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Kontroll- und Verifikationsméglichkeiten der Finanzverwaltung
im Zeichen der Digitalisierung”

Prof. Dr. Daniel R. Kélberer, LL.M.

1 Einleitung
1.1 Monetire Lebensader des verfassungsgebundenen Steuerstaats

Mit der Erhebung von Steuern verfolgt der Staat das Ziel der Einnahmener-
zielung.! Die Steuer wird als eine einmalige oder laufende Geldleistung, von
einem Offentlich-rechtlichen Gemeinwesen, zur Deckung des allgemeinen
Finanzbedarfs, auferlegt.? Der Steueranspruch ist damit im Wesentlichen
auf eine Geldleistung gerichtet, die einfachgesetzlich nach §3 Abs.1 der
Abgabenordnung (AO) und verfassungsrechtlich als Geldleistung zu qua-
lifizieren ist.> Man mag deshalb von der monetiren Lebensader als Exis-

* Die vorliegende Abhandlung wurde als Masterarbeit zur Erlangung des akademischen
Grades ,Master of Laws” (LL.M.) im Masterprogramm LL.M. Digital Business & Tech
Law Executive Education MCI - Die Unternehmerische Hochschule im Jahr 2024 ein-
gereicht und fiir Zwecke der hiesigen Drucklegung gekiirzt. Der Literaturstand wurde
beibehalten. Eine erweiterte Fassung ist in der rechtswissenschaftlichen Schriftenreihe
des Tectum Verlags erschienen. Fiir die Aufnahme in diesen Sammelband sei den Her-
ausgebern, insbesondere Herrn Dr. Lukas Staffler gedankt. Aus Griinden der besseren
Lesbarkeit verwendet der nachfolgende Text das generische Maskulinum; Aussagen zur
geschlechtlichen Identitdt sind damit weder verbunden noch beabsichtigt.

1 Vgl. Kdlberer, Steuerliche Forderung der Energieeffizienz in Deutschland, 2019, S.1;
Kilberer, StuW 2020, S.91; sowie im Einzelnen Kraft/Kraft, Grundlagen der Unter-
nehmensbesteuerung, 5.Aufl. 2018, S.1; KufSmaul, Betriebswirtschaftliche Steuerleh-
re, 7.Aufl. 2014, S.244; Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, 1993, S.25 Rn. 88;
Vogel, Die Einflussnahme steuerlicher Lenkungsnormen auf Entscheidungen von Wirt-
schaftssubjekten, 2015, S.1; Weber-Grellet, DStR 2018, S.1399f. Vgl. dazu auch Golz-
Kilberer/Kilberer, Besteuerung der Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit, 2021,
S.1L.

2 So §3 Abs.1 Hs.1 AO und dazu mithin Gersch in Klein, AO, 17. Aufl. 2024, Rn. 1{f. zu
§ 3 AO sowie Koenig in Koenig, AO, 5. Aufl. 2024, Rn. 1f. zu § 3 AO.

3 Vgl. BVerfG v. 27.06.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, S.239; Palm in Desens,
Transparente Besteuerung und Steuersubjektivitat, DStJG 46/2024, S.55; Valta, Das
Internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe,
2014, S.18.
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tenzgrundlage des verfassungsgebundenen Steuerstaates sprechen, dessen
Aufgabenzuordnung unter dem Grundgesetz vom Freiheitsprinzip getra-
gen wird.* Fiir Staat, Gesellschaft und Biirger ist das Steuerrecht insoweit
von grofiter praktischer Relevanz.> Wohl in keinem anderen Rechtsgebiet
begegnen wir dem Staat haufiger als im Steuerrecht. Bereits mit unserer
Geburt treten wir in ein Steuerrechtsverhdltnis ein und bekommen eine
Steueridentifikationsnummer zugewiesen (§139a AO). Mit Eintritt ins Er-
werbsleben verdichtet sich dieses Rechtsverhaltnis zu einem Schuldverhalt-
nis, welches fortan prigend auf unser jeweiliges Handeln einwirkt.

Die Steuerschuldnerschaft bestimmt sich im Weiteren nach §43 Satz1
AO, wenngleich das offentliche Recht keine Antwort dazu liefern vermag,
wer iiberhaupt als Steuerschuldner in Betracht kommt. Schliefllich be-
stimmt es auch keinen ,eigenstindigen Begrift der Vermdgensrechtsfahig-
keit; sondern entlehnt sich hierfiir dem privatrechtlichen Verstdndnis.”
In der Folge wird zur Erfiillung der steuerlichen Pflichten die Vermogens-
rechtsfahigkeit vorausgesetzt, wenngleich ein Steuersubjekt nicht notwen-
digerweise vermogensrechtsfihig zu sein hat® - zweifelsohne liele sich
die Steuerschuld ,auch tiber die Haftung von Privatrechtssubjekten realisie-
ren.®

Stellt man indes auf den Kerngedanken des Leistungsfahigkeitsprinzips!'®
ab, so wird die Vermogensrechtsfihigkeit zur notwendigen Voraussetzung

4 Vgl. Kirchhof, G. in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, EL 297, April 2020, Einfithrung
EStG Rn. 100; Kube in Mellinghoff, Steuern im Sozialstaat, DStJG 29/2006, S. 13 - der
moderne Staat ist Steuerstaat, so Thiel, Der gefraftige Leviathan, 2019, S. 99. Beachte
zudem Enders, Fiskalzwecke im Steuerverfassungsrecht, 2024, S. 11f.

5 Vgl. Tipke, JZ 1975, S. 558 und dazu zugleich Golz-Kilberer/Kdlberer, Besteuerung der
Einkiinfte aus nichtselbststandiger Arbeit, 2021, S. 1.

6 Vgl. Golz-Kilberer/Kdlberer, Besteuerung der Einkiinfte aus nichtselbststandiger Ar-
beit, 2021, S. I; Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, S.1Rn. L.1.

7 Vgl. Blumenstein in Teschemacher, Beitrage zur Finanzwissenschaft, Bd. 2, 1928, S. 9;
Palm in Desens, Transparente Besteuerung und Steuersubjektivitit, DStJG 46/2024,
S.55 (auch direktes Zitat). Vgl. dazu auch Blischke, Die Mitunternehmerschaft im
Einkommensteuerrecht, 2020, S. 17 f. und S. 159.

8 Vgl. Palm, Person im Ertragsteuerrecht, 2013, S. 485 f.; Palm in Desens, Transparente
Besteuerung und Steuersubjektivitit, DStJG 46/2024, S.55; Schneider, StuW 1975,
S.100; Schon, StuW 2005, S. 249.

9 Vgl. Palm in Desens, Transparente Besteuerung und Steuersubjektivitit, DSJG
46/2024, S.55 (auch direktes Zitat). Vgl. dazu auch Hahn, Die Grundsitze der
GesetzmafSigkeit der Besteuerung und der Tatbestandsméfiigkeit der Besteuerung in
rechtsvergleichender Sicht, 1984, S. 131.

10 Zum neueren Stand der Literatur (Auswahl): Dapprich, StuW 2023, S.129 ff.; Desens,
FR 2022, S.681ff.; Enders, Fiskalzwecke im Steuerverfassungsrecht, 2024, S.64ff;
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eines Subjektes der Leistungsfahigkeit. Schlief3lich kann ein Vermdgenszu-
wachs nur dort eintreten, wo die Vermdgensrechtsfahigkeit erfillt ist; das
Innehaben von Vermégen, die Erzielung von Umsatz und der Erwerb wire
ansonsten ausgeschlossen.!" Bezugspunkt von Steuergerechtigkeit'?, Steuer-
gleichheit und Leistungsfahigkeit ist die natiirliche Person, die zum origina-
ren Subjekt der Leistungsfahigkeit wird.!* Vor diesem Hintergrund ist auch
strikt zwischen Unternehmen und Unternehmenstriager zu trennen, da nur
der Unternehmenstréger leistungsfahig sein kann, wohingegen das Unter-
nehmen lediglich ertragsfihig ist.!* Des Weiteren manifestieren sich die
Erfordernisse der privatrechtlichen Handlungsfahigkeit in der Erfiillung
steuerlicher Pflichten, weshalb festzuhalten ist, dass nur ein Privatrechts-
subjekt, welches rechts- und handlungsfahig ist, auch objektiv leistungsfa-
hig sein kann."® Ergidnzung findet dieser Befund mit der Frage nach dem
Selbstzweck, der zur Pramisse eines origindren Subjekts der Leistungsfahig-
keit wird, da andernfalls weder die Steuerfreiheit des Existenzminimums!®,

Hongler in Schoén/Stark, Zukunftsfragen des Steuerrechts 1V, 2022, S.157 ff.; Horst-
mann, ISR 2022, S.349ft; Kempny, StuW 2021, S.85ff.; Kirchhof, P, StuW 2021,
S.191ff; Kraft/Kockrow, IStR 2022, S.60ff.; Kraft/Kockrow, IStR 2022, S.353ff;
Schmitt, StuW 2018, S. 147 ff.; Siegel, DStR 2023, S.1617 ff.; Thiemann in Schon/Stark,
Zukunftsfragen des Steuerrechts IV, 2022, S. 87 ff.; Waldhoff, DStR 2023, S. 381 ff.

11 Vgl. Englisch, Dividendenbesteuerung 2005, S.116; Hennrichs, StuW 2002, S.208,
Palm, Person im Ertragsteuerrecht, 2013, S.486f.; Palm in Desens, Transparente
Besteuerung und Steuersubjektivitat, DSJG 46/2024, S. 55.

12 Zur Steuergerechtigkeitsdiskussion vgl. etwa Anzinger, StuW 2022, S.300 ff.; Essers,
StuW 2022, S. 325 ff.; Hongler, StuW 2022, S. 329 ff.; Horstmann, DStR 2023, S. 481ft.;
Osterloh-Konrad, StuW 2022, S. 311 ff.; Kube, StuW 2022, S. 317 ff.; Marquardsen, StuW
2022, S.293 ff.; Wernsmann, StuW 2022, S. 280 ff. Zur Besteuerung des kommerziali-
sierbaren Teils des Namensrechts von Influencern; mithin unter dem Aspekt der
Steuergerechtigkeit und in einen Diskurs tretend: Atilgan, DStR 2023, S.2425ft;
Heine/Trinks, beck.digitax 2024, S. 234 f.; Hemmerich/Giinther, DStR 2021, S. 2321ff;
Klenk/Labus/Lindner/Orth, DStR 2023, S.7ff.; Klenk/Labus/Lindner/Orth, DStR
2024, S.278ff.; Miinzenhofer/Reinwald, beck.digitax 2024, S.90f,; Sixt, StuB 2023,
S. 80 ff. sowie grundlegend BFH v. 12.06.2019 - X R 20/17, BStBL. 11 2020, S. 3 ff.

13 Vgl. Palm in Desens, Transparente Besteuerung und Steuersubjektivitit, DStJG
46/2024, S.54 m. w. N.

14 Vgl. Palm in Desens, Transparente Besteuerung und Steuersubjektivitit, DStJG
46/2024, S.55f. und dazu BVerfG v. 29.03.2017 - 2 BvL 6/11, BStBI. II 2017, S.1096.

15 Vgl. Palm in Desens, Transparente Besteuerung und Steuersubjektivitit, DStJG
46/2024, S. 56. Vgl. hierzu auch Palm, Person im Ertragsteuerrecht, 2013, S. 490 ff.

16 Das steuerrechtliche Existenzminimum wird nach Art.1 Abs.1 GG i. V. m. Art. 20
Abs.1GG, Art. 3 Abs.1 GG und Art. 6 Abs. 1 GG garantiert.
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Daniel R. Kilberer

noch der progressive Einkommensteuertarif zu erklaren wéren.” Oder an-
ders formuliert: ,Hat das Privatrechtssubjekt einen Selbstzweck, ist es als
Zurechnungsendpunkt steuerverfassungsrechtlicher Leistungsfahigkeit ein-
zuordnen’, was fiir die natiirliche Person - aus 6konomischer, dogmatischer
und verfassungsrechtlicher Sicht - im Grunde eine Selbstverstandlichkeit
ist.!® Im Ergebnis nimmt der verfassungsgebundene Steuerstaat Anteil am
Erfolg privaten Wirtschaftens und hat hierfiir gesamtwirtschaftliche Kon-
junkturschwankungen ebenso zu beriicksichtigen, wie auch wechselnde
innere Zeitbeziige der anzusprechenden Besteuerungsgrundlagen.””

1.2 Digitalisierung, Steuerrechtsverhaltnis und verfassungsrechtliche
Erfordernisse

»Einnahmen, Aufgaben und Ausgaben sind im Steuerstaat wegen ihrer
komplementiren Funktionen vielfach eng miteinander verkniipft:2° Indem
Preise beeinflusst und Gewinne abgeschopft werden, entfaltet der steuerli-
che Eingriff eine regulierende Wirkung.?! Steuern greifen in die Vermdégens-
sphére des Einzelnen ein und sind neben ihrer Funktion als Finanzierungs-
instrumente stets auch Machtinstrumente zur Beeinflussung des Verhaltens
der Steuerpflichtigen.?? Steuerrecht ist schliefllich Eingriffsrecht, weshalb

17 Vgl. Palm in Desens, Transparente Besteuerung und Steuersubjektivitit, DSJG
46/2024, S. 66 f.

18 Vgl. Palm in Desens, Transparente Besteuerung und Steuersubjektivitit, DSJG
46/2024, S. 66 f. (auch direktes Zitat), der zugleich hervorhebt, dass diese Qualifika-
tion fiir die natiirliche Person - aus 6konomischer, dogmatischer und verfassungs-
rechtlicher Sicht - im Grunde eine Selbstverstandlichkeit ist. Fiir die juristische
Person gestaltet sich diese Einordnung weniger eindeutig, wobei lediglich die ,ei-
gentlichen® juristischen Personen, die ein transpersonales Substrat aufweisen, als
Zurechnungsendpunkt infrage kommen (ders., S. 67 ff.). Zur Steuersubjektivitat bei
Organschaft und Mehrwertsteuergruppen vgl. Ehrke-Rabel in Desens, Transparente
Besteuerung und Steuersubjektivitit, DSJG 46/2024, S. 333 ff.

19 Vgl. Seiler, DStR 2023, S. 369.

20 Enders, Fiskalzwecke im Steuerverfassungsrecht, 2024, S.36 sowie den Gesamtzu-
sammenhang des Einnahmen-, Aufgaben- und Ausgabenrechts aufzeigend: Kube,
Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 11f.

21 Vgl. Golz-Kdlberer/Kdlberer, Besteuerung der Einkiinfte aus nichtselbststandiger Ar-
beit, 2021, S.1; Hey in Sieker, Steuerrecht und Wirtschaftspolitik, DStJG 39/2016,
S. 12; Korosi/Maiterth, StuW 2022, S. 349 1.

22 Vgl. Birk, Finanzierungszwecke und Lenkungszwecke in einem verfassungsmafSigen
Steuersystem, 2001, S.67; Kilberer, Steuerliche Forderung der Energieeffizienz in
Deutschland, 2019, S. 87.

10
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der AO auch ,das klassische Konzept einseitig-hoheitlichen Handelns“ zu-
grunde liegt.?? Fiir die Legitimation der Steuer als Gemeinlast ist jedoch
in erster Linie auf eine gleichmaflige Verwirklichung des Steueranspruchs
abzustellen.?* Zugleich ist eine Zweckbindung des Steueraufkommens zur
Begleichung bestimmter Staatsausgaben, insbesondere aus haushaltsrechtli-
cher Sicht, nur eingeschrankt mdglich; dies ergibt sich aus dem Grundsatz
der Gesamtdeckung (Non-Affektationsprinzip).?> Samtliche Einnahmen
dienen unterschiedslos der Deckung der im Haushaltsplan ausgewiesenen
Ausgaben, was sich einfachgesetzlich aus § 7 Satz1 des Haushaltsgrundsét-
zegesetzes (HGrG) und §8 Satzl der Bundeshaushaltsordnung (BHO)
ergibt.2® Im Kern kommt der Trennung eine mehrfache Schutzfunktion
zugunsten der 6konomischen Freiheit, der gleichheitskonformen Lastentei-
lung, der demokratischen Teilhabe und der Sozialstaatlichkeit zu.?”

23 Vgl. Musil in Schon/Réder, Zukunftsfragen des Steuerrechts II, 2014, S.130; Thie-
mann, StuW 2019, S. 300 (auch direktes Zitat). Werden die Folgen der Besteuerung in-
des ,falsch wahrgenommen, kann dies nicht nur zur Verzerrung 6konomischer Ent-
scheidungen fithren, sondern auch das Wahlverhalten der Betroffenen beeinflussen.”
Karosi/Maiterth, StuW 2022, S. 349. Gleichzeitig finden unterschiedliche gesellschaft-
liche Préferenzen in unterschiedlichen redistributiven Politiken ihren Niederschlag,
vgl. Almas/Cappelen/Tungodden, Journal of Political Economy 2020, S.1753ff. (im
Landervergleich USA und Norwegen).

24 Vgl. Thiemann, StuW 2019, S. 300.

25 Vgl. Kilberer, Steuerliche Forderung der Energieeffizienz in Deutschland, 2019, S.1;
Kalberer, StuW 2020, S.91; Kube in Diirig/Herzog/Scholz, GG, EL 70, Dezember
2013, Rn.143 zu Art.110 GG. Dem Non-Affektationsprinzip ist im Wesentlichen
Verfassungsrang zuzuerkennen, vgl. Enders, Fiskalzwecke im Steuerverfassungsrecht,
2024, S.37 m. w. N. SchlieSlich bildet es die ,Basis fiir eine rationale Haushaltspla-
nung” und fungiert als wesentliches Element der 6ffentlichen Haushaltswirtschaft,
vgl. Grupp in Achterberg/Piittner/Wiirtenberger, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd.
2, 2. Aufl. 2000, S.188 Rn.33 (auch direktes Zitat). Gleichwohl soll der Grundsatz
der Gesamtdeckung nach hergebrachter Meinung keinen Verfassungsrang haben,
weshalb auch zweckgebundene Steuern (z. B. Okosteuer zur Stiitzung der Rentenver-
sicherung) zuldssig seien. Die derweil verbreitete Zwecksetzung von Steuern dient
insbesondere der Normakzeptanz. Vgl. Herdegen, VVDStRL 62/2003, S.21f.; Kube
in Mellinghoff, Steuern im Sozialstaat, DSJG 29/2006, S.25; Kube in Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, EL 70, Dezember 2013, Rn. 144 f. zu Art. 110 GG; Musil, DVBL. 2007,
S.1529 ff.; Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, S. 46 f. Rn. 2.16; Waldhoff,
StuW 2002, S. 285 ft.

26 Vgl. Kube in Diirig/Herzog/Scholz, GG, EL 70, Dezember 2013, Rn. 143 zu Art. 110
GG; Lewinski/Burbat, HGrG, 2013, Rn. 1 zu § 7 HGrG; Lewinski/Burbat, BHO, 2013,
Rn. 2 zu § 8 BHO; List, DB 1999, S. 1625; Musil, DVBI 2007, S. 1526 und S. 1530.

27 Vgl. Seiler in Diirig/Herzog/Scholz, GG, EL 98, Miarz 2022, Rn. 46-50 zu Art. 105
GG.
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Die Akzeptanz der gegenleistungsfreien Steuer wird zur Priamisse eines
demokratisch ausgeformten und nach rechtstaatlichen Grundsétzen han-
delnden Leistungsstaates.?® Insoweit durchdringt das Steuerrecht die Ver-
mogens- und Privatsphire eines jeden Einzelnen, weshalb der Staat auch
fir eine gerechte Aufteilung der Steuerlast zu sorgen hat.?® Doch was niitzt
Gleichheit, wenn sie nur ,auf dem Papier® verwirklicht ist? Erst der gleich-
heitssatzkonforme Steuervollzug liefert die gewiinschte Belastungsgleich-
heit eines mithin gleichheitssatzkonform ausgestalteten Steuergesetzes.3?

Da Rechtsnormen stets auch eine Orientierungsfunktion in sich tragen,
ist damit zugleich das Erfordernis der Rechtssicherheit angesprochen: Ein
solches verfassungsrechtliche Erfordernis ergibt sich aus der ,Zusammen-
schau des Rechtsstaatsprinzips mit den Grundrechten®® Fiir das Steuer-
recht ergibt sich dies in erster Linie anhand der Berufsfreiheit des Art.12
Abs.1 GG - kontextuell ldsst sich aber auch auf die allgemeine Handlungs-
freiheit (Art.2 Abs.1 GG) und ggf. auf die Eigentumsgarantie des Art. 14
Abs.1 GG abstellen.?? Im Ergebnis soll staatliches Handeln durch Rechts-
sitze gesichert sein, was es fiir den Einzelnen erst vorhersehbar und bere-

28 Vgl. Kube in Mellinghoff, Steuern im Sozialstaat, DStJG 29/2006, S.17. Gleichwohl
kann die Loslosung von konkreten Finanzierungszwecken dem Steuersaat auch zum
Nachteil gereichen, indem ihm die Rechtfertigung zur Steuererhebung ohne konkret
zu realisierende Projekte schwerfillt. Dies korreliert wiederum mit der Steuermoral
auf Seiten der Steuerbetroffenen. Vgl. Musil, DVBL. 2007, S. 1527.

29 Vgl. Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, S.2 Rn.1.3. Zentral fir die
Gleichmafigkeit der Besteuerung sind die verfassungsrechtlich abgesicherten Prinzi-
pien der Deklaration und der Verifikation, vgl. Thiemann, StuW 2019, S. 302. Zugleich
sollte man meinen, dass Steuernormen besonders bestimmt sein sollten. Stellt man
auf Formulierungen wie z. B. in § 4 Abs. 4 EStG ab, indem es heifSt ,Betriebsausgaben
sind die Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind‘, wird diese Annahme
in der Realitdt steuerrechtlicher Normen erheblich kontrastiert. Vgl. dazu und zu
weiteren unbestimmten Rechtsbegriffen: Thiemann, StuW 2019, S. 295.

30 Vgl. Hey, StuW 2023, S. 55.

31 Vgl. Thiemann, StuW 2019, S.296 (auch direktes Zitat). Die Grundrechte sind die
Essentiale des Verfassungsstaates, indem sie unter dem GG den Leitgedanken fiir
ein rechtlich geordnetes Zusammenleben bilden und ein Kernelement der freiheit-
lich-demokratischen Ordnung ausbilden. Vgl. Barczak, JZ 2024, S. 417.

32 Vgl. Thiemann, StuW 2019, S.296 und zu den grundrechtlichen Parametern der For-
derung nach Steuerplanungssicherheit: Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtspro-
blem, 2002, S.133ff. Vgl. im Einzelnen zu Art.2 Abs.1 GG (Di Fabio in Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, EL 39, Juli 2001, Rn. 1ff. zu Art.2 Abs.1 GG), zu Art.12 Abs.1 GG
(Remmert in Diirig/Herzog/Scholz, GG, EL 102, August 2023, Rn.1ff. zu Art.12
Abs. 1 GG) sowie zu Art. 14 Abs. 1 GG (Papier/Shirvani in Diirig/Herzog/Scholz, GG,
EL 83, April 2018, Rn. 1 ff. zu Art. 14 GG).
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chenbar macht. Vor diesem Hintergrund halt das BVerfG auch fest, dass
»(d)ie Grundrechte wie auch das Rechtsstaatsprinzip im Zusammenwirken
die Verldsslichkeit der Rechtsordnung als wesentliche Voraussetzung fiir
die Selbstbestimmung iiber den eigenen Lebensentwurf und damit als eine
Grundbedingung freiheitlicher Verfassung“ garantieren.?®

Diesen Befund macht sich der Verfassungsstaat in vielfaltiger Weise zu
eigen, indem er Rechtssicherheit gewdhrleistet und ebenjene durch die
Prinzipien der Kontinuitdt** des Rechts, des Vertrauensschutzes und der
Bestindigkeit konkretisiert.3> Hinzu tritt die Gleichheit in der Zeit, welche
sich nicht nur dem Bestand, sondern auch die Erneuerung widmet. Ange-
sichts sich stetig verindernder Modalititen und neu gestalteter Lebenssi-
tuationen, bspw. im Zuge der Digitalisierung und Globalisierung, wahrt die
Gleichheit (trotz der Zeit) den Bestand, sichert Verdnderung in der Zeit
und schafft einen schonenden Ubergang von einem Recht zum anderen;
Gesetzgebungsbefugnis ist schliellich Anderungsbefugnis.?

Mit disruptiv wirkenden Innovationen wie der Blockchain-Technologie,
der Industrie 4.0 und dem Ubergang zur Dienstleistungsgesellschaft nimmt
die Bedeutung von Algorithmen und Daten stetig zu. So hat die Digitali-
sierung génzlich neue Wirtschaftszweige hervorgebracht, deren Geschifts-
modelle eng mit dem Internet verbunden sind und darauf beruhen, Tétig-
keiten aus der Ferne mit beschrénkter oder ohne physische Prasenz auszu-

33 BVerfG v. 07.07.2010 - 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 13, S.160
und dazu weiter ausfithrend: ,Es wiirde die Betroffenen in ihrer Freiheit erheblich
gefihrden, diirfte die offentliche Gewalt an ihr Verhalten oder an sie betreffende
Umstdnde ohne Weiteres im Nachhinein belastendere Rechtsfolgen kniipfen, als sie
zum Zeitpunkt ihres rechtserheblichen Verhaltens galten®. Vgl. aus der neueren Recht-
sprechung bspw. BVerwG v. 06.10.2021 - 9 C 10/20, NVwZ 2022, S. 484; BVerfG v.
29.04.2022 - 1 BvL 2/17, 1 BvL 3/17, 1 BvL 4/17, 1 BvL 5/17, 1 BvL 6/17, NZM 2022,
S. 607; BVerfG v. 07.12.2022 - 2 BvR 988/16, NJW 2023, S.1940; BVerfG v. 14.12.2022
- 2 BvL 7/13, 2 BvL 18/14, NJW 2023, S.1948; BFH v. 19.10.2023 - IV R 13/22, DStR
2024, S. 424.

34 Vgl. hierzu im Einzelnen: Leisner, Kontinuitdt als Verfassungsprinzip, 2002, S.1ff.
Im Besonderen ist auf die Kontinuitdtsbediirftigkeit und Kontinuitétstrachtigkeit des
Steuerrechts hinzuweisen. Vgl. Leisner-Egensperger in Pezzer, Vertrauensschutz im
Steuerrecht, DStJG 27/2004, S. 203.

35 Vgl. Kube, StuW 2023, S.18. Sowie insgesamt zur Rechtssicherheit: Grzeszick in Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, EL 97, Januar 2022, Kap. VII, Rn. 51ff. zu Art. 20 GG. Aus
alledem ldsst sich indes kein Versteinerungsgebot ableiten, zumal die Steuergerechtig-
keit selbst dem Wandel der Zeit unterworfen ist. Vgl. Anzinger, StuW 2022, S. 309.

36 Vgl. Kirchhof, P. in Diirig/Herzog/Scholz, GG, EL 75, September 2015, Rn. 333 f. zu
Art. 3 Abs. 1 GG, der zugleich ausfiihrt, dass der heutige Fall ebenso zu behandeln ist,
wie den gleichen gestrigen (ders., Rn. 333 zu Art. 3 GG).
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iben.” Da iiber Plattformen getitigte Transaktionen jedoch nicht nur eine
Wettbewerbsverzerrung im Endkundengeschift hervorrufen, sondern auch
die Durchsetzung des staatlichen Steueranspruchs nicht immer gewdhrleis-
tet wird, wird der Steuervollzug Zunehmens iiber steuerrechtliche Mitwir-
kungspflichten sichergestellt.*® Der Gleichheitssatz verlangt indes, dass die
Steuerpflichtigen durch etwaige Steuergesetze rechtlich und vor allem tat-
sachlich gleich belastet werden.** Werden nun nationale sowie international
begriindete Mitwirkungspflichten — bspw. in Gestalt des Plattformen-Steu-
ertransparenzgesetzes vom 20.12.2022 (BGBL I 2022, S.2730)%0, des sekto-
ralen Country-by-Country-Reporting (CbCR) oder der Global Reporting
Initiative (GRI) initiiert — entsteht eine iiberbordende Verwaltungslast der
Besteuerung, die nicht zuletzt als strukturelles Misstrauen zu interpretieren
ist.4!

Vor diesem Hintergrund soll im Weiteren der Frage nachgegangen wer-
den, welche steuerrechtlichen Mitwirkungspflichten im Kontext einer digi-
talisierten Wirtschaft bestehen und inwieweit sie die grundrechtlichen Frei-
heiten begrenzen. Die Ausfithrungen sollen zugleich zum Anlass genom-
men werden, eine dringend erforderliche Vereinfachung des (materiellen)
Steuerrechts zu betonen und gleichzeitig Antworten dahingehend liefern,
inwieweit das Ubermafiverbot fiir Verwaltungslasten in den Dienst der
Steuergleichheit geriickt werden kann. Und so lautet auch der Auftrag einer

37 Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zum gemeinsa-
men System einer Digitalsteuer auf Ertrdge aus der Erbringung bestimmter Dienst-
leistungen vom 21.03.2018, COM (2018) 148 final, S.17.

38 Vgl. Golz-Kdlberer/Kdlberer, Steuer-Seminar 2023, S. 347 ff.; Kilberer, NWB-BB 2023,
S.3711f.; Kdlberer, RET 3/2024, S. 66 ff.; Denker/Kdlberer, RET 5/2024, S.57 ff. Be-
achte auch Hey, StuW 2024, S. 16 ff.

39 Vgl. BVerfG v. 27.06.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, S.270, 1. Leitsatz. Infolge
des allgemeinen Gleichheitssatzes ist ,wesentlich Gleiches gleich und wesentlich
Ungleiches ungleich zu behandeln®; dies gilt fiir ungleiche Belastungen ebenso wie
fir ungleiche Begiinstigungen. Vgl. BVerfG v. 29.03.2017 - 2 BvL 6/11, BStBL. II
2017, S.1094 m. w. N. Vgl. auch BFH v. 07.06.2024 - VIII B 113/23 (AdV), DStR
2024, S.1478; Becker, DStR 2024, S.2097; Bleschick in Wolsztynski/Coenen/Krumm,
Steuerrechtsschutz im Wandel der Zeit, 2024, S. 93.

40 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2021/514 des Rates vom 22. Marz 2021
zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU iiber die Zusammenarbeit der Verwaltungs-
behorden im Bereich der Besteuerung und zur Modernisierung des Steuerverfahrens-
rechts, BGBI. 12022, S. 2730.

41 Vgl. Hey, StuW 2024, S.16 f.; Kirchhof, P, DStR 2023, S.1801 sowie zur Datensamm-
lung, dem Informationsaustausch und der Publizitit im Steuerrecht: Mellinghoff,
StuW 2023, S. 51f.
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modernen Steuerrechtspflege: ,In Freiheit denken und Gleichheit beach-
ten.“4?> Da Freiheit ohne Verantwortung nicht denkbar wire, schliefit sich
der Kreis zur Steuerrechtfertigung als Wahrnehmung von Verantwortung
im Dienste des Gemeinwohls und nach Mafigabe des Gesetzes.*?

2 Ausprdgungsformen der digitalen Transformation
2.1 Digitalisierung als gesamtgesellschaftliche Aufgabe

Scheinbar unaufhaltsam durchdringen algorithmenbasierte Systeme samt-
liche Bereiche unseres Lebens und vollziehen ,eine technologisch-6kono-
misch-gesellschaftliche Transformation von unvorhersehbarem Ausmaf3“4
Kern dieser Transformation ist ein integrativer Aushandlungsprozess, der
einen Wechselprozess zwischen sozialen Beziehungen und den kulturellen,
6konomischen sowie wissenschaftlichen Herangehensweisen einldutet. Aus
diesem iterativen und kommunikativen Prozess ergeben sich immer neue
Herausforderungen, ,in denen (sich) Gesellschaften oder gesellschaftliche
Teilsysteme (...) irgendwie zurechtfinden miissen.“*> Mensch und Maschine
sind letztlich eng miteinander verwoben und interagieren auf komplexe
Weise miteinander. Es entsteht eine ,zweite Natur®, die nicht nur die Rand-
bedingungen, sondern vielmehr die Erfolgsbedingungen fiir das (weitere)
menschliche Leben setzt und unsere Sichtweise auf die Welt sowie deren
Probleme beeinflusst.*® Dieser Umstand ist zwar nicht neu, denn bereits

42 Jachmann-Michel, StuW 2018, S.8. Vgl. hierzu eingehend: Jachmann-Michel, StutW
2017, S. 209 ft.; Jachmann- Michel, StuW 2018, S. 6 ff.; Kirchhof, P, StuW 2017, S. 3 t.;
Kirchhof, P, StuW 2018, S. 1ff.

43 Vgl. Jachmann-Michel, StuW 2018, S. 8; Kdlberer, Steuerliche Forderung der Energie-
effizienz in Deutschland, 2019, S. 63. Freiheit ist perioden- und generationeniibergrei-
fend zu sichern, was auch im 4. Leitsatz zum Klimabeschluss des BVerG seinen
Anklang findet: ,Das Grundgesetz verpflichtet unter bestimmten Voraussetzungen
zur Sicherung grundrechtsgeschiitzter Freiheit tiber die Zeit und zur verhaltnismafi-
gen Verteilung von Freiheitschancen iiber die Generationen.“ BVerfG v. 24.03.2021 -
1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BVR 96/20, 1 BvR 288/20, NJW 2021, S.1723 und dazu
Kirchhof, G., Intertemporale Freiheitssicherung, 2022, S. 69.

44 Vgl. Salzborn, ZUR 2021, S.513 (auch direktes Zitat). Beachte auch Klberer, RET
3/2024, S. 67; Kdlberer in Kalberer/Kammer, Fachassistent Digitalisierung und IT-
Prozesse, 2024, S. 21.

45 Vgl. Friesike/Sprondel, Trage Transformation, 2022, S.8 und S.12 (direktes Zitat auf
S.8).

46 Vgl. Deutscher Ethikrat, Mensch und Maschine, 2023, S. 24 und S. 30.
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seit jeher sind neue Technologien ,das Ergebnis einer technologischen Art
und Weise, wie Menschen die Welt sehen und sich zu ihr in Beziehung
setzen;*” die zunehmende Komplexitit der Mensch-Maschine-Relation
verandert jedoch deren Wahrnehmung. Dies zeigt sich nicht zuletzt in der
Anthropomorphisierung digitaler Technik, indem Fahigkeiten wie Denken,
Lernen oder das Zeigen von Emotionen einer Kiinstlichen Intelligenz
(KI)*8 bzw. Robotern zugeschrieben werden.*’

2.2 Digitale Disruption und Delokalisierung

Die Digitalisierung wird von Geschiftsmodellen begleitet, die losgeldst
von einer physischen Prisenz sind (sog. Delokalisierung) und in hohem
Mafle auf Daten und Netzwerkeffekten basieren. Wéhrend klassische In-
dustriebetriebe tiber diversifiziertere Wertschopfungsketten verfiigen, gene-
rieren Unternehmen der sog. Digital Economy ihre Wertschépfung aus
der gebiindelten Entwicklung, Pflege und Instandhaltung von IT-Syste-
men sowie der Wertsteigerung ihrer jeweiligen immateriellen Wirtschafts-
gliter®® — angesprochen sind damit insbesondere digitale Plattformen, die
es einem ermoglichen, verschiedene Leistungen einem weiten Publikum
anzubieten und so neue Mirkte und Vertriebskanile zu erschlieflen (sog.
Plattformdkonomie).”! Getrieben durch gesunkene Transaktionskosten und
eine rasante Entwicklung im Bereich der Datenspeicherung und -verarbei-
tung, hat die Plattform6konomie zwischenzeitlich eine beachtliche Markt-

47 Deutscher Ethikrat, Mensch und Maschine, 2023, S. 30.

48 Beachte: Verordnung (EU) 2024/1689 v. 13.06.2024, Abl. EU Reihe L v. 12.07.2024,
S.1ff. und dazu mithin Martini/Wendehorst (Hrsg.), KI-VO, 2024, S.1ff.; Schwart-
mann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-Verordnung, 2. Aufl. 2024, S. 1f.; Wendt/Wendt, Das
neue Recht der Kiinstlichen Intelligenz, 2024, S. 11f.

49 Vgl. Deutscher Ethikrat, Mensch und Maschine, 2023, S. 30 (direktes Zitat auf S. 30).
Vgl. dazu zugleich Kdlberer in Kalberer/Kammer, Fachassistent Digitalisierung und
IT-Prozesse, 2024, S.21. Die vormals klaren Unterscheidungen zwischen Mensch
und Technik scheinen in KI-gesteuerten Systemen weniger eindeutig zu werden,
was zentrale ethische Fragestellungen aufwirft, vgl. dazu Deutscher Ethikrat, Mensch
und Maschine, 2023, S. 1{f.; Kdlberer, RET 3/2024, S. 71; Jobin/Ienca/Vayena, Nature
Machine Intelligence 2019, S.389 ff.; Mittelstadt, Nature Machine Intelligence 2019,
S.5011t.

50 Vgl. Heggmair/Riedl/Wutschke, IStR 2015, S. 93; Kdlberer, RET 3/2024, S. 69.

51 Vgl. Busch, IWRZ 2018, S. 147; Busch, GRUR 2019, S. 789; Kdlberer, RET 3/2024, S. 69.
Zu den Eckpfeilern der europiischen Plattformregulierung vgl. Meyer/Moss, JURA
2024, S. 375 ff. sowie S. 720 ff.
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kapitalisierung erreicht, deren Leistungsspektrum von der kurzfristigen
Vermietung von Immobilien an Feriengéste (z. B. Airbnb), der Erbringung
personlicher Dienstleistungen (z. B. Fiverr) bis hin zum Verkauf von Waren
(z. B. eBay) reicht. Im Vordergrund steht dabei die systematische Samm-
lung und Verarbeitung von Informationen auf der Anbieterseite sowie die
entsprechende Speicherung und Auswertung des Nutzerverhaltens. Daten®
werden so zu einer kritischen Ressource der Transaktionskoordination,
indem das (Informations-)Angebot entsprechend den Préferenzen zusam-
mengefiigt wird und indirekte - und teils auch direkte - Netzwerkeffekte
ausgeschopft werden. Dabei befordern Informations- bzw. Transaktions-
plattformen in vielfaltiger Weise nicht nur die private, sondern auch die
soziale und wirtschaftliche Interaktion.>?

Da eine jede Steuer der Abgrenzung im Raum bedarf, tritt der sich
vollziehende digitale Wandel in ein fundamentales Spannungsverhéltnis
zum Steuerrecht. Dies gilt umso mehr, da die territorial radizierte staatliche
Souverdnitat nicht zuletzt fiir Zwecke der Steuerrechtfertigung von Bedeu-
tung ist. So beruht (zumindest) das Ertragsteuerrecht auf der Erfassung der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit von eindeutig lozierbarern Steuersub-
jekten, die sich angesichts digitaler Geschifte und Markte Zunehmens den
territorial-staatlichen Herrschaftsanspriichen entziehen kénnen.>* Schlief3-
lich nehmen technologische Innovationen zunachst keinerlei Riicksicht auf
die moralphilosophisch gepriagten Gerechtigkeitsvorstellungen des Steuer-
rechts, die zugleich in enger Beziehung zu deren demokratiepolitischen
Idealen stehen - als ,amorales Phanomen® stellt das staatliche Gemeinwohl
und der am offentlichen Interesse orientierte Fiskalzweck fiir die Technik
keine relevanten Groflen dar.>

52 Zur Verfligbarkeit von Daten als Bausteine der Digitalisierung — in der Differenzie-
rung als (nicht) personenbezogene Daten und deren Kombination: Hoffmann-Riem,
Recht im Sog der digitalen Transformation, 2022, S. 32 ff.

53 Vgl. Haucap, Wirtschaftsdienst 2020, S. 20 ff.; Kdlberer, NWB-BB 2023, S.371f.; Kdl-
berer, RET 3/2024, S. 69; Kilberer in Kélberer/Kammer, Fachassistent Digitalisierung
und IT-Prozesse, 2024, S. 22; Kdlberer/Denker, RET 2024, S. 58 f.

54 Vgl. Waldhoff in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S. 81 m. w. N. Zu
den Auswirkungen der Digitalisierung auf das lokale Gewerbesteueraufkommen vgl.
Neugebauer, BFuP 2021, S. 625 ff.

55 Vgl. Sumper, Besteuerung als Grundlage fiir Demokratie und Rechtsstaat, 2023, S. 116
m. w. N. Mit dem BEPS-Aktionspunkt 1 zielt die OECD (Organisation for Economic
Co-operation and Development) auf die Losung der mit der Digitalisierung verbun-
denen Besteuerungsprobleme ab. Vgl. dazu in einem Uberblick Cortez/Lang, IWB
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3 Rechtsstaatlichkeit und Grundrechtsschutz in einer digitalisierten
Gesellschaft

3.1 Jedermannsgleichheit und das Dilemma der Rechtssetzung

Die in modernen Rechtsstaaten®® verfassungsrechtlich konkretisierte objek-
tive Ordnung der Gerechtigkeit steht im Einklang mit dem Steuervollzug,
d. h. Gerechtigkeit zwischen den Wirtschaftssubjekten wird durch steuerli-
che Gleichbehandlung erreicht.” Gerechtigkeit ist allerdings ,ein Begriff,
der nicht fur sich allein stehen kann, der ohne Referenz sinnlos ist. (...)
Gerechtigkeit ist eine Frage des richtigen Mafles, wie etwa die Maf3stabs-
entsprechung es verlangt oder wie das Bild der Waage es ausdriickt.*>®
Im iiberpositiven Sinne kann es daher nicht die eine Steuergerechtigkeit
geben, was zugleich das ,Ungerechte® an der Steuergerechtigkeit ist, da sie
zwangslaufig eine Wertungsgebundenbheit in sich tragt.>® So bildet die Steu-
ergerechtigkeit einen abstrakten Wertebegriff der zwar fiir Zwecke einer
unmittelbaren Belastungs- und Verteilungsentscheidung nicht tauglich er-
scheint, wohl aber die Relevanz hervorhebt, dass Gerechtigkeit ,,auf Prinzi-
pien und Regeln gegriindet werden muss‘, welche ,durch das Gebot der
Verallgemeinerung zu Ende gedacht und durch die rechtslogischen Gebote
der Folgerichtigkeit und der Widerspruchsfreiheit konkretisiert werden®
miissen.®0

Gesetzliche Bestimmungen werden von Menschen erlassen® und folgen
deren Neigung und Vernunft, einer darin begriindeten Sachgesetzmafligkeit

2024, S.476f. (zu Pillar One - Neuverteilung der Besteuerungsrechte) und Cortez/
Lang, IWB 2024, S. 630 {. (zu Pillar Two - Mindestbesteuerung).

56 Zur Entstehung und den Merkmalen des modernen Staates vgl. Thiele, Der gefrafiige
Leviathan, 2019, S. 11 ff.

57 Vgl. BVerfG v. 29.03.2017 - 2 BvL 6/11, BStBL. II 2017, S.1094f,; Fertig, Ubg 2018,
S.523; Hiller, Bewertungsmafistibe im Bilanzsteuerrecht, 2015, S.21; Lang, StuW
2016, S. 101; Tipke, StuW 1988, S.269; Tipke, JZ 2009, S. 534. Vgl. hierzu auch Modin-
ger, Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstitte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA, 2012, S. 61.

58 Di Fabio, JZ 2007, S.749. Vgl. hierzu auch Kilberer, Steuerliche Férderung der Ener-
gieeffizienz in Deutschland, 2019, S. 129.

59 Vgl. Anzinger, StuW 2022, S. 300 f.; Birk, StuW 2011, S. 357 ff.; Tipke, Die Steuerrechts-
ordnung, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, S. 1258 ff.

60 Vgl. Anzinger, StuW 2022, S.300f. (auch direkte Zitate); Tipke, StuW 2007, S.202;
Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, S. 1258 ff.

61 Zu den Einfliissen der Digitalisierung auf die Rechtsetzung vgl. Reimer in Hey,
Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S. 97 ff. sowie zu den Moglichkeiten
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sowie dem politischen Gestaltungswillen; Gesetze sind insoweit stets das
Ergebnis eines politischen Wigens und Gewichtens.%? Jene Regelungen
sind an der Normalitdt auszurichten und diirfen keinen atypischen Fall
als Leitbild in sich tragen;®* insoweit abstrahiert eine Gesetzesnorm vom
Besonderen und wahrt die Distanz zu einzelnen Personen und dem jeweili-
gen Einzelfall, d. h. das Gesetz verallgemeinert.®* Die Verallgemeinerung
dient der Gleichheit; verfehlt das Gesetz dagegen den richtigen Grad der
Verallgemeinerung, so ist der Gleichheitssatz% verletzt.5¢

Kernforderung der steuergesetzlichen Gleichheit ist die ,,Jedermannsall-
gemeinheit“:®” ,Die Jedermannsgleichheit regelt in der Abstraktheit des
Gesetzestatbestandes ohne Ansehen der Person, in Distanz und Unbefan-
genheit gegeniiber dem Betroffenen die fiir alle gleiche Steuerlast, sichert in
dieser Allseitigkeit die Legitimitat und Akzeptanz der Steuerlast und damit
deren Befolgung“® Gerade aber die Erkenntnis, dass Rechtssetzung stets
abstrakt-generell zu erfolgen hat und mehr oder weniger distanziert zum
Einzelfall stattfindet, bedeutet zugleich, dass Bestimmtheit und Klarheit
immer nur im Rahmen des Moéglichen zu gewéhrleisten sind. Klarheit und

der Digitalisierung des Rechts Anzinger in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG
42/2019, S. 27, der hierzu finf Kategorien entwickelt: 1.) Maschinenlesbares Recht; 2.)
Computergestiitzte Methoden der Rechtsfindung; 3.) Streitbeilegungsmechanismen;
4.) Gestaltungsberatung, Compliance und Gesetzesvollzug; 5.) Digitalisierung der
Rechtswissenschaft. Zu Letzterem vgl. auch Mdslein et al., JURA 2021, S. 651 ff. sowie
im Allgemeinen: Endres/Mellinghoff, beck.digitax 2022, S. 366 ff. Beachte auch Leue/
Wilhlmi in Worner et al., Digitalisierung des Rechts, 2024, S. 67 ff.; Thone, ZZP 2024,
S.173 ft.; Wérner et al. in Worner et al., Digitalisierung des Rechts, 2024, S. 1 {f.

62 Vgl. BVerfG v. 29.03.2017 - 2 BvL 6/11, BStBL. II 2017, S.1095; Kirchhof, P, StuW 2017,
S.7.

63 Gleichwohl wird durch besondere Typisierung eine Vergroberung der Allgemeinheit
erreicht, vgl. Kirchhof, StuW 2017, S. 11.

64 Vgl. BVerfG v. 07.12.1999 - 2 BvR 301/98, BStBL. II 2000, S.166; BVerfG v. 29.03.2017
- 2 BvL 6/11, BStBL. II 2017, S.1095; Fertig, Ubg 2018, S.523; Heil/Pupeter, BB 2017,
S.1951; Kirchhof, P, StuW 2017, S. 10.

65 Kirchhof erkennt im Gleichheitssatz ein Strukturprinzip des Steuerstaates: ,Der
Gleichheitssatz bestimmt das Gesicht des Steuerstaates. Die Steuer ,belastet jeder-
mann je nach seiner finanziellen Leistungsfahigkeit, begiinstigt ihn durch die Steuer-
ertrige in der Allgemeinheit der Steuerzahler, beteiligt ihn — vermittelt durch das von
ihm gewdhlte Parlament — an der finanzstaatlichen Entwicklung.“ Kirchhof, P, StuW
2017, S.15.

66 Vgl. Kirchhof, P, StuW 2017, S. 10 f.

67 Vgl. Kirchhof, P, StuW 2017, S. 15.

68 Kirchhof, P, StuW 2017, S.15. Vgl. zu diesem Abschnitt auch Kilberer, Steuerliche
Forderung der Energieeffizienz in Deutschland, 2019, S. 69 f.
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formale Gleichméfligkeit sind also gegeniiber der Einzelfallgerechtigkeit
abzuwigen.®

Im Ergebnis fordert der Gleichheitssatz ,nicht eine immer mehr indivi-
dualisierende und spezialisierende Gesetzgebung, die letztlich die Gleich-
mafligkeit des Gesetzesvollzugs gefdhrdet, sondern die Regelung eines
allgemein verstdndlichen und méglichst unausweichlichen Belastungsgrun-
des 70 Letzterer fungiert als Bindeglied einer besonderen Steuerrechtferti-
gung, indem er die Steuer, ihre Bemessung und Erhebungstechnik sowie
deren wirtschaftliche Auswirkungen in sich verklammert. Die allgemeine
Steuerrechtfertigung wird auf den Steuergegenstand konkretisiert und lie-
fert Antworten dahingehend, ob ein {iber Art. 105 Abs. 2a GG hinausgehen-
des Gleichartigkeitsverbot aufgrund einer mehrfach in Anspruch genom-
menen Belastungsentscheidung verletzt sein konnte.”! Folglich bildet der
Belastungsgrund - abseits seiner Vielschichtigkeit, die weitere Klarung er-
fordert - den einheitlichen Oberbegriff (tertium comparationis) fiir Zwecke
der Gleichheitspriifung.”?

3.2 Digitalisierung des Steuerrechts als verfassungsrechtlicher Auftrag

3.2.1 Rechtsschutz und Rechtsvertrauen als Freiheitsvoraussetzung comme

il faut

Der Staat ist der Gesellschaft nicht {ibergeordnet, sondern ihr funktionel-
ler Teil.” Vornehmste Aufgabe eines Rechtsstaates sollte es deshalb sein,
fiir gerechte Regeln zu sorgen und sie durchzusetzen.”* Dabei wird ,die
Befolgbarkeit und Vorhersehbarkeit des Steuereingriffs“ durch die perma-

69 Vgl. Thiemann, StuW 2019, S. 296 f.

70 BVerfG v. 10.04.1997 - 2 BvL 77/92, NJW 1997, S. 2101.

71 Vgl. Kirchhof, G., DStR 2020, S.1077; Valta, DStR 2023, S.378 und zum Belastungs-
grund in der Grunderwerbsteuer: Englisch in Driien, Immobilien im Steuerrecht,
DStJG 44/2022, S.361ff. Um die Steuerlast fiir den Betroffenen berechenbar zu
machen und in eine parlamentarische Verantwortung zu bringen, sind der Besteue-
rungsgegenstand, die Bemessungsgrundlage, die Steuerschuld wie auch der Steuersatz
qua Gesetz hinreichend bestimmt festzulegen, vgl. Kirchhof, P, StuW 2002, S. 3.

72 Vgl. Valta, DStR 2023, S. 381

73 Vgl. Weber-Grellet, DStR 2018, S.1399. Fiir eine Betrachtung des Leistungsfihigkeits-
prinzips im Osterreichischen Steuerrecht beachte Sumper, Besteuerung als Grundlage
fiir Demokratie und Rechtsstaat, 2023, S. 116 ff.

74 Vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1, 2. Aufl. 2000, S. 239.
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nente Anderung bestehender Gesetze sowie ihre Unverstindlichkeit ge-
fahrdet.”> Auch wenn in der Anpassungsnotwendigkeit und -fahigkeit ein
Urphdnomen der Besteuerung zu sehen ist, wird das Steuerrecht doch
als ,,Produkt der Unkenntnis“ wahrgenommen, welches in gewisser Weise
eine innere Legitimitat und Stabilitdt vermissen ldsst;”® von ,Steuerchaos’,
~Einkommensteuerwirrwarr® und einem ,Dschungel ist die Rede.”” Dieser
Umstand erhilt besondere Relevanz, da nach § 42 Abs. 5 Satz 1 der Gemein-
samen Geschiftsordnung der Bundesministerien (GGO) Gesetzentwiirfe
sprachlich richtig und moglichst fiir jedermann verstandlich gefasst sein
miissen. Der Gesetzgeber ist deshalb angehalten leicht verstdndliche, d.
h. kognitiv schnell erfassbare und eindeutig anwendbare Gesetze zu verfas-
sen.”8 Wer Rechtsvorschriften formuliert, muss nach den Empfehlungen
zur Gestaltung von Rechtsvorschriften i. S. d. §42 Abs.4 GGO ,darum
ringen, sie sprachlich so genau zu fassen, wie es nach der Eigenart der
zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Riicksicht auf den Normzweck mog-
lich ist. Die Betroffenen sollen auf Grund der gesetzlichen Regelung in
der Lage sein, den rechtlichen Rahmen ohne juristische Beratung zu erken-
nen und ihr Verhalten entsprechend auszurichten. Gerichte sollen anhand
der Regelung entscheiden konnen.”” Schliellich sollen die Grenzen von
Verwaltungshandeln ,nach Inhalt, Zweck und Ausmafl erkennbar sein.
Insofern besteht eine enge Beziehung zum (inhaltsbezogenen) verfassungs-
rechtlichen Bestimmtheitsgebot (...); nur eine klare Gesetzessprache schafft
Normenklarheit. Gesetze, die sich nur ,mit subtiler Sachkenntnis, aufleror-
dentlichen methodischen Fahigkeiten und einer gewissen Lust zum Losen
von Denksport-Aufgaben®® erschlieflen, erfiillen diese Anspriiche nicht.®!
Auch eine jede interne und externe Interdependenz ist dahingehend zu

75 Vgl. Hey, StuW 2019, S. 3 (auch direktes Zitat).

76 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.1; Schén, StuW
2013, S. 289.

77 Vgl. Hey, StuW 2019, S. 3; Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, S. 72 Rn. 3.1;
Tipke, StuW 2014, S.278 und dazu insgesamt auch Gélz-Kdlberer/Kilberer, Besteue-
rung der Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit, 2021, S. 1.

78 Vgl. Maier/Schanz/Sixt, DStR 2022, S.1566.

79 BM]J (Hrsg.), Handbuch der Rechtsformlichkeit, 3. Aufl. 2008, S. 33 Rn. 54.

80 Osterreichisches Verfassungsgericht v. 29.06.1990 - G 81/82/90 u. a., Sammlung
12420/1990 zitiert nach BFH v. 06.09.2006 - XI R 26/04, DStR 2006, S.2024 und
auch Kanzler, FR 2003, S. 665 sowie Sumper, Besteuerung als Grundlage fiir Demo-
kratie und Rechtsstaat, 2023, S. 188 f.

81 BM] (Hrsg.), Handbuch der Rechtsformlichkeit, 3. Aufl. 2008, S. 33 Rn. 54. Vgl. dazu
auch Lammel, NZM 2015, S. 326.
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priifen, ob sie nicht auch direkt in der Rechtsnorm zum Ausdruck gebracht
werden kann.?? Vor diesem Hintergrund versteht man unter interner Inter-
dependenz die Abhéngigkeit innerhalb einer Rechtsnorm, wohingegen die
externe Interdependenz die Abhéngigkeit zwischen verschiedenen Rechts-
normen begreift.33 Hinzu tritt die Dichte einer Norm sowie die Verwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe wie etwa ,unangemessen (§ 4 Abs.5
Nr. 7 EStG), ,nachhaltig® (§ 15 Abs. 2 EStG) oder ,auflergewohnlich® (§ 33
Abs. 1 EStG), denen eine verstandlichkeitserschwerende Wirkung beigemes-
sen wird.#* Im Ergebnis nehmen 1.) die skalierte Lange, 2.) die externe
Interdependenzen, 3.) die Dichte sowie 4.) der Riickgriff auf unbestimm-
te Rechtsbegriffe Einfluss auf die Unverstdndlichkeit einer Rechtsnorm;
letzteres tragt zugleich zu deren Konflikthaltigkeit bei, was insbesondere
fir die Digitalisierung des Rechts von Bedeutung ist.®> Dies ist damit zu
begriinden, da fiir eine algorithmenbasierte Anwendung eindeutige Rechts-
normen notwendig sind. Der automatisierte Gesetzesvollzug scheitert je-
doch an logischen, fiir den Algorithmus berechenbaren Regelungen, soweit
einzelfallbezogene Bewertungen aufgrund bestehender Auslegungs- und
Ermessenspielraume erforderlich werden.8¢

Erschwerend kommt hinzu, dass (Steuer-)Gesetze stets einen Mangel
in sich tragen - nicht etwa weil sie origindr mangelhaft sind, sondern
weil gegeniiber der von den Gesetzen angedachten Ordnung, die mensch-
liche Wirklichkeit notwendigerweise mangelhaft bleibt.8” Die Larenz’sche
Methodenlehre spricht deshalb von einer sog. Wertungsjurisprudenz®, die
basierend auf der Hermeneutik Gadamers, in ethischer Verantwortung Ent-

82 Vgl. Maier/Schanz/Sixt, DStR 2022, S.1568.

83 Vgl. Maier/Schanz/Sixt, DStR 2022, S.1567 f.

84 Vgl. Maier/Schanz/Sixt, DStR 2022, S.1568.

85 Vgl. Maier/Schanz/Sixt, DStR 2022, S.1574.

86 Vgl. Maier/Schanz/Sixt, DStR 2022, S.1574 f., die zugleich darauf hinweisen, dass ein
vollstindig automatisierter Steuervollzug nur dann méglich erscheint, soweit das Ge-
setz jeden denkbaren Einzelfall regelt, auf objektivierenden Normen beruht oder sich
vermehrt auf Pauschalierungen stiitzt, was wiederum MafSregelungen zur Folge hitte.
Beachte zudem Kirchhof, G., Austrian Law Journal 2/2017, S. 125 ff.; Kirchhof, P, DStR
2018, S. 498; Mellinghoff in Driien/Hey/Mellinghoff, 100 Jahre Steuerrechtsprechung
in Deutschland 1918-2018, Bd. 1, 2018, S. 426; Ruf$/Ismer/Margolf, DStR 2019, S. 414.

87 Vgl. Gadamer, Wahrheit und Methode, 7. Aufl. 2010, S. 324; Weber-Grellet, DStR 2023,
S.1860.

88 Der Begriff der Wertungsjurisprudenz wurde mafgeblich von Westermann gepragt,
vgl. Weber-Grellet, DStR 2023, S.1860 m. w. N. und dazu Westermann, Wesen und
Grenzen der richterlichen Streitentscheidung im Zivilrecht, 1955, S.15; Westermann,
Person und Personlichkeit als Wert im Zivilrecht, 1957, S. 6.
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scheidungen zu féllen hat, die in den Gesetzen nicht restlos vorprogram-
miert sind.? Die technisch orientierte Methodenlehre bietet insoweit das
Geriist fiir einen auf Wertungen und Abwiégungen beruhenden argumen-
tativen Prozess, dessen inhaltliche Bestimmung sich aus der Verfassung,
den allgemeinen Rechtsgrundsitzen und aus den Leitgedanken des Rechts
ergibt.”® Vor diesem Hintergrund liegen den systemtragenden Prinzipien
des Steuerrechts rechtsethische Wertungen zu Grunde, die unabhingig von
der konkreten Gesetzesausgestaltung giiltig sind.”' Sowohl der Gleichheits-
grundsatz als auch das Legalititsprinzip,2 das Ubermaf3verbot sowie das
Sozialstaatsprinzip sind aus der Wertordnung des Grundgesetzes abgelei-
tet.”> Wiahrend das Legalitéitsprinzip neben Rechtssicherheit auch die de-
mokratische Legitimation des Steuergesetzes gewdhrleisten soll, leistet der
Gleichheitssatz im Rahmen des Richterrechts einen besonderen Beitrag zur
Gerechtigkeit.”* In diesem Verstdndnis steht auch die Urteilsfindung des
BFH, der von einem eher ,positivistisch-legalistisch gepragtem Rechtsver-
stindnis zu einer mehr teleologisch inspirierten Betrachtungsweise tiber-
gangen ist.%

Die Qualitdt der Rechtsprechung zeigt sich jedoch nicht nur in der rich-
tigen Auslegungsmethode, sondern auch in einem ebenso angemessenen
Verfahren, was mithin in einem ausfiihrlichen Rechtsgespriach oder dem

89 Vgl. Weber-Grellet, DStR 2023, S. 1860.

90 Vgl. Weber-Grellet, DStR 2023, S.1860. Im Hinblick auf die inhaltlichen Grundsitze
in der Urteilsfindung beruft sich der BFH ,,auf Art. 3 Abs. 1 GG (Gleichheitssatz), auf
den Grundsatz der Steuergerechtigkeit, auf das Gebot steuerlicher Lastengleichheit,
auf das Gebot der Besteuerung nach der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungs-
fahigkeit, auf die Berechtigung, auflerfiskalische Forderungs- und Lenkungsziele zu
verfolgen, auf das Gebot der Folgerichtigkeit, auf den Grundsatz der Verhaltnisma-
igkeit, auf das objektive und subjektive Nettoprinzip“ sowie auf das Prinzip der sog.
intertemporalen Korrespondenz. Weber-Grellet, DStR 2023, S. 1861.

91 Vgl. Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, S. 77 Rn. 3.13.

92 Nullum tributum sine lege — keine Steuer ohne Gesetz, vgl. Lang, StuW 2016, S. 104.

93 Vgl. Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, S. 77 Rn. 3.13.

94 Vgl. Lang, StuW 2016, S.103f. und dazu auch Kdlberer, Steuerliche Forderung der
Energieeffizienz in Deutschland, 2019, S. 153 m. w. N.

95 Vgl Weber-Grellet, DStR 2023, S.1861. Teleologische Reduktion meint indes nicht,
eine bewusst getroffene Entscheidung des Gesetzgebers aufzuheben. Schliefilich darf
die richterliche Rechtsfindung das gesetzgeberische Ziel einer Norm keinesfalls ,,darf
richterliche Rechtsfindung das gesetzgeberische Ziel der Norm in einem wesentlichen
Punkt verfehlen oder verfilschen oder an die Stelle der Regelungskonzeption des
Gesetzgebers gar eine eigene treten lassen’, BVerfG v. 28.11.2023 - 2 BvL 8/13, DStR
2024, S.161 m. w. N.; Krumm, DStR 2024, S.1900.
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Erlass eines Gerichtsbescheides nach § 90a FGO zum Ausdruck kommt.?®
Schlieflich ist das Vertrauen des Biirgers im Steuerrecht ,von besonde-
rer Bedeutung und zugleich besonders gefahrdet®” - nur Transparenz
schafft Akzeptanz.”® Dies gilt umso mehr, da das Steuerrecht als wirkungs-
volles Eingriffsrecht nicht nur freiheitserheblich, sondern auch wichtige
Planungsgrundlage fiir 6konomische und private Gestaltungen ist. Und so
gewinnt nur die stetige Rechtsordnung Vertrauen und erfahrt als Grundla-
ge eines freiheitlichen Miteinanders Geltung, d. h. die Verlasslichkeit der
Rechtsordnung - ihre Vertrauenswiirdigkeit - ist als wesentliche Freiheits-
voraussetzung zu betonen.”” ,Wichtigstes Instrument zur Sicherung dauer-
hafter Regeln und Maf3stdbe ist im gewaltengegliederten Staat an erste Stelle
das allgemeine Gesetz, das — geméfl den Grundsitzen des Gesetzesvorbe-
halts und des Gesetzesvorrangs, die ihrerseits die Vorherigkeit des Gesetzes
verdeutlichen - in abstrakter Tatbestandsbildung vorausstrukturiert und
dadurch Planungssicherheit vermittelt:19 Der Verwaltung obliegt schlief3-
lich der gegenwarts- und einzelfallgerechte (Steuer-)Vollzug, wohingegen
die letztverbindliche Normauslegung den Gerichten zusteht.!”! Beiden Spa-
hern ist jedoch gemein, dass sie angesichts eines (zeitintensiven) Transfor-
mationsprozesses, stetig steigender Fallzahlen, demographischen Zukunfts-
lasten und einem sich stark wandelnden Wirtschaftsleben vielschichtigen
Herausforderungen gegeniiberstehen.? Und so verwundert es nicht, dass

96 Vgl. Weber-Grellet, DStR 2023, S. 1861.

97 Vgl. Kube, StuW 2023, S.19 (auch direktes Zitat). Beachte auch Vgl. Wolsztynski/Ha-
ferkamp in Wolsztynski/Coenen/Krumm, Steuerrechtsschutz im Wandel der Zeit,
2024, S.51.

98 Vgl. Wolsztynski/Haferkamp in Wolsztynski/Coenen/Krumm, Steuerrechtsschutz
im Wandel der Zeit, 2024, S. 33 f.

99 Vgl. Kirchhof, P, StuW 2021, S.192; Kirchhof, P. in Pezzer, Vertrauensschutz im
Steuerrecht, DStJG 27/2004, S.1; Kube, StuW 2023, S.18. Die Verlasslichkeit der
Rechtsordnung verlangt nicht den vollstindigen Verzicht auf die Gesetzesriickwir-
kung soweit eine substanzielle Dogmatik sie verfassungsrechtlich anleitet und in
ihre Schranken weist. Dies gilt nicht zuletzt deshalb, da fiir den Fall der Nicht-
anwendungsgesetze mithin ein kontinuitdtswahrender (vertrauensschiitzender) An-
spruch erhoben wird. Vgl. Kube, StuW 2023, S.18 ff. Zum Riickwirkungsverbot als
steuerverfassungsrechtliche Vorgabe unter besonderer Wiirdigung des allgemeinen
Fiskalzwecks: Enders, Fiskalzwecke im Steuerverfassungsrecht, 2024, S. 93 ff.

100 Kube, StuW 2023, S.19.

101 Vgl. Kube, StuW 2023, S. 19.

102 Vgl. Hermann, RDi 2024, S.371ft; Hundertmark/Meller-Hannich, RDi 2023,
S.317ff.; Peuthert, beck.digitax 2024, S.2ff; Schmidt, Das digitale Besteuerungs-
verfahren, 2024, S.9 Rn.6. Wihrend in der Finanzverwaltung stetig steigende
Fallzahlen die origindre Auftragserfiillung erschweren, verzeichnet die Finanzge-
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das Besteuerungsverfahren nicht mehr allein an den Grundséitzen der
Gleichmifligkeit und Gesetzmifligkeit ausgerichtet wird, sondern Zuneh-
mens den Wirtschaftlichkeits- und Zweckmafligkeitserfordernissen des § 88
Abs. 1 und 2 AO folgt.1* Ohne den Einsatz moderner Informationstechno-
logien ist der in §§ 85 und 88 AO geregelte Steuervollzugsauftrag schliefSlich
kaum mehr zu realisieren. Steuerverwaltung ist Massenverwaltung, wes-
halb der Einzelvollzug an der praktischen Realisierbarkeit des steuergesetz-
lichen Gesamtvollzugs ausgerichtet wird. Die vollstdndige Ausermittlung
und Priifung des Sachverhalts, wie auch dessen Besteuerungsgrundlagen,
ist schlechterdings nicht leistbar.10>

Fiir ein vertrauenssicherndes Steuerrecht ist deshalb dessen Einfachheit
und Prinzipiengerechtigkeit zu fordern, was angesichts einer immanenten
und sich verstetigenden Kompliziertheit beharrlich hervorzuheben ist; dies
gilt mit Blick auf eine zunehmende Uberformung durch das Europarecht
gleichermafien, wie im Lichte der Internationalisierung!®® und Digitalisie-
rung.'”” So bediirfte es — in einer ,utopisch® anmutenden Steuerwelt -
einer Effektuierung der Gesetzesbindung, weshalb kooperative Verfahrens-
elemente, die neben die hoheitlichen Instrumente der Sanktionierung und
der Kontrolle treten sowie strukturell in ein ganzheitliches steuerverfah-

richtsbarkeit seit geraumer Zeit riicklaufige Eingangszahlen. Dieser Trend erfasst
nicht nur die Fachgerichtsbarkeit, sondern auch die ordentlichen Gerichte, weshalb
von einem fortschreitenden ,Bedeutungsverlust® der Justiz gesprochen wird - es
entsteht ein rechtsstaatliches Defizit. Vgl. Kilian, NJW 2017, S.3047 und Wolsztyn-
ski/Haferkamp in Wolsztynski/Coenen/Krumm, Steuerrechtsschutz im Wandel der
Zeit, 2024, S. 6 ff.,, die als Griinde fiir die riicklaufigen Eingangszahlen 1.) die Kosten
der Rechtsverfolgung, 2.) die Arbeitsweise der Finanzverwaltung, 3.) die zunehmen-
de Pauschalierung und Typisierung durch den Gesetzgeber sowie 4.) den Rickgriff
auf konkurrierende Streitbeilegungsformen bzw. Prozessvermeidungsstrategien se-
hen. In der Folge wird ein Perspektiv- und Paradigmenwechsel im Sinne eines
modernen Steuerrechtsschutzes gefordert. Beachte auch Birk, DStR 2018, S.1ff;
Kulosa in Driien/Hey/Mellinghoff, 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland
1918-2018, Bd. 2, 2018, S. 1831 ff.

103 Vgl. Wolsztynski/Haferkamp in Wolsztynski/Coenen/Krumm, Steuerrechtsschutz
im Wandel der Zeit, 2024, S. 10.

104 Vgl. Mellinghoff, DStR 2022, Beihefter zu Heft 22, S. 80; Richter/Welling, FR 2013,
S.409; Schmidt, Das digitale Besteuerungsverfahren, 2024, S. 9 Rn. 6.

105 Wolsztynski/Haferkamp in Wolsztynski/Coenen/Krumm, Steuerrechtsschutz im
Wandel der Zeit, 2024, S. 10.

106 Beachte: Burger/Kilberer, IStR 2020, S.411ff; Schmittmann/Sinnig, K&R 2024,
S.249ff.

107 Vgl. Kube, StuW 2023, S.19; Kirchhof, P, BB 2006, S.75; Kirchhof, P, FR 2012,
S.701ff. Beachte auch Kirchhof, P, StuW 2002, S. 3 ff.
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rensrechtliches System eingebettet sind.'%® Ergianzung finde dies in einem
zeitgemédflen wie auch biirgernahen Steuerrechtsschutz, der sich an den
Erwartungen der Beteiligten orientiert und gesellschaftliche Entwicklungen
wie Kommunikation und Teilhabe ebenso aufgreift wie etwa Transparenz!%®
und Akzeptanz."® Moderner Steuerrechtsschutz meint deshalb auch digita-
len Steuerrechtsschutz, der den Paradigmenwechsel vom Analogen hin zum
Digitalen (z. B. elektronische Gerichtsakte, elektronischer Rechtsverkehr,
Videokonferenztechnik!"') vollzieht und angehalten ist mit tradierten Recht-
sprechungsmustern zu brechen sowie steuerliches Prozessrecht anzupas-
sen.'? Gleichzeitig ist das Rechtssystem angesichts einer sich fortwahrend
entwickelnden digitalen Realitdt gegeniiber der Einflussnahme technischer
Entwicklungen zu stabilisieren.!'®

3.2.2 Dichotomie der Lenkungs- und Fiskalzwecknormen im Lichte der
Digitalisierung

Angesichts bedeutsamer Sachkomplexe erscheint das Denken in Zeitschei-
ben bequem und die Auflosung zeitlicher Zusammenhinge tragt — so der
augenscheinliche Befund - zur Komplexititsreduktion bei. Insofern ver-

108 Vgl. Seer/Hardeck, StuW 2016, S. 366 ft.; Thiemann, StuW 2019, S. 301.

109 ,Insgesamt ist es fiir betroffene Beteiligte von grofiem Vorteil, einen Richter vor
sich zu haben, der seine Uberlegungen nicht (wie im Ritsel der Sphinx) bis zur
Entscheidung verschweigt, sondern den Beteiligten wesentlich effektiver rechtliches
Gehor i.Sv. Art. 103 Abs. 1 GG gewihrt, indem er sich der Auseinandersetzung stellt
und damit zugleich die Beteiligten ehrt® FG Hamburg v. 11.03.2011 - 3 V 15/11,
BeckRS 2011, 95343 und so auch FG Hamburg v. 22.05.2014 - 3 K 207/13, BeckRS
2014, 95453.

110 Vgl. Wolsztynski/Haferkamp in Wolsztynski/Coenen/Krumm, Steuerrechtsschutz
im Wandel der Zeit, 2024, S. 50 sowie dazu im Einzelnen auf S. 14 ff.

111 Vgl. Schmitz-Herscheidt in Wolsztynski/Coenen/Krumm, Steuerrechtsschutz im
Wandel der Zeit, 2024, S.235ff. und Stapperfend in Wolsztynski/Coenen/Krumm,
Steuerrechtsschutz im Wandel der Zeit, 2024, S.253ff. Aus der Rechtsprechung:
BFH v. 30.06.2023 - V B 13/22, DStR 2023, S.1600; BFH v. 18.08.2023 - IX B 104/22,
BeckRS 2023, 27266; BVerfG v. 15.01.2024 - 1 BVR 1615/23, NJW 2024, 891 und dazu
mithin Gomille/Frenzel/Heffinger, RDi 2024, S. 153 ff.

112 Vgl. Huneke/Horner, DB 2024, Heft 38, M4f.; Thesling, DStR 2023, S.857ff;
Wolsztynski/Haferkamp in Wolsztynski/Coenen/Krumm, Steuerrechtsschutz im
Wandel der Zeit, 2024, S.46; Wolsztynski/Peters, DB 2019, Heft 27-28, S. M21ff.
Zum Finanzgerichtsprozess im digitalen Wandel vgl. Coenen in Wolsztynski/Coe-
nen/Krumm, Steuerrechtsschutz im Wandel der Zeit, 2024, S. 69 ff.

113 Vgl. Kiel, NJW 2024, S. 2974.

114 Vgl. Anzinger, StuW 2022, S. 310.

26

17.01.2026, 18:45:10. Access - -


https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Kontroll- und Verifikationsmaoglichkeiten der Finanzverwaltung

wundert es nicht, wenn steuerliche Be- und Entlastungsentscheidungen
abseits der Sachgerechtigkeit situative Antworten auf aktuelle Herausforde-
rungen'®® liefern sollen."® Das Steuerrecht wird zu einem politischen Akti-
ons- und Reaktionsrecht, welches sich vom Anspruch der (Steuer-)Rechts-
wissenschaft auf Rationalitdit und Ordnung des Rechts zunehmend ent-
fremdet. In diesem Zusammenhang erscheint das geltende Steuerrecht
konzeptfern, zumal das Demokratieprinzip und der weit gefasste Entschei-
dungsspielraum des Gesetzgebers diesen Befund zu unterstreichen vermag.
Wenn man Demokratie!’” als ,Herrschaft auf Zeit“ versteht, bildet sich
ein ,,politisches Kurzzeitgedéchtnis®, welches durch die befristete Legislatur-
periode bestimmt und von Parlamentsmehrheiten getragen ist.'# Anstelle
einer intertemporalen Freiheitssicherung drohen im Steuerrecht aus der
langfristigen Regel Mafinahmengesetze zu werden.!?

115 Den Mangel an (steuerrechtlicher) Langzeitverantwortung nicht alleine als Krisen-
phidnomen einschrinkend: Driien, StuW 2023, S.45 m. w. N. Zu den kompetenz-
und organisationsrechtlichen Rahmenbedingungen sowie der finanziellen Bewilti-
gung von Krisen vgl. Waldhoff, NJW 2024, S. 2729 ff.

116 Vgl. Driien, StuW 2023, S. 45.

117 Fir eine staatsorganisationsrechtliche Betrachtung vgl. in Kiirze Sodan/Ziekow,
Grundkurs Offentliches Recht, 10. Aufl. 2023, S. 44 ff. sowie zum demokratischen
Verfassungsstaat: Thiele, Der gefraflige Leviathan, 2019, S. 235 ff., der die folgenden
fiinf Elemente eines jeden demokratischen Verfassungsstaats als dessen materielle
Mindestanforderungen identifiziert: 1.) Besondere Konzeption der Volkssouverani-
tat; 2.) Vorrang der Verfassung; 3.) Riickfithrbarkeit der konstituierten Staatsgewalt
auf das Staatsvolk; 4.) Konzept der Gewaltenteilung bzw. Gewaltengliederung; 5.)
Sicherstellung eines ,,Raumes der Dunkelheit“ zur individuellen Entfaltung und zur
Manifestation der ,Vielfalt auf dem Fundament der Gleichheit (ders.; S.245ff.;
direktes Zitat auf S. 264). Beachte zum Zusammenhang von Vielfalt und Gleichheit
auch Thiele, DVBI. 2018, S.1112ff. sowie nochmalig zum Wesen und Begriff der
Demokratie: Sumper, Besteuerung als Grundlage fiir Demokratie und Rechtsstaat,
2023, S. 35 f.

118 Vgl. Driien, StuW 2023, S. 45; Kersten/Kaupp, JuS 2022, S.473; Kirchhof, P, NJW
1987, S. 3217; Tipke, StuW 2014, S. 274.

119 Vgl. Driien, StuW 2023, S. 45; Kersten/Kaupp, JuS 2022, S.473. Zur Verallgemeine-
rung und Ubertragung des im Klimabeschluss des BVerfG entwickelten Konzepts
der intertemporalen Freiheitssicherung vgl. Kersten/Kaup, JuS 2022, S. 476 f. m. w.
N. sowie Kirchhof, G., Intertemporale Freiheitssicherung, 2022, S. 33 ff. sowie im All-
gemeinen zum Klimaschutz in der Rechtsprechung des BVerfG: Beckmann in Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, EL 101, Juni 2023, Rn. 150 ff. zur Einfiihrung in das
Klimaschutzrecht; Britz, NVwZ 2022, S.825ff.; Calliess in Diirig/Herzog/Scholz,
GG, EL 98, Mirz 2022, Rn. 49 ff. und Rn. 86 ff. zu Art.20a GG; Faflbender, NJW
2021, S. 2085 ff.; Franzius, KlimR 2022, S. 102 ff.
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In diesem Zusammenhang spiegelt sich die abstrakte Zweckdichotomie
aus Fiskal- und Lenkungszweck wieder, indem Steuern in ihrer Primér-
funktion dem allgemeinen Fiskalzweck dienen, andererseits aber Gegen-
stand eines umfassenden Spektrums aktiver staatlicher Wirtschafts- und
Gesellschaftspolitik (mit Ertragsrelevanz) sind.!?’ In Abgrenzung zu den
Fiskalzwecknormen, werden unter dem Oberbegriff der Lenkungsnorm
solche gesetzliche Regelungen verstanden, die nicht origindr der Erzie-
lung von Einnahmen dienen.!?! Mit deren Hilfe beabsichtigt der Staat
das Verhalten der Steuerpflichtigen durch gezielte Steuerentlastung oder
-belastung zu beeinflussen. Demzufolge wird das Verhalten der Steuer-
pflichtigen im Rahmen ihrer Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsleben
in eine gewiinschte Richtung ,gelenkt®!?? Letztendlich konnen Lenkungs-
normen auch dahingehend ausgerichtet werden, dass sie ein Unterlassen
einer bestimmten Verhaltensweise bei den Zensiten bewirken.'?* Im Ge-
gensatz zu den Umverteilungsnormen, bei denen eine Korrektur der Ein-
kommens- und Vermogensverhiltnisse und damit der soziale Ausgleich
im Mittelpunkt steht, wird bei Lenkungsnormen das Erreichen eines Len-
kungszwecks als Erfiillungsmaf3stab angefiihrt.** Gerade letztere tragen
wesentlich zu einer Verkomplizierung des Steuerrechts bei und weichen re-
gelmaflig vom Leistungsfahigkeitsprinzip ab; Lenkungszwecknormen sind
deshalb rechtfertigungsbediirftig — mithin nur begrenzt rechtfertigungsfa-

120 Vgl. Enders, Fiskalzwecke im Steuerverfassungsrecht, 2024, S. 45 und S. 47 f.

121 Vgl. Vogel, Die Einflussnahme steuerlicher Lenkungsnormen auf Entscheidungen
von Wirtschaftssubjekten, 2015, S. 1.

122 Vgl. Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, S.79f. Rn 3.21; Hey in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, S.1329 Rn 19.1; Kraft/Kraft, Grundlagen der Un-
ternehmensbesteuerung, 5. Aufl. 2018, S.1; Musil, DVBL. 2007, S.1529; Vogel, Die
Einflussnahme steuerlicher Lenkungsnormen auf Entscheidungen von Wirtschafts-
subjekten, 2015, S.5. Steuern entfalten neben der Belastungswirkung stets auch
eine Gestaltungswirkung. ,Die wirtschaftspolitische Relevanz des Steuerrechts geht
damit weit {iber das klassische Verstandnis steuerrechtlicher Lenkung durch Len-
kungsteuern und Steuervergiinstigungen hinaus®. Vgl. Hey in Sieker, Steuerrecht und
Wirtschaftspolitik, DStJG 39/2016, S.12 (auch direktes Zitat) insgesamt mit Verweis
auf Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Maf3stab der Steuernormen, 1983, S. 1ff.

123 Vgl. Vogel, Die Einflussnahme steuerlicher Lenkungsnormen auf Entscheidungen
von Wirtschaftssubjekten, 2015, S. 1.

124 Vgl. Birk, Finanzierungszwecke und Lenkungszwecke in einem verfassungsméfiigen
Steuersystem, 2001, S.73; Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, S.1329
Rn19.1; Hey, StuW 2024, S.18; Kraft/Kraft, Grundlagen der Unternehmensbesteue-
rung, 5. Aufl. 2018, S. 1. Beachte insgesamt auch Kilberer, Steuerliche Férderung der
Energieeffizienz in Deutschland, 2019, S. 52f.
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hig und tragen die Gefahr einer ressourcenspezifischen Fehlallokation in
sich.”?> Denn ,(w)enn der Gesetzgeber die Steuer als Verwaltungsmittel
nutzt, also den Steuerpflichtigen durch Sonderlasten oder Steuerbegiinsti-
gungen zu einem staatlich gewollten Verhalten veranlasst, bleiben diese
Lenkungsteuern im Gesamtsystem einer freiheitlichen Verfassung, einer
bundesstaatlichen Ertragsverteilung, einer jahrlichen Bewilligung von Sub-
ventionen und einer yvoraussetzungslos® erhobenen Steuer ein Fremdkor-
per126 So verwundert es nicht, dass unldngst eine durchgreifende Steuer-
vereinfachung vom Bundesrechnungshof gefordert wurde, da selbst ,die
Steuerverwaltung langst nicht mehr in der Lage ist, die Vielzahl der duferst
komplizierten Regelungen entsprechend dem Willen des Gesetzgebers um-
zusetzen.!”’

3.2.3 Konzeptbediirfnis und staatliches Konzeptdenken

Steuergesetze gelten als ,kein systematisch elaboriertes Gesamtwerk, son-
dern vielmehr (als) situative, im politischen Kompromiss errungene Ant-
worten der Parlamentsmehrheit auf Finanzierungsanliegen und Lenkungs-
ansinnen.?® Umso mehr bedarf es eines zugleich wohlgeordneten, prakti-
kablen und widerspruchsfrei gesetzten Recht, welches von konstituierenden
Prinzipien getragen wird — wenngleich die (mithin wissenschaftlich vertre-
tenen) Ideale zur Rationalitdt nicht mit Gesetzgebungspflichten gleichzu-
setzen sind.”?® So verstehen sich ,Fragen der Systematisierung und Kata-

125 Vgl. Birk, DStR 2009, S. 880; Enders, Fiskalzwecke im Steuerverfassungsrecht, 2024,
S.49; Friauf in Fischer, Steuervereinfachung, DStJG 21/1998, S.97f.; Glaser, StuWW
2012, S.172; Kilberer, Steuerliche Férderung der Energieeffizienz in Deutschland,
2019, S.130 ff.; Kirchhof, P, DStR 2021, S.2767; Kube, Finanzgewalt in der Kompe-
tenzordnung, 2004, S. 216, 237; Osterloh in Ebling, Besteuerung von Einkommen,
DStJG 24/2001, S. 401.

126 Kirchhof, P, DStR 2021, S.2767 sowie im Einzelnen auch Kirchhof, P, StuW 2017,
S.14f.

127 Vgl. Bundesrechnungshof, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, 2006, S.15
(auch direktes Zitat) sowie ausfithrlich zur Kontrolle des Steuervollzugs durch
die Rechnungshéfe: Schleicher in Widmann, Steuervollzug im Rechtsstaat, DStJG
31/2008, S.59 ff. Bereits im Rechenschaftsbericht tiber die deutsche Finanzpolitik
der Jahre 1949 bis 1953 nimmt der damalige Bundesfinanzminister Fritz Schiffer den
Steuergesetzgeber in die Pflicht, die Gesetzgebung zu vereinfachen und damit die
Wirksamkeit der Steuerverwaltung im Allgemeinen zu erhdhen. Vgl. Schdffer, Ein
Rechenschaftsbericht tiber die deutsche Finanzpolitik 1949 bis 1953, 1953, S. 39 ff.

128 Driien, StuW 2023, S. 43.

129 Vgl. Driien, StuW 2023, S. 43.
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logbildung aufgrund bestehender Gesetze® als keine Verfassungsfragen.!*0
Dennoch ist vom Gesetzgeber ein hinreichendes Mafy an Wertungs- und
Begriindungsrationalitit zu fordern.!! Dies gilt umso mehr, da die Vorziige
staatlichen Konzeptdenkens in ihren Gegenpolen der Unabgestimmtheit
und Konzeptlosigkeit zu finden sind.3? Staatliche Konzepte dienen dem
Vorgriff in die Zukunft“33, um die Lebens- und Wirtschaftsbedingungen in
abgestimmter sowie vorausschauender Weise zu gestalten. Sie konnen nicht
nur die Vorhersehbarkeit, sondern auch die Verstehbarkeit und Dauerhaf-
tigkeit der rechtlichen Ordnung fordern;3* standige, kurzfristige, gelegent-
liche kurzsichtige Anderungen der Steuergesetze“ verwirren hingegen den
Grundgedanken einer Steuerkonzeption.!®

Vor diesem Hintergrund sollen Konzepte in revisionsoffener Weise eine
rationalitdts- und ordnungsférdernde Zwischenebne ziehen.!*¢ Gleichzeitig
bildet im Steuerrecht der Grenzfall den Regelfall, weshalb eine vorzufin-
dende Konzeptlosigkeit die Durchsetzung der Steuergesetze erschwert, den
Vollzugsaufwand wie auch die Befolgungskosten mehrt und die Moglich-
keiten der planvollen Steuervermeidung vertieft."” Vor diesem Hintergrund

130 Vgl. BVerfG v. 07.11.1995 - 2 BvR 413/88, 2 BvR 1300/93, NVwZ 1996, S.471. Die
Vorziige einer konzeptbasierten Steuergesetzgebung sind insoweit wie folgt heraus-
zustellen: ,Wenn (..) die Steuergesetze nach einem rechtfertigenden Leitgedanken
gestaltet, die Steuerrechtsanwendung auf diese Leitgedanken ausgerichtet werden,
ist der sachgerechte Gebrauch der Steuergesetze vorgezeichnet. Er qualifiziert den
,Missbrauch’ als fehlgeschlagenen Subsumtionsversuch. Ein Steuerrecht nach Leitge-
danken, ein Steuersystem nach Konzepten fiihrt die Steuerrechtsanwendung in die
Normallage der Einzelsteuer, die eine Besteuerung rechtfertigt* Kirchhof, P, StuW
2021, S.196.

131 Vgl. Driien, StuW 2023, S. 43 m. w. N.

132 Vgl. Driien, StuW 2023, S. 46. Beachte auch Kirchhof, P, NJW 1987, S. 3217 ft.

133 BVerfG v. 11.11.1999 - 2 BvF 2/98, 2 BvF 3/98, 2 BvF 1/99, 2 BvF 2/99, NJW 2000, 3.
Leitsatz und S.1098.

134 Vgl. Driien, StuW 2023, S. 46.

135 Vgl. Kirchhof, P, NJW 1987, S. 3218 (auch direktes Zitat).

136 Vgl. Driien, StuW 2023, S.46f. m. w. N. und zugleich diesbeziiglich kritisch (ders.,
S. 47 ff.).

137 Vgl. Driien, StuW 2021, S.50; Kirchhof, P, StuW 2021, S.196. Hinsichtlich der Er-
messensteuerung durch Vollzugskonzepte kann mithin auf die Entscheidung des
BVerwG zu Schwarzbauten abgestellt werden: ,Die Behorde darf daher ihr Ermes-
sen nicht ohne erkennbaren Grund unterschiedlich, systemwidrig oder planlos
ausiiben. Die Bauaufsichtsbehorde darf sich auf die Regelung von Einzelféllen
beschranken, wenn sie hierfiir sachliche Griinde anzufithren mag. Dem behordli-
chen Einschreiten konnen Fille, in denen noch nicht eingeschritten worden ist, aus-
nahmsweise dann entgegengehalten werden, wenn es nach der Art des Einschreitens
an jedem System fehlt, fiir diese gewdhlte Art des zeitlichen Vorgehens keinerlei
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erscheint die Diskussion tiber Konzeptpflichten prima vista als Fortset-
zung derer iiber Widerspruchsfreiheit, Systemgerechtigkeit und Folgerich-
tigkeit'®$, die in materieller Hinsicht vielfach zur Verschirfung des Gleich-
heitssatzes ihren Anklang finden.®® Dies gilt umso mehr, da mithin die
Ansicht vertreten wird, dass der Gesetzgeber nur ein verfassungsgeméfies
Gesetz schulde - ja nicht einmal eine Darlegung aller seiner Motive
und Erwidgungen sei erforderlich.*0 Kirchhof ist deshalb zuzustimmen,
indem er die Notwendigkeit eines ,unverfremdeten Steuerrecht® fordert
und mit Bedacht vom ,Gestaltungsraum® des (Steuer-)Gesetzgebers, anstel-
le eines génzlich freien Legislativspielraums, spricht.!! Steuergesetze sind
folglich nachvollziehbar und konsequent auszugestalten.*? ,Der Blick auf
das wirtschaftlich erstrebte und erreichte Ziel, auf den steuerlichen Belas-
tungsgrund und das Lastenverteilungsziel folgt einer Besteuerung nach
Konzepten, definiert den sachgerechten Gebrauch von Gesetzen, eriibrigt
damit die Frage nach dem Missbrauch, iiberzeugt im rechtfertigenden Be-
lastungsgrund und der dementsprechenden Anwendung dieses Grundes.“143
Im Ergebnis ist der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ein besonderes

einleuchtende Griinde sprechen und die Handhabung deshalb als willkiirlich ange-
sehen werden muss‘. BVerwG v. 24.07.2014 - 4 B 34.14, BauR 2014, S. 1923.

138 Das Gebot der Folgerichtigkeit verlangt, ,dass sich der Gesetzgeber dort, wo ihm
Einschitzungsspielraume zukommen und er sich unter Ausnutzung dieser Spielrdu-
me auf ein bestimmtes Regelungskonzept festgelegt hat, an den von ihm getroffenen
Grundentscheidungen festhalten lassen muss, so die Abweichende Meinung des
Richters Huber zu BVerfG v. 14.01.2020 — 2 BvR 2055/16, NVwZ 2020, S. 1593 m. w.
N.

139 Vgl. Driien, StuW 2023, S. 47 m. w. N.

140 Vgl. Schlaich, VVDStRL 39/1981, S. 109.

141 Vgl. Driien, StuW 2023, S. 48; Kirchhof, P, NJW 1987, S.3218; Kirchhof, P. in Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 8,
3. Aufl. 2010, § 181 Rn. 200, 217, 224 sowie zum Reformentwurf eines ,,Bundessteu-
ergesetzbuchs® als Gesamtkodifikation des deutschen Steuerrechts: Kirchhof, P,
Bundessteuergesetzbuch, 2011, S. 1 ff.

142 Vgl. Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, EL 169, Februar 2022, Rn. 46 zu § 3 AO.

143 Kirchhof, P, StuW 2021, S.197. Im Ubrigen zeigt die hdchstrichterliche Rechtspre-
chung die Besteuerung in Konzepten auf, indem Steuergesetze bspw. beanstandet
werden, wenn sie die Moglichkeit zu einer gleichheitswidrigen Gestaltung erdffnen
(BVerfG v. 1712.2014 - 1 BvL 21/12, NJW 2015, S.322f.) oder, wie der EuGH (v.
12.09.2006 - C-196/04, Cadbury-Schweppes, EuZW 2006, S. 636) betont, sich gegen
»rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitét bare Gestaltung(en)“ richtet.
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Konzeptbediirfnis entgegenzuhalten, da situatives und konzeptfreies Staats-
handeln allenfalls als blof8e Willkiir zu werten wiére.!44

4 Verfassungsrechtliche Grenzen steuerrechtlicher Beteiligungs- und
Mitwirkungspflichten

4.1 Neuausrichtung des Untersuchungsgrundsatzes zugunsten eines
digitalen Besteuerungsverfahrens

Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes gelten auch im digitalen Steuervoll-
zug 14> Schliefllich entspricht der in §§ 85, 88 AO einfach gesetzlich ko-
difizierte Steuervollzugsauftrag den verfassungsrechtlichen Grundsétzen
der Gesetzmafligkeit und Gleichméfigkeit der Besteuerung.!46 Dabei unter-
scheidet das Gesetz nicht zwischen dem Steuerermittlungsverfahren, das
der Festsetzung der Steuer gegeniiber einem bestimmten Steuerpflichtigen
dient, und dem Steueraufsichtsverfahren, in dem die Finanzbehorden ge-
geniiber allen Steuerpflichtigen dariiber wachen, dass die Steuern nicht
verkiirzt werden.¥” Im Ergebnis haben die Finanzbehorden die Steuern
nach Maf3gabe der Gesetze gleichmifig festzusetzen und zu erheben (§ 85
Satz1 AO). Insbesondere haben sie sicherzustellen, dass Steuern nicht ver-
kiirzt, zu Unrecht erhoben oder Steuererstattungen und Steuervergiitungen

144 Vgl. Driien, StuW 2023, S.46 und S.49. Die Gestaltungsfreiheit der Steuergesetz-
gebung verwerfend: Tipke, StuW 2014, S.273 ff. Von einem rationalistischen Stand-
punkt heraus, befindet sich das Steuerrecht in Unordnung, vgl. Hey in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, S.72 Rn 3.1. ,Folge der Unordnung des Steuerrechts ist
nicht nur Steuerunrecht, sondern auch erhebliche Steuerunsicherheit. Die institu-
tionelle Unsicherheit der Besteuerung erzeugt Planungsunsicherheit und vermittelt
dem Steuerzahler das Gefiihl, Besteuerung lasse sich beliebig manipulieren. Fehlen-
de Besteuerungsmoral schldgt sich in geringer Steuermoral nieder.“ Hey in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, S.73 Rn3.2 (im Original zum Teil kursiv und
hervorgehoben).

145 Mellinghoff, DStR 2022, Beihefter zu Heft 22, S. 80. Oder anders formuliert: ,,Auch
in einer digitalen Welt steht Steuerrecht unter Gesetzesvorbehalt, nicht unter Com-
putervorbehalt. Kirchhof, P, DStR 2021, S. 2764.

146 Vgl. Schmidt, Das digitale Besteuerungsverfahren, 2024, S.13 Rn.17. Vgl. im Einzel-
nen zu den Besteuerungsgrundsitzen gem. § 85 AO: Ritke in Klein, AO, 17. Aufl.
2024, Rn. 1ff. zu § 85 AO sowie Hahlweg in Koenig, AO, 5. Aufl. 2024, Rn. 1ff. zu
§ 85 AO. Vgl. im Einzelnen auch Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, EL 147, Januar 2017,
Rn. 1ff. zu § 85 AO.

147 AEAO zu § 85 AO, Nr.1 Satz 1.
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nicht zu Unrecht gewdhrt oder versagt werden; dies ergibt sich aus § 85
Satz2 AO.M8 Im Weiteren haben die Finanzbehorden alle notwendigen
Mafinahmen zu ergreifen, um die entscheidungserheblichen Tatsachen
aufzuklaren.'® Die Ermittlungshandlungen diirfen nach § 88 Abs.2 Satz1
AO zu dem angestrebten Erfolg indes nicht erkennbar aufler Verhiltnis ste-
hen. Sie sollen vielmehr so gewahlt werden, dass damit unter Beriicksichti-
gung der Verhiltnisse des Einzelfalls ein méglichst geringer Eingriff in die
Rechtssphire des Beteiligten oder Dritter verbunden ist; der Gewéahrung
rechtlichen Geho6rs kommt dabei besondere Bedeutung zu.!>°

Die Aufklarungspflicht der Finanzbehdrden wird auflerdem durch die
Mitwirkungspflicht der Beteiligten (§ 90 AO) begrenzt. Insoweit sind die
Finanzbehdrden nicht verpflichtet, den Sachverhalt auf alle moglichen Fall-
gestaltungen zu erforschen. Sie sind gem. § 88 Abs.2 Satz1 Hs.2 AO auch

148 Auch dem Finanzgerichten kommt als einzige Tatsacheninstanz im zweistufigen In-
stanzenzug eine besondere Verantwortung hinsichtlich der Sachverhaltsaufkldrung
zu; so gebietet § 76 Abs.1 FGO die Maxime der Amtsermittlung. Hinzu tritt ein
Steuerrechtsschutz der Fiirsorge nach § 76 Abs.2 FGO, wonach das Gericht darauf
hinzuwirken hat, dass Formfehler beseitigt, sachdienliche Antrage gestellt, unklare
Antrige erldutert, ungeniigende tatsichliche Angaben erginzt, ferner alle fiir die
Feststellung und Beurteilung des Sachverhalts wesentlichen Erkldarungen abgegeben
werden. Vgl. Wolsztynski/Haferkamp in Wolsztynski/Coenen/Krumm, Steuerrechts-
schutz im Wandel der Zeit, 2024, S.10 und S. 40. Beachte auch Herbert in Graber,
FGO, 9. Aufl. 2019, Rn. 10 ff. zu § 76 Abs.1 FGO und Rn. 63 ff. zu § 76 Abs. 2 FGO.

149 AEAO zu § 88 AO, Nr. 1.

150 AEAO zu § 88 AO, Nr. 2. Bei der Entscheidung iiber Art und Umfang der Ermittlun-
gen konnen nach § 88 Abs. 2 Satz2 AO allgemeine Erfahrungen der Finanzbehor-
den sowie Wirtschaftlichkeit und Zweckmafigkeit beriicksichtigt werden. Zudem
kann auf das Verhiltnis zwischen voraussichtlichem Arbeitsaufwand und steuerli-
chem Erfolg abgestellt werden. Die Beachtung von Wirtschaftlichkeit und Zweck-
mifigkeit darf jedoch nicht zu einem Verzicht auf die Uberpriifung der Einhaltung
von steuerrechtlichen Vorschriften fithren. AEAO zu §88 AO, Nr.3. Eingehend
zum Untersuchungsgrundsatz gem. § 88 AO: Rdtke in Klein, AO, 17. Aufl. 2024,
Rn. 1ff. zu § 88 AO sowie Hahlweg in Koenig, AO, 5. Aufl. 2024, Rn. 1ff. zu § 88
AO. Vgl. im Einzelnen auch Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, EL 147, Januar 2017,
Rn. 1ff. zu § 88 AO. Die Neufassung des § 88 AO geht im Wesentlichen auf das
Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens v. 18.07.2016 (BGBI. I 2016,
$.1679) zuriick. ,Dabei ist hervorzuheben, dass das Gesetz die Beachtung und
Anwendung der Grundprinzipien des steuerlichen Verfahrensrechts, insbesondere
den Amtsermittlungsgrundsatz und rechtstaatliche Prinzipien, wie das rechtliche
Gehdr, in verfassungskonformer Weise erhélt und absichert. BT-Drucks. 18/7457 v.
03.02.2016, S. 47.
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nicht an Beweisantrige des Steuerpflichtigen gebunden.' Insoweit sind
der Inhalt der Amtsermittlungspflicht'>? und die Mitwirkungspflicht der
Beteiligten wechselseitig aufeinander bezogen und bilden eine Kooperati-
onsmaxime.”>® Fiir den Regelfall kann davon ausgegangen werden, dass die
Angaben des Steuerpflichtigen in der Steuererkldrung* vollstandig und
richtig sind.®> Die Finanzbehorde verletzt ihre Aufklarungspflicht aber,
wenn sie Tatsachen oder Beweismittel aufler Acht lidsst und offenkundigen
Zweifelsfragen nicht nachgeht, die sich ihr den Umstinden nach ohne
weiteres aufdrangen mussten.!>

Trotz zu erkennender Parallelititen zwischen behérdlichem Untersu-
chungsauftrag und der riickschauenden Einzelfallbetrachtung richterlicher
Untersuchung, sind es der divergierende Umfang der Aufklarungspflicht
und die Reaktion bei Verstoflen, die eine Demarkationslinie aufzeigen.!>”
Dies bildet zugleich die Argumentationsebene inwieweit Verwaltungsent-
scheidungen im Zuge der materiellen Digitalisierung automationsgestiitzt
tbernommen werden konnen.>® Vor diesem Hintergrund konnen die Fi-
nanzbehorden zur Beurteilung der Notwendigkeit weiterer Ermittlungen
und Priffungen automationsgestiitzte Systeme einsetzen (Risikomanage-

151 AEAO zu § 88 AO, Nr.5. Zu den verfahrensermessensleitenden Vorgaben des § 838
Abs. 2 AO vgl. Schmidt, Das digitale Besteuerungsverfahren, 2024, S.16 f. Rn. 22 ff.

152 Der Amtsermittlungsgrundsatz ist kontextual zu verstehen, indem er als ,fachspe-
zifische und entwicklungsoffene Zielvorgabe (..) in Abhingigkeit vom konkreten
Vollzugsauftrag der Fachbehorde (im Steuerrecht: § 85 AO) zu konkretisieren ist.
Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S. 195.

153 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.195f.; Schmidt,
Das digitale Besteuerungsverfahren, 2024, S. 24 f. Rn. 42.

154 Zur Steuererklarungspflicht vgl. Schmidt, Das digitale Besteuerungsverfahren, 2024,
S.61ff. Rn.128ff. und zu den Potentialen einer proaktiven Veranlagung, ders.,
S. 97 ff. Rn. 212 ff.

155 AEAO zu §88 AO, Nr.6 Satz1 mit Verweis auf BFH v. 17.04.1969 - V R 21/66,
BStBI. 11 1969, S. 474. Die Finanzbehorde kann den Angaben eines Steuerpflichtigen
Glauben schenken, wenn nicht greifbare Umstande vorliegen, die darauf hindeuten,
dass seine Angaben falsch oder unvollstindig sind. AEAO zu § 88 AO, Nr. 6 Satz2
mit Verweis auf BFH v. 11.07.1978 — VIII R 120/75, BStBL. II 1979, S. 57. Zum dahin-
gehenden Diskussionsstand vgl. auch Schmidt, Das digitale Besteuerungsverfahren,
2024, S. 21 ff. Rn. 35 ff.

156 AEAO zu § 88 AO, Nr. 6 Satz 3 mit Verweis auf BFH v. 16.01.1964 - V 94/61 U, BStBI.
1111964, S. 149 und BFH v. 13.11.1985 - IT R 208/82, BStBI. I1 1986, S. 241.

157 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S. 198.

158 Vgl. Schmidt, Das digitale Besteuerungsverfahren, 2024, S.15 Rn. 19. Kritisch insbe-
sondere zur ,Vollautomatisierung® des Untersuchungsgrundsatzes, Driien in Hey,
Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S. 216 und S. 221.
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mentsysteme); dabei soll auch der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit der
Verwaltung Beriicksichtigung finden (§ 88 Abs. 5 Satz 1 und 2 AO). Anhand
dessen wird der Untersuchungsgrundsatz auf eine nachvollziehende Veri-
fikation ausgerichtet und die Mitwirkungsbeitrage der Steuerpflichtigen
strukturell nachvollzogen.!>

Im Ergebnis ist die Finanzverwaltung mit einer Optimierungsentschei-
dung dahingegen konfrontiert, welchen Fillen sie sich in welcher Ermitt-
lungstiefe zuwendet.!® Grundlegende Primissen sind dabei die Gleichmi-
Bigkeit und Gesetzmafligkeit der Besteuerung gem. Art. 3 Abs. 1 und Art. 20
Abs.3 GG sowie die Wahrung der Freiheitsrechte des Steuerpflichtigen
(Art.2 Abs.1 GG, Art.12 Abs.1 GG, Art.14 Abs.1 GG).!°! Den Finanzbe-
horden ist ,keine eigene materielle Gestaltungsaufgabe beim Steuervollzug
zugewiesen®; Drijen spricht deshalb auch von Verifikationsverwaltung.!¢2
Dem finanzbehordlichen Massenverwaltungsrecht kommt vielmehr die
Aufgabe des (durchaus anspruchsvollen) Steuervollzugs zu.!>* Wer aber ver-
sucht den richterlichen Untersuchungsgrundsatz mit voller Wahrheitstiber-
zeugung i. S. d. § 96 Abs. 1 FGO fiir die Massenverwaltung zum Mafistab zu
machen, wird scheitern — zumal eine ,100-prozentige administrative Voll-
zugssicherheit® verfassungsrechtlich nicht geschuldet wird.!* Gleichwohl
begriindet die ordnungsgeméafle und zutreffende Ermittlung der entschei-
dungserheblichen Umstédnde erst die Rechtfertigung der zu erlassenden
Entscheidung.!6®

Der verfahrensfithrenden Behorde steht dabei freilich ein Ermittlungser-
messen im Rahmen des Normprogrammes zu.!®® Letzteres determiniert
die Konzepthaftigkeit des Steuervollzugs, da eine Behdrde ihr Ermessen
nicht ohne erkennbaren Grund in unterschiedlicher Weise oder gar plan-

159 Vgl. Schmidt, Das digitale Besteuerungsverfahren, 2024, S. 23 f. Rn. 40.

160 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.196; Schmidt,
Das digitale Besteuerungsverfahren, 2024, S. 13 f. Rn. 18; Seer, StuW 2015, S. 318.

161 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.196.

162 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.197 (auch
direktes Zitat und zum Teil kursiv).

163 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S. 196 f. Zur Mas-
senverwaltung im Einzelnen: Schmidt in Widmann, Steuervollzug im Rechtsstaat,
DStJG 31/2008, S.37ft; Seer in Widmann, Steuervollzug im Rechtsstaat, DSJG
31/2008, S. 7 ft.

164 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.198 (auch
direktes Zitat).

165 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.195 m. w. N.

166 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.195 m. w. N.
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los ausiiben darf.” ,Konzepte fiir den Steuervollzug sind Ausdruck des
strukturellen Vollzugsauftrags und sichern die Geltung und Durchsetzung
des Rechts. 18 Vor diesem Hintergrund lasst sich der Einsatz automations-
gestiitzter Risikomanagementsysteme (§ 88 Abs.5 AO) als Vollzugskonzept
begreifen, um den finanzbehordlichen Handlungsspielraum!¢® anhand kon-
sistenter Entscheidungsprogramme auszurichten.””® Die Prinzipien der Ge-
setz- und Gleichmafligkeit der Besteuerung bleiben jedoch weiterhin der
Mafistab, weshalb ,Risiko“”! so verstanden nicht ein einseitiges fiskalisches
Ausfallrisiko meint, sondern die Verfehlung der gesetzmiafligen Steuer, d. h.
die Steuer nach unten, wie auch nach oben.””? Des Weiteren gilt es den Ver-
héltnismafligkeitsgrundsatz im Lichte der finanzbehordlichen Ermessens-
ausiibung sowie das Untermaf3prinzip mit Blick auf die Verifikationsauf-
gabe zu verstehen (Verhaltnisméfligkeitsprinzip).””? Die auf Risikomanage-

167 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.199; Driien,
StuW 2023, S. 53.

168 Driien, StuW 2023, S. 53.

169 Rechtstaatliches Ermessen meint nicht ,frei“ i. S. v. gewillkiirt, sondern ist hinsicht-
lich der Ziele und Maf3stébe gesetzesgebunden: Ist die Finanzbehorde erméchtigt,
nach ihrem Ermessen zu handeln, hat sie ihr Ermessen entsprechend dem Zweck
der Ermachtigung auszuiiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzu-
halten (§5 AO). ,Ziele und Impulse der Ermessensausiitbung lassen sich entlang
der Normenpyramide zunéchst aus der Verfassung ableiten. Art.20 Abs.3 GG
und Art.3 Abs.1 GG konstituieren die Gesetzmafligkeit und die Gleichmafligkeit
der Besteuerung. Darauf aufbauend prégen §§ 85 und 88 AO diese ,Besteuerungs-
grundsitze* einzelgesetzlich aus und setzen damit den Rahmen fiir die einzelnen
Ermittlungsmafinahmen nach §§ 88 ff. AO.“ Driien in Hey, Digitalisierung im Steu-
errecht, DStJG 42/2019, S.201. Vgl. zum ,Computer-Ermessen® u. a. Braun Binder,
NVWZ 2016, S. 960 ff.; Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019,
S.201ft.; Helbich, DStR 2017, S. 574 ft.

170 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.199; Driien,
StuW 2023, S. 53. Auch wenn die Finanzverwaltung nicht sprunghaft und willkiirlich
handeln darf, so findet sich im Einsatz automationsgestiitzter Risikomanagement-
systeme doch ein gewisses Mafl an Zufall und Irrationalitat (Zufallsprinzip), um
eine strukturelle Vollzugssicherung zu bieten. Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im
Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.199; Driien, StuW 2023, S.54 sowie weiterfuhrend
zur automationsgestiitzten Sachverhaltsermittlung und Rechtsanwendung: Driien in
Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S. 205 ff.; Schmidt, Das digitale
Besteuerungsverfahren, 2024, S. 20 ff. Rn. 32 ff.

171 Risiko als ,die Gefahr materiell unrichtiger Entscheidungen durch die Automati-
sierung®. Beirat Verwaltungsverfahrensrecht beim Bundesministerium des Innern,
NVwZ 2015, S. 1116.

172 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S. 207f.

173 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.208 m. w. N.;
Kriiger, DStZ 2017, S. 762; Seer, StuW 2015, S. 319.
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mentsysteme gestiitzte Amtsermittlung ist zudem nicht als wirtschaftliches
Maximalprinzip zu verstehen; Wirtschaftlichkeit tritt hier hinter die Kern-
maxime der Gleichmafligkeit und Gesetzméfligkeit der Besteuerung, indem
es einen sekundéren Rechtswert ausformt.””

Auf die Kernmaxime rekurriert auch § 88 Abs.5 Satz4 AO:7> Einzel-
heiten der Risikomanagementsysteme diirfen nicht veréffentlicht werden,
soweit dies die Gleichmifiigkeit und Gesetzmifligkeit der Besteuerung
gefahrden konnte.”® Mit Blick auf Art.42 EuGrCh und Art.13 bis 15
DS-GVO'7 sollte das Besteuerungsverfahren - in Zeiten der Informations-
freiheit — indes nicht zu einer Geheimwissenschaft werden.””® Aus Trans-
parenz- und Akzeptanzgriinden zugunsten einer Fortentwicklung digitali-
sierungsgestiitzter Anwendungen gilt es den Vorwurf aus dem Weg zu
rdumen, dass die Fortgeltung des geschriebenen Rechts ,kiinftig auf der
Geheimhaltung des faktisch vollzogenen Rechts“ basiere.” Gleichzeitig
sollte Digitalisierung nicht als ,Zauberformel® verstanden werden, um
tiberkomplexes Recht durch unterkomplexe Kontrollmafinahmen i. S. d.

174 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.210. So auch
in der Begriindung zum Gesetzentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Besteuerungsverfahrens: ,Die gesetzlichen Regelungen schaffen die Grundlage fiir
eine neue Verwaltungszusammenarbeit im Steuervollzug” BT-Drucks. 18/7457 v.
03.02.2016, S. 47.

175 Vgl. dazu Rdtke in Klein, AO, 17. Aufl. 2024, Rn.104f. zu §88 Abs.5 Satz4 AO
sowie Hahlweg in Koenig, AO, 5. Aufl. 2024, Rn. 42 zu § 88 Abs. 5 AO. Beachte auch
mithin Marx, Ubg 2016, S. 358 ff.; Seer, DStZ 2016, S. 605 ff.

176 In dhnlicher Weise lautet das Verbot zur Verdffentlichung fallgruppenbezogener
Weisungen der obersten Finanzbehdrden nach § 88 Abs.3 Satz3 AO. Der Gesetz-
geber begriindet dies damit, dass sich die Steuerpflichtigen nicht in ihrem Erkla-
rungsverhalten an den gruppenbezogenen Anweisungen ausrichten kénnen. Vgl.
BT-Drucks. 18/7457 v. 03.02.2016, S. 68.

177 Vgl. hierzu im Einzelnen Seer in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019,
S.247ff. sowie mit Blick auf das internationale Steuerrecht: Mellinghoff in Gosch/
Schnitger/Schon, Festschrift fiir Jirgen Liidicke, 2019, S. 467 ff. Beachte auch Metz-
ger/Schweitzer/Wagner, ZfPW 2023, S. 227 ff.

178 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.211f., der
zugleich darauf hinweist, dass § 86 FGO den behérdlichen Geheimnisschutz in das
finanzgerichtliche Verfahren verlangert. Fiir eine Rechtfertigung des Verbots nach
§ 88 Abs. 5 Satz4 AO vgl. Miiller-Franken, StuW 2018, S.121. Der Informationszu-
gang nach dem Informationsfreiheitsgesetz (IFG) besteht nach Mafigabe des § 3
Nr.1 Buchst. d IFG gleichfalls nicht, da das Bekanntwerden von Einzelheiten der
Verwaltungsanweisungen nachteilige Auswirkungen auf die Aufgabenerfiillung der
Finanzbehorde haben wiirde. Vgl. auch Trossen, FR 2015, S.1023.

179 Vgl. Ahrendt, NJW 2017, S. 540; Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG
42/2019, S. 212.
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Anwendungsfahigkeit kompensieren zu wollen.® Auch die Simplifikation
durch strukturelle Risikonegierung wiirde das finanzbehordliche Verifikati-
onsgebot im Ergebnis verfehlen.!8! Hinzu tritt das Grundbediirfnis eines
jeden Menschen dariiber informiert zu sein, nach welchen Regeln seine
steuerlichen Erklarungen behandelt werden.!8? Und so bedarf es - so lange
KI dies (noch) nicht zu gewahrleisten vermag'®3 — menschlicher Intuition,
Kreativitdit und Erfahrung bei der Erfiillung des Steuervollzugs.!®* Oder
in den Worten von Art.1 Abs.1 des Entwurfs des Verfassungskonvents
von Herrenchiemsee: Der Staat ist um des Menschen willen da, nicht der
Mensch um des Staates willen.!®> Technische Modernitit und demokrati-
sche Legalitit sind in einen neuen Gleichklang zu bringen.186

4.2 Melde- und Sorgfaltspflichten am Beispiel des Plattformen-
Steuertransparenzgesetzes

4.2.1 Grundbegriffe und Reichweite des Plattformen-
Steuertransparenzgesetzes

Im Bereich der Sharing Economy haben sich zuletzt zahlreiche Plattform-
Geschiaftsmodelle etabliert, die traditionelle Intermediationsformen wie et-
wa im Einzelhandel oder im Dienstleistungsgewerbe Zunehmens verdréin-
gen.8” Fiir gewerbliche Nutzer fungieren die Plattformbetreiber dabei als

180 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S.218f. und
S.221; Miiller-Franken, StuW 2018, S.122, der zugleich auf alltigliche Computer-
stérungen (Schadsoftware, Computerabstiirze etc.) hinweist. Und dies nochmals
betonend: ,Wenn das Recht zu komplex ist, dann kann es nicht einem Computer-
programm zum Erstvollzug iiberantwortet werden.“ Driien in Hey, Digitalisierung
im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S. 219.

181 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S. 219.

182 Vgl. Miiller-Franken, StuW 2018, S. 121.

183 Den Einsatz von dialogbasierten Chatbots wie ChatGPT mit Verweis auf die
Gewihrleistung von 1.) Zuverldssigkeit und Resilienz, 2.) Verstandlichkeit sowie
3.) Nachvollziehbarkeit in der Finanzverwaltung (zumindest zum gegenwartigen
Zeitpunkt) ablehnend: Schmidt, Das digitale Besteuerungsverfahren, 2024, S.25f.
Rn. 44f.

184 Vgl. Driien in Hey, Digitalisierung im Steuerrecht, DStJG 42/2019, S. 218.

185 Entwurf des Verfassungskonvents von Herrenchiemsee 1948 zitiert nach Kunze, Der
Staat 2001, S. 394.

186 Vgl. Kirchhof, P, DStR 2021, S. 2761.

187 Vgl. Haucap, Wirtschaftsdienst 2020, S. 20.
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digitale Intermedidre, indem sie sich zwischen Anbieter und Kunden schie-
ben und als ,Gatekeeper den Marktzugang steuern.!®® Angesichts dieser
Entwicklungen stoflen die Moglichkeiten der Finanzbehorden zur Ermitt-
lung der steuerlichen Grundlagen an ihre Grenzen - vor allem von Platt-
formbetreibern, die aus dem Ausland operieren, kénnen Informationen
zum Zwecke der gleich- und gesetzmifligen Besteuerung nicht zuverldssig
erlangt werden.’®® Vor diesem Hintergrund ist mit dem Plattformen-Steu-
ertransparenzgesetz vom 20.12.2022 (BGBL. I 2022, S.2730)'° eine erwei-
terte Meldepflicht fiir Betreiber digitaler Plattformen und ein grenziiber-
schreitender, automatischer Informationsaustausch'®! zwischen den Steuer-
behorden der EU-Mitgliedstaaten in Kraft getreten.!? Dabei beinhaltet das
PStTG ausschliefllich steuerliches Verfahrensrecht, welches die iibrigen
Steuergesetze unberiihrt lasst (vgl. §1 Abs.2 PStTG); dem PStTG liegt
demzufolge eine eigenstandige gesetzgeberische Wertung zugrunde. Insbe-
sondere hat es keine materiell-rechtlichen Auswirkung auf die Besteuerung
von Einkiinften bzw. Umsitzen - anders als bestehende Aufzeichnungs-

188 Vgl. Busch, IWRZ 2018, S.147; Busch, GRUR 2019, S.789. Wesensmerkmal der
Plattformdkonomie ist es, dass die Gegenstinde der wirtschaftlichen Transaktion
von dritter Seite in das System eingebracht werden und nicht bereits vom Plattform-
betreiber zur Verfiigung gestellt werden; dies schliefit freilich nicht aus, dass mit
dem Plattformbetreiber verbundene Unternehmen selbst Nutzer jener Plattform
sein kénnen. Vgl. BT-Drucks. 20/3436 v. 19.09.2022, S. 53; Kdlberer, NWB-BB 2023,
S.372. Fiir eine Betrachtung der marktbeherrschenden Stellung von Internetplatt-
formen aus kartellrechtlicher Sicht vgl. Volmar, Digitale Marktmacht, 2019, S.11t.

189 Vgl. BT-Drucks. 20/4376 v. 09.11.2022, S. 1.

190 Gesetz iiber die Meldepflicht und den automatischen Austausch von Informatio-
nen meldender Plattformbetreiber in Steuersachen (Plattformen-Steuertransparenz-
gesetz — PStTG) v. 20.12.2022, BGBIL. I 2022, S.2730. Vgl. hierzu u. a. Fischer,
StuB 2023, S.129 ff.; Gerster/Schmal, beck.digitax 2023, S. 54 ff.; Grambeck, MwStR
2023, S.169 ff.; Grotherr, Ubg 2023 S. 60 ff.; Limpinsel/Hahn, TWB 2023, S. 47 ff.; Lu-
ther/Zawodsky/Hoft, beck.digitax 2022, S.310 ff.; Niirnberg, NWB 2023, S.1897 ff,;
Oldiges/Reiners, DStR 2023, S.12911t.; Oldiges/Reiners, DStR 2023, S.1337ff.; Ol
diges/Reiners, DStR 2023, S.2592ff.; Pinkernell/zum Bruch, DB 2023, S.1879ff;
Stumm/Freude, WPg 2023, S. 700 ff.

191 Zum automatischen Informationsaustausch bei Transaktionen von Kryptowerten
vgl. Miiller, beck.digitax 2023, S.34 ff.; Miiller, RET 4/2023, S.581f.; Schuska, IStR
2023, S.765 ff. und S. 821 ff.

192 Mit dem DAC 7-Umsetzungsgesetz wurden zudem gednderte Kooperationsregelun-
gen bei der Durchfithrung von Auflenpriifungen eingefiihrt, vgl. hierzu bspw. Hiib-
ner/Jesic/Leucht, Ubg 2023 S. 293 ff. und 370 ff. sowie insbesondere zur Neuregelung
des § 171 Abs. 4 AO: Hiibner, Ubg 2023 S. 248 ff.
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und Meldepflichten kniipft das PStTG aber an interne Daten, Prozesse
sowie Systeme an und ist auf Massendaten ausgerichtet.%?

Der Kreis der meldepflichtigen Plattformbetreiber ergibt sich aus §3
PStTG: Als Plattform gilt jedes auf digitalen Technologien beruhende Sys-
tem, das es Nutzern ermdglicht, {iber das Internet mittels einer Software
miteinander in Kontakt zu treten und Rechtsgeschifte abzuschlieflen (§ 3
Abs. 1 Satz 1 PStTG). Darunter fallen bspw. die Vermarktung von Ferienun-
terkiinften, die Erbringung von Personentransportleistungen oder die An-
noncierung von Gebrauchtwaren.!”* Die Formulierung in § 3 Abs.1 Satz1
PStTG macht dabei deutlich, dass das Gesetz auf Plattformen abstellt,
welche die Geschifte zwischen Dritten als solche unterstiitzen; der jewei-
lige Plattformbetreiber wird also nicht selbst Vertragspartei, sodass Anbie-
ter'®>, Nutzer'®® und Betreiber auseinanderfallen (Dreieckskonstellation).1
Innerhalb einer Unternehmensgruppe oder eines Konzernverbunds kann
dies auch die Gesellschaft sein, die das zugrundeliegende Online-Geschift
verwaltet. Denn das PStTG schlief$t eben nicht aus, dass der Anbieter
nach §4 Abs.2 PStTG und der Plattformbetreiber nach § 3 Abs.2 PStTG
verbundene Rechtstriger (§6 Abs.2 PStTG) sind.®® Zusitzlich wird in
der Gesetzesbegriindung klargestellt, dass eine Plattform zur selben Zeit
auch mehrere Plattformbetreiber haben kann: ,So konnen sich mehrere
Rechtstriager verschiedenen Anbietern gegeniiber zur Verfiigungsstellung
einer Plattform verpflichtet haben, abhédngig beispielsweise von der regio-
nalen Anséssigkeit der Anbieter oder davon, ob es sich bei ihnen um Ge-
werbetreibende oder Privatpersonen handelt. Daneben kann sich aus den

193 Vgl. BMF v. 02.02.2023 - IV B 6 - S 1316/21/10019 :025, BStBL. I 2023, S.24l,
Allgemeines; Oldiges/Reiners, DStR 2023 S.1292 sowie zum BMF-Schreiben v.
02.02.2023 im Einzelnen: Grotherr, Ubg 2023 S.113ff.; Kaufmann, beck.digitax
2023, S.192ff. Zu diesem Abschnitt insgesamt: Gélz-Kilberer/Kdlberer, Steuer-Se-
minar 2023, S. 347 f.; Kdalberer, NWB-BB 2023, S. 371f.

194 Erfasst werden grundsitzlich sdamtliche (gangigen) Arten von Geschiftsbeziehun-
gen: Business-to-Business (B2B), Business-to-Consumer (B2C), Consumer-to-Con-
sumer (C2C), Consumer-to-Business (C2B), vgl. BT-Drucks. 20/3436 v. 19.09.2022,
S.49; Golz-Kilberer/Kilberer, Steuer-Seminar 2023, S. 349.

195 Ein Anbieter ist jeder Nutzer, der zu irgendeinem Zeitpunkt im Meldezeitraum auf
einer Plattform registriert ist und eine relevante Tétigkeit anbieten kann (§ 4 Abs. 2
PStTG).

196 Ein Nutzer ist jede natiirliche Person oder jeder Rechtstrager, die oder der eine
Plattform in Anspruch nimmt. Nutzer und Plattformbetreiber fallen dabei auseinan-
der (§ 4 Abs.1PStTG).

197 Vgl. Grambeck, MwStR 2023, S.170; Oldiges/Reiners, DStR 2023, S.1293.

198 Vgl. BMF v. 02.02.2023 - IV B 6 — S 1316/21/10019 :025, BStBL. 12023, S. 241, Tz. L.L
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Nutzungsbedingungen ergeben, dass durch einzelne Rechtstriger jeweils
nur Teile einer Plattform zur Verfiigung gestellt werden. Das ist dann der
Fall, wenn einzelne Funktionen der Plattform (Webprasenz in der jeweili-
gen Sprachfassung; Nutzerdatenverarbeitung; Zahlungsabwicklung u. a.)
Bestandteil einer vertraglichen Vereinbarung mit dem Anbieter sind.1° Im
Ergebnis werden insbesondere die in Deutschland ansdssigen Plattformbe-
treiber und solche, die einen {ibrigen Nexus zum Inland aufweisen, von den
Melde- und Sorgfaltspflichten des PStTG erfasst.20°

4.2.2 Analogien und Umfang der Mitwirkungspflichten

Zur Erfiillung der Registrierungs- und Meldepflichten sind weitgehende
Eingriff in die unternehmensinternen Abldufe erforderlich, die unter Be-
achtung der Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO) zu erfolgen haben.
Da das PStTG erweiterte Mitwirkungspflichten fiir Unternehmen im Be-
reich der Plattformékonomie regelt, ,die eine Schnittstelle fiir Vertrags-
abschliisse zwischen verschiedenen Nutzergruppen bereitstellen’, diirften
Analogien zu den bereits etablierten Aufzeichnungspflichten des § 22f UStG
vorliegen.?! Demnach werden Betreiber einer elektronischen Schnittstelle
seit dem 01.01.2019 verpflichtet, Informationen tiber Umsétze, die iiber
einen elektronischen Marktplatz, eine elektronische Plattform, ein elektro-
nisches Portal oder iiber jeden anderen vergleichbaren elektronischen Han-
delsplatz generiert werden, aufzuzeichnen.?%?

Wird die Lieferung eines Unternehmens also von einer elektronischen
Schnittstelle unterstiitzt und beginnt oder endet die Beférderung bzw. Ver-
sendung im Inland, hat der Betreiber folgende Grunddaten aufzuzeichnen
(§ 22f Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 5 UStG sowie A 22f.1 Abs. 1 Satz 1 UStAE):

- den vollstindigen Namen und die vollstindige Anschrift des liefernden
Unternehmers,

— die elektronische Adresse oder Website des liefernden Unternehmers,

- die dem liefernden Unternehmer vom Bundeszentralamt fiir Steuern
(BZSt) nach § 27a UStG erteilte Umsatzsteuer- Identifikationsnummer,

199 BT-Drucks. 20/3436 v. 19.09.2022, S. 52.

200 Vgl. Niirnberg, NWB 2023, S.1899f. sowie insgesamt wiederum Kdlberer, NWB-BB
2023, S. 373.

201 Vgl. Oldiges/Reiners, DStR 2023, S.1292 (direktes Zitat), S. 1295.

202 Vgl. Kdlberer, NWB-BB 2023, S. 374.
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— soweit bekannt, die dem liefernden Unternehmer von dem nach § 21 AO
zustandigen Finanzamt erteilte Steuernummer und

- soweit ebenfalls bekannt, die Bankverbindung oder Nummer des virtuel-
len Kontos des Lieferers.

Zusitzlich zu den Grunddaten sind der Ort des Beginns der Beférderung
oder Versendung einschliefllich des Bestimmungsorts sowie der Zeitpunkt
und die Hohe des Umsatzes aufzuzeichnen (§ 22f Abs.1 Satz1 Nr. 6 und 7
UStG). Erginzt wird dies durch eine Beschreibung der Gegenstinde sowie
die Angabe der Bestellnummer oder der eindeutigen Transaktionsnummer,
soweit Letztere bekannt sind (§ 22f Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 und 9 UStG).203
Erfolgt die Registrierung auf dem elektronischen Marktplatz hingegen
nicht als Unternehmer i. S. d. Umsatzsteuergesetzes, sondern als Privatper-
son, gilt § 22f Abs.1 Satz1 Nr.1, 6 bis 9 UStG entsprechend.?** Insoweit
sind neben dem vollstaindigen Namen und der vollstdndigen Anschrift auch
der Ort des Beforderungs- bzw. Versendungsbeginns, der Bestimmungsort,
der Zeitpunkt und die Hohe des Umsatzes sowie die weiteren Angaben des
§22f Abs.1 Satz1 Nr. 8 und 9 UStG - d. h. Beschreibung der Gegenstinde
und soweit bekannt, die Bestellnummer oder die eindeutige Transaktions-
nummer - aufzuzeichnen. Fiir Zwecke der eindeutigen Identifikation ist zu-
dem das Geburtsdatum aufzunehmen (§ 22f Abs. 2 Satz 2 UStG). In diesen
Kontext reihen sich nun die Meldepflichten des PStTG, die jedoch tiber die
Inhalte des § 22f UStG hinausgehen, um die dynamischen Marktentwick-
lungen innerhalb der sog. Sharing- und Gig-Okonomie steuerlich transpa-
rent zu machen. Vor diesem Hintergrund sind gem. § 14 Abs. 2 und 3 PStTG
fiir Unternehmen und Privatpersonen folgende Informationen zu melden:

- Anschrift des Sitzes bzw. des Wohnsitzes;

- Steueridentifikationsnummer einschliefSlich EU-Mitgliedstaat der Ertei-
lung;

- Identifikationsnummer fiir Umsatzsteuerzwecke (sofern vorhanden);

- Kennung und Inhaber des Finanzkontos (d. h. die IBAN; sofern vorhan-
den);

- EU-Mitgliedstaat der Ansdssigkeit oder der Belegenheit des unbewegli-
chen Vermégens;

203 Vgl. wiederum Kilberer, NWB-BB 2023, S. 374.
204 Vgl. § 22f Abs. 2 Satz 1 UStG.
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- Gebiihren, Provisionen oder Steuern je Quartal des Meldezeitraums
(vom Plattformbetreiber einbehalten oder berechnet);20°

- gezahlte oder gutgeschriebene Vergiitung je Quartal des Meldezeitraums;

- Anzahl der relevanten und entgeltlichen Tétigkeiten je Quartal des Mel-
dezeitraums.?06

Fiir Unternehmen erweitern sich die meldepflichtigen Informationen gem.
§14 Abs. 3 PStTG um den eingetragenen Namen, die Handelsregisternum-
mer und - sofern vorhanden und in die relevante Geschéftstatigkeit einge-
bunden - um Angaben zu einer innerhalb der Europdischen Union (EU)
belegenen Betriebsstitte. Demgegeniiber sind fiir natiirliche Personen der
Vor- und Nachname sowie das Geburtsdatum gesondert zu melden (§14
Abs. 2 PStTG).27

4.2.3 Gesetzgeberische Risikobewertung und Freistellung

Die Meldepflicht des §13 PStTG und die korrespondierenden Sorgfalts-
pflichten beziehen sich auf meldepflichtige Anbieter, die i. S. d. §4 Abs.2
PStTG auf der Plattform registriert sind und einer aktiven Tétigkeit nachge-
hen. Entsprechende Anbieter erbringen im Meldezeitraum eine relevante
Tétigkeit oder haben im gleichen Zeitraum eine Vergiitung hierfiir erhalten.
In diesem Zusammenhang erscheint die im PStTG gewihlte Terminologie
eines ,meldepflichtigen Anbieters als mitunter ungliicklich gewdhlt, da
ausschlieSlich der Plattformbetreiber Adressat der Melde- und Sorgfalts-
pflichten ist.28 Des Weiteren wird nach der Ansissigkeit des Anbieters ge-

205 Die Meldepflicht des §14 Abs.2 Nr.9 PStTG erfasst samtliche inldndischen und
ausldndischen Steuern und Abgaben, die von dem Plattformbetreiber einbehalten
oder berechnet werden. Hierunter fallen bspw. Ertragsteuern (Quellensteuern) so-
wie die Umsatzsteuer, die vom Plattformbetreiber geschuldet und von der an den
Anbieter zu zahlenden bzw. gutzuschreibenden Vergiitung abgezogen wird. BMF v.
02.02.2023 - IV B 6 - S 1316/21/10019 :025, BStBI. 1 2023, S. 241, Tz. 2.7.

206 Vgl. Golz-Kdlberer/Kdlberer, Steuer-Seminar 2023, S. 350; Kdlberer, NWB-BB 2023,
S.375. Die Meldung der Plattformbetreiber an das Bundeszentralamt fiir Steuern
(BZSt) hat nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz elektronisch im Wege der
Datenferniibertragung tiber amtlich bestimmte Schnittstellen zu erfolgen (§ 15 Abs. 1
Satz1 PStTG). Beachte dazu BMF v. 15.11.2023 - IV B 6 - S 1316/21/10019 :034,
BStBI. 12023, S.1918.

207 So auch Golz-Kdalberer/Kilberer, Steuer-Seminar 2023, S.350; Kdlberer, NWB-BB
2023, S.375.

208 Vgl. Golz-Klberer/Kilberer, Steuer-Seminar 2023, S. 351; Grotherr, Ubg 2023, S. 62;
Kilberer, NWB-BB 2023, S. 375; Oldiges/Reiners, DStR 2023, S.1292.
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fragt, die sich aus dem Sitz, dem Wohnsitz, der Steueridentifikationsnum-
mer, der Unterhaltung einer Betriebsstétte oder aus den weiteren Angaben
eines amtlichen Identifikationsdienstes ergeben kann. Die Meldepflicht
setzt also einen Nexus zum Inland voraus, wohingegen bei der Uberlassung
von unbeweglichem Vermégen auch das EU-Ausland relevant werden kann
(vgl. § 4 Abs. 6 PStTG).20

Anders verhilt es sich bei sog. freigestellten Anbietern, die im Melde-
zeitraum unter Inanspruchnahme derselben Plattform in weniger als 30
Fillen relevante Tatigkeiten nach §5 Abs.1 Satz1 Nr.3 PStTG erbracht
und dadurch insgesamt weniger als 2.000 Euro als Vergiitung gezahlt oder
gutgeschrieben bekommen haben (§ 4 Abs.5 Satz1 Nr. 4 PStTG).?'0 Maf3-
geblich ist die Anzahl der Rechtsgeschiftsabschliisse; auf die Anzahl der
verduflerten Artikel kommt es hingegen nicht an.?!! Laut Gesetzesbegriin-
dung wird davon ausgegangen, ,dass Aktivitdten unterhalb der genannten
Grenzen noch nicht den sicheren Riickschluss auf eine gewerbliche Akti-
vitdt zulassen und die steuerliche Auswirkung infolge der Aktivititen in
keinem angemessenen Verhiltnis zu den mit einer Meldung verbundenen
Aufwinden und den dafiir erforderlichen Verarbeitungen personenbezoge-
ner Daten steht. 22

Auch staatliche sowie borsennotierte Rechtstrager?® gem. §4 Abs.5
Satz1Nr.1und 2 PStTG sind als freigestellte Anbieter zu erfassen, da davon

209 Vgl. Kdlberer, NWB-BB 2023, S. 375; Niirnberg, NWB 2023, S.1900.

210 Vgl. Gélz-Kilberer/Kilberer, Steuer-Seminar 2023, S. 351; Kdlberer, NWB-BB 2023,
S.375.

211 Vgl. BMF v. 02.02.2023 - IV B 6 - S 1316/21/10019 :025, BStBl. 12023, S. 241, Tz. L.5.

212 BT-Drucks. 20/3436 v.19.09.2022, S. 55.

213 Gem. § 6 Abs. 3 PStTG ist ein staatlicher Rechtstréiger u.a. eine Einrichtung, die sich
unter der Kontrolle eines Staates oder einer oder mehrerer Gebietskorperschaften
befindet. Eine Kontrolle i. S. d. Vorschrift wird ausschliefllich durch Eigentum ver-
mittelt. Daraus folgt, dass eine Einrichtung generell nicht als staatlicher Rechtstra-
ger in Betracht kommt, wenn die Einrichtung im Miteigentum zumindest einer Per-
son steht, bei der es sich nicht um einen Mitgliedstaat der Européischen Union oder
einen anderen Staat, einschliefSlich ihrer jeweiligen Gebietskorperschaften, handelt.
Unter die Begriffsbestimmung des § 6 Abs.3 PStTG fillt hiernach jeder staatlich
beherrschte Rechtstréger, der formal vom Staat oder seinen Gebietskorperschaften
getrennt ist, sofern die folgenden Voraussetzungen erfiillt sind: 1.) Der Rechtstrager
befindet sich unmittelbar oder tiber einen oder mehrere andere staatliche Rechtstra-
ger im Alleineigentum und unter der Beherrschung eines oder mehrerer staatlicher
Rechtstrdger. 2.) Die Nettoeinkiinfte des Rechtstragers flieflen ausschlieflich dem
Rechtstrager oder einem anderen staatlichen Rechtstriger oder mehreren anderen
staatlichen Rechtstridgern zu, ohne dass ein Teil der Einkiinfte einer Privatperson
zugutekommt. 3.) Die Vermégenswerte des Rechtstragers fallen bei seiner Auflosung
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auszugehen ist, dass sie ihre steuerlichen Compliance-Pflichten anderwei-
tig sicherstellen. Dieser gesetzgeberischen Risikobewertung folgt auch § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 PStTG, indem grofle Anbieter von Hotelunterkiinften mit
mindestens 2.000 relevanten Tatigkeiten pro Meldezeitraum und inserier-
tem Objekt freigestellt werden. Dies wird im Einzelnen damit begriindet,
dass die Steuerverwaltungen hier in der Lage sein diirften, die Einhaltung
der steuerlichen Pflichten anhand {ibriger Informationsquellen sicherzu-
stellen.?* Hinsichtlich der Verwaltungs- und Befolgungskosten diirften die
beriicksichtigten Meldeschwellen jedoch nur eine bedingte Entlastung mit
sich bringen, da diese fortwédhrend zu {iberwachen sind, was eine perma-
nente Datenerhebung erforderlich macht.?>

Die im Zuge der Datenerhebung gesammelten Informationen sind
schliefllich innerhalb der Sorgfaltspflichten (§§ 16 bis 21 PStTG) zu plausi-
bilisieren und iiber eine elektronische Schnittstelle dem BZSt bis spétestens
zum 3l Januar des Jahres, das auf das Kalenderjahr folgt, in dem der
Anbieter als meldepflichtiger Anbieter identifiziert worden ist, zu melden;
dies ergibt sich aus § 13 Abs. 1 Satz 1 PStTG.2'¢

4.2.4 Sonstige Pflichten und Erwédgungen zur Meldepflicht insbesondere
aus verfassungsrechtlicher Sicht

Infolge des § 22 PStTG haben meldende Plattformbetreiber jeden melde-
pflichtigen Anbieter vor einer erstmaligen Meldung iiber die erhobenen
Daten zu informieren. Diese Informationspflicht gilt nur fiir den melde-
pflichtigen Anbieter, so dass die Kunden des Anbieters nicht tiber die Da-
tenverarbeitung zu informieren sind. Wirkt der Anbieter bei der Erhebung
und Uberpriifung der meldepflichtigen Angaben jedoch nicht mit, sieht
§23 PStTG entsprechende Mafinahmen vor, um die notwendige Mitwir-
kung durch die meldenden Plattformbetreiber durchzusetzen. Folglich ist

einem oder mehreren staatlichen Rechtstriagern zu. BMF v. 19.06.2024 - IVD 3 - S
1316/21/10019 :025, BStBI. 12024, S. 1040.

214 Vgl. BT-Drucks. 20/3436 v. 19.09.2022, S. 54; Kdlberer, NWB-BB 2023, S. 375.

215 Vgl. Oldiges/Reiners, DStR 2023, S. 1293 wie auch in gleicher Weise: Kdlberer, NWB-
BB 2023, S.375f.

216 So auch Golz-Kilberer/Kdlberer, Steuer-Seminar 2023, S.351; Kdlberer, NWB-BB
2023, S. 376.
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auch ein Widerspruch gegen die Erhebung und Weitergabe der Informatio-
nen unbeachtlich.?”

Neben die Datenerhebung und -meldung tritt fiir den meldenden Platt-
formbetreiber schliellich eine ergianzende Datenpriifung und Prozessdoku-
mentation. Meldende Plattformbetreiber sind verpflichtet, die von ihnen
bei den Anbietern erhobenen Informationen nach Mafigabe des § 18 Abs. 1
und 2 PStTG auf ihre Plausibilitdt hin zu tberpriifen. Auf Verlangen des
BZSt sind meldende Plattformbetreiber wiederum verpflichtet, als unrich-
tig erachtete Informationen zu berichtigen und durch Vorlage verlasslicher,
aus unabhéngiger Quelle stammender Belege zu bestitigen (§18 Abs.3
Satz 1 PStTG). Kommt ein meldender Plattformbetreiber den vorstehenden
Verpflichtungen nicht nach und meldet er infolgedessen leichtfertig oder
vorsatzlich Informationen nicht, nicht richtig, nicht vollstindig oder nicht
rechtzeitig, begeht er eine Ordnungswidrigkeit, die mit einem Bufigeld
geahndet werden kann (§ 25 Abs. I Nr. 4 und 5 PStTG).2!8

Abschlieflend sei darauf hingewiesen, dass auch Anbieter zu einer ad-
dquaten Mitwirkung verpflichtet sind, die der Plattformbetreiber nach § 23
PStTG durchzusetzen hat: Kommt ein Anbieter der Aufforderung eines
meldenden Plattformbetreibers nicht nach, die zu erhebenden Informatio-
nen vorzulegen, hat der meldende Plattformbetreiber den Anbieter zwei
Mal an die Vorlage zu erinnern. Legt der Anbieter die ersuchten Informa-
tionen auch nach der zweiten Erinnerung nicht vor, hat der meldende

217 Vgl. BMF v. 02.02.2023 - IV B 6 - S 1316/21/10019 :025, BStBIL. I 2023, S. 241, Tz. 4.1
und 4.2; Kdilberer, NWB-BB 2023, S.376. Das PStTG schreibt fiir die Information
meldepflichtiger Anbieter keine Form vor. Im Zusammenhang mit den Pflichten
gem. § 22 Abs. 1 PStTG sind etwaige Vorgaben der DS-GVO zu beachten. Im Ubri-
gen steht es den meldenden Plattformbetreibern frei, die Form der Information
unter Beriicksichtigung u. a. der technischen und operativen Rahmenbedingungen
selbst zu bestimmen. Vgl. BMF v. 02.02.2023 - IV B 6 - S 1316/21/10019 :025, BStBL. I
2023, S. 241, Tz. 4.3; Kdilberer, NWB-BB 2023, S. 376.

218 Vgl. BMF v. 02.02.2023 - IV B 6 - S 1316/21/10019 :025, BStBL. I 2023, S. 241, Tz.
3.2; Kdlberer, NWB-BB 2023, S. 376. Die Verfahren zur Durchfithrung der Sorgfalts-
pflichten sind sodann nach § 20 Abs.1 Satz1 PStTG bis zum 31.12. des Meldezeit-
raums abzuschlieflen. In Bezug auf bestehende Anbieter (§ 4 Abs. 3 PStTG) miissen
die Verfahren bis zum 31.12. des zweiten Meldezeitraums abgeschlossen werden, so
dass sich die Zdhlung des Meldezeitraums fiir jeden meldenden Plattformbetreiber
individuell bestimmt. Der erste Meldezeitraum ist dabei das Kalenderjahr, in dessen
Verlauf die Voraussetzungen eines meldenden Plattformbetreibers erstmals erfiillt
werden. Der ,zweite Meldezeitraum® entspricht dem Kalenderjahr, das auf das Ka-
lenderjahr folgt, in dessen Verlauf die Voraussetzungen eines meldenden Plattform-
betreibers erstmals erfiillt werden. BMF v. 02.02.2023 - IV B 6 - S 1316/21/10019
:025, BStBL. 12023, S. 241, Tz. 3.8.
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Plattformbetreiber spatestens nach 180 Tagen, nicht aber vor Ablauf von 60
Tagen, seit der urspriinglichen Aufforderung

1. die weitere Nutzung der Plattform durch den Anbieter zu verhindern,
indem er diesen sperrt oder dessen Registrierung 16scht, und sicherzu-
stellen, dass der Anbieter sich nicht erneut bei der Plattform registrieren
kann, oder

2. Zahlungen der Vergiitung an den Anbieter einzubehalten (§ 23 Sitze 1
und 2 PStTG).

Die Sperrung bzw. die Einbehaltung der Vergiitung ist erst dann aufzuhe-

ben,

sobald der Anbieter die ersuchten Informationen vorgelegt hat (§ 23

Satz 3 PStTG).?” Im Ergebnis sind betroffene Unternehmen angesichts der
zusitzlichen Informations- und Dokumentationspflichten??’ angehalten,
den Anwendungsbereich der Regelungen zu priifen und entsprechende
IT-Voraussetzungen zu schaffen; dies bedeutet nicht nur neue Datenstruk-
turen und Prozessroutinen zu etablieren, sondern auch bestehende Com-
pliance-Strukturen??! und Vertragsgestaltungen einer eingehenden Beurtei-

219

So bereits auch Kdlberer, NWB-BB 2023, S. 376.

220 Zum Verantwortungsbewusstsein der Plattformbetreiber im Lichte des Digital Ser-

221

vices Act vgl. Brauneck, NVwZ 2024, S.377ff. sowie zum Wirkungsbereich des
Gesetzes tiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von Men-
schenrechtsverletzungen in Lieferketten (BGBL I 2021, S.2959) im Kontext der
Plattformdkonomie vgl. Meyer, ZVertriebsR 2023, S. 350 ff. Im Ubrigen zu den Mit-
wirkungspflichten als erhebliche Vollzugslast: Schmidt, Das digitale Besteuerungs-
verfahren, 2024, S. 48 ff. Rn. 97 ff.; Schmidt, DStR 2024, S.137 ff.

Besondere Bedeutung erlangt hier zugleich die zweite Netz- und Informationssi-
cherheitsrichtlinie (NIS 2-Richtlinie), welche die Vorgingerregelung (NIS 1) aus
dem Jahr 2016 abldst und umfangreiche Pflichten zur Cybersicherheit fiir Betreiber
»Kritischer Anlagen® und sonstige Einrichtungen aus verschiedenen Sektoren vor-
sieht. Insoweit reicht der Pflichtenkatalog der NIS 2-Richtlinie von konkreten tech-
nischen sowie operativen und organisatorischen Mafinahmen bis hin zu einer Mel-
depflicht von Sicherheitsvorfillen. Indem die Geschiftsleitenden das Risikomanage-
ment zur Cybersicherheit ,personlich billigen und tiberwachen miissen’, wird klar-
gestellt, dass sich Cybersicherheit nicht linger delegieren ldsst. Vgl. Daum/Monsch-
ke, NZG 2023, S. 813 (auch direktes Zitat); Kdalberer, RET 3/2024, S. 71f.; Richtlinie
(EU) 2022/2555 v. 14.12.2022, Abl. EU L 333, S.80. Beachte zudem Biendl, DB
2024, S.1867 ff.; Blum/Adelberg, CB 2024, S.145 ff.; Falk/Dolle, WPg 2024, S. 337 ff.;
Hessel/Callewaert/Klose, MMR 2023, S. 471ff.; Hessel/Callewaert/Klose, RDi 2024,
S.208ff.; LefSner, MMR 2024, S.226 ff.; Lefiner/Mayr, MMR 2024, S. 148 ff.; Nade-
born/Ettwig, CCZ 2024, S.129 ff.; Rostalski in Martini/Moslein/Rostalski, Recht der
Digitalisierung, 2024, S. 313 ff.; Staffler, Business Criminal Law, 2022, S.1ff.; Weikhe,
CCZ 2024, S.85ff. sowie zu den organisatorischen und technischen Mafinahmen
vor und bei einem Cyberangriff: Habbe/Gergen, CCZ 2020 S. 281 ff. Vgl. im Ubrigen
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lung zu unterziehen. Des Weiteren sind regelméfiige Betroffenheitsanalysen
durchzufiihren und entsprechende Fachanweisungen einschliefilich etwai-
ger (interner) Meldeketten zu etablieren. Denn gerade in weit verzweigten
Konzernstrukturen erscheint die Frage einer Mitwirkungspflicht keinesfalls
als trivial und sollte in Zweifelsfillen tiber das Auskunftsersuchen??? nach
§ 10 Abs. 1 PStTG adressiert werden.223

Gleichzeitig erscheint es fraglich, weshalb der Fiskus zur Sicherstellung
einer origindr staatlichen Aufgabe — ndmlich der Sicherstellung des Steuer-
vollzugs?** — eine Gebiihrenerhebung vorsieht, was bereits dem Grunde
nach verfassungsrechtliche Bedenken aufwerfen diirfte; zumal die Gewah-
rung von Dispositionssicherheit eine verfassungsrechtliche Komponente
in sich tragt. Hinzu tritt einerseits ein umfassender Kanon aus Registrie-
rungs-, Melde- und Erhebungspflichten, die durch Verpflichtungen zur
Uberpriifung, Aufzeichnung und Aufbewahrung erginzt werden. Anderer-
seits sind meldende Plattformbetreiber angehalten die auf der Plattform
agierenden Anbieter zu informieren und bei unrichtigen oder unvollstandi-
gen Angaben zur Mitwirkung durchzusetzen.??> Das PStTG mag deshalb
sinnbildlich fiir die Frage stehen, ob und inwieweit den (steuerrechtlichen)
Mitwirkungspflichten??¢ verfassungsrechtliche Grenzen gegeben sind. Zu-
mal meldende Plattformbetreiber auf Verlangen des BZSt ein Uberprii-
fungsverfahren gegen Anbieter auf der Plattform einzuleiten hat, was
letztlich die Amtsermittlungshandlung auf den Plattformbetreiber iiber-
tragt.??” Gleichwohl ist der Amtsermittlungsgrundsatz nicht abbedingbar;
die zustindige Behorde trdgt weiterhin die Letztverantwortung fiir den
Steuervollzug, wodurch sich wiederum ein interessengeleiteter Gleichlauf

zu den steuer(straf )rechtlichen Implikationen einer Ransomeware-Erpressung: Ei-
lers/Brendicke/ Kroner, beck.digitax 2023, S.286 ff.; Hopfner/Stahnke, DStR 2023,
S.2136 ff. und S. 2200 ff.

222 Vgl. dazu mithin Oldiges/Reiners, DStR 2023. S. 1337; Kandlhofer, beck.digitax 2023,
S.60ff.

223 Vgl. Kilberer, NWB-BB 2023, S. 377.

224 Beachte hierzu mithin Dorenkamp, ifst-Schrift 548/2023, S. 72 ff.; Driien, ifst-Schrift
548/2023, S.211f.; Fochmann, ifst-Schrift 548/2023, S.79ff.; Peuthert, ifst-Schrift
548/2023, S. 41ff.

225 Vgl. Grotherr, Ubg 2023, S.78.

226 Ahnliche Lasten treffen Kreditinstitute fiir den Vollzug der Kapitalertragsteuer, vgl.
Hey, StuW 2024, S.17.

227 Vgl. Grotherr, Ubg 2023, S. 78.
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einstellt.??8 Dennoch gebietet es die anzumahnende Zwecksetzung, eine
jede Mitwirkungspflicht an deren Geeignetheit, Erforderlichkeit und Ange-
messenheit zu beurteilen. Eine besondere Rechtfertigungsbediirftigkeit fallt
dabei der Indienstnahme Dritter zu, die informationsbeschaffende Hand-
lungen zum Ziel haben.??

Fiir einen Rechtsschutz gegeniiber unverhiltnisméfiigen Verwaltungslas-
ten sind letztlich die Grenzen der Ermessenbetitigung im Rahmen des
§ 90 AO (allgemeine Mitwirkungspflicht) und der speziellen Mitwirkungs-
pflichten zu bemiihen.??® ,Gegeniiber Einzelakten auf der Grundlage von
§§ 90 ff. AO funktioniert das Verhaltnisméfligkeitsprinzip als Grenze des
Ubermafiverbots und der Zumutbarkeit?*' Im Ubrigen sind die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen gering, was in der Judikatur in der Gestalt
zum Ausdruck kommt, dass die Indienstnahme Dritter fur offentliche Auf-
gaben zwar an Art. 12 Abs.1 GG (Berufsfreiheit) gemessen wird, aber ohne
im Einzelnen die Verhaltnismafigkeit infrage zu stellen.*? Fiir das Aufzei-
gen freiheitsrechtlicher Grenzen bedarf es deshalb einer Zweck-Mittel-Rela-
tion, die in einer gleichheitssatzkonformen Steuervereinnahmung wurzelt,
d. h.:?»  Der Eingriff muss zur Erreichung eines legitimen Eingriffsziels
geeignet sein und darf nicht weiter gehen, als es die Gemeinwohlbelange
erfordern; ferner missen Eingriffszweck und Eingriffsintensitat in einem
angemessenen Verhaltnis stehen?3* Angesichts der Komplexitit des (vorge-
lagerten) materiellen Rechts, sind die zu dessen Vollziehung erforderlichen
Pflichten gleichfalls hochkomplex;?** die Mitwirkungspflicht wird zu einer
steuerverfahrensrechtlichen Nebenfolge — mithin zu einer Selbstverstind-
lichkeit.2%6

228 Vgl. Hey, StuW 2024, S.17. Beachte auch Driien, Die Indienstnahme Privater fiir
den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S. 1ff.; Miiller-Franken, Maf3volles Verwalten,
2004, S. 11t. sowie Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 1 f.

229 Vgl. Hey, StuW 2024, S. 20.

230 Vgl. Hey, StuW 2024, S. 22. Zu den Folgen der Nichterfiillung etwaiger Mitwirkungs-
pflichten vgl. bspw. Jochum, Die Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen in der
Auflenpriifung, 2011, S. 471ff.

231 Hey, StuW 2024, S. 22.

232 Vgl. Hey, StuW 2024, S. 22 mit einer Ubersicht zur Rechtsprechung in Fn. 79.

233 Vgl. Hey, StuW 2024, S. 22.

234 BVerfG v. 22.03.2022 - 1 BvR 2868/15, 1 BvR 2886/15, 1 BvR 2887/15, 1 BvR 354/16,
NVwZ 2022, S.1048.

235 Vgl. Hey, StuW 2024, S. 22.

236 Vgl. Kirchhof, G., DStR 2023, S. 360; Palm, DVBL. 2023, S.193.
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5 Fazit: Befolgungslasten und das Potential der Digitalisierung

Die Digitalisierung vermag den Garten zur Freiheit zu 6ffnen;?¥” wobei die
personale Freiheit nur tiber Selbstbegrenzungsmechanismen gesellschaft-
lich etabliert werden kann. Dies gilt schon deshalb, da Hedonismus und
ein ungeziigelter Egoismus die origindre Idee personaler Freiheit per se
diskreditiert. Und so versteht sich die Dialektik der Freiheitsgewinnung
durch Beschrankung als das eigentliche (neuzeitliche) Grundprinzip, wel-
ches mit der unmittelbar funktionalen Ausgestaltung sozialer Interaktions-
raume verbunden ist:3® ,(M)aterielle Freiheit durch kluge Anpassung an
die Formensprache selbstindig gemachter, aber dadurch auch wechselseitig
begrenzter Ordnungssysteme wie Wirtschaft, Recht oder Politik.2%°
Angesichts einer sich durch Digitalisierung und Technologisierung wei-
ter umwilzenden Gesellschaftsordnung bedeutet dies zugleich die Leitli-
nien zwischen Lebensalltag und 6konomischer Interaktion neu einzurich-
ten.240 Es sind die Freiheitsrechte, die dem (Steuer-)Gesetzgeber die Pflicht
auferlegen, ,den jeweils schonendsten gleich wirksamen Eingriff zu wih-
len“?"! Indem Steuern automatisch erhoben werden, wire der Gewinn
an Freiheit, Gleichheit und Rechtsstaatlichkeit, an steuerlicher Effizienz
und Transparenz, wie auch an informationeller Gleichheit grof3.?4? Schlief3-
lich vollendet sich Besteuerungsgleichheit erst im tatsdchlichen Vollzug:243
»Der Gleichheitssatz verlangt fiir das Steuerrecht, dafl die Steuerpflichtigen
durch ein Steuergesetz rechtlich und tatséchlich gleich belastet werden. Die
Besteuerungsgleichheit hat mithin als ihre Komponenten die Gleichheit
der normativen Steuerpflicht ebenso wie die Gleichheit bei deren Durchset-
zung in der Steuererhebung. Daraus folgt, dafl das materielle Steuergesetz
in ein normatives Umfeld eingebettet sein muf3, welches die Gleichheit der
Belastung auch hinsichtlich des tatsachlichen Erfolgs prinzipiell gewahr-
leistet.?** Doch je komplizierter und undurchsichtiger Steuergesetze sind,
desto mehr wird der Steuervollzug zur Herkulesaufgabe — mithin zur Sisy-

237 Vgl. Kirchhof, P, Der sanfte Verlust der Freiheit, 2004, S. XL

238 Vgl. Di Fabio in Di Fabio, Reformation und die Ethik der Wirtschaft, 2018, S. 74.

239 Di Fabio in Di Fabio, Reformation und die Ethik der Wirtschaft, 2018, S. 79.

240 Vgl. Di Fabio in Di Fabio, Reformation und die Ethik der Wirtschaft, 2018, S. 87.

241 Vgl. Kirchhof, G., DStR 2023, S. 355 (auch direktes Zitat).

242 Vgl. Kirchhof, G., DStR 2023, S.355. Im Einzelnen zur Rechtsstaatlichkeit und dem
Grundrechtsschutz in einer digitalen Gesellschaft: Papier, NJW 2017, S. 3025 ff.

243 Vgl. Driien, StuW 2023, S. 53.

244 BVerfG v. 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, S. 270, 1. Leitsatz.
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phusarbeit, soweit die auferlegten Steuerbefolgungspflichten nicht mit den
durch sie ermoglichten Steuereinnahmen in einem angemessenen Verhalt-
nis stehen.?*> Vor diesem Hintergrund bildet die Rechtsanwendungsgleich-
heit das Scharnier zwischen materiellem Recht und steuerlichem Verfah-
rensrecht; der effektive Steuervollzug ist ,ein Allgemeingut von herausge-
hobener Bedeutung?4¢ Letzteres tritt jedoch in einen Zwiespalt, indem
ein bestdndiger Aufwuchs an Mitwirkungs- und Dokumentationspflichten
zu rechtfertigen sind, wohingegen sie zugleich ein Zeichen strukturellen
Misstrauens bilden.?#” Es verwundert also nicht, wenn jedwede Mitwir-
kungshandlung in einem Mehr an Steuervollzug ihre Rechtfertigung findet.
Richtigerweise wire jedoch nicht nur die Art der Mitwirkungspflicht, son-
dern auch die daran gekniipften Rechtsfolgen in die Abwagung miteinzu-
beziehen. Mafigeblich fiir die Schwere des Eingriffs sind damit die Mitwir-
kungspflichten des Steuerschuldners fiir Zwecke der eigenen Steuerschuld
einerseits und die Mitwirkungspflichten zur Erfiillung fremder Steuerschul-
den im Wege der Indienstnahme andererseits. Letzteres gilt umso mehr, so-
weit dies mit der Verarbeitung von Informationen korreliert, die gesondert
in Erfahrung zu bringen sind.?*® Denn Informationsbeschaffungspflichten
wiegen schlieflich schwerer, als die Meldung von Daten, die bereits aus
anderen Griinden zu erheben sind.?*° Derartige ,Sowieso-Daten® tragen
jedoch regelmiflig weitgehende Rechtsfolgen (Haftungstatbestinde, ord-
nungs- und strafrechtliche Sanktionen) in sich und miissen fiir Zwecke der
Verarbeitung unterschiedlich aufbereitet werden. Dies wiegt umso schwe-
rer, wenn es sich — wie im Falle der Grundsteuer?®® — um Daten handelt,
die anderen staatlichen Stellen ohnehin bereits gemeldet wurden.?! ,Die
Anordnung einer eigenstindigen Erklarungspflicht ist jedenfalls dann nicht
erforderlich und wird spétestens dadurch unverhéltnismaflig, dass an die
Nichtbefolgung stets Sanktionen gekniipft sind, wenn die staatlicherseits
bereits verfiigbaren Daten unmittelbar zum Steueranspruch fithren, ohne

245 Vgl. Hey, StuW 2024, S. 16.

246 Vgl. BVerfG v. 13.06.2007 — 1 BvR 1550/03, 1 BvR 2357/04, 1 BvR 603/05, NJW 2007,
S.2469; Hey, StuW 2024, S. 16.

247 Vgl. Hey, StuW 2024, S.16 £; Kirchhof, P, DStR 2023, S. 180L.

248 Vgl. Hey, StuW 2024, S. 23.

249 Vgl. Hey, StuW 2024, S. 23 mit Verweis auf BVerfG v. 22.03.2022 - 1 BvR 2868/15, 1
BvR 2886/15, 1 BVvR 2887/15, 1 BVR 354/16, NVwZ 2022, S.10438.

250 Beachte hierzu Kirchhof, G., DB 2023, S.1116 ff.; Palm, DVBI. 2023, S. 191 {f.

251 Vgl. Hey, StuW 2024, S. 23.
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dass es weiterer Informationen seitens des Steuerpflichtigen bedarf:?*? Die
Vorstellung einer automatischen Grundsteuerveranlagung auf Basis 6ffent-
lich verfiigbarer Geo-Daten (bspw. iiber Google Earth) oder die Beriick-
sichtigung von Krankheitskosten als aufSergewohnliche Belastungen im Zu-
ge einer unmittelbaren Verkniipfung mit der elektronischen Krankenakte
mag deshalb ein unbehagliches Gefiihl eines ,,obrigkeitlich-inquisitorischen
Vollzugskonzepts hinterlassen.?>> Dem tritt ein kooperativer Steuervollzug
entgegen, der sich in freiheitsschonender Weise auf Akzeptanz begriindet
und die Kooperationsbereitschaft der Betroffenen nachhaltig starkt;>>* die
Befolgbarkeit formt sich aus der Vollziehbarkeit und umgekehrt.?>> Der
Digitalisierung liegt damit das Potential zugrunde, die Steuerpflichtigen
bei der Erfiillung ihrer Mitwirkungspflichten zu unterstiitzen, um so die
gegenseitige Akzeptanz zu wahren.?>® Im Ergebnis belastet nicht die ein-
zelne (ggf. unverhdltnismiflige) Mitwirkungspflicht das steuerrechtliche
Schuldverhiltnis, sondern deren Zusammenspiel und Héufung. Es sind die
additiven Grundrechtseingriffe?”’, die es nahezu unmdglich machen eine
Verwaltungs- bzw. Belastungsobergrenze zu definieren - der Suche nach
digitaltauglichen Konzepten fiir Steuerrecht und Steuervollzug ist damit
weiterer Forschungsbedarf einzuraumen.?>8

252 Hey, StuW 2024, S. 23.

253 Vgl. Hey, StuW 2024, S. 21; Straf$burger, DStR 2023, S. 375.

254 Vgl. StrafSburger, DStR 2023, S. 373 ff.

255 Vgl. Hey, StuW 2024, S. 25.

256 Vgl. Hey, StuW 2024, S.25. Beispielhaft sei hier der Kl-basierte Chatbot ,Fred®
genannt, der seit August 2019 in Osterreich den Steuerpflichtigen bei Zweifelsfragen
zur Abgabe der Steuererkldrung zur Seite steht. Vgl. Drummler, beck.digitax 2024,
S.257ff.

257 Vgl. auch BVerfG v. 12.04.2005 - 2 BvR 581/01, NJW 2005, S.1338ff.; Driien, Die
Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S. 382.

258 Vgl. mithin Driien, StuW 2023, S.54; Hey, StuW 2024, S.21 und beachte zudem:
Kirchhof, G., DStR 2023, S.355ff; Kirchhof, P, DStR 2018, S.497ff.; Kirchhof, P,
DStR 2023, S. 1801 f.; Mellinghoff, StuW 2023, S. 5 ff.
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Anonyme Beschwerde

Dr. Marco Dworschak LL.M.!

Abstract?

Der Ausgangspunkt der gegenstindlichen akademischen Untersuchung
liegt in einer Entscheidung des EFTA-GH zur europiischen Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO).? Das gegenstdndliche Urteil in der verbun-
denen Rechtssache «Adpublisher gegen Je#K» zeigt in seinem Leitsatz zur
Anonymitdit von Beschwerdefiihrenden (Bf) eine bemerkenswerte Auslegung
der DSGVO bzw deren Vollzugspraxis, wie sie von der liechtensteinischen
Datenschutzstelle* (aber auch anderen Datenschutzaufsichtsbehorden)® ge-
tibt wird.

1 Dr. Marco Dworschak LL.M., Jurist beim Amt fiir Informatik, Liechtensteinische Lan-
desverwaltung; der vorliegende Beitrag entspricht ausschliesslich der privaten Rechts-
meinung des Autors und gibt nicht die offizielle Meinung oder Rechtsauffassung der
Behorde wieder, bei der der Autor beschiftigt ist.

2 Der vorliegende Beitrag stellt die tiberarbeitete und aktualisierte Fassung (Stand Januar
2025) der im Rahmen des LL.M. Studiengangs «Digital Business ¢ Tech Law» beim
Management Center Innsbruck eingereichten Masterthesis dar. Dieser Beitrag verwen-
det die Rechtschreibung gemiss den in der Schweiz iiblichen Schreibkonventionen
(Verzicht auf ss, stattdessen ss).

3 Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April
2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten,
zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, ABI L 2016/119,
L.

4 Website der DSS-FL mVa EFTA-GH 10.12.2020, E-11/19 & E-12/19: «Eine Beschwerde
kann in gewissen Fillen auch anonym erhoben und ein Verfahren abgewickelt werden,
ohne dass die Identitit des Beschwerdefiihrers offengelegt wird. Die Datenschutzstelle ist
jedoch in jedem Fall iiber die Identitdt der sich beschwerenden Person zu informieren.».

5 Wie auch vor der DSS-FL ist die «anonyme Beschwerdefiihrung» beim Europdischen
Datenschutzbeauftragten, EDSB - unten IV.A. <https://www.edps.europa.eu/data-pr
otection/our-role-supervisor/complaints/edps-complaint-form_de> (abgerufen am
18.07.2024) und verschiedenen DPAs mdglich: frz CNIL, <https://www.cnil.fr/fr/adres
ser-une-plainte> (abgerufen am 23.07.2024); Bayrischen LfDI <https://www.datensch
utz-bayern.de/service/complaint.html> (abgerufen am 18.07.2024); blg DPA («autorité
de protection de données») gestattet ausnahmsweise eine anonyme Beschwerdefiihrung,
allerdings wird grds die Identitit von Bf der Gegenpartei mitgeteilt <https://www.d
atenschutzbehorde.be/zivilist/aktionen/beschwerde-einreichen> (abgerufen am
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Marco Dworschak

Sie gestattet — unter gewissen Voraussetzungen - die Wahrung der An-
onymitdt der Bf (dh gegeniiber Bg) als Folge eines gegen die Aufsichtsbe-
horde gerichteten Widerspruchs gem Art 21 DSGVO gegen die Offenlegung
der Identitdt der Beschwerdefithrenden durch die iSv Art 4 Ziftf 7 DSGVO
verantwortliche Aufsichtsbehdrde. Das Widerspruchsrecht stellt in Zusam-
menschau mit dem nach Art 77 DSGVO vermittelten Beschwerderecht
den materiellrechtlichen Ausgangspunkt anonymer bzw anonymisierter Be-
schwerden dar.

Der Beitrag fokussiert sowohl auf den erkennbaren Problempunkten
der Adpublisher-Entscheidung als auch den Chancen einer allfélligen Uber-
tragbarkeit auf «sachnahe» oder besser «vergleichbare» Regelungsbereiche,
insbesondere im Bereich der Europdischen «Digitalrechtsakte».®

Vorbemerkungen und Einleitung

Anonymitdt hat ambivalente Zuschreibungen. Einerseits wird sie mit dem
Schutz von Freiheit assoziiert, andererseits mit der Verschleierung unredli-
cher Absichten konnotiert.” In normativer Hinsicht ist die Wahrung der
Anonymitdt des Menschen als Rechtssubjekt mittelbare Folge seines Rechts
auf Wahrung der Privatsphdre und des Rechts auf Datenschutz. Diese
Rechte sollen Einzelne vor der (unerwinschten oder vielmehr unerlaubten)

23.07.2024): «Wenn Sie Beschwerdefiihrer sind, wird Ihre Identitit grundsdtzlich der
Gegenpartei mitgeteilt. In Ausnahmefillen kann die DSB eine Beschwerde anonym
bearbeiten, was sich in der Praxis jedoch in den meisten Fillen nicht bewdihrt, da alle
Streitparteien die Moglichkeit haben miissen, sich zu verteidigen. Oft ist es ndmlich
unmdglich, alle identifizierbaren Elemente des Beschwerdefiihrers aus der Akte zu entfer-
nen und/oder eine Anhorung zu organisieren, die die Anonymitdt des Beschwerdefiihrers
gewihrleistet.»; vgl auch die Verfahrensordnung des EGMR (Art 47 - Inhalt einer
Individualbeschwerde): «Where an applicant does not wish to have his oder her identity
disclosed, he or she should state the reason for his oder her request in writing, pursuant to
Rule 47 § 4», Practice Direction, <www.echr.coe.int> (abgerufen am 29.08.2024).

6 Gemeint ist eine Reihe europdischer Richtlinien und Verordnungen, welche darauf
abzielen den digitalen Binnenmarkt zu regulieren und zu harmonisieren und nachfol-
gend als ,,Digitalrechtsakte” beschrieben werden sollen.

7 Man beachte verschiedene Zitate zum Schlagwort «Anonymitdt»: «In der Welt des In-
ternets ist Anonymitdt das letzte Uberbleibsel der Freiheit.» (Urheber unbekannt); «An-
onymitdt erhoht die Aussicht auf Unehrlichkeit und Aggression.» (Gerd de Ley, belgi-
scher Jurist ¥1944); «Wer die Anonymitit liebt, hat vieles zu verbergen.» (Franz Schmid-
berger, deutscher Publizist *1942); «Anonymitdt im Internet ist eine Maske, die den
wahren Charakter offenbart.» (Urheber unbekannt).
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Preisgabe ihrer Identitét schiitzen. Im Rechtssinne erweist sich Anonymitét
als bedeutsames Schutzgut in einer zusehends digitalisierten und glasernen
Gesellschaft, in dessen Gefiige Anonymitét als normative Ausprdagung in-
formationeller Selbstbestimmung wirkt. So enthilt auch die DSGVO eine
entsprechende Legaldefinition zur «Pseudonymisierung» (Art.4 Ziff.5),
worunter eine Verarbeitung personenbezogener Daten in der Weise zu
verstehen ist, dass ein Personenbezug ohne Hinzuziehung zusitzlicher In-
formationen nicht mehr méglich ist. Im Schrifttum ist treffend von «anony-
misierender Wirkung» von Pseudonymisierung die Rede.?

Gleichwohl kann die anonyme (oder im Rechtssinne treffender pseud-
onymisierte’) Geltendmachung von Rechten die geschiitzte Rechtssphire
anderer beeintriachtigen. Konfligierende Grundrechtsinteressen oder gegen-
laufige offentliche Interessen sind daher miteinander abzuwidgen. Das gilt
insbesondere, wenn fiir ein faires Verfahren und die Waffengleichheit im
Verfahren die Identitdt der Beteiligten erforderlich erscheint, da sonst eine
Uberpriifung der behaupteten Rechtspositionen nicht moglich wire. Eine
anonyme Beschwerdefithrung kann demnach im Konflikt zu wesentlichen
Verfahrensgrundrechten stehen.

Der EFTA-Gerichtshof bestitigte in der Rechtssache Adpublisher gegen
J & K'© - bei Vorliegen gewisser Voraussetzungen — ein Recht auf anony-
me Beschwerdefithrung in datenschutzrechtlichen Beschwerdeverfahren.
Die Identitat von Beschwerdefithrenden (Bf) ist als Folge dieser Rechtspre-
chung durch die zustindige liechtensteinische Datenschutzaufsichtsbehor-
de (Datenschutzstelle — DSS) nicht offenzulegen, wenn Bf Widerspruch
(gegen die Offenlegung der Identitdt durch die zustandige Aufsichtsbehor-
de) gem Art 21 DSGVO erheben und zudem die Offenlegung der Identitat
zur Kldrung der Sach- und Rechtsfrage vor der angerufenen Aufsichtsbe-
horde nicht erforderlich ist.

8 Haimberger/Geuer, Anonymisierende Wirkung der Pseudonymisierung, DaKo
2018/33, 57f; Redaktioneller Hinweis: Auf die mit 17.01.2025 vom EDSA zur offent-
lichen Konsulation vorgelegten Leitlinien zur Pseudonymisierung konnte kurz vor
Abschluss des Manuskripts nicht naher eingegangen werden <https://www.edpb.eur
opa.eu/our-work-tools/documents/public-consultations/2025/guidelines-012025-pse
udonymisation_de> (abgerufen am 17.01.2025).

9 Beachte Klarstellungen des ESDA: «In der Tat, wenn die Daten von dem fiir die
Verarbeitung Verantwortlichen oder einer anderen Person mit einer Person verkniipft
werden konnen, bleiben sie personenbezogene Daten.» <https://www.edpb.europa.eu/
news/news/2025/edpb-adopts-pseudonymisation-guidelines-and-paves-way-improve
-cooperation_de> (abgerufen am 17.01.2025).

10 EFTA-GH 10.12.2020, E-11/19 & E-12/19 (Adpublisher AG/ J&#K) = LES 2021, 1.
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Hierin gipfelt das Recht auf informationelle Selbstbestimmung im Ver-
waltungsverfahren. Eine materielle Ausstrahlungswirkung des Datenschutz-
rechts auf das Verwaltungsverfahren ist unverkennbar. Dies birgt einerseits
eine Chance auf eine repressionsfreie Geltendmachung von Betroffenen-
rechten (etwa im Beschiftigtenkontext und bei erkennbarer Marktmacht
des Verantwortlichen), andererseits ebenso das Risiko einer Dysbalance
zulasten von Verfahrensgrundrechten von Beschwerdegegnern (Bg) oder
gar der Verschleierung von Rechtsmissbrauch.

Ein einheitlicher Vollzug im EWR - im Sinne einer im Verordnungswe-
ge bezweckten Vollharmonisierung bzw eine homogene Rechtsanwendung
— ist nicht zu erkennen. Schon aufgrund der Verfahrensautonomie der
Mitgliedstaaten ist die Tragweite besagter Rechtsprechung des EFTA-GH
kritisch zu beurteilen oder immerhin zu hinterfragen, ob eine autonome
Regelung unter Ausschluss anonymer Beschwerdefithrung den nationalen
Gesetzgebern vorbehalten bleibt.

Gleichwohl bietet die Moglichkeit anonymer Beschwerdefithrung im
Sinne der nachfolgend behandelten Rechtsprechung des EFTA-GH, ins-
besondere in Bereichen ungleicher Machtverhiltnisse zwischen Betroffe-
nen und Plattformbetreibern und Anbietern «digitaler Marktpliitze», einen
punktuellen Machtausgleich zugunsten Betroffener. Die Wahrung der An-
onymitat Einzelner im Beschwerdeverfahren zur Durchsetzung subjektiver
offentlicher Rechte ist ein Ergebnis der (staatsgerichteten) abwehrrechtli-
chen, und nunmehr mittelbar auch zwischen Privaten wirkenden, Dimen-
sion des (Grund-)Rechts auf Datenschutz und der erkennbaren materiell-
rechtlichen Ausstrahlungswirkung des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung auf das Verfahrensrecht. Dieses muss nicht zwangsldufig auf den
Bereich des Datenschutzvollzugs beschrinkt bleiben. Die gegenstindliche
Untersuchung sei daher abschliessend auch der Maglichkeit anonymer Be-
schwerdefiihrung im Bereich der europdischen «Digitalrechtsakte» gewidmet
und kursorisch der Frage nachgegangen, ob «Anonymitdit» als bereichsiiber-
greifendes Schutzgut im (Verwaltungs)verfahren behauptet werden kann.

Diverse Problempunkte zu den einer Anonymisierung von Bf wider-
streitenden Verfahrensgrundrechten wurden bereits vom EFTA-Gerichtshof
adressiert; folglich sollen insbesondere die mit den Verfahrensgrundrechten
resultierenden Grundrechtskollisionen beleuchtet werden und hinterfragt
werden, wie ein Recht auf anonyme Beschwerde mit dem fair-trial-Grund-
satz sowie dem Recht der Waffengleichheit nach Art 6 EMRK in Einklang
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stehen kann und mit dem Recht auf wirksame Beschwerde nach Art 13
EMRK vereinbar ist.!

Ebenso bedarf es einer Untersuchung der vom EFTA-GH - mangels
Verfahrensrelevanz — nicht aufgezeigten Problempunkte, insbesondere im
Hinblick auf einzelne «Rechtsinstitute» der DSGVO selbst, namentlich je-
nem der Rechtsmissbriuchlichkeit und Exzessivitit nach Art 12 Abs 5 sowie
Art 57 Abs 7 DSGVO, die bei vermeintlich «iiberbordender» Zuldssigkeit
anonymer Beschwerdefiihrung de facto ausgehebelt und de iure womdglich
obsolet oder verunmdglicht wiirden, da deren Uberpriifbarkeit durch Bg in
Ermangelung der Kenntnis der Identitit von Bf erheblich erschwert wire.

Methodisch ist anzumerken: Der Ausgangspunkt der Untersuchung be-
steht in einer punktuellen Entscheidungsbesprechung zum europdischen
Datenschutzrecht. Dessen materielle Ausstrahlungswirkung auf nationales
Verfahrensrecht und sachnahe Rechtsmaterien verdient eine eingehende-
re Beleuchtung, kann hier aber nur kursorisch angeschnitten werden.
In Anlehnung an Parycek konnte als Ankniipfungspunkt einer Anonymi-
sierungs-Doktrin die «Automatisierungstauglichkeit» bzw der «Automatisa-
tionsbezug» von Gesetzen oder deren Sachbezug herangezogen werden,
der eine vom Individuum losgelste Beschwerdeerstattung ermdoglichen
konnte.? Ein vertiefter Rechtsvergleich zum Verfahrensrecht der EWR-Mit-
gliedstaaten bzw Nachbarstaaten Liechtensteins wiirde den Rahmen dieser
Untersuchung sprengen; fallweise rechtsvergleichende Verweise auf das
deutsche oder dsterreichische Verfahrensrecht konnen jedoch nicht ausblei-
ben.

Zumindest sollen jene europdischen Rechtsakte im Lichte der (hier so
bezeichneten) Anonymisierungs-Doktrin angesprochen werden, soweit sie
einen sachnahen oder mit der DSGVO immerhin vergleichbaren Schutz-
zweck verfolgen, die eine Anonymisierung des Bf rechtfertigen kénnen oder

11 Eine kursorische Behandlung der inhaltsgleichen Grundrechtsverbiirgungen der
GRC (etwa hinsichtlich Art 47 GRC) erscheint mit Blick auf die unionsrechtliche
Komponente naheliegend. Beziiglich der EFTA-Mitgliedstaaten des EWR (wie es
fir FL der Fall ist) bleibt die rechtliche Verbindlichkeit der GRC allerdings auf
ihre «Durchstrahlungswirkung» beschrankt; s Grof, Zur mittelbar-materiellen Mass-
geblichkeit der Europdischen Grundrechtecharta (EGRC) fiir das Fiirstentum Liech-
tenstein, SPWR 2018, 269 (278 f); N.Raschauer/Sild, Liechtenstein, die EU Grund-
rechtecharta und das EWR-Abkommen, JRP 2020, 242f; vgl Hammermann, Mehr-
ebenen im Grundrechtsschutz, in Hoch/Neier/Schiess Riitimann (Hrsg), 100 Jahre
liechenteinische Verfassung, 291 (306) wonach die Haltung des EFTA-GH diesbeziig-
lich «unbestimmt» ist.

12 Parycek in Mayrhofer/Parycek (Hrsg), Digitalisierung des Rechts, OJ T 2022, 121.
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sogar gebieten und damit eine Ubertragung auf sachnahe Regulierungsbe-
reiche (insbesondere im Bereich der hier so bezeichneten «Europdischen
Digitalrechtsakte»'® rechtfertigen kdnnen. Anders gewendet: ist es metho-
disch vertretbar die — durchaus mit der living-instrument-Doktrin* des
EGMR vergleichbare — Weiterentwicklung des europdischen Datenschutz-
rechts und Grundrechtsschutzes durch den EFTA Gerichtshof bzw die
Anonymisierungs-Doktrin auf vergleichbare Rechtsbereiche auszuweiten?
Die zentrale Forschungsfrage der vorliegenden Untersuchung lautet «Ist
ein generelles Recht auf anonyme Beschwerdefiihrung im Sinne einer «An-
onymisierungs-Doktrin» aus der DSGVO ableitbar und, falls ja, ist deren
Ubertragbarkeit auf sachnahe Regelungsbereiche methodisch vertretbar?»

I Entwicklung einer «Anonymisierungs-Doktrin»
A. Ausgangspunkt: Rechtssache Adpublisher AG gegen Je»K

Nach im Schrifttum (nicht einhellig) vertretener Ansicht besteht eine
Pflicht zur Offenlegung der Identitit eines Bf «nur insoweit, wie dies er-
forderlich ist, um seine Beschwerdeberechtigung zu priifen»'. Datenschutz-
aufsichtsbehorden (nachfolgend kurz «DPAs» fiir «data protection autho-
rities») sind zur Bearbeitung bzw Behandlung anonymer Beschwerden
verpflichtet.!® Angaben zur Identitit von Bf (bspw Name und Anschrift)
werden regelmissig als nicht erforderlich erachtet, zumal Ausweiskopien
keinen Beweiswert vermitteln.” An hochstgerichtlicher Bestatigung dieser
Lehrmeinungen fehlte es bis zur Entscheidung des EFTA-GH in der Ad-
publisher-Rechtssache. Aus der Summe der erkennbaren Lehrmeinungen

13 Gemeint ist eine Reihe europdischer Richtlinien und Verordnungen welche darauf
abzielen den digitalen Binnenmarkt zu regulieren und zu harmonisieren, die nachfol-
gend als «Digitalrechtsakte» beschrieben werden sollen.

14 Die in FL anerkannt ist; siehe Schiess-Riitimann, Die Freiheiten des liechtensteini-
schen Gesetzgebers beim Einfiigen der EMRK in die nationale Rechtsordnung, LJZ
2018/3, 143 (150); dies, Die Stellung der EMRK in Liechtenstein, Beitrage 44/2019, 10,
39.

15 Bergt in Kiihling/Buchner (Hrsg), DSGVO? Art 77 Rz 13.

16 Bergt aaO mVa v.Lewinski in Esser/Kramer/v.Lewinski (Hrsg), DSGVO?® Art 77 Rz 4;
aA Becker in Plath (Hrsg), BDSG/DSGVO? (2016) Art 77 Rz 3.

17 Bergt aaO.
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lasst sich in Zusammenschau mit der Rspr des EFTA-GH eine «Anonymi-
sierungs-Doktrin» ableiten, die hier beleuchtet werden soll:!®

Der EFTA-GH entschied in verbundener Rechtssache (Adpublisher AG
gegen J&K) zu den von der liechtensteinischen Beschwerdekommissi-
on fiir Verwaltungsangelegenheiten (kurz VBK) zur Gutachtenserstattung
tibermittelten Vorlagefragen,?® dass die auf Art 77 sowie Art 78 DSGVO ge-
stiitzte Beschwerde unter Wahrung der Anonymitdt der Bf zuldssig ist, wenn
die Art der zugrundeliegenden (dh beschwerdeursichlichen) Datenverarbei-
tung eine Offenlegung der Identitit zur Kldrung der Sach- und Rechtslage
nicht erfordert.!

Rechtsdogmatisch wesentlich fiir das funktionelle Verstindnis einer da-
raus abgeleiteten Anonymisierungs-Doktrin ist deren Verankerung im nach
Art 21 DSGVO vermittelten Widerspruchsrecht. Im streitgegenstidndlichen
nationalen Ausgangsverfahren zur Adpublisher-Rechtssache vor der DSS
hatten die Bf ihre Beschwerde gem Art 77 DSGVO mit einem Wider-
spruchsbegehren gem Art 21 DSGVO verbunden.

Der sachliche Anwendungsbereich eines Widerspruchsantrags ist gem
Art 21 Abs 1 DSGVO jedenfalls dann erdffnet, wenn eine Verarbeitung
personenbezogener Daten (pbD) auf Grundlage von Art 6 Abs 1 Bst e
oder Bstf DSGVO beruht,?? also zur «Wahrnehmung einer Aufgabe, die
im Offentlichen Interesse liegt oder in Ausiibung Offentlicher Gewalt — die
dem Verantwortlichen tibertragen wurde, — oder aufgrund des berechtigten
Interesse des Verantwortlichen» erfolgt (ErwG 69 DSGVO). Ein entspre-
chendes Widerspruchsgesuch richtete sich an die DSS, die im Rahmen ihrer
Vollzugstdtigkeit nach Art 51 iVm Art 58 DSGVO bei Behandlung einer Be-
schwerde als «verantwortliche Stelle» iSv Art 4 Ziff 7 DSGVO zu qualifizie-

18 Dedek, Peterson, Claes, Rechtswissenschaft als juristische Doktrin, ZS Savigny-Stif-
tung fiir Rechtsgeschichte 2013, 615f, beschreibt «Doktrin» als «Summe akademischer
Stellungnahmen dazu was rechtens sei und umfasst ,die Summe von Lehr-Meinun-
gen, deren Wirkkraft sich allein aus der Autoritdt institutionalisierter Rechtslehre her-
leitet».

19 Gdichter, Ein Pladoyer fiir die effektive Durchsetzung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung, LJZ 2021/4, 154.

20 Im Detail zu Voraussetzungen einer Vorlage an den EFTA-GH durch «Gerichte» gem
Art 34 UGA, rezent Rydelski, Die Anwendung und Durchsetzung des EWR-Rechts
in Liechtenstein durch Private («Einzelpersonen und Marktteilnehmer»), LJZ 2023/3,
204 (207).

21 Vgl EFTA-GH 10.12.2020, E-11/19 & E-12/19 Rz 43f; Ausserdem bestatigte der EFTA-
GH die von der DSS festgelegte Kostenfreiheit des Verfahrens.

22 Kamann/Braun in Ehmann/Selmayr (Hrsg), DSGVO? Art 21 Rz 11f.
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ren ist. Das Widerspruchsbegehren zielte sinngemass auf eine «Einschrén-
kung» der von der DSS verarbeiteten Personendaten ab; dh es sollten dem
Bg im vor der DSS als verantwortlicher Stelle gefithrten Verfahren nur
jene Informationen iibermittelt werden, die zur Erledigung der Beschwer-
desache erforderlich waren. Da die Kenntnis der Identitit der Bf durch
den Bg fiir die Erledigung der Beschwerdesache als nicht erforderlich er-
achtet wurde, richtete sich das Widerspruchsbegehren gegen eine allfillige
Offenlegung der Identitdt (also Name und Vorname der Bf sowie weiterer
Informationen {iber die mittelbar ein Personenbezug hitte hergestellt wer-
den konnte). Die DSS musste als Verantwortliche priifen, ob zwingende (!)
berechtigte Interessen des Bg gegeniiber den Interessen oder Grundrechten
und -freiheiten der Betroffenen iiberwogen?? und ob deshalb die Offenle-
gung der Identitit der Bf notwendig war — im Sinne des Grundsatzes der
Datenminimierung (Art 5 Abs 1 Bst c DSGVO).

Bemerkenswert ist, dass nicht naher beleuchtet wurde worin das spezi-
elle Widerspruchsinteresse der Bf bestand. Immerhin verlangt Art 21 Abs
1 DSGVO (sowie ErwG 69) explizit als Zulassigkeitsvoraussetzung eines
Widerspruchs das Vorliegen von «Griinden, die sich aus [der] besonderen
Situation [der Betroffenen] ergeben»2* Im Schrifttum wird eine «atypische
Konstellation» als Ausgangslage fiir einen Widerspruch vorausgesetzt und
die blosse Angabe, dass eine Verarbeitung «schlicht» unerwiinscht sei, als
nicht ausreichend erachtet.?> Moglicherweise ist eine besondere Ausgangs-
situation der Betroffenen bei besonderem Machtungleichgewicht zwischen
Bf und Bg anzunehmen; eine «besondere Situation» Betroffener ist dann
anzunehmen, wenn sie sich in «ausserordentlicher, spezifischer und indivi-
dueller Weise von der Situation anderer Personen unterscheidet.»*® Darin
besteht auch ein wesentlicher Kritikpunkt.

Gegenstandlich hatte die DSS die formellen und materiellen Vorausset-
zungen fiir das Vorliegen eines Widerspruchsrechts bejaht und keine zwin-
genden Verarbeitungsgriinde (dh Offenlegungsgriinde) erkannt, weshalb
die anonyme Beschwerdefiithrung zugelassen wurde. Eine ndhere Auseinan-
dersetzung mit diesen Fragen erfolgte durch den EFTA-GH jedoch nicht.?”

23 Herbst in Kiihling/Buchner, DSGVO?® Art 21 Rz 15, 19.

24 Kamann/Braun in DSGVO? Art 21 Rz 19.

25 Herbst in DSGVO? Art 21 Rz 15; dhnlich Kamann/Braun, aaO.
26 Kamann/Braun in DSGVO? Art 21 Rz 20.

27 EFTA-GH 10.12.2020, E-11/19 & E-12/19 Rz 48.
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Der Beschwerdegegenstand im Adpublisher-Verfahren bezog sich auf die
rechtswidrige Verarbeitung pbD beim Versand eines Newsletters durch die
Bg und deren rechtswidrige Auskunftserteilung. Der Newsletterversand
erfolgte ohne rechtskonforme Einwilligung (Art 6 Abs 1 Bst a DSGVO).
Dies ist insoweit von Bedeutung als nach inhaltlicher Wiirdigung der DSS
die gegenstiandlichen Beschwerden «allgemeine, strukturelle Fragen zur Da-
tenerhebung und dem Datenverarbeitungsprozess [...] auf[warfen], welche
unabhdngig von der Situation [der] beiden Beschwerdefiihrenden zu beurtei-
len war [sic].»* Eine Verarbeitung pbD der Betroffenen fand unzweifelhaft
statt; die materiellen Eintretensvoraussetzungen fiir die Behandlung der
Beschwerdevorbringen waren gegeben. Daher war eine Offenlegung der
Identitat iSd Widerspruchbegehrens verzichtbar, da sie zur Klarung der
aufgeworfenen Rechtsfragen bzw der vorgeworfenen Verstosse gegen die
DSGVO nicht erforderlich war.

«Anonyme Beschwerdefiihrung» 1Sd Adpublisher-Entscheidung bedeutet
daher nicht die vollige Unkenntnis der Identitdt von Bf. Der DSS als na-
tionaler Aufsichtsbehorde gem Art 51 DSGVO ist bei Geltendmachung des
Beschwerderechts nach Art 77 DSGVO die Identitit der Bf bekannt zu geben,
sonst wére die Eingabe als anonyme Anzeige zu werten. Die Anonymitit
ist gegeniiber dem Bg, dh den fiir die problematisierte Datenverarbeitung
verantwortlichen Stellen, zu wahren. Im Rahmen eines kontradiktorischen
Beschwerdeverfahren nach Art 77 DSGVO, also im Regelfall einem Zwei-
parteienverfahren, bleibt die Identitét eines Bf gegeniiber den anderen Ver-
fahrensparteien respektive dem Bg geheim, wenn dies sinngeméss vom Bf
verlangt wird und die Kenntnis der Identitdt durch den Bg objektiv als
nicht erforderlich erachtet wird. Streng genommen bediirfte es hierzu eines
Widerspruchsantrags gem Art 21 DSGVO gegeniiber der verantwortlichen
Stelle und Griinde, die aus der besonderen Situation des Bf herriihren.

Dies gilt nach der in FL geiibten Vollzugspraxis auch fiir die nachgela-
gerten Verfahren nach Art 78 DSGVO, in denen die DSS gem Art 20
Abs 2 DSG? als Legalpartei am Verfahren beteiligt ist. Eine Offenlegung
der Identitdt der vormals vor der DSS bf Parteien erfolgt in FL auch im
nachfolgenden Beschwerdeverfahren nicht, zumal sich diese «lediglich» als
interessierte Drittpartei dem Verfahren anschliessen kénnen. Der Anschluss
als interessierte Drittpartei wére nach hier vertretener Ansicht aber nur bei

28 Gdchter, L]JZ 2021/4, 154.
29 (Liechtensteinisches) Datenschutzgesetz (DSG) vom 4. Oktober 2018, LGBl
2018.272.
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Offenlegung der Identitit gegeniiber der nach Art 78 DSGVO zustidndigen
Behorde bzw Rechtsmittelinstanz moglich,*? die wiederum als verantwort-
liche Stelle zu qualifizieren wire und iiber ein allfillig - erneut - vorzu-
bringendes Widerspruchsgesuch nach Art 21 DSGVO zu entscheiden hitte.
Die vormals im Beschwerdeverfahren vor der DSS als Antragsteller bzw Bf
beteiligte Verfahrenspartei ist namlich im nachgelagerten «verwaltungsge-
richtlichen» Uberpriifungsverfahren nicht zwangsldufig beteiligt. Gem Art
78 Abs 3 DSGVO fungiert die im Beschwerdeverfahren gem Art 77 DSGVO
verfiigende DPA gem Art 78 Abs 3 DSGVO als Bg im nachgelagerten
Uberpriifungsverfahren, wihrend die vormalige Bg, dh die fiir die «inkri-
minierte» bzw «problematisierte» Datenverarbeitung verantwortliche Stel-
le, aufgrund der von ihr angestrengten Anfechtung der Entscheidung der
DPA die Rolle des Bf gem Art 78 DSGVO einnimmt. Die Wahrung der An-
onymitdt im nachfolgenden Rechtsmittelverfahren weist indessen diverse
Problempunkte auf (vgl Kapitel IT).

Im Adpublisher-Verfahren hitte sich die anonyme betroffene Person als
interessierte Drittpartei dem Verfahren anschliessen konnen, was jedoch
nicht geschah. Nicht endgiiltig gekldart wurde demnach, ob sie ihre Identi-
tat bei Anschluss als interessierte Drittpartei gegeniiber der Rechtsmittelin-
stanz (der VBK) hitte offenlegen miissen. Eine zwingende Offenlegung der
Identitdt der am Verfahrensausgang interessierten Drittpartei wére nach
hier vertretener Ansicht in Anlehnung an die vom EFTA-GH und VGH
bemiihte Argumentation® zu verneinen: Die VBK ist im Beschwerdever-
fahren als verantwortliche Stelle zu qualifizieren; es sind keine vom erstin-
stanzlichen Verfahren vor der DSS abweichende Griinde erkennbar, die
eine Offenlegung der Identitdt des vormaligen Bf (und der nunmehrigen in-
teressierten Drittpartei) gerechtfertigt hitte. Die Adpublisher-Entscheidung
lasst allerdings offen, ob die im Instanzenzug angerufenen Stellen im Zuge
der Aktenanforderung von der DSS das vollumfingliche Aktenkonvolut
hitten erhalten miissen, das Aufschluss tiber die Identitit des vor der
DSS bf Partei gibt oder ob der vorgelegte Verfahrensakt um die Identitdt
der Bf bereinigt («geschwiérzt») wurde. Fraglich bleibt, ob durch die Vor-

30 Im nationalen liechtensteinischen Ausgangsverfahren sind (in datenschutzrechtli-
chen Verfahren) die Beschwerdekommission fiir Verwaltungsangelegenheiten (nach-
folgend VBK) sowie der fiirstliche Verwaltungsgerichtshof (VGH) und - fiir eine
Grobpriifung - der Staatsgerichtshof (StGH) zusténdig; die VBK stellt ein gerichts-
ahnliches Tribunal iSv Art 6 EMRK dar.

31 VGH 03.09.2021, 2021/32, ErwG 5.2.
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lage eines geschwirzten Aktes, die unabhéngige (verwaltungsgerichtliche)
Uberpriifbarkeit der von der DSS getroffenen Entscheidung unzulissig
beeintrachtigt wire. Ansitze zur Beantwortung dieser Fragestellung lassen
sich moglicherweise aus dem - etwa aus dem Wettbewerbsrecht bekannten
- Instrument eines in-camera-Verfahrens ableiten.3> Dessen Schutzzweck
besteht insbesondere darin, schutzwiirdige Informationen von der Verfah-
rensoffentlichkeit fernzuhalten.3

Nach Erkenntnis des EFTA-GH’s in der Adpublisher-Rechtssache folgten
auf nationaler Ebene Folgeentscheidungen insbesondere vor dem VGH?4,
welcher die grundlegende Haltung des EFTA-GH ndher ausfiihrte. Seither
stellt die «anonyme Beschwerde» in Liechtenstein eine niedrigschwellige
und effiziente Moglichkeit zur Geltendmachung datenschutzrechtlicher Be-
troffenenrechte vor der DSS dar.

Der VGH fiihrte nach nationaler Fortfiihrung zur Adpublisher-Rechtsa-
che ndher aus, dass kein Grund erkennbar sei, der die Offenlegung der
Identitdt des Bf nach Art 77 DSGVO gegeniiber dem Bg rechtfertige, zu-
mal der DSS in Summe 10 gleichgelagerte Beschwerden gegen die Daten-
verarbeitungspraxis der Verantwortlichen vorlagen und demgemaiss «eine
standardisierte und gleichartige Datenverarbeitung fiir eine unbestimmte
Anzahl von betroffenen Personen vorliegt»>. Die von der DSS getroffe-
nen Feststellungen «bestehen unabhdngig von einer konkreten betroffenen
Person»3®. Im Hinblick auf die vom Bg ins Treffen gefithrten Verfahrens-
grundrechte fithrte der VGH weiter aus: «Fiir eine Verteidigung gegen die
getroffene Feststellung der Mangelhaftigkeit des Auskunftsschreibens muss
[der Verantwortlichen] [...] die Identitit des konkreten Beschwerdefiihrenden
nach Art.77 DSGVO nicht bekannt sein. Es obliegt [der Verantwortlichen],
in einem Rechtsmittelverfahren darzutun, dass das Auskunftsschreiben den
Anforderungen der Datenschutzgrundverordnung und der weiteren Daten-
schutzgesetzgebung entspricht.»

32 Vgl Art 16f UWG (FL), LGBI 1992.121 idFv LGBI 2022.115 entsprechend Art 9
RL (EU) 2016/943 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 08.06.2016 tiber
den Schutz vertraulichen Know-Hows und vertraulicher Geschiftsinformationen vor
rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung (Geschafts-
geheimnisRL), ABI L 2016/157,1.

33 Vgl EGMR 06.12.2012, 25088/07 (Pesukic/CH) Rz 20.

34 VGH 03.09.2021, 2021/32.

35 VGH 03.09.2021, 2021/32, ErwG 6 (Hervorhebung nicht im Original).

36 VGH 03.09.2021, 2021/32, ErwG 2.

37 AaO.
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Immerhin relativierte der VGH dahingehend, dass im konkreten Einzel-
fall Feststellungen anhand der vom EFTA-GH in der Adpublisher-Entschei-
dung ausgegebenen «allgemeinen Leitlinien» zu treffen sind, «ob sich das
Zurtickhalten der Identitit der betroffenen Person rechtfertigt oder nicht.»
Griinde fiir die zwingende Offenlegung der Identitdt einer betroffenen
Person wiren etwa dann gegeben, wenn die zustdndige Aufsichtsbehorde
Abhilfemassnahmen verfiigt, zu deren Erfiillung der Verantwortlichen die
Identitdt des Bf bekannt sein muss, dh ein Personenbezug erforderlich ist.
Auch im Fall solcher Abhilfemassnahmen wird auf den Einzelfall abzustel-
len sein. Sind die von der Aufsichtsbehdrde vorgeschriebenen Abhilfemass-
nahmen allgemeiner Natur, umfassen sie bspw allgemeine Anordnungen
hinsichtlich zu treffender technischer und organisatorischer Massnahmen,
wird die Offenlegung der Identitit nicht als unbedingt erforderlich anzuse-
hen sein.

Anders wird demnach das Anonymisierungsbegehren zu beurteilen sein,
wenn der Bg Abhilfemassnahmen gegen die rechtswidrige Datenverarbei-
tung im Einzelfall nicht méglich sind, ohne die Identitdt der Betroffenen
zu kennen. Dies wiére zundchst grds bei Geltendmachung von Loschbegeh-
ren iSv Art 17 DSGVO gegeniiber Verantwortlichen anzunehmen, es sei
denn, die DSS legt in ihren Erwdgungen und Feststellungen grundlegende
Probleme des Verantwortlichen hinsichtlich dessen allgemeinen Léschkon-
zepts offen; dies wiirde wiederum eine standardisierte Datenverarbeitung
darstellen, die vom Einzelfall losgeloste Datenschutzprobleme aufweist.
In Anlehnung an die in der Adpublisher-Rechtssache beanstandete Verlet-
zung des Auskunftsrechts ist demnach auch im Falle eines Loschbegehrens
eine anonyme Beschwerdefithrung durchaus denkbar - vorausgesetzt dies
ist Gegenstand einer Mehrzahl gleichgelagerter Beschwerden gem Art 77
DSGVO, betriftt eine Datenverarbeitung gleichgelagerter Natur oder die
konkrete Beschwerde lasst Problempunkte hinsichtlich des «allgemeinen
Loschkonzepts» erkennen, die auf einen nicht rechtskonformen Loschvor-
gang im Einzelfall schliessen lassen.

Der VGH gelangte zum Ergebnis, dass es einer Verantwortlichen in
einem Rechtsmittelverfahren mdéglich ist, sich «gegen die Feststellung des
mangelhaften Auskunftsschreibens zur Wehr zu setzen, ohne dass ihr die
Identitdt des Beschwerdefiihrenden nach Art. 77 DSGVO bekannt ist.»% Eine
Verletzung des rechtlichen Gehors, der Waffengleichheit oder anderer As-

38 VGH 03.09.2021, 2021/32, ErwG 3.
39 VGH 03.09.2021, 2021/32, ErwG 4.
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pekte verfahrensgrundrechtlicher Natur war demnach im Ausgangsverfah-
ren aufgrund der gewahrten Anonymitét des Betroffenen nicht zu erken-
nen.

Anzumerken ist, dass in der Adpublisher-Rechtssache Feststellungen zu
konkreten Datenverarbeitungen getroffen wurden, damit eine materielle
Beschwer eines Bf vorlag und die Eintretensvoraussetzungen fiir eine Be-
schwerdebehandlung erfiillt waren (dazu néher in IIT).40

Die Moglichkeit zur «anonymen Beschwerdefiihrung» bedeutet zweifel-
los fiir bestimmte Kategorien betroffener Personen eine Erleichterung, etwa
im Kontext des Beschiftigtendatenschutzes oder bei erheblichem Machge-
fille zwischen Betroffenen und Verantwortlichen. Die Anonymitét des Bf
bewahrt ihn derart vor unzuldssigen Repressionen seitens des fiir die Da-
tenverarbeitung verantwortlichen Dienstgebers, woraus sich unbestreitbare
Parallelen zwischen «Datenschutzbeschwerde» und anonymer Hinweisga-
be («Whistleblowing») ergeben.

B. Vorbehalt der Verfahrensgrundrechte

Der EFTA-GH hatte in der Adpublisher-Rechtssache diverse Vorbehalte zur
Moglichkeit anonymer Beschwerdefithrung ausgesprochen. Die Wahrung
der Anonymitdt bf natiirlicher Personen — dh das Zuriickhalten pbD eines
Bf - ist demnach nicht zuldssig, wenn die Offenlegung ihrer Identitdit zur
Kldrung der Sach- und Rechtsfrage (zwingend) erforderlich ist und sofern
dadurch die nach Art 58 Abs 4 DSGVO verbriefte Verpflichtung eines
wirksamen Rechtsbehelfs und eines ordnungsgemdssen Verfahrens behindert
werde. !

Das sei dann anzunehmen, wenn es zur Wahrung eines fairen Verfahrens
respektive zur Wahrung der Waffengleichheit im Verfahren iSd Rspr zu Art
6 EMRK erforderlich ist. Dementsprechend wird auch das Recht auf Vorbe-
reitung einer wirksamen Verteidigung nach Art 6 EMRK die Offenlegung
der Identitdt eines Bf gebieten, «wenn die Weigerung, personenbezogene
Daten offenzulegen, die Fihigkeit des Verantwortlichen einschrdnken wiirde,
von seinen Verteidigungsrechten Gebrauch zu machen.»*? Es ist demgemiss
ein wirksamer gerichtlicher Rechtsschutz des Bg gem Art 13 EMRK und

40 Vgl Nemitz in Ehmann/Selmayr (Hrsg), DSGVO?® Art 77 Rz 12f.
41 Hammermann in Hoch/Neier/Schiess Riitimann, 100 Jahre, 291 (302f).
42 EFTA-GH 10.12.2020, E-11/19 & E-12/19 Rz 50.
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ein faires Verfahren iSv Art 6 EMRK (sowie Art 33 Abs 3 LV)*3 sicherzustel-
len.#

Die iiber Art 6 EMRK menschenrechtlich verbiirgten Verfahrensschutz-
garantien reichen deutlich iiber den Wortlaut der Bestimmung hinaus;
der vom EFTA-GH angefiihrte «fair-trial-Grundsatz» erfasst nach standi-
ger Rspr des EGMR auch ungeschriebene Teilaspekte, zu denen eben auch
die Waffengleichheit zahlt. Ein wesentliches Ungleichgewicht oder Missver-
héltnis zwischen den Verfahrensparteien und ein daraus resultierender Ver-
stoss gegen die Waffengleichheit im Verfahren wird in der Judikatur bspw
dann angenommen, wenn es an der Mdglichkeit zur Stellungnahme zu geg-
nerischen Eingaben fehlt*> die Moglichkeit zur Akteneinsicht ungleich ist,
oder die prozessuale Moglichkeit zur Beweislieferung ungleich ist.*” Waffen-
gleichheit soll daher ein gewisses prozessuales Gleichgewicht zwischen den
Parteien ermdglichen.*?

Immerhin wird als der Waffengleichheit immanent die «Information
iiber den Vortrag der Gegenseite und ihre vorgebrachten Beweismittel» an-
genommen.*® Meyer legt mit Verweis auf die im Schrifttum und Rspr ver-
tretene Ansicht dar, dass Waffengleichheit «die Offenlegung aller im Besitz
der jeweiligen Partei befindlichen Beweismittel [ gebietet]»>C.

Die Wertungskollision zur hier abgeleiteten Anonymisierungs-Doktrin
wird noch deutlicher, da sich nach Meyer die Waffengleichheit im Verfah-
ren nicht mit einem einseitigen Wissensvorsprung vertrigt, der eine Ver-
fahrensseite bevorzugt und eine «bessere Moglichkeit zur Stellungnahme

verschafft.»™!

43 Vgl StGH 07.04.2014, 2013/106 ErwG 3 mVa Wille, Recht auf wirksame Verteidigung,
in Kley/Vallender (Hrsg), Grundrechtspraxis in Liechtenstein (2012), 449f Rz. 11.

44 Hammermann in Hoch/Neier/Schiess Riitimann, 100 Jahre, 291 (302f) mVa EFTA-
GH 18.04.2012, E-15/10 (Posten Norge AS/EFTA Uberwachungsbehdrde) Rz 86, EFTA-
GH 26.07.2011, E-4/11 (Arnulf Clauder) Rz 49 mwH zur Quelle der EMRK und der
GRC als Grundrechte und Teil der allgemeinen Grundsétze des EWR-Rechts.

45 EGMR 28.08.1991, 13468/87 (Brandstetter/Osterreich) Rz 67; EGMR 06.02.2001,
30428/96 (Beer/Osterreich) Rz 17.

46 Vgl VEGH 10.10.2019, E1025/2018, VfSlg 20345 Rz 52 mwN.

47 EGMR 27.10.1993, 14448/88 (Dombo Beheer/NL) Rz 34; EGMR 23.10.1996, 17748/91
(Ankerl/CH) Rz 38.

48 Meyer in Karpenstein/Mayer (Hrsg), EMRK? Art 6 Rz 116 mVa EGMR 27.06.1968,
1936/63 (Neumeister/AUT).

49 Meyer, aaO.

50 Meyer, aaO mVa EGMR 24.06.2003, 39482/98 (Dowsett/UK); Grabenwarter/Pabel,
EMRK § 24 Rz 65.

51 Meyer, aaO mVa EGMR 23.06.1993, 12952/87 (Ruiz-Mateos/ESP) Rz 67.
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Das Gros der dazu ergangenen und zitierten Rechtsprechung des EGMR
bezieht sich zwangsldufig auf die strengen Grundsitze im gerichtlichen
Strafverfahren, die im Regelfall mit einer héheren Eingriffsintensitét ein-
hergehen; deren teilweise Ubernahme auf die von den DPAs gefiihrten
Beschwerde- und Aufsichtsverfahren erscheint aber durchaus vertretbar,
insbesondere in Bereichen, in denen die DPA zur Abhilfe der von ihr er-
kannten Verstdsse Sanktionen ergreift (bzw ergreifen kann). Das vor DPAs
gefiihrte Beschwerdeverfahren gem Art 77 DSGVO weist zudem eine hybri-
de Ausgestaltung auf, das sowohl auf den Individualrechtsschutz abzielt,
als auch eine amtswegige (ex officio) Ausweitung oder gar Fortsetzung der
auf Grundlage einer Beschwerde eingeleiteten Untersuchungen und Sank-
tionen auf Grundlage von Art 84 DSGVO gestattet.> Es verbindet sohin
Feststellungskompetenzen sowie Abhilfe- und Sanktionierungsbefugnisse
von Beschwerdeverfahren und Verwaltungs(straf )verfahren.>® Demgemdss
sind die zur Rspr des EGMR aus Art 6 EMRK gewonnenen Erkenntnisse
betreffend die Verfahrensgrundrechte Beschuldigter auf den Bg im Verfah-
ren nach Art 77 DSGVO {iibertragbar, zumal sich Verantwortliche durchaus
mit einschneidenden behérdlichen Massnahmen und Sanktionen gem Art
58 iVm Art 84 DSGVO konfrontiert sehen kénnen.

Bevor auf das Beschwerdeverfahren gem Art 77 DSGVO niher eingegan-
gen werden soll, bedarf es also einer kritischen Auseinandersetzung mit
der in Art 6 Abs 3 Bst a EMRK verbiirgten Schutzbestimmung fiir das
Strafverfahren, wonach «(j)eder Angeklagte [...] in allen Einzelheiten tiber
die Art und den Grund der gegen ihn erhobenen Beschuldigung in Kenntnis
gesetzt zu werden [hat]». Fir die hier interessierende Informationsasymme-
trie, die durch Anonymitdt von Bf entsteht, ist weiters Art 6 Abs 3 Bst
d EMRK bedeutsam, wonach Angeklagten ein Fragerecht gegeniiber Belas-
tungszeugen gebiihrt. Dieses konnte durch Gewdhrung von Anonymitit
an Bf unzuldssig beeintrachtigt sein, da es Bg an einer konkreten Konfronta-
tionsmaglichkeit fehlt. Dies wire im Ubrigen auch im Kontext anonymer
Hinweisgebender der Fall, jedoch ist die Zuldssigkeit von Whistleblowing

52 Bereits VGH 03.09.2021, 2021/14; rezent EuGH 14.03.2024, C-46/23 (Budapest/Nem-
zeti) Rz 46.

53 Vgl Nemitz in DSGVO?® Art 77 Rz 43 mVa Art 58 und 83 sowie ErwG 122 Satz3
DSGVO.
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im Lichte von Art 10 EMRK sowohl durch die facettenreiche Judikatur des
EGMR legitimiert,>* als auch vom EU-Gesetzgeber verbrieft.>

Ein faires Verfahren, in dem sich die beteiligten Verfahrensparteien, dh
im kontradiktorischen Verfahren der DPA folglich der Bf und Bg, «mit glei-
chen Waffen» gegeniiberstehen, setzt voraus, dass der entscheidungswesent-
liche Sachverhalt respektive die fiir dessen Feststellung erheblichen Beweise
den Verfahrensparteien bekannt sind. Ein wirksames Verteidigungsrecht
im Strafverfahren bedingt, dass die beteiligten Parteien im Verfahren die
Moglichkeit hatten, die Beweiserhebung oder dessen Verwertung anzugrei-
fen.>® Die in Art 6 EMRK grundgelegten Verfahrensgarantien spezifizieren
jedoch nicht, wann eine Beweisaufnahme erforderlich ist, welche Beweis-
mittel zuldssig sind oder welche Beweiskraft ihnen zukommt.>” Dies sind
Regelungen, die im innerstaatlichen Recht festzulegen sind. Nach liechten-
steinischem Verfahrensrecht (Art 81 Abs 1 LVG®8) wird als Entscheidungs-
schranke im behordlichen Schlussverfahren festgelegt, dass eine Entschei-
dung nicht auf Tatsachen und Beweismittel gestiitzt werden darf, «iiber
die den beteiligten Personen nicht Kenntnis gegeben und nicht Gelegenheit
zu ihrer Ausserung [gegeben wurde]». Auch freie Ermessensentscheidungen
nach Art 81 Abs 4 LVG unterliegen mVa Art 92 LV den strengen Schranken
des Gesetzes. Zur Beurteilung, ob ein (Straf-)Verfahren fair gefithrt wurde,
kommt es auf dessen Gesamtschau an.>

Informationsasymmetrie ist nicht zwangsldufig mit «unfairer» Informati-
onsdysbalance gleichzusetzen. Dies ergibt sich etwa mit Blick auf das Wett-
bewerbsrecht und solcher Verfahrenskomplexe, in denen iiber «Informatio-
nen» als strittiges Anspruchsobjekt verhandelt wird (beachte das im Wett-
bewerbsrecht mégliche in-camera-Verfahren zum Schutz von Geschiftsge-

54 Vgl Dworschak, Vom offentlichen Interesse an geheimen Dokumenten, LJZ 2023/3,
146f mVa EGMR 14.02.2023, 21884/18 (Halet/Luxemburg); EGMR 12.02.2008,
14277/04 (Guja/Moldawien); EGMR 23.09.1994, 15890/89 (Jersild/Deutschland) uvm.

55 RL (EU) 2019/1937 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2019 zum
Schutz von Personen, die Verstdsse gegen das Unionsrecht melden («Whistleblowing-
RL»), ABI L 2019/305, 17; bis dato nicht ins EWR-Abkommen {ibernommen.

56 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in Nettesheim/von Raumer (Hrsg) EMRKY, Art 6
Rz 140 mVa EGMR 17.10.2013, 36044/09 (Horvatic/Kroatien) Rz 78.

57 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in EMRK* Art 6 Rz 139 mVa EGMR 21.01.1999,
30544/96 (Garcia Ruiz/Spanien) Rz 28.

58 Gesetz vom 21. April 1922 uber die allgemeine Landesverwaltungspflege (LVG),
LGBL 1922.24.

59 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in EMRK* Art 6 Rz 139 mVa EGMR 22.11.2001,
39799/98 (Volkmer/Deutschland) Rz 4.
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heimnissen oder Informationszugangsverfahren usw). Zur Wahrung des
zentralen Schutzobjekts sind solchen Konstellationen mangelnde Konfron-
tationsmoglichkeiten oder fehlende Unmittelbarkeit wesensimmanent und
gesetzlich sogar geboten. Es kann auch durchwegs im 6ffentlichen Interesse
notwendig sein, der Verteidigung bzw Gegenpartei im Verfahren einzelne
Beweise vorzuenthalten;® allerdings miissen diese Nachteile im weiteren
Verfahrensgang ausgeglichen werden.®! Wenngleich ein faires Verfahren das
Recht auf Akteneinsicht bedingt, bleibt die informative Gleichstellung der
Verfahrensparteien auf jene Inhalte begrenzt, die zur Kldrung der entschei-
dungswesentlichen Rechtsfragen erforderlich sind. Eine absolute informative
Gleichstellung im kontradiktorischen Verfahren wird durch die Verfahrens-
grundrechte weder erreicht noch verlangt.®?

Nach im Schrifttum vertretener Meinung gebietet ein faires Verfahren
auch einen Anspruch auf «Wissensparitit»3. Die grundrechtliche Forde-
rung gem Art 6 EMRK bleibt auf die «Einforderung angemessener Mitwir-
kungsrechte in einem konfrontativen éffentlichen Verfahren»®* beschrénkt,
die «vor Willkiir schiitzen und die Subjektstellung des Betroffenen im Verfah-
ren gewdhrleisten soll»®°. Die angefiihrte «Wissensparitat» wird daher im
Hinblick auf die hier diskutierte Anonymisierungs-Doktrin nicht tiberstra-
paziert werden diirfen, sondern auf das fiir die Klarung der Sach- und
Rechtslage Erforderliche beschrankt bleiben (miissen).

Das vor der DSS gefiihrte Verwaltungsverfahren ist gem Art 46 Abs 1
LVG grundsitzlich nur zwischen den Verfahrensbeteiligten 6ffentlich. Die
hier behandelte Judikatur des EFTA-GH beschrankt die Parteienoffentlich-
keit im kontradiktorischen Beschwerdeverfahren. Weder eine Anzeige noch
eine Beschwerde kénnen demnach als fiir die amtswegige Untersuchung
der DSS per se als wesentliches und zwingend offenlegungserforderliches
Kriterium angesehen werden. Zudem werden Verstdsse gegen den Schutz

60 Siehe Dworschak, L]Z 2023/2, 146 (150) mVa auf die sogenannten «Guja-Kriterien;
EGMR 12.02.2008, 14277/04 (Guja/Moldawien).

61 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Kénig in EMRKY, Art 6 Rz 101f, 140, 145ff mVa EGMR
19.02.2009, 3455/05 (A. ua/UK) Rz 205ff.

62 Meyer in EMRK? Art 6 Rz 119; Wille, Beschwerderecht, in Kley/Vallender (Hrsg),
Grundrechtspraxis in Liechtenstein, LPS 52, 522 Rz mVa das gem Art 43 LV vermittel-
te Beschwerderecht.

63 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in EMRK* (2017) Art 6 Rz 111 mit Bezugnahme
auf die Bereitstellung der Grundlagen von Geschwindigkeitsmessungen; mVa AG
Emmendingen 13.11.2014, 5 Owi 530 Js 17298/13.

64 Meyer in EMRK? Art 6 Rz 99 mwN.

65 Ebda.
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der Privatsphire und pbD vom sachlichen Anwendungsbereich der soge-
nannten Whistleblowing-RL% erfasst und ist demgemiss eine anonyme
Hinweisgabe als zuldssiges Beweismittel anzusehen. Auf das Zusammentref-
fen von Merkmalen verschiedener Rechtsinstitute wie Beschwerde, Anzeige,
etc wird nachfolgend unter Punkt IIT eingegangen. Es ist also weder mit
dem bestehenden europiischen acquis communautaire, zu welchem selbst-
redend die Whistleblowing-Direktive zahlt, noch mit der zur anonymen
Hinweisgabe ergangenen Judikatur des EGMR vereinbar,®” der vorgenann-
ten «Wissensparitdt» zu unterstellen, die Identitdt eines als Hinweisgeber
geschiitzten Zeugen zu kennen.

Die rechtsstaatlichen Anforderungen an ein faires Verfahren steigen
zwangsldufig mit der Eingriffsintensitdt, die mit einer aufsichtsbehordli-
chen Massnahme verbunden ist. Es ist nach Verfahrensart und -stadium zu
unterscheiden bzw zu skalieren.®® Ein Strafverfahren ist demnach «fair»,
wenn ein Beschuldigter das rechtliche Gehor erhdlt, um zu gegen ihn
gerichtete Anschuldigungen Stellung zu nehmen (im Sinne des vorgenann-
ten «Konfrontationsrechts» also «seinem Ankliger gegeniiber zu treten»).
Angesichts der von den DPAs wahrgenommen «hybriden» Verfahrenskon-
stellationen, die neben dem vorgebrachten Beschwerdegegenstand auch
amtswegige Priifschritte ermdglichen,® sowie angesichts der weitreichen-
den Sanktionsmdoglichkeiten der DPAs erscheint die Priifung einer notwen-
digen Konfrontation mit dem Bf jedoch als nicht ganz unwesentlich bei
der Beurteilung einer fairen Verfahrensfithrung. Die Konfrontation des Bf
mit dem Bg ist im datenschutzrechtlichen Beschwerdeverfahren immerhin
dann zwingend erforderlich, wenn es auf die Beurteilung der Eigenart einer
Datenverarbeitung ankommt oder ein Verstoss gegen das Datenschutzrecht
auf eine im Einzelfall zuriickzufiihrende Unregelmassigkeit zuriickzufiih-
ren ist oder die Verletzung eines Betroffenenrechts im Einzelfall zu klaren
ist, zu deren Aufklirung die Verantwortliche als Bg iiber die Identitit des
Bf Bescheid wissen und demnach gehért werden muss. Nichts anderes ist
auch aus der Adpublisher-Entscheidung des EFTA-GH abzuleiten.”®

66 Whistleblowing-RL, Art 2 Abs 1 Bst x.

67 Dworschak, L]Z 2023/2, 146 (150).

68 Meyer in EMRK? Art 6 Rz 119.

69 Vgl Nemitz in DSGVO?® Art 77 Rz 43 mVa Art 58 und 83 sowie ErwG 122 Satz3
DSGVO.

70 EFTA-GH 10.12.2020, E-11/19 & E-12/19 Rz 48, wonach bei Anwendbarkeit des Wi-
derspruchsrechts «zwingende schutzwiirdige Griinde nachgewiesen werden miissen,
die den Interessen, Rechten und Freiheiten der betroffenen Personen vorgehen, oder
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Hierzu sei auf die aus dem Strafverfahrenskontext gewonnenen Erkennt-
nisse abgestellt. Es ist unstrittig, dass die Aussagen des Bf vor der DSS Be-
weischarakter haben. Im Strafverfahren ist ein Zeugenbeweis als «fair» zu
bewerten, wenn Angeklagte die Mdglichkeit zur Befragung des Zeugen
erhalten.”! Demgegeniiber ist eine Verwertung von Zeugenaussagen im
Strafverfahren ohne Befragung des Angeklagten dann als mit dem fair-tri-
al-Grundsatz vereinbar anzusehen, wenn dessen Befragung nicht moglich
war bzw nach den «Al-Khawaja-Kriterien» gepriift wurde.”> Wenn es gute
Griinde fiir die Abwesenheit von Zeugen gibt und dafiir die Zuldssigkeit
ihrer Aussage als Beweismittel im Verfahren zuzulassen,”® es sich dabei
nicht um die alleinige oder entscheidende Grundlage fiir den Verfahrens-
ausgang handelt,’* und hinreichende ausgleichende Faktoren bestehen
(«einschliesslich gewichtiger prozessualer Absicherungen»’>), um Verteidi-
gungshindernisse auszugleichen und eine Gesamtbeschau erfolgte,”® kann
ein faires Verfahren sichergestellt sein, auch ohne direkte Konfrontation
von Zeugen mit den Angeklagten. Nach der stindigen Rspr des EGMR
bedarf es also stichhaltiger und hinreichender Griinde, um die Geheimhal-
tung der Identitdt eines Zeugen gegeniiber der Verteidigung zu rechtferti-
gen.”’

Eine Notwendigkeit zur Geheimhaltung kann des Weiteren bestehen,
wenn es der Bekdmpfung organisierter Kriminalitat dient, es der Schutz
von Zeugen erfordert oder der Geheimhaltung polizeilicher Ermittlungs-
methoden dient. Jedenfalls bedarf es einer dezidierten Abwégung der wi-
derstreitenden Interessen auf Offenlegung oder Geheimhaltung der Identi-
tat eines Zeugen.”® Als mit dem fair-trial-Grundsatz unvereinbar gelten

die Verarbeitung dient der Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung von Rechts-
anspriichen [... |»; auch Rz 51.

71 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in EMRK®, Art 6 Rz 145 mVa EGMR 18.10.2001,
37225/97 (N.E.B./Deutschland).

72 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in EMRK®, Art 6 Rz 145f mVa EGMR 15.12.2011,
26766/05 (Al-Khawaja ua/UK) Rz 119ff; auch EGMR 15.12.2015, 9154/10 (Schat-
schaschwili/Deutschland) Rz 107t

73 EGMR15.12.2011, 26766/05 Rz 119 - 125.

74 EGMR15.12.2011, 26766/05 Rz 119, 127 - 147.

75 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in EMRKY, Art 6 Rz 145f.

76 EGMR15.12.2011, 26766/05 Rz 147.

77 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in EMRKY, Art 6 Rz 148 mVa EGMR 17.11.2005,
73047/01 (Haas/Deutschland).

78 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in EMRK®, Art 6 Rz 148 mVa EGMR 10.11.2005,
54789/00 (Bocos-Cuesta/Niederlande) Rz 69.
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Verurteilungen, die ausschliesslich oder entscheidend auf anonyme Zeu-
genaussagen gestiitzt werden, da es der Verteidigung in einem solchen
Fall unmoglich wire, die Glaubwiirdigkeit der Aussage zu tberpriifen.”
Als ebenso unzureichend angesehen wurde die richterliche Vernehmung
anonymer oder abgeschirmter Zeugen.® Der EGMR legte im Ergebnis der
Uberpriifung der Wahrung eines fairen Verfahrens, im Sinne einer «Stufen-
theorie», folgende Fragen zugrunde:

« Liegt eine Einschrinkung des Konfrontationsrechts vor?

« Falls ja, wurden ausreichende Ausgleichsmassnahmen ergriffen oder

« liegt die mangelnde Konfrontationsmoglichkeit nicht in der Verantwor-
tung der Behorden?%!

Dies steht im Einklang mit dem nach Art 6 EMRK vermittelten rechtlichen
Gehor, das eine angemessene «adversatorische Verfahrensbeteiligung» be-
dingt®2 und die Méglichkeit zur Ausserung zu allen erheblichen Rechts- und
Tatsachenfragen verlangt. Hierin gipfelt der Kern des Konflikts zwischen
den nach Art 6 EMRK vermittelten Verfahrensgarantien und der materi-
ellen Ausstrahlungswirkung der DSGVO auf das von der DSS gefiihrte
Beschwerdeverfahren und der daraus resultierenden Informationsasymme-
trie:

Denn nach der erkennbaren Anonymisierungs-Doktrin stellt die Identitdt
des Bf gerade keine erhebliche Rechts- und Tatsachenfrage dar, wenn es
sich bei der beanstandeten Datenverarbeitung um eine solche handelt, die
sich auf eine Vielzahl an Personen bezieht, also eine «standardisierte und
gleichartige Datenverarbeitung fiir eine unbestimmte Anzahl von betroffenen
Personen betrifft oder auf mehreren gleichartigen Beschwerden basiert»33. Es
sei die Angabe zur Person des Bf dann schlichtweg fiir die Kldrung des
Sachverhalts und der daran gekniipften Rechtsfolgen unerheblich, zumal
die DSS die entsprechenden Uberpriifungen vornimmt und ihr die Identi-
tat des Bf und dessen Beschwerdelegitimation bekannt ist.

79 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Kinig in EMRK?, Art 6 Rz 149 mVa EGMR 26.03.1996,
20524/92 (Doorson/Niederlande) Rz 76, EGMR 20.09.1993, 14647/80 (Saidi/Frank-
reich) Rz 43f.

80 Ebda mVa EGMR 23.04.1997, 21363/93 (Van Mechelen ua/Niederlande).

81 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in EMRKY, Art 6 Rz 151 und 146.

82 Meyer in EMRK? Art 6 Rz 100 mVa EGMR 18.03.1997, 2149/93 (Mantovanelli/Frank-
reich) Rz 33.

83 EFTA-GH 10.12.2020, E-11/19 & E-12/19 Rz 52.
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Die nach Art 6 EMRK vermittelten Verfahrensgarantien (Waffengleich-
heit, Recht auf Akteneinsicht, Anspruch auf rechtliches Gehor, Begriin-
dungspflicht von Entscheidungen) stellen also fiir sich alleine genommen
keine zwingenden Griinde fiir die Offenlegung der Identitit von Bf dar;
vielmehr bedarf es einer Priifung im Einzelfall.#* Immerhin sind Verant-
wortliche und Datenverarbeiter hinsichtlich der im Raum stehenden be-
haupteten DSGVO-Verstosse anzuhoren, insbesondere da die DSS ihnen
gegeniiber amtswegig Abhilfemassnahmen treffen kénnte (aufgrund derer
sie beschwert waren).8>

Der Grundsatz der Waffengleichheit verlangt nach stindiger Rspr des
EGMR, dass ein «faires Gleichgewicht» (fair balance, juste équilibre) zwi-
schen den Parteien besteht.3¢ Die Fairness im Verfahren setzt voraus, dass
jede Partei eine angemessene Moglichkeit haben muss, ihre Positionen
zu vertreten, ihren Rechtsstandpunkt darzulegen und zu vorgebrachten Ge-
gendusserungen Stellung beziehen zu konnen. Dies muss unter Bedingun-
gen erfolgen, die kein wesentliches Ungleichgewicht oder Missverhiltnis
zur Gegenpartei bedeuten.?” Eine absolute Gleichstellung im Sinne «totaler
Paritit» im Verfahren wird durch Art 6 EMRK nicht vermittelt.38 Es bedarf
folglich keiner Gewdhrleistung gleicher Rechte im Verfahren; sondern ist
den verschiedenen Rollen im Verfahren Rechnung zu tragen.?® Vielmehr
kann die Waffengleichheit im Verfahren wegen kollidierender Grundrechte
oder auch zur Wahrung 6ffentlicher Interessen eingeschriankt werden.® In
diese Kerbe schldgt auch die Anonymisierungs-Doktrin, die eine materielle
Ausstrahlungswirkung der DSGVO auf das Verfahrensrecht zutage fordert.

84 Kley, Grundriss des liechtensteinischen Verwaltungsrechts, LPS 23, 76; Gdchter, L]JZ
2021/4, 156 mwN.

85 VGH 03.09.2021, 2021/14 mVa Nemitz in DSGVO?® Art 77 Rz 10.

86 EGMR 29.05.1986, 85262/79 (Feldbrugge/Niederlande) Rz 44; EGMR 23.05.2016,
17502/07 (Avotins/Lettland) Rz 119; vgl EuGH 06.11.2012, C-199/11 (Europese Gemee-
schap/Otis) Rz 71; vgl VEGH 19.06.2002, B198/02, V{Slg 16560; VwGH 22.04.2015, Ra
2014/04/0046 VwSlg 19098 A/2015.

87 EGMR 19.09.2017, 35289/11 (Regner/Tschechische Republik) Rz 146; EGMR 27.10.1993,
14448/88 Rz 33.

88 Meyer in EMRK? Art 6 Rz 115; Grabenwarter/Pabel, EMRK § 24 Rz 61.

89 Meyer in EMRK? Art 6 Rz 115 spricht von «Rollendisparitit».

90 Meyer in EMRK? Art 6 Rz 119; Grabenwarter/Pabel, EMRK’ §24 Rz 62, wonach
zwischen Verfahrensphasen und -arten zu unterscheiden ist.
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Erstes Zwischenfazit zur Vereinbarkeit einer Anonymisierungsdoktrin mit
Verfahrensgrundrechten

Wie lassen sich nun die zitierten Erkenntnisse aus der Rspr des EGMR
zu den verfahrensgrundrechtlichen Vorbehalten auf die hier interessierende
Anonymisierungs-Doktrin tibertragen bzw in Einklang bringen? Anzumer-
ken ist, dass Bf nicht als blosse «Zeugen» im Verfahren auftreten, sondern
Bf als Verfahrensparteien bestimmte prozessuale Rechte zukommen. Die
Frage der Beschwerdelegitimation ldsst sich ohne Kenntnis der Identitdt
des Bf fiir die Bg als weitere Verfahrenspartei schlicht nicht iiberpriifen. Es
bleibt demnach ausschliesslich der inhaltlichen und folglich nicht @iberpriif-
baren Wiirdigung der DSS vorbehalten, ob eine Beschwerdelegitimation
des Bf besteht. Streng genommen diirfte es auf eine Beschwerdelegitimation
auch nicht ankommen, wenn es sich um eine Datenverarbeitung handelt,
die losgelost vom Einzelfall zu beurteilen ist und ausschliesslich ein amts-
wegiges Uberpriifungsverfahren eingeleitet wird.

Die DSS stiitzt ihre Entscheidung jedoch nicht ausschliesslich auf das
Vorbringen anonymer Bf, sondern raumt der verantwortlichen Stelle Gele-
genheit zur Gegendusserung ein und nimmt ggfs weitergehende Untersu-
chungen iSv Art 58 Abs 1 Bst b DSGVO vor, um auf deren Grundlage zu
entscheiden. Die Zulédssigkeit einer solchen Vorgehensweise ist damit zu
begriinden, dass ungeachtet des eigentlichen Beschwerdegegenstandes, die
DSS ex officio im Beschwerdeverfahren zusatzliche Priifpunkte aufnehmen
kann bzw selbst bei Zuriickziehen der Beschwerde, das bereits eingeleitete
Verfahren amtswegig fortsetzen kénnte. Das von der DSS gefiihrte Verwal-
tungsverfahren weist daher - wie bereits vorangehend dargelegt — eine
hybride Konstellation aus, in der Antragsverfahren und ex-officio-Verfahren
verschwimmen.

Dies bedeutet eine Vermengung zwischen Beschwerde- und Aufsichts-
verfahren oder gar Verwaltungsstrafverfahren, dem eine Mehrparteienstel-
lung grds fremd ist. Ein Verwaltungsstrafverfahren ist von einer blossen
Zweipoligkeit gepragt, in dem eine Aufsichtsbehorde eine entsprechende
Sanktionsbefugnis gegeniiber einem oder mehreren Beschuldigten verfiigt.
Dritte kdnnen im Verwaltungsstrafverfahren lediglich die Rolle eines Zeu-
gen iibernehmen; eine wie auch immer gelagerte Beteiligung als interes-
sierte Drittpartei oder eine Nebenintervention, wie es das gerichtliche Zi-
vilprozessrecht kennt, war in der herkémmlichen Ausgestaltung eines Ver-
waltungsstrafverfahrens nicht vorgesehen. Ein entsprechender Erledigungs-
oder gar Informationsanspruch Dritter ist im Verwaltungsstrafverfahren
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nicht vorgesehen. Im Beschwerdeverfahren hingegen hat die Aufsichtsbe-
horde nach Art 77 Abs 2 DSGVO iiber Stand und Ergebnisse der Beschwer-
de zu unterrichten.

Gegeniiber dem Bg kann die Informationspflicht eingeschrénkt werden.
Denn Art 21 DSGVO verpflichtet die DSS als verantwortliche Stelle unter
Beriicksichtigung der besonderen Situation von Bf (worin etwa ein Macht-
ungleichgewicht der Betroffenen bestehen mag) zur Zuriickhaltung bzw
Einschrankung pbD gegeniiber dem Bg, wenn keine zwingenden Griinde
dem entgegenstehen.

Der Anforderungen an ein faires Verfahren kann also durchwegs gleich-
sam mit der Wahrung der Anonymitét entsprochen werden; wiewohl zwi-
schen dem nach Art 21 DSGVO vermittelten Widerspruchsrecht, das nur
durch zwingende Griinde durchbrochen werden kann, und den Verfah-
rensgrundrechten stets ein Gleichgewicht herzustellen ist.

II. Verfahrensrechtliche Auswirkungen anonymer Beschwerden

A. Widerspruch als Anker materieller Ausstrahlungswirkung ins
Verfahrensrecht

Indem die verfahrensleitende Behorde in ihrem Zustindigkeitsbereich als
verantwortliche Stelle qualifiziert wird und demgemiss auf Antrag gem Art
21 DSGVO zu priifen hat, in welchem Umfang personenbezogene Daten
verarbeitet, dh offengelegt werden diirfen, ist eine materielle Ausstrahlungs-
kraft der DSGVO auf das Verwaltungsverfahren zu attestieren.

Bei der Entscheidung hat sich die Behorde an den in Art 5 DSGVO
vermittelten Datenschutzgrundsitzen zu orientieren und {ibt demgemiss
einen gewissen Ermessensspielraum aus, um zu entscheiden, ob zwin-
gende Griinde eine Offenlegung der Identitit des Bf erfordern. Das Wi-
derspruchsrecht wirkt insofern auf das Beschwerdeverfahren ein, worin
die «materielle Ausstrahlungswirkung» von Art 21 DSGVO besteht.

Bei der Ausiibung von Ermessen bei der Auslegung von Verfahrensvor-
schriften, sind diese nach Osterreichischer Lehre von Grabenwarter im
Rahmen einer verfassungskonformen Interpretation iSd Gleichheitssatzes
auszulegen.’! Das nunmehr in der Vollzugspraxis verschiedener DPAs eta-

91 Grabenwarter, Verfahrensgarantien in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (1997), 337.
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blierte Recht zur anonymen Beschwerdefithrung vereinfacht den Zugang
zum Verfahren fiir Betroffene und den dadurch vermittelten Grundrechts-
schutz erheblich, denn Bf sehen sich demgemdss nicht der Gefahr der
Anfeindung oder Repression durch die Bg ausgesetzt. Die fiir FL bekannt
niedrige Zugangsschwelle zur Inanspruchnahme des Grundrechtsschutzes
(fehlender Anwaltszwang, keine Einschriankung auf Bagatellbeschwerden)®?
wird - zumindest im Bereich des Datenschutzvollzugs — mit der Wahrung
der Anonymitit der Bf, somit um eine weitere Facette bereichert. Anzumer-
ken bleibt, dass die in der Adpublisher-Rs geltend gemachte Anonymitit ein
Ergebnis des gegeniiber einer 6ffentlichen Stelle geltend gemachten Wider-
spruchsrechts gem Art 21 DSGVO ist, da die Verarbeitung durch die DSS
auf Grundlage von Art 6 Abs 1 Bst e DSGVO erfolgte; damit entfaltet das
gegeniiber offentlichen Stellen geltend gemachte Widerspruchsrecht eine
besondere «abwehrrechtliche» Komponente, die theoretisch - vorbehaltlich
seiner zuldssigen Einschrankung gem Art 23 DSGVO - auch gegeniiber
anderen Offentlichen Stellen als datenschutzrechtlich Verantwortliche gel-
tend gemacht werden konnte.”® Hinsichtlich der Anwendbarkeit des Wider-
spruchsrechts ist einschrankend einzuwenden, dass selbst die DSS in ihrer
Datenschutzerklarung® davon ausgeht, dass eine Verarbeitung personenbe-
zogener Daten im Rahmen ihrer Aufsichtstatigkeit auch auf Grundlage von
Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢ DSGVO erfolgen kann. Fusst eine Verarbeitungstatigkeit
auf dieser rechtlichen Grundlage wire ein Widerspruchsantrag nicht még-
lich, setzt dieser doch explizit Art 6 Abs 1 Bst e oder f DSGVO als Rechts-
grundlage der Datenverarbeitung voraus. Im Ergebnis ist - wie es auch
von EFTA-GH durchwegs bestitigt wurde — eine «anonyme» Beschwerde
also stets vom Einzelfall abhiangig zu machen. Dies erfordert letztlich auch
eine Priifung, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fiir einen Widerspruch
nach Art 21 DSGVO vorliegen - worunter ebenso die Frage nach der

92 Dazu ausfithrlich Bussjdger, Die Beschwerde an den Staatsgerichtshof, in Kley/Vallen-
der (Hrsg) Grundrechtspraxis in Liechtenstein (2012), LPS 52 Rz 7.

93 Dazu bereits Dworschak, Idiosynkrasien des liechtensteinischen Datenschutzrechts,
SPWR 2021, 143 (156f).

94 DSS, Datenschutzerklarung, «Allgemeine Datenverarbeitung in der Datenschutzstel-
le» <https://www.datenschutzstelle.li/> (abgerufen am 15.01.2025); In Ubereinstim-
mung mit der rechtlichen Einordnung der DSS fiihrt auch die 6DSB auf ihrer Web-
site aus, dass die Verarbeitung von Datenschutzbeschwerden im Anwendungsbereich
der DSGVO auf Art. 6 Abs.1 Bst. e iVm Art 57 Abs 1 Bstf DSGVO und Art 24 DSG
gefiihrt wird <https://dsb.gv.at/kontakt/datenschutzerklaerung> (abgerufen am
15.01.2025).
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Rechtsgrundlage der Verarbeitungstatigkeit durch die Aufsichtsbehorde im
Beschwerdeverfahren fllt.

Zur angefiihrten «abwehrrechtlichen» Dimension der hier bemiihten An-
onymisierungs-Doktrin sei abschliessend angemerkt, dass der Widerspruch
nach Art 21 DSGVO sich zwangsldufig an die DSS als verantwortliche Stelle
richten muss. Mittelbar kann sich dieses Betroffenenrecht {iber das von
der DSS in weiterer Folge angestrengte Verwaltungsverfahren jedoch auf
private Akteure auswirken, die als Verantwortliche einer Datenverarbeitung
im Beschwerdeverfahren als Bg auftreten oder auch dann, wenn die Daten-
verarbeitung auf Art 6 Abs 1 Bst f DSGVO gestiitzt wird (diese Konstellation
wird hier jedoch nicht weiter behandelt).

Abseits der aus der Adpublisher-Rechtssache ableitbaren abwehrrechtli-
chen Schutzwirkung des Widerspruchsrechts ldsst sich diese Rechtsfolge
daher womdglich auch gegeniiber privaten Verantwortlichen in Anspruch
nehmen. Dies mag wie eine logische Fortentwicklung des europdischen Da-
tenschutzrechts wirken, war doch dem Recht auf Wahrung der Privatsphire
respektive dem Grundrecht auf Datenschutz bereits lange vor Inkrafttreten
der DSGVO bereits eine unmittelbare Drittwirkung zugewiesen worden
und dementsprechend der vormalige staatsgerichtete Schutzgedanke gegen-
tiber staatlichen oder behordlichen Eingriffen auch auf das Verhéltnis infer
privatos ausgeweitet worden.

B. Exzess und Rechtsmissbrauch

Fraglich ist, inwieweit die Zuldssigkeit anonymer Beschwerdefithrung die
Uberpriifbarkeit exzessiv oder rechtsmissbrauchlich geltend gemachter Be-
troffenenrechte einschrinkt. Dies blieb — mangels Verfahrensrelevanz - in
der Adpublisher-Rechtssache unbeleuchtet. Die mdgliche Unanwendbarkeit
von Art 12 Abs 5 DSGVO bzw der darauf gestiitzten Einrede des Bg gegen
exzessive und missbrauchliche Geltendmachung von Betroffenenrechten
ist ebenso im Lichte der oben genannten Verfahrensgrundrechte zu unter-
suchen.

Denn eine Ausnahme vom Beschwerderecht nach Art 77 DSGVO be-
steht, wenn dieses in exzessiver bzw rechtsmissbrauchlicher Weise in An-
spruch genommen wird (Art 12 Abs 5 DSGVO).% Erginzend klarzustellen

95 Bergtin DSGVO? Art 77 Rz 1; Béiicker in DSGVO? Art 12 Rz 36f.
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ist, dass Art 12 Abs 5 DSGVO unter anderem auf Antrage betreffend Mass-
nahmen gem Art 15 bis 22 DSGVO abzielt, die direkt an einen Verantwort-
lichen gerichtet werden. Das Beschwerderecht nach Art 77 DSGVO ist
von diesem Katalog nicht direkt erfasst; gleichwohl ist es seiner Wirkung
und Rechtsnatur nach ein «Betroffenenrecht»,’® das jedoch nicht beim Ver-
antwortlichen einer Datenverarbeitung eingebracht wird, sondern bei der
zustindigen DPA. Nichtsdestotrotz dient die Beschwerde zur Geltendma-
chung (behaupteter) rechtswidriger Verarbeitungsvorgange. Daher kann im
Wege einer Beschwerde nach Art 77 DSGVO auch ein gegeniiber dem Ver-
antwortlichen exzessiv geltend gemachtes Betroffenenrecht an die DPA her-
angetragen werden, ohne dass die DPA Kenntnis von einem vorgingigen
Exzess erlangt. Ob einer Beschwerde allenfalls vorausgegangene Antrige
bei der Frage nach deren Exzess gesamthaft beriicksichtigt werden (kon-
nen), hangt bei deren anonymen Geltendmachung des Beschwerderechts
durch Betroffene von der Erwdhnung vorgéngiger Antrage im Beschwerde-
vorbringen ab. Bleibt der Bf anonym, besteht fiir die Bg keine Moglichkeit
auf einen allfélligen Exzess des Beschwerdevorbringens im Gesamtkontext
der geltend gemachten Betroffenenrechte hinzuweisen, der tatsachenwidrig
vom Bf gegeniiber der DPA verschwiegen wurde. Die Darlegung exzessi-
ver bzw rechtsmissbrauchlicher Geltendmachung von Betroffenenrechten
scheitert diesfalls mangels Kenntnis der Identitét einer Verfahrenspartei.

In diesem Kontext zu erwiégen ist daher, zu welchem Zweck die Einrede
eines Exzesses und Rechtsmissbrauchsklausel in die DSGVO aufgenommen
wurde und ob die erkennbare Anonymisierungs-Doktrin dieses Rechtsinsti-
tut vollig aushohlt und Art 12 Abs 5 DSGVO damit faktisch unanwendbar
wird:

Jedenfalls obliegt es der DPA gem Art 57 Abs 4 DSGVO (bzw in FL
gem Art 15 Abs 5 DSG) zu priifen, ob bei offenkundig unbegriindeten
oder im Fall hdufiger Wiederholung exzessiver (rechtsmissbrauchlicher)
Anfragen, eine Gebiihr verlangt wird oder die DPA sich weigert aufgrund
der Anfrage (Beschwerde) titig zu werden. Sie hat skaliert vorzugehen und
die Wahlmoglichkeit entweder eine Gebiihr auf Grundlage der faktisch
entstehenden Verwaltungskosten vorzuschreiben oder die Erledigung einer
Beschwerde zu verweigern, wobei die DPA die Beweislast fiir einen Exzess

96 Das Beschwerderecht (Art 77 DSGVO) wird vor dem EuGH als «Betroffenen-
recht» qualifiziert, vgl SA GA Priit Pikamde 16.03.2023, C-26/22 & C-64/22 (UF
ua/Hessen & Schufa Holding AG) Rz 47 mVa EFTA-GH 10.12.2020, E-11/19 & E-12/19
sowie Art 58 Abs 4 DSGVO und ErwG 141 DSGVO.
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bzw einen Rechtsmissbrauch der vorgetragenen Beschwerde trifft.®” Der
EuGH bestdtigt in nunmehr gefestigter Rspr, dass diese Moglichkeiten
gleichwertig nebeneinander bestehen, solange die DPA angemessen und
verhdltnisméssig entscheidet.”® Gleiches gilt fiir Verantwortliche die ein
exzessives Vorgehen Betroffener iSv Art 12 Abs 5 DSGVO behaupten.”

Als exzessiv bzw missbrduchlich gilt ein Antrag auf Geltendmachung
von Betroffenenrechten nach hL, wenn die hdufige Antragswiederholung
ohne berechtigten Grund erfolgt.!° Die nach Art 12 Abs 5 DSGVO vermit-
telte — sehr restriktiv anzuwendende — Méglichkeit zur Missbrauchsabwehr
verschaftt Verantwortlichen einen Schutz bei verschiedenen Fallkonstella-
tionen, jenen der offensichtlich unbegriindeten Antragstellung und eines
Exzesses. Bicker erkennt einen Missbrauchsfall bei offenkundig unbegriin-
deten Antragen erst dann, «wenn die Bearbeitung des Antrags einen weit
iiberdurchschnittlichen Aufwand erfordern wiirde, obwohl die Erfolglosig-
keit von vornherein unzweifelhaft feststeht.»'°! Ein Exzess verlangt nach Bd-
cker nicht alleine einen hohen Bearbeitungsaufwand, sondern zudem «ein
rechtsmissbrduchliches Verhalten des Antragstellers»192. Dieser Auffassung
folgte rezent auch GA de la Tour in den Schlussantragen zur Rs C-416/23
(Osterreichische DSB/FR), wonach es auf die blosse Anzahl der Beschwer-
den nicht ankomme, sondern diese hochstens indiziell fiir den Exzess sei.l03
Diesen Ausfithrungen folgte der EuGH jiingst und stellte dabei sowohl auf
den allgemeinen Sprachgebrauch ab, wonach das Adjektiv «exzessiv» etwas
bezeichnet, das iiber das gewd6hnliche oder verniinftige Mass hinausgeht
oder das erwiinschte oder zuldssige Mass tiberschreitet,'* machte dies aber
gleichzeitig von einer kontextuellen Einordnung der Anzahl an Anfragen

97 Selmayr in DSGVO?® Art 57 Rz 26; dhnlich Boehm in DSGVO? Art 57 Rz 27; vgl
auch Bicker in DSGVO? Art 12 Rz 38; keine Skalierung erorternd v.Lewinski in
DSGVO?® Art 57 Rz 51.

98 EuGH 9.1.2025, C-416/23 (DSB/FR) Rz 61; den SA GA Richard de la Tour
05.09.2024, C-416/23 (DSB/FR) Rz 93 folgend; bereits EuGH 12.1.2023, C-154/21
(Osterreichische Post AG) Rz 31.

99 Heckmann/Paschke in DSGVO? Art 12 Rz 43f.

100 Heckmann/Paschke in DSGVO? Art 12 Rz 43 mVa Kuznik, Die Grenzen des An-
spruchs auf Zugang zu personenbezogenen Daten, NVwZ 2023, 297 (300ff); ahnlich
Biicker in DSGVO? Art 12 Rz 37f uva.

101 Bdcker in DSGVO? Art 12 Rz 37.

102 Ebda.

103 SA GA de la Tour 05.09.2024, C-416/23 Rz 73f, 77, 80.

104 EuGH 09.01.2025, C-416/23 Rz 42.
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abhingig.!% Die blosse Anzahl an Anfragen bzw Beschwerden reicht fiir
sich genommen daher nicht aus, um gestiitzt auf Art 57 Abs 4 DSGVO (und
wohl auch Art 12 Abs 5 DSGVO) deren Behandlung zu verweigern, son-
dern kommt es auf das Vorliegen einer Missbrauchsabsicht der anfragenden
Person an, die zudem nachzuweisen ist.16

Riihrt eine Beschwerde bei der DPA aus der Nichtbehandlung eines aus
Sicht des Verantwortlichen exzessiven und rechtsmissbrauchlichen Antrags
iSv Art 12 Abs 5 DSGVO ist eine diesbeziigliche Einrede gegeniiber der
DPA nicht moglich, wenn dem Bg die Identitit des Bf nicht bekannt ist.
Regelmissig steht der Exzess (zumindest indiziell) mit der Anzahl der gel-
tend gemachten Antrdge in Zusammenhang, ein einzelnes Begehren wird
fiir sich alleine kaum das Kriterium exzessiven und rechtsmissbrauchlichen
Vorgehens erfiillen. Entscheidend fiir die Annahme eines Exzesses ist, dass
die Beschwerde bzw der Antrag «nicht objektiv durch Erwigungen gerecht-
fertigt ist, die sich auf den Schutz der Rechte beziehen, die die DSGVO dieser
Person verleiht»'77. Ist die Identitdt des Bf dem Bg unbekannt, fehlt es an
einem verbindenden Element zwischen den bisherigen Antrégen und einer
Beschwerde nach Art 77 DSGVO und besteht fiir die Einrede des Exzess
oder Rechtsmissbriuchlichkeit faktisch kein Spielraum.

Unabhéngig davon bleibt bleibt bereits angesichts der hohen materi-
ellen Schwelle einer zuldssigen Exzess-Einrede ein denkbar geringer An-
wendungsspielraum im Beschwerdeverfahren. Dariiber hinaus schlagt die
Bezugnahme auf allfélligen Exzess stets dann fehl, wenn die DPA eine
rechtswidrige Datenverarbeitung feststellt. Diesfalls ist eine Inanspruchnah-
me von Art 12 Abs 5 DSGVO ausgeschlossen. Selmayr fithrt dazu (im
Lichte von Art 57 Abs 4 DSGVO) pointiert aus, dass zwar grundsitzlich
die querulatorische Inanspruchnahme der Titigkeit einer Behorde durch
Exzessklauseln verhindert werden sollte, aber nicht selten nach Erstannah-
me eines Exzesses und Missbrauchlichkeit erkannt wird, dass der vermeint-
liche Querulant, ein «in einem Grundrecht verletzter Einzelner [ist], der des
Schutzes der Aufsichtsbehorden bedarf»'%8,

Die DPA hat ihre Entscheidung ohnedies hinreichend zu begriinden;
das bedeutet iibertragen auf die fiir eine anonyme Beschwerdefiihrung
erforderliche Datenverarbeitung, die «standardisierter oder allgemeiner Na-

105 EuGH 09.01.2025, C-416/23 Rz 44f.

106 EuGH 09.01.2025, C-416/23 Rz 59.

107 SA GA de la Tour 05.09.2024, C-416/23 Rz 80.
108 Selmayr in DSGVO? Art 57 Rz 26.
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tur» sein muss, dass hinreichende Feststellungen dazu getroffen werden
miissen, dass es auf die Offenlegung der Identitit des Bf (zur Beurteilung
rechtsmissbrauchlichen und exzessiven Vorgehens) im Regelfall nicht an-
kommen kann. Diesfalls wird dem in FL auf Grundlage von Art 43 Abs
3 LV als selbststindiger Grundrechtsverbiirgung anerkanntem Recht auf
rechtsgeniigliche Begriindung durch die DSS entsprochen.?®

Gelangt eine DPA demnach zur Ansicht, dass die bei ihr vorgetragene
Beschwerde dem Grunde nach berechtigt ist und die woméglich gegeniiber
der Bg vormals erfolglos geltend gemachten Antrdge zur Wahrnehmung
von Betroffenenrechten dem Grunde nach berechtigt sind, kann es nach hL
auf die Einrede der vormals héufigen Wiederholung der sinngemdss gleich-
artigen Antréage gegeniiber den Verantwortlichen also nicht ankommen (wie
es zuletzt auch vom GA de la Tour vor dem EuGH vertreten wurde)!'°,

C. Wahrung der Anonymitét im Rechtsmittelverfahren

Die Zuléssigkeit anonymer Beschwerdefithrung iSd Anonymisierungs-Dok-
trin bedeutet zwangsldufig auch eine Einschrankung des Akteneinsichts-
rechts des Bg, da zur Wahrung der Identitdt des Bf auch eine Schwirzung
personenbezogener Angaben im Verfahrensakt erforderlich ist oder Akten-
bestandteile von einer Akteneinsicht auszunehmen sein werden, aus denen
ein Personenbezug hergestellt werden konnte.

Fir das Verfahren nach Art 78 DSGVO - also dem der DPA ggfs
nachfolgenden (verwaltungs)gerichtlichen Uberpriifungsverfahren - wire
zunachst anzunehmen, dass eine Ubermittlung des Verfahrensaktes durch
die DPA an das zustindige Verwaltungsgericht nur in geschwiérzter Form
erfolgen darf, sofern sich der gegeniiber der DPA geltend gemachte Wider-
spruch hierauf erstreckt (wie es die Adpublisher-Entscheidung nahelegt).
Fraglich ist jedoch, ob durch Ubermittlung eines bloss eingeschrinkten
bzw geschwirzten Verfahrensaktes, die Uberpriifbarkeit der von der DPA
getroffenen Entscheidung respektive ihrer Feststellungen zum entschei-
dungsrelevanten Sachverhalt gewdhrleistet ist. Zu den rechtserheblichen
Entscheidungen, die gerichtlich @iberpriifbar sein miissten, wird nach hier
vertretener Meinung letztlich auch der Umstand zu zdhlen sein, ob die

109 Wille in Kley/Vallender, Grundrechtspraxis, 515 Rz 13 mVa StGH 21.09.2010, 2010/8,
ErwG 21; StGH 02.10.2006, 2006/28, ErwG 6.2.
110 SA GA de la Tour 05.09.2024, C-416/23.
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beschwerdegegenstandliche Datenverarbeitung sich vom Einzelfall loslésen
lasst und schliesslich, ob dieser Umstand die Einschrankung der Identitits-
angaben entsprechend der Entscheidung des EFTA-GH rechtfertigt. Es ist
daher fraglich, ob im Verfahren nach Art 78 DSGVO seitens der DSS ge-
geniiber den im weiteren gerichtlichen Uberpriifungsverfahren zustindigen
Stellen (in FL: VBK, VGH und im Rahmen einer verfassungsrechtlichen
Grobpriifung auch der StGH) eine Offenlegung des gesamten, dh unge-
schwirzten Aktes erforderlich wire, um die Uberpriifbarkeit der von der
DSS getroffenen Feststellungen zu ermdéglichen.

Nach dem fiir Liechtenstein relevanten Grundrechtsverstindnis verbiirgt
Art 43 LV «im Sinne des effektiven Rechtsschutzes» den Zugang zu einem
Gericht (bzw gerichtsahnlichem Tribunal)!, dem «volle Priifungsbefugnis
als Sach- und Rechtsinstanz» zukommt.!'> Dieses Grundrechtsverstandnis
muss nach hier vertretener Ansicht zwangslaufig dazu fiihren, dass den im
weiteren Instanzenzug zustdndigen Stellen in FL, die mit der inhaltlichen
und rechtlichen Uberpriifung von Entscheidungen der DSS befasst sind,
samtliche entscheidungsrelevanten Tatsachen offenzulegen sind, um ihre
volle Priifungs- und Kognitionsbefugnis wahrnehmen zu konnen. Es ist
nicht ausgeschlossen, dass es sich hierbei auch um die Identitit des Bf
handelt.

Hier er6ffnen sich verschiedene (hier nicht abschliessend aufgezéhlt)
Konstellationen, zu denen es bislang keine hinreichend gesicherte hochst-
gerichtliche Judikaturlinie gibt, da der EFTA-GH in der Adpublisher-
Rechtssache diese nicht zu beurteilen hatte:

1. Die DSS tibermittelt der VBK, entsprechend dem ihr gegeniiber geltend
gemachten Widerruf, lediglich einen geschwirzten Verfahrensakt, der
keine Angaben zur Person des nach Art 77 DSGVO Bf enthilt. Dies
erscheint aufgrund der vorangehend genannten Punkte kritisch, da eine
Uberpriifbarkeit der Anonymisierungsentscheidung gewissermassen ver-
unmoglicht oder immerhin erschwert wird.

111 Wille in Kley/Vallender, Grundrechtspraxis, 522 Rz 22 (FN 89); vgl StGH
15.09.2009, 2009/2 ErwG 3; StGH 29.11.2010, 2010/80, ErwG 2.2.

112 Wille in Kley/Vallender, Grundrechtspraxis, 519 Rz 18, 22 und 39 mVa StGH
1988/20 = LES 1989, 125 (128, ErwG 31.); StGH 01.12.2009, 2009/93, ErwG 7.1;
StGH 18.05.2010, 2010/5, ErwG 6.2; StGH 18.05.2011, 2010/145, ErwG 2.2; StGH
18.02.2002, 2001/21 = LES 2004, 168 (ErwG 7); StGH 01.09.2006, 2005/37, ErwG 2.1.

110

17.01.2026, 18:45:10. Access - -


https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Anonyme Beschwerde

2. Die DSS wird von der VBK zur Ubermittlung des ungeschwirzten Ver-
fahrensaktes aufgefordert, da dieser als zur Klarung der aufgeworfenen
Sach- und Rechtsfragen erforderlich angesehen wird.

3. Verweigert die DSS die Offenlegung bzw Ubermittlung eines unge-
schwarzten Aktes, eroffnen sich diverse — hier nicht naher behandelte
— Fragen tiber die Anordnungsbefugnisse der Rechtsmittelinstanz, allfal-
ligen Amtsmissbrauchs durch die Vollzugstitigkeit der DSS bei Vorent-
haltung wesentlicher Aktenbestandteile sowie zur Unabhingigkeit von
DPAs. Insbesondere interessiert hier aber die Frage der Bindungswir-
kung eines gegeniiber der unabhingigen und weisungsfreien Aufsichts-
behorde geltend gemachten Widerspruchs gegeniiber den im Instanzen-
zug zustandigen Stellen.

4. Entspricht die DSS der Aufforderung der VBK aufgrund verfahrensrecht-
licher Anordnung - ist also zur Weiterleitung (Verarbeitung) pbD ver-
pflichtet — wird sie dies gegeniiber der betroffenen Person mitteilen
miissen.

Zweites Zwischenfazit zu verfahrensrechtlichen Sonderfragen

Der EFTA-GH hatte sich mit den vorangehend behandelten Fragen — man-
gels Verfahrensrelevanz — nicht naher zu befassen; dem Widerspruchsrecht
kommt im Zusammenhang mit der Zuléssigkeit einer anonymen Beschwer-
de zentrale Bedeutung zu. Kritisch erscheinen die vom EFTA-GH punktuell
nicht ndher beleuchteten Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Wider-
spruchsrechts, das in der besonderen Situation von Bf verankert ist. Der
Zugang gestaltet sich einigermassen paradox: denn die Identitdt eines Bf
wird - gestiitzt auf das in Art 21 DSGVO verankerte Widerspruchsrecht
- nicht offengelegt, wenn der Beschwerdegegenstand eine standardisierte
und gleichartige Datenverarbeitung betrifft. Inwieweit aus einer standardi-
sierten und gleichgelagerten Datenverarbeitung eine nach Art 21 Abs 1
DSGVO geforderte «besondere Situation» darstellt, bleibt der EFTA-GH
eine Begriindung schuldig. Dies mag dahingehend aufgelost werden, als es
bei teleologischer Auslegung des Widerspruchsrechts bzw des allgemeinen
Schutzzwecks der DSGVO in erster Linie der Wahrung der informationel-
len Selbstbestimmung dienen soll, personenbezogene Daten natiirlicher
Personen und damit deren Identitdt zu schiitzen. Die spezifische Ausgangs-
situation die Art 21 DSGVO verlangt, war folglich auf Konstellationen zu
erweitern, in denen aufgrund der strukturellen Ausgangslage der Einzelne
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nicht zur Offenlegung bestimmter Angaben anzuweisen ist. Ob es hierzu
eines Riickgriffes auf das Widerspruchsrecht bedurfte oder die Grundsitze
des Datenschutzes nach Art 5 DSGVO (Datensparsamkeit, -minimierung,
etc) ausreichende normative Ankniipfungspunkte geboten hitten, bleibt
offen.

Die Einrede eines Exzesses oder der Rechtsmissbrauchlichkeit wird -
schon in Anbetracht der jiingsten EuGH-Judikatur — wenig geeignet sein,
einer anonymen Beschwerde entgegengehalten zu werden. Ebenso muss —
nach hier vertretener Ansicht — die Anonymisierung der Beschwerdeschrift
durch die DSS unter dem Vorbehalt ihrer Uberpriifbarkeit im Rechtsweg
erfolgen; das ist herausfordernd, ist aber durchaus moglich.

III. Judikative Fortbildung des Beschwerderechts

Fir die gegenstindliche Untersuchung steht das tiber Art 77"% und 78
DSGVO!" vermittelte Beschwerderecht im Sinne eines Anrufungsrechts an
die DPA!S sowie als im daran anschliessenden Rekursverfahren geltend zu
machendem Rechtsmittel bzw -Rechtsbehelf im Vordergrund. Zu diesem
ist anzumerken ist, dass die Preisgabe der Identitit von Bf nach teilweiser
im Schrifttum vertretener Ansicht bereits vor der Adpublisher-Rechtssache
als regelmissig nicht erforderlich angesehen wurde.’® Dennoch ist die
Moglichkeit zu dessen anonymer Geltendmachung soweit ersichtlich erst-
mals vom EFTA-GH in der Adpublisher-Rechtssache hochstgerichtlich be-
urteilt worden. Das Beschwerderecht wurde nach hier vertretener Ansicht
dadurch judikativ weiterentwickelt.

113 Art 77 Abs 1 DSGVO lautet: «Jede betroffene Person hat unbeschadet eines anderwei-
tigen verwaltungsrechtlichen [...] Rechtsbehelfs das Recht auf Beschwerde bei einer
Aufsichtsbehirde |[...], wenn die betroffene Person der Ansicht ist, dass die Verarbei-
tung der sie betreffenden personenbezogenen Daten gegen diese Verordnung verstosst.
».

114 Art 78 Abs 1 DSGVO lautet: «Jede betroffene Person hat unbeschadet eines verfiigba-
ren verwaltungsrechtlichen oder aussergerichtlichen Rechtsbehelfs einschliesslich des
Rechts auf Beschwerde bei einer Aufsichtsbehérde gemdss Artikel 77 das Recht auf
einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbehelf, wenn sie der Ansicht ist, dass die ihr
aufgrund dieser Verordnung zustehenden Rechte infolge einer nicht im Einklang mit
dieser Verordnung stehenden Verarbeitung personenbezogener Daten verletzt wurden.
»,

115 Vgl Sydow in Sydow (Hrsg), DSGVO-Handkommentar, 2. Auflage (2018), Art 77 Rz
4

116 Vgl Bergt in DSGVO?® Art 77 Rz 13.
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A. Allgemeine Vorbemerkungen zum Beschwerderecht nach Art 77
DSGVO

Unabhingig von der anonymen bzw anonymisierten Inanspruchnahme des
Beschwerderechts, wird nach dem Wortlaut von Art 77 DSGVO der von
einer Datenverarbeitung «betroffenen Person» ein Beschwerderecht bei der
zustandigen Datenschutzaufsichtsbehorde vermittelt. Dieses dient dazu Be-
troffenen einen effektiven Rechtsschutz respektive Grundrechtsschutz zu
verschaffen.”” Art 77 DSGVO wird daher - unbeschadet der Moglich-
keit einer zivilrechtlichen Geltendmachung gem Art 79 DSGVO - als
zentrale und vorrangige Bestimmung zur Durchsetzung von Betroffenen-
rechten angesehen."® Hinsichtlich der hier angemerkten grundrechtlichen
Schutzkomponente ist im Hinblick auf die spezifische liechtensteinische
Ausgangslage einzuschréinken, dass die primarrechtliche Schutzwirkung des
Art 8 sowie Art 47 GRC, mangels Geltung der GRC fiir die EFTA-Mit-
gliedstaaten des EWR, keine normative Wirkung entfaltet, sondern «ledig-
lich» auf den EWR «ausstrahlt»"* Der im Normtext der GRC verankerte
Schutz pbD (Art 8 Abs 1 GRC) bezweckt, dass eine Datenverarbeitung
nur nach Treu und Glauben fiir festgelegte Zwecke und mit Einwilligung
oder auf einer sonstigen gesetzlichen Grundlage erfolgt (Art 8 Abs 2 GRC).
Ubereinstimmend wird im Schrifttum zu Art 8 GRC allerdings vertreten,
dass der nach dieser Grundrechtsverbiirgung gewihrleistete Schutz pbD
an deren «Verarbeitung» gekniipft ist.!2° Dies ist fiir die weiteren Uberle-
gungen der materiellen Eintretensvoraussetzungen einer Beschwerde (dazu
gleich) - auch fiir die liechtensteinische Ausgangslage — massgebend, aber
erst recht fiir die EU-Mitgliedsstaaten, in denen die GRC unmittelbar gilt.
Fiir die weiteren Uberlegungen zur Rechtsnatur der Beschwerde und ihrer
Abgrenzung ebenso wesentlich ist der Umstand, dass durch Art 77 DSGVO
keine Vollharmonisierung der Rechtsbehelfe angestrebt wurde;!?! so bleibt
das Verfahrensrecht der autonomen Ausgestaltung der Mitgliedstaaten vor-
behalten (wenn auch die nationalen Verfahrensvorschriften so auszulegen

117 Nemitz in DSGVO? Art 77 Rz 1.

118 Bergtin DSGVO? Art 77 Rz 1.

119 EFTA-GH 10.12.2020, E-11/19 & E-12/19 Rz 50.

120 Riesz in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC* (2019) Art 8 Rz 46f; Bernsdorff in
Meyer/Hélscheidt (Hrsg), GRC® (2019) Art 8 Rz 22.

121 Nemitz in DSGVO? Rz 2.
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sind, dass die von der DSGVO vermittelten Rechte und Pflichten nicht
gefdhrden)'?2,

Die Beschwerde nach Art 77 DSGVO ist ihrer Natur nach keine
reine «Verwaltungsbeschwerde», denn sie dient nicht ausschliesslich zur
Durchsetzung datenschutzrechtlicher Anspriiche gegeniiber offentlichen
Stellen, sondern kann ebenso zur Abhilfe von Datenschutzverstossen ge-
geniiber privaten Akteuren verhelfen. Dies ist konsequent, da das Daten-
schutzrecht sich durch eine unmittelbare Drittwirkung auszeichnet; es ver-
pflichtet sowohl private als auch staatliche Akteure. Das Grundrecht auf
Datenschutz erfiillt — soweit staatsgerichtet — eine abwehrrechtliche Funk-
tion und ermdglicht dariiber hinaus auch die Rechtsdurchsetzung inter
privatos. Wie bereits angemerkt entfaltet die GRC fiir FL keine normative
Geltung'?® und demgemass weist das Datenschutzrecht (nur) als Teilgehalt
des nationalen Grundrechtskatalogs (konkret als Teilbereich von Art 32
LV) eine verfassungsrechtliche Verbiirgung auf.'?* Beachte dazu die Feststel-
lungen des EFTA-GH im Fall Adpublisher AG wonach die Formulierung in
Art 58 Abs 4 DSGVO «im Einklang mit der Charta» nicht in Bezug auf die
EWR/EFTA-Staaten gilt.!%

B. Anonyme Beschwerde als «anderweitiger Rechtsbehelf»?

Der «numerus clausus» der im Gesetz vorgesehenen (datenschutzrechtli-
chen) Rechtsbehelfe ist ausdriicklich nicht auf «Beschwerden» beschrankt.
Denn gem Art 77 Abs 1 DSGVO besteht das Beschwerderecht unbescha-
det anderweitiger Rechtsbehelfe. Zu denken wire demnach an klassische
Rechtsbehelfe, wie die Wiederaufnahme, die Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand usw. Allerdings besteht aufgrund der allgemeinen mitgliedstaatli-
chen Verfahrensautonomie (vgl ErwG 129 DSGVO) die Méglichkeit vollig
unterschiedliche und andersgelagerte Instrumente zur Rechtsdurchsetzung
vorzusehen - solange ein den gesollten Mindestanforderungen geniigendes
und dquivalentes und effektives Rechtsschutzinstrument zur Verfiigung

122 EFTA-GH 10.12.2020, E-11/19 & E-12/19 Rz 112.

123 EFTA-GH 10.12.2020, E-11/19 & E-12/19 Rz 50.

124 Gdchter in Hoch/Neier/Schiess Riitimann, 100 Jahre, 271 (288f).

125 Vgl Hammermann in Hoch/Neier/Schiess Riitimann, 100 Jahre, 291 (303, 306) mVa
EFTA-GH 10.12.2020, E-11/19 & E-12/19 Rz 50, 55: Die Formulierung in Art 58
Abs 4 DSGVO «im Einklang mit der Charta» gilt nicht in Bezug auf die EWR/
EFTA-Staaten.
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steht.!26 Dies wird durch die Offenheit der Verfahrensregelung in Art 77
DSGVO auch berticksichtigt.

Die hier behandelte, durch die Rspr des EFTA-GH nach mE fortentwi-
ckelte bzw bestitigte Ausweitung des Beschwerderechts auf deren anonyme
Geltendmachung steht mit Art 77 Abs 1 DSGVO in Einklang, etwa wenn die
anonyme Beschwerde allenfalls auch als «anderweitiger verwaltungsrechtli-
cher» Rechtsbehelf interpretiert wird und als neuartiges Konstrukt Einzug
in das Verwaltungsverfahren halt. Eine derartige Interpretation stiinde grds
im Einklang mit der Verfahrensautonomie der EWR-Mitgliedstaaten, de-
nen eine autonome Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens und seiner
Rechtsbehelfe vorbehalten bleibt. Grundsitzlich bediirfte es wohl einer ge-
setzlichen Grundlage fiir einen solchen Rechtsbehelf. Die aus der Adpublis-
her-Entscheidung ableitbare materielle Ausstrahlungswirkung der DSGVO
auf das Verfahrensrecht wiirde indessen nahelegen, dass eine solche nicht
erforderlich ist. Unter Heranziehung des effet-utile-Grundsatzes konnte
eine anonyme Beschwerdefiihrung allerdings zur effektiven und wirksamen
Rechtsdurchsetzung nach Art 77 DSGVO womdglich sogar geboten sein,
ohne dass eine «anonyme Beschwerde» als «anderweitiger Rechtsbehelf» in-
terpretiert werden miisste. Ahnliches konnte sich bereits aufgrund von Art
5 DSGVO ergeben (siehe oben).

Hinsichtlich der nationalen «grundrechtlichen» Ausgestaltung des Be-
schwerderechts ist fiir FL auf Art 43 LV'?’ einzugehen. Diese Bestimmung
verankert das Recht der Beschwerdefithrung im nationalen Verfassungs-
recht Liechtensteins und vermittelt Landesangehérigen das (Grund)Recht,
gegen ihre «Rechte oder Interessen benachteiligende verfassungs-, gesetz-
oder verordnungswidrige Benehmen oder Verfahren einer Behérde bei der ihr
unmittelbar vorgesetzten Stelle Beschwerde zu erheben und dies nétigenfalls
bis zur héchsten Stelle zu verfolgen, soweit nicht eine gesetzliche Beschrdin-
kung des Rechtsmittelzugs entgegensteht.»?8 Dieses Beschwerderecht wird
nach standiger Judikatur des StGH als «reines Verfahrensrecht» verstan-
den,'?® das keine absolute Geltung hat.*® Eine Ausdehnung des Beschwerde-
rechts ist durch das internationale Recht gem Art 13 EMRK verbiirgt und

126 Vgl EuGH 09.11.1983, C-199/82 (San Giorgio/Italien): wonach die MS die Ausiibung
der durch das Gemeinschaftsrecht verliehenen Rechte nicht praktisch unmaglich
machen diirfen.

127 Verfassung des Fiirstentums Liechtenstein vom 5. Oktober 1921 (LV), LGBI 1921.015.

128 Wille in Kley/Vallender, Grundrechtspraxis, 509 Rz 6.

129 StGH 29.08.2011, 2011/11; ErwG 4; StGH 27.09.2005, 2005/11, ErwG 3.L1f.

130 Wille in Kley/Vallender, Grundrechtspraxis, 516 Rz 15.
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zuldssig.®! Eine Ausweitung auf einen nach den aktuellen Erfordernissen
einer modernen demokratischen Gesellschaft entsprechenden Rechtsbehelf
kénnte zudem mit der «living-instrument»-Doktrin des EGMR in Einklang
stehen. Da der Datenschutz als Teilbereich von Art 32 LV umfasst wird,
ist iiber diesen Weg, zuletzt immerhin {iber den Schutzbereich des Art
8 Abs 1 EMRK,? eine grundrechtliche Schutzkomponente gegeben, die
tiber eine «Grundrechtsbeschwerde» geltend gemacht werden kann. Eine
anonyme Beschwerde gem Art 77 DSGVO entspricht diesen Vorgaben.

Gem Art 13 EMRK hat ein Rechtsbehelf wirksam zu sein. Das setzt
voraus, dass er entweder geeignet ist, eine Verletzung der EMRK zu ver-
hindern, abzustellen oder angemessene Wiedergutmachung zu bewirken.!*3
Fiir die «Wirksamkeit» eines Rechtsbehelfs wird die Kenntnis der Identitat
eines Bf unter den oben dargelegten Voraussetzungen (siche Kapitel I) als
nicht erforderlich angesehen.

C. Materielle Eintretensvoraussetzung einer (anonymen) Beschwerde

Wesentlich fiir die Annahme einer gerichtlichen Fortentwicklung des
Beschwerderechts ist nun die an dessen Geltendmachung gekniipfte Ein-
tretensvoraussetzung der «Betroffenheit». Hinsichtlich der Beschwerdelegi-
timation bzw Zuldssigkeitsvoraussetzungen einer Beschwerde gem Art 77
DSGVO werden dazu im Schrifttum heterogene und divergierende Rechts-
ansichten zur Natur der Beschwerde und der Beschwerdelegitimation
vertreten, die im Wesentlichen auf eine unterschiedliche Interpretation
der «Betroffenheit» der Bf zurtickzufiihren ist:

Nach dem klaren Wortlaut der Bestimmung (Art 77 Abs 1 DSGVO) steht
die Beschwerde jeder «betroffenen Person» zu; ihr Beschwerdegegenstand
ist auf «die Verarbeitung der sie betreffenden Daten» bzw einen dadurch
behaupteten Verstoss gegen die DSGVO gerichtet.

131 Wille in Kley/Vallender, Grundrechtspraxis, 510.

132 Gdchter, Die Konstitutionalisierung des Rechts auf Datenschutz und eventuelle
Auswirkungen auf Liechtenstein, in Hoch/Neier/Schiess Riitimann, 100 Jahre, 271
(282); diff Bussjdger, Art.32 LV Rz 82f in Liechtenstein-Institut (Hrsg.): Online-
Kommentar zur liechtensteinischen Verfassung,<https://verfassung.li/Art._32>
(Stand 08.08.2024).

133 Wille in Kley/Vallender, Grundrechtspraxis, 511; Meyer-Ladewig/Ringer in EMRK*
Art13 Rz 11.
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Demgegeniiber vertritt Bergt die Ansicht, dass ein Beschwerderecht nicht
nur dann gebiihrt, wenn der Bg «tatsdchlich personenbezogene Daten iiber
(den Bf) verarbeitet», sondern das Beschwerderecht «leerlaufen» wiirde,
wenn es auf eine konkrete Datenverarbeitung beschrinkt bliebe.!3*

Nach hier vertretener Ansicht dehnt ein derartig extensives Normver-
stdndnis den Anwendungsbereich von Art 77 DSGVO deutlich und még-
licherweise unzuléssig iiber den Wortlaut aus, denn «Betroffene» sind bei
Zusammenschau der in Art 4 Ziff1 und 2 DSGVO enthaltenen Legal-
definitionen jene natiirlichen Personen, deren personenbezogene Daten
tatsdchlich verarbeitet werden. Laut Bergt widerspriache ein zu starr am
Wortlaut haftendes Begriffsverstindnis der bisherigen Judikatur des EuGH
zu Safe-Harbor, wonach auch eine mutmassliche Datenverarbeitung zur
Beschwerde berechtigte.®> Eine restriktive am Wortlaut haftende Interpre-
tation wiirde eine Beschwerde etwa im Fall der Geltendmachung von
Auskunftsrechten oder anderen tuber die DSGVO vermittelten Rechten,
die an keiner tatsichlichen Verarbeitung ankniipfen, aushéhlen. Damit
wire ein effektiver Rechtsschutz nicht gewdhrleistet. Die Moglichkeit zur
allgemeinen Popularbeschwerde wird von Bergt allerdings dennoch ausge-
schlossen, «wenn eine Betroffenheit des Beschwerdefiihrers rein theoretisch
ist.»136

Differenzierter dazu Schweiger, demzufolge als Beschwerdegriinde zwar
samtliche Verletzungen der DSGVO in Frage kommen - also Verstosse
gegen die Grundprinzipien, Verletzungen der Rechtmissigkeit und auch
Verstosse bei der Einholung von Einwilligungen,'®” dies aber stets im Zu-
sammenhang mit einer Datenverarbeitung zu sehen ist. So fithrt Schweiger
aus, dass Art 77 DSGVO keine inhaltlichen Vorgaben fiir die Beschwerde
macht; «jedoch wird es notwendig sein, dass der Bf ausreichende Angaben
macht, die es der DSB ermdoglichen, die Art und Weise der Verarbeitung der
personenbezogenen Daten sowie den Verstoss gegen die Bestimmungen der
DSGVO zumindest nachzuvollziehen, um titig zu werden.»'38 Fiir die gegen-
standliche Untersuchung wesentlich ist jedoch die von Schweiger erkannte
Notwendigkeit fiir die Beschwerdelegitimation, «dass die beschwerdefiih-
rende Person mit hinreichender Bestimmtheit davon ausgehen kann, dass

134 Bergtin DSGVO?Art 77 Rz 5.

135 AaO mVa EuGH 06.10.2015, C-362/14 (Schrems I/DPC) Rz 58.

136 Bergtin DSGVO?Art. 77 Rz 5.

137 Schweiger in Knyrim (Hrsg), Der DatKomm, 56 Lfg. (1.12.2021), Art 77 Rz 11.
138 Schweiger in Der DatKomm, 56 Lfg., Art 77 Rz 11/1.
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der Beschwerdegegner deren Daten tatsichlich verarbeitet.»'* In klarer
Gegenmeinung zu Bergt, der sich auf die RsSchrems I bezieht, vertritt
Schweiger treffend, dass «Grundlage dieses EuGH-Verfahrens (...) jedoch
eine tatsichliche Verarbeitung der Daten des Bf Max Schrems durch den
Verantwortlichen (Facebook) [ist] und nicht nur eine beabsichtigte Verarbei-
tung, sodass dieses Urteil zur Auslegung der Betroffenheit i.S.e. Beschwerde-
legitimation m.E. nicht herangezogen werden kann.»"? Eine bloss in der
Zukunft liegende potenzielle Datenverarbeitung sei dementsprechend nicht
ausreichend, vielmehr bedarf es einer tatsichlichen Beziehung zwischen
den Parteien, die die Ansicht des Bf, «dass seine personenbezogenen Daten
durch den Beschwerdegegner verarbeitet werden, stiitzt.»'4!

Auch nach Sydow ist «jede von einer Datenverarbeitung betroffene Person
[beschwerdebefugt], die der Ansicht ist, dass eine Verarbeitung der sie betref-
fenden Daten nicht mit der DSGVO vereinbar ist.»*? Allerdings vermittle
Art 77 DSGVO lediglich ein Anrufungsrecht, nicht jedoch ein subjektives
Recht auf Einschreiten der DPA.13

Nach Sydow ist «[d]ie Beschwerde nach Art.77 DSGVO [...] als subjek-
tives Recht des Betroffenen ausgestaltet, nicht als Jedermannsrecht, das
unabhdngig von der Behauptung einer Verletzung in eigenen Rechten ausge-
iibt werden konnte. (...)»1** Denn «[a]llgemeine Hinweise auf behauptete
Datenschutzverstdsse Dritter, die keine subjektive Betroffenheit des Beschwer-
defiihrers erkennen lassen, sind [... ] im Rahmen des Art. 77 DSGVO unzulds-
sig»5 Die DPA kann solche Hinweise zwar zum Anlass fiir amtswegige
Uberpriifungen und Anordnungen nach Art 58 DSGVO nehmen, nach
Sydow berechtigt ein derartiger Hinweis aber nicht zur Beschwerdefiihrung
nach Art 77 Abs 2, Art 78 Abs 2 DSGVO.146

Eine Ausweitung einer Beschwerde ohne Betroffenheit ldsst nach hier
vertretener Meinung die Grenzen zur Popularbeschwerde verschwimmen
(dazu unter IIL.D.). Auch Nemitz vertritt, dass als erste Zuldssigkeitsvoraus-
setzung einer Beschwerde gem Art 77 DSGVO eine Verarbeitung pbD

139 Ebda.

140 Schweiger in Der DatKomm, 56 Lfg., Art 77 Rz 18.

141 Ebda.

142 Sydow in DSGVO? Art 77 Rz 18 mVa Johlen in Stern/Sachs (Hrsg), GRC Art 8 Rz 29
mwN.

143 Sydow in DSGVO? Art 77 Rz 4, 26.

144 Sydow in DSGVO? Art 77 Rz 18.

145 Sydow in DSGVO? Art 77 Rz 19.

146 Sydow in DSGVO? Art 77 Rz 19.
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vorzuliegen hat: «Zundchst muss die betroffene Person darlegen, dass eine
Verarbeitung personenbezogener Daten stattgefunden hat. Diese Begriffe
kniipfen an die Definitionen in Art.4 Nr.1 — 2 an und sind in diesem
Sinne auszulegen. Um den Begriff der personenbezogenen Daten zu erfiillen,
miissen die Informationen sich auf eine identifizierte oder identifizierbare
Person beziehen.»47

Dieses Erfordernis wird zwar dahingehend eingeschrénkt, als an den
Nachweis, dass tatsdchlich eine Verarbeitung pbD stattgefunden hat, kei-
ne allzu hohen Anforderungen zu stellen sind und es in der Regel aus-
reicht, «dass der Beschwerdefiihrer behauptet, es habe moglicherweise eine
Verarbeitung stattgefunden und dafiir einige Anhaltspunkte darlegt.»*8 Auf
dieser Datenverarbeitung aufbauend hat ein Verstoss gegen die DSGVO
dargelegt zu werden. Die «erforderliche Behauptung eines Verstosses gegen
die DS-GVO ist [...] dann gegeben, wenn der Verstoss nach den Darlegun-
gen der betroffenen Person nicht véllig abwegig bzw. nicht offensichtlich
von vornherein ausgeschlossen ist. Unter Berticksichtigung des grundrechts-
relevanten Charakters der Rechtsbehelfe in der DS-GVO diirfen die Anfor-
derungen insoweit allerdings nicht streng angelegt werden. Erforderlich ist
aber, dass die betroffene Person die Behauptung hinsichtlich der Tatsachen
substantiiert darlegt.»'4°

Die in FL wahrnehmbare Vollzugspraxis der DSS sowie der (unverof-
fentlichten Entscheidungen der) VBK lasst hingegen erkennen, dass ein
extensives Beschwerdeverstindnis vertreten wird, um dem iiber Art 77
DSGVO vermittelten Grundrechtsschutz Wirksamkeit zu vermitteln. Auf
die voranstehend dargelegten Argumente und heterogenen Meinungen im
Schrifttum wurde bislang nicht vertieft eingetreten; eine hochstgerichtliche
Klarung durch VGH oder Grobpriifung des StGH zur Frage der «Betroffen-
heit» als materielle Eintretensvoraussetzung einer Beschwerde nach Art 77
DSGVO gibt es in FL bislang nicht.

Anleihen hierzu kénnten aus der jiingeren Judikatur des EuGH in Bezug
auf gem Art 80 Abs 2 DSGVO geltend gemachte Schadenersatzanspriiche
gewonnen werden. Der EuGH hatte hierzu klargestellt, dass ein auf Art
80 Abs 2 DSGVO gestiitzter Schadenersatzanspruch eine Verletzung der
DSGVO «infolge einer Verarbeitung» voraussetzt.>® Zur Beantwortung der

147 Nemitz in DSGVO? Art 77 Rz 6.
148 Nemitz in DSGVO? Art 77 Rz 7.
149 Nemitz in DSGVO? Art 77 Rz 8.
150 EuGH 11.07.2024, C-757/22 (Meta/BVV).
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Vorlagefrage betreffend die Voraussetzungen einer Verbandsklage bezog
sich der EuGH aber erhellend ebenso auf die nach Art 77 sowie Art 78
und 79 DSGVO vorgesehenen Rechtsbehelfe.>! Und weiters darf diese Ver-
arbeitung nicht rein hypothetischer Natur sein, sondern muss die in ihren
Rechten geschidigte Person immerhin von einer mutmasslichen Datenver-
arbeitung ausgehen diirfen (arg «ihres Erachtens»).1>2

Ein (anonymer) Bf hat daher nicht bloss in abstrakter Weise eine Verlet-
zung der DSGVO geltend zu machen, sondern hat aufgrund einer Verar-
beitungstitigkeit materiell beschwert zu sein, wie der EuGH im Kontext
immaterieller Schadenersatzanspriiche erkennen lasst.

D. Anonyme Beschwerde als Popularbeschwerde?

Wenn die Vollzugspraxis auf Grundlage eines diffusen Verstindnisses der
Betroffenheit ein Abgehen von der materiellen Eintretensvoraussetzung
der «Betroffenheit» erkennen lasst, riickt sie das Beschwerderecht in die
Nihe einer Popularbeschwerde. Da Art 77 DSGVO die Moglichkeit der
Beschwerdefithrung auf «anderweitige Rechtsbehelfe» erdffnet, steht eine
Popularbeschwerde nicht im Widerspruch zu Art 77 DSGVO bzw der Re-
gelungsintention der DSGVO, welche in Art 80 DSGVO auch eine Art
Verbandsklage gestattet.

Fiir eine derartige Popularbeschwerdemdoglichkeit spriache die von Sy-
dow vertretene Meinung, wonach das durch eine Beschwerde gem Art 77
DSGVO eingeleitete Verfahren nicht (zwingend) mit einer rechtsmittelfahi-
gen Verfiigung bzw Erledigung der Aufsichtsbehorde abgeschlossen werden
miisse, da das Beschwerderecht keinen Anspruch einer Betroffenen auf
Erlass konkreter Massnahmen begriindet.'® Sofern die Aufsichtsbehorde
konkrete Abhilfemassnahmen aufgrund des vorgebrachten Beschwerdekon-
voluts bzw der nachgehenden Ermittlungen fiir erforderlich erachtet, ha-
ben Bf lediglich ein Informationsrecht. Gleiches gelte nach Sydow fiir die
Einstellung des Verfahrens. Nach hier vertretener Ansicht sind derartige
Informationen (iiber die von der DPA beabsichtigten Schritte) jedoch nicht

151 EuGH 11.07.2024, C-757/22 Rz 39.

152 EuGH 11.07.2024, C-757/22 Rz 44 mVa EuGH 28.04.2022, C-319/20 (Meta/BVV) Rz
71.

153 VGH 03.09.2021, 2021/014, ErwG 1.7 mVa Nemitz in DSGVO? Art 77 Rz 12; Bergt in
DSGVO?® Art 77 Rz 16.
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gleichzusetzen mit rechtsmittelfdhigen Verfiigungen (Bescheiden).* Ein
Rechtsmittel gem Art 78 DSGVO stiinde dem Bf nur dann zu, wenn die
angerufene DPA der Beschwerde nach Art 77 DSGVO nicht nachgekom-
men sei oder nicht zeitgerecht informiert hatte. Sydow kommt daher zum
Schluss, dass Art 77 DSGVO kein subjektiv-iffentliches Recht auf Einschrei-
ten der Behorde begriinde, weshalb Betroffene ihre Rechte gegen Verant-
wortliche nach Art 79 DSGVO selbststandig durchsetzen miissten.!>

In einer weiteren rezenten Entscheidung stellte der EuGH Kklar, dass
DPAs auf Grundlage ihrer (ex officio) Abhilfebefugnisse gem Art 58 Abs 2
Bst g und d DSGVO entsprechende Anordnungen treffen kénnen, selbst
wenn die betroffene Person keinen diesbeziiglichen Antrag gestellt hatte.!
Der EuGH bestitigte sohin die bereits oben skizzierte Lehrmeinung und
Vollzugspraxis, wonach DPAs amtswegig ihre Untersuchungen in einem
Beschwerdeverfahren ausweiten konnen oder fortsetzen konnen, selbst im
Fall der Riicknahme einer Beschwerde. Dem steht nach hier vertretener
Ansicht auch nicht die Regelung fiir das Osterreichische Datenschutzbe-
schwerdeverfahren nach § 24 6DSG entgegen, die eine «beschrinkte Amts-
wegigkeit» vorsieht. Diese beschrankt die Verpflichtung der 6DSB zur amts-
wegigen Wahrheitsforschung auf Anhaltspunkte aus den Akten.!>”

Eine «Beschwerde» im Sinne einer «Verwaltungsbeschwerde» dient nach
hL grundsétzlich dem subjektiven Rechtsschutz.®® Eine Ausweitung -
wenngleich durch einfachgesetzliche Anordnung - ist durchwegs zuléssig,
demzufolge auch die Einfithrung einer Popularbeschwerde/-klagemdglich-
keit, welche die Geltendmachung objektiver Rechtsverletzungen ermog-
licht.

Unter Bezugnahme auf Martini wird auch vom VGH-FL mit Blick auf
Art 77, 78 und 79 DSGVO ein Dreieck des Datenschutzrechtsschutzes
erkannt.”®® Dieses mit Einfithrung der DSGVO weiterentwickelte mehr-

154 Sydow in DSGVO? Art 77 Rz 37.

155 Sydow in DSGVO? Art 78 Rz 28.

156 EuGH 14.03.2024, C-46/23 Rz 46.

157 Thiele/Wagner, Kommentar Datenschutzgesetz, 2. Auflage § 24 Rz 330.

158 Leitl-Staudinger, Die Beschwerdelegitimation vor den Landesverwaltungsgerichten,
dem Bundesverwaltungsgericht und dem VwGH, in Fischer/Pabel/N.Raschauer
(Hrsg), Hb Verwaltungsgerichtsbarkeit, 319 (323 Rz 4) mVa Grabenwarter, Subjekti-
ve Rechte und Verwaltungsrecht, OJT 2006, 122ff.

159 VGH 03.09.2021, 2021/14 mVa Martini in Paal/Pauly (Hrsg), DSGVO? Art 79 Rz 21.
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gleisige Rechtsschutzsystem verleiht laut Nemitz dem européischen Rechts-
schutzsystem erhdhte Durchsetzungsféhigkeit.!60

Der VGH attestiert — in Bezugnahme auf das Schrifttum - dass das von
der DSGVO vermittelte Beschwerdeverfahren nach Art 77 DSGVO einen
effektiven Rechtsschutz Betroffener gewéhrleistet.!®! Und weiter: «Mit dem
Beschwerdeverfahren soll jeder betroffenen Person die Mdglichkeit gewdhrt
werden, sich gegen Verletzungen ihrer Rechte aus der Datenschutzgrundver-
ordnung zur Wehr zu setzen. Es handelt sich bei der Beschwerde folglich
um mehr als ein Petitionsrecht, ndmlich um einen echten Rechtsbehelf der
betroffenen Person zur Durchsetzung ihrer Betroffenenrechte»'©? (Her-
vorhebungen nicht im Original)

Eine «Verwaltungsbeschwerde» verhilft zur Durchsetzung subjektiver
Rechte und stellt das vom liechtensteinischen Gesetzgeber vorgesehene
prozessuale Mittel dar, um den als staatsgerichtete Abwehrrechte zu verste-
henden Grundrechten gegeniiber der Verwaltung Geltung zu verschaffen,
respektive sich gegeniiber rechtswidrigen hoheitlichen Massnahmen zur
Wehr zu setzen. Ob es sich dabei um ein im (noch) verwaltungsinter-
nen Instanzenzug oder gegeniiber der Verwaltungsgerichtsbarkeit geltend
gemachtes Rechtsmittel oder Rechtsbehelf handelt, ist dabei unerheblich.
Ahnlich wirkt auch die Beschwerde nach Art 77 DSGVO, mit dem Unter-
schied, dass sie nicht bloss staatsgerichtet ist.

Das bedeutet im Kontext datenschutzrechtlicher Beschwerdeverfahren:
Wenn auch kein Anspruch des Bf auf Erlass einer bestimmten Abhilfemass-
nahme nach Art 58 DSGVO besteht, ist das formell auf Grundlage einer
Beschwerde eingeleitete Verfahren nach Art 77 DSGVO immerhin mittels
rechtsmittelfdhiger Entscheidung zu beenden.!6?

Die Beschwerde nach Art 77 DSGVO hat aufgrund der Zulassigkeit an-
onymer bzw anonymisierter Vorbringen Anteile einer Popularbeschwerde.
Sie wurde in der Vollzugspraxis der DSS, welche eine amtswegige Auswei-
tung des Uberpriifungsgegenstandes auch im Beschwerdeverfahren zulisst,

160 VGH 03.09.2021, 2021/14; vgl Nemitz in DSGVO?® Art 77 Rz 2.

161 VGH 03.09.2021, 2021/14 ErwG 1.7. mVa Becker in BDSG/DSGVO? Art 77 Rz 3.

162 VGH 03.09.2021, 2021/14 ErwG 1.7. mVa Nemitz in DSGVO?® Art. 77 Rz 1£,; Bergt in
DSGVO? Art 77 Rz 17 mwN.

163 VGH 03.09.2021, 2021/14 mVa Souhrada-Kirchmayer, Rechtsschutz bei der Daten-
schutzbehérde und beim Verwaltungsgericht, in Bettina Nunner-Krautgasser et al.
(Hrsg.), Rechtsdurchsetzung im Datenschutz nach der DSGVO und dem DSG
2018 Verwaltungsbehordliche und gerichtliche Verfahren aus Verbraucher- und Un-
ternehmersicht, Wien 2019, S. 18 f.; uwN.
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auf weitestgehend abstrahierbare Datenschutzverstosse ausgeweitet und re-
lativiert somit die subjektive Betroffenheit Einzelner als entscheidungsrele-
vantes Priifkriterium.

Drittes Zwischenfazit — Anonyme Beschwerde als « Hybrid»

Es zeigt sich, dass Anonymitit in Beschwerdeverfahren sowohl Chancen
als auch Risiken birgt: Auf der einen Seite ermdglicht sie Betroffenen, ihre
Rechte repressionsfrei geltend zu machen, insbesondere bei Machtgefille
zwischen Bf und Bg. Auf der anderen Seite birgt die Anonymitit das Risiko,
die Verfahrensgrundrechte der Bg zu beeintrachtigen, insbesondere das
Recht auf ein faires Verfahren und Waffengleichheit, wenn diesen mit der
Preisgabe der Identitit von Bf ein fiir die Beurteilung der Sach- und Rechts-
lage wesentliches Element vorenthalten wiirde. Die Abwigung zwischen
den Interessen der Bf und den Verfahrens(grund)rechten der Bg stellt eine
zentrale Herausforderung fiir die Verfahrensbeteiligten sowie verfahrenslei-
tenden DPAs dar.

Ein einheitliches Vorgehen in Bezug auf anonyme Beschwerden im EWR
erscheint aufgrund der Autonomie der Mitgliedstaaten schwierig:

Deutlich anders gestaltet sich die Vollzugspraxis der Osterreichischen
DSB, deren offentlicher Fragenkatalog zum kontradiktorischen Beschwer-
deverfahren nach Art 77 DSGVO besagt, dass es sich hierbei «um ein Zwei-
oder Mehrparteienverfahren [handelt], bei welchem sich Beschwerdefiihrer
und Beschwerdegegner dhnlich wie bei einem streitigen Gerichtsverfahren
gegeniiberstehen.»* Uber das elektronische Eingabeformular der 6DSB
wird konkret ausgefiihrt, dass sowohl Bf als auch Bg «iiber den Stand,
den Inhalt und das Ergebnis des Verfahrens zu informieren sind.» Fir die
Frage der Akzeptanz einer Anonymisierungs-Doktrin im Osterreichischen
Datenschutzvollzug wesentlich ist folgende Aussage der DSB in ijhrem
Beschwerdeformular: «Sie konnen daher in aller Regel gegeniiber Ihrem
Beschwerdegegner nicht anonym auftreten.»'%> Wenn Bf wiinschen «an-
onym» zu bleiben, besteht nach Vollzugspraxis der 6DSB die Méoglichkeit,

164 Osterreichische DSB, Fragen und Antworten, <dsb.gv.at> (zuletzt abgerufen am
12.08.2024).

165 Osterreichische DSB, elektronisches Eingabeformular, <dsb.gv.at> (zuletzt abgeru-
fen am 12.08.2024).
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ein amtswegiges Priifverfahren anzuregen.'®® Wenngleich sprachlich auch
nicht definitiv ausgeschlossen (arg «in aller Regel»), ist die Ubertragbarkeit
der Adpublisher-Rs in die Vollzugspraxis der 6DSB damit derzeit dusserst
unwahrscheinlich; insbesondere da auf die Moglichkeit amtswegiger Er-
mittlungen Bezug genommen wird.

Nicht unbedingt im Widerspruch zur behandelten Adpublisher-Rs des
EFTA-GH steht die vereinzelt deutlich restriktivere Rspr deutscher Verwal-
tungsgerichte. So hatte das VG Mainz in einem Leitsatz ausgesprochen,
dass «[eJine datenschutzrechtliche Beschwerde |[...] alle Informationen ent-
halten [muss], die erforderlich sind, dass die Aufsichtsbehdrde den Sachver-
halt erfassen und ggf. weiter aufkliren, ihre Zustindigkeit iiberpriifen und
etwaige Datenschutzverstisse feststellen kann.»'7 Und fir die hier inter-
essierende Fragestellung weiter: «Die Beschwerde muss daher zumindest
Angaben iiber die betroffene Person und den Verantwortlichen enthalten
und zumindest ansatzweise zum Ausdruck bringen, welcher Verstoss gegen
datenschutzrechtliche Vorschriften geriigt wird.»'8 (Hervorhebungen nicht
im Original)

Dennoch bietet die anonyme Beschwerdefithrung iSd erkannten An-
onymisierungs-Doktrin eine wichtige Moglichkeit zur Stairkung des Daten-
schutzes, muss jedoch stets im Lichte der Grundrechte tiberpriift werden.
Solange die EFTA-Judikatur von den EU-Mitgliedstaaten des EWR weiter-
hin unberiicksichtigt bleibt oder es an diesbeziiglich klarstellender Judika-
tur des EuGH fehlt, wird es auch an einheitlicher Datenschutz-Vollzugspra-
xis fehlen.

Nach hier vertretener Ansicht vereint die Moglichkeit der «anony-
men» Beschwerdefiihrung Elemente einer «Verwaltungsbeschwerde» sowie
anonymer Hinweisgabe sowie Anzeige und stellt demnach einen verfahrens-
rechtlichen «Hybrid» dar.

DPA sind zur formellen Sachpriifung sowohl der ihnen vorliegenden Be-
schwerden als auch Anzeigen verpflichtet; anders als anonym eingebrachte
Anzeigen oder Whistleblowing vermittelt das Beschwerderecht einen sub-
jektiven Anspruch auf sachgemisse Nachforschung und eine rechtsmittel-
fahige Entscheidung der DPA.1® Bereits Bergt meint, dass Anzeigen oder

166 Ebda.

167 VG Mainz 1. Kammer, 22.07.2020, 1 K 473/19.MZ, Leitsatz, Rz 23.

168 Ebda mVa Mundil in Wolft/Brink (Hrsg), BeckOK Datenschutzrecht 31. Edition
(Stand 1.2.2020) Art 77 Rz 7.

169 Nemitz in DSGVO? Art. 77 Rz 12.
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anonymes Whistleblowing, durch die DSGVO nicht eingeschrankt werden,
aber nicht als Beschwerden zu qualifizieren sind.”? Einen Anspruch auf
eine bestimmte Erledigung oder Abhilfemassnahme nach Art 58 DSGVO
- mit Ausnahme einer Information iiber den Verfahrensfortgang — vermit-
telt Art 77 DSGVO also nicht. Allenfalls vergleichbar ist die anonyme
Beschwerde mit dem Mechanismus sogenannter «Trusted Flaggers», dh
vertrauenswiirdigen Hinweisgeber gem Art 22 Abs 1 DSAY!, denen zwar
kein Erledigungsanspruch zukommt, die aber immerhin gem Art 16 Abs
2 DSA unverziiglich iiber die Entscheidung der Plattform (iiber gemeldete
Verstosse) informiert werden miissen und auf mogliche Rechtsbehelfe hin-
zuweisen sind."”?

Es bleibt daher der kritischen Wiirdigung der DPA vorbehalten, ob die
ihr vorliegende «Beschwerde», die mit einem Widerpruchsantrag flankiert
wird, zur Einleitung eines Beschwerdeverfahrens oder lediglich eines amts-
wegiges Uberpriifungsverfahrens fiihrt.

Bleibt die anonyme Beschwerde losgeldst von eigener subjektiver Betrof-
fenheit von Bf respektive einer konkretisierbaren Datenverarbeitung, erfiillt
sie Kriterien einer «Popularbeschwerde», wenn sie eine abstrakte Priifung
und Geltendmachung objektiver Rechtsverletzungen gestattet und einen
diesbeziiglichen Erledigungsanspruch (Informationsanspruch) vermittelt.

Die (in FL) an den StGH als mogliche Folge eines datenschutzrechtli-
chen Verfahrens gerichtete Grundrechtsbeschwerde eréffnet indessen ein
Individualbeschwerdeverfahren, vorausgesetzt werden fiir dieses also aktu-
elle Beschwer bzw Rechtschutzinteresse. Dies wird aus der Person von Bf
abzuleiten sein. Dass sich durch die Zuldssigkeit anonymer Beschwerden
- entgegen dem bisherigen Grundverstindnis”?> - eine Ausweitung des
Individualrechtsschutzes einer Grundrechtsbeschwerde in Richtung Popu-
larklage ergibt, wie es eine anonyme Datenschutzbeschwerde offenkundig
ermoglicht, erscheint derzeit jedoch unwahrscheinlich bzw problembehaf-
tet.

170 VGH 03.09.2021, 2021/14 ErwG 1.8; Bergt in DSGVO? Art. 77 Rz 8 uwN.

171 VO (EU) 2022/2065 des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. Okto-
ber 2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der
RL 2000/31/EG (Gesetz tiber digitale Dienste), ABI L 2022/277, 1.

172 Schaper/Wolters in Ebers (Hrsg), LegalTech, § 64 Plattformen, Sperrung von Inhal-
ten. Rz 85.

173 Bussjdger in Kley/Vallender, Grundriss, Rz 21.
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IV. Zur Ubertragbarkeit auf das Europdische «Digitalrecht»

Im Kern besagt die Adpublisher-Entscheidung des EFTA-GH, dass eine
anonyme Beschwerdefithrung (im Anwendungsbereich der DSGVO) unter
den nachfolgenden Bedingungen gerechtfertigt ist:

Zunichst hat ein Anwendungsfall des Widerspruchsrechts gem Art 21
DSGVO zu bestehen, also sinngemass oder explizit ein Widerspruch gegen
die Offenlegung der Identitét eines Bf gegeniiber dem Bg geltend gemacht
zu werden. Der Widerspruchstatbestand setzt voraus, dass eine Verarbei-
tung pbD im Zusammenhang mit der Wahrnehmung einer im &ffentlichen
Interesse liegenden Aufgabe (gem Art 6 Abs 1 Bst e DSGVO) oder auf
das berechtigte Interesse eines privaten Verantwortlichen (Art 6 Abs 1 Bstf
DSGVO) gestiitzt erfolgt.

Vielfach stiitzen Behorden die im Kontext ihres gesetzlichen Vollzugsbe-
reichs vorgenommene Verarbeitung personenbezogener Daten auf Art 6
Abs 1 Bst e DSGVO. Dies gilt nicht uneingeschrénkt, da auch Art 6 Abs 1
Bst ¢ DSGVO als Rechtsgrundlage in der Vollzug der Behorde fiir Verarbei-
tungstatigkeiten herangezogen wird und die Verarbeitung aufgrund einer
rechtlichen Verpflichtung erfolgt.”* Die Abgrenzung zwischen «rechtlicher
Verpflichtung» (Bst ¢) und «dffentlichen Aufgaben» (Bst e) beschaftigt den
Datenschutzdiskurs seit Einfithrung der DSGVO und soll hier nicht weiter
vertieft werden.

Eine Anonymisierung des Bf gegeniiber dem Bg setzt des Weiteren vor-
aus, dass im Zusammenhang mit der Aufsichtstitigkeit der zustdndigen
Aufsichtsbehorde solche Angelegenheiten zu klaren sind, die auf einer ihrer
Wesensart nach vom Einzelfall losgeldsten Datenverarbeitung beruhen und
allgemeiner Natur sind, dh verschiedene Betroffene umfassen konnen.

Es liegt somit nahe, dass auf «sachnahe», gemeint mit dem Daten-
schutzrecht vergleichbare, Regulierungsbereiche, dh konkret die sogenann-
ten «Digitalrechtsakte», die aus der Lehrmeinung und Judikatur des EFTA-
GH ableitbare Anonymisierungs-Doktrin iibertragen werden kénnte.

Zur Einhaltung des Datenschutzes sind sdmtliche Verantwortliche ver-
pflichtet, soweit sie dem sachlichen Geltungsbereich der DSGVO unterlie-
gen. Durch das nach Art 21 DSGVO vermittelte Widerspruchsrecht, sofern
gegeniiber Offentlichen Stellen geltend gemacht, ist nun eine besondere
abwehrrechtliche - dh staatsgerichtete - Dimension des Datenschutzrechts

174 Heberlein in Ehmann/Selmayr, DSGVO? Art 6 Rz 37.
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erkennbar. Betroffene konnen gegeniiber offentlichen Stellen der weiteren
Verarbeitung pbD widersprechen. Damit ist ein Widerspruchsantrag iSv Art
21 DSGVO grds im Zustandigkeitsbereich jeder Behorde anwendbar, sofern
eine Verarbeitungstatigkeit auf Grundlage von Art 6 Abs 1 Bst e DSGVO er-
folgt und keine zwingenden Interessen dem Widerspruch entgegenstehen.
Demgemass bleibt abzuwarten, ob die Anonymisierungs-Doktrin in Zukunft
auch die Vollzugstatigkeit anderer Behorden oder gar der Verwaltungsge-
richtsbarkeit beeinflussen wird."”> Mit Blick auf die Gerichtsbarkeit wiirde
dies bedeuten, dass bspw bei Vorliegen der Zuldssigkeitsvoraussetzungen
zur Geltendmachung einer Individualbeschwerde,””® auch gepriift werden
koénnte, ob es zur Erledigung der Rechtssache auch zwingend der Offenle-
gung der Identitdt des Bf bedarf.

Wenn aber zumindest die theoretische Ubertragbarkeit der Anonymi-
sierungs-Doktrin auf sachnahe Regulierungsbereiche in den Fokus gegen-
standlicher Untersuchung gestellt wird, muss dies zwangsldufig auch fiir
das spezielle europdische Datenschutzrecht gelten. Gemeint ist mit der
Europdischen Datenschutzverordnung jener Rechtsakt, den sich die Euro-
péische Kommission bzw ihren Agenturen und Institutionen selbst aufer-
legt hatte.

Den weiteren Ausfithrungen sei vorangestellt, dass der Katalog der
Digitalrechtsakte deutlich weiter gefasst ist als die nachstehend kurso-
risch behandelten (Data-Governance-Act77, DMA!78, DSA und AI-Act!”?);
ebenso wire eine Ausweitung der Untersuchung auf weitere Rechtsakte

175 Dworschak, SPWR 2021, 143 (156f).

176 Bussjdger in Kley/Vallender, Grundriss, Rz 21ff.

177 VO (EU) 2022/868 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2022
iiber europiische Daten-Governance und zur Anderung der Verordnung (EU)
2018/1724, ABI L 2022/152, 1.

178 VO (EU) 2022/1925 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. September
2022 iiber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur Anderung
der RL (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale Miarkte), ABIL
2022/265, 1.

179 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
13. Juni 2024 zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz
(Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz, KI-VO), ABI L 2024/1689, 144.
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wie den Data-Act'®0, die «SLAPP-RL»!%!, das europiische Urheberrecht!®?,
NIS-2-RL83 oder Whistleblowing-RL von Interesse, bleibt aber hier aus-
geklammert; ebenso nicht niher beleuchtet werden soll die Ubertragbar-
keit einer Anonymisierungs-Moglichkeit auf den Anwendungsbereich der
Platform-to-Business-VO (EU) 2019/1150'84, welche Betroffenen auf digi-
talen «Marktplatzen» gem Art 11 Abs 1 ein einfach zugingliches und nie-
derschwelliges sowie kostenfreies Beschwerdesystem vermitteln sollte;!85
die Ubertragbarkeit anonymer Beschwerden auf diese Regelungsbereiche
erscheint auf den ersten Blick zumindest naheliegend, muss aber einer ver-
tieften Auseinandersetzung im Schrifttum und Praxis vorbehalten bleiben.
Die Ubertragbarkeit der hier erkannten Anonymisierungs-Doktrin auf
Digitalrechtsakte konnte anhand folgender Priiffragen geklart werden:

L. Ist der Schutzzweck der europdischen Digitalrechtsakte «vergleich-
bar» mit jenem der DSGVO oder der nationalen Datenschutzgesetzge-
bung? Anders gewendet: wird der Schutz von Endnutzern bzw natiir-
lichen Personen verfolgt (ein subjektives Recht vermittelt) und lassen
sich die vorgesehenen Tatbestinde auf der Natur und Wesensart nach
abstrahierbare bzw gleichartige Sachverhalte — die demgemaiss eine vom
Einzelfall losgeloste Datenverarbeitung bedingen — anwenden? Kommt
es bei der rechtlichen Beurteilung der Beschwerdesache demnach auf

180 Verordnung (EU) 2023/2854 des Europidischen Parlaments und des Rates vom
13. Dezember 2023 {iber harmonisierte Vorschriften fiir einen fairen Datenzugang
und eine faire Datennutzung, ABI L 2023/2854, 1.

181 Richtlinie (EU) 2024/1069 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
11. April 2024 tber den Schutz von Personen, die sich offentlich beteiligen, vor
offensichtlich unbegriindeten Klagen oder missbrauchlichen Gerichtsverfahren
(«strategische Klagen gegen offentliche Beteiligung»), ABL L 2024/1069, 1.

182 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. April
2019 tber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnen-
markt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG, ABI L 2019/130,
92.

183 Richtlinie (EU) 2022/2555 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. De-
zember 2022 iiber Massnahmen fiir ein hohes gemeinsames Cybersicherheitsniveau
in der Union, zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 und der Richtlinie
(EU) 2018/1972 sowie zur Aufhebung der Richtlinie (EU) 2016/1148 (NIS-2-Richtli-
nie), ABI L 2022/333, 80.

184 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
20. Juni 2019 zur Forderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer
von Online-Vermittlungsdiensten, ABI L 2019/186, 57.

185 Schaper/Wolters in Ebers, § 64 Rz 35f.
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den Einzelfall an oder ist die Beschwerdesache fiir eine Vielzahl Betroffe-
ner bedeutsam?

2. Ist ein Anwendungsfall von Art 21 DSGVO eréftnet? Dies setzt voraus,
dass die Verarbeitung personenbezogener Daten durch die adressierte
offentliche Stelle auf Grundlage von Art 6 Abs 1 Bst e DSGVO erfolgt
(nicht jedoch aufgrund einer rechtlichen Verpflichtung gem Art 6 Abs 1
Bst ¢ DSGVO), stehen zwingende Griinde einem Widerspruch entgegen
oder wurde eine Ausnahme von Betroffenenrechten nach Art 23 DSGVO
im EU- bzw EWR-Recht vorgesehen?

3. Wurden Aufsichtsbehdrden im Anwendungsbereich der europdischen
Digitalrechtsakte vorgesehen und welche sind zustindig? Kénnen diese
im Beschwerdeweg angerufen werden oder wurde ein (internes) Melde-
wesen bei den Verantwortlichen vorgesehen? MaW: Sieht der «Digital-
rechtsakt» ein mit Art 77, 78 DSGVO vergleichbares verwaltungsrechtli-
ches bzw verwaltungsgerichtliches Beschwerdeverfahren vor?

4. Besteht bei Zuwiderhandlung bzw Verletzung dieses subjektiven Rechts
ein Informationsanspruch respektive ein Anspruch auf Tatigwerden
durch die Aufsichtsbehorden?

5. Schliesslich ist relevant, ob die Durchsetzung spezieller in den nachfol-
gend untersuchten «Digitalrechtsakten» vermittelter Schutzrechte auch
eine — dem Datenschutzrecht gleichgelagerte - Grundrechtsdimension
verfolgt?

A. Europiische Datenschutzverordnung

Vor dem Hintergrund, dass einzelne EU-Rechtsakte (insbesondere der
DMA), neben der Zustindigkeit nationaler Aufsichtsbehérden diverse Auf-
sichtsbefugnisse in die Hinde der EU-Kommission oder spezieller europii-
scher Agenturen legen, sind die speziellen Bestimmungen der «EU-Daten-
schutzverordnung»'8 kursorisch darauf zu beleuchten, ob - entsprechend
den Bestimmungen der DSGVO - eine anonyme Beschwerdefithrung mog-
lich ist bzw eine Ubertragung der Anonymisierungs-Doktrin methodisch

186 Verordnung (EU) 2018/1725 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2018 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten durch die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union,
zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der VO (EG) Nr.45/2001 und des
Beschlusses Nr. 1247/2002/EG, ABI L 2018/295, 39.
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vertretbar ist. Da die Europiische Datenschutzverordnung der DSGVO im
Zustiandigkeitsbereich der EU-Institutionen derogiert'$” ist der nachstehen-
de Exkurs den weiteren Uberlegungen zu den Europiischen Digitalrechts-
akten voranzustellen.

Art 20 Abs 1 Bst d der Datenschutzverordnung vermittelt Betroffenen
ein Recht auf Einschrinkung der Verarbeitungstitigkeit (durch die Kom-
mission oder Organe, Einrichtungen oder sonstige Unionsstellen) fiir den
Fall des Widerspruchs gegen die Verarbeitung gem Art 23 Abs 1 derselben
Verordnung. Das gegeniiber EU-Institutionen gebiithrende Widerspruchs-
recht gem Art 2388 ist inhaltsgleich zu dem nach der DSGVO vermittelten
Widerspruchsrecht (Art 21 DSGVO), da es auf Verarbeitungstitigkeiten
beschrinkt bleibt, die auf Grundlage von Art 5 Abs 1 Bst a8 erfolgt — dieser
spezielle Rechtfertigungsgrund entspricht Art 6 Abs 1 Bst e DSGVO.

Betroffene einer Datenverarbeitung durch die EU-Kommission oder an-
dere EU-Organe bzw Institutionen und Einrichtungen haben - spiegelbild-
lich zu Art 77 DSGVO - das Recht auf Beschwerde beim Europiischen
Datenschutzbeauftragten (EDSB) gem Art 63 VO (EU) 2018/1725.

Dementsprechend wird auch vom EDSB eine anonyme Beschwerdefiih-
rung unter Umstdnden zugelassen. Geméss dem auf der Website des EDSB
eingerichteten Beschwerdeformular ist eine anonyme Beschwerdefithrung
grundsitzlich moglich. Der Formulierung auf der Website zur «vertrauli-
chen Behandlung Ihrer Beschwerde» zufolge sind spezifische Griinde hier-
fir anzugeben !0

187 Vgl ErwG 11 EU (VO) 2018/1725.

188 Art 23 Abs 1 EU VO 2018/1725 lautet: «Die betroffene Person hat das Recht, aus
Griinden, die sich aus ihrer besonderen Situation ergeben, jederzeit gegen die Ver-
arbeitung sie betreffender personenbezogener Daten, (...), Widerspruch einzulegen
(-..) Der Verantwortliche verarbeitet die personenbezogenen Daten nicht mehr, es sei
denn, er kann zwingende schutzwiirdige Griinde fiir die Verarbeitung nachweisen,
die die Interessen, Rechte und Freiheiten der betroffenen Person tiberwiegen, oder die
Verarbeitung dient der Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung von Rechtsan-
spriichen.».

189 Art 5 Abs 1 Bst a EU VO 2018/1725 lautet: «Die Verarbeitung ist nur rechtmdssig,
wenn und soweit mindestens eine der nachfolgenden Bedingungen erfiillt ist: (...) die
Verarbeitung ist fiir die Wahrnehmung einer Aufgabe erforderlich, die im oOffentlichen
Interesse liegt oder in Ausiibung dffentlicher Gewalt erfolgt, die dem Organ oder der
Einrichtung der Union iibertragen wurde».

190 Unter Punkt 12 des elektronischen Beschwerdeformulars des EDSB wird zur Frage
der vertraulichen Behandlung einer Datenschutzbeschwerde aufgefiihrt: «Wenn Sie
mdchten, dass Thre Anonymitit gegeniiber dem Organ, der Einrichtung, dem Amt
oder der Agentur der EU, dem zustindigen Datenschutzbeauftragten oder Dritten
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Die Moglichkeit zur anonymen Beschwerdefithrung vor dem EDSB ent-
spricht dessen Vollzugspraxis; dementsprechend werden Beschwerden we-
gen behaupteter Datenschutzverstdsse bei pbD durch EU-Institutionen im
Sinne der Anonymisierungs-Doktrin erwartet werden diirfen.

B. Daten-Governance-Gesetz — Data Governance Act (DGA)

Der DGA wird als zentraler Pfeiler der européischen Datenstrategie ver-
standen und soll das Vertrauen in den Datenaustausch starken, Mechanis-
men zur Erhéhung der Datenverfiigbarkeit stirken und technische Hin-
dernisse fiir die Weiterverwendung von Daten tiberwinden.”! Dieser Ziel-
setzung steht eine anonyme Beschwerdefithrung vermeintlich diametral
entgegen, allerdings 16st Art 1 Abs 2 DGA Konflikte zur DSGVO bzw
einschldgiger Datenschutzbestimmungen des nationalen und des unionalen
Rechts zugunsten des Schutzes pbD auf.®?

Art 27 DGA vermittelt natiirlichen und juristischen Personen ein um-
fassendes Beschwerderecht «wegen aller in den Anwendungsbereich dieser
Verordnung fallenden [...] Datenvermittlungsdienste» bzw bei den zustindi-
gen Behorden sowie gegeniiber Anbietern von Datenvermittlungsdiensten
oder datenaltruistischen Organisationen. Daran ankniipfend besteht gem
Art 28 DGA das Recht auf einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbehelf fiir
jede «betroffene natiirliche oder juristische Person [... | gegen rechtsverbindli-
che Entscheidungen [...] durch die fiir Datenvermittlungsdienste zustindigen
Behérden in Bezug auf die Verwaltung, Kontrolle und Durchsetzung der
Anmeldevorschriften [etc]».

Der iiber den DGA vermittelte Rechtsschutz ist also durchaus mit jenem
der DSGVO vergleichbar und soweit ein Beschwerdeverfahren bei der fiir
Datenvermittlungsdienste zustindigen Behorden eingeleitet wird, ist der
Anwendungsbereich eines Widerspruchsrechts unter der Annahme, dass

gewahrt bleibt, teilen Sie uns bitte Ihre Griinde fiir diesen Wunsch mit.» <https://ww
w.edps.europa.eu/data-protection/our-role-supervisor/complaints/edps-complaint
-form_de> (abgerufen am 18.07.2024).

191 EK zum Europdischen Daten-Governance-Gesetz <https://digital-strategy.ec.europ
a.eu/de/policies/data-governance-act> (abgerufen am 08.09.2024).

192 Art 1 Abs 3 DGA besagt: «Im Fall eines Konflikts zwischen der vorliegenden Verord-
nung und dem Unionsrecht tiber den Schutz personenbezogener Daten (...) soll das
einschligige Unionsrecht bzw. das nationale Recht tiber den Schutz personenbezoge-
ner Daten Vorrang haben.»
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die diesbeziigliche Verarbeitungstatigkeit auf Grundlage von Art 6 Abs 1 Bst
e DSGVO erfolgt, erdffnet.

Wird das Recht auf Weiterverwendung von Daten in struktureller - vom
Einzelfall abstrahierbarer — Weise verletzt, kime es auf die Kenntnis der
Identitdt von Bf nicht an. Die Wahrung der Anonymitit eines Bf konnte
nebst der Wahrung von deren Datenschutzrechten, zudem dem Schutz
ihrer Geschiftsgeheimnisse und anderer schutzwiirdiger Informationen
dienen, sodass eine anonyme Beschwerdefithrung iSd hier behandelten An-
onymisierungs-Doktrin ein geeignetes Mittel zur wirksamen Rechtsdurch-
setzung auch im Anwendungsbereich des DGA bedeuten kénnte.

C. Gesetz iber digitale Markte — Digital Markets Act (DMA)

Der DMA bezweckt als wesentliche Sdule des neuen Europdischen Digital-
rechts ein reibungsloses Funktionieren des Binnenmarktes zum Nutzen
gewerblicher Nutzer:innen, um bestreitbare und faire Mérkte im digitalen
Sektor, auf denen sogenannte «Torwdchter» («gatekeeper») titig sind, zu
gewihrleisten (Art 1 Abs 1 DMA).

Der DMA verbietet Torwachtern unter anderem, Verbraucher (dh End-
nutzer:innen ihrer Plattformen) zu hindern, sich mit Unternehmen ausser-
halb der Plattform des Torwichters zu verbinden, zielt also auf die Ver-
hinderung von «lock-in-Effekten» ab. Ebenso ist es Torwéchtern verboten,
Endnutzende an der Deinstallation vorinstallierter Software oder Apps zu
behindern, ohne wirksame Zustimmung zu Werbezwecken Endnutzer:in-
nen zu tracken und Profile zu erstellen, usw.! In diesen Punkten ergeben
sich klare Uberschneidungen zwischen der Regelungsintention und Schutz-
wirkung zwischen DMA und DSGVO, wobei «verrufene Praktiken» iSd
Marktregulierung des DMA ausdriicklich nicht auf Profiling iSv Art 4 Z 4
DSGVO begrenzt bleiben.

Die Zustindigkeit zur Aufsicht und Durchsetzung des DMA iiber Tor-
wichter liegt entsprechend Kapitel V des DMA (insbesondere Art 20, 23,
24 und 26 DMA) bei der Europaischen Kommission. Diese unterliegt nicht
der DSGVO, sondern dem speziellen Datenschutzrecht der Europaischen
Institutionen (sieche oben Punkt A ). Dariiber hinaus ist die EK nach den
Vorgaben des DMA zur Sicherstellung einer kohdrenten und harmonisier-
ten Vollzugstatigkeit sowie zur Zusammenarbeit mit den nationalen Wett-

193 Vgl nur ErwG 2, 7, 38, 49, 72 usw DMA.
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bewerbsbehérden verpflichtet. Gem Art 38 DMA obliegt etwa den zustin-
digen nationalen Behorden die Durchsetzung der in Art 1 Abs 6 DMA
genannten Vorschriften; diese wiederum unterliegen der DSGVO. Davon
ausgehend, dass die Verarbeitung pbD im Rahmen der Vollzugstitigkeit
auf Art 5 Abs 1 Bst a EU-Datenschutzverordnung oder Art 6 Abs 1 Bst 2
DSGVO erfolgt, ist ein Widerspruchsrecht grds erdffnet. Wie vorangehend
dargelegt, vermitteln sowohl DSGVO als auch Datenschutzverordnung
gleichgelagerte Betroffenenrechte, mit denen eine Anonymisierung von Be-
schwerden erwirkt werden konnte.

Demgegeniiber vermittelt Art 34 DMA Torwichtern ein Recht auf Wah-
rung ihres rechtlichen Gehérs im Falle von Massnahmen der EK.%* Sie
geniessen das Recht sich zur vorldufigen Beurteilung der EK zu aussern,
einschliesslich der gegen sie vorgebrachten Beschwerdepunkte und der
von der EK beabsichtigten Massnahmen. Nachfolgend schrinkt Art 34
Abs 4 DMA die Verteidigungsrechte von Torwéchtern jedoch trotz der
programmatischen Voranstellung, dass «Verteidigungsrechte [...] in vollem
Umfang gewdihrt werden», ein. Dies steht unter dem Vorbehalt berechtigter
Interessen zur Wahrung von Geschiftsgeheimnissen, weshalb das Recht auf
Akteneinsicht (wohl im Zuge der vor Wettbewerbsbehorden regelmissig
gelibten in-camera-Verfahren) eingeschrankt werden kann. Des Weiteren
vom Recht der Akteneinsicht ausgenommen werden «vertrauliche Infor-
mationen», «interne Schriftstiicke» der EK und Korrespondenz zwischen
EK und nationalen Aufsichtsbehérden.

Allerdings bleibt die (indirekte) Beschwerdelegitimation auf Grundlage
des DMA auf Mitbewerber beschrankt. Auch wenn unter anderem Art
8 Abs 1 DMA sicherstellen will, dass Torwachter die nach dem DMA
erforderlichen Massnahmen in Einklang mit der DSGVO (und anderer
Rechtsakte) zu erbringen haben, vermittelt der DMA Endnutzern doch
kein eigenes Beschwerderecht. Daher verbleibt im Anwendungsbereich des
DMA kein erkennbarer Spielraum fiir eine anonyme Beschwerde, sondern ist
hierzu auf die Regelungen des Digital-Services-Act abzustellen.

194 Art 34 Abs 1 DMA verweist auf Art 8, 9 Abs 1, 10 Abs 1, Art 17, 18, 24, 25, 29, 30
und 31 Abs 2; normativ verankert in Art 5 Abs 2, Abs 5 - 8 DMA.
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D. Gesetz iiber digitale Dienste — Digital Services Act (DSA)

Anders als der DMA als Marktregulierung umfasst der Geltungsbereich des
Art 1 Abs 1 DSA auch Endnutzer digitaler Plattformen und Dienste. Kurz
zusammengefasst soll der DSA unter anderem vor Drohungen, Beleidigun-
gen und Hassrede im Netz schiitzen und Endnutzern digitaler Dienste
wirksame Rechtsschutzinstrumente vermitteln.'> Hierzu haben Plattform-
betreiber ein plattforminternes Melde- bzw Beschwerdeverfahren (Art 16
DSA) zur Verfiigung zu stellen; nur wenn hiufig und unbegriindet Mel-
dungen eingereicht werden, kann eine Sperre der Bf gerechtfertigt sein.1%
Die Kenntnis der Identitit eines Bf muss hierzu aber nicht zwingend
gegeben sein, wenn andere Daten eine Riickfithrbarkeit missbrauchlicher
Meldungen und eine zielgerichtete Sperre gestatten.

Eine Ubertragbarkeit der Anonymisierungs-Doktrin auf den Anwen-
dungsbereich des DSA erscheint dann nicht méglich, wenn es nebst einer
hinreichend substantiierten Begriindung, weshalb ein gemeldeter Inhalt als
illegal eingestuft wird, auch der eindeutigen Angabe des elektronischen
Speicherorts des gemeldeten Inhalts (etwa der prazisen URL-Adresse), ei-
nes Nachweises ihres guten Glaubens und des Namens und einer E-Mail-
Adresse meldender Personen bedarf.”” Dies wird jedoch nicht in allen Fil-
len als erforderlich erachtet, insbesondere in Féllen die im Zusammenhang
mit sexuellem Missbrauch, sexueller Ausbeutung, Kinderpornographie etc
stehen.18

Aufgrund der horizontalen Wirkung der einschligigen Grundrechte
(Drittwirkung) bediirfen Massnahmen oder Sanktionen gegen Nutzer (die
sich als Urheber rechtswidriger Posts erweisen) einer sachlichen Begriin-
dung und sind mit den widerstreitenden Grundrechten anderer Endnnut-
zer abzuwigen und haben verhéltnismissig zu sein.”® Gem Art 23 DSA

195 Vgl rezent Kapusta, Plattformregulierung 2.0 Die (un-)mittelbare Grundrechtsbin-
dung Privater im Digital Services Act, in Bosch/Laimer/Mittwoch/Miiller (Hrsg),
Daten, Plattformen, Smart Contracts (Nomos 2024) 271.

196 Bereits Schaper/Wolters in Ebers, § 64 Rz 82f, 88f.

197 Schaper/Wolters in Ebers, § 64 Rz 83.

198 Ebda (FN 64).

199 Vgl rezent Kapusta in Bosch/Laimer/Mittwoch/Miiller, Daten, Plattformen, Smart
Contracts, 271 mwN, derz Art 14 Abs 4 DSA die sekundirrechtliche Auspriagung der
Horizontalwirkung bedeutet.
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sind zudem wirksame Massnahmen gegen Missbrauch des Melde- und
Beschwerdeverfahrens zu ergreifen.200

Zusammengefasst: Eine anonyme Beschwerde im Rahmen des DSA
erscheint grds zuléssig, ist aber (wie auch im vorangehend behandelten
Datenschutzrecht) von den Umstinden des Einzelfalls abhingig. Eine an-
onyme Geltendmachung von Schutzrechten konnte zuldssig sein, wenn die
zustdndigen nationalen Behorden einen Verstoss gegen Schutzpflichten des
DSA feststellen, der iiber den Einzelfall hinausgeht und abstrahierbar ist.

E. KI-Gesetz — «AI-Act»

Das KI-Gesetz vermittelt in Art 850! das «Recht auf Beschwerde bei
einer Marktiiberwachungsbehorde». Dieses als «Beschwerderecht» bezeich-
nete Recht auf Meldung vermuteter objektiver Rechtsverstosse gegen die
KI-VO besteht «(u)nbeschadet anderer verwaltungsrechtlicher oder gerichtli-
cher Rechtsbehelfe» als Jedermannsrecht sowohl fiir natiirliche, als auch ju-
ristische Personen.292 Im Hinblick auf natiirliche Personen, die als Betroffe-
ne iSv Art 4 Ziff 1 DSGVO qualifiziert werden, wire folglich eine Ubertrag-
barkeit der Anonymisierungs-Doktrin ohne weiteres denkbar. Hartmann
hélt dazu - in klarer Abgrenzung von Art 77 DSGVO - fest, dass Ver-
stosse «gegen beliebige Vorschriften der KI-VO, ohne Bezug zur meldenden
Person, mitgeteilt werden (konnen)»2%. Ein kursorischer Einbezug des KI-
Gesetzes in die gegenstindliche Untersuchung ist schon deshalb nahelie-
gend, da automatisierte Entscheidungsfindung bzw Datenverarbeitung KI
Systemen wesensimmanent ist; dariiber hinaus wird vereinzelt vertreten,
dass kiinftig die Zustandigkeit zum Vollzug des AI-Acts bei den nationalen
Datenschutzbehdrden verortet werden sollte bzw konnte.204

Bei datenschutzrechtlicher Beurteilung von KI-Systemen ist eine anony-
me Beschwerde offenkundig dann vorstellbar, wenn durch Chatbots oder

200 Schaper/Wolters in Ebers, § 64 Rz 96f.

201 Art 85 KI-VO lautet: «Unbeschadet anderer verwaltungsrechtlicher oder gerichtlicher
Rechtsbehelfe kann jede natiirliche oder juristische Person, die Grund zu der Annah-
me hat, dass gegen die Bestimmungen dieser Verordnung verstossen wurde, bei der
betreffenden Marktiiberwachungsbehérde Beschwerden einreichen.».

202 Hartmann in Martini/Wendehorst (Hrsg), Kommentar Verordnung tiber kiinstliche
Intelligenz (C.H.Beck 2024), Art 85 Rz 6.

203 Hartmann in Martini/Wendehorst, KI-VO Art 85 Rz 5.

204 EDBP, Statement 3/2024 on data protection authorities’ role in the Artificial Intelli-
gence Act framework, 16.07.2024.
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grosse Sprachmodelle (aber auch in anderem Verarbeitungskontext, wenn
etwa Trainingsdaten personenbezogene Daten enthalten) personenbezoge-
ne Daten auf eine Weise verarbeitet werden, die eine Abstraktion vom
Einzelfall gestattet; sei es nun wegen des vom Anbieter gewdhlten Anmel-
desystems, der Dateneingabe, der hinter der Benutzeroberfliche liegenden
Systemarchitektur, die auf Verarbeitung von Trainingsdaten abzielt, usw.
Diese stellen Verarbeitungsvorgénge dar, die iiber den Einzelfall hinausrei-
chen und abstrahierbar sind und demzufolge iSd hier behandelten Anony-
misierungs-Doktrin einer anonymen Beschwerde (vor der DSS) zugénglich
wiren. Ein anonymes Beschwerdeverfahren erscheint insbesondere dann
sinnvoll und zweckmissig, wenn die Verletzung von Datenschutzvorschrif-
ten durch automatisierte Entscheidungssysteme im Raum steht.

Fraglich ist, ob ebenso Verstosse gegen das KI-Gesetz, fiir die eine Be-
schwerde vorgesehen ist, bei der dafiir vorzusehenden Aufsichtsbehdrde
anonym erstattet werden konnen.

Die KI-Verordnung sieht jedoch nicht ausdriicklich vor, dass alle Ver-
stosse, die Betroffene personlich betreffen, zur Beschwerde vor Marktiiber-
wachungsbehorden fithren. Hornung kritisiert, dass die KI-VO nicht um-
fassend fiir individuelle Beschwerden gedffnet wurde, und dass die Be-
griffe «Beschwerde» und «Meldung» nicht klar genug differenziert werden.
Dies fithrt zu Unsicherheiten in der Anwendung, insbesondere wenn die
Beschwerde keinen direkten Bezug zur bf Person hat.?%> Es «muss fiir die
einzelnen Bestimmungen der Verordnung bestimmt werden, ob sie individu-
elle Rechtspositionen vermitteln und diese Positionen einem behdrdlichen
oder gerichtlichen Rechtsbehelf zuginglich sind»*°¢. Dies wird fiir daten-
schutzrechtliche Bestimmungen der KI-VO, welche sich auf Verarbeitungs-
und Zweckédnderungsbefugnisse beziehen, bestatigt (Art 10 Abs 5 und Art
59).297 Im Kontext des Art 86 KI-VO (als einzigem «Betroffenenrecht» der
KI-VO im eigentlichen Sinne)?® wird hervorgehoben, dass Transparenz
iber Entscheidungsprozesse von KI-Systemen von entscheidender Bedeu-
tung ist, damit Betroffene ihre Rechte ausiiben konnen.?’ Dies steht in
Verbindung mit dem Recht auf Erlduterung der Funktionsweise von Hoch-

205 Hornung, Individualrechte in der KI-Verordnung, DuD 2024/8, 507 (508).

206 Hornung, aaO.

207 AaO.

208 Hartmann in Martini/Wendehorst, KI-VO Art 86 Rz 1.

209 Hornung, DuD 2024/8, 507 (511) mVa EuGH 21.06.2022, C-817/19 (Ligue des droits
humains ASBL/Conseil des ministres) = EuZW 2022, 706, Rz 194f (PNR-Daten).
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risiko-KI-Systemen. Die Verarbeitung pbD durch KI-Systeme, die automa-
tisierte Entscheidungen treffen, kann daher eine Grundlage fiir anonyme
Beschwerden nach der Anonymisierungs-Doktrin darstellen unter dem we-
sentlichen Vorbehalt, dass Art 86 Abs 2 KI-VO eine Abweichung vom Recht
auf Erlduterung durch die MS gestattet.?l Im Hinblick auf die Rechtsnatur
des vorgesehenen Rechtsbehelfs fithrt Hornung treffend aus, dass die vom
EU-Gesetzgeber gewdhlte Diktion der Beschwerde («complaint») irrefiih-
rend ist, da sie Elemente einer Anzeige oder Meldung enthilt (vgl dazu
bereits unter Kapitel IIT im datenschutzrechtlichen Kontext).

Zusammengefasst bietet die KI-VO, insbesondere Art 85 und 86, immer-
hin Ansitze fiir die Anwendung anonymer Beschwerden bzw Meldungen,
insbesondere in Bezug auf den Datenschutz und automatisierte Entschei-
dungsfindung.?!! Dies ist jedoch abhéngig von der nationalen Umsetzung
und den Kompetenzen der jeweiligen Datenschutzbehdrden bzw spezifi-
schen Aufsichtsbehérden. Zudem gelten diese Bestimmungen nur subsididr
gegeniiber Bestimmungen aus anderen EU-Rechtsakten.?’> Materielle An-
haltspunkte fiir die Wahrung der Vertraulichkeit, der Privatsphére und des
Schutzes pbD (also bei extensivem Verstindnis der Anonymitit) von End-
nutzer:innen von KI-Systemen, finden sich in Art 2 Abs 7 KI-VO und Art
78 KI-VO («Vertraulichkeit»). Die zuletzt genannte Bestimmung verpflich-
tet die EK, die Marktiiberwachungsbehorden usw zur Wahrung der «Ver-
traulichkeit von Informationen und Daten, in deren Besitz sie bei der
Ausfithrung ihrer Aufgaben und Titigkeiten gelangen.» Der Grundsatz der
Datenminimierung wird in Art 78 Abs 2 weiter spezifiziert, wonach «die
beteiligten Behorden [...] nur Daten an|fragen], die fiir die Bewertung des
von KI-Systemen ausgehenden Risikos und fiir die Ausiibung ihrer Befugnis-
se [...] unbedingt erforderlich sind.» Dies gipfelt in der Verpflichtung der
Behorden, wonach vertrauliche Informationen dem Betreiber nicht ohne
vorherige Riicksprache mit der zustindigen nationalen Behorde, von der
die Informationen stammen, offengelegt werden diirfen und die Untersu-
chungen Hochrisiko-KI-Systeme betreffen (Abs 3).

210 Hartmann in Martini/Wendehorst, KI-VO Art 86 Rz 16.
211 Vgl Hornung, DuD 2024/8, 507 (510).
212 Hartmann in Martini/Wendehorst, KI-VO Art 86 Rz 17.
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V. Conclusio

Mit Aufnahme der DSGVO in den Rechtsbestand des EWR-Abkommens
(«<EWR-acquis»®3) war der Weg fiir die hier behandelte Judikatur und
Vollzugspraxis vorgezeichnet. Grds sollte die Rechtsprechung der beiden
fur die Auslegung des EWR-Abkommens zustindigen «Schwestergerichts-
hofe», gemeint dem EuGH und dem EFTA-GH, zur Wahrung des Homo-
genititsgebots?!* iiber einen «justiziellen Dialog» eine einheitliche Anwen-
dung des EWR-acquis sicherstellen.?’> Ein solcher Dialog der Gerichtshéfe
im Sinne eines wechselseitigen Verweises ist im Hinblick auf die hier
diskutierte Anonymisierungs-Doktrin jedoch nicht zu bestétigen. Eine Be-
zugnahme auf die Judikatur des EFTA-GH findet sich hochst selten; eine
Schlagwortsuche iiber die 6ffentliche Rechtsdatenbank des EuGH (curia)
zu «Adpublisher» (Stichtag 18.01.2025) verrdt, dass die Entscheidung der
hier im Fokus stehenden Entscheidung des EFTA-Gerichtshofs gerade
ein einziges Mal zitiert wurde. Sie finden sich den Schlussantrigen des
Generalanwalts Priit Pikamde in der verbundenen Rechtssache C-26/22
und C-64/22; dabei beschrénkt sich die Bezugnahme auf die Adpublisher-
Rechtssache zudem auf einen Fussnotenvermerk.?!6

Aufgrund der allgemeinen Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
wird die Moglichkeit zur anonymen Geltendmachung von Betroffenen-
rechten - trotz grundlegend beabsichtigter Vollharmonisierung, die mit
der DSGVO verfolgt wurde — sehr heterogen gehandhabt. Es zeigt sich
bei Vergleich der DPAs der EWR-Mitgliedstaaten ein stark divergierender
Vollzug des europidischen Datenschutzrechts, der entgegen der 2016 im
Verordnungsweg intendierten Vollharmonisierung ein nur liickenhafter Er-
folg beschieden werden kann.

213 Hammermann in Hoch/Neier/Schiess Riitimann, 100 Jahre, 291 (293).

214 Vgl Wille, Das Abkommen iiber den Europdischen Wirtschaftsraum und seine Aus-
wirkungen auf das liechtensteinische Verfassungs- und Verwaltungsrecht, in Bruha/
Pallinger/Quaderer (Hrsg), Liechtenstein - 10 Jahre im EWR (2005) 108 (113) mVa
Baudenbacher, Individualrechtsschutz nach dem EWR-Abkommen, LJZ 2002/3, 63
(64), wonach das EWR-Recht mit dem Gemeinschaftsrecht weitgehend identisch

ist.

215 Hammermann in Hoch/Neier/Schiess Rittimann, 100 Jahre, 291 (305).

216 SA GA Pikamide 16.03.2023, C-26/22 & C-64/22 FN 15; die Mdoglichkeit anonymer
Beschwerden bleibt ginzlich unerwdhnt, die GA verweist ausschliesslich auf die
Interpretation von Art 58 Abs 4 und Art 78 DSGVO, wonach diese «der Verwirk-
lichung des Rechts auf einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbehelf dienen».
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Zur eingangs gestellten Forschungsfrage sind folgende Thesen abschlies-
send festzuhalten:

1. Eine «materielle Ausstrahlungswirkung» der DSGVO auf das Verfah-
rensrecht, wird nicht in allen EWR-Mitgliedstaaten im selben Ausmass
anerkannt bzw entspricht nicht der einhelligen Vollzugpraxis der Da-
tenschutzaufsichtsbehérden. Die hier behandelte Zuldssigkeit anonymer
Beschwerden auf Grundlage eines Widerspruchsrechts gem Art 21 DSGVO
wird - soweit ersichtlich - jedenfalls von der im Fiirstentum Liechten-
stein zustdndigen Datenschutzstelle praktiziert. Eine umfassende europa-
weite «Grundrechtskonvergenz»?" ist in datenschutzrechtlichen Beschwer-
deverfahren daher derzeit aufgrund der unterschiedlichen Vollzugspraxis
nicht gegeben. Eine Chance zur Beriicksichtigung der Folgewirkungen der
Adpublisher-Entscheidung bei der verfahrensrechtlichen Harmonisierung
zur DSGVO hatte der Europdische Gesetzgeber zuletzt verpasst (oder war
eine solche schlichtweg nicht erwiinscht oder bekannt), denn im Vorschlag
fiir eine Verordnung zur Festlegung zusétzlicher Verfahrensregelungen fiir
die Durchsetzung der DSGVO blieb eine anonyme oder besser pseudony-
misierte Geltendmachung von Beschwerden unberiicksichtigt.?!8

2. Ein Recht auf anonyme Beschwerdefithrung in datenschutzrechtlichen
Beschwerdeverfahren gem Art 77 und 78 DSGVO wird in der deutschspra-
chigen Literatur und Rspr des EFTA-GH zwar bestatigt, allerdings resultie-
ren daraus diverse Problempunkte und Uneinheitlichkeit. Der EFTA-GH
spezifiziert als normative datenschutzrechtliche Anspruchsgrundlage des
Rechts auf anonyme Beschwerdefithrung das Betroffenenrecht auf Wi-
derspruch (Art 21 DSGVO) gegeniiber den zustindigen Behdrden. Ein
Widerspruch ist zuldssig, sofern die Rechtsgrundlage fiir deren Datenverar-
beitung auf Art 6 Abs 1 Bst e (oderf) DSGVO gestiitzt wird und keine
zwingenden Griinde fiir eine Offenlegung gegeben sind. Die spezifischen
Anforderungen an zwingende Offenlegungsgriinde wurden vom EFTA-GH
jedoch nicht ndher ausgefiihrt.

3. Anonyme Beschwerden sind mit den Verfahrensgrundrechten (fai-
res Verfahren und wirksames Beschwerderecht) vereinbar, solange ein
Gleichgewicht zwischen den Rechten der Bf und den Rechten der Ge-
genpartei besteht. Die informative Gleichstellung der Verfahrensparteien

217 Hammermann in Hoch/Neier/Schiess Riittimann, 100 Jahre, 291 (313f).

218 Siehe COM (2023) 348 final: Vorschlag fiir eine Verordnung des Europidischen
Parlaments und des Rates zur Festlegung zusitzlicher Verfahrensregeln fiir die
Durchsetzung der Verordnung (EU) 2016/679.
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kann auf jene Inhalte begrenzt bleiben, die zur Klarung der entscheidungs-
wesentlichen Rechtsfragen erforderlich sind. Eine absolute informative
Gleichstellung im kontradiktorischen Verfahren wird durch die Verfahrens-
grundrechte weder erreicht noch verlangt, sodass eine Geheimhaltung der
Identitdt zu rechtfertigen ist, sofern keine zwingenden Offenlegungsgriinde
bestehen (dh im Anlassfall diese zur Kldrung der Sach- und Rechtsfrage
nicht unbedingt erforderlich ist).

4. Fir die Einrede exzessiver und rechtsmissbriuchlicher Beschwer-
den verbleibt ein nur geringer Anwendungsspielraum, zumal diese
Rechtsinstitute nur sehr restriktiv in Anspruch genommen werden diir-
fen. Nach hier vertretener Ansicht bedarf es indessen einer amtswegigen
Priifung durch die DPAs und der im Rechtsmittelverfahren angerufenen
Instanzen, sonst wird diese Finrede zu «totem Recht» und wiirde es an de-
ren (wenn auch eingeschrinkten) Uberpriifbarkeit durch die Gegenpartei
fehlen.

5. Das vor der DSS mdgliche «anonyme Beschwerdeverfahren» weist
eine hybride Ausgestaltung auf und vereint Merkmale eines ex-officio-Ver-
fahrens und eines Beschwerdeverfahrens. Nach hier vertretener Ansicht
und in FL unstrittiger Vollzugspraxis kann die DSS gem Art 58 Abs 2
DSGVO von Amts wegen Untersuchungen einleiten, Beschwerdeverfahren
ausweiten oder fortsetzen. Dies verdeutlicht die aktive Rolle der DSS
bei der Durchsetzung des europidischen Datenschutzrechts (iSd effet-utile-
Grundsatzes).

6. Diese Vollzugspraxis erweist sich allerdings punktuell dahingehend
als problematisch, als sowohl der Ankniipfungspunkt fiir eine anonyme
Beschwerdefiithrung nach Art 77 DSGVO «verschwimmt», wenn diese los-
gelost von konkretisierbaren Datenverarbeitungsprozessen méglich ist und
jeglichen abstrakten Verstoss gegen das Datenschutzrecht als Beschwerde-
gegenstand zuldsst, als auch eine Information iiber amtswegige Untersu-
chungen im Einzelfall erfolgt. Dadurch entwickelt sich die anonyme Be-
schwerde zu einem Mechanismus, der Merkmale einer Popularbeschwer-
de aufweist. Dadurch kénnten Datenschutzverstdsse auch ohne direkte
Betroffenheit gemeldet werden, was nach hier vertretener Ansicht der amts-
wegigen Untersuchung vorbehalten bleiben miisste.

7. Im Hinblick auf «automatisierungstaugliche»?® Gesetze ist eine An-
lehnung an die hier diskutierte Anonymisierungs-Doktrin und Ubertra-
gung der Adpublisher-Entscheidung durchaus méglich. Die Mdglichkeit

219 Parycek in Mayrhofer/Parycek, Digitalisierung des Rechts, 121.
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anonymer Beschwerden im Anwendungsbereich der europdischen Digital-
rechtsakte ist derzeit noch rechtstheoretischer Natur und steht freilich unter
dem Vorbehalt der mitgliedstaatlichen Ubernahme und Vollzugspraxis der
nationalen Aufsichtsbehérden und Gerichte, die sich bei der Beriicksich-
tigung der Judikatur des EFTA-GH bislang sehr zuriickhaltend zeigen.
Fiir FL steht dies freilich noch unter dem Vorbehalt der Ubernahme di-
verser «Digitalrechtsakte» in das EWR-Abkommen oder deren autonomen
Rechtsiibernahme in das nationale Recht. Nach hier vertretener Ansicht
sprechen gute Griinde fiir die Ausweitung der Anonymisierungs-Doktrin
auf einzelne Digitalrechtsakte, vorausgesetzt diese sehen ein vergleichbares
Beschwerdeverfahren vor und es besteht ein Anwendungsspielraum zur
Geltendmachung von Widerspruchsrechten gem Art 21 DSGVO.

Offen bleiben musste, inwieweit aus dem materiellen Recht - vorrangig
dem E-Government-Recht — weitergehende Anhaltspunkte fiir eine not-
wendige Anonymisierung im Beschwerdeverfahren erkennbar sind. Dies
muss kiinftigen rechtswissenschaftlichen Untersuchungen vorbehalten blei-
ben. Ebenso einer Untersuchung an anderer Stelle vorbehalten bleiben
muss die Zuldssigkeit der nationalen Einschrdnkung einer anonymen Be-
schwerdefithrung; im Lichte der nach Art 23 DSGVO méglichen Begren-
zung datenschutzrechtlicher Betroffenenrechte erscheint immerhin eine
Moglichkeit hierzu gegeben.

Im Ergebnis ist eine bemerkenswerte materielle und durchaus kontrover-
sielle Ausstrahlungswirkung auf das Verfahrensrecht durch die gerichtliche
Fortentwicklung des européischen Datenschutzrechts zu attestieren.
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EuGH 14.03.2024, C-46/23 (Budapest Fovdros IV. Keriilet Ujpest Onkormdnyzat
Polgdrmesteri Hivatala / Nemzeti Adatvédelmi és Informdcidszabadsdg Hatdsdg).

EuGH 11.07.2024, C-757/22 (Meta Platforms Ireland / Bundesverband der Verbraucher-
zentralen und Verbraucherverbinde — Verbraucherzentrale Bundesverband eV).

EuGH 9.1.2025, C-416/23 (DSB/FR

Schlussantrige der Generalanwilte vor dem EuGH:

SA GA Priit Pikamde 16.03.2023, C-26/22 & C-64/22 (UF, AB/Hessen, Schufa).
SA GA Richard de la Tour 05.09.2024, C-416/23 (DSB/FR).

Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte:

EGMR 27.06.1968, 1936/63 (Neumeister/Osterreich)
EGMR 29.05.1986, 85262/79 (Feldbrugge/Niederlande)
EGMR 28.08.1991, 13468/87 (Brandstetter/Osterreich)
EGMR 23.06.1993, 12952/87 (Ruiz-Mateos/Spanien)
EGMR 20.09.1993, 14647/80 (Saidi/Frankreich)
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VGH 03.09.2021, 2021/030
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Osterreichischer Verfassungsgerichtshof:

VfGH 19.06.2002, B198/02, V{Slg 16560
V{GH 10.10.2019, E1025/2018, V{Slg 20345
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Das Metaverse — kein strafrechtsfreier Raum: Anwendbarkeit
des schweizerischen Strafgesetzbuches bei Betrugsfallen im
Metaverse *

Nadine Jost

A. Einleitung

Technologie ist zu einem integralen Bestandteil des alltiglichen Lebens
geworden. Bei technologischen Weiterentwicklungen hat die Gesellschaft
stets Anpassungsfihigkeit bewiesen. Disruptive Technologien wie das Me-
taverse haben daher das Potenzial, zahlreiche Lebensbereiche grundlegend
zu verandern.! Neue Technologien bieten neben Chancen auch neue An-
griffsflichen fiir Kriminelle. Europol?> und Interpol® warnen bereits vor
Kriminalitdt im Metaverse und empfehlen den Strafverfolgungsbehérden,
ihre virtuelle Prasenz auszubauen. Einige Personen nutzen die durch die
Avatare vermeintlich vermittelte Anonymitdt im Metaverse bereits aus, wie
von verschiedenen Strafverfolgungsbehorden bestitigt wurde.* Auch in den
Medien ist vermehrt von <Verbrechen> im Metaverse zu lesen. Im Januar
2024 leitete die Polizei im Vereinigten Konigreich erstmals ein Verfahren

* Die vorliegende Arbeit wurde als Masterarbeit am 15.04.2024 zur Erlangung des aka-
demischen Grades “Master of Laws ” an der Universitdt Ziirich eingereicht. Fiir die
Betreuung und die Ermdglichung dieser Veréffentlichung bedanke ich mich herzlich
bei Dr. iur. Lukas Staffler, LL.M. Fiir diese Verdffentlichung wurde der Text zum Stich-
tag 31.12.2024 aktualisiert. Soweit und sofern in dieser Arbeit geschlechtsspezifische
Terminologie verwendet wird, sind immer auch alle anderen Geschlechter gemeint.
Der Beitrag bemiiht sich um geschlechtsneutrale Formulierungen. Auf eine Doppel-
nennung wird zugunsten einer besseren Lesbarkeit verzichtet. Soweit auf nationale
Rechtsquellen Bezug genommen wurde, beziehen sich diese auf die Schweiz.

Zum Ganzen Whitepaper Interpol, S. 3.

Bericht Europol, S. 13 ff.

Whitepaper Interpol, S. 12 ff.

Whitepaper Interpol, S. 11; Camber.

W N -
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wegen einer virtuellen Vergewaltigung des Avatars eines 16-jahrigen Mad-
chens im Metaverse ein.>

Laut der Prognose einer amerikanischen Grofibank konnte das Meta-
verse bis zum Jahr 2030 einen Wert von bis zu 13 Billionen US-Dollar
haben.® Ende 2024 betrug das Handelsvolumen der Top-Metaverse-Coins
ungefdhr drei Milliarden Euro, die Marktkapitalisierung belief sich auf
22 Milliarden Euro” und auf der Metaverse-Plattform Decentraland stand
ein Stiick virtuelles Land fiir umgerechnet USD 920°381.12 zum Verkauf.?
Die Konzentration solcher Vermogenswerte zieht zwangsldufig kriminelle
Verhaltensweisen an.® Diese Anziehungskraft wird dadurch verstarkt, dass
Metaverse-Okosysteme voraussichtlich von verschiedenen Kryptowahrun-
gen dominiert sein werden,!* die aufgrund ihrer Pseudoanonymitat bei
Kriminellen besonders beliebt sind.!! Es kann daher die Annahme getroffen
werden, dass Wirtschaftsdelikte einen Grofiteil der Straftaten im Metaverse
ausmachen werden.

Avatare, gesteuert von Menschen aus verschiedenen Teilen der Welt,
konnen sich im grenzenlosen Metaverse vernetzen und in Echtzeit mitein-
ander interagieren.!? Es ist daher zu erwarten, dass Straftaten im Metaverse
nicht zwingend, aber hdufig Landesgrenzen iiberschreiten und somit eine
internationale Dimension aufweisen werden,”® was die Bestimmung der
maf3geblichen rdumlichen Ankniipfungspunkte herausfordert. Wie lassen
sich die Regelungen des schweizerischen Strafanwendungsrechts aus dem
vordigitalen Jahr 1937 auf Delikte im Metaverse anwenden? Im vorliegen-
den Beitrag soll untersucht werden, ob die aktuelle rechtliche Konzepti-
on fiir die rdumliche Erfassung von Betrugsfillen im Metaverse gentigt.

5 Sales; Kappeler; Miillender, das Verfahren ist aktuell noch nicht abgeschlossen; das
Urteil wird voraussichtlich einen Prazedenzfall fiir den Schutz von Minderjahrigen
im Metaverse schaffen.

6 Pentsy.

https://coinmarketcap.com/de/view/metaverse/, besucht am 28.12.2024.

8 https://decentraland.org/marketplace/contracts/0x959el04ela4db6317fa58{8295f586¢
1a978¢297/tokens/5717, besucht am 31.12.2024.
9 Vgl. Annison, S. 15.

10 Bericht Europol, S.12.

11 Mw.H. Simmler/Selman/Burgermeister, S. 964 f.

12 Vgl. Schobel/Leimeister, S. 6.

13 Vgl. Whitepaper Interpol, S. 21; Oberlin/von Hoyningen-Huene, S. 117.

~N
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Anhand des folgenden fiktiven, aber realitdtsnahen Sachverhalts soll die
Losung illustriert werden.!*

NFT-Betrug im Metaverse: A gelingt es, von Russland aus den Decentra-
land® Account des beriihmten amerikanischen Kiinstlers zu hacken. In der
Folge erstellt A NFTs!® nach dem ERC-721-Standard, die auf digitale Werke
des Kiinstlers verweisen. Die Schweizerin B besucht wihrend ihres Urlaubs
von Spanien aus mit ihrem Avatar die virtuelle Kunstgalerie, wo sie von
dem von A gehackten Avatar iiber die Echtheit des zum Verkauf stehenden
NFTs getduscht wird. Die Avatare vereinbaren, das angeblich vom amerika-
nischen Kiinstler geprigte und damit wertvolle NFT gegen 1000 Einheiten
der nativen Wéhrung von Decentraland, MANAY, zu tauschen!8. Das Ge-
schift soll iiber einen Smart Contract" abgewickelt werden.?’ B sendet von
ihrer Wallet-Adresse?! 1000 MANA an die Adresse des Smart Contracts, der
anschlieflend das von ihm gehaltene NFT an Bs und die 1000 MANA an
As Wallet-Adresse tibertrdgt. Zuriick in ihrer Wohnung in der Schweiz liest
B folgende Schlagzeile: «Der Avatar des amerikanischen Kiinstlers wurde
gehackt». B wird klar, sie wurde Opfer eines sog. Impersonation Scams.??
B fragt sich, ob die Schweizer Strafbehorden iiberhaupt erméchtigt bzw.
verpflichtet sind, Delikte im grenzenlosen Metaverse zu verfolgen.

14 Ein vergleichbarer Vorfall hat sich bereits ereignet, bei dem sich der Tater als Kiinst-
ler Derek Laufman ausgab und NFTs unter dessen Namen zu hohen Preisen verkauf-
te, Bijan; siche auch Oberlin/von Hoyningen-Huene, die einen typischen zukiinftigen
Tathergang im Metaverse beschreiben, bei dem der Téter an seinem PC in den USA
sitzt, wihrend sich die Geschadigte an ihrem PC in der Schweiz befindet.

15 Virtuelles, blockchainbasiertes Metaverse mit einem P2P-Netzwerk fiir Benutzerin-
teraktionen, Ordano/Jardi/Meilich/Araoz, S. 4.

16 Einzigartiger auf der Blockchain gespeicherter Token, der einen Vermogenswert re-
présentiert, Aref/Fabian/Weber, S. 387.

17 Native Wahrung von Decentraland basierend auf dem ERC-20 Standard, Orda-
no/Jardi/Meilich/Araoz, S. 12.

18 «Kauf» eines NFTs im Metaverse ist als Tauschvertrag zu qualifizieren, mw.H. Wi-
cki-Birchler, N. 29 ff.

19 Programmierter Software-Code, der bei Eintritt der vordefinierten Bedingungen be-
stimmte Aktionen ausfithrt, mw.H. Maute, N. 10 f.

20 Smart Contracts werden im Metaverse voraussichtlich von grosser Bedeutung sein,
mw.H. Takyar.

21 Wird auch als Public Adress bezeichnet und ist eine Art Kontonummer, Brameshu-
ber/Edelmann, S.7f.

22 Whitepaper Interpol, S. 13; Madiega/Car/Niestadt/Van de Pol, S. 8.

155

https://dolorg/10.5771/9783748952282 - am 17.01.2026, 18:45:10. -



https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Nadine Jost
B. Terminologie
1. Metaverse

Der Hype um das begehbare Internet wurde im Oktober 2021 durch die
Umbenennung von Facebook in Meta ausgeldst.?? Seither ist das 6ffentliche
Interesse und das Bewusstsein fiir das Metaverse weiter gewachsen. Zuletzt
berichteten einige Medien im Zusammenhang mit der im Jahr 2024 neu
auf dem Markt erschienenen Apple Vision Pro Brille vom zweiten Frithling
oder gar vom Durchbruch «des> Metaverses.?* Fiir andere ist <das> Meta-
verse hingegen nur ein voriibergehender Hype. Die Techunternehmen
selbst scheinen uneinig zu sein, ob und in welchem Ausmafi sich «das> Me-
taverse in Zukunft durchsetzen wird.?> Doch was genau verbirgt sich hinter
diesem abstrakten Begriff ?

Der Begriff Metaverse ist eine Kombination aus dem griechischen
Wort «meta> (jenseits) und dem englischen Wort <universe»>2¢ Bis heute
existiert «das> eine umfassende Metaverse (noch) nicht. Vielmehr handelt
es sich um einen Oberbegriff fiir eine Vielzahl virtueller Welten,?” die
sich in ihrer Form und Ausgestaltung unterscheiden.?® In der Literatur
konnte sich daher noch keine einheitliche Definition durchsetzen.?® Der
wissenschaftliche Dienst des Européischen Parlaments beschreibt das Me-
taverse als eine dreidimensionale virtuelle Welt, in denen Menschen iiber
Avatare interagieren, arbeiten, handeln und Transaktionen mit Krypto-As-
sets durchfiihren.3

II. Metacrimes

Bislang existiert keine allgemeingiiltige Definition des Begriffes <Metacri-
me>. Da Metacrimes regelmaflig Computer- und Internetsachverhalte be-

23 Da Silva/Alto.

24 Apple selbst vermied das Wort Metaverse, Hainzl; Li; Menn.

25 Oberlin/von Hoyningen-Huene, S. 116.

26 Wicki-Birchler, N. 8.

27 Wagner/Holm-Hadulla/Ruttloff, Vorwort.

28 Beispielhafte Auflistung und Kategorisierung von verschiedenen Metaverse-Plattfor-
men bei Broschart/Scheitanov/Gieselmann, N. 46 ff.

29 Ritterbusch/Teichmann ermittelten 28 verschiedene Definitionen, S. 12375.

30 Madiega/Car/Niestadt/Van de Pol, S. 2.
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rithren, ist es sinnvoll, sich einer Begriffsbestimmung durch eine Analyse
bestehender Definitionen in diesem Bereich anzundhern. Innerhalb der
Internetkriminalitdt hat sich der Begrift Cybercrime etabliert, der i.e.S. alle
Straftaten erfasst, die sich gegen die Informations- und Kommunikations-
technik richten, sowie i.w.S. alle Straftaten, die mittels dieser Informations-
technik begangen werden.?!

Der Begriff Metacrime - wie er in dieser Arbeit verstanden wird - soll
deutlich enger gefasst werden. Es sollen lediglich strafrechtlich relevante
Handlungen erfasst werden, die durch Menschen mittels ihrer Avatare? zu-
mindest teilweise innerhalb einer Metaverse-Plattform durch gewohnliche
Nutzungsmethoden verwirklicht werden. Diese Fille weisen Besonderhei-
ten auf, die eine analytische Begutachtung aus strafanwendungsrechtlicher
Sicht rechtfertigen. Handlungen im Zusammenhang mit der Programmie-
rung, der Gestaltung, dem Aufbau und dem Betrieb des Metaverses sowie
Handlungen auflerhalb der Plattform mit Bezugspunkten zum Metaverse
sollen dagegen nicht erfasst sein.?

C. Die Blockchain-Technologie

Blockchains bilden das Riickgrat des Metaverses und sind fiir dessen Ent-
wicklung von grofler Bedeutung. Sie bilden insbesondere die technische
Grundlage fiir die nativen Bezahlmittel, Smart Contracts und damit auch
NFTs.3* Weiter konnte die Blockchain-Technologie die Interoperabilitat
ermoglichen, sodass sich Nutzende mit ihren Avataren und virtuellen Gii-

31 Graf,N.7.

32 Zum (umstrittenen) Begriff Funna/Sey, S.1; Sevtap/Tevfik/Ezgi, S.38 ff.; Tummler,
S. 7ff.

33 Anlehnend an Bosch, S.63ff; im Gegensatz zur hier vorgeschlagenen Definition
umfassen die von Interpol aufgelisteten Straftaten siamtliche Delikte, die mit dem
Metaverse in Verbindung stehen, Whitepaper, S.121f.; in diesem Sinne auch Krebs/
Riidiger, S. 68, die aber zwischen In- und Out-World-Delikten differenzieren; fiir eine
weitergehende Differenzierung siehe Oberlin/von Hoyningen-Huene S.118ff.,, die
vier Deliktskategorien unterscheiden: Delikte, die im Metaverse nicht vorkommen
konnen (1. Kategorie), bereits bekannte Delikte wie Cybercrimes (2. Kategorie),
Delikte, die im Metaverse in neuer Form auftreten (3. Kategorie), und schliefllich
neue Delikte, die nur im Metaverse existieren konnen (4. Kategorie).

34 Eingehend dazu Huynh-The et al., S. 405 ff.
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tern zwischen verschiedenen Metaverse-Plattformen hin- und herbewegen
kénnen.?

Bei der Blockchain handelt es sich um eine Art digitales Kontobuch, das
die gesamte Transaktionshistorie enthilt.>¢ Sie ist dezentral auf den (priva-
ten) Rechnern aller Netzwerkteilnehmenden (Nodes) gespeichert.’” Das
sog. Public-/Private-Key-Konzept, das allen Teilnehmenden zwei Schliissel
zuteilt, einen privaten (Private Key) und einen 6ffentlichen (Public Key),*
ermoglicht es, den Teilnehmenden Tokens* auf der Blockchain zuzuord-
nen.*® Das Schliisselpaar wird in einer Wallet gespeichert.*!

Die meisten Teilnehmenden verfiigen zwar tiber Tokens, betreiben je-
doch selbst keinen Node. Um den Zugang zum Netzwerk dennoch sicher-
zustellen und insbesondere Transaktionen titigen zu kénnen, nehmen die
Teilnehmenden i.d.R. die Dienstleistungen eines Wallet-Anbieters in An-
spruch.?? Es gibt zwei Arten von Wallet-Anbietern: verwahrende und nicht-
verwahrende (engl. Custodian und Non-Custodian). Erstere verwahren
den Private Key fiir die Teilnehmenden, wihrend zweitere es ermdglichen,
den Private Key selbst abzuspeichern.*3

Um einen Token On-Chain zu transferieren, muss eine Transaktions-
nachricht an das Netzwerk ubermittelt werden, wo sie von verschiedenen
Nodes empfangen und weitergeleitet wird.** Die Full-Nodes, die eine voll-
stindige, aktuelle Version der Blockchain lokal abgespeichert haben, tiber-
priffen pendente Transaktionen und fassen die bestitigten Transaktionen
regelmiflig zu Blocken zusammen. Letztere werden vom Netzwerk validiert
und anschlieflend an die lokale Kopie sdmtlicher Full-Nodes angehédngt.*>
Die Tokens werden nicht tatsidchlich tibermittelt, sondern es dandern sich
lediglich die Zuordnungsverhéltnisse auf der Blockchain.¢ Die Transaktion
ist i.d.R. als endgiiltig zu betrachten, wenn sie sich sechs Blocke tief in der

35 Bericht Europol, S. 12.

36 Miiller/Ong, S.199; Willems, S. 326.

37 Geiger/Keller, S.259f.

38 Fromberger/Zimmermann, N. 15.

39 Werteinheit, die in einem DLT-basierten Register gespeichert ist, mw.H. Gyr, An-
hang N. 30 ff.

40 Fdhila, S. 47.

41 Zu den verschiedenen Arten von Wallets siehe Brameshuber/Edelmann, S. 5 ff.

42 Zum Ganzen Gyr, N. 100 und 550.

43 Zum Ganzen Fromberger/Zimmermann, N. 26.

44 Fromberger/Zimmermann, N. 18.

45 Meyer, § 1N. 391,

46 Fromberger/Zimmermann, N. 19.
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Blockchain befindet.*” Die gesamte Transaktionshistorie ist bei 6ffentlichen
Blockchains von allen jederzeit einsehbar.*3

D. Schweizer Strafanwendungsrecht

Da es sich beim virtuellen Raum um keinen (straf-)rechtsfreien Raum han-
delt,* stellt sich insbesondere die Frage nach der konkreten Anwendbarkeit
des Schweizer Strafrechts bei Betrugsfallen im Metaverse.

I. Einfithrung

Gemaf jhrer Marginalie regeln die Art. 3-8 iV.m. Art. 333 Abs. 1 schwStGB
den raumlichen Geltungsbereich des Schweizer (Neben-)Strafrechts (sog.
Strafanwendungsrecht®?). Sie legen autonom fest, wann das schwStGB an-
wendbar ist und bestimmen somit tiber die Zustdndigkeit der Schweizer
Strafverfolgungsbehdrden.”! Die Autonomie wird durch das Volkerrecht
begrenzt, wobei Inhalt und Tragweite dieser Grenzen umstritten sein kon-
nen.>? Aufgrund des Fehlens eines internationalen Normenkomplexes be-
steht die Moglichkeit, dass neben der Schweiz auch andere Jurisdiktionen
fiir denselben Sachverhalt ihre eigene Strafzustindigkeit beanspruchen.>

I1. Allgemeiner Uberblick

Das Schweizer Strafanwendungsrecht folgt bestimmten Prinzipien, die in-
ternational weit verbreitet und volkerrechtlich grundsitzlich anerkannt
sind.>* Das Territorialitdtsprinzip konstituiert die uneingeschrinkte An-
wendbarkeit des schwStGB auf inlindische Straftaten (Art.3). Bei Aus-
landstaten kommt das schwStGB nur in Ausnahmefillen zur Anwendung.

47 Rickert, Strafanwendungsrecht, § 21 N. 23.

48 Ronc/Schuppli, S. 533.

49 Mw.H. Bosch, S. 87 ff.

50 Eingehend zum Begriff Payer, S. 5 ff.

51 Zum Ganzen BGE 117 IV 369 E. 4e; Trechsel/Vest, vor Art. 3 N. 1.
52 BGE 126 11 212 E. 6b; Payer, S.12.

53 BGE 117 IV 369 E. 4e; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 52.

54 BGE 126 11212 E. 6b.
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Letztere umfassen Verbrechen oder Vergehen gegen den Staat oder die Lan-
desverteidigung (Art. 4 schwStGB; Staatsschutzprinzip), Straftaten gegen
Minderjahrige (Art. 5 schwStGB; unbeschrianktes Weltrechtsprinzip), Fille,
in denen die Schweiz zur Strafverfolgung staatsvertraglich verpflichtet ist
(Art. 6 schwStGB; stellvertretende Strafrechtspflege), sowie Situationen, in
denen Schweizer Interessen i.Sv. Art.7 Abs. 1 schwStGB betroffen sind, sei
es, weil sich die Tat entweder gegen eine Person mit Schweizer Staatsan-
gehorigkeit richtet (passives Personalititsprinzip) oder von einer solchen
begangen wird (aktives Personalitdtsprinzip).>> Der Fokus der vorliegenden
Analyse liegt im Folgenden auf dem Territorialitdts- und Personalitdtsprin-

zip.

II1. Territorialitatsprinzip

Ausgangspunkt des Strafanwendungsrechts bildet das Territorialitatsprin-
zip.>® Sobald eine Tat (teilweise) in der Schweiz begangen wird, ist darauf
ohne Weiteres das schwStGB anwendbar (Art.3 Abs.1 schwStGB).”” In
Art. 8 schwStGB wird fiir die Schweiz definiert, dass die Tat dort als began-
gen gilt, wo die Person sie ausfithrt oder pflichtwidrig untitig bleibt und
am Ort des Erfolgseintrittes. Nach der vorherrschenden Auffassung geniigt
es, wenn entweder der Handlungs- oder der Erfolgsort in der Schweiz liegt
(Ubiquitatsprinzip).®® Das Primat des Handlungsortes in Art. 31 schwStPO
und die weiteren Gerichtsstandsregeln in den folgenden Artikeln kommen
erst zum Tragen, wenn das schwStGB auf eine Tat iberhaupt anwendbar
ist.>

Das etablierte Territorialitatsprinzip scheint herausgefordert zu sein, da
sich Nutzende aus verschiedenen Staaten im grenzenlosen Metaverse bewe-
gen. Im Folgenden wird anhand des Fallbeispiels untersucht, ob sich die fiir
die Anwendbarkeit des Schweizer Strafrechts relevanten Handlungs- und
Erfolgsorte bei Betrugsfillen im Metaverse bestimmen lassen.

55 Zum Ganzen Trechsel/Vest, vor Art. 3 N. 5.

56 BGE 144 1V 265 E. 2.3.1; Payer, S. 67.

57 Mw.H. BGer 6B_178/2011 vom 20.6.2011 E. 3.1.2.

58 BGE 105 IV 326 E. 3¢c; Donatsch, Art. 8 N. I; Wohlers, Art. 8 N. 1; a.A. Popp/Keshela-
va, Art. 8 N. 9.

59 BGE 120 IV 146 E. 2a; Popp/Keshelava, Art. 8 N. 2.
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1. Ankniipfung an den inldndischen Handlungsort

Als Handlungsort gilt der Ort, wo der Tater die Tat ausfiihrt bzw. versucht
auszufiihren, und der Ort des pflichtwidrigen Untatigbleibens (Art. 3 Abs. 1
iV.m. Art. 8 Abs.1 oder 2 schwStGB). Bei Begehungsdelikten wird auf den
physischen Aufenthaltsort des Téters zum Zeitpunkt der (versuchten) Vor-
nahme einer tatbestandlichen Handlung abgestellt,®* wihrend bei Unterlas-
sungsdelikten der Ort mafigeblich ist, wo der Téter hitte handeln sollen.®!
Bei Metacrimes lassen sich fiir die Bestimmung des Handlungsortes meines
Erachtens mehrere Ansitze vertreten.

a) Aufenthaltsort des Avatars

Zunidchst wire es meines Erachtens vertretbar, fiir die Ermittlung des Aus-
fithrungsortes an den (virtuellen) Aufenthaltsort des tauschenden Avatars
anzukniipfen. Da sich die einzelnen virtuellen Rdume keinem bestimmten
Hobheitsgebiet zuordnen lassen,®? miissen hier Fragen beziiglich der Veror-
tung des virtuellen Raumes aufgeworfen werden, die je nach Aufbau der
Metaverse-Plattform unterschiedlich zu beantworten sind.

Um die Location des Avatars zu bestimmen, konnte bei blockchainba-
sierten Metaverse-Plattformen, die den Avatar als NFT auf der Blockchain
registrieren,® an die physische Lage der einzelnen Full-Nodes angekniipft
werden. Aufgrund ihrer weltweiten Verteilung® lige der Aufenthaltsort
des Avatars iiberall und doch nirgendwo. Gegen eine solche Ankniipfung
spricht aber primér, dass nur der Username auf der Blockchain hinterlegt
ist: 3D-Modelle, Texte etc. werden dagegen aus Kosten- und Praktikabili-
tatsgriinden auflerhalb der Blockchain gespeichert.®®> Fiir die Verortung
des virtuellen Aufenthaltsortes des Avatars kime daher der Standort des
zentralen Servers in Frage, auf dem die fraglichen Inhalte gespeichert

60 BGE 1411V 336 E. 1.1; BGE 104 IV 175 E. 3a; BGer 6B_127/2013 vom 3.9.2013 E. 4.2.1.
61 BGE 1251V 14 E. 2c/aa; BGE 82 IV 65 E. 2; BGer 6B_123/2014 vom 2.12.2014 E. 2.3.
62 Klaas/Klose, N. 7.

63 Decentraland speichert der Avatar-Username auf der Ethereum Blockchain nach dem
ERC-721 Standard, https://nftplazas.com/decentraland/decentraland-avatars/,
besucht am 30.3.2024.

64 Verteilung der Ethereum-Nodes: https://etherscan.io/nodetracker, besucht am
1.3.2024.

65 Aref/Fébidn/Weber, S. 388; fiir Decentraland https://decentraland.github.io/catalyst
-api-specs/#tag/Global/operation/getStatsParcels, besucht am 27.3.2024.
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werden. Aufgrund der hohen Rechenleistung geniigt ein einzelner Server
bei Metaverse-Plattformen nicht. Vielmehr besteht der Server aus einer
Vielzahl von Rechnern (sog. Cluster).%® Ein einzelner Rechner ist z.B. fiir
bestimmte Abschnitte der virtuellen Welt zustindig, wéhrend ein anderer
fur die Verwaltung der virtuellen Giiter verantwortlich ist.®” Die Details
der Serverstrukturen und insbesondere die jeweiligen Standorte sind den
Nutzenden i.d.R. nicht bekannt, weshalb die Ankniipfung daran meines
Erachtens willkiirlich erscheint.%® Beruht die Metaverse-Plattform dagegen
auf einer P2P-Architektur, werden die Inhalte lokal von den verschiedenen
Nutzenden (sog. Peers) gespeichert,® was wiederum eine eindeutige Loka-
lisierung erschwert bzw. verunmaglicht. Insgesamt fiihrt meines Erachtens
jeder Versuch, den virtuellen Raum anhand von physischen Komponenten
zu lokalisieren (z.B. Nodes, Server oder Peers), zu realititsfernen bzw.
willkiirlichen Ergebnissen.

Gegen die Ankniipfung an den Aufenthaltsort des tduschenden Avatars
spricht aber hauptsichlich, dass er lediglich die Marionette oder, um im
Strafrechtsjargon zu bleiben, das willenlose Werkzeug des dahinterstehen-
den Menschen ist, das, technische Fehler vorbehalten, ausfuhrt, was ihm
befohlen wird.”? Der Avatar selbst ist ein Konstrukt aus Daten und Pro-
tokollen, aus denen grafische Darstellungen erzeugt werden (sog. Rende-
ring).”! Thm kommt keine Rechtspersonlichkeit zu.”? Die im Metaverse
dargestellten (Nicht-)Aktionen eines Avatars bilden damit lediglich den
menschlichen Steuerungsbefehl ab und weisen selbst nicht die Qualitat
einer Handlung im strafrechtlichen Sinne auf,”® worunter jedes willensge-
tragene menschliche Verhalten verstanden wird.” Damit scheidet der Auf-
enthaltsort des Avatars als Ankniipfungskriterium fiir den Handlungsort
aus. Vielmehr ist der Steuerungsbefehl des hinter dem Avatar stehenden
Menschen Ausgangs- bzw. Ankniipfungspunkt.”

66 Bartle, S.129 ff.

67 Bosch, S.32.

68 Vgl. Bosch, S. 101

69 Simmler/Selman/Burgermeister, S. 365; Tanner, Disruptive Opportunities.

70 Vgl. Nida-Riimelin/Weidenfeld, N. 8.

71 Grasnick, S. 354; Klose/Kreutzer, S. 51.

72 Oberlin/von Hoyningen-Huene, S. 118.

73 Bosch, S.59; vgl. auch Oberlin/von Hoyningen-Huene, die davon ausgehen, dass
dem Avatar im bekannten Rechtsgefiige keine Rechtspersonlichkeit zukommt, S. 118.

74 Wobhlers, Vorbemerkungen zu den Art. 10 ff N. 13.

75 Vgl. Klaas/Klose, N. 31 ff.

162

17.01.2026, 18:45:10. Access - -


https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Das Metaverse — kein strafrechtsfreier Raum

b) Aufenthaltsort der steuernden Person

Die Handlungen des Avatars im Metaverse sind zwar strafrechtlich nicht
relevant, der Steuerungsbefehl des Menschen hingegen schon.”® Im Zusam-
menhang mit den Cybercrimes wurde in der Lehre und Rechtsprechung
festgehalten, dass der Ausfithrungsort dort liegt, wo sich der Téter bei der
Eingabe des entsprechenden Ubermittlungs- bzw. Abspeicherungsbefehls
physisch aufhalt.”” Fiir die Metacrimes kann meines Erachtens nichts an-
deres gelten. Die Vorginge unterscheiden sich einzig im Punkt des ausfiih-
renden <Kommunikationswerkzeugs>. Beim Cyberbetrug bedient sich der
Tater z.B. einer tduschenden Webseite, im Metaverse eines tiuschenden
Avatars. Somit muss der Ausfiihrungsort meiner Meinung nach auch bei
Metacrimes dort liegen, wo sich die Person, die den fraglichen Avatar durch
Gestik, Mimik, verbale Sprache oder Beriihren eines Touchdisplays steuert,
im Moment der Erteilung der entsprechenden Befehle physisch aufhalt.”®

A steuert den gehackten Avatar, der die Tauschungshandlungen im Me-
taverse verwirklicht, von Russland aus. Somit liegt der Handlungsort des
fiktiven Meta-Betruges in Russland. Bei den strafbaren Vorbereitungshand-
lungen, dem Hacken des User-Accounts (Cybercrime i.e.S.) und der Ab-
speicherung des digitalen Werkes des amerikanischen Kiinstlers, das dem
NFT zugrunde liegt (Urheberrechtsverletzung), handelt es sich hingegen
nicht um Metacrimes, wie sie in dieser Arbeit definiert wurden. Bei die-
sen <klassischen> Delikten ldge der Ausfithrungsort nach den allgemeinen
Grundsétzen ebenfalls in Russland.

¢) Ort der Auswirkung

In der deutschen Literatur wird konstatiert, dass auch der Ort, wo sich
die konkrete Wirkung im Metaverse entfalte, fiir die Bestimmung des
Handlungsortes in Betracht komme.”” Nach diesem Ansatz wiirden im Fall-
beispiel zusitzlich die Aufenthaltsorte aller Nutzenden, die die Tduschungs-

76 Bosch, S. 60.

77 BGer 8G.43/1999 vom 11.8.1999, referiert von Weissenberger, S.705; BStGer
BG.2016.23 vom 25.11.2016 E. 3.4; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 54; Graf, N. 19; Schwar-
zenegger, E-Commerce, S. 339.

78 Mit dhnlicher Begriindung fiir das deutsche StGB Klaas/Klose, N. 12.

79 Im Ergebnis aber ablehnend Klaas/Klose, N. 12.
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handlungen des gehackten Avatars aufgrund ihrer virtuellen Anwesenheit
wahrgenommen haben, einen Handlungsort begriinden.®? Dies ist meiner
Ansicht nach aus mehreren Griinden abzulehnen. Es ist in Erinnerung zu
rufen, dass das Strafrecht an die unmittelbare tatbestandliche Handlung
ankniipft. Der Radius der Wahrnehmbarkeit einer Handlung ist nicht Teil
ihrer selbst.8! In diesem Sinne hat das Bundesgericht in einem alteren
Entscheid bereits entschieden, dass bei einer im Fernsehen iibertragenen
strafbaren Auflerung nicht das gesamte Sendegebiet als Ausfithrungsort
gelte, sondern nur derjenige Ort, wo die Person vor die Kamera getreten
sei.82 Zuletzt spricht die Gefahr, dass dadurch die Grenzen zum Erfolgsort
verwischt werden, gegen diesen Ansatz.33

d) Standorte der Server bzw. der Peers

Es ware meines Erachtens auch vertretbar, auf den Ort abzustellen, wo
die entsprechenden Befehle verarbeitet bzw. ausgefithrt werden. Hierfiir
werden im Folgenden die Prozesse hinter den Avatar-Interaktionen stark
vereinfacht erldutert.

Bei einer Metaverse-Plattform mit einer Client-Server-Struktur wird der
Befehl von der Client-Software an den zentralen Server gesendet, der ihn
wiederum an den spezifischen Rechner schickt, wo er registriert, interpre-
tiert, und anschlieflend an die entsprechenden Nutzenden zuriickgesendet
wird.3* Verwendet die Plattform dagegen ein P2P-Netzwerk fiir die Inter-
aktionen, werden die Daten direkt zwischen den Peers ausgetauscht. Die
Speicherung und die Verarbeitung erfolgen dezentral auf den individuellen
Geriten der Peers.3> Folglich konnten die Standorte der involvierten Server
bzw. Peers einen Handlungsort begriinden.

Im Zusammenhang mit den Cybercrimes hat die Lehre und Rechtspre-
chung den Standort des penetrierten Servers als Ausfiihrungsort abgelehnt,
mit der Begriindung, dass dem Titer beim Transport und der Speicherung

80 Vgl. Fallbeispiel bei Klaas/Klose, N. 12.

81 Vgl. fiir das Gsterreichische Strafrecht Schmoller, S. 86.
82 BGE 1191V 250 E. 2.

83 Klaas/Klose, N. 12.

84 Eingehend dazu Schmidt/Dreyer/Lampert, S. 27 f.

85 Eingehend dazu Schmidt/Dreyer/Lampert, S. 29 f.
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der Daten keine Kontrolle zukomme.®¢ Gleiches muss meiner Meinung
nach fiir Metacrimes gelten. Durch die oben beschriebenen Strukturen
werden die Befehle automatisch und innert Sekundenbruchteilen gespei-
chert und verarbeitet. Der Tdter kann im Metaverse nicht in den Prozess
der Befehlsiibermittlung und -speicherung eingreifen. Der Transit®” durch
die allfélligen Lander, wo sich die Server oder die Peers befinden, gehort
nach der hier vertretenen Auffassung nicht zur Ausfithrungshandlung i.Sv.
Art. 8 schwStGB.

2. Ankniipfung an den inldndischen Erfolgsort

Neben dem Handlungsort gilt auch der Ort, wo der Erfolg eingetreten
ist bzw. hitte eintreten sollen, als Begehungsort (Art.3 Abs.1 iV.m. Art. 8
Abs. 1 bzw. Abs. 2 schwStGB). Da es sich beim Betrug um ein Erfolgsdelikt
handelt, hat die langjdhrige Kontroverse®® um den Erfolgsbegriff in Art. 8
schwStGB keine Auswirkung auf die hier untersuchte territoriale Ankniip-
fung.

Als Erfolgsorte kommen beim Betrug gemiaf3 bundesgerichtlicher Recht-
sprechung der Ort der Entreicherung sowie der Ort der (beabsichtigten)
Bereicherung in Frage (sog. kupiertes Erfolgsdelikt).%’ Fallen Irrtum, Ver-
mogensdisposition und -schaden rdumlich auseinander, vertritt ein Teil der
Lehre die Ansicht, dass diesfalls an allen drei Orten angekniipft werden
konne.?® Das Bundesgericht hat sich bis anhin nicht vertieft damit ausein-
andergesetzt, im Allgemeinen pflegt es aber eine grofiziigige Praxis und
bejaht die Schweizer Zustandigkeit zur Vermeidung negativer Kompetenz-
konflikte auch in Fillen ohne engen Bezug zur Schweiz.”! Die genauen
Erfolgsorte sind bei Betrugsfallen mit Tokens nicht immer eindeutig,”? wie
folgende Ausfiithrungen zeigen.

86 BGer 8G.43/1999 vom 11.8.1999, referiert von Weissenberger, S.705; Heimgartner,
S.123; Schwarzenegger, E-Commerce, S. 339.

87 Zu den sog. Transitdelikten Schwarzenegger, Geltungsbereich, S. 118.

88 Zur Entwicklung der Rechtsprechung und zum Meinungsstand siehe Payer, S. 75 f.

89 BGE 124 IV 241 E. 4¢; BGE 125 IV 177 E. 2a; BGE 109 IV 1 E. 3¢; kritisch dazu
Schwarzenegger, Betrug, S. 151 f.

90 Schwarzenegger, Betrug, S.154f.; ferner Bartetzko, N. 2a; mw.H. BGer 6B.127/2013
vom 3.9.2013
E.4.2.2.

91 BGE1411V205E.5.2; BGE 1411V 336 E. 1.1; BGE 133 IV 177 E. 6.3.

92 Vgl. Reischl/Stilz, N. 279.
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a) Ort des Irrtums (1. Erfolgsort)

Der Ort des Irrtums liegt dort, wo sich die getauschte Person im Moment
der Irrtumserregung physisch aufhélt.”® In Bezug auf das Metaverse ergeben
sich in diesem Punkt keine Besonderheiten. A ruft mittels des gehackten
Avatars bei B, nicht ihrem Avatar, einen Irrtum hervor. Im Fallbeispiel liegt
der Ort der Irrtumserregung folglich in Spanien.

b) Ort der Vermdgensdisposition (2. Erfolgsort)

Maf3gebend ist der physische Aufenthaltsort der verfiigenden Person zum
Zeitpunkt der Vermdgensdisposition.”* Nicht der Avatar, sondern die da-
hinterstehende Person disponiert {iber ihr Vermdgen. Als Vermdgensdispo-
sition gilt jede Handlung oder Unterlassung, die unmittelbar dazu geeignet
ist, das Vermdgen zu vermindern.®®

Beim Eingehungsbetrug® ist der Vertrag wegen der absichtlichen T4u-
schung gemdf} bundesgerichtlicher Rechtsprechung ex tunc ungiiltig, wes-
halb das Vermégen im Moment des Vertragsschlusses im Metaverse (noch)
nicht als unmittelbar vermindert gilt.’” Doch wann ist dies bei einer Token-
Transaktion der Fall?

Die Tatsache, dass die transferierten Tokens nicht im Moment der Uber-
mittlung der Transaktionsnachricht an das Netzwerk unmittelbar <abgezo-
gen> bzw. einer anderen Adresse zugeordnet werden, sondern effektiv erst
nach der Validierung durch die Full-Nodes,”® kann meines Erachtens nicht
zum Entfallen der Unmittelbarkeit fithren. Eine Nichtvalidierung oder ein
rechtzeitiger Abbruch der Transaktion sowie ein allfilliger Riicktransfer der
Tokens durch den Smart Contract bei Nichteintritt der Bedingungen hitte
lediglich die Folge, dass der Vermogensschaden ausbliebe.

Bei einer nicht-verwahrenden Wallet signiert und tibermittelt die irrende
Person die Transaktionsnachricht an das Netzwerk eigenstidndig. Bei einer

93 BStGer BG.2021.17 vom 16.6.2021 E. 3.3.1f.; Schwarzenegger, Betrug, S. 156.

94 BGer 6B.127/2013 vom 3.9.2013 E. 4.2.2 mit Verweis auf Schwarzenegger, Betrug,
S.156.

95 BGE 126 IV 113 E. 3a; BGE 128 IV 255 E. 2e/aa; BGer 6B_480/2018 vom 13.9.2019 E.
1.1.2; kritisch zur Formulierung Maeder/Niggli, N. 133 .

96 Eingehend dazu Maeder/Niggli, N. 175 ff.

97 BGE 114 11 131 E. 3b; mw.H. Maeder/Niggli, N. 177; kritisch Vest, N. 192 ff.

98 Siehe Kapitel C.
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verwahrenden Wallet ibernimmt dies der Anbieter im Auftrag der irren-
den Person.®” Bei letzterer Konstellation kénnte, wie im Zusammenhang
mit Buchgeld, umstritten sein,!'® ob bereits die Erfassung des Transaktions-
auftrags oder erst dessen Vollzug durch die Mittelsperson (verwahrender
Wallet-Anbieter) als Verfiigung gilt. Da die Eignung zur Vermogensvermin-
derung geniigt, gilt meines Erachtens bereits die Transaktionsanweisung
der irrenden Person als Verfiigungshandlung.!!

Maf3gebend ist damit der Aufenthaltsort der irrenden Person im Moment
der Ubermittlung der Transaktionsnachricht bzw. der Erfassung des Trans-
aktionsauftrages.

¢) Ort der Entreicherung (3. Erfolgsort)

Bislang bestehen territoriale Ankniipfungspunkte in Russland (Ausfiih-
rungsort) und in Spanien (1. und 2. Erfolgsort). Zu priifen bleibt, ob der
Ort der Entreicherung die Schweizer Strafverfolgungsbehérden zur Verfol-
gung des Meta-Betruges ermiachtigt bzw. verpflichtet.

aa) Vermogensbegriff

Zuerst soll kurz eruiert werden, ob Tokens tiberhaupt vom strafrechtli-
chen Vermogensbegriff erfasst sind. Gemaf$ h.L.!12 und Praxis'®® ist von
einem wirtschaftlich-juristischen Vermégensbegriff auszugehen, wonach al-
le rechtlich geschiitzten wirtschaftlichen Giiter, die gegen Geld getauscht
werden kénnen, erfasst sind.104

99 Zum Ganzen Bericht Bundesrat DLT, S. 145 f.

100 Donatsch, Strafrecht III, S. 243 erachtet bereits die Erfassung des Zahlungsauftrags
zugunsten der Bank als Vermdgensverfiigung, wahrend bei Stratenwerth/Bommer,
§15 N. 33 erst der Vollzug des Zahlungsauftrags durch die Mittelsperson (Bank) als
Verfiigung gilt.

101 Vgl. Donatsch, Strafrecht III, S.243; in diesem Sinne auch BStGer BG.2021.17 vom
16.6.2021 E. 3.3.2, wo bereits die zahlungsauslosende Anweisung als Verfiigung gilt.

102 Donatsch, Strafrecht IIL, S. 96; Stratenwerth/Bommer, § 15 N. 47; Trechsel/Crameri,
N.2L

103 BGE 117 IV 139 E. 3d/aa; BGE 122 IV 179 3d; BGer 6B_236/2009 vom 18.1.2010 E.
2.3.

104 Gless, Festschrift, S. 49.
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Metaverse-Tokens!?> werden i.d.R. an verschiedenen Krypto-Borsen oder
ber Broker gehandelt und konnen entweder direkt oder indirekt iiber eine
andere Kryptowédhrung in
Fiat-Geld!%® umgetauscht werden.!?” Solche Metaverse-Tokens haben damit
sowohl innerhalb als auch auflerhalb des Metaverses einen Wert, womit
sie meines Erachtens klar vom strafrechtlichen Vermogensbegrift erfasst
sind.1®® Dasselbe muss fiir Metaverse-NFTs gelten, die auf externen und
internen Marktplitzen gehandelt werden.!%

bb) Eintritt des Vermdgensschadens

Bei On-Chain Token-Transaktionen liegt der Vermdgensschaden in der
endgiiltigen Verdnderung Zuordnungsverhiltnisse auf der Blockchain:!'
Nach erfolgreicher Abwicklung iiber den Smart Contract wird der NFT
Bs Wallet-Adresse zugeordnet. Im Gegenzug reduziert sich das ihrer Wal-
let-Adresse zugeordnete MANA-Guthaben um 1000. Der Schaden ergibt
sich aus der Wertdifferenz der erbrachten Leistung (1000 MANA) und der
erhaltenen Gegenleistung (wertloser NFT) und kann mithilfe des MANA-
Kurses!!! ohne Weiteres beziffert werden.

cc) Ort des Vermogensschadens

Fiir das Strafanwendungsrecht ist es von Bedeutung, wo der Vermdgens-
schaden eingetreten ist, wobei auch bei strittiger dinglicher Lokalisierbar-
keit soweit moglich auf die konkrete Lage der geschadigten Person bzw.
ihrer Vermogenswerte und nicht generell auf ihren Wohn- oder Steuersitz

105 Bezahlmittel innerhalb der Metaverse-Plattformen (auch Metaverse Coins und Me-
taverse Crypto): z.B. IBAT, LBOCK, MANA, ONT, SAND, mw.H. Ubersicht Meta-
verse Coins.

106 Zum Begriff siche Willems, S. 325.

107 Shirin/Wenz.

108 Vgl. Gless/Kugler/Stagno, S.10f; Meyer, § 9 N. 521; Riickert, Phdanomenologie, § 20
N.1f.

109 Vgl. Peterson.

110 Siehe Kapitel C.

111 Am 21.4.2024 entsprach der Schaden ca. Fr. 452 (1 MANA = Fr. 0.45), https://www.c
oinbase.com/de/converter/mana/chf#:~:text=Der%20aktuelle%20Kurs%20von %20
Decentraland,.386%2C57%20CHF%20gefallen.
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abzustellen ist.!2 Demnach stellt sich die Frage, wo die konkreten Vermo-
genswerte zu verorten sind bzw. was als Ankniipfungspunkt hierfiir dienen
kann. Es sind meines Erachtens mehrere Ansétze vertretbar.

(1) Belegenheitsort der transferierten Tokens

Der Speicher- oder Aufbewahrungsstandort der Wallet kommt als Ankniip-
fungspunkt fiir den Belegenheitsort der Tokens nicht in Betracht, da die
transferierten Tokens nicht in die Wallet {ibertragen werden, sondern stets
auf der Blockchain verbleiben.!® Folglich kommt die Blockchain als Be-
legenheitsort der transferierten Tokens in Frage.'* Hier ergibt sich aber
folgendes Problem: Die gesamte Blockchain ist nicht auf einem zentralen
Server, sondern dezentral auf einer Vielzahl von Full-Nodes gespeichert.!>
Diese Dezentralitat hétte zur Folge, dass in jedem Land, in dem ein solcher
Full-Node betrieben wird, mitunter auch in der Schweiz, ein (dezentraler)
Erfolgsort lage. !¢

Dieser Betrachtungsweise ist entgegenzuhalten, dass die Tokens auf der
Blockchain auch dann weiter existieren, wenn ein einzelner Full-Node die
Blockchain 16scht. Allein aus diesem Grund kann der Ort des Betriebes
eines einzelnen Full-Nodes aus tatsdchlicher Sicht keinen physischen Be-
legenheitsort der Tokens begriinden.!'” Aus normativer und praktischer
Sicht spricht Folgendes dagegen: Die Anerkennung des Erfolgsortes als Be-
gehungsort beruht auf dem Gedanken, dass das schwStGB Anwendung fin-
det, wenn es zu Schiadigungen oder Gefahrdungen geschiitzter Rechtsgiiter
im Inland kommt."® Der alleinige Betrieb von Nodes gentigt hierfiir offen-

112 Schwarzenegger, Betrug, S.155f.; ferner BGE 125 III 103 E. 2bb im Zusammenhang
mit der Bestimmung des Erfolgsortes bei der unerlaubten Handlung im internatio-
nalen Privatrecht.

113 Ebenso Grzywotz, S.122f; dhnliche Argumentation (Private Keys dndern sich
durch Transaktion nicht) bei Riickert, Strafanwendungsrecht, §21 N. 15 und
Schmoller, S. 87.

114 Grzywotz, S.122; Riickert, Strafanwendungsrecht, § 21 N. 15.

115 Kapitel C.

116 Bejahend Grzywotz, S.123.

117 Zum Ganzen Riickert, Strafanwendungsrecht, § 21 N. 17.

118 BGer 6B.127/2013 vom 3.9.2013 E. 4.2.1; fiir eine restriktive Auslegung des Ubiqui-
tatsprinzips Cassani,

S.248ft.
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sichtlich nicht.!' Zuletzt wiirde es die Schweizer Strafverfolgungsbehérden
tberfordern, da das schwStGB bei sdimtlichen On-Chain Token-Transaktio-
nen Anwendung finden wiirde.

Abschlieflend kann festgehalten werden, dass der physische Belegen-
heitsort der transferierten Tokens nach der hier vertretenen Auffassung
nicht ermittelt werden kann.”?° Der Vermogensschaden tritt stets nur virtu-
ell in der Blockchain ein. In diesem Sinne hat auch das Bundesstrafgericht
in einem Urteil erwogen, dass es sich bei Kryptowahrungen um demateria-
lisierte Vermogenswerte ohne eindeutige 6rtliche Zuordnung handle.!?!

(2) Belegenheitsort des betroffenen Wallet-Kontos

Bei Buchgeldtransaktionen hat das Bundesgericht bereits auf den Ort abge-
stellt, an dem sich das Bankkonto befindet, auf welchem sich das Vermo-
gen vermindert.!?> Wird diese Rechtsprechung auf Token-Transaktionen
angewendet, wire das schwStGB immer dann anwendbar, wenn das Wallet-
Konto, auf welchem sich der Token-Bestand vermindert, einem Wallet-An-
bieter mit Sitz in der Schweiz zugeordnet werden konnte.

Eine Ubertragung dieser Rechtsprechung ist nach der hier vertretenen
Auffassung jedenfalls fiir nicht-verwahrende Wallet-Anbieter abzulehnen.
Letztere stellen lediglich die Software zur Verfiigung und sind selbst nicht
an der Ubertragung der Tokens beteiligt. Im Ubrigen sind sie regelmiBig
als dezentral organisierte Open Source-Projekte konzipiert, die keinen ein-
deutigen Sitz haben, woran angekniipft werden konnte.!?3

Ahnlich wie eine Bank haben die verwahrenden Wallet-Anbieter die
Verfiigungsmacht iiber die Tokens inne und lésen im Auftrag und im Na-
men ihrer Kundschaft Transaktionen aus.’* Es ist allerdings erneut darauf
hinzuweisen, dass auch die verwahrenden Wallet-Anbieter die Tokens nicht
direkt bei sich aufbewahren, sondern nur die Private Keys. Sie signieren
und iibermitteln lediglich die Transaktionsnachricht an die Full-Nodes, die
anschlieflend die Transaktion vollziehen.!?> Aus diesen Griinden scheitert

119 Riickert, Strafanwendungsrecht, § 21 N. 18.

120 Riickert, Strafanwendungsrecht, § 21 N. 17; a.A. Grzywotz, S.123.
121 BStGer BG.2021.28 vom 24.9.2021 E. 6.2.

122 BGE 124 IV 241 E. 4d; Schwarzenegger, Betrug, S.157.

123 Zum Ganzen Bericht Bundesrat DLT, S. 28 und 146.

124 Bericht Bundesrat DLT, S. 145 f.

125 Siehe Kapitel C.
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meines Erachtens auch bei nicht-verwahrenden Wallet-Anbietern die Uber-
tragung der obigen Rechtsprechung.

Weiter fithrt die Tatsache, dass ein Wallet-Konto heute von iiberall aus
erdffnet und verwaltet werden kann, dazu, dass die Ankniipfung an dessen
Belegenheitsort meines Erachtens ohnehin eher zufillig als préazisierend er-
scheint. Im Ubrigen ist die Inanspruchnahme eines Wallet-Anbieters nicht
zwingend.?® Zusammenfassend ist der Belegenheitsort des Wallet-Kontos
fiir die Lokalisierung der Vermégensverminderung nach der hier vertrete-
nen Auffassung abzulehnen.

(3) Das Vermdgen

Die obigen Ausfithrungen haben gezeigt, dass sich die Vermdgensvermin-
derung im Zusammenhang mit On-Chain Token-Transaktionen nicht
(zweckmiflig) lokalisieren lasst. Daher erachte ich es fiir sachgerecht, das
Vermogen als Ganzes als geschddigt zu betrachten und entsprechend auf
den Lebensschwerpunkt (natiirliche Person) bzw. Sitz (juristische Person)
der geschédigten Person abzustellen.!?”

d) Ort der Bereicherung

Nach erfolgreicher Ubermittlung durch den Smart Contract, werden As
Wallet-Adresse 1000 MANA mehr zugeordnet. Beziiglich der Lokalisierung
der Vermogensvermehrung kann auf die zuvor dargelegten Ausfithrungen
zum Ort des Vermogensschadens verwiesen werden. Es ergeben sich die-
selben Problematiken. Da es nach der hier vertretenen Auffassung nicht
moglich ist, die Vermogensvermehrung zu lokalisieren bzw. diese rein vir-
tuell eintritt, gilt das Vermdgen als Ganzes als bereichert, weshalb auf den
Lebensschwerpunkt bzw. Sitz der bereicherten Person abzustellen ist.

126 Fromberger/Zimmermann, N. 26.

127 Gleiches Ergebnis fiir das Osterreichische Strafrecht bei Schmoller, S.89f; im
Schweizer Zwangsvollstreckungsrecht pladiert die Lehre ebenfalls dafiir, dass der
physische Belegenheitsort von Crypto-Tokens nicht ermittelbar sei, weshalb auf den
Wohnsitz des Schuldners abzustellen sei, Sievi, N. 24; Zogg, S. 10.
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3. Ergebnis

Beim Handlungsort ist meines Erachtens die ausschliefiliche Ankniipfung
an den Ort, wo sich die den Avatar steuernde Person physisch aufhilt,
am Uberzeugendsten. Hier wird unmittelbar an das menschliche Verhalten
angekniipft, wie dies der Gesetzeswortlaut verlangt.

Bei den Erfolgsorten der Irrtumserregung und der Vermdgensdispositi-
on treten de lege lata keine wesentlichen Schwierigkeiten im Zusammen-
hang mit Token-Transaktionen auf. Mangels Lokalisierbarkeit der Vermo-
gensverminderung bzw. -vermehrung ist nach der hier vertretenen Auffas-
sung das Vermogen bei einer On-Chain Token-Transaktion insgesamt als
geschéddigt bzw. bereichert anzusehen, weshalb subsididr auf den Lebens-
schwerpunkt oder Sitz der geschidigten bzw. bereicherten Person abzustel-
len ist.

Anhand des Fallbeispiels konnte illustriert werden, dass grundsitzlich
auch die Handlungs- und Erfolgsorte bei Betrugsfillen im Metaverse be-
stimmt werden kénnen und dies zu vertretbaren Ergebnissen fithrt. Ob-
wohl in casu lediglich der Ort des Vermdgensschadens in der Schweiz
liegt, muss dies meiner Ansicht nach geniigen, um die Schweizer Strafzu-
standigkeit zu begriinden, da das Bundesgericht in internationalen Verhilt-
nissen tendenziell eine grofiziigige Praxis pflegt. Damit sind die Schweizer
Strafverfolgungsbehorden ermichtigt bzw. verpflichtet den vorliegenden
Betrugsfall im grenzenlosen, aber nicht strafrechtsfreien Metaverse zu ver-
folgen.

IV. Personalitétsprinzip

In Art. 7 schwStGB wird eine gegeniiber Art. 4-6 schwStGB subsididre und
abschlieflende schweizerische Zustidndigkeit fiir extraterritoriale Handlun-
gen begriindet. Im Zentrum steht der Schutz von Personen mit Schweizer
Staatszugehorigkeit im Ausland (passives Personalitédtsprinzip) bzw. die An-
wendung des schwStGB auf Personen mit Schweizer Staatszugehorigkeit
fur ihre Taten im Ausland (aktives Personalitatsprinzip). Dies ergibt sich
implizit aus Art. 7 Abs. 2 schwStGB.1?8 Dieses Prinzip ldsst sich grundsatz-
lich auch auf das Metaverse iibertragen, sofern der Avatar einer bestimmten

128 Zum Ganzen BGer 6B_452/2022 vom 16.11.2023 E. 2.1.2; Popp/Keshelava, Art.7 N.
2 und 21; ferner Botschaft Revision StGB, S.1998.
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(natiirlichen oder juristischen) Person zugeordnet werden kann.!” Mafi-
geblich ist die Staatsangehorigkeit der Person, die den Avatar steuert.

In der Praxis wird sich der Begehungsort eines Metacrimes oft nur
schwer bestimmen lassen. Dies liegt einerseits daran, dass der Titer regel-
maflig vom Ausland aus agieren wird und andererseits haufig Tokens invol-
viert sein werden, was zusitzlich zur Verschleierung des Begehungsortes
beitragt.’% Bei Fehlen eines (ermittelbaren) Schweizer Handlungs- und Er-
folgsortes konnte daher das Personalitdtsprinzip als <Auffangprinzip> die-
nen. Im Zentrum soll nachfolgend das passive Personalitatsprinzip stehen.

1. Passives Personalitétsprinzip

Gemifl dem passiven Personalitatsprinzip findet das schwStGB Anwen-
dung, wenn ein Tater im Ausland ein Delikt gegen eine (natiirliche oder
juristische) Person mit Schweizer Staatszugehorigkeit begeht,' die Tat
auch am ausldndischen Begehungsort strafbar ist oder sie dort keiner Straf-
gewalt unterliegt und sich der Téter in der Schweiz aufhilt oder ihr wegen
dieser Tat ausgeliefert wird.1? Weiter darf er nicht ins Ausland ausgeliefert
werden, obwohl eine Auslieferung nach Schweizer Recht zuldssig ware.!33
Unter diesen Voraussetzungen findet das schwStGB auch auf alle hinter den
Avataren stehenden Personen Anwendung, selbst wenn kein Begehungsort
in der Schweiz liegt oder ein solcher nicht ermittelbar ist.

Wire der von A begangene Meta-Betrug gegen die Schweizerin B auch
nach russischem Recht strafbar und wiirde er der Schweiz gestiitzt auf
Art. 35 Abs. 1 lit. a schwIRSG iV.m. Art. 146 schwStGB ausgeliefert werden,
sind die Schweizer Strafbehdrden unabhingig davon, ob der Handlungs-
oder Erfolgsort in der Schweiz liegt, zur Verfolgung des Metacrimes er-
machtigt bzw. verpflichtet.

In der Praxis kdnnte insbesondere die Voraussetzung der doppelten
Strafbarkeit’3* Probleme bereiten. Um dies zu illustrieren, werden im Fol-
genden einige nicht abschliefende Uberlegungen im Zusammenhang mit
dem Betrugstatbestand angestellt. Die Problematik liegt meines Erachtens

129 Vgl. Kettemann/Bock, N. 11.

130 Bartetzko, N. 2a.

131 BGE 131 IV 145 E. 2bb; kritisch Gless, Internationales Strafrecht, N. 201.

132 Eicker, S. 300; Wohlers, Art. 7, N. 3 und 4; Trechsel/Vest, Art.7 N. 2.

133 Zum Ganzen Eicker, S. 306; Stratenwerth/Bommer, A§ 5 N. 22; Trechsel/Vest, Art. 7
N. 2.

134 Mw.H. BGE 147 11 432 E. 2.2; Popp/Keshelava, vor Art. 3 N. 2; Staffler, S. 152.
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zundchst beim Tatbestandsmerkmal des Vermdogensschadens. Hier stellt
sich insbesondere die Frage, ob virtuelle Gegenstinde, NFTs und Meta-
verse-Wahrungen vom strafrechtlichen Vermogensbegriff der jeweiligen
Rechtsordnung erfasst sind. Im Zusammenhang mit der schweizerischen
Besonderheit der Arglist stellt sich sodann die Frage, ob dieselben Maf3-
stibe wie in der realen Welt gelten. Bedient sich der Téter besonderer
Machenschaften allein dadurch, dass er die Tauschungshandlungen mittels
eines Avatars im Metaverse ausfithrt? Dies muss meiner Einschitzung
nach verneint werden. Die Registrierung bei einer Metaverse-Plattform
und die Erstellung eines Avatars sind mit wenigen Klicks und fiir ein
iberschaubares Entgelt moglich und stellen fiir sich allein keine besonde-
ren Vorkehrungen dar. Fiir die Begriindung der Arglist miissen zusétzli-
che Umstédnde hinzutreten (z.B. das Hacking eines User-Accounts). Auch
kann im Zusammenhang mit der Opfermitverantwortung erwartet werden,
dass einem fremden Avatar respektive der dahinterstehenden Person nicht
gleich (schnell) vertraut werden kann wie einer physisch vor sich stehen-
den Person.

Die Frage nach der Strafbarkeit im Zusammenhang mit Metacrimes
ist neu und bislang in den meisten Jurisdiktionen noch ungeklart. Daher
scheint die Funktion des passiven Personalitdtsprinzips als Auffangprin-
zip derzeit noch eingeschrinkt zu sein.’> Meines Erachtens wire es zu
begriifien, nach dem Vorbild des Ubereinkommens {iber Cyberkriminali-
tat (CCC) Regelungen zur Angleichung materiell-strafrechtlicher Strafbar-
keitsvoraussetzungen auf internationaler Ebene zu erlassen, um die interna-
tionale Zusammenarbeit diesbeziiglich zu erleichtern. Dies ist notwendig,
weil bei Metacrimes nicht zwangsldufig, aber regelméfiig mehrere Staaten
involviert sein werden.

2. Aktives Personalitatsprinzip

Die ratio legis des aktiven Personalitdtsprinzips ist nicht die Begriindung
einer Personalhoheit, sondern der Umstand, dass Schweizer Staatsangehd-
rige ohne ihre Einwilligung nicht ausgeliefert werden kénnen.*¢ Im Ubri-
gen gelten die gleichen Voraussetzungen wie beim passiven Personalitits-
prinzip (Doppelte Strafbarkeit, Anwesenheit im Inland, Auslieferungsdelikt

135 Bosch, S.103.
136 Trechsel/Vest, Art. 7 N. 12 ff.
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und fehlende Auslieferung).’” Beziiglich der Problematik im Zusammen-
hang mit der doppelten Strafbarkeit gilt das oben Gesagte im gleichen
Masse.

E. Schlussfolgerungen und Ausblick
L. Schlussfolgerungen

Da es sich beim Metaverse nicht um einen strafrechtsfreien Raum handelt,
miissen die schweizerischen Strafverfolgungsbehdrden im Einzelfall priifen,
ob sie zur Verfolgung des konkreten Metacrimes erméchtigt bzw. verpflich-
tet sind.

Der Handlungsort im Metaverse lasst sich insbesondere anhand der in
der Rechtsprechung und Literatur aufgestellten Grundsatze zu den Cyber-
crimes bestimmen. Die Beriicksichtigung des Aufenthaltsortes des Avatars,
des Auswirkungsortes im Metaverse sowie der Standorte der Server bzw.
der Peers ist abzulehnen, da hier nicht an die unmittelbare menschliche
Handlung angekniipft wird. Nach der hier vertretenen Auffassung ist auch
bei Metacrimes ausschliefSlich der physische Aufenthaltsort des Téters
mafgebend.

Im Zusammenhang mit Token-Transaktion treten bei der Ermittlung des
Ortes der Irrtumserregung und der Vermdgensdisposition keine grofieren
Probleme auf. Nicht der Avatar, sondern die dahinterstehende Person irrt
sich bzw. verfiigt iiber ihr Vermogen. Allerdings treten bei der Verortung
der Vermogensverminderung bzw. -vermehrung aufgrund der Dezentrali-
tat der Blockchain-Technologie einige Schwierigkeiten auf. Wird der in
dieser Arbeit vertretenen Auffassung gefolgt und ein (dezentraler) Erfolgs-
ort an allen Standorten der Full-Nodes verneint und stattdessen an den
Lebensmittelpunkt bzw. Sitz der entreicherten bzw. bereicherten Person
angekniipft, erfordert es de lege lata keine Modifikation des Erfolgsortes
im Sinne einer Einschrankung desselben bei Vorliegen solch dezentraler
Strukturen.!3

Beim passiven und aktiven Personalitatsprinzip bestehen keine Beson-
derheiten im Zusammenhang mit Metacrimes. Maf3geblich ist die Staatsan-

137 Popp/Keshelava, Art. 7 StGB N. 2.

138 Vgl. Schmoller, S. 88; a.A. Grzywotz, S. 131 ff,, die Losungswege iiber das Strafanwen-
dungsrecht und bi- oder multilaterale Abkommen vorschlagt, um den (dezentralen)
Erfolgsort einzuschranken.
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gehorigkeit des hinter dem Avatar stehenden Menschen. Jedoch bestehen
(inter-)national auf materiellrechtlicher Ebene in Bezug auf Metacrimes
noch viele ungeklarte Fragen, was die Funktion als Auffangprinzip derzeit
noch einschrianken diirfte.

Zusammenfassend wurde im vorliegenden Beitrag anhand des fiktiven
Fallbeispiels aufgezeigt, dass die im vordigitalen Zeitalter verankerten
Bestimmungen des schweizerischen Strafanwendungsrechts in Art.3ff.
schwStGB grundsitzlich auch Betrugsfille im Metaverse raumlich zu er-
fassen vermogen. Die (theoretische) Bestimmung des Handlungs- und Er-
folgsortes erweist sich damit im Metaverse unproblematisch bzw. nicht
problematischer als bisher. Sie verstarkt allerdings ein bereits bestehendes
Problem, nimlich die Uberlastung der Strafverfolgungsbehdrden.!

II. Ausblick

Diese Arbeit beschrankte sich auf Fragen im Zusammenhang mit dem
Schweizer Strafanwendungsrecht. Spannend bleibt die effektive Verfolgung
von Metacrimes und damit die Durchsetzung des Schweizer Strafrechts. In
diesem Zusammenhang ist fraglich, ob die Schweizer Strafverfolgungsbe-
horden mit den gegenwirtigen Rechtsgrundlagen, technischen Ressourcen
und Fachkenntnissen fiir die Ermittlung und die Verfolgung im Metaverse
geriistet sind. Auch hinsichtlich des materiellen Strafrechts stellen sich vie-
le interessante Fragen. Offensichtlich konnen Handlungen eines Avatars
nicht ohne Weiteres mit den entsprechenden Handlungen in der analogen
Welt gleichgesetzt werden. So fithrt ein Faustschlag eines Avatars gegen
einen anderen Avatar zu keiner korperlichen Beeintrichtigung des dahin-
terstehenden Menschen.!*? Das Metaverse wird sodann neue <Delikte> zum
Vorschein bringen (z.B. die T6tung eines Avatars oder der virtuelle Haus-
friedensbruch).! In diesem Zusammenhang muss (inter-)national {iber
die Notwendigkeit der Anerkennung neuer Rechtsgiiter und Strafnormen
nachgedacht werden. Dabei ist zu beachten, dass Nutzende mit ihrer Re-
gistrierung bei der konkreten Metaverse-Plattform in bestimmte Handlun-
gen <einwilligen>. In einer virtuellen Welt, in der es gerade das Ziel ist,
gegenseitig Avatare zu «tSten>, muss die Frage nach der Strafbarkeit unter-

139 Gerny.
140 Zum Ganzen Klaas/Klose, N. 3 f.
141 Vgl. Oberlin/von Hoyningen-Huene, S. 119.
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schiedlich beantwortet werden als in einer sozialen Welt wie z.B. Decentra-
land.142

Auch im Zusammenhang mit dem Konzept des Avatars gibt es auf (in-
ter-)nationaler Ebene noch viele Fragen zu kldaren. In der Literatur finden
sich bereits mehrere Ansitze fiir die rechtliche Einordnung des Avatars.
Diese reichen von der Qualifikation als blofles Werkzeug oder Stellvertre-
ter der steuernden Person bis hin zur Anerkennung einer eigenstindigen
Rechtspersonlichkeit.*? Insbesondere im Zusammenhang mit der Méglich-
keit KI im Metaverse einzusetzen, miissen grundlegende Entscheidungen
getroffen werden. Kénnen KI-Avatare, die aus Erfahrungen lernen und
autonom entscheiden, im strafrechtlichen Sinne handeln?'44

Das Metaverse ist keinesfalls blofy ein Hype oder eine Fantasie aus
einem Science-Fiction Roman. Eine frithzeitige Auseinandersetzung mit
den tatsdchlichen und rechtlichen Herausforderungen einer solch méachti-
gen Technologie ist notwendig, um dem ihr inhédrenten Bedrohungspoten-
zial addquat zu begegnen. Es muss untersucht werden, an welchen Stellen
Anpassungen des nationalen Straf- und Strafprozessrechts vorgenommen
werden miissen. Angesichts der Tatsache, dass Metacrimes nicht zwingend,
aber regelmafiig tiber die Landesgrenzen hinweg begangen werden, muss
iiber die Notwendigkeit internationaler Ubereinkommen zur Harmonisie-
rung der Gesetzeslage nachgedacht werden, um eine effektive Strafverfol-
gung im Metaverse zu ermdoglichen.*> Gleichzeitig miissen die (straf-)recht-
lichen Rahmenbedingungen so ausgestaltet werden, dass die wirtschaftli-
chen und gesellschaftlichen Chancen, die das Metaverse zweifellos bietet,
nicht untergraben werden.

Literatur — und Materialenverzeichnis

Annison Tara, The Future of Financial Crime in the Metaverse, Fighting
Crypto-crime in Web3.0, Elliptic Metaverse Report 2022, https://www.elliptic.co/hu
bfs/Crime%20in%20the%20Metaverse%202022%20final.pdf, besucht am 31.12.2024.

Aref Magda/Fabidn Luca/Weber Simon, Digitale Originale dank NFTs?, GesKR 2021,
S. 385-399.

Bartetzko Urs, Kommentierung zu Art. 32 StPO, in: Niggli Alexander
Marcel/Heer Marianne/Wipréachtiger Hans (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweize-
rische Strafprozessordnung, Jugendstrafprozessordnung, 3. Aufl., Basel 2023.

142 Mw.H. Bosch, S. 231ff.

143 Kozuka, S. 7 ff.; Whitepaper Interpol, S. 22.
144 Mw.H. Seher, S. 46 ff.

145 Vgl. Interpol Whitepaper, S. 23.

177

https://dolorg/10.5771/9783748952282 - am 17.01.2026, 18:45:10. -



https://www.elliptic.co/hubfs/Crime%20in%20the%20Metaverse%202022%20final.pdf
https://www.elliptic.co/hubfs/Crime%20in%20the%20Metaverse%202022%20final.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
https://www.elliptic.co/hubfs/Crime%20in%20the%20Metaverse%202022%20final.pdf
https://www.elliptic.co/hubfs/Crime%20in%20the%20Metaverse%202022%20final.pdf

Nadine Jost

Bartle Richard A., Designing Virtual Worlds, San Francisco 2003.

Bijan Stephen, NFT mania is here, and so are the scammers, Artists are seeing their
work showing up in NFTs they did not mint themselves, The Verge vom 20.3.2021,
https://www.theverge.com/2021/3/20/22334527/nft-scams-artists-opensea-rarible-m
arble-cards-fraud-art, besucht am 31.12.2024.

Bericht des Bundesrates zu den rechtlichen Grundlagen fiir Distributed Ledger Tech-
nologie und Blockchain in der Schweiz vom 14.12.2018, abrufbar unter https://www.
newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/55150.pdf, besucht am 12.28.2024 (zit.
Bericht Bundesrat DLT).

Bosch Sebastian, Straftaten in virtuellen Welten, Eine materiellrechtliche Untersu-
chung,
in: Heckmann Dirk (Hrsg.), Internetrecht und Digitale Gesellschaft, Band 14, Berlin
2018.

Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches (Allgemeine Bestim-
mungen, Einfithrung und Anwendung des Gesetzes) und des Militarstrafgesetzes
sowie zu einem Bundesgesetz {iber das Jugendstrafrecht vom 21.9.1998, BBI. 1999
S.1979 ff., abrufbar unter https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/sicherheit/gesetzgeb
ung/archiv/stgb-at.html, besucht am 12.28.2024 (zit. Botschaft Revision StGB).

Brameshuber Georg/Edelmann Barbara, Einfithrung, Krypto Ixl fiir Strafrechtler,
in: Leitner Roman/Brandl Rainer (Hrsg.), Finanzstrafrecht 2022, Virtuelle Wahrun-
gen und Kryptoassets im Steuer(straf )recht und Strafrecht, Wien 2023, S.1-12.

Broschart Jonas/Scheitanov Marc/Gieselmann Max, §1 Definition und Bedeutung
des «Metaverse», in: Steege Hans/Chibanguza Kuuya J. (Hrsg.), Metaverse, Rechts-
handbuch, Baden-Baden 2023, S. 41-63.

Cassani Ursula, Die Anwendbarkeit des schweizerischen Strafrechts auf internationale
Wirtschaftsdelikte (Art. 3-7 StGB), ZStrR 114 (1996), S. 237-262.

Camber Rebecca, Police investigating dozens of crimes as serious as rape and threats to
kill in the metaverse, new figures show — amid warnings that virtual reality offences
‘could become a major issue' for officers, mailonline vom 01.09.2024, https://www.da
ilymail.co.uk/news/article-13803125/Police-crimes-rape-kill-metaverse-new-figures-v
irtual-reality-crimes.html, besucht am 31.12.2024.

Da Silva Gioia/Alto Palo, Neuer Name, neue Strategie: Facebook heisst kiinftig Meta,
NZZ online vom 28.10.2021, https://www.nzz.ch/technologie/neuer-name-der-faceb
ook-konzern-heisst-kuenftig-meta-1d.1652470, besucht am 31.12.2024.

Donatsch Andreas, Kommentierung zu Art.8 StGB, in: Donatsch Andreas (Hrsg.),
StGB/JStG Kommentar, 21. Aufl., Zirich 2022 (zit. Donatsch, Art. 8).

Donatsch Andreas, Strafrecht III, Delikte gegen den Einzelnen, in: Jositsch Daniel
(Hrsg.), Ziircher Grundrisse des Strafrechts, 11. Aufl., Ziirich 2018 (zit. Donatsch,
Strafrecht III).

Donatsch Andreas/Godenzi Gunhild/Tag Brigitte, Strafrecht I, Verbrecherlehre, in:
Jositsch Daniel (Hrsg.), Ziircher Grundrisse des Strafrechts, 10. Aufl., Zirich 2022.

Eicker Andreas, Das Schweizerische Internationale Strafrecht vor und nach der Revi-
sion des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs — zur Interpretation des «engen
Bezug» als verstecktes Opportunititsprinzip, ZStrR 124 (2006), S. 295-320.

178

17.01.2026, 18:45:10. Access - -


https://www.theverge.com/2021/3/20/22334527/nft-scams-artists-opensea-rarible-marble-cards-fraud-art
https://www.theverge.com/2021/3/20/22334527/nft-scams-artists-opensea-rarible-marble-cards-fraud-art
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/55150.pdf
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/55150.pdf
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/sicherheit/gesetzgebung/archiv/stgb-at.html
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/sicherheit/gesetzgebung/archiv/stgb-at.html
https://www.dailymail.co.uk/news/article-13803125/Police-crimes-rape-kill-metaverse-new-figures-virtual-reality-crimes.html
https://www.dailymail.co.uk/news/article-13803125/Police-crimes-rape-kill-metaverse-new-figures-virtual-reality-crimes.html
https://www.dailymail.co.uk/news/article-13803125/Police-crimes-rape-kill-metaverse-new-figures-virtual-reality-crimes.html
https://www.nzz.ch/technologie/neuer-name-der-facebook-konzern-heisst-kuenftig-meta-ld.1652470
https://www.nzz.ch/technologie/neuer-name-der-facebook-konzern-heisst-kuenftig-meta-ld.1652470
https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
https://www.theverge.com/2021/3/20/22334527/nft-scams-artists-opensea-rarible-marble-cards-fraud-art
https://www.theverge.com/2021/3/20/22334527/nft-scams-artists-opensea-rarible-marble-cards-fraud-art
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/55150.pdf
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/55150.pdf
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/sicherheit/gesetzgebung/archiv/stgb-at.html
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/sicherheit/gesetzgebung/archiv/stgb-at.html
https://www.dailymail.co.uk/news/article-13803125/Police-crimes-rape-kill-metaverse-new-figures-virtual-reality-crimes.html
https://www.dailymail.co.uk/news/article-13803125/Police-crimes-rape-kill-metaverse-new-figures-virtual-reality-crimes.html
https://www.dailymail.co.uk/news/article-13803125/Police-crimes-rape-kill-metaverse-new-figures-virtual-reality-crimes.html
https://www.nzz.ch/technologie/neuer-name-der-facebook-konzern-heisst-kuenftig-meta-ld.1652470
https://www.nzz.ch/technologie/neuer-name-der-facebook-konzern-heisst-kuenftig-meta-ld.1652470

Das Metaverse — kein strafrechtsfreier Raum

Europol, Policing in the Metaverse: what law enforcement needs to know, an observa-
tory report from the Europol Innovation Lab, Luxemburg 2022, abrufbar unter:
https://doi.org/10.2813/81062, besucht am 31.12.2024 (zit. Bericht Europol).

Fdhila Walid, Blockchain Security Risks, in: Kirchmayr-Schliesselberger Sabine/Klas
Wolfgang/Miernicki Martin/Rinderle-Ma Stefanie/Weilinger Arhtur, (Hrsg.), Kryp-
towdhrungen, Krypto-Assets, ICOs und Blockchain, Recht — Technik — Wirtschaft,
Wien 2019, S. 45-66.

Finixio (promoted), Die besten Metaverse Coins in der Ubersicht, NZZ online vom
25.7.2022, https://www.nzz.ch/promoted-content/die-besten-metaverse-coins-in-der
-uebersicht-1d.1694902, besucht am 31.12.2024 (zit. Ubersicht Metaverse Coins).

Fromberger Mathias/Zimmermann Patrick, §1 Technische und rechtstatsichliche
Grundlagen, in: Maume Philipp/Maute Lena/Fromberger Mathias (Hrsg.), Rechts-
handbuch Kryptowerte, Miinchen 2020, S. 1-31.

Funna Radia/Sey Araba, Considering online and offline implications in efforts to build
confidence and security in the metaverse, Working Group 6: Security, Data & Per-
sonally identifiable information (PII) Protection, ITU Focus Group on metaverse,
Technical Report 03 (2024), https://www.itu.int/en/ITU-T/focusgroups/mv/Docum
ents/List%200f%20FG-MV%20deliverables/FGMV-23.pdf, besucht am 31.12.2024.

Geiger Alexandra/Keller Stefan, Kryptowahrungen in der Nachlassplanung und
-abwicklung, successio 2021, S. 259-271.

Gerny Daniel, Das sagt der Strafverteidiger Fingerhuth zur Uberlastung der Jus-
tiz: «Wenn wir nicht bald etwas tun, wird die Lage unhaltbar», NZZ vom 12.10.2023.

Gless Sabine, Strafrechtsschutz fiir virtuelles Geld?, in: Jositsch Daniel/Schwarzenegger
Christian/Wohlers Wolfgang (Hrsg.), Festschrift fiir Andreas Donatsch, Ziirich 2017,
S. 41-56 (Gless, Festschrift).

Gless Sabine, Internationales Strafrecht, 2. Aufl., Basel 2015 (zit. Gless, Internationales
Strafrecht)

Gless Sabine/Kugler Peter/Stagno Dario, Was ist Geld? Und warum schiitzt man es?,
recht 2015, S. 82-97.

Graf Damian K., § 26 Cyber Economic Crimes, in: Ackermann Jiirg-Beat/Heine Giin-
ter (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz, Hand- und Studienbuch, 2. Aufl., Bern
2021,

S.1015-1033.

Grasnick Armin, Digitale Avatare = humanoide Phantome?, Wirtschaftsinformatik &
Management 6 (2022), S. 352-360.

Grzywotz Johanna, Virtuelle Kryptowahrungen und Geldwische, in: Heckmann Dirk
(Hrsg.), Internetrecht und Digitale Gesellschaft, Band 15, Berlin 2018.

Gyr Eleonor, Blockchain und Smart Contracts, Die vertragsrechtlichen Implikationen
einer neuen Technologie, Basel 2019.

Hainzl Florian, Metaverse: Kommt mit der Apple Vision Pro der Durchbruch?, ex-
traETF vom 22.2.2024, https://extraetf.com/de/news/etfs-im-fokus/metaverse-kom
mt-mit-der-apple-vision-pro-der-durchbruch, besucht am 31.12.2024..

179

https://dolorg/10.5771/9783748952282 - am 17.01.2026, 18:45:10. -



https://doi.org/10.2813/81062
https://www.nzz.ch/promoted-content/die-besten-metaverse-coins-in-der-uebersicht-ld.1694902
https://www.nzz.ch/promoted-content/die-besten-metaverse-coins-in-der-uebersicht-ld.1694902
https://www.itu.int/en/ITU-T/focusgroups/mv/Documents/List%20of%20FG-MV%20deliverables/FGMV-23.pdf
https://www.itu.int/en/ITU-T/focusgroups/mv/Documents/List%20of%20FG-MV%20deliverables/FGMV-23.pdf
https://extraetf.com/de/news/etfs-im-fokus/metaverse-kommt-mit-der-apple-vision-pro-der-durchbruch
https://extraetf.com/de/news/etfs-im-fokus/metaverse-kommt-mit-der-apple-vision-pro-der-durchbruch
https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
https://doi.org/10.2813/81062
https://www.nzz.ch/promoted-content/die-besten-metaverse-coins-in-der-uebersicht-ld.1694902
https://www.nzz.ch/promoted-content/die-besten-metaverse-coins-in-der-uebersicht-ld.1694902
https://www.itu.int/en/ITU-T/focusgroups/mv/Documents/List%20of%20FG-MV%20deliverables/FGMV-23.pdf
https://www.itu.int/en/ITU-T/focusgroups/mv/Documents/List%20of%20FG-MV%20deliverables/FGMV-23.pdf
https://extraetf.com/de/news/etfs-im-fokus/metaverse-kommt-mit-der-apple-vision-pro-der-durchbruch
https://extraetf.com/de/news/etfs-im-fokus/metaverse-kommt-mit-der-apple-vision-pro-der-durchbruch

Nadine Jost

Heimgartner Stefan, Die internationale Dimension von Internetstrafféllen, Strathoheit
und internationale Rechtshilfe in Strafsachen, in: Schwarzenegger Christian/Arter
Oliver/Jorg Florian S. (Hrsg.), Internet und Strafrecht, 4. Band, Bern 2005, S. 117-150.

Huynh-The Thien et al., Blockchain for the metaverse: A Review, Future
Generation Computer Systems, Elsevier 143 (2023), S. 401-419, https://doi.org/10.101
6/j.future.2023.02.008

Interpol, Metaverse, A Law Enforcement Perspective, Use Cases, Crime, Forensics,
Investigation, and Governance, White Paper, Januar 2024, abrufbar unter: https://w
ww.interpol.int/News-and-Events/News/2024/Grooming-radicalization-and-cybe
r-attacks-INTERPOL-warns-of-Metacrime, besucht am 31.12.2024 (zit. Whitepaper
Interpol).

Kappeler Anna, Avatar von britischem Midchen wird vergewaltigt — auch in der
Schweiz moglich, watson vom 22.1.2024, https://www.watson.ch/digital/schweiz/
952001826-avatar-von-maedchen-wird-vergewaltigt-auch-in-der-schweiz-moeglich,
besucht am 31.12.2024.

Kettemann Matthias C./Béck Caroline, § 6 Regulierung des Metaverse, in: Steege
Hans/Chibanguza Kuuya J. (Hrsg.), Metaverse, Rechtshandbuch, Baden-Baden
2023,

S. 113-134.

Klaas Arne/Klose Kathrin, §32 Strafrechtliche Verantwortlichkeit, in: Steege Hans/
Chibanguza Kuuya J. (Hrsg.), Metaverse, Rechtshandbuch, Baden-Baden 2023,

S. 531-559..

Klose Sonja/Kreutzer Ralf T., Metaverse — Technologien, Infrastruktur und Use Case,
in: Schuster Gabriele/Wecke Bernhard (Hrsg.), Marketingtechnologien, Innovative
Unternehmenspraxis: Insights, Strategien und Impulse, Wiesbaden 2023, S. 45-59.

Kozuka Souichirou, The avatar law and (cyber) transnational contracts, Uniform Law
Review 2024, S.1-12, https://doi.org/10.1093/ulr/unae008

Krebs Cindy/Riidiger Thomas-Gabriel, Gamecrime und Metacrime, Strafrechtlich rele-
vante Handlungen im Zusammenhang mit virtuellen Welten, Frankfurt a.M. 2010.

Li Cathy, Headset competition heats up, industrial metaverse ‘exceeding expectations,
and other metaverse stories you need to read, World Economic Forum, Global
Future Council on the Future of Metaverse vom 3.7.2023, https://www.weforum.org/
agenda/2023/07/headset-competition-industrial-metaverse-exceeding-expectations
-and-other-metaverse-stories-you-need-to-read/, besucht am 31.12.2024.

Ludwiczak Maria, Une compétence pénale fondée sur le critére du domicile : analyse
de lege lata et réflexions de lege ferenda, ZSR 136 (2017) I, S. 5-30.

Madiega Tambiama/Car Polona/Niestadt Maria/Van de Pol Louise, Metaverse, Oppor-
tunities, risks and policy implications, EPRS, Juni 2022, https://www.europarl.europ
a.eu/cmsdata/268589/eprs-briefing-metaverse_EN.pdf, besucht am 31.12.2024.

Maeder Stefan/Niggli Marcel Alexander, Kommentierung zu Art. 146 StGB, in: Niggli
Marcel Alexander/Wiprachtiger Hans (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht, Straf-
gesetzbuch/Jugendstrafgesetz, 4. Aufl., Basel 2019.

Maute Lena, § 6 Vertrage tiber Kryptotoken, in: Maume Philipp/Maute Lena/Fromber-
ger Mathias (Hrsg.), Rechtshandbuch Kryptowerte, Miinchen 2020, S. 138-196.

180

17.01.2026, 18:45:10. Access - -


https://doi.org/10.1016/j.future.2023.02.008
https://doi.org/10.1016/j.future.2023.02.008
https://www.interpol.int/News-and-Events/News/2024/Grooming-radicalization-and-cyber-attacks-INTERPOL-warns-of-Metacrime
https://www.interpol.int/News-and-Events/News/2024/Grooming-radicalization-and-cyber-attacks-INTERPOL-warns-of-Metacrime
https://www.interpol.int/News-and-Events/News/2024/Grooming-radicalization-and-cyber-attacks-INTERPOL-warns-of-Metacrime
https://www.watson.ch/digital/schweiz/952001826-avatar-von-maedchen-wird-vergewaltigt-auch-in-der-schweiz-moeglich
https://www.watson.ch/digital/schweiz/952001826-avatar-von-maedchen-wird-vergewaltigt-auch-in-der-schweiz-moeglich
https://doi.org/10.1093/ulr/unae008
https://www.weforum.org/agenda/2023/07/headset-competition-industrial-metaverse-exceeding-expectations-and-other-metaverse-stories-you-need-to-read/
https://www.weforum.org/agenda/2023/07/headset-competition-industrial-metaverse-exceeding-expectations-and-other-metaverse-stories-you-need-to-read/
https://www.weforum.org/agenda/2023/07/headset-competition-industrial-metaverse-exceeding-expectations-and-other-metaverse-stories-you-need-to-read/
https://www.europarl.europa.eu/cmsdata/268589/eprs-briefing-metaverse_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/cmsdata/268589/eprs-briefing-metaverse_EN.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
https://doi.org/10.1016/j.future.2023.02.008
https://doi.org/10.1016/j.future.2023.02.008
https://www.interpol.int/News-and-Events/News/2024/Grooming-radicalization-and-cyber-attacks-INTERPOL-warns-of-Metacrime
https://www.interpol.int/News-and-Events/News/2024/Grooming-radicalization-and-cyber-attacks-INTERPOL-warns-of-Metacrime
https://www.interpol.int/News-and-Events/News/2024/Grooming-radicalization-and-cyber-attacks-INTERPOL-warns-of-Metacrime
https://www.watson.ch/digital/schweiz/952001826-avatar-von-maedchen-wird-vergewaltigt-auch-in-der-schweiz-moeglich
https://www.watson.ch/digital/schweiz/952001826-avatar-von-maedchen-wird-vergewaltigt-auch-in-der-schweiz-moeglich
https://doi.org/10.1093/ulr/unae008
https://www.weforum.org/agenda/2023/07/headset-competition-industrial-metaverse-exceeding-expectations-and-other-metaverse-stories-you-need-to-read/
https://www.weforum.org/agenda/2023/07/headset-competition-industrial-metaverse-exceeding-expectations-and-other-metaverse-stories-you-need-to-read/
https://www.weforum.org/agenda/2023/07/headset-competition-industrial-metaverse-exceeding-expectations-and-other-metaverse-stories-you-need-to-read/
https://www.europarl.europa.eu/cmsdata/268589/eprs-briefing-metaverse_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/cmsdata/268589/eprs-briefing-metaverse_EN.pdf

Das Metaverse - kein strafrechtsfreier Raum

Menn Andreas, Im Metaverse scheint langsam wieder Licht, WirtschaftsWoche vom
2.2.2024, https://www.wiwo.de/technologie/digitale-welt/virtual-reality-im-metavers
e-scheint-langsam-wieder-licht/29635038.html, besucht am 31.12.2024.

Meyer Stephan Dominik, Rechte an und aus Blockchain-basierten Crypto Tokens,
Zurcher Studien zum Privatrecht, Zurich et al. 2022.

Millender Moritz, Ubergriffe im Metaverse, «Zieh doch einfach die Brille ab», In
mehreren Berichten erzahlen Betroffene von sexualisierter Gewalt im Metaverse.
Doch die aktuelle Rechtslage schiitzt Betroffene kaum, taz vom 2.2.2024, https://taz.
de/Uebergriffe-im-Metaverse/!5987684/, besucht am 18.12.2024.

Miiller Lukas/Ong Malik, Aktuelles zum Recht der Kryptowédhrungen, AJP 2020,
S.198-212.

Nida-Riimelin Julian/Weidenfeld Nathalie, § 3 Metaverse — sein ontologischer und
ethischer Status, in: Steege Hans/Chibanguza Kuuya J. (Hrsg.), Metaverse, Rechts-
handbuch, Baden-Baden 2023, S. 79-86.

Oberlin Jutta Sonja/von Hoyningen-Huene Sarah, Strafrecht im Metaverse: Den Ver-
brechen der Zukunft auf der Spur, forumpoenale 2 (2024), S. 116-123.

Ordano Esteban/Jardi Yemel/Meilich Ariel/Araoz Manuel, Decentraland, White paper,
https://decentraland.org/whitepaper.pdf, besucht am 31.12.2024.

Payer Andrés, Territorialitit und grenziiberschreitende Tatbeteiligung, in: Bommer
Felix/Fiolka Gerhard/Gless Sabine/Meyer Frank/Vest Hans (Hrsg.), International
Criminal Law, Volkerstrafrecht und internationales Strafrecht, Band 8, Zuirich 2021.

Pentsy Thomas, Citi: Bis zu fiinf Milliarden Metaverse-User in zehn Jahren, finews vom
1.4.2022, https://www.finews.ch/news/finanzplatz/50876-citi-metaverse-13-billionen
-user-nutzer-goldman-sachs, besucht am 31.12.2024.

Peterson Christoph, Die Top 7 Metaverse NFTs im Vergleich: So funktioniert das
Metaverse NFT kaufen, Coincierge vom 2.11.2023, https://coincierge.de/nft/metaver
se-nft/, besucht am 31.12.2024.

Popp Peter/Keshelava Tornike, Kommentierung zu Art.7 StGB, in: Niggli Marcel
Alexander/Wipréchtiger Hans (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht, Strafgesetz-
buch/Jugendstrafgesetz, 4. Aufl., Basel 2019 (zit. Popp/Keshelava, Art. 7).

Popp Peter/Keshelava Tornike, Kommentierung zu Art.8 StGB, in: Niggli Marcel
Alexander/Wiprachtiger Hans (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht, Strafgesetz-
buch/Jugendstrafgesetz, 4. Aufl., Basel 2019 (zit. Popp/Keshelava, Art. 8).

Popp Peter/Keshelava Tornike, Kommentierung zu vor Art.3 StGB, in: Niggli Mar-
cel Alexander/Wiprachtiger Hans (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht, Strafgesetz-
buch/Jugendstrafgesetz, 4. Aufl., Basel 2019 (zit. Popp/Keshelava, vor Art. 3).

Reischl Marcus/Stilz Moritz, § 5 Compliance & Investigations, in: Wagner Eric/Holm-
Hadulla Moritz/Ruttloff Marc (Hrsg.), Metaverse und Recht, Miinchen 2023, S. 81-
103.

Ritterbusch Georg David/Teichmann Malte Rolf, Defining the Metaverse: A Systematic
Literature Review, IEEE Access, 11 (2023), S. 12368-12377, https://doi.org/10.1109/AC
CESS.2023.3241809, besucht am 9.4.2024.

Ronc Pascal/Schuppli Benedikt, Kryptowdhrungen im Lichte der schweizerischen
Geldwischereigesetzgebung, forumpoenale 6 (2018), S. 529-535.

181

https://dolorg/10.5771/9783748952282 - am 17.01.2026, 18:45:10. -



https://www.wiwo.de/technologie/digitale-welt/virtual-reality-im-metaverse-scheint-langsam-wieder-licht/29635038.html
https://www.wiwo.de/technologie/digitale-welt/virtual-reality-im-metaverse-scheint-langsam-wieder-licht/29635038.html
https://taz.de/Uebergriffe-im-Metaverse/!5987684/
https://taz.de/Uebergriffe-im-Metaverse/!5987684/
https://decentraland.org/whitepaper.pdf
https://www.finews.ch/news/finanzplatz/50876-citi-metaverse-13-billionen-user-nutzer-goldman-sachs
https://www.finews.ch/news/finanzplatz/50876-citi-metaverse-13-billionen-user-nutzer-goldman-sachs
https://coincierge.de/nft/metaverse-nft/
https://coincierge.de/nft/metaverse-nft/
https://doi.org/10.1109/ACCESS.2023.3241809
https://doi.org/10.1109/ACCESS.2023.3241809
https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
https://www.wiwo.de/technologie/digitale-welt/virtual-reality-im-metaverse-scheint-langsam-wieder-licht/29635038.html
https://www.wiwo.de/technologie/digitale-welt/virtual-reality-im-metaverse-scheint-langsam-wieder-licht/29635038.html
https://taz.de/Uebergriffe-im-Metaverse/!5987684/
https://taz.de/Uebergriffe-im-Metaverse/!5987684/
https://decentraland.org/whitepaper.pdf
https://www.finews.ch/news/finanzplatz/50876-citi-metaverse-13-billionen-user-nutzer-goldman-sachs
https://www.finews.ch/news/finanzplatz/50876-citi-metaverse-13-billionen-user-nutzer-goldman-sachs
https://coincierge.de/nft/metaverse-nft/
https://coincierge.de/nft/metaverse-nft/
https://doi.org/10.1109/ACCESS.2023.3241809
https://doi.org/10.1109/ACCESS.2023.3241809

Nadine Jost

Riickert Christian, § 20 Phanomenologie, in: Maume Philipp/Maute Lena/Fromberger
Mathias (Hrsg.), Rechtshandbuch Kryptowerte, Miinchen 2020, S. 527-546
(zit. Riickert, Phdanomenologie).

Riickert Christian, § 21 Strafanwendungsrecht, in: Maume Philipp/Maute Lena/From-
berger Mathias (Hrsg.), Rechtshandbuch Kryptowerte, Miinchen 2020, S. 537-546
(zit. Riickert, Strafanwendungsrecht).

Sales Nancy Jo, A girl was allegedly raped in the metaverse, Is this
the beginning of a dark new future?, The Guardian vom 5.1.2024, https://www.thegu
ardian.com/commentisfree/2024/jan/05/metaverse-sexual-assault-vr-game-online-s
afety-meta, besucht am 31.12.2024.

Schmidt Jan/Dreyer Stephan/Lampert Claudia, Spielen im Netz, Zur Systematisierung
des Phdnomens «Online-Games», Arbeitspapiere des Hans-Bredow-Instituts, Nr. 19,
Hamburg 2008, https://doi.org/10.21241/ssoar.71699

Schmoller Kurt, Kryptowahrungen/-Assets — wann ist Osterreichisches Strafrecht an-
wendbar?, in: Leitner Roman/Brandl Rainer (Hrsg.), Finanzstrafrecht 2022, Virtuel-
le Wihrungen und Kryptoassets im Steuer(straf )recht und Strafrecht, S. 73-94.

Schobel Sofia Marlena/Leimeister Jan Marco, Metaverse platform ecosystems, Electro-
nic Marktes 33:12 (2023), https://doi.org/10.1007/s12525-023-00623-w

Schwarzenegger Christian, E-Commerce — Die strafrechtliche Dimension, in: Arter
Oliver/Jorg Florian S. (Hrsg.). Internet-Recht und Electronic Commerce Law, 1.
Band,

Schwyz et al. 2001, S. 329-375 (zit. Schwarzenegger, E-Commerce).

Schwarzenegger Christian, Handlungs- und Erfolgsort beim grenziiberschreitenden
Betrug, in: Ackermann Jiirg-Beat/Donatsch Andreas/Rehberg Jorg (Hrsg.), Wirt-
schaft und Strafrecht, Festschrift fiir Niklaus Schmid zum 65. Geburtstag, Ziirich
2001, S.143-159
(zit. Schwarzenegger, Betrug).

Schwarzenegger Christian, Der raumliche Geltungsbereich des Strafrechts im Internet,
Die Verfolgung von grenziiberschreitender Internetkriminalitit in der Schweiz im
Vergleich mit Deutschland und Osterreich, ZStrR 118 (2000), S. 109-130 (zit. Schwar-
zenegger, Geltungsbereich).

Seher Gerhard, Intelligente Agenten als «Personen» im Strafrecht?, in: Gless Sabi-
ne/Seelmann Kurt (Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht, Baden-Baden 2016,
S. 45-60, https://doi.org/10.5771/9783845280066

Sevtap Unal/Tevfik Dalgic/Ezgi Akar, Avatars as the Virtual World’s Personality,
in: Basar Enes Emre/Ercis Aysel/Sevtap Unal, The Virtual World and Marketing,
Newcastle 2018, S. 33-53.

Shirin Jennifer/Wenz Daniel, Metaverse Coins: 10 NFT Projekte mit Potenzial, Bit-
coin2Go vom 1.3.2024, https://bitcoin-2go.de/die-besten-metaverse-coins-2023/,
besucht am 31.12.2024.

Sievi Nino, Kommentierung zu Art. 89 SchKG, in: Staehelin Daniel/Bauer Thomas/
Lorandi Franco (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung
und Konkurs,

3. Aufl., Basel 2021.

182

17.01.2026, 18:45:10. Access - -


https://www.theguardian.com/commentisfree/2024/jan/05/metaverse-sexual-assault-vr-game-online-safety-meta
https://www.theguardian.com/commentisfree/2024/jan/05/metaverse-sexual-assault-vr-game-online-safety-meta
https://www.theguardian.com/commentisfree/2024/jan/05/metaverse-sexual-assault-vr-game-online-safety-meta
https://doi.org/10.21241/ssoar.71699
https://doi.org/10.1007/s12525-023-00623-w
https://doi.org/10.5771/9783845280066
https://bitcoin-2go.de/die-besten-metaverse-coins-2023/
https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
https://www.theguardian.com/commentisfree/2024/jan/05/metaverse-sexual-assault-vr-game-online-safety-meta
https://www.theguardian.com/commentisfree/2024/jan/05/metaverse-sexual-assault-vr-game-online-safety-meta
https://www.theguardian.com/commentisfree/2024/jan/05/metaverse-sexual-assault-vr-game-online-safety-meta
https://doi.org/10.21241/ssoar.71699
https://doi.org/10.1007/s12525-023-00623-w
https://doi.org/10.5771/9783845280066
https://bitcoin-2go.de/die-besten-metaverse-coins-2023/

Das Metaverse — kein strafrechtsfreier Raum

Simmler Monika/Selman Sine/Burgermeister Daniel, Beschlagnahme von Kryptowéh-
rungen im Strafverfahren, AJP 2018, S. 963-978.

Staffler Lukas, Reichweite und Grenzen der Sachverhaltswiirdigung im Auslieferungs-
verfahren bei Unterstiitzung terroristischer Organisationen, forumpoenale 2 (2021),
S.149-155.

Stratenwerth Gunter/Bommer Felix, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil I:
Straftaten gegen Individualinteressen, 8. Aufl., Bern 2022.

Takyar Akash, Metaverse and Smart Contracts, LeewayHertz, https://www.leewayhertz
.com/metaverse-and-smart-contracts/, besucht am 31.12.2024.

Tanner Gabrielle, Peer-to-Peer platforms in the metaverse, wiggin vom 24.5.2023,
https://www.wiggin.co.uk/insight/peer-to-peer-platforms-in-the-metaverse/#_ft
nref2, besucht am 31.12.2024.

Trechsel Stefan/Crameri Dean, Kommentierung zu Art. 146 StGB, in: Trechsel Stefan/
Pieth Mark (Hrgs.), Praxiskommentar, Schweizerisches Strafgesetzbuch, 4. Aufl., Zii-
rich 2021

Trechsel Stefan/Vest Hans, Kommentierung zu Art.7 StGB, in: Trechsel Stefan/Pieth
Mark (Hrgs.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 4. Aufl., Ziirich
2021
(zit. Trechsel/Vest, Art. 7).

Trechsel Stefan/Vest Hans, Kommentierung zu vor Art.3 StGB, in: Trechsel Stefan/
Pieth Mark (Hrgs.), Praxiskommentar, Schweizerisches Strafgesetzbuch, 4. Aufl., Zii-
rich 2021 (zit. Trechsel/Vest, vor Art. 3).

Tummler Jorn, Avatare in Echtzeitsimulationen, Kassel 2007.

Vest Hans, § 13 Allgemeine Vermogensdelikte, in: Ackermann Jiirg-Beat/Heine Giinter
(Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz, Hand- und Studienbuch, 2. Aufl., Bern
2021,

S.313-421.

Wagner Eric/Holm-Hadulla Moritz/Ruttloff Marc (Hrsg.), Metaverse und Recht, Miin-
chen 2023

Weissenberger Philippe, Zum Begehungsort bei Internet-Delikten, ZBJV 135 (1999),
S.703-706.

Wicki-Birchler David, NFT und Metaverse: Ausgewéhlte Aspekte im Schweizer Recht,
Jusletter IT vom 31.5.2022.

Willems Marion, Funktionsweise und Risiken von virtuellen Wahrungen, CB 9 (2016),
S.325-328.

Wohlers Wolfgang, Kommentierung zu Art.7 StGB, in: Wohlers Wolfgang/Goden-
zi Gunbhild/Schlegel Stephan, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar,
4., Aufl., Bern 2020 (zit. Wohlers, Art. 7).

Wohlers Wolfgang, Kommentierung zu Art.8 StGB, in: Wohlers Wolfgang/Goden-
zi Gunhild/Schlegel Stephan, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar,
4., Aufl., Bern 2020 (zit. Wohlers, Art. 8).

183

https://dolorg/10.5771/9783748952282 - am 17.01.2026, 18:45:10. -



https://www.leewayhertz.com/metaverse-and-smart-contracts/
https://www.leewayhertz.com/metaverse-and-smart-contracts/
https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
https://www.leewayhertz.com/metaverse-and-smart-contracts/
https://www.leewayhertz.com/metaverse-and-smart-contracts/

Nadine Jost

Wohlers Wolfgang, Kommentierung zu Vorbemerkungen zu den Art. 10 ff, in: Wohlers
Wolfgang/Godenzi Gunhild/Schlegel Stephan, Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Handkommentar, 4.Aufl., Bern 2020 (zit. Wohlers, Vorbemerkungen zu den
Art. 10 ff.).

Zogg Samuel, Zwangsvollstreckungsrechtliche Behandlung von Kryptowahrungen,
recht 2020, S. 1-23.

184

17.01.2026, 18:45:10. Access - -


https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Kiinstliche Intelligenz im HR-Management

Wirtschaftliche Chancen und rechtliche Herausforderungen auf dem
Weg zur Arbeitswelt der Zukunft

Armin Popp

§ 1 Einleitung!

Kinstliche Intelligenz (KI) und maschinelles Lernen werden als die bedeu-
tendsten Technologien unserer Zeit angesehen.? Als Hauptfaktoren der Di-
gitalisierung haben sie mafigeblichen Einfluss auf Gesellschaft, Wirtschaft
und auf eine Vielzahl von anderen Lebensbereichen.> Obwohl deren end-
giiltiger Durchbruch einige Zeit gedauert hat, sind diese Technologien in
der Zwischenzeit fest in unserem tdglichen Leben verankert und breiten
sich weiterhin mit atemberaubender Geschwindigkeit aus.* Sie erfassen
sdamtliche Aspekte der Arbeitswelt und bilden die grundlegenden Bausteine
der ,Digitalisierung“ oder , Arbeit 4.0°

KI und Algorithmen des maschinellen Lernens werden aber nicht mehr
nur im Finanzsektor zur Bewertung von Investitionsentscheidungen, im
Qualitdtsmanagement oder bei medizinischen Prozessen eingesetzt. Diese

1 Die vorliegende Arbeit wurde als Masterarbeit am 12.10.2023 zur Erlangung des aka-
demischen Grades ,Master of Laws“ - ,LL.M. im Masterprogramm LL.M. Digital
Business & Tech Law Executive Education MCI - Die Unternehmerische Hochschule
eingereicht. Die Arbeit wurde an einigen Stellen nach der Einreichung angepasst, um
gednderten gesetzlichen Rahmenbedingungen oder der technischen Weiterentwicklung
bestimmter KI-Systeme Rechnung zu tragen. In ihrem Kern entspricht sie jedoch wei-
terhin dem Stand zum Zeitpunkt der Einreichung. Aus Griinden der besseren Lesbar-
keit wird in der vorliegenden Arbeit auf die gleichzeitige Verwendung ménnlicher und
weiblicher Sprachformen verzichtet. Die personenbezogenen Bezeichnungen beziehen
sich auf beide Geschlechter gleichermafien.

2 Buxmann/Schmidt, Grundlagen der Kiinstlichen Intelligenz und des Maschinellen
Lernens, in Buxmann/Schmidt (Hrsg), Kiinstliche Intelligenz? (2021) 3.

3 PaafS/Hecker, Kinstliche Intelligenz. Was steckt hinter der Technologie der Zukunft?
(2020) VIL

4 Rahman, Al and Machine Learning (2020) XII.

5 Pfeiffer, Kontext und KI: Zum Potenzial der Beschiftigten fiir Kiinstliche Intelligenz
und Machine-Learning, HMD Praxis der Wirtschaftsinformatik 2020, 465 (466).
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Technologien erfreuen sich mittlerweile auch im Human Resource Ma-
nagement (HR-Management) einer grofien Beliebtheit. So kdnnen mit Hil-
fe von KI im Rahmen des HR-Managements zeit- und ressourcenintensive
Administrationsprozesse digitalisiert werden und durch diesen Zeit- und
Qualitdtsgewinn mehr Freiraum fiir soziale Interaktionen und kreative Pro-
blemlésungen geschaffen werden.® Dabei wird dieses durch KI ermdoglichte
Effizienz- und Effektivitdtspotenzial aber nicht nur fiir die Kandidatensu-
che und Rekrutierung eingesetzt. Auch bei der Organisation und Gestal-
tung der bestehenden Arbeitsbeziehungen greifen Unternehmen bereits auf
KI-Losungen zuriick.”

Die Verwendung von KI soll das HR-Management vor allem leichter und
schneller gestalten, speziell aber den Wandel der Berufswelt in die Zukunft
begleiten. KI bietet zudem die Moglichkeit, Handlungen zu standardisieren
und objektivieren, kann aber auch dazu beitragen, diskriminierungsfreie
Entscheidungsgrundlagen zu schaffen.?

Zieht man in Betracht, dass im Personalmanagement nach wie vor ein
hoher Verbrauch an Zeit- und Personalressourcen besteht, sollten sich Ar-
beitgeber und Personalisten iiber den Einsatz digitaler Tools auch verstarkt
Gedanken machen. So sind mehrwochige Wartezeiten von Bewerbern auf
eine Antwort durch die Personalabteilung, Vorstellungsgespriche mit offen-
sichtlich ungeeigneten Kandidaten oder eine fehlende Nachfolgeplanung
fir wechselwillige Arbeitnehmer nur ein kleiner Auszug an Themenfeldern,
welcher einer Optimierung im HR-Management bediirften.’

A. Problemstellung

Ungeachtet der eingangs erwdhnten Chancen und Mdglichkeiten, welche
der Einsatz von KI mit sich bringt, diirfen die mit deren Verwendung
einhergehenden Problemstellungen nicht aufler Acht gelassen werden.

So kann KI keine moralischen Agenden personifizieren und deshalb kei-
ne Verantwortung iibernehmen. Aus diesem Grund stellt sich zwangslaufig
die Frage, wer bei Fehlern eines KI-Systems haftet.1?

6 Roedenbeck, Die richtigen Fragen stellen, OrganisationsEntwicklung 2020, 64 (65).

Greif/Kullmann, Algorithmenbasiertes Personalrecruiting, ZAS 2021, 61.

8 Fink, Kiinstliche Intelligenz in der Personalarbeit. Potenziale nutzen und verantwor-
tungsbewusst handeln (2021) 14.

9 Fink, Kiinstliche Intelligenz 7.

~
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Prozesse miissen transparent gestaltet sein und Entscheidungen sollten
fiir die betroffenen Personen verstandlich und nachvollziehbar sein. Ledig-
lich auf diesem Weg kann nachhaltiges Vertrauen in KI-Systeme etabliert
werden. Diese Entscheidungen erweisen sich jedoch in zahlreichen Szena-
rien aufgrund der Komplexitdt und Undurchsichtigkeit von KI-Anwendun-
gen als intransparent und nicht verifizierbar. Diese Fille werden ,Black-
box“-Algorithmen genannt und bediirfen spezieller Beachtung.!!

Der Einsatz von KI verspricht Objektivitit, da Menschen aus dem Ent-
scheidungsprozess herausgenommen werden.!? In der Realitit kann jedoch
die Verwendung von KI sowohl zur Diskriminierung von gewissen Perso-
nen fithren als auch Vorurteile und Marginalisierung verstarken.!®

Da KI und insbesondere maschinelles Lernen auf Prozesse der Daten-
erhebung, -verarbeitung und -weitergabe aufbauen, stellt sich die Frage,
ob die Privatsphére der betroffenen Personen ausreichend geschiitzt wird
und die einschldgigen Datenschutzbestimmungen beachtet und eingehalten
werden.!

Die zuvor erwéhnten Aspekte verdeutlichen eindriicklich, dass trotz der
gegenwirtigen Begeisterung fiir KI deren Einsatz auch erhebliche Risiken
mit sich bringt. Wollen Arbeitgeber KI im HR-Management nutzen, miis-
sen sie somit technische, ethische, vor allem aber rechtliche Rahmenbe-
dingungen beachten. Dies ist jedoch nur moglich, wenn der Gesetzgeber
Normen fiir die Verwendung von KI erldsst, welche sowohl einen rechts-
sicheren Einsatz ermdglichen als auch die sich aus deren Verwendung
ergebenden Potenziale nicht unverhaltnisméfig einschranken.

10 Fischer/Gstottner, Haftungsfragen Kiinstlicher Intelligenz aus privatrechtlicher Sicht,
in Hoffberger-Pippan/Ladeck/Ivankovics (Hrsg), Digitalisierung und Recht (2022)
121 (122).

11 Hochrangige Expertengruppe fiir kiinstliche Intelligenz, Ethik-Leitlinien fiir eine ver-
trauenswiirdige KI 2019, 16.

12 Coelho Moreira, Algorithmen, Diskriminierung und Tarifverhandlungen, in Brame-
shuber/Brockmann/Marhold/Miranda Boto (Hrsg), Kollektive Arbeitsbeziehungen in
der Gig-Economy (2023) 185 (189).

13 Hochrangige Expertengruppe fiir kiinstliche Intelligenz 2019, 22.

14 Coeckelbergh, Ethics of artifical intelligence: Some ethical issues and regulatory chal-
lenges, TechReg 2019, 31.
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B. Zielsetzung

Abgeleitet aus den einleitenden Worten und der Problemstellung, ist das
Ziel des ersten Teiles dieser Arbeit, den Lesern aufzuzeigen, in welchen
Bereichen KI im HR-Management bereits eingesetzt werden kann. Dies soll
durch Nennung und kurze Funktionsbeschreibung spezifischer Software
entlang der HR-Wertschopfungskette veranschaulicht werden. Das soll den
Lesern die Gelegenheit bieten, potenziell relevante Anwendungsfille fiir
ihre Personalabteilung zu identifizieren, um deren Effizienz und Ressour-
ceneinsatz gegebenenfalls zu optimieren.

Im zweiten Teil der Arbeit sollen den Lesern die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen, welche Arbeitgeber beim Einsatz von KI im HR-Management
beachten miissen, ndhergebracht werden. Dabei wird zuerst die nationale
Normenlandschaft beleuchtet und in einem zweiten Schritt ein Ausblick auf
die (geplanten) Gesetzgebungsakte der Europdischen Union (EU) gewor-
fen. Aus dieser Priifung heraus resultierend soll gegebenenfalls ein entspre-
chender gesetzlicher Anpassungsbedarf festgestellt werden und dadurch
Handlungsempfehlungen an den Gesetzgeber abgeleitet werden.

C. Begriffsbestimmungen

I. Kiinstliche Intelligenz

Eines der zentralen Probleme mit dem Verstindnis von KI riihrt daher,
dass es nach wie vor keine einheitliche Definition von KI gibt.!> Erstmals
wurde der Begrift ,Kiinstliche Intelligenz vermutlich 1956 im Rahmen
des von John McCarthy und Marvin Minsky abgehaltenen Dartmouth
Workshop verwendet.!® McCarthy charakterisierte KI als die Fahigkeit,
Maschinen zu konstruieren, welche sich verhalten, als verfiigen sie iiber
menschliche Intelligenz.”” Der Mathematiker Allen Turing wollte mit Hilfe
des von ihm entwickelten Turing-Tests feststellen, ob eine KI gegeben
sei: Wenn man dieselbe Frage sowohl einer natiirlichen Person als auch
einem Computerprogramm stellt und die Antworten der beiden ident sind,

15 Rahman, Al and Machine Learning XI.

16 Paaf$/Hecker, Kiinstliche Intelligenz 10.

17 McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, A Proposal for the Darthmouth Summer Re-
search Project on Artificial Intelligence 1955, 10.
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handle es sich laut seiner Aussage beim Computerprogramm um KI.18
Das Europiische Parlament (EU-Parlament) wiederum definiert KI als die
Fahigkeit einer Maschine, menschliche Fahigkeiten wie logisches Denken,
Lernen, Planen und Kreativitdt zu imitieren."”

Trotz der Vielzahl an Definitionen kann ein zentraler Punkt benannt
werden, der KI-Systeme charakterisiert: Es ist der Versuch, eine Anwen-
dung zu entwickeln, welche selbstindig anspruchsvolle Probleme losen
kann.?

Da zahlreiche Herangehensweisen bestehen, KI und ihre vielen Subkate-
gorien zu beschreiben, soll Abbildung 1 die wichtigsten Bausteine der KI
zeigen, ohne jedoch den Anspruch auf Vollstdndigkeit zu erheben.

— Kiinstliche Intelligenz

- Maschinelles Lernen

T Deep Learning

\\ Generative KI

Abbildung 1: Bausteine der KI
(eigene Darstellung in Anlehnung an Kirste/Schiirholz in Wittpahl (Hrsg) 21 (22))

18 Wichert, Kiinstliche Intelligenz, spektrum.de/lexikon/neurowissenschaft/kuenstliche-
intelligenz/6810 (abgefragt 26.12.2024).

19 Europdisches Parlament, Was ist kiinstliche Intelligenz und wie wird sie ge-
nutzt?, europarl.europa.eu/topics/de/article/20200827STO85804/was-ist-kunstliche-
intelligenz-und-wie-wird-sie-genutzt (Stand 20.06.2023).

20 Kirste/Schiirholz, Entwicklungswege zur KI, in Wittpahl (Hrsg), Kunstliche Intelli-
genz (2019) 21
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I1. Maschinelles Lernen

Maschinelles Lernen stellt einen Teilbereich der KI dar, welcher Program-
me dazu beféhigt, selbstandig aus Daten zu lernen und sich weiterzuentwi-
ckeln, ohne eigens dafiir programmiert zu sein. In den zugefithrten Daten
werden Muster und Zusammenhénge erkannt, anhand welcher sich in
weiterer Folge Vorhersagen fiir die Zukunft treffen lassen. Im Gegensatz zur
klassischen Softwareentwicklung richtet sich der Fokus beim maschinellen
Lernen also auf das selbstindige Lernen aus Daten. Der dahinterstehende
Algorithmus entwickelt somit seinen Programmcode eigenstindig weiter.?!

III. Deep Learning

Deep Learning ist eine bestimmte Art des maschinellen Lernens.?? Mit
Hilfe von kiinstlichen neuronalen Netzen, welche aus Knoten (Neuronen)
und Kanten (Synapsen) bestehen, kénnen Zusammenhinge erlernt wer-
den, welchen Algorithmen des maschinellen Lernens verborgen bleiben.??
Der Grofdteil der KI-Anwendungen in unserem heutigen Leben basiert auf
Deep Learning Methoden.?*

IV. Generative KI

Eine zentrale Bedeutung kommt heutzutage der generativen KI - der soge-
nannten schopferischen KI - zu. Generative KI kann mit Hilfe verschiede-
ner Methoden des maschinellen Lernens bzw. Deep Learnings neue Daten,
Bilder oder Texte erzeugen. Ziel von generativer KI ist somit die Schaffung
»neuer Inhalte. 2

21 Wuttke, Machine Learning: Definition, Algorithmen, Methoden und Beispiele, data-
solut.com/was-ist-machine-learning/ (Stand 24.05.2024).

22 Kirste/Schiirholz in Wittpahl 21 (29).

23 Buxmann/Schmidt in Buxmann/Schmidt*3 (14).

24 IBM, Was ist Deep Learning?, ibm.com/de-de/topics/deep-learning (Stand
17.06.2024).

25 Kreutzer, Kinstliche Intelligenz verstehen, Grundlagen — Use-Cases — unternehmens-
eigene KI-Journey? (2023) 23.
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V. Human Resource Management

Human Resource Management (HR-Management) stellt einen Teil der
Betriebswirtschaft dar und befasst sich mit den Themenfeldern Arbeit und
Personal. Dabei fiihrt es saimtliche Strategien, Mafinahmen und Titigkeits-
bereiche zusammen, welche zur Entwicklung des Unternehmens beitragen
sollen.?® Hauptaufgabe des HR-Managements ist es, dafiir zu sorgen, dass
die qualifiziertesten Mitarbeiter in ausreichender Anzahl in den richtigen
Positionen titig sind. Dadurch soll eine leistungsfahige und erfolgreiche
Organisation geschaffen werden.?”

HR-Management umfasst unter anderem die in Abbildung zwei ange-
fithrten Aufgabenfelder.

Nachfolge Personalmarketing

Personalwechsel P70
‘Q. . Personalbeschaffung
[

Leistungsmanagement Personalentwicklung

Abbildung 2: HR-Wertschépfungskette
(eigene Darstellung in Anlehnung an Fink, Kiinstliche Intelligenz 57)

Obwohl HR-Management neben den klassischen Personalmanagement-
Agenden zusitzlich noch die Bereiche des strategischen Managements, der
Arbeitsbeziehungen sowie der Organisation umfasst?$, wird in dieser Arbeit
Personalmanagement als Synonym fiir HR-Management verwendet.

26 Personio, Erfolgreiches Personalmanagement: Der Treibstoff fiir Unternehmen, per-
sonio.de/hr-lexikon/personalmanagement/ (abgefragt 26.12.2024).

27 Tomal/Schilling, Human Resource Management. Optimizing Organizational Perfor-
mance? (2018) 1.

28 Personio, Erfolgreiches Personalmanagement (abgefragt 26.12.2024).
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VI. Betreiber

Diese Arbeit ist vor allem an Arbeitgeber, Fiihrungskréfte und Mitarbeiter
in Personalabteilungen adressiert, welche KI-Systeme innerhalb ihres Un-
ternehmens in eigener Verantwortung verwenden wollen. Da die KI-Ver-
ordnung der EU jene Personen als ,,Betreiber” bezeichnet, wird im Rahmen
dieser Arbeit dieser Terminus einheitlich fiir die bezeichneten Personen-
gruppen verwendet.

§ 2 Einsatzméglichkeiten von KI im HR-Management

Die Moglichkeiten der Verwendung von KI im HR-Management sind viel-
féltig, da sich in jedem Abschnitt des Beschéftigungslebenszyklus Chancen
eroffnen, diese Systeme einzusetzen. KI-Losungen sollen vor allem dazu
beitragen, auf Bediirfnisse von Mitarbeitern besser eingehen zu kénnen
und Ressourcen optimaler einzusetzen. Aufgrund der meist grofien Fiille an
Personen- und Organisationsdaten innerhalb eines Unternehmens stellt die
HR-Wertschopfungskette ein optimales Einsatzgebiet fiir KI-Systeme dar.?

Wer jedoch auf der Suche nach einer einheitlichen Systemlandschaft
innerhalb dieser KI-Anwendungen im HR-Management ist, wird nicht
fundig werden. Das Angebot reicht von Einzellosungen fiir KI-basierte
Teilprozesse, iiber standardisierte HRM-Systeme bis hin zu HR-Core-Platt-
formen mit modularen Apps.3°

In dieser Arbeit werden angesichts der Vielzahl an méglichen KI-Tools
im HR-Management ausschliellich die essenziellen Schliisselfunktionen
des Personalmanagements bzw. die mafigeblichen Abschnitte der HR-Wert-
schopfungskette behandelt. Abbildung zwei weiter oben veranschaulicht
diese Abschnitte.

Innerhalb dieser grundlegenden Schliisselfunktionen werden konkrete
KI-Tools angefithrt und deren Funktionsweise nidher beschrieben. Diese
subjektive Auswahl an Beispielen soll dabei keineswegs als Empfehlung fiir
deren Verwendung verstanden werden. Es soll vielmehr den Betreibern als
Anregung fiir mogliche Einsatzmdglichkeiten in ihren eigenen Personalab-
teilungen dienen.

29 Fink, Kinstliche Intelligenz 58.
30 Fink, Kunstliche Intelligenz 58.
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A. Personalmarketing

Hauptaufgabe des Personalmarketings ist es, mdgliche Kandidaten auf
einen offenen Arbeitsplatz aufmerksam zu machen und diese schlussend-
lich zur Einreichung von Bewerbungen zu motivieren. Dabei erfiillt es sei-
ne Pflichten, wenn sich zum einen mehr Personen bewerben als es vakante
Stellen im Unternehmen gibt. Da jedoch nicht nur die Quantitit an Bewer-
bungen eine entscheidende Rolle fiir ein erfolgreiches Personalmarketing
spielt, sondern auch die Qualitat der Bewerber, wire es nicht zielfithrend,
wenn dieses x-beliebig viele Personen anspricht und zu einer Bewerbung
motiviert. Ein erfolgreiches und gezieltes Personalmarketing schafft es
auch, geeignete Kandidaten in ausreichender Anzahl fiir die vakante Stelle
anzusprechen und nichtpassende von einer Bewerbung abzuhalten.!

Dass dies in vielen Unternehmen noch immer nicht der Realitit ent-
spricht bzw. eine Wunschvorstellung darstellt, zeigt eine Studie von StepSto-
ne, einem der fithrenden Anbieter von E-Recruiting, der zufolge 75 % der
Jobsuchenden durch Stellenausschreibungen nicht richtig angesprochen
bzw. ungeniigend informiert werden.*

Ein entsprechender Grad an Optimierungspotenzial im Personalmarke-
ting ist dementsprechend vorhanden. Die folgenden drei Beispiele sollen
zeigen mit Hilfe welcher KI-Systeme dies gelingen kann.

I. Augmented Writing

KI-basiertes Augmented Writing kann Personalabteilungen dabei unterstiit-
zen, fiir Stellenausschreibungen die ideale Sprachweise und optimale Wort-
formulierungen zu finden, um eine bestimmte Zielgruppe von Bewerbern
anzusprechen. Um dies umzusetzen, miissen diese KI-Anwendungen mit
einer groflen Menge an Stellenanzeigen aus der Vergangenheit trainiert
werden, welche anhand von Berufsfeldern und Stichwortern klassifiziert
werden. In einem ndchsten Schritt werden diese Stellenanzeigen mit den
Riickmeldungen von Bewerbern in Bezug gesetzt. Aufgrund der erfolgrei-
chen Ausschreibungen in der Vergangenheit kann die KI Muster entwi-

31 Kanning, Die Chancen des Personalmarketings, in Schulte/Hiltmann (Hrsg), Eig-
nungsdiagnostische Interviews (2023) 337 (338).

32 Bauer, Wie die Jobsuche zur Traumjobsuche wird - und wie HR Tech dabei hilft, in
Verhoeven (Hrsg), Digitalisierung im Recruiting (2020) 135 (142).
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ckeln und mit Hilfe von diesen neue Anzeigen derart formulieren, dass
gezielt die anvisierte Bewerbergruppe angesprochen wird.?

4 Textio G o
Software Engineer ' )
Job post [ReqlD) f Erdnssring role in Mew York "

Responsibilities:

Abbildung 3: Textio Al
(Textio, textio.com/products/recruiting (abgefragt 12.01.2025))

Ein Beispiel fiir ein Augmented Writing-Tool stellt das Start-up Textio dar.
Textio beurteilt mittels semantischer Analyse bestimmte Formulierungen
und bewertet, wie erfolgreich diese im Gegensatz zu anderen Stellenanzei-
gen bei Bewerbern ankommen oder fiir die vakante Stelle auf mégliche
Bewerber wirken werden. Auf diese Weise kann Textio den Betreibern
wihrend der Erstellung einer Stellenanzeige Verbesserungsvorschldge un-
terbreiten.>* Uberdies iiberpriift Textio, ob die Stellenanzeige so ausgestaltet
ist, dass es ihr gelingt, eine Vielzahl von mdéglichen Bewerbern anzuspre-

33 Schoenthal/Gierschmann/Schneider, Kiinstliche Intelligenz in HR - Chance oder Risi-
ko? in Schwuchow/Gutmann (Hrsg), HR-Trends 2021% (2020) 316.

34 Dahm/Dregger, Der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz im HR: Die Wirkung und
Forderung der Akzeptanz von Kl-basierten Recruiting-Tools bei potenziellen Nut-
zern, in Hermeier/Heupel/Fichtner-Rosada (Hrsg), Arbeitswelten der Zukunft (2019)
249 (251).
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chen.? Eine zusitzliche Eigenschaft von Textio umfasst die Uberpriifung
von Texten auf Diskriminierung und Voreingenommenheit. Textio emp-
fiehlt in all diesen Fillen dhnliche Worter oder Wortgruppen, um den
gezielten Bewerberkreis zu adressieren.3® Mittels Textio AI kann das Tool
unter Angabe der Berufsbezeichnung, des Arbeitsortes und der gesuchten
Qualifikationen einen ersten Entwurf fiir eine Stellenanzeige in weniger als
einer Minute auch vollkommen selbstidndig verfassen.’”

II. Personalmarketing-Chatbots

Sprechen Stellenanzeigen mdégliche Bewerber an, landen diese in vielen Fl-
len in einem néchsten Schritt auf der Karriereseite des Unternehmens. Auf
dieser konnte die potenziellen Talente ein integrierter Chatbot erwarten,
welcher 24 Stunden, sieben Tage die Woche als digitales Dialogsystem mit
Rat und Tat zur Verfiigung steht.?

Chatbots kénnen mafSgeblich zur Verbesserung der Candidate Experien-
ce — also des Gesamteindruckes, welchen ein méglicher Kandidat im Rah-
men des Bewerbungsprozesses, der Rekrutierung und dariiber hinaus vom
Arbeitgeber bekommt® - beitragen. Ein Chatbot, welcher weder Wochen-
enden noch Feiertage kennt, auf fast samtliche Fragen eine Antwort bereit
hat und Bewerber iiber das Unternehmen und Jobangebote informieren
kann, ist dazu in der Lage, das Nutzererlebnis wihrend einer Bewerbung
drastisch zu steigern und ein potenzielles Talent zu einer Bewerbung zu
veranlassen.*? Dies stellt einen enormen Mehrwert zum Nutzerverhalten
auf klassischen Karriereseiten dar, welche sich oft als barrier to entry dar-
stellen und oftmals nur das Abgeben einer Bewerbung ermdglichen.

Zudem vermag die Integration von Chatbots im Personalmarketing da-
zu beizutragen, dass eine potenzielle Voreingenommenbheit seitens Persona-
listen vermieden wird, da durch deren Verwendung die Mdglichkeit der
Beeinflussung aufgrund von Herkunft oder Geschlecht unterbunden wird.

35 Dahm/Dregger in Hermeier/Heupel/Fichtner-Rosada 249 (251).

36 Fink, Kiinstliche Intelligenz 60.

37 Textio, textio.com/products/recruiting (abgefragt 12.01.2025).

38 Fink, Kinstliche Intelligenz 70.

39 Verhoeven, Die Theorie der Candidate Experience, in Verhoeven (Hrsg), Candidate
Experience (2016) 7.

40 Dudler, Wenn Bots tibernehmen - Chatbots im Recruiting, in Verhoeven (Hrsg),
Digitalisierung im Recruiting (2020) 101 (103).
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Gleichsam kann der Chatbot in der Personalabteilung die Ubernahme
repetitiver und monotoner Titigkeiten, wie etwa die Beantwortung wieder-
kehrender Fragen, gewidhrleisten. Die beiden vorrangigen Argumente fiir
die Implementierung von Chatbots bilden jedoch die Beschleunigung des
Bewerbungsprozesses und die Effizienzsteigerung im Ressourceneinsatz.*!

Thanks for applying!
Would you like to take a
quick, fun assessment
now or later?

Now:)
Great! Click here to
get started.

Abbildung 4: Al Hiring Assistant von HireVue

(HireVue, Al Hiring Assistant, hirevue.com/platform/conversational-ai-and-automa-
tion (abgefragt 18.01.2025)

Als Beispiel fiir einen solchen Chatbot kann der AI Hiring Assistant von
HireVue genannt werden. HireVue verspricht dabei, dass der eingesetzte
KI-Assistent die Qualifikationen und Féhigkeiten der Bewerber treffsicher
erkennen und somit diesen samtliche offene Positionen, welche deren Pro-
fil entsprechen, in weiterer Folge anbieten kann. Zusitzlich wird durch
den AI Hiring Assistant gewéhrleistet, dass auf Anfragen von Bewerbern
stets reagiert wird, da der KI-Assistent diesen innerhalb weniger Minuten

41 Dudler in Verhoeven 101 (106).

196

17.01.2026, 18:45:10. Access - -


https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Kiinstliche Intelligenz im HR-Management

nach der Bewerbung eine SMS oder WhatsApp mit den nichsten Schritten
zusendet.*?

III. Active Sourcing Apps

Das HR-Management muss aber nicht zwingend abwarten, bis potenzielle
Bewerber auf dessen Stellenanzeigen reagieren oder die eigene Karriere-
seite besuchen, es kann ebenso proaktiv agieren und eigenstdndig nach
Talenten mit spezifischen Kompetenzprofilen gezielt suchen. Dabei kann
Active Sourcing unterstiitzen.*> Aufgabe von Active Sourcing ist, geeignete
Kandidaten zu finden, fiir das eigene Unternehmen zu begeistern und
schlussendlich zum passenden Zeitpunkt zu akquirieren.** Fiir diese Tech-
nik lassen sich bereits unzéhlige KI-Anwendungen auf dem Markt finden.*>
Die meisten von ihnen funktionieren nach demselben Muster: Business-
Netzwerke wie LinkedIn oder Xing werden durch Software-Programme
(Crawler) durchsucht, um aus den Profilen der User Daten und Fakten
zusammen zu tragen (Scraping) und zu analysieren (Parsing). Im Anschluss
werden mit sogenannten Text-Mining-Algorithmen die zusammengetrage-
nen Daten ausgewertet.*6

Das deutsche Unternehmen Talentwunder nutzt Active Sourcing, um
umfangreiche Durchsuchungen in bis zu 30 verschiedenen Netzwerken von
tiber einer Milliarde Userprofilen durchzufithren, mit dem Ziel, kontinu-
ierlich neue Talente zu identifizieren. Mithilfe von Daten aus Social-Media-
Profilen wie LinkedIn, Xing oder Github ist Talentwunder zusétzlich in der
Lage, die Bereitschaft von Fachkriften zum Stellenwechsel zu bewerten.*”
Personalisten geben dazu die Merkmale ihres gewiinschten Kandidaten in
eine Suchmaske von Talentwunder ein und erhalten eine Liste mit passen-
den Personen, welche nach Einschitzung der Software iiber die geforderten
Qualifikationen und Eigenschaften verfiigen. Ferner wird mit Hilfe von
Daten, wie etwa erfolgten Arbeitsplatzwechseln und der Distanz zwischen
Wohn- und Arbeitsort, die voraussichtliche Bereitwilligkeit des Kandida-
ten, Arbeits- und Wohnort zu wechseln, ermittelt.3

42 HireVue, Al Hiring Assistant, hirevue.com/platform/conversational-ai-and-automati-
on (abgefragt 18.01.2025).

43 Fink, Kinstliche Intelligenz 78.

44 Talentwunder, talentwunder.com/active-sourcing-playbook/ (abgefragt 31.12.2024).

45 Fink, Kinstliche Intelligenz 78.

46 Gdrtner, Smart HRM. Digitale Tools fiir die Personalarbeit (2020) 66.

47 Talentwunder, talentwunder.com (abgefragt 31.12.2024).
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Sobald mittels Augmented Writing, Chatbots und Active-Sourcing die ge-
eigneten Kandidaten identifiziert und motiviert wurden, ihre Bewerbungen
an die Personalabteilung zu adressieren, beginnt der nachste Abschnitt der
HR-Wertschopfungskette, die Rekrutierung von Fachkraften.

B. Personalbeschaffung

Innerhalb der HR-Wertschépfungskette stellt die Personalbeschaffung das
umfangreichste Anwendungsspektrum fiir KI-Tools dar. Durch den Einsatz
von KI werden die Erfassung und Analyse umfangreicher Datenmengen,
die von den Betroffenen freiwillig in Bewerbungsunterlagen oder in so-
zialen Netzwerken zur Verfiigung gestellt wurden, erheblich vereinfacht.
Auswerten, Vergleichen und die Abgabe von Empfehlungen sind Tétigkei-
ten, fiir welche sich KI-Systeme optimal eignen. KI kann repetitive und
zeitaufwendige manuelle Aufgaben, wie die Durchsicht von Lebenslaufen,
minimieren bzw. sogar gidnzlich obsolet machen. Dadurch entsteht ein
datengetriebener Rekrutierungsprozess.*

I. CV-Parsing

Ein praktisches Beispiel fiir den Einsatz von KI in der Personalbeschaffung
stellt das sogenannte CV-Parsing dar. Mit Hilfe von CV-Parsing kénnen
Lebensldufe, Motivationsschreiben oder Profile auf Social-Media-Plattfor-
men ausgelesen werden, um die wichtigsten Informationen aus diesen Do-
kumenten herauszufiltern und fiir die Analyse in strukturierte Datensatze
zu formen. Abhingig von den gesuchten Qualifikationen und Attributen
werden die ermittelten Daten zugeordnet und in Datenbanken sortiert.>

CV-Parser identifizieren durch semantische Analyse einzelne Bausteine
in den Bewerbungsunterlagen der Kandidaten und iibertragen diese in das
Bewerbermanagementsystem des Unternehmens. Der CV-Parser verarbeitet
mit der Hilfe eines Algorithmus grofie Mengen an Daten und stellt darin
Muster fest.”!

48 Gdrtner, Smart HRM 66.

49 Fink, Kinstliche Intelligenz 84.

50 Schoenthal/Gierschmann/Schneider in Schwuchow/Gutmann?® 316 (317).

51 Personio, CV-Parsing: Blitzschnell die richtigen Bewerber finden, personio.de/hr-le-
xikon/cv-parsing/ (abgefragt 31.12.2024).
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CV-Parsing erweist sich als dufSerst vorteilhaft sowohl fiir Bewerber als
auch fiir die Personalabteilung selbst. Es tragt maf3geblich zur Steigerung
der Candidate Experience bei, indem es Bewerbern die nahtlose Moglich-
keit bietet, ihre Bewerbungsunterlagen, unabhédngig vom Dateiformt (sei es
PDF, DOC oder TXT) ohne manuelle Dateneingabe bequem in das System
hochzuladen. Gleichzeitig fungiert CV-Parsing als wertvolle Unterstiitzung
fiir die Personalabteilung, da die Software sdmtliche Informationen der
Kandidaten mit nur einem einzigen Klick in das verwendete Bewerberma-
nagementsystem integriert.>?

. 2
00CQC

Abbildung 5: CV-Parsing

(Smartjobboard, Hot Update: Resume Parsing is here! And much more, smartjob-
board.com/blog/resume-parsing/ (Stand 31.07.2018))

I1. Zeitversetzte Videointerviews

Wurden mit Hilfe von CV-Parsing die Bewerbungsunterlagen analysiert
und potenziell passende Kandidaten ausgewihlt, erfolgen in einem néchs-
ten Schritt die Interviews der Bewerber. Durch neue Technologien steht
dem HR-Management als Alternative zum altbewdhrten physischen Bewer-
bungsinterview eine Fiille an anderen Settings fiir Interviews zur Verfi-
gung.>

52 Talention, Was ist CV Parsing? Eine Erklarung und die Vorteile auf einen Blick!, ta-
lention.de/blog/was-ist-cv-parsing-eine-erklaerung-und-die-vorteile-auf-einen-blick
(abgefragt 31.12.2024).
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Eine dieser Moglichkeiten stellen zeitversetzte Videointerviews (ZVI)
dar. Bei dieser von Zeit und Ort losgelosten Form des Interviews kommt
es nicht zu einer direkten Interaktion zwischen dem Kandidaten und dem
Personalisten, sondern werden dem Bewerber {iber den Computer oder
ein mobiles Endgerat Fragen virtuell gestellt. In den meisten Féllen hat
der Bewerber fiir die Aufzeichnung der Antworten nur einen beschrénkten
Zeitraum zur Verfiigung.>* Dem Personalisten stehen die aufgezeichneten
Videos jedoch fiir einen unbegrenzten Zeitraum zur Verfiigung. Er kann
dadurch die getdtigten Antworten nach Belieben sichten und analysieren.>

Mit Hilfe von KI kann die erhebliche Menge an Daten, welche durch
die Verwendung von ZVIs entsteht, automatisiert analysiert werden. Dies
bringt den groflen Mehrwert, dass sich Personalisten stirker auf die Kan-
didaten konzentrieren kénnen, da sie keine Zeit fiir die Auswertung der
Videos aufbringen miissen. Uberdies kénnen durch die Zuhilfenahme von
KI auch menschliche Fehler in der Beurteilung vermieden werden.>

Einen Schritt weiter gehen KI-Systeme, welche in diesem Setting Person-
lichkeitseigenschaften der Kandidaten anhand von Verhaltenstendenzen
feststellen konnen. Mit Hilfe von Natural Language Processing (NLP) kon-
nen positive und negative Verhaltensindikatoren fiir gewisse Personlich-
keitsmerkmale der Kandidaten in Bewerbervideos anhand des Gesproche-
nen gegeneinander abgewogen werden. Dabei werden die Audiospuren des
Videos durch Speech-To-Text-Algorithmen zu Textdateien umgewandelt.”
Im Anschluss kann der Algorithmus den Text nach entscheidenden Indika-
toren durchsuchen und auf Personlichkeitsmerkmale schlief3en.>8

Die automatisierte Analyse von Videointerviews und Feststellung von
Personlichkeitsmerkmalen ist etwa durch die Technologie vidAssess des
Unternehmens Aon moglich. Kandidaten nehmen sich dabei selbst bei der
Beantwortung von Fragen auf, welche ihnen iiber den Bildschirm gestellt

53 Brandt/Justenhoven/Schdffel, Web-basierte Videointerviews, in Stulle (Hrsg), Digita-
lisierung der Management-Diagnostik (2020) 43.

54 Brandt/Justenhoven/Schdffel in Stulle 43 (44).

55 Poh, Evaluating candidate performance and reaction in one-way video interviews
2015, 3.

56 Brandt/Justenhoven/Schdffel in Stulle 43 (46).

57 Brandt/Justenhoven/Schdffel in Stulle 43 (57).

58 Fink, Kiinstliche Intelligenz 91.
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werden. Abhédngig von der Art und Weise, wie diese Fragen beantwortet
werden, eruiert die KI unterschiedliche Personlichkeitsmerkmale.>®

Right, so uh a recent teamwork situation | was in and a good example for this is a group project
and resentation in university. And in this case | was part of a randomly assigned group of 5 and
we' ether before but our task was to simulate a full- BT e Oriented 0
t seminar. And it was pretty much up to us to fill the

how everyone interpreted the assignment and to
what to do with that tingSRSFSRGEcGG_TS)

Natural Language

And this was a pretty, Processing

quickly found out ab Compassionate )
That's really important at least for me. And
allowed us to decide who was responsible for which segment of the training.

Team Oriented

It could have b signate a somewhat le ;
phase, but as | did not want to come off as wanting to take the lead and |he_

MOM of its strengths, so di

Now 1 did not end up preparing the in because another team
member expressed interest as well and | did not want to make a fuss about it, didn't mind
another topic. So foll that we kinda worked on each of our d

ly, and

Abbildung 6: vidAssess

(Aon, assessment.aon.com/de-de/online-assessment/video-interview (abgefragt
31.12.2024))

Cooperafiveness

5

Team Orlented (O ' did mot want To make a fuss
‘l
g m‘ e
m tal e lea;
.ol - ONENN.

Abbildung 7: vidAssess

(Aon, assessment.aon.com/de-de/online-assessment/video-interview (abgefragt
31.12.2024))

59 Aon, Augmented Video Scoring, assessment.aon.com/de-de/online-assessment/vi-
deo-interview (abgefragt 31.12.2024).
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Die Speech-To-Text-KI extrahiert dazu das Gesagte in ein Transkript, wel-
ches mithilfe von NLP-Algorithmen analysiert wird. Dabei werden spezi-
fische Worter und Sétze identifiziert, welche auch von Personalisten zur
Bewertung des Kandidaten verwendet werden wiirden. Diesen Schliissel-
wortern und -sitzen ordnet die KI in weiterer Folge bestimmte Verhaltens-
indikatoren zu.%° Diese Zuordnung ist in Abbildung sechs ersichtlich.

Schliellich erfolgt, wie Abbildung sieben zu entnehmen ist, eine Korre-
lation dieser Indikatoren mit spezifischen Personlichkeitsmerkmalen, um
eine Bewertung fiir jedes Merkmal und jeden Kandidaten zu generieren.
Die abschliefSenden Beurteilungen fiir jeden Bewerber werden letztendlich
automatisiert in Berichte umgewandelt oder im Bewerbermanagementsys-
tem des Unternehmens hinterlegt.°!

III. Recrutainment

Neben der Analyse von Bewerbungsunterlagen und Interviews greifen
zahlreiche Personalabteilungen im Rekrutierungsprozess auf Assessments
zuriick, um den Arbeitserfolg von moglichen zukiinftigen Mitarbeitern
treffsicher zu prognostizieren. Assessments stellen im Gegensatz zu den
teilweise unstrukturierten Interviews den Anspruch, moégliche Irrtiimer in
der Beurteilung und eine etwaige Voreingenommenheit auf ein Minimum
zu beschrinken.5? Dabei werden die klassischen Assessment-Formate nach
und nach von Spiel- und Video-Assessments verdriangt, um mit deren Hilfe
Personlichkeitsmerkmale und Qualifikationen der Bewerber festzustellen.®3

Im sogenannten Recrutainment werden Herangehensweisen aus dem
Game-Design verwendet, um durch spielerische Methoden Bewerber zu
bewerten und zu analysieren.’* Recrutainment soll dazu beitragen, die

60 Aon,  assessment.aon.com/de-de/online-assessment/video-interview  (abgefragt
31.12.2024).

61 Aon,  assessment.aon.com/de-de/online-assessment/video-interview  (abgefragt
31.12.2024).

62 Fink, Kiinstliche Intelligenz 96.

63 Leutner/Aichholzer, Digitale Video- & Spiel-Assessments: Psychometrie und maschi-
nelles Lernen, in Stulle (Hrsg), Digitalisierung der Management-Diagnostik (2020)
67 (68).

64 Korn/Brenner/Borsig/Lalli/Mattmiiller/Miiller, Defining Recrutainment: A Model
and a Survey on the Gamification of Recruiting and Human Resources, in Fre-
und/Cellary (Hrsg), Advances in The Human Side of Service Engineering (2017) 37
(38).
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Zuriickhaltung bei Kandidaten im Rekrutierungsprozess zu minimieren
und die Candidate Experience zu steigern.%> Aufgrund der enormen Menge
an Daten, welche wihrend eines Spiels generiert werden, eignet sich der
Einsatz von Recrutainment-Tools insbesondere dann, wenn umfangreiche
Beurteilungen von zahlreichen Personlichkeitseigenschaften und der Intel-
ligenz gefordert werden.®¢

Als Beispiel fiir eine Recrutainment-Software kann das deutsche Start-up
Aivy genannt werden. Aivy bedient sich Gamification und maschinellem
Lernen fir Eignungsdiagnostik im Rekrutierungsprozess unter Zuhilfenah-
me von Game-Based-Assessments.”” Durch diese Assessments soll nicht
nur die Candidate Experience gesteigert und eine hohe Zeiteinsparung
garantiert werden, sondern es sollen auch validere Daten erhoben werden
konnen. Der Fokus von Aivy liegt dabei auf der sogenannten ,,Person-Job
Fit also die Passung eines Bewerbers auf eine offene Position. Dadurch
verspricht Aivy treffsichere Vorhersagen fiir einen zukiinftigen Arbeitserfolg
und -zufriedenheit anstellen zu kénnen.58

Hochstapler
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Abbildung 8: Gamification-Tool Aivy
(Aivy, aivy.app/ (abgefragt 15.08.2023))

65 Fink, Kinstliche Intelligenz 96.

66 Leutner/Aichholzer in Stulle 67 (74).

67 Aivy, Game-based Assessments — mehr als nur Spielerei?, aivy.app/hr-blog/game-ba-
sed-assessments-mehr-als-nur-spielerei (abgefragt 31.12.2024).

68 Aivy, aivy.app/ueber-uns (abgefragt 31.12.2024).
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Anhand des Big-Five-Modells (Modell zur Beschreibung von Personlich-
keitseigenschaften, welches auf fiinf Hauptdimensionen der Personlichkeit
aufbaut)®® werden durch spielerische Aktivititen mittels eines Personlich-
keits-Screens die fiinf Personlichkeitseigenschaften der Bewerber ermit-
telt.”0

Das System verwandelt die Ergebnisse des Gamification-Prozesses im
Anschluss in diagnostische Datenblitter, welche an das HR-Management
gesandt werden. Um den eigenen Algorithmus stindig zu verbessern, iiber-
priift Aivy nach einem erfolgten Bewerbungsprozess, wie erfolgreich und
zufrieden der Kandidat tatsdchlich im gefundenen Job ist.”!

Sobald die passenden Kandidaten fiir die entsprechende Position ausge-
wiahlt wurden, beginnt entlang der HR-Wertschopfungskette der néchste
Abschnitt, welcher sich der Personalentwicklung widmet.

C. Personalentwicklung

Im Rahmen der Personalentwicklung haben sich die traditionellen Weiter-
bildungsmafinahmen mit analogen Seminaren lingst zu Auslaufmodellen
entwickelt und werden durch on demand-Lésungen am Arbeitsplatz ver-
dringt, da Lernen auf Vorrat in Zeiten hochster Entwicklungsspriinge kei-
nen wirtschaftlichen Nutzen mehr bringt. In Anbetracht der Tatsache, dass
fachliche Expertise aufgrund der Geschwindigkeit der digitalen Transfor-
mation mehr und mehr vergédnglich ist, geht die Entwicklung in Richtung
Wissenszufuhr in Echtzeit, verpackt in kleine und kompakte Einheiten.”?
Unternehmen sind diesbeziiglich dazu angehalten, neue Moglichkeiten
der Weiterbildung zu implementieren und umzusetzen, um dem laufenden
Bediirfnis nach Anpassung gerecht zu werden. Bei diesem Prozess kann die
Integration von KI einen entscheidenden Faktor darstellen.”® So ist es KI
nicht nur moglich, Wissensfortschritte zu begleiten, sondern aufgrund der
Beobachtung von makrodkonomischen, weltwirtschaftlichen oder sozialen

69 Knecht, Big Five Modell: Alle Infos zum Personlichkeitsmodell, praxis-
tipps.focus.de/big-five-modell-alle-infos-zum-persoenlichkeitsmodell_119613 (Stand
14.04.2020).

70 Fink, Kunstliche Intelligenz 97.

71 Fink, Kiinstliche Intelligenz 97.

72 Fink, Kinstliche Intelligenz 105.

73 Jager/Tewes, KI in der Weiterbildung der Zukunft, in Knappertsbusch/Gondlach
(Hrsg), Arbeitswelt und KI 2030 (2021) 389 (390).
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Veranderungen auch die Entwicklungsprogramme fiir Mitarbeiter laufend
anzupassen und um erforderliche Qualifikationen, wie etwa andere Spra-
chen, zu erginzen. KI-Systeme konnen aufgrund der Analyse von Beleg-
schaftsdaten auf die Mitarbeiter individuell zugeschnittene Lernprogramme
anraten, welche sowohl die unterschiedlichen kulturellen Hintergriinde,
das Alter und die erworbene Erfahrung als auch bereits absolvierte Ausbil-
dungen der Mitarbeiter entsprechend beriicksichtigen.”

Im Folgenden werden einige Moglichkeiten des Einsatzes von KI-An-
wendungen in der Personalentwicklung niher beschrieben.

I. Learning-Management-Systeme

Learning-Management-Systeme (LMS) konnen einen zentralen Baustein
fiir eine personalisierte und selbstorganisierte Personalentwicklung bilden,
indem sie den Entwicklungsbedarf der Mitarbeiter feststellen, verschiede-
ne Lernprogramme empfehlen, die notwendigen Lernunterlagen sammeln
und den Lernfortschritt der Mitarbeiter auch messen. Durch die Auswer-
tung der vorhandenen Daten und der Kontrolle des Lernerfolges kann
mit Hilfe von LMS das Lernen individuell auf die einzelnen Mitarbeiter
zugeschnitten werden. Im Rahmen von LMS kann KI ihre ganze Stirke
zeigen, indem sie in den individuellen Lernprozessen von Mitarbeitern
verschiedener Unternehmen Muster erkennt und so die effektivsten Lernin-
halte und -methoden laufend weiterentwickelt.”

LMS sind dazu in der Lage, die individuellen Lernziele der Mitarbei-
ter in Bezug auf Qualifikationen, Themengebiete und Lernebenen festzu-
legen.”® Da LMS mit Hilfe diagnostischer Analyse und pradiktiven Ma-
chine-Learning-Verfahren auch Lernmuster analysieren und Wahrschein-
lichkeiten im Hinblick auf Lernzeit ermitteln konnen, ist es diesen auch
moglich, Lernfehler aufzudecken und Vorschlage fiir die effektivsten Wege
zu Erreichung der Lernziele zu unterbreiten.”” Durch Auswertung grofSer
Datenmengen wird dadurch ein personalisiertes und adaptives Lernen er-
moglicht.”8

74 Fink, Kinstliche Intelligenz 107.

75 Fink, Kunstliche Intelligenz 107.

76 Niirnberg, Agiles HR-Management. Effiziente Personalarbeit durch smarten Einsatz
digitaler Technologien (2019) 69.

77 Fink, Kinstliche Intelligenz 108.

78 Gdrtner, Smart HRM 136.
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Als Beispiel fiir ein LMS kann die Lernplattform Docebo genannt wer-
den. Diese hat sich zum Ziel gesetzt, den Lernprozess komplett zu automa-
tisieren und dabei auch virtuelle Coaches anzubieten.” Docebo ist eine
cloudbasierte Enterprise-Learning-Anwendung, welche unter Zuhilfenah-
me von KI zur Weiterbildung von Mitarbeitern verwendet werden kann.®0
Unternehmen konnen bei Docebo eigene Schulungsformate, Umfragen oder
Kurse anfertigen. Uberdies ist es moglich, Docebo mit verschiedenen Soft-
ware-Plattformen, wie etwa Content-Management-Systemen oder Social
Media zu verbinden.8!

II. Gamification

Eine zusitzliche Perspektive fiir die Verwendung von KI im Bereich der
Personalentwicklung eréffnet sich durch den Einsatz von Gamification. Bei
sogenannten Serious Games handelt es sich um die Verwendung von Spiel-
elementen und Designtechniken in einem nicht spielerischen Kontext.3?

Durch zahlreiche Studien wird der positive Effekt von Spielen auf die
Fantasie, Motivation und den Lernfortschritt belegt.33> Spiel-Design-Ele-
mente konnen Mitarbeiter nicht nur anspornen, sondern erzeugen auch
eine Vielzahl an Interaktionsdaten, welche dabei unterstiitzen, Lernaktivita-
ten zu analysieren und zu verdeutlichen.34

Gamification soll durch den spielerischen Ansatz speziell zu realitatsna-
herem Verhalten und einer geringeren Anzahl sozial erwiinschter Antwor-
ten beitragen, wenn die Mitarbeiter sich in einem Art Flow-Erlebnis befin-
den und nicht mehr aktiv wahrnehmen, dass sie gerade bewertet werden.®

Die Zahlen sprechen fiir sich: Uber 70 % der Mitarbeiter verwenden
Serious Games auch nach Feierabend oder am Wochenende. Verbindet man

79 Palmu, Human Resource Management with Artificial Intelligence (2020) 21.

80 Docebo, docebo.com/de/ (abgefragt 31.12.2024).

81 Jankowiak, docebo: LMS Learning Management Systeme, trusted.de/docebo (abge-
fragt 31.12.2024).

82 Judt/Klausegger, Was ist eigentlich ... Gamification? OBA 2017, 566.

83 Kettler/Kauffeld, Game-based Learning, in Kauffeld/Othmer (Hrsg), Handbuch In-
novative Lehre (2019) 249 (251).

84 Seufert/Preisig/Krapf/Meier, Von Gamification zum systematischen Motivationsde-
sign mit kollaborativen und spielerischen Gestaltungselementen, scil Arbeitsbericht
2017, 15.

85 Hirschfeld, Personaldiagnostik im digitalen Zeitalter, in Haubrock (Hrsg), Digitalisie-
rung - das HR Management der Zukunft (2020) 213 (234).
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Compliance-Schulungen mit einer Art Belohnung, wie etwa Punktesyste-
men oder Ranglisten, setzen sich zumindest noch 30 % der Mitarbeiter
mit Spielen zu Thematiken wie Datenschutzbestimmungen auflerhalb der
reguldren Arbeitszeit auseinander.8¢

Abbildung 9: Gamification-Tool talent::digital
(talent::digital, v2demo.talentdigital.eu/#/ (abgefragt 18.01.2025))

Talent::digital bietet eine KI-basierte Empowerment-Plattform an, welche
die digitalen Fihigkeiten von Mitarbeitern mit Hilfe von Serious Games
bewertet und zur Qualifizierung und Fortbildung von Mitarbeitern dient.”
Talent::digital versteht sich dabei als Onlinetest fiir digitale Fertigkeiten,
welcher nicht auf Selbsteinschdtzung, sondern auf tatséchlich vorhandenen
Fahigkeiten aufbaut.®¥ Dabei misst es durch den Gamification-Ansatz etwa
die Informations- und Datenkompetenz, die Fahigkeit der digitalen Kom-
munikation, die digitale Sicherheitskompetenz (z.B. Datenschutz) oder die
Kompetenz zur Erstellung von digitalen Inhalten. Durch die Verwendung
von anwendungsorientierten Tests, welche sowohl soft skills als auch hard
skills abfragen und beurteilen, werden diese digitalen Fertigkeiten gemessen

86 Rauffmann, Videospiele sollen die Weiterbildung retten, wiwo.de/erfolg/be-
ruf/serious-games-videospiele-sollen-die-weiterbildung-retten/26027370.html (Stand
29.07.2020).

87 Fink, Kinstliche Intelligenz 113.

88 Riidiger, talent::digital - Eine Plattform zur Erfassung des digitalen Mindset, in Stulle
(Hrsg), Digitalisierung der Management-Diagnostik (2020) 247 (248).
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und analysiert. Die Ergebnisse werden als ,Personlicher Digital Index“
ausgewiesen, welcher dabei helfen soll, die digitale Kompetenz zielgerichtet
und nachhaltig zu steigern.®’

Talent::digital stellt ein flexibles Platform-as-a-Service Angebot dar, wel-
ches neben abstrakten Test-Applikationen auch sachbezogenen Inhalt so-
wie bei Bedarf auch unternehmenseigene Informationen zu den verschiede-
nen Themenfeldern anbietet. Auf diese Weise erhalten Unternehmen eine
komplette und stets aktualisierbare Plattform fiir die digitale Innovation
ihres Betriebes.”®

KI erweist sich jedoch nicht nur als Instrument zur Steigerung der Mitar-
beiterleistung, sondern auch als ein Werkzeug zur Leistungsbewertung, auf
welche im Folgenden niher eingegangen wird.

D. Leistungsmanagement

Leistungsmanagement stellt eine der Kernfunktionen des HR-Manage-
ments dar. Es bezeichnet die anhand der Ziele und Konzepte eines Un-
ternehmens orientierte Leistungsbewertung von Mitarbeitern. Zusatzlich
werden auch Mafinahmen hinzugerechnet, welche darauf abzielen, Ent-
wicklungsmoglichkeiten und Karriereperspektiven fiir Mitarbeiter im Un-
ternehmen zu finden. Leistungsmanagement gilt seit jeher als integraler
Bestandteil des Personalmanagements und spielt vor allem auch in der
jahrlichen Leistungsbeurteilung in Form von Mitarbeitergespriachen und
bei der Vergiitungsgestaltung eine zentrale Rolle.”!
Leistungsmanagement kann dabei in drei Phasen unterteilt werden:

1. Ziele definieren und beschliefien
2. Arbeitsleistung erfassen und bewerten
3. Vergiitungsmodelle berechnen®?

In allen drei Phasen werden Evaluierungen hiufiger, Feedback-Schleifen
engmaschiger, Ziele flexibler und Incentivierungen genauer an die Mitar-

89 Riidiger in Stulle 247 (253).

90 Riidiger in Stulle 247 (248).

91 Chudzikowski/Covarrubias Venegas, Performance Management auf den Kopf gestellt
oder neu gedacht? ARD 2016, 3.

92 Fink, Kinstliche Intelligenz 126.
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beiter angepasst. Dies hat zur Folge, dass die Komplexitit zunimmt und der
mogliche Einsatzbereich fiir KI-Systeme grofSer wird.”?

I. Workplace Analytics

Ein reprasentatives Modell fiir die Verwendung von KI zur Leistungsbe-
wertung ist die Technologie Workplace Analytics. Im Rahmen von Work-
place Analytics spielen nicht Personal- (wie etwa Kompetenzen oder per-
sonliche Eigenschaften), sondern Verhaltensdaten eine zentrale Rolle. Bei
Workplace Analytics wird auf abgehaltene Besprechungen, Emailverldufe
und Bewegungsabldufe geachtet. Aus KI-basierter Datenanalyse lassen sich
Riickschliisse auf den Prozess des Zusammenarbeitens in der téglichen
Arbeit ziehen und durch Korrelation mit Faktoren wie getitigten Verkau-
fen, abgearbeiteten Beschwerden oder Teamarbeit Analysen fiir das Leis-
tungsmanagement anfertigen. Durch die gesammelten Daten sollen Inter-
aktionen der Mitarbeiter im Arbeitsalltag gemessen werden.”* Anbieter wie
Microsoft machen sodann damit Werbung, dass sie Arbeitgebern Hinweise
auf Arbeitsmuster oder Burn-out-Gefahren ihrer Mitarbeiter geben und
die Belegschaft zu einer effizienteren und gleichmafligeren Arbeitsweise
begleiten konnen.*?

Diese Verhaltensdaten lassen sich im Zuge von Workplace Analytics unter
anderem durch folgende zwei Ressourcen gewinnen: Sociometric Badges
und Microsoft Viva.® Bei Sociometric Badges handelt es sich um kleine
Gerite, welche Mitarbeiter am eigenen Korper mitfithren und durch diver-
se Sensoren (GPS, Bluetooth oder Sprachaufnahme) feststellen konnen,
welcher Mitarbeiter mit wem, wo und wann Kontakt hat.®” Mit Hilfe
von Sociometric Badges ist es moglich, Verhaltensdaten am Arbeitsplatz in
diversen Arbeitssituationen anonymisiert zu messen. Dabei konnen etwa
korperliche Aktionen (Sitzen, Gehen oder Stehen), Spracheigenschaften
(leises oder lautes Reden) und zwischenmenschliche Interaktionen (ausge-

93 Fink, Kiinstliche Intelligenz 126.

94 Gdrtner, Smart HRM 117.

95 Microsoft, — microsoft.com/de-de/microsoft-viva/insights?market=de ~ (abgerufen
31.12.2024).

96 Gartner, Smart HRM 117.

97 Ito-Masui/Kawamoto/Esumi/Imai/Shimaoka, Sociometric wearable devices for stu-
dying human behavior in corporate and healthcare workplaces, BioTechniques 2021,
392 (393).
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wertet durch die Entfernung von verschiedenen Badges) erfasst werden.”®
Abbildung 10 dient der Veranschaulichung der méglichen Messungen von
Interaktionen durch Sociometric Badges. Die roten Kastchen sollen dabei
die Symbole fiir die Badges représentieren.

Abbildung 10: Sociometric Badges

(eigene Darstellung in Anlehnung an Ito-Masui/Kawamoto/Esumi/Imai/Shimaoka
BioTechniques 2021, 392)

Mittels der gesammelten Daten ist es beispielsweise moglich festzustellen,
an welchen Standorten innerhalb des Arbeitsumfelds Mitarbeiter in regel-
mafliger und intensiver Weise miteinander in Interaktion treten. Dadurch
kann die Arbeitsumgebung so konzipiert werden, dass ein informeller
Austausch gestarkt wird.”® Weiters kann anhand der Auswertung der er-
mittelten leistungsrelevanten Daten, wie dem beruflichen Netzwerk, der
verbrachten Zeit in Besprechungen, der Stillarbeitszeit oder Frequenz von
Kundenbesuchen, die Arbeitseffizienz signifikant gesteigert werden.!

Im Jahr 2021 hat das Unternehmen Microsoft das Produkt Microsoft
Viva auf den Markt gebracht, um die ,employee experience” zu transfor-

98 Gadrtner, Smart HRM 123.
99 Pentland, The New Science of Building Great Teams, Harvard Business Review
2012, 60.
100 Fink, Kiinstliche Intelligenz 137.
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mieren.'! Eine der in Microsoft Viva enthaltenen Anwendungen ist Viva
Insights. Es soll zum Schutz der Mitarbeiter eingesetzt werden, indem unter
anderem Arbeitnehmerdaten von LinkedIn, Glint, Zoom, Workday oder
SAP ausgewertet werden.!’? Laut eigenen Angaben von Microsoft ist Viva
Insights nicht dafiir bestimmt, ein Profiling oder die Uberwachung von
Mitarbeitern zu ermdglichen. Auch sollen Mitarbeiter keine neuen perso-
nenbezogenen Informationen iiber ihre Kollegen durch die Verwendung
dieses Tools erhalten. Vielmehr soll Viva Insights dafiir genutzt werden
durch datengesteuerte Erkenntnisse die Produktivitit zu steigern, mogliche
Burnout-Risiken frithzeitig zu erkennen, Fithrungskriften aufzeigen, durch
welche Mafinahmen die Arbeitskultur verbessert werden kann, und allge-
mein das Wohlbefinden im Job zu starken.103

L
I“ o Team insights from the past four weeks
: e heeanbosecing ané eyt ESE——
- . - ||4o\-.~----‘.--.:=--=--. I |3zf¢-
| |.4 s r | $16,800
530k
| & hours $13.200
Abbildung 11: Microsoft Viva
(Microsoft,  microsoft.com/de-de/microsoft-viva/insights?market=de ~ (abgefragt

31.12.2024))

101 Jorie Foss, Ignite 2024: New innovation fort he Al-powered work-
force, techcommunity.microsoft.com/blog/microsoftvivablog/ignite-2024-new-in-
novation-for-the-ai-powered-workforce/4303391 (Stand 19.11.2024).

102 Fink, Kinstliche Intelligenz 133.

103 Microsoft, Einfithrung in Microsoft Viva Insights, learn.microsoft.com/de-de/vi-
va/insights/introduction (Stand 15.10.2024).
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II. Optimierung von Vergiitungsmodellen

KI-Systeme konnen im Bereich des Leistungsmanagements auch dazu
beitragen, Vergilitungsmodelle zu verbessern. Dabei werden die einzelnen
Stellenprofile in einem Unternehmen analysiert und die daran gebunde-
ne Verantwortung und Auswirkung auf die Unternehmens-Performance
festgestellt. Mit Hilfe von KI konnen auf diese Weise personalisierte Ver-
glitungsmodelle entwickelt werden, welche auf die jeweiligen Mitarbeiter
zugeschnitten sind. Es gilt zu beriicksichtigen, dass nicht jeder Mitarbeiter
einen jahrlichen Bonus oder eine Gewinnbeteiligung anstrebt, sondern
die Wiinsche ginzlich verschieden sind und von mehr Urlaub, tiber den
Firmenkindergarten bis hin zu flexiblen Arbeitszeitmodellen reichen.!%4
Speziell in grofleren Unternehmen, in welchen sich die Mitarbeitervergii-
tung aus diversen Bausteinen (z.B. Grundgehalt, Bonus, Dienstwagen) zu-
sammensetzt, ist es essenziell festzustellen, welche Vergiitungsbestandteile
die grofite Wirkung auf die Motivation und die Leistung der einzelnen Mit-
arbeiter ausiiben. Kunstliche neuronale Netze konnen dabei unterstitzen,
Muster in den Auswirkungen von einzelnen Vergilitungsbausteinen auf die
Motivation und Leistung festzustellen.!%

KI kann jedoch nicht allein fiir die Anwerbung neuer Mitarbeiter sowie
deren Weiterentwicklung und Leistungsbeurteilung eingesetzt werden, son-
dern auch im Zusammenhang mit Personalwechsel und Nachfolge. Folglich
widmet sich der nachfolgende Punkt dieser Arbeit diesem Aspekt der HR-
Wertschopfungskette.

E. Personalwechsel und Nachfolge

In Zeiten der abnehmenden Verfiigbarkeit von Fachkraften und wirtschaft-
licher Unsicherheiten gewinnen Themen wie Personalbindung und -wech-
sel fiir das HR-Management immer mehr an Bedeutung. KI kann dabei
unterstiitzen, frithzeitig zu erkennen, wenn bestimmte Mitarbeiter einen
Wechselgedanken hegen und das HR-Management darauf aufmerksam ma-
chen, mit diesen Talenten (frithzeitig) Kontakt aufzunehmen.!0¢

104 Fink, Kiinstliche Intelligenz 132.
105 Gdrtner, Smart HRM 111.
106 Fink, Kiinstliche Intelligenz 159.
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I. Kiindigungswahrscheinlichkeit und Wechselbereitschaft

Die Frage nach der Identifikation von Mitarbeitern, die abwanderungsge-
fahrdet sind und daher moglicherweise ihre Beschéftigung beenden kénn-
ten, bleibt stets eine zentrales Anliegen im Bereich des HR-Managements.!”
Aus Sicht des Arbeitgebers ist man stdndig darum bemiiht zu erfahren,
ob leistungsfahige und effiziente Mitarbeiter wechselgefdhrdet sind, oder
inwieweit leistungsschwéchere Mitarbeiter allenfalls mit einem moglichst
geringen Ressourcenaufwand abgebaut werden kénnen.'% Obwohl bereits
zahlreiche Forschungsergebnisse zu Kriterien, welche eine Kiindigung be-
einflussen konnen, vorliegen, stellt es sich noch immer als duflerst schwie-
rig dar, deren Wahrscheinlichkeit genau vorherzusagen. Der Grund dafiir
liegt in einer zu grof3en Zahl potenzieller Faktoren, welche fiir eine Kiindi-
gung ausschlaggebend sein konnen. Dies wéren etwa Alter, Entgelt, Zufrie-
denheit mit den Arbeitsbedingungen, Geschlecht, Bildung oder familidre
Verhaltnisse.!%?

Dem HR-Management unter die Arme greifen konnen hier KI-basierte
Vorhersagen von Austrittswahrscheinlichkeiten.'® Eine dieser Moglichkei-
ten stellt die cloudbasierte Anwendung fiir Personalplanung und -analyse,
Visier, dar."! Mit Hilfe von Algorithmen stellt Visier fest, welche Faktoren
sich in welchem Verhiltnis auf eine Kiindigungswahrscheinlichkeit auswir-
ken. Dabei werden etwa der Standort des Unternehmens, das Alter der Mit-
arbeiter, die Dauer der Betriebszugehdorigkeit, die Aufstiegsmaoglichkeiten,
die Vergiitung oder die Work-Life-Balance betrachtet. Visier liefert dann
eine Analyse dahingehend, welche Kriterien Austrittswahrscheinlichkeiten
starker und welche diese schwicher beeinflussen.!?

Sollten sich Fiihrungskrifte dazu entscheiden, derartige Tools im HR-
Management einzusetzen, darf das Risiko der Fehlinterpretation nicht ver-
nachléssigt werden. Dabei stellt sich gezwungenermafien die Frage, welche

107 Cappelli/Tambe/Yakubovich, Artificial Intelligence in Human Resources Manage-
ment: Challenges and a Path Forward, California Management Review 2019, 19.

108 Gdrtner, Smart HRM 160.

109 Holtom/Lee/Mitchell/Eberly, Turnover and Retention Research: A Glance at the
Past, a Closer Review of the Present, and a Venture into the Future, The Academy of
Management Annals 2008, 231.

110 Fink, Kiinstliche Intelligenz 159.

111 Visier, visier.com/company/ (abgefragt 06.01.2025).

112 Cook, How To Reduce Employee Turnover with Workforce Analytics,
visier.com/blog/reduce-employee-turnover-with-workforce-analytics/ ~ (abgefragt
06.01.2025).
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Folgen es hat, wenn das Tool eine hohe Kiindigungswahrscheinlichkeit fiir
einen Mitarbeiter berechnet, welcher eigentlich keine Kiindigungsabsicht
hat, aber aufgrund der Analyse durch HR als solcher qualifiziert wird. Auch
kénnte die Weitergabe solcher Informationen an Vorgesetzte dazu fiihren,
dass diese ihr Verhalten gegeniiber den betroffenen Personen dndern oder
Mitarbeiter ungerechtfertigterweise nicht mehr fiir Bonuszahlungen oder
bei Beférderungen beriicksichtigt werden. Bei der Verwendung solcher
Systeme ist daher hohe Sensibilitit und Achtsamkeit gefragt.!'®

II. Nachfolgeplanung

Die Nachfolgeplanung basiert auf der Prognose von Kiindigungswahr-
scheinlichkeiten, bei welcher die Fluktuationsvorhersage als Information
herangezogen wird. In zahlreichen Unternehmen wird Nachfolgeplanung
nur spérlich betrieben oder der Fokus nur auf gezielte Schliisselpositionen
gelegt. KI-Tools konnen dabei unterstiitzen, die Datenbasis fiir die Nachfol-
geplanung zu vergréflern und die Ergebnisse der Datenauswertungen mit
den anderen Abschnitten der HR-Wertschopfungskette zu kombinieren.!™
Aus diesem Grund macht es durchaus Sinn, die Nachfolgeplanung nicht
als singuldre Mafinahme zu betrachten, sondern in die Personalplanung,
-entwicklung und das Leistungsmanagement einzubinden.!”®

Fiir gewohnlich sind Nachfolgeplanungsfunktionen in den Anwendun-
gen der grofien Softwarelosungen, wie etwa Workday oder Oracle, inte-
griert. Dennoch besteht auch die Moglichkeit, mogliche Kandidaten fiir
eine Nachfolge in einem eigenen System zu verwalten, um diese miteinan-
der zu verkniipfen oder ihnen offene Positionen zu prisentieren.!'® Eine
dieser Moglichkeiten stellt die Software eightfold.ai dar. Die Talent-Intelli-
gence-Plattform von eightfold.ai erstellt mit Hilfe von KI eine ,Nachfolge-
empfehlung® fiir jede einzelne Position in einem Unternehmen, indem sie
eine Liste von Mitarbeitern anfertigt, welche aufgrund ihrer Fahigkeiten
und Qualifikationen am ehesten dazu im Stande sind, die Position zu uber-
nehmen, sollte diese vakant werden. Die Personalverantwortlichen sollen

113 Fink, Kiinstliche Intelligenz 164.

114 Gdrtner, Smart HRM. 172.

115 Hoeffler/Konuwsky/Miiller/Niendorf/Pfalzgraf, Personalwirtschaftliches Report-ing
mit SAP Netweaver und Business Objects, in Piazza (Hrsg), Human Resource
Intelligence und Analytics (2015) 187 (201).

116 Fink, Kiinstliche Intelligenz 165.

214

17.01.2026, 18:45:10. Access - -


https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Kiinstliche Intelligenz im HR-Management

dadurch im Rahmen des Talentmanagements ziigig geeignete Talente im

eigenen Unternehmen fiir offene Positionen und Projekte identifizieren
konnen.”

User testing ml'““'m e Senior UX Software
Designer Engineer
®
Mew website - -

redesign
Davelopment Timaline
Manager
Introduction to Leading 9
Management Remote Teams
Course Course
aee oroe ]

Abbildung 12: eightfold.ai
(eightfold.ai, eightfold.ai/products/talent-management/ (abgefragt 19.01.2025))

Durch die Présentation von eightfold.ai schliefSt sich der Beschiftigungs-
lebenszyklus und die Arbeit ist am Ende der HR-Wertschépfungskette
angelangt. Die folgenden Kapitel — somit der zweite Teil dieser Arbeit —
widmen sich den rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Einsatz von KI
im HR-Management.

117 eightfold.ai, eightfold.ai/products/talent-management/ (abgefragt 19.01.2025).
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§ 3 Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Einsatz von KI

Die Ausfithrungen unter § 2 haben gezeigt, dass KI das Potenzial birgt,
die Effizienz und Handlungsschnelligkeit von Personalabteilungen zu op-
timieren sowie Ressourcen effizienter einzusetzen. In dieser Hinsicht soll-
te das HR-Management, unabhéngig von der Unternehmensgrofie und
-struktur, diese Systeme einsetzen und die Gelegenheit ergreifen, das Per-
sonalmanagement zukunftsfahig zu gestalten. Zugleich ist es jedoch unab-
dingbar den folgenden Aspekten Beriicksichtigung zu schenken. Die Im-
plementierung von KI-Anwendungen kann potenziell zu materiellen und
immateriellen Schéden fithren, KI-Tools kénnen diskriminierend agieren,
Belegschaftsvertretungen kann bei der Verwendung dieser Systeme ein
Informations- und Mitspracherecht zukommen, und beim Training und
Einsatz von KI-Systemen kann es zur Verarbeitung von personenbezogenen
Daten kommen. Folgende Abbildung soll dies veranschaulichen.

Personal- Personal- Personal- Leistungs- Personal-

marketing beschaffung entwicklung management wechsel

Abbildung 13: Rechtliche Auswirkungen des Einsatzes von KI
(eigene Darstellung)
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Der zweite Teil dieser Arbeit widmet sich daher zunéchst einer Untersu-
chung jener einschldgigen nationalen Gesetze, welche auf den Einsatz von
KI im HR-Management einen Einfluss haben und denen daher besondere
Beachtung geschenkt werden muss. Hierbei liegt der Fokus ausschlief3lich
auf den rechtlichen Rahmenbedingungen im Kontext des Arbeitsverhéltnis-
ses, wobei diese aus der Perspektive der Betreiber beleuchtet werden. Dabei
differenziert die Arbeit aber nicht, ob die Letztentscheidung fiir den Einsatz
eines KI-Systems direkt durch den Arbeitgeber, den HR-Verantwortlichen
oder einen Mitarbeiter getroffen wurde, wer die Aufsicht {iber diese Syste-
me hat, und wer sie schlussendlich bedient. Aus Zweckmafiigkeitsgriinden
wird im Rahmen dieser Arbeit davon ausgegangen, dass sdmtliche Hand-
lungen dieser Personen stets dem Arbeitgeber zugerechnet werden und er
daher der mdogliche Haftungsadressat, Ansprechpartner, Verantwortliche
und somit Betreiber ist. In diesem Zusammenhang wird jedoch darauf
hingewiesen, dass in der Praxis nicht jedes (Fehl-)verhalten eines Arbeit-
nehmers dem Arbeitgeber automatisch zugerechnet wird.!8

A. Haftung fiir den Einsatz von KI-Systemen

Zum Zwecke der Aufklirung der Betreiber beziiglich der potenziellen
rechtlichen Folgen im Zusammenhang mit dem Einsatz von KI-Systemen,
werden zundchst die haftungsrechtlichen Aspekte erdrtert. Innerhalb dieses
Kontexts wird insbesondere die Fragestellung behandelt, unter welchen
Kriterien den Betreibern fehlerhafte Entscheidungen von KI-Systemen zu-
gerechnet werden konnen.

Dabei wird in einem ersten Schritt ein Blick auf das klassische Zivilrecht
geworfen, da dieses innerhalb des staatlichen Rechtsgefiiges die wesentliche
Moéglichkeit zur Verhaltenssteuerung darstellt und damit einen zentralen
Part in der Schadensprivention spielt. Uberdies stellt das Zivilrecht jedoch
auch die Vorschriften fiir den Schadensausgleich zur Verfiigung und tragt
somit unmittelbar zum Rechtsfrieden bei.!"?

Der Mehrwert von KI im Vergleich zu herkémmlichen Systemen besteht
darin, dass diese eigenstindig agieren und somit auch auf unerwartete und
nicht vorhersehbare Situationen entsprechend reagieren kdnnen. Dieser

118 OGH 03.09.2010, 9 Ob A 141/09i.
119 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz. Zivil-
recht, Strafrecht, Datenschutzrecht (2020) 19.
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Vorteil bringt jedoch im Sinne des Zivilrechts hinsichtlich der Kausalitat,
der Vorhersehbarkeit eines Fehlverhaltens und des Verschuldens zahlreiche
Problemstellungen mit sich.!20

Im zivilen Schadenersatzrecht wird grundsdtzlich zwischen der Verlet-
zung vertraglicher Pflichten (Haupt- und Nebenleistungspflichten sowie
Schutz- und Sorgfaltspflichten) und der Ubertretung von Pflichten, welche
nicht aus einem Vertragsverhiltnis resultieren, differenziert. Damit werden
grundsitzlich Pflichten angesprochen, welche in Bezug zu jedermann be-
stehen, also deliktische Pflichten.!?!

Die Konsequenzen fehlerhafter Entscheidungen von KI-Systemen im
HR-Management koénnen dabei sowohl die zukiinftige als auch die beste-
hende Belegschaft eines Unternehmens treffen. Da in beiden Fillen eine
(vor-)vertragliche Beziehung zum Arbeitgeber besteht, wird innerhalb des
nationalen Rechtsgefiiges ausschliefllich ein Blick auf den vertraglichen
Schadenersatz geworfen.

L. Vertraglicher Schadenersatz

Im vertraglichen Bereich sind die Kriterien fiir die Ersatzfahigkeit eines
Schadens (i) ein Verstofl gegen vertragliche Pflichten, wodurch (ii) die
Rechtswidrigkeit indiziert wird, (iii) die Kausalitat, also die Relation zwi-
schen Ursache und Wirkung des Schadenseintritts, sowie (iv) das Verschul-
den des Schédigers. Der grofle Vorteil des vertraglichen Schadenersatzes
fiir den Geschadigten ist die sogenannte ,Beweislastumkehr. Der Schadi-
ger muss in diesem Fall selbst beweisen, dass ihn kein Verschulden an der
schadigenden Handlung trifft.1??

Ein Verstofl von vertraglichen Pflichten ist stets dann gegeben, wenn
eine Vertragspartei den vertraglichen Haupt- oder Nebenleistungspflich-
ten zuwiderhandelt.> Aus dem Arbeitsvertrag kénnen als Hauptleistungs-
pflichten der Austausch von Arbeitsleistung und Entgelt abgeleitet werden.
Aufgrund der personlichen und wirtschaftlichen Abhéngigkeit des Arbeit-
nehmers spielen jedoch auch Schutz- und Sorgfaltspflichten, wie etwa die
Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers, eine zentrale Rolle.!?*

120 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 19.

121 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1294 Rz 13 (Stand 1.1.2018, rdb.at).
122 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 28.

123 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 28.

124 Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 18 AngG Rz 1 (Stand 1.1.2018, rdb.at).
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Schutz- und Sorgfaltspflichten bestehen aber nicht nur gegeniiber den
Arbeitnehmern, sondern auch im Verhiltnis zu Bewerbern aus dem Schuld-
verhdltnis in contrahendo. Es kann also bereits an diesem Abschnitt der
HR-Wertschopfungskette aus dem Titel des vorvertraglichen Schadenersat-
zes zu einer Haftung des Arbeitgebers kommen, wenn dieser die vorver-
traglichen Schutz- und Aufklarungspflichten schuldhaft verletzt.”> Ob zu
diesen Schutz- und Aufkldrungspflichten auch bereits im vorvertraglichen
Stadium die Fiirsorgepflicht zdhlt, ist nicht endgiiltig geklart.!26 So lehnt
der OGH einerseits das Bestehen einer Fiirsorgepflicht etwa ab, wenn noch
kein Arbeitsvertrag abgeschlossen wurde!'?’, bekriftigt aber andererseits
wiederum die Existenz von verstarkt ausgepriagten Schutz-, Sorgfalts- und
Aufkldrungspflichten auch im vorvertraglichen Stadium, da den Arbeitge-
ber bereits hier die Verpflichtung der speziellen Obsorge des Arbeitnehmers
treffen wiirde.!?® Ungeachtet der Tatsache, ob der Rechtsgrund fiir die
vorvertraglichen Schutz- und Sorgfaltspflichten nun in der Fiirsorgepflicht
oder im allgemeinen Zivilrecht gesucht wird, deren Bestand kann nicht
bestritten werden.!?’

Die Firsorgepflicht ist sowohl in § 1157 ABGB als auch in § 18 AngG"°
gesetzlich verankert. Bereits in den Materialien dazu hat der Gesetzgeber
angemerkt, dass eine Missachtung der Fiirsorgepflicht durch den Arbeitge-
ber eine Arbeitsvertragsverletzung darstellt und dies unter anderem die
Beweislastumkehr des §1298 ABGB zur Folge hat.!® Zwar ist der Schutz
von Leben und Gesundheit des Arbeitnehmers der wesentliche Aspekt der
Firsorgepflicht.!®? Unter den Schutzbereich der Fiirsorgepflicht fallen aber
auch die Personlichkeitsrechte in jhren verschiedenen Ausgestaltungen.!®?
Zu den Personlichkeitsrechten zdhlen etwa Sittlichkeit, Intimsphére, Privat-
leben, Recht auf Beschiftigung oder Gleichbehandlung.!** Die Personlich-
keitsrechte bewahren den Arbeitnehmer aber auch vor einer iibermifiigen

125 Egermann, Die Anbahnung des Arbeitsvertrages, in Gruber-Risak/Mazahl (Hrsg),
Das Arbeitsrecht - System und Praxiskommentar (2022) Rz 10.

126 Marhold in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 18 Rz 21 (Stand 1.6.2012, rdb.at).

127 OGH 21.02.1984, 4 Ob 13/84.

128 OGH 05.06.2008, 9 Ob 18/08z.

129 Marhold in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 18 Rz 21.

130 Angestelltengesetz BGBI 1921/292.

131 Resch, Vertragliche und nachvertragliche Schutzpflichten/Fiirsorgepflichten des Ar-
beitgebers, JAS 2021, 49 (50).

132 Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 18 AngG Rz 15.

133 Loschnigg, Fiirsorgepflicht, OGB Verlag 2017 Rz 6/308.

134 OLG Wien 25.6.1993, 33 Ra 52/93.
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Uberwachung und Kontrolle durch den Arbeitgeber.35 Der Schutzbereich
geht jedoch dariiber hinaus und wird auch anhand grundrechtlicher Wer-
tungen, wie beispielsweise dem Recht auf Achtung des Privat- und Famili-
enlebens gem Art 8 EMRK, definiert.1¢

Dass durch die in § 2 dieser Arbeit beschriebenen Tools eine Beeintrach-
tigung der Personlichkeitsrechte denkbar ist, zeigt bereits das Beispiel der
Sociometric Badges. Dabei werden mit kleinen vernetzten Gerdten die In-
teraktionen von Mitarbeitern und deren Aktivititsniveau durch die Erfas-
sung von korperlichen Bewegungen und Messung der Sprachmerkmale
festgestellt.!¥” Durch diese Messung von Interaktionen und Kommunikati-
on konnen die Personlichkeitsmerkmale in mehrfacher Weise beeintréach-
tigt werden. So kann es nicht nur zu einer iibermifiigen Uberwachung
und Kontrolle durch den Arbeitgeber kommen, es kann etwa auch in das
Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gem Art 8 EMRK
eingegriffen werden. Art 8 EMRK schiitzt zwar primér die Verfligung eines
Menschen iiber seinen eigenen Korper, sein Sexualverhalten und seine
korperlichen und geistigen Befindlichkeiten, es ist davon aber auch das
private Verhalten am Arbeitsplatz geschiitzt.®® Werden somit durch die
Badges auch korperliche Bewegungen und Sprachmerkmale etwa wahrend
der Ruhepause und somit der ,privaten” Zeit des Arbeitnehmers gemessen,
kann dies eine Beeintrachtigung der Personlichkeitsrechte darstellen.

Es ist in weiterer Folge eine Abwagung der Interessen des Arbeitgebers
an der Durchfithrung dieser Mafinahme und dem Interesse des Arbeit-
nehmers am Schutz seiner Persénlichkeit durchzufiihren. Uberwiegen die
Interessen des Arbeitnehmers, wiirde eine Fiirsorgepflichtverletzung vorlie-
gen. %9

Der Arbeitgeber haftet jedoch fiir eine Verletzung der Fiirsorgepflicht
nur bei Verschulden.!*? Ein Verschulden ist gegeben, wenn das Verhalten
der schidigenden Person auch persénlich vorgeworfen werden kann. Dabei
wird hinsichtlich des Grades des Verschuldens zwischen leichter Fahrldssig-
keit, grober Fahrlassigkeit und Vorsatz unterschieden.!4!

135 Felten in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 1157 Rz 40 (Stand 1.8.2022, rdb.at).

136 Felten in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 1157 Rz 38.

137 Gadrtner, Smart HRM 123.

138 Berka, Verfassungsrecht. Grundziige des Osterreichischen Verfassungsrechts fiir das
juristische Studium?® (2014) 1392.

139 Marhold in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG' § 18 Rz 19.

140 OLG Wien 8 Ra100/95 ARD 1995/4699.

141 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 29.
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Im Rahmen der Fahrldssigkeit muss neben der objektiven Sorgfaltswid-
rigkeit die subjektive Vorwerfbarkeit des Verhaltens gegeben sein. Fahrlds-
sigkeit ist also gegeben, wenn aufgrund von subjektiven Griinden die ob-
jektiv gebotene Sorgfalt nicht beachtet wurde. Die objektive Sorgfalt kann
jedoch subjektiv nur beachtet werden, wenn dem vermeintlichen Schidiger
die potenzielle Gefahr des moglichen Schadeneintritts zum Zeitpunkt der
letzten Handlungsmoglichkeit auch bewusst gewesen ist.!*? Ein Verschul-
den liegt somit nur bei einer normativen Vorhersehbarkeit des schadens-
begriindenden Geschehensablaufs vor.!43 Der Betreiber des KI-Systems
miisste demnach die Mdglichkeit haben, den Konnex zwischen der Gefah-
renquelle und dem eingetretenen Schaden vorherzusehen sowie die Chance
haben, rechtzeitig eingreifen zu konnen.** Aufgrund der Eigenstiandigkeit
und Komplexitit von KI-Entscheidungsprozessen ist es jedoch dufierst
schwierig, wenn nicht sogar unmoglich, als aufienstehende Person KI-gene-
rierte Entscheidungswege und endgiiltige Ergebnisse vorherzusehen und
somit rechtzeitig handeln zu kénnen.!*> Selbst fiir Anbieter von KI-Syste-
men ist teilweise ab einem gewissen Zeitpunkt nicht mehr nachvollzieh-
bar, wie diese Systeme zu bestimmten Schlussfolgerungen gelangen.#¢ Im
Hinblick auf KI-Systeme ergibt sich somit zwischen dem Zeitpunkt des
Entstehens der Gefahr und ihrem Erkennen eine besondere Zurechnungs-
problematik. Diese Problematik wird umso gravierender, je intelligenter
eine Anwendung agiert, da in diesen Fillen der Wissensstand der Betreiber
hinsichtlich der nachsten Handlungsschritte dementsprechend niedriger
ausfallt.14”

Umgelegt auf die Verwendung von KI-Systemen im HR-Management be-
deutet dies, dass dem Betreiber die potenzielle Gefahr des Schadenseintritts
zu jenem Zeitpunkt, als er noch die Moglichkeit hatte, eine letzte Handlung
zu setzen, bewusst gewesen sein miisste. Es miisste ihm die Moglichkeit
offen gestanden haben, den Zusammenhang zwischen der durch das KI-
System ausgehenden Gefahr und dem beim Betroffenen eingetretenem
Schaden vorherzusehen und er miisste zusitzlich die Méglichkeit haben,
rechtzeitig entsprechend zu reagieren.!*® Die Erkennung dieses Zusammen-

142 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 29.

143 Omlor, Methodik 4.0 fiir ein KI-Deliktsrecht, InTeR 2020, 221 (222).
144 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 29.

145 Omlor, InTeR 2020, 221 (222).

146 Herda, Artificial Intelligence und Immaterialgiiterrecht, wbl 2019, 305.
147 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 29.

148 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 29.
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hanges wird im Falle von Sociometric Badges kein Problem darstellen,
da dem Betreiber bei entsprechender Ausgestaltung der Badges bewusst
sein diirfte, dass diese in die Personlichkeitsrechte eingreifen konnen. Die
Erkennbarkeit der Gefahr wird jedoch nicht bei saimtlichen KI-Systemen so
offensichtlich sein.

Diese komplexe Frage der Zurechnungsproblematik kénnte entfallen,
wenn die Regeln der Erfiillungsgehilfenhaftung nach § 1313a ABGB analog
auch auf den Einsatz technischer Hilfsmittel, wie etwa KI-Systeme, zur
Anwendung kommen wiirden."*? § 1313a ABGB normiert die Haftung des
Schuldners fiir einen eingetretenen Schaden durch eine herangezogene
Hilfsperson zur Erfiillung seiner Aufgaben, unabhidngig davon, ob den
Schuldner ein eigenes Verschulden an dem eingetretenen Schaden trifft.1>0
Ziel des §1313a ABGB ist die Ausdehnung der schadenersatzrechtlichen
Verantwortung des Geschiftsherrn aufgrund der Erweiterung des eigenen
Aktionsradius durch eine Delegierung von Aufgaben und der dadurch be-
dingten Forderung eigener Interessen.!!

Da der Wortlaut des § 1313a ABGB von einer natiirlichen Person spricht,
kommt eine unmittelbare Anwendung auf technische Hilfsmittel nicht in
Frage. Fiir eine analoge Anwendung muss eine planwidrige gesetzliche
Liicke vorliegen sowie die Gleichwertigkeit des geregelten und ungeregelten
Sachverhalts gegeben sein.’? Das Vorliegen einer Liicke kénnte durch den
Umstand begriindet werden, dass der historische Gesetzgeber den Einsatz
von intelligenten Systemen im Dienstleistungssektor bestimmt nicht vor-
hersehen und dadurch auf keinen Fall beriicksichtigen konnte.!>3 Gegen die
Gleichwertigkeit und somit gegen einen Analogieschluss spricht jedoch,
dass ein intelligentes System im Gegensatz zu einem Menschen nicht
schuldfdhig sein kann.'>* Obwohl dagegen eingewendet werden konnte,
dass § 1313a ABGB auch bei einer menschlichen Hilfsperson fiir eine Haf-
tungszurechnung keine Verschuldensféhigkeit verlangt, wiirde eine analoge
Anwendung zu einer Art Erfolgshaftung fiir die Verwendung von intelli-
genten Systemen fithren, da ein Verschulden nicht nachweisbar ist. Der

149 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 31.

150 Schacherreiter  in  Kletecka/Schauer, ~ ABGB-ON2?  §1313a Rz 1
(Stand 1.1.2023, rdb.at).

151 OGH 10.02.2004, 1 Ob 265/03g.

152 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 31.

153 Koziol, Die Haftung der Banken bei Versagen technischer Hilfsmittel, OBA 1987, 7.

154 Kronthaler, Analoge Anwendung von §1313a ABGB auf "technische Hilfsmittel"?
OJZ 2019, 945 (947).
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Zweck von Analogie ist jedoch stets den Anwendungsbereich einer Norm
auf gleichartige Falle auszudehnen, nicht aber eine Verschuldenshaftung fiir
Szenarien zu konstruieren, in welchen ein Verschulden nicht nachweisbar
ist.1%

Die Befiirworter einer verschuldensunabhingigen Haftung der Betreiber
tiir intelligente Systeme auf Basis einer Analogie zu § 1313a ABGB rechtfer-
tigen diese Ansicht vorrangig mit einem rechtsékonomischen Gedanken:
Aufgrund des Umstandes, dass sich der Geschaftsherr dazu entschlief3t, die
Erfiilllungshandlung nicht selbst zu téitigen, sondern sich dafiir eines Hilfs-
mittels zu bedienen, soll er auch die Kosten fiir diesen Entschluss tragen.
Dabei spielt es keine Rolle, ob er auf ein menschliches oder technisches
Hilfsmittel zurtickgreift.1>

Dem Autor ist bis dato keine hochstgerichtliche Rechtsprechung hin-
sichtlich der moglichen Anrechnung von intelligenten Systemen als Erfiil-
lungsgehilfen bekannt.’” Es kann somit nicht abschlieflend beurteilt wer-
den, zu welcher Rechtsansicht angerufene Gerichte im Zweifelsfall gelangen
wiirden. Da eine Analogie zu §1313a ABGB jedoch nicht ausgeschlossen
werden kann, sind Betreiber von KI-Systemen gut beraten, iiber deren
technische Abldufe so gut wie moglich Bescheid zu wissen, denn durch die
Vermutung des Verschuldens werden diese dazu aufgefordert, Mafinahmen
zur Verhinderung eines moglicherweise eintretenden Schadens zu treffen.!

Trotz dieser Zurechnungsproblematik darf jedoch nicht iibersehen wer-
den, dass sich diese Fragen ausschliefilich in jenen Fillen stellen, in wel-
chen kein wie auch immer geartetes Verschulden des Betreibers am verur-
sachten Schaden durch das technische Hilfsmittel vorliegt. Sollte namlich
der Schaden etwa durch eine mangelhafte Kontrolle und Wartung des
KI-Systems oder durch den Einsatz einer unzuldnglichen Software entstan-
den sein, sind die herkémmlichen Mittel der Verschuldenshaftung auch im
Falle von intelligenten Systemen dazu geeignet, einen Grofiteil der Fille
technischer Fehlleistungen oder menschlichen Versagens abzudecken.!>

Arbeitnehmer und Bewerber kénnen jedoch nicht nur einen Schaden
durch Verletzung der Fiirsorgepflicht und somit vertraglicher Pflichten,
sondern auch durch diskriminierendes Verhalten erleiden. Darauf wird im
folgenden Punkt néher eingegangen.

155 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 31.
156 Kronthaler, O]Z 2019, 945 (946).

157 Stand 31.12.2024.

158 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 32.
159  Kronthaler, O]Z 2019, 945 (946).
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I1. Gleichbehandlungsgebot und Diskriminierungsverbot

Der Einsatz von KI soll neben einer Steigerung der Effizienz und einer
Schonung von Ressourcen zu mehr Transparenz, Fairness und objektiveren
Entscheidungen fiihren, da die Ergebnisse von Algorithmen ,neutral® und
Diskriminierungen ausgeschlossen sein sollen. Aufgrund des Umstandes,
dass Menschen und deren subjektive Entscheidungen sowie personlichen
Empfindungen aus dem Entscheidungsprozess herausgenommen werden,
soll durch die Verwendung von Algorithmen auch die menschliche Vorein-
genommenbheit beseitigt werden. In der Realitit sind diese Neutralitat und
Unvoreingenommenbheit jedoch eine Illusion. Algorithmen basieren zum
Teil auf undurchsichtigen und unregulierten Modellen und kénnen Diskri-
minierung und Vorurteile aus der realen Welt sogar verstirken.!60

Die Diskriminierung kann dabei einerseits einen menschlichen Faktor
haben, indem bereits in der Planungs- und Entwicklungsphase Vorurteile,
welche zur Ungleichbehandlung bestimmter Menschen fithren kdnnen,
in den Algorithmus einflieen und zu einer fortlaufenden Verfestigung
gewisser Diskriminierungsmuster fithren. Andererseits spielen auch die
Auswahl und Qualitét der Trainingsdaten eine zentrale Rolle. Die Diskrimi-
nierung konnte durch den Algorithmus widergespiegelt und weitergefithrt
werden, sollten die Daten auf diskriminierenden Verhaltensweisen aufbau-
eno! Uberdies kann es auch dann zu einer Diskriminierung kommen,
wenn Algorithmen nicht auf Merkmale wie Geschlecht, Rasse oder das
Alter abstellen, aber auf vermeintlich neutrale Merkmale, welche tatsdchlich
in Korrelation mit einem geschiitzten Merkmal stehen.!62

So konnte es etwa passieren, dass das unter § 2 A.L. beschriebene Tool
Textio anstelle der eigentlich gewollten Funktion, Stellenanzeigen auf Dis-
kriminierung und Voreingenommenheit zu untersuchen, aufgrund von
Fehlern in der Planungs- und Entwicklungsphase oder eines mangelhaften
Trainingsdatensatzes, welcher bereits diskriminierende Merkmale enthalt,
Textvorschldge auf diskriminierende Art und Weise formuliert. Aber auch
die unter § 2 A.II. erwdhnten Chatbots konnten diskriminierend agieren.
So konnten diese aufgrund von spezifischen Sprachmerkmalen in der Kon-

160 Coelho Moreira in Brameshuber/Brockmann/Marhold/Miranda Boto 185 (189).

161 Tinhofer, Algorithmenbasierte Entscheidungen und Diskriminierung, DRAA 2022,
171 (173).

162 Wildhaber/Lohmann/Kasper, Diskriminierung durch Algorithmen - Uberlegungen
zum schweizerischen Recht am Beispiel pradiktiver Analytik am Arbeitsplatz, Zeit-
schrift fir Schweizerisches Recht 2019, 459 (467).
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versation, welche auf eine gewisse Herkunft oder Rasse hindeuten, das Ge-
sprach abbrechen oder den Bewerber nicht zur nachsten Bewerbungsphase
zulassen.

In weiterer Folge stellt sich die Frage, ob Betreiber im Falle von auf
KI-Tools zuriickzufithrenden Diskriminierungen von Betroffenen auch
aufgrund des Gleichbehandlungsgesetzes (GIBG)'¢* oder des Behinderten-
einstellungsgesetzes (BEinstG)!®* zur Haftung herangezogen werden kon-
nen.'6>

Das GIBG verbietet im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis
nicht nur Diskriminierungen aufgrund des Geschlechtes, sondern auch
aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder Weltanschau-
ung, des Alters oder der sexuellen Orientierung.'® Auch das BEinstG sieht
ein Verbot der Diskriminierung auf Grund einer Behinderung im Zusam-
menhang mit einem Arbeitsverhaltnis vor.!®” Die Diskriminierungsverbote
der beiden Gesetze reichen dabei von der (Nicht-)Begriindung des Arbeits-
verhiltnisses iber Mafinahmen der Aus- und Weiterbildung, der Beforde-
rung, den sonstigen Arbeitsbedingungen bis hin zur Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses.!®® Die Begriindung des Arbeitsverhaltnisses muss dabei
als zeitlich gedehnter Prozess verstanden werden, welcher nicht nur die fi-
nale Entscheidung tiber den Abschluss des Arbeitsvertrages erfasst, sondern
auch das Bewerbungs- und Auswahlverfahren selbst miteinbezieht.!®® Das
GIBG und BEinstG sind entlang der HR-Wertschopfungskette somit auch
auf das Personalmarketing und die Personalbeschaffung anwendbar.”°
Dementsprechend konnen auch diskriminierende Verhaltensweisen durch
etwa Augmented Writing-Tools oder Chatbots unter die Tatbestinde des
GIBG und BEinstG subsumiert werden.

Um eine Haftung nach dem GIBG hintanzuhalten, konnten Betreiber
etwa die Behauptung aufstellen, dass es sich um eine fehlerhafte Software
handelt und diese daher kein Verschulden an der Diskriminierung trifft.1”!
Dem steht jedoch entgegen, dass ein etwaiges Verschulden des Betreibers

163 Gleichbehandlungsgesetz BGBI I 2004/66.
164 Behinderteneinstellungsgesetz BGBI 1970/22.
165 Tinhofer, DRAA 2022, 171 (175).

166 §§ 3,17 Abs 1 GIBG.

167 §7b Abs 1 BEinstG.

168 §17 Abs 1 GIBG; § 7b Abs 1 BEinstG.

169 OGH 23.04.2009, 8 Ob A 11/09i.

170 Greif/Kullmann, ZAS 2021, 61 (64).

171 Tinhofer, DRAA 2022, 171 (175).
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im Falle der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes nicht von Relevanz
ist. So hat der OGH festgehalten, dass die Haftung des Arbeitgebers im
Rahmen des GIBG eine verschuldensunabhéngige darstellt.”> Der Einsatz
von algorithmenbasierten KI-Systemen im HR-Management entbindet Be-
treiber somit nicht von ihrer Verpflichtung zur Nichtdiskriminierung.!”3

Aufgrund der mangelnden Transparenz von Algorithmen und der bereits
angesprochenen ,,Blackbox“-Problematik wird die Diskriminierung fiir be-
troffene Personen zwar héufig schwer nachweisbar sein, dies vor allem
in Bezug auf Personalentscheidungen.”* Sowohl das GIBG als auch das
BEinstG sehen jedoch eine Beweiserleichterung vor, indem es zu einer Re-
duktion des Beweismafles kommt.I”> Betroffene Personen miissen das Vor-
liegen einer Diskriminierung blof$ glaubhaft machen. Es reicht demnach
eine Bescheinigung der aufgestellten Tatsachen, wobei der beim Gericht
zu erlangende Uberzeugungsgrad auf eine iiberwiegende Wahrscheinlich-
keit herabgestuft wird.”® Der Betreiber, der sich eines algorithmischen Ent-
scheidungssystems bedient hat, miisste sodann in weiterer Folge beweisen,
dass ein anderes Motiv fiir die unterschiedliche Behandlung verantwort-
lich war oder diese durch ein rechtméfliges Ziel sachlich gerechtfertigt
und die eingesetzten Mittel zu dessen Erreichung angemessen und erfor-
derlich waren.””” Angesichts der bereits oben erwahnten Komplexitat und
Undurchsichtigkeit von KI-Systemen konnte die Erbringung dieses Nach-
weises jedoch fiir so manchen Betreiber eine erhebliche Herausforderung
darstellen.!”8

Soweit ersichtlich liegt in Osterreich nach wie vor!7® keine hdchstgericht-
liche Entscheidung in Bezug auf die Haftung von Arbeitgebern fiir Diskri-
minierung durch eingesetzte KI-Systeme vor. Das Arbeitsgericht Bologna
hat jedoch in der Rechtssache FILCAMS v. Deliverro Italia entschieden,
dass die fehlende Nachvollziehbarkeit eines auf einer KI-Entscheidung re-
sultierenden Prozesses, welcher in weiterer Folge in einer Diskriminierung

172 OGH 21.10.1998, 9 Ob A 264/98h.

173 Greif/Kullmann, ZAS 2021, 61 (64).

174 Greif/Kullmann, ZAS 2021, 61 (65).

175 §§ 12 Abs 12, 26 Abs 12 GIBG; § 7p BEinstG.

176 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG? § 12 Rz 128 (Stand 1.1.2021, rdb.at).

177 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG? § 12 Rz 133.

178 Dauser, Einsatz von kiinstlicher Intelligenz in der Arbeitswelt - Was ist zu beachten?
ARD 2023, 3 (4).

179 Stand 31.12.2024.
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resultiert hat, zur Haftung desjenigen fiihrt, der sich der KI bedient hat.!80
Hervorzuheben an der Entscheidung des Arbeitsgerichts ist dabei, dass das
Gericht die in der KI-Haftungsrichtlinie der Européischen Kommission
verankerte Beweislastumkehr zugunsten des Geschddigten seinem Urteil
bereits zugrunde gelegt hat, da der Arbeitgeber aufgrund der fehlenden
Nachvollziehbarkeit des KI-generierten Prozesses den Beweis, dass keine
Diskriminierung vorlag, nicht erbringen konnte.!!

Dieses Urteil mag zwar nicht zwangsweise zur Folge haben, dass auch
Osterreichische Gerichte in gleichgelagerten Rechtsfillen zu derselben
Schlussfolgerung gelangen, es kann jedoch durchaus als wegweisend be-
trachtet werden. Dies und das Vorliegen der gesetzlich verankerten Beweis-
erleichterung fiir Betroffene erhdhen die Gefahr fiir Betreiber infolge von
Diskriminierungen durch KI-Systeme schadenersatzpflichtig zu werden.
Wie bereits unter § 3 A.I. angemerkt, sollten sich Betreiber von KI-Syste-
men im HR-Management deshalb nicht nur mit deren Funktion, sondern
mit der hinter dem System steckenden Funktionsweise vertraut machen,
um das Potenzial fiir mogliche Diskriminierungen frithzeitig zu erkennen
und dementsprechend rechtzeitig handeln zu konnen.!8?

B. Informations- und Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats

Betrachtet man Abbildung 13 weiter oben, wird deutlich, dass samtliche der
vorgestellten Systeme entlang der HR-Wertschopfungskette personenbezo-
gene Daten verarbeiten. Dariiber hinaus kénnen Workplace Analytics zu
einer Uberwachung und Kontrolle der Arbeitnehmer fithren und werden
sowohl im Rahmen der Personalentwicklung, des Leistungsmanagements
als auch des Personalwechsels Mitarbeiter bzw. deren Verhalten sowie Leis-
tungen in gewisser Weise durch die préisentierten Systeme beurteilt. In
Anbetracht dieser weitreichenden Mafinahmen wird im Folgenden iiber-
priift, ob den zustindigen Belegschaftsvertretungen in Betrieben gewisse
Informations- und Mitbestimmungsrechte nach dem Arbeitsverfassungsge-
setz (ArbVG)'* zukommen, sollte sich der Arbeitgeber fiir den Einsatz
dhnlicher Systeme entscheiden. Dabei wird im Rahmen dieser Arbeit davon

180 Tribunale Ordinario di Bologna 31.12.2020, 2949/2019.
181 Dauser, ARD 2023, 3 (4).

182 Dauser, ARD 2023, 3 (5).

183 Arbeitsverfassungsgesetz BGBI 1974/22.

227

https://dolorg/10.5771/9783748952282 - am 17.01.2026, 18:45:10. -



https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Armin Popp

ausgegangen, dass im betreffenden Betrieb ein gemeinsamer Betriebsrat fiir
Arbeiter und Angestellte besteht.

I. Informationsrechte

Der Betriebsrat ist als demokratisch legitimiertes Interessensvertretungsor-
gan der Arbeitnehmerschaft auf Informationen durch den Betriebsinhaber
angewiesen, um seinen Aufgaben entsprechend nachkommen zu kénnen.
Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber im ArbVG zahlreiche Informations-
pflichten des Betriebsinhabers gegeniiber dem Betriebsrat vorgesehen.!®4
So hat der Betriebsinhaber dem Betriebsrat etwa Mitteilung zu machen,
welche Arten von personenbezogenen Arbeitnehmerdaten er automations-
unterstiitzt aufzeichnet und welche Verarbeitungen und Ubermittlungen
er vorsieht.®> Da es ein Informationsrecht des Betriebsrats ist, muss der
Betriebsinhaber von sich aus informieren.¢ Der Betriebsinhaber muss
dabei offenlegen, welche Kategorien von personenbezogenen Daten er zu
welchem Zweck aufzeichnet, was er damit vorhat und welche Auswertungs-
und Verarbeitungsmoglichkeiten durch das KI-System in Frage kommen
bzw. Auskunft tiber die Speicherdauer geben.!®” In Teilen der Literatur wird
zudem die Ansicht vertreten, dass ebenfalls iiber die verwendete Hard- und
Software, die Zugriffskomponenten, den Datenflussplan und die Verkniip-
fung mit anderen Daten zu informieren ist.!88

In Anbetracht der Undurchsichtigkeit und des komplexen Aufbaus von
KI-Systemen wird dieses Informationsrecht fiir viele Betriebsinhaber eine
grofle Herausforderung darstellen, da es, wenn iiberhaupt, vermutlich nur
unter Zuziehung der Anbieter dieser Systeme und etwaigen Experten mog-
lich ist, diese Informationen zu erlangen. Die Tatsache, dass dem Betriebs-
rat auf Verlangen die Uberpriifung der Grundlagen fiir die Verarbeitung
und Ubermittlung zu erméglichen ist, macht diese Undurchsichtigkeit ver-
mutlich zu einem noch gréfieren Problem.!%

Nach einer kurzen Skizzierung dieses Informationsrechtes wird in den
folgenden Punkten auf die Mitbestimmungstatbestinde des ArbVG einge-
gangen. Dabei erfolgt keine erschopfende Erérterung, sondern werden nur

184 Ettl, Wissen ist Macht - Informationsrechte des Betriebsrats, DRdA-infas 2019, 360.
185 §91Abs 2 ArbVG.

186 Drs in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG' § 91 Rz 38 (Stand 1.9.2015, rdb.at).

187 Drs in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG' § 91 Rz 43.

188 Ldschnigg, Biometrische Daten und Arbeitsverhiltnis, ASoK 2005, 37.

189 §91Abs 2 ArbVG.
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die aus Sicht des Autors zentralen Tatbestinde in Verbindung mit KI-Syste-
men behandelt.

I1. Kontrollmafinahmen

Gemafd §96 Abs 1 Z 3 ArbVG bedarf die Einfithrung von Kontrollmafi-
nahmen und technischen Systemen zur Kontrolle der Arbeitnehmer, so-
fern diese Mafinahmen (Systeme) die Menschenwiirde beriihren, zu ihrer
Rechtswirksamkeit der Zustimmung des Betriebsrates.!

Als Kontrollmafinahme iSd § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG gilt die systematische
Uberwachung von Eigenschaften, Handlungen oder des allgemeinen Ver-
haltens von Arbeitnehmern durch den Betriebsinhaber. Wie bereits der
Wortlaut der Norm zu erkennen gibt, spielt es keine Rolle, ob Kontrollmaf3-
nahmen durch Menschen oder technische Systeme umgesetzt werden.!”!
Dabei ist es gleichgiiltig, ob die Kontrollmafinahme vom Arbeitgeber, einer
Vertretung am Arbeitsort oder durch beauftragte externe Dritte durchge-
fithrt wird.®> Es macht auch keinen Unterschied, zu welchem Zeitpunkt,
aufgrund welcher Umstdande und auf welche Art und Weise die Kontroll-
mafinahme umgesetzt wird. Es handelt sich dabei stets um eine Kontroll-
mafinahme iSd § 96 Abs 1 Z 3 ArbvVG.13

Eine Kontrollmafinahme ist mitbestimmungspflichtig, wenn diese die
Menschenwiirde beriihrt. Die ,Menschenwiirde® ist dabei aufgrund der
personlichkeitsbezogenen Grund- und Freiheitsrechte zu definieren.”* Da-
zu zahlen etwa die Grundrechte nach dem StGG und der EMRK (vor allem
Gleichheit, personliche Freiheit, Meinungsfreiheit, Achtung des Privat- und
Familienlebens), das Grundrecht auf Datenschutz aber auch die ,,Person-
lichkeitsrechte® des Zivil- und Arbeitsrechts.”> Ob nun durch die Kontroll-
mafinahme auch die Menschenwiirde berithrt wird, muss anhand einer
Interessenabwiagung im jeweiligen Einzelfall beurteilt werden. Dabei ist das
Verlangen des Betriebsinhabers nach einer Kontrolle mit dem Interesse des

190 §96 Abs1Z 3 ArbVG.

191 OGH 20.12.2006, 9 Ob A 109/06d.

192 Felten/Preiss in Gahleitner/Mosler (Hrsg), ArbVG! § 96 Rz 44 (Stand April 2020,
lexisnexis.at).

193 EA Linz Re 6/85 ZAS 1986/23.

194 Felten/Preiss in Gahleitner/Mosler (Hrsg), ArbVG'? § 96 Rz 52.

195 Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG! § 96 Rz 142 (Stand 1.12.2012, rdb.at).
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Arbeitnehmers am Schutz seiner Personlichkeitsrechte und Unterbleiben
der Kontrolle zu vergleichen.1%

Betrachtet man die unter § 2 vorgestellten KI-Tools so werden Work-
place Analytics jene Systeme sein, welche unter den beschriebenen am
wahrscheinlichsten eine Kontrollmafinahme gem § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG
darstellen. Bei Workplace Analytics in Form von Sociometric Badges handelt
es sich um technische Systeme, welche durch den Arbeitgeber oder eine
Vertretung am Arbeitsort eingesetzt werden, um Handlungen (koérperliche
Aktionen, Spracheigenschaften oder zwischenmenschliche Interaktionen)
zu messen, also zu iiberwachen. Sociometric Badges stellen somit eine Kon-
trollmafinahme dar. In der Konsequenz ist somit zu priifen, ob Sociometric
Badges auch die Menschenwiirde beriihren. Dazu wurde bereits unter § 3
AL festgehalten, dass diese dazu geeignet sind, die sich aus §18 AngG
oder §1157 ABGB ergebenden Personlichkeitsrechte zu beeintrachtigten.
Dies hat aber noch nicht zwangsldufig zur Folge, dass sie die Menschen-
wiirde tatsdchlich auch beriihren, da Leistungskontrollen hinsichtlich des
Arbeitseinsatzes und der Arbeitsergebnisse den Grundziigen des Arbeits-
verhidltnisses entsprechen konnen, welches sich durch die personliche Ab-
héingigkeit und Kontrollunterworfenheit des Arbeitnehmers gerade eben
auszeichnet.!”” Ein Berithren der Menschenwiirde wird vor allem dann
vorliegen, wenn eine unverhéltnismaflige Kontrolldichte vorliegt oder sehr
stark in die Personlichkeit des Arbeitnehmers eingegriffen wird.”® Ob nun
Sociometric Badges die Menschenwiirde beriihren oder nicht, wird sowohl
von der Aufzeichnungsdauer und Intensitit der Interaktionsmessungen als
auch von dem Ausmafd des Eingriffs in die private Sphire des Arbeitneh-
mers abhdngen. Werden durch die Badges etwa liickenlose Bewegungspro-
file der Mitarbeiter erstellt, ist die Menschenwiirde beriihrt.””® Messen
die Badges sogar Aktionen auf der Toilette oder in Waschraumen, wire
die Menschenwiirde nicht nur beriihrt, sondern sogar verletzt.2® Kontroll-
mafinahmen, welche die Menschenwiirde verletzen, sind unzuldssig und
konnen auch unter Mitwirkung des Betriebsrats nicht eingefiithrt werden.2!

196 VwGH 27.05.1993, 92/01/0927.

197 Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG! § 96 Rz 157.

198 Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG! § 96 Rz 151.

199 Felten/Preiss in Gahleitner/Mosler (Hrsg), ArbVG'? § 96 Rz 64.

200 Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 96 ArbVG Rz 24 (Stand 1.1.2018, rdb.at).
201 Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG! § 96 Rz 136.
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Wird die Menschenwiirde hingegen beriihrt, ist eine Betriebsvereinba-
rung zwingend abzuschlieffen. Eine Regelung zu dieser Thematik durch
eine untergeordnete Rechtsquelle (z.B. Einzelarbeitsvertrag) ist unzulids-
sig.20% Lediglich dann, wenn kein Betriebsrat eingerichtet ist, kénnen solche
Kontrollmafinahmen durch die Zustimmung der einzelnen Arbeitnehmer
umgesetzt werden.?%3

IT1. Personalbeurteilungssysteme

Ebenfalls der Mitbestimmung durch den Betriebsrat unterliegen Personal-
beurteilungssysteme gem § 96a Abs 1 Z 2 ArbVG. Es handelt sich dabei um
Systeme zur Beurteilung von Arbeitnehmern des Betriebs, sofern mit die-
sen Daten erhoben werden, die nicht durch die betriebliche Verwendung
gerechtfertigt sind.204

§ 96a Abs 1Z 2 ArbVG erfasst die planmaf3ig strukturierte Bewertung von
Arbeitnehmern nach gewissen Merkmalen, wie etwa der Arbeitsleistung,
Teamfahigkeit, Kreativitdt oder Zuverldssigkeit.?0>

Keine Rolle fiir die Zustimmungspflicht spielt die Methode, mit welcher
die zu beurteilenden Daten gewonnen werden, also etwa durch Mitarbei-
tergesprache, Leistungsverhalten, Eignungstests oder Assessment-Center.
Uberdies ist es unerheblich, ob eine Gesamtbeurteilung der Personlichkeit
des Arbeitnehmers erfolgt oder nur einzelne Merkmale herangezogen wer-
den.206

Keine Mitbestimmungspflicht besteht, wenn die Datenerhebung durch
die betriebliche Verwendung gerechtfertigt ist.20” Zur Ermittlung der be-
trieblichen Verwendung muss vorrangig ein Blick auf die Art der erhobe-
nen Daten und nicht den Verwendungszweck innerhalb der Personalbe-
urteilung geworfen werfen.2%8 Werden Daten zu Eigenschaften erhoben,
welche nicht einfach objektivierbar sind und als soft skills bezeichnet wer-
den kénnen, wie etwa Ansichten, Interessen oder Personlichkeitsmerkmale,

202 Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 96 ArbvVG Rz 6.

203 Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 96 ArbVG Rz 19.

204 §96 Abs1Z 2 ArbVG.

205 Felten/Preiss in Gahleitner/Mosler (Hrsg), ArbVG' § 96a Rz 25 (Stand April 2020,
lexisnexis.at).

206 Binder/Mair in Tomandl (Hrsg), ArbVG! § 96a Rz 34 (Stand Mai 2013, lexisne-
xis.at).

207 §96 Abs1Z2 ArbVG.

208 Felten/Preiss in Gahleitner/Mosler (Hrsg), ArbVG" § 96a ArbVG Rz 29.
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nicht aber hard skills, wie etwa die fachliche Kompetenz oder eine konkret
messbare Arbeitsleistung, deutet dies auf eine Mitbestimmungspflicht des
Betriebsrats hin.20°

Um tatsichlich zu ermitteln, ob eine Mitbestimmungspflicht im Einzel-
fall besteht, ist nach der Judikatur des OGH eine umfassende Interessenab-
wiagung durchzufithren.?l® Dabei werden das Interesse der Arbeitnehmer-
seite am Schutz der Personlichkeitsrechte einerseits sowie das Interesse der
Arbeitgeberseite an einem wirtschaftlich effizienten Unternehmen anderer-
seits gegeneinander abgewogen.?!!

Fiir die Interessenabwigung konnen folgende Paramater herangezogen
werden:

+ Je stirker sich die Beurteilung auf in der Zukunft liegende Mitarbeiter-
entwicklungsmafinahmen konzentriert, desto wahrscheinlicher ist die
Zustimmungspflicht.

« Je weniger ermittelte Daten mit der momentanen Verwendung des Ar-
beitnehmers zu tun haben, desto wahrscheinlicher ist die Zustimmungs-
pflicht.

o Je schwieriger es ist, die der Bewertung unterzogenen Kriterien zu quan-
tifizieren, desto wahrscheinlicher besteht eine Zustimmungspflicht.

o Je mehr auf die Erfassung negativer Kriterien Bedacht genommen wird,
welche nachteilige Auswirkungen auf die Arbeitnehmer haben konnten,
desto wahrscheinlicher ist eine Mitbestimmungspflicht gegeben.?!?

Das unter § 2 C.II. beschriebene Gamification-Tool talent::digital misst die
digitalen Kompetenzen von Mitarbeitern.?'® Die Tatbestandsvoraussetzung
»System zur Beurteilung von Arbeitnehmern des Betriebes ist somit gegeben.
Diese Messung erfolgt durch die Abfrage sowohl von soft skills als auch
von hard skills. Es werden also auch Daten zu Informationen gesammelt,
welche nicht einfach objektivierbar sind. Dies konnte ein Indiz fiir eine
Mitbestimmungspflicht darstellen. Um dies jedoch konkret zu beurteilen,
ist eine Interessensabwigung durchzufithren. Orientiert man sich dazu
an den oben angegebenen Parametern, wird diese zugunsten des Betriebs-
inhabers ausfallen. So stellen digitale Kompetenzen ein quantifizierbares
Kriterium dar und stehen die erhobenen Daten auch mit der momentanen

209 OGH 27.02.2018, 9 Ob A 94/17i.

210 OGH 20.08.2008, 9 Ob A 95/08y.

211 Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 96a ArbVG Rz 29.
212 Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 96a ArbVG Rz 29.
213 Riidiger in Stulle 247 (248).
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Verwendung des Arbeitnehmers in unmittelbaren Zusammenhang. Uber-
dies wird die Messung dieser Kompetenzen keine negativen Auswirkungen
fiir die betreffenden Arbeitnehmer haben, sondern nur dazu fiihren, dass
deren digitale Kompetenzen ausgebaut werden. Es kann hier also mit guten
Argumenten vertreten werden, dass der Ausnahmetatbestand der betriebli-
chen Verwendung vorliegt. Es bedarf somit keiner Mitbestimmung nach
§96 Abs 1 Z 3 ArbVG durch den Betriebsrat fiir die Implementierung von
talent::digital.

IV. Qualifizierte Personaldatensysteme

Gem § 96a Abs 1 Z 1 ArbVG unterliegt die Einfiihrung von Systemen zur
automationsunterstiitzten Ermittlung, Verarbeitung und Ubermittlung von
personenbezogenen Daten des Arbeitnehmers, die {iber die Ermittlung von
allgemeinen Angaben zur Person und fachlichen Voraussetzungen hinaus-
gehen zu ihrer Rechtswirksamkeit der Zustimmung des Betriebsrats.?!4

Es muss sich dabei um personenbezogene Daten der Arbeitnehmer han-
deln, welche iiber die Ermittlung von allgemeinen Angaben zur Person und
zu den fachlichen Voraussetzungen hinausgehen. Allgemeine Angaben be-
treffen Namen, Geburtsdaten, Adressen, Geschlecht und Familienstand.?!
Als fachliche Voraussetzungen sind primér Angaben iiber die berufliche
Qualifikation zu verstehen. Angaben hinsichtlich der Leistung des Arbeit-
nehmers sind aber nicht mehr zu den fachlichen Voraussetzungen zu
zéhlen und unterliegen daher der Mitbestimmungspflicht. Eine Mitbestim-
mungsfreiheit besteht also nur dann, wenn die personenbezogenen Daten
ausschlieSlich objektive Angaben hinsichtlich der fachlichen Qualifikation
enthalten. Werden auch subjektive Angaben, wie etwa die Leistung im
bestehenden oder einem fritheren Arbeitsverhiltnis, soziale Eigenschaften
oder die Fahigkeit, sich in das Team zu integrieren, verwendet, besteht eine
Mitbestimmungspflicht.?!¢

Selbst wenn es sich nur um allgemeine Angaben zur Person und den
fachlichen Voraussetzungen handeln sollte, ist darauf zu achten, dass nur
deren Ermittlung von einer Mitbestimmung ausgenommen ist. Die Verar-

214 §96a Abs1Z1ArbVG.
215 Naderhirn in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG' § 96a Rz 26 (Stand 1.12.2012, rdb.at).
216 Naderhirn in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG' § 96a Rz 27.
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beitung und Ubermittlung derselben ist aufgrund des eindeutigen Geset-
zeswortlauts mitbestimmungspflichtig.?”

Eine Zustimmung ist jedoch nicht erforderlich, wenn die tatsichliche
oder vorgesehene Verwendung dieser Daten iiber die Erfiillung von Ver-
pflichtungen nicht hinausgeht, welche sich aus Gesetz, Normen der kollek-
tiven Rechtsgestaltung oder Arbeitsvertrag ergeben.?!8

In den seltensten Fallen wird sich eine Verpflichtung zur Ermittlung von
personenbezogenen Daten durch KI-Systeme entlang der HR-Wertschop-
fungskette aus dem Gesetz, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder
dem Arbeitsvertrag ergeben. Es ist stets auf den jeweiligen Einzelfall abzu-
stellen und zu beriicksichtigen, welche Daten im Zuge dieser KI-Systeme
genau verarbeitet werden. Die Wahrscheinlichkeit, dass durch die Verwen-
dung solcher Tools der Tatbestand des § 96a Abs 1 Z 1 ArbVG erfillt ist, ist
jedoch sehr grof3.

Diese Ausfithrungen verdeutlichen, dass der Einsatz von KI-Anwendun-
gen aus diversen Griinden der Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegen
kann. Mochten Arbeitgeber KI-Systeme im HR-Management einsetzen,
sollte der Betriebsrat bereits in der Planungsphase dariiber informiert wer-
den und ein gemeinsamer Modus Operandi erarbeitet werden.

C. Automatisierte Entscheidungen im Sinne des Art 22 DSGVO

Wirft man einen Blick auf die unter §2 zwei vorgestellten KI-Systeme
entlang der HR-Wertschopfungskette, ist ihnen gemeinsam, dass sie perso-
nenbezogene Daten automationsunterstiitzt sammeln und auswerten, um
daraus in weiterer Folge Entscheidungsempfehlungen ableiten zu kénnen.
In diesem Zusammenhang muss aus Sicht des Arbeitgebers das Re-
gelungswerk der DSGVO? berticksichtigt werden. Dabei gilt es aus
datenschutzrechtlicher Sicht vor allem Art 22 DSGVO zu beachten.
Gem Art 22 DSGVO hat die betroffene Person das Recht, nicht einer aus-
schliefSlich auf einer automatisierten Verarbeitung — einschliefSlich Profiling

217 Naderhirn in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG! § 96a Rz 29.

218 §96aAbs1Z1ArbVG.

219 VO (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April
2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten, zum freien Datenverkehr und zur Authebung der Richtlinie 95/46/EG (Da-
tenschutz-Grundverordnung), ABI L 2016/119, 1.
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- beruhenden Entscheidung unterworfen zu werden, die ihr gegeniiber
rechtliche Wirkung entfaltet oder sie in dhnlicher Weise erheblich beein-
trachtigt.?0

Art 22 Abs 1 DSGVO verbietet ausschliefllich auf einer automatisierten
Verarbeitung basierende Entscheidungen. Der Tatbestand ist also erfiillt,
wenn in die Entscheidungsfindung keine Person involviert ist. Fiir das
Vorliegen einer menschlichen Involvierung geniigt jedoch nicht das routi-
nemifiige Eingreifen einer Person, welches vielmehr als symbolische Geste
gewertet werden kann. Die Entscheidung muss einer echten menschlichen
Aufsicht unterliegen, um das Vorliegen einer automatisierten Entscheidung
ausschliefSen zu kénnen. Die befasste Person muss zudem iiber ausreichen-
de Entscheidungskompetenzen und fachliche Qualifikationen verfiigen.??!

Fiir die Erfiillung des Tatbestandes ist es iiberdies notwendig, dass die
Entscheidung rechtliche Auswirkungen fiir die betroffene Person entfaltet
oder sie auf andere Art und Weise erheblich beeintrichtigt.??? Es miissen
somit die Rechte einer Person betroffen sein, wie etwa solche aus einem
Vertrag, oder die Entscheidung einen bedeutenden Einfluss auf die Lebens-
bedingungen, das Verhalten oder die Entscheidungen der betroffenen Per-
son haben.???

In der sogenannten SCHUFA-Entscheidung hat der Europdische Ge-
richtshof (EuGH) festgehalten, dass bereits die Ermittlung eines Wahr-
scheinlichkeitswerts das Verbot der automatisierten Entscheidung gem Art
22 DSGVO erfiillt, wenn der von einem Verantwortlichen ermittelte Wahr-
scheinlichkeitswert von einem anderen Verantwortlichen als mafigebliche
Entscheidungsgrundlage herangezogen wird.??* Der Verwaltungsgerichts-
hof (VwGH) konnte sich in seiner Entscheidung zum allgemein bekann-
ten Arbeitsmarktchancen-Assistenzsystem (,AMS-Algorithmus“) ndher mit
dem Kriterium der Mafigeblichkeit beschiftigen.??> Aus dieser Entschei-
dung des VwGH kann mitgenommen werden, dass der Gerichtshof fiir das
Kriterium der Mafgeblichkeit eine exakte und umfangreiche Sachverhalts-
darstellung als erforderlich ansieht und der Verantwortliche daher beweisen

220 Art22 Abs1DSGVO.

221 Art-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zu automatisierten Entscheidungen im Einzel-
fall einschliefilich Profiling fiir die Zwecke der Verordnung 2016/679, WP 251 rev.0l,
22.

222 Art22 Abs1DSGVO.

223 Art-29-Datenschutzgruppe, WP 251 rev.01, 23.

224 EuGH C-634/21, SCHUFA Holding AG, ECLI:EU:C:2023:957.

225 VwGH 21.12.2023, Ro 2021/04/0010.
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muss, warum keine Mafigeblichkeit des automatisiert erstellten Ergebnisses
fiir die Entscheidung gegeben ist.?26

Nicht abschlieflend geklart ist, ob auch positive Entscheidungen fiir die
betroffene Person unter Art 22 DSGVO fallen. Betrachtet man den Wort-
laut, so ist ausschliefSlich von ,Beeintrachtigung® die Rede. Dies impliziert
eine negative Auswirkung.??’ Die hA vertritt hierzu aber wiederum, dass
unter Art 22 DSGVO jegliche Arten von Entscheidungen, sowohl positive
als auch negative zu subsumieren sind.??® Diese Ansicht spiegelt sich auch
im Zweck der Bestimmung wider, die betroffene Person davor zu schiitzen,
das Objekt einer algorithmenbasierten Bewertung zu sein.??

In Art 22 Abs 2 DSGVO sind einschldgige Ausnahmetatbestdnde nor-
miert. Nach dieser Bestimmung sind automatisierte Entscheidungen fiir
den Abschluss oder die Erfiillung eines Vertrages, aufgrund von Rechts-
vorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten oder mit ausdriicklicher
Einwilligung der betroffenen Person erlaubt.?** Hinsichtlich vollautomati-
sierter Personalentscheidungen im Rahmen der Vertragserfiillung kann die
Erforderlichkeit etwa auf die grofle Anzahl an Bewerbern fiir eine offene
Stelle gestiitzt werden.?3! Die Art-29-Datenschutzgruppe vertritt hier die
Ansicht, dass dieser Ausnahmetatbestand aber nur gegeben wire, wenn
tatsdchlich ,zehntausende® Bewerbungen zu bearbeiten wiren.?*? Diese An-
sicht erscheint jedoch fragwiirdig und wird wohl eher auf den Umstand
abzustellen sein, ob die Bearbeitung der Bewerbungen einen unverhéltnis-
mafig hohen Aufwand verursachen wiirde.?*

Beim Rechtfertigungstatbestand der Einwilligung ist im Rahmen des
Beschiftigungsverhaltnisses zudem auf das Koppelungsverbot zu achten.?3*
Das Koppelungsverbot besagt, dass eine Einwilligung nicht als freiwillig

226 Salomon/Trieb, Ermittlung eines Score-Werts kann das Verbot der automatisierten
Entscheidung (Art 22 DSGVO) verletzen, ZRF 2024, 119 (121).

227 Greiner, Algorithmenbasierte Personalentscheidungen und Art 22 DSGVO, ZAS
2022, 258 (260).

228 Haidinger in Knyrim, DatKomm Art 22 DSGVO Rz 27.

229 Greiner, ZAS 2022, 258 (260).

230 Art22 Abs2lita-cDSGVO.

231 European Parliament, The impact of the General Data Protection Regulation
(GDPR) on artificial intelligence 2020, 61.

232 Art-29-Datenschutzgruppe, WP 251 rev.01, 25.

233 Greiner, Algorithmenbasierte Personalentscheidungen und Art 22 DSGVO, ZAS
2022, 258.

234 Knyrim/Tien, Die Datenschutz-Grundverordnung im Beschiftigungskontext, ASoK
2017, 362 (363).
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erteilt gilt, wenn die Erfiillung eines Vertrages von der Einwilligung abhan-
gig ist, obwohl es der Einwilligung fiir die Erfiillung des Vertrages eigent-
lich nicht bediirfte.?* So ist die Artikel-29-Datenschutzgruppe der Uberzeu-
gung, dass es aufgrund des Abhédngigkeitsverhiltnisses im Arbeitsverhaltnis
die Moglichkeit der freiwilligen Erteilung nur in Ausnahmefillen geben
konnte und aufgrund dieses Umstands Verarbeitungstitigkeiten im Arbeits-
verhiltnis nicht auf die Einwilligung gestiitzt werden sollten.?*¢ Auch im
Zuge des Rekrutierungsprozesses wird das Uber-/Unterordnungsverhiltnis
Problemstellungen mit sich bringen, da Bewerber nur die Moglichkeit ha-
ben, der Verarbeitung zuzustimmen oder keine Bewerbung abzugeben. Es
besteht somit keine wirkliche Entscheidungsfreiheit.?3”

Dies bedeutet jedoch nicht, dass sich Arbeitgeber nie auf diesen Rechtfer-
tigungstatbestand berufen kénnen. Einwilligungserklarungen, welche mit
einem eindeutigen Vorteil fiir den betreffenden Arbeitnehmer verbunden
sind, kommen als Erlaubnistatbestand in Frage, da es die freie Entschei-
dung des Arbeitnehmers ist, ob er dieser zusitzlichen Vereinbarung zu-
stimmt oder nicht.?3® Werden jedoch durch das Tool mehr als die erforder-
lichen Daten erhoben, scheidet die Einwilligung als Rechtsgrundlage aus,
da diesem Vorgang das Koppelungsverbot entgegensteht.?*

Betrachtet man nun die unter § 2 vorgestellten KI-Systeme so wird bei
diesen auf den ersten Blick der Tatbestand des Art 22 Abs 1 DSGVO nicht
erfiillt sein, da in die Entscheidungsfindung stets eine Person involviert ist.
In Anbetracht der Entscheidungen des EuGH und der darauf aufbauenden
Entscheidung des VwGH konnte sich jedoch ein anderes Bild ergeben.
Wird etwa durch einen eingesetzten Chatbot eine Reihung der Bewerber
nach gewissen Kriterien vorgenommen und lddt der Arbeitgeber ohne wei-
tere Uberpriifung nur die durch den Chatbot bestgereihten Kandidaten zu
einem Bewerbungsgesprich ein, kénnte diese Vorgehensweise bereits gegen
Art 22 DSGVO verstoflen. Der Arbeitgeber miisste sodann beweisen, dass
die Reihung des Chatbots fiir die Entscheidung, ob Bewerber zu einem
Gesprich eingeladen werden oder ihnen direkt eine Absage erteilt wird,
nicht mafigeblich war. KI-Systeme sollten daher stets nur zur Unterstiitzung
eingesetzt werden und die Letztentscheidung immer einer Person obliegen.

235 Goricnik in Knyrim, DatKomm Art 88 DSGVO Rz 72 (Stand 7.5.2020, rdb.at).

236 Art-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien in Bezug auf die Einwilligung gemaf} Verord-
nung 2016/679, WP 259 rev.01, 7.

237 Greif/Kullmann, ZAS 2021, 61 (66).

238 Goricnik in Knyrim, DatKomm Art 88 DSGVO Rz 75.

239 Haidinger in Knyrim, DatKomm Art 22 DSGVO Rz 33 (Stand 1.12.2022, rdb.at).
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Uberdies sollte die menschliche Entscheidungsfindung stets sorgfltig do-
kumentiert werden, um im Zweifelsfall beweisen zu kénnen, dass keine
automatisierte Entscheidungsfindung gem Art 22 DSGVO vorlag.

Durch die Analyse der beschriebenen KI-Systeme hinsichtlich ihrer
Eignung den Tatbestand des Art 22 DSGVO zu erfiillen, ist die Priifung
der nationalen Rahmenbedingungen fiir den Einsatz von KI-Systemen im
HR-Management abgeschlossen. Resultierend aus dieser kann festgehalten
werden, dass die nationalen Gesetze in weiten Teilen auch auf KI und die
damit einhergehenden Problemstellungen bei deren Einsatz angewendet
werden koénnen und es dadurch die Verpflichtung der Betreiber ist, diese
Vorschriften einzuhalten, um rechtliche Integritit zu gewihrleisten und
ethische Verantwortung im Umgang mit KI-Technologie zu {ibernehmen.
Wie jedoch §3 A.L dieser Arbeit entnommen werden kann, bestehen Lii-
cken im nationalen Normenbestand in Bezug auf den Einsatz von KI-Sys-
temen und lassen sich diese nicht immer durch eine einfache Analogie
schlieflen. Auf diese Liicken und einen mdglichen Anpassungsbedarf wird
in § 4 naher eingegangen. Davor widmet sich jedoch noch der zweite Teil
dieser Arbeit den (geplanten) Rechtsakten der Europaischen Union.

D. (Geplante) Rechtsakte der Europdischen Union

Die EU hat sich zum Ziel gesetzt, im Bereich KI eine Vorreiterrolle ein-
zunehmen, indem sie die weltweit ersten einheitlichen Rahmenbedingun-
gen?40 fiir die Entwicklung, das Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme und
die Verwendung von KI-Systemen schafft.?*! Daher hat die Europdische
Kommission (EU-Kommission) im April 2021 einen Vorschlag fiir eine

240 VO (EU) 2024/1689 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.Juni
2024 zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz und
zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr.300/2008, (EU) Nr.167/2013, (EU)
Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU) 2019/2144 sowie der Rechtli-
nien 2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verordnung iiber kiinstliche
Intelligenz), ABI L 2024/1689, 1.

241 ErwGr 1KI-VO.
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Verordnung tiber KI?*? veré6ffentlicht.?*3 Zentrales Ziel der KI-Verordnung
(KI-VO) ist die Einfithrung einer auf den Menschen ausgerichteten und
vertrauenswiirdigen KI zu férdern.?** Nachdem im Trilog-Verfahren am
08.12.2023 eine politische Einigung erzielt werden konnte?®, ist die KI-VO
schlussendlich am 12.07.2024 im Amtsblatt der Europdischen Union verdf-
fentlicht worden und am 01.08.2024 in Kraft getreten.

Aufgrund bestehender Unsicherheiten bei Unternehmen in Bezug auf
den Einsatz von KI und der Sorge vor einer {iberhasteten Rechtsfortent-
wicklung der nationalen Gerichte bzw. selbstindigen Gesetzgebungsmaf3-
nahmen durch die Mitgliedstaaten hat die EU-Kommission zusdtzlich am
28.09.2022 einen Richtlinienvorschlag?#® hinsichtlich harmonisierter Haf-
tungsregeln fiir durch KI-Systeme verursachte Schaden veroffentlicht.?4”

Im Folgenden werden die aus Sicht des Autors zentralen Punkte der
KI-Verordnung und KI-Haftungsrichtlinie in Bezug auf den Einsatz von
KI-Anwendungen im HR-Management behandelt und ein Ausblick gege-
ben, welche Auswirkungen diese beiden Rechtsakte auf die Verwendung
solcher Systeme fiir Betreiber haben werden.

I. KI-Verordnung

1. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der KI-VO ist eréffnet, wenn ein KI-System oder
ein KI-Modell nach der KI-VO vorliegt und ein Unionsbezug besteht. Der

242 COM (2021) 206 final, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments
und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz
(Gesetz iiber kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der
Union.

243 Palmstorfer, Chance oder Risiko? Europas rechtliche Antworten auf die Herausfor-
derungen Kiinstlicher Intelligenz, ZOR 2023, 269.

244 Art1Abs1KI-VO.

245 Deutscher Bundestag, Al Act: Trilog-Ergebnisse wird Ausschuss weiter beschiftigen,
bundestag.de/presse/hib/kurzmeldungen-983034 (Stand 14.12.2023).

246 COM (2022) 496 final, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments
und des Rates zur Anpassung der Vorschriften iiber auflervertragliche zivilrechtliche
Haftung an kiinstliche Intelligenz (Richtlinie iiber KI-Haftung).

247 Wolfbauer, Bad Robot - wer ist verantwortlich, wenn KI versagt? ecolex 2023, 105.
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Unionsbezug kniipft dabei, wie auch die DSGVO, am Marktort- und Nie-
derlassungsprinzip an.248
Die KI-VO definiert ein KI-System als ein:

»...maschinengestiitztes System, das fiir einen in unterschiedlichem Gra-
de autonomen Betrieb ausgelegt ist und das nach seiner Betriebsaufnah-
me anpassungsfihig sein kann und das aus den erhaltenen Eingaben
fiir explizite oder implizite Ziele ableitet, wie Ausgaben wie etwa Vorher-
sagen, Inhalte, Empfehlungen oder Entscheidungen erstellt werden, die
physische oder virtuelle Umgebungen beeinflussen konnen; 24

Unter ,,KI-Modell mit allgemeinem Verwendungszweck® versteht die KI-
VO wiederum ein:

»KI Modell - einschliefSlich der Fille, in denen ein solches KI-Modell mit
einer groffen Datenmenge unter umfassender Selbstiiberwachung trainiert
wird -, das eine erhebliche allgemeine Verwendbarkeit aufweist und in
der Lage ist, unabhdngig von der Art und Weise seines Inverkehrbringens
ein breites Spektrum unterschiedlicher Aufgaben kompetent zu erfiil-
len, und das in eine Vielzahl nachgelagerter Systeme oder Anwendungen
integriert werden kann...”>>°

Aufgrund der Praxisrelevanz fiir das HR-Management werden im Rahmen
dieser Arbeit ausschliefilich KI-Systeme gem Art 3 Z 1 KI-VO niher behan-
delt.

2. Akteure

Die KI-VO sieht verschiedene Verhaltenspflichten und Verbote fiir ver-
schiedene Marktteilnehmer vor, namlich fiir Anbieter, Einfithrer, Handler
und Betreiber.?>! Als Betreiber werden natiirliche oder juristische Perso-
nen, Behdrden, Einrichtungen oder sonstige Stellen bezeichnet, die ein
KI-System in eigener Verantwortung verwenden, es sei denn, das KI-Sys-
tem wird im Rahmen einer personlichen und nicht beruflichen Titigkeit

248 Herbst, KI-Verordnung - die Regulierung Kiinstlicher Intelligenz, ecolex 2023, 98
(99).

249 Art3Z1KI-VO.

250 Art37Z 63 KI-VO.

251 Herbst, ecolex 2023, 98 (99).
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verwendet.?>2 Werden KI-Systeme im HR-Management durch Arbeitgeber,
Fithrungskrifte oder Mitarbeiter der Personalabteilung eingesetzt, verwen-
den sie diese in eigener Verantwortung im beruflichen Kontext. Sie zahlen
somit als Betreiber iSd der KI-VO.

3. Risikobasierter Ansatz

Die KI-VO verfolgt einen risikobasierten Ansatz, um ein verhéltnismafSiges
und wirksames verbindliches Regelwerk fiir KI-Systeme einzufithren und
die Art und den Inhalt der Vorschriften der KI-VO auf die Intensitdt und
den Umfang der Risiken der KI-Systeme abzustimmen.?>?

Die durch die KI-VO vorgenommene Unterteilung der KI-Systeme in die
vier Risikokategorien soll in der folgenden Abbildung veranschaulicht wer-
den. Dabei werden neben den einzelnen Risikokategorien jene KI-Systeme
aufgezahlt, welche gemiaf3 der KI-VO unter die jeweilige Risikoklasse fallen.

Kl-Systeme

Hohes Rislko = K n Anhang 11l genannt werden

= Kl-Syslama, die fir dio dirokis Intaraktion mil natrfchen
Parsonen bestimmi sind

Abbildung 14: Risikobasierter Ansatz der KI-VO
(eigene Darstellung in Anlehnung an KI-VO)

252 Art3Z 4 KI-VO.
253 ErwGr 26 KI-VO.
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Abhingig vom jeweiligen Risikograd, sieht die KI-VO fiir das einzelne
KI-System unterschiedliche Rechtsfolgen vor.2>* KI-Systeme, welche ein un-
annehmbares Risiko darstellen, werden als verbotene Praktiken im KI-Be-
reich bezeichnet und sind daher verboten.?>> Hochrisiko-KI-Systeme sind
zwar nicht verboten, werden jedoch stark reguliert.5® Wihrend fiir KI-Sys-
teme mit einem geringen Risiko bestimmte Transparenzpflichten bestehen,
indem die betreffenden Personen informiert werden miissen, dass sie mit
einem KI-System interagieren®", bestehen fiir KI-Systeme mit einem mini-
malen Risiko lediglich freiwillige Verhaltenskodizes.?>8

Da sich die vorliegende Arbeit ausschliefSlich auf KI-Systeme im HR-Ma-
nagement konzentriert und solche KI-Systeme im Anhang III der KI-VO
bei Erfiillung gewisser Kriterien als Hochrisiko-KI-Systeme eingestuft sind,
werden im Folgenden ausschliefSlich diese Hochrisiko-KI-Systeme néher
behandelt.

4. Hochrisiko-KI-Systeme im HR-Management

Gewisse nicht verbotene Anwendungen und Systeme werden als hochrisi-
kobehaftet eingestuft und daran bestimmte Verhaltensregeln angekniipft.2>
Die KI-VO unterteilt dabei diese Anwendungen in zwei verschiedene Fall-
gruppen: Unter die erste Gruppe fallen Systeme, welche an sich schon
ein hohes Risiko darstellen. Diese sind in Anhang III der KI-VO aufge-
z3hlt.260 Uberdies handelt es sich um Hochrisiko-KI-Systeme, wenn diese

254 Palmstorfer, ZOR 2023, 269 (274).

255 Art 5 KI-VO.

256 Ashkar/Schroder, Das Gesetz iiber kiinstliche Intelligenz der Européischen Union
(KI-Verordnung), BB 2024, 771.

257 Gem Art 50 Abs 1 KI-VO miissen Anbieter sicherstellen, dass KI-Systeme, die fiir
die direkte Interaktion mit natiirlichen Personen bestimmt sind, so konzipiert und
entwickelt werden, dass die betreffenden Personen informiert werden, dass sie mit
einem KI-System interagieren, es sei denn, dies ist aus Sicht einer angemessen
informierten, aufmerksamen und verstindigen natiirlichen Person aufgrund der
Umstidnde und des Kontexts der Nutzung offensichtlich. Diese Transparenzpflicht
gilt somit auch fiir Hochrisiko-KI-Systeme, wenn diese fiir die direkte Interaktion
mit natiirlichen Personen bestimmt sind.

258 Art 95 KI-VO.

259 Linardatos, Auf dem Weg zu einer europdischen KI-Verordnung - ein (kritischer)
Blick auf den aktuellen Kommissionsentwurf, Zeitschrift fiir das Privatrecht der
Europiéischen Union 2022, 58 (60).

260 Herbst, ecolex 2023, 98 (100).
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ein Produkt oder Sicherheitskomponenten eines Produkts sind, welche in
Anhang I aufgelistet sind und einer Konformitatsbewertung durch Dritte
unterliegen. ¢!

Ein in Anhang IIT genanntes KI-System gilt jedoch dann nicht als hoch-
riskant, wenn es kein erhebliches Risiko der Beeintrachtigung in Bezug auf
die Gesundheit, Sicherheit oder Grundrechte natiirlicher Personen birgt,
indem es unter anderem nicht das Ergebnis der Entscheidungsfindung
wesentlich beeinflusst.262

Die in Anhang III genannten Systeme sind fiir die Verwendung von
KI-Anwendungen im HR-Management deshalb von zentraler Bedeutung,
da die KI-VO darin unter Ziffer 4 KI-Systeme in folgenden Bereichen als
Hochrisiko-KI-Systeme benennt:

« Beschiftigung, Personalmanagement und Zugang zur Selbstandigkeit:

a) KI-Systeme, die bestimmungsgemaf3 fiir die Einstellung oder Auswahl
natiirlicher Personen verwendet werden sollen, insbesondere um gezielte
Stellenanzeigen zu schalten, Bewerbungen zu sichten oder zu filtern und
Bewerber zu bewerten;

b) KI-Systeme, die bestimmungsgemaf3 fiir Entscheidungen, die die Bedin-
gungen von Arbeitsverhdltnissen, Beférderungen und Kiindigungen von
Arbeitsvertragsverhiltnissen beeinflussen, fiir die Zuweisung von Aufga-
ben aufgrund des individuellen Verhaltens oder personlicher Merkmale
oder Eigenschaften oder fiir die Beobachtung und Bewertung der Leis-
tung und des Verhaltens von Personen in solchen Beschiftigungsverhalt-
nissen verwendet werden sollen;263

Anhand dieser Klassifizierung wird im Folgenden beispielhaft eines der in
§ 2 beschriebenen KI-Tools herangezogen und gepriift, ob es als Hochrisi-
ko-KI-System einzustufen ist.

In §2 AL wurde die Moglichkeit des Einsatzes von Augmented Writing
néher beschrieben. Augmented Writing soll Personalabteilungen dabei un-
terstiitzen, die ideale Sprachweise und optimale Wortformulierung fiir Stel-
lenausschreibungen zu finden, um eine bestimmte Zielgruppe von Bewer-
bern anzusprechen. So kann das vorgestellte Tool Textio nicht nur mittels
semantischer Analyse Verbesserungsvorschldge fiir bereits bestehende Stel-

261 Art 6 Abs1KI-VO.
262 Art 6 Abs 3 KI-VO.
263 AnhangIII Z 4 KI-VO.
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lenanzeigen unterbreiten, sondern diese bei Eingabe gewisser Daten durch
den Betreiber auch vollkommen eigens erstellen.?64 Bei Textio wird es sich
somit um ein KI-System gem Art 3 Z 1 KI-VO handeln, da es ein maschi-
nenbasiertes, autonom agierendes System ist, welches anpassungsfahig ist,
eigenstandig Schlussfolgerungen zieht und durch virtuelle Entscheidungen
die Umgebung beeinflusst. Wird dieses in der EU in Verkehr gebracht oder
die durch Textio iiberarbeitete bzw. erstellte Stellenanzeige in der EU ver-
wendet, ist der Anwendungsbereich der KI-VO eréffnet. Um zu beurteilen,
ob Textio ein Hochrisiko-KI-System darstellt, muss der Zweck dieses Tools
Gberpriift werden. Wirft man hierbei nochmal einen Blick auf Ziffer 4 lita
des Anhangs III, wird im Falle von Textio der Tatbestand ,,KI-Systeme, die
bestimmungsgemdfs fiir die Einstellung natiirlicher Personen verwendet wer-
den sollen, insbesondere um gezielte Stellenanzeigen zu schalten®wohl erfiillt
sein. Dies bedeutet jedoch nicht zwangsldufig, dass es sich bei Textio tat-
sachlich um ein Hochrisiko-KI-System handelt. Wie bereits oben erwihnt,
hélt namlich Art 6 Abs 3 KI-VO Ausnahmen von der Risikoeinstufung des
Abs 2 fest. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die in Art 6 Abs 3 KI-VO
genannten Kriterien duflerst unbestimmt formuliert sind und deswegen
einer Auslegung bediirfen. Die Risikoeinschitzung wird dabei vorrangig
auf Basis einer Selbsteinschatzung durchzufiihren sein.?®> Anbieter, welche
der Auffassung sind, dass ein in Anhang III aufgefithrtes KI-System nicht
hochriskant ist, miissen ihre Bewertung dokumentieren, bevor dieses Sys-
tem in Verkehr gebracht oder in Betrieb genommen wird.?¢¢ Die Risikoein-
schitzung obliegt somit den Anbietern.

Die EU-Kommission wird bis spatestens zum 02.02.2026 Leitlinien zur
praktischen Umsetzung der Risikoeinstufung und eine umfassende Liste
praktischer Beispiele fiir Anwendungsfalle fiir KI-Systeme, die hochriskant
oder nicht hochriskant sind, bereitstellen.26” Es bleibt abzuwarten, ob diese
Leitlinien die vermutlich zwingend erforderliche Unterstiitzung bei der
Risikoklassifizierung darstellen.

264 Textio, textio.com/products/recruiting (abgefragt 12.01.2025).

265 Ruschemeier in Martini/ Wendehorst, Kommentar zur KI-VO (2024) Art 6 Rz 90.
266 Art 6 Abs 4 KI-VO.

267 Art 6 Abs 5 KI-VO.
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5. Pflichtenkatalog fiir Hochrisiko-KI-Systeme

Gelangt man zu der rechtlichen Beurteilung, dass es sich beim verwende-
ten KI-System um ein Hochrisiko-KI-System handelt und erfiillt dieses
nicht die Ausnahmebestimmungen des Abs 2, treffen den Betreiber dieses
Systems unter anderem folgende Pflichten:

Verwendung des KI-Systems entsprechend der Gebrauchsanweisung:
Betreiber von KI-Systemen miissen geeignete technische und organisa-
torische MafSnahmen treffen, um sicherzustellen, dass sie diese entspre-
chend der Gebrauchsanweisung verwenden.268 Uberdies miissen sie die
Anbieter oder Handler und die zustindige Marktiiberwachungsbehorde
unverziiglich informieren und die Verwendung des Systems aussetzen,
wenn sie Grund zur Annahme haben, dass die Verwendung entspre-
chend der Gebrauchsanweisung ein Risiko darstellt.26?
Aufbewahrungspflicht der Protokolle:

Betreiber von Hochrisiko-KI-Systemen miissen die durch das KI-System
erzeugten Protokolle fiir einen der Zweckbestimmung des Hochrisiko-
KI-Systems angemessenen Zeitraum von mindestens sechs Monaten auf-
bewahren.2’0

Informationspflicht gegeniiber den Betroffenen:

Betreiber von Hochrisiko-KI-Systemen miissen die Betroffenen dariiber
in Kenntnis setzen, dass sie der Verwendung des KI-Systems unterlie-
gen. 27!

Pflicht zur Information der Mitarbeiter iiber eingesetzte KI-Systeme:
Arbeitgeber, welche Hochrisiko-KI-Systeme einsetzen, miissen sowohl
die Arbeitnehmervertreter als auch die betroffenen Arbeitnehmer da-
riiber informieren, dass sie der Verwendung solcher KI-Systeme unterlie-
gen. 72

Risikomanagementsystem:

Fiir Hochrisiko-KI-Systeme ist ein Risikomanagementsystem einzurich-
ten, anzuwenden und aufrechtzuerhalten.?”3

Zweckentsprechende und reprisentative Eingabedaten:

268 Art26 Abs1KI-VO.

269 Art26 Abs 5 KI-VO.
270 Art 26 Abs 6 KI-VO.
271 Art 26 Abs 11 KI-VO.
272 Art26 Abs 7 KI-VO.
273 Art 9 Abs1KI-VO.

245

https://dolorg/10.5771/9783748952282 - am 17.01.2026, 18:45:10. -


https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Armin Popp

Betreiber sind dazu verpflichtet, sicherzustellen, dass jene Eingabedaten,
welche ihrer Kontrolle unterliegen, der Zweckbestimmung des Hochrisi-
ko-KI-Systems entsprechend und ausreichend reprisentativ sind.?’*

» KI-Kompetenz:
Eine der zentralen Pflichten der KI-VO ist jene der KI-Kompetenz.
Betreiber von KI-Systemen miissen sicherstellen, dass ihre Mitarbeiter
tiber ein ausreichendes Maf$ an KI-Kompetenz verfiigen. Dabei sind die
technischen Kenntnisse der Mitarbeiter, ihre Erfahrung, ihre Ausbildung
und Schulung und der Kontext, in welchem die KI-Systeme eingesetzt
werden sollen, zu beriicksichtigen.?”> Jenen Mitarbeitern, welche iiber
eine solche KI-Kompetenz, Ausbildung und Befugnis verfiigen, ist so-
dann auch die menschliche Aufsicht iiber die Hochrisiko-KI-Systeme zu
tibertragen.?’¢
Die Vorschriften iiber die KI-Kompetenz gelten unterschiedslos fiir
samtliche KI-Systeme, welche nicht aufgrund von Art 2 KI-VO aus dem
Anwendungsbereich ausgenommen sind. Ein ausreichendes Maf3 an KI-
Kompetenz ist also nicht nur fiir den Betrieb von Hochrisiko-KI-Syste-
men erforderlich.?”

Diese Handlungspflichten mdgen zunéchst keine erheblichen Hindernisse
fiir den Einsatz von KI-Systemen darstellen. Bei genauerer Analyse zeigen
sich jedoch gewisse Problemstellungen, die damit einhergehen. So konnte
die Verwendung laut Gebrauchsanweisung der gewiinschten Einsatzweise
des KI-Systems im Wege stehen, wenn Betreiber dieses etwa mit anderen
Anwendungen kombinieren oder eigene Datensdtze fiir dessen Training
verwenden mochten, der Anbieter oder Hiandler diese Handlungen in der
Gebrauchsanweisung jedoch verboten oder auch nur nicht vorgesehen hat.
Dies konnte sich wiederum als hinderlich fiir die essenzielle Fahigkeit von
KI erweisen, fortlaufend zu lernen und sich kontinuierlich weiterzuentwi-
ckeln, wodurch potenzielle Innovationen gehemmt werden konnten.

Auch die Notwendigkeit, den Betrieb des Systems anhand der Ge-
brauchsanweisung zu iiberwachen, sowie die entsprechende Annahme ei-
nes Risikos konnten sich als anspruchsvolle, wenn nicht sogar unerfiillbare,
Aufgaben erweisen. Wie bereits an anderen Stellen in dieser Arbeit thema-
tisiert, handelt es sich bei KI-Systemen um komplexe technische Systeme,

274 Art 26 Abs 4 KI-VO.

275 Art 4 KI-VO.

276 Art 26 Abs 2 KI-VO.

277 Wendehorst in Martini/Wendehorst, Kommentar zur KI-VO (2024) Art 4 Rz 3.
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welche aus weitreichenden neuronalen Netzwerken und Algorithmen be-
stehen. Diese Komplexitit wird in vielen Féllen zur Folge haben, dass auch
das Studium der dazugehdrigen Gebrauchsanweisungen ein grofSes Maf3 an
technischem Verstindnis erfordert und so manch ein Betreiber diese nicht
immer nachvollziehen wird konnen.

In §3 AL wurde bereits darauf hingewiesen, dass es aufgrund der Ei-
genstidndigkeit und Komplexitit von KI-Entscheidungsprozessen duf3erst
schwierig, wenn nicht sogar unméglich sein kann, deren Entscheidungswe-
ge und Ergebnisse vorherzusehen und bei drohendem Risiko rechtzeitig
zu handeln.?”® Ein Risiko wird also fiir Betreiber in vielen Fillen erst zu
erkennen sein, wenn der Schaden bereits eingetreten ist und die sich aus
Art 26 Abs 5 KI-VO ergebende Verpflichtung verletzt wurde.

Aber auch die Verpflichtung hinsichtlich der zweckentsprechenden und
reprasentativen Eingabedaten bringt Herausforderungen fiir Betreiber mit
sich. So diirfen weder Daten, welche zweckwidrig sind noch jene, welche
nicht die geeigneten statistischen Merkmale haben, auch beziiglich der Per-
sonen oder Personengruppen, auf die das Hochrisiko-KI-System bestim-
mungsgeméfl angewandt werden soll?”%, verwendet werden.?8? Der Sinn
hinter dieser Représentativitit der Daten ist ganz klar ersichtlich. Er soll
die in § 3 A.IL. behandelte mogliche Diskriminierung verhindern. Es wird
sich jedoch fiir Betreiber von KI-Systemen durchaus als schwieriges Un-
terfangen herausstellen, zu erkennen, ob die von ihnen verwendeten Ein-
gabedaten tatsachlich stets der Zweckbestimmung entsprechen und auch
die notwendige Représentativitit aufweisen. Speziell bei jenen Systemen,
welche auch noch im Betrieb weiterlernen, wird es fiir Betreiber duflerst
schwierig sein, die Eingabedaten permanent reprisentativ zu halten.?8!

In Art 3 Z 56 KI-VO wird KI-Kompetenz definiert als die Fahigkeiten,
die Kenntnisse und das Verstdndnis, die es Anbietern, Betreibern und Be-
troffenen unter Beriicksichtigung ihrer jeweiligen Rechte und Pflichten im
Rahmen dieser Verordnung erméglichen, KI-Systeme sachkundig einzuset-
zen sowie sich der Chancen und Risiken von KI und moglicher Schiden,
die sie verursachen kann, bewusst zu werden.?2 Mochten Arbeitgeber
KI-Systeme im HR-Management einsetzen, miissen sie also sicherstellen,

278 Omlor, InTeR 2020, 221 (222).

279 ErwGr 67 KI-VO.

280 Wendehorst in Martini/Wendehorst, KI-VO Art 26 Rz 31.
281 Wendehorst in Martini/Wendehorst, KI-VO Art 26 Rz 34.
282 Art3 756 KI-VO.
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dass jene Mitarbeiter, welche diese Systeme benutzen, iiber diese genann-
ten Fahigkeiten, Kenntnisse und das Verstandnis verfiigen. Dies wird zum
einen iiber die Implementierung interner Richtlinien und Standards, wel-
che Mitarbeiter bei der Verwendung von KI-Systemen leiten, sowie iiber
eine fortlaufende Aus- und Weiterbildung, welche zentrale Konzepte und
Fdhigkeiten in Bezug auf KI-Systeme nédherbringt, umsetzbar sein.?%* Zum
anderen kann die Absolvierung von entsprechenden Zertifizierungspro-
grammen dazu beitragen, dass ein allgemeines Kompetenzniveau erreicht
wird und die direkte Arbeit mit KI-Systemen in interdisziplindren Teams
das Verstindnis und die Fahigkeiten hinsichtlich der Anwendung von KI
vertiefen.?84 Obwohl dem Art 4 aufgrund seiner unprézisen Formulierung
vermutlich eher nur ein Appellcharakter zukommt, darf nicht iibersehen
werden, dass dessen Nichtbeachtung als Verletzung einer Sorgfaltspflicht
bzw. eines Schutzgesetzes beurteilt werden kann.?#> Ob simtliche kleinen
und mittleren Unternehmen aufgrund der oft begrenzten personellen und
finanziellen Moglichkeiten dazu im Stande sein werden, diese Mafinahmen
umzusetzen und somit fiir ein ausreichendes Maf} an KI-Kompetenz bei
ihren Mitarbeitern zu sorgen, darf bezweifelt werden.

Tatsachlich wird jedoch jene KI-Kompetenz eine notwendige Vorausset-
zung sein, um die Moglichkeiten von KI-Systemen auszuschopfen aber
auch die damit einhergehenden Risiken zu reduzieren.?8¢

Angesichts der Tatsache, dass Verstofle gegen die Bestimmungen der
KI-VO teilweise mit drakonischen Strafen sanktioniert werden, kénnte die
Problematik in der Umsetzung dieser Pflichten dazu fithren, dass Betrei-
ber ginzlich von der Anwendung von KI-Systemen absehen. So sieht die
KI-VO ein dreistufiges Sanktionskonzept vor, welches aufgrund der Art,
Schwere und Dauer des Verstofles sowie der Grofle, des Jahresumsatzes
und Marktanteils des Akteurs verschieden hohe Strafen vorsieht.?” Werden
etwa die fiir den Betrieb von Hochrisiko-KI-Systemen in Art 26 KI-VO
auferlegten Verpflichtungen nicht erfiillt, drohen den Betreibern Geldbu-
Ben von bis zu EUR 15.000.000 oder — im Falle von Unternehmen - von

283 Wendehorst in Martini/Wendehorst, KI-VO Art 4 Rz 12.
284 Wendehorst in Martini/Wendehorst, KI-VO Art 4 Rz 15.
285 Wendehorst in Martini/Wendehorst, KI-VO Art 4 Rz 4.
286 Wendehorst in Martini/Wendehorst, KI-VO Art 4 Rz 1.
287 Art 99 Abs 7 KI-VO.
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bis zu 3 % des gesamten weltweiten Jahresumsatzes des vorangegangenen
Geschiftsjahres.288

6. Zeitliche Geltung der KI-VO

Obwohl die KI-VO bereits am 01.08.2024 in Kraft getreten ist, gelten die
einzelnen Bestimmungen nicht unverziiglich. Die KI-VO sieht verschiede-
ne Umsetzungsfristen vor. Wollen Arbeitgeber KI-Systeme im HR-Manage-
ment einsetzen, sind vor allem folgende zwei Fristen zu beachten:

« 02.02.2025: KI-Systeme, welche ein unannehmbares Risiko bilden, also
verbotene Praktiken im KI-Bereich gem Art 5 KI-VO darstellen, diirfen
nicht mehr eingesetzt werden und die Regelungen zur KI-Kompetenz
gelten ab nun.?8

« 02.08.2026: Ab nun gelten samtliche Verpflichtungen der KI-VO. Die
Verpflichtungen, welche mit dem Betrieb von Hochrisiko-KI-Systemen
einhergehen, sind also ab nun zwingend zu beachten und die erforderli-
chen Mafinahmen umzusetzen.?°

I1. KI-Haftungsrichtlinie

Die EU-Kommission ist der Ansicht, dass die bestehenden nationalen Rah-
menbedingungen, speziell die Normen iiber die verschuldensabhingige
Haftung, in Bezug auf Schiden, welche durch KI-Systeme entstanden sind,
nicht ausreichen.?”! Um diese bestehende Liicke zu schlieflen, geschadigten
Personen ausreichenden Schutz zu gewédhren und Anbieter und Betreiber
von KI-Systemen Rechtssicherheit in Bezug auf das Haftungsrisiko zu bie-
ten, hat die EU-Kommission einen Vorschlag fiir eine KI-Haftungsrichtlinie
(KI-HaftungsRL) verdffentlicht.?®? Ziel der KI-HaftungsRL ist die Einfiih-
rung von Rechtsschutzinstrumenten bei verschuldensabhingigen auflerver-
traglichen Klagen zum Ersatz von Schdden, welche durch einen Output
(Ergebnis) oder aufgrund des Fehlens eines Outputs entstanden sind. Die-

288 Art 99 Abs 4 lit e KI-VO.
289 Art 113 lita KI-VO.

290 Art 113 KI-VO.

291 COM (2022) 496 final 1.
292 COM (2022) 496 final 2.
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ses Ziel soll im Wesentlichen durch folgende zwei Ansétze erreicht wer-
den: Offenlegung von Beweismitteln in Bezug auf Hochrisiko-KI-Systeme
und Vermutung eines Kausalititszusammenhangs unter gewissen Umstan-
den.?%

Adressaten der KI-HaftungsRL sind sowohl Anbieter als auch Betreiber
von KI-Systemen, wobei der Entwurf fiir deren Definition auf die KI-VO
verweist.?** Der Entwurf der KI-HaftungsRL spricht, wie auch der Entwurf
der Kommission zur KI-Verordnung?®, noch von Nutzern und noch nicht
von Betreibern. Mit ,Nutzern und ,Betreibern® ist jedoch die idente Perso-
nengruppe gemeint. Zum besseren Verstdndnis wird im Zuge dieser Arbeit
jedoch auch im Rahmen der KI-Haftungsrichtlinie der Begriff ,Betreiber”
verwendet.

1. Offenlegung von Beweismitteln

Als Kern der KI-HaftungsRL kann die in Art 3 geregelte Offenlegung von
Beweismitteln bezeichnet werden.?*® Geschidigten Personen wird die Mog-
lichkeit eingerdumt, vor Gericht die Offenlegung von Beweismitteln in
Bezug auf Hochrisiko-KI-Systeme, welche im Verdacht stehen, eine Scha-
digung herbeigefiihrt zu haben, zu begehren.?®” Dieser Antrag auf Offen-
legung ist jedoch an gewisse Voraussetzungen gekniipft. Der potenzielle
Kldger muss zuvor den Anbieter oder Betreiber des Systems vergeblich
aufgefordert haben, die ihm vorliegenden einschlagigen Beweismittel zum
fraglichen Hochrisiko-KI-System offenzulegen und dabei alle angemesse-
nen Anstrengungen unternommen haben, die einschligigen Beweismittel
zu erlangen. Uberdies muss der potenzielle Kliger die Plausibilitit seines
Schadenersatzanspruches durch die Vorlage von Tatsachen und Beweismit-
teln ausreichend belegen.?”® Um einer inflationdren und missbrauchlichen
Verwendung dieses Antragsrechts entgegenzuwirken und die Offenlegung
auf notwendige Beweismittel zu beschrinken, hat es das jeweilige Gericht
zu verantworten, bei derartigen Anordnungen den Grundsatz der Verhalt-

293 Gorzala, Europiisches Haftungssystem fiir Kiinstliche Intelligenz-Systeme, RAW
2023, 11 (14).

294 Art273,4 COM (2022) 496 final.

295 Art3Z 4 COM (2021) 206 final.

296 Art3 COM (2022) 496 final.

297 Gorzala, RAW 2023, 11 (13).

298 Art3 Abs 1,2 COM (2022) 496 final.
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nismafligkeit zu beachten.?®® Kommt der Beklagte der Anordnung des
Gerichts auf Offenlegung der Beweismittel nicht nach, so kommt es zu
der widerlegbaren Vermutung, dass er gegen einschldgige Sorgfaltspflichten
verstofien hat.3%0

2. Kausalitdtsvermutung

Aufgrund der mit der Komplexitit und Undurchsichtigkeit von KI-Syste-
men einhergehenden Schwierigkeit, den ursachlichen Zusammenhang zwi-
schen dem Verschulden des Beklagten und dem vom KI-System verursach-
ten Schaden zu belegen, normiert die KI-HaftungsRL eine entsprechende
Vermutungsregel des Kausalzusammenhangs.3%! Dafiir miissen jedoch fol-
gende Voraussetzungen vorliegen:

(1) Der Klédger hat das Verschulden des Beklagten, bestehend in der Nicht-
einhaltung einer Sorgfaltspflicht, nachgewiesen oder dieses wird vom
Gericht aufgrund der Weigerung der gerichtlichen Anordnung auf Of-
fenlegung nachzukommen, vermutet.

(2) Es kann aufgrund der Umstdnde des Falles davon ausgegangen wer-
den, dass dieses Verschulden das durch das KI-System hervorgebrachte
Ergebnis oder das Versagen des KI-Systems beeinflusst hat.

(3) Der Klager hat nachgewiesen, dass das durch das KI-System hervorge-
brachte Ergebnis oder das Versagen des KI-Systems zu dem Schaden
gefiithrt hat.30?

Wird ein Anspruch in Verbindung mit einem Schaden erhoben, welcher
durch ein Hochrisiko-KI-System verursacht wurde, ist in Hinblick auf
Punkt (1) zu differenzieren, ob dieser gegen den Anbieter oder den Betrei-
ber des KI-Systems geltend gemacht wird.3%3

Bei der Geltendmachung gegen den Betreiber soll der Nachweis der
vermuteten Verletzung einer Sorgfaltspflicht nur vorliegen, wenn:

299 Art3 Abs 4 COM (2022) 496 final.

300 Art3 Abs5 COM (2022) 496 final.

301 Art4 Abs 1 COM (2022) 496 final.

302 Art4 Abs1lita - c COM (2022) 496 final.
303 Gorzala, RAW 2023, 11 (14).
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a) der Betreiber seiner Pflicht zur Verwendung oder Uberwachung des KI-
Systems entsprechend der Gebrauchsanweisung oder zur Unterbrechung
der Verwendung des Systems nicht nachgekommen ist, oder3%4

b)von jhm verwendete Eingabedaten der Zweckbestimmung des KI-Sys-
tems nicht entsprechen.3%

3. Auswirkungen auf das HR-Management

Die Osterreichische Zivilprozessordnung®©® sieht zwar in § 303 ZPO3" die
Moglichkeit des Antrags auf Vorlage einer Urkunde durch den Gegner vor,
doch ist dieser, wie bereits der Wortlaut sagt, auf Urkunden beschrénkt und
an die Voraussetzung gebunden, dass die antragstellende Partei {iber eine
Abschrift dieser Urkunde verfiigt oder den Inhalt der Urkunde mdglichst
genau angeben und die Tatsachen, welche durch die Urkunde bewiesen
werden sollen, anfithren kann.3%8 Zusitzlich kann die Vorlage einer Urkun-
de unter gewissen Bedingungen verweigert werden®?® und obliegt es der
freien Beweiswiirdigung des Gerichts, welchen Einfluss die Weigerung des
Gegners zur aufgetragenen Vorlage auf das Urteil hat.’' Demgegeniiber
sieht der in der KI-HaftungsRL vorgeschlagene Antrag auf Offenlegung
von Beweismitteln einen breiteren Anwendungsbereich, geringere Voraus-
setzungen fiir den Antragsteller und vermutlich gréflere Auswirkungen
im Falle der Verweigerung fiir den Antragsgegner vor. Die Komplexitit
und Undurchsichtigkeit von KI-Systemen und die damit einhergehenden
Beweisschwierigkeiten fiir Geschadigte hinsichtlich des eingetretenen Scha-
dens, des Verschuldens sowie des Kausalzusammenhangs rechtfertigen
diesen Schritt der EU-Kommission. Im Hinblick auf die Kausalititsvermu-
tung und den Umstand, dass die dafiir notige Verletzung einer Sorgfalts-
pflicht im Verstof3 gegen die sich aus Art 26 KI-VO ergebenen Pflichten
besteht, wurde jedoch bereits ausgefiihrt, dass sich die Einhaltung dieser
Pflichten fiir den Betreiber teilweise als duflerst schwierig gestaltet. Eine
entsprechende Sorgfaltspflichtverletzung und die daraus resultierende Ver-

304 Art4 Abs 3 lita COM (2022) 496 final.
305 Art 4 Abs 3 litb COM (2022) 496 final.
306 Zivilprozessordnung RGBI 1895/113.
307 §303 ZPO.

308 §303 Abs 2 ZPO.

309 §305 ZPO.

310 §307 Abs2 ZPO.
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mutung des Kausalzusammenhanges konnten somit sehr rasch vorliegen.
Zusitzlich wird es sich in Anbetracht der Autonomie von KI-Systemen
und der Tatsache, dass fiir Betreiber die Entscheidungswege in den sel-
tensten Fallen nachvollziehbar sind, fiir diese als problematisch gestalten,
die Vermutung des Kausalzusammenhanges zu widerlegen. Die von der
EU-Kommission angestrebte Verringerung der Rechtsunsicherheit in Bezug
auf das Haftungsrisiko mag zwar durch den vorgelegten Entwurf bewirkt
werden. Fraglich ist jedoch, ob diese Verringerung nicht zu Lasten einer
zu einseitigen Risikoverteilung zu Ungunsten der Betreiber dieser Systeme
ausfillt und diese dadurch davor zuriickschrecken ldsst, entsprechende
Anwendungen einzusetzen.

4. Studie des Europdischen Parlaments zur KI-HaftungsRL

Die EU-Kommission hat den Entwurf der KI-HaftungsRL in einem ge-
meinsamen Paket mit der KI-Verordnung und einer Neufassung der
europdischen Produkthaftungsrichtlinie®! vorgelegt. Wihrend die beiden
letztgenannten mittlerweile in Kraft getreten sind, ist der Gesetzgebungs-
prozess bei der KI-HaftungsRL ins Stocken geraten.

Der Rechtsausschuss des EU-Parlaments hat sodann eine Studie in Auf-
trag gegeben, um mogliche Bedenken gegen die KI-HaftungsRL zu unter-
suchen.3? Der Wissenschaftliche Dienst des EU-Parlaments gelangt dabei
in seiner Studie unter anderem zu folgenden Ergebnissen:

« Obwohl die Neufassung der europidischen Produkthaftungsrichtlinie
einen signifikanten Schritt in der Entwicklung des europdischen Haf-
tungsrechts darstellt, weist diese jedoch erhebliche Liicken auf. Diese
betreffen vor allem den Schutz vor Diskriminierung, die mogliche Ver-
letzung von Personlichkeits- oder IP-Rechten und einen moglichen
Schadenersatzanspruch bei bloflen Vermdgensschdaden. Auch Schiden,
welche durch Verbraucher verursacht werden, sind vom Anwendungsbe-

311 RL (EU) 2024/2853 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.0ktober
2024 tber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte und zur Authebung der Richtlinie
85/374/EWG des Rates, ABI L 2024/2853, 1.

312 Bundesrechtsanwaltskammer, Studie und Folgenabschitzung zur KI-Haftungsricht-
linie - EPRS, brak.de/newsroom/newsletter/nachrichten-aus-bruessel/2024/ausgab
e-16-2024-v-27092024/studie-und-folgenabschaetzung-zur-ki-haftungsrichtlinie-ep
rs/ (Stand 27.09.2024).
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reich der Produkthaftungsrichtlinie nicht erfasst. Diese Liicken konnten
durch die KI-HaftungsRL geschlossen werden. 3

« KI-Modelle mit allgemeinem Verwendungszweck (z.B. ChatGPT) sind
vom Anwendungsbereich der KI-HaftungsRL nicht ausreichend erfasst.
Da jedoch auch diese zu zahlreichen haftungsrechtlichen Problemstel-
lungen, wie etwa Diskriminierungen oder die Verletzung von Personlich-
keitsrechten fithren kénnen, soll die KI-HaftungsRL ausdriicklich auch
auf diese anwendbar sein 34

o Durch die ausschlieflliche Adressierung von Kl-spezifischen Fragestel-
lungen durch die KI-HaftungsRL werden die enormen Herausforderun-
gen, welche sich durch digitale Technologien allgemein ergeben, nicht
ausreichend behandelt. Da auch Software abseits von KI eine dhnli-
che Komplexitat wie diese aufweisen kann und somit dieselben Beweis-
schwierigkeiten in Zusammenhang mit Verschulden und Kausalitat auf-
treten konnen, soll die KI-HaftungsRL, wie die Neufassung der Produkt-
haftungsrichtlinie auch, auf sdmtliche Software anwendbar sein.?"

« Angesichts der Eigenschaft von KI als bedeutender Innovationsfaktor
und ihrer Auswirkungen auf den digitalen Binnenmarkt ist eine kohéren-
te und direkte Rechtsanwendung unerldsslich. Dies wiirde sowohl fiir
ausreichende Transparenz sorgen, eine Fragmentierung verhindern und
einheitliche Regelungen fiir grenziiberschreitende Sachverhalte bieten.
Diese Effekte konnen erreicht werden, indem die KI-Haftungsrichtlinie
nicht als Richtlinie, sondern als unmittelbar anwendbare europdische
Verordnung erlassen wird.316

Es bleibt abzuwarten, ob diese Studie die Kritiker der KI-HaftungsRL ver-
stummen ldsst und wieder mehr Tempo in das Gesetzgebungsverfahren
bringt. Ohne Zweifel adressiert die Studie jedoch bedeutende Aspekte, wel-
che bei entsprechender Beriicksichtigung im Gesetzgebungsverfahren zu
einem umfassenden europdischen Haftungsregime in Bezug auf KI-Systeme
und unter Umstédnden auch sonstiger Software beitragen konnten.

313 European Parliamentary Research Service, Proposal for a directive on adapting
non-contractual civil liability rules to artificial intelligence, PE 762.861, 24.

314 European Parliamentary Research Service, PE 762.861, 18.

315 European Parliamentary Research Service, PE 762.861, 25.

316 European Parliamentary Research Service, PE 762.861, 39.
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§ 4 Handlungsempfehlungen
A. Empfehlungen an den Gesetzgeber

In §3 wurden sowohl die nationalen Rahmenbedingungen als auch die
Rechtsakte der EU in Zusammenhang mit dem Einsatz von KI im HR-Ma-
nagement ndher beleuchtet. Dabei wurde ersichtlich, dass die einschlagi-
gen nationalen Gesetze trotz ihres teilweise langen Bestandes in weiten
Teilen auch auf intelligente Systeme angewendet, jedoch nicht sdamtliche
rechtliche Problemstellungen mit den bestehenden Normen geldst werden
konnen. Dadurch entsteht sowohl fiir Betreiber als auch geschidigte Per-
sonen Rechtsunsicherheit. Die KI-VO und die KI-HaftungsRL versuchen
diese Unsicherheit zwar zu losen, dies gelingt ihnen jedoch nur zum Teil.
Die beiden Rechtsakte konnten unter Umstdnden sogar dazu fithren, dass
Betreiber eher von der Verwendung von KI-Systemen absehen als bei deren
Einsatz mehr Rechtsklarheit und -sicherheit zu versptiren.

Aus diesen Griinden wird im Folgenden ein mdoglicher gesetzlicher An-
passungsbedarf eruiert.

In §3 AL wurden die Kontroversen der verschuldensabhéngigen Haf-
tung in Bezug auf KI-erzeugte Schiden thematisiert. Aufgrund der Autono-
mie und Undurchsichtigkeit von KI-Systemen ist es Betreibern teilweise
unmoglich, dahinterstechende Mechanismen zu erkennen und somit die
objektiv gebotene Sorgfalt aufgrund ihrer subjektiven Fahigkeiten und ihres
Wissens einzuhalten.3”” Deshalb wird in Teilen der Literatur die Ansicht
vertreten, dass beim Einsatz von intelligenten Systemen stets von einer
generellen Erkennbarkeit und daher Vermeidbarkeit ausgegangen werden
sollte.’® Ein solcher Ansatz wiirde jedoch einer Art Gefihrdungshaftung
tiir intelligente Systeme gleichkommen. Aber auch die analoge Anwendung
von § 1313a ABGB auf den Einsatz technischer Hilfsmittel {iberzeugt nicht
vollends, besteht doch gerade keine Gleichwertigkeit des geregelten und
ungeregelten Sachverhalts. Die KI-HaftungsRL normiert nun zwar unter
gewissen Voraussetzungen eine Kausalititsvermutung zwischen dem Ver-
schulden des Betreibers und dem vom KI-System verursachten Schaden.
Diese Vermutung 16st jedoch nicht das Problem der subjektiven Vorwerf-
barkeit, da es den Betreibern weiterhin oftmals nicht moglich sein wird,
die gebotene objektive Sorgfalt einzuhalten. Die KI-HaftungsRL verscharft

317 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 29.
318 Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen 30.
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in gewisser Weise sogar dieses Problem zulasten der Betreiber, indem sie
deren Verschulden an der Nichteinhaltung sich aus der KI-VO ergebender
Pflichten als gegeben annimmt. Dies, obwohl es den Betreibern mangels
entsprechender Einblicke regelméflig nicht méglich sein wird, die entspre-
chenden Pflichten einzuhalten.

Mogliche Losungsansitze konnten etwa die Zuerkennung der Rechtsfa-
higkeit fiir intelligente Systeme (ePerson), die Einfiihrung eines verpflichten-
den Versicherungssystems fiir KI oder die Reformierung der Gefdhrdungs-
haftung darstellen.3" Die Zuerkennung der Rechtsfahigkeit fiir KI-Systeme
hitte jedoch nur dann Sinn, wenn diese ebenso iiber einen Haftungsfond, also
ein Vermdgen, verfiigen wiirden.®?® Ein Versicherungssystem kénnte der
Haftpflichtversicherung fiir KFZ dhneln und somit dafiir sorgen, dass fiir
Geschadigte ein entsprechend hoher Haftungsfond zur Verfiigung steht.
Derartige Versicherungssysteme losen jedoch nicht die Frage, welcher Akteur
bei fehlerhaften KI-Entscheidungen haftet.3?! Im Hinblick auf die Geféhr-
dungshaftung ist erwahnenswert, dass durch die neue Produkthaftungsricht-
linie der Produktbegriff auf unkorperliche Sachen ausgedehnt wurde und
Software nun als Produkt z&hlt.3?2 Auch KI-Systeme sind somit in Zukunft als
Produkt zu werten. Haftungsadressat nach der Produkthaftungsrichtlinie ist,
dhnlich wie bereits nach dem Osterreichischen Produkthaftungsgesetz®?3, der
Hersteller, Importeur oder Lieferanten.’?* Sofern der Betreiber das KI-System
nicht verdndert, kann er nach der Produkthaftungsrichtlinie nicht zur Haf-
tung herangezogen werden.??> Das haftungsrechtliche Verhaltnis zwischen
Betreibern und betroffener Person wird also durch die Produkthaftungs-
richtlinie nicht vollends geklért. Trotz der bereits in Kraft getretenen neuen
Produkthaftungsrichtlinie ist der Gesetzgeber also zum (weiteren) Handeln
aufgefordert, da der zunehmenden Verbreitung von KI-Systemen derzeit
keine passende Haftungsregelung gegeniibersteht.326 Wie bereits in § 3 D.IL.4.
erwihnt, konnte dies Liicke zumindest zu einem gewissen Teil durch die KI-
HaftungsRL geschlossen werden.

319 Fischer/Gstottner in Hoffberger-Pippan/Ladeck/Ivankovics 121.

320 Zéchling-Jud, Kiinstliche Intelligenz und zivilrechtliche Haftung, in Reindl-Krauskopf/
Grafl (Hrsg), Kiinstliche Intelligenz - Fluch oder Segen (2020) 73 (79).

321 Fischer/Gstottner in Hoffberger-Pippan/Ladeck/Ivankovics 121 (139).

322 Art4Z1PH-RL.

323 Produkthaftungsgesetz BGBI 1988/99.

324 Art8Abs1,3 PH-RL.

325 Art8Abs2PH-RL.

326 Kronthaler, OJZ 2019, 945 (948).
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Kommt es durch den Einsatz von KI-Systemen zu Diskriminierungen,
sehen sowohl das GIBG als auch das BEinstG fiir Betroffene eine Beweiser-
leichterung vor, wonach diese das Vorliegen einer Diskriminierung blof§
glaubhaft machen miissen.?”” Ungeachtet dieser Beweiserleichterung fiir
Betroffene, besteht fiir Betreiber aufgrund von ,Blackboxes“ jedoch das
Problem, dass es fiir sie duflerst schwierig bzw. teilweise unmoglich sein
wird, zu beweisen, dass gerade keine Diskriminierung vorlag.3?® Der Ge-
setzgeber konnte dieser Problematik entgegentreten, indem er eine hinrei-
chende Transparenz fiir die Konzeption von KI-Systemen vorgibt, sodass
Betreiber die Ergebnisse nachvollziehen und interpretieren konnen. Die
KI-VO sieht in diesem Zusammenhang vor, dass Hochrisiko-KI-Systeme
so konzipiert und entwickelt werden miissen, dass eine automatische Auf-
zeichnung von Vorgiangen und Ereignissen (,Protokollierung®) wahrend
des Betriebs der Systeme ermdglicht wird.?2 Uberdies regelt die KI-VO,
dass Hochrisiko-KI-Systeme so konzipiert und entwickelt sein miissen,
dass ihr Betrieb hinreichend transparent ist, damit die Betreiber die Ausga-
ben eines Systems angemessen interpretieren und verwenden konnen.330
Ob diese Aufzeichnungs- und Transparenzpflichten die ,Blackbox“-Proble-
matik in der Praxis auch tatsdchlich beseitigen, bleibt abzuwarten.

In § 3 B. wurde naher auf die Informations- und Mitbestimmungsrechte
des Betriebsrats eingegangen. Die Mitbestimmungsrechte werden in Form
von Betriebsvereinbarungen ausgeiibt, deren Abschluss dem Ausgleich der
gegensatzlichen Interessen von Betriebsinhaber und Belegschaft dienen
soll.**! Auf Arbeitnehmerseite werden diese Interessen durch den Betriebs-
rat ausgelibt.>*? In diesem Zusammenhang dringt sich jedoch unmittelbar
die Frage auf, ob es dem Betriebsrat auch tatsichlich mdéglich ist, die
Interessen der Belegschaft in angemessener Weise zu vertreten, wenn er
die Funktionsweise der Systeme, iiber deren Verwendung er mitbestimmen
soll, und deren Gefdhrdungspotenzial nicht (ausreichend) nachvollziehen
kann. Es kann von keinem Betriebsratsmitglied erwartet werden, dass es
jenes technische Know-how mitbringt, welches fiir ein entsprechendes Ver-
standnis von KI-Systemen notwendig wire. Ein moglicher Losungsansatz

327 §§12 Abs 12,26 Abs 12 GIBG; § 7p BEinstG.

328 Dauser, ARD 2023, 3 (4).

329 Art12 Abs1KI-VO.

330 Art13 Abs 1 KI-VO.

331 Fodermayr in Jabornegg/Resch, ArbVG § 29 Rz 6 (Stand 1.4.2020, rdb.at).
332 Fodermayr in Jabornegg/Resch, ArbVG § 29 Rz 12.
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wire hier die verpflichtende Bestellung von ,KI-Beauftragten® in Betrie-
ben mit einer bestimmten Mindestgrofle, dhnlich dem Modell von Daten-
schutzbeauftragten bzw. Sicherheitsvertrauenspersonen. Solche KI-Beauf-
tragten konnen nicht nur die durch Art 4 KI-VO geforderte KI-Kompetenz
innerhalb einer Organisation zentralisieren und foérdern®*, sondern auch
Mitarbeitern und dem Betriebsrat bei Fragen in Bezug auf KI als Ansprech-
personen zur Verfiigung stehen. Eine weitere Moglichkeit bestiinde in der
Hinzuziehung eines Sachverstindigen im Bereich KI, wie es der deutsche
Gesetzgeber im Rahmen des Betriebsrdtemodernisierungsgesetzes vorgese-
hen hat.*** In §80 Abs 3 des deutschen Betriebsverfassungsgesetzes®®® ist
normiert, dass die Hinzuziehung eines Sachverstindigen als erforderlich
gilt, wenn der Betriebsrat zur Durchfiihrung seiner Aufgaben die Einfiih-
rung oder Anwendung von KI beurteilen muss.33

Zusammengefasst besteht eine Notwendigkeit fiir den Gesetzgeber le-
gislative Mafinahmen zu ergreifen. Durch gezielte Regulierung kann der
Gesetzgeber die Entwicklung und den Einsatz von KI-Technologien voran-
treiben und gleichzeitig sicherstellen, dass sie im Einklang mit den gesell-
schaftlichen Interessen stehen.

B. Empfehlungen an die Arbeitgeber

Jene rechtlichen Rahmenbedingungen, welche aus Sicht von Arbeitgebern
beim Einsatz von KI im HR-Management zu beachten sind, wurden in § 3
ausfithrlich erldutert.

Anhand dieser Ausfithrungen ist klar ersichtlich, dass beim Einsatz der
prasentierten KI-Systeme haufig zahlreiche rechtliche Rahmenbedingungen
zu beachten sind und Arbeitgeber diese Systeme daher nur unter Einhal-
tung gewisser rechtlicher Vorgaben verwenden sollten. Wollen Arbeitgeber
somit KI-Systeme im HR-Management einsetzen, sollten folgende Hand-
lungsempfehlungen beachtet werden:

I.  Transparenz schaffen: Die in Art 26 Abs 7 KI-VO vorgesehene In-
formationspflicht gegeniiber den Arbeitnehmervertretern und den
betroffenen Arbeitnehmern sollte auf samtliche KI-Systeme und KI-

333 Wendehorst in Martini/Wendehorst, KI-VO Art 4 Rz 19.
334 Betriebsratemodernisierungsgesetz BGBI I 2021, 1763.
335 Betriebsverfassungsgesetz BGBI 12001, 2518.

336 §80 Abs 3 BetrVG.
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IV.
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Modelle, die im Unternehmen verwendet werden, ausgedehnt und
strikt eingehalten werden. Dabei sollte den Betroffenen auch die
Moglichkeit gegeben werden, etwaige Bedenken zu &uflern. Nur
durch frithzeitige und offene Kommunikation kénnen Transparenz
und Vertrauen geschaffen werden. Auch wird ein Unternehmen nur
von den Vorteilen von KI profitieren, wenn es sich die Akzeptanz und
Unterstiitzung seiner Belegschaft fiir deren Einsatz sichert.
Fortbildung und Sensibilisierung: Auch wenn der in Art 4 KI-VO
geregelten KI-Kompetenz aufgrund ihrer ,weichen® Formulierung
vermeintlich nur ein Appellcharakter zukommen mag, sollte Arbeit-
nehmern und speziell auch deren Vertreter (Betriebsrat) durch das
Anbieten von Aus- und Fortbildungen ermdglicht werden, die Funk-
tionsweise von KI-Systemen sowie die Chancen und Risiken, die mit
deren Einsatz einhergehen, zu verstehen. Nur auf diese Weise kénnen
Arbeitnehmervertreter die gesetzlich vorgesehenen Informations-
und Mitbestimmungsrechte im erforderlichen Umfang ausiiben und
mit den Mitarbeitern eine vertrauensvolle Zusammenarbeit erreicht
werden.

Richtlinien und Handlungsempfehlungen: Durch die Implementie-
rung interner Richtlinien und Handlungsempfehlungen kénnen Ar-
beitgeber fiir eine langfristige Nachhaltigkeit bei der Verwendung von
KI-Systemen sorgen, indem unter anderem der verantwortungsvolle
Umgang mit personenbezogenen Daten oder die regelmiflige Uber-
priffung der Systeme festgelegt werden. Zum anderen kénnen sie
zum Schutz vor Risiken und etwaigen Fehlentwicklungen beitragen.
Menschliche Aufsicht: Aufgrund der bestehenden Autonomie und
Undurchsichtigkeit von KI-Systemen sollte die Letztentscheidung in
der jetzigen Entwicklungsstufe dieser Systeme stets einem Menschen
tiberlassen werden. Diese Mafinahme ist nicht nur eine Frage der
rechtlichen Verpflichtung (Art 22 DSGVO), sondern auch der ethi-
schen Verantwortung.

KI-Beauftragter: Auch wenn die KI-VO keine Verpflichtung vorsieht,
einen speziellen KI-Beauftragten im Unternehmen zu bestellen, soll-
ten sich Arbeitgeber {iberlegen, einen solchen im eigenen Unterneh-
men zu etablieren. Wie bereits weiter oben angemerkt, konnen solche
KI-Beauftragen die geforderte KI-Kompetenz innerhalb einer Orga-
nisation zentralisieren und fordern sowie Mitarbeitern und Arbeit-
nehmervertretern bei Fragen in Bezug auf KI als Ansprechperson zur
Verfiigung stehen.
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§ 5 Conclusio

In §2 wurden Potenziale fiir die Integration von KI-Systemen im HR-
Management eruiert und im Zuge dessen ein Blick auf die einzelnen
Abschnitte der HR-Wertschopfungskette geworfen. Diese Analyse brachte
zutage, dass auf sdmtlichen Stufen der Wertschdpfungskette KI-Tools zur
Anwendung gelangen konnen. Zur Veranschaulichung des Potenzials von
KI-Systemen wurden in jedem einzelnen Abschnitt spezifische Anbieter
und Tools eingehend beleuchtet. Dazu ist festzuhalten, dass diese Systeme
mafigeblich zur Verbesserung der Candidate Experience beitragen kdnnen
und das Bewerbungsverfahren fairer, transparenter und schneller gestalten
konnen. Uberdies sind sie dazu in der Lage, Wissenszufuhr auf ein neues
Level zu heben, Arbeitsabldufe effektiver zu gestalten, Verglitungsmodelle
zu individualisieren, Kiindigungswahrscheinlichkeiten vorherzusagen und
die Nachfolge rechtzeitig zu planen.

Da sich beim Einsatz von KI-Systemen neben 6konomischen und ethi-
schen vor allem rechtliche Fragestellungen ergeben, wurden in §3 die
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Einsatz von KI-Tools nédher be-
trachtet. Dabei wurde zuerst ein Blick auf die einschldgigen nationalen
Gesetze im Beschiftigungskontext geworfen, welche einen Einfluss auf die
Verwendung von KI-Systemen haben konnen. In dieser Hinsicht zeigte
sich, dass Arbeitgeber fiir den Einsatz von KI-Systemen bei Verletzungen
von vertraglichen Pflichten, insbesondere der Fiirsorgepflicht, schadener-
satzpflichtig werden kénnen. In diesem Zusammenhang ergibt sich vor
allem die komplexe Zurechnungsproblematik.

Da Kl-basierte Algorithmen diskriminierend agieren konnen, konnen
sich Arbeitgeber aber auch im Rahmen des GIBG und BEinstG haftbar
machen. Weil ein etwaiges Verschulden im Rahmen dieser Gesetze nicht
von Relevanz ist und Betroffene einer Diskriminierung von einer Beweiser-
leichterung profitieren, ist das Risiko fiir Arbeitgeber in diesem Bereich
besonders grofi.

Im Folgenden wurde festgestellt, dass dem Betriebsrat beim Einsatz von
KI-Systemen umfangreiche Informations- und Mitbestimmungsrechte zu
Teil werden. Die Mehrzahl der fraglichen Systeme erfiillen die Tatbestdnde
der notwendigen oder erzwingbar notwendigen Mitbestimmung. Dem Ar-
beitgeber bleibt in diesen Fillen keine andere Moglichkeit als das jeweilige
System im Verhandlungsweg einzufiihren.

Bei der Verwendung von KI-Systemen darf jedoch auch der Datenschutz
nicht auf$er Acht gelassen werden. Aus diesem Grund wurdein § 3 C. ein Blick
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auf das Verbot der automatisierten Entscheidungen gem Art 22 DSGVO
geworfen und festgestellt, dass die vorgestellten Tools auf den ersten Blick
zwar nicht den Verbotstatbestand des Art 22 DSGVO erfiillen, die Rechtspre-
chung des EuGH und VwGH dies jedoch @ndern kénnte.

Obwohl die KI-VO und die neue Produkthaftungsrichtlinie zur Rechts-
sicherheit beitragen und bestehende gesetzliche Liicken schlieffen sollen,
bleiben auch nach deren Inkrafttreten gewisse Probleme und rechtliche
Fragestellungen ungelost. Eine Hilfestellung hierfiir konnte die nach wie
vor nicht erlassene KI-HaftungsRL in ihrer von der EU-Kommission vor-
geschlagenen, aber noch viel eher in der unter § 3 D.I1.4. beschriebenen,
adaptierten Form bieten.

Wenngleich die bestehenden und geplanten Normen nicht siamtliche
Problemstellungen beim Einsatz von KI abdecken, ein gewisses Mafl an
Rechtsunsicherheit verbleibt und mit der Verwendung dieser Systeme ein
Gefahren- und Risikopotenzial fiir die Rechte von Betroffenen einhergeht,
sollte KI aufgrund ihres unglaublichen Potenzials und ihrer Innovations-
kraft dennoch jederzeit zumindest eine Chance gegeben werden. Dies hat
auch Tim Cook, CEO von Apple, erkannt:

LKI ist so grundlegend. Wir sind an einem Punkt angelangt ..., dass sich
Moglichkeiten fiir einfach unglaubliche Dinge erdffnen. Und es wird von
hier an nur noch besser werden. Wir alle miissen sichergehen, dass wir KI
zum Wohle der Menschheit nutzen und nicht umgekehrt. 3
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Kiinstlerische kiinstliche Intelligenz

Schutz von KI-geschaffenen Werken im Bereich der bildenden Kiinste
und zugleich ein Plidoyer fiir ein neues KI-Schopfungsrecht

Mag? Stefanie Urdl, LL.M.

Kurzfassung

Die vorliegende Masterarbeit widmet sich dem - wo moglichen - Schutz
von KI-geschaffenen Werken im Bereich der bildenden Kiinste. Dabei zeigt
das hier behandelte Thema die unterschiedlichen Schutzméglichkeiten in
diesem Zusammenhang auf.

Spiatestens mit dem Aufkommen des bildgenerierenden Tools Dall-E und
des textbasierenden Dialogsystems ChatGPT ist KI in aller Munde und
16st einen Wandel im Kreativbereich aus, sodass dieser nicht linger dem
Menschen vorbehalten ist. Das Projekt The Next Rembrandt und die Ver-
steigerung des Geméldes Edmond de Belamy haben das computerbasierte
Schaffen von bildlichen Werken auf eine neue Ebene gehoben.

Zu Beginn dieser Arbeit erfolgt eine begriffliche Einordnung von KI,
insb im Bereich der bildenden Kiinste. In den néchsten beiden Abschnitten
werden der urheberrechtliche und leistungsschutzrechtliche Schutz von
KI-geschaffenen Werken dargelegt und erldutert. Im Vordergrund des urhe-
berrechtlichen Schutzes stehen der Werk- und Urheberrechtsbegrift sowie
der Schutz der KI und ihrer Erzeugnisse als Computerprogramm und als
Datenbankwerk. Im Rahmen des Leistungsschutzrechts wird der Schutz
der KI-Erzeugnisse als Lichtbild und der Schutz der KI und ihrer Erzeug-
nisse als geschiitzte Datenbank niher behandelt.

Der fiinfte Abschnitt der Arbeit erértert die weiteren Schutzmaglichkei-
ten wie Schutz nach UWG, Schutz im Wege von Rechtsgeschiften unter
Lebenden sowie Schutz als NFT. Die Uberlegungen zur Thematik sowohl
auf europaischer und internationaler Ebene als auch meine eigenen Uberle-
gungen runden die Arbeit ab. Besonderes Augenmerk liegt dabei auf der
Schaffung eines neuen KI-Schopfungsrechts.
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Amtsblatt der Europdischen Union

Absatz

Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union
Allgemeine Geschiftsbedingungen

Artikel

Bundesministerium fiir Landesverteidigung
beispielsweise

beziiglich

beziehungsweise

Richtlinie 96/9/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
11. Mérz 1996 iiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken, ABI L
1996/77, 20 idF L 2019/130, 92

Gesetz Uber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheber-
rechtsgesetz), BGBI 1 51/1965, 1273, idF I 35/2021, 1858

Erlduterungen zur Regierungsvorlage
Erwiagungsgriinde

et cetera

Europdischer Gerichtshof

Amt der Europdischen Union fiir geistiges Eigentum
folgende [Seite]

folgende [Seiten]

Festschrift

gemaf3

herrschende Meinung

herrschende Lehre

Herausgeber

in der Fassung

im engeren Sinne

insbesondere

im Sinne des, im Sinne der

im Sinne eines, im Sinne einer

im weiteren Sinne

Kiinstliche Intelligenz

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des
Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelli-
genz (Gesetz iiber kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimm-
ter Rechtsakte der Union, KOM (2021) 206 endg
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Lfg Lieferung

LV Lehrveranstaltung

mE meines Erachtens

NFT Non-Fungible Token

OGH Oberste Gerichtshof

Rz Randziffer

SoftwareRL Richtlinie 2009/24/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 23. April 2009 tiber den Rechtsschutz von Computerprogram-
men, ABI L 2009/111, 16

stRsp standige Rechtsprechung

SZ Entscheidungen des OGH in Zivilsachen

ua und andere, unter anderem

UrhG Bundesgesetz tiber das Urheberrecht an Werken der Literatur und
der Kunst und tiber verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz),
BGBI111/1936 idF 1 244/2021

USD Internationaler Wahrungscode fiir US-Dollar

uva und viele andere

WIPO Weltorganisation fiir geistiges Eigentum

1. Einleitung'

Bildung und Kunst zéhlten bislang zu Sphéren, die ausschliefilich dem
Menschen bestimmt schienen. Spitestens seit der Vorstellung des bild-
generierenden Tools ,Dall-E“> und des textbasierenden Dialogsystems
»ChatGPT* ist KI in aller Munde und begeistert die Massen. Zugleich 16st
der enorme Erfolg dieser KI einen Wandel im Kreativbereich aus, sodass
dieser nicht linger nur dem Menschen vorbehalten ist. Das Projekt The

1 Der vorliegende Beitrag wurde als Masterarbeit am 20.09.2023 zur Erlangung des

akademischen Grades ,Master of Laws“ — ,LL.M.“ im Masterprogramm LL.M. Digital
Business & Tech Law, Executive Education Master am MCI - Die Unternehmerische
Hochschule eingereicht. Fiir die Betreuung der Masterarbeit und fiir die Erméglichung
der Veréffentlichung dieser mochte ich mich bei Herrn RA Univ.-Prof. Dr. Franz
Pegger herzlich bedanken. Diese Arbeit ist inhaltlich auf dem Stand der Einreichung.
Urdl, Sind KI-geschaffene Werke im Bereich der bildenden Kiinste urheberrechtlich ge-
schiitzt?, unveréffentlichte Projektarbeit der LL.M.-Lehrveranstaltung ,Sharing Econ-
omy and Business“ (LV-Leiter RA Univ.-Prof. Dr. Franz Pegger) (2023) 1.
https://www.openai.com/product/dall-e-2 (abgefragt am 20.09.2023).
https://www.chat.openai.com/auth/login?next=%2F (abgefragt am 20.09.2023).
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Stefanie Urdl

Next Rembrandt und die Versteigerung des Geméldes Edmond de Belamy
haben das computerbasierte Schaffen von bildlichen Werken auf eine neue
Ebene gehoben.

Im ersten Fall erweckten die Technische Universitit in Delft gemeinsam
mit Microsoft und der ING-Group den vor mehr als 350 Jahren verstor-
benen, niederlandischen Kunstler Rembrandt virtuell wieder zum Leben,
indem sie eine KI mit Werken von Rembrandt anlernten, um ein typisches
Rembrandt-Portrét zu schaffen. Ein 3D-Drucker brachte das Werk von der
virtuellen in die analoge Welt mit all den Feinheiten und der Maltechnik
Rembrandts>

Auch im zweiten Fall  wurde eine KI namens
~min G max D Ex[log(D(x))]+Ez[log(1-D(G(z)))]“® mit unzéhligen Daten-
satzen gefiittert, um letztendlich ein scheinbar unvollendetes Portrait zu
schaffen.” Die Besonderheit hierbei liegt allerdings darin, dass es sich um
das erste KI-Werk handelt, welches im namhaften Auktionshaus Christie‘s
versteigert wurde, und zwar um den stolzen Preis von USD 432.500,-.3

Diese Fille lassen unweigerlich die Fragen aufkommen, ob KI-geschaf-
fene Werke einen Schutz nach dem Urheberrecht oder einer anderen
Rechtsmaterie genieflen und wenn ja, wem dieses Recht zuteil wird. Im
voranschreitenden digitalen Zeitalter muss sich weiters die Frage gestellt
werden, ob das Urheberrecht, welches europaweit harmonisiert ist, noch
zeitgemaf oder ,eine romantische Idee der Vergangenheit ist, die in einer
softwaredominierten Gegenwart zunehmend wieder zu dem Nischen- und
Randgebiet vergangener Epochen wird®, wie Pfeifer dies ausfiihrt.

Ziel dieser Masterarbeit ist den — wo moglichen - Schutz von KI-ge-
schaffenen Werken im Bereich der bildenden Kiinste darzulegen. Zur Ver-
anschaulichung der abstrakten und theoretischen Thematik werden durch-
gehend Beispiele der Osterreichischen und européischen Rechtsprechung
eingearbeitet.

Der Beginn dieser Arbeit widmet sich der begrifflichen Einordnung
von KI, insb im Bereich der bildenden Kiinste. Erlauterungen zum urheber-
rechtlichen Schutz bilden den dritten Abschnitt. Im Vordergrund stehen
dabei der Werk- und Urheberrechtsbegriff sowie der Schutz der KI und

https://www.nextrembrandt.com/ (abgefragt am 20.09.2023).
https://www.obvious-art.com/ (abgefragt am 20.09.2023).
https://www.obvious-art.com/ (abgefragt am 20.09.2023).
https://www.obvious-art.com/ (abgefragt am 20.09.2023).

Pfeifer, Roboter als Schopfer — Wird das Urheberrecht im Zeitalter der kiinstlichen
Intelligenz noch gebraucht? in FS Walter (2018) 222.

O 0 N N »n
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ihrer Erzeugnisse als Computerprogramm und als Datenbankwerk. Der
vierte Abschnitt befasst sich mit dem Leistungsschutzrecht. Hierbei wird
insb auf den Schutz der KI-Erzeugnisse als Lichtbild und auf den Schutz
der KI und ihrer Erzeugnisse als geschiitzte Datenbank eingegangen. Die
Darlegung und Erlduterung weiterer Schutzmoglichkeiten ist Aufgabe des
nédchsten Abschnittes des Werkes. Im Besonderen wird der Schutz nach
UWG, Schutz im Wege von Rechtsgeschiften unter Lebenden sowie Schutz
als NFT niher behandelt. Der sechste Abschnitt skizziert Uberlegungen
zur Thematik sowohl auf europdischer und internationaler Ebene als auch
meine eigenen Uberlegungen. Der Schwerpunkt dieses Abschnittes liegt auf
der Herausarbeitung der Schaffung eines neuen KI-Schépfungsrechts. Die
Masterarbeit schliefSt mit der Zusammenfassung der Ergebnisse.

Die Abschnitte 1., 2. und die Kapitel 3. bis 3.3.5. der Masterarbeit wurden
aus den Abschnitten 1., 2. und 3. der unverdffentlichten Projektarbeit mit
dem Titel ,Sind KI-geschaffene Werke im Bereich der bildenden Kiinste
urheberrechtlich geschiitzt? ibernommen, die ich eigenstindig in der Lehr-
veranstaltung Sharing Economy and Business bei RA Univ.-Prof. Dr. Franz
Pegger verfasst habe. Da die deskriptive Aufarbeitung der KI-Definition
sowie des urheberrechtlichen Schutzes in der Projektarbeit umfassend dar-
gelegt wurden und diese Abschnitte thematisch in die Masterarbeit passen,
wurden die Textabschnitte in die Masterarbeit integriert.

Soweit in der vorliegenden Arbeit auf natiirliche Personen bezogene Be-
zeichnungen aus Griinden des besseren Verstindnisses sowie der leichteren
Lesbarkeit in mannlicher Form angefiihrt sind, beziehen sie sich auf alle
Geschlechter gleichermaflen.

2. KI - Kiinstliche Intelligenz'”

Die begriffliche Einordnung von KI ist nicht einfach. Es gibt viele ver-
schiedene Definitionsansétze, was unter KI zu verstehen ist, jedoch keine
allgemeingiiltige. Die Konferenz Dartmouth Summer Research Project on
Artificial Intelligence im Jahr 1956 gilt als Geburtsstunde der KI, bei dieser
John McCarthy den Begriff Artificial Intelligence (auf Deutsch: Kiinstliche
Intelligenz) geprégt hat.

10 Urdl, unveroffentlichte Projektarbeit (2023) 3.
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Die Européische Kommission hat im Rahmen des KI-VO-V eine - wenn
auch etwas sperrige — Definition fiir KI formuliert. Laut der Européischen
Kommission ist eine KI

~eine Software, die mit einer oder mehreren der in Anhang I aufgefiihrten
Techniken und Konzepte entwickelt worden ist und im Hinblick auf eine
Reihe von Zielen, die vom Menschen festgelegt werden, Ergebnisse wie
Inhalte, Vorhersagen, Empfehlungen oder Entscheidungen hervorbringen
kann, die das Umfeld beeinflussen, mit dem sie interagieren“!l.

Im allgemeinen Sprachgebrauch handelt es sich bei einem KI-basierten Sys-
tem um ein Computersystem, welches den Menschen und seine menschli-
chen, kognitiven Fahigkeiten wie logisches Denken, Planen, Lernen, aber
auch seine Kreativitdt mithilfe von Algorithmen nachahmt.

In den meisten Féllen steht hinter der KI ein lernendes neuronales Netz-
werk. In der ersten Phase, der Lernphase, wird das System durch Eingabe
von grofien Datensétzen trainiert. In der darauffolgenden Testphase dienen
diese eingegebenen Datensitze als Basis und Vergleichswert, um Muster
und Zusammenhinge zu erkennen (Kalibrierung des Systems). Sollten
Abweichungen auftreten, so wird der Algorithmus entsprechend adaptiert,
wodurch das System wiederum lernt, richtige Entscheidungen zu treffen.!?

Aber KI ist nicht gleich KI. Es gibt viele verschiedene KI im Bereich
der technischen Bilderzeugung. Zwei der bekanntesten Vertreter dieser Art
sind die KI min G max D Ex[log(D(x))]+Ez[log(I-D(G(z)))] und die KI,
welche das Projekt The Next Rembrandt generierte. Weiters sind die KI-
Bildgeneratoren zu nennen, welche vollautomatisch durch Eingabe eines
beschreibenden Textes, wie das Ergebnis aussehen soll, ein entsprechendes
Bild kreieren. Dieser Textbefehl wird Prompt genannt. Je detailreicher
dieser Prompt formuliert ist, desto origineller ist das Ergebnisbild. Dabei
sollte der Prompt eine gewisse Struktur aufweisen und sich aus Kategorie
(Bildart bspw Foto oder Gemilde), Beschreibung (bestehend aus Objekt,
Eigenschaften des Objektes sowie Umgebung), Stil (Kunststil, Details zur
Beleuchtung) und/oder Komposition (Kameraansicht, Auflésung) zusam-

11 Gem Art 3 Abs 1 KI-VO-V.

12 Herda, Artificial Intelligence und Immaterialgiiterrecht, wbl 2019, 305 (305f); Kres-
bach, Intellectual Property im digitalen Zeitalter, in Zankl (Hrsg), Rechtshandbuch
der Digitalisierung (2021) Rz 12.54.
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mensetzen. Zu den derzeit bekanntesten KI-Bildgeneratoren zéhlen Dall-
EB, Mindverse* und Jasper'®.

Auch wenn es noch keine allgemeingiiltige Definition von KI gibt, so
haben alle KI den grofien Datensatz gemein.

3. Urheberrecht ieS!®

Das Urheberrecht zdhlt wie das Marken-, Muster- und Patentrecht zum Im-
materialgiiterrecht. Wesensmerkmale des Urheberrechts sind die geistigen
Giiter wie Literatur, Bilder, Software etc. Nationale Rechtsgrundlage hierfiir
bildet das UrhG. Das UrhG regelt sowohl das Urheberrecht ieS, das Leis-
tungsschutzrecht als auch gewisse Persénlichkeits- und Wettbewerbsrechte.

Schutzgegenstand des Urheberrechts ieS sind Werke, welche als eigen-
timliche geistige Schopfungen im Bereich der Kunst sowie der Informati-
onstechnologie zu beurteilen sind.”” Dabei normiert das Gesetz dem schop-
fenden Rechtssubjekt — dem Urheber - das absolute Recht an diesen Wer-
ken. Dem Urheber steht nicht nur das Recht zu, das Werk zu gebrauchen,
sondern wesentliches Merkmal ist, dass der Urheber jeden anderen vom
Gebrauch seines Werkes ausschlieflen und festlegen kann, unter welchen
Voraussetzungen dieser dieses verwenden darf. Damit allerdings ein solches
ausschlieSliches (Verwertungs-)Recht gegeniiber jedermann besteht, bedarf
es dem Vorliegen eines Werkes sowie eines Urhebers und einem gewissen
Zusammenhang zwischen diesen beiden.

Die nachfolgenden Absitze widmen sich dem Urheberrecht ieS. Zuerst
werden die allgemeinen urheberechtlichen Vorschriften (begriffliche Ein-
ordnung des Werks sowie des Urhebers) erdrtert. Im Besonderen wird
hierbei auf die urheberrechtlichen Schutzvoraussetzungen von KI-geschaf-
fenen Werken eingegangen. Anschlieflend wird der Schutz der KI und ihrer
Erzeugnisse als Computerprogramm sowie als Datenbankwerk untersucht.

13 https://www.openai.com/product/dall-e-2 (abgefragt am 20.09.2023).

14 https://www.mind-verse.de (abgefragt am 20.09.2023).

15 https://www.jasper.ai (abgefragt am 20.09.2023).

16 Urdl, unveréffentlichte Projektarbeit der LL.M.-Lehrveranstaltung ,,Sharing Economy
and Business” (LV-Leiter RA Univ.-Prof. Dr. Franz Pegger) (30.04.2023).

17 Ciresa in Ciresa (Hrsg), Osterreichisches Urheberrecht § 1 Rz 2 (22. Lfg 2020).
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3.1. Werke im Allgemeinen

Im UrhG befindet sich eine Definition des Werkbegriffes:

~Werke im Sinne dieses Gesetzes sind eigentiimliche geistige Schopfungen
auf den Gebieten der Literatur, der Tonkunst, der bildenden Kiinste und
der Filmkunst. 13

Weiters gilt, dass ein Werk ,als Ganzes und in seinen Teilen urheberrechtli-
chen Schutz nach den Vorschriften dieses Gesetzes“! geniefit.

3.1.1. Begriff des Werkes der bildenden Kiinste (§§ 1, 3 UrhG)

Der Werkbegriff des UrhG ist unbestimmt?, fiir alle Werkkategorien ein-
heitlich?' und nach stRsp zweckneutral??. Die gesetzliche Festlegung, dass
ein Werk iSd UrhG ,als Ganzes und in seinen Teilen urheberrechtlichen
Schutz“?3 geniefit, tragt zur Begriffsbestimmung des Werkes nicht wesent-
lich bei. Der Begriff muss im Einzelfall konkretisiert werden.2*

Der Werkbegriff des UrhG legt dar, was den Gegenstand des urheber-
rechtlichen Schutzes ausmacht und iSd UrhG als Literatur und Kunst anzu-
sehen ist. Dabei deckt sich der urheberrechtliche Begriff nicht zwingend
mit dem kunsttheoretischen Begriff oder einem markt- oder publikumsori-
entierten Kunstverstdndnis, welches stetigem Wandel unterliegt. Vielmehr
muss das urheberrechtlich schiitzbare Werk neutral, objektiv umschrieben
und fiir alle kiinstlerischen Entwicklungen offen sein. Dieses offene Kunst-
verstindnis wird durch das Erfordernis eines Mindestmafles an formender
Gestaltung beschrénkt. Das urheberrechtlich schiitzbare Werk muss sohin
originell, individuell und eigenttimlich sein.?®

18 Gem §1Abs 1 UrhG.

19 Gem §1Abs 2 UrhG.

20 Kucsko in Kucsko/Handig (Hrsg), urheber.recht® § 1 Rz 8 (2017).

21 OGH 17.02.2002, 4 Ob 274/02a (Felsritzbild), MR 2003, 162 (Walter) = ecolex
2004/20, 42 (Schumacher).

22 RIS-Justiz RS0076575.

23 Gem §1Abs 2 UrhG.

24 Ciresa in Osterreichisches Urheberrecht § 1 Rz 3.

25 M. Walter, Osterreichisches Urheberrecht I Rz 102; OGH 14.10.2008, 4 Ob 162/08i
(Schokoladeschuh), MR 2008, 362 (Walter) = OBl 2009, 202 (Biichele) = ecolex
2009,503 (Horak) = SZ 2008/147.
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Relevant fiir die Beurteilung, ob ein geistiges Gut als Werk iSd UrhG zu
werten ist, ist der Zeitpunkt der erstmaligen Gestaltung der zu beurteilen-
den Form.?®

Aus der Gesetzesbestimmung des § 1 UrhG geht hervor, dass ein geistiges
Gut, um als urheberrechtlich geschiitztes Werk qualifiziert zu sein, eine ei-
gentiimliche geistige Schopfung darstellen muss. Daneben muss kumulativ
das geistige Gut einer der im Gesetz — nach hM taxativ?’ — aufgelisteten
Werkkategorien zurechenbar sein.

§1 Abs 1 UrhG spricht neben anderer Werkkategorien als drittes die
Werkkategorie der bildenden Kiinste an. Der Gesetzgeber hat von einer
Begriffsbestimmung der Werke der bildenden Kiinste — wie bei den Werken
der Literatur und der anderen Kiinste — abgesehen. Vielmehr normiert das
Gesetz in § 3 UrhG Umschreibungen, was hierzu z&hlt. Zu den Werken der
bildenden Kiinste gehoren ,,Werke der Lichtbildkunst (Lichtbildwerke), der
Baukunst und der angewandten Kunst (des Kunstgewerbes) 8.

Mafigeblich fiir das Vorliegen eines Werkes der bildenden Kiinste ist
nach stRsp, dass das geistige Gut objektiv als Kunst iwS wahrgenommen
wird und mit Darstellungsmitteln der bildenden Kiinste durch formgeben-
de Titigkeit geschaffen und zum Ansehen bestimmt ist, ohne Riicksicht
darauf, ob es auch einen Gebrauchswert in der Praxis hat.?® Als Beispiele
fiir Darstellungsmittel sind etwa Malerei, Bildhauerei, Grafik, aber auch die
Erstellung von Fotocollagen zu nennen.3® Auch ein Werk gem §3 UrhG
muss eine eigentiimliche geistige Schopfung iSd § 1 Abs 1 UrhG sein, also das
Ergebnis schopferischer geistiger Titigkeit darstellen und sich von anderen
abheben.!

Die nachfolgenden Absitze skizzieren die Schutzvoraussetzungen eines
Werkes der bildenden Kiinste iSd §§1, 3 UrhG naher.

26 OGH 05.11.1991, 4 Ob 95/91 (Le Corbusier-chaise-longue), GRURInt 1992, 674; OGH
10.07.1984, 4 Ob 337/84 (Mart Stam-Stuhl), MR 1992, 21 (Walter).

27 Dillenz/Gutman, Praxiskommentar zum Urheberrecht — Osterreichisches Urheber-
rechtsgesetz und Verwertungsgesellschaftsgesetz? § 1 Rz 3 (2004).

28 Gem § 3 Abs 1 UrhG.

29 RIS-Justiz RS0076203.

30 Ciresa in Osterreichisches Urheberrecht § 1 Rz 52.

31 OGH 07.04.1992, 4 Ob 36/92 (Bundesheer-Informationsblatt), MR 1992, 199 (Walter)
=SZ 65/51; uva.
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3.1.2. Geistige Schopfung

Im Zentrum des Begriffes steht die Schopfung, welche meist eine Idee
voraussetzt. Die Idee alleine ist nach hM allerdings nicht schutzfihig.>
Der Grund dafiir ist weniger, dass die Idee nicht wertvoll ist, als vielmehr
die drastischen Einschriankungen der kreativen und auch wirtschaftlichen
Betitigung.3® Wiirde der urheberrechtliche Schutz auch auf Ideen (bspw
Ubertragung eines Fernsehspiels im Fernsehen®* oder Pizzaservice mit tele-
fonischer Bestellung und Hauszustellung®) ausgeweitet werden, so wiirde
jede Idee eine Monopolstellung einnehmen und keine Konkurrenten am
Markt zulassen.

Erst wenn die Idee eine konkrete Form annimmt, sohin fiir die Auflen-
welt wahrnehmbar wird, kann eine Schépfung iSd Urheberrechts entste-
hen. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob die sinnliche Wahr-
nehmbarkeit des Werkes unmittelbar gegeben ist oder ob dafiir ein (techni-
sches) Hilfsmittel, wie ein Computer, herangezogen werden muss.>® Auch
stellt das UrhG weder auf die dauerhafte noch korperliche Festlegung ab.3”

Durch den bloflen Schépfungsakt kann ein urheberrechtlich geschiitz-
tes Werk entstehen. Rechtlich ist dieser Akt als Realakt zu qualifizieren,
welcher weder die Geschifts- noch Handlungsfahigkeit des Schopfers vor-
aussetzt.38

Weiters muss die Schopfung als geistige qualifiziert sein. Eine geistige
Schopfung ist gegeben, wenn das geistige Gut eine Schépfung des mensch-
lichen Denkprozesses ist. Auf langwierige Gedankengidnge sowie Begriin-
dungen kommt es hierbei nicht an. Vielmehr vertritt Kucsko sogar die Auf-
fassung, dass ,auch das véllig spontane Werkschaffen, das aus der Intuition
schopfende, tranceartige Schaffen*>® auf eine individuelle geistige Leistung

32 Handig, Einfach originell ... muss eine Idee sein. - Die Schutzfihigkeit von Ideen
nach dem UrhG, OBI 2010/12, 52 (54); Dillenz/Gutmann, UrhG & VerwGesG? § 1
Rz 5; ausfiihrlich Thiele, Urheberrechtlicher Schutz von Ideen - vom Mythos zum
Logos, RAW 2007/545, 523 (523 ff); differenzierter Walter, Osterreichisches Urheber-
recht (2008) 85.

33 Kucsko in urheber.recht? § 1 Rz 12.

34 OGH 29.06.1982, 4 Ob 386/81 (Fernsehjockey), SZ 55/92.

35 OGH 08.03.1994, 4 Ob 16/94 (Hallo Pizza), OBI 1996, 14.

36 Kucsko in urheber.recht? § 1 Rz 15 ff.

37 Handig, OBl 2010/12, 52 (54); Kucsko in urheber.recht? § 1 Rz 19.

38 Kucsko in urheber.recht® § 1 Rz 20.

39 Kucsko in urheber.recht? § 1 Rz 24.
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des Menschen riickfithrbar und sohin grundsitzlich schiitzbar sei.*® Dieser
Ansicht ist zu folgen, denn ansonsten wiren die Schiittbilder von Nitsch —
wie Zankl*! zutreffend hervorhebt - nicht urheberrechtlich geschiitzt.

Die blofSe Entdeckung von etwas Vorhandenem kann dem Grunde nach
einer menschlichen Leistung zugerechnet werden, doch fehlt dem Entdeck-
ten die geistige schopferische Kraft, weshalb das Muster einer Baumrinde
oder der markante Felsen nicht durch das blofle Auffinden urheberrecht-
lich schutzfahige Schépfungen sind. Auch Schépfungen durch Tiere - be-
kannter Fall ,Affenselfie“4? — oder autonome Schopfungen von Maschinen,
die ohne Einflussnahme des Menschen etwas generieren, sind demnach
nicht als geistige Schopfungen zu beurteilen, da der menschliche Einfluss
tehlt. Anders verhilt es sich, wenn das Tier oder die Maschine als blofies
Werkzeug des Menschen herangezogen wird. Schafft ein Kiinstler etwa ein
Bild mit einem Zeichenprogramm oder fiithrt der Mensch die Pfoten des
Tieres, um ein Bild zu malen, so ist eine menschliche geistige Schépfung
gegeben.*3

Entsprechend den Darstellungen kénnen nur menschliche Leistungen
eine geistige Schopfung nach dem UrhG sein.

3.1.3. Eigentiimlichkeit

Das Erfordernis der Eigentiimlichkeit wird durch die individuelle Eigenart
begriindet,** also die auf der Personlichkeit seines Werkschaffenden beru-
henden Individualitit des Werkes — die sozusagen personliche Note -,
ohne dass es ein erhebliches Maf$ an Originalitit bedarf. Dabei kann die
personliche Note durch gedankliche Bearbeitung oder visuelle Gestaltung
zur Geltung kommen.*

40 Kucsko in urheber.recht’ § 1 Rz 24.

41 Zankl, Kinstliche Intelligenz und Immaterialgiiterrecht bei Computerkunst, ecolex
2019, 244 (246).

42 DerStandard, Affenselfie: Prozess endet mit auflergerichtlicher Einigung https://www
.derstandard.at/story/2000063935182/affen-selfie-prozess-endet-mit-aussergerichtlic
her-einigung (abgefragt am 20.09.2023).

43 Kucsko in urheber.recht? § 1 Rz 25f.

44 RIS-Justiz RS0115496.

45 OGH 21.12.2004, 4 Ob 201/04v, MR 2005, 319 (Walter) = OBI 2005/66, 277 (Schuma-
cher); OGH 17.02.2002, 4 Ob 274/02a; OGH 12.08.1996, 4 Ob 2161/96i (Buchstiitzen),
MR 1997, 33 (Walter) = GRURInt 1997, 1030 (Schanda); OGH 11.07.1995, 4 Ob 58/95
(Pfeildarstellung), MR 1996, 107 (Walter); OGH 07.04.1992, 4 Ob 36/92.
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Nicht die Einmaligkeit oder Neuheit, sondern das Abheben des geistigen
Gutes vom Alltdglichen, tiblicherweise Hervorgebrachten ist nach stRsp
entscheidend, um eine individuelle Eigenart bejahen zu kénnen.*¢ Dem
liegt das urheberrechtliche Freihaltebediirfnis zugunsten der Allgemeinheit
zugrunde, wonach der urheberrechtliche Schutz jeglicher, auch so banaler,
alltaglicher Leistungen die Schaffensfreiheit des Einzelnen unertréglich be-
eintriachtigen wiirde.*”

Zudem muss dem Werk keine bestimmte Werkhohe zukommen. Aufler
Betracht haben auch &sthetische oder kiinstlerische Bewertungen zu blei-
ben.*® Sogar minderwertige oder geschmacklose Werke kénnen schutzfahig
iSd UrhG sein.*

Das Tatbestandsmerkmal der Eigentiimlichkeit ist von — der auf der per-
sonlichen Note des Schopfers beruhenden — Individualitit und Originalitit,
ohne jedoch ein erhebliches Maf3 vorauszusetzen, gepragt. Das geistige Gut
muss sich dabei klar von anderen und Alltaglichem abheben.

3.1.4. Beispiele

Schutzfihige Werke der bildenden Kiinste sind ua Gemaélde, Zeichnungen
sowie zwei- oder dreidimensionale Darstellungen in analoger oder virtuel-
ler Form wie Grafiken oder Gebrauchsgrafiken.’® Als Gebrauchsgrafik ist
das Layout einer Webseite als Werk der bildenden Kiinste geschiitzt, sofern
die personliche Note des Werkschaffenden zur Geltung kommt. Den Stan-
dardlayouts der Erstellungssoftware kommt hingegen kein Urheberrechts-
schutz zu, wenn keine individuellen Elemente eingebaut wurden.”!

Auch Skizzen, Entwiirfe oder Modelle konnen Schutzgegenstand gem
§ 3 UrhG sein, wenn darin die individuellen und personlichen Ziige ihres
Schépfers zum Ausdruck kommen.>?

46 Ciresa in Osterreichisches Urheberrecht § 3 Rz 4; OGH 07.04.1992, 4 Ob 36/92; uva.

47 M. Walter, Osterreichisches Urheberrecht I Rz 109; OGH 14.10.2008, 4 Ob 162/08i.

48 OGH 23.02.2016, 4 Ob 142/15h (Bettis Hand), ZIIR 2016, 221 (Thiele) = MR 2016,
140 (Walter) = jusIT 2016, 102 (Sonntag) = ecolex 2016, 603 (Horak) = OBI 2016, 240
(Stadler) = SZ 2016/13; OGH 07.03.1995, 4 Ob 10/95 (Kerzenstinder); uva.

49 OGH 14.05.1996, 4 Ob 2085/96p (Ttirschild ,,Entenmotiv®), MR 1996, 241 (Walter).

50 Ciresa in Osterreichisches Urheberrecht § 1 Rz 53.

51 RIS-Justiz RS0115332.

52 OGH 04.09.2007, 4 Ob 62/07g, MR 2007, 321 (Héhne) = SZ 2007/138; OGH
24.05.2005, 4 Ob 63/05a, MR 2005, 252 (Walter) = ecolex 2005,926 (Schachter).
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Die Werkqualitit wurde hochstgerichtlich der Buchtitelzeichnung der
Karikaturistin Winnie Jakob>, einer wiedergebenden (wissenschaftlichen)
Zeichnung eines Felsritzbildes®, dem Emblem (Logo) einer Schischule®
sowie die fiir ein Computerspiel benutzten bildlichen Darstellungen>° zuer-
kannt.

Darstellungen, welche sich weder durch einen neuen Gedanken noch
durch eine individuelle, personliche Ausgestaltung auszeichnen, geniefien
keinen Urheberrechtsschutz.

Wie bereits im Kapitel 3.1.2. angefiihrt, sind die - fiir die AufSenwelt noch
nicht wahrnehmbaren - Ideen, ungeformten Gedanken nicht schutzfahig.
Fir Stil, Manier und Technik eines Werkes gilt gleiches.”” Denn es soll
jedem moglich sein, ein Bild expressiv wie Munch oder im Stil des Post-Im-
pressionismus wie van Gogh zu malen. Nach stRsp kann auch die Methode
des Schaffens nicht schutzfahig sein.>

Keine Werke iSd UrhG sind Erfindungen, Methoden, Lehre und Syste-
me.>® Auch geometrische Formen sind als Gemeingut nicht schutzfahig.60

Der OGH hat die Werkqualitit ua fiir die Handschrift eines Menschen®!,
fiir die Idee, Gegenstidnde des taglichen Lebens wie Autos oder Friichte na-
turgetreu, nur in verkleinerter Form aus essbaren Materialien zu erzeugen
und zu verkaufen,%? sowie fiir ein Formblatt des BMfLV® verneint.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Werkcharakter
(hochstgerichtlich) zuerkannt wird, wenn er das Ergebnis geistiger Tatig-
keit ist, dessen Eigenheit sich aus der personlichen Note des Werkschaffen-
den ergibt, und kein Gemeingut darstellt.

53 OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93, MR 1994, 239 (Walter) = SZ 66/122.

54 OGH 17.02.2002, 4 Ob 274/02a.

55 OGH 12.09.1989, 4 Ob 76/89 (Happy Skiing), MR 1989, 210 (Walter).

56 OGH 06.07.2004, 4 Ob 133/04v (Fast Film), OBl 2005/9, 35 (Dittrich) = SZ 2004/103.

57 OGH 21.12.2004, 4 Ob 201/04v; OGH 19.11.2002, 4 Ob 229/02h, OBl 2003, 142
(Gamerith); OGH 10.07.1984, 4 Ob 337/84; uva.

58 OGH 17.12.2002, 4 Ob 274/02a.

59 OGH 29.06.1982, 4 Ob 386/8l.

60 Dittrich, Der urheberrechtliche Werkbegriff und die moderne Kunst, OJZ 1970, 365
(376); RIS-Justiz RS0076326.

61 OGH 23.02.2016, 4 Ob 142/15h.

62 OGH 14.10.2008, 4 Ob 162/08i.

63 OGH 07.04.1992, 4 Ob 36/92.
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3.2. KI-geschaffene Werke

KI-geschaffene Werke sind Erzeugnisse, die digital erzeugt werden. Ob
KI-geschaffene Werke urheberrechtlich geschiitzt sind, hingt davon ab, ob
die Erfordernisse des Werkcharakters gem §§ 1, 3 UrhG gegeben sind.

Unter Bedachtnahme auf die zuvor angefithrten Schutzvoraussetzungen
ist besonders auf das Erfordernis der geistigen Schipfung abzustellen. Die
Schépfung muss unter Einflussnahme des Menschen erzeugt werden, sohin
einer menschlichen Leistung zugerechnet werden.

Nach Ansicht des OGH sind Maschinenschépfungen, welche vollauto-
matisch ohne weiteres Zutun des Menschen durch den Computer generiert
werden, nicht urheberrechtlich geschiitzt.*4 Im Umkehrschluss bedeutet
das, wenn der Computer nur als blofles Hilfswerkzeug zur Erzeugung
des Werkes herangezogen wird, dass die Schopfung einer menschlichen
Leistung zuzurechnen und sohin schutzfahig ist.*>

Diese Ansicht kann mE auch auf die Schaffung von KI-Werken umge-
miinzt werden. Generiert die KI unter Einflussnahme des Menschen -
beispielsweise unter detaillierten Vorgaben, welche Abbildungen das Werk
enthalten und in welchem Stil das Werk geschaffen werden soll - ein Werk,
ist die KI als blofles Hilfswerkzeug des Menschen zu betrachten. Dabei
ist mE nicht auf ein besonderes Maf8 an Originalitdt — wie auch sonst bei
Werken der bildenden Kiinste — abzustellen.

In der Lehre wird die Auffassung vertreten, dass Erzeugnisse, welche
von Computern geschaffen werden, grundsatzlich nicht urheberrechtlich
geschiitzt sind, weil sie nicht durch menschliche Leistung geschaffen wur-
den. Ausnahmen gibt es jedoch dann, wenn der menschliche Input tber-
wiegt. Dabei setzen viele einen hohen Maf3stab an Eigentiimlichkeit an.

Burgstaller/Hermann fithren die Eigentiimlichkeit des Werkes durch das
bewusste Gestalten des Urhebers begriindet.%” Ein Zufallsprodukt kénne

64 OGH 20.09.2011, 4 Ob 105/1lm (Vorschaubilder/123people.at), MR 2011, 309 (krit
Pfaffenwimmer/Rdsch) = MR 2011, 313 (Walter) = ecolex 2012, 64 (Anderl) = OBI
2012, 175 (Biichele) = SZ 2011/118; OGH 17.12.1991, 4 Ob 3/92, MR 1992, 67 (Walter).

65 Kucsko in urheber.recht? § 1 Rz 16.

66 Grotschl, Computer als Designer schiitzbar, als Urheber nicht, Die Presse 2023/10/02;
Tipotsch/Hofmarcher, KI - Kinstliche Intelligenz?, ecolex 2023/2, 101; Burgstal-
ler/Herrmann, Urheberrechtliche Relevanz von KI-generierten sowie verschliisselten
Inhalten, OBl 2020/44, 148; Heidinger, Wem gehort das Werk von ChatGPT?, Der
Standard 2023/08/01.

67 Burgstaller/Herrmann, OBl 2020/44, 148 (149).
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ihrer Ansicht nach nicht urheberrechtlichen Schutz genieflen und unter-
mauern ihren Standpunkt durch EuGH- und OGH-Entscheidungen.®®
Kritisch ist hierbei das grundsitzliche Absprechen des urheberrechtlichen
Schutzes von Zufallsprodukten zu sehen. ME wird in den zitierten Ent-
scheidungen nicht explizit der urheberrechtliche Schutz von Zufallspro-
dukten verneint. Vielmehr muss die Schopfung eine geistige sein. Kucsko
sieht dies schon bei spontanem, tranceartigem Werkschaffen gegeben.®
Andernfalls wéren, wie bereits erwdhnt, auch die Schiittbilder von Nitsch
nicht schiitzbar, wie Zankl richtigerweise betont.”® Fraglich ist, warum bei
KI-Werken ein héherer Mafistab an Originalitdt und Eigentiimlichkeit vor-
liegen muss, wenn schon Kritzeleien von Kindern ein urheberrechtliches
Werk darstellen kénnen.

Ory/Sorge fithren den Grad der Autonomie der KI als ausschlaggebendes
Kriterium fiir die Werkqualitét ins Treffen. Lésst sich ein Bezug zum geisti-
gen Schaffensprozess und gestalterischen Willen der schépfenden Person
herstellen, indem diese etwa ein Grundmuster vorgibt und letztlich das
Ergebnis bestimmt, sei die KI als schlichtes Werkzeug zu werten.”! Dieser
Sichtweise ist mE zu folgen.

Auch Zankl vertritt die Auffassung, dass der Programmierer der KI, wel-
cher autonom-zufillig geschaffene Werke erzeugt, als Urheber anzusehen
sei. Begriindend fithrt er das Urheberrecht des Vereinigten Konigreichs
an. Nach dessen Section 9 (3) Copyright, Designs and Patents Act”? gilt
bei computergenerierten Werken derjenige als Urheber, der die fiir die
Schaffung des Werkes erforderlichen Vorkehrungen getroffen hat.”?

Zwar ist mit schlichten generischen Prompts — wie Katze und Baum -
und einem Mausklick zweifelsfrei das gewisse Maf3 an Originalitdt nach
dem UrhG nicht erreicht und wird in diesem Fall eine eigentiimliche geisti-
ge Leistung zu verneinen sein. Anders verhalt es sich mE jedoch, wenn der
Prompt aus Kategorie, Beschreibung, Stil und/oder Komposition besteht,
sohin eine Verbindung zwischen geistigem Prozess und gestalterischem

68 Burgstaller/Herrmann, OBl 2020/44, 148 (149).

69 Kucsko in urheber.recht? § 1 Rz 24.

70 Zankl, ecolex 2019, 244 (246).

71 Ory/Sorge, Schopfung durch Kiinstliche Intelligenz?, NJW 2019, 710 (711).

72 “In the case of a literary, dramatic, musical or artistic work which is computer-generat-
ed, the author shall be taken to be the person by whom the arrangements necessary for
the creation of the work are undertaken.”

73 Zankl, Kinstliche Intelligenz, in Zankl (Hrsg), Rechtshandbuch der Digitalisierung
(2021) Rz 23.53f.
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Willen des Schépfers vorliegt. Gleiches gilt, wenn der Einfluss des KI-Pro-
grammierers auf die Form des Werkes der KI individuell pragend ist, indem
er etwa die KI nur mit speziell ausgewéhlten Bildern speist, sodass er die
Form des Werkes der KI festlegt.” So ist mE eine individuelle Zuordnung
zwischen dem geschaffenen Werk und dem KI-Programmierer begriindbar,
da sich das Werk auf die Personlichkeit des KI-Schopfers zuriickfiithren
lasst.”> Der Umstand, dass dem Schopfer von vornherein nicht bewusst ist,
wie das Werk im Endeffekt aussehen wird, sollte nicht ausschlaggebend
dariiber sein, ob das Werk eine geistige Schopfung darstellt.

Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass der Grad der Autonomie
der KI ausschlaggebend dafiir ist, ob ein schiitzbares Werk nach dem
UrhG vorliegt. Reine Maschinenerzeugnisse bleiben vom Urheberrecht
ausgeschlossen. Auf eine in hohem Mafle originelle und eigentiimliche
Leistung ist dabei nicht abzustellen, sondern dass ein Bezug zwischen dem
geistigen Schaffensprozess und gestalterischen Willen des Schopfers herge-
stellt werden kann.

3.3. Urheber

Im nidchsten Schritt gilt herauszufinden, wer Urheber sein kann, und da-
mit die ihm nach dem Gesetz zustehenden Personlichkeits- als auch die
Verwertungsrechte geltend machen kann.

3.3.1. Begrift der Urheberschaft

§10 Abs 1 UrhG normiert, ,Urheber eines Werkes ist, wer es geschaffen
hat“’6. Das Gesetz halt weiters fest, dass der Ausdruck Urheber, ,,wenn sich
nicht aus dem Hinweis auf die Bestimmung des Absatzes 1 das Gegenteil
ergibt, aufSer dem Schopfer des Werkes auch die Personen, auf die das Urhe-
berrecht nach seinem Tode iibergegangen ist’’7, umfasst.

74 Zustimmend Specht-Riemenschneider Louisa, Urheberrechtlicher Schutz fiir Algorith-
menerzeugnisse? — Phasenmodell de lege lata, Investitionsschutz de lege ferenda?,
WRP 2021, 273 (276).

75 Nihere Erlauterungen siehe dazu Kapitel 3.3.4.

76 Gem §10 Abs 1 UrhG.

77 Gem §10 Abs 2 UrhG.
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Das UrhG geht vom Schopferprinzip aus. §1 Abs 1 UrhG stellt auf eine
eigentiimliche geistige Schopfung ab. Demzufolge kann nach stRsp nur
eine natiirliche Person, die das Werk geschaffen hat, Urheber sein.”® Auf
die Handlungs- oder Geschiftsfahigkeit kommt es nicht an.”® Auch eine
besondere Originalitit ist nicht ausschlaggebend, sondern dass eine indivi-
duelle Zuordnung zwischen Werk und Schépfer insofern méglich ist, als
dessen Personlichkeit anhand der von ihm eingesetzten Gestaltungsmittel
zum Ausdruck kommt und eine Unterscheidbarkeit schafft.8

Juristische Personen konnen keine das Urheberecht begriindende geisti-
ge Leistung entfalten, weshalb der origindre Erwerb von Urheberrechten
durch juristische Personen ausscheidet.®! Genauso wenig kann eine Perso-
nengesellschaft oder Gebietskorperschaft, Urheber sein, selbst wenn die
Schopfung von ihren Organen stammt.8? Hierbei unterscheidet sich das
Urheberrecht von den tibrigen Immaterialgiiterrechten.?

Das Schopferprinzip erstreckt sich auch auf geistige im Rahmen des pri-
vatrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen Arbeits- oder Dienstverhéltnisses
geschaffene Leistungen. Urheber ist stets der Dienstnehmer, der die geistige
Leistung geschaffen hat. Ein origindrer Erwerb von Urheberrechten durch
den Dienstgeber ist sohin ebenfalls zu verneinen.34

Zusammengefasst kann Urheber nur eine natiirliche Person sein, die
das Werk geschaffen hat. Entscheidend ist dabei eine individuelle Zuord-
nung zwischen Werk und Schépfer, indem dessen Personlichkeit durch das
von ihm eingesetzte Gestaltungsmittel zum Ausdruck kommt, sowie ein
gewisses Maf3 an Originalitit, sodass sich das schaffende geistige Gut von
Herkdmmlichem abhebt.

3.3.2. KI als Urheber

Dem Schutz von urheberrechtlichen Werken liegt der zentrale Gedanke
des Schopferprinzips zugrunde, wonach es sich um eine Schépfung eines
Menschen handeln muss.

78 RIS-Justiz RS0076658.

79 Kucsko in urheber.recht? § 1 Rz 20.

80 OGH 17.12.2002, 4 Ob 274/02a; OGH 12.09.2001, 4 Ob 179/01d (Eurobike), MR 2001,
89 (Walter) = OBI 2003, 39 (Gamerith); uva.

81 RIS-Justiz RS0076658.

82 OGH 07.04.1992, 4 Ob 36/92.

83 Ciresa in Osterreichisches Urheberrecht § 10 Rz 10.

84 RIS-Justiz RS0076658.
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Unter Beachtung des zuvor Gesagten, kann nur eine natiirliche Person,
die das Werk geschaffen hat, Urheber sein, weshalb eine KI als Algorithmus
nicht in Frage kommt.

Eine KI kann demnach kein Urheber nach dem UrhG sein.

3.3.3. Anwender der KI als Urheber

Im Zusammenhang mit dem Anwender einer KI und der Frage, ob dieser
Urheber des von einer KI generierten Werkes ist, ist die zentrale Frage, ob
sich dieses Werk auf die Personlichkeit des Schopfers zuriickfithren lasst
und sich dabei von anderen unterscheidet.

Wie bereits im Kapitel 3.3.1. ndher ausgefiihrt, ist fiir die urheberrechtli-
che Betrachtung eines Werkes auf die individuelle Zuordnung des Werkes
und des Schopfers abzustellen. Mit anderen Worten miissen die personliche
Pragung und Orchestrierung des Werkes durch den Urheber gegeben sein.

In den Fillen, in denen der menschliche Anwender der KI Input durch
originelle Prompts — wie den Stil, die Objekte, die Anordnung, die Grofle
etc — liefert, liegt mE eine ausreichende individuelle Zuordnung vor, wes-
halb eine Urheberschaft argumentierbar scheint.

Wenn allerdings der menschliche Schaffensakt zu rudimentér ausgestal-
tet ist, sodass sich das Werk nicht auf die Personlichkeit des Anwenders zu-
rickfiihren lasst, ist das Werk dem Urheberrechtsschutz nicht zugianglich,
unabhingig davon, ob das Werk originell und/oder einmalig ist.

Daraus lasst sich die Schlussfolgerung ableiten, dass die zentrale Voraus-
setzung fiir die Begriindung der Urheberschaft bei KI-geschaffenen Werken
eines Anwenders die personliche Pragung und Orchestrierung des Werkes
durch den Anwender ist.

3.3.4. Programmierer der KI als Urheber
Damit geht freilich auch die Frage einher, ob automatisiert generierte Wer-

ke vom Schutz nach §§1ff UrhG ausgeschlossen sind oder dieser Schutz
dem Programmierer der entsprechenden KI zukommt.
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An dieser Stelle sei nochmals betont, dass nur ein Erzeugnis menschli-
chen Geistes urheberrechtlich geschiitzt sein kann.8> Rein vom Computer
geschaffene Werke sind nach hL nicht vom Urheberrecht umfasst.8¢

Hierbei ist allerdings einzuwenden, dass nach dem heutigen Stand der
Technik kein Computer etwas alleine generieren kann. Der Computer
kommt (noch) nicht von selbst auf die — von dem urheberrechtlichen Werk
zumeist vorausgehende - Idee,¥” ein solches zu schaffen, sondern muss von
einem Menschen dementsprechend programmiert und instruiert werden.
Ohne das gestaltende Eingreifen eines Menschen kann kein Computer ein
Kunstwerk schaffen. Bei einer KI liegt es in der Natur der Sache, dass
der Algorithmus mit einer gewissen Autonomie agiert, jedoch beschrankt
darauf, dass die KI genau in diese Richtung vorprogrammiert und mit
Daten gefiittert werden muss. Der Programmierer gibt gewissermafien die
Rahmenbedingungen vor (bei The Next Rembrandt bspw die Verwendung
der typischen Maltechnik des Kiinstlers und Orientierung an den einge-
spielten Portrits des Kiinstlers) und tiberlasst es dann dem Zufall, was die
KI daraus generiert.

Fir Zankl ist das Schaffen der Schiittbilder von Nitsch - wobei das
Schiitten von Farbe oder Blut eine typische Maltechnik des Kiinstlers dar-
stellt — mit den autonom-zufillig geschaffenen Werken einer KI vergleich-
bar. Dazu fithrt er naher aus, dass kein Schiittbild von Nitsch dem anderen
gleiche, sondern der Kiinstler es gerade dem Zufall tiberlasse, wie die Bilder
aussehen werden, obwohl er immer dieselbe Technik einsetze. Wenngleich
die Bilder reine Zufallsschopfungen sind, wird gewiss niemand an der
Urheberschaft von Nitsch zweifeln. Der schopferische Akt konne sich auch
im gezielten Einsatz des Zufalls vorfinden, so Kucsko®8.8

Olbrich/Bongers/Pampel iiben Kritik an der generellen Ablehnung des
urheberrechtlichen Schutzes von autonom-zufillig geschaffenen KI-Wer-
ken aufgrund der fehlenden personlichen geistigen Leistung der Kiinstler
im Schriftentum. Dazu fithren sie aus, dass die Fehlbeurteilung auf ein
mangelndes technisches Verstindnis von KI zuriickzufiihren sei. Ihres Er-
achtens bedarf es einer differenzierten Betrachtung der Funktionsweise der
KI, um beurteilen zu kdnnen, ,,0b eine menschliche Gestaltungsleistung des

85 OGH 17.12.1991, 4 Ob 3/92.

86 Kucsko in urheber.recht? § 1 Rz 16.
87 Kucsko in urheber.recht? § 1 Rz 11.
88 Kucsko in urheber.recht? § 1 Rz 27.
89 Zankl, ecolex 2019, 244 (245f).
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Kiinstlers*?® vorliege oder eben nicht. Olbrich/Bongers/Pampel differenzie-
ren die eingesetzte KI in kiinstlernah und kiinstlerfern. Die fiir sie hierfiir
relevanten Abgrenzungskriterien sind die Einflussnahme des Kiinstlers auf
den KI-Lernprozess, der individuell gestalterische Einfluss des Kiinstlers
auf das KI-generierte (End-)Werk sowie der Grad der Autonomie der KI.
Begriindend fiihren sie die Auffassung von Hetmank/Lauber-Ronsberg an,
wonach Werke unter Zuhilfenahme von technischen (maschinellen) Hilfs-
mitteln urheberrechtlichen Schutz genieflen, insofern sich ,der Einfluss
des Kiinstlers bestimmend auf die Form ausgewirkt hat*'. Weiters merken
sie an, dass, sofern die eingesetzte KI mindestens in einer der drei Abgren-
zungskriterien als kiinstlernah zu bewerten ist, die KI in ihrer Gesamtheit
als kiinstlernah und sohin die durch diese KI generierten Werke urheber-
rechtlichen Schutz genielen. Zur Veranschaulichung fiithren sie das Werk
Edmond de Belamy ins Treffen und schreiben diesem aufgrund der Klas-
sifizierung der letzten zwei abgepriiften Kriterien als kiinstlernah einen
urheberrechtlichen Schutz zu, welcher der Kiinstlergruppe zuteil werden
solle.”?

ME ist die Rechtsansicht von Zankl nicht pauschal auf alle autonom-zu-
tillig geschaffenen KI-Werke ableitbar. Programmierer einer KI speisen
diese mit einem unendlichen Pool von Daten, geben jedoch in der Regel
nur abstrakte Regeln und Parameter (wie eine Vielzahl an unterschiedli-
chen Maltechniken, Objekten etc) vor, die das Werk nicht individuell pra-
gen. Das Wesensmerkmal einer KI ist ihr unendlicher Datensatz, mit dem
sie gefiittert wird, um in der Lage zu sein, zu lernen und eigenstindig
Antworten abzuleiten. In den meisten Fallen fehlt dem Output der KI die
individuelle Zuordnung zwischen diesem und dem Programmierer. Das
nach stRsp erforderliche Kriterium, wonach die Personlichkeit des Schop-
fers anhand der von ihm eingesetzten Gestaltungsmittel zum Ausdruck
kommen muss,”® wird in diesen Fallen nicht gegeben sein, weshalb die
Zuordnung zu verneinen ist.

Vielmehr ist der Ansicht von Olbrich/Bongers/Pampel Vorrang zu ge-
ben, welche eine differenzierte Betrachtung der KI vornehmen und unter

90 Olbrich/Bongers/Pampel, Urheberrechtsschutz fiir Kunstwerke kiinstlicher Intelli-
genz?, GRUR 2022, 870 (874).

91 Hetmank/Lauber-Rénsberg, Kiinstliche Intelligenz — Herausforderungen fiir das Im-
materialgiiterrecht, GRUR 2018, 574 (577).

92 Olbrich/Bongers/Pampel, Urheberrechtsschutz fiir Kunstwerke kiinstlicher Intelli-
genz?, GRUR 2022, 870 (874 ff).

93 OGH 12.09.2001, 4 Ob 179/01d; OGH 17.12.2002, 4 Ob 274/02a; uva.
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Heranziehung von drei Abgrenzungskriterien in Bezug darauf, ob eine
ausreichende Leistung eines Menschen an den KI-generierten Werken ge-
geben ist, den urheberrechtlichen Schutz von solchen Werken darlegen.
Diese Abgrenzungskriterien schaffen mE einen ersten anschaulichen Beur-
teilungsspielraum. Auch wenn sich die Frage gestellt werden muss, ob die
Bejahung eines Abgrenzungskriteriums als kiinstlernah die eingesetzte KI
in ihrer Gesamtheit als kiinstlernah und sohin die durch diese KI generier-
ten Werke urheberrechtlichen Schutz geniefen, ausreichend ist oder ob
nicht vielmehr das Uberwiegen der Kriterien ausschlaggebend sein sollte.

Das Werk The Next Rembrandt wiirde ich als urheberrechtlich geschiitz-
tes Werk beurteilen und den Programmierern der KI dieses automatisiert
generierte Werk als Urheber zuschreiben, mit der Begriindung, dass eine
individuelle Zuordnung zwischen dem geschaffenen Werk und den Schop-
fern gegeben ist. Einerseits haben die Programmierer die Form des Werkes
mitbestimmt, welche sich in der Auswahl der Bilder niederschlagt. Denn
den Programmierern ging es genau darum, Bilder im Stil von Rembrandt
zu schaffen. Aus diesem Grund speisten sie die KI auch ausschliefllich mit
der speziellen Maltechnik von Rembrandt und Portrits von ihm. Anderer-
seits ist der Grad der Autonomie der KI als gering zu bewerten, da die
Programmierer die KI mit von ihnen ausgewéhlten Bildern gefiittert haben.
Die Programmierer bestimmten so letztlich das Ergebnis. Im Hinblick auf
die zuvor angefithrten Abgrenzungskriterien von Olbrich/Bongers/Pampel
sind die letzten zwei Kriterien (der individuell gestalterische Einfluss der
Programmierer auf das KI-generierte Werk sowie der Grad der Autonomie
der KI) als kiinstlernah zu qualifizieren. Die KI ist hierbei als schlichtes
Hilfswerkzeug zu betrachten.

Im Ergebnis bedeutet das, dass nur in jenen Fillen, in denen eine aus-
reichende menschliche Leistung an dem autonom-zufillig geschaffenen
KI-Werk gegeben ist, solche KI-Werke urheberrechtlich geschiitzt sind und
dem Programmierer der KI als Urheber zuzurechnen sind.

3.3.5. Vermutung der Urheberschaft

Grundsitzlich entsteht das Urheberrecht automatisch, ohne dass es begriin-
det oder registriert werden muss. Der urheberrechtliche Schutz beginnt
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bereits mit dem Zeitpunkt der Schopfung.®* In der Praxis ist immer wieder
unklar und strittig, wer der Urheber eines Werkes ist. Um dieser Problema-
tik entgegenzuwirken, hat der Gesetzgeber die Vermutung der Urheberschaft
in § 12 UrhG eingefiihrt.*

Das UrhG normiert in § 12 Abs 1 UrhG, dass

~Wer auf den Vervielfiltigungsstiicken eines erschienenen Werkes oder auf
einem Urstiick eines Werkes der bildenden Kiinste in der iiblichen Weise
als Urheber bezeichnet wird, gilt bis zum Beweis des Gegenteils als Urhe-
ber (§10, Absatz 1) des Werkes, wenn die Bezeichnung in der Angabe
seines wahren Namens oder eines von ihm bekanntermaflen gebrauchten
Decknamens oder — bei Werken der bildenden Kiinste — in einem solchen
Kiinstlerzeichen besteht %

Nach dem Gesetz gilt sohin jener als Urheber, der sich als Urheber des
Werkes bezeichnet, indem er seinen wahren Namen, seinen allgemein
bekannten Decknamen oder sein allgemein bekanntes Kiinstlerzeichen an-
fithrt.

Im Streitfall hat der Kldger jene Gestaltungselemente darzulegen und zu
beweisen, die den Gegenbeweis belegen. Dabei muss er die konkrete Aus-
gestaltung des geistigen Gutes darlegen und beweisen. Die Anforderungen
an die Darlegungs- und Beweislast diirfen dabei nicht iiberspannt werden.
Durch Vorlage des Werkes oder entsprechende Darlegung entscheidet das
Gericht tber die Qualifikation als Werk iSd UrhG. Sollte der Beklagte
Einwinde vorbringen, so obliegt diesem die Beweislast.””

Demzufolge gilt jener, der sich als Urheber eines KI-geschaffenen Werkes
bezeichnet, als Urheber, bis das Gericht gegenteilig entschieden hat.

94 Dillenz/Gutmann, UrhG & VerwGesG? § 12 Rz 2.
95 Kusznier in urheber.recht? § 12 Rz 1f.

96 Gem §12 Abs 1 UrhG.

97 Kusznier in urheber.recht? § 12 Rz 22f.
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3.4. Schutz der KI und ihrer Erzeugnisse als Computerprogramm § 40a
UrhG

3.4.1. Begriff des Computerprogrammes

§ 40a UrhG normiert, ,,Computerprogramme sind Werke im Sinn dieses Ge-
setzes, wenn sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung ihres Urhebers
sind“8. Der Ausdruck Computerprogramm umfasst dabei ,alle Ausdrucks-
formen einschliefSlich des Maschinencodes sowie das Material zur Entwick-
lung des Computerprogramms“.

Im Sinne einer Technologieneutralitdt haben sowohl die SoftwareRL als
auch der osterreichische Gesetzgeber von einer Definition des Begriffes
vom Computerprogramm abgesehen, um Schutzliicken zu vermeiden, die
aufgrund des raschen Voranschreitens der Programmiertechnik wo maog-
lich entstehen kénnen. Orientierung bietet jedoch § 1 Abs 1 der Mustervor-
schriften der WIPO. Danach sind Computerprogramme

~eine Folge von Befehlen, die nach Aufnahme in einem maschinenlesbaren
Tréger fihig sind zu bewirken, dass eine Maschine mit informationsverar-
beitenden Titigkeiten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe ein bestimm-
tes Ergebnis anzeigt, ausfiihrt oder erzielt“190.101

3.4.2. Schutzvoraussetzungen

§ 40a UrhG geht als lex specialis den allgemeinen urheberrechtlichen Vor-
schriften vor.!”2 Computerprogramme sind gem §2 Z 1 UrhG als Werke
der Literatur zu qualifizieren, wenn sie das Ergebnis einer eigenen geistigen
Schopfung darstellen.!%3

Der weite Anwendungsbereich des § 40a UrhG umfasst alle Ausdrucks-
formen eines Computerprogrammes, unabhiangig von Einsatzzweck, Pro-
grammiersprache oder Umfang. Dies bedeutet, dass auf den jeweiligen

98 Gem § 40a Abs 1 UrhG.
99 Gem § 40a Abs 2 UrhG.
100 Gem § 1 Abs 1 Mustervorschriften der WIPO, GRUR 1979, 306.
101 Wiebe in urheber.recht® § 40a Rz 5.
102 EuGH 03.07.2012, C-128/11 (UsedSoft); EuGH 23.01.2014, C-355/12 (Nintendo ua);
Wiebe in urheber.recht? § 40a Rz 4.
103 Gem § 40a Abs 1 UrhG.
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Stufen der Entwicklung eines Programmes verschiedene Dokumente und
Produkte, fiir die bereits ein Schutz nach UrhG in Betracht kommen kann,
entstehen. Voraussetzung fiir den Schutz ist die durch die Kombination
von Programmschritten erreichte und sohin individuell geprigte Problem-
16sung, welche nach stRsp!'*4 eine gewisse Komplexitat aufweisen muss.!%

Der Quellcode, welcher als Text geschrieben ist, und der Objektcode,
welcher eine kompilierte Version des Quellcodes ist, bilden die wichtigsten
Ausdrucksformen des Computerprogrammes.!%6

Nicht geschiitzt sind allerdings das durch das Computerprogramm
erzeugte Werk, sofern es nicht Teile des geschiitzten Codes beinhaltet,
und damit wiederum selbst ein Computerprogramm nach §40a UrhG
darstellt.!07

Es zeigt sich sohin, dass Computerprogramme eine eigentiimliche geisti-
ge Schopfung sein miissen, um nach § 40a UrhG geschiitzt zu sein, und
dass der Quellcode sowie der Objektcode die wichtigsten Ausdrucksformen
des Computerprogrammes darstellen.

3.4.3. Schutzumfang

Dem Umstand geschuldet, dass dem Urheberrecht — im Gegensatz zum
Patentrecht — die Ausdehnung des Schutzbereiches auf Erzeugnisse iSe
derivativen Schutzes fremd ist,198 ist es nachvollziehbar, dass sich der ur-
heberrechtliche Schutz des § 40a UrhG nicht auch auf das Ergebnis des
Programmes erstreckt, sofern sich in diesem keine Teile des geschiitzten
Codes vorfinden, und somit selbst als Computerprogramm gilt.!%

KI-generierte Erzeugnisse weisen keinen Teil des geschiitzten Codes auf
und stellen sohin kein Computerprogramm iSd § 40a UrhG dar.

104 RIS-Justiz RS0119862.

105 OGH 09.11.1999, 4 Ob 282/99w; RIS-Justiz RS0119862; Wiebe in urheber.recht? § 40a
Rz 6; Ciresa in Osterreichisches Urheberrecht § 40a Rz 1 ff.

106 EuGH 02.05.2012, C-406/10 (SAS Institute) Rz 38, ecolex 2012/257 (Anderl); Wiebe
in urheber.recht?§ 40a Rz 9.

107 OGH 09.11.1999, 4 Ob 282/99w.

108 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574 (577); Herda, Artificial Intelligence
und Immaterialgiiterrecht, wbl 2019, 305 (311).

109 OGH 09.11.1999, 4 Ob 282/99w; RIS-Justiz RS0119862; Wiebe in urheber.recht? § 40a
Rz 6; Ciresa in Osterreichisches Urheberrecht § 40a Rz 1ff; Herda, wbl 2019, 305
(307).
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Von einer weiteren Priifung, ob die KI als Computerprogramm zu quali-
fizieren ist, wird abgesehen, da das Ergebnis des Programmes streng vom
Computerprogramm zu trennen ist und sohin nichts am Endergebnis 4n-
dern wiirde.

Im Ergebnis bedeutet das, dass KI-generierte Erzeugnisse nicht als Com-
puterprogramme iSd § 40a UrhG geschiitzt sind.

3.5. Schutz der KI und ihrer Erzeugnisse als Datenbankwerk § 40f Abs 2
UrhG

Der Schutz von Datenbanken nach dem UrhG unterscheidet zwischen dem
Datenbankwerk gem § 40f Abs 2 UrhG und der geschiitzten Datenbank gem
§ 76¢ Abs 1 UrhG. Der Schutz der beiden Systeme kann parallel vorliegen!'?,
vorausgesetzt, dass die jeweiligen Schutzvoraussetzungen gegeben sind.!!!

In diesem Abschnitt wird naher auf den Schutz von Datenbankwerken
iSd §40f Abs 2 UrhG eingegangen, wobei hervorzuheben ist, dass der
Begriff der Datenbank iSd § 40f Abs 1 UrhG fiir beide Schutzsysteme gilt.
Bzgl des Schutzes der geschiitzten Datenbank ist auf das Kapitel 4.2. zu
verweisen.

3.5.1. Begrift der Datenbank

Zum Begrift der Datenbank findet sich eine Legaldefinition im UrhG:

»Datenbanken im Sinn dieses Gesetzes sind Sammlungen von Werken,
Daten oder anderen unabhdingigen Elementen, die systematisch oder
methodisch angeordnet und einzeln mit elektronischen Mitteln oder auf
eine andere Weise zuginglich sind. Ein Computerprogramm, das fiir die
Herstellung oder den Betrieb einer elektronisch zuginglichen Datenbank
verwendet wird, ist nicht Bestandteil der Datenbank. 112

110 Gem § 76¢ Abs 3 UrhG.
111 Ciresa in Osterreichisches Urheberrecht § 40f Rz 2.
112 Gem § 40f Abs 1 UrhG.
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Der Datenbankbegriff ist weit — von Erwigungen technischer, formaler
oder materialer Art unabhingig — auszulegen!® und stimmt nahezu wort-
wortlich mit Art 1 Abs 2 DatenbankRL iiberein.!

Der Begrift der Sammlung setzt eine Mehrzahl von Elementen voraus. Es
gibt keine gesetzliche Untergrenze, jedoch kann von einer Sammlung erst
ab dem Vorhandensein von mehr als zwei Elementen gesprochen werden. !>

Die Aufzéhlung der Elemente von ,Werken, Daten oder anderen unab-
hingigen Elementen ' ist demonstrativer Natur. Hiervon erfasst sind so-
wohl freie als auch geschiitzte Werke aller Art und Kategorien, sonstige
Werke und sonstiges Material.!'”” Eine Zweckbestimmung ist dabei unerheb-
lich.118

Von zentraler Bedeutung ist die Unabhdngigkeit der Datenbankelemente
von anderen Sammlungen. Erforderlich ist hierfiir, dass sich die Elemente
der Datenbank voneinander trennen lassen, ,,ohne dass der Wert ihres infor-
mativen, literarischen, kiinstlerischen, musikalischen oder sonstigen Inhalts
dadurch beeintrichtigt wird 1,120

Weiters ist das Tatbestandsmerkmal der systematischen oder methodi-
schen Anordnung der Datenbankelemente hervorzuheben. Unter systema-
tisch ist eine Anordnung zu verstehen, die sich an einem System, einem
Ordnungsschema oder einer Klassifizierung orientiert. Methodisch bedeu-
tet, dass die Anordnung einem bestimmten Plan oder einer bestimmten
Herstellungsanweisung folgt.!?!

Nach der Judikatur des EuGH kénnen Anordnungen nur als methodisch
oder systematisch gelten, wenn sie einzeln zugénglich sind, sohin jedes in

113 EuGH 15.01.2015, C-30/14 (Ryanair), MR Int 2015, 66 (Walter).

114 Woller in urheber.recht? § 40f Rz 6.

115 Woller in urheber.recht® § 40f Rz 23.

116 Gem § 30f Abs 1 UrhG.

117 ErwGr 17 RL 96/9/EG.

118 Ciresa in Osterreichisches Urheberrecht § 40f Rz 6; Woller in urheber.recht? § 40f Rz
25; V Lewinski in Walter (Hrsg), Europaisches Urheberrecht, Kommentar, Art 1 Rz
16 f DatenbankRL (2001).

119 EuGH 09.11.2004, C-444/02 (Fixtures Marketing) Rz 29, MR 2004, 410 (Wiebe) =
MR-Int 2004, 45 (Leupold).

120 EuGH 09.11.2004, C-444/02; EuGH 09.11.2004, C-203/02 (The British Horseracing
Board ua), CR 2005, 10 (Lehrmann) = MMR 2005, 29 (Hoeren) = OBl 2005/32, 136
(Kucsko); EuGH 29.10.2015, C-490/14 (Verlag Esterbauer), MR-Int 2016, 15 (Walter);
Ciresa in Osterreichisches Urheberrecht § 40f Rz 6.

121 Dreier in Dreier/Schulze (Hrsg), Urheberrechtsgesetz: UrhG, Urheberrechts-Diens-
teanbieter-Gesetz, Verwertungsgesellschaftengesetz, Nebenurheberrecht, Kunstur-
hebergesetz” § 4 Rz 17 (2022); Woller in urheber.recht® § 40f Rz 28.
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der Sammlung enthaltene unabhingige Element lokalisiert werden kann,
unabhingig davon, ob diese physisch sichtbar sind.’?> Dabei unerheblich
ist, ob den vorhandenen Daten bereits in ihrer Auswahl oder Anordnung
eine wesentliche Bedeutung hinzugefiigt wird.!?3> Abzugrenzen ist hiervon
eine ungeordnete Datensammlung (bspw World Wide Web).124

Schutzfahig sind nicht nur elektronische, sondern auch nicht elektroni-
sche Datenbanken. Auch Sammlungen physischer Objekte sind vom Daten-
bankbegriff erfasst.?>

Die individuelle Zuginglichkeit stellt darauf ab, dass ein solches Element
lokalisierbar ist.126

Ein Computerprogramm, auch wenn es fiir die Herstellung oder den
Betrieb einer Datenbank verwendet wird, kann nicht Bestandteil einer
Datenbank sein. Unabhingig davon, kann das Computerprogramm - bei
Vorliegen der Schutzvoraussetzungen - urheberrechtlichen Schutz nach
§ 40a UrhG geniefen. Dieser explizite Ausschluss ist in § 40f Abs 1 letzter
Satz UrhG normiert.'”

All diese Tatbestandsmerkmale zusammengefasst definieren eine Daten-
bank iSd UrhG. Der Begrift der Datenbank sagt allerdings noch nichts {iber
den Schutz aus.

3.5.2. Schutzvoraussetzungen

Das UrhG normiert, dass Datenbanken als ,Sammelwerke (§6) urheber-
rechtlich geschiitzt [werden], wenn sie infolge der Auswahl oder Anordnung
des Stoffes eine eigentiimliche geistige Schopfung sind (Datenbankwerke) 128
Datenbankwerke sind folglich eine Untergruppe der Sammelwerke.!??
Der Schutzgegenstand von Datenbankwerken beschrinkt sich auf die
Auswahl und/oder Anordnung des einzelnen Stoffes oder auf die Daten-

122 EuGH 09.11.2004, C-444/02 Rz 30.

123 EuGH 01.03.2012, C-604/10 (Football Dataco ua), MR-Int 2013, 24 (Walter) = ecolex
2012/222, 506 (Zemann); Ciresa in Osterreichisches Urheberrecht § 40f Rz 8.

124 Woller in urheber.recht? § 40f Rz 30; EuGH 09.11.2004, C-444/02 Rz 40.

125 Woller in urheber.recht? § 40f Rz 24, 26.

126 EuGH 09.11.2004, C-444/02.

127 Woller in urheber.recht® § 40f Rz 8.

128 Gem § 40f Abs 2 UrhG.

129 Biichele, Urheberrecht im World Wide Web (2002) 38.
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bankstruktur, nicht jedoch auf deren einzelne Inhalte.’® Dabei muss die
vom Urheber getroffene Auswahl und/oder Anordnung eine eigentiimliche
geistige Schopfung, namlich ein Werk, sein, worin der Verweis auf das
Originalitatskriterium zu erkennen ist.!*! Das Kriterium der Originalitit ist
erfiillt, wenn der Urheber die Anordnung oder Auswahl frei und kreativ
treffen kann. Nicht erfiillt wére dieses Kriterium hingegen, wenn die Da-
tenbank durch technische Regeln oder Zwiénge erstellt wird und dabei der
kiinstlerischen Freiheit des Urhebers kein Raum gelassen wird.!3? Folglich
sind alphabetische, numerische oder chronologische Anordnungen nicht
schutzfahig.!33

Das Tatbestandsmerkmal Stoff bezieht sich auf die im Datenbankwerk
enthaltenen ,,Sammlungen von Werken, Daten oder anderen unabhdingigen
Elementen134.15

Der Schutz von § 40f Abs 2 UrhG erstreckt sich auf Datenbankstruktu-
ren, welche der Urheber nach seinem freien und kreativen Ermessen ausge-
wihlt oder angeordnet hat, ohne dabei ein Computerprogramm zu sein.

3.5.3. Schutzumfang

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass fiir den Datenbankbegriff eine
Sammlung von mehr als zwei Elementen vorliegen muss. Ein durch KI
generiertes Erzeugnis stellt in der Regel ein Element dar. Mangels Erfiillung
des Datenbankbegriffes kann kein Datenbankwerk iSd Abs 2 vorliegen.

Ein KI-generiertes Erzeugnis ist kein Datenbankwerk iSd § 40f Abs 2
UrhG und geniefit sohin auch nicht den Schutz nach dieser Norm.

130 ErwGr 15 DatenbankRL; OGH 24.01.2013, 8 ObA 86/12y, jusIT 2013, 53 (Sonntag);
EuGH 01.03.2012, C-604/10.

131 M. Walter, Urheber- und Verwertungsgesellschaftsrecht 15 Band I: UrhG mit den
Nov 2009 - 2015, Internationales Privatrecht, Urheberrechtliche EU-Richtlinie § 40f
Rz 3 (2015).

132 EuGH 01.03.2012, C-604/10 Rz 38 f; EuGH 22.12.2010, C-393/09 (Bezpec¢nostni soft-
warovd asociace) Rz 48 f; EuGH 04.10.2011, C-403/08 (Football Association Premier
League ua) Rz 98.

133 Woller in urheber.recht? § 40f Rz 17.

134 Gem § 40f Abs 1 UrhG.

135 Dreier in Dreier/Schulze® § 4 Rz 6.
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4. Leistungsschutzrecht

Schutzgegenstand des Leistungsschutzrechts ist nicht das Werk, wie beim
Urheberrecht ieS, sondern Leistungen anderer Art, welche dem urheber-
rechtlich geschiitzten Werk dhnlich sind oder in Zusammenhang mit die-
sem Werk erbracht werden. Das Leistungsschutzrecht wird auch als ver-
wandtes Schutzrecht bezeichnet, welches neben dem urheberrechtlichen
Schutz im UrhG geregelt ist.1%

Fir die Gewdhrung des Leistungsschutzrechts ist die Anbringung
einer Bezeichnung des Leistungsschutzberechtigten nicht von Bedeu-
tung.’¥” Grundsitzlich stehen dem Leistungsschutzberechtigten des Leis-
tungsschutzrechtes dieselben ausschliefllichen Verwertungsrechte wie dem
Urheber zu.

Die nachfolgenden Absitze iiberpriifen den - wo méglichen - Schutz
der KI-Erzeugnisse als Lichtbild und als geschiitzte Datenbank.

4.1. Schutz der KI-Erzeugnisse als Lichtbild §§ 73 f UrhG

4.1.1. Begriff des Lichtbildes

Zum Begriff des Lichtbildes findet sich eine Legaldefinition im UrhG:
sLichtbilder im Sinne dieses Gesetzes sind durch ein photographisches Ver-
fahren hergestellte Abbildungen. Als photographisches Verfahren ist auch ein
der Photographie dhnliches Verfahren anzusehen.“138

4.1.2. Schutzvoraussetzungen

Der Begriff von Lichtbild ist sehr weit auszulegen'® und umfasst neben
der klassischen Fotografie aufierdem Abbildungen, die durch ein Fotografie
dhnliches Verfahren hergestellt werden. Vor diesem Hintergrund geniefien
auch mittels computergesteuerter Digitalkamera aufgenommene und abge-
speicherte Standbilder die Privilegierung der §§73f UrhG. Zwar geben

136 Kusznier, Leistungsschutzrechte und Bildnisschutz (Stand 10.3.2023).

137 Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG? § 74 Rz 1; so insb die ErlautRV 1936, abge-
druckt bei Dillenz, OSGRUM 3, 63.

138 Gem § 73 Abs 1 UrhG.

139 OGH 01.02.2000, 4 Ob 15/00k (Vorarlberg Online), MR 2000, 167 (Walter).
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solche Abbildungen in der Natur Vorgegebenes nicht mit den Mitteln
der Fotografie unkorperlich wieder, sie erzielen jedoch mithilfe anderer,
mittlerweile weiterentwickelter Techniken dasselbe Ergebnis. Begriindend
wird in der Rsp angefiihrt, dass der Computer fiir den Schaffensakt blof§
als Hilfswerkzeug eingesetzt wird, der Mensch hingegen die Maschine
lenkt und dirigiert, was wiederum die gestalterische menschliche Titigkeit
(menschlicher Schaffensakt) darstellt.140

Nach stRsp werden auch rein maschinell hergestellte Lichtbilder vom
Lichtbildbegriff erfasst, wenn zumindest eine Person an der Schaffung des
Lichtbildes addquat kausal beteiligt ist.!! Als addquate Beteiligung kommt
bspw die Beschaffung des Materials, die Installierung und Programmierung
des Programmes oder die Einstellung und/oder die Wahl des Kamerastand-
ortes in Betracht.!*? Nicht erfasst sind allerdings ,fotorealistische Zeichnun-
gen“3. Fir die Beurteilung, ob die Abbildung durch ein fotografisches
Verfahren hergestellt wird, ist sohin das Herstellungsverfahren und nicht
das Ergebnis des Schaffensprozesses, auch wenn die Abbildung wie eine
Fotografie wirkt, mafigeblich.

Lichtbildwerke iSd § 3 Abs 2 konnen gleichzeitig auch Lichtbilder iSd
§ 73 UrhG sein."** Entscheidend fiir die Abgrenzung ist, dass ein urheber-
rechtlich geschiitztes Lichtbildwerk dann vorliegt, wenn das Lichtbild das
Ergebnis einer eigenen geistigen Schopfung des Urhebers darstellt und
das Kriterium der Unterscheidbarkeit erfiillt ist. Die personliche Note des
Urhebers kann sich dabei in der Auswahl der Gestaltungsmittel (Motiv, Be-
leuchtung, Blickwinkel) manifestieren. Nicht erforderlich ist ein besonde-
res Maf3 an Originalitat. Unterscheidbarkeit ist schon anzunehmen, wenn
ein anderer Fotograf das Lichtbild méglicherweise anders gestaltet hatte.!4>

Eine solche Gestaltungsfreiheit ist nicht erst bei professionellen Fotogra-
fen anzunehmen. Vielmehr sind hiervon auch alltdgliche Szenen in Form
von Urlaubsfotos oder Personenfotos von Amateurfotografen erfasst.!46

140 Wiedenbauer, Urheberrechtsschutz von Multimediaprodukten (1998), 56; OGH
01.02.2000, 4 Ob 15/00k.

141 OGH 01.02.2000, 4 Ob 15/00k.

142 Siehe dazu im Detail Walter, UrhR I Rz 1587 mit Verweis auf OGH 01.02.2000, 4 Ob
15/00k.

143 KG Berlin 16.01.2020, 2 U 12/16; Feltl in Gorg/Feltl (Hrsg), UrhG Praxiskommentar
§73 Rz 4 (2023).

144 RIS-Justiz RS0076243.

145 RIS-Justiz RS0115748.

146 RIS-Justiz RS0115740.
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Daraus ergibt sich, dass Lichtbilder iSd § 73 UrhG, die keine Lichtbild-
werke iSd § 3 Abs 2 UrhG darstellen, die Ausnahme sind. Reine Lichtbil-
der sind etwa computergesteuerte Lichtbilder, Automatenaufnahmen und
Satellitenfotos, denen ein menschlicher Schaffensakt unterstellt wird, vor-
ausgesetzt, diese entstehen ohne unmittelbares menschliches und sohin
schopferisches Zutun.%”

Der urheberrechtliche Schutz von Lichtbildwerken und der Leistungs-
schutz von Lichtbildern schlieflen sich einander nicht aus und kénnen
parallel bestehen.!

Gem § 74 Abs 1 UrhG entsteht das Schutzrecht an einem Lichtbild in der
Person des Herstellers. Anders als beim urheberrechtlichen Schutz besteht
eine Verpflichtung des Herstellers, einen Herstellervermerk anzubringen.
Erst mit der Anbringung des Herstellervermerkes gem Abs 3 sind andere,
die das Lichtbild abbilden, zur Herstellerbezeichnung verpflichtet. Hierbei
handelt es sich um dispositives Recht, welches zwischen den Parteien abbe-
dungen werden kann.

Dementsprechend ldsst sich zusammenfassen, dass Lichtbilder die Privi-
legierung der §§73f UrhG genief3en, wenn sie durch ein fotografisches
Verfahren hergestellt werden. In Abgrenzung zu Lichtbildwerken liegt bei
Lichtbildern keine eigentiimliche geistige Leistung vor, sondern eine mit
einem fotografischen Verfahren bewirkte bildliche Abbildung eines Aus-
schnittes der Aulenwelt.

4.1.3. Schutzumfang

KI-geschaffene Werke sind, wie bereits an anderer Stelle in der Arbeit
festgehalten, Erzeugnisse, die digital erzeugt werden. Ob KI-geschaffene
Werke Lichtbilder iSd § 73 UrhG sind, héngt davon ab, ob die Erfordernisse
des Lichtbildbegriffes gem § 73 UrhG gegeben sind.

Burgstaller/Hermann verneinen den Schutz von KI-geschaffenen Werken
als Lichtbilder iSd § 73 UrhG aufgrund des fehlenden, jedoch notwendigen
menschlichen Schaffensakts. Begriindend fithren sie aus, dass das KI-Sys-
tem nicht vom Menschen gelenkt und dirigiert und sohin nicht als Hilfs-

147 Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG? § 73 Rz 11; Tonninger in urheber.recht® § 73
Rz 10.
148 RIS-Justiz RS0119011.
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mittel wie ein Computer eingesetzt wird, sondern die KI intellektuelle
Fahigkeiten wie logischen Denken, Schlussfolgern, Lernen etc besitzt.14°

Zwar teile ich die Ansicht von Burgstaller/Hermann, wonach KI-geschaf-
fene Erzeugnisse nicht vom Schutzgegenstand des § 73 UrhG erfasst sind,
jedoch nicht, weil der menschliche Schaffensakt nicht gegeben ist, sondern
mangels Erzeugung durch ein fotografisches Verfahren. Die Argumentation
von Burgstaller/Hermann iiberzeugt meiner Auffassung nach nicht. Denn
nach standiger Rsp liegt ein solcher menschlicher Schaffensakt bereits bei
Installierung und Programmierung des Programmes vor. Die Rsp geht von
einem sehr weit auszulegenden Lichtbildbegriff aus. Demnach ist meiner
Ansicht nach ein menschlicher Schaffensakt bspw bei der Generierung der
KI durch Eingabe von Datensitzen oder auch bei der Verwendung der KI
durch Eingabe von Prompts gegeben.

Unter Bedachtnahme auf die zuvor angefithrten Schutzvoraussetzungen
ist mE besonders auf das Erfordernis der Herstellung durch ein fotogra-
fisches Verfahren abzustellen. Fotorealistische Abbildungen sind vom An-
wendungsbereich des § 73 UrhG, wie zuvor festgehalten, nicht umfasst.!>°

Charakteristische Merkmale der Fotografie sind einerseits der Einsatz
von strahlender Energie und andererseits die Abbildung eines im Moment
der Bildaufnahme vorhandenen, korperlichen Gegenstandes. Ein KI-Er-
zeugnis ist eine am Computer mittels elektronischer Befehle erzeugte Abbil-
dung, sohin eine Computergrafik, und erfiillt demnach nicht die charakte-
ristischen Merkmale einer Fotografie.

Der Umstand, dass KI-geschaffene Erzeugnisse nicht durch ein fotogra-
fisches Verfahren hergestellt werden, sondern Computergrafiken sind, die
eine fotorealistische Abbildung darstellen kénnen, bedeutet, dass demzufol-
ge jenen Erzeugnissen die Privilegierung der §§ 73 f UrhG zu untersagen ist.

Es zeigt sich sohin, dass KI-Erzeugnisse keine Lichtbilder iSd § 73 UrhG
sind. Die Grenze des Schutzes der §§ 73 f UrhG ist jedenfalls dort zu ziehen,
wo es sich um Computergrafiken und nicht um Abbildungen, welche durch
fotografische Verfahren hergestellt werden, handelt.

149 Burgstaller/Herrmann, OBl 2020/44, 148 (151).
150 KG Berlin 16.01.2020, 2 U 12/16; Feltl in UrhG Praxiskommentar § 73 Rz 4.
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4.2. Schutz der KI und ihrer Erzeugnisse als geschiitzte Datenbank § 76¢
UrhG

4.2.1. Begriff der geschiitzten Datenbank

Das UrhG regelt in § 76c Abs 1 UrhG, dass eine Datenbank iSd § 40f Abs 1
UrhG ,Schutz nach diesem Abschnitt [geniefst], wenn fiir die Beschaffung,
Uberpriifung oder Darstellung ihres Inhalts eine nach Art oder Umfang
wesentliche Investition erforderlich war .

Fiir die Beurteilung des Datenbankbegriffes per se ist auf die ausfiihren-
den Bestimmungen in dem Kapitel 3.5.1. zu verweisen.

4.2.2. Schutzvoraussetzungen

Neben dem Vorliegen einer Datenbank iSd § 40f Abs 1 UrhG ist Vorausset-
zung fiir die Inanspruchnahme des Schutzes nach § 76c Abs 1 UrhG (auch
Sui-generis-Schutz genannt), dass fiir die Beschaffung, Sichtung oder Dar-
stellung des Datenbankinhaltes eine iiber ein Mindestmafd hinausgehende
wesentliche Investition notwendig war.">? Geschiitzt sind demnach Inves-
titionsleistungen,'> also der Datenbankinhalt, und nicht die Struktur als
schopferische, menschliche Leistung.!>*

Unter dem Begriff einer mit der Beschaffung des Datenbankinhaltes ver-
bundenen Investition sind Mittel zu verstehen, welche der Ermittlung und
Zusammenstellung der vorhandenen Daten in dieser Datenbank gewidmet
werden. Davon nicht erfasst sind Mittel, die eingesetzt werden, um die
Daten zu generieren, aus denen der Datenbankinhalt besteht.!>

151 Gem § 76¢ Abs 1 UrhG.

152 OGH 09.04.2002, 4 Ob 17/02g (EDV-Firmenbuch I), ecolex 2002, 675 (Schanda)
= MR 2002, 298 (Walter) = OBI 2003, 46 (Dittrich/Barbist) = SZ 2002/43; OGH
12.06.2007, 4 Ob 11/07g (EDV-Firmenbuch I1I), OBl 2007, 291 (Dittrich) = ecolex
2007, 783 (Schumacher) = jusIT 2008, 94 (Mader) = SZ 2007/95; BGH 01.12.2010, I
ZR196/08 (Zweite Zahnarztmeinung II), GRUR 2011, 724 (Sendrowsksi).

153 OGH 24.01.2013, 8 ObA 86/12a, jusIT 2013/27 (Sonntag) = ZIR-Slg 2013/86; Zemann
in Dokalik/Zemann (Hrsg), Osterreichisches und internationales Urheberrecht®
§ 76¢ UrhG E3 (Stand 1.10.2022, rdb.at).

154 Diirager, Sind Daten ein schutzfihiges Gut?, OBl 2018/80, 260 (264); Burgstaller,
Datenbankrecht (2003) 46; Burgstaller, OBl 2020/44, 148 (152).

155 EuGH 09.11.2004, C-203/02; EuGH 09.11.2004, C-338/02; EuGH 09.11.2004,
C-444/02; EuGH 09.11.2004, C-46/02; Dittrich, Der Sui-generis-Schutz von Daten-
banken nach der Rechtsprechung des EuGH, Analysiert am Beispiel des Grenz-
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Die mit der Sichtung des Datenbankinhaltes verbundenen Investition be-
zeichnet Mittel, die der Kontrolle der Richtigkeit der ermittelten Daten bei
der Datenbankerstellung oder wihrend des Betriebes dieser Datenbank ge-
widmet werden, sohin, ob die Ubernahme der Daten aus der verwendeten
Quelle fehlerfrei erfolgt ist.1>¢

Der Begrift mit der Darstellung des Datenbankinhaltes verbundenen
Investition ist dahingehend auszulegen, dass Mittel, welche der systemati-
schen und methodischen Anordnung der Daten, welche in der Datenbank
enthalten sind, sowie der Organisation der einzelnen Zuginglichkeiten
dieser Daten gewidmet werden, hiervon erfasst sind.”>

Der Sui-generis-Schutz wird alleine dem Datenbankhersteller gem § 76d
Abs 1 UrhG zugerechnet und gewéhrt diesem einen vornehmlich sachlich
begrenzten Schutz fiir Investitionen, welche mit dem Aufbau einer Daten-
bank verbunden sind.!58 Ziel des Schutzes ist es, einen Anreiz zu schaffen,
Datenspeicher- und Datenverarbeitungssysteme einzurichten und auf diese
Weise den Informationsmarkt (weiter-)zuentwickeln, nicht aber unabhin-
gige Elemente zu erzeugen, welche erst in weiterer Folge in einer Daten-
bank zusammengefiigt werden kénnen.!>

Der OGH hat unter Verweis auf einschligige EuGH-Entscheidungen!¢?
angemerkt, dass fiir die Beurteilung, ob eine wesentliche Investition ge-
geben ist, ausschliefilich die Kosten fiir die Beschaffung, Sichtung und
Darstellung des Datenbankinhaltes mit Blick auf Initiative und/oder Risiko
essentiell sind.'®! Keine Beriicksichtigung finden in diesem Zusammenhang
Investitionen, welche bei der Datenerzeugung, die als eine der Datenbank-

katasters. Entscheidungsanmerkungen zu EuGH 09.11.2004, C-46/02, C-203/02,
C-338/02 und C-444/02, OJZ 2006/47, 713.

156 EuGH 09.11.2004, C-203/02; Dittrich, OJZ 2006/47, 713; Woller in urheber.recht?
§ 76¢ Rz 20.

157 EuGH 09.11.2004, C-203/02; Dittrich, OJZ 2006/47, 713; Woller in urheber.recht?
§ 76¢ Rz 21.

158 Biichele, Zur Weiterentwicklung ,wesentlicher Teile“ einer Datenbank. Entschei-
dungsanmerkung zu OGH 24.03.2015, 4 Ob 206/14v, OBI 2015/39, 183 (186); Burg-
staller, Datenbankrecht (2003) 46; Burgstaller, OBI 2020/44, 148 (152).

159 EuGH 19.12.2013, C-202/12 (Innoweb), OBI-LS 2014/31 (Stadler/Kdfinger) = MR-Int
2014, 68 (Walter); EuGH 01.03.2012, C-604/10; OGH12.06.2007, 4 Ob 11/07g.

160 EuGH 09.11.2004, C-46/02; (Fixtures Marketing); EuGH 09.11.2004, C-203/02; Eu-
GH 09.11.2004, C-338/02 (Fixtures Marketing); EuGH 09.11.2004, C-444/02.

161 OGH 12.06.2007, 4 Ob 11/07g.
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herstellung vorgeschaltete Tatigkeit zu qualifizieren ist, anfallen.!> Mit an-
deren Worten sind nur solche Investitionen geschiitzt, welche fiir die Suche
von Daten und deren Sammlung oder Darstellung in einer Datenbank
dienlich sind.!63

Der Sui-generis-Schutz erstreckt sich sowohl auf die Beniitzung der
Datenbank in ihrer Gesamtheit als auch auf wesentliche Teile derselben.
Bei der Unterscheidung wesentlicher von unwesentlichen Teilen ist man-
gels gesetzlicher Definition oder Erlduterungen nach stRsp auf den wirt-
schaftlichen Hintergrund und den Zweck des Schutzrechts abzustellen.
Die Wesentlichkeit ist nach qualitativen als auch quantitativen Kriterien
zu bestimmen. Als wesentlich ist ein Teil jedenfalls anzusehen, wenn er
eine wesentliche Investition darstellt. Die qualitative Priifung stellt auf die
Bedeutung des Gegenstandes, welcher entnommen wurde, und die quanti-
tative auf das Volumen der Daten ab.!64

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass Voraussetzung fiir den Sui-gene-
ris-Schutz ist, dass eine Datenbank vorliegt sowie dass fiir die Beschaffung,
Sichtung oder Darstellung des Datenbankinhalts eine in qualitativer oder
quantitativer Hinsicht iiber ein Mindestmafl hinausgehende wesentliche
Investition getatigt worden ist.

4.2.3. Schutzumfang

Dem Sui-generis-Schutz liegt der zentrale Gedanke zugrunde, dass Investi-
tionsleistungen geschiitzt werden sollen. Mit Verweis auf das Kapitel 3.5.3.
ist mangels Erfiillung des Datenbankbegriffes kein Schutz nach § 76c UrhG
fiir KI-Erzeugnisse moglich.

Ein KI-generiertes Erzeugnis ist keine schiitzbare Investitionsleistung iSd
§76c Abs 1 UrhG und geniefSt sohin auch nicht den Schutz nach dieser
Norm.

162 OGH 12.06.2007, 4 Ob 11/07g; Burgstaller, Sui-Generis-Schutz fiir Datenbanken,
MR 2008, 15 (16); Biichele, OBl 2015/39, 183 (187); Walter, Sammlung der Ergebnisse
von Fufiballspielen als Datenbank. Entscheidungsanmerkung zu OGH 24.03.2015, 4
Ob 206/14v, MR 2015, 204.

163 Siehe EuGH 09.11.2004, C-203/02; EuGH 09.11.2004, C-338/02; EuGH 09.11.2004,
C-444/02; EuGH 09.11.2004, C-46/02; Thum/Hermes in Wandtke/Bullinger (Hrsg),
Praxiskommentar Urheberrecht: UrhR® § 87a Rz 36 f (2022); Biichele, OBl 2015/39,
183 (187).

164 OGH 24.03.2015, 4 Ob 206/14v, ecolex 2004, 722 (Beck) = OBI 2004, 277 (Kucsko) =
MR 2015, 204 (Walter) = OBI 2015/39, 183 (Biichele).
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5. Weitere Schutzmaglichkeiten

5.1. Schutz nach § 1Abs 1 Z 1 UWG (Verbot der glatten
Leistungsiibernahme)

Im Interesse eines florierenden und funktionierenden Wettbewerbes be-
steht grundsitzlich fiir fremde Erzeugnisse, die nicht sonderrechtlich ge-
schiitzt sind, Nachahmungsfreiheit, mit der Begriindung, da niemand Aus-
schlieflungsrechte in Anspruch nehmen kann, sofern sie ihm nicht vom
Gesetz zugesprochen werden.!®> Die Nachahmungsfreiheit hat allerdings
ihre Grenzen. Eine solche Nachahmung ist iSd §1 UWG verboten und
unlauter, wenn sie unter Begleitumstinden erfolgt, aus denen sich eine
sittenwidrige Handlung ergibt.!¢ Unlauterkeit ist ua anzunehmen, wenn
eine glatte Leistungsiibernahme vorliegt.!6”

Die nachfolgenden Absitze erdrtern im Speziellen das Verbot der glatten
Leistungsiibernahme néher.

5.11. Begriff der glatten Leistungsiibernahme

Eine nach §1 Abs 1 Z 1 UWG unlautere glatte Leistungsiibernahme, auch
schmarotzerische Ausbeutung genannt, ist nach stRsp gegeben, wenn je-
mand ,ohne jede eigene Leistung, ohne eigenen ins Gewicht fallenden Schaf-
fensvorgang das ungeschiitzte Arbeitsergebnis eines anderen ganz oder doch
in erheblichen Teilen glatt iibernimmt, um so dem Geschddigten mit dessen
eigener Miihe voller und kostspieliger Leistung Konkurrenz zu machen“1%8.

5.1.2. Schutzvoraussetzungen

Die Generalklausel des § 1 UWG bildet unzéhlige Fallmaterialien ab. Ange-
merkt sei, dass im Rahmen dieser Arbeit nur ein einziges herausgearbeitet
wird.

Die in § 1 UWG normierte Generalklausel legt in Abs 1 Z 1 ua fest, dass
im geschiftlichen Verkehr eine sonstige unlautere Handlung verboten ist,

165 RIS-Justiz RS0078138.
166 RIS-Justiz RS0078138.
167 RIS-Justiz RS0078341.
168 RIS-Justiz RS0078341.
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~die geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil von Unternehmen nicht nur
unerheblich zu beeinflussen%.

Voraussetzung fiir Unlauterkeit ist das Handeln im geschéftlichen Ver-
kehr. Tatbestandsméfiig ist jede selbststdndig ausgeiibte Titigkeit, die iwS
wirtschaftlichen Zwecken dient und dabei die Teilnahme am Erwerbsleben
spiirbar wird, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein.'”® Rein private
oder amtliche Tiétigkeiten sind nicht vom Anwendungsbereich des UWG
erfasst.l”!

Der Begriff nicht unerheblich ist nicht mit dem Begriff wesentlich in Z
2 gleichzusetzen.”? Vielmehr bedeutet nicht unerheblich, dass die Beeinflus-
sung des Wettbewerbes, welche durch die sonstige unlautere Handlung
bewirkt wird, eine gewisse Mindestintensitét erreichen muss, sohin spiirbar
ist. Wichtig ist dabei, dass die Beeinflussung zum Nachteil eines Unterneh-
mens erfolgen muss. Die Beeintrichtigung von Allgemeininteressen oder
Verbrauchern ist nicht von Relevanz. Die Umstdnde des Einzelfalles ent-
scheiden letztendlich, ob eine nicht unerhebliche Beeinflussung des Wett-
bewerbes gegeben ist.!”3

Der in §1 Abs 1 Z 1 UWG verwendete Ausdruck sonstige unlautere
Handlungen gilt als Auffangtatbestand fiir jene Sachverhalte, die keine
Geschiftspraktiken darstellen.”* Der Ausdruck Geschdftspraktik stellt auf
Handlungen ab, die unmittelbar mit der Absatzforderung im Zusammen-
hang stehen.!”

Die Lehre hat den Auffangtatbestand in verschiedenste Fallgruppen mit
typischen Elementen der Unlauterkeit zusammengefasst. Die géngigste Ein-
teilung, welcher auch in dieser Arbeit gefolgt wird, sieht vier Fallgruppen
(Kundenfang, Behinderung, Ausbeutung und Rechtsbruch) vor. Die glatte
Leistungsiibernahme stellt eine Untergruppe der Fallgruppe Ausbeutung
dar.l”6

Fir die begriffliche Einordnung der glatten Leistungsiibernahme wird
auf das Kapitel 5.L1. verwiesen.

169 Gem §1Abs1Z1UWG.

170 Duursma in Gumpoldsberger/Baumann (Hrsg), UWG. Bundesgesetz gegen unlau-
teren Wettbewerb. Kommentar § 1 Rz 5 (2006).

171 RIS-Justiz RS0077485.

172 Kraft/Steinmair in Kraft/Steinmair (Hrsg), UWG Bundesgesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb Praxiskommentar? § 1 Rz 31 (2019).

173 Kraft/Steinmair in UWG? § 1 Rz 32 ff.

174 Gorgin Gorg (Hrsg), Kommentar zum UWG § 1Rz 8 (2020).

175 Kraft/Steinmair in UWG? § 1 Rz 14, 45.

176 Kraft/Steinmair in UWG? § 1 Rz 55 {, 117, 133.
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Voraussetzung fiir die Annahme einer solchen unzuldssigen glatten Leis-
tungsiibernahme ist ein ungeschiitztes, fremdes Arbeitsergebnis. Daraus
kann nach Ansicht des OGH allerdings nicht abgeleitet werden, dass das
Bestehen eines immaterialgiiterrechtlichen Schutzes automatisch den lau-
terkeitsrechtlichen Schutz ausschlief3t. Vielmehr gewdhrt §1 UWG unter
gewissen Umstdnden einen den immaterialgiiterrechtlichen ergédnzenden
Rechtsschutz.””

Im Hinblick auf die Fremdheit des Arbeitsergebnisses ist festzuhalten,
dass ein Arbeitsergebnis auch dann als fremd gilt, wenn es der Nachahmen-
de im Auftrag eines anderen geschaffen hat und dafiir abgegolten wurde.1”8

Kennzeichnend fiir die unmittelbare Ubernahme ist weiters, dass das
Nachahmen mittels eines in der Regel technischen Vervielfiltigungsver-
fahrens unter Ersparung eigener Kosten unmittelbar erfolgt. Das Nachge-
ahmte wird sohin kopiert oder abgeschrieben.””” Allgemein kann jedoch
kein Rechtssatz aufgestellt werden, der besagt, dass jede unmittelbare Uber-
nahme eines fremden Arbeitsergebnisses unlauter ist. Vielmehr ist eine
Interessensabwigung vorzunehmen. Zu beriicksichtigen ist bei der gebo-
tenen Interessensabwigung, dass das Nachgeahmte nur mit erheblichem
Aufwand an Mihe, Zeit und Kosten kreiert werden konnte, und sich der
Nachahmende unter Ersparung eigener Kosten und Aufwand einen Vorteil
verschaffen hat. Entscheidend ist dabei nicht, welches Mittel fiir die Ver-
vielfaltigung herangezogen wird, sondern ob dieses Mittel unter Beriick-
sichtigung der Umstdnde im Einzelfall den Schopfer des Nachgeahmten
in unbilliger Weise um die Friichte seiner Arbeit bringt.!8° Trotz kritischer
Stimmen hélt der OGH an dem Argument der Kostenersparnis fest.!8!

An das Erfordernis der Erheblichkeit der unmittelbaren Ubernahme
werden in der Rsp keine hohen Anforderungen gestellt.®? Der OGH hat

177 OGH 20.06.2006 4 Ob 47/06z; OGH 12.06.2001, 4 Ob 140/01v (Internet-Nachrich-
tenagentur), MR 2001, 385 (Walter).

178 OGH 30.11.1993, 4 Ob 159/93.

179 OGH 10.07.2002, 4 Ob 90/01s; OGH 22.11.1994, 4 Ob 78/94 (Schuldrucksorten), SZ
67/207.

180 OGH 12.08.1996, 4 Ob 2202/96v (Mutan-Beipackzettel); OGH 09.04.2002, 4 Ob
89/02w (Pensionsvorsorge).

181 Artmann, Nachahmen und Ubernahme fremder Leistung im Wettbewerbsrecht,
OBL11999, 3.

182 Gorgin UWG §1Rz1555.
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bereits bei der Ubernahme im Ausmaf von rund 10 - 15 % der Gesamtleis-
tung die Erheblichkeit bejaht.!83

Aus Sicht des OGH ist die Leistungsiibernahme glatt und sohin unlauter,
wenn das Erzeugnis ohne eigenen ins Gewicht fallenden Schaffensvorgang
unveriandert auf den Markt gebracht wird.!#4 Diese Ansicht darf allerdings
nicht wortwortlich genommen werden. Ein geringfiigiger Schaffensbeitrag
des Nachahmenden ist nicht schadlich.!8>

Angesichts der zuvor angefiithrten Voraussetzungen lésst sich die Schluss-
folgerung ziehen, dass die Unterfallgruppe keine Herkunftstauschung sowie
keine gewisse Verkehrsbekanntheit verlangt.!86

Eine glatte Leistungsiibernahme hat der OGH beim Abschreiben einer
Gebrauchsinformation eines Medikaments mangels wesentlichen Kosten-
faktors'®” verneint. Hingegen erachtete der OGH eine glatte Leistungsiiber-
nahme von AGB als sittenwidrig, weil die Erstellung und Adaptierung von
AGB an die besonderen Bediirfnisse eines Unternehmens mit einem hohen
Aufwand verbunden ist.!88

An dieser Stelle sei zusammenfassend hervorgehoben, dass im geschaftli-
chen Verkehr eine glatte Leistungsiibernahme dann als unlauter anzusehen
ist, wenn ein ungeschiitztes, fremdes Arbeitsergebnis in zumindest erhebli-
chen Teilen unter Ersparung eigener Kosten und ohne eigenen ins Gewicht
fallenden Schaffensvorgang nachgeahmt wird.

5.1.3. Schutzumfang

Fiir die Beurteilung, ob KI-geschaffene Erzeugnisse durch §1 UWG ge-
schiitzt sind, miissen die zuvor angefiihrten Schutzvoraussetzungen erfiillt
sein.

Angesichts der Tatsache, dass private Tatigkeiten nicht vom Anwen-
dungsbereich des §1 UWG erfasst sind, wird in den meisten Fallen der
lauterkeitsrechtliche Schutz fiir KI-geschaffene Erzeugnisse ausscheiden.

183 OGH 16.01.2007, 4 Ob 198/06f (Internet-Gebrauchtwagenborde), MR 2007, 138
(Wiebe/Walter) = RAW 2007/536 (Burgstaller) = OBl 2017, 68 (Burgstaller).

184 OGH 12.10.1993, 4 Ob 108/93.

185 Gorgin UWG §1Rz 1560.

186 Gorgin UWG §1Rz1543.

187 OGH 12.08.1996, 4 Ob 2202/96v (Mutan-BeipaCkzettel).

188 OGH 27.07.1993, 4 Ob 62/93.
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Ein Verstof3 gegen das Lauterkeitsrecht wire mE hingegen bei einer
glatten Leistungsiibernahme des KI-geschaffenen Erzeugnisses Edmond de
Belamy denkbar. Das Handeln im geschiftlichen Verkehr ist durch die
Versteigerung des KI-Erzeugnisses im Auktionshaus Christie’s in Héhe von
USD 432.500,-'% jedenfalls anzunehmen. Auch wurde das KI-geschaffene
Erzeugnis mit erheblichem Aufwand an Miihe, Zeit und Kosten kreiert.
Denn bevor dieses Erzeugnis iiberhaupt erst entstehen konnte, musste eine
dementsprechende KI generiert werden, indem diese mit einem speziellen
Datensatz gefiittert wurde, was wiederum Zeit, Miithe und Kosten verur-
sachte. Eine Nachahmung des KI-geschaffenen Erzeugnisses Edmond de
Belamy als Druck, indem das Erzeugnis ohne eigenen ins Gewicht fallen-
den Schaffensvorgang unverandert auf den Markt gebracht werden wiirde,
wiirde mE fiir eine unlautere glatte Leistungsiilbernahme eines Fremden
sprechen. Vorausgesetzt natiirlich, dass nicht das Pariser Kollektiv Obvious
den Druck angefertigt und vermarktet hatte.

5.2. Schutz im Wege von Rechtsgeschiften unter Lebenden

Neben der Moglichkeit des urheberrechtlichen, leistungsschutzrechtlichen
oder lauterkeitsrechtlichen Schutzes der KI-geschaffenen Erzeugnisse steht
auch der Schutz im Wege von Rechtsgeschiften unter Lebenden zur Verfii-
gung.

Bei der Lizenzierung von solchen Erzeugnissen, welche nicht dem Ur-
heberrecht unterliegen, kommen abhingig von der Nutzung verschiedene
Vertragstypen in Betracht. Denkbar wire ein Gebrauchsiiberlassungsver-
trag wie Pacht, Miete oder Leihe. Alternativ kann auch ein gemischter oder
atypischer Vertrag argumentiert werden.!?

Fiir eine Einordnung in den Mietvertrag bei entgeltlicher Gestaltung
spricht die Moglichkeit der dauerhaften Nutzung der KI, dhnlich einer
Datenbanknutzung. Ein korperlicher Zugang zum Server der KI ist nicht
Voraussetzung. Es geniigt die Gebrauchsiiberlassung einer unverbrauchba-

189 https://www.obvious-art.com/ (abgefragt am 20.09.2023).
190 Wilmer, Rechtsfragen bei ChatGPT & Co. Einsatz und Nutzung nach aktuellem und
kiinftigem Recht, KuR 2023, 233 (235).
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ren Sache, welche die KI zweifelsohne darstellt, gegen Entgelt.!! Der fiir die
Nutzung von Mindverse abzuschlieflende Vertrag ist als solcher einstufen.

Sollte die Gebrauchsiiberlassung auch auf Gewinnung von Ertridgen ab-
zielen, so ist eine Pacht vorstellbar. Die rein unentgeltliche Uberlassung
spricht fiir eine Leihe.1?

Die Lizenzbedingungen von OpenAlI sehen derzeit vor, dass an den ge-
nerierten Erzeugnissen ein nicht-exklusives Nutzungsrecht unentgeltlich
eingeraumt wird.®> Dieses Vorgehen ist einem Leihvertrag zuordnen.

In der Regel werden entsprechende Nutzungsbedingungen von den KI-
Betreibern mittels AGB festgelegt und die KI-Nutzer miissen diesen vor
Kreierung eines Erzeugnisses zustimmen. In den AGB wird insb die Ver-
wendung der KI-geschaffenen Erzeugnisse reglementiert. Dabei kommt
es nicht auf die Bezeichnung sowie rechtliche Qualifikation des Vertrages
durch die Vertragsparteien an.!”* Vielmehr ist der Inhalt des Vertrags aus-
schlaggebend. NaturgemafS wirken solche Vertrage nur inter partes. Es wird
sohin kein absolutes Recht gegeniiber Dritten geschaffen.*>

Daraus folgt, dass der vertragliche Schutz von KI-geschaffenen Erzeug-
nissen zwar eine weitere Moglichkeit darstellt, solche Erzeugnisse zu schiit-
zen, jedoch ist auch die vertragliche Lizenzierung de lege lata begrenzt und
gilt nur inter partes.

5.3. Schutz als NFT

5.3.1. Begriff des NFT

Ein NFT, also ein nicht-fungibler oder nicht austauschbarer Token, ist ein
digitaler Asset, welcher ein analoges oder digitales bzw materielles oder
immaterielles Gut eines Inhabers widerspiegelt und in einer dezentralen
Datenbank - in der sogenannten Blockchain — gespeichert ist.1

191 Pesek in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 7° § 1090 Rz 5
(2021); Wilmer, KuR 2023, 233 (235).

192 Wilmer, KuR 2023, 233 (235).

193 https://www.openai.com/policies/terms-of-use (abgefragt am 20.09.2023).

194 Pesek in ABGB Praxiskommentar Band 7° § 1090 Rz 7.

195 Tipotsch/Hofmarcher, KI - Kiinstlerische Intelligenz?, ecolex 2023/50, 101 (104).

196 Kucsko/Pabst/ Tipotsch/Tyrybon, NFT - Ein Selbstversuch, ecolex 2021/324, 495
(495); Pabst/Tipotsch, NFT - Eine urheberrechtliche Betrachtung, ecolex 2021/327,
507 (507).
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Ein Token wiederum ist ein bestimmter Wert, welcher unter einer be-
stimmten Adresse gespeichert wird. Sowohl der Wert als auch die Adresse
bestehen aus einer Zahlenkombination.!’

Nach Ansicht des EUIPO ist ein NFT ein in einer Blockchain registrier-
tes digitales Zertifikat, das den digitalen Artikel authentifiziert, jedoch von
diesem zu unterscheiden ist.'8

Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass ein NFT ein auf der
Blockchain gespeichertes nicht-fungibles und einmaliges digitales Objekt
darstellt, welches das digital erfasste Gut authentifiziert.

5.3.2. Schutzvoraussetzung

Im Gegensatz zu einem Bitcoin, der beliebig gegen einen anderen Bitcoin
ausgetauscht werden kann, ist ein NFT nicht fungibel, tiberpriifbar und
einmalig.®® Ein NFT verkorpert sozusagen das digitale Gegenstiick zu
einer unvertretbaren analogen Sache.?00

Ein NFT kann in der Blockchain mit einer virtuellen Geldborse — dem
Wallet — von oder zu einem Inhaber verkniipft werden. In der Blockchain
ist sohin fiir jedermann erkennbar, mit welcher virtuellen Wallet der NFT
und das (Kunst-)Werk verbunden ist. Mit anderen Worten kennzeichnet
der NFT den jeweiligen Inhaber der Wallet als den Inhaber des Tokens
und sohin des (Kunst-)Werks. Der NFT kann demnach als eine Art Ur-
kunde verstanden werden, welche auf den jeweiligen Inhaber und das
(Kunst-)Werk hinweist. In den meisten Fillen ist das (Kunst-)Werk selbst
nicht in der Blockchain auffindbar, sondern der NFT enthalt einen Link zu
diesem.2!

197 Kucsko/Pabst/Tipotsch/Tyrybon, ecolex 2021/324, 495 (495).

198 Patentamt, Klassifikation von Nizza. 12. Ausgabe, Version 2023 (giiltig ab 1. Januar
2023), Liste der Waren nach Klassen, https://www.patentamt.at%2Ffileadmin
%2Froot_oepa%2FDateien%2FMarken%2FMA_Infoblaetter%2FNizza_NCLI12-
2023_Waren_Klassen.pdf&usg=AOvVawlh2bE8pldo4P]blb6tGfg6&opi=89978449.

199 Pabst/Tipotsch, ecolex 2021/327, 507 (507); Leopold, Ist alles Gold, was glanzt?,
GRAU 2022/27, 115 (116).

200 Helmich in  Kletecka/Schauer  (Hrsg), ~ABGB-ONM* §301 Rz 5
(Stand 1.8.2022, rdb.at); Leopold, GRAU 2022/27, 115 (116).

201 Kucsko/Pabst/Tipotsch/ Tyrybon, ecolex 2021/324, 495 (495).
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Die Einmaligkeit eines NFT wird durch den ihm zugrundeliegenden
Computerprogramm - Smart Contract — bedingt. Dieser Smart Contract
bestimmt die Eigenschaften des NFT.202

NEFT eignen sich aufgrund der nachvollziehbaren Zuordnung des durch
sie reprisentierten Werkes in besonderer Weise zur digitalen Verkorperung
und Zuordnung von (Kunst-)Werken, sozusagen zur Erzeugung eines digi-
talen Originals.203

Die Verkniipfung eines Werkes mit einem NFT selbst begriindet jedoch
keine urheberrechtlich oder leistungsschutzrechtlich relevante Handlung
und sohin keinen eigenen Schutz.?°* Denn ein NFT stellt lediglich eine
~technische Hiille fiir die damit verbundenen Anspriiche und Rechte® dar.20°
Einen Schutz, wonach Dritte das mit dem NFT verbriefte (Kunst-)Werk
nicht ohne Zustimmung des Schopfers oder Inhabers vervielfaltigen, ver-
wenden oder herunterladen diirfen, bietet alleine das Urheberrecht.20¢

Sollte das digitale Werk sohin kein Urheber- oder Leistungsschutzrecht
genieflen, so kann dieses zwar mit einem NFT verkniipft werden, mittels
Smart Contract konnen jedoch keine urheberrechtlichen oder leistungs-
schutzrechtlichen Lizenzen abgebildet oder eingeraumt werden.?0”

Auf EU-Ebene gibt es derzeit mehrere Regulierungsvorhaben bzgl Kryp-
towerten. Nach dem derzeitigen Stand sind NFT allerdings (noch) unregu-
liert.

Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass NFT die Erzeugung
eines digitalen Originals ermdglichen und als Art Urkunde zu verstehen
sind, jedoch kein eigenes Schutzrecht begriinden.

5.3.3. Schutzumfang

In diesem Zusammenhang muss sich die Frage gestellt werden, ob KI-ge-
nerierte Erzeugnisse einem NFT zuginglich gemacht werden konnen und
sich daraus ein Schutz gegeniiber Dritten ableiten ldsst.

202 Leopold, GRAU 2022/27, 115 (116).

203 Kaulartz/Schmid, Rechtliche Aspekte sogenannter Non-Fungible Tokens (NFTs),
CB 2021, 298 (298).

204 Schima, Zum "Kauf" von digitalen Kunstwerken mittels NFTs, ecolex 2022/436, 635
(636).

205 Ehinger/Schmid, Kaufrechtliche Fragestellungen im Zusammenhang mit Non-Fun-
gible Tokens (NFTs), InTeR 2022, 106 (108).

206 Schima, ecolex 2022/436, 635 (636).

207 Leopold, GRAU 2022/27, 115 (118).
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Unter Beachtung des Vorstehenden konnen KI-generierte Erzeugnisse
zwar generell durch ein NFT verkdrpert werden. Solange das KI-generierte
Erzeugnis allerdings kein Werk iSd UrhG oder kein Leistungsschutzrecht
begriindet und sohin keinen urheberrechtlichen oder leistungsschutzrecht-
lichen Schutz geniefit, besteht kein Schutz gegeniiber Dritten.

Die Verkérperung durch ein NFT alleine reicht nicht aus, damit ein
KI-generiertes Erzeugnis geschiitzt ist.

6. Uberlegungen und Ausblick

Das rasche Voranschreiten der Technologie stiefl weltweit den Prozess an,
sich {iber den Einsatz von KI, insb iiber den Schutz von KI-generierten
Erzeugnissen, Gedanken zu machen. Vor diesem Hintergrund skizziert der
nichste Abschnitt Uberlegungen und Ausblicke auf europaischer und inter-
nationaler Ebene. Den Abschluss dieses Abschnittes runden meine eigenen
Uberlegungen ab.

6.1. Europiische und internationale Uberlegungen

Neue Technologien bringen zwar neue Chancen, bergen jedoch auch eine
Vielzahl an Herausforderungen. Die EU nimmt mit ihrem Prestigeprojekt
— der Schaffung eines Rechtsrahmens fiir KI - erneut die Vorreiterrolle wie
bereits bei der DSGVO ein. Zentrale Herausforderung fiir die EU ist dabei
einen Einklang zwischen den Werten und Grundrechten der Menschen
sowie der Forderung der KI-Technologie zu schaffen.208

Bis ein solcher Vorschlag allerdings zu Papier gebracht werden konnte,
gab es auf europdischer Ebene eine Vielzahl an Konsultationen, Berichten
und Entschliefungen.??” Im Zusammenhang mit dem Schutz von KI-ge-

208 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber
kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, KOM
(2021) 206 endg S 1.

209 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber
kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, KOM
(2021) 206 endg S 8f.
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schaffenen Werken sind besonders das Weifibuch zur KI?'® und die Ent-
schlieflung zu den Rechten des geistigen Eigentums bei der Entwicklung
von KI-Technologien?! hervorzuheben.

Anfang Juni 2023 forderte die derzeitige Kommissionsvizeprasidentin
Vera Jourova in einem Treffen mit tiber 40 Vertretern grofier Technologie-
unternehmen zur Kennzeichnungspflicht von KI-generierten Erzeugnissen
auf2? Inwieweit diese Maflnahme zur Kennzeichnung umgesetzt wird,
ist jedoch noch fraglich. Im Raum steht, dass dies vorerst in dem unver-
bindlichen Verhaltenskodex gegen Desinformation aufgenommen werden
solle.2® Dementsprechend konnte die Kennzeichnungspflicht im Rahmen
des unverbindlichen Kodex zwar iiber eine freiwillige Selbstunterwerfung
umgesetzt werden. Letztendlich wiirde erst die Ausgestaltung in einer
Rechtsvorschrift bspw in dem KI-VO-V eine dahingehende Verpflichtung
tiir alle schaffen.

Sollte eine derartige gesetzliche Verpflichtung in Zukunft erlassen wer-
den, so wiirde dies dem Grunde nach fiir KI-geschaffene Erzeugnisse be-
deuten, dass all jene Erzeugnisse, neben der Inhaberbezeichnung, sofern sie
einen Schutz nach dem UrhG unterliegen, ebenfalls den Vermerk, dass sie
mithilfe einer KI geschaffen wurden, aufweisen miissten. Im Mittelpunkt
dieser Kennzeichnungspflicht steht der Gedanke, dass dadurch ein Schutz-
mechanismus gegen bdswillige KI-Nutzung zur Verbreitung von Desinfor-
mation geschaffen werde und KI-geschaffene Erzeugnisse klar kenntlich
gemacht werden. In diesem Zusammenhang muss sich zudem die Frage
gestellt werden, ob diese Kennzeichnungspflicht Auswirkungen auf den
Schutz von solchen Erzeugnissen hat und folglich mit deren Kennzeich-
nung gemeinfrei sind. Das generelle Absprechen des urheberrechtlichen
Schutzes aufgrund der Kennzeichnung, dass das Werk von oder mithilfe
einer KI geschaffen wurde, sagt mE nichts dariiber aus, ob eine eigentiimli-
che geistige Schopfung vorliegt. Vielmehr miissen die Schutzvoraussetzun-

210 Weilbuch zur kiinstlichen Intelligenz - Ein européisches Konzept fiir Exzellenz
und Vertrauen, KOM (2020) 65 endg.

211 Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
endg.

212 https://www.germany.representation.ec.europa.eu/news/verhaltenskodex-gegen-de
sinformation-unterzeichner-sollen-arbeit-intensivieren-und-kunstliche-2023-06-05
_de (abgefragt am 20.09.2023).

213 https://www.germany.representation.ec.europa.eu/news/verhaltenskodex-gegen-de
sinformation-unterzeichner-sollen-arbeit-intensivieren-und-kunstliche-2023-06-05
_de (abgefragt am 20.09.2023).
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gen, wie in dem Kapitel 3.2. erldutert, gegeben sein. Dem Grunde nach
muss ein Bezug zwischen dem geistigen Schaffensprozess und gestalteri-
schen Willen des Schopfers hergestellt werden kénnen.

Auch international existieren Initiativen, die sich speziell mit dem Schutz
von KI-geschaffenen Erzeugnissen beschiftigen und Losungsansitze disku-
tieren. Im internationalen Umfeld sind die Uberlegungen der WIPO im Zu-
sammenhang mit dem Schutz von Eigentum als wegweisend anzufiihren.

Die zuvor genannten Uberlegungen auf europdischer und internationaler
Ebene werden in den nachfolgenden Absétzen nédher erdrtert.

6.1.1. WeifSbuch zur KI

Im Weiflbuch zur KI umreif3t die Europdische Kommission die Eckpunkte
Gber die zukiinftigen wichtigsten politischen Mafinahmen und Investitio-
nen im Bereich KI. Nach Auffassung der Europdischen Kommission sind
die zwei wichtigsten Komponenten die Forderung der Entwicklung und des
Einsatzes von KI sowie die Regulierung ethischer Aspekte und Vertrauens-
wiirdigkeit.2!4

Die facettenreiche KI spielt - so die Europédische Kommission - in viele
Bereiche des Lebens hinein und nimmt infolgedessen eine wichtige Rolle
im Leben der Menschen ein.?® Damit KI zur Forderung der Wirtschaft
beitragen konne, bedarf es nach Ansicht der Europidischen Kommission,
dass das Vertrauen der Biirger in KI gestarkt werde.?!® Im Hinblick darauf
strebt die Europédische Kommission ein auf den Menschen ausgerichtetes
Konzept firr die Entwicklung und den Einsatz von KI an. Mit ihrem
Vorgehen beabsichtigt sie zugleich, die Fiithrungsrolle in diesem Bereich
einzunehmen.?”” Dabei hebt die Europdische Kommission besonders her-
vor, dass ein gemeinsames europaisches Konzept fiir KI geschaffen werden
solle, um eine Fragmentierung des Binnenmarktes zu vermeiden.?'®

214 Weiflbuch zur kiinstlichen Intelligenz - Ein europdisches Konzept fiir Exzellenz
und Vertrauen, KOM (2020) 65 endg Rz 1, 4.

215 Weiflbuch zur kiinstlichen Intelligenz - Ein europdisches Konzept fiir Exzellenz
und Vertrauen, KOM (2020) 65 endg Rz 9, 66.

216 Weiflbuch zur kiinstlichen Intelligenz - Ein europdisches Konzept fiir Exzellenz
und Vertrauen, KOM (2020) 65 endg Rz 18.

217 Weiflbuch zur kiinstlichen Intelligenz - Ein europdisches Konzept fiir Exzellenz
und Vertrauen, KOM (2020) 65 endg Rz 1, 4.

218 Weiflbuch zur kiinstlichen Intelligenz - Ein europdisches Konzept fiir Exzellenz
und Vertrauen, KOM (2020) 65 endg Rz 70.
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Weiters solle eine Definition fiir KI angestrebt werden, die einerseits die
technische Kapazitat der KI widerspiegle, andererseits offen genug sei, um
mit den gesellschaftlichen Entwicklungen Schritt zu halten.?

Nach Auffassung der Europdischen Kommission soll ein prinzipienba-
sierter Rechtsrahmen fiir den KI-Einsatz gestaltet werden, welcher den
Kernelementen wie ,Gewdihrleistung der Grundrechte, des Verbraucher-
schutzes sowie der Transparenz beim Einsatz der genannten technischen Ele-
mente und der Vorschriften tiber Produktsicherheit und -haftung“?*® ausrei-
chend Rechnung trage und zugleich Spielraum und Flexibilitit fiir Innova-
tionen ermdgliche. Zugleich weist sie darauf hin, dass sich KI-Anwendun-
gen derzeit nicht in einem gesetzeslosen Raum vorfinden, sondern durch
bestehende EU-Vorschriften reguliert seien. Ins Treffen fiithrt sie hierbei
Rechtsvorschriften tiber Verbraucherschutz, Grundrechte sowie Recht auf
den Schutz von personenbezogenen Daten. Sie betont allerdings, dass die
bestehenden Rechtsvorschriften nicht fiir KI-Anwendungen zugeschnitten
seien, was wiederum bedeute, dass es aktuell in gewisser Hinsicht eine
Gesetzesliicke gibe, welche durch die explizite Reglementierung von KI
geschlossen werden sollte.??!

Darauf aufbauend merkt die Kommission jedoch an, dass ,sich die De-
batte iiber kiinftige politische MafSnahmen zur Stdrkung des Vertrauens in KI
auch mit Fragen im Zusammenhang mit dem Eigentum an Daten, Algorith-
men und Plattformen, der Wahrung éffentlicher Werte auf Plattformen und
der Frage befasst, wer letztlich am meisten von KI-Anwendungen profitiert
und wer den Preis dafiir zahlt (und ob dies fiir die Gesellschaft hinnehmbar
ist)“?22. Hierbei tibersieht mE die Europidische Kommission die Thematik
rund um das Eigentum von KI-geschaffenen Erzeugnissen. Zwar konnte
unter Eigentum an Daten auch KI-geschaffene Erzeugnisse verstanden wer-
den, doch ist diese Interpretation meiner Ansicht nach zu weit gefasst und
sohin zu verneinen.

Die im Weifbuch zur KI genannten Problemstellungen zeigen die Kom-
plexitdt auf, mit welcher die Européische Kommission konfrontiert ist, um

219 Weiflbuch zur kiinstlichen Intelligenz - Ein europiisches Konzept fiir Exzellenz
und Vertrauen, KOM (2020) 65 endg Rz 33.

220 Weiflbuch zur kiinstlichen Intelligenz - Ein europiisches Konzept fiir Exzellenz
und Vertrauen, KOM (2020) 65 endg Rz 35.

221 Weiflbuch zur kiinstlichen Intelligenz - Ein europiisches Konzept fiir Exzellenz
und Vertrauen, KOM (2020) 65 endg Rz 38 ff.

222 Weiflbuch zur kiinstlichen Intelligenz - Ein europiisches Konzept fiir Exzellenz
und Vertrauen, KOM (2020) 65 endg Rz 13.
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eine Regulierung von KI auszugestalten. Schwerpunkt des Regulierungsan-
satzes ist die Vertrauenswiirdigkeit von KI und die Ausrichtung auf den
Menschen. Unbeachtet bleiben Fragen rund um das Eigentum von KI-ge-
schaffenen Erzeugnissen.

6.1.2. Entschlieffung zu den Rechten des geistigen Eigentums bei der
Entwicklung von KI-Technologien

In der Entschliefung zu den Rechten des geistigen Eigentums bei der
Entwicklung von KI-Technologien fordert das Européische Parlament zu
politischen Mafinahmen, insb im Zusammenhang mit dem Rechtsschutz
von KI-geschaffenen Erzeugnissen, auf. Das Europdische Parlament betont
dabei, dass der europdische Rechtsrahmen fiir geistiges Eigentum darauf
ausgerichtet sei, die Kreativitdt sowie Innovation und den Zugang zu Infor-
mationen sowie Wissen zu fordern.???

Infolge der jlingsten Entwicklungen im Bereich KI, welche einen erheb-
lichen Technologiefortschritt und sowohl Chancen als auch Herausforde-
rungen darstellen, sei es geboten, dass wesentliche Fragen im Zusammen-
hang mit KI, insb der Rechte des geistigen Eigentums, angegangen werden
miissten.22*

Keinesfalls diirfe die Forderung des Einsatzes von KI zulasten der Inter-
essen der Urheber oder der ethischen Grundsitze der Union einhergehen.
Damit ,die Technologie ein Instrument im Dienste des Menschen und des
Gemeinwohls®® bleibe, sei die Ausrichtung der KI auf den Menschen
erforderlich.?2

223 Entschliefung des Europiischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
endg ErwG A, Rz 5.

224 Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
endg ErwG C, Rz 5.

225 Entschliefung des Europiischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
ErwG E.

226 Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
ErwG E, Rz 6.
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Ferner miisse eine ,technologieneutrale und ausreichend flexible“??” De-
finition von KI geschaffen werden, die dem kiinftigen technologischen
Fortschritt standhalte.2?

Kritisch werde die passive Haltung der Europdischen Kommission im
Zusammenhang mit dem Schutz von KI-geschaffenen Erzeugnissen ange-
merkt. Trotz der Bedeutung der Rechte am geistigen Eigentum fiir die
Wirtschaft der EU, um Rechtssicherheit und Vertrauen zu schaffen und
zu gewihrleisten, hat sich die Europdische Kommission bis dato nicht
zum Schutz von KI-geschaffenen Erzeugnissen geduflert. Das Europdische
Parlament sieht den Handlungsbedarf gestiitzt auf Art 118 AEUV gegeben.
Art 118 AEUV normiert, dass der Unionsgesetzgeber ,MafSnahmen zur
Schaffung europdischer Rechtstitel iiber einen einheitlichen Schutz der Rechte
des geistigen Eigentums in der Union“??° erlasst.?30

Nach Ansicht des Européischen Parlamentes wére die Schaffung eines
Rechtsrahmens in Form einer Verordnung anstelle einer Richtlinie wiin-
schenswert, mit der Begriindung, dass dadurch einerseits der Forderung
von Innovationen und andererseits der Vermeidung der Fragmentierung
des Binnenmarktes Rechnung getragen werde.?!

Grundsitzlich sei zwischen ,KI-gestiitzten menschlichen Schopfungen
und durch KI erzeugten Schopfungen“®? zu unterscheiden, wobei letzte-
re neue regulatorische Herausforderungen im Zusammenhang mit dem
Schutz der Rechte des geistigen Eigentums nach sich ziehen. Zu differen-
zieren sei weiters zwischen dem Recht des geistigen Eigentums an der

227 Entschlieflung des Europiischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
Rz 7.

228 Entschlieflung des Europdischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
Rz 7.

229 Gem Art118 AEUV.

230 Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
ErwG Af.

231 Entschlieflung des Europiischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
ErwG F, Rz 3.

232 Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
Rz 14.
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KI-Entwicklung und dem an den KI-geschaffenen Erzeugnissen.?’® Das
Europdische Parlament betont in diesem Zusammenhang, dass der gelten-
de Rahmen fiir geistiges Eigentum, sofern die KI nur als Hilfsmittel zur
Schaffung eines Werkes eingesetzt werde, weiterhin Anwendung finde.

Generell ist das Europdische Parlament der Auffassung, dass KI-geschaf-
fene Erzeugnisse im Rahmen der derzeitigen Regelungen des Urheber-
rechts beurteilt werden sollen, um Investitionen in dieser Form zu fordern
sowie die Rechtssicherheit fiir Biirger und Unternehmer zu verbessern. Be-
stimmte KI-geschaffene Werke seien mit eigentiimlichen geistigen Schop-
fungen vergleichbar und genieflen sohin einen urheberrechtlichen Schutz.
Diesbeziiglich solle jene natiirliche oder juristische Person Inhaber sein,
die das Werk rechtmdflig geschaffen habe, unter der Voraussetzung, dass
im Falle der Verwendung von urheberrechtlich geschiitztem Material der
Inhaber dessen der Verwendung in dem gegenstindlichen Umfang zuge-
stimmt haben miisste. Keinesfalls solle der KI Rechtspersonlichkeit einge-
raumt werden.** Mit Schwierigkeiten verbunden, sehe das Europiische
Parlament das Erfordernis der Originalitdt und wendet hierzu ein, dass bei
selbststandig von KI geschaffenen Werken das Erfordernis der Originalitdt
aufgrund des Fehlens der menschlichen Leistung eventuell nicht erfiillt
sei.2?

Weiters fithrt das Europdische Parlament aus, dass bei der Beurteilung
der Rechte am geistigen Eigentum der ,,Grad des menschlichen Eingreifens,
die Eigenstindigkeit der KI und die Bedeutung der Rolle und der Herkunft
der verwendeten Daten und der verwendeten urheberrechtlich geschiitzten

233 Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
Rz 14.

234 Entschliefung des Europiischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
Rz 13.

235 Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
Rz 15.
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Materialien und die mégliche Einbeziehung anderer einschligigen Fakto-
ren“236 Beriicksichtigung finden sollen.?%”

Die Entschlieffung zu den Rechten des geistigen Eigentums bei der
Entwicklung von KI-Technologien bietet eine wichtige Diskussionsgrund-
lage fiir den Umgang mit dem Schutz von KI-geschaffenen Erzeugnissen.
Das Europidische Parlament nimmt klar Stellung zur derzeitigen Situation
und zeigt auf, welche Herausforderungen sich mit dem technologischen
Fortschritt in Bezug auf das Recht am geistigen Eigentum hervortun. Die
darin ausgefithrten Denkansitze, insb die Beurteilung des Schutzes von
KI-geschaffenen Erzeugnissen nach den derzeitigen Regelungen des Urhe-
berrechts, sind zu begriiflen. Es wire wiinschenswert, wenn sich auch
die Europdische Kommission mit dieser Thematik auseinandersetzen und
Stellung beziehen wiirde.

6.1.3. KI-VO-V

Im Interesse des Ausbaues der technischen Fithrungsrolle der EU und
gleichzeitigem Schutz der Biirger der Union, um im Einklang mit ihren
Werten und Grundrechten zu sein, hat sich die EU dazu entschlossen,
einen harmonisierten Rechtsrahmen fiir KI festzulegen, welcher in einem
KI-VO-V miindete.?3

Der KI-VO-V geht auf das politische Engagement der Préasidentin der
Europidischen Kommission Ursula von der Leyen zuriick. In ihren politi-
schen Leitlinien fiir die Europdische Kommission hat sie angekiindigt,
dass die Europdische Kommission einen Legislativvorschlag ,mit einem
koordinierten europdischen Konzept fiir die menschlichen und ethischen
Aspekte der kiinstlichen Intelligenz“?* vorschlagen werde. Im Nachgang da-

236 Entschlieflung des Europiischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
Rz 9.

237 Entschlieflung des Europdischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
Rz 9.

238 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber
kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, KOM
(2021) 206 endg S 1.

239 Von der Leyen, Eine Union, die mehr erreichen will. Meine Agenda fiir Europa.
Politische Leitlinien fiir die kiinftige Europdische Kommission 2019-2024, S 16.
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ran veréffentlichte die Europdische Kommission ihr WeifSbuch zur KI, auf
dieses im Kapitel 6.1.1. ndher eingegangen wird. Nachdem das WeiSbuch
veroffentlicht wurde, leitete die Européische Kommission eine Konsultation
der Interessentrager ein, welche zu einem regen Austausch und letztlich zur
Befiirwortung der Reglementierung des Einsatzes von KI fiihrte.?40

Im Hinblick auf die Wahl des Rechtsinstruments des Vorschlages ist
festzuhalten, dass die Verordnung als verbindlicher Rechtsakt gewéhlt wur-
de, der in allen EU-Léndern in vollem Umfang, ohne dass dieser durch
nationales Recht umgesetzt werden muss, um wirksam zu werden, gilt.
Begriindend wird fiir die harmonisierte Vorschrift ua der grofie Umfang
des grenziiberschreitenden Verkehrs, die Verringerung der Rechtsfragmen-
tierung, das reibungslose Funktionieren des (digitalen) Binnenmarktes und
die leichtere ,Entwicklung eines Binnenmarktes fiir rechtmdfige, sichere und
vertrauenswiirdige KI-Systeme**! angefiihrt.?42

Der KI-VO-V ist zudem eine Reaktion auf die ausdriickliche und wie-
derholte Forderung des Europdischen Parlaments und des Europdischen
Rates, wonach legislative Mafinahmen zur Regulierung von KI unter dem
Gesichtspunkt der Gewdhrleistung eines reibungslos funktionierenden Bin-
nenmarktes geschaffen werden sollten. Gleichwohl sollte der Nutzen als
auch die Risiken der KI in dieser Mafinahme angemessen Beriicksichtigung
finden.243

Am 21.04.2021 hat die Europaische Kommission den KI-VO-V veroffent-
licht.?** Der Europdische Rat hat sich am 06.12.2022 zu dem Vorschlag

240 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber
kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, KOM
(2021) 206 endg S 11, 8f.

241 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber
kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, KOM
(2021) 206 endg S 8.

242 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber
kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, KOM
(2021) 206 endg S 6, 8.

243 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber
kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, KOM
(2021) 206 endg S 2.

244 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber
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geduflert und seinen gemeinsamen Standpunkt festgelegt.*> Mit Span-
nung wurde die Entscheidung des Europdischen Parlaments erwartet. Am
14.06.2023 hat das Europiische Parlament seine Verhandlungsposition an-
genommen. Mit dieser Annahme konnten nun die Triolog-Verhandlungen
tiber eine endgiiltige Fassung des Vorschlages beginnen.?46

Der derzeitige KI-VO-V zielt darauf ab, die Nutzung von KI unter einen
gewissen Rahmen zu stellen und die KI, je nach Risiko fiir den Nutzer,
einzustufen (sogenannter risikobasierter Ansatz). Die verschiedenen Risiko-
stufen sehen mehr oder weniger Regulierung wie Einfiihrung eines Risiko-
managementsystems, Dokumentations- und Informationspflichten, Pflicht
einer menschlichen Aufsicht, Transparenzpflichten etc vor.2#” Weiters sollen
die im Weiflbuch zur KI angefithrten Denkansitze, die sich insb bei der
Generierung und Verwendung von KI stellen, im KI-VO-V behandelt wer-
den.?8

Mafigeblich fiir den Vorschlag ist dariiber hinaus die Ausrichtung auf
den Menschen, wonach er darauf vertrauen konnen soll, dass die Technik
sicher verwendet und dabei den Gesetzen sowie Grundrechten entspro-
chen wird.2#

kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, KOM
(2021) 206 endg.

245 https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2022/12/06/artificial-int
elligence-act-council-calls-for-promoting-safe-ai-that-respects-fundamental-rights/
(abgefragt am 20.09.2023).

246 https://www.europarl.europa.eu/news/de/headlines/society/20230601ST093804/ki
-gesetz-erste-regulierung-der-kunstlichen-intelligenz?&at_campaign=20226-Digita
1&at_medium=Google_Ads&at_platform=Search&at_creation=RSA&at_goal=TR_
G&at_advertiser=Webcomm&at_audience=ki%20eu&at_topic=Artificial_intelligen
ce_Act&at_location=AT&gclid=EATaIQobChMIpYeTpqyGgQMVow8GABOPHww
mEAAYASAAEgK6bvD_BwE (abgefragt am 20.09.2023).

247 https://www.europarl.europa.eu/news/de/headlines/society/20230601ST093804/ki
-gesetz-erste-regulierung-der-kunstlichen-intelligenz?&at_campaign=20226-Digita
1&at_medium=Google_Ads&at_platform=Search&at_creation=RSA&at_goal=TR_
G&at_advertiser=Webcomm&at_audience=ki%20eu&at_topic=Artificial_intelligen
ce_Act&at_location=AT&gclid=EATalQobChMIpYeTpqyGgQMVow8GABOPHww
mEAAYASAAEgK6bvD_BwE (abgefragt am 20.09.2023).

248 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber
kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, KOM
(2021) 206 endg S 6.

249 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber
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Wenngleich die im Weiflbuch zur KI angefithrten Denkansitze im KI-
VO-V Beriicksichtigung fanden, so ist festzuhalten, dass sich weder im
Weiflbuch zur KI noch im KI-VO-V Regelungen fiir den Schutz von KI-ge-
schaffenen Erzeugnissen vorfinden. Trotz der Bedeutung des Schutzes der
Rechte des geistigen Eigentums und der diesbeziiglichen Anmerkung des
Europédischen Parlaments im Rahmen der Entschlieffung zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien®*® ist
der Schutz von KI-geschaffenen Erzeugnissen derzeit nicht Gegenstand
der Uberlegungen der Europiischen Kommission. Dieses Auf3erachtlassen
wird im Kapitel 6.2. ndher erdrtert.

Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass der KI-VO-V KI in
Risikostufen einteilt, jedoch keine Regelungen fiir den Schutz von KI-ge-
schaffenen Erzeugnissen enthilt.

6.1.4. WIPO

Im Dezember 2019 startete die WIPO eine offentliche Konsultation in
Bezug auf KI und geistiges Eigentum.?! In ihrem dazu verdffentlichten
Themenpapierentwurf befasste sich die WIPO insb mit den Fragen, ob
einerseits KI-geschaffene Erzeugnisse einen urheberrechtlichen Schutz ge-
nieflen sollten, und wenn ja, wem dieses Schutzrecht zuteil werden sollte,
oder ob andererseits ein separater Sui-generis-Schutz fiir KI-geschaffene
Werke geschaffen werden sollte.?>

Im Rahmen der Konsultation gingen tiber 250 Stellungnahmen ein.?>?
Die EU und ihre Mitgliedstaaten betonen in ihrer Antwort, dass zunachst

kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, KOM
(2021) 206 endg S 1.

250 Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 zu den Rechten
des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, 2020/2015 (INT)
Rz 1

251 https://www.wipo.int/pressroom/en/articles/2019/article_0017.html (abgefragt am
20.09.2023).

252 WIPO, Draft Issues Paper on Intellectual Property Policy and Artificial Intelligence
(2019) S 4f.

253 https://www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/conversation.html
(abgefragt am 20.09.2023).
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ein Sui-generis-Schutz zu priifen sei, bevor ein Urheberrechtsschutz in
Betracht gezogen werden sollte.?>*

Im Mai 2020 wurde ein iiberarbeitetes Themenpapier, in welchem die
eingegangenen Stellungnahmen beriicksichtigt wurden, verdffentlicht.?>
Hierzu wurde der Fragenkatalog im Hinblick auf den Schutz von KI-ge-
schaffenen Erzeugnissen erweitert. Im Ubrigen kamen die Fragen hinzu,
ob ein KI-geschaffenes Erzeugnis iiberhaupt ein Schutzrecht benétige, ob
einer KI Rechtspersonlichkeit eingeraumt werden sollte, und ob, sofern das
KI-geschaffene Erzeugnisse zwar keinen urheberrechtlichen Schutz, jedoch
einen separaten Sui-generis-Schutz geniefle, dadurch der Anreiz geschaffen
werde, die Beteiligung der KI zu verbergen.?>¢

Die in dem iiberarbeiteten Themenpapier dargelegten Fragen wurden
in der zweiten und dritten WIPO-Konferenz im Juli und November 2020
eingehend erortert.?”

Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass die WIPO in ihrem
iberarbeiteten Themenpapier die wichtigsten Fragen rund um KI und geis-
tiges Eigentum dargelegt hat. Mit Spannung werden die néchsten Schritte
erwartet.

6.2. Eigene Uberlegungen

Wie eingangs im Kapitel 3.2. festgehalten, konnen mE KI-geschaffene Wer-
ke einen urheberrechtlichen Schutz genieflen, sofern die Schutzvorausset-
zungen iSd §§ 1, 3 UrhG erfiillt sind. Doch fiir all jene Werke, die keinen
urheberrechtlichen Schutz genieflen, hinkt mE das geltende Recht hinter-
her. Abhilfe konnte die Einfithrung eines Leistungsschutzrechtes schaffen.
Weder auf internationaler noch auf européischer Ebene finden sich
derzeit Regelungen, die einen zwingenden Schutz von KI-geschaffenen
Erzeugnissen vorsehen. Mangels zwingender rechtlicher Regelungen steht

254 Europdische Union, Response of the European Union and its Member States to the
public consultation on the WIPO Draft Issues Paper on Intellectual Property and
Artificial Intelligence of 13 December 2019 (2020) S 2.

255 https://www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/conversation.html
(abgefragt am 20.09.2023).

256 WIPO, Revised Issues Paper on Intellectual Property Policy and Artificial Intelli-
gence (2020) S 7f.

257 https://www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/conversation.html
(abgefragt am 20.09.2023).
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es dem nationalen Gesetzgeber grundsitzlich frei, ein solches Schépfungs-
recht einzufiihren.

In Anlehnung an die §§73f UrhG koénnte ein solches KI-Schépfungs-
recht in § 76g mit folgendem Inhalt eingefiigt werden:

KI-geschaffene Erzeugnisse

§ 76g (1) KI-geschaffene Erzeugnisse im Sinne dieses Gesetzes sind durch
ein softwarebasiertes Verfahren (im Sinne des Art 3 Abs 1 KI-VO-V) gene-
rierte Erzeugnisse.

(2) Derart generierte Erzeugnisse unterliegen, unbeschadet der urheber-
rechtlichen Vorschriften zum Schutz von Werken im Sinne des § 1 UrhG,
den fiir KI-geschaffene Erzeugnisse geltenden Vorschriften.

(3) Wer ein Kl-geschaffenes Erzeugnis generiert (Hersteller), hat mit den
vom Gesetz bestimmten Beschrinkungen das ausschliefSliche Recht, das Er-
zeugnis zu verbreiten, durch Rundfunk zu senden, durch optische Einrich-
tungen offentlich vorzufiihren, der Offentlichkeit zur Verfiigung zu stellen
und zu vervielfiltigen. Bei gewerbsmdfSig generierten KI-Ereignissen gilt
der Inhaber des Unternehmens als Hersteller.

(4) Das Schutzrecht an den KI-geschaffenen Erzeugnissen erlischt fiinfzig
Jahre nach der Generierung.

(5) Die dem Hersteller nach Absatz 3 zustehenden Verwertungsrechte sind
verdufSerlich und vererblich.

Ziel des eigens kreierten Schopfungsrechts ist der Schutz von KI-geschaf-
fenen Erzeugnissen, welche kein Werk iSd §1 UrhG darstellen, um die
auftretende Schutzliicke zu schlieflen. Die bestehenden Regelungen zum
Lichtbildschutz iSd §§ 73 f UrhG waren hierzu wegweisend.

Die Sicht von Specht-Riemenschneider, wonach ein Leistungsschutzrecht
dhnlich dem §85 dUrhG als Investitionsschutz ausgestaltet werden soll-
te,2>8 iiberzeugt mE nicht. Rechteinhaber wire demnach derjenige, der
die wirtschaftliche und organisatorische Verantwortung iibernimmt, also
derjenige, der die KI anschafft und fiir die Kosten aufkommt.?® Vom
Leistungsschutzrecht nicht umfasst wéren allerdings die Anwender der KI,
was wiederum fiir eine Regelungsliicke sorgen wiirde, welche tunlichst mit
Schaffung eines neuen KI-Schopfungsrechts vermieden werden sollte. Un-
ter Beriicksichtigung, dass dem Urheberrecht grundsitzlich - im Gegensatz
zum Patentrecht — die Ausdehnung des Schutzbereiches auf Erzeugnisse iSe

258 Specht-Riemenschneider, WRP 2021, 273 (277).
259 Specht-Riemenschneider, WRP 2021, 273 (277).
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derivativen Schutzes fremd ist,26? scheint es mE nicht zielfithrend, hiervon
abzuweichen. Vielmehr sollte das Erzeugnis demjenigen zuteil werden, der
die letzte menschliche Leistung gesetzt hat, bevor das Erzeugnis geschaffen
wurde. Auch dem Hersteller eines Fotoapparates werden nicht automatisch
die mit dem Fotoapparat geschossenen Fotos zugerechnet. Im Rahmen
der Ausgestaltung meines KI-Schopfungsrechts habe ich versucht, diesen
Umstand zu beachten.

Gemif} §76g (1) sollen KI-geschaffene Erzeugnisse, welche durch ein
softwarebasiertes Verfahren generiert werden und zugleich keine Werke
iSd § 1 UrhG darstellen, einen leistungsschutzrechtlichen Schutz geniefen.
Die Formulierung von KI-geschaffenen Erzeugnissen ist mit Blick auf das
rasante Weiterentwickeln der Technologie sehr weit gefasst und nimmt
Bezug auf den KI-VO-V. Das ausschlieflliche Verwertungsrecht an solchen
Erzeugnissen soll jener natiirlichen oder juristischen Person, welche das
KI-geschaffene Erzeugnis generiert hat, zukommen. Unter Generierung
eines solchen Erzeugnisses ist jener Vorgang zu verstehen, der dazu bei-
tragt, dass ein solches Erzeugnis entsteht. Denkbar wire die Eingabe von
Prompts oder die Programmierung einer autonom-agierenden KI.

Begriindend fiir die Einfithrung eines solchen KI-Schopfungsrechts
ist mE, dass bereits Satellitenfotos oder computergesteuerte Lichtbilder
ein Leistungsschutzrecht begriinden. Diesen reinen Lichtbildern wird ein
menschlicher Schaffensakt unterstellt und sie entstehen ohne unmittelbares
menschliches, sohin schopferisches Zutun.?®! ME ist es sohin lediglich eine
Frage der Zeit, bis auch KI-geschaffene Erzeugnisse, welche ebenfalls durch
Zuhilfenahme eines (computergesteuerten) Werkzeuges generiert werden,
einen Leistungsschutz eingeraumt bekommen.

Auch miissten sich der urheberrechtliche Schutz von KI-geschaffenen
Werken und der Leistungsschutz von KI-geschaffenen Erzeugnissen nicht
gegenseitig ausschlieflen — wie bei einem Lichtbildwerk und einem Licht-
bild - und kénnten parallel bestehen.

Vor dem Hintergrund, dass mittlerweile durch verschiedene EU-Richtli-
nien eine Harmonisierung des Urheberrechts in betrichtlichem Umfang
erfolgt ist,?%? ist es unwahrscheinlich, dass der nationale Gesetzgeber ein
Leistungsschutzrecht fiir KI-geschaffene Erzeugnisse einfiihrt. Vielmehr

260 Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR 2018, 574 (577); Herda, wbl 2019, 305 (311).

261 Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG? § 73 Rz 11; Tonninger in urheber.recht? § 73
Rz 10.

262 Gorgin UrhG Praxiskommentar Einleitung Rz 41.
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tberzeugt die Vorstellung, dass die Europdische Kommission in Zukunft
eine entsprechende Rechtsvorschrift fiir den Schutz von KI-geschaffenen
Erzeugnissen auf den Weg bringen wird. Eine derartige Ausgestaltung
kénnte meiner Idee eines Schopfungsrechts folgen. Eine Prognose, wann
mit einer solchen Rechtsvorschrift gerechnet werden kann, ldsst sich jedoch
nicht treffen.

Aktuell befasst sich die Europdische Kommission intensiv mit der Regle-
mentierung von KI in der EU. Der KI-VO-V, der auf dem WeifSbuch zur KI
gefolgt ist, wird derzeit in den zustindigen Gremien sowie in den Mitglied-
staaten besprochen. Dieses Vorgehen kostet Zeit und bindet Ressourcen
sowie Personal. Angesichts der Tatsache, da beides nicht in unbegrenztem
Umfang sowohl in den zustindigen Gremien als auch in den Mitgliedstaa-
ten vorhanden ist, muss die Europdische Kommission Priorititen setzen
und sich zunichst auf einige wenige - ihres Erachtens essentiellen — Vorha-
ben konzentrieren.

Vor dem Hintergrund kann natiirlich tiber die Themenauswahl der
Europaischen Kommission gestritten werden, die im WeifSbuch zur KI
abgebildet ist. Doch willkiirlich ist sie sicherlich nicht. Die Europdische
Kommission ist bemiiht, eine zukunftssichere Losung und zugleich einen
gerechten Interessenausgleich zu finden.

Es zeigt sich sohin, dass die Weiterentwicklung des Urheberrechts un-
trennbar mit dem rasanten Technologiefortschritt gerade in jenen Berei-
chen, welche die Inhaberrechte beriihren, verbunden ist. ME hinkt jedoch
das geltende Recht den Veranderungen im Bereich Digitalisierung und
Kunst hinterher. Die Schaffung eines KI-Schopfungsrechts wiére aus meiner
Sicht aus Rechtssicherheitsgriinden wiinschenswert.

7. Conclusio

Der rasante Technologiefortschritt im Bereich KI fordert die Grenzen des
Rechts heraus und wirft einige bisher unbekannte Fragen im Zusammen-
hang mit dem Schutz von solchen Werken auf, die nur im Wege der Ana-
logie - und auch nicht abschlieflend - beantwortet werden kénnen.
Zunichst gilt es den Schutz von KI-geschaffenen Werken in einem urhe-
berrechtlichen Kontext zu beurteilen. Weder im Osterreichischen noch im
europdischen Urheberrecht existiert derzeit eine ausdriickliche Regelung
zum Schutz von KI-geschaffenen Werken. Insofern muss die Frage nach
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dem Schutz auf Basis der allgemeinen Regeln des Urheberrechts beantwor-
tet werden.

Aufgrund der anthropozentrischen Natur des Urheberrechts ist nach
derzeitiger Rechtslage klar, dass eine KI als Algorithmus niemals Schépfer
und sohin Urheber sein kann. Im Urheberrecht steht der Mensch und nicht
das - auch wenn originell - geschaffene Werk im Vordergrund. Urheber
kann nur eine natiirliche Person sein, die sich gegebenenfalls einer KI als
Hilfsmittel oder Werkzeug bedient.

Um urheberrechtlichen Schutz iSd §§1, 3 UrhG zu genieflen, muss
sich das KI-geschaffene Werk einerseits von Herkommlichem abheben.
Andererseits ist eine individuelle Zuordnung zwischen geschaffenem Werk
und Schépfer notwendig, indem die personliche Note des Schépfers zum
Ausdruck kommt. Nicht jedes KI-geschaffene Werk unterliegt sohin dem
Schutz des Urheberrechts und wird letztendlich immer eine Einzelfallent-
scheidung sein. Erleichternd sieht §12 UrhG vor, dass jener als Urheber
eines Werkes gilt, der sich als solcher bezeichnet, bis das Gericht zu einer
anderen Entscheidung gelangt.

Weiters kann unter besonderen Umstinden ein lauterkeitsrechtlicher
Schutz eines KI-geschaffenen Erzeugnisses in Frage kommen, namlich
dann, wenn es sich um eine glatte Leistungstibernahme eines KI-geschaffe-
nen Erzeugnisses im geschiftlichen Verkehr handelt. ME wiirde eine Nach-
ahmung des KI-geschaffenen Erzeugnisses Edmond de Belamy als Druck,
indem das Erzeugnis ohne eigenen ins Gewicht fallenden Schaffensvorgang
unverdndert auf den Markt gebracht werden wiirde, fiir eine unlautere glat-
te Leistungsiibernahme eines Fremden sprechen. Vorausgesetzt natiirlich,
dass nicht das Pariser Kollektiv Obvious den Druck angefertigt und ver-
marktet hitte. Eine weitere Schutzméglichkeit stellt der vertragliche Schutz
von KI-geschaffenen Erzeugnissen dar, wenn auch dieser nur inter partes
gilt und de lege lata begrenzt ist.

Kein Schutz fiir KI-geschaffene Erzeugnisse kann nach den
§§ 40a, 40f Abs 2, 73 ff, 76c UrhG begriindet werden. Auch die Verkorpe-
rung durch ein NFT alleine reicht fiir einen Schutz nicht aus.

Ich personlich erachte das Urheberrecht als keine ,,romantische Idee der
Vergangenheit“?%3, wie Pfeifer dies in den Raum stellt, sondern es findet
auch im Zeitalter der Digitalisierung Anwendung. Meiner Ansicht nach
bietet das Urheberrecht im Moment einen ausreichenden Schutz von KI-

263 Pfeifer in FS Walter, 222.
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geschaffenen Werken im Bereich der bildenden Kiinste, nicht jedoch von
KI-geschaffenen Erzeugnissen.

Insofern wiirde die Einfithrung eines KI-Schopfungsrechts zur Schlie-
ung der Schutzliicke von KI-geschaffenen Erzeugnissen und sogleich zur
Rechtssicherheit beitragen. Inwieweit eine solche Regelung eingefiihrt wird,
wird die Zukunft zeigen. Mit Spannung wird auflerdem die erste hochstge-
richtliche Entscheidung in diesem Zusammenhang erwartet.
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Regulatorische Herausforderungen des 6ffentlichen
Personennahverkehrs im Zeitalter der Digitalisierung mit Fokus
auf den Microverkehr.

Manuel Gappmaier, BA LL.M.

Abstract

Mobilitdt und Verkehr begegnen uns in unserem Alltag stetig, sowohl in
raumlicher als auch zeitlicher Dimension. Dem offentlichen Personennah-
verkehr kommt dabei in der Gegenwart der Zwanzigerjahre des 21. Jahr-
hunderts unter dem Einfluss von Themen wie der Klimakrise und der
Verkehrsberuhigung in Stddten eine hohe Bedeutung zu. Herkémmliche
Verkehrssysteme im 6ffentlichen Personennahverkehr werden in ihren tra-
ditionellen Auspriagungen etwa denen der liniengebundenen Strafienbah-
nen und Busse im Sinne einer Massenbeforderung zunehmend und unter
den iibergeordneten Effekten der Digitalisierung um Entwicklungen, wie
der Etablierung von bedarfsorientierten On-Demand-Verkehren im Mikro-
verkehr und der Mobility-as-a-Service, erweitert und konstituieren damit
individuelle Verkehrsdienstleistungen.

Diese Trends im &ffentlichen Personennahverkehr verlangen nach einer
konsistenten regulativen Grundlage. Dabei geht es um die Fragestellung, ob
neue Erscheinungsformen von Verkehrsdienstleistungen in ihren Ausgestal-
tungen auf den bestehenden Rechtsrahmen angewandt werden konnen und
wo die sich besonders aus der Digitalisierung ergebenden Chancen und
Risiken in der Servicegestaltung und der Einrichtung von Mikroverkehren
gegebenenfalls eine regulative Anpassung erfordern.

Die Fragestellung richtet den Fokus zunéchst auf bestehende rechtliche
Gegebenheiten und die aktuellen Entwicklungen im Bereich von Mikrover-
kehren. Dabei geht es um eine kritische Auseinandersetzung mit neuen
On-Demand-Angeboten mit ihren Vor- und Nachteilen ebenso wie um eine
Bestandsaufnahme von Moglichkeiten, die tiber den bestehenden Rechts-
rahmen eine Weiterentwicklung des 6ffentlichen Personennahverkehrs zu-
lassen, sowie um eine Diskussion mit Blick auf Adaptierungen dieses
Rechtsrahmens fiir eine moderne Servicegestaltung in der Zukunft.
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Manuel Gappmaier

Klassische Verkehrskonzepte werden im o6ffentlichen Personennahver-
kehr zwar auch zukiinftig dominieren, der Grad der Individualisierung
von Verkehrsdienstleistungen wird dennoch bestindig zunehmen. Mikro-
verkehre haben in diesem Zusammenhang ein grof3es Potenzial, den Men-
schen in landlichen, peripheren Raumen mehr Mobilitdt zu ermdglichen,
und konnen zudem das Gesamtangebot auf der ersten und vor allem der
letzten Meile damit als substanzielle Verkehrsdienstleistungen erweitern.

Einleitung

Betrachten wir einmal unseren Alltag anhand einer typischen Woche mit-
ten im Jahr, so werden wir feststellen, dass wir im Laufe dieser Woche
insgesamt und an den einzelnen Tagen fiir sich genommen regelmaflig mit
unseren Mobilitatsbediirfnissen konfrontiert werden. Diese Mobilitétsbe-
diirfnisse konnen dabei aus ganz unterschiedlichen Veranlassungen resul-
tieren. Einmal gilt es den Weg zur Arbeit und zur Ausbildung zu bestreiten,
ein anderes Mal wollen Einkdufe und Erledigungen getitigt werden und
schliefllich wird auch die Freizeit so geplant, dass die dort stattfindenden
Aktivitdten eine Ortsverdnderung von zu Hause etwa ins Café oder den
Sportverein notwendig machen.

Welche Art der Fortbewegung und welches Verkehrsmittel wir dafiir
wihlen, um die einzelnen Wege zu bestreiten, hangt dabei von einer Viel-
zahl an Faktoren ab. Menschen in Stddten und dicht besiedelten Rdumen
mit kurzen Wegen werden selbstredend hiufiger zu Fufl unterwegs sein
als Menschen, die aufgrund ihrer Ortsumgebung lingere Wege im Rahmen
ihrer Ortsveranderungen zuriicklegen miissen. Dennoch werden auch im
urbanen Bereich aus den verschiedensten Griinden viele Wege mit motori-
sierten Verkehrsmitteln zuriickgelegt. Und hier wiederum lassen sich unter-
schiedliche Motive identifizieren, ob die Wahl der Menschen nun auf ihren
individuellen PKW oder den offentlichen Verkehr (im Folgenden kurz:
OV) fillt.

Indes ist die Gegenwart der Zwanzigerjahre des 21. Jahrhunderts eine
bedeutsame Zeit fiir den offentlichen Verkehr, insbesondere fiir den of-
fentlichen Personennahverkehr (im Folgenden kurz: OPNV). Unter dem
Eindruck von Faktoren wie der Klimakrise oder der nicht zuletzt damit
zusammenhingenden Mobilititswende gewinnt der OPNV einerseits an
Befiirwortern und zu beférdernde Personen, andererseits steigt auch die
Bereitschaft von Politik und Verantwortlichen, mehr Ressourcen zur Verfii-
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gung zu stellen, um ein zeitgerechtes 6ffentliches Personennahverkehrssys-
tem etablieren zu konnen. Die Entwicklungen in diesem Bereich stellen
nicht nur ein spannendes Feld aus der Sicht von Verkehrs- und Raumpla-
nung dar, sie bieten auch ein breites Untersuchungsspektrum aus betriebs-
wirtschaftlicher sowie aus einer rechtlichen Perspektive, die sich hier mit
neuen regulatorischen Herausforderungen fiir einen modernen OPNV be-
fasst.

Problemstellung

Die Beniitzung des OPNV ist mittlerweile mehr als eine einfache Fahrt mit
dem Bus von A nach B. Die Digitalisierung erdffnet Méglichkeiten, die eine
Reise von einem Ausgangspunkt bis zu einem Zielpunkt zunehmend und
durchgehend serviciert. Mittels Smartphone und APPs kann eine Reise be-
reits im Vorhinein bequem geplant werden, ebenso wie sich das Ticketing
vermehrt ins Digitale verlagert. Infoscreens an Haltestellen und in Fahrzeu-
gen bieten den Reisenden Informationen zum Zeitgeschehen und gestalten
somit die Reisezeit kurzweiliger. Uberdies steigt das Angebot an Mobilitits-
formen im OPNV, ausgehend von der klassischen Fortbewegung beispiels-
weise mittels Bus oder StrafSenbahn hin zu einer neuen Vielfalt an zumeist
kleinrdumigen und regionalen Mikroverkehren, die ein Grundangebot auf
der ersten und letzten Meile bedarfsorientiert und flexibel abdecken sollen
und den OPNV somit insgesamt attraktiver und leistungsstirker fiir die
Menschen in ihrem Mobilititsalltag ausrichten.

Dabei kann dem OPNYV als ein Mobilititsgarant eine weit {iber quantita-
tive Kennzahlen hinausreichende Bedeutung zugemessen werden. Fiir eine
funktionierende Gesellschaft stellt Mobilitét eine wichtige Lebensgrundlage
dar. Denkt man hier beispielsweise an den Zugang zu Arbeit und Bildung,
wird sichtbar, wie sehr soziookonomische Entwicklungen durch sie ermog-
licht werden.! Mobilitat ist somit auch eine wichtige Voraussetzung, um
Menschen eine soziale Teilhabe zu ermdglichen. Sind Menschen in ihrer
Mobilitdt eingeschrankt, sind sie von einer Mobilititsarmut betroffen, da

1 Vgl. Derer/Geis, zitiert nach Daubitz (2011) in Riener/Appel/Dorner/Huber/Kolb/Wag-
ner, Autonome Shuttlebusse im OPNV, Analysen und Bewertungen zum Fallbeispiel
Bad Birnbach aus technischer, gesellschaftlicher und planerischer Sicht (2020), S. 4.
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sie Orte des tdglichen Bedarfs nicht gut erreichen konnen. Gerade hier
kann ein gutes Grundangebot mit Bus und Bahn Abhilfe verschaffen.?

Betrachtet man die Vorteile eines gut ausgebauten OPNV, stellt sich
heraus, dass dieser eine verminderte Umweltverschmutzung bzw. eine ge-
ringere Larmbelastung zur Folge hat, weil weniger Personen mit ihren
Privatfahrzeugen unterwegs sind und der OPNV eine bessere Umweltbilanz
aufweist. So ist der Energieverbrauch auf einen einzelnen Fahrgast gerech-
net im OPNV um 50 % geringer als im motorisierten Individualverkehr
(im Folgenden kurz: MIV) und entsprechend auch die Umweltverschmut-
zung.?

Der OPNV und seine offentlichen Verkehrsunternehmen (im Folgenden
kurz: VU) haben in den letzten Jahren einen Wandel ihrer Anforderungen
erfahren. Diese haben zu neuen Unternehmensstrukturen gefiihrt, wie dem
Entstehen innerbetrieblicher Profitcenter oder die Ausgliederung von Un-
ternehmensteilen. Ebenso aber entwickeln sich um die VU herum neue
Strukturen.*

Mit Fokus auf Einfluss und Dynamik, die sich durch die Digitalisierung
in allen Bereichen von Gesellschaft und Wirtschaft ergeben, wird klar,
dass auch der Verehr und somit der OPNV durch sie verdndert wird. Das
Zusammenspiel von Digitalisierung, sich daraus ableitende neue Dienst-
leistungsformen und neuartige Mobilitdtskonzepte im Bereich des Mikro-
verkehrs ergeben zusammengenommen ein buntes Spektrum an aus einem
regulatorischen Blick betrachtungswiirdigen Chancen und Risiken fiir den
OPNV insgesamt sowie allen diesen Nutzenden und jenen, die zu solchen
dadurch vielleicht noch werden.

Zielsetzung und Vorgehensweise
Die grofien Themen Digitalisierung und OPNV bieten zahlreiche Ankniip-

fungsmoglichkeiten, wenn es um aktuelle Entwicklungen in diesen thema-
tischen Disziplinen geht. Ziel dieser Arbeit ist es deshalb, den Fokus auf

2 Vgl. Kosok/Rublack/Markus, Mobilititsgarantie fiir Deutschland - Teil II, Ausgangsla-
ge und Praxisbeispiele fiir eine bundesweit garantierte Grundversorgung mit Bus und
Bahn (2023), S. 3.

3 Vgl. Derer/Geis, zitiert nach Verband deutscher Verkehrsunternehmen (2018) in Rie-
ner/Appel/Dorner/Huber/Kolb/ Wagner (2020), S. 4.

4 Vgl. Reinhardt, Offentlicher Personennahverkehr, Technik — rechts- und betriebswirt-
schaftliche Grundlagen, 2. Auflage (2018), S. 89.
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den Bereich des Mikroverkehrs als eine Form des OPNV zu legen und
hier die Chancen und Risiken zu beleuchten, die das Zeitalter der Digitali-
sierung® dafiir er6ftnet.

Und hier wiederum geht es konkret um Herausforderungen aus rechtli-
cher, regulatorischer Sicht und schliefilich um die Beantwortung der die-
ser Arbeit zugrundeliegenden Forschungsfrage, inwieweit der bestehende
Rechtsrahmen ausreichend und sinnvoll ist, um modernen Mobilitdtskon-
zepten, wie On-Demand-Verkehren im Mikroverkehrsbereich ebenso wie
auch der damit einhergehenden Servicegestaltung im OPNV, im Zeitalter
der Digitalisierung gerecht zu werden und wo aus rechtlicher Betrachtungs-
weise ein Handlungsbedarf besteht.

Zunichst sollen dafiir theoretische Grundlagen aus dem verkehrsrechtli-
chen Bereich betrachtet werden. Es geht darum, Begriffe wie den vielzitier-
ten OPNV bzw. in der Folge sachlich den des Gelegenheitsverkehrs anhand
der entsprechenden Rechtsgrundlagen wie dem &ffentlichen Personennah-
und Regionalverkehrsgesetz® sowie dem Gelegenheitsverkehrsgesetz” zu
bestimmen ebenso, wie den Begriff des Mikro-OVs hier nach Maf3gabe
einzuordnen.

Nach diesem rechtstheoretischen Teil folgt ein verkehrstheoretischer, der
sich verkehrsplanerischen Grundlagen annimmt. Es geht um eine Gegen-
{iberstellung von Mobilitit und Verkehr, Qualititen im OV und um ausge-
wihlte und als relevant erscheinende Aspekte aus der Verkehrsplanung.

Darauf folgend geht es um das Konzept der Mobility-as-a-Service®
und den Aspekt der Digitalisierung im Kontext der Produktgestaltung im
OPNV. In diesem Teil der Arbeit werden die praktischen Herausforderun-
gen von Mikroverkehren dargestellt, wo Konzepte von Mikroverkehren an
ihre Grenzen gelangen und welche rechtlichen Bereiche davon betroffen
sind.

Das néchste grofie Kapitel widmet sich dem Aufzeigen von Lsungsan-
sdtzen in regulatorischer und praktischer Hinsicht. Es geht um eine recht-

5 Vgl. VCO, Offentlicher Verkehr - Mobilitit und Klimaschutz, VCO-Schriftenreihe
»Mobilitat mit Zukunft® 3/2021, S. 23.

6 Bundesgesetz iiber die Ordnung des offentlichen Personennah- und Regionalverkehrs
(Offentlicher Personennah- und Regionalverkehrsgesetz 1999 — OPNRV-G 1999),
BGBL. I Nr. 204/1999 idF I Nr. 59/2015.

7 Bundesgesetz iiber die nichtlinienmafiige gewerbsmaflige Beforderung von Per-
sonen mit Kraftfahrzeugen (Gelegenheitsverkehrs-Gesetz 1996 -  GelverkG),
BGBI. Nr. 112/1996 (WV) idF I Nr. 18/2022.

8 Vgl. VCO, Offentlicher Verkehr — Mobilitit und Klimaschutz, VCO-Schriftenreihe
,Mobilitat mit Zukunft®, 3/2021, S. 24.

341

https://dolorg/10.5771/9783748952282 - am 17.01.2026, 18:45:10. -



https://doi.org/10.5771/9783748952282
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Manuel Gappmaier

liche Adaptierung des Gelegenheitsverkehrs hinsichtlich eines sinnvollen
Gesamtgefiiges fiir Mikroverkehrssysteme und wo bzw. in welcher Art diese
zukiinftig den konventionellen OPNV erginzen kénnen.

Zuletzt werden die Ergebnisse der Arbeit und die Beantwortung der
eingehend erwéhnten Forschungsfrage noch einmal zusammengefasst und
ein Ausblick fiir die Zukunft des Mikro-OVs in seiner Relevanz und die
diesen begleitendenden regulatorischen Herausforderungen fiir einen leis-
tungsstarken gesamtoffentlichen Verkehr vorgenommen.

Theoretische Grundlagen

Um die spannende Materie des OPNV verstindlich zu machen, werden im
Weiteren einige wichtige theoretische Grundlagen aus verkehrsrechtlicher
und verkehrsplanerischer Perspektive behandelt.

Rechtlich geht es vor allem um die Abgrenzung verschiedener Begriffe
zur Thematik des OPNV. Dabei ist ein Vergleich des wesentlichen dsterrei-
chischen Bundesgesetzes {iber die Ordnung des offentlichen Personennah-
und Regionalverkehrs (Offentlicher Personennah- und Regionalverkehrs-
gesetz 1999 — OPNRV-G 1999)° mit dem deutschen Personenbeforderungs-
gesetz!” (im Folgenden kurz: PBefG), punktuell sinnvoll.

Planerische Grundlagen des OPNV reihen sich dabei in verschiedene
verkehrsbezogene Fachplanungen ein!! Schwerpunktmaflig geht es um
Planung als ein gedankliches Vorwegnehmen von einem Handeln in der
Zukunft und die Entwicklung von Mafinahmen, die einen mangelhaften
Ist-Zustand in einen angestrebten Soll-Zustand tberfithren.!? Im planeri-
schen Zusammenhang unterscheidet sich der rechtliche Bindungsgrad in-
des aufgrund der vielfiltigen internationalen und nationalen Leitpldne, die
bei der Gestaltung von Verkehrsinfrastrukturnetzen zu beachten sind.!?

9 Offentlicher Personennah- und Regionalverkehrsgesetz 1999 (OPNRV-G 1999),
BGBL I Nr. 59/2015.

10 Personenbeforderungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. August
1990 (BGBI. 1 S.1690), das zuletzt durch Artikel 7 Absatz 4 des Gesetzes vom 11. April
2024 (BGBI. 2024 I Nr. 119) geandert worden ist.

11 Vgl. Schnieder, Betriebsplanung im 6ffentlichen Personennahverkehr, Ziele, Metho-
den, Konzepte, 2. Auflage (2018), S. 7.

12 Vgl. Schnieder (2018), S. 5.

13 Vgl. Cerwenka/Hauger/Hérl/Klamer, Handbuch der Verkehrssystemplanung (2007),
S.247.
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Uberall dort, wo Menschen Raum niitzen, wie etwa durch Besiedelung,
gibt es Verkehr. Verkehr im Sinne einer Raumiiberwindung muss konkret
in seinem Verhiltnis zu dieser Raumnutzung betrachtet werden. Raum-
{iberwindung ist dabei die Uberbriickung von disloziert angeordneten
Raumnutzungen, die funktionell variieren. Kann ein bestimmter Bedarf*
an einem Standort® nicht gedeckt werden, miissen andere, komplementire
Standorte beriicksichtigt werden. Letztendlich gibt es also im Umfeldbe-
reich von Verkehren Wechselverhiltnisse, die zueinanderstehend eine ge-
meinsame Struktur bilden. Das konnen Soziale Prozesse, Siedlungsstruktur
und Bevolkerung, Wirtschaft, Technologie, Energie, Verkehrssicherheit und
Umwelt sein.!® Diesen Wirkungen der Umfeldbereiche auf die Verkehrs-
nachfrage kann durch ein W-Fragen-Schema ndherungsweise begegnet
werden. Warum, als Frage nach sozialen Prozessen und Verursachung,
wer/was/wie viel, als Fragen nach der Verkehrsnachfrage hinsichtlich der
Bevolkerung und Wirtschaft, wo, als Frage nach der Siedlungsstruktur,
womit, als Frage nach Technologie und Energie"”, und wie, als Frage nach
Energie'8, Verkehrssicherheit und Umwelt.”

Folglich ergeben sich auch fiir die Verkehrssystemplanung schwierige
Rahmenbedingungen. Dies betrifft die Aufteilung von Zustdndigkeiten hin-
sichtlich von politischen und Verwaltungsebenen, deren Maf3stablichkeit
ihre Effizienz betreffend, die lokale Verkehrspolitik sowie die Zunahme von
auf kleiner Ebene nur bedingt beeinflussbarer Rahmenbedingungen im Zu-
sammenhang mit beispielsweise rechtlichen, sozialen oder 6konomischen
Gegebenheiten.??

Die eben genannten sozialen Gegebenheiten schlieflen eine zunehmen-
de Individualisierung personlicher Lebenskonzepte mit ein.?! Bereits an
diesem Punkt kann somit die theoretische Grunderkenntnis gewonnen
werden, dass die im weiteren Verlauf der Arbeit noch konkreter behan-
delten Mikro-OV-Systeme und ihre Evolution eine zumindest mittelbare

14 Eigene Anmerkung: Bedarf wird hier aus grundsitzlichen menschlichen und 6kono-
mischen Bediirfnissen abgeleitet.

15 Eigene Anmerkung: Standort ist hier jeder Ort, der durch menschliche Aktivitaten
genutzt wird.

16 Vgl. Cerwenka/Hauger/Horl/Klamer (2007), S.7.

17 Eigene Anmerkung: Energie hier im Kontext von Technik.

18 Eigene Anmerkung: Energie hier im Kontext von Umweltfreundlichkeit.

19 Vgl. Cerwenka/Hauger/Horl/Klamer (2007), S.7 - 8.

20 Vgl. Cerwenka/Hauger/Horl/Klamer, Einfihrung in die Verkehrssystemplanung
(2004/2010), S.3 - 4.

21 Vgl. Cerwenka/Hauger/Hérl/Klamer (2004/2010), S. 4.
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Folge solcher gesamtgesellschaftlichen Entwicklungen sind, die aus der
allgemeinen Lebenserfahrung der letzten Jahre durch Begleitumstinde, wie
Social-Media, noch mehr an Fahrt aufgenommen haben. Spannend wird
die Entwicklung von personenbezogener Individualisierung und individu-
eller Dienstleistungsentwicklung im OV auch deshalb, da iiberdies eine
technologiebezogene Gesellschaftsentwicklung unter dem Schlagwort Digi-
talisierung kaum vorhersagbar, aber dennoch nach wie vor im Zunehmen
begriffen erscheint.

Verkehrsrechtliche Grundlagen

Verkehrsrechtlich relevante Normen im Bereich des OPNV finden sich
sowohl in gemeinschaftsrechtlichen als auch in nationalstaatlichen Bestim-
mungen. Diese relevanten Normen sind dabei einem stetigen Anderungs-
prozess unterworfen und bilden daher regelmiflig eine Momentaufnah-
me.?

Auf europidischer Ebene wird dem Thema Verkehr eine hohe Bedeu-
tung fiir die europdische Integration und die Verwirklichung der Dienstleis-
tungsfreiheit, der Personenfreiziigigkeit, des freien Warenverkehrs sowie
seiner Bedeutung fiir die Wirtschaft zuerkannt.??

Im Hinblick auf gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen kann grundle-
gend erwahnt werden, dass die Mitgliedsstaaten in den Griindungsvertra-
gen der Europdischen Union (im Folgenden kurz: EU) die Organe eben
dieser EU dazu ermichtigten, eigenstindige Rechtsakte in bestimmten
Grenzen fiir Einzelprobleme zu erlassen.?* Es sind im Zusammenhang mit
den gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen zum OPNV vor allem Ver-
ordnungen mit ihrer nach dem Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (im Folgenden kurz: AEUV) in samtlichen Mitgliedssaaten
unmittelbaren und in allen Teilen verbindlichen Geltung relevant.?> Nach

22 Vgl. Cerwenka/Hauger/Horl/Klamer (2007), S. 263.

23 Vgl. Verkehr - Sicherer, nachhaltiger und vernetzter Verkehr, https://european-unio
n.europa.eu/priorities-and-actions/actions-topic/transport_de, letzter Zugriff am
12.06.2024.

24 Vgl. T. Zerres/M. Zerres, Europaisches Wirtschaftsrecht, Eine Darstellung des Rechts
der Europidischen Union unter besonderer Beriicksichtigung der Grundfreiheiten als
Rahmenbedingung eines marktorientierten Managements deutscher Unternehmen
(2015), S. 75.

25 Art.288 AEUV.
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der Verordnung (EG) Nr.1370/2007 des Europdischen Parlamentes und
des Rates vom 23. Oktober 20072 (im Folgenden kurz: PSO-VO) soll
festgelegt werden, wie Dienstleistungen im Bereich des 6ffentlichen Perso-
nennahverkehrs zahlreicher, sicherer, hoherwertig und preisgiinstiger, als
dies durch das freie Spiel des Marktes der Fall wire, unter Einhaltung von
Gemeinschaftsrecht durch die zustindigen Behorden ermdglicht werden
kann.?” Dabei erstreckt sich der Anwendungsbereich dieser Verordnung
sowohl auf den innerstaatlichen als auch den grenziiberschreitenden Perso-
nenverkehr sowohl auf der Schiene als auch auf der Strale.?® Fiir die VO
(EG) Nr.1370/2007 wird wie erwahnt die Kurzform PSO-VO verwendet.
Der englische Ausdruck Public Service Obligations (gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen) wird hier tiblicherweise auch im deutschsprachigen Raum
als Kurzform herangezogen.?

Unter Beachtung der eben genannten Verordnung legt das OPNRV-G
1999 die organisatorischen und finanziellen Grundlagen hinsichtlich des
Betriebes des offentlichen Personennah- und Regionalverkehrs in Oster-
reich fest.3? Eine weitergehend ebenfalls wichtige und spater genauer ana-
lysierte zu untersuchende nationalrechtliche Rechtsgrundlage ist das Gele-
genheitsverkehrs-Gesetz 1996 (im Folgenden kurz: GelverkG).3!

Rechtliche Einordnung des Begriffs OPNV

Nach der PSO-VO wird der offentliche Personenverkehr (im Folgenden
kurz: OPV) in Art.2 lit. a als ein solcher bezeichnet, der Personenbefor-
derungsleistungen umfasst, die fiir die Allgemeinheit diskriminierungsfrei
und fortlaufend unter dem Aspekt eines allgemeinen wirtschaftlichen Inter-
esses erbracht werden.’2 An diesen allgemein gehaltenen Begriff des OPV
wird auf der Ebene des OPNV angekniipft. Dazu erfolgt zunichst eine

26 VERORDNUNG (EG) Nr.1370/2007 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND
DES RATES vom 23. Oktober 2007 iiber offentliche Personenverkehrsdienste auf
Schiene und Strafle und zur Authebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und
(EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABL. L 315/1.

27 Art.1Abs.1VO (EG) Nr. 1370/2007.

28 Art.1Abs.2 VO (EG) Nr. 1370/2007.

29 Vgl. Lachmayer/Derosier, Rechtsqualitat der Auslegungsleitlinien der Kommission
zur PSO-Verordnung, Rechtswissenschaftliches Fachgutachten, S. 5.

30 §1 OPNRV-G 1999.

31 Gelegenheitsverkehrs-Gesetz 1996 (GelverkG), BGBI. I Nr. 18/2022.

32 Art.2lit.a VO (EG) Nr. 1370/2007.
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Betrachtung der gesetzlichen Definitionen des OPNRV-G 1999. Unter Per-
sonennahverkehr werden hier nach § 2 Abs. 1 Verkehrsdienste verstanden,
die den Verkehrsbedarf innerhalb eines Stadtgebietes (Stadtverkehre) oder
zwischen einem Stadtgebiet und seinem Umland (Vororteverkehre) befrie-
digen.® Die Bezeichnung Stadtgebiet umfasst hier auch den Begriff des
Gemeindegebietes.>* Mit dieser Formulierung des Personenverkehrs wurde
der Definition nach Art.1 Abs. 2 der VO 1893/91% entsprochen, wobei hier
noch die Rede von einem Betrieb von Verkehrsdiensten in einem Stadtge-
biet oder einem Ballungsraum bzw. zwischen einen Stadtgebiet und einem
Ballungsraum die Rede war3¢ In §2 Abs.2 OPNVR-G 1999 werden wei-
tergehend unter Personenregionalverkehr (Verkehr im lindlichen Raum)
Verkehrsdienste verstanden, die nicht den Bestimmungen des vorherigen
Abs.1 zum Personennahverkehr entsprechen und die den Verkehrsbedarf
einer Region bzw. des lindlichen Raumes befriedigen.” Auch bei dieser
Definition wurde der Begriffsbestimmung der VO 1893/9138 entsprochen.?
Als Region wird mit Ausnahme der Bundeshauptstadt Wien dabei ein Bun-
desland verstanden. Hier wird mit Blick auf die Zuordnung zum Begriff des
Regionalverkehrs auf den Zweck der Inanspruchnahme des Verkehrsmittels
Bezug genommen. Namlich dann, wenn Berufs- Einkaufs-, Schiiler- und
Lehrlingsverehr oder Ahnliches im Vordergrund stehen.*0

Zur insgesamt Einordnung und Herangehensweise an die Definition des
Begriffes OPNV in raumlicher Hinsicht soll nun kurz die der Bundesrepu-
blik Deutschland vergleichsweise beleuchtet werden. Im Personenbeforde-
rungsgesetz wird hier unter § 8 Abs.1 die allgemein zugingliche Beforde-
rung von Personen mit Straffenbahnen, Obussen und Kraftfahrzeugen im
Linienverkehr verstanden, die iiberwiegend dazu bestimmt sind, im Stadt-,
Vorort- oder Regionalverkehr die Verkehrsnachfrage zu befriedigen. Dabei
erwahnt der § 8 Abs. 1, dass dies im Zweifel der Fall ist, wenn die Mehr-

33 §2 Abs.1 OPNRV-G 1999.

34 Vgl. Grubmann/Punz/Vladar, Personenbeforderungsrecht — Strafle (2014), S. 214.

35 VERORDNUNG (EWG) Nr.1893/91 DES RATES vom 20. Juni 1991 zur Anderung
der Verordnung (EWG) Nr.1191/69 iiber das Vorgehen der Mitgliedstaaten bei mit
dem Begriff des 6ffentlichen Dienstes verbundenen Verpflichtungen auf dem Gebiet
des Eisenbahn-, Straflen- und Binnenschiffsverkehrs, ABIL. Nr. L 169/1.

36 Art.1Abs.2 VO (EWG) Nr. 1893/91.

37 §2 Abs.2 OPNRV-G 1999.

38 Art.1Abs.2 VO (EWG) Nr. 1893/91.

39 Vgl. Grubmann/Punz/Vladar (2014), S. 214.

40 Vgl. Grubmann/Punz/Vladar (2014), S. 214.
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zahl der Beforderungsfille eines Verkehrsmittels eine Reiseweite von 50
Kilometern oder eine Stunde Reisezeit, jeweils gesamt angenommen, nicht
{ibersteigt.*! Weitergehend normiert der § 8 Abs. 2 PBefG, dass unter OPNV
auch der Verkehr mit Taxen oder Mietwagen, die die in § 8 Abs.1 PBefG
genannten Verkehrsarten ersetzen, erginzen oder verdichten, verstanden
wird.*? Zur inhaltlichen Ebene des Abs. 2 noch spiiter.

In der Handhabung der raumlichen Begrifflichkeiten ist auch die schwei-
zerische Rechtsgrundlage fiir die Personenbeforderung interessant, die hier
gemafs Art. 3 PBG der regelmifligen und gewerbsmafligen Personenbefor-
derung eine Erschlieflungsfunktion zurechnet, und zwar dann, wenn ein
ganzjihrig bewohnter Ort erschlossen wird.** Wann eine Siedlung dabei als
Ortschaft gilt, bestimmt dabei der Bundesrat, der hier auch eine minimale
Einwohnerzahl festlegt.4

Zusammenfassend sieht man, dass im DACH-Raum unterschiedlich mit
raumlich abgrenzenden Begriffen umgegangen wird. Es scheint bei der
rechtlichen Definition und Einordnung des Begriffs des OPNV hier die
Tatsache interessant, dass auf Osterreichischer Seite zwar in Anlehnung
an Begriffsbestimmungen aus dem gemeinschaftlichen Recht rdumliche
Ausdriicke wie Stadtgebiet oder Region verwendet und unter praktischen
Aspekten wohl auch sinngemaf3 aufgefasst werden konnen, eine klare Ab-
grenzung, wie im Fall der deutschen Herangehensweise hinsichtlich einer
vorbestimmten Gesamtreiseweite bzw. Gesamtreisezeit, bleibt trotzdem
aus. Eventuell liegt der sterreichischen Intention der Begriffsformulierung
auch eine Beriicksichtigung heterogener geographischer Grundgegebenhei-
ten im Alpenraum zugrunde.

Rechtliche Einordnung des Begriffs Gelegenheitsverkehr

Wihrend im OPNV die vorherrschende Bedienungsform der Linienverkehr
ist, ist von diesem Begriff der des Gelegenheitsverkehrs abzugrenzen.*>

41 §8 Abs.1PBefG.

42 § 8 Abs. 2 PBefG.

43 Art.3 Abs.1 Bundesgesetz iiber die Personenbeférderung (Personenbeforderungsge-
setz, PBG) vom 20. Mérz 2009 (Stand am 1. September 2023).

44 Art.3 Abs.2 PBG.

45 Vgl. Dorsch, Offentlicher Personennahverkehr, Grundlagen und 25 Fallstudien mit
Losungen (2019), S. 29.
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Nach der VO (EG) Nr.1073/2009%¢ wird unter Art.2 Z 4 als Gelegenheits-
verkehr ein Verkehrsdienst verstanden, fiir den nicht die Begriffsbestim-
mung des Linienverkehrs und seine Sonderformen zutrifft und dessen
Hauptmerkmal die Befoérderung von Fahrgastgruppen ist, die vorab gebil-
det werden, und die auf der Initiative eines Auftraggebers oder VUs selbst
beruht.#

Das GelverkG*® definiert in §1 seinen Geltungsbereich. Danach fallt
unter den §1 Z 1 die gewerbsmiflige Beférderung von Personen mit Kraft-
fahrzeugen* sowie unter den §1 Z 2 die Arbeitszeit von selbststandigen
Kraftfahrern bei der gewerbsméfiigen Beforderung von Omnibussen.>® Das
GelverkG nimmt hier auf die umzusetzende RL 2002/15 EG Riicksicht
und umfasst daher auch Arbeitszeiten von selbststindigen Kraftfahren im
Zusammenhang mit der gewerbsmifligen Beforderung von Personen mit
Omnibussen.”!

Zum Begriff der gewerbsmifligen Beférderung von Personen mit Kraft-
fahrzeugen muss an dieser Stelle deutlich gemacht werden, dass das Gel-
verkG nicht fiir die gewerbsméflige Beforderung von Personen im Kraft-
fahrlinienverkehr im Anwendungsbereich des Kraftfahrliniengesetzes® (im
Folgenden kurz: KflG) gilt.>® Wo dies notwendig erscheint, wird zu einem
spateren Zeitpunkt genauer auf einzelne Gelegenheitsverkehrsformen ein-
gegangen.

Wihrend das nationale sterreichische Recht eine Unterscheidung in das
KAIG fiir den Kraftfahrlinienverkehr einerseits und in das GelverkG fiir den
Gelegenheitsverkehr andererseits kennt, wird der Gelegenheitsverkehr in
Deutschland direkt im PBefG implementiert. Hier findet sich in § 46 Abs. 1
die Begriffsbestimmung, wonach unter Gelegenheitsverkehr die Beforde-
rung von Personen mit Kraftfahrzeugen, die nicht unter den Linienverkehr
fallen, verstanden wird, mit Verweis auf die vorangegangenen Paragraphen

46 VERORDNUNG (EG) Nr.1073/2009 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND
DES RATES vom 21. Oktober 2009 iiber gemeinsame Regeln fiir den Zugang zum
grenziiberschreitenden Personenkraftverkehrsmarkt und zur Anderung der Verord-
nung (EG) Nr. 561/2006 (Neufassung), ABL L 300/88.

47 Art.2Z 4 VO (EG) Nr. 1073/2009.

48 Gelegenheitsverkehrs-Gesetz 1996 (GelverkG), BGBI. I Nr. 18/2022.

49 §17Z1 GelverkG.

50 §17Z 2 GelverkG.

51 Vgl. Grubmann/Punz/Vladar (2014), S.136.

52 Bundesgesetz {iber die linienmaflige Beforderung von Personen mit Kraftfahrzeugen
(Kraftfahrliniengesetz — KflG), BGBL. I Nr. 203/1999 idF I Nr. 203/2023.

53 Vgl. Grubmann/Punz/Vladar (2014), S.136.
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42, 42a, 43 und 44.5* Der Begriff des Gelegenheitsverkehrs unterliegt hier
also einer Negativdefinition.

Bei der gewerbsmafligen Beforderung von Personen mit Kraftfahrzeugen
handelt es sich rechtlich um ein konzessioniertes Gewerbe. Eine listen-
miflige Aufnahme in die Gewerbeordnung 1994 erfolgte nicht, vielmehr
erfolgen die Regelungen hierzu iiber die Spezialgesetze des GelverkG und
des Giiterbeforderungsgesetz 1995°¢ (im Folgenden kurz: GiitbefG),”” das
eine Konzessionspflicht fiir die gewerbsmiflige Beférderung von Giitern
mit Kraftfahrzeugen nur aufgrund einer Konzession, vorbehaltlich geson-
derter Bestimmungen (§4 GiitbefG)>8 bestimmt.>

Fiir die Voraussetzungen zur Konzessionserteilung sieht der § 5 Abs. 8
GelverkG 1996 eine Verordnungsermichtigung des Bundesministers bzw.
der Bundesministerin vor, die zur Erlassung der Berufszugangsverordnung
Kraftfahrlinien- und Gelegenheitsverkehr - BZP-VO®, fiihrte.%!

Das GelverkG normiert eine grundsitzliche Konzessionspflicht in §2
und stellt zudem auf Kraftfahrzeuge im Umfang des §1 Abs.1 ab.®? Das
Gelegenheitsverkehrsgesetz kennt dabei verschiedene konzessionspflichtige
Arten des gewerbsmifligen Gelegenheitsverkehrs und erwdhnt diese in
einer nachfolgend kurz ndher dargestellten taxativen Aufzahlung in §3
Abs. 1 GelverkG.®

Ausflugswagengewerbe (nach §3 Abs.1 Z 1 GelverkG): Darunter fallt
die Personenbeférderung mit Omnibussen, wobei diese zum Gebrauch fiir
alle und unter Einzelvergebung der Sitzplitze an offentlichen Orten bereit-
gehalten oder angeboten wird. Beschréankt sich ein Ausflugswagengewerbe

54 §46 Abs.1PBefG.

55 Gewerbeordnung 1994 - GewO 1994, BGBL. Nr. 194/1994 (WV) idF I Nr. 56/2024.

56 Bundesgesetz iiber die gewerbsmaflige Beforderung von Giitern mit Kraftfahrzeu-
gen (Giiterbeforderungsgesetz 1995 — GiitbefG), BGBI. Nr.593/1995 (WV) idF I
Nr. 18/2022.

57 Vgl. Watzdorf, Berufsrecht Gewerbeordnung 1994, Stand: Mai 2022, S. 83.

58 §4 GiitbefG.

59 §2 Abs. 1 GiitbefG.

60 Verordnung des Bundesministers fiir oOffentliche Wirtschaft und Verkehr iiber
den Zugang zum mit Kraftfahrzeugen betriebenen Personenbeforderungsgewerbe
(Berufszugangsverordnung Kraftfahrlinien- und Gelegenheitsverkehr - BZP-VO),
BGBI. Nr. 889/1994 idF II Nr. 459/2010.

61 Vgl. Watzdorf, Stand: Mai 2022, S. 94.

62 §2 Abs. 1 GelverkG.

63 §3 Abs. 1 GelverkG.
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dabei auf ein Gemeindegebiet, wird von einem Stadtrundfahrtengewerbe
gesprochen.

Mietwagengewerbe (nach §3 Abs.1 Z 2 GelverkG): Darunter fallt die
Beférderung von Personen in der Form eines geschlossenen Teilnehmer-
kreises mit Omnibussen, wobei es zu einer Bereitstellung des Lenkers im
Rahmen eines Auftrages (Bestellungen) kommt. Hier erfolgt eine Zuord-
nung zum Mietwagengewerbe.%> Hier ist es zum praktischen Verstandnis
wichtig zu erwédhnen, dass sich der geschlossene Teilnehmerkreis nicht nur
auf mehrere Personen, sondern auch auf eine einzelne Person beziehen
kann, wenn dies im Rahmen des entsprechenden Auftrages individualisiert
ist.66

Personenbeforderungsgewerbe mit PKW - Taxi (nach § 3 Abs.1 Z 3 Gel-
verkG): Darunter fillt die Beforderung von Personen mit Personenkraft-
wagen, wobei diese zum Gebrauch fiir alle an offentlichen Orten bereit-
gehalten werden bzw. durch Zuhilfenahme von Kommunikationsdiensten
angefordert werden.®” Darunter fallt zudem auch die alleinige Beforderung
von Sachen, wenn diese von einer Person ohne Zuhilfenahme von techni-
schen Hilfsmitteln getragen werden konnen sowie von Personen in Form
eines geschlossenen Teilnehmerkreises im Rahmen eines Auftrages (Bestel-
lungen).%8

Das Taxigewerbe dient im Allgemeinen zur Erfiillung eines spontanen
Beforderungsbediirfnisses tiber einen Taxistand oder einen Telefonanruf,
denkbar sind hier allerdings auch vorbestellte Fahrten, etwa zu einem Flug-
hafen.?

Gdstewagengewerbe mit Bus und PKW (nach § 3 Abs.1 Z 4 GelverkG):
Darunter féllt die Beférderung von Wohngisten und Bediensteten von
Gastgewerbebetrieben mit Beherbergung von Gisten, Heilanstalten, von
Erholungsheimen u. dgl. Die Beférderung darf dabei nur mittels Kraft-
fahrzeugen dieser Unternehmen vom eigenen Betrieb zu Aufnahmestellen
des offentlichen Verkehrs und umgekehrt erfolgen. Des Weiteren diirfen
seit der Novelle, BGBI. I Nr.112/1996 auch nicht in Beherbergung genom-
mene Giéste von Gastgewerbebetrieben’® mit den unternehmenseigenen

64 Vgl. Watzdorf, Stand: Mai 2022, S. 92.

65 Vgl. Watzdorf, Stand: Mai 2022, S. 92.

66 Vgl. Grubmann/Punz/Viadar (2014), S. 143.
67 Vgl. Watzdorf, Stand: Mai 2022, S. 92.

68 §3 Abs.1Z 3 GelverkG.

69 Vgl. Grubmann/Punz/Vladar (2014), S. 141.
70 §111 GewO 1994.
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Kraftfahrzeugen vom Betrieb zur Aufnahmestelle des 6ffentlichen Verkehrs
bzw. in die umgekehrte Richtung beférdert werden. Besonders hervorge-
hoben werden kann die Tatsache, dass hier weder die nach §5 Abs.1 Z
2 GelverkG”' geforderte Leistungsfahigkeit noch der nach §5 Abs.1 Z 3
GelverkG”? geforderte Befahigungsnachweis vorliegen muss.”?

Nicht relevant fiir eine regelmaflige, selbststindig ausgeiibte Beforderung
von Personen in die Ndhe von Gastgewerbebetrieben ist die Entgeltlichkeit.
Somit wird hier auch die unentgeltliche Personenbeférderung als gewerbs-
maflig qualifiziert, sofern diese auf eine Belebung des Geschiftsbetriebes
bzw. eine Steigerung des Gewinnes des Gastgewerbebetriebes abzielt, an
dem der Beforderer als Gesellschafter beteiligt ist und dieser sich somit
einen wirtschaftlichen Vorteil erhoftt.”

Rechtliche Einordnung des Begriffs Mikro-OV

Fiir den Begriff des Mikro-OV existiert in Osterreich keine Legaldefinition.
In der Praxis handelt es sich bei einem Mikro-OV-System um ein klein-
raumiges (lokal und kleinstregional)”® Verkehrsangebot, das eine Verkehrs-
nachfrage in einer Gemeinde oder Kleinregion (gemeindeiibergreifend)
bedarfsorientiert und flexibel abdeckt.”®

Eine strikte Abgrenzung eines Gebietes fiir den Begriff des Mikro-OVs
nach Parametern wie Einwohnern oder Fliche ist aufgrund der Vielfalt
der verschiedenen Bediirfnisse der einzelnen in Frage kommenden Regio-
nen nicht méglich. Vielmehr zeigt sich, dass eine Region in der Realitdt
umgekehrt zu einer Mikro-OV-Region aufgrund eines dort etablierten Mi-
kro-OV-Systems wird.

Das Fehlen einer Legaldefinition zum Begriff des Mikro-OVs bzw. einer
riumlichen, wenn auch vielleicht wagen Abstraktion einer Mikro-OV-Regi-
on, lasst dem Gesetzgeber fir die Zukunft Raum zur Gesamtgestaltung

71 §5Abs.1Z 2 GelverkG - Begriff der finanziellen Leistungsfahigkeit.

72 §5Abs.1Z 3 GelverkG - Begriff der fachlichen Eignung (Beféhigungsnachweis).

73 Vgl. Watzdorf, Stand: Mai 2022, S. 93.

74 Vgl. Grubmann/Punz/Vladar (2014), S. 143.

75 Vgl. Leitfaden Mikro-OV Systeme fiir den Nahverkehr im lindlichen Raum - 1.
Ausschreibung, Eine Forderaktion des Klima- und Energiefonds der sterreichischen
Bundesregierung, 2. Auflage Dezember 2011, S. 4.

76 Vgl. BMK, Definition und Funktionen, https://www.bmk.gv.at/themen/mobilitaet/alt
ernative_verkehrskonzepte/mikrooev/definition.html, letzter Zugriff am 12.06.2024.
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von kleinriumigen OV-Angeboten, sollte von diesem jedoch alsbald ange-
gangen werden.

Verkehrsplanerische Grundlagen

Um das theoretische Spektrum der Verkehrsplanung und spéter noch im
Konkreten die Diskussion und Etablierung von Mikro-OV-Systemen besser
einordnen zu kdnnen, wird im Folgenden auf ausgewihlte, bedeutende
Aspekte in der Verkehrsplanung eingegangen.

Die jiingere Geschichte war im Verkehrswesen von einer Flut termi-
nologischer Vielfalt geprigt, die zu einer Begriffsverwirrung gefiihrt hat.
Eine klare und prézise definitorische Herangehensweise steht hier zeitgeist-
lichen Begriffsschopfungen gegeniiber. Allein schon deshalb und um eine
verstindliche Argumentation zu fordern, ist eine strikte Definition von
Begriffen und eine Abgrenzung dieser untereinander unerlésslich.””

In der Verkehrssystemplanung (im Folgenden kurz: VSP) wird zunéchst
davon ausgegangen, dass Verkehrsprobleme auch Raumplanungsprobleme
sind. Sie haben historische Ursachen, deren Losung sich schwierig gestaltet.
Losungsansitze im Verkehrsbereich konnen dabei sowohl technischer, bau-
licher oder betrieblicher Natur sein (hard policies) oder informatorische,
organisatorisch, normativ (soft policies). Der Etablierung der VSP als Fach-
disziplin tragt den vielseitigen Problemen in der verkehrs- und raumplane-
rischen Dimension Rechnung. Die VSP will dabei sowohl verkehrstriger-
als auch verkehrsmitteliibergreifend sein, angebotsseitige Verkehrssystem-
komponenten, wie Infrastruktur oder Logistik, ebenso beriicksichtigen wie
okonomische. Letzteres bezieht sich auf den Aufbau einer kostendeckenden
Preisgestaltung fiir die Inanspruchnahme von Verkehrsdienstleistungen.
Zuletzt soll zu diesem Punkt die problemadéquate Maf3stéblichkeit der VSP
erwahnt sein, die sich auf die raumliche Ebene in der VSP (kommunal,
regional, national, international, kontinental, global) bezieht.”®

Zentraler Ausgangspunkt in der VSP ist der Mensch, dem dabei verschie-
dene Bedeutungen zukommen konnen. Er kann als Passagier ein zu befor-
derndes Objekt sein, als fahrzeugfiihrende Person ein beférderndes Objekt,

77 Vgl. Cerwenka/Hauger/Horl/Klamer (2007), S. 1.
78 Vgl. Cerwenka/Hauger/Horl/Klamer (2004/2010), S. 1.
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als verkehrsplanende Person ein planendes Subjekt oder als anwohnende
Person ein belastetes Subjekt.””

Historisch betrachtet ist der Drang des Menschen nach einer moglichst
schnellen Uberwindung von Distanzen® ein wichtiger Aspekt in der Ent-
wicklung des Verkehrswesens. Aufbauend auf dieser Erkenntnis ergeben
sich bestimmte Anforderungen an Verkehrssysteme. Diese miissen einer-
seits eine quantitative Leistungsfdhigkeit, qualitative Anforderungen wie
z.B. Komfort, eine Uberwindbarkeit von geographischen und topographi-
schen Gegebenheiten und Hindernissen sowie 6konomische Aspekte eben-
so wie vermehrt Umweltaspekte und Sicherheit berticksichtigen.8!

Verkehrsplanung vor dem Hintergrund von Mobilitdtsbediirfnissen be-
deutet auch zu erkennen, dass diese im Tages- und Lebensablauf aller
Menschen integriert sind. Die Gestaltung und Entwicklung von Mobilitat
erfolgt mit Blick auf Wirtschaft und Gesellschaft unter dem Einfluss von
Faktoren wie Kosteneffizienz, Zeiteffizienz, Umweltgerechtigkeit, Nachhal-
tigkeit und konkurrierenden Anspriichen, welche die Nutzung des geogra-
phischen Raums betreffen.8?

Zukiinftig werden die zuletzt genannten Aspekte vermehrt an Wichtig-
keit gewinnen. Leistungsfahigkeit, insbesondere durch neue technische In-
novationen, die Steigerung von Sicherheit und Dienstleistungsperformance
sowie Umweltschutz im Kontext von Priorititen im Zusammenhang mit
Verkehren sind drei wesentliche Ziele innovativer Technologien im Ver-
kehrswesen. Bei den Priorititen im Zusammenhang mit Verkehren sollen
hier auch solche wie etwa die Mdglichkeit der Wiederbelebung von Innen-
stadten oder Energiefragen genannt werden.83

Mobilitit vs. Verkehr — eine Gegeniiberstellung

Der Mensch hat Bediirfnisse, die er oft an einem bestimmten Ort nicht
befriedigen kann und die somit eine Ortsverdnderung notwendig machen.

79 Vgl. Cerwenka/Hauger/Hoérl/Klamer (2004/2010), S. 2.

80 Vgl. Cerwenka/Hauger/Horl/Klamer (2007), S.29, zitiert nach Hennig, Verkehrsge-
schwindigkeiten in ihrer Entwicklung bis zur Gegenwart. Wirtschaftliche-Soziale
Weltfragen, Heft 5, Stuttgart 1936, S. 8f.

81 Vgl. Cerwenka/Hauger/Hérl/Klamer (2007), S. 29.

82 Vgl. WKO, wkoanalyse, Mobilitit - Ein Grundbediirfnis fiir Wirtschaft und Gesell-
schaft, 08.05.2018.

83 Vgl. Ceder, Public Transit Planning and Operation, Modeling, Practise and Be-
haviour, Second Edition (2016), S. 670.
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Zum einem geht es um grundlegende Erfordernisse, wie die Ortsverdnde-
rung zum Arbeitsplatz oder die Beschaffung von Produkten des taglichen
Bedarfs. Zum anderen haben Menschen latent vorhandene Wiinsche, wie
Freizeitaktivititen, die auflerhalb des Lebensmittelpunktes im Sinne des
eigenen Zuhauses ebenfalls wiederum Ortsverdnderungen notwendig ma-
chen und die ihn in Summe mobil erscheinen lassen. Die Ortsveranderun-
gen sind es damit, durch die Verkehr entsteht.34

Dagegen definiert Mobilitat nicht dies harte Tatsache der Raumiiberwin-
dung bzw. der Ortsverdnderung, sondern beinhaltet ebenso die Nutzung
und das Erleben des personlichen Lebensraumes ohne dass dazu zwingend
eine tatsichlich stattfindende Raumiiberwindung bzw. Ortsverdnderung
notwendig ist. Mobilitét inkludiert hier somit die Uberwindung von geisti-
gen, sozialen Grenzen und das Auffinden von neuen Lebensrdumen. Damit
ist Mobilitat mehr als nur Bewegung.®

Auf den Personenverkehr8¢ konkretisiert bedeutet dies, dass Verkehr im
allgemeinen Sprachgebrauch eine reale, manifeste Ortsverdnderung von
Personen bedeutet, wihrend Mobilitdt an dieser Stelle eine Potenzial repra-
sentierende, abstrakte und latente Ortsverdnderung von Personen meint.
Verkehrsplanerisch ist der Begriff des Verkehrs gebiets- bzw. infrastruktur-
bezogen zu verstehen, Mobilitit wiederum personenbezogen, also auf eine
Person als Individuum.?”

Ein anderer, historischer Ansatz zur Begriffskldrung betrifft die bis
Anfang der 1970er Jahre ausschliefSlichen Nachfrageerhebungen® als Ver-
kehrsehrhebungen. Wiahrend das Verkehrsgeschehen zuerst an Ort und
Stelle erhoben wurde, erfolgten ab Mitte der 1970er Jahre Erhebungen
zum personlichen Mobilitdtsverhalten der Menschen, durch Fragebogen,
personlich oder telefonisch, wobei es hauptsachlich um harte Fakten, wie
Anzahl und Linge von zuriickgelegten Strecken, Dauer und Zweck der
Ortsverdnderung, bzw. Verkehrsmittelwahl, ging.3° Als Resultat kann im

84 Vgl. Reinhardt (2018), S. 193.

85 Vgl. Reinhardt (2018), S.193.

86 Eigene Anmerkung: Hier kann auch der OV bzw. OPNV synonym gedacht werden.

87 Vgl. Cerwenka/Hauger/Horl/Klamer (2004/2010), S. 14, Tabelle 2 -3, Unterscheidung
zwischen Mobilitat und Verkehr, nach Quelle: Cerwenka, Peter: Mobilitat und Ver-
kehr: Duett oder Duell von Begriffen? In: Der Nahverkehr, 17 (1999), Nr. 5, S. 37.

88 Eigene Anmerkung: Diese historische Entwicklung bezieht sich auf die Bundesre-
publik Deutschland, fiir die Begrifflichkeiten an sich ergeben sich durch diesen
Umstand keine Anderungen.

89 Vgl. Cerwenka/Hauger/Horl/Klamer (2007), S.2 - 3.
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Sinne von Nachfragegrofien unter Verkehr eine gebiets- bzw. verkehrsinfra-
strukturbezogene Nachfragegréfle und unter Mobilitdt eine personenbezo-
gene Nachfragegréfie subsummiert werden.®

Das menschliche Bediirfnis nach einer rdumlichen Verinderung der
Position der eigenen Person oder der von Giitern kann sowohl personli-
cher als auch wirtschaftlicher Natur sein. Mobilitdtsbediirfnisse unterliegen
dabei im Ganzen betrachtet auch tiber lange Sicht nur unbetrachtlichen
Anderungen, wogegen sich das Verkehrsverhalten zur Stillung von Mobili-
tatsbediirfnissen durch den technischen Fortschritt und der individuellen
Moglichkeit zur Nutzung von Verkehrsmitteln sehr wohl dndert. Im digita-
len Bereich hat Mobilitdt zudem das Potenzial, durch IT-Lésungen wie Ho-
me-Office oder dem E-Commerce, physische Mobilitdt zumindest teilweise
zu ersetzten.”!

Das personliche Mobilitdtsverhalten hangt sowohl mit wirtschaftlichen
wie auch sozialen Gegebenheiten zusammen, rdumlichen Verhéltnissen
ebenso wie dem vorhandenen Verkehrs- und Leistungsangebot. Unter die
sozialen Gegebenheiten fallen Merkmale wie das Alter, das Einkommen
oder personliche Prioritaten.®?

Verkehr und Mobilitdt sind somit zwei essenzielle, aber wichtig zu unter-
scheidende Begriffe, um Prozesse und Zusammenhénge von Themen unter
dem Uberbegriff OPNV zu verstehen.

Qualitit im OPNV

Qualitit bedeutet die Ubereinstimmung von Anspruch und Leistung. Die
Anspriiche gehen dabei von Héndlern, Herstellern, Konsumenten, Kunden
und Produzenten aus.”

Im OPNV konnen Qualititen anhand der Bedienungs- und Beforde-
rungsqualitit bestimmt werden. Bedienungsqualitit bezieht sich dabei auf
die rdumliche und zeitliche Bedienung, wobei raumliche Beférderungsan-
gebote und damit einhergehend Faktoren wie die Anbindung und die Er-

90 Vgl. Cerwenka/Hauger/Hérl/Klamer (2007), S. 3.

91 Vgl. WKO, wkoanalyse, Mobilitdt - Ein Grundbediirfnis fiir Wirtschaft und Gesell-
schaft, 08.05.2018.

92 Vgl. WKO, wkoanalyse, Mobilitdt - Ein Grundbediirfnis fiir Wirtschaft und Gesell-
schaft, 08.05.2018.

93 Vgl. Qualitit, https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/qualitaet-45908, letzter
Zugriff am 12.06.2024.
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reichbarkeit von Regionen maf3geblich sind. Fiir die zeitliche Komponente
sind hingegen etwa Betriebszeiten und Intervalle, also Betriebshaufigkeiten
sowie das Angebot an Reisepldtzen oder eine adidquate Differenzierung
von Angeboten insgesamt relevant.** Beforderungsqualitét bezieht sich im
Vergleich dazu auf Gebrauchswertmerkmale, wie den Zustand und die Aus-
stattung von Fahrzeugen und Haltestellen. Ebenso beispielsweise auf Kom-
munikation und Reaktion bei Betriebsstorungen oder Barrierefreiheit.?

Die erstgenannte Bedienungsqualitit als Qualitdt der rdumlichen und
zeitlichen Bedienung ldsst sich in eine ErschliefSungs- und eine Angebots-
qualitdt feingliedern. Bei der Erschliefflungsqualitit geht es um die kon-
kreten rdumlichen Parameter. Die Angebotsqualitit wiederum fasst die
zeitlichen Kenngrofien, Platzangebot und die marktgerechte Angebotsdi-
versifizierung zusammen. Die zweitgenannte Beférderungsqualitit subsum-
miert die Gesamtheit der Gebrauchswertmerkmale von Beforderungsleis-
tungen.®® Insgesamt geht es hier also um einen Bedienungsstandard, der die
Qualititsmerkmale im OPNV-Angebot definiert.””

Qualitat ist final in der Mobilitatsbranche zweifellos fiir das Geschaft
bedeutsam.”® Ein konstantes Qualititsmanagement im OPNV und Mikro-
OV wird daraus schlussfolgernd fiir die Zukunft umso bedeutender, wenn
offentliche Verkehrsdienste eine prioritare Position in der Verkehrswende
einnehmen sollen.

Bedienformen im OPNV

Verkehrsbedienungen sind alle Moglichkeiten, im Wege eines Netzes an
offentlichen Verkehrsmitteln, an ein Fahrziel zu gelangen, wobei der Lini-
enverkehr die vorherrschende Bedienform im OPNV darstellt.®® Bedienfor-
men kniipfen letztlich daran an, welche Haltestellen sie in ihrem Angebot
miteinbeziehen.'? Durch verstreute Siedlungsstrukturen ist es in vielen

94 Vgl. Dorsch (2019), S. 27.

95 Vgl. Dorsch (2019), S. 28.

96 Vgl. Abbildung 3-3, Qualitit des OPNV in Dorsch (2019), S. 28.

97 Vgl. VDV, Bedienungsstandard, https://www.mobi-wissen.de/Verkehr/Bedienungss
tandard, letzter Zugriff am 12.06.2024.

98 Vgl. Weber-Wernz in VDV-Akademie, Grundwissen Personenverkehr und Mobilitat
(2021), S. 46.

99 Vgl. Dorsch (2019), S. 29.

100 Vgl. Autengruber/Kahl, Rechtliche Umsetzungs- und Gestaltungsmoglichkeiten bei

der Bestellung von Mikro-OV (2023), S. 14.
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Regionen allerdings nicht mdoglich, mit dem klassischen Linienverkehr
ein finanzierbares Angebot zu ermdglichen, weshalb es zur Ausbildung
differenzierter Bedienungsweisen kommt. Das sind solche, die die verschie-
denen raumlichen Grundgegebenheiten fiir ihr Angebot kapazititsmaflig
berticksichtigen.!!

Linien und damit der Linienbetrieb bzw. Linienverkehr sind regelméfiige
Bedienungen von Haltestellen, deren Fahrwege einem vorgegebenen Ver-
lauf folgen. Im Vergleich dazu meint der Gelegenheitsverkehr!®? die nicht
regelmiflige Bedienung!®® im Zusammenhang mit der Beforderung von
Personen im Straflenverkehr mit Bussen bzw. PKW.104

Je nachdem welches raumliche Gebiet erschlossen werden soll, kon-
nen unterschiedliche Linienformen identifiziert werden. Durchmesserlini-
en fithren durch Zentren von Stidten hindurch und verbinden Ziele an
den Stadtrandern oder daruber hinaus, Radiallinien enden in den Zen-
tren, Ringlinien sind haufig Erganzungslinien, Tangentiallinien beriihren
Zentren in Stadten nicht und verbinden Ziele auflerhalb davon, wahrend
Zubringerlinien aus dem Umland zu Haltestellen stadtischer Verkehrsmittel
fithren.!0°

Klassische Linien konnen mit individuellen Bedienungen im Rahmen
von Richtungsbandbetrieben zusammengefithrt werden. Dies ermdglicht
Abweichungen vom eigentlichen Linienweg. Im daran anlehnenden Sek-
torenbetrieb erfolgt eine Flachenverteilung von einem bestimmten Linien-
endpunkt aus. Flachenbetriebe wiederum ermdglichen eine Vielzahl an
Zustiegspunkten, wobei die Anforderung der Fahrtendurchfithrung von
den Reisenden ausgeht.!%

Rufbusse stellen nach dem KfIG Kraftfahrlinienverkehre dar, die ohne
Anmeldung nicht verkehren und dabei von bestimmten Haltestellen aus
Verbindungen innerhalb eines Konzessionsgebietes herstellen.!”” Daneben
sind dies solche, die ohne Anmeldung, aber fahrplanméfiig auf einer festen
Grundstrecke fahren, von dieser jedoch bei entsprechenden Anmeldungen

101 Vgl. Reinhardt (2018), S. 600.

102 Eigene Anmerkung: Die Bezeichnung Gelegenheitsverkehr erfolgt hier in einem
verkehrsplanerischen und nicht in einem rechtlichen Zusammenhang.

103 Eigene Anmerkung: Nicht regelmaf3ig kann hier sowohl rdaumlich als auch zeitlich
verstanden werden.

104 Vgl. Cerwenka/Hauger/Horl/Klamer (2004/2010), S. 154.

105 Vgl. Dorsch (2019), S. 29 - 30.

106 Vgl. Reinhardt (2018), S. 600 — 601.

107 §38 Abs.3 Z1lit. a KflG.
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abweichen konnen.!® Anrufsammeltaxis wiederum befordern die Fahrgéste
nach vorheriger Anmeldung innerhalb dafiir festgesetzter Betriebszeiten
und einem abgegrenzten Beforderungsgebiet mit hierfiir entsprechend ge-
kennzeichneten Fahrzeugen von bestimmten Abfahrtsstellen aus entgeltlich
hin zu einem gewiinschten Fahrziel.10?

Neben einer Unterscheidung von Linienformen nach den rdaumlichen
Verhiltnissen kann auch eine nach der zeitlichen Bedienung vorgenom-
men werden. Stammlinien meinen dabei solche, die einem festgelegten
Linienweg folgen und durchgingig bedient werden. Nachtlinien!'? bedienen
einen definierten Linienweg nur in den Nachtstunden, wobei regelmafSig
mehrere Linien des Tagesbetriebes zusammengefasst einen mdoglichst ho-
hen rdumlichen Abdeckungsgrad erwirken sollen. Sonntagslinien dienen
schliefllich dem Ausflugsverkehr, Einsatzlinien werden anlassbezogen etwa
bei Groflevents eingerichtet.!!!

Die hier beschriebenen Bedienformen stellen eine Auswahl dar, die fur
den Inhalt dieser Arbeit als relevant und exemplarisch sinnvoll erachtet
werden. In der Realitdt ist die Fiille an Bedienformen enorm. Sowohl
der Linienverkehr als auch der Gelegenheitsverkehr bieten eine Vielzahl
verschiedener Auspragungen. Die Entwicklungen verschiedener Innovatio-
nen und Konzepte des Gelegenheitsverkehrs bzw. des Mikro-OV unter
dem Schlagwort Bedarfsverkehre (on-demand) konnen dabei als nicht ab-
geschlossen betrachtet werden.

Verkehrsplanung im OPNV

In der Verkehrsplanung des OV und hier im Speziellen des OPNV gibt es
eine Reihe an Begriffen, deren Verstdndnis fiir das Auffassen der Gesamtzu-
sammenhidnge der sich damit befassenden Herausforderungen und Proble-
me notwendig ist. Zunéchst erfolgt daher eine terminologische Betrachtung
solcher Verkehrsbegriffe.

Verkehrsmittel: Darunter werden alle Objekte verstanden, die direkt zum
Transport von Personen bendtigt werden. Die Verkehrsmittel lassen sich
nach unterschiedlichen Kriterien unterteilen.'? Sie sind auf den Verkehrs-

108 §38 Abs.3 Z 1lit. b KflG.

109 §38 Abs.3 Z 2 KfIG.

110 Eigene Anmerkung: Im Gegensatz dazu — Taglinien.

111 Vgl. Dorsch (2019), S.30 - 31.

112 Vgl. Schulz, Verkehr und Tourismus: Ein Studienbuch in Fallbeispielen (2012), S. 2.
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tragern, wie z.B. Schiene und Strafle unterwegs. Zudem kann der Begriff als
Sammelbezeichnung auf (Teil-)Systeme wie die Eisenbahn oder den OPNV
angewandt werden.’® Verkehrsmittel als Betriebsmitte] bzw. Ressource
miissen sowohl quantitativ als auch qualitativ ausreichend vorhanden sein,
um den Betrieb eines Verkehrssystems zu ermdglichen. Das schliefit alle
Faktoren der Instandhaltungsorganisation mit ein, die eine Aufrechterhal-
tung des betriebsfahigen Zustandes der Fahrzeuge beinhaltet. Natiirlich
ist fiir diese Aufrechterhaltung ein ausreichendes Vorhandensein von Perso-
nal mit entsprechenden Qualifikationen erforderlich."# Im Zusammenhang
mit Verkehrsmitteln in ihren verschiedenen Auspragungsformen wird vor
allem mit Blick auf die Kapazititsplanung auch von ,Geféflen” gesprochen.
Die Vielfalt an Gefifigrofien (z.B. Kleinbus, Minibus, Midibus, Solobus,
Einzelgelenkbus, Doppelgelenkbus, Autotram uv.m.) ermdglicht eine be-
darfsorientierte Zurverfiigungstellung eines Beforderungsangebotes.!>
Verkehrssysteme: Darunter werden alle in einem bestimmten geografi-
schen Raum bestehenden Verkehrswege und Verkehrsmittel als Gesamtheit,
die meist durch Knotenpunkte miteinander verbunden sind, verstanden.!'®
In der Praxis geht es des Weiteren um die integrierten Zusammenwirkun-
gen von technischen, betrieblichen und organisatorischen Komponenten
im Ganzen. Einem Verkehrssystem sind somit ein Hardware-Bereich (Fahr-
wege, Fahrzeuge, Stationen, Steuer- und Regeleinrichtungen) sowie ein
Software-Bereich (Betriebsabldufe, Fahrplane, Dienstpldne, Fahrgastinfor-
mationen, Werbeprogramme) zuzuordnen."” Unter Verkehrssysteme fallen
im Zusammenhang mit dem OPNV sowohl konventionelle Verkehrssyste-
me (Omnibusse, StrafSenbahnen, Stadtbahnen, U-Bahnen, Schnellbahnen)
als auch neuartige Verkehrssysteme (bedarfsgesteuerte Bussysteme!''$, Ka-
binenbahnsysteme!"”).120 Als interessant scheint hier der Begriff des (Ver-
kehrs-)Netzes aus Art. 11 der RL 2014/25/EU, wonach im Verkehrsbereich

113 Vgl. VDV, Verkehrsmittel, https://www.mobi-wissen.de/Verkehr/Verkehrsmittel,
letzter Zugriff am 12.06.2024.

114 Vgl. Schnieder (2018), S. 4.

115 Vgl. Schnieder (2018), S. 61 - 62.

116 Vgl. Linden, Dr. Gablers Verkehrs-Lexikon (1966), S. 1645.

117 Vgl. Pampel in Groche/Thiemer, Handbuch fiir den 6ffentlichen Personen- Nahver-
kehr, OPNV (1980), S. 760.

118 Eigene Anmerkung: Historische Vorwegnahme heutiger Bedarfsverkehre, wenn-
gleich der Begriff neuartig auch heute noch eine gewisse Geltung hat.

119 Eigene Anmerkung: Hier geht es um exotisch wirkende Konzepte wie das der
Magnetschwebebahn (M-Bahn).

120 Vgl. Pampel in Groche/Thiemer (1980), S. 760 - 761.
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ein Netz als dann vorhanden gilt, wenn die Verkehrsleistungen nach den
von den zustindigen Behorden der Mitgliedsstaaten festgelegten Bedingun-
gen erbracht werden, wobei hierzu die Festlegung von Strecken, Trans-
portkapazititen und Fahrpline zdhlen. In den Netzbegriff des Art.11 der
RL 2014/25/EU fillt dabei die Versorgung der Allgemeinheit mit Verkehrs-
leistungen, die mit Eisenbahnen, automatischen Systemen, Straflenbahnen,
Trolleybussen, Bussen bzw. Seilbahnen erbracht werden.!?!

Verkehrstriger: Darunter werden alle Verkehrsmittel als Gesamtheit ver-
standen, die eine und dieselbe Art der Verkehrsinfrastruktur nutzen. Eben-
so fallen unter den Begriff des Verkehrstrégers alle Unternehmen und Insti-
tutionen, die 6ffentliche Verkehrsdienstleistungen anbieten.!?? Des Weiteren
werden die Verkehrssysteme OPNV bzw. MIV gelegentlich als Verkehrstra-
ger bezeichnet.!??

Verkehrswege: Darunter werden alle natiirlichen grundlegenden Bedin-
gungen, ndmlich Land, Luft und Wasser, verstanden, die fiir die substan-
ziellen Eigenschaften der Verkehrstriger entscheidend sind. Die Landver-
kehrswege konnen im Wesentlichen in Schienen- und StrafSenwege unter-
teilt werden. Die Luftverkehrswege werden nicht weiter unterteilt. Die
Wasserwege konnen in natiirliche und kiinstliche Wasserwege unterteilt
werden.!?*

In Osterreich geht die Geschichte sogenannter intelligenter Verkehrssys-
teme (IVS) auf einen Digitalisierungsprozess und mobilitatsrelevante Ent-
wicklungen von etwa 25 Jahren zuriick. Dies betrifft fahrzeugseitige Kom-
ponenten (Antriebs-, Steuer-, Informationssysteme) gleichermafien wie
infrastrukturseitig das Verkehrsmanagement oder auch Reiseinformations-
systeme. Nutzerinnen und Nutzer profitieren hier letztlich von verbesser-
ten Informations- und Kommunikationstechnologien im Rahmen digitaler
Dienste.!2°

Verkehrsplanung erfolgt in der Praxis auch im Zusammenwirken von
Vertretern der Verkehrsverbande, Gemeinden, Handel und Tourismus.
Es gilt dabei neben den anzufahrenden Gebieten die zeitlich versetzten

121 Art. 11 RL 2014/25/EU.

122 Vgl. Schulz, (2012), S. 1.

123 Vgl. VDV, Verkehrstrager, https://www.mobi-wissen.de/Verkehr/Verkehrstr%C3%A
4ger, letzter Zugriff am 12.06.2024.

124 Vgl. Schulz (2012), S. 3.

125 Vgl. BMK, Intelligente Verkehrssysteme (IVS), https://www.bmk.gv.at/themen/m
obilitaet/alternative_verkehrskonzepte/telematik_ivs.html, letzter Zugriff am
12.06.2024.
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Verkehrsautkommen aufgrund von Schulen, Kindergirten und Pendler in
die Planung miteinzubeziehen. Sind alle entsprechenden Parameter beriick-
sichtigt, kann mithilfe einer EDV-gestiitzten Berechnung eine neue Linien-
fithrung entworfen und ein Fahrplan berechnet werden.!?

Verkehrsplanung im Mikro-OV

Mikroverkehre als Teile des offentlichen Verkehrs (im Folgenden kurz:
Mikro-OV) kénnen einerseits vor allem in Gebieten, die nicht durch einen
Linienverkehr abgedeckt sind, eine Mobilitétsliicke schlieflen, anderseits
ebenso eine Ergidnzung zu einem bestehenden Angebot darstellen. Dabei
ist die Planung von Mikro-OV-Angeboten durchaus eine Herausforderung.
Es gilt hier ein grundsitzliches Fahrgastpotenzial zu identifizieren ebenso
wie eine Analyse der Siedlungs- und Bevolkerungsstruktur durchzufiithren,
um im Ergebnis ein konkretes Angebot hinsichtlich Betriebszeiten und der
raumlichen Ausgestaltung zu entwickeln. Dazu konnen konsequenterweise
Tiir- zu Tiir-Transporte ebenso gehdren wie fixe Abfahrts- und Ankunfts-
zeiten an Haltestellen oder entsprechende Mischformen davon.!?

Es kann festgestellt werden, dass flexible Mobilitdtsangebote das bekann-
te Angebot von Bus und Bahn zunehmend an der Schnittstelle zwischen
privatem und offentlichem Verkehr ergénzen.?® Dabei kann eine Biinde-
lung von Mobilitdtsangeboten herkémmliche Haltestellen ortlich hin zu
Mobilitdtsdrehscheiben aufwerten.!??

Vor allem im landlichen Raum wird es in Zukunft darauf ankommen,
eine differenzierte Bedienung zu etablieren. Hier geht es darum, verschie-
dene Mobilitatsangebote bestméglich aufeinander abzustimmen. Ein iiber-
geordnetes Hauptnetz mit Bahnen und Bussen im Taktverkehr stellt die Ba-
sis dar, die um einen lokalen Linienverkehr, der von den Haltepunkten des

126 Vgl. Strobl in Tiroler Tageszeitung, Beilage Magazin, Wann kommt der néachste Bus?,
31.03.2024.

127 Vgl. VCO, Mikro-OV kann Mobilitit in Gemeinden deutlich verbessern, VCO-
Factsheet, S. 1.

128 Vgl. VCO, Bessere Mobilitit fiir die Regionen, VCO-Schriftenreihe ,,Mobilitit mit
Zukunft® 2/2023, S.15, zitiert nach Ernsting/Rohrleef: OPNV - Bahn und Bus elek-
trisch und multimodal vernetzt. In: Sahling (Hrsg.): Klimaschutz und Energiewen-
de in Deutschland. Herausforderungen — Losungsbeitrage — Zukunftsperspektiven.
Berlin: Springer Spektrum, 2022.

129 Vgl. VCO, Bessere Mobilitit fiir die Regionen, VCO-Schriftenreihe ,Mobilitit mit
Zukunft 2/2023, S. 12, siehe auch vorheriges Zitat.
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Hauptnetzes aus die Regionen erschlief3t, erweitert wird. Daneben werden
flexible Bedienformen wie Rufbusse mit alternativen Mobilititsangeboten
wie Car-, Bike- oder Ridesharing zusammengefiihrt und optimieren damit
das Angebot auf dem Land, womit die dort lebenden Menschen weniger
auf das Auto angewiesen sind.!3°

Bezugnehmend auf die Mobilitdtswende konnen gerade Gemeinden und
Bundesldnder regionale Mobilitdtskonzepte umsetzen, die zum einen die
Erreichbarkeit von Zielen im Alltag durch eine Kombination von &ffentli-
chem Verkehr und z.B. Carsharing ermdglichen und zum anderen entspre-
chend flichendeckende und flexible Mikro-OV-Systeme als Ergdnzung zum
Grundangebot des Linienverkehrs etablieren.® Die Debatte der Mobilitéts-
wende darf dabei nicht mit dem OPNV-Ausbau im Allgemeinen gleichge-
setzt werden, denn hier geht es auch um Fragen der Stadtraumveranderung
oder der Veranderung von gewohntem Verhalten und Privilegien.!3?

Gegenwirtig sind in Osterreich 277 Mikro-OV-Systeme (Bedarfsverkeh-
re) in 765 Gemeinden mit verschiedenen Bedienungsformen auszuma-
chen.®

Verkehrsplanung im Gelegenheitsverkehr

Ein Fahrplanangebot mit bedarfsgesteuerten Bedienungsformen bietet sich
gerade in Gebieten an, in denen eine ganztitig geringe Nachfrage zu ver-
zeichnen ist, wodurch eine gezielte Anpassung an die Nachfragesituation
moglich ist.134

Im Jahr 2019 betrug der Anteil der Gemeinden in Tirol, die nicht gut mit
dem OV erreichbar sind, 42 %. Osterreichweit war nach einer Analyse des
VCO auf der Basis von Daten von Austria Tech und OROK grob umrissen

130 Vgl. VDV, Mobilitit im ldndlichen Raum, https://www.vdv.de/mobilitaet-im-laendli
chen-raum-staerken.aspx, letzter Zugriff am 12.06.2024.

131 Vgl. VCO, Transformation von Mobilitit und Transport unterstiitzen, VCO-Schrif-
tenreihe ,,Mobilitat mit Zukunft®, 4/2017, S. 30.

132 Vgl. Schulze in Der Nahverkehr, OPNV-Ausbau: Finanzierungsmodelle und strategi-
sche Kommunikation von Anfang an verzahnen, Heft 10/2023, S. 56.

133 Vgl. Bedarfsverkehre (,Mikro-OV*), https://www.bedarfsverkehr.at/content/Haupt
seite, letzter Zugriff am 12.06.2024.

134 Vgl. Kosok/Rublack/Markus, Mobilitatsgarantie fir Deutschland - Teil I, Ausgangs-
lage und Praxisbeispiele fiir eine bundesweit garantierte Grundversorgung mit Bus
und Bahn (2023), S.17.
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eine Hilfte der Gemeinden gut mit dem OV erreichbar, die andere Hilfte
nicht.3

OPNV-Angebote’36 reichen regelmiflig nur bis zu bestimmten Punkten.
Mit On-Demand-Angeboten im Bereich des Gelegenheitsverkehrs kann im
verkehrsplanerischen Sinne auch dem Problem der ersten bzw. der letzten
Meile begegnet werden. Thnen kommt also in diinn besiedelten Gebieten
eine Zubringerfunktion zu, die eine Verbesserung an die Anbindung zu
Verkehrsknoten mit sich bringt.!¥”

Verkehrsplanerisch interessant ist im Kontext der On-Demand-Angebote
natiirlich auch deren Ausgestaltung in zeitlicher Hinsicht. So lassen sich
On-Demand-Angebot in puncto Betriebszeiten grundsitzlich flexibel aus-
gestalten und sind somit auch fiir Fahrten in der Nacht anwendbar, die in
einem sicherheitstechnischen Zusammenhang besonders sensibel sind.!*8

Biirgerbusse beférdern an einem Tag ca. 20-50 Personen, Anruf-Sam-
meltaxis ca. 40-100 Personen und Bedarfsbusse ca. 500-1000 Personen.
Im Vergleich hierzu beférdert eine Straflenbahnlinie ca. 10.000 - 30.000
Personen an einem Tag.*® Zudem betrigt die Zahl der OPNV-Fahrten
pro Einwohner und Tag in Kleinstadten bis 30.000 Einwohner 0,10-0,30,
wahrend sie in Grof3stadten bis 400.000 Einwohner mit 0,40-0,60 bereits
deutlich dariiber liegt.*® Um an den OPNV angebunden zu werden gilt
schliefllich eine Einwohnerzahl von 200 als Untergrenze, wobei sich hier
80 % der Einwohner im Einzugsgebiet einer Haltestelle befinden sollen.!!

Somit wird kurz zusammengefasst, dass Verkehrsplanung im Gelegen-
heitsverkehr eine Reihe verschiedener Parameter beriicksichtigen muss, um
eine addquates Angebot zu erstellen.

135 Vgl. VCO: Fast jede 2. Gemeinde in Osterreich unzureichend mit Offentlichem
Verkehr versorgt, https://vcoe.at/presse/presseaussendungen/detail/vcoe-fast-jede-2
-gemeinde-in-oesterreich-unzureichend-mit-oeffentlichem-verkehr-versorgt, letzter
Zugriff am 12.06.2024.

136 Eigene Anmerkung: Gemeint sind hier konventionelle, liniengebundene Angebote.

137 Vgl. On-Demand mobility, https://www.uitp.org/topics/on-demand-mobility/,
letzter Zugriff am 12.06.2024.

138 Vgl. On-Demand mobility, https://www.uitp.org/topics/on-demand-mobility/,
letzter Zugriff am 12.06.2024.

139 Vgl. Mittelwert realer Fahrgastzahlen (Locker, 1994), Tab. 7 - 1 in Reinhardt (2018),
S. 469.

140 Vgl. OPNV-Fahrgastaufkommen in Abhingigkeit von der Stadtgrofie (FGSV, 2010),
Tab. 7 - 2 in Reinhardt (2018), S. 472.

141 Vgl. Reinhardt (2018), S.472, zitiert nach FGSV, Empfehlung fiir Planung und
Betrieb des offentlichen Personennahverkehrs, Koln 2010.
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Mobility as a Service (Maa$)

Unter Mobility as a Service (im Folgenden kurz: MaaS) versteht man
Mobilitat als Dienstleistung.!¥? Das Konzept der Maa$ ist dabei noch am
Beginn seiner Entwicklung.!*3

Ein Gesamtangebot an 6ffentlichen Verkehrsdienstleistungen durch eine
Verkniipfung verschiedener Angebote im Rahmen der Digitalisierung kann
in Form der MaaS$ eine Vielzahl an Mobilititsoptionen biindeln, etwa im
Rahmen von zentralen Plattformen wie Apps fiir Smartphones, und sie
gleichzeitig mit einfachen Abrechnungssystemen verkniipfen. Zu beriick-
sichtigen ist dabei, dass die Vielfalt solcher digitalen Apps nicht zu Lasten
hinsichtlich ihrer eigentlichen Vorteile wie einer Einheitlichkeit, Vereinfa-
chung oder Ubersicht geht.144

Der Mobilititsmarkt unterliegt aufgrund von Megatrends wie Digitali-
sierung, Klimawandel, technologischen Fortschritt und Urbanisierung er-
heblichen Veranderungsprozessen. Das Ergebnis dieser Prozesse zeigt sich
in zunehmend neuen Mobilitatsformen und einer stetig steigenden Vernet-
zung von Offentlichen und privaten Mobilitdtsangeboten. Im Bereich des
OV kommt es durch Angebote wie Rufbusse, Anrufsammeltaxis und Shut-
tleservices zu einer trendméfiigen Individualisierung. Dementgegen steht
der Trend, Individualverkehrsmittel wie PKWs, Fahrrader oder E-Scooter
sowohl kommerziell als auch nicht kommerziell einer gemeinschaftlichen
Sharing- oder Poolnutzung zuzufithren.14>

Der Ansatz der MaaS-Systeme geht somit dahin, verschiedene digitale
Angebote als gebiindeltes Angebot dem Kunden zur Verfiigung zu stellen,
wobei dabei regelméfiig private Anbieter in Erscheinung treten.!4

Aus den bereits angesprochenen Megatrends, wie dem einer steigenden
Urbanisierung und einer zunehmenden Nachfrage nach Angeboten im Be-

142 Vgl. Holler, Wie der 6ffentliche Verkehr zukunftsfit wird, https://vcoe.at/news/detail
s/wie-der-oeffentliche-verkehr-zukunftsfit-wird, letzter Zugriff am 12.06.2024.

143 Vgl. Stopka in VDV, Digitale Transformation des OPNV, Chancen, Lésungen und
Herausforderungen fiir die Branche (2020), S. 286.

144 Vgl. Holler, Wie der 6ffentliche Verkehr zukunftsfit wird, https://vcoe.at/news/detail
s/wie-der-oeffentliche-verkehr-zukunftsfit-wird, letzter Zugriff am 12.06.2024.

145 Vgl. Stopka in VDV (2020), S. 284.

146 Vgl. Ackermann in VDV-Akademie, Grundwissen Personenverkehr und Mobilitat
(2021), S. 129.
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reich der nachhaltigen Mobilitit, ergeben sich fiir den OPNV neue Chan-
cen und Risiken."’

Bei einem attraktiven Angebot kann der OPNV zu einer erkennbaren
Anderung eines lokalen Mobilititsverhaltens von weniger individueller zu
mehr offentlicher Mobilitit fithren.!48

MaaS ist also auch ein Schritt vom Massenverkehr zur individuellen
Dienstleistung. Vordergriindig bietet der OPNV einen leistungsfihigen und
effizienten Massenverkehr, der sich aber durch kapazititsreiche Transport-
gefifle, einen festen Fahrplan, einen einheitlichen Tarif und einem anony-
men Zugang zu ihm als wenig individuelle Dienstleistung charakterisiert.!4?

Die Prozesskette einer individuellen Reise bzw. Fahrt beinhalt den Weg
zur Haltestelle, ein Informieren, das Wahlen eines Tickets, das Bezahlen
dessen, die Reise selbst, gegebenenfalls ein Umsteigen und den Weg von
der Haltestelle zum Ziel, ohne dass dabei in der Vergangenheit bislang eine
individuelle Unterstiitzung durch VU erfolgte.!>® Die Digitalisierung setzt
genau hier an und kann im OV nun Chancen zur Individualisierung der
Dienstleistung!! eréffnen.!>?

Praktisch betrachtet bedeutet das also, dass ein Kunde beispielhaft von
einem bestimmten Standort aus seine gewiinschten Reisezeiten, die dafiir
optimale Verbindung, eine entsprechend angepasste Ticketwahl samt Be-
zahlungsvorgang direkt auf digitalem Wege auf seinem Smartphone erhilt.
Daraus resultiert eine klar planbare Reise, sowohl was die zeitlichen als
auch die raumlichen Aspekte angeht, genauso wie die Wahl der Verkehrs-
mittel fiir die einzelnen Abschnitte der Reise inkl. einer iiber die ganze
Reise vorhandenen Supportmdglichkeit. Dies geht letztlich sogar bis zur
Option, die Reisenden erdffnet, ihre Einrticke und Erlebnisse der Reise
tber soziale Netzwerke bzw. Snap & Send-Funktionen zu teilen und dem
Unternehmen zu kommunizieren. Aus der eben genannten digital via

147 Vgl. Derer/Geis in Riener/Appel/Dorner/Huber/Kolb/ Wagner (2020), S. 3.

148 Vgl. Derer/Geis, zitiert nach Maertins (2006) in Riener/Appel/Dorner/Huber/Kolb/
Wagner (2020), S. 4.

149 Vgl. Ackermann in Bruhn/Hadwich, Automatisierung und Personalisierung von
Dienstleistungen, Konzepte — Kundeninteraktionen — Geschaftsmodelle, Band 1
(2020), S. 45L.

150 Vgl. Ackermann in Bruhn/Hadwich (2020), S. 451 - 452.

151 Eigene Anmerkung: Dienstleistung meint hier sdmtliche in Frage kommenden
Dienstleistungen, die im Zusammenhang mit einer Fahrt bzw. einer Reise denkbar
sind. z.B. Fahrplanauskiinfte, Ticketing usw.

152 Vgl. Ackermann in Bruhn/Hadwich (2020), S. 452.
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Smartphone unterstiitzten Kundenreise ergibt sich fiir die Reisenden ein
individualisiertes Erlebnis. Dies fiihrt schliefllich zu einer Neuinterpretati-
on von Verkehrsdienstleistungen unter dem Begriff der MaaS.!>3

Zusammenfassend kann Mobility-as-a-Service als alle eine Reise bzw.
alle einzelnen Abschnitte einer Reise betreffenden Facetten von Dienstleis-
tungen entlang der gesamten Mobilittskette der Reise verstanden werden,
die den Reisenden iiber eine entsprechende Servicedigitalisierung unter
Nutzung von Apps und Smartphones eine individualisierte Form der ge-
wiinschten Ortsverdnderung ermoglicht.

Einfluss der Digitalisierung auf die Produktentwicklung im OPNV

Zunichst wird festgehalten, dass es beim Begriff der Digitalisierung primar
um die Bezeichnung eines technischen Prozesses medialer Ubersetzung im
Bereich der EDV handelt.>* Auch geht es bei Digitalisierung und digitaler
Transformation zusammenfassend um Technologien oder Organisations-
einheiten, die versuchen bislang analoge Prozesse zu digitalisieren, und
referenziert auf die digitale Transformation, um das Digitalisieren von Ge-
schiftsmodellen sowie Geschifts- und Produktionsprozessen samt ihrem
Beitrag zu Veranderungen in der Arbeitswelt.!>> Fiir die Produktentwick-
lung im OPNV bedeutet dies ebenso, dass sich die Digitalisierung auf alle
Unternehmensbereiche von VU auswirkt, wenn es etwa um die Planung
von Verkehrsangeboten bzw. Verkehrserhebungen geht.'

Auf dem Weg zu immer mehr individuellen und kundenorientierten
Angeboten im OV ergeben sich durch die digitale Transformation neue
Moglichkeiten fiir die Mobilitdtswende aufgrund des Erfordernisses des
Klimawandels. Der OV bietet im Gegensatz zu Start-ups ein dauerhaftes
und nachhaltiges Angebot, das Kriterien wie Daseinsvorsorge, Erreichbar-

153 Vgl. Ackermann in Bruhn/Hadwich (2020), S. 452 - 453.

154 Vgl. Dander in Dander/Bettinger/Ferraro/Leineweber/Rummler, Digitalisierung -
Subjekt - Bildung: Kritische Betrachtungen der digitalen Transformation, S.20,
zitiert nach Duden Redaktion 2019.

155 Vgl. Leeser, Digitalisierung in KMU kompakt, Compliance und IT-Security, S. 30.

156 Vgl. Ackermann, Der Einfluss der Digitalisierung auf den OPNV der Zukunft,
OVG-Tagung am 14.01.2016 in Linz, S. 18.
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keit, soziale Teilhabe und die Entlastung von Straflen vom MIV sowie
diverse Umweltaspekte beinhaltet.!>

Fiir die verschiedenen Mobilititsangebote im Bereich des OV erméglicht
die Digitalisierung eine Verkniipfung einzelner Angebote wie von Sharing-
Angeboten oder dem Mikro-OV mit Linienverkehren wie Bus und Bahn
hin zu einem Gesamtangebot.!”® Digitalisierung ermdéglicht dabei die Schaf-
fung eines Abbildes der Realitdt, das aufgrund einer besseren Berechenbar-
keit zu genaueren Prognosen und einem effizienteren Ressourceneinsatz in
Verkehrssystemen fiithren kann.!>

Da der OV eine grofle Menge an Fahrgisten sehr effizient befordern
kann, kommt ihm im Kampf gegen die Klimakrise eine grofie Bedeutung
als ein Losungsbestandteil dafiir zu. Nun erschwert die vordergriindige
Funktionalitdt hinsichtlich der Beférderung von Massen an Personen aber
auch flexible und individualisierte Lésungen. Durch die digitale Transfor-
mation kommt es hier zu grundlegenden Anderungen im OV. So wird
durch sie eine neue Dimension der Vernetzung hinsichtlich der von ihr
umfassten Kundenanforderungen, der Marktsituation und internen Prozes-
sen mit dem Kunden ermoglicht.10

Dem standig verfiigbaren Internet und Smartphone kommt bei der digi-
talen Transformation des OVs eine besondere Bedeutung zu. Smartphones
ermdglichen nicht nur die Verwendung als Informations- oder Ticketka-
nal, sondern auch das Sammeln von Daten und eine Vernetzung mit den
Kunden. Dabei ermdglicht etwa die Geolokalisation neue Produktinnova-
tionen. Ebenso konnen Kunden der VU iiber soziale Netzwerke erreicht
werden. Schliellich erhalten VU durch das Tracking von Smartphones
Informationen #ber sich dndernde Bediirfnisse von Kunden und dem
Mobilitatsmarkt insgesamt.'! Wenn wir iiber das Thema Digitalisierung
im OPNV sprechen, geht es somit um Themen wie Plattformokonomie,

157 Vgl. Ackermann, Die digitale Transformation des OPNV im Spannungsfeld von
Politik und Start-ups, https://ae-network.de/keynote-von-herr-dr-ackermann/,
letzter Zugriff am 12.06.2024.

158 Vgl. Holler, Wie der offentliche Verkehr zukunftsfit wird, https://vcoe.at/news/detail
s/wie-der-oeffentliche-verkehr-zukunftsfit-wird, letzter Zugriff am 12.06.2024.

159 Vgl. AustriaTech - Gesellschaft des Bundes fiir technologiepolitische Mafinahmen
GmbH, Intelligente Mobilitdt durch Digitalisierung: Potenziale, die Bewegung rein-
bringen, https://www.austriatech.at/de/digital/, letzter Zugriff am 12.06.2024.

160 Vgl. Ackermann in Bruhn/Hadwich, Smart Services Band 3: Kundenperspektive —
Mitarbeiterperspektive — Rechtsperspektive, Smart Services im offentlichen Verkehr
(2022), S. 517.

161 Vgl. Ackermann in Bruhn/Hadwich (2022), S. 518.
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Big Data und KI.192 KI-Anwendungen kommen dabei beispielhaft in Berei-
chen wie Kundenservice, bei operativen bzw. technischen Prozessen, dem
Sicherheitsmanagement und in der Wartung zum Einsatz.19

Praktische Probleme des OPNV und Mikro-OV

Im Zusammenhang von On-Demand-Angeboten im Mikroverkehr lassen
sich einige praktische Probleme identifizieren, die auch kontrovers medial
thematisiert werden. In diesem Zusammenhang geht es zum Teil um ein
Konkurrenzproblem zu bestehenden Mobilitdtsangeboten ebenso wie um
wirtschaftliche Uberlegungen.

Gerade in den ldndlichen, peripheren Umgebungen ergeben sich Um-
stinde, unter denen der herkémmliche 6ffentliche Verkehr mit Blick auf
finanziell verfiigbare Ressourcen und das nachgefragte Qualitdtsniveau an
seine Grenzen st6f3t.!* Hiufig werden Bedarfsverkehrsfahrten von Subun-
ternehmen aus dem Taxigewerbe erbracht. Im Fall von fahrplan- und li-
nienweggebundenen Angeboten kann es vorkommen, dass diese sowohl
Buchung als auch Disposition der Fahrt iitbernehmen.!6>

Das Problem der Ineffizienz von klassischen Linienverkehren in Gebie-
ten abseits urbaner Ballungsraume schafft fiir den Mikro-OV die Aufgabe,
spezifisch in diesen ruralen Gegenden einen mdoglichst flexibel gelagerten
OPNV zu etablieren.'6¢ Die Ineffizienz des OPNV betrifft hier nicht nur
seine wirtschaftlichen Voraussetzungen, ebenso geht es um die 6kologi-
schen Komponenten, da auch der Einsatz grofier Fahrzeuge nicht begriind-
bare Umweltbelastungen mit sich bringt, denen der Mikro-OV gegeniiber

162 Vgl. Fuchs, Wie die Digitalisierung den OPNV stirken kann, https://background.ta
gesspiegel.de/mobilitaet/wie-die-digitalisierung-den-oepnv-staerken-kann, letzter
Zugriff am 12.06.2024.

163 Vgl. Voss/Vitols, Digitaler Wandel und Sozialdialog im 6ffentlichen Personennahver-
kehr in Europa, Abschlussbericht (Juli 2020), S. 12.

164 Vgl. Leitfaden Mikro-OV Systeme fiir den Nahverkehr im lindlichen Raum - 1. Aus-
schreibung, Eine Forderaktion des Klima- und Energiefonds der sterreichischen
Bundesregierung, 2. Auflage Dezember 2011, S. 5.

165 Vgl. Krummbheuer/Pullig in On-Demand-Mobilitdt zwischen Vision und Wirklich-
keit in Nahverkehrs-Tage 2017, Digital und Disruptiv — Neue Daten und Methoden
fiir einen kundengerechten OPNV, Schriftenreihe Verkehr, Heft 28, September 2017,
S.130.

166 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 46.
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mit kleineren Fahrzeugen begegnen kann und so mit dem verfassungs-
rechtlichen Staatsziel des Umweltschutzes zusammengeht.1”

Wie eine Branchenumfrage des Verbandes Deutscher Verkehrsunterneh-
men (im Folgenden kurz: VDV) zeigt, hat das Thema der Finanzierung
von On-Demand Verkehren eine grofle Relevanz. On-Demand-Verkehre
sind haufig o6ffentlich geférderte Projekte und damit keine eigenwirtschaft-
lichen Verkehre. In Zukunft haben On-Demand-Verkehre zwar das Poten-
zial, den OPNV fiir ein breiteres Publikum attraktiv zu gestalten, das The-
ma der Finanzierung fiir einen wirtschaftlichen Betrieb wird aber aufrecht
bleiben,'®® wobei Finanzierungsmodelle fiir verschiedene Mobilititsange-
bote unterschiedlich sind.!¢?

Rechtliche Herausforderungen mit Mikro-OV-Angeboten

Zweifelsohne gibt es wie erwahnt bereits eine Reihe an verschiedenen Mi-
kro-OV-Angeboten. Diese Tatsache lisst die Vermutung aufkommen, dass
auch ihr rechtlicher Gestaltungs- bzw. Umsetzungsrahmen eindeutig be-
stimmt ist. Allerdings zeigt sich praktisch das Gegenteil. Verschiedene Mi-
kro-OV-Angebote werden basierend auf verschiedenen rechtlichen Grund-
lagen etabliert, was eine Rechtssicherheit in vielerlei Hinsicht konterkariert.
So sind etwa Fragen hinsichtlich der Zuldssigkeit der Bestellung von Mirko-
OV-Angeboten strittig.70

Ubergeordnet kommt dem Thema Verkehr auf unionsrechtlicher Ebenen
eine besondere Stellung zu. Der Art. 58 Abs. 1 AEUV'! normiert dabei, dass
fiir den Bereich der Dienstleistungsfreiheit im Zusammenhang mit dem
Verkehr das Verkehrskapitel zur Anwendung kommt. Vielmehr findet sich
eine Verlagerung auf das Sekundérrecht'”2. Demnach umfasst der Verkehrs-

167 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 46 - 47.

168 Vgl. VDV, On-Demand im OPNV, https://www.vdv.de/ondemandumfrage22.aspx,
letzter Zugriff am 12.06.2024.

169 Vgl. VCO, Sharing und neue Mobilititsangebote, VCO-Schriftenreihe ,,Mobilitit
mit Zukunft 3/2018, S. 32.

170 Vgl. Kahl in Autengruber/Kahl, Mobilititswende, Verkehre unter dem Einfluss von
Nachhaltigkeit und Digitalisierung (2023), S.17.

171 Art.58 Abs. 1 AEUV.

172 Eigene Anmerkung von Autengruber/Kahl in Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023),
S.30: Dies bedeutet, dass sich entsprechende Regelungen nicht unmittelbar in den
Europiischen Vertrigen befinden, sondern dass diese erst von den dafiir zustdndi-
gen Organen der Europdischen Union nach dem hierfiir vorgesehenen Gesetzge-
bungsverfahren erlassen werden missen.
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begriff im Sinne einer Ausnahmebestimmung nicht nur Beférderungsleis-
tungen, sondern auch solche Hilfsleistungen, die mit der zugrundeliegen-
den Verkehrsdienstleistung verbunden sind.””> Mit Blick auf den Mikro-OV
ist dies fiir den Fahrtablauf von Relevanz, da der EUGH festgestellt hat,
dass auch Plattformen fiir eine Anmeldung eines Fahrtwunsches unter
bestimmten Umstdnden als Verkehrsdienstleistung zu qualifizieren sind.'”*
Solche Plattformen miissen allerdings konkret auf die Verkehrsdienstleis-
tung ausgerichtet sein, eine reine Kontaktaufnahme mit dem jeweiligen
Fahrdienst qualifiziert eine Plattform als Verkehrsdienstleistung nicht. Es
geht hier ferner um eine Beurteilung im Einzelfall, also ob Plattform und
Verkehrsdienstleistung miteinander untrennbar verbunden sind oder ob die
Verkehrsdienstleistung auch ohne die jeweilige Plattform erbracht werden
kann. Liegt letztere Denkvariante vor, ist die Leistung der Plattform als
Informationsdienst zu qualifizieren.1”>

Rechtliche Herausforderungen mit dem Vergaberecht

Auf der Ebene der Européischen Union wurden in vergabrechtlicher Hin-
sicht dem Bieterschutz und dem Binnenmarkt hohe Priorititen zuerkannt.
Durch einen grenziiberschreitenden Wettbewerb sollte die Wettbewerbs-
starke Europas insgesamt gestirkt werden.”® Fur die vergabrechtliche Be-
trachtung des OPNV sind die Richtlinie 2014/24/EU (Vergaberichtlinie
2014)77 und die schon erwihnte PSO-VO relevant. Weitere Rechtsquel-
len im gemeinschaftsrechtlichen Kontext sind hier zudem die Richtlinie
2014/25/EU (Sektorenrichtlinie 2014)'78 und die Richtlinie 2014/23/EU
(Konzessionsrichtlinie)!”.

173 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 30.

174 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 30 - 31.

175 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 31.

176 Vgl. Wittig/Eichhorn in VDV-Akademie, Grundwissen Personenverkehr und Mobi-
litit (2021), S. 170.

177 RICHTLINIE 2014/24/EU DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RA-
TES vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Authebung
der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. L 94/65.

178 RICHTLINIE 2014/25/EU DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RA-
TES vom 26. Februar 2014 iiber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und
zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG, ABL L 94/243.

179 RICHTLINIE 2014/23/EU DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RA-
TES vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessionsvergabe, ABL L 94/1.
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Im nationalen Recht sind hier das Bundesvergabegesetz 2018130 als
Rechtsakt zur Umsetzung der unionsrechtlichen Vergaberichtlinie 2014 und
Sektorenrichtlinie 2014 und das Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018!8!
zur Umsetzung der unionsrechtlichen Konzessionsrichtlinie die maf3gebli-
chen Rechtsquellen.’®? Dem Bundesvergabegesetz sind dabei alle Einrich-
tungen des offentlichen Rechtes untergeordnet, die fiir die Wahrnehmung
von Aufgaben nicht gewerblicher Art im Allgemeininteresse gegriindet
wurden, rechtsfihig sind und staatlichen Einfliissen unterliegen.18?

Nach §3 Abs.1 OPNRV-G 1999 sind Verkehrsdienste eigenwirtschaftli-
che oder gemeinwirtschaftliche Dienstleistungen im &ffentlichen Schienen-
personenverkehr oder im 6ffentlichen StrafSenpersonenverkehr (Kraftfahr-
linienverkehr).18 Fiir diese Verkehrsdienste legt das OPNRV-G 1999 nach
§ 18 organisatorische und finanzielle Grundlagen fiir den Betrieb des
OPNV fest. Dies beinhaltet sicherlich die Festlegung jener Stellen, die fiir
die Bestellung von Verkehrsdiensten zustandig sein sollen.!8

Gemif § 5 Abs. 1 OPNRV-G 1999 sind die Bestimmungen dieses Bundes-
gesetzes auf den Betrieb von offentlichen Personennah- und Regionalver-
kehren zu Lande anzuwenden.’®” Dies umfasst jedenfalls die Bestellung von
Kraftfahrlinienverkehren.!8 Ungeachtet dessen findet sich dabei der Ge-
danke, dass alternative Betriebsformen fiir einen optimierten Personennah-
und Regionalverkehr fiir diinn besiedelte Gebiete und Schwachlaufzeiten
bedarfsorientiert in Betracht gezogen werden sollen.®® Nach §5 Abs.2
OPNRV-G 19990 fillt die Bestellkompetenz alternativer Gelegenheitsver-
kehre, auch solcher, die den Kraftfahrlinienverkehr ergédnzen,”! unter das

180 Bundesgesetz tiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz 2018 — BVergG
2018), BGBI. I Nr. 65/2018 idF II Nr. 91/2019.

181 Bundesgesetz iiber die Vergabe von Konzessionsvertrigen (Bundesvergabegesetz
Konzessionen 2018 - BVergGKonz 2018), BGBI. I Nr. 65/2018 idF I Nr. 100/2018.

182 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 89 - 90.

183 Vgl. WKO, Offentliche und Sektorenauftraggeber im Vergaberecht, https://www.wk
o.at/wirtschaftsrecht/oeffentliche-sektorenauftraggeber-vergaberecht, letzter Zugriff
am 12.06.2024.

184 §3 Abs.1 OPNRV-G 1999.

185 §1 OPNRV-G 1999.

186 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 74.

187 §5 Abs.1 OPNRV-G 1999.

188 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S.75.

189 Vgl. Grubmann/Punz/Viadar (2014), S. 217.

190 §5 Abs.2 OPNRV-G 1999.

191 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 76.
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OPNRV-G 1999, sofern diese fiir Zwecke des OPNRV erstellt werden. So-
mit kdnnen diese alternativen Gelegenheitsverkehre zwar den Regelungen
des GelverkG entstammen, im Zusammenhang mit dem OPRNV aber
an zusdtzliche Anforderungen und Pflichten, die Taxiverkehre nach dem
GelverkG nicht kennen, gebunden werden.!2

Das OPNRV-G 1999 ist jedenfalls grundlegend fiir die organisatorischen
und finanziellen Verhltnisse des OPNRV und legt das aus gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben notwendige Bestellsystem fiir den OPNRV fest und
bertrdgt den Abschluss von Verkehrsleistungsvertragen den Lindern und
Gemeinden, die wiederum diese Kompetenz an Verkehrsverbundorganisa-
tionsgesellschaften iibertragen konnen.'> Nach § 13 OPNRV-G 1999 erfolgt
der Abschluss von Vertrdgen iiber Verkehrsdienstleistungen im Personenre-
gionalverkehr, die iiber das Angebot gemif § 7 OPNRV-G 1999!%4 hinaus-
gehen oder Angebotsverbesserungen im Kraftfahrlinienverkehr darstellen,
unter Bedachtnahme der Bestimmungen in § 26 Abs.3 OPNRV-G 1999'%>
in den Aufgabenbereich der Linder und Gemeinden, wobei die budgetdre
Bedeckung zu beriicksichtigen ist.”6 Die Bestimmungen des § 13 OPNRV-
G 1999 stehen in Verbindung mit den Aufgaben aus § 11 OPNRV-G 199917,
wobei diese den Zielsetzungen der europiischen Verkehrspolitik und der
Definition des Begriffs der Behorde nach der VO 1893/918 entsprechen.”

Daraus kann letztendlich schlussgefolgert werden, dass eine Kraftfahrli-
nie erginzende Gelegenheitsverkehre vom zustindigen Aufgabentrager be-
stellt werden diirfen. Hitte der Aufgabentriger keine Zustandigkeit fiir die
Bestellung von Gelegenheitsverkehren, konnten diese nicht addquat und
schliissig in das OPV-Angebot eingebaut werden.200

Ein vergaberechtliches Problem liegt augenscheinlich bereits in der
Komplexitit der Materie an sich. Sind es im Bereich des Mikro-OV profes-
sionelle Transportunternehmen, die letztlich operativ die Verkehrsdienst-

192 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 74.

193 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 75.

194 §7 OPNRV-G 1999.

195 §26 Abs.3 OPNRV-G 1999.

196 §13 OPNRV-G 1999.

197 §11 OPNRV-G 1999.

198 VERORDNUNG (EWG) Nr. 1893/91 DES RATES vom 20. Juni 1991 zur Anderung
der Verordnung (EWG) Nr.1191/69 iiber das Vorgehen der Mitgliedstaaten bei mit
dem Begriff des 6ffentlichen Dienstes verbundenen Verpflichtungen auf dem Gebiet
des Eisenbahn-, Stralen- und Binnenschiffsverkehrs, ABL Nr. L 169/1.

199 Vgl. Grubmann/Punz/Viadar (2014), S. 222.

200 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 76.
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leistungen tatigen sollen, wird regelmaf3ig auch eine Ausschreibung dieser
Dienstleistungen erforderlich sein. Mikro-OV Regionen und die Gemein-
den auf ihrem Gebiet sollten sich hier Unterstiitzung von Personen mit
entsprechender Expertise einholen. Die Verkehrsverbande mancher Bun-
deslander bieten hier Unterstiitzung fiir die Gemeinden an. Ebenso sind es
Planungsbiiros, die bei einer Beauftragung einer planerischen Konzeption
fiir ein Mikro-OV-Angebot bei Fragen der Ausschreibung unterstiitzend
wirken kénnen.?!

Rechtliche Herausforderungen mit Bestellungen

Aufgrund der Tatsache, dass das KflG keine Flichenkonzessionen, sondern
eine strikte Linienbindung im Sinne einer Verkehrsverbindung?®? kennt,
erscheint es schwierig, an den § 13 OPNRV-G 19992% bei der Aufgabentri-
gerschaft anzukniipfen. Zwar ermdglicht die bestehende Rechtslage alterna-
tive Betriebsformen, die gegeniiber dem KfIG als lex specialis, aber nicht
zur Umgehung dienen diirfen. Somit ist die Bestellung von Gelegenheits-
verkehren ohne irgendeine bestehende Kraftfahrlinie in der Fliche proble-
matisch, wahrenddessen solche Bestellungen von Gelegenheitsverkehren
mit erginzendem Charakter zuldssig sind.2* Genau diese ergdnzende und
nicht konkurrierende Eigenschaft des Mikro-OV zum Linienverkehr muss
hier nach einer Empfehlung des VCO noch einmal hervorgehoben wer-
den.205

Bezogen auf die Fliche erscheint es schwierig festzustellen, wo letztlich
die Trennlinie zwischen linienunabhdngigen alternativen Bedienungsfor-
men und den an einen Linienweg gebundenen Kraftfahrlinien in ihrer
Zulidssigkeit zur Implementierung in das offentliche Verkehrssystem als
Ganzes rechtlich liegt. Der §5 Abs.2 OPNRV-G 19992% liefert dazu den
Hinweis, dass Bestimmungen aus dem GelverkG 1996 nicht unter die Be-
stimmungen des OPNRV-G 1999 fallen, aufler sie werden fiir Zwecke des

201 Vgl. Ausschreibungen und Vergabe: Was ist bei der Beauftragung von Verkehrs-
dienstleistungen zu beachten?, https://www.bedarfsverkehr.at/content/Handbuch:A
usschreibungen_und_Vergabe, letzter Zugriff am 12.06.2024.

202 §1Abs.1KfG.

203 §13 OPNRV-G 1999.

204 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 77.

205 Vgl. VCO, Mikro-OV kann Mobilitit in Gemeinden deutlich verbessern, VCO-
Factsheet, S. 4.

206 §5 Abs.2 OPNRV-G 1999.
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OPNRYV eingerichtet, womit der Wille des Gesetzgebers gegeben scheint,
dass alternative Betriebsformen in der Peripherie mit ihrem Erganzungs-
charakter das Niveau des dort vorhandenen 6ffentlichen Verkehrsangebotes
steigern sollen.?”” Die Ergdnzungsfunktion alternativer Betriebsformen ist
aufbauend auf den vorangegangenen Uberlegungen also eher weit als ein-
schriankend auszulegen und kann fiir die Frage der Fliche auch einen vor-
handenen Schienenverkehr miteinbeziehen und ist schlieSlich tiberregional
und zur Versorgung von denkbar weiten lindlichen Regionen fihig, vor-
ausgesetzt es kann an irgendeiner Stelle ein Konnex zu einer Kraftfahrlinie
gezogen werden.208

Der eben erwihnte unbedingte Konnex zu einer Kraftfahrlinie erscheint
fiir eine zukiinftige und der Zeit angemessene Weiterentwicklung von al-
ternativen Betriebsformen und Mikro-OV-Angeboten als ein Aspekt bei
der Bestellung von Mikro-OV, die es in der Rechtsfortbildung durch den
Gesetzgeber zu beseitigen gilt. Hier zeigt sich gut, wie sich das Aufkommen
des Mikro-OV in eine Gesetzeslandschaft fiigen muss, die in der Breite
vorab dafiir wohl nicht gedacht war. Ungeachtet der Tatsache, dass sich
Verbindungen zu bestehenden Kraftfahrlinien auch in ruralen Gegenden in
den meisten Fillen finden lassen werden, darf diese Voraussetzung einer
auch nur weit hergeholten Verbindung zu solchen kein Hemmnis fiir den
Mikro-OV werden. Denn sicherlich werden sich in der Weiterentwicklung
der Mikro-OV-Angebote und Angebotsregionen, also Mikro-OV Regionen,
finden, an denen eine autonome Entwicklung aufgrund der vorgefunde-
nen Strukturen und Gegebenheiten moglich sein muss. Wie unter 2.1.3.
erwihnt, kann eine Mikro-OV-Region eben nicht eindeutig geographisch
definiert und eingegrenzt werden, vielmehr sind es die Angebote, die sie
zu einer solchen machen. Und hier muss der Spielraum fiir Innovationen
denkbar giinstig sein.

Daten und Datenschutz im OPNV und Mikro-OV

Die Bezeichnung von Daten als ,Ol bzw. Goldstaub“ des Zeitalters der
Digitalisierung wird gerne unternommen. Tatsdchlich sind Daten ein be-
gehrtes Kernelement und Rohstoff fiir Verdnderung und Innovation. Als
Wirtschaftsgut kosten Daten Geld, um erhoben und gewonnen zu werden,

207 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 77.
208 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S.77 - 78.
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ebenso kosten deren sichere Aufbewahrung und Auswertung. Aus ihnen
lassen sich Erkenntnisse generieren und damit wirtschaftliche Ertrage. Sie
sind aber auch sensibel und sicherheitsrelevant, weshalb Verkehrsverbiinde
und Unternehmen dazu angehalten sind, eine Datenstrategie zu entwerfen,
die dem Wert der Daten im Sinne dessen, was aus ihnen letztlich erzeugt
wird, gerecht wird.20?

Fiir den Mobilitétssektor stellen Daten folglich sowohl einen kommerzi-
ellen als auch strategischen Wert dar, der durch die digitale Transformation
noch weiter steigt.?!? Fiir VU bedeutet dies, dass durch neue Dienstleistun-
gen, neue (digitale) Geschiftsmodelle bzw. Werbung neue Ertrige generiert
werden kénnen. Erkenntnisse aus Daten und datenbasierten Werte lassen
sich aber auch einsetzen, um im Bereich der Kostensenkung zu einer héhe-
ren Produktivitdt und einer héheren Kosteneffizienz zu gelangen. Auf der
Kundenseite ergeben sich Vorteile fiir die Reisenden, da VU in die Lage
versetzt werden, individualisierte Mobilitatslosungen anzubieten. Schlief3-
lich erméglichen Daten und datenbasierte Werte den VU im Bereich der
Produktion Markt- und Nachfrageanalysen, leichtere Planungen und damit
eine hohere Flexibilitat.?!!

Ziele der Datennutzung im OV allgemein bedeuten iibergeordnet somit
das Erreichen einer hoheren Kundenzufriedenheit, eine Entwicklung bzw.
Lenkung der Nachfrage, die Verbesserung von Piinktlichkeit sowie Regel-
mafligkeit ebenso wie eine gesteigerte Wirtschaftlichkeit.?? Im Zusammen-
hang mit der Digitalisierung des OPNV ist aus datenschutzrechtlicher Sicht
speziell fiir die Zukunft auch der Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz zu
beriicksichtigen. Exemplarisch fiir damit einhergehende ethische, gesell-
schaftliche und rechtliche Fragestellungen sind hier beispielsweise der Ein-
satz von Gesichtserkennungstechnologien zur Identifizierung des Schwarz-
fahrens, wie es etwa in London getestet wird?® oder der Videoiiberwachung

209 Vgl. Ackermann in VDV, Digitale Transformation des OPNV, Chancen, Lésungen
und Herausforderungen fiir die Branche (2020), S. 128.

210 Vgl. Weber-Wernz in VDV-Akademie, Grundwissen Personenverkehr und Mobilitét
(2021), S. 42.

211 Vgl. Daten haben monetiren Wert fiir Unternehmen, Abb. 1.1 - 13: Der Wert der
Daten fiir OV-Unternehmen, Quelle: VDV in Anlehnung an (UITP, 2018) in VDV-
Akademie, Grundwissen Personenverkehr und Mobilitat (2021), S. 43.

212 Vgl. Schmidt in Nutzung von Daten in der Angebots- und Betriebsplanung in Nah-
verkehrs-Tage 2017, Digital und Disruptiv - Neue Daten und Methoden fiir einen
kundengerechten OPNV; Schriftreihe Verkehr, Heft 28, September 2017, S. 16.

213 Vgl. Kritik nach KI-Versuch in Londons U-Bahn, https://orf.at/stories/3348219/,
letzter Zugriff am 12.06.2024.
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im Allgemeinen zur Abschreckung von Straftaten, anhand derer der Span-
nungsbogen zwischen Sicherheit auf der einen und Personlichkeitsrechten
auf der anderen Seite?* deutlich wird. Denn es ist auch das Sicherheitsemp-
finden der Reisenden, das fiir eine attraktive Wahrnehmung des OPNV
bedeutend ist.?!5

Die Europiische Union hat die Bereitstellung von Mobilitdtsdaten in
der Delegierten-Verordnung VO (EU) 2017/1926%¢ geregelt. Im Anhang
dieser Verordnung finden sich im Detail angefiihrte Datenkategorien, die
dem nationalen Zugangspunkt fiir Verkehrs- und Mobilitdtsdaten zur Ver-
fiigung gestellt werden miissen.?”” Diese nationalen Zugangspunkte sind
nach Art.3 Abs.1 VO (EU) 2017/1926 als zentrale Anlaufstelle fiir die Nut-
zer einzurichten, um diesen einen Zugang zu den mindestens im Anhang
zu dieser Verordnung genannten Verkehrsdaten entsprechend zu ermdogli-
chen,?® wobei auch zwei oder mehr Mitgliedsstaaten einen gemeinsamen
Zugangspunkt einrichten konnen.2? In Osterreich ist die Zugangsstelle die
mobilitaetsdaten.gv.at.-Plattform im Sinne des nationalen IVS-Gesetzes?2°.
Auf dieser Plattform sind Informationen iiber Mobilititsdaten von privaten
und offentlichen Datenhaltern gesammelt, die tiberblicksweise einen Da-
tenzugang fiir Servicebetreiber ermdglichen.??!

Eine datenschutzrechtliche Kontroverse ergab sich im Zuge der Neufas-
sung der PSI-Richtlinie RL (EU) 2019/1024222, die in Osterreich auf Bun-

214 Vgl. Blume in Der Nahverkehr, Videoschutzsystem gibt Sicherheit im OPNV, Heft
10/2023, S. 67.

215 Vgl. Hempel/Vedder in Technikfolgenabschitzung — Theorie und Praxis, Subjektive
Sicherheit im OPNV; 20. Jg., Heft 1, April 2011, S. 75.

216 DELEGIERTE VERORDNUNG (EU) 2017/1926 DER KOMMISSION vom 31. Mai
2017 zur Erganzung der Richtlinie 2010/40/EU des Europaischen Parlaments und
des Rates hinsichtlich der Bereitstellung EU-weiter multimodaler Reiseinformati-
onsdienste, ABL L 272/1.

217 Vgl. Ackermann in VDV, Digitale Transformation des OPNV, Chancen, Lésungen
und Herausforderungen fiir die Branche (2020), S. 129 - 130.

218 Art.3 Abs.1VO (EU) 2017/1926.

219 Art.3 Abs. 5 VO (EU) 2017/1926.

220 Bundesgesetz tiber die Einfithrung intelligenter Verkehrssysteme im Straflenverkehr
und deren Schnittstellen zu anderen Verkehrstragern (IVS-Gesetz — IVS-G), BGBL I
Nr. 38/2013.

221 Vgl. AustriaTech — Gesellschaft des Bundes fiir technologiepolitische Mafinahmen
GmbH, https://mobilitactsdaten.gv.at/, letzter Zugriff am 12.06.2024.

222 RICHTLINIE (EU) 2019/1024 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES vom 20. Juni 2019 iiber offene Daten und die Weiterverwendung von Infor-
mationen des offentlichen Sektors (Neufassung), ABL L 172/56.
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desebene durch das Informationsweiterverwendungsgesetz 2022 - IWG
202222 und auf Landesebene in Tirol durch das Informationsweiterver-
wendungsgesetz 2021 - TIWG 2021224 umgesetzt wurde. Ziel der PSI-Richt-
linie ist es, unter anderem die Wettbewerbsfahigkeit der Europiischen
Union zu stirken und Potenziale der digitalen Wirtschaft freizusetzen.??>
Danach fallen unter die Kategorie Mobilitatsdaten beispielsweise Fahrpldne
von offentlichen Verkehrsmitteln sowohl auf nationaler, regionaler und
lokaler Ebene, Strafenarbeiten, Verkehrsinformationen usw.??¢ Datensitze
im Bereich der Mobilitdit werden dabei in Anhang 1 der PSI-Richtlinie
mit Verweis auf Art. 13 Abs. 12?7 genannt.??® Der VDV vertritt dabei die Po-
sition, dass die Forderung der Digitalwirtschaft im Rahmen der PSI-Richt-
linie nicht zu Lasten von Sektoren wie dem OPNV gehen soll22 Eine
verpflichtende Weitergabe von bereits geteilten Daten kann nach Meinung
des VDV auch die Bereitschaft einer integrativen Datennutzung z.B. durch
Verkehrsverbiinde senken und damit der digitalen Transformation entge-
genstehen.?3?

Wer iiber Datenschutz spricht, kommt nicht an der Datenschutzgrund-
verordnung (im Folgenden kurz: DSGVO)?* vorbei. Sie ist mit 25.05.2018
in Kraft getreten und stellt auf gemeinschaftsrechtlicher und nationaler
Ebene, damit auch in Osterreich, die allgemeine datenschutzrechtliche

223 Bundesgesetz tiber die Weiterverwendung von Informationen offentlicher Stellen,
offentlicher Unternehmen und von Forschungsdaten (Informationsweiterverwen-
dungsgesetz 2022 - IWG 2022), BGBL. I Nr. 116/2022.

224 Gesetz iiber offene Daten und die Bereitstellung und Weiterverwendung von Infor-
mationen offentlicher Stellen (Tiroler Informationsweiterverwendungsgesetz 2021 —
TIWG 2021), LGBL. Nr. 79/2015 idF Nr.101/2021.

225 Vgl. Semberger, Bundesministeriums fiir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort,
Task Force PSI und Open Data, 25.09.2019, S. 5.

226 Vgl. Semberger, Bundesministeriums fiir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort,
Task Force PSI und Open Data, 25.09.2019, S. 14.

227 Art. 13 Abs. 1 RL (EU) 2019/1024.

228 Anhang1Z 6, RL (EU) 2019/1024.

229 Vgl. VDV, Positionspapier, Fiir einen fairen Austausch von Daten unter Beriicksich-
tigung von Wettbewerb und Digitalisierung im Verkehrssektor, Juli 2018.

230 Vgl. Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat, Positionen und Diskussi-
onsbedarf zur Umsetzung der Richtlinie iiber offene Daten und die Weiterverwen-
dung von Informationen des offentlichen Sektors (EU) 2019/1024, Ergebnisse des
digitalen Fachworkshops am 20. & 28. April 2020.

231 VERORDNUNG (EU) 2016/679 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND
DES RATES vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Authebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABL. L 119/1.
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Grundlage dar. Wahrend die DSGVO unmittelbar anwendbar ist, erganzt
das Datenschutzgesetz - DSG*? diese nur.2* Auf dem Gebiet des OPNV
bedeutet dies, dass beispielsweise Fahrgiste sowie Nutzerinnen und Nutzer
von digitalen Mobilitdtsanwendungen hinsichtlich der Verarbeitung ihrer
personenbezogenen Daten Betroffenenrechte nach Art.12ff. DSGVO?3*
geltend machen kénnen.

Die Recherchen zu dieser Arbeit haben ergeben, dass der bestehende
datenschutzrechtliche Rechtsrahmen fiir VU gerade in der Relation zu den
Fahrgésten im Wesentlichen schliissig und praxistauglich ist. Im Zusam-
menhang mit zunehmenden Open-Data-Bestinden und dem Fortschreiten
der Digitalisierung von der Meta-Ebene aus betrachtet, kann die (gemein-
schaftsrechtliche) Entwicklung des Datenschutzrechtes auch den OPNV
betreffend wohl als noch nicht abgeschlossen erfasst werden.

Mikro-OV im Bundesland Tirol

Im Bundesland Tirol gibt es gegenwirtig 36 Bedarfsverkehre in 60 Gemein-
den. Diese Angebote werden zum Teil durch freiwilliges Fahrpersonal er-
bracht und sind stellenweise touristisch ausgelegt.?3> Ebenso erfiillen einige
dieser Bedarfsverkehre eine dem Mikro-OV charakteristisch zuordenbare
Erginzungsfunktion.

Der Bedarfsverkehr tritt in Tirol in verschiedener Form in Erscheinung.
Bei 17 Modellen handelt es sich um ein Freiwilligensystem, fiinf Modelle
erfolgen im Rahmen der Beauftragung durch ein Transportunternehmen,
vier Bedarfsverkehre werden vom Verkehrsverbund Tirol (im Folgenden
kurz: VVT) als Anrufsammeltaxi betrieben, in drei Fallen handelt es sich
um ein Citytaxi, Jugend- oder Seniorinnen und Seniorentaxi und zwei
Bedarfsverkehre sind vom VVT als RegioFlink eingerichtet.2¢

232 Bundesgesetz zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten (Datenschutzgesetz — DSG), BGBL I Nr. 165/1999 idF I Nr. 2/2023.

233 Vgl Osterreichische Datenschutzbehorde, Datenschutzrecht in Osterreich, https://w
ww.dsb.gv.at/recht-entscheidungen/gesetze-in-oesterreich.html, letzter Zugriff am
12.06.2024.

234 Art. 12 ff. DSGVO.

235 Vgl. Ubersicht fiir Tirol, https://www.bedarfsverkehr.at/content/Handbuch:%C3%9
Cbersicht_f%C3%BCr_Tirol, letzter Zugriff am 12.06.2024.

236 Vgl. Bedarfsverkehr in Tirol, https://www.bedarfsverkehr.at/content/Bedarfsverkeh
r_in_Tirol, letzter Zugriff am 12.06.2024.
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Der erste On-Demand-Service des VVT mit dem Namen ,RegioFlink®
wurde vor zwei Jahren in der Gemeinde Wattens eingefiihrt, die durch
die dezentrale Lage des Bahnhofes dort eine spezielle Grundgegebenheit
aufweist. Aufgrund der Tatsache, dass sich die Zahl der Nutzenden hier
positiv entwickelte, wurde dieses Modell bereits verlingert und wird nun
mit einem E-Fahrzeug betrieben. Der zweite On-Demand-Service des VVT
fahrt im Reuttener Talkessel ebenfalls unter dem Namen ,RegioFlink® und
hat sich dort genauso etablieren kénnen, sodass im Jahr 2024 ein drittes
derartiges Angebot in Jenbach folgen wird.?3”

Fiir den RegioFlink des VVT werden Unternehmen beauftragt, die zur
Erbringung dieser Verkehrsdienstleistung iiber eine Taxikonzession verfii-
gen miissen. Die Planung des Angebotes wird vom VVT in Kooperation
mit der jeweiligen Gemeinde durchgefiihrt, ebenso féllt die Zustidndigkeit
der Ausschreibung der Verkehrsdienstleistung fiir den RegioFlink in die
Sphire des VVT.238

Aufgrund des Umstandes des Erfordernisses der Taxikonzession kommt
hier die Betriebsordnung fiir den nichtlinienmafligen Personenverkehr —
BO 199423 zur Anwendung, die unter anderem notwendige Eigenschaften
von im betreffenden Fahrdienst tdtigen Personen hinsichtlich ihrer Ausbil-
dung, ihrem Gesundheitszustand und ihrer Zuverldssigkeit regelt.*? Es
geht fiir die Konzessionserteilung auch um einen Befahigungsnachweis, der
in §5 Abs.5 und 5a?*! im Wege einer Bescheinigung die Ablegung von
fiir das Gewerbe notwendigen Priifungen fiir das jeweilige Gewerbe vor-
sieht.?*? Des Weiteren ermdglicht das GelverkG unter §13 Abs. 4 den Lan-
deshauptleuten im Interesse einer geordneten Gewerbeausiibung und der
die Leistungen in Anspruch nehmenden Personen weitere Vorschriften zu
erlassen, die Verbote oder Beschriankungen des Auffahrens auf Standplatzen

237 Vgl. VVT, Mikro-OV auf dem Vormarsch — Regionflink in Tirol erfolgreich etabliert,
https://mobilitaetsverbuende.at/mikro-ov-auf-dem-vormarsch-regioflink-in-tirol-er
folgreich-etabliert/, letzter Zugriff am 12.06.2024.

238 VVT RegioFlink, https://www.bedarfsverkehr.at/content/Handbuch:VVT_RegioFI
ink, letzter Zugriff am 12.06.2024.

239 Verordnung des Bundesministers fiir 6ffentliche Wirtschaft und Verkehr, mit der
gewerbepolizeiliche Regelungen fiir die nichtlinienméfiige Beférderung von Perso-
nen mit Fahrzeugen des Straffenverkehrs getroffen werden (Betriebsordnung fiir
den nichtlinienméfligen Personenverkehr — BO 1994), BGBL Nr. 951/1993 idF II
Nr. 408/2020.

240 §1Abs.1BO 1994.

241 §5 Abs. 5 und 5a GelverkG.

242 Vgl. Watzdorf, Stand: Mai 2022, S. 94.
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(§ 96 Abs. 4 StVO 1960)243 fiir Taxis, die mit Konzession auf einem Standort
auferhalb ihrer Gemeinde eingesetzt werden, vorsehen konnen. Ebenso
wie Vorschriften, welche die Reihenfolge des Auffahrens auf Standplatze
bzw. die Entgegennahme der Fahrtauftrage via Standplatztelefon, Funk und
Nachtdienst betreffen.?*4 In Tirol fithrte dies zu Tiroler Personenbeforde-
rungs-Betriebsordnung 2020 - TPBBO 2020%%.

Gibt es in einer Gemeinde Standplétze fiir Taxis im Sinne des § 96 Abs. 4
StVO 1960, so diirfen Taxis grundsitzlich?*® nur auf diesen Platzen auffah-
ren.?¥” Die TPBBO 2020 legt dabei gemifd § 15 Auffahrbeschriankungen fiir
Taxis fest.248 Konkret bedeutet dies, dass nach § 15 Abs.1 TPBBO 2020 das
Auffahren bzw. Bereithalten von Taxis nur an 6ffentlichen Orten innerhalb
der Gemeinde mit dem Standort der Taxikonzession mdglich ist. Ebenso
beschrankt die Norm die Zahl der Kraftfahrzeuge auf die fiir den Stand-
ort mittels Konzession bewilligte Zahl an Kraftfahrzeugen und auf solche,
die nach den Bestimmungen des GelverkG 1996 fiir den entsprechenden
Standort im Verkehr zugelassen sind.?4°

Die Bestimmungen des genannten § 15 Abs.1 TPBBO 2020 sind in der
Praxis nicht eindeutig. Fiir Mikro-OV-Angebote stellt die Beschrinkung
des Auffahrens bzw. Bereithaltens in einer strikten Auslegung eine Schranke
dar, wenn es zukiinftig auch um gemeindeiibergreifende Mikro-OV-Ange-
bote in Tirol gehen konnte. Strittig ist hier der Begriff des Bereithaltens
auch deshalb, da die Fahrtbuchung am Beispiel des RegioFlink digital
tber Smartphone bzw. alternativ iiber eine Telefonnummer erfolgt?>® und
somit nicht an einen physischen Ort gebunden ist. Neben der regulatorisch
ferner zu vermeidenden unbedingten Bindung an eine Kraftfahrlinie, wie in
3.2.3. ausgefiihrt, sollte der Gesetzgeber die Beschrankung des Auffahrens
bzw. Bereithaltens auf eine einzelne Gemeinde aufheben, jedenfalls dann,

243 §96 Abs. 4 StVO 1960.

244 §13 Abs. 4 GelverkG.

245 Verordnung des Landeshauptmannes vom 21. Dezember 2020, mit der nahere Be-
stimmungen iiber die Ausiibung des Personenbeforderungsgewerbes mit Pkw — Taxi
sowie des mit Personenkraftwagen ausgeiibten Gastewagen-Gewerbes erlassen wer-
den (Tiroler Personenbeférderungs-Betriebsordnung 2020 - TPBBO 2020), LGBI.
Nr. 138/2020 idF VBL Tirol Nr. 118/223.

246 Eigenen Anmerkung: Nach § 14 TPBBO 2020 sind Ausnahmen mdéglich.

247 §14 Abs.1 TPBBO 2020.

248 §15 TPBBO 2020.

249 §15 Abs.1 TPBBO 2020.

250 Vgl. VVT, RegioFlink, https://www.vvt.at/page.cfm?vpath=ueber-uns/unsere-leistu
ngen/regioflink, letzter Zugriff am 12.06.2024.
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wenn klar ersichtlich ist, dass die davon betroffene Verkehrsdienstleistung
eine Verkehrsdienstleistung des OPNV darstellt und damit der Daseinsvor-
sorge zurechenbar ist. Eine autonome Entwicklung von an die Zeit an-
gemessenen Mikro-OV-Angeboten sollte schliefllich durch geographische
Einschrankungen nicht gehemmt werden diirfen.

Mikro-OV als Konkurrenz zum Taxi-Verkehr am Beispiel RegioFlink

Der RegioFlink als ein Angebot des VVT stellt einen On-Demand-Service
dar. Er féhrt also nach Bedarf, und zwar in der Tiroler Gemeinde Wattens
sowie im Talkessel Reutte und hier in den Gemeinden Breitenwang, Hofen,
Lechaschau, Pflach, Reutte und Wingle. Dieses Angebot lasst sich tiber eine
spezielle APP buchen. Uber virtuelle Haltestellen mit einer Entfernung von
ca. 200 Metern von einer Startadresse erfolgt dann der Zustieg bzw. konnen
Fahrgiste mit einer Fahrt in dieselbe Richtung zum RegioFlink zusteigen.?!
Der RegioFlink fahrt dabei unter einer Taxilizenz.2>? Die Taxibranche ver-
tritt die Ansicht, dass hier ein Verkehrstrager einen Taxidienst anbietet, der
in Konkurrenz zum reguldren Taximarkt stiinde, wobei der Markt fiir ein
Nebeneinander von derartigen On-Demand-Services und gewohnlichen
Taxidiensten als zu klein angesehen wird und von letzteren ausreichend
bedeckt werden kénne.?>? In der Gemeinde Wattens mit ihren etwas mehr
als 8.000 Einwohnern?>* konnte festgestellt werden, dass etwa 150 Personen
den dortigen RegioFlink iiberproportional niitzen, indem er regelmafig fiir
die gleichen Zeiten und Strecken gebucht wird. Hier ergibt sich das Prob-
lem, dass durch diese regelmafligen Vorbuchungen die Verfiigbarkeit fiir
andere Personen entsprechend reduziert wird. Laut der Gemeinde Wattens
ist jede zweite gebuchte Fahrt eine geteilte Fahrt, die somit von mindestens
zwei Personen in Anspruch genommen wird. Insgesamt kdme das Angebot
hier nicht nur den Einwohnerinnen und Einwohnern der Gemeinde selbst,
sondern auch den Pendlerinnen und Pendlern zugute.?>> Gemaf§ dem VVT

251 Vgl. VVT, RegioFlink, https://www.vvt.at/page.cfm?vpath=ueber-uns/unsere-leistu
ngen/regioflink, letzter Zugriff am 12.06.2024.

252 §3 Abs.1Z 3. GelverkG.

253 Vgl. Zank um Dorftaxis des VV'T, https://tirol.orf.at/stories/3252818/, letzter Zugriff
am 12.06.2024.

254 Vgl. Amt der Tiroler Landesregierung, Wattens, https://www.tirol.gv.at/gemeinden/
gemeinde/70367/, letzter Zugriff am 12.06.2024.

255 Vgl. Ddihling in Tiroler Tageszeitung, Der RegioFlink dient manchen als Privattaxi,
12.04.2024.
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wiirden allerdings 77 % der Vorbuchungen, bezogen auf den Mirz 2024,
in einem Zeitraum von 0-3 Stunden vor dem Fahrtwunsch gebucht. Der
RegioFlink stellt zudem nach den Aussagen des VVT kein Ruf-Taxi dar, ist
nicht privat und kann dort ein Angebot an 6ffentlicher Mobilitét darstellen,
wo fiir gewisse Gemeinden und Regionen Buslinien nicht finanzierbar und
daher nicht umsetzbar sind.2°¢ In der Gemeinde Jenbach wurde das Thema
der Finanzierung fiir einen dort ab 1. November 2024 vorgesehenen Regio-
Flink ebenfalls thematisiert. Hier soll der RegioFlink ebenda eingesetzt
werden, wo reguldre Busse aufgrund von engen Gassen und Kurvenradien
nicht verkehren kénnen.?>” Insgesamt ist die Taxibranche ob der geplanten
landesweiten Ausweitung von On-Demand-Systemen wie dem RegioFlink
skeptisch, da ihrer Meinung nach die bestehende Dichte an Taxiunterneh-
men eine Erganzung mit dem RegioFlink nicht notwendig macht.?8

Lésungskonzepte und rechtliche Wege fiir den Mikro-OV

An dieser Stelle der Arbeit angekommen geht es darum, Moglichkeiten und
Wege aufzuzeigen, wie sich der Mikro-OV in einem zeitgemiflen Format
in Zukunft entwickeln kann und welche rechtlichen Losungskonzepte es
dafiir gibt. Des Weiteren geht es um eine funktionelle Einordnung, was Mi-
kro-OV-Systeme im Zusammenhang mit dem OPNV insgesamt, zukiinftig,
in welchem Umfang, auch unter der Perspektive der Digitalisierung, leisten
kénnen und sollen.

Rechtliche Ansdtze fiir einen modernen Mikro-OV

In Gegenwart und Zukunft sollen alternative Bedienungsformen eine be-
darfsgerechte Verkehrserschlieffung ermdglichen, wenn ein herkommlicher
OV nicht méglich ist. Dabei gilt der Grundsatz, dass den alternativen Be-
dienungsformen eine Ergidnzungsfunktion zukommen soll und dass diese

256 Vgl. Ruf-Shuttle im Kreuzfeuer, VVT verteidigt RegioFlink, Taxler wiirden ihn gern
abschaffen, https://www.tt.com/artikel/30880333/vvt-verteidigt-regioflink-taxler-wu
erden-ihn-gern-abschaffen, letzter Zugriff am 12.06.2024.

257 Vgl. Ddhling in Tiroler Tageszeitung, 12.04.2024.

258 Vgl. Ruf-Shuttle im Kreuzfeuer, VVT verteidigt RegioFlink, Taxler wiirden ihn gern
abschaffen, https://www.tt.com/artikel/30880333/vvt-verteidigt-regioflink-taxler-wu
erden-ihn-gern-abschaffen, letzter Zugriff am 12.06.2024.
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gegeniiber dem herkdmmlichen OV nicht in einer Konkurrenzsituation
auftreten.>

Bei der Schaffung rechtlicher Moglichkeiten fiir den Mikro-OV stellt
sich erstmals die Frage, welche Verkehrsdienste unter dieser Denkweise im
OPNV iiberhaupt gefordert werden sollen. Ebenso wie gegebenenfalls eine
Ausgestaltung neuer Verkehrsdienste auf Basis einer dafiir zu schaffenden
rechtlichen Grundlage ausschauen soll.?®* Der deutsche Gesetzgeber hat
hier beispielsweise schon reagiert?®! und in seinem PBefG Linienbedarfs-
verkehre?6? und gebiindelte Bedarfsverkehre?6* aufgenommen.

Zunichst wird dazu im folgenden Kapitel 4.1.1. eine Bestandsaufnahme
zur aktuellen Einordnung des OPNV und Mikro-OV in rechtlicher Hin-
sicht vorgenommen, ehe es in Kapitel 4.1.2. um einen konkreten Gesetzes-
vorschlag dariiber geht.

Zuordnung des OPNV und Mikro-OV im bestehenden Recht

Um mégliche rechtliche Losungsansitze im bestehenden nationalen Recht
zu verstehen, wird hier noch einmal auf den vorhandenen Rechtsrahmen
referenziert. Im nationalen Recht der Republik Osterreich ist zunichst
einmal die verfassungsrechtliche Kompetenzbestimmung zu identifizieren.
Hier blicken wir zundchst in das B-VG2%4. Dabei verweisen die Art. 10 ff. B-
VG auf eine Zustdndigkeit hinsichtlich der Verteilung in der Gesetzgebung
und der Vollziehung im hoheitlichen Bereich auf den Bund und die Lander.
Fiir den OPNV und den Mikro-OV mafigebliche Gesetzte sind namentlich
das KfIG265, das OPNRV-G 1999266 sowie das GelverkG267,268 wobei an
das KfIG aufgrund der Verordnungsermichtigung nach §46 Abs.1 Z 1

259 Vgl. Huber, BMK, Anforderungen an ein zeitgeméfles Kraftfahrlinienrecht,
20.04.2021, S.13.

260 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 136.

261 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 129.

262 § 44 PBefG.

263 §50 PBefG.

264 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG), BGBI. Nr.1/1930 (WV) idF BGBI. I Nr.194/1999
(DFB) idF I Nr. 47/2024.

265 Kraftfahrliniengesetz — KflG, BGBL. I Nr. 203/1999 idF I Nr. 203/2023.

266 Offentlicher Personennah- und Regionalverkehrsgesetz 1999 (OPNRV-G 1999),
BGBI. I Nr. 59/2015.

267 Gelegenheitsverkehrs-Gesetz 1996 (GelverkG), BGBI. I Nr. 18/2022.

268 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 47.
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Kf1G2% die Kraftfahrliniengesetz-Durchfithrungsverordnung - KfIG-DV?7°
gebunden ist.?”!

Fiir das KflG ist Art.10 Abs.1 Z 8 B-VG*2 relevant fiir die Zuordnung
als Bundessache in Gesetzgebung und Vollziehung unter dem Kompetenz-
tatbestand von Angelegenheiten des Gewerbes.?”? Der Gesetzgeber hat den
OV und seine VU jedenfalls als eine Angelegenheit, die im &ffentlichen
Interesse liegt, betrachtet. Die so vorgegebene Bedeutung fiir die Daseins-
vorsorge weist den funktionsfihigen OPNV der Verantwortung der Staats-
verwaltung zu und legt somit das Ziel des Kraftfahrlinienrechts, ndmlich
der optimalen, nicht maximalen Versorgung der Bevolkerung mir Kraft-
fahrlinien fest.2’*

Fiir das OPNRV-G 1999 wiederum sind die Grundlagen der Art. 10 Abs. 1
Z 8 B-VG?”> und 9%7¢ B-VG sowie Art. 17 B-VG?”7, das Finanz Verfassungs-
gesetz 1948%78 sowie EU-Sekundarrecht.?”? Insbesondere der Art.10 Abs. 1
Z 9 B-VG mit dem Kompetenztatbestand des Verkehrswesens stiitzt das
OPNRV-G 1999. Wichtig zu beachten ist hier, dass unter den Begriff der Ei-
senbahn auch Anschlussbahnen?8, Straflenbahnen, Seilbahnen und Schwe-

269 §46 Abs.1Z1KI{IG.

270 Verordnung des Bundesministers fiir Verkehr, Innovation und Technologie iiber die
Durchfithrung des
Bundesgesetzes iiber die linienmaflige Beforderung von Personen mit Kraftfahr-
zeugen (Kraftfahrliniengesetz) (Kraftfahrliniengesetz-Durchfithrungsverordnung -
KfIG-DV), BGBI. I Nr. 45/2001.

271 Praambel/Promulgationsklausel KflIG-DV.

272 Art.10 Abs.1Z 8 B-VG.

273 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 47.

274 Vgl. Grubmann/Punz/Vladar (2014), S. 4.

275 Art.10 Abs.1Z 8 B-VG.

276 Art.10 Abs.1Z 9 B-VG.

277 Art.17 B-VG.

278 Bundesverfassungsgesetz iiber die Regelung der finanziellen Beziehungen zwischen
dem Bund und den iibrigen Gebietskorperschaften (Finanz-Verfassungsgesetz 1948
— F-VG 1948), BGBI. Nr. 45/1948 idF BGBL. I Nr. 194/1999 (DFB) idF I Nr. 51/2012.

279 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 47 -48.

280 Eigene Anmerkung: Dabei handelt es sich nach §7 EisbG um Schienenbahnen,
die den Verkehr eines einzelnen oder mehrerer Unternehmen mit Haupt- oder Ne-
benbahnen oder Stralenbahnen vermitteln und mit ihnen derart in unmittelbarer
oder mittelbarer Verbindung stehen, dass ein Ubergang von Schienenfahrzeugen
stattfinden kann.
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bebahnen?® fallen. Diese konnen somit als ein Verkehrsmittel unter dem
Begriff des OPNV subsummiert werden.282 Das OPNRV-G 1999 soll einen
eindeutigen Strukturrahmen fiir die Organisation und die Finanzierung
des offentlichen Personennah- und Regionalverkehrs vorgeben. Hier geht
es auch darum, das Bestellerprinzip fiir Vertrage iiber Verkehrsdienste als
bei nicht eigenwirtschaftlich erbrachten Verkehrsdiensten zu forcieren und
Finanzierungsmechanismen zu regeln, die fiir ein verbessertes OPNV-An-
gebot sorgen sollen.?3

Zuletzt sind Art.10 Abs.1 Z 8 und 9 B-VG wiederum jene verfassungs-
rechtliche Grundlage, auf die auch das GelverkG aufbaut.?8*

KfIG, OPNRV-G 1999 und GelverkG sind fiir den Zweck der allge-
meinen Versorgung mit 6ffentlichen Verkehrsangeboten miteinander ver-
kniipft.285 Festgehalten werden kann zudem ebenso, dass es sich bei den
drei im nationalen Recht entscheidenden Gesetzen fiir den OPNV und den
Mikro-OV allesamt um Bundesgesetze mit der Zustindigkeit des Bundes
bei Gesetzgebung und Vollziehung handelt. Diese Erkenntnis wird insofern
noch bedeutend sein, als dass die Moglichkeit der Schaffung eines einheitli-
chen OPNV-Gesetzes oder eines Mikro-OV-Gesetzes daraus abgeleitet ver-
mutlich ebenfalls in die Kompetenzzustindigkeit des Bundes fallen wird.

Mikro-OV-Gesetz

Wie die Bestandsaufnahme des gegenwirtigen Rechtsrahmens ergeben hat,
ist dieser fiir die praktischen Entwicklungen im Mikro-OV nicht ausrei-
chend.?8¢ Der Gesetzgeber hat dies hierzulande grundsitzlich erkannt und
erwihnt demgemifl den Mikro-OV und seine alternativen Verkehrsdienste
im Regierungsprogramm 2020-2024. Darin ebenfalls enthalten ist eine Re-
form des OPNRV-G 1999 hinsichtlich verschiedener Finanzierungsaspekte
und vor allem einer moglichen Neuorganisation.?” Diese Neuorganisation

281 Eigene Anmerkung: Dabei handelt es sich nach § 5 Abs.1Z 2 EisbG um eine Form
einer straffenunabhénigen Bahn, die als Schienenfahrzeuge ausschliefilich auf einem
eigenen Bahnkorper verkehrt, vergleichsweise einer Hoch- oder Untergrundbahn.

282 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 48.

283 Vgl. Grubmann/Punz/Vladar (2014), S. 211 - 212.

284 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 48.

285 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 73.

286 Vgl. Rechtliches: Welche rechtlichen Rahmenbedingungen gibt es? https://www.bed
arfsverkehr.at/content/Handbuch:Rechtliches, letzter Zugriff am 12.06.2024.

287 Vgl. Aus Verantwortung fiir Osterreich., Regierungsprogramm 2020-2024, S. 86.
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ist in Folge der Recherche zu dieser Arbeit allerdings bislang nicht umge-
setzt worden. Ebenfalls erwdhnt sind im Regierungsprogramm 2020-2024
Mikro-OV-Angebote als Erginzung zu Bahn- und Kraftfahrlinien auf der
letzten Meile?3® und die gemeinwohlorientierte Absicherung solcher Mobi-
litatsdienste.2%

In der Literatur ist die Schaffung eines vollumfanglichen Gesetzes fiir die
oOffentliche Personenbeforderung auf der Strafie bereits diskutiert worden.
Dies wiirde dabei auch als Signal verstanden werden, dem OPNV und
damit dem Mikro-OV den ihm gebiihrenden Stellenwert einzurdumen?°
und offene Regelungsfelder zu beseitigen.?”!

Ein eigenstindiges Mikro-OV-Gesetz konnte demgegeniiber die Bedeu-
tung des Mikro-OV und seiner neuen Bedien- bzw. Betriebsformen noch
einmal im Besonderen akzentuieren und seine autonome Entwicklung
gegeniiber herkémmlichen offentlichen Verkehrsdiensten erméglichen, oh-
ne dabei in seiner Erganzungs-, Versorgungs- und Zubringerfunktion zu
diesen in Konkurrenz zu treten. Des Weiteren kénnte ein Mikro-OV Ge-
setz die Liicken der Legaldefinitionen fiir Mikro-OV-Verkehrsdienste und
Mikro-OV-Regionen im Allgemeinen schlieffen und die Bestellung, den
Betrieb und die Finanzierung seiner Angebote und Leistungen fiir die
Zukunft sicherstellen und somit wiederum einen merklichen Beitrag zur
Daseinsvorsorge der Menschen, speziell in ldndlichen Regionen, leisten.

Mikro-OV im Kontext einer Mobilitiitsgarantie

Unter Mobilititsgarantie wird in Osterreich die garantierte Sicherstellung
einer flichendeckenden Mobilitdt ohne eigenes Auto mit Bus und Bahn an
allen Orten verstanden.?? Eine Mobilitdtsgarantie schliefit damit einerseits
die Moglichkeit eines regelmifligen und zuverldssigen Angebotes mit Bus

288 Eigene Anmerkung: Interessant ist hier die Erwdhnung der, wenn auch im Gegen-
satz zur ersten relevanteren, letzten Meile, nicht jedoch der ersten Meile selbst. Um
konkret den Mikro-OV auch in seiner Zubringerfunktion zu unterstreichen wire
dies an dieser Stelle jedoch sinnvoll.

289 Vgl. Aus Verantwortung fiir Osterreich., Regierungsprogramm 2020-2024, S. 87.

290 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 121.

291 Vgl. Autengruber/Kahl, Mikro-OV (2023), S. 122.

292 Vgl. Kosok/Rublack/Markus, Mobilitatsgarantie fir Deutschland - Teil I (2023), S. 5
- 6. Hier S. 6, zitiert nach VCO (2022).
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und Bahn tiber den ganzen Tag als auch flexible Bedienformen, wie On-De-
mand-Angebote, mit ein.?%3

Der VCO empfiehlt, fiir eine flichendeckende Mobilitétsgarantie Mikro-
OV bzw. Zubringerdienste, Anrufsammeltaxis und Sharing-Angebote sowie
gut erschlossene Geh- und Radwege miteinzuschlieflen.?%*

In Summe zeigt sich, dass von den wachsenden Angeboten an On-De-
mand-Verkehren neben Stddten und suburbanen Raumen vor allem der
landliche Raum profitiert. Gerade in letzterem werden etwa schwach ausge-
lastete, regelméfiige Busfahrten auf kleinere Fahrzeuge im Rahmen eines
On-Demand-Angebotes umgestellt. VU setzen zudem verstarkt auf ergén-
zende On-Demand-Angebote, wenn es um die Verkniipfung beispielsweise
von Wohngebieten mit Stadt- und Regionalbahnstationen auf der letzten
Meile geht.?>

Im Kontext einer Mobilitdtsgarantie ist es wichtig zu wissen, dass das
KflG bereits eine Betriebspflicht, wonach eine Kraftfahrlinie wihrend ihrer
gesamten Berechtigungsdauer vom Inhaber nach den Vorschreibungen der
Berechtigung bzw. dem Fahrplan durchgehend betrieben werden muss?
sowie eine Beforderungspflicht?®’, kennt. Im GelverkG wird fir die Aus-
tibung des Personenbeforderungsgewerbes mit PKW (Taxi) bzw. des Géste-
wagen-Gewerbes mit PKW den Landeshauptleuten eine Verordnungsmog-
lichkeit zuerkannt, die eine Beforderungspflicht vorsehen kann,>*® wobei
diese in Tirol innerhalb des Landes fiir Fahrten bestimmt ist, die in der
Standortgemeinde des Gewerbeinhabers ihren Ausgangspunkt haben,??
unterdessen Ausnahmen moglich sind.300

Eine Mobilitatsgarantie im Sinne eines Mindestangebots wird fiir den
Mikro-OV gerade hinsichtlich seiner Betriebszeiten in Zukunft einer der
mafigeblichen Faktoren sein, um seine Akzeptanz und Annahme fiir ein
moglichst individuelles Angebot an potenziell Reisende sicherzustellen.

293 Vgl. Kosok/Rublack/Markus, Mobilititsgarantie fiir Deutschland - Teil I (2023), S. 6.

294 Vgl. VCO, Mobilititsgarantie flichendeckend umsetzen, https://vcoe.at/publikatio
nen/vcoe-factsheets/detail/mobilitaetsgarantie-flaechendeckend-umsetzen, letzter
Zugriff am 12.06.2024.

295 Vgl. VDV, On-Demand im OPNV; https://www.vdv.de/ondemandumfrage22.aspx,
letzter Zugriff am 12.06.2024.

296 §20 Abs.1Z1lit. fKfIG.

297 §20 Abs.1Z2KI{lG.

298 §13 Abs. 3 GelverkG.

299 §10 Abs.1TPBBO 2020.

300 §10 Abs.2 TPBBO 2020.
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Funktionelle Einordnung des Mikro-OV

Fir die Zukunft wird es wichtig sein, wie mit dem Zielkonflikt zwischen
den Chancen, die Mobilitat in unserem Leben eroffnet, und den Risiken,
die sich aus der Abwicklung des Verkehrs ergeben, umgegangen wird. Es ist
dabei keine Frage, dass wir weiterhin mobil sein werden, vielmehr geht es
um die Art und Weise. Die Verkehrsnachfrage kann dabei mit Bedacht auf
Umwelt und die wirtschaftliche Entwicklung durch den Einsatz technischer
und organisatorischer Mittel bewiltigt werden.3!

Auch die Europiische Kommission hat den Mikro-OV in seiner Ergin-
zungsfunktion bereits als bedeutungsvoll erkannt. Der Mikro-OV wird
von ihr dabei in der Bekanntmachung der Kommission zu einem gut
funktionierenden und nachhaltigen lokalen Bedarfsverkehr fiir die Perso-
nenbeférderung (Taxis und private Mietfahrzeuge)3%? als duflerst wichtig
hinsichtlich der Integration von Bedarfsverkehren und Linienverkehren
eingestuft. Der OPNV soll demnach durch den Mikro-OV auf der ersten
und letzten Meile in diinn besiedelten Gebieten attraktiviert werden und
Mobilitdtshindernisse auch auf kurzen Strecken beseitigen.3%3

Ein Ansatzpunkt in der Mobilititsgestaltung der Zukunft liegt im OV
und seiner Umgestaltung hin zu einem integrierten Tiir-zu-Tiir-Service.
Dabei geht es einerseits um ein flichendeckendes OV-Serviceangebot in
einer Mindestqualitdt®4. Um Liicken in einem Mindestangebot zu schlie-
flen, kann einerseits das Linienverkehrsangebot ausgebaut werden, ander-
seits kann auch der Mikro-OV dafir sorgen, dass etwa die Erreichbarkeit
von Haltestellen hoherrangiger Verkehrsmittel, wie S-Bahnen, verbessert
wird. Wichtig ist dabei die Schaffung attraktiver Betriebszeiten, die auch
den Anspriichen des Berufsverkehrs gerecht werden. Die Betriebszeiten
miissen damit auch an Randzeiten und Wochenenden auf den héherrangi-
gen OV angepasst sein. Um die Angebote fiir die Reisenden komfortabel zu

301 Vgl. Frank in Mobilitdt Grundbediirfnis des Menschen, Spektrum der Wissenschaft
6/1997, S 34.

302 MITTEILUNGEN DER ORGANE, EINRICHTUNGEN UND SONSTIGEN
STELLEN DER EUROPAISCHEN UNION - EUROPAISCHE KOMMISSION:
Bekanntmachung der Kommission zu einem gut funktionierenden und nachhalti-
gen lokalen Bedarfsverkehr fiir die Personenbef6rderung (Taxis und private Miet-
fahrzeuge), ABI. 2022/C 62/01.

303 Vgl. Kahlin Autengruber/Kahl, Mobilitatswende (2023), S.17.

304 Eigene Anmerkung: Der Beitrag erwihnt hier die Giiteklassen der OROK zur Er-
mittlung einer Mindestqualitat.
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gestalten, ist es wiederum notwendig, moglichst alle 6ffentlich zugénglichen
Verkehrsmittel digital zu integrieren.3%> Die Erreichbarkeit hoherrangiger
Verkehrsmittel lasst hier den Schluss zu, dass die Erginzungsfunktion des
Mikro-OV durchaus weit gedacht werden kann. Somit ist diese unter Um-
standen auch in stidtischen Agglomerationen3’® umsetzbar.

Da es in der Fliche regelmdfig um eine Mindestbedienung im Ergan-
zungsnetz3” geht, kann die Zubringerfunktion des Mikro-OV hier noch
einmal unterstrichen werden. Durch diese Zubringerfunktion werden Mi-
kro-OV-Systeme zu einem integralen Bestandteil des gesamten OV-Sys-
tems, was letztlich zu einer Erhéhung des Modal-Split*®® in Richtung des
OPNV fiihren kann. Ebenso kann der Mikro-OV in Gegenden mit schwa-
cher Nachfrage eine Ersatzfunktion fiir herkdmmliche Linienangebote, die
aus wirtschaftlicher Sicht nicht zu argumentieren wiren, leisten. Damit
iibt er auch eine Versorgungsfunktion aus, die der Sicherung der Daseins-
vorsorge dient und die schlussfolgernd gerade in landlichen Regionen Ab-
wanderungstendenzen entgegenwirken kann, indem durch den Ausgleich
vorhandener Defizite in der peripheren Mobilititsversorgung durch den
Mikro-OV etwa die Nachfrage von lokalen Versorgungseinrichtungen ge-
stiitzt wird.3%?

Somit erfiillt der Mikro-OV verschiedenen Funktionen, die allesamt als
Biindel unter Aspekten wie dem demographischen Wandel oder Anderun-
gen in der Raumordnung und Siedlungsstruktur in den néchsten Jahrzehn-
ten sicherlich eine noch stérkere Beriicksichtigung finden werden.

Digitaler OPNV und Mikro-OV

Das Smartphone als zukiinftige Mobilitdtszentrale wurde in der Branche
schon vor einigen Jahren erkannt. Damit einher ging die Feststellung,

305 Vgl. Slupetzky in OZV extra, Erster Review Mobilitit 2020, Sonderausgabe 2/2024,
S.6-7.

306 Vgl. Heineberg, Stadtgeographie, 6. Auflage (2022), S. 58.

307 Vgl. Dorsch (2019), S. 35.

308 Vgl. VDV, Modal Split, https://www.mobi-wissen.de/Verkehr/Modal-Split, letzter
Zugriff am 12.06.2024.

309 Vgl. BMK, Definition und Funktionen, https://www.bmk.gv.at/themen/mobilita
et/alternative_verkehrskonzepte/mikrooev/definition.html, letzter Zugriff am
12.06.2024.

310 Vgl. Ackermann, Der Einfluss der Digitalisierung auf den OPNV der Zukunft,
OVG-Tagung am 14.01.2016 in Linz, S. 8.
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dass Services umfassend digital, mobil und in Echtzeit fiir die individu-
elle Kundschaft zur Verfiigung stehen miissen. Dabei kommt es bei der
Eroberung von Mairkten auch auf die Geschwindigkeit an, in der VU
Losungen fiir den Kunden entwickeln kénnen. Dem Besitz von Daten
der Kundschaft wird hier eine zentrale Bedeutung zuordenbar sein, denn
iber die Bereitstellung gegenwirtiger Mobilitdtsangebote wird sich zeigen,
wohin die Kundschaft gehen wird. Es wird zudem eine gemeinsame An-
strengung von Aufgabentrigern, VU und der OV-Branche erfordern, Mobi-
litatsplattformen langfristig zur Verfiigung zu stellen, um die Menschen zu
erreichen.3!!

Wihrend integrierte Mobilitdt im Forschungsbereich bereits funktio-
niert, gibt es im praktischen Alltag noch genug Potenzial fiir Servicege-
staltung von Mobilitdtsplattformen. Einige Apps sind bereits in der Lage,
multimodale Routingvorschlige iiber den OV hinaus z.B. mit Sharing-An-
geboten oder den Mikro-OV miteinzubeziehen, Buchungen und Bezahlvor-
gange miissen dennoch oftmals noch im Einzelnen entlang der Reisekette
bei der Nutzung verschiedener Verkehrsmittel getétigt werden.3!?

Indes ist die technologische bzw. digitale Spielwiese der Gegenwart und
sicher auch der Zukunft im Verkehrswesen duflerst bunt. So setzten bei-
spielsweise die OBB bereits auf Drohnen, um als erstes europiisches Bahn-
unternehmen auf diesem Wege Streckeninspektionen durchzufithren,?3 in
Luxemburg werden Investitionen getdtigt, um offentliche Verkehrsmittel
mit Sensoren auszustatten, die laufend deren Auslastung analysieren und
die Reisende iiber das Internet abrufen kénnen,®* und schlieflich wird in
Tirol mittels neuartiger Datenerhebung und Analyse iiber Kamerasysteme,
WiFi bzw. Mobilfunk versucht, Fahrgaststrome zu ermitteln und in eine
schliissige Angebotsplanung einfliefen zu lassen,*> von der Digitalisierung

311 Vgl. Ackermann, Der Einfluss der Digitalisierung auf den OPNV der Zukunft,
OVG-Tagung am 14.01.2016 in Linz, S. 16.

312 Vgl. Slupetzky in OZV, Themenschwerpunkt Mobilitit 2050, Roadmap zum Umbau
des Verkehrssystems, Ausgabe 2/2021, S. 15.

313 Vgl. OBB: Drohnengaragen ersparen kiinftig tausende Minuten Verspitung, https://
presse-oebb.at/news-oebb-drohnengaragen-ersparen-kuenftig-tausende-minuten-v
erspaetung?id=189940&menueid=27024&l=Deutsch, letzter Zugriff am 12.06.2024.

314 Vgl. Renner, Das grofimiitige Groflherzogtum, https://www.wienerzeitung.at/a/das
-grossmuetige-grossherzogtum?utm_source=pocket-newtab-de-de, letzter Zugriff
am 12.06.2024.

315 Vgl Offis sollen die Bediirfnisse besser erfiillen, https://tirol.orf.at/stories/3231351/,
letzter Zugriff am 12.06.2024.
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des OPNV als ein wesentlicher Schritt zu einem OPNV mit autonomen
Fahrzeugen®'® ganz zu schweigen.

Es hat sich in der Branche bereits gezeigt, dass neue digitale Angebote,
wie On-Demand-Ridepooling®’, funktionieren und von den Reisenden
gut angenommen werden. Derartige Angebote kénnen helfen, die Verkehrs-
wende zu bewiltigen und den OPNV weiterzuentwickeln. Autonome, dy-
namische und flexible Verkehre werden als On-Demand-Angebote sowohl
im urbanen als auch ruralen Bereich Teil des Nahverkehrs werden.3!® Es ist
jedenfalls zu beriicksichtigen, dass den potenziell Reisenden ein flexibles,
komfortables und verldssliches Angebot gemacht werden muss, um eine
brauchbare Alternative zum MIV herzustellen, was letztliche eine gesamt-
politische und gesellschaftliche Aufgabe darstellt. Personen, die den PKW
als praferiertes Verkehrsmittel fiir sich beniitzen, werden so zur neuen
Zielgruppe des OPNV3" und damit auch des Mikro-OV.

Nicht vergessen werden darf in einer global vernetzten Welt unserer
Zeit, dass auch Social Media einen Einfluss auf die Kommunikation in
der Branche hat. Die iiber Social-Media-Kanile neu geschaffenen Moglich-
keiten zu kommunizieren und Informationen auszutauschen, stellen fur
VU durchaus Problemfelder dar.>? Gerade der Marketingbereich der VU
kann hier aber zum Profiteur werden, da Informationen und Inhalte auf
verschiedenste Art und Weise dargestellt werden kénnen und den VU ein
Storytelling ermdglichen.3?! Gefragt sind hier die Fahigkeiten von Social-
Media-Managern, um das Potenzial von Social Media, ndmlich auch die
Aufmerksamkeit der Menschen auf die VU zu lenken, auszuschopfen.32?

Es kann angenommen werden, dass technologische bzw. digitale Ent-
wicklungen den OPNV, ferner den Mikro-OV, weiterhin und noch mehr
als bisher betreffen und gestalten werden. Hier kénnen kleine und auto-

316 Vgl. Ackermann, Der Einfluss der Digitalisierung auf den OPNV der Zukuntft,
OVG-Tagung am 14.01.2016 in Linz, S. 33.

317 Eigene Anmerkung: Das Teilen einer Fahrt bzw. eines Verkehrsmittel auf digitalem
Weg. Konzepte konnen hier flieflend sein und anderen Gelegenheitsverkehrsange-
boten dhneln.

318 Vgl. Nohroudi in VDV, Digitale Transformation des OPNV, Chancen, Lésungen und
Herausforderungen fiir die Branche (2020), S. 174.

319 Vgl. Nohroudi in VDV, Digitale Transformation des OPNV, Chancen, Lésungen und
Herausforderungen fiir die Branche (2020), S. 176.

320 Vgl. Heger-Mehnert in VDV, Digitale Transformation des OPNV, Chancen, Losun-
gen und Herausforderungen fiir die Branche (2020), S. 356.

321 Vgl. Heger-Mehnert in VDV (2020), S. 359.

322 Vgl. Heger-Mehnert in VDV (2020), S. 360.
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nom fahrende Shuttlebusse den lindlichen Raum an den héherrangigen
Massenverkehr anbinden und die Flexibilitit des OPNV auch im Sinne der
Maa$ unterstreichen.’?* Dabei wird hier die klassische Haltestelle von vir-
tuellen Haltestellen zunehmend abgelost werden,*** wobei die Festlegung
von Haltestellen im regionalen Verkehrsbereich durch die dispersen Besied-
lungsstrukturen einen Mittelweg bei der Beriicksichtigung der Durchgangs-
verkehrs-, Quell- und Zielverkehrsinteressen notwendig macht.3*> Gerade
Moglichkeiten fiir eine gezielte Angebotserstellung und die genannten au-
tonomen Fahrzeuge als eine langfristige Perspektive werden also im Mikro-
OV Einzug halten und diesem ermdglichen, auf ein neues Servicelevel zu
gelangen.

Schlussbetrachtung

Im letzten Teil dieser Arbeit geht es noch einmal darum, einen Uberblick
iber die gewonnenen Erkenntnisse zu bekommen und in die Zukunft zu
schauen. Gehen wir dafiir zundchst zuriick an den Ausgangspunkt und
betrachten erneut eine typische Woche in unserem Lebensalltag. Dieses
Mal stellen wir uns eine Woche aus dem Lebensalltag von vor 15 Jahren
und eine Woche aus dem Lebensalltag von heute vor. Unsere Mobilitétsbe-
diirfnisse sind wahrscheinlich auf unsere Lebenssituation angepasst, aber
haben sich nicht grundlegend geiindert. Eine Anderung wird sich vielleicht
in der Verkehrsmittelwahl zeigen, mit Blick auf den OPV/OPNYV, sicher
aber in der Art und Weise, wie wir diesen nutzen. Im Vergleichszeitraum
sind wir durch die mittlerweile als selbstverstandlich erscheinende Omni-
prasenz von Smartphones wesentlich umfangreicher mit Informationen
versorgt. Der Fahrplanfolder in Papierform tritt in seiner Bedeutung zu-
riick, Abfahrten haben wir bereits im Vorfeld ganz im Sinne der Maa$S
Uber eine APP abgerufen, womit die Fahrplanauskunft eine Wandlung3?¢
erlebt. Info-Screens in Bussen, Bahnen und an Haltestellen verkiirzen die

323 Vgl. Hahn/Pakusch/Stevens in HMD Praxis der Wirtschaftsinformatik - Die Zu-
kunft der Bushaltestelle vor dem Hintergrund von Mobility-as-a-Service — Eine qua-
litative Betrachtung des offentlichen Personennahverkehrs in Deutschland, Volume
57, 04.02.2020, S. 360.

324 Vgl. Hahn/Pakusch/Stevens, 04.02.2020, S. 362.

325 Vgl. Arten und Lage von Zugangsstellen zum Regionalverkehr, https://www.forschu
ngsinformationssystem.de/servlet/is/409024/, letzter Zugriff am 12.06.2024.

326 Vgl. Ackermann in Bruhn/Hadwich (2022), S. 518.
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Reisezeit, der erste und vor allem letzte Teile einer Reise mit dem lokalen
Shuttleservice werden bequem bereits tags zuvor bestellt oder mit dem
E-Scooter zuriickgelegt. Nicht nur auf dieser individuellen Ebene, auch
im gesamtgesellschaftlichen und politischen Spektrum haben sich Verdnde-
rungen und die Betrachtungsweise auf den gesamten OV verindert. Attrak-
tive Tarifangebote verbunden mit flichendeckenden Angeboten, auch und
gerade im Mikro-OV, bewegen immer mehr Menschen zu einem Umstieg
vom MIV auf offentliche Verkehrsmittel. Die Digitalisierung hat Vereinfa-
chungen und Moglichkeiten mit sich gebracht, deren Ende noch nicht ab-
sehbar ist. Wihrend der OPNV in Stidten und noch mehr am Land vor 15
Jahren politisch nicht in der Form wie heute im Mittelpunkt stand, haben
tibergeordnete Themen wie die Klimakrise und die Erreichung der mit ihr
in Verbindung stehenden Mobilitdtswende als ein ihr zuzuordnender L6-
sungsbestandteil*?” zu einem Umdenken gefiihrt, die 6ffentlichen Verkehrs-
angeboten im Nah- wie im Fernbereich einen ganz neuen Stellenwert in der
Daseinsvorsoge®?® verliehen haben. Ohne die zunehmende Digitalisierung
wire diese Entwicklung sicher nicht in der Form verlaufen, insbesondere
der Mikro-OV hat bekanntlich dadurch profitiert. Die Schaffung neuer und
der Zeit angemessener Offentlicher Personennahverkehrssysteme ist somit
eine im Laufen befindliche Tatsache mit grofler Dynamik.

Zusammenfassung

Wie wir gesehen haben, umfasst der Begriff des OPNV rechtlich zunichst
einmal Verkehrsdienste, die in einem stidtischen Raum und dessen Um-
land angeboten werden, wihrend der Personenregionalverkehr rechtlich
Verkehrsdienste in landlichen Regionen meint. Bei der Definition bedienen
sich die Staaten des DACH-Raumes verschiedener Herangehensweisen,
wobei OPNV in der Praxis letztlich jene &ffentlichen Verkehrsdienste be-
zeichnet, die Menschen in ihrem Alltag zur Befriedigung ihrer Mobilitats-
bediirfnisse in einem geographischen Nahebereich niitzen. Der Mikro-OV
als Teil des OPNV bezieht sich schliefSlich auf ein kleinriumiges Umfeld
vor allem in der Peripherie, kann in seiner Kleinrdumigkeit allerdings auch
den OPNV in stidtischen Verdichtungsriumen unterstiitzen. Die Begriffe
Bedarfsverkehr (on-demand) bzw. Gelegenheitsverkehr werden fiir den

327 Vgl. Ackermann in Bruhn/Hadwich (2022), S.517.
328 Vgl. Ackermann in Bruhn/Hadwich (2020), S. 446.
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Mikro-OV oft synonym verwendet. Bedarfsverkehre (on-demand) kénnen
indes als Mikro-OV-Angebote eingeordnet werden, die tatsichlich nur auf
Abruf zur Verfiigung stehen, Gelegenheitsverkehre denken den Mikro-OV
dagegen in Richtung seiner rechtlichen Erscheinung.

Die Digitalisierung hat in den letzten Jahrzehnten nahezu alle Lebens-
bereiche des Menschen erfasst und {ibt damit ebenso Einfluss auf die
Entwicklung des OPNV bzw. des Mikro-OV aus. Die daraus massiv entste-
henden Datensitze und Datenfliisse erfordern eine datenschutzrechtliche
Sensibilitét in der Verkehrsbranche und stellen Gesellschaft und Politik ins-
gesamt vor neue Herausforderungen. On-Demand-Angebote im Mikro-OV
sind ohne bestimmte digitale Errungenschaften, wie dem Smartphone, gar
nicht denkbar. Digitale Prozesse bringen den VU neue Mdglichkeiten in
der Fahrgaststromanalyse, der Angebotsplanung und fithren schliefllich zur
Maa$, die den Reisenden die Nutzung von OPNV-Angeboten als individu-
elle, mit dem Smartphone organisierbare Dienstleistung erscheinen ldsst.

Fiir den Mikro-OV ergeben sich in der Realitit rechtliche Fragestellun-
gen zu seiner grundsatzlichen Einordnung ebenso, wie dazu, wenn es um
seine Bestellung bzw. das Vergaberecht geht. Vielfach fahren Mikro-OV-An-
gebote nach dem GelverkG unter einer Taxikonzession und den damit
einhergehenden Rechtsfolgen. Da eine Flichenkonzession im KfIG nicht
vorgesehen ist, kommt Mikro-OV-Angeboten nach dem GelverkG eine
Erganzungsfunktion zu, die nach herrschender Meinung allerdings eine,
wenn auch nur ferne, Verbindung zu einer Kraftfahrlinie benétigt, und die
gegenwirtig eine vollstindig autonome Entwicklung von Mikro-OV-Ange-
boten in dafiir potenziell in Frage kommenden Mikro-OV-Regionen verun-
moglicht. Die praktische Anlehnung an den Taxiverkehr kann zu einem
Konflikt mit dem origindren Taxibetrieb fithren, regional unterschiedliche
Betriebsordnungen zeigen einzelne und fiir den Mikro-OV hemmende
Bestimmungen, wie die TPBBO in Tirol mit Blick auf die Begriffe des
Auffahrens und Bereithaltens mit rdumlicher Beschriankung zeigt.

Die Forschungsfrage kann somit dahingehend beantwortet werden, dass
die gegenwirtig in Osterreich bzw. Tirol zur Verfiigung stehende Rechtslage
die Einrichtung und den Betrieb von Mikro-OV-Angeboten grundsitzlich
ermoglicht, fiir eine autonome Entwicklung von der Zeit angemessenen
Mikro-OV-Angeboten in der Zukunft unter Bedachtnahme auf verinderte
Mobilititsbediirfnisse und der damit einhergehenden Verkehrswende ins-
gesamt allerdings unbefriedigend ist. Ein eigenes Mikro-OV Gesetz, das
den Begriff des Mikro-OV, seine flichenmiflige Einordnung, Bestellung,
Betrieb und Finanzierung Kklar regelt, kann hier Abhilfe schaffen und ist
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eine vordringliche Aufgabe fiir den Gesetzgeber, um die Leistungsfahigkeit
offentlicher Verkehrsdienste insgesamt zu verbessern und ihnen einen der
Zeit angemessenen Stellenwert fiir die Gesellschaft zuerkennen zu lassen.
Ungeachtet dessen ist eine moderne Servicegestaltung durch die Chancen
und Moglichkeiten der Digitalisierung fiir den OPNV bzw. den Mikro-OV
unter einer datenschutzrechtlichen Betrachtung realisierbar und kann den
mit Offentlichen Verkehrsangeboten Reisenden schon jetzt ein individua-
lisiertes Erlebnis im Sinne der Maa$S bieten. Mikro-OV-Angebote sind
schliefllich dazu geeignet, eine Angebotsform im OPNV darzustellen, die
diesen in seiner herkdmmlichen Form des Linienbetriebes durch ihre her-
vorzuhebende Ergdnzungsfunktion, speziell in lindlichen Regionen, einen
deutlich attraktiveren Stellenwert verleihen. Abgesehen davon, dass linien-
gebundene Angebote auch in Zukunft einen Grofiteil des OPNV ausma-
chen werden, ist der Mikro-OV sicherlich in der Lage, als unverzichtbarer
Bestandteil des OPNV in fiir ihn geeigneten Mikro-OV-Regionen zu beste-
hen.

Ausblick

Die Entwicklungen des OPNV und seiner digitalen bzw. rechtlichen Aus-
gestaltung in den nédchsten zehn Jahren werden entscheidend sein, wie
nachhaltig und wirkungsvoll dieser fiir die Mobilitdtswende bestimmend
sein wird. Die Realitdt zeigt bereits unauthaltsame technische Trends in Be-
reichen wie der E-Mobilitdt oder dem autonomen Fahren, ein verdndertes
Denken in der Politik hin zu mehr Nachhaltigkeit und damit verbunden
auf verschiedenen politischen und rechtlichen Ebenen Bemiithungen einen
der Zeit angemessenen Rechtsrahmen zu schaffen. Der Gesetzgeber wird
dabei den Verlauf digitaler und anderer technischer Innovationen im Ver-
kehrsbereich im Blick behalten miissen, um die fiir den OV/OPNV und
besonders fiir den Mikro-OV maf3gebliche Normenlandschaft so auszuge-
stalten, dass dieser im Wettbewerb um die bessere Wahl des Verkehrsmittels
gegeniiber dem MIV erfolgreich konkurrieren und somit einen wichtigen
Beitrag fiir 6kologische und soziookonomische Ziele im Verkehrswesen
leisten kann. Denn natiirlich bietet auch der MIV nach wie vor ein attrakti-
ves Umfeld fiir Investitionen in Forschung und Entwicklung fiir die Indus-
trie. Politisch ambitionierte Ziele, wie das der Klimaneutralitit, sprechen
zunidchst einmal fiir eine zukiinftige Gewichtsverlagerung hin zu mehr
offentlichen Verkehrsangeboten, die Lobbystdrke im Umfeld des MIV darf
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hier allerdings keinesfalls unterschitzt werden. Somit wird das Bestreben
fiir eine fortlaufende Modernisierung der &ffentlichen Verkehrsinfrastruk-
tur, der darauf aufliegenden Verkehrsmittel und den 6ffentlichen, iiberdies
grenziiberschreitenden Verkehrssystemen in deren Gesamtheit samt ihrer
rechtlichen Ausgestaltung zur bestimmenden Zielgréle Top-Down fiir den
gemeinschaftsrechtlichen Gesetzgeber der Europdischen Union, der natio-
nalen und foderalen Gesetzgeber der einzelnen Staaten und subnationalen
Entitdten bis hin zu den lokalen Senaten in Stidten und Gemeinden. Mit
der Schaffung eines einheitlichen OPNV-Gesetzes bzw. dem in dieser Ar-
beit vorgeschlagenen Ansatzes eines Mikro-OV-Gesetzes konnte die Politik
hierzulande einen wesentlichen Schritt zu diesem modernen und dem Zeit-
geist angemessenen Rechtsrahmen unternehmen. Dies wiirde nicht nur die
Beantwortung von noch offenen Rechtsfragen im Mikro-OV ermdglichen,
sondern auch ein Statement setzen, das dem OV/OPNV eine klare und
prioritire Richtung hin zu einem Mehr an flichendeckenden und zeitlich
flexiblen Angeboten fiir die Zukunft vorgibt. Eine so vorgegebene Richtung
wiederum ermdglicht einen belebenden Horizont fiir die Erstellung digi-
taler Services und Dienstleistungen im oOffentlichen Verkehrsbereich, die
letztlich allen Reisenden eine addquate Mobilitét in einer vernetzten Welt
ermoglicht.
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von Wettbewerb und Digitalisierung im Verkehrssektor, Juli 2018
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Voss/Vitols, Digitaler Wandel und Sozialdialog im 6ffentlichen Personennahverkehr in
Europa, Abschlussbericht (Juli 2020)

WKO, wkoanalyse, Mobilitit — Ein Grundbediirfnis fiir Wirtschaft und Gesellschaft,
08.05.2018

Onlinequellenverzeichnis

Arten und Lage von Zugangsstellen zum Regionalverkehr: https://www.forschungsinfor
mationssystem.de/servlet/is/409024/

Ausschreibungen und Vergabe: Was ist bei der Beauftragung von Verkehrsdienstleistungen
zu beachten?: https://www.bedarfsverkehr.at/content/Handbuch:Ausschreibungen_
und_Vergabe

AustriaTech - Gesellschaft des Bundes fiir technologiepolitische MafSnahmen GmbH:
https://mobilitaetsdaten.gv.at/

Bedarfsverkehr in Tirol: https://www.bedarfsverkehr.at/content/Bedarfsverkehr_in_Ti
rol

Bedarfsverkehre (, Mikro-OV “): https://www.bedarfsverkehr.at/content/Hauptseite

Bedienungsstandard: https://www.mobi-wissen.de/Verkehr/Bedienungsstandard

Das grofSmiitige GrofSherzogtum: https://www.wienerzeitung.at/a/das-grossmuetige-gr
ossherzogtum?utm_source=pocket-newtab-de-de

Datenschutzrecht in Osterreich: https://www.dsb.gv.at/recht-entscheidungen/gesetze-in
-oesterreich.html

Definition und Funktionen: https://www.bmk.gv.at/themen/mobilitaet/alternative_ver
kehrskonzepte/mikrooev/definition.html

Die digitale Transformation des OPNV im Spannungsfeld von Politik und Start-ups:
https://ae-network.de/keynote-von-herr-dr-ackermann/

Intelligente Mobilitdt durch Digitalisierung: Potenziale, die Bewegung reinbringen:
https://www.austriatech.at/de/digital

Intelligente Verkehrssysteme (IVS): https://www.bmk.gv.at/themen/mobilitaet/alternati
ve_verkehrskonzepte/telematik_ivs.html

Kritik nach KI-Versuch in Londons U-Bahn: https://orf.at/stories/3348219/

Mikro-OV auf dem Vormarsch - Regionflink in Tirol erfolgreich etabliert: https://mobili
taetsverbuende.at/mikro-ov-auf-dem-vormarsch-regioflink-in-tirol-erfolgreich-etabl
iert/

Mobilitit im lindlichen Raum: https://www.vdv.de/mobilitaet-im-laendlichen-raum-st
aerken.aspx

Mobilititsgarantie flichendeckend umsetzen: https://vcoe.at/publikationen/vcoe-factsh
eets/detail/mobilitaetsgarantie-flaechendeckend-umsetzen

Modal Split: https://www.mobi-wissen.de/Verkehr/Modal-Split

OBB: Drohnengaragen ersparen kiinftig tausende Minuten Verspitung: https://presse-oe

bb.at/news-oebb-drohnengaragen-ersparen-kuenftig-tausende-minuten-verspaetung
?1d=189940&menueid=27024&l=Deutsch
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Offentliche und Sektorenauftraggeber im Vergaberecht: https://www.wko.at/wirtschaftsr
echt/oeffentliche-sektorenauftraggeber-vergaberecht

Offis sollen die Bediirfnisse besser erfiillen: https://tirol.orf.at/stories/3231351/

On-Demand im OPNV: https://www.vdv.de/ondemandumfrage22.aspx

On-Demand mobility: https://www.uitp.org/topics/on-demand-mobility/

Qualitdt: https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/qualitaet-45908

Rechtliches: Welche rechtlichen Rahmenbedingungen gibt es?: https://www.bedarfsverke
hr.at/content/Handbuch:Rechtliches

RegioFlink: https://www.vvt.at/page.cfm?vpath=ueber-uns/unsere-leistungen/regiofl
ink

Ruf-Shuttle im Kreuzfeuer, VVT verteidigt RegioFlink, Taxler wiirden ihn gern abschaf-
fen: https://www.tt.com/artikel/30880333/vvt-verteidigt-regioflink-taxler-wuerden-i
hn-gern-abschaffen

Ubersicht fiir Tirol: https://www.bedarfsverkehr.at/content/Handbuch:%C3%9Cbersic
ht_f%C3%BCr_Tirol

VCO: Fast jede 2. Gemeinde in Osterreich unzureichend mit Offentlichem Verkehr ver-
sorgt: https://vcoe.at/presse/presseaussendungen/detail/vcoe-fast-jede-2-gemeinde-i
n-oesterreich-unzureichend-mit-oeffentlichem-verkehr-versorgt

Verkehr - Sicherer, nachhaltiger und vernetzter Verkehr: https://european-union.europa
.eu/priorities-and-actions/actions-topic/transport_de

Verkehrsmittel: https://www.mobi-wissen.de/Verkehr/Verkehrsmittel

Verkehrstriger: https://www.mobi-wissen.de/Verkehr/Verkehrstr%C3%A4ger

VVT RegioFlink: https://www.bedarfsverkehr.at/content/Handbuch:VVT_RegioFlink

Wattens: https://www.tirol.gv.at/gemeinden/gemeinde/70367/

Wie der dffentliche Verkehr zukunftsfit wird: https://vcoe.at/news/details/wie-der-oeffe
ntliche-verkehr-zukunftsfit-wird

Wie die Digitalisierung den OPNV stirken kann: https://background.tagesspiegel.de/m
obilitaet/wie-die-digitalisierung-den-oepnv-staerken-kann

Zank um Dorftaxis: https://tirol.orf.at/stories/3252818/

Rechtsquellenverzeichnis

Rechtsquellen — Osterreich

Bundesgesetz iiber die Einfithrung intelligenter Verkehrssysteme im Straflenverkehr
und deren Schnittstellen zu anderen Verkehrstragern (IVS-Gesetz — IVS-G), BGBL. I
Nr. 38/2013

Bundesgesetz tiber die gewerbsmiflige Beforderung von Giitern mit Kraftfahrzeu-
gen (Giiterbeforderungsgesetz 1995 - GiitbefG), BGBI. Nr.593/1995 (WV) idF I
Nr. 18/2022

Bundesgesetz iiber die linienméflige Beférderung von Personen mit Kraftfahrzeugen
(Kraftfahrliniengesetz — KfIG), BGBL. I Nr. 203/1999 idF I Nr. 203/2023

Bundesgesetz iiber die nichtlinienmiflige gewerbsméfiige Beforderung von Per-
sonen mit Kraftfahrzeugen (Gelegenheitsverkehrs-Gesetz 1996 - GelverkG),
BGBL. Nr. 112/1996 (WV) idF I Nr. 18/2022
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Bundesgesetz tiber die Ordnung des offentlichen Personennah- und Regionalverkehrs
(Offentlicher Personennah- und Regionalverkehrsgesetz 1999 - OPNRV-G 1999),
BGBIL. I Nr. 204/1999 idF I Nr. 59/2015

Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz 2018 — BVergG
2018), BGBL I Nr. 65/2018 idF II Nr. 91/2019

Bundesgesetz iiber die Vergabe von Konzessionsvertrigen (Bundesvergabegesetz Kon-
zessionen 2018 — BVergGKonz 2018), BGBI. I Nr. 65/2018 idF I Nr.100/2018

Bundesgesetz iiber die Weiterverwendung von Informationen offentlicher Stellen,
offentlicher Unternehmen und von Forschungsdaten (Informationsweiterverwen-
dungsgesetz 2022 - IWG 2022), BGBL. I Nr. 116/2022

Bundesgesetz iiber Eisenbahnen, Schienenfahrzeuge auf Eisenbahnen und den Ver-
kehr auf Eisenbahnen (Eisenbahngesetz 1957 - EisbG), BGBI. Nr.60/1957 idF I
Nr. 231/2021

Bundesgesetz vom 6. Juli 1960, mit dem Vorschriften iiber die Straflenpolizei erlas-
sen werden (StrafSenverkehrsordnung 1960 — StVO 1960), BGBL. Nr.159/1960 idF I
Nr. 52/2024

Bundesgesetz zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten (Datenschutzgesetz — DSG), BGBL. I Nr.165/1999 idF I Nr. 2/2023

Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG), BGBIL. Nr.1/1930 (WV) idF BGBLI Nr.194/1999
(DFB) idF I Nr. 47/2024

Bundesverfassungsgesetz iiber die Regelung der finanziellen Beziehungen zwischen
dem Bund und den iibrigen Gebietskérperschaften (Finanz-Verfassungsgesetz 1948
— F-VG 1948), BGBI. Nr. 45/1948 idF BGBL I Nr.194/1999 (DFB) idF I Nr. 51/2012

Gewerbeordnung 1994 — GewO 1994, BGBL. Nr.194/1994 (WV) idF I Nr. 56/2024

Verordnung des Bundesministers fiir offentliche Wirtschaft und Verkehr iiber
den Zugang zum mit Kraftfahrzeugen betriebenen Personenbeforderungsgewerbe
(Berufszugangsverordnung Kraftfahrlinien- und Gelegenheitsverkehr - BZP-VO),
BGBL. Nr. 889/1994 idF II Nr. 459/2010

Verordnung des Bundesministers fiir offentliche Wirtschaft und Verkehr, mit der
gewerbepolizeiliche Regelungen fiir die nichtlinienmifliige Beférderung von Perso-
nen mit Fahrzeugen des Strafenverkehrs getroffen werden (Betriebsordnung fiir
den nichtlinienmdfSigen Personenverkehr — BO 1994), BGBIL. Nr.951/1993 idF II
Nr. 408/2020

Verordnung des Bundesministers fiir Verkehr, Innovation und Technologie tiber die
Durchfithrung des Bundesgesetzes tiber die linienmaflige Beforderung von Per-
sonen mit Kraftfahrzeugen (Kraftfahrliniengesetz) (Kraftfahrliniengesetz-Durchfiih-
rungsverordnung — KflG-DV), BGBI. II Nr. 45/2001

Rechtsquellen - Tirol

Gesetz iliber offene Daten und die Bereitstellung und Weiterverwendung von Infor-

mationen Offentlicher Stellen (Tiroler Informationsweiterverwendungsgesetz 2021 -
TIWG 2021), LGBL Nr. 79/2015 idF Nr. 101/2021
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Verordnung des Landeshauptmannes vom 21. Dezember 2020, mit der nahere Bestim-
mungen iiber die Ausiibung des Personenbeforderungsgewerbes mit Pkw - Taxi
sowie des mit Personenkraftwagen ausgeiibten Géstewagen-Gewerbes erlassen wer-
den (Tiroler Personenbefirderungs-Betriebsordnung 2020 - TPBBO 2020), LGBI.
Nr. 138/2020 idF VBL Tirol Nr. 118/223

Rechtsquellen — Deutschland

Personenbeforderungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. August 1990
(BGBL.I S.1690), das zuletzt durch Artikel 7 Absatz 4 des Gesetzes vom 11. April
2024 (BGBI. 2024 I Nr. 119) geandert worden ist

Rechtsquellen — Schweiz

Bundesgesetz iiber die Personenbeforderung (Personenbeforderungsgesetz, PBG) vom
20. Mirz 2009 (Stand am 1. September 2023)

Rechtsquellen - Europdische Union

DELEGIERTE VERORDNUNG (EU) 2017/1926 DER KOMMISSION vom 31. Mai 2017
zur Ergidnzung der Richtlinie 2010/40/EU des Européischen Parlaments und des Ra-
tes hinsichtlich der Bereitstellung EU-weiter multimodaler Reiseinformationsdienste,
ABL. L272/1

MITTEILUNGEN DER ORGANE, EINRICHTUNGEN UND SONSTIGEN STELLEN
DER EUROPAISCHEN UNION - EUROPAISCHE KOMMISSION: Bekanntma-
chung der Kommission zu einem gut funktionierenden und nachhaltigen lokalen
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