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ABHANDLUNGEN

Widerstreitende Regelungsziele im Datenschutzrecht

— Ein rechtskultureller Vergleich zwischen der EU, den USA und
der VR China -

Thomas M.J. Msllers™

ZVgIRWiss 123 (2024) 141-163

Daten sind das Ol des 21. Jabrbunderts. Doch trotz ibrer weltweiten Relevanz ist
der Datenschutz in der EU, den USA und der Volksrepublik China als den grofien
Wirtschaftszentren der Welt hichst unterschiedlich geregelt. Die vorliegende Untersu-
chung beschreibt einzelne rechtskulturelle Hintergriinde der verschiedenen Wirt-
schaftsblocke, um die Unterschiede im Datenschutz zu erkliren. Daranf aufbanend ist
zu priifen, ob und inwieweit eine Angleichung durch Rechtstransfers erwartet werden
kann.

Datais the oil of the 21* century. However, despite its global relevance, data protection
regulation differs fundamentally between the EU, the USA and the People's Republic of
China as the world’s major economic centers. The following study describes the
individual legal and cultural backgronund of the various economic areas in order to
explain the differences in data protection. Building on this, it will be examined whether
and to what extent harmonisation can be expected through legal transfers.
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I. Einleitung

Als der Verfasser vor der Corona-Pandemie im Jahre 2019 an der Zhe Jiang
University in Hangzhou in der Volksrepublik China einen Vortrag iiber die
Europiische Datenschutzgrundverordnung (DS-GVO) hielt,! sagte ein chi-
nesischer Kollege im Anschluss an den Vortrag: , Wir haben ja die gleichen
Werte. Bei uns ist die Einwilligung zum Schutze der Daten des Biirgers auch
wichtig, allerdings miissen wir diese gegeniiber der Effizienz und der nationa-
len Sicherbeit als weitere Rechtsprinzipen abwigen.“ Eine andere Kollegin
protestierte dagegen und kritisierte die automatische Gesichtserkennung am
Eingang des Hochhauses, in dem sie wohnt. Inzwischen gibt es in der Volks-
republik China ein umfangreiches Sozialkreditsystem, das den Biirger anhilt,
sichsozial- und rechtskonform zu verhalten. In Deutschland wurde dieses Sys-
tem als in hohem Mafle unvereinbar mit dem Datenschutz bezeichnet;? auch
die geplante KI-Verordnung der EU sieht in Art. 5 Abs. 1 lit. c) ein Verbot die-

1 Am 16.9.2019 zum Thema »Google, Amazon, Facebook — Who has a right to my
data?<, Zhe Jiang University, Hangzhou, Volksrepublik China.

2 S.sogleich unten Fn. 38 ff. Allgemein warnend Janson, Nackt im Netz, 2011, S. 7{;
Kotteder, Die wissen alles iiber Sie, 201 1, S. 235ff.; Kurz/Rieger, Die Datenfresser,
2011; Schaar, Das Ende der Privatsphire, 2009; Simon/Simon, Ausgespiht und ab-

gespeichert,. 2008, S.237; Stroém, Die Uberwachungsmafia, 2006; Whitaker, Das
Ende der Privatheit, 1999.
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ses so genannten ,,Social Scoring“ vor. Exmge Autoren sprechen von Verhalt-
nissen wie bei George Orwell’s 1984*. Auch in den USA wird spatestens seit
dem NSA-Skandal ebenfalls vor Orwell’schen Verhiltnissen gewarnt.” Die un-
begrenzte Erhebung und Auswertung persénlicher Daten durch staatliche
Stellen oder die GAFA®-Unternehmen sorgen hierzulande fiir Kopfschiitteln
und Besorgnis hinsichtlich der Datenschutzlage in den USA.

Der folgende Beitrag nimmt dies zum Anlass, die wichtigsten Grundsitze
des Datenschutzrechts in Europa, den USA und der Volksrepublik China in
einem ersten Schritt zu vergleichen (I1.). In einem zweiten Schritt werden die
Hintergriinde der jeweiligen Rechtsordnungen aus der Vogelperspektive analy-
siert, und es wird versucht, daraus Riickschliisse auf mégliche Rechtstransfers,
also legal transplants, im Bereich des Datenschutzrechts zu ziehen. Dabei geht
es einerseits um den Export des europiischen Datenschutzrechts (II1.),” ande-
rerseits wird die Frage aufgeworfen, ob vor dem Hintergrund europiischer
Rechtsstaatlichkeit auch Ideen aus China oder den USA importiert werden
kénnen (IV.). Die Untersuchung zeigt, dass sich die rechtskulturellen Vorstel-
lungen von Gerechtigkeit in den drei wichtigsten Wirtschaftszentren der Welt
deutlich unterscheiden und diese Unterschiede erhebliche Auswirkungen auf
den Datenschutz haben. Die Untersuchung endet mit einem Ausblick (IV.).

II. Die Rechtslage in Europa, China und den USA

1. Das Rechtifertigungsregime der europdischen Datenschutzgrundverordnung

(DS-GVO)

In Deutschland hatte erstmals das BVerfG in seinem Volkszihlungsurteil
ein Recht des Biirgers auf informationelle Selbstbestimmung entwickelt.® In

3 Vorschlag fiir eine Verordnung zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir
kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung be-
stimmter Rechtsakte der Union — KI-Verordnungsvorschlag v. 21. 4. 2021, COM
(2021) 206 final, S. 50 sowie zur Einigung s. https://www.consilium.europa.eu/de/
press/press-releases/2023/12/09/artificial-intelligence-act-council-and-parliament
-strike-a-deal-on-the-first-worldwide-rules-for-ai/(aktualisiert am 2. 2. 2024).

4 Das Werk von George Orwell, 1984, das einen Uberwachungsstaat beschreibt, er-
schien erstmals 1949.

5 Siehe etwa die deutliche Kritik von Kister, Verraterlsche Freunde, SZ v. 1. 7. 2013,

S.4.

Google, Amazon, Facebook, Apple.

7 Solche rechtsvergleichenden Untersuchungen sind bisher eher selten, s. aber Solo-
ve/Schwarz, Privacy Law — Fundamentals, 6th. ed. 2022. Informativ https://
www.datenschutz.org/usa; Kiibling/Schwartz, Daten gegen Leistung. Konvergenz
von kalifornischem Recht und DSGVO?, DuD 2023, 749{f. Allgemein zur Rolle
und Aufgabe der rechtsvergleichenden Methode s. Méllers, Juristische Methoden-
lehre, 5. Aufl. 2023,§ 7 Rn. 83-92 m. w.N.

8 BVerfG, 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1, 43 — Volkszihlungsurteil.

o
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Europa werden personenbezogene Daten durch Art. 8 GRCh (Grundrechte-
charta) und durch Art. 8 EMRK (Europiische Menschenrechtskonvention)
geschiitzt. Auch der EGMR’ und der EuGH'® haben das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung anerkannt. Die heute wichtigste Regelung auf EU-
Ebene bildet die Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO) aus dem Jahr
2016."! Danach sind die Daten des Biirgers schon dadurch geschiitzt, dass eine
Verarbeitung personenbezogener Daten nur zulissig und damit rechtmafig
ist, wenn diese fiir bestimmte Zwecke gerechtfertigt ist (Art. 5 Abs. 1 lit. a)
DS-GVO). Dazu muss einer der Rechtfertigungsgriinde des Art. 6 Abs. 1 lit.
a)-f) DS-GVO gegeben sein. Es gilt also grundsitzlich ein Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt. Damit muss etwa eine Einwilligung (lit. a)) oder ein Vertrag vor-
liegen (lit. b)). Art. 6 Abs. 1 lit. €) DS-GVO setzt voraus, dass eine Verarbei-
tung fiir die Wahrnehmung einer Aufgabe ,erforderlich® ist, die ,,im 6ffentli-
chen Interesse liegt oder in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt erfolgt, die dem
Verantwortlichen iibertragen wurde. Im Rahmen einer Verarbeitung auf
Grundlage von Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO ist schlieflich zu priifen, ob die
Verarbeitung zur Wahrung der ,berechtigten Interessen des Verantwortlichen
oder eines Dritten erforderlich ist. Der Begriff ,erforderlich ist dabei auto-
nom, also unabhingig von nationalem Vorverstindnis, auszulegen.'” Er ver-
langt eine Interessenabwigung zwischen dem Interesse an Transparenz und
dem Recht des Einzelnen auf Achtung des Privatlebens und dem Schutz von
personenbezogenen Daten."” Unter Beriicksichtigung von Art. 7 und 8 GrCh
miissen sich die Einschrinkungen und Ausnahmen im Hinblick auf den Da-
tenschutz auf das absolut Notwendige beschrinken.'* Schlieflich stehen dem
Biirger umfassende Betroffenenrechte nach Art. 13 ff. DS-GVO zu.

9 EGMR,2.8.1984~-8691/79,S. 42 — Malone v. The United Kingdom.

10 EuGH, 29. 1. 2008 — C-275/06, Promusicae, EU:C:2008:54, Rn. 64.

11 Verordnung 2016/679 v. 27. 4. 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verar-
beitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung
der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABL. Nr. L 119, 1.

12 EuGH, 16. 12. 2008 — C-524/06, Huber, EU:C:2008:724, Rn. 52 zu dem Begriff ,.er-
forderlich“ im Rahmen der Datenschutz-Richtlinie 95/46 als Vorgingernorm;
BVerwG, 27.9. 2018 -7 C 5/17, NVwZ 2019, 473, Rn. 26; BVerwG, 27. 3. 2019 -
6 C 2/18, BVerwGE 165, 111, Rn. 45: ,Fine zusitzliche Interessenabwigung mit
den Interessen der Betroffenen ist nicht vorgesehen.*

13 EuGH, 9. 11. 2010 — C-92/09 und C-93/09, Schecke und Eifert, EU:C:2010:662,
Rn.77; EuGH, 13. 5. 2014 — C-131/12, Google Spain und Google, EU:C:2014:317,
Rn. 74; EuGH, 4.7.2023 - C-252/21, Meta Platforms, EU:C:2023:537, Rn. 126.

14 EuGH, 16. 12. 2008 - C-73/07, Satakunnan Markkinap&rssi and Satamedia,
EU:C:2008:727, Rn. 56; Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG,
4. Aufl. 2023, Art. 6 Rn. 119.
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2. Der begrenzte Datenschutz in den USA

. Die US-amerikanische Verfassung von 1791 kennt kein Personlichkeits-
recht und kein Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Ein solches wird
folglich bis heute nicht als verfassungsrechtlich geschiitztes Grundrecht aner-
kannt."”” Ein US-amerikanischer Datenschutz durch die Verfassung existiert
somit nicht.’® Die von Dritten vorgenommene Datenverarbeitung wird viel-
mehr als geschiitzte wirtschaftliche Titigkeit betrachtet.!” Fiir den Biirger gibt
es keine Losch- oder Widerrufsrechte wie nach der DS-GVO. Grundsitzlich
dominiert die Meinungsfreiheit (freedom of speech).'® Die Rechtsprechung
hat nur begrenzte Fallgruppen zum Schutz der Persdnlichkeit entwickelt,
etwa den Schutz der Wohnung vor willkiirlicher Beschlagnahme von Doku-
menten im Sinne einer ,reasonable expectation of privacy“.’* Nur in Ausnah-
mefillen konnen deliktische Ansopriiche (torts) geltend gemacht werden, etwa
bei Verletzung der Intimsphire.”

Weil die US-amerikanische Verfassung dem Bund keine ausdriickliche
Kompetenz zum Datenschutz zuweist, kdnnen die Bundesstaaten diesen
Bereich regeln. In verschiedenen Bundesstaaten, wie etwa in Kalifornien exi-
stiert ein Datenschutzgesetz.?! Ansonsten betrachten Unternehmen, wie etwa
Apple, es als Wettbewerbsvorteil, die strengeren europaischen Datenschutz-
regeln durch freiwillige Selbstverpflichtungen zu beriicksichtigen.?* Daten-
schutz ist damit Teil des Wirtschaftslebens; die Federal Trade Commission

15 Klar/Kiihling, Privatheit und Datenschutz in der EU und den USA - Kollision
zweler Welten?, AGR 141 (2016), 165, 180.

16 Allerdings gibt es in Einzelbereichen Schutzgesetze fiir Gesundheits-, Bankdaten
oder Daten von Kindern, s. die Nachweise bet Klar/Kiibling, AGR 141 (2016), 165,
178 Fn. 45.

17 Spies, USA: Neue Datenschutzvorschriften auf dem Prifstand. Mehr Schutz fiir
die Privacy der Biirger per Gesetz oder durch Selbstverpflichtung der Industrie?,
7D 2011, 12, 13; Klar/Kiihling, AGR 141 (2016), 165, 178.

18 Klar/Kiihling, ASR 141 (2016), 165, 180.

19 Katz v. United States, 389 U. S. 347 (1967); Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479,
486 (1965); zusammenfassend Solove/Schwartz, Information Privacy Law, 3. Aufl.
2008, S. 33ff.

20 Etwa bei Verletzung der Intimsphire, s. Restatement (Second) of Torts, § 652 B,
652 D, 652 C and 652 E; Prosser, Privacy, 48 Calif. L. Rev. 1960, 383, 389 (1960);
Citron, Mainstreaming Privacy Torts, 98 Calif. L. Rev. 1805, 1819 (2010).

21 Der California Privacy Rights Act (CPRA) dndert den California Consumer Privacy
Act (CCPA) of 2018, Text abrufbar unter https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/
billTextClient.xhtml?bill_id=201720180AB375. Zu beiden s. Kiihling/Schwartz,
DuD 2023, 749ff. Zudem schiitzt die kalifornische Verfassung in Art. 1 Sec. 1 die
Privatsphire (und u. a. das Recht auf Abtreibung). Zu den Entwicklungen in den ver-
schiedenen Bundesstaaten vgl. Donabue, Financial Incentives: The Fault in Califor-
nia’s Privacy Framework, 56 Loyola of Los Angeles L. Rev. 411,456 . (2023).

22 Tim Cook, Apple CEO, Keynote auf der 40. Internationalen Konferenz der Beauf-
tragten fiir den Datenschutz und den Schutz der Privatsphire (ICDPPC) in Bris-
sel, der von einem ,data industrial complex® spricht, Volltext abrufbar unter
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(FTC) priift punktuell, ob bei der Verwendung von Daten irrefithrende Anga-
ben gemacht werden.” Damit gilt der umgekehrte Grundsatz gegeniiber dem
europiischen Recht, dass jede Datenverarbeitung erlaubt ist, es sei denn, sie ist
explizit verboten.?* Wihrend in Deutschland iiber Google Street View hefti
diskutiert wurde, wird dieses Vorgehen in den USA als zulissig erachtet.?
Der europiische Ansatz fithrt zu einer Vorabkontrolle, wihrend in den USA
der Einzelne nur punktuell die Gerichte ex post anrufen kann.?® Im Ergebnis
bleibt der Datenschutz in den USA rudimentir. Die europiische Rechtslage
wird in den USA oft abgelehnt.

3. Datenschutz und das Sozialkreditsystem der Volksrepublik China

In China existiert das am 1. 7. 2017 in Kraft getretene Cyber Security Law
(CSL), das den Schutz von digitalen Informationen durch Unternehmen re-
gelt.”” Erginzend hat die Standardization Administration of China (SAC) die
Personal Information Security Specification (GB/T 35273-2017) am 1. 5. 2018
erlassen.”® Schlieflich hat das Ministerium fiir 6ffentliche Sicherheit der
Volksrepublik China Richtlinien veréffentlicht.?” 2021 ist dann ein Personal
Information Protection Law (PIPL) hinzugekommen, das aber nicht fiir staat-
liche Stellen gilt.>® Das Regelungsregime dhnelt der DS-GVO insofern, als zur
Datenverarbeitung eine Einwilligung nétig und die Verarbeitung nur aus-

https://www.cnbc.com/2018/10/24/apples-tim-cook-warns-silicon-valley-it-
would-be-destructive-to-block-strong-privacy-laws.html.

23 hups://www.datenschutz.org/usa.

24 Klar/Kiihling, A6R 141 (2016), 165, 178. Hierzu vertiefend Zuboff, The Age of Sur-
veillance Capitalism, 2018 (iibersetzt als , Das Zeitalter des Uberwachungs-Kapita-
lismus®, 2018).

25 Klar/Kiibling, ASR 141 (2016), 165, 192.

26 Heisenberg, Negotiating Privacy: The European Union, The United States, And
Personal Data Protection, 2005, S. 139; Schwartz, The EU-U.S. Privacy Collision:
A Turn to Institutions and Procedures, 127 Harv. L. Rev. 1966, 1976 (2013); Klar/
Kiibling, ASR 141 (2016), 165, 181, 194.

27 Cyber Security Law (CSL). Eine nicht-offizielle englische Ubersetzung ist abruf-
bar unter https://www.chinalawtranslate.com/cybersecurity/?lang=en; eine aus-
fiihrliche Ubersicht des CSL bietet Kipker, Das neue chinesische Cybersecurity
Law - ein ganzheitlicher Ansatz zur Regulierung von Informationssicherheit,
MMR 2017, 455 ff.

28 Personal Information Security Specification (GB/T 35273-2017). Eine inoffizielle
englische Ubersetzung ist abrufbar unter https://digichina.stanford.edu/work/

‘translation-chinas-personal-information-security-specification.

29 Luo/Shepherd, China’s Ministry of Public Security Issues New Personal Informa-
tion Protection Guideline, v. 22. 4. 2019, abrufbar unter https://www.insidepriva
cy.com/data-security/ chinas-ministry-of—public—security—issues—neW-personal-in
formation-protection-guideline.

30 Genannt bei Solove/Schwarz (Fn. 7), S. 288. PIPL abrufbar unter https://personal
informationprotectionlaw.com.
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nahmsweise zulissig ist.”’ Ahnlich wie in Art. 5 DS-GVO finden sich Grund-
prinzipien wie Verhaltnismifigkeit (commensurability), Rechenschaft, Recht-
miﬁiék‘eit, Zweckfestlegung, Datenminimierung und der Transparenzgrund-
satz.

Dariiber hinaus befindet sich ein so genanntes Sozialkreditsystem der
Volksrepublik China im Aufbau®, welches gegenwirtig regional noch unter-
schiedlich angewendet wird. Grundlage ist die Idee, dass natiirliche Personen,
aber auch Unternehmen, fiir rechtskonformes Verhalten positive Punkte und
fiir Normverstofle negative Punkte erhalten.®* Eine solche Uberwachung in
der Volksrepublik China erstreckt sich nicht nur auf das Internet, sondern auf
zahlreiche 6ffentliche Riume, wie Bars und Restaurants. Bei Wohlverhalten
winkt ein erleichterter Zugang zu Krediten, Schulen, Arbeitsplitzen®® oder
die Erteilung des Reisepasses fiir Auslandsreisen. Im Ergebnis wird das Sozial-
kreditsystem in der Volkrepublik China weitgehend akzeptiert.*® Der wissen-
schaftliche Dienst des Deutschen Bundestages macht hingegen darauf auf-
merksam, dass mit einer derartigen Kontrolle systemkritische Blogger und
Aktivisten zensiert und unterdriickt werden kénnen.?” In der Politik wird
deutlich vor einem Uberwachungsstaat i la George Orwell gewarnt.>®

31 Personal Information Security Specification (GB/T 35273-2017) (Fn. 28), Punkt 5.

32 Personal Information Security Specification (GB/T 35273-2017) (Fn. 28), Punkt 4.

33 Relevant ist hier die Webseite www.creditchina.gov.cn. S. etwa Measures on the
Management of Credit Information Restoration Following the Correction of Un-
trustworthy Conduct (Provisional).

34 Fiir einen Uberblick Drinhausen/Brussee, Chinas Sozialkreditsystem im Jahr 2021:

" Von Fragmentierung zu Integration, Mercator Institute for China Studies (,ME-
RICS“), China Monitor v. 3. 3. 2021, S.4, abrufbar unter https://merics.org;
Backer, Schwarze Listen und Social Credit-Regime in China, in: Gapski/Packard,
Super-Scoring? Datengetriebene Sozialtechnologien als neue Bildungsherausforde-
rung, Schriftenreihe zur digitalen Gesellschaft NRW, Bd. 6,2021, S. 67, 711f.

35 Wagner, Datenschutz und die VR-China — ein Widerspruch?, ZD 2020, 140, 141:
slassen gehdrige Zweifel aufkommen, wie das Sozialkreditsystem dennoch recht-
mafig sein kann“. C

36 S. die Studie der FU Berlin: Mehr als zwei Drittel der Chinesen bewerten Sozial-
kreditsysteme in ihrem Land positiv, Pressemitteilung v. 23. 7. 2018, abrufbar unter
https://www.fu-berlin.de/presse/informationen/fup/2018/fup_18_198-studie-so
zialkreditsystem-china/index.html; N. N., Eyes Everywhere, The Economist v.
25. 11. 2023, S. 52, 53. Das entsprach auch der Riickmeldung meiner Gesprichs-
partner auf meiner Chinareise im Jahre 2023.

37 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Big Data unter Beriicksichti-
gung der Situation in der Volksrepublik China v. 12. 1. 2018 (WD 10 - 3000 ~ 068/
17),5. 8. : :

38 Prominent US-Vizeprisident Mike Pence in einer Rede am 4. 10. 2018: ,,an Orwel-
lian system premised on controlling virtually every facet of human life“, abrufbar
unter https://trumpwhitehouse.archives.gov sowie oben Fn. 3.
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III. Miglicher Export der DS-GVO in die Volksrepublik China und in
die USA?

1. Rechtskultur und Rechtsvergleichung

Zum Teil wurde die DS-GVO gefeiert, sie habe das Zeug zum Exportschla-
ger. Tatsichlich haben sich der Bundesstaat Kalifornien und die Volksrepublik
China am europiischen Recht orientiert. Wire es nicht denkbar, dass die bei-
den Wirtschaftsblocke noch umfassender als bisher das europiische Daten-
schutzrecht kopieren? Dazu ist auf die rechtskulturellen Besonderheiten der
USA und der Volksrepublik China einzugehen.

Rechtsvergleichung kann nicht ausschliefllich Rechtstexte vergleichen,
sondern muss tiefer forschen. Bei der Rechtsvergleichung sucht man nach
gleichen Ordnungsaufgaben unter vergleichbaren gesellschaftlichen Umstin-
den und nicht nach isolierten Wesensziigen des einen oder anderen Systems.
Die Funktion wird hier zum Vergleichsmoment, dem tertinm comparationis.
Die Rechtsvergleichung fragt, in welchem Umfang Rechtsimporte, legal
transplants, méglich sind.*® Die Rechtsgeschichte wird als wichtige Erkennt-
nisquelle fiir rechtsvergleichende Arbeit erachtet.*' Die Erforschung der so-
zialen Wirklichkeit ist Aufgabe der Rechtssoziologie.*> Andere sprechen von
Rechtskultur, wenn es um die Vorstellungen von Werten in der Gesellschaft
gegeniiber Recht und rechtlichen Institutionen geht.** Der Begriff wird auch

39 De Cruz, Comparative Law in a Changing World, 3¢ ed. 2008, S. 236 ff.; Michaels,
The Functional Method of Comparative Law, in: Reimann/Zimmermann, The Ox-
ford Handbook of Comparative Law, 2 ed. 2019, S. 346, 351, 386 .

40 Watson, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 2% ed. 1974,
S.214f; Warner-Schinecker, Rechtstransfers, 2022, S. 139ff.; Kischel, Rechtsver-
gleichung, 2015, § 2 Rn. 34ff.: Rechtsiibernahme.

41 Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, Bd. 1, 1840, Vorrede S.XV;
Pringsheim, The Inner Relationship between English'and Roman Law, 5 Cam. L. J.
347, 349 (1935): ,comparative law with the history of law is an impossible task.*
A.A. aber Kischel (Rn. 40), § 4 Rn. 50.

42 Rehbinder, Rechtssoziologie, 8. Aufl. 2014, Rn. 1. Zu den Vertretern in Deutsch-
land zihlt vor allen Eugen Ebrlich; zum legal realism evwa Oliver Wendell Holmes
Jr, Roscoe Pound und Benjamin Cardozo. Positiv Zweigert/Kotz, Einfithrung in
die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 45; Michaels, in: Reimann/Zimmermann
(Fn. 39), S. 345, 350.

43 Bell, English Law and French Law - Not so Different?, 69 C.L.P. 63, 70 (1995): “a
specific way in which values, practices, and concepts are integrated into the opera-
tion of legal institutions and the interpretation of legal texts.” S. auch Friedman,
The Concept of Legal Culture: a Reply, in: Nelken, Comparing legal cultures,
1997, 8. 33, 34; van Hoecke/Warrington, Legal Cultures, Legal Paradigms and Le-
gal Doctrine: Towards a New Model for Comparative Law, 47 Int’l & Comp.
L. Q., 495,498 (1998); Cotterrell, Law, Culture and Society, 2007; s. auch den Sam-
melband von Varga (ed.), Comparative Legal Cultures, 1992. S. bereits Kobler, Das
Recht als Kulturerscheinung, 1885. Kritisch aber Cotterell, in: Nelken, Comparing
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im europidischen Kontext verwendet.** Ahnlich fordert die Rechtsanthropolo-
gie, Denkarten (modes of thought) einzelner Kulturen zu identifizieren, die zu
Gemeinsamkeiten oder Unterschieden fithren.** Andere analysieren die Psy-
chologie eines Volkes.** Im Folgenden geht es nicht darum, zwingende Kau-
salketten nachzuweisen, sondern vielmehr darum, Einfliisse auf das Recht auf-
zuzeigen und zu erkliren, warum bestimmte Gerechtigkeitsvorstellungen ver-
schiedene Rechtsordnungen prigen.*’

2. Die US-amerikanische Verfassung und der Einzelne als souveriner
Marktteilnehmer

a) Liberale Marktwirtschaft und wirtschaftliche Eigenverantwortung

Die ersten Siedler segelten von England nach Nordamerika. Sehr viele Ein-
wanderer flohen vor den europiischen Herrschern, um ihr Schicksal selbst in
die Hand zu nehmen. Das Gebot war ein schlanker Staat, der mdglichst wenig
in die tiglichen Belange hineinregiert.*® Auch heute noch ist in den USA der
Biirger viel stirker als in Deutschland fiir die eigene Krankenversicherung, Al-
tersvorsorge oder seine Bildungschancen verantwortlich. Im Ergebnis sind die
Selbstbestimmung und der Schutz vor und nicht durch den Staat dominieren-
de Elemente des US-amerikanischen Rechts. Verbunden ist damit der Glaube

legal cultures, 1997, S. 131, 17, 29. Zum Streit ausfithrlich Kischel (Rn. 40), § 4
Rn. 32ff.

44 Wieacker, Voraussetzungen europiischer Rechtskultur, 1985; Hiberle, Europii-
sche Rechtskultur, 1994; Gibson/Caldeira, The Legal Cultures of Europe, 30 L. &
Soc. Rev. 55 ff. (1996); Zimmermann, Rémisches Recht und europiische Kultur, JZ
2007, 11f.; Wilhelmsson/Paunio/Pobjolainen (eds.), Private Law and the Many Cul-
tures of Europe, 2007.

45 Grundlegend Fikentscher, Modes of Thoughts, 2% ed. 2004; ders., Law and Anthro-
pology, 2™ ed. 2016. Hierzu etwa Mollers, Nachrufe Wolfgang Fikentscher, JZ
2015, 569, 570; Réver, On the Dialogue Between Legal Systems and the Dialogue
Between Cultures: The German Comparatist Wolfgang Fikentscher, 63 Am.J.-
Comp.L. 549, 553 ff. (2015). ‘

46 So bereits Tacitus, Germania; Montesquien, De I’Esprit des Loix, 1748, Buch 14-18
Uber die Inder, Japaner, Chinesen. S. auch Schopenbaner, Parerga und Paralipo-
mena, 2. Bd., Uber die Schriftstellerei und Stil, § 287 (Gesamtausgabe von J. Frau-
enstidt, 1946): Schwerfilligkeit des Deutschen. Eine allgemeine Volkerpsychologie
ist gerade in Deutschland vor dem Hintergrund der nationalsozialistischen Rassen-
lehre des Dritten Reichs nicht unbedenklich.

47 In diese Richtung etwa Michaels, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworter-
buch des Europitschen Privatrechts, 2009, Bd. 2, Stichwort: Rechtskultur unter 3.;
Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, 1925, S. 3; Stone, End
to be Served by Comparative Law, 25 Tulane L.Rev. 325, 332 (1951): “West must
study the history, the politics, the economics, the cultural background in literature
and the arts, the religions, beliefs and practices, the philosophies, if we are to reach
sound conclusions as to what is and what is not in common.” ~ .

48 Vgl. Murray, Das Recht in den Vereinigten Staaten von Amerika, 2008, S. 1751,
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an den liberalen Markt, die Chance, vom Tellerwischer zum Millionir werden
zu kénnen. Philosophisch findet man marktwirtschaftliches Denken schon
bei Thomas Hobbes mit der Formulierung, dass es die Parteien sind, die den
Wert der Sache am besten bestimmen kénnen.*® Nicht von ungefihr beschrieb
dann Adam Smith mit seinem Bild der ,unsichtbaren Hand“, dass sich der
Markt am besten selbst durch Angebot und Nachfrage regele.”® Dem liegt die
Vorstellung zugrunde, dass der Interessengegensatz der Parteien durch den
Vertrag zu einem richtigen Ergebnis fithrt; man spricht von der ,,Richtigkeits-
gewihr* des Aushandelns.’’ Das anglo-amerikanische Recht geht somit
grundsitzlich von der Selbstvorsorge des Einzelnen aus.>

Die rechtlichen Unterschiede zwischen common law und civil law im Ver-
tragsrecht sind beachtlich:>® Ein allgemeines Prinzip von Treu und Glauben
existiert im anglo-amerikanischen Recht nicht.>* Eine Angemessenheitskon-
trolle des Preises findet grundsitzlich nicht statt.”® Im Arbeits- und Mietrecht
gilt im Zweifel das ,hire and fire“-Prinzip, also das Recht, dem Arbeitnehmer
oder Mieter ohne wichtigen Grund zu kiindigen.”® Die Parteien kénnen sich
durch entsprechende Klauseln selbst schiitzen, sodass im Zweifel der Richter

49 Hobbes, Leviathan, 1651, Part I, Chap. 15, S. 75.

50 Smith, Wealth of Nations, Bd. III, Book IV, Chap. II, Of Restraints upon the Im-
portation from foreign Countries of such Goods as can be produced at Home, 9
ed. 1799, S. 181: “He generally, indeed, neither intends to promote the public inter-
est, nor knows how much he is promoting it. By preferring the support of domestic
to that of foreign industry, he intends only his own security; and by directing that
industry in such a manner as its produce may be of the greatest value, he intends
only his own gain, and he is in this, as in many other cases, led by an invisible hand
to promote an end which was no part of his intention.”

51 Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneuerung des Vertragsrechts, AcP 147
(1941), 130, 149ff,; ders., Funktionswandel der Privatrechtsinstitutionen, in: FS
Raiser, 1974, S. 3, 5f.; Lieb, Sonderprivatrecht fiir Ungleichgewichtslagen? Uberle-
gungen zum Anwendungsbereich der so genannten Inhaltskontrolle privatrecht-
licher Vertrige, AcP 178 (1978), 196, 206.

52 Der Gedanke der Selbstverantwortung findet sich in dem schénen Spruch der US-
amerikanischen Schauspielerin Katharine Hepburn: “If you need a helping hand,
you can find one at the end of your right arm.” In der Sache ebenso Koz, Der Fin-
fluss des Common Law auf die internationale Vertragspraxis, in: FS Heldrich,
2005, S. 771, 776. Ein Gegenbeispiel bilden aber Gewerkschaften, die in einzelnen
Branchen (Automobil, Feuerwehr etc.) eine beeindruckend starke Stellung haben.

53 Zum Folgenden Mollers, Concepts of Justice and National Context Outlining Le-
gal Comparisons Between the Federal Republic of Germany, the United States of
America, and the People’s Republic of China, in: FS Hugo, 25 PER/PEL] (Special
Edition), 2022, S. 1, 5., abrufbar unter https:perjournal.co.za/article/view/13471.

54 Sondern nur einzelne Institute wie estoppel, duress, misrepresentation, mistake, s.
Kotz, Deutsches Recht und Common Law im Wettbewerb, AnwB12010, 1, 4f.

55 Nurausnahmsweise gibt es die Rechtsfigur des economic duress, s. Kétz, European
Contract Law, 2™ ed. 2016, S. 113,

56 Im Arbeitsrecht Hay, Law of the United States, 4% ed. 2016, Rn. 666; Méllers/
Bruschke, Voraussetzungen eines amerikanischen Atbeitsvertrages — Amerikani-
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nicht korrigierend eingreifen muss.”” Folglich dominieren bis heute im Ge-
richtsprozess Streitigkeiten unter Kaufleuten, wihrend in Deutschland viele
Klagen den Verbraucherschutz betreffen.”®

b) Verfassung als Schutz gegen staatliche Eingriffe

Diese Uberlegungen bestitigen den Umstand, dass nach dem US-amerika-
nischen Selbstverstindnis die Verfassung nicht die Aufgabe hat, das Verhiltnis
zwischen den Biirgern zu regeln. Die US-amerikanische Verfassung gilt als un-
abinderlich, sodass sie bisher nur durch wenige Zusitze, sog. Amendments,
erginzt wurde. Plastisch formuliert die US-Verfassung: ,,Congress shall make
no law [...];> dementsprechend werden Grundrechte in erster Linie als Ab-
wehrrechte definiert.*° Konsequenterweise wird dann oft auch die Verfassung
konservativ interpretiert, so wird etwa auf den historischen Willen des Gesetz-
gebers zum Zeitpunkt der Verabschiedung einer Norm abgestellt.*’ Rechts-
entwicklungen wie die mittelbare Drittwirkung oder die Schutzpflichtenlehre
sind dagegen unbekannt. :

c) Folgerungen fiir einen moglichen Rechtsexport der DS-GVO in das US-
amerikanische Recht :

Die rechtskulturellen Unterschiede zwischen Europa und den USA sind si-
gnifikant. Es ist nicht zu erwarten, dass der US-amerikanische Gesetzgeber
oder der Supreme Court dem Recht auf Informationelle Selbstbestimmung
oder dem Recht auf die eigenen Daten Verfassungsrang einriumen werden. Im
Ergebnis ist es auch nur konsequent, dass der Datenschutz vertraglich geregelt
ist, ohne dass es eines staatlichen Eingriffs bedarf. Der Staat schiitzt den Biir-
ger vor staatlichen Eingriffen. Zum Schutze der Biirger wurden erst nach dem
Angriff auf das World Trade Center vom 11. 9. 2001 durch den US-Patriot Act
die Befugnisse der Sicherheitsbehdrden, auf Daten der Biirger zuzugreifen,
stark ausgeweitet.®?

sches Arbeitsrecht im Wandel!, JR 1989, 441 {f. Zur tenancy at will im US-amerika-
nischen Mietrecht Hay (ebd.), Rn. 453.

57 Das fithrt bis heute gerade im M&A-Bereich zu umfangreichen Vertrigen mit zahl-
losen Vertragsklauseln.

58 Sodie Bewertung von Kétz, AnwBl 2010, 1, 5. _

59 Z.B.Zusatzartikel I, Zusatzartikel IV, Sec. 1 S. 2 U.S. Constitution.

60 Posner, in: Jackson v. City of Joliet, 715 F.2d 1200, 1203 (7 Cir. 1983): “the Consti-
tution is a charter of negative rather than positive liberties”; DeShaney v. Winneba-
go County Department of Social Services, 489 U.S. 189, 190 (1989).

61 Zum Konzept des Originalism vgl. Prominent Scalia/Garner, Reading Law: Read-
ing Law: The Interpretation of Legal Texts, 2012; Smith, How Different Are Ori-
ginalism and Non-Originalism?, 62 Hastings L.J. 707 ff. (2010); jlingst auch Dobbs
v. Women’s Health Organization, 142 S.Ct. 2228, 22481f. (2022) — Unzulissigkeit
des Schwangerschaftsabbruchs.

62 Shamsi/Abdo, Privacy and Surveillance Post-9/11, 38 Human Rights 5f. (2011).
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Naheliegend ergeben sich zwei Konfliktpotentiale: Zum einen geht das
Handeln der staatlichen Stellen weiter als in Europa, und zum anderen sind
die Rechte der Unternehmen bei der Nutzung von Daten weiter als in der EU.
Die Zusicherungen privater Unternehmen, Daten von europiischen Biirgern
nicht unkontrolliert weiterzugeben (sog. Safe Harbor und Privacy Shield) hat-
te der EuGH 2015 fiir unzureichend und damit rechtswidrig erklirt.*> Inzwi-
schen hat der amtierende US-amerikanische Prisident Biden ein Gericht
(Data Protection Review Court — DPRC — erg.]) eingefﬁ}}rt, um die Mafinah-
men von US-Geheimdiensten gegeniiber EU-Biirgern einzuschrinken bzw.
gerichtlich priifen zu lassen.®* Die EU-Kommission hat das Datenschutzni-
veau zwischen den USA und der EU am 10. 7. 2023 fiir vergleichbar erach-
tet.®®

Inzwischen scheint sich immerhin eine Anniherung zwischen der EU und
den USA anzubahnen: Nach dem kalifornischen CPRA darf der Verbraucher
grundsitzlich keine Nachteile erleiden, wenn er der Datenverarbeitung des
Anbieters nicht zustimmt (opt-out). Bei einer Weigerung darf das Unterneh-
men aber Preis und Service angemessen (reasonable) differenzieren.®® Auch
das europiische Recht erlaubt im Rahmen der Einwilligung des Art. 7 DS-
GVO entsprechend zu differenzieren.®” Dies hat der EuGH im Meta-Urteil
jungst bestdtigt, wonach, gegebenenfalls gegen ein angemessenes Entgelt, eine
gleichwertige Alternative angeboten wird, die nicht mit solchen Datenverar-

63 Der EuGH erklirte zunichst Safe Harbor fiir ungiiltig, s. dazu EuGH, 6. 10. 2015 -
C-362/14, Schrems 1, EU:C:2015:650, Rn. 98, um dann auch den daraufhin erlasse-
nen Durchfiithrungsbeschluss zum Privacy Shield fiir unwirksam zu erkliren, s.
dazu EuGH, 16. 7. 2020 — C-311/18, Schrems II, EU:C:2020:559, Rn. 201. Dazu
kritisch Kéhling/Heberlein, EuGH ,reloaded®: ,unsafeharbor® USA vs. , Daten-
festung® EU, NVwZ 2016, 7 {{.

64 Executive Order 14086 v. 7. 10. 2022, Enhancing Safeguards for United States Sig-
nals Intelligence Activities, abrufbar unter https://www.federalregister.gov/docu
ments/2022/10/14/2022-22531/enhancing-safeguards-for-united-states-signals-in
telligence-activities. Hierzu Jobannes, USA: Biden unterzeichnet Executive Order
als Grundlage fiir Trans-Atlantic Data Privacy Framework, ZD-Aktuell 2022,
13373.

65 Europiische Kommission, Datenschutz: Europiische Kommission erlisst neuen
Angemessenheitsbeschluss fiir einen sicheren und vertrauenswiirdigen Datenver-
kehrzwischen der EU und den USA, Briissel 10. 7. 2023, abrufbar unter https://ec.cu
ropa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_3721; European Commission,
C(2023) 4745, Briissel 10. 7. 2023, abrufbar unter https://commission.curopa.eu/do
cument/download/fa09cbad—dd7d—4684—ae60-beO3fcbOfddf_en?filename=Adequa
cy%ZOdecision%ZOEU—US%20Data%ZOPrivacy%20Framework_en.pdf.

66 §1798.125 CPRA (s. Fn. 21); hierzu Kiibling/Schwartz, DuD 2023, 749, 7501.

67 Buchner/Kiibling, in: Kihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, 4. Aufl. 2024, Art.7
Rn. 52-54 DS-GVO.
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beitungsvorgingen einhergeht.®® Im Idealfall kommt es zu einer weiteren An-
niherung der Datenschutzregime.®” In diese Richtung geht auch Art. 5 Abs. 2
Digital Markets Act (DMA), der eine weniger personalisierte Alternative ver-
langt, indem dem ,,Endnutzer die spezifische Wahl gegeben® wird.”®

3. Rechtskultur und Wirtschaftsleben in der Vol/esrepuélik China
a) Die Rolle der kommunistischen Partei in der Volksrepublik China

Historisch gesehen wurde China bis 1912 fiir mehr als 2 000 Jahre zentral
durch den chinesischen Kaiser regiert. Die kommunistische Partei, 1921 in
Shanghai gegriindet, nutzt diese lange Tradition als Legitimationsgrundlage,
der Staatsprasident kann sich in der traditionellen Abfolge der Kaiser sehen.
Dieses lange, ununterbrochene machtpolitische Zentrum unterscheidet China
ganz wesentlich von Europa, aber auch von den USA. Die Partei und der Pri-
sident lenken das Land. Politisch geht man weniger von einer Gewaltenver-
schrinkung im Sinne von Gewaltenkontrolle als vielmehr vom Prinzip der
Gewaltenkonzentration aus.”” Richtiges Recht soll im Idealfall von oben nach
unten entschieden werden. Um eine einheitliche Anwendung sicherzustellen,
konnen die hochsten Organe die Gesetze auslegen: der Stindige Ausschuss
des Nationalen Volkskongress durch legislative Auslegung, der Staatsrat
durch administrative Auslegung und das Oberste Volksgericht (OVG) durch
Justizauslegung.”? Wihrend in Europa das Gesetzlichkeitsprinzip ein Han-
deln des Gesetzgebers verlangt, ist diese Vorgabe in der Volksrepublik China
unbekannt. Letztlich wird der Begriff der ,nationalen Sicherheit” durch die
Partei oder das Militir definiert.”?

68 EuGH, 4. 7. 2023, C-252/21, Meta Platforms, EU:C:2023:537, Rn. 150; zustim-
mend Kiihling/Buchner, Riickschlag fiir Meta beim EuGH, DuD 2023, 519, 520.

69 Indiesem Sinne Kiibling/Schwartz, DuD 2023, 749, 755: ,Diese Konvergenz kann
zudem ein Schritt sein, die an sich so disparaten Datenschutzansitze diesseits und
jenseits des Atlantiks wieder niher zusammenzubringen.”

70 Art. 5 Abs. 2lit. d) DSA: ,aufier wenn dem Endnutzer die spezifische Wahl gegeben
wurde und er im Sinne des Art. 4 Nr. 11 und des Art. 7 der Verordnung (EU) 2016/
679 eingewilligt hat*. Hierzu Schmid/Spéth, Die weniger personalisierte Alternati-
ve nach Art. 5 Abs. 2 DMA - ein europiischer Sonderweg?, NZKart 2022, 568,
571. :

71 Pifler, Hochstrichterliche Interpretation als Mittel der Rechtsfortbildung in der
Volksrepublik China, RabelsZ 80 (2016), 373, 3921.; Kischel (Rn. 40), § 9 Rn. 67.

72 So der Begriff von Abl, Die Justizauslegung durch das Oberste Volksgericht der
VR China — Eine Analyse der neuen Bestimmungen des Jahres 2007, ZChinR 2007,
251; zum Teil spricht man auch von ,Erliuterungen® oder ,Interpretationen so
Pifiler, RabelsZ 80 (2016), 373 1f.

73 Triolo/Sacks/Creemers/Webster, China’s Cybersecurity Law One Year On, Stan-
ford Digichina v. 30. 11. 2017, abrufbar unter https://digichina.stanford.edu/work/
chinas-cybersecurity-law-one-year-on. Vor einer extensiven Auslegung warnend
Wagner, ZD 2020, 140, 144. :
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Die Partei lenkt die Wirtschaft mittels klarer Planziele” und lisst ansonsten
dem Markt freien Raum. Erst in den letzten Jahren wurde damit begonnen,
den Konzentrationsprozessen von Unternehmen wie Alibaba oder Tencer;g
gegenzusteuern, nachdem man ihnen lange Zeit tat.enlos zggesehen hatte.
Dazu gehért ein umfangreicher Apparat an Sanktionen, elnschheﬁ!lgh des
Strafschadens’® oder der Todesstrafe””. Marktwirtschaft und Globalisierung
haben damit nicht zwangsliufig Demokratie zur Folge.”® Die Modernisicrung
ihres Landes erkliren die Chinesen vielmehr mit der konsequenten Riickbe-
sinnung auf die Kernwerte ihrer eigenen Kultur.?') Im Ergebnis ist ‘dif: Volks-
republik ein ,mixtum compositum* aus Marktwirtschaft und sozialistischer
Planwirtschaft der Volkspartei.

b) Der Einzelne als Teil der Gemeinschaft und die chinesische Verfassung

In den Schulen stehen die verschiedenen Dynastien der Kaiser auf dem
Lehrplan und Konfuzius-Institute werden extensiv gefdrdert.®® Konfuzius
predigte Ren (Menschlichkeit), Y7 (Gerechtigkeit), Li (Sittlichkeit), Zhi (Weis-
heit) und Xin (Aufrichtigkeit). Der Einzelne streitet im Zweifel nicht vor Ge-
richt, sondern akzeptiert seine Rolle in der Gemeinschaft. Hohe Strafen wer-
den akzeptiert, weil Regeln nun einmal einzuhalten sind.®! Folglich ist es auch
nicht verwunderlich, dass das Sozialkreditsystem in breiten Teilen der chinesi-
schen Bevolkerung auf hohe Akzeptanz st6it.®?

74 Etwa im Bausektor (Infrastrukturausbau mit 6ffentlicher Auftragsvergabe) oder
durch die massiven Subventionen fiir Schliisselindustrien im Bereich Kiinstlicher
Intelligenz oder der Solarenergie.

75 Doyon, Wie sich die KPCh unter Xi die Kontrolle iiber die Privatwirtschaft sichert,
LeMonde diplomatique v. 8. 7. 2021, abrufbar unter https://monde-diplomatique.
de/artikel/!5783170; N. N. Chinas Tech-Werte sind im Wiirgegriff Pekings, FAZ v.
14.12.2021, S. 29; Gusbeth, Wie China die Marktmacht seiner Tech-Konzerne bre-
chen will, Handelsblatt v. 5. 7. 2021, abrufbar unter https://wwrw.handelsblatt.
com/politik/international/angst-um-politische-stabilitaet-wie-china-die-markt
macht-seiner-tech-konzerne-brechen-will-/27393294 html.

76 Vgl. etwa § 179, § 1185 ZGB und § 55 VSG. Hierzu Mollers, in: Méllers/Li, The
General Rules of Chinese Civil Law, 2018, S. 55,65. Zu § 47 Deliktsgesetz s. Eberl-
qug{es, Einfi_ihrung in das chinesische Recht, 2018, Rn. 355. Fiir eine Ausweitung
Binding, China-EU L.J. 2014, 223 (239). Kiritisch aber Bu, Das chinesische Ver-
;r;;gsrecht ~ Bestandsaufnahme und Entwicklungsperspektive, ZfRV 2014, 261,

77 Herrmann, Gedanken zur Todesstrafe in Japan, in: FS Nishihara, 1998, S. 401 f.

78 SBaﬁ);z/ Yin-Baron, Die Chinesen, Psychogramm einer Weltmacht, 7. Aufl. 2019,

79 Baron/Yin-Baron (Fn. 78), S. 409.
80 Van Ess, Der Konfuzianismus, 2003.

81 ﬁu.ch wegen seiner hohen Strafen gilt etwa Singapur als einer der sichersten Staaten
siens.

82 S.obenFn. 36.
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Es gibt einen weiteren beachtenswerten Gesichtspunkt: Wihrend die Verfas-
sung mit ihren Grundrechten in den USA und in den Mitgliedstaaten der EU
das Riickgrat der Rechtsstaatlichkeit darstellt und regelmifig zur nationalen
Identitit gehort, gilt das fiir die chinesische Verfassung gerade nicht: Grund-
rechte sind nur Programmsitze und kénnen folglich nicht von den Gerichten
tiberpriift werden.*” Prominent betont § 1 der chinesischen Verfassung die de-
mokratische Diktatur des Volkes, die von der Arbeiterklasse gefiihrt wird und
auf dem Biindnis der Arbeiter und Bauern beruht. Gleichzeitig betont § 1, dass
nach dem Sozialismus chinesischer Prigung die Kommunistische Partei das
Land fiihrt*-diesist das leitende Prinzip der Gewaltenkonzentration.

c) Folgerungen fiir einen mdglichen Rechtsexport der DS-GVO in das
chinesische Recht

Was folgt daraus fiir das europiische Datenschutzrecht? Es ist durchaus
vorstellbar, dass die europiische DS-GVO, so wie sie in der Volksrepublik
China von der EU iibernommen wurde, gegeniiber privaten Unternehmen
durchgesetzt wird. Gegeniiber dem Staat werden die Rechte des Biirgers auf
seine Daten dagegen wohl kaum durchzusetzen sein. Denn auch kiinfuig ist
nicht zu erwarten, dass die Grundrechte der chinesischen Verfassung als Ab-
wehrrechte gegeniiber dem Staat, als Werteordnung oder als Schutzpflichten
des Staates zugunsten des Biirgers interpretiert werden.®®

Dies ist nicht ohne Widerspruch geblieben. In der deutschen Literatur wird
die Vereinbarkeit des Sozialkreditsystems mit dem chinesischen Recht ange-
zweifelt, da sich die gerade genannten chinesischen Vorschriften stark an der
europiischen DS-GVO orientieren.®® Dabei wird aber iibersehen, dass die Re-
gelungswerke umfassende Ausnahmen fiir die ,,nationale Sicherheit und natio-
nale Verteidigung“®” vorsehen. Und diese Ausnahmen sind nach dem Rege-
lungszweck zu konkretisieren: Art. 6 CSL lautet: ,Der Staat befiirwortet ins-
besondere aufrichtiges, ehrliches und ,Sgesundes‘ Onlineverhalten und férdert
die Verbreitung sozialistischer Werte.“® :

83 Kroymann/Xu, Grundlagen, in: Binding/Piffler/Xu, Chinesisches Zivil- und Wirt-
schaftsrecht, 2015, Kap. 1 Ra. 46; Mollers, in: Méllers/Li (Fn.76), S.55, 79f.
m.w. N.

84 Art. 1 Abs. 2 Sitze 2 und 3 chin. Constitution: “Leadership by the Communist Par-
ty of China is the defining feature of socialism with Chinese characteristics. It is
prohibited for any organization or individual to damage the socialist system.” (eng-
Jische Ubersetzung ist abrufbar unter http://en.npc.gov.cn.cdurl.cn/consti tu-
tion.html. A

85 Zu entsprechender Konkretisierung nach deutschem Recht s. Mdllers, Juristische
Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 11 Rn. 3 ff.

86 So ausdriicklich Wagner, ZDD 2020, 140, 144.

87 Personal Information Security Specification (GB/T 35273-2017) (Fn. 28), Punkt 5. 4.
lit. a).

88 Zum CSLs. oben Fn. 27.



156 Thomas M. J. Méllers ZVgIRWiss 123 (2024)

IV. Rechtsimporte: Zur stirkeren B eriicksic}{tigung von nationaler
Sicherbeit und Effizienz als Regelungsziele im Datenschutzrecht?

Daten kénnen in der Volksrepublik China und in den USA deutlich inten-
siver verarbeitet werden als in Europa. Die Frage lautet: Sind nationale Sicher-
heit und Effizienz nicht moglicherweise Regelungsziele, die nicht nur als eng
verstandene Ausnahmen, sondern in Deutschland und Europa stirker als bis-
her als Rechtsprinzipen — neben dem Recht auf die Verwendung eigener Daten
—in eine Abwigung einzubeziehen sind?

1. Rechtskulturelle Besonderbeiten in Kontinentaleuropa
a) Machtbegrenzung im aufgeklarten Absolutismus

Die demokratischen Elemente, die sich in der Zeit der Griechen und Rémer
herausgebildet hatten, iiberlebten die Antike nicht. Stattdessen bildeten sich
im Mittelalter neue Herrschaftsformen durch den Adel. In Frankreich errich-
tete der Sonnenkénig Ludwig XIV. im 17. Jahrhundert eine absolutistische
Monarchie. Das Heilige Rémische Reich Deutscher Nation bildete demge-
gentiber ein komplexes Gebilde zwischen Kaiserherrschaft und der Autono-
mie von Adel, Kirche und Stidten in ihren lokalen Bereichen. Das Reich war
in tiber 250 Territorien fragmentiert.

In der Stadt waren die Biirger frei, das galt aber nur sehr eingeschrinkt fiir
die Bevolkerung auf dem Land. Im Lehnssystem bestand ein Abhéingigkeits—
und Treueverhaltnis zwischen Lehnsherrn und Lehnsmann (Vasall).® In der
Bezichung zum jeweiligen Lehnsherrn existierten fiir die Untertanen (,,Sub-
jekte*) im feudalen Gesellschafts- und Wirtschaftssystem viele — auch nach
Gebiet unterschiedliche — Abstufungen. Auf dem Land waren Bauern zum
Teil unfrei und Leibeigene. Sie waren nur beschrinkt vermogensfihig und
mussten sich freikaufen, wenn sie das Territorium verlassen wollten.”

Im aufgeklirten Absolutismus gab der Legalismus dem Herrscher die Még-
lichkeit, seinen Willen gegeniiber den Richtern umfassend durchzusetzen. Mit
moglichst prizisen Gesetzen versuchte der Souverin, den Richter vollumfing-
lich zu binden.”" Diese banden jedoch nicht nur den Richter, sondern auch
den Herrscher und schiitzten den Biirger so vor Willkiir.?2 Daraus entwi-

89 §.7Firs§er Teil, 18. Titel § 19 ALR; Coing, Europiisches Privatrecht, Bd, 1, 1985,
» 9. 360.
90 Kritisch gegen dieses Dienstmannenrecht bereits Repgow, Sachsenspiegel, Zobel-
sqhe Ausgabe 1595, 3. Buch, XLII, § 6; Kolb, Uber den Ursprung der Unfretheit -
Eine Quaestio im Sachsenspiegel, ZfdA 103 (1974), 289, 300; allgemein Meder,
Rechtsgeschichte, 3. Aufl. 2008,S. 215ff.
Im Zeichen der Aufklirung fithrte der vernunferechtliche Glaube an ein absolut

richtiges Recht im Allgemeinen Preuflischen Landrecht (ALR) von 1794 zu 17 000
Paragrafen, die alle erdenklichen Verhiltnisse regeln sollten.

91
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ckelten sich die Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit, wie z.B. Vorbehalt und
Vorrang des Gesetzes, rechtliches Gehér und Gesetzlichkeitsprinzip mit sei-
nem Grundsatz ,,nullum crimen sine lege“.

b) Machtbegrenzung durch die Judikative

Diese Entwicklungen hatten auch Einfluss auf die jiingere Geschichte. So hat
das Bundesverfassungsgericht das Grundgesetz schon recht bald extensiv inter-
pretiert. Bahnbrechend war die revolutionire Entwicklung der Grundrechte
im Liith-Urteil als objektive Wertordnung mit der Verpflichtung zur verfas-
sungskonformen Auslegung.” Die Grundrechte lassen sich nach deutschem
Verstindnis zudem als Schutzpflichten verstehen, die der Staat gegeniiber dem
Biirger zu erfiillen hat. Damit hat der Staat nicht nur Freiheitsraume zu achten,
sondern auch zu schiitzen.’® Mit der objektiven Dimension der Grundrechte
als Wertordnung, der Drittwirkungs- und Schutzpflichtenlehre unterwirft das
Bundesverfassungsgericht letztlich die gesamte Gesetzgebung der Kontrolle
des Bundesverfassungsgerichts.”> Damit war es letztlich auch nur konsequent,
neue Grundrechte — wie etwa das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
- neu zu entwickeln. Vergleichbares gilt fiir die Rechtsprechung von EuGH
und EMRK. Rechtskulturell und rechtshistorisch gesehen will Recht die Macht
staatlicher Géwaltbeschrinken. Nur wo gibtes Optimierungsbedarf?

2. Effiziente Datennutzung in einem digitalen Binnenmarkt

Eingangs wurde mehr Effizienz bei der Datennutzung gefordert. Das Un-
ternehmen BioNTech baut eine Forschungsabteilung in Grofibritannien und
nicht in Deutschland auf, weil dort Behorden bei der Nutzung von Daten bes-
ser zusammenarbeiten.”® Eine Auswertung der Covid-Pandemie ist in
Deutschland nicht méglich, weil die Lander ihre Daten nicht zusammenfiih-
ren oder abgleichen.”” Ahnlich unzureichend sind die empirischen Daten fiir
die deutsche Rechtswissenschaft und Volkswirtschaftslehre. Viel zu selten ist

92 Fiir einen Uberblick s. Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. I, 5. Aufl.
2020, § 5 Rn. 12ff.

93 BVerfG, 15. 1. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198, 204 ff.

94 BVerfG, 25. 2. 1975 — 1 BvF 1/74 u.a.,, BVerfGE 39, 1, 42 — Schwangerschaftsab-
bruch I und BVerfG, 28. 5. 1993 —2 BvF 2/90 u.a., BVerfGE 88,203, 254 — Schwan-
gerschaftsabbruch II.

95 Riifner, in: Isensee/Kirchhof, StaatsR-HdB, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 197 Rn. 119.

96 Sonnenberg, Pharma-Standort Deutschland. Zu langsam fiir die Forschung?, tages-
schau v. 7. 2. 2023, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/wirtschaft/pharmain
dustrie-forschung-biontech-101.html.

97 Backhans, Common Pitfalls in the Interpretation of COVID-19 Data and Sta-
tistics, abrufbar unter https://link.springer.com/article/10.1007/510272-020-0893-
1; Sachverstindigenausschuss, Evaluation der Rechtsgrundlagen und Mafinahmen
der Pandemiepolitik v. 30. 6. 2022, S. 411f,, abrufbar unter https://www.bundesge
sundheitsministerium.de.
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es moglich, Rechtsregeln auf ihre \Wirksarpkeit hin zu iiberpr!'ifen.98 Ein w?i_
teres Beispiel bildet die Diskussion iiber die elektronische Pat1entenakte§ Die-
se war iiber 20 Jahre erfolglos, weil dem zunichst vorgesehenen Erlaubnisvor-
behalt nur 1% der Patienten zustimmten. Inzwischen hat der deutsche Ge-
setzgeber den Wechsel zu einer Widerspmcbslb’sung als Gesetz beschlossen, es
bedarf also keiner Einwilligung mehr.”® Damit W}rd auch der Wunsch nach
einem europiischen Gesundheitsdatenraum realistischer. Von. der chinesi-
schen Partei kénnte der europiische Gesetzgeber lernen, strategische Interes-
sen zu benennen und diese dann auch umzusetzen. Der Sachverstindigenrat
fordert einen europiischen digitalen Binnenmarkt, damit europdische Unter-
nehmen besser gegen Konzerne wie Amazon, Google etc. konkurrieren kon-
100
nen.

3. Verfolgung bzw. Verhinderung von Straftaten

Im Hinblick auf die Verfolgung und die Verhinderung von Straftaten liegt
sicherlich noch vieles im Argen. Noch immer ist das organisierte Verbrechen
im Vorteil, wenn es iiber die Landesgrenzen hinaus agiert. Dazu gehort die
Cyberkriminalitit. Erfreulicherweise ist die Verbrechensbekimpfung regel-
mifig rechtskonform mit dem Datenschutzrecht, weil dieses hierfiir umfang-
reiche Ausnahmen vorsieht. So greift bei der staatlichen Uberwachung durch
Videokameras die DS-GVO nicht ein, stattdessen hat der europiische Gesetz-
geber fiir diesen Bereich die JI-Richtlinie'®! erlassen, und auch viele spezial;e-
setzliche Normen, wie beispielsweise Regelungen im Bundespolizeigesetz'”,
entfalten an dieser Stelle thre Wirkung; ansonsten gilt Art. 7 lit f) DS-GVO,

98 Die Erfahrungen zum KapMuG werden unterschiedlich bewertet, negativ etwa
Méllers/Leisch, in: KK-WpHG, 2. Aufl. 2014, §§ 37a, b Ra. 524; positiver dagegen
Zypries und Hirsch im Interview, abgedruckt bei Asmus/Wafmuth, Kollektive
Rechtsdurchsetzung, 2022. Dagegen sieht der europiische Gesetzgeber konse-
quent das Monitoring von Gesetzen vor, z.B. Level 4 des Lamfalussy-Verfahrens,
s. etwa Lamfalussy-Bericht, Schlussbericht des Ausschusses der Weisen iiber die
Regulierung der europiischen Wertpapiermirkte v. 15. 2. 2001, S. 47.

99 § 339 Abs. 1, § 353 Abs. 1, 2 SGB V-E; s. auch § 337 Abs. 3 SGB V-E: ,Die Versi-
cherter} sind jederzeit berechtigt [...] zu widersprechen®, Gesetzentwurf der Bun-
desregierung, Entwurf cines Gesetzes zur Beschleunigung der Digitalisierung des
Sezs‘undheitswesens (Digital-Gesetz — DigiG) v. 1. 11. 2023, BR-Drs. 20/9048,

L. -

100 Ausfiihrlich Sachverstindigenrat, Transformation gestalten: Bildung, Digitalisie-
rung, Nachhaltigkeit, Jahresgutachten 21/22, 2021, Kap. 4.

101 Rxchthn}e (EU) 2016/680 v. 27. 4. 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustandigen Behoérden zum
Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten
oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung
des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1 des Rates, ABL. Nr. L 119, S. 891f.

102 So regelt beispielweise § 27 BpolG den Einsatz von selbsttitigen Bildaufnahme-
und Bildaufzeichnungsgeriten durch die Bundespolizei.
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dem zufolge es einer umfassenden Interessenabwigung bedarf. Fiir Kameras
auf offentlichen Plitzen gilt §4 BDSG (Bundesdatenschutzgesetz). Einige
Landespolizeigesetze'® erweitern diese Befugnis fiir 6ffentlich zugingliche
Orte mit Gefahrenpotential, also Bereiche, wo Straftaten hiufig vorkommen,
sei es beim Ladendiebstahl, in Fuflballstadien, im Eisenbahnfernverkehr oder
moglicherweise auch in Schwimmbidern oder Schulhéfen. Ob damit Strafta-
ten verhindert oder nur in den nichtiiberwachten Bereich verlagert werden, ist
empirisch noch offen.!®*

In China und den USA ist eine flichendeckende Uberwachung durch den
Staat'® sowie durch Private méglich. Dies schlieft die Uberwachung der Ar-
beitnehmer ein.’° In Europa will man keine flichendeckende Videotiberwa-
chung, um zu verhindern, dass umfassende Bewegungs- und Persénlichkeits-
profile erstellt werden.'”” Das widerspricht der europiischen Tradition der
Machtbegrenzung (s.o. IV.1). Folglich verbietet die geplante KI-VO grund-
satzlich ,die Verwendung von biometrischen Echtzeit-Fernidentifizierungs-
systemen®, lisst aber wiederum eine Ausnahme fiir die Strafverfolgung zu.'®
Allerdings bleiben kritische Grenzbereiche: Ganz unstrittig wird heute schon
der Besitz und die Verbreitung von kinderpornographischem Bildmaterial
verfolgt und insoweit der Datenschutz eingeschrinkt. Die EU hat in diesem
Rahmen einen Vorschlag zur Privention und Bekimpfung des sexuellen Miss-
brauchs vom Kinde eingebracht.® In der Literatur wird die geplante Chat-
kontrolle als Masseniiberwachung und damit grundrechtswidrig''® kriti-

103 So beispielsweise in Bayern Art. 33 Abs. 2 Nr. 3 PAG.

104 Evans, Report: London no safer for all its CCTV cameras, The Christian Science
Monitor v. 22. 2. 2012, abrufbar unter https://www.csmonitor.com/World/Europe/
2012/0222/Report-London-no-safer-for-all-its-CCTV-cameras; Biermann, Mehr
Kameras, gleich viel Unsicherheit, Zeit online v. 22. 4. 2013, abrufbar unter hteps://
www.zeit.de/digital/datenschutz/2013-04/videoueberwachung-panopticon/kom
plettansicht.

105 Tunick, Privacy in Public Places: Do GPS and Video Surveillance Provide Plain
Views?, Social Theory-and Practice 2009, 597, 618.

106 Man geht hier von einer konkludenten Einwilligung des Arbeitnehmers aus, s.
Klar/Kiibling, ASR 141 (2016), 165, 211.

107 Allgemein im Zusammenhang mit Datenverarbeitungsprozessen BVerfG, 15. 12.
1983 — 1 BvR 209/83, BVerfGE 65, 1, 521 ; bestitigt durch BVerfG, 3.3.2004 -1 BvR
2378/98, BVerfGE 109, 279, 323; BVerfG, 12. 4. 2005 -2 BvR 581/01, BVerfGE 112,
304, 319; dhnlich BVerfG, 16.7.1969 -1 BvL 19/63, BVerfGE 27,1, 6; BVerfG, 11.3.
2008 —1BvR 2074/05, BVerf GE 120, 378, 430.

108 Art. 5 Abs. 1 lit. d) Vorschlag KI-Verordnung (Fn. 3).

109 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung von Vorschriften zur Privention und Bekimpfung des sexuellen Miss-
brauchs von Kindern v. 11. 5. 2022, COM (2022) 209 final.

110 Colneric, Legal Opinion fiir die Griine Partei im Europiischen Parlament, 03/
2021, S. 34, abrufbar unter https://www.patrick-breyer.de/wp-content/uploads/
2021/03/Legal-Opinion-Screening-for-child-pornography-2021-03-04.pdf;  Bun-
desbeauftragter fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit (BIDI), Kelber,
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siert.'’ Auch hier wird vor der Entstehung eines Uberwachungsstaates ge-
warnt.!? Allerdings lisst sich unschwer einwenden, dass der Schutz der Kin-
der vor sexuellem Missbrauch hdher zu bewerten ist als der Schutz personen-
bezogener Daten.'*? '

4. Ein deutsches digitales Sozialkreditsystem und die geplante KI-VO

Das Sozialkreditsystem Chinas wird von vielen Autoren vehement abge-
lehnt.!"* Das Bundesministerium fiir Bildung und Forschung (BMBF) hatte
eine Studie in Auftrag gegeben, um zu fragen, wie das Urteil des BVerfG zur
klimapolitischen Freiheitssicherung''®> umgesetzt werden kann.''® In dieser
Studie wurden verschiedene Szenarien entwickelt, u.a. auch ein digitales So-
zialkreditsystem. Auch hier wurde wieder George Orwell bemiiht: in concre-
to ein Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung gem. Art.2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Die unbegrenzte Speicherdauer mache ein Vergessen
der Daten unméglich."”” Ein solches Sozialkreditsystem sei schlieflich auch
nicht verhiltnismiflig im Sinne fehlender Erforderlichkeit, weil als milderes
Mittel eine klimaschidliche Verhaltensweise direkt verboten werden kén-
ne."'® Inzwischen hat auch eine geplante KI-VO das Social Scoring von Be-
horden eindeutig verboten.'!?

BfDI fordert Einhaltung der Grundrechte bei Chatkontrolle, 8/2922, abrufbar un-
ter mitteilungen/DE/2024/01_CSA-Verordnung.html.

111 Eine noch deutlichere Kritik findet sich durch das European Data Protection
Board (EDPB-EDPS), Joint Opinion 04/2022 on the Proposal for a Regulation of
the European Parliament and of the Council laying down rules to prevent and com-
bat child sexual abuse v. 28. 7. 2022. ‘

112 N. N., ZD-Aktuell 2021, 05285.

113 Deutlich Vasel, Datenschutz versus Kinderschutz?, ZRP 2022, 191, 193: Konnte
nicht in dieser spezifischen Konstellation die Schutzpflichtendimension zugunsten
der vulnerablen Minderheit die abwehrrechtliche Dimension der Mehrheit iber-
wiegen?

114 S. oben Fn. 37f.

115 B\}/ltl?rfG, 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18, BVerfGE 157, 30-177 ~ Klimaschutzbe-
schluss.

116 Klaus/Griinwald/Astor (Hrsg.), Studie ,, Zukunft von Wertvorstellungen der Men-
schen in unserem Land“, Bundesministerium fiir Bildung und Forschung vom Au-
gust 2020, abrufbar unter https://www.vorausschau.de/SharedDocs/Downloads/
vorau:sschau/de/BMBF_Foresight_Wertestudie_Langfassung.pdf? (im Folgenden:
Foresight-Studie). Hierzu Steenbreker, Klimapolitische Fretheitssicherung durch
digitale Sozialkreditsysteme, ZD 2022, 13.

117 Steenbreker ZD 2022, 13, 16f.; Holthausen, Big Data, People Analytics, KI und
Gestaltung von Betriebsvereinbarungen — Grund-, arbeits- und datenschutzrechtli-
che An- und Herausforderungen, RdA 2021, 19, 24.

118 Steenbreker, ZD 2022, 13, 17.

119 Ziff. 5.2.2., ErwG 17 und Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) des Vorschlages fiir eine KI-Verord-
nung (Fn. 3). :
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Ist dies wirklich {iberzeugend und wo verlaufen die Grenzen? In der Oko-
nomie ist anerkannt, dass ein Nudging'?°, ein Stupsen etwa durch Informatio-
nen oder hdhere Preise, hiufig sinnvoller ist als ein Verbot, weil das Nudging
die Téti§keit im Gegensatz zum Verbot zulisst.'*! So liefen sich CO,-Foot-
prints'** erstellen und dem Biirger Kontingente zuteilen, die weniger frei-
heitsbeschrinkend wiren als Verbote (wie der Nutzung des Kfz oder des
Flugzeugs). Und was das Konzept von Bonus- und Malus-Systemen betrifft:
Gibt es nicht bereits hohere Versicherungsprimien fiir junge Autofahrer?'?
Oder die Schufa-Abfrage tiber die Kreditwiirdigkeit des Schuldners.'2* LieRe
sich dies nicht ausdehnen, bei Versicherungen etwa auf gesundheitsgefihrden-
de Aktivititen wie das Rauchen, Trinken, Risikosportarten etc.? Risikolebens-
versicherungen sind teilweise bereits fiir Raucher, Ubergewichtige und Risi-
kosportler teurer.””® Gem. § 19 VVG besteht jetzt schon eine Anzeigepflicht
hinsichtlich risikorelevanter Umstinde, die bei Nichtanzeige den vertrag-
lichen Riicktritt durch die Versicherung zulisst.'?® Es wird also letztlich auf
Differenzierungen ankommen, denn die (geplante) KI-VO sieht nur ein Ver-
bot des Social Scorings durch Behérden vor.

120 Thaler/Sunstein, Nudge, 2008 (iibersetzt als Thaler/Sunstein, Wie man kluge Ent-
scheidungen anstéflt, 2011); Sunstein, Nudging: A Very Short Guide, 37 J. Con-
sumer Pol’y 5831f. (2014).

121 Fir Fragen des Klimaschutzes s. etwa Mollers, Green Deal: Greenwashing, Infor-
mation Overload und der vergessene Good Corporate Citizen als Investor, ZHR
185 (2021), 881, 895.

122 Zu dieser Forderung Maollers, ZHR 185 (2021), 881, 9141.

123 Fahranfinger zahlen meist die hochsten Versicherungsbeitrige, siehe dazu N. N,
Autoversicherung fiir Fahranfinger, Allianz Direct, abrufbar unter hetps://www.al
lianzdirect.de/kfz-versicherung/autoversicherung-fuer-fahranfaenger-ratgeber; s.
dazu auch N. N., Fahranfinger-Versicherung 2023: Beste Kfz-Versicherung fiir
Neulinge, Mobilititsmagazin v. bussgeldkatalog.org v. 15. 9. 2023, abrufbar unter
https://www.bussgeldkatalog.org/fahranfaenger-versicherung/#die_risiken_in_
der_kfz-versicherung_fuer_fahranfaenger liegen_in_der_natur_der_sache.

124 Die Schufa AG bezweckt, Auskunft tiber die Bonitit Dritter zu geben. Zum ,,Sco-
ring“ bei der Schufa siehe https://www.schufa.de/scoring-daten/scoring-schufa; s.
dazu auch Beckhausen, Das Scoring-Verfahren der SCHUFA im Wirkungsbereich
des Datenschutzrechts, BKR 2005, 335ff. Hierzu jiingst einschrinkend EuGH,
7.12.2023 - C-634/21 u.a., OQ/Land Hessen, EU:C:2023:957, Rn. 40ff. — Schufa.

125 Gentrup, Was Raucher, Dicke und Biker beachten sollten, Stern v. 31. 5. 2014, abruf-
bar unter https://www.stern.de/wirtschaft/versicherung/todesfallschutz-fuer-risi
kokunden-was-raucher-dicke-und-biker-beachten-sollten-3172700.html; s. dazu
auch Beitrige der Niirnberger Versicherung, abrufbar unter https://www.nuern
berger.de/ratgeber/gesundheit/risikolebensversicherung-raucher und der HUK24,
abrufbar unter https://www.huk24.de/risikolebensversicherung/ratgeber-lebens
versicherung/raucher.

126 Armbriister, Nichtrauchertarife in der Lebensversicherung, r + s 2013,209, 212.
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V. Ausblick: Die bessere Abwigung zwischen Datenschutz, Effizienz
und nationaler Sicherbeit

1. Ein Vergleich des Datenschutzrechts in der EU, den USA und der Volks-
republik China war reizvoll, um zu priifen, in welchem Umfang legal trans-
plants méglich sind. Ein Export des Rechts der européhschgn DS-GVO ist nur
bedingt méglich, weil in den USA und in der Volksrepublik China das Sicher-
heitsverstindnis des Staates deutlich ausgeprigter ist als in Europa. Umge-
kehrt ist das Recht auf informationelle Selbstbestimmung nur in Europa ver-
fassungsrechtlich abgesichert, wihrend es in der Volksrepublik China und in
den USA keinen vergleichbaren verfassungsrechtlichen Schutz genieft.'? Das
macht es wiederum schwieriger, den Datenschutz in der EU ohne weiteres
einzuschrinken.

2. In der Volksrepublik China und in den USA kénnen die Wirtschaftsak-
teure oder der Staat Daten fiir wirtschaftliche Interessen oder aus Griinden
der nationalen Sicherheit in groflerem Umfang nutzen, als dies in der EU der
Fall ist. Nun darf die Europiische Union darauf sicherlich zu Recht stolz sein,
weil sie damit einem Uberwachungsstaat 4 la George Orwell entgegentritt. Al-
lerdings muss man sich fragen, ob in der EU Rechtsprinzipien wie Daten-
schutz, Effizienz und nationale bzw. &ffentliche Sicherheit kiinftig nicht noch
besser abgewogen werden kénnten. Wenn Daten das Ol des 21. Jahrhunderts
sind,'?® kénnen es sich die EU (und Deutschland) eigentlich nicht erlauben,
den Datentransfer durch das Datenschutzrecht unangemessen stark einzu-
schrianken.

3. Dass das empirische Erfassen von Daten etwa in Deutschland noch weiter
entwickelt werden muss, hat die Corona-Pandemie gezeigt.'*” Solange aber
belastbare Daten fehlen, die man wissenschaftlich auswerten kénnte, wird
man eine kiinfrige Pandemie kaum effektiver und mit weniger Belastungen fiir
den Biirger organisieren kénnen. Vergleichbare Fragestellungen stellen sich
fiir andere Themen wie Cyberattacken oder Volkskrankheiten wie Uberge-
wicht, Rauchen etc.’>® Immerhin findet jetzt zwischen der EU und dem US-
amerikanischen Bundesstaat Kalifornien eine Anniherung zur wirtschaftli-
chen Verwertung von Daten statt, die dem Verbraucher verschiedene Alterna-

127 Einen anschaulichen Vergleich der Verfassungen gibt etwa Heun (Hrsg.), Verfas-
sung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich, 2014; Landfried (ed.), Judicial
Power: How Constitutional Courts Affect Political Transformations, 2019; Ep-
stein/ Gendstad/Weinshall (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Judicial
Behavior, 2023, .

128 Erstmals Bbageshpur, The world’s most valuable resource is no longer oil, but data,
The Economist v. 6. 5. 2017, abrufbar unter https://www.economist.com/Jeaders/

2017/05/06/the-worlds-most-valuable-resource-is-no-1 -oil-but-
129 5 o5/ 06/ths S e onger-oil-but-data.

130 S. gerade Fn. 123 ff.
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tiven eroffnet und die Interessen des Unternehmens beriicksichtigt."”! Auch
die eI'ektr.on}schenP?.tlentena’kte': mit der jiingst eingefiihrten Widerspruchsls-
sung ist ein iiberfilliger Schritt in die richtige Richtung.'*?

131 S. oben I1L 2. ¢) und Fa. 661f.

132 Themen der Effizienz und der nationalen Sicherheit bei der Verwendung von Da-
ten gibt es zahlreiche, neben den genannten Cyperattacken etwa der grenziiber-
schreitende Abgleich von Asylantrigen etc.
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