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Fake News? - Art. 5 DS-GVO
und die Umkehr der
Beweislast

Lesedauer: 11 Minuten

In der sich abzeichnenden Literatur zum neuen Datenschutz
wird stets und fatalerweise betont, dass die Datenschutzgrund-
verordnung zu einer radikalen Anderung der Darlegungs- und
Beweislast fur die ordnungsgeméBe oder unrechtmaBige Verar-
beitung personenbezogener Daten gefthrt hat. Hierzu wird auf
Art. 5 Abs. 2 Datenschutzgrundverordnung (DS-GVO) verwie-
sen, wonach der Verantwortliche fir die Einhaltung des Abs. 1
dieses Artikels verantwortlich sei und dessen Einhaltung nach-
weisen misse. Die Rechenschaftspflicht fihre damit in der Praxis
im Vergleich zum bisherigen Recht zu umfangreichen zusatz-
lichen Dokumentations- und Nachweispflichten. Durch Absatz 2
werde klargestellt, dass die Beweislast flr die RechtmaBigkeit
einer Datenverarbeitung beim Verantwortlichen liegt, und dies
werde durch Art. 24 DS-GVO noch einmal bekraftigt. Im Weite-
ren wird nachgewiesen, dass diese Auslegung unzutreffend ist.

Die Reichweite von Art. 5 Abs. 2 DS-GVO

Noch entscheidet Uber die Auslegung der Wortlaut der Vor-
schrift. Art. 5 Abs. 2 DS-GVO verweist ausdricklich auf die Ein-
haltung des Absatzes 1. Er gilt daher nicht fiir die besonderen
Vorschriften der DS-GVO, sondern die Grundsétze fur
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die allgemeine Datenverarbeitung. Nun umfasst Art. 5
Abs. 1 DS-GVO auch die Pflicht zur Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten in rechtmaBiger Weise. Nicht

gemeint ist aber mit RechtmaBigkeit, dass die gesam-
ten Vorgaben der DS-GVO eingehalten werden: viel-

mehr verweist Art. 5 Abs. 1 DS-GVO mit dem Erforder-
nis der RechtmaBigkeit der Verarbeitung auf Art. 6
Abs. 1 DS-GVO.

Der Kommissionsentwurf der DS-GVO hatte noch die
allgemeine Verantwortlichkeit dafir vorgesehen, ,,...
dass bei jedem Verarbeitungsvorgang die Vorschriften
dieser Verordnung eingehalten” werden. Nunmehr bezieht sich
Absatz 2 nur auf Absatz 1 und damit auf die Grundsatze der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten.

Diese Grundsétze sind sehr allgemein gehalten und schwierig zu
konkretisieren. In friheren Regelwerken bestand die Tendenz,
solche allgemeinen Prinzipien als unverbindliche Leitsdtze auf-
zuziehen. Der Verordnungsgeber war demgegentber in der
Zwangslage, die Einhaltung der Grundsatze zu betonen und die
Verantwaortlichen zur Einhaltung nachhaltig zu verpflichten. Ab-
gesehen von der Tatsache, dass damit die Rechenschaftspflicht
nur flr die Datengrundsétze in Art. 5 Abs. 1 DS-GVO fehlte, ist
die Rechenschaftspflicht in Art. 5 Abs. 2 DS-GVO nur bezogen
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darauf, dass der Verantwortliche die Einhaltung nachweisen
muss. Mit diesem Nachweis ist nicht die Darlegungs- und Be-
weislast im Sinne des Zivilprozessrechts gemeint. Vielmehr be-
steht die Rechenschaftspflicht nur in einem Nachweis der Ein-
haltung fur die Aufsichtsbehérden. Sie ist also als 6ffentlich-
rechtlich zu qualifizieren und nicht als zivilprozessual. Jedenfalls
gibt dies der Wortlaut von Art. 5 DS-GVO nicht her.

Dementsprechend sind die Erwagungsgriinde zu Art. 5 DS-GVO
stumm. Ausfihrlich werden dort die einzelnen Grundsétze ge-
schildert. Art. 5 Abs. 2 DS-GVO wird hingegen schméhlich un-
terschlagen. Von daher entspricht die Begrindung nicht der
groBen Bedeutung von Art. 5 Abs. 2 DS-GVO, den die Literatur
dieser Regelung zuweist. Auch in den anderen Entwiirfen findet
sich kein Anhaltspunkt dafur, dass Art. 5 Abs. 2 DS-GVO eine
Umkehr der Darlegungs- und Beweislast zu Lasten des Verant-
wortlichen mit sich bringen soll.

Die Reichweite von Art. 24 Abs. 1 DS-GVO

Manchmal wird auch noch Art. 24 DS-GVO als Beleg fir die The-
se herangezogen, die Verordnung wolle eine umfassende Um-
kehr der Darlegungs- und Beweislast mit sich bringen. Nach
Art. 24 Abs. 1 DS-GVO setzt der Verantwortliche geeignete tech-
nische und organisatorische MaBnahmen um, um sicherzustellen
und den Nachweis daftir erbringen zu konnen, dass die Verarbei-
tung gemaB dieser Verordnung erfolgt. Er muss dies aber nicht
unbeschrénkt tun, sondern nur unter Beriicksichtigung der Art,
des Umfangs der Umsténde und der Zwecke der Verarbeitung so-
wie der unterschiedlichen Eintrittswahrscheinlichkeit und Schwe-
re der Risiken fiir die Rechte und fir die Freiheiten natdrlicher Per-
sonen. Alle Pflichten der Verordnung stehen durch den allgemei-
nen Grundsatz in Art. 24 Abs. 1 DS-GVO unter dem Vorbehalt
der VerhdltnismaBigkeit (risikobasierter Ansatz). Spatestens der
Hinweis auf die VerhaltnismaBigkeit macht einen stutzig. Dieser
Grundsatz kommt aus dem Offentlichen Recht und ist eher ein
Einstieg in eine einzelfallbezogene Betrachtung der Pflichten ,,Pi
mal Daumen”. Art. 24 DS-GVO betont also, dass der Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit in jedem Einzelfall gesondert und beson-
ders zu prifen ist. Auf keinen Fall kann man daraus etwas fir die
Frage der zivilprozessualen Darlegungs- und Beweislast ableiten.
Wenn Erwdgungsgrund 74 DS-GVO von der Verantwortung und
Haftung des Verantwortlichen spricht, ist nur die &ffentlich-recht-
liche bzw. verwaltungsrechtliche Haftung des Verantwortlichen
gegeniber der Aufsicht gemeint.

Rickschluss aus Art. 7 Abs. 1 DS-GVO

Dieses Ergebnis wird auch bestdtigt durch einen Blick in Art. 7
DS-GVO. Hiernach muss der Verantwortliche bei der Einwilli-
gung in die Verarbeitung sensibler Daten , nachweisen” kénnen,
dass die betroffene Person in die Verarbeitung ihrer personenbe-
zogenen Daten eingewilligt hat. Fiir sensible Daten muss also der
Nachweis gefiihrt werden kénnen und der Verantwortliche tragt
die volle Darlegungs- und Beweislast. Diese Regelung macht nur
Sinn, wenn sie auch im Umkehrschluss genutzt werden kann. Im
Umkehrschluss wiirde sie besagen, dass fur die anderen Legiti-
mationsgriinde in Art. 6 DS-GVO der entsprechende Nachweis
nicht gefiihrt werden muss. Dies macht aber deutlich, dass der
Begriff Nachweis in den verschiedenen Regelungen von Art. 5
Abs. 2, Art. 24 und hier Art. 7 DS-GVO nicht konsequent ge-
handhabt wird. Denn ein solcher Schluss wiirde die ganze Rege-
lung in Art. 6 und Art. 7 DS-GVO ad absurdum fiihren. An all
diesen Stellen findet sich die englische Formulierung ,,demon-
strate”. Dieser Begriff ist weiter als das deutsche ,nachweisen”.
Wahrend der deutsche Begriff einen bestimmten Behordenkon-
text und eine bestimmte verwaltungsrechtliche Nachweispflicht
im Hinterkopf fuhrt, verweist der englische Begriff allgemein auf
das Zeigen. AuBerdem ist es auch ein Problem der aufkommen-
den Kommentarliteratur, dass dem Verordnungsgeber viel mehr

Struktur unterstellt wird, als er tatsachlich hatte. Die Verordnung
ist durch wirre, lobbyistische Kampfe und viele Anderungen zu
Stande gekommen. Dabei blieb die Logik der Begrifflichkeit oft
auf der Strecke, wie auch der Generalanwalt beim EuGH in der
jungsten Sache Zeugen Jehovas (ZD 2018, 469 m. Anm. Hoeren)
kritisiert hat. Nachtragliches Rationalisieren wird diesem oft kon-
fusen Regelwerk nicht gerecht.

Beweislast friher und heute

In der Literatur zur DS-GVO wird behauptet, dass es sich bei
Art. 5 Abs. 2 DS-GVO um ,eine folgenschwere Verdnderung
gegeniiber dem bisherigen Recht” handele. Gerade der ehem.
Berichterstatter des EP, Jan Philipp Albrecht, hat sich in dem Sin-
ne 6fters geduBert. Die These von der grundsatzlichen Verande-
rung der Beweislast durch Art. 5 Abs. 2 DS-GVO steht im Raum
und wird haufig und immer mehr wiederholt. Sie sorgte in den
betroffenen Kreisen fur groBe Unruhe. Sie ist aber falsch. Sie
entspricht nicht dem Wortlaut der Vorschriften. AuBerdem
bringt sie auch keine folgenschwere Veranderung, da das alte
Recht die 6ffentlich-rechtliche Verantwortlichkeit der verarbei-
tenden Stelle kannte und regelte. Schon nach dem alten BDSG
galt der Grundsatz des Verbots der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten mit Erlaubnisvorbehalt. Die Rechtfertigungsgriinde
waren Ausnahmen und als solche von der verantwortlichen Stel-
le zu beweisen. Nichts anderes sagt Art. 6 DS-GVO mit dem Zau-
berwort ,only if”. Die Ermachtigungsgrundlagen der neuen
Verordnung sind genauso darlegungs- und beweispflichtig wie
der § 4 BDSG a.F Zu trennen sind im alten Recht und in der neu-
en Verordnung die Pflichten gegentber der Aufsichtsbehérde.
Von der Beweislast zu unterscheiden ist daher die in Art. 24
DS-GVO geregelte dffentlich-rechtliche Nachweispflicht gegen-
Uber den Aufsichtsbehérden. Diese findet sich an verschiedenen
Stellen der Datenschutzgrundverordnung geregelt. Die Auf-
sichtsbehdrde hat das Recht verschiedene Dokumente von der
verantwortlichen Stelle herauszuverlangen.

Warum die Panik?

Es stellt sich fUr den unbedarften und unabhangigen Betrachter
die Frage, wer seit Beginn der Diskussionen um die DS-GVO diese
Panik verbreitet und warum. Offensichtlich haben bestimmte
Verkehrskreise Vorteile davon, mit irrefihrenden Informationen
ber den Datenschutz an die Offentlichkeit zu treten. Im Zusam-
menhang mit der DS-GVO ist eine neue Spezies von Daten-
schutzbeauftragten entstanden, die ihre eigene Existenzberech-
tigung aus einem Zuviel an Dokumentationspflichten zieht. Die-
se neue Spezies wird noch unterstitzt von zahlreichen neuen
.Datenschutzexperten"” aus der Anwaltschaft und anderen mit
Rechtsfragen rund um den Datenschutz oft juristisch laienhaft
befassten Personenkreisen, die gerne Verunsicherung und Dis-
kussionen rund um den Datenschutz anfeuern und damit in
nicht unerheblichem MaBe fir ein unndtiges Mehr an Arbeit und
Umsatz sorgen. Ob damit dem Sinn und Zweck des Datenschut-
zes nicht ein Barendienst erwiesen wird, ist hier noch die Frage.
Es besteht die Gefahr, dass die Offentlichkeit tiber die neuen Re-
gelungen so verzweifeln wird, dass es nie zu einer Akzeptanz des
Datenschutzes im positiven Sinne kommen wird. Wie die derzeit
in der Tageszeitung oft hamisch geschilderten Extremfalle, etwa
von Kinderfotos in einer Kindereinrichtung, zeigen, macht sich in
der Offentlichkeit das Bild vom Datenschutz als sinnlose Erfin-
dung Brisseler Birokraten breit. Die eigentlichen Datenschutz-
skandale bleiben dann aber eher unbeachtet.
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