4 Regelungen fiir wissenschatftliche
Forschung

Das Kapitel widmet sich der Beantwortung der Forschungsfrage 4.2:

Gehen Siebitte auf den Begriff der ,wissenschaftlichen Forschungszwecke” (nach Er-
wigungsgrund 159 der EU-DSGVO) ein und beschreiben Sie, ob die Inhalte dieses Er-
wiigungsgrundes zu einer anderen Interpretation des Begriffs ,wissenschaftliche For-
schung” fiihren, als dies bisher der Fallwar. Insbesondere bitten wir um einen Vergleich
zu der Rechtsauffassung von Hr. Schneider auf Seite 97/98 (TMF-Verdffentlichung:
U.K. Schneider, Sekunddrnutzung klinischer Daten - Rechtliche Rahmenbedingun-
gen, Band 12).

Im Rahmen wissenschaftlicher Forschung stellen sich nicht selten komplexe
ethische und rechtliche Fragen. Wissenschaftliche Forschung endet nicht be-
reits dort, wo durch die Forschung in Grundrechte Dritter eingegriffen wird.
Auch ist die Wissenschaftsfreiheit nicht unter Gesetzesvorbehalt gestellt.>*
Vielmehr ist eine Abwdgung mit anderen Grundrechten und Crundwerten mit
Verfassungsrang vorzunehmen. Diese privilegierte Stellung beruht auf der
,,Schliisselfunktion, die einer freien Wissenschaft sowohl fiir die Selbstver-
wirklichung des Einzelnen als auch fiir die gesamtgesellschaftliche Entwick-
lung zukommt*. >

261 Antoni, in: Homig/Wolff, Art. 5 Rn. 35.
262 BVerfGE 35, 79 (113).
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von Sozial- und Gesundheitsdaten fiir die medizinische Forschung

Wissenschaftliche Forschung beruht zwar nicht notwendigerweise, aber doch
hiufig auf der Verarbeitung personenbezogener Daten. Die Forschungsfreiheit
aus Art. 5 Abs. 3 Satz1GG und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
stehen sich dann als eigenstindige Grundrechte gegeniiber und kénnen in
Konflikt geraten. Auf Ebene der Europdischen Union sind es die Forschungs-
freiheit aus Art. 13 Satz 1 GRCh und die Rechte aus den Art. 7 und 8 GRCh, die
sich gegeniiberstehen. Zudem ist das Grundrecht auf kérperliche Unversehrt-
heitnach Art. 3 Abs. 1 GRCh zu beachten. Dieses fordert fiir medizinische Ein-
griffe nach Art. 3 Abs. 2 lit. a GRCh eine freie Einwilligung des Betroffenen
nach vorheriger Aufklarung. Der Gesetzgeber hat mit seinen Vorgaben zum
Datenumgang in der wissenschaftlichen Forschung ein System geschaffen,
das diese Grundrechte in einen fairen Ausgleich bringen méchte.

4.1 Die Bedeutung des Datenschutzes
fiir die wissenschaftliche Forschung

Wissenschaftliche Forschung kann an vielen Stellen mit den Grundprinzipien
des Datenschutzes in Konflikt geraten. So ist es beispielsweise oft nicht mog-
lich, den Zweck fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten im Rahmen
der Forschung bereits zum Zeitpunkt der Datenerhebung vollstindig anzuge-
ben.> Dennoch ist ein wirksamer Datenschutz auch im Bereich der wissen-
schaftlichen Forschung zum Schutz der Rechte der betroffenen Personen un-
verzichtbar.

4.1.1 Wissenschaft und Forschung in Charta und Grundgesetz

Im deutschen Verfassungsrecht gilt die ,Wissenschaft“ als Oberbegriff zu For-
schung und akademischer Lehre.>% Sie wird sehr weit*ss definiert als ,,alles,
was nach Inhalt und Form als ernsthafter planmafiger Versucht zur Ermitt-
lung der Wahrheit anzusehen ist®. 2

Die sprachliche Trennung zwischen Forschung und Lehre unter dem Oberbe-
griff der Wissenschaft findet sich auch in Art. 13 GRCh;*7 der Aspekt der Lehre
ist dabei im Begriff der ,,akademischen Freiheit” enthalten.»® Dass die Charta

263 Erwdgungsgrund 33 DSGVO.

264 S. BVerfGE 35, 79 (112); Antoni, in: Homig/Wolff, Art. 5 Rn. 32; Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs. 3 Rn. 9.

265 So lasse sich mit der Definition ,kaum etwas anfangen®; Simitis, in: ders., § 40 Rn. 35. Andererseits kommt der
Weite der Definition auch die Funktion zu, offen fiir Wandel und Neuerung zu sein - s. auch Schneider 2015, 97.

266 BVerfGE 47, 327 (367).

267 Jarass 2016, Art. 13 Rn. 6; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 13 GRCh, Rn. 5.

268 Jarass 2016, Art. 13 Rn. 8. Nach Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 13 GRCh, Rn. 9 enthalt die akademische Freiheit
zudem eine Begrenzung des organisatorischen Zugriffs des Unionsgesetzgebers auf Universitaten und auRer-
universitare Forschungsstatten. Eine ahnliche Gewahrleistung wird auch fiir Art. 5 Abs. 3 GG angenommen -

s. Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs. 3 Rn. 81.
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in Art. 13 GRCh nicht von , Lehre® spricht, dient der Abgrenzung zu Art. 14
Abs. 3 GRCh, der die Freiheit zur Griindung von Lehranstalten enthilt.»®

Art. 13 GRCh gilt als vom deutschen Crundgesetz ,,inspiriert*,7° was einerseits
die Parallelen zwischen Charta und Grundgesetz erklirt, andererseits ermog-
licht, die Auslegung zu Art. 5 Abs. 3 GG bis zu einem gewissen Grad auch zur
Auslegung von Art. 13 GRCh heranzuziehen. Der Europdische Gerichtshof hat
sich bisher nur peripher zur Wissenschaftsfreiheit geduflert.” Dennoch kann
der Wissenschaftsbegriff des Grundgesetzes nicht einfach auf Art. 13 GRCh
tibertragen werden. > So sei das Element der Wahrheitssuche fiir die Charta
durch ein ,, methodisch geleitetes Generieren neuen Wissens“ zu ersetzen.
Da aber auch Art. 5 Abs. 3 GG die angewandte Forschung miteinschlief8t, hat
diese sprachliche Modifikation der hergebrachten deutschen Definition des
Wissenschaftsbegriffs lediglich klarstellenden Charakter, indem sie eine un-
zuldssige idealistische Einschrankung des Begriffs verhindert. Berufen kann
sich auf die Wissenschaftsfreiheit nach Art. 13 CRCh ,jeder wissenschaftlich
Tatige®. s

Der Begriff der , Forschung” wird weder im Primdrrecht noch im Sekundar-
recht der Union definiert, ist aber nach herrschender Meinung weit zu ver-
stehen. > Eine Differenzierung zwischen Crundlagenforschung und ange-
wandter Forschung findet nicht statt.”

Das Bundesverfassungsgericht versteht unter Forschung die ,,geistige Tatig-
keit mit dem Ziele, in methodischer, systematischer und nachpriifbarer Wei-
se neue Erkenntnisse zu gewinnen®. 7 Eine eigene, kldrende Definition findet
sich weder im geltenden noch im neuen Bundesdatenschutzgesetz - weder
zum Begriff der ,Forschung® noch zu dem der ,,Wissenschaft®,

Grundrechtliche Vorgaben zu Wissenschaft und Forschung ergeben sich auf
Unionsebene insbesondere aus Art. 3 Abs. 2 lit. b GRCh.»9 Dieser fordert ,,im
Rahmen der Medizin und der Biologie® die Einwilligung des Betroffenen nach
vorheriger Aufklarung.

269 Bernsdorff, in: Meyer, Art. 13 Rn. 15.

270 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 13 GRCh, Rn. 1.

271 S. Nachweise in Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 13 GRCh, Rn. 2.

272 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 13 GRCh, Rn. 6.

273 Dieses fuBt auf der Auslegung von Art. 142 der Weimarer Reichsverfassung durch Smend - Scholz, in: Maunz/
Diirig, Art. 5 Abs. 3 Rn. 91. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 13 GRCh, Rn. 6 sieht bei Smend eine Vorpragung
durch den deutschen Idealismus.

274 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 13 GRCh, Rn. 6.

275 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 13 GRCh, Rn. 8.

276 S. Bernsdorff, in: Meyer, Art. 13 Rn. 15; s. auch Erwdgungsgrund 159 Satz 2 DSGVO.

277 Bernsdorff, in: Meyer, Art. 13 Rn. 15.

278 BVerfGE 35, 79 (112) unter Verweis auf BT-Drs. Vi/4335, 4; ,Forschung” i.S.v. Art. 5 Abs. 3 meint damit nur die
wissenschaftliche Forschung - Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs. 3 Rn. 85.

279 ,Im Rahmen der Medizin und der Biologie muss insbesondere Folgendes beachtet werden: a) die freie Ein-
willigung des Betroffenen nach vorheriger Aufklarung entsprechend den gesetzlich festgelegten Einzelheiten®.
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4.1.2 Rechtslage nach der Datenschutz-Grundverordnung

Die Datenschutz-Grundverordnung schiitzt Gesundheitsdaten nach Art. 9
Abs. 1 DSGVO als besondere Kategorie personenbezogener Daten. Art. 4 Nr. 15
DSGVO definiert Gesundheitsdaten als personenbezogene Daten, die sich auf
die korperliche oder geistige Cesundheit einer natiirlichen Person, einschlief-
lich der Erbringung von Gesundheitsdienstleistungen, beziehen und aus
denen Informationen iiber deren Gesundheitszustand hervorgehen.

Einen Ausgleich zwischen Art. 7 und 8 GRCh einerseits und Art. 13 und 3 GRCh
andererseits bewirkt die Verordnung vornehmlich durch die Regeln zur Ein-
willigung und durch besondere Garantien gemaf Art. 89 Abs. 1 DSGVO.

Auch fiir Forschungszwecke bestimmt sich die Zuldssigkeit einer Datenver-
arbeitung nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. a bis f DSGVO. An erster Stelle wird in
lit. a die Einwilligung genannt. Da auch Art. 8 Abs. 2 Satz 1 GRCh die Einwil-
ligung vor der gesetzlichen Zuldssigkeit nennt, wird sie von manchen als die
y,vornehmste“ Bedingung fiir die Rechtmafigkeit der Verarbeitung aufge-
fithrt.*° Sie muss nach ihrer Definition in Art. 4 Nr. 11 DSGVO unter anderem
freiwillig und fiir den bestimmten Fall, in informierter und unmissverstand-
licher Weise abgegeben werden. Weitgehend unproblematisch ist auch die
Verarbeitung von Gesundheitsdaten, wenn sie sich nach Art. 9 Abs. 2 lit. a
DSGVO auf eine wirksame Einwilligung des Betroffenen stiitzt. Ausnahmen
durch nationales Recht sind nach Art. 9 Abs. 2lit. j DSGVO moglich. Trotz der
Vorgabe aus Art. 4 Nr. 11 DSGVO, die Einwilligung miisse ,,fiir den bestimmten
Fall“ abgegeben werden, sind fiir Zwecke der wissenschaftlichen Forschung
ausnahmsweise auch breit formulierte Einwilligungen moglich. Dies stellt
Erwdgungsgrund 33 DSGVO klar:*

,Oftmals kann der Zweck der Verarbeitung personenbezogener Daten fiir Zwecke der
wissenschaftlichen Forschung zum Zeitpunkt der Erhebung der personenbezogenen
Daten nicht vollstdndig angegeben werden. Daher sollte es betroffenen Personen er-
laubt sein, ihre Einwilligung fiir bestimmte Bereiche wissenschaftlicher Forschung zu
geben, wenn dies unter Einhaltung der anerkannten ethischen Standards der wissen-
schaftlichen Forschung geschieht. Die betroffenen Personen sollten Gelegenheit er-
halten, ihre Einwilligung nur fiir bestimme Forschungsbereiche oder Teile von For-
schungsprojekten in dem vom verfolgten Zweck zugelassenen Mafe zu erteilen.”

In der Praxis bedeutet dies eine bereichsspezifische Aufweichung der daten-
schutzrechtlichen Vorgabe, den Zweck der Verarbeitung vorab méglichst pra-
zise anzugeben.*®

280 S. z.B. Albers, in: Wolff/Brink, Art. 6 DSGVO, Rn. 19; Frenzel, in: Paal/Pauly, Art. 6 Rn. 10.
281 S. auch Johannes, in: RoRnagel 2017, § 4 Rn. 65.
282 S. Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO: ,fiir festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke".
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Art. 89 Art. 1Satz1DSGVO enthilt die Feststellung, dass die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten zu wissenschaftlichen Forschungszwecken ,,geeigne-
ten Garantien fiir die Rechte und Freiheiten der betroffenen Person gemadf
dieser Verordnung® unterliegt. Der Norm kommt primar eine strukturierende
Funktion zu; sie stellt keinen gesonderten Erlaubnistatbestand dar.>® Indem
sie Forschungsinteressen mit dem Schutz personenbezogener Daten in Aus-
gleich zu bringen sucht, versuche sie eine ,,Quadratur des Kreises*, >

Privilegierungen der Datenverarbeitung zu Forschungszwecken finden sich
anvielen Stellen der Verordnung. Nach Art. 5Abs. 1lit. b DSGVO etwa ist eine
Weiterverarbeitung fiir wissenschaftliche Forschungszwecke nicht unverein-
bar mit den urspriinglichen Zwecken. Das hat zur Folge, dass zur Weiterver-
arbeitung im Verhdltnis zur Erstverarbeitung keine neue Rechtsgrundlage
notwendig ist, sondern die Verarbeitung auf die Grundlage der Erstverarbei-
tung gestiitzt werden kann.>% Diese Privilegierung der Verarbeitung von per-
sonenbezogenen Daten zu Forschungszwecken bezogen auf die Zweckbindung
ist von zentraler Bedeutung. Die Bedeutung dieser Vereinbarkeitsvermutung
ist allerdings umstritten.»¢ Die Formulierung ,nicht unvereinbar® indiziert,
dass zumindest Ausnahmen von der in Art. 5 Abs. 1lit. bDSGVO formulierten
Regel denkbar sind. In bestimmten Fillen kann also dennoch eine neue
Rechtsgrundlage erforderlich sein, wobei primadr an besonders schwerwiegen-
de Folgen der beabsichtigten Weiterverarbeitung fiir die betroffene Person im
Sinne von Art. 6 Abs. 4 lit. d DSGVO zu denken ist. 7 Letztlich sollte nicht von
einer ,faktische[n] Aufthebung des Zweckbindungsgrundsatzes® gesprochen
werden, ** sondern lediglich von einer Flexibilisierung.»?

Eine weitere Privilegierung bezogen auf die Speicherdauer personenbezogener
Daten im Falle einer Verarbeitung fiir wissenschaftliche Forschungszwecke
enthalt Art. 5 Abs. 1lit. e DSGVO. Crundsatzlich diirfen personenbezogene
Daten nur so lange gespeichert werden, wie dies fiir die Verarbeitungszwecke
erforderlich ist. Danach sind sie zu l6schen oder der Personenbezug ist zu ent-
fernen. Vorbehaltlich geeigneter technischer und organisatorischer Maftnah-
men ist eine Speicherung personenbezogener Daten zu wissenschaftlichen
Forschungszwecken gemaf Art. 89 Abs. 1 DSGVO aber auch nach Wegfall der
Erforderlichkeit erlaubt. Eine Festlegung auf einen konkreten Zeitraum ist der

283 Hense, in: Sydow, Art. 89 Rn. 1.

284 So Hense, in: Sydow, Art. 89 Rn. 2.

285 S. Erwdgungsgrund 50 DSGVO: ,Die Weiterverarbeitung fiir im 6ffentlichen Interesse liegende Archivzwecke,
fiir wissenschaftliche oder historische Forschungszwecke oder fiir statistische Zwecke sollte als vereinbarer und
rechtmaRiger Verarbeitungsvorgang gelten.”

286 Fiir den Wegfall des Erfordernisses einer neuen Rechtsgrundlage: Schulz, in: Gola, Art. 6 Rn. 185ff.; Frenzel, in
Paal/Pauly, Art. 5 Rn. 31; Rofinagel, in: Simitis/Hornung/Spiecher, Art. 6 Abs. 4 i.E.; Kiihling/Martini u.a. 2016,
38; differenziert: Herbst, in: Kiihling/Buchner, Art. 5 Rn. 49; Heberlein, in: Ehmann/Selmayr, Art. 5 Rn. 20.

287 So Johannes/Richter, DuD 2017, 300 (301).

288 So noch Johannes, in: RoRnagel 2017, § 4 Rn. 64.

289 So Johannes/Richter, DuD 2017, 300 (301).
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Verordnung allerdings nicht zu entnehmen; sie spricht lediglich davon, dass
solche Daten , linger” gespeichert werden diirfen. Damit wird auch das Prin-
zip der Speicherbegrenzung zugunsten wissenschaftlicher Forschungszwecke
erweitert. Statt am Primdrzweck muss sie sich nun am Sekunddrzweck der
Forschung ausrichten. Die Speicherung fiir den Forschungszweck darf nicht
zu einer unbegrenzten Vorratsdatenhaltung fithren. Der wissenschaftliche
Zweck, der die Erhaltung des Personenbezugs erforderlich macht, muss we-
nigstens lege artis theoretisch nach der konkreten Wissenschaft absehbar
sein.»°

Nach Art. 17 Abs. 3 lit. d DSGVO steht der betroffenen Person kein Recht auf
Léschung zu, wenn die Datenverarbeitung fiir wissenschaftliche Forschungs-
zwecke erforderlich ist und das Recht die Verwirklichung der Ziele dieser Ver-
arbeitung unmdoglich macht oder ernsthaft beeintrachtigt.» Der Verantwort-
liche ist von seiner Informationspflicht nach Art. 14 Abs. 1 bis 4 DSGVO befreit,
wenn ihre Erfiillung gemaf Art. 14 Abs. 5 lit. b DSGVO im Rahmen der Ver-
arbeitung fiir wissenschaftliche Forschungszwecke einen unverhaltnismafi-
gen Aufwand erfordern wiirde.

Zu beachten sind auch die weitreichenden Offnungsklauseln der Daten-
schutz-Grundverordnung fiir die Verarbeitung von personenbezogenen Daten
etwa im 6ffentlichen Bereich. >

4.1.3 Rechtslage nach dem neuen Bundesdatenschutzgesetz

Die Datenschutz-CGrundverordnung enthalt eine grofle Zahl von Offnungs-
klauseln, die die nationalen Gesetzgeber nutzen kénnen, um abweichende
Regelungen zu treffen. Art. 9 Abs. 1 DSGVO verbietet, besondere Kategorien
von personenbezogenen Daten zu verarbeiten. Art. 9 Abs. 2 DSGVO gibt dem
nationalen Gesetzgeber vielfiltige Moglichkeiten, Ausnahmen von diesem
Verbot festzulegens - fiir medizinische Forschung in Art. 9 Abs. 21it. j DSGVO.
Eine Ausnahme von diesem Verbot befreit jedoch nach Erwdgungsgrund 51
DSGVO nicht davon, ,die allgemeinen Grundsitze und Bestimmungen dieser
Verordnung, insbesondere hinsichtlich der Bedingungen fiir eine rechtmafi-
ge Verarbeitung® zu beachten. Daher gelten auch fiir besondere Kategorien
von personenbezogenen Daten die Bedingungen fiir die Zuldssigkeit der Daten-
verarbeitung, die sich aus Art. 6 Abs. 1 und 4 DSCGVO=+ und Art. 89 Abs. 1
DSGVO ergeben. Allerdings fordern die Offnungsklauseln in Art. 9 Abs. 2
DSGVO von den mitgliedstaatlichen Regelungen, die spezielleren nationalen

290 Johannes, in: RoRnagel 2018, § 7 Rn. 253.

291 S. Kap. 3.4.2.

292 Zu den Offnungsklauseln s. Johannes, in: RoRnagel 2018, § 7 Rn. 276ff.

293 S. frenzel, in: Paal/Pauly, Art. 9 Rn. 1.

294 S.z.B. Schulz, in: Gola, Art. 9 Rn. 5f.; Weichert, in: Kiihling/Buchner, Art. 9 Rn. 4; a.A. Kampert, in: Sydow, Art. 9
Rn. 1 und 12: Art. 9 ist abschlieRend.
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Erlaubnistatbestinde gegeniiber den allgemeinen Erlaubnisregeln in Art. 6
Abs. 1DSGVO zu verengen. s Sie gehen daher diesen vor. Fiir die allgemeinen
Bedingungen ergeben sich auflerdem fiir die Forschung Offnungsklauseln aus
Art. 89 Abs. 2 und im o6ffentlichen Bereich aus Art. 6 Abs. 2 und 3 DSGVO, 26

Das neue Bundesdatenschutzgesetz enthalt deshalb in § 27 BDSG-neu eigene
Regelungen zur Datenverarbeitung zu wissenschaftlichen Forschungszwe-
cken. Diese sind als lex generalis im Verhaltnis zum bereichsspezifischen
Recht ausgestaltet.»” Der Wortlaut von § 27 BDSG-neu ist wie folgt:

»(1) Abweichend von Artikel 9 Absatz1 der Verordnung (EU) 2016/679 ist die Verarbei-
tung besonderer Kategorien personenbezogener Daten im Sinne des Artikels 9 Ab-
satz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 auch ohne Einwilligung fiir wissenschaftliche
oder historische Forschungszwecke oder fiir statistische Zwecke zuldssig, wenn die
Verarbeitung zu diesen Zwecken erforderlich ist und die Interessen des Verantwortli-
chen an der Verarbeitung die Interessen der betroffenen Person an einem Ausschluss
der Verarbeitung erheblich iiberwiegen. Der Verantwortliche sieht angemessene und
spezifische Mafnahmen zur Wahrung der Interessen der betroffenen Person gemdf
§22 Absatz 2 Satz 2 vor.

(2) Die in den Artikeln 15, 16, 18 und 21 der Verordnung (EU) 2016/679 vorgesehenen
Rechte der betroffenen Person sind insoweit beschrinkt, als diese Rechte voraussicht-
lich die Verwirklichung der Forschungs- oder Statistikzwecke unmdglich machen oder
ernsthaft beeintrdchtigen und die Beschrdnkung fiir die Erfiillung der Forschungs-
oder Statistikzwecke notwendig ist. Das Recht auf Auskunft gemdfS Artikel 15 der
Verordnung (EU) 2016/679 besteht dariiber hinaus nicht, wenn die Daten fiir Zwecke
derwissenschaftlichen Forschung erforderlich sind und die Auskunftserteilung einen
unverhdltnismdfligen Aufwand erfordern wiirde.

(3) Ergdnzend zu den in § 22 Absatz 2 genannten Mafnahmen sind zu wissenschaftli-
chen oder historischen Forschungszwecken oder zu statistischen Zwecken verarbeitete
besondere Kategorien personenbezogener Daten im Sinne des Artikels 9 Absatz 1 der
Verordnung (EU) 2016/679 zu anonymisieren, sobald dies nach dem Forschungs- oder
Statistikzweck moglich ist, es sei denn, berechtigte Interessen der betroffenen Person
stehen dem entgegen. Bis dahin sind die Merkmale gesondert zu speichern, mit denen
Einzelangaben iiber persinliche oder sachliche Verhdltnisse einer bestimmten oder be-
stimmbaren Person zugeordnet werden konnen. Sie diirfen mit den Einzelangaben nur
zusammengefiihrt werden, soweit der Forschungs- oder Statistikzweck dies erfordert.

(4) Der Verantwortliche darf personenbezogene Daten nur verdffentlichen, wenn die
betroffene Person eingewilligt hat oder dies fiir die Darstellung von Forschungsergeb-
nissen iiber Ereignisse der Zeitgeschichte unerldsslich ist.”

295 Weichert, in: Kiihling/Buchner, Art. 9 Rn. 4.
296 Zur Kritik an dieser Konstruktion s. Johannes/Richter, DuD 2017, 300 (302).
297 BT-Drs. 18/11325, 100.
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Eine Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten soll nach
§ 27 Abs. 1 Satz 1 BDSG-neu auch ohne Einwilligung zu wissenschaftlichen
Forschungszwecken moglich sein, sofern die Interessen des Verantwortlichen
~erheblich iiberwiegen® und der Verantwortliche im Sinn von § 22 Abs. 2 Satz1
BDSG-neu ,,angemessene und spezifische Mafnahmen zur Wahrnehmung
der Interessen der betroffenen Person® vorsieht. Zudem sind die Vorgaben aus
§ 27 Abs. 398 und 4 BDSG-neu zu beachten.

Die Rechte aus den Art. 15, 16, 18 und 21 DSGVO kénnen nach Mafdgabe von
§ 27 Abs. 2 Satz 1 BDSG-neu beschriankt werden. Eine Beschrinkung ist dann
moglich, wenn die genannten Rechte die Verwirklichung des Forschungs-
zwecks unméglich machen oder ernsthaft beeintrachtigen; die Beschrankung
muss fiir die Erfiillung der Forschungszwecke notwendig sein. Ein Fallbeispiel
bietet die Cesetzesbegriindung: Die Verwirklichung des Forschungszwecks
kann dann unmoglich sein, wenn das fragliche Forschungsprojekt andern-
falls von der zustidndigen Ethikkommission nicht genehmigt werden wiirde. >

§ 27 Abs. 2 Satz 2 BDSG-neu enthilt eine weitere Einschrankung des Auskunfts-
rechts aus Art. 15 DSGVO. Dieses ist dann ganz abdingbar, wenn die Auskunfts-
erteilung zu Forschungsdaten, die zur Erreichung des Forschungszwecks er-
forderlich sind, einen unverhdltnismafigen Aufwand erfordern wiirde.

§ 27 Abs. 3 BDSG-neu erginzt die in § 22 Abs. 2 BDSG-neu genannten MaRnah-
men, auf die § 27 Abs. 1 Satz 2 BDSG-neu verweist. So sind nach § 27 Abs. 3 Satz1
BDSG-neu zu wissenschaftlichen Forschungszwecken verarbeitete besondere
Kategorien personenbezogener Daten zu anonymisieren, sobald dies nach dem
Forschungszweck méglich ist, sofern nicht berechtigte Interessen der betrof-
fenen Person dem entgegenstehen.3 § 27 Abs. 3 Satz 2 BDSG-neu enthdlt eine
Vorgabe an die Speicherung der Merkmale, mit denen eine Zuordnung zu einer
bestimmten Person moglich ist. Diese Merkmale sind getrennt zu speichern
und nur bei konkretem Bedarf mit den Einzelangaben zusammenzufiihren.
Dies entspricht inhaltlich exakt § 40 Abs. 2 BDSG a.F.

§ 27 Abs. 4 BDSG-neu enthdlt die Vorgabe, dass personenbezogene Daten ab-
seits von Ereignissen iiber die Zeitgeschichte nur mit Einwilligung der betrof-
fenen Person veroffentlicht werden diirfen, was § 40 Abs. 3 BDSG a.F. ent-
spricht. Die Regelung kann auf Art. 85 DGSVO gestiitzt werden.

4.1.4 Vergleich mit der Rechtslage nach der Datenschutz-Richtlinie und
dem geltenden Bundesdatenschutzgesetz

Ahnliche Privilegierungen wie in der Datenschutz-Grundverordnung finden
sich schon in Art. 6 Abs. 1 lit. b, Art. 11 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 2 DSRL. Eine

298 S. zu diesem Kap. 3.2.2.
299 BT-Drs. 18/11325, S. 99.
300 Diese Regelung ist angesichts des Wortlauts von Art. 89 Abs. 1 Satz 4 DSGVO unionsrechtswidrig - s. Kap. 3.2.2.
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Art. 89 DSGVO entsprechende ,,Grundnorm® enthilt die Datenschutzrichtlinie
aber nicht.3* Im Vergleich zur Richtlinie wird in der Verordnung aber eine
Prazisierung und Eingrenzung des Begriffs der ,wissenschaftlichen Zwecke*
zu den ,wissenschaftlichen Forschungszwecken® versucht.

Regelungen zur wissenschaftlichen Forschung finden sich im geltenden Bun-
desdatenschutzgesetz etwa in §§13 Abs. 2Nr. 8, 14 Abs. 2 Nr. 9 und Abs. 5Satz1
Nr. 2, 28 Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 6 Nr. 4 sowie 40 BDSG a.F. Diese wurden unter
Nutzung von Offnungsklauseln teilweise in das neue Bundesdatenschutzge-
setz ibernommen. § 27 Abs. 2 Satz 2 wie auch die Absitze 3 und 4 BDSG-neu
stellen so im Vergleich zum geltenden Bundesdatenschutzgesetz grundsitz-
lich keine Neuerungen dar. § 27 Abs. 2 Satz 2 BDSG-neu ist vielmehr eine Uber-
tragung von § 33 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5i.V.m. § 34 Abs. 7 sowie § 19a Abs. 2 Nr. 2
BDSC a.F. in das neue Bundesdatenschutzgesetz.3* § 27 Abs. 3 und 4 BDSG-neu
sind weitgehend inhalts- und wortgleich mit § 40 Abs. 2und 3 BDSG a.F.3% Die
ausdriickliche Ausweitung auf alle Daten in § 40 Abs. 2 BDSG a.F. und die ex-
plizite Beschrankung von § 40 Abs. 3 BDSG a.F. auf wissenschaftliche For-
schung betreibende Stellen wird jedoch aufgegeben.

Gegeniiber §§ 13, 14 und 28 BDSG a.F. fehlt es § 27 Abs. 1 BDSG-neu an den Vo-
raussetzungen ,,zur Durchfiihrung wissenschaftlicher Forschung erforderlich*
und dass ,,der Zweck der Forschung auf andere Weise nicht oder nur mit un-
verhdltnismédfRigem Aufwand erreicht werden kann®. Hier wird deshalb mit
einer Absenkung des bisherigen Datenschutzniveaus gerechnet.

Anforderungen an die Verarbeitung von personenbezogenen Daten zu For-
schungszwecken finden sich neben dem Bundesdatenschutzgesetz auch in
den Landesdatenschutzgesetzen und in Spezialgesetzen wie dem Krebsregis-
terdatengesetz und den Landeskrankenhausgesetzen. Eine Anpassung dieser
Gesetze an die Datenschutz-Grundverordnung ist bisher nicht erfolgt, verein-
zelt liegen jedoch bereits Entwiirfe vor. s

Der Wegfall des Begriffs der ,,Forschungseinrichtung® im Sinn von § 40 BDSG
a.F. diirfte - abgesehen vom Ende der Exklusion von Einzelforschern - letztlich
ohne gréfiere Folgen bleiben. Dieser findet sich im neuen Bundesdatenschutz-
gesetz nicht mehr und ist auch in der Datenschutz-Crundverordnung nicht

301 Hense, in: Sydow, Art. 89 Rn. 3.

302 BT-Drs. 18/11325, 99.

303 BT-Drs. 18/11325, 100.

304 So Johannes/Richter, DuD 2017, 300 (302).

305 S. den Gesetzentwurf der Bayerischen Staatsregierung fiir ein Bayerisches Datenschutzgesetz vom 28.9.2017;
Gesetzentwurf der Sachsischen Staatsregierung fiir ein Gesetz zur Anpassung landesrechtlicher Vorschriften an
die Datenschutz-Grundverordnung vom 29.9.2017, LT-Drs. 6/10918; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU und
der Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN fiir ein Hessisches Gesetz zur Anpassung des Landesdatenschutzrechts an
die Verordnung (EU) Nr. 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und zur Informationsfrei-
heit vom 5.12.2017, LT-Drs. 19/5728.
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enthalten.:* In den Begriff wird insbesondere die Anforderung der Unabhén-
gigkeit hineingelesen.3”” Diese Anforderung wird aber ohnehin als den Begrif-
fen ,Wissenschaft“ und ,Forschung® immanent angesehen.*® Auch nach der
Datenschutz-Grundverordnung diirfte etwa in einem Unternehmen weiter
eine Trennung des Forschungsbereichs vom restlichen Unternehmen gefordert
sein. Dies ergibt sich einerseits aus den Vorgaben zur Zweckbindung, anderer-
seits aus den Vorgaben zu Manahmen zum Schutz personenbezogener Daten.
Die Trennung im Sinn der Datenschutz-Grundverordnung bezieht sich aber
auf den Datenumgang, nicht auf die Organisationsstruktur. Unter Verweis
auf den Begriff der ,,Forschungszwecke* eine Restriktion der Privilegierung
auf Forschungseinrichtungen im Sinn von § 40 BDSG a.F. anzunehmen, ist
nicht zuldssig. Vom deutschen Recht kann nicht auf die Auslegung unions-
rechtlicher Rechtsbegriffe geschlossen werden.

4.1.5 Vereinbarkeit von § 27 BDSG-neu mit Art. 8 GRCh, Art. 16 AEUV und der
Datenschutz-Grundverordnung

Fraglich ist, ob die Regelungen in § 27 BDSG-neu mit den Vorgaben der Art. 8
GRCh und Art. 16 AEUV sowie der Datenschutz-Grundverordnung vereinbar
sind.

Art. 8 Abs. 1 GRCh enthilt lediglich ein abstraktes Recht auf Schutz personen-
bezogener Daten. Art. 8 Abs. 2 Satz 1 GRCh enthdlt die Prinzipien der Zweck-
bindung und der Rechtmafigkeit der Verarbeitung. Art. 8 Abs. 2 Satz 2 GRCh
garantiert die Rechte auf Auskunft und auf Berichtigung. § 27 BDSG-neu ist
mit Art. 8 Abs. 1und Abs. 2 Satz 1 GRCh vereinbar. § 27 BDSG-neu etabliert eine
gesetzlich geregelte Grundlage zur Verarbeitung personenbezogener Daten wie
in Art. 8 Abs. 2 Satz 1 CRCh gefordert. Fraglich ist allenfalls ein Verstof? gegen
dievon Art. 8 Abs. 2 Satz1 GRCh geforderte Beschrankung auf festgelegte Zwe-
cke. § 27 Abs. 1 BDSG-neu ist restriktiv formuliert und greift nur bei einem er-
heblichens» Uberwiegen der Interessen des Verantwortlichen gegeniiber denen
der betroffenen Person. Zudem errichten § 22 Abs. 2 Satz 2 und § 27 Abs. 3und 4
BDSG-neu (wenige) zusdtzliche Hiirden. Ein Verstof3 gegen die Beschrankung
auf festgelegte Zwecke besteht somit nicht.

306 Zudem enthalt auch das geltende Bundesdatenschutzgesetz neben § 40 BDSG a.F. eine Reihe von Privilegierun-
gen fiir die wissenschaftliche Forschung, die keine Einschrankung auf Forschungseinrichtungen vornehmen wie
etwa § 4a Abs. 2 BDSG a.F.

307 S. Gola/Schomerus, § 40 Rn. 7; Simitis, in: ders., § 40 Rn. 29: Die Institution muss ,ihrer Aufgabe und Struktur
nach der wissenschaftlichen Forschung gewidmet sein”.

308 Gola/Schomerus, § 40 Rn. 7ff.; s. auch Hornung/Hofmann, ZD-Beilage 4/2017, 1 (5): ,Ein solches Unabhangig-
keitserfordernis wird man auch fiir den Begriff der wissenschaftlichen Forschung nach der Datenschutz-Grund-
verordnung verlangen miissen.” S. auch Schneider 2015, 97.

309 Diese Vorgabe wurde etwa vom Wirtschaftsausschuss des Bundesrats als unnétig kritisiert. Ein iberwiegendes
Interesse, verbunden mit dem Verweis auf § 22 Abs. 2 Satz 2 BDSG-neu sei ausreichend; BR-Drs. 110/1/17 (neu),
34. Die Vorgabe war aber indes etwa bereits in § 13 Abs. 2 Nr. 8 BDSG a.F. enthalten.
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Da § 27 Abs. 2 BDSG-neu Beschrankungen der Betroffenenrechte der Grund-
verordnung enthalt, insbesondere zum Recht aus Auskunft, kollidiert er mit
Art. 8 Abs. 2 Satz 2 GRCh. Das Recht aus Art. 8 GRCh ist jedoch nicht vorbehalt-
los gewdhrleistet; Einschrankungen sind moglich. Diese miissen nach Art. 52
Abs. 1 Satz 1 GRCh gesetzlich vorgesehen sein und den Wesensgehalt dieser
Rechte und Freiheiten achten. Diese Voraussetzungen erfiillen sowohl Art. 89
Abs. 2 DSGVO als auch § 27 Abs. 2 BDGS.

An der Vereinbarkeit von § 27 BDSG-neu mit Art. 16 Abs. 1 AEUV3*° bestehen
keine Zweifel. Art. 16 Abs. 1 AEUV enthilt ein gegentiber Art. 8 Abs. 1 GRCh
wortgleiches Recht auf Schutz personenbezogener Daten. 3" Auch mit Blick auf
Art. 16 Abs. 2 Satz 2 AEUV bestehen keine Bedenken an der Vereinbarkeit.

Zur Vereinbarkeit von § 27 Abs. 1 BDSG-neu mit der Datenschutz-Grundver-
ordnung ist Folgendes festzuhalten: § 27 Abs. 1 BDSG-neu ist als Ausnahme-
tatbestand zum Verbot der Verarbeitung besonderer Kategorien personenbe-
zogener Daten aus Art. 9 Abs. 1 DSGVO ausgestaltet und gilt deshalb aus-
schlieRlich fiir die Verarbeitung von besonderen Kategorien personenbezoge-
ner Daten. Die Vorschrift stiitzt sich laut Gesetzesbegriindung auf Art. 9 Abs. 2
lit. j DSGVO.3= Dieser fordert, den Wesensgehalt des Rechts auf Datenschutz
aus Art. 8 CRCh zu wahren sowie angemessene und spezifische Manahmen
zur Wahrung der Grundrechte vorzusehen. Der Gesetzgeber will dieser Vor-
gabe durch den Verweis auf § 22 Abs. 2 Satz 2 BDSG-neu Rechnung tragen.3
Dabei wird jedoch kritisiert, dass diein § 22 Abs. 2 Satz 2 BDSG-neu geforderten
Mafinahmen ,weitgehend ohnehin® von der Grundverordnung gefordert wer-
den und der deutsche Gesetzgeber durch Verweis auf einen unverbindlichen
Beispielkatalog von Mafdnahmen die besonderen Garantien, die Art. 89 Abs. 1
Satz 2 DSGVO fordert, nicht ausreichend erfiillt. 3«

§ 27 Abs. 2 BDSG-neu ist nicht auf besondere Kategorien personenbezogener
Daten beschrankt, sondern gilt fiir alle Datenkategorien. Nach § 27 Abs. 2
Satz 1 BDSG-neu ist eine Einschrankung der Rechte aus Art. 15, 16, 18 und 21
DSGVO moglich, sofern absehbar ist, dass diese die Verwirklichung der
Forschungszwecke ,unmdglich machen oder ernsthaft beeintrachtigen®,
Zudem muss die Beschrankung fiir die Erfiillung der Forschungszwecke ,,not-
wendig” sein. Damit halt sich der deutsche Gesetzgeber eng an den Wort-
laut des Art. 89 Abs. 2 DSGVO und iibernimmt diesen mit nur kleinen Anpas-
sungen.3s

310 ,Jede Person hat das Recht auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen Daten.”

311 S.Kap. 3.5.

312 BT-Drs. 18/11325, S. 99.

313 BT-Drs. 18/11325, 99.

314 Johannes/Richter, DuD 2017, 300 (302f.).

315 Dies wohl, um die Einhaltung der strengen (s. Kiihling/Martini u.a. 2016, S. 298) Anforderungen des Art. 89
Abs. 2 DSGVO zu garantieren.
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Nach § 27 Abs. 2 Satz 2 BDSG-neu besteht das Auskunftsrecht aus Art. 15 DSGVO
zudem nicht, wenn die Auskunftserteilung einen unverhéltnisméfigen Auf-
wand erfordern wiirde. Die vom Auskunftsrecht ausgenommenen Daten miis-
sen zudem fiir die Zwecke der wissenschaftlichen Forschung erforderlich sein.
Der Gesetzgeber versucht mit dieser Regelung, §§ 33 Abs. 2 Satz1 Nr. 51.V.m.
34 Abs. 7 sowie § 19a Abs. 2 Nr. 2 BDSC a.F. in das neue Bundesdatenschutz-
gesetz heriiber zu retten. Er beruft sich dabei auf Art. 23 Abs. 11lit. i DSGVO.3¢

§ 27 Abs. 3 und 4 BDSG-neu sind eine Ubertragung von § 40 Abs. 2 und 3 BDSG
a.F. indas neue Bundesdatenschutzgesetz.37 § 27 Abs. 3 BDSG-neu ist insoweit
unionsrechtswidrig als er die Anforderung der Anonymisierung auf besonde-
re Kategorien personenbezogener Daten beschrankt, statt sie wie Art. 89 Abs. 1
Satz 4 DSGVO auf alle Forschungsdaten zu erstrecken.

4.2 Begriff der ,wissenschaftlichen Forschungszwecke“

Die Datenverarbeitung fiir ,,wissenschaftliche Forschungszwecke* erfahrt in
der Datenschutz-Grundverordnung neben den Zwecken der Archivierung im
offentlichen Interesse und den Zwecken der Statistik eine besondere Behand-
lung, die ihr datenschutzrechtlich einen gréfleren Handlungsspielraum ein-
raumt. Eine Definition, was unter ,wissenschaftlichen Forschungszwecken®
zu verstehen ist, fehlt jedoch in der Datenschutz-Grundverordnung. Der Be-
griff der ,Forschungseinrichtung®, wie ihn § 40 BDSG a.F. kennt, kommt in
der Crundverordnung nicht vor.* Eine bestimmte Eigenschaft des Verarbei-
ters ist damit durch die Grundverordnung nicht gefordert; fiir eine Inan-
spruchnahme der Sonderregelungen reicht es aus, dass Daten fiir wissen-
schaftliche Forschungszwecke verarbeitet werden. 3° Dem Zweck der Verarbei-
tung kommt damit eine noch zentralere Rolle zu als bisher.

4.2.1 ,Wissenschaftliche Forschungszwecke® in der Datenschutz-
Grundverordnung

Anhaltspunkte fiir die Auslegung des Begriffs ,wissenschaftliche Forschungs-
zwecke* gibt Erwdgungsgrund 159 DSGVO:

,Diese Verordnung sollte auch fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten zu wis-
senschaftlichen Forschungszwecken gelten. Die Verarbeitung personenbezogener

316 BT-Drs. 18/11325, 99; a.A. Johannes/Richter, DuD 2017, 300 (303): § 27 Abs. 2 Satz 2 BDSG-neu geniige den
Anforderungen von Art. 23 Abs. 2 DSGVO nicht, konne aber auf Art. 89 Abs. 2 DSGVO gestiitzt werden.

317 BT-Drs. 18/11325, S. 100.

318 S.Kap.3.2.2.

319 Damit unterfallen anders als nach § 40 BDSG a.F. - s. Gola/Schomerus, § 40 Rn. 7 - auch ,Einzelforscher” den
entsprechenden Regelungen und Privilegierungen der Datenschutz-Grundverordnung.

320 Kritisch zu diesem Ansatz Simitis, in: ders., § 40 Rn. 35.
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Daten zu wissenschaftlichen Forschungszwecken im Sinne dieser Verordnung sollte
weit ausgelegt werden und die Verarbeitung fiir beispielsweise die technologische
Entwicklung und die Demonstration, die Grundlagenforschung, die angewandte For-
schung und die privat finanzierte Forschung einschliefen. Dariiber hinaus sollte sie
dem in Artikel 179 Absatz 1 AEUV festgeschriebenen Ziel, einen europdischen Raum
der Forschung zu schaffen, Rechnung tragen. Die wissenschaftlichen Forschungs-
zwecke sollten auch Studien umfassen, die im dffentlichen Interesse im Bereich der
offentlichen Gesundheit durchgefiihrt werden. Um den Besonderheiten der Verarbei-
tung personenbezogener Daten zu wissenschaftlichen Forschungszwecken zu genii-
gen, sollten spezifische Bedingungen insbesondere hinsichtlich der Veriffentlichung
oder sonstigen Offenlegung personenbezogener Daten im Kontext wissenschaftlicher
Zwecke gelten. Geben die Ergebnisse wissenschaftlicher Forschung insbesondere im
Gesundheitsbereich Anlass zu weiteren Mafinahmen im Interesse der betroffenen
Person, sollten die allgemeinen Vorschriften dieser Verordnung fiir diese Mafnahmen
gelten.”

4.2.1.1 Merkmale des Begriffs

Der Begriff ist im Einklang mit dem sonstigen europdischen und auch dem
deutschen Recht weit auszulegen, womit dem weiten Schutzumfang von
Art. 13 GRCh Rechnung getragen wird. 3 Dieser Feststellung in Erwagungs-
grund 159 Satz 2 DSGVO folgt ein Beispielkatalog, demzufolge die Verarbeitung
personenbezogener Daten zu wissenschaftlichen Forschungszwecken die Ver-
arbeitung fiir die technologische Entwicklung und die Demonstration, die
Grundlagenforschung, die angewandte Forschung und die privat finanzierte
Forschung einschliefft. Auch im begrifflichen Ansatz des Art. 179 AUEV, auf
den Erwidgungsgrund 159 DSGVO verweist, ist unerheblich, ob 6konomisch
verwertbares Wissen generiert wird oder nicht. 3

Dennoch bedingt wissenschaftliche Betdtigung ,wesensgemafR® sowohl im
deutschen’s wie auch im europiischens* Verstindnis Unabhingigkeit und
Selbststandigkeit. Nach Schneider zeichnet sich wissenschaftliche Forschung
durch die , Freiheit von sachfremden Erwdgungen® aus. ,,Hierunter ist die Un-
abhdngigkeit der Forschung in inhaltlicher Hinsicht zu verstehen.“ss Eine
»scheinwissenschaftliche Begriindung vorgegebener Ergebnisse* ist wie schon
im geltenden Datenschutzrecht* nicht erfasst. Die Vorgabe des Forschungs-

321 Buchner/Tinnefeld, in: Kiihling/Buchner, Art. 89 Rn. 13.

322 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 179 AEUV, Rn. 1; s. zu Art. 179 AEUV auch Hornung/Hofmann, ZD-Beila-
ge 4/2017, 1 (4).

323 Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs. 3 Rn. 99.

324 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 13 GRCh, Rn. 7: ,[W]issenschaftlicher Fortschritt mit seinem Nutzen fiir das
Gemeinwesen kann nur von freier Wissenschaft erwartet werden.

325 Schneider 2015, 97.

326 Schneider 2015, 98.
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gegenstands durch einen Auftraggeber ist jedoch unschidlich. Damit sind
etwa auch Auftragsforschung, Industrieforschung und gutachterliche For-
schung erfasst.3” Die Reichweite der wissenschaftlichen Forschungszwecke
erstreckt sich auch auf vorbereitende und unterstiitzende Aktivitdten.»® Zu-
dem sind nach Erwédgungsgrund 159 Satz 4 DSGVO auch Studien umfasst, die
im offentlichen Interesse im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit durchge-
fiihrt werden. Damit sind auch Forschungsvorhaben der Krankenkassen und
Kassendrztlichen Vereinigungen erfasst, die § 287 SGB V datenschutzrechtlich
regelt.3» Ferner ist zwischen Forschung, die aufgrund von Primérerhebungen,
und Forschung, die aufgrund von Sekundirerhebungen durchgefiihrt wird,
zu unterscheiden.3® Bei letzterer sind die Regeln zur Zweckdnderung zu be-
achten. Nicht dem Begriff der wissenschaftlichen Forschung unterfillt zudem
die reine Anwendung bereits gewonnener Erkenntnisse.3* Werden wissen-
schaftliche Standards lediglich zu Aufsichts- und Kontrollzwecken verwendet,
fallt dies ebenfalls nicht unter den Forschungsbegriff der Verordnung, auch
wenn sie nach wissenschaftlichen Methoden durchgefithrt werden.3»

Sachliche Uberschneidungen gibt es zwischen ,,Forschungszwecken“ und ,,sta-
tistischen Zwecken®.3s Die Grundverordnung fordert hier aber eine Abgren-
zung, denn sie geht ,,offensichtlich davon aus, dass Forschungszwecke und
statistische Zwecke zwei unterschiedliche Dinge sind“. 3 Nicht als Forschungs-
zwecke konnen statistische Verarbeitungen gelten, die ,,zwar neue, aber kei-
ne neuartigen Erkenntnisse liefern® 3 Die kommerzielle Marktforschung ist
damit aber nicht per se ausgeschlossen; vielmehr kommt es auf eine Abwé-
gung im Einzelfall an.¢

4.2.1.2 Veroffentlichungsabsicht

Nicht enthalten ist im Begriff der ,wissenschaftlichen Forschungszwecke*
eine Pflicht oder Absicht zur Verdffentlichung der erzielten Forschungsergeb-
nisse, wie von Schneider gefordert.37 Eine derartige Pflicht kann schon vor
dem Hintergrund eines moglichen Scheiterns ergebnisoffener Forschung

327 So auch Schneider 2015, 98.

328 Jarass 2016, Art. 13 Rn. 7; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 13 GRCh, Rn. 8.

329 S.z.B. Hornung, in: Hanlein/Schuler, § 287 Rn. 2ff.

330 So Raum, in: Ehmann/Selmayr, Art. 89 Rn. 18.

331 Johannes, in: RoRnagel 2018, § 7 Rn. 247.

332 Johannes, in: RoRnagel 2018, § 7 Rn. 247.

333 Johannes/Richter, DuD 2017, 300 (301).

334 Johannes/Richter, DuD 2017, 300 (301).

335 Johannes/Richter, DuD 2017, 300 (301).

336 Grages, in: Plath, Art. 89 DSGVO, Rn. 6; a.A. Hornung/Hofmann, ID-Beilage 4/2017, 1 (14), die Markt- und
Meinungsforschung grundsatzlich als vom Begriff der ,wissenschaftlichen Forschung” erfasst ansehen.

337 Schneider 2015, 98. Die Verdffentlichung von Forschungsergebnissen zahlt aber etwa zu den Dienstpflichten
eines Universitatsprofessors - s. BVerfGE 47, 327 (375f.).
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nicht gefordert werden.® Zu Art. 5 Abs. 3 GC ist zudem anerkannt, dass Wis-
senschaftler ,selbst den Zeitpunkt bestimmen kénnen, wann sie ein bestimm-
tes Forschungsergebnis oder eine bestimmte Lehrmeinung veréffentlichen®. 3
Dies diirfte auch fiir Art. 13 GRCh gelten. Dieser zdhlt zwar die Publikation von
Forschungsergebnissen zu seinem Schutzbereich, dies verdichtet sich jedoch
nicht zu einer Verdffentlichungspflicht. Geschiitzt ist der individuelle Er-
kenntnisgewinn des Wissenschaftlers. Dieser muss nicht notwendigerweise
geteilt werden. Dennoch sind der Austausch und die Verdffentlichung von
Forschungsergebnissen vor dem Hintergrund der gesellschaftlichen Kompo-
nente der Wissenschaftsfreiheit unerldsslich. Daraus ergibt sich ein Span-
nungsfeld, das dem zwischen der Notwendigkeit gelebter Demokratie einer-
seits und dem Fehlen einer Wahlpflicht sowie einer Pflicht zur Teilnahme am
demokratischen Diskurss+ andererseits gleicht. Auch eine von Beginn an be-
stehende Veroffentlichungsabsicht ist deshalb nicht erforderlich.3# Die Ver-
offentlichungsabsicht kann jedoch eine Rolle bei der Abwdgung zwischen den
Interessen des Verarbeiters personenbezogener Daten und denen der betroffe-
nen Person spielen.3# Sie kann ndmlich positiv zugunsten des Verarbeiters in
Form eines Indizes fiir die Wissenschaftlichkeit des Verarbeitungszwecks wir-
ken, aber auch negativ, wenn die Veroffentlichung personenbezogene Daten
enthalten soll. Dies spielt freilich nur dann eine Rolle, wenn die Veroffentli-
chung tatsichlich zu Forschungszwecken verarbeitete personenbezogene
Daten enthalten soll.

Die Forderung einer Veroffentlichungspflicht oder zumindest einer Verdffent-
lichungsabsichtist auch aus datenschutzrechtlicher Sicht wenig praktikabel.
Kéme es zu keiner Veréffentlichung der durch die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten erzielten Forschungsergebnisse, so lagen die Voraussetzungen
fiir die Sonderbehandlung der Datenverarbeitung riickwirkend betrachtet
nicht vor. Da aber eine Freiheit beziiglich des Verdffentlichungszeitraums be-
steht, ergdbe sich die Frage, ab wann davon auszugehen ist, dass die Sonder-
behandlung unzulissiger Weise in Anspruch genommen wurde, mithin ab
wann Sanktionen verhdngt werden kénnen. Zudem wiirde durch die Forde-
rung etwa ein groRRer Teil der Forschung im Bereich der Landesverteidigung

338 So letztlich auch Schneider 2015, 98: ,,Ist die Aussagekraft, also das Evidenzniveau, sehr gering, wird man keine
Veroffentlichung fordern kénnen. Umgekehrt wird man aber auch keine hochste Evidenz fiir eine Veroffent-
lichungspflicht fordern kdnnen, denn auch die Wissenschaft ist in der Regel ein iterativer, arbeitsteiliger
Prozess.”

339 BVerfGE 47, 327 (383). Schneider 2015, 98: ,Auch einem eventuellen Sponsor der Forschung wird man einen
gewissen Spielraum zugestehen kdnnen, gerade wenn dies fiir die vorherige Erlangung von Patentschutz fiir
eine Erfindung notwendig ist.”

340 S. Geminn, VerwArch 2016, 601 (609, 613).

341 So aber Schneider 2015, 98: ,Sollen die Ergebnisse der Forschung, unabhdngig von ihrer wissenschaftlichen
Qualitat, ggf. aber unabhdngig von ihrem Inhalt, langfristig geheim gehalten werden, so fallt die entsprechen-
de Tatigkeit .. nicht in den Schutzbereich der Wissenschaft.”

342 So auch Weichert 2014, https://www.datenschutzzentrum.de/vortraege/20120328-weichert-medizinische-for-
schung.html.
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von einer Sonderbehandlung ausgeschlossen. Dieser Bereich unterliegt aller-
dings ohnehin Offnungsklauseln der Datenschutz-Grundverordnung. Aber
auch die kommerzielle Forschung wird oftmals an einer Geheimhaltung von
Forschungsergebnissen interessiert sein.

4.2.2 ,Wissenschaftliche Forschungszwecke” vs. ,wissenschaftliche Zwecke“

Abzugrenzen sind ,wissenschaftliche Forschungszwecke” vom Begriff der
,wissenschaftlichen Zwecke*, wie ihn die Datenschutzrichtlinie verwendet.
Der Begriffswechsel wurde bewusst und auf Drangen des Européischen Parla-
ments vorgenommen, um eine Einschrankung auf ,Forschungszwecke im
engeren Sinne“ vorzunehmen.3%

Der Begriff der Richtlinie galt ,,in Zeiten von Big Data und Data Mining“ als
zu weit.3# Daher soll der in der Datenschutz-Crundverordnung der engere Be-
griff der Forschungszwecke verwendet werden. Allerdings wird auch ange-
zweifelt, ob angesichts des weiten Verstindnisses der wissenschaftlichen For-
schungszwecke die mit dem Begriffswechsel verbundene ,,Restriktionserwar-
tung” tatsachlich erfiillt wird.s Ein ,,weiter” Forschungszweck ,,im engeren
Sinne“ scheint ein nicht auflésbarer Widerspruch zu sein. Vereinzelt wird die
Formulierung gar mit Blick auf den {ibergeordneten Begriff von ,Wissen-
schaft” im Vergleich zu ,Forschung” fiir ,,sinnlos* gehalten. ¢

Die Datenschutz-Grundverordnung verwendet in Art. 5 Abs. 1lit. bund e, in
Art. 17 Abs. 3 lit. ¢, Art. 9 Abs. 2 lit. j, Art. 14 Abs. 5 lit. b, Art. 21 Abs. 6 und
Art. 89 Abs. 2 DSGVO den Begriff der wissenschaftlichen Forschungszwecke,
verwendet in Art. 85 und Erwdgungsgrund 156 DSGVO dagegen die aus der
Datenschutzrichtlinie bekannte Formulierung ,wissenschaftliche Zwe-
cke*, 8 Ebenfalls aus der Datenschutzrichtlinie bekannt ist die Verwendung
von ,, Zwecke der wissenschaftlichen Forschung® in Art. 11 Abs. 2und 13 Abs. 2
DSRL. Diese findet sich in der Verordnung lediglich in Erwdgungsgrund 33
DSGVO.

Diese inkonsequente Begriffsnutzung der Grundverordnung bezogen auf die
Verarbeitung personenbezogener Daten im wissenschaftlichen Kontext er-
schwert eine Festlegung tiber die von Erwdgungsgrund 159 DSGVO genannten
Beispiele. Vornehmlich verwendet die Verordnung die Begriffspaarung ,wis-

343 Albrecht/Jotzo, Teil 3 Rn. 71.

344 Albrecht/Jotzo, Teil 3 Rn. 71. So auch Simitis, in: ders., § 40 Rn. 35: Weite Definitionen ,,bieten sich daher als
ein ebenso bequemes wie wirksames Umgehungsmittel des Datenschutzes formlich an; es sei deshalb eine
restriktive Interpretation erforderlich.

345 So Hense, in: Sydow, Art. 89 Rn. 15.

346 So Pétters, in: Gola, Art. 89 Rn. 13.

347 Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b und e DSRL. In der englischen Sprachfassung: ,scientific purposes” (lit. b) und ,scien-
tific use” (lit. e).

348 Dies erscheint wenig einleuchtend - so Pétters, in: Gola, Art. 89 Rn. 13.
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senschaftliche oder historische Forschungszwecke® 3 Zugleich macht sie
durch die getrennte Adressierung von ,wissenschaftlichen Forschungszwe-
cken”in Erwdgungsgrund 159 DSGVO und , historischen Forschungszwecken®
in Erwdgungsgrund 160 DSGVO deutlich, dass eine getrennte Behandlung der
Begriffe erforderlich ist. Allein verwendet wird das Begriffspaar ,wissenschaft-
liche Forschungszwecke® neben Erwdgungsgrund 159 DSGVO auch in den Er-
wdagungsgriinden 157 und 162 DSGVO. Der Begriff der , Forschungszwecke*
tauchtauch ohne Adjektiv auf, namentlich in Erwdgungsgrund 26 DSGVO. Es
ist davon auszugehen, dass es sich bei letzterem lediglich um eine sprachliche
Verkiirzung handelt.

Fraglich ist nun zunichst, ob der von der dominierenden Sprachwahl (,,wis-
senschaftliche Forschungszwecke” und ,wissenschaftliche und historische
Forschungszwecke) abweichenden Formulierung in Art. 85 Abs. 2 DSGVO3°
und Erwdgungsgrund 156 Satz 7 DSGVO (,,wissenschaftliche Zwecke) tatsich-
lich eine Bedeutung zukommt. Wo die deutsche Fassung von ,Verarbeitung,
die zu journalistischen Zwecken oder zu wissenschaftlichen, kiinstlerischen
oder literarischen Zwecken erfolgt® spricht, ist die englische Sprachfassung
nuancierter und spricht von ,,processing carried out for journalistic purposes
or the purpose of academic, artistic or literary expression®. Das im Begriff ,,ex-
pression” enthaltene Element der Meinungsduflerung fehlt in der deutschen
Ubersetzung, ist aber in anderen Sprachfassungen enthalten.3' Damit klart
sich auch das ,verwirrende®ss Verhdltnis zwischen Art. 85 Abs. 1 und Art. 89
Abs. 2 DSGVO. Des Weiteren erklart sich so die Weite: der Offnungsklausel
des Art. 85 Abs. 2 DSGVO. Sie ist nur vor dem Hintergrund ihrer Einengung im
Wissenschaftskontext auf ,,academic expression” und der Bedeutung der
freien Meinungsduferung in einer demokratischen Gesellschaft verstandlich.
Die deutsche Ubersetzung ist an dieser Stelle schlicht missgliickt. Die abwei-
chende Wortwahl in Art. 85 Abs. 2 DSGVO ist damit kein redaktioneller Fehler,
sondern ihr kommt eine einengende Wirkung der Offnungsklausel zu.

Flir Erwagungsgrund 156 Satz 7 DSGVO gibt es keine derartigen Abweichungen
zwischen den verschiedenen Sprachfassungen der Crundverordnung. Warum
Erwagungsgrund 156 DSGVO in den Sitzen 1 bis 6 von ,,wissenschaftlichen und

349 S. Erwdgungsgriinde 50, 52, 53, 62, 65, 113 und 156 DSGVO.

350 Dieser ist im Gegensatz zu Art. 89 Abs. 2 DSGVO als Regelungsauftrag, nicht als Regelungsoption ausgestaltet;
Pétters, in: Gola, Art. 85 Rn. 14; Kiihling/Martini u.a. 2016, 292f.

351 Z.B.in der franzésischen, die von ,fins d’expression universitaire, artistique ou littéraire” spricht oder in der
italienischen: ,espressione accademica, artistica o letteraria“.

352 Potters, in: Gola, Art. 85 Rn. 13.

353 Auch im Vergleich zu Art. 9 DSRL. Abweichungen und Ausnahmen von weiten Teilen der Vorgaben der Grund-
verordnung sind durch die Mitgliedstaaten vorzusehen (Regelungsauftrag), ,wenn dies erforderlich ist, um das
Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten mit der Freiheit der MeinungsauRerung und der Informations-
freiheit in Einklang zu bringen“. S. auch Kiihling/Martini u.a. 2016, S. 292. Relativierend wirkt lediglich Er-
wagungsgrund 153 DSGVO, der von einer Verarbeitung zu ,,ausschlieRlich” wissenschaftlichen Zwecken spricht;
s. Buchner/Tinnefeld, in: Kiihling/Buchner, Art. 85 Rn. 14.
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historischen Forschungszwecken® spricht, in Satz 7 dann aber von ,wissen-
schaftlichen Zwecken® verwundert zundchst mit Blick auf den urspriinglichen
Kommissionsentwurf+ zur Grundverordnung wo im dortigen Aquivalent zu
Erwdgungsgrund 156 Satz 7 DSGVO von ,,Zwecken der wissenschaftlichen For-
schung® gesprochen wird. s Im Parlamentsentwurf existiert keine entspre-
chende Vorschrift; der Ratsentwurf3 spricht schlieRlich von ,wissenschaft-
lichen Zwecken®,® Es ist daher davon auszugehen, dass der sprachlichen Ab-
weichung in diesem Fall keine inhaltliche Bedeutung zukommt.

4.3 Ergebnis zur Regelung wissenschaftlicher Forschungszwecke

Fiir den Sprachwechsel von ,wissenschaftlichen Zwecken® in der Datenschutz-
richtlinie hin zu ,wissenschaftlichen Forschungszwecken” in der Daten-
schutz-Crundverordnung wird in der Literatur durchgehend die oben ange-
fithrte Erklirung, eine Einschrankung auf , Forschungszwecke im engeren
Sinne“ vornehmen zu wollen, 3 akzeptiert. Es ist naheliegend, deshalb tat-
sdchlich zundchst von einer im Vergleich zur Datenschutzrichtlinie unter-
schiedlichen inhaltlichen Reichweite der verwendeten Begriffe auszugehen.
Die ,,wissenschaftlichen Forschungszwecke® sind zwar weit auszulegen, mit
Blick auf den Forschungsbegriff der Crundrechtecharta ist aber die blofe An-
wendung bereits gewonnener Kenntnisse nicht erfasst.3% Die angewandte
Forschung ist jedoch erfasst. Abzustellen ist auf den Primédrzweck der jewei-
ligen Untersuchung im Einzelfall. Ist die wissenschaftliche Zielsetzung ledig-
lich eine Ergdnzung zu anderen Zielsetzungen, so fillt die Untersuchung nicht
unter den Begriff der wissenschaftlichen Forschung, auch wenn wissenschaft-
liche Standards eingehalten werden. 3

Letztlich dndert sich der rechtliche Status quo durch die sprachliche Verande-
rung nicht; die genannten Merkmale wurden auch bereits in den Begriff , wis-
senschaftliche Zwecke* hineingelesen. Vor dem Hintergrund der zunehmen-
den Verfiigbarkeit von Big Data-Analysen, ist die mit der Datenschutz-CGrund-
verordnung vorgenommene Prizisierung dennoch grundsatzlich zu begriif3en.
Ob sie tatsdchlich tauglicher ist, einer nicht-intendierten Ausweitung des
Wissenschaftsbegriffs die Grundlage zu entziehen und eine ungewollte Son-
derbehandlung von Big Data zu verhindern, als die Vorgdngerformulierung
der Datenschutzrichtlinie, bleibt aber fragwiirdig. So hilt etwa Simitis auch

354 KOM(2012) 11 endgiiltig.

355 S. Erwdgungsgrund 125 DSGVO-E-KOM.

356 Beschluss des Europdischen Parlaments vom 12. Mdrz 2014, 7427/1/14, REV 1.
357 Rat der Europdischen Union, 9565/15.

358 Erwdgungsgrund 125 DSGVO-E-Rat.

359 Albrecht/Jotzo, Teil 3 Rn. 71.

360 Jarass 2016, Art. 13 Rn. 6; Johannes, in: RoBnagel 2018, § 4 Rn. 247.

361 Johannes, in: RoRnagel 2018, § 4 Rn. 247.
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den Begriff der ,wissenschaftlichen Forschung® fiir unprazise.3® Aus einer
streng dogmatischen und verfassungsrechtlichen Sicht, ist Forschung ohne-
hin der Teil der Wissenschaft, der nicht Lehre und akademische Freiheit ist. 363
Die ,wissenschaftliche Forschung® wdre damit eine Tautologie und die Be-
grenzung auf ,wissenschaftliche Forschungszwecke wiirde letztlich lediglich
swissenschaftliche Lehrzwecke ausschliefden.% Dies ist jedoch erkennbar
nicht die Zielsetzung der Anpassung der Formulierung beim Wechsel von der
Datenschutzrichtlinie zur Datenschutz-Grundverordnung.

Immerhin leistet die Formulierung ,wissenschaftliche Forschungszwecke®
eine deklaratorische Klarstellung, dass nicht die bloRe Anwendung wissen-
schaftlicher Methoden eine Sonderbehandlung rechtfertigen kann; Forschung
muss Primadrziel der Verarbeitung personenbezogener Daten sein. Dies war
indes aber bereits fiir die Vorgidngerformulierung anerkannt.

Die von Schneider formulierten Kriterien behalten im Wesentlichen auch mit
der Datenschutz-Grundverordnung ihre Giiltigkeit. Eine Pflicht oder Absicht
zur Verdffentlichung ist jedoch nicht zu fordern.

362 Simitis, in: ders. 2014, § 40 Rn. 35; a.A. Schneider 2015, 97, der in dem Prédikat ,wissenschaftlich” eine Prézisie-
rung des Forschungsbegriffs sieht. Diese Ansicht kann mit Blick auf das Verhéltnis der Begriffe ,Wissenschaft*
und ,Forschung” zueinander nicht iiberzeugen.

363 S. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 13 GRCh, Rn. 5.

364 S.Johannes, in: RoRnagel 2017, § 4 Rn. 59.
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