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„Während der übliche Fokus der Rechtswissenschaft auf der 

Frage liegt, wie … Technologien reguliert werden können, 

wird die umgekehrte Fragestellung, ob und wie bzw. unter 

welchen Bedingungen Technik rechtliche Regulierung 

unterstützen oder gar ersetzen kann, selten gestellt.“

Spindler, Regulierung durch Technik, 2016



Das Risiko im Risiko



„Die Innovation, das Neue, ist eine Anomalie gegenüber

dem Alten. Eine Anomalie widerspricht dem Alten, dem

Bisherigen und wirkt wie ein Fehler. Daher kommt auch

das Problem der Innovation, dass sie sich gegenüber

dem Bewährten erstmal durchsetzen muss.“

Rafael Capurro, Netzphilosoph 



Wie aber kann sich Innovation durchsetzen, wenn sie

„aus (Rechts-) Gründen“ unterbunden wird?











Zwischenruf

Wer eine digitale Innovation verbietet, unterbindet oder sanktioniert, weil 

sie mutmaßlich gegen geltendes Recht verstößt, muss sich fragen,

(1) wie gut dieser Rechtsverstoß eigentlich begründet ist,

(2) welches Gewicht der Einsatz der digitalen Anwendung mit Blick auf 

kollidierende Rechtsgüter hat und

(3) welche Alternativen es für eine lösungsorientierte Reaktion auf 

neuartige Konfliktlagen gibt.



Fall 1 (ePA): Datenschutz versus 

Gesundheitsschutz

• Defizitäres „grobgranulares“ 

Berechtigungsmanagement

• Risiko, dass Ärzte Zugriff auf 

„fremde“ Befunde haben

• Schreckgespenst „gläserner Patient“



Fall 1 (ePA): Datenschutz versus 

Gesundheitsschutz

• Patientenhoheit: ePA freiwillig

• Unwahrscheinlichkeit eines tatsächlich 

rechtswidrigen Datenzugriffs

• Gebot der grundrechtlichen Abwägung

• Gesundheitliche Risiken durch Nicht-

Digitalisierung



„Eine Verletzung des Rechts auf 
informationelle Selbstbestimmung 
durch eine Norm (hier über 
die elektronische Patientenakte) 
scheidet von vornherein aus, wenn 
die Nutzung der betreffenden 
Anwendung (elektronische 
Patientenakte) freiwillig ist.“

Sarah Rachut, jurisPR-ITR 
5/2021 Anm. 5



Fall 2 (MS Teams): Datenschutz versus 

Grundrecht auf Bildung

• Datenschutzrisiken wegen 

Übermittlung personenbezogener 

Daten in die USA (zB Telemetriedaten)

• Transparenz-Defizite

• „datenschutzkonforme Alternativen“



Fall 2 (MS Teams): Datenschutz versus 

Grundrecht auf Bildung

• Datenschutzrisiken EU- und 

bundesweit unterschiedlich gewichtet

• Gebot der grundrechtlichen Abwägung

• Grundrecht auf Bildung u.U. nur bei 

digitaler Teilhabe gewährleistet



Die deutschen Datenschutzaufsichtsbehörden …

müssen alle Ziele und Interessen ausgewogen wahren,

welche die Erwägungsgründe der DSGVO benennen

und welche die neuen Datenakte betonen. Die

Aufsichtsbehörden sollten ihre unabhängige Stellung

im Lichte eines digitalen Europas neu justieren. Der

europäische Gesetzgeber strebt mit der digitalen

Datenstrategie einen Binnenmarkt an, in dem die

oberste Prämisse nicht die Datenminimierung oder

Datenvermeidung, sondern die Datennutzung zum

Wohle der Allgemeinheit ist. Das erfordert ein

Umdenken: weniger diffuse Produktwarnung und

mehr Beratung zur datenschutzkonformen

Datennutzung.



Fall 3 (Fanpage): Datenschutz versus 

demokratische Teilhabe

• rechtswidriges Setzen von Cookies 

• Fehlen einer wirksamen 

Vereinbarung in Bezug auf eine 

gemeinsame Verantwortlichkeit 



Fall 3 (Fanpage): Datenschutz versus demokratische Teilhabe

• Öffentlichkeitsauftrag als Verfassungsgrundsatz

• Wandel der Kommunikationskultur in der digitalen Gesellschaft

• Datenschutzkonformität von Social Media in der EU unterschiedlich ausgelegt

• Verfassungskonforme Ermessensausübung – Abwägung erforderlich



Fall 4 (ChatGPT): Chancengleichheit versus 

Studier- und Lehrfreiheit

• Keine „eigenständige Leistung bei Nutzung 

generativer KI“

• Verstoß gegen Chancengleichheit

• Plagiatskontrollen durch KI-Detektoren

• Exkurs: „Verbot“ aus Datenschutzgründen



Fall 4 (ChatGPT): Chancengleichheit 

versus Studier- und Lehrfreiheit

• Verbot rechtsstaatlich nicht 

durchsetzbar

• generative KI als Chance zur 

Studienreform nutzen

• Kreative Gestaltung von Prüfungen 

möglich und wünschenswert

• Exkurs: Grundsatz der 

Datenrichtigkeit missverstanden



Rechtskulturwandel: konstruktiv-abwägende Haltung

»konstruktiv«

auch als Jurist/Behörde nicht einfach Bedenken in den Raum stellen, sondern sofort Lösungen 
anbieten und zugleich den Wert der digitalen Innovation anerkennen

»abwägend«

nicht nur das eine Rechtsgut benennen und verteidigen, um das man sich sorgt, sondern zugleich 
kollidierende Rechtsgüter in den Blick nehmen, deren Wert und Wichtigkeit ebenso auf die 
Waagschale gehören 

 Pflicht zur Folgeabschätzung im Hinblick auf jegliche (Datenschutz-)Aufsichtsmaßnahmen

 Datennutzung als Grundrechtsausübungsvoraussetzung 



Staatliche Schutzpflicht zur Datennutzung

Staatliche Schutzpflicht mutig zu sein?



Symbol der Mutlosigkeit: Das Prinzip „strict liability“

💡 Eine verschuldensunabhängige Bußgeldhaftung für 

Unternehmen ("strict liability") wäre europarechtswidrig.

💡 Sie verstößt gegen rechtsstaatliche Grundsätze, das 

Willkürverbot, den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit und 

den Grundsatz "ultra posse nemo obligatur".



💡 Die DSGVO enthält bußgeldbewehrte Tatbestände, deren 

Anforderungen sich erst in einem iterativen Prozess der 

Rechtserkenntnis zu einem hinreichend bestimmten 

Pflichtenkanon konkretisieren:

• rasante Technologieentwicklung

• Abwägung mit konfligierenden (Grund-)Rechten

• Verfahrensdauer von Vorlageverfahren beim EuGH

• Wirtschaftlichkeitsvorbehalt

💡 Vor diesem Hintergrund avanciert das Prinzip kooperativer 

Rechtsverwirklichung zum Haftungsmaßstab.

„Letztlich entlarvt der Grundsatz „ultra
posse nemo obligatur“ die Außerachtlassung 
des Schuldprinzips bei der Verhängung von 
Bußgeldern gegen Unternehmen als 
Intention einer pauschalen Drohgebärde, die 
der DSGVO einen Höchstwert in der 
europäischen Rechts- und Werteordnung 
zuweist, um damit zugleich Versäumnisse 
des Schutzes von Privatheit und 
Persönlichkeitsrechten in den letzten 20 
Jahren „aufzuholen“. “

Dirk Heckmann, MMR 2023, 816 (817)

Symbol der Mutlosigkeit: Das Prinzip „strict liability“
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