig sein. Dabei sollten auf das Informationssystem zugeschnittene individu-
elle Auflagen gemacht werden kénnen.™ Zwar ist einzuriumen, dass man 1971 von
ginzlich anderen technischen Voraussetzungen ausging. Trotzdem ist ein Ansatz zur

26.11.2019, 50 f.

81 RofSnagel/Geminn, Evaluation der Datenschutz-Grundverordnung aus Verbrauchersicht,
26.11.2019, 51, 90.

82 BT-Drs. V1/3826, S. 129.

8 Etwa in Form von zu standardisierenden Programmbeschreibungen.

84 BT-Drs. VI/3826, S. 152 f.
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Verantwortlichkeit nicht nur beim Verwender der Technik, sondern auch der verwen-
deten Technik selbst deutlich erkennbar. Ebenso wurde im 2001 versffentlichten Gut-
achten zur ,Modernisierung des Datenschutzrechts“ im Auftrag des BMI eine Ver-
pflichtung der Hersteller gefordert, fiir die Gestaltung ihrer Produkte zumindest die
Erfullung einiger zentraler Produktanforderungen zu tiberpriifen.** Anforderungen an
Datenschutz und Datensicherheit sollten also bereits in der Entwicklung und Herstel-
lung von Produkten berticksichtigt werden. Dafiir sollten per Gesetz materielle Anfor-
derungen im Wege von Prifpflichten formuliert werden. Die Verletzung dieser Priif-
pflichten sollte eine Sorgfaltspflichtverletzung darstellen. Die Pritfpflichten sollten zu-
dem zusitzlich durch Dokumentationspflichten sowie Verwendungsempfehlungen
der Hersteller flankiert werden. Begriindet wurden diese Forderungen damit, dass viele
Gestaltungsanforderungen des Datenschutzrechts vom Verantwortlichen gar nicht er-
tullt werden kénnten. Diesen fehle meist das technische Wissen, die Gestaltungskom-
petenz und vor allem der Zugriff auf Soft- und Hardware.®

II. Konkrete Regelungsvorschlige

1. BDSG a.F.

Die Autoren des BMI-Gutachtens formulierten dabei folgenden Vorschlag fiir eine Re-
gelung:"’

»(1) Hersteller haben bei Entwicklung und Herstellung von Produkten der In-
formationstechnik (Hardware, Software und automatisierte Verfabren) zu prii-
fen, ob und wie es moglich ist,

1. die Verarbeitung personenbezogener Daten zu vermeiden oder zu ver-
mindern,

2. die Transparenz tiber die Funktionen und die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten fiir den Nutzer herzustellen oder zu erhoben,

3. werkseitig die fiir den Nutzer datenschutzfordernde und sichere Vor-
einstellung zu wiblen,

% RofSnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts, 2001, 17, 36, 143 ff.
8 Rofsnagel, MMR 2005, 71, 74 f.
% Rofsnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts, 2001, 143 f.
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4. die Moglichkeiten des Nutzers zur Kontrolle iiber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und Sicherbeitseigenschaften zu schaffen oder
zu verbessern,

S. die Verwendung von Funktionen und personenbezogenen Daten fiir
nicht vorgesehene Zwecke zu verbindern oder zumindest zu erschweren,
6. personenbezogene Daten fiir unterschiedliche Zwecke getrennt zu ver-
arbeiten,

7. die sichere und datenschutzgerechte oder datenschutzfordernde Ver-
wendung der Produkte zu kontrollieren.

Die Ergebnisse der Priifung sind bei der Entwicklung und Herstellung von Pro-
dukten der Informationstechnik zu beriicksichtigen.

(2) Die Bundesregierung wird ermdchtigt, durch Rechtsverordnung die Pro-
dukte der Informationstechnik zu bestimmen, bei deren Entwicklung und Her-
stellung die Priifung nach Absatz 1 zu dokumentieren ist.

(3) Hersteller und Vertreiber von Produkten der Informationstechnik weisen in
geeigneter Weise auf Risiken und forderliche Eigenschaften fiir Datenschutz
und Datensicherbeit hin und geben Empfeblungen zu ihrer datenschutzgerech-
ten oder datenschutzfordernden und sicheren Verwendung.“

2.DSGVO

Die Anderungsantrige fiir den Kommissionsentwurf der DSGVO verfolgten hingegen
einen anderen Ansatz.*® So sollte der Begriff des Herstellers definiert werden und dieser
Hersteller auf die Einhaltung der Grundsitze des Art. S DSGVO sowie zu Mafinahmen
verpflichtet werden, um sicherzustellen, dass seine Produkte den Verantwortlichen die
Erfiillung derer Pflichten nach Art. 25 DSGVO erméglichen. Daher sollte nach Ande-
rungsantrag 88 des Albrecht-Berichtsentwurfs die Definition des Herstellers in Art. 4
wie folgt lauten:

s Hersteller* eine natiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder
Jede andere Stelle, die Systeme fiir die antomatische Verarbeitung von personen-

88 Albrecht Berichtsentwurf'v. 16.01.2013 2012/0011(COD), Anderungsantrag 88,98, 178.
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bezogenen Daten oder Ablagesysteme fiir die Verarbeitung von personenbezoge-
nen Daten durch die fiir die Verarbeitung Verantwortlichen und fiir die Auf-
tragsverarbeiter berstellt;

Ebenso sollte Art. S nach Anderungsantrag 98 wie folgt erginzt werden:

»Die Verarbeitung personenbezogener Daten ist in einer Weise gu organisieren
und durchzufiibren, die die Einbaltung der Grundséitze des Absatzes 1 sicher-
stellt; Hersteller, fiir die Verarbeitung Verantwortliche und Auftragsverarbeiter
ergreifen technische und operationelle MafSnabmen, um diese Einbaltung bei
der Planung, Einrichtung und Anwendung von Systemen fiir die automatische
Datenverarbeitung oder von Ablagesystemen sicherzustellen.

Dies sollte ausweislich der Begriindung insbesondere fiir weitverbreitete Standar-
danwendungen, aber auch fiir Nischenprodukte gelten.
Schliefflich sollte Anderungsantrag 178 den heutigen Art. 25 DSGVO wie folgt er-

ganzen:

»Datenverarbeiter und -produzenten fiibren technische und organisatorische
MafSnabmen und Verfabren durch, mit denen sichergestellt wird, dass ihre
Dienste und Produkte es den fiir die Verarbeitung Verantwortlichen durch Vor-
einstellungen erlauben, die Auflagen dieser Verordnung zu erfiillen, insbeson-
dere, was die in den Absdtzen 1 und 2 erwibnten Auflagen betrifft.“

Bei den Begriffen der Datenverarbeiter und -produzenten handelt es sich um einen
Ubersetzungsfehler. Ausweislich der englischen Sprachfassung werden in Anderungs-
antrag 178 die ,,data processors® und ,,producers” genannt.”” Dabei handelt es sich um
die Auftragsverarbeiter und Hersteller in der deutschen Sprachfassung.

111, Bewertung

Die Forderung nach einer Herstellerverantwortlichkeit taucht seit den Anfingen des
Datenschutzrechts immer wieder auf. Allein diese Unnachgiebigkeit verdeutlicht, dass

89 Englische Sprachfassung: Albrecht, https://www.europarl.europa.cu/meet-
docs/2009_2014/documents/libe/pr/924/924343/924343en.pdf (abgerufen am 17.07.2024); deutsche
Sprachfassung: Albrecht, https://www.europarl.europa.cu/meet-

docs/2009_2014/documents/libe/pr/924/924343/924343de.pdf (abgerufen am 17.07.2024).
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hier ein gewisses Defizit besteht. Wihrend zu Zeiten der ersten deutschen Datenschutz-
gesetze hiufig noch eine Einheit zwischen Hersteller der Soft- und Hardware und deren
Verwender bestand, wird heutzutage grofitenteils standardisierte Soft- und Hardware
von externen Herstellern verwendet.”” Die Verwender solcher Soft- und Hardware
miussen sich dabei hiufig aufgrund mangelnder Transparenz, Konfigurationsméglich-
keiten oder schlicht fehlender eigener technischer Sachkompetenz darauf verlassen,
dass deren Verwendung datenschutzkonform mdéglich ist.” Ungeachtet der Moglich-
keiten der Verwender trifft diese allerdings auch die Pflicht nach Art. 25 DSGVO. Die-
ses Missverhiltnis zwischen Einfluss und Verantwortung fiihrt regelmifig zu Frustra-
tion bei den Verantwortlichen. Dies gilt auch dahingehend, dass 6konomische Anreize
tir die Hersteller aufgrund des Nachfrageverhaltens der Verwender meist nicht in dem
Mafe bestehen, dass es zu einer tatsichlichen Verinderung der Produkte kommt. Zu-
dem ist zu berticksichtigen, dass Produkte oft nicht nur auf den nationalen oder den
EU-Markt zugeschnitten sind. Dazu kommen in jiingerer Zeit weitere Probleme auf-
grund der teilweise herstellerseitig bedingten Ubermittlung von Daten in Drittlinder,
wie etwa die USA. Die individuellen Verwender mit Abhilfemafinahmen und Sanktio-
nen zu belegen, erscheint in diesem Zusammenhang bereits aus Effizienzgriinden, ge-
rade im Hinblick auf die oftmals knappen Ressourcen der Aufsichtsbehérden, kaum
zweckmiflig.

Sinnvollerweise sollten hier vielmehr die Hersteller, jedenfalls im Hinblick auf tech-
nische Mafinahmen, in die Pflicht genommen werden. Damit liele sich zum einen eine
gewisse Entlastung der reguliren Verantwortlichen erreichen. Zum anderen liefe sich
durch eine zentrale Sanktionierung der Hersteller ein effektiveres und vor allem direk-
teres Anreizsystem fiir datenschutzkonforme Produkte etablieren. Abgesehen von
Priifpflichten oder anderen Mafinahmen seitens der Hersteller, die eine datenschutz-
konforme Verwendung von entsprechender Soft- und Hardware durch die Verwender
ermdglichen sollen, wire bei standardisierten Produkten eine direkte Freistellung der
Verwender ftir bestimmte Pflichten per Gesetz denkbar. Dies wiirde de facto zu einer
geteilten Verantwortlichkeit fiir verschiedene datenschutzrechtliche Pflichten fithren.
Es scheint aber hinsichtlich der Folgen zweckmifliger als etwa eine gemeinsame Verant-
wortlichkeit von Hersteller und Verwender anzunehmen. Alternativ konnte man Auf-
sichtsbehérden Abhilfemafinahmen direkt gegen Hersteller erméglichen.

% Zu denken ist insb. an Betriebssysteme wie Windows oder Mac OS, daneben auch Biirosoftware wie
Office.

' Vgl. etwa die Probleme mit Telemetriedaten bei ~ Windows:  Krempl,
https://www.heise.de/news/Datenschuetzer-Windows-10-Nutzer-bei- Telemetrie-nicht-aus-dem-Schnei-
der-4976556.html (abgerufen am 17.07.2024).
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Dariiber hinaus sind hinsichtlich der Praktikabilitit Szenarien zu bedenken, in de-
nen eine Soft- oder Hardware zwar eine grofle Menge Verwender findet,” deren Her-
steller aber nicht iber datenschutzrechtliche Fachkompetenz oder Kapital fur Geldbu-
en oder Schadensersatzanspriiche verftigt, um einer Herstellerverantwortlichkeit zu
begegnen.” Gerade im Bereich von Start-Ups und KMUs liefe sich dann tiber eine Ein-
bindung von Aufsichtsbeh6rden in den Entwicklungsprozess und erginzend oder al-
ternativ eine Genehmigungspflicht der Aufsichtsbehérden fir Produkte nachdenken.
Ebenso denkbar wire eine regulatorische Sandbox. Dogmatische oder systematische
Argumente gegen die Begriindung einer Herstellerverantwortlichkeit sind nicht er-

sichtlich.

H. Intermediirsverantwortlichkeit

Neben der Herstellerverantwortlichkeit wird auch eine besondere Verantwortlichkeit
fiir Intermediire diskutiert.”* Auch hier handelt es sich um einen Ansatz nach noch zu
schaffendem Recht. Mit Intermediiren sind Stellen gemeint, die in die Kommunika-
tion betroffener Personen eingeschaltet werden oder sonstige Leistungen fiir diese er-
bringen und dabei Daten fiir diese verarbeiten.” Dabei sollen neben Telekommunika-
tionsdiensteanbietern und Internetprovidern auch etwa Anbieter erfasst werden, von
denen bei Bedarf Programme aus dem Netz abgerufen werden kénnen,” die fir die
betroffene Person Daten speichern oder archivieren,” die Dienste von Softwareagenten
anbieten oder die fiir die betroffene Person Datenschutzfunktionen im Internet wahr-
nehmen (,Infomediaries®).”® Diesen Beispielen sei gemein, dass die genannten Stellen
nicht nur Daten tiber die betroffene Person im Rahmen ihres Vertragsverhiltnisses (Be-
standsdaten) sowie zur Erbringung der Vertragsleistung (Nutzungsdaten) verarbeiten,
sondern auch weitere Daten der betroffenen Person (also Inhaltsdaten), die ihnen nur
anvertraut seien. Sie sollen daher als eine Art Treuhinder fungieren. Aus dieser Stellung
ergiben sich dann besondere Pflichten und besondere Risiken. Risiken sollen sich vor

*2 Etwa aufgrund kostenfreier oder kostengtinstiger Nutzung beispielsweise im Start-Up-Bereich.

% Vgl. hierzu auch die erneute Forderung des Bundesrates im Rahmen des Evaluationsprozesses der
DSGVO in BR-Drs. 639/23, S. 10 ft.

% RofSnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts, 2001, 64. Andeutungsweise
a. bei: Simitis/Szmitis, Einleitung: Geschichte - Ziele - Prinzipien, Rn. 121.

% Vgl. zum Begriff a. Wielsch, RW 2019, 84, 88. Zu deren Haftung im Urheberrecht: ebd., 92 f.

%¢ Damit sind wohl Downloadportale gemeint.

*7 Damit kdnnten Anbieter von Cloud-Lasungen gemeint sein.

* Die etwas sperrigen Begriffe lassen sich aufgrund des Erscheinungsjahres 2001 erkliren.
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allem aus dem Zugriff des Intermediires auf die Daten der betroffenen Person und da-
mit die Verarbeitung fiir dessen eigene Zwecke, aber auch aufgrund der leichteren
Kenntnisnahme durch Dritte beim Intermediir ergeben.

Im Rahmen der Empfehlungen des BMI-Gutachtens zur ,Modernisierung des Da-
tenschutzrechts (2001) wurde allerdings noch keine eigene Regelung der Intermediire
im Datenschutzrecht angeregt, da diese als Verantwortliche bereits datenschutzrecht-
lich reguliert wiren.” Spezifische gesetzliche Vorgaben fiir Intermediire seien nicht er-
forderlich. Weitergehende Regeln sollten dem vertraglichen Verhiltnis zwischen Inter-
mediir und betroffener Person iiberlassen werden. Generell solle aber die weitere Ent-
wicklung von Intermediiren beobachtet werden. Insofern konne langfristig eine eigen-
stindige Regelung erforderlich sein.

Ob eine dedizierte Regelung von Intermediiren dazu beitrigt, die Defizite des Kon-
zeptes der Verantwortlichkeit zu kompensieren oder zu beheben, ist eher zweifelhaft.'”
So stellt Roffnagel in seinem 2019 erschienen Gutachten zur ,,Evaluation der DSGVO
aus Verbrauchersicht® fest, dass etwa hinsichtlich von Social Networks eine Unterschei-
dung zwischen Hersteller und Anwender weitgehend bedeutungslos sei, da der Verant-
wortliche entweder Hersteller sei oder jedenfalls einen so starken Einfluss auf Hersteller
habe, dass er sie zwingen kénne das von ihm gewiinschte Maf$ an Datenschutz zu reali-
sieren.'”" Schwierigkeiten bereitet bei der Analyse der Verantwortlichkeit von Interme-
diiren nicht die Verantwortlichkeit des Intermediirs als Anbieter, sondern vielmehr das
Verhiltnis zwischen Infrastrukturnutzern und Anbietern im Hinblick auf die Verant-
wortlichkeit der Infrastrukturnutzer. So stellt sich regelmif$ig die Frage, ob ein Inter-
medidr auch fiir Handlungen des Nutzers verantwortlich ist. Deutlich wird diese Ver-
antwortlichkeit fir fremde Inhalte etwa im Urteil des EuGH in der Rechtssache Google
Spain und die eigene Verantwortlichkeit der Suchmaschine fiir die Inhalte der aufgelis-
teten Webseiten.'” Umgekehrt zeigt sich in den Urteilen des EuGH in den Rechtssa-
chen Wirtschaftsakademie und Fashion ID die Frage,'” inwiefern ein Nutzer fremder
Infrastrukeur fir Verarbeitungen durch diese verantwortlich ist. Insofern lisst sich die
Problematik hinsichtlich von Intermediiren auch weniger als Verantwortlichkeitsdefi-
zit begreifen, sondern vielmehr als Frage welche Anforderungen der DSGVO fiir Inter-
mediire sinnvoll sind und welche gegebenenfalls noch fehlen.

? RofSnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts, 2001, 64.

190 Kritisch etwa: Wittner, Verantwortlichkeit in komplexen Daten-Okosystemen, 2022, 328 ff.

0 Rofsnagel/Geminn, Evaluation der Datenschutz-Grundverordnung aus Verbrauchersicht,
26.11.2019, 51.

122 EuGH, Urteil vom 13.05.2014 — C-131/12 (Google Spain) = NVwZ 2014, 857.

19 Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.



1. Haushaltsausnahme 367

Auch wenn der Fokus bei Intermediiren hiufig auf sozialen Netzwerken und Platt-
formen'" liegt, diirfen dabei auch klassische Cloud-Anbieter, Host-Provider und sons-
tige Infrastrukturanbieter, wie etwa Analyse-Anbieter, nicht vergessen werden. Mafi-
geblich ist hier vor allem die Frage, wie eine sinnvolle Abgrenzung zwischen Auf-
tragsverarbeiter und gemeinsam Verantwortlichen erfolgen kann. Zielfiihrender als
eine gesonderte Reglung von Intermediiren wire es daher, die Voraussetzungen einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit zu prizisieren. Weiterhin kénnte man eine Anwen-
dung der Privilegierungen aus dem DSA auf bestimmte Intermedidre erwigen.'” Dies
wiirde den Wertungswiderspruch zwischen datenschutzrechtlicher Verantwortlichkeit
und zivil- und strafrechtlicher Haftung entschirfen.'® Dartiber hinaus stellt sich insbe-
sondere im Hinblick auf private Nutzer die Frage, ob die DSGVO iiberhaupt anwend-
bar ist."”” Isoliert scheint eine Regelung der Intermediire, auch im Hinblick darauf wie
diese konkret zu definieren wiren, bislang nicht zielfithrend.

Inwiefern die Regelungen des DSA und gegebenenfalls auch des DMA indireke die
datenschutzrechtlichen Besonderheiten von Intermediiren erfassen kénnen, bleibt ab-
zuwarten, auch weil die meisten dieser Regelungen spezifische Kontexte betreffen wie
etwa Werbung auf Online-Plattformen (Art. 26 DSA).

I. Haushaltsausnahme

Ein weiterer Ansatz, insbesondere um einer zu weiten Anwendung der gemeinsamen
Verantwortlichkeit entgegenzuwirken, kdnnte ein breiteres Verstindnis der sogenann-
ten Haushaltsausnahme aus Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO sein. Zwar erfasst die Haus-
haltsausnahme nur eine bestimmte Kategorie von Akteuren, nimlich natiirliche Perso-
nen, allerdings kénnten hiermit zahlreiche Verarbeitungsszenarien abgedeckt werden.
Im Gegensatz zu den bislang vorgeschlagenen Ansitzen wiirden bei einem breiteren
Verstindnis der Haushaltsausnahme nicht weitere Arten der Verantwortlichkeit ge-
schaffen oder modifiziert, sondern die Verarbeitung in einem bestimmten Kontext von
vorneherein aus der Anwendung der DSGVO ausgeschlossen werden. Damit wiirden
die betroffenen Personen auch nicht als (gemeinsame) Verantwortliche gelten. Dies

104 Zu einer dedizierten Plattform-Verantwortlichkeit: Wittner, Verantwortlichkeit in komplexen Da-
ten-Okosystemen, 2022, 316 ff.

195 Dazu: Kapitel 5 D. Anwendung der DSA-Privilegierungen.

196 Vgl. BeckOK DatenschutzR ¥/ Bécker, Art. 2 DSGVO, Rn. 35.

197 Dazu: Kapitel 5 I. Haushaltsausnahme.



368 Kapitel 5

konnte zu einer klareren Verantwortlichkeitsverteilung beitragen. Da die Anwendbar-
keit der Haushaltsausnahme bislang maf3geblich von der Rechtsprechung des EuGH
abhingt, wiire ein breiteres Verstindnis rechtssicher nur de lege ferenda denkbar.

1. Gesetzeslage

Soweit die sogenannte Haushaltsausnahme gem. Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO Anwen-
dung findet, ist die DSGVO trotz der Verarbeitung personenbezogener Daten nicht
anwendbar. Soweit die DSGVO insgesamt nicht anwendbar ist, besteht dann im An-
wendungsbereich der Haushaltsausnahme auch keine Verantwortlichkeit. Vorausset-
zung tiir die Anwendung der Haushaltsausnahme ist eine Verarbeitung personenbezo-
gener Daten durch natiirliche Personen zur Ausiibung ausschliefSlich personlicher oder
familidrer Tdtigkeiten.'”® Gem. ErwGr 18 S. 1 DSGVO darf bei einer solchen Verarbei-
tung i.S.v. Art. 2 Abs. 2 lit. c DSGVO kein Bezug zu einer beruflichen oder wirtschaft-
lichen Titigkeit bestehen.'” Nach ErwGr 18 S. 3 DSGVO soll die DSGVO fiir Verant-
wortliche oder Auftragsverarbeiter, die die Instrumente'"’ fiir die Verarbeitung fiir sol-
che personlichen oder familidren Titigkeiten bereitstellen nichtsdestotrotz aber weiter-
hin gelten."" Damit gilt die Haushaltsausnahme etwa fiir Personen, die privat'? inner-
halb einer Familie Fotos tiber einen Cloud-Dienst teilen. Fiir den Anbieter dieses
Clouddienstes gilt die Haushaltsausnahme aber wiederum nicht. In Verarbeitungssze-
narien mit gemeinsam Verantwortlichen gilt die Haushaltsausnahme, entsprechend ih-
rem Wortlaut, nur fiir den gemeinsam Verantwortlichen, dessen Verarbeitung in einem
personlichen oder familidren Kontext stattfindet.'”® Was sich der Unionsgesetzgeber
unter ausschliellich persénlich oder familidren Titigkeiten vorstellt, wird in ErwGr 18
S.2 DSGVO niher erliutert: ,[...] das Fiihren eines Schriftverkehrs oder von Anschrif-
tenverzeichnissen oder die Nutzung sozialer Netze und Online-Titigkeiten im Rahmen
solcher Titigkeiten [...]“. ErwGr 18 S. 2DSGVO (,kénnte®) ist vorsichtiger formuliert
als dessen DSRL-Entsprechung ErwGr 12 S. 2 DSRL (,auszunehmen ist). Dies diirfte

1% Zu den Elementen ,personlich® und ,familidr: Simitis/Hornung/Spiecker/Rofnagel, Art. 2
DSGVO, Rn. 24 f.

10 Vgl. Kiihling/Buchner/K#hling/Raab, Art. 2 DS-GVO, Rn. 26. Ausfithrlich: G/S/S/V/Grafen-
stein, Art. 2DSGVO, Rn. 36 ff.

119 Diese werden im Folgenden mit ,,(fremder) Infrastruktur® gleichgesetzt.

"1 Insofern ist hier a. eine Annahme der fehlenden Verantwortlichkeit vergleichbar zu ErwGr 47
DSRL explizit ausgeschlossen. Vgl. a. Council of Europe, Explanatory Report to the Protocol amending the
Convention for the Protection of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data,
18.05.2018, Rn. 29.

112 Nicht aber 6ffentlich.

13S0 a.: Wagner, ZD 2018, 307, 311 Fn. 50.
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im Zusammenhang mit dem relativ strengen Urteil des EuGH in der Rechtssache
114

Lindqvist'"* einerseits und der Erwihnung der Nutzung sozialer Netze in ErwGr 18 S.
2DSGVO andererseits stehen.' Die Vermutung liegt daher nahe, dass man im Gesetz-
gebungsprozess zur DSGVO Reformbedarf im Hinblick auf die Haushaltsausnahme

erkannt hatte, sich aber nicht auf eine konsequente Umsetzung einigen konnte."¢

II. Rechtsprechung des EnGH

Aufgrund der Diskrepanzen zwischen ErwGr 18 S. 2 DSGVO und der bisherigen
Rechtsprechung des EuGH ist die Verantwortlichkeit von privaten Nutzern daher bis-
lang unklar, wenn diese fremde oder geteilte Infrastruktur verwenden, also etwa bei der
Verwendung von Social Media, IoT-Geriten, Smart Cars, Smart Homes u.i., soweit
dort personenbezogene Daten verarbeitet werden. Zwar hatte der EuGH im Urteil in
der Rechtssache Wirtschaftsakademie'” fiir soziale Netzwerke festgehalten, dass der
blofle Umstand der Nutzung'"® keine Mitverantwortlichkeit fiir die Nutzer der Platt-
form begriinde.""” Er hatte allerdings nicht weiter ausgefithrt, woraus sich diese feh-
lende Verantwortlichkeit ergibt. Der EuGH hatte sich also auch nicht explizit auf die
Haushaltsausnahme gem. Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO berufen.'” Gerade im Hinblick
auf soziale Netzwerke dringt sich unabhingig von der Begriindung daneben auch die
Frage auf, wie der Begriff der Nutzung zu verstehen ist. Inwiefern wiren hiervon etwa
ein eigenes Profil, eigene Posts, die Verlinkungen von anderen Nutzern, der Upload
von Fotos und Videos oder dhnliches erfasst? Auch hierzu finden sich keine weiteren
Ausfithrungen des EuGH. Ausgehend von den Urteilen in den Rechtssachen Wirt-
schaftsakademie und Fashion ID"', scheint ein kommerzielles oder jedenfalls nicht
mehr genuin privates Interesse an der Nutzung eines sozialen Netzwerks ein mégliches
Differenzierungskriterium zwischen einer Nutzung als unbeachtlicher ,,blofler Nutzer®

114 FuGH, Urteil vom 06.11.2003 — C-101/01 (Lindqvist) =EuGRZ 2003, 714-722.

115 Dazu unten.

116 Vgl. Kuner/Bygrave/Docksey/Kranenborg, Art. 2 GDPR, 68; Ehmann/Selmayr/Zerdick, Art. 2
DS-GVO, Rn. 11. Kritisch: Art. 29-Datenschutzgruppe, Statement of the Working Party on current dis-
cussions regarding the data protection reform package - Annex 2: Proposals for Amendments regarding
exemption for personal or household activities, 27.02.2013.

17 Dazu: Kapitel 4 B. I. Wirtschaftsakademie.

118 Allein der Begriff der Nutzung scheint hier nicht eindeutig. So kénnen etwa nach Art. 2 lit. d e-
Commerce-RL Nutzer auch Informationen zuginglich machen und nicht nur abfragen. Vgl. a.: ErwGr
20 e-Commerce-RL.

1 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 35.

120 Kuner/Bygrave/Docksey/ Bygrave/Tosoni, Art. 4 (7) GDPR, 154 gehen davon aus, dass der Nutzer
sich nicht selbst gegentiber Verantwortlicher sein kénne.

121 Dazu: Kapitel 4 B. Rechtsprechung des EuGH.
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und einer Nutzung als gemeinsam Verantwortlicher zu sein.’®* So handelte es sich in
dem einen Sachverhalt um den Bildungsdienstleister einer IHK und im anderen Sach-
verhalt um ein Modekaufthaus. Unabhingig vom Kontext der Verarbeitung bildete in
der Rechtssache Wirtschaftsakademie eine Facebook (Fan-)Page aber auch rein tech-
nisch eine separate Kategorie gegentiber den reguliren Nutzerprofilen.'*

Geht man davon aus, dass sich der EuGH mit dem ,,bloffen Umstand der Nutzung®
auf die Haushaltsausnahme gem. Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO bezogen hat, stellen sich
allerdings Folgeprobleme. So ist gerade bei Sachverhalten im Internet die Anwendung
der Haushaltsausnahme grundsitzlich im Konflikt mit dem Urteil des EuGH in der
Rechtssache Lindqyvist. In der Rechtssache Lindqvist hatte der EuGH geurteilt, dass
die Veroftentlichung personenbezogener Daten, die einer unbegrenzten Zahl von Per-
sonen zuginglich sei, die Anwendbarkeit der Haushaltsausnahme ausschlief8e.'** Prob-
lematisch erscheint neben der Rechtssache Lindqvist auch das Urteil des EuGH in der
Rechtssache Rynes, wonach die Haushaltsausnahme nicht greifen soll, sobald die Ver-
arbeitung sich auch auf den 6ffentlichen Raum, also einen Bereich auflerhalb der pri-
vaten Sphire, erstrecke.'” In Jehovan todistajat'* hatte der EuGH die Rechtsprechung
in den Rechtssachen Lindqvist und Rynes noch einmal bestitigt."”” Man kann also auf-
grund der Rechtsprechung des EuGH von einer Beschrinkung der Haushaltsaus-
nahme in quantitativer wie qualitativer Hinsicht sprechen.'*® Daneben legt der EuGH
Ausnahmen von der Anwendbarkeit des Datenschutzrechts, wie eben auch die Haus-
haltsausnahme, grundsitzlich eng aus.'”

12 Vgl. a. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 5/2009 zur Nutzung sozialer Online-
Netzwerke, 12.06.2009, 6.

123 Fritzsche/Martini, NVwZ-Extra® (2015), 1, 2 f.

124 EuGH, Urteil vom 06.11.2003 - C-101/01 (Lindqvist) = EuGRZ 2003, 714-722, Rn. 47; EuGH,
Urteil vom 16.12.2008 — C-73/07 (Satamedia) = MMR 2009, 175, Rn. 43 f.; zuletzt: EuGH, Urteil vom
14.02.2019 — C-345/17 (Buivids) = ZD 2019, 262, Rn. 37 ff.

125 EuGH, Urteil vom 11.12.2014 — C-212/13 (Rynes) =7D 2015, 77, Rn. 33.

126 Dazu: Kapitel 4 B. IL Jehovan todistajat.

27 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 42. Vgl. a.
Council of Europe, Explanatory Report to the Protocol amending the Convention for the Protection of
Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data, 18.05.2018, Rn. 28.

128 Golland, ZD 2020, 397, 397; vgl. Kiihling/Buchner/Ki#hling/Raab, Art. 2 DS-GVO, Rn. 24 f;
BeckOK DatenschutzR¥/Bicker, Art. 2 DSGVO, Rn. 15. Roffnagel/Geminn, Evaluation der Daten-
schutz-Grundverordnung aus Verbrauchersicht, 26.11.2019, 19 £, 90 f. fordert eine ausdifferenzierte Re-
gelung de lege ferenda.

129 Zuletzt: EuGH, Urteil vom 09.07.2020 — C-272/19 (VQ/Hessen) = NVwZ 2020, 1497, Rn. 68;
ebenso: EuGH, Urteil vom 04.05.2017 - C-13/16 (Rigas) = DAR 2017, 698, Rn. 30; vgl. fiir die DSRL
Dammann/Simitis DSRL/Szmitis, Einleitung, Rn. 22 f.
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III. Position der Aufsichtsbehérden

Die Art. 29-Datenschutzgruppe hielt in WP 163 (zur Nutzung sozialer Online-Netz-
werke) fest, dass die Nutzer sozialer Netzwerke tiblicherweise nicht Verantwortliche,
sondern betroffene Personen seien.!* Soweit die Nutzer nicht nur betroffene Personen
seien, sollten sie aber grundsitzlich der Haushaltsausnahme unterfallen. Die Haus-
haltsausnahme gelte dann nicht mehr, wenn Nutzer das soziale Netzwerk fiir die Zu-
sammenarbeit eines Verbandes, einer Gesellschaft oder eines Unternechmens nutzen
wiirden. Ebenso solle die Haushaltsausnahme dann nicht gelten, wenn Nutzer das so-
ziale Netzwerk hauptsichlich zur Férderung kommerzieller, politischer oder karitativer
Zielsetzungen nutzen wiirden. Daneben kénne eine hohe Anzahl von Kontakten eines
Nutzers gegen eine Anwendung der Haushaltsausnahme sprechen.’”" In Einklang mit
der Rechtsprechung in der Rechtssache Lindqyvist solle zudem ein im sozialen Netz-
werk offentlich zugingliches Profil oder die externe Indexierung des Profils durch
Suchmaschinen die Haushaltsausnahme aushebeln. Schlieflich gelte die Haushaltsaus-
nahme dann nicht mehr, wenn der Nutzer sich bewusst entscheide die Zugriffsméog-
lichkeit auf seine Inhalte {iber den Kreis seiner Kontakte hinaus auszudehnen.'** Neben
der Haushaltsausnahme wies die Art. 29-Datenschutzgruppe noch auf andere Ausnah-
meregelungen, wie die Verarbeitung zu journalistischen, kiinstlerischen oder literari-
schen Zwecken, hin.'* Festhalten ldsst sich, dass das WP 163 grundsitzlich der Recht-
sprechung des EuGH folgte.

Dieses Verstindnis aus WP 163 findet sich auch im Beispiel 12 in dem spiteren WP
169 der Art. 29-Datenschutzgruppe.™ Dort wurden soziale Netzwerke als Online-
Kommunikationsplattformen verstanden, iiber die Einzelpersonen Informationen ver-
offentlichen und mit anderen Nutzern austauschen kénnen. Die Anbieter sozialer
Netzwerke sollen dabei Verantwortliche fiir die von den Einzelpersonen veréffentlich-

130 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 5/2009 zur Nutzung sozialer Online-Netzwerke,
12.06.2009, 6.

Y Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 5/2009 zur Nutzung sozialer Online-Netzwerke,
12.06.2009, 7; dhnlich: Council of Europe, Explanatory Report to the Protocol amending the Convention
for the Protection of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data, 18.05.2018,
Rn. 28. A. die reine Deklaration als ,Freund® diirfte kaum Wert haben: Golland, ZD 2020, 397, 398.

132 Vgl. a. Council of Europe, Explanatory Report to the Protocol amending the Convention for the
Protection of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data, 18.05.2018, Rn. 28.

133 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 5/2009 zur Nutzung sozialer Online-Netzwerke,
12.06.2009, 7.

3% Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fiir die Verarbeitung Ver-
antwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 26.
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ten Informationen sein, da sie sowohl {iber die Zwecke wie auch die Mittel der Verar-
beitung dieser Informationen entscheiden. Die Nutzer solcher Netzwerke wiederum
seien dann als Verantwortliche einzustufen, wenn sie personenbezogene Daten Dritter
hochladen wiirden, sofern sie nicht unter die Haushaltsausnahme gem. Art. 2 Abs. 2
lit. c DSGVO fielen. Fiir den Fall, dass ein Nutzer nicht unter die Haushaltsausnahme
fiele, wire dann wohl von einer gemeinsamen Verantwortlichkeit des Nutzers und des
Anbieters hinsichtlich der Inhaltsdaten des Nutzers auszugehen, denn es liegen gemein-

1135

same Mittel'> vor. Zu einer solchen gemeinsamen Verantwortlichkeit verhilt sich die

Art. 29-Datenschutzgruppe allerdings nicht.

1V. Modernisiertes Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates

Ausfithrungen zu der Haushaltsausnahme finden sich auch im ,,Explanatory Report to
the Protocol amending the Convention for the Protection of Individuals with regard
to Automatic Processing of Personal Data“ (CETS 223)."* Zwar ist das Ubereinkom-
men Nr. 108 des Europarates ein von der DSGVO unabhingiges Vertragswerk, auf-
grund der starken Wechselwirkung zwischen Ubereinkommen Nr. 108 und der DSRL
einerseits sowie der DSGVO und dem modernisierten Ubereinkommen Nr. 108 ander-
seits"” diirften, auch im Hinblick auf Art. 8 EMRK, die Erwigungen des Europarates
aber hilfreich sein. Nach diesem Explanatory Report sollen durch die Haushaltsaus-
nahme aufgrund eines Bezugs zu Aktivititen im Privatleben unverhiltnismifige
Pflichten fiir eine Verarbeitung in der privaten Sphire eines Individuums ausgeschlos-

sen werden.!*®

Aktivititen im personlichen und familidren Bereich seien eng und ob-
jektiv mit dem Privatleben eines Individuums verkniipft und wiirden die Privatsphiren
anderer Menschen nicht auflergewthnlich bertihren. Diese Aktivititen hitten auch
keine professionellen oder kommerziellen Aspekte. Das Teilen von Daten innerhalb der
privaten Sphire soll als Teilen innerhalb einer Familie, eines beschrinkten Kreises von
Freunden oder eines Kreises der groflenmifig beschrinkt sei und auf persénlichen Ver-

hiltnissen oder einem besonderen Vertrauensverhiltnis basiere verstanden werden.

135 Zu den Zwecken siehe unten.

13¢ Council of Europe, Explanatory Report to the Protocol amending the Convention for the Protection
of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data, 18.05.2018.

137 So wird das modernisierte Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates auch als ,GDPR-lite“ bezeich-
net.

138 Council of Europe, Explanatory Report to the Protocol amending the Convention for the Protection
of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data, 18.05.2018, Rn. 27.
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V. Kriterien fiir die Anwendung

Interessant ist die Anwendung der Haushaltsausnahme vor allem im Hinblick auf sozi-
ale Netze sowie Online-T4tigkeiten, da sich hier gegentiber der DSRL aus dem Jahr
1995 ein deutlich hoherer Anwendungsbereich ergibt. Die Erwihnung der ,,[...] Nut-
zung sozialer Netze und Online-T4tigkeiten im Rahmen solcher Titigkeiten' [...]“ in
ErwGr 18 S. 2 DSGVO, verbunden mit dem Hinweis auf die Anwendbarkeit der
DSGVO fiir die Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter, die die Instrumente fiir
eine solche Verarbeitung bereitstellen, ist auch die wesentliche Neuerung der DSGVO
gegeniiber der DSRL. Die Nutzung sozialer Netze im Sinne des ErwGr 18 S. 2 DSGVO
wird dabei hiufig so verstanden, dass sie nur dann entsprechend privilegiert sei, wenn
die Verarbeitung nur innerhalb der beschrinkten ,Offentlichkeit® einer Gruppe oder
ausgewihlter Personen erfolge.’ Das reine Registrierungserfordernis eines sozialen
Netzes sei fiir diese beschrinkte Offentlichkeit nicht ausreichend.'* Unerheblich sei
auch die subjektive Vorstellung des Nutzers tiber den Adressatenkreis der Veréffentli-
chung.'*> Wiirden tatsichlich weitere, nicht intendierte Adressaten durch die Verof-
tentlichung erreicht, erlésche damit die Privilegierung durch die Haushaltsausnahme.
Ebenso sei fur die Anwendbarkeit der Haushaltsausnahme nicht das Objekt oder der
Ortder Verarbeitung (etwa die Cloud) maf3geblich, sondern allein der Kontext der Ver-
arbeitung.'” Einheitliche Vorgaben fiir den Umfang an Offentlichkeit, der noch unter
die Haushaltsausnahme falle, liefen sich kaum allgemein bilden und diirften vielmehr
je nach Kontext variieren.'*

Jenseits der Zuginglichkeit personenbezogener Daten gegeniiber einer unbegrenz-
ten Anzahl von Personen ist daher bislang unklar, wann eine quantitative Grenze der
Haushaltsausnahme erreicht ist.'*> Insbesondere bei sozialen Netzen diirfte ab einer ge-
wissen Anzahl von ,Kontakten® oder ,,Freunden® keine personliche Titigkeit oder Be-
ziehung mehr vorliegen. Jedenfalls im Hinblick auf den Anbieter der Infrastruktur liegt

139 Also des Fiithrens eines Schriftverkehrs oder von Anschriftenverzeichnissen.

140 Kithling/Buchner/Kéhling/Raab, Art. 2 DS-GVO, Rn. 25; Golland, ZD 2020, 397, 398 m.w.N.
BeckOK DatenschutzR*’/ Béicker, Art. 2 DSGVO, Rn. 19 erwigt ein Beherrschbarkeitskriterium zu be-
riicksichtigen. Paal/Pauly/Ernst, Art. 2 DSGVO, Rn. 21 hingegen will die Anwendbarkeit der Haus-
haltsausnahme bereits ausschlielen, sofern sich ein Diensteanbieter Rechte an den Daten vertraglich zusi-
chert.

4 Golland, ZD 2020, 397, 398.

192 Golland, ZD 2020, 397, 398.

5 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 — C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 41; Golland,
ZD 2020, 397, 398.

144 Golland, ZD 2020, 397, 398.

% Rofsnagel/Geminn, Evaluation der Datenschutz-Grundverordnung aus Verbrauchersicht,
26.11.2019, 20.
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aber keine personliche Beziechung vor. Die Beziehung zum Anbieter der Infrastruktur
muss aber nach ErwGr 18 S. 2 DSGVO unbeachtlich bleiben. Daneben kann man in
qualitativer Hinsicht hinterfragen, inwiefern je nach Verarbeitungskontext personen-
bezogene Daten verdffentlicht oder eher iibermittelt werden. Ohne eine Klarstellung
des EuGH scheint jedenfalls die aktive Nutzung sozialer Netzwerke in Form von Posts,
dem Erstellen von Verlinkungen und dem Upload von Videos und Fotos nach wie vor
problematisch. Daher kann man ErwGr 18 S. 2 DSGVO auch als Aufforderung des
Unionsgesetzgebers an den EuGH zu einem Uberdenken seiner Rechtsprechung ver-
stehen. Abseits des Kriteriums der Offentlichkeit einer Verarbeitung ist auch das Krite-
rium des 6ffentlichen Raums problematisch bei Dashcams, Drohnen und Wearables
u.A."* Diese Unklarheiten sind duflerst bedauerlich, denn die Frage der Anwendbarkeit
der Haushaltsausnahme ist im Hinblick auf ihre Folgen keinesfalls trivial. Sofern die
Haushaltsausnahme nicht anwendbar ist, trifft den Nutzer einer fremden Infrastruk-
tur, wie einem sozialen Netz, nimlich die Verantwortlichkeit mit allen ihren Pflichten
und Konsequenzen."

Teilweise wird im Hinblick auf ErwGr 18 S. 2 DSGVO und die bisherige EuGH-
Rechtsprechung daher zumindest eine Teilrevision des Urteils in der Rechtssache
Lindqyvist gefordert."* Die Haushaltsausnahme wird demnach so verstanden, dass die
Nutzung sozialer Netze durch Privatpersonen generell, unabhingig von Einschrinkun-
gen des Adressatenkreises, der Haushaltsausnahme unterfalle.*” Als Argument hierftir
wird angefiihrt, dass Posts in sozialen Netzen selten eine nennenswerte Breitenwirkung
entfalten wiirden und dass eine differenzierte Anwendung der Haushaltsausnahme
nicht praktikabel wire.”® Eine Rechtssicherheit sei hinsichtlich der Haushaltsaus-
nahme kaum gegeben und die technische Entwicklung ohnehin dynamisch. Hinsicht-
lich dieser Annahmen ldsst sich bereits hinterfragen, inwiefern etwa bei Diensten wie
Twitter keine Breitenwirkung bestiinde. Das dargestellte Verstindnis diirfte zwar si-
cherlich die Anwendbarkeit der Haushaltsausnahme erleichtern, allerdings ist fraglich,

151

wie es mit dem Wortlaut und Telos der Norm zu vereinbaren wire.” Denn zunichst

Y6 Rofsnagel/Geminn, Evaluation der Datenschutz-Grundverordnung aus Verbrauchersicht,
26.11.2019, 20.

W Wagner, ZD 2018, 307, 308; warnend: Golland, ZD 2020, 397, 399.

148 BeckOK DatenschutzR ¥’/ Bdcker, Art. 2 DSGVO, Rn. 21.

¥ Vermittelnd: G/S/S/V/Grafenstein, Art. 2DSGVO, Rn. 46 ff.

150 BeckOK DatenschutzR ¥’/ Bicker, Art. 2DSGVO, 20 f.

151 Berechtigt ist insofern die Kritik von Golland, ZD 2020, 397, 398, dass bei einer generellen Anwen-
dung der Haushaltsausnahme die Rechtsprechung aus EuGH, Urteil vom 06.11.2003 - C-101/01
(Lindqvist) = EuGRZ 2003, 714-722 ignoriert wiirde.
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einmal spricht Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO von der Austibung ausschliellich personli-
cher oder familidrer Titigkeiten. Sofern man persénliche und familidre T4tigkeiten als
Verarbeitungen mit einem dhnlichen Umfang betroffener Personen versteht, diirfte die
Nutzung eines sozialen Netzes im Rahmen eines Posts mit unbegrenzter Offentlichkeit
hier nicht mehr darunterfallen. ErwGr 18 S. 2 DSGVO fiihrt als weitere Beispiele fiir
Titigkeiten das Fhren von Schriftverkehr oder von Anschriftenverzeichnissen an. Das
Fithren von Schriftverkehr als Kommunikationshandlung besteht aber regelmifiig mit
einer tiberschaubaren Anzahl von Beteiligten und ein Anschriftenverzeichnis dient der
Vorbereitung von Kommunikation. Das Ver6ffentlichen eines Posts in sozialen Netz-
werken ist demgegeniiber eine klassische one-to-many-Kommunikation. Denkbar er-
scheint es daher eher, die Moglichkeit von Nachrichten zwischen Nutzern eines sozia-
len Netzes unter die Haushaltsausnahme zu fassen als deren offentliche Posts. Auf-
grund der Begriffe ,personlich und ,familidr® liegt zudem ein Verstindnis im Sinne
des Art. 7 GRCh nahe. Versteht man die Haushaltsausnahme als Auflésung eines
grundrechtlichen Konfliktes zwischen dem Recht auf Achtung des Privat- und Famili-
enlebens gem. Art. 7 GRCh und dem Recht auf den Schutz personenbezogener Daten
gem. Art. 8 GRCh zugunsten von Art. 7 GRCh,'* diirfte diese Ausnahme im Rahmen
praktischer Konkordanz eng zu verstehen sein. Auch dies spricht gegen eine Anwen-
dung der Haushaltsausnahme auf soziale Netze insgesamt. Will man die Anwendung
der Haushaltsausnahme dennoch auf die Nutzung sozialer Netze insgesamt erstrecken,
diirfte hierfiir eine reine Anderung der Rechtsprechung des EuGH also nicht mehr aus-
reichen bzw. méglich sein. Zu fordern wire vielmehr eine entsprechende Anderung
von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO selbst. Aufgrund dieses Anwendungsdilemmas sieht
sich die enge Auslegung der Haushaltsausnahme insgesamt wachsender Kritik ausge-
setzt." Dies gilt insbesondere fiir Verarbeitungen, die sowohl im Rahmen von privaten
wie beruflichen Titigkeiten erfolgen.”* Teilweise wird dort ein Abstellen auf den

Schwerpunkt der Titigkeit gefordert.

VI. Konsequenzen fiir die Verantwortlichkeit

Welche Konsequenzen hat nun die Haushaltsausnahme ftr die Verantwortlichkeit?
Zwar hebelt die Haushaltsausnahme in Art. 2 Abs. 2 lit. c DSGVO die Anwendung der

152Vgl. Heberlein, DVBI' (2020), 1225, 1228.

153 Kithling/Buchner/Kithling/Raab, Art. 2 DS-GVO, Rn. 28; Golland, ZD 2020, 397, 397 m.w.N.
Fir eine noch restriktivere Auslegung hingegen: RofSnagel/Geminn, Evaluation der Datenschutz-Grund-
verordnung aus Verbrauchersicht, 26.11.2019, 20 ff.

5% Wagner, ZD 2018, 307, 311 mit Beispielen.
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DSGVO nur aufgrund des Kontextes einer Verarbeitung aus, also nicht aufgrund einer
bestimmten Einordnung eines Verantwortlichen. Sofern die DSGVO aber nicht an-
wendbar ist, entfillt auch eine damit verbundene Verantwortlichkeit, im Falle der
Haushaltsausnahme von natiirlichen Personen. Wie bei der Verantwortlichkeit allge-
mein ist auch bei der Anwendung der Haushaltsausnahme zunichst maf8geblich, fir
welche Verarbeitungsvorginge die Verantwortlichkeit einer natiirlichen Person theore-
tisch bestehen kénnte, um davon ausgehend deren Anwendbarkeit zu priifen.” Ge-
rade im Hinblick auf die Nutzung fremder Infrastruktur, wie etwa soziale Netze, und
eine potenzielle gemeinsame Verantwortlichkeit muss daher eine Analyse der jeweiligen
Entscheidungsbeitrige zu den Zwecken und Mitteln der Verarbeitungsvorginge erfol-
gen'ISG

Die folgende Darstellung beschiftigt sich aus Anlass von ErwGr 18 S. 2 DSGVO
mit der Haushaltsausnahme bei der Verwendung fremder Infrastruktur, insbesondere
bei sozialen Netzen. Grundsitzlich lisst sich bei der Nutzung fremder Infrastrukturen
eine Unterscheidung zwischen Inhaltsdaten und Nutzungsdaten treffen.” Inhaltsda-
ten werden durch den Nutzer der Infrastruktur erzeugt. Nutzungsdaten tiber die Nut-
zer werden von dem Anbieter im Hintergrund erfasst."® Bei der Analyse der mafigebli-
chen Verarbeitungsvorginge muss daher auch berticksichtigt werden, ob es sich um
eine Verarbeitung von Inhalts- oder Nutzungsdaten handelt. Die Verantwortlichkeit
der Nutzer kann sich sowohl auf die Inhalts- wie auch die Nutzungsdaten beziehen, die
im Rahmen der intendierten Nutzung einer fremden Infrastrukeur, wie etwa bei einem
Post in einem sozialen Netz, anfallen. Unerheblich sind hingegen die Daten des Nut-
zers, die sich auf ihn selbst beziehen, mafigeblich sind vielmehr die Daten Dritter."” So
kénnen in einem Post im Rahmen von Inhaltsdaten Dritte erwihnt oder verlinkt wer-
den oder durch den Besuch des Profils eines Nutzers entsprechende Nutzungsdaten
von Diritten seitens des Anbieters erfasst werden.'®

155 Vgl. Golland, ZD 2020, 397, 399.

5¢Vgl. Wagner, ZD 2018, 307, 308.

57 So a.: Wagner, ZD 2018, 307, 309; dhnlich: Golland, ZD 2020, 397, 399.

158 Also etwa Cookies, Verlauf, Fingerprinting etc.

Vgl. Golland, ZD 2020, 397, 398 £.; Simitis/Hornung/Spiecker/ Rofsnagel, Art. 2DSGVO, Ran. 18.

10 Wagner, ZD 2018, 307, 309 mit weiteren Beispielen. Allerdings diirfte eine Fanpage nach der
Rechtssache Wirtschaftsakademie, aber a. bereits im Hinblick auf Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellung-
nahme 5/2009 zur Nutzung sozialer Online-Netzwerke, 12.06.2009, 6, eindeutig nicht unter die Haus-
haltsausnahme fallen.



1. Haushaltsausnahme 377

1. Haushaltsausnabme und (gem-Jeinsame Verantwortlichkert

Regelmiflig wird ein Nutzer mit der Verarbeitung von Inhaltsdaten seine eigenen Zwe-
cke verfolgen, der Anbieter der Infrastruktur mit der Verarbeitung von Nutzungsdaten
wiederum andere eigene Zwecke verfolgen. Dabei wissen Nutzer und Anbieter aller-
dings, dass die Moglichkeit der Nutzung der Infrastruktur zur Verarbeitung der In-
haltsdaten gerade bei einem kostenfreien Angebot nur durch die Inkaufnahme der Ver-
arbeitung der Nutzungsdaten stattfinden kann.'*! Finden sich die Zwecke von Nutzer
und Anbieter in solch einem wechselseitigen Billigungsverhiltnis,"** kann aufgrund des
Entscheidungsbeitrags des Nutzers, also der Ermdglichung der Verarbeitung der Nut-

zungsdaten Dritter,'®

sowie der anderweitigen Entscheidungsbeitrige des Anbieters
beztiglich der Mittel,'** eine gemeinsame Verantwortlichkeit bestehen.'®® Denn ge-
meinsame Mittel bestehen somit unproblematisch. Diese theoretische gemeinsame
Verantwortlichkeit bezieht sich dann sowohl auf die Inhalts- wie auch die Nutzungs-
daten. Die gemeinsame Verantwortlichkeit des Nutzers in Bezug auf die Nutzungsda-
ten wiirde allerdings nur fiir deren Erhebung durch den Anbieter gelten.'* Liegen nun
die Voraussetzungen der Haushaltsausnahme vor, wiirde nach Mafigabe des ErwGr 18
S. 3 DSGVO die Verantwortlichkeit des Nutzers entfallen, wihrend die des Anbieters
bestehen bliebe.'¢”

Kehrseite dieses wechselseitigen Billigungsverhiltnisses wire fiir den Anbieter wie
dargestellt, dass dieser fur die Verarbeitung der Inhaltsdaten des Nutzers gemeinsam
verantwortlich wire.'*® Denkbar ist hinsichtlich der gemeinsamen Mittel vor allem ein
Einfluss des Anbieters auf die Arten von personenbezogenen Daten oder die Katego-
rien von betroffenen Personen im Sinne von Art. 28 Abs. 3 DSGVO. Somit wiirde der
Anbieter Entscheidungen {iber wesentliche Elemente der Mittel treffen. So diirfte er

161 A. der umgekehrte Fall ist im Rahmen von Analyseangeboten denkbar.

162 Zu denken wire hier an die Rechtssachen Wirtschaftsakademie oder Fashion ID, dazu: Kapitel 4 B.
Rechtsprechung des EuGH.

163 Insofern also zu pauschal im Hinblick auf die Mittel, dann wiederum widerspriichlich im Hinblick
auf eine conditio sine qua non: Wagner, ZD 2018, 307, 309.

164 Dazu unten.

165 Etwas dhnliches meint wohl Wagner, ZD 2018, 307, 309 mit den sich gegenseitig bedingenden
Einwirkungssphiren. Ablehnend: Fritzsche/Martini, NVwZ-Extra** (2015), 1, 8.

16 Vgl. zur Erhebung und Ubermittlung EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) =
GRUR 2019, 977, 76.

17 Vgl. hierzu a. Radtke, Gemeinsame Verantwortlichkeit unter der DSGVO, 2021, 164 ff.

168 Vgl. EuGH, Schlussantrige vom 19.12.2018 - C-40/17 (Fashion ID), Rn.73. A. ErwGr 18
DSGVO differenziert nicht zwischen Inhalts- und Nutzungsdaten. Ebenso diirfte ErwGr 47 DSRL nicht
analog anwendbear sein, vgl. Brihann, DuD* (2004), 201, 205.



378 Kapitel 5

regelmif3ig die Entscheidung dartiber treffen, wann Daten gel6scht werden und poten-
ziell auch, ob Dritte Zugriff auf diese Daten haben.'®” Insbesondere die Anzeige der In-
haltsdaten (welche) gegeniiber anderen Nutzern (wem) und in welcher Prioritit (wo)
in einem sozialen Netz unterliegt der Entscheidung durch den Anbieter.'”” Zudem
kann bei sozialen Netzen eine Moderation'”" erfolgen oder kénnen allgemein bei An-
bietern von Infrastruktur automatisierte oder manuelle Priifsysteme vorhanden sein,
die die Inhalte der Nutzer untersuchen. Ein Entscheidungsbeitrag kann sich ebenso aus
redaktionellen Vorgaben ergeben, etwa ob ein Freitextfeld vorliegt, eine Auswahl be-
steht oder dhnliches."”” Jedenfalls liefert der Anbieter Entscheidungsbeitrige hinsicht-
lich der technischen und organisatorischen Mafinahmen der Verarbeitung der Inhalts-
daten."”” Daneben sind auch Entscheidungsbeitrige zu den Zwecken einer Verarbei-
tung iber thematische Sparten oder Kategorien denkbar.'”*

Zwar soll nach Ansicht der Art. 29-Datenschutzgruppe eine Verantwortlichkeit erst
dann bestehen, wenn ein Akteur iiber wesentliche Elemente der Mittel entscheidet,'”
dies kann allerdings nur soweit gelten, wie tiberhaupt ein Auftragsverarbeiter beteiligt
ist."” Ist kein Auftragsverarbeiter beteiligt, wire der Akteur, der nur tiber technische
und organisatorische Mafinahmen entscheidet, sonst ein datenschutzrechtliches Nul-
lum."”” Da die Definition des Verantwortlichen in Art. 4 Nr. 7 DSGVO nicht zwischen
wesentlichen und unwesentlichen Elementen der Mittel unterscheidet, ist eine Ent-
scheidung tiber die wesentlichen Elemente der Mittel bereits vom Wortlaut her nicht
notwendig fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit in diesem Szenario. Grundsitzlich
denkbar wire zwar auch eine Auftragsverarbeitung hinsichtlich der Inhaltsdaten durch
den Anbieter, diese wird aber regelmiflig an der fehlenden Weisungsgebundenheit des
Anbieters scheitern.'”® Teleologisch wire es aufgrund des weiten Verstindnisses des

19 Zu denken wire etwa an Fille wie Cambridge Analytica. Vgl. a. das Kriterium des Bereithaltens fiir
eine Einordnung als Diensteanbieter im TMG bei: Lorenz, VuR 2014, 83, 85 f.

170 Zu denken ist hier insb. an Facebook und Twitter.

71 Eventuell sogar als rechtliche Pflicht.

172 Vgl. Wagner, ZD 2018, 307, 310.

3 Vgl. Hacker, MMR 2018, 779, 781 f. zum Zu-Eigen-Machen im Rahmen der persnlichkeitsrecht-
lichen Storerhaftung. Vgl. Wielsch, RW 2019, 84, 100, 103, 105 zur Verantwortungssphire von Interme-
didren.

74 Vgl. European Data Protection Board, Guidelines 8/2020 on the targeting of social media users,
13.04.2021, Rn. 21.

75 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen "fur die Verarbeitung
Verantwortlicher” und "Auftragsverarbeiter”, 16.02.2010, 17.

176 Dazu unten.

177 Dazu: Kapitel 5 F. ,,Datenschutzrechtliche Beihilfe®.

178 Nebel, RAV 2019, 9, 10; Wagner, ZD 2018, 307, 310. So miissten etwa im Falle der Loschung der
Inhaltsdaten durch den Nutzer diese a. tatsichlich vom Anbieter geloscht werden.
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Verantwortlichen ebenso verwunderlich, wenn in diesem Szenario eine Entscheidung
tber die wesentlichen Elemente der Mittel vorausgesetzt wiirde und damit ein wei-
sungsgebundener Auftragsverarbeiter vorliegen wiirde, ein nicht weisungsgebundener
gemeinsam Verantwortlicher hingegen nicht. Denn ein weisungsgebundener Auf-
tragsverarbeiter wiirde eindeutig fiir die Verarbeitung der Inhaltsdaten verantwortlich
bleiben, wie sich aus ErwGr 18 S. 3 DSGVO ergibt. Erkennbar wird hier eines der
schweren Defizite in der Verantwortlichkeitskonzeption des aktuellen Datenschutz-
rechts.”

Golland hingegen hilt ein wechselseitiges Billigungsverhiltnis der Zwecke fiir nicht
ausreichend fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit und will in der Rechtssache
Fashion ID™° das zusitzliche Tatbestandselement des wirtschaftlichen Interesses bzw.
»positiven wirtschaftlichen Wirkungszusammenhangs® als Einschrinkung der gemein-
samen Verantwortlichkeit erkannt haben.'" Somit nimmt er mangels wirtschaftlichen
Interesses keine gemeinsame Verantwortlichkeit des Nutzers an, kommt aber letztlich
zum selben Ergebnis wie bei Anwendung der Haushaltsausnahme. Als Voraussetzung
tur eine gemeinsame Verantwortlichkeit scheint dieser positive wirtschaftliche Wir-
kungszusammenhang allerdings ungeeignet und auch systematisch fehl am Platz. Die
DSGVO trennt weder zwischen 6ffentlichen und nicht-6ffentlichen Verantwortlichen
noch zwischen kommerziellen und nicht-kommerziellen Akteuren. Ausnahmen wer-
den positiv definiert und nicht anhand von Tatbestandselementen indirekt berticksich-
tigt."™ So wire ErwGr 18 S. 3 DSGVO im Rahmen dieses Verstindnisses tiberfliissig.
Notwendig erscheint der positive wirtschaftliche Wirkungszusammenhang als weitere
Voraussetzung einer gemeinsamen Verantwortlichkeit nur dann, wenn man davon aus-
geht, dass die Haushaltsausnahme durch die gemeinsame Verantwortlichkeit mit einem
nicht privilegierten Akteur unanwendbar wird'** oder aber erst gar nicht zur Anwen-
dung kommt.

2 Vgl. Fritzsche/Martini, NVwZ-Extra* (2015), 1, 16.

180 EuGH, Urteil vom 29.07.2019 — C-40/17 (Fashion ID) = GRUR 2019, 977, Rn. 80.

8L Golland, ZD 2020, 397, 399.

82 Vgl. Briihann, DuD* (2004), 201, 206.

183 Moglicherweise wird dabei der Zweck der Glaubensgemeinschaft in EuGH, Urteil vom 10.07.2018
- C-25/17 (Jehovan todistajat) = ZD 2018, 469, Rn. 44 als tiberschreibend verstanden. Offensichtlich ver-
folgen die Mitglieder der Glaubensgemeinschaft aber denselben Zweck, der a. fiir sie isoliert keine Haus-
haltsausnahme bedeuten wiirde, vgl. die Erwigungen in Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme
5/2009 zur Nutzung sozialer Online-Netzwerke, 12.06.2009, 6.
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2. Praktikabilitit einer gemeinsamen Verantwortlichkeit des Infrastrukturnutzers

Versteht man den Nutzer als gemeinsam Verantwortlichen fiir Verarbeitungsvorginge
in Bezug auf Inhalts- und Nutzungsdaten, stellt sich die Frage, inwiefern dieser iiber-
haupt die Pflichten eines Verantwortlichen, insbesondere technischer Natur wie nach
Art. 25 und 32 DSGVO, erfiillen kénnte.’® Um dieses Dilemma aufzulsen, bestiin-
den drei Méglichkeiten. Zunichst konnte der Anbieter der Infrastruktur nachtriglich
Auftragsverarbeiter des Nutzers werden. Dies diirfte, wie bereits erwihnt, regelmifig
nicht praktikabel sein. Daneben konnte der Nutzer versuchen, auf eine Vereinbarung
gem. Art. 26 Abs. 1S. 2 DSGVO und allgemein auf die Erfiillung der datenschutzrecht-

lichen Pflichten seitens des Anbieters hinzuwirken.'®®

Auch dies wirkt allerdings, allein
im Hinblick auf die Verhandlungsposition eines durchschnittlichen Nutzers, utopisch.
Zuletzt bestiinde noch die Moglichkeit einer Privilegierung durch die Haushaltsaus-
nahme. Damit wiirde die Anwendbarkeit der DSGVO fiir den Nutzer insgesamt ent-
tallen. Unklar ist bislang aber, ob diese auch in Szenarien mit gemeinsam Verantwortli-
chen Anwendung findet. Ausgehend von der Feststellung des EuGH in dem Urteil zu
der Rechtssache Wirtschaftsakademie, dass der blofle Umstand der Nutzung durch den
Nutzer eines sozialen Netzwerks nicht zu seiner Verantwortlichkeit fithren soll,'* kann
dies, wie dargestellt, nur sinnvoll iiber die Haushaltsausnahme erfolgen. Daneben
scheint ErwGr 18 S. 3 DSGVO fiir die Anwendung der Haushaltsausnahme auch in
den Fillen, in denen grundsitzlich eine gemeinsame Verantwortlichkeit vorliegen
wiirde, zu sprechen. Denn der Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter, der Instru-
mente fiir solche personlichen oder familidren Titigkeiten bereitstellt, soll ja weiterhin
der DSGVO unterfallen. Abgesehen davon ist schliefllich nicht erkennbar, warum der
Kontext einer Verarbeitung nicht zwischen verschiedenen potenziell gemeinsam Ver-
antwortlichen divergieren kénnen sollte.*”

Demnach bleibt die Haushaltsausnahme bei einer potenziellen gemeinsamen Ver-
antwortlichkeit, bei der die Haushaltsausnahme nicht fiir alle gemeinsam Verantwort-
lichen anwendbar ist, anwendbar. Auch wenn unabhingig von der Haushaltsaus-
nahme eine gemeinsame Verantwortlichkeit potenziell gegeben wire, entfillt aufgrund
der Haushaltsausnahme die Anwendbarkeit der DSGVO fiir den Nutzer insgesamt.

18 Wagner, ZD 2018, 307, 310; zu den Pflichten a.: Bock, K&R 2019, 30, 31.

8 Wagner, ZD 2018, 307, 310 f.

18 EuGH, Urteil vom 05.06.2018 — C-210/16 (Wirtschaftsakademie) = ZD 2018, 357, Rn. 35.
87 So a.: Wagner, ZD 2018, 307, 311.
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Ihn trifft also insbesondere keine Pflicht zum Abschluss der Vereinbarung und der Ver-
teilung der Pflichten nach Art. 26 Abs. 1S. 2 DSGVO." Die Verantwortlichkeit fillt
daher dem Anbieter insgesamt zu. Erachtet man hingegen die Haushaltsausnahme bei
einer potenziellen gemeinsamen Verantwortlichkeit fiir nicht anwendbar, bestiinde in
Sachverhalten im digitalen Bereich sehr hiufig eine gemeinsame Verantwortlichkeit
von Nutzer und Anbieter.

3. Umfang der (gem-Jeinsamen Verantwortlichkeit

Geht man, entgegen der dargestellten Argumente, davon aus, dass eine gemeinsame
Verantwortlichkeit von Nutzer und Anbieter fiir die Inhaltsdaten besteht, stellt sich in
der Folge die Frage, auf welche Verarbeitungsvorginge sich diese bezieht. Sinnvoller-
weise sind dies zumindest die Speicherung, Offenlegung (gegeniiber Dritten) und Lo-
schung der Daten. Insgesamt wiren also alle Verarbeitungen der Inhaltsdaten erfasst,
die sich auf der Infrastruktur des Anbieters abspielen und auf welche der Nutzer durch
Interaktion mit der Infrastruktur Einfluss nehmen kann.'®

4. Haushaltsausnabme und Auftragsverarbeiter

Liegt eine Weisungsgebundenheit des Anbieters vor, unterfillt der Nutzer aber der
Haushaltsausnahme, stellt sich die Frage, ob noch eine Auftragsverarbeitung — mangels
Verantwortlichkeit des Nutzers — vorliegt. Zu denken wire hier etwa an Webmail-
Dienste, Online-Nutzerkonten oder Cloud-Speicher, insbesondere wenn diese kosten-
pflichtig betrieben werden."” Der Unionsgesetzgeber hat sich mit dieser Frage, trotz
Vorbringens der Art. 29-Datenschutzgruppe,”' im Rahmen der DSGVO nicht ausei-
nandergesetzt.

Denkbar ist zunichst, dass die Auftragsverarbeitung des Anbieters daran scheitert,
dass kein Verantwortlicher als Auftraggeber vorhanden ist, der den Auftragsverarbeiter
vertraglich binden wiirde und gegeniiber dem er weisungsgebunden wire. Folgt man
diesem Ansatz, stellt sich die Folgefrage, ob der vermeintliche Auftragsverarbeiter, auch
ohne einen Auftragsverarbeiterexzess gem. Art. 28 Abs. 10 DSGVO, zum Verantwort-

188 Nicht nachvollziehbar ist daher die Ansicht von Wagner, ZD 2018, 307, 312, dass die Haus-
haltsausnahme zulasten der betroffenen Person geht.

18 Also nicht anbieterseitige Analysen der Inhaltsdaten, etwa im Hinblick auf Content-Uberpriifung,
Werbungsanalysen oder Gruppen-/Kontaktvorschlige. Ein Uberblick bei: Golland, ZD 2020, 397, 400 f.

90 