Drittes Kapitel

Drittes Kapitel: Die Zulassigkeitsvor aussetzungen einer
Uber mittlung per sonenbezogener Daten in
ein Drittland

Die besonderen RechtméRigkeitsvoraussetzungen fur die Ubermittiung
personenbezogener Daten in ein Drittland ergeben sich aus den in Kapi-
tel 1V zusammengefassten Artikeln 25 und 26 der Richtlinie 95/46/EG.
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A. Der Aufbau der Zuléassigkeitsprifung eines
Drittlandertransfers

Die Artikel 25 und 26 der Richtlinie weisen jeweils in ihrem Absatz 1
darauf hin, dass sie die Zulassigkeit des Datenexports vorbehaltlich der
aufgrund der anderen Richtlinienbestimmungen erlassenen mitglied-
staatlichen Vorschriften festlegen. Die RechtmaRigkeit der Ubermitt-
lung in ein Drittland richtet sich somit nicht nur nach den Vorausset-
zungen dieser beiden Spezialvorschriften. Der Transfer muss dartber
hinaus den Anforderungen entsprechen, die an eine inlandische Uber-
mittlung gestellt werden.

Abgesehen von den im Rahmen einer Verarbeitung anfallenden Pflich-
ten der verantwortlichen Stelle, den Rechten des Betroffenen sowie der
Berucksichtigung sonstiger Verarbeitungsmodalitaten ist also zunachst
zu prifen, ob die konkrete Verarbeitung der Daten Uberhaupt zulassig
ist. Die Zulassigkeit ist in Artikel 7 der Richtlinie in Form eines Ver-
bots mit Erlaubnisvorbehalt geregelt, sodass auch die Ubermittiung
personenbezogener Daten in ein Drittland durch einen der in Artikel 7
der Richtlinie abschlieRend aufgezahlten Erlaubnistatbestande legiti-
miert sein muss. Erst im Anschluss daran werden die besonderen
Rechtmaligkeitsvoraussetzungen der Artikel 25 und 26 der Richtlinie
relevant.

GemiB Artikel 25 Absatz 1 der Richtlinie ist eine ,,Ubermittlung perso-
nenbezogener Daten (...) in ein Drittland (...) zulassig (...), wenn dieses
Drittland ein angemessenes Schutzniveau gewéhrleistet. Der Artikel
26 Absatz 1 der Richtlinie listet demgegentber einzelne Tatbestande
auf, die eine Ubermittlung trotz eines mangelhaften Schutzniveaus in
dem betreffenden Drittland unter bestimmten Umstanden zulassen. Un-
beschadet des Artikels 26 Absatz 1 wird dem fir die Verarbeitung Ver-
antwortlichen in Artikel 26 Absatz 2 der Richtlinie schlief3lich die
Mdglichkeit er6ffnet, die Genehmigung eines Mitgliedstaates fir eine
Ubermittlung in ein unsicheres Drittland einzuholen. Voraussetzung fir
die Erteilung der Ubermittlungserlaubnis ist, dass ,.der fiir die Verar-
beitung Verantwortliche ausreichende Garantien hinsichtlich des
Schutzes der Privatsphéare, der Grundrechte und der Grundfreiheiten der
Personen sowie hinsichtlich der Auslbung der damit verbundenen
Rechte bietet®.

Entsprechend den Uberschriften der Richtlinienbestimmungen legt der
Artikel 25 die Grundsatze zum Drittlandertransfer fest, wahrend der
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Artikel 26 sich mit den Ausnahmen befasst. Die Reihenfolge der Vor-
schriften in der Richtlinie bestatigt diese Rangfolge ebenso wie der
Wortlaut der Absédtze 1 und 2 des Artikels 26, die jeweils unter be-
stimmten Umstanden Datentbermittlungen in solche Drittlander erlau-
ben, die ,,kein angemessenes Schutzniveau im Sinne des Artikels 25
Absatz 2 gewihrleiste(n)“. Ein rechtssystematisches Vorgehen erfor-
dert daher zunéchst eine Prufung des Schutzniveaus im Sinne des Arti-
kels 25, wahrend die Ausnahmen des Artikels 26 der Richtlinie ent-
sprechend ihrer numerischen Reihenfolge nur bei einer fehlenden An-
gemessenheit zur Anwendung kommen.*’

In der Literatur wird diese Prifungsreihenfolge indessen teilweise in-
frage gestellt. Zwar besteht Einigkeit dariber, dass die Regelung des
Artikels 26 Absatz 2 nur relevant wird, sofern eine Ubermittlung nicht
schon gemal} den Artikeln 25 oder 26 Absatz 1 der Richtlinie zulassig
ist. Das Verhdltnis der beiden letzten Vorschriften zueinander wird je-
doch unterschiedlich beurteilt.

So komme dem Artikel 26 Absatz 1 der Richtlinie unter praktischen
Gesichtspunkten bei der Zulassigkeitsprifung der Vorrang zu. Sei einer
der dort aufgezahlten Tatbestande erfillt, ertbrige sich grundsétzlich
eine Analyse des Schutzniveaus. Die Angemessenheitsprifung ent-
scheide mithin lediglich darliber, ob der Transfer gemald Artikel 26 Ab-
satz 2 der Richtlinie genehmigt werden miisse.”® Fir diese Systematik
spreche ferner, dass die Tatbestdnde des Artikels 26 Absatz 1a) bis c)
der Richtlinie den tatsachlichen Regelfall der Ubermittlungen in Dritt-

»7 S0 z. B. dargestellt von WP 12, S. 32; Abel, BDSG, S. 57; Bachmeier, RDV 1995, S. 49, S.
52; RoRRnagel (- Brihann), 2.4, Rn. 51; Blllesbach in: Datenverkehr ohne Datenschutz?, S. 51,
S. 60; Draf, S. 56 ff.; Ehmann/Helfrich, EG-Datenschutzrichtlinie, vor Art. 25, Rn. 3; Dam-
mann/Simitis, EG-Datenschutzrichtlinie (- Dammann), Art. 25, Rn. 2 f.; Franzen, DB 2001, S.
1867, S. 1869; Giesen, DuD 1996, S. 394; Heil, DuD 1999, S. 458; Hobert, S. 95; Hoeren, S.
269 f.; Hoeren/Queck, S. 275; Jacob in: Datenverkehr ohne Datenschutz?, S. 25, S. 26 f.;
Koch, S. 331; Low, S. 90; Moos in: Kréger/Gimmy, S. 3, S. 14; Mitsch, DuD 1994, S. 187, S.
189; Palm, CR 1998, S. 65, S. 72 f.; Schild, EuZW 1996, S. 549, S. 553; Stein in: Festschrift f.
Rudolf, S. 513, S. 519; Tinnefeld/Ehmann, Datenschutzrecht, S. 68; Wilfing/Dieckert, S. 125 f.
Far die entsprechenden Vorschriften des BDSG (8§ 4b und c): Réather/Seitz, MMR 2002, S. 425,
S. 426; Rittweger/Weil3e, CR 2003, S. 142, S. 145 f.; Schaffland/Wiltfang, BDSG, 5001, § 4c,
Rn. 1.

%8 \Wuer meling, Handelshemmnis Datenschutz, S. 102; ders., MMR 9/2000, S. XX, im Hinblick
auf die Bedeutung der Safe Harbor Privacy Principles; so auch die Gewichtung bei Kopp, DuD
1995, S. 204, S. 209; fur das Verhaltnis zwischen § 4b Absatz 2 und 8 4c BDSG offenbar auch
Borner u. a., S. 101, die die Tatbestinde des § 4c Absatz 1 BDSG ,,unabhingig von einem an-
gemessenen Datenschutzniveau® anwenden wollen.
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lander bildeten. Die Richtlinie sel insofern missverstandlich kon-
struiert.®®

Die Struktur des Artikels 26 Absatz 1 der Richtlinie bestétigt die An-
nahme einer Vorrangstellung. Der Aufbau der Bestimmung ist dem
Tatbestand des Artikels 7 der Richtlinie nachgebildet, der die generel-
len Zulassigkeitsbedingungen fur eine Verarbeitung personenbezogener
Daten aufstellt. Es liegt daher die Schlussfolgerung nahe, dass der Ar-
tikel 26 Absatz 1 der Richtlinie die zunachst abschliel3enden Erlaubnis-
tatbestande fur einen Drittlandertransfer aufzahlt. Nur ausnahmsweise
ware mithin dartber hinaus ein Transfer zulassig, sofern das betreffen-
de Drittland Uber ein angemessenes Schutzniveau verfligte.

Da sich eine Angemessenheitsprifung im Rahmen des Artikels 25 Ab-
satz 1 der Richtlinie recht aufwendig gestalten kann, mag eine vorran-
gige Behandlung der Tatbestande des Artikels 26 Absatz 1 in der Praxis
durchaus sinnvoll sein. Rechtsdogmatisch verkehrt sie jedoch den Cha-
rakter der Vorschriften Uber den Drittlandertransfer, der gemal3 der Be-
grindung des Rates zum gemeinsamen Standpunkt in der Schaffung ei-
ner ,,gewisse(n) Undurchlissigkeit“*® des auf dem Binnenmarkt gelten-
den Datenschutzsystems besteht. Diese Absicht wird nur deutlich, wenn
das Erfordernis eines angemessenen Schutzniveaus in auf3ereuropdi-
schen Empfangerstaaten als Grundregel aufgefasst wird und nicht in
seinem Rang hinter den Offnungsklauseln des Systems zuriicksteht.

Das bestétigt auch der Blick auf die historische Entwicklung der Dritt-
|&nderregelung. Der erste Vorschlag zur Richtlinie sah noch keine Aus-
nahmen im Sinne des Artikels 26 Absatz 1 der Richtlinie zu dem Erfor-
dernis eines angemessenen Schutzniveaus vor.?®* Selbst in dem zweiten
Vorschlag war der Ausnahmenkatalog noch kirzer als in der endgulti-
gen Richtlinie gefasst.?® Mit der kontinuierlichen Abschwéchung des
Grundsatzes der Angemessenheit sollte einer Handelsbarriere im Ver-

9 Simitis u. a. (- Simitis), BDSG, § 4c, Rn. 1; ders., CR 2000, S. 472, S. 473; ders. in: Daten-
verkehr ohne Datenschutz?, S. 177, S. 180 f.

0 Begriindung des Rates zum gemeinsamen Standpunkt, ABI. EG Nr. C 93 vom 13.4.1995, S.
19, S. 20.

%1 Artikel 24 des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Rates zum Schutz von Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten (90/C 277/03), KOM (90) 314 endg. — SYN 287, von
der Kommission vorgelegt am 27. Juli 1990, ABI. EG Nr. C 277 vom 5.11.1990, S. 3.

%2 Artikel 26 des geanderten Vorschlags fur eine Richtlinie des Rates zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (92/C
311/04), KOM (92) 422 endg. — SYN 287, gemal’ Artikel 149 Absatz 3 des EWG-Vertrages
von der Kommission vorgelegt am 16. Oktober 1992, ABI. EG Nr. C 311 vom 27.11.1992, S.
30.
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haltnis zu Drittstaaten vorgebeugt werden.”® Es ist jedoch nicht ersicht-
lich, dass zugleich eine Umkehr der Gewichtung zwischen den Be-
stimmungen der Artikel 25 und 26 Absatz 1 der Richtlinie zueinander
intendiert war.

Zudem darf auch die Relevanz der Ausnahmetatbestande des Artikels
26 Absatz 1 der Richtlinie fUr die Privatwirtschaft nicht Gberbewertet
werden.”® Zwar mag eine Mehrheit der denkbaren Sachverhaltsvarian-
ten®® erfasst sein. Viele weltweit titige Unternehmen sind aber den-
noch auf die Herstellung eines angemessenen Schutzniveaus in ihrem
Wirkungsbereich angewiesen,”® da sowohl der konzerninterne Daten-
austausch als auch die zentrale Verarbeitung von Personal- und Kun-
dendaten in auRereuropéi schen Rechenzentren®® sowie die Verwendung
der Daten zu Sekundérzwecken,”® insbesondere zum Direktmarke-
ting,”® nur sehr fragmentarisch Beriicksichtigung in dem Ausnahmen-
katal og gefunden haben. Solchen Verantwortlichen nitzt der Artikel 26
Absatz 1 der Richtlinie daher nur bedingt.

Neben dem Wortlaut und der Richtliniensystematik sprechen mithin
auch teleologische Aspekte sowie die Relevanz in der Wirtschaftsreali-
tat fir den Vorrang des Artikels 25 der Richtlinie. Die Vorschriften -

%37 B. Klug, BDSG, S. 132.

% So auch Eul/Godefroid, RDV 1998, S. 185, S. 188 f.

> Gounalakis/Mand, CR 1997, S. 497, S. 502; Schaar, Datenschutz im Internet, Rn. 866; We-
ber, CR 1995, S. 297, S. 299 und S. 303, sieht die typischen Félle des Drittlandertransfers ab-
gedeckt.

%% ygl. dazu Biillesbach in: Datenverkehr ohne Datenschutz?, S. 51, S. 60 f.; D&ubler, RDV
1998, S. 96, S. 97, geht sogar davon aus, dass etwa 90% der grenziiberschreitenden Daten-
Ubermittlungen innerhalb multinationaler Unternehmen oder Konzerne stattfinden.

7 Biillesbach, RDV 2002, S. 55, S. 58; ders., CR 2000, S. 544, S. 552.

2% Simitis, CR 2000, S. 472, S. 473; ders. in: Datenverkehr ohne Datenschutz?, S. 177, S. 182.
% \Wuermeling, CR 2001, S. 303, S. 307; missverstandlich jedoch Hobert, S. 95 f., der offen-
bar Arbeitnehmer- und Marketingdaten grundsétzlich vom Anwendungsbereich des Artikels 26
Absatz 1 der Richtlinie ausgenommen sieht.
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ber den Drittlandertransfer werden dementsprechend im Folgenden in
ihrer numerischen Reihenfolge vorgestellt.
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B. Diegemeinsamen Voraussetzungen der Artikel 25 und 26 der
Richtlinie

Sowohl der Artikel 25 als auch der Artikel 26 der Richtlinie setzen eine
,Ubermittlung personenbezogener Daten, die Gegenstand einer Verar-
beitung sind oder nach der Ubermittlung verarbeitet werden sollen, in
ein Drittland* voraus.

|. Der Verpflichtete der Vorschriften

Der Verpflichtete der mitgliedstaatlichen Datenschutzvorschriften, die
in Umsetzung der Artikel 25 Absatz 1 und 26 Absatz 1 und 2 der Richt-
linie erlassen wurden, ist in Entsprechung zu den Ubrigen Richtlinien-
bestimmungen der fur die Verarbeitung Verantwortliche. Er darf perso-
nenbezogene Daten nur unter den in diesen Vorschriften genannten
Voraussetzungen in ein Drittland Ubermitteln. Sofern eine der Zulas-
sigkeitsbedingungen nicht erfdllt ist und insbesondere die Angemes-
senheit des Schutzniveaus nicht positiv festgestellt wurde, sprechen die
Bestimmungen ein unmittelbares Ubermittlungsverbot aus. Der Ver-
antwortliche kann sich folglich nicht auf ein noch schwebendes V erfah-
ren der Europdischen Kommission zur Entscheidung Uber die Ange-
messenheit des Schutzniveaus in dem jeweiligen Drittland berufen.

Nicht in allen Mitgliedstaaten sind indessen die Verantwortlichen der
Ubermittlung zugleich zu der selbststandigen Beurteilung des Schutz-
niveaus befugt. In Osterreich,?”® Portugal®* und Spanien®”® entscheiden
die nationalen Datenschutzbeauftragten Uber das Vorliegen der Ange-
messenheit, wahrend in Griechenland® sogar jede einzelne Ubermitt-
lung einer Erlaubnis der Kontrollstelle bedarf. Diesen strengeren An-
satz hat die Europaische Kommission allerdings in ihrem ersten Bericht
Uber die Durchfuhrung der Richtlinie aufgrund seiner handel shemmen-
den Wirkung und im Hinblick auf die angestrebte Harmonisierung des
Datenverkehrs mit Drittlandern zu Recht kritisiert.?”* Zugleich signali-
siert der Bericht jedoch umgekehrt, dass das z. B. im deutschen Bun-
desdatenschutzgesetz®™ gewdhlte Verfahren einer Beurteilung des
Schutzniveaus allein durch den fur die Verarbeitung Verantwortlichen

208 12 Absatz 2 Satz 2.
2t Artikel 19 Absatz 3.
272 Artikel 33 Absatz 1 und 2.
%3 Artikel 9.
2" Europaische Kommission, Erster Bericht (iber die Durchfiinrung der Datenschutzrichtlinie
(EG 95/46) vom 15.05.2003, KOM (2003) 265 endgiiltig, S. 20.
2> § 4b Absatz 2.
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nicht ausreichend sei. Da die Richtlinie keine eindeutige Aussage zu
der Frage der zustandigen Beurteilungsinstanz enthalt, bleibt abzuwar-
ten, welche der divergierenden nationalen Regelungen der Mitglied-
staaten sich endgiltig durchsetzen wird.

I1. Die Ubermittlung personenbezogener Daten in ein Drittland

Die Artikel 25 und 26 der Richtlinie regeln den Transfer personenbezo-
gener Daten in ein Drittland.

GemaR Artikel 2a) der Richtlinie geht es sonach um die Ubermittiung
von ,,Informationen iiber eine bestimmte oder bestimmbare natirliche
Person®. Das Ziel des Transfers muss ein Drittland sein, also ein Land,
das weder der Europaischen Union noch dem Européischen Wirt-
schaftsraum angehort.

Ungeachtet des Adressaten liegt eine Ubermittlung im Sinne der Arti-
kel 25 und 26 der Richtlinie grundsatzlich bei jedem Transfer perso-
nenbezogener Daten Uber die européaischen Grenzen hinweg durch ei-
nen fur die Verarbeitung Verantwortlichen vor. Die Daten kbnnen so-
wohl an einen Empfénger im Sinne einer Bekanntgabe weitergegeben
als auch an eine eigene Datenbank versandt werden.?”® Voraussetzung
ist allein der grenziiberschreitende Datenverkehr,””” durch den die per-
sonenbezogenen Daten des Betroffenen den Geltungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts verlassen.

Auf den duReren Vorgang der Ubermittlung kommt es dabei nicht an.
Es macht folglich keinen Unterschied, ob die Daten tats&chlich aktiv
verschickt werden, also per Post, E-Mail oder auf einem &hnlichen We-
ge das Drittland erreichen, oder ob die importierende Stelle die Daten
von einem in der Européischen Union lokalisierten Terminal abruft.”®
Da die personenbezogenen Informationen auch in diesem Fall mindes-
tens durch die Kenntnisnahme der auf3ereuropdischen Stelle in das
Drittland gelangen, ist die Gefdhrdungslage fur das Personlichkeits-
recht des Betroffenen bei beiden Sachverhalten identisch.

2% \/gl. dazu Gliederungspunkt B.11.2.d. des zweiten K apitels.

" ygl. dazu Erwigungsgrund (56) der Richtlinie, der den ,grenziiberschreitende(n) Verkehr
von personenbezogenen Daten* quasi als Synonym fiir die Ubermittlung personenbezogener
Daten in Drittlander verwendet.

8 \gl. dazu Gliederungspunkt B.I1.2.d. des zweiten K apitels.
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Teilweise wird angenommen, dass auch ein von dem Betroffenen selbst
veranlasster Transfer von den Artikeln 25 und 26 der Richtlinie gere-
gelt werde.?” Fraglich ist jedoch, wer in einer solchen Konstellation
der Verpflichtete des Ubermittlungsverbots sein sollte. Wie bereits an
anderer Stelle am Beispiel der Datenlbertragung im Rahmen eines
Website-Besuchs erdrtert, tragt der aul3ereuropdische Empfanger sogar
bei einer grenzuberschreitenden Erhebung die Verantwortung fir den
Transfer der Daten nur, sofern er auf ein in der Européischen Union be-
legenes Mittel zuriickgreift.”®® Sodann handelt es sich jedoch nicht
mehr um eine Ubermittlung des Betroffenen.

Andererseits ergabe es keinen Sinn, dem Betroffenen selbst die Uber-
mittlung seiner Daten in ein unsicheres Drittland zu verbieten. Auch
die Eréffnung des sachlichen Anwendungsbereichs der Richtlinie ge-
maR Artikel 3 ware kaum zu begriinden. Die eigenverantwortliche U-
bermittlung des Betroffenen unterliegt daher nicht den Bestimmungen
der Artikel 25 und 26 der Richtlinie.

Wohl aber hat die verantwortliche Stelle die Vorschriften zum Drittlan-
dertransfer bei einer Ubermittlung an den Betroffenen zu beachten.
Zwar dient ein solcher Transfer im Zweifel dem Schutzbedirfnis des
Betroffenen, da die Weitergabe der Daten regelmallig dem Recht auf
Information oder dem Auskunftsbegehren abzuhelfen bestimmt ist. Zu-
dem wird der Betroffene selten ein berechtigtes Interesse daran nach-
weisen kdnnen, seine personenbezogenen Informationen nicht zu erhal-
ten. Andererseits konnten die Daten auf dem Ubertragungsweg auf-
grund von Sicherheitsmangeln in dem betreffenden Drittland gefahrdet
sein, sodass eine Prufung gemal den Artikeln 25 und 26 der Richtlinie
unentbehrlich ist.

II1. Die Daten als Gegenstand einer Verarbeitung

Die Vorschriften zum Drittlandertransfer setzen ferner voraus, dass die
ubermittelten Daten bereits Gegenstand einer Verarbeitung sind oder
nach der Ubermittlung verarbeitet werden sollen.

Die erste Tatbestandsvariante ist erfullt, sofern die Daten bereits vor
dem Transfer in einem Mitgliedstaat verarbeitet werden. Einer Litera-
turmeinung®' zufolge bezdgen sich die Artikel 25 und 26 der Richtlinie

"% 5o Grabitz/Hilf 111 (- Brihann), A 30, Art. 25, Rn. 6; Draf, S. 60; WP 4, S. 10.
0 gjehe dazu Gliederungspunkt B.I1.2.a.(3). des zweiten Kapitels.
%81 S0 aber Draf, S. 57 f.
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sogar auf manuelle Verarbeitungen, bei denen keine Speicherung der
Daten in einer Datel vorgesehen sei. Das ergebe sich aus Artikel 2b)
der Richtlinie, dessen Legaldefinition der Verarbeitung auch diesen
Vorgang als Verarbeitung im Sinne der Richtlinie bezeichne.

Es ist jedoch nicht ersichtlich, warum die Drittlanderregelung tber den
sich aus Artikel 3 ergebenden sachlichen Anwendungsbereich der
Richtlinie hinausgehen sollte.”® Die bloBe Wahl des Wortes ,,verarbei-
ten* kann diese Annahme jedenfalls nicht rechtfertigen. Anderenfalls
wirde jede Vorschrift, die ausdricklich von einer Verarbeitung spricht,
den Anwendungsbereich der Richtlinie erweitern und sonach die Funk-
tion des Artikels 3 der Richtlinie aushdhlen.

Unter die erste Tatbestandsvariante werden daher nur solche Verarbei-
tungsvorgange subsumiert, die im Rahmen des Anwendungsbereichs
der Richtlinie stattfinden.

Die zweite Tatbestandsvariante setzt voraus, dass die Daten erst nach
der Ubermittlung verarbeitet werden. Ein eigenstandiger Regel ungsbe-
reich kommt dieser Alternative nur zu, sofern eine Ubermittlung von
Daten keine Verarbeitung gemald Artikel 2b) der Richtlinie ist. Ande-
renfalls wiren die Daten bereits zum Zeitpunkt der Ubermittlung ,,Ge-
genstand einer Verarbeitung*.

Eine Verarbeitung im Sinne des Artikels 2b) der Richtlinie bezeichnet
,jeden mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfahren ausgefihrten
Vorgang oder jede Vorgangsreihe im Zusammenhang mit personenbe-
zogenen Daten®.

In der sich der Legaldefinition anschlief3enden Aufzahlung von Bel-
gpielen fiir Verarbeitungsvorginge ist ausschlieBlich die ,,Weitergabe
durch Ubermittlung® genannt. Die Formulierung deutet insbesondere
darauf hin, dass der Tatbestand der Weitergabe nur bei einer Ubermitt-
lung personenbezogener Daten erfilllt ist.”®® Ebenfalls kann sich daraus
jedoch ergeben, dass umgekehrt jede Ubermittlung eine Weitergabe von
Daten voraussetzt, also eine Bekanntgabe der personenbezogenen In-
formationen an einen mit dem fur die Verarbeitung Verantwortlichen
nicht identischen Adressaten.

%2 \/gl. dazu Gliederungspunkt A. des zweiten Kapitels.
23 Dressel, S. 246.
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Auf eine innereuropaische Ubermittlung mag das tatsachlich zutreffen.
Wie an anderer Stelle jedoch bereits dargestellt,”* ist entsprechend dem
aquivalenten Schutzbediirfnis des Betroffenen eine Ubermittlung von
Daten in ein Drittland auch dann gegeben, wenn der fur die Verarbei-
tung Verantwortliche die personenbezogenen Informationen an die ei-
gene Anschrift in dem Drittland transferiert. Eine grenztberschreitende
Ubermittlung setzt daher nicht zwingend eine Weitergabe voraus.

Die Tatsache der ausschlieBlichen Nennung der , Weitergabe durch U-
bermittlung® in der Legaldefinition des Artikels 2b) der Richtlinie
schadet dieser Auslegung nicht, da sich die Aufzahlung der Verarbei-
tungsvorgange nicht als abschliefiend versteht. Dartiber hinaus steht
auRer Frage, dass eine Ubermittlung personenbezogener Daten in ein
Drittland ein ,,Vorgang (...) im Zusammenhang mit personenbezogenen
Daten* ist. Zwar nimmt Kaspersen an, dass eine Ubermittlung deswe-
gen keine Verarbeitung sein konne, weil sie nicht auf die Bedeutung
und den Inhalt der Daten gerichtet sei.®® Der Hintergrund dieser An-
sicht erschliefdt sich jedoch nicht, da einerseits Artikel 2b) der Richtli-
nie diese Merkmale nicht voraussetzt. Auf der anderen Seite ist nicht
nachvollziehbar, inwieweit im Vergleich zu einer Ubermittlung bei-
spielsweise eine blolRe Aufbewahrung der Daten, die ausdrticklich in
Artikel 2b) der Richtlinie erwahnt ist, dieser Anforderung eher gerecht
wirde.

Bei einer Ubermittlung handelt es sich also bereits um eine Verarbei-
tung im Sinne der Richtlinie, sodass die zweite Tatbestandsvariante in
sich widerspruchlich ist.

Deshalb wird vertreten, dass der Formulierung eine klarstellende Funk-
tion im Hinblick auf die Anwendbarkeit des Artikels 25 der Richtlinie
auf die eigenstandige Ubermittlung der Daten durch den Betroffenen
zukomme.”®® Wie bereits erlautert, gelten die Vorschriften iber den
Drittl&ndertransfer fir diesen Sachverhalt jedoch nicht.?’

Alternativ ist zu erwégen, dass die erste Variante nur zur Anwendung
kommen soll, sofern die Daten Gegenstand einer tber die bloRe Uber-
mittlung hinausgehenden Verarbeitung sind. Dazu miisste es jedoch ei-
ne Form der Datenerfassung geben, die keine Verarbeitung im Sinne

%4 Sjehe dazu Gliederungspunkt B.I1.2.d. des zweiten K apitels.
% Kaspersen in: eDirectives, S. 119, S. 122.
%6 50 Grabitz/Hilf 111 (- Brihann), A 30, Art. 25, Rn. 8.
%7\ gl. Gliederungspunkt B.11. dieses K apitels.
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des Artikels 2b) der Richtlinie wére. Als solche scheidet die Erhebung
von vornherein aus, da sie ausdriicklich als Verarbeitungsvorgang defi-
niert ist. Somit darf der Ubermittlung kein von dem zurechenbaren Wil-
len der verantwortlichen Stelle getragenes Beschaffen personenbezoge-
ner Informationen vorausgehen, durch das die verantwortliche Stelle
Kenntnis von den betreffenden Daten erhdt oder die Verfigung Uber
sie begriindet.?®

In Betracht kommt hiernach nur ein seitens des Betroffenen aufge-
drangter Datenzuwachs, dem auch nachtréglich® von dem in der Euro-
paischen Union ansadssigen Datenempfénger keine Zweckbestimmung
beigemessen wurde. Stets unterldgen die Daten jedoch spatestens zum
Zeitpunkt der Ubermittlung mindestens dem Ubertragungszweck, so-
dass sie entweder rtickwirkend erhoben oder jedenfalls vor dem Trans-
fer im Sinne des Artikels 2b) der Richtlinie genutzt wirden.

Der Ubermittlung von Daten durch einen fiir die Verarbeitung Verant-
wortlichen geht demzufolge generell eine weitere Verarbeitung in der
Europai schen Union voraus.

Fande indessen keine Verarbeitung in der Européischen Union vor der
Ankunft der Daten in dem Drittland statt, tauchten Uberdies Probleme
bei der Frage des sachlichen Anwendungsbereichs der Richtlinie auf,
der das Vorliegen einer Verarbeitung gerade verlangt. Zwar ist entspre-
chend dem Sitzprinzip grundsétzlich keine Verarbeitung innerhalb der
Europaischen Union erforderlich.”® Da die Tatbesténde der Artikel 25
und 26 der Richtlinie jedoch einen Transfer von den Mitgliedstaaten in
ein Drittland voraussetzen, muss die Richtlinie bereits zum Zeitpunkt
der Grenzliberschreitung sachlich und 6rtlich anwendbar sein.

Teilweise wird sogar davon ausgegangen, dass Artikel 25 Absatz 1 der
Richtlinie mit der zweiten Tatbestandsvariante Uber den sachlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie hinausginge, um der besonderen Ri-
sikolage des Drittlandertransfers Rechnung zu tragen.”' Das wére plau-
sibel, wenn entweder Artikel 3 der Richtlinie einen Hinweis auf derar-
tige Ausnahmen enthielte oder die Richtlinie auch an anderer Stelle
ahnliche Erweiterungen des Anwendungsbereichs vornenmen wirde.

% 5o die Definition des Begriffs der Erhebung bei Simitis u. a. (- Dammann), BDSG-
Dokumentation, § 3, Rn. 108.

9 Kilian/Heussen (- Weichert), Nr. 132, Rn. 96.

20 \/gl. dazu Gliederungspunkt B.l. des zweiten K apitels.

#1 50 Dammann/Simitis, EG-Datenschutzrichtlinie (- Dammann), Art. 25, Rn. 5.
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B. Die gemeinsamen Voraussetzungen der Artikel 25 und 26 der Richtlinie

Da das nicht der Fall ist, widerspricht diese Ansicht jedoch der Richtli-
niensystematik, nach welcher der Anwendungsbereich ausschlief3lich in
den allgemeinen Bestimmungen festgelegt ist. Davon abgesehen enthal -
ten die Artikel 25 und 26 der Richtlinie gemal3 ihrem eigenen Wortlaut
die Voraussetzungen eines Drittlandertransfers vorbehaltlich der Be-
achtung der aufgrund der anderen Richtlinienbestimmungen erlassenen
einzelstaatlichen Vorschriften. Dazu zahlen im Zweifel auch die Regeln
uber den Anwendungsbereich der Richtlinie beziehungsweise der sie
umsetzenden nationalen Gesetze.

Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs ist demnach nicht vorgese-
hen, aber auch entbehrlich. Ohnehin liegen die Voraussetzungen des
Tatbestandes des Artikels 3 Absatz 1 der Richtlinie stets entweder auf-
grund der Ubermittlung oder wegen einer dieser vorausgehenden Ver-
arbeitung der Daten vor.

Insgesamt ergibt sich, dass fir die zweite Tatbestandsvariante kein ei-
genstandiger Regelungsbereich existiert.?*

#2 Draf, S. 58; Koenig/Réder, CR 2000, S. 668, dort Fn. 84; Wuermeling, Handelshemmnis

Datenschutz, S. 85 ff.
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