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I. Einleitung

Mit dem Inkrafttreten der Datenschutz-Grundverord-
nung (DS-GVO)' im Mai 2017 haben sich die Moglich-
keiten fiir die Nutzung von Forschungsdaten grundle-
gend gewandelt. Der Regelungsansatz der DS-GVO ist
dabei innovationsoften und forschungsfreundlich ausge-
staltet und enthilt einen umfangreichen Katalog an Pri-
vilegierungen zugunsten der wissenschaftlichen For-
schung. Diesen Privilegierungen stehen dabei Garantien
und Mafinahmen gegeniiber, die von Forschenden zum
Schutz der Rechte der betroffenen Personen gewahrt
werden miissen. Im Folgenden wird zunéchst die Bedeu-
tung personenbezogener Daten fiir Forschende exemp-

1 Verordnung (EU) 2016/679 des européischen 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.

2 Charta der Grundrechte der Européischen Union (2010/C 83/92).

3 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bun-
desgesetzblatt Teil I11, Gliederungsnummer 100 1, veréffentlichten

larisch dargestellt. Im Weiteren werden das Regelungs-
konzept der DS-GVO knapp beleuchtet und die for-
schungsprivilegierenden Normen herausgearbeitet.
Aufbauend auf einer Analyse der zugrundeliegenden
grundrechtlichen Spannungslagen zwischen dem Recht
auf Schutz der personenbezogenen Daten und der Wis-
senschaftsfreiheit wird abschlieflend die zentrale For-
schungsausnahme aus Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO
beleuchtet. Hierbei wird zum einen das Verhiltnis zu
Art. 6 DSGVO bestimmt, zum zweiten wird auf der
Grundlage der Rechtsprechung des BVerfG zum ,,Recht
auf Vergessen I“ und ,,Recht auf Vergessen II“ das rele-
vante Grundrechteregime bestimmt, also die Frage
geklart, ob die Grundrechte der Europiischen Grund-
rechtecharta (GRCh)? oder die des Grundgesetzes (GG)?
relevanter Mafistab der Auslegung sind. Es wird dabei
insbesondere auch auf die in Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO
verankerte Offnungsklausel fiir mitgliedstaatliche Rege-
lungen eingegangen und das Verhiltnis zur bundes-
rechtlichen Umsetzung in § 27 Abs. 2 BDSG* sowie zu
den landesrechtlichen Umsetzungen dargestellt.

II. Personenbezogene Daten in der Forschung

Personenbezogene Daten finden in vielen Bereichen
wissenschaftlicher Forschung Anwendung. Forschungs-
felder, die auf die Verwendung personenbezogener
Daten angewiesen sind, sind solche, bei denen Men-
schen im Zentrum der Forschung stehen.® Hierzu geho-
ren u. a. die Humanmedizin, die Psychologie, die Sozio-
logie oder die Erziehungswissenschaften. Personenbezo-
gene Daten werden dabei im Rahmen von Studien und
Interviews, aber auch mittels neuer und herkommlicher
Technologien, wie z. B. der Computertomografie erho-
ben. Neben diesen Forschungsfeldern ist die Verwen-
dung personenbezogener Daten auch in Forschungsbe-
reichen gegeben, bei denen eine Nutzung personenbezo-
gener Daten nicht offensichtlich ist, wie z. B. den

bereinigten Fassung, das durch Artikel 1 u. 2 Satz 2 des Gesetzes
vom 29. September 2020 (BGBI. I'S. 2048) zuletzt gedndert worden
ist.

4 Bundesdatenschutzgesetz vom 30. Juni 2017 (BGBL I S. 2097), das
durch Artikel 10 des Gesetzes vom 23. Juni 2021 (BGBL I S. 1858)
geandert worden ist.

5 Rofinagel, Datenschutz in der Forschung, ZD 2019, 157.
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Geo- und Umweltwissenschaften.® Das Voranschreiten
von Datenauswertungstechniken im Rahmen von Big
Data’ sowie die vermehrte Nutzung kiinstlicher Intelli-
genz (KI)® treibt die Datennutzung zu Forschungszwe-
cken weiter voran. Gute wissenschaftliche Forschung
wird, auch wegen des fortschreitenden Einsatzes von KI
im Bereich der Forschung, zukiinftig noch mehr von der
Nutzung personenbezogener Daten, deren Qualitat
abgesichert ist, abhingig sein. Um der gesamtgesell-
schaftlichen Bedeutung von Forschung fiir das Gemein-
wohl gerecht zu werden, ist es mithin erforderlich, dass
dieser ein hinreichender Spielraum hinsichtlich der Ver-
wendung dieser Daten eingerdumt wird.

III. Der Forschungsbegriff der Datenschutzgrundver-
ordnung

Die DS-GVO beinhaltet eine Reihe von Vorschriften, die
der Privilegierung der ,wissenschaftlichen Forschung®
dienen. Eine Definition des Begriffs der ,,wissenschaftli-
chen Forschung® ist in der DS-GVO, trotz des umfang-
reichen Katalogs von Legaldefinitionen in Art. 4 DS-
GVO, jedoch nicht enthalten.” Als Ausgangspunkt wird
daher im Folgenden der Begriff der Forschung in der
Auslegung des BVerfG als Orientierungshilfe herangezo-
gen.'® Demnach ist Forschung die ,Tatigkeit mit dem
Ziel, in methodischer, systematischer und nachprifbarer

6  Hartmann, Personenbezogene Forschungsdaten in unverdachti-
gen Forschungsdisziplinen, LIBREAS. Library Ideas (36) 2019, 1f.

7  Big Data bezeichnet Technologien, die zur Erhebung und Analyse
grofler Datenmengen genutzt werden. Ausfiihrlich zum Big Data-
Begriff: Holthausen, Big Data, People Analytics, KI und Gestaltung
von Betriebsvereinbarungen - Grund-, arbeits- und datenschutz-
rechtliche An- und Herausforderungen, RdA 2021, 19.

8  Der aktuelle Entwurf fiir eine KI-Verordnung definiert KI-Syste-
me in seinem Art. 3 als ,,Software, die mittels einer oder mehrerer
Techniken oder Konzepte aus Anhang I entwickelt werden und fiir
eine gegebene Reihe an vom Menschen definierten Zielen Ausga-
bewerte generieren kann, die aus Inhalten, Vorhersagen, Empfeh-
lungen oder Entscheidungen bestehen konnen, die die Umgebung
beeinflussen, mit der sie interagieren®, Proposal for a Regulation of
the European Parliament and of the Council Laying Down Har-
monised Rules on Artificial Intelligence and Amending Certain
Union Legislative Acts, COM (2021) 206 final.

9  Weichert, Die Forschungsprivilegierung in der DS-GVO, ZD 2020,
18.

10 So auch: Werkmeister/Schwaab, Auswirkungen und Reichwei-
te des datenschutzrechtlichen Forschungsprivilegs, CR 2019, 8s;
Landesdatenschutzbeauftrager Niedersachsen, Forschung und Da-
tenschutz, https://www.lfd.niedersachsen.de/themen/forschung/
datenschutz-und-forschung-56093.html (zuletzt abgerufen am
2.12.2021).

11 BVerfG Urteil vom 29.5.1973 - 1 BVR 424/71 u. 325/72, NJW 1973,

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2022), 103-114

Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen“'' Ausweislich
des ErwG 159 S. 2 zur DS-GVO ist der Forschungsbegriff
weit auszulegen und umfasst die Grundlagenforschung,
die angewandte Forschung sowie explizit die privat
finanzierte Forschung.'? Zwar handelt es sich bei Erwi-
gungsgriinden nicht um rechtlich bindende Normen
unionaler Rechtsakte, sie sind aber als Auslegungshilfen
von zentraler Bedeutung anerkannt.'> Im Rahmen von
privat finanzierter Forschung ist es — aus Sicht der Litera-
tur — unerheblich, ob diese auf die Generierung eines

okonomisch ~ verwertbaren  Forschungsergebnisses

gerichtet ist oder auf ein im 6ffentlichen Interesse ste-

hendes Forschungsziel.'* Dies ist iiberzeugend, da sich

dies aus Art. 179 Abs. 1 AEUV ergibt,"* auf den der
ErwG 159 S. 3 verweist.'® Der weite Forschungsbegriff
der DS-GVO ist indes dahingehend einzuschrinken,
dass nur unabhingige Forschungstitigkeit erfasst ist.'”
Daraus ergibt sich, dass eine direktive Beeinflussung
durch Dritte auf den Prozess der Erkenntnisgewinnung
ausgeschlossen sein muss.'® Auch darf sich die wissen-
schaftliche Forschung nicht wirtschaftlichen oder ande-
ren Interessen unterordnen.’ Dariiber hinaus ist vom
Forschungsbegriff nicht die blofle Anwendung bereits
bekannter Erkenntnisse umfasst.”’ Ebenso sind auch sta-
tistische Verarbeitungen, deren Ergebnis zwar neue
Erkenntnisse darstellen, aber keine neuartigen Erkennt-
nisse, nicht vom Begriff der Forschung umfasst. Einen

1176.

12 ErwG 159 S. 2: ,,Die Verarbeitung personenbezogener Daten zu
wissenschaftlichen Forschungszwecken im Sinne dieser Verord-
nung sollte weit ausgelegt werden und die Verarbeitung fiir bei-
spielsweise die technologische Entwicklung und die Demonstrati-
on, die Grundlagenforschung, die angewandte Forschung und die
privat finanzierte Forschung einschliefen.*

13 Wegener in Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Auflage 2016, Art. 19
EUYV, Rn. 16; siehe auch: Paal/Pauly in Paal/Pauly, DS-GVO BDSG,
3. Auflage 2021, Einleitung, Rn. 10 sowie GA Colomer, Schlussan-
trige EuGH Rs. C-267/06.

14 Geminn, Wissenschaftliche Forschung und Datenschutz, DuD
2018, 640, 643; Werkmeister/Schwaab (Fn. 10), 86; zum Wissen-
schaftsbegriff der GRCh siehe auch: Teetzmann, Schutz vor Wis-
sen?, 2020, 276, 277.

15 Ruffert in Callies/Ruffert,
Art.179 AEUV, Rn. 1.

16 Hornung/Hoffmann, Die Auswirkungen der europdischen Daten-
schutzreform auf die Markt- und Meinungsforschung, ZD-Beilage
2017, 4.

17 Weichert (Fn. 9), 19.

18  Weichert (Fn. 9), 19.

19 Geminn (Fn. 14), 643.

20 Ibid.

21 Johannes/Richter, Privilegierte Verarbeitung im BDSG-E, DuD
2017, 300, 301.

EUV/AEUV, 6. Auflage

2022,


https://www.lfd.niedersachsen.de/themen/forschung/datenschutz-und-forschung-56093.html%20
https://www.lfd.niedersachsen.de/themen/forschung/datenschutz-und-forschung-56093.html%20
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&az=C26706&ge=EUGH
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Grenzfall bildet die Markt- und Meinungsforschung.*
Zusammenfassend kann aus Sicht der Literatur eine
Vielzahl von Begriffen unter den Forschungsbegrift der
DS-GVO gefasst werden. Prima facie kann daher als
Kernbestand des Forschungsbegrifts der DS-GVO fiir
die folgende Abhandlung davon ausgegangen werden,
dass er neben der offentlichen auch die private wissen-
schaftliche Forschung erfasst, solange diese unabhingig,
also frei von direktiver Einflussnahme ist, und einem
Mindestmaf3 an wissenschaftlichen Standards geniigt.

IV. Regulierung vs. Privilegierung der Nutzung per-
sonenbezogener Daten in der Forschung durch die
DS-GVO

Soweit eine Titigkeit dem Forschungsbegrift der DS-
GVO unterfillt, ist das Spannungsfeld von Regulierung
der Verarbeitung personenbezogener Daten, insbeson-
dere durch das Erfordernis einer Verarbeitungsgrundla-
ge, und der Privilegierung der Nutzung dieser Daten zu
Forschungszwecken zu untersuchen.

1. Anwendbarkeit der DS-GVO

Der Schutzgegenstand der DS-GVO sind personenbezo-
gene Daten. Personenbezogenen Daten werden in
Art. 4 Nr. 1 DS-GVO legal definiert als:

»alle Informationen, die sich auf eine identifizierte oder

identifizierbare natirliche Person (im Folgenden ,betrof-

fene Person”) beziehen; als identifizierbar wird eine na-
tlirliche Person angesehen, die direkt oder indirekt, ...,
identifiziert werden kann.?

Umstritten ist insbesondere die Reichweite der Iden-
tifizierbarkeit.>* Uberzeugend ist die Annahme des sog.
relativen Personenbezugs, der das Wissen Dritter, auf
das der Verantwortliche zugreifen kann, beriicksich-
tigt.”® Identifizierbar i. S. d. Norm ist eine Person somit
dann, wenn Daten unter Beriicksichtigung sowohl des
Wissens des Verantwortlichen als auch des Wissens Drit-
ter, auf das der Verantwortliche mit angemessenem Auf-

22 Dafiir, dass im Einzelfall auch Markt- und Meinungsforschung als
wissenschaftliche Forschungszwecke i. S .d. DS-GVO einzustufen
sind argumentieren: Hornung/Hoffmann (Fn. 16), Geminn (Fn. 14),
643; dagegen argumentiert fiir den Fall rein oder vorrangig kom-
merzieller Marktforschung: Weichert (Fn. 8), 20; insgesamt einer
Einordnung von Markt- und Meinungsforschung als wissenschaft-
lichen Zweck ablehnend gegeniiberstehend: Johannes/Richter (Fn.
21).

23 Hervorhebung durch den Verfasser.

24 Ausfithrlich zum Streitstand Arning/Rothkegel in Taeger/Gabel,
DSGVO - BDSG, 3. Auflage 2019, Art. 4 DSGVO, Rn. 33ff.

25 Dies. (Fn. 24), m. w. N., Rn. 38.

26 Dies. (Fn. 24), Rn. 34.
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wand zugreifen kann, die Identifikation moglich ma-
chen.?® Zu weitgehend ist der absolute Personenbezugs-
begrift, nach dem samtliches Wissen Dritter, einschlief3-
lich solcher, die sich nur auf illegalem Wege Zugriff zu
den Daten verschaffen konnten, in die Betrachtung ein-
zuflieflen haben.”

Der Umfang der Daten, die als personenbezogene
Daten einzustufen sind, ist damit mafigeblich davon ab-
hingig, wer im konkreten Einzelfall als Verantwortlicher
einzustufen ist. Bei Forschenden, die an Universititen
tatig sind, ist im Regelfall die Universitit die Verantwort-
liche i.S.v. Art. 4 Nr. 7 DS-GVO.*® Werden Forschende
fiir Unternehmen tétig, sind letztere als Verantwortliche
anzusehen.”” Werden Forschende ausschliefilich selbst
tatig, sind sie selbst Verantwortliche i. S. v. Art. 4 Nr. 7
DS-GVO.*® Abhingig von dem zur Verfiigung stehen-
den Wissen und den Ressourcen des Verantwortlichen
ist mithin fiir jedes Datum zu priifen, ob es als personen-
bezogenes Datum zu qualifizieren ist.

2. Verarbeitung von Daten

Die Verarbeitung von Daten ist in der DS-GVO an das
Vorliegen einer Verarbeitungsgrundlage gekniipft. Die
moglichen Verarbeitungsgrundlagen werden in Art. 6
DS-GVO enumerativ benannt. Soweit personenbezoge-
ne Daten verarbeitet werden, muss eine der Verarbei-

31

tungsgrundlagen vorliegen.>® Zentral auch fiir For-

schungszwecke sind einerseits die Einwilligung der
betroffenen Person in die Verarbeitung ihrer personen-
bezogenen Daten nach Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 lit. a DS-
GVO und andererseits die Verarbeitungsgrundlage des
Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 lit. f DS-GVO. Demnach ist eine
Verarbeitung zuléssig, wenn dies fiir die Interessen des
Verarbeitenden erforderlich ist und die Rechte der
betroffenen Personen nicht {iberwiegen. Fiir die For-
schung an Hochschulen und anderen 6ffentlichen Ein-
richtungen sind demgegentiber die Verarbeitungsgrund-
lagen aus Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. ¢ DS-GVO sowie Art. 6
Abs. 1 Uabs. 1 lit. e DS-GVO mafigeblich.>? Fiir diese

27 Fiir diesen aber eintretend Dregelies, Wohin laufen meine Daten?,
VuR 2017, 256, 257.

28 RofSnagel (Fn. 5), 157.

29 Jung/Hansch, Die Verantwortlichkeit in der DS-GVO und ihre
praktischen Auswirkungen, ZD 2019, 143.

30 Rofinagel (Fn. 5), 157.

31 Frenzel in Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, 3. Auflage 2021, Art. 6 DS-
GVO, Rn. 7.

32 Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 lit. ¢ DS-GVO legitimiert die Verarbeitung
personenbezogener Daten, die fir Verpflichtungen des Verant-
wortlichen notwendig ist. Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1lit. e DSGVO regelt
die Verarbeitung personenbezogener Daten im 6ffentlichen Inter-
esse.
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eroffnen Art. 6 Abs. 2 und 3 DS-GVO den Mitgliedsstaa-
ten umfangreiche Spielrdume bei der Ausgestaltung der
Regelungen fiir die 6ffentlichen Stellen.*

Aus diesem Grund ist bei der universitiren For-
schung nicht ausschliefllich auf die Regelungen der DS-
GVO abzustellen, sondern vielmehr eine Gesamtbe-
trachtung von DS-GVO und mitgliedsstaatlichen Reg-
lungen vorzunehmen.’* In Deutschland sind neben der
DS-GVO die Datenschutzgesetze der Linder heranzu-
ziehen. Exemplarisch wird vorliegend auf das Landesda-
tenschutzgesetz des Landes Baden-Wiirttemberg
(LDSG BW)* abgestellt. Aufgrund der unionsrechtli-
chen Offnungsklausel ist im Bereich der Forschung nicht
allein die DS-GVO mafigebend, sondern auch auf die
entsprechenden Umsetzungsregeln. Die Abgrenzung
zwischen der Anwendbarkeit des Bundesdatenschutzge-
setzes (BDSG) und den Datenschutzgesetzen der Bun-
desldnder ist vom handelnden Akteur abhingig.*® So-
weit die Forschung durch offentliche Stellen der Lander
betrieben wird, sind die Datenschutzgesetze der Lander
einschldgig.’” In anderen Fillen ist das BDSG anzuwen-
den.*® Weitere Besonderheiten ergeben sich im Zusam-
menhang mit nach Art. 9 Abs. 1 DS-GVO besonders ge-
schiitzten Daten. Der Artikel benennt enumerativ ver-
schiedene Gruppen von Daten, die als besonders schutz-
wirdig  angesehen werden, wie beispielsweise
Gesundheitsdaten sowie genetische und biometrische
Daten, und verbietet grundsitzlich deren Verarbei-
tung.* Dieses Verbot wird jedoch durch einen Katalog
von Ausnahmen, die in Art. 9 Abs. 2 DSGVO festge-
schrieben werden, durchbrochen.*® Dieser benennt ab-
schlieflend verschiedene Verarbeitungsvoraussetzungen,
die alternativ fiir eine rechtskonforme Verarbeitung vor-
liegen miissen.*' Fiir Forschungszwecke ist in diesem
Rahmen, d. h. als Grundlage fiir eine Verarbeitung selbst
von geschiitzten Daten nach Art. 9 DS-GVO, einerseits
die Einwilligung nach Art. 9 Abs. 2 lit a DS-GVO und
andererseits die Forschungsausnahme nach
Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO von besonderer Relevanz.

33 Albers/Veit in Wolft/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 37. Edition
2021, Art. 9 DSGVO, Rn. 56.

34 Roffnagel (Fn. 5).

35 Landesdatenschutzgesetz vom 12. Juni 2018, GBI. 2018, 173.

36 Klar/Kiihling in Kiithling/Buchner, DS-GVO BDSG, 3. Auflage
2020, § 2 BDSG, Rn 1.

37 Dies., Rn. 10f.

38 Dies., Rn. 2ff.

39 Albers/Veit in Wolft/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 37. Edition
2021, Art. 9 DSGVO, Rn. 46.

40 Weichert in Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG, 3. Auflage 2020,
Art. 9 DS-GVO, Rn. 7.
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3. Privilegierungen zu Gunsten der Wissenschaftsfrei-
heit

Neben der Notwendigkeit einer Verarbeitungsgrundlage
enthalt die DS-GVO eine Vielzahl weiterer Anforderun-
gen an die rechtskonforme Verarbeitung von Daten. Die
Verarbeitung zum Zwecke der Forschung ist nicht nur
durch Verarbeitungsgrundlagen privilegiert, sondern
auch durch forschungsspezifische Lockerungen.

a) Der Zweckbindungsgrundsatz (Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-
GVO)

Nach Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO diirfen personenbezo-
gene Daten nur fiir zuvor festgelegte, eindeutige und
legitime Zwecke verarbeitet werden. Der enge Zweck-
bindungsgrundsatz tragt der Rolle des Verarbeitungs-
zwecks als zentralem Ankniipfungspunkt fiir die Beur-
teilung der Zuléssigkeit einer Verarbeitung personenbe-
zogener Daten im grundrechtlichen Spannungsfeld
Rechnung.** Die Verpflichtung, die Zwecke der Verar-
beitung zuvor abschlieflend festzulegen, ermdglicht eine
umfassende Abwigung der Belange im Vorhinein. Vom
Zweckbindungsgrundsatz ist auch die Weiterverarbei-
tung der personenbezogenen Daten umfasst.** Bei For-
schungsvorhaben konnen sich im Fortlauf des Projekts
indes weitere Verwendungsmoglichkeiten fiir bereits
verarbeitete personenbezogene Daten ergeben. Dieser
Tatsache wird in der DS-GVO durch eine Privilegierung
der Forschung bei der Sekundirverarbeitung** Rech-
nung getragen. In Ubereinstimmung mit dem Zweck-
bindungsgrundsatz aus Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO ist
eine solche (nur) ausgeschlossen, wenn sie mit dem
urspriinglichen Zweck unvereinbar ist. Dies betriftt inso-
weit auch die Weiterverarbeitung durch andere Perso-
nen als den urspringlichen Verarbeiter.** Bei wissen-
schaftlichen und historischen Forschungszwecken,
sowie fiir statistische Zwecke, gilt daneben die widerleg-
bare Vermutung, dass die Weiterverarbeitung zu diesen
Zwecken ,nicht unvereinbar mit den urspriinglichen

41 Ders., Rn. 45.

42 Frenzel in Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, 3. Auflage 2021,
Art. 5, Rn 23. Zur Verankerung des Zweckbindungsgrundsatzes
im Primarrecht der EU: Sobotta in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der EU, 37. Erganzungslieferung 2021, Art. 16 AEUV, Rn. 37
f.

43 Frenzel (Fn. 42), Rn. 29.

44 Unter Sekundérverarbeitung wird jede weitere Verarbeitung der
Daten verstanden, die nach der urspriinglich geplanten Verarbei-
tung erfolgt.

45 Frenzel (Fn. 42), Rn. 29.
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Zwecken ist.*® Die negative Formulierung in Form der
doppelten Verneinung wird als Umkehr der Beweislast
zu Gunsten des Sekundirverarbeitenden ausgelegt.*’
Dies bedeutet konkret, dass die betroffene Person dem
Verantwortlichen nachweisen muss, dass die Verarbei-
tung nicht mit dem urspriinglichen Zweck vereinbar
war. Eine rechtméf3ige Verarbeitung ist indes nach Art. 5
Abs. 11it. b DS-GVO an die Einhaltung von ,,geeigneten
Garantien“ nach Art. 89 Abs. 1 DS-GVO gekniipft. Geeig-
nete Garantien konnen bspw. Anonymisierung und
Pseudonymisierung sowie Mafinahmen wie Verschliis-
selung der Daten, Kontrolle des Zugangs auf die Daten
sowie Geheimhaltungspflichten und Vertraulichkeits-
vereinbarungen sein.*®

Die Fokussierung auf die Notwendigkeit geeigneter
Garantien wird als Hinweis auf eine enge Auslegung der
auf Art. 89 Abs. 1 DS-GVO verweisenden Vorschriften
verstanden.*® Dies tiberzeugt, da die weitreichende Pri-
vilegierung der Forschung nur dann als gerechtfertigt
angesehen werden kann, wenn sie an strenge Vorgaben
gekniipft ist.>°

Weiter wird durch Art. 89 Abs.1 DS-GVO der Grund-
satz der Datenminimierung aus Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DS-
GVO als Gegengewicht zur Lockerung des Zweckbin-
dungsgrundsatzes etabliert.’* Der Grundsatz der Daten-
minimierung besagt, dass nur die personenbezogenen
Daten verarbeitet werden diirfen, die fiir die Erreichung
des angegebenen Zwecks erheblich, angemessen und
notwendig sind.>* Direkte Folge der Pflicht zur Daten-
sparsamkeit ist die Notwendigkeit der unmittelbaren
Anonymisierung  der  erhobenen Daten nach
Art. 89 Abs. 1 Satz 4 DSGVO. Diese Anonymisierung
steht aber wiederum unter dem Vorbehalt, dass eine sol-
che nur dann erfolgen muss, wenn dies den verfolgten
Zwecken nicht entgegensteht. Die praktischen Notwen-
digkeiten der wissenschaftlichen Forschung, die bei-
spielsweise bei Langzeitstudien nicht auf anonymisierte
Daten
beriicksichtig

zurlickgreifen ~ kann,  werden  damit

t.53

46 Breyer/Jonas, Verarbeitungsgrundsitze und Rechenschaftspflicht
nach Art. 5 DS-GVO, DuD 2018, 312, 313.

47 Frenzel (Fn. 42), Rn. 30.

48 Spindler/Horvdth in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen
Medien, 4. Auflage 2019, Art. 89 DSGVO, Rn. 10.

49 Eichler in Wolff/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, Art. 89 DS-
GVO, Rn. 12.

50 Ders., Rn. 13.

51 Ders., Rn. 12.

52 Zu den Begriffen im Einzelnen: Schantz in Wolft/Brink, BeckOK
Datenschutzrecht, 37. Edition 2021, Art. 5 DSGVO, Rn. 24 ff.
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Betrachtet man die Umsetzung nach deutschem
Recht, so wurde dem unionsrechtlichen Erfordernis ge-
eigneter Garantien im BDSG durch § 22 Abs. 2 BDSG
entsprochen.”® Dieser benennt einen nicht abgeschlosse-
nen Katalog von Mafinahmen, die unter ,,Berticksichti-
gung des Stands der Technik, der Implementierungskos-
ten” sowie ,,der Art des Umfangs, der Umstande und der
Zwecke der Verarbeitung“ getroffen werden miissen. Im
Bereich des LDSG BW wird dem Erfordernis geeigneter
Garantien durch § 3 Abs. 1 LDSG BW entsprochen. Die-
ser entspricht im Wesentlichen § 22 Abs. 2 BDSG. Er-
ginzt wird er durch die Anforderung der Anonymisie-
rung, sobald dies mit den Zwecken des Forschungsvor-
habens vereinbar ist, nach § 13 Abs. 2 LDSG BW.

b) Der Grundsatz der Speicherbegrenzung
(Art. 5 Abs. 1lit. e DS-GVO)

Denselben Regulierungsgedanken wie die Forschungs-
privilegierung in Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO beinhaltet
die Privilegierung der Forschung im Rahmen der
Speicherbegrenzung nach Art. 5 Abs. 1lit. e DSGVO. Er
kniipft unmittelbar an den Zweckbindungsgrundsatz an
und erweitert diesen um das Erfordernis des Authebens
der Verkniipfung zu der betroffenen Person, sobald die-
se fiir den Verarbeitungszweck nicht mehr erforderlich
ist.”® Der Grundsatz der Speicherbegrenzung erfordert,
dass der Verantwortliche den Personenbezug der verar-
beiteten Daten aufhebt, sobald dieser nicht mehr fiir den
verfolgten Zweck erforderlich ist.*® Dies kann durch
Anonymisierung oder Léschung erfolgen.”” Ausge-
schlossen ist von ihm das Anlegen einer Vorratsdaten-
bank fiir eine spatere Verwendung zu einem noch unbe-
stimmten Zweck.*® Aufgebrochen wird der Grundsatz
der Speicherbegrenzung zudem durch Art. 5 Abs. 1lit. e
Hs. 2 DSGVO, demzufolge zeitlich lingere Speicherzeit-
rdume fiir Zwecke wissenschaftlicher Forschung zuldssig
sind.  Eine  genaue  Zeitspanne wird  von
Art. 5 Abs. 1lit e Hs. 2 DS-GVO nicht benannt. Als gute
wissenschaftliche Praxis ist ein Zeitraum von 10 Jahren

53 Schaar, DS-GVO: Gednderte Vorgaben fiir die Wissenschaft - Was
sind die neuen Rahmenbedingungen und welche Fragen bleiben
offen?, ZD 2016, 224, 225.

54 Rose in Taeger/Gabel, DSGVO BDSG, 3. Auflage, 2019, § 22 BDSG,
Rn. 4.

55 Frenzel (Fn 42), Rn 43.

56 Herbst in Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG, 3. Auflage 2020,
Art. 5 DSGVO, Rn. 64.

57 Frenzel (Fn. 42). Rn. 4s.

58 Schantz (Fn. 52), Rn. 33. Eine Vorratsdatenbank ist eine Sammlung
personenbezogener Daten zur spdteren Verarbeitung.
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anerkannt.® Auch ist der Verantwortliche nach
Art. 5 Abs. 1 lit. e Hs. 2 DS-GVO verpflichtet, geeignete
Garantien fiir den Schutz der betroffenen Daten nach
Art. 89 Abs. 1 DS-GVO zu treffen. Weitergehend bleibt
auch die Anonymisierungspflicht fiir den Fall der feh-
lenden Notwendigkeit der Nutzung nicht anonymisier-
ter Daten bestehen. Daraus lasst sich schlieflen, dass die
Privilegierung im Rahmen der Speicherbegrenzung nur
zu einer Verschiebung des Mafistabs zugunsten der For-
schenden fiithrt. Das heif3t, dass Forschenden ein grof3e-
rer Spielraum bei der Speicherdauer gewdhrt wird, wéh-
rend die Pflicht zur fortlaufenden Priifung der Notwen-
digkeit der Speicherung nicht entfillt.

¢) Die Einwilligung

Auch im Rahmen der Einwilligung beriicksichtigt die
DS-GVO die besonderen Anforderungen wissenschaftli-
cher Forschung. Die Einwilligung in die Verarbeitung
der eigenen Daten muss nach der Legaldefinition des
Art. 4 Nr. 11 DS-GVO durch eine freiwillige, unmissver-
standliche, in informierter Weise abgegebene Willenser-
klarung von der betroffenen Person fiir den konkreten
Einzelfall erfolgen. Die Festlegung auf einen bestimmten
Fall ist umso spezifischer vorzunehmen, desto stirker
der Eingriff in die Personlichkeitsrechte des Betroffenen
wiegt.®® Da im Rahmen von Forschungsvorhaben regel-
maflig bei Erhebung der personenbezogenen Daten
noch nicht vorhergesehen werden kann, in welchem
Umfang eine Verarbeitung den Zwecken des Forschungs-
vorhabens dient, oder ob Daten spiter fiir weitere For-
schungszwecke weiter sinnvoll genutzt werden konnten,
ist das Kriterium der Bestimmtheit ein besonderes Hin-
dernis fiir eine Verarbeitung fiir Forschungszwecke auf
der Grundlage von Einwilligungen. Dies gilt insbeson-
dere bei besonders sensiblen Daten, wie z. B. genetischen
Daten und Gesundheitsdaten, wenngleich diese auch
von besonderem Interesse fiir die Wissenschaft sind.
Dieses Problem wird von ErwG 33 aufgegriffen. Nach
diesem sollen Betroffene auch in die Verarbeitung ihrer
Daten in bestimmten Forschungsbereichen, also nicht
nur fiir einzelne Forschungsvorhaben, einwilligen kon-
nen.®' Voraussetzung hierfiir ist die ,,Einhaltung aner-
kannter ethischer Standards“ durch die Forschenden.®
Konkretisiert wird dies durch ErwG 33 S. 3, nach dem
auch eine Einwilligung in Teilprojekte eines Forschungs-

59 DFG, Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis - Empfehlungen
der Kommission ,,Selbstkontrolle in der Wissenschaft®, 2013, 21:
Empfehlung Nr. 7 zur Sicherung und Aufbewahrung von Primér-
daten; DFG, Leitlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Pra-
xis, 2019, 22: Leitlinie 17: Archivierung.

60 Ernst in Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, 3. Auflage 2021, Art. 4 DS-
GVO, Rn. 78.
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bereiches moglich sein soll.

Danach gibt es gute Griinde, das Bestimmtheitserfor-
dernis im Rahmen wissenschaftlicher Forschung grof3-
ziigiger auszulegen. Es ist iberzeugend, den einwilligen-
den Personen, die Moglichkeit zuzugestehen, ihren Kon-
sens auf bestimmte Forschungsbereiche, wie z. B. die
Krebsforschung, zu erstecken. Daneben wird so auch
Forschenden eine praxistaugliche Verwendung der Ein-
willigung erméglicht, ohne die Betroffenen schutzlos zu
stellen.

So verstanden kann die Einwilligung des Betroffenen
im Bereich wissenschaftlicher Forschung eine sinnvolle
und auch praktikable Verarbeitungsgrundlage darstel-
len. Da die Einwilligung als direkter Ausdruck des Rechts
auf Schutz der personenbezogenen Daten aus
Art. 8 GRCh eine Verarbeitung ohne Eingriff in das
Recht der Betroffenen ermoglicht (vgl. Art. 8
Abs. 2 GRCh), sollten Forschende stets zunéchst priifen,
ob eine Einwilligung als Verarbeitungsgrundlage fiir das
jeweilige Vorhaben vorliegt und hinreichend ist.

d) Einschridnkung der Betroffenenrechte

Neben der Bevorzugung durch weitergehende Rechte im
Rahmen der Verarbeitung wird die Forschung auch
durch die Moglichkeit der Einschriankung der Betroffe-
nenrechte privilegiert. Art. 89 Abs. 2 DS-GVO enthilt
eine unionsrechtliche C)ffnungsklausel, die es den
Mitgliedsstaaten erlaubt, die Rechte der Betroffenen
zum Schutz ihrer Daten zum Zwecke der Forschung ein-
zuschrinken. Dies ist dann zulédssig, wenn die Geltend-
machung der Datenschutzrechte die Verwirklichung der
Forschungszwecke unmdoglich machen oder erheblich
erschweren wiirde. Auf Basis der Offnungsklausel kén-
nen Mitgliedsstaaten folgende vier Rechte beschrinken:
das Auskunftsrecht der Betroffenen nach Art. 15 DS-
GVO, das Recht auf Berichtigung aus Art. 16 DS-GVO,

das Recht auf Einschrankung der Verarbeitung nach

Art. 18 DS-GVO, das Recht auf Widerspruch aus
Art. 21 DS-GVO sowie die Mitteilungspflicht aus
Art. 19 DSGVO. Die Offnungsklausel des

Art. 89 Abs. 2 DS-GVO wurde in Deutschland durch
§ 27 Abs. 2 BDSG sowie durch § 13 Abs. 4 LDSG BW
umgesetzt.

Beschriankbar ist weiter das Recht auf Datentibertra-
gung aus Art. 20 DS-GVO, wobei dieses bei der Verar-

61 Denkbar wire insoweit z.B. eine Einwilligung der Verwendung der
personenbezogenen Daten fiir die Zwecke der Krebsforschung.

62 Siehe Erwigungsgrund 33 S. 2.: ,Daher sollte es betroffenen Per-
sonen erlaubt sein, ihre Einwilligung fiir bestimmte Bereiche wis-
senschaftlicher Forschung zu geben, wenn dies unter Einhaltung
der anerkannten ethischen Standards der wissenschaftlichen For-
schung geschieht.”
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beitung von Daten im 6ffentlichen Interesse oder durch
offentliche Gewalt ohnehin nicht anwendbar ist nach
Art. 20 Abs. 3 DS-GVO. Hierdurch ist dieses Recht bei
der Forschung durch offentliche Stellen auch ohne die
Offnungsklausel des Art. 89 Abs. 2 DS-GVO bereits von
Vornherein ausgeschlossen.®® Auch das Recht auf L§-
schung aus Art. 17 Abs. 1 DS-GVO ist nicht anwendbar,
soweit die Verarbeitung zu Forschungszwecken erfor-
derlich ist nach Art. 17 Abs. 3 lit. d DS-GVO.

Diese weitreichenden Einschriankungen sind dabei
durch die Riickkopplung an strenge Bedingungen gut
vertretbar. Es ist dabei zu beachten, dass diese Ein-
schrankungen ohnehin nur die Rechte betreffen, die sich
nach dem Vorliegen einer legitimen Verarbeitungs-
grundlage seitens des Betroffenen ergeben. Das Erfor-
dernis der Verarbeitungsgrundlage wird durch sie nicht
beriihrt. Vorsicht ist indes bei der Auslegung des ,,unver-
héltnismafligen  Aufwands“ geboten, der nach
§ 27 Abs. 2 BDSG bzw. § 13 Abs. 4 LDSG BW eine Ein-
schrankung des Auskunftsrechts begriindet. Um dem
Sinn der Norm gerecht zu werden sollte dabei ein ,,un-
verhéltnismafliger Aufwand® nur in gut begriindeten
Ausnahmefillen angenommen werden.

V. Die Wissenschaftsfreiheit

Die Forschungsprivilegierungen der DS-GVO, die oben
dargelegt wurden, sind am europdischen Grundrecht der
Wissenschaftsfreiheit aus Art. 13 GRCh zu messen.®*
Dieses steht in einem Spannungsverhéltnis zum Recht
auf Schutz der personenbezogenen Daten aus
Art. 8 GRCh und Art. 16 AEUV. Auch im Rahmen der
GRCh ist der Begriff der Forschung nicht definiert. Zum
Teil wird vor dem Hintergrund, dass Art. 13 GRCh als
mafigeblich durch Art. 5 Abs. 3 GG inspiriert gilt,* die
Definition des BVerfG als Orientierungsmafistab heran-
gezogen.®® Dies erscheint aber zweifelhaft, weil der
Grundrechtsschutz auf EU-Ebene sich an den Verfas-

63 Rof$nagel (Fn. 5), 163.

64 Die Wissenschaftsfreiheit des Art. 13 GRCh umfasst die Freiheit
von Forschung und akademischer Lehre (Jarass in Jarass, Char-
ta der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Auflage 2021,
Art. 13 GRCh, Rn. 7).

65 Weichert (Fn. 9), 19; Rof3nagel (Fn. 5), 159.

66 Dies.

67 Vgl. Ruffert in Calliess/Ruffert EUV/AEUV, 6. Auflage 2022,
Art. 13 GRCh, Rn. 6.

68 Rofinagel (Fn. 5), 159; Jarass in Jarass, Charta der Grundrechte der
EU, 4. Auflage 2021, Art. 13 GRCh, Rn. 8.

69 Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Uni-
onsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 13 GRC, Rn. 5.

70 Vgl. Sayers, in Peers/Hervey/Kenner/Ward, The EU Charter of
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sungsiiberlieferungen aller Mitgliedstaaten orientiert
und die Stellung der Forschungsfreiheit in der Verfas-
sung des GG auflergewohnlich ist, sowohl im européi-
schen Vergleich als auch mit Blick auf den Schutz durch
die EMRK.”” Nach wohl iiberwiegender Ansicht ist
sowohl die private als auch die o6ffentliche Forschung

t.%% Es besteht weiter — nach der

vom Schutzbereich erfass
Literatur — keine Unterscheidung zwischen Grundlagen-
forschung und angewandter Forschungstitigkeit.*’
Neben der terminologischen Unschérfe des For-
schungsbegriffs hat sich bzgl. der Reichweite des Schutz-
bereiches bisher kein umfassender Konsens in der Lite-
ratur gebildet.”® Auch in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europiischen Union wurde die Wissen-
schaftsfreiheit bisher nicht vertieft diskutiert.”* Einen
ersten Ansatzpunkt, um den Schutzbereich der Wissen-
schaftsfreiheit zu skizzieren, bietet die historische Ausle-
gung von Art. 13 GRCh. Bei den Verhandlungen war die
Verankerung eines eigenstdndigen Wissenschaftsrechts
umstritten und Teile des Grundrechtekonvents sahen die
Wissenschaftsfreiheit, wie in den meisten Mitgliedstaa-
ten und der EMRK, als vom Recht auf Meinungsfreiheit
hinreichend geschiitzt an.”*> Die Verbindung von Wis-
senschaftsfreiheit und Meinungsfreiheit ist auch fiir die
Auslegung der finalen Fassung von Art. 13 GRCh erhal-
ten geblieben. Dies ergibt sich direkt aus den Erlauterun-
gen zu Art. 13 GRCh.”® Nach diesen sind die Einschrén-
kungen, die bei der Meinungsfreiheit aus Art. 10 EMRK
bestehen, auf die Wissenschaftsfreiheit anzuwenden.
Der Bezug zu Art. 10 EMRK macht deutlich, dass die
Wissenschaftsfreiheit, als Teil der in Art. 10 EMRK ver-
biirgten Meinungsfreiheit, den nach Art. 52 Abs. 3 GRCh
relevanten Mindestschutzgehalt von Art. 13 GRCh bein-
haltet.”* Nach Art. 52 Abs. 4 GRCh sind zudem Charta-
grundrechte, die sich aus den gemeinsamen Verfas-
sungsiiberlieferungen der Mitgliedsstaaten ergeben, im
Einklang mit diesen auszulegen. Die Wissenschaftsfrei-
heit ist aber nicht in allen Verfassungen der Mitglieds-

Fundamental Rights, 2014, Art. 13 GRC, Rn. 13, 41.

71 M.w.N.: Bernsdorff in: Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte
der Europdischen Union, 5. Auflage 2019, Art. 13 GRCh, Rn. 5.

72 Ders.,Rn. 7.

73 Erlduterungen zur Charta der Grundrechte (2007/C 303/02); dort
heiflt es zu Art. 13 GRCh: ,,Dieses Recht leitet sich in erster Linie
aus der Gedankenfreiheit und der Freiheit der Meinungsiufie-
rung ab®. Es ist insoweit zu beachten, dass die Erlauterungen nicht
rechtsverbindlich sind, aber eine der zentralen Rechtserkenntnis-
quellen der Charta bildet; Scheuing, Zur Grundrechtsbindung der
Mitgliedsstaaten, EuR 2005, 162, 185.

74 Schwerdtfeger in Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 5. Auflage 2019, Art. 51 GRCh, Rn. 66.
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staaten enthalten.”® Dies ist fiir die Annahme einer ge-
meinsamen Tradition zwar nicht erforderlich,”® lisst in
Verbindung mit den Verhandlungen dennoch darauf
schlieflen, dass der Schutzumfang von Art. 13 GRCh
nicht dem hohen Schutzniveau des Vorbilds aus
Art. 5 Abs. 3 GG entspricht.”” Ob Art. 13 GRCh neben ei-
ner abwehrrechtlichen auch eine organisationsrechtliche
Dimension zukommt, ist zudem nicht abschlieflend ge-
kldrt.”® Die Freiheitsgarantie der Forschungsfreiheit ist
durch eine Beschrinkung der freien Datennutzung
durch Forschende jedenfalls betroffen, soweit Forschen-
de nicht in vollem Umfang die fiir ihre Forschung néti-
gen Daten erheben konnen oder bei dem Erhebungspro-
zess eingeschrankt sind.

VI. Das Forschungsprivileg nach Art. 9 Abs. 2 lit. j
DS-GVO und seine nationale Umsetzung

Eine zentrale Moglichkeit von Forschenden, Daten auch
ohne Einwilligung der betroffenen Personen zu erheben,
bildet die Ausnahmevorschrift des Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-
GVO. Die Vorschrift stellt dies unter die Voraussetzung
einer Abwégung der Interessen der Forschenden und des
Betroffenen. Die Verarbeitung ist dabei legitim, soweit
die Verarbeitung fiir die Forschungszwecke erforderlich
ist, das Forschungsziel in angemessenen Verhéltnis zum
Datenschutz der betroffenen Person steht und geeignete
Garantien nach Art. 89 Abs. 1 DS-GVO getroffen wer-
den.

1. Die Konstruktion von Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO

Die Nutzung besonderer Kategorien von Daten nach
Art. 9 Abs. 1 DS-GVO ist als Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt ausgestaltet. Uneinigkeit besteht in der Frage, ob die
in Art. 9 Abs. 2 DSGVO benannten Ausnahmen, wie die
Einwilligung nach Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO oder die
Forschungsausnahme aus Art. 9 Abs. 2 lit. j DSGVO,
eine selbststindige Verarbeitungsgrundlage darstellen
oder ob kumulativ eine der Verarbeitungsgrundlagen
aus Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 DSGVO, also bspw. eine Einwil-
ligung nach Art. 6 Abs. 1 lit. a DS-GVO oder die Not-

75 Keine Garantie der Wissenschaftsfreiheit beinhalten die Verfas-
sungen von Ddnemark, Irland, Malta, Schweden und den Nieder-
landen.

76 Jarass in: Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Auflage 2021,
Art. 52 GRCh, Rn. 67.

77 Kritisch zur Ubertragung der Wertungen des Art. 5 Abs. 3 GG
auch: Ruffert (Fn. 67), Rn. 6.

78 Bernsdorff (Fn. 71), Rn. 15.

79 Buchner/Tinnefeld in Kihling/Buchner (Hrsg), DS-GVO-BDSG-
TTDSG, 3. Auflage 2020, § 27 BDSG, Rn. 8; Mester in Taeger/Gabel
(Hrsg), DSGVO BDSunG, 3. Auflage 2019 Art. 9 DS-GVO, Rn. 1.

8o Ibid.

81 Ibid.
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wendigkeit der Verarbeitung fiir die Wahrung lebens-
wichtiger Interessen fiir die betroffene Person nach Art.
6 Abs. 1 Uabs. 1lit. d, vorliegen muss. Fiir eine eigenstén-
dige Verarbeitungsgrundlage wird vorgebracht, dass die
in Art. 9 Abs. 2 DS-GVO benannten Voraussetzungen
alle Elemente einer Verarbeitungsgrundlage enthalten.”®
Weiter seien die in Art. 9 Abs. 2 DS-GVO gefassten Aus-
nahmen enger als die in Art. 6 Abs. 1 DS-GVO benann-
ten Verarbeitungsgrundlagen.®® Das Erfordernis einer
kumulativen Verarbeitungsgrundlage aus
Art. 6 Abs. 1 DSGVO wiirde somit zur reinen Formalitat
verkommen.®!

Gegen diese Ansicht spricht zunédchst der Wortlaut
von Art. 9 Abs. 2 DS-GVO: Demnach fihrt das Vorlie-
gen einer der Verarbeitungsvoraussetzungen nur dazu,
dass das generelle Verarbeitungsverbot aus Art. 9 Abs.
1 DS-GVO nicht gilt.** Daraus ergibt sich noch keine
Schutzlosigkeit der Daten, sondern vielmehr sind diese
wie personenbezogene Daten zu behandeln.®* Dennoch
werden im Regelfall bei Vorliegen der Voraussetzungen
von Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO auch die Voraussetzun-
gen der Verarbeitungsgrundlage aus Art. 6
Abs. 1 Uabs. 1 lit. f DS-GVO miterfiillt sein. Die Uberla-
gerung von Art. 6 DS-GVO durch Art. 9 DS-GVO steht
dabei der Annahme einer parallelen Wirkung nicht ent-
gegen, wenngleich das Bediirfnis einer doppelten Prii-
fung beider Tatbestinde entfillt.** Eine doppelte Prii-
fung ist aufgrund der hoheren Anforderungen von
Art. 9 Abs. 2 lit. j DSGVO
Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 DS-GVO obsolet.

Vom Erfordernis einer parallel notwendigen Verar-
beitungsgrundlage aus Art. 6 Abs. 1 DS-GVO ist aus-
weichlich der Gesetzesbegriindung zu § 27 BDSG auch

gegeniiber

der Bund beim Erlass des BDSG ausgegangen.®® Der bei
Art. 9 Abs. 2lit. j DS-GVO bestehenden Offnungsklausel
wurde durch § 27 Abs. 1 BDSG Rechnung getragen.
§ 27 Abs. 1 BDSG beinhaltet dabei - im Gegensatz zu
Art. 9 Abs. 1 DS-GVO - die Wertung, dass das Recht der
Betroffenen auf Schutz ihrer personenbezogenen Daten
bevorzugt wird. So muss nach § 27 Abs. 1 BDSG das
Verarbeitungsinteresse des Verantwortlichen das der

82  Auch die englische (,Paragraph 1 shall not apply if one of the fol-
lowing applies®), $panische (,,El apartado 1 no serd de aplicacion
cuando concurra una de las circunstancias siguientes“) und fran-
zOsische Sprachfassung (,,Le paragraphe 1 ne sapplique pas si l'une
des conditions suivantes est remplie®) sprechen nicht von einer
Verarbeitungsgrundlage, sondern nur vom Entfall des Verbots aus
Art. 9 Abs. 1 DS-GVO.

83 Pauly in Paal/Pauly (Hrsg), Datenschutz-, Bundesdatenschutzge-
setz, 3. Auflage 2021, § 27 BDSG, Rn 2.

84 Vgl. Schiff in Ehmann/Selmayr (Hrsg), Datenschutz-Grundver-
ordnung, 2017, Art. 9 DS-GVO, Rn. 32.

85 BT-Drs. 18/11325, 99.
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betroffenen Personen ,erheblich iiberwiegen® Im
Rahmen der fiir Hochschulen in Baden-Wiirttemberg
relevanten Regelung des § 13 Abs. 1 LDSG BW ist
demgegeniiber bereits ein ,Uberwiegen“ ausreichend,
wihrend bei Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO bereits ein
»angemessenes Verhiltnis“ der gegeniiberstehenden
Interessen von Verantwortlichem und Betroffenem
ausreicht. Die Vorschrift des Art. 9 Abs. 2 lit. j DSGVO
und ihre Umsetzungen beinhalten mithin eine Moglich-
keit fir Forschende, personenbezogene Daten zu verar-
beiten, ohne die Betroffenen unangemessen zu

benachteiligen.

2. Grundrechtlicher Maf3stab im Lichte der BVerfG-
Rechtsprechung ,,Recht auf Vergessen I und
»Recht auf Vergessen I1*

Die Vorschriften des Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO sowie
des § 27 BDSG und des § 13 Abs. 1 LDSG kodifizieren
eine Abwigung zwischen dem Recht des Betroffenen auf
Schutz seiner personenbezogenen Daten einerseits und
dem Recht der Forschenden auf Nutzung dieser zu For-
schungszwecken andererseits. In diesem Zusammen-
hang ist zunéchst zu untersuchen, ob hierbei auf die Uni-
onsgrundrechte oder auf die Grundrechte des GG abzu-
stellen ist. Das Verhaltnis von Unionsgrundrechten und
nationalen Grundrechten wurde durch die Beschliisse
des BVerfG zu ,Recht auf Vergessen [“*® und ,,Recht auf

Vergessen 11“%

neu geordnet. Hiernach ist bei der Ausle-
gung von Vorschriften, die Unionsrecht umsetzen oder
auf unionsrechtlichen Offnungsklauseln beruhen, ent-
scheidend, ob sich die Vorschrift in einem vollstindig
durch das Unionsrecht determinierten Bereich des
Rechts befindet.*® Hiernach richtet es sich, ob die natio-
nalen Grundrechte oder die der Grundrechtecharta
Anwendung finden.*

Soweit es sich um einen nicht vollstindig determinier-
ten Bereich handelt, sind dem Grunde nach sowohl die
Grundrechte der Charta als auch die Grundrechte des
GG anwendbar.”® Dabei gilt die widerlegbare Vermu-
tung, dass die Chartagrundrechte durch die Grundrech-
te des GG mitgewihrleistet sind.”* Die Grundrechtechar-
ta bildet damit im Bereich der Regelungen der LDSGe
und des BDSG das Mindestmafl an Schutz fiir die
Grundrechte der betroffenen Personen. In der Praxis
wird dies aufgrund des hohen Schutzniveaus der Wis-
senschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG sowie des Rechts

86 BVerfG, Beschluss vom 6.11.2019 — 1 BVR 16/13, NJW 2020, 300.
87 BVerfG, Beschluss vom 6.11.2019 — 1 BVR 276/17, NJW 2020, 314.
88 BVerfG (Fn. 86), Rn. 44; BVerfG (Fn. 87). Rn. 43 ff.

89 Ibid.

90 Kiihling, Das ,Recht auf Vergessenwerden vor dem BVerfG -

auf informationelle Selbstbestimmung aus
Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG nur in seltenen
Fillen relevant werden.

Liegt dagegen eine Vorschrift vor, welche durch das
Unionsrecht vollstindig determiniert ist, sind allein die
Chartagrundrechte Maf3stab der Grundrechtspriifung.”
Es ist somit zunéchst abzugrenzen, ob sich die Regelun-
gen des § 27 Abs. 2 BSDG und des § 13 Abs. 1 LDSG BW
im vollstandig durch das Unionsrecht determinierten
Bereich befinden. Entscheidend ist insoweit, dass die
Offnungsklausel des Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO einen
hinreichenden Spielraum fiir die Anwendung nationaler
Grundrechte belasst. Aus der Tatsache, dass bei der DS-
GVO die Rechtsform der Verordnung gewihlt wurde,
kann nicht geschlossen werden, dass es sich zwangslau-
fig um einen Bereich des vollstindig durch das Unions-
recht determinierten Rechts handelt.”> In Anbetracht
der sehr weiten Handlungsspielraume, die die DS-GVO
den Mitgliedsstaaten im Rahmen der Forschung durch
offentliche Stellen tiberldsst, ist dahingehend ein nicht
vollstindig determinierter Bereich anzunehmen. Mithin
ist bei § 13 Abs. 1 LDSG BW, sowie anderen die For-
schung durch offentliche Stellen betreffenden landes-
rechtlichen Regelungen, primir auf die nationalen
Grundrechte abzustellen. In Unterscheidung zu
§ 27 Abs. 1 BDSG kann § 13 Abs. 1 LDSG BW aufgrund
der Offnungsklauseln des Art. 6 Abs. 2 und 3 DS-GVO
zudem als selbststindige Verarbeitungsgrundlage ange-
sehen werden. Gegeniiber der privaten Forschung be-
steht fir die Mitgliedsstaaten hierbei ndmlich die Mog-
lichkeit, auch im Rahmen von Art. 6 Abs. 1 DS-GVO ei-
gene Regelungen zu erlassen.

Demgegeniiber ist den Mitgliedsstaaten hinsichtlich
der Regulierung privater Forschung ein kleinerer Hand-
lungsspielraum belassen worden, da fiir diese die Off-
nungsklauseln des Art. 6 Abs. 2 und 3 DS-GVO gerade
keine Anwendung finden. Es ist insoweit fraglich, ob
dieser Handlungsspielraum fiir die Annahme eines nicht
vollstindig determinierten Bereiches dennoch ausreicht.
Dagegen spricht, dass Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO nach
der hier vertretenen Ansicht gerade keine selbststandige
Verarbeitungsgrundlage ist und auch nicht zum Erlass
einer solchen durch die Mitgliedsstaaten berechtigt. Es
konnte daher angenommen werden, dass der notwendi-
ge Rickgriff auf die Verarbeitungsgrundlagen des
Art. 6 DS-GVO keinen Platz firr die Anwendung natio-

November(r)evolution fiir die Grundrechtsarchitektur im Mehre-
benensystem, NJW 2020, 275, 279.

91 Ders., 277.

92 BVerfG (Fn. 87), Rn. 42.

93 BVerfG (Fn. 87), Rn. 78.
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naler Grundrechte beldsst. Hiergegen spricht jedoch,
dass eine Offnungsklausel im Rahmen einer Vorschrift,
deren Kern eine Abwégung bildet, auch fiir die Anwen-
dung nationaler Grundrechte offen sein sollte. Andern-
falls wiirde eine mitgliedsstaatliche Ausgestaltung nur
kosmetischer Natur sein. Dass die kumulativ notwendi-
ge Verarbeitungsgrundlage aus Art. 6 DS-GVO dabei im
Bereich der privaten Forschung in Ermangelung einer
entsprechenden Offnungsklausel an den Chartagrund-
rechten zu messen ist, steht einer Anwendung der natio-
nalen Grundrechte bei der Umsetzungsregel nicht entge-
gen. Dies gilt insbesondere, da die Verarbeitungsgrund-
lage des Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 lit. f DS-GVO bereits in
Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO inkorporiert ist.”* Soweit der
Mindeststandard der Unionsgrundrechte dabei nicht
unterschritten wird, steht die Notwendigkeit einer Ver-
arbeitungsgrundlage aus Art. 6 DS-GVO der Anwen-
dung nationaler Grundrechte nicht entgegen. Dies ent-
spricht auch dem vom BVerfG vertretenen Verhaltnis
von GG und GRCh im nicht vollstindig-determinierten
Bereich.”® Auch § 27 Abs. 1 BDSG ist mithin an den nati-
onalen Grundrechten des GG zu messen, ebenso wie
§ 13 Abs. 1 LDSG BW. Private Forschung richtet sich da-
bei nach der Regelung des § 27 Abs. 1 BDSG. Die Norm
unterscheidet dabei nicht zwischen privater und 6ffentli-
cher Forschung, soweit die private Forschung den oben
beschriebenen Kriterien entspricht. Im Rahmen privater
Forschungsvorhaben ist aber kritisch zu hinterfragen, ob
die Interessen der Forschenden in diesen Fillen erheb-
lich die der Betroffenen tiberwiegen. Soweit sich die For-
schungsinteressen nur auf die Steigerung der Profite des
richtet, kann dies

Unternehmens ausgeschlossen

werden.

3. Schlussfolgerungen fiir die Auslegung

Dem Charakter der Normen als Ausnahmevorschriften
folgend, sind § 27 Abs. 1 BDSG und § 13 Abs. 1 LDSG
zundchst eng  auszulegen.”® Dies wird bei
§ 27 Abs. 1 BDSG noch durch den Wortlaut der Norm
verstirkt, die, wie oben zitiert, ein ,erhebliches Uber-
wiegen“ des Interesses am Forschungsvorhaben fordert.
Hierbei ist zugunsten des Forschungsvorhabens jedoch

94 Vgl. Pauly (Fn. 83), Rn 2

95 BVerfG (Fn. 87).

96  Weichert (Fn. 40), Rn. 48.

97 Der Schutz der Umwelt ist zwar kein Grundrecht, wird aber als
Staatszielbestimmung in Art. 20a GG benannt. Der Umweltschutz
ist damit bei Abwagungsentscheidungen zu beriicksichtigen und
kann auch als Rechtfertigung bei Grundrechtseingriffen heran-
gezogen werden. Siehe hierzu: Husfer/Rux in Epping/Hillgru-
ber, BeckOK Grundgesetz, 48. Edition 2021, Art. 20a GG, Rn. 7f.
Der Schutz der Umwelt im Sinne des Klimaschutzes hat zudem
eine freiheitsrechtliche Dimension, die das BVerfG in seinem
Klimaurteil herausgearbeitet hat, BVerfG, Klimabeschluss vom
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nicht allein auf die Rechte des Forschenden zu rekurrie-
ren. Vielmehr sind auch die Ziele des Forschungsvorha-
bens als solche, wie beispielsweise hochrangige Gemein-
wohlzwecke wie der Schutz der Gesundheit oder der
Umwelt,”” in den Blick zu nehmen. Soweit ein For-
schungsvorhaben auch den Schutz oder die Forderung
anderer Interessen und Grundrechte fiir sich geltend
machen kann, konnen diese zu einem ,erheblichen
Uberwiegen“i. S. d. § 27 Abs. 1 BDSG beitragen. Anwen-
dungsfille, in denen ein erhebliches Uberwiegen regel-
mafig vorliegt, sind Forschungsvorhaben, die beispiels-
weise erhebliche Vorteile fiir die Gesundheit der Bevol-
Gleiches

Forschungsvorhaben, die der sozialen Sicherung®® oder
100

kerung mit sich bringen.”® gilt fur

dem Umweltschutz'® erheblich dienen.

Auch im Rahmen der Forschung zur Bekimpfung
der Covid-19-Pandemie ist ein Abstellen auf
§ 27 Abs. 1 BDSG i. V. m. Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 lit. f DS-
GVO moglich. Forschungsvorhaben in diesem Bereich
konnen zunichst erhebliche Vorteile fiir die 6ffentliche
Gesundheit und die 6ffentliche Gesundheitsversorgung
mit sich bringen. Daneben kénnen sie auch dem Schutz
der
Kontaktbeschrankungsmafinahmen und Lockdowns

Fortbewegungsfreiheit ~ dienen, indem  sie
verhindern. Die Forschungsvorhaben greifen damit,
wenn sie nicht anonymisierte Personendaten nutzen,
das  Grundrecht
Selbstbestimmung ein, kénnen aber fiir sich u. a. den
Schutz  der korperlichen  Unversehrtheit nach
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und der Fortbewegungsfreiheit
nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG fiir sich geltend machen.

Ein weiterer Anwendungsbereich fiir das For-

zwar in auf informationelle

schungsprivileg ergibt sich im Rahmen der Forschung
zur Kontrolle von KI. KI bildet eine Schliisseltechnologie
des 21. Jahrhunderts. Ein diskriminierungsfreier Einsatz
dieser Technologien kann dabei, nach einer vordringen-
den Ansicht, nur bei hinreichender Erklarbarkeit und
Transparenz des KI-Systems erreicht werden.'”* Dem-
entsprechend ist auch die Forschung an der Verwirkli-
chung von Transparenz und Erklarbarkeit von besonde-
rer gesellschaftlicher Bedeutung.'®® Die Forschung an-
hand personenbezogener Daten erfordert dabei zwar,

24.3.2021 — 1 BVR 2656/18, 1 BVR 78/20, 1 BVR 96/20, 1 BVR 288/20,
NJW 2021, 1723.

98 Buchner/Tinnefeld (Fn. 79), Rn. 12.

99 Ibid.

100 Siehe Fn 97.

101 Martini, Blackbox Algorithmus — Grundfragen einer Regulierung
Kiinstlicher Intelligenz, 2019, 333 ff.

102 Specht-Riemenschneider/Wagner, KI kann kontrolliert werden,
wenn der Staat nur will, FAZ Einspruch vom 23.11.2021, abruf-
bar unter: https://www.faz.net/-irg-aiash (zuletzt abgerufen am:
2.12.2021)
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wenn keine Einwilligung vorliegt, einen Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung, dient aber
auch dessen Schutz beim zukiinftigen Einsatz von kiinst-
licher Intelligenz. Die Ausnahmevorschriften, die auf
Basis des Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO ergangen sind,
finden somit auf die Forschung in diesem Bereich
Anwendung. Dies gilt auch bei der landesrechtlichen
Vorschrift des § 13 LDSG BW, wobei bei diesem bereits
ein einfaches Uberwiegen der Forschungsinteressen aus-
reicht. Die Ankniipfung an das Forschungsvorhaben ist
dabei sowohl bei privat als auch bei 6ffentlich finanzier-
ter Forschung zu beachten. Wenngleich die DS-GVO
auch privat finanzierte Forschung grundsitzlich privile-
giert, so ist im Rahmen derselben dennoch kritisch zu
priifen, ob die Forschungsinteressen erheblich tiberwie-
gen. Dies kann insbesondere dann ausgeschlossen wer-
den, wenn Forschungsvorhaben dem o6ffentlichen Inter-
esse sogar entgegenstehen.'”

VII. Fazit

Die DS-GVO weist grundsitzlich eine ausgewogene
Balance zwischen den Interessen wissenschaftlicher For-
schung und den Interessen Betroffener am Schutz ihrer
personenbezogenen Daten auf. Dies ist der Fall, da sie
die Privilegierung der Forschung stets an die Notwen-
digkeit der Verarbeitung fiir den Forschungszweck sowie
an die Angemessenheit gegeniiber den Interessen der
Betroffen bindet.

Insgesamt wird den Mitgliedsstaaten durch die DS-
GVO zwar einerseits ein umfangreicher regulatorischer
Spielraum eingerdumt, jedoch nicht ohne diese anderer-
seits auf den Mindeststandard zu verpflichten: Bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten sollten For-
schende zundchst stets priifen, ob die vorgesehene Ver-
arbeitung auch mit anonymisierten Daten erfolgen kann.
Dies ist vorzugswiirdig, da die Verarbeitung so ohne
Eingriff in das Recht auf Schutz der personenbezogenen
Daten erfolgen kann. Auch ist die Einholung der Einwil-
ligung durch den Betroffenen, soweit sie fiir das gegebe-
ne Forschungsvorhaben moglich ist, grundsitzlich vor-
zugswiirdig, um die Rechte Betroffener zu wahren.

Soweit eine Einwilligung nicht erfolgen kann oder
tiir das jeweilige Forschungsvorhaben nicht praktikabel

103 Ein Beispiel fiir ein solches Forschungsvorhaben kann die Marke-
ting-Forschung von Cambridge Analytica zur Beeinflussung von
Wahlen sein (siehe hierzu: Kolb, Die schmierigen Geschifte von
Cambridge Analytica, SZ Online vom 23.3.18. https://www.sued-
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ist, konnen Forschende - abhéngig davon, fiir wen sie t4-
tig werden - ihre Forschungsvorhaben auf
§ 27 Abs. 1 BDSG oder auf die jeweilige landesrechtliche
Vorschrift i. V. m. Art. 6 Abs. 1 DSGVO stiitzen. Hier ist
eine Auslegung der Vorschriften im Lichte des GG zwar
erforderlich, aber auch ausreichend. Danach ist die Nut-
zung personenbezogener Daten fiir die Forschung selbst
ohne Einwilligung insbesondere bei solchen Forschun-
gen verfassungskonform und unionsrechtskonform
moglich, die auch dem Schutz anderer grundrechtsrele-
vanter Interessen oder Gemeinwohlziele, wie dem Schutz
der Gesundheit der Bevolkerung oder der Umwelt die-
nen. Wird dagegen von privaten Akteuren nur im Eigen-
interesse geforscht, wie im Falle der Forschung zu Mar-
ketingzwecken, kann jedenfalls nicht auf das For-
schungsprivileg abgestellt werden. Bei dieser sind For-
schende auf die Einwilligung der betroffenen Personen
angewiesen.
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