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Kapitel 1 

Einleitung 

„Der Marktplatz für deine Daten – 
Direkt. Fair. Transparent.“ 

Data Fairplay, Deutschland1 
 

„Inzicht en controle over jouw data. 
Verdien geld met persoonlijke data. 

Dime – Data is me, Niederlande2 
 

„Unlock the Value of Your Personal 
Data. Introducing the world’s first per-

sonal data marketplace.“ 

Datacoup, USA3 
 
 
Im Zeitalter von Big Data und dem Internet der Dinge werden so viele Nut-

zerdaten preisgegeben und gesammelt wie nie zuvor. Die Erhebung, Verknüp-
fung und Verarbeitung personenbezogener Daten eröffnet der Wirtschaft un-
geahnte Möglichkeiten der Wertschöpfung.4 Die mannigfache Aufbereitung 
der Daten lässt wirtschaftliche Akteure profitieren. Der Nutzer jedoch, der viel-

___________ 
1 https://www.datafairplay.com/die-idee/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 2. 
2 https://www.dataisme.com, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 
3 https://Datacoup.com/, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019, s. Anhang 3. 
4 Kerber, GRUR Int. 2016, 639 (639); Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697 (1697). 
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fach selbst Gegenstand kommerzieller Interessen ist, wird an den Gewinnen zu-
meist nicht beteiligt.5 Die zunehmende Kommerzialisierung von Daten wirft 
komplexe schuldrechtliche, datenschutzrechtliche und wettbewerbsrechtliche 
Fragen auf.6 Schließlich sind personenbezogene Daten kein beliebiges Wirt-
schaftsgut, sondern Ausfluss der informationellen Selbstbestimmung.7 Mit der 
beispiellosen Menge an Daten, die über das Verhalten, die Wünsche, Interessen 
und Meinungen fast aller Mitglieder der Gesellschaft gesammelt werden, wächst 
die Besorgnis über den Verlust der Privatsphäre und der individuellen Autono-
mie.8 Die anhaltende Kritik an der Datenverwertungspraxis bringt Start-ups her-
vor, die dieser Praxis durch innovative Geschäftsmodelle entgegenwirken wol-
len. Sie wollen natürlichen Personen die Möglichkeit eröffnen, die Kontrolle 
über ihre Daten zurückzuerhalten.9 Die Geschäftsmodelle verstehen sich als di-
gitaler Marktplatz, auf welchem der Einzelne seine personenbezogenen Daten 
bewusst und kontrolliert „verkaufen“ kann. Natürliche Personen sollen nicht 
nur die Kontrolle darüber erhalten, welche konkreten Daten sie zur Nutzung 
freigeben, sondern – entgegen der bisherigen Gepflogenheiten – auch finanziell 
für die Offenlegung kompensiert und damit an der Wertschöpfung beteiligt 
werden.10 

 
Ob eine Kommerzialisierung von Daten aus grundrechtlicher und datenschutz-
rechtlicher Sicht überhaupt zulässig ist, wurde bereits von mehreren Autoren 
erörtert und überwiegend bejaht.11 Ebenso kam der Frage nach den datenschutz-

___________ 
5 Jöns, Daten als Handelsware, 17 ff. 
6 Zech, GRUR 2015, 1151 (1152); Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697 (1697); Kerber, 

GRUR Int. 2016, 639 (640). 
7 Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697 (1697); Ensthaler, NJW 2016, 3473 (3473). 
8 Kerber, GRUR Int. 2016, 639 (639). 
9 Neben den in dieser Arbeit exemplarisch untersuchten Start-ups Dime, Data Fairplay und 

Datacoup gibt es weitere Start-ups mit dieser Geschäftsidee, z.B.: Bitsaboutme, https://bits-
about.me/de/ (zuletzt aufgeraufen am 11.05.2020); Datawallet, https://datawallet.com/ (zu-
letzt aufgerufen am 12.05.2020); Citizenme, https://www.citizenme.com/ (zuletzt aufgerufen 
am 12.05.2020). 

10 Vgl. hierzu die Internetauftritte der soeben genannten Start-ups. 
11 S. etwa: Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht; Specht-Riemenschnei-

der, Die zivilrechtliche Erfassung des Datenhandels, 75 ff.; Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 
84 (88 ff.); Dommering, in: 16 miljoen BN'ers, 83; Sattler, in: Telematiktarife & Co., 1. 
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rechtlichen Anforderungen und der schuldrechtlichen Einordnung eines Ver-
tragsverhältnisses, das eine Datennutzungsbefugnis zum Gegenstand hat, zu-
letzt vermehrte Aufmerksamkeit zu.12 Eine rechtliche Untersuchung der vorge-
stellten neuartigen Geschäftsmodelle ist bis dato nicht erfolgt.13 Die in Deutsch-
land und den Niederlanden geltende Vertragsfreiheit erlaubt es den Parteien, 
innerhalb der gesetzlichen Grenzen frei über Abschluss, Inhalt und die Rechts-
folgen von Verträgen zu bestimmen.14 Die Ausgestaltung eines digitalen Markt-
platzes für personenbezogene Daten ist somit innerhalb der gesetzlichen Gren-
zen und unabhängig von gesetzlich normierten Schuldverhältnissen möglich. 
Die Zuordnung der den Geschäftsmodellen zugrunde liegenden Vertragsver-
hältnisse zu gesetzlichen Vertragstypen ist dennoch unerlässlich, um die Rechte 
von Verbrauchern zu bestimmen. Durch die Zuordnung werden zwingende 
Pflichten und der daraus resultierende Handlungsspielraum von Datenverwer-
tern identifiziert. 
 
Die beworbenen Geschäftsmodelle wollen natürliche Personen bei der Verwer-
tung ihrer personenbezogenen Daten unterstützen – und somit die Interessen 
dergleichen wahrnehmen. Eine Interessenwahrnehmung birgt jedoch stets das 
Potential von Interessenkonflikten. Interessenwahrnehmungsverhältnisse 
zeichnen sich dadurch aus, dass eine Überlagerung der Interessensphären der 
Parteien stattfindet. So kommen in der Person des Interessenwahrers regelmäßig 
seine eigenen Interessen mit den gegebenenfalls entgegenstehenden Interessen 
der Partei, für die er tätig wird, zusammen. Es besteht dann die Gefahr einer 
Kollision von Eigen- mit Fremdinteressen.15 Durch die Zuordnung zu einem 
Vertragstyp und der damit einhergehenden Bestimmung des Pflichtengefüges 
kann das hohe Interessenkonfliktpotential aufgelöst werden. Es wird sicherge-
stellt, dass die Interessen natürlicher Personen, der zumeist schwächeren Partei, 

___________ 
12 S. hierzu: Langhanke, Daten als Leistung; Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 218; 

Metzger, AcP 216 (2016), 818; Specht, JZ 2017, 763; Hacker, ZfPW 2019, 148; Cristofaro, in: 
Rechte an Daten, 151. 

13 Kurz gehaltene abstrakte Überlegungen zum Vertragsverhältnis mit Datentreuhändern 
finden sich bei: Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, 290 f.; Wen-
dehorst/Schwamberger/Grinzinger, in: Rechte an Daten, 103 (111 ff.). 

14 Für Dtl.: Busche, in: MüKo-BGB, BGB Vor § 145, Rdnr. 24; für die Nl.:  Hondius, 
WPNR 1990/5982, 768 (770). 

15 S. hierzu: Kapitel 5. 



4 Kapitel 1: Einleitung 
 
tatsächlich gewahrt werden – trotz eventuell gegenläufiger Eigeninteressen des 
Interessenwahrers.  
 
Die vorliegende Arbeit widmet sich daher der Erfassung der schuldrechtlichen 
Beziehung zwischen den Intermediären (im Folgenden: Datenverwertern) und 
natürlichen Personen (im Folgenden: Datensubjekten). Aufgrund der regelmä-
ßig schwächeren Stellung natürlicher Personen gegenüber spezialisierten Unter-
nehmen, hier den Datenverwertern, untersucht die Arbeit die Vertragsbezie-
hung aus einer Verbraucherperspektive mit Augenmerk auf die Pflichten der 
Datenverwerter. Die Untersuchung erfolgt rechtsvergleichend mit den Nieder-
landen. Es wird sich zeigen, dass das Vertragsverhältnis nach beiden Rechtsord-
nungen als Interessenwahrnehmungsverhältnis mit Treuhandcharakter einzu-
ordnen ist. Damit unterliegen die Datenverwerter sowohl einer allgemeinen In-
teressenwahrnehmungspflicht als auch besonderen interessenwahrenden 
Vorschriften. Die schuldrechtliche Untersuchung erfolgt unter Bezugnahme 
auf verbundene datenschutzrechtliche Aspekte. Schuld- und Datenschutzrecht 
können nicht losgelöst voneinander betrachtet werden, sondern stehen viel-
mehr in einer wechselseitigen Beziehung zueinander. Der Untersuchungsgegen-
stand beschränkt sich auf die Analyse der Rahmenvertragsbeziehung von Da-
tensubjekten und Datenverwertern (im Folgenden: Rahmenverträge). Die für 
einen erfolgreichen Verwertungsvorgang erforderlichen Verträge über die Da-
tennutzung (im Folgenden: Ausführungsverträge) werden nur da, wo es für die 
Einordnung der Rahmenverträge von Relevanz ist, beleuchtet. Kartellrechtli-
chen Fragestellungen16 wird nicht nachgegangen. Ebenso bleibt die Frage, ob die 
teils als kostenfrei beworbenen Dienste tatsächlich kostenlos sind, oder gar selbst 
als eine (Dienst-)Leistung gegen Daten anzusehen sind, sowie die Rahmenbezie-
hung der Datenverwerter zu an den Daten interessierten Unternehmen, den 
„Käufern“, ausgespart. Bei der Analyse des Zusammenspiels zwischen Schuld- 
und Datenschutzrecht werden datenschutzrechtliche (Auslegungs-)Feinheiten 
zwischen den Ländern nicht beleuchtet. Jene sind für die Erfassung der Modelle 
nicht erforderlich. Die Fragen der datenschutzrechtlichen Zulässigkeit, daten-
schutzrechtlicher Grenzen und datenschutzrechtlicher Pflichten lassen sich zu-
friedenstellend aus einem länderübergreifenden Blickwinkel beurteilen. 
___________ 

16 Zu kartellrechtlichen Fragestellungen im Zusammenhang mit der Digitalisierung und spe-
zifisch bei Plattformen sei verwiesen auf: Körber/Immenga, Daten und Wettbewerb in der digi-
talen Ökonomie; Spieker gen. Döhmann, GRUR 2019, 341; Busch, GRUR 2019, 788. 
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Die Untersuchung orientiert sich maßgeblich an drei Start-ups, die ihre Ge-
schäftsmodelle zum Zeitpunkt des Beginns der Forschung bereits entwickelt 
hatten und im Internet anboten. Das Heranziehen exemplarischer Modelle hat 
den Vorteil, dass abstrakte Forschungsergebnisse konkret hinterfragt und sub-
sumiert werden können. Die untersuchten Modelle sind so gewählt, dass sie 
zum einen die gleiche Zielsetzung, die Eröffnung eines „fairen“ Marktplatzes für 
personenbezogene Daten, verfolgen, sich zum anderen aber in der konkreten 
Ausgestaltung unterscheiden. Hierdurch wird gewährleistet, dass die Untersu-
chung trotz des konkreten Bezugs möglichst vielfältige und umfassende Ergeb-
nisse hervorbringt, die als allgemeingültige Basis zur Einordnung verschiedens-
ter Datenverwertungsmodelle angesehen werden können. Um die Geschäftsi-
dee länderunabhängig erfassen zu können, werden Start-ups aus den 
Vergleichsrechtsordnungen Deutschland und den Niederlanden, jedoch auch 
aus den USA herangezogen. Das niederländische Start-up Dime – Data is me 
(Dime), wurde 2013 aus einer studentischen Initiative heraus mit dem Ziel der 
Einführung eines ethischen Datenhandels gegründet.17 Im Jahr 2014 folgte das 
Hamburger Start-up Data Fairplay,18 das es sich ebenso wie Dime zum Ziel ge-
setzt hat, dem Einzelnen die Kontrolle über seine Daten zurückzugeben.19 Den 
beiden europäischen Unternehmen wird das US-amerikanische Unternehmen 
Datacoup gegenübergestellt, das bereits 2012 gegründet20 wurde und einen weit-
aus liberaleren Ansatz verfolgt. Dieser zielt vorwiegend auf die Monetarisierung 
personenbezogener Daten ab.21 Die vorliegende Arbeit untersucht die Start-ups 
nicht unter der jeweiligen Ursprungsrechtsordnung. Vielmehr wird die jeweilige 

___________ 
17 Mariska van Bohemen over Dime, Interview in Marketing Tribune, 11 sep 2015, abrufbar 

unter: https://www.marketingtribune.nl/media/nieuws/2015/09/[interview]-mariska-van-
bohemen-over-dime/index.xml (zuletzt aufgerufen am 11.05.2020). 

18 Schlautmann/ Koenen, Geld her für meine Daten!, Handelsblatt, 05.03.2014, abrufbar 
unter: https://www.handelsblatt.com/technik/it-internet/cebit2014/neue-plattform-data-
fairplay-geld-her-fuer-meine-daten/9565908.html (zuletzt aufgerufen am 11.05.2020). 

19 S. für eine zusammenfassende Gegenüberstellung der Leistungsbeschreibung der unter-
suchten Start-ups: Kapitel 8 D. 

20 Tom Brewster, Meet Datacoup – the company that wants to help you sell your data, the 
Guardian, 05.08.2014, abrufbar unter: https://www.theguardian.com/technol-
ogy/2014/sep/05/datacoup-consumer-sell-data-control-privacy-advertising (zuletzt aufgerufen 
am 11.05.2020). 

21 S. für eine zusammenfassende Gegenüberstellung der Leistungsbeschreibung der unter-
suchten Start-ups: Kapitel 8 D. 
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Geschäftsidee erfasst, abstrahiert und sodann erörtert, welche Pflichten mit der 
Vertragstypenzuordnung in den Vergleichsrechtsordnungen Deutschland und 
den Niederlanden einhergehen. Für die Untersuchung wird die Darstellung der 
jeweiligen Internetauftritte Ende des Jahres 2017 herangezogen. Der Internet-
auftritt zum Zeitpunkt der Fertigstellung der Arbeit im Sommer 2020 variiert 
hiervon teils stark, da die einzelnen Unternehmen sich weiterentwickelt, oder 
aber, wie viele junge Unternehmen, ihre Geschäftstätigkeit eingestellt haben. 
Die besagten Internetauftritte aus dem Jahr 2017 sind anhand von Screenshots 
in den Anhängen 1 bis 3 einzusehen. 
 
Das niederländische Recht wird als Vergleichsrechtsordnung gewählt, da es ein 
deutlich ausgeprägteres schuldrechtliches Regelungsregime zum Umgang mit 
Interessenkonflikten als das deutsche Recht bietet und bisher nur selten Gegen-
stand deutschsprachiger Untersuchungen war.22 Die Erfassung jener Vorschrif-
ten in der deutschen Sprache sowie der angegliederte Rechtsvergleich sollen eine 
neue Perspektive zum Umgang mit solchen Kollisionen aufzeigen. Als Teil einer 
größeren Forschungsgruppe zu digitalen Themen rund um die Forschungsstelle 
für Verbraucherrecht Bayreuth und ihrem Direktor Prof. Dr. Martin Schmidt-
Kessel, soll die vorliegende Arbeit einen Beitrag zur Entwicklung eines Daten-
schuldrechts leisten. 
 
Die rechtsvergleichende Untersuchung richtet sich am methodischen Grund-
prinzip der Funktionalität aus, wonach nur das vergleichbar ist, „was dieselbe 
Aufgabe, dieselbe Funktion erfüllt“.23 Eine fruchtbare Anwendung der funkti-
onalen Methode erfordert für die vorliegende Untersuchung eine vorangestellte 
Einordnung der Datenverwertungsverhältnisse unter die in Deutschland und 
den Niederlanden bestehenden Vertragstypen. Dies geschieht mittels einer dog-

___________ 
22 Sehr allgemein zum niederländischen Recht bisher: Mincke, Einführung in das niederlän-

dische Recht; zum niederländischen Vertragstyp overeenkomst van opdracht: Westkamp, Der 
Vertrag über entgeltliche und unentgeltliche Dienstleistungen im niederländischen Recht. 

23 Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, 33; kritisch zum „claim[…] of mo-
nopoly“ der Funktionalität als Methode der Rechtsvergleichung, Michaels, in: The Oxford 
handbook of comparative law, 339 (343); zu seinem Vorschlag, das Prinzip der Funktionalität 
methodischer auszurichten s.: Michaels, in: The Oxford handbook of comparative law, 339 
(363 ff.). 
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matischen Herangehensweise. Die erfolgte Vertragstypisierung ermöglicht so-
dann eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem gefundenen Regelungsregime 
und einen darauf basierenden sachfragenorientierten Rechtsvergleich. Auch in-
nerhalb der an sich dogmatisch geprägten Vertragstypenzuordnung findet im 
Rahmen der Länderberichte an gebotener Stelle ein funktionaler Rechtsver-
gleich statt. Aufgrund der noch nicht bestehenden Dogmatiken wird zur Erfas-
sung der Datenverwertungsverhältnisse daher gleichermaßen eine dogmatische 
und sachfragenorientierte Herangehensweise gewählt. Innerhalb der Arbeit fin-
den methodische Perspektivenwechsel statt.24 
 
Die Untersuchung beginnt in ihrem ersten Teil mit einer Darstellung zivilrecht-
licher und datenschutzrechtlicher Grundlagen, die für die spätere Einordnung 
als Treuhandverhältnis relevant sind. Der zweite Teil enthält eine Erörterung 
der Vertragsverhältnisse mit Interessenwahrnehmungscharakter der untersuch-
ten Rechtsordnungen und legt damit den Grundstein für die in Teil drei vorge-
nommene Vertragstypisierung, die das Pflichtengefüge der Datenverwerter fest-
legt. Nach einer Beschreibung der Internetauftritte der exemplarisch herangezo-
genen Datenverwertungsmodelle, werden modellübergreifend 
Leistungspflichten der Datenverwerter abgeleitet. Diese erfahren, unter Hinzu-
ziehung von für Plattformen geltenden Einordnungskriterien, eine modellspe-
zifische vertragliche Einordnung. Es wird untersucht, ob die fremdnützige Ver-
wertung von Daten als Treuhandverhältnis qualifiziert werden kann. Dabei 
werden grundsätzliche Erwägungen zur Ausgestaltung einer Datentreuhand an-
gestellt. Die vertragliche Einordnung wird von der Bestimmung der daten-
schutzrechtlichen Zulässigkeit und Abbildbarkeit der Verwertungsmodelle 
flankiert. Der vierte Teil setzt sich vertieft mit im Datenverwertungsverhältnis 
drohenden Interessenkonflikten und den zu deren Vermeidung bestehenden 
schuldrechtlichen Pflichten und Handlungsbeschränkungen auseinander. Da-
bei wird dem sich bereits im dritten Teil zeigenden Zusammenspiel von Schuld- 
und Datenschutzrecht weiter nachgegangen und analysiert, ob und inwieweit 
die schuldrechtlichen Pflichten durch das Datenschutzrecht ergänzt oder gar ab-
gebildet werden. In der Schlussbetrachtung werden die Herausforderungen im 
Zusammenhang mit fremdnützigen Datenverwertungsverhältnissen aufzeigt 
und die gefundenen Ergebnisse reflektiert.
___________ 

24 Vgl. zur Notwendigkeit der Bestimmung einer eigenen Methode im Rahmen der Rechts-
vergleichung: Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, 32. 
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Kapitel 2 

Rechtsgeschäftliche Übertragung von Rechten 

Vertragsverhältnisse mit dem Gegenstand der fremdnützigen Datenverwer-
tung sind durch einen besonderen Vertrauenstatbestand geprägt, der die Ein-
ordnung als fiduziarisches Verhältnis bedingt.1 Dem Umgang der deutschen 
und der niederländischen Rechtsordnung mit fiduziarischen Rechtsverhältnis-
sen liegen unterschiedliche Prinzipien zugrunde. Während die rechtsgeschäftli-
che Übertragung von Rechten in Deutschland nach dem Trennungs- und Abs-
traktionsprinzip erfolgt (Abschnitt A.), findet in den Niederlanden das soge-
nannte causaal stelsel (Kausalitätsprinzip) Anwendung (Abschnitt B.). Das 
causaal stelsel führt dazu, dass die wirksame Übertragung von Rechten in den 
Niederlanden von einem wirksamen Rechtsgrund, der causa, abhängt. In 
Deutschland hingegen ist die Übertragung von Rechten grundsätzlich vom 
Vorliegen eines Rechtsgrunds für die Übertragung losgelöst zu betrachten (Ab-
schnitt C.). Die hieraus resultierenden Unterschiede bei der rechtsgeschäftli-
chen Übertragung von Rechten sind essentiell, um den Umgang der Rechtsord-
nungen mit fiduziarischen Rechtsverhältnissen zu verstehen. Dies gilt insbeson-
dere im Hinblick auf das in den Niederlanden geltende fiduciaverbod, welches 
bestimmte treuhänderische Verhältnisse verbietet.2 

A. Trennungs- und Abstraktionsprinzip in Deutschland 

Das BGB unterscheidet zwischen der rechtsgeschäftlichen Übertragung von 
beweglichen Sachen (§§ 929 ff. BGB)3, von Grundstücken (§§ 873, 925 ff. 

___________ 
1 Kapitel 13. 
2 Zum fiduciaverbod: Kapitel 7 B.I. 
3 Oechsler, in: MüKo-BGB, BGB § 929, Rdnr. 12. 
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BGB)4 sowie von Forderungen (§§ 398 ff. BGB).5 Die dort normierten Voraus-
setzungen einer wirksamen rechtsgeschäftlichen Übertragung weisen Parallelen 
auf.6 Erforderlich ist stets ein Willenselement, das die Privatautonomie wieder-
spiegelt, sowie die Verfügungsbefugnis des Veräußerers. Bei beweglichen Sa-
chen und Grundstücken ist zusätzlich die Publizität des Übergangs vorausge-
setzt.7 Für die Übertragung von Forderungen besteht das Publizitätserfordernis 
nicht.8 Die Übertragung von Urheberrechten ist grundsätzlich ausgeschlossen 
(§ 29 Abs. 1 UrhG).9 Stattdessen können Nutzungsrechte eingeräumt, schuld-
rechtliche Einwilligungen gegeben oder Vereinbarungen zu Verwertungsrech-
ten getroffen werden.10 Ferner sind bestimmte Rechtsgeschäfte über Urheber-
persönlichkeitsrechte zulässig.11 

 
Im Detail erfordert die rechtsgeschäftliche Übertragung beweglicher Sachen ge-
mäß § 929 BGB eine Einigung der Parteien, dass das Eigentum übergehen soll, 
sogenannte dingliche Einigung12, die Übergabe der Sache13, sowie die Verfü-
gungsbefugnis des Veräußerers.14 Das Trennungsprinzip besagt, dass die dingli-
che Einigung ein von der schuldrechtlichen Verpflichtung zur Übertragung zu 

___________ 
4 Kohler, in: MüKo-BGB, BGB § 873, Rdnr. 6; § 873 BGB gilt nicht nur für die Übertra-

gung, sondern auch für die Belastung eines Grundstücks mit einem Recht, sowie für die Über-
tragung oder Belastung eines solchen Rechts, vgl. § 873 Abs. 1 BGB. 

5 Müller, in: PWW-BGB, BGB § 398, Rdnr. 1. 
6 Kohler, in: MüKo-BGB, BGB § 873, Rdnr. 2. 
7 Kohler, in: MüKo-BGB, BGB § 873, Rdnr. 2. 
8 Schulze, in: Hk-BGB, BGB § 398, Rdnr. 2; s. zu den Voraussetzungen im Detail die sogleich 

folgenden Ausführungen. 
9 § 29 Abs. 1 UrhG; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG § 29, Rdnr. 3. 
10 Vgl. § 29 Abs. 2 S. 1 ggf. i.V.m. § 31 UrhG; Hoche, in: Wandtke/Bullinger, UrhG § 29, 

Rdnr. 34. 
11 § 29 Abs. 2 S. 2 i.V.m. § 39 UrhG; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG § 29, Rdnr. 20. 
12 Kindl, in: BeckOK-BGB, BGB § 929, Rdnr. 8; Schulte-Nölke, in: Hk-BGB, BGB § 929, 

Rdnr. 3; BGH, Urteil vom 24. Juni 1958 – VIII ZR 205/57 (LG Wuppertal), NJW 1958, 1133 
(1134); zur dinglichen Einigung als Rechtsgeschäft s. Oechsler, in: MüKo-BGB, BGB § 929, 
Rdnr. 23-26. 

13 Die Übergabe der Sache ist ein Realakt, Schulte-Nölke, in: Hk-BGB, BGB § 929, Rdnr. 10; 
Kindl, in: BeckOK-BGB, BGB § 929, Rdnr. 23. 

14 Oechsler, in: MüKo-BGB, BGB § 929, Rdnr. 1. 
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unterscheidendes Rechtsgeschäft darstellt.15 Die schuldrechtliche Verpflich-
tung ist zwar der Rechtsgrund (causa) der Verfügung. Die tatsächliche Verän-
derung der dinglichen Rechtslage erfolgt aber erst durch die Verfügung selbst.16 
Darüber hinaus ist die Verfügung von der causa, z.B. einem Kaufvertrag, losge-
löst und abstrakt zu betrachten, sogenanntes Abstraktionsprinzip.17 Als Konse-
quenz aus dem Abstraktionsprinzip bleibt die Wirksamkeit der Verfügung bei 
Fehlen eines Rechtsgrunds unberührt.18 Die Wirksamkeit des Verfügungsge-
schäfts wird von der Frage, ob eine causa besteht und ob diese wirksam ist, nicht 
berührt.19 Trennungs- und Abstraktionsprinzip sind allgemeine Grundsätze des 
Sachenrechts, die für sämtliche Verfügungsgeschäfte gelten.20 
 
Die Übergabe der beweglichen Sache stellt die Publizität des Vorgangs sicher.21 
Sie ist in bestimmten Fällen entbehrlich (§ 929 S. 2 BGB) oder kann durch ein 
Besitzmittlungskonstitut (§§ 868, 930 BGB) oder die Abtretung des Herausga-
beanspruchs (§ 931 BGB) ersetzt werden.22 Bei Grundstücken wird die zur wirk-
samen Übereignung erforderliche dingliche Einigung23 Auflassung genannt.24 
Diese muss „bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile vor einer zuständigen 

___________ 
15 Oechsler, in: MüKo-BGB, BGB § 929, Rdnr. 5. 
16 Gaier, in: MüKo-BGB, BGB Einl. SachenR, Rdnr. 15. 
17 Schulte-Nölke, in: Hk-BGB, BGB § 929, Rdnr. 4; Oechsler, in: MüKo-BGB, BGB § 929, 

Rdnr. 8. 
18 Oechsler, in: MüKo-BGB, BGB § 929, Rdnr. 10; Kindl, in: BeckOK-BGB, BGB § 929, 

Rdnr. 5. 
19 Gaier, in: MüKo-BGB, BGB Einl. SachenR, Rdnr. 16. 
20 Gaier, in: MüKo-BGB, BGB Einl. SachenR, Rdnr. 9 ff. 
21 Staudinger, in: Hk-BGB, BGB § 873, Rdnr. 8. 
22 Prütting, Sachenrecht, § 32, Rdnr. 375. 
23 Eckert, in: BeckOK-BGB, BGB § 873, Rdnr. 14; Kohler, in: MüKo-BGB, BGB § 873, 

Rdnr. 49; auch für die Verfügung an Grundstücken gelten freilich Trennungs- und Abstrakti-
onsprinzip. 

24 Vgl. §§ 873 Abs. 1, 925 Abs. 1 S. 1 BGB; Grün, in: BeckOK-BGB, BGB § 925, Rdnr. 1. 
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Stelle erklärt werden“.25 Ferner muss die Rechtsänderung in das Grundbuch ein-
getragen werden.26 Hierdurch wird dem Erfordernis der Publizität des Rechts-
übergangs entsprochen.27 Wie schon bei der Übertragung beweglicher Sachen, 
ist auch bei der Übereignung von Grundstücken, die Verfügungsbefugnis des 
Veräußerers Voraussetzung für einen wirksamen Eigentumsübergang.28 
 
Die Übertragung von Forderungen ist in Buch 2 des BGB, dem Recht der 
Schuldverhältnisse verortet.29 Sie wird Abtretung oder Zession genannt.30 Auch 
hier ist eine Einigung über den Übergang zwischen dem bisherigen Gläubiger 
und dem neuen Gläubiger erforderlich.31 Die Abtretung ist ein Verfügungsver-
trag.32 Für eine wirksame Abtretung muss die Forderung tatsächlich bestehen 
und der bisherige Gläubiger (Zedent) verfügungsbefugt sein.33 Ferner darf die 
Abtretung nicht gemäß §§ 399, 400 BGB ausgeschlossen sein.34 Als Folge der 
Abtretung tritt der neue Gläubiger an die Stelle des bisherigen Gläubigers. Es 
findet ein Gläubigerwechsel statt.35 

___________ 
25 § 925 Abs. 1 S. 1 BGB; Die Auflassung ist eine Formvorschrift mit Warn- Beratungs- und 

Belehrungsfunktion. Gleichzeitig sollen klare Unterlagen für die Grundbucheintragung ein 
Auseinanderfallen von Grundbuch und materieller Rechtslage verhindern, Ruhwinkel, in: 
MüKo-BGB, BGB § 925, Rdnr. 1. 

26 § 873 Abs. 1 BGB; Staudinger, in: Hk-BGB, BGB § 873, Rdnr. 8; in Ausnahmefällen ent-
fällt das Erfordernis der Eintragung, Kohler, in: MüKo-BGB, BGB § 873, Rdnr. 94. 

27 Kohler, in: MüKo-BGB, BGB § 873, Rdnr. 2. 
28 Staudinger, in: Hk-BGB, BGB § 873, Rdnr. 14. 
29 §§ 398 ff BGB. 
30 Vgl. § 398 S. 1 BGB. 
31 Schulze, in: Hk-BGB, BGB § 398, Rdnr. 3; Roth/Kieninger, in: MüKo-BGB, BGB § 398, 

Rdnr. 3. 
32 Müller, in: PWW-BGB, BGB § 398, Rdnr. 4; Roth/Kieninger, in: MüKo-BGB, BGB 

§ 398, Rdnr. 13. 
33 Roth/Kieninger, in: MüKo-BGB, BGB § 398, Rdnr. 10. 
34 Roth/Kieninger, in: MüKo-BGB, BGB § 398, Rdnr. 62; Schulze, in: Hk-BGB, BGB § 399, 

Rdnr. 1. 
35 § 398 S. 2 BGB; Roth/Kieninger, in: MüKo-BGB, BGB § 398, Rdnr. 1. 
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B. Causaal stelsel in den Niederlanden 

In den Niederlanden ist die rechtsgeschäftliche Übertragung von goederen 
(die overdracht) im allgemeinen Vermögensrecht, dem dritten Buch des Bur-
gerlijk Wetboek (BW), einheitlich geregelt (art. 3:83 e.v. BW36).37 Der Begriff 
goed  umfasst gemäß art. 3:1 BW alle zaken38 und vermogensrechten39, also 
sowohl (bewegliche und unbewegliche) stoffliche Objekte, als auch Vermögens-
rechte.40 Eigentum ist gemäß art. 3:83 lid 1 BW grundsätzlich übertragbar.41 Das 
gilt ebenso für Forderungen.42 Deren Übertragbarkeit kann aber vertraglich aus-
geschlossen werden.43 Sonstige Rechte, z.B. intellektuelle Eigentumsrechte sind 
nur dann übertragbar, wenn dies gesetzlich vorgesehen ist.44 Voraussetzung ei-
ner Übertragung (overdracht) ist gemäß art. 3:84 lid 1 BW eine levering (Leis-
tung), ein geldige titel (gültiger Titel), sowie die beschikkingsbevoegdheid (Verfü-
gungsbefugnis) des Veräußerers.45 

 
Auch in den Niederlanden besteht das Prinzip der Trennung zwischen ver-
pflichtendem und dinglichem Rechtsgeschäft.46 Der alleinige Abschluss einer 

___________ 
36 Titel 4. Verkrijging en verlies van goederen. 
37 Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 6, Rdnr. 135. 
38 Zaken sind in art. 3:2 BW definiert: „Zaken zijn de voor menselijke beheersing vatbare stof-

felijke objecten.”; auf dt.: Zaken sind für das menschliche Bewusstsein wahrnehmbare stoffliche 
Objekte. 

39 Vermogensrechten sind in art. 3:6 BW definiert. 
40 Vgl. den Wortlaut des art. 3:1 BW:”Goederen zijn alle zaken en alle vermogensrechten.“ 

Stein, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:1, aant. A. 
41 Art. 3:83 lid 1 BW; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 205; Rank-Berenschot, in: T&C 

BW, BW art. 3:83, aant. 2. 
42 Art. 3:83 lid 1 BW; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 206; Rank-Berenschot, in: T&C 

BW, BW art. 3:83, aant. 2. 
43 Art. 3:83 lid 2 BW; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 213; Bergervoet, in: GS Vermogens-

recht, BW art. 3:83, aant. 15; Rank-Berenschot, in: T&C BW, BW art. 3:83, aant. 4. 
44 Art. 3:83 lid 3 BW; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 207; Rank-Berenschot, in: T&C 

BW, BW art. 3:83, aant. 5. 
45 Art. 3:84 lid 1 BW; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 219; Mincke, Einführung in das 

niederländische Recht, § 6, Rdnr. 136. 
46 Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 6, Rdnr. 142; zur Trennung von 

schuldrechtlichem und dinglichem Rechtsgeschäft: Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW 
art. 3:84, aant. 1.3.2.4.3. 
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Verpflichtung zur Übertragung, etwa ein Kaufvertrag, bewirkt noch nicht den 
Übergang der Sache. Der Übergang muss noch mittels der levering (Leistung) 
ausgeführt werden.47 Die levering bezeichnet die für die Übertragung von den 
Parteien erforderlichen Handlungen. Überwiegend wird für eine wirksame le-
vering zudem eine goederenrechtelijke overeenkomst, ein dinglicher Vertrag, ge-
fordert.48 Zweck der levering ist die öffentliche Nachvollziehbarkeit des Rechts-
übergangs.49 Die Art und Weise, auf die die levering zu erfolgen hat, ist in den 
art. 3:89 e.v. BW für die verschiedenen goederen differenziert geregelt.50 Die le-
vering beweglicher Sachen geschieht beispielsweise mittels Besitzverschaffung.51 
Im Gegensatz zu Deutschland, wo das Abstraktionsprinzip gilt, gilt in den Nie-
derlanden das causaal stelsel (Kausalitätsprinzip). Erfolgt die levering ohne gül-
tigen titel, findet keine overdracht, also kein Rechtsübergang, statt.52 Für einen 
wirksamen Übergang ist nämlich nicht nur eine goederenrechtelijke overe-
enkomst (dinglicher Vertrag), sondern auch ein gültiger53 titel erforderlich.54 Der 
Begriff des titel meint das der Übertragung zugrunde liegende Rechtsverhält-
nis.55 Dies kann beispielsweise ein schuldrechtlicher Vertrag, etwa ein Kaufver-
trag sein. Ein titel kann aber auch kraft Gesetz bestehen, sodass nicht nur an 
schuldrechtliche Verpflichtungen zu denken ist.56 Das sich aus dem causaal stel-

___________ 
47 Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 1.3.1.1. 
48 Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 1.3.1.1; Rank-Berenschot, in: T&C 

BW, BW art. 3:84, aant. 2; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 222. Der Charakter der goederen-
rechtelijke overeenkomst ist umstritten, vgl. Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, 
aant. 1.3.2.4.2. 

49 Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 1.3.1.2. 
50 Vgl. hierzu die Übersicht von Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 1.3.3.3; 

s. ausführlich zu den verschiedenen Arten der levering: Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, 
nr. 292 ff. 

51 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 311. 
52 Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 1.4.2.3.1; s. hierzu auch Mincke, Ein-

führung in das niederländische Recht, § 6, Rdnr. 142 ff. 
53 Zu Beispielen, wann ein titel nicht gültig ist: Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, 

aant. 1.4.2.3.2. 
54 Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 1.4.1.1. 
55 Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 1.A. 
56 Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 1.4.2.2. 
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sel ergebende Zusammenspiel von Rechtsgrund und Übertragung soll unge-
rechtfertigte Vermögensverschiebungen verhindern57 und bietet den Anknüp-
fungspunkt für das fiduciaverbod.58 Neben der levering (Leistung) und einem 
gültigen titel (Rechtsgrund) ist außerdem die Verfügungsbefugnis des Veräuße-
rers eine Voraussetzung einer wirksamen Übertragung.59 Verfügungsbefugt ist 
grundsätzlich der Rechteinhaber60 oder eine Person, die vom Rechteinhaber 
eine Verfügungsbefugnis erteilt bekommen hat.61 

C. Rechtsvergleichende Betrachtung – Übertragung in den 
Niederlanden unabhängig von der causa 

Aus einer rechtsvergleichenden Perspektive lässt sich festhalten, dass beide 
Rechtsordnungen zwischen dem Grund, der causa, für einen rechtsgeschäftli-
chen Eigentumsübergang und dem Übergang an sich, der mittels einer Verfü-
gung herbeigeführt wird, unterscheiden. In den Niederlanden sind für die Wirk-
samkeit einer Übertragung von goederen sowohl eine wirksame causa (geldige 
titel) als auch die dingliche Einigung (goederenrechtelijke overeenkomst im Rah-
men der levering) erforderlich. Fehlt eine der beiden Voraussetzungen, findet 
kein Rechtsübergang statt. Das schuldrechtliche und das dingliche Geschäft 
sind in ihrer Wirksamkeit voneinander abhängig, sogenanntes causaal stelsel 
(Kausalitätsprinzip). In Deutschland gilt im Gegensatz hierzu das Abstraktions-
prinzip, welches über die Trennung von Rechtsgrund und Übertragung hinaus 
deren Unabhängigkeit voneinander bewirkt. Eine wirksame Übertragung setzt 
somit nur eine wirksame Verfügung, nicht aber auch einen bestehenden Rechts-
grund für diese Verfügung voraus. Causa und dingliche Einigung sind vonei-
nander unabhängig. Hierdurch entstehende Unterschiede werden im Rahmen 

___________ 
57 Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 1.4.1.2. 
58 In den Niederlanden sind bestimmte fiduziarische Rechtsverhältnisse verboten, s. Kapi-

tel 7 B. I. 
59 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 285; Rank-Berenschot, in: T&C BW, BW art. 3:84, 

aant. 2. 
60 Keirse, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 1.5.2.2. 
61 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 136. 
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der Treuhandüberlegungen62 deutlich. Abgesehen von diesem elementaren Un-
terschied laufen die Voraussetzungen einer rechtsgeschäftlichen Übertragung 
von Rechten in Deutschland und den Niederlanden weitestgehend parallel. Ne-
ben einer Einigung der Parteien ist häufig die Publizität des Übergangs sowie die 
Verfügungsbefugnis des Veräußerers gefordert. Während das deutsche Recht 
speziell zugeschnittene Regelungen für Grundstücke, bewegliche Sachen und 
Forderungen vorsieht, ist die Übertragung von goederen in den Niederlanden 
zunächst übergreifend geregelt. An die leveringshandeling werden sodann ent-
sprechend der Spezifika der verschiedenen goederen unterschiedliche Anforde-
rungen gestellt. 

 
 
 

___________ 
62 S. hierzu insbes. Kapitel 7 C. 



 

Kapitel 3 

Datenschutzrechtliche Grundlagen 

Die fremdnützige Verwertung personenbezogener Daten erfordert Daten-
verarbeitungen, die geltendem Datenschutzrecht unterfallen.1 Das Recht natür-
licher Personen auf den Schutz ihrer personenbezogenen Daten genießt in 
Deutschland wie in den Niederlanden Verfassungsrang. Die Europäische Daten-
schutzgrundverordnung (DSGVO)2 garantiert natürlichen Personen den Schutz 
ihrer personenbezogenen Daten, indem sie harmonisierte gesetzliche Rahmen-
bedingungen in Fragen des Datenschutzes aufstellt (Abschnitt A.). Sie ergänzt 
die von den Datenverwertern zu beachtenden schuldrechtlichen Vorschriften 
durch datenschutzrechtliche Vorgaben.3 So stellt sie etwa die Zulässigkeit sämt-
licher Datenverarbeitungen unter den Vorbehalt einer bestehenden Rechts-
grundlage. Die Datenverwertungsverhältnisse werden mithilfe der Erlaubnistat-
bestände der Einwilligung, der Datenverarbeitung zur Vertragsdurchführung 
und der Verarbeitung aufgrund überwiegender berechtigter Interessen des Ver-
antwortlichen abgebildet (Abschnitt B.). Die Befugnis, die verwerteten Daten 
nutzen zu können, wird mittels einer datenschutzrechtlichen Einwilligung er-
teilt. Diese kann der Vertragsgegenstand schuldrechtlicher Verträge sein (Ab-
schnitt C.). Neben dem Erfordernis einer Rechtsgrundlage für Datenverarbei-
tungen, legt die DSGVO dem Verantwortlichen für die Datenverarbeitung un-
ter anderem Sicherungspflichten auf (Abschnitt D.). 

___________ 
1 S. Kapitel 11. 
2 Verordnung (EU) 2016/679 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 27. April 

2016 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum 
freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverord-
nung). 

3 S. hierzu Kapitel 14 D.I. 
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A. Entwicklung des Rechts auf Datenschutz und seine 
verfassungsrechtliche Verankerung 

Mit dem zunehmenden Einsatz elektronischer Datenverarbeitungspro-
gramme in Wirtschaft und Verwaltung wurde auch der Ruf nach Schutzmecha-
nismen laut.4 Im Jahre 1970 wurde das erste Datenschutzgesetz weltweit vom 
Bundesland Hessen erlassen; dem folgte 1974 das Land Rheinland-Pfalz und am 
1. Februar 1977 schließlich die Verkündung des Bundesdatenschutzgesetzes 
(BDSG).5 Seit dem Volkszählungsurteil6 des Bundesverfassungsgerichts im 
Jahre 1983, in welchem weite Teile des Volkszählungsgesetztes für verfassungs-
widrig erklärt wurden, genießt der Datenschutz in Deutschland Verfassungs-
rang.7 Das Bundesverfassungsgericht hat im Volkszählungsurteil das Recht auf 
„informationelle Selbstbestimmung“ als Ausfluss des allgemeinen Persönlich-
keitsrechts nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG entwickelt. Jenes gewähr-
leistet dem Einzelnen die Befugnis, „grundsätzlich selbst über die Preisgabe und 
Verwendung seiner persönlichen Daten zu bestimmen“. Einschränkungen die-
ses Rechts sind „nur im überwiegenden Allgemeininteresse zulässig“ und „be-
dürfen einer verfassungsgemäßen gesetzlichen Grundlage“.8 Zeitgleich wurde in 
den Niederlanden im Zuge einer Verfassungsänderung9 das Recht auf „eerbie-
diging van [de] persoonlijke levenssfeer“, das Recht auf Achtung der persönli-
chen Lebenssphäre, in art. 10 lid 1 Grondwet (Gw) aufgenommen.10 Ein Gesetz-
gebungsauftrag zum Erlass schützender Regelungen für die Speicherung und 

___________ 
4 Wagner/Brink, in: BeckOK-DSR (16. Edition), Grundlagen und bereichsspezifischer Da-

tenschutz, Landesdatenschutz, Rdnr. 5 ff.; zur Geschichte des Datenschutzrechts s.: Lewinski, 
in: Freiheit - Sicherheit - Öffentlichkeit, 196. 

5 Gola/Klug/Körffer, in: Gola/Schomerus-BDSG, Einl., Rdnr. 1. 
6 BVerfG, Urteil vom 15. Dezember 1983, 1 BvR 209/83, Volkszählungsurteil, NJW 1984, 

419 = NVwZ 1984, 167. 
7 Wagner/Brink, in: BeckOK-DSR (16. Edition), Grundlagen und bereichsspezifischer Da-

tenschutz, Landesdatenschutz, Rdnr. 24 f.; Simitis/Hornung/Spieker gen. Döhmann, in: Simi-
tis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, Einl., Rdnr. 39 ff. 

8 BVerfG, Urteil vom 15. Dezember 1983 – 1 BvR 209/83, Volkszählungsurteil, NJW 1984, 
419. 

9 Die Verfassung der Nl. heißt: Grondwet voor het Koninkrijk der Nederlanden van 24 au-
gustus 1815. 

10 Art. 10 Gw; MvT, Kamerstukken II 1997/98, 25 892, nr. 3, 7. 



A. Entwicklung des Rechts auf Datenschutz und seine verfassungsrechtliche 
Verankerung 

 

21 

Weitergabe persönlicher Daten, für die Sicherstellung eines Anspruchs auf Ein-
blick in gesammelten Daten sowie auf Berichtigung solcher Daten sollte die 
Umsetzung des Rechts aus art. 10 lid 1 Gw sicherstellen.11 Der niederländische 
Gesetzgeber kam dem Gesetzgebungsauftrag durch Erlass des Wet persoonsre-
gistraties nach, das 1989 in Kraft trat.12 

 
Auch supranational genießt das Recht auf Schutz personenbezogener Daten 
Verfassungsrang. Es ist in Art. 8 der Europäischen Menschenrechtskonvention 
(EMRK)13 und in Art. 8 der EU-Grundrechtecharta (GR-Charta)14 verankert.15 
Auch der Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union (AEUV)16 
sieht das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten in Art. 16 Abs. 1 ex-
plizit vor.17 Der Europarat prägte die Entwicklung des Datenschutzrechts maß-
gebend. Die damaligen Mitgliedstaaten vereinbarten im Jahre 1981 die Europä-
ische Datenschutzkonvention18, einen völkerrechtlichen Vertrag, der 1985 in den 

___________ 
11 Art. 10 lid 1-3 Gw. 
12 MvT, Kamerstukken II 1997/98, 25 892, nr. 3, 7. 
13 Art. 8 EMRK statuiert ein Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Der Begriff 

des „Privatlebens“ wird vom EGMR dabei weit ausgelegt, sodass hiervon auch „die persönlichen 
Informationen, bei denen eine Person berechtigterweise erwarten kann, dass sie nicht ohne ihr 
Einverständnis veröffentlicht werden“ umfasst werden, EGMR, Urteil vom 19. September 
2013 – 8772/10, Rdnr. 41, ZUM 2014, 284 (288); ähnlich EGMR, Urteil vom 24. Juni 2004 – 
9320/00, Rdnr. 70, Caroline von Hannover/Deutschland, NJW 2004, 2647. 

14 Art. 8 GR-Charta, 2012/C 326/02, statuiert explizit ein Recht auf Schutz personenbezo-
gener Daten. Das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, welches in der EMRK das 
Recht auf Datenschutz umfasst, ist eigenständig in Art. 7 normiert. Die Charta wurde mit In-
krafttreten des Vertrags von Lissabon, 2007/C 306/01, rechtlich bindend. 

15 Breunig/Schmidt-Kessel, in: German National Reports on the 20th International Congress 
of Comparative Law, 589 (589); European Union Agency for Fundamental Rights/Council of 
Europe, Handbook on European data protection law, 14, 20; Gola/Klug/Körffer, in: 
Gola/Schomerus-BDSG, Einl., Rdnr. 28; Hijmans, NtEr mei 2012, nr. 4, 132 (133). 

16 Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union, C 326/47. 
17 Art. 16 Abs. 1 AEUV. 
18 Übereinkommen zum Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung perso-

nenbezogener Daten (Konvention Nr. 108). 
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unterzeichnenden Ländern in Kraft trat.19 Mit Verabschiedung der Daten-
schutzrichtlinie (DS-RL)20 wurden 1995 Datenschutzbestrebungen innerhalb 
der Europäischen Union umgesetzt und eines der bedeutendsten datenschutz-
rechtlichen Regelungsinstrumente geschaffen. Die DS-RL sollte die in der Eu-
ropäischen Datenschutzkonvention niedergelegten Rechte und Pflichten unter-
mauern und ausbauen.21 Lange war umstritten, ob die DS-RL lediglich Min-
deststandards für die Mitgliedstaaten vorgab, oder aber auf Vollharmonisierung 
abzielte. Erst im Jahre 2011 entschied der EuGH22, dass grundsätzlich von einer 
„umfassenden Harmonisierung“ auszugehen sei. Die DS-RL bezwecke ein 
gleichwertig hohes Schutzniveau.23 

 
Die Vorgaben der Richtlinie wurden in Deutschland erst 2001, nachdem die 
EG-Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik 
Deutschland eingeleitet hatte, mittels der Verabschiedung entsprechender An-
passungen im BDSG umgesetzt.24 Auch in den Niederlanden erfolgte die Um-
setzung der DS-RL erst im Jahr 2001 durch die Einführung des Wet bescher-
ming persoonsgegevens (Wbp), welches das Wet persoonsregistraties von 1989 au-
ßer Kraft setzte.25 Im Rahmen der Digital Single Market Strategy26 haben der 
Europäische Rat und das Europäische Parlament ca. 20 Jahre später die Europä-
ische Datenschutzgrundverordnung (DSGVO)27 angenommen. Die DSGVO 

___________ 
19 Simitis, in: Simitis-BDSG, Einl., Rdnr. 151; Hijmans, NtEr mei 2012, nr. 4, 132 (133). 
20 Richtlinie 95/46/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 

zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum 
freien Datenverkehr. 

21 European Union Agency for Fundamental Rights/Council of Europe, Handbook on Euro-
pean data protection law, 17 f.; Hijmans, NtEr mei 2012, nr. 4, 132 (133). 

22 EuGH, Urteil vom 24. November 2011 – C-468, 469/10, EuZW 2012, 37 = NZA 2011, 
1409. 

23 EuGH, Urteil vom 24. November 2011 – C-468, 469/10, EuZW 2012, 37 (39). 
24 S. ausführlich zu den Umsetzungsschwierigkeiten in Dtl., Simitis, in: Simitis-BDSG, Einl., 

Rdnr. 89 ff. 
25 Vries, in: T&C Privacy/Telekommunicatie (5. druk), Wbp, Inl. opm., aant. 1; MvT, Ka-

merstukken II 1997/98, 25 892, nr. 3, 5 f. 
26 EU-Kommission, Mitteilung, Strategie für einen digitalen Binnenmarkt für Europa, 

COM(2015) 192 final. 
27 Verordnung (EU) 2016/679 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 27. April 

2016 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum 
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zielt auf die unionsweite Schaffung moderner und harmonisierter gesetzlicher 
Rahmenbedingungen in Fragen des Datenschutzes.28 Seit dem 25. Mai 201829 
gilt die DSGVO als Verordnung in allen Mitgliedstaaten unmittelbar30. Sie hebt 
die Datenschutzrichtlinie auf,31 führt die dort aufgestellten Grundsätze aber 
fort.32 Die Öffnungsklauseln und Regelungsaufträge an die Mitgliedstaaten33 
werden in Deutschland mittels Anpassungen des BDSG34 und in den Nieder-
landen mittels des Uitvoeringswet Algemene verordening gegevensbescherming 
(UAVG) erfüllt. 
 

___________ 
freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverord-
nung). 

28 S. insbes. ErwGr. (6) bis (13) DSGVO. 
29 Art. 99 Abs. 2 DSGVO. 
30 Die verbindliche, unmittelbare Geltung von Verordnungen ist in Art. 288 Abs. 2 AEUV 

festegelt; s. zur Vollharmonisierung und Spielräumen des nationalen Gesetzgebers, Schantz, 
NJW 2016, 1841 (1841 f.); Laue, ZD 2016, 463. 

31 Art. 94 Abs. 1 DSGVO. 
32 S. insbes. ErwGr. (9) DSGVO. Die in Art. 6 DS-RL aufgestellten Grundsätze werden in 

Art. 5 DSGVO fortgeführt und erweitert, Terwangne, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, 
GDPR Art. 5, no. A; Schantz, NJW 2016, 1841 (1841); s. für einen Überblick der Neuerungen 
der DSGVO aus EU-Perspektive: Terwangne, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR 
Art. 5, no. B.1; für Dtl.: Kühling/Martini, EuZW 2016, 448; für die Nl.: van Schelven/van 
Schelven, NtEr 2016, nr. 3, 99; Jong, RegelMaat 2015 (30) 1, 6. 

33 S. zur Vollharmonisierung und Spielräumen des nationalen Gesetzgebers, Schantz, NJW 
2016, 1841 (1841 f.); Laue, ZD 2016, 463. 

34 Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur 
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz 
EU – DSAnpUG-EU) sowie Zweites Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Ver-
ordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Zweites Daten-
schutz-Anpassungs- und Umsetzungsgesetz EU - 2. DSAnpUG-EU). 
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Die Grundsätze für die Verarbeitung personenbezogener Daten35 sind in Art. 5 
Abs. 1 DSGVO niedergelegt.36 Personenbezogene Daten müssen rechtmäßig37, 
nach Treu und Glauben und in nachvollziehbarer Weise verarbeitet38 werden 
(Buchst. a)). Sie müssen stets für festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke er-
hoben und nicht entgegen dieser Zwecke weiterverarbeitet werden, sogenannter 
Grundsatz der „Zweckbindung“ (Buchst. b)). Aus dem sodann statuierten 
Grundsatz der „Datenminimierung“ (Buchst. c)) folgt, dass jene Zwecke ange-
messen und erheblich sein, sowie auf das notwendige Maß beschränkt werden 
müssen. Ferner gelten die Grundsätze der „Richtigkeit“ (Buchst. d)) personen-
bezogener Daten und der „Speicherbegrenzung“ (Buchst. e)). Der anschließend 
normierte Grundsatz der „Integrität und Vertraulichkeit“ (Buchst. f)) gewähr-
leistet eine angemessene Sicherheit der personenbezogenen Daten.39 Art. 5 

___________ 
35 Gem. Art. 4 Nr. 1 DSGVO sind „personenbezogene Daten“ „alle Informationen, die sich 

auf eine identifizierte oder identifizierbare natürliche Person (im Folgenden „betroffene Per-
son“) beziehen; als identifizierbar wird eine natürliche Person angesehen, die direkt oder indi-
rekt, insbesondere mittels Zuordnung zu einer Kennung wie einem Namen, zu einer Kennnum-
mer, zu Standortdaten, zu einer Online-Kennung oder zu einem oder mehreren besonderen 
Merkmalen, die Ausdruck der physischen, physiologischen, genetischen, psychischen, wirt-
schaftlichen, kulturellen oder sozialen Identität dieser natürlichen Person sind, identifiziert wer-
den kann“. Zum Personenbezug: Sattler, in: Rechte an Daten, 49 (61 ff.). 

36 S. zu den Grundsätzen der Datenverarbeitung, Frenzel, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, 
DSGVO Art. 5, Rdnr. 1 ff.; Schantz, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 5, Rdnr. 1 ff; Roßna-
gel, ZD 2018, 339; Vries, in: T&C Privacy/Telekommunicatie (6. druk), AVG art. 5. 

37 S. zu den Rechtsgrundlagen von Datenverarbeitungen: Kapitel 3 B. 
38 „Verarbeitung“ meint gem. Art. 4 Nr. 2 DSGVO „jeden mit oder ohne Hilfe automati-

sierter Verfahren ausgeführten Vorgang oder jede solche Vorgangsreihe im Zusammenhang mit 
personenbezogenen Daten wie das Erheben, das Erfassen, die Organisation, das Ordnen, die 
Speicherung, die Anpassung oder Veränderung, das Auslesen, das Abfragen, die Verwendung, 
die Offenlegung durch Übermittlung, Verbreitung oder eine andere Form der Bereitstellung, 
den Abgleich oder die Verknüpfung, die Einschränkung, das Löschen oder die Vernichtung“. 

39 S. zu datenschutzrechtlichen Sicherungspflichten: Kapitel 3 D. 
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Abs. 2 DSGVO normiert die sogenannte „Rechenschaftspflicht“ des Verant-
wortlichen40.41 Sie wird durch Art. 24 Abs. 1 DSGVO ergänzt und bürdet die-
sem die Beweislast42 betreffend der bußgeldbewehrten43 Einhaltung der Daten-
schutzgrundsätze auf. Dadurch verhilft sie der Einhaltung der Grundsätze zu 
einem höheren Gewicht.44 Trotz der unmittelbaren Gültigkeit der Datenschutz-
grundsätze ist ihre Wirkung dadurch begrenzt, dass sie in zahlreichen Vorschrif-
ten der DSGVO und mittels der Ausfüllung mitgliedstaatlicher Öffnungsklau-
seln konkretisiert werden.45 Sie unterfallen zudem der Beschränkungsmöglich-
keit nach Art. 23 DSGVO.46 Außerdem können die Mitgliedstaaten für 
Verarbeitungen zu journalistischen, wissenschaftlichen, künstlerischen oder li-
terarischen Zwecken Abweichungen von Art. 5 DSGVO treffen, sogenanntes 
Medienprivileg.47 

B. Rechtsgrundlagen von Datenverarbeitungen nach der DSGVO 

Aufgrund der weitgehenden Vollharmonisierung datenschutzrechtlicher 
Fragen mittels der DSGVO auf EU-Ebene, sind die Rechtsgrundlagen von Da-

___________ 
40 „Verantwortlicher“ i.S.d. DSGVO ist gem. Art. 4 Nr. 7 DSGVO „die natürliche oder ju-

ristische Person, Behörde, Einrichtung oder andere Stelle, die allein oder gemeinsam mit anderen 
über die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen Daten entscheidet.“ 

41 Art. 5 Abs. 2 DSGVO; Frenzel, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, 
Rdnr. 50. 

42 Veil, ZD 2018, 9 (13); Berning, ZD 2018, 348 (348); Schantz, in: BeckOK-DatenSR, 
DSGVO Art. 5, Rdnr. 39. 

43 Ein Verstoß gegen die in Art. 5 statuierten Grundsätze kann mit einer Geldbuße von bis 
zu 20.000.000 Euro oder von bis zu 4 % des weltweit erzielten Jahresumsatzes eines Unterneh-
mens geahndet werden, Art. 83 Abs. 5 Buchst. a) DSGVO. 

44 S. zu den Nachweis- und Rechenschaftspflichten der DSGVO und deren Umsetzung, 
Jung, ZD 2018, 208; Berning, ZD 2018, 348; Wybitul/Breunig/Ströbel, digma 2017.1, 20; Veil, 
ZD 2018, 9; Katus, P&C 01/2013, 7. 

45 Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, Rdnr. 81. 
46 Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, Rdnr. 82. Art. 23 

DSGVO ermöglicht die Beschränkung bestimmter Rechte und Pflichten u.a. zu Verteidigungs- 
und Sicherheitszwecken. 

47 Art. 85 Abs. 2 DSGVO, Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, 
Rdnr. 83. Hiervon haben die Nl. in Art. 43 UAVG Gebrauch gemacht.  
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tenverarbeitungen in Deutschland und den Niederlanden überwiegend einheit-
lich geregelt.48 Zentrale Norm für die Frage, wann Datenverarbeitungen zulässig 
sind, ist Art. 6 DSGVO. Im Datenschutzrecht gilt das Prinzip des grundsätzli-
chen Verarbeitungsverbots mit Erlaubnisvorbehalt. Danach sind Datenverar-
beitungen ohne gesetzliche Erlaubnis oder wirksame datenschutzrechtliche Ein-
willigung verboten.49 Die Erfüllung mindestens eines Erlaubnisgrundes50 recht-
fertigt das „Ob“ der Datenverarbeitung.51 Neben dem Erfordernis des 
Vorliegens einer Rechtsgrundlage muss eine rechtmäßige Datenverarbeitung 
stets auch allen anderen, in Art. 5 Abs. 1 DSGVO verankerten Datenschutz-
prinzipien genügen.52 Art. 1 Abs. 1 DSGVO enthält eine abschließende Liste 
materiell gleichwertiger Voraussetzungen, bei deren Erfüllung Datenverarbei-
tungen zulässig sind.53 Danach ist die Verarbeitungen personenbezogener Daten 
erlaubt, wenn die betroffene Person54 ihre Einwilligung erteilt hat (Buchst. a)) 
oder die Verarbeitung zur Erfüllung eines Vertrages oder einer vorvertraglichen 
Maßnahme erforderlich ist (Buchst. b)). Gleiches gilt für die Erforderlichkeit 
von Datenverarbeitungen zur Erfüllung einer rechtlichen Verpflichtung 
(Buchst. c)) oder zum Schutz lebenswichtiger Interessen (Buchst. d)). Die Ver-
arbeitung ist zudem rechtmäßig, wenn sie zur Wahrnehmung einer Aufgabe er-
forderlich ist, die im öffentlichen Interesse liegt oder zur Ausübung öffentlicher 

___________ 
48 Die DSGVO enthält auch Öffnungsklauseln, die den Mitgliedstaaten einen Umsetzungs-

spielraum ermöglicht, s. zur Vollharmonisierung und Spielräumen des nationalen Gesetzgebers, 
Schantz, NJW 2016, 1841 (1841 f.); Laue, ZD 2016, 463. 

49 Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (89); Frenzel, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, 
DSGVO Art. 6, Rdnr. 1; Spindler/Dalby, in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 6, 
Rdnr. 1; Plath, in: Plath-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 2; kritisch zu diesem Begriff, 
Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 2; Roßnagel, NJW 2019, 1. 

50 Art. 6 Abs. 1 DSGVO; Plath, in: Plath-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 4; Spind-
ler/Dalby, in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 6, Rdnr. 2; Vries, in: T&C Pri-
vacy/Telekommunicatie (6. druk), AVG art. 6, aant. 1. 

51 Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 1; Frenzel, in: Paal/Pauly-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 7. 

52 Kotschy, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 6, no. A.1; Frenzel, in: 
Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 7. 

53 Kotschy, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 6, no. C.1.1; Spindler/Dalby, 
in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 6, Rdnr. 2; a.A.: Frenzel, in: Paal/Pauly-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 1. 

54 Eine „betroffene Person“ ist „eine identifizierte oder identifizierbare natürliche Person“, 
Art. 4 Nr. 1 DSGVO. 
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Gewalt erfolgt (Buchst. e)). Buchst. f) legitimiert Datenverarbeitungen schließ-
lich, sofern diese nach dem Ergebnis einer Interessenabwägung zur Wahrung 
der berechtigten Interessen des Verantwortlichen erforderlich sind.55  

 
Art. 6 Abs. 4 DSGVO enthält Prüfkriterien für die Zulässigkeit einer zweckän-
dernden Weiterverarbeitung, also für Verarbeitungen zu anderen Zwecken als 
zu denjenigen, zu denen die Daten ursprünglich erhoben wurden.56 Für die Ver-
arbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten57, sogenannte sen-
sible Daten,58 statuiert Art. 9 Abs. 1 DSGVO ein grundsätzliches Verarbei-
tungsverbot.59 Mit der Verarbeitung dieser Datenkategorien kann ein besonde-
res Risiko für die Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person 
einhergehen.60 Das Verbot kann durch Erfüllung der in Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) 
bis j) DSGVO genannten abschließenden Rechtsgrundlagen, z.B. durch eine 
ausdrückliche Einwilligung (Buchst. a)), durchbrochen werden.61 Die Ausnah-
metatbestände sind jedoch enger gefasst als diejenigen des Art. 6 DSGVO. Ins-
besondere existiert keine mit Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO zu vergleichende 

___________ 
55 Art. 6 Abs. 1 S. 1 DSGVO. 
56 ErwGr. (50) DSGVO; Spindler/Dalby, in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO 

Art. 6, Rdnr. 1; hierzu Monreal, ZD 2016, 507 Die Vorschrift muss im Zusammenhang mit 
dem in Art. 5 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO verankerten Zweckbindungsgrundsatz gesehen wer-
den, s. hierzu Terwangne, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 5, no. C.2. 

57 Besondere Kategorien personenbezogener Daten sind gem. Art. 9 Abs. 1 DSGVO „perso-
nenbezogener Daten, aus denen die rassische und ethnische Herkunft, politische Meinungen, 
religiöse oder weltanschauliche Überzeugungen oder die Gewerkschaftszugehörigkeit hervorge-
hen, sowie […] genetische[n] Daten, biometrische[…] Daten zur eindeutigen Identifizierung ei-
ner natürlichen Person, Gesundheitsdaten oder Daten zum Sexualleben oder der sexuellen Ori-
entierung einer natürlichen Person […]“. 

58 ErwGr. (10) S. 5 DSGVO. 
59 Weichert, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 9, Rdnr. 7; Plath, in: 

Plath-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 9, Rdnr. 3. 
60 Plath, in: Plath-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 9, Rdnr. 1; Albers/Veit, in: BeckOK-Da-

tenSR, DSGVO Art. 9, Rdnr. 6; ErwGr. (51) S. 1 DSGVO; Vries, in: T&C Privacy/Telekom-
municatie (6. druk), AVG art. 9, aant. 1. 

61 Spindler/Dalby, in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 9, Rdnr. 6; Plath, in: 
Plath-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 9, Rdnr. 12; Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO 
Art. 9, Rdnr. 45 f. 
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Generalklausel.62 Es bestehen nationale Öffnungsklauseln, die jedenfalls eine 
Verschärfung der Regelungen erlauben.63 Auch die Verarbeitung von personen-
bezogenen Daten über strafrechtliche Verurteilungen und Straftaten unterliegt 
gemäß Art. 10 DSGVO zusätzlichen Anforderungen, wie etwa der Vorgabe, 
dass die Verarbeitung unter behördlicher Aufsicht vorgenommen werden muss, 
sogenannter Behördenvorbehalt.64 
 
Für Verarbeitungen von Daten im Zusammenhang mit ihrer rechtsgeschäftli-
chen Verwertung kommen als Rechtsgrundlagen insbesondere die Einwilligung 
(Art. 6 Abs. 1 Buchst. a), Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) DSGVO), der Erlaubnistatbe-
stand der Vertragsdurchführung (Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO) sowie die 
Wahrnehmung überwiegender berechtigter Interessen des Verantwortlichen 
(Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO) in Betracht.65 Die datenschutzrechtliche Zu-
lässigkeit der Verwertungsmodelle und damit die Frage nach der datenschutz-
rechtlichen Rechtsgrundlage ist dabei untrennbar mit der konkreten schuld-
rechtlichen Ausgestaltung verknüpft.66 In den auf Interessenkonflikte ausge-
richteten Überlegungen des vierten Teils wird deutlich, dass die Schranken der 
datenschutzrechtlichen Rechtfertigungsgründe gleichzeitig als Grenze schuld-
rechtlicher Interessenkonflikte fungieren.67 Doch nicht immer wird sich ein 
Gleichlauf von Datenschutzrecht und Schuldrecht feststellen lassen. Im Zusam-
menhang mit schuldrechtlich unerlaubten Handlungen können Datenverarbei-
tungen trotz entgegenstehender schuldrechtlicher Pflichten zulässig sein.68 Die 

___________ 
62 Plath, in: Plath-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 9, Rdnr. 12; s. zum Verhältnis von Art. 6 

und Art. 9 Abs. 2 und 3 DSGVO sowie zum Verhältnis von Art. 6 Abs. 4 (Zweckänderung) und 
Art. 9 DSGVO, Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 9, Rdnr. 24 f. 

63 Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 9, Rdnr. 98. Für eine Erweiterung von 
Verarbeitungsmöglichkeiten durch nationale Bestimmungen, Weichert, in: Kühling/Buchner-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 9, Rdnr. 150; gegen eine Erweiterung, Schulz, in: Gola-
DSGVO, DSGVO Art. 9, Rdnr. 37. Umsetzung in Dtl. in § 22 BDSG, in den Nl. in art. 22 -30 
UAVG. 

64 S. Art. 10 DSGVO; Bäcker, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 10, Einl. 
65 So auch: Sattler, in: Rechte an Daten, 49 (67 f.). 
66 Kapitel 11 D. 
67 Kapitel 14 D.II. 
68 So hat ein Verantwortlicher etwa ein berechtigtes Interesse an der Herbeiführung eines 

vertraglichen Schwebezustands, Kapitel 16 E.II.3. 
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datenschutzrechtliche Zulässigkeit wird dabei auch durch nationale vertrags-
rechtliche Unterschiede beeinflusst.69 
 
Die Voraussetzungen der Erlaubnistatbestände der Art. 6 Abs. 1 Buchst. a), 
Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) DSGVO sowie von Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) und 
Buchst. f) DSGVO werden im Folgenden genauer dargestellt. 

I. Einwilligung in die Datenverarbeitung 

Der Begriff der „Einwilligung“ meint gemäß Art. 4 Nr. 11 DSGVO „jede 
freiwillig für den bestimmten Fall, in informierter Weise und unmissverständ-
lich abgegebene Willensbekundung in Form einer Erklärung oder einer sonsti-
gen eindeutigen bestätigenden Handlung, mit der die betroffene Person zu ver-
stehen gibt, dass sie mit der Verarbeitung der sie betreffenden personenbezoge-
nen Daten einverstanden ist“.70 Eine Einwilligung muss demnach freiwillig, für 
den bestimmten Fall, in informierter Weise und unmissverständlich abgegeben 
werden.71 Sie kann mittels einer schriftlichen oder mündlichen Erklärung oder 
auf elektronische Weise erteilt werden.72 Im Einklang mit dem Zweckbindungs-
grundsatz (Art. 5 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO) muss sie sich auf einen oder meh-
rere bestimmte Zwecke beziehen.73 Weitere Bedingungen an die Einwilligung 
sieht Art. 7 DSGVO vor.74 Art. 7 Abs. 2 fordert eine „verständliche und leicht 
zugängliche Form“ sowie eine „klare und einfache Sprache“, sodass „das Ersu-
chen um Einwilligung […] von den anderen Sachverhalten klar zu unterscheiden 

___________ 
69 S. Kapitel 16 E.V. 
70 Art. 4 Nr. 11 DSGVO; s. auch ErwGr. (32) DSGVO; s. zu den Anforderungen der Ein-

willigung EDSA, Leitlinien in Bezug auf die Einwilligung gem. Verordnung 2016/679, WP 259, 
erlassen von Art.-29-DSG, angenommen durch EDSA; noch im Rahmen von Art. 7 DS-RL, 
Art.-29-DSG, Stellungnahme 15/2011, WP 187. 

71 Schild, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 4, Rdnr. 122. 
72 ErwGr. (32) S. 1 DSGVO; Frenzel, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, 

Rdnr. 11. 
73 ErwGr. (32) S. 4 DSGVO; vgl. Plath, in: Plath-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 8; 

Spindler/Dalby, in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 6, Rdnr. 4; Albers/Veit, in: 
BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 23. 

74 Kosta, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 7, no. C.1; s. zu den einzelnen 
Voraussetzungen von Art. 7 DSGVO, Spierings, MvV 2019, nr. 6, 207 (211 ff.). 
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ist“.75 Ferner spezifiziert Art. 7 DSGVO durch das sogenannte Koppelungsver-
bot die Anforderungen an die Freiwilligkeit,76 garantiert der betroffenen Person 
ein jederzeitiges Widerrufsrecht77 und legt dem Verantwortlichen die Beweislast 
für das Vorliegen einer Einwilligung auf.78 

 
Für die Einwilligung eines Kindes in Bezug auf Dienste der Informationsgesell-
schaft79 sieht Art. 8 DSGVO Sonderregelungen, insbesondere ein Mindestalter 
von 16 Jahren80, vor.81 Auch für sensible Daten erhöht die DSGVO die Anfor-
derungen an eine wirksame Einwilligung.82 Die betroffene Person muss die Ein-
willigung nach dem Wortlaut von Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) DSGVO „ausdrück-
lich“ (und nicht, wie von Art. 4 Nr. 11 DSGVO verlangt, „unmissverständ-
lich“) erklären.83 Das Erfordernis der Ausdrücklichkeit schließt eine 
konkludente Einwilligung zur Legitimation der Verarbeitung sensibler Daten 

___________ 
75 Art. 7 Abs. 2 DSGVO; die Vorschrift konkretisiert den Grundsatz der Transparenz, Art. 5 

Abs. 1 Buchst. a) DSGVO, Stemmer, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 7, Rdnr. 52. 
76 Art. 7 Abs. 4 DSGVO „stellt die Freiwilligkeit einer Einwilligung infrage, wenn ein An-

bieter von ihr die Erbringung einer Leistung abhängig macht, ohne dass dies für die Erfüllung 
des Vertrags erforderlich ist“, Kosta, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 7, 
no. C.5 f.; Kühling/Martini, EuZW 2016, 448 (451); Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, 
DSGVO Art. 6, Rdnr. 23. S. zur Freiwilligkeit der Einwilligung auch ErwGr. (42), (43) 
DSGVO. Zum Kopplungsverbot, s. Engeler, ZD 2018, 55. Zur Vereinbarkeit des Koppelungs-
verbot mit der Vertragsgestaltung „Daten als Leistung“: Kapitel 3 C. 

77 Art. 7 Abs. 3 DSGVO. Der Widerruf wirkt ex nunc, Stemmer, in: BeckOK-DatenSR, 
DSGVO Art. 7, Rdnr. 89; Frenzel, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 7, Rdnr. 16. 
Zum Zusammenspiel von Widerruf und der Vertragsgestaltung „Daten als Leistung“: Kapi-
tel 3 C. Zum Recht auf Widerruf als Interventionsrecht: Kapitel 14 D.II.1.; Kapitel 15 C.V. 

78 Art. 7 Abs. 1 DSGVO; Feiler/Forgó/Weigl, GDPR. A commentary, Art. 7, no. 2; Spind-
ler/Dalby, in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 7, Rdnr. 3. 

79 Zur Definition von „Dienst der Informationsgesellschaft“ s. Art. 4 Nr. 25 DSGVO. 
80 Art. 8 Abs. 1 S. 2 DSGVO; die Mitgliedstaaten können eine niedrigere Altersgrenze vor-

sehen, die jedoch nicht unterhalb von 13 Jahren liegen darf, Art. 8 Abs. 1 S. 3 DSGVO. Weder 
die Nl. noch Dtl. haben eine solche Absenkung vorgenommen. 

81 ErwGr. (38) DSGVO; Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 7, Rdnr. 8; 
Spindler/Dalby, in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 7, Rdnr. 4; s. zum Daten-
schutz und insbesondere der Einwilligung von Kindern, van der Hof, IR 2012, nr. 5, 134 
(137 ff.). 

82 Plath, in: Plath-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 9, Rdnr. 13. 
83 Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) DSGVO. 
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aus.84 „Ausdrücklichkeit“ meint, dass die Einwilligung der betroffenen Person 
die konkrete Nennung der von der Verarbeitung betroffenen Daten umfasst.85 
Eine Einwilligung in die Verarbeitung sensibler Daten ist ferner nur dann mög-
lich, wenn kein diese Daten betreffendes unionsrechtliches oder nationales Ver-
arbeitungsverbot besteht.86 
 
In den untersuchten Rahmenvertragsbeziehungen der Datenverwertungsmo-
delle dient die Rechtsgrundlage der Einwilligung einerseits der Rechtfertigung 
von Verarbeitungen sensibler Daten, andererseits können mit ihr Verarbeitun-
gen, die über das zur Vertragsdurchführung Erforderliche hinausgehen, wirk-
sam durchgeführt werden.87 Daneben fungiert die datenschutzrechtliche Ein-
willigung als Gegenstand der Ausführungsverträge,88 die die datenschutzrecht-
liche Nutzungsbefugnis abbildet.89 Da die Datenverwerter als Intermediäre 
agieren, stehen die Datensubjekte regelmäßig nicht selbst im Kontakt mit Un-
ternehmen. Im Modell Dime wird der Datenverwerter daher dazu bevollmäch-
tigt, für die Datensubjekte in die Nutzung der personenbezogenen Daten ein-
zuwilligen.90 Die durch die Bevollmächtigung entstehende datenschutzrechtli-
che Macht des Datenverwerters kann ausgehend von ihrer Wirkung mit einer 
Verfügungsbefugnis verglichen werden, was dazu führt, dass Dime eine treu-
händerische Position innehat. Die datenschutzrechtliche Einwilligung kann im 
Datenverwertungsverhältnis folglich als Mittel zur Einräumung treuhänderi-
scher Befugnisse fungieren.91 

___________ 
84 Frenzel, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 9, Rdnr. 21; Spindler/Dalby, in: 

Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 9, Rdnr. 7. 
85 Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 9, Rdnr. 51; Plath, in: Plath-

DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 9, Rdnr. 13. 
86 Gem. Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) Hs. 2 DSGVO können die Mitgliedstaaten entsprechende 

Regleungen erlassen und somit das Verbot des Art. 9 Abs. 1 „einwilligungsfest“ machen, Fren-
zel, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 9, Rdnr. 22. 

87 Zur datenschutzrechtlichen Abbildung der Rahmenverträge: Kapitel 11 A. 
88 Zur datenschutzrechtlichen Einwilligung als Vertragsgegestand s. sogleich: Kapitel 3 C. 
89 Zur datenschutzrechtlichen Abbildung der Ausführungsverträge: Kapitel 11 B. 
90 Zur Zulässigkeit einer Vollmacht im Zusammenhang mit der Einwilligung sowie zur kon-

kreten modellspezifischen Ausgestaltung: Kapitel 11 C. 
91 Zur datenschutzrechtlichen Macht und der Entwicklung einer Datentreuhand: Kapi-

tel 12. 
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II. Datenverarbeitung zur Vertragsdurchführung 

Der in Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO normierte Erlaubnistatbestand der 
Vertragsdurchführung erklärt Verarbeitungen für zulässig, wenn sie „für die Er-
füllung eines Vertrags, dessen Vertragspartei die betroffene Person ist, oder zur 
Durchführung vorvertraglicher Maßnahmen erforderlich [ist], die auf Anfrage 
der betroffenen Person erfolgen“. Dieser Erlaubnistatbestand kann nur heran-
gezogen werden, wenn die betroffene Person selbst Vertragspartei ist, oder wenn 
vorvertragliche Maßnahmen auf ihre Anfrage hin durchgeführt werden.92 Der 
Verantwortliche muss hingegen nicht selbst Vertragspartei sein. Art. 6 Abs. 1 
Buchst. b) DSGVO legitimiert auch Datenverarbeitungen durch unbeteiligte 
Dritte, soweit die Verarbeitung zur Erfüllung eines Vertrages mit der betroffe-
nen Person als Vertragspartei erforderlich ist.93 Bei der Auslegung des Begriffs 
der „Erfüllung eines Vertrages“ ist freilich nicht das deutsche oder niederländi-
sche Begriffsverständnis maßgebend. Der Begriff ist „unionsrechtlich autonom 
auszulegen“94. Die Terminologie „Erfüllung“ meint deshalb Leistungs- und Ne-
ben- bzw. Rücksichtspflichten. Die Tatsache, dass die Rechtsgrundlage auch 
vorvertragliche Maßnahmen nennt, zeigt, dass sie sich auch auf den Abschluss 
von Verträgen bezieht. Nach einer unionsrechtlich autonomen Auslegung ist 
jede, „ein bestehendes Vertragsverhältnis betreffende Datenverarbeitung er-
fasst“95. Hierzu zählen insbesondere auch die Abwicklung und Beendigung von 
Verträgen sowie nachträgliche Sorgfaltspflichten.96 Sinn und Zweck von Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO ist es, das privatrechtliche Instrument des Vertrags 
auch unter Gültigkeit der DSGVO „funktionieren“ zu lassen.97 

 
___________ 

92 Vries, in: T&C Privacy/Telekommunicatie (6. druk), AVG art. 6, aant. 1c; Plath, in: 
Plath-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 13; s. ausführlich zu diesem Erlaubnistatbestand: 
EDSA, Guidelines 2/2019; Indenhuck/Britz, BB 2019, 1091. 

93 Plath, in: Plath-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 14; Albers/Veit, in: BeckOK-Da-
tenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 30; Schmidt-Kessel, in: Data as Counter-Performance – Contract 
Law 2.0?, 127 (130 f.) appeliert für eine Einschränkung des Anwendungsbereichs auf den Ver-
antwortlichen und insbes. gegen eine Anwendung auf die betroffene Person. 

94 Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 30. 
95 Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 31. 
96 Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 30 f.; ebenso Schulz, in: Gola-

DSGVO, DSGVO Art. 6, Rdnr. 28; Buchner/Petri, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, 
DSGVO Art. 6, Rdnr. 33. 

97 Kotschy, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 6, no. C.1.2.2. 
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Erforderlich ist die Verarbeitung immer dann, wenn der Vertrag ohne die Ver-
arbeitung nicht so erfüllt werden könnte, wie die Parteien sich geeinigt haben.98 
Im Rahmen einer normativen Betrachtung ist mittels einer umfassenden Abwä-
gung der gegenseitigen Interessen zu ermitteln, welche Verarbeitung für die Ver-
tragserfüllung unentbehrlich und objektiv sinnvoll ist und wo die Grenzen der 
Zumutbarkeit liegen. Maßgeblich ist ein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen der Verarbeitung und dem konkreten Zweck des Vertragsverhältnisses.99 
 
Fremdnützige Datenverwerter können grundsätzlich sämtliche Verarbeitun-
gen, die der Erfüllung des Rahmenvertragsverhältnisses dienen, auf Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO stützen. Hiervon sind insbesondere Verarbeitungen 
im Zusammenhang mit der Wahrnehmung der Interessen der Datensubjekte 
umfasst.100 Verarbeitungen, die nicht der Pflichtenerfüllung dienen, oder sich 
gar konträr zur Interessenwahrnehmung verhalten, sind hingegen nicht von der 
Rechtsgrundlage des zur Vertragsdurchführung Erforderlichen gedeckt.101 
Ebenso kann die Verarbeitung sensibler Daten nicht auf 
Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO gestützt werden. Hier ist vielmehr eine Recht-
fertigung nach Art. 9 DSGVO erforderlich.102 
 
Datenschutzrechtliche Zulässigkeitsprobleme im Datenverwertungsverhältnis 
stellen sich insbesondere bei Bemühungen der Datenverwerter, Ausführungs-
verträge im Wege des Selbstkontrahierens oder der Mehrfachvertretung abzu-
schließen. Ob diese als zur Erfüllung des Rahmenvertrags erforderlich angese-
hen werden können, hängt von der schuldrechtlichen Behandlung dieser Frage-
stellungen ab. Hat der Datenverwerter nach deutschem Recht keine 
Vertretungsmacht für den Abschluss besagter Verträge und sind diese daher auf-
grund von mangelnder Vertretungsmacht schwebend unwirksam, können Ver-
arbeitungen zu Zwecken der Vertragsanbahnung nicht auf Art. 6 Abs. 1 

___________ 
98 Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 32; Frenzel, in: Paal/Pauly-

DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 14. 
99 Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 32; Kotschy, in: Kuner/Byg-

rave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 6, no. C.1.2.2; Spindler/Dalby, in: Recht der elektronischen 
Medien, DSGVO Art. 6, Rdnr. 6 sprechen von einem „engen Sachzusammenhang“. 

100 Kapitel 11 A.I. 
101 Kapitel 11 A.III. 
102 Kapitel 11 A.II. 
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Buchst. b) DSGVO gestützt werden.103 Regelmäßig sind solche Verarbeitungen 
jedoch als im berechtigten Interesse des Verantwortlichen liegend anzusehen.104 
Das niederländische Vertragsrecht gewährt dem Vertreter hingegen auch bei un-
erwünschter Mehrfachvertretung Vertretungsmacht, sodass ein wirksamer Ver-
trag zustande kommt. Konsequenterweise besteht bei einem schuldrechtlich 
unerlaubten Abschluss eines wirksam zustande kommenden Vertrages auch aus 
datenschutzrechtlicher Perspektive der privatautonome Wille zum Vertragsab-
schluss. Auf dessen Grundlage können die hierzu erforderlichen Datenverarbei-
tungen gemäß Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO legitimiert werden.105 

III. Datenverarbeitung aufgrund überwiegender berechtigter Interessen des 
Verantwortlichen 

Datenverarbeitungen sind auch dann zulässig, wenn diese zur Wahrung der 
berechtigten Interessen des Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich 
sind, Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO. Der Erlaubnistatbestand steht unter dem 
Vorbehalt einer Interessenabwägung. Die Interessen, Grundrechte oder Grund-
freiheiten der betroffenen Person, die den Schutz personenbezogener Daten er-
fordern, dürfen die berechtigten Interessen des Verantwortlichen nicht über-
wiegen.106 Dies ist insbesondere bei der Verarbeitung personenbezogener Daten 
von Kindern von Bedeutung.107 Die Regelung ist sehr allgemein gehalten und 
stellt den letzten der sechs Erlaubnistatbestände dar. Dennoch sollte sie nicht als 
allgemeiner Auffangtatbestand für den Fall, dass kein anderer Tatbestand erfüllt 
ist, angesehen werden. Sie ist vielmehr als Ausnahmetatbestand für die Fälle an-
zusehen, in denen keine andere Zulässigkeitsvoraussetzung greift.108 

 

___________ 
103 Kapitel 16 E.II.1. und E.II.2. 
104 Kapitel 16 E.II.3; zur Rechtsgrundlage des Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO: Kapi-

tel 3 B.III. 
105 Kapitel 16 E.III. 
106 Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO; zur Interessenabwägung: Robrahn/Bremert, ZD 2018, 

291. 
107 Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) Hs. 2 DSGVO; Plath, in: Plath-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, 

Rdnr. 47; s. hierzu Robrahn/Bremert, ZD 2018, 291. 
108 Frenzel, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 26 f.; zur Weite des Tat-

bestands Plath, in: Plath-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 51. 
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Das Interesse des Verantwortlichen muss recht- und zweckmäßig, also mit gel-
tendem Recht und den Datenschutzgrundsätzen vereinbar sein.109 Erwägungs-
grund 47 der DSGVO gibt einige Anhaltspunkte, wann das Interesse „berech-
tigt“ sein kann.110 Er weist darauf hin, dass ein berechtigtes Interesse „beispiels-
weise vorliegen [könnte], wenn eine maßgebliche und angemessene Beziehung 
zwischen der betroffenen Person und dem Verantwortlichen besteht, z.B. wenn 
die betroffene Person ein Kunde des Verantwortlichen ist […].“111 Auch die Ver-
arbeitung zur „Verhinderung von Betrug [im] unbedingt erforderlichen Um-
fang“ wird als berechtigtes Interesse eines Verantwortlichen qualifiziert.112 Ver-
arbeitungen „zum Zwecke der Direktwerbung“ begründen laut Erwägungs-
grund 47 DSGVO möglicherweise ein berechtigtes Interesse.113 
 
Dem berechtigten Interesse des Verantwortlichen stehen die Interessen bzw. die 
Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person gegenüber. An die 
Interessen der Betroffenen wird im Gegensatz zum Verantwortlichen nicht das 
Erfordernis der „Berechtigung“ gestellt, sodass auch verwerfliche Interessen zu 
berücksichtigten sind.114 Die Position der betroffenen Person wird dadurch ex-
tensiv geschützt.115 Im Rahmen der Interessenabwägung sind gemäß Erwä-
gungsgrund 47 die „vernünftigen Erwartungen der betroffenen Person, die auf 
ihrer Beziehung zu dem Verantwortlichen beruhen“,116 sowie die Frage, ob sie 
„zum Zeitpunkt der Erhebung der personenbezogenen Daten und angesichts 
der Umstände, unter denen sie erfolgt, vernünftigerweise absehen kann, dass 

___________ 
109 Spindler/Dalby, in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 6, Rdnr. 14; Robr-

ahn/Bremert, ZD 2018, 291 (291 f.); Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, 
Rdnr. 49; s. zum berechtigten Interesse im Rahmen von Art. 7 DS-RL, Art.-29-DSG, Stellung-
nahme 06/2014, WP 217. 

110 Kotschy, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 6, no. C.1.2.6. 
111 ErwGr. (47) S. 2 DSGVO. 
112 ErwGr. (47) S. 6 DSGVO. 
113 ErwGr. (47) S. 7 DSGVO. 
114 Schulz, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 6, Rdnr. 58; Spindler/Dalby, in: Recht der elekt-

ronischen Medien, DSGVO Art. 6, Rdnr. 17; Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO 
Art. 6, Rdnr. 51. 

115 Kotschy, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 6, no. C.1.2.6. 
116 ErwGr. (47) S. 1 DSGVO; Kotschy, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 6, 

no. C.1.2.6; Spindler/Dalby, in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 6, Rdnr. 19. 
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möglicherweise eine Verarbeitung für diesen Zweck erfolgen wird“, zu berück-
sichtigen.117 Zu den Abwägungskriterien zählen also die vernünftige Erwar-
tungshaltung der betroffenen Person, ihre Beziehung zum Verantwortlichen so-
wie die Absehbarkeit der Verarbeitung.118 Aus Gründen, die sich aus der beson-
deren Situation der betroffenen Person ergeben, kann diese Widerspruch gegen 
die Datenverarbeitung nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO einlegen.119 
 
Im Datenverwertungsverhältnis erhält die Rechtsgrundlage der Verarbeitung 
aufgrund überwiegender berechtigter Interessen des Verantwortlichen insbe-
sondere im Zusammenhang mit schuldrechtlich unerlaubten Handlungen Be-
deutung. So können etwa Verarbeitungen im Zusammenhang mit der Anbah-
nung von vertraglich nicht gestatteten, jedoch genehmigungsfähigen Handlun-
gen auf das berechtigte Interesse des Verantwortlichen gestützt werden. 
Beispielhaft ist hier der Abschluss eines Vertrages im Selbsteintritt ohne Vertre-
tungsmacht zu nennen. Hierfür sprechen die ohnehin bestehende Vertragsbe-
ziehung der betroffenen Person zum Verantwortlichen und deren Erwartung, 
dass Datenverarbeitungen zur Vorbereitung eines Vertragsschlusses stattfinden 
werden.120 Gleiches gilt für Verarbeitungen im Zusammenhang mit der Ver-
tragsanbahnung bei einer unzulässigen Doppeltätigkeit oder eines unzulässigen 
Selbstkontrahierens eines Vermittlers.121 Zudem sind bereits erfolgte Verarbei-
tungen, die gem. Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO rechtmäßig sind, bei einer ex 
tunc Nichtigkeit des Vertrags als im berechtigten Interesse des Verantwortlichen 
liegend, der von einem wirksamen Vertrag ausgehen durfte, anzusehen.122 

___________ 
117 ErwGr. (47) S. 3 DSGVO. 
118 Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 53. 
119 Art. 21 Abs 1 S. 1 Hs. 1 DSGVO; zum Recht auf Widerspruch als Interventionsrecht: 

Kapitel 14 D.II.1. 
120 Kapitel 16 E.II.3. 
121 Für Datenverarbeitungen im Zusammenhang mit der unzulässigen Doppeltätigkeit eines 

Vermittlers s. Kapitel 17 A.V.; im Zusammenhang mit unzulässigem Selbstkontrahieren eines 
Vermittlers: Kapitel 17 B.V. 

122 Kapitel 16 E.IV. 
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C. Datenschutzrechtliche Einwilligung als möglicher 
Vertragsgegenstand 

Die untersuchten Geschäftsmodelle der Datenverwerter beruhen darauf, 
dass Verträge geschlossen werden, welche die „Überlassung“ von Daten zur 
Nutzung zum Vertragsgegenstand haben.123 Die Nutzungsrechte an den Daten 
sind nicht Gegenstand des in dieser Arbeit untersuchten Vertragsverhältnisses. 
Vielmehr sind die Nutzungsrechte Gegenstand der als Ergebnis der digitalen 
Marktplatznutzung geschlossenen Ausführungsverträge.124 Die Geschäftsmo-
delle wären jedoch obsolet, wenn die durch die Modelle beworbenen und be-
zweckten Datenverwertungen aus datenschutzrechtlicher Perspektive unzuläs-
sig wären, weil keine rechtlichen Verpflichtungen an Daten begründet werden 
könnten. 

 
Im Folgenden wird deshalb kurz dargelegt, dass Datennutzungsrechte Gegen-
stand zivilrechtlicher Verträge sein können125 und wie Vertrags- und Daten-
schutzrecht in dieser Konstellation zusammenspielen.126 Die dogmatische Erar-
beitung dieser Materie orientiert sich an der Argumentation deutscher Autoren. 
Jene halten die vertragsrechtliche Erfassung von „Daten als Leistung“ überwie-
gend als überfällig um die gängige Praxis des Datenhandels abzubilden127 und 
___________ 

123 S. zu den Geschäftsmodellen: Kapitel 8. Die Leistungsbeschreibungen der Modelle spre-
chen überwiegend vom „Verkauf“ der Daten. 

124 Zur Begrifflichkeit Ausführungsvertrag und Abgrenzung des Untersuchungsgegen-
stands: Kapitel 1; zu den Vertragsbeziehungen im Rahmen der Datenverwertung: Kapitel 10 C. 

125 S. grundlegend zu Daten als Leistung, Langhanke, Daten als Leistung; zur Möglichkeit 
von Verträgen über Daten, Specht-Riemenschneider, Die zivilrechtliche Erfassung des Daten-
handels sowie zu personenbezogenen Daten als Leistungsgegenstand; Sattler, in: Telematikta-
rife & Co., 1. Auch das LG Berlin und zuletzt der BGH haben die Möglichkeit eines „vertragli-
chen Gegenseitigkeitsverhältnisses“ mit einer Einwilligung zur Datennutzung anerkannt, LG 
Berlin, Urteil vom 19. November 2013, 15 O 402/12, Facebook, VuR 2014, 183 (185) = MMR 
2014, 563 (564). Der BGH spricht vom „Zahlen mit Daten“, BGH, Urteil vom 14. März 2017, 
VI ZR 721/15, ZD 2017, 327 (328 f.) = NJW 2017, 2119 (2120).  

126 Allgemein zum Verhältnis von Zivil- und Datenschutzrecht: Dix, ZEuP 2017, 1; Specht-
Riemenschneider, GRUR Int. 2017, 1040 und Purtova, Netherlands Quarterly of Human 
Rights 2010, 28 (2), 179. 

127 So etwa: Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (84 ff.); Langhanke/Schmidt-Kessel, Eu-
CML 2015, 218 (218 f.); Metzger, AcP 216 (2016), 818 (864 f.); Sattler, in: Telematiktarife & 
Co., 1 (2 f.); a.A.: Schulte-Nölke, TvC 2018-2, 74. 
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beleuchten dogmatische Aspekte der Fragestellung unter Bezug auf die 
DSGVO.128 In den Niederlanden liegt der Fokus der aktuellen Debatte, soweit 
ersichtlich, eher auf der Frage, ob die Anerkennung schuldrechtlicher Verträge 
mit Daten als Leistungsgegenstand aus Verbrauchersicht wünschenswert ist129 
und ob ein Eigentumsrecht an Daten eingeführt werden sollte.130 Noch vor Ver-
abschiedung der Datenschutzrichtlinie für elektronische Kommunikation (E-
Privacy-RL)131, kam die Debatte auf, ob die Datenschutzerklärung im Internet 
als einseitiger oder gegenseitiger Vertrag gesehen werden kann.132 Die Überle-
gungen betreffen auch Schnittpunkte des Datenschutzrechts unter der DS-RL 
mit dem niederländischen Vertragsrecht. In diesem Zusammenhang wird die 
begrenzende Wirkung des Datenschutzrechts für die Vertragsfreiheit aufge-
zeigt.133 Die Kernpunkte der damals geführten Diskussion sind aber aufgrund 
der Einführung von Informationspflichten für Cookies und hohen Geldbußen 
seit Einführung der E-Privacy-RL gegenstandslos geworden.134 
 

___________ 
128 Vgl. Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84; Metzger, AcP 216 (2016), 818; Hacker, 

ZfPW 2019, 148. 
129 Aus Sicht des nl. Gesetzgebers sei dies jedenfalls erstrebenswert, s. Aanhangsel van Hande-

lingen II 2016/17, 2669. Kritisch hingegen Spierings, MvV 2019, nr. 6, 207 (214); Schulte-
Nölke, TvC 2018-2, 74; Lubomirov, WPNR 2018/7181, 151 (159 ff.); van de Pas/Christianen, 
IR 2016, nr. 1, 4-11 (11); die Regelung begrüßt hingegen Mak, The new proposal for harmo-
nised rules on certain aspects concerning contracts for the supply of digital content, 10; Mak, 
NJB 2016/397, afl. 8, 518 (522). 

130 S.u.a.: Prins, NJB 2016/339, 449; Purtova, Property rights in personal data; Tjong Tijn 
Tai, WPNR 2015/7085, 993. Freilich gibt es jene Überlegungen auch für Dtl., s. stellv. Zech, 
CR 2015, 137-146 und Zech, in: European contract law, 51 (51 ff.). 

131 Richtlinie 2002/58/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002 
über die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphäre in der elekt-
ronischen Kommunikation. 

132 S. hierzu insbesondere Verhelst, Recht doen aan privacyverklaringen und Verhelst, P&I 
2009/4, afl. 1, 19 sowie die Reaktionen auf dessen Überlegungen, Hoving, P&I 2009/101, afl. 3, 
127; van der Hof, CR 2013/41, afl. 1; Holvast, P&I 2012/232, afl. 6, 285; Bettink, MvV 2013, 
nr. 1, 22; van der Sloot, P&I 2010/101, afl. 3, 106. 

133 Hoving, P&I 2009/101, afl. 3, 127 (127); Verhelst, Recht doen aan privacyverklaringen, 
68 ff. 

134 Bettink, MvV 2013, nr. 1, 22 (25). 
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Der weite Leistungsbegriff des BGB ermöglicht es, einen Vertrag über personen-
bezogene Daten als Leistungsgegenstand zu schließen.135 Die grundsätzliche 
Möglichkeit vertraglicher Vereinbarungen über personenbezogene Daten wird 
auch in den Niederlanden angenommen.136 Eine reine Übermittlung der Daten 
reicht für eine legale Verarbeitung und Verwertung der Daten jedoch regelmä-
ßig nicht aus. Ursache hierfür ist das im Datenschutzrecht geltende Verarbei-
tungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt.137 Im Rahmen einer ökonomischen Ver-
wertung greifen regelmäßig keine gesetzlichen Erlaubnistatbestände.138 Insbe-
sondere greift Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO (Verarbeitung zur 
Vertragserfüllung) nicht. Denn von dieser Vorschrift werden nur Datenverar-
beitungen, die für den „Abschluss und die Abwicklung des Vertrages erforder-
lich sind“, erfasst. Die Norm bezieht sich nicht auf Daten, die „als eigenständiger 
Leistungsgegenstand innerhalb einer vertraglichen Beziehung“ fungieren.139 Für 
eine über die gesetzlich vorgesehenen Zwecke hinausgehende Datenverarbei-
tungserlaubnis benötigen die Unternehmen folglich eine wirksame daten-
schutzrechtliche Einwilligung gemäß Art. 6 Abs. 1 Buchst. a) DSGVO. Nur so 
können sie die Daten, die sie „kaufen“, auch rechtmäßig verwerten und somit 
ihren wirtschaftlichen Wert nutzen. Inhalt eines Vertrags mit Daten als Leis-
tungsgegenstand sind deshalb nicht die Daten an sich, sondern das Einräumen 

___________ 
135 Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (89); Lubomirov, WPNR 2018/7181, 151 (153). 

Zu Hindernissen des Datenhandels aufgrund des Personenbezugs: Sattler, in: Rechte an Daten, 
49. 

136 Hoving, P&I 2009/101, afl. 3, 127 (127); Verhelst, Recht doen aan privacyverklaringen, 
68 ff. 

137 Art. 6 DSGVO; s. zu Rechtsgrundlagen von Datenverarbeitungen: Kapitel 3 B. 
138 Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 218 (220). 
139 Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (90); vgl. auch Schmidt-Kessel, in: Data as Coun-

ter-Performance – Contract Law 2.0?, 127 (131 f.); Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 
218 (220); Schmidt-Kessel, in: Digital Revolution - New Challenges for Law, 77 (79); Sattler, in: 
Rechte an Daten, 49 (69 f.); a.A. wohl Indenhuck/Britz, BB 2019, 1091 (1095), welche für eine 
Zulässigkeit des „Zahlens mit Daten“ gerade mit der datenschutzrechtlichen Zulässigkeit gem. 
Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO argumentieren; ebenso Bräutigam, MMR 2012, 635 (640) 
und wohl auch Hacker, ZfPW 2019, 148 (165). 
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einer Datennutzungsbefugnis mittels einer datenschutzrechtlichen Einwilli-
gung.140 Letztere kann das Objekt einer Obligation sein, da sie von den ihr zu-
grunde liegenden Verträgen zu trennen ist.141 Die Einwilligung muss dabei stets 
den strengen Voraussetzungen der DSGVO, namentlich den Anforderungen 
der Bestimmtheit, der Freiwilligkeit, der Informiertheit und der Unmissver-
ständlichkeit, genügen.142 
 
Das datenschutzrechtliche Koppelungsverbot steht der Vertragskonstellation 
„Daten als Leistung“ grundsätzlich nicht entgegen. Das Koppelungsverbot stellt 
die Freiwilligkeit einer Einwilligung infrage, wenn ein Anbieter die Erbringung 
einer Leistung von der Erteilung einer datenschutzrechtlichen Einwilligung ab-
hängig macht, ohne dass diese für die Erfüllung des Vertrags erforderlich 
wäre.143 Die Regelung zielt ihrem Zweck nach auf die Verhinderung von Daten-
verarbeitungen ab, die nicht mit dem Vertragszweck einhergehen. Sie erfüllt so-
mit eine Transparenzfunktion. Solange die Einräumung einer Nutzungsbefug-
nis mittels der datenschutzrechtlichen Einwilligung offen als Leistungspflicht 
deklariert wird, beeinträchtigt das Koppelungsverbot nicht die Freiwilligkeit je-
ner Einwilligung.144 
 

___________ 
140 Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (89 f.); Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 

2015, 218 (220). So auch ohne genauere Begründung der Rechtsgrundlage, Spierings, MvV 
2019, nr. 6, 207 (211); Buchner, DuD 2010, 39 (39), der vom Tauschmodell „Leistung gegen 
Einwilligung“ spricht und Metzger, AcP 216 (2016), 818 (821). Grundlegend hierzu Lang-
hanke, Daten als Leistung, 95 ff. 

141 Schmidt-Kessel, in: Digital Revolution - New Challenges for Law, 77 (79); Schmidt-Kes-
sel, in: Data as Counter-Performance – Contract Law 2.0?, 127 (129); vgl. auch Metzger, AcP 
216 (2016), 818 (831 ff.). 

142 Zu den Anforderungen an die datenschutzrechtliche Einwilligung: Kapitel 3 B.I. 
143 Art. 7 Abs. 4 DSGVO; Kühling/Martini, EuZW 2016, 448 (451); nach dem härter for-

mulierten ErwGr. (43) S. 2 DSGVO gilt die Einwilligung in diesem Fall als „nicht freiwillig er-
teilt“. 

144 Schmidt-Kessel, in: Digital Revolution - New Challenges for Law, 77 (78 f.); Schmidt-
Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (91); Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 218 (221 f.); so 
auch Spindler, MMR 2016, 147 (150). Zum gleichen Ergebnis kommen Graf von Westpha-
len/Wendehorst, BB 2016, 2179 (2185), welche Art. 7 Abs. 4 DSGVO die Funktion der Verhin-
derung von „Daten-Erpressung“ bei schon geschlossen Verträgen zuschreiben. A.A.: Faust, 
NJW-Beil. 2016, 29 (29); Bräutigam, MMR 2012, 635 (636); Schulte-Nölke, TvC 2018-2, 74 
(74). Zur Auslegung des Koppelungsverbots vgl. Hacker, ZfPW 2019, 148 (182 f.). 
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Auch das unionsweit grundrechtlich verankerte Recht auf den Schutz perso-
nenbezogener Daten145 steht der Zulässigkeit einer wirtschaftlichen Verwertung 
von Daten nicht entgegen. Zwar ist das Grundrecht selbst unveräußerlich, sein 
ökonomischer Wert kann jedoch, wie auch andere Persönlichkeitsrechte, durch 
die Einräumung von Nutzungsbefugnissen ausgebeutet werden und unterliegt 
insoweit der Disponibilität des Rechteinhabers.146 Dass der EU-Gesetzgeber die 
mittlerweile gängige Praxis des Datenhandels anerkennt und mit Erlass der 
DSGVO nicht die Intention hatte, persönliche Daten als Vertragsgegenstand 
datenschutzrechtlich zu verbieten, zeigt schon der Erlass der Richtlinie über di-
gitale Inhalte (Digitale Inhalte-RL)147.148 Die Richtlinie sieht die Möglichkeit ei-
nes Vertragsverhältnisses mit dem Vertragsgegenstand digitaler Inhalte oder di-
gitaler Dienstleistungen gegen die Bereitstellung von Daten explizit vor149 und 
erkennt somit an, dass Daten eine synallagmatische Gegenleistung darstellen 
können.150 Gleichzeitig weist der europäische Gesetzgeber darauf hin, „dass der 

___________ 
145 Jenes ist in Dtl. Ausfluss des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung, Art. 2 

Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG; in den Nl. Ausfluss des Grundrechts auf Achtung der persönlichen 
Lebenssphäre, art. 10 lid 1 Gw. Das Recht auf Datenschutz ist ferner in der EMRK, der GR-
Charta sowie der AEUV verankert, s. hierzu: Kapitel 3 A. 

146 Dies wird sowohl von dt. als auch nl. Autoren angenommen, s. Langhanke/Schmidt-Kes-
sel, EuCML 2015, 218 (218 f.); Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (88); Buchner, DuD 
2010, 39 (43); Indenhuck/Britz, BB 2019, 1091 (1095); ausführlich hierzu Dommering, in: 16 
miljoen BN'ers, 83 (83 ff.); a.A.: EDSB, opinion 4/2017, 9 ff. 

147 Richtlinie (EU) 2019/770 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 
über bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler 
Dienstleistungen (Digitale Inhalte-RL). 

148 Metzger, JIPITEC 2017, 1, 2 (5); Pertot, in: Rechte an Daten, 1 (2). 
149 Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 Digitale Inhalte-RL erweitert den Anwendungsbereich der Richt-

linie auf Fälle, in denen ein „Unternehmer dem Verbraucher digitale Inhalte oder digitale 
Dienstleistungen bereitstellt […] und der Verbraucher dem Unternehmer personenbezogene 
Daten bereitstellt […]“. S. auch ErwGr. (24) Digitale Inhalte-RL. S. zum Anwendungsbereicht, 
Loos, NtEr 2016, nr. 4, 148 (149); sehr kritisch zum Richtlinienentwurf, Graf von Westpha-
len/Wendehorst, BB 2016, 2179. 

150 Indenhuck/Britz, BB 2019, 1091 (1095); van de Pas/Christianen, IR 2016, nr. 1, 4-11 (9). 
So auch: Metzger, AcP 216 (2016), 818 (833 ff.); Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 
218 (223). Laut Hacker, ZfPW 2019, 148 (169) kann nur bei einer ausdrücklichen Verpflich-
tung zur Datenüberlassung von einem Synallagma gesprochen werden. 
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Schutz personenbezogener Daten ein Grundrecht ist und daher personenbezo-
gene Daten nicht als Ware betrachtet werden können“.151 Konsequenterweise 
weist Art. 3 Abs. 8 Digitale Inhalte-RL explizit darauf hin, dass die DSGVO von 
den Bestimmungen der Richtlinie unberührt bleibt und letztere im Fall von Wi-
dersprüchen maßgeblich ist.152 Der datenschutzrechtliche Persönlichkeits-
schutz, dessen Ausfluss die unabdingbare Verankerung des jederzeitigen Wider-
rufsrechts der Einwilligung153 ist,154 wirkt sich jedoch insoweit aus, als dass das 
Vertragsverhältnis keinen Verzicht auf jenes Recht vorsehen darf.155 Wie sich das 
Widerrufsrecht auf die Durchsetzbarkeit der Forderung auswirkt, wird in der 
Literatur unterschiedlich beurteilt.156 Das Datenschutzrecht fungiert somit 
auch als Grenze der Vertragsfreiheit.157 
 
Es bleibt somit festzuhalten, dass weder das Datenschutzrecht noch das Schuld-
recht dem Geschäftsmodell „Daten als Leistung“, welches eine datenschutz-
rechtliche Einwilligung zum Vertragsgegenstand hat, entgegensteht. Teilweise 

___________ 
151 ErwGr. (24) Digitale Inhalte-RL; so auch EDSA, Guidelines 2/2019, version 2.0, nr. 54, 

wo darauf hingewiesen wird, dass personenbezogene Daten aufgrund des Grundrechts auf Da-
tenschutz nicht als handelbares Wirtschaftsgut angesehen werden können. 

152 Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2 DSGVO; ErwGr. (37); Spierings, MvV 2019, nr. 6, 207 (210). 
153 Art. 7 Abs. 3 DSGVO. 
154 Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (91); Schmidt-Kessel, in: Data as Counter-Per-

formance – Contract Law 2.0?, 127 (134 f., 136 ff.). 
155 Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (91); Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 

218 (221); Schmidt-Kessel, in: Data as Counter-Performance – Contract Law 2.0?, 127 (134 f.); 
Hacker, ZfPW 2019, 148 (170). Zur Einordnung sich daraus ergebender schuldrechtlicher Fra-
gestellungen: Langhanke, Daten als Leistung, 137 ff.; Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 
(103 ff.); Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 218 (222). 

156 Für eine Durchsetzbarkeit bis zum erfolgten Widerruf: Hacker, ZfPW 2019, 148 (169 f.). 
Gegen eine Durchsetzbarkeit in natura: Schmidt-Kessel, in: Digital Revolution - New Challen-
ges for Law, 77 (80); Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (106 f.). 

157 Das vertragliche Wegkontrahieren des Rechts auf Datenschutz ist nur innerhalb der 
grundrechtlich vorgegebenen Grenzen möglich, Purtova, Netherlands Quarterly of Human 
Rights 2010, 28 (2), 179; Hoving, P&I 2009/101, afl. 3, 127 (127); Verhelst, Recht doen aan 
privacyverklaringen, 68 ff. 
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wird in diesem Zusammenhang vor einer „Aushöhlung des Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung“ durch die Einwilligung gewarnt.158 Denn die Ein-
willigung ist zwar an strenge Voraussetzungen geknüpft, steht jedoch vielfach in 
der Kritik. Beanstandet werden insbesondere die Informiertheit der Einwilli-
gung sowie die Freiwilligkeit ihrer Erteilung.159 Eine mögliche, insbesondere in 
der niederländischen Literatur geforderte, Alternative zur Stärkung des Be-
wusstseins betroffener Personen ist es, Verbrauchern die Wahl zwischen dem 
Bezahlmittel – Daten oder Geld – zu geben.160 
 
Im Falle der in dieser Arbeit untersuchten Modelle, die explizit darauf ausgerich-
tet sind, im Gegenzug für die Nutzung der Daten eine geldwerte Vergütung zu 
erhalten, sind die Bedenken mangelnder Informationen oder nicht vorliegender 
Freiwilligkeit jedoch unbegründet. Denn die Modelle zielen gerade auf eine Ver-
arbeitung der Daten im Gegenzug zu geldwerten Leistungen ab. Somit sollte bei 
den Nutzern dieser Dienste ein Bewusstsein sowohl darüber, dass Datenverar-
beitungen stattfinden, als auch darüber, dass jene für die verarbeitenden Unter-
nehmen offensichtlich einen Wert haben, vorhanden sein. 

D. Datenschutzrechtliche Sicherungspflichten 

Nach dem Grundsatz der Integrität und Vertraulichkeit (Art. 5 Abs. 1 
Buchst. f) DSGVO) müssen personenbezogene Daten „in einer Weise verarbei-
tet werden, die eine angemessene Sicherheit der personenbezogenen Daten ge-
währleistet.“ Hierzu zählen der „Schutz vor unbefugter oder unrechtmäßiger 
Verarbeitung und vor unbeabsichtigtem Verlust, unbeabsichtigter Zerstörung 
oder unbeabsichtigter Schädigung durch geeignete technische und organisato-
rische Maßnahmen“.161 Nähere Vorgaben zur Ausgestaltung des Grundsatzes 
___________ 

158 Buchner, DuD 2010, 39 (41 ff.). Auch warnend vor einer „Aushöhlung“, aber aufgrund 
einer Ausweitung von Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO, Wendehorst/Graf von Westphalen, 
NJW 2016, 3745. 

159 Vgl. Zuiderveen Borgesius, NJB 2015/680, afl. 14, 878; van Alsenoy/Kosta/Dumortier, 
IRLCT 2014, Vol. 28, no. 2, 185; Schwartmann/Hentsch, RDV 2015, 221 (228); Jöns, Daten als 
Handelsware, 51 f.; Prins, NJB 2016/339, 449; Spierings, MvV 2019, nr. 6, 207 (212 ff.); 
Lubomirov, WPNR 2018/7181, 151 (158); van der Sloot, NJB 2011/1173, afl. 23, 1493. 

160 Spierings, MvV 2019, nr. 6, 207 (214); Lubomirov, WPNR 2018/7181, 151 (160). 
161 Art. 5 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO. 
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enthält Art. 32 DSGVO.162 Verantwortliche und etwaige Auftragsverarbeiter163 
müssen „geeignete technische und organisatorische Maßnahmen [treffen] um 
ein dem Risiko für die Rechte und Freiheiten natürlicher Personen angemesse-
nes Schutzniveau zu gewährleisten“.164 Art. 32 Abs. 1 Hs. 2 enthält einen nicht 
abschließenden Maßnahmenkatalog, der solche technischen und organisatori-
schen Maßnahmen nennt.165 Hierzu zählen die „Pseudonymisierung und Ver-
schlüsselung personenbezogener Daten“ (Buchst. a)), die dauerhafte Sicherstel-
lung der „Vertraulichkeit, Integrität, Verfügbarkeit und Belastbarkeit“ daten-
verarbeitender Systeme und Dienste (Buchst. b)), die „Fähigkeit, die 
Verfügbarkeit der“ und „den Zugang zu“ den Daten bei Zwischenfällen „rasch 
wiederherzustellen“ (Buchst. c)) sowie „Verfahren zur regelmäßigen Überprü-
fung, Bewertung und Evaluierung der Wirksamkeit“ der Sicherheitsmaßnah-
men (Buchst. d)).166  

 
Bei der Auswahl der Maßnahmen mit dem Ziel der Gewährleistung eines „an-
gemessen Schutzniveaus“ sind zum einen das Ausmaß der Verarbeitung, na-
mentlich die Art, der Umfang, die Umstände und die Zwecke der Verarbeitung 
sowie „Eintrittswahrscheinlichkeit und Schwere des Risikos“ zu berücksichti-
gen.167 Zur Sicherstellung der Verhältnismäßigkeit und der wirtschaftlichen In-
novationsfähigkeit168 fließen gleichermaßen der Stand der Technik sowie die 
Implementierungskosten in die Maßnahmenauswahl ein.169 Welche Risiken 
möglicherweise mit der Verarbeitung verbunden sind, zählt Art. 32 Abs. 2 

___________ 
162 ErwGr. 83 DSGVO; Martini, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 32, 

Rdnr. 2. 
163 „Auftragsverarbeiter“ ist „eine natürliche oder juristische Person, Behörde, Einrichtung 

oder andere Stelle, die personenbezogene Daten im Auftrag des Verantwortlichen verarbeitet“, 
Art. 4 Nr. 8 DSGVO. 

164 Art. 32 Abs. 1 DSGVO. 
165 Martini, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 32, Rdnr. 3. 
166 Art. 32 Abs. 1 Hs. 2 Buchst. a) - d) DSGVO; Löschhorn/Fuhrmann, NZG 2019, 161 

(165). 
167 Art. 32 Abs. 1 DSGVO. 
168 Martini, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 32, Rdnr. 3; Laue, in: Recht der 

elektronischen Medien, DSGVO Art. 32, Rdnr. 6 ff. 
169 Art. 32 Abs. 1 DSGVO. 
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DSGVO beispielhaft auf.170 Der Absatz nennt die Vernichtung, den Verlust, die 
Veränderung, die unbefugte Offenlegung von und den unbefugten Zugang zu 
personenbezogenen Daten.171 Die Erwägungsgründe 75 und 76 DSGVO ent-
halten weitere Anhaltspunkte zur Bestimmung der mit der Verarbeitung ver-
bundenen Risiken und zur Herstellung eines angemessenen Schutzniveaus. 
Hier wird unter anderem auf das Risiko eines physischen, materiellen oder im-
materiellen Schadens der betroffenen Person, beispielsweise durch Identitäts-
diebstahl, hingewiesen.172 Die Einhaltung genehmigter Verhaltensregeln 
(Art. 40 DSGVO) oder eines genehmigten Zertifizierungsverfahrens (Art. 42 
DSGVO) kann bei der Beurteilung, ob die in Art. 32 DSGVO gestellten Anfor-
derungen erfüllt werden, herangezogen werden.173 
 
Daneben verlangen die in Art. 25 DSGVO niedergelegten Prinzipien des „pri-
vacy by design“ und „privacy by default“ die Sicherstellung des Datenschutzes 
durch eine entsprechende Ausgestaltung der Technik (Abs. 1) und durch daten-
schutzfreundliche Voreinstellungen (Abs. 2).174 Der Aufnahme der Prinzipien 
des „privacy by design and by default“ in die DSGVO liegt die Überzeugung 
zugrunde, dass die Berücksichtigung der Datenschutzgrundsätze bereits bei der 
Entwicklung und Gestaltung von Informationssystemen die Wirkung der Prin-
zipien wesentlich verbessern wird.175 Im Gegensatz zu den Sicherungspflichten 
aus Art. 32 DSGVO setzt die Pflicht nach Art. 25 DSGVO nicht erst zum Zeit-
punkt der Verarbeitung an, sondern ausdrücklich bereits in einem früheren Sta-
dium, nämlich dann, wenn der für die Verarbeitung Verantwortliche die Mittel 
für die Verarbeitung bestimmt.176  

___________ 
170 Jandt, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 32, Rdnr. 31 Martini, in: 

Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 32, Rdnr. 4. 
171 Art. 32 Abs. 2 DSGVO. 
172 ErwGr. 75 DSGVO; Paulus, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 32, Rdnr. 10. 
173 Art. 32 Abs. 3 DSGVO; Frisse/Glaßl/Baranowski/Duwald, BKR 2018, 177 (182); Laue, 

in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 32, Rdnr. 24. 
174 Art. 25 DSGVO; s. hierzu: Feiler/Forgó/Weigl, GDPR. A commentary, Art. 25. 
175 Bygrave, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 25, no. A. 
176 Bygrave, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 25, no. C.1. 



 



 

Teil 2 

Vertragsverhältnisse mit Interessenwahrnehmungscharakter 

Die in Deutschland und den Niederlanden geltende Vertragsfreiheit erlaubt 
die Gestaltung neuartiger, von den Gesetzgebern nicht geregelten Vertragskons-
tellationen. Eine vertragliche Zuordnung zu den gesetzlichen Vertragstypen ist 
dennoch unerlässlich, um gesetzliche Grenzen sowie die Rechte und Pflichten 
der involvierten Parteien zu bestimmen. So können die Rechte von Verbrau-
chern, den Datensubjekten, und der Handlungsspielraum der Datenverwerter 
bestimmt werden.1  

 
Die in Teil 3 erfolgende Untersuchung der Datenverwertungsmodelle wird zei-
gen, dass das Verhältnis zwischen Datenverwertern und den Nutzern des digita-
len Marktplatzes, den Datensubjekten, Interessenwahrnehmungscharakter auf-
weist.2 Da bei Interessenwahrnehmungsverhältnissen stets eine Überlagerung 
der Interessensphären der Parteien in der Person des Interessenwahrers ge-
schieht, gilt es insbesondere Vorschriften zur Vermeidung von und zum Um-
gang mit Interessenkonflikten zu identifizieren.3 Entsprechend ihrer konkreten 
Ausgestaltung können die Modelle unterschiedlichen Vertragsverhältnissen zu-
geordnet werden.4 Dabei ist allen Modellen gemein, dass sie treuhänderisch aus-
gestaltet sind.5 In diesem Teil wird beschrieben, welche Vertragsverhältnisse mit 
Interessenwahrnehmungscharakter es im deutschen und niederländischen 
Recht gibt und welche nationalen Unterschiede mit ihnen einhergehen. Auf-
bauend auf die in diesem Teil erfolgende Darstellung der Vertragstypen werden 
___________ 

1 S. Kapitel 1; zu Pflichten der Datenverwerter im Interessenwahrnehmungsverhältnis: Teil 
4. 

2 Kapitel 9 B. und C. 
3 Für einen Überblick der bestehenden Regelungen zu Interessenkonflikten s. Kapitel 14 B. 

und C. Für eine ausführliche Darstellung der einzelnen Vorgaben s. Kapitel 15 ff. 
4 Die Zuordnung der konkreten Modelle erfolgt in Kapitel 10 E. 
5 Kapitel 13. 



 
die einschlägigen Vorschriften zur Interessenwahrnehmung in Teil 4 vertieft er-
örtert. 
 
Sowohl die niederländische als auch die deutsche Rechtsordnung sehen ver-
schiedene Vertragstypen vor, die auf die Interessenwahrnehmung der einen 
durch die andere Partei gerichtet sind. Die Vertragsverhältnisse, welche spezi-
fisch auf die Wahrnehmung von Interessen gerichtet sind, verweisen in beiden 
Ländern auf allgemeine Vertragsverhältnisse mit Tätigkeitscharakter. Es werden 
daher zunächst allgemeine Vertragsverhältnisse mit Tätigkeitscharakter darge-
stellt (Kapitel 4), bevor Vertragsverhältnisse über die Wahrnehmung fremder 
Interessen beleuchtet werden (Kapitel 5). Anschließend wird ein besonderes 
Augenmerk auf Vertragsbeziehungen bei der Wahrnehmung fremder Interes-
sen durch Intermediäre gelegt (Kapitel 6) sowie auf Treuhandverhältnisse in 
den untersuchten Rechtsordnungen eingegangen (Kapitel 7). 

 



 

Kapitel 4 

Vertragsverhältnisse mit Tätigkeitscharakter 

A. Leistung oder Erfolg geschuldet – Dienstvertrag und 
Werkvertrag im deutschen Recht 

Der Dienstvertrag ist in den §§ 611 bis 630 BGB normiert. „Durch den 
Dienstvertrag wird derjenige, welcher Dienste zusagt, zur Leistung der verspro-
chenen Dienste, der andere Teil zur Gewährung der vereinbarten Vergütung 
verpflichtet.“1 Die vertragstypische Hauptleistung des Dienstvertrages ist also 
das Erbringen einer Tätigkeit, des „versprochenen Dienste[s]“2. Dieser Leistung 
steht die Verpflichtung zum Entrichten einer Vergütung gegenüber. Der 
Dienstvertrag ist deshalb als gegenseitiger Vertrag im Sinne der §§ 320 ff. BGB 
einzustufen.3 „Gegenstand des Dienstvertrags können Dienste jeder Art sein.“4 
Begrenzt wird die inhaltliche Freiheit hinsichtlich der versprochenen Tätigkeit 
durch die allgemeinen Grenzen der Vertragsfreiheit. Die versprochenen Dienste 
dürfen nicht gegen ein gesetzliches Verbot5 oder gegen die guten Sitten6 versto-
ßen.7 Zur Bestimmung der geschuldeten Dienste sind die allgemein gültigen 
Auslegungsregeln, die §§ 133, 157 BGB, heranzuziehen. Hierbei ist die „beson-
dere Personenbezogenheit des Dienstvertrages“ zu berücksichtigen. Im Zweifel 

___________ 
1 § 611 Abs. 1 BGB. 
2 § 611 Abs. 1 BGB. 
3 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 7, Rdnr. 1. 
4 § 611 Abs. 2 BGB. 
5 Bei einem Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot ist das Rechtsgeschäft grundsätzlich nich-

tig, § 134 BGB; Armbrüster, in: MüKo-BGB, BGB § 134, Rdnr. 119. 
6 Bei einem Verstoß gegen die guten Sitten ist das Rechtsgeschäft dem Wortlaut nach nich-

tig, § 138 Abs. 1 BGB. Verbreitet wird der Vorbehalt des § 134 BGB auch auf § 138 BGB über-
tragen, Armbrüster, in: MüKo-BGB, BGB § 138, Rdnr. 157. 

7 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 7, Rdnr. 43. 
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schließt der Dienstberechtigte den Vertrag aufgrund individueller Fähigkeiten 
des Dienstverpflichteten mit diesem ab.8 

 
Während bei einem Dienstvertrag die ordnungsgemäße Erbringung der Dienst-
leistung im Vordergrund steht, ist bei einem Werkvertrag über die Erbringung 
der Dienstleistung hinaus auch ein bestimmter Erfolg geschuldet.9 Dieses ent-
scheidende Abgrenzungskriterium ergibt sich aus der genauen Lektüre von 
§ 611 Abs. 1 BGB und § 631 Abs. 2 BGB. Gemäß § 611 Abs. 1 BGB „wird der-
jenige, welcher Dienste zusagt, zur Leistung der versprochenen Dienste […] ver-
pflichtet.“10 Bei einem Dienstvertrag ist demnach „ausschließlich die Erbrin-
gung einer Tätigkeit“ geschuldet.11 Gegenstand eines Werkvertrags ist dagegen 
laut § 631 Abs. 2 BGB „sowohl die Herstellung oder Veränderung einer Sache 
als auch ein anderer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizuführender Er-
folg“.12 Vertragsgegenstand ist nicht nur die Verrichtung der Dienste an sich, 
sondern auch ein „Erzeugnis“ dieser Dienste.13 Das Tätigwerden des Unterneh-
mers ist bei einem Werkvertrag bloß das „Mittel zur Herbeiführung des vertrag-
lich geschuldeten Erfolgs“14 und fällt nicht wie bei einem Dienstvertrag mit dem 
Leistungserfolg zusammen.15 Für eine Abgrenzung zwischen Werk- und Dienst-
vertrag ist folglich entscheidend, ob nur die Tätigkeit des Verpflichteten als sol-
che oder darüber hinaus auch ein durch diese Tätigkeit herbeizuführender Er-
folg geschuldet ist.16 Die Abgrenzung ist im Einzelfall mit erheblichen Schwie-
rigkeiten verbunden. Es kommt darauf an, ob die Parteien einen 

___________ 
8 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 7, Rdnr. 44 f.; zur ausführenden Per-

son der Leistungserbringung: Kapitel 15 B. 
9 BGH, Urteil vom 16. Juli 2002 – X ZR 27/01 (Hamburg), NJW 2002, 3323 (3324). 
10 § 611 Abs. 1 BGB. 
11 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 7, Rdnr. 7. 
12 § 631 Abs. 2 BGB. 
13 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 7, Rdnr. 7. 
14 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 8, Rdnr. 6. 
15 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 7, Rdnr. 7. 
16 BGH, Urteil vom 16. Juli 2002 – X ZR 27/01 (Hamburg), NJW 2002, 3323; Busche, in: 

MüKo-BGB, BGB § 631, Rdnr. 16; Emmerich, JuS 2002, 923 (924); ausführlich zu Abgren-
zungsfragen s. Greiner, AcP 211 (2011), 221. 
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„tätigkeitsbezogenen Dienstvertrag“ oder einen „erfolgsbezogenen Werkver-
trag“ schließen wollten. Dies ist eine Frage der Vertragsauslegung. Dabei sind 
die Gesamtumstände des Vertragsschlusses entscheidend.17 
 
„Gegenstand des Werkvertrags kann sowohl die Herstellung oder Veränderung 
einer Sache als auch ein anderer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufüh-
render Erfolg sein.“18 Möglicher Vertragsinhalt können demnach sowohl kör-
perliche Werke, z.B. die Errichtung oder Reparatur eines Bauwerkes, als auch 
unkörperliche Werke wie etwa eine Beförderungsleistung sein.19 Der vertragsty-
pischen Leistung beim Werkvertrag steht, wie auch beim Dienstvertrag, die 
Pflicht zur Entrichtung einer Vergütung gegenüber,20 sodass auch der Werkver-
trag ein gegenseitiger Vertrag im Sinne der §§ 320 ff. BGB ist.21 

B. Overeenkomst van opdracht als Ausgangspunkt in den 
Niederlanden 

Ausgangspunkt der Vertragstypen mit Tätigkeitscharakter in den Niederlan-
den ist die overeenkomst van opdracht.22 „De overeenkomst van opdracht is de over-
eenkomst waarbij de ene partij, de opdrachtnemer, zich jegens de andere partij, de 
opdrachtgever, verbindt […] werkzaamheden te verrichten […].”23 

 

___________ 
17 Busche, in: MüKo-BGB, BGB § 631, Rdnr. 16 f. 
18 § 631 Abs. 2 BGB. 
19 Busche, in: MüKo-BGB, BGB § 631, Rdnr. 2; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldver-

hältnisse, § 8, Rdnr. 6. 
20 § 631 Abs. 1 BGB. 
21 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 8, Rdnr. 4. 
22 Schelhaas/Wessels, in: Bijzondere overeenkomsten, 1 (nr. 4). 
23 Art. 7:400 lid 1 BW. 
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Die overeenkomst van opdracht ist in art. 7:400 lid 1 BW definiert. Das Schuld-
verhältnis opdracht24 bezeichnet einen Vertrag über die Ausführung von Tätig-
keiten (het verrichten van werkzaamheden).25 Neben dieser sehr allgemein gehal-
tenen Umschreibung des Anwendungsbereichs nennt art. 7:400 lid 1 BW Ver-
tragsverhältnisse mit Tätigkeitscharakter, die keine overeenkomst van opdracht 
im Sinne des art. 7:400 lid 1 BW sein können.26 Hierdurch wird der sehr weite 
Anwendungsbereich der opdracht negativ eingegrenzt.27 Nach dem Gesetzes-
wortlaut sind die Schuldverhältnisse aanneming van werk28, bewaarneming29, 
arbeidsovereenkomst30, overeenkomst tot uitgifte van werken31 und vervoersover-
eenkomst32 keine overeenkomst van opdracht.33 Die opdracht erfasst demnach alle 
Schuldverhältnisse, die die Ausführung von werkzaamheden zum Inhalt haben 
und keinem der per Definition ausgenommenen Schuldverhältnisse zuzuord-
nen sind.34 Ihr kommt die Funktion einer Auffangvorschrift („vangnetrege-
ling“) zu.35 Der niederländische Gesetzgeber sieht diese ausgenommenen 
___________ 

24 Im juristischen Sprachgebrauch können opdracht und dienstverlening als Synonyme ge-
braucht werden. Auch die Formulierungen dienste und werkzaamheden meinen aus einer juris-
tischen Perspektive das Gleiche, Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 15. 

25 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 15. 
26 Art. 7:400 lid 1 BW; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 44. 
27 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 232); Nijland, in: GS Bijzondere overeen-

komsten, BW art. 7:400, aant. 3. 
28 Vertragsgegenstand der aannemingsovereenkomst sind Tätigkeiten, die auf die Herstellung 

verkörperter Werke gerichtet sind. S. zum Gegenstand der aanneming van werk und zur Ab-
grenzung von der overeenkomst van opdracht: Kapitel 4 C.  

29 Gegenstand der in Buch 7 Titel 9 BW geregelten bewaarnemingsovereenkomst ist die Ver-
wahrung und anschließende Zurückgabe einer zaak, die dem bewaarnemer von dem bewaarge-
ver anvertraut wird, Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 38. 

30 Die arbeidsovereenkomst ist das Pendant zum dt. Arbeitsvertrag. Sie ist in art. 7:610 BW 
e.v. normiert, s. hierzu Asser/van Heerma Voss, Asser 7-V, nr. 19. 

31 Das Schuldverhältnis overeenkomst tot uitgifte van werken ist – entgegen der ursprüngli-
chen gesetzgeberischen Intention – nicht im BW geregelt. Gemeint war das Vertragsverhältnis 
zwischen Herausgebern und Autoren, Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 40. 

32 Ausgeschlossen sind Transportverträge betreffend Personen und Sachen sowie das trans-
portieren lassen derselben. Transport- und Beförderungsverträge sind ausführlich in Buch 8 BW 
geregelt, Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:400, aant. 3. 

33 Art. 7:400 lid 1 BW; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 35; Nijland, in: GS Bijzondere 
overeenkomsten, BW art. 7:400, aant. 3. 

34 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 34. 
35 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 44. 
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Schuldverhältnisse nicht als besondere Formen der opdracht an, da er sie aus-
drücklich von der gesetzlichen Definition ausschließt.36 Aus systematischer 
Sicht könnten jedoch auch die ausgeschlossenen Vertragsarten als Ausprägungs-
formen der opdracht angesehen werden.37 
 
Der Anwendungsbereich der overeenkomst van opdracht umfasst in der Praxis 
ein weites Spektrum. Als overeenkomst van opdracht werden beispielsweise per-
sönliche Dienstleistungen eines Anwalts, eines Frisörs oder eines Physiothera-
peuten qualifiziert.38 Die overeenkomst van opdracht umfasst sowohl Vertrags-
verhältnisse, die auf die Fertigstellung eines bestimmten Werkes oder das Errei-
chen eines bestimmten Resultats gerichtet sind, als auch Vertragsverhältnisse, 
die Tätigkeiten umfassen, und damit nicht auf das Erreichen eines bestimmten 
Ergebnisses zielen, wie etwa Beratungstätigkeiten.39 Für eine Qualifikation als 
overeenkomst van opdracht ist es dabei irrelevant, ob der Dienst gegen Entgelt 
oder unentgeltlich versprochen wird.40 Wurde in den Vertragsverhandlungen 
keine Absprache über eine Vergütung für die Ausführung der werkzaamheden 
(Tätigkeiten) getroffen, ist ein Entgelt nur dann geschuldet, wenn die Ausfüh-
rung der werkzaamheden im Rahmen der beruflichen Tätigkeit des Auftragneh-
mers stattfindet.41 
 
Die Vorschriften der overeenkomst van opdracht sind nicht anwendbar, wenn 
die sogenannte uitschakelbepaling des art. 7:400 lid 2 BW greift.42 Die 
uitschakelbepaling bestimmt, dass die Vorschriften keine Anwendung finden, 
wenn sich dies aus dem Gesetz, dem Inhalt oder der Art des Schuldverhältnisses 

___________ 
36 Der Gesetzgeber begründet seine Entscheidung mit einem Verweis auf die Eigenarten der 

jeweiligen Vorschriften, MvA, Kamerstukken II 1991/92, 17 779, nr. 8, 2. 
37 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 35. Der Gesetzgeber bleibt in seiner Regelungsstruktur 

nicht konsistent. Er normiert die overeenkomst van opdracht mit besonderen Formen (lastgeving, 
bemiddeling, agentuur), aber schließt andere besondere Formen (arbeidsovereenkomst, aanne-
mingsovereenkomst etc.) per Definion aus. So auch Lamers, Opdracht, lastgeving en bemidde-
ling, 39 f. 

38 MvT, Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, 4; Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 
229 (nr. 232). 

39 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 242). 
40 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 126. 
41 Art. 7:405 lid 1 BW; Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 242). 
42 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 48. 
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oder aus ungeschriebenem Recht ergibt.43 Die Regelung soll sicherstellen, dass 
die Parteien die zwingenden Regelungen anderer Schuldverhältnisse, z.B. über 
Arbeitsverhältnisse, nicht umgehen können, indem sie die Vorschriften der ove-
reenkomst van opdracht für anwendbar erklären.44 Greift die uitschakelbepaling 
nicht, können die allgemeinen Vorschriften der overeenkomst van opdracht auch 
auf andere Schuldverhältnisse angewendet werden.45 
 
Die Vorschriften über die overeenkomst van opdracht sind überwiegend disposi-
tiv und sollten im konkreten Fall stets hinterfragt werden, da sie aufgrund des 
vielfältigen Anwendungsbereichs der overeenkomst van opdracht für die unter-
schiedlichsten Vertragsbeziehungen gelten.46 Die Parteien können abweichende 
Regelungen treffen, solange es sich nicht um zwingende Vorschriften im Sinne 
von art. 7:413 BW handelt.47 Häufig steht der zwingende Charakter einer Vor-
schrift im Zusammenhang damit, dass ein Verbraucher involviert ist.48 
 
Nach den allgemeinen Vorschriften betreffend die overeenkomst van opdracht 
werden besondere Formen der opdracht normiert: lastgeving,49 bemiddeling,50 
agentuur51 und geneeskundige behandeling.52 Die allgemeinen Bestimmungen 

___________ 
43 Art. 7:400 lid 2 BW. 
44 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 38. 
45 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 38. 
46 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 38. 
47 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:400, aant. 6; Tjong Tijn Tai, Asser 

7-IV, nr. 43. 
48 Art. 7:413 lid 1 und lid 2 BW, wonach von bestimmten Vorschriften nicht zum Nachteil 

von Verbrauchern abgewichen werden darf. Auch innerhalb der besonderen Regelungen zur 
lastgevingsovereenkomst gibt es solche verbraucherschützende Normen (art. 7:416 lid 3 BW und 
art. 7:417 lid 2 BW), Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 39. 

49 Zur lastgevingsovereenkomst: Kapitel 6 B. und C.II. 
50 Zur bemiddelingsovereenkomst: Kapitel 6 D.II. 
51 Die agentuurovereenkomst ist das niederländische Pendant zur dt. Handelsvertretung. Die 

Materie ist durch die Handelsvertreter-RL weitestgehend harmonisiert worden, Hopt, in: Baum-
bach/Hopt, HGB § 84, Rdnr. 3. 

52 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 232); Lamers spricht von der overeenkomst 
van opdracht als “genus” und den besonderen Formen als “species”, Lamers, Opdracht, lastgeving 
en bemiddeling, 37; die reisovereenkomst ist wohl auch als besondere Form der opdracht zu qua-
lifizieren, Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 53. 
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der opdracht (art. 7:400 bis 7:414 BW) sind grundsätzlich auch auf die besonde-
ren Formen der opdracht anwendbar, solange jene keine abweichenden Vor-
schriften von den allgemeinen Regelungen vorsehen.53 
 
Die exemplarisch untersuchten Datenverwertungsverhältnisse sind alle dem 
Vertragstyp der overeenkomst van opdracht in einer ihrer Sonderformen zuzu-
ordnen. Die Rahmenvertragsbeziehung der Datensubjekte mit Dime weist die 
Eigenschaften einer lastgevingsovereenkomst auf,54 die Vertragsbeziehungen mit 
Data Fairplay und Datacoup sind als bemiddelingsovereenkomst einzuordnen.55 
Mit dieser Qualifikation gehen bestimmte Pflichten der Datenverwerter einher. 
Beispielhaft sind die zorgplicht,56 Unterrichtungs- und Rechenschaftspflichten57 
sowie die Herausgabepflicht58 zu nennen. 

C. Aannemingsovereenkomst über ein werk van stoffelijke aard 

„Aanneming van werk is de overeenkomst waarbij de ene partij, de aannemer, 
zich jegens de andere partij, de opdrachtgever, verbindt […] een werk van stoffe-
lijke aard tot stand te brengen en op te leveren […].”59 

 
Aanneming van werk bezeichnet nach der gesetzlichen Umschreibung ein 
Schuldverhältnis, bei welchem das tot stand brengen (die Herstellung) und die 

___________ 
53 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 53. 
54 Kapitel 10 E.I.3. 
55 S. für die Einordnung von Data Fairplay: Kapitel 10 E.II.3., von Datacoup: Kapi-

tel 10 E.III.4. 
56 Art. 7:401 BW; s. allgemein zum Inhalt der zorgplicht: Kapitel 15 A.II.; zum Inhalt der 

zorgplicht bezogen auf die Verwertungsmodelle: Kapitel 15 A.IV. 
57 Art. 7:403, 7:418 BW; s. allgemein zum Inhalt der Unterrichtungs- und Rechenschafts-

pflichten: Kapitel 15 D.I.2. und D.I.3. sowie Kapitel 15 D.II.2.; zum Inhalt bezogen auf die Ver-
wertungsmodelle: Kapitel 15 D.IV. 

58 Art. 7:403 lid 2 BW; s. allgemein zum Inhalt der Herausgabepflicht: Kapitel 15 E.II.; zum 
Inhalt bezogen auf die Verwertungsmodelle: Kapitel 15 E.IV. 

59 Art. 7:750 lid 1 BW. 
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Übergabe (opleveren60) eines werk van stoffelijke aard geschuldet sind.61 Ver-
tragsgegenstand der aannemingsovereenkomst sind demnach Tätigkeiten, die 
auf das tot stand brengen (die Herstellung) verkörperter Werke gerichtet sind.62 
Die Formulierung tot stand brengen eines stoffelijk werk ist über ihren Wortlaut 
hinaus weit auszulegen. Sie umfasst nicht allein die Herstellung verkörperter 
Werke, sondern auch die Vornahme von Arbeiten an denselben, wie etwa das 
Bearbeiten, Umbauen, Erweitern, Reparieren und Abreißen von Werken. Dass 
in letzteren Fällen kein – wie vom Gesetzeswortlaut gefordert – verkörpertes 
Werk hergestellt wird, ist irrelevant. Die Norm ist sowohl auf Bauwerke als auch 
auf bewegliche Sachen anwendbar.63 Eine aannemingsovereenkomst liegt dann 
vor, wenn Herstellungsverpflichtung außerhalb eines Arbeitsverhältnisses (bui-
ten dienstbetrekking) besteht.64 Als Gegenleistung für die Herstellung des Wer-
kes schuldet der opdrachtgever (Auftragnehmer) eine Vergütung.65 Obwohl die 
aannemingsovereenkomst ausdrücklich keine overeenkomst van opdracht dar-
stellt,66 wird die Vertragspartei, welche den Auftrag erteilt, vom Gesetzgeber 
dennoch als opdrachtgever bezeichnet.67 
 
Die Abgrenzung der aannemingsovereenkomst von der overeenkomst van op-
dracht erfolgt aufgrund der Art der werkzaamheden.68 Vertragsgegenstand der 
overeenkomst van opdracht können sämtliche Tätigkeiten sein, solange sie nicht 
in den Anwendungsbereich der aannemingsovereenkomst fallen.69 Gegenstand 
der aannemingsovereenkomst ist die Herstellung eines werk van stoffelijke aard. 
Das entscheidende Abgrenzungskriterium nach der Art der werkzaamheden ist 

___________ 
60 S. zum opleveren, art. 7:758 BW, Chao-Duivis, in: Bijzondere overeenkomsten, 391 

(nr. 378). 
61 Art. 7:750 lid 1 BW. 
62 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:400, aant. 3. 
63 Chao-Duivis, in: Bijzondere overeenkomsten, 391 (nr. 376). 
64 Art. 7:750 lid 1 BW; durch das Erfordernis „buiten dienstbetrekking“ wird die aan-

nemingsovereenkomst von der arbeidsovereenkomst abgegrenzt, Chao-Duivis, in: Bijzondere ove-
reenkomsten, 391 (nr. 376). 

65 7:750 lid 1 BW, Chao-Duivis, in: Bijzondere overeenkomsten, 391 (nr. 387).  
66 Vgl. art. 7:400 lid 1 BW; zur Definition der overeenkomst van opdracht: Kapitel 4 B. 
67 Art. 7:750 lid 1 BW. 
68 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:400, aant. 3. 
69 Art. 7:400 lid 1 BW; zur overeenkomst van opdracht: Kapitel 4 B. 
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also, ob der Gegenstand der Tätigkeiten die Herstellung eines werk van stoffe-
lijke aard ist.70 
 
Durch das Erfordernis der Herstellung einer verkörperten Sache ist die overe-
enkomst tot aanneming van werk eher ergebnisorientiert, während der Akzent 
der werkzaamheden des opdrachtnemer bei der overeenkomst van opdracht auf 
dem Ausmaß der Bemühungen liegt. Die opdracht ist insgesamt eher auf eine 
geistige Leistung gerichtet. Dennoch werden vielerlei Tätigkeiten als opdracht 
eingeordnet. Vielerorts werden nicht nur die Tätigkeiten eines Anwalts, eines 
Arztes oder eines Notars als opdracht qualifiziert, sondern auch die eines Frisörs 
oder eines Kuriers. Die Abgrenzung anhand des Kriteriums tot stand brengen 
van een stoffelijk werk ist häufig mit Schwierigkeiten verbunden.71 Die Tätigkei-
ten einer Reinigung werden laut Gesetzesbegründung als aanneming van 
werk,72 in der Praxis aber als opdracht eingeordnet.73 Die Tätigkeiten eines Ar-
chitekten werden als opdracht angesehen – obwohl dessen Arbeit auf die Erstel-
lung eines stoffelijk werk (wenn auch nicht durch ihn selbst) gerichtet sind. Hier 
wird wohl die geistige Erstellung der Bauzeichnungen als maßgebend angese-
hen.74 Das Vorliegen einer aannemingsovereenkomst wird überwiegend auch bei 
der Erstellung eines Gemäldes oder der Verfassung eines Romans verneint. Aus 
der Tätigkeit des Künstlers geht zwar ein verkörpertes Werk hervor. Gleichzeitig 
entsteht das Werk aber aus seiner Kreativität, seiner geistigen Arbeit.75 Das ver-
körperte Ergebnis, das entstandene Werk selbst, sei daher nicht als Kern der Tä-
tigkeit zu sehen. Aufgrund der geistigen (literarischen oder künstlerischen) Leis-
tung liege eine overeenkomst van opdracht vor.76 An einem verkörperten Werk 
fehlt es nach der Rechtbank Amsterdam auch im Fall der Erneuerung einer In-
ternetseite. Hier läge mangels der Herstellung eines werk van stoffelijke aard 
keine aanneming van werk, sondern eine overeenkomst van opdracht vor.77 An 
___________ 

70 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:400, aant. 3. 
71 Van der Ven, GROM XXX 2013, 103 (144). 
72 MvT, Kamerstukken II 1992/93, 20 095, nr. 3, 12. 
73 Van der Ven, GROM XXX 2013, 103 (144 f.). 
74 Van der Ven, GROM XXX 2013, 103 (145). 
75 Van der Ven, GROM XXX 2013, 103 (145). 
76 Chao-Duivis, in: Bijzondere overeenkomsten, 391 (nr. 376); van der Ven, GROM XXX 

2013, 103 (145); so auch Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 46. 
77 Rb. Amsterdam 23 januari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BZ2674, nr. 4.2; Chao-Duivis, 

in: Bijzondere overeenkomsten, 391 (nr. 376). 
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dem Erfordernis der Herstellung eines verkörperten Werks scheitert auch die 
von den Datenverwertern beworbene Bereitstellung eines digitalen Marktplat-
zes.78 Daher scheidet die aannemingsovereenkomst als potentieller Vertragstyp 
für Datenverwertungsverhältnisse aus. 
 
Die Ergebnisorientiertheit der aannemingsovereenkomst legt die Annahme 
nahe, dass es sich um ein resultaatsverbintenis79 handelt, also ein Erfolg geschul-
det ist. Die Reichweite der Leistungspflicht hängt jedoch stark von der Detail-
tiefe der Vorgaben für das Werk sowie dem Maß der Realisierungsfreiheit des 
aannemer (Beauftragten) ab.80 Je stärker sich der opdrachtgever um die Herstel-
lung des Werkes kümmert, desto größer ist sein Einfluss auf die Entstehung des-
selben. Die Einflussmöglichkeiten des Beauftragten nehmen entsprechend ab. 
Nimmt der opdrachtgever dem Beauftragten die Freiheit, selbst über die Art und 
Weise der Herstellung des Werkes zu bestimmen, kann von Letzterem auch 
nicht verlangt werden, dass er für das Ergebnis verantwortlich ist.81 Die Antwort 
auf die Frage, ob ein tatsächlicher Erfolg oder aber eine zufriedenstellende Aus-
führung der Tätigkeiten, die auf den Erfolg gerichtet sind, geschuldet ist, hängt 
demnach von der Genauigkeit der Weisungen des opdrachtgever ab. Je genauer 
die Vorgaben, denen das werk genügen soll, sind, desto präziser steht das zu er-
reichende Ergebnis fest.82 

D. Rechtsvergleichende Betrachtung – Unterschiede in den 
Abgrenzungskriterien 

Bei allen vier betrachteten Vertragstypen ist das Ausführen von Tätigkeiten 
durch die eine für die andere Partei der zentrale Vertragsgegenstand. Der syste-
matische Aufbau der allgemeinen Vertragstypen mit Dienstleistungscharakter 

___________ 
78 Die Datenverwerter werben mit der Bereitstellung eines digitalen Marktplatzes für perso-

nenbezogene Daten, welcher an den Interessen der Datensubjekte ausgerichtet ist, Kapitel 9. 
79 S. zur Unterscheidung von resultaatsverbintenissen (Erfolg geschuldet) und inspannings-

verbintenissen (Leistung geschuldet): Krans, in: Verbintenissenrecht algemeen, 1 (nr. 56). 
80 Van den Berg/van Gulijk, Asser 7-VI, nr. 85. 
81 Chao-Duivis, in: Bijzondere overeenkomsten, 391 (nr. 376). 
82 Rb. Zutphen 16 juni 2010, ECLI:NL:RBZUT:2010:BM9572, nr. 7.3; van den Berg/van 

Gulijk, Asser 7-VI, nr. 85. 
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ist aber im deutschen und niederländischen Recht unterschiedlich. Das BW ent-
hält eine Art Grundregelung, die overeenkomst van opdracht. Sie umfasst sämtli-
che Verträge, die auf das Ausführen von Diensten (verrichten van werkzaamhe-
den) der einen Partei für die andere Partei gerichtet sind. Dabei ist es unerheb-
lich, ob die Dienste tätigkeits- oder erfolgsbezogen sind, ob sie entgeltlich oder 
unentgeltlich erbracht werden, und ob sie speziell auf die Person des opdracht-
gever ausgerichtet werden oder der Vertragsgegenstand bereits feststeht. Für be-
stimmte Vertragsgestaltungen, die in den Anwendungsbereich der overeenkomst 
van opdracht fallen, sieht das BW Sondervorschriften vor, die den Charakteris-
tika dieser bestimmten Vertragsverhältnisse besonders Rechnung tragen und die 
allgemeinen Vorschriften teils ergänzen bzw. ersetzen.83 Die besonderen Formen 
der overeenkomst van opdracht heißen lastgevingsovereenkomst, bemiddelings-
overeenkomst und agentuurovereenkomst.84 Der weite Anwendungsbereich der 
overeenkomst van opdracht wird negativ eingegrenzt, indem Vertragsverhält-
nisse, die eine bestimmte Art von werkzaamheden zum Gegenstand haben, per 
Definition keine overeenkomst van opdracht sind. Hierdurch werden beispiels-
weise Arbeitsverhältnisse, Beförderungsverhältnisse und die aannemingsovere-
enkomst ausgeschlossen. Die Definition zeigt im Umkehrschluss, dass die overe-
enkomst van opdracht den Ausgangspunkt für die Einordnung und Abgrenzung 
tätigkeitsbezogener Verhältnisse darstellt. 

 
In Deutschland wird den verschiedenen Ausprägungen möglicher Dienstleis-
tungen hingegen zumeist85 ein eigenes Regelungsregime gewidmet. Tätigkeits-
bezogene Dienstleistungen unterfallen Dienstvertragsrecht; erfolgsbezogene 
Tätigkeiten Werkvertragsrecht. Interessenwahrnehmungsverträge werden 
durch das Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht86 abgedeckt und Vermitt-
lungstätigkeiten durch das Regelungsregime des Maklervertrags87. 
___________ 

83 Für die lastgevingsovereenkomst sind beispielsweise besondere Regelungen zu Interessen-
konflikten vorgesehen, art. 7:416 e.v. BW; ausführlich hierzu: Kapitel 16. Für die bemiddelingso-
vereenkomst sieht das BW besondere Vorschriften über das Entstehen des Lohnanspruchs vor, 
art. 7:426 BW. 

84 S. zu den besonderen Formen der overeenkomst van opdracht: Kapitel 6 B., C.II., D. II. 
und E. 

85 Kein eigenes Regelungsregime erhalten Arbeitsverhältnisse, die als besondere Vorschriften 
des Dienstvertragsrechts reguliert werden, z.B. §§ 611a, 622, 623 BGB.  

86 Zum Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht: Kapitel 5 A. 
87 Zum Maklervertrag: Kapitel 6 D.I. 
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Ein Vergleich der einzelnen Vertragstypen zeigt, dass die aannemingsovere-
enkomst aufgrund ihrer Erfolgsbezogenheit am ehesten dem deutschen Werk-
vertrag ähnelt. Eine aannemingsovereenkomst liegt vor, wenn die geschuldete 
Tätigkeit auf das Herstellen (tot stand brengen) eines verkörperten Werkes (werk 
van stoffelijke aard) gerichtet ist. Reine Dienstleistungen können deshalb nicht 
Gegenstand einer aannemingsovereenkomst sein. Der Begriff der Herstellung ei-
nes Werkes ist weit zu verstehen. Umfasst ist nicht nur die Tätigkeit des Herstel-
lens als solche, sondern auch die Vornahme von Tätigkeiten an den verkörper-
ten Werken, z.B. Reparaturen. Die Abgrenzung der aannemingsovereenkomst 
zur overeenkomst van opdracht erfolgt anhand der Art der geschuldeten Dienste 
und ist im Einzelfall schwierig und umstritten. Vergleicht man den Vertragsge-
genstand der aannemingsovereenkomst mit dem des Werkvertrags, fällt auf, dass 
der Gegenstand des niederländischen Schuldverhältnisses einerseits enger als der 
des deutschen Werkvertrags ist. Beim deutschen Werkvertrag kann nicht nur die 
Herstellung oder Veränderung von körperlichen Sachen, sondern auch ein 
durch Dienstleistung herbeizuführender Erfolg Vertragsgegenstand sein.88 Ent-
scheidend für eine Einordnung als Werkvertrag ist aber – und hier ist der deut-
sche Werkvertrag andererseits strenger als die niederländische aannemingsovere-
enkomst – die Pflicht zur Herbeiführung eines bestimmten Erfolgs. Auch die 
aannemingsovereenkomst ist naturgemäß aufgrund ihres Vertragsgegenstandes 
erfolgsbezogen. Im Gegensatz zum Werkvertrag ist ein Erfolg aber nicht zwin-
gend geschuldet. Die Reichweite der Leistungspflicht hängt einzelfallabhängig 
von der Detailtiefe der Vorgaben für das Werk sowie von dem Maß der Reali-
sierungsfreiheit des aannemer ab. 
 
Der Erfolgsbezogenheit des Werkvertrags steht im deutschen Recht die Tätig-
keitsbezogenheit des Dienstvertrags gegenüber. Im Vordergrund steht nicht das 
Herbeiführen eines bestimmten Erfolges, sondern die ordnungsgemäße Aus-
führung der geschuldeten Dienste. Gegenstand des Dienstvertrages können 
Dienste jeder Art sein. Hierin ist eine Parallele zur niederländischen overe-
enkomst van opdracht zu sehen. Die overeenkomst van opdracht umfasst aber 
nicht nur solche Dienste, die auch der deutsche Dienstvertrag umfasst, sondern 

___________ 
88 S. zum Vergleich vom deutschen Werkvertrag und der aannemingsovereenkomst auch: 

Westkamp, Der Vertrag über entgeltliche und unentgeltliche Dienstleistungen im niederländi-
schen Recht, 20 ff. 
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darüber hinaus auch erfolgsbezogene Tätigkeiten, die – mangels Verkörpe-
rung – nicht in den Anwendungsbereich der aannemingsovereenkomst fallen. 
Erfolgsbezogene Dienste sind in Deutschland hingegen stets Werkverträge. Der 
Anwendungsbereich der overeenkomst van opdracht ist deshalb dort, wo sie er-
folgsbezogene Tätigkeiten bezüglich einer verkörperten Sache erfasst, weiter als 
der des deutschen Dienstvertrags gefasst. Hingegen können nicht erfolgsbezo-
gene Tätigkeiten an verkörperten Gegenständen in den Anwendungsbereich 
des deutschen Dienstvertrags, jedoch nicht als overeenkomst van opdracht einge-
ordnet werden. Die overeenkomst van opdracht kann unentgeltlich geschlossen 
werden. Bei einem Dienstvertrag steht der geschuldeten Dienstleistung dagegen 
stets eine Vergütung gegenüber. Jedenfalls bezüglich der Unentgeltlichkeit der 
Dienste eröffnet die overeenkomst van opdracht also einen weiteren Anwen-
dungsbereich als der deutsche Dienstvertrag.



 



 

Kapitel 5 

Vertragsverhältnisse über die Wahrnehmung fremder 
Interessen 

Im Rechtsverkehr verfolgt typischerweise jede Partei ihre eigenen Interessen. 
Dies gilt besonders für reine Austauschverträge, wie beispielsweise Kaufver-
träge. Hier sind beide Parteien an der Leistung des jeweils anderen interessiert; 
der Austausch ist von beiden Parteien gewollt und von Vorteil. Mit zunehmen-
der Komplexität der Sachverhalte wächst das Bedürfnis, die eigenen Interessen 
durch andere wahrnehmen und sich durch deren Expertise und Fachwissen un-
terstützen zu lassen.1 Hieran knüpfen die in dieser Arbeit untersuchten Ge-
schäftsmodelle an. Sie bieten Verbrauchern Unterstützung bei der Verwertung 
ihrer personenbezogenen Daten an – bei einem Geschäftsbereich, der für den 
Einzelnen aktuell kaum zugänglich ist.2 

 
Solche Vertragsverhältnisse über die Wahrnehmung der Interessen der anderen 
Partei zeichnen sich dadurch aus, dass die Leistung nicht „an“, sondern „für“ die 
andere Partei erbracht wird. Die Interessen der Vertragsparteien stehen sich 
nicht wie bei klassischen Austauschverträgen „gegenüber“. Stattdessen findet 
eine „Überlagerung der Interessensphären der Parteien“ statt.3 Die Wahrung der 
Interessen der anderen Partei ist nicht länger nur eine Nebenpflicht in Form ei-
ner Schutzpflicht im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB,4 sondern wird regelmäßig 
zum „Hauptleistungsprogramm“.5 
 
In Deutschland finden Verträge über die Interessenwahrnehmung ihre allge-
meinen Regelungen im Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht (Ab-
schnitt A.). In den Niederlanden fällt die Wahrnehmung fremder Interessen in 
___________ 

1 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 1 f. 
2 Zur Leistungsbeschreibung der untersuchten Modelle s.: Kapitel 8. 
3 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 1 f. 
4 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 1. 
5 Esser/Weyers, Schuldrecht Band II Besonderer Teil 1, 308. 
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den Anwendungsbereich der overeenkomst van opdracht (Abschnitt B.) Dane-
ben gibt es zahlreiche Vorschriften, die spezielle Situationen von Interessen-
wahrnehmungsverhältnissen regeln. Besondere Regelungen zu Intermediären 
werden in Kapitel 6 vorgestellt. 

A. Auftrag und entgeltliche Geschäftsbesorgung – 
Interessenwahrnehmung im deutschen Recht 

Interessenwahrnehmungsverträge werden im deutschen Recht durch die 
Vertragsverhältnisse Auftrag und Geschäftsbesorgung abgebildet.6 Der Auf-
trag, welcher unentgeltliche Geschäftsbesorgungsverhältnisse erfasst, wird um-
fassend in den §§ 662 bis 674 BGB geregelt.7 Bei einem Auftrag „verpflichtet sich 
der Beauftragte, ein ihm von dem Auftraggeber übertragenes Geschäft für die-
sen unentgeltlich zu besorgen.“8 Der Geschäftsbesorgungsbegriff, der dem Auf-
trag zugrunde liegt, wird weit ausgelegt. Demnach umfasst die Geschäftsbesor-
gung jedes Tätigwerden im Interesse eines anderen, sei es wirtschaftlicher oder 
ideeller, rechtsgeschäftlicher oder tatsächlicher Natur. Es genügt also jedwede 
fremdnützige Tätigkeit.9 So fallen sämtliche Tätigkeiten, die bei Entgeltlichkeit 
als Dienst- oder Werkverträge zu qualifizieren wären, in den Anwendungsbe-
reich des Auftrags. Aufgrund des Merkmals der Unentgeltlichkeit beschränkt 
sich der Auftrag in der Praxis hauptsächlich auf „begleitende Servicegeschäfte 
(z.B. Beratungsverträge zu Finanzgeschäften […]), ehrenamtliche Tätigkeiten 
und das persönliche Umfeld“. Letztere sind stets von Gefälligkeitsverhältnissen 
abzugrenzen.10 

 
Über seinen unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus kommt dem Auftrags-
recht Bedeutung als „Grundmodell“ für sonstige „Geschäftsbesorgungs- und 

___________ 
6 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 3. 
7 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 3. 
8 § 662 BGB. 
9 BGH, Urteil vom 17. Mai 1971 – VII ZR 146/69 (LG Bonn), NJW 1971, 1404; Oet-

ker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 7; Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB 
§ 662, Rdnr. 18. 

10 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 662, Rdnr. 1. 
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Geschäftsführungsverhältnisse“ zu.11 Für entgeltliche Geschäftsbesorgungsver-
träge verweist § 675 Abs. 1 BGB auf das Auftragsrecht und erklärt dieses zu gro-
ßen Teilen neben den dienst- oder werkvertraglichen Vorschriften für anwend-
bar.12 Die entgeltliche Geschäftsbesorgung wird in § 675 Abs. 1 BGB umschrie-
ben als „Dienstvertrag oder […] Werkvertrag, der eine Geschäftsbesorgung zum 
Gegenstand hat […]“.13 Die Frage, was unter einer Geschäftsbesorgung zu ver-
stehen ist, und ob beim unentgeltlichen Auftrag und der entgeltlichen Ge-
schäftsbesorgung das gleiche Geschäftsbesorgungsverständnis zugrunde zu le-
gen ist, ist im BGB nicht geregelt. Überwiegend wird der Geschäftsbesorgungs-
vertrag nicht als entgeltlicher Auftrag angesehen. Nach dieser sogenannten 
Trennungstheorie14 wird der Begriff der Geschäftsbesorgung in § 675 Abs. 1 
BGB enger als in den §§ 662 ff. BGB, dem Auftragsrecht, verstanden.15 Nach 
dem engen Geschäftsbesorgungsbegriff sei bei der entgeltlichen Geschäftsbesor-
gung eine „selbstständige Tätigkeit wirtschaftlicher Art zur Wahrnehmung 
fremder Vermögensinteressen“ erforderlich.16 
 
Die Einordnung als Geschäftsbesorgungsvertrag ist allerdings nicht streng be-
griffsorientiert, sondern geht letztlich von Indizien aus. Entscheidend ist, ob der 
Vertragsgegenstand eine Interessenwahrnehmung des Geschäftsherrn erfordert, 

___________ 
11 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 4; Verweisungen auf das 

Auftragsrecht existieren z.B. für den entgeltlichen Geschäftsbesorgungsvertrag (§ 675 Abs. 1 
BGB) sowie für den geschäftsführenden Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft (§ 713 BGB). 
Letztere Regelungen gelten aufgrund der Verweisungen in §§ 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB auch 
für offene Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften. Außerdem wird für die Ge-
schäftsführung ohne Auftrag gem. §§ 681 S. 2, 683 S. 1 BGB auf die Bestimmungen des Auftrags 
verwiesen. 

12 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 3. 
13 § 675 Abs. 1 BGB. 
14 Der Trennungstheorie steht die Einheitstheorie gegenüber, welche einen einheitlichen Ge-

schäftsbesorgungsbegriff zugrunde legt. Demnach umfasst auch die entgeltliche Geschäftsbe-
sorgung nicht nur selbstständige, sondern jede unselbstständige Tätigkeit rechtsgeschäftlicher 
oder tatsächlicher Art, vgl. Heermann, in: MüKo-BGB, BGB § 675, Rdnr. 10. 

15 Heermann, in: MüKo-BGB, BGB § 675, Rdnr. 2 f.; Oetker/Maultzsch, Vertragliche 
Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 8. 

16 Heermann, in: MüKo-BGB, BGB § 675, Rdnr. 3; BGH, Urteil vom 25. April 1966 – VII 
ZR 120/65 (KG), NJW 1966, 1452 (1454). 
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oder den Austausch einer Leistung gegen ein Entgelt vorsieht.17 Klassische Bei-
spiele für Verrichtungen, denen Geschäftsbesorgungsverträge zugrunde liegen, 
sind die Tätigkeiten von Anwälten und Steuerberatern.18 Auch das Rahmenver-
tragsverhältnis mit dem Datenverwertungsmodell Dime ist als Geschäftsbesor-
gungsvertrag in der besonderen handelsrechtlichen Form der Kommission19 ein-
zuordnen.20 Die Vertragsbeziehungen mit Data Fairplay und Datacoup unter-
fallen aufgrund ihrer Unentgeltlichkeit dem Auftragsrecht.21 Sämtliche 
untersuchte Datenverwerter unterliegen daher den im Auftragsrecht veranker-
ten und überwiegend auf das Geschäftsbesorgungsrecht anwendbaren Pflichten 
der Interessenwahrnehmung22 in ihren Ausprägungen der Weisungsgebunden-
heit23, dem Substitutionsverbot,24 der Benachrichtigungs- und Rechenschafts-
pflichten25 und der Herausgabepflicht26. Die Vorschriften zur Kommission se-
hen teils strengere Konkretisierungen dieser Vorgaben,27 etwa bei der Rechen-
schaftspflicht,28 vor. 

___________ 
17 Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 675, Rdnr. 4; Heermann, in: MüKo-BGB, BGB § 675, 

Rdnr. 9. 
18 Heermann, in: MüKo-BGB, BGB § 675, Rdnr. 26. 
19 Zum Vertragstyp der Kommission: Kapitel 6 C.I. 
20 Kapitel 10 E.I.3. 
21 Für Data Fairplay s.: Kapitel 10 E.II.3.; für Datacoup s.: Kapitel 10 E.III.4. 
22 Zu Pflichten im Interessenwahrnehmungsverhältnis: Kapitel 14 B. und Kapitel 15. 
23 § 665 BGB; s. allgemein zum Inhalt der Weisungsgebundenheit: Kapitel 15 C.I.; zum Wei-

sungsrecht der Datensubjekte bezogen auf die Datenverwertungsverhältnisse: Kapitel 15 C.IV.  
24 § 664 Abs. 1 S. 1 BGB; s. allgemein zum Inhalt des Substitutionsverbots: Kapitel 15 B.I.; 

zum Substitutionsverbot im Datenverwertungsverhältnis: Kapitel 15 B.IV. 
25 §§ 666 BGB; s. allgemein zum Inhalt der Offenlegungspflichten: Kapitel 15 D.I.1. 

und D.II.1.; zum Inhalt bezogen auf die Datenverwertungsverhältnisse: Kapitel 15 D.IV. 
26 § 667 BGB; s. allgemein zum Inhalt der Herausgabepflicht: Kapitel 15 E.I.; zum Inhalt be-

zogen auf die Datenverwertungsverhältnisse: Kapitel 15 E.IV. 
27 Kommissionsrechtliche Sondervorschriften werden im Zusammenhang mit den einzelnen 

Pflichten beleuchtet, s. Kapitel 15 A.I, B.I., D.I. und E.I. 
28 § 384 Abs. 2 Hs. 2 HGB; bei der Kommission muss der Geschäftsführer nicht nur auf 

Verlangen, sondern auf eigene Initiative Rechenschaft ablegen. 



B. Interessenwahrnehmung als Vertragsgegenstand der opdracht tot 
belangenbehartiging 

 

67 

B. Interessenwahrnehmung als Vertragsgegenstand der opdracht tot 
belangenbehartiging 

Das Schuldverhältnis overeenkomst van opdracht fungiert in den Niederlan-
den als Auffangtatbestand für sämtliche Dienstleistungen, die nicht einem an-
deren Regelungsregime unterfallen. Gegenstand der overeenkomst van opdracht 
ist die Ausführung von Tätigkeiten (werkzaamheden) jeglicher Art für die eine 
durch die andere Partei.29 Charakteristisch für die overeenkomst van opdracht ist 
nicht nur, dass sie primär auf ein „Tun“ abzielt, sondern auch, dass dem Inte-
resse des opdrachtgever eine größere Bedeutung zukommen kann, als dies bei ge-
wöhnlichen Dienstleistungen der Fall ist.30 Bei gewöhnlichen Dienstleistungen 
steht das Interesse des opdrachtgever, also seine Beweggründe zum Abschluss ei-
nes Vertrages, üblicherweise im Hintergrund. Die Leistungspflicht wird so ob-
jektiv wie möglich festgelegt, denn es ist grundsätzlich die Aufgabe des Gläubi-
gers zu entscheiden, auf welche Art und Weise seine Interessen bestmöglich ver-
wirklicht werden. Dementsprechend schließt er einen Vertrag. Der Schuldner 
hat lediglich diesen Vertrag zu erfüllen. Gegebenenfalls kennt er die Gläubiger-
interessen nicht einmal. Die overeenkomst van opdracht ist in diesen Fällen häu-
fig von vornherein genau spezifiziert, wie bei Fensterputzern und Frisören.31 

 
Möglich ist aber auch, dass das Parteiinteresse des opdrachtgever im Gegensatz 
hierzu verstärkt im Vordergrund steht. Teilweise ist die Wahrnehmung des In-
teresses des opdrachtgever sogar der eigentliche Vertragsgegenstand. Oft ist der 
Gegenstand der opdracht dann relativ unbestimmt und wird erst während der 
Ausführung der Dienste determiniert. Handwerker, Sekretärinnen oder auch 
Anwälte können eine overeenkomst van opdracht schließen, ohne dass im Vor-
feld genau feststeht, was sie zur Vertragserfüllung tun müssen.32 Nicht zuletzt 
aus diesem Grund sind die Interessen des opdrachtgever besonders schutzwür-
dig: Sie werden erst während der Ausführung des Schuldverhältnisses konkreti-
siert, sie sind meist individuell und von konkreter Bedeutung und sie werden bei 

___________ 
29 Zur overeenkomst van opdracht: Kapitel 4 B. 
30 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 18. 
31 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 18. 
32 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 18. 
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Versagen des opdrachtnemer unmittelbar verletzt.33 Die overeenkomst van op-
dracht umfasst sowohl die Wahrnehmung vermögensrechtlicher als auch per-
sönlicher Interessen. Es muss sich auch nicht zwingend um Interessen des op-
drachtgever handeln, möglich ist auch die Wahrnehmung von Interessen Drit-
ter.34 
 
Dabei wird die Verwirklichung der Interessen des opdrachtgever, wie etwa bei 
einer Vermögensverwaltung, in die Hände des opdrachtnemer gelegt. Die 
Dienstleistung wird gleichzeitig produziert und konsumiert und kann nicht – 
wie beispielsweise eine Kaufsache – vorab auf ihre Qualität geprüft werden. Die 
overeenkomst van opdracht sieht dementsprechend Regelungen vor, die dem op-
drachtgever ein Weisungsrecht35 zuerkennen und dem opdrachtgever Unterrich-
tungs- und Auskunftspflichten36 auferlegen. Entsprechend kann der opdracht-
gever die konkrete Ausführung der Tätigkeiten selbst definieren und die Aus-
führung dadurch lenken. Er kann aber auch auf den Ratschlag des 
opdrachtnemer vertrauen und ihm die konkreten Modalitäten der Ausführung 
überlassen. In diesem Fall muss sich der opdrachtnemer in stärkerem Ausmaß 
von den tatsächlichen Interessen des opdrachtgever leiten lassen und es kann von 
einer „opdracht tot belangenbehartiging“ (opdracht zur Interessenwahrneh-
mung) mit entsprechenden Sorgfaltspflichten gesprochen werden.37 Je nach 
Ausgestaltung des konkreten Verhältnisses sind die besonderen Vorschriften 
zur lastgevingsovereenkomst,38 bemiddelingsovereenkomst39 oder agentuurovere-
enkomst40 einschlägig. 
 

___________ 
33 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 19. 
34 S. noch zum alten Recht, Coehorst, De opdracht, 21. 
35 Das Weisungsrecht (aanwijzingen) ist in art. 7:402 BW normiert. Auftrags- und 

Geschäftsbesorgungsrecht in Dtl. sehen auch ein Weisungsrecht (§ 665 BGB) vor, s. hierzu: Ka-
pitel 15 C. 

36 Unterrichtungs- und Auskunftspflichten sind in art. 7:403 BW verankert. Auch in Dtl. 
treffen den Auftragnehmer Auskunfts- und Rechenschaftspflichten: Kapitel 15 D. 

37 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 19. 
38 Zur lastgevingsovereenkomst: Kapitel 6 B., C. 
39 Zur bemiddelingsovereenkomst: Kapitel 6 D.II. 
40 Die agentuurovereenkomst ist das niederländische Pendant zur dt. Handelsvertretung. Die 

Materie ist durch die Handelsvertreter-RL weitestgehend harmonisiert worden, Hopt, in: Baum-
bach/Hopt, HGB § 84, Rdnr. 3. 
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Die untersuchten Datenverwertungsmodelle werden alle der overeenkomst van 
opdracht, in der Ausprägung der lastgevingsovereenkomst oder bemiddelingsove-
reenkomst, zugeordnet.41 Die Vertragsverhältnisse werden durch eine besondere 
Vertrauenssituation charakterisiert,42 aufgrund der der Pflicht zur Interessen-
wahrnehmung ein besonderes Gewicht zukommt.43 Die Qualifizierung als op-
dracht tot belangenbehartiging wirkt sich auf die Bestimmung des Umfangs der 
zorgplicht44 der Datenverwerter und die Pflicht zur eigenverantwortlichen Aus-
führung45 aus.46 

C. Rechtsvergleichende Betrachtung – umfassender 
Anwendungsbereich der overeeenkomst van opdracht 

Während das deutsche Recht eigene Regelungsregime für Vertragsverhält-
nisse mit dem Gegenstand der entgeltlichen oder unentgeltlichen Wahrneh-
mung fremder Interessen vorsieht, fallen solche in den Niederlanden regelmäßig 
in den Anwendungsbereich der overeenkomst van opdracht, der allgemeinen 
Vorschrift für Vertragsverhältnisse mit Tätigkeitscharakter oder einer ihrer Son-
dervorschriften. Steht die Wahrnehmung fremder Interessen nach den Umstän-
den des Einzelfalls im Vordergrund, kann von einer „opdracht tot belangenbe-
hartiging“47 (opdracht zur Interessenwahrnehmung) gesprochen werden. Desto 
mehr Vertrauen der opdrachtgever dem opdrachtnemer entgegenbringt, desto 
mehr Spielraum kommt Letzterem bei der Ausführung der werkzaamheden zu. 
Hierbei muss er die Interessen des opdrachtnemer entsprechend stark berück-
sichtigen. 
 

___________ 
41 Kapitel 10 E.I.3., E.II.3. und E.III.4. 
42 Kapitel 12 D. 
43 Kapitel 9 C; Kapitel 15 A.IV. 
44 Art. 7:401 BW; Kapitel 15 A.II. 
45 Diese folgt aus der zorgplicht, art. 7:401 BW, s. Kapitel 15 B.II. 
46 Zur Interessenwahrnehmungspflicht der Datenverwerter, die aus der zorgplicht abgeleitet 

wird: Kapitel 15 A.IV.; zur Ausführung der Datenverwertung: Kapitel 15 B.IV. 
47 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 19. 
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Es lässt sich festhalten, dass das niederländische Regelungsregime der overe-
enkomst van opdracht einen umfassenden, flexiblen Anwendungsbereich hat. Es 
gilt nicht nur für allgemeine Tätigkeitsverträge, die in Deutschland als Dienst- 
oder Werkvertrag eingeordnet würden, sondern auch für unentgeltliche und 
entgeltliche Geschäftsbesorgungsverträge, für die das deutsche Recht jeweils ei-
gene Regime vorsieht – den Auftrag und den entgeltlichen Geschäftsbesor-
gungsvertrag.48 Der Auftrag umfasst jedwede fremdnützige Tätigkeit, sowohl 
rechtsgeschäftlicher als auch tatsächlicher Natur und kann für unentgeltliche 
Verträge als Pendant zur overeenkomst van opdracht gesehen werden, deren Ver-
tragsgegenstand sämtliche werkzaamheden sein können. Für entgeltliche Ver-
träge stünden der overeenkomst van opdracht entsprechend Dienst-, Werk-, und 
Geschäftsbesorgungsvertrag gegenüber. Im Gegensatz zur overeenkomst van op-
dracht, die auch bei Entgeltlichkeit die Wahrnehmung jeglicher Interessen um-
fasst, ist der Anwendungsbereich des Geschäftsbesorgungsvertrags auf die 
Wahrnehmung vermögensrechtlicher Interessen beschränkt. 
B. Der erforderliche Grad materialer Vertragsfreiheit 

___________ 
48 S. zum Vergleich der overeenkomst van opdracht mit deutschen Vorschriften auch West-

kamp, Der Vertrag über entgeltliche und unentgeltliche Dienstleistungen im niederländischen 
Recht, 25 ff. 



 

Kapitel 6 

Interessenwahrnehmung durch Intermediäre 

Die Vertragsparteien müssen ihre Geschäfte grundsätzlich nicht höchstper-
sönlich abschließen.1 Gelegentlich erleichtert es den Rechtsverkehr, wenn sich 
eine Partei beim Abschluss von Rechtsgeschäften der Unterstützung Dritter be-
dient oder sich vertreten lässt.2 Die Art des Tätigwerdens von Intermediären ist 
dabei vielfältig. Sie können Rechtsgeschäfte für eine andere Partei wirksam in 
deren Namen abschließen, sogenannte direkte Stellvertretung, oder diese nur 
mittelbar vertreten. Ferner können Intermediäre vermittelnd auftreten, indem 
sie die andere Vertragspartei überhaupt erst finden oder ihren Auftraggeber bei 
den Vertragsverhandlungen unterstützen. Die exemplarisch untersuchten Da-
tenverwerter fungieren in allen drei Modellen als Intermediäre.3 Sie spiegeln die 
vielfältigen Ausgestaltungsmöglichkeiten wider. Während das Rahmenvertrags-
verhältnis mit dem Datenverwerter Dime als mittelbare Stellvertretung einzu-
ordnen ist,4 wird Data Fairplay vermittelnd5 und Datacoup als Zwischenhänd-
ler6 tätig. Die Erteilung einer Vollmacht zu Stellvertretungszecken kann im Zu-
sammenhang mit der fremdnützigen Datenverwertung zum Einräumen 
datenschutzrechtlicher Befugnisse herangezogen werden.7 Die verschiedenen 
Rechtsverhältnisse, die diesen Gestaltungsmöglichkeiten zugrunde liegen, wer-
den im Folgenden dargestellt. 

___________ 
1 S. zu höchstpersönlichen Rechtsgeschäften (z.B. Eheschließung, § 1311 BGB), Schäfer, in: 

BeckOK-BGB, BGB § 164, Rdnr. 4. 
2 Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB § 164, Rdnr. 1. 
3 Kapitel 9 B.II. 
4 Kapitel 10 E.I. 
5 Kapitel 10 E.II. 
6 Kapitel 10 E.III. 
7 Kapitel 12 A.II., eine solche Ausgestaltung findet sich beim Modell Dime, Kapitel 11 C.II. 
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A. Rechtsgeschäftliche Befugnis zur unmittelbaren Vertretung 

Eine rechtsgeschäftliche Befugnis zur unmittelbaren Vertretung kann in 
Deutschland (Abschnitt I.) wie den Niederlanden (Abschnitt II.) mittels einer 
Vollmacht eingeräumt werden. Interessenkollisionsregeln, die für die Erfassung 
der fremdnützigen Datenverwertung von Belang sind, sehen die Institute beider 
Länder im Zusammenhang mit der Zulässigkeit des Selbstkontrahierens und der 
Mehrfachvertretung vor.8 Daneben enthalten die einer Vollmacht zugrunde lie-
genden Rechtsverhältnisse weitere Vorschriften, die die Interessenwahrung des 
Vollmachtgebers sicherstellen.9 

I. Vollmacht im Kontext des Stellvertretungsrechts in Deutschland 

Das Institut der Vollmacht ist in Deutschland in den §§ 164 ff. BGB im Kon-
text der Stellvertretung geregelt.10 Eine Stellvertretung ermöglicht den Ab-
schluss von Rechtsgeschäften durch einen Dritten, den Vertreter.11 Die durch 
den Vertreter abgegebene Willenserklärung wirkt „unmittelbar für und gegen 
den Vertretenen.“.12 Der Vertretene wird durch die von dem Vertreter abgege-
bene Willenserklärung „direkt – ohne die Person des Vertreters als Durchgangs-
stadium – aus dem Rechtsgeschäft berechtigt und verpflichtet“.13 Die Rechts-
folgen aus dem Handeln des Vertreters treffen also den Vertretenen, so wie 
wenn dieser in eigener Person rechtsgeschäftlich gehandelt hätte.14 

 
Eine Stellvertretung kann bei Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäften 
gleichermaßen erfolgen.15 § 164 Abs. 3 BGB erweitert den Anwendungsbereich 

___________ 
8 Die Interessenkollissionsregeln im Zusammenhang mit der unmittelbaren Stellvertretung 

werden ausführlich in Kapitel 16, auch mit Bezug zu den Datenverwertungsverhältnissen, erör-
tert. 

9 Zu interessenwahrenden Vorschriften von Auftrag/ overeenkomst van opdracht, den Ver-
tragsverhältnissen, die einer Bevollmächtigung häufig zugrunde liegen, s. Kapitel 15. 

10 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 167, Rdnr. 1. 
11 Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB § 164, Rdnr. 1. 
12 § 164 Abs. 1; Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB § 164, Rdnr. 36. 
13 Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB § 164, Rdnr. 36. 
14 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 23, Rdnr. 1. 
15 Schilken, in: Staudinger-BGB, BGB Vor §§ 164 ff., Rdnr. 38. 
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der Stellvertretung von der Abgabe von Willenserklärungen auf die Entgegen-
nahme von Willenserklärungen.16 Auf geschäftsähnliche Handlungen, z.B. eine 
Fristsetzung sind die §§ 164 ff. BGB nicht direkt, aber entsprechend anwend-
bar.17 Auf Realakte sind die Vorschriften hingegen unanwendbar.18 Die weitere 
Untersuchung wird zeigen, dass eine Vertretung auch bei der Erteilung einer da-
tenschutzrechtlichen Einwilligung zulässig ist.19 Im Zusammenhang mit der 
fremdnützigen Datenverwertung ist sie mögliches Mittel zur Einräumung da-
tenschutzrechtlicher Befugnisse.20 Diese Ausgestaltung ist beim Datenverwer-
tungsmodell Dime zu finden.21 In funktionaler Nähe zur Stellvertretung steht 
die Ermächtigung, § 185 Abs. 1 BGB. Denn auch die Ermächtigung ermöglicht 
ein rechtsgeschäftliches Handeln mit Fremdwirkung.22 Der Ermächtigte han-
delt im Unterschied zur Stellvertretung jedoch im eigenen Namen.23 Ferner ist 
eine Ermächtigung, welche durch die Erteilung einer Rechtsmacht geschieht, 
stets auf bestimmte Rechte beschränkt und somit gegenstandsbezogen. Die 
Stellvertretung hingegen ist personenbezogen; der Vertreter kann alle Rechtsge-
schäfte abschließen, auf die sich seine Vertretungsbefugnis erstreckt.24  
 
Eine Stellvertretung ist nur dort möglich, wo kein höchstpersönliches Rechts-
geschäft vorgenommen werden soll.25 Voraussetzung einer wirksamen Stellver-
tretung ist ferner, dass der Vertreter eine eigene Willenserklärung im fremden 
Namen abgibt. Anhand des Merkmals der eigenen Willenserklärung erfolgt die 
Abgrenzung zum Boten, der lediglich eine fremde Willenserklärung übermittelt 
___________ 

16 § 164 Abs. 3 BGB; Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 164, Rdnr. 13. 
17 Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 164, Rdnr. 2. 
18 Schilken, in: Staudinger-BGB, BGB Vor §§ 164 ff., Rdnr. 38 a; Dörner, in: Hk-BGB, BGB 

§ 164, Rdnr. 2; Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 24, Rdnr. 6. 
19 Kapitel 11 C.I. 
20 Kapitel 12 A.II. Durch die Einräumung datenschutzrechtlicher Befugnisse wird dem Da-

tenverwerter eine datenschutzrechtliche Macht zuteil, welche ein treuhänderisches Verhältnis 
begründet, Kapitel 12 A.III. und A.IV. 

21 Kapitel 11 C.II. 
22 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 58. 
23 Klumpp, in: Staudinger-BGB, BGB § 185, Rdnr. 29 f.; Schubert, in: MüKo-BGB, BGB 

§ 164, Rdnr. 59. 
24 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 58 f. 
25 Ellenberger, in: Palandt-BGB, BGB Einf v § 164, Rdnr. 4; s. zu den höchstpersönlichen 

Rechtsgeschäften (z.B. Eheschließung, § 1311 BGB), Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB § 164, 
Rdnr. 4; Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 164, Rdnr. 3. 
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oder entgegennimmt.26 Der Datenverwerter Data Fairplay übermittelt daten-
schutzrechtliche Einwilligungen im Gegensatz zu Dime im Wege der Boten-
schaft.27 Der Vertreter gibt die Willenserklärung im fremden Namen ab, wenn 
der Wille, für den Vertretenen zu handeln hinreichend zum Ausdruck kommt, 
sogenanntes Offenkundigkeitsprinzip.28 Schließlich muss er Vertretungsmacht 
besitzen. Die Vertretungsmacht kann sich aus dem Gesetz ergeben, sogenannte 
gesetzliche Vertretungsmacht, kann aber auch mittels Rechtsgeschäft erteilt 
werden.29 Eine rechtsgeschäftliche Vertretungsmacht heißt Vollmacht.30 Sie 
wird gemäß § 167 Abs. 1 BGB durch eine empfangsbedürftige Willenserklärung 
erteilt.31 Sie ist ein einseitiges Rechtsgeschäft, weshalb eine Annahme durch den 
Bevollmächtigten nicht erforderlich ist. Sie berechtigt den Bevollmächtigten, 
verpflichtet ihn jedoch nicht.32 Die Bevollmächtigung kann ausdrücklich, kon-
kludent oder durch öffentliche Bekanntmachung erfolgen.33 Gemäß § 167 
Abs. 2 BGB unterliegt die Erteilung der Vollmacht nicht den Formvorschriften, 
die für das Geschäft, für welches die Vollmacht erteilt wird, gelten. Sofern ge-
setzlich kein Formerfordernis für die Bevollmächtigung besteht, kann diese da-
her formfrei erfolgen.34 Bei einer Vollmacht zur Erteilung einer datenschutz-
rechtlichen Einwilligung sind jedoch datenschutzrechtliche Vorgaben zu be-
rücksichtigen. Eine Einwilligung in die Verarbeitung sensibler Daten kann 
beispielsweise nur ausdrücklich erfolgen35 – ebenso hat eine Vollmacht zur Er-
teilung einer solchen Einwilligung diese Anforderung zu erfüllen.36 
 

___________ 
26 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 71. 
27 Kapitel 11 C.II. 
28 Ellenberger, in: Palandt-BGB, BGB Einf v § 164, Rdnr. 2; Dörner, in: Hk-BGB, BGB 

§ 164, Rdnr. 5. 
29 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 182; Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB § 164, 

Rdnr. 35. Besteht keine Vertretungsmacht, besteht die Möglichkeit einer Genehmigung durch 
den Vertretenen, § 177 BGB, Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 177, Rdnr. 49. 

30 § 166 Abs. 2 BGB, Ellenberger, in: Palandt-BGB, BGB § 167, Rdnr. 1. 
31 § 167 Abs. 1 BGB, Ellenberger, in: Palandt-BGB, BGB § 167, Rdnr. 1. 
32 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 25, Rdnr. 13. 
33 Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 167, Rdnr. 2. 
34 § 167 Abs. 2 BGB; in bestimmten Fällen ist die Vorschrift teleologisch zu reduzieren, Dör-

ner, in: Hk-BGB, BGB § 167, Rdnr. 5. 
35 Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) DSGVO, s. hierzu auch: Kapitel 3 B.I. 
36 Kapitel 11 C.I. 
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Inhalt und Umfang der Vollmacht werden durch den Vollmachtgeber be-
stimmt und im Zweifel durch Auslegung ermittelt. Dabei können verschiedene 
Arten der Vollmacht unterschieden werden. Eine „Spezialvollmacht“ be-
schränkt sich auf das vorzunehmende Rechtsgeschäft, eine „Gattungsvoll-
macht“ erfasst hingegen eine Gruppe bestimmter Rechtsgeschäfte. Am weitrei-
chendsten ist die Erteilung einer „Generalvollmacht“.  Diese umfasst sämtliche 
Rechtsgeschäfte des Vollmachtgebers.37 Im Rahmen der Erteilung können aber 
bestimmte Rechtsgeschäfte von ihrem Umfang ausgenommen werden.38 Im 
Handelsrecht ist der Umfang bestimmter Vollmachten aus Gründen der 
Rechtssicherheit und dem Bedürfnis der zügigen Abwicklung zwingend festge-
legt. Sie dürfen Dritten gegenüber nicht beschränkt werden. Handelsrechtliche 
Vollmachten sind Prokura (§§ 48 ff. HGB) und Handlungsvollmacht (§ 54 
HGB).39 Eine Vollmacht zum Erteilen einer datenschutzrechtlichen Einwilli-
gung muss hingegen den Vorgaben des datenschutzrechtlichen Zweckbin-
dungsgrundsatzes genügen und damit genau bestimmt sein. Eine Vollmacht zur 
Erteilung pauschaler Einwilligungen ist unzulässig.40 
 
Die Vollmachtserteilung beruht in der Regel auf einem weiteren Rechtsverhält-
nis zwischen Vertreter und Vertretenem, dem Innenverhältnis, auch Grundver-
hältnis genannt. Mögliche Grundverhältnisse können Dienst41- oder Arbeitsver-
trag, Auftrag und entgeltliche Geschäftsbesorgung42 sein. Die Vollmacht muss 
dabei stets streng von diesem Innenverhältnis unterschieden werden.43 Das In-
nenverhältnis zwischen Vertreter und Vertretenem legt die Berechtigung des 
Vertreters fest, das sogenannte „rechtliche Dürfen“.44 Gegebenenfalls wird der 
Vertreter durch das Grundverhältnis auch zum stellvertretenden Tätigwerden 
verpflichtet.45 Die Vollmacht betrifft hingegen das Außenverhältnis zwischen 

___________ 
37 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 25, Rdnr. 7. 
38 Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 167, Rdnr. 11. 
39 Weber, in: EBJS-HGB, HGB Vorb. §§ 48-58, Rdnr. 1 f.; Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB 

§ 167, Rdnr. 22. 
40 Kapitel 11 C.I. 
41 Zum Dienstvertrag: Kapitel 4 A. 
42 Zu Auftrag und Geschäftsbesorgung: Kapitel 5 A. 
43 Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB § 167, Rdnr. 1 f. 
44 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 209. 
45 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 25, Rdnr. 14. 
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dem Vertreter und dem Dritten, das „rechtliche Können“.46 Die Vollmacht als 
einseitiges Rechtsgeschäft wird von dem ihr zugrunde liegenden Innenverhält-
nis „abstrahiert“, sogenanntes „Abstraktionsprinzip“.47 Für eine wirksame Ver-
tretung ist deshalb nur der Umfang der Vollmacht entscheidend. Mängel im In-
nenverhältnis wirken sich grundsätzlich nicht auf die Wirksamkeit der Vertre-
tung aus.48 Vollmacht und Innenverhältnis sind dennoch nicht völlig losgelöst 
voneinander zu betrachten. So kann etwa bei der Bestimmung des Umfangs der 
Vollmacht das Innenverhältnis herangezogen werden. Außerdem wird das Erlö-
schen der Vollmacht gemäß § 168 S. 1 BGB an das Innenverhältnis geknüpft.49 
Demnach erlischt die Vollmacht mit dem ihr zugrunde liegenden Rechtsver-
hältnis.50 Die Vollmacht erlischt außerdem, wenn sich das aus ihrem Inhalt 
ergibt. Wurde die Vollmacht zur Erreichung eines bestimmten Zwecks erteilt, 
oder unterliegt sie einer Bedingung oder Befristung, so erledigt sie sich mit der 
Zweckerreichung oder erlischt durch Zeitablauf oder Bedingungseintritt.51 Fer-
ner kann die Vollmacht jederzeit widerrufen werden.52 
 
Unter gewissen Voraussetzungen unterliegt der Vertretene gemäß §§ 170-173 
BGB einer gesetzlichen Rechtsscheinhaftung.53 Obwohl die Vollmacht erlo-
schen ist, wird ein gutgläubiger Dritter im Hinblick auf das Fortbestehen einer 
einmal wirksam erteilten Vollmacht geschützt.54 Den §§ 170 ff. BGB ist der all-
gemeine Rechtsgedanke zu entnehmen, dass ein Vollmachtgeber, der den 
Rechtsschein einer Vollmacht veranlasst hat, das vom vermeintlichen Vertreter 

___________ 
46 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 209. 
47 Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB § 167, Rdnr. 2; Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 

§ 25, Rdnr. 15. 
48 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 25, Rdnr. 15; Möglich ist aber das Vorliegen 

von Fehleridentität; Innenverhältnis und Vollmacht leiden dann am gleichen Fehler, BGH, Ur-
teil vom 11. Oktober 2001 – III ZR 182/00 (Köln), NJW 2002, 66; BGH, Urteil vom 14. Mai 
2002 – XI ZR 155/01 (Karlsruhe), NJW 2002, 2325; Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 167, Rdnr. 8. 

49 § 168 S. 1 BGB; Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 167, Rdnr. 8. 
50 Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 168, Rdnr. 3. 
51 Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 168, Rdnr. 2. 
52 § 168 S. 2, 3; Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 168, Rdnr. 5. Der Widerruf ist nicht möglich, 

wenn die Vollmacht durch einseitigen Widerrufsverzicht als unwiderruflich ausgestaltet wurde. 
53 Dörner, in: Hk-BGB, BGB §§ 170-173, Rdnr. 1. 
54 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 25, Rdnr. 21. 
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abgeschlossene Rechtsgeschäft auch gegen sich gelten lassen muss.55 Die Recht-
sprechung hat die Rechtsscheinhaftung des Vertretenen durch die Entwicklung 
der Grundsätze der Duldungs- und Anscheinsvollmacht weiterentwickelt.56 
Diese Grundsätze schützen den Dritten auch dann, wenn eine Vollmacht von 
vornherein nicht bestand, der Dritte jedoch aufgrund des sich ihm bietenden 
Erscheinungsbildes von einer bestehenden Vollmacht ausgehen durfte.57 

II. Volmacht als Ausgangspunkt des Stellvertretungsrechts in den Niederlanden 

In den Niederlanden ist der volmacht ein eigener Titel in Buch 3, dem „Ver-
mogensrecht“ gewidmet.58 „Volmacht is de bevoegdheid die een volmachtgever ver-
leent aan een ander, de gevolmachtigde, om in zijn naam rechtshandelingen te 
verrichten.”59 Eine volmacht ist demnach eine Befugnis, die der Vollmachtgeber 
einem anderen, dem Bevollmächtigten erteilt, und die diesen dazu berechtigt, 
im Namen des Vollmachtgebers rechtshandelingen vorzunehmen. Der nieder-
ländische Begriff der rechtshandeling entspricht im Wesentlichen dem deut-
schen Begriff des Rechtsgeschäfts.60 Mit der Formulierung „in zijn naam“ (in 
seinem Namen) wird zum Ausdruck gebracht, dass eine volmacht dazu befugt, 
den Vollmachtgeber in einer Weise unmittelbar an die Gegenpartei zu binden, 
dass die Handlung des Bevollmächtigten rechtlich als Handlung des Vollmacht-
gebers gilt. Eine volmacht ist deshalb die Befugnis zur unmittelbaren/ direkten 
Vertretung des Vertretenen.61 Die Zurechnung der durch den Vertreter vorge-
nommenen rechtshandeling an den Vertretenen ist für die volmacht in art. 3:66 
lid 1 BW normiert. Demnach treffen die Rechtsfolgen der rechtshandeling den 
Vollmachtgeber.62 Bei der Zurechnung der Handlungen des Vertreters an den 
___________ 

55 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 25, Rdnr. 26. 
56 Dörner, in: Hk-BGB, BGB §§ 170-173, Rdnr. 7. 
57 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 25, Rdnr. 26. 
58 Boek 3 Vermogensrecht in het algemeen, Titel 3 Volmacht, art. 3:60-3:79 BW. 
59 Art. 3:60 lid 1 BW. 
60 Der Begriff rechtshandeling ist im BW nicht definiert, die Voraussetzungen jedoch in 

art. 3:33 BW genannt: „Een rechtshandeling vereist een op een rechtsgevolg gerichte will die zich 
door een verklaring heeft geopenbaard.“, vgl. Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 113. 
Eine rechtshandeling erfordert demnach einen auf eine Rechtsfolge gerichteten Willen, der sich 
mittels einer Erklärung offenbart hat. Der Begriff kann mit dem dt. Begriff des Rechtsgeschäfts 
verglichen werden, vgl. Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 8, Rdnr. 215. 

61 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 20. 
62 Art. 3:66 lid 1 BW; Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 75. 
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Vertretenen spielen zwei Elemente eine Rolle. Die handelnde Person muss ers-
tens zur Vertretung befugt sein und innerhalb dieser Grenzen gehandelt ha-
ben.63 Eine solche Vertretungsbefugnis kann sich aus einer volmacht, aus Gesetz 
oder aus Gerichtsentscheidungen ergeben.64 Die vertretend handelnde Person 
muss zweitens als Vertreter (im Namen des Vertretenen) auftreten.65 Die Gegen-
partei muss aus den Erklärungen und dem Verhalten der handelnden Person er-
kennen können, dass sie als Vertreter handelt.66 Vertragspartei ist diejenige Par-
tei, in deren Name ein Vertrag geschlossen wird.67 Das Erfordernis des Handelns 
im fremden Namen gilt gleichzeitig als Abgrenzungskriterium zur mittelbaren 
Vertretung.68 

 
Die Möglichkeit der Vertretung ist in den Niederlanden anerkannt.69 Eine allge-
meine Regelung des Begriffs Vertretung (vertegenwoordiging) existiert im BW 
jedoch nicht.70 Das niederländische Recht kennt prinzipiell zwei Formen der 
vertegenwoordiging: die direkte, unmittelbare Vertretung und die mittelbare 
Vertretung.71 Der Begriff der vertegenwoordiging wird dabei häufig auf die Fälle 
der direkten, unmittelbaren Vertretung im Rahmen von rechtshandelingen be-
grenzt.72 Obwohl sich die Zurechnungsnorm art. 3:66 lid 1 BW explizit nur auf 
die volmacht bezieht, gilt sie als allgemeine Regel des Vertretungsrechts. Sie ist 
gemäß art. 3:78 BW auf andere Formen der vertegenwoordiging entsprechend 
anwendbar.73  
 

___________ 
63 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 5; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 

116 f. 
64 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 116. 
65 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 5; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 

116 f. 
66 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 117. 
67 Hillen-Muns, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:60, aant. 6. 
68 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 117. 
69 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 4; Hillen-Muns, in: GS Vermogensrecht, BW 

art. 3:60, aant. 2.1. 
70 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 115. 
71 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 116. 
72 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 1. 
73 Art. 3:78 BW; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 116; Kortmann/Kortmann, 

Asser 3-III, nr. 75. 
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Die Erteilung der volmacht ist eine rechtshandeling, die darauf gerichtet ist, den 
Bevollmächtigten zur Vornahme von rechtshandelingen zu berechtigen.74 Die 
volmacht kann ausdrücklich oder stillschweigend,75 mündlich oder schriftlich 
erteilt werden.76 Sollte die rechtshandeling, für die sie erteilt wird, Formvor-
schriften unterliegen, so gelten diese nicht für die volmacht-Erteilung.77 Daten-
schutzrechtliche Anforderungen sind jedoch zu wahren.78 Oft wird die vol-
macht im Rahmen eines bestehenden Rechtsverhältnisses verliehen. Sie kann 
aber auch getrennt von einem solchen erteilt werden.79 Außerdem kann sich eine 
volmacht aus einem anderen Schuldverhältnis, z.B. einem Anstellungsverhält-
nis, ergeben.80 Die Frage, ob eine volmacht erteilt wurde, ist anhand der art. 3:33 
BW und 3:35 BW zu beantworten. Dabei kommt es darauf an, was der Voll-
machtgeber und der Bevollmächtigte erklärt haben und wie sie das Verhalten 
des jeweils anderen auffassen und deuten durften.81 Die Möglichkeit der vol-
macht-Erteilung gegenüber der Gegenpartei und nicht nur gegenüber dem Be-
vollmächtigten wird in der niederländischen Literatur überwiegend aner-
kannt.82 
 
Eine Annahme durch den Bevollmächtigten ist wohl nicht erforderlich; über-
wiegend wird davon ausgegangen, dass die volmacht einseitig erteilt werden 
kann.83 Der Bevollmächtigte muss die volmacht-Erteilung jedoch zur Kenntnis 
___________ 

74 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 20. 
75 Art. 3:61 lid 1 BW; Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 22. 
76 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 26. 
77 Hillen-Muns, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:61, aant. 2. 
78 Vgl. die Ausführungen zur Vollmacht in Deutschland: Kapitel 6 A.I. 
79 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 22; a.A. Hillen-Muns, in: GS Vermogensrecht, BW 

art. 3:60, aant. 2.3: demnach läge jeder volmacht ein irgendwie geartetes Rechtsverhältnis zu-
grunde, welches einen normativen Einfluss auf die volmacht verübe. 

80 Hillen-Muns, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:61, aant. 2. Kortmann/Kortmann, Asser 
3-III, nr. 28. 

81 HR 12 oktober 2012, NJ 2012/686 = ECLI:NL:PHR:2012:BW9243; Hillen-Muns, in: 
GS Vermogensrecht, BW art. 3:60, aant. 4; Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 32; zur Frage, 
ob eine volmacht im Rahmen einer lastgevingsovereenkomst erteilt wurde: Kapitel 6 B. 

82 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 23; Hijma, in: T&C BW, BW art. 3:61, aant. 2. 
83 Der Hoge Raad hat bisher noch nicht darüber entschieden, ob die volmacht einseitig erteilt 

werden kann. Er hat zwar festgestellt, dass die volmacht-Erteilung kein Schuldverhältnis i.S.v. 
art. 6:213 BW ist, da sie keinen schuldrechtlichen Charakter hat. Die Frage der einseitigen Ertei-
lung wurde jedoch offengelassen, HR 24 juni 1938, NJ 1939/337 = ECLI:NL:HR:1938:29; 

https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:PHR:2012:BW9243
https://www.navigator.nl/document/id907d3cee475d6f69134f6d0a51bfbe95?anchor=id-90541ab7447b832fc05fb074b712b773
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genommen haben, damit sie wirksam ist.84 Sollte eine Annahme durch den Be-
vollmächtigten doch erforderlich sein, kann diese spätestens in dem Gebrauch-
machen der volmacht gesehen werden.85 Die volmacht befugt den Bevollmäch-
tigten zur Vertretung, verpflichtet ihn hierzu aber grundsätzlich nicht. Ist die 
volmacht mit einem anderen Rechtsverhältnis verbunden, kann sich jedoch aus 
diesem eine Verpflichtung zum Tätigwerden ergeben (z.B. arbeidsovereenkomst, 
overeenkomst van opdracht).86  
 
Eine volmacht kann (nur) für vermögensrechtliche rechtshandelingen erteilt 
werden.87 Dies ergibt sich schon daraus, dass die Bestimmungen zur volmacht in 
Buch 3 des BW, das die Überschrift „Vermogensrecht in het algemeen“ trägt, ver-
ortet sind.88 Art. 3:60 lid 2 BW stellt klar, dass im Rahmen der volmacht der Be-
griff rechtshandelingen nicht nur die Abgabe, sondern auch das in Empfang 
nehmen von Erklärungen umfasst. Hierdurch wird sichergestellt, dass für die 
passive Vertretung die gleichen Regeln wie für die aktive Vertretung gelten.89 
Inhalt und Umfang der volmacht sind wie schon deren Erteilung anhand des 
Maßstabs der art. 3:33 BW und 3:35 BW zu bestimmen.90 Das BW unterschei-
det zwischen allgemeiner und besonderer volmacht. Eine allgemeine volmacht 
wird in art. 3:62 lid 1 BW beschrieben als volmacht, die alle zaken91 und alle 
rechtshandelingen des Vollmachtgebers umfasst, mit Ausnahme dessen, was ein-
deutig ausgeschlossen wurde. Daden van beschikking werden von einer allgemei-

___________ 
Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 22; Hillen-Muns, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:60, 
aant. 4; Hijma, in: T&C BW, BW art. 3:61, aant. 2. 

84 Art. 3:37 BW; Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 22. 
85 So Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 22. 
86 Hijma, in: T&C BW, BW art. 3:60, aant. 2. 
87 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 32; zur Frage ob volmacht stets möglich ist, s. Hil-

len-Muns, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:60, aant. 9. 
88 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 116. 
89 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 20; Hillen-Muns, in: GS Vermogensrecht, BW 

art. 3:60, aant. 8. 
90 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 32. 
91 Das Wort zaken ist in diesem Fall nicht als zaak im Sinne von art. 3:2 BW, sondern als 

Formulierung für „alles“ zu verstehen, van der Korst/Gerver, in: GS Vermogensrecht, BW 
art. 3:62, aant. 2. 
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nen volmacht nur dann erfasst, wenn dies schriftlich und unmissverständlich be-
stimmt ist.92 Der Begriff daden van beschikking meint die Übertragung oder Be-
lastung eines goed93.94 Er kann somit mit dem deutschen Begriff der Verfügungs-
handlung verglichen werden.95 Nach der Systematik des art. 3:62 lid 1 BW ist 
jede volmacht, die nicht der Beschreibung einer allgemeinen volmacht ent-
spricht, als besondere volmacht zu qualifizieren.96 Ob daden van beschikking Ge-
genstand einer besonderen volmacht sind, hängt wiederum von ihrer Formulie-
rung ab. Liegt der besonderen volmacht eine allgemeine Formulierung zu-
grunde, so erfasst diese nur dann daden van beschikking, wenn dies 
unmissverständlich bestimmt ist. Eine Schriftform ist in diesem Fall nicht vor-
geschrieben. Wird die volmacht für einen bestimmten Zweck erteilt, so erfasst 
sie alle Verwaltungs- und Verfügungstätigkeiten (daden van beheer en van be-
schikking), die der Zweckerreichung dienen können.97 Der Umfang einer Voll-
macht zur Erteilung datenschutzrechtlicher Einwilligungen muss die daten-
schutzrechtlichen Grenzen, insbesondere den Grundsatz der Zweckbindung, 
wahren und darf daher nicht zu weit gefasst werden.98  
 
Wünscht der Bevollmächtigte die Befugnis zur Vertretung nicht (länger), so 
kann er dies dem Vollmachtgeber mitteilen, was zum Ende der volmacht führen 
würde.99 Dieser und weitere Gründe, weshalb die volmacht endet, sind in 
art. 3:72 BW genannt. Es handelt sich um eine nicht abschließende Liste, die 
unter anderem den Widerruf durch den Vollmachtgeber nennt. Ist die volmacht 
Teil eines anderen Rechtsverhältnisses oder mit einem solchen verbunden, so 
endet sie grundsätzlich, sobald dieses endet. Ein klassisches Beispiel ist hier das 

___________ 
92 Art. 3:62 lid 1 BW; Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 27. 
93 Goederen (Plural von goed) werden in art. 3:1 BW definiert: „Goederen zijn alle zaken en 

alle vermogensrechten.” Goederen sind danach alle zaken und alle vermogensrechten. Zaken sind 
in art. 3:2 BW definiert, vermogensrechten in art. 3:6 BW. 

94 Van der Korst/Gerver, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:62, aant. 2; Hijma, in: T&C 
BW, BW art. 3:62, aant. 2 b); a.A.: Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 27. 

95 Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 6, Rdnr. 138; Weyers, Praktisch juri-
disch duits, 155, 165. 

96 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 27. 
97 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 27. 
98 Kapitel 11 C.I.; vgl. auch die Ausführungen zur Vollmacht in Deutschland: Kapi-

tel 6 A.II. 
99 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 22. 
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Ende eines Arbeitsverhältnisses, das das Ende der entsprechenden volmacht mit 
sich bringt.100 
 
Der Bevollmächtigte kann den Vollmachtgeber lediglich im Rahmen der ihm 
erteilten Befugnis vertreten. Dennoch kann es vorkommen, dass eine Partei stell-
vertretend auftritt, obwohl eine hinreichende volmacht fehlt.101 Zum Schutz des 
rechtmäßigen Vertrauens der Gegenpartei ist geregelt,102 dass der Vertretene 
trotz Nichtbestehen einer hinreichenden volmacht aus einem unberechtigten 
stellvertretenden Handeln gebunden werden kann, sogenannter „schijn van vol-
macht“ (Scheinvollmacht).103 Hat der Dritte aufgrund einer Erklärung oder des 
Verhaltens des Vertretenen angenommen, dass eine hinreichende volmacht er-
teilt wurde und durfte er dies unter den gegebenen Umständen vernünftiger-
weise annehmen, so kann sich der Vertretene gegenüber dem Dritten laut 
art. 3:61 lid 2 BW104 nicht auf die Unrichtigkeit dieser Annahme berufen.105 Hat 
jemand eine bestimmte Funktion inne, so dürfen Dritte davon ausgehen, dass er 
auch die volmacht innehat, welche hieran gemäß gesetzlichen Bestimmungen 
oder Verkehrsauffassungen geknüpft ist.106 Dies trifft z.B. auf Ladenangestellte 
zu. Hat der Vertretene eine solche volmacht nicht oder nur eingeschränkt verlie-
hen, so muss er dies gegenüber Dritten deutlich machen.107 
 
Die in art. 3:61 lid 2 BW normierte Scheinvollmacht wird durch art. 3:61 lid 3 
BW ergänzt, der festlegt, dass Beschränkungen, die aufgrund von gesetzlichen 
___________ 

100 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 52. 
101 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 37. Bei fehlender Vertretungsbefugnis ist eine Ge-

nehmigung durch den Vertretenen gem. art. 3:69 lid 1 BW möglich. Die Parteien sind dann so 
gestellt, als läge eine Vertretungsbefugnis vor, vgl. art. 3:69 lid 1 BW, Kortmann/Kortmann, As-
ser 3-III, nr. 83. 

102 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 20. 
103 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 37. 
104 Wortlaut von art. 3:61 lid 2 BW: „Is een rechtshandeling in naam van een ander verricht, 

dan kan tegen de wederpartij, indien zij op grond van een verklaring of gedraging van die ander 
heeft angenomen en onder de gegeven omstandigheden redelijkerwijze mocht aannemen dat een 
toereikende volmacht was verleend, op de onjuistheid van deze veronderstelling geen beroep worden 
gedaan.” 

105 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 37. 
106 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 48; s. für Beispiele und Rechtsprechung Hillen-

Muns, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:61, aant. 3.3. und aant. 3.5. 
107 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 48. 
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Anforderungen108 oder aufgrund von Üblichkeit öffentlich gemacht wurden, 
der Gegenpartei nicht entgegengehalten werden können, wenn diese Beschrän-
kungen so ungewöhnlich sind, dass die Gegenpartei sie nicht erwarten konnte 
und auch tatsächlich nicht kannte.109 Beispielhaft hierfür ist ein Prokurist, des-
sen volmacht auf einen so geringen Transaktionsbetrag beschränkt ist, dass dies 
mit seiner Funktion kaum zu vereinbaren ist. Selbst wenn diese Beschränkung 
öffentlich gemacht wurde, kann sich der Vertretene nur dann darauf berufen, 
dass keine Vertretungsbefugnis bestand, wenn die Gegenpartei diese ungewöhn-
liche Einschränkung der volmacht kannte.110 
 
Als Folge einer Scheinvollmacht kann die „externe“ Befugnis des Vertreters wei-
ter reichen als seine „interne“ Befugnis: Die externe Befugnis erfasst auch rechts-
handelingen bezüglich derer ein dem Vertretenen zurechenbarer Schein der Be-
fugnis gesetzt wurde.111 Die in Deutschland bestehende Trennung zwischen In-
nen- und Außenvollmacht wird aber in den Niederlanden überwiegend nicht 
geteilt.112 

III. Rechtsvergleichende Betrachtung – weitreichende Rechtsscheinhaftung in 
den Niederlanden 

Sowohl in Deutschland als auch in den Niederlanden kennt man das Prinzip 
der direkten Vertretung. Die Rechtsordnungen unterscheiden sich in ihrem 
Aufbau voneinander. In Deutschland sind Vertretung und Vollmacht im ersten 
Buch des BGB (Allgemeiner Teil) im Abschnitt über Rechtsgeschäfte geregelt. 
Die deutschen Vertretungsregeln sind allgemein formuliert und gelten für 
rechtsgeschäftliche Vertretungen, unabhängig davon, ob sich die Vertretungs-
macht aus einer Vollmacht oder aus dem Gesetz ergibt. Das niederländische BW 
enthält keine allgemeinen Vertretungsvorschriften. Hier ist die volmacht der 

___________ 
108 Solche gesetzlichen Vorgaben befinden sich z.B. im Handelsregisterbesluit 2018. Art. 12 

lid 1 Handelsregisterbesluit 2018 legt fest, dass die volmacht eines handelsagent eingetragen wer-
den muss, s. Hillen-Muns, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:61, aant. 4. 

109 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 49. 
110 Hillen-Muns, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:61, aant. 4. 
111 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 37. 
112 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 37; teilweise wird auch in den Nl. die Auffassung 

vertreten, dass volmacht und das zugrunde liegende Rechtsverhältnis wie in Dtl. getrennt von-
einander zu betrachten sind, vgl. hierzu: Struycken, WPNR 1976/5346. 
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Anknüpfungspunkt für sämtliche Vertretungen. Die volmacht ist ausführlich 
innerhalb des dritten Buches (Allgemeines Vermögensrecht) geregelt. Aufgrund 
einer Verweisungsnorm (schakelbepaling) sind die Vorschriften zur volmacht 
entsprechend anwendbar, wenn jemand aus anderen Gründen als einer vol-
macht, z.B. aufgrund einer gesetzlichen Vertretungsbefugnis, als Vertreter auf-
tritt. Die Vorschriften zur volmacht gelten daher teilweise als allgemeine Rege-
lungen zum Vertretungsrecht. 

 
Trotz der unterschiedlichen gesetzlichen Verankerung sind Voraussetzungen 
und Folgen einer wirksamen direkten Vertretung in beiden Ländern nahezu 
identisch: Durch die Handlung des Vertreters wird nicht er selbst, sondern der 
Vertretene rechtsgeschäftlich verpflichtet. Ihn treffen die Folgen des Handelns 
so, als hätte er selbst gehandelt. Beiden Ländern ist ferner gemein, dass eine wirk-
same Vertretung ein Handeln im fremden Namen innerhalb einer Vertretungs-
befugnis voraussetzt. Letztere kann sich dabei unter anderem aus Gesetz oder 
einer Vollmacht/volmacht ergeben. Sowohl in Deutschland als auch in den Nie-
derlanden ist die Erteilung der Vollmacht/volmacht grundsätzlich formfrei und 
konkludent möglich. Die Erteilung unterliegt in beiden Ländern nicht der 
Formvorschrift, welcher das Rechtsgeschäft, für welches die Vertretungsbefug-
nis erteilt wird, unterliegt. Bei einer Vollmacht/ volmacht zur Erteilung einer da-
tenschutzrechtlichen Einwilligung sind jedoch datenschutzrechtliche Vorga-
ben, etwa die Ausdrücklichkeit bei der Betroffenheit sensibler Daten, zu berück-
sichtigen. Auch der Umfang einer möglichen Vollmacht/ volmacht wird durch 
das Datenschutzrecht begrenzt. Eine Annahme der Vollmacht/ volmacht durch 
den Bevollmächtigten ist nicht erforderlich; die Erteilung kann einseitig113 durch 
rechtsgeschäftliche Erklärung geschehen. Entsprechend ist der Bevollmächtigte 
zum stellvertretenden Handeln nicht verpflichtet, sondern nur berechtigt. 
Beide Rechtsordnungen ermöglichen eine aktive und eine passive Vertretung. 

___________ 
113 Dies ist in den Nl. noch nicht höchstrichterlich bestätigt worden. Der Hoge Raad hat 

bisher noch nicht darüber entschieden, ob die volmacht einseitig erteilt werden kann. Er hat zwar 
festgestellt, dass die volmacht-Erteilung kein Schuldverhältnis i.S.v. art. 6:213 BW ist, da sie kei-
nen schuldrechtlichen Charakter hat. Die Frage der einseitigen Erteilung wurde jedoch offenge-
lassen, vgl. HR 24 juni 1938, NJ 1939/337 = ECLI:NL:HR:1938:29; Kortmann/Kortmann, 
Asser 3-III, nr. 22; Hillen-Muns, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:60, aant. 4; Hijma, in: T&C 
BW, BW art. 3:61, aant. 2. 

https://www.navigator.nl/document/id907d3cee475d6f69134f6d0a51bfbe95?anchor=id-90541ab7447b832fc05fb074b712b773
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In den Niederlanden kann das Rechtsverhältnis volmacht durch den Bevoll-
mächtigten beendet werden; dies ist in Deutschland nicht vorgesehen. Der Un-
terschied ist wohl der Tatsache geschuldet, dass die Vollmachtserteilung in 
Deutschland schon dem Gesetzeswortlaut nach eine einseitige empfangsbedürf-
tige Willenserklärung ist, die den Empfänger lediglich berechtigt, aber nicht ver-
pflichtet. Sie kann durch denjenigen, der sie abgegeben hat, widerrufen werden. 
In den Niederlanden ist der einseitige Charakter der volmacht hingegen weder 
gesetzlich verankert noch höchstrichterlich entschieden. Da die volmacht auch 
ein gegenseitiges Rechtsverhältnis sein kann, verwundert das Bestehen eines Be-
endigungsrechts der anderen Partei nicht. 
 
Häufig wird die Vollmacht/volmacht im Rahmen oder aufgrund weiterer Ver-
tragsbeziehungen erteilt. In Deutschland wird dieses Vertragsverhältnis, das In-
nenverhältnis, dabei streng von der Vollmacht als eigenständigem Rechtsver-
hältnis, dem Außenverhältnis, getrennt. Beide Rechtsverhältnisse sind vonei-
nander abstrakt zu betrachten (Abstraktionsprinzip), sodass sich Mängel des 
einen Verhältnisses grundsätzlich nicht auf das andere Verhältnis auswirken. 
Der Umfang der Vollmacht, die Vertretungsbefugnis gegenüber Dritten im Au-
ßenverhältnis, das rechtliche Können, kann dabei über das im Innenverhältnis 
vereinbarte rechtliche Dürfen hinausgehen. Ein Vertreter, der innerhalb seines 
rechtlichen Könnens sein rechtliches Dürfen überschreitet, handelt mit Vertre-
tungsmacht. Ein klassisches Beispiel hierfür ist ein Prokurist, dessen Vertre-
tungsbefugnis im Innenverhältnis durch den Vollmachtgeber eingeschränkt ist. 
Im Außenverhältnis darf eine Prokura aber aus Gründen der Rechtssicherheit 
nicht beschränkt werden; der Umfang der Prokura ist gegenüber Dritten zwin-
gend.114 In Deutschland kann ein Prokurist seinen Vollmachtgeber somit im 
Rahmen der von einer Prokura erfassten Rechtsgeschäfte wirksam vertreten, 
auch wenn er hierzu laut Innenverhältnis nicht berechtigt ist. 
 
In den Niederlanden wird ein Abweichen der volmacht im Außenverhältnis 
vom Innenverhältnis nicht diskutiert. Dies mag der Tatsache geschuldet sein, 
dass der Umfang bestimmter volmachten wie etwa der Prokura, nicht zwingend 

___________ 
114 § 50 Abs. 1 HGB. 



Kapitel 6: Interessenwahrnehmung durch Intermediäre 
 

86 

und daher ein Auseinanderfallen von Innen- und Außenverhältnis unwahr-
scheinlich ist.115 Dennoch geht der Vertragspartner unter bestimmten Umstän-
den, etwa wenn er einem Prokuristen oder einem Filialleiter gegenübersteht, da-
von aus, dass dieser zu bestimmten Vertretungshandlungen befugt ist. Der Ver-
trauensschutz der Gegenpartei erfolgt in solchen Fällen nicht wie in 
Deutschland über einen zwingenden Vollmachtumfang, sondern über den 
schijn van volmacht, die Scheinvollmacht. Die Scheinvollmacht ist im BW expli-
zit geregelt.116 Der Vertretene wird auch dann durch das Handeln des Vertreters 
gebunden, wenn der Vertragspartner von einer bestehenden volmacht ausging 
und auch ausgehen durfte und diese Annahme dem Vertretenen zugerechnet 
werden kann. Eine solche Zurechnung kann sich eben daraus ergeben, dass der 
Vertretene dem Vertreter eine gewisse Stellung (z.B. Prokurist) einräumt. 
 
Bei der Scheinvollmacht reicht die „externe Befugnis“ des Vertreters weiter als 
seine „interne Befugnis“. Speziell für den Fall des Prokuristen ergibt sich im nie-
derländischen Recht aus einem Zusammenspiel des Handelsrechts mit der 
Scheinvollmacht, dass auch ins Handelsregister eingetragene Beschränkungen 
der Prokura dem Dritten nicht entgegengehalten werden können, wenn diese so 
ungewöhnlich sind, dass er mit diesen nicht rechnen musste und sie auch nicht 
kannte. Die Anerkennung eines zurechenbar gesetzten Rechtsscheins existiert 
auch im deutschen Recht. Im BGB ist die Rechtsscheinhaftung nur bezüglich 
einer erteilten, aber nicht mehr bestehenden Vollmacht normiert. Die Grunds-
ätze der Rechtsscheinhaftung wurden aber von der Rechtsprechung durch die 
Instrumente Duldungs- und Anscheinsvollmacht auch für Fälle, für die keine 
ehemalige Vollmacht bestand, weiterentwickelt. 
 
Insgesamt lässt sich festhalten, dass die direkte Vertretung in Deutschland und 
den Niederlanden trotz der dogmatisch unterschiedlichen Regelungsweise ähn-
lich konzipiert ist. Voraussetzungen und Wirkung der direkten Vertretung sind 
prinzipiell gleich. Außerdem sehen beide Länder Vertrauensschutzmechanis-
men für die Gegenpartei zum Schutz des Rechtsverkehrs vor. In Deutschland 
erfolgt der Vertrauensschutz sowohl mittels zwingender Vollmachtsumfänge, 
___________ 

115 Es gibt aber Auslegungsregelungen über die allgemeine und besondere volmacht, welche 
Zweifelsregelungen und Schriftformerfordernisse für die volmacht für Verfügungshandlungen 
vorsehen. 

116 Art. 3:61 BW. 
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die aufgrund der Abstraktion von Innen- und Außenverhältnis gegenüber Drit-
ten nicht beschränkt werden können, als auch mittels der Rechtsscheinhaftung, 
welche sonstige Fälle bereits erteilter, nicht mehr bestehender oder nicht erteilter 
Vollmachen umfasst. In den Niederlanden erfolgt der Schutz vor allem über die 
Scheinhaftung. Voraussetzung für eine bestehende Rechtsscheinhaftung ist in 
beiden Ländern ein vom Vertretenen zurechenbar gesetzter Rechtsschein. 

B. Lastgevingsovereenkomst – Verpflichtung zur direkten oder 
mittelbaren Vertretung 

Die lastgevingsovereenkomst ist ein dem deutschen Recht unbekannter Ver-
tragstyp. Sie kann wohl am ehesten mit dem deutschen Geschäftsbesorgungs-
vertrag verglichen werden. Die Rahmenvertragsbeziehung mit dem Datenver-
werter Dime ist als lastgevingsovereenkomst einzuordnen.117 

 
„Lastgeving is de overeenkomst van opdracht waarbij de ene partij, de lasthebber, 
zich jegens de andere partij, de lastgever, verbindt voor rekening van de lastgever 
een […] rechtshandeling[..] te verrichten.”118  
 
Das Schuldverhältnis lastgeving ist eine besondere Form der overeenkomst van 
opdracht. Es ist in den art. 7:414 bis 7:424 BW geregelt. Die allgemeinen Rege-
lungen der overeenkomst van opdracht sind grundsätzlich auf die lastgevingsove-
reenkomst anwendbar, solange nicht etwas anderes in den spezielleren Regelun-
gen bestimmt ist.119 Das die lastgevingsovereenkomst von der overeenkomst van 
opdracht unterscheidende Merkmal ist die Art der werkzaamheden, zu denen 
der opdrachtnemer bzw. der lasthebber verpflichtet sind. Während bei der over-
eenkomst van opdracht ganz allgemein das verrichten van werkzaamheden ge-
schuldet ist, ist Kern der lastgevingsovereenkomst die Pflicht zum verrichten van 
rechtshandelingen auf Rechnung des lastgever.120 Der niederländische Begriff 

___________ 
117 Kapitel 10 E.I. 
118 Art. 7:414 lid 1 BW. 
119Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 53; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 111; zu 

interessenwahrenden Vorschriften der overeenkomst van opdracht s.: Kapitel 15. 
120 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 257); in diesem Sinne auch Nijland, in: 

GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:414, aant. 1. 
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der rechtshandeling entspricht im Wesentlichen dem deutschen Begriff des 
Rechtsgeschäfts.121 Die lastgevingsovereenkomst ist also ein Rechtsverhältnis, das 
den lasthebber (Vertreter) zum Abschluss eines Rechtsgeschäfts (rechtshande-
ling) auf fremde Rechnung (Rechnung des lastgever) verpflichtet. Da der Ab-
schluss der Geschäfte auf Rechnung des lastgever (des Vertretenen) erfolgt, tref-
fen ihn die Folgen der Transaktion, inklusive deren Kosten. Die lastgeving be-
trifft oft die Interessen des lastgever. Dies ist aber keine zwingende 
Voraussetzung.122 Beispiele für das Ausführen einer rechtshandeling auf Rech-
nung des lastgever sind der Kauf einer Immobilie oder der Abschluss eines Miet-
vertrags. Eine lastgevingsovereenkomst kann auch einseitige rechtshandelin-
gen wie etwa das Begleichen von Rechnungen gegenüber Dritten oder die Vor-
nahme von Pfändungen beinhalten.123 Ein weiteres klassisches Beispiel für eine 
lastgevingsovereenkomst sind Verträge mit einem commissionair.124 Der commis-
sionair verrichtet im eigenen Namen auf Rechnung eines anderen rechtshande-
lingen. Vorwiegend schließt er Kaufverträge ab.125  
 
Ist die Ausführung der rechtshandelingen kein Kernelement der vertraglichen 
Beziehung, sondern nur ein indirekter Bestandteil innerhalb einer anderweiti-
gen overeenkomst van opdracht, liegt keine lastgeving vor. Bestellt ein Architekt 
für seinen opdrachtgever eine Küche, ist diese Bestellung nur ein untergeordne-
ter Bestandteil der Gesamttätigkeit des Architekten. Durch die Beauftragung 
des Architekten mit der Durchführung der Bestellung, also mit der Vornahme 
einer rechtshandeling, entsteht keine lastgevingsovereenkomst. Die Beauftragung 

___________ 
121 Der Begriff rechtshandeling ist im BW nicht definiert, die Voraussetzungen jedoch in 

art. 3:33 BW genannt: „Een rechtshandeling vereist een op een rechtsgevolg gerichte will die zich 
door een verklaring heeft geopenbaard.“, vgl. Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 113. 
Eine rechtshandeling erfordert demnach einen auf eine Rechtsfolge gerichteten Willen, der sich 
mittels einer Erklärung offenbart hat. Der Begriff kann mit dem dt. Begriff des Rechtsgeschäfts 
verglichen werden, vgl. Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 8, Rdnr. 215. 

122 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 257); Nijland, in: GS Bijzondere overe-
enkomsten, BW art. 7:414, aant. 3. 

123 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 256). 
124 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 225. 
125 Van der Grinten, Lastgeving, 25 f. ; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 56, das Wetboek van 

Koophandel (Handelsgesetzbuch) enthielt früher besondere Bestimmungen bezüglich der com-
missieovereenkomst.  
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ist vielmehr als Weisung im Rahmen der bestehenden overeenkomst van op-
dracht bezüglich der Architektenleistung zu qualifizieren.126 Die Regeln der last-
geving können aber entsprechend Anwendung finden. Denn art. 7:424 BW er-
klärt bestimmte Regelungen zur lastgeving auf andere Schuldverhältnisse an-
wendbar, kraft deren die eine Partei dazu verpflichtet oder aber dazu befugt ist, 
auf Rechnung der anderen Partei rechtshandelingen te verrichten.127 Im Prinzip 
sind die Vorschriften der lastgeving somit auf alle Fälle der mittelbaren Vertre-
tung anwendbar.128 Die sogenannte schakelbepaling, art. 7:424 BW, kann grei-
fen, wenn eine overeenkomst van opdracht nur inzident die Vornahme einer 
rechtshandeling im Namen des opdrachtgever beinhaltet, wie es etwa in eben ge-
nanntem Architektenbeispiel der Fall wäre.129 Die Vorschriften der lastgeving 
können ferner auf eine arbeidsovereenkomst, aus welcher sich die Verpflichtung 
zur Vornahme von rechtshandelingen mit Dritten ergibt oder auf Schuldverhält-
nisse, welche keine Verpflichtung, sondern nur die Erlaubnis zur Vornahme von 
rechtshandelingen beinhalten, wie etwa bei einem Gesellschaftsvertrag, ange-
wendet werden.130 
 
Die lastgevingsovereenkomst kann den lasthebber dazu verpflichten, im eigenen 
Namen zu handeln. Möglich ist auch eine Verpflichtung zum Handeln im frem-
den Namen.131 Ferner kann es dem lasthebber freigestellt sein, ob er im eigenen 
Namen oder im Namen des lastgever handelt.132 Soll der lasthebber im eigenen 
Namen tätig werden, liegt eine mittelbare Vertretung vor.133 Hier kann an den 
commissionair gedacht werden, der ein Gemälde im eigenen Namen auf Rech-
nung des opdrachtgever ersteigert.134 Bei einer Verpflichtung zum Tätigwerden 

___________ 
126 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:414, aant. 1. 
127 Art. 7:424 BW. 
128 Van Neer-van den Broek, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:424, aant. 1. 
129 Van Neer-van den Broek, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:424, aant. 1. 
130 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 259); van Neer-van den Broek, in: GS 

Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:424, aant. 1; a.A.: Van der Grinten, s. Lamers, Op-
dracht, lastgeving en bemiddeling, 112. 

131 Art. 7:414 lid 2 BW; Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 20; Tjong Tijn Tai, Asser 7-
IV, nr. 228. 

132 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 114; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 228. 
133 Zur mittelbaren Vertretung: Kapitel 6 C.II. 
134 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 228. 
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im fremden Namen handelt es sich dagegen um eine direkte Vertretung.135 In 
diesem Fall hat der lasthebber die rechtshandeling im Namen des lastgever zu ver-
richten. Hierzu benötigt der lasthebber eine volmacht.136 Liegt eine gültige vol-
macht vor, wird der Vollmachtgeber in der Weise unmittelbar an die Gegenpar-
tei gebunden, dass die Handlung des Bevollmächtigten rechtlich als Handlung 
des Vollmachtgebers angesehen wird.137 Die Erteilung der volmacht kann inner-
halb der lastgevingsovereenkomst liegen.138 Für den Umfang der volmacht, insbe-
sondere die Frage, ob daden van beschikking139 (Verfügungsgeschäfte) erfasst 
sind, gilt art. 3:62 BW unabhängig davon, ob sie Teil einer lastgevingsovere-
enkomst ist.140 Eine dahingehende Vermutung, in jeder lastgeving die Erteilung 
einer volmacht zu sehen, würde aber zu weit gehen. Hierfür spricht auch, dass 
lastgeving und volmacht im BW getrennt voneinander und nicht mehr, wie im 
alten BW, gemeinsam geregelt sind.141 Aus der Pflicht des lasthebber, auf Rech-
nung des lastgever tätig zu werden, kann nicht grundsätzlich auf das Vorliegen 
einer volmacht geschlossen werden. Die Pflicht zum verrichten der rechtshande-
lingen auf Rechnung des lastgever hat keine Auswirkung auf dessen Vertre-
tungsbefugnis und befugt den lastgever nicht automatisch auch dazu, die rechts-
handelingen im Namen des lastgever vorzunehmen.142 Es ist daher nach den 
Umständen des Einzelfalls zu untersuchen, ob innerhalb der lastgevingsovere-
enkomst eine volmachts-Erteilung zu sehen ist. Wo die einzelfallabhängige Aus-

___________ 
135 Zur direkten Vertretung: Kapitel 6 A. 
136 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 228; s. zu Erteilung, Form, Inhalt, Erlöschen und Umfang 

der volmacht: Kapitel 6 A.II. 
137 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 20; ausführlich zur volmacht: Kapitel 6 A.II. 
138 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:414, aant. 4; Meijer, in: Bijzon-

dere overeenkomsten, 249 (nr. 257). 
139 Van der Korst/Gerver, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:62, aant. 2; Hijma, in: T&C 

BW, BW art. 3:62, aant. 2 b); a.A.: Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 27. 
140 Van der Grinten, Lastgeving, 11, der zwar von art. 3:63 BW spricht, aber wohl art. 3:62 

BW meint. Zum Umfang der volmacht s.: Kapitel 6 A.II. 
141 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 228; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 115. 
142 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 228. 
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legung zu dem Ergebnis kommt, dass bei Abschluss der lastgeving auch eine vol-
macht erteilt wurde, kann das Vorliegen einer solchen anhand des Instituts der 
stillschweigenden volmacht143 konstruiert werden.144 
 
Für das Verhältnis zwischen volmacht und lastgeving gilt dementsprechend fol-
gendes: Ein lasthebber, der keine volmacht hat, ist nicht dazu befugt, im Namen 
des lastgever zu handeln. In diesem Fall kann er nur sich selbst binden. Es han-
delt sich um eine mittelbare Vertretung. Ist der lasthebber vertretungsbefugt, ist 
er jedenfalls dazu berechtigt, die rechtshandeling im Namen des lastgever vorzu-
nehmen. Handelt der lasthebber im Namen und auf Rechnung des lastgever, 
wird von direkter oder unmittelbarer Vertretung gesprochen. In diesem Fall 
wird der lastgever durch das Handeln des lasthebber direkt gebunden.145 Um zu 
bestimmen, wer Vertragspartei der durch den lasthebber vorgenommenen 
rechtshandeling ist, ist also entscheidend, ob der lasthebber in eigenem oder in 
fremdem Namen gehandelt hat.146 
 
Volmacht und lastgeving liegen demnach nicht notwendigerweise gemeinsam 
vor. Der lastgever kann eine Vertretungsbefugnis sogar ausschließen. Eine vol-
macht kann hingegen auch völlig unabhängig von dem Bestehen einer lastge-
vingsovereenkomst erteilt werden.147 Volmacht und lastgeving sind im BW daher 
auch unterschiedlichen Regeln unterworfen. Jene sind aber, da volmacht und 
lastgeving vielfach gleichzeitig vorliegen, aufeinander abgestimmt.148 Aus dog-
matischer Sicht beschreibt die lastgevingsovereenkomst das Schuldverhältnis, 
welches die Beziehung zwischen Vertreter und Vertretenem sowohl bei einer di-
rekten als auch bei einer mittelbaren Vertretung bestimmt.149 Für den Fall der 

___________ 
143 Gem. art. 3:61 lid 1 BW kann eine volmacht ausdrücklich oder stillschweigend erteilt wer-

den. 
144 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 228. 
145 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 257.); Nijland, in: GS Bijzondere over-

eenkomsten, BW art. 7:414, aant. 4. 
146 Dies ist in der Praxis nicht immer einfach. Nach der allgemeinen Formel des Hoge Raad 

kann angenoommen werden, dass der lasthebber im eigenen Namen handelt, solange er nicht 
deutlich etwas anderes hervorhebt, HR 11 maart 1977, nr. 11086, Kribbebijter, NJ 1977/521 = 
ECLI:NL:PHR:1977:AC1877; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 228. 

147 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 22. 
148 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:414, aant. 4. 
149 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 223. 
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mittelbaren Vertretung sieht die lastgevingsovereenkomst in den art. 7:419 bis 
421 und 7:423 BW besondere Vorschriften vor, auf die im nächsten Ab-
schnitt über die vertragliche Abbildung der mittelbaren Vertretung näher ein-
gegangen wird.150 

C. Vertragliche Abbildung der mittelbaren Vertretung 

Nicht immer wünscht der Vertretene, dass die Vertretung durch das Han-
deln eines Vertreters in seinem Namen nach außen hin offengelegt wird. In die-
sem Fall kann er sich mittelbar (verdeckt) vertreten lassen.151 Bei der mittelbaren 
Vertretung wird der Handelnde nicht im Namen des Vertretenen, sondern im 
eigenen Namen tätig. Er handelt aber im Interesse und auf Rechnung eines an-
deren.152 Sowohl in Deutschland als auch in den Niederlanden wird – im Ge-
gensatz zur direkten Stellvertretung – nicht der Vertretene,153 sondern der Ver-
treter selbst Vertragspartner des Dritten. Er wird zunächst selbst aus dem Ge-
schäft berechtigt und verpflichtet.154 Die Abwicklung zwischen Vertreter und 
Vertretenem erfolgt sodann sowohl in Deutschland als auch in den Niederlan-
den über das zwischen diesen zwei Parteien geschlossene Rechtsverhältnis. Ein 
Auftreten als mittelbarer Stellvertreter eignet sich auch für die Abbildung der 
fremdnützigen Datenverwertung.155 Die vertragliche Einordnung der exempla-
risch untersuchten Modelle zeigt, dass der Datenverwerter Dime entsprechend 
tätig wird.156 

___________ 
150 Kapitel 6 C.II. 
151 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 39. 
152 Für das dt. Recht: Dörner, in: Hk-BGB, BGB Vor §§ 164-181, Rdnr. 10; für das nl. Recht: 

Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 118; Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 102. 
153 Zur Wirkung der direkten Stellvertretung: Kapitel 6 A.I. 
154 Für das dt. Recht: Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 40; für das nl. Recht: 

Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 118; Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 102. 
155 Kapitel 10 C.II. 
156 Kapitel 10 E.I. 
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I. Rechtsverhältnis zwischen mittelbarem Vertreter und Vertretenem in 
Deutschland 

In Deutschland erfolgt die Abwicklung zwischen dem mittelbaren Vertreter 
und dem Vertretenen über das Innenverhältnis. Im Innenverhältnis besteht 
häufig ein Geschäftsbesorgungsverhältnis oder ein unentgeltliches Auftragsver-
hältnis, das so ausgestaltet ist, dass die Rechtsfolgen des durch den Handelnden 
ausgeführten Geschäfts den Vertretenen treffen. Dies geschieht etwa durch die 
Pflicht des Vertreters zur Herausgabe des Erlangten (§§ 667, 675 BGB), durch 
Abtretung (§ 398 BGB) oder Übereignung (§§ 929 ff. BGB). Es wird eine Annä-
herung an die Wirkung der direkten Stellvertretung erstrebt.157 Die mittelbare 
Vertretung ist dabei keine „echte“ Stellvertretung.158 Denn zwischen demjeni-
gen, für den der Handelnde tätig wird und dem Dritten wird keine Rechtsbe-
ziehung begründet. Die Rechtswirkungen des sogenannten Ausführungsge-
schäfts treffen allein den mittelbaren Stellvertreter.159 Zu Verfügungen im Rah-
men der Veräußerung von Sachen oder Rechten des Geschäftsherrn ist der 
mittelbare Stellvertreter in der Regel gemäß § 185 BGB ermächtigt.160 

 
Das Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht ist als allgemein gehaltenes Inte-
ressenwahrnehmungsrecht nicht auf die Situation der mittelbaren Stellvertre-
tung ausgerichtet und kann somit keine spezifischen Vorschriften für den Um-
gang mit einer solchen Konstruktion, die wirtschaftlich drei Parteien involviert, 
liefern. Im Handelsrecht ist die verdeckte Stellvertretung partiell anerkannt. 
Hier existieren Regelungen für das Kommissionsgeschäft (§§ 383 ff. HGB) und 
das Speditionsgeschäft (§§ 453 ff. HGB). Während der Kommissionär immer 
im eigenen Namen auf fremde Rechnung, also mittelbar vertretend tätig 

___________ 
157 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 42. 
158 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 23, Rdnr. 8. 
159 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 23, Rdnr. 8; Dörner, in: Hk-BGB, BGB Vor 

§§ 164-181, Rdnr. 10. 
160 Schilken, in: Staudinger-BGB, BGB Vor §§ 164 ff., Rdnr. 44; Schubert, in: MüKo-BGB, 

BGB § 164, Rdnr. 40; zur Ermächtigung, § 185 BGB: Kapitel 6 A.I. 
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wird,161 kann ein Spediteur auch im fremden Namen handeln.162 Die handels-
rechtlichen Vorschriften enthalten Regelungen zum Schutz der Interessen des 
Geschäftsherrn vor den Gläubigern des Vertreters (§§ 392, 457 HGB).163 
 
Der Anwendungsbereich des Speditionsgeschäfts, der bei einer Verpflichtung 
zur entgeltlichen Besorgung der Versendung eines Gutes im Betrieb eines ge-
werblichen Unternehmens eröffnet ist,164 ist sehr spezifisch. Das Kommissions-
recht erfährt hingegen durch die in § 406 HGB normierte Erstreckung der Vor-
schriften auf die uneigentliche und die Gelegenheitskommission – dazu so-
gleich – eine weitreichende Ausdehnung auf sämtliche kommissionsartige 
Geschäfte im gewerblichen Bereich.165 So ist selbst das Speditionsgeschäft eine 
besondere Form der Kommission, auch wenn ein Verweis auf die subsidiäre An-
wendung von Kommissionsvorschriften gestrichen wurde.166 Kommissions- 
und Speditionsrecht sind besondere Formen der entgeltlichen Geschäftsbesor-
gung, sodass neben den einschlägigen handelsrechtlichen Regelungen der 
§§ 383 ff., 453 ff. HGB auch die allgemeinen Vorschriften der §§ 675 Abs. 1 
BGB und die entsprechenden auftragsrechtlichen Normen167 sowie gegebenen-
falls auch Dienst- oder Werkvertragsrecht anwendbar sind.168 Die handelsrecht-
lichen Regelungen ergänzen damit das allgemeine Auftragsrecht, das für die Si-
tuation der mittelbaren Stellvertretung teilweise unvollständig ist. So sieht das 
Auftragsrecht nicht nur keine den §§ 392, 457 HGB entsprechende Regelung 

___________ 
161 § 383 Abs. 1 HGB; § 383 Abs. 1 HGB; Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 1. 
162 § 454 Abs. 3 HGB; Bydlinksi, in: MüKo-HGB, HGB § 453, Rdnr. 13; Koller, in: KKRD-

HGB, HGB § 453, Rdnr. 1. 
163 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 39. 
164 § 453 HGB; Bydlinksi, in: MüKo-HGB, HGB § 453, Rdnr. 11; Koller, in: KKRD-HGB, 

HGB § 453, Rdnr. 1. 
165 § 406 Abs. 1, 2 HGB; § 406 Abs. 1, 2 HGB; Baer, in: BeckOK-HGB, HGB § 406, 

Rdnr. 1; Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 406, Rdnr. 1. 
166 Bydlinksi, in: MüKo-HGB, HGB § 453, Rdnr. 61. 
167 §§ 663, 665-670, 672-674 BGB, s. § 675 Abs. 1 BGB. 
168 Für die Kommission: Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 44; Füller, in: EBJS-

HGB, § 383, Rdnr. 13; für die Spedition: Spieker/Schönfleisch, in: BeckOK-HGB, HGB § 453, 
Rdnr. 3; Bydlinksi, in: MüKo-HGB, HGB § 453, Rdnr. 18. 
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vor, sondern auch keine ausdrückliche Normierung der Pflicht zur Wahrneh-
mung der Interessen des Geschäftsherrn.169 Es fehlt ferner an Interessenkonflikt-
regelungen, wie etwa Vorgaben zu einem Selbsteintritt des mittelbaren Stellver-
treters.170 
 
Das Zusammenspiel der Vertragsbeziehungen zwischen den beteiligten Parteien 
bei der mittelbaren Stellvertretung wird daher unter Heranziehung der Rege-
lungen des Kommissionsgeschäfts genauer erläutert. Ein Kommissionär kauft 
oder verkauft gemäß § 383 Abs. 1 HGB gewerbsmäßig Waren oder Wertpapiere 
für Rechnung eines anderen (des Kommittenten) in eigenem Namen.171 Die 
Kommissionsvorschriften gelten nicht nur für kaufmännische, sondern auch 
für kleingewerbliche Kommissionäre, also für Kommissionäre, deren Gewerbe 
keinen in kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb erfordern und 
deren Firma nicht nach § 2 HGB in das Handelsregister eingetragen sind.172 Der 
Anwendungsbereich des Kommissionsgeschäfts wird durch § 406 Absätze 1 
und 2 HGB auf die uneigentliche Kommission (Abs. 1 S. 1), die Gelegenheits-
kommission (Abs. 1 S. 2) und die Werklieferungskommission über nicht ver-
tretbare Sachen (Abs. 2) erweitert.173 Unter uneigentlicher Kommission ist die 
Übernahme von Geschäften anderer Art als Kaufgeschäfte über Waren oder 
Wertpapiere eines Kommissionärs im Sinne des § 383 HGB zu verstehen, z.B. 
die Verlagskommission, die Tätigkeit von Werbeagenturen oder die Inkasso-
kommission.174 Der Begriff der Gelegenheitskommission bezeichnet die kom-
missionsweise Übernahme eines Geschäfts durch einen Kaufmann, der nicht 

___________ 
169 Die Interessenwahrnehmungspflicht bei Auftrag und Geschäftsbesorgung wird jedoch 

aus dem Gesamtcharakter der Vorschrift abgeleitet, s. Kapitel 15 A.I.; ausdrückliche Normie-
rung bei Kommission und Spedition in §§ 384 Abs. 1 Fall 2, 454 Abs. 4 Alt. 2 HGB. 

170 Der Selbsteintritt ist für die Kommission in § 400 HGB, für die Spedition in § 458 HGB 
normiert; zum Selbsteintritt: Kapitel 16 B.II. 

171 § 383 Abs. 1 HGB; Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 1. 
172 § 383 Abs. 2 S. 1 HGB; Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 26; Roth, in: KKRD-

HGB, HGB § 383, Rdnr. 1. 
173 § 406 Abs. 1, 2 HGB; Baer, in: BeckOK-HGB, HGB § 406, Rdnr. 1; Häuser, in: MüKo-

HGB, HGB § 406, Rdnr. 1. 
174 § 406 Abs. 1 S. 1 HGB; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB § 406, Rdnr. 1; Häuser, in: 

MüKo-HGB, HGB § 406, Rdnr. 3, 5. 
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Kommissionär ist, im Betrieb seines auf andere Gegenstände gerichteten Han-
delsgewerbes.175 Kommissionsverträge werden häufig da geschlossen, wo der 
Kommittent nicht selbst am Markt teilnehmen oder auf ein eigenes Absatzsys-
tem zurückgreifen kann oder möchte.176 So besteht für natürliche Personen die 
Schwierigkeit, am Markt für personenbezogene Daten teilzunehmen. Das Ver-
wertungsmodell Dime löst diese Problematik mit einem Agieren als mittelbarer 
Stellvertreter. Das dem Modell zugrunde liegende Vertragsverhältnis erfüllt da-
bei die Voraussetzungen einer uneigentlichen Kommission, sodass die handels-
rechtlichen Vorschriften zur Kommission anwendbar sind.177 
 
Der Kommissionär wird nur fallweise für den Kommittenten tätig und ist an-
hand dieses Merkmals vom Kommissionsagenten abzugrenzen. Als Kommissi-
onsagent wird ein selbständiger Gewerbetreibender bezeichnet, der ständig mit 
dem Kauf oder Verkauf von Waren oder Wertpapieren zu festgelegten Preisen 
im eigenen Namen auf Rechnung eines anderen betraut ist.178 Der Kommissi-
onsagentenvertrag ist gesetzlich nicht normiert und steht aufgrund seiner Dau-
erhaftigkeit zwischen Kommissionsvertrag und Handelsvertretervertrag. Er be-
inhaltet kommissions-, geschäftsbesorgungs-, dienst- und handelsvertreterrecht-
liche Elemente.179 Der Kommissionsagent ist wie ein Absatzmittler (z.B. ein 
Handelsvertreter) dauerhaft und systematisch in die Vertriebsorganisation eines 
Unternehmens eingegliedert.180 Je nach Ausgestaltung des Agenturvertrags 
kann im Innenverhältnis die analoge Anwendung handelsrechtlicher Vorschrif-
ten geboten sein, um etwa einen Ausgleichsanspruchs des Kommissionsagenten 

___________ 
175 § 406 Abs. 1 S. 2 HGB; Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 406, Rdnr. 8; Hopt, in: Baum-

bach/Hopt, HGB § 406, Rdnr. 2; Baer, in: BeckOK-HGB, HGB § 406, Rdnr. 3. 
176 Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 7 f. 
177 Kapitel 10 E.I.3. 
178 BGH, Urteil vom 21. Juli 2016 – I ZR 229/15, NJW 2017, 475, Rdnr. 12; BGH, Urteil 

vom 20. März 2003 – I ZR 225/00 (Hamm), NJW-RR 2003, 1056 (1058); Flohr/Pohl, in: 
Handbuch des Vertriebsrechts (§ 34, Rdnr. 4); Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB § 383, 
Rdnr. 3; Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 28. 

179 Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 28; Martinek, in: Oetker-HGB, HGB § 383, 
Rdnr. 18. 

180 BGH, Urteil vom 20. März 2003 – I ZR 225/00 (Hamm), NJW-RR 2003, 1056 (1059); 
Martinek, in: Oetker-HGB, HGB § 383, Rdnr. 18. 
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für eine Überlassung des Kundenstamms gemäß § 89 b HGB sicherstellen.181 
Dies ist typischerweise dann der Fall, wenn der Kommissionsagent wie ein Han-
delsvertreter kein unternehmerisches Risiko trägt.182 Die Rahmenvertragsbezie-
hungen mit Dime sind zwar auf Dauer angelegt, einer Einordnung als Kommis-
sionsagentur steht jedoch entgegen, dass es sich bei der Zielgruppe von Dime 
um natürliche Personen handelt, die den Handel mit ihren personenbezogenen 
Daten nicht unternehmerisch betreiben. Eine analoge Anwendung der Han-
delsvertretervorschriften erscheint daher trotz des längerfristigen Rahmenver-
trags mit Dime unpassend und ist nicht erforderlich.183 
 
Bei der Hinzuziehung eines Kommissionärs als mittelbarem Vertreter gilt es, die 
Rechtsverhältnisse zwischen den beteiligten Parteien genau zu unterscheiden. 
Der Kommissionsvertrag bezeichnet das Vertragsverhältnis zwischen dem mit-
telbar vertretenen Auftraggeber (Kommittenten) und dem mittelbaren Vertre-
ter (Kommissionär) mit dem Inhalt, dass der Kommissionär im eigenen Namen 
auf Rechnung des Kommittenten tätig wird. In Erfüllung dieser Verpflichtung 
schließt der Kommissionär einen Vertrag mit einem Dritten ab, sogenanntes 
„Ausführungsgeschäft“.184 Dabei handelt er dann in Ausführung der Kommis-
sion, wenn er den Willen dazu hat und das Geschäft nicht als eigenes will.185 Die 
Chancen und Risiken aus dem Geschäft sollen nicht ihn, den Kommissionär, 
sondern den Auftraggeber treffen. Er handelt auf dessen Rechnung.186 Parteien 
dieses, in seinem rechtlichen Bestand von der Kommission unabhängigen Aus-
führungsgeschäfts, sind der Kommissionär und der Dritte. Dem Kommissionär 
stehen aus dem Ausführungsgeschäft eigene Rechte und Ansprüche gegen den 
Dritten zu – obwohl er das Geschäft auf Rechnung des Kommittenten abge-
schlossen hat.187 Die anschließende Abtretung dieser Rechte, also die Heraus-
gabe des aus dem Ausführungsgeschäft Erlangten an den Kommittenten, dient 

___________ 
181 BGH, Urteil vom 21. Juli 2016 – I ZR 229/15, NJW 2017, 475; Baer, in: BeckOK-HGB, 

HGB § 383, Rdnr. 11. 
182 Martinek, in: Oetker-HGB, HGB § 383, Rdnr. 18. 
183 Kapitel 10 E.I.3. 
184 Füller, in: EBJS-HGB, § 383, Rdnr. 2; Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 34. 
185 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB § 383, Rdnr. 16. 
186 Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 67. 
187 Füller, in: EBJS-HGB, § 383, Rdnr. 37; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB § 383, 

Rdnr. 18. 
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der Erfüllung des Kommissionsvertrags.188 Der Herausgabeanspruch des Kom-
missionärs ist in § 384 Abs. 2 Hs. 2 HGB geregelt; eine entsprechende Pflicht 
besteht auch für das Auftrags- und das Speditionsrecht in den §§ 667 BGB, 457 
HGB.189 Erst nach erfolgter Abtretung kann der Kommittent die Rechte dem 
Dritten gegenüber geltend machen.190 Zum Schutz des Kommittenten, etwa bei 
Insolvenz des Kommissionärs, gelten gemäß § 392 Abs. 2 HGB auch solche For-
derungen des Kommissionärs, welche er noch nicht abgetreten hat, als Forde-
rung des Kommittenten; § 457 S. 2 HGB regelt entsprechendes für den Versen-
der.191 Bei Leistungsstörungen kann der Kommissionär etwaige Schäden, die 
dem Kommittenten entstanden sind, im Wege der Drittschadensliquidation192 
gegenüber dem Dritten geltend machen.193 
 
Das Kommissionsrecht enthält zudem ausgeprägte Vorschriften zur Wahrneh-
mung der Interessen des Kommittenten, die die über das Geschäftsbesorgungs-
recht anwendbaren auftragsrechtlichen Regelungen konkretisieren und teils 
verschärfen.194 Die Pflicht zur Interessenwahrnehmung ist beispielweise in § 384 
Abs. 1 Hs. 2 HGB explizit normiert, zudem trifft den Kommissionär die Pflicht 

___________ 
188 Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 34; Flohr/Pohl, in: Handbuch des Vertriebs-

rechts (§ 34, Rdnr. 5). Nach anderer Ansicht handelt es sich hierbei um ein weiteres Rechtsver-
hältnis, so Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB § 383, Rdnr. 1. 

189 Zum Herausgabeanspruch im Interessenwahrnehmungsverhältnis: Kapitel 15 E. 
190 § 392 Abs. 1 HGB; Füller, in: EBJS-HGB, § 383, Rdnr. 37; Flohr/Pohl, in: Handbuch des 

Vertriebsrechts (§ 34, Rdnr. 5). 
191 § 392 Abs. 2 HGB; Flohr/Pohl, in: Handbuch des Vertriebsrechts (§ 34, Rdnr. 57); eine 

vergleichbare Vorschrift existiert für das Speditionsgeschäft: § 457 HGB. 
192 Die Lehre von der Drittschadensliquidation soll die bei einer Kommission häufig typische 

Schadensverlagerung ausgleichen und wird vom BGH als Gewohnheitsrecht angesehen, BGH, 
Urteil vom 21. Mai 1996 – XI ZR 199/95 (München), NJW 1996, 2734 (2735); Häuser, in: 
MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 80. 

193 Flohr/Pohl, in: Handbuch des Vertriebsrechts (§ 34, Rdnr. 55); Häuser, in: MüKo-HGB, 
HGB § 383, Rdnr. 80. 

194 Kommissionsrechtliche Sondervorschriften werden im Zusammenhang mit den einzel-
nen Pflichten beleuchtet, s. Kapitel 15 A.I, B.I., D.I. und E.I. 
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auf eigene Initiative hin Rechenschaft abzulegen.195 Ein Selbsteintritt des Kom-
missionärs ist nur bei im Vorfeld genau bestimmbaren Sachverhalten zulässig.196 
Beim Datenverwerter Dime sind diese Voraussetzungen nicht erfüllt.197 

II. Lastgevingsovereenkomst als Rechtsverhältnis zur Abbildung der mittelbaren 
Vertretung in den Niederlanden 

Auch in den Niederlanden sind Voraussetzungen und Folgen der mittelba-
ren Vertretung nicht allgemein geregelt.198 Hier bestehen für die Zurechnung 
der Rechtsfolgen des von dem Handelnden abgeschlossenen Geschäfts an den 
Vertretenen zwei Voraussetzungen. Zunächst muss der mittelbare Vertreter 
dazu befugt sein, auf Rechnung des Vertretenen zu handeln. Er muss außerdem 
in seiner Funktion als mittelbarer Vertreter – und nicht auf eigene Rechnung – 
gehandelt haben.199 Die Befugnis, mittelbar stellvertretende Handlungen vorzu-
nehmen, ergibt sich regelmäßig aus einer overeenkomst van opdracht oder ihrem 
speziellen Fall der lastgevingsovereenkomst. In Analogie zur volmacht soll die Be-
fugnis zur mittelbaren Vertretung auch einseitig erteilt werden oder auf einem 
anderen Rechtsgrund beruhen können.200 

 
Inhalt der lastgevingsovereenkomst kann sowohl eine Erlaubnis oder Pflicht zur 
mittelbaren Vertretung sowie die dingliche Verfügungsbefugnis sein.201 Ent-
sprechend dem Inhalt der lastgevingsovereenkomst ist der lasthebber verfügungs-
befugt im Sinne von art. 3:84 lid 1 BW.202 Auch die Verwaltung und Ausbeu-
tung von Rechten kann Gegenstand der lastgevingsovereenkomst sein. Es wird 

___________ 
195 § 384 Abs. 2 Hs. 2 HGB. 
196 S. hierzu ausführlich Kapitel 16 B.II. 
197 Kapitel 16 D. 
198 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 244. 
199 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 103. 
200 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 103; zur Verfügungsbefugnis im Rahmen der 

Übergabe eines goed im Zusammenhang mit mittelbarer Vertretung: Keirse, in: GS Vermogens-
recht, BW art. 3:84, aant. 1.5.3.3. 

201 HR 14 januari 2011, NJ 2012/88 = ECLI:NL:HR:2011:BO3521; Kortmann/Kort-
mann, Asser 3-III, nr. 136; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 234. 

202 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 135. S. hierzu Kapitel 7 B.II. 

https://www.navigator.nl/document/ida477c81ce8994bb2be4a97c640b66c9c?anchor=id-367a0ea0-39c8-4069-8797-33835d890436
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dann von einer last tot gegevensbeheer of exploitatie gesprochen.203 Der Datenver-
werter Dime ist mit einer solchen Verwertung von Daten im Wege der mittel-
baren Stellvertretung betraut.204 Die Situation der fremdnützigen Datenverwer-
tung kann als last tot gegevensbeheer of exploitatie bezeichnet werden, die regel-
mäßig einen treuhänderischen Charakter hat.205  
 
Mit der privatieve lastgeving wurde ein besonderes Institut geschaffen, mit wel-
chem dem lasthebber eine ausschließliche Befugnis zur Rechtewahrnehmung im 
eigenen Namen erteilt werden kann. Bemerkenswert ist die Drittwirkung der 
schuldrechtlichen Bestimmung.206 Auf die privatieve lastgeving wird im Rah-
men des fiduciaverbod genauer eingegangen.207 Das Ausgestalten einer privati-
eve lastgeving im Zusammenhang mit der fremdnützigen Datenverwertung ist 
nicht möglich. Die Einräumung einer ausschließlichen Befugnis zur Wahrneh-
mung datenschutzrechtlicher Rechte verstößt gegen den grundrechtlichen 
Schutz personenbezogener Daten und ist deshalb datenschutzrechtlich unzuläs-
sig.208 
 
Im Regelungszusammenhang mit der lastgevingsovereenkomst, die sowohl ver-
tragliche Grundlage der unmittelbaren als auch der mittelbaren Stellvertretung 
sein kann,209 hat der niederländische Gesetzgeber spezielle Vorschriften erlassen, 
die nur auf lastgevingsovereenkomst in ihrer Ausprägung als mittelbarer Vertre-
tung anwendbar sind (art. 7:419 bis 421 BW). Sie können als allgemeine Rege-
lung der mittelbaren Vertretung angesehen werden, da sie über die schakelbe-
paling in art. 7:424 BW210 für fast alle Fälle der mittelbaren Vertretung gelten.211 
Die art. 7:419 bis 421 BW stellen eine Beziehung zwischen Vertretenem (lastge-
ver) und Drittem her. Sie enthalten Regelungen, welche nach Abschluss des 
Vertrages zwischen mittelbarem Vertreter (lasthebber) und Drittem unter be-

___________ 
203 Zur last tot gegevensbeheer of exploitatie: Kapitel 12 B.I. 
204 Kapitel 10 E.I.3. 
205 Kapitel 12 B.II. 
206 Van der Grinten, Lastgeving, 11 ff.; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 129 f. 
207 Kapitel 7 B.II. 
208 Kapitel 12. B.II. 
209 Zur lastgevingsovereenkomst: Kapitel 6 B. 
210 Zur schakelbepaling: Kapitel 6 B. 
211 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 118. 
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stimmten Voraussetzungen einen Übergang der Rechte und Pflichten des Ver-
treters (lasthebber) auf den Vertretenen bewirken, wodurch der Dritte bezüglich 
der entstandenen Pflichten zum Schuldner oder Gläubiger des Vertretenen 
wird. Die Vorschriften betreffen vier Situationen.212 Gemäß art. 7:419 BW hat 
ein schadensersatzpflichtiger Dritter dem mittelbaren Vertreter nicht nur seinen 
Schaden, sondern auch den durch die Schlechtleistung entstandenen Schaden 
des lastgever zu ersetzen, sogenannter Drittschaden. Der lasthebber als Vertrags-
partei des Dritten ist dazu berechtigt, gegenüber dem Dritten im eigenen Na-
men nicht nur seinen Schaden, sondern auch den des lastgever geltend zu ma-
chen.213 Leistet der lasthebber gegenüber dem lastgever nicht oder wird er insol-
vent, kann der lastgever einen Übergang der Rechte des lasthebber auf sich selbst 
bewirken. Dies betrifft beispielsweise Fälle, in welchen der lasthebber Gegen-
stände des lastgever verkauft hat und vor Zahlung des Kaufpreises durch den 
Dritten insolvent geht. Die Herbeiführung des Übergangs geschieht mittels 
schriftlicher Erklärung des lastgevers gegenüber lasthebber und Drittem.214 Das-
selbe gilt, wenn der Dritte seinen Pflichten gegenüber dem lasthebber nicht 
nachkommt. Auch dann ist es dem lastgever möglich, mittels schriftlicher Erklä-
rung einen Übergang der Rechte des lasthebbers gegen den Dritten auf sich 
selbst zu bewirken.215 Der Übergang der Rechte geschieht nicht im Wege der 
Abtretung. Vielmehr findet ein Gläubigerwechsel (crediteurswisseling) statt.216 
Kommt hingegen der lasthebber seinen Pflichten gegenüber dem Dritten nicht 
nach oder geht er insolvent, kann der Dritte seine Rechte nicht nur gegen den 

___________ 
212 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 265); vgl. vertiefend zu den art. 7:419-

7:421 BW: Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 252 ff. 
213 Art. 7:419 BW, Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 266). Dies gilt nur im 

Rahmen des Vorhersehbaren, Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 125. 
214 Art. 7:420 lid 1 BW; dies gilt nicht für Rechte, die im Verhältnis lastgever – lasthebber 

dem lasthebber zustehen, z.B. den Lohnanspruch. Der Übergang ist ferner auf übertragbare 
Rechte beschränkt, Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 267). 

215 Art. 7:420 lid 2 BW; dies gilt nicht, wenn der lasthebber gegenüber dem lastgever so han-
delt, als hätte der Dritte ordnungsgemäß erfüllt. In diesem Fall hat der lastgever kein rechtmäßi-
ges Interesse, gegen den Dritten vorzugehen. Der Übergang ist auf übertragbare Rechte be-
schränkt, Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 267). 

216 S. tiefergehend zu den Folgen des Gläubigerwechsels: Lamers, Opdracht, lastgeving en 
bemiddeling, 128. 
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lasthebber, sondern auch gegen den lastgever geltend machen.217 Sein Recht, den 
lasthebber in Anspruch zu nehmen, bleibt dabei bestehen, sogenannte hoofde-
lijke verbondenheid (gesamtschuldnerische Haftung).218 
 
Die Vorschriften betreffend die lastgevingsovereenkomst sind nicht auf Spediti-
onsverträge219 anwendbar. Diese sind aus der Definition der overeenkomst van 
opdracht explizit ausgenommen und werden speziell geregelt. Die Herbeifüh-
rung einer Anwendbarkeit ist auch nicht mittels der schakelbepaling möglich.220 
Das Kommissionsgeschäft ist in den Niederlanden nicht (mehr)221 speziell gere-
gelt, sondern unterfällt den allgemeinen Vorschriften der overeenkomst van last-
geving.222 Dementsprechend sind die Rahmenvertragsbeziehungen mit dem Da-
tenverwerter Dime als lastgevingsovereenkomst einzuordnen. Dime unterliegt 

___________ 
217 Art. 7:421 lid 1 BW; dies kann er nur bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der lastgever seine 

Pflicht gegenüber dem lasthebber noch nicht erfüllt hat, Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 
249 (nr. 268). 

218 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 129; die hoofdelijke verbondenheid ist in 
art. 6:6 lid 2 BW niedergelegt und entspricht der dt. Gesamtschuldnerhaftung, Mincke, 
Einführung in das niederländische Recht, § 8, Rdnr. 240. 

219 Die expeditieovereenkomst ist in art. 8:60 BW definiert. Sie umfasst Vertragsverhältnisse, 
bei dem sich eine Partei (expediteur) gegenüber der anderen Vertragspartei (Gegenpartei) dazu 
verpflichtet, entsprechend der Bedürfnisse der Gegenpartei einen oder mehrere Verträge mit ei-
nem Spediteur über die Verfrachtung von  durch die Gegenpartei zur Verfügung gestellten za-
ken abzuschließen. Ebenso kann der expediteur solche Frachtverträge schließen, die er mit einer 
Bedingung entsprechend der Bedürfnisse der Gegenpartei ausgestaltet. 

220 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 102. 
221 Das Wetboek van Koophandel (Handelsgesetzbuch) enthielt früher besondere Bestim-

mungen bezüglich der commissieovereenkomst, Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 102. 
222 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, nr. 102. 
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damit den interessenwahrenden Pflichten der overeenkomst van opdracht,223 na-
mentlich der zorgplicht,224 Unterrichtungs- und Rechenschaftspflichten225 so-
wie der Herausgabepflicht226. Speziell für Vertretungssituationen sieht die last-
gevingsovereenkomst Vorschriften zum Selbsteintritt vor.227 Auch nach nieder-
ländischem Recht dürfte Dime nicht selbstkontrahieren.228 

III. Rechtsvergleichende Betrachtung – gesetzlich normierte Durchgriffsmög-
lichkeiten im niederländischen Recht 

Obwohl keine der beiden Rechtsordnungen die mittelbare Vertretung unter 
dieser Bezeichnung in ihrem Bürgerlichen Gesetzbuch normiert hat, ist sie in 
beiden Ländern anerkannt. Sowohl in Deutschland als auch in den Niederlan-
den wird unter dem Begriff der mittelbaren Vertretung das Handeln eines In-
termediärs, der im eigenen Namen auf fremde Rechnung tätig wird, verstanden. 
Durch das mittelbar vertretende Handeln des Intermediärs entsteht ein Ver-
tragsverhältnis zwischen diesem und dem Dritten, dessen Folgen zunächst di-
rekt den Mittelmann binden, aus wirtschaftlicher Sicht aber den Auftraggeber 
treffen sollen. Zur Erreichung dieses Zwecks ist eine Abwicklung im Verhältnis 
zwischen dem Auftraggeber und dem mittelbaren Vertreter erforderlich. 

 
Mangels spezieller Regelungen wird die mittelbare Vertretung in Deutschland 
häufig durch die Regelungen zur entgeltlichen Geschäftsbesorgung oder durch 
ein anderes Interessenwahrnehmungsverhältnis abgebildet. Gegenstand des In-
nenverhältnisses sind Einzelfragen der mittelbaren Vertretung sowie die im An-
schluss erforderliche Abwicklung durch Abtretung oder Herausgabe des durch 
das Ausführungsgeschäft Erlangten. Innenverhältnis und Ausführungsgeschäft 

___________ 
223 Die lastgevingsovereenkomst ist eine Sonderform der overeenkomst van opdracht, Kapi-

tel 6 B. 
224 Art. 7:401 BW; s. allgemein zum Inhalt der zorgplicht: Kapitel 15 A.II.; zum Inhalt der 

zorgplicht bezogen auf die Verwertungsmodelle: Kapitel 15 A.IV. 
225 Art. 7:403, 7:418 BW; s. allgemein zum Inhalt der Unterrichtungs- und Rechenschafts-

pflichten: Kapitel 15 D.I.2. und D.I.3. sowie Kapitel 15 D.II.2.; zum Inhalt bezogen auf die Ver-
wertungsmodelle: Kapitel 15 D.IV. 

226 Art. 7:403 lid 2 BW; s. allgemein zum Inhalt der Herausgabepflicht: Kapitel 15 E.II.; zum 
Inhalt bezogen auf die Verwertungsmodelle: Kapitel 15 E.IV. 

227 Kapitel 16 B.III. 
228 Kapitel 16 D. 



Kapitel 6: Interessenwahrnehmung durch Intermediäre 
 

104 

sind dabei streng zu unterscheiden; ein direkter Durchgriff des mittelbar Vertre-
tenen, welcher in keiner rechtlichen Beziehung zum Dritten steht, ist nicht vor-
gesehen. Für Kommissionäre und Spediteure sieht das deutsche Handelsrecht 
besondere Vorschriften vor. Der Anwendungsbereich des Kommissionsge-
schäfts wird über § 406 HGB auf sämtliche kommissionsartige Geschäfte und 
gelegentliche Kommissionsgeschäfte im gewerblichen Bereich ausgedehnt, so-
dass das Kommissionsrecht in diesem Zusammenhang quasi als allgemeines In-
teressenwahrnehmungsrecht angesehen werden kann. 
 
Das niederländische Recht ermöglicht im Gegensatz zum deutschen Recht in 
bestimmten Situationen solch einen Durchgriff. Im Falle von Vertragsstörun-
gen und zum Schutz des Geschäftsherrn vor Insolvenz sind im Rahmen der last-
gevingsovereenkomst für die Situation der mittelbaren Vertretung direkte An-
sprüche der beteiligten Parteien vorgesehen, art. 7:419 bis 421 BW.229 In diesem 
Zusammenhang ist außerdem die Möglichkeit der Geltendmachung eines Scha-
dens des Vertretenen durch den Vertreter gegenüber dem Dritten gesetzlich vor-
gesehen. Die Regelung des Drittschaden entspricht der in Deutschland durch 
die Rechtsprechung anerkannten, aber gesetzlich nicht verankerten Lehre von 
der Drittschadensliquidation.230 Einen Insolvenzschutz bieten auch das Kom-
missions- und das Speditionsrecht, §§ 392, 457 HGB. 
 
Die Durchgriffsregelungen des niederländischen Rechts gelten laut Gesetzes-
wortlaut zwar nur im Rahmen der lastgevingsovereenkomst. Tatsächlich sind sie 
aber aufgrund einer schakelbepaling, art. 7:424 BW, auf nahezu alle Fälle der 
mittelbaren Vertretung anwendbar. Sie können somit als allgemeine Vorschrif-
ten angesehen werden. Die vergleichende Betrachtung zeigt, dass die mittelbare 
Vertretung in den Niederlanden im Gegensatz zu Deutschland quasi gesetzlich 
normiert ist. In Deutschland kann von einer quasi gesetzlichen Normierung 
höchstens im gewerblichen Zusammenhang aufgrund des weiten Anwendungs-
bereichs der Kommission gesprochen werden. Die niederländischen Regelun-
gen spiegeln den wirtschaftlichen Zweck der mittelbaren Vertretung wider, da 
sie eine stärkere Verzahnung der Rechtsverhältnisse der beteiligten Parteien be-
wirken. In Deutschland sind die Rechtsverhältnisse zwischen mittelbarem Ver-

___________ 
229 S. auch Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 8, Rdnr. 278. 
230 Vgl. Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 8, Rdnr. 278. 
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treter und Vertretenem sowie zwischen mittelbarem Vertreter und Drittem da-
gegen bis auf wenige Ausnahmen zum Insolvenzschutz und bei der Drittscha-
densliquidation, streng zu trennen. Inhaltlich kann die lastgevingsovereenkomst 
je nach Ausgestaltung nicht nur die Befugnis zum schuldrechtlichen mittelba-
ren Tätigwerden umfassen; vielmehr kann sie auch die dingliche Verfügungsbe-
fugnis enthalten.231 Für die Erteilung einer Verfügungsbefugnis ist in Deutsch-
land zusätzlich zu dem schuldrechtlichen Vertragsverhältnis eine Ermächtigung 
gemäß § 185 BGB erforderlich. 

D. Vermittlungstätigkeiten durch Makler und bemiddelaar 

Ein vermittelndes Tätigwerden eignet sich, wie bei vielen anderen digitalen 
Marktplätzen, auch für die fremdnützige Datenverwertung. Verträge, die ein 
vermittelndes Tätigwerden zum Gegenstand haben werden in Deutschland 
durch den Maklervertrag (Abschnitt I.), in den Niederlanden durch die bemid-
delingsovereenkomst (Abschnitt II.) abgebildet.  Bei einer entsprechenden Aus-
gestaltung kommt der Ausführungsvertrag direkt zwischen anbietender und 
nachfragender Partei, also zwischen Datensubjekten und Datenverwertern, zu-
stande.232 So liegt der Fall bei den Verwertungsmodellen Data Fairplay und 
Datacoup, die dem niederländischen Regelungsregime der bemiddelingsovere-
enkomst zuzuordnen sind. Für diese Datenverwerter gelten die im Rahmen der 
overeenkomst van opdracht normierten interessenwahrenden Vorschriften.233 
Das Regelungsregime der bemiddelingsovereenkomst sieht zudem besondere 
Vorschriften für eine Doppeltätigkeit und ein Selbstkontrahieren des bemid-
delaar vor.234 Die detaillierte Untersuchung der interessenwahrenden Vor-
schriften in Teil 4 wird zeigen, dass die Doppeltätigkeit von Data Fairplay als 

___________ 
231 HR 14 januari 2011, NJ 2012/88 = ECLI:NL:HR:2011:BO3521; Kortmann/Kort-

mann, Asser 3-III, nr. 136; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 234. 
232 Kapitel 10 C.I. 
233 S. hierzu Kapitel 15. 
234 Zur Doppeltätigkeit s. Kapitel 17 A.II.; zum Selbstkontrahieren s.: Kapitel 17 B.II. 

https://www.navigator.nl/document/ida477c81ce8994bb2be4a97c640b66c9c?anchor=id-367a0ea0-39c8-4069-8797-33835d890436
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zulässig,235 das Selbstkontrahieren von Datacoup hingegen als unzulässig236 ein-
zustufen sind. Deutsches Maklerrecht findet auf diese Modelle hingegen man-
gels einer Vergütung keine Anwendung.237 

I. Keine Pflicht zum Tätigwerden des Maklers in Deutschland 

Wer den Abschluss eines Rechtsgeschäfts nur vermittelt, ist kein Stellvertre-
ter, weil er zwar am Zustandekommen des Geschäfts beteiligt ist, selbst aber 
keine Willenserklärung abgibt.238 Vermittlungstätigkeiten werden in Deutsch-
land insbesondere durch den Makler (§§ 652 ff. BGB) und den Handelsmakler 
(§§ 93 ff. HGB) abgebildet.239 Ein Makler wird „im Vorfeld eines Vertrags-
schlusses“ zwischen zwei anderen Parteien tätig.240 § 652 Abs. 1 S. 1 BGB unter-
scheidet zwei Varianten des Tätigwerdens eines Maklers. Ein Nachweismakler 
gibt seinem Auftraggeber allein durch das Benennen eines Interessenten die Ge-
legenheit zum Vertragsabschluss (Alt. 1). Ein Vermittlungsmakler wird bei Ab-
schluss des vermittelten Vertrags fördernd tätig, indem er z.B. an den Vertrags-
verhandlungen teilnimmt (Alt. 2).241 Der Maklervertrag zeichnet sich dadurch 
aus, dass der Makler aus dem Vertrag grundsätzlich nicht zum Tätigwerden oder 
gar zur Herbeiführung eines Erfolgs verpflichtet wird. Der Maklervertrag ist ein 
einseitig verpflichtender Vertrag.242 War die Tätigkeit des Maklers erfolgreich, 
wird der Auftraggeber einseitig zum Zahlen einer Provision verpflichtet.243 Tref-
fen die Parteien keine Vereinbarung über die Vergütung, gilt der Maklerlohn 
gemäß § 653 Abs. 1 BGB als stillschweigend vereinbart, wenn eine Vergütung 

___________ 
235 Kapitel 17 A.IV. 
236 Kapitel 17 B.IV. 
237 Für Data Fairplay: Kapitel 10 E.II.3.; für Datacoup: Kapitel 10 E.III.4. Datacoup wird 

zwar als Zwischenhändler tätig, die Vertragsschlüsse sind jedoch als Selbstkontrahieren im Rah-
men einer vermittelnden Tätigkeit zu werten, Kapitel 10 E.III.2. 

238 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 23, Rdnr. 7. 
239 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 65. 
240 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 10, Rdnr. 3. 
241 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 10, Rdnr. 3; Looschelders, Schuld-

recht Besonderer Teil, § 37, Rdnr. 1. 
242 Fehrenbacher, in: PWW-BGB, BGB § 652, Rdnr. 7; Looschelders, Schuldrecht Besonderer 

Teil, § 37, Rdnr. 2; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 10, Rdnr. 4. 
243 Fehrenbacher, in: PWW-BGB, BGB § 652, Rdnr. 7; Looschelders, Schuldrecht Besonderer 

Teil, § 37, Rdnr. 2; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 10, Rdnr. 4. 
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den Umständen nach zu erwarten ist.244 Aufwendungsersatz im Zusammen-
hang mit seinen Tätigkeiten kann der Makler nur bei einer entsprechenden Ver-
einbarung verlangen.245 

 
Ein Erfolg der Maklertätigkeit liegt dann vor, wenn „unter kausaler Mitwirkung 
des Maklers“ zwischen dem Auftraggeber und einem Dritten246, also „infolge 
des Nachweises oder infolge der Vermittlung des Mäklers“ ein Vertrag zustande 
gekommen ist.247 Die Tätigkeit des Maklers muss „ursächlich“ für diesen Ver-
tragsabschluss sein.248 Der Vertragsschluss ist als aufschiebende Bedingung, 
§ 158 Abs. 1 BGB, für das Entstehen der Provision anzusehen. Der Anspruch 
des Maklers auf Provision ist somit von einer Entscheidung des Auftraggebers 
abhängig. Er entsteht nur dann, wenn der Auftraggeber, anknüpfend an das Tä-
tigwerden des Maklers, die Entscheidung zum Abschluss des Vertrages mit dem 
Dritten fällt. Die Entscheidung über den Vertragsabschluss kann der Auftrag-
geber frei treffen. Gegenüber dem Makler hat er keine Pflicht zum Abschluss 
des Vertrags.249  
 
Trotz „fehlender Leistungspflicht des Maklers und der nur aufschiebend be-
dingten Leistungspflicht des Auftraggebers“250, wird durch den Abschluss eines 
Maklervertrags zwischen den Parteien ein Schuldverhältnis mit Nebenleistungs- 
und Schutzpflichten im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB begründet.251 Schließen 
die Parteien eine Provision für die erfolgreiche Maklertätigkeit aus, ist das Ver-
tragsverhältnis nicht als Maklervertrag einzustufen. In diesem Fall ist keine der 
Parteien zum Erbringen einer Leistung verpflichtet. Es liegt ein Gefälligkeitsver-
hältnis vor.252 

___________ 
244 § 653 Abs. 1 BGB; Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, § 37, Rdnr. 3. Die Höhe 

der Vergütung richtet sich gem. § 653 Abs. 2 BGB nach dem taxmäßigen Lohn oder bei Nicht-
existieren eines solchen nach dem üblichen Lohn. 

245 § 652 Abs. 2 BGB; Fehrenbacher, in: PWW-BGB, BGB § 652, Rdnr. 65. 
246 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 10, Rdnr. 5. 
247 § 652 Abs. 1 BGB. 
248 Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, § 37, Rdnr. 2. 
249 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 10, Rdnr. 4 f. 
250 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 10, Rdnr. 7. 
251 Fehrenbacher, in: PWW-BGB, BGB § 652, Rdnr. 7; Oetker/Maultzsch, Vertragliche 

Schuldverhältnisse, § 10, Rdnr. 7. 
252 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 10, Rdnr. 6. 
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Dem Makler kommt nach dem gesetzlichen Leitbild folglich eine eher schwache 
Stellung zu. In der Praxis sind Maklerverträge daher häufig durch AGB ge-
prägt.253 Diese unterliegen der Inhaltskontrolle der §§ 307 ff. BGB; insbesondere 
darf durch AGB keine erfolgsunabhängige Provision vereinbart werden.254 Mit-
hilfe einer vertraglichen Abrede kann der Makler, anders als vom gesetzlichen 
Leitbild vorgesehen, zu einem Tätigwerden verpflichtet werden. Meist ist dann 
auch eine Tätigkeitsvergütung geschuldet. Eine solche Vertragsgestaltung wird 
Maklerdienstvertrag genannt. Auf ihn finden neben den §§ 652 ff. BGB auch 
die §§ 611 ff. BGB Anwendung.255 Für die Darlehensvermittlung, die Ehever-
mittlung sowie die gewerbsmäßige Vermittlung (Handelsmakler) bestehen Son-
derregelungen. Sondervorschriften existieren auch in den Bereichen Woh-
nungsvermittlung, Arbeitsvermittlung und der Vermittlung von Versicherun-
gen.256 

II. Bemiddelingsovereenkomst verpflichtet zum Tätigwerden 

In den Niederlanden werden Vermittlungstätigkeiten durch die bemidde-
lingsovereenkomst abgebildet.257 Die bemiddelingsovereenkomst ist gemäß 
art. 7:425 BW „de overeenkomst van opdracht waarbij de opdrachtnemer zich te-
genover de opdrachtgever verbindt tegen loon als tussenpersoon werkzaam te zijn 
bij het tot stand brengen van een […] overeenkomst[…] tussen de opdrachtgever en 
derden.”258 Bei der bemiddelingsovereenkomst verpflichtet sich der opdrachtne-
mer laut art. 7:425 BW gegen eine Bezahlung dazu, dahingehend tätig zu wer-
den, dass zwischen dem opdrachtgever und einem Dritten ein Vertrag zustande 
kommt. Bemiddelen meint demnach die Vornahme von Tätigkeiten, die auf 
den Abschluss eines Vertrags zwischen dem opdrachtgever und Dritten gerichtet 
sind.259 Hierunter fallen unterschiedliche tatsächliche Tätigkeiten. Der bemid-

___________ 
253 Fehrenbacher, in: PWW-BGB, BGB § 652, Rdnr. 6. 
254 BGH, Urteil vom 20. November 2008 – III ZR 60/08 (OLG Hamburg), NJW 2009, 

1199; Roth, in: MüKo-BGB, BGB § 652, Rdnr. 5. 
255 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 10, Rdnr. 9; Fehrenbacher, in: 

PWW-BGB, BGB § 652, Rdnr. 9. 
256 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 10, Rdnr. 1 f. 
257 Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 8, Rdnr. 279. 
258 Art. 7:425 BW. 
259 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 271 f.). 
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delaar sucht Vertragspartner für den opdrachtgever, er führt die Vertragsver-
handlungen und er bereitet den Vertrag so gut wie möglich vor.260 Er nutzt seine 
Kenntnisse und seine Reputation, um Kontakte zu knüpfen. Häufig verlässt 
sich der opdrachtgever auf die Sachkunde des bemiddelaar.261 Die bemidde-
lingsovereenkomst ist eine besondere Form der opdracht. Sie findet ihre rechtli-
che Grundlage in den art 7:425 bis 7:427 BW.262 Als Sonderfall der overeenkomst 
van opdracht gelten deren allgemeine Vorschriften (art. 7:400 bis 7:414 BW) 
entsprechend für die bemiddelingsovereenkomst, soweit die besonderen Regeln 
nichts anderes vorsehen.263 Ein klassisches Beispiel für einen bemiddelaar ist der 
Makler (makelaar).264 Das Wetboek van Koophandel (Handelsgesetzbuch) ent-
hielt früher eine Regelung zum makelaar.265 Seit diese Regelung abgeschafft ist, 
ist der makelaar aus juristischer Sicht ein berufstätiger bemiddelaar, für wel-
chen keine Sonderregelungen greifen.266 Bemiddelingsovereenkomsten bilden die 
Grundlage von Partnervermittlungs- oder Headhunterverträgen.267 Für Versi-
cherungs- und Kreditverträge enthält das Wet op het financieel toezicht eine be-
sonders weite Definition des Begriffs bemiddelen.268 

 
Hauptpflicht des bemiddelaar ist die Vornahme von werkzaamheden, die da-
rauf gerichtet sind, den Abschluss eines oder mehrerer Verträge herbeizuführen. 
Die Definition der bemiddelingsovereenkomst in art. 7:425 BW impliziert, dass 
der bemiddelaar nicht als Vertreter des Auftraggebers auftritt. Der bemiddelaar 
führt lediglich vermittelnde Tätigkeiten aus; hat jedoch grundsätzlich keine Ver-

___________ 
260 Keuning/Smit, HB 2012_01, 29 (29); Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 

(nr. 276). 
261 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 305. 
262 Spanjaard, Contracteren 2015 I, nr. 4, 115 (115); Meijer, in: Bijzondere overeenkoms-

ten, 269 (nr. 271 f.). 
263 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 142; zu interessenwahrenden Vorschriften 

der overeenkomst van opdracht s.: Kapitel 15. 
264 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 303. 
265 S. zur Entwicklung der Regelung zum makelaar: Lamers, Opdracht, lastgeving en be-

middeling, 135. 
266 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 57. 
267 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 271 f.); Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, 

nr. 303. 
268 Vgl. hierzu Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 136. 



Kapitel 6: Interessenwahrnehmung durch Intermediäre 
 

110 

tretungsbefugnis. Der Auftraggeber kann dem bemiddelaar freilich bei Ab-
schluss der bemiddelingsovereenkomst zusätzlich eine Vollmacht erteilen.269 Ist 
der bemiddelaar nicht nur befugt, sondern verpflichtet, den Vertrag im Namen 
des opdrachtgever abzuschließen, und ist diese Verpflichtung Hauptbestandteil 
des Vertrages, liegt keine bemiddelingsovereenkomst, sondern eine lastgevingso-
vereenkomst vor.270 
 
Der Hauptleistungspflicht des bemiddelaar, Vertragsschlüsse zu vermitteln, 
steht die Zahlung eines Entgelts als Hauptleistungspflicht des opdrachtgever ge-
genüber. Der Anspruch auf Lohn des bemiddelaar entsteht nach art. 7:426 lid 1 
BW sobald durch seine bemiddeling der Vertrag zwischen dem opdrachtgever 
und dem Dritten entstanden ist,271 sogenanntes „no cure, no pay-principe“.272 
Der Abschluss des zustande kommenden Vertrages zwischen dem opdrachtgever 
und dem Dritten muss kausal auf der bemiddelings-Aktivität des bemiddelaar 
beruhen; er muss „durch“ die Tätigkeit des bemiddelaar zustande gekommen 
sein.273 An die Kausalität werden dabei vom Gesetzgeber und der Literatur 
keine allzu hohen Anforderungen gestellt. Ein einfacher „Beitrag“ reicht aus.274 
Kommt kein Vertrag zustande, hat der bemiddelaar auch keinen Anspruch auf 
Lohn.275 Er hat aber das Recht auf Aufwendungsersatz für die ihm entstande-
nen Kosten.276 Der opdrachtgever ist nicht dazu verpflichtet, den von dem be-
middelaar vorbereiteten Vertrag auch tatsächlich abzuschließen. Er muss keine 
Rechenschaft über seine Entscheidung ablegen. Handelt er entgegen der Red-
lichkeit und Billigkeit, kann in Ausnahmefällen ein Lohnanspruch des bemid-
delaar trotz nicht erfolgreicher Vermittlung entstehen.277 Von dem gesetzlich 

___________ 
269 Keuning/Smit, HB 2012_01, 29 (29); Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 

(nr. 276); Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 136. 
270 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 136. 
271 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 277). 
272 S. zur Entwicklung des no cure, no pay-principe: Lamers, Opdracht, lastgeving en bemid-

deling, 137 f. 
273 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 277); Lamers, Opdracht, lastgeving en 

bemiddeling, 138. 
274 MvT, Kamerstukken II 1982/83, nr. 17 779, nr. 3, 16; Lamers, Opdracht, lastgeving en 

bemiddeling, 138. 
275 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 277). 
276 Art. 7:406 BW; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 139. 
277 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 312; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 140. 
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vorgesehenen Kausalitätserfordernis des Lohnanspruchs kann – solange kein 
Verbraucher beteiligt ist – durch eine entsprechende Parteiabrede abgewichen 
werden.278 Auch der Entstehungszeitpunkt des Lohnanspruchs kann zeitlich 
nach hinten oder vorne verlagert werden.279 
 
Treffen die Parteien keine Vereinbarung über die Höhe des Lohns, richtet dieser 
sich gemäß art. 7:405 lid 2 BW nach dem Üblichen und wird hilfsweise nach 
Gesichtspunkten der Redlichkeit bestimmt.280 Wird die bemiddelingsovere-
enkomst vorzeitig durch den opdrachtgever beendet, würde das no cure, no pay-
principe des art. 7:426 lid 1 BW dazu führen, dass der bemiddelaar keinerlei Be-
zahlung für die bis zu diesem Zeitpunkt von ihm verrichteten, auf die Vermitt-
lung eines Vertrages gerichteten, Tätigkeiten erhalten würde. Nach einem Urteil 
des Hoge Raad281 ist in diesem Fall ein Rückgriff auf die allgemeine Regelung 
des art. 7:411 BW zulässig. Nach art. 7:411 BW hat der opdrachtnemer respek-
tive bemiddelaar bei vorzeitiger Beendigung des Schuldverhältnisses einen An-
spruch auf einen nach Redlichkeitsgesichtspunkten festzustellenden allgemei-
nen Lohn.282 Der in art. 7:426 lid 1 BW aufgestellte Grundsatz des erfolgsab-
hängigen Lohnentstehungszeitpunkts steht der Anwendung von art. 7:411 BW 
nicht entgegen.283  
 

___________ 
278 Durch eine derartige Absprache würde art. 7:411 BW abbedungen, welcher einen nach 

Redlichkeitsaspekten zu bemessenden Lohn im Falle vorzeitiger Vertragsbeendigung der op-
dracht vorschreibt. Das Abbedingen dieser Vorschrift ist gem. art. 7:413 lid 2 BW unzulässig, 
wenn der opdrachtgever ein Verbraucher ist, Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 315. 

279 Die Dispositivität von art. 7:426 lid 1 BW ergibt sich aus art. 7:426 lid 2 BW, welcher die 
Risikoverteilung für den Fall vorsieht, dass sich die Parteien auf einen späteren als auf den von 
art. 7:426 lid 1 BW vorgegebenen Entstehungszeitpunkt geeinigt haben. Der Gesetzgeber zieht 
die Möglichkeit einer anderweitigen, von art. 7:426 lid 1 BW abweichenden Vereinbarung 
durch die Parteien offensichtlich in Betracht, Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 
(nr. 278). 

280 Art. 7:405 lid 2 BW; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 279). 
281 HR 23 mei 2003, NJ 2003/518 = ECLI:NL:HR:2003:AF4626. 
282 Art. 7:411 BW. 
283 Meijer, MvV 2007, nr. 5, 90 (94); Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 277). 
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Es herrschte lange Zeit Uneinigkeit darüber, ob die Pflicht zum Entrichten einer 
Vergütung eine Voraussetzung für das Vorliegen einer bemiddelingsovere-
enkomst darstellt.284 Die Definition der bemiddelingsovereenkomst nennt aus-
drücklich eine Vergütung des bemiddelaar als Gegenleistung für seine Tätigkei-
ten.285 Es wird deshalb vertreten, dass eine unentgeltliche „bemiddelingsovere-
enkomst“ eine unbenannte Form der overeenkomst van opdracht und keine 
bemiddeling im Sinne von art. 7:425 BW ist.286 Die Formulierung „gegen Lohn“ 
sei nach anderer Sicht jedoch vielmehr mit gesetzestechnischen Gründen zu er-
klären, weshalb auch eine kostenlose bemiddeling als bemiddelingsovereenkomst 
qualifiziert werden kann.287 Diese Auffassung wurde zuletzt durch den Hoge 
Raad bestätigt.288 Danach können die Rahmenvertragsbeziehungen von Data 
Fairplay und Datacoup, die beide vermittelnd tätig werden, als bemiddelingso-
vereenkomst eingeordnet werden.289 
 
Für gewöhnlich ist das bemiddelings-Verhältnis nicht exklusiv, wobei für be-
stimmte Branchen auch etwas anderes gelten kann. Es werden in der Regel meh-
rere Headhunter eingeschaltet; meist jedoch nur ein Immobilienmakler. Grund-
sätzlich ist davon auszugehen, dass ein bemiddelaar, welcher Exklusivität 
wünscht, diese ausdrücklich vereinbaren muss. Ebenso kann auch ein opdracht-
gever die Exklusivität des bemiddelaar bezüglich bestimmter Transaktionen 
oder Bereiche verlangen.290 

 

___________ 
284 Spanjaard, Contracteren 2015 I, nr. 4, 115 (116); Bedeutung hat diese Frage vor allem 

für die Anwendbarkeit von art. 7:427 BW (Regeln zur Interessenwahrnehmung) auf die „unent-
geltliche bemiddeling“: Kapitel 17 A.II., B.II. 

285 Art. 7:425 BW. 
286 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 307. 
287 Spanjaard, Contracteren 2015 I, nr. 4, 115 (116); Azghay/Rampersad, MvV 2016, nr. 3, 

74 (75). 
288 HR 16 oktober 2015, nr. 15/00688, Duinzigt/Tacq, NJ 2016/108 = NJB 2015/1909 = 

ECLI:NL:HR:2015:3099, nr. 4.4.4; Urteilsbesprechung: Dammingh, TvC 2016-1, 31-38. 
289 Für Data Fairplay: Kapitel 10 E.II.3.; für Datacoup: Kapitel 10 E.III.4. Datacoup wird 

zwar als Zwischenhändler tätig, die Vertragsschlüsse sind jedoch als Selbstkontrahieren im Rah-
men einer vermittelnden Tätigkeit zu werten, Kapitel 10 E.III.2. 

290 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 305. 
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III. Rechtsvergleichende Betrachtung – erhebliche Unterschiede der gesetzli-
chen Leitbilder 

Maklervertrag und bemiddelingsovereenkomst betreffen beide Vermittlungs-
tätigkeiten der einen für die andere Partei, wobei dem Vermittler keine direkte 
oder mittelbar stellvertretende Rolle zukommt. Ziel der Vermittlungstätigkeit 
ist der Abschluss eines Vertrags des Auftraggebers mit einem Dritten. Während 
der deutsche Maklervertrag eine Ausgangsvorschrift für zahlreiche spezialgesetz-
liche Vorschriften ist, bezieht sich der Anwendungsbereich der bemiddelingso-
vereenkomst auf sämtliche Vermittlungstätigkeiten. Beiden Vertragsverhältnis-
sen ist gemein, dass der Provisionsanspruch des Vermittlers erst entsteht, wenn 
der Auftraggeber einen Vertrag mit einem Dritten abschließt und dieser Ver-
tragsschluss kausal auf der Tätigkeit des Vermittlers beruht. Ob der vermittelte 
Vertrag letztendlich geschlossen wird, unterliegt dabei in beiden Ländern der 
freien Entscheidung des Auftraggebers. Maklervertrag und bemiddelingsovere-
enkomst unterscheiden sich aber grundlegend in der Stellung des Vermittlers. 

 
Der deutsche Maklervertrag ist nur einseitig verpflichtend, den Makler trifft 
keine Pflicht zum Tätigwerden. Der bemiddelaar in den Niederlanden wird aus 
der bemiddelingsovereenkomst hingegen zum vermittelnden Tätigwerden ver-
pflichtet. Hierauf ist es wohl zurückzuführen, dass der deutsche Makler hin-
sichtlich Vergütung und Aufwendungsersatz nach dem gesetzlichen Leitbild 
eine erheblich schwächere Position als der bemiddelaar innehat. Nach den ge-
setzlichen Vorschriften erhält der Makler Aufwendungen für vorgenommene 
Tätigkeiten nur dann ersetzt, wenn dies vertraglich vereinbart wurde. In den 
Niederlanden steht dem bemiddelaar dagegen grundsätzlich ein Aufwendungs-
ersatzanspruch zu. Außerdem erlaubt der niederländische Gesetzgeber eine Ab-
bedingung des erfolgsabhängigen Lohnanspruchs sowohl hinsichtlich der Kau-
salität als auch bezüglich des Entstehungszeitpunktes, solange kein Verbraucher 
involviert ist. Zudem kann der bemiddelaar im Falle der vorzeitigen Beendigung 
einer bemiddelingsovereenkomst einen nach Billigkeitsgesichtspunkten festzule-
genden Teil der Provision für seine bisherigen Tätigkeiten fordern. Eine erfolgs-
unabhängige Abbedingung des Provisionsanspruch ist nach deutschem Recht 
hingegen unzulässig.291 Deutsches Maklerrecht ist nur bei Entgeltlichkeit der 

___________ 
291 BGH, Urteil vom 20. November 2008 – III ZR 60/08 (OLG Hamburg), NJW 2009, 

1199; Roth, in: MüKo-BGB, BGB § 652, Rdnr. 5. 
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Leistung anwendbar, die niederländische bemiddelingsovereenkomst umfasst 
hingegen auch die unentgeltliche Vermittlung. 
 
Die unterschiedlichen gesetzlichen Leitbilder wirken sich auch bei Fragen von 
Eigengeschäften des Maklers aus. Während diese nach deutschem Recht nicht 
als Vermittlungsleistung angesehen werden, findet nach niederländischem 
Recht durchaus eine relevante Vertragsleistung statt.292 

___________ 
292 S. hierzu Kapitel 17 B. 



 
 

Kapitel 7 

Treuhandcharakter von 
Interessenwahrnehmungsverhältnissen 

Die fremdnützige Verwertung von Daten ist durch das Vertrauen der Daten-
subjekte in die Datenverwerter geprägt,1 sodass eine Einordnung als Treuhand-
verhältnis nahe liegt.2 Die Zulässigkeit von Treuhandverhältnissen wird vom 
deutschen und niederländischen Gesetzgeber unterschiedlich beurteilt. In 
Deutschland können Treuhandverhältnisse vielfältig ausgestaltet sein. Im BGB 
fehlt es an einer diesbezüglichen verbindlichen Vorgabe.3 Häufig wird als Treu-
händer bezeichnet, „wer Rechte als Eigenrechte empfangen hat mit der Bestim-
mung, sie nicht im eigenen Interesse zu gebrauchen“.4 Charakteristisch für treu-
händerische Rechtsverhältnisse ist, dass der „Treugeber dem Treuhänder 
Rechte überträgt oder Rechtsmacht anvertraut“.5 Hiervon kann der Treuhän-
der im Außenverhältnis Gebrauch machen, sogenanntes rechtliches Können. 
Inwieweit er von dieser Rechtsmacht auch Gebrauch machen darf, sogenanntes 
rechtliches Dürfen, bestimmt sich nach dem zugrundeliegenden schuldrechtli-
chen Treuhandvertrag. Klassischerweise übersteigt bei einer Treuhand das 
rechtliche Können das rechtliche Dürfen.6 Die Klassifizierung der verschiede-
nen Treuhandarten erfolgt dabei klassischerweise ausgehend von sachenrechtli-
chen Befugnissen über das Treugut (Abschnitt A.I.). Jüngere Literaturstimmen 

___________ 
1 Kapitel 9 B.I. 
2 Zur Einordnung als faktische Datentreuhand s. Kapitel 13; zur Entwicklung des Begriffs 

der Datentreuhand s. Kapitel 12. 
3 Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 64; Schubert, 

in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 51. 
4 Nach Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 72, der 

auf Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 1 verweist; vgl. auch Mansel, in: Jauer-
nig-BGB, BGB § 164, Rdnr. 12. 

5 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 164, Rdnr. 51. 
6 Dörner, in: Hk-BGB, BGB Vor §§ 164-181, Rdnr. 10. 
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plädieren dafür, den Treuhandbegriff an der schuldrechtlichen Seite der Treu-
hand auszurichten (Abschnitt A.II.). Hieran anknüpfend wird in der vorliegen-
den Arbeit im Zusammenhang mit der vertraglichen Einordnung in Teil 3 der 
Begriff der Datentreuhand herausgearbeitet. Dieser kann, losgelöst von sachen-
rechtlichen Überlegungen, de lege lata als geeigneter Begriff für die Überlassung 
von Daten zu Verwertungszwecken gebraucht werden.7 Alle exemplarisch un-
tersuchten Datenverwertungsmodelle unterfallen diesem entwickelten Begriff 
der Datentreuhand.8 Dabei sind die personenbezogenen Daten der Datensub-
jekte als Treugut anzusehen. Die für die Verwertung erforderliche Offenlegung 
derselben gegenüber den Datenverwertern bedingt eine „Einwirkungsmacht“ 
der Datenverwerter, aufgrund der die Verhältnisse als treuhänderisch einzustu-
fen sind.9 Dem Datenverwerter Dime werden über diese „Einwirkungsmacht“ 
hinausgehende datenschutzrechtliche Befugnisse eingeräumt.10 

 
Auch das niederländische Recht kennt fiduciare rechtsverhoudingen (fiduziari-
sche Rechtsverhältnisse). Diese Verhältnisse, für welche allgemein auch die Be-
zeichnung fiducia verwendet wird, zeichnen sich dadurch aus, dass das Recht 
nicht bei demjenigen liegt, welcher ein wirtschaftliches Interesse hat, sondern 
bei einem fiduciarius. Als Konsequenz hat der fiduciarius meist mehr Befug-
nisse als für die von den Parteien erstrebte Zweckerreichung erforderlich. Dies 
geschieht im Vertrauen darauf, dass der fiduciarius diese Befugnisse nicht miss-
brauchen wird und dass er sie, sobald der Zweck erreicht ist oder er sie nicht 
mehr benötigt, an den fiduciant zurückgibt.11 Seit dem im Jahre 1992 eingeführ-
ten fiduciaverbod können solche Verhältnisse nur noch unter strengen Voraus-
setzungen ausgestaltet werden (Abschnitt B.I.). Das niederländische Recht bie-
tet jedoch schuldrechtliche Alternativen (Abschnitt B.II.), welche sowohl die 
Abbildung eines nach deutschem Recht als Ermächtigungstreuhand zu bezeich-
nenden Rechtsverhältnisses (Abschnitt C.), als auch die Entwicklung eines Pen-
dants zum deutschen Begriff der Datentreuhand,12 erlauben. 

___________ 
7 Kapitel 12 A. 
8 Kapitel 12 D. 
9 Kapitel 12 A.III. 
10 Kapitel 12 A.II. 
11 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 563. 
12 Kapitel 12 B. 
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A. Treuhand in Deutschland 

I. Arten der Treuhand ausgehend von sachenrechtlichen Befugnissen über das 
Treugut 

Der moderne Treuhandbegriff des deutschen Rechts hat sich aus verschie-
denartigen Frühformen und Treuhandphänomenen herausgebildet. Jene Vor-
läufer, wie etwa die sogenannte „Lehnsträgerschaft“, mithilfe derer feudale Be-
schränkungen bei der Veräußerung von Lehen umgangen werden konnten, bil-
deten neben romanistischen Quellen die Grundlage für die im 19. Jahrhundert 
durch die Wissenschaft geschaffene Treuhand-Doktrin.13 Bei der Herausbil-
dung des modernen Treuhandbegriffs standen sich Verfechter romanistischer 
und germanistischer Rechtswissenschaft gegenüber.14 Der Begriff der fiduziari-
schen Rechtsgeschäfte wurde, aufbauend auf römischen Quellen, maßgeblich 
von Regelsberger entwickelt.15 Der Terminus des fiduziarischen Rechtsgeschäfts 
umfasst „die Zuwendung eines Rechts an einen Fiduziar, der kraft erworbener 
Rechtsstellung nach außen hin frei verfügen kann, während er durch obligato-
rische Abrede dem Treugeber intern verpflichtet ist, mit der Sache nur in be-
stimmter Weise zu verfahren und sie gegebenenfalls zurückzugeben.“16 Schultze 
stellte diesen fiduziarischen Rechtsverhältnissen einen germanistischen Treu-
handbegriff, die „deutschrechtliche Treuhand“ gegenüber.17 Bei der „germanis-
tischen Treuhand“ „werde die beschränkende Zweckbestimmung schon im Be-
reich der Rechtsmacht des Treuhänders wirksam. Diese sei von vornherein auf 
das zur Erreichung des Zwecks nötige Maß herabgesetzt.“18 Schultze erkannte 

___________ 
13 Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 137 ff., der die geschichtliche 

Entwicklung der Treuhand und ihres Begriffs ausführlich aufarbeitet. 
14 S. hierzu ausführlich: Hofer, in: Itinera fiduciae, 389 (389 ff.); Rusch, Gewinnhaftung bei 

Verletzung von Treuepflichten, 149 ff. 
15 Regelsberger, AcP 63 (1880), 157; zu seiner Theoriebildung s. Hofer, in: Itinera fiduciae, 

389 (390 ff.); Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 149 ff. 
16 Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 150, der sich auf die Zusam-

menfassung von von Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Bürgerlichen Rechts, 2 (2), 
185 f. bezieht. 

17 Schultze, Die langobardische Treuhand und ihre Umbildung zur Testamentsvollstre-
ckung, zitiert von Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 151. 

18 Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 151; zu Schulzes Theorie-Bil-
dung ausführlich: Hofer, in: Itinera fiduciae, 389 (410 ff.). 
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beide Treuhandmodelle als „Unterarten derselben Kategorie“ an,19 und kann 
daher als „Wegbereiter für die moderne umfassende Treuhandtheorie“ angese-
hen werden.20 

 
Das Institut der Treuhand wurde im BGB nicht geregelt.21 Auch in der deut-
schen Literatur besteht kein einvernehmlicher Treuhandbegriff.22 Stattdessen 
können verschiedene Arten treuhänderischer Verhältnisse beschrieben werden, 
über welche nachfolgend ein kurzer Überblick gegeben wird. Als Anknüpfungs-
punkt für die Einordnung werden dabei häufig die dem Treuhänder über das 
Treugut eingeräumten Befugnisse herangezogen.23 Demnach kann zwischen der 
Vollrechtstreuhand (fiduziarische und deutschrechtliche Treuhand), der Er-
mächtigungstreuhand und der Vollmachtstreuhand unterschieden werden.24 
Neben einer Klassifizierung nach der eingeräumten Rechtsmacht können auch 
die Treuhandverhältnissen zugrundeliegenden Interessen und Zwecke divergie-
ren. Danach sind „eigennützige“ und „fremdnützige“, sowie Sicherungs- und 
Verwaltungstreuhand zu differenzieren.25 
 
Von einer „wahren“ Vollrechtstreuhand, sogenannte fiduziarische Treuhand, 
wird gesprochen, wenn dem Treuhänder das Treugut ohne Beschränkung der 
Verfügungsbefugnis übertragen wird. Gegenüber Dritten ist der Treuhänder al-
leiniger Rechteinhaber. Er unterliegt lediglich im Innenverhältnis gegenüber 
dem Treugeber einer schuldrechtlichen Bindung. Hierdurch entsteht das die 
Treuhand auszeichnende typische Merkmal einer im Außenverhältnis beste-
henden Rechtsmacht, die über die im Innenverhältnis vereinbarten Befugnisse 

___________ 
19 Schultze, Die langobardische Treuhand und ihre Umbildung zur Testamentsvollstre-

ckung, 105, zitiert von Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 153. 
20 Hofer, in: Itinera fiduciae, 389 (413); vgl. Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von 

Treuepflichten, 153. 
21 Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 153. 
22 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 117. 
23 Siebert, Das rechtsgeschäftliche Treuhandverhältnis, 22; Wilhelm, Die rechtsgeschäftli-

che Treuhand in Deutschland und Frankreich, 66. 
24 Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 66; Kum-

pan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 46. 
25 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 89; Wilhelm, Die rechtsgeschäftli-

che Treuhand in Deutschland und Frankreich, 64 ff. 
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hinausgeht.26 Der Treuhänder hat eine „überschießende Rechtsmacht“.27 Die 
Form der fiduziarischen Treuhand geht auf das fiduziarische Rechtsgeschäft 
nach Regelsberger zurück.28 Coing spricht vom Entstehen eines Sondervermögen, 
das neben die persönliche Vermögensmasse des Treuhänders tritt. Ein und der-
selben Person seien demnach zwei Vermögensmassen „formell in gleicher Weise 
zugeordnet […]; in der Verfügung und Verwendung der einen ist er frei (persön-
liches Vermögen); bei der anderen bestehen bestimmte Zweckbindungen (Son-
dervermögen)!“.29 
 
Auch bei der sogenannten „deutschrechtlichen Treuhand“, die maßgeblich 
durch Schultze geprägt wurde,30 findet eine Vollrechtsübertragung auf den 
Treuhänder statt. Dessen Verfügungsbefugnis wird jedoch nicht nur schuld-
rechtlich, sondern auch dinglich beschränkt. Hierfür wird insbesondere das 
Mittel der Vereinbarung einer auflösenden Bedingung gemäß § 158 Abs. 2 BGB 
gewählt, welche unter bestimmten Voraussetzungen den automatischen Rück-
fall des Treuguts an den Treugeber bewirkt.31 
 
Der Ausgestaltung einer Vollrechtstreuhand im Bereich der fremdnützigen Da-
tenverwertung verwehrt sich das Datenschutzrecht. Das Recht auf Schutz per-
sonenbezogener Daten ist grundrechtlich geschützt und Ausfluss der informa-
tionellen Selbstbestimmung.32 Eine unbeschränkte oder beschränkte Übertra-
gung dieses Rechts ist deshalb datenschutzrechtlich unzulässig.33 
 

___________ 
26 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 46; Wilhelm, Die rechtsge-

schäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 66 f. 
27 Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 154; Schäfer, in: MüKo-BGB, 

BGB § 662, Rdnr. 31. 
28 Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 154. 
29 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 86. 
30 Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 155. 
31 Kötz, Trust und Treuhand, 125 f.; Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 

98; Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 67. 
32 Kapitel 3 A. 
33 Kapitel 12. B.II.3. 
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Bei der Ermächtigungstreuhand wird der Treuhänder gemäß § 185 Abs. 1 BGB 
zur Verfügung über das Treugut im eigenen Namen ermächtigt.34 Das Treugut 
wird nicht wie bei der Vollrechtstreuhand an den Treuhänder übertragen, son-
dern der Treugeber hat weiterhin auch selbst die Rechtsmacht über das Treugut 
inne. Die Verfügungsbefugnisse von Treuhänder und Treugeber treten neben-
einander.35 Coing spricht von einer „Verdoppelung der Rechtszuständigkeit 
hinsichtlich der Gegenstände des Treuhandvermögens“.36 Ähnlich wie bei der 
deutschrechtlichen Treuhand ist die Verfügungsmacht des Treuhänders nicht 
nur schuldrechtlich, sondern auch dinglich begrenzt.37 Da es in dieser Situation 
meist an dem für die Treuhand typischen Auseinanderfallen von rechtlichem 
Können und rechtlichem Dürfen fehlt, wird die Ermächtigungstreuhand häufig 
als „unechte“ Treuhand bezeichnet.38 
 
Wird der Treuhänder bloß zur unmittelbaren Vertretung bevollmächtigt, wird 
überwiegend nicht mehr vom Vorliegen einer Treuhand ausgegangen.39 Schließ-
lich ist eine Treuhand dadurch gekennzeichnet, dass der Treuhänder eine „ei-
genrechtliche Berechtigung“40 hinsichtlich des Treuguts innehat. Bei einer Be-
vollmächtigung ist dieses Kriterium im Gegensatz zu einer Ermächtigung nicht 
mehr erfüllt.41 Dem Treuhänder fehlt „jede eigene dingliche Rechtsposition“,42 

___________ 
34 BGH, Urteil vom 05. November 1953 – IV ZR 95/53 (Celle), NJW 1954, 190 (191); 

Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 47; Wilhelm, Die rechtsgeschäftli-
che Treuhand in Deutschland und Frankreich, 68; Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechts-
geschäfts, 96. Zur Ermächtigung in Abgrenzung zur Stellvertretung: Kapitel 6 A.I. 

35 Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 68; Coing, 
Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 96. 

36Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 96. 
37 Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 68. 
38 Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 68; Coing, 

Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 89; vgl. zur Ermächtigungstreuhand auch Grund-
mann, Der Treuhandvertrag, 83 f. 

39 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 47; Wilhelm, Die rechtsge-
schäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 69; Siebert, Das rechtsgeschäftliche Treu-
handverhältnis, 25; Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 157 f.; kritisch 
hierzu Grundmann, Der Treuhandvertrag, 85 f. 

40 Siebert, Das rechtsgeschäftliche Treuhandverhältnis, 25. 
41 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 47. 
42 Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 69; a.A. 

Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 97 f. 
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da er auf dinglicher Ebene lediglich ein Übereignungsgeschäft mit Wirkung für 
den Treugeber abschließen kann.43  
 
Im Zusammenhang mit der fremdnützigen Datenverwertung gilt es zu beach-
ten, dass eine Vollmacht zum Erteilen einer datenschutzrechtlichen Einwilli-
gung den Datenverwerter in die Position versetzt, wirksam über datenschutz-
rechtliche Sachverhalte disponieren zu können. Die durch die Bevollmächti-
gung entstehende datenschutzrechtliche Macht des Datenverwerters kann 
daher ausgehend von ihrer Wirkung mit einer Verfügungsbefugnis verglichen 
werden, und ist somit eher mit einer Ermächtigung zu vergleichen. Die daten-
schutzrechtliche Einwilligung kann im Datenverwertungsverhältnis folglich als 
Mittel zur Einräumung treuhänderischer Befugnisse fungieren.44 
 
Eine Zugrundelegung der Interessen, denen der Abschluss eines Treuhandver-
trags zugutekommen soll, ergibt eine Unterteilung in die „eigennützige“ und die 
„fremdnützige“ Treuhand. Insbesondere bei Sicherungsübereignungen und -
zessionen dient die Treuhand primär den Interessen des Treuhänders selbst. Es 
liegt eine eigennützige Treuhand vor. Stehen sonstige Interessen, wie die des 
Treugebers oder Dritter oder gar objektive Zwecke im Vordergrund, ist das Ver-
hältnis als fremdnützig einzustufen. Allein die Bezahlung des Treuhänders mit-
tels eines Entgelts macht die Treuhand nicht zu einer Eigennützigen. Maßgeb-
lich sind die hauptsächlichen Interessen, aufgrund derer das Verhältnis über-
haupt geschaffen wurde.45 Bei den in dieser Arbeit untersuchten Modelle steht 
das Interesse der Datensubjekte an der Verwertung ihrer personenbezogenen 
Daten im Vordergrund. Die Modelle sind deshalb als fremdnützig einzustu-
fen.46 
 
Ausgehend vom Zweck der Treuhandverhältnisse werden Verwaltungstreu-
hand und Sicherungstreuhand unterschieden.47 Im Rahmen einer Verwaltungs-
treuhand sollen die Vermögensinteressen des Treugebers „in einer selbständigen 

___________ 
43 Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 69. 
44 Zur datenschutzrechtlichen Macht s. Kapitel 12 A.II. 
45 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 89. 
46 S. auch Kapitel 13. 
47 Siebert, Das rechtsgeschäftliche Treuhandverhältnis, 32 f.; Coing, Die Treuhand kraft pri-

vaten Rechtsgeschäfts, 89. 
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Vertrauensstellung“ wahrgenommen werden.48 Eine Sicherungstreuhand dient 
der Sicherung von Forderungen des Treuhänders. Als Beispiel ist die Siche-
rungsübereignung zu nennen.49 Überwiegend ist eine Verwaltungstreuhand 
fremdnütziger Natur; eine Sicherungstreuhand ist typischerweise eigennützig. 
Dennoch sind die Begriffspaare der Sicherungs- und Verwaltungstreuhand 
nicht völlig deckungsgleich mit eigen- und fremdnütziger Treuhand und somit 
nicht als Synonyme zu gebrauchen. Gegebenenfalls kann es zu Abweichungen 
kommen.50 Von der Einteilung in Verwaltungstreuhand und Sicherungstreu-
hand werden die überwiegenden Fälle an treuhänderischen Rechtsverhältnissen 
erfasst. In Einzelfällen mag eine klare Zuordnung jedoch nicht immer möglich 
sein.51 Die Datenverwertungsverhältnisse dienen der Wahrnehmung der Ver-
mögensinteressen der Datensubjekte. Sie sollen für die Einräumung von Nut-
zungsbefugnissen an ihren personenbezogenen Daten eine Gegenleistung erhal-
ten.52 Fremdnützige Datenverwertungsverhältnisse können deshalb als Verwal-
tungstreuhand kategorisiert werden.  
 
Neben die Herstellung von Rechtsmacht, welche je nach Ausgestaltung der 
Treuhand mit der gegebenenfalls auflösend bedingten Übertragung des Voll-
rechts oder einer Ermächtigung geschieht, tritt in jedem Fall eine schuldrechtli-
che Treuhandabrede, der sogenannte Treuhandvertrag.53 Dieser beschreibt die 
Aufgaben des Treuhänders und „organisiert“ das Treuhandverhältnis.54 In der 
Regel handelt es sich um einen unentgeltlichen Auftrag oder eine entgeltliche 
Geschäftsbesorgung nach § 675 BGB.55 Dies trifft auch auf die exemplarisch un-
tersuchten Datenverwertungsmodelle zu, die dem Auftrags- und Kommissions-
recht zugeordnet werden.56 

___________ 
48 Siebert, Das rechtsgeschäftliche Treuhandverhältnis, 32 f. 
49 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 89. 
50 Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 65. 
51 Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 89. 
52 Zur Leistungsbeschreibung der Verwertungsmodelle: Kapitel 8. 
53 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 90. 
54 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 92; Wilhelm, Die 

rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 175. 
55 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 92; kritisch mit Hinweis auf andere 

schuldrechtliche Gestaltungsmöglichkeiten, Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in 
Deutschland und Frankreich, 204 f. 

56 Vgl. Kapitel 10 E.I.3., E.II.3. und E.III.4. 
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II. Entwicklungsbestrebungen hin zu einem schuldrechtlichen Interessenwahr-
nehmungsrecht 

Die dogmatische Entwicklung der Treuhand erfolgte lange Zeit überwie-
gend anhand des Sachenrechts.57 Dabei wurde die schuldrechtliche Seite von 
Treuhandverhältnissen weitgehend außer Acht gelassen, sodass sich kein ein-
heitliches Interessenwahrnehmungsrecht oder eine „alle (Interessenwahrungs-
)Verhältnisse einigende schuldrechtliche Pflicht aus der Treuhand entwickelt“ 
hat.58 In der jüngeren Literatur finden sich Bestrebungen, die schuldrechtliche 
Seite der Treuhand zu einem allgemeinen Interessenwahrnehmungsrecht zu 
vereinheitlichen. Die schuldrechtliche Ausgestaltung als Anknüpfungspunkt 
für eine Treuhand rückt bei diesen Ansätzen in den Fokus und erweitert 
dadurch ihren Anwendungsbereich.59 So plädiert Grundmann für einen „am 
Innenverhältnis ausgerichteten Ansatz“,60 da der „Anlass für eine sachenrechtli-
che Sicht“ entfallen sei und diese „historisch – und national – verengte Sicht […] 
den Blick auf die eigentlichen Ursprünge [rein schuldvertraglicher Art]“ ent-
stelle.61 Er folgt damit Beyerles Ansatz, der bereits 1932 den „Grundgedanken 
aller Treuhandfälle“ darin sah, „fremde Belange an Personen, Sachen, an Ver-
mögen, Rechtsbeziehungen wahrzunehmen“.62 Beyerle lehnte eine Objektbezo-
genheit der Treuhand ab.63 Stattdessen sei „die vertretungsweise uneigennützige 
Belangwahrung“ charakteristisch für die Treuhand.64 

___________ 
57 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 45 f.; Coing, Die Treuhand 

kraft privaten Rechtsgeschäfts, 87; zur sachenrechtlichen Betrachtungsweise der Treuhand: Ka-
pitel 7 A.I. 

58 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 46; ebenso: Rusch, Gewinn-
haftung bei Verletzung von Treuepflichten, 194. 

59 So insbesondere Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 
161; Grundmann, Der Treuhandvertrag, 88; vgl. Kumpan, Der Interessenkonflikt im deut-
schen Privatrecht, 46. 

60 Grundmann, Der Treuhandvertrag, 92. 
61 Grundmann, Der Treuhandvertrag, 88. 
62 Beyerle, Die Treuhand im Grundriß des deutschen Privatrechts, 7; zitiert von Coing, Die 

Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 85 f. und Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von 
Treuepflichten, 159. 

63 Beyerle, Die Treuhand im Grundriß des deutschen Privatrechts, 19; zitiert von Rusch, Ge-
winnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 159. 

64 Beyerle, Die Treuhand im Grundriß des deutschen Privatrechts, 19; zitiert von Rusch, Ge-
winnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 159 und Coing, Die Treuhand kraft privaten 
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Löhnig führt diesen Gedanken weiter, indem er einen noch weiteren Treuhand-
begriff vertritt, bei dem es entscheidend auf die „Einwirkungsmacht des Treu-
händers“ statt auf das Innehaben eines „Treugut[s] im herkömmlichen Sinne“ 
ankomme.65 Auch Kumpan, der das „Interessenwahrungsverhältnis als über-
greifende Kategorie“ definiert, sympathisiert jedenfalls in Bezug auf das Innen-
verhältnis für eine Zusammenfassung von Treuhand und sonstigen „Rechtsver-
hältnissen mit treuhänderischem Charakter“.66 Die Erweiterung des klassischen 
Treuhandbegriffs dient als Grundlage für die Entwicklung des Begriffs der Da-
tentreuhand in Teil 367 und in diesem Zusammenhang der Qualifizierung per-
sonenbezogener Daten als möglichem Treugut.68 

B. Fiduciaire rechtsverhoudingen in den Niederlanden 

I. Primär sachenrechtliche Zielsetzung des fiduciaverbod 

Unter dem in den Niederlanden bis 1992 geltenden Recht waren vor allem 
die fiducia cum creditore sowie die fiducia cum amico bekannt. Diese Rechts-
verhältnisse sind im neuen BW nicht mehr geregelt; es besteht aber weiterhin ein 
praktischer Bedarf für die Rechtsfiguren.69 Die fiducia cum creditore zielte auf 
das Schaffen von Sicherheiten für den fiduciaris ab. Dieser erhielt das volle Ei-
gentum und somit mehr Rechte, als er eigentlich als Sicherheitsleistung benö-
tigte. Der fiduziarische Charakter des Rechtsverhältnisses bestand in der An-
nahme, dass der fiduciaris das erhaltene Eigentum nicht zu anderen als zu Si-
cherheitszwecken gebrauchen würde.70 Eine fiducia cum amico geschah im 
Interesse des fiduciant. Sie verlagerte die Verwaltung des Eigentums von dem 
Interessenträger auf einen beheerder (Verwalter) und umfasste eine Vielzahl von 
Rechtsfiguren. Eine solche Aufspaltung des Eigentums oder von aus dem Ei-
gentum folgenden Befugnissen zu Verwaltungszwecken ist nach heutigem 
___________ 
Rechtsgeschäfts, 86. Coing sieht entgegen Beyerle jedoch die Schaffung eines „Sondervermö-
gens“ als essentielle Grundlage einer Treuhand. 

65 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 161. 
66 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 49. 
67 Zur Entwicklung des Begriffs der Datentreuhand: Kapitel 12 A. 
68 Zur Qualifzierung personenbezogener Daten als Treugut: Kapitel 12 A.III.2. 
69 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 563. 
70 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 563. 
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Recht nicht mehr möglich. Das Eigentum liegt entweder beim beheerder oder 
beim Interessenträger.71  

 
1992 wurde art. 3:84 lid 3 BW, der im juristischen Sprachgebrauch als fiducia-
verbod (Fiduciaverbot) bezeichnet wird, eingeführt.72 Seitdem sind die der fidu-
cia cum creditore und der fiducia cum amico zugrunde liegenden Eigentums-
übertragungen als unwirksam einzustufen.73 Die Einführung der neuen Vor-
schrift sollte dem Zweck dienen, fiduziarische Rechtsverhältnisse zu vermeiden, 
da diese zu einer unklaren Verteilung der goederenrechtelijke rechten (dinglichen 
Rechte) und Befugnisse der Parteien führten. Ferner sollte das Bestehen von Si-
cherheiten für Gläubiger besser erkennbar sein.74 Deshalb normiert art. 3:84 
lid 3 BW, dass Rechtsgeschäfte, die auf Sicherungsübereignungen zielen, sowie 
Rechtsgeschäfte, die es nicht zum Ziel haben, dass das goed nach der overdracht 
in das Vermögen des Empfängers übergehen soll, im Rahmen einer overdracht 
keinen geldige titel (gültigen Titel) darstellen.75 Aufgrund des in art. 3:84 lid 1 
BW niedergelten causaal stelsel76 (Kausalitätsprinzip) kann ohne geldige titel, 
welcher den Rechtsgrund für die Übertragung meint, keine wirksame over-
dracht stattfinden.77 Infolge des Zusammenwirkens des causaal stelsel mit 
art. 3:84 lid 3 BW ist die zum Zwecke einer fiducia angestrebte overdracht somit 
mangels geldige titel ungültig.78 Die Wirksamkeit der Übertragung ist somit von 
dem ihr zugrunde liegenden Rechtsgrund, welcher keine fiduziarische Gestal-
tung beinhalten darf, abhängig. 
 
Neben der Vermeidung einer unklaren dinglichen Rechtslage soll das fiducia-
verbod verhindern, dass das Eigentum auf andere als vom Gesetz vorgesehene 

___________ 
71 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 563. 
72 Struycken/Heilbron, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 3.1.2. 
73 Vgl. für die fiducia cum creditore, Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 567; für die fiducia 

cum amico, Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 570. 
74 Kortmann, GROM XXVII 2010, 63 (64); Struycken/Heilbron, in: GS Vermogensrecht, 

BW art. 3:84, aant. 3.1.5; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 567. 
75 Art. 3:84 lid 3 BW; Heyman, WPNR 1994/6119, 1 (5); Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, 

nr. 568; für Ansatzpunkte zur Einordnung, ob das fiduciaverbod greift, s. Struycken/Heilbron, 
in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 3.5. 

76 Zum causaal stelsel: Kapitel 2 B. 
77 Zur Übertragung von goederen in den Nl.: Kapitel 2 B. 
78 Struycken/Heilbron, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 3.1.2. 
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Weise eingeschränkt wird oder Eigentumsbefugnisse zwischen Veräußerer und 
Erwerber aufgeteilt werden.79 Die Regelung betont und sichert hierdurch das 
gesloten stelsel des goederenrecht.80 Das gesloten stelsel ist in art. 3:81 lid 1 BW nor-
miert und teilweise mit dem deutschen Typenzwang81 vergleichbar.82 Von der 
Einführung des art. 3:84 lid 3 BW unberührt blieb die Rechtsfigur des Eigen-
tumsvorbehalts, da dieser in art. 3:92 BW gesetzlich normiert ist. Er kann aller-
dings nur noch innerhalb der von art. 3:92 lid 2 BW gesetzten Grenze, das heißt 
für eine im direkten Zusammenhang stehende Leistung, vereinbart werden.83 
Obwohl art. 3:84 lid 3 BW nur goederenrechtelijke und keine schuldrechtlichen 
Einschränkungen vorsieht, wird die Norm als fiduciaverbod84 bezeichnet. 
Schuldrechtlich können aber weiterhin uneingeschränkt Absprachen mit fidu-
ziarischem Charakter getroffen werden. Solche Absprachen sind schuldrecht-
lich wirksam, können aber keinen geldige titel im Zusammenhang mit Eigen-
tumsübertragungen darstellen.85 Die Reichweite des fiduciaverbod führt insbe-
sondere im Zusammenhang mit Leasing zu Problemen.86 
 
___________ 

79 Struycken/Heilbron, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 3.1.5; Bartels/van 
Mierlo, Asser 3-IV, nr. 570. 

80 Heyman, WPNR 1994/6119, 1 (5); Rank-Berenschot, in: T&C BW, BW art. 3:84, aant. 5; 
Struycken/Heilbron, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 3.6.1. 

81 Im deutschen Sachenrecht existiert nur eine geschlossene Anzahl dinglicher Rechte, sog. 
numerus clausus. Der Inhalt dieser Rechte ist weitgehend gesetzlich festgelegt, sog. Typenzwang. 
Neue dingliche Rechte können nicht durch Parteivereinbarung geschaffen werden, Schulte-
Nölke, in: Hk-BGB, BGB Vor §§ 854-1296, Rdnr. 19; Berger, in: Jauernig-BGB, BGB Vor Buch 
3 SachenR, Rdnr. 3. 

82 Weyers, Praktisch juridisch duits, 22. Nach dem gesloten stelsel  dürfen nur die im Gesetz 
normierten beperkte rechten (beschränkte Rechte) begründet werden, vgl. van Es, in: GS Vermo-
gensrecht, BW art. 3:81, aant. A. Beperkte rechten sind Rechte, welche aus einem umfassenden 
Recht abgeleitet werden, welches mit dem beperkte recht beschwert ist, art. 3:8 BW. 

83 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 568. 
84 Struycken/Heilbron, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, aant. 3.1.2. 
85 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 568; Struycken/Heilbron, in: GS Vermogensrecht, BW 

art. 3:84, aant. 3.2.2. 
86 S. zur Reichweite von art. 3:84 lid 3 BW im Zusammenspiel mit Leasing, Heyman, 

WPNR 1994/6119, 1; HR 19 mei 1995, NJ 1996/119 = ECLI:NL:HR:1995:ZC1735, Bespre-
chung des Urteils von Kortmann, WPNR 1995/6187, 455; HR 18 november 2005, NJ 
2006/151 = ECLI:NL:PHR:2005:AT8241; zur Vereinbarkeit des fiduciaverbod mit bestimm-
ten Transaktionsgeschäften; Struycken/Heilbron, in: GS Vermogensrecht, BW art. 3:84, 
aant. 3.4. 

https://www.navigator.nl/document/id15761995051915806admusp?anchor=id-d523be557257faacd3a10f2bee0feb5f
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Trotz des fiduciaverbod ist die treuhänderische Ausgestaltung fremdnütziger 
Datenverwertungsverhältnisse auch nach niederländischem Recht zulässig. Sie 
sollten dann aber nicht wie nach deutschem Recht als Datentreuhand bezeich-
net werden. Stattdessen bietet sich der Begriff der „last tot gegevensbeheer of ex-
ploitatie“ an.87 

II. Alternativen zur klassischen fiducia 

Um dem praktischen Bedürfnis nach einer die Treuhand ermöglichenden 
Gestaltung nachzukommen, wurde die fiducia cum creditore durch die Mög-
lichkeit eines Pfandrechts auf bewegliche zaken ersetzt, welches auch dann be-
stehen kann, wenn sich jene nicht in der Macht des Pfandgläubigers befinden.88 
Ein besitzloses Pfandrecht an beweglichen zaken existierte bis dahin noch 
nicht.89 Verpfändete Sachen mussten stets in den Machtbereich des Pfandgläu-
bigers gebracht werden. Die durch das fiduciaverbod angestrebte Offenkundig-
keit von Sicherheiten sollte in Form eines öffentlichen Registers für Pfandrechte 
sichergestellt werden.90 Gegen das Erfordernis der Offenkundigkeit sprach aller-
dings die praktische Handhabung und die Einfachheit des Systems, sodass es die 
heutige Pfandrechtsregelung (art. 3:237 und 3:239 BW) potenziellen Gläubi-
gern nicht ermöglicht, festzustellen, ob und inwieweit eine Sicherheit vorliegt.91  

 
Die fiducia cum amico sollte im neuen BW durch eine allgemeine Regelung über 
den bewind geregelt werden.92 Die Rechtsfigur bewind entzieht dem Berechtig-
ten die Verwaltung bestimmter Vermögensbestandteile sowie die Verfügungs-
befugnis über dieselben in bestimmtem Umfang und überträgt diese an einen 

___________ 
87 S. hierzu Kapitel 12 B. 
88 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 567; Rank-Berenschot, in: T&C BW, BW art. 3:84, 

aant. 4. 
89 Kortmann, GROM XXVII 2010, 63 (63); Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 567. 
90 Kortmann, GROM XXVII 2010, 63 (64 f.); Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 567. 
91 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 567. 
92 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 571. 
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Verwalter.93 Eine spezifische Regelung über den bewind gibt es im Familien, In-
solvenz- und Erbrecht.94 Die allgemeine Regelung über den bewind wurde bis-
her jedoch nicht eingeführt. Dennoch bietet das niederländische Recht neben 
dem besitzlosen Pfandrecht verschiedene andere Instrumente, um dem prakti-
schen Bedürfnis an fiduziarischen Rechtsverhältnissen, insbesondere im Bereich 
der Verwaltung von goederen95, nachzukommen.96  
 
Möglich ist dies beispielsweise durch eine bewind-Konstruktion – auch ohne 
Einführung einer allgemeinen Regelung in das BW.97 Eine gängige Alternative 
ist auch die lastgevingsovereenkomst, die bei einer Ausgestaltung als last tot beheer 
of exploitatie den lasthebber zur Verwaltung oder Ausbeutung eines Rechts ver-
pflichtet.98 Bei der fremdnützigen Datenverwertung kann dann von einer „last 
tot gegevensbeheer of exploitatie“ gesprochen werden.99 Mittels der lastgevingso-
vereenkomst kann der lastgever (Auftraggeber/ Vertretene) dem lasthebber (Auf-
tragnehmer/ Vertreter) sowohl eine Erlaubnis oder eine Verpflichtung zur mit-
telbaren Vertretung sowie die im Rahmen der levering relevante Verfügungsbe-
fugnis (beschikkingsbevoegdheid)100 über bestimmte goederen (des lastgever) 
erteilen.101 So werden dem Datenverwerter Dime datenschutzrechtliche Befug-
nisse eingeräumt indem er von den Datensubjekten dazu bevollmächtigt wird, 
in bestimmte Datenverarbeitungen einzuwilligen.102 Als klassisches Beispiel für 
eine lastgevingsovereenkomst mit fiduziarischem Charakter kann die Situation 
___________ 

93 Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 6, Rdnr. 125. 
94 Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 6, Rdnr. 126; s. zu den einzelnen Re-

gelungen ausführlicher: Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 572. 
95 Goederen (Plural von goed) werden in art. 3:1 BW definiert: „Goederen zijn alle zaken en 

alle vermogensrechten.” Goederen sind demnach alle zaken und alle vermogensrechten. Zaken 
sind in art. 3:2 BW definiert; vermogensrechten in art. 3:6 BW. 

96 Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 6, Rdnr. 126; Bartels/van Mierlo, As-
ser 3-IV, nr. 571. 

97 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 571. 
98 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 279; zur lastgevingsovereenkomst allgemein: Kapitel 6 B; zu 

ihrer besonderen Ausprägung, der last tot beheer of exploitatie: Kapitel 12 B.I. 
99 Kapitel 12 B.II. 
100 Zu den Voraussetzungen der rechtsgeschäftlichen Übertragung in den Niederlanden: Ka-

pitel 2 B. 
101 HR 14 januari 2011, NJ 2012/88 = ECLI:NL:HR:2011:BO3521; Kortmann/Kort-

mann, Asser 3-III, nr. 136; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 234. 
102 Kapitel 12 A.II. 

https://www.navigator.nl/document/ida477c81ce8994bb2be4a97c640b66c9c?anchor=id-367a0ea0-39c8-4069-8797-33835d890436
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angeführt werden, in welcher ein Verkäufer im Rahmen eines Eigentumsvorbe-
halts dem Vorbehaltskäufer eine Erlaubnis zum Weiterverkauf und zur levering 
im eigenen Namen im Rahmen seines üblichen Geschäftsbetriebs erteilt. Solch 
eine Erlaubnis impliziert die Verleihung einer entsprechenden beschikkingsbe-
voegdheid über das goed.103 Der Umfang der Verfügungsbefugnis des lasthebber 
wird anhand des Umfangs des Vertragsinhalts bestimmt.104 Insoweit ist dieser 
dann verfügungsbefugt im Sinne von art. 3:84 lid 1 BW.105 Der Umfang daten-
schutzrechtlicher Befugnisse kann sich hingegen nicht implizit aus dem zu-
grunde liegenden Schuldverhältnis ergeben. Hier sind die datenschutzrechtli-
chen Vorgaben einzuhalten, welche an die Bevollmächtigung zur Einwilligung 
die gleichen Anforderungen wie an eine wirksame datenschutzrechtliche Ein-
willigung stellen. Dementsprechend muss die Vollmacht stets zweckbestimmt 
sein. Bei der Betroffenheit sensibler Daten muss die Bevollmächtigung aus-
drücklich erfolgen.106 
 
Die Verfügungsbefugnis des lasthebber tritt regelmäßig neben die des lastgever. 
Denn es ist grundsätzlich nicht möglich, die Verfügungsbefugnis von dem 
Recht, welches beim lastgever verbleibt „abzutrennen“ und zu übertragen.107 
Die Einräumung einer ausschließlichen Verfügungsbefugnis ist jedoch im Rah-
men einer privatieve lastgeving möglich.108 Das in art. 7:423 BW geregelte Insti-
tut gewährt dem lasthebber die kontinuierliche und ausschließliche Verfügungs-
möglichkeit über das von ihm zu verwaltende Vermögen.109 Die Norm be-
stimmt, dass eine Vereinbarung, nach der der lasthebber (Vertreter) ein Recht 
des lastgever (Vertretenen) im eigenen Namen und unter Ausschluss des lastge-
ver ausüben soll, auch gegenüber Dritten gilt.110 Der lastgeving kommt dann 
eine privatieve Wirkung zu, das heißt, dass die Befugnis des lastgever, sein Recht 

___________ 
103 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 135; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 234. 
104 HR 14 januari 2011, NJ 2012/88 = ECLI:NL:HR:2011:BO3521; Tjong Tijn Tai, Asser 

7-IV, nr. 251. 
105 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 135. 
106 Kapitel 11 C.I. 
107 Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 136. 
108 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 573. 
109 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 130; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, 

nr. 573. 
110 Art. 7:423 lid 1 BW. 

https://www.navigator.nl/document/ida477c81ce8994bb2be4a97c640b66c9c?anchor=id-367a0ea0-39c8-4069-8797-33835d890436
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selbst wahrzunehmen, auch gegenüber Dritten ausgeschlossen ist. Der Aus-
schluss kann Dritten aber nicht entgegengehalten werden, wenn diese den Aus-
schluss weder kannten noch kennen mussten. Hierdurch wird der gute Glaube 
Dritter an die Verfügungsbefugnis des lastgever geschützt.111 Die Regelung er-
möglicht es, ein Recht für die Dauer des Vertrags ausschließlich durch einen an-
deren in dessen Namen verwalten oder ausbeuten zu lassen, ohne dass die 
Rechte an diesen übertragen werden müssen.112 Hierdurch soll verhindert wer-
den, dass der Rechteinhaber die Verwaltung oder Ausbeutung der Rechte 
durch eigene Handlungen behindert.113 Eine solche Ausgestaltung der lastge-
vingsovereenkomst ist im Zusammenhang mit der fremdnützigen Datenverwer-
tung nicht möglich. Die Einräumung einer ausschließlichen Befugnis zur Wahr-
nehmung datenschutzrechtlicher Rechte verstößt gegen den grundrechtlichen 
Schutz personenbezogener Daten und ist deshalb datenschutzrechtlich unzuläs-
sig.114 
 
Vor Einführung der privatieve last war eine Drittwirkung ausschließlicher Ver-
fügungsbefugnisse nicht denkbar.115 Nach dem Hoge Raad waren an die Aus-
schließlichkeit einer schuldrechtlichen Regelung nur die Parteien gebunden, die 
Teil der Absprache waren.116 Auch nach Inkrafttreten der neuen Regelungen 
des BW und des Rechtsinstituts der privatieve lastgeving verwundert die Bestim-
mung aufgrund des Zusammenspiels von Sachen- und Schuldrecht. Schließlich 
knüpft die Regelung eine sachenrechtliche Wirkung gegenüber Dritten an 
schuldrechtliche Absprachen zwischen lastgever und lasthebber.117 Der Gesetz-
geber begründet die Regelung damit, dass der lastgever aufgrund praktischer 
oder ideeller Motive dem lasthebber zwar kein Eigentum übertragen, ihn aber 

___________ 
111 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 130; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, 

nr. 573. 
112 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 270); Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, 

nr. 573; die Regelung wurde insbesondere mit Blick auf Verwertungsgesellschaften, welche 
große Zahlen von Urheberrechten verwalten, geschaffen, vgl. Struycken/Heilbron, in: GS Ver-
mogensrecht, BW art. 3:84, aant. 3.6.3.2. 

113 Van der Grinten, Lastgeving, 12. 
114 Kapitel 12. B.II. 
115 Van der Grinten, Lastgeving, 12. 
116 HR 29 september 1989, NJ 1990, 397 = ECLI:NL:PHR:1989:AD0896; van der Grin-

ten, Lastgeving, 12. 
117 Kritisch hierzu: van der Grinten, Lastgeving, 13. 
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unter Ausschließlichkeitswirkung mit der vollständigen Verwaltung beauftra-
gen will.118 
 
Die privatieve lastgeving als Alternative zur fiducia cum amico und dem bewind 
ist eine schuldrechtliche Konstruktion, bei welcher eine bestehende Verfü-
gungsbefugnis auch Dritten gegenüber gilt. Hierbei ähnelt sie stark dem bewind, 
bei welchem der bewindvoerder auch mit Drittwirkung ausschließlich die 
Rechte einer anderen Person verwaltet. Im Ergebnis verbleibt sowohl bei der 
privatieven lastgeving als auch beim bewind das Vermögensrecht in seinem Gan-
zen beim Rechteinhaber. Dem lasthebber bzw. bewindvoerder kommen be-
stimmte Vertretungsbefugnisse zu, wodurch er den lastgever bzw. den Recht-
einhaber, dessen Vermögen unter bewind gestellt wurde, entweder in seinem ge-
samten Vermögen oder in einem Teil davon binden kann. Aus einer formellen 
Perspektive werden Vermögensrechte und die entsprechende Verfügungsbefug-
nis auf diese Weise nur auf die durch das Gesetz vorgeschriebene Weise aufge-
teilt. Das damit in der Praxis erzielte Ergebnis entspricht jedoch eher einer Auf-
spaltung von Rechteinhaber und Verfügungsbefugtem.119 

C. Rechtsvergleichende Betrachtung – Ausgestaltung einer 
Ermächtigungstreuhand in beiden Ländern zulässig 

Die untersuchten Rechtsordnungen kennen beide Rechtsverhältnisse mit 
Treuhandcharakter. In beiden Ländern gründen solche Verhältnisse auf dem 
Bedürfnis zur Schaffung von Sicherheiten oder sollen der Verwaltung dienen. 
In Deutschland zeichnen sich Treuhandverhältnisse ausgehend von der klassi-
schen Treuhand dadurch aus, dass das rechtliche Können des Treuhänders hin-
sichtlich seiner dinglichen Befugnisse sein rechtliches Dürfen übersteigt. In der 
jüngeren Literatur finden sich Bestrebungen, den Treuhandbegriff vom Sa-
chenrecht loszulösen und das schuldrechtliche Innenverhältnis in den Fokus zu 
rücken. Hierdurch würde der Treuhandbegriff erweitert. 

 

___________ 
118 MvA, Kamerstukken II 1991/92, 17 779, nr. 8, 8; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 283. 
119 Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 573. 
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Nach dem klassischen, am Sachenrecht ausgerichteten Treuhandbegriff werden 
verschiedene Ausprägungen der Treuhand unterschieden. Am stärksten spiegelt 
sich das Merkmal der überschießenden Rechtsmacht des Treuhänders in der fi-
duziarischen Vollrechtstreuhand wider, bei welcher der Treugeber dem Treu-
händer das Treugut uneingeschränkt überträgt. Etwas geschmälert erfüllt auch 
die deutschrechtliche Treuhand dieses Charaktermerkmal, auch wenn hier eine 
dingliche Beschränkung der Verfügungsbefugnis möglich ist und der Treuhän-
der somit nicht beliebig mit dem Treugut verfahren kann. Die Ermächtigungs-
treuhand ermöglicht hingegen kein Überschreiten des rechtlichen Könnens ge-
genüber dem rechtlichen Dürfen. Sie wird überwiegend dennoch als „unechte“ 
Treuhand angesehen. 
 
Rechtsgestaltungen wie die Vollrechtstreuhand waren in den Niederlanden vor 
1992 mit der fiducia cum creditore oder der fiducia cum amico bis zur Einfüh-
rung des in art. 3:84 lid 3 BW normierten fiduciaverbod gängige Praxis. Von 
dem fiduciaverbod betroffen sind Übereignungen zu Sicherheitszwecken (fidu-
cia cum creditore) und solche, die nicht auf einen endgültigen Eigentumsüber-
gang zielen (fiducia cum amico). Durch das fiduciaverbod gewann insbesondere 
das besitzlose Pfandrecht auf bewegliche Sachen Popularität sowie spezielle be-
wind-Regelungen und die lastgevingsovereenkomst, gegebenenfalls met privati-
eve werking. Jene Institute bieten die Möglichkeit, Vertretungs- oder Verfü-
gungsbefugnisse, teilweise sogar mit Ausschließlichkeitswirkung, an eine andere 
Person zu übertragen. Die Aufgaben dieser Person können im schuldrechtli-
chen Innenverhältnis konkretisiert und mit Treuhandcharakter ausgestaltet 
werden. Mittels einer lastgevingsovereenkomst kann etwa durch eine entspre-
chende schuldrechtliche Ausgestaltung ein der Ermächtigungstreuhand ent-
sprechendes Rechtsverhältnis geschaffen werden. Im Rahmen einer Ermächti-
gungstreuhand wird eine Treuhandabrede, meist ein Geschäftsbesorgungsver-
trag, geschlossen, sowie der Treuhänder zur Verfügung über das Treugut gemäß 
§ 185 BGB ermächtigt. Ebenso kann eine lastgevingsovereenkomst treuhänderi-
sche Pflichten sowie eine Verfügungsbefugnis über die entsprechenden goede-
ren des lastgever beinhalten. Bei beiden Rechtsverhältnissen tritt die Verfü-
gungsbefugnis des Treuhänders bzw. des lasthebber neben die des Treugebers 
bzw. des lastgever. 
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Bei einer lastgeving met privatieve werking kann dem lasthebber sogar eine 
Rechtsmacht zuteilwerden, welche über die innerhalb einer Ermächtigungs-
treuhand erteilte Verfügungsbefugnis hinausgeht. Denn die lastgeving met pri-
vatieve werking schließt den lastgever von der Verfügungsbefugnis aus. Sie gilt 
darüber hinaus auch gegenüber Dritten. Das niederländische fiduciaverbod darf 
deshalb nicht allzu strikt verstanden werden. Es verhindert die in Deutschland 
als „echte“ Treuhand angesehene fiduziarische Treuhand sowie die deutsch-
rechtliche Treuhand. Die in Deutschland zwar als „unechte“ aber dennoch als 
Treuhand akzeptiere Ermächtigungstreuhand, ist jedoch auch in den Nieder-
landen konstruierbar. Gleiches gilt freilich für die nach überwiegender Auffas-
sung nicht zu den Treuhandverhältnissen zählende Vollmachtstreuhand. 
 
Dementsprechend lassen sich fremdnützige Datenverwertungsverhältnisse 
nach beiden Rechtsordnungen treuhänderisch ausgestalten. Nach deutschem 
Recht sind sie als Datentreuhand, nach niederländischem Recht als „last tot ge-
gevensbeheer of exploitatie“ zu bezeichnen. Das Datenschutzrecht bildet dabei 
die Grenze der möglichen Einräumung von Befugnissen indem es sowohl die 
unbeschränkte als auch die beschränkte Übertragung des Rechts auf Daten-
schutz verbietet. 
 
Mittels des fiduciaverbod wird deutlich, welche Auswirkungen das causaal stel-
sel (Kausalitätsprinzip) im Gegensatz zum Abstraktionsprinzip auf eine Über-
eignung haben kann.120 Die in den Niederlanden gewählte Ausgestaltung des fi-
duciaverbod würde in Deutschland nicht das gewünschte Ergebnis liefern. 
Denn das fiduciaverbod verhindert eine wirksame Übertragung von Rechten in-
dem es an den der Übertragung zugrunde liegenden Rechtsgrund, die causa, an-
knüpft. In den Niederlanden wird folglich der Rechtsgrund, der möglicher-
weise schuldrechtlicher Natur ist, herangezogen, um auf die dingliche Rechte-
verteilung Einfluss zu nehmen. Dies ist nur aufgrund des causaal stelsel möglich, 
welches für eine wirksame Übertragung auch einen wirksamen Rechtsgrund er-
fordert. Der Rechtsgrund für eine Übertragung steht im deutschen Recht, an-
ders als in den Niederlanden, aufgrund des Abstraktionsprinzips – abgesehen 

___________ 
120 Zum Abstraktionsprinzip: Kapitel 2 A; zum causaal stelsel: Kapitel 2 B. 
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von vereinzelten Durchbrechungen121 – völlig losgelöst von dem Verfügungsge-
schäft, der Übertragung, selbst. Eine wie in den Niederlanden gewählte Gestal-
tung der dinglichen Rechtslage über die causa wäre in Deutschland daher nicht 
möglich. 
B. Wertung Vertragsfreiheit 

___________ 
121 S. zu möglichen Durchbrechungen, die z.B. bei Sittenwidrigkeit oder der sog. Fehleriden-

tität vorliegen kann, Gaier, in: MüKo-BGB, BGB Einl. SachenR, Rdnr. 17 ff. 



 
 

Teil 3 

Einordnung der untersuchten Datenverwertungsmodelle als funktionale 
Datentreuhand 

In diesem Teil werden die Rahmenbeziehungen zwischen den Datenverwer-
tern und den Nutzern der Dienste, den sogenannten Datensubjekten, den in 
Teil 2 vorgestellten Vertragsverhältnissen zugeordnet. Die Einordnung als Inte-
ressenwahrnehmungsverhältnis ermöglicht die Feststellung des Pflichtengefü-
ges der Datenverwerter und der Rechte der Datensubjekte.1 Hierfür werden die 
Leistungsbeschreibungen der exemplarisch untersuchten Modelle, Dime, Data 
Fairplay und Datacoup mittels einer Auswertung der jeweiligen Internetauf-
tritte dargestellt und analysiert (Kapitel 8). Die Leistungsbeschreibung ist von 
elementarer Bedeutung für die vertragliche Einordnung des Rechtsverhältnisses 
zwischen Datenverwertern und Datensubjekten. Sie dient der Bestimmung der 
geschuldeten Leistungen und des Erwartungshorizonts der Kunden.2 Die Aus-
wertung zeigt modellübergreifend, dass die Datenverwerter zur Wahrnehmung 
der Interessen der Datensubjekte verpflichtet sind. Diese Pflicht prägt das Ver-
tragsverhältnis zwischen den beiden Parteien entscheidend und umfasst zum ei-
nen die Gewährleistung von Kontrolle, zum anderen die Unterstützung beim 
Absatz der Daten (Kapitel 9). Die Pflicht zur Absatzunterstützung wird sodann 
unter Bezugnahme auf Typisierungsüberlegungen zu Plattformen modellspezi-
fisch konkretisiert und einem Vertragstyp zugeordnet (Kapitel 10). Kapitel 11 
hinterfragt die datenschutzrechtliche Abbildung der Ergebnisse. Schließlich 
wird die durch das Kontrollversprechen bedingte Vertrauenssituation unter-
sucht und der Begriff einer Datentreuhand de lege lata entwickelt (Kapitel 12). 
Die Untersuchung kommt zu dem Ergebnis, dass die untersuchten Datenver-
wertungsmodelle als faktische Datentreuhandverhältnisse einzuordnen sind 

___________ 
1 Kapitel 1; zu Pflichten der Datenverwerter im Interessenwahrnehmungsverhältnis: Teil 4. 
2 BGH, Urteil vom 16. April 1973 – VII ZR 155/72 (München), NJW 1973, 1235 (1236); 

BGH, Urteil vom 10. Mai 1979 – VII ZR 30/78 (Koblenz), NJW 1979, 2207 (2209); Schmidt-
Kessel/Kramme, in: PWW-BGB, BGB § 241, Rdnr. 17. 



 
 
(Kapitel 13). Die konkreten Pflichten fremdnütziger Datenverwerter werden in 
Teil 4 konkretisiert. Hier wird ein besonderes Augenmerk auf die Vermeidung 
von im Interessenwahrnehmungsverhältnis häufig auftretenden Interessenkon-
flikte gelegt. Zudem wird das Zusammenspiel schuldrechtlicher interessenwah-
render Vorschriften mit dem Datenschutzrecht dargestellt. 



 
 

Kapitel 8 

Überblick über die untersuchten 
Datenverwertungsmodelle 

Zur Bestimmung der Leistungsbeschreibung werden die Internetauftritte 
der Unternehmen Dime (Abschnitt A.), Data Fairplay (Abschnitt B.) und 
Datacoup (Abschnitt C.) beschrieben und ausgewertet. Die Darstellung bezieht 
sich auf den Zeitpunkt der Untersuchung Ende des Jahres 2017. Zu diesem Zeit-
punkt waren die Internetauftritte von Dime und von Data Fairplay detaillierter 
ausgestaltet als zum Zeitpunkt des Fertigstellens der juristischen Untersuchung 
im Frühjahr 2020. Da die Internetauftritte der verschiedenen Unternehmen le-
diglich beispielhaft als Basis zum Verständnis und Aufbereiten einer anschlie-
ßend verallgemeinerten und letztlich juristisch untersuchten Thematik dienen, 
werden weiterhin die damaligen Darstellungen herangezogen. Screenshots der 
Internetauftritte zu diesem Zeitpunkt sind der vorliegenden Untersuchung in 
ihrem Anhang beigefügt. Die abschließende Gegenüberstellung der Beschrei-
bungen zeigt, dass die Modelle viele Gemeinsamkeiten aufweisen, sich im Detail 
jedoch unterscheiden (Abschnitt D.). 

A. Dime – Data is me 

I. Leistungsbeschreibung basierend auf Analyse des Internetauftritts 

Das niederländische Startup Dime wirbt mit dem Hauptslogan: „Inzicht en 
controle over jouw data.“.1 Der Werbespruch lässt sich ins Deutsche mit Einsicht 
und Kontrolle über deine Daten. übersetzen. Die Unterüberschrift des Titels 
lautet: „Verdien geld met persoonlijke data. Meld je gratis aan!“,2 auf Deutsch: 
Verdiene Geld mit persönlichen Daten. Melde dich kostenlos an! 
___________ 

1 https://www.dataisme.com, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 
2 https://www.dataisme.com, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 
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Nachdem Interessenten die Möglichkeit erhalten, sich zu registrieren oder ein-
zuloggen, folgen weitergehende Informationen. Unter der Frage Was ist Dime? 
wird erklärt: Dir ist es vielleicht nicht immer bewusst, aber Unternehmen wissen 
manchmal mehr über dich als du denkst. Dime sorgt dafür, dass du selbst die 
Fäden in der Hand hältst. Bestimme, welche persönlichen Daten Organisationen 
von dir kennen dürfen. Netter Nebeneffekt: Du verdienst damit auch noch Geld. 
Denn eine Hand wäscht die andere, oder?3 
 
Ein Video mit dem Titel Dime – Wie funktioniert das? Erklärt in einer Minute 
zeigt im Schnelldurchlauf den Registrierungsprozess und verschiedene Einstel-
lungsoptionen. Eine Stimme im Hintergrund erklärt die Funktionsweise in ein-
facher Sprache: Hi, hier ist Dime. Die Internetseite, auf der du Einblicke in und 
Kontrolle über deine persönlichen Daten erhältst. Und auch noch Geld verdienen 
kannst. Wie das funktioniert? Ganz einfach. Auf der Internetseite erstellst du ein 
Profil mit deinem Computer, Tablet oder Handy. Verbinde dich mit den ver-
schiedenen Internetdiensten, die du benutzt. Von jetzt an siehst du, welche persön-
lichen Daten von dir bekannt sind. Wähle aus, welche dieser Daten du zum Ver-
kaufen teilen willst. Füge noch mehr neue Internetdienste hinzu, um mehr verdie-
nen zu können. Oben auf der Seite kannst du sehen, wie viel du schon verdient 
hast. Überprüfe dein Profil regelmäßig, um zu sehen, wann das Geld ausbezahlt 
werden kann. Das Gute an Dime ist, dass du nur die Daten teilst, zu denen du 
auch dein Einverständnis gegeben hast. Und Anpassungen sind blitzschnell ge-
schehen. Dime – probiere es einfach mal aus.4 
 
Unter dem Video und dem Kurztext findet sich eine schlagwortartige Zusam-
menfassung der Vorteile von Dime: 

• Kontrolle: Erhalte die Kontrolle über deine persönlichen Daten. 
• Verdienen: Melde dich kostenlos an und verdiene Geld. 

___________ 
3 Übersetzt ins Deutsche von https://www.dataisme.com, zuletzt aufgerufen am 

06.12.2017, s. Anhang 1. 
4 Übersetzt ins Deutsche von https://www.dataisme.com, zuletzt aufgerufen am 

06.12.2017, auch zu finden unter https://www.youtube.com/watch?v=mSJvqj_LzBA, zuletzt 
aufgerufen am 01.06.2020. 
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• Informieren: Du weißt, wofür Organisationen deine Daten verwen-
den. 

• Sicher: Dein Profil ist optimal gesichert.5 
Am unteren Ende der Startseite befinden sich weitere Informationen. Der Un-
terpunkt Was ist Dime? erklärt die Zielsetzung des Startups: Wir wollen einen 
ethischen Datenhandel in den Niederlanden einführen. Für Menschen, die In-
ternetdienste benutzen, bedeutet Einsicht in und Kontrolle über ihre persönli-
chen Daten zu haben, sich ihr eigenes Online-Verhalten bewusst zu machen. 
Daneben wollen sie ihre Daten zu einem fairen Preis an Organisationen verkau-
fen und selbst entscheiden, welche Daten sie teilen. Organisationen ernten viel 
Kritik betreffend das Kaufen und die Verwendung von Daten. Wir wollen aus 
dieser Kritik einen Mehrwert ziehen, indem wir Organisationen Daten anbie-
ten, die wir auf faire Art und Weise erhalten haben. Zusammen arbeiten wir an 
einem transparenten Datenhandel.6 
 
Im Anschluss an diese Erklärung findet sich ein einminütiges Video, in dem die 
Gründerin des Startups, Mariska van Bohemen, zu sehen ist. Sie erklärt: Dime 
will die Niederlande auf den Kopf stellen, indem es über die Verwendung von 
Daten informiert und hierdurch einen fairen Markt von persönlichen Daten kre-
iert. Einen Markt, auf dem der Einzelne entscheidet, welche persönlichen Daten 
er zum Verkauf freigibt. Innerhalb von drei Jahren wollen wir erreichen, dass 
jeder mit seinen eigenen persönlichen Daten Geld verdient. Du hast bestimmt ein 
Profil auf Google oder Facebook. Mit diesem Profil verdienen Google und Face-
book Geld, aber warum wirst du nicht beteiligt? Es sind schließlich deine Daten! 
Dime unternimmt etwas dagegen. Mit Dime kannst du mit den Daten, die du 
teilen willst, etwas verdienen. Wie das funktioniert? Ganz einfach. Du verknüpfst 

___________ 
5 Übersetzt ins Deutsche von https://www.dataisme.com, zuletzt aufgerufen am 

06.12.2017, s. Anhang 1. 
6 Übersetzt ins Deutsche von https://www.dataisme.com/info/wat-is-Dime/, zuletzt aufge-

rufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 
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deine Daten mit dem Marktplatz von Dime und Unternehmen, die danach su-
chen, finden faire Daten auf diesem Marktplatz. Sie bezahlen Dime und hiervon 
erhältst du einen fairen Anteil. Also, mach die Welt von Datenhändlern fairer.7 
 
Der Internetauftritt beantwortet ebenfalls FAQ. Sowohl die Fragen als auch die 
jeweiligen Antworten sind leicht verständlich formuliert. Erklärt wird unter an-
derem, was unter persönlichen Daten zu verstehen ist: Jeder hinterlässt im In-
ternet Informationen, die verarbeitet, verknüpft und analysiert werden. Diese 
persönlichen Informationen werden als persönliche Daten bezeichnet. Daten sind 
digitale Informationssätze, also Informationsströme, die auf Computern zu fin-
den sind. Hierunter fällt beispielsweise dein Suchverhalten, deine Personalien wie 
Name und Adresse, demografische Daten wie dein Alter, soziale Informationen 
wie deine Freunde und deine Interessen, etwa deine Likes oder das, worüber du 
viel erzählst. Diese persönlichen Datensätze haben einen hohen Wert für Organi-
sationen und Forschungsgesellschaften.8 Ferner wird erläutert, dass ein Profil von 
Privatpersonen bei Dime mit keinerlei Kosten verbunden ist.9 
 
Es wird erklärt, dass Daten nur mit der ausdrücklichen Zustimmung des Nut-
zers verkauft und nur für vorab festgelegte Zwecke genutzt werden dürfen. Zu 
solchen Zwecken zählen die wirtschaftliche Analyse, wissenschaftliche Forschung 
oder das Marketing. Entscheidend sind deine Angaben darüber, wozu die Daten 
genutzt werden dürfen.10 Auch der Begriff faire Daten wird erklärt: Die Daten, 
die durch Dime verkauft werden, werden nur mit Einwilligung der Privatperson 
verkauft. Viele persönliche Daten, die sich im Internet befinden, werden ohne 
dein Wissen verkauft. Mit Dime lenken wir die Aufmerksamkeit auf diese The-
matik und bringen gleichzeitig eine neue Option auf den Markt; faire Daten.11 
___________ 

7 Übersetzt ins Deutsche von https://www.dataisme.com/info/wat-is-Dime/, zuletzt aufge-
rufen am 06.12.2017, auch zu finden unter https://www.youtube.com/watch?v=Sc4jlltTaHU, 
zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 

8 Übersetzt ins Deutsche von FAQ Nr. 3, https://www.dataisme.com/info/faq/, zuletzt 
aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 

9 Übersetzt ins Deutsche von FAQ Nr. 6, https://www.dataisme.com/info/faq/, zuletzt 
aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 

10 Übersetzt ins Deutsche von FAQ Nr. 14, https://www.dataisme.com/info/faq/, zuletzt 
aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 

11 Übersetzt ins Deutsche von FAQ Nr. 8, https://www.dataisme.com/info/faq/, zuletzt 
aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 
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Bezüglich des Verdienstes an den Daten wird ausgeführt: Die Summe, die ver-
dient werden kann, hängt von der Menge der Daten ab, die du anbietest. Je mehr 
Daten du verknüpfst und je mehr Informationen die Internetdienste von dir 
kennen, desto öfter wirst du von einer Organisation gefunden. Die Organisati-
onen bezahlen Dime und wir geben dir hiervon einen fairen Anteil.12 Als Käufer 
der Daten werden sowohl Non-Profit-Organisationen als auch Unternehmen 
mit Firmensitz in den Niederlanden genannt.13 Die Verknüpfung mit den ver-
schiedenen Internetdiensten wird hergestellt, um den Einzelpersonen Einsicht 
in ihre persönlichen Daten zu geben. Diese Daten bilden ein Profil, das mit Or-
ganisationen geteilt werden kann.14 Bezüglich der Möglichkeit Einsicht darin 
nehmen zu können, wer die Daten kauft, wird ausgeführt: Aus Datenschutz-
gründen können wir solche Informationen nur preisgeben, wenn die Organisa-
tion darin eingewilligt hat. Wir empfehlen den Organisationen, dies auch zu 
tun, damit sie zeigen können, dass sie faire Daten verwenden. In diesem Fall er-
hältst du eine Nachricht darüber.15 In den Gewinn, den die Organisation selbst 
mit den erworbenen Daten macht, habe Dime hingegen keine Einblicke.16 

II. Auswertung der Beschreibung 

Erklärtes Ziel des Unternehmens Dime17 ist die Einführung eines ethisch kor-
rekten Datenhandels in den Niederlanden.18 Dies soll mithilfe eines fairen 
Marktes für Daten geschehen, welcher es dem Einzelnen nicht nur ermöglicht, 

___________ 
12 Übersetzt ins Deutsche von FAQ Nr. 10, https://www.dataisme.com/info/faq/, zuletzt 

aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 
13 Übersetzt ins Deutsche von FAQ Nr. 12, https://www.dataisme.com/info/faq/, zuletzt 

aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 
14 Übersetzt ins Deutsche von FAQ Nr. 13, https://www.dataisme.com/info/faq/, zuletzt 

aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 
15 Übersetzt ins Deutsche von FAQ Nr. 15, https://www.dataisme.com/info/faq/, zuletzt 

aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 
16 Übersetzt ins Deutsche von FAQ Nr. 17, https://www.dataisme.com/info/faq/, zuletzt 

aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 1. 
17 S. für die Leistungsbeschreibung und sämtliche Zitate bezüglich der Leistungsbeschrei-

bung in diesem Abschnitt: Kapitel 8 A.I. 
18 Vgl. die Formulierungen: Wir wollen einen ethischen Datenhandel in den Niederlanden 

einführen; Zusammen arbeiten wir an einem transparenten Datenhandel; Dime will die Nie-
derlande auf den Kopf stellen, indem es […] einen fairen Markt von persönlichen Daten kreiert., 
Kapitel 8 A.I. 
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Geld mit seinen persönlichen Daten zu verdienen, sondern auch die Kontrolle 
über und die Einsicht in seine persönlichen Daten zu erhalten. Dieser von Dime 
eröffnete Markt für persönliche Daten soll Individuen keinen direkten selbst-
ständigen Handel ihrer Daten, sondern die Möglichkeit einer indirekten Ver-
wertung mithilfe von Dime ermöglichen. Dime bietet die Daten interessierten 
Unternehmen und Organisationen an und unterstützt den Nutzer hierdurch 
bei dem Vertrieb seiner Daten.19 

 
Das Geld verdienen wird als Hauptaufhänger genutzt und immer wieder aufge-
griffen.20 Durch die Wortwahl netter Nebeneffekt und ganz einfach wird ferner 
suggeriert, dass das Geld bei der Nutzung ganz nebenbei, gewissermaßen wie 
von selbst verdient wird.21 Hierdurch wird beim Nutzer der Eindruck erweckt, 
dass er nach Registrierung und Verknüpfung der Daten tatsächlich zu irgendei-
nem Zeitpunkt eine monetäre Gegenleistung erhalten wird. Trotz der heraus-
stechenden Betonung einer Verdienstmöglichkeit lässt sich aus dem Internet-
auftritt kein garantierter Verwertungserfolg ableiten. Das Absatzrisiko verbleibt 
beim Nutzer des Marktplatzes. Auch wenn Dime die Verdienstmöglichkeit als 
gewiss darstellt, wird deutlich, dass sich ein möglicher Profit aus der Marktplatz-
nutzung ergeben kann, das Unternehmen aber für die tatsächliche Realisierung 
eines solchen Gewinns nicht einstehen will. Über die Höhe der zu realisierenden 
Vergütung wird keine konkrete Aussage getroffen; in den FAQ wird lediglich 
von einem fairen Anteil gesprochen.22 Auch der genaue Ablauf der Abwicklung 
der Verwertung im Einzelnen, die Auswahl von Käufern, die Preisbildung und 
das genaue Prozedere des Verkaufs, erschließt sich auch bei detaillierter Lektüre 

___________ 
19 Vgl. die Formulierungen: […] indem wir (gemeint ist Dime) Organisationen Daten anbie-

ten, […]; Sie (gemeint sind Unternehmen) bezahlen Dime und hiervon erhältst du einen fairen 
Anteil; Die Daten, die durch Dime verkauft werden […]; Die Organisationen bezahlen Dime 
und wir (gemeint ist Dime) geben dir hiervon einen fairen Anteil., Kapitel 8 A.I. 

20 Vgl. die Formulierungen: […] einiges an Geld verdienen kannst; Du verdienst damit auch 
noch Geld; Verdienen: Melde dich kostenlos an und verdiene Geld; […] mit seinen eigenen persön-
lichen Daten Geld verdient. […] etwas verdienen., Kapitel 8 A.I. 

21 Vgl. die Formulierungen: Netter Nebeneffekt; Ganz einfach […]., Kapitel 8 A.I. 
22 Vgl. die Formulierung: […] und wir geben dir hiervon einen fairen Anteil., Kapitel 8 A.I. 
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nicht. Es wird lediglich angegeben, dass der Einzelne einen fairen Anteil des Er-
löses erhalte.23 Eine Antwort auf die Frage, wie sich dieser faire Anteil letztlich 
berechnet, bleibt Dime schuldig.24 
 
Kontrolle über die persönlichen Daten zu erlangen bedeutet nach dem Ver-
ständnis von Dime, dass der Einzelne selbst entscheiden kann, welche Daten zu 
welchen Zwecken verkauft werden dürfen. Dieses Verständnis lässt sich unter 
anderem daraus ablesen, dass Dime auf seiner Startseite davon spricht, der Nut-
zer behalte die Fäden in der Hand, indem er selbst bestimmt, welche persönli-
chen Daten an Organisationen weitergegeben werden dürfen.25 Außerdem wird 
mehrfach hervorgehoben, dass der faire Datenmarkt von Dime dem Nutzer die 
Möglichkeit gebe, selbst zu entscheiden, welche persönlichen Daten er zum Ver-
kauf freigibt.26 Die Kombination aus der Eröffnung einer Verdienstmöglichkeit 
für natürliche Personen (Geld verdienen) und den Entscheidungsbefugnissen 
betreffend die Einzelheiten der Datenverwertung (Kontrolle) zeichnen einen 
fairen Datenhandel aus.27  
 
Neben der Möglichkeit, Geld zu verdienen und Kontrolle auszuüben, wird fer-
ner versprochen, dass die Nutzer von Dime Einblicke in ihre Daten erhielten.28 
Sie sollen dadurch erfahren können, was die von ihnen genutzten Internet-

___________ 
23 Vgl. die Formulierung: […] hiervon erhältst du einen fairen Anteil., Kapitel 8 A.I. 
24 In einem persönlichen Interview mit Mariska van Bohemen, der Mitgründerin des Start-

Ups, sagte sie, dass Dime 50 % des Erlöses behalte und die anderen 50 % unter den Datengebern 
aufteile, Interviewprotokoll, Anhang 4; in der Intransparenz liegt ein Verstoß gegen die Offen-
legungspflichten, s. Kapitel 15 D.IV. 

25 Vgl. die Formulierung: […] dass du selbst die Fäden in der Hand hältst. Bestimme, welche 
persönlichen Daten Organisationen von dir kennen dürfen., Kapitel 8 A.I. 

26 Dass Kontrolle mit Entscheidungsbefugnissen gleichzusetzen ist, ergibt sich auch aus fol-
genden Formulierungen: Das Gute an Dime ist, dass du nur die Daten teilst, zu denen du auch 
dein Einverständnis gegeben hast; Menschen […] wollen selbst entscheiden, welche Daten sie teilen; 
Wähle aus, welcher dieser Daten du zum Verkaufen teilen willst., Kapitel 8 A.I. 

27 Vgl. die Formulierung: […] einen fairen Markt […] auf dem der Einzelne entscheidet, wel-
che persönlichen Daten er zum Verkauf freigibt; und die Definition fairer Daten in den FAQ: 
Die Daten, die durch Dime verkauft werden, werden nur mit ausdrücklicher Einwilligung der 
Privatperson verkauft., Kapitel 8 A.I. 

28 S. Hauptslogan: Einsicht und Kontrolle über deine Daten., Kapitel 8 A.I. 
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dienstleister über sie wissen und welche Daten jene von ihnen gesammelt ha-
ben.29 Bei dem Versprechen der Einsichtnahme scheint es sich eher um einen 
Nebenschauplatz zu handeln. Zwar ist die Einsichtnahme Teil des Hauptslo-
gans und steht noch vor dem Kontrollversprechen an erster Stelle.30 Jedoch wird 
auf der Internetseite nur im Zusammenhang mit der Verknüpfung der Daten 
zu Verwertungszwecken auf die Möglichkeit von Einblicken eingegangen. In 
diesem Zusammenhang wird sichtbar, welche Daten den Dienstleistern bekannt 
sind. Darüber hinaus wird die Ermöglichung von Einsichtnahme nicht weiter 
beworben. 
 
Der Internetauftritt richtet sich vorrangig nach den Bedürfnissen von Einzel-
personen, welchen durch die Schaffung des beschriebenen Marktes eine neuar-
tige und faire Möglichkeit der Datenverwertung eröffnet werden soll. Sie wer-
den auf der Internetseite von Dime durchgängig (mit Du) angesprochen. Über 
die Schaffung einer Verwertungsmöglichkeit mittels des Marktplatzes hinaus 
stellt Dime sich demnach nicht als neutraler Datenverwerter dar, sondern als 
Unternehmen, das die Verwertung persönlicher Daten im Interesse von Einzel-
personen ermöglicht. Diese Beobachtung lässt sich unter anderem auf Aussagen 
wie, Zusammen arbeiten wir an einem transparenten Datenhandel und Dime 
unternimmt etwas dagegen stützen. 
 
Insgesamt lässt sich festhalten, dass Dime sich als Unternehmen versteht, wel-
ches die Eröffnung eines fairen Datenmarktes zum Ziel hat, auf dem der Ein-
zelne bei der Verwertung seiner Daten unterstützt wird. Dieser Datenmarkt soll 
sich durch die Kontrolle über die zu verwertenden Daten, Einsichtsmöglichkei-
ten in die Menge der bereits gesammelten Daten und eine entsprechende Betei-
ligung des Einzelnen am Gewinn auszeichnen. 

___________ 
29 Vgl. die Formulierungen: […] siehst du, welche persönlichen Daten von dir bekannt sind; 

sich ihr eigenes Online-Verhalten ein Stück weit bewusst zu machen., Kapitel 8 A.I. 
30 S. Hauptslogan: Einsicht und Kontrolle über deine Daten., Kapitel 8 A.I. 
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B. Data Fairplay 

I. Leistungsbeschreibung basierend auf Analyse des Internetauftritts 

Das deutsche Start Up Data Fairplay wirbt mit dem Hauptslogan „Der 
Marktplatz für deine Daten“. Auf dem Banner der Startseite wird abwechselnd 
mit vier Vorteilen geworben: Der „Kontrolle“ über die eigenen Daten, dem 
„Geld verdienen“ mit Daten, dem Erhalt „interessanter Werbung“ und mit einer 
„Gemeinschaft von Dateneigentümern“. Zur Veranschaulichung der aufgewor-
fenen Punkte werden Fragen gestellt und beantwortet.31 

 
„Kann ich wirklich nicht kontrollieren, wer meine Daten nutzt? Nein, dazu 
müsstest du wissen, wer deine Daten besitzt. – Hol dir die Kontrolle über deine 
Daten zurück: Mach mit bei Data Fairplay. 
 
Jemand verkauft meine Daten – warum krieg ich dafür kein Geld? Weil interes-
sierte Unternehmen sie nicht direkt von dir kaufen können. – Lass dich für 
deine Daten bezahlen: Mach mit bei Data Fairplay. 
 
[Foto von einer älteren Dame] Wieso bekomme ich ständig Werbung, die mich 
nicht interessiert? Weil die Unternehmen nicht wissen, dass du 70 Jahre alt 
bist. – Mach Werbung für dich interessanter: Mach mit bei Data Fairplay. 
 
Wäre es nicht toll, wenn alle Dateneigentümer an einem Strang ziehen? Ja, um 
als starke Gemeinschaft für die Interessen der Dateneigentümer einzutreten. – 
Stärke die Gemeinschaft der Dateneigentümer: Mach mit bei Data Fairplay.“32 
 
Unter der Überschrift „Der Marktplatz für deine Daten“ werden die vier auf-
gezeigten Vorteile näher erläutert: 

• „Hier hast du die Kontrolle: Bei Data Fairplay bietest du deine Da-
ten interessierten Partnerunternehmen direkt an. Du bestimmst, 

___________ 
31 https://www.datafairplay.com/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 2. 
32 https://www.datafairplay.com/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 2. 
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welche deiner Daten sie nutzen dürfen und auch wofür und wie 
lange. 

• Es gibt Geld für deine Daten: Finden Partnerunternehmen deine 
Daten interessant, bekommst du ein Angebot und abhängig von Da-
tenmenge und Nutzungsdauer eine entsprechende Bezahlung. 

• Interessantere Angebote für dich: Angebote und Werbung werden 
interessanter, weil Partnerunternehmen durch deine Daten wissen, 
wer du bist, welche Interessen du hast und was du gerade suchst. 

• Du bist Teil einer starken Gemeinschaft: Je mehr Dateneigentümer 
bei Data Fairplay mitmachen, desto mehr können wir auf dem Da-
tenmarkt bewegen und damit neue Verdienstmöglichkeiten für je-
den Einzelnen schaffen.“33 

 
Anschließend wird der Datenhandel der heutigen Zeit, ähnlich wie bei Dime, 
beschrieben.34  Es wird darauf hingewiesen, dass Personen täglich persönliche 
Daten im Netz hinterlassen. Diese würden von Datenhändlern gesammelt, wel-
che sie für „gutes Geld“ an andere Unternehmen weiterverkauften. Data Fair-
play biete einen fairen Marktplatz für diese Daten. „Stell dir vor, du eröffnest […] 
einen Stand, bestimmst, welche Daten du anbietest und wer sie gegen Bezahlung 
wie lange nutzen darf. […] Du bekommst Geld, Vergünstigungen und interes-
sante Angebote. Und Partnerunternehmen müssen nicht bei Datenhändlern kau-
fen, sondern erfahren direkt von dir, was dich interessiert und was du magst.“35 
 
„Die Idee, die alles ändert“ wird auf der nächsten Seite erläutert. Die Seite be-
ginnt mit einem Banner, auf welchem der Hauptslogan „Der Marktplatz für 
deine Daten – Direkt. Fair. Transparent.“ zu lesen ist. Darunter wird erläutert: 

___________ 
33 https://www.datafairplay.com/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 2. 
34 Zum Internetauftritt von Dime: Kapitel 8 A. 
35 https://www.datafairplay.com/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 2. 
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„Unternehmen geben viele Millionen Euro aus, um Daten von potenziellen Kun-
den zu bekommen. Unter anderem kaufen sie diese Daten über Umwege von soge-
nannten Datenhändlern. Wieso nicht direkt von dir?“36 
 
„Data Fairplay hilft dir deine Daten direkt anzubieten. Du kannst Partnerunter-
nehmen Vorlieben und Bedürfnisse mitteilen, dann können diese dir ganz ge-
zielt und mit deinem Einverständnis Angebote machen. Aber natürlich nur, so-
lange du willst und wenn der Preis für deine Daten stimmt![…] Sowohl Daten-
eigentümer als auch Datennutzer halten sich an Regeln und profitieren 
dadurch. […]“37 
 
„Dateneigentümer“ können hierfür auf einem Online-Portal zentral ihre Daten 
hinterlegen. „Unternehmen suchen nach passenden Datenprofilen für ihre Ak-
tionen. Hast du das passende Profil, können Unternehmen dir ein Angebot für 
die Nutzung deiner Daten machen. Data Fairplay heißt, dass du bis dahin für 
das Unternehmen anonym bleibst. Findest du das Angebot interessant, nimmst 
du an der Aktion teil und bekommst dafür sogar Geld oder Vergünstigungen.“ 
Anschließend wird ein unverbindliches Konto dargestellt. Als Daten können 
beispielsweise Lieblingsmarken, Hobbies, Interessen, Kleidergrößen und Ar-
beitszeiten angegeben werden. Partnerunternehmen bieten darauf abgestimmte 
Angebote an. Diese können individuell angenommen oder abgelehnt werden. 
In dem unverbindlichen Beispiel wird, abgestimmt auf die Lieblingsmarke, ein 
Gutschein in Höhe von fünf Euro für eine Online-Shop Eröffnung angeboten 
und als Reaktion auf Arbeitszeiten von 9.00 bis 18.00 Uhr zu einem Late-Night-
Shopping-Event im Wert von zehn Euro eingeladen.38 
 
Ein Klick auf den Reiter „Die Gemeinschaft“ lässt ein Banner mit der Aufschrift 
„Die Gemeinschaft der Dateneigentümer. Wir alle stehen auf der gleichen 
Seite.“ erscheinen. Darunter wird ausgeführt: „Wir, das Team hinter Data Fair-
play, wollen einen fairen Marktplatz eröffnen, der es dir ermöglicht, deine Da-
ten selbst anzubieten und zu verwerten. Wir können diese Idee nicht allein zum 
Erfolg machen. Das geht nur, wenn viele Dateneigentümer sich zusammentun. 
Nur dann werden sich auch viele Unternehmen dem Fairplay anschließen und 
___________ 

36 https://www.datafairplay.com/die-idee/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 2. 
37 https://www.datafairplay.com/die-idee/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 2. 
38 https://www.datafairplay.com/die-idee/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 2. 
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für deine wertvollen Daten bezahlen. Lasst uns gemeinsam den Datenhandel in 
Deutschland verändern. Der Weg hat erst begonnen und wir brauchen dich 
jetzt!“39 

II. Auswertung der Beschreibung 

Durch die klare Struktur des Internetauftritts sind die beschriebenen Leis-
tungen,40 welche das Unternehmen Data Fairplay bewirbt, direkt erkennbar. 
Data Fairplay versteht sich als Marktplatz für die Daten von Dateneigentü-
mern. Durch die Nutzung des digitalen Marktplatzes behalten die Dateneigen-
tümer die Kontrolle über die eigenen Daten. Zudem ergibt sich für sie die Mög-
lichkeit, ihre Daten in einen monetären oder auf andere Interessen ausgerichte-
ten Vorteil umzuwandeln. Die Nutzer können sich außerdem entscheiden, 
personalisierte Werbung zu erhalten und Teil einer Gemeinschaft zu werden. 

 
Unter der Idee die alles ändert ist die Schaffung eines Marktplatzes für Daten 
zu verstehen, welcher sich durch die Attribute direkt, fair und transparent aus-
zeichnet. Als direkt wird der Marktplatz bezeichnet, weil die Dateneigentümer 
ihre Daten selbst interessierten Unternehmen anbieten können und kein Um-
weg über Datenhändler nötig ist.41 Die Eigenschaft Fairness bedeutet in diesem 
Zusammenhang, dass die Datenverwertung nur mit dem Einverständnis der 
Dateneigentümer und im Austausch für eine Gegenleistung geschieht. Zudem 
kann der Dateneigentümer selbst beurteilen, ob er einen Preis als fair betrachtet 
und das Angebot annimmt.42 Das Merkmal Transparenz wird auf der Internet-
seite nicht genauer definiert. Aus der Gesamtschau ergibt sich aber, dass die 
Transparenz der Datenverwertung mit der Direktheit und Fairness automatisch 
einhergeht. Dadurch, dass die Dateneigentümer unmittelbar in den Verwer-

___________ 
39 https://www.datafairplay.com/die-gemeinschaft/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. 

Anhang 2. 
40 S. für die Leistungsbeschreibung und sämtliche Zitate in diesem Abschnitt: Kapitel 8 B.I. 
41 Vgl. die Formulierungen: […] Partnerunternehmen müssen nicht bei Datenhändlern kau-

fen, sondern erfahren direkt von dir […]; […] über Umwege von sogenannten Datenhändlern. 
Wieso nicht direkt von dir?, Kapitel 8 B.I. 

42 Vgl. die Formulierungen: […] können diese dir […] mit deinem Einverständnis Angebote 
machen. Aber natürlich nur, solange du willst und wenn der Preis für deine Daten stimmt!, Ka-
pitel 8 B.I. 
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tungsvorgang eingebunden und nur solche Verwertungen vorgenommen wer-
den, für die ein Einverständnis besteht, ist der Verwertungsvorgang transparent. 
Die Dateneigentümer kennen die Einzelheiten jedes einzelnen Verwertungsvor-
gangs. 
 
Wie bereits Dime, wirbt auch Data Fairplay damit, dass der Einzelne durch die 
Nutzung des Dienstes die Kontrolle über die eigenen Daten ausüben könne. 
Kontrolle bedeutet für Data Fairplay, entscheiden zu können, welche Daten 
von welchen Unternehmen für welche Zwecke wie lange genutzt werden dür-
fen.43 Hier wird also das gleiche Verständnis wie das des Anbieters Dime zu-
grunde gelegt.44 Überdies wirbt Data Fairplay mit auf die Interessen der Daten-
eigentümer zugeschnittener Werbung und Angeboten. Diese werden aufgrund 
der Datenpreisgabe besser auf die Interessen der Dateneigentümer abgestimmt. 
Neben der Bündelung von interessengerichteter Werbung bietet dies für die 
Dateneigentümer weitere Vorteile, wie beispielsweise Rabattcoupons.45 
 
Nutzer von Data Fairplay zu sein, bedeutet, zu einer Gemeinschaft von Daten-
eigentümern zu gehören. Diese hat das Ziel, den Datenhandel in Deutschland 
gemeinsam zu verändern. Durch Aussagen wie, Wir alle stehen auf der gleichen 
Seite und Lasst uns gemeinsam den Datenhandel in Deutschland verändern, po-
sitioniert sich Data Fairplay noch deutlicher als Dime zugunsten der Datenei-
gentümer, also den Nutzern der Dienste. Auch Data Fairplay nimmt somit 
keine neutrale Position ein, sondern hilft den Dateneigentümern indem es die-
sen die Verwertung ihrer Daten ermöglicht und sie dabei unterstützt.46 
 
Zusammenfassend stellt sich Data Fairplay als Unternehmen dar, das einen 
Marktplatz für Datenhandel bereitstellt, der auf die Bedürfnisse der Dateneigen-

___________ 
43 Vgl. die Formulierung: Du bestimmst, welche deiner Daten sie nutzen dürfen und auch 

wofür und wie lange., Kapitel 8 B.I. 
44 Vgl. die entsprechenden Ausführungen zu Dime: Kapitel 8 A. 
45 Vgl. die Formulierung: Angebote und Werbung werden interessanter, weil Partnerunter-

nehmen durch deine Daten wissen, wer du bist, welche Interessen du hast und was du gerade 
suchst., Kapitel 8 B.I. 

46 Vgl. die Formulierungen: Data Fairplay hilft dir deine Daten direkt anzubieten; Wir, das 
Team hinter Data Fairplay, wollen einen fairen Marktplatz eröffnen, der es dir ermöglicht, deine 
Daten selbst anzubieten und zu verwerten., Kapitel 8 B.I. 
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tümer zugeschnitten ist. Der Marktplatz ermöglicht die Kontrolle der Datenver-
wertungen sowie die selbstständige Verwertung durch die Dateneigentümer. 
Durch die Nutzung der angebotenen Dienste erhalten diese ferner interessenge-
richtete Werbung und sie werden Teil einer Gemeinschaft. 

C. Datacoup 

I. Leistungsbeschreibung basierend auf Analyse des Internetauftritts 

Die Internetseite des amerikanischen Unternehmens Datacoup wirbt mit 
dem Hauptslogan „Unlock the Value of Your Personal Data“ und der Unter-
überschrift „Introducing the world’s first personal data marketplace“. Ins Deut-
sche lässt sich der Werbespruch übersetzen mit: Entfessle den Wert deiner per-
sönlichen Daten – Der weltweit erste Marktplatz für den Handel mit persönli-
chen Daten. Unter diesen Slogans folgt ein Registrierungsbereich. Darunter 
finden sich nähere Informationen. Unter der Überschrift „You’ve got data, we’ve 
got connections“, Du hast Daten, wir haben Beziehungen, wird erklärt: Datacoup 
ermöglicht die Verknüpfung von Apps und Dienstleistungen, die du bereits nutzt. 
Von deinen online Sozialdaten bis hin zu offline Transaktionsdaten – du kannst 
sie problemlos mit nur einem Klick verbinden.47 

 
Darunter befindet sich ein Bild, auf dem beispielhaft verschiedene soziale Netz-
werke wie Facebook oder Twitter ausgewählt sind. Anschließend wird in großer 
Schrift die Aussage getätigt: „You deserve more for your data“, auf Deutsch, Du 
verdienst mehr für deine Daten. In kleinerer Schrift steht darunter: Es ist an der 
Zeit, dass du mehr als nur einen ‚kostenlosen Service‘ für deine Daten erhältst. 
Datacoup ist das einzige Unternehmen, das dir dabei hilft, deine anonymen Da-
ten gegen Bares zu verkaufen. Es ist ganz einfach. Sobald du deine Daten ver-
knüpfst, verdienst du Geld.“ Unter einem Streudiagramm, welches steigende 

___________ 
47 Übersetzt ins Deutsche von https://Datacoup.com/, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019, s. 

Anhang 3. 
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Verdienste verbildlichen soll, heißt es sinngemäß: „Finde heraus, was deine Da-
ten über dich aussagen. Deine Daten erzählen viel über dich. Datacoup gibt dir 
das Handwerkszeug, um deine Daten und dich selbst besser zu verstehen.48 
 
Bei Betätigen des Reiters Wie es funktioniert, erscheinen nähere Informationen: 
Wir glauben, dass jeder wertvolle Daten hat. Deshalb haben wir eine Plattform 
aufgebaut, die es den Menschen auf einfache Art und Weise ermöglicht, ihre 
Daten aus den verschiedensten üblichen Quellen zu verknüpfen. […] Auch 
Bank- oder Kreditkarten können so verbunden werden. […]49 
 
Nachfolgend wird erklärt, dass Datacoup aus den Daten der verknüpften Kon-
ten ein Profil erstellt und diesem einen Wert zuschreibt. Zur Bestimmung des 
Wertes werden die einzelnen Daten entsprechend der aktuellen Nachfrage auf 
dem Datenmarktplatz kategorisiert, eingestuft und hieraus ein Gesamtwert er-
mittelt. Das Datenprofil wird mit einem öffentlichen Link versehen, den die 
Einzelpersonen mit potenziellen Käufern teilen können. Bei einem Verkauf auf 
dem Datenmarkt werden die Nutzer per E-Mail benachrichtigt.50 
 
Unter dem Unterpunkt Datenkäufer wird ausgeführt: Momentan kauft Data-
coup deine Daten. Wir stellen einen ersten Datensatz zusammen, um potenzielle 
Datenkäufer […] zu gewinnen.51 
 
Der Abschnitt Mission, legt die Zielsetzung von Datacoup dar: Unsere Mission 
ist es, den Menschen dabei zu helfen, den Wert ihrer persönlichen Daten zu nut-
zen. Beinahe jedes Glied in der Wirtschaftskette bedient sich einfach an unseren 
Datenbeständen. Allein in den USA beläuft sich die Industrie der Datenmakelei 
auf 15 Billionen US-Dollar. Und das, obwohl die Makler keinerlei Beziehungen 
zu den Verbrauchern haben, deren Daten sie ernten und verkaufen. Sie geben 

___________ 
48 Übersetzt ins Deutsche von https://Datacoup.com/, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019, s. 

Anhang 3. 
49 Übersetzt ins Deutsche von https://Datacoup.com/docs#how-it-works, zuletzt aufgeru-

fen am 22.07.2019, s. Anhang 3. 
50 Übersetzt ins Deutsche von https://Datacoup.com/docs#how-it-works, zuletzt aufgeru-

fen am 22.07.2019, s. Anhang 3. 
51 Übersetzt ins Deutsche von https://Datacoup.com/docs#data-purchasers, zuletzt aufge-

rufen am 22.07.2019, s. Anhang 3. 
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den Erzeugern dieser großartigen Datenbestände – dir – keinen erkennbaren 
Vorteil zurück. Datacoup verändert diese asymmetrische Dynamik, die unsere 
persönlichen Daten umgibt. Der erste und wichtigste Schritt ist es, die Men-
schen für die Güter, welche sie erzeugen, zu entschädigen. Wir stehen für eine 
Zukunft in der Individuen wie du die Kontrolle über ihre Daten haben und von 
ihrem Wert am meisten profitieren.52 
 
In den FAQs werden Einzelfragen beantwortet. Interessant sind insbesondere 
die Fragen: Worauf haben die Käufer meiner Daten Zugriff? und Welche Da-
ten werden aus meinen Konten herausgezogen? Die erste Frage wird beantwortet 
mit: Die Datenkäufer haben Zugang zu einem großen Pool gesammelter, anony-
mer Daten von Datacoup Nutzern. Beginnst du deine Daten zu verkaufen, ver-
knüpfen wir sie mit allen anderen Daten von Datacoup Nutzern, filtern alles, 
was zur persönlichen Identifikation beitragen könnte, heraus und analysieren 
dann den großen Pool, um Verhaltensmuster der verschiedenen Gruppen und an-
dere Charakteristika zu erkennen. Keine dieser gesammelten Daten kann zu ein-
zelnen Personen zurückverfolgt werden. Die zweite Frage wird beantwortet mit: 
Sobald du damit beginnst, deine Konten in der Datacoup App zu verknüpfen, 
fügst du Informationen aus allen autorisierten Konten hinzu. Bei Finanzkonten 
sind dies der Händlername, Transaktionszeitpunkte und Transaktionsbeträge. 
Bei sozialen Konten sind es Basisinformationen, wie Likes, Aufenthaltsorte, Akti-
vitätsprotokolle, Freunde und weitere. Auf der ‚Verknüpfungsseite‘ gibt es für jede 
Kontooption eine Erklärung, welche Daten aus diesem speziellen Konto gesam-
melt werden.53 

II. Auswertung der Beschreibung 

Datacoup54 fokussiert sich auf die Freisetzung des Wertes von persönlichen 
Daten und die Bereitstellung eines Marktplatzes zum Datenhandel. Dies zeigt 
sich in dem Werbespruch: Entfessle den Wert deiner persönlichen Daten – Der 

___________ 
52 Übersetzt ins Deutsche von https://Datacoup.com/docs#mission, zuletzt aufgerufen am 

22.07.2019, s. Anhang 3. 
53 Übersetzt ins Deutsche von https://Datacoup.com/docs#faq, zuletzt aufgerufen am 

22.07.2019, s. Anhang 3. 
54 S. für die Leistungsbeschreibung und sämtliche Zitate bezüglich der Leistungsbeschrei-

bung in diesem Abschnitt: Kapitel 8 C.I. 
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weltweit erste Marktplatz für den Handel mit persönlichen Daten. Das Unter-
nehmen hat das Ziel, den Menschen dabei zu helfen, den Wert ihrer persönli-
chen Daten zu nutzen. Der wichtigste Schritt sei es, die Menschen für die Güter, 
welche sie erzeugen, zu entschädigen.55 Um dieses Versprechen zu verwirklichen, 
werden möglichst viele Daten anonymisiert und zu einer Gesamtheit verknüpft. 
Daraus wird ein Datenprofil erstellt, welches dann auf dem Marktplatz verkauft 
werden kann. Der Gesamtwert des Datenprofils wird ermittelt, indem die ein-
zelnen Datenwerte entsprechend der aktuellen Nachfrage kategorisiert und ein-
gestuft werden. 

 
Mittels des Werbespruchs Du hast Daten – wir haben Beziehungen, wirbt Data-
coup mit Beziehungen, welche es zu Unternehmen unterhält, die an Datenkäu-
fen interessiert sind.56 Datacoup erklärt aber auch, dass das Unternehmen selbst 
zunächst die Daten kaufe, um den Ball ins Rollen zu bringen.57 Außerdem wird 
das Profil der Nutzer mit einem öffentlichen Link versehen, den die Erzeuger 
der Daten mit potenziellen Kunden teilen können. So können sie auch selbst zu 
Verkäufern ihrer Daten werden.58 Gleichzeitig soll der Datenerzeuger die Mög-
lichkeit erhalten, seine eigenen Daten besser zu verstehen, indem er nachvollzie-
hen lernt, wie sein Verhalten aus seinen Daten abgeleitet wird. Datacoup will 
Datenerzeugern das Handwerkszeug zur Verfügung stellen, dieses Verständnis 
zu erlangen.59 Dieses Versprechen rückt – wie bei Dime60 – insgesamt in den 
Hintergrund.61 Auf der Internetseite von Datacoup wird zudem erwähnt, dass 

___________ 
55 Vgl. die Formulierungen: Unsere Mission ist es, den Menschen dabei zu helfen, den Wert 

ihrer persönlichen Daten zu nutzen; Der erste und wichtigste Schritt ist es, die Menschen für die 
Güter, welche sie erzeugen, zu entschädigen., Kapitel 8 C.I. 

56 Vgl. die Formulierung: Du hast Daten, wir haben Beziehungen., Kapitel 8 C.I. 
57 Vgl. die Formulierung: Momentan kauft Datacoup deine Daten. Wir stellen einen ersten 

Datnsatz zusammen, um potenzielle […] Datenkäufer zu gewinnen., Kapitel 8 C.I. 
58 S. Beschreibung des Internetauftritts: Kapitel 8 C.I. 
59 Vgl. die Formulierung: Deine Daten erzählen viel über dich. Datacoup gibt dir das Hand-

werkszeug um deine Daten und dich selbst besser zu verstehen., Kapitel 8 C.I. 
60 Vgl. die Ausführungen in: Kapitel 8 A. 
61 Zwar findet sich die Aussage „Finde heraus, was deine Daten über dich aussagen. Deine 

Daten erzählen viel über dich. Datacoup gibt dir das Handwerkszeug um deine Daten und dich 
selbst besser zu verstehen.“ direkt auf der Startseite. Jedoch wird dieses Versprechen nicht weiter 
ausgeführt., Kapitel 8 C.I. 
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die Individuen die Kontrolle über ihre Daten hätten.62 Die Kontrolle wird jedoch 
im Zusammenhang mit der Möglichkeit, Geld mit den Daten zu verdienen, ge-
nannt und bewirbt somit nicht, wie bei Dime oder Data Fairplay die Entschei-
dungsmacht des Einzelnen. Die Betonung liegt auf der Möglichkeit, den Wert 
von persönlichen Daten zu nutzen. Zusammenfassend dominiert bei Datacoup 
die Zielsetzung, dem Datenerzeuger zu ermöglichen, monetären Profit aus sei-
nen Daten zu generieren. 

D. Zusammenfassende Gegenüberstellung der Auswertungen 

Eine Gegenüberstellung der Leistungsbeschreibungen zeigt, dass sich die drei 
analysierten Datenverwerter in wesentlichen Punkten ähneln. Modellübergrei-
fend dominiert die Beschreibung der Eröffnung eines digitalen Marktplatzes, 
der den Handel mit personenbezogenen Daten ermöglicht. Die Einführung ei-
nes solchen Marktplatzes ist die Vision aller drei Datenverwerter und Dreh- und 
Angelpunkt weiterer Funktionalitäten. Mittels dieses Marktplatzes erhalten 
Einzelpersonen die Möglichkeit, eine finanzielle Gegenleistung im Austausch 
gegen ihre Daten zu erwirtschaften. Bei allen drei Anbietern können die Nutzer 
des Marktplatzes (im Folgenden: Datensubjekte) Profile erstellen. Data Fair-
play betont die Möglichkeit des direkten Marktplatzes ohne Zwischenschaltung 
von Datenmaklern oder -händlern. Auch Datacoup ermöglicht ein selbstständi-
ges Anbieten der erstellen Datensätze mittels eines Links, tritt jedoch zusätzlich 
selbst als Käufer der Daten auf. Dime positioniert sich sowohl bezüglich des 
Verkaufs als auch hinsichtlich der Bezahlung als Intermediär zwischen Daten-
subjekten und Unternehmen. 

 
Die digitalen Marktplätze weisen die Besonderheit auf, dass die Datensubjekte 
mit der Datenverwertung nicht nur Geld verdienen können, sondern zugleich 
die Kontrolle über die Einzelheiten der Verwertung behalten. Mit diesem Ver-
sprechen werben insbesondere Dime und Data Fairplay. Kontrolle über Da-
tenverwertungen meint nach deren Verständnis, dass die Datensubjekte selbst 
entscheiden können, welche Daten in eine monetäre Gegenleistung umgewan-
delt werden. Nur diese Daten, für die der Einzelne sein Einverständnis erteilt 
___________ 

62 Vgl. die Formulierung: Wir stehen für eine Zukunft in der Individuen wie du die Kontrolle 
über ihre Daten haben., Kapitel 8 C.I. 
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hat, werden zum Gegenstand des Handels. Die Datensubjekte können ferner 
Zwecke und Dauer der Datenverwertung bestimmen. Bei Data Fairplay kann 
der Einzelne sogar auswählen, welchen Unternehmen er seine Daten verkauft. 
Kontrolle bedeutet für Dime und Data Fairplay demnach Entscheidungs-
macht der Datensubjekte über Einzelfragen der Datenverwertung. Die Kon-
trolle des Datenerzeugers wird zwar auch auf der Internetseite von Datacoup er-
wähnt. Kontrolle meint nach dem Verständnis dieses Unternehmens aber den 
Austausch von Geld gegen Daten und nicht die Möglichkeit darüber bestim-
men zu können, welche Unternehmen welche Daten zu welchen Zwecken nut-
zen.63 Im Fokus steht nicht die Möglichkeit des Einzelnen, die Datenverwertun-
gen kontrollieren zu können, sondern die Entfesselung des monetären Werts der 
Daten. 
 
Dime und Data Fairplay greifen außerdem den Gedanken eines fairen Daten-
handels auf. Fairness bedeutet nach deren Definition sowohl Kontrolle über die 
Umstände der Datenverwertung als auch die Möglichkeit, mittels der Verwer-
tung einen monetären Vorteil zu erlangen. Es werden nur solche Daten verkauft 
und in der Folge verwertet, für die der Einzelne sein Einverständnis erteilt hat. 
Diese Kombination aus finanzieller Kompensation und Selbstbestimmtheit 
über Einzelheiten der Datenverwertung macht den Marktplatz zu einem fairen 
Marktplatz für Datensubjekte. Datacoup ist hingegen rein kommerziell geprägt. 
Das Wort fair kommt auf der Internetseite nicht vor. Dennoch spricht auch 
Datacoup von einer asymmetrischen Dynamik zwischen Datenmaklern und Da-
tenerzeugern. Diese sei dadurch begründet, dass Unternehmen enorme Summen 
mit Daten verdienen, ohne dabei eine Vergütung an diejenigen zu zahlen, von 
denen die Daten stammen. Die bestehende Ungleichheit soll nach dem Ver-
ständnis von Datacoup bereits durch die Möglichkeit der Realisierung des Wer-
tes der persönlichen Daten aufgehoben werden. Das Fairnessversprechen von 
Datacoup ist demnach – wie schon sein Kontrollversprechen – rein kommerziell 
geprägt. 
 

___________ 
63 Vgl. den Zusammenhang, in welchem Kontrolle auf der Internetseite von Datacoup er-

wähnt wird: […] wichtigste Schritt ist es, die Menschen für die Güter, welche sie herstellen, zu ent-
schädigen. Wir stehen für eine Zukunft in der Individuen wie du die Kontrolle über ihre Daten 
haben und von ihrem Wert am meisten profitieren., Kapitel 8 C.I. 
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Die Motivation der Marktplatzeröffnung liegt bei allen Anbietern in dem Stre-
ben begründet, einen Ort zum Datenhandel zu schaffen und somit dem bereits 
erwähnten status quo entgegenzuwirken. Nach der aktuellen Verwertungsprak-
tik werden die Datensubjekte nicht an dem, mittels ihrer Daten generierten Ge-
winn beteiligt. Die Eröffnung des Marktplatzes geschieht, um diese Praxis im 
Interesse und zugunsten der Datensubjekte zu verändern. Alle drei Datenver-
werter sympathisieren mit den Datensubjekten, in deren Interesse sie eine noch 
nicht bestehende Verwertungsmöglichkeit schaffen wollen. Sie wollen helfen, 
ihre Daten zum Gegenstand eines Handels zu machen. Dieser Eindruck wird 
durch die Gesamtwirkung der Internetseiten vermittelt. Die Betreiber greifen 
die Bedürfnisse von Einzelpersonen auf und bieten Abhilfemöglichkeiten von 
der aktuellen Praktik. Dime verwendet beispielsweise Formulierungen wie, 
Dime unternimmt etwas dagegen und Zusammen arbeiten wir an einem trans-
parenten Datenhandel. Data Fairplay wählt die Formulierungen Wir alle ste-
hen auf der gleichen Seite und Lasst uns gemeinsam den Datenhandel in Deutsch-
land verändern. Und Datacoup spricht davon, die asymmetrische Dynamik, die 
unsere persönlichen Daten umgibt, ändern zu wollen. Die Unternehmen stehen 
der aktuellen Situation dementsprechend nicht neutral gegenüber, sondern be-
ziehen Partei für die Individuen. Die Bereitstellung des Marktplatzes geschieht 
im Interesse der Datensubjekte und ist somit nicht gleichermaßen an Anbieter- 
und Käuferinteressen ausgerichtet. 
 
Insgesamt lässt sich festhalten, dass sich die Leistungsbeschreibungen von Dime 
und Data Fairplay sehr ähneln. Beide bieten einen digitalen Marktplatz für Da-
tenhandel an, mit der Besonderheit, dass dieser Marktplatz fairen Regeln unter-
worfen ist. Kommerziellen Aspekten sowie Fairness- und Kontrollgesichts-
punkten kommt eine gleichgestellte Bedeutung zu. Datacoup verspricht rein 
kommerzielle Vorteile, nämlich die Generierung eines möglichst hohen geld-
werten Vorteils. Kontroll- oder Fairnessgedanken, welche über die Realisierung 
eines Profits hinausgehen, bleiben außen vor. Alle drei Anbieter positionieren 
sich auf der Seite der Einzelpersonen, um diese bei der Verwertung ihrer Daten 
zu unterstützen. Hier kristallisiert sich der Interessenwahrnehmungscharakter 
der Rechtsverhältnisse heraus,64 der eine Einordnung als Treuhand bedingt.65 
B. Rechtsfortbildende Behandlung als unvollständiges Schuldverhältnis 

___________ 
64 Kapitel 9. 
65 Kapitel 12. 



 
 

Kapitel 9 

Modellübergreifende Ableitung von Leistungspflichten 

Die Ableitung von Leistungspflichten ermöglicht die Bestimmung der ge-
schuldeten Leistung und damit eine Einordnung der untersuchten Verwer-
tungsmodelle als Interessenwahrnehmungsverhältnis.1 Hierdurch können die 
Pflichten, denen fremdnützige Datenverwerter im Datenverwertungsverhältnis 
unterliegen, bestimmt und die Rechte von Verbrauchern identifiziert werden.2 

 
Die Analyse zeigt, dass sich die Leistungspflichten der untersuchten Verwer-
tungsmodelle im Kern ähneln. Die Leistungspflichten können deshalb modell-
übergreifend bestimmt werden. Alle Datenverwerter haben die Pflicht, einen 
digitalen Marktplatz, der die von ihnen beworbenen Funktionalitäten aufweist, 
bereitzustellen (Abschnitt A.). Bei der Verwertung der Daten haben sie die In-
teressen der Datensubjekte zu wahren (Abschnitt B.). Die Pflicht zur Interessen-
wahrnehmung beinhaltet zwei Komponenten. Zum einen haben sie die Daten-
subjekte beim Absatz ihrer Daten zu unterstützen (Abschnitt B.I.), zum ande-
ren haben sie sicherzustellen, dass den Datensubjekten die Kontrolle über 
Einzelheiten der Datenverwertung zukommt (Abschnitt B.II.). Die Datenver-
werter Dime und Data Fairplay haben sich zudem den Qualitätsstandard der 
Fairness gesetzt, welcher die Interessenwahrnehmungspflicht konkretisiert und 
intensiviert (Abschnitt B.III.). Die konkreten Anforderungen, die der Quali-
tätsstandard an die Datenverwerter stellt, unterscheiden sich bei Dime und 
Data Fairplay. Data Fairplay hat zu gewährleisten, dass die Angebote, die es an 
die Datensubjekte weiterleitet, eine Gegenleistung enthalten (Ab-
schnitt B.III.1.). Auch Dime darf nur solche Ausführungsverträge mit Unter-
nehmen schließen, welche eine Gegenleistung beinhalten. Zudem muss es die 

___________ 
1 Vgl. Teil 3; zu Interessenwahrnehmungsverhältnissen in Dtl. und den Nl.: Kapitel 5 ff. 
2 Zu Pflichten im Interessenwahrnehmungsverhältnis: Kapitel 15. 
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Datensubjekte an dieser Gegenleistung in einem fairen Ausmaß beteiligen (Ab-
schnitt B.III.2.). Die Betrachtung des Gesamterscheinungsbilds der beworbe-
nen digitalen Marktplätze ergibt, dass die Pflicht zur Wahrnehmung der Inte-
ressen der Datensubjekte dominierend ist und die Vertragsverhältnisse maßge-
bend charakterisiert (Abschnitt C.). 

A. Pflicht zur Bereitstellung eines digitalen Marktplatzes mit 
bestimmten Funktionalitäten 

Die Leistungsbeschreibungen der Datenverwerter zeigen,3 dass sie einen di-
gitalen Marktplatz zum Handel mit persönlichen Daten eröffnen wollen. Diese 
Beschreibung korrespondiert mit der Pflicht zur Bereitstellung eines digitalen 
Marktplatzes, der die Funktionalitäten aufweist, die auf den Internetseiten be-
worben werden. 

 
Objekte des Marktplatzes sind personenbezogene Daten, welche im Austausch 
gegen eine Gegenleistung gehandelt werden.4 Mangels der Verkörperung der 
Handelsobjekte muss der Marktplatz digital ausgestaltet sein und erfordert da-
her eine technische Infrastruktur. Da laut Leistungsbeschreibung ausschließlich 
die Verwertung von Daten beworben wird, muss die Infrastruktur auch nur die 
Verwertung derselben ermöglichen. Eine Handelsmöglichkeit mit anderen Wa-
ren oder Dienstleistungen muss nicht angeboten werden. Zur genauen Bestim-
mung des geschuldeten Leistungsumfangs ist es erforderlich, den weiten Begriff 
Daten einzugrenzen. Die Internetauftritte der Datenverwerter werben mit der 
Handelsmöglichkeit von Daten, die sich auf die jeweiligen Datensubjekte bezie-
hen.5 Welche persönlichen Daten Objekt des Handels auf dem digitalen Markt 
sein können, variiert je nach Angebot des spezifischen Datenverwerters und be-
stimmt sich entsprechend der jeweiligen Leistungsbeschreibung auf deren In-
ternetseite. Bei den in dieser Arbeit analysierten Verwertern können bestimmte 

___________ 
3 Zu den Leistungsbeschreibungen: Kapitel 8. 
4 Welche Waren oder Dienstleistungen auf wirtschaftlichen Handelsplattformen gehandelt 

werden, sollte Teil der Leistungsbeschreibung sein, vgl. Redeker, in: Handbuch Multimedia-
recht (Teil 12, Rdnr. 464). 

5 Zur Beschreibung der Internetauftritte der Datenverwerter: Kapitel 8. 
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Daten zur Verfügung gestellt oder aus anderen Internetdiensten verknüpft wer-
den. Hieraus ergibt sich, welche Daten Gegenstand des Handels sein können. 
Bei Data Fairplay müsste beispielsweise zumindest eine Verwertungsmöglich-
keit für Lieblingsmarken, Hobbys und Kleidergrößen geschaffen werden;6 bei 
Dime müssten etwa Personalien und demografische Daten Objekt des Handels 
sein können.7 Datacoup wirbt damit, dass auch Bank- oder Kreditkarten verbun-
den werden können.8 
 
Datenverwertung bedeutet nach dem Verständnis der hier untersuchten Mo-
delle, dass Unternehmen die Daten von Individuen zur Nutzung erhalten und 
im Gegenzug eine geldwerte Vergütung bezahlen. Dies erfordert den Abschluss 
eines Ausführungsvertrags, der das Einräumen einer Nutzungsmöglichkeit der 
Daten mittels einer Einwilligung der Datensubjekte gegenüber den Unterneh-
men zum Gegenstand hat.9 Aus dem Bewerben einer Verdienstmöglichkeit in 
Form des Datenmarktplatzes erwächst für die Datenverwerter die Pflicht, dass 
dieser Marktplatz die tatsächliche Möglichkeit zum Abschluss von Verträgen 
vorsieht, die auf die Verwertung von Daten gerichtet sind. Die technische Inf-
rastruktur des digitalen Marktplatzes muss entsprechend ausgestaltet sein und 
die für eine Verwertung erforderlichen Schritte ermöglichen. In den untersuch-
ten Modellen werben die Datenverwerter damit, dass die Datensubjekte ein Pro-
fil erstellen, welches interessierte Unternehmen einsehen können. Die techni-
sche Infrastruktur sollte die Möglichkeit einer solchen Profilerstellung durch die 
Datensubjekte unterstützen. Die Profile müssen gegenüber interessierten Käu-
fern geeignet aufbereitet und präsentiert werden. Ferner ist je nach Ausgestal-
tung des Modells eine Möglichkeit der Kontaktaufnahme interessierter Unter-
nehmen mit den anbietenden Datensubjekten oder den Datenverwertern nötig. 
Des Weiteren soll die Organisation und Abwicklung des Austauschs der Daten 

___________ 
6 Vgl. die Beschreibung des Internetauftritts von Data Fairplay: Kapitel 8 B. 
7 Vgl. die Beschreibung des Internetauftritts von Dime: Kapitel 8 A. 
8 Vgl. die Beschreibung des Internetauftritts von Datacoup: Kapitel 8 C. 
9 Zur datenschutzrechtlichen Abbildung der Ausführungsverträge: Kapitel 11 B.; zur daten-

schutzrechtlichen Einwilligung als Vertragsgegenstand: Kapitel 3 C.  
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gegen die Gegenleistung als Folge erfolgreicher Verhandlungen ermöglicht wer-
den.10 
 
Neben der Möglichkeit, auf dem Datenmarktplatz Geld zu verdienen, muss die 
technische Infrastruktur die Kontrolle der Datensubjekte über die Datenver-
wertungen gewährleisten. Legt man die untersuchten Geschäftsmodelle zu-
grunde, bedeutet Kontrolle über Datenverwertungen die Schaffung von Ein-
flussnahmemöglichkeiten auf die Datenverwertung. Die tatsächliche Ausprä-
gung der Pflicht ist modellabhängig. Je nach der individuellen Ausgestaltung des 
Geschäftsmodells kann sich die Einflussnahmemöglichkeit auf die Auswahl der 
zum Verkauf freigegebenen Daten11 und auf die Festlegung der Verwertungs-
zwecke12 beschränken. Sie kann darüber hinaus auch das Erfordernis einer Ge-
nehmigung jedes einzelnen Verkaufsangebotes bedeuten.13 Entscheidend ist je-
denfalls, dass der Einzelne innerhalb des versprochenen Rahmens selbst bestim-
men kann, welche seiner Daten verwertet werden. Die Personen müssen selbst 
festlegen können, welche Angaben sie in das Profil einpflegen. Eine Änderung 
dieser Daten muss jederzeit möglich sein. Kontrolle bedeutet ferner das Einräu-
men einer sofortigen Beendigungsmöglichkeit. 
 
Der digitale Marktplatz muss zugänglich und verfügbar sein. Die technische Inf-
rastruktur erfordert komplexe technische Systeme, die Störungen aufweisen 
können und regelmäßig gewartet werden müssen. Da Störungen selbst bei opti-
mierter Technik mit zuverlässigen Backup-Services nicht auszuschließen sind, 

___________ 
10 Vgl. zur Pflicht der Ermöglichung von Kommunikation bei wirtschaftlich orientierten 

Plattformen, Redeker, in: Handbuch Multimediarecht (Teil 12, Rdnr. 458); für die Pflichten 
von Plattformbetreibern von Auktionsplattformen vgl. Cichon, in: Vertragsrecht der Internet-
Provider (Teil XII, Rdnr. 87). 

11 Sowohl bei Dime als auch bei Datacoup können die Nutzer entscheiden, welche Internet-
dienste verknüpft werden. Bei Dime kann sogar innerhalb der Diensteauswahl eine Auswahl der 
dort vorhandenen Daten getroffen werden. Bei Data Fairplay erfolgt keine Verknüpfung mit 
anderen Internetdiensten, sondern die Nutzer können selbst ausgewählte Informationen in ihr 
Profil einpflegen, s. die Darstellung der Internetauftritte von Dime und Data Fairplay: Kapi-
tel 8 A. und B. 

12 Bei Dime können die Nutzer zwischen der Datenverwertung zum Zweck wissenschaftli-
cher Studien und Marketing wählen, s. die Ausführungen zum Internetauftritt: Kapitel 8 A. 

13 Bei Data Fairplay können die Nutzer über die Annahme jedes Angebotes von Unterneh-
men selbst entscheiden, s. die Ausführungen zum Internetauftritt: Kapitel 8 B. 
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dürfen die Datensubjekte nicht von einer einhundertprozentigen Zuverlässig-
keit des digitalen Marktplatzes ausgehen. Erwartet werden kann jedoch, dass 
Systemausfälle nur insoweit auftreten, wie sie bei der Verwendung geeigneter 
Sicherheitsmaßnahmen einschließlich entsprechender Backup-Systeme nicht 
vermeidbar sind. Entsprechend trifft die Datenverwerter die Pflicht zur Ge-
währleistung einer möglichst hohen Verfügbarkeit des digitalen Marktplatzes 
unter Zuhilfenahme angemessener technischer Standards wie etwa Sicherheits-
vorkehrungen, Backup-Systemen und Wartungen in regelmäßigen Interval-
len.14 Bei der Auswahl der Technik ist darauf zu achten, dass die datenschutz-
rechtlichen Sicherungspflichten gemäß Art. 32 DSGVO umgesetzt werden. 
Hierfür müssen unter anderem Pseudonymisierungs- und Verschlüsselungs-
maßnahmen ergriffen werden. Außerdem sind die Vorgaben des privacy by de-
sign und by default, Art. 25 DSGVO, zu berücksichtigen.15 
 
Zusammenfassend beinhaltet die Pflicht zur Bereitstellung eines digitalen 
Marktplatzes die Bereitstellung einer technischen Infrastruktur, die den Ab-
schluss von Verträgen über die Nutzung personenbezogener Daten des Einzel-
nen ermöglicht. Hierzu ist eine Profilerstellung erforderlich, die mit Auswahl- 
und Beendigungsmöglichkeiten ausgestattet ist. Die Infrastruktur sollte die 
Vorbereitung, Durchführung und Abwicklung der Datentransaktionen ermög-
lichen und unter Einbeziehung angemessener technischer Standards möglichst 
ohne Störungen zur Verfügung stehen. Dabei sind die datenschutzrechtlichen 
Sicherungspflichten zu berücksichtigen. 

B. Pflicht zur Wahrung der Interessen der Datensubjekte 

Im Zusammenhang mit dem Verwertungsvorgang haben die Datenverwerter 
im Interesse der Datensubjekte zu handeln. Die Datenverwerter bewerben einen 
digitalen Marktplatz, der die Verwertung von personenbezogenen Daten sowie 
die Kontrolle über Spezifika der Verwertung ermöglichen soll. Hierdurch ist der 
digitale Marktplatz an den Bedürfnissen der Datensubjekte ausgerichtet, denen 
___________ 

14 Zu wirtschaftlich orientierten Plattformen vgl. Redeker, in: Handbuch Multimediarecht 
(Teil 12, Rdnr. 20); zur Einschränkung der Verfügbarkeit in AGB: BGH, Urteil vom 12. De-
zember 2000 – XI ZR 138/00 (OLG Köln, LG Köln), MMR 2001, 225. 

15 Zu den datenschutzrechtlichen Sicherungspflichten: Kapitel 3 D. 
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er die Gelegenheit bietet, selbstbestimmt monetäre Ziele zu erreichen. Die 
Marktplätze von Dime und Data Fairplay weisen zudem die Besonderheit auf, 
fair zu sein. Durch die Ausrichtung des Marktplatzes auf die Interessen der Da-
tensubjekte signalisieren die Datenverwerter eine gewisse Loyalität gegenüber 
den Letzteren. Dementsprechend trifft sie auch die Pflicht, stets entsprechend 
der Bedürfnisse der Datensubjekte, und nicht entgegen ihrer Interessen, zu han-
deln. Die Pflicht zur Interessenwahrnehmung beinhaltet die Interessenwahr-
nehmung zur Unterstützung beim Absatz der Daten (Abschnitt I.), die Interes-
senwahrnehmung zur Gewährleistung von Kontrolle (Abschnitt II.) und bei 
Dime und Data Fairplay die Einhaltung des Qualitätsstandards der Fairness 
(Abschnitt III.). 

I. Interessenwahrnehmung zur Unterstützung beim Absatz der Daten 

Im Rahmen der Absatzunterstützung müssen die Datenverwerter ihre Be-
mühungen darauf ausrichten, die monetären Interessen der Datensubjekte in 
Beug auf ihre Daten umzusetzen. Dabei hängen die konkret geschuldeten Tä-
tigkeiten von der jeweiligen Funktion des Datenverwerters ab. Diese variiert mo-
dellspezifisch. Die Einordnung von Data Fairplay ergibt beispielsweise eine 
Vermittlerrolle, Dime wird mittelbar stellvertretend tätig und Datacoup agiert 
als Zwischenhändler.16 Die Pflichten des Datenverwerters ergeben sich nicht 
nur aus der Leistungsbeschreibung, sondern auch aus dem Vertragstyp, dem das 
Vertragsverhältnis angehört.17 Die einschlägigen Interessenwahrnehmungsver-
hältnisse sehen spezifische, auf die jeweilige Intermediärtätigkeit abgestimmte 
Pflichten wie die Weisungsgebundenheit des Auftragnehmers, Offenlegungs- 
und Herausgabepflichten vor.18 

 
Modellübergreifend lässt sich festhalten, dass der Datenverwerter in all seinen 
Funktionen zwischen Datensubjekten und Unternehmen steht. Die Interessen-
wahrnehmungspflicht ist modellspezifisch ausgestaltet. Sie verpflichtet die In-
termediäre dazu, im Interesse der Datensubjekte einen möglichst hohen geld-
werten Vorteil zu erreichen. Dabei muss den Interessen der Datensubjekte 
oberste Priorität zukommen. Die Datenverwerter dürfen Provisionsanreizen 

___________ 
16 Zu den Typisierungsüberlegungen: Kapitel 10 E. 
17 Vgl. Kapitel 1. 
18 Zu den Pflichten im Interessenwahrnehmungsverhältnis Kapitel 15. 
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nur nachgehen, wenn die Verwertung für die Datensubjekte vorteilhaft ist. Ver-
wertungen, die ausschließlich im Interesse der Datenverwerter liegen, jedoch 
konträr zu den Interessen der Datensubjekte stehen, bedeuten eine Pflichtver-
letzung.19 

II. Interessenwahrnehmung zur Gewährleistung von Kontrolle 

Die Interessenwahrnehmungspflicht umfasst nicht nur die Pflicht, die Da-
tensubjekte beim Absatz ihrer Daten zu unterstützen, sondern auch die Pflicht, 
ihnen die Kontrolle über Einzelheiten der Verwertung zu ermöglichen. Das 
Leistungsversprechen, das Datensubjekt könne Einfluss auf die Einzelheiten der 
Datenverwertungen nehmen, wäre wertlos, wenn die Datenverwerter mit den 
Daten nicht in diesem Sinne umgingen. Der Datenverwerter darf deshalb zu-
nächst nur solche Verwertungen anvisieren, welche auch von dem Datensubjekt 
genehmigt werden. Er muss darauf achten, dass die von ihm verwerteten Daten 
stets richtig und vollständig sind. Er darf die Daten nicht im eigenen Interesse 
nutzen und muss angemessene technische Sicherungsvorkehrungen treffen. Die 
Einzelheiten dieser Anforderungen werden im Folgenden genauer erläutert. Es 
wird sich zeigen, dass die Datenverwertungsverhältnisse aufgrund der besonde-
ren Vertrauenssituation als treuhänderische Verhältnisse einzuordnen sind.20  

 
Zur Gewährleistung von Kontrolle müssen die Datenverwerter die Daten, wel-
che die Datensubjekte in das Profil eingeben und zur Verwertung freigeben, ent-
sprechend der jeweiligen Vorgaben behandeln. Verwertungsbemühungen dür-
fen sie nur in Bezug auf die Daten, für die die Datensubjekte ihre Erlaubnis er-
teilt haben, sowie nur in dem jeweils bestimmten Umfang nachgehen. Die von 
den Datensubjekten angegebenen Zwecke, zu welchen die Daten „verkauft“ 
und zukünftig verarbeitet werden dürfen, müssen strikt beachtet werden.21 Bei 
einem Verstoß gegen die Zweckbindung läge nicht nur eine Verletzung der In-
teressenwahrnehmungspflicht vor. Vielmehr wäre der Verwertungsvorgang aus 

___________ 
19 Zur allgemeien Interessenwahrnehmungspflicht: Kapitel 15 A. 
20 Kapitel 12. 
21 Zur allg. Pflicht zur Interessenwahrnehmung: Kapitel 15 A. 
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datenschutzrechtlicher Sicht aufgrund eines Verstoßes gegen den Zweckbin-
dungsgrundsatz22 unzulässig, und die Datenverarbeitung somit unrechtmäßig. 
Dasselbe Schicksal träfe eine Verwertung von Daten, welche nicht zur Verwer-
tung freigegeben wurden. Für eine Verarbeitung dergleichen läge keine daten-
schutzrechtliche Einwilligung vor, welche als Rechtsgrundlage des Vorgangs 
dienen könnte.23 
 
Gewährleistung von Kontrolle bedeutet des Weiteren, dass die Datenverwerter 
keine unrichtigen oder unvollständigen Daten verarbeiten. Sie dürfen die Daten 
nicht vorsätzlich verändern oder verfälschen. Die zivilrechtliche Pflicht zur aus-
schließlichen Verwertung richtiger Daten wird datenschutzrechtlich durch das 
Recht auf Berichtigung, Art. 16 DSGVO, ergänzt.24 Die hier angesprochenen 
unerlaubten Datenänderungen müssen jedoch sorgfältig von erlaubten, bzw. 
der Verwertung sogar dienlichen Veränderungen abgegrenzt werden. Die Auf-
bereitung der Daten, welche gelegentlich die Anonymisierung beinhaltet, ist 
teilweise ausdrücklich in der Leistungsbeschreibung enthalten25 und liegt im In-
teresse der Datensubjekte. Solche Verarbeitungen sind dementsprechend auch 
aus datenschutzrechtlicher Perspektive zulässig.26 
 
Ausgeschlossen ist auch eine Aufbereitung der Daten durch die Datenverwerter 
zu eigenen Zwecken. Die Datenverwerter dürfen die Daten nicht im eigenen In-
teresse verarbeiten, z.B. außerhalb der Leistungsbeschreibung analysieren und 
auswerten. Sie dürfen die Daten nicht eigennützig gegenüber Dritten offenlegen 
oder die Daten gar außerhalb der von den Datensubjekten erlaubten Zwecken 
selbstständig verwerten, um hieraus einen Profit zu ziehen. Sie dürfen den Da-
tensubjekten ferner keine Verwertungen anraten oder vorschlagen, welche zwar 
den eigenen Interessen dienen, die Interessen der Datensubjekte aber konterka-
rieren. Mögliche Verstöße wären in der Weitergabe an unseriöse Unternehmen, 

___________ 
22 Art. 5 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO. Zum Zweckbindungsgrundsatz und den Rechtsgrund-

lagen von Datenverarbeitungen: Kapitel 3 B. 
23 Zur datenschutzrechtlichen Abbildung des Vertrages: Kapitel 11. 
24 Zum Recht auf Berichtigung und weiteren Interventions- und Steuerrechten der betroffe-

nen Person: Kapitel 15 C.V. 
25 Datacoup anonymisiert die Daten zu Aufbereitungszwecken: Kapitel 8 C; Data Fairplay 

bietet die Daten anonymisiert an: Kapitel 8 B. 
26 Zur datenschutzrechtlichen Abbildung des Vertrages: Kapitel 11. 
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die für einen verantwortungslosen Umgang mit Daten bekannt sind, zu Provi-
sionszwecken zu sehen.27 
 
Dem Versprechen, die Kontrolle ausüben zu können, ist immanent, dass die Da-
ten nicht unbeabsichtigt anderweitig an Dritte gelangen können. Die Datenver-
werter sind also verpflichtet, mit den Daten verantwortungsvoll und gewissen-
haft, das heißt im Interesse der Datensubjekte, umzugehen. Profildaten, für das 
ein Unternehmen ein Angebot macht, dürfen erst dann offengelegt werden, 
wenn ein Vertrag geschlossen wurde. Außerdem müssen die Daten angemessen 
gesichert und vor fremdem Zugriff geschützt werden. Könnten Dritte ohne das 
Überwinden von Sicherheitsmechanismen auf die Daten zugreifen, wäre die 
Kontrolle über die Datenverwertungen nicht gewahrt. Hier findet eine Über-
schneidung zu der Pflicht zum Ergreifen angemessener Sicherheitsstandards, 
welche sich schon aus der Pflicht zur Bereitstellung des digitalen Marktplatzes 
ergibt, statt. Erforderlich sind solche Standards, die dem aktuellen Stand der 
Technik entsprechen und die datenschutzrechtlichen Sicherungspflichten um-
setzen.28 Die zivilrechtlichen Sicherungspflichten werden durch datenschutz-
rechtliche Sicherungspflichten ergänzt.29 
 
Die Ausführungen zur Gewährleistung von Kontrolle gelten insbesondere für 
Dime und Data Fairplay. Diese Unternehmen werben in ihrer Leistungsbe-
schreibung mit dem Erhalt von Kontrolle.30 Doch auch Datacoup unterliegt der 
Pflicht zu einem verantwortungsvollen Umgang mit den Daten, obwohl es diese 
nicht explizit herausstellt. Auch die Leistungsbeschreibung von Datacoup zielt 
auf die Unterstützung der Datensubjekte. Diese Zusicherung impliziert die Be-
achtung der gemachten Vorgaben und ein interessenwahrendes Verhalten. Zu-
dem unterliegt Datacoup, wie auch die beiden anderen Unternehmen, dem gel-

___________ 
27 Zur Pflicht zur Interessenwahrnehmung und der Voranstellung der Interessen des Ge-

schäftsherrn s. Kapitel 15 A. 
28 Zu den Anforderungen an die Bereitstellung des Marktplatzes: Kapitel 9 A. 
29 Art. 25, 32 DSGVO; s. hierzu: Kapitel 3 D. 
30 S. zusammenfassend zum Inhalt der Leistungsbeschreibungen: Kapitel 8 D. 
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tenden Datenschutzrecht. Das Unternehmen muss sich also datenschutzkon-
form verhalten und insbesondere die Verarbeitungsgrundsätze31 und das Verar-
beitungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt32 beachten. 

III. Einhaltung des Qualitätsstandards Fairness 

Die Interessenwahrnehmungspflicht wird durch das Versprechen von Fair-
ness zusätzlich bekräftigt. Dime und Data Fairplay betonen in ihren Leistungs-
beschreibungen wiederholt, der digitale Marktplatz sei – im Gegensatz zu der 
bisherigen Verwertungspraktik – von Fairness geprägt.33 Durch diese Aussage 
wird ein Qualitätsstandard an den digitalen Marktplatz gesetzt. Dieser muss von 
den Datenverwertern dementsprechend eingehalten werden. Der Qualitätsstan-
dard umfasst nach dem Verständnis von Dime und Data Fairplay, dass Daten-
verwertungen nur mit Einverständnis der Datensubjekte geschehen und diese 
von dem aus der Verwertung resultierenden Gewinn profitieren.34 Inhaltlich 
wirkt sich der Fairnessgedanke insofern auf die Pflicht zur Interessenwahrneh-
mung aus, als dass er sowohl die Gewährleistung von Kontrolle als auch die Un-
terstützung beim Absatz der Daten umfasst. 

 
Bezogen auf die Pflicht zur Gewährleistung von Kontrolle untermauert die Fair-
nessanforderung die Vorgabe, dass die Datenverwerter nur diejenigen Daten an-
bieten und verwerten dürfen, für die eine Erlaubnis der Datensubjekte vorliegt. 
Die Datenverwerter dürfen keine Verwertungsvorgänge entgegen der Angaben 
der Datensubjekte bemühen. Bezüglich der geschuldeten Absatzunterstützung 
manifestiert sich die Fairnessanforderung in einem angemessenen geldwerten 
Vorteil für die Datensubjekte. Das heißt konkret, dass die Daten nicht kostenlos 
an Unternehmen weitergegeben werden dürfen; sämtliche Verwertungen müs-
sen eine Gegenleistung der Unternehmen vorsehen. Die exakten Anforderun-
gen des Qualitätsstandards hängen von dem jeweiligen Verwertungsmodell ab 
und werden im Folgenden exemplarisch für Data Fairplay und Dime unter-
sucht. 

___________ 
31 Die Verarbeitungsgrundsätze sind in Art. 5 DSGVO niedergelegt; s. hierzu: Kapitel 3 A. 
32 Sämtliche Datenverarbeitungen bedürfen einer Rechtsgrundlage, Art. 6 DSGVO, s. 

hierzu: Kapitel 3 B. 
33 S. die Ausführungen zum Internetauftritt: Kapitel 8 A., B. 
34 Vgl. die Ausführungen zum Internetauftritt: Kapitel 8 A., B. und D. 
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1. Anforderungen des Qualitätsstandards bei Data Fairplay 

Data Fairplay wirbt mit der Aussage, Lass dich für deine Daten bezahlen. 
Das Erhalten einer Leistung im Austausch gegen die Datennutzung zeichnet 
den fairen digitalen Datenmarktplatz von Data Fairplay aus.35 Der Qualitäts-
standard setzt daher die Anforderung an die Datenverwerter, dass die Datensub-
jekte einen geldwerten Vorteil im Gegenzug für die Datennutzung erhalten. Bei 
Data Fairplay wenden sich die Unternehmen mit ihren Angeboten direkt an 
die Datensubjekte. Der Datenverwerter hat in diesem Modell keinen direkten 
Einfluss auf die Angebote, die Unternehmen den Datensubjekten auf dem digi-
talen Marktplatz unterbreiten. Die Datensubjekte entscheiden selbst darüber, 
das Offerierte anzunehmen oder abzulehnen.36 Diese Ausgestaltung des Modells 
weist die Entscheidungsmacht, einen gebotenen Preis zu akzeptieren, eindeutig 
dem Datensubjekt zu. Vorausgesetzt wird, dass überhaupt eine Gegenleistung 
angeboten wird. Der Qualitätsstandard legt Data Fairplay somit die Pflicht auf, 
die Angebote der Unternehmen auf das Vorhandensein einer Gegenleistung zu 
prüfen und nur solche Angebote an die Datensubjekte heranzutragen, die diese 
Anforderung erfüllen. Sonstige Angebote sind als unfair einzustufen und ent-
sprechen nicht dem beworbenen Qualitätsstandard eines fairen Marktplatzes. 

2. Anforderungen des Qualitätsstandards bei Dime 

Der Datenverwerter Dime wirbt damit, dass er den Unternehmen faire Da-
ten anbietet. Damit sind Daten gemeint, die mit Einverständnis der Datensub-
jekte und im Austausch für eine Gegenleistung genutzt werden. Die Unterneh-
men bezahlen Dime und Dime leitet einen fairen Anteil der Gegenleistung an 
die Datensubjekte weiter.37 Der Datenverwerter Dime ist somit in zweierlei Hin-
sicht an die Wahrung von Fairness gebunden. Der Qualitätsstand wirkt sich zu-
nächst dahingehend aus, dass die Daten nur gegen einen monetären Vorteil ver-
wertet werden. Sodann sind die Datensubjekte mittels eines fairen Anteils an 
dem Verkaufserlös zu beteiligen. 

 

___________ 
35 S. die Ausführungen zum Internetauftritt: Kapitel 8 B. 
36 Vgl. die Formulierungen: „Findest du das Angebot interessant, nimmst du an der Aktion 

teil […]“ und „Aber natürlich nur, solange […] der Preis für deine Daten stimmt!“: Kapitel 8 B.I. 
37 S. die Ausführungen zum Internetauftritt von Dime: Kapitel 8 A. 
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Bei dem von Dime beworbenen Verwertungsmodell können die Individuen 
nicht selbst entscheiden, welche Angebote sie annehmen. Der Verwertungsvor-
gang erfolgt über den Datenverwerter. Somit bedingt der Qualitätsstandard, 
dass Dime die Daten nur im Austausch gegen eine monetäre Gegenleistung ver-
werten darf. Insoweit wirkt sich der Qualitätsstandard des Rahmenvertrags über 
die digitale Marktplatznutzung auf den Inhalt der auf dem digitalen Marktplatz 
geschlossenen Ausführungsverträge über die Datennutzung aus. Fraglich ist, ob 
der Qualitätsstandard auch bestimmte Anforderungen an die Höhe der Gegen-
leistung stellt, oder ob die Fairnessanforderung schon dadurch gewahrt wird, 
dass – entgegen der gängigen Praxis – überhaupt eine Gegenleistung erlangt 
wird. Die Möglichkeit, überhaupt einen monetären Vorteil aus der Datenver-
wertung zu erlangen, stellt nach dem Verständnis von Dime die Verwertungs-
praxis auf den Kopf. Hierdurch soll ein fairer Datenmarkt geschaffen werden.38 
Der Qualitätsstandard bezieht sich deshalb lediglich auf die Tatsache, dass über-
haupt eine Gegenleistung gezahlt wird, stellt aber keine Anforderungen an die 
Höhe dergleichen. 
 
Die Datensubjekte sollen an der monetären Gegenleistung fair beteiligt werden. 
Die Fairness des Marktplatzes bezieht sich damit auch auf das Verhältnis zwi-
schen dem Ausgangsbetrag der Gegenleistung und dem an das Datensubjekt 
weitergeleiteten Betrag. Genauere Informationen darüber, was Dime unter ei-
nem fairen Anteil versteht, lässt der Internetauftritt vermissen.39 Bei der Bestim-
mung eines fairen Verhältnisses sollten Interessen beider Parteien Berücksichti-
gung finden. Dies sind zum einen das Interesse des Datenverwerters an einer Ge-
winnerzielung und der Deckung der Bereitstellungskosten des digitalen 
Marktplatzes, zum anderen das Interesse des Datensubjekts, mittels der Daten-
verwertung – wie es der Marktplatz ausdrücklich verspricht – Geld verdienen 
zu können. 
 
Zusammenfassend verpflichtet der beworbene Qualitätsstandard Dime einer-
seits dazu, lediglich solche Ausführungsverträge mit Unternehmen zu schließen, 
welche eine Gegenleistung beinhalten. Andererseits müssen die Datensubjekte 
an dieser Gegenleistung in einem fairen Ausmaß beteiligt werden. 

___________ 
38 S. die Ausführungen zum Internetauftritt von Dime: Kapitel 8 A. 
39 Hierin ist ein Verstoß gegen Offenlegungspflichten zu sehen: Kapitel 15 D.IV. 
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C. Ergebnis: Interessenwahrnehmungspflicht als charakterisierende 
Pflicht 

Die Auswertung der Leistungsbeschreibung der Verwertungsmodelle hat er-
geben, dass die Datenverwerter zur Bereitstellung eines digitalen Marktplatzes 
und zur Wahrnehmung der Interessen der Datensubjekte verpflichtet sind. 

 
Die Pflicht zur Bereitstellung des digitalen Marktplatzes beinhaltet vor allem 
technische und datenschutzrechtliche Komponenten. Erforderlich ist die Be-
reitstellung einer technischen Infrastruktur, welche die erforderlichen Funktio-
nen zum Betreiben eines digitalen Marktplatzes aufweist und gleichzeitig die da-
tenschutzrechtlichen Sicherungspflichten einhält. 
 
Die Pflicht zur Interessenwahrnehmung verlangt von den Datenverwertern, die 
Datensubjekte beim Absatz ihrer Daten zu unterstützen. Die von der Pflicht zur 
Absatzunterstützung konkret verlangten Tätigkeiten variieren mit der Ausge-
staltung des jeweiligen Modells. Hier ist einzelfallabhängig zu untersuchen, wel-
che konkrete Intermediär-Funktion der Datenverwerter bewirbt. Eine konkrete 
Zuordnung der Verwertungsmodelle zu einem gesetzlichen Vertragstyp erfolgt 
im nächsten Abschnitt (Kapitel 10). Modellübergreifend stellt der Erhalt einer 
monetären Gegenleistung für die Nutzung der Daten das Ziel der Absatzbemü-
hungen dar. Zur Zielerreichung agieren die Datenverwerter als Zwischenperso-
nen zwischen den Datensubjekten und den Unternehmen. Der Qualitätsstan-
dard der Fairness spezifiziert die an die Absatzbemühungen zu stellende Quali-
tät bei Data Fairplay und Dime. Data Fairplay ist dazu verpflichtet, nur solche 
Angebote an die Datensubjekte weiterzuleiten, die tatsächlich eine geldwerte 
Gegenleistung beinhalten. Auch Dime darf im Rahmen der Absatzbemühun-
gen nur solche Verträge abschließen, die eine Gegenleistung enthalten. An dieser 
Leistung hat Dime die Datensubjekte in einem fairen Umfang zu beteiligen. 
 
Die Pflicht zur Interessenwahrnehmung verpflichtet die Datenverwerter ferner 
dazu sicherzustellen, dass die Vorgaben über Einzelheiten der Datenverwertung 
bei den Datensubjekten liegen. Diese Ausprägung der Interessenwahrneh-
mungspflicht wird für Dime und Data Fairplay aus dem expliziten Verspre-
chen von Kontrolle in der Leistungsbeschreibung abgeleitet. Die Bedeutung des 
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Kontrollversprechen wird durch die Betonung der Fairness bei der Datenver-
wertung unterstrichen. Datacoup wirbt zwar nicht explizit mit der Herstellung 
von Kontrolle, allerdings kann aus dem Internetauftritt, der die Loyalität von 
Datacoup gegenüber den Datensubjekten suggeriert, die Verpflichtung, die Vor-
gaben der Datensubjekte zu respektieren und nicht entgegen deren Interessen 
zu handeln, abgeleitet werden. Modellübergreifend sind die Datenverwerter zur 
Interessenwahrnehmung der Datensubjekte verpflichtet. Hierdurch entsteht 
eine besondere Vertrauenssituation. Das Ausmaß des entgegengebrachten Ver-
trauens wird modellspezifisch im Zusammenhang mit Treuhandüberlegungen 
untersucht (Kapitel 12). 
 
Eine Betrachtung des Gesamtinhalts des Vertrages macht deutlich, dass die 
Pflicht zur Interessenwahrnehmung das Verhältnis zwischen Datensubjekten 
und Datenverwertern charakterisiert. Schließlich wird der digitale Marktplatz 
nur geschaffen, um den Datensubjekte eine Verdienstmöglichkeit zu eröffnen. 
Zur Sicherstellung einer Abkehr von der bisherigen Datenhandelspraxis richten 
die Datenverwerter die Ausgestaltung des digitalen Marktplatzes an den Bedürf-
nissen der Datensubjekte aus. Die Bereitstellung des digitalen Marktplatzes ist 
nur das notwendige Mittel, das die Ausübung der Interessenwahrnehmungs-
pflicht ermöglicht.40 Die charakteristische Leistung der Datenverwerter liegt 
nicht in der Bereitstellung einer Infrastruktur, sondern in der Eröffnung eines 
Marktplatzes, der den Handel mit personenbezogenen Daten ermöglicht. Die 
Bereitstellung der technischen Infrastruktur steht somit im Hintergrund. Die 
Pflicht zur Wahrnehmung der Interessen der Datensubjekte prägt dagegen ele-
mentar das Geschäftsmodell. Die Interessenwahrnehmungspflicht ist somit die 
charakterisierende Pflicht des Vertrages. 

 

___________ 
40 Überlegung angelehnt an Cichon, in: Vertragsrecht der Internet-Provider (Teil XII, 

Rdnr. 88 f.). 



 
 

Kapitel 10 

Typisierungsüberlegungen bezüglich der Pflicht zur 
Absatzunterstützung 

Zur Determinierung konkreter vertragsspezifischer Interessenwahrneh-
mungspflichten wird in diesem Abschnitt untersucht, welchem Vertragstyp1 
die Rahmenbeziehung zwischen Datensubjekten und Datenverwertern im Hin-
blick auf die Pflicht zur Unterstützung beim Absatz der Daten2 zuzuordnen ist. 
Hierbei werden im Zusammenhang mit Plattformen stehende Überlegungen 
zurate gezogen. Zur Einführung des Begriffs Plattformen und die im Zusam-
menhang mit Plattformen stehenden Problematiken, auch in Hinblick auf die 
vertragliche Einordnung, beginnt das Kapitel mit einer Einführung zu platt-
formbasierten Internetdiensten (Abschnitt A.). Anschließend werden Gemein-
samkeiten der Verwertungsmodelle mit Plattformen aufgezeigt, welche die Her-
anziehung der Materie rechtfertigen (Abschnitt B.). Um die Einordnung zu er-
leichtern, werden sodann Möglichkeiten der vertragsrechtlichen Ausgestaltung 
bei Drei-Personen-Konstellationen mit Bezug zu den Datenverwertungsmodel-
len aufgezeigt (Abschnitt C.). Es gilt zu beachten, dass für die vertragliche Zu-
ordnung die tatsächlichen Gegebenheiten des Vertragsverhältnisses entschei-
dend sind. Die Bezeichnung des Vertrags durch die Parteien ist hingegen nicht 
ausschlaggebend. Vor diesem Hintergrund wird die zur Plattform Uber ergan-
gene Rechtsprechung vorgestellt. Trotz des Eigenverständnisses von Uber als 
Vermittlerin spricht der EuGH der Plattform aufgrund ihres „beherrschenden 
Einflusses“ die Eigenschaft als Vertragspartnerin zu (Abschnitt D.I.). Dieser 
Anknüpfungspunkt wird auch von der Europäischen Kommission sowie einer 
Forschungsgruppe des European Law Institute vorgeschlagen, jedoch von 
Maultzsch kritisiert (Abschnitt D.II.). Ausgehend von Maultzsch Kritik entwi-
ckelt die vorliegende Arbeit das Kriterium des „beherrschenden Eindrucks“ für 

___________ 
1 Zu Vertragstypen im deutschen und niederländischen Recht: Teil 2. 
2 Kapitel 9 B.I. 
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plattformbezogene Zuordnungsschwierigkeiten (Abschnitt D.III.). Die exemp-
larische Zuordnung der Pflicht zur Absatzunterstützung für das jeweilige Ver-
wertungsmodell erfolgt in Abschnitt E. Hier wird der Internetauftritt unter 
Hinzuziehung des im vorherigen Abschnitt entwickelten Kriteriums des „be-
herrschenden Eindrucks“ ausgelegt. Die Ergebnisse der Einordnung werden in 
Abschnitt F. zusammengefasst. 

A. Einführung zu plattformbasierten Internetdiensten 

Digitale Plattformen wie Airbnb, BlaBlaCar, Amazon oder Deliveroo erfah-
ren seit einigen Jahren einen rasanten Aufstieg. Damit ist die Debatte entfacht, 
ob der rechtliche Rahmen die Gegebenheiten der Plattformökonomie ausrei-
chend berücksichtigt oder ob er angepasst werden sollte.3 Gegenstand der Dis-
kussion sind Transparenzgesichtspunkte zum Schutz von Verbrauchern4, die 
Rolle von Plattformen als „Gatekeeper“ und deren Auswirkung auf die Mei-
nungsfreiheit5 sowie wettbewerbsrechtliche Fragen6. Ferner entstehen neben ar-
beits- und sozialrechtlichen Problemen7 auch urheber- und medienrechtliche 

___________ 
3 Vgl. Busch, WISO Diskurs 15/2018, 4; zur Schlüsselrolle von Online-Plattformen in der 

digitalen Wirtschaft s. Franceschi, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 9 (9). Für 
ein Tätigwerden des Gesetzgebers, Tonner, VuR 2017 (5), 161. 

4 Zu verbraucherrechtlichen Gesichtspunkten und Informationspflichten: Busch/Danne-
mann/Schulte-Nölke, MMR 2016, 787; Busch, WISO Diskurs 15/2018; Hauck/Blaut, NJW 
2018, 1425; Busch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 37 (37 ff.); Busch/Schulte-
Nölke/Wiewiórowska-Domagalska/Zoll, EuCML 2016, 3; Damjan, EuCML 2016, 25; Wen-
dehorst, EuCML 2016, 30. 

5 Zur Sicherung von Vielfalt im Netz, Schwartmann/Hermann/Mühlenbeck, MMR 2019, 
498; Schütz, MMR 2018, 36 (37); Paal, MMR 2018, 567. 

6 Zur Frage der Leistung eines fairen Wettbewerbs auf digitalen Märkten s. Monopolkom-
mission, Sondergutachten 68; zur Marktmacht von Plattformen und kartellrechtlichen Ent-
scheidungen auf Europäischer Ebene s. Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10; zu wettbewerbsrechtli-
chen Aspekten in der Plattformökonomie s. Körber, ZUM 2017, 93; Podszun/Kreifels, EuCML 
2016, 33. 

7 Aus arbeits- und sozialrechtlicher Perspektive stellt sich vor allem die Frage, ob die für Platt-
formen Tätigwerdenden als Arbeitnehmer oder Selbstständige einzuordnen sind, für Dtl. s.: 
Klebe, WISO Direkt 22/2017; zu arbeits- und sozialrechtlichen Herausforderungen digitaler 
Plattformen auch BMAS, Weissbuch Arbeiten 4.0, 55 ff.; Kocher/Hensel, NZA 2016, 984. Für 
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Herausforderungen8. Häufig besteht Unklarheit darüber, welche Rolle den 
Plattformen zukommt – ob sie als Vermittler operieren oder gar als Dienstleister 
einzustufen sind. Letzteres würde bedeuten, dass sie selbst zum Vertragspartner 
der Plattformnutzer würden und als Konsequenz selbst für die Qualität der ver-
mittelten Dienste einstehen müssten.9 

 
Die Ausgestaltungsformen von Plattformen sind vielfältig. Nach dem deut-
schen Bundesministerium für Wirtschaft sind Plattformen „internetbasierte Fo-
ren für digitale Interaktion und Transaktion“, welche sich durch eine „große 
Vielfalt und Dynamik“ auszeichnen. Hierzu zählen Suchmaschinen, Vergleichs- 
und Bewertungsportale, Marktplätze, Handelsplattformen, Mediendienste, 
Online-Spiele, soziale Netzwerke und Kommunikationsdienste.10 Nach dieser 
Definition umfasst der Plattformbegriff auch „Internet-Intermediäre, die eine 
vor- und nachgelagerte Vermittlungsfunktion zum Nutzer einnehmen“.11 Ähn-
liche Definitionen finden sich auch in der Literatur. Als Kernelement der Funk-
tionalität wird dabei stets das „in Verbindung bringen“12 von Anbietern und 
Nachfragern einer Leistung „mithilfe des Internets“13 hervorgehoben.14 Inner-
halb der Geschäftsmodelle kann unter anderem zwischen digitalen Marktplät-
zen und Vermittlungsplattformen unterschieden werden. Digitale Marktplätze 
ermöglichen das Zusammentreffen von Anbieter und Nachfrager an einem vir-
tuellen Ort. Der Plattformbetreiber greift selbst nicht direkt in die Transaktion 
___________ 
die Nl. s.: Bennaars, ArbeidsRecht 2018/28, afl. 6/7, 8-14; Houwerzijl, TRA 2017/14, afl. 2; 
Houwerzijl, TRA 2017/59, afl. 6/7. 

8 Zu urheber- und medienrechtlichen Problematiken s. Grünberger, ZUM 2017, 89; Lausen, 
ZUM 2017, 278; Tagungsbericht zu einem Symposium betreffend diese Thematik: Pech, ZUM 
2017, 141. 

9 Busch, WISO Diskurs 15/2018, 7; zur Vermittlungstätigkeit von Plattformen s. 
Dreyer/Haskamp, ZVertriebsR 2017, 359; zur (Erfüllungs-)Verantwortlichkeit von Plattform-
betreibern s. Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (223 ff.). 

10 BMWi, Weissbuch Digitale Plattformen, 21; Busch, WISO Diskurs 15/2018, 6. 
11 Wissenschaftliche Dienste, WD 10 - 3000 - 061/18, 10, hier erfolgt eine Auseinanderset-

zung mit dem Plattformbegriff im Hinblick auf das Medien- und Wettbewerbsrecht, s. tieferge-
hend zu Plattformen im Medienrecht, Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen. 

12 Philipps, WISO Diskurs 15/2018, 2. 
13 Redeker, in: Handbuch Multimediarecht (Teil 12, Rdnr. 458). 
14 Cichon, in: Vertragsrecht der Internet-Provider (Teil XII, Rdnr. 18); Philipps, WISO Dis-

kurs 15/2018, 2; Tjong Tijn Tai, WPNR 2018/7214, 835 (835); Redeker, in: Handbuch Mul-
timediarecht (Teil 12, Rdnr. 458). 
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ein. Zu den digitalen Marktplätzen zählen eBay oder Kleiderkreisel. Vermitt-
lungsplattformen greifen hingegen „in die Interaktion z.B. zwischen den Markt-
teilnehmern ein“. Sie üben Einfluss auf die Preissetzung oder auf die Eigenschaf-
ten der Produkte oder Dienstleistungen aus.15 Sie bieten alle für die Vermittlung 
und den Leistungsaustausch notwendigen Dienste, wodurch der Plattformbe-
treiber die Rolle eines Intermediär einnimmt, der die Spielregeln auf der Platt-
form bestimmt. Durch eine Umsatzbeteiligung profitiert er von stattfindenden 
Transaktionen. Aufgrund von Netzwerkeffekten kommt ihm gegebenenfalls 
sogar eine Monopolstellung zu.16 
 
Im Zusammenhang mit Transaktionen, die über digitale Plattformen geschlos-
sen werden, sind regelmäßig drei Vertragsbeziehungen voneinander zu unter-
scheiden: Die Verträge, die jeweils zwischen dem Plattformbetreiber und der an-
bietenden bzw. nachfragenden Partei geschlossen werden (Rahmenverträge) 
und der Vertrag, der direkt zwischen den Plattformnutzern, also zwischen der 
anbietenden und der nachfragenden Partei (Ausführungsvertrag) geschlossen 
wird. Diese Drei-Personen-Konstellation, in der die Plattform gegebenenfalls als 
Vermittlerin zwischen den Parteien tätig wird, ist bislang auf EU-Ebene kaum 
spezifisch adressiert.17 Lediglich für den Sektor des Reiserechts wurde die Frage, 
wann eine vorgeblich reisevermittelnde Plattform für die Erbringung einer Ge-
samtleistung einstehen muss, bereits 2015 in der neuen Pauschalreiserichtlinie18 
geregelt.19 Eine vertragliche Einordnung der Plattformverträge wird dadurch er-
schwert, dass internetbasierte Verträge gegenüber den klassischen Vertragstypen 
meist die Besonderheit aufweisen, dass sie nicht nur eine, sondern verschiedene 
Leistungsverpflichtungen enthalten.20 
 

___________ 
15 BMAS, Weissbuch Arbeiten 4.0, 56. 
16 Srnicek, Plattform-Kapitalismus, 90 ff.; Philipps, WISO Diskurs 15/2018, 2. Zur wach-

senden Lenkungsmacht von Plattformen: Schweitzer, ZEuP 2019, 1. 
17 Busch, WISO Diskurs 15/2018, 7. 
18 Richtlinie (EU) 2015/2302 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25. Novem-

ber 2015 über Pauschalreisen und verbundene Reiseleistungen, zur Änderung der Verordnung 
(EG) Nr. 2006/2004 und der Richtlinie 2011/83/EU des Europäischen Parlaments und des Ra-
tes sowie zur Aufhebung der Richtlinie 90/314/EWG des Rates (Pauschalreiserichtlinie). 

19 Tonner, VuR 2017 (5), 161 (162). 
20 Redeker, in: Handbuch Multimediarecht (Teil 12, Rdnr. 12). 
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Die durch den Aufstieg der Plattformökonomie entstehenden Herausforderun-
gen wurden in einem „Discussion Draft“ von einer Gruppe von Wissenschaft-
lern des European Law Institut aufgegriffen. Mit dem „Discussion Draft of a 
Directive on Online Intermediary Platforms“21 (Diskussionsentwurf) möchte die 
Gruppe einen Beitrag zu der Diskussion über die Frage, ob und inwieweit eine 
EU-weite Regulierung von Plattformen wünschenswert ist, leisten.22 Mit Platt-
formen meint der Diskussionsentwurf „Transaktions-Plattformen“, die es den 
Nutzern ermöglichen, einen Vertrag über Waren, Dienstleistungen oder digitale 
Inhalte auf der Plattform zu schließen,23 z.B. Airbnb, Ebay oder Uber. Plattfor-
men, die als reine Suchmaschinen (Google) oder soziales Netzwerk (Facebook) 
dienen werden dadurch von den Überlegungen ausgeschlossen.24 Der Entwurf 
bezieht sich ferner nur auf Transaktionen von Waren, Dienstleistungen oder di-
gitalen Inhalten, bei denen der Verbraucher eine Gegenleistung in Form von 
Geld entrichtet.25 Soziale Plattformen, wie Couchsurfing, sind deshalb nicht er-
fasst.26 
 
Auch die EU-Kommission setzte sich in letzter Zeit vermehrt mit der Frage aus-
einander, ob eine Anpassung der rechtlichen Rahmenbedingungen von Online-
Plattformen erforderlich ist.27 Obwohl sie die Herausforderungen auf regulato-
rischer Ebene und die Notwendigkeit eines angemessenen Verbraucherschutzes 

___________ 
21 Research group on the Law of Digital Services, EuCML 2016, 164 (166 ff.); auch veröffen-

tlicht in: Mak, TvC 2016-5, 259. Für eine deutsche Übersetzung des Entwurfs s. Busch/Danne-
mann/Schulte-Nölke, MMR 2016, 787 (790 ff.). 

22 Research group on the Law of Digital Services, EuCML 2016, 164 (164). 
23 Art. 1 Nr. 1 i.V.m. Art. 2 Buchst. a) Diskussionsentwurf, Research group on the Law of 

Digital Services, EuCML 2016, 164 (166 ff.). 
24 Busch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 37 (42). 
25 Art. 2 Buchst. e) Diskussionsentwurf, Research group on the Law of Digital Services, 

EuCML 2016, 164 (166 ff.). 
26 Busch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 37 (43). 
27 S. hierzu: EU-Kommission, Mitteilung, Online Plattformen im digitalen Binnenmarkt. 

Chancen und Herausforderungen für Europa, 25. Mai 2016, COM(2016) 288 final sowie EU-
Kommission, Mitteilung, Europäische Agenda für die kollaborative Wirtschaft, 2. Juni 2016, 
COM(2016) 356 final. S. für eine kurze Zusammenfassung der Überlegungen der Kommiss-
sion, Franceschi, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 9 (12 ff.) Die EU schlägt fer-
ner eine Novelle der Verbraucherrechte im Rahmen eines „New Deal for Consumers“ vor, EU-
Kommission, Mitteilung, Neugestaltung der Rahmenbedingungen für die Verbraucher, 11. Ap-
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anerkennt,28 betont sie die Notwendigkeit der richtigen Balance zwischen 
Marktregulierung und Innovation und Fortschritt.29 Jüngst hat die EU eine Ver-
ordnung zur Förderung von Fairness und Transparenz für gewerbliche Nutzer 
von Online-Vermittlungsdiensten30, sogenannte P2B-Verordnung, erlassen.31 
Diese Verordnung soll Gefahren eindämmen, die aus der wachsenden Abhän-
gigkeit gewerblicher Unternehmen von Online-Plattformen und der damit ein-
hergehenden größeren Verhandlungsmacht der Plattformen entstehen.32 

B. Anwendbarkeit von für Plattformen geltende 
Einordnungskriterien auf die Datenverwertungsmodelle 

Für die Einordnung der vertraglichen Beziehung zwischen Datensubjekten 
und Datenverwertern können auf Plattformen zutreffende Überlegungen her-
angezogen werden, wenn es sich bei den Datenverwertungsmodellen um Platt-
formen handelt, oder wenn zwischen diesen zumindest Gemeinsamkeiten be-
stehen. Die Datenverwerter werben mit der Eröffnung eines digitalen Markt-
platzes für Datenhandel. Ausgehend von dem Definitionsansatz des BMWi, 
wonach Plattformen internetbasierte Foren „für digitale Interaktion und Trans-
aktion“ sind, die auch „vor- und nachgelagerte Vermittlungsfunktion[en]“ um-
fassen,33 fallen die Datenverwertungsmodelle unter den Plattformbegriff. Der in 
___________ 
ril 2018, COM(2018) 183 final. Entsprechend wurde ein Vorschlag für eine Richtlinie zur Än-
derung bestimmter Vorschriften mit dem Ziel der besseren Durchsetzung und Modernisierung 
der EU-Verbraucherschutzvorschriften entwickelt: EU-Kommission, Vorschlag für eine Richt-
linie des Europäischen Parlaments und des Rates zur Änderung der Richtlinie 93/13/EWG des 
Rates vom 5. April 1993, der Richtlinie 98/6/EG des Europäischen Parlaments und des Rates, 
der Richtlinie 2005/29/EG des Europäischen Parlaments und des Rates sowie der Richtlinie 
2011/83/EU des Europäischen Parlaments und des Rates zur besseren Durchsetzung und Mo-
dernisierung der EU-Verbraucherschutzvorschriften, 11. April 2018, COM(2018) 185 final. 

28 Busch, WISO Diskurs 15/2018, 4. 
29 Research group on the Law of Digital Services, EuCML 2016, 164 (165). 
30 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 

2019 zur Förderung von Fairness und Transparenz für gewerbliche Nutzer von Online-Vermitt-
lungsdiensten. 

31 S. zur P2B-Verordnung: Busch, GRUR 2019, 788; zum Verordnungsentwurf: Busch, 
IWRZ 2018, 147. 

32 ErwGr. (1) bis (3) Verordnung (EU) 2019/1150. 
33 BMWi, Weissbuch Digitale Plattformen, 21; Busch, WISO Diskurs 15/2018, 6. 
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den Datenverwertungsmodellen beworbene digitale Marktplatz für Datenhan-
del eröffnet ein internetbasiertes Forum, auf welchem Datensubjekte, die ihre 
persönlichen Daten verkaufen wollen, und Unternehmen, die an diesen Daten 
interessiert sind, virtuell zusammentreffen. Der Datenverwerter ermöglicht die 
Erstellung und Aufbereitung von Profilen und organisiert die Durchführung 
von Transaktionen. Insoweit übernimmt er vor- und nachgelagerte Vermitt-
lungsfunktionen, oder agiert je nach konkreter Ausgestaltung des Modells als 
mittelbarer Stellvertreter oder Zwischenhändler und somit als direkter Vertrags-
partner der Datensubjekte.34 Hierbei bringen die Datenverwerter Anbieter und 
Nachfrager von Leistungen über das Internet zusammen.35 An der Datenver-
wertung sind, wie auch im Rahmen von Plattformtransaktionen, drei Vertrags-
parteien beteiligt, deren bilaterale Vertragsbeziehungen es zu unterscheiden gilt. 
Verbraucher erhalten mittels des digitalen Marktplatzes die Möglichkeit, ihre 
Daten zu verwerten und selbst als Anbieter dergleichen zu agieren. Ihnen wird 
die Gelegenheit eröffnet, eine Einkommensquelle zu generieren, die sie ohne die 
Bereitstellung des Dienstes nicht erschließen könnten. Letzteres ist als typischer 
Vorteil der Plattformökonomie einzustufen.36 

 
Die Datenverwertungsmodelle zeichnen sich dadurch aus, dass sie sich auf der 
Interessenseite der Datensubjekte positionieren. Neutrale Marktplätze wie etwa 
die Versteigerungsplattform Ebay37 oder der Essenslieferant Lieferando38 rich-
ten sich gleichermaßen an Käufer und Verkäufer. Die Datenverwerter ergreifen 
dagegen Partei für die Datensubjekte, die sie bei einer fairen Verwertung ihrer 
Daten unterstützen wollen. Sie werben nicht mit der Bereitstellung eines neut-
ralen Orts, auf dem ein Produkt oder eine Dienstleistung gefunden oder ange-
boten werden kann. Stattdessen zeichnen sich die Modelle dadurch aus, dass sie 
die Interessen der Datensubjekte mittels der Gewährleistung von Fairness, Kon-

___________ 
34 Zu Varianten vertraglicher Ausgestaltung: Kapitel 10 C. 
35 Zur Definition von Plattformen: Kapitel 10 A. 
36 Busch, WISO Diskurs 15/2018, 3, 8; Gurkmann, in: Online-Vermittlungsplattformen in 

der Rechtspraxis, 39 (39 ff.); Monopolkommission, Sondergutachten 68, 120. 
37 https://www.ebay.com/, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
38 https://www.lieferando.de/, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
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trolle und der Unterstützung beim Absatz umsetzen wollen. Die Pflicht zur In-
teressenwahrnehmung ist nicht nur als Geschäftsbesorgungselement Teil des 
Vertrages, sondern prägt das Vertragsverhältnis maßgeblich. 
 
Es bleibt somit festzuhalten, dass die Datenverwertungsmodelle aufgrund ihrer 
Selbstdarstellung als digitaler Marktplatz, ihrem Agieren als Intermediär und der 
Konstellation der involvierten Parteien unter den Plattformbegriff fallen. Zur 
Einordnung, welchem Vertragstyp die Verwertungsmodelle zuzuordnen sind, 
können daher die für Plattformen geltenden Kriterien herangezogen werden. 

C. Varianten vertraglicher Ausgestaltung bei Drei-Personen-
Konstellationen mit Bezug zur Datenverwertung 

In der deutschen und der niederländischen Rechtsordnung gibt es mehrere 
Vertragstypen, die auf die Wahrnehmung fremder Interessen im Zusammen-
hang mit einer Tätigkeit als Intermediär gerichtet sind.39 Die verschiedenen Ver-
tragstypen bedingen unterschiedliche bilaterale Beziehungen der an der Interes-
senwahrnehmung in Form der Datenverwertung beteiligten Parteien, welche 
mit andersartigen Pflichten des Datenverwerters als Intermediär einhergehen. 
Die Zuordnung zu einem Vertragstyp hängt somit zwingend mit der Frage zu-
sammen, zwischen welchen der involvierten Parteien Vertragsbeziehungen ein-
gegangen werden.40 Die Frage, wer Vertragspartei der Ausführungsverträge 
wird, hat entscheidende Bedeutung für die Leistungspflichten des Datenverwer-
ters aus dem Rahmenvertrag mit den Datensubjekten. Die möglichen Funktio-
nen des Datenverwerters, die sich aus dem Rahmenvertrag ergeben können, rei-
chen von einer bloßen Bereitstellung einer Kommunikationsmöglichkeit über 
eine vermittelnde Tätigkeit (Abschnitt I.) und eine mittelbare Stellvertretung 
bis hin zu einer Rolle als Zwischenhändler (Abschnitt II.). Neben bilateralen 
Beziehungen ist auch das Vorliegen eines sogenannten Dreiecksvertrags möglich 
(Abschnitt III.). 

___________ 
39 S. zu den Vertragstypen: Kapitel 6. 
40 Für Plattformen vgl. Rott, in: Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 62 

(68); Redeker, in: Handbuch Multimediarecht (Teil 12, Rdnr. 467 f.); vgl. auch die Übersicht 
zu verschiedenen Vertragskonstellationen bei Plattformen von Dreyer/Haskamp, ZVertriebsR 
2017, 359. 
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I. Ausführungsverträge zwischen anbietender und nachfragender Partei 

Die Selbstdarstellung der Datenverwerter als digitaler Marktplatz erinnert 
zunächst an traditionelle Erscheinungsformen von Märkten. Auf physischen 
Märkten, den Vorgängern von Online-Marktplätzen, vermietet der Marktplatz-
betreiber in der Regel Standplätze. Er verdient an der Miete und legt die Nut-
zungsbedingungen für den Markt fest, an die sich die Mieter halten müssen. 
Jene verkaufen ihre Ware auf dem Marktplatz auf eigene Rechnung und eigenes 
Risiko. Für ihr Verhalten ist der Betreiber regelmäßig nicht verantwortlich. Er 
eröffnet den Markt, steht dem dort stattfindenden Handel selbst aber neutral 
gegenüber.41 Die Datenverwertungsmodelle wären mit dieser Situation ver-
gleichbar, wenn der digitale Marktplatzbetreiber (der Datenverwerter) den po-
tenziellen Marktteilnehmern (Datensubjekten und Unternehmen) die Möglich-
keit des direkten geschäftlichen Kontakts miteinander biete, ohne dabei vermit-
telnd tätig zu werden.42 Kommt ein Geschäft zustande, würde wie auf einem 
physischen Markt ein individueller Ausführungsvertrag zwischen dem anbie-
tenden Datensubjekt und dem Unternehmen geschlossen. Die Ausführungsver-
träge wären inhaltlich unabhängig von dem die Marktplatznutzung regelnden 
Rahmenvertrag und somit frei vom Einfluss des Marktplatzbetreibers. Bietet 
der Datenverwerter nur die Möglichkeit des Kontaktes, hat er schließlich keine 
Berührungspunkte zu inhaltlichen Aspekten von Verträgen, die als Folge der 
Kontaktmöglichkeit geschlossen werden. 

 
Die bloße Bereitstellung eines Raums für Kommunikation ist von einer 
darüberhinausgehenden Vermittlungsleistung abzugrenzen. Nach dem Hoge 
Raad ist zur Abgrenzung der bloßen Bereitstellung eines Marktes (prikbord = 
schwarzes Brett) und der Vermittlung – bemiddeling – entscheidend, ob der In-
termediär die potenziellen Vertragsparteien so voneinander abschirmt, dass es 
ihnen quasi unmöglich ist, außerhalb der Plattform miteinander in direkten 

___________ 
41 Vgl. für Plattformen, Tjong Tijn Tai, WPNR 2018/7214, 835 (836 f.). 
42 Vgl. zur Eröffnung einer Kontaktmöglichkeit durch Online-Handelsplattformen, Rede-

ker, in: Handbuch Multimediarecht (Teil 12, Rdnr. 470); angelehnt an prikbord-Erwägungen 
in HR 16 oktober 2015, nr. 15/00688, Duinzigt/Tacq, NJ 2016/108 = NJB 2015/1909 = 
ECLI:NL:HR:2015:3099; Urteilsbesprechung: Dammingh, TvC 2016-1, 31-38; Tjong Tijn 
Tai, WPNR 2018/7214, 835 (837). 



Kapitel 10: Typisierungsüberlegungen bezüglich der Pflicht zur Absatzunterstützung 
 

180 

Kontakt zu treten. Eine Plattform, die die Parteien nicht voneinander ab-
schirmt, fungiert als prikbord und ist kein bemiddelaar. Schirmt die Plattform 
die Parteien voneinander ab, wird sie hingegen als bemiddelaar tätig.43 Die In-
ternetseiten der in der vorliegenden Arbeit untersuchten Modelle sind so ausge-
staltet, dass die Datensubjekte nicht direkt, sondern – wenn überhaupt – nur 
mittels des digitalen Marktplatzes kommunizieren können. Die Datenverwerter 
sind demnach involvierter als sie es wären, wenn sie nur einen „Raum zum Aus-
tausch“ böten. Modellübergreifend werden auch die Zahlung und der Transfer 
der Daten über den digitalen Marktplatz abgewickelt. In allen Modellen erhal-
ten die Datenverwerter die Daten schon vor Abschluss der Ausführungsverträge 
von den Nutzern und übermitteln diese selbst an die Unternehmen weiter.44 Die 
Datenverwerter sind also in stärkerem Maße in die Organisation der Transakti-
onen einbezogen, als sie es bei der bloßen Bereitstellung eines Marktplatzes oder 
eines „Raums für den Austausch“ wären.45 Es kann somit eher von einem Ab-
schirmen der Parteien voneinander als von der Eröffnung einer Kommunikati-
onsmöglichkeit miteinander gesprochen werden. Ein Vergleich mit klassischen 
psychischen Märkten bzw. einem prikbord scheitert somit an einer zu großen 
Beteiligung der Datenverwerter am Verwertungsvorgang. 
 
Aus niederländischer Perspektive kann deshalb an die Vertragsfigur bemid-
delaar,46 aus deutscher Perspektive an einen Makler47 gedacht werden.48 Bei ei-
ner erfolgreich verlaufenden vermittelnden Tätigkeit des Datenverwerters 
würde der Ausführungsvertrag zwischen dem jeweiligen Datensubjekt und dem 
Unternehmen geschlossen. Der Datenverwerter würde nicht zur Vertragspartei 
des Ausführungsvertrags. Ihn träfe keine Haftung für die Erfüllung der Ansprü-

___________ 
43 HR 16 oktober 2015, nr. 15/00688, Duinzigt/Tacq, NJ 2016/108 = NJB 2015/1909 = 

ECLI:NL:HR:2015:3099; Tjong Tijn Tai, WPNR 2018/7214, 835 (837); Urteilsbesprechung: 
Dammingh, TvC 2016-1, 31-38 Häufig wird dann eine Kombination von huurovereenkomst 
und bemiddelingsovereenkomst vorliegen, Tjong Tijn Tai, WPNR 2018/7214, 835 (837 f.). 

44 S. zu den Internetauftritten der untersuchten Modelle: Kapitel 8. 
45 Angelehnt an Typisierungserwägungen betreffend Plattformen, vgl. Tjong Tijn Tai, 

WPNR 2018/7214, 835 (836 f.). 
46 Zur bemiddelingsovereenkomst: Kapitel 6 D.II. 
47 Zum Maklervertrag: Kapitel 6 D.I. 
48 Angelehnt Redeker, in: Handbuch Multimediarecht (Teil 12, Rdnr. 469) und Tjong Tijn 

Tai, WPNR 2018/7214, 835 (836 f.). 
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che aus diesem Vertragsverhältnis. Stattdessen wäre er Vertragspartei von Rah-
menverträgen mit beiden Parteien. Die Rahmenverträge enthielten Einzelheiten 
über die Umstände der Vermittlungstätigkeit des Datenverwerters49 und könn-
ten sich, je nach Ausgestaltung des konkreten Modells, inhaltlich auf die Aus-
führungsverträge auswirken.50 Sie könnten einmalig für alle folgenden Transak-
tionen abgeschlossen werden.51 

II. Ausführungsverträge zwischen nachfragender Partei und Plattformbetreiber 

Statt vermittelnd tätig zu werden, könnten die Datenverwerter die Daten 
auch mittelbar stellvertretend52 im eigenen Namen auf Rechnung der Daten-
subjekte verwerten.53 Hierzu würden die Datensubjekte die Datenverwerter in 
einem Rahmenvertrag ermächtigen.54 Die Ausführungsverträge würden ent-
sprechend zwischen Datenverwertern und Unternehmen geschlossen. Zwi-
schen Datensubjekten und Unternehmen bestünde keine Vertragsbeziehung.55 
Eine ähnliche Ausgestaltung der Vertragsbeziehungen ergäbe sich bei einem 
Auftreten der Datenverwerter als Zwischenhändler.56 Auch hier würde der Aus-
führungsvertrag zwischen Datenverwerter und Unternehmen geschlossen; zwi-
schen Datensubjekten und Unternehmen bestünde keine Vertragsbeziehung. 

___________ 
49 Vgl. hierzu die Überlegungen von Cichon zu Plattformverträgen, Cichon, in: Vertragsrecht 

der Internet-Provider (Teil XII, Rdnr. 32 f.). 
50 Überlegungen angelehnt an Cichon, in: Vertragsrecht der Internet-Provider (Teil XII, 

Rdnr. 31). 
51 Überlegungen angelehnt an Cichon, in: Vertragsrecht der Internet-Provider (Teil XII, 

Rdnr. 33). 
52 Zum mittelbar stellvertretenden Tätigwerden: Kapitel 6 C. 
53 Überlegungen angelehnt an das sog. „Schenkel-Modell“ für Plattformvertrage, s. Cichon, 

in: Vertragsrecht der Internet-Provider (Teil XII, Rdnr. 29); auch Tjong Tijn Tai zeigt die Mög-
lichkeit voneinander getrennter Verträge auf, Tjong Tijn Tai, WPNR 2018/7214, 835 (839). 

54 Überlegungen angelehnt an das sog. „Schenkel-Modell“ für Plattformvertrage, s. Cichon, 
in: Vertragsrecht der Internet-Provider (Teil XII, Rdnr. 29). 

55 Im niederländischen Recht ist bei Leistungsstörungen unter gewissen Voraussetzungen 
ein Durchgriff möglich, vgl. art. 7:419-421 BW, s. hierzu: Kapitel 6 C.II. 

56 Überlegungen angelehnt an das sog. „Schenkel-Modell“ für Plattformvertrage, s. Cichon, 
in: Vertragsrecht der Internet-Provider (Teil XII, Rdnr. 29); auch Tjong Tijn Tai zeigt die Mög-
lichkeit voneinander getrennter Verträge auf, Tjong Tijn Tai, WPNR 2018/7214, 835 (839). 
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Als Vertragspartei müsste der Datenverwerter für die ordnungsgemäße Erbrin-
gung der Leistung und die Vertragsabwicklung haften.57 Diese Variante ermög-
licht es dem Datenverwerter, die Daten der Kunden zu sammeln, aufzubereiten 
und gebündelt anzubieten. Gerade personenbezogene Daten gewinnen erheb-
lich an Wert, wenn sie von einer Vielzahl natürlicher Personen vorliegen.58 Hier-
durch könnte der Datenverwerter mittels einer stärkeren Verhandlungsposition 
bessere Konditionen erhalten und so einen höheren Gewinn bei der Verwertung 
der Daten realisieren.59 Die jeweilige Bereitschaft zur Eingehung von Lieferbe-
ziehungen und gegebenenfalls Ein- und Verkaufskonditionen könnten in Rah-
menverträgen über die Marktplatznutzung geregelt werden.60 

III. Bilaterale Rahmenverträge in den untersuchten Modellen 

Nach Cichon könnte der Datenverwerter neben bilateralen Vertragsbezie-
hungen auch einen sogenannten Dreiecksvertrag mit den Datensubjekten und 
den Unternehmen schließen. Jeder Beteiligte hätte dann gegenüber jeder ande-
ren Partei unmittelbare vertragliche Rechte. Da in einem solchen Vertrag die 
Interessen dreier Parteien berücksichtigt werden müssten, birgt diese Ausgestal-
tung erheblichen Raum für Komplikationen. Bei einem Fehlverhalten einer der 
Parteien gegenüber einer anderen Partei wären stets zusätzlich die Interessen ei-
ner weiteren Partei zu berücksichtigen.61 Auch Tjong Tijn Tai zieht die Mög-
lichkeit einer „meerpartijenovereenkomst“ (Mehr-Parteien-Vertrag) in Be-
tracht.62 Die Verpflichtung mehrerer Parteien aus einem Vertragsverhältnis 
müsste sich aber explizit aus dem Rahmenvertrag ergeben. Keines der unter-
suchten Modelle enthält Anhaltspunkte, aus denen auf das Vorliegen eines 
Dreiecksvertrags geschlossen werden könnte. Vielmehr erfolgt die Registrierung 

___________ 
57 Überlegungen angelehnt an das sog. „Schenkel-Modell“ für Plattformvertrage, s. Cichon, 

in: Vertragsrecht der Internet-Provider (Teil XII, Rdnr. 37). 
58 Vgl. zum Wert von Big Data, Hacker, ZfPW 2019, 148 (151 f.). 
59 Angelehnt an die sog. Einkaufsgemeinschaften auf Online-Handelsplattformen, s. Rede-

ker, in: Handbuch Multimediarecht (Teil 12, Rdnr. 459). 
60 Überlegungen angelehnt an sog. Einkaufsgemeinschaften auf Online-Handelsplattfor-

men, s. Redeker, in: Handbuch Multimediarecht (Teil 12, Rdnr. 467 f.). 
61 Vgl. zum Dreiecksvertrag die Überlegungen von Cichon betreffend Plattformverträge, Ci-

chon, in: Vertragsrecht der Internet-Provider (Teil XII, Rdnr. 30). 
62 Tjong Tijn Tai, WPNR 2018/7214, 835 (839). 
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und somit der Abschluss des Rahmenvertrags zwischen Datensubjekten und 
Datenverwertern ohne Einbezug der Unternehmen.63 

 
Die nachfolgende Untersuchung geht deshalb davon aus, dass zwischen Daten-
subjekten und Datenverwertern ein bilaterales Verhältnis besteht, welches eine 
Vermittlungstätigkeit, eine mittelbar stellvertretende Tätigkeit oder das Auftre-
ten des Datenverwerters als Vertragspartner der Datensubjekte zum Gegenstand 
hat. 

D. Vertragspartnereigenschaft von Plattformen im Lichte der Uber-
Rechtsprechung 

Über die Frage, ob eine Plattform als Vertragspartnerin von Ausführungs-
verträgen oder lediglich als Vermittlerin der einzelnen Ausführungsverträge an-
zusehen ist, gibt die Uber-Rechtsprechung Aufschluss. Die Antwort auf diese 
Frage wirkt sich entscheidend auf die Funktion des Datenverwerters als Inter-
mediär aus und ist deshalb für die vertragliche Einordnung des Rahmenvertrags 
von Bedeutung. 

 
Die Beförderungsdienste vermittelnde Plattform Uber64 ist in den letzten Jahren 
in den Fokus der EU-Mitgliedstaaten gerückt. Die Gerichte mehrerer Länder65 
hielten die von Uber angebotenen Dienste UberPop66 und Uber Black67 für 
rechtswidrig. Sie waren der Auffassung, dass Uber als Verkehrsdienstleister 
selbst Beförderungsleistungen erbringe, ohne die nationalen Anforderungen, 

___________ 
63 Vgl. zur Registrierung auf Plattformen: Härting, Internetrecht, Rdnr. 1053 f.; Gläser, 

MMR 2015, 699; Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (223 f.); Ci-
chon, in: Vertragsrecht der Internet-Provider (Teil XII, Rdnr. 72 verweisend auf Rdnr. 41 f.). 

64 https://www.uber.com/de/de/, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
65 Unter anderem Spanien, Frankreich, Deutschland und die Niederlande. 
66 Zur Beschreibung des Dienstes UberPop, https://www.uberguide.net/what-is-uberpop/, 

zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
67 Zur Beschreibung des Dienstes Uber Black, https://www.uberguide.net/what-is-uber-

black/, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
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die für die Beförderung von Personen gelten, zu erfüllen. Nach der Selbstdar-
stellung des Unternehmens sei jenes dagegen lediglich ein Vermittlungs- und 
kein Beförderungsdienstleister.68 
 
Kern der Diskussion war die Frage, ob die Plattform mittels einer Smartphone-
Applikation Beförderungen vermittelt und so als Anbieterin von Diensten der 
Informationsgesellschaft im Sinne der Richtlinie 98/34/EG69 einzuordnen ist, 
oder ob Uber unter den Begriff des Verkehrsdienstleisters im Sinne von Art. 2 
Abs. 2 Buchst. d) der Dienstleistungs-Richtlinie70 fällt. Bei einer Qualifikation 
als Verkehrsdienstleisterin unterläge Uber dem jeweiligen nationalen Recht be-
treffend die Beförderung von Personen, das regelmäßig bestimmte Genehmi-
gungen bzw. Lizenzen für die Organisation und Durchführung von Personen-
beförderungen erfordert. Voraussetzung für die Einordnung als Verkehrs-
dienstleisterin im Sinne der Dienstleistungs-Richtlinie ist, dass die Gesellschaft 
(und nicht die einzelnen Fahrer) die Transportleistung selbst erbringt. In diesem 
Sinne entschied der EuGH in zwei Fällen.71 Als Begründung führte er an, dass 
das Unternehmen eine erhebliche Kontrolle über die Umstände der Organisa-
tion und Abwicklung der Beförderungsleistung ausübe. Es bestimme über die 
Fahrer und die Zahlungsgegebenheiten und sei daher als Erbringerin von Beför-
derungsleistungen einzustufen.72 Die Urteile stehen vorwiegend im Kontext der 
Frage, ob Uber der nationalen Gesetzgebung zur Beförderung von Personen un-
terliegt. Dennoch können aus ihnen Rückschlüsse auf die Eigenschaft von Uber 

___________ 
68 S. nur die nationalen Verfahren in Spanien und Frankreich im Vorfeld von Elite Taxi und 

Uber France SAS sowie die Urteile in den Nl. und Dtl.; auf die Entscheidungen wird folgend in 
Kapitel 10 D.I. mit entsprechenden Verweisen eingegangen. 

69 Richtlinie 98/34/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998 über 
ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften. 

70 Richtlinie 2006/123/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 
2006 über Dienstleistungen im Binnenmarkt (Dienstleistungs-Richtlinie). 

71 EuGH, Urteil vom 20. Dezember 2017 – C-434/15, Elite Taxi, MMR 2018, 144 = 
GRUR 2018, 308 = EuZW 2018, 131 (mit Anm. König); EuGH, Urteil vom 10. April 2018 – 
C-320/16, Uber France SAS, GRUR 2018, 739 = NVwZ 2018, 1703 = EuZW 2018, 378; s. zu 
den Urteilen: Domurath, in: Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 44 (49); 
Vries-Stotijn, TvC 2017-4, 174; Schaub, EuCML 2018, 109; Tans, SEW 2018/85, afl. 5, 229-
233. 

72 EuGH, Elite Taxi, MMR 2018, 144; EuGH, Uber France SAS, GRUR 2018, 739. 
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und daher auch allgemein auf die Eigenschaft von Plattformen als Vertrags-
partner oder Vermittler gezogen werden.73 
 
Die einzelnen, in diesem Zusammenhang zu Uber ergangenen Urteile, werden 
im folgenden Abschnitt I. vorgestellt. In Abschnitt II. werden vergleichbare 
Ansätze der Europäischen Kommission und einer Forschungsgruppe des Euro-
pean Law Institute vorgestellt sowie die von Maultzsch geübte Kritik an diesen 
Überlegungen. Ausgehend von Maultzsch Kritik wird das Kriterium des „be-
herrschenden Eindrucks“ für plattformbezogene Zuordnungsschwierigkeiten 
entwickelt (Abschnitt III.). 

I. Uber als Erbringerin von Beförderungsdienstleistungen 

Im Fall Elite Taxi entschied der EuGH, dass Uber mit der Bereitstellung sei-
nes Dienstes UberPop keine reinen Vermittlungsdienste ausübe, sondern auch 
„innerstädtische Verkehrsdienstleistungen“ anbiete.74 Schließlich übe Uber ei-
nen „entscheidenden Einfluss auf die [Transport]bedingungen“ aus, indem die 
Plattform Höchstpreise festsetze und das Beförderungsentgelt an sie bezahlt 
werde. Die Vermittlungsleistung sei als „integraler Bestandteil einer Gesamt-
dienstleistung, die hauptsächlich aus einer Verkehrsdienstleistung besteht, an-
zusehen und daher nicht als ‚Dienst der Informationsgesellschaft‘ iSv Art. 1 
Nr. 2 RL 98/34, auf den Art. 2 Buchst. a RL 2000/31 verweist, sondern als ‚Ver-
kehrsdienstleistung‘ iSv Art. 2 II Buchst. d RL 2006/123 einzustufen“.75 Mit 
dieser Entscheidung folgt der EuGH der Empfehlung des Generalanwalts 
Szpunar.76 Szpunar sieht Uber als gemischten Dienst, bei dem die Transport-
dienstleistung von der elektronisch erbrachten Vermittlungsleistung wirtschaft-
lich abhängig sei. Der wirtschaftliche Charakter des Dienstes sei nicht die Kon-
taktvermittlung, sondern die tatsächliche Beförderung des Fahrgastes. Letztere 
sei die Hauptleistung, gegenüber der die Vermittlungsleistung keine eigenstän-
dige Bedeutung habe.77 Auf diese Argumentation verwies der EuGH auch im 
___________ 

73 Domurath, in: Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 44 (49). 
74 EuGH, Elite Taxi, MMR 2018, 144 (144 f.). 
75 EuGH, Elite Taxi, GRUR 2018, 308 (310 f.). 
76 Szpunar, Schlussantrag vom 11. Mai 2017 – C-434/15, Elite Taxi vs. Uber Systems Spain, 

ECLI:EU:C:2017:364 = GRUR-Prax 2017, 288; s. auch die Darstellung der Argumentation 
von Vries-Stotijn, TvC 2017-4, 174 (175 f.) und in MMR-Aktuell 2017, 390649. 

77 Vgl. Domurath, in: Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 44 (47 f.). 
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Urteil Uber France SAS,78 in dem er die in der Elite Taxi-Entscheidung aufge-
stellten Grundsätze für anwendbar erklärt.79 

 
Anknüpfend an die EuGH-Rechtsprechung bestätigte der BGH im Uber Black 
II-Urteil ein Verbot des Dienstes Uber Black in Berlin.80 Der BGH hatte dem 
EuGH in diesem Fall ursprünglich Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt,81 
das Vorabentscheidungsersuchen aber nach dem Urteil in Sachen Elite Taxi 
und einem Hinweis des EuGH82 wieder zurückgenommen.83 Der BGH wandte 
die vom EuGH in Elite Taxi entwickelten Grundsätze über Verkehrsdienstleis-
tungen betreffend UberPop auf das Modell Uber Black an. Er kam zu dem 
Schluss, dass auch hier der „mittels einer Smartphone-Applikation erbrachte 
Vermittlungsdienst der Bekl. […] [als] integraler Bestandteil einer hauptsächlich 
aus einer Verkehrsdienstleistung bestehenden Gesamtdienstleistung iSv Art. 2 
II Buchst. d der RL 2006/123 und Art. 58 I AEUV“ anzusehen sei. Denn auch 
bei der Bereitstellung des Dienstes Uber Black übe Uber einen entscheidenden 
Einfluss auf die Vertragsbedingungen aus.84 
 

___________ 
78 EuGH, Uber France SAS, GRUR 2018, 739. 
79 EuGH, Uber France SAS, GRUR 2018, 739 (739 f.); BGH, Uber Black II, GRUR 2019, 

298 (304). 
80 BGH, Urteil vom 13. Dezember 2018 – I ZR 3/16 (KG), Uber Black II, GRUR 2019, 298 

= MMR 2019, 301. 
81 BGH, Beschluss vom 18. Mai 2017 – I ZR 3/16 (KG), Uber Black I, EuGH-Vorlage zur 

digitalen Vermittlung von Beförderungsaufträgen an konzessionierte Mietwagenunternehmer, 
GRuR 2017, 743 = MMR 2017, 686. 

82 BGH, Uber Black II, GRUR 2019, 298 (299). 
83 BGH, Beschluss vom 29.03.2018 – I ZR 3/16, BeckRS 2018, 4410, 

ECLI:DE:BGH:2018: 290318BIZR3.16.0. 
84 BGH, Uber Black II, GRUR 2019, 298 (302). 
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Niedrigere Instanzgerichte hatten zuvor bereits ähnlich entschieden.85 So stellte 
unter anderem das OVG Hamburg86 fest, dass UberPop selbst „Verträge mit den 
Nutzern der Applikation als Nachfragern von Beförderungsleistungen“ schließe 
und diese nicht bloß vermittle. UberPop setze die Fahrpreise fest und die Nutzer 
verpflichteten sich, Uber und nicht den Fahrern gegenüber zur Zahlung der an-
fallenden Beträge wie Fahrpreis oder gegebenenfalls Stornogebühren.87 Es wür-
den keine bereits festgelegten Fahrten auf der Plattform inseriert, sondern Uber-
Pop initiiere die Fahrten erst entsprechend der Nutzeranfragen.88 Auf die Argu-
mentation des OVG Hamburg verwies das OLG Frankfurt a.M. in seinem 
Urteil gegen UberPop vom 9. Juni 2016.89 Auch in den Niederlanden wurde das 
Angebot von UberPop wegen eines Verstoßes gegen das niederländische Gesetz 
über Personenbeförderung unter Verhängung eines Zwangsgeldes untersagt. In 
diesem Zusammenhang wurde zunächst gegen vier Uber-Fahrer ein Bußgeld 
verhängt, weil sie ohne entsprechende Lizenz Beförderungsleistungen ausführ-
ten. Uber sei an diesen Verstößen als Mittäter beteiligt, weil das Unternehmen 
eine wichtige Rolle betreffend die Bereitstellung der Leistung spiele und eng mit 
den Fahrern zusammenarbeite. Hierin sei ein Verstoß gegen das Personenbeför-
derungsgesetz zu sehen, der eine Untersagung rechtfertige.90 

 

___________ 
85 In Dtl., etwa LG Berlin, Urteil vom 11. April 2014 – 15 O 43/14, BeckRS 2014, 11647; 

LG Frankfurt a.M., Beschluss vom 10. September 2014 – 2-03 O 329/14, BeckRS 2014, 18788; 
VG Berlin, Beschluss vom 26. September 2014 – 11 L 353/,  BeckRS 2014, 5708714; s. hierzu 
auch Wimmer/Weiß, MMR 2015, 80. Aus dem Taxi-Gewerbe wurde bereits eine neue Klage 
gegen Uber eingereicht, s. Pressemitteilung beck-aktuell, becklink 2013808. In den Nl., CBb 8 
december 2014, nr. 14/726, NJB 2015/110 = ECLI:NL:CBB:2014:450; Urteilszusammenfas-
sung in SEW 2017/12 (nr. 197), 525; hierzu Westerveld, NJB 2015/595, afl. 12, 758–760. 

86 OVG Hamburg, Beschluss vom 24. September 2014 – 3 Bs 175/14 (VG Hamburg), 
NVwZ 2014, 1528. 

87 OVG Hamburg, Beschluss vom 24. September 2014 – 3 Bs 175/14 (VG Hamburg), 
NVwZ 2014, 1528 (1530). 

88 Nebel/Kramer, NVwZ 2014, 1528 (1533), Anm. zu OVG Hamburg, Beschluss vom 24. 
September 2014 – 3 Bs 175/14. 

89 OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 09. Juni 2016 – 6 U 73/15, GRUR-RR 2017, 17 (19) = 
BeckRS 2016, 12645. Ebenso LG Frankfurt a.M., Urteil vom 19. Dezember 2019 – 3-08 O 
44/19, beck-aktuell, becklink 2015072. 

90 CBb 8 december 2014, nr. 14/726, NJB 2015/110 = ECLI:NL:CBB:2014:450; Urteils-
zusammenfassung in SEW 2017/12 (197), 525; hierzu Westerveld, NJB 2015/595, afl. 12, 758–
760. 

https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2014&n=11647&z=BECKRS
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2014&n=18788&z=BECKRS
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2014&n=5708714&z=BECKRS
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Nach einem erneuten Verbot von Uber in Frankfurt a.M.91 hat Uber sein Ge-
schäftsmodell in Deutschland umgestellt. Vor Fahrtantritt wird der Nutzer nun 
explizit darauf hingewiesen, dass der Dienst durch ein lizenziertes Unternehmen 
erfolge, welches auch den Preis bestimme. Außerdem sind Werbungen mit dem 
Hinweis, dass Uber Fahrtanfragen an lizenzierte Mietwagen- und Taxiunterneh-
men vermittelt, versehen.92 

II. Der Einfluss des Plattformbetreibers als Anhaltspunkt für die vertragliche 
Einordnung und Maultzsch's Kritik 

Die Uber-Rechtsprechung verdeutlicht, dass sich Plattformen unter be-
stimmten Voraussetzungen nicht auf eine reine Vermittlerposition zurückzie-
hen können. Gegebenenfalls müssen sie als Vertragspartner für die Leistung ein-
stehen. Als entscheidendes Kriterium hat sich in der Rechtsprechung der Grad 
des Einflusses einer Plattform auf die Erbringung der geschuldeten Leistung 
herauskristallisiert. Hierunter fallen beispielsweise die Festsetzung des Preises, 
Rechnungsstellung und Empfang der anfallenden Beträge, sowie die Steuerung 
des Einsatzes der anbietenden Partei auf der Plattform.93 Entscheidend sind 
nach den von den Gerichten zugrunde gelegten Kriterien der „Grad der Einbe-
ziehung und Weisungsmacht der Plattform in Bezug auf Vertragsinhalt und -
abwicklung“. Ist die Plattform derart am Vertragsschluss beteiligt, dass ihre Tä-
tigkeiten über das zur Vermittlung erforderliche Maß hinausgehen, so „kann die 
Plattform als Vertragspartnerin angesehen werden“.94 

 
Nicht nur in der Uber-Rechtsprechung werden objektive Gesichtspunkte zur 
Qualifizierung einer Plattform als Vermittlerin oder Vertragspartei herangezo-
gen.95 Auch die Europäische Kommission96 sowie der Diskussionsentwurf der 

___________ 
91 LG Frankfurt a.M., Urteil vom 19. Dezember 2019 – 3-08 O 44/19, beck-aktuell, becklink 

2015072. 
92 https://www.uber.com/global/de/u/wir-sind-hier/, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
93 Zur Uber-Rechtsprechung: Kapitel 10 D.I. 
94 Domurath, in: Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 44 (49). 
95 Domurath, in: Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 44 (51). 
96 EU-Kommission, Mitteilung, Europäische Agenda für die kollaborative Wirtschaft, 2. Juni 

2016, COM(2016) 356 final. 
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Forschungsgruppe des European Law Institute (im Folgenden: Diskussionsent-
wurf)97 stellen im Zusammenhang mit der Frage, ob eine Plattform Dienstleis-
tungen vermittelt oder selbst als Erbringerin einer Dienstleistung anzusehen ist, 
darauf ab, ob die Plattform eine beherrschende Rolle bei den über sie zustande 
kommenden Transaktionen einnimmt.98 
 
In der „Agenda für die kollaborative Wirtschaft“99 hat die EU-Kommission ku-
mulative Kriterien aufgestellt, bei deren Vorliegen ein erheblicher Einfluss der 
Plattform indiziert ist. Hierzu zählen die Festsetzung des „zu zahlenden End-
preises“ und „sonstige[r] wichtige[r] Vertragsbedingungen“ durch die Platt-
form sowie der Umstand, ob sich „wesentliche Güter, die zur Erbringung der 
zugrunde liegenden Dienstleistung genutzt werden im Eigentum“ der Plattform 
befinden. Liegen diese Merkmale und somit ein erheblicher Einfluss der Platt-
form bzw. eine erhebliche Kontrolle über die Anbieter von Dienstleistungen 
vor, operiere sie unter Umständen selbst als aktiver Dienstleister.100 Neben den 
genannten Anhaltspunkten könne in Einzelfällen auch auf andere Kriterien ab-
gestellt werden, etwa auf die Kosten- und Risikotragung der Erbringung der zu-
grunde liegenden Dienstleistung.101 
 
Den beherrschenden Einfluss des Plattformbetreibers greift der Diskussionsent-
wurf im Kontext der gesamtschuldnerischen Haftung, Art. 18, auf: Für die „Be-
urteilung, ob der Kunde vernünftigerweise auf einen beherrschenden Einfluss 
___________ 

97 Discussion Draft of a Directive on Online Intermediary Platforms, Research group on the 
Law of Digital Services, EuCML 2016, 164 (166 ff.); s. zum Entwurf auch: Kapitel 10 A.; für 
eine deutsche Übersetzung des Entwurfs: Busch/Dannemann/Schulte-Nölke, MMR 2016, 787 
(790 ff.); kritisch zum Diskussionsentwurf: Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und 
Verträge, 223. 

98 EU-Kommission, Mitteilung, Europäische Agenda für die kollaborative Wirtschaft, 2. Juni 
2016, COM(2016) 356 final, 6 f.; Art. 18 Abs. 1 Diskussionsentwurf; Domurath, in: Online-
Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 44 (50). 

99 EU-Kommission, Mitteilung, Europäische Agenda für die kollaborative Wirtschaft, 2. Juni 
2016, COM(2016) 356 final. 

100 EU-Kommission, Mitteilung, Europäische Agenda für die kollaborative Wirtschaft, 2. 
Juni 2016, COM(2016) 356 final, 6 f. 

101 EU-Kommission, Mitteilung, Europäische Agenda für die kollaborative Wirtschaft, 2. 
Juni 2016, COM(2016) 356 final, 7; zur Konstruktion der Vertragspartnereigenschaft von 
Plattformen mittels des wirtschafltichen Risikos s. Domurath, in: Online-Vermittlungsplattfor-
men in der Rechtspraxis, 44 (55 ff.). 
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des Plattformbetreibers auf den Anbieter vertrauen kann“, nennt Art. 18 Abs. 2 
Kriterien, die den von der EU-Kommission aufgestellten ähneln.102 Für einen 
beherrschenden Einfluss des Plattformbetreibers spricht demnach, wenn der 
Anbieter-Kunden-Vertrag ausschließlich über „Einrichtungen […], die von der 
Plattform zur Verfügung gestellt werden“, geschlossen wird (Buchst. a)) und 
wenn der Plattformbetreiber „Zahlungen zurückbehalten [kann], die Kunden 
im Rahmen von Anbieter-Kunden-Verträgen leisten“ (Buchst. b)). Ferner wer-
den die Festlegung von Vertragsbedingungen des „Anbieter-Kunden-Vertra-
ges“ (Buchst. c)) und des Preises (Buchst. d)) aufgeführt, sowie ein „einheitli-
ches Erscheinungsbild der Anbieter“ (Buchst. e)) und das Herausstellen des 
Plattformbetreibers und nicht der Anbieter in der Werbung (Buchst. f)). Opti-
onal wird das Versprechen des Plattformbetreibers, „das Verhalten der Anbieter 
zu überwachen“, als Abgrenzungskriterium vorgeschlagen (opt.: Buchst. g)).103 
Liegt ein beherrschender Einfluss vor, ist der Plattformbetreiber als Folge zur 
gesamtschuldnerischen Haftung für eine Nichterfüllung des auf der Plattform 
geschlossenen Vertrags verpflichtet, Art. 18 Abs. 1 Diskussionsentwurf.104 
 
Maultzsch kritisiert diese, von ihm als „haftungsorientierte Lösung“ bezeich-
nete Rechtsfolge, bei der eine ergänzende gesamtschuldnerische Erfüllungshaf-
tung des Plattformbetreibers neben die vertraglichen Pflichten von Anbietern 
und Kunden tritt.105 Eine Übertragung des im Zusammenhang mit „hoheitlich-
regulierungsbezogenen“106 Erwägungen stehende Kriterium des „beherrschen-
den Einflusses“ auf vertragsrechtliche Aspekte stelle einen „deutlichen Bruch im 
Gefüge des Vertragsrechts“ dar.107 Ein „liberales Vertragsrecht“ lasse Raum für 
privatautonome Lösungen und lege einer Person nicht aus objektiven Gründen 
eine zwingende Verantwortlichkeit auf.108 Vielmehr beurteile sich die Frage der 
Vertragspartnereigenschaft nach privatrechtlichen Prinzipien, in Deutschland 
nach einer Auslegung nach dem objektiven Empfängerhorizont, §§ 133, 157 
___________ 

102 Hier wird Art. 18 Abs. 2 der dt. Übersetzung des Entwurfs zitiert, Busch/Danne-
mann/Schulte-Nölke, MMR 2016, 787 (791). 

103 Art. 18 Abs. 2 Diskussionsentwurf; Busch/Dannemann/Schulte-Nölke, MMR 2016, 787 
(791). 

104 Art. 18 Abs. 1 Diskussionsentwurf. 
105 Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (231). 
106 Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (240). 
107 Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (240 f.). 
108 Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (244). 
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BGB.109 Die sich aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit ergebende Auslegung 
nach dem objektiven Empfängerhorizont110 wird zur Feststellung der Vertrags-
partnereigenschaft nicht nur in der deutschen, sondern auch in der europäi-
schen Rechtsprechung regelmäßig herangezogen.111 In den Niederlanden ist 
entscheidend, was die Parteien unter den konkreten Umständen des Einzelfalls 
vernünftigerweise erwarten durften.112 Bei einer privatautonomen Vertragsaus-
legung ist zu untersuchen, ob deutlich wird, dass die Angebote von verschiede-
nen Anbietern stammen, die Anbieter also auf den Angebotsseiten platziert wer-
den, oder ob ein einheitliches Erscheinungsbild der Angebote gegeben wird.113 
Eine einheitliche Vermarktung und ein einheitliches Erscheinungsbild können 
beim Nutzer den Eindruck erwecken, er kontrahiere mit dem Plattformbetrei-
ber selbst.114 Es bedarf einer Gesamtwürdigung des Einzelfalls um zu untersu-
chen, ob der Plattformbetreiber hinreichend transparent darstellt, dass er eine 
bloße Vermittlerrolle einnimmt oder selbst als Erbringer der Dienste auftritt.115 
Bei mangelnder Transparenz kommt ein „waren- oder dienstleistungsbezogener 
Vertrag“ zwischen dem Plattformbetreiber und dem Kunden zustande, nach 
dem der Plattformbetreiber dem Kunden selbst und unmittelbar für die Leis-
tungserbringung verantwortlich ist.116 Diese Variante der Verantwortlichkeit 
bezeichnet Maultzsch als „vertragspartnerorientierte“ Lösung.117 

___________ 
109 Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (228 f.); so auch 

Busch/Schulte-Nölke/Wiewiórowska-Domagalska/Zoll, EuCML 2016, 3 (5); Busch, WISO Dis-
kurs 15/2018, 7; Domurath, in: Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 44 (54 f.) 
will den objektiven Empfängerhorizont neben objektiven Kriterien ergänzend heranziehen. 

110 BGH, Urteil vom 07. Juni 2001 – I ZR 49/99 (Frankfurt a.M.), NJW-RR 2002, 20 (22); 
Mittelstädt, ZfPW 2017, 175 (177 f.). 

111 S. ständige Rspr. des BVerwG im Rahmen der Personenbeförderung, BVerwG, Urteil 
vom 27. August 2015 – 3 C 14.14, NVwZ 2016, 695 = GewA 2016, 384; EuGH, Urteil vom 9. 
September 2016 –  C-149/15, Wathelet, NJW 2017, 874; s. ausführlich hierzu Domurath, in: 
Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 44 (58 f.). 

112 HR 13 maart 1981, Haviltex, NJ 1981/635, m.nt. Brunner = 
ECLI:NL:HR:1981:AG4158; Krans, in: Verbintenissenrecht algemeen, 1 (nr. 26). 

113 Domurath, in: Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 44 (58 ff.). 
114 Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (229). 
115 Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (229). 
116 Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (231). 
117 Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (231), zu Vor- und 

Nachteilen der „vertragspartnerorientierten“ ggü. der „haftungsorientierten Lösung“, s. Mault-
zsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (231 ff.). 

https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fgewa%2F2016%2Fcont%2Fgewa.2016.384.1.htm


Kapitel 10: Typisierungsüberlegungen bezüglich der Pflicht zur Absatzunterstützung 
 

192 

Als vertragspartnerorientierte Lösung lassen sich auch die Uber-Rechtspre-
chung und die Auffassung der EU-Kommission einordnen. So ordnete der 
EuGH die Tätigkeit von Uber als „Verkehrsdienstleistung“ und nicht als Ver-
mittlungsleistung ein,118 weshalb Uber nach der Rechtsprechung aus vertrags-
rechtlichen Gesichtspunkten konsequenterweise als zur Erbringung der Ver-
kehrsdienstleistung verpflichtet, und nicht nur als subsidiär haftend, angesehen 
werden muss. Die von der EU-Kommission aufgestellten Kriterien dienen dazu 
festzustellen, ob „kollaborative Plattform[en] die zugrunde liegende Dienstleis-
tung auch selbst anbiete[n]“.119 Beide Ansätze ordnen Plattformbetreibende da-
her, anhand von Kriterien, die nach Maultzsch ungeeignet sind,120 als anbie-
tende Partei und somit als Vertragspartner der Ausführungsverträge ein. 

III. Berücksichtigung des "beherrschenden Eindrucks" des Plattformbetreibers 
im Rahmen der Vertragsauslegung 

Tatsächlich schließt eine Auslegung nach geltenden privatrechtlichen Prin-
zipien die Berücksichtigung der von der Rechtsprechung, der EU-Kommission 
und den im Diskussionsentwurf herangezogenen objektiven Kriterien nicht 
zwingend aus. Vielmehr können diese Kriterien überwiegend auch im Rahmen 
der Feststellung dessen, was die Parteien vernünftigerweise erwarten durften, 
Beachtung finden. Kommt einer Plattform nach objektiven Kriterien ein be-
herrschender Einfluss zu, so entsteht dadurch beim Nutzer regelmäßig ein „be-
herrschender Eindruck“. Diese Beobachtung soll durch einen Blick auf die ein-
zelnen Kriterien untermauert werden. Die Rechtsprechung nennt die Festset-
zung des Fahrtpreises durch den Plattformbetreiber,121 die Zahlung der 
angefallenen Beträge an den Plattformbetreiber,122 den entscheidenden Einfluss 

___________ 
118 S. stellv., EuGH, Elite Taxi, GRUR 2018, 308 (310 f.); ausführlich zur Uber-Rechtspre-

chung: Kapitel 10 D.I.  
119 EU-Kommission, Mitteilung, Europäische Agenda für die kollaborative Wirtschaft, 2. 

Juni 2016, COM(2016) 356 final, 6. 
120 Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (240 ff.). 
121 S. stellvertretend: EuGH, Elite Taxi, GRUR 2018, 308 (310); OVG Hamburg, NVwZ 

2014, 1528 (1530); BGH, Uber Black II, GRUR 2019, 298 (302). 
122 S. stellvertretend: EuGH, Elite Taxi, GRUR 2018, 308 (310); OVG Hamburg, NVwZ 

2014, 1528 (1530). 
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des Plattformbetreibers auf die Vertragsbedingungen,123 sowie die Initialisie-
rung von Fahrten entsprechend der Nutzeranfragen.124 Der Einfluss des Platt-
formbetreibers auf die Vertragsbedingungen und den zu zahlenden Endpreis 
werden auch im Diskussionsentwurf und von der EU-Kommission genannt.125 
Der Diskussionsentwurf nennt zudem das Kriterium eines Zurückbehaltungs-
rechts der Plattform bezüglich Leistungen des Kunden an den Anbieter.126 All 
jene Gegebenheiten bleiben dem Nutzer einer Plattform nicht verborgen. Es ist 
ihm bewusst, dass er an die Plattform zahlt und er erkennt, dass für alle Fahrten 
einheitliche Vertragsbedingungen gelten. Er nimmt wahr, dass die Erbringung 
der Beförderungsleistung erst auf seine Anfrage hin durch die Plattform koor-
diniert wird und dass für jede solche Fahrt ein durch die Plattform bestimmter 
Betrag zu zahlen ist, der nicht mit dem einzelnen Fahrer verhandelt werden 
kann. Aufgrund jener Beobachtungen erhält der Nutzer im Vorfeld und bei In-
anspruchnahme des Dienstes regelmäßig den Eindruck, dass der Plattformbe-
treiber die Leistungsgegebenheiten dominiert. Dies gilt ebenso für die in dem 
Diskussionsentwurf genannten Kriterien des einheitlichen Erscheinungsbilds 
und dem Herausstellen des Plattformbetreibers in der Werbung,127 die unstrittig 
im Rahmen der Vertragsauslegung zu berücksichtigen sind.128 Allein das von der 
EU-Kommission aufgestellte und auch im Diskussionsentwurf genannte Krite-
rium des Eigentums der Plattform an wesentlichen Gütern129 ist für den Nutzer 
nicht erkennbar. 

 
Die Darstellung zeigt, dass die zur Einordnung der Vertragspartnerschaft von 
Plattformen genannten objektiven Kriterien, die einen beherrschenden Einfluss 
des Plattformbetreibers indizieren, beim Nutzer regelmäßig einen beherrschen-
den Eindruck erzeugen. Aufgrund des beherrschenden Eindrucks darf dieser 
___________ 

123 S. stellvertretend: BGH, Uber Black II, GRUR 2019, 298 (302). 
124 S. stellvertretend Nebel/Kramer, NVwZ 2014, 1528 (1533), Anm. zu OVG Hamburg, 

Beschluss vom 24. September 2014 – 3 Bs 175/14. 
125 EU-Kommission, Mitteilung, Europäische Agenda für die kollaborative Wirtschaft, 2. 

Juni 2016, COM(2016) 356 final, 6 f.; Art. 18 Abs. 2 Buchst. (c) und (d) Diskussionsentwurf. 
126 Art. 18 Abs. 2 Buchst. (b) Diskussionsentwurf. 
127 Art. 18 Abs. 2 Buchst. (e) und (f) Diskussionsentwurf. 
128 Diese Kriterien nennen Domurath, in: Online-Vermittlungsplattformen in der Rechts-

praxis, 44 (58 ff.) und Maultzsch, in: Plattformen. Geschäftsmodelle und Verträge, 223 (229). 
129 EU-Kommission, Mitteilung, Europäische Agenda für die kollaborative Wirtschaft, 2. 

Juni 2016, COM(2016) 356 final, 6 f.; Art. 18 Abs. 2 Buchst. (a) Diskussionsentwurf. 
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nach einer verständigen Erwartungshaltung davon ausgehen, dass die Plattform 
selbst ihre Dienste anbieten will. Eine Beurteilung der Vertragspartnereigen-
schaft von Plattformen sollte deshalb richtigerweise nicht ohne eine Untersu-
chung des beherrschenden Einflusses des Plattformbetreibers vorgenommen 
werden. Vielmehr können die entwickelten Kriterien hilfreiche, spezifisch auf 
die Plattformsituation abgestimmte Ansatzpunkte für die vertragliche Einord-
nung von Plattformen bieten. Um dogmatische Verfehlungen zu vermeiden, 
sollte in diesem Zusammenhang jedoch stets von einem beherrschenden Ein-
druck beim Nutzer statt von einem beherrschenden Einfluss des Plattformbe-
treibers gesprochen werden. 
 
Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass zur Bestimmung, ob eine Plattform 
die Eigenschaft einer Vertragspartnerin oder einer Vermittlerin hat, nicht das 
eigene Verständnis der Plattform entscheidend ist. Es kommt stattdessen auf das 
beim Nutzer erzeugte Erscheinungsbild an. Die im Rahmen der Uber-Recht-
sprechung, von der EU-Kommission und im Diskussionsentwurf entwickelten 
Kriterien bieten plattformspezifische Anhaltspunkte, mit welchen untersucht 
werden kann, ob beim Nutzer ein so beherrschender Eindruck des Plattformbe-
treibers entsteht, dass dieser davon ausgehen darf, der Betreiber sei der Leis-
tungserbringer und werde nicht als Vermittler tätig. 

E. Exemplarische Einordnung der Pflicht zur Absatzunterstützung 

Die Auswertung der Leistungsbeschreibung der Verwertungsmodelle hat er-
geben, dass das Rahmenverhältnis zwischen Datensubjekten und Datenverwer-
tern durch die Pflicht zur Interessenwahrnehmung charakterisiert wird.130 Die 
Interessen der Datensubjekte werden unter anderem mittels der Unterstützung 
beim Absatz ihrer personenbezogenen Daten wahrgenommen.131 Das aus dem 
Rahmenvertrag erwachsende bilaterale Verhältnis zwischen Datensubjekten 
und Datenverwertern kann je nach konkreter Ausgestaltung des Modells unter-
schiedliche Eigenschaften aufweisen und als Konsequenz unterschiedlichen 

___________ 
130 Kapitel 9 C. 
131 Kapitel 9 B.I. 
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Vertragstypen zugeordnet werden.132 Aufgrund der Drei-Personen-Konstella-
tion kann die Einordnung der Pflicht zur Absatzunterstützung des Rahmenver-
trags nicht isoliert von den Ausführungsverträgen erfolgen. Vielmehr ist es für 
die Einordnung der Pflicht zur Absatzunterstützung erforderlich, auch die Ver-
tragsparteien, zwischen welchen die Ausführungsverträge geschlossen werden, 
zu bestimmen und zu berücksichtigen. Deshalb wird an entsprechender Stelle 
die Stellung der Datensubjekte und des Datenverwerters gegenüber den Unter-
nehmen beleuchtet. Es ist außerdem bedeutsam, eine exakte Differenzierung 
zwischen dem Rahmenvertrag, der die Pflicht zur Absatzunterstützung beinhal-
tet, einerseits, und den in Erfüllung des Rahmenvertrags geschlossenen Ausfüh-
rungsverträgen andererseits, aufrechtzuerhalten. 

 
Die Unterstützung der Datensubjekte beim Absatz ihrer Daten kann eine ver-
mittelnde oder mittelbar stellvertretende Tätigkeit des Datenverwerters verlan-
gen. Je nach Intermediärfunktion des Datenverwerters werden die Ausfüh-
rungsverträge zwischen anderen Parteien geschlossen. Die Intermediärfunktion 
kann auch vorsehen, dass der Datenverwerter nicht nur als Vertragspartner des 
Rahmenvertrags, sondern auch als Vertragspartner der Datensubjekte im Aus-
führungsverhältnis auftritt.133 
 
Die Vertragspartnereigenschaft von Plattformen wird nach den Grundsätzen 
der Vertragsauslegung bestimmt.134 Hierbei sollte – angelehnt an die Uber-
Rechtsprechung135, den Diskussionsentwurf136 und die Erwägungen der EU-
Kommission137 – der beherrschende Einfluss des Plattformbetreibers insoweit 

___________ 
132 Zur Ausgestaltung eines „Wahrnehmungsvertrag“, der Rechtsbeziehung eines Datent-

reuhänders zu einem Betroffenen s. auch Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Pri-
vatrecht, 290 f. Zu Varianten vertraglicher Ausgestaltung bei der Datenverwertung: Kapi-
tel 10 C. 

133 Zu Varianten vertraglicher Ausgestaltungen: Kapitel 10 C. 
134 Vgl. zur Vertragsauslegung: Kapitel 10 D.II. 
135 Insbesondere EuGH, Elite Taxi, MMR 2018, 144 und EuGH, France SAS Uber, GRUR 

2018, 739. 
136 Discussion Draft of a Directive on Online Intermediary Platforms, Research group on the 

Law of Digital Services, EuCML 2016, 164 (166 ff.), Art. 18; deutsche Übersetzung des Ent-
wurfs: Busch/Dannemann/Schulte-Nölke, MMR 2016, 787 (790 ff.). 

137 EU-Kommission, Mitteilung, Europäische Agenda für die kollaborative Wirtschaft, 2. 
Juni 2016, COM(2016) 356 final, 6 f. 
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berücksichtigt werden, als dass durch diesen ein beherrschender Eindruck beim 
Nutzer entsteht.138 Aufgrund der Anwendbarkeit von für Plattformen geltende 
Einordnungskriterien auf die Datenverwertungsmodelle können die hierzu ent-
wickelten Grundsätze bei der Erfassung der vertraglichen Ausgestaltung heran-
gezogen werden.139 Dabei gilt es zu beachten, dass die Berücksichtigung des „be-
herrschenden Einflusses“140 nur Aufschluss über die Frage einer möglichen Ver-
tragspartnereigenschaft des Datenverwerters hinsichtlich des 
Ausführungsverhältnisses zu geben vermag. Diese Frage wirkt sich aufgrund des 
Zusammenspiels zwischen Rahmen- und Ausführungsverträgen naturgemäß 
auch auf den Inhalt des Rahmenvertrags, der die Datenverwerter zur Absatzun-
terstützung verpflichtet, aus und ist somit für die Zuordnung des Rahmenver-
trags von Relevanz. 
 
Im Folgenden werden die Internetauftritte der Verwertungsmodelle in Hin-
blick auf die Frage ausgelegt, welche Intermediärtätigkeit des Datenverwerters 
geschuldet ist. Anschließend wird überprüft, ob die Berücksichtigung des ent-
wickelten Kriteriums des „beherrschenden Eindrucks“141 im Rahmen einer Be-
urteilung der Gesamtumstände zu einem anderen Ergebnis führt. Sämtliche in 
den folgenden Unterabschnitten zitierten Aussagen der Datenverwerter sind in 
der unter Kapitel 8 dargestellten Leistungsbeschreibung des jeweiligen Daten-
verwerters wiederzufinden. Auf einen Verweis bezüglich jeder Aussage wird der 
Übersichtlichkeit halber verzichtet. 

I. Dime – Funktion eines mittelbaren Stellvertreters 

1. Auslegung des Internetauftritts ergibt mittelbar stellvertretende Tätigkeit 

Eine Auslegung der Internetseite142 von Dime lässt erkennen, dass das Unter-
nehmen sich als Vertragspartei der Ausführungsverträge über die Datennut-
zung präsentiert. Hierauf weisen Formulierungen hin wie, indem wir Organi-
sationen Daten anbieten und [die Organisationen] bezahlen Dime und hiervon 
___________ 

138 S. hierzu Kapitel 10 D.III. 
139 Zur Übertragbarkeit aufgrund von Gemeinsamkeiten: Kapitel 10 B. 
140 Zum Kriterium des „beherrschenden Eindrucks“: Kapitel 10 D.III. 
141 S. hierzu Kapitel 10 D.III. 
142 S. für die Leistungsbeschreibung und sämtliche Zitate bezüglich der Leistungsbeschrei-

bung in diesem Abschnitt: Kapitel 8 A.I. 
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erhältst du einen fairen Anteil. Dieser Eindruck wird durch einen Blick in die 
FAQ verstärkt. Auch hier wird von Daten, die durch Dime verkauft werden, ge-
sprochen. Zwar wird in den FAQ auch einmal die Formulierung, Daten […], die 
du anbietest, verwendet und somit das Datensubjekt als anbietende Partei be-
zeichnet. Jedoch wird noch im gleichen Absatz erneut erklärt, dass die Organi-
sationen Dime bezahlen und Dime die Datensubjekte bezahlt. Laut Internet-
auftritt ist das Verwertungsmodell also so konzipiert, dass der Rahmenvertrag 
über die Markplatznutzung vorsieht, dass Dime die Daten der Datensubjekte 
anbietet, „verkauft“ und die für die Nutzung der Daten erbrachte Gegenleis-
tung empfängt. An dieser Gegenleistung werden die Datensubjekte schließlich 
fair beteiligt. Der Nutzer kann daher vernünftigerweise erwarten, dass die ein-
zelnen Verwertungsvorgänge zwischen Dime und dem jeweiligen Unternehmen 
abgewickelt werden. Dime tritt selbst als Vertragspartei der Ausführungsver-
träge mit den Unternehmen auf und verwertet in dieser Funktion die Daten für 
die Datensubjekte. 

 
Die Auslegung ergibt ferner, dass Dime die Datensubjekte bei dem „Verkauf“ 
der Daten an die Unternehmen mittelbar vertritt. Eine mittelbare Vertretung 
setzt ein Handeln auf fremde Rechnung voraus. Entscheidend ist, dass die 
Chancen und Risiken aus dem Ausführungsvertrag die Datensubjekte treffen 
sollen und Dime das Vertragsverhältnis nicht als Eigengeschäft eingehen will.143 
Wertet man die Leistungsbeschreibung mit Augenmerk hierauf aus, fällt auf, 
dass Dime damit wirbt, dass die Datensubjekte mittels eines Marktplatzes Geld 
mit ihren Daten verdienen können. In der beschriebenen Zielsetzung geht Dime 
davon aus, dass die Datensubjekte ihre Daten zu einem fairen Preis an Organi-
sationen verkaufen [wollen]. Dime will zu diesem Zweck gemeinsam mit den 
Datensubjekten an einem transparenten Datenhandel arbeiten. Hierzu können 
die Datensubjekte ihre Daten mit dem Marktplatz von Dime verknüpfen und 
Unternehmen, die danach suchen, finden faire Daten auf diesem Marktplatz. 
Sie bezahlen Dime und hiervon [erhalten die Datensubjekte] […] einen fairen 
Anteil. Durch diese Aussagen gibt Dime zu verstehen, dass es den Verkauf der 
Daten im Sinne der Datensubjekte ermöglicht und hierbei unterstützend tätig 

___________ 
143 Zum Handeln für fremde Rechnung in Dtl.: Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, 

Rdnr. 67; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB § 383, Rdnr. 16; in den Nl.: Lamers, Opdracht, last-
geving en bemiddeling, 118.  
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wird. Es ist jedoch nicht die Intention des Datenverwerters, die Daten eigenstän-
dig auf- und weiterzuverkaufen. Aufgrund der Leistungsbeschreibung können 
die Datensubjekte davon ausgehen, dass Dime die Ausführungsverträge mit den 
Unternehmen nicht auf eigene, sondern auf ihre Rechnung schließt. Die Chan-
cen und Risiken der Verwertung sollen allein die Datensubjekte treffen. Für ein 
Handeln auf fremde Rechnung ist ausreichend, wenn der Wille, auf fremde 
Rechnung zu handeln, gegenüber demjenigen, für dessen Rechnung gehandelt 
wird, zum Ausdruck kommt. Dem Dritten gegenüber, mit dem das Geschäft 
geschlossen wird, muss dieser Wille nicht angezeigt werden.144 Es ist demnach 
ausreichend, dass der Wille von Dime, für Rechnung der Datensubjekte zu han-
deln, gegenüber Letzteren zum Ausdruck kommt. Dies geschieht mittels der 
Leistungsbeschreibung im Rahmen des Internetauftritts. 

2. Plattformspezifische Kriterien erfordern keine andere Bewertung 

Das Heranziehen plattformspezifischer Auslegungskriterien bestätigt die 
Einordnung als mittelbarer Stellvertreter. Der Internetauftritt von Dime weist 
ein einheitliches Erscheinungsbild auf. Einzelne potenzielle „Datenkäufer“ ste-
hen nicht im Fokus. Die Datensubjekte können entscheiden, welche Daten für 
welche Zwecke grundsätzlich zum Verkauf freigegeben werden. Somit geben die 
Datensubjekte die entscheidenden Faktoren für die Ausführungsverträge, näm-
lich Gegenstand und Nutzungsumfang, vor. Die sonstigen Umstände der Ver-
wertung entziehen sich ihrer Einflussnahme und gegebenenfalls sogar ihrer 
Kenntnis. Dime legt – eventuell gemeinsam mit den Unternehmen – den Preis 
für die Daten fest und empfängt die Bezahlung. Die Datensubjekte können 
nicht darauf einwirken, ob die Ausführungsverträge tatsächlich abgeschlossen 
werden. Sie erfahren lediglich, ob ihre Daten verkauft wurden und welchen Be-
trag sie hierfür erhalten. Die Datensubjekte werden also erst nachträglich über 
erfolgreiche Verwertungsvorgänge in Kenntnis gesetzt. Die gesamte Abwick-
lung der Transaktion verläuft über den digitalen Marktplatz. Datensubjekte 
und Unternehmen stehen überhaupt nicht miteinander in Kontakt. Ein Ein-
fluss des Datenverwerters kann deshalb nicht bestritten werden und wirkt sich 
auch auf die Erwartungshaltung der Datensubjekte aus. Dennoch ist Dime in-

___________ 
144 Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 68 f.; Hopt, in: Baumbach/Hopt, 

HGB § 383, Rdnr. 16. 
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nerhalb des von den Datensubjekten vorgegeben Verwertungsrahmens wei-
sungsgebunden. Denn die Datensubjekte entscheiden über die zu verwertenden 
Daten und die Zwecke der Verwertung. Hierdurch verbleibt die grundlegende 
„Steuerung des Einsatzes“, die in der Uber-Rechtsprechung als Kriterium für ei-
nen beherrschenden Einfluss angeführt wird145 bei den Datensubjekten. 

 
Der Verbleib der grundlegenden Steuerung des Einsatzes bei den Datensubjek-
ten – trotz mangelnder Einflussnahme auf die konkrete Vertragsabwicklung – 
soll durch einen Vergleich von Dime und Uber untermauert werden. Schließlich 
bleibt auch den Nutzern von Uber die Entscheidung über die konkreten Um-
stände der Beförderung (Uhrzeit, Startpunkt und Fahrtziel) überlassen. Ledig-
lich die Preissetzung und Auswahl der Fahrer obliegt Uber. Trotzdem gilt der 
Einfluss von Uber als so beherrschend, dass aus ihm eine Vertragspartnerschaft 
abgeleitet wird.146 Die Kompetenzen der Nutzer von Uber scheinen zunächst 
mit den Einflussnahmemöglichkeiten der Datensubjekte übereinzustimmen. 
Jene bestimmen die Art und Zwecke der Datenverwertung. Auf die Preisset-
zung haben sie, ebenso wie die Nutzer von Uber, keinen Einfluss. Jedoch darf 
der Gesamtcharakter der Geschäftsmodelle bei einem Vergleich nicht vernach-
lässigt werden. Die beiden Dienste verfolgen eine andere Zielsetzung. Während 
die Nutzer von Uber ausschließlich eine erfolgreiche Beförderungsleistung zu 
einem möglichst günstigen Preis erstreben, ist das Anliegen der Nutzer von 
Dime komplexer. Auch sie möchten einen geldwerten Vorteil erreichen, indem 
sie Geld mit ihren Daten verdienen. Die Preissetzung an sich steht jedoch nicht 
im Vordergrund. Kernversprechen des Modells Dime ist, dass die Möglichkeit 
des Datenverkaufs und den damit verbundenen Kontrollmöglichkeiten über-
haupt besteht – unter Beachtung der von den Datensubjekten auferlegten Vor-
gaben. Jene Vorgaben umfassen die Art der Daten und die Zwecksetzung ihrer 
Verarbeitung. Die Höhe der Gegenleistung kann hingegen keine primäre Rolle 
für die Datensubjekte spielen, erhalten sie doch im Vorfeld der Ausführungs-
verträge keinerlei Informationen über dieselbe. Ein Vergleich des Charakters der 
Dienste zeigt also, dass für den Nutzer von Uber drei Hauptkriterien von Rele-
vanz sind: Strecke, Zeit und Preis. Auf letzteren kann der Nutzer nicht einwir-
ken. Für den Nutzer von Dime sind die Merkmale Art und Zwecke der Daten 
___________ 

145 Die Steuerung des Einsatzes der anbietenden Partei wird in der Uber-Rspr. als Kriterium 
für einen beherrschenden Einfluss angeführt: Kapitel 10 D.I. 

146 Zur Uber-Rechtsprechung: Kapitel 10 D.I. 
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sowie das Erreichen überhaupt einer Gegenleistung entscheidend. Da der Erhalt 
der Gegenleistung gesichert ist147 und die Datensubjekte die sonstigen Eigen-
schaften jederzeit beeinflussen können, verbleibt die grundlegende Steuerung 
des Einsatzes bei ihnen. 
 
Die Heranziehung plattformspezifischer Kriterien ergibt daher, dass Dime zwar 
einen gewissen Einfluss auf die Ausführungsverträge hat, dieser jedoch nicht so 
entscheidend ist, dass Dime deshalb als direkter Vertragspartner der Datensub-
jekte und nicht als mittelbarer Stellvertreter anzusehen wäre. Die Berücksichti-
gung plattformspezifischer Besonderheiten berührt somit das durch eine Ausle-
gung des Internetauftritts gefundene Ergebnis nicht. Die Ausführungsverträge 
mit den Unternehmen werden von Dime abgeschlossen; die wirtschaftlichen 
Folgen sollen die Datensubjekte treffen. Dime wird mittelbar stellvertretend tä-
tig. 

3. Vertragliche Abbildung durch Kommissionsrecht und lastgevingsovere-
enkomst 

Bei einer mittelbaren Vertretung kommt das Ausführungsgeschäft zwischen 
dem mittelbaren Vertreter und dem Dritten zustande. Dabei hat der mittelbare 
Vertreter die Vorgaben des mittelbar Vertretenen aus dem der Vertretung zu-
grunde liegenden Innenverhältnisses zu berücksichtigen. Der Vertreter ist zur 
Verwertung der Verwertungsgegenstände des Vertretenen befugt. Das aus dem 
Ausführungsgeschäft zwischen mittelbarem Vertreter und Drittem Erlangte 
wird schließlich an den Vertretenen herausgegeben. Faktisch kommt der Aus-
führungsvertrag somit zwischen dem mittelbaren Vertreter und dem Dritten 
zustande, wogegen er wirtschaftlich als zwischen mittelbar Vertretenem und 
Drittem zu betrachten ist.148 

 
Übertragen auf das Datenverwertungsmodell bedeutet das, dass die Ausfüh-
rungsgeschäfte faktisch zwischen Dime und den Unternehmen zustande kom-
men, wirtschaftlich aber zwischen den Datensubjekten und den Unternehmen 
gelten. Bei Abschluss der Ausführungsverträge über Datennutzungsbefugnisse 

___________ 
147 Zum Qualitätsstandard Fairness: Kapitel 9 B.III.2. 
148 Zu den Vertragsbeziehungen bei der mittelbaren Stellvertretung in Dtl. und den Nl.: Ka-

pitel 6 C. 
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hat Dime die Vorgaben der Datensubjekte aus dem der Verwertung zugrunde 
liegenden Rahmenvertrag, namentlich Art der Daten und Verarbeitungszwe-
cke, zu berücksichtigen.149 Der Qualitätsstandard der Fairness verpflichtet Dime 
dazu, nur solche Verträge abzuschließen, die eine Gegenleistung enthalten. An 
dieser Gegenleistung sind die Datensubjekte mit einem fairen Anteil zu beteili-
gen.150 Der restliche Betrag kann als Provision angesehen werden. Inhaltlich ver-
pflichtet der Rahmenvertrag Dime also zur mittelbaren Vertretung bei der Ver-
wertung der personenbezogenen Daten der Datensubjekte. 
 
Eine mittelbare Stellvertretung wird in Deutschland grundsätzlich durch das 
Auftrags- oder Geschäftsbesorgungsrecht abgebildet.151 Bei Unentgeltlichkeit 
gilt Auftragsrecht, bei Entgeltlichkeit liegt eine Geschäftsbesorgung vor.152 Wird 
der Interessenwahrer gewerbsmäßig tätig, ist der Anwendungsbereich des Kom-
missionsrechts eröffnet. Dies gilt auch für kleingewerbliche Kommissionäre, die 
nicht ins Handelsregister eingetragen sind, § 383 Abs. 2 HGB.153 Dime wirbt 
mit einer kostenlosen Marktplatznutzung. Dennoch erhält Dime faktisch eine 
Provision, da es den Datensubjekten nicht den gesamten aus der Datenverwer-
tung erzielten Gewinn, sondern einen fairen Anteil desgleichen weiterleitet. Da-
mit ist eine Entgeltlichkeit der Dienste anzunehmen. Das Vorliegen von Ge-
werblichkeit erfordert eine selbstständige anbietende Tätigkeit am Markt gegen 
Entgelt sowie eine planmäßige, auf Dauer angelegte Ausrichtung der Tätig-
keit.154 Von einer gewerblichen Ausrichtung der Tätigkeiten von Dime ist aus-
zugehen. Aufgrund der Ausweitung des Anwendungsbereichs der Kommissi-
onsvorschriften auf die uneigentliche Kommission, § 406 Abs. 1 S. 1 HGB, also 
auf solche Kommissionsgeschäfte, die nicht den An- oder Verkauf von Waren 
oder Wertpapieren, sondern Geschäfte und Dienstleistungen anderer Art um-
fassen,155 ist der Anwendungsbereich der §§ 383 ff. HGB für Dime eröffnet. 

___________ 
149 Zur Pflicht zur Absatzunterstützung: Kapitel 9 B.I. 
150 Zum Qualitätsversprechen bezogen auf Dime: Kapitel 9 B.III.2. 
151 Zur Abbildung der mittelbaren Stellvertretung in Deutschland: Kapitel 6 C.I. 
152 Zum Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht: Kapitel 5 A. 
153 Zum Anwendungsbereich des Kommissionsgeschäfts: Kapitel 6 C.I. 
154 Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 24; zum Gewerbebegriff: Schmidt, in: 

MüKo-HGB, HGB § 1, Rdnr. 27 ff.; Roth, in: KKRD-HGB, HGB § 1, Rdnr. 4 ff. 
155 Zum Anwendungsbereich des Kommissionsgeschäfts: Kapitel 6 C.I. 
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Aufgrund der auf Dauer angelegten Vertragsbeziehung zwischen den Daten-
subjekten mit Dime, könnte Dime die Eigenschaft eines Kommissionsagenten 
haben. Die Kommissionsagentur steht zwischen Kommissions- und Handels-
vertreterrecht und zeichnet sich durch eine dauerhafte und systematische Ein-
gliederung in die Vertriebsorganisation eines Unternehmens aus.156 Eine solche 
systematische Eingliederung in eine Vertriebsorganisation besteht bei Dime 
schon deshalb nicht, da es sich bei der Zielgruppe von Dime um natürliche Per-
sonen, die die Datenverwertung nicht unternehmerisch betreiben, handelt. Die 
Datensubjekte bemühen sich nicht um einen systematischen Absatz ihrer Da-
ten. Eine analoge Anwendung der Handelsvertretervorschriften erscheint trotz 
des längerfristigen Rahmenvertrags mit Dime unpassend und ist nicht erforder-
lich. Somit wird der Rahmenvertrag zwischen Dime und den Datensubjekten 
aus deutscher Perspektive durch das Kommissionsrecht, §§ 383 ff. HGB be-
stimmt. 
 
Das Kommissionsrecht enthält ausgeprägte Vorschriften zur Wahrnehmung 
der Interessen des Kommittenten, die die über das Geschäftsbesorgungsrecht 
anwendbaren auftragsrechtlichen Regelungen konkretisieren und teils verschär-
fen.157 So hat Dime stets die Interessen der Datensubjekte zu wahren,158 die In-
teressenwahrnehmung selbst auszuführen159 und ist dabei an Weisungen der 
Datensubjekte gebunden.160 Zudem unterliegt Dime Benachrichtigungs- und 
Rechenschaftspflichten161 sowie der Pflicht, das aus der Verwertung Erlangte an 
die Datensubjekte herauszugeben.162 Die vertiefte Untersuchung der Pflichten 

___________ 
156 Zur Kommissionsagentur: Kapitel 6 C.I. Zum Vorliegen von Kommission/Kommission-

sagentur bei Plattformen: Dreyer/Haskamp, ZVertriebsR 2017, 359 (361 f.). 
157 Kommissionsrechtliche Sondervorschriften werden im Zusammenhang mit den einzel-

nen Pflichten beleuchtet, s. Kapitel 15 A.I, B.I., D.I. und E.I. 
158 § 384 Abs. 1 Hs. 2 HGB; allgemein zum Inhalt der Interessenwahrnehmungspflicht: Ka-

pitel 15 A.I.; zur Interessenwahrnehmungspflicht bezogen auf Dime: Kapitel 15 A.IV. 
159 § 664 BGB analog; allgemein zum Substitutionsverbot: Kapitel 15 B.I.; zum Substituti-

onsverbot bezogen auf Dime: Kapitel 15 B.IV. 
160 § 665 BGB; allgemein zum Inhalt der Weisungsgebundentheit: Kapitel 15 C.I.; zur Wei-

sungsgebundenheit bezogen auf Dime: Kapitel 15 C.IV. 
161 § 384 Abs. 2 Hs. 2 HGB, § 666 BGB; allgemein zum Inhalt der Offenlegungspflichten: 

Kapitel 15 D.I.1. und D.II.1. 
162 § 384 Abs. 2 Hs. 2 Fall 2 HGB; allgemein zum Inhalt der Herausgabepflicht: Kapi-

tel 15 E.I; zur Herausgabepflicht bezogen auf Dime: Kapitel 15 E.IV. 
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wird einen Verstoß von Dime gegen die Rechenschaftspflicht ergeben.163 Da ein 
Selbsteintritt eines Kommissionärs nur bei im Vorfeld genau bestimmbaren 
Sachverhalten zulässig ist,164 ist Dime ein Selbsteintritt nicht gestattet.165 Die 
schuldrechtlichen Interessenwahrnehmungspflichten werden durch daten-
schutzrechtliche Vorgaben ergänzt.166 
 
Das niederländische BW sieht mit der lastgevingsovereenkomst einen speziell auf 
Vertretungsverhältnisse abgestimmten Vertragstyp vor, der explizit auch die 
mittelbare Stellvertretung erfasst. Sie kann zu einem einmaligen oder mehrmali-
gen vertretenden Tätigwerden verpflichten und ist somit bei punktueller sowie 
bei ständiger Beauftragung gleichermaßen anwendbar.167 Die lastgevingsovere-
enkomst ist eine Sonderform der overeenkomst van opdracht und nur dann ein-
schlägig, wenn die Pflicht zum mittelbar/ unmittelbar stellvertretenden Han-
deln Kerninhalt des Vertrags ist. Ist die Vertretungstätigkeit nur indirekt Inhalt 
des Vertragsgegenstands, weil der Vertrag von mehreren Elementen gekenn-
zeichnet ist, so ist das Schuldverhältnis als overeenkomst van opdracht einzuord-
nen.168 Der Rahmenvertrag mit dem Datenverwerter Dime ist auf ein mittelbar 
stellvertretendes Tätigwerden desselben bei der Verwertung der personenbezo-
genen Daten der Datensubjekte ausgerichtet. Die mittelbare Stellvertretung ist 
als Hauptinhalt des Vertrags zu qualifizieren. Sie ist die charakterisierende Leis-
tungspflicht, aufgrund der die Datensubjekte die Rahmenverträge überhaupt 
erst abschließen.169 Somit ist das Vertragsverhältnis zwischen den Datensubjek-
ten und Dime den besonderen Regelungen zur lastgevingsovereenkomst unter-
worfen. Die subsidiären Regelungen zur overeenkomst van opdracht sind da, wo 
die lastgevingsovereenkomst keine spezielleren Vorschriften enthält, ergänzend 

___________ 
163 Kapitel 15 D.IV. 
164 S. hierzu ausführlich Kapitel 16 B.II. 
165 Kapitel 16 D. 
166 Vgl. hierzu die Kapitel 15 A.V, B.V, C.V, D.V und E.V. 
167 S. Wortlaut von art. 7:414 lid 1 BW: „[…] voor rekening van de lastgever een of meer rechts-

handelingen te verrichten.”; ferner ist für die lastgeving eine Kündigungsoption bei unbefriste-
tem Vertrag vorgesehen, art. 7:422, 408 lid 2 BW, Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 
132. 

168 Zu den Vertragsverhältnissen overeenkomst van opdracht und lastgevingsovereenkomst 
und ihrer Abgrenzung: Kapitel 4 B. 

169 S. Kapitel 9 C. 
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anwendbar.170 Die Vorschriften der overeenkomst van opdracht sehen ähnliche 
interessenwahrende Pflichten wie das deutsche Recht vor. Auch nach nieder-
ländischem Recht ist Dime zur Wahrung der Interessen der Datensubjekte171 
und an deren Weisungen gebunden.172 Ebenso gelten für Dime Benachrichti-
gungs- und Rechenschaftspflichten173 sowie die Pflicht, das aus der Verwertung 
Erlangte an die Datensubjekte herauszugeben.174 Auch nach niederländischem 
Recht darf Dime nicht selbst in den Vertrag eintreten.175 Zudem ist ein Verstoß 
von Dime gegen die Rechenschaftspflicht festzustellen.176 Die Ergänzung 
schuldrechtlicher Interessenwahrnehmungspflichten durch datenschutzrechtli-
che Vorgaben gilt für das niederländische Recht gleichermaßen wie für das deut-
sche Recht.177 

II. Data Fairplay – Funktion eines Vermittlers 

1. Auslegung des Internetauftritts ergibt vermittelnde Stellung 

Eine Auslegung des Internetauftritts von Data Fairplay und der dort zu fin-
denden Leistungsbeschreibung178 ergibt, dass die Ausführungsverträge zwi-
schen den Datensubjekten und den Unternehmen geschlossen werden. Denn 
Data Fairplay wirbt mit einem direkten Datenmarktplatz, auf dem der Einzelne 
einen Stand [eröffnet] und bestimmt, welche Daten er anbietet. Die Unterneh-
men können den Datensubjekten ein Angebot für die Nutzung [ihrer] Daten 
machen. Dass die Datensubjekte mittels des Marktplatzes selbst in Kontakt mit 

___________ 
170 Zur Anwendung der Regelungen der overeenkomst van opdracht auf die lastgevingsovere-

enkomst: Kapitel 6 B. 
171 Art. 7:401 BW; allgemein zum Inhalt der Interessenwahrnehmungspflicht: Kapi-

tel 15 A.II.; zur Interessenwahrnehmungspflicht bezogen auf Dime: Kapitel 15 A.IV. 
172 Art. 7:402 BW; allgemein zum Inhalt der Weisungsgebundentheit: Kapitel 15 C.II.; zur 

Weisungsgebundenheit bezogen auf Dime: Kapitel 15 C.IV. 
173 Art. 7:403, 418 BW; allgemein zum Inhalt der Offenlegungspflichten: Kapi-

tel 15 D.I.2., D.I.3. und D.II.2. 
174 Art. 7:403 lid 2 BW; allgemein zum Inhalt der Herausgabepflicht: Kapitel 15 E.II; zur 

Herausgabepflicht bezogen auf Dime: Kapitel 15 E.IV. 
175 Kapitel 16 D. 
176 Kapitel 15 D.IV. 
177 Vgl. hierzu die Kapitel 15 A.V, B.V, C.V, D.V und E.V. 
178 S. für die Leistungsbeschreibung und sämtliche Zitate bezüglich der Leistungsbeschrei-

bung in diesem Abschnitt: Kapitel 8 B.I. 
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Unternehmen geraten können, wird mehrfach unterstrichen durch Aussagen 
wie: […] bekommst du ein Angebot, und deine Daten direkt anzubieten. Ob eine 
Transaktion zustande kommt, entscheiden die Datensubjekte nach Erhalt des 
jeweiligen Angebots selbst: Du bestimmst, welche Daten du anbietest und wer sie 
gegen Bezahlung wie lange nutzen darf. Findest du das Angebot interessant 
nimmst du an der Aktion teil. 

 
Obwohl die Angebote der Unternehmen auf der Internetseite von Data Fairplay 
mittels eines einheitlichen Erscheinungsbilds aufbereitet werden, können die 
Nutzer aufgrund des Internetauftritts vernünftigerweise erwarten, dass sie auf 
dem digitalen Marktplatz ihre personenbezogenen Daten anbieten können und 
von an diesen Daten interessierten Unternehmen Angebote erhalten. Diese An-
gebote können sie annehmen oder ablehnen. Die Annahme eines Angebots er-
folgt mittels eines „Klicks“ in ein Kontrollkästchen auf der Angebotsübersicht 
des digitalen Marktplatzes. Data Fairplay operiert dabei als Bote, indem es so-
wohl die Angebote selbst als auch erfolgte Annahmen derselben (und wohl auch 
die zur Herstellung datenschutzrechtlicher Zulässigkeit erforderliche Einwilli-
gungserklärung)179 mittels der technischen Vorrichtungen des digitalen Markt-
platzes an die jeweils andere Vertragspartei übermittelt. Somit wird Data Fair-
play nicht selbst zur Partei von Ausführungsverträgen; diese werden vielmehr 
zwischen den Datensubjekten und den Unternehmen geschlossen. 
 
Inhalt des Rahmenvertrages zwischen den Datensubjekten und Data Fairplay 
ist die Ermöglichung solcher selbstständiger Verwertungsgelegenheiten für die 
Datensubjekte. Durch die Eröffnung des Marktplatzes bringt Data Fairplay 
Datensubjekte und Unternehmen zusammen und unterstützt die Datensub-
jekte bei der Vorbereitung, Organisation und Abwicklung der Vertragsschlüsse. 
Hierzu zählt die Aufbereitung der Angebote der Unternehmen und die Weiter-
leitung dergleichen an potenziell interessierte Datensubjekte. Die Pflicht zur 
Absatzunterstützung beinhaltet speziell für Data Fairplay somit die Pflicht 
zum vermittelnden Tätigwerden. 

___________ 
179 Zur datenschutzrechtlichen Abbildung: Kapitel 11 B.C.II. 
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2. Bestätigung des gefundenen Ergebnisses durch plattformspezifische Kriterien 

Eine Auslegung des Internetauftritts nach vertragsrechtlichen Grundsätzen 
hat ergeben, dass die Ausführungsverträge direkt zwischen Datensubjekten und 
Unternehmen geschlossen werden. Das gefundene Ergebnis wird bei der Zu-
grundelegung plattformspezifischer Kriterien bestätigt. Data Fairplay übt kei-
nen beherrschenden Einfluss über die auf dem Marktplatz geschlossenen Aus-
führungsverträge aus. Denn die Einzelheiten des Vertragsinhalts liegen in der 
Sphäre der Unternehmen und der Datensubjekte. Data Fairplay wirkt weder 
darauf ein, ob und von welchem Unternehmen Angebote gemacht werden, 
noch darauf, wie hoch die Gegenleistung, also der Preis für die Nutzungsbefug-
nis der Daten, ist. Data Fairplay greift nur insoweit steuernd auf den Inhalt der 
Ausführungsverträge ein, als dass es die Pflicht trifft, zu kontrollieren, ob das 
Angebot der Unternehmen überhaupt eine Gegenleistung aufweist.180 Die Da-
tensubjekte bestimmen selbst über den Abschluss jedes einzelnen Ausführungs-
vertrages. Data Fairplay übt somit keinen beherrschenden Einfluss auf die Ver-
tragsabschlüsse aus und kann somit auch nicht aufgrund eines beherrschenden 
Eindrucks als Vertragspartner der Datensubjekte qualifiziert werden. Das Her-
anziehen plattformspezifischer Auslegungskriterien beeinflusst somit nicht das 
im Rahmen einer allgemeinen Auslegung gefundene Ergebnis – der vermitteln-
den Funktion zur Unterstützung beim Absatz der personenbezogenen Daten. 

3. Vertragliche Abbildung durch Auftragsrecht und bemiddelingsovereenkomst 

Ein Vermittlungsverhältnis zielt auf die Begründung eines Vertragsverhält-
nisses zwischen dem Auftraggeber und einem Dritten ab. Die Art der Vermitt-
lungstätigkeit variiert entsprechend des konkreten Vertragsverhältnisses und 
reicht von dem Bieten einer bloßen Gelegenheit des Vertragsabschlusses, bis hin 
zu einer Beteiligung an Vertragsverhandlungen. Der Vertrag mit dem Dritten 
kommt zwischen dem Auftraggeber der Vermittlung und dem Dritten zu-
stande. Der Vermittler wird keine Vertragspartei. Übertragen auf das Datenver-
wertungsverhältnis bedeutet das, dass Data Fairplay und die Datensubjekte ei-
nen Vertrag abschließen, der die Vermittlung von Ausführungsverträgen durch 
Data Fairplay zum Gegenstand hat. Data Fairplay trifft aufgrund des Quali-

___________ 
180 Zum Qualitätsversprechen bezogen auf Data Fairplay: Kapitel 9 B.III.1. 
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tätsversprechens der Fairness die Pflicht, nur solche Vertragsoptionen an die Da-
tensubjekte heranzutragen, die eine Gegenleistung für die Datennutzung vorse-
hen. 

 
Im deutschen Recht besteht die Besonderheit eines Maklerverhältnisses darin, 
dass den Makler keine Pflicht zum Tätigwerden trifft – entsprechend erhält er 
nach der gesetzlichen Ausgangslage auch keine Aufwendungen ersetzt.181 In den 
Niederlanden besteht hingegen sowohl eine Pflicht zum Tätigwerden als auch 
ein Aufwendungsersatzanspruch des bemiddelaar.182 Aufgrund der Unentgelt-
lichkeit der von Data Fairplay angebotenen Dienste kann das deutsche Makler-
recht keine Anwendung finden.183 Aus deutscher Perspektive ist der Rahmen-
vertrag daher als ein entsprechend ausgeprägtes Auftragsverhältnis, das eine ver-
mittelnde Tätigkeit zum Gegenstand hat, zu sehen. Besonders ist dabei, dass 
Vertragsgegenstand keine einmalige Übertragung eines Auftrags, sondern eine 
dauerhafte Beauftragung zur Interessenwahrnehmung ist. In den Niederlanden 
war die Anwendung der besonderen Vorschriften zur bemiddelingsovere-
enkomst bei Unentgeltlichkeit lange umstritten. Mit dem Hoge Raad ist seit 
2015 auch eine kostenlose bemiddeling als bemiddelingsovereenkomst zu quali-
fizieren,184 sodass ihre Vorschriften auf das Rechtsverhältnis der Datensubjekte 
mit Data Fairplay Anwendung finden. Die bemiddeling ist eine besondere 
Form der overeenkomst van opdracht, deren Vorschriften subsidiär gelten.185 Sie 
gilt für die einmalige oder mehrfache Vermittlung.186 
 
Das Auftragsrecht und die overeenkomst van opdracht sehen gleichermaßen 
Pflichten zur Interessenwahrnehmung,187 namentlich die eigenverantwortliche 

___________ 
181 Zum Maklervertrag: Kapitel 6 D.I. 
182 Zur bemiddelingsovereenkomst: Kapitel 6 D.II. 
183 Data Fairplay ist laut Leistungsbeschreibung kostenlos. Eine Untersuchung, ob, wie bei 

vielen „kostenlosen Internetdiensten“ tatsächlich keine Gegenleistung erfolgt, würde den Rah-
men dieser Arbeit überschreiten und ist auch für die weitere Untersuchung der Interessenwahr-
nehmungspflicht nicht von Relevanz. 

184 HR 16 oktober 2015, nr. 15/00688, Duinzigt/Tacq, NJ 2016/108 = NJB 2015/1909 = 
ECLI:NL:HR:2015:3099, nr. 4.4.4; Urteilsbesprechung: Dammingh, TvC 2016-1, 31-38. 

185 Zum anwendbaren Recht auf die bemideelingsovereenkomst: Kapitel 6 D.II. 
186 S. den Wortlaut von art. 7:425 BW: „[…] bij het tot stand brengen van een of meer overe-

enkomsten.”; ferner ist art. 7:408 lid 2 BW auf die bemiddeling anwendbar. 
187 Zu Pflichten im Interessenwahrnehmungsverhältnis: Kapitel 14 B. und Kapitel 15. 
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Ausführung,188 die Weisungsgebundenheit189, Benachrichtigungs- und Rechen-
schaftspflichten190 und die Herausgabepflicht vor.191 Zudem unterliegt Data 
Fairplay Vorgaben bezüglich der Zulässigkeit von Doppeltätigkeiten192 und Ei-
gengeschäften193. Die ausgeübte Doppeltätigkeit von Data Fairplay wird im 
weiteren Verlauf der Arbeit als zulässig angesehen.194 Die schuldrechtlichen In-
teressenwahrnehmungspflichten werden durch datenschutzrechtliche Vorga-
ben ergänzt.195 

III. Datacoup – Funktion eines Zwischenhändlers 

1. Auslegung des Internetauftritts zeigt Doppelfunktion 

Eine Auslegung der Internetseite196 von Datacoup ergibt zweierlei Verwer-
tungswege. Einerseits stellt sich Datacoup als Vermittler zwischen Datensubjek-
ten und Unternehmen dar, andererseits erklärt Datacoup auch, dass es selbst die 
Daten kaufe. 

 
Für eine Vermittlungstätigkeit spricht zunächst der Werbeslogan von Data-
coup: You’ve got data – we’ve got connections197. Außerdem beschreibt sich 
Datacoup als Unternehmen, das […] [dem Datensubjekt] dabei hilft […] [seine] 
Daten […] zu verkaufen. Hierzu will es dem Datensubjekt Werkzeuge geben,198 

___________ 
188 Allgemein zur Ausführung der Interessenwahrnehmung: Kapitel 15 B; zur Ausführung 

bezogen auf die Datenverwertungsverhältnisse: Kapitel 15 B.IV. 
189 Allgemein zum Inhalt der Weisungsgebundenheit: Kapitel 15 C.; zum Weisungsrecht der 

Datensubjekte bezogen auf die Datenverwertungsverhältnisse: Kapitel 15 C.IV.  
190 Allgemein zum Inhalt der Offenlegungspflichten: Kapitel 15 D.I. und D.II..; zum Inhalt 

bezogen auf die Datenverwertungsverhältnisse: Kapitel 15 D.IV. 
191 Allgemein zum Inhalt der Herausgabepflicht: Kapitel 15 E.; zum Inhalt bezogen auf die 

Datenverwertungsverhältnisse: Kapitel 15 E.IV. 
192 Zur Doppeltätigkeit eines Vermittlers: Kapitel 17 A. 
193 Zu Eigengeschäften eines Vermittlers: Kapitel 17 B. 
194 Zur zulässigen Doppeltätigkeit von Data Fairplay: Kapitel 17 A.IV. 
195 Vgl. hierzu die Kapitel 15 A.V, B.V, C.V, D.V und E.V. 
196 S. für die Leistungsbeschreibung und sämtliche Zitate bezüglich der Leistungsbeschrei-

bung in diesem Abschnitt: Kapitel 8 C.I. 
197 http://datacoup.com/, zuletzt aufgerufen am 18.12.209, s. auch Anhang 3. 
198 Vgl. die Aussage “We wanted to give you the tools to help you sell your data, so your data 

profile also has a public link that you can share with potential purchasers.”, Kapitel 8 C.I. 
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nämlich einen öffentlichen Link mit einem Datenprofil, den die Datensubjekte 
mit potenziellen Käufern teilen können. Werden die Daten verkauft, wird das 
Datensubjekt per E-Mail benachrichtigt. Nach dieser Beschreibung des Verwer-
tungsvorgangs werden die Ausführungsverträge direkt zwischen Datensubjek-
ten und Unternehmen geschlossen. Das Teilen des Links durch die Datensub-
jekte scheint dabei als bindendes Angebot zu gelten, das nur noch angenommen 
werden muss. Schließlich wird das Datensubjekt über eine erfolgreiche Trans-
aktion erst im Nachhinein per E-Mail informiert, was nicht geschehen könnte, 
wenn es die Daten im Vorfeld nicht bereits angeboten hätte. Bei der Übermitt-
lung der Willenserklärungen zum Vertragsschluss agiert Datacoup, wie auch 
Data Fairplay,199 als Bote. 
 
Daneben tritt Datacoup selbst als direkter „Käufer“ der Daten und somit als Ver-
tragspartei der Datensubjekte in den Ausführungsverträgen auf: Momentan 
kauft Datacoup deine Daten. Wir stellen einen […] Datensatz zusammen, um 
potenzielle Datenkäufer […] zu gewinnen. Im Gegensatz zur Leistungsbeschrei-
bung bei Dime lässt diese Formulierung nicht darauf schließen, dass Datacoup 
beim „Kauf“ der Daten auf Rechnung der Datensubjekte handelt. Vielmehr 
wird der Eindruck erweckt, der „Ankauf“ der Daten durch Datacoup erfolge 
unabhängig von einem potenziellen Weiterverkauf. Datacoup bereitet die Daten 
nach dem „Ankauf“ weiter auf, um sodann weitere Käufer zu finden und han-
delt dabei im eigenen Interesse. Eine mittelbare Stellvertretung liegt deshalb 
nicht vor. Stattdessen wird Datacoup als Zwischenhändler tätig. Als Zwischen-
händler schließt Datacoup Ausführungsverträge mit den Datensubjekten, um 
die hieraus gewonnene Datennutzungsbefugnis unabhängig von dem Ausfüh-
rungsvertrag mit den Datensubjekten und auf eigenes Risiko weiter zu verwer-
ten. Bei einem erfolgreichen Datenverwertungsvorgang werden also zwei vonei-
nander unabhängige Ausführungsverträge geschlossen. Zum einen wird ein sol-
cher zwischen Datensubjekt und Datenverwerter, zum anderen zwischen 
Datenverwerter und Unternehmen geschlossen.200 

___________ 
199 Zur vertraglichen Einordnung von Data Fairplay: Kapitel 10 E.II. 
200 Zu Varianten vertraglicher Ausgestaltung der Datenverwertungsmodelle: Kapitel 10 C. 
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2. Folgen eines (unzulässigen) Selbsteintritts für die Vertragsbeziehungen 

Die von Datacoup beschriebene Kombination aus Vermittlungstätigkeit und 
selbstständigem Ankauf der Daten erinnert an einen Selbsteintritt. Als Selbst-
eintritt eines Maklers wird das Zustandekommen des Ausführungsvertrags zwi-
schen Auftraggeber und Makler verstanden.201 Datacoup beschreibt sich gegen-
über den Datensubjekten als Unternehmen, das ihnen dabei hilft, einen passen-
den Vertragspartner für die Realisierung des Wertes der Daten zu finden. Dabei 
stellt sich Datacoup auch selbst als passenden Vertragspartner dar und schließt 
teilweise in eigener Person den Ausführungsvertrag ab. Ein solcher Selbsteintritt 
eines Vermittlers wird im niederländischen und deutschen Recht unterschied-
lich behandelt. 

 
In Deutschland wird ein Selbsteintritt des Maklers als „Eigengeschäft“ qualifi-
ziert und die Vermittlungsleistung als nicht erbracht angesehen. Es hat keine er-
folgreiche Vermittlung mit einem Dritten stattgefunden, sodass kein Provisi-
onsanspruch des Maklers entstanden ist. Aufgrund des fehlenden Drittbezugs 
liegt schon begrifflich keine Maklertätigkeit vor.202 Bei Unentgeltlichkeit der 
Vermittlungstätigkeit ist der Selbsteintritt nach Auftragsrecht zu beurteilen.203 
Da das Auftragsrecht keine spezielle Vorschrift zum Selbstkontrahieren vor-
sieht, ist entscheidend, ob der Selbsteintritt mit der das Auftragsverhältnis prä-
genden Pflicht zur Interessenwahrnehmung204 vereinbar ist. Bei einem Selbst-
eintritt konfligieren regelmäßig Eigen- und Fremdinteressen in der kontrahie-
renden Person, hier in der Person des Datenverwerters Datacoup. Da Datacoup 
den Wert der Daten selbst bestimmt, können Interessenkonflikte nicht ausge-
schlossen werden. Das Selbstkontrahieren von Datacoup im Rahmen des Auf-
tragsverhältnisses ist daher als Pflichtverletzung des Rahmenvertrags zu wer-
ten.205 Die Pflichtverletzung wirkt sich jedoch nicht auf die bestehenden Ver-
tragsbeziehungen aus. Aufgrund der übereinstimmenden Willenserklärungen 
___________ 

201 Arnold, in: Staudinger-BGB, BGB §§ 652, 653, Rdnr. 155; zum Selbsteintritt des Mak-
lers: Kapitel 17 B. 

202 Roth, in: MüKo-BGB, BGB § 652, Rdnr. 125; Arnold, in: Staudinger-BGB, BGB §§ 652, 
653, Rdnr. 155; Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, § 37, Rdnr. 6; s. ausführlich dazu: 
Kapitel 17 B.I. 

203 Zum Auftragsrecht: Kapitel 5 A. 
204 Zur Interessenwahrnehmungspflicht: Kapitel 15 A. 
205 Kapitel 16 B.IV. 
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der Parteien kommt unabhängig von gegebenenfalls bestehenden Pflichtverlet-
zungen im Rahmenverhältnis ein Ausführungsvertrag zwischen Datensubjek-
ten und Datacoup zustande. 
 
Das niederländische Recht enthält eine Interessenkonfliktregel zum Selbstein-
tritt eines Maklers, die sich an der Zulässigkeit des twee heren dienen im Rahmen 
einer lastgevingsovereenkomst orientiert.206 Der Selbsteintritt eines Maklers ist 
demnach dann zulässig, wenn der Inhalt des Rechtsgeschäfts so genau feststeht, 
dass eine Interessenkollision zwischen den Interessen des Maklers und der be-
auftragenden Partei ausgeschlossen werden kann.207 Der Inhalt des Ausfüh-
rungsvertrags über die personenbezogenen Daten der Datensubjekte steht nicht 
im Vorhinein fest. Vielmehr bietet Datacoup den Datensubjekten Unterstüt-
zung beim Verwertungsvorgang, der auch die Preissetzung beinhaltet, an. Die 
Frage des Preises ist konfliktbelastet, sodass ein Selbsteintritt nach niederländi-
schem Recht nicht zulässig wäre.208 Der mittels eines unzulässigen Selbsteintritts 
geschlossene Ausführungsvertrag kommt nach niederländischem Recht wirk-
sam zustande; es entfällt jedoch der Lohnanspruch aus der bemiddelingsovere-
enkomst. 
 
Als Ergebnis bleibt somit festzuhalten, dass Datacoup sowohl als Vermittler als 
auch als Vertragspartei auftritt. Der Ausführungsvertrag wird sowohl nach nie-
derländischem als auch nach deutschem Recht entweder zwischen den Daten-
subjekten und der dritten, vermittelten Partei, oder mit Datacoup selbst ge-
schlossen. 

3. Plattformspezifische Kriterien zeigen beherrschenden Eindruck 

Eine ergänzende Heranziehung plattformspezifischer Kriterien zeigt einen 
beherrschenden Einfluss von Datacoup über die Ausführungsverträge. Dieser 
besteht unabhängig davon, ob Datacoup vermittelnd tätig wird oder die Daten 
direkt „ankauft“. Datacoup bereitet die Daten in einem anonymisierten Pool 
auf, kategorisiert die einzelnen Daten entsprechend der aktuellen Nachfrage, 

___________ 
206 Art. 7:427 BW; zum Inhalt der Regelung ausführlich: Kapitel 17 B.II. 
207 Art. 7:427 jo. art. 7:417 lid 1 BW; s. ausführlich zur Zulässigkeit des Selbsteintritts des 

Maklers: Kapitel 17 B.II.; zur Zulässigkeit des twee heren dienen: Kapitel 16 B.IV. 
208 Zur Unzulässigkeit des Selbsteintritt von Datacoup auch: Kapitel 17 B.IV. 
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bildet hieraus einen Gesamtwert und setzt damit den Endpreis fest. Die gesamte 
Vertragsabwicklung erfolgt über den Marktplatz. Über erfolgreiche „Ver-
käufe“ – aufgrund einer Vermittlung oder eines direkten „Ankaufs“ – werden 
die Datensubjekte erst im Nachhinein informiert. Bezüglich des Vertragsinhalts 
ist Datacoup, im Gegensatz zu Dime,209 nicht weisungsgebunden. Die Daten 
sämtlicher verknüpfter sozialer Netzwerke können Gegenstände einer potenzi-
ellen Verwertung sein. Das Datensubjekt hat, abgesehen von der Auswahl der 
verknüpften Internetdienste, keine Entscheidungsbefugnisse über Einzelheiten 
der Ausführungsverträge. Dieser beherrschende Einfluss über die Ausführungs-
verträge bringt es mit sich, dass Datacoup auch dann, wenn es nach seiner Selbst-
darstellung nicht selbst Vertragspartei der Ausführungsverträge ist, sondern ver-
mittelnd tätig wird, in einem Ausmaß auf Inhalt und Abschluss dieser Verträge 
einwirkt, als wäre es selbst Vertragspartei. Aufgrund der faktischen Einwir-
kungsmöglichkeit auf den Vertragsinhalt der Ausführungsverträge muss auch 
beim Datensubjekt der Eindruck entstehen, dass Datacoup das Leistungsgesche-
hen in einem solchen Ausmaß beeinflusst, dass es selbst die Leistung erbringt. 
Aufgrund des beherrschenden Eindrucks sollte Datacoup ausschließlich als Leis-
tungserbringerin eingeordnet werden. Nach der hier vertretenen Ansicht wäre 
Datacoup demnach stets als Vertragspartei der Ausführungsverträge und damit 
als Zwischenhändler anzusehen. 

4. Vertragliche Abbildung durch Auftragsrecht und bemiddelingsovereenkomst 

Die Heranziehung objektiver Kriterien hat gezeigt, dass Datacoup stets als 
Vertragspartner der Ausführungsverträge anzusehen ist. Datacoup tritt dem-
nach stets selbst in die Ausführungsverträge über die Datennutzung mit den Da-
tensubjekten ein. Bei einer Anwendbarkeit von deutschem Maklerrecht würde 
Datacoup ausschließlich Eigengeschäfte abschließen, die nicht als Vermittlungs-
tätigkeit anerkannt würden. Da Datacoup seine Dienste entgeltfrei anbietet, 
kann das deutsche Maklerrecht jedoch keine Anwendung finden. Stattdessen 
werden die aus dem Rahmenvertrag erwachsenden Pflichten zur Absatzunter-
stützung, die von Datacoup die Vornahme sämtlicher, zum Abschluss und Ab-
wicklung der Ausführungsverträge erforderlichen Schritte, unter anderem die 
Anonymisierung, Zusammenführung und Bewertung der personenbezogenen 
Daten verlangt, durch das Auftragsrecht abgebildet. Daneben werden separate 

___________ 
209 Zur vertraglichen Einordnung von Dime: Kapitel 11 E.I. 
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Ausführungsverträge zwischen den Datensubjekten und Datacoup mit dem Ge-
genstand der Datennutzung abgeschlossen. Da Datacoup den Wert der Daten 
und damit die Gegenleistung der Ausführungsverträge selbst festsetzt, ist hierin 
eine Pflichtverletzung gegen die aus dem Rahmenvertrag erwachsende Interes-
senwahrnehmungspflicht zu sehen.210 

 
Im niederländischen Recht wird ein Selbsteintritt im Rahmen einer bemidde-
lingsovereenkomst hingegen nicht als Eigengeschäft angesehen, das eine Vermitt-
lungstätigkeit ausschließt. Vielmehr wird der Selbsteintritt als zulässig angese-
hen, wenn dies mit den Interessen beider Parteien vereinbar ist. Diese Voraus-
setzung ist aufgrund einer Interessenkollision im Bereich der Preissetzung nicht 
erfüllt, sodass der Selbsteintritt unzulässig ist. Folge eines unzulässigen Selbst-
eintritts eines bemiddelaar ist das Entfallen des Lohnanspruchs. Der geschlos-
sene Vertrag ist wirksam.211 Die vor- und nachbereitenden Vermittlungspflich-
ten, namentlich die Einleitung der zum Abschluss und Abwicklung der Ausfüh-
rungsverträge erforderlichen Schritte, sind weiterhin Gegenstand der 
bemiddelingsovereenkomst. Der Umstand, dass die Erbringung der Dienste ent-
geltfrei erfolgt, schließt die Anwendung der Regelungen über die bemidde-
lingsovereenkomst nicht aus. Er macht lediglich die Sanktion eines unzulässigen 
Selbsteintritts – das Entfallen des Lohnanspruchs – gegenstandslos.212 
 
Für den Datenverwerter Datacoup gelten daher ebenso wie für Data Fairplay 
die vom Auftragsrecht und der overeenkomst van opdracht vorgesehenen Pflich-
ten zur Interessenwahrnehmung,213 in ihren Ausprägungen der eigenverant-
wortlichen Ausführung,214 der Weisungsgebundenheit215, Benachrichtigungs- 

___________ 
210 S. hierzu auch Kapitel 10 E.III.2. sowie Kapitel 17 B.IV. 
211 Art. 7:427 jo. art. 7:417 BW; zum Selbsteintritt eines bemiddelaar: Kapitel 17 B.II., kon-

kret zur Unzulässigkeit bei Datacoup: Kapitel 17 B.IV; s. auch: Kapitel 10 E.III.2. 
212 Kapitel 6 D.I. 
213 Zu Pflichten im Interessenwahrnehmungsverhältnis: Kapitel 14 B. und Kapitel 15. 
214 Allgemein zur Ausführung der Interessenwahrnehmung: Kapitel 15 B; zur Ausführung 

bezogen auf die Datenverwertungsverhältnisse: Kapitel 15 B.IV. 
215 Allgemein zum Inhalt der Weisungsgebundenheit: Kapitel 15 C.; zum Weisungsrecht der 

Datensubjekte bezogen auf die Datenverwertungsverhältnisse: Kapitel 15 C.IV.  
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und Rechenschaftspflichten216 und der Herausgabepflicht.217 Zudem unterliegt 
Datacoup Vorgaben bezüglich der Zulässigkeit von Doppeltätigkeiten218 und Ei-
gengeschäften219. Die schuldrechtlichen Interessenwahrnehmungspflichten 
werden durch datenschutzrechtliche Vorgaben ergänzt.220 

F. Zusammenfassung der Ergebnisse 

Die Typisierungsüberlegungen ergeben, dass alle drei Datenverwerter ihre 
Modelle als digitalen Marktplatz beschreiben. Keiner der Anbieter bietet jedoch 
einen mit einem physischen Markt vergleichbaren Dienst. Über die bloße Be-
reitstellung eines „Raums“ zu einer Kommunikationsmöglichkeit hinaus, sind 
sämtliche untersuchten Modelle weitaus stärker in die auf dem Marktplatz statt-
findenden Transaktionen involviert. Die Kommunikation verläuft ausschließ-
lich über den Datenverwerter; keiner der Verwerter stellt den Kontakt zwischen 
Datensubjekten und Unternehmen so her, dass diese unabhängig von dem digi-
talen Marktplatz miteinander kommunizieren könnten. Auch die Abwicklung 
der Ausführungsverträge verläuft stets über den zur Verfügung gestellten 
Marktplatz. 

 
Abgesehen hiervon hat Data Fairplay einen nur sehr geringen Einfluss auf den 
Inhalt der Ausführungsverträge. Data Fairplay wird vermittelnd tätig und hat 
eine aus dem Rahmenvertrag erwachsende Prüfpflicht, nur solche Angebote 
weiterzuleiten, die eine Gegenleistung enthalten. Die unentgeltliche Vermitt-
lungstätigkeit von Data Fairplay wird aus deutscher Sicht mittels eines Auf-
tragsverhältnisses, aus niederländischer Sicht mittels einer bemiddelingsovere-
enkomst abgebildet. Bei Dime und Datacoup wirken die Datenverwerter auf den 
Inhalt der Ausführungsverträge ein. Dime wird mittelbar stellvertretend für die 

___________ 
216 Allgemein zum Inhalt der Offenlegungspflichten: Kapitel 15 D.I. und D.II.; zum Inhalt 

bezogen auf die Datenverwertungsverhältnisse: Kapitel 15 D.IV. 
217 Allgemein zum Inhalt der Herausgabepflicht: Kapitel 15 E.; zum Inhalt bezogen auf die 

Datenverwertungsverhältnisse: Kapitel 15 E.IV. 
218 Zur Doppeltätigkeit eines Vermittlers: Kapitel 17 A. 
219 Zu Eigengeschäften eines Vermittlers: Kapitel 17 B. 
220 Vgl. hierzu die Kapitel 15 A.V, B.V, C.V, D.V und E.V. 
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Datensubjekte tätig und agiert somit als Vertragspartei der Ausführungsver-
träge. Die konkrete Ausgestaltung der Ausführungsverträge liegt in der Verant-
wortung von Dime. Bezüglich des Vertragsgegenstands unterliegt Dime dabei 
den Weisungen der Datensubjekte. Der Rahmenvertrag verpflichtet Dime fer-
ner dazu, dass sämtliche Ausführungsverträge eine geldwerte Gegenleistung ent-
halten müssen, an der die Datensubjekte fair beteiligt werden. Aus einer ver-
tragstypisierenden Perspektive ist die Tätigkeit von Dime, die Datensubjekte 
beim Absatz ihrer Daten zu unterstützen, dem deutschen Vertragstyp der Kom-
mission und der niederländischen lastgevingsovereenkomst zuzuordnen. Dime 
schuldet eine mittelbar stellvertretende Tätigkeit gegen Entgelt. Sie ist gewerb-
lich angelegt, was für die Einordnung unter die deutsche handelsrechtliche Vor-
schrift der Kommission von Bedeutung ist. Trotz der auf Dauer angelegten Tä-
tigkeit werden die Regelungen zur Handelsvertretung nicht entsprechend her-
angezogen. Der Einfluss von Datacoup auf die Ausführungsverträge ist so 
beherrschend, dass das Unternehmen in Anlehnung an die für Plattformen ent-
wickelten Einordnungskriterien als Vertragspartner der Ausführungsverträge 
angesehen werden sollte. 
 
Die plattformspezifischen Überlegungen werden aufgrund von Gemeinsamkei-
ten von Plattformen und den Datenverwertungsmodellen herangezogen. Im 
Lichte der Uber-Rechtsprechung hat sich neben der klassischen Vertragsausle-
gung die Berücksichtigung objektiver Kriterien bei der Bestimmung der Ver-
tragspartnereigenschaft von Plattformen herauskristallisiert. Die vorliegende 
Arbeit berücksichtigt diese objektiven Kriterien im Rahmen des Eindrucks, den 
die Nutzer der Dienste aufgrund des Auftretens der Plattform erhalten und so-
mit im Rahmen der klassischen Vertragsauslegung. Danach ist der Einfluss von 
Datacoup so beherrschend, dass sich das Unternehmen nicht auf eine Vermitt-
lerrolle zurückziehen kann. Datacoup wird daher als Vertragspartei sämtlicher 
Ausführungsvertrage qualifiziert. Aus deutscher Perspektive werden bei einem 
Selbsteintritt eines Vermittlers regelmäßig Eigengeschäfte abgeschlossen, die 
nicht als erfolgreiche Vermittlung angesehen werden. Aufgrund der Unentgelt-
lichkeit liegt ein Auftragsverhältnis vor. Aus niederländischer Perspektive sind 
die Selbsteintritte von Datacoup nach den Vorschriften der bemiddelingsovere-
enkomst als unzulässig einzustufen, sodass der Provisionsanspruch entfällt. Der 
im Selbsteintritt geschlossene Vertrag bleibt aber wirksam. 
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Somit unterliegen alle Datenverwertungsverhältnisse den deutschen auftrags-
rechtlichen Interessenwahrnehmungsvorschriften, die entweder direkt anwend-
bar sind oder, wie bei der Kommission, ergänzend über das Geschäftsbesor-
gungsrecht Anwendung finden und partiell durch das Kommissionsrecht kon-
kretisiert oder verschärft werden. Nach niederländischem Recht gelten die 
Interessenwahrungspflichten der overeenkomst van opdracht, die durch die spe-
ziellen Regelungen der lastgevingsovereenkomst und der bemiddelingsovere-
enkomst erweitert und konkretisiert werden. Alle mit den Datenverwertern ge-
schlossenen Rahmenverträge sind von dauerhafter Natur, auch wenn die einzel-
nen gesetzlichen Vertragstypen häufig nur die situative Absatzunterstützung 
erfassen. Die Dauerhaftigkeit der Vertragsbeziehung wirkt sich insbesondere auf 
die Öffnung der Interessensphäre der Datensubjekte aus, was sich im Rahmen 
der Betrachtung des Kontrollversprechens (Kapitel 12) zeigen wird. 



 
 

Kapitel 11 

Datenschutzrechtliche Abbildung der Verwertungsmodelle 

Das von den Datenverwertungsmodellen beworbene Geschäftsmodell der 
Schaffung eines digitalen Marktplatzes für Daten fällt in den Anwendungsbe-
reich der DSGVO. Gegenstand des Handels sind persönliche Daten der Daten-
subjekte, wie Namen und Wohnort, demographische oder soziale Informatio-
nen.1 Diese fallen unter den weiten Begriff „personenbezogene Daten“ im Sinne 
des Art. 4 Nr. 1 DSGVO.2 Ein digitaler Marktplatz, der die Verwertung von per-
sonenbezogenen Daten ermöglicht, erfordert naturgemäß auch Verarbeitungen 
derselben. Aufgrund des im Datenschutzrecht geltenden grundsätzlichen Ver-
arbeitungsverbots mit Erlaubnisvorbehalt bedürfen diese Verarbeitungsvor-
gänge, auch bereits die bloße Erhebung von Daten,3 einer Rechtsgrundlage.4 Im 
Folgenden werden die Rechtsgrundlagen von Datenverarbeitungen in den Rah-
menverträgen (Abschnitt A.) und den Ausführungsverträgen (Abschnitt B.) 
untersucht. Es wird erörtert, ob die zur Abbildung der Ausführungsverträge 
häufig erforderliche datenschutzrechtliche Einwilligung mittels einer Boten-
schaft der Datenverwerter überbracht oder im Rahmen einer Stellvertretung er-
teilt werden kann (Abschnitt C.). Es zeigt sich, dass die datenschutzrechtliche 
Zulässigkeit von Verarbeitungen mit der schuldrechtlichen Ausgestaltung ver-
knüpft ist (Abschnitt D.). Neben dem Erfordernis einer Rechtsgrundlage stellt 

___________ 
1 Für genauere Informationen, welche Daten auf dem Handelsmarktplatz „verkauft“ wer-

den können, s. die Darstellung der Internetauftritte: Kapitel 8. 
2 Zur Definition „personenbezogener Daten“ s. stellv Schild, in: BeckOK-DatenSR, 

DSGVO Art. 4, Rdnr. 3 ff. und Ernst, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 4, 
Rdnr. 3 ff.; hierzu auch EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016 – C-582/14, Breyer, MMR-
Aktuell 2016, 382533 = ZIP 2017, 233, weiterführend: Specht-Riemenschneider/Müller-Rie-
menschneider, ZD 2014, 71; Sattler, in: Rechte an Daten, 49 (61 ff.). 

3 Die Erhebung ist eine Verarbeitung i.S.d. DSGVO, Art. 4 Nr. 2 DSGVO. 
4 Zu den datenschutzrechtlichen Grundsätzen: Kapitel 3 B. 
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das Datenschutzrecht weitere Vorgaben, welche bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten und somit bei der Ausführung der Datenverwertung zu be-
rücksichtigen sind.5 So bedarf etwa auch die selbstständige Datenverarbeitung 
durch Dritte einer Rechtsgrundlage,6 der Datenverwerter unterliegt Informa-
tions- und Benachrichtigungspflichten nach der DSGVO7 und den Datensub-
jekten stehen datenschutzrechtliche Interventionsrechte gegen die Datenver-
werter zu.8 

A. Abbildung der Rahmenverträge mittels Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) 
und Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) DSGVO 

Im Zusammenhang mit den zwischen Datensubjekten und Datenverwertern 
geschlossenen Rahmenverträgen müssen Datenverwerter bestimmte Datenver-
arbeitungsvorgänge durchführen. Nur so können sie die sich aus dem Vertrag 
ergebenden Pflichten erfüllen.9 Der jeweilige Datenverwerter entscheidet dabei 
selbstständig über die Erhebung, Speicherung und sonstige Verarbeitung jener 
personenbezogenen Daten und ist somit Verantwortlicher für die Datenverar-
beitung im Sinne von Art. 4 Nr. 7 DSGVO.10 

I. „Vertragserfüllung“ rechtfertigt Datenverarbeitungen im Rahmen der Pflich-
tenerfüllung 

Primäre Rechtsgrundlage für die Verarbeitungen durch den Datenverwerter 
ist Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO. Demnach ist die Verarbeitung rechtmäßig, 

___________ 
5 Kapitel 14 D.I. 
6 Kapitel 15 B.V. 
7 Kapitel 15 D.V. 
8 Kapitel 15 C.V. 
9 Zu den Pflichten der Datenverwerter: Kapitel 9. 
10 S. zum Begriff des „Verantwortlichen“, EuGH, Urteil vom 10. Juli 2018 – C-25/17, Zeu-

gen Jehovas, ZD 2018, 469 = NJW 2019, 285; EuGH, Urteil vom 29. Juli 2019 – C-40/17, 
Fashion ID, ZD 2019, 455 = NJW 2019, 2755; EuGH, Urteil vom 5. Juni 2018 – C-210/16, 
Facebook Fanpages, ZD 2018, 357 = NJW 2018, 2537; Jung/Hansch, ZD 2019, 143; sowie u.a. 
Ernst, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 4, Rdnr. 55 ff. 
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wenn sie zur Erfüllung eines Vertrags, dessen Vertragspartei die betroffene Per-
son ist, erforderlich ist.11 Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO erfasst all diejenigen 
Verarbeitungen, die die Erfüllung des Vertrages überhaupt erst ermöglichen. Er-
forderlich ist ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Verarbeitung und 
dem konkreten Vertragszweck.12 

 
Als prägende Pflicht des Rahmenvertragsverhältnisses hat sich die Pflicht zur 
Interessenwahrnehmung herauskristallisiert.13 Um im Zusammenhang mit der 
Datenverwertung stets im Interesse der Datensubjekte zu handeln, ist etwa das 
Abfragen oder die Organisation und Aufbereitung der persönlichen Daten, die 
zur Verwertung bereitstehen, sowie die Verschlüsselung zu Sicherheitszwecken, 
erforderlich. Welche Datenverarbeitungen die Pflicht zur Interessenwahrneh-
mung konkret erfordert, hängt von der Ausgestaltung des jeweiligen Vertrags 
ab. Die modellabhängigen Intermediär-Funktionen der Datenverwerter brin-
gen unterschiedliche Pflichten mit sich. Agiert der Datenverwerter, wie z.B. 
Data Fairplay, vermittelnd,14 so muss er die Parteien zusammenbringen, den 
Kontakt herstellen und gegebenenfalls beim Vertragsabschluss durch Übermitt-
lung der Daten unterstützend tätig werden. Bei einem mittelbar stellvertreten-
den Tätigwerden (etwa Dime)15 oder bei einem Auftreten als Zwischenhändler 
(etwa Datacoup)16, erfordern unter anderem die Aufbereitung zu Verwertungs-
zwecken, der Abschluss von Verwertungsverträgen sowie die Weitergabe der 
Daten an die Unternehmen, Verarbeitungen. Werden die Daten dabei unter Er-
halt des Personenbezugs weitergegeben, findet eine Offenlegung der Daten 
statt, die als Datenverarbeitung im Sinne der DSGVO zu qualifizieren ist. Ano-

___________ 
11 Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO. 
12 Zur Zulässigkeit von Datenverarbeitungen zur Vertragsdurchführung: Kapitel 3 B.II.; vgl. 

hierzu, Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 32; Spindler/Dalby, in: Recht 
der elektronischen Medien, DSGVO Art. 6, Rdnr. 6 sprechen von einem „engen Sachzusam-
menhang“. 

13 Kapitel 9 C, zu ihrem Inhalt im Einzelnen s.: Kapitel 9 B. 
14 Zur vertraglichen Einordnung von Data Fairplay, Kapitel 10 E.II. 
15 Zur vertraglichen Einordnung von Dime, Kapitel 10 E.I. 
16 Zur vertraglichen Einordnung von Datacoup, Kapitel 10 E.III. 
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nymisieren die Datenverwerter die Daten vor der Weitergabe an die Unterneh-
men, ist der Vorgang der Anonymisierung17 als Verarbeitung einzustufen.18 
Welche Verarbeitungen zur Vertragserfüllung erforderlich sind, muss einzelfall-
abhängig unter Hinzuziehung der konkreten Leistungsbeschreibung festgestellt 
werden. Bei Data Fairplay werden die Daten ausweislich der Leistungsbeschrei-
bung zunächst zu Angebotszwecken anonymisiert19 und bei „Einverständnis“ 
des „Dateneigentümers“ mit Personenbezug weitergegeben.20 Bei diesem Mo-
dell sind zur Vertragserfüllung sowohl Verarbeitungen zur Anonymisierung21 
als auch zur Offenlegung erforderlich. 
 
Neben der Pflicht zur Interessenwahrnehmung erfordert auch die Pflicht zur 
Bereitstellung eines digitalen Marktplatzes eine Reihe an Datenverarbeitun-
gen.22 Um dieser Bereitstellungspflicht nachzukommen, haben die Datenver-
werter eine technische Infrastruktur zur Verfügung zu stellen, welche die Funk-
tionen des digitalen Marktes ermöglicht. Auf diese Weise sollen etwa die Konto- 
und Profilerstellung gewährleistet werden. Zur Sicherung der technischen Inf-
rastruktur müssen angemessene Sicherheitsmaßnahmen ergriffen werden. 
 
Die vorangegangenen Aufzählungen von Verarbeitungen sind lediglich beispiel-
haft und zeigen auf, welche Verarbeitungsvorgänge auf den Erlaubnistatbestand 
der Vertragserfüllung, Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO gestützt werden kön-
nen.23 

___________ 
17 Personenbezogene Daten gelten erst dann als anonym, wenn sie auf eine Weise verarbeitet 

wurden, dass die betroffene Person nicht oder nicht mehr identifiziert werden kann, ErwGr. 
(26) S. 5; Klar/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 4 Nr. 1, 
Rdnr. 31. 

18 Art.-29-DSG, Stellungnahme 5/2014, WP 216, 7 f. 
19 Da der Personenbezug offensichtlich wieder hergestellt werden kann, liegt hier wohl keine 

Anonymisierung, sondern nur eine Pseudonymisierung i.S.v. Art. 4 Nr. 5 DSGVO vor. 
20 https://www.datafairplay.com/faqs, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 2. 
21 Richtigerweise wohl Pseudonymisierung. 
22 Zum Inhalt der Pflicht der Marktplatzbereitstellung: Kapitel 9 A. 
23 Zu Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO als Interessenkollisionsnorm: Kapitel 14 D.II.2. 
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II. Ausdrückliche Einwilligung bei Betroffenheit sensibler Daten erforderlich 

Strengere Maßstäbe gelten, wenn sensible Daten betroffen sind, also im An-
wendungsbereich von Art. 9 Abs. 1 DSGVO.24 Die Verarbeitung sensibler Da-
ten kann nicht auf die Erforderlichkeit zur Vertragserfüllung gemäß Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO gestützt werden. Vielmehr ist das Vorliegen eines 
Ausnahmetatbestands gemäß Art. 9 Abs. 2 DSGVO erforderlich. Im Zusam-
menhang mit der kommerziellen Verwertung von Daten kommt nur der Tatbe-
stand der ausdrücklichen Einwilligung25 des Datensubjekts in Frage. Die Einwil-
ligung sollte insbesondere ausdrücklich, klar verständlich, zweckgebunden und 
von anderen Sachverhalten abgrenzbar sein.26 Die Einwilligung muss nicht 
schriftlich erteilt werden, sondern kann auch in elektronischer Form, z.B. durch 
Anklicken eines Kästchens bei Besuch einer Internetseite erfolgen. Ein ohne Zu-
tun der betroffenen Person bereits angekreuztes Kästchen wird mit Stillschwei-
gen gleichgesetzt und reicht deshalb für die Erteilung einer Einwilligung nicht 
aus.27 Die Möglichkeit einer elektronischen Einwilligung gilt auch im Bereich 
besonderer Kategorien personenbezogener Daten solange das Ausdrücklich-
keitserfordernis gewahrt wird.28 

 
Die untersuchten Modelle differenzieren in ihrer Leistungsbeschreibung nicht 
danach, ob die zu verwertenden personenbezogenen Daten sensibel sind. In den 
beispielhaften Nennungen der Daten, die verwertet werden können, werden 
Suchverhalten, Personalien, demografische Daten und soziale Informationen, 
insbesondere solche, die über soziale Netzwerke geteilt werden, genannt.29 Zu 
den besonderen Kategorien personenbezogener Daten zählen unter anderem 

___________ 
24 S. hierzu: Kapitel 3 B.I. 
25 Art. 9 Abs. 2 Buchst. a), Art. 7 DSGVO. 
26 Zu den Anforderungen an eine wirksame datenschutzrechtliche Einwilligung: Kapi-

tel 3 B.I. 
27 ErwGr. (32) S. 2 und 3; Schild, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 4, Rdnr. 124; Ernst, 

in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 4, Rdnr. 89. 
28 Spindler/Dalby, in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 9, Rdnr. 7. 
29 Vgl. den Internetauftritt von Dime: Kapitel 8 A.I.; Data Fairplay nennt Lieblingsmarken, 

Hobbies, Interessen, Kleidergrößen und Arbeitszeiten: Kapitel 8 B.I.; Datacoup bietet die Ver-
knüpfung von Daten aus sämtlichen sozialen Netzwerken inklusive Debit- und Creditcards an: 
Kapitel 8 C.I. 
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politische Meinungen, religiöse und weltanschauliche Überzeugungen, Ge-
sundheitsdaten oder Daten zur sexuellen Orientierung einer natürlichen Per-
son.30 Eine Analyse des Suchverhaltens einer Person oder Informationen aus so-
zialen Netzwerken können solche sensiblen Daten betreffen. Natürlich hängt 
die Frage, ob sensible Daten betroffen sind, entscheidend von dem konkreten 
Nutzungsverhalten des Datensubjekts ab. Dass einige der Datensubjekte, insbe-
sondere auch durch das Setzen von „Likes“31, etwa ihre politischen oder religiö-
sen Überzeugungen kundtun oder andere Informationen, welche als sensibel 
einzuordnen sind, teilen, ist jedoch zu erwarten. Sollen solche Daten verwertet 
werden, lassen sich die zur Verwertung erforderliche Verarbeitungen im Rah-
menvertrag nur mittels einer datenschutzrechtlichen Einwilligung abbilden. 
Denn diese Einwilligung rechtfertigt neben den durch Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) 
DSGVO erlaubten Datenvereinbarungen auch die Verarbeitung sensibler Da-
ten. Die Einwilligung muss neben den formalen Anforderungen so detailliert 
sein, dass sie den zivilrechtlichen Vertrag und die für die Erfüllung der schuld-
rechtlichen Pflichten erforderlichen Datenverarbeitungen und somit die Befug-
nisse des Datenverwerters nachzeichnet. Nur so können der Grundsatz der 
Zweckbindung und die Bestimmtheit der Einwilligung gewahrt werden.32 

III. Verarbeitungen außerhalb der vertraglichen Pflichtenerfüllung bedürfen 
zusätzlicher Rechtfertigung 

Spannend ist nicht nur die Bestimmung der unproblematisch unter den Er-
laubnistatbestand des Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO fallenden Datenverar-
beitungen, sondern auch die Frage, welche Verarbeitungen gerade noch, oder 
eben gerade nicht mehr von dem Tatbestand erfasst und somit unzulässig sind. 
Datenverarbeitungen, die der Erfüllung der vertraglichen Pflichten dienen, 
sind, wie bereits erwähnt, zulässig. Das bedeutet im Umkehrschluss aber auch, 
dass sonstige Datenverarbeitungen nicht unter den Erlaubnistatbestand der 
Vertragserfüllung fallen. Zu denken wäre beispielsweise an Datenverarbeitun-

___________ 
30 Art. 9 Abs. 1 DSGVO. 
31 Auf die Verwertung von sog. „Likes“ weisen Dime und Datacoup explizit hin: Kapi-

tel 8 A.I. und Kapitel 8 C.I. 
32 Zu den Datenschutzgrundsätzen: Kapitel 3 B.; zu den Anforderungen an die Einwilli-

gung: Kapitel 3 B.I. 



A. Abbildung der Rahmenverträge mittels Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) und Art. 9 Abs. 2 
Buchst. a) DSGVO 

 

223 

gen, die nicht von der Erlaubnis des Datensubjekts gedeckt sind, Verarbeitun-
gen zu Werbezwecken oder andere Verarbeitungen, die lediglich im eigenen In-
teresse der Datenverwerter liegen, jedoch die Interessen der Datensubjekte nicht 
tangieren oder sogar im Konflikt mit letzteren stehen.33 Die Grenze des daten-
schutzrechtlichen Erlaubnistatbestands nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO 
fungiert dadurch als datenschutzrechtliche Grenze schuldrechtlicher Interessen-
konflikte.34 

 
Hiervon ist insbesondere auch die Zulässigkeit von Bemühungen der Datenver-
werter, Ausführungsverträge im Wege des Selbstkontrahierens oder der Mehr-
fachvertretung abzuschließen, betroffen. Solche Bemühungen dienen freilich 
dann der Vertragserfüllung, wenn Selbsteintritt oder Mehrfachvertretung er-
laubt sind.35 Liegt eine solche Erlaubnis nicht vor, hängt die datenschutzrechtli-
che Zulässigkeit nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO von der schuldrechtli-
chen Behandlung der unerlaubten Handlung ab.36 Nach deutschem Recht hat 
der Datenverwerter keine Vertretungsmacht für den Abschluss von Verträgen 
mittels eines unerlaubten Selbsteintritts oder einer unerlaubten Mehrfachver-
tretung. Solche Verträge sind daher aufgrund der mangelnden Vertretungs-
macht schwebend unwirksam. Verarbeitungen zu Zwecken der Vertragsanbah-
nung von schwebend unwirksamen Verträgen können nicht auf Art. 6 Abs. 1 
Buchst. b) DSGVO gestützt werden.37 Das niederländische Vertragsrecht ge-
währt dem Vertreter hingegen auch bei unerwünschter Mehrfachvertretung 
Vertretungsmacht, sodass ein wirksamer Vertrag zustande kommt. Konsequen-
terweise besteht auch aus datenschutzrechtlicher Perspektive der privatauto-
nome Wille zum Vertragsabschluss. Auf dessen Grundlage können die hierzu 
erforderlichen Datenverarbeitungen gemäß Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO 
legitimiert werden.38 
 

___________ 
33 Zum Inhalt der Interessenwahrnehmungspflicht: Kapitel 9 B.II; zu Art. 6 Abs. 1 

Buchst. b) DSGVO als Interessenkollisionsnorm: Kapitel 14 D.II.2. 
34 Kapitel 14 D.II.2. 
35 Kapitel 16 E.I. 
36 Kapitel 16 E.V. 
37 Kapitel 16 E.II.1. und E.II.2. 
38 S. hierzu ausführlich: Kapitel 16 E.III. 
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Verarbeitungen, die nicht der Pflichtenerfüllung dienen, können dennoch er-
laubt sein, wenn sie im berechtigten Interesse der Datenverwerter liegen, Art. 6 
Abs. 1 Buchst. f) DSGVO. Will der Datenverwerter Verarbeitungen auf seine 
berechtigten Interessen stützen, so hat er diese sorgfältig gegen die Interessen, 
Grundrechte und Grundfreiheiten der Datensubjekte abzuwägen.39 Bei einer er-
folgreichen Abwägung zugunsten des Datenverwerters können mittels dieses 
Erlaubnistatbestands etwa Verarbeitungen zum Zwecke der Direktwerbung ge-
rechtfertigt werden.40 Häufig können auch Verarbeitungen der Datenverwerter 
im Zusammenhang mit einer unerlaubten Vertragsanbahnung als im berechtig-
ten Interesse des Verantwortlichen liegend angesehen werden.41 Beispielhaft 
sind hier die eben bereits angesprochene unzulässige Mehrfachvertretung und 
der unzulässige Selbsteintritt nach deutschem Recht zu nennen. Für eine Zuläs-
sigkeit der hierfür erforderlichen Verarbeitungen nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) 
DSGVO sprechen die ohnehin bestehende Vertragsbeziehung der betroffenen 
Person zum Verantwortlichen und deren Erwartung, dass Datenverarbeitungen 
zur Vorbereitung eines Vertragsschlusses stattfinden werden.42 Entsprechend 
sind Verarbeitungen im Zusammenhang mit der Vertragsanbahnung bei einer 
unzulässigen Doppeltätigkeit oder eines unzulässigen Selbstkontrahierens eines 
Vermittlers als zulässig gem. Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO einzustufen.43 Zu-
dem sind bereits erfolgte Verarbeitungen, die gem. Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) 
DSGVO rechtmäßig sind, bei einer ex tunc Nichtigkeit des Vertrags als im be-
rechtigten Interesse des Verantwortlichen liegend, der von einem wirksamen 
Vertrag ausgehen durfte, anzusehen.44 
 
Sonstige Datenverarbeitungen, die über das zur Vertragserfüllung Erforderliche 
hinausgehen und einer Interessenabwägung nicht standhalten, können, solange 

___________ 
39 Zu Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO: Kapitel 3 B.III. 
40 ErwGr. (47) S. 7 DSGVO. 
41 S. hierzu ausführlich: Kapitel 16 E.II.3. 
42 Kapitel 16 E.II.3. 
43 Für Datenverarbeitungen im Zusammenhang mit der unzulässigen Doppeltätigkeit eines 

Vermittlers s. Kapitel 17 A.V.; im Zusammenhang mit unzulässigem Selbstkontrahieren eines 
Vermittlers: Kapitel 17 B.V. 

44 Kapitel 16 E.IV. 
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kein anderer der gesetzlichen Erlaubnistatbestände vorliegt, nur auf eine wirk-
same Einwilligung des Datensubjekts gestützt werden. Dabei muss die Einwilli-
gung allen datenschutzrechtlichen Wirksamkeitserfordernissen entsprechen.45 

B. Abbildung der Ausführungsverträge mittels 
datenschutzrechtlicher Einwilligung 

I. Einwilligung der Datensubjekte als Gegenstand der Ausführungsverträge 

Die Ausführungsverträge sind Ausfluss der konkreten Datenverwertung. 
Gegenstand der Verträge sind „Daten als Leistung“. Aus einer datenschutz-
rechtlichen Perspektive zielt der schuldrechtliche Ausführungsvertrag darauf 
ab, die an den Daten interessierten Unternehmen mittels einer Einwilligung des 
Datensubjekts in die Lage zu versetzen, dass sie als Verantwortliche46 personen-
bezogene Daten der Datensubjekte verarbeiten dürfen. Nur so können sie die 
Daten, die sie „kaufen“, auch rechtmäßig verwerten und somit ihren wirtschaft-
lichen Wert nutzen. Inhalt eines Vertrags mit Daten als Leistungsgegenstand 
sind deshalb nicht die Daten an sich, sondern das Einräumen einer Datennut-
zungsbefugnis mittels einer datenschutzrechtlichen Einwilligung.47 

 
Damit die datenschutzrechtliche Einwilligung wirksam ist, sollte im Zusam-
menhang mit den Ausführungsverträgen insbesondere beachtet werden, dass 
eine „pauschale“ Einwilligung, also eine Einwilligung in sämtliche Datenverar-
beitungen, unwirksam ist.48 Die Zwecke, zu welchen die Unternehmen die Da-
ten verarbeiten, z.B. Marketing- oder Forschungszwecke, müssen aufgrund der 

___________ 
45 Zu den Anforderungen an eine wirksame datenschutzrechtliche Einwilligung: Kapi-

tel 3 B.I. 
46 Als Verantwortliche können sie selbstständig über die Zwecke und Mittel der Datenver-

arbeitung entscheiden, Art. 4 Nr. 7 DSGVO. 
47 Vgl. die Ausführungen zur datenschutzrechtlichen Einwilligung als Vertragsgegenstand 

zum Einräumen einer Nutzungsbefugnis: Kapitel 3 C. 
48 Eine „pauschale“ Einwilligung kann gem. ErwGr. (33) für Zwecke der wissenschaftlichen 

Forschung ausnahmsweise erlaubt sein, Gola, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 4, Rdnr. 84; 
Buchner/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 7, Rdnr. 62; Al-
bers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 23. 
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Bestimmtheitsanforderung an die Einwilligung49 genau beschrieben werden.50 
Sollen die Daten später anonymisiert51 werden, so muss auch dieser Zweck von 
der Einwilligung erfasst sein. Ansonsten liegt eine Zweckänderung gemäß Art. 6 
Abs. 4 DSGVO vor.52 Umfasst die Nutzungsbefugnis sensible Daten, muss eine 
ausdrückliche Einwilligung für ebendiese Daten und deren Verarbeitungszwe-
cke vorliegen.53 Das Recht der Datensubjekte, die Einwilligung jederzeit wider-
rufen zu können, ist unabdingbar.54 
 
Im Zusammenhang mit dem Abschluss von Ausführungsverträgen treten ne-
ben die Verarbeitungen durch die Unternehmen die Verarbeitungen der Daten-
verwerter. Denn sie leiten die spezifischen Daten, über die ein Ausführungsver-
trag geschlossen wird, an die Unternehmen weiter. Solange dies nicht anonymi-
siert55 geschieht, ist die Weiterleitung eine datenschutzrechtlich relevante 
Offenlegung und somit eine Verarbeitung.56 Diese Verarbeitung findet ihre 
Rechtsgrundlage bereits in der Vertragserfüllung des Rahmenvertrags, Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO.57 Für die im Zusammenhang mit den Ausführungs-
verträgen erfolgende Datenweitergabe ist deshalb – außerhalb des Anwen-
dungsbereichs von Art. 9 Abs. 1 DSGVO58 – keine zusätzliche Einwilligung im 
Verhältnis zwischen Datensubjekten und Datenverwertern erforderlich. Die da-
tenschutzrechtliche Abbildung der Ausführungsverträge erfordert also – vorbe-
haltlich sensibler Daten – lediglich die Erteilung einer Einwilligung der Daten-
subjekte gegenüber den Unternehmen. 
___________ 

49 Art. 4 Nr. 11 DSGVO: „für den bestimmten Fall“. 
50 Zu den Anforderungen an die Einwilligung: Kapitel 3 B.I.; zur Schwierigkeit, sämtliche 

Zwecke im Vorfeld zu bestimmen, Sattler, in: Rechte an Daten, 49 (68 f.). 
51 Zur Anonymisierung auch: Kapitel 11 B.II. 
52 Zu den Anfordernungen, wann eine Zweckänderung erlaubt ist und dem hierzu vorzu-

nehmenden „Kompatibilitätstest“: Kapitel 3 B. 
53 Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) DSGVO; zur Einwilligung in die Verarbeitung sensibler Daten: 

Kapitel 3 B.I. 
54 Kapitel 14 D.II.1. 
55 Im Falle einer Weitergabe von anonymisierten Daten ist die DSGVO nicht anwendbar 

und für die Weitergabe keine Rechtsgrundlage erforderlich. Vgl. zur Anonymisierung auch: Ka-
pitel 11 B.II. 

56 Art. 4 Nr. 2 DSGVO. 
57 S. Kapitel 11 A.I. 
58 Sind sensible Daten von der Weiterleitung betroffen, ist eine ausdrückliche Einwilligung 

erforderlich, Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) DSGVO; vgl. Kapitel 11 A.II. 



B. Abbildung der Ausführungsverträge mittels datenschutzrechtlicher Einwilligung 
 

227 

II. Entbehrlichkeit der Einwilligung bei anonymisierter Weitergabe 

Das Erfordernis der Erteilung einer datenschutzrechtlichen Einwilligung zur 
Herstellung der datenschutzrechtlichen Zulässigkeit der Ausführungsverträge 
gilt unter der Prämisse, dass die Unternehmen Daten mit Personenbezug erhal-
ten. Außerhalb des Personenbezugs findet das Datenschutzrecht keine Anwen-
dung.59 Geben die Datenverwerter die Daten anonymisiert an die Unternehmen 
weiter, ist eine datenschutzrechtliche Verarbeitungsgrundlage nur im Rahmen-
verhältnis zwischen dem Datensubjekt und dem Datenverwerter zu Anonymi-
sierungszwecken,60 nicht aber im Verhältnis zu den Unternehmen erforderlich. 
An eine Anonymisierung werden jedoch hohe Anforderungen gestellt.61 Perso-
nenbezogene Daten gelten erst dann als anonym, wenn sie auf eine Weise verar-
beitet wurden, dass die betroffene Person nicht oder nicht mehr identifiziert 
werden kann.62 Kann der Personenbezug unter Hinzuziehung zusätzlicher, ge-
sondert aufbewahrter, Informationen hergestellt werden, z.B. mittels einer 
Kennziffer,63 hat keine Anonymisierung stattgefunden. In einem solchen Fall 
handelt es sich lediglich um eine Pseudonymisierung, Art. 4 Nr. 5 DSGVO. 
Pseudonymisierte Informationen sind personenbezogene Daten.64 Bei der Beur-
teilung eines bestehenden Personenbezugs sind solche Mittel zu berücksichti-
gen, die von dem Verantwortlichen oder Dritten „wahrscheinlich genutzt wer-
den“.65 
 

___________ 
59 ErwGr. (26) S. 5 und 6: „Die Grundsätze des Datenschutzes sollten […] nicht für anonyme 

Informationen gelten […]. Diese Verordnung betrifft somit nicht die Verarbeitung solcher ano-
nymer Daten, auch für statistische oder für Forschungszwecke.“; sowie e-contrario Art. 2 Abs. 1 
DSGVO. 

60 Die Abbildung dieses Verhältnisses wird unter dem Punkt Abbildung des Rahmenver-
trags, Kapitel 11 A. geprüft. 

61 Conrad/Treeger, in: Handbuch IT- und Datenschutzrecht (§ 34, Rdnr. 107); s. zu den 
technischen Voraussetzungen, Winter/Battis/Halvani, ZD 2019, 489. 

62 ErwGr. (26) S. 5; Klar/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 4 
Nr. 1, Rdnr. 31. 

63 Klar/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 4 Nr. 5, Rdnr. 8; 
Gola, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 4, Rdnr. 37. 

64 Schild, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 4, Rdnr. 78. 
65 ErwGr. (26) S. 3; Klar/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 4 

Nr. 1, Rdnr. 32. 
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Ist das Datenverwertungsmodell dahingehend ausgestaltet, dass „nur“ anony-
misierte Daten verwertet werden, ist für die Abbildung des Ausführungsver-
trags keine datenschutzrechtliche Rechtsgrundlage erforderlich. Die Weitergabe 
anonymer Daten und die anschließende Verarbeitung zu Verwertungszwecken 
fällt nicht in den Anwendungsbereich der DSGVO. Datacoup etwa weist in der 
Leistungsbeschreibung des Rahmenvertrags explizit darauf hin, dass die Daten 
anonymisiert und in einem großen Pool gesammelt und aufbereitet werden.66 
Bei diesem Modell ist für den „Weiterverkauf“ somit keine datenschutzrechtli-
che Einwilligung erforderlich. 

C. Stellvertretung und Botenschaft bei datenschutzrechtlicher 
Einwilligung 

Besonderheiten ergeben sich aus der Funktion des Datenverwerters als Inter-
mediär und der damit verbundenen Drei-Personen-Konstellation. Die Kommu-
nikation zwischen den Datensubjekten und den Unternehmen erfolgt, unab-
hängig von der konkreten schuldrechtlichen Ausgestaltung, stets über den digi-
talen Marktplatz und somit über den Datenverwerter.67 Bei der Begründung der 
schuldrechtlichen Ausführungsverträge agieren die Datenverwerter teilweise als 
Bote oder als Vertreter der Datensubjekte.68 Die Einwilligung in die Datenver-
arbeitung muss aber von dem Datensubjekt selbst erteilt werden. Das Daten-
schutzrecht kennt keine „Einwilligung zulasten Dritter“,69 weshalb die Daten-
verwerter nicht für die Datensubjekte in die Verarbeitung ihrer personenbezo-
genen Daten einwilligen können. Fraglich ist, ob die Datenverwerter bezüglich 
der Einwilligungserteilung stellvertretend tätig werden oder diese als Bote über-
bringen können (Abschnitt I.). Nimmt man diese Möglichkeit mit der hier ver-
treten Ansicht an, stellt sich die Frage nach der Praxistauglichkeit von Boten-
schaft und Stellvertretung in den untersuchten Modellen (Abschnitt II.). 

___________ 
66 S. Internetauftritt von Datacoup: Kapitel 8 C.I. 
67 Vgl. Kapitel 10 C.I.; zur vertragsrechtlichen Erfassung der Datenverwertungsmodelle: Ka-

pitel 10 E.; Zusammenfassung in Kapitel 10 F. 
68 Data Fairplay als Vermittler leitet die Willenserklärung der Datensubjekte zum Vertrags-

schluss als Bote an die Unternehmen weiter. Dime wird als Kommissionär tätig und agiert somit 
mittelbar vertretend zwischen Datensubjekten und Unternehmen, Kapitel 10 E. I., II. 

69 Buchner/Kühling, DuD 2017, 544 (548). 
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I. Zulässigkeit von Stellvertretung und Botenschaft 

Die DSGVO gibt keine Antwort auf die Frage, ob eine datenschutzrechtliche 
Einwilligung grundsätzlich stellvertretend erteilt oder mittels eines Boten über-
bracht werden kann. Sie behandelt nur die Möglichkeit einer stellvertretenden 
Einwilligung der Eltern für Kinder unter 16 Jahren70 im Zusammenhang mit 
Diensten der Informationsgesellschaft.71 Die datenschutzrechtliche Einwilli-
gung ist per Definition eine „Willensbekundung“, (engl.: „indication of the data 
subject`s wishes“).72 Die Rechtsnatur einer datenschutzrechtlichen Einwilligung 
ist in Deutschland strittig.73  Bei einer Einordnung als rechtsgeschäftlicher Er-
klärung74 würden die Vorschriften über die Abgabe von Willenserklärungen 
und somit auch die Stellvertretungsregeln gelten.75 Bei einer Klassifizierung als 
geschäftsähnliche Handlung76 würden jene Regelungen zwar nicht direkt, je-
doch analog gelten.77 Sähe man sie als tatsächliche Handlung an,78 könnten die 
Normen über Willenserklärungen ausnahmsweise angewendet werden.79 In den 
Niederlanden ist die Frage der Rechtsnatur oder Zulässigkeit einer stellvertre-
tenden Einwilligung, soweit ersichtlich, nicht Gegenstand der Diskussion.80 Es 

___________ 
70 Die Altersgrenze kann von den Mitgliedstaaten heruntergesetzt werden, nicht jedoch un-

ter ein Alter von 13 Jahren, Art. 8 Abs. 1 S. 3 DSGVO. 
71 Art. 8 Abs. 1 S. 2 DSGVO; Buchner/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, 

DSGVO Art. 7, Rdnr. 32. 
72 Art. 4 Nr. 11 DSGVO. 
73 Langhanke, Daten als Leistung, 42 f.; Ernst, ZD 2017, 110 (111); Ernst, in: Paal/Pauly-

DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 4, Rdnr. 65. 
74 So etwa: Schild, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 4, Rdnr. 130 ff. sowie Frenzel, in: 

Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 10; Rogosch, Die Einwilligung im Daten-
schutzrecht, 44; tendierend hierzu wohl auch Langhanke, Daten als Leistung, 43 f.; so auch 
BGH im Zusammenhang mit AGB, BGH, Urteil vom 27. Januar 2000 – ZR 241/97, NJW 
2000, 2677 (2677) = MMR 2000, 607 (608). 

75 Vgl. § 164 Abs. 1 BGB. 
76 Holznagel/Sonntag, in: Handbuch Datenschutzrecht, 678 (686). 
77 Armbrüster, in: MüKo-BGB, BGB Vor § 116, Rdnr. 30; Ulrici, NJW 2003, 2053 

(2055 f.); BGH, Urteil vom 17. April 1967 – II ZR 228/64, NJW 1967, 1800 (1802); BGH, 
Urteil vom 06. Dezember 1988 – XI ZR 81/88, NJW 1989, 1792. 

78 Schulz, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 7, Rdnr. 9. 
79 Langhanke, Daten als Leistung, 44. 
80 Noch vor Inkraftreten der E-Privacy-RL kam die Debatte auf, ob die Datenschutzerklä-

rung, mittels der teilweise die Abgabe der Einwilligung verknüpft ist, als einseitiger oder gegen-
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wird jedoch auf die Stellungnahme der Artikel-29-Datenschutzgruppe81 hinge-
wiesen,82 die unter der Gültigkeit der DS-RL für eine Überschneidung zwischen 
dem Anwendungsbereich des Zivilrechts und der DS-RL plädierte. Demnach 
regele die DS-RL zwar keine zivilrechtlichen Aspekte der Einwilligung, schließe 
diese aber auch nicht aus.83 Richtigerweise ist eine konkrete Zuordnung zu nati-
onalen zivilrechtlichen Kategorien aufgrund der Pflicht zur „unionsrechtauto-
nomen“ Auslegung ohnehin nicht erforderlich und könnte – bei uneinge-
schränkter Anwendung des jeweiligen mitgliedstaatlichen Rechts – gar zu Fehl-
interpretationen führen.84 Entscheidend ist, dass die Anforderungen des 
Unionsrechts, die für die Einwilligung insbesondere in Art. 4 und 7 DSGVO 
niedergelegt sind, stets gewahrt werden.85 Die Zulässigkeit einer Stellvertretung 
bei einer datenschutzrechtlichen Einwilligung ist deshalb nicht nach ihrer 
Rechtsnatur entsprechend des mitgliedstaatlichen Rechts, sondern vielmehr aus 
einer datenschutzrechtlichen Perspektive zu beurteilen. 

 
Die Disposition über einen Eingriff in eine grundrechtlich geschützte Position, 
wozu das Recht auf Schutz personenbezogener Daten unionsweit zählt,86 hat 

___________ 
seitiger Vertrag eingeordnet werden kann, s. hierzu ausführlich Verhelst, Recht doen aan pri-
vacyverklaringen und Verhelst, P&I 2009/4, afl. 1, 19 sowie die Reaktionen auf diese Überle-
gung, van der Hof, CR 2013/41, afl. 1; Hoving, P&I 2009/101, afl. 3, 127; Holvast, P&I 
2012/232, afl. 6, 285; Bettink, MvV 2013, nr. 1, 22; van der Sloot, P&I 2010/101, afl. 3, 106. 

81 Die Art.-29-DSG wurde durch die frühere DS-RL als unabhängiges Beratungsorgan der 
Europäischen Kommission eingesetzt. Mit Inkrafttreten der Datenschutzgrundverordnung 
wurde sie durch den Europäischen Datenschutzausschuss ersetzt. Die Stellungnahmen sind 
nicht verbindlich, können aber zur Auslegung der Datenschutzgrundverordnung herangezogen 
werden. 

82 Verhelst, Recht doen aan privacyverklaringen, 74. 
83 Art.-29-DSG, Stellungnahme 15/2011, WP 187, 7. Die Stellungnahme bleibt auch nach 

Inkrafttreten der DSGVO maßgeblich, vgl. EDSA, Leitlinien in Bezug auf die Einwilligung 
gem. Verordnung 2016/679, WP 259, 3. 

84 Buchner/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 7, Rdnr. 1a; sol-
che Anforderungen seien vom EuGH zu entwickeln. 

85 Stemmer, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 7, Rdnr. 27. 
86 Zur verfassungsrechtlichen Verankerung des Rechts auf Datenschutz: Kapitel 3 A. 
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höchstpersönlichen Charakter.87 Simitis schließt die Möglichkeit einer Stellver-
tretung deshalb aus.88 Ernst bejaht zumindest die Möglichkeit einer Boten-
schaft89 bzw. einer botenähnlichen Überbringung.90 Gola plädiert hingegen für 
die Möglichkeit einer Vollmachtserteilung, solange ihr Inhalt hinreichend kon-
kret bestimmt ist. Bei einer konkreten inhaltlichen Ausgestaltung sei sicherge-
stellt, dass der Wille des Betroffenen bezüglich der Verarbeitung seiner Daten 
gewahrt wird.91 Kühling/Buchner vertreten, dass sich das Recht auf Schutz per-
sonenbezogener Daten auf die Befugnis des Einzelnen erstrecke, selbst darüber 
zu entscheiden, ob er über sein Recht höchstpersönlich oder mittels eines Ver-
treters disponieren wolle. Die Vertretungsmöglichkeit sei daher zur Wahrung 
des Grundrechts nicht nur zulässig, sondern sogar erforderlich.92 Wie auch 
Gola,93 stellen sie an die Vollmacht die gleichen Anforderungen, die nach Uni-
onsrecht für die Einwilligung gelten. Sie muss zweckbestimmt und in informier-
ter Weise erteilt werden, sowie jederzeit widerrufbar sein.94 Diese Ansicht ist zu 
befürworten. Geht man, wie in dieser Arbeit vertreten, von der Möglichkeit der 
Ausbeutung des Rechts auf Schutz personenbezogener Daten innerhalb der 
aufgezeigten Grenzen aus, und erachtet damit die zivilrechtliche Erfassung der 
datenschutzrechtlichen Einwilligung als Vertragsgegenstand als zulässig,95 so ist 
die Akzeptanz einer möglichen Stellvertretung im Rahmen dieser Disposition 
nur folgerichtig.96 Es kann nicht darauf ankommen, ob die betroffene Person 
ihre Einwilligung innerhalb der datenschutzrechtlichen Grenzen selbst erteilt 
oder einen Dritten dazu bevollmächtigt. Die DSGVO zeigt in Art. 8, dass ihr das 

___________ 
87 Gola, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 4, Rdnr. 86; Ernst, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, 

DSGVO Art. 4, Rdnr. 65; Weichert, in: D/W/W/S-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 4, 
Rdnr. 106. 

88 Noch unter Gültigkeit der DS-RL, Simitis, in: Simitis-BDSG, § 4a, Rdnr. 31. 
89 Ernst, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 4, Rdnr. 65. 
90 Ernst, ZD 2017, 110 (111). 
91 Gola, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 4, Rdnr. 86. 
92 Vgl. Buchner/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 7, Rdnr. 31; 

ähnlich Weichert, in: D/W/W/S-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 4, Rdnr. 103, 105. 
93 Gola, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 4, Rdnr. 86. 
94 Art. 4 Nr. 11, Art. 7 DSGVO; Buchner/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, 

DSGVO Art. 7, Rdnr. 31; zu Anforderungen an die Einwilligung: Kapitel 3 B.I.; im Ergebnis so 
auch: Wendehorst/Schwamberger/Grinzinger, in: Rechte an Daten, 103 (107). 

95 Zur Einwilligung als Vertragsgegenstand: Kapitel 3 C. 
96 Vgl. auch: Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, 281 ff. 
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Instrument der Stellvertretung nicht fremd ist. Solange die strengen Anforde-
rungen an die Einwilligung bei der Vollmachtserteilung gewahrt bleiben, ist in 
ihr kein über eine persönlich erteilte Einwilligung hinausgehende Disposition 
über das Recht auf Datenschutz zu sehen. Die Möglichkeit einer Stellvertretung 
bei der datenschutzrechtlichen Einwilligung ist deshalb mit dem Recht auf 
Schutz personenbezogener Daten vereinbar und sollte bejaht werden. Mangels 
unionsrechtlicher Vorgaben richtet sich die Stellvertretung nach den nationalen 
Regelungen. 
 
Nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht kann die datenschutzrechtliche 
Einwilligung eines Datensubjekts somit mittels des digitalen Marktplatzes 
durch den Datenverwerter als Stellvertreter überbracht werden. Diese Annahme 
schließt die Möglichkeit einer Überbringung der Einwilligung als Bote, welche 
im Gegensatz zu einem stellvertretenden Tätigwerden keine eigene Willenser-
klärung des Boten und somit eine geringere Gefährdung des Rechts auf Schutz 
personenbezogener Daten bedeutet, ein. Ein direkter, unmittelbarer Kontakt 
zwischen Datensubjekten und Unternehmen ist zur datenschutzrechtlichen 
Abbildung des schuldrechtlichen Ausführungsvertrags deshalb nicht erforder-
lich. 

II. Abbildung in den Datenverwertungsmodellen 

Die Internetauftritte der untersuchten Datenverwertungsmodelle enthalten 
keine Beschreibung über die Herstellung datenschutzrechtlicher Zulässigkeit in 
den Ausführungsverträgen und insbesondere auch nicht darüber, wie die daten-
schutzrechtliche Einwilligung erteilt wird. In diesem Abschnitt soll daher unter-
sucht werden, ob Stellvertretung oder Botenschaft hierfür praxistaugliche In-
strumente darstellen. 

 
Aufgrund der strengen Anforderungen an die Einwilligung, die auf eine mögli-
che Vollmacht durchschlagen, scheint eine Stellvertretung nicht für alle unter-
suchten Datenverwertungsmodelle praxistauglich. Eine Generalvollmacht zur 
Erteilung einer Einwilligung ist unwirksam.97 Zudem ist die „informierte 

___________ 
97 Buchner/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 7, Rdnr. 31; ent-

sprechend Gola, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 4, Rdnr. 86. 
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Weise“98 der Einwilligung nur sichergestellt, wenn die Rahmenbedingungen der 
Verarbeitung feststehen.99 Nicht umsetzbar scheinen die Anforderungen des-
halb, wenn die vertraglichen Beziehungen so ausgestaltet sind, dass der Daten-
verwerter die personenbezogenen Daten als unabhängiger Zwischenhändler 
„aufkauft“ und jene unter Personenbezug100 selbstständig „weiterverkauft“. In 
dieser Konstellation bräuchte der Datenverwerter eine wirksame Vollmacht. 
Diese Vollmacht müsste ihn zur Einwilligung in die zukünftigen Datenverwer-
tungen, die aus dem „Weiterverkauf“ resultieren, ermächtigen. Da diese aber die 
konkreten Verarbeitungsumstände erfassen muss, müssten die konkreten Um-
stände der Datenverarbeitung bereits im Vorfeld feststehen. Nur dann könnte 
die Vollmacht so präzise erteilt werden, dass sie den datenschutzrechtlichen An-
forderungen genügt. Das gleiche gilt für die Variante der Botenschaft, im Rah-
men derer die Willenserklärung bereits abgegeben, und lediglich überbracht 
wird. Auch hier müsste der Inhalt der Einwilligung im Vorfeld genau feststehen. 
Diese Anforderungen können bei einem Tätigwerden als selbstständiger Zwi-
schenhändler aus praktischer Sicht wohl kaum gewahrt werden. 
 
Die exemplarische Einordnung der Modelle ergibt, dass Datacoup als Zwischen-
händler tätig wird.101 Datacoup verwertet die Daten jedoch anonymisiert,102 so-
dass die Problematik einer genau spezifizierten Einwilligung bzw. Vollmacht 
nicht zum Tragen kommt. Dime agiert als mittelbarer Stellvertreter unter Erhalt 
des Personenbezugs der Daten.103 Die datenschutzrechtliche Abbildbarkeit 
kann in diesem Modell hergestellt werden, indem die Datensubjekte dem Da-
tenverwerter im Zusammenhang mit dem Abschluss der Rahmenverträge eine 
zweckbestimmte Vollmacht erteilen. Für das Modell von Dime bedeutet das 
konkret, dass die Vollmachtserteilung so ausgestaltet sein müsste, dass die Da-
tensubjekte auf der Internetseite konkret entscheiden könnten, für den „Ver-
kauf“ welcher Daten und für welche Zwecke sie ihre Einwilligung erteilen. Diese 

___________ 
98 Art. 4 Nr. 11 DSGVO. 
99 Buchner/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 7, Rdnr. 31. 
100 Liegt dagegen ein anonymisierter Weiterverkauf vor, so bedarf es über die Anonymisie-

rung hinaus keiner weiteren Rechtsgrundlage für Verarbeitungen, welche nach der Anonymi-
sierung stattfinden sollen, s. hierzu: Kapitel 11 B.II. 

101 S. zur vertraglichen Einordnung von Datacoup, Kapitel 10 E.III. 
102 S. Kapitel 11 B.II. 
103 S. zur vertraglichen Einordnung von Dime, Kapitel 10 E.I. 
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Einwilligung müsste von anderen Vertragsabsprachen klar zu unterscheiden 
sein. Sie müssten die Einwilligung jederzeit verändern oder widerrufen können. 
Für eine Botenschaft verbleibt bei der mittelbaren Stellvertretung kein Raum. 
Im Rahmen der mittelbaren Stellvertretung schließt der Datenverwerter mit 
dem Unternehmen den Ausführungsvertrag im eigenen Namen und somit un-
ter Abgabe einer eigenen Willenserklärung.104 Die exakten Vertragsumstände 
stehen im Vorfeld noch nicht fest. Die Datensubjekte können im Vorhinein 
keine genau bestimmte Einwilligung für einen spezifischen, noch nicht konkre-
tisierten Vertrag erteilen, die dann als Bote überbracht werden könnte. In die-
sem Fall scheint deshalb eine Stellvertretung auf Basis einer konkretisierten Voll-
macht dienlicher. Durch die Einräumung einer solchen Vollmacht werden 
Dime datenschutzrechtliche Befugnisse eingeräumt.105 Hierdurch wird Dime 
eine datenschutzrechtliche Macht zuteil, welche ein treuhänderisches Verhält-
nis begründet.106 
 
Eine Überbringung der datenschutzrechtlichen Einwilligung als Bote scheint 
aber im Modell Data Fairplay das richtige Instrument zur Übermittlung des 
Willens der Datensubjekte zu sein. Hier entscheiden die Datensubjekte von Fall 
zu Fall, ob sie ein Angebot annehmen und können dabei eine entsprechende da-
tenschutzrechtliche Einwilligung erteilen. Die schuldrechtliche Entscheidung 
wird von Data Fairplay als Bote an die Unternehmen übermittelt. Es sollte sich 
für den Datenverwerter daher anbieten, die datenschutzrechtliche Einwilligung 
ebenso zu überbringen. 

D. Verknüpfung von schuldrechtlicher Ausgestaltung und 
datenschutzrechtlicher Zulässigkeit 

Die Überlegungen zur datenschutzrechtlichen Abbildung haben gezeigt, 
dass die datenschutzrechtliche Rechtfertigung der Vertragsverhältnisse un-
trennbar mit der konkreten zivilrechtlichen Ausgestaltung verknüpft ist. Sie 
kann deshalb nicht allgemeingültig untersucht werden. Dennoch lassen sich ei-
nige grundsätzliche Beobachtungen festhalten. 
___________ 

104 Zur mittelbaren Stellvertretung: Kapitel 6 C.  
105 Kapitel 12 A.II. 
106 Kapitel 12 A.III. und A.IV. 
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Die schuldrechtliche Vertragstypenbestimmung wirkt sich auf die datenschutz-
rechtliche Lage aus. Die schuldrechtliche Erfassung der Leistungspflichten de-
terminiert die vertraglichen Rechte und Pflichten und somit auch die daten-
schutzrechtlichen Befugnisse des Datenverwerters aufgrund von Art. 6 Abs. 1 
Buchst. b) DSGVO. Welche Datenverarbeitungen erlaubt sind, passt sich somit 
in Bezug auf die Vertragserfüllung flexibel dem Schuldrecht an. Das Daten-
schutzrecht zieht damit sogleich eine Grenze für schuldrechtlich unerlaubte 
Handlungen. In der Literatur wird dennoch teilweise davor gewarnt, dass durch 
eine unnötige Ausweitung der schuldrechtlichen Leistungspflichten die Not-
wendigkeit von Datenverarbeitungen zur Vertragserfüllung missbräuchlich aus-
geweitet werden könnte.107 
 
Konkret bleibt in Bezug auf die Rahmenverträge zwischen Datensubjekten und 
Datenverwertern festzuhalten, dass die zur Vertragserfüllung erforderlichen Da-
tenverarbeitungen grundsätzlich über Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO ge-
rechtfertigt sind. Hierunter fallen insbesondere Datenverarbeitungen zur Erfül-
lung der Pflicht zur Wahrnehmung der Interessen der Datensubjekte, die das 
Vertragsverhältnis charakterisiert. Welche Verarbeitungen die Pflichtenerfül-
lung konkret erfordert, muss einzelfallbezogen ermittelt werden. Grundsätzlich 
trifft dies auf alle Verarbeitungen im Zusammenhang mit der Bereitstellung des 
digitalen Marktplatzes sowie der Aufbereitung der Daten zu Verwertungszwe-
cken zu. Teilweise sieht die Vertragsbeschreibung eine Weiterleitung der Daten 
an die Unternehmen vor, welche als Offenlegung personenbezogener Daten 
und somit als Verarbeitung im Sinne der DSGVO zu qualifizieren ist.108 Statt 
einer Weitergabe der personenbezogenen Daten ist teilweise die Anonymisie-
rung der Daten zur Weitergabe ohne Personenbezug Teil der Leistungsbeschrei-
bung. Auch der Anonymisierungsvorgang ist als Verarbeitung zu werten.109 
Verfährt der Datenverwerter entsprechend den vertraglichen Vorgaben, sind so-
wohl Offenlegung als auch Anonymisierung sowie alle sonstigen zur Vertragser-
füllung erforderlichen Datenverarbeitungen von Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) 
DSGVO gedeckt. Auch ein Tätigwerden im Selbsteintritt, im Rahmen einer 
Mehrfachvertretung oder einer Doppeltätigkeit kann gegebenenfalls auf 
___________ 

107 Wendehorst/Graf von Westphalen, NJW 2016, 3745 (3747). 
108 Art. 4 Nr. 2 DSGVO. 
109 Art.-29-DSG, Stellungnahme 5/2014, WP 216, 7 f. 
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Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO gestützt werden. Das Verfolgen eigener Inte-
ressen der Datenverwerter außerhalb des Anwendungsbereichs von Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO bedarf dagegen überwiegender berechtigter Interes-
sen des Datenverwerters oder einer datenschutzrechtlichen Einwilligung des 
Datensubjekts. Sind besondere Kategorien personenbezogener Daten betrof-
fen, greift Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO, auch wenn die Verarbeitung der 
Vertragserfüllung dient, nicht. Stattdessen ist eine ausdrückliche Einwilligung, 
Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) DSGVO, erforderlich. Ist der Anwendungsbereich von 
Art. 9 DSGVO eröffnet, erfordert somit nicht nur eigennütziges, sondern auch 
fremdnütziges Handeln eine qualifizierte Einwilligung. Die Datensubjekte ha-
ben das Recht, ihre Einwilligung jederzeit zu widerrufen.110 
 
Die Ausführungsverträge können grundsätzlich mithilfe der datenschutzrecht-
lichen Einwilligung abgebildet werden.111 Jene ist aber nur dann erforderlich, 
wenn die Daten unter Erhalt des Personenbezugs weitergegeben werden. Bei ei-
ner zuvor erfolgten Anonymisierung fallen die Daten außerhalb des daten-
schutzrechtlichen Anwendungsbereichs. Somit ist in diesem Fall keine daten-
schutzrechtliche Rechtsgrundlage für die Weiterverarbeitung erforderlich. 
 
Findet keine Anonymisierung statt, können die Datenverwerter je nach Ausge-
staltung des Modells als Stellvertreter oder Boten für die Abgabe der Einwilli-
gungserklärung auftreten. Datensubjekte und Unternehmen kommunizieren 
grundsätzlich nur mittels des digitalen Marktplatzes. Die Erteilung einer Voll-
macht für die Abgabe einer datenschutzrechtlichen Einwilligung ist zulässig, so-
lange die datenschutzrechtlichen Anforderungen an die Einwilligung auch im 
Rahmen der Vollmachtserteilung gewahrt sind. Die Erteilung einer Generalvoll-
macht ist deshalb nicht möglich. Für solche Modelle, bei denen sich die Zwecke 
der Weiterverarbeitung erst während des Verwertungsvorgangs konkretisieren, 
ist eine (stellvertretend erteilte) Einwilligung des Datensubjekts daher praktisch 
schwer konstruierbar. In solchen Fällen sollten zur Vermeidung datenschutz-
rechtlicher Verstöße ausschließlich anonymisierte Daten weitergegeben werden.

___________ 
110 Kapitel 14 D.II.1. 
111 Zur datenschutzrechtlichen Einwilligung als Vertragsgegenstand: Kapitel 3 C.  



 
 

Kapitel 12 

Kontrollpflicht bedingt besondere Vertrauenssituation – 
Überlegungen zu einer Datentreuhand 

Die Datenverwerter Dime und Data Fairplay versprechen den Datensubjek-
ten die Gewährleistung von Kontrolle über die Datenverwertungen. Die Kon-
trolle ist Teil der Interessenwahrnehmungspflicht und verpflichtet die Daten-
verwerter zur Einhaltung der von den Datensubjekten gemachten Vorgaben be-
züglich der Einzelheiten der Datenverwertung. Hierdurch wird eine besondere 
Vertrauenssituation geschaffen. Datacoup wirbt zwar nicht explizit mit einem 
verantwortungsvollen Umgang mit den Daten. Dennoch versteht sich auch 
Datacoup als Unternehmen, das die Datensubjekte unterstützt und die gängige 
Praxis des Datenhandels zu deren Gunsten verändern will. Dies setzt ein interes-
senwahrendes Verhalten voraus, sodass auch Datacoup eine größere Vertrauens-
stellung zukommt, als dies bei nicht interessenwahrenden Vertragsverhältnissen 
der Fall ist.1 

 
Die Nutzung der Dienste sämtlicher untersuchten Verwertungsmodelle erfor-
dert, dass die Datensubjekte den Datenverwertern ihre personenbezogenen Da-
ten anvertrauen. Die Intermediäre werden erst tätig, wenn die Datensubjekte 
sich registriert, ihre persönlichen Daten verknüpft und zur Profilerstellung frei-
gegeben haben.2 Die Datensubjekte legen ihre Daten sozusagen „in die Hände“ 
der Datenverwerter. Diese versprechen, die Datensubjekte unter Wahrung ihrer 
Interessen beim Verwertungsvorgang zu den vertraglichen Konditionen zu un-
terstützen.3 Diese Situation, in der eine Partei einer anderen Partei „Vermögens-
gegenstände“ zur Verwaltung bzw. Verwertung anvertraut, erinnert an eine 

___________ 
1 Zur Pflicht zur Gewährleistung von Kontrolle: Kapitel 9 B.II. 
2 Vgl. zur Leistungsbeschreibung der Verwertungsmodelle: Kapitel 8. 
3 Zur Interessenwahrnehmungspflicht: Kapitel 9 B. 
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Treuhandsituation.4 Fraglich ist, ob die Übereinstimmung mit Treuhandver-
hältnissen so groß ist, dass von einer Datentreuhand gesprochen werden kann 
und somit auch die für Treuhandverhältnisse geltenden Überlegungen, z.B. aus-
geprägte Interessenwahrnehmungspflichten und Regelungen zu Interessenkon-
flikten, Anwendung finden. 
 
Die Entwicklung von Datentreuhandmodellen wurde in letzter Zeit vermehrt 
gefordert.5 Was unter einer Datentreuhand genau zu verstehen ist, wird dabei je 
nach vorgeschlagenem Konzept unterschiedlich beurteilt.6 Der Begriff der Da-
tentreuhand wird dabei häufig mit sachenrechtlichen Konzepten in Verbin-
dung gebracht, die de lege lata nicht auf personenbezogene Daten anwendbar 
sind.7 Die folgenden Überlegungen finden nicht vor dem Hintergrund der 
Übertragung sachenrechtlicher Institute auf Daten statt, sondern untersuchen 
die Erweiterung des Treuhandbegriffs auf vom Sachenrecht losgelöste Sachver-
halte. Die Zugrundelegung eines erweiterten Treuhandbegriffs ermöglicht die 
Einführung des Instituts einer Datentreuhand als Bezeichnung für die gewinn-
orientierte fremdnützige Verwertung personenbezogener Daten de lege lata, 
ohne dass eine Veränderung der sachenrechtlichen Lage hierfür erforderlich 
wäre. Aufgrund der stark differierenden rechtlichen Bewertung von Treuhand-
verhältnissen durch den niederländischen und den deutschen Gesetzgeber,8 er-
folgen die grundsätzlichen Erwägungen zum Begriff einer Datentreuhand ge-
trennt für das deutsche (Abschnitt A.) und das niederländische Recht (Ab-
schnitt B.). Dabei wird Bezug auf die exemplarisch untersuchten 

___________ 
4 Zur Treuhand: Kapitel 7. 
5 So etwa: EU-Kommission, Mitteilung, Eine europäische Datenstrategie, COM(2020) 66 

final 10, sowie auch auf dt. Ebene: Datenethikkommission der deutschen Bundesregierung, Gut-
achten der Datenethikkommission, 21; s. für eine Übersicht der Modelle: Wendehorst/Schwam-
berger/Grinzinger, in: Rechte an Daten, 103 (103); zur Idee einer Datentreuhand bereits 2006: 
Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, 277 ff. 

6 Wendehorst/Schwamberger/Grinzinger, in: Rechte an Daten, 103 (103); s. für einen Über-
blick: Wendehorst/Schwamberger/Grinzinger, in: Rechte an Daten, 103 (104 ff.). 

7 So etwa: Wendehorst/Schwamberger/Grinzinger, in: Rechte an Daten, 103; zur Unan-
wendbarkeit sachenrechtlicher Konzepte s. sogleich: Kapitel 12 A.I. 

8 Zu Treuhandverhältnissen in Dtl. und den Nl.: Kapitel 7. 
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Verwertungsmodelle genommen. Die Ergebnisse der Untersuchung werden an-
schließend zusammengefasst (Abschnitt C.) und die Verwertungsmodelle unter 
die erarbeiteten Begrifflichkeiten eingeordnet (Abschnitt D.). 

A. Überlegungen zum Begriff der Datentreuhand nach deutschem 
Recht 

Eine Auseinandersetzung mit dem Begriff einer Datentreuhand ergibt aus 
der Perspektive des deutschen Rechts zunächst, dass keine klassische Treuhand-
situation vorliegt (Abschnitt I.). Die Einordnung der Verwertungsmodelle als 
Datentreuhand erscheint dennoch geboten. Dem Datentreuhänder kann mit-
tels einer Vollmacht zur Einwilligungserteilung eine datenschutzrechtliche 
Macht übertragen werden, die die Bezeichnung als Treuhand rechtfertigt (Ab-
schnitt II.). Die Einordnung als Datentreuhand wird durch Literaturstimmen, 
die für eine Loslösung vom sachenrechtlichen Treuhandbegriff plädieren, un-
termauert (Abschnitt III.). Der Begriff einer Datentreuhand ist deshalb de lege 
lata als passender Terminus im deutschen Rechtssystem anzusehen (Ab-
schnitt IV.). 

I. Treuhand über Daten keine klassische Treuhand 

Die Definition eines Treuhandvertrags erfolgt in Deutschland klassischer-
weise über das Sachenrecht. So zeichnen sich etwa die fiduziarische und die 
deutschrechtliche Treuhand typischerweise dadurch aus, dass das rechtliche 
Können (dingliche Lage) das rechtliche Dürfen (schuldrechtliche Lage) über-
schreitet. Auch bei einer Ermächtigungstreuhand besteht zumindest ein Gleich-
lauf von rechtlichem Können und rechtlichem Dürfen.9 Mangels einer Verkör-
perung von Daten können die sachenrechtlichen Regelungen auf die Situation 
der Datenverwertung keine unmittelbare Anwendung finden.10 De lege lata 
existiert kein Eigentumsrecht an Daten.11 Die Verwertung personenbezogener 

___________ 
9 Zu verschiedenen Ausprägungsformen der Treuhand: Kapitel 7 A.I. 
10 Sachen im Sinne des BGB sind nur körperliche Gegenstände, § 90 BGB; so auch Sattler, 

in: Telematiktarife & Co., 1 (9); Sattler, in: Rechte an Daten, 49 (53). 
11 Determann, ZD 2018, 503 (505); Kühling/Sackmann, ZD 2020, 24 (25); Wen-

dehorst/Schwamberger/Grinzinger, in: Rechte an Daten, 103 (115). 
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Daten kann somit nicht ohne Weiteres unter den klassischen Treuhandbegriff, 
der zur Erfassung von fiduziarischen, deutschrechtlichen oder Ermächtigungs-
treuhandverhältnissen verwendet wird, gefasst werden. 

 
In der deutschen Literatur wurde ausgiebig diskutiert und erwogen, ob die Ein-
führung eines Eigentums- oder eines Immaterialgüterrechts an Daten geboten 
ist.12 Zuletzt wurde ein Eigentumsrecht an Daten sehr kritisch gesehen.13 Seit die 
Arbeitsgruppe „Digitaler Neustart“ der JustizministerInnen der Länder 2017 in 
ihrem ausführlichen Abschlussbericht zu dem Ergebnis kam, dass weder ein ab-
solutes Recht an digitalen Daten bestehe, noch die Schaffung eines solchen ab-
soluten Rechts nötig oder wünschenswert sei,14 richtet sich das Augenmerk in 
der Literatur auf das Institut des Datenbesitzes.15 Sämtliche Überlegungen in 
diese Richtung haben freilich ihre Berechtigung, sollen aber für die vorliegende 
Untersuchung nicht vertieft werden, da sie eine Änderung der gesetzlichen Best-
immungen voraussetzen bzw. verlangen. 
 
Als Grundlage für die weiteren Überlegungen werden einige Besonderheiten des 
aktuell geltenden Datenschutzrechts und seinem Verhältnis zum Sachenrecht 
herausgestellt. Die DSGVO verleiht der betroffenen Person in den Art. 12 ff. 
Kontroll- und Einschränkungsrechte gegenüber Dritten, die einer absoluten 
Rechtsposition sehr nahe kommen.16 Die datenschutzrechtliche Einwilligung 
ermöglicht es der betroffenen Person, über Fragen der Datenverarbeitung zu 
entscheiden und kann deshalb mit der Wirkung einer Verfügung verglichen 

___________ 
12 S. Zech, CR 2015, 137-146 und Zech, in: European contract law, 51 sowie Stiftung Da-

tenschutz, Dateneigentum und Datenhandel; Fezer, MMR 2017, 3; Hoeren, MMR 2013, 486; 
Hofmann, in: Rechte an Daten, 9. 

13 Vgl. nur Zimmer, in: Dateneigentum und Datenhandel, 315; Faust, in: Dateneigentum 
und Datenhandel, 85; Kühling/Sackmann, ZD 2020, 24; Determann, ZD 2018, 503; Deter-
mann, MMR 2018, 277. 

14 Arbeitsgruppe "Digitaler Neustart", Bericht vom 15. Mai 2017, 5 ff.; Hoeren, MMR 2019, 
5 (5 f.). 

15 S. etwa: Hoeren, MMR 2019, 5; Hoeren, in: Rechte an Daten, 37; Michl, NJW 2019, 2729; 
gegen das Institut Datenbesitz: Kühling/Sackmann, ZD 2020, 24 (26); im Ergebnis ablehnend 
auch: Zech, in: Rechte an Daten, 91. 

16 Schmidt-Kessel, in: Digital Revolution - New Challenges for Law, 77 (79); ähnlich: Deter-
mann, ZD 2018, 503 (505); Stender-Vorwachs/Steege, NJOZ 2018, 1361 (1362 f.). 
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werden.17 Der ausschlaggebende Unterschied zwischen Sachenrecht und Daten-
schutzrecht ist jedoch der Personenbezug der Daten. Für eine (Weiter-)Verar-
beitung personenbezogener Daten ist – außerhalb der gesetzlichen Erlaubnistat-
bestände – stets die Einwilligung der betroffenen Person vonnöten.18 Auch 
wenn eine Offenlegung von Daten gerechtfertigt ist, kann derjenige, dem die 
Daten offengelegt wurden, im Anschluss nicht nach Belieben mit den Daten 
verfahren. Personenbezogene Daten sind als solche nicht übertragbar.19 Der Ei-
gentümer von Sachen kann hingegen „mit der Sache nach Belieben verfahren 
und andere von jeder Einwirkung ausschließen“.20 Er kann sie nach eigenem Be-
lieben nutzen, veräußern, umgestalten, belasten21 und wirtschaftlich verwer-
ten22. Die betroffene Person im datenschutzrechtlichen Sinne bleibt hingegen 
aufgrund des Höchstpersönlichkeitscharakters von Daten stets selbst betroffen 
und mittels der Einwilligung „verfügungsbefugt“ über die Daten. Es bleibt so-
mit festzuhalten, dass das Datenschutzrecht zwar an einigen Stellen eine dem 
Sachenrecht ähnliche Wirkung erga omnes entfaltet.23 Die Betroffenenrechte 
und die bedingungslose Einwirkungsmöglichkeit auf Daten verbleiben den-
noch stets bei der betroffenen Person, was eine „Marktfähigkeit“ von Daten er-
heblich einschränkt.24 
 

___________ 
17 Zum Vergleich der Wirkung von datenschutzrechtl. Einwilligung und Verfügung: Kapi-

tel 12 A.II.2.; Schmidt-Kessel, in: Digital Revolution - New Challenges for Law, 77 (79 f.); Küh-
ling/Sackmann, ZD 2020, 24 (24). 

18 Zu Rechtsgrundlagen von Datenverarbeitungen: Kapitel 3 B.; zum Personenbezug von 
Daten als Hindernis des Datenhandels: Sattler, in: Rechte an Daten, 49. 

19 Schmidt-Kessel, in: Digital Revolution - New Challenges for Law, 77 (79 f.); Determann, 
ZD 2018, 503 (505). 

20 § 903 S. 1 BGB; vgl. Wendehorst/Schwamberger/Grinzinger, in: Rechte an Daten, 103 
(116); zum Inhalt des Eigentums: Prütting, Sachenrecht, § 27, Rdnr. 307 f. 

21 Brückner, in: MüKo-BGB, BGB § 903, Rdnr. 23. 
22 BGH NJW 1975, 778, 779; Fritzsche, in: BeckOK-BGB, BGB § 903, Rdnr. 18. 
23 Schmidt-Kessel, in: Digital Revolution - New Challenges for Law, 77 (79 f.); S. zur Ver-

gleichbarkeit von Datenschutzrecht und absoluten Rechten, Wandtke, MMR 2017, 6 (10); 
Specht, JZ 2017, 763 (766). 

24 Schmidt-Kessel, in: Digital Revolution - New Challenges for Law, 77 (80); s. zum Hinder-
nis der Marktfähigkeit aufgrund des Personenbezugs von Daten auch: Sattler, in: Rechte an Da-
ten, 49 (67 ff.); zum Ausschluss der Übertragung sachenrechtlicher Konzepte auf Daten aus die-
sem Grund: Wendehorst/Schwamberger/Grinzinger, in: Rechte an Daten, 103 (116). 
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Auch wenn der betroffenen Person durch die DSGVO eine eigentümerähnliche 
Stellung eingeräumt wird, bestehen keine Rechte erga omnes an Daten. Eine 
Treuhand über Daten kann deshalb nicht ohne nähere Begründung unter den 
klassischen, sachenrechtlich geprägten Treuhandbegriff gefasst werden. 

II. Vollmacht zur Einwilligungserteilung gewährt datenschutzrechtliche Macht 

Treuhandverhältnisse sind klassischerweise vom Zusammenspiel zwischen 
Schuld- und Sachenrecht geprägt. Die vorangehenden Ausführungen haben ge-
zeigt, dass das Datenschutzrecht zwar an einigen Stellen eine Wirkung erga om-
nes entfaltet, aufgrund des Personenbezugs jedoch keine absolute Rechtsposi-
tion an personenbezogenen Daten begründet werden kann. Nachfolgend wird 
analysiert, ob die Verwertung personenbezogener Daten dennoch als treuhän-
derisch bezeichnet werden kann. Hierzu wird erörtert, ob die datenschutzrecht-
liche Lage ähnlich einer dinglichen Lage so ausgestaltet werden kann, dass sie 
den vermeintlichen Datentreuhänder zu einem – gegebenenfalls über das 
schuldrechtliche Dürfen hinausgehenden – „datenschutzrechtlichen Können“ 
befähigt. Das Zusammenspiel von datenschutzrechtlichem Können und 
schuldrechtlichem Dürfen wird zunächst am Beispiel des Datenverwerters 
Dime untersucht (Abschnitt 1.). Die Verallgemeinerung des Ergebnisses zeigt, 
dass das Datenschutzrecht die Übertragung einer datenschutzrechtlichen 
Macht auf einen Treuhänder erlaubt, die mit einer dinglichen Rechtsmacht ver-
gleichbar ist (Abschnitt 2.). Der Umfang der Übertragung datenschutzrechtli-
cher Macht ist jedoch auf einen Gleichlauf mit dem schuldrechtlichen Dürfen 
beschränkt (Abschnitt 3.). 

1. Gleichlauf von „datenschutzrechtlichem Können“ und „schuldrechtlichem 
Dürfen“ beim Datenverwerter Dime 

Dime ist bei Abschluss der Ausführungsverträge aufgrund des Rahmenver-
trags schuldrechtlich dazu verpflichtet, die konkreten Vorgaben der Datensub-
jekte bezüglich der Einzelheiten der Datenverwertung zu beachten. Aus schuld-
rechtlicher Perspektive darf Dime nur Verträge über die Nutzung bestimmter 
personenbezogener Daten zu bestimmten Zwecken abschließen. Missachtet der 
Datenverwerter die Einschränkungen der Datensubjekte, bricht er das Kontroll-
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versprechen und somit die Pflicht zur Interessenwahrnehmung. Die im Rah-
menvertrag gemachten Angaben der Datensubjekte determinieren somit das 
rechtliche Dürfen von Dime.25 

 
Um den schuldrechtlichen Vertrag erfüllen zu können, müssen die Datensub-
jekte Dime eine konkrete Vollmacht erteilen26, die Dime dazu befugt, gegenüber 
den Unternehmen eine datenschutzrechtliche Einwilligung im Namen der Da-
tensubjekte27 in die Verarbeitung abzugeben.28 Das datenschutzrechtliche Kön-
nen wird somit vom Umfang dieser Vollmacht bestimmt. Im Gegensatz zu dem 
im deutschen Sachenrecht geltenden Typenzwang29 ist der Umfang einer daten-
schutzrechtlichen Einwilligung nicht gesetzlich vorgesehen und kann individu-
ell angepasst werden. Dies wird vom Datenschutzrecht aufgrund der strengen 
Anforderungen an die Einwilligung sogar verlangt; die Einwilligung muss sich 
stets auf bestimmte Zwecke beziehen.30 Ebenso muss die auf eine Einwilligung 
bezogene Vollmacht spezifisch und bestimmt sein. Eine Generalvollmacht, wel-
che auch Verarbeitungen, die das Datensubjekt schuldrechtlich nicht erlaubt, 
umfasst, wäre datenschutzrechtlich unzulässig. Die strengen Voraussetzungen 
an eine Vollmacht resultieren aus dem grundrechtlich verankerten Recht auf 
Schutz personenbezogener Daten, welches nur bei einer Einwilligung oder bei 

___________ 
25 S. zur schuldrechtlichen Erfassung des Rahmenvertrags und der entsprechenden Pflichten 

von Dime: Kapitel 10 E.I. 
26 Zur Zulässigkeit einer Vollmacht bei datenschutzrechtlicher Einwilligung: Kapitel 11 C.I. 
27 Die DSGVO kennt keine Einwilligung zulasten Dritter, Buchner/Kühling, DuD 2017, 

544 (548). 
28 Zur datenschutzrechtlichen Abbildung der Rahmenbeziehung mit Dime, Kapitel 11 C.II. 
29 Im deutschen Sachenrecht existiert nur eine geschlossene Anzahl dinglicher Rechte, sog. 

numerus clausus. Der Inhalt dieser Rechte ist weitgehend gesetzlich festgelegt. Neue dingliche 
Rechte können nicht durch Parteivereinbarung geschaffen werden, Schulte-Nölke, in: Hk-BGB, 
BGB Vor §§ 854-1296, Rdnr. 19; Berger, in: Jauernig-BGB, BGB Vor Buch 3 SachenR, Rdnr. 3. 

30 Zu den Anforderungen an die Einwilligung: Kapitel 3 B.I. 
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Vorliegen gesetzlicher Voraussetzungen eingeschränkt werden kann.31 Auf-
grund des Zweckbindungsgrundsatzes32 darf die Vollmacht und somit das da-
tenschutzrechtliche Können stets nur die konkreten, schuldrechtlich erlaubten, 
Verwertungen umfassen. 
 
Aufgrund des Gleichlaufs des Umfangs der Vollmacht zur Erteilung einer da-
tenschutzrechtlichen Einwilligung mit den im schuldrechtlichen Verhältnis ge-
machten Vorgaben über die Datenverwertung, kann das datenschutzrechtliche 
Können von Dime nur ebenso weit reichen wie sein rechtliches Dürfen. Würde 
Dime Verträge über die Nutzung von Daten schließen, die außerhalb der von 
den Datensubjekten gemachten schuldrechtlichen Vorgaben lägen, wäre Dime 
datenschutzrechtlich nicht imstande, für diese Nutzungen auch eine entspre-
chende datenschutzrechtliche Einwilligung zu erteilen und könnte damit keine 
zulässige Weiterverarbeitung ermöglichen. Die Situation weist demnach keine 
Vergleichbarkeit mit „echten“ fiduziarischen Rechtsverhältnissen auf, bei wel-
chen die Interessenwahrnehmungspflicht besonders ausgeprägt ist, weil das 
rechtliche Können das rechtliche Dürfen übersteigt und somit ein Missbrauch 
der eingeräumten Rechtsmacht möglich ist.33 Stattdessen erscheint ein Ver-
gleich mit einer Ermächtigungstreuhand, bei der das rechtliche Können das 
rechtliche Dürfen ergänzt, passender.34 

2. Dingliche Rechtsmacht und datenschutzrechtliche Macht 

Die exemplarische Untersuchung des Zusammenspiels von Datenschutz-
recht und Schuldrecht hat gezeigt, dass – zumindest für den Datenverwerter 
Dime – aufgrund des Gleichlaufs von datenschutzrechtlichem Können und 

___________ 
31 Zur Zulässigkeit einer Vollmacht zur Erteilung einer datenschutzrechtlichen Einwilli-

gung: Kapitel 11 C.I. 
32 Art. 5 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO, Art. 4 Nr. 11 DSGVO; zu Grenzen der Vollmacht bei 

datenschutzrechtlicher Einwilligung: Kapitel 11 C.I. 
33 Zu fiduziarischen Rechtsverhältnissen: Kapitel 7. 
34 A.A. ohne nähere Begründung wohl: Wendehorst/Schwamberger/Grinzinger, in: Rechte 

an Daten, 103 (121), die nur die Möglichkeit eines mit einer Vollmachtstreuhand vergleichbaren 
Instituts nennen. 
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schuldrechtlichem Dürfen ein Vergleich mit der Ermächtigungstreuhand nahe-
liegt.35 Die vorangegangenen Überlegungen werden nun verallgemeinert. Es 
wird untersucht, ob und inwieweit einem Datentreuhänder eine datenschutz-
rechtliche Macht, die von ihrer Wirkung her mit der dinglichen Rechtsmacht 
eines klassischen Treuhänders vergleichbar ist, eingeräumt werden kann. 

 
Bei Treuhandverhältnissen wird unter dem Einräumen von Rechtsmacht die 
Verschaffung einer Einwirkungsmöglichkeit auf das Treugut verstanden.36 Un-
ter der Rechtsmacht des klassischen Treuhänders wird also grundsätzlich dessen 
Möglichkeit verstanden, auf die dingliche Lage einzuwirken. Die Macht eines 
Datentreuhänders muss entsprechende Befugnisse über die datenschutzrechtli-
che Lage beinhalten. Auf die datenschutzrechtliche Lage wird mittels der Er-
laubnis einer Verarbeitung personenbezogener Daten eingewirkt. Eine Einwir-
kungsmöglichkeit auf die datenschutzrechtliche Lage besteht also bei der Be-
rechtigung, die Verarbeitung personenbezogener Daten zu legitimieren. Bei 
einem Vergleich zwischen klassischer Treuhand und Datentreuhand steht der 
sachenrechtlichen Rechtsmacht zur Veränderung der dinglichen Lage folglich 
die datenschutzrechtliche Macht zur Legitimation von Datenverarbeitungen 
gegenüber. Während den klassischen Treuhänder das Innehaben einer dingli-
chen Rechtsmacht auszeichnet, kommt dem Datentreuhänder entsprechend 
eine datenschutzrechtliche Macht zu. 
 
Dingliche Rechte werden mittels Verfügungen übertragen, verändert, aufgeho-
ben oder belastet.37 Die Macht, solche Verfügungen zu bewirken, erhält der 
Treuhänder bei der fiduziarischen Treuhand dadurch, dass ihm das Treugut un-
bedingt übertragen wird. Bei der deutschrechtlichen Treuhand wird ihm das 
Treugut bedingt übertragen; bei der Ermächtigungstreuhand wird er zur Vor-
nahme bestimmter Verfügungen ermächtigt.38 Der Treuhänder ist also nicht 
nur schuldrechtlich zur Vornahme von Verfügungen berechtigt (oder gar ver-
pflichtet), sondern er ist verfügungsbefugt und somit in der Lage, die Verfügun-
gen auch dinglich wirksam vorzunehmen. Bei der Datentreuhand müsste der 

___________ 
35 Kapitel 12 A.II.1.  
36 Wilhelm, Die rechtsgeschäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 66. 
37 Schulte-Nölke, in: Hk-BGB, BGB Vor §§ 854-1296, Rdnr. 7; Gaier, in: MüKo-BGB, BGB 

Einl. SachenR, Rdnr. 7. 
38 Zu den verschiedenen Arten der Treuhand: Kapitel 7 A.I. 
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Datentreuhänder korrespondierend zur Vornahme datenschutzrechtlich zuläs-
siger Datenverarbeitungen imstande und hierzu nicht nur schuldrechtlich be-
fugt sein. Datenverarbeitungen sind nur dann rechtmäßig, wenn ein Erlaubnis-
grund vorliegt.39 Neben den gesetzlichen Erlaubnistatbeständen bietet sich als 
Rechtsgrundlage insbesondere eine datenschutzrechtliche Einwilligung der be-
troffenen Person in die Datenverarbeitung an.40 Will ein Dritter im Namen der 
betroffenen Person wirksam in die Datenverarbeitung einwilligen, benötigt er 
hierfür eine Vollmacht.41 
 
Die Tatsache, dass im Zusammenhang mit der Datentreuhand lediglich eine Be-
vollmächtigung des Treuhänders erfolgt, wirft, ausgehend von dem Begriff 
„Vollmacht“, Zweifel auf, ob es sich tatsächlich um ein Treuhandverhältnis 
handeln kann. Im Zusammenhang mit sachenrechtlichen Treuhandverhältnis-
sen wird die sogenannte Vollmachtstreuhand schließlich in Ermangelung der 
Übertragung „rechtlicher Befugnisse“ überwiegend nicht als Treuhandverhält-
nis anerkannt.42 Ein solcher Vergleich verkennt jedoch, dass mittels einer schuld-
rechtlichen Bevollmächtigung nicht auf die sachenrechtliche Lage eingewirkt 
werden kann; hierzu bedarf es einer Ermächtigung.43 Aus einer datenschutz-
rechtlichen Perspektive kann jedoch durchaus mittels einer Bevollmächtigung 
auf die datenschutzrechtliche Lage eingewirkt werden. Anhand einer Einwilli-
gung können bestimmte Datenverarbeitungen datenschutzrechtlich zulässig 
werden. Die datenschutzrechtliche Bevollmächtigung darf deshalb von ihrer 
Wirkung her nicht mit einer schuldrechtlichen Bevollmächtigung gleichgesetzt 
werden. Der Umfang der Vollmacht determiniert das datenschutzrechtliche 
Können und damit die datenschutzrechtliche Macht ebenso wie der Umfang 
einer Ermächtigung die Verfügungsmacht bestimmt. 

___________ 
39 Art. 6 Abs. 1 DSGVO; s. zu Grundlagen des Datenschutzrechts: Kapitel 3 B. 
40 Auch Kühling/Sackmann, ZD 2020, 24 (24) sehen in der Einwilligung „ein zentrales In-

strument für Verfügungen über Daten“.  
41 Zur Zulässigkeit der Bevollmächtigung: Kapitel 11 C.I. 
42 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 47; Wilhelm, Die rechtsge-

schäftliche Treuhand in Deutschland und Frankreich, 69; Siebert, Das rechtsgeschäftliche Treu-
handverhältnis, 25; Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 157 f.; kritisch 
hierzu Grundmann, Der Treuhandvertrag, 85 f. 

43 Zur Abgrenzung von Vollmacht und Ermächtigung: Kapitel 6 A.I. 
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3. Datenschutzrecht als Grenze datenschutzrechtlicher Macht 

Ein Datentreuhänder erhält datenschutzrechtliche Macht indem er zur Ein-
willigung in bestimmte Datenverarbeitungen bevollmächtigt wird und hiermit 
Einfluss auf die datenschutzrechtliche Lage nehmen kann.44 Eine Generalvoll-
macht würde den Datentreuhänder in die Position versetzen, in eine Vielzahl 
unbestimmter Verarbeitungen einzuwilligen – ähnlich der umfassenden Verfü-
gungsbefugnis bei einer Vollrechtstreuhand. Eine spezifische Vollmacht bezo-
gen auf bestimmte Einwilligungen wäre hingegen mit der Ermächtigungstreu-
hand zu vergleichen, bei der der Treuhänder keine umfassende, sondern nur 
eine spezifische Verfügungsbefugnis eingeräumt bekommt. Einer umfassenden 
Einwirkung auf personenbezogene Daten durch einen Dritten (den Datentreu-
händer) verwehrt sich das Datenschutzrecht und hier insbesondere der Zweck-
bindungsgrundsatz, Art. 5 Abs. 1 Buchstabe b) DSGVO45. Als Ausprägung des 
Rechts auf Datenschutz ist es betroffenen Personen nicht möglich, umfassend 
und pauschal mittels einer Generaleinwilligung Datenverarbeitungen zu legiti-
mieren. Entsprechendes gilt für die Bevollmächtigung zur Erteilung einer daten-
schutzrechtlichen Einwilligung.46 Eine solche Generalvollmacht wäre jedoch er-
forderlich, um dem Datentreuhänder eine so umfassende Einwirkungsmöglich-
keit zu erteilen, dass sie mit den aus einer Rechtsgutübertragung resultierenden 
Befugnissen vergleichbar wäre. Deshalb kann eine Datentreuhand nur entspre-
chend einer Ermächtigungstreuhand ausgestaltet werden. Einem Datentreu-
händer kann eine datenschutzrechtliche Macht eingeräumt werden, die von ih-
rer Wirkung her mit den Befugnissen vergleichbar ist, die ein Ermächtigungs-
treuhänder innehat.47 

 
Es bleibt somit festzuhalten, dass die Wirkung einer sachenrechtlichen Ermäch-
tigung mit der Wirkung einer Bevollmächtigung im datenschutzrechtlichen Zu-

___________ 
44 Kapitel 12 A.II.2. 
45 Zum Zweckbindungsgrundsatz: Frenzel, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, 

Rdnr. 23 ff.; Roßnagel, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, 
Rdnr. 63 ff.; Terwangne, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 5, no. C.2. 

46 Zur datenschutzrechtlichen Bevollmächtigung über eine Einwilligungserteilung: Kapi-
tel 11 C.I. 

47 A.A. wohl Wendehorst/Schwamberger/Grinzinger, in: Rechte an Daten, 103 (121), die 
ohne nähere Begründung nur den Vergleich mit einer Vollmachtstreuhand nennen. 
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sammenhang gleichgesetzt werden kann. Eine Vollmacht zum Erteilen einer da-
tenschutzrechtlichen Einwilligung überträgt dem Datentreuhänder daten-
schutzrechtliche Macht. Der Umfang der zulässigen Übertragung datenschutz-
rechtlicher Macht wird durch das Datenschutzrecht, insbesondere den Zweck-
bindungsgrundsatz begrenzt. Eine über das schuldrechtliche Dürfen 
hinausgehende datenschutzrechtliche Macht kann nicht übertragen werden.48 
Eine Datentreuhand lässt sich deshalb nur mit einer Ermächtigungs- und nicht 
mit einer Vollrechtstreuhand vergleichen. Ermächtigungs- wie Datentreuhand 
zeichnen sich dadurch aus, dass das rechtliche Können der Treuhänder ihrem 
rechtlichen Dürfen entspricht. Die Überlassung personenbezogener Daten zu 
Verwertungszwecken kann als Treuhand bezeichnet werden. 

III. Datentreuhand unterfällt vom Sachenrecht losgelösten Treuhandbegriff 

Einige Autoren vertreten einen vom Sachenrecht losgelösten Treuhandbe-
griff. Nach deren Verständnis stellen personenbezogene Daten ein geeignetes 
Treugut dar (Abschnitt 1.). Löhnig lässt für die Annahme eines Treuhandver-
hältnisses das Bestehen einer „Einwirkungsmacht“ des Treuhänders ausreichen. 
Eine solche Einwirkungsmacht bedingt die Offenlegung personenbezogener 
Daten, da mit ihr das Risiko irreversibler Grundrechtseingriffe einhergeht (Ab-
schnitt 2.). 

1. Personenbezogene Daten als Treugut 

Die Autoren Beyerle, Grundmann und Löhnig plädieren für eine Loslösung 
des Treuhandbegriffs vom Sachenrecht49 und für eine Konzentration auf das 
der Treuhand zugrunde liegende Innenverhältnis. Beyerle lehnte bereits 1932 
eine Objektbezogenheit der Treuhand ab.50 Er stellte „die vertretungsweise un-

___________ 
48 S. hierzu auch Kapitel 12 B.II. 
49 Zum sachenrechtl. Treuhandbegriff.: Kapitel 7 A.I.; zu Entwicklungsbestrebungen hin zu 

einem schuldrechtlichen Treuhandbegriff: Kapitel 7 A.II. 
50 Beyerle, Die Treuhand im Grundriß des deutschen Privatrechts, 19; zitiert von Rusch, Ge-

winnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 159. 
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eigennützige Belangwahrung“ als charakteristisches Merkmal eines Treuhand-
verhältnisses heraus.51 Die uneigennützige Interessenwahrnehmung zur Verwer-
tung personenbezogener Daten fällt in den Anwendungsbereich des von Beyerle 
vertretenen Treuhandbegriffs. 

 
Auch Grundmann plädiert für eine Abkehr von einer sachenrechtlichen Sicht 
der Treuhand.52 Er bevorzugt einen „am Innenverhältnis ausgerichteten An-
satz“53 und erkennt „nicht öffentliche Informationen, die (zumindest für einen 
der Beteiligten) Geldwert haben“ als Teil des Treuguts an.54 Ebenso nennt er 
„Positionen, die dem Inhaber rechtlich die Macht geben, Entscheidungen in 
(auch) fremden Vermögensangelegenheiten zu treffen“, als mögliches Treu-
gut.55 Rechte des geistigen Eigentums wie etwa Patent- und Urheberrechte 
schließt er jedoch als Treugut aus.56 Unter Informationspositionen versteht er 
in erster Linie den Kundenstamm,57 als Beispiel für Entscheidungs- und Kon-
trollpositionen nennt er Stimmrechte.58 Er begründet die Akzeptanz jener Posi-
tionen als Treugut mit ihrer Zugehörigkeit in den Schutzbereich der Art. 12 und 
14 GG.59 Seine Überlegungen beziehen sich demnach auf ein wirtschaftliches 
Umfeld. Zwar bezieht sich Grundmanns Analyse offensichtlich nicht auf per-
sönliche Daten mit einem ökonomischen Wert als Treugut. Dennoch erfüllen 
personenbezogene Daten alle von Grundmann aufgestellten Vorgaben zur Er-
fassung als Treugut. Personenbezogene Daten sind nicht-öffentliche Informati-
onen, die sich nicht zu einem anerkannten Recht des geistigen Eigentums ver-
dichtet haben. Sie haben einen ökonomischen Wert und sind somit als vermö-
gensrechtliche Position der Datensubjekte anzusehen.60 Auch 
personenbezogene Daten genießen grundrechtlichen Schutz. In Deutschland ist 

___________ 
51 Beyerle, Die Treuhand im Grundriß des deutschen Privatrechts, 19; zitert von Rusch, Ge-

winnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, 159. 
52 Grundmann, Der Treuhandvertrag, 88. 
53 Grundmann, Der Treuhandvertrag, 92. 
54 Grundmann, Der Treuhandvertrag, 82 f. 
55 Grundmann, Der Treuhandvertrag, 83, 101 ff. 
56 Grundmann, Der Treuhandvertrag, 83; kritisch dazu: Löhnig, Treuhand. Interessenwahr-

nehmung und Interessenkonflikte, 161. 
57 Grundmann, Der Treuhandvertrag, 103. 
58 Grundmann, Der Treuhandvertrag, 105. 
59 Grundmann, Der Treuhandvertrag, 103 ff. 
60 Zum Wert von Daten: Lehner, in: Datenrecht in der Digitalisierung, 471;  
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das Recht auf informationelle Selbstbestimmung Ausfluss der allgemeinen 
Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG.61 Insbesondere im unter-
nehmerischen Umfeld können die gesammelten Daten – man denke an soge-
nannte „Datenkraken“62 Facebook, Google und Co. – einen einem Kunden-
stamm vergleichbaren Wert erlangen. Personenbezogene Daten sind als Positio-
nen, die nach Grundmann ein Treugut darstellen können, anzusehen. 
 
Löhnig führt Grundmanns Gedanken fort, indem er einen noch weiteren Treu-
handbegriff vertritt, bei dem es entscheidend auf die „Einwirkungsmacht des 
Treuhänders“ statt auf das Innehaben eines „Treugut[s] im herkömmlichen 
Sinne“ ankommt.63 Für ihn zeichnet sich ein Treuhandverhältnis dadurch aus, 
dass der Treuhänder „Machtmittel innehat“. Der Treuhänder habe dann 
Machtmittel inne, wenn er „rechtlich und tatsächlich […] dazu befähigt ist, auf 
den Interessenkreis des Treuhänders einzuwirken“.64 Die „Übertragung von 
Machtbefugnissen auf den Treuhänder“ orientiert sich an dem jeweiligen 
Machtmittel und kann somit auf unterschiedliche Weise geschehen. Als Beispiel 
nennt Löhnig unter anderem die Einräumung von Wissen um Geschäftsgeheim-
nisse wie Know-how oder den Kundenstamm.65 Dass Grundmann Rechte des 
geistigen Eigentums ausschließt, kritisiert Löhnig als „auf halbem Wege stehen 
[geblieben]“.66 Im Gegensatz zu Grundmann bezieht er daher auch Rechte des 
geistigen Eigentums in den von ihm vertretenen Treuhandbegriff mit ein.67 Ins-
besondere das von Löhnig genannte Beispiel der Einräumung von Wissen lässt 
sich als Anknüpfungspunkt dafür heranziehen, dass auch personenbezogene 
Daten von seinem Treuhandverständnis erfasst werden. Die Einräumung von 

___________ 
61 Zur grundrechtlichen Verankerung des Rechts auf Datenschutz in Dtl., Nl. und der EU: 

Kapitel 3 A. 
62 Als „Datenkrake“ wird ein „Internetunternehmen, das auf legalem oder illegalem Weg 

massenhaft (Nutzer)daten speichert“ bezeichnet, https://www.duden.de/rechtschreibung/Da-
tenkrake#bedeutung, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 

63 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 161. Zur „Einwir-
kungsmacht“ als Anknüpfungspunkt für die Herleitung einer Interessenwahrnehmungspflicht 
s. auch Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 91 f. 

64 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 159. 
65 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 160. 
66 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 161. 
67 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 161. 
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Wissen lässt sich als Offenlegung von Informationen verstehen. Eine solche Of-
fenlegung von Informationen geschieht bei der Offenlegung von personenbe-
zogenen Daten. Schließlich sind personenbezogene Daten nichts anderes als In-
formationen über bestimmte Personen.68 Eine Offenlegung personenbezogener 
Daten wäre nach Löhnig als Übertragung eines Machtmittels an den Treuhän-
der, respektive Datentreuhänder, zu werten. Löhnig betont, dass das Innehaben 
eines „Treuguts im herkömmlichen Sinne“ keine Voraussetzung einer treuhän-
derischen Macht darstellt, der Treuhänder benötige weder eine Vollrechtsinha-
berschaft noch eine Rechtsmacht, sondern lediglich eine „Einwirkungsmacht in 
Bezug auf den Interessenkreis des Treugebers“.69 Die Offenlegung personenbe-
zogener, zuvor nicht öffentlich gemachter Daten, hat regelmäßig zur Folge, dass 
auf den Interessenkreis desjenigen, dem die jeweiligen Informationen zuvor vor-
behalten waren, eingewirkt werden kann.70 Auch Löhnigs Treuhandverständnis 
öffnet, wie bereits das Verständnis von Beyerle und Grundmann, die Tür für 
eine Datentreuhand. 
 
Nach allen drei Ansätzen fungieren personenbezogene Daten als geeignetes 
Treugut. Die Literaturstimmen zur Loslösung des Treuhandbegriffs vom Sa-
chenrecht hin zu einer Konzentration auf das Innenverhältnis untermauern so-
mit die Einführung des Begriffs einer Datentreuhand. 

2. Offenlegung von Daten bedingt „Einwirkungsmacht“ des Datentreuhänders 

Voraussetzung eines Treuhandverhältnisses nach Löhnig ist, dass der Treu-
händer eine „Einwirkungsmacht in Bezug auf den Interessenkreis des Treuge-
bers“ innehat.71 Eine Offenlegung personenbezogener Daten bedingt regelmä-
ßig einen Zugriff auf die Interessenssphäre der betroffenen Person. Diesem Um-
stand kommt besondere Bedeutung zu, da es sich bei personenbezogenen Daten 
nicht um gewöhnliche Vermögensgegenstände handelt, sondern um Informati-
onen, die verfassungsrechtlichen Schutz genießen.72 Gegebenenfalls sind sogar 
___________ 

68 Vgl. auch die Defnition personenbezogener Daten in Art. 4 Nr. 1 DSGVO: „Personenbe-
zogene Daten [sind] alle Informationen, die […]“. 

69 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 161. 
70 Die konkreten Einwirkungsmöglichkeiten bezogen auf das Datenverwertungsverhältnis 

werden im nächsten Abschnitt einer detaillierten Untersuchung unterzogen: Kapitel 12 A.III.2. 
71 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 161. 
72 Zur verfassungsrechtlichen Verankerung des Rechts auf Datenschutz: Kapitel 3 A. 
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sensible Daten, für die gemäß Art. 9 DSGVO besonders strenge Verarbeitungs-
voraussetzungen gelten, betroffen. Jede Offenlegung personenbezogener Daten 
birgt das Risiko eines gegebenenfalls ungerechtfertigten und möglicherweise ir-
reversiblen Grundrechteingriffs. Sobald die Daten in den Machtbereich eines 
Datentreuhänders gelangen, hat dieser, unabhängig von einer Erlaubnis der be-
troffenen Person, die Möglichkeit, die Daten für eigene Zwecke zu nutzen. Die 
Risiken einer Offenlegung werden anhand von zwei Beispielen illustriert, der 
ungerechtfertigten Offenlegung und der ungerechtfertigten Anonymisierung. 
Anhand eines Vergleichs mit sachenrechtlichen Missbrauchsmöglichkeiten 
wird die Leichtigkeit eines Missbrauchs offengelegter Daten und somit eine Er-
höhung des Risikos dargelegt. 

 
Eine Übermittlung personenbezogener Daten an Dritte durch den Datentreu-
händer ohne datenschutzrechtliche Befugnis ist eine unrechtmäßige Datenver-
arbeitung.73 Bei einer unrechtmäßigen Datenverarbeitung kann die betroffene 
Person von dem Verantwortlichen die Löschung der Daten verlangen, Art. 17 
Abs. 1 Buchst. d) DSGVO. Den Verantwortlichen trifft eine Löschungs-
pflicht.74 Hat er die Daten Dritten gegenüber offengelegt, muss er allen Emp-
fängern der Daten die Löschung mitteilen, Art. 19 S. 1 DSGVO.75 In diesem Fall 
hat die betroffene Person außerdem das Recht, über die Empfänger der Daten 
unterrichtet zu werden, Art. 19 S. 2 DSGVO.76 Die Unterrichtungspflicht soll 
die Effektivität und Fortwirkung der Betroffenenrechte gewährleisten.77 Auch 
bei einer „Öffentlichmachung“78 der Daten, muss der Verantwortliche andere 
Verantwortliche über die Löschung informieren, Art. 17 Abs. 2 DSGVO.79 Die 
Mitteilungspflichten der Art. 17 Abs. 2 und 19 S. 2 DSGVO sind jedoch auf 

___________ 
73 Eine rechtmäßige Datenverarbeitung erfordert stets eine Rechtsgrundlage: Kapitel 3 B. 
74 Art. 17 Abs. 1 Buchst. d) DSGVO; zum Recht auf Löschung s. auch Kapitel 15 E.V.; zum 

Recht auf Löschung als Interventionselement s. auch Kapitel 15 C.V. 
75 Art. 19 S. 1 DSGVO.  
76 Art. 19 S. 2 DSGVO. 
77 Paal, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 19, Rdnr. 3. 
78 „Öffentlichmachen“ der Daten bedeutet die Ermöglichung des Zugriffs durch einen un-

bestimmten Personenkreis, Paal, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, Rdnr. 33. 
79 Art. 17 Abs. 2 DSGVO; Paal, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, 

Rdnr. 35. 
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„angemessene Maßnahmen“80 bzw. auf Unmöglich- oder Unverhältnismäßig-
keit81 beschränkt. Können die Empfänger der Daten nur unter einem unverhält-
nismäßigen Aufwand kontaktiert werden, darf die Kontaktaufnahme rechtmä-
ßig unterbleiben und die Daten können von den Empfängern weiterhin verar-
beitet werden. Das Recht auf Löschung würde nicht vollumfänglich 
durchgesetzt.  
 
Auch Kühling/Sackmann merken an, dass mit der Weitergabe an Dritte der 
Schutz von Datenbeständen vielfach ende und sich auf einen relativen Schutz 
gegenüber dem Vertragspartner beschränke. Der Vertragspartner habe zwar die 
„vertragliche (Neben-)Pflicht, die Daten nur im vereinbarten Umfang zu nut-
zen und weiterzugeben. Verletzt der Vertragspartner diese Pflicht, bestehen ge-
gebenenfalls (Schadensersatz-)Ansprüche gegen ihn. In den meisten Konstella-
tionen wird der ursprünglich Berechtigte an den Daten aber gegen Dritte, die 
widerrechtlich Zugang zu den Daten erhalten haben, keine rechtliche Hand-
habe haben.“82 Daneben haben die in der Praxis bestehende „Komplexität und 
Intransparenz“ von Verarbeitungen häufig zur Folge, dass die Betroffenen-
rechte in der Realität nicht wie in der Verordnung vorgesehen umgesetzt wer-
den können. Intransparenz entsteht dadurch, dass im „Verborgenen bleibenden 
[…] Unternehmen das Mitsammeln von Daten ermöglicht wird“.83 
 
Irreversible Grundrechtseingriffe drohen auch bei einer unzulässigen Anonymi-
sierung. Ein erfolgreicher Anonymisierungsprozess bewirkt die Unanwendbar-
keit der DSGVO.84 Sind die Daten erst einmal anonymisiert, können sie ohne 
datenschutzrechtlichen Rechtfertigungsgrund, z.B. einer Einwilligung der be-
troffenen Person, und obwohl der Anonymisierungsvorgang an sich unzulässig 
war, datenschutzkonform weiterverarbeitet werden. Bei der Anonymisierung 
wird jeglicher Personenbezug entfernt, sodass keine personenbezogenen Daten 

___________ 
80 Art. 17 Abs. 2 DSGVO. 
81 Art. 19 S.1 DSGVO. 
82 Kühling/Sackmann, ZD 2020, 24 (27). 
83 Wendehorst/Schwamberger/Grinzinger, in: Rechte an Daten, 103 (104). 
84 ErwGr. (26) S. 5 und 6: „Die Grundsätze des Datenschutzes sollten […] nicht für anonyme 

Informationen gelten […]. Diese Verordnung betrifft somit nicht die Verarbeitung solcher ano-
nymer Daten, auch für statistische oder für Forschungszwecke.“; sowie e-contrario Art. 2 Abs. 1 
DSGVO. 
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mehr vorliegen.85 Zwar finden bei einer Verarbeitung anonymisierter Daten 
auch keine weiteren Grundrechtseingriffe statt, da in das Recht auf Datenschutz 
nicht länger eingegriffen wird. Jedoch ist der Anonymisierungsprozess an sich 
als irreversibler Eingriff zu werten, gegen den sich der Betroffene – ist die Ano-
nymisierung erst einmal geschehen – nicht mittels der in Art. 12 ff. DSGVO ge-
währten Rechte wehren kann. Erfolgreich anonymisierte Daten können auf-
grund der Entfernung jeglichen Personenbezugs nicht „de-anonymisiert“ und 
dann gelöscht werden.86 
 
Das Sachenrecht kennt ähnliche Problematiken. Auch Sachen können trotz 
mangelnder Verfügungsbefugnis mittels des gutgläubigen Erwerbs/ goeder 
trouw wirksam veräußert werden.87 Auch bei einer Verbindung/ natrekking, 
Vermischung/ vermenging oder Verarbeitung/ zaakvorming kann derjenige, 
der den Vorgang durchführt, Eigentum an einer Sache erwerben88 – unabhän-
gig davon, ob er hierzu schuld- oder sachenrechtlich befugt war.89 Die bei einer 
unrechtmäßigen Verarbeitung von Daten oft betroffene Datenmenge und die 
gegebenenfalls bestehende Sensibilität der Datenbestände kombiniert mit der 
Schnelllebigkeit des Internets und der Leichtigkeit, diese Daten mittels weniger 
Klicks einer Vielzahl von Dritten gegenüber offenzulegen, erhöht das Risiko 
und die Intensität von Grundrechtseingriffen gegenüber den sachenrechtlichen 
Missbrauchsmöglichkeiten. Darüber hinaus ist es betroffenen Personen regel-
mäßig nicht möglich, selbstständig zu überprüfen, ob sich ein Verantwortlicher 

___________ 
85 ErwGr. (26) S. 5 DSGVO. 
86 Wäre die Herstellung des Personenbezugs mittels einer Kennziffer oder eines anderen Mit-

tels möglich, läge keine Anonymisierung, sondern eine Pseudonymisierung vor, Art. 4 Nr. 5 
DSGVO. 

87 In Dtl.: § 932 Abs. 1 BGB; in den Nl.: art. 3:86 lid 1 BW. Zu den Voraussetzungen des 
gutgläubigen Erwerbs, für Dtl.: Prütting, Sachenrecht, § 35; für die Nl.: HR 14 januari 2011, 
NJ 2012/88 = ECLI:NL:HR:2011:BO3521; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, nr. 419. 

88 Verbindung, Vermischung und Verarbeitungen sind in den §§ 946 ff. BGB geregelt; nat-
rekking roerende zaken, vermenging und zaakvorming in art. 5:14 ff. BW. 

89 Dem früheren Eigentümer steht in Dtl. gem. § 951 BGB grds. ein Ausgleichsanspruch für 
den Verlust des Eigentums zu, s. Prütting, Sachenrecht, § 39. In den Nl. ist ein Ausgleichsan-
spruch nicht explizit gesetzlich normiert, ergibt sich aber aus den allgemein deliktsrechtlichen 
(art. 6:162 BW) oder bereicherungsrechtlichen (art. 6:212 BW) Vorschriften, Bartels/van Vel-
ten, Asser 5, nr. 70. 
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datenschutzrechtlich einwandfrei und somit vertragstreu verhält. Hierzu be-
dürfte es Einblicken in das Unternehmen und die dort stattfindenden Daten-
verarbeitungen. Erkennen die Datensubjekte Verstöße nicht, können sie auch 
nicht gegen Datenschutzverletzungen vorgehen oder ihre Rechte durchsetzen. 
 
Die Kombination aus grundrechtlich geschütztem Gut und den Möglichkeiten 
der Beeinträchtigungen führt zu einem hohen Risiko irreversibler Grundrechts-
eingriffe und somit zu einer besonders weiten Öffnung der Interessensphäre mit 
entsprechend bestehender Einwirkungsmacht. Es bleibt festzuhalten, dass einer 
Offenlegung von Daten zu Verwertungszwecken das Risiko irreversibler 
Grundrechtseingriffe immanent ist. Eine Offenlegung von Daten gibt dem Da-
tentreuhänder unabhängig von den eingeräumten Befugnissen und schuld-
rechtlichen Vorgaben90 die tatsächliche Macht, auf die Interessensphäre der be-
troffenen Person einzuwirken. Damit wird nach Löhnigs Verständnis durch die 
Offenlegung personenbezogener Daten zu Verwertungszwecken ein Treuhand-
verhältnis begründet. 

IV. Ergebnis: Datentreuhand nach deutschem Recht de lege lata geeigneter Be-
griff für die Überlassung von Daten zu Verwertungszwecken 

Als Ergebnis der Überlegungen zum Begriff einer Datentreuhand aus deut-
scher Perspektive lässt sich festhalten, dass die Benutzung der Bezeichnung de 
lege lata vertretbar ist. Eine Vollmacht zur Einwilligungserteilung gewährt eine 
datenschutzrechtliche Macht. Diese datenschutzrechtliche Macht kann ausge-
hend von ihrer Wirkung mit einer Ermächtigung zur Vornahme von Verfügun-
gen verglichen werden. Mittels einer gezielten Bevollmächtigung wird der Da-
tentreuhänder in die Position versetzt, auf die datenschutzrechtliche Lage ein-
wirken zu können. Denn eine Vollmacht zur Erteilung einer 
datenschutzrechtlichen Einwilligung beinhaltet die Berechtigung, die Verarbei-
tung personenbezogener Daten zu legitimieren. Dabei bildet das Datenschutz-
recht die Grenze der zulässigen Rechteeinräumung. Die strengen Anforderun-
gen an die Einwilligung haben zur Folge, dass ebenso strenge Vorgaben für die 
Bevollmächtigung eines Dritten zur Erteilung derselben gelten. 

 

___________ 
90 Zur schuldrechtlichen Interessenwahrnehmungspflicht: Kapitel 15 A. 
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Zudem sind personenbezogene Daten nach dem vom Sachenrecht losgelösten 
Treuhandbegriff ein geeignetes Treugut. Die Offenlegung von Daten bedingt 
eine „Einwirkungsmacht“ auf die Interessensphäre der betroffenen Person, da 
sie mit der Gefahr irreversibler Grundrechtseingriffe einhergeht. Das Miss-
brauchsrisiko der eingeräumten Befugnisse ist bezüglich personenbezogener 
Daten im Vergleich zu sachenrechtlichen Vermögensgegenständen aufgrund 
der Möglichkeit multipler Offenlegungen, der Schnelllebigkeit des Internets 
und mangelnder Kontrolle der betroffenen Personen als besonders hoch einzu-
stufen. 
 
Eine Datentreuhand besteht danach sowohl dann, wenn dem Datentreuhänder 
eine datenschutzrechtliche Macht mittels einer datenschutzrechtlichen Bevoll-
mächtigung eingeräumt wurde, als auch dann, wenn dem Datentreuhänder eine 
solche Befugnis zwar nicht zusteht, er aber eine faktische „Einwirkungsmacht“ 
auf die Interessensphäre der anderen Partei hat. Bei einer Offenlegung personen-
bezogener Daten zu Verwertungszwecken ist das Bestehen einer tatsächlichen 
Einwirkungsmacht aufgrund des Risikos irreversibler Grundrechtseingriffe re-
gelmäßig anzunehmen. 

B. Überlegungen zu einem fiduziarischen Rechtsverhältnis über 
Daten nach niederländischem Recht 

In den Niederlanden sind fiducia cum amico und fiducia cum creditore – die 
niederländischen Äquivalente zur deutschen Vollrechtstreuhand – seit Einfüh-
rung des fiduciaverbod nicht mehr zulässig.91 Da das fiduciaverbod rein dingli-
cher Natur ist, können trotz des fiduciaverbod schuldrechtliche treuhänderische 
Verhältnisse und somit auch der Ermächtigungstreuhand entsprechende Kon-
struktionen gestaltet werden.92 Aufgrund des fiduciaverbod hat die Treuhand-
überlegung in den Niederlanden zwangsläufig auf einer schuldrechtlichen 
Ebene zu erfolgen. 

___________ 
91 Zum fidcuciaverbod: Kapitel 7 B.I. 
92 Kapitel 7 C. 
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Eine Alternative für eine fiducia cum amico (Verwaltungstreuhand) bietet unter 
anderem die lastgevingsovereenkomst.93 Tjong Tijn Tai beschreibt eine beson-
dere Ausprägungsform der lastgevingsovereenkomst, die last tot beheer of exploi-
tatie.94 Diese Ausprägung der lastgevingsovereenkomst hat fiduziarischen Cha-
rakter (Abschnitt I.) und ist das passende Schuldverhältnis zur Abbildung eini-
ger der aus deutscher Perspektive als Datentreuhand beschriebenen 
Rechtsverhältnisse (Abschnitt II.). 

I. Last tot beheer of exploitatie als fiduziarisches Rechtsverhältnis 

Eine lastgevingsovereenkomst95 kann auf die Verwaltung oder Ausbeutung 
gewisser Vermögenswerte des lastgever ausgerichtet sein. Eine sogenannte last 
tot beheer of exploitatie ist etlicher Gestaltungsformen zugänglich. Dabei kann 
der lasthebber mit oder ohne volmacht handeln; er kann die an den Vermögens-
werten bestehenden Rechte übertragen bekommen haben oder nicht96. Sollten 
ihm die Rechte nicht übertragen worden sein, so kann ihm zu Verwaltungszwe-
cken eine Verfügungsbefugnis erteilt werden.97 Der Umfang der Verfügungsbe-
fugnis umfasst Verwaltungs- und Verfügungsgeschäfte (daden van beheer en 
van beschikking). Eine genaue Abgrenzung der Begrifflichkeiten ist abstrakt 
kaum möglich und hängt vom Gegenstand der jeweiligen last ab.98 Erteilt der 
lastgever dem lasthebber eine Verfügungsbefugnis, so bleibt der lastgever regel-
mäßig auch selbst verfügungsbefugt.99 

 
Die Verwaltung und Ausbeutung von Vermögenswerten ist auch im Wege der 
mittelbaren Stellvertretung zulässig. Dies folgt insbesondere aus art. 7:423 BW, 

___________ 
93 Zu Alternativen zur klassischen fiducia: Kapitel 7 B.II. 
94 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 279. 
95 Zum Schuldverhältnis lastgevingsovereenkomst: Kapitel 6 B. 
96 Solche Übertragungen sind aufgrund des fiduciaverbod nur in den vom Gesetz vorgesehe-

nen Konstellationen möglich, z.B. bei einem Eigentumsvorbehalt, art. 3:92 BW, vgl. Bartels/van 
Mierlo, Asser 3-IV, nr. 568. 

97 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 279. 
98 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 281. 
99 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 279. 
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der Vorschrift über die privatieve lastgeving100. Die privatieve lastgeving ermög-
licht es den Parteien sich darauf zu einigen, dass die lastgeving eine ausschlie-
ßende (sogenannte privatieve) Wirkung hat. Der lastgever hat dann für die 
Dauer der lastgevingsovereenkomst keine Verfügungsbefugnis über seine Rechte 
mehr inne.101 Ein solcher schuldrechtlicher Ausschluss der Verfügungsbefugnis 
gilt auch gegenüber Dritten.102 Ob dem Vertragsverhältnis eine privatieve Wir-
kung innewohnt muss anhand einer einzelfallabhängigen Untersuchung des 
konkreten Vertragsverhältnisses festgestellt werden.103 
 
Eine last tot beheer of exploitatie ist auf die Erlangung eines möglichst guten Aus-
beutungsresultats gerichtet. Beispielhaft zu nennen sind die Verwaltung von 
Wertpapieren und Vermögen, das Factoring und die Ausbeutung von Urheber-
rechten oder anderer Rechte des geistigen Eigentums. Wird nur ein einzelnes 
Recht des lastgever verwaltet, findet aus ökonomischen Gesichtspunkten meist 
eine kollektive Vermögensverwaltung ähnlicher Rechte einer Vielzahl von last-
hebbern statt. So werden etwa Musikurheberrechte durch die Organisation 
Buma/Stemra, meist unter Vereinbarung von Ausschließlichkeit, kollektiv ver-
waltet.104 Für die ausschließliche kollektive Verwaltung von Rechten ermöglicht 
art. 7:423 lid 2 BW die Vereinbarung einer Mindestlaufzeit von einem Jahr.105 
Hierdurch soll eine gewisse Kontinuität für den lasthebber gesichert werden.106 
 
Die Ausgestaltung der lastgeving mit privatieve werking wurde nicht nur im 
Hinblick auf die Vermögensverwaltung oder die kollektive Verwaltung intellek-
tuellen Eigentums eingeführt, sondern auch für andere Gelegenheiten. So kann 
die Einführung von art. 7:423 BW nach Tjong Tijn Tai als Schritt in Richtung 

___________ 
100 Zur privatieve lastgeving: Kapitel 7 B.II. 
101 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 280. 
102 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 130; Bartels/van Mierlo, Asser 3-IV, 

nr. 573; s. zur Wirkung der privatieve last: Kapitel 7 B.II. 
103 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 279. 
104 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 270); Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, 

nr. 279. 
105 Art. 7:423 lid 2 BW. 
106 S. Zur Mindestlaufzeit, Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 130 f.; Tjong Tijn 

Tai, Asser 7-IV, nr. 288. 
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eines Treuhandverhältnisses verstanden und zur Herbeiführung eines fiduziari-
schen Rechtsverhältnisses genutzt werden.107 Es wird somit trotz des bestehen-
den fiduciaverbod insbesondere mit Hinblick auf die privatieve last von fiduzi-
arischen Rechtsverhältnissen gesprochen. 
 
Untersucht man die lastgevingsovereenkomst aus einer deutschen Perspektive 
hin auf ihren fiduziarischen Charakter, so würde man – bei entsprechender 
Ausgestaltung der Pflichten – sowohl eine lastgeving mit privatieve werking als 
auch eine lastgeving ohne Ausschließlichkeitswirkung als fiduziarisches Rechts-
verhältnis einstufen. Denn auch ohne ausschließende, privatieve Wirkung, kann 
der lasthebber mit Rechten, Pflichten und Befugnissen ausgestattet werden, die 
von ihrem Umfang her der deutschen Ermächtigungstreuhand entsprechen.108 

II. „Last tot gegevensbeheer of exploitatie“ als hypothetisches Pendant zum Be-
griff der Datentreuhand 

Die lastgevingsovereenkomst in ihrer Ausprägung der last tot beheer of exploi-
tatie eignet sich zur Erfassung fiduziarischer Rechtsverhältnisse.109 Im Rahmen 
dieses Schuldverhältnisses kann der lasthebber mit Befugnissen ausgestattet wer-
den, die unter den für das deutsche Recht entwickelten Treuhandbegriff fallen. 
Bezogen auf die fremdnützige Datenverwertung bedeutet das, dass die Einräu-
mung eines datenschutzrechtlichen Könnens, das inhaltlich dem schuldrechtli-
chen Dürfen entspricht, auch nach niederländischem Recht möglich ist.110 Auf-
grund der EU-weiten Harmonisierung des Datenschutzrechts gelten für eine da-
tenschutzrechtliche Bevollmächtigung eines niederländischen lasthebber die 
bereits zum deutschen Recht angestellten Überlegungen. Somit ist eine gezielte 
Bevollmächtigung des lasthebber zur Einwilligung in bestimmte Datenverarbei-
tungen von personenbezogenen Daten der betroffenen Person zulässig; eine Ge-
neralbevollmächtigung hingegen nicht möglich.111 

 
___________ 

107 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 287. 
108 Kapitel 7 C. 
109 Kapitel 12 B.I. 
110 Kapitel 7 C. 
111 Zum Umfang des datenschutzrechtlichen Könnens bei einer Datentreuhand: Kapi-

tel 12 A.II.3. 
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Für die Ausbeutung personenbezogener Daten verbietet der datenschutzrecht-
liche Schutz der personenbezogenen Daten eine Ausgestaltung der lastgevingso-
vereenkomst als lastgeving met privatieve werking. Zwar bewirkt eine privatieve 
werking keine vollständige Übertragung der zu verwaltenden Güter. Vielmehr 
bewirkt die privatieve werking bloß den Ausschluss des Rechteinhabers, des last-
gever, von der Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis über die spezifischen Gü-
ter für die Dauer des Schuldverhältnisses.112 Bei der Verwertung personenbezo-
gener Daten würde dies den Ausschluss der betroffenen Person von Verfügun-
gen über ihre personenbezogenen Daten bedeuten. Ein solcher Ausschluss der 
betroffenen Person würde elementar gegen den grundrechtlichen Schutz perso-
nenbezogener Daten verstoßen.113 Die betroffene Person muss stets selbst in der 
Lage sein, über ihre Daten mittels einer Einwilligung zu verfügen. Personenbe-
zogene Daten sind weder in ihrer Gesamtheit übertragbar,114 noch ist es möglich, 
eine umfassende oder gar ausschließliche Verfügungsbefugnis an diesen Daten 
einzuräumen. Ist bereits das Einräumen einer Generalvollmacht unzulässig,115 
ist erst recht die Übertragung einer ausschließlichen Verfügungsbefugnis unzu-
lässig. 
 
Da es im Falle der Verwaltung oder Ausbeutung personenbezogener Daten stets 
um „gegevens“ (niederländisch: Daten) geht, scheint als Pendant zum deutschen 
Begriff der Datentreuhand der niederländische Begriff einer „last tot gegevens-
beheer of exploitatie” passend. Der lastgever kann mit den erforderlichen daten-
schutzrechtlichen Befugnissen, einer datenschutzrechtlichen Macht, ausgestat-
tet und das Innenverhältnis mit entsprechenden schuldrechtlichen fiduziari-
schen Vorgaben ausgestaltet werden. Unter den Vertragstyp der last tot 
gegevensbeheer of exploitatie können aufgrund der Natur der lastgevingsovere-
enkomst jedoch nur solche Schuldverhältnisse fallen, die auf eine direkte oder 
mittelbare Stellvertretung gerichtet sind.116 

___________ 
112 Zur Wirkung der last met privatieve werking: Kapitel 7 B.II. 
113 Zur grundrechtlichen Verankerung des Rechts auf Datenschutz: Kapitel 3 A. 
114 Schmidt-Kessel, in: Digital Revolution - New Challenges for Law, 77 (79 f.); Determann, 

ZD 2018, 503 (505). 
115 Zur Unzulässigkeit einer Generalvollmacht zur Erteilung datenschutzrechtlicher Einwil-

ligungen: Kapitel 11 C.I. 
116 Zum Vertragstyp der lastgevingsovereenkomst: Kapitel 6 B. 
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C. Zusammenfassung der Überlegungen zum Begriff der 
Datentreuhand und ihrem niederländischen Äquivalent 

Die Überlegungen zum Begriff einer Datentreuhand zur Erfassung der Ver-
waltung personenbezogener Daten zum Zwecke ihrer gewinnorientierten Ver-
wertung haben ergeben, dass der Terminus aus einer deutschen Perspektive de 
lege lata verwendet werden kann.117 In den Niederlanden sollte der Begriff der 
Treuhand aufgrund des fiduciaverbod nicht verwendet werden. Dennoch lassen 
sich die unter den deutschen Terminus der Datentreuhand fallenden Konstruk-
tionen teilweise mittels des Vertragstyps der lastgevingsovereenkomst, die mit fi-
duziarischem Charakter ausgestaltet werden kann, abbilden. Faktisch liegt auch 
hier eine Datentreuhand vor. Speziell für die Verwertung personenbezogener 
Daten kann die Bezeichnung last tot gegevensbeheer of exploitatie verwendet wer-
den. 

 
Die Datentreuhand und die last tot gegevensbeheer of exploitatie können inhalt-
lich vergleichbare Sachverhalte abbilden. In beiden Rechtsordnungen bildet die 
Grenze der zulässigen Rechteeinräumung das Datenschutzrecht, genau genom-
men, die Bestimmtheit der Einwilligung. Die strengen Anforderungen an die 
Einwilligung haben zur Folge, dass ebenso strenge Vorgaben für die Bevoll-
mächtigung eines Dritten zur Erteilung derselben gelten. Das Datenschutzrecht 
wirkt insoweit beschränkend, als dass einem Datentreuhänder bzw. lasthebber 
„nur“ solche Befugnisse eingeräumt werden können, die mit der im deutschen 
Recht anerkannten Ermächtigungstreuhand vergleichbar sind. Im Rahmen ei-
ner faktischen Datentreuhand kann der Datentreuhänder/ lasthebber also nur 
zur Vornahme spezifischer Datenverarbeitungen bevollmächtigt werden, die 
Erteilung einer Generalvollmacht oder eine Übertragung der Daten an den fak-
tischen Datentreuhänder ist nicht möglich. Ebenso wenig ist eine Bevollmäch-
tigung mit ausschließender, sogenannter privatieve werking möglich. Eine sol-
che ausschließliche Rechteeinräumung, die im niederländischen Recht im Zu-
sammenhang mit der lastgevingsovereenkomst vorgesehen ist, würde den 
lastgever, also die betroffene Person, von der Wahrnehmung ihrer datenschutz-
rechtlichen Rechte ausschließen. Im Zusammenhang mit der Verwertung von 

___________ 
117 S. ausführlich hierzu das Zwischenergebnis: Kapitel 12 A.IV. 
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Daten ist eine lastgeving met privatieve werking deshalb datenschutzrechtlich 
unzulässig und nicht konstruierbar. 
 
Die Bevollmächtigung des Datentreuhänders bzw. lasthebbers kann ausgehend 
von ihrer Wirkung mit der Erteilung einer Verfügungsbefugnis gleichgesetzt 
werden. Eine dingliche Verfügung verleiht dem Verfügungsbefugten die 
Macht, auf die sachenrechtliche bzw. goederenrechtelijke Lage Einfluss zu neh-
men. Die datenschutzrechtliche Einwilligung ist das privatautonome Instru-
ment zu Verfügungen über Daten – eine Bevollmächtigung hierzu versetzt eine 
dritte Person in die Position, die datenschutzrechtliche Lage wirksam verändern 
zu können. Die Wirkungen einer datenschutzrechtlichen Bevollmächtigung 
und einer schuldrechtlichen Vollmacht bzw. volmacht sind nicht die gleichen. 
 
Unabhängig von dem Einräumen einer datenschutzrechtlichen Macht mittels 
einer Bevollmächtigung wird im fremdnützigen Datenverwertungsverhältnis 
bereits aufgrund der Offenlegung personenbezogener Daten eine Treuhandsi-
tuation geschaffen. Die Offenlegung von Daten bedingt eine faktische „Einwir-
kungsmacht“ auf die Interessensphäre der betroffenen Person, die mit der Ge-
fahr irreversibler Grundrechtseingriffe einhergeht. 
 
Das in den Niederlanden geltende fiduciaverbod wirkt sich nicht einschränkend 
auf die Funktion des faktischen Datentreuhänders respektive lasthebbers aus – 
obwohl man das ausgehend von der Bezeichnung hätte erwarten können. Der 
Anwendungsbereich der lastgeving tot gegevensbeheer of exploitatie ist jedoch en-
ger als der der Datentreuhand. Die lastgevingsovereenkomst umfasst bereits von 
ihrem Anwendungsbereich her nur solche Schuldverhältnisse, die eine fiduzia-
rische Rechtewahrnehmung im Wege der direkten oder mittelbaren Vertretung 
umfassen. Der deutsche Begriff der Datentreuhand umfasst hingegen sämtliche 
Schuldverhältnisse, die, unabhängig von der Einräumung vertretungsrechtli-
cher Befugnisse, mit einer tatsächlichen Einwirkungsmacht auf die Interessen-
sphäre des Treugebers einhergehen. 
 
Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass die Datentreuhand in Deutschland 
eine neben den gesetzlichen Vertragstypen bestehende Kategorie beschreibt, die 
den Inhalt eines Schuldverhältnisses konkretisiert. Sie wirkt sich nicht auf den 



D. Einordnung der Verwertungsmodelle unter die erarbeiteten Begrifflichkeiten 
 

263 

gesetzlichen Vertragstyp aus. Vielmehr können sämtliche Vertragstypen, die die 
herausgearbeiteten Eigenschaften der Datentreuhand aufweisen, als solche be-
zeichnet werden. In den Niederlanden ist die Bildung eines solchen Treuhand-
begriffs schwierig. Zur Abbildung fiduziarischer Rechtsverhältnisse dient hier 
vor allem die lastgevingsovereenkomst. Sie kann so ausgestaltet werden, dass fak-
tisch gesehen ein Treuhandverhältnis vorliegt – auch wenn eine Bezeichnung als 
solche aufgrund des fiduciaverbod unangebracht scheint. Sonstige, nicht durch 
den Vertragstyp der lastgevingsovereenkomst abbildbare Verhältnisse, die auf-
grund ihres Treuhandcharakters aus deutscher Sicht als Datentreuhand bezeich-
net werden können, sind im niederländischen Recht durch andere Vertragsty-
pen abbildbar. Die niederländische Rechtsordnung sieht ebenso wie die deut-
sche keinen Typenzwang vor, sodass eine Ausgestaltung, die nicht gegen ein 
gesetzliches Verbot verstößt, zulässig ist. Dass fiduziarische Rechtsverhältnisse 
über die Verwertung von Daten gerade nicht gegen das fiduciaverbod verstoßen, 
hat die Untersuchung gezeigt. Kann ein in Deutschland als Datentreuhand qua-
lifiziertes Rechtsverhältnis nicht mittels einer lastgevingsovereenkomst abgebil-
det werden, kann gegebenenfalls ein anderes Rechtsverhältnis schuldrechtlich 
fiduziarisch ausgestaltet werden. 

D. Einordnung der Verwertungsmodelle unter die erarbeiteten 
Begrifflichkeiten 

Die Nutzung der Datenverwertungsmodelle setzt eine Offenlegung von per-
sonenbezogenen Daten der Datensubjekte gegenüber den Datenverwertern vo-
raus. Letztere werden erst nach einer Registrierung auf dem digitalen Markt-
platz und einer Verknüpfung der Daten aus sozialen Netzwerken zur Profiler-
stellung tätig.118 Dadurch, dass die Datensubjekte gegenüber den 
Datenverwertern ihre personenbezogenen Daten offenlegen, ermöglichen sie 
diesen den Zugriff auf ihre Interessensphäre. Die Offenlegung personenbezoge-
ner Daten räumt den Datenverwertern eine Einwirkungsmacht ein.119 Die fol-
genden Ausführungen untersuchen modellabhängig, ob die Datenverwerter 
eine Einwirkungsmacht „nur“ aufgrund der Offenlegung der Daten erhalten, 

___________ 
118 Zu den Leistungsbeschreibungen: Kapitel 8. 
119 Kapitel 12. A.III.2. 
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oder ob ihnen weitreichende datenschutzrechtliche Befugnisse übertragen wer-
den. 

 
Im Zusammenhang mit den Überlegungen zum Begriff einer Datentreuhand 
wurde bereits herausgearbeitet, dass das Vertragsverhältnis zwischen den Daten-
subjekten und Dime einen mit der Ermächtigungstreuhand vergleichbaren 
Charakter aufweist. Es wurde ein Gleichlauf zwischen datenschutzrechtlichem 
Können und schuldrechtlichem Dürfen festgestellt. Das datenschutzrechtliche 
Können wird Dime durch eine Vollmacht zur Erteilung von Einwilligungen in 
bestimmte Datenverarbeitungen eingeräumt.120 Überlegungen zum Umfang 
der datenschutzrechtlichen Befugnisse von Data Fairplay und Datacoup wur-
den bereits im Rahmen der datenschutzrechtlichen Abbildung angestellt.121 
Data Fairplay benötigt keine datenschutzrechtlichen Befugnisse, sondern kann 
die spezifischen datenschutzrechtlichen Einwilligungen der Datensubjekte als 
Bote überbringen.122 Datacoup wird als Zwischenhändler tätig und kauft die Da-
ten selbstständig auf. Um den „Ankauf“ vorzubereiten, anonymisiert und berei-
tet es die Daten auf, um sie gesammelt zu kaufen und gegebenenfalls im An-
schluss weiterzuverkaufen. Für derartige Weiterverkäufe benötigt Datacoup 
mangels Personenbezug der anonymisierten Daten keine datenschutzrechtliche 
Rechtfertigung. Deshalb erhält Datacoup auch keine datenschutzrechtlichen 
Befugnisse zum Abschluss von Ausführungsverträgen.123 Sowohl Data Fair-
play als auch Datacoup wird folglich keine über die Offenlegung der Daten hin-
ausgehende datenschutzrechtliche Macht eingeräumt. Die Offenlegung der Da-
ten allein genügt jedoch, damit den Datenverwertern eine Einwirkungsmacht 
zuteil wird. Die Einwirkungsmacht bedingt eine besondere Vertrauenssitua-
tion, die mit grundrechtlichen Risiken der Datensubjekte einhergeht.124 Schon 
allein deshalb ist das Vertragsverhältnis in besonderem Maße durch die Pflicht 
zur Interessenwahrnehmung geprägt. 
 

___________ 
120 S. hierzu: Kapitel 12 A.II.1. 
121 Zur datenschutzrechtlichen Abbildung: Kapitel 11 C.II. 
122 S. Kapitel 11 C.II. 
123 S. Kapitel 11 B.II. 
124 Zur Einwirkungsmacht durch Offenlegung: Kapitel 12 B.III.2. 
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Demnach trifft alle Datenverwerter aufgrund der besonderen Vertrauenssitua-
tion eine ausgeprägte Pflicht zur Wahrnehmung der Interessen der Datensub-
jekte. Dime erhält datenschutzrechtliche Befugnisse mittels einer Vollmacht ein-
geräumt. Abgesehen davon sieht die Nutzung aller drei Verwertungsmodelle 
vor, dass die Datensubjekte den Verwertern ihre Daten anvertrauen. Hierdurch 
ermöglichen sie ihnen den Zugriff auf ihre Interessensphäre. Diesem Umstand 
kommt besondere Bedeutung zu, da es sich bei personenbezogenen Daten nicht 
um gewöhnliche Vermögensgegenstände handelt, sondern um Informationen, 
die verfassungsrechtlichen Schutz genießen. Somit haben alle drei Verwerter, 
unabhängig von der Einräumung einer datenschutzrechtlichen Macht, eine tat-
sächliche Einwirkungsmacht auf die datenschutzrechtliche Lage. Diese führt 
dazu, dass nach deutschem Recht alle Verträge als Datentreuhand zu bezeich-
nen sind. Da die Interessen der Datensubjekte im Vordergrund stehen, handelt 
es sich um eine fremdnützige Verwaltungstreuhand. 
 
Unter das niederländische fiduziarische Verhältnis der last tot gegevensbeheer of 
exploitatie können nur solche Verträge gefasst werden, die den lasthebber zu ei-
ner fiduziarischer Rechtewahrnehmung im Wege der direkten oder mittelbaren 
Vertretung verpflichten. Von den untersuchten Verwertungsmodellen trifft 
diese Vorgabe nur auf Dime zu, da Dime mittelbar stellvertretend tätig wird.125 
Die Modelle Data Fairplay und Datacoup werden im Wege der bemiddelingso-
vereenkomst abgebildet.126 Aufgrund der Vertragsfreiheit kann diese so ausge-
staltet werden, dass sie neben den typischen Eigenschaften explizit eine Pflicht 
zur Interessenwahrnehmung beinhaltet und sie damit fiduziarisch ausgestaltet 
wird. Vertragsgegenstand der last tot gegevensbeheer of exploitatie und der bemid-
delingsovereenkomst ist in allen Verhältnissen eine opdracht tot belangenbeharti-
ging,127 also ein Auftrag, der besonders auf die Interessenwahrnehmung ausge-
richtet ist.128 

___________ 
125 Kapitel 10 E.I.3. 
126 Kapitel 10 E.II.3. und E.III.4. 
127 Zum Vertragsgegenstand einer opdracht tot belangenbehartiging: Kapitel 5 B. 
128 Die Vorschriften der overeenkomst van opdracht sind nur ergänzend anwendbar, weil die 

Vertragsverhältnisse die besonderen Eigenschaften der lastgeving und bemiddeling aufweisen. 



 
 



 
 

Kapitel 13 

Ergebnis der Einordnung: Datenverwertungsverhältnisse 
als faktische Datentreuhandverhältnisse 

Aus den Leistungsbeschreibungen der Datenverwertungsmodelle Dime, 
Data Fairplay und Datacoup wurden die Pflichten zur Bereitstellung eines di-
gitalen Marktplatzes sowie die Pflicht zur Wahrnehmung der Interessen der Da-
tensubjekte abgeleitet. Da die Bereitstellung der technischen Infrastruktur im 
Rahmen der Marktplatzbereitstellung nur ein nötiger Zwischenschritt zur Er-
füllung der beworbenen Dienste ist, ist die Interessenwahrnehmungspflicht als 
prägendes Leistungselement anzusehen. Sie umfasst bei Dime und Data Fair-
play die Gewährleistung von Kontrolle. Kontrolle bedeutet, dass die Datenver-
werter dafür Sorge tragen, dass nur solche Daten verwertet werden, für die das 
Datensubjekt auch seine Zustimmung erteilt hat und die im Rahmen der von 
den Datensubjekten vorgegebenen Bedingungen liegen. Die Interessenwahr-
nehmungspflicht verpflichtet alle Datenverwerter zur Unterstützung der Da-
tensubjekte beim Absatz ihrer Daten. Welche konkreten Tätigkeiten hierunter 
fallen, variiert von Modell zu Modell und hängt auch mit der konkreten Ausge-
staltung der Vertragsbeziehungen im Drei-Personen-Verhältnis zusammen. Die 
Untersuchung, die unter Bezug auf aus der Uber-Rechtsprechung entwickelten 
Einordnungskriterien erfolgte, ergibt, dass Dime als mittelbarer Stellvertreter 
fungiert, Data Fairplay die Funktion eines Vermittlers einnimmt und Datacoup 
als Zwischenhändler auftritt. Dime und Data Fairplay versprechen überdies ei-
nen bestimmten Qualitätsstandard, den Standard der Fairness. Dieser intensi-
viert die im Rahmen der Interessenwahrnehmungspflicht bestehenden Pflich-
ten der Datenverwerter. Konkrete Auswirkungen hat der Qualitätsstandard auf 
die Gegenleistung der Ausführungsverträge. Das Fairnessversprechen von Data 
Fairplay verpflichtet das Unternehmen dazu, nur solche Angebote an die Da-
tensubjekte weiterzuleiten, die auch eine Gegenleistung für die Datennutzung 
vorsehen. Für Dime gilt die gleiche Vorgabe, ergänzt durch die Pflicht, die Da-
tensubjekte in einem fairen Ausmaß an der Gegenleistung zu beteiligen.



 
 
Der grundrechtliche Schutz der Verwertungsgegenstände, der personenbezoge-
nen Daten, bringt eine besondere Vertrauensstellung der Datenverwerter her-
vor. Die Unternehmen Dime und Data Fairplay betonen diese Stellung explizit 
in ihrer Leistungsbeschreibung durch das Kontrollversprechen. Doch selbst 
ohne eine solche Leistungsbeschreibung zeigt eine Analyse der Verwertungsmo-
delle, dass den Datenverwertern zumindest faktisch eine datenschutzrechtliche 
Einwirkungsmöglichkeit zukommt. Diese Einwirkungsmöglichkeit resultiert 
aus der Offenlegung der personenbezogenen Daten und der damit verbundenen 
Gefahr irreversibler Grundrechtseingriffe. Dime erhält sogar eine rechtliche Be-
fugnis zur Einwirkung auf die datenschutzrechtliche Lage. Die faktische Einwir-
kungsmacht wird durch den dauerhaften Charakter des Rahmenvertrags inten-
siviert. Diese Einwirkungsmöglichkeiten – egal ob rechtlicher oder tatsächlicher 
Natur – bedingen eine über das gewöhnliche Maß hinausgehende Vertrauens-
stellung der Datenverwerter, weshalb angelehnt an den im Zuge der Analyse ent-
wickelten deutschen Terminus einer Datentreuhand sämtliche Modelle als sol-
che einzuordnen sind. Die Treuhand ist stets fremdnütziger Natur. Für das nie-
derländische Recht ist ein solcher Begriff aufgrund des fiduciaverbod 
unpassend. Hier wird die besondere Vertrauenssituation über eine entspre-
chende fiduziarische Ausgestaltung des jeweils einschlägigen Vertragstyps wie-
dergegeben. Die Datenverwertungsverhältnisse sind demnach als faktische Da-
tentreuhandverhältnisse einzuordnen. 
 
Vertragsrechtlich lassen sich die Datenverwertungsmodelle wie folgt einordnen: 
Der Rahmenvertrag zwischen den Datensubjekten und Dime unterliegt deut-
schem Kommissionsrecht und der niederländischen lastgevingsovereenkomst. 
Data Fairplay wird vermittelnd tätig und unterliegt dem Regelungsregime der 
niederländischen bemiddelingsovereenkomst. Aufgrund der Unentgeltlichkeit 
findet in Deutschland nicht das Maklerrecht, sondern das Auftragsrecht An-
wendung. Auch der Datenverwerter Datacoup unterliegt dem deutschen Auf-
tragsrecht mit dem Vertragsinhalt die Daten so aufzubereiten, dass ein geeigne-
ter Vertragspartner oder gar das Unternehmen selbst einen Ausführungsvertrag 
abschließt. Faktisch ist Datacoup aufgrund seines beherrschenden Einflusses 
durchgehend selbst als Vertragspartei der Ausführungsverträge anzusehen. Aus 
niederländischer Sicht wird Datacoup als bemiddelaar tätig, der selbst in den 
Ausführungsvertrag eintritt. Obwohl der Selbsteintritt von Datacoup nach den 
niederländischen Vorschriften unzulässig ist, sind die Ausführungsverträge 



 
 
wirksam. Für die exemplarisch untersuchten Datenverwerter gelten die deut-
schen auftragsrechtlichen Interessenwahrnehmungsvorschriften. Sie sind ent-
weder direkt anwendbar oder, wie bei der Kommission, ergänzend über das Ge-
schäftsbesorgungsrecht. Nach niederländischem Recht gelten die Interessen-
wahrungspflichten der overeenkomst van opdracht, welche durch die besonderen 
Vorschriften zur lastgevingsovereenkomst und zur bemiddelingsovereenkomst 
konkretisiert oder erweitert werden. Die interessenwahrenden Vorschriften 
werden in Teil 4 einer ausführlichen Erörterung zugeführt. 
 
Datenschutzrechtlich werden die zur Ausführung der vertraglichen Pflichten 
erforderlichen Datenverarbeitungen mittels des Erlaubnistatbestands des Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO abgebildet. Sind besondere Kategorien personenbe-
zogener Daten von der Verarbeitung betroffen, ist für die Verarbeitung derglei-
chen eine ausdrückliche Einwilligung erforderlich. Eine Einwilligung ist auch 
das erforderliche Instrument zur Herstellung datenschutzrechtlicher Zulässig-
keit im Zusammenhang mit den Ausführungsverträgen. Die datenschutzrecht-
liche Einwilligung der Datensubjekte kann Data Fairplay im Rahmen einer Bo-
tenschaft überbringen. Dime sollte zur Erteilung konkreter Einwilligungen be-
vollmächtigt werden. Datacoup benötigt aufgrund der Anonymisierung der 
Daten keine weiteren Rechtsgrundlagen. Insgesamt wurde festgestellt, dass die 
datenschutzrechtliche Abbildung des jeweiligen Vertragsverhältnisses stark mit 
der schuldrechtlichen Ausgestaltung zusammenhängt. 

 



 
 



 
 

Teil 4 

Interessenkonflikte und deren Vermeidung – Konkretisierung der Pflichten 
eines fremdnützigen Datenverwerters 

Die vorangehende Untersuchung hat gezeigt, dass fremdnützige Datenver-
wertungsverhältnisse faktische Treuhandverhältnisse sind, die maßgebend 
durch die Pflicht zur Interessenwahrnehmung geprägt sind.1 Aufgrund der bei 
der Interessenwahrnehmung stattfindenden „Überlagerung“ der Interessen-
sphären der Parteien, birgt sie regelmäßig das Risiko von Interessenkonflikten.2 
Die deutsche und die niederländische Rechtsordnung begegnen dem Konflikt-
potential mit Regelungen, die die Wahrnehmung der Interessen des Geschäfts-
herrn sicherstellen sollen. Kapitel 14 zeigt mit Bezügen zum Datenverwertungs-
verhältnis auf, welche Arten von Interessenkonflikten entstehen können (Ab-
schnitt A.), welche interessenwahrenden Vorschriften in Deutschland und den 
Niederlanden existieren (Abschnitt B.) und welche Rechtsfolgen bei Verstößen 
drohen (Abschnitt C.). Sodann werden Wechselwirkungen mit dem Daten-
schutzrecht untersucht. Dabei wird unter anderem die Frage aufgeworfen, ob 
und inwieweit schuldrechtliche Interessenkonfliktregeln auch datenschutz-
rechtlichen Schranken unterliegen (Abschnitt D.). 

 
Die Pflichten eines Interessenwahrers nach deutschem und niederländischem 
Recht werden in Kapitel 15 vertieft.3 Hier werden die Pflicht zur Interessen-
wahrnehmung (Abschnitt A.), die ausführende Person interessenwahrnehmen-
der Tätigkeiten (Abschnitt B.), die Weisungsgebundenheit des Interessenwah-
rers (Abschnitt C.), Offenlegungs- und Rechenschaftspflichten (Abschnitt D.) 
sowie die Herausgabepflicht des Interessenwahrers (Abschnitt E.) beleuchtet.

___________ 
1 Vgl. hierzu Teil 3. 
2 Kapitel 5. 
3 Zu Pflichten eines Datentreuhänders s. auch: Buchner, Informationelle Selbstbestimmung 

im Privatrecht, 285 ff. 



 
 
Die Kapitel 16 und 17 setzen sich detailliert mit einem Selbstkontrahieren des 
Interessenwahrers sowie einem Tätigwerden für mehrere Geschäftsherrn ausei-
nander. Die Darstellungen in den Kapiteln 15, 16 und 17 erfolgen zunächst ge-
trennt für das deutsche und das niederländische Recht. Die Ergebnisse werden 
sodann einer rechtsvergleichenden Betrachtung zugeführt und auf die unter-
suchten Datenverwertungsmodelle angewendet. Teil 3 hat bereits gezeigt, dass 
das Schuldrecht und das Datenschutzrecht in der Situation der Datenverwer-
tungsmodelle nicht isoliert voneinander betrachtet werden können. Die erörter-
ten Interessenwahrnehmungsvorschriften werden daher auch daraufhin unter-
sucht, ob das Datenschutzrecht zum Schuldrecht korrespondierende Vorschrif-
ten vorsieht und ob und gegebenenfalls wie sich die datenschutzrechtliche und 
die schuldrechtliche Lage beeinflussen. 
 



 
 

Kapitel 14 

Interessenkonflikte – Systematisierung, Regelungsstruktur 
und Rechtsfolgen 

Interessenkonflikte können in den unterschiedlichsten Ausprägungen auf-
treten. Sie lassen sich anhand verschiedener Kriterien systematisieren (Ab-
schnitt A.). Diese Systematik hilft, die Regelungsstruktur von Vorschriften, die 
die Wahrung der Interessen des Geschäftsherrn sicherstellen sollen, zu verstehen 
(Abschnitt B.). in Abschnitt C. werden die an die Verletzung dieser Vorschrif-
ten geknüpften Rechtsfolgen vorgestellt. Auch das Datenschutzrecht bildet In-
teressenkonflikte ab. Die Wechselwirkungen zwischen Schuld- und Daten-
schutzrecht, bezogen auf den Umgang mit Interessenkonflikten, werden in Ab-
schnitt D. untersucht. 

A. Systematisierung von Interessenkonflikten mit Bezügen zum 
Datenverwertungsverhältnis 

Interessenkonflikte lassen sich nach Kumpan anhand unterschiedlicher 
Merkmale systematisieren. Als Anknüpfungspunkte für eine Differenzierung 
zieht er die kollidierenden Interessen, die Dauer und die Ursache von Konflik-
ten, sowie eine Einteilung danach, ob sie abstrakt oder konkret vorliegen, heran.1 
Eine Unterscheidung nach den kollidierenden Interessen gibt einen umfassen-
den Überblick über die verschiedenen Konfliktarten und stimmt mit den gesetz-
lichen Anknüpfungspunkten der Konfliktlösungsregeln2 überein. Daher wer-
den die im Interessenwahrnehmungsverhältnis potenziell auftretenden Kon-
flikte nach dieser Einteilung dargestellt. Demnach können insbesondere Eigen- 
___________ 

1 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 37. 
2 Sowohl das dt. als auch das nl. Recht unterscheiden – wenn überhaupt Konfliktlösungsre-

gelungen vorliegen – nach der Art der konfligierenden Interessen, s. hierzu sogleich in diesem 
Abschnitt. 
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mit Fremdinteressen und Fremd- mit Fremdinteressen kollidieren. Fremdinte-
ressen können sich auf derselben und auf verschiedenen Marktseiten gegenüber-
stehen. 

 
Die Kollision von Eigen- mit Fremdinteressen wird auch als Interessenkollision 
im engen Sinne bezeichnet. Eine Interessenkollision im engen Sinne liegt vor, 
wenn der Interessenwahrer ein eigenes Interesse hat, das im Konflikt mit dem 
ihm anvertrauten Interesse steht. Da der Interessenwahrer aus dem Interessen-
wahrnehmungsverhältnis regelmäßig zur Wahrung der Interessen seines Auf-
traggebers verpflichtet ist, kollidieren in diesem Fall seine Interessen mit seinen 
Pflichten.3 Eine Interessenkollision im engen Sinne kann im Datenverwertungs-
verhältnis in vielerlei Erscheinungsformen auftreten. Zum einen könnten die 
Datenverwerter dazu verleitet sein, die ihnen offengelegten Daten im eigenen 
Interesse zu verwerten. Das Unternehmen Dime, das durch eine Gewinnbetei-
ligung von sämtlichen erfolgreichen Verwertungen profitiert,4 könnte versucht 
sein, auch dann Ausführungsverträge abzuschließen, wenn diese nicht im Inte-
resse der Datensubjekte liegen, um selbst einen höheren Verdienst zu generieren. 
Den Datenverwerter Datacoup, der die Daten aufbereitet, bewertet und an-
schließend selbst „kauft“,5 könnte die Möglichkeit verlocken, den Preis für die 
Daten zu niedrig anzusetzen, um selbst eine höhere Gewinnspanne zu verwirk-
lichen. 
 
Stehen sich fremde Interessen gegenüber, wird von einer Pflichtenkollision ge-
sprochen. Eine Pflichtenkollision liegt vor, wenn der Interessenwahrer parallel 
für zwei oder mehrere Auftraggeber, deren Interessen miteinander konfligieren, 
tätig wird. Um seiner Pflicht nachzukommen, müsste der Interessenwahrer „ge-
genläufige Handlungen“6 vornehmen, welche dem Interesse eines der Ge-
schäftsherrn dienen, jedoch gleichzeitig dem Interesse eines anderen Geschäfts-
herrn zuwiderlaufen.7 Bezogen auf das Datenverwertungsverhältnis bedeuten 

___________ 
3 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 38. 
4 Zur Leistungsbeschreibung von Dime: Kapitel 8 A; zur vertraglichen Einordnung von 

Dime: Kapitel 10 E.I. 
5 Zur Leistungsbeschreibung von Datacoup: Kapitel 8 C; zur vertraglichen Einordnung von 

Datacoup: Kapitel 10 E.III. 
6 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 38. 
7 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 38. 
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gegensätzliche Interessen der Datensubjekte eine Pflichtenkollision für den Da-
tenverwerter. Ein Widerstreit der wahrzunehmenden Interessen könnte aus ei-
ner begrenzten Anfrage eines Unternehmens entspringen. Wäre ein Unterneh-
men etwa an dem Kauf einer bestimmten Anzahl von Daten-sätzen einer spezi-
fizierten Zielgruppe interessiert und fiele eine größere als die nachgefragte Zahl 
an Datensubjekten in diese Zielgruppe, so würde das Herantragen der Offerte 
dem Interesse all dieser in die Zielgruppe fallenden Datensubjekte entsprechen. 
Gleichzeitig widerspräche es aber dem Interesse des einzelnen Datensubjekts, ein 
Angebot zu erhalten, welches nicht mehr wahrgenommen werden kann, da die 
nachgefragte Anzahl bereits erreicht wurde. Aus jedem einzelnen Rahmenver-
trag erwüchse in diesem Szenario die Pflicht für den Datenverwerter, das jewei-
lige Datensubjekt als erstes zu informieren, oder bei einem mittelbar stellvertre-
tenden Tätigwerden den Vertrag zuerst für dieses Datensubjekt abzuschließen. 
Würde der Datenverwerter dieser Pflicht nur einem Datensubjekt gegenüber 
nachkommen, so würde er dadurch mindestens einem anderen Datensubjekt 
gegenüber dieselbe Pflicht verletzen. Das Beispiel illustriert die Problematik von 
Fremdinteressen auf derselben Marktseite. Im „Fall der gleichen Marktseiten“8 
sind die Interessen der Geschäftsherren auf die gleichen Objekte gerichtet, von 
denen jedoch keine ausreichende Menge verfügbar ist. Eine adäquate Zufrieden-
stellung aller Auftraggeber ist nicht möglich.9 
 
Befinden sich die Auftraggeber auf „unterschiedlichen Marktseiten“10, sind ihre 
Interessen offenkundig gegenläufig. Ein Makler, der sowohl für den Käufer als 
auch den Verkäufer handelt, sieht sich regelmäßig einer Interessenkollision aus-
gesetzt.11 Die Datenverwerter, die die Datensubjekte bei ihren Absatzbemühun-
gen unterstützen, müssen, um dieser Pflicht im versprochenen Umfang nachzu-
kommen, zwangsläufig auch mit den Unternehmen, welche die Daten kaufen, 
Kontakt aufnehmen oder gar mit ihnen verhandeln. Um im Interesse der Da-
tensubjekte eine hohe Nachfrage zu generieren, gehen sie gegebenenfalls auch 
längerfristige Beziehungen mit den Käufern ein. Es besteht ein Risiko wider-
streitender Interessen. 
___________ 

8 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 39. 
9 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 39 f. 
10 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 39. 
11 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 39. 
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B. Regelungsstruktur interessenwahrender Vorschriften 

Die deutsche und die niederländische Rechtsordnung begegnen den geschil-
derten Interessenkonflikten mit teils unabdingbaren Regelungen, die die Wahr-
nehmung der Interessen des Geschäftsherrn sicherstellen sollen. Beide Rechts-
ordnungen verpflichten den Interessenwahrer allgemein zur Wahrnehmung der 
Interessen des Geschäftsherrn.12 Die allgemeine Pflicht zur Interessenwahrneh-
mung ist in einigen deutschen Interessenwahrnehmungsverhältnissen explizit 
normiert.13 Wo dies nicht der Fall ist, lässt sie sich aus dem Gesamtcharakter des 
Vertragsverhältnisses ableiten.14 In den Niederlanden macht die Pflicht zur 
Wahrnehmung der Interessen des Geschäftsherrn Teil der zorgplicht des op-
drachtnemer aus.15 In beiden Rechtsordnungen beinhalten die Interessenwahr-
nehmungsverhältnisse daneben spezifische, interessenwahrende Regelungen, 
die ein an dem Interesse des Geschäftsherrn ausgerichtetes Tätigwerden und 
seine Hoheit über die Ausführung sicherstellen.16 Die Anknüpfungspunkte bei-
der Länder sind diesbezüglich vergleichbar; Unterschiede bestehen in den Fein-
heiten der tatsächlichen Ausgestaltung. 

 
Beide Länder sehen das Interessenwahrnehmungsverhältnis als Vertragsbezie-
hung, die durch das Vertrauen des Geschäftsherrn in den Interessenwahrer ge-
prägt ist. Der Geschäftsherr vertraut dem Interessenwahrer die Ausführung sei-
ner Angelegenheiten an und verlässt sich gegebenenfalls auf dessen Expertise. 
Die Entscheidung zur Auftragserteilung basiert regelmäßig auf der Person des 
Auftragnehmers, dem der Geschäftsherr eine ordnungsgemäße Ausführung zu-
traut. Diesem persönlichen Charakter des Schuldverhältnisses begegnen beide 
Rechtsordnungen mit einer Vorschrift zur ausführenden Person der Interessen-
wahrnehmung.17 Auch wenn der Interessenwahrer aufgrund seiner Sachkunde 
___________ 

12 Zur allgemeinen Interessenwahrnehmungspflicht: Kapitel 15 A. 
13 Bspw. im Rahmen der Kommission, der Spedition und der Handelsvertretung: §§ 384 

Abs. 1 Hs. 2, 454 Abs. 4 Alt. 1, 86 Abs. 1 Hs. 2 HGB. 
14 Zur Interessenwahrnehmungspflicht in Dtl.: Kapitel 15 A.I. 
15 Die zorgplicht ist in art. 7:401 BW normiert. Zur Interessenwahrnehmung in den Nl.: Ka-

pitel 15 A.II. 
16 S. Kapitel 15 B.-E.; Kumpan differenziert zwischen Regelungen zur Konfliktoffenlegung, 

zur Konfliktvermeidung und zur Konfliktlösung, Kumpan, Der Interessenkonflikt im deut-
schen Privatrecht, 229. 

17 Zur ausführenden Person der Interessenwahrnehmung: Kapitel 15 B. 
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selbstständig tätig wird, räumen beide Rechtsordnungen dem Geschäftsherrn 
ein Weisungsrecht ein. Da es sich um die Angelegenheiten des Geschäftsherrn 
handelt, soll dieser selbst über die Art und Mittel der Interessenwahrnehmung 
entscheiden können.18 Um von diesem Recht vollumfänglich Gebrauch ma-
chen zu können, ist der Interessenwahrer durch Offenlegungspflichten zur Un-
terrichtung über den Verlauf der Auftragsausführung verpflichtet. Die Pflicht 
umfasst auch die Mitteilung aufkommender oder bestehender Interessenkon-
flikte an den Geschäftsherrn.19 Um im Nachhinein kontrollieren zu können, ob 
die Interessen ordnungsgemäß wahrgenommen wurden, trifft den Interessen-
wahrer die Pflicht zur Ablegung von Rechenschaft.20 Er hat dem Geschäftsherrn 
außerdem all das, was ihm zur Ausführung der Interessenwahrnehmung über-
lassen wurde, und all das, was er aus der Ausführung erlangt hat, herauszugeben. 
Schließlich handelt es sich um eine Angelegenheit des Geschäftsherrn, sodass 
diesem auch die Vor- und Nachteile aus der Auftragsdurchführung zustehen.21 
 
Die deutsche und die niederländische Rechtsordnung sehen außerdem Hand-
lungsbeschränkungen vor, die an konfliktbelastete Situationen anknüpfen. So 
treffen im Fall des Selbstkontrahierens des Interessenwahrers in seiner Funktion 
als Vertreter oder Vermittler stets seine eigenen Interessen auf die Interessen des 
Geschäftsherrn.22 Bei einer Tätigkeit für nicht nur einen Geschäftsherrn könnte 
der Interessenwahrer in die Situation kommen, dass die Interessen der Ge-
schäftsherrn miteinander kollidieren.23 Das deutsche Recht sieht hier striktere, 
abstraktere Verbote als das niederländische Recht vor, welches nur dann eine 
Handlungsbeschränkung anordnet, wenn ein Interessenkonflikt im konkreten 
Fall nicht ausgeschlossen werden kann.24 
 
___________ 

18 Zum Weisungsrecht: Kapitel 15 C. 
19 Zu Offenlegungspflichten während des Interessenwahrnehmungsverhältnisses: Kapi-

tel 15 D.I.; Kumpan bezeichnet die Offenlegungspflichten als „Kern der Interessenwahrungs-
pflicht“, Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 245. 

20 Zur Rechenschaftspflicht: Kapitel 15 D.II. 
21 Zur Herausgabepflicht: Kapitel 15 E. 
22 Zum Selbstkontrahieren eines Vertreters: Kapitel 16 B.I.II. und B.IV; zum Selbstkontra-

hieren/ Eigengeschäft eines Vermittlers: Kapitel 17 B. 
23 Zur Mehrfachvertretung: Kapitel 16 B.I. und B.III.; zur Doppeltätigkeit eines Maklers: 

Kapitel 17 A. 
24 Zum Rechtsvergleich der Vorschriften: Kapitel 16 C., 17 A.III., B.III. 
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Die vorgestellten Regelungen im Interessenwahrnehmungsverhältnis werden in 
den folgenden Abschnitten einer vertieften Untersuchung zugeführt.25 Aus-
gangspunkt für die deutschen Interessenwahrnehmungsverhältnisse ist das Auf-
tragsrecht, auf das das Geschäftsbesorgungsrecht in großen Teilen Bezug 
nimmt26 und das somit auch subsidiär auf speziellere Interessenwahrnehmungs-
verhältnisse, wie z.B. die Kommission, anwendbar ist.27 Die auftragsrechtlichen 
Vorschriften gelten damit direkt oder entsprechend für alle exemplarisch unter-
suchten Verwertungsmodelle.28 Die folgende Untersuchung basiert daher auf 
diesen Vorschriften unter Verweis auf speziellere Regelungen. Die interessen-
wahrenden Verhältnisse in den Niederlanden sind Sonderformen der overe-
enkomst van opdracht, deren Regelungen auch auf die spezielleren Vertragsty-
pen, die lastgevingsovereenkomst und die bemiddelingsovereenkomst, anwendbar 
sind, solange diese keine abweichenden Regelungen vorsehen.29 Die Vorschrif-
ten der overeenkomst van opdracht gelten insoweit für die untersuchten Verwer-
tungsmodelle.30 Fragen des Selbsteintritts und der Mehrfachvertretung richten 
sich in Deutschland nach § 181 BGB oder spezialgesetzlichen Normen im Han-
delsrecht. Interessenkollisionen bei der entgeltlichen Vermittlung werden nach 
Maklerrecht aufgelöst. Im niederländischen Recht sind Vorschriften zu Selbst-
eintritt und Mehrfachvertretung im Zusammenhang mit der lastgevingsovere-
enkomst verankert,31 auf die für bemiddelingsovereenkomst verwiesen wird.32 
 
Für die Auflösung einer Kollision von Fremd- mit Fremdinteressen auf derglei-
chen Marktseite existieren weder in Deutschland noch in den Niederlanden all-
gemeine, nicht spezialgesetzliche Normen. Die Auflösung solcher Kollisionen 

___________ 
25 Kapitel 15, 16 und 17. 
26 § 675 BGB; s. zur Anwendbarkeit von Auftragsrecht auf die entgeltliche Geschäftsbesor-

gung: Kapitel 5 A. 
27 S. Kapitel 6 C.I. 
28 Kapitel 13. 
29 Zur overeenkomst van opdracht, ihren Sonderformen und ihrem Anwendungsbereich: Ka-

pitel 4 B. 
30 Kapitel 13. 
31 Art. 7:416-418 BW. 
32 Art. 7:427 BW. 
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wird deshalb in dieser allgemeinen rechtsvergleichenden Untersuchung nicht 
vertieft.33 

C. Rechtsfolgen bei Verletzung interessenwahrender Pflichten 

Bei der Verletzung einer interessenwahrenden Pflicht gelten sowohl in 
Deutschland als auch in den Niederlanden die allgemeinen zivilrechtlichen Vor-
schriften für vertragliche Pflichtverletzungen.34 So können in Deutschland ins-
besondere die allgemeinen Regelungen der §§ 280 ff. BGB herangezogen wer-
den um Schadensersatzforderungen geltend zu machen.35 In den Niederlanden 
richtet sich der Schadensersatzanspruch nach den art. 6:74 e.v. BW.36 Ferner 
kann die pflichtwidrige Lösung eines Interessenkonflikts dem Vertragsverhält-
nis die Basis entziehen, sodass nur die Beendigung des Vertragsverhältnisses in 
Frage kommt.37 Einige Vertragstypen normieren als Sanktion bestimmter Ver-
stöße gegen die Interessenwahrnehmungspflicht die Verwirkung der Vergü-
tung.38 

 
Die Vertragsbeendigung von Interessenwahrnehmungsverhältnissen nach der 
deutschen Rechtsordnung erfolgt überwiegend durch einen Widerruf oder eine 
Kündigung. § 671 Abs. 1 BGB gewährt dem Auftraggeber ein jederzeitiges Wi-
derrufsrecht; dem Beauftragten ein jederzeitiges Kündigungsrecht.39 Eine Kün-
digung durch den Beauftragten ist nach § 671 Abs. 2 BGB insoweit einge-
schränkt, als dass sie nur so erfolgen darf, dass der Geschäftsherr für die Ge-
schäftsbesorgung anderweitig Fürsorge treffen kann.40 Den Beauftragten trifft 
die Pflicht zur Rücksichtnahme auf den Geschäftsherrn. Eine Missachtung der 
___________ 

33 Vgl. vertiefend für das dt. Recht: Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Inte-
ressenkonflikte, 345 ff.; Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 459 ff. 

34 Für Dtl.: Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 580; für die Nl.: Sie-
burgh, Asser 6-I, nr. 322; Jong, in: Verbintenissenrecht algemeen, 103 (nr. 128). 

35 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 580. 
36 Art. 6:95 e.v.; Sieburgh, Asser 6-I, nr. 322, 380 e.v. 
37 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 584 ff. 
38 § 654 BGB, art. 7:416 lid 4, 417 lid 3, 427 BW; s. zu diesen Vorschriften: Kapi-

tel 16 B.III., B.IV. und Kapitel 17 A.I., A.II. und B.II. 
39 § 671 Abs. 1 BGB; Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 671, Rdnr. 1. 
40 § 671 Abs. 2 BGB; Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 570. 



Kapitel 14: Interessenkonflikte – Systematisierung, Regelungsstruktur und Rechtsfolgen 
 

280 

Rücksichtnahmepflicht wird mit einer Pflicht zum Schadenersatz sanktio-
niert.41 Für Geschäftsbesorgungsverträge gilt Dienst- oder Werkvertragsrecht, 
solange nicht, wie etwa beim Handelsvertreter,42 spezielle Kündigungsfristen 
normiert sind.43 Interessenwahrnehmungsverhältnisse mit dienstvertraglichem 
Charakter können gemäß § 627 Abs. 1 BGB ohne Einhaltung einer Frist von 
beiden Seiten gekündigt werden.44 Das Kündigungsrecht des Verpflichteten 
wird wie beim Auftragsrecht durch eine Rücksichtnahmepflicht einge-
schränkt.45 Die Möglichkeit zur fristlosen Kündigung wird durch die besondere 
Vertrauensstellung des Dienstleisters begründet.46 Eine umgehende Vertragsbe-
endigung von Dauerschuldverhältnissen außerhalb des Anwendungsbereichs 
von § 627 BGB kann nur mittels einer außerordentlichen fristlosen Kündigung 
bewirkt werden, zu der nur das Vorliegen eines wichtigen Grundes berechtigt.47 
Ein solcher wichtiger Grund kann in einem „erheblichen und dauerhaften Inte-
ressenkonflikt“ des Interessenwahrers, wie etwa einem Vertrauensverlust, lie-
gen.48 Die Vertragsbeendigung als Folge einer bereits erfolgten Pflichtverletzung 
ist von der präventiven Beendigung zur Verhinderung eines sich anbahnenden 

___________ 
41 Vgl. § 671 Abs. 2 S. 2 BGB; Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 671, Rdnr. 18. 
42 Zu Kündigungsfristen beim Handelsvertretervertrag: § 89 HGB. 
43 S. Heermann, in: MüKo-BGB, BGB § 675, Rdnr. 25; vgl. auch den Wortlaut von § 675 

BGB, der nicht auf § 671 BGB verweist; a.A.: Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen 
Privatrecht, 558 f. 

44 § 627 Abs. 1 BGB; Henssler, in: MüKo-BGB, BGB § 627, Rdnr. 9. 
45 § 672 Abs. 2 BGB; Henssler, in: MüKo-BGB, BGB § 627, Rdnr. 33. 
46 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 559; Henssler, in: MüKo-

BGB, BGB § 627, Rdnr. 2; Plum, in: BeckOK-BGB, BGB § 627, Rdnr. 1. 
47 Allg. für Dauerschuldverhältnisse: § 314 Abs. 1 BGB; speziell für den Handelsvertreter: 

§ 89 HGB; s. Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 559; Löhnig, Treu-
hand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 477 f. 

48 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 559; Löhnig, Treuhand. Inte-
ressenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 478; vgl. hierzu BGH, Urteil vom 02. September 
1999 – VII ZR 225/98 (München), NJW 2000, 202; BGH, Urteil vom 17. Januar 2001 – VIII 
ZR 186/99 (Dresden), NJW-RR 2001, 677. Zur Problematik, wenn der wichtige Grund aus der 
Sphäre des Interessenwahrers stammt und ihn gleichzeitig zur Beendigung berechtigt, s. Kum-
pan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 573 f. 
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Interessenkonflikts zu unterscheiden.49 Liegt eine besonders schwerwiegende Si-
tuation vor, kann sich das „Beendigungsrecht des Interessenwahrers zu einer Be-
endigungspflicht verdichten“.50 
 
Auch der opdrachtgever (Auftraggeber) kann die overeenkomst van opdracht je-
derzeit opzeggen (kündigen), art. 7:408 lid 1 BW. Dies gilt sowohl für befristete 
als auch für unbefristete Vertragsverhältnisse. Für den Verbraucher-opdrachtge-
ver ist die Vorschrift zwingend, art. 7:413 lid 2 BW. Eine natürliche Person, die 
in ihrer Eigenschaft als Verbraucher die opdracht erteilt, muss nicht für den aus 
einer opzegging (Kündigung) resultierenden Schaden aufkommen, art. 7:408 
lid 3 BW. Sie hat aber gemäß art. 7:406 BW die für die Ausführung der opdracht 
anfallenden Kosten zu tragen.51 Ein opdrachtnemer (Auftraggeber), der unter-
nehmerisch tätig ist, kann die overeenkomst van opdracht stets aus wichtigem 
Grund (gewichtige redenen) opzeggen, art. 7:408 lid 2 BW.52 Wie schon für das 
deutsche Recht, zählt als wichtiger Grund auch im niederländischen Recht der 
Vertrauensverlust in den opdrachtgever.53 Neben dem Kündigungsrecht aus 
wichtigem Grund hat der unternehmerische opdrachtnemer bei unbefristeten 
Verträgen ein allgemeines Kündigungsrecht. Bei befristeten Verträgen oder sol-
chen Verträgen, die durch Erfüllung enden, kann er nur bei Vorliegen wichtiger 
Gründe kündigen.54 Für einen opdrachtnemer, der in seiner Eigenschaft als Ver-
braucher auftritt, enthält art. 7:408 BW keine Regelung. Es wird davon ausge-
gangen, dass dieser jederzeit kündigen kann, vertraglich aber eine andere Verein-
barung möglich, die Norm also abdingbar ist.55 
 
Im Zusammenhang mit einem möglichen Anspruch auf Schadenersatz muss für 
das deutsche Recht danach unterschieden werden, ob der Interessenwahrer die 
Erfüllung der Pflichtverletzung nachholen kann. Ist dies nicht möglich, weil bei-

___________ 
49 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 584 f. 
50 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 574. 
51 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 249). 
52 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 250). 
53 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 52. 
54 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 250). 
55 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 250); Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 167. 

S. ausführlich zur Regelungsstruktur des art. 7:408 BW: Lamers, Opdracht, lastgeving en be-
middeling, 51 ff. 
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spielsweise eine Geschäftschance verstrichen ist, hat der Geschäftsherr einen An-
spruch auf Schadenersatz statt der ganzen Leistung, §§ 280 Abs. 1, 283 BGB.56 
Der Schadenersatz statt der Leistung ist auf das Erfüllungsinteresse, sogenanntes 
positives Interesse, gerichtet und soll die geschädigte Partei so stellen, wie sie bei 
einer ordnungsgemäßen Vertragserfüllung stehen würde.57 Bei einer Nach-
holmöglichkeit kann der Geschäftsherr den Schaden, den er aufgrund der Ver-
zögerung erlitten hat, geltend machen, §§ 280 Abs. 2, 286 BGB. Wird die Pflicht 
nicht wie geschuldet nachgeholt, kann er Schadenersatz statt der Leistung for-
dern, §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB. Die hierfür grundsätzlich erforderliche 
Frist ist wegen besonderer Umstände gemäß § 281 Abs. 2 Fall 2 BGB entbehr-
lich.58 Daneben schützt § 280 Abs. 1 BGB das Integritätsinteresse des Gläubi-
gers.59 
 
Auch das niederländische Recht unterscheidet zwischen verschiedenen Arten 
des Schadenersatzes, der sogenannten vervangende schadevergoeding und der 
aanvullende oder bijkomende schadevergoeding.60 Der Schuldner ist zur aanvul-
lende schadevergoeding verpflichtet, wenn die Leistung zu spät oder mangelhaft 
erbracht wird. Der Gläubiger kann in diesem Fall neben der Leistungserbrin-
gung auch Schadensersatz aufgrund der Verzögerung (vertragingsschade) ver-
langen. Bleibt die geschuldete Leistung aus, kann sich der Gläubiger im Rahmen 
der vervangende schadevergoeding den Schaden ersetzen lassen, den er durch das 
Ausbleiben der Leistung erleidet.61 Für die konkrete Anspruchsprüfung wird 
auch hier unterschieden, ob eine Nacherfüllung (nakoming) noch möglich oder 
unmöglich ist.62 
 
Für die Pflichtverletzung eines Maklers enthält § 654 BGB die besondere Rege-
lung der Verwirkung der Vergütung.63 Eine Verwirkung der Vergütung als 
___________ 

56 S. Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 580 f. 
57 Luckey, in: PWW-BGB, BGB § 249, Rdnr. 17 f.; zu den Kategorien der Schadensarten, s. 

Schmidt-Kessel/Kramme, in: PWW-BGB, BGB § 280, Rdnr. 6 f.  
58 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 581 f. 
59 Zum Integritätsinteresse s. Schwarze, in: Staudinger-BGB, BGB § 280, Rdnr. C 37 f. 
60 Sieburgh, Asser 6-I, nr. 380. 
61 Sieburgh, Asser 6-I, nr. 380. 
62 Sieburgh, Asser 6-I, nr. 381. 
63 § 654 BGB; s. zu dieser Sanktionsvorschrift: Kapitel 17 A.I.; Kumpan, Der Interessenkon-

flikt im deutschen Privatrecht, 583 f. 
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Sanktion gilt in den Niederlanden für die Mehrfachvertretung und den Selbst-
eintritt eines lasthebber und für ein Selbstkontrahieren und eine Doppeltätigkeit 
des Maklers.64 

D. Wechselwirkungen mit dem Datenschutzrecht – Pflichten und 
Abbildung von Interessenkonflikten 

Die fremdnützigen Datenverwerter unterliegen nicht nur schuldrechtlichen 
Vorschriften, sondern aufgrund des Personenbezugs der zu verwertenden Da-
ten auch dem Datenschutzrecht.65 Die datenschutzrechtlichen Vorgaben ergän-
zen die schuldrechtlichen Vorgaben (Abschnitt I.) Es wird untersucht, wie das 
Datenschutzrecht mit Interessenkonflikten umgeht. Dabei wird beleuchtet, ob 
schuldrechtliche Interessenkollisionen datenschutzrechtliche Auswirkungen 
haben, oder das Datenschutzrecht nur datenschutzrechtliche Interessen austa-
riert. Die Untersuchung zeigt, dass die Schranken datenschutzrechtlicher 
Rechtfertigungsgründe als Grenze schuldrechtlicher Interessenkonflikte fun-
gieren (Abschnitt II.). Abschließend werden die Rechtsfolgen datenschutz-
rechtlicher Verstöße vorgestellt (Abschnitt III.). 

I. Ergänzung schuldrechtlicher Vorschriften durch das Datenschutzrecht 

Bereits im Rahmen der Treuhandüberlegung hat sich gezeigt, dass die Aus-
gestaltung des „datenschutzrechtlichen Könnens“ der Datenverwerter der 
Grenze der datenschutzrechtlichen Zulässigkeit unterliegt. Datenschutzrechtli-
che Grenzen bei der Einräumung treuhänderischer Befugnisse haben sich insbe-
sondere im Zusammenhang mit der Erteilung einer Vollmacht zur datenschutz-
rechtlichen Einwilligung herauskristallisiert.66 Daneben legt das Datenschutz-
recht dem verantwortlichen Datenverwerter eine Vielzahl an Pflichten auf. Ihn 
treffen etwa Sicherungspflichten, die, bezogen auf die hiesige Untersuchung, 

___________ 
64 Art. 7:416 lid 4, 417 lid 3, 427 BW; zur Behandlung dieser Vorschriften: Kapi-

tel 16 B.III., B. IV., Kapitel 17 A. II., B.II. 
65 Kapitel 11. 
66 Hier hat sich gezeigt, dass eine Generalvollmacht zur Erteilung datenschutzrechtlicher 

Einwilligung unzulässig ist: Kapitel 12 A.II.3. 



Kapitel 14: Interessenkonflikte – Systematisierung, Regelungsstruktur und Rechtsfolgen 
 

284 

Anforderungen an die technische Sicherheit des digitalen Marktplatzes stellen.67 
Zudem hat der Verantwortliche Nachweis- und Dokumentationspflichten, ins-
besondere aus Art. 5 Abs. 2, 24 DSGVO,68 und Pflichten gegenüber den Be-
troffenen, Art. 12 ff. DSGVO.69 Die DSGVO dient dem Schutz des Einzelnen. 
Die dort normierten Pflichten ergänzen die schuldrechtlichen Pflichten des Da-
tenverwerters um datenschutzrechtliche Pflichten mit dem Ziel der Wahrung 
des grundrechtlich gewährleisteten Rechts auf Datenschutz.70 

 
Die datenschutzrechtlichen Vorschriften dienen nicht nur dem Schutz der be-
troffenen Person, sondern stellen auch deren Autonomie sicher. Die DSGVO 
berücksichtigt die Vertragsfreiheit und gewährt dem Einzelnen Selbstbestimmt-
heit mittels Instrumenten wie der Einwilligung, des Widerrufs- und Wider-
spruchsrechts sowie Informationsrechten.71 Die vertragliche Abbedingung sol-
cher Instrumente ist dann, wenn es sich um eine verbotene Abweichung daten-
schutzrechtlicher Kernbestimmungen handelt, unwirksam.72 Zum 
datenschutzrechtlichen Kernbereich, von welchem vertraglich nicht abgewi-
chen werden darf, gehören das jederzeitige Recht auf Widerruf der Einwilli-
gung, Art. 7 Abs. 3 DSGVO sowie das Widerspruchsrecht, Art. 21 Abs. 1 
DSGVO.73 Die Nichtigkeit eines Vertrages als Folge eines Verstoßes gegen die 

___________ 
67 Zu datenschutzrechtlichen Sicherungspflichten: Kapitel 3 D., zu ihren Anforderungen an 

den digitalen Marktplatz: Kapitel 9 A. 
68 Zu Dokumentations- und Nachweispflichten: Kapitel 15 D.IV. 
69 Spiegelbildlich bestehen häufig Steuer- und Interventionsrechte der Betroffenen: Kapi-

tel 15 C.IV., sowie Auskunftsrechte, s.: Kapitel 15 D.IV. 
70 Zum Datenschutzrecht als Interessenwahrnehmungsrecht: Kapitel 15 A.V. 
71 Ausführlich zur Autonomie der betroffenen Personen unter der DSGVO: Schmidt-Kessel, 

in: Data as Counter-Performance – Contract Law 2.0?, 127 (133); zu Steuer- und Interventi-
onsrechten der betroffenen Person s. auch: Kapitel 15 C.V. 

72 So Schmidt-Kessel, in: Data as Counter-Performance – Contract Law 2.0?, 127 (134 f.); 
Rank-Haedler, in: Datenrecht in der Digitalisierung, 489 (494 f.).; zu Verbotsgesetzen bei 
BDSG-Vorschriften, Specht-Riemenschneider, Die zivilrechtliche Erfassung des Datenhandels, 
172 ff. 

73 Mit umfangreicher Begründung: Schmidt-Kessel, in: Data as Counter-Performance – 
Contract Law 2.0?, 127 (134 f., 136 ff.); für das Widerrufsrecht: Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 
2017, 84 (91); Graf von Westphalen/Wendehorst, BB 2016, 2179 (2183 f.); Hacker, ZfPW 2019, 
148 (170); a.A.: Sattler, JZ 2017, 1036 (1042). 
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DSGVO ist jedoch die Ausnahme.74 Stattdessen kann ein Verstoß andere nega-
tive Folgen nach sich ziehen. Einen Auftragsverarbeiter, der auf Grundlage eines 
Vertrages, der den Anforderungen nach Art. 28 Abs. 3 DSGVO nicht genügt, 
tätig wird, behandelt die DSGVO als Verantwortlichen.75 Eine unzulässige Da-
tenverarbeitung kann auch ein Leistungshindernis begründen,76 welches sich so-
wohl auf die Durchsetzung der Leistung als auch der Gegenleistung auswirken 
kann.77 
 
Insgesamt lässt sich festhalten, dass das Datenschutzrecht dem Schutz des Per-
sönlichkeitsinteresses des Einzelnen dient, ihm hierfür eine gewisse Autonomie 
einräumt, gleichzeitig jedoch auch dem Verantwortlichen Pflichten auferlegt 
und unabdingbare Grenzen für die Zulässigkeit der Verarbeitung aufzeigt. Es 
ergänzt somit vertragliche Pflichten um datenschutzrechtliche Pflichten und 
fungiert dabei gleichzeitig als Grenze der Vertragsfreiheit.78 

II. Abbildung von Interessenkonflikten im Datenschutzrecht 

Die DSGVO schützt das Persönlichkeitsinteresse des Einzelnen79 und stellt 
dessen Autonomie sicher.80 Dem Persönlichkeitsinteresse des Einzelnen steht re-

___________ 
74 Schmidt-Kessel, in: Data as Counter-Performance – Contract Law 2.0?, 127 (133); Nich-

tigkeit des Vertrages wird von der DSGVO selbst nur im Zusammenhang mit Regelungen zum 
unlauteren Wettbewerb (ErwGr. (42)) oder dem Koppelungsverbot vorgesehen (Art. 7 IV 
DSGVO). 

75 Schmidt-Kessel, in: Data as Counter-Performance – Contract Law 2.0?, 127 (134). 
76 Schmidt-Kessel, in: Data as Counter-Performance – Contract Law 2.0?, 127 (135); 

Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (103). 
77 Schmidt-Kessel, in: Data as Counter-Performance – Contract Law 2.0?, 127 (135); Metz-

ger, AcP 216 (2016), 818 (855) sieht ein solches Hindernis nicht für das Widerrufsrecht. 
78 Das vertragliche Wegkontrahieren des Rechts auf Datenschutz ist nur innerhalb der 

grundrechtlich vorgegebenen Grenzen möglich, vgl. Purtova, Netherlands Quarterly of Human 
Rights 2010, 28 (2), 179; Hoving, P&I 2009/101, afl. 3, 127 (127); Verhelst, Recht doen aan 
privacyverklaringen, 68 ff. 

79 S. hierzu insbes. Kapitel 15 A.V. 
80 Zur Autonomie des Einzelnen als Grundprinzip der DSGVO: Schmidt-Kessel, in: Data as 

Counter-Performance – Contract Law 2.0?, 127 (133); s. auch Kapitel 14 D.I. 
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gelmäßig das Verarbeitungsinteresse der Öffentlichkeit oder des Verantwortli-
chen gegenüber.81 Die DSGVO versucht einen verhältnismäßigen Ausgleich 
zwischen dem Schutzinteresse des Einzelnen mit den konfligierenden Verarbei-
tungsinteressen zu schaffen.82 Es ist daher nur konsequent, dass die Verord-
nung – gegebenenfalls unter bestimmten Voraussetzungen – für den Einzelnen 
Möglichkeiten vorsieht, seine Interessen zu verwirklichen. Dies geschieht vor-
wiegend im rechtsgeschäftlichen Kontext, wo die Zulässigkeit von Datenverar-
beitungen häufig – wie auch bei der Datenverwertung83 – auf eine Einwilligung, 
einen privatrechtlichen Vertrag oder die berechtigten Interessen des Verant-
wortlichen gestützt wird. Mit dem Recht auf Widerruf der Einwilligung und 
dem Widerspruchsrecht erhält die betroffene Person interessenverwirklichende 
Interventionsrechte (Abschnitt 1). Daneben wird die Zulässigkeit von Daten-
verarbeitungen zur Vertragserfüllung durch Interessenkonflikte begrenzt (Ab-
schnitt 2). Die privatautonom geprägten Rechtfertigungsgründe sehen somit 
gleichsam Schranken vor, um datenschutzrechtlichen Interessenkonflikten ge-
recht zu werden (Abschnitt 3). 

1. Widerruf und Widerspruch als interessenverwirklichende Interventions-
rechte 

Art. 7 Abs. 3 S. 1 DSGVO garantiert der betroffenen Person das Recht, ihre 
Einwilligung84 jederzeit zu widerrufen.85 Der Widerruf entzieht der Datenverar-
beitung die Rechtsgrundlage ex nunc und lässt zukünftige Datenverarbeitungen 

___________ 
81 S. nur ErwGr. (45) - (56). 
82 Viele Rechtsgrundlagen von Datenverarbeitungen stellen ausdrücklich auf ein bestimmtes 

Interesse ab, aufgrund dessen eine Verarbeitung zulässig ist, s. bspw. Art. 6 Abs. 1 Buchst. d) - 
f), Art. 9 Abs. 2 Buchst. b), c), g), i), j) DSGVO. 

83 Kapitel 11 A. 
84 Zu Datenverarbeitungen auf Basis einer Einwilligung: Kapitel 3 B.I. 
85 Art. 7 Abs. 3 S. 1 DSGVO; Schulz, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 7, Rdnr. 54; Buch-

ner/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 7, Rdnr. 35. 
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unzulässig werden.86 Das Widerrufsrecht kann uneingeschränkt ausgeübt wer-
den.87 Art. 21 DSGVO berechtigt die betroffene Person bestimmten Datenver-
arbeitungen zu widersprechen.88 Die Wahrnehmung des Widerspruchsrechts ist 
auf bestimmte, in Art. 21 DSGVO genannte Fallgruppen beschränkt.89 Es ge-
währt der betroffenen Person kein allgemeines Recht, der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten zu widersprechen.90 Gegen eine Verarbeitung, die sich 
nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO auf die berechtigten Interessen des Ver-
antwortlichen stützt, kann die betroffene Person nur aus Gründen, die sich aus 
ihrer besonderen Situation ergeben,91 Widerspruch einlegen.92 Bei der Begrün-
dung der besonderen Situation können einzelfallspezifische Besonderheiten an-
geführt werden, die in der normativen Grundentscheidung des Art. 6 Abs. 1 
Buchst. f) DSGVO keine vollständige Berücksichtigung gefunden haben.93 Die 
Norm will „atypische Konstellation[en]“ erfassen, die den Interessen der be-
troffenen Person eine besondere Bedeutung beimessen.94 Kann der Verantwort-
liche keine ausreichenden Gründe für eine Fortsetzung der Verarbeitung trotz 
des Widerspruchs nachweisen, hat er die Datenverarbeitung zu beenden.95 

___________ 
86 Vgl. Art. 7 Abs. 3 S. 2 DSGVO; Klement, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, 

DSGVO Art. 7, Rdnr. 85, 90; Ingold, in: Sydow-DSGVO, Art. 7, Rdnr. 46, 48; Buchner/Küh-
ling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 7, Rdnr. 35 ff. 

87 S. Schulz, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 7, Rdnr. 54; Buchner/Kühling, in: Küh-
ling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 7, Rdnr. 35. 

88 Art. 21 DSGVO. 
89 Ein Widerspruchsrecht besteht in den Fällen des Art. 6 Abs. 1 Buchst. e) und f) DSGVO, 

gegen Direktwerbung und gegen Verarbeitungen zu Forschungs- oder Statistikzwecken, Art. 21 
DSGVO; Martini, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 21, Rdnr. 16. 

90 Art. 21 Abs. 1, 2 und 6 DSGVO; Helfrich, in: Sydow-DSGVO, Art. 21, Rdnr. 1; Herbst, 
in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 21, Rdnr. 5; Martini, in: Paal/Pauly-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 21, Rdnr. 1. 

91 Zu Datenverarbeitungen auf Grundlange von Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO: Kapi-
tel 3 B.III. 

92 Art. 21 Abs 1 S. 1 Hs. 1 DSGVO. 
93 Martini, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 21, Rdnr. 31. 
94 Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 21, Rdnr. 15; Robrahn/Bre-

mert, ZD 2018, 291 (296); a.A. Caspar, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, 
DSGVO Art. 21, Rdnr. 7, der für eine weitere Ansicht plädiert. 

95 Art. 21 Abs. 1 S. 2; Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 21, 
Rdnr. 18; Schulz, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 21, Rdnr. 11. 
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Datenverarbeitungen, die auf einer Einwilligung oder dem Überwiegen berech-
tigter Interessen des Verantwortlichen beruhen, kann also durch die betroffene 
Person mit Wirkung für die Zukunft die Rechtsgrundlage entzogen werden. 
Während das Widerrufsrecht keinen Vorgaben unterliegt und die betroffene 
Person das Recht deshalb immer dann, wenn die Verarbeitung nicht mehr ihren 
Interessen entspricht, ausüben kann, muss sie für einen Widerspruch besondere 
entgegenstehende Interessen nachweisen. Mit beiden Vorschriften löst die 
DSGVO Konflikte zwischen Verarbeitungs- und Schutzinteresse auf und gibt 
der betroffenen Person Interventionsrechte an die Hand, die es ihr freistellen, 
selbst über die Datenverarbeitungen entscheiden zu können. Diese Rechte sind, 
da sie zum Kernbereich des Datenschutzrechts gehören, vertraglich nicht ab-
dingbar.96 Für die fremdnützige Datenverwertung bedeutet das, dass die Daten-
subjekte ihre datenschutzrechtliche Einwilligung, die die Nutzungsbefugnis im 
Ausführungsverhältnis darstellt,97 jederzeit widerrufen dürfen. Eine Vorschrift 
im Rahmenvertragsverhältnis, die etwas anderes vorsieht, ist unzulässig. 

2. Korrelation von interessenwahrendem Verhalten und Rechtfertigung nach 
Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO 

Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO löst potenzielle Interessenkonflikte, indem 
die Rechtsgrundlage nur die zur Vertragserfüllung erforderlichen Verarbeitun-
gen zulässt.98 Hiervon ausgenommen ist die Verarbeitung sensibler Daten, die 
stets einer Einwilligung gemäß Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) DSGVO bedarf.99 Inte-
ressenwahrnehmungsverhältnisse haben die Wahrnehmung fremder Interessen 
zum Vertragsgegenstand.100 Zur Vertragserfüllung erforderlich sind nur solche 
Datenverwertungen, die der Interessenwahrnehmung dienen.101 So haben die 

___________ 
96 Mit umfangreicher Begründung: Schmidt-Kessel, in: Data as Counter-Performance – 

Contract Law 2.0?, 127 (134 f., 136 ff.); s. Kapitel 14 D.I. 
97 Kapitel 11 B., vgl. auch Kapitel 3 C. 
98 Zum Umfang der Rechtsgrundlage des Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO: Kapitel 3 B.II. 
99 Zur Verarbeitung sensibler Daten: Kapitel 3 B.; zur Erforderlichkeit der Einwilligung bei 

sensiblen Daten zur datenschutzrechtlichen Abbildung der Rahmenverträge: Kapitel 11 A.II. 
100 Zum Vertragsgegenstand von Interessenwahrnehmungsverhältnissen: Kapitel 5. 
101 Zur datenschutzrechtlichen Abbildung der Rahmenverträge und der Bestimmung des 

zur Vertragserfüllung Erforderlichen im Zusammenhang mit Datenverwertungsmodellen: Ka-
pitel 11 A.I. 
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Datenverwerter stets im Interesse der Datensubjekte zu handeln.102 Ein Handeln 
entgegen der Interessen des Vertragspartners dient nicht der Wahrnehmung sei-
ner Interessen und stellt eine Vertragspflichtverletzung dar.103 Ein mit den Inte-
ressen des Geschäftsherrn konfligierendes Verhalten ist nicht zur Vertragserfül-
lung erforderlich und damit nicht vom Erlaubnistatbestand des Art. 6 Abs. 1 
Buchst. b) DSGVO umfasst. Wo ein schuldrechtlicher Interessenkonflikt ent-
steht, besteht somit keine datenschutzrechtliche Zulässigkeit nach Art. 6 Abs. 1 
Buchst. b) DSGVO.104 Die Rechtsgrundlage gestattet nur die fremdnützige 
Pflichtenerfüllung, nicht die eigennützige Datenverwertung. 

 
Etwas anderes gilt dann, wenn konfliktbelastete Handlungen vertraglich erlaubt 
sind, etwa bei der Konkretisierung des Interessenwahrnehmungsverhältnisses 
durch Weisungen105 oder der Gestattung des Selbstkontrahierens106. Enthält ein 
Interessenwahrnehmungsverhältnis eine schuldrechtliche Pflicht, welche den 
Geschäftsherrn zur Vornahme konfliktbelasteter Handlungen verpflichtet, 
dient ein Gebrauchmachen von dieser Regelung regelmäßig der Vertragserfül-
lung. Somit sind auch die hierzu notwendigen Datenverarbeitungen als zur Ver-
tragserfüllung erforderlich anzusehen. Dies gilt nicht nur bei der Erfüllung von 
Pflichten, sondern auch bei der Erfüllung bloßer Befugnisse. Auch wenn auf-
grund der Natur einer Befugnis keine Pflicht zur Wahrnehmung dergleichen 
besteht, so dienen Handlungen, die sich auf eine Befugnis stützen, regelmäßig 
dennoch der Vertragserfüllung. Im Falle eines erlaubten Selbstkontrahierens 
beispielsweise, trifft den Geschäftsherrn regelmäßig keine Pflicht dazu, selbst in 
den Vertrag einzutreten. In dem Moment, in dem der Geschäftsherr jedoch von 
seinem Recht zum Selbstkontrahieren Gebrauch macht, dient das Selbstkontra-
hieren der Vertragserfüllung und ist zur Vertragserfüllung erforderlich. Fallen 
hierzu Datenverarbeitungen wie etwa das Ausstellen einer Rechnung an, so sind 
solche Verarbeitungen gemäß Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO zulässig. 
 

___________ 
102 Kapitel 15 A. 
103 Zur allg. Interessenwahrnehmungspflicht und sie konkretisierende Pflichten: Kapitel 15. 
104 Zu Verarbeitungen außerhalb der vertraglichen Pflichtenerfüllung: Kapitel 11 A.III. 
105 Zu Weisungen: Kapitel 15 C. 
106 Zu den handlungsbeschränkenden Normen: Kapitel 16, 17. 
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Missbraucht der Interessenwahrer seine Befugnis oder verstößt er gegen eine 
sich aus einer Weisung ergebende Pflicht, wahrt er nicht mehr die Interessen des 
Geschäftsherrn. Die mit dem Missbrauch verbundenen Datenverarbeitungen 
sind nicht zur Vertragserfüllung erforderlich und damit nicht mehr von Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO gedeckt. Das Abgrenzungskriterium der Erforder-
lichkeit ist stets dann gegeben, wenn der Vertrag ohne die Verarbeitung nicht so 
erfüllt werden könnte, wie die Parteien sich geeinigt haben.107 Im fremdnützigen 
Datenverwertungsverhältnis entstehen Abgrenzungsfragen bezogen auf die da-
tenschutzrechtliche Zulässigkeit insbesondere beim Selbstkontrahieren, einer 
Mehrfachvertretung oder einer Doppeltätigkeit des Datenverwerters.108 
 
Die Untersuchung von Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO als Interessenkollisi-
onsnorm zeigt demnach, dass Verarbeitungen, die im Zusammenhang mit dem 
zur Vertragserfüllung Erforderlichen stehen, grundsätzlich zulässig sind. Bei In-
teressenwahrnehmungsverhältnissen sind dies regelmäßig Tätigkeiten, die der 
Interessenwahrnehmung förderlich sind. Im fremdnützigen Datenverwer-
tungsverhältnis zählt hierzu etwa die Vornahme von Absatzbemühungen zur 
Verwertung der von den Datensubjekten offengelegten Daten gegen ein Ent-
gelt.109 Datenverarbeitungen im Zusammenhang mit Tätigkeiten, die im Kon-
flikt mit den Interessen des Geschäftsherrn stehen, etwa die Aufbereitung zu ei-
genen Zwecken, sind dagegen regelmäßig unzulässig. Sind konfliktbelastete Tä-
tigkeiten vertraglich gestattet oder gar gefordert und wird von der Gestattung 
zur Zweckerreichung des Vertrags Gebrauch gemacht bzw. die Verpflichtung 
erfüllt, so sind auch hiermit verbundene Datenverarbeitungen rechtmäßig.  
 
Obwohl der Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO nicht auf die Inte-
ressenwahrnehmung abzielt, hat die Untersuchung gezeigt, dass die Norm nur 
solche Verarbeitungen stützt, die im Zusammenhang mit der Wahrnehmung 
der Interessen der betroffenen Person geschehen. 

___________ 
107 Vgl. Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 32; Frenzel, in: 

Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 14; s. zu den Anfordernungen an Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b): Kapitel 3 B.II.  

108 Vgl. überblicksartig hierzu: Kapitel 11 A.III.; s. ausführlich zur Erörterung der Zulässig-
keit dieser Konstellationen: Kapitel 16 E., 17 A.V. und 17 B.V. 

109 Vgl. Kapitel 9 B.I. 
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3. Schranken der Rechtfertigungsgründe als datenschutzrechtliche Grenze 
schuldrechtlicher Interessenkonflikte 

Die Untersuchung der DSGVO im Hinblick auf Vorschriften, die der Auf-
lösung von Interessenkonflikten dienen, ergibt, dass die Schranken der unter-
suchten Rechtfertigungsgründe gleichzeitig als datenschutzrechtliche Grenze 
von schuldrechtlichen Interessenkonflikten fungieren. Die Schranke des Recht-
fertigungstatbestands der Einwilligung, Art. 6 Abs. 1 Buchst. a) DSGVO ist ihr 
Widerruf (Art. 7 Abs. 3 DSGVO). Die erlaubte Verarbeitung aufgrund über-
wiegender berechtigter Interessen, Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO, wird durch 
das Recht zum Widerspruch, Art. 21 Abs. 1 DSGVO, begrenzt. Die Erlaubnis-
norm, die Verarbeitungen zur Vertragserfüllung rechtfertigt, Art. 6 Abs. 1 
Buchst. b) DSGVO, unterliegt der immanenten Schranke der „Erforderlich-
keit“. 

 
Die drei aufgezeigten Schranken sind regelmäßig dann erfüllt, wenn der Verar-
beitung durch den Verantwortlichen Interessen der betroffenen Person entge-
genstehen. Die Ausübung des Rechts auf Widerruf kann aufgrund beliebiger 
Interessen erfolgen; bei der Einlegung eines Widerspruchs ist die Darlegung von 
Gründen, die sich aus der besonderen Situation des Betroffenen ergeben, erfor-
derlich. Die Vertragserfüllung kommt jedenfalls bei Vertragspflichtverstößen, 
das bei Interessenwahrnehmungsverhältnissen grundsätzlich bei einem Agieren 
entgegen der Interessen des Geschäftsherrn gegeben ist, nicht mehr als Recht-
fertigungsgrundlage für in diesem Zusammenhang erfolgte Datenverwertungen 
in Betracht. 
 
Schuldrechtliche Interessenkonflikte werden demnach durch die Schranken der 
Rechtfertigungsgründe für Datenverarbeitungen begrenzt. Wo aufgrund eines 
Interessenkonflikts keine Rechtfertigung mehr besteht, entsteht eine daten-
schutzrechtliche Unzulässigkeit, weshalb auf diese Erlaubnistatbestände ge-
stützte Datenverarbeitungen unzulässig sind. Die datenschutzrechtliche Zuläs-
sigkeit wird also bei Bestehen schuldrechtlicher Interessenkonflikte – beim Wi-
derspruch unter bestimmten Voraussetzungen – eingeschränkt. Die Schranken 
der Rechtfertigungsgründe können damit als datenschutzrechtliche Grenze im 
Rahmen von Interessenkonflikten angesehen werden. 
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III. Rechtsfolgen datenschutzrechtlicher Verstöße 

Das achte Kapitel der DSGVO, „Rechtsbehelfe, Haftung und Sanktionen“, 
normiert die Rechtsfolgen datenschutzrechtlicher Verstöße. Die sogleich vorge-
stellten Rechtsbehelfe stehen den Datensubjekten im Datenverwertungsver-
hältnis zu. Bei Verstoß gegen das Datenschutzrecht drohen den Datenverwer-
tern Haftungsrisiken und hohe Bußgelder. Zur Verhinderung eines Durchset-
zungsdefizits, wie es unter Geltung der DS-RL bestand, zielt die DSGVO auf 
eine „konsequente Durchsetzung“ des Datenschutzrechts.110 Hierzu wird die 
betroffene Person in den Art. 77 bis 79 DSGVO mit einem detaillierten Rechts-
schutzsystem ausgestattet. Darüber hinaus hat die betroffene Person gemäß 
Art. 82 DSGVO einen eigenständigen, deliktsrechtlichen Anspruch auf Scha-
denersatz für Datenschutzverstöße, der auch den Ausgleich immaterieller Schä-
den vorsieht. Die Effektivität der Rechtsbehelfe wird durch die mit Art. 80 
DSGVO geschaffene Möglichkeit der Rechtewahrnehmung durch Verbände 
und einer Öffnungsklausel zur Einführung eines Verbandsklagerechts durch die 
Mitgliedstaaten sichergestellt.111 Daneben werden die Aufsichtsbehörden mit 
weitreichenden Befugnissen ausgestattet. Sie sind insbesondere zur Verhängung 
von Geldbußen, die „in jedem Einzelfall wirksam, verhältnismäßig und abschre-
ckend“ sind, aufgerufen.112 Der umfassende Bußgeldkatalog des Art. 83 
DSGVO sieht vor, dass ein Verstoß gegen die DSGVO mit einer Geldbuße von 
bis zu 20.000.000 Euro oder von bis zu 4 % des weltweit erzielten Jahresumsatzes 
eines Unternehmens geahndet werden kann.113 

 
Im Einzelnen hat die betroffene Person das Recht, sich bei einer Aufsichtsbe-
hörde zu beschweren, wenn sie der Ansicht ist, dass die Verarbeitung der sie be-
treffenden personenbezogenen Daten gegen die DSGVO verstößt, Art. 77 

___________ 
110 ErwGr. (148) S. 1 DSGVO; Bergt, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Vor 

Art. 77 bis 84, Rdnr. 1 f. 
111 Neun/Lubitzsch, BB 2017, 2563 (2563). 
112 Art. 83 Abs. 1 DSGVO; vgl. Neun/Lubitzsch, BB 2017, 2563 (2563); s. zum Behörden-

vollzug und Sanktionen, Neun/Lubitzsch, BB 2017, 1538. 
113 Art. 83 Abs. 5 DSGVO; Schenck/Mueller-Stöfen, GWR 2017, 171 (179). 
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Abs. 1 DSGVO.114 Daneben hat die betroffene Person das Recht auf einen wirk-
samen gerichtlichen Rechtsbehelf gegen eine Aufsichtsbehörde, um sich gegen 
einen sie betreffenden rechtsverbindlichen Beschluss einer Aufsichtsbehörde zu 
wehren (Art. 78 Abs. 1 DSGVO), oder wenn sich die Aufsichtsbehörde nicht 
mit der Beschwerde nach Art. 77 DSGVO befasst (Art. 78 Abs. 2 DSGVO).115 
Neben diesen verwaltungsgerichtlichen Rechtsbehelfen garantiert die DSGVO 
der betroffenen Person in Art. 79 DSGVO ferner das Recht auf einen wirksa-
men gerichtlichen Rechtsbehelf gegen Verantwortliche oder Auftragsverarbei-
ter, wenn sie der Ansicht ist, dass die Verarbeitung ihrer Daten nicht im Ein-
klang mit der DSGVO geschieht und die betroffene Person dadurch in ihren 
Rechten verletzt wurde, Art. 79 Abs. 1 DSGVO.116 
 
Ist der betroffenen Person aufgrund eines Verstoßes gegen die DSGVO ein ma-
terieller oder immaterieller Schaden entstanden, hat sie einen Anspruch auf 
Schadenersatz gegen den Verantwortlichen oder gegen den Auftragsverarbeiter, 
Art. 82 Abs. 1 DSGVO.117 Die Aufnahme des Rechts auf den Ersatz eines im-
materiellen Schadens in die DSGVO stellt eine Neuerung gegenüber der DS-RL 
dar.118 Als Beispiele immaterieller Schäden führen die Erwägungsgründe Kon-
trollverlust und Diskriminierung an.119 Der Begriff des Schadens soll „weit“ aus-

___________ 
114 Art. 77 Abs. 1 DSGVO; zu Einzelheiten des Beschwerderechts: Neun/Lubitzsch, BB 

2017, 2563 (2563 f.); Pötters/Werkmeister, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 77; Mundil, in: 
BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 77. 

115 Art. 78 DSGVO; zu Einzelheiten des gerichtlichen Rechtsbehelfs gegen die Aufsichtsbe-
hörde, Neun/Lubitzsch, BB 2017, 2563 (2564); Boehm, in: Simitis/Hornung/Spieker-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 78; Moos/Schefzig, DSGVO Art. 78. 

116 Art. 79 DSGVO; zu Einzelheiten des gerichtlichen Rechtsbehelfs gegen Verantwortliche, 
Neun/Lubitzsch, BB 2017, 2563 (2564 f.); Mundil, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 79; 
Martini, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 79. 

117 Art. 82 Abs. 1 DSGVO; Schenck/Mueller-Stöfen, GWR 2017, 171 (178 f.); zum An-
spruch auf Schadenersatz: Dickmann, r+s 2018, 345; Neun/Lubitzsch, BB 2017, 2563 (2567 ff.); 
Quaas, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 82. 

118 S. Bergt, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 82, Rdnr. 2 Schenck/Muel-
ler-Stöfen, GWR 2017, 171 (178). 

119 Vgl. ErwGr. (75), (85). 
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gelegt werden, sodass der Verletzte einen „vollständigen und wirksamen Scha-
denersatz“ erhält.120 Hat der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter die 
erforderliche Sorgfalt beachtet, kann er die Haftungsverpflichtung abwehren.121 
Der Schadenersatzanspruch aus Art. 82 DSGVO tritt neben vertragliche Scha-
denersatzansprüche der §§ 280 ff. BGB.122 

 
B. Absurde Verträge 

___________ 
120 ErwGr. (146) S. 3, 6 DSGVO; Neun/Lubitzsch, BB 2017, 2563 (2567); Bergt, in: Küh-

ling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 82, Rdnr. 17. 
121 Art. 82 Abs. 3 DSGVO; ErwGr. (146) S. 2 DSGVO; Dickmann, r+s 2018, 345 (347) 

Schenck/Mueller-Stöfen, GWR 2017, 171 (178 f.). 
122 Franck, RDV 2016, 3, 111 (119). 



 
 

Kapitel 15 
 

Pflichten im Interessenwahrnehmungsverhältnis 

Im Interessenwahrnehmungsverhältnis findet eine Überlagerung der Interes-
sensphären der involvierten Parteien statt.1 Dem hieraus erwachsenden Kon-
fliktpotential begegnen die deutsche und die niederländische Rechtsordnung 
unter anderem mit Pflichten, die die Ausführung des Vertragsverhältnisses im 
Interesse des Geschäftsherrn sicherstellen sollen. Ausgangspunkt für diese Re-
gelungen ist in Deutschland das Auftragsrecht, in den Niederlanden die overe-
enkomst van opdracht.2 Die Pflichten im Interessenwahrnehmungsverhältnis 
werden daher ausgehend vom Auftragsrecht und von den Vorschriften über die 
overeenkomst van opdracht dargestellt. 

 
Die interessenwahrenden Pflichten des Auftragsrechts gelten für alle exempla-
risch untersuchten Verwertungsmodelle. Sie sind entweder direkt anwendbar 
oder, wie bei der Kommission, ergänzend über das Geschäftsbesorgungsrecht. 
Nach niederländischem Recht unterfallen die Verwertungsverhältnisse beson-
deren Formen der overeenkomst van opdracht, der lastgevingsovereenkomst und 
der bemiddelingsovereenkomst.3 Die besonderen Formen sehen überwiegend 
keine Konkretisierungen, höchstens Ergänzungen der in der overeenkomst van 

___________ 
1 Kapitel 14 A. 
2 Vgl. überblicksartig zu Pflichten und Handlungsbeschränkungen im Interessenwahrneh-

mungsverhältnis: Kapitel 14 C. 
3 Kapitel 13. 
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opdracht niedergelegten interessenwahrenden Vorschriften vor, sodass diese An-
wendung finden.4 Sondervorschriften finden sich für die Situationen der Mehr-
fachvertretung, des Selbstkontrahierens und einer Doppeltätigkeit.5 Diese Vor-
schriften werden in den Kapiteln 16 und 17 erörtert. 
 
Beide Regelungsregime verpflichten den Interessenwahrer allgemein zur Wahr-
nehmung der Interessen des Geschäftsherrn (Abschnitt A.). Der besonderen 
Vertrauenssituation, die Interessenwahrnehmungsverhältnissen häufig zu-
grunde liegt, tragen beide Rechtsordnungen durch Regelungen zur ausführen-
den Person des Vertragsverhältnisses Rechnung (Abschnitt B.). Das deutsche 
und das niederländische Recht sprechen dem Geschäftsherrn das Recht zu, mit-
tels Weisungen über die Art und Mittel der Interessenwahrnehmung entschei-
den zu können (Abschnitt C.). Zudem normiert es Offenlegungs- und Rechen-
schaftspflichten, die die Informiertheit des Geschäftsherrn sicherstellen und 
ihm dadurch die Kontrolle der Tätigkeiten ermöglichen (Abschnitt D.). Gegen-
stand der Interessenwahrnehmung sind Angelegenheiten des Geschäftsherrn. 
Entsprechend gebührt ihm das aus der Interessenwahrnehmung Erlangte (Ab-
schnitt E.). Sehen die Pflichten keine besondere Rechtsfolge vor, kommen bei 
ihrer Verletzung Schadenersatzansprüche sowie die Beendigung des Vertrags in 
Betracht.6 

 
Die schuldrechtlichen Pflichten werden durch datenschutzrechtliche Vorgaben 
ergänzt. Diese unterwerfen den Verantwortlichen, im Datenverwertungsver-
hältnis den Datenverwerter, größtenteils unabdingbaren datenschutzrechtli-
chen Pflichten. 

A. Pflicht zur Interessenwahrnehmung 

Die Pflicht zur Interessenwahrnehmung wird in Deutschland aus dem Ge-
samtcharakter des Vertrags abgeleitet (Abschnitt I.). In den Niederlanden ist die 
Pflicht zur Interessenwahrnehmung bei einer entsprechenden Ausprägung des 
___________ 

4 Zur Anwendung der allgemeinen Vorschriften der overeenkomst van opdracht auf ihre Son-
derformen s.: Kapitel 4 B. 

5 Kapitel 13. 
6 Kapitel 14 C. 
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Schuldverhältnisses in der zorgplicht des opdrachtnemer enthalten (Ab-
schnitt II.). Umfang und Inhalt der Pflicht zur Interessenwahrnehmung werden 
in beiden Rechtsordnungen einzelfallspezifisch nach den konkreten Umstän-
den des Vertragsverhältnisses bestimmt (Abschnitt III.). Entsprechend stark ist 
diese Pflicht im fremdnützigen Datenverwertungsverhältnis ausgeprägt (Ab-
schnitt IV.). Die schuldrechtliche Pflicht der Datenverwerter zur Interessen-
wahrnehmung wird durch die das Persönlichkeitsrecht der Datensubjekte 
schützenden datenschutzrechtlichen Pflichten ergänzt (Abschnitt V.). 

I. Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht als Ausgangspunkt einer allgemei-
nen Interessenwahrnehmungspflicht 

Bei Verhältnissen, welche die Wahrung fremder Interessen zum Gegenstand 
haben, spielt die Interessenwahrnehmungspflicht eine bedeutende Rolle. Die 
Pflicht zur Interessenwahrnehmung verpflichtet den Interessenwahrer, „die In-
teressen seines Geschäftsherrn umfänglich zu wahren, Konflikte mit dessen In-
teressen zu vermeiden und gegebenenfalls eigene Interessen zurückzustellen.“ 
Dadurch, dass sie den „Interessenwahrer zu einer besonderen Loyalität gegen-
über dem Geschäftsherrn verpflichtet“, geht sie über die in § 242 BGB nor-
mierte Treuepflicht hinaus.7 Denn bei der Interessenwahrnehmung ist nicht der 
„Leistungsaustausch, bei dem jede Partei ihre eigenen Interessen verfolgt“ cha-
rakteristisch, sondern „die Wahrnehmung bestimmter Interessen“ der einen 
durch die andere Partei. Die Interessenwahrnehmung erfolgt dabei in einer 
Weise, als wären es die eigenen Interessen der Partei „quasi mea“.8 

 
Die Pflicht zur Interessenwahrnehmung ist inhaltlich nicht – wie es bei Aus-
tauschverhältnissen, z.B. bei einem Kaufvertrag, gewöhnlich der Fall ist – bereits 
von Anfang an konkretisiert. Vielmehr müssen die Interessen einzelfallbezogen 
entsprechend der jeweiligen Situation wahrgenommen werden. Löhnig bezeich-
net die treuhänderische Pflicht zur Interessenwahrnehmung daher auch als 

___________ 
7 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 98. 
8 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 116; für das Kom-

missionsgeschäft, Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383; Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 384, 
Rdnr. 17. 
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„Rahmenpflicht“. Innerhalb dieses Rahmens entstünden während der Ausfüh-
rung der Treuhand nach und nach „konkrete Einzelpflichten“, welche es zu er-
mitteln gelte.9 
 
In Deutschland sind der Auftrag und die entgeltliche Geschäftsbesorgung der 
vertragsrechtliche Ausgangspunkt für die Wahrnehmung fremder Interessen.10 
Bei diesen Schuldverhältnissen hat der Beauftragte regelmäßig einen Gestal-
tungsspielraum hinsichtlich der Ausführung. Zudem erhält er meist eine Verfü-
gungsgewalt über Vermögensinteressen des Auftraggebers. Diese kann je nach 
dem zugrunde liegenden Rechtsverhältnis sehr weitreichend sein und Verfü-
gungsbefugnisse umfassen. Sie kann aber auch in einer bloßen Befugnis zu ei-
nem vermittelnden Tätigwerden bestehen. Charakteristisch für Auftrag und 
Geschäftsbesorgung ist nach Kumpan die „Öffnung der Interessensphäre des 
Auftraggebers“. Diese Öffnung der Interessensphäre resultiert in einer besonde-
ren Treue- bzw. Loyalitätspflicht des Beauftragten gegenüber dem Auftragge-
ber.11 Verschiedene andere Vertragstypen fassen das im Auftrags- und Ge-
schäftsbesorgungsrecht niedergelegte Grundmodell der Interessenwahrneh-
mung mit unterschiedlichen Ausprägungen auf. Hierzu zählen 
Handelsvertretung, Kommission und die Maklertätigkeit.12 Der tatsächliche 
„Grad an Öffnung der Interessensphäre“ des Geschäftsherrn gegenüber dem 
„Interessenwahrer“ und somit auch die Ausprägung der Interessenwahrneh-
mungspflicht variiert innerhalb der verschiedenen Vertragstypen.13 
 
Die „Öffnung der Interessensphäre“ kann „punktuell“ oder „dauerhaft“ erfol-
gen. Eine punktuelle Öffnung der Interessensphäre ist regelmäßig auf ein Ge-
schäft begrenzt. Dagegen findet eine dauerhafte Öffnung der Interessensphäre 
statt, wenn die Interessenwahrnehmung für eine Vielzahl von Geschäften statt-

___________ 
9 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 195 f. 
10 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 101; nach Löhnig ist die Ge-

schäftsbesorgung gem. § 675 Abs. 1 BGB die „treuhänderische Generalnorm“, Löhnig, Treu-
hand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 152.   

11 Für den Auftrag, Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 101 f.; für 
die Geschäftsbesorgung, Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 103; so 
auch Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 662, Rdnr. 54 f. 

12 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 104. 
13 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 104. 
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finden soll. Bei einer solchen längerfristigen Öffnung der Interessensphäre be-
steht ein höheres Risiko für Interessenkonflikte, da diese nicht nur für einzelne 
Geschäfte, sondern über einen Zeitraum von bestimmter Dauer entstehen kön-
nen.14 Neben der Dauer der Öffnung der Interessensphäre ist zusätzlich von Be-
deutung, wie weit der Geschäftsherr seine Interessensphäre öffnet und somit 
eine Gefährdung seiner Interessen riskiert.15 
 
Übertragen auf die verschiedenen Interessenwahrnehmungsverhältnisse bedeu-
tet das, dass bei einem Makler sowohl Dauer als auch Grad der Öffnung der In-
teressensphäre als eher gering einzustufen sind. Er wird lediglich bei der Anbah-
nung des Hauptvertrags unterstützend tätig.16 Den Makler trifft bei seinen Tä-
tigkeiten die Pflicht, das Interesse des Auftraggebers im Rahmen des 
Zumutbaren zu wahren,17 da er als Interessenvertreter in einem „besonderen 
Treueverhältnis“ zu seinem Auftraggeber steht.18 Je enger das Vertrauensver-
hältnis des Auftraggebers mit dem Makler ist, desto ausgeprägter ist die Interes-
senwahrnehmungspflicht. Eine besondere Vertrautheit liegt beim Vertrauens-
makler vor.19 
 
Bei der Kommission findet eine weitere Öffnung der Interessensphäre als beim 
Maklervertrag statt. Zwar sind, wie auch beim Makler, nur punktuelle Geschäfte 
Gegenstand der Kommission. Der Kommissionär übernimmt aber regelmäßig 
die Pflicht zum Kauf oder Verkauf von Waren oder Wertpapieren auf Rech-
nung des Kommittenten und wird somit als mittelbarer Stellvertreter tätig. Der 
Auftraggeber trägt dem Kommissionär nicht nur die Suche eines Geschäftspart-
ners auf, sondern überlässt diesem auch den Abschluss von Geschäften.20 Eine 
allgemeine Pflicht zur Interessenwahrnehmung ist bei der Kommission im 
___________ 

14 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 104. 
15 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 104 f. 
16 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 105 f. 
17 BGH, Urteil vom 26. Januar 1983 – IV a ZR 158/81 (Celle), NJW 1983, 1847 (1848); 

Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, § 37, Rdnr. 9; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 654, 
Rdnr. 4. 

18 Fischer, NJW 2016, 3281 (3284); BGH, Urteil vom 28. September 2000 – III ZR 43/99 
(Frankfurt a.M.), NJW 2000, 3642. 

19 Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 654, Rdnr. 3; Kumpan, Der Interessenkonflikt im deut-
schen Privatrecht, 105 f. 

20 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 106. 

https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2000&s=3642&z=NJW
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HGB explizit gesetzlich normiert. Gemäß § 384 Abs. 1 Hs. 2 HGB hat „der 
Kommissionär […] das Interesse des Kommittenten wahrzunehmen […]“.21 Das 
bedeutet, dass der Kommissionär die Interessen des Kommittenten „bestmög-
lich und unter Zurückstellen seiner eigenen Interessen“ wahrzunehmen hat.22 
Hierzu gehört auch die Offenlegung von Interessenkonflikten, gegebenenfalls 
schon vor Vertragsschluss.23 Die Pflicht zur Interessenwahrnehmung muss bei 
allen Entscheidungen im Rahmen der Ausführung des Kommissionsvertrags 
berücksichtigt werden.24 § 454 Abs. 4 Alt. 1 HGB sieht eine ebensolche Interes-
senwahrnehmungspflicht des Spediteurs vor, die unabhängig von der gesetzli-
chen Normierung schon daraus folgt, dass der Speditionsvertrag ein fremdnüt-
ziger Geschäftsbesorgungsvertrag ist.25 

II. Zorgplicht des opdrachtnemer, art. 7:40 BW, umfasst Pflicht zur Interessen-
wahrnehmung 

Art. 7:401 BW verpflichtet den opdrachtnemer (Auftragnehmer) dazu, bei 
Ausführung der Tätigkeiten die „zorg van een goed opdrachtnemer“ (die Sorgfalt 
eines guten opdrachtnemer) walten zu lassen.26 Die Sorgfaltspflicht des art. 7:401 
BW weist inhaltlich keinerlei Gemeinsamkeiten mit dem – aus einer deutschen 
Perspektive vergleichbar klingenden – Verschuldensmaßstab des § 276 BGB 
und der in diesem Zusammenhang gegebenen Fahrlässigkeitsdefinition der „im 
Verkehr erforderlichen Sorgfalt“ auf.27 Ebenso wenig besteht ein Zusammen-
hang mit dem in den §§ 384 Abs. 1 Hs. 1, 86 Abs. 3 HGB normierten Sorgfalts-
maßstab eines „ordentlichen Kaufmanns“.28 Vielmehr beruht art. 7:401 BW auf 
___________ 

21 § 384 Abs. 1 Hs. 2 HGB. 
22 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 106; für eine Priorität der 

Kommittenteninteressen auch Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB § 384, Rdnr. 1; Roth, in: 
KKRD-HGB, HGB § 384, Rdnr. 7. 

23 Roth, in: KKRD-HGB, HGB § 384, Rdnr. 9, 11; s. zu den Offenlegungspflichten: Kapi-
tel 15 D.I. 

24 Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 384, Rdnr. 18. 
25 § 454 Abs. 4 Alt. 1 HGB; Bydlinksi, in: MüKo-HGB, HGB § 454, Rdnr. 107 ff.; Paschke, 

in: Oetker-HGB, HGB § 454, Rdnr. 11; Spieker/Schönfleisch, in: BeckOK-HGB, HGB § 454, 
Rdnr. 37 f. 

26 Art. 7:401 BW; Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 235). 
27 § 276 Abs. 2 BGB; Schmidt-Kessel, in: PWW-BGB, BGB § 276, Rdnr. 9. 
28 §§ 384 Absatz 1 Halbsatz 1, 86 Absatz 3 HGB; vgl. Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 384, 

Rdnr. 8; Lehmann, in: BeckOK-HGB, HGB § 86, Rdnr. 84. 
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art. 6:248 BW,29 einer allgemeinen schuldrechtlichen Vorschrift, die die Rechts-
folgen vertraglicher Schuldverhältnisse konkretisiert.30 Nach art. 6:248 BW fol-
gen aus einem Vertrag nicht nur die von den Parteien übereingekommenen 
Rechtsfolgen, sondern auch solche Rechtsfolgen, die sich aus der Art des 
Schuldverhältnisses, dem Gesetz, Gewohnheitsrechts oder aus „redelijkheid en 
billijkheid“ (Redlichkeit und Billigkeit) ergeben.31 Inhaltlich kann art. 6:248 
BW somit eher mit der deutschen Treu- und Glaubensvorschrift des § 242 BGB 
verglichen werden.32 Der Inhalt der zorgplicht des art. 7:401 BW bemisst sich 
somit am Maßstab der Redlichkeit und Billigkeit.33 Folgens van der Grinten 
bringt die Norm keinen über die Grundregel des art. 6:248 BW hinausgehenden 
Mehrwert, da art. 6:248 BW ohnehin auch für die overeenkomst van opdracht 
gilt. Art. 7:401 BW sei daher obsolet.34 

 
Die konkreten, sich aus der zorgplicht ergebenden Anforderungen an das jewei-
lige Schuldverhältnis sind aufgrund der weiten Formulierung des art. 7:401 BW 
abhängig von den Umständen des Einzelfalls zu ermitteln.35 Nach Lamers und 
Asser bemisst sich die zorgplicht aus art. 7:401 BW nach dem Inhalt des Schuld-
verhältnisses und möglichen Anweisungen des opdrachtgever (Auftraggebers). 
Sie beinhaltet die Pflicht des opdrachtnemer (Auftragnehmers), die Interessen 
des opdrachtgever voranzustellen und Interessenkonflikte sowie unnötige Risi-
ken zu vermeiden. Ferner erfährt die zorgplicht in bestimmten Situationen, wie 
etwa einem kostenlosen Tätigwerden oder besonderer Sachkundigkeit des op-
drachtnemer, eine unterschiedliche Ausprägung.36 
 

___________ 
29 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 62; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 93, der 

zwar von art. 6:247 BW spricht, aber vom Kontext her art. 6:248 BW meint. 
30 Sieburgh, Asser 6-III, nr. 398; Vriend, in: GS Verbintenissenrecht, BW art. 6:248, 

aant. 1.1. 
31 Art. 6:248 BW; Vriend, in: GS Verbintenissenrecht, BW art. 6:248, aant. 1.1; Valk, in: 

T&C BW, BW art. 6:248, aant. 1 ff. 
32 Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 6, Rdnr. 88. 
33 Van der Grinten, Lastgeving, 15; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 93. 
34 Van der Grinten, Lastgeving, 15, der wörtlich davon spricht, dass die Regelung „geen zin“ 

(keinen Sinn) macht. 
35 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 236); Van der Grinten, Lastgeving, 15. 
36 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 63 ff.; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 93 ff. 
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In Bezug auf die Interessenwahrnehmung sind insbesondere die Pflichten des 
opdrachtnemer, sich von den Interessen des opdrachtgever leiten zu lassen, Inte-
ressenkonflikte möglichst zu vermeiden und, wo erforderlich, die eigenen Inte-
ressen hintenanzustellen, als Ausfluss der zorgplicht zu nennen. Die meisten 
Vertragsverhältnisse enthalten keine detaillierten Anweisungen des opdrachtge-
ver bezogen auf die Art und Weise der konkreten Erfüllung des Schuldverhält-
nisses. Denn es ist grundsätzlich die Aufgabe des opdrachtnemer, autonom zu 
entscheiden, mit welchen Mitteln er den vertraglich festgelegten Inhalt erreicht. 
Bei der Auswahl derselben muss er die „zorg van een goed opdrachtnemer“, 
art. 7:401 BW, walten lassen.37 Insbesondere bei einer „opdracht tot belangenbe-
hartiging“ stehen die Interessen des opdrachtgever im Gegensatz zu einer overe-
enkomst van opdracht über gewöhnliche Dienstleistungen verstärkt im Vorder-
grund.38 Hieraus ergibt sich die Notwendigkeit des Schutzes dieser Interessen.39 
 
Die Notwendigkeit der Berücksichtigung der opdrachtgever-Interessen wird 
dadurch verstärkt, dass der opdrachtnemer häufig aufgrund seiner Sachkompe-
tenz auf einem bestimmten Gebiet eingeschaltet wird. In diesen Fällen geht der 
opdrachtgever verstärkt davon aus, dass der opdrachtnemer sich um die konkre-
ten Fragen der Ausführung kümmert. Verlässt sich der opdrachtgever auf den 
Ratschlag des gegebenenfalls sachkundigen opdrachtnemer, muss dieser die Be-
dürfnisse des opdrachtgever einzelfallspezifisch untersuchen. Seine Tätigkeiten 
müssen auf die auftraggebende Person abgestimmt werden. Somit muss sich der 
opdrachtnemer von den konkreten Interessen des opdrachtgever leiten lassen. 
Hierzu gehört auch die Pflicht, Interessenkonflikte zu vermeiden.40 Dabei ist der 
opdrachtnemer regelmäßig in hohem Maße abhängig von einer ordnungsgemä-
ßen Ausführung, auf die er vertraut.41 Mangels Fachkompetenz ist der opdracht-
gever selbst regelmäßig nicht zur Beurteilung der Sachlage oder Ausführung der 
Tätigkeit imstande. Dieses besondere Abhängigkeitsverhältnis und die daraus 
resultierende Schutzwürdigkeit des opdrachtgever verlangt vom opdrachtnemer, 
dass dieser die Interessen des opdrachtgever nicht nur berücksichtigt, sondern 

___________ 
37 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 19. 
38 Zur opdracht tot belangenbehartiging: Kapitel 5 B. 
39 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 19. 
40 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 19. 
41 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 20. 
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vor seine eigenen Interessen stellt.42 So hat ein Anwalt seinen Mandaten bei-
spielsweise auf die Möglichkeit, Prozesskostenhilfe zu beziehen, auch dann hin-
zuweisen, wenn das bedeutet, dass er selbst eine geringere Vergütung erhalten 
sollte.43 
 
Die zorgplicht aus art. 7:401 BW verlangt von dem opdrachtnemer ferner, dass 
dieser nicht für Konkurrenten des opdrachtgever tätig wird. Zwar darf ein op-
drachtnemer bei der Ausführung gewöhnlicher Dienste grundsätzlich auch für 
miteinander konkurrierende Auftraggeber tätig werden. Verrichtet der op-
drachtnemer aber keine objektiven Tätigkeiten und ist stattdessen zur bestmög-
lichen Wahrnehmung der Interessen des opdrachtgever verpflichtet, so besteht 
das Risiko, dass ein Tätigwerden im Interesse des einen Auftraggebers die Inte-
ressen des anderen Auftraggebers beeinträchtigt. Bei einer opdracht tot belangen-
behartiging wird deshalb überwiegend ein Verbot des Tätigwerdens für mehrere 
Auftraggeber angenommen, sogenanntes dienen van twee heren. Festgeschrie-
ben sind solche Regeln z.B. im Berufsrecht von Anwälten44 sowie im Rahmen 
der lastgevingsovereenkomst45.  Ansonsten werden sie aus einer analogen Anwen-
dung der Vorschriften zur lastgevingsovereenkomst abgeleitet. Zwar kann nicht 
in allen Berufsgruppen eine vollständige Unabhängigkeit sichergestellt werden, 
wie z.B. im Beratungsbereich. Dennoch sollte nach Tjong Tijn Tai in solchen 
Bereichen zumindest die Pflicht bestehen, mögliche Interessenkonflikte mitzu-
teilen.46 Sowohl auf die Mitteilungspflichten als auch auf das Verbot des twee 
heren dienen wird an entsprechender Stelle ausführlicher eingegangen.47 Insge-
samt lässt sich festhalten, dass die zorgplicht mit Augenmerk auf die Interessen-
wahrnehmung insbesondere umfasst, dass der opdrachtnemer bei der Vertrags-

___________ 
42 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 99; s. hierzu auch Lamers, Opdracht, lastgeving en bemid-

deling, 64 f. Gegen so eine starke Ausprägung der Interessen plädiere laut Lamers: Nieuwenhuis, 
NJB 2009/1711, 2254. Nieuwenhuis behandelt aber nicht die Situation einer Interessenwahr-
nehmung als Hauptpflicht. 

43 HR 8 november 1991, NJ 1992/134 = ECLI:NL:HR:1991:ZC0403; HR 23 december 
2016, NJ 2017/26 = ECLI:NL:HR:2016:2992; HR 1 november 1991, nr. 14378, NJ 1992/121 
= ECLI:NL:HR:1991:ZC0393. 

44 Art. 7 lid 1 und 2 Gedragsregels 1992 Advocatuur. 
45 Art. 7:417 BW; s. hierzu: Kapitel 16 B.IV. 
46 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 99. 
47 Zu Offenlegungspflichten: Kapitel 15 D.; zum twee heren dienen: Kapitel 16 B.IV. 

https://www.navigator.nl/document/id15761991110814371admusp?anchor=id-bb222d18d7764421e88116ae6cd2af4f
https://www.navigator.nl/document/id19b26728704b445a91829b5da7414cd9?anchor=id-22b28406-a63f-414b-9879-2eda07e31aa0
https://www.navigator.nl/document/id15761991110114378admusp?anchor=id-08c3f311a7811c2fb49cfe933ea4d313
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durchführung die Interessen des opdrachtgever berücksichtigen und bestmög-
lich verwirklichen muss. Interessenkonflikte sollte er vermeiden. Das kann im 
Einzelfall bedeuten, dass der opdrachtnemer seine eigenen Interessen hinter die 
seines Auftraggebers stellen muss und im Zweifelsfall nicht für Konkurrenten 
seines Auftraggebers tätig werden darf. 

III. Rechtsvergleichende Betrachtung – einzelfallbezogene Ausprägung der 
Pflicht zur Interessenwahrnehmung 

Ein Vergleich der deutschen und niederländischen Rechtsordnung bezogen 
auf eine allgemeine Pflicht zur Interessenwahrnehmung bei Interessenwahrneh-
mungsverhältnissen zeigt, dass diese Pflicht in beiden Rechtsordnungen mit 
weitestgehend gleichem Inhalt besteht. Ihre Herleitung differiert jedoch. 

 
In Deutschland ist die allgemeine Pflicht zur Interessenwahrnehmung im Rah-
men der besonderen Formen des Geschäftsbesorgungsvertrags, namentlich bei 
Kommissions-, und Speditionsverträgen, explizit im HGB normiert. Bei den im 
BGB normierten Schuldverhältnissen, dem Geschäftsbesorgungsvertrag, dem 
Auftrag und dem Maklervertrag, wird sie aus dem prägenden Charakter dieser 
Schuldverhältnisse entwickelt. Dabei ist die Pflicht zur Interessenwahrneh-
mung desto stärker ausgeprägt, je größer die Öffnung der Interessensphäre der 
auftraggebenden Partei und das damit verbundene Vertrauen in die ausfüh-
rende Partei ist. Die Anforderungen der Interessenwahrnehmungspflicht an das 
Handeln des Interessenwahrers werden somit einzelfallbezogen durch das kon-
krete Verhältnis bestimmt. 
 
Eine individuelle Bestimmung der Ausprägung der Interessenwahrnehmungs-
pflicht verlangt auch das niederländische Recht. Hier ist die Pflicht zur Interes-
senwahrnehmung nicht explizit normiert. Die Pflicht zur Interessenwahrneh-
mung kann jedoch Gegenstand der für die overeenkomst van opdracht normier-
ten zorgplicht sein. Der Inhalt der zorgplicht bestimmt sich nach dem konkreten 
Schuldverhältnis. Wird dieses im Hinblick auf die besondere Sachkunde des In-
teressenwahrers abgeschlossen oder gilt es gerade der Wahrnehmung der Inte-
ressen des opdrachtgever (overeenkomst tot belangenbehartiging), ist sie beson-
ders ausgeprägt. Eine solche Pflicht kann aufgrund des weiten Anwendungsbe-
reichs der overeenkomst van opdracht nicht für sämtliche von ihr erfassten 
Vertragsverhältnisse abgeleitet werden. Dies ist auch nicht erforderlich, umfasst 
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die overeenkomst tot opdracht doch auch die Verrichtung einfach gehaltener oder 
objektiv bestimmbarer Dienste, welche kein über das gewöhnliche hinausge-
hende Maß an Vertrauen der einen Vertragspartei in die andere erfordert.48 
 
Der konkrete Inhalt der allgemeinen Interessenwahrnehmungspflicht unterliegt 
somit in beiden Ländern einer gewissen Flexibilität und richtet sich einzelfallbe-
zogen nach dem individuellen Vertragsverhältnis. Dennoch lassen sich einige 
Gemeinsamkeiten festhalten. In beiden Ländern hat der Interessenwahrnehmer 
die Interessen des Auftraggebers im angemessenen Rahmen bestmöglich zu ver-
wirklichen und seine eigenen, gegebenenfalls widerstreitenden Interessen hin-
tenanzustellen. Interessenkonflikte sollte er grundsätzlich vermeiden. Sollten 
solche dennoch bestehen, gehen hiermit Benachrichtigungspflichten einher. 

IV. Ausgeprägte Interessenwahrnehmungspflicht der Datenverwerter 

Die allgemeinen Anforderungen an die Pflicht, die Interessen der anderen 
Vertragspartei wahrzunehmen, variieren einzelfallbezogen entsprechend der je-
weiligen Öffnung der Interessensphäre. Übertragen auf die Datenverwertungs-
modelle bedeutet das, dass die Ausprägung der allgemeinen Pflicht zur Interes-
senwahrnehmung je nach vertraglicher Einordnung unterschiedlich stark sein 
kann. Die Nutzung der in der vorliegenden Arbeit untersuchten Verwertungs-
modelle erfordert die Offenlegung der personenbezogenen Daten, die verwertet 
werden sollen, gegenüber den Datenverwertern. Hierdurch erhalten die Daten-
verwerter eine faktische Einwirkungsmacht auf die Interessensphäre der Daten-
subjekte, welche eine Treuhandsituation begründet. Auch sensible Daten kön-
nen betroffen sein. Die Offenlegung dieser grundrechtlich geschützten Daten 
birgt das Risiko irreversibler Grundrechtseingriffe.49 Ferner sind die untersuch-
ten Rahmenverträge als Dauerschuldverhältnisse einzuordnen. Wurde der Re-
gistrierungsprozess erfolgreich durchgeführt, endet der Rahmenvertrag erst mit 
einer Abmeldung von dem jeweiligen Datenverwertungsdienst.50 Die Daten-
subjekte vertrauen den Unternehmen die Daten dauerhaft an, wodurch eine 

___________ 
48 Zum Anwendungsbereich der overeenkomst van opdracht: Kapitel 4 B. 
49 Zur Einwirkungsmacht aufgrund Offenlegung: Kapitel 12 A.III.2.; zur Ausprägung der 

Interessenwahrnehmungspflicht in den Datenverwertungsverhältnissen s. auch: Kapitel 12 D. 
50 Zu den Internetauftritten: Kapitel 8. 
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weite Öffnung der Interessensphäre stattfindet. Die Pflicht zur Interessenwahr-
nehmung ist entsprechend stark ausgeprägt. Aus niederländischer Perspektive 
liegt eine opdracht tot belangenbehartiging vor. 

 
Konkret bedeutet das für die Datenverwerter, dass sie bei der Durchführung des 
Vertragsverhältnisses stets die Interessen der Datensubjekte berücksichtigen 
müssen.51 Sie müssen alles Zumutbare tun, um diese zu wahren, Interessenkon-
flikte möglichst vermeiden und bei Kollisionen ihre eigenen Interessen hinten-
anstellen. Beim Absatz ihrer Daten dürfen die Datenverwerter nur solche Ver-
wertungen anstreben, die von den Datensubjekten erwünscht sind. Die Daten-
verwerter müssen stets vorteilhaft für die Datensubjekte agieren. Dies beinhaltet 
auch einen verantwortungsvollen Umgang mit den Daten und eine angemes-
sene technische Sicherung dergleichen, um Datenpannen und unberechtigte 
Zugriffe Dritter zu verhindern. Um Interessenkonflikte zu vermeiden, sollten 
sich die Datenverwerter auf der Seite der Datensubjekte positionieren und diese 
Position bei einer Zusammenarbeit mit den „Käufern“ der Daten auch vertre-
ten. Datenverwertungen im eigenen Interesse stellen eine Verletzung der Inte-
ressenwahrnehmungspflicht dar, da ein solches Verhalten die eigenen Interessen 
der Datenverwerter über die Interessen der Datensubjekte stellen würde. Eine 
solche Verwertung im eigenen Interesse würde etwa in einer eigenen Auswer-
tung oder einer Weitergabe an Dritte ohne Beteiligung oder Erlaubnis der Da-
tensubjekte liegen. Auch der Abschluss von Ausführungsverträgen mit Dritten 
allein der Provision willen würde den Interessen der Datensubjekte zuwiderlau-
fen. 
 
Die verschiedenen Funktionen der Datenverwerter bewirken unterschiedliche 
Aufgaben. Als Vermittler bringt Data Fairplay die Vertragsparteien zusammen, 
ist aber nicht am Vertragsabschluss und auch nicht am Inhalt des Vertrags be-
teiligt.52 Grundsätzlich trifft Makler keine Pflicht zur Überprüfung der Anga-
ben der Anbieter,53 es sei denn er hätte eine solche Prüfung zugesichert oder 

___________ 
51 S. ausführlich zum Inhalt der Pflicht zur Interessenwahrnehmung der Datenverwerter: 

Kapitel 9 B. 
52 Zur Einordnung von Data Fairplay: Kapitel 10 E.II. 
53 Rott, in: Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 62 (72); BGH, Urteil vom 

18. Januar 2007 – III ZR 146/06 (OLG Hamm), NJW-RR 2007, 711. 
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durch besonders intensive Werbung den Eindruck der Überprüfung erweckt.54 
Data Fairplay wird nicht nur vermittelnd tätig, sondern genießt durch das Fair-
nessversprechen und die weite Öffnung der Interessensphäre der Datensubjekte 
ein besonders großes Vertrauen. Aufgrund des beworbenen Qualitätsstandards 
der Fairness trifft Data Fairplay neben der Weiterleitung der Angebote an die 
Datensubjekte die Pflicht zu einer dahingehenden Prüfung, ob die Angebote 
eine Gegenleistung enthalten.55 Dass Data Fairplay sowohl für die Datensub-
jekte als auch für Dritte tätig wird und damit eine sogenannte Doppeltätigkeit 
ausübt, ist aufgrund der offenen Kommunikation über diese Tatsache vertrag-
lich erlaubt und somit als zulässig zu erachten.56 
 
Dime wird mittelbar stellvertretend tätig, ist somit selbst in die Vertragsverhand-
lungen involviert und kann aktiv Einfluss auf den Inhalt der zustande kommen-
den Verträge nehmen.57 Hierdurch entstehen größere Missbrauchsmöglichkei-
ten als bei einer bloß vermittelnden Tätigkeit wie bei Data Fairplay. Dime trifft 
die Pflicht, nur solche Ausführungsverträge mit Unternehmen zu schließen, de-
nen das Datensubjekt zugestimmt hat und die eine Gegenleistung beinhalten. 
Ferner hat Dime die Datensubjekte an dieser Gegenleistung in einem fairen Aus-
maß zu beteiligen.58 Die Umstände und Einzelheiten zu den abgeschlossenen 
Verträgen legt Dime jedoch nicht hinreichend offen, weshalb ein Verstoß gegen 
die Rechenschaftspflicht vorliegt.59  
 
Datacoup agiert als Zwischenhändler, obwohl sich das Unternehmen auch als 
Vermittler bewirbt.60 In dieser Konstellation sticht insbesondere die Pflicht her-
aus, die Bewertung der aufbereiteten Daten neutral vorzunehmen. Denn die 
Datensubjekte vertrauen auf diese Bewertung. Während eine höhere Bewertung 
einen größeren Verdienst für die Datensubjekte bedeutet, bedeutet sie eine ge-
gebenenfalls geringere Gewinnspanne für den Datenverwerter. Die eigenen In-
teressen von Datacoup befinden sich hier im Konflikt mit den Interessen der 

___________ 
54 OLG Hamm, Urteil vom 6.Juli 1995 – 18 U 72/95, NJW-RR 1996, 1081. 
55 Zum Erfordernis durch den Qualitätsstandard: Kapitel 9 B.III.1. 
56 S. hierzu ausführlich: Kapitel 17 A.IV. 
57 Zur Einordnung von Dime: Kapitel 10 E.I. 
58 Zum Erfordernis durch den Qualitätsstandard: Kapitel 9 B.III.2. 
59 S. hierzu ausführlich: Kapitel 15 D.IV. 
60 Zur Einordnung von Datacoup: Kapitel 10.E.III. 
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Datensubjekten, weshalb die Ausgestaltung des Modells von Datacoup als un-
zulässig einzustufen ist.61 

V. Datenschutzrecht dient Schutz des Einzelnen und somit Verwirklichung sei-
ner Interessen 

Es wird untersucht, ob die schuldrechtliche Pflicht zur Interessenwahrneh-
mung datenschutzrechtlich widergespiegelt wird und ob das Datenschutzrecht 
den Datenverwertern weitere Interessenwahrnehmungspflichten auferlegt. 

 
Ein Blick in die DSGVO zeigt zunächst, dass eine Pflicht zur Wahrnehmung der 
Interessen der betroffenen Person nicht explizit normiert ist. Dennoch dient das 
Datenschutzrecht neben dem freien Verkehr personenbezogener Daten dem 
Schutz der Privatsphäre natürlicher Personen.62 Art. 1 DSGVO erläutert, dass 
„diese Verordnung […] Vorschriften zum Schutz natürlicher Personen bei der 
Verarbeitung personenbezogener Daten […] [enthält]“63. Sie „schützt die 
Grundrechte und Grundfreiheiten natürlicher Personen und insbesondere de-
ren Recht auf Schutz personenbezogener Daten“64. Der „Datenschutz“ er-
schöpft sich somit gerade nicht im Schutz von Daten.65 Vielmehr sind die hinter 
den Daten stehenden natürlichen Personen, die Betroffenen66, Schutzgegen-
stand des Datenschutzrechts.67 Sie sollen vor der Preisgabe und Verwendung ih-
rer Daten präventiv geschützt werden.68 Das Datenschutzrecht dient somit in 
erster Linie dem Persönlichkeitsschutz69 und ist ein Menschenrecht.70 Es dient 
___________ 

61 S. hierzu ausführlich: Kapitel 17 B.IV. 
62 Art. 1 Abs. 1, 2, ErwGr. (1) DSGVO; Pötters, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 1, 

Rdnr. 1 ff.; Buchner, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 1, Rdnr. 1; Ernst, in: 
Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 1, Rdnr. 1. 

63 Art. 1 Abs. 1 DSGVO. 
64 Art. 1 Abs. 2 DSGVO; zur verfassungsrechtlichen Verankerung des Rechts auf Daten-

schutz: Kapitel 3 A. 
65 Pötters, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 1, Rdnr. 8. 
66 Eine Definition der betroffenen Person enthält Art. 4 Nr. 1 DSGVO. 
67 Pötters, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 1, Rdnr. 8. 
68 Hornung/Spieker gen. Döhmann, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, 

DSGVO Art. 1, Rdnr. 3 f. 
69 Pötters, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 1, Rdnr. 8. 
70 Ernst, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 1, Rdnr. 7; Hornung/Spieker gen. 

Döhmann, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 1, Rdnr. 12. 
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keinen wirtschaftlichen Interessen der Datensubjekte, ergänzt jedoch die 
schuldrechtlichen Pflichten des Datenverwerters um Pflichten zur Wahrung des 
grundrechtlich gewährleisteten Rechts auf Persönlichkeitsschutz. 
 
Die DSGVO stützt sich auf Art. 8 GR-Charta, der verfassungsrechtlichen Ga-
rantie eines Rechts auf Schutz personenbezogener Daten71 und setzt das in 
Art. 8 Abs. 2 GR-Charta normierte Prinzip des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt 
um.72 Demnach sind Datenverarbeitungen grundsätzlich verboten und nur auf-
grund einer Einwilligung oder einer gesetzlich geregelten Legitimationsgrund-
lage zulässig, Art. 6 Abs. 1 DSGVO.73 Daneben konkretisieren die unmittelbar 
geltenden74 Datenschutzgrundsätze des Art. 5 DSGVO75 die allgemeinen Vor-
gaben zur Sicherstellung des Schutzes personenbezogener Daten76 sowie der Zu-
sicherung der in Art. 8 Abs. 2 GR-Charta garantierten Verarbeitungsgrund-
sätze.77 So statuiert Art. 5 DSGVO beispielsweise die Grundsätze der Rechtmä-
ßigkeit, der Verarbeitung nach Treu und Glauben und der Zweckbindung.78 
 
Neben den Datenschutzprinzipien (Art. 5 DSGVO) und dem Verarbeitungs-
verbot mit Erlaubnisvorbehalt (Art. 6 DSGVO) lässt auch die restliche Konzep-
tion der DSGVO eine Ausrichtung auf die Gewährleistung des Persönlichkeits-
schutzes des Einzelnen und somit Pflichten zur Wahrnehmung dieses Interesses 
erkennen. Der betroffenen Person steht eine Vielzahl an Betroffenenrechten zu, 

___________ 
71 Art. 8 Abs. 1 GR-Charta; Buchner, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO 

Art. 1, Rdnr. 9; zur verfassungsrechtlichen Verankerung des Rechts auf Datenschutz: Kapi-
tel 3 A. 

72 Art. 8 Abs. 2 GR-Charta; Buchner, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO 
Art. 1, Rdnr. 11; Ernst, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 1, Rdnr. 5. 

73 Art. 6 DGSVO; zum Verarbeitungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt: Kapitel 3 B. 
74 Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, Rdnr. 1; Roßnagel, in: Si-

mitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, Rdnr. 23. 
75 Art. 5 Abs. 1 DSGVO; zu den Datenschutzgrundsätzen: Kapitel 3 A. 
76 Roßnagel, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, Rdnr. 3, 20 ff. 
77 Roßnagel, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, Rdnr. 2. 
78 Art. 5 Abs. 1 Buchst. a) DSGVO; Roßnagel, in: Simitis/Hornung/Spieker-

DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, Rdnr. 2. 
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Art. 12 ff. DSGVO, die insbesondere Transparenz-, Informations- und Lösch-
pflichten des für die Datenverarbeitung Verantwortlichen beinhalten.79 Dane-
ben treffen die Verantwortlichen eine Vielzahl an Pflichten, Art. 24 ff. 
DSGVO.80 Sie haben unter anderem Sicherheitsvorkehrungen zu treffen, die 
der Sensibilität des Schutzguts des Persönlichkeitsrechts Rechnung tragen.81 
Zur Überprüfung der Einhaltung der Vorschriften legt die DSGVO den Ver-
antwortlichen umfassende Dokumentations- und Nachweispflichten82 auf, 
stattet die Aufsichtsbehörden mit weitreichenden Befugnissen aus83 und imple-
mentiert wirksame Rechtsbehelfe und hohe Bußgelder.84 
 
Schließlich wird die Berücksichtigung der grundrechtlichen Interessen der be-
troffenen Person, respektive des Persönlichkeitsschutzes, an verschiedenen Stel-
len der DSGVO explizit vorgeschrieben. So ist eine Datenverarbeitung gemäß 
Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO erst nach einer Abwägung der berechtigten In-
teressen des Verantwortlichen oder eines Dritten mit den Interessen der be-
troffenen Person zulässig.85 Die Interessen der betroffenen Person am Schutz ih-
rer Daten sind auch beim Erlass bestimmter nationaler Vorschriften, die Daten-
verarbeitungen erlauben, einzubeziehen.86 Neben dem Persönlichkeitsschutz 

___________ 
79 Art. 12 ff. DSGVO; Dix, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO 

Art. 12, Rdnr. 1 ff.; Bäcker, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 12, Rdnr. 4; 
Franck, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 12, Rdnr. 6  

80 Art. 24 ff. DSGVO; Petri, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO 
Art. 24, Rdnr. 1. 

81 Art. 32 ff. DSGVO; Piltz, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 32, Rdnr. 1 ff.; Hansen, in: Si-
mitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 32, Rdnr. 1. 

82 S. u.a. Art. 5 Abs. 2, Art. 24, Art. 30, Art. 35 DSGVO; Hartung, in: Kühling/Buchner-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 24, Rdnr. 1, 9; Petri, in: Simitis/Hornung/Spieker-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 30, Rdnr. 1. 

83 Art. 51 ff. DSGVO; Boehm, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 51, 
Rdnr. 1, 10; Polenz, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 51, Rdnr. 2; 
vgl. auch EuGH, Urteil vom 09. März 2010 –  C-518/07, NJW 2010, 1265; EuGH, Urteil vom 
16. Oktober 2012 – C-614/10, ZD 2012, 563. 

84 Art. 77 ff. DSGVO; Bergt, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Vor Art. 77 
bis 84, Rdnr. 2 f.; Boehm, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 77, 
Rdnr. 1. 

85 Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO; s. zu den Voraussetzungen: Kapitel 3 B.III. 
86 Vgl. etwa: Art. 9 Abs. 2 Buchst. b), g), j) und Art. 88 Abs. 2 DSGVO. 
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wird in vereinzelten Situationen auch der Schutz des lebenswichtigen Interesses 
der betroffenen Person bewahrt.87 
 
Es lässt sich festhalten, dass die Wahrung der Interessen der betroffenen Person 
in der DSGVO zwar nicht explizit normiert ist und aus der DSGVO auch keine, 
mit der schuldrechtlichen Pflicht vergleichbaren, allgemeine Pflicht zur Interes-
senwahrnehmung abgeleitet wird. Jedoch ist die gesamte Konzeption der 
DSGVO – neben dem freien Verkehr personenbezogener Daten – auf den 
Schutz personenbezogener Daten und damit auf das Interesse des Einzelnen am 
Schutz seines Persönlichkeitsrechts ausgerichtet. Die schuldrechtliche Pflicht 
der Datenverwerter zur Interessenwahrnehmung wird durch die das Persönlich-
keitsrecht der Datensubjekte schützenden datenschutzrechtlichen Pflichten er-
gänzt. 

B. Ausführende Person der interessenwahrnehmenden Tätigkeiten 

Ein Interessenwahrer wird regelmäßig aufgrund des bestehenden Vertrauens 
des Auftraggebers in dessen Fähigkeiten zu Rate gezogen. In Deutschland ist die 
Interessenwahrnehmung daher im Zweifel unübertragbar (Abschnitt I.). Der 
niederländische Gesetzgeber verpflichtet aus diesem Gedanken heraus die natür-
liche Person, die der Geschäftsherr bei Abschluss des Vertragsverhältnisses „im 
Auge“ hatte, zur Ausführung der Interessenwahrnehmung. Auch wenn diese 
Person, der „tatsächliche opdrachtnemer“, nicht der juristische Vertragspartner 
(„juristischer opdrachtnemer“) ist, werden beide zur gesamtschuldnerischen 
Haftung verpflichtet (Abschnitt II.). Die Rechtsordnungen reagieren folglich 
mit unterschiedlichen Vorschriften auf den Vertrauenscharakter interessenwah-
render Verhältnisse (Abschnitt III.). Die Ausführung der fremdnützigen Da-
tenverwertung ist nach beiden Rechtsordnungen grundsätzlich nicht übertrag-
bar (Abschnitt IV.). Ebenso ist die selbständige Übertragung der hierzu erfor-
derlichen Datenverarbeitungen auf Dritte ohne gesonderte Rechtsgrundlage 
unzulässig (Abschnitt V.). 

___________ 
87 Art. 6 Abs. 1 Buchst. d), Art. 9 Abs. 2 Buchst. c), Art. 49 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO. 
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I. Interessenwahrnehmung im Zweifel unübertragbar, § 664 Abs. 1 S. 1 BGB 

Die Öffnung der Interessensphäre des Geschäftsherrn gegenüber dem Inte-
ressenwahrer bringt es naturgemäß mit sich, dass dieser dem Interessenwahrer 
ein besonderes Vertrauen betreffend die Ausführung der Tätigkeiten entgegen-
bringt.88 Die Person des Beauftragten und seine Zuverlässigkeit spielen dabei im 
Zweifelsfall eine entscheidende Rolle. Der Beauftragte soll deshalb auch persön-
lich für die Interessenwahrnehmung verantwortlich sein. Aus diesem Grund er-
richtet § 664 Abs. 1 S. 1 BGB ein disponibles Substitutionsverbot.89 Im Zweifel 
darf die Ausführung der Tätigkeiten nicht an Dritte übertragen werden.90 Das 
bedeutet aber nicht, dass der Auftragnehmer sich bei der Ausführung des Auf-
trags keiner Gehilfen bedienen dürfte. Die Einschaltung von Erfüllungsgehilfen 
ist unabhängig von dem Übertragungsverbot grundsätzlich gestattet,91 da sie le-
diglich der Unterstützung des Beauftragten dient.92 Entsprechend muss sich die-
ser das Verhalten seiner Erfüllungsgehilfen gemäß § 278 BGB zurechnen lassen, 
§ 664 Abs. 1 S. 3 BGB.93 

 
Ob eine, gegebenenfalls verbotene, Substitution vorliegt, beurteilt sich unab-
hängig von formellen Aspekten und wird in Literatur und Rechtsprechung 
nicht einheitlich beurteilt. Nach der Rechtsprechung und Stimmen in der Lite-
ratur sei es irrelevant, ob die Übertragung intern oder extern, vollständig oder 
nur teilweise geschieht. Entscheidend sei vielmehr, ob ein Dritter mit der „selbst-
ständigen und eigenverantwortlichen Erledigung“ betraut wird.94 Eine derartige 

___________ 
88 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 186; Fischer, in: 

BeckOK-BGB, BGB § 664, Rdnr. 2. 
89 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 31; Looschelders, Schuld-

recht Besonderer Teil, § 39, Rdnr. 5. 
90 § 664 Abs. 1 S. 1 BGB; Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 664, Rdnr. 1; Schäfer, in: MüKo-BGB, 

BGB § 664, Rdnr. 8. 
91 § 664 Abs. 1 S. 3 BGB; Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 664, Rdnr. 1; Fischer, in: BeckOK-

BGB, BGB § 664, Rdnr. 3; Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 664, Rdnr. 21. 
92 Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 664, Rdnr. 2. 
93 § 664 Abs. 1 S. 3 BGB; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 664, Rdnr. 6;  Schäfer, in: 

MüKo-BGB, BGB § 664, Rdnr. 21; Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 664, Rdnr. 7. 
94 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 31; ähnlich: BGH, Urteil 

vom 17. Dezember 1992 – III ZR 133/91 (München), NJW 1993, 1704 (1705); so auch Wiese, 
in: Hk-BGB, BGB § 664, Rdnr. 2; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 664, Rdnr. 2. 
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Delegation bewirke ein faktisches Einrücken des Dritten in die Stellung des Be-
auftragten, was der Vertrauenseinräumung zuwiderliefe.95 Ein Ausscheiden des 
Beauftragten aus dem Auftragsverhältnis sei dafür nicht erforderlich.96 Nach an-
derer Ansicht seien Eigenverantwortlichkeit und Selbstständigkeit ungeeignete 
Abgrenzungskriterien. Vielmehr sei die Abgrenzung zum bloßen Erfüllungsge-
hilfen entscheidend, da die Substitution ein dogmatisches Aliud hierzu bilde. 
Die nach dem Gesetzeswortlaut uneingeschränkte Zulässigkeit der Einschaltung 
eines Erfüllungsgehilfen zeige bereits, dass eine solche als unproblematisch an-
zusehen sei, sonstige Fälle der Hinzuziehung einer anderen Person im Umkehr-
schluss nicht.97 Keine Substitution liegt bei einem sogenannten „weitergeleite-
ten Auftrag“ vor, bei dem der Beauftragte von vornherein nur die Einschaltung 
eines weiteren Beauftragten schuldet.98 
 
§ 664 Abs. 1 S. 1 BGB stellt eine Auslegungsregel dahingehend auf, dass die Sub-
stitution im Zweifel nicht gestattet, ein Substitutionsverbot also der Regelfall 
ist.99 Hierdurch wird von der allgemeinen Regel des § 267 Abs. 1 BGB, der eine 
Ausführung durch Dritte grundsätzlich gestattet, abgewichen.100 Die Gestat-
tung muss sich daher ausdrücklich oder durch Auslegung aus dem Auftrag er-
geben.101 Ist die Substitution erlaubt, tritt neben den ursprünglichen Auftrag 
(Hauptauftrag), ein Unterauftrag. Je nach Vertragsgestaltung ist die Substituti-
onsgestattung mit einer entsprechenden Vollmacht des Beauftragten verbun-
den, für den Auftraggeber einen Unterauftrag mit dem Substituten zu schlie-
ßen. Es handelt sich dann um eine direkte Substitution (Fremdsubstitution). 
Besitzt der Beauftragte keine entsprechende Vollmacht des Auftraggebers und 
tritt deshalb gegenüber dem Substituten im eigenen Namen auf, kommt der 

___________ 
95 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 31. 
96 BGH, Urteil vom 17. Dezember 1992 – III ZR 133/91 (München), NJW 1993, 1704 

(1705). 
97 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 664, Rdnr. 6; Löhnig, Treuhand. Interessenwahrneh-

mung und Interessenkonflikte, 187 f. stellt darauf ab, ob eine Person außerhalb des Einflussbe-
reichs des Auftragnehmers steht. A.A. Metzler, AcP 159 (1960), 143, der zu dem Ergebnis 
kommt, dass Gehilfenschaft und Subsitution auch gleichzeitig vorliegen können. 

98 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 664, Rdnr. 7; Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 664, Rdnr. 2; 
Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 664, Rdnr. 4. 

99 Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 664, Rdnr. 3; Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 664, Rdnr. 8. 
100 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 664, Rdnr. 8. 
101 Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 664, Rdnr. 3. 
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Unterauftrag zwischen dem Auftragnehmer und dem Substituten zustande. In 
diesem Fall ist von einer indirekten Substitution (Eigensubstitution) die 
Rede.102 
 
Vor der Substitutionsvornahme schuldet der Beauftragte im Regelfall die Aus-
führung des Auftrags in eigener Person. Nach einer Substitution hängt die Haf-
tung des Auftragnehmers mit dem Gestattungsumfang zusammen. Bei einer 
Teilsubstitution bleibt der Beauftragte für die sonstigen Teilbereiche selbst ver-
antwortlich. Bei einer Vollsubstitution und innerhalb der substituierten Berei-
che bei einer Teilsubstitution kommt ihm die Haftungsbeschränkung des § 664 
Abs. 1 S. 2 BGB zugute.103 § 664 Abs. 1 S. 2 BGB schränkt bei einer erlaubten 
Substitution das Verschulden des Auftragnehmers auf die Übertragung ein. Der 
Beauftragte haftet dann nur für die „sorgfältige Auswahl und Instruktion des 
Dritten“.104 Eine Pflicht zur Überwachung des Dritten trifft ihn nur bei aus-
drücklicher Vereinbarung.105 
 
Die Haftung des Substituten ist im Auftragsrecht nicht geregelt und verläuft 
deshalb nach allgemeinen Regeln. Bei einer direkten Substitution kommt der 
Unterauftrag zwischen dem Substituten und dem Auftraggeber zustande; ent-
sprechend haftet der Substitut dem Auftraggeber gegenüber unmittelbar aus 
dem Unterauftrag. Kommt der Unterauftrag im Falle der indirekten Substitu-
tion hingegen zwischen dem Auftragnehmer und dem Substituten zustande, 
hat der Auftraggeber keinen direkten Anspruch auf Schadenersatz. Der Beauf-
tragte kann den Schaden des Auftraggebers dann aber im Wege der Drittscha-
densliquidation106 gegen den Substituten geltend machen.107 
 
___________ 

102 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 664, Rdnr. 11. 
103 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 664, Rdnr. 15. 
104 § 664 Abs. 1 S. 2 BGB; BGH, Urteil vom 17. Dezember 1992 – III ZR 133/91 (Mün-

chen), NJW 1993, 1704 (1706);  Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 664; Fischer, in: BeckOK-
BGB, BGB § 664, Rdnr. 9; Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 664, Rdnr. 4. 

105 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 664, Rdnr. 15. 
106 Die Lehre von der Drittschadensliquidation wird vom BGH als Gewohnheitsrecht ange-

sehen, BGH, Urteil vom 21. Mai 1996 – XI ZR 199/95 (München), NJW 1996, 2734 (2735); 
Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 383, Rdnr. 80. 

107 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 664, Rdnr. 16; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 664, 
Rdnr. 4. 
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Umstritten ist die Anwendbarkeit von § 664 BGB auf entgeltliche Geschäftsbe-
sorgungsverträge. Trotz fehlender Verweisung in § 675 Abs. 1 BGB auf § 664 
BGB, wird eine entsprechende Anwendung vielfach angenommen.108 Häufig 
kann die Pflicht zur höchstpersönlichen Erbringung der Interessenwahrneh-
mung auch durch eine Anwendung des Dienstleistungsrechts, § 613 BGB, er-
reicht werden. Entgeltliche Geschäftsbesorgungsverträge, die auf eine Interes-
senwahrnehmung gerichtet sind, haben häufig dienstvertraglichen Charakter, 
weshalb die §§ 611 ff. BGB und somit auch die Unübertragbarkeitsanordnung 
des § 613 BGB,109 Anwendung finden.110 Unterschiede zwischen §§ 613 und 664 
BGB bestehen aber in der Regelung des Haftungsmaßstabs. § 613 BGB enthält 
kein § 664 Abs. 1 S. 2 BGB entsprechendes Haftungsprivileg.111 Die Frage der 
analogen Anwendbarkeit von § 664 BGB auf entgeltliche Interessenwahrneh-
mungsverhältnisse spielt deshalb insbesondere im Hinblick auf das Haftungs-
privileg des § 664 Abs. 1 S. 2 BGB eine Rolle.112 Mit Löhnig ist im Hinblick auf 
den Zweck der Vorschrift, Interessenkonflikte zu verhindern, eine Anwendung 
von § 664 BGB auch bei der entgeltlichen Geschäftsbesorgung zu befürworten. 
Die Übertragung der Interessenwahrnehmung auf einen Dritten wäre dann als 
Erfüllung der Interessenwahrnehmungspflicht anzusehen. Hierdurch hätte der 
Interessenwahrer, wenn eine solche Übertragung zur bestmöglichen Erfüllung 
der Interessen des Auftraggebers angezeigt ist, einen Anreiz, die Übertragung 
tatsächlich zu veranlassen. Ohne das Haftungsprivileg wäre er einem eigenen 
Haftungsrisiko ausgesetzt und könnte die Übertragung aus diesem Grund im 
eigenen Interesse und zu Lasten des Geschäftsherrn scheuen.113 
 
Auch für die in dieser Arbeit untersuchten handelsrechtlichen Interessenwahr-
nehmungsverhältnisse – Kommission und Spedition – gilt damit jedenfalls 
___________ 

108 So etwa BGH, Beschluss vom 22. April 2010 – VII ZB 15/09 (LG Potsdam), NJW 2010, 
2346 (2347); Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 664, Rdnr. 1; für einen Überblick s. Löhnig, 
Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 188. 

109 § 613 S. 1 BGB bestimmt, dass „der zur Dienstleistung Verpflichtete […] die Dienste im 
Zweifel in Person zu leisten [hat].“; s. auch Kapitel 4 A. 

110 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 188 f.; Heermann, 
in: MüKo-BGB, BGB § 675, Rdnr. 24. 

111 Vgl. § 613 BGB. 
112 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 188 f.; Schäfer, in: 

MüKo-BGB, BGB § 664, Rdnr. 3. 
113 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 189 f. 
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§ 613 BGB; nach der hier vertretenen Ansicht auch § 664 BGB über § 675 BGB 
analog. Eine ausdrückliche Regelung zur Substitution sieht keines der handels-
rechtlichen Verhältnisse vor. Die Erbringung der Leistung hat daher im Zweifel 
persönlich zu erfolgen. Die Einschaltung von Hilfspersonen ist, wie auch im 
Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht, erlaubt.114 

II. Gesamtschuldnerische Verantwortung des „tatsächlichen opdrachtnemer“, 
art. 7:404 BW 

Auch der Gesetzgeber der Niederlande erkennt mit dem Erlass von art. 7:404 
BW an, dass die Person, die die opdracht ausführt, für den opdrachtgever (Auf-
traggeber) von entscheidender Bedeutung für den Vertragsabschluss sein kann. 
Ausgangspunkt von art. 7:404 BW ist, dass der opdrachtgever (Auftraggeber) 
den opdrachtnemer (Auftragnehmer) für gewöhnlich gerade aufgrund be-
stimmter persönlicher Eigenschaften und dem ihm entgegengebrachten Ver-
trauen auswählt.115 Häufig erteilt ein opdrachtgever eine opdracht daher im Hin-
blick auf eine spezifische Person.116 Die von dem opdrachtgever ausgesuchte Per-
son kann der opdrachtnemer selbst sein.117 Möglich ist jedoch auch, dass die 
opdracht nicht durch den „juristischen opdrachtnemer“ ausgeführt werden soll, 
sondern im Hinblick auf eine andere Person, den sogenannten „tatsächlichen 
opdrachtnemer“118 erteilt wurde.119 Für diesen Fall normiert art. 7:404 BW, dass 
der tatsächliche opdrachtnemer – bei bestehendem Vertragsverhältnis mit dem 
juristischen opdrachtnemer –zur Ausführung der Tätigkeit verpflichtet ist.120 

 
Bei der Schaffung von art. 7:404 BW hatte der niederländische Gesetzgeber Si-
tuationen vor Augen, in welchen der Vertrag mit Personengesellschaften oder 

___________ 
114 Für die Kommission s.: Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 384, Rdnr. 10; Martinek, in: 

Oetker-HGB, HGB § 384, Rdnr. 8 ff.; Baer, in: BeckOK-HGB, HGB § 384, Rdnr. 3; für die 
Spedition s.: Bydlinksi, in: MüKo-HGB, HGB § 454, Rdnr. 34. 

115 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 82. 
116 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 82; Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 

229 (nr. 240). 
117 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 122; Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 240). 
118 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:404, aant. A4. 
119 Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:404, aant. 1; Ernes, in: Bijzondere overeen-

komsten, 229 (nr. 240). 
120 Art. 7:404 BW; Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 240). 
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juristischen Personen geschlossen wird.121 Ist der Gesprächspartner des op-
drachtgever offensichtlich für eine Personengesellschaft oder eine juristische 
Person tätig, wird die Gesellschaft – und nicht der für diese Gesellschaft tätige 
Gesprächspartner – regelmäßig Vertragspartner des opdrachtgever. Möglich ist 
dann aber, dass eine bestimmte, für jene Rechtspersönlichkeit tätige, natürliche 
Person die opdracht ausführen soll.122 Als Beispiel hierfür ist eine Partnerschaft 
von Rechtsanwälten zu nennen, wobei der Mandant wünscht, dass ein ganz be-
stimmter Rechtsanwalt die Sache vertreten solle. Möglich ist auch ein Behand-
lungsvertrag mit einem Krankenhaus, der einen bestimmter Arzt zur Durchfüh-
rung der Operation vorsieht.123 
 
Regelungsgegenstand von art. 7:404 BW ist nur die Situation, dass die opdracht 
gerade mit Blick auf einen tatsächlichen opdrachtnemer erteilt wird. In diesem 
Fall hat jener – und nicht der juristische opdrachtnemer – die vertragliche Leis-
tung zu erbringen.124 Wird die opdracht mit Hinblick auf den juristischen op-
drachtnemer erteilt, ist art. 7:404 BW nicht anwendbar. In diesem Fall ergibt 
sich die Pflicht zur Leistungserbringung durch den Vertragspartner regelmäßig 
aus dem Schuldverhältnis an sich bzw. aus der zorgplicht125 des art. 7:401 BW.126 
Gleichermaßen ist es möglich, dass der opdrachtgever keinerlei Präferenzen hin-
sichtlich der die werkzaamheden ausführenden Person hat.127 In diesem Fall gilt 
die allgemeine Regelung des art. 6:30 lid 1 BW, der die Einschaltung Dritter bei 
der Erfüllung eines Schuldverhältnisses grundsätzlich erlaubt.128 Art. 7:404 BW 
beinhaltet also keine Vorgaben über eine Einschaltung eines Dritten durch den 

___________ 
121 MvT, Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, 4; Castermans/Krans, in: T&C BW, BW 

art. 7:404, aant. 1. 
122 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 77; s. ausführlich zum Vertragsschluss mit Personengesell-

schaften, Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 78. 
123 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 240). 
124 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:404, aant. 2. 
125 Zur zorgplicht: Kapitel 15 A.II. 
126 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:404, aant. 2; Tjong Tijn Tai, Asser 

7-IV, nr. 122; Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 240). 
127 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 240). 
128 Art. 6:30 lid 1 BW; Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:404, aant. 2. 
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juristischen opdrachtnemer.129 Es ist möglich und in der Praxis auch gebräuch-
lich, vertraglich von art. 7:404 BW abzuweichen.130 
 
Ob die opdracht durch eine bestimmte Person ausgeführt werden soll, wird 
durch Auslegung des Vertrags bestimmt. Dabei werden auch die Verkehrsauf-
fassung und Üblichkeiten der Branche berücksichtigt. Sollte eine persönliche 
Ausführung gewünscht sein, scheint es heutzutage nach der Verkehrsauffassung 
erforderlich, dass der opdrachtgever diesen Wunsch explizit präzisiert.131 
 
Der Inhalt der Pflicht des art. 7:404 BW zur persönlichen Ausführung ist nicht 
wortwörtlich zu nehmen. Nicht alle erforderlichen Tätigkeiten müssen von 
dem tatsächlichen opdrachtnemer selbst vorgenommen werden. Insbesondere 
bloß unterstützende Tätigkeiten, z.B. Tätigkeiten von Assistenten, können 
durch Dritte durchgeführt werden. Die Pflicht zur persönlichen Ausführung 
verlangt lediglich, dass die wesentlichen Teile der opdracht, welche besondere 
Fähigkeiten und Sachkunde erfordern, persönlich durchgeführt werden. Wel-
che Handlungen hierunter fallen ist entsprechend der Gegebenheiten der jewei-
ligen Branche zu bestimmen. Von diesen Handlungen abgesehen beinhaltet die 
persönliche Ausführung primär die Überwachung der vorzunehmenden Tätig-
keiten.132 Außerdem kann sich selbst dann, wenn die opdracht persönlich aus-
geführt werden soll – explizit aus dem Vertrag oder aufgrund der Natur der op-
dracht – ergeben, dass der tatsächliche opdrachtnemer die Ausführung der op-
dracht übertragen darf.133 Exemplarisch sind hier Krankheits- oder 
Urlaubsvertretungen zu nennen.134 
 
Die Haftung für eine rechtmäßige Ausführung verbleibt unabhängig von der 
die opdracht ausführenden Person beim juristischen opdrachtnemer.135 Der op-

___________ 
129 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:404, aant. 2. 
130 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 122; Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW 

art. 7:404, aant. 5. 
131 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 82; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 122. 
132 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 123. 
133 Art. 7:404 BW. 
134 Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:404, aant. 2; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, 

nr. 123. 
135 Art. 7:404 BW; Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 240). 
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drachtgever kann verlangen, dass die opdracht durch den tatsächlichen op-
drachtnemer ausgeführt wird. Dann ist jene Person persönlich neben dem juris-
tischen opdrachtnemer zur Erfüllung der opdracht gegenüber dem opdrachtgever 
verpflichtet.136 Nach dem ausdrücklichen Willen des niederländischen Gesetz-
gebers soll der tatsächliche opdrachtnemer neben dem juristischen opdrachtne-
mer gesamtschuldnerisch im Sinne von art. 6:6 lid 2 BW haften und im Fall ei-
ner Schlechtleistung zum Schadenersatz verpflichtet sein.137 Gemeinsam mit 
dem juristischen opdrachtnemer haftet er auch für die durch seine Hilfspersonen 
ausgeführten Tätigkeiten nach den grundsätzlichen vertragsrechtlichen Prinzi-
pien aus art. 6:76 BW,138 sowie für eine möglicherweise erlaubte Übertragung 
der overeenkomst van opdracht auf andere.139 Dies unterscheidet ihn von ge-
wöhnlichen Hilfspersonen, derer sich der juristische opdrachtnemer bei der Aus-
führung bedient.140 Aufgrund der eigenen Haftbarkeit ist davon auszugehen, 
dass der tatsächliche opdrachtnemer gemäß art. 7:402 lid 2 BW die Befolgung 
von Anweisungen des juristischen opdrachtnemer aus angemessenen141 Grün-
den verweigern darf.142 
 
Diese sehr weitgehende Konsequenz des art. 7:404 BW ist insbesondere dann, 
wenn es sich bei dem tatsächlichen opdrachtnemer um einen Arbeitnehmer des 
juristischen opdrachtnemer handelt, starker Kritik ausgesetzt.143 Die persönliche 
gesamtschuldnerische Haftung eines Arbeitnehmers liefe grundsätzlichen Prin-
zipien des BW zuwider. Es sei nicht einzusehen, weshalb einem Arbeitnehmer 

___________ 
136 Art. 7:404 BW; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 122. 
137 Van Zeben/Reehuis/Slob, Parlementaire geschiedenis van het nieuwe burgerlijk wetboek, 

329 ff.; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 122; Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW 
art. 7:404, aant. 3; Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:404, aant. 3. 

138 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:404, aant. 3; zur Haftung für 
Hilfspersonen, s. Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 91 ff. 

139 Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:404, aant. 3. 
140 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:404, aant. 3. 
141 Der nl. Wortlaut „redelijk“ wird ins Deutsche wortwörtlich mit „redlich“ übersetzt. Je-

doch erscheint eine Übersetzung mit „angemessen“ vom Sinn und Zweck der Vorschrift passen-
der, vgl. Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 6, Rdnr. 88. 

142 Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:404, aant. 2; zum Weigerungsrecht des 
art. 7:402 lid 2 BW: Kapitel 15 C.II. 

143 S. für einen Überblick und unterschiedliche Lösungsansätze, Nijland, in: GS Bijzondere 
overeenkomsten, BW art. 7:404, aant. 3. 
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einseitig durch den Arbeitgeber oder dessen Vertragspartner eine Aufgabe auf-
erlegt werden sollte, die gegebenenfalls außerhalb seiner Interessen oder seiner 
Kapazitäten liegt und für deren Erfüllung der Arbeitnehmer dann persönlich 
haften soll, obwohl er selbst einen solchen Vertrag niemals abgeschlossen hätte. 
Eine solche persönliche Haftung des Arbeitnehmers stehe im Widerspruch zu 
dem im Arbeitsrecht geltenden Grundsatz, dass ein Arbeitnehmer nicht für die 
Verbindlichkeiten seines Arbeitgebers einstehen müsse, es sei denn es handele 
sich um Ansprüche aus unerlaubter Handlung.144 
 
Entsprechend hat die Rechtbank Dordrecht die weitreichende Haftung von 
art. 7:404 BW einschränkend ausgelegt und geurteilt, dass es Sinn und Zweck 
der Vorschrift sei, dass sich opdrachtnemer im Rahmen ihrer Berufsausübung 
nicht hinter einer Gesellschaft „verstecken“ könnten. Die Regelung bestrebe je-
doch nicht, dass ein Arbeitnehmer im Rahmen seiner Dienstausübung für eine 
mangelhafte Ausführung einzustehen habe. Für eine Haftung bedürfe es einer 
mit der Haftung übereinstimmenden Willenserklärung des abhängigen Arbeit-
nehmers.145 
 
Es ist deshalb mit Tjong Tijn Tai davon auszugehen, dass die Rechtsfolge von 
art. 7:404 BW trotz des eindeutigen gesetzgeberischen Willens und des Wort-
lauts der Norm nicht uneingeschränkt gilt. Systematisch will er die Rechtsfolge 
von art. 7:404 BW mittels art. 7:400 lid 2 BW einschränken.146 Art. 7:400 lid 2 
BW besagt, dass die art. 7:401 bis 7:412 BW Anwendung finden, solange sich 
nicht aus dem Gesetz, dem Inhalt oder der Art der overeenkomst van opdracht 
oder aus Gewohnheitsrecht etwas anderes ergibt.147 Nach Tjong Tijn Tai stelle 
die Rechtsfolge von art. 7:404 BW einen radikalen Bruch148 mit dem BW dar. 

___________ 
144 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 122. 
145 Rb. Dordrecht 7 mei 2008, NJF 2008/333 = ECLI:NL:RBDOR:2008:BD0461; Ernes, 

in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 240). 
146 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 122. 
147 Art. 7:400 lid 2 BW. 
148 Tjong Tijn Tai spricht von einem „radicale breuk met het systeem“, Tjong Tijn Tai, Asser 

7-IV, nr. 122. 

https://www.navigator.nl/document/id27502008050766970haza062685admusp?anchor=id-2750_2008-05-07_66970--ha-za-06-2685__usp
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Ein Systembruch liege insbesondere dann vor, wenn der tatsächliche op-
drachtnemer dem juristischen opdrachtnemer untergeordnet und dennoch zur 
Haftung verpflichtet ist.149 
 
Im Fall eines Rechtsanwalts hat der Hoge Raad hingegen geurteilt, dass die Tat-
sache, dass er seiner Tätigkeit im Rahmen einer persönlich haftenden Gesell-
schaft nachkam, weder ausschließt, dass die opdracht im Hinblick auf seine Per-
son erteilt wurde, noch, dass er hieraus persönlich zur Haftung im Rahmen je-
ner opdracht verpflichtet sei.150 Hier sieht Tjong Tijn Tan die persönliche 
Haftung als noch vertretbar an, weil ein Anwalt durchaus selbst mit dem Man-
danten interagiere und als Gesellschafter auch vom Gewinn profitiere. Für sons-
tige Konstellationen erachtet er die persönliche Haftung des tatsächlichen op-
drachtnemer als unangemessen, weshalb sie auf Grund von art. 7:400 lid 2 BW 
als unanwendbar erklärt werden sollte.151 
 
In der ausgewerteten Literatur waren im Zusammenhang mit art. 7:404 BW 
keine Ausführungen betreffend eine opdracht tot belangenbehartiging zu fin-
den. Da bei einer solchen Ausprägung der overeenkomst van opdracht die Person 
des opdrachtnemer aufgrund des entgegengebrachten Vertrauens verstärkt in 
den Vordergrund rückt, wird sie wohl regelmäßig im Hinblick auf eine be-
stimmte Person abgeschlossen. Es ist deshalb davon auszugehen, dass in den 
überwiegenden Fällen einer opdracht tot belangenbehartiging eine Pflicht zur 
Ausführung durch diese bestimmte Person besteht. Jene ist, je nachdem, ob 
diese Person der juristische opdrachtnemer oder ein tatsächlicher opdrachtnemer 
ist, aus dem allgemeinen Vertragsverhältnis und der zorgplicht, oder aber aus 
art. 7:404 BW abzuleiten. 

___________ 
149 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 122. 
150 HR 15 maart 2013, NJ 2013/290 = ECLI:NL:HR:2013:BY7840; Castermans/Krans, in: 

T&C BW, BW art. 7:404, aant. 3; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 122. In einem anderen Fall 
hatte der HR hingegen einer persönliche Haftung eines Anwalts, der tatsächlicher opdrachtne-
mer war, direkt aus art. 6:162 BW hergeleitet, sodass ein Rückgriff auf art. 7:404 BW nicht mehr 
nötig war, HR 18 september 2015, NJ 2016/66 =  ECLI:NL:HR:2015:2745. 

151 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 122. 

https://www.navigator.nl/document/id18d61fa44dce42d88da6cc1aaa5c6d92
https://www.navigator.nl/document/ide0bcfc45d3f842be9bd31f1f60fe5293?anchor=id-da5cadcd-c807-4d0c-8d32-6b7337cc1016
https://www.navigator.nl/document/idde9b7cf6ed08431f89048ddc3f9e5aba?anchor=id-e2f006e0-422e-463a-a7df-dbd60a81849a
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III. Rechtsvergleichende Betrachtung – unterschiedliche Regelungen zur per-
sönlichen Ausführung 

Ein Vergleich der deutschen und der niederländischen Rechtsordnungen 
zeigt, dass beide Rechtsordnungen das Bedürfnis nach einer persönlichen Aus-
führung bei einer Interessenwahrnehmung anerkennen. Das bei der Übertra-
gung einer Interessenwahrnehmung häufig bestehende Vertrauen des Auftrag-
gebers in den Auftragnehmer soll nicht dadurch unterlaufen werden können, 
dass der Auftragnehmer die Leistungserbringung auf einen Dritten überträgt. 
Die gesetzliche Ausgestaltung dieses Ausgangsgedankens weist in Deutschland 
und den Niederlanden gravierende Unterschiede auf. 

 
Der niederländische und der deutsche Gesetzgeber gehen zunächst von unter-
schiedlichen Ausgangslagen aus. Während in Deutschland bei Interessenwahr-
nehmungsverhältnissen „im Zweifel“152 von einer Unübertragbarkeit der Inte-
ressenwahrnehmung ausgegangen wird (§ 664 BGB), sieht das BW eine Un-
übertragbarkeit nur ausnahmsweise für den Fall, dass die overeenkomst tot 
opdracht im Hinblick auf eine bestimmte Person geschlossen wird, vor 
(art. 7:404 BW).153 In Deutschland wird bei einer Interessenwahrnehmung also 
grundsätzlich von einer Unübertragbarkeit der Vertragserfüllung ausgegangen. 
Hierdurch wird von der allgemeinen schuldrechtlichen Vorschrift, dass die Leis-
tung grundsätzlich durch Dritte erbracht werden kann, § 267 Abs. 1 BGB, ab-
gewichen. Die Vorschriften zur overeenkomst tot opdracht weichen von der all-
gemein gültigen Möglichkeit einer Leistungserbringung durch Dritte, art. 6:30 
lid 1 BW, grundsätzlich nicht ab. Die andersartige Wertung der Gesetzgeber 
lässt sich mit dem unterschiedlich weiten Anwendungsbereich der Vertragsty-
pen erklären. Die unter das Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht fallenden 
Vertragsverhältnisse haben in Deutschland stets Interessenwahrnehmungscha-
rakter, während die overeenkomst tot opdracht mit ihrem weiteren Anwendungs-
bereich auch Vertragsverhältnisse erfasst, die in Deutschland als Dienst- oder 
Werkverträge eingestuft würden.154 Auch einfach gehaltene erfolgsbezogene Tä-
tigkeiten, wie beispielsweise die Tätigkeiten eines Kuriers oder auch die einer 

___________ 
152 § 664 Abs. 1 BGB; s. auch § 613 BGB. Die Regelungen weichen von der allgemeinen Vor-

schrift des § 267 Abs. 1 BGB ab. 
153 Art. 7:404 BW. 
154 Zum Vergleich der Schuldverhältnisse: Kapitel 5 C. 
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Reinigung fallen in den Anwendungsbereich der overeenkomst van opdracht.155 
Solche Tätigkeiten erfordern naturgemäß kein außergewöhnlich hohes Maß an 
Vertrauen in den Vertragspartner, weshalb eine Unübertragbarkeitsregelung in 
solchen Fällen den Schuldner unangemessen einschränken könnte. Entspre-
chend sieht das niederländische Regelungsregime zur overeenkomst van opdracht 
auch nur bei Vorliegen bestimmter Fälle die Unübertragbarkeit der Vertrags-
durchführung vor. In Deutschland hingegen, wo die Auftrags- bzw. Geschäfts-
besorgungsregelungen überhaupt erst anwendbar sind, wenn die Wahrneh-
mung fremder Interessen Gegenstand des Schuldverhältnisses ist, geht die ge-
setzgeberische Wertung davon aus, dass in diesem Fall das besondere Vertrauen 
in die Person des Auftragnehmers regelmäßig im Vordergrund steht. 
 
§ 664 BGB und art. 7:404 BW unterscheiden sich ferner dadurch, dass ihr Re-
gelungsgehalt ein gänzlich anderer ist. Obwohl sich beide Normen auf die Per-
son, die den Vertrag ausführt, beziehen, behandeln sie andersartige Fragestellun-
gen. § 664 Abs. 1 S. 1 BGB statuiert ein grundsätzliches Substitutionsverbot, 
also das Verbot der Übertragung des Auftrags an einen Dritten. Für den Fall 
einer erlaubten Substitution regulieren die Sätze 2 und 3 des § 664 BGB Haf-
tungsfragen. Ist eine Übertragung erlaubt, verringert das Haftungsprivileg des 
§ 664 Abs. 1 S. 2 BGB die Haftung des Auftragnehmers auf ein Auswahl- und 
Einweisungsverschulden. Regelungsgegenstand von art. 7:404 BW ist hingegen 
gerade nicht die – erlaubte oder verbotene – Übertragung der Tätigkeit auf 
Dritte, gegebenenfalls betriebsfremde Personen. Art. 7:404 BW legt vielmehr 
fest, dass die Ausführung der opdracht durch eine bestimmte Person zu erfolgen 
hat, wenn der opdrachtgever den Vertrag im Hinblick auf diese Person, den so-
genannten tatsächlichen opdrachtnemer, abgeschlossen hat. Ist art. 7:404 ein-
schlägig, trifft den tatsächlichen opdrachtnemer eine Erfüllungspflicht. Er haftet 
mit dem juristischen opdrachtnemer gesamtschuldnerisch für die Erfüllung der 
opdracht. Beiden Ländern ist dagegen gemein, dass sie die Einschaltung von 
Hilfspersonen nach den allgemeinen schuldrechtlichen Grundsätzen erlauben. 
 
Die drastische Rechtsfolge des art. 7:404 BW, namentlich die gesamtschuldne-
rische Haftung von tatsächlichem opdrachtnemer und juristischem opdrachtne-

___________ 
155 Zum Anwendungsbereich der overeenkomst van opdracht: Kapitel 5 B. 
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mer, ist aus einer deutschen Perspektive in mehrerlei Hinsicht schwer nachvoll-
ziehbar. Sie verstößt, wie auch von niederländischen Autoren und auch teilweise 
den Gerichten moniert, gegen verschiedene zivilrechtliche Grundsätze. Richtig-
erweise wird sie daher von Tjong Tijn Tai als Systembruch156 bezeichnet. Zum 
einen unterscheidet die Regelung nicht danach, ob der tatsächliche opdrachtne-
mer dem juristischen opdrachtnemer untergeordnet ist oder nicht. Die hier-
durch mögliche Haftungsbegründung von Arbeitnehmern für Verbindlichkei-
ten des Arbeitgebers mutet grundlos und willkürlich an. Dasselbe gilt für die 
Haftung eines Gesellschafters im Rahmen einer Gesellschaftsform mit be-
schränkter Haftung. Durch art. 7:404 BW werden Haftungsregime, die eigent-
lich vor einer persönlichen Haftung schützen sollen, untergraben. Darüber hin-
aus erfordert die Regelung trotz haftungsrechtlicher Konsequenzen keine über-
einstimmende Willenserklärung des tatsächlichen opdrachtnemer. Dies erinnert 
an einen – in Deutschland aufgrund eines Verstoßes gegen die Privatautonomie 
unzulässigen157 – Vertrag zulasten Dritter. 
 
Es überrascht, dass ein opdrachtgever, der die opdracht im Hinblick auf eine an-
dere Person als den juristischen opdrachtnemer erteilt, einen persönlich haften-
den Gesamtschuldner dazugewinnt. Ein opdrachtgever, für den die ausführende 
Person nicht entscheidend ist, oder der eine Ausführung durch den juristischen 
opdrachtnemer wünscht, ist gleichermaßen an einer ordnungsgemäßen Ver-
tragserfüllung interessiert. Er hat dann nur einen Schuldner, seinen juristischen 
Vertragspartner. Warum ein opdrachtgever, der die Ausführung von einer ande-
ren Person verlangt, zwei Schuldner in Anspruch nehmen kann, und ein op-
drachtgever, der keine bestimmte Person oder aber eben seinen Vertragspartner 
im Blick hat, nicht, erscheint willkürlich. Zugleich scheint das Haftungsrisiko 
des juristischen opdrachtnemer aus dessen Sicht erhöht, wenn er gesamtschuld-
nerisch mit einer anderen Person haften muss, die ihm gegebenenfalls nicht un-
tergeordnet ist oder aber aufgrund der eigenen Verantwortlichkeit seine Wei-
sungen nicht zu befolgen hat. Zurecht versuchen daher viele niederländische 
Autoren die Regelung mittels des Rückgriffs auf allgemeine Rechtsgrundsätze 
des Schuldrechts abzuschwächen. 
___________ 

156 „Radicale breuk met het systeem“, Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 122. 
157 Gottwald, in: MüKo-BGB, BGB § 328, Rdnr. 261; Schulze, in: Hk-BGB, § 328, Rdnr. 5. 

Das Versprechen der Leistung eines Dritten ist zulässig, da sich aus dem bloßen Versprechen 
keine Leistungspflicht des Dritten ergibt, Gottwald, in: MüKo-BGB, BGB § 328, Rdnr. 262. 
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IV. Ausführung der Datenverwertung 

Eine Anwendung der Vorschriften zur ausführenden Person bezogen auf die 
Datenverwertungsverhältnisse ergibt, dass die Datenverwerter regelmäßig selbst 
zur Ausführung verpflichtet sein werden. Die Auslegung der untersuchten Mo-
delle hat keine Substitutionsgestattung im Sinne des § 664 Abs. 1 S. 1 BGB ge-
zeigt, sodass nach deutschem Recht ein Substitutionsverbot gilt. Aufgrund der 
Vertrauensstellung, die das Verwertungsverhältnis prägt, ist davon auszugehen, 
dass der Vertrag im Hinblick auf die Person des opdrachtnemers, hier des Daten-
verwerters, geschlossen wurde. Die Pflicht zur Ausführung durch den op-
drachtnemer selbst wird in diesem Fall aus dem Schuldverhältnis an sich bzw. 
aus der zorgplicht, art. 7:401 BW hergeleitet. Art. 7:404 BW fände nur dann An-
wendung, wenn die Datensubjekte den Rahmenvertrag mit den Datenverwer-
tern im Hinblick auf eine spezifische natürliche Person, die gegebenenfalls für 
den jeweiligen Datenverwerter tätig wird, schließen würden. Im Hinblick da-
rauf, dass der Rahmenvertrag über einen Registrierungsprozess im Internet ab-
geschlossen wird, ist dies regelmäßig nicht der Fall. 

V. Selbstständige Datenverarbeitungen durch Dritte nur mit Rechtsgrundlage 
zulässig 

Den Datenverwertern ist es grundsätzlich erlaubt, Hilfspersonen bei der 
Vornahme der zulässigen Datenverarbeitungen für die Ausführung des Daten-
verwertungsverhältnisses einzuschalten (Abschnitt 1.). Dabei ist genauestens 
darauf zu achten, dass die Vorgaben einer Auftragsverarbeitung eingehalten 
sind und keine gemeinsame Verantwortlichkeit vorliegt (Abschnitt 2.). Für die 
Einschaltung von Hilfspersonen im Datenverwertungsverhältnis können somit 
schuldrechtliche und datenschutzrechtliche Parallelen festgestellt werden (Ab-
schnitt 3.). 

1. Einschalten von Hilfspersonen grundsätzlich erlaubt 

Auch das Datenschutzrecht trifft Vorgaben zu der die Daten verarbeitenden 
Person und die Einschaltung von Hilfspersonen. Der Verantwortliche kann für 
die Datenverarbeitung prinzipiell auf die Hilfe spezialisierter Unternehmen zu-
rückgreifen.158 An die Einschaltung eines sogenannten Auftragsverarbeiters 

___________ 
158 Martini, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 28, Rdnr. 8. 
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stellt Art. 28 DSGVO zur Wahrung des Schutzniveaus der DSGVO strenge An-
forderungen auf.159 Auftragsverarbeiter müssen gemäß Art. 28 Abs. 1 DSGVO 
„hinreichend Garantien dafür bieten, dass geeignete technische und organisato-
rische Maßnahmen so durchgeführt werden, dass die Verarbeitung im Einklang 
mit [der DSGVO] erfolgt und den Schutz der Rechte der betroffenen Person 
gewährleistet.“160 Eine Unterbeauftragung darf nur bei vorheriger schriftlicher 
Genehmigung des Verantwortlichen erfolgen.161 Ferner muss ein Auftragsverar-
beitungsvertrag oder ein anderes Rechtsinstrument nach Art. 28 Abs. 3 
DSGVO den Auftragsverarbeiter zur Weisungsgebundenheit und zur Erfüllung 
bestimmter Anforderungen verpflichten.162 Art. 29 DSGVO ergänzt die Vorga-
ben von Art. 28 DSGVO durch das sogenannte „Verarbeitungsverbot unter 
Weisungsvorbehalt“. Demnach darf eine Datenverarbeitung durch einen Auf-
tragsverarbeiter grundsätzlich nur auf Weisung des Verantwortlichen erfol-
gen.163 Hierdurch wird die Weisungsbefugnis des Verantwortlichen über Zweck 
und Mittel der Verarbeitung grundlegend und umfassend gesichert.164 Sie er-
gänzt die in den Vertrag aufzunehmende vertragliche Weisungsgebundenheit 
aus Art. 28 Abs. 3 DSGVO um eine gesetzliche Regelung.165 

 
Die Einschaltung von Auftragsverarbeitern entlastet den Verantwortlichen 
nicht von seiner Haftung.166 Die Auftragsverarbeitung ist dadurch gekennzeich-
net, dass sich ein Verantwortlicher bei einer von ihm auszuführenden Datenver-

___________ 
159 Art. 28 DSGVO; Klug, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 28, Rdnr. 1. 
160 Art. 28 Abs. 1 DSGVO; Klug, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 28, Rdnr. 6; Bertermann, 

in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 28 DSGVO, Rdnr. 13 f. 
161 Art. 28 Abs. 2 DSGVO; zu Unterauftragnehmern: Klug, in: Gola-DSGVO, DSGVO 

Art. 28, Rdnr. 13 ff.; Bertermann, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 28 DSGVO, Rdnr. 15 f. 
162 Art. 28 Abs. 3 DSGVO, schreibt detailliert den Regelungsinhalt vor; s. auch Klug, in: 

Gola-DSGVO, DSGVO Art. 28, Rdnr. 8 ff. 
163 Art. 29 DSGVO; Ingold, in: Sydow-DSGVO, Art. 29, Rdnr. 1. 
164 Ingold, in: Sydow-DSGVO, Art. 29, Rdnr. 4; Hartung, in: Kühling/Buchner-

DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 29, Rdnr. 1. 
165 Petri, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 29, Rdnr. 5; Har-

tung, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 29, Rdnr. 2. 
166 Ingold, in: Sydow-DSGVO, Art. 28, Rdnr. 11; Bertermann, in: Ehmann/Selmayr-

DSGVO, Art. 28 DSGVO, Rdnr. 11; Martini, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO 
Art. 28, Rdnr. 2. 
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arbeitung der Unterstützung Dritter bedient. Der unterstützend tätige Auf-
tragsverarbeiter ist weisungsgebunden. Dem Auftraggeber obliegt im Außen-
verhältnis die volle datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit für eine rechtmä-
ßige Datenverarbeitung.167 Er ist insbesondere für die Einhaltung der Auswahl-
anforderungen, die Prüfung der Nachweise und Garantien und für die 
Erfüllung der Ansprüche von Betroffenen haftbar.168 
 
Das Instrument der Auftragsverarbeitung ist insbesondere vor dem Hinter-
grund des Verarbeitungsverbots mit Erlaubnisvorbehalt169 von Relevanz.170 In 
Deutschland war, insbesondere vor und nach Verabschiedung der DSGVO, die 
Frage umstritten, ob der Verantwortliche für die Einbeziehung eines Auf-
tragsverarbeiters eine über sein eigenes Verarbeitungsinteresse hinausgehende 
gesonderte Rechtsgrundlage benötigt.171 Die Diskussion um diese sogenannte 
Privilegierungswirkung scheint deutschlandspezifisch zu sein172 und sich darauf 
zurückführen zu lassen, dass die Privilegierungsfrage im BDSG a.F. mithilfe von 
Definitionen aufgelöst wurde.173 Eine so nationale Sichtweise darf jedoch nicht 
zur Auslegung von EU-Recht herangezogen werden.174 Statt einem Vergleich 
mit dem BDSG a.F. ist für die Frage nach der Rechtsgrundlage der Auftragsver-
arbeitung ein Vergleich mit der DS-RL zu ziehen. Diese sah zwar keine aus-

___________ 
167 Ingold, in: Sydow-DSGVO, Art. 28, Rdnr. 11. 
168 Bertermann, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 28 DSGVO, Rdnr. 11; s. überblicksar-

tig zur Haftung: Martini, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 28, Rdnr. 2. 
169 Art. 6 DSGVO; s. zum Verarbeitungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt: Kapitel 3 B. 
170 Eckhardt, CCZ 2017, 111 (111). 
171 Hartung, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 28, Rdnr. 15; für das Er-

fordernis einer eigenen Rechtsgrundlage: Roßnagel/Kroschwald, ZD 2014, 495 (497); Dovas, 
ZD 2016, 512 (516); zu den vertretenen Ansichten: Petri, in: Simitis/Hornung/Spieker-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 28, Rdnr. 30 ff. 

172 Petri, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 28, Rdnr. 33; Berter-
mann, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 28 DSGVO, Rdnr. 8. 

173 Petri, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 28, Rdnr. 33; zur Pri-
vilegierungswirkung nach dem BDSG a.F.: Hartung, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, 
DSGVO Art. 28, Rdnr. 13 f. 

174 Petri, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 28, Rdnr. 33. 
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drückliche Privilegierung vor, eine solche wurde aber von der Artikel-29-Daten-
schutzgruppe angenommen.175 Das Institut der Auftragsverarbeitung ist euro-
paweit anerkannt und wird, soweit ersichtlich, weder von den anderen Mitglied-
staaten176 noch von der Artikel-29-Datenschutzgruppe hinterfragt.177 „Die 
Rechtmäßigkeit der Datenverarbeitungstätigkeit des Auftragsverarbeiters“ wird 
gemäß der Artikel-29-Datenschutzgruppe „durch den von dem für die Verar-
beitung Verantwortlichen erteilten Auftrag bestimmt.“.178 
 
Es ist deshalb davon auszugehen, dass eine Auftragsverarbeitung, die sich auf 
einen die Anforderungen des Art. 28 DSGVO wahrenden Auftragsverarbei-
tungsvertrag stützt, keiner weiteren Rechtsgrundlage nach Art. 6 DSGVO be-
darf. Hierfür spricht auch die Konzeption der Verordnung, die den Auf-
tragsverarbeiter den Weisungen des Verantwortlichen unterwirft (Art. 29 
DSGVO) und die Haftungsverantwortung des Verantwortlichen für den Auf-
tragsverarbeiter ausweitet.179 Der Auftragsverarbeiter wird somit von der 
DSGVO „in das Lager des Verantwortlichen“ gestellt.180 

2. Abgrenzung von Auftragsverarbeitung und gemeinsamer Verantwortlichkeit 

Eine Datenverarbeitung durch einen Auftragsverarbeiter bedarf dann keiner 
Rechtsgrundlage nach Art. 6 oder 9 DSVGO, wenn es sich tatsächlich um eine 
Auftragsverarbeitung handelt und der vermeintliche Auftragsverarbeiter die 
Daten nicht gemeinsam mit dem Verantwortlichen verarbeitet. Denn die Hin-

___________ 
175 Art.-29-DSG, Stellungnahme 1/2010, WP 169;  Hartung, in: Kühling/Buchner-

DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 28, Rdnr. 19; Petri, in: Simitis/Hornung/Spieker-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 28, Rdnr. 33. 

176 In der niederländischen Kommentarliteratur findet die Privilegierungsfrage beispiels-
weise keine Erwähnung bei Art. 28 DSGVO, vgl. Kroes, in: T&C Privacy/Telekommunicatie 
(6. druk), AVG art. 28. 

177 Bertermann, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 28 DSGVO, Rdnr. 8. 
178 Art.-29-DSG, Stellungnahme 1/2010, WP 169, 31; Bertermann, in: Ehmann/Selmayr-

DSGVO, Art. 28 DSGVO, Rdnr. 8. 
179 Eckhardt, CCZ 2017, 111 (111 f.); Bertermann, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 28 

DSGVO, Rdnr. 7 f.; Hartung, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 28, 
Rdnr. 15 ff.; Martini, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 28, Rdnr. 8a ff. 

180 Schmitz/Dall’Armi, ZD 2016, 427 (429); Bertermann, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, 
Art. 28 DSGVO, Rdnr. 8. 
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zuziehung eines weiteren Verantwortlichen ist, ohne die Erfüllung eines Erlaub-
nistatbestands des Art. 6 DSGVO, nicht zulässig. Insbesondere ist Art. 26 
DSGVO keine eigene Rechtsgrundlage für eine Verarbeitung durch mehrere 
Verantwortliche und entbindet nicht vom Rechtmäßigkeitserfordernis. Viel-
mehr erfordert die Verarbeitung durch jeden einzelnen Verantwortlichen eine 
eigene Rechtsgrundlage.181 

 
Für die Frage nach einer zulässigen Auftragsverarbeitung ist daher eine genaue 
begriffliche Abgrenzung zwischen Verantwortlichem, gemeinsam Verantwort-
lichem und Auftragsverarbeiter unentbehrlich. „Verantwortlicher“ im Sinne 
der DSGVO ist gemäß Art. 4 Nr. 7 DSGVO „die natürliche oder juristische Per-
son, Behörde, Einrichtung oder andere Stelle, die allein oder gemeinsam mit an-
deren über die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen 
Daten entscheidet“.182 Gemeinsam für die Verarbeitung Verantwortliche legen 
gemäß Art. 26 DSGVO „gemeinsam die Zwecke der und die Mittel zur Verar-
beitung fest“.183 „Auftragsverarbeiter“ ist hingegen „eine natürliche oder juristi-
sche Person, Behörde, Einrichtung oder andere Stelle, die personenbezogene 
Daten im Auftrag des Verantwortlichen verarbeitet“, Art. 4 Nr. 8 DSGVO.184 
Auftragsverarbeitung und gemeinsame Verantwortlichkeit sind anhand der 
Frage abzugrenzen, inwieweit eine Weisungsabhängigkeit in Bezug auf Zweck 
und Mittel der Datenverarbeitung besteht.185 Die gemeinsame Verantwortlich-
keit war bereits wiederholt Gegenstand der EuGH-Rechtsprechung.186 Der 
EuGH neigt zu einer weiten Auslegung des Begriffs der Verantwortlichkeit.187 

___________ 
181 Art. 6 DSGVO; Bertermann, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 26 DSGVO, Rdnr. 11; 

Hartung, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 26, Rdnr. 27; Petri, in: Simi-
tis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 26, Rdnr. 1. 

182 Art. 4 Nr. 7 DSGVO; Jung/Hansch, ZD 2019, 143 (144). 
183 Art. 26 DSGVO.  
184 Art. 4 Nr. 8 DSGVO. 
185 Specht-Riemenschneider/Schneider, MMR 2019, 503 (504). 
186 EuGH, Urteil vom 5. Juni 2018 – C-210/16, Facebook Fanpages, ZD 2018, 357 = EuZW 

2018, 534; EuGH, Urteil vom 10. Juli 2018 – C-25/17, Zeugen Jehovas, ZD 2018, 469; EuGH, 
Urteil vom 29. Juli 2019 – C-40/17, Fashion-ID, MMR 2019, 579. Die Urteile des EuGH ergin-
gen zwar zum Begriff des Verantwortlichen unter Art. 2 d) DS-RL. Die Definition des Verant-
wortlichen in der DSGVO ist jedoch identisch und die Rechtsprechung somit übertragbar, 
Gierschmann, ZD 2020, 69 (70). 

187 Jung/Hansch, ZD 2019, 143 (144). 
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In Facebook Fanpages urteilte er, dass die Betreiber einer Facebook Fanpage ge-
meinsam mit Facebook für die Verarbeitung personenbezogener Daten verant-
wortlich sind.188 Die sogenannte Fashion-ID Entscheidung stellt klar, dass auch 
der Betreiber einer Internetseite, der in diese Internetseite ein Social Plugin, z.B. 
einen „Gefällt mir“-Button von Facebook, einbindet, als für die Verarbei-
tung Verantwortlicher angesehen werden kann.189 
 
Zur Untersuchung der Verantwortlichkeit ist zunächst zu erforschen, wer Mit-
tel und Zwecke der Datenverarbeitung festlegt. Die Befugnis zur Entschei-
dungsgewalt kann aus einer rechtlichen Zuständigkeit, dem tatsächlichen Ein-
fluss oder implizierter Entscheidungsgewalt hergeleitet werden. Jedenfalls dann, 
wenn das Unternehmen Daten zu eigenen Zwecken verarbeitet, wird eine Ver-
antwortlichkeit vorliegen.190 Der EuGH stellte in Facebook Fanpages darauf ab, 
ob und inwieweit die an einer Verarbeitung Beteiligten einen „Beitrag zur Ent-
scheidung über die Zwecke und Mittel der Verarbeitung der personenbezoge-
nen Daten […] leisten“.191 Eine Einflussnahme zu eigenen Zwecken durch die 
Organisation, Koordination und Ermunterung zu Datenverarbeitungen, sah 
der EuGH in Zeugen Jehovas als ausreichenden Beitrag an.192 Die Verantwort-
lichkeit des jeweiligen gemeinsam Verantwortlichen sei jedoch auf „den Vor-
gang oder die Vorgänge der Verarbeitung […] beschränkt, für den bzw. für die 
er tatsächlich über die Zwecke und Mittel entscheidet.193 Zur Feststellung einer 
gemeinsamen Verantwortlichkeit ist also eine „wechselseitige“ Ergänzung194 
bzw. ein „gemeinsames Element“195 ausreichend. Es ist weder erforderlich, dass 
die gemeinsam Verantwortlichen die gleichen Ziele verfolgen, noch, dass sie 

___________ 
188 EuGH, Facebook Fanpages, ZD 2018, 357. 
189 EuGH, Fashion-ID, ZD 2018, 357. 
190 Jung/Hansch, ZD 2019, 143 (147). 
191 EuGH, Facebook Fanpages, ZD 2018, 357 (358), Rdnr. 32; Gierschmann, ZD 2020, 69 

(70); Zu Facebook Fanpages: Härting/Gössling, NJW 2018, 2523. 
192 EuGH, Zeugen Jehovas, ZD 2018, 469 (472), Rdnr. 70; Gierschmann, ZD 2020, 69 (70). 
193 EuGH, Fashion-ID, ZD 2019, 455, 2. Leitsatz; Gierschmann, ZD 2020, 69 (70 f.). 
194 Jung/Hansch, ZD 2019, 143 (147). 
195 Kartheuser/Nabulsi, MMR 2018, 717 (720); Specht-Riemenschneider/Schneider, MMR 

2019, 503 (504). 
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gleichwertig einbezogen werden oder sich einen jeweiligen Zugang zu den per-
sonenbezogenen Daten eröffnen.196 Üben beide Parteien Einfluss auf Mittel 
und Zweck der Verarbeitung aus, bleibt kein Raum mehr für eine Auftragsver-
arbeitung.197 

3. Parallelen zu schuldrechtlichen Vorgaben 

Die DSGVO bietet also ähnlich dem schuldrechtlichen Auftragsrecht die 
Möglichkeit, sich bei der Datenverarbeitung der Tätigkeit von Hilfspersonen, 
sogenannten Auftragsverarbeitern, zu bedienen. Die Einschaltung eines Auf-
tragsverarbeiters ist bei Einhaltung der Voraussetzungen des Art. 28 DSGVO 
uneingeschränkt zulässig. Der Auftragsverarbeiter ist den Weisungen des Ver-
antwortlichen unterworfen; die Verantwortlichkeit für eine rechtmäßige Da-
tenverarbeitung verbleibt entsprechend beim Verantwortlichen. Das Instru-
ment der Auftragsverarbeitung ist von seinem Charakter her – Weisungsgebun-
denheit des Beauftragten und Haftung des Auftraggebers – mit der 
grundsätzlich zulässigen Einschaltung von Ausführungsgehilfen zur Erfüllung 
eines Schuldverhältnisses zu vergleichen. Die Hinzuziehung weisungsgebunde-
ner Hilfspersonen zur Ausführung von Assistenztätigkeiten ist im deutschen 
wie im niederländischen Interessenwahrnehmungsrecht erlaubt.198 

 
Für die Zulässigkeit einer datenschutzrechtlichen Auftragsverarbeitung ist von 
hoher Wichtigkeit, dass es sich tatsächlich um ein Auftragsverarbeitungsverhält-
nis handelt und keine gemeinsame Verantwortlichkeit des vermeintlich Beauf-
tragten mit dem Auftraggeber vorliegt. Der EuGH legt die Hürde zum Vorlie-
gen einer Verantwortlichkeit niedrig; entsprechend genau ist eine Qualifikation 
als Auftragsverarbeiter zu prüfen und von einer gemeinsamen Verantwortlich-
keit abzugrenzen. Die Übertragung der Tätigkeit an einen Dritten zur eigenver-
antwortlichen Ausführung ist hingegen datenschutzrechtlich grundsätzlich ver-
boten. Für ein Tätigwerden als datenschutzrechtlicher Verantwortlicher, der 
Mittel und Zwecke der Verarbeitung selbst festlegt, ist stets das Vorliegen eines 
Erlaubnisgrundes des Art. 6 DSGVO erforderlich. Die Einschaltung eines 

___________ 
196 Jung/Hansch, ZD 2019, 143 (147); Specht-Riemenschneider/Schneider, MMR 2019, 503 

(504). 
197 Jung/Hansch, ZD 2019, 143 (148). 
198 S. hierzu Kapitel 15 B.I.-III. 
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selbstständigen Dritten im Zusammenhang mit Datenverarbeitungen kann 
also, ebenso wie die schuldrechtliche Übertragung einer Interessenwahrneh-
mung an einen Dritten, nur mit der Genehmigung der betroffenen Person er-
folgen. Selbst wenn schuldrechtlich die Übertragung der Tätigkeit auf eine 
Dritte Person erlaubt wäre, dürften Datenverarbeitungen nur im Rahmen einer 
Auftragsverarbeitung ausgelagert werden. In den untersuchten Modellen ist je-
doch auch von einem schuldrechtlichen Übertragungsverbot auszugehen,199 so-
dass das Datenschutzrecht für die Datenverwertung keine über die schuldrecht-
lichen Vorgaben hinausgehenden Grenzen bewirkt. 

C. Konkretisierung der Interessenwahrnehmung durch Weisungen 

Interessenwahrnehmungsverhältnisse betreffen die Angelegenheiten des Ge-
schäftsherrn. Letzterer soll daher nach deutschem wie niederländischem Recht 
die Möglichkeit haben, die Art und Mittel der Wahrnehmung seiner Interessen 
durch Weisungen gegenüber dem Auftragnehmer zu konkretisieren (Ab-
schnitte I. und II.). Die Weisungsgebundenheit des Interessenwahrers ist im 
deutschen Recht intensiver ausgeprägt als im niederländischen Recht (Ab-
schnitt III.). Bei der fremdnützigen Datenverwertung unterliegen die Datenver-
werter den Weisungen der Datensubjekte im Rahmen der vertraglich vorgese-
henen Möglichkeiten (Abschnitt IV.). Die Datensubjekte können auch auf die 
datenschutzrechtliche Lage einwirken. Hier kommt ihnen jedoch kein allgemei-
nes Weisungsrecht zu, sondern lediglich bestimmte situationsgebundene Inter-
ventionsrechte (Abschnitt V.). 

I. Spannungsverhältnis zwischen selbstständigem Tätigwerden und Weisungs-
befugnis, § 665 BGB 

Oft sind die Besorgungen, die der Interessenwahrer vornehmen soll, im Inte-
ressenwahrnehmungsverhältnis nur allgemein umrissen. Die „konkreten Einzel-
pflichten“ des Auftragnehmers variieren von Interessenwahrnehmungsverhält-
nis zu Interessenwahrnehmungsverhältnis. Einerseits hat der Interessenwahrer 
die Interessen selbstständig wahrzunehmen, da er häufig über weitreichendere 

___________ 
199 Für Dtl. gilt das „im Zweifel“; für die Niederlande ergibt es sich aus der zorgplicht, s. Ka-

pitel 15 B.I.-III. 
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Kompetenz oder Ressourcen als der Geschäftsherr verfügt. Der Entscheidungs-
befugnis des Auftragnehmers steht andererseits die in § 665 BGB normierte 
Weisungsbefugnis des Geschäftsherrn gegenüber,200 die die selbstständige Aus-
führung der Tätigkeit durch den Interessenwahrer begrenzt.201 Der Umfang der 
Selbstbestimmtheit des Auftragnehmers und das Ausmaß der zu befolgenden 
Weisungen variieren einzelfallabhängig. In bestimmten Interessenwahrneh-
mungsverhältnissen, wie etwa bei einem Kreditkartenvertrag, darf der Interes-
senwahrer ausschließlich auf Weisung des Geschäftsherrn tätig werden, sodass 
die Ausfüllung der Interessenwahrnehmung allein durch den Geschäftsherrn 
geschieht. In wiederum anderen Verhältnissen kann es zulässig sein, dass der Ge-
schäftsherr auf sein Weisungsrecht komplett verzichtet und die Pflichtenkon-
kretisierung somit durch den Interessenwahrnehmer allein stattfindet.202 

 
Solange der Geschäftsherr keine Weisungen erteilt, entscheidet der Auftragneh-
mer nach pflichtgemäßem Ermessen selbst über die Mittel der Interessenwahr-
nehmung. Dabei hat er sich an den Zielen der Interessenwahrnehmung zu ori-
entieren.203 Die konkreten Pflichten des Auftragnehmers finden ihre Grenzen in 
den allgemeinen Grundsätzen der §§ 134, 138 BGB. Er muss demnach keine 
Pflichten erfüllen, welche gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten Sitten 
verstoßen würden. Auch muss er keine unverhältnismäßigen Anstrengungen 
unternehmen, es sei denn, diese sind ausdrücklicher Teil der Vereinbarung.204 
Durch eine Weisung des Geschäftsherrn wird das Ermessen des Beauftragten 
„ausgeschaltet“.205 Den Geschäftsherrn trifft keine Pflicht, derartige Weisungen 
zu erteilen. Da es sich aber um seine Interessen handelt, soll er die Möglichkeit 
haben, die Wahrnehmung derselben jederzeit steuern zu können. Macht er also 
von seinem Weisungsrecht Gebrauch, so ergibt sich aus der Weisung eine kon-

___________ 
200 Vgl. § 665 BGB; Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, § 29, Rdnr. 12; Schäfer, in: 

MüKo-BGB, BGB § 665, Rdnr. 2. 
201 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 196. 
202 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 196 f. 
203 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 198; Schäfer, in: 

MüKo-BGB, BGB § 665, Rdnr. 28. 
204 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 204 f. 
205 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 206. 



Kapitel 15: Pflichten im Interessenwahrnehmungsverhältnis 
 

334 

krete Pflicht innerhalb des Interessenwahrnehmungsverhältnisses, die der Auf-
tragnehmer befolgen muss.206 Weisungen sind grundsätzlich bindend.207 Durch 
die strenge – „peinlich genau[e]“208 – Weisungsgebundenheit tritt der 
fremdnützige Charakter des Auftrags zutage.209 Aufgrund des Verweises in 
§ 675 Abs. 1 BGB, besteht grundsätzlich auch im Rahmen entgeltlicher Ge-
schäftsbesorgungsverträge eine Weisungsbefugnis.210 
 
§ 665 S. 1 BGB erlaubt es dem Beauftragten unter bestimmten Bedingungen, 
von einer Weisung des Auftraggebers abzuweichen.211 Der Beauftragte darf von 
Weisungen abweichen, „wenn er den Umständen nach annehmen darf, dass der 
Auftraggeber bei Kenntnis der Sachlage die Abweichungen billigen würde.“212 
§ 665 S. 1 BGB gibt dem Auftragnehmer somit ein Werkzeug, die Interessen-
wahrnehmung mittels „situationsgerechter Reaktion[en] […] optimieren“ zu 
können.213 Der Auftragnehmer ist zum „Mitdenken“ verpflichtet,214 sogenann-
ter „denkender Gehorsam“215. Wird der Interessenwahrer gerade aufgrund sei-
ner besonderen Kompetenz beauftragt, hat dieser eine „besondere Hinweis- 
oder Aufklärungspflicht“ bei Weisungen, die er „aufgrund seiner Fachkenntnis  
für interessen- oder zweckwidrig halten muss“.216 Bedenken gegen Weisungen 

___________ 
206 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 206. 
207 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 206 f.; a.A.: Mar-

tinek/Omlor, in: Staudinger-BGB, BGB § 665, Rdnr. 1, der die Weisungsbindung aus der Treu-
epflicht des Auftragnehmers, § 662 BGB ableitet. 

208 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 665, Rdnr. 7; vgl. BGH, Urteil vom 15. November 
2007 – IX ZR 44/04 (OLG Karlsruhe), NJW 2008, 1309. 

209 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 33. 
210 §§ 675 Abs. 1, 665 BGB; Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessen-

konflikte, 207; Martinek/Omlor, in: Staudinger-BGB, BGB § 665, Rdnr. 5. 
211 § 665 BGB; Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 206 f. 
212 § 665 BGB; Greiner, Schuldrecht Besonderer Teil, § 4, Rdnr. 182; Löhnig, Treuhand. In-

teressenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 206 f.; Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 
§ 29, Rdnr. 12. 

213 Martinek/Omlor, in: Staudinger-BGB, BGB § 665, Rdnr. 2. 
214 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 210. 
215 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 34; Martinek/Omlor, in: 

Staudinger-BGB, BGB § 665, Rdnr. 3. 
216 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 211; BGH, Urteil 

vom 20. März 1984 – VI ZR 154/82 (Düsseldorf), NJW 1985, 42 (43); vgl. Fischer, in: BeckOK-
BGB, BGB § 662, Rdnr. 13. 
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muss er grundsätzlich vortragen; in unaufschiebbaren Fällen darf er gemäß § 665 
S. 2 BGB ohne vorherige Anzeige weisungswidrig handeln.217 Sollte aufgrund 
der Unaufschiebbarkeit der Abweichung eine vorherige Anzeige entbehrlich 
sein, so ergibt sich eine nachträgliche Benachrichtigungspflicht aus § 666 
BGB.218 Auch bei einer solchen sofortigen Abweichung ist der hypothetische 
Wille des Auftraggebers zu beachten.219 
 
Der Auftraggeber soll soweit als möglich „Herr des Geschehens“ bleiben.220 
Auch bei unvernünftigen Weisungen soll er selbst entscheiden können, ob er an 
der Weisung festhält oder nicht.221 Besteht der Geschäftsherr trotz eines entspre-
chenden Hinweises auf eine objektiv unvernünftige Weisung, so hat der Inte-
ressenwahrer entsprechend zu handeln. Es ist nicht die Aufgabe des Interessen-
wahrers, den Geschäftsherrn „vor sich selbst zu schützen“.222 Der Beauftragte 
darf sich nicht über die Weisung hinwegsetzten, weil er sie selbst für unzweck-
mäßig hält.223 
 
Die Weisungsbefugnis wird durch das dem Beauftragten Zumutbare begrenzt. 
Außerdem darf die Rechtsposition des Auftragnehmers durch Weisungen 
„nicht ausgehöhlt“ werden. Während der Geschäftsherr das Ziel vorgibt, be-

___________ 
217 § 665 S. 2 BGB; Greiner, Schuldrecht Besonderer Teil, § 4, Rdnr. 182; Löhnig, Treuhand. 

Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 210 f. 
218 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, § 29, Rdnr. 12; Oetker/Maultzsch, Vertragliche 

Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 37; s. zu Offenlegungspflichten allgemein: Kapitel 15 D. 
219 Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 665, Rdnr. 16; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuld-

verhältnisse, § 11, Rdnr. 37. 
220 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 35; Martinek/Omlor 

sprechen von „Herr des […] Geschäfts“, Martinek/Omlor, in: Staudinger-BGB, BGB § 665, 
Rdnr. 1. 

221 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 35. 
222 BGH, Urteil vom 11. November 2003 – XI ZR 21/03 (OLG Stuttgart), NJW-RR 2004, 

484 (485); Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 662, Rdnr. 13; Löhnig, Treuhand. Interessenwahr-
nehmung und Interessenkonflikte, 212. 

223 BGH, Urteil vom 29. Mai 1979 – II ZR 89/76 (Frankfurt), NJW 1978, 1852; Marti-
nek/Omlor, in: Staudinger-BGB, BGB § 665, Rdnr. 1. 
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stimmt der Auftragnehmer grundsätzlich selbstständig den Weg der Zielerrei-
chung.224 Ansonsten wäre er Arbeitnehmer.225 Die konkreten Pflichten des In-
teressenwahrers sind folglich durch ein Spannungsverhältnis zwischen der 
selbstständigen ermessensgemäßen Ausführung und dem Weisungsrecht des 
Geschäftsherrn geprägt. 
 
Für den Kommissionär ist die Pflicht, die Weisungen des Kommittenten zu be-
folgen, explizit in § 384 Abs. 1 Hs. 2 HGB festgehalten.226Ausnahmsweise kann 
auch der Kommissionär von Weisungen des Kommittenten abweichen, wenn 
er den Umständen nach von einer Billigung des Kommittenten ausgehen 
durfte.227 Zusätzlich stellt § 385 Abs. 1 HGB klar, dass ein weisungswidriges 
Handeln des Kommissionärs diesen schadenersatzpflichtig werden lässt und der 
Kommittent das weisungswidrige Geschäft nicht gegen sich gelten lassen 
muss.228 Auch das Speditionsrecht wiederholt neben der Gültigkeit von § 665 
BGB die Pflicht zur Befolgung von Weisungen in § 454 Abs. 4 Alt. 2 HGB.229 
Die Weisungsgebundenheit gilt auch hier nur für pflichtenkonkretisierende 
Weisungen. Die Ausführung einer vertragsändernden Weisung kann eine still-
schweigende Vertragsänderung bedeuten.230 

II. Weisungsbefugnis des opdrachtgever und Beendigungsrecht des opdrachtne-
mer, art. 7:402 BW 

Der opdrachtnemer ist gemäß art. 7:402 lid 1 BW dazu verpflichtet, Weisun-
gen bezüglich der Ausführung der opdracht Folge zu leisten.231 Die Norm ist 

___________ 
224 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 207 f. 
225 Greiner, Schuldrecht Besonderer Teil, § 4, Rdnr. 182. 
226 § 384 Abs. 1 Hs. 2 HGB; Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessen-

konflikte, 207. 
227 § 385 Abs. 2 HGB i.V.m. § 665 BGB; Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und 

Interessenkonflikte, 207. 
228 § 385 Abs. 1 HGB; Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 

207. 
229 § 454 Abs. 4 Alt. 2 HGB. 
230 Spieker/Schönfleisch, in: BeckOK-HGB, HGB § 454, Rdnr. 39; Paschke, in: Oetker-HGB, 

HGB § 454, Rdnr. 11. 
231 Art. 7:402 lid 1 BW. 
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Ausfluss der zorgplicht232 des opdrachtnemer. Das Rechtsverhältnis zwischen op-
drachtnemer (Auftragnehmer) und opdrachtgever (Auftraggeber) ist davon ge-
prägt, dass der opdrachtgever „meester“ (Meister) des Geschehens und daher zur 
Erteilung von Weisungen befugt ist, sogenannte „instructiebevoegdheid“ (Wei-
sungsbefugnis).233 Schließlich dient die opdracht in der Regel den Interessen des 
opdrachtgever. Ihm soll es möglich sein, genaue Angaben darüber machen zu 
können, wie seiner Meinung nach diesen Interessen bestmöglich Rechnung ge-
tragen wird.234 

 
Der Weisungsbefugnis des opdrachtgever sind Grenzen gesetzt.235 So werden ei-
nerseits an die Weisung an sich Anforderungen gestellt;236 andererseits wirken 
sich Inhalt und Art der jeweiligen opdracht limitierend aus.237 Zunächst unter-
liegt die Weisung nach dem Gesetzeswortlaut den Voraussetzungen, dass sie 
„tijdig verleend“ (rechtzeitig erteilt) und „verantwoord“ (vertretbar/ vernünftig) 
ist.238 Die Weisung muss so rechtzeitig erfolgen, dass es dem opdrachtnemer 
möglich ist, ihr nachzukommen.239 Betreffend die Frage, wann eine Weisung 
vertretbar ist, können freilich Meinungsverschiedenheiten entstehen.240 Nicht 
rechtzeitig erteilten oder unvertretbaren Weisungen muss der opdrachtnemer 
nicht nachkommen.241 Der opdrachtnemer muss mit „gezond inzicht en begrip“ 
(Kenntnis und Verständnis) handeln.242 Unvertretbaren Weisungen darf er un-
ter Umständen sogar nicht nachkommen. Hierin wäre ein Verstoß gegen die 
zorgplicht243 zu sehen.244 
___________ 

232 Zur zorgplicht: Kapitel 15 A.II. 
233 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 71. 
234 Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:402, aant. 1; Lamers, Opdracht, lastgeving 

en bemiddeling, 71; Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:402, aant. A2. 
235 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 71. 
236 Vgl. den Wortlaut von art. 7:402 lid 1 BW. 
237 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:402, aant. 1; MvA, Kamerstukken 

I 1992/93, 17 779, nr. 95b, 2. 
238 „De opdrachtnemer is gehouden gevolg te geven aan tijdig verleende en verantwoorde aan-

wijzingen […]”, art. 7:402 lid 1 BW. 
239 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:402, aant. 2. 
240 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:402, aant. 2. 
241 Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:402, aant. 3. 
242 Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:402, aant. 3. 
243 S. zur zorgplicht: Kapitel 15 A.II. 
244 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:402, aant. 2. 
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Ferner dürfen sich Weisungen nur auf Sachverhalte im Rahmen der opdracht 
beziehen.245 Der Inhalt der vereinbarten Dienstleistung bildet gleichzeitig die 
Grenze der Weisungsbefugnis. Werden Weisungen nicht mehr durch den Inhalt 
des Vereinbarten gedeckt, muss der opdrachtnemer diese nicht akzeptieren.246 
Ein Anwalt kann beispielsweise nicht dazu verpflichtet werden, als Chauffeur 
seines Mandanten zu fungieren; auch nicht, wenn dieser das wünscht.247 Neben 
dem Inhalt der opdracht wirkt die Art der opdracht begrenzend. Die Art der op-
dracht kann zu einer Einschränkung oder gar einem Ausschluss der Weisungs-
befugnis führen, sogenannte „professionele autonomie“ (berufliche Autono-
mie).248 Vom Vorliegen von professionele autonomie wird regelmäßig bei Ärzten 
und juristischen Berufen, etwa Notaren und Anwälten ausgegangen. Es sei 
selbstredend, dass ein Chirurg eine Operation grundsätzlich nach eigenem Er-
messen durchführen darf.249 
 
Die eigene Verantwortlichkeit des opdrachtnemer kann dazu führen, dass er das 
Schuldverhältnis aus wichtigen Gründen beenden darf oder sogar muss.250 Ein 
solches Beendigungsrecht normiert art. 7:402 lid 2 BW.251 Nach art. 7:402 lid 2 
BW liegt ein wichtiger Beendigungsgrund vor, wenn der opdrachtnemer die 
Ausführung der opdracht aus „redelijke“ (vernünftigen/ vertretbaren252) Grün-
den verweigert.253 Hierunter werden Gründe verstanden, die von der Art der 
opdracht und den Pflichten, denen der opdrachtnemer gegebenenfalls unterliegt, 
___________ 

245 S. auch den Wortlaut von art. 7:402 lid 1 BW: „[…] anwijzingen omtrent de uitvoering 
van de opdracht.”. 

246 Vgl. Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 237); Lamers, Opdracht, lastgeving 
en bemiddeling, 71. 

247 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 103. 
248 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 71; Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 

229 (nr. 237); s. auch:  HR 15 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW0727, NJ 2015/155. 
249 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 71; Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 

229 (nr. 237). 
250 Vgl. Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:402, aant. A2; Tjong Tijn 

Tai, Asser 7-IV, nr. 104. 
251 Art. 7:402 lid 2 BW; Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:402, 

aant. A2. 
252 Der nl. Wortlaut „redelijk“ wird ins Deutsche wortwörtlich mit „redlich“ übersetzt. Je-

doch erscheint eine Übersetzung mit „vernünftig“ vom Sinn und Zweck der Vorschrift passen-
der, vgl. Mincke, Einführung in das niederländische Recht, § 6, Rdnr. 88. 

253 Art. 7:402 lid 2 BW. 
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abhängen.254 Neben dem Chirurgenbeispiel kann dabei an die Situation des 
Entgegenstehens zwingender gesetzlicher Regelungen gedacht werden. Einer 
Weisung, sich an strafrechtlich verbotenen Handlungen, wie beispielsweise 
Geldwäsche zu beteiligen, darf der opdrachtnemer nicht nachkommen. Auch 
branchenübliche Regelungen können der Pflicht zur Ausführung einer Wei-
sung entgegenstehen.255 Weigert sich der opdrachtnemer aus angemessenen 
Gründen, die Weisung des opdrachgever zu befolgen, und hält dieser an seiner 
Weisung fest, so darf der opdrachtnemer die opdracht aus wichtigem Grund be-
enden.256 
 
Aus dem in art. 7:402 lid 2 BW normierten Beendigungsrecht wird in einigen 
Fällen eine Hinweispflicht des opdrachtnemer abgeleitet. Er hat den opdrachtge-
ver darauf hinzuweisen, wenn dieser aufgrund seiner fehlenden Sachkunde Wei-
sungen erteilt, die zur Zielerreichung ungeeignet erscheinen.257 Bevor der op-
drachtnemer von seinem Beendigungsrecht Gebrauch macht, soll er versuchen, 
den opdrachtgever zur Einsicht zu bewegen und ihn vor Risiken zu warnen.258 
 
Ob der opdrachtnemer bei einer Beendigung der opdracht trotz eines Beendi-
gungsrechts schadenersatzpflichtig ist, hängt von den Umständen des Einzelfalls 
ab und wird unterschiedlich beurteilt. Eine Schadenersatzpflicht des op-
drachtnemer greift nach überwiegender Meinung dann, wenn er sein Beendi-
gungsrecht so spät gebraucht, dass dem opdrachtgever hieraus Schäden entste-
hen können. Beispielhaft wird hier das Niederlegen eines Mandats am Abend 
vor der Gerichtsverhandlung angeführt.259 Lamers plädiert dafür, dass einen op-
drachtnemer bei berechtigter Beendigung der opdracht grundsätzlich keine 

___________ 
254 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:402, aant. 1; Lamers, Opdracht, 

lastgeving en bemiddeling, 71. 
255 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 105. 
256 Art. 7:402 lid 2 BW; Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 237). 
257 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 104. 
258 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:402, aant. 3; Tjong Tijn Tai, Asser 

7-IV, nr. 104. 
259 Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:402, aant. 4; Ernes, in: Bijzondere overe-

enkomsten, 229 (nr. 237); diesen Fall erkennt auch Lamers an, Lamers, Opdracht, lastgeving en 
bemiddeling, 73. 
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Schlechtleistung vorzuwerfen sei und er daher auch nicht für einen eventuellen 
Schaden aufkommen müsse.260 
 
Die Parteien können von art. 7:402 BW abweichende Regelungen treffen. Sie 
können beispielsweise vereinbaren, dass der opdrachtgever keine konkreten Wei-
sungen geben darf.261 

III. Rechtsvergleichende Betrachtung – stärkere Weisungsgebundenheit des Be-
auftragten im deutschen Recht 

Das deutsche und das niederländische Interessenwahrnehmungsrecht sind 
von dem Gedanken geprägt, dass der Geschäftsherr grundsätzlich die konkreten 
Umstände der Ausführung der jeweiligen Interessenwahrnehmung bestimmen 
darf. Es geht schließlich um die Wahrnehmung seiner Interessen. Somit soll er 
auch entscheiden können, auf welchem Wege diese verwirklicht werden. Da 
sich der Inhalt des Vertragsverhältnisses häufig erst mit Ausführung der jeweili-
gen Interessenwahrnehmung konkretisiert, sehen sowohl das niederländische 
als auch das deutsche Recht eine verbindliche Weisungsbefugnis des Geschäfts-
herrn vor. Der Geschäftsherr hat in beiden Rechtsordnungen grundsätzlich das 
Recht, konkrete Weisungen betreffend die Art und Weise der Ausführung der 
Leistung durch den Interessenwahrer zu erteilen.262 

 
Die Weisungsbefugnis des Geschäftsherrn ist in beiden Ländern ein Recht und 
keine Pflicht. Die erteilten Weisungen unterliegen ferner – trotz ihrer grund-
sätzlichen Bindungswirkung – gewissen Einschränkungen. Schließlich steht der 
Interessenwahrer nicht in einem mit Arbeitsverhältnissen vergleichbaren Ab-
hängigkeitsverhältnis, sondern er ist aufgrund seiner Expertise zur selbständigen 
Ausführung der Tätigkeiten gehalten. 
 

___________ 
260 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 73. 
261 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:402, aant. 1; Tjong Tijn Tai, Asser 

7-IV, nr. 103. 
262 Vgl. § 665 BGB und art. 7:402 lid 1 BW. 



C. Konkretisierung der Interessenwahrnehmung durch Weisungen 
 

341 

Beide Länder lehnen einen reinen Gehorsam des Interessenwahrers ab und be-
fürworten einen „denkenden Gehorsam“263 bzw. „gezond inzicht en begrip“264 
(Kenntnis und Verständnis) des Interessenwahrers. Auf unvertretbare, nicht 
zielführende Weisungen muss der Interessenwahrer den Geschäftsherrn hinwei-
sen. Die Hinweispflicht ist in Deutschland in § 665 BGB normiert, in den Nie-
derlanden wird sie aus dem Beendigungsrecht des opdrachtnemer, art. 7:402 
lid 2 BW hergeleitet. 
 
Die Weisungsbefugnis des Geschäftsherrn ist in den Niederlanden inhaltlich be-
schränkt. So müssen Weisungen rechtzeitig erfolgen und vertretbar sein. Erfüllt 
eine Weisung jene Voraussetzungen nicht, so muss der Interessenwahrer sie 
auch nicht beachten. Gegebenenfalls würde er durch eine Ausführung einer un-
vertretbaren Weisung gar gegen seine zorgplicht verstoßen. Hält der Geschäfts-
herr an einer Weisung fest und bestehen auf Seiten des Interessenwahrers „rede-
lijke“ (angemessene) Gründe für eine Nichtausführung derselben, hat jener ein 
Beendigungsrecht. Angemessene Gründe bestehen etwa bei rechtlichen Verstö-
ßen oder wenn die Weisungsbefugnis des Geschäftsherrn aufgrund der Art des 
Schuldverhältnisses reduziert ist. Nach deutschem Recht muss der Interessen-
wahrer hingegen auch unvertretbare Weisungen umsetzen. Zwar hat er den Ge-
schäftsherrn auf deren Zweckwidrigkeit hinzuweisen. Besteht der Geschäftsherr 
dennoch auf der Durchführung, darf der Geschäftsherr die Weisung nicht ig-
norieren. Er ist nicht dazu verpflichtet, den Geschäftsherrn „vor sich selbst zu 
schützen“265. 
 
Insgesamt zeigt der Rechtsvergleich, dass die Weisungsbefugnis des Geschäfts-
herrn in Deutschland und den Niederlanden auf dem gleichen Gedanken be-
ruht, nämlich darauf, dass die Vorstellung des Geschäftsherrn über die Art und 
Weise, wie seine Interessen umzusetzen sind, ausschlaggebend ist. Beide Rechts-
ordnungen erkennen auch an, dass dem Interessenwahrer eine eigene Autono-

___________ 
263 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, § 11, Rdnr. 34; Martinek/Omlor, in: 

Staudinger-BGB, BGB § 665, Rdnr. 3. 
264 Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:402, aant. 3. 
265 BGH, Urteil vom 11. November 2003 – XI ZR 21/03 (OLG Stuttgart), NJW-RR 2004, 

484 (485); Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 662, Rdnr. 13; Löhnig, Treuhand. Interessenwahr-
nehmung und Interessenkonflikte, 212. 
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mie bei der Ausführung zukommt und dass dieser häufig aufgrund seiner Sach-
kunde herangezogen wird. So ist der Interessenwahrer in beiden Ländern zum 
„denkenden Gehorsam“ verpflichtet, das heißt Bedenken über unvertretbare 
Weisungen hat er mitzuteilen. Die Gehorsamspflicht des Interessenwahrers im 
deutschen Recht scheint etwas weitreichender als im niederländischen Recht zu 
sein. Nach deutschem Recht muss ein Interessenwahrer bei ausdrücklichem 
Wunsch des Geschäftsherrn auch Weisungen ausführen, die dem Zweck des 
Rechtsverhältnisses zuwiderlaufen könnten. Der deutsche Geschäftsherr muss 
nicht „gegen sich selbst geschützt“ werden. In den Niederlanden wird die Wei-
sung an sich an zeitlichen und inhaltlichen Grenzen bemessen. Die Weisungs-
befugnis kann aufgrund der Art des Schuldverhältnisses eingeschränkt oder aus-
geschlossen sein. Ferner verstößt der niederländische Interessenwahrer, der eine 
unvertretbare Weisung ausführt, gegen seine zorgplicht. Der größte Unterschied 
in den beiden Regelungsregimen ist deshalb darin zu sehen, dass der Interessen-
wahrer nach deutschem Recht zur Ausführung unvertretbarer Weisungen ver-
pflichtet ist; nach niederländischem Recht kann die Ausführung solcher Wei-
sungen zu einer Pflichtverletzung führen. 

IV. Weisungsrecht der Datensubjekte gegenüber den Datenverwertern 

Den Datensubjekten kommt nach der deutschen und der niederländischen 
Rechtsordnung die Befugnis zum Erteilen von Weisungen zu. Das Datenver-
wertungsverhältnis zielt auf die Verwertung der personenbezogenen Daten der 
Datensubjekte. Entsprechend sind die Datensubjekte auch als „Herren des Ver-
wertungsgeschehens“ anzusehen. Die konkreten Umstände der Datenverwer-
tung müssen ihnen überlassen sein. So sollten sie etwa bestimmen können, wel-
che Daten sie zu welchen Zwecken verwerten möchten. Alle drei untersuchten 
Modelle eröffnen den Datensubjekten Einwirkungsmöglichkeiten in unter-
schiedlichem Maße. Dime bietet beispielsweise die Möglichkeit, zunächst die 
Art der verknüpften Dienste und anschließend die Art der Daten sowie die Ver-
wertungszwecke auszuwählen.266 Auch Data Fairplay und Datacoup ermögli-
chen eine Auswahl an Verknüpfungsmöglichkeiten.267 Die Auswahlmöglichkei-
ten werden von allen Modellen transparent dargestellt, sodass das Vertragsver-
hältnis nach seiner vertraglichen Ausgestaltung auf diese 

___________ 
266 Vgl. den Internetauftritt von Dime: Kapitel 8 A. 
267 Vgl. die Internetauftritte: Kapitel 8 B., C. 
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Auswahlmöglichkeiten begrenzt ist. Betreffend die Höhe der Vergütung halten 
sich sämtliche Modelle bedeckt. Die Datensubjekte haben nicht die Möglich-
keit, diesbezüglich Anforderungen zu stellen oder Weisungen zu erteilen. Dies 
scheint jedoch vertretbar. Der Markt der Verwertung personenbezogener Daten 
von Einzelpersonen erschließt sich – jedenfalls nach der Leistungsbeschreibung 
der Datenverwerter – gerade erst. Weder Datensubjekte noch Datenverwerter 
können daher konkrete Vorstellungen über die tatsächlichen Absatzerfolge ha-
ben. 

V. Datenschutzrechtliche Interventionsrechte der betroffenen Person 

Die schuldrechtliche Weisungsbefugnis der Datensubjekte wirft die Frage 
auf, ob den Datensubjekten entsprechende datenschutzrechtliche Instrumente 
zur Verfügung stehen. Die betroffene Person hat mittels des Rechts auf Berich-
tigung (Art. 16 DSGVO), auf Löschung (Art. 17 DSGVO), auf Einschränkung 
der Verarbeitung (Art. 18 DSGVO) sowie mittels des Widerrufs- und Wider-
spruchsrechts (Art. 7 Abs. 3, Art. 21 Abs. 1 DSGVO) die Möglichkeit, Einfluss 
auf die Datenverarbeitung zu nehmen, sogenannte Interventions- und Steuer-
rechte.268 Als Konkretisierung des in Art. 8 GR-Charta verankerten Rechts auf 
Datenschutz sind die Betroffenenrechte der Art. 16 ff. DSGVO nicht abding-
bar und können nicht durch Rechtsgeschäft ausgeschlossen werden.269 Ob in 
diesen Rechten einem Weisungsrecht entsprechende Instrumente zu sehen sind, 
bedarf einer genaueren Untersuchung. 

 
Eine Ausübung der aufgezählten Rechte ist, abgesehen vom Widerruf der Ein-
willigung, Art. 7 Abs. 3 DSGVO, den die betroffene Person jederzeit erklären 
kann,270 an das Vorliegen bestimmter Voraussetzungen geknüpft. Das in Art. 16 

___________ 
268 Reif, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 16, Rdnr. 1; Franck, RDV 2016, 3, 111 (113); Dix, 

in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 16, Rdnr. 3. Zum Widerrufs- und 
Widerspruchsrecht als kollissionsauflösende Normen: Kapitel 14 D.II.1. 

269 Dix, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 12, Rdnr. 6; zum Zu-
sammenspiel von Datenschutzrecht und Vertragsrecht, s. auch: Kapitel 14 D.I. 

270 Art. 7 Abs. 3 DSGVO. Der Widerruf wirkt ex nunc, Stemmer, in: BeckOK-DatenSR, 
DSGVO Art. 7, Rdnr. 89; Frenzel, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 7, Rdnr. 16. 



Kapitel 15: Pflichten im Interessenwahrnehmungsverhältnis 
 

344 

DSGVO statuierte Recht auf Berichtigung erfordert beispielsweise eine Unrich-
tigkeit oder Unvollständigkeit der personenbezogenen Daten.271 Vom Recht auf 
Löschung kann nur bei Vorliegen der in Art. 17 Abs. 1 DSGVO aufgezählten 
Gründe und Nichtvorliegen eines Ausschlusstatbestands des Absatzes 3 Ge-
brauch gemacht werden.272 Den Voraussetzungstatbeständen des Art. 17 Abs. 1 
DSGVO ist gemein, dass sie Situationen erfassen, in denen eine Verarbeitung 
aufgrund datenschutzrechtlicher Sachverhalte nicht (mehr) zulässig ist.273 Das 
Recht auf Einschränkung der Verarbeitung, Art. 18 DSGVO, dient insbeson-
dere der Überbrückung von Unklarheiten und der Herstellung eines vorüberge-
henden Schutzzustands.274 Auch das Recht auf Einschränkung ist an das Vorlie-
gen der in Art. 18 Absatz 1 DSGVO genannten abschließenden Tatbestände ge-
knüpft.275 Die Ausübung des Widerspruchsrechts ist ebenfalls auf bestimmte, 
in Art. 21 DSGVO genannte Fallgruppen beschränkt. Es gewährt der betroffe-
nen Person kein allgemeines Recht, der Verarbeitung personenbezogener Daten 
zu widersprechen.276 
 

___________ 
271 Art. 16 DSGVO; Peuker, in: Sydow-DSGVO, Art. 16, Rdnr. 16; Paal, in: Paal/Pauly-

DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 16, Rdnr. 15, 18; Herbst, in: Kühling/Buchner-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 16, Rdnr. 8, 26. Zum Begriff der Unrichtigkeit/ Unvollständig-
keit: Reif, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 16, Rdnr. 10 ff.; Kamann/Braun, in: Ehmann/Sel-
mayr-DSGVO, Art. 16 DSGVO, Rdnr. 13 ff, 36 ff. 

272 Art. 17 Abs. 1, Abs. 3 DSGVO; Peuker, in: Sydow-DSGVO, Art. 17, Rdnr. 1; Herbst, in: 
Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, Rdnr. 2 f. 

273 Vgl. Art. 17 Abs. 1 Buchst. a)-f) DSGVO, s. insbes. Art. 17 Abs. 1 Buchst. d); Peuker, in: 
Sydow-DSGVO, Art. 17, Rdnr. 14 f.; Dix, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, 
DSGVO Art. 17, Rdnr. 9. 

274 Vgl. Art. 18 Abs. 1 DSGVO; Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 18 
DSGVO, Rdnr. 2; Peuker, in: Sydow-DSGVO, Art. 18, Rdnr. 9. 

275 S. Art. 18 Abs. 1 Buchst. a)-d) DSGVO; Paal, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO 
Art. 18, Rdnr. 12, 15; Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 18, 
Rdnr. 2, 9 ff.; Dix, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 18, Rdnr. 3 ff. 

276 Art. 21 Abs. 1, 2 und 6 DSGVO; Helfrich, in: Sydow-DSGVO, Art. 21, Rdnr. 1; Herbst, 
in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 21, Rdnr. 5; Martini, in: Paal/Pauly-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 21, Rdnr. 1. 
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An die Ausübung der vorgestellten Betroffenenrechte knüpft die DSGVO prä-
zise Rechtsfolgen. Die Rechte der Betroffenen sind unter anderem auf ein Ver-
langen nach Berichtigung277, nach Löschung278 und nach Einschränkung279 be-
grenzt. Sie ermöglichen keine voraussetzungslose und rechtsfolgenoffene Mög-
lichkeit, die Art und Weise des Verarbeitungsvorgangs zu beeinflussen. 
Voraussetzungsunabhängig jederzeitig möglich ist allein der Widerruf der Ein-
willigung, dessen Umfang die betroffene Person frei wählen kann.280 Er entzieht 
der Datenverarbeitung die Rechtsgrundlage ex nunc und lässt zukünftige Da-
tenverarbeitungen unzulässig werden.281 Der Widerruf wirkt sich aber gerade 
nicht gestaltend auf die Art und Weise der Datenverarbeitung aus – vielmehr 
zielt er auf eine Einstellung derselben.282 Einwilligung und Widerruf gewähren 
der betroffenen Person somit das Recht zur Permission und zur Intervention.283 
 
Es bleibt festzuhalten, dass die DSGVO der betroffenen Person zwar eine An-
zahl an Einwirkungsrechten gewährleistet. Eine von bestimmten Sachverhalten 
losgelöste Möglichkeit, auf die Art und Weise der Datenverarbeitung einzuwir-
ken, existiert jedoch nicht. Die größtmögliche Gestaltungsmöglichkeit erhält die 
betroffene Person, wenn für die Verarbeitung eine Einwilligung erforderlich ist. 
In diesem Fall kann der Betroffene seine Einwilligung in dem von ihm gewollten 
Umfang abgeben und somit auf bestimmte Verarbeitungszwecke beschränken. 
Bei einem Meinungswechsel kann er die erteilte Einwilligung oder Teile dersel-
ben jederzeit widerrufen, sodass zukünftige Datenverarbeitungen unzulässig 

___________ 
277 Art. 16 DSGVO; zum Inhalt des Berichtigungsanspruchs: Kamann/Braun, in: Eh-

mann/Selmayr-DSGVO, Art. 16 DSGVO, Rdnr. 30 ff; Herbst, in: Kühling/Buchner-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 16, Rdnr. 18 ff., 28 ff. 

278 Art. 17 Abs. 1 DSGVO; zum Inhalt des Löschanspruchs: Peuker, in: Sydow-DSGVO, 
Art. 17, Rdnr. 31 ff.; Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, 
Rdnr. 37 ff. 

279 Art. 18 Abs. 1, 2 DSGVO; zum Inhalt des Anspruchs auf Einschränkung: Herbst, in: 
Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 18, Rdnr. 28 ff.; Kamann/Braun, in: Eh-
mann/Selmayr-DSGVO, Art. 18 DSGVO, Rdnr. 25 ff. 

280 Buchner/Kühling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 7, Rdnr. 35. 
281 Art. 7 Abs. 3 DSGVO; Klement, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, 

DSGVO Art. 7, Rdnr. 85, 90; Ingold, in: Sydow-DSGVO, Art. 7, Rdnr. 46, 48; Buchner/Küh-
ling, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 7, Rdnr. 35 ff. 

282 Vgl. Franck, RDV 2016, 3, 111 (113). 
283 Franck, RDV 2016, 3, 111 (112 f.). 
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werden.284 Die Datensubjekte haben jedoch kein, mit dem schuldrechtlichen 
Weisungsrecht vergleichbares, allgemeines datenschutzrechtliches Gestaltungs-
recht. 

D. Offenlegung und Rechenschaft im 
Interessenwahrnehmungsverhältnis 

Offenlegungspflichten stützen sich auf die Annahme, dass sich ein aufgeklär-
ter Vertragspartner selbst hinreichend schützen kann. Sie dienen der Überwin-
dung von Informationsasymmetrien, einer gelungenen Ausführung des Ver-
tragsverhältnisses und somit der Kommunikation zwischen Interessenwahrer 
und Geschäftsherrn.285 Häufig fehlt dem Geschäftsherrn der erforderliche Ein-
blick in die Geschehnisse, um mögliche Interessenkonflikte zu erkennen. Wer-
den solche jedoch offengelegt, kann er informiert beurteilen, ob und wie er seine 
Interessen schützen möchte.286 Gegebenenfalls kann er von seinem Weisungs-
recht287 Gebrauch machen oder von ursprünglichen Wünschen abweichen.288 
Kumpan bezeichnet die Offenlegungspflichten als „Kern der Interessenwahr-
nehmungspflicht“.289  

 
Die Offenlegungspflichten werden durch Rechenschaftspflichten ergänzt.290 
Rechenschaftspflichten sind weitreichender als Offenlegungspflichten.291 
Durch den Rechenschaftsanspruch erhält der Geschäftsherr die Möglichkeit, zu 
erfahren, wie der Interessenwahrer mit den zur Verfügung gestellten Mitteln 

___________ 
284 S. zum Widerrufs- und Widerspruchsrecht als Interventionsrechte auch: Kapitel 14 D.I. 
285 Für Dtl.: Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 245 f.; Schäfer, in: 

MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 1; für die Nl.: Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 
(nr. 238). 

286 Für Dtl.: Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 245 f.; für die Nl.: 
Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 108. 

287 Zum Weisungsrecht: Kapitel 15 C. 
288 Für Dtl.: Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 214; für 

die Nl.: Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 108. 
289 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 245. 
290 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 287. 
291 Für Dtl.: Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 666, Rdnr. 5; für die Nl.: Lamers, Opdracht, lastge-

ving en bemiddeling, 77. 
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umgegangen ist.292 Er wird im Nachhinein in die Lage versetzt, die Kontrolle 
über die vorgenommenen werkzaamheden auszuüben.293 
 
Neben den Normen, die explizit auf eine Offenlegungs- oder Rechenschafts-
pflicht ausgerichtet sind, bestehen auch im Zusammenhang mit Weisungen 
Hinweispflichten. In beiden Rechtsordnungen besteht die Pflicht des Interes-
senwahrers, den Geschäftsherrn auf unvertretbare Weisungen hinzuweisen, um 
dem Geschäftsherrn, dem es möglicherweise an der entsprechenden Sachkunde 
fehlt, die Möglichkeit zu geben, seine Weisung zu überdenken und gegebenen-
falls zurückzunehmen.294 
 
Offenlegungspflichten während der Durchführung des Interessenwahrneh-
mungsverhältnisses werden in Abschnitt I. vorgestellt. Rechenschaftspflichten 
in Deutschland und den Niederlanden sind Gegenstand von Abschnitt II. Die 
rechtsvergleichende Betrachtung zeigt, dass die untersuchten Rechtsordnungen 
Interessenwahrern vergleichbare Pflichten auferlegen (Abschnitt III.). Die vor-
gestellten Pflichten gelten auch im fremdnützigen Datenverwertungsverhältnis. 
Beim Datenverwerter Dime lässt sich ein Verstoß gegen die Rechenschafts-
pflicht feststellen (Abschnitt IV.). Die Datenverwerter unterliegen neben den 
schuldrechtlichen Offenlegungs- und Rechenschaftspflichten auch daten-
schutzrechtlichen Informations- und Benachrichtigungspflichten (Ab-
schnitt V.). 

I. Offenlegung während Durchführung der Interessenwahrnehmung 

1. Benachrichtigungspflicht des Beauftragten, § 666 Fall 1 BGB und Auskunfts-
anspruch des Geschäftsherrn, § 666 Fall 2 BGB 

Allgemeine Rechtsgrundlage der Offenlegungspflicht bei der Wahrneh-
mung fremder Interessen aufgrund eines Vertragsverhältnis ist in Deutschland 
§ 666 Fall 1 BGB.295 § 666 BGB entspringt dem Auftragsrecht und gilt aufgrund 

___________ 
292 Für Dtl.: Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 289 f.; für die Nl.: 

Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:403, aant. 2. 
293 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 112. 
294 S. hierzu: Kapitel 15 C. 
295 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 247 f. 
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der Verweisung in § 675 Abs. 1 BGB auch für entgeltliche Geschäftsbesorgungs-
verhältnisse.296 Gemäß § 666 Fall 1 BGB ist „[…] der Beauftragte […] verpflichtet, 
dem Auftraggeber die erforderlichen Nachrichten zu geben […]“.297 Das bedeu-
tet, dass der Beauftragte dem Geschäftsherrn ohne Aufforderung all diejenigen 
Informationen mitzuteilen hat, die jener benötigt, um „seine Rechte wahrneh-
men, Pflichten erfüllen und sachgerechte Entscheidungen“ treffen zu kön-
nen.298 Der Auftragnehmer muss den Geschäftsherrn bei Erforderlichkeit auf 
eigene Initiative hin unterrichten. Der Geschäftsherr hat aber keinen einklagba-
ren Anspruch auf Erfüllung dieser Pflicht. Die Benachrichtigungspflicht des 
§ 666 Fall 1 BGB wird durch § 666 Fall 2 BGB ergänzt, der spiegelbildlich einen 
Auskunftsanspruch des Auftraggebers normiert.299 

 
Die von § 666 Fall 1 BGB verlangte Erforderlichkeit bemisst sich nach der Ge-
eignetheit, Erforderlichkeit im engen Sinne und Verhältnismäßigkeit der Be-
nachrichtigung.300 Der Parameter der Geeignetheit verlangt eine vollständige 
und unmissverständliche sowie nachprüfbare Information.301 Die Erforderlich-
keit im engen Sinne bestimmt den Zeitpunkt der Information. Die Information 
kann vor,302 während oder auch nach der Ausführung fällig sein.303 Inhalt und 
Umfang der Benachrichtigungspflicht werden durch die Verhältnismäßigkeits-
anforderung definiert. Entscheidend ist die objektive Bedeutung der Informa-
tion, subjektive Bedürfnisse sind irrelevant.304 Der Auftraggeber ist über „alle 

___________ 
296 Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 666, Rdnr. 2; Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 3. 
297 § 666 Fall 1 BGB. 
298 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 247 f.; so auch Löhnig, Treu-

hand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 215 f. 
299 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 6, 22. 
300 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 23. 
301 BGH, Urteil vom 07. Mai 2002 – XI ZR 197/01 (Bamberg), NJW 2002, 2703; Fischer, 

in: BeckOK-BGB, BGB § 666, Rdnr. 4; Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 23. 
302 BGH, Urteil vom 24. Januar 1991 – IX ZR 250/89 (Stuttgart), NJW 1991, 982; Fischer, 

in: BeckOK-BGB, BGB § 666, Rdnr. 4. 
303 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 24. 
304 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 25. 
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Umstände zu benachrichtigen“, die für ihn von Bedeutung sind.305 Informati-
onsdichte und -tiefe hängen von den Umständen des Einzelfalls ab, etwa der 
Selbstständigkeit der Ausführung und Branchenüblichkeiten.306 
 
Die Offenlegungspflicht des § 666 Fall 1 BGB beinhaltet auch die Pflicht zur 
Offenlegung von Interessenkonflikten. Interessenkonflikte können den Interes-
senwahrer stets beeinflussen und stellen somit eine abstrakte oder konkrete Ge-
fährdung für die Interessen des Geschäftsherrn dar. Eine Offenlegung derselben 
ist daher immer im Sinne von § 666 Fall 1 BGB erforderlich.307 Die Pflicht zur 
Offenlegung besteht schon dann, wenn sich ein Interessenkonflikt anbahnt. So 
wird gewährleistet, dass der Geschäftsherr möglichst frei reagieren kann.308 Ein 
bloßer Hinweis auf das Bestehen eines Konflikts ist nicht ausreichend. Es ist viel-
mehr erforderlich, die Gründe für den Konflikt aufzuzeigen und es dem Ge-
schäftsherrn so zu ermöglichen, sich eine eigene Entscheidungsgrundlage zu bil-
den.309 
 
Der in § 666 Fall 2 BGB normierte Auskunftsanspruch des Geschäftsherrn er-
gänzt die Benachrichtigungspflicht des Interessenwahrers aus § 666 Fall 1 
BGB.310 Inhalt und Umfang des Anspruchs hängen von Auftragsgegenstand, 
Üblichkeit im Geschäftsverkehr und Auftragszweck ab.311 Wie schon die Be-
nachrichtigungspflicht kann ein Anspruch auf Auskunft bereits vor der Auf-
tragsausführung bestehen. Ein Auskunftsverlangen des Geschäftsherrn ist dann 

___________ 
305 BGH, Urteil vom 20. November 1997 – III ZR 310/95 (KG), NJW 1998, 680 (681); 

BGH, Urteil vom 23. November 2004 – XI ZR 137/03 (OLG Celle), NJW 2005, 1113 (1114); 
Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 666, Rdnr. 4. 

306 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 25; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 666, 
Rdnr. 2. 

307 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 247 f.; so auch Löhnig, Treu-
hand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 215 f. 

308 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 216; ähnlich Kum-
pan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 244 f. 

309 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 217. 
310 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 6, 22. 
311 Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 666, Rdnr. 6; Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, 

Rdnr. 27. 
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zulässig, wenn dieser ein berechtigtes Interesse hat.312 Hierfür ist ein allgemeines 
Interesse auf Überprüfung der Tätigkeit des Beauftragten ausreichend.313 Der 
Auskunftsanspruch bezieht sich nur auf das jeweilige Rechtsverhältnis. Es ist 
nicht möglich, ihn gänzlich abzubedingen. Gerade in Fällen, in welchen der In-
teressenwahrer die Interessen des Geschäftsherrn treuwidrig verletzt hat, muss 
Letzterer ein Recht auf Auskunft haben, um Vorkehrungen zum Schutz seiner 
Interessen treffen zu können.314 
 
Das HGB enthält in § 384 Abs. 2 Hs. 1 entsprechende Pflichten des Kommissi-
onärs.315 Der Kommissionär hat dem Kommittenten „[…] die erforderlichen 
Nachrichten zu geben“.316 Auch die handelsrechtlichen Offenlegungspflichten 
erfordern eine Mitteilung über alle Informationen, welche für Entscheidungen 
des Geschäftsherrn wichtig sind.317 Hierzu zählt die Benachrichtigung über 
mögliche Gefahren für die Interessen des Kommittenten bzw. des Unterneh-
mers aufgrund potenzieller Interessenkonflikte. Hat der Geschäftsherr Kennt-
nis von möglichen Beeinträchtigungen, kann er seine Weisungen den Gegeben-
heiten anpassen.318 Für das Speditionsgeschäft sind die Pflichten des § 666 Fall 1 
und 2 BGB über § 675 BGB anwendbar.319 
 

___________ 
312 Das berechtigte Interesse ist ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal, Schäfer, in: 

MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 27. 
313 BGH, Urteil vom 19. Mai 2016 – III ZR 274/15, NJW-RR 2016, 842, Rdnr. 43; BGH, 

Urteil vom 16. Juni 2016 – III ZR 282/14, NJW-RR 2016, 1391, Rdnr. 29; Fischer, in: 
BeckOK-BGB, BGB § 666, Rdnr. 5. 

314 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 287 f.; Fischer, in: BeckOK-
BGB, BGB § 666, Rdnr. 7. 

315 Vgl. § 384 Abs. 2 Hs. 1 HGB; Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 
249 f. 

316 §§ 384 Abs. 2 Hs. 1, 86 Abs. 2 HGB. 
317 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 249 f.; Häuser, in: MüKo-

HGB, HGB § 384, Rdnr. 51; Roth, in: KKRD-HGB, HGB § 384, Rdnr. 14. 
318 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 249 f. 
319 Bydlinksi, in: MüKo-HGB, HGB § 454, Rdnr. 127 ff.; Paschke, in: Oetker-HGB, HGB 

§ 454, Rdnr. 8; Koller, in: KKRD-HGB, HGB § 454, Rdnr. 1. 
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Eine ausdrückliche Offenlegungspflicht, wie sie in § 666 BGB und § 384 HGB 
verankert ist, existiert für das Maklerrecht nicht. Sie wird stattdessen aus der all-
gemeinen Pflicht zur Interessenwahrnehmung320 sowie aus der Pflicht zur Un-
parteilichkeit bei Doppeltätigkeit321 hergeleitet.322 Aus dem besonderen Treue-
verhältnis ergeben sich Aufklärungs- und Beratungspflichten.323 Auch ein Mak-
ler muss seinen Auftraggeber somit über „alle Umstände, insbesondere also 
Interessenkonflikte“ informieren, die ihn bei der Durchführung seiner Vertrags-
pflichten beeinflussen könnten.324 Der Umfang der Unterrichtungspflicht 
hängt von den Umständen des Einzelfalls ab.325 

2. Art. 7:403 lid 1 BW – Unterrichtung über Ausführung und Fertigstellung der 
opdracht 

In den Niederlanden sind Offenlegungspflichten im Rahmen der overe-
enkomst van opdracht gesetzlich normiert. Art. 7:403 lid 1 BW bestimmt, dass 
der opdrachtnemer (Auftragnehmer) den opdrachtgever (Auftraggeber) stets 
über die von ihm vorgenommenen werkzaamheden zur Ausführung der op-
dracht zu unterrichten und ihn unverzüglich von der Fertigstellung in Kenntnis 
zu setzen hat.326 Aus der Unterrichtungspflicht wird ein Fragerecht des op-
drachtgever abgeleitet.327 
___________ 

320 Zur Pflicht zur Interessenwahrnehmung: Kapitel 15 A.I. 
321 Diese Pflicht ist in § 654 BGB verankert, s. hierzu: Kapitel 17 A.I. 
322 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 250 f. 
323 BGH, Urteil vom 12. Juli 2018 – I ZR 152/17, NJW 2019, 1223, Rdnr. 12,  unter Bezug-

nahme auf  BGH, Urteil vom 08. Juli 1981 – Iva ZR 244/80 (Frankfurt), NJW 1981, 2685; 
BGH, Urteil vom 18. Januar 2007 – III ZR 146/06 (OLG Hamm), NJW-RR 
2007, 711, Rdnr. 11; Fischer, NJW 2019, 1182 (1185). 

324 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 250 f.; s. auch BGH, Urteil 
vom 12. Juli 2018 – I ZR 152/17, NJW 2019, 1223, Rdnr. 12,  unter Bezugnahme 
auf  BGH, Urteil vom 08. Juli 1981 – Iva ZR 244/80 (Frankfurt), NJW 1981, 2685; 
BGH, Urteil vom 18. Januar 2007 – III ZR 146/06 (OLG Hamm), NJW-RR 
2007, 711, Rdnr. 11. 

325 BGH, Urteil vom 12. Juli 2018 – I ZR 152/17 = NJW 2019, 1223, Rdnr. 12,  unter Be-
zugnahme auf  BGH, Urteil vom 08. Juli 1981 – Iva ZR 244/80 (Frankfurt), NJW 1981, 2685; 
BGH, Urteil vom 18. Januar 2007 – III ZR 146/06 (OLG Hamm), NJW-RR 
2007, 711, Rdnr. 11; Fischer, NJW 2019, 1182 (1185). 

326 Art. 7:403 lid 1 BW: „De opdrachtnemer moet de opdrachtgever op de hoogte houden van 
zijn werkzaamheden ter uitvoering van de opdracht […]“. 

327 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:403, aant. 1. 

https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2019&s=1223&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2019&s=1223&z=NJW&rn=12
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1981&s=2685&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2007&s=711&z=NJW-RR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2007&s=711&z=NJW-RR&rn=11
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2019&s=1223&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2019&s=1223&z=NJW&rn=12
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1981&s=2685&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2007&s=711&z=NJW-RR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2007&s=711&z=NJW-RR&rn=11
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2019&s=1223&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2019&s=1223&z=NJW&rn=12
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1981&s=2685&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2007&s=711&z=NJW-RR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2007&s=711&z=NJW-RR&rn=11
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Die Regelung ist Ausfluss der Tatsache, dass die Ausführung der opdracht 
grundsätzlich auf das Interesse des opdrachtgever gerichtet ist328 und konkreti-
siert die zorgplicht des opdrachtnemer.329 Sie stellt eine gute Kommunikation 
zwischen den Parteien sicher.330 Der opdrachtnemer hat im Rahmen des Erfor-
derlichen nachzufragen, ob die von ihm vorgenommenen werkzaamheden mit 
der Vorstellung des opdrachtgever im Einklang stehen. Er hat den opdrachtgever 
zu informieren, sodass dieser eine Entscheidung treffen und gegebenenfalls mit 
der Erteilung einer Weisung reagieren kann.331 
 
Umfang und Inhalt der Unterrichtungspflicht werden entweder durch eine ge-
sonderte Absprache bestimmt oder ergeben sich – falls eine solche Absprache 
nicht bestehen sollte – aus der Art der opdracht, der Redlichkeit und den Um-
ständen des konkreten Einzelfalls („de opdracht  in concreto“).332 Bei einer auf 
ein konkretes Ziel gerichteten opdracht werden grundsätzlich geringere Mittei-
lungspflichten bestehen als bei einer opdracht, welche eine Interessenwahrneh-
mung zum Gegenstand hat.333 Die Informationspflicht besteht nicht nur auf 
Anfrage, sondern der opdrachtnemer hat die Informationen ungefragt, auf ei-
gene Initiative hin, mitzuteilen.334 Die in art. 7:403 lid 1 BW normierte Unter-
richtspflicht beinhaltet gleichzeitig ein aktives Fragerecht des opdrachtgever. Das 
Fragerecht ist durch den Maßstab der Angemessenheit begrenzt.335 Der op-
drachtgever darf den opdrachtnemer nicht durch wiederholtes Fragen unredlich 
belasten.336 

___________ 
328 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 108; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 74. 
329 Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:403, aant. 1; Ernes, in: Bijzondere overeen-

komsten, 229 (nr. 238); Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 75. 
330 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 75. 
331 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 108; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 75. 
332 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 238); Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 109; 

Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:403, aant. 1; Lamers, Opdracht, lastge-
ving en bemiddeling, 75; HR 25 maart 1977, nr. 11079, NJ 1977/448 = 
ECLI:NL:PHR:1977:AC5918. 

333 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 109. 
334 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 76; Nijland, in: GS Bijzondere overeen-

komsten, BW art. 7:403, aant. 1; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 108. 
335 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:403, aant. 1. 
336 Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:403, aant. 2; Nijland, in: GS Bijzondere ove-

reenkomsten, BW art. 7:403, aant. 1. 
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Erkennt der opdrachtgever aufgrund der Art der opdracht nicht von selbst, dass 
die opdracht fertiggestellt wurde, trifft den opdrachtnemer die Pflicht, den op-
drachtgever über die Fertigstellung unverzüglich zu unterrichten.337 Der Man-
dant eines Privatdetektivs kann beispielsweise ohne entsprechende Mitteilung 
nicht wissen, wann die Person, welche er sucht, gefunden wurde.338 Die kon-
krete Ausformung und auch der Zeitpunkt der Informationspflicht hängen 
ebenso wie der Zeitpunkt der allgemeinen Unterrichtungspflicht von der Art 
der opdracht ab.339 
 
Die Unterrichtungspflichten gelten ebenso für die Sonderformen der overe-
enkomst van opdracht, soweit diese keine besonderen Regelungen treffen.340 Sie 
sind abgesehen von der agentuurovereenkomst341 abdingbar. Eine Abdingbarkeit 
bietet sich etwa an, wenn ein Erfolg geschuldet ist.342 

3. Pflicht zur Mitteilung von Interessenkonflikten – belangenverstrengeling, art. 
7:418 BW 

Im Rahmen der lastgevingsovereenkomst ist eine spezifisch auf Interessenkon-
flikte bezogene Mitteilungspflicht normiert. Art. 7:418 BW dient als Auffang-
vorschrift für die art. 7:416 und 7:417 BW, die weitere Regelungen zu Interes-
senkonflikten, insbesondere auch Handlungsbeschränkungen,343 vorsehen.344 
Hat ein lasthebber ein direktes oder indirektes Interesse am Zustandekommen 
einer rechtshandeling, so ist er gemäß art. 7:418 lid 1 BW dazu verpflichtet, den 
lastgever hierüber zu informieren.345 Die in diesem Fall bestehende Interessen-
verflechtung wird belangenverstrengeling genannt.346 
___________ 

337 Art. 7:403 lid 1 BW. 
338 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 111. 
339 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 238); Nijland, in: GS Bijzondere overe-

enkomsten, BW art. 7:403, aant. 1. 
340 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 43. 
341 Art. 7:445 lid 1 BW; Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:403, aant. 1. 
342 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 76. 
343 S. zu den art. 7:416 und 417 BW: Kapitel 16 B.III. und B.IV. 
344 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 242. 
345 Art. 7:418 lid 1 BW; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 124; Tjong Tijn Tai, 

Asser 7-IV, nr. 242. 
346 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 264); Castermans/Krans, in: T&C BW, 

BW art. 7:418; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 242. 
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Freilich hat ein lasthebber häufig das Interesse, seinen meistens an den Erfolg der 
rechtshandeling geknüpften Entgeltanspruch zu realisieren. Für solche Situatio-
nen ist art. 7:418 BW nicht vorgesehen.347 Es geht nicht um das Interesse am 
Zustandekommen irgendeiner, sondern vielmehr einer ganz bestimmten rechts-
handeling.348 In der Literatur herrscht Unstimmigkeit über die Reichweite von 
art. 7:418 BW.349 Interessenverflechtungen können aufgrund familiärer Ver-
bundenheit des lasthebber mit der Gegenpartei bestehen.350 Ein solches, für den 
lastgever nicht erkennbares Interesse kann der lasthebber auch an einer Gesell-
schaft haben, für die er unerkannt als Vertreter auftritt.351  
 
Die Mitteilungspflicht besteht, sobald das direkte oder indirekte Interesse vor-
handen ist. Der lastgever soll selbst die Möglichkeit erhalten, zu entscheiden, ob 
die gegebene Situation einer bestmöglichen Wahrnehmung seiner eigenen Inte-
ressen durch den lasthebber entgegensteht.352 Die Mitteilungspflicht besteht so-
mit unabhängig davon, ob das eigene Interesse des lasthebber tatsächlich mit den 
Interessen des lastgever konkurriert.353 Sie entsteht auch dann, wenn das eigene 
Interesse des lasthebber erst nach Abschluss der vorgenommenen Tätigkeiten 
entsteht. Die Vorschrift ist demnach weit auszulegen.354 Eine Ausnahme von der 
Mitteilungspflicht greift, wenn der Inhalt der rechtshandeling so genau fest-
steht, dass Interessenkonflikte ausgeschlossen sind.355 
 

___________ 
347 Van Neer-van den Broek, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:418, aant. 2. 
348 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 124. 
349 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 124. 
350 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 264). 
351 MvA, Kamerstukken II 1991/92, 17 779, nr. 8, 6; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 

249 (nr. 264); van Neer-van den Broek, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:418, 
aant. 1. 

352 HR 15 september 2017, NJ 2018/164 = ECLI:NL:HR:2017:2366; Castermans/Krans, 
in: T&C BW, BW art. 7:418, aant. 2. 

353 HR 6 april 2007, Savills/B&S, NJ 2008/493 = ECLI:NL:PHR:2007:AZ5440; Meijer, 
MvV 2007, nr. 5, 90 (91 f.). 

354 HR 6 april 2007, Savills/B&S, NJ 2008/493; Meijer, MvV 2007, nr. 5, 90 (91 f.); Tjong 
Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 242. 

355 Art. 7:418 lid 1 BW; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 264); van Neer-van 
den Broek, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:418, aant. 2. 
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Bei einem Verstoß gegen die Mitteilungspflicht verliert der lasthebber als Sank-
tion seinen Entgeltanspruch.356 Er muss eventuellen Schadenersatzforderungen 
des lastgever nachkommen.357 Diese in art. 7:418 lid 2 BW normierte Sanktion 
ist zum Schutz des lastgever zwingender Natur, sowohl wenn der lastgever ein 
Verbraucher ist, als auch wenn dieser in seiner Tätigkeit als Unternehmer han-
delt.358 Einen solchen Schutz eines unternehmerischen lasthebber gewährleisten 
die art. 7:416 und 417 BW nicht. Die zwingende Natur der dort normierten 
Sanktionen ist an die Verbrauchereigenschaft geknüpft.359 
 
Die Vorschriften der lastgevingsovereenkomst und somit die Pflicht zur Mittei-
lung von Interessenkonflikten ist mittels der schakelbepaling des art. 7:424 BW 
auf sämtliche Verpflichtungen zur mittelbaren oder direkten Vertretung an-
wendbar, auch wenn sie nur untergeordneter Bestandteil eines anderen Vertra-
ges sind.360 Die Mitteilungspflicht gilt aufgrund des Verweises in art. 7:427 BW 
auch für die bemiddelingsovereenkomst.361 Entsprechend art. 7:418 BW muss 
der bemiddelaar den opdrachtgever davon in Kenntnis setzen, wenn er, abgese-
hen von seinem Lohnanspruch, ein direktes oder indirektes Interesse am Zu-
standekommen des vermittelten Vertrages hat.362 Auch für den bemiddelaar 
greift eine Ausnahme von der Mitteilungspflicht, wenn der Vertragsinhalt so 

___________ 
356 Art. 7:418 lid 2 BW; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 124. 
357 Art. 7:418 lid 2 BW; das Nichtmitteilen des Interesses wird als zurechenbare Pflichtver-

letzung der lastgevingsovereenkomst qualifiziert, weshalb der lasthebber für einen möglicherweise 
daraus entstandenen Schaden des lastgever aufzukommen hat, Meijer, MvV 2007, nr. 5, 90 (90); 
s. hierzu auch: Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 242. 

358 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 124; van Neer-van den Broek, in: GS Bij-
zondere overeenkomsten, BW art. 7:418, aant. 4. 

359 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 264); van Neer-van den Broek, in: GS 
Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:418, aant. 4; zu den Rechtsfolgen von art. 7:416 und 417 
BW: Kapitel 16 B.III. und B.IV. 

360 Art. 7:424 BW; zur Anwendbarkeit der Regeln über die lastgevingsovereenkomst: Kapi-
tel 6 B. 

361 Art. 7:427 BW; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 281); Lamers, Opdracht, 
lastgeving en bemiddeling, 141; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 318. 

362 Art. 7:427 jo. art.. 7:418 lid 1 BW; HR 6 april 2007, NJ 2008, 493, nr. 3.6 = 
ECLI:NL:PHR:2007:AZ5440; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 281); Tjong 
Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 318. 
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genau feststeht, dass ein Interessenkonflikt ausgeschlossen ist.363 Primäre Sank-
tion ist das Entfallen des Rechts auf Lohn sowie eine mögliche Schadensersatz-
pflicht.364 Bei einer unentgeltlichen bemiddeling, die nach dem Hoge Raad365 in 
den Anwendungsbereich der art. 7:425 e.v. BW fällt, ist die vom Gesetz nor-
mierte Sanktion freilich gegenstandslos. Der im Juni 2016 neu eingeführte 
zweite Satz des art. 7:427 BW stellt aber klar, dass auch bei einer entgeltfreien 
bemiddeling art. 7:418 BW entsprechend anzuwenden ist.366 

II. Rechenschaft über Ausführung der Interessenwahrnehmung 

1. Rechenschaftspflicht nach § 666 Fall 3 BGB 

§ 666 Fall 3 BGB verpflichtet den Beauftragten auf Ablegung von Rechen-
schaft nach Auftragsausführung.367 § 666 Fall 3 BGB ist wie die Auskunft nach 
§ 666 Fall 2 BGB als einklagbarer Anspruch ausgestaltet. Der Beauftragte muss 
nicht von sich aus, sondern nur auf Verlangen Rechenschaft ablegen.368 Hierin 
unterscheidet sich § 666 Fall 3 BGB wie bereits § 666 Fall 2 BGB von § 666 Fall 1 
BGB, der die Benachrichtigungspflicht unabhängig von einem „Verlangen“ 
normiert.369 Der Anspruch auf Rechenschaft entsteht zu dem Zeitpunkt, in 
dem der Auftrag ausgeführt wurde, nicht erst nach vollständiger Erledigung.370 

___________ 
363 Art. 7:427 jo. art. 7:418 lid 1 BW; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 281). 
364 Art. 7:427 jo. art. 7:418 lid 2 BW; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 141; 

Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 281); Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 318. 
365 HR 16 oktober 2015, nr. 15/00688, Duinzigt/Tacq, NJ 2016/108 = NJB 2015/1909 = 

ECLI:NL:HR:2015:3099, nr. 4.4.4; Urteilsbesprechung: Dammingh, TvC 2016-1, 31-38. 
366 Art. 7:427 BW; MvT, Kamerstukken II 2014/15, 34 207, nr. 3, 4 f.; Castermans/Krans, 

in: T&C BW, BW art. 7:427. 
367 § 666 Fall 3 BGB. 
368 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 29; Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 666, 

Rdnr. 9. 
369 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 29. 
370 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 289 f.; Mansel, in: Jauernig-

BGB, BGB § 666, Rdnr. 4; Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 666, Rdnr. 5. 
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Bei dauerhaften Vertragsverhältnissen entsteht die Rechenschaftspflicht gege-
benenfalls in periodischen Abständen.371 Im Gegensatz zum Auskunftsan-
spruch ist es möglich, den Rechenschaftsanspruch gänzlich abzubedingen.372 

 
Das Rechenschaftsverlangen des Auftraggebers verpflichtet den Beauftragten 
dazu, „in verkehrsüblicher Weise die wesentlichen Einzelheiten seines Handelns 
zur Auftragsausführung darzulegen und dem Auftraggeber die notwendige 
Übersicht über das besorgte Geschäft zu verschaffen.“373 Die Rechenschafts-
pflicht geht über die bloße Auskunftspflicht hinaus.374 Erforderlich ist eine ge-
naue Information durch „Vorlage einer geordneten Aufstellung der Einnahmen 
und Ausgaben“.375 Die Angaben müssen so detailliert und verständlich sein, 
dass es dem Auftraggeber möglich ist, sie ohne fremde Hilfe nachzuvollziehen 
und auf Grund und Höhe überprüfen zu können.376 Bei einer mit Einnahmen 
und Ausgaben verbundenen Verwaltung sind eine Rechnung, die eine Zusam-
menstellung der Einnahmen und Ausgaben beinhaltet, sowie die dazugehörigen 
Belege vorzulegen, sogenannte Rechnungslegung gemäß § 259 Abs. 1 BGB.377 
Der Rechenschaftsanspruch ermöglicht es dem Geschäftsherrn, sich einen 
Überblick über die vom Interessenwahrer verwendeten Mittel, also über die Art 
der Geschäftsführung zu verschaffen. Hierdurch wird die Abwicklung im In-
nenverhältnis erleichtert.378 
 
Eine spezialgesetzliche Regelung des Rechenschaftsanspruchs beinhalten die 
Kommissionsvorschriften in § 384 Abs. 2 Hs. 2 HGB.379 Im Gegensatz zu § 666 
Fall 3 BGB besteht die Pflicht zur Rechenschaft bei der Kommission nicht nur 

___________ 
371 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 289 f.; Mansel, in: Jauernig-

BGB, BGB § 666, Rdnr. 4; Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 666, Rdnr. 5. 
372 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 289 f.; Fischer, in: BeckOK-

BGB, BGB § 666, Rdnr. 11. 
373 BGH, Urteil v. 30. November 1989 – III ZR 112/88, NJW 1990, 510 (511); Mansel, in: 

Jauernig-BGB, BGB § 666, Rdnr. 4. 
374 Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 666, Rdnr. 5. 
375 Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 666, Rdnr. 5. 
376 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, Rdnr. 31. 
377 Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 666, Rdnr. 10; Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 666, 

Rdnr. 32. 
378 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 289 f. 
379 § 666 Fall 3 BGB; § 384 Abs. 2 Hs. 2 HGB. 
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auf Verlangen, sondern der Kommissionär muss aus eigener Initiative Rechen-
schaft ablegen.380 Bei Interessenwahrnehmungsverhältnissen, die keinen aus-
drücklichen Rechenschaftsanspruch normieren, kann ein solcher aufgrund ei-
ner ergänzenden Vertragsauslegung bestehen.381 Bei der Spedition ergibt sich die 
Pflicht zur Ablegung von Rechenschaft mangels spezialgesetzlicher Normie-
rung auf Verlangen des Geschäftsherrn aus § 666 Fall 3 BGB.382 

2. Rechenschaftspflicht gemäß art. 7:403 lid 2 BW 

Während art. 7:403 lid 1 BW den opdrachtnemer zur Unterrichtung ver-
pflichtet,383 erlegt die Norm dem opdrachtnemer in seinem zweiten Absatz eine 
Pflicht zur Rechenschaft auf. Gemäß art. 7:403 lid 1 Satz 1 BW hat der op-
drachtnemer dem opdrachtgever über die Art und Weise der Ausführung der op-
dracht Rechenschaft abzulegen.384 Hat er im Rahmen der Ausführung der op-
dracht Gelder ausgegeben oder empfangen, trifft ihn gemäß Satz 2 eine Rech-
nungslegungspflicht.385 Der Anspruch besteht nicht nur bei einer Erledigung, 
sondern bereits nach Ausführung der opdracht.386 Art. 7:403 BW ist kein zwin-
gendes Recht, weshalb anderweitige Absprachen möglich sind.387 Rechen-
schafts- und Rechnungslegungspflicht können vertraglich ausgeschlossen388 
oder verschärft werden.389 

 

___________ 
380 Roth, in: KKRD-HGB, HGB § 384, Rdnr. 16; Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 384, 

Rdnr. 64; Füller, in: EBJS-HGB, § 384, Rdnr. 27. 
381 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 289 f. 
382 Paschke, in: Oetker-HGB, HGB § 454, Rdnr. 8; Bydlinksi, in: MüKo-HGB, HGB § 454, 

Rdnr. 127 ff.; Koller, in: KKRD-HGB, HGB § 454, Rdnr. 1. 
383 Zur Unterrichtungspflicht: Kapitel 15 D.I.2. 
384 Art. 7:403 lid 2 BW: “De opdrachtnemer doet aan de opdrachtgever verantwoording van 

de wijze waarop hij zich van de opdracht heeft gekweten.“. 
385 Art. 7:403 lid 2 BW: „Heeft hij bij de uitvoering van de opdracht ten laste van de opdracht-

gever gelden uitgegeven of te diens behoeve gelden ontvangen, dan doet hij daarvan rekening.“. 
386 Ausführlich hierzu: Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 77. 
387 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:403, aant. 2; Tjong Tijn Tai, Asser 

7-IV, nr. 113 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 78. 
388 HR 28 mei 1971, NJ 1971/346 = ECLI:NL:PHR:1971:AC5122. 
389 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 80; Nijland, in: GS Bijzondere overe-

enkomsten, BW art. 7:403, aant. 2; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 113. 
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Die Rechenschaftspflicht verpflichtet den opdrachtnemer dazu, sich gegenüber 
dem opdrachtgever über die Ausführung der opdracht zu verantworten. Eine In-
formation über die vorgenommenen Schritte ist ungenügend. Vielmehr hat der 
opdrachtnemer dem opdrachtgever auch zu erklären, weshalb er jene Schritte er-
griffen hat und in diesem Rahmen gegebenenfalls darzulegen, dass er hierdurch 
das bestmögliche für den opdrachtgever erreicht hat.390 Die Rechenschafts-
pflicht ist weit auszulegen.391 Die genaue Ausprägung der Pflicht hängt unter 
anderem von der Art der opdracht ab, kann aber auch durch die Sachkunde des 
opdrachtgever beeinflusst werden.392 So hat ein Anwalt seinen Mandanten 
grundsätzlich nicht über juristische Feinheiten zu unterrichten. Ist der Mandant 
jedoch fachkundig, kann letzteres durchaus der Fall sein.393 Ein Frisör hat hin-
gegen keine weiteren Erklärungen abzugeben. Aus dem durch den Frisör be-
wirkten Resultat ist direkt erkennbar, ob die opdracht zur Zufriedenheit des 
Kunden ausgeführt wurde oder nicht.394 Bei sogenannten pakketdiensten,395 bei 
welchen das Pflichtenprogramm von vornherein genau bestimmt ist, muss keine 
Rechenschaft über die genaue Ausführung abgelegt werden.396 
 
Die Pflicht zur Rechnungslegung ist ein wichtiger Teil der Rechenschafts-
pflicht.397 Der opdrachtgever hat einen Anspruch darauf, dass der opdrachtnemer 
Einnahmen und Ausgaben genau auflistet. Hierdurch soll der opdrachtgever in 
die Lage versetzt werden, die verschiedenen Posten nachzuvollziehen.398 Die 
Pflicht zur Rechnungslegung spielt insbesondere bei der unmittelbaren und 

___________ 
390 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:403, aant. 2; Castermans/Krans, 

in: T&C BW, BW art. 7:403, aant. 3. 
391 Rb. Maastricht 22 november 1979, NJ 1980, 655 = ECLI:NL:RBMAA:1979:AC6729; 

Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 78. 
392 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 77; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 112. 
393 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:403, aant. 2; Lamers, Opdracht, 

lastgeving en bemiddeling, 77. 
394 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 112; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 77. 
395 Zur Kategorie der pakketdiensten: Kapitel 5 B. 
396 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 112. 
397 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 79; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 113. 
398 HR 25 maart 1977, 11079, NJ 1977/448 = ECLI:NL:PHR:1977:AC5918; Nijland, in: 

GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:403, aant. 2; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 113. 

https://www.navigator.nl/document/id179519791122admusp?anchor=id-f0bdc2c10a6d51e7baf80f5433aeb7cd
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mittelbaren Stellvertretung, also im Rahmen der lastgevingsovereenkomst eine 
große Rolle.399 

III. Rechtsvergleichende Betrachtung – vergleichbarer Umfang von Offenle-
gungs- und Rechenschaftspflichten 

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass das deutsche und niederländi-
sche Recht ähnlich gehaltene Offenlegungsmechanismen vorsehen. In beiden 
Ländern ist der Interessenwahrer dazu verpflichtet, dem Geschäftsherrn auf ei-
gene Initiative Informationen betreffend die Ausführung der Interessenwahr-
nehmung mitzuteilen. Hierdurch soll das Informationsgefälle zwischen dem ge-
gebenenfalls sachkundigen Interessenwahrer und dem Geschäftsherrn, der sich 
auf die Ausführung verlässt, behoben und die Kommunikation zwischen bei-
den Parteien gefördert werden. Der Geschäftsherr erhält hierdurch die Möglich-
keit, auf Änderungen der Sachlage zu reagieren und seine Weisungen gegebe-
nenfalls zurückzunehmen oder anzupassen. Beide Rechtsordnungen sehen 
nicht nur die Pflicht des Interessenwahrers vor, bei entsprechender Relevanz 
von sich aus tätig zu werden, sondern gestehen dem Geschäftsherrn ein entspre-
chendes Fragerecht, bzw. einen entsprechenden Auskunftsanspruch zu. 

 
Die dogmatische Anknüpfung erfolgt in Deutschland in § 666 BGB. § 666 
Fall 1 BGB normiert die Pflicht des Interessenwahrers zur Benachrichtigung. Sie 
wird in § 666 Fall 2 BGB durch einen Auskunftsanspruch des Geschäftsherrn 
ergänzt. Die Pflicht zur Mitteilung über die Art und Weise der Vertragsdurch-
führung und die Pflicht zur Benachrichtigung bei Fertigstellung ist in den Nie-
derlanden in art. 7:403 lid 1 BW niedergelegt. Hieraus wird im Rahmen der Ver-
hältnismäßigkeit ein entsprechendes Fragerecht des Geschäftsherrn abgeleitet. 
 
Die Offenlegung möglicher Interessenkonflikte wird im deutschen Recht unter 
die allgemeine Benachrichtigungspflicht des § 666 Fall 1 BGB gefasst. Sie ent-
steht mit Konfliktanbahnung. Das niederländische Recht geht spezifischer mit 
widerstreitenden Interessen um. Im Rahmen der lastgevingsovereenkomst sind 
dem potenziellen Konfliktrisiko widerstreitender Interessen drei Normen ge-
widmet, die differenzierte Regelungen, unter anderem Handlungsbeschränkun-
gen und Offenlegungspflichten, vorsehen. Hier wird in art. 7:418 BW eine 
___________ 

399 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 113; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 79. 
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Pflicht zur Offenlegung eines direkten oder indirekten Interesses des lasthebbers 
am Zustandekommen des Vertrags festgeschrieben. Dem lastgever sind nicht 
nur konfligierende Interessen mitzuteilen. Vielmehr ist er, unter Strafe der Ver-
gütungsverwirkung, über sämtliche bestehenden Interessen des lasthebbers – 
sein Provisionsinteresse ausgenommen – zu informieren, damit dieser sich selbst 
einen Überblick über die Sachlage verschaffen kann. Trotz der unterschiedli-
chen Herleitungen besteht in beiden Ländern gleichermaßen die Pflicht, den 
Geschäftsherrn frühzeitig über potenzielle Interessenkonflikte zu unterrichten. 
 
Die Offenlegungspflichten werden in beiden Ländern durch eine nach Ausfüh-
rung der Interessenwahrnehmung, teilweise nur auf Verlangen bestehende Re-
chenschaftspflicht komplettiert. Die Rechenschaftspflicht ist inhaltlich weiter 
als die Offenlegungspflicht gefasst. Sie soll den Geschäftsherrn in die Lage ver-
setzen, die ausgeführten Tätigkeiten nachvollziehen und überprüfen zu kön-
nen. Die Rechenschaftspflicht umfasst sowohl in der deutschen als auch in der 
niederländischen Rechtsordnung die Pflicht zur Rechnungslegung, also die 
Pflicht zur Erstellung einer genauen Auflistung von im Rahmen der Interessen-
wahrnehmung angefallen Einnahmen und Ausgaben. 

IV. Dime verstößt gegen Rechenschaftspflicht 

Die Ausprägung der Auskunfts- und Rechenschaftspflichten der Datenver-
werter variiert entsprechend der konkreten Ausgestaltung des Datenverwer-
tungsverhältnisses. Für alle untersuchten Modelle lässt sich festhalten, dass der 
Rahmenvertrag nicht exklusiv der Wahrnehmung der Bedürfnisse einzelner Da-
tensubjekte dient. Vielmehr liegt eine „Massenleistung“ vor. Die Datenverwer-
ter haben den Datensubjekten deshalb lediglich die allgemeine Vorgehensweise 
bei der Verwertung offenzulegen. Eine Berichterstattungspflicht über die Vor-
nahme jeder einzelnen Verwertungsbemühung, also über jegliche Einzelschritte 
ist als zu weitreichend abzulehnen. Auf das Auftreten von Komplikationen oder 
Interessenkonflikten müssen die Datenverwerter die Datensubjekte hingegen 
aus eigener Initiative hinweisen. 

 
Insbesondere beim Modell Datacoup bestehen Missbrauchsmöglichkeiten und 
somit das Potential für Interessenkonflikte. Datacoup nimmt selbst eine Bewer-
tung der durch die Datensubjekte offengelegten Daten vor, um die Daten so-
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dann zu diesem Preis abzukaufen. Den Offenlegungspflichten kommt Data-
coup nach, indem es auf seiner Internetseite ausführlich erklärt, wie es die Bewer-
tung und Aufbereitung einzelner personenbezogenen Daten vornimmt.400 
 
Dime und Datacoup haben den Datensubjekten über die einzelnen abgeschlos-
senen Ausführungsgeschäfte Rechenschaft abzulegen. Das gilt vor allem für den 
mittelbar stellvertretenden Datenverwerter Dime, dem das deutsche Kommissi-
onsrecht eine Rechenschaftspflicht aus eigener Initiative auferlegt. Bei Data 
Fairplay nehmen die Datensubjekte den Abschluss der Ausführungsverträge 
selbst vor, sodass hier keine weitere Information vonnöten ist. Während Data-
coup laut Leistungsbeschreibung eine entsprechende nachträgliche Information 
über erfolgreiche Verwertungsvorgänge und den daraus erzielten Gewinn er-
teilt,401 finden sich bei Dime überhaupt keine Informationen über den Ver-
kaufsprozess an sich. Dime spricht lediglich wiederholt davon, die Datensub-
jekte in fairem Ausmaß an dem aus der Datenverwertung resultierenden Ge-
winn beteiligen zu wollen. Wie hoch der Gewinn und die Beteiligung ausfallen, 
wird nicht erläutert. Die Datensubjekte erhalten keine Information über die in 
den Ausführungsverträgen geregelte Gegenleistung, geschweige denn über den 
Anteil, den Dime „fairerweise“ für sich behält. Hierin liegt ein schwerer Verstoß 
gegen die Rechenschaftspflicht und den Charakter einer mittelbar stellvertre-
tenden Tätigkeit. Ein mittelbarer Stellvertreter handelt auf fremde Rechnung. 
Auch wenn die Rechenschaftspflicht nach deutschem und niederländischem 
Recht grundsätzlich abdingbar ist, ist es mit dem Grundgedanken der mittelba-
ren Stellvertretung nicht zu vereinbaren, dass der Geschäftsherr weder im Vor-
feld, noch im Nachgang einer Verwertung Informationen über den Inhalt der 
Ausführungsverträge, die die Nutzung ihrer Vermögenspositionen zum Gegen-
stand haben, und auch nicht über die Höhe der durch den Interessenwahrer er-
hobenen Provision, erhält. 

___________ 
400 Zur Beschreibung des Internetauftritts: Kapitel 8 C.I.; dennoch liegt ein unzulässiger 

Selbsteintritt vor: Kapitel 17 B.V. 
401 Zur Beschreibung des Internetauftritts: Kapitel 8 C.I. 
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V. Informations- und Benachrichtigungspflichten nach DSGVO 

Auch das Datenschutzrecht sieht Informations- und Benachrichtigungs-
pflichten der betroffenen Person vor.402 Sie sind Ausdruck einer fairen und 
transparenten Datenverarbeitung403 und Ausfluss des in Art. 5 Abs. 1 Buchst. a) 
DSGVO normierten Transparenzgrundsatzes.404 Die Informationspflichten der 
Art. 13 und 14 DSGVO gelten bei der Erhebung personenbezogener Daten und 
dienen somit der allgemeinen Information über die Verarbeitung dieser Da-
ten.405 Sie ermöglichen der betroffenen Person insoweit die Kontrolle, als dass 
für eine Unterbindung unzulässiger Datenverarbeitungen das Wissen darum, 
dass dergleichen überhaupt stattfinden, unerlässlich ist.406 Sie sollen der be-
troffenen Person eine effektive Wahrnehmung ihrer datenschutzrechtlichen 
Rechte, insbesondere der Art. 15 ff. DSGVO, ermöglichen.407 

 
Die DSGVO unterscheidet die Datenerhebung bei der betroffenen Person, so-
genannte Direkterhebung (Art. 13 DSGVO) und bei Dritten (Art. 14 
DSGVO).408 In beiden Fällen ist die Information von dem Verantwortlichen ak-
tiv, also ohne besondere Aufforderung, zur Verfügung zu stellen.409 Unter-
schiede bestehen lediglich hinsichtlich einiger Informationskategorien, des Zeit-
punktes der Informationspflicht und ihren Ausnahmen.410 Der betroffenen 

___________ 
402 Zu Offenlegungspflichten unter dem alten BDSG im Zusammenhang mit einer Datent-

reuhand: Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, 296 ff. 
403 Paal/Hennemann, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 13, Rdnr. 4. 
404 Franck, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 13, Rdnr. 2; Terwangne, in: Kuner/Byg-

rave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 5, no. C.1. 
405 Art 13, 14 DSGVO; Franck, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 13, Rdnr. 3. 
406 Knyrim, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 13 DSGVO, Rdnr. 1; Bäcker, in: Küh-

ling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 13, Rdnr. 8. 
407 Ingold, in: Sydow-DSGVO, Art. 13, Rdnr. 1; Paal/Hennemann, in: Paal/Pauly-

DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 13, Rdnr. 4. 
408 Dix, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 13, Rdnr. 1; Franck, 

in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 13, Rdnr. 4. 
409 Franck, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 13, Rdnr. 3; für Art. 13 DSGVO: Bäcker, in: 

Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 13, Rdnr. 1; für Art. 14 DSGVO: Bäcker, in: 
Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 14, Rdnr. 1. 

410 Bäcker, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 13, Rdnr. 3; Lorenz, VuR 
2019, 213 (213); a.A.: Dix, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 13, 
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Person sind sämtliche Umstände der Datenverarbeitung, wie ihre Zwecke, 
Rechtsgrundlage, Dauer, Empfänger der Daten, sowie die Kontaktdaten des 
Verantwortlichen, eines möglichen Vertreters und des Datenschutzbeauftrag-
ten mitzuteilen. Ferner ist sie über die ihr zustehenden Betroffenenrechte aufzu-
klären.411 
 
Die Informationspflichten der Art. 13 und 14 DSGVO stehen in unmittelba-
rem Zusammenhang mit dem Auskunftsrecht der betroffenen Person nach 
Art. 15 DSGVO. Die Erfüllung der Informationspflichten aus Art. 13, 14 
DSGVO kann die betroffene Person dazu anregen, überhaupt von ihrem Aus-
kunftsrecht Gebrauch zu machen.412 Das Auskunftsrecht soll es der betroffenen 
Person ermöglichen, die Rechtmäßigkeit der sie betreffenden personenbezoge-
nen Daten zu überprüfen und sie in die Lage versetzen, die Rechte der Art. 16 ff. 
DSGVO sowie Schadensersatzansprüche gemäß Art. 82 DSGVO geltend zu 
machen.413 Dem Auskunftsrecht kommt neben den Informationspflichten der 
Art. 13 und 14 DSGVO eine eigenständige Bedeutung zu. Es ermöglicht weiter-
gehende präzise Auskünfte über personenbezogene Daten, die der Verantwort-
liche nicht bereits von sich aus preisgeben muss.414 Das Auskunftsrecht gilt als 
zentrale Schutznorm der Betroffenen und wird deshalb auch als „Magna Charta 
des Datenschutzes“ bezeichnet.415 Ihm wird eine „herausgehobene Bedeutung“ 
zugeschrieben.416 Als unmittelbarer Ausfluss des in Art. 8 GR-Charta verbürg-
ten Grundrechts auf Datenschutz kann es, ebenso wenig wie die Art. 13 und 14 
___________ 
Rdnr. 1, der den Informationsumfang als gleich ansieht. Für eine Synopse der Informations-
pflichten nach den Art. 13, 14 DSGVO: EDSA, Leitlinien für Transparenz gemäß der Verord-
nung 2016/679, WP 260 rev.01, Anhang. 

411 S. den Wortlaut der Art. 13, 14 DSGVO; zum Inhalt der Informationspflichten: Lorenz, 
VuR 2019, 213; Stichpunktartiker Überblick bei: Greve, in: Sydow-DSGVO, Art. 12, Rdnr. 9. 

412 Specht, in: Sydow-DSGVO, Art. 15, Rdnr. 2; Bäcker, in: Kühling/Buchner-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 15, Rdnr. 1. 

413 Erw-Gr. (63) DSGVO; Specht, in: Sydow-DSGVO, Art. 15, Rdnr. 1 f.; Dix, in: Simi-
tis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 15, Rdnr. 1; Paal, in: Paal/Pauly-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 15, Rdnr. 3. 

414 Dix, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 15, Rdnr. 3. Zum In-
halt des Auskunftsrechts: Engeler/Quiel, NJW 2019, 2201; Wybitul/Brams, NZA 2019, 672. 

415 Wedde, in: Handbuch Datenschutzrecht, 546 (547); zustimmend Dix, in: Simitis/Hor-
nung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 15, Rdnr. 1. 

416 Ehmann, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 15 DSGVO, Rdnr. 1; von einer „elemen-
taren“ Bedeutung sprechen Engeler/Quiel, NJW 2019, 2201 (2201). 
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DSGVO sowie die sonstigen Betroffenenrechte der Art. 16 bis 22 DSGVO, 
nicht abbedungen und nicht durch Rechtsgeschäft ausgeschlossen werden.417 
 
Die allgemein gehaltenen Art. 13 bis 15 DSGVO werden durch Informations-
pflichten und -rechte, die in bestimmten Situationen entstehen, ergänzt. Aus ei-
gener Initiative hat der Verantwortliche die betroffene Person über die Aufhe-
bung einer Verarbeitungseinschränkung, Art. 18 Abs. 3 DSGVO, vorgefallene 
Datenschutzverletzungen, Art. 34 DSGVO, einmaligen Drittstaatstransfer, 
Art. 49 Abs. 1 S. 4 DSGVO und Vereinbarungen nach Art. 26 Abs. 2 S. 2 
DSGVO zu unterrichten. Auf Antrag der betroffenen Person unterrichtet der 
Verantwortliche sie im Zusammenhang mit den Rechten der Art. 16, 17 und 18 
DSGVO über die Empfänger von Daten.418 
 
Modalitäten der Informationserteilung und Ausübung der Betroffenenrechte 
werden in Art. 12 DSGVO festgelegt.419 Art. 12 DSGVO enthält zum einen all-
gemeine Transparenzregelungen über die Art und Weise der Erteilung von In-
formationen, zum anderen Verfahrensregelungen für Betroffenenrechte, die auf 
Antrag erfolgen.420 Informationen sind in „präziser, transparenter, verständli-
cher und leicht zugänglicher Form in einer klaren und einfachen Sprache zu 
übermitteln“.421 Art. 12 DSGVO enthält ferner Fristen, zu denen die Informa-
tion spätestens erteilt werden muss,422 sowie die Vorgabe, diese grundsätzlich 
unentgeltlich zu erteilen.423 Die Form- und Fristvorschriften des Art. 12 
DSGVO stärken und präzisieren die Informations- (Art. 12 bis 15 DSGVO) 

___________ 
417 Dix, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 12, Rdnr. 2. 
418 S. hierzu den Wortlaut der genannten Artikel; vgl. Franck, in: Gola-DSGVO, DSGVO 

Art. 13, Rdnr. 3. 
419 Art. 12 DSGVO; zum Anwendungsbereich von Art. 12 DSGVO: Paal/Hennemann, in: 

Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 12, Rdnr. 3. 
420 Bäcker, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 12, Rdnr. 1; Heck-

mann/Paschke, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 12 DSGVO, Rdnr. 1. 
421 Art. 12 Abs. 1 DSGVO; zu den allgemeinen Anforderungen: Dix, in: Simitis/Hor-

nung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 12, Rdnr. 12 ff.; Greve, in: Sydow-DSGVO, 
Art. 12, Rdnr. 12 ff. 

422 Art. 12 Abs. 3 DSGVO; zu den Fristen: Greve, in: Sydow-DSGVO, Art. 12, Rdnr. 24 f. 
423 Art. 12 Abs. 5 DSGVO; zur Unentgeltlichkeit und Ausnahmen: Greve, in: Sydow-

DSGVO, Art. 12, Rdnr. 27 ff. 
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und Interventionsrechte (Art. 16 bis 22 DSGVO) und somit die Rechtewahr-
nehmung durch die betroffene Person.424 
 
Der für die Datenverarbeitung Verantwortliche unterliegt nicht nur Informa-
tions- und Auskunftspflichten, sondern auch Nachweis- und Rechenschafts-
pflichten. Die in Art. 5 Abs. 2 normierte Rechenschaftspflicht soll sicherstellen, 
dass der Verantwortliche seine Pflichten nicht nur erfüllt, sondern ihre Erfül-
lung auch nachweisen kann.425 Bei einer Einhaltung der Rechenschaftspflicht 
kann er sich von der Haftung befreien.426 Die Rechenschaftspflicht wird durch 
die allgemeine Sicherstellungs- und Nachweispflicht des Verantwortlichen aus 
Art. 24 Abs. 1 DSGVO konkretisiert.427 Überschneidungen der allgemeinen 
Nachweispflicht bestehen mit spezifischen Nachweispflichten, die ihm bei einer 
Verarbeitung auf Grund einer Einwilligung (Art. 7 Abs. 1 DSGVO), zur Erstel-
lung eines Verarbeitungsverzeichnisses (Art. 30 DSGVO) und zur Dokumenta-
tion von Datenschutzverletzungen (Art. 33 Abs. 5 DSGVO) auferlegt wer-
den.428 Die Einhaltung der Rechenschaftspflicht wird durch die Aufsichtsbe-
hörden, nicht aber durch die Betroffenen, überwacht.429 Die Nachweispflichten 
dienen bereits ausgehend von ihrem Wortlaut der Vorlage bei einer Aufsichts-
behörde.430 Sie können daher systematisch nicht mit den Informationspflichten 
gegenüber der betroffenen Person verglichen werden.431 
 
___________ 

424 Dix, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 12, Rdnr. 2; 
Paal/Hennemann, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 12, Rdnr. 4. 

425 Reimer, in: Sydow-DSGVO, Art. 5, Rdnr. 53; Roßnagel, in: Simitis/Hornung/Spieker-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, Rdnr. 181; Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, 
DSGVO Art. 5, Rdnr. 77. 

426 Roßnagel, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, Rdnr. 181; 
Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 5, Rdnr. 79. 

427 Pötters, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 5, Rdnr. 31. 
428 Reimer, in: Sydow-DSGVO, Art. 5, Rdnr. 57; Frenzel, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, 

DSGVO Art. 5, Rdnr. 52. 
429 Vgl. Art. 57 Abs. 1 Buchst. a) DSGVO; Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, 

DSGVO Art. 5, Rdnr. 79; Reimer, in: Sydow-DSGVO, Art. 5, Rdnr. 58. 
430 Vgl. den Wortlaut der Art. 30 Abs. 4, 33 Abs. 5 S. 2 DSGVO; Bertermann, in: Eh-

mann/Selmayr-DSGVO, Art. 30 DSGVO, Rdnr. 2; Klug, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 30, 
Rdnr. 1. 

431 Vgl. Bertermann, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 30 DSGVO, Rdnr. 2; Martini, in: 
Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 30, Rdnr. 1. 
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Der datenschutzrechtliche Überblick über die Informations- und Auskunfts-
pflichten zeigt, dass den datenschutzrechtlichen Mitteilungspflichten eine den 
schuldrechtlichen Auskunftspflichten entsprechende Funktion zukommt. Die 
betroffene Person soll durch eine angemessene Information über die sie betref-
fenden Sachverhalte in die Lage versetzt werden, ihre datenschutzrechtlichen In-
teressen bestmöglich zu schützen und hierzu gegebenenfalls ihre Rechte wahr-
zunehmen. Die datenschutzrechtlichen Informationspflichten dienen der Kon-
trolle und Einflussnahme auf Datenverarbeitungen und der Unterbindung 
unrechtmäßiger Verarbeitungsvorgänge. Die Kontrolle der Rechtmäßigkeit 
von Datenverarbeitungen obliegt nicht nur den betroffenen Personen selbst, 
sondern findet auch durch die öffentliche Hand statt. Um eine Kontrolle durch 
datenschutzrechtliche Aufsichtsbehörden zu ermöglichen, unterliegt der für die 
Datenverarbeitung Verantwortliche Nachweis- und Rechenschaftspflichten. 
 
Die Datenverwerter unterliegen demnach nicht nur schuldrechtlichen Benach-
richtigungspflichten, die sich aus dem Datenverwertungsverhältnis ergeben, 
sondern haben den Datensubjekten daneben auch über datenschutzrechtlich re-
levante Ereignisse Auskunft zu erteilen. 

E. Herausgabepflicht des Interessenwahrers 

Beide Rechtsordnungen ordnen die Interessenwahrnehmung als Angelegen-
heit des Geschäftsherrn ein. Entsprechend gebührt ihm auch das, was er dem 
Interessenwahrer zur Ausführung der Interessenwahrnehmung übertragen hat, 
sowie all das, was jener aus der Interessenwahrnehmung erlangt hat. In Deutsch-
land ist die Pflicht zur Herausgabe explizit in § 667 BGB normiert (Ab-
schnitt I.). In den Niederlanden wird sie aus der Rechenschaftspflicht abgeleitet 
(Abschnitt II.). Der Umfang der Herausgabepflicht bezieht sich in Deutschland 
wie in den Niederlanden auf das Überlassene und das Erlangte (Abschnitt III.). 
Demnach steht der gegen eine Datennutzungsbefugnis erlangte Erlös sowie eine 
durch die Aufbereitung von Daten erfolgte Wertsteigerung den Datensubjekten 
zu (Abschnitt IV.). Als datenschutzrechtliches Pendant für die Herausgabe-
pflicht des Interessenwahrers nach Durchführung des Vertragsverhältnisses 
kann die Löschpflicht des Verantwortlichen angeführt werden (Abschnitt V.). 
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I. Pflicht zur Herausgabe nach § 667 BGB 

§ 667 BGB normiert einen auf der Fremdnützigkeit des Auftrags432 beruhen-
den Herausgabeanspruch des Geschäftsherrn.433 Der Beauftragte soll aus der 
Ausführung des Auftrags keine Vorteile erlangen, die eigentlich dem Geschäfts-
herrn zustehen.434 Als Gegenstück zu § 667 BGB normiert § 670 BGB den Auf-
wendungsersatz des Beauftragten. Aufgrund der Unentgeltlichkeit des Auftrags 
soll der Beauftragte weder Gewinne noch Verluste machen.435 Bei entgeltlichen 
Geschäftsbesorgungsverträgen, bei welchen § 667 BGB über § 675 BGB An-
wendung findet,436 soll ihm außerhalb von Aufwendungsersatz und Vergütung 
kein Vorteil aus der Geschäftsbesorgung zukommen.437 

 
Die dispositive Vorschrift438 umfasst in ihrer ersten Alternative „alles, was [der 
Beauftragte] zur Ausführung des Auftrags erhält“439 und dient der Rückgabe 
von nicht zweckgemäß eingesetzten Mitteln.440 § 667 Alt. 2 BGB weist das „aus 
der Geschäftsbesorgung Erlangt[e]“441 dem Geschäftsherrn, dem diese Vorteile 
vertraglich gebühren, zu.442 Um eine ungestörte Auftragserfüllung zu gewähr-
leisten, kommt § 667 BGB grundsätzlich erst nach Auftragsbeendigung zur An-
wendung.443 Bei einer verwaltenden Geschäftsbesorgung wird der Anspruch pe-
riodisch fällig.444 
 

___________ 
432 Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 667, Rdnr. 1; Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 667, Rdnr. 1; 

a.A.: Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 667, Rdnr. 1, der in § 667 BGB eine Abschöpfungsfunk-
tion sieht. 

433 § 667 BGB; Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 667, Rdnr. 3. 
434 Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 667, Rdnr. 1. 
435 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 667, Rdnr. 1. 
436 Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 667, Rdnr. 1. 
437 Heermann, in: MüKo-BGB, BGB § 675, Rdnr. 18. 
438 BGH, Beschluss vom 28. November 1996 – III ZR 45/96 (Celle), NJW-RR 1997, 778; 

Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 667, Rdnr. 1; Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 667, Rdnr. 4. 
439 § 667 Alt. 1 BGB. 
440 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 667, Rdnr. 2. 
441 § 667 Alt. 2 BGB. 
442 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 667, Rdnr. 2; Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 667, 

Rdnr. 1. 
443 Schäfer, in: MüKo-BGB, BGB § 667, Rdnr. 3; Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 667, Rdnr. 4. 
444 Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 667, Rdnr. 4. 
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Zur Ausführung des Auftrags erhalten gilt alles, was dem Beauftragten zum 
Zweck der Geschäftsbesorgung vom Auftraggeber oder einem Dritten zur Ver-
fügung gestellt wird, z.B. Urkunden, Materialien, Geld.445 Dabei ist es unerheb-
lich, ob der Beauftragte an den Gegenständen Eigentum erworben hat und ob 
er sie bei der Auftragsausführung verbrauchen sollte.446 Zu dem aus der Ge-
schäftsführung Erlangten zählen alle Sachen, Gegenstände und Rechte, die der 
Beauftragte tatsächlich erhalten hat und die in einem inneren Zusammenhang 
mit der Geschäftsbesorgung stehen.447 Hierzu gehören beispielsweise Urkun-
den, Unterlagen, Belege, Früchte, Zinsen und Nutzungen.448 Die Herausgabe-
pflicht erstreckt sich nicht nur auf diejenigen Sachen, die der Beauftragte von 
Dritten erhalten hat, sondern auch auf die von ihm selbst während der Ge-
schäftsführung angelegten Aufzeichnungen, Belege und Unterlagen – ausge-
nommen sind private Aufzeichnungen –,449 sowie jeden Vorteil, den er auf-
grund eines inneren Zusammenhangs mit dem geführten Geschäft erhalten 
hat.450 
 
Für ein Entstehen des Anspruchs aus § 667 BGB ist es nicht erforderlich, dass 
das Empfangene noch beim Auftragnehmer vorhanden ist. Der Anspruch ist 

___________ 
445 Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 667, Rdnr. 3; Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 667, Rdnr. 2; 

Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 667, Rdnr. 8. 
446 BGH, Urteil vom 10. Oktober 1996 – III ZR 205/95 (Karlsruhe), NJW 1997, 47 (48); 

BGH, Urteil vom 04. Dezember 2003 – III ZR 30/02 (OLG Rostock), NVwZ 2005, 484 (486); 
Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 667, Rdnr. 8; Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 667, Rdnr. 2. 

447 BGH, Urteil vom 30. November 1989 – III ZR 112/88 (Frankfurt), NJW 1990, 510; 
BGH, Urteil vom 11. März 2004 – IX ZR 178/03 (LG Stade), NJW-RR 2004, 1290; Mansel, 
in: Jauernig-BGB, BGB § 667, Rdnr. 4. 

448 Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 667, Rdnr. 2; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 667, Rdnr. 4. 
449 BGH, Urteil vom 11. März 2004 – IX ZR 178/03 (LG Stade), NJW-RR 2004, 

1290; BGH, Urteil vom 30. November 1989 – III ZR 112/88 (Frankfurt), NJW 1990, 510 
(513); Wiese, in: Hk-BGB, BGB § 667, Rdnr. 2; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 667, Rdnr. 4. 

450 Vgl. BGH, Urteil vom 10. Juli 2015 – V ZR 206/14, NJW 2016, 317 (320), Rdnr. 36; 
BGH, Urteil vom 11. März 2004 – IX ZR 178/03 (LG Stade), NJW-RR 2004, 1290; Mansel, 
in: Jauernig-BGB, BGB § 667, Rdnr. 4. 
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verschuldensunabhängig451 und entsteht auch bei einer auftrags- oder weisungs-
widrigen Verwendung.452 Er erstreckt sich auch auf das erst nach Beendigung 
des Auftrags Erlangte.453 
 
Bei der Kommission ist die Pflicht zur Herausgabe des aus der Geschäftsbesor-
gung Erlangten spezialgesetzlich in § 384 Abs. 2 Hs. 2 Fall 2 HGB normiert;454 
für die Pflicht zur Herausgabe des zur Auftragsausführung Erlangten ist auf die 
§§ 675, 667 BGB zurückzugreifen.455 Die §§ 675, 667 BGB gelten auch für die 
Spedition.456 

II. Ableitung einer Herausgabepflicht aus art. 7:403 lid 2 BW 

Aus art. 7:403 lid 2 BW, der die Rechenschaftspflicht des opdrachtnemer 
normiert,457 wird ein Anspruch auf Herausgabe dessen, was er aufgrund der op-
dracht für den opdrachtgever in Besitz genommen hat, abgeleitet.458 Infolgedes-
sen ist der opdrachtnemer dazu verpflichtet, Sachen, Dokumente, Belege, Be-
weisstücke, elektronische Daten sowie Geld herauszugeben.459 Umfasst ist all 
das, was der opdrachtgever dem opdrachtnemer zur Ausführung der overe-
enkomst van opdracht überlassen hat. Die Herausgabepflicht bezieht sich aber 

___________ 
451 Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 667, Rdnr. 2. 
452 BGH, Urteil vom 13. Juni 1983 – II ZR 226/82 (Schleswig), NJW 1983, 2944; BGH, 

Urteil vom 13. Juni 1995 – XI ZR 154/94 (Köln), NJW 1995, 2483; Mansel, in: Jauernig-BGB, 
BGB § 667, Rdnr. 2. 

453 BGH, Urteil vom 5. Dezember 2006 – XI RZ 21/06 (OLG Brandenburg), NJW 2007, 
914, Rdnr. 22; Fischer, in: BeckOK-BGB, BGB § 667, Rdnr. 2. 

454 § 384 Abs. 2 Hs. 2 Fall 2 HGB; Baer, in: BeckOK-HGB, HGB § 384, Rdnr. 27; Marti-
nek, in: Oetker-HGB, HGB § 384, Rdnr. 32 ff. 

455 Baer, in: BeckOK-HGB, HGB § 384, Rdnr. 28; Martinek, in: Oetker-HGB, HGB § 384, 
Rdnr. 31. 

456 Koller, in: KKRD-HGB, HGB § 454, Rdnr. 1; Bydlinksi, in: MüKo-HGB, HGB § 454, 
Rdnr. 97 ff. 

457 Zur in art. 7:403 lid 2 BW normierten Rechenschaftspflicht: Kapitel 15 D.II.2. 
458 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 80; Nijland, in: GS Bijzondere overe-

enkomsten, BW art. 7:403, aant. 4; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 115. 
459 Ernes, in: Bijzondere overeenkomsten, 229 (nr. 239); Lamers, Opdracht, lastgeving en be-

middeling, 80; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 115. 
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auch auf Materialien, die der opdrachtnemer selbst zur Ausführung der opdracht 
angefertigt hat, z.B. schriftliche Unterlagen.460 

 
Der Zeitpunkt der Herausgabepflicht beurteilt sich situationsgebunden. Meist 
kann die Herausgabe des Erlangten nach Beendigung der opdracht gefordert 
werden. Benötigt der opdrachtnemer die Unterlagen noch zur Rechnungsle-
gung, kann die Forderung nach einer unverzüglichen Herausgabe unbillig 
sein.461 Vom opdrachtnemer empfangene Gelder können grundsätzlich sofort 
gefordert werden.462 

III. Rechtsvergleichende Betrachtung – Herausgabepflicht umfasst Überlasse-
nes und Erlangtes 

Niederländisches und deutsches Recht verpflichten den Interessenwahrer 
dazu, dasjenige, was er im Zusammenhang mit der Interessenwahrnehmung er-
langt hat und eigentlich für den Geschäftsherrn bestimmt ist, herauszugeben. 
Die Herausgabepflicht des Interessenwahrers umfasst in beiden Ländern so-
wohl dasjenige, was ihm zur Ausführung des Vertragsverhältnisses vom Ge-
schäftsherrn überlassen wurde, als auch das im Zusammenhang mit der Ausfüh-
rung der Interessenwahrnehmung Erlangte, z.B. Gelder oder eigens angefertigte 
Unterlagen. Während die Herausgabepflicht in Deutschland ausdrücklich in 
§ 667 BGB und teilweise auch spezialgesetzlich normiert ist, wird sie in den Nie-
derlanden aus der Rechenschaftspflicht, art. 7:403 lid 2 BW abgeleitet. Ein Un-
terschied zwischen den Rechtsordnungen ist beim Zeitpunkt des Entstehens der 
Herausgabepflicht festzustellen. In Deutschland wird die Herausgabepflicht 
grundsätzlich erst bei Beendigung des Auftrags angenommen, in den Niederlan-
den wird der Fälligkeitszeitpunkt situationsgemäß beurteilt. 

IV. Erlös und Wertsteigerung gebührt den Datensubjekten 

Die Herausgabepflicht der Datenverwerter erstreckt sich auf das, was sie zur 
Verwertung von den Datensubjekten erhalten haben sowie auf das durch die 

___________ 
460 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 115. 
461 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 80. 
462 HR 24 maart 1995, NJ 1996/447 = ECLI:NL:HR:1995:ZC1678; Tjong Tijn Tai, Asser 

7-IV, nr. 115. 

https://www.navigator.nl/document/id15761995032415610admusp?anchor=id-d5ec24c26e1bfd2c81ba5bd781cf34b5
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Verwertung Erlangte. Die Datensubjekte legen den Datenverwertern zu Ver-
wertungszwecken ihre personenbezogenen Daten offen und erteilen ihnen teil-
weise datenschutzrechtliche Befugnisse. Nach Beendigung des Rahmenvertrags 
haben die Datenverwerter das Erhaltene zurückzugeben. Eine Rückgabe offen-
gelegter Informationen scheidet naturgemäß aus, vielmehr sind die personenbe-
zogenen Daten unwiderruflich zu löschen.463 Eine datenschutzrechtliche Voll-
macht würde bei einer Kündigung des Rahmenverhältnisses nach beiden 
Rechtsordnungen schon aufgrund der Beendigung des Rahmenverhältnisses 
enden.464 Eine „Herausgabe“ der Bevollmächtigung ist daher nicht vonnöten. 

 
Die Datenverwerter erlangen aus der Interessenwahrnehmung eine Gegenleis-
tung für die Nutzung der personenbezogenen Daten. Diese Gegenleistung ist 
ein Vorteil, der den Datensubjekten gebührt und ist daher von der Herausgabe-
pflicht erfasst. Da es sich um ein Dauerschuldverhältnis handelt wird der Geld-
betrag nicht erst nach Beendigung des Rahmenverhältnisses, sondern nach 
deutschem Recht in periodischen Abständen nach, niederländischem Recht 
unter Umständen sofort fällig. Die Herausgabepflicht wird – zumindest laut 
Leistungsbeschreibung – eingehalten. Bei Dime und Datacoup wird der Fällig-
keitszeitpunkt in den FAQ spezifiziert. Ein Auszahlungsanspruch besteht bei 
Dime ab einem Betrag von zehn Euro465, bei Datacoup ab einem Betrag von 5 
US-Dollar.466 Die Datensubjekte erhalten bei Dime nicht den gesamten Erlös 
aus der Datenverwertung, sondern nur einen fairen Anteil. Es ist davon auszu-
gehen, dass hier eine Aufrechnung des Herauszugebenden mit Provisionsan-
sprüchen des Datenverwerters geschieht. Die mangelnde Transparenz bezüglich 
der Provisionshöhe und des aus der Verrechnung Erlangten ist als Verstoß gegen 
die Rechenschafts- und nicht als Verstoß gegen die Herausgabepflicht zu wer-
ten.467 Die Internetseite von Data Fairplay enthält keine genaueren Ausführun-
gen oder Vorgaben zum Zeitpunkt der Auszahlung des aus der Verwertung Er-
langten. 
 

___________ 
463 Zum korrespondierenden datenschutzrechtlichen Recht auf Löschung: Kapitel 15 E.V. 
464 Zum Erlöschen einer Vollmacht und einer volmacht: Kapitel 6 A. 
465 FAQ Nr. 3, https://www.dataisme.com/info/faq/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. 

Anhang 1. 
466 https://Datacoup.com/docs#faq, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019, s. Anhang 3. 
467 Zur Rechenschaftspflicht: Kapitel 15 D.II. 
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Die Herausgabepflicht wirft ferner die Frage auf, ob der durch die Kombina-
tion, Sammlung und Aufbereitung der Daten erlangte Mehrwert als „aus der 
Geschäftsbesorgung erlangt“ gilt, oder (zumindest teilweise) den Datenverwer-
tern zukommt. Der durch den „Verkauf“ der Daten erwirtschaftete Erlös ergibt 
sich nicht nur durch die bloße Offenlegung, sondern auch durch die aufberei-
tenden Tätigkeiten der Datenverwerter. Der hiermit erzielte Gewinn kann nicht 
unmittelbar der Interessensphäre der Datensubjekte zugerechnet werden kann, 
da er auf eigenen Handlungen der Datenverwerter beruht. Buchner hält es daher 
für interessengerecht, den erzielten Gewinn, als teilweise aus der Interessen-
wahrnehmung erlangt, und teilweise als dem Interessenwahrer zustehend, zu 
qualifizieren.468 Bei der mittels der Aufbereitung erzielten Wertsteigerung be-
steht jedoch der von § 667 BGB verlangte innere Zusammenhang mit der Ge-
schäftsbesorgung. Die Herausgabepflichten nach beiden Rechtsordnungen be-
ziehen sich außerdem auch auf die vom Interessenwahrer zur Ausführung der 
opdracht angefertigten Materialien. Die Herausgabepflicht sollte sich daher 
auch auf die aufbereiteten Daten bzw. die hierdurch erzielte Wertsteigerung be-
ziehen. 

V. Löschung beendet Einwirkungsmöglichkeit des Verantwortlichen 

Die schuldrechtliche Pflicht zur Herausgabe umfasst in Deutschland und 
den Niederlanden die Herausgabe dessen, was dem Interessenwahrer zur Aus-
führung der Interessenwahrnehmung überlassen wurde sowie dessen, was er im 
Zusammenhang mit der Interessenwahrnehmung erlangt hat. Die schuldrecht-
liche Herausgabepflicht dient der Abwicklung des Interessenwahrnehmungs-
verhältnisses, insbesondere am Ende desgleichen. Die DSGVO sieht auf den ers-
ten Blick keine entsprechende Herausgabepflicht des Verantwortlichen vor. Je-
doch stellt die DSGVO sicher, dass der Verantwortliche die Daten bei 
Zweckerreichung der Verarbeitung unverzüglich zu löschen hat.469 Mangels ei-
ner Verkörperung können die Daten nicht zurückgegeben werden. Eine Lö-
schung der Daten hat jedoch einen entsprechenden Effekt. Eine Löschung der 

___________ 
468 Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, 291. 
469 Art. 17 Abs. 1 Buchst. a) DSGVO; Nolte/Werkmeister, in: Gola-DSGVO, DSGVO 

Art. 17, Rdnr. 11 ff.; Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 17 DSGVO, 
Rdnr. 20 ff.; Peuker, in: Sydow-DSGVO, Art. 17, Rdnr. 16 f. 



Kapitel 15: Pflichten im Interessenwahrnehmungsverhältnis 
 

374 

Daten geht ebenso mit dem Ende einer Einwirkungsmacht des Verantwortli-
chen auf die Daten einher, wie eine Herausgabe von Gegenständen. Weder der 
Verantwortliche noch Dritte haben dann noch die Möglichkeit die Daten ein-
zusehen, zu nutzen oder auf andere Weise zu verarbeiten. 

 
Der Begriff der Löschung ist in der DSGVO nicht definiert.470 Peuker versteht 
unter dem Begriff der Löschung eine „irreversible Handlung, die eine Kenntnis-
nahme von und Informationsgewinnung aus personenbezogenen Daten fortan 
verhindert“.471 Nach Herbst ist die „(faktische) Unmöglichkeit, die zuvor in den 
zu löschenden Daten verkörperte Information wahrzunehmen“ maßgeblich.472 
Paal differenziert zwischen der „physischen Vernichtung bzw. Unbrauchbar-
machung“ und der „technischen Löschung von elektronischen Daten“.473 Dem 
überwiegenden Verständnis nach ist entscheidend, dass die Daten nach dem 
Vorgang nicht mehr ohne übermäßigen Aufwand wiederhergestellt werden 
können.474 Die Löschung kann beispielsweise durch Überschreiben oder Unle-
serlichmachen geschehen.475 Der technische Fortschritt wirkt sich auf die An-
forderungen an die gebotene Handlung aus.476 
 
Das Recht auf Löschung der Daten besteht neben der Zweckerreichung gemäß 
Art. 17 Abs. 1 DSGVO auch dann, wenn die betroffene Person ihre Einwilli-
gung widerruft und sich die Datenverarbeitung auf keine andere Rechtsgrund-

___________ 
470 Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 17 DSGVO, Rdnr. 34; Dix, in: Si-

mitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, Rdnr. 5; Peuker, in: Sydow-
DSGVO, Art. 17, Rdnr. 31. 

471 Peuker, in: Sydow-DSGVO, Art. 17, Rdnr. 32. 
472 Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, Rdnr. 37. 
473 Paal, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, Rdnr. 30. 
474 Paal, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, Rdnr. 30; Peuker, in: Sydow-

DSGVO, Art. 17, Rdnr. 32; Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, 
Rdnr. 37; a.A.: Nolte/Werkmeister, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 17, Rdnr. 10, die keine zu 
hohen Anforderungen an die Löschung stellen wollen. 

475 Peuker, in: Sydow-DSGVO, Art. 17, Rdnr. 32; Herbst, in: Kühling/Buchner-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, Rdnr. 37 f.; Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr-
DSGVO, Art. 17 DSGVO, Rdnr. 38. 

476 Dix, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, Rdnr. 5. 
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lage stützen kann (Buchst. b)) oder die betroffene Person begründet Wider-
spruch gegen die Verarbeitung einlegt (Buchst. c)).477 Das in Art. 17 Abs. 2 nor-
mierte „Recht auf Vergessenwerden“ stellt sicher, dass auch öffentlich gemachte 
Daten im Rahmen der technischen Möglichkeiten sowie alle Links, Kopien oder 
Replikationen dieser Daten gelöscht werden. Das „Recht auf Vergessenwerden“ 
soll dem Löschungsrecht insbesondere im Internet und vor dem Hintergrund 
der Bedeutung von Suchmaschinen zu mehr Geltung verhelfen.478 Die in der 
DSGVO vorgesehenen Betroffenenrechte setzen in der Regel einen Antrag der 
betroffenen Person voraus.479 Die Löschungspflicht trifft den Verantwortlichen 
nach überwiegender Ansicht hingegen auch ohne eine Mitwirkung des Be-
troffenen.480 
 
Die Pflicht zur Löschung kann somit von ihrer tatsächlichen Auswirkung her 
mit der Pflicht zur Herausgabe des zur Ausführung der Interessenwahrneh-
mung Überlassenen verglichen werden. Eine datenschutzrechtliche Pflicht, die 
mit der Pflicht zur Herausgabe dessen, was aus der Interessenwahrnehmung er-
langt wurde, verglichen werden kann, scheint hingegen nicht zu existieren. 
Schließlich dient das Datenschutzrecht in erster Linie dem Schutz personenbe-
zogener Daten und nicht der gerechten Verteilung wirtschaftlicher Vermögens-
positionen. 
B. Relevante Züge der U

nmöglichkeitslehre 

___________ 
477 Art. 17 Abs. 1 Buchst. b)-c) DSGVO. Es besteht ferner im Fall einer unrechtmäßigen Da-

tenverarbeitung (Buchst. d)), einer rechtlichen Pflicht zur Löschung (Buchst. e)) sowie bei einer 
Datenerhebung in Bezug auf Art. 8 Abs. 1 (Buchst. f)); vgl. Peuker, in: Sydow-DSGVO, Art. 17, 
Rdnr. 14; Nolte/Werkmeister, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 17, Rdnr. 9. 

478 Art. 17 Abs. 2 DSGVO; ErwGr. (66) DSGVO; Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr-
DSGVO, Art. 17 DSGVO, Rdnr. 1; Paal, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, 
Rdnr. 8. 

479 Herbst, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, Rdnr. 8. 
480 So: Peuker, in: Sydow-DSGVO, Art. 17, Rdnr. 43; Herbst, in: Kühling/Buchner-

DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, Rdnr. 8; Paal, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO 
Art. 17, Rdnr. 1; Nolte/Werkmeister, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 17, Rdnr. 9; einschrän-
kend mit vorheriger Pflicht zur Kontaktaufnahme: Dix, in: Simitis/Hornung/Spieker-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 17, Rdnr. 6. 



 
 



 
 

Kapitel 16 
 

Selbstkontrahieren und Mehrfachvertretung 

In den Niederlanden existieren umfangreiche Vorschriften zur Vermeidung 
von Interessenkonflikten. Im Rahmen der lastgevingsovereenkomst sind Rege-
lungen zum Selbstkontrahieren im eigenen und fremden Namen, zur Mehr-
fachvertretung sowie die Pflicht zur Offenlegung von Interessenkonflikten nor-
miert, art. 7:416-418 BW. In Deutschland sind Vorgaben zu Selbsteintritt und 
Mehrfachvertretung im Stellvertretungsrecht (§ 181 BGB) zu finden. Der 
Selbsteintritt bei der mittelbaren Vertretung ist spezialgesetzlich für das Kom-
missionsgeschäft (§ 400 HGB) und das Speditionsgeschäft (§ 458 HGB) gere-
gelt. 

 
Für den Datenverwerter Dime, der mittelbar vertretend tätig wird, sind die ent-
sprechenden Vorschriften der lastgevingsovereenkomst, art. 7:416-418 BW, so-
wie die kommissionsrechtliche Vorschrift des § 400 HGB von Relevanz.1 Selbst-
kontrahieren und Mehrfachvertretung eines direkten Stellvertreters spielen im 
fremdnützigen Datenverwertungsverhältnis keine erkennbare Rolle. Insbeson-
dere sind Bevollmächtigungen zur Einwilligung in Datenverarbeitungen so ge-
nau bestimmt, dass sie den Datenverwerter nie zur Erteilung einer Einwilligung 
im Namen der Datensubjekte für eigene Zwecke bevollmächtigen könnten.2 
Die Vorschriften zum Selbstkontrahieren und der Mehrfachvertretung eines di-
rekten Stellverwerters werden aber, der Vollständigkeit halber, und um einen 
Rechtsvergleich zu ermöglichen, mitbeleuchtet. 
 
Zunächst wird die Regelungsstruktur der Vorschriften zum Selbstkontrahieren 
und der Mehrfachvertretung in Deutschland und den Niederlanden vorgestellt 
___________ 

1 Kapitel 10 E.I.3. 
2 Zur strengen Voraussetzungen einer Bevollmächtigung zur datenschutzrechtlichen Einwil-

ligung, Kapitel 11 C.I. 
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(Abschnitt A.). Sodann werden die Normen einer detaillierten Betrachtung zu-
geführt (Abschnitt B.) und anschließend in einem Rechtsvergleich gegenüber-
gestellt (Abschnitt C.). Die Anwendung der Vorschriften auf Dime zeigt, dass 
ein Selbsteintritt des Datenverwerters unzulässig wäre (Abschnitt D.). Die da-
tenschutzrechtliche Zulässigkeit von Verarbeitungen im Zusammenhang mit 
schuldrechtlich unerlaubten Handlungen wird in Abschnitt E. erörtert. 

A. Regelungsstruktur bei mittelbarer und unmittelbarer 
Vertretung 

§ 181 BGB trägt die amtliche Überschrift „Insichgeschäft“ und umfasst zwei 
Fälle. § 181 Fall 1 BGB behandelt den Fall des Selbstkontrahierens eines unmit-
telbaren Stellvertreters. § 181 Fall 2 BGB regelt die Situation der Mehrfachver-
tretung des Stellvertreters.3 Handlungsbeschränkungen für die Situation der 
mittelbaren Stellvertretung existieren im BGB nicht. Ein gesetzliches Aufgreifen 
von Interessenkonflikten bei der mittelbaren Stellvertretung im BGB wäre auch 
schwer zu verorten – schließlich „existiert“ der Vertragstyp der mittelbaren 
Stellvertretung im BGB nicht.4 Der jeweilige Schutz der wirtschaftlichen Par-
teien findet stets im bilateralen Vertragsverhältnis statt. Das spezifische Kom-
missionsrecht, eine gesetzlich normierte Ausprägungsform einer mittelbaren 
Stellvertretung,5 thematisiert die Zulässigkeit eines sogenannten „Selbstein-
tritts“ des Kommissionärs unter bestimmten Voraussetzungen in § 400 HGB.6 
Bei der Spedition ist ein Selbsteintritt gemäß § 458 HGB grundsätzlich erlaubt.7 

 
In den Niederlanden sind potenziellen Interessenkonflikten drei Vorschriften 
gewidmet. Art. 7:416 BW umfasst Fälle des „Selbsteintritt“, art. 7:417 BW the-
matisiert das „twee heren dienen“ (Mehrfachvertretung) und art. 7:418 BW be-

___________ 
3 § 181 BGB; Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 23, 29. 
4 Zur Abbildung der mittelbaren Stellvertretung in Deutschland: Kapitel 6 C.I. 
5 Zum Kommissionsrecht: Kapitel 6 C.I. 
6 § 400 HGB; s. hierzu: Kapitel 16 B.II. 
7 § 458 HGB; Bydlinksi, in: MüKo-HGB, HGB § 458, Rdnr. 5 ff.; Spieker/Schönfleisch, in: 

BeckOK-HGB, HGB § 458, Rdnr. 1 ff.; Paschke, in: Oetker-HGB, HGB § 458, Rdnr. 1 ff. 
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inhaltet die in Kapitel 15 besprochene Offenlegungspflicht für sonstige Interes-
senkonflikte, sogenannte „belangenverstrengeling“.8 Der Anwendungsbereich 
der lastgevingsovereenkomst erstreckt sich auf Schuldverhältnisse, die den lasthe-
bber sowohl zur direkten als auch zur indirekten Vertretung verpflichten.9 
Ebenso umfassen die Interessenkollisionsregeln Fälle der unmittelbaren und der 
mittelbaren Vertretung. So bezieht sich art. 7:416 lid 1 BW auf die Situation des 
Selbstkontrahierens eines unmittelbaren Stellvertreters. Art. 7:416 lid 2 BW 
stellt sodann klar, dass die Vorschrift des art. 7:416 lid 1 BW auch für das Selbst-
kontrahieren eines mittelbaren Stellvertreters gilt.10 
 
Der kurze Überblick lässt erkennen, dass das deutsche und das niederländische 
Recht die gleichen kollisionsträchtigen Situationen kennen und allgemein (oder 
spezifisch) adressieren. Sie werden jedoch an unterschiedlichen Stellen adres-
siert. Während § 181 BGB unter dem Überbegriff „Insichgeschäft“ die Fälle des 
Selbstkontrahierens und der Mehrfachvertretung eines direkten Stellvertreters 
behandelt, werden diese Situationen in den Niederlanden von unterschiedli-
chen Normen erfasst. Art. 7:416 BW erfasst Sachverhalte des Selbstkontrahie-
rens; art. 7:417 BW ist der Mehrfachvertretung gewidmet. Es fällt weiterhin auf, 
dass der Begriff Selbsteintritt sowohl in Deutschland als auch in den Niederlan-
den verwendet wird. In Deutschland wird er vor allem im Zusammenhang mit 
einem Selbstkontrahieren des Kommissionärs verwendet, gelegentlich auch für 
ein Selbstkontrahieren des direkten Stellvertreters. Auch in den Niederlanden 
wird unter Selbsteintritt das Selbstkontrahieren eines unmittelbaren oder eines 
mittelbaren Vertreters verstanden. Die Niederlande haben den Begriff Selbst-
eintritt aus dem deutschen Recht übernommen.11 Zwar betrifft der Term die 
gleichen Situationen, dennoch dürfen die deutsche und die niederländische Re-
gelung nicht verwechselt werden, da sie den Umgang mit einem Selbsteintritt 
unterschiedlich regeln. 

___________ 
8 S. Kapitel 15 D.I.3.; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 120; Tjong Tijn Tai, 

Asser 7-IV, nr. 231. 
9 Art. 7:411 BW; zum Anwendungsbereich der lastgevingsovereenkomst: Kapitel 6 B. 
10 Art. 7:416 lid 1, 2 BW; Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:416, 

aant. 1 f. 
11 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 232. 
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B. Selbstkontrahieren und Mehrfachvertretung im Einzelnen 

I. Insichgeschäft, § 181 BGB – Selbstkontrahieren im fremden Namen und 
Mehrfachvertretung 

Bei einem Insichgeschäft, § 181 BGB, tritt der Vertreter auf beiden Seiten des 
Rechtsgeschäfts auf. Mindestens einmal agiert er dabei als Vertreter.12 Ein In-
sichgeschäft ist grundsätzlich verboten. Es umfasst zwei Situationen – das 
Selbstkontrahieren (§ 181 Fall 1 BGB) und die Mehrfachvertretung (§ 181 Fall 2 
BGB).13 Beim Selbstkontrahieren im Sinne von § 181 Fall 1 BGB schließt der 
Vertreter ein Rechtsgeschäft für den Vertretenen mit sich selbst ab. Ausschlag-
gebend für das Vorliegen eines Selbstkontrahierens ist das Bestehen von Perso-
nenidentität. Wirtschaftliche Identität genügt nicht.14 Für die Annahme eines 
Selbstkontrahierens ist es auch nicht ausreichend, wenn der Vertreter auf dersel-
ben Seite des Rechtsgeschäfts im eigenen und im fremden Namen auftritt. Das 
Geschäft muss zwischen dem Vertretenen und dem Vertreter zustande kom-
men, ansonsten fehlt es an der Interessenkollision.15 Bei der Mehrfachvertretung 
im Sinne von § 181 Fall 2 BGB tritt ein Vertreter auf beiden Seiten des Rechts-
geschäfts vertretend auf. Er wird zwar für unterschiedliche Parteien tätig, der 
„Interessenkonflikt zwischen ihnen trifft jedoch in seiner Person zusammen“.16 
Stehen die beiden Parteien hingegen auf derselben Seite, liegt keine Mehrfach-
vertretung und auch kein Selbstkontrahieren vor.17 

 
Sinn und Zweck von § 181 BGB ist es, den Vertretenen vor einem Missbrauch 
der Vertretungsmacht zu schützen, welcher aufgrund potenzieller Interessen-
konflikte beim Vertreter stattfinden könnte. Das Risiko der Schädigung einer 

___________ 
12 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 23. 
13 Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 181, Rdnr. 4; Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 181, 

Rdnr. 5. 
14 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 23. 
15 BGH, Urteil vom 23. Februar 1968 – V ZR 188/64 (Stuttgart), NJW 1968, 936; Schubert, 

in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 24; Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB § 181, Rdnr. 8. 
16 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 29. 
17 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 29. 
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der Parteien besteht regelmäßig dann, wenn verschiedene, gegebenenfalls wider-
streitende Interessen durch ein und dieselbe Person vertreten werden.18 § 181 
BGB erfasst die abstrakte Gefahr einer Interessenkollision beim Insichgeschäft.19 
Das Vorliegen einer tatsächlichen Interessenkollision ist grundsätzlich nicht er-
forderlich. Ausreichend ist, dass ein Vertreter formal auf beiden Seiten des 
Rechtsgeschäfts auftritt.20 Diese formale Herangehensweise verbietet eine Ein-
schränkung oder Erweiterung des Anwendungsbereichs von § 181 BGB21 und 
dient der Verkehrs- und Rechtssicherheit.22 Überwiegend wird der Normzweck 
aber mittels einer abstrakt-generellen Betrachtung bestimmt23 und auf diesen 
Bereich teleologisch reduziert.24 Dies ist etwa dann der Fall, wenn das Insichge-
schäft lediglich einen rechtlichen Vorteil bringt.25 
 
Nach § 181 BGB ist ein Vertreter zur Vornahme von Insichgeschäften grund-
sätzlich nicht befugt.26 Wird er trotz mangelnder Vertretungsmacht tätig, ist das 
Geschäft schwebend unwirksam. Der abgeschlossene Vertrag kann von dem 
oder den Vertretenen genehmigt werden, §§ 177 ff. BGB.27 
 

___________ 
18 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 325; Dörner, in: Hk-BGB, 

BGB § 181, Rdnr. 1; Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 2. 
19 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 4. 
20 BGH, Urteil vom 24. Januar 1991 – IX ZR 250/89 (Stuttgart), NJW 1991, 982 (983); 

BGH, Urteil vom 13. Juni 1984 – VIII ZR 125/83 (Karlsruhe), NJW 1984, 2085; Dörner, in: 
Hk-BGB, BGB § 181, Rdnr. 1; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 181, Rdnr. 6. 

21 Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB § 181, Rdnr. 3. 
22 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 4. 
23 BGH, Beschluss vom 15. November 2004 – V ZB 13/04 (BayObLG), NJW 2005, 415; 

Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 5 f.; Schilken, in: Staudinger-BGB, BGB § 181, 
Rdnr. 6. 

24 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 5 f.; Frensch, in: PWW-BGB, BGB § 181, 
Rdnr. 9. 

25 BGH, Urteil vom 27. Juni 1972 – IV ZR 225/69 (Frankfurt/M), NJW 1972, 2262; BGH, 
Urteil vom 25. April 1985 – IX ZR 141/84 (Karlsruhe), NJW 1985, 2407; Dörner, in: Hk-BGB, 
BGB § 181, Rdnr. 13; Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 32; Schäfer, in: BeckOK-
BGB, BGB § 181, Rdnr. 19. 

26 § 181 BGB; Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 324 f.; Dörner, in: 
Hk-BGB, BGB § 181, Rdnr. 5; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 181, Rdnr. 4. 

27 Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 181, Rdnr. 6; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 181, 
Rdnr. 14; ausführlich zur Genehmigung: Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 60 ff. 
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Ausnahmsweise ist ein Insichgeschäft erlaubt, wenn dies dem Vertreter „gestat-
tet ist“28 oder „das Rechtsgeschäft ausschließlich in der Erfüllung einer Verbind-
lichkeit besteht“29.30 Eine rechtsgeschäftliche Gestattung erfolgt durch einseitige 
empfangsbedürftige Willenserklärung, § 183 BGB. Sie kann bereits in der Be-
vollmächtigung enthalten sein31 und muss vor dem Geschäft erfolgen, für das 
sie wirken soll.32 Sie kann ausdrücklich oder konkludent erteilt werden.33 Auch 
die Erfüllung einer Verbindlichkeit bewirkt eine Zulässigkeit des Insichge-
schäfts. Unter den Gesetzeswortlaut fallen sowohl die Erfüllung von Verbind-
lichkeiten des Vertretenen als auch die Erfüllung von Verbindlichkeiten des Ver-
treters.34 Die Verbindlichkeit muss wirksam bestehen, fällig und einredefrei 
sein.35 
 
§ 181 BGB ist auf die Interessenlage bei der Vertretung abgestimmt. Die Vor-
schrift ist keine allgemeine Regelung, die grundsätzlich auf Interessenkonflikte 
anzuwenden ist. Dies ergibt sich sowohl aus dem Wortlaut der Norm als auch 
aus der Tatsache, dass Interessenkonflikte nicht erst beim Abschluss des Rechts-
geschäfts entstehen.36 Eine analoge Anwendung auf sämtliche Sachverhalte mit 
möglichen Interessenkonflikten ist deshalb abzulehnen.37 Eine analoge Anwen-
dung wird jedoch bei vergleichbarer Interessenlage, z.B. bei Insolvenzverwal-
tern, Nachlassverwaltern und Testamentsvollstreckern angenommen.38 Auch 
___________ 

28 § 181 Hs. 1 BGB. 
29 § 181 Hs. 2 BGB. 
30 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 330; vgl. Dörner, in: Hk-BGB, 

BGB § 181, Rdnr. 7, 10. 
31 Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 181, Rdnr. 7; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 181, 

Rdnr. 9. 
32 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 69. 
33 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 71; Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB § 181, 

Rdnr. 33. 
34 Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 181, Rdnr. 10 f.; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 181, 

Rdnr. 10; Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 92. 
35 Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 181, Rdnr. 10 f.; Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, 

Rdnr. 94. 
36 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 326. 
37 Dörner, in: Hk-BGB, BGB § 181, Rdnr. 18; Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, 

Rdnr. 44; Schilken, in: Staudinger-BGB, BGB § 181, Rdnr. 44. 
38 Für Testamentsvollstreckung: BGH, Urteil vom 12. Juni 1989 – II ZR 246/88 (Mün-

chen), NJW 1989, 2694 (2695); für Insolvenzverwaltung: BGH, Urteil vom 24. Januar 1991 – 
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hier kommt es, wie schon bei der direkten Anwendung von § 181 BGB, nicht 
auf eine Bewertung des Einzelfalls, sondern auf das Vorliegen abstrakt-genereller 
Interessenkonflikte an.39 

II. Selbsteintritt des Kommissionärs, § 400 HGB – Selbstkontrahieren im eige-
nen Namen 

Das HGB enthält für das Kommissionsgeschäft eine ähnliche Regelung wie 
§ 181 BGB.40 „Die Kommission zum Einkauf […] von Waren, die einen Börsen- 
oder Marktpreis haben, […] kann, […] von dem Kommissionär dadurch ausge-
führt werden, dass er das Gut, welches er einkaufen soll, selbst als Verkäufer liefert 
[…].“41 Die in § 400 Abs. 1 HGB ausdrücklich gegebene Erlaubnis eines Selbst-
eintritts für den Fall eines festen Börsen- oder Marktpreises zeigt e contrario, 
dass ein Selbsteintritt des Kommissionärs grundsätzlich unzulässig ist. Obwohl 
der Kommissionär den Kommittenten nicht unmittelbar vertritt, treffen diesen 
die Rechtsfolgen seines Handels unmittelbar. Hierdurch entsteht für den Kom-
missionär im Falle eines Selbsteintritts eine Kollision zwischen seinen eigenen 
Interessen und den Interessen des Kommittenten. Die verkaufende Partei er-
strebt einen möglichst hohen Verkaufspreis; die kaufende Partei einen mög-
lichst niedrigen Preis, also gerade das Gegenteil. Für den mittelbar vertretenen 
Kommittenten entstehen in dieser Konstellation vergleichbare Gefahren für 
seine Interessen wie beim Selbstkontrahieren eines unmittelbaren Vertreters.42 
Die §§ 400 bis 405 HGB stellen den Schutz des Kommittenten vor Manipula-
tion des Kommissionärs durch Selbsteintritt sicher.43 

 

___________ 
IX ZR 250/89 (Stuttgart), NJW 1991, 982; für Nachlassverwalter: BGH, Urteil vom 29. April 
1959 – V ZR 11/58 (Saarbrücken), NJW 1959, 1429; Überblick: Mansel, in: Jauernig-BGB, 
BGB § 181, Rdnr. 2; Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 57. 

39 Schubert, in: MüKo-BGB, BGB § 181, Rdnr. 44; zu Fällen der analogen Anwendung s. 
auch: Schäfer, in: BeckOK-BGB, BGB § 181, Rdnr. 21 ff. 

40 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 339. 
41 § 400 Abs. 1 HGB; selbiges gilt für den Verkauf von Waren sowie für den Ein- und Ver-

kauf von Wertpapieren, § 400 Abs. 1 HGB; Roth, in: KKRD-HGB, HGB § 400, Rdnr. 3; Fül-
ler, in: EBJS-HGB, § 400, Rdnr. 4. 

42 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 339 f. 
43 §§ 400-405 HGB; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB § 400, Rdnr. 1; Bergmann, in: Oetker-

HGB, HGB § 400, Rdnr. 3. 



Kapitel 16: Selbstkontrahieren und Mehrfachvertretung 
 

384 

Ein Selbsteintritt des Kommissionärs kann neben der ausdrücklichen gesetzli-
chen Erlaubnis des § 400 Abs. 1 HGB auch aufgrund vertraglicher Bestimmun-
gen zulässig sein. § 402 HGB bestimmt, dass die Vorschriften der §§ 400 Abs. 2 
bis 5, 401 HGB nicht nachteilig für den Kommittenten abbedungen werden 
dürfen, § 400 Abs. 1 HGB ist im Umkehrschluss aber abdingbar.44 Eine Abbe-
dingung ist auch mittels AGB zulässig.45 Der Kommissionär ist weiterhin zur 
Wahrung der Interessen des Kommittenten verpflichtet und darf nur dann 
selbst eintreten, wenn dies dem Interesse des Kommittenten entspricht.46 Ein 
Selbsteintritt erfolgt durch ausdrückliche Erklärung des Kommissionärs, § 405 
HGB.47 Bis zur Absendung der Ausführungsanzeige hat der Kommittent gemäß 
§ 405 Abs. 3 HGB das Recht, den Selbsteintritt zu widerrufen.48 
 
Ein zulässig erklärter Selbsteintritt bewirkt nach heutiger Ansicht keine reine 
Umwandlung der Kommission in einen Kauf bzw. Verkauf mit der Folge der 
bloßen Anwendbarkeit von Kaufvertragsrecht. Der Vertrag wird jedoch dem 
Umstand angepasst, dass die Abwicklung des Kommissionsgeschäfts nun unty-
pischerweise direkt zwischen Kommissionär und Kommittenten stattfindet. 
Der Vertrag ist typengemischt; teils findet Kommissions- und Geschäftsbesor-
gungsrecht, teils Kaufrecht Anwendung. Der Kommissionär hat eine „Doppel-
funktion“ inne.49 Daneben wird die Rechenschaftspflicht des Kommissionärs 
gemäß § 400 Abs. 2 S. 1 HGB darauf beschränkt, die Einhaltung des Preises 

___________ 
44 § 402 HGB; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB § 400, Rdnr. 2; Roth, in: KKRD-HGB, 

HGB § 400, Rdnr. 3. 
45 Baer, in: BeckOK-HGB, HGB § 400, Rdnr. 10. 
46 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 340; Roth, in: KKRD-HGB, 

HGB § 400, Rdnr. 5; Füller, in: EBJS-HGB, § 400, Rdnr. 4, 7. 
47 § 405 HGB; Roth, in: KKRD-HGB, HGB § 400, Rdnr. 2; Baer, in: BeckOK-HGB, HGB 

§ 400, Rdnr. 8; Füller, in: EBJS-HGB, § 400, Rdnr. 8. 
48 § 405 Abs. 3 HGB; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB § 400, Rdnr. 3; Roth, in: KKRD-

HGB, HGB § 400, Rdnr. 5. 
49 Bergmann, in: Oetker-HGB, HGB § 400, Rdnr. 9; Baer, in: BeckOK-HGB, HGB § 400, 

Rdnr. 11; Füller, in: EBJS-HGB, § 400, Rdnr. 9; Häuser, in: MüKo-HGB, HGB § 400, 
Rdnr. 35; a.A.: Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB § 400, Rdnr. 5, der von einer Umwandlung in 
Kaufrecht spricht, jedoch eine Überlagerung der kaufrechtlichen Regeln durch die Interessen-
wahrnehmungspflicht des Kommissionärs annimmt. 
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nachzuweisen.50 Bei einem unzulässigen Selbsteintritt kann der Kommittent 
den Selbsteintritt zurückweisen und Schadenersatz verlangen.51 

III. Selbsteintritt, art. 7:416 BW – Selbstkontrahieren im fremden und eigenen 
Namen 

Die Regelung zum Selbsteintritt, art. 7:416 BW, behandelt die Situation, in 
welcher der lasthebber (Auftragnehmer) bei der Ausführung der ihm im Rah-
men der lastgevingsovereenkomst vom lastgever (Auftraggeber) aufgetragenen 
rechtshandeling (Rechtsgeschäft) selbst als Vertragspartner des lastgever auftritt. 
Ein solcher Selbsteintritt birgt naturgemäß Interessenkonflikte. Der lasthebber 
ist einerseits aus der lastgevingsovereenkomst dazu verpflichtet, die Interessen des 
lastgever wahrzunehmen. Andererseits ist er in seiner Position als Vertrags-
partner dazu geneigt, seine eigenen Belange durchzusetzen – sei es auf Kosten 
der Interessen seines Vertragspartners, in diesem Fall des lastgever. Ein Selbstein-
tritt des lasthebber ist dennoch nicht in jeglichen Fällen unerwünscht und nicht 
ausnahmslos unzulässig.52 Gemäß art. 7:416 lid 1 und 2 BW kann ein lasthebber 
dann als Vertragspartner des lastgever auftreten, wenn der Inhalt der rechts-
handeling so genau feststeht, dass ein Konflikt zwischen den Interessen beider 
Parteien ausgeschlossen ist.53 Als Beispiel für eine Situation, in welcher keine In-
teressenkonflikte drohen, kann der Kauf von Wertpapieren zum Börsenkurs in 
einem bestimmten Moment genannt werden. Der Vertragsgegenstand ist dann 
objektiv so genau bestimmt, dass kein Raum für eine interessengerichtete Ein-
flussnahme bleibt.54 Der Begriff des Vertragspartners im Sinne von art. 7:416 
BW ist weit auszulegen. Er umfasst sowohl Sachverhalte, in denen der lasthebber 

___________ 
50 § 400 Abs. 2 HGB; Bergmann, in: Oetker-HGB, HGB § 400, Rdnr. 12; Häuser, in: 

MüKo-HGB, HGB § 400, Rdnr. 83 f. 
51 Baer, in: BeckOK-HGB, HGB § 400, Rdnr. 10; Bergmann, in: Oetker-HGB, HGB § 400, 

Rdnr. 13. 
52 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 232; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 120. 
53 Art. 7:416 lid 1 BW: „Een lasthebber kan slechts als wederpartij van de lastgever optreden, 

indien de inhoud van de rechtshandeling zo nauwkeurig vaststaat dat strijd tussen beider belan-
gen is uitgesloten.“; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 262); Castermans/Krans, 
in: T&C BW, BW art. 7:416, aant. 2; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 120. 

54 Van Zeben/Reehuis/Slob, Parlementaire geschiedenis van het nieuwe burgerlijk wetboek, 
344; Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:416, aant. 1; Castermans/Krans, in: 
T&C BW, BW art. 7:416, aant. 2. 
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direkt als Vertragspartner auftritt, als auch Situationen, in denen der lasthebber 
ein direktes oder indirektes Interesse an der Vertragspartei hat.55 

 
Art. 7:416 lid 1 BW erfasst den Fall des Selbstkontrahierens im fremden Namen. 
Die Norm verläuft parallel zu der vertretungsrechtlichen Vorschrift des art. 3:68 
BW56 und erklärt ein Selbstkontrahieren des lasthebber-Vertreters unter den glei-
chen Voraussetzungen als zulässig.57 Art. 7:416 lid 2 BW stellt klar, dass die 
Möglichkeit des Selbstkontrahierens auch gegeben ist, wenn der lasthebber ge-
mäß der lastgevingsovereenkomst nur im eigenen Namen auftreten darf.58 
Art. 7:416 lid 2 BW knüpft an die Problematik an, dass es grundsätzlich nicht 
möglich ist, einen Vertrag mit sich selbst zu schließen, da für einen Vertrag nach 
überwiegender Ansicht stets zwei Parteien erforderlich sind.59 Ist ein lasthebber 
zur mittelbaren Stellvertretung verpflichtet, kommt ihm gewöhnlich keine Ver-
tretungsbefugnis zu. Ohne eine Bevollmächtigung ist er nicht zur Vertretung 
befugt und kann daher nicht, wie ein unmittelbarer Stellvertreter, einen Vertrag 
im Namen des lastgever mit sich selbst abschließen. Hier setzt art. 7:416 lid 2 
BW an, der dem lasthebber für den Fall eines zulässigen Selbstkontrahierens eine 
gesetzliche Vertretungsbefugnis einräumt. Obwohl er aufgrund des Inhalts der 
ihn verpflichtenden lastgevingsovereenkomst im eigenen Namen auftreten 
müsste, darf er bei Vorliegen der Voraussetzungen des art. 7:416 lid 1 BW wie 
ein unmittelbarer Stellvertreter einen Vertrag mit sich selbst für den lastgever 
abschließen.60 Ein praxisrelevantes Beispiel hierfür ist ein commissionair, der – 
in Übereinstimmung mit den vertraglichen Bestimmungen – etwas aus seinem 
eigenen Bestand liefert.61 

___________ 
55 Rb. Roermond 28 maart 2012, NJF 2012/238, ECLI:NL:RBROE:2012:BW0043; Mei-

jer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 262). 
56 Das in art. 3:68 BW normierte Verbot des Selbsteintritt bei einer Vertretung verläuft weit-

gehend parallel zu art. 7:416 lid 1 BW, s. hierzu: Kortmann/Kortmann, Asser 3-III, nr. 15. 
57 Art. 7:416 lid 1, 3:68 BW; van der Grinten, Lastgeving, 39; Nijland, in: GS Bijzondere 

overeenkomsten, BW art. 7:416, aant. 1. 
58 Art. 7:416 lid 2 BW; van der Grinten, Lastgeving, 40; Nijland, in: GS Bijzondere overe-

enkomsten, BW art. 7:416, aant. 2. 
59 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:416, aant. 2; Tjong Tijn Tai, Asser 

7-IV, nr. 235. 
60 So Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:416, aant. 2; van der Grinten, 

Lastgeving, 40. 
61 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 232. 
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Tjong Tijn Tai wirft die Frage auf, ob der lasthebber bei einem Selbsteintritt ne-
ben den gesetzlichen Voraussetzungen des art. 7:416 lid 1, 2 BW zu einer Mit-
teilung verpflichtet sein sollte. Er erkennt zwar an, dass der Gesetzgeber wohl 
davon ausging, durch art. 7:416 BW den lastgever ausreichend vor einer Benach-
teiligung geschützt zu haben, plädiert aber dennoch für die Sinnhaftigkeit einer 
solchen Mitteilungspflicht.62 Er geht davon aus, dass bei einer nicht erfolgten 
Mitteilung über einen Selbsteintritt, der Selbsteintritt häufig trotz Vorliegen der 
Voraussetzungen des art. 7:416 lid 1 BW und obwohl formal keine Mitteilungs-
pflicht besteht, unzulässig sei. Dies begründet er damit, dass eine volmacht regel-
mäßig keine Befugnis zur Vornahme eines undefinierten Selbsteintritts umfasse. 
Ohne eine Information über den Selbsteintritt sei daher grundsätzlich von einer 
nicht bestehenden volmacht und damit von einer Unwirksamkeit der Willenser-
klärung auszugehen. In einem solchen Fall sei aber eine nachträgliche Genehmi-
gung möglich.63 Seine Ansicht scheint jedoch mit dem ausdrücklichen gesetzge-
berischen Willen im Konflikt zu stehen. Sowohl im Rahmen der lastgevingsove-
reenkomst als auch im Vertretungsrecht erklärt das Gesetz einen Selbsteintritt 
unter bestimmten Voraussetzungen explizit für zulässig. Es sollte daher nur 
dann ein Mangel der Vertretungsbefugnis angenommen werden, wenn das der 
volmacht zugrunde liegende Rechtsgeschäft ausdrücklich einen Ausschluss ei-
nes Selbsteintritts vorsieht, oder aber die Voraussetzungen des art. 7:416 BW 
nicht gewahrt sind. 
 
Solange kein Verbraucher involviert ist, ist eine Abbedingung von art. 7:416 
lid 1 und 2 BW möglich.64 Handelt der lastgever als Verbraucher, also nicht in 
Ausübung seines Berufs oder Gewerbes,65 hat er einem Selbsteintritt des lasthe-
bber schriftlich zuzustimmen.66 Diese Formvorschrift ist zwingend, um lastge-
ver in der Rolle als Verbraucher vor gewerbsmäßigen lasthebbern, auf deren Rat 

___________ 
62 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 232. 
63 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 236. 
64 Art. 7:416 lid 3 BW; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 120. 
65 Van der Grinten, Lastgeving, 40; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 121. 
66 Art. 7:416 lid  BW; Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:416, aant. 3; 

Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 121. 
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und Sachkundigkeit sie vertrauen, zu schützen.67 Ob eine schriftliche Zustim-
mung vorliegt, wird anhand der art. 3:33 und 3:35 BW beurteilt.68 Das Schrift-
formerfordernis ist nicht gewahrt, wenn die Zustimmung im Rahmen von in 
die lastgevingsovereenkomst einbezogenen AGB gegeben wird.69 Ein zu weites 
Einverständnis im Voraus kann schnell den Verdacht wecken, dass es den last-
gever schädigen könnte, da er dann keine wirksame Kontrolle mehr hat.70 Bei 
einem Verstoß gegen das Formerfordernis, ist das im Selbsteintritt geschlossene 
Geschäft anfechtbar.71 Nach überwiegender Ansicht müssen die Voraussetzun-
gen des art. 7:416 lid 1 und 2 BW bei Vorliegen einer schriftlichen Zustimmung 
nicht erfüllt sein.72 Nach Ansicht von Tjong Tijn Tai hingegen reicht die schrift-
liche Zustimmung des Verbrauchers allein nicht für die Zulässigkeit des Selbst-
eintritts aus. Sie muss vielmehr kumulativ mit dem Ausschluss von Interessen-
konflikten vorliegen.73 
 
Art. 7:416 lid 4 BW stellt klar, dass der lasthebber im Falle des erlaubten Selbst-
eintritts seinen Entgeltanspruch behält. Schließlich hat er seine Leistung, zu der 
er sich verpflichtet hat, erfüllt.74 Bei einem unzulässigen Selbstkontrahieren 
ohne Verbraucherbeteiligung wird mangels Vertretungsmacht kein wirksamer 

___________ 
67 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 234; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 121; 

Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 262). 
68 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 234. 
69 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 262). 
70 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 234; auch Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:416, 

aant. 3 fordern die Zustimmung zu konkreten oder zusammhängenden Willenserklärungen. 
71 Art. 7:416 lid 3 jo. art. 3:39 BW; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 262); 

Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:416, aant. 3; Lamers, Opdracht, lastgeving en be-
middeling, 121. 

72 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 262); Nijland, in: GS Bijzondere over-
eenkomsten, BW art. 7:416, aant. 3; van der Grinten, Lastgeving, 40; Castermans/Krans, in: 
T&C BW, BW art. 7:416, aant. 1. 

73 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 234. 
74 Art. 7:416 lid 4 BW; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 262); Caster-

mans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:416, aant. 4. 
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Vertrag geschlossen. Der lastgever hat die Möglichkeit, den geschlossenen Ver-
trag zu genehmigen, art. 3:69 BW (bekrachtigen).75 Daneben entfällt der Lohn-
anspruch des lasthebber und er wird möglicherweise schadenersatzpflichtig.76 
Lamers plädiert dafür, dass der Lohnanspruch unter dem Vorbehalt der Red-
lichkeit und Billigkeit auch bei nachträglicher Genehmigung (art. 3:69 BW) ei-
nes unzulässigen Selbstkontrahierens entfalle – durch die Genehmigung würde 
lediglich der geschlossene Vertrag zulasten des lastgever gültig; nicht jedoch der 
Selbsteintritt zulässig.77 

IV. Twee heren dienen, art. 7:417 BW – Mehrfachvertretung 

Der niederländische Gesetzgeber hat auch die Situation der Mehrfachvertre-
tung als konfliktbelastete Situation anerkannt.78 Möglicherweise verspürt der 
lasthebber mit einer der Parteien mehr Affinität als mit der anderen Partei oder 
kann aufgrund seiner Expertise oder Erfahrung das Interesse der einen Partei 
besser vertreten.79 Dem soll art. 7:417 lid 1 BW entgegenwirken indem er fest-
legt, dass ein lasthebber gleichzeitig als lasthebber der Gegenpartei auftreten darf 
wenn Interessenkonflikte ausgeschlossen sind, sogenanntes twee heren dienen.80 
Die Vorschrift knüpft damit an den Wortlaut und die Voraussetzungen des 
Selbsteintritt, art. 7:416 BW an. Sie unterscheidet sich jedoch in der konkreten 
Formulierung, was sich auf die Rechtsfolge eines Verstoßes auswirkt. Während 
art. 7:416 lid 1 BW das Verb „kan“ (können) verwendet, wird dem lasthebber 
die Beschränkung beim twee heren dienen mit „mag“ (darf) auferlegt.81 Im Ge-
gensatz zum Selbstkontrahieren hat ein Verstoß gegen die in art. 7:417 lid 1 BW 
___________ 

75 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 236; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 262); 
Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 121; van der Grinten, Lastgeving, 39. 

76 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 120. 
77 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 122; kritisch zu striktem Entfallen des Loh-

nanspruchs: van der Grinten, Lastgeving, 41 f. 
78 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:417, aant. 1. 
79 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 238. 
80 Art. 7:417 lid 1 BW: „Een lasthebber mag slechts tevens als lasthebber van de wederpartij 

optreden, indien de inhoud van de rechtshandeling zo nauwkeurig vaststaat dat strijd tussen de 
belangen van beide lastgevers is uitgesloten.”; Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW 
art. 7:417, aant. 1; Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:417, aant. 2; Tjong Tijn Tai, As-
ser 7-IV, nr. 238. 

81 Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:417, aant. 2; Tjong Tijn Tai, Asser 
7-IV, nr. 239; van der Grinten, Lastgeving, 43. 
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gemachten Vorgaben deshalb nicht die Unwirksamkeit der rechtshandeling zur 
Folge. Sie ist rechtlich wirksam. Stattdessen verliert der lasthebber gegen den last-
gever, gegenüber welchem die Voraussetzungen der zulässigen Konstellation des 
twee heren dienen nicht erfüllt sind, gemäß art. 7:417 lid 3 BW seinen Entgeltan-
spruch und ist diesem gegenüber zum Schadensersatz verpflichtet.82 Diese Sank-
tion kann je nach den Umständen gegenüber beiden lastgevern oder nur gegen-
über einem der lastgever eintreten – je nachdem ob ein Verstoß in beiden oder 
nur in einem Verhältnis vorliegt.83 Art. 7:417 lid 3 BW ist insoweit zwingend, 
als dass nicht zum Nachteil des lastgever von der Vorschrift abgewichen werden 
darf.84 

 
Bei einem Verstoß gegen das twee heren dienen liegt regelmäßig auch eine unzu-
lässige Vertretung vor. Die Voraussetzungen des twee heren dienen sind gleich-
zeitig eine Beschränkung der Vertretungsbefugnis. Beruft sich ein lastgever auf 
einen Verstoß des twee heren dienen, kommt der Vertrag daher grundsätzlich 
mangels einer Vertretungsbefugnis nicht zustande. Der Vertrag kann jedoch 
aufgrund des Rechtsscheins der Vertretungsmacht wirksam geschlossen worden 
sein oder im Nachhinein genehmigt werden. Die vertretungsrechtlichen Erwä-
gungen schränken die in art. 7:417 lid 3 BW genannten Rechtsbehelfe nicht 
ein.85 
 
In Abgrenzung zum Selbsteintritt ist art. 7:417 BW nur dann einschlägig, wenn 
der lasthebber für zwei Parteien im fremden Namen handelt.86 Tritt der lastheb-
ber als direkter Vertreter einer Partei und als mittelbarer Vertreter einer anderen 
Partei auf, ist nach van der Grinten nicht art. 7:417 BW einschlägig, sondern 
art. 7:416 BW. Handelt der lasthebber für eine der Parteien im eigenen Namen, 
wird er selbst Vertragspartei, auch wenn er auf fremde Rechnung handelt. Es 

___________ 
82 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 263); Nijland, in: GS Bijzondere over-

eenkomsten, BW art. 7:417, aant. 2 f.; Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:417, aant. 2; 
van der Grinten, Lastgeving, 43. 

83 Van der Grinten, Lastgeving, 44 f.; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 122 f. 
84 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 263); Nijland, in: GS Bijzondere over-

eenkomsten, BW art. 7:417, aant. 3. 
85 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 240; van der Grinten, Lastgeving, 43 f.; Lamers, Opdracht, 

lastgeving en bemiddeling, 123. 
86 So van der Grinten, Lastgeving, 44. 
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liegt ein Selbsteintritt vor.87 Ein Auftreten im eigenen Namen auf Rechnung 
beider Parteien ist nicht möglich. In einem solchen Fall kann der lasthebber je-
doch gemäß art. 7:416 lid 2 BW für beide Parteien kraft gesetzlicher Vertre-
tungsbefugnis als direkter Stellvertreter tätig werden und somit den Vertrag im 
Namen der beiden Parteien schließen.88 
 
Bei einem als Verbraucher handelnden lastgever verlangt art. 7:417 lid 2 BW wie 
auch schon im Falle des Selbsteintritt89, dass Letzterer seine schriftliche Zustim-
mung erklärt hat.90 Ein im Rahmen von in die lastgevingsovereenkomst einbezo-
genen AGB erteiltes Einverständnis ist wiederum nicht ausreichend.91 Auch im 
Falle einer Verbraucherbeteiligung folgt aus einem Verstoß gegen das twee heren 
dienen nicht die Unwirksamkeit des geschlossenen Vertrags, sondern das Entfal-
len des Lohnanspruchs sowie die Haftbarkeit für entstandene Schäden.92 Wie 
schon beim Selbsteintritt plädiert Tjong Tijn Tai für eine Mitteilungspflicht im 
Falle des twee heren dienen.93 

C. Rechtsvergleichende Betrachtung 

Die rechtsvergleichende Betrachtung zeigt, dass der deutsche und der nieder-
ländische Gesetzgeber die Fragen des Selbstkontrahierens und der Mehrfachver-
tretung unterschiedlich beurteilen. Bei einem unzulässigen Selbsteintritt im 
fremden Namen beschränken beide Rechtsordnungen die Handlungsmöglich-
keiten des Vertreters, sodass dieser den Vertretenen nicht wirksam binden kann 
(Abschnitt I.). Ein Selbsteintritt im fremden Namen wird von den Rechtsord-
nungen dogmatisch unterschiedlich verortet (Abschnitt II.). Ein Vertreter, der 
in den Niederlanden unzulässigerweise im Wege der Mehrfachvertretung tätig 

___________ 
87 Van der Grinten, Lastgeving, 44. 
88 Van der Grinten, Lastgeving, 43. 
89 Art. 7:416 lid 3 BW; s. Kapitel 16 B.III. 
90 Art. 7:417 lid 2 BW; Nijland, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:417, aant. 4. 
91 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 249 (nr. 263); Nijland, in: GS Bijzondere over-

eenkomsten, BW art. 7:417, aant. 4. 
92 Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:417, aant. 3; van der Grinten, Lastgeving, 44. 
93 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 238. 
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wird, unterliegt keinen Handlungsbeschränkungen. Nach deutschem Recht 
hätte er in dieser Situation keine Vertretungsmacht inne (Abschnitt III.). 

I. Handlungsbeschränkungen bei unzulässigem Selbsteintritt im fremden Na-
men 

Ein Selbsteintritt im fremden Namen ist in Deutschland gemäß § 181 BGB 
grundsätzlich verboten. Ausnahmsweise ist ein Selbsteintritt erlaubt, wenn er 
vom Vertretenen gestattet wurde oder der Erfüllung einer Verbindlichkeit 
dient. § 181 BGB schützt den Vertretenen abstrakt vor den aus kollidierenden 
Interessen resultierenden Gefahren. Die Norm hat Strafcharakter. Sie wird je-
doch nach herrschender Meinung auf abstrakt-generelle Gefahren teleologisch 
reduziert, weshalb ein Selbsteintritt insbesondere auch dann, wenn er für den 
Vertretenen lediglich rechtlich vorteilhaft ist, erlaubt ist. Ferner ist eine analoge 
Anwendung auf gleichartige Interessenlagen, beispielsweise auf Insolvenzver-
walter und Testamentsvollstrecker, anerkannt. 

 
Die korrespondierende niederländische Vorschrift beurteilt die Zulässigkeit ei-
nes Selbsteintritts hingegen nach den Umständen des Einzelfalls. Nach den 
art. 7:416 lid 1 und 3:68 BW ist der Selbsteintritt eines direkten Vertreters er-
laubt, wenn der Inhalt des abzuschließenden Vertrags so genau feststeht, dass 
Interessenkonflikte ausgeschlossen sind. Vertraglich kann grundsätzlich etwas 
anderes vereinbart werden. Ist ein Verbraucher als lastgever involviert, muss die-
ser einem Selbsteintritt gemäß art. 7:416 lid 3 BW schriftlich zustimmen. Wird 
das Formerfordernis missachtet, ist das im Selbsteintritt geschlossene Geschäft 
anfechtbar. 
 
Die Rechtsordnungen legen bei der Frage der Zulässigkeit eines Selbsteintritts 
eines direkten Vertreters folglich einen anderen Maßstab an. Während sich das 
deutsche Recht von abstrakten Erwägungen leiten lässt, erfordert die niederlän-
dische Rechtsordnung eine einzelfallbezogene Untersuchung der konkreten Si-
tuation. Gemein ist beiden Ländern, dass neben den gesetzlichen Voraussetzun-
gen auch der Parteiwille Berücksichtigung findet. In Deutschland kann der 
Selbsteintritt „gestattet“ werden, in den Niederlanden ist die Vorschrift – jeden-
falls ohne Verbraucherbeteiligung – abdingbar. 
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Bezogen auf die Frage, welche Anforderungen an die Person des Vertreters ge-
stellt werden, damit tatsächlich ein Selbsteintritt vorliegt, ist das deutsche Recht 
strenger als das niederländische Recht, was zu einer insgesamt milderen Regel 
führt. Ein Selbsteintritt nach deutschem Recht erfordert Personenidentität; 
wirtschaftliche Identität ist nicht ausreichend. Hierdurch ist der Anwendungs-
bereich der handlungsbeschränkenden Norm kleiner als in den Niederlanden, 
wo die Regelung des art. 7:416 lid 1 BW auch dann gilt, wenn der lasthebber ein 
direktes oder indirektes Interesse an der Vertragspartei hat. 
 
Bei einem zulässigen Selbsteintritt handelt der Vertreter nach beiden Rechtsord-
nungen mit Vertretungsmacht, sodass aufgrund des Selbsteintritts ein Vertrag 
zwischen dem Vertreter und dem Vertretenen zustande kommt. Im Innenver-
hältnis hat keine Pflichtverletzung stattgefunden. 
 
Für die Beurteilung der Folgen eines unzulässigen Selbsteintritts ist die systema-
tische Verortung der Regelungen von Relevanz. § 181 BGB ist im Stellvertre-
tungsrecht verortet. Ebenso ist die Rechtsfolge eines unzulässigen Selbsteintritts 
vertretungsrechtlicher Natur. Aufgrund des Nichtbestehens der Vertretungs-
macht ist der geschlossene Vertrag schwebend unwirksam; eine Genehmigung 
des Vertretenen ist möglich. Schuldrechtliche Konsequenzen aus dem der Voll-
macht zugrunde liegenden Schuldverhältnisses sind dem jeweils anwendbaren 
Regelungsregime, regelmäßig dem Auftrags- oder Geschäftsbesorgungsrecht, zu 
entnehmen. Das niederländische Schuldrecht sieht im Gegensatz zum deut-
schen Schuldrecht einen Vertragstyp vor, der die Pflicht zum Tätigwerden als 
Stellvertreter erfasst. Entsprechend sind im Rahmen der Interessenkollisionsre-
gel auch schuldrechtliche Rechtsfolgen normiert. Schuldrechtliche Rechtsfol-
gen im Falle eines unzulässigen Selbsteintritts sind das Entfallen des Lohnan-
spruchs und die Pflicht zum Ersatz eines möglicherweise entstandenen Scha-
dens. Ferner ist der abgeschlossene Vertrag ebenso wie in Deutschland aufgrund 
mangelnder Vertretungsbefugnis unwirksam. Eine nachträgliche Genehmigung 
ist möglich. 
 
Beide Länder verbieten den Selbsteintritt also nicht nur unter bestimmten Vo-
raussetzungen, sondern beschränken die vertretungsrechtlichen Befugnisse des 
Vertreters und somit dessen Handlungskompetenzen. 
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II. Unterschiedliche dogmatische Einordnung eines Selbsteintritts im fremden 
Namen 

Ein Selbsteintritt im eigenen Namen ist in den Niederlanden unter den glei-
chen Voraussetzungen, unter denen ein Selbsteintritt des unmittelbaren Stell-
vertreters zulässig ist, erlaubt. Im Falle eines zulässigen Selbsteintritts erhält der 
mittelbare Stellvertreter, der eigentlich keine Vertretungsmacht innehat, aus 
art. 7:416 lid 2 BW eine gesetzliche Vertretungsmacht zum Abschluss des Ge-
schäfts im Selbsteintritt. Die mittelbare Stellvertretung wird für diese spezifische 
Situation in eine unmittelbare Stellvertretung „umgewandelt“. Es gelten die glei-
chen Anforderungen und Rechtsfolgen, die auch an ein Selbstkontrahieren im 
fremden Namen gestellt werden. Die Vorschrift des Selbstkontrahierens eines 
mittelbaren Stellvertreters wird ebenso wie das Selbstkontrahieren eines unmit-
telbaren Stellvertreters im Rahmen der lastgevingsovereenkomst geregelt und ist 
somit schuldrechtlicher Natur. 

 
In Deutschland existiert hingegen keine allgemeine Regelung zum Umgang mit 
Interessenkonflikten bei der mittelbaren Stellvertretung. Das Fehlen einer sol-
chen Vorschrift ist auf die deutsche Systematik zurückzuführen. Das BGB er-
kennt die mittelbare Stellvertretung, die keine „echte Stellvertretung“ ist, son-
dern „nur“ wirtschaftliche Zusammenhänge berücksichtigt, nicht als Vertrags-
typ an. Die Rechte und Pflichten im mittelbaren Stellvertretungsverhältnis 
beurteilen sich nach dem jeweiligen bilateralen Vertragsverhältnis. Einer mittel-
baren Stellvertretung liegt häufig ein Auftrag oder ein Geschäftsbesorgungsver-
trag zugrunde, sodass den Geschäftsherrn insbesondere die in Kapitel 15 bespro-
chenen Pflichten schützen. Spezifisch wird das Selbstkontrahieren im eigenen 
Namen vom Kommissionsrecht aufgegriffen, das die mittelbare Stellvertretung 
als handelsrechtlichen Vertragstyp normiert. Die kommissionsrechtliche Rege-
lung, § 400 HGB, erlaubt ein Selbstkontrahieren des Kommissionärs bei festste-
henden Börsen- oder Marktpreisen. Die Regelung zieht somit die gleichen An-
knüpfungskriterien wie die niederländische allgemeine Vorschrift zum Selbst-
eintritt, art. 7:416 BW, zu Rate. Entscheidend sind objektiv bestimmbare 
Kriterien, bei deren Vorliegen die Gesetzgeber die Gefahr eines Interessenkon-
flikts als gering einstufen bzw. das Vorliegen eines solchen ausschließen. 
 
Während ein Selbsteintritt des niederländischen mittelbaren Stellvertreters 
quasi in einen Selbsteintritt eines unmittelbaren Stellvertreters „umgewandelt“ 
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wird, hat das Selbstkontrahieren des deutschen Kommissionärs andere Rechts-
folgen. Es wird kein zusätzlicher Kaufvertrag zwischen dem Kommittenten und 
dem Kommissionär abgeschlossen und das Kommissionsverhältnis wandelt sich 
auch nicht in ein Kaufverhältnis um. Vielmehr wird der bestehende Kommissi-
onsvertrag angepasst und umfasst in der Folge sowohl kommissionsrechtliche 
als auch kaufvertragliche Rechte und Pflichten. Ein weiterer Unterschied im 
Umgang der Rechtsordnungen mit der mittelbaren Stellvertretung besteht da-
rin, dass dem deutschen Kommittenten eine weitreichendere Befugnis über die 
Frage des „ob“ des Selbsteintritts zukommt als einem niederländischen lastgever. 
Denn ein deutscher Kommissionär hat bis zur Ausführungsanzeige des Kom-
mittenten das Recht, den Selbsteintritt zu widerrufen. Zwar kann auch im nie-
derländischen lastgevings-Verhältnis ein Selbsteintritt des lasthebbers ausge-
schlossen werden. Ist ein solcher aber erst einmal zulässig, kann der lasthebber 
den lastgever wirksam binden. 
 

III. Keine Handlungsbeschränkung bei unzulässiger Mehrfachvertretung in den 
Niederlanden 

Die Mehrfachvertretung wird im niederländischen Recht in einer neben dem 
Selbsteintritt stehenden eigenständigen Regelung, dem sogenannten twee heren 
dienen (art. 7:417 BW), behandelt. Für die Frage der Zulässigkeit knüpft 
art. 7:417 BW an art. 7:416 BW an, indem er die Zulässigkeit der Mehrfachver-
tretung davon abhängig macht, ob Interessenkonflikte aufgrund im Voraus fest-
stehender Einzelheiten des abzuschließenden Vertrags ausgeschlossen sind. Für 
die Beteiligung eines Verbrauchers wird das Formerfordernis der Schriftlichkeit 
normiert, art. 7:417 lid 2 BW. Auch in Deutschland wird die Mehrfachvertre-
tung parallel zum Selbstkontrahieren geregelt. Zusammen mit dem Selbstein-
tritt im fremden Namen fällt sie in den Anwendungsbereich des Insichge-
schäfts, § 181 BGB. Die Mehrfachvertretung ist unter den gleichen Vorausset-
zungen wie das Selbstkontrahieren im fremden Namen zulässig, also bei einer 
Gestattung, der Erfüllung einer Verbindlichkeit oder mittels einer teleologi-
schen Reduktion, wenn das Geschäft für den Vertretenen lediglich rechtlich 
vorteilhaft ist. Insoweit kann für einen Vergleich bezüglich der Zulässigkeit der 
Mehrfachvertretung auf den Vergleich der Zulässigkeitsvoraussetzungen des 
Selbsteintritts im fremden Namen in Deutschland und den Niederlanden ver-
wiesen werden. 
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Die Rechtsfolge einer unzulässigen Mehrfachvertretung ist in den Niederlanden 
jedoch milder als die eines unzulässigen Selbsteintritts. Beim zulässigen twee he-
ren dienen kommt der Vertrag zustande. In dem Verhältnis, in welchem der las-
thebber gegen art. 7:417 BW verstoßen hat, verliert er seinen Entgeltanspruch 
gegen den lastgever und hat für mögliche Schäden aufzukommen. In Deutsch-
land verläuft hingegen auch die Rechtsfolge der Mehrfachvertretung parallel 
zum Selbsteintritt im fremden Namen – bei einem Verstoß gegen die Voraus-
setzungen handelt der Vertreter ohne Vertretungsmacht, sodass das abgeschlos-
sene Geschäft schwebend unwirksam ist. Die niederländische Rechtsordnung 
begegnet einer konfliktbelasteten Mehrfachvertretung also nur mit einem 
schuldrechtlichen Verbot, während das deutsche Recht dem Vertreter in diesem 
Fall eine Handlungsbeschränkung auferlegt. Er kann den Vertretenen nicht ent-
gegen der Vorschrift wirksam binden. 

D. Selbsteintritt von Dime wäre unzulässig 

Die Regelungen zum Selbsteintritt und der Mehrfachvertretung gelten nur 
für den Datenverwerter Dime, da die anderen untersuchten Datenverwerter 
nicht vertretend tätig werden. Dime schließt mittelbar für die Datensubjekte 
Ausführungsverträge mit den Unternehmen ab und unterfällt dabei den deut-
schen Kommissionsvorschriften. Diese erlauben e contrario § 400 HGB dann 
einen Selbsteintritt, wenn ein Börsen- oder Marktpreis für die zu kaufenden 
oder verkaufenden Vermögenswerte besteht oder sich aus dem Vertrag ergibt, 
dass ein Selbsteintritt des Kommissionärs zulässig ist. Eine solch objektive Be-
stimmung des Preises für die Datennutzung anhand von Börsen- oder Markt-
preisen ist jedenfalls aktuell nicht möglich. Der Rahmenvertrag enthält auch 
keine Ausführungen zu einem möglichen Selbsteintritt, sodass ein solcher nach 
deutschem Recht unzulässig wäre. 

 
Nach niederländischem Recht dürfte Dime gemäß art. 7:416 lid 2 BW nur dann 
selbst in den Vertrag mit den Datensubjekten eintreten, wenn die konkreten Be-
dingungen des Ausführungsvertrags bereits im Rahmenvertrag zwischen Dime 
und den Datensubjekten festgelegt wurden, oder der Rahmenvertrag (aufgrund 
der Verbrauchereigenschaft der Datensubjekte) eine schriftliche Abbedingung 
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von art. 7:416 lid 2 BW enthält. Eine genaue Bestimmung des Inhalts der Aus-
führungsverträge durch die Datensubjekte findet beim Modell von Dime je-
doch nicht statt. Die Datensubjekte geben lediglich die Arten der personenbe-
zogenen Daten und ihre Verwertungszwecke an. Konkrete Vorgaben betreffend 
eine bestimmte Anzahl zu „verkaufender“ Daten zu einem genau bestimmten 
Preis werden nicht gemacht. Ebenso wenig wird art. 7:416 lid 2 BW schriftlich 
abbedungen. 
 
Dime darf somit weder nach deutschem noch nach niederländischem Recht 
selbst in den Vertrag mit den Datensubjekten eintreten, sondern muss die Aus-
führungsverträge mit Dritten abschließen. Soweit dies entsprechend der Leis-
tungsbeschreibung zu beurteilen ist, wird Dime nicht im Selbsteintritt tätig und 
verstößt somit nicht gegen diese Vorgabe. 
 
Die Frage der Zulässigkeit einer Mehrfachvertretung stellt sich in keinem der 
untersuchten Datenverwertungsmodelle, da keiner der Datenverwerter zum un-
mittelbar stellvertretenden Handeln bevollmächtigt wurde. 

E. Zulässigkeit von Verarbeitungen im Zusammenhang mit 
unerlaubten Handlungen 

Bei der Untersuchung der datenschutzrechtlichen Zulässigkeit von Verarbei-
tungen im Zusammenhang mit zivilrechtlich unerlaubten Handlungen deuten 
sich vier Szenarios an. Zunächst können Selbstkontrahieren bzw. Mehrfachver-
tretung vertraglich gestattet oder gesetzlich erlaubt sein (Abschnitt I.). Entgegen 
den von § 181 Fall 1 und 2 BGB (Selbstkontrahieren im fremden Namen und 
Mehrfachvertretung) sowie Art. 7:416 lid 1 und lid 2 BW (Selbstkontrahieren 
im fremden und eigenen Namen) auferlegten Handlungsbeschränkungen ge-
schlossene Verträge können im Nachhinein genehmigt und somit wirksam wer-
den (Abschnitt II.). Verträge, die entgegen der Bestimmungen von art. 7:417 
BW (twee heren dienen) geschlossen werden, sind stets wirksam (Abschnitt III.). 
Bei einer Verbraucherbeteiligung in den Niederlanden kann die vertragliche Er-
laubnis einem Formfehler unterliegen. Ein im Selbsteintritt geschlossener Ver-
trag ist dann anfechtbar (Abschnitt IV.). Insgesamt zeigt sich, dass nationale 
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schuldrechtliche Besonderheiten die Beurteilung der datenschutzrechtlichen 
Zulässigkeit beeinflussen (Abschnitt V.). 

I. Rechtsgrundlage bei erlaubtem Selbstkontrahieren und erlaubter Mehrfach-
vertretung 

Sowohl die deutsche als auch die niederländische Rechtsordnung erachten 
ein Selbstkontrahieren oder eine Mehrfachvertretung bei Vorliegen bestimmter 
Voraussetzungen als zulässig. In diesem Fall dienen Datenverarbeitungen zum 
Zwecke des Selbstkontrahierens bzw. der Mehrfachvertretung der Vertragser-
füllung. Denn das Gebrauchmachen von der Befugnis erfolgt regelmäßig zum 
Abschluss des von dem Geschäftsherrn gewünschten Ausführungsvertrags. Der 
Interessenwahrnehmungsvertrag wird in diesem Fall gerade durch das Selbst-
kontrahieren oder die Mehrfachvertretung erfüllt.94 Erforderliche Verarbeitun-
gen zur Erfüllung des im Selbsteintritt geschlossenen Geschäfts oder des im Rah-
men einer Mehrfachvertretung abgeschlossenen Vertrags können auf die Erfor-
derlichkeit zur Erfüllung des Ausführungsvertrags gestützt werden, Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO.95 

II. Rechtsgrundlage bei schwebend unwirksamen Verträgen 

Eine erste Einschätzung der datenschutzrechtlichen Zulässigkeit von Verar-
beitungen im Zusammenhang mit einem unzulässigen Selbstkontrahieren oder 
einer unzulässigen Mehrfachvertretung legt die Annahme der Unrechtmäßig-
keit hiermit zusammenhängender Verarbeitungen nahe. Schließlich kann ein zi-
vilrechtlich unzulässiges Tätigwerden per se nicht der Vertragserfüllung dienen 
und schon gar nicht zur Vertragserfüllung erforderlich sein.96 Das niederländi-
sche und das deutsche Zivilrecht ordnen die ohne Vertretungsmacht geschlos-
senen Verträge jedoch als genehmigungsfähig ein. Im Falle einer Genehmigung 
entstünde ein wirksamer Vertrag. Datenverarbeitungen zur Erfüllung dieses 
Vertrags wären dann auf der Basis von Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO recht-
mäßig. Dies wirft die Frage auf, wie Verarbeitungen zur Herbeiführung des 

___________ 
94 S. zur Subsumtion des Gebrauchmachens einer vertraglichen Befugnis unter die von Art. 6 

Abs. 1 Buchst. b) DSGVO geforderte Erforderlichkeit auch: Kapitel 14 D.II.2. 
95 Zur Rechtsgrundlage Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO: Kapitel 3 B.II. 
96 S. zur grundsätzlichen Unvereinbarkeit konfliktbelastender Handlungen und einer Sub-

sumtion unter Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO: Kapitel 14 D.II.2. 
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Schwebezustands datenschutzrechtlich zu beurteilen sind, und ob diese entge-
gen der ersten Einschätzung doch gerechtfertigt sind. 

1. Vorvertragliche Maßnahmen bedürfen dem Willen beider Parteien 

Die bis zum Genehmigungszeitpunkt angefallenen Datenverarbeitungen 
könnten auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO gestützt werden, wenn sie die für 
die Zulässigkeit vorvertraglicher Maßnahmen erforderlichen Kriterien erfüllen. 
Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO erlaubt in seiner zweiten Alternative Verarbei-
tungen, die zur Durchführung vorvertraglicher Maßnahmen erforderlich sind 
und auf Anfrage der betroffenen Person erfolgen.97 Hierunter werden Verarbei-
tungen zur Vertragsanbahnung und im Stadium der Vertragsverhandlungen 
verstanden.98 Möglicherweise könnte ein schwebend unwirksamer Vertrag un-
ter diesen Erlaubnistatbestand fallen. Bis zum Genehmigungszeitpunkt ist nicht 
bekannt, ob überhaupt ein Vertrag zustande kommen wird. Die Ungewissheit 
über das tatsächliche Zustandekommen ist für ein vorvertragliches Stadium cha-
rakteristisch. Es gilt daher für Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) Alt. 2 DSGVO gerade 
nicht als Voraussetzung, dass tatsächlich ein Vertrag zustande kommen wird.99 
Zentral für die Erlaubnisnorm im vorvertraglichen Stadium ist jedoch, dass die 
Initiative von der betroffenen Person ausgeht.100 Der Verordnungswortlaut 
drückt diese Anforderung durch das Tatbestandsmerkmal „auf Anfrage“ (engl.: 

___________ 
97 Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) Alt. 2 DSGVO; Buchner/Petri, in: Kühling/Buchner-

DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 34; Heberlein, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 6 
DSGVO, Rdnr. 14; Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 33. 

98 Buchner/Petri, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 34. 
99 Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 33; Buchner/Petri, in: Küh-

ling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 34; nach Frenzel, in: Paal/Pauly-
DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 15 erfüllt die Erforderlichkeit in diesem Fall ex nunc. 

100 Heberlein, in: Ehmann/Selmayr-DSGVO, Art. 6 DSGVO, Rdnr. 14; Frenzel, in: 
Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 15. 
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„at request“) aus und legitimiert die Verarbeitung somit – wie bei einem ge-
schlossenen Vertrag – mit dem Willen der betroffenen Person.101 Ein eigen-
mächtiges Handeln des Verantwortlichen ist ausgeschlossen.102 Bei Vertragsbe-
mühungen trotz entgegenstehender Handlungsbeschränkung liegt der Wille 
zum Abschluss eines konkreten Vertrags mit dem Vertragspartner des Interes-
senwahrnehmungsverhältnisses (beim Selbstkontrahieren) oder mit einer durch 
die gleiche Person vertretenen Gegenpartei (bei Mehrfachvertretung) gerade 
nicht vor. Die Vertragsbereitschaft bezieht sich stattdessen regelmäßig auf eine 
dritte (unabhängige) Person. Die Selbstkontrahierungsbemühungen oder der 
versuchte Abschluss eines Vertrags mittels einer Mehrfachvertretung können 
daher nicht durch den Willen der betroffenen Person legitimiert und somit 
nicht auf das vorvertragliche Stadium gestützt werden. 

2. Schwebend unwirksamer Vertrag kein „Vertrag“ im Sinne von Art. 6 Abs. 1 
Buchst. b) DSGVO 

Neben dem Abstellen auf vorvertragliche Maßnahmen zur Vertragsdurch-
führung, könnte zur Rechtfertigung der bis zum Genehmigungszeitpunkt er-
folgten Verarbeitungen auch auf den schwebend unwirksamen Vertrag selbst 
abgestellt werden. Der schwebend unwirksame Vertrag könnte schon im Sta-
dium vor der potenziellen Genehmigung als „Vertrag“ im Sinne von Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO eingeordnet werden. 

 
Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO legitimiert Verarbeitungen mit dem Gedan-
ken der Privatautonomie, indem er voraussetzt, dass die betroffene Person auf-
grund einer auf den Vertrag gerichteten Willenserklärung auch mit den erfor-
derlichen Verarbeitungen zur Erfüllung desgleichen rechnet.103 Einseitige 
Rechtsgeschäfte werden überwiegend nur dann als Legitimationsgrundlage im 

___________ 
101 Kotschy, in: Kuner/Bygrave/Docksey-GDPR, GDPR Art. 6, no. C.1.2.2.; Buchner/Petri, 

in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 35, 37; Schulz, in: Gola-
DSGVO, DSGVO Art. 6, Rdnr. 27. 

102 Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 33; EDSA, Guidelines 2/2019, 
47; Frenzel, in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 15. 

103 Schantz, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 15; Buch-
ner/Petri, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 26. 
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Sinne des Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO anerkannt, wenn die betroffene Per-
son an ihrem Zustandekommen beteiligt war.104 Nichtige Verträge können 
nicht als Legitimation herangezogenen werden.105 Bei nichtigen Verträgen leidet 
der Wille der betroffenen Person im Hinblick auf den Vertragsinhalt an einem 
Mangel.106 Vertragsähnliche Rechtsgeschäfte, wie Gesellschaftsverträge oder 
Satzungen werden hingegen überwiegend als ausreichend erachtet – hier kann 
die betroffene Person mit einer Verarbeitung rechnen und hat ihren Beitritt in 
die Gesellschaft oder den Verein willentlich begründet.107 Bei einem ungeneh-
migten Vertrag hat noch keine Willensäußerung stattgefunden. Die Einord-
nung eines genehmigungsfähigen Vertrags als „Vertrag“ im Sinne von Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO würde den Legitimationsgedanken des Art. 6 Abs. 1 
Buchst. b) DSGVO unterlaufen und ist daher abzulehnen.108 

3. Berechtigtes Interesse des Verantwortlichen an Herbeiführung eines Schwe-
bezustands 

Möglicherweise können Verarbeitungen zur Herbeiführung eines Schwebe-
zustands auf ein überwiegendes berechtigtes Interesse des Verantwortlichen, 
Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO gestützt werden.109 Bemüht sich der Verant-
wortliche um ein Selbstkontrahieren oder eine Mehrfachvertretung, ist davon 

___________ 
104 Taeger, DSGVO Art. 6, Rdnr. 60; Schantz, in: Simitis/Hornung/Spieker-

DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 16; Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO 
Art. 6, Rdnr. 30; Buchner/Petri, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, 
Rdnr. 28; ohne Vorbehalt: Schulz, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 6, Rdnr. 29; nach Frenzel, 
in: Paal/Pauly-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 13 sind einseitige Rechtsgeschäfte nicht 
unter Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO, sondern unter Buchst. f) zu fassen. 

105 Schantz, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 17; Buch-
ner/Petri, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 31. 

106 Buchner/Petri, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 31. 
107 Schantz, in: Simitis/Hornung/Spieker-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 16; Al-

bers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, Rdnr. 30; hierzu tendierend auch: Buch-
ner/Petri, in: Kühling/Buchner-DSGVO/BDSG, DSGVO Art. 6, Rdnr. 29 f.; a.A. Schulz, in: 
Gola-DSGVO, DSGVO Art. 6, Rdnr. 31, wonach solche Verarbeitungen unter Buchst. f) fal-
len. 

108 Auch Reimer plädiert dafür, dass nur materiellrechtlich wirksame Verträge nach dem je-
weils anwendbaren mitgliedstaatlichen Recht als „Vertrag“ i.S.v. Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) 
DSGVO anzusehen sein sollten, s. Reimer, in: Sydow-DSGVO, Art. 6, Rdnr. 19. 

109 S. zu den Anforderungen von Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO auch: Kapitel 3 B.III. 
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auszugehen, dass ein solcher bzw. eine solche sein Interesse widerspiegelt. Die 
DSGVO schweigt zu der Frage, wann Interessen als berechtigt gelten.110 Gemäß 
Erwägungsgrund 47 der DSGVO können berechtigte Interessen zur Verarbei-
tung vorliegen, wenn eine maßgebliche und angemessene Beziehung zwischen 
der betroffenen Person und dem Verantwortlichen besteht, z.B. wenn die be-
troffene Person ein Kunde des Verantwortlichen ist […]“.111 Berechtigte Interes-
sen können laut Erwägungsgrund 47 DSGVO Verarbeitungen „zum Zwecke 
der Direktwerbung“ begründen.112 Zu den Kriterien im Rahmen der von dem 
Erlaubnistatbestand geforderten Abwägung mit den Betroffeneninteressen113 
zählen die vernünftige Erwartungshaltung der betroffenen Person, ihre Bezie-
hung zum Verantwortlichen sowie die Absehbarkeit der Verarbeitung.114 

 
Die Vornahme der vertraglich unzulässigen Handlungen zur Herbeiführung ei-
nes Schwebezustands sind nicht so fernliegend, dass sie für die betroffene Person 
nicht absehbar wären. Die Vertragsparteien stehen in einem Interessenwahrneh-
mungsverhältnis, das die in Frage stehenden Handlungen nicht vorsieht. Jedoch 
haben es die Gesetzgeber der niederländischen und der deutschen Rechtsord-
nungen in Betracht gezogen, dass sich der Interessenwahrer trotz der Unzuläs-
sigkeit um ein Selbstkontrahieren bzw. eine Mehrfachvertretung bemüht und 
dies – wider den Regelfall – im Interesse des Geschäftsherrn geschieht. Für die-
sen Fall sieht das Vertragsrecht die Möglichkeit der anschließenden Genehmi-
gung vor. Da die Vertragsverhältnisse den Umgang mit den infrage stehenden 
unzulässigen Handlungen regeln, dürften hierauf beruhende Datenverarbeitun-
gen für die betroffene Person, den Geschäftsherrn des Vertragsverhältnisses, 
nicht außerhalb ihres Vorstellungsbereichs liegen. Dies wird dadurch untermau-
ert, dass die betroffene Person und der Verantwortliche zu dem Verarbeitungs-

___________ 
110 Spindler/Dalby, in: Recht der elektronischen Medien, DSGVO Art. 6, Rdnr. 14; Robr-

ahn/Bremert, ZD 2018, 291 (291 f.); Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, 
Rdnr. 49; s. zum berechtigten Interesse im Rahmen von Art. 7 DS-RL, Art.-29-DSG, Stellung-
nahme 06/2014, WP 217. 

111 ErwGr. (47) S. 2 DSGVO. 
112 ErwGr. (47) S. 7 DSGVO. 
113 Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO; zur Interessenabwägung: Robrahn/Bremert, ZD 2018, 

291. 
114 S. ErwGr. (47) S. 1, 3 DSGVO; Albers/Veit, in: BeckOK-DatenSR, DSGVO Art. 6, 

Rdnr. 53; Schulz, in: Gola-DSGVO, DSGVO Art. 6, Rdnr. 61 ff. 
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zeitpunkt in einer vertraglichen Beziehung zueinanderstehen, die dem Ab-
schluss des gewünschten Geschäfts durch den Verantwortlichen dient. Die bei 
einem Selbstkontrahieren oder einer Mehrfachvertretung verarbeiteten Daten 
würden sowieso verarbeitet, die Verarbeitungen sind von der betroffenen Per-
son sogar erwünscht. Zwar sollten sie eigentlich zum Abschluss eines Vertrags 
mit einer dritten, nicht durch den Verantwortlichen vertretenen Person verar-
beitet werden und werden nun zum Abschluss mit dem Verantwortlichen 
selbst, oder mit einer durch den Verantwortlichen vertretenen Person, verarbei-
tet. Es erfolgt aber keine unerwünschte Offenlegung von Daten gegenüber einer 
dritten Person. Die Verarbeitungen für ein Selbstkontrahieren oder eine Mehr-
fachvertretung sind deshalb nicht als so überraschend und eingreifend anzuse-
hen, dass sie ein Risiko für die Grundrechte der betroffenen Person darstellen. 
Die Überlegung wird dadurch gestützt, dass nach Erwägungsgrund 47 DSGVO 
Direktmarketingzwecke ein berechtigtes Interesse an einer Verarbeitung be-
gründen können. Besteht eine Beziehung zwischen Verantwortlichem und der 
betroffenen Person, ist dem Verantwortlichen somit das Interesse, sich um ei-
nen weiteren Vertrag zu bemühen, zuzuerkennen. Die Interessen der betroffe-
nen Person überwiegen damit die Interessen des Verantwortlichen an der Her-
beiführung eines Schwebezustands grundsätzlich nicht. Verarbeitungen im Zu-
sammenhang mit vertraglich nicht gestatteten, jedoch genehmigungsfähigen 
Handlungen können auf das berechtigte Interesse des Verantwortlichen ge-
stützt werden. 

III. Rechtsgrundlage beim unerlaubten Abschluss wirksamer Verträge 

Das niederländische Äquivalent zur deutschen Mehrfachvertretung im 
Sinne von § 181 BGB, das twee heren dienen, sieht als Folge einer unzulässigen 
Mehrfachvertretung nicht die Unwirksamkeit des geschlossenen Vertrags, son-
dern den Verlust der Provision als Sanktion vor.115 Die Sanktionsbehaftung ei-
ner unzulässigen Mehrfachvertretung zeigt, dass ein solches Verhalten nicht der 
Erfüllung des Interessenwahrnehmungsvertrags dienen kann, weshalb die in 
diesem Zusammenhang erfolgten Verarbeitungen auch nicht als zur Vertragser-
füllung, Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO erforderlich angesehen werden kön-
nen. Bei einer unzulässigen Mehrfachvertretung kommt nach niederländischem 

___________ 
115 Zum twee heren dienen: Kapitel 16 B.IV. 
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Recht ein wirksamer Vertrag zustande, der die zu seiner Erfüllung erforderli-
chen Verarbeitungen selbst legitimiert. Das niederländische Vertragsrecht sieht 
den Willen der vertretenen Parteien zum Abschluss eines Vertrages trotz uner-
wünschter Mehrfachvertretung als vorhanden an. Der Vertrag kommt auf-
grund der übereinstimmenden Willenserklärungen der betroffenen Person mit 
einer dritten Partei, beide vertreten durch den Verantwortlichen, zustande. 
Konsequenterweise sollte auch aus datenschutzrechtlicher Perspektive der pri-
vatautonome Wille zu einem neuen Vertragsabschluss anerkannt und auf dessen 
Grundlage auch die hierzu erforderlichen Datenverarbeitungen gemäß Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO legitimiert werden. 

IV. Rechtsgrundlage bei Formmangel der Gestattung 

Die Gestattung eines Selbsteintritts und des twee heren dienen unterliegt in 
den Niederlanden bei einer Verbraucherbeteiligung dem Schriftformerforder-
nis. Ist ein Verbraucher beteiligt, so hat dieser einem Selbsteintritt bzw. einem 
twee heren dienen schriftlich zuzustimmen. Ein Verstoß gegen das Formerfor-
dernis zieht beim Selbsteintritt die Anfechtbarkeit des geschlossenen Geschäfts 
nach sich,116 beim twee heren dienen gilt der Vertrag trotz des Verstoßes als wirk-
sam geschlossen.117 

 
Leidet die Zustimmung des Verbrauchers zu einem Selbsteintritt des lasthebbers 
an einem Formmangel, ist der im Selbsteintritt geschlossene Vertrag anfechtbar. 
Wird der geschlossene Vertrag nicht angefochten, können in seinem Zusam-
menhang erforderliche Datenverarbeitungen auf die Vertragserfüllung, Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO gestützt werden. Der Gesetzgeber eröffnet dem Ver-
braucher zwar die Möglichkeit, sich von dem, gegebenenfalls seinen Interessen 
widersprechenden, Vertrag zu lösen, sieht den Vertrag jedoch nicht als prinzipi-
ell nichtig oder unwirksam an, sodass er bis zum Zeitpunkt einer Anfechtungs-
erklärung existiert. Da der Vertragsschluss vom Gesetzgeber als grundsätzlich 
wirksam angesehen wird, liegen zunächst übereinstimmende Willenserklärun-
gen vor, die auch die erforderlichen Datenverarbeitungen gemäß Art. 6 Abs. 1 

___________ 
116 Art. 7:416 lid 3; zu dem Formerfordernis s. auch: Kapitel 16 B.III. 
117 Art. 7:417 lid 2 BW; zu dem Formerfordernis s. auch: Kapitel 16 B.IV. 
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Buchst. b) DSGVO legitimieren können. Wird der Vertrag angefochten,118 wird 
er ex tunc nichtig,119 sodass auch die datenschutzrechtliche Rechtsgrundlage ex 
tunc entfällt. Zur Vertragserfüllung und -Anbahnung bereits erfolgte erforder-
liche Verarbeitungen sollten in diesem Fall als im berechtigten Interesse des Ver-
antwortlichen, Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO, angesehen werden, der von ei-
nem wirksamen Vertrag ausgehen durfte. Zukünftigen Verarbeitungen fehlt die 
Rechtsgrundlage. 
 
Ein Verstoß gegen das Schriftformerfordernis beim twee heren dienen berührt 
im Gegensatz zu einem Verstoß beim Selbsteintritt die Wirksamkeit des ge-
schlossenen Vertrags nicht. Hier sieht der Gesetzgeber den übereinstimmenden 
Willen beider Parteien zum Vertragsschluss als gegeben an. Sowohl die zur Ver-
tragsanbahnung als auch zur Erfüllung dieses Vertrags erforderlichen Verarbei-
tungen können daher auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO gestützt werden. 

V. Nationale schuldrechtliche Besonderheiten beeinflussen datenschutzrechtli-
che Zulässigkeit 

Die vorgestellten Überlegungen zeigen, dass eine statische Bestimmung da-
tenschutzrechtlicher Rechtsgrundlagen im Zusammenhang mit handlungsbe-
schränkenden Vorschriften nicht möglich ist. Es ist stets eine einzelfallorien-
tierte, am nationalen Recht ausgerichtete Untersuchung erforderlich. Aufgrund 
der nationalen vertragsrechtlichen Besonderheiten kann die datenschutzrechtli-
che Beurteilung von Verarbeitungsvorgängen in verschiedenen Rechtsordnun-
gen zu unterschiedlichen Ergebnissen führen. Dies ist darauf zurückzuführen, 
dass das Vertragsrecht der Mitgliedstaaten nicht harmonisiert ist. Während eine 
unzulässige Mehrfachvertretung in Deutschland an einem Mangel der Vertre-
tungsmacht leidet, wird bei einem Verstoß gegen das twee heren dienen in den 
Niederlanden ein wirksamer Vertrag geschlossen. Dadurch, dass die DSGVO 
trotzt ihrer Bestrebungen zur Vollharmonisierung für die Bestimmung der da-
tenschutzrechtlichen Zulässigkeit auch an Institute anknüpft, die der mitglied-
staatlichen Zuständigkeit unterfallen, nimmt sie nationale Unterschiede bei der 
Beurteilung der Zulässigkeit in Kauf. Hierdurch ermöglicht die DSGVO eine 

___________ 
118 Die Anfechtung kann durch Erklärung gegenüber dem Vertragspartner geschehen, 

art. 3:49, 50 lid 1 BW. 
119 Art. 3:53 BW. 
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begrüßenswerte Flexibilität, die zu einem Gleichlauf von datenschutzrechtlicher 
und vertragsrechtlicher Lage führt und keine unbilligen oder unverständlichen 
Ergebnisse hervorruft. 

 
Verarbeitungen zur Herbeiführung eines Schwebezustands lassen sich auf 
Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO stützen. Werden Verträge entgegen zivilrecht-
licher Vorgaben geschlossen, beurteilt das Zivilrecht jene aber dennoch als wirk-
sam, können diese als datenschutzrechtliche Rechtsgrundlage für erforderliche 
Verarbeitungen dienen, Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO. Da die Rechtsord-
nungen in diesem Fall vom Willen der involvierten Partei zum Vertragsab-
schluss ausgehen, ist konsequenterweise auch von einem Willen zu einer hierfür 
zwangsläufig notwendigen Vertragsanbahnung auszugehen. Verarbeitungen 
hierzu sind ebenso auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO zu stützen. Verarbei-
tungen zur Erfüllung anfechtbarer Verträge stützen sich, solange keine entspre-
chende Erklärung erfolgt, auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO. Wird der Ver-
trag aufgrund einer Anfechtung ex tunc nichtig, können die bereits erfolgten 
Verarbeitungen auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO gestützt werden. 
 
Ein unerlaubter Selbsteintritt von Dime ist nicht ersichtlich.120 Würde Dime je-
doch unzulässigerweise in einen oder mehrere Verträge mit den Datensubjekten 
selbst eintreten, müsste genau untersucht werden, wie der Mangel der Zulässig-
keit schuldrechtlich begründet ist und wie die datenschutzrechtliche Zulässig-
keit der für den Selbsteintritt vorgenommenen Handlungen entsprechend zu 
beurteilen ist.
 
B. Verschiedene Leistungsvereinbarung

___________ 
120 Kapitel 16 D. 



 

Kapitel 17 

Doppeltätigkeit und Selbstkontrahieren eines Vermittlers 

Data Fairplay und Datacoup werden vermittelnd tätig. Nach niederländi-
schem Recht sind die Rahmenverträge mit diesen Datenverwertern als bemid-
delingsovereenkomst einzuordnen.1 Die bemiddelingsovereenkomst erlaubt eine 
doppelte Vermittlungstätigkeit und ein Selbstkontrahieren des bemiddelaar 
nur unter bestimmten Voraussetzungen. Mangels Entgeltlichkeit unterfallen 
die Vertragsverhältnisse mit Data Fairplay und Datacoup nicht dem deutschen 
Maklerrecht, sondern sind als Auftrag einzuordnen.2 Die Vorgaben, die das 
Maklerrecht zur Interessenwahrnehmung eines Maklers statuiert, können je-
doch auch für die Interessenwahrnehmung eines unentgeltlichen Vermittlers 
im Rahmen der allgemeinen auftragsrechtlichen Interessenwahrnehmungs-
pflicht einfließen. Eine Untersuchung der deutschen maklerrechtlichen Vor-
schriften ist deshalb nicht nur aus rechtsvergleichenden Aspekten von Relevanz. 

 
Die folgenden Ausführungen stellen in Abschnitt A. den Umgang der unter-
suchten Rechtsordnungen mit einer doppelten Vermittlungstätigkeit vor. 
Trotz unterschiedlicher Voraussetzungen der Zulässigkeit einer Doppeltätig-
keit, knüpfen beide Rechtsordnungen an eine unerlaubte Doppeltätigkeit den 
Verlust der Provision. Abschnitt B. untersucht die Klassifizierung eines Selbst-
kontrahierens eines Vermittlers. Hier variiert der Ansatz der Rechtsordnungen 
aufgrund der unterschiedlichen gesetzlichen Leitbilder des Vertrags erheblich.3 
Während in Deutschland bei einem sogenannten Eigengeschäft überhaupt 
keine Vermittlungsleistung vorliegt und das Maklerrecht daher keine Anwen-
dung findet, behandelt die niederländische bemiddelingsovereenkomst diesen 
Fall explizit gesetzlich. 

___________ 
1 Kapitel 13. 
2 Kapitel 13. 
3 Zu den Vertragstypen Maklervertrag und bemiddelingsovereenkomst: Kapitel 6 D. 
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A. Zulässigkeit und Folgen doppelter Vermittlungstätigkeiten 

I. Verwirkung der Vergütung bei vertragswidriger Doppelmakelei, § 654 BGB 

Ein Makler verliert gemäß § 654 BGB seinen Anspruch auf Vergütung wenn 
er „[…] dem Inhalt des Vertrags zuwider auch für den anderen Teil tätig gewesen 
ist.“4 Eine solche Doppeltätigkeit des Maklers kann „einen erheblichen Interes-
senkonflikt“ hervorrufen5 und stellt eine Treupflichtverletzung dar.6 Die Recht-
sprechung sieht in § 654 BGB eine sanktionierende Norm mit „Strafcharakter“.7 
Aufgrund des Strafcharakters ist für den Eintritt der Vergütungsverwirkung 
kein Nachteil des Auftraggebers erforderlich.8 

 
Der unmittelbare Anwendungsfall von § 654 BGB betrifft nach dem Wortlaut 
der Norm ein Tätigwerden des Maklers für beide Parteien. Eine Doppeltätigkeit 
ist erlaubt, wenn beide Seiten zugestimmt haben.9 Nach dem BGH ist eine Dop-
peltätigkeit ferner zulässig, wenn keine Interessenkollision droht und der Mak-
ler strikte Unparteilichkeit einhält.10 Der BGH weitet den Rechtsgedanken von 
§ 654 BGB weit über den Wortlaut der Vorschrift aus.11 Er wendet § 654 BGB 
grundsätzlich analog auf vorsätzliche oder grob leichtfertige wesentliche Pflicht-
verletzungen an, wenn diese die Interessen des Auftraggebers schwerwiegend 

___________ 
4 § 654 BGB. 
5 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 583. 
6 Roth, in: MüKo-BGB, BGB § 654, Rdnr. 1. 
7 BGH, Urteil vom 05. Februar 1962 – VII ZR 248/60 (Celle), NJW 1962, 734 (734 f.); 

BGH, Urteil vom 19. Mai 2005 – III ZR 322/04 (LG Karlsruhe), NJW-RR 2005, 1423 (1424); 
BGH, Urteil vom 18. Oktober 2012 – III ZR 106/11 (LG Aurich), NJW 2012, 3718, Rdnr. 16; 
Roth, in: MüKo-BGB, BGB § 654, Rdnr. 1. 

8 BGH, Urteil vom 05. Februar 1962 – VII ZR 248/60 (Celle), NJW 1962, 734 (735); BGH, 
Urteil vom 29. November 1989 – IV a ZR 206/88 (Nürnberg), NJW-RR 90, 372; Scheuch, in: 
Hk-BGB, BGB § 654, Rdnr. 1, 4. 

9 § 654 BGB; Roth, in: MüKo-BGB, BGB § 654, Rdnr. 9. 
10 BGH, Urteil vom 08. Juni 2000 – III ZR 187/99 (Frankfurt a.M.), NJW-RR 2000, 1502; 

BGH, Beschluss vom 30. April 2003 – III ZR 318/02 (Köln), NJW-RR 2003, 991; BGH, Urteil 
vom 06. Februar 2003 – III ZR 287/02 (Hamburg), NJW 2003, 1249.  

11 Fischer, NJW 2016, 3281 (3284). 



A. Zulässigkeit und Folgen doppelter Vermittlungstätigkeiten 
 

409 

verletzen.12 Entscheidend ist eine „subjektiv […] schwerwiegende Treuepflicht-
verletzung […]; der Makler muss sich seines Lohns ‚unwürdig‘ erwiesen ha-
ben“.13 Er darf den Lohn „nach allgemeinem Rechts- und Billigkeitsempfinden“ 
trotz erfolgreicher Vermittlungsleistung nicht verdienen.14 Verletzt der Makler 
seine Treuepflicht in diesem Ausmaß, bedarf es für das Entfallen des Lohnan-
spruchs keines Nachweises eines Schadens beim Auftraggeber.15 Der Makler er-
weist sich nicht schon bei jeder objektiven Sorgfaltspflichtverletzung, wie etwa 
dem formularmäßigen Ausschluss aller Beratungspflichten, als seines Lohns 
„unwürdig“.16 Der Auftraggeber hat dann aber einen Schadenersatzanspruch 
nach § 280 Abs. 1 BGB.17 Die Literatur sieht die vom BGH vorgenommene 
Übertragung des Verwirkungsgedankens auf andere Treuepflichtverletzungen 
kritisch.18 Hinterfragt wird insbesondere die für die Zulässigkeit einer Analogie 
bestehende Regelungslücke. Häufig steht dem Geschädigten aus § 280 Abs. 1 
BGB ein Schadenersatzanspruch zu. In diesen Fällen sei die Übertragung des 
Verwirkungsgedankens nicht gerechtfertigt.19 
 
Die Rechtsprechung wendet die Sanktion der Vergütungsverwirkung nicht nur 
innerhalb des Maklerverhältnisses analog an, sondern weitet die Anwendung 
auch auf andere Berufsgruppen aus. Eine Verwirkung der Vergütung wurde 

___________ 
12 BGH, Urteil vom 05. Februar 1962 – VII ZR 248/60 (Celle), NJW 1962, 734 (735); 

BGH, Urteil vom 26. September 1984 – IVa ZR 162/82 (Köln), NJW 1985, 45. 
13 BGH, Urteil vom 18. Oktober 20102 – III ZR 106/11 (LG Aurich), NJW 2012, 3718, im 

Anschl. an BGH, Urteil vom 19. Mai 2005 – III ZR 322/04 (LG Karlsruhe), NJW-RR 2005, 
1423 (1424). 

14 BGH, Urteil vom 05. Februar 1962 – VII ZR 248/60 (Celle), NJW 1962, 734 (735); Roth, 
in: MüKo-BGB, BGB § 654, Rdnr. 2. 

15 BGH, Urteil vom 05. Februar 1962 – VII ZR 248/60 (Celle), NJW 1962, 734 (734 f.). 
16 BGH, Urteil vom 19. Mai 2005 – III ZR 322/04 (LG Karlsruhe), NJW-RR 2005, 1423 

(1424); BGH, Urteil vom 05. Februar 1962 – VII ZR 248/60 (Celle), NJW 1962, 734 (735); 
kritisch dazu: Roth, in: MüKo-BGB, BGB § 654, Rdnr. 2 f. 

17 Scheuch, in: Hk-BGB, BGB § 654, Rdnr. 10; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 654, 
Rdnr. 1. 

18 Übersicht anderer Erklärungsmuster bei: Kotzian-Marggraf/Kneller, in: BeckOK-BGB, 
BGB § 654, Rdnr. 3. 

19 Vgl. die Argumentation von Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 
583 f.; ebenso Roth, in: MüKo-BGB, BGB § 654, Rdnr. 2f. 
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etwa bei einem vorsätzlichen Parteiverrat durch einen Rechtsanwalt angenom-
men, sowie bei einem grob pflichtwidrig handelnden Handelsvertreter.20 Wei-
tere Analogien werden vom BGH bei Insolvenzverwaltern, Zwangsverwaltern 
und Vermögensverwaltern gebildet.21 

II. Anwendbarkeit des twee heren dienen, art. 7:417 BW 

Art. 7:427 BW erklärt die im Regelungszusammenhang der lastgevingsovere-
enkomst niedergelegte Vorschrift zum twee heren dienen22 auf bemiddelingsove-
reenkomsten für anwendbar.23 Gemäß art. 7:427 jo. art. 417 lid 1 BW ist es einem 
bemiddelaar nur unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt, gleichzeitig für 
den opdrachtgever und den Dritten, mit welchem der vermittelte Vertrag zu-
stande kommt, tätig zu werden. Voraussetzung für eine zulässige Doppeltätig-
keit ist, dass der Inhalt des Vertrags so genau feststeht, dass Interessenkonflikte 
zwischen dem opdrachtgever und dem Drittem ausgeschlossen sind.24 Bei einem 
Verbraucherbezug ist für eine Doppeltätigkeit des bemiddelaar eine schriftliche 
Zustimmung erforderlich.25 Bei einem Verstoß gegen art. 7:427 jo. art. 7:417 

___________ 
20 Zum Parteiverrat: BGH, Urteil vom 15. Januar 1981 – III ZR 19/80 (Celle), NJW 1981, 

1211, Fortführung der Beschlüsse, BGH, 29. April 1963, NJW 1963, 1301 und BGH, 30. Sep-
tember 1976 – III ZR 140/74; zum Handelsvertreter: BGH, Urteil vom 23. November 1973 – 
IV ZR 34/73 (Celle), NJW 1974, 137; Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privat-
recht, 583. 

21 Zur Insolvenzverwaltung: BGH, Urteil vom 20. Juli 2017 – IX ZR 310/14, NJW 2017, 
2613 (2616); BGH, Urteil vom 09. Dezember 2010 – IX ZR 60/10 (OLG Karlsruhe), NJW 
2011, 1732 (1733); BGH, Beschluss vom 22. November 2018 – IX ZB 14/18, NJW 2019, 935 
(936). Zum Zwangsverwalter: BGH, Beschluss vom 23. September 2009 – V ZB 90/09 (LG 
Duisburg), NJW-RR 2009, 1710. Zur Vermögensverwaltung: BGH, Urteil vom 25. Oktober 
2011 – XI ZR 67/11 (KG), NJW-RR 2012, 411; Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 654, 
Rdnr. 1; Scheuch, in: Hk-BGB, BGB § 654, Rdnr. 5. 

22 S. zu art. 7:417 BW: Kapitel 16 B.IV. 
23 Art. 7:427 BW; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 281); Lamers, Opdracht, 

lastgeving en bemiddeling, 141. 
24 Art. 7:427 jo. art. 7:417 lid 1 BW; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 281); 

Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:427. 
25 Art. 7:427 jo. art. 7:417 lid 2 BW; Castermans/Krans, in: T&C BW, BW art. 7:427; s. auch 

Hof Leeuwarden 28 december 1994, NJ 1996/117. 
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BW entfällt der Lohnanspruch des bemiddelaar und dieser wird schadensersatz-
pflichtig.26 

 
Stellt eine bemiddeling bloß den Kontakt zwischen zwei Parteien her, finden 
also keine Vertragsverhandlungen statt, steht einer beiderseitigen Vermittlung 
häufig kein materieller Interessenkonflikt entgegen. Bei einer Partnervermitt-
lung ist es beispielsweise von vornherein ersichtlich, dass der bemiddelaar auch 
für die Gegenpartei tätig wird. Eine dahingehende Zustimmung beider Parteien 
kann bereits bei Abschluss der bemiddelingsovereenkomst eingeholt werden.27 

III. Rechtsvergleichende Betrachtung – Provisionsverlust nach beiden Rechts-
ordnungen 

Sowohl die niederländische als auch die deutsche Rechtsordnung behandeln 
die Folgen einer Doppeltätigkeit des Vermittlers. Die niederländische Regelung 
verweist dabei in art. 7:427 BW auf die Interessenkonfliktregelung des twee he-
ren dienen bei der lastgevingsovereenkomst (art. 7:417 BW). Das deutsche Recht 
sieht eine eigene maklerrechtliche Vorschrift in § 654 BGB vor. Folge einer un-
zulässigen Doppeltätigkeit ist in beiden Rechtsordnungen die Verwirkung der 
Vergütung. Bei der Frage der Zulässigkeit einer Doppeltätigkeit knüpft das deut-
sche Recht, wie auch bei der Beurteilung der Zulässigkeit des Selbstkontrahie-
rens, an den abstrakten Pflichtverstoß an. § 654 BGB hat Strafcharakter. Der 
Anwendungsbereich von § 654 BGB wird von der Rechtsprechung in Deutsch-
land über die Doppeltätigkeit hinaus auch auf sonstige subjektiv schwerwie-
gende Treuepflichtverstöße des Maklers ausgeweitet. Daneben wird die Vor-
schrift analog unter anderem auf die Berufsgruppen von Rechtsanwälten, Insol-
venzverwaltern und Handelsvertretern angewandt. 

 
Die niederländische Regelung des twee heren dienen fragt hingegen nach dem 
konkreten Vertragsgegenstand, genauer danach, ob dieser so genau feststeht, 
dass Interessenkonflikte ausgeschlossen sind. Beide Rechtsordnungen erlauben 
eine Doppeltätigkeit auch dann, wenn diese vertraglich vereinbart wurde. Bei 

___________ 
26 Art. 7:427 jo. art. 7:417 lid 3 BW; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 141; 

Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 281); s. zur Folge von Verstößen: Kapi-
tel 16 B.IV. 

27 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 317. 
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einer Verbraucherbeteiligung in den Niederlanden muss die Schriftform ge-
wahrt werden. Tjong Tijn Tai erwägt, den Anwendungsbereich einer zulässigen 
Doppeltätigkeit auch auf Fälle einer bloßen Kontaktvermittlung auszuweiten. 
Nach ihm sei dort in den meisten Fällen eine vertragliche Zustimmung zu kon-
struieren. 

IV. Doppeltätigkeit von Data Fairplay zulässig 

Das Verwertungsmodell von Data Fairplay ist dem niederländischen Ver-
tragstyp der bemiddelingsovereenkomst zuzuordnen. Data Fairplay wirbt offen 
damit, dass es Datensubjekte und an „Datenkäufen“ interessierte Unternehmen 
zusammenbringt. In die Vertragsverhandlungen ist Data Fairplay nicht invol-
viert, das Unternehmen leitet die Angebote von Unternehmen an die Datensub-
jekte nur weiter. Diese entscheiden selbst und ohne Einfluss des Datenverwer-
ters, ob sie ein Angebot als angemessen empfinden und annehmen wollen. Data 
Fairplay trifft aufgrund des Qualitätsversprechens der Fairness lediglich die 
Prüfpflicht, nur solche Angebote weiterzuleiten, die eine geldwerte Gegenleis-
tung enthalten. Aufgrund des Gesamtcharakters der Leistung von Data Fair-
play ist davon auszugehen, dass das Unternehmen nicht nur für die Datensub-
jekte, sondern ebenso für die interessierten Unternehmen als Vermittler tätig 
wird. Das Unternehmen versteht sich als Marktplatz, auf dem die beiden Ver-
tragsparteien zusammenkommen und einander vermittelt werden. Die vertrag-
lichen Umstände ergeben für die Datensubjekte erkennbar, dass Data Fairplay 
auch für die Unternehmen tätig wird. Es ist deshalb davon auszugehen, dass 
diese Doppeltätigkeit nicht dem Vertrag zuwider, sondern vertraglich erlaubt 
ist. In den Niederlanden müsste diese Erlaubnis von den Datensubjekten 
schriftlich eingeholt werden. 

 
In Deutschland unterliegt ein Modell nach dem Vorbild von Data Fairplay auf-
grund seiner Entgeltlichkeit nicht dem Maklerrecht, sondern dem Auftrags-
recht. Hier existiert keine Vorschrift zu einer Doppeltätigkeit, sodass die Frage 
einer Zulässigkeit dergleichen nach den allgemeine Vertragspflichten zu beurtei-
len ist. Das Auftragsverhältnis wird durch die Pflicht zur Interessenwahrneh-
mung geprägt. Fraglich ist daher, ob eine Doppeltätigkeit des Datenverwerters 
mit der Pflicht zur Interessenwahrnehmung vereinbar oder gar vertraglich er-
laubt ist. Aufgrund der offenen Kommunikation und Werbung mit der Eröff-
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nung eines Marktplatzes, auf welchem Datensubjekte und Unternehmen mit-
tels der Vermittlungsleistung von Data Fairplay zusammenfinden können, ist 
von einer vertraglichen Zulässigkeit der Doppeltätigkeit auszugehen. Auf die 
Frage, ob bei einer Doppeltätigkeit ein Verstoß gegen die Interessenwahrneh-
mungspflicht zu sehen ist, kommt es daher nicht mehr an. Selbst wenn keine 
vertragliche Einigung zur Doppeltätigkeit vorläge, wäre bei einer reinen Ver-
mittlung ohne Beratung kein Nachteil für die Interessen der Datensubjekte er-
kennbar, sodass die Doppeltätigkeit nicht als Verstoß gegen die Pflicht zur Inte-
ressenwahrnehmung einzuordnen wäre. 

V. Datenverarbeitungen im Zusammenhang mit Doppeltätigkeit zulässig 

Verarbeitungen im Zusammenhang mit einer zulässigen Doppeltätigkeit 
sind datenschutzrechtlich nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO zulässig. In 
diesem Fall sind Verarbeitungen zur Vorbereitung des vermittelten Vertrags-
schlusses als zur Erfüllung des Vermittlungsvertrags notwendig anzusehen.28 

 
Ist eine Doppeltätigkeit vertraglich hingegen nicht gestattet, dienen Verarbei-
tungen zur Unterbreitung eines Vorschlags an die beiden Auftraggeber nicht 
der Vertragserfüllung und können daher nicht auf die Erforderlichkeit für den 
Vermittlungsvertrag gestützt werden. Schließen die beiden Auftraggeber trotz 
der doppelten Vermittlungstätigkeit einen Vertrag, können zur Erfüllung dieses 
Vertrags erforderliche Verarbeitungen ab dem Vertragsschluss auf Art. 6 Abs. 1 
Buchst. b) DSGVO gestützt werden. Da dem Vermittler (zumindest in dem hier 
beleuchteten Grundfall) keine Vertretungsmacht eingeräumt wird, sind es die 
Parteien selbst, die bei Abschluss eines Vertrages trotz Doppeltätigkeit eigene 
Willenserklärungen abgeben. Diese Willenserklärungen können zwar nicht 
rückwirkend die zur Vertragsanbahnung erforderlichen Verarbeitungen recht-
fertigen. Die zur Vertragsanbahnung erforderlichen Verarbeitungen sind je-
doch, wie auch Verarbeitungen im Zusammenhang mit einem schwebend un-
wirksamen Vertrag, aufgrund überwiegender berechtigter Interessen des Inte-
ressenwahrers zulässig. Hierfür sprechen die ohnehin bestehende 
Vertragsbeziehung der betroffenen Person zum Verantwortlichen und deren 
Erwartung, dass Datenverarbeitungen zur Vorbereitung eines Vertragsschlusses 

___________ 
28 Vgl. zum ähnlich gelegenen Sachverhalt bei erlaubter Mehrfachvertretung: Kapitel 16 E.I. 
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stattfinden werden.29 Sollten aufgrund einer gegebenenfalls unerkannten Dop-
peltätigkeit Willensmängel bei einer der Parteien bezüglich des vermittelten Ge-
schäfts bestehen, können diese mit den zivilrechtlichen Möglichkeiten geltend 
gemacht werden. Sollte dies die Nichtigkeit des Vertrags zur Folge haben, sind 
bereits erfolgte Verarbeitungen auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO zu stüt-
zen.30 
 
Leidet die Genehmigung für eine doppelte Vermittlungstätigkeit aufgrund der 
Beteiligung eines Verbrauchers an einem Formmangel, wirkt sich dieser nicht 
auf den zustande gekommenen Vertrag aus. Der Formmangel kann die daten-
schutzrechtliche Rechtsgrundlage für die Verarbeitung nicht beeinflussen.31 

B. Klassifizierung des Selbstkontrahierens eines Vermittlers 

I. Eigengeschäft in Deutschland 

Als Selbstkontrahieren eines Maklers wird das Zustandekommen des Aus-
führungsvertrags zwischen Auftraggeber und Makler verstanden.32 Ein solches 
Selbstkontrahieren des Maklers wird in Deutschland als „Eigengeschäft“ quali-
fiziert und die Vermittlungsleistung als nicht erbracht angesehen.33 Bei einem 
Selbstkontrahieren besteht die Gefahr einer Interessenkollision, die dem Auf-
traggeber verborgen bleiben könnte.34 Jede Maklertätigkeit setzt ein Zusammen-
wirken von drei Personen voraus. Ein solches Zusammenwirken ist nicht gege-

___________ 
29 Vgl. für die Argumentation: Kapitel 16 E.II.3. 
30 Zur Rechtfertigung von Verarbeitungen vor Anfechtung vgl.: Kapitel 16 E.IV. 
31 S. ausführlich zu Auswirkungen eines Formmangels beim twee heren dienen auf die daten-

schutzrechtliche Zulässigkeit: Kapitel 16 E.IV. Die Regelungen zum twee heren dienen gelten 
über art. 7:425 BW für die Doppeltätigkeit des bemiddelaar. 

32  Arnold, in: Staudinger-BGB, BGB §§ 652, 653, Rdnr. 155. 
33  BGH, Urteil vom 24. April 1985 – IV a ZR 211/83 (Köln), NJW 1985, 2473; BGH, 

Urteil vom 01. April 1992 – IV ZR 154/91 (KG), NJW 1992, 2818 (2819); BGH, Urteil vom 
26. September 1990 – IV ZR 226/89 (München), NJW 1991, 168; Kotzian-Marggraf/Kneller, 
in: BeckOK-BGB, BGB § 652, Rdnr. 39; Roth, in: MüKo-BGB, BGB § 652, Rdnr. 125. 

34  Kotzian-Marggraf/Kneller, in: BeckOK-BGB, BGB § 652, Rdnr. 39. 
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ben, wenn das Geschäft zwischen Auftraggeber und dem Makler selbst abge-
schlossen wird.35 Es hat keine erfolgreiche Vermittlung mit einem Dritten statt-
gefunden, sodass kein Provisionsanspruch des Maklers entsteht.36 Ein nicht pro-
visionspflichtiges Eigengeschäft des Maklers liegt auch dann vor, wenn der Mak-
ler zwar nicht selbst das Geschäft mit seinem Auftraggeber abschließt, er mit 
dem Dritten aber „verflochten“ ist. Eine sogenannte „echte Verflechtung“ ist 
gegeben, wenn der Makler gesellschaftsrechtlich oder auf sonstige Weise wesent-
lich an der dritten Partei beteiligt ist oder sie beherrscht.37 Im Rahmen einer Ver-
flechtung werden nicht nur die formellen gesellschaftsrechtlichen Umstände 
berücksichtigt. Über die „unechte Verflechtung“ können auch die zugrunde lie-
genden wirtschaftlichen Verhältnisse Gewicht erhalten. Entscheidendes Merk-
mal für die unechte Verflechtung ist die Frage, ob der Makler und der Dritte zur 
selbstständigen unabhängigen Willensbildung fähig sind.38 Liegt ein Eigenge-
schäft oder eine Verflechtung vor, liegt schon begrifflich keine Maklertätigkeit 
vor, da es an dem erforderlichen Drittbezug fehlt.39 

II. Behandlung als twee heren dienen in den Niederlanden 

Das niederländische Recht enthält über einen Verweis in art. 7:427 BW eine 
Interessenkonfliktregel zum Selbstkontrahieren eines bemiddelaar. Diese lässt 
ein Selbstkontrahieren dann zu, wenn der Inhalt des Rechtsgeschäfts so genau 
feststeht, dass eine Interessenkollision zwischen den Interessen des bemiddelaar 

___________ 
35 BGH, Urteil vom 12. März 1998 – III ZR 14-97 (Hamburg), NJW 1998, 1552 (1553); 

BGH, Beschluss vom 26. März 1998 – III ZR 206-97 (Frankfurt a.M.), NJW-RR 1998, 992 
(993); BGH, Urteil vom 19. Februar 2009 – III ZR 91/08 (OLG Stuttgart), NJW 2009, 1809, 
Rdnr. 9; Fischer, NJW 2019, 3277 (3278 f.); Fischer, NJW 2019, 1182 (1183). 

36 Roth, in: MüKo-BGB, BGB § 652, Rdnr. 125; Arnold, in: Staudinger-BGB, BGB §§ 652, 
653, Rdnr. 155; Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, § 37, Rdnr. 6. 

37 BGH, Urteil vom 24. Januar 2019 – I ZR 160/17, NJW 2019, 1596, Rdnr. 61, verweisend 
auf BGH, Urteil vom 01. April 1992 – IV ZR 154/91 (KG), NJW 1992, 2818 (2819); BGH, 
Urteil vom 19. Februar 2009 – III ZR 91/08 (OLG Stuttgart), NJW 2009, 1809, Rdnr. 9; Fi-
scher, NJW 2019, 3277 (3279). 

38 BGH, Urteil vom 24. Januar 2019 – I ZR 160/17, NJW 2019, 1596, Rdnr. 62, verweisend 
auf BGH, Beschluss vom 26. März 1998 – III ZR 206-97 (Frankfurt a.M.), NJW-RR 1998, 992; 
BGH, Urteil vom 19. Februar 2009 – III ZR 91/08 (OLG Stuttgart), NJW 2009, 1809, Rdnr. 9; 
Fischer, NJW 2019, 3277 (3279). 

39 Mansel, in: Jauernig-BGB, BGB § 652, Rdnr. 13. 
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und der beauftragenden Partei ausgeschlossen werden kann.40 Bei einer Ver-
braucherbeteiligung ist dessen schriftliche Zustimmung erforderlich.41 Die Her-
leitung erfolgt aber nicht über art. 7:416 BW, der Regelung zum Selbsteintritt 
bei der lastgevingsovereenkomst.42 Denn art. 7:427 BW verweist nur auf 
art. 7:417 und 7:418 BW. Über den zweiten Halbsatz von art. 7:427 BW wird 
für das Selbstkontrahieren eines bemiddelaar auf die Vorschrift betreffend das 
twee heren dienen bei der lastgeving verwiesen und art. 7:417 BW für entspre-
chend anwendbar erklärt. Dies erfolgt indem ein bemiddelaar, der selbst die Ge-
genpartei ist, einem bemiddelaar, der gleichzeitig für die Gegenpartei auftritt, 
gleichgestellt wird.43 Der Gesetzgeber hat für den Fall des Selbstkontrahierens 
bei der bemiddeling art. 7:417 BW für anwendbar erklärt, weil er dessen Sank-
tion, das Entfallen des Lohnanspruchs, für die Situation der bemiddeling  als 
angemessener einordnet, als die von art. 7:416 BW vorgesehene schärfere Sank-
tion, die Unwirksamkeit des Vertrags.44 Der bemiddelaar hat schließlich nicht, 
wie ein lasthebber, die Befugnis, rechtshandelingen vorzunehmen und einen 
Vertrag abzuschließen. Er vermittelt lediglich die Abschlussmöglichkeit. Im Fall 
der bemiddeling weiß der opdrachtnemer im Moment des Vertragsabschlusses, 
dass sein bemiddelaar gleichzeitig als Gegenpartei auftritt.45 Neben dem Verfall 
des Lohnanspruchs, muss der bemiddelaar für den durch seine Pflichtverlet-
zung eingetreten Schaden des odprachtgever einstehen.46 

 

___________ 
40 Art. 7:427 jo. art. 7:417 lid 1 BW; Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 319. 
41 Art. 7:427 jo. art. 7:417 lid 2 BW, Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 319. 
42 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 281); s. zu art. 7:416 BW: Kapi-

tel 16 B.III. 
43 Art. 7:427 BW am Ende: „De art. 417 en 418 zijn van overeenkomstige toepassing […] met 

dien verstande dat met een tussenpersoon die tevens werkzaam is voor de wederpartij, gelijkgesteld 
is een tussenpersoon die zelf als wederpartij optreedt.“; MvA, Kamerstukken II 1991/92, 17 779, 
nr. 8, 12; Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 141. 

44 Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 141; Meijer, in: Bijzondere overeenkom-
sten, 269 (nr. 281); MvA, Kamerstukken II 1991/92, 17 779, nr. 8, 12; Castermans/Krans, in: 
T&C BW, BW art. 7:427. 

45 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 319; Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 281). 
46 Meijer, in: Bijzondere overeenkomsten, 269 (nr. 281); Lamers, Opdracht, lastgeving en 

bemiddeling, 141; Meijer, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW art. 7:427, aant. 1. 
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Ist ein bemiddelaar gleichzeitig lasthebber,47 sind bei einem Selbstkontrahieren 
die Vorschriften über die lastgevingsovereenkomst direkt anwendbar und vorran-
gig. In diesem Fall greift die strengere Sanktion von art. 7:416 BW um zu ver-
hindern, dass der lasthebber den lastgever wirksam binden kann.48 
 
Geht man mit dem Hoge Raad49 auch bei Unentgeltlichkeit vom Vorliegen ei-
ner bemiddelingsovereenkomst aus, gilt der Verweis in art. 7:427 BW bei einem 
Selbstkontrahieren des bemiddelaar ebenso wie bei einer entgeltlichen bemid-
deling.50 Die Sanktion bei einem Tätigwerden trotz Interessenkonflikten be-
steht primär aus dem Verfall des Rechts auf Lohn. Bei Unentgeltlichkeit wird 
diese Sanktion gegenstandslos. Das Recht auf Schadensersatz des opdrachtgever 
aufgrund des Verstoßes des bemiddelaar gegen die Pflicht, Interessenkonflikte 
zu vermeiden, bleibt jedoch bestehen.51 

III. Rechtsvergleichende Betrachtung – unterschiedliche dogmatische Eiord-
nung 

Der Umgang mit einem Selbstkontrahieren eines Vermittlers, also einer Situ-
ation, in welcher der Vermittler selbst als Vertragspartei des Auftraggebers auf-
tritt, wird in Deutschland und den Niederlanden gänzlich anders gehandhabt. 
Ein Selbstkontrahieren des Vermittlers wird in Deutschland als Eigengeschäft 
angesehen. Die Vermittlungsleistung gilt als nicht erbracht, da eine Vermittlung 
denknotwendigerweise eine dritte Person voraussetzt. Es liegt schon begrifflich 
keine Maklertätigkeit vor. Aufgrund einer fehlenden honorierenswerten Leis-
tung entsteht der Provisionsanspruch gar nicht erst. Ein Eigengeschäft wird 
nicht nur bei personeller Identität, sondern auch bei wirtschaftlicher Verflech-
tung des Maklers mit dem Vertragspartner des Auftraggebers angenommen. 

 

___________ 
47 Vgl. zu dieser Konstellation: Kapitel 6 D.II. 
48 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 319; Meijer, in: GS Bijzondere overeenkomsten, BW 

art. 7:427, aant. 1; MvA, Kamerstukken II 1991/92, 17 779, nr. 8, 12. 
49 HR 16 oktober 2015, Duinzigt/Tacq, NJ 2016/108 = ECLI:NL:HR:2015:3099, 

nr. 4.4.4. 
50 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 307; HR 16 oktober 2015, Duinzigt/Tacq, NJ 2016/108 

= ECLI:NL:HR:2015:3099, nr. 4.4.4. 
51 Tjong Tijn Tai, Asser 7-IV, nr. 307; allg. zum bestehenbleibenden Recht auf Schadener-

satz: Lamers, Opdracht, lastgeving en bemiddeling, 141. 
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Das Selbstkontrahieren eines bemiddelaar kann in den Niederlanden hingegen 
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen zulässig sein. Hierbei gelten die glei-
chen Voraussetzungen wie für eine Doppeltätigkeit desselben. Es wird also er-
neut an die Regelungen der lastgevingsovereenkomst angeknüpft. Für das Selbst-
kontrahieren des bemiddelaar wird jedoch nicht auf den Selbsteintritt des last-
hebber verwiesen, sondern wie schon bei einer Doppeltätigkeit auf die Regelung 
des twee heren dienen, was für die Rechtsfolge bei Unzulässigkeit von Bedeutung 
ist. Die Zulässigkeit eines Selbstkontrahierens des bemiddelaar bemisst sich so-
mit nach der Frage, ob der Vertragsinhalt so genau feststeht, dass ein Interessen-
konflikt ausgeschlossen werden kann. 
 
Die unterschiedliche Behandlung in den Rechtsordnungen lässt sich wohl auf 
den unterschiedlichen Charakter des Maklervertrags und der bemiddelingsove-
reenkomst zurückführen. Während der Maklervertrag nur bei einer erfolgrei-
chen Vermittlungsleistung einseitig zur Provisionszahlung verpflichtet, ist die 
bemiddelingsovereenkomst ein zweiseitig verpflichtender Vertrag. In Deutsch-
land besteht für den Makler keine Pflicht zum Tätigwerden. Die Vornahme ei-
nes Eigengeschäfts resultiert daher in keiner Vertragspflichtverletzung. Würde 
in den Niederlanden ein Selbstkontrahieren wie in Deutschland nicht als Ver-
mittlungsleistung gelten, so würde der bemiddelaar bei einem Selbstkontrahie-
ren eine Pflichtverletzung begehen – und das obwohl der Abschluss des Vertra-
ges mit dem bemiddelaar gegebenenfalls im Interesse des Auftraggebers liegt. 
Die niederländische Rechtsordnung erlaubt einen Selbsteintritt des bemid-
delaar deshalb in bestimmten Situationen und sieht die Vermittlungsleistung 
für diese Fälle als erbracht an. Ein unzulässiger Selbsteintritt wird mit dem Ent-
fallen des Lohnanspruchs geahndet. Sollte ein bemiddelaar Vertretungsbefug-
nisse innehaben, ist er wie ein lastgever zu behandeln, für den bei einem unzu-
lässigen Selbstkontrahieren strengere Rechtsfolgen gelten. 

IV. Selbstkontrahieren von Datacoup unzulässig 

Unter den untersuchten Verwertungsmodellen tritt nur Datacoup, trotz be-
worbener Vermittlungsleistung, selbst als Vertragspartner der Datensubjekte 
auf. Die mit Datacoup geschlossenen Rahmenverträge über die Marktplatznut-
zung werden dem niederländischen Vertragstyp der bemiddelingsovereenkomst 
und dem deutschen Auftragsrecht zugeordnet. Nach niederländischem Recht 
ist ein Selbstkontrahieren des bemiddelaar Datacoup nur dann zulässig, wenn 



B. Klassifizierung des Selbstkontrahierens eines Vermittlers 
 

419 

der Vertragsinhalt so genau feststeht, dass Interessenkonflikte ausgeschlossen 
sind. Die Vertragstypisierung hat bereits gezeigt, dass diese Anforderungen 
nicht erfüllt sind – im Gegenteil: Datacoup legt den Wert der Daten im Rahmen 
einer Aufbereitung selbst fest.52 Die Bewertungskriterien sind zwar transparent 
einsehbar,53 der Vertragsgegenstand ist aber dennoch nicht so genau bestimmt, 
dass Interessenkonflikte ausgeschlossen werden können. Das Selbstkontrahie-
ren ist damit unzulässig. Zwar ist die Sanktion des unzulässigen Selbstkontrahie-
rens, das Entfallen des Lohnanspruchs im Rahmenverhältnis aufgrund der Un-
entgeltlichkeit der Dienste von Datacoup, gegenstandslos. Für einen entstande-
nen Schaden hat Datcoup jedoch aufzukommen. Ein Schaden kann etwa in der 
Differenz einer zu niedrigen Bewertung zum tatsächlichen Wert liegen. 

 
Das deutsche Auftragsrecht ist nicht für Drei-Personen-Konstellationen konzi-
piert und enthält damit auch keine Regelung zum Selbstkontrahieren. Das Auf-
tragsrecht als Interessenwahrnehmungsrecht wird jedoch grundlegend durch 
die Pflicht zur Wahrnehmung der Interessen des Geschäftsherrn geprägt. Das 
Selbstkontrahieren von Datacoup kann deshalb, auch wenn hierbei ein eigener, 
von dem Rahmenvertrag unabhängiger Vertrag geschlossen wird, eine Verlet-
zung der Interessenwahrnehmungspflicht des Rahmenvertrags bewirken. Die 
Interessenwahrnehmungspflicht verpflichtet den Auftragnehmer dazu, die In-
teressen des Geschäftsherrn so wahrzunehmen, als wären es die seinen (Interes-
senwahrnehmung „quasi mea“).54 Die Intensität ihrer Ausprägung ist einzelfall-
abhängig anhand der Öffnung der Interessensphäre zu bestimmen. Die Überle-
gungen zur Datentreuhand haben gezeigt, dass das Vertragsverhältnis von einer 
weiten Öffnung der Interessensphäre geprägt ist, da – auch ohne die Einräu-
mung datenschutzrechtlicher Befugnisse – eine Einwirkungsmacht des Daten-
verwerters Datacoup besteht.55 Entsprechend intensiv ist die Interessenwahr-
nehmungspflicht aus dem Vertragsverhältnis ausgeprägt. Der Ankauf der per-
sonenbezogenen Daten nach dem Preis einer selbst vorgenommenen Bewertung 
führt notgedrungen zum Konflikt der Interessen von Datacoup an einem mög-
lichst niedrigen „Einkaufspreis“ und dem Interesse der Datensubjekte an einem 

___________ 
52 Zur Vertragstypisierung von Datacoup: Kapitel 10 E.III. 
53 Vgl. Kapitel 15 D.IV. 
54 Löhnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 116. 
55 Zum Kriterium der Einwirkungsmacht allgemein: Kapitel 12 A.III.2. und spezifisch bei 

Datacoup: Kapitel 12 D.  
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möglichst profitablen „Verkauf“ der Daten. Es konfligieren Eigen- und 
Fremdinteressen in der Person von Datacoup. Das Selbstkontrahieren von 
Datacoup im Rahmen des Auftragsverhältnisses ist daher als Pflichtverletzung 
des Rahmenvertrags zu werten. 

V. Datenverarbeitungen im Zusammenhang mit Selbstkontrahieren zulässig 

Für die Zulässigkeit von Datenverarbeitungen im Rahmen eines Selbstkon-
trahierens des Vermittlers gelten die zur Zulässigkeit von Verarbeitungen im 
Rahmen einer Doppeltätigkeit beschriebenen Ergebnisse entsprechend.56 

 
In den Niederlanden kann das Selbstkontrahieren des Vermittlers schuldrecht-
lich erlaubt sein. In diesem Fall sind die zur Vorbereitung des Vertragsabschlus-
ses erforderlichen Verarbeitungen auf den Vermittlungsvertrag, die zur Erfül-
lung des abgeschlossenen Vertrags erforderlichen Verarbeitungen auf den 
neuen Vertrag zu stützen. Eine an einem Formmangel leidende Einwilligung 
zum Selbsteintritt bei einer Verbraucherbeteiligung wirkt sich nicht auf die Gül-
tigkeit des geschlossenen Vertrags aus. Wird der Vertrag aufgrund von Willens-
mängeln beim Vertragsabschluss nichtig, lassen sich bis zu diesem Zeitpunkt er-
folgte Verarbeitungen auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO stützen.57 
 
Ein unzulässiges Selbstkontrahieren des Vermittlers setzt zum Abschluss eines 
wirksamen Vertrages die Willenserklärung der betroffenen Person voraus, so-
dass alle zur Erfüllung des im Selbsteintritt geschlossenen Vertrags erforderli-
chen Datenverarbeitungen auf den Erlaubnistatbestand der Vertragserfüllung, 
Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO gestützt werden können. Die bis zum Ab-
schluss des Vertrages erforderlichen Verarbeitungen, also die vorbereitenden 
Tätigkeiten, lassen sich nicht auf die Erfüllung des Vermittlungsvertrags stüt-
zen, sondern sind aufgrund überwiegender berechtigter Interessen des Vermitt-
lers, Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO gerechtfertigt. 58 

 
 

___________ 
56 Kapitel 17 A.V. 
57 Vgl. auch: Kapitel 16 E.IV. 
58 Zur Zulässigkeit von Datenverarbeitungen im Rahmen eines Selbsteintritts des direkten 

Vertreters: Kapitel 16 E.II.3. 
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Kapitel 18 

Gesamtbetrachtung 

Die Betreiber der untersuchten Datenverwertungsmodelle haben die Vision, 
den Handel mit personenbezogenen Daten zu Gunsten von Verbrauchern, den 
Datensubjekten, zu reformieren. Sie wollen eine „faire“1 Alternative zur beste-
henden Verwertungspraxis, die natürliche Personen an der Wertschöpfung 
nicht beteiligt, bieten. Den Datensubjekten soll nunmehr die Kontrolle, das 
heißt die Entscheidungsmacht über Einzelheiten von Datenverwertungen, ob-
liegen und ihnen soll der aus der Verwertung erzielte Gewinn zukommen. Der 
Ansatz, die Position des Einzelnen bei der Verwertung seiner personenbezoge-
nen Daten zu stärken, ist zu begrüßen. Die vorliegende Untersuchung hat ge-
zeigt, dass die Umsetzung dieser Geschäftsidee komplexe juristische Fragestel-
lungen aufweist, die sowohl schuldrechtlicher als auch datenschutzrechtlicher 
Natur sind und von dem Ineinandergreifen der beiden Materien geprägt wer-
den. 

 
Die in Deutschland und den Niederlanden geltende Vertragsfreiheit erlaubt es 
den Parteien, innerhalb der gesetzlichen Grenzen frei über Abschluss, Inhalt 
und die Rechtsfolgen von Verträgen zu bestimmen. Die fremdnützigen Daten-
verwertungsmodelle basieren auf der Verwertung personenbezogener Daten. 
Der Abschluss von Verträgen, die das Einräumen einer datenschutzrechtlichen 
Nutzungsbefugnis mittels einer Einwilligung gegen Zahlung eines Entgelts zum 
Gegenstand haben, ist aus schuldrechtlicher wie datenschutzrechtlicher Per-
spektive zulässig.2 Ebenso können Geschäftsmodelle, die mit der Unterstützung 
beim Abschluss solcher Verträge werben, schuldrechtlich und datenschutz-
rechtlich zulässig ausgestaltet werden.3 Zur Identifizierung zwingender gesetzli-
cher Vorschriften und damit dem Pflichtenprogramm der Datenverwerter, ist 
___________ 

1 S. stellv. den Werbeslogan von Data Fairplay: „Direkt. Fair. Transparent“, 
https://www.datafairplay.com/die-idee/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017, s. Anhang 2. 

2 Kapitel 3 C. 
3 Vgl. Teil 3. 
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eine Zuordnung zu den vom deutschen und niederländischen Gesetzgeber ko-
difizierten Vertragstypen unerlässlich.4 
 
Die der Geschäftsidee zugrunde liegenden Rahmenbeziehungen sind Interes-
senwahrnehmungsverträge, die zivilrechtlich und datenschutzrechtlich zulässig 
ausgestaltet werden können. Die konkrete Vertragstypenzuordnung variiert mit 
der spezifischen Ausgestaltung des jeweiligen Datenverwertungsmodells. Die 
Nutzung aller Modelle setzt voraus, dass die Datensubjekte den Datenverwer-
tern personenbezogene Daten offenlegen. Die Offenlegung personenbezogener 
Daten birgt das Risiko einer Gefährdung dieser grundrechtlich geschützten 
Rechtspositionen und verleiht den Datenverwertern eine faktische Einwir-
kungsmacht auf die Interessensphäre der Datensubjekte. Da die Datensubjekte 
in allen Modellen ihre personenbezogenen Daten „in die Hände“ der Datenver-
werter legen, haben die Rahmenverträge mit den Datenverwertern Treuhand-
charakter (Kapitel 19 Abschnitt A.). 
 
Bei der Wahrnehmung fremder Interessen entsteht naturgemäß das Risiko von 
Interessenkollisionen. Eine Auflösung des bestehenden Konfliktpotentials, das 
den Interessen der Datensubjekte hinreichend Rechnung trägt, stellt die größte 
Herausforderung im Zusammenhang mit den Datenverwertungsmodellen dar. 
Rechtliche Rahmenbedingungen für den Umgang mit Interessenkonflikten 
gibt das Interessenwahrnehmungsrecht der untersuchten Rechtsordnungen 
vor. Es enthält Vorschriften, die das Aufkommen von Interessenkonflikten ver-
meiden und eine ordnungsgemäße Ausführung des Vertrags im Interesse des 
Geschäftsherrn sicherstellen sollen. Doch nicht nur das Vertragsrecht enthält 
Vorgaben zu Interessenkonflikten. Auch das Datenschutzrecht begrenzt ein 
Handeln entgegen zivilrechtlichen interessenwahrenden Vorschriften. Die da-
tenschutzrechtlichen Vorgaben stellen die Wahrung datenschutzrechtlicher In-
teressen, insbesondere des Grundrechts auf Datenschutz, sicher. Zudem verbie-
tet die DSGVO durch ihre Akzessorietät zum Vertragsrecht bestimmte vertrags-
widrige Datenverarbeitungen. Daneben legt es dem Verantwortlichen Pflichten 
auf, die die schuldrechtlichen Pflichten des Interessenwahrers ergänzen. Es zeigt 
sich deutlich, dass das Datenschutzrecht ein Interessenwahrnehmungsrecht ist 
(Kapitel 19 Abschnitt B.).

___________ 
4 Kapitel 1. 



 
Die Beleuchtung der untersuchten Datenverwertungsmodelle bezogen auf die 
schuldrechtlichen und datenschutzrechtlichen Vorgaben zeigt, dass zwei der 
drei untersuchten Modelle an der interessengerechten Auflösung des bestehen-
den Konfliktpotentials scheitern und interessenwahrende Vorschriften miss-
achten. Das Verwertungsmodell Dime verstößt in einem solchen Ausmaß gegen 
Offenlegungspflichten, dass hierin ein elementarer Verstoß gegen den Ge-
samtcharakter einer mittelbaren Stellvertretung zu sehen ist. Das als Selbstein-
tritt zu qualifizierende Auftreten von Datacoup bedingt einen unauflösbaren 
Konflikt von Eigen- mit Fremdinteressen bezüglich der Preissetzung. Eine ge-
naue Auseinandersetzung mit den datenschutzrechtlichen Vorgaben, insbeson-
dere einer datenschutzrechtlich zulässigen Ausgestaltung der Ausführungsver-
träge, unterbleibt in allen drei Modellen. 
 
Es bleibt somit festzuhalten, dass der begrüßenswerte Ansatz der fremdnützigen 
Datenverwertung von den exemplarisch untersuchten Modellen nicht so fair 
und transparent umgesetzt wird, wie beworben. Es besteht insoweit „Luft nach 
oben“ und es bleibt zu hoffen, dass sich neue Konzepte am Markt etablieren, die 
die rechtlichen Rahmenbedingungen vollständig erfüllen. 

 



 
 



 

Kapitel 19 

Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse 

Die schuldrechtliche und datenschutzrechtliche Erfassung der fremdnützi-
gen Datenverwertungsmodelle ist unerlässlich, um die Pflichten der Verwerter 
und damit die Rechte der Datensubjekte zu bestimmen. Hierdurch kann das 
hohe Interessenkonfliktpotential aufgelöst und sichergestellt werden, dass die 
Interessen der Datensubjekte, der zumeist schwächeren Partei, tatsächlich – wie 
beworben – gewahrt werden. 

 
Die Analyse der Vertragsbeziehungen erfolgte aus schuldrechtlicher wie daten-
schutzrechtlicher Perspektive anhand einer exemplarischen Untersuchung der 
ausgewählten Verwertungsmodelle. Jene Modelle lassen sich als faktische Treu-
handverhältnisse charakterisieren (Abschnitt A.). Mit dieser Einordnung gehen 
bestimmte interessenwahrende Vorschriften und Handlungsbeschränkungen 
einher (Abschnitt B.). Die spezifischen Ergebnisse bezogen auf die jeweiligen 
Modelle werden in Abschnitt C. zusammengefasst. 

A. Einordnung fremdnütziger Datenverwertungsverhältnisse als 
faktische Datentreuhand 

Die Erfassung der Verwertungsmodelle erfolgte anhand einer schuldrechtli-
chen Einordnung (Abschnitt I.) und der Überprüfung der datenschutzrechtli-
chen Abbildbarkeit der Modelle (Abschnitt II.). Es zeigt sich, dass beide Mate-
rien ineinandergreifen und sich gegenseitig beeinflussen. Das Zusammenspiel 
von Schuld- und Datenschutzrecht bedingt eine Einordnung als Datentreuhand 
(Abschnitt III.). 

I. Schuldrechtliche Einordnung fremdnütziger Datenverwertungsmodelle 

Aus einer schuldrechtlichen Perspektive lassen sich die Vertragsbeziehungen 
mit fremdnützigen Datenverwertern als Interessenwahrnehmungsverhältnisse 
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einordnen (Abschnitt 1.). Sowohl die deutsche als auch die niederländische 
Rechtsordnung sehen verschiedene Vertragstypen zum Umgang mit Interessen-
wahrnehmungsverhältnissen vor (Abschnitt 2.), denen die exemplarisch unter-
suchten Verwertungsmodelle zugeordnet wurden (Abschnitt 3.). Die vertragli-
che Einordnung erfolgte unter Zuhilfenahme des aus der Uber-Rechtsprechung 
des EuGH entwickelten Kriteriums des „beherrschenden Einflusses“ (Ab-
schnitt 4.). 

1. Fremdnützige Datenverwertungsmodelle als Interessenwahrnehmungsver-
hältnisse 

Die Analyse der Internetauftritte der untersuchten Modelle Dime, Data 
Fairplay und Datacoup kommt zu dem Ergebnis, dass alle drei Verwertungsmo-
delle mit einem digitalen Marktplatz, der den Handel mit personenbezogenen 
Daten ermöglicht, werben. Während der von Datacoup eröffnete digitale 
Marktplatz rein kommerziell geprägt ist, werden monetäre Vorteile sowie Fair-
ness- und Kontrollgesichtspunkte von Dime und Data Fairplay gleichermaßen 
herausgestellt. Die drei untersuchten Modelle beziehen Partei für die Datensub-
jekte, deren Interessen sie anhand des digitalen Marktplatzes verwirklichen wol-
len.1 

 
Aus den Leistungsbeschreibungen wurde die Pflicht zur Bereitstellung eines di-
gitalen Marktplatzes mit bestimmten Funktionalitäten und die Pflicht zur 
Wahrnehmung der Interessen der Datensubjekte abgeleitet. Die Interessen-
wahrnehmungspflicht ist die Pflicht, die das Vertragsverhältnis maßgeblich cha-
rakterisiert. Gegenstand der Interessenwahrnehmungspflicht sind die Unter-
stützung der Datensubjekte beim Absatz ihrer Daten und die Gewährleistung 
von Kontrolle, also die Sicherstellung, dass nur solche Daten verwertet werden, 
für die das Individuum seine Zustimmung erteilt hat. Obwohl Datacoup im Ge-
gensatz zu Dime und Data Fairplay nicht explizit mit der Herstellung von Kon-
trolle wirbt, folgt aus der mittels des Internetauftritts suggerierten Loyalität 
auch für Datacoup die Verpflichtung, die Vorgaben der Datensubjekte zu res-

___________ 
1 Kapitel 8. 
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pektieren und nicht entgegen deren Interessen zu handeln. Die jeweilige Aus-
prägung der Interessenwahrnehmungspflicht variiert modellabhängig entspre-
chend der jeweiligen Leistungsbeschreibung.2 

2. Regelungsstruktur von Interessenwahrnehmungsverhältnissen in Deutsch-
land und den Niederlanden 

Fremdnützige Datenverwerter sind Intermediäre, die die Datensubjekte bei 
der Wahrnehmung ihrer Interessen unterstützen.3 In der deutschen und der nie-
derländischen Rechtsordnung gibt es mehrere Vertragstypen, die auf die Wahr-
nehmung fremder Interessen im Zusammenhang mit einer Tätigkeit als Inter-
mediär gerichtet sind.4 Die verschiedenen Vertragstypen bedingen unterschied-
liche bilaterale Beziehungen der an der Interessenwahrnehmung in Form der 
Datenverwertung beteiligten Parteien, welche mit andersartigen Pflichten des 
Datenverwerters als Intermediär einhergehen.5 

 
In Deutschland wird den verschiedenen Ausprägungen tätigkeitsbezogener 
Leistungen zumeist ein eigenes Regelungsregime gewidmet. Steht die ordnungs-
gemäße Erbringung einer Dienstleistung im Vordergrund, liegt ein Dienstver-
trag vor. Bei einem Werkvertrag ist über die Erbringung der Leistung hinaus 
auch ein bestimmter Erfolg geschuldet.6 Verhältnisse, die sich dadurch auszeich-
nen, dass sich eine Partei durch die Expertise und das Fachwissen der anderen 
Partei bei der Wahrnehmung ihrer Interessen unterstützen lässt, werden in 
Deutschland durch das Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht sowie den 
Maklervertrag7 abgebildet. Das Auftragsrecht, dem eine unentgeltliche Ge-
schäftsbesorgung zugrunde liegt, gilt als Grundmodell für sonstige Interessen-
wahrnehmungsverhältnisse. Die Vorschriften des Auftragsrechts finden weitge-
hend Anwendung auf die entgeltliche Geschäftsbesorgung und gelten damit 
subsidiär auch für handelsrechtliche Geschäftsbesorgungsverträge. Das Ge-

___________ 
2 Kapitel 9. 
3 Kapitel 9. 
4 Kapitel 6. 
5 Kapitel 10 C. 
6 Kapitel 4 A. 
7 Zum Maklervertrag: Kapitel 6 D.I. 
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schäftsbesorgungsrecht verweist wiederum auf die dienst- oder werkvertragli-
chen Vorschriften.8 Wird dem Interessenwahrer im Zusammenhang mit dem 
schuldrechtlichen Vertrag eine sogenannte Rechtsmacht eingeräumt, liegt ein 
Treuhandverhältnis vor.9 
 
Das niederländische BW enthält eine Ausgangsvorschrift für sämtliche Ver-
träge, die auf die Ausführung von Tätigkeiten einer Partei für die andere Partei 
gerichtet sind. Der weite Anwendungsbereich der overeenkomst van opdracht ist 
bei tätigkeits- und erfolgsbezogenen Diensten, bei einer spezifischen Ausrich-
tung der Dienste auf die Person des Auftraggebers (opdrachtgever) und bei 
„Massendienstleistungen“ eröffnet. Die Dienstleistung kann entgeltlich oder 
unentgeltlich erbracht werden. Der sehr weite Anwendungsbereich der overe-
enkomst van opdracht wird negativ eingegrenzt, indem einige Vertragstypen, wie 
etwa die aannemingsovereenkomst,10 per Definition ausgeschlossen werden. Er-
füllt die geschuldete Tätigkeit die Voraussetzung eines der ausgenommenen 
Vertragstypen, liegt keine overeenkomst van opdracht vor.11 Für bestimmte Tä-
tigkeiten, die in den Anwendungsbereich der overeenkomst van opdracht fallen, 
sieht das BW Sondervorschriften vor, die den Charakteristika dieser Vertrags-
verhältnisse besonders Rechnung tragen und die allgemeinen Vorschriften zur 
overeenkomst van opdracht ergänzen. Die besonderen Formen der overeenkomst 
van opdracht heißen lastgevingsovereenkomst, bemiddelingsovereenkomst und 
agentuurovereenkomst. Sie behandeln die Interessenwahrnehmung durch Inter-
mediäre.12 Ist eine Interessenwahrnehmung Vertragsgegenstand einer opdracht, 
wird von einer opdracht tot belangenbehartiging gesprochen.13 Im Einklang mit 
dem weiten Anwendungsbereich der overeenkomst van opdracht ermöglicht das 
Pflichtengefüge dieses Vertragsverhältnisses eine flexible Anpassung an den 
konkreten Vertragsgegenstand.14 

___________ 
8 Kapitel 5 A. 
9 Kapitel 7 A. 
10 Zur aannemingsovereenkomst: Kapitel 4 C. 
11 Kapitel 4 B. 
12 Kapitel 6 B., C.II., D.II. 
13 Kapitel 5 B. 
14 Kapitel 4 B. 
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3. Einordnung der exemplarisch untersuchten Datenverwertungsverhältnisse 

Der Datenverwerter Dime wird mittelbar vertretend tätig.15 Bei der mittelba-
ren Stellvertretung wird nicht der Vertretene, also die Datensubjekte, aus dem 
geschlossenen Vertrag berechtigt und verpflichtet, vielmehr wird der Vertreter, 
Dime, selbst vertraglich gebunden. Anschließend erfolgt eine Abwicklung über 
das Innenverhältnis. Als Innenverhältnis für die mittelbare Stellvertretung fun-
gieren in Deutschland häufig das Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht, im 
gewerblichen Zusammenhang das Kommissionsrecht. Das niederländische 
Recht kennt zur Abbildung der mittelbaren Stellvertretung einen dem deut-
schen Recht unbekannten Vertragstyp, die lastgevingsovereenkomst. Die lastge-
vingsovereenkomst ist eine besondere Form der overeenkomst van opdracht, deren 
Vertragsgegenstand auf den Abschluss von Rechtsgeschäften (rechtshandelin-
gen) auf fremde Rechnung im eigenen oder fremden Namen gerichtet ist. Aus 
systematischer Perspektive stellt die lastgevingsovereenkomst das einer mittelba-
ren oder unmittelbaren Stellvertretung zugrunde liegende Innenverhältnis dar. 
Für die mittelbare Stellvertretung sieht die lastgevingsovereenkomst in bestimm-
ten Situationen Durchgriffsmöglichkeiten zwischen dem Vertretenen (lastge-
ver) und dem Dritten vor, die teilweise mit dem Insolvenzschutz bei der mittel-
baren Stellvertretung im deutschen Handelsrecht und der gewohnheitsrechtli-
chen Drittschadensliquidation verglichen werden können.16 Der 
Rahmenvertrag zwischen den Datensubjekten und Dime unterliegt deutschem 
Kommissionsrecht und den Vorschriften zur niederländischen lastgevingsovere-
enkomst. Die konkrete Ausgestaltung und der Abschluss der Ausführungsver-
träge liegen in der Verantwortung von Dime. Dabei unterliegt Dime den Wei-
sungen der Datensubjekte. Der Rahmenvertrag verpflichtet Dime dazu, dass 
sämtliche Ausführungsverträge eine geldwerte Gegenleistung enthalten müs-
sen, an der die Datensubjekte fair beteiligt werden.17 

 

___________ 
15 Kapitel 10 E.I. 
16 Kapitel 6 B., C. 
17 Kapitel 10 E.I. 
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Data Fairplay wird vermittelnd tätig.18 Ein Vermittler nimmt eine bloß vor- 
oder nachgeschaltete Rolle bei der Interessenwahrnehmung ein. Die gesetzli-
chen Leitbilder des deutschen Maklervertrags und der niederländischen bemid-
delingsovereenkomst weisen starke Unterschiede auf. Während der Maklerver-
trag ein einseitig verpflichtender Vertrag ist, ist die bemiddelingsovereenkomst 
gegenseitig verpflichtend. Dem deutschen Makler kommt deshalb hinsichtlich 
Vergütungs- und Aufwendungsersatz eine schwächere Position zu als dem nie-
derländischen bemiddelaar. Die niederländische bemiddelingsovereenkomst ist 
im Gegensatz zum deutschen Maklerrecht auch bei Unentgeltlichkeit anwend-
bar.19 Ferner differiert der Umgang mit einem Selbstkontrahieren des Vermitt-
lers.20 Data Fairplay unterliegt dem niederländischen Regelungsregime der be-
middelingsovereenkomst. In Deutschland findet aufgrund der Unentgeltlichkeit 
des Verwertungsmodells von Data Fairplay nicht das Maklerrecht, sondern das 
Auftragsrecht Anwendung. Die Ausführungsverträge über die Datennutzung 
werden direkt zwischen Datensubjekten und Unternehmen geschlossen. Die 
Kommunikation verläuft über den digitalen Marktplatz; Data Fairplay fun-
giert als Bote der Willenserklärungen. Dabei hat Data Fairplay eine aus dem 
Rahmenvertrag erwachsende Prüfpflicht, nur solche Angebote weiterzuleiten, 
die eine Gegenleistung enthalten.21 
 
Auch der Datenverwerter Datacoup unterliegt dem deutschen Auftragsrecht 
mit dem Vertragsinhalt, die Daten so aufzubereiten, dass ein geeigneter Ver-
tragspartner, oder Datacoup selbst, einen Ausführungsvertrag abschließt. Fak-
tisch ist Datacoup aufgrund des beherrschenden Eindrucks, den Datacoup beim 
Datensubjekt hinterlässt, stets selbst als Vertragspartei der Ausführungsverträge 
anzusehen. Es werden also vom Rahmenvertrag unabhängige separate Ausfüh-
rungsverträge zwischen den Datensubjekten und Datacoup mit dem Gegen-
stand der Datennutzung abgeschlossen. Da Datacoup den Wert der Daten und 
damit die Gegenleistung der Ausführungsverträge selbst festsetzt, ist hierin eine 
Pflichtverletzung gegen die aus dem Rahmenvertrag erwachsende Interessen-
wahrnehmungspflicht zu sehen. Aus niederländischer Sicht wird Datacoup als 
bemiddelaar tätig, der selbst in den Ausführungsvertrag eintritt. Obwohl der 
___________ 

18 Kapitel 10 E.II. 
19 Kapitel 6 D. 
20 Kapitel 17 B; s. hierzu sogleich unter Kapitel 19 B.II.1. 
21 Kapitel 10 E.II. 
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Selbsteintritt von Datacoup nach den niederländischen Vorschriften unzulässig 
ist, sind die im Selbsteintritt geschlossenen Ausführungsverträge wirksam.22 

4. Entwicklung des „beherrschenden Eindrucks“ als plattformspezifisches Aus-
legungskriterium 

Die Einordnung der untersuchten Verwertungsmodelle erfolgte anhand ei-
ner Auslegung nach dem objektiven Empfängerhorizont und unter Heranzie-
hung des „beherrschenden Eindrucks“ des Datenverwerters. Das Kriterium des 
„beherrschenden Eindrucks“ wurde in der vorliegenden Arbeit im Zusammen-
hang mit der Frage der vertraglichen Einordnung von Plattformen aus der Uber-
Rechtsprechung entwickelt. Nach der Uber-Rechtsprechung des EuGH und 
Stimmen in der Literatur können objektive Gesichtspunkte, wie etwa das Vor-
liegen eines „beherrschenden Einflusses“ des Plattformbetreibers, im Rahmen 
der Vertragsauslegung berücksichtigt werden. Objektive Kriterien finden in 
Deutschland und den Niederlanden zwar grundsätzlich keinen Eingang in die 
Vertragsauslegung, weshalb das Heranziehen objektiver Kriterien kritisch gese-
hen wird. Die Vertragsauslegung erfolgt vielmehr nach dem gemeinsamen Wil-
len der Parteien und deren vertretbarer Erwartungshaltung. Bei einem objektiv 
beherrschenden Einfluss der Plattform entsteht bei ihren Nutzern jedoch regel-
mäßig auch subjektiv ein „beherrschender Eindruck“. Aufgrund dieses beherr-
schenden Eindrucks darf der Nutzer unter Umständen davon ausgehen, dass der 
Plattformbetreiber selbst als Leistungserbringer agiert. Die im Zusammenhang 
mit der Uber-Rechtsprechung entwickelten Kriterien können deshalb als platt-
formspezifische Auslegungskriterien über den beherrschenden Eindruck Be-
rücksichtigung finden und bei der Einordnung der Datenverwertungsmodelle 
herangezogen werden.23 

II. Datenschutzrechtliche Abbildung der Verwertungsmodelle 

Das von den Datenverwertern beworbene Geschäftsmodell der Schaffung ei-
nes digitalen Marktplatzes für Daten fällt in den Anwendungsbereich der 
DSGVO. Denn Gegenstand des Handels sind personenbezogene Daten der Da-

___________ 
22 Kapitel 10 E.III. 
23 Kapitel 10 D. 
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tensubjekte, wie Namen und Wohnort, demographische und soziale Informati-
onen.24 Aufgrund des im Datenschutzrecht geltenden Verarbeitungsverbot mit 
Erlaubnisvorbehalt bedarf die Verarbeitung personenbezogener Daten, auch 
bereits die bloße Erhebung dergleichen, einer Rechtsgrundlage.25 Somit bedür-
fen sowohl Verarbeitungen im Zusammenhang mit Rahmenverträgen als auch 
Verarbeitungen im Zusammenhang mit Ausführungsverträgen einer Rechts-
grundlage (Abschnitt 1.). Zudem sind die strengen Anforderungen von Stellver-
tretung und Botenschaft bei einer datenschutzrechtlichen Einwilligung zu be-
rücksichtigen (Abschnitt 2.). 

1. Abbildung von Rahmen- und Ausführungsverträgen 

Die zur Erfüllung des Rahmenvertrags über die Marktplatznutzung erfor-
derlichen Datenverarbeitungen sind nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO zu-
lässig. Hierunter fallen insbesondere alle Verarbeitungen, die zur Interessen-
wahrnehmung der Datensubjekte erforderlich sind. Datenverarbeitungen, die 
nicht der Interessenwahrnehmung dienen, fallen nicht unter den Erlaubnistat-
bestand der Vertragserfüllung. Zu denken wäre beispielsweise an Verarbeitun-
gen im Zusammenhang mit Verwertungen, die nicht von der Erlaubnis des Da-
tensubjekts gedeckt sind, die Interessen der Datensubjekte nicht tangieren oder 
sogar im Konflikt mit Letzteren stehen.26 Die Grenze des datenschutzrechtli-
chen Erlaubnistatbestands nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO fungiert inso-
weit als datenschutzrechtliche Grenze schuldrechtlicher Interessenkonflikte.27 
Die datenschutzrechtliche Rechtfertigung von Datenverarbeitungen zur Erfül-
lung von Vertragsverhältnissen ist untrennbar mit der konkreten zivilrechtli-
chen Ausgestaltung dieser Verhältnisse verknüpft. Die schuldrechtliche Einord-
nung der Modelle determiniert die vertraglichen Pflichten und somit auch die 
Datenverwertungen, die zur Vertragserfüllung erforderlich und damit daten-
schutzrechtlich erlaubt sind.28  

 
Für die Verarbeitung sensibler Daten, z.B. Informationen aus sozialen Netzwer-
ken, die politische Meinungen oder religiöse Überzeugungen betreffen, müssen 
___________ 

24 Kapitel 11. 
25 Kapitel 3 B. 
26 Kapitel 11 A.I., A.III. 
27 Kapitel 14 D.II. 
28 Kapitel 11 D. 



A. Einordnung fremdnütziger Datenverwertungsverhältnisse als faktische 
Datentreuhand 

 

435 

die Datenverwerter unabhängig davon, ob die Verarbeitung der Vertragserfül-
lung dient, stets eine ausdrückliche Einwilligung der Datensubjekte einholen.29 
 
Ein erfolgreicher Verwertungsvorgang resultiert in dem Abschluss von Ausfüh-
rungsverträgen. Gegenstand der Ausführungsverträge ist das Einräumen einer 
Nutzungsmöglichkeit an personenbezogenen Daten. Dies geschieht mittels ei-
ner datenschutzrechtlichen Einwilligung, ohne die die Daten nicht rechtmäßig 
verarbeitet werden könnten. Es gilt zu beachten, dass die datenschutzrechtliche 
Einwilligung stets den Anforderungen des Zweckbindungsgrundsatzes genügen 
muss und deshalb insbesondere „pauschale“ Einwilligungen unzulässig sind.30 
Zudem kann sie jederzeit von den Datensubjekten widerrufen werden. Das 
Recht auf Widerruf gehört dem Kernbereich des Datenschutzrechts an und ist 
unabdingbar.31 
 
Keines der untersuchten Modelle setzt sich ersichtlich mit der Einhaltung der 
datenschutzrechtlichen Anforderungen und der Sicherstellung der daten-
schutzrechtlichen Zulässigkeit der anfallenden Verarbeitungen auseinander. 
Die vorliegende Arbeit hat die datenschutzrechtliche Abbildung daher hypothe-
tisch überprüft und gibt Vorschläge, wie die einzelnen Modelle datenschutz-
konform ausgestaltet werden können. Besonderheiten ergeben sich daraus, dass 
die Datenverwerter als Intermediäre tätig werden. Die Kommunikation zwi-
schen den Datensubjekten und den Unternehmen erfolgt, unabhängig von der 
konkreten schuldrechtlichen Ausgestaltung, stets über den digitalen Marktplatz 
und somit über den Datenverwerter. Das Erteilen einer datenschutzrechtlichen 
Einwilligung zulasten Dritter ist jedoch unzulässig, weshalb die Datenverwerter 
nicht für die Datensubjekte in die Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten 
einwilligen können. Die vorliegende Arbeit nimmt an, dass die Datenverwerter 
bei Wahrung bestimmter Voraussetzungen zur Erteilung einer Einwilligung be-
vollmächtigt werden können.32 

___________ 
29 Kapitel 11 A.II. 
30 Kapitel 11 B. 
31 Kapitel 14 D.II.1. 
32 Kapitel 11 C. 
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2. Stellvertretung und Botenschaft bei datenschutzrechtlicher Einwilligung 

Die Zulässigkeit einer Bevollmächtigung zur Erteilung einer datenschutz-
rechtlichen Einwilligung wird befürwortet, da sich die Befugnis des Einzelnen 
darauf erstrecken sollte, selbst darüber zu entscheiden, ob er über sein Recht 
höchstpersönlich oder mittels eines Vertreters disponieren wolle.33 

 
Die Berechtigung zu einem Tätigwerden als unmittelbarer Stellvertreter kann in 
beiden Rechtsordnungen mittels der Erteilung einer Vollmacht bzw. volmacht 
hergestellt werden. Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer wirksamen Stell-
vertretung verlaufen in Deutschland und den Niederlanden weitestgehend pa-
rallel; der Vertretene wird aus dem Rechtsgeschäft unmittelbar berechtigt und 
verpflichtet. Unterschiede zeigen sich im Bereich der Vertrauensschutzmecha-
nismen zum Schutz des Rechtsverkehrs.34 
 
Eine Vollmachtserteilung zur Vornahme einer datenschutzrechtlichen Einwilli-
gung muss den strengen datenschutzrechtlichen Anforderungen an eine Einwil-
ligung genügen. Dadurch wird sichergestellt, dass der Wille des Betroffenen be-
züglich der Verarbeitung seiner Daten gewahrt wird. Eine Vollmacht darf ins-
besondere nur für bestimmte Zwecke erteilt werden. Die Erteilung einer 
Generalvollmacht zur Erteilung unspezifischer Einwilligungen ist mit dem 
Recht auf Datenschutz nicht vereinbar.35 Sind sensible Daten betroffen, muss 
die Bevollmächtigung zur Erteilung einer Einwilligung ausdrücklich erfolgen.36 
Die Annahme der Möglichkeit einer Vollmachtserteilung schließt die Möglich-
keit der zulässigen Überbringung einer datenschutzrechtlichen Einwilligung im 
Wege der Botenschaft ein.37 
 
Die datenschutzrechtliche Einwilligung der Datensubjekte kann das Unterneh-
men Data Fairplay, das auch die schuldrechtlichen Willenserklärungen zum 
Vertragsschluss zwischen Datensubjekten und Dritten übermittelt, im Rahmen 

___________ 
33 Kapitel 11 C.I. 
34 Kapitel 6 A. 
35 Kapitel 11 C.I. 
36 Kapitel 6 A.I. 
37 Kapitel 11 C.I. 



A. Einordnung fremdnütziger Datenverwertungsverhältnisse als faktische 
Datentreuhand 

 

437 

einer Botenschaft überbringen. Dime sollte zur Erteilung konkreter Einwilli-
gungen bevollmächtigt werden, da in diesem Modell aufgrund der mittelbar 
stellvertretenden Tätigkeit kein direkter Kontakt zwischen Datensubjekten und 
Dritten besteht. Datacoup benötigt aufgrund der Anonymisierung der Daten 
keine Rechtsgrundlage zur Übermittlung anonymisierter Daten.38 

III. Einordnung als Datentreuhand 

Die Nutzung der Modelle erfordert die Offenlegung personenbezogener Da-
ten der Datensubjekte gegenüber den Datenverwertern. Diese Offenlegung ge-
währt den Datenverwertern die Macht, auf die Interessensphäre der Datensub-
jekte einzuwirken, was mit dem Risiko irreversibler Grundrechtseingriffe ver-
bunden ist. Hierdurch entsteht eine besondere Vertrauenssituation, die die 
Datenverwerter in besonderem Maße zur Interessenwahrnehmung verpflichtet 
und an Treuhandverhältnisse erinnert.39 

 
Die Zulässigkeit fiduziarischer Rechtsverhältnisse differiert in Deutschland und 
den Niederlanden (Abschnitt 1.). Nach deutschem Recht ist die Ausgestaltung 
einer Datentreuhand de lege lata möglich (Abschnitt 2). Ein inhaltlich entspre-
chendes Schuldverhältnis kann nach niederländischem Recht durch die „last tot 
gegevensbeheer of exploitatie“ geschaffen werden (Abschnitt 3.). Die exempla-
risch untersuchten Modelle sind als Datentreuhand zu charakterisieren (Ab-
schnitt 4.). 

1. Fiduziarische Rechtsverhältnisse in Deutschland und den Niederlanden 

Sowohl das niederländische als auch das deutsche Recht kennen fiduziari-
sche Verhältnisse. In Deutschland wird einem Treuhänder klassischerweise eine 
Rechtsmacht an Gütern des Geschäftsherrn eingeräumt. Die Einräumung der 
Rechtsmacht erfolgt meist zu Sicherungs- oder Verwaltungszwecken und in 
dem Vertrauen darauf, dass der Treuhänder mit den Gütern entsprechend der 
im Innenverhältnis gemachten Vorgaben umgehen wird. Je nach Umfang der 
dem Treuhänder eingeräumten Rechte werden in Deutschland die fiduziarische 

___________ 
38 Kapitel 11 C.II. 
39 Kapitel 12 D. 
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und die deutschrechtliche Treuhand sowie die Ermächtigungstreuhand un-
ters2chieden.40 Das niederländische Recht deklariert mit Einführung des fiduci-
averbod seit 1992 die einer Vollrechtstreuhand (fiducia cum amico und fiducia 
cum creditore) zugrunde liegenden Eigentumsübertragungen als ungültig. Das 
fiduciaverbod soll eine unklare Verteilung dinglicher Rechte und Befugnisse 
verhindern. Die schuldrechtliche Ausgestaltung treuhänderischer Verhältnisse, 
beispielsweise mittels einer lastgevingsovereenkomst (met prievative werking), 
bleibt jedoch weiterhin möglich.41 Trotz des fiduciaverbod können im nieder-
ländischen Recht mit der Ermächtigungstreuhand vergleichbare schuldrechtli-
che Ausgestaltungen vorgenommen werden. Die Anknüpfung des fiduciaver-
bod an den einer Übertragung zugrunde liegenden Rechtsgrund, die causa, illus-
triert die Unterschiede zwischen dem in Deutschland geltenden 
Abstraktionsprinzip und dem niederländischen causaal stelsel.42 

2. Ausgestaltung einer Datentreuhand de lege lata in Deutschland 

Die fremdnützige Verwertung personenbezogener Daten kann in Deutsch-
land de lege lata als Datentreuhand bezeichnet werden. Bei einer Datentreuhand 
ist der Datentreuhänder schuldrechtlich zum Einwirken auf die datenschutz-
rechtliche Lage befugt. Mittels einer Bevollmächtigung zur Erteilung daten-
schutzrechtlicher Einwilligungen im Namen der Datensubjekte wird ihm eine 
korrespondierende datenschutzrechtliche Macht eingeräumt. Die datenschutz-
rechtliche Macht versetzt den Datentreuhänder in die Position, Datenverarbei-
tungen zu legitimieren, also auf die datenschutzrechtliche Lage einwirken zu 
können.43 

 
Verglichen mit einer klassischen Treuhand entspricht die datenschutzrechtliche 
Macht der Rechtsmacht, die einem Treuhänder übertragen wird. Rechtsmacht 
bedeutet klassischerweise, über das Treugut wirksam verfügen zu können. Mit-
tels einer Verfügung wird auf die dingliche Lage eingewirkt. Im Datentreuhand-
verhältnis bedeutet datenschutzrechtliche Macht zur Einwilligung befugt zu 

___________ 
40 Kapitel 7 A. 
41 Kapitel 7 B. 
42 Kapitel 7 C.; zum causaal stelsel im Gegensatz zum Abstraktionsprinzip in Dtl.: Kapitel 2. 
43 Kapitel 12 A.II.2. 
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sein. Mittels einer datenschutzrechtlichen Einwilligung können Datenverarbei-
tungen gerechtfertigt und somit auf die datenschutzrechtliche Lage eingewirkt 
werden. Die Macht, Verfügungen zu bewirken, erhält der klassische Treuhänder 
durch die Übertragung des Treuguts oder durch eine Ermächtigung. Die Befug-
nis zum Erteilen einer datenschutzrechtlichen Einwilligung wird mittels einer 
entsprechenden Bevollmächtigung veranlasst. Die Bevollmächtigung des Da-
tentreuhänders kann deshalb, ausgehend von ihrer Wirkung, mit der Erteilung 
einer Verfügungsbefugnis gleichgesetzt werden. Insoweit kann sie nicht mit ei-
ner schuldrechtlichen Bevollmächtigung verglichen werden.44 
 
Der Umfang der Vollmacht determiniert das „datenschutzrechtliche Können“ 
und damit die datenschutzrechtliche Macht des Datentreuhänders. Das Daten-
schutzrecht fungiert als Grenze der zulässigen Einräumung datenschutzrechtli-
cher Macht.45 Der grundrechtliche Schutz personenbezogener Daten verbietet 
die Übertragung ausschließlicher Verfügungsbefugnisse auf Dritte. Die be-
troffene Person muss stets selbst in der Lage sein, über ihre Daten zu verfügen. 
Personenbezogene Daten sind weder in ihrer Gesamtheit übertragbar, noch ist 
es möglich, eine umfassende oder gar ausschließliche Verfügungsbefugnis an 
diesen Daten einzuräumen.46 Der Datentreuhänder kann nur zur Einwilligung 
in spezifische Datenverarbeitungen bevollmächtigt werden; die Erteilung einer 
Generalvollmacht oder eine Übertragung der Daten ist nicht möglich. Der Um-
fang der möglichen Einräumung datenschutzrechtlicher Macht ist deshalb be-
grenzt. Er kann mit dem Umfang der Befugnisse eines Ermächtigungstreuhän-
ders verglichen werden. Eine Vollrechtstreuhand über personenbezogene Daten 
ist unzulässig.47 
 
Personenbezogene Daten sind nach dem vom Sachenrecht losgelösten Treu-
handbegriff ein geeignetes Treugut. Nach dem erweiterten Treuhandbegriff ge-
währt nicht nur eine Bevollmächtigung eine treuhänderische Macht, sondern 
bereits die Offenlegung personenbezogener Daten. Die Offenlegung personen-
bezogener Daten bedingt eine „Einwirkungsmacht“ auf die Interessensphäre 
___________ 

44 Kapitel 12 A.II.2. 
45 Kapitel 12 A.II.3. 
46 Kapitel 12 B.II. 
47 Kapitel 12 A.II.3. 
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der betroffenen Person, da sie mit der Gefahr irreversibler Grundrechtseingriffe, 
beispielsweise einer Anonymisierung, einhergeht. Das Missbrauchsrisiko der 
eingeräumten Befugnisse ist bezüglich personenbezogener Daten im Vergleich 
zu sachenrechtlichen Vermögensgegenständen aufgrund der Möglichkeit mul-
tipler Offenlegungen, der Schnelllebigkeit des Internets und mangelnder Kon-
trolle der betroffenen Personen als besonders hoch einzustufen.48 
 
In Deutschland kann demnach sowohl dann von einer Datentreuhand gespro-
chen werden, wenn der einen Partei eine datenschutzrechtliche Macht mittels 
einer datenschutzrechtlichen Bevollmächtigung eingeräumt wurde, als auch 
dann, wenn dem Datentreuhänder eine solche Befugnis nicht zusteht, er aber 
eine faktische „Einwirkungsmacht“ auf die Interessensphäre der anderen Partei 
hat. Im fremdnützigen Datenverwertungsverhältnis, in welchem dem Daten-
verwerter personenbezogene Daten offengelegt werden, ist das Bestehen einer 
tatsächlichen Einwirkungsmacht aufgrund des Risikos irreversibler Grund-
rechtseingriffe regelmäßig anzunehmen.49 

3. „Last tot gegevensbeheer of exploitatie“ als fiduziarisches Rechtsverhältnis in 
den Niederlanden 

In den Niederlanden sollte der Begriff der Treuhand aufgrund des fiducia-
verbod nicht verwendet werden. Dennoch lassen sich die unter den deutschen 
Terminus der Datentreuhand fallenden Konstruktionen teilweise mittels des 
Vertragstyps der lastgevingsovereenkomst, die mit fiduziarischem Charakter aus-
gestaltet werden kann, abbilden. Eine lastgevingsovereenkomst kann auf die Ver-
waltung oder Ausbeutung gewisser Vermögenswerte des lastgever ausgerichtet 
sein, sogenannte last tot beheer of exploitatie.50 Die Einräumung eines daten-
schutzrechtlichen Könnens, das inhaltlich dem schuldrechtlichen Dürfen ent-
spricht, ist auch nach niederländischem Recht möglich.51 Aufgrund der EU-
weiten Harmonisierung des Datenschutzrechts gelten für eine datenschutz-
rechtliche Bevollmächtigung eines niederländischen lasthebber die bereits zum 

___________ 
48 Kapitel 12 A.III. 
49 Kapitel 12 A.IV. 
50 Kapitel 12 B.I. 
51 Kapitel 7 C. 
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deutschen Recht angestellten Überlegungen. Somit ist eine gezielte Bevollmäch-
tigung des lasthebber zur Einwilligung in bestimmte Datenverarbeitungen von 
personenbezogenen Daten der betroffenen Person zulässig; eine Generalbevoll-
mächtigung ist hingegen ebenso wenig möglich wie eine Einräumung der aus-
schließlichen Rechteausübung im Wege der last met privatieve werking. Auch 
hier bildet das Datenschutzrecht die zulässige Grenze der schuldrechtlichen 
Ausgestaltung. Speziell für die Verwertung personenbezogener Daten kann die 
Bezeichnung last tot gegevensbeheer of exploitatie verwendet werden.52 

4. Einordnung der untersuchten Verwertungsmodelle als Datentreuhand 

Der grundrechtliche Schutz personenbezogener Daten bringt eine besondere 
Vertrauensstellung fremdnütziger Datenverwerter hervor. Die Unternehmen 
Dime und Data Fairplay betonen diese Stellung explizit in ihrer Leistungsbe-
schreibung durch das Kontrollversprechen. Doch selbst ohne eine solche Leis-
tungsbeschreibung zeigt eine Analyse der Verwertungsmodelle, dass den Daten-
verwertern zumindest faktisch eine datenschutzrechtliche Einwirkungsmög-
lichkeit zukommt. Diese Einwirkungsmöglichkeit resultiert aus der 
Offenlegung der personenbezogenen Daten und der damit verbundenen Ge-
fahr irreversibler Grundrechtseingriffe. Dime erhält durch die Bevollmächti-
gung zum Erteilen bestimmter datenschutzrechtlicher Einwilligungen sogar 
eine rechtliche Befugnis zur Einwirkung auf die datenschutzrechtliche Lage. Die 
faktische Einwirkungsmacht wird durch den dauerhaften Charakter des Rah-
menvertrags intensiviert. Diese Einwirkungsmöglichkeiten – egal ob rechtlicher 
oder tatsächlicher Natur – bedingen eine über das gewöhnliche Maß hinausge-
hende Vertrauensstellung der Datenverwerter, weshalb angelehnt an den im 
Zuge der Analyse entwickelten deutschen Terminus einer Datentreuhand sämt-
liche Modelle als solche einzuordnen sind. Die Treuhand ist stets fremdnütziger 
Natur. Für das niederländische Recht ist ein solcher Begriff aufgrund des fidu-
ciaverbod unpassend. Hier wird die besondere Vertrauenssituation über eine 
entsprechende fiduziarische Ausgestaltung des jeweils einschlägigen Vertrags-
typs wiedergegeben. Die Datenverwertungsverhältnisse sind demnach als fakti-
sche Datentreuhandverhältnisse einzuordnen.53 

___________ 
52 Kapitel 12 B.II. 
53 Kapitel 12 D. 
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B. Interessenwahrende Vorschriften und 
Handlungsbeschränkungen für fremdnützige Datenverwerter 

Die Wahrnehmung fremder Interessen birgt das Risiko von Interessenkon-
flikten. Es können insbesondere Eigen- mit Fremdinteressen und Fremd- mit 
Fremdinteressen kollidieren. Da die Datenverwerter aus dem Datenverwer-
tungsverhältnis zur Wahrung der Interessen der Datensubjekte verpflichtet 
sind, können ihre eigenen Interessen mit den Pflichten gegenüber den Daten-
subjekten kollidieren. Zudem besteht das Risiko einer Kollision von Fremd- mit 
Fremdinteressen. Die Datenverwerter, die die Datensubjekte bei ihren Absatz-
bemühungen unterstützen, müssen, um dieser Pflicht im versprochenen Um-
fang nachzukommen, zwangsläufig auch mit den Unternehmen, welche die Da-
ten kaufen, Kontakt aufnehmen oder gar mit ihnen verhandeln.54 Dem Interes-
senkonfliktpotential begegnen die deutsche und die niederländische 
Rechtsordnung mit teils unabdingbaren Regelungen, die die Wahrnehmung 
der Interessen des Geschäftsherrn, im Datenverwertungsverhältnis der Daten-
subjekte, sicherstellen sollen. Die interessenwahrenden Vorschriften lassen sich 
in Pflichten (Abschnitt I.) und Handlungsbeschränkungen (Abschnitt II.) un-
terteilen. Die schuldrechtlichen Regelungen werden durch datenschutzrechtli-
che Vorgaben ergänzt. Die Betrachtung der datenschutzrechtlichen Vorschrif-
ten aus einer interessenwahrenden Perspektive zeigt, dass auch das Datenschutz-
recht als Interessenwahrnehmungsrecht kategorisiert werden kann 
(Abschnitt III.). 

I. Schuld- und datenschutzrechtliche Pflichten im Interessenwahrnehmungs-
verhältnis 

Die in diesem Abschnitt erläuterten schuld- und datenschutzrechtlichen 
Pflichten gelten für die exemplarisch untersuchten Datenverwertungsmodelle. 
Die schuldrechtlichen Vorgaben wurden zunächst allgemein unter Bezug-
nahme zu den rechtsvergleichenden Ergebnissen dargestellt. Sodann wurden 
korrespondierende datenschutzrechtliche Vorschriften aufgezeigt und die 
Pflichten sodann auf die Datenverwertungsverhältnisse angewendet. 

___________ 
54 Kapitel 14 A. 
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1. Pflicht zur Interessenwahrnehmung 

Beide Regelungsregime verpflichten den Interessenwahrer allgemein zur 
Wahrnehmung der Interessen des Geschäftsherrn. Die Ausprägung der allge-
meinen Pflicht zur Interessenwahrnehmung richtet sich in beiden Rechtsord-
nungen nach der konkreten Ausgestaltung des Vertragsverhältnisses. Ihre Her-
leitung unterscheidet sich jedoch. Die Pflicht zur Interessenwahrnehmung ist in 
Deutschland entweder ausdrücklich gesetzlich normiert oder wird aus dem Ge-
samtcharakter des Vertrags abgeleitet. In den Niederlanden ist die Pflicht zur 
Interessenwahrnehmung bei einer entsprechenden Ausprägung des Schuldver-
hältnisses in der zorgplicht des opdrachtnemer enthalten.55 

 
Auch das Datenschutzrecht verpflichtet den Verantwortlichen zur Wahrneh-
mung der Interessen der betroffenen Person. Eine datenschutzrechtliche Inte-
ressenwahrnehmungspflicht ist in der DSGVO zwar nicht ausdrücklich nor-
miert, sie ergibt sich jedoch aus der Gesamtkonzeption der Verordnung, die auf 
das Interesse des Einzelnen am Schutz seiner personenbezogenen Daten ausge-
richtet ist.56 
 
Somit sind die Datenverwerter sowohl aus schuld- als auch aus datenschutz-
rechtlicher Perspektive zur Wahrnehmung der Interessen der Datensubjekte 
verpflichtet. Sie müssen stets im Sinne der Datensubjekte und für diese vorteil-
haft agieren. Ein Abschluss von Ausführungsverträgen mit Dritten allein der 
Provision willen würde den Interessen der Datensubjekte zuwiderlaufen. Die 
Ausgestaltung des Modells Datacoup birgt insbesondere im Rahmen der Preis-
setzung Potential für Interessenkonflikte. Hier kollidiert das Eigeninteresse von 
Datacoup, die Daten zu einem möglichst niedrigen Preis „einzukaufen“, mit 
dem Fremdinteresse des Datensubjekts, die Daten möglichst gewinnbringend 
zu „verkaufen“, in der Person des Datenverwerters. Obgleich die Transparenz-
anforderungen gewahrt sind, ist nicht sichergestellt, dass Datacoup seine eigenen 
bestehenden Interessen an einer niedrigen Bewertung des Einkaufspreises der 

___________ 
55 Kapitel 15 A.I.-III. 
56 Kapitel 15 A.V. 
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Daten hinter die Interessen der Datensubjekte stellt. Die Ausgestaltung von 
Datacoup ist daher unzulässig.57 

2. Ausführende Person der Interessenwahrnehmung 

Aus der Vertrauenssituation bei einer Interessenwahrnehmung resultiert das 
Bedürfnis des Auftraggebers nach einer persönlichen Ausführung durch den 
Beauftragten. Dem tragen beide Regelungsregime Rechnung. Dennoch weisen 
die gesetzlichen Regelungen zur Person des Ausführenden gravierende Unter-
schiede auf. Nach dem gesetzlichen Regelfall ist die Interessenwahrnehmung in 
Deutschland im Zweifel nicht übertragbar; es besteht ein disponibles Substitu-
tionsverbot. Ist eine Substitution gestattet und macht der Interessenwahrer von 
der Gestattung Gebrauch, haftet er grundsätzlich nur für ein Übertragungsver-
schulden. Der niederländische Gesetzgeber hatte hingegen die Situation vor Au-
gen, dass ein Interessenwahrnehmungsverhältnis mit Augenmerk auf eine be-
stimmte natürliche Person („tatsächlicher opdrachtnemer“), die im Namen einer 
anderen Person („juristischer opdrachtnemer“) auftritt, abgeschlossen wird. In 
einem solchen Fall verpflichtet er den tatsächlichen opdrachtnemer zur Ausfüh-
rung der Interessenwahrnehmung. Obwohl der Interessenwahrnehmungsver-
trag aus juristischer Perspektive nicht mit dem tatsächlichen opdrachtnemer be-
steht, ist dieser neben dem juristischen opdrachtnemer gesamtschuldnerisch zur 
Vertragserfüllung verpflichtet. Die Regelung bricht mit mehreren zivilrechtli-
chen Grundsätzen, wie dem Erfordernis übereinstimmender Willenserklärun-
gen zur Begründung vertraglicher Pflichten oder den Prinzipien der Arbeitneh-
merhaftung. Sie ist deshalb starker Kritik aus Literatur und Rechtsprechung 
ausgesetzt. Die Vorschrift über den tatsächlichen opdrachtnemer ist nur ein-
schlägig, wenn die opdracht im Hinblick auf einen tatsächlichen opdrachtnemer 
erteilt wird. Soll die Interessenwahrnehmung von dem juristischen opdrachtne-
mer ausgeführt werden oder liegt keine Präferenz hinsichtlich der ausführenden 
Person vor, kann eine Pflicht zur persönlichen Ausführung des Vertragspart-
ners, also des juristischen opdrachtnemers aus dem Gesamtcharakter des Vertrags 
oder aus der zorgplicht abgeleitet werden.58 

 

___________ 
57 Kapitel 15 A.IV. 
58 Kapitel 15 B.I.-III. 
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Die Verarbeitung personenbezogener Daten hat, ebenso wie eine schuldrechtli-
che Interessenwahrnehmung, grundsätzlich durch den Verantwortlichen selbst 
zu erfolgen. Mittels des Instituts der Auftragsverarbeitung kann sich der Verant-
wortliche – entsprechend der möglichen Hinzuziehung von Gehilfen bei der 
schuldrechtlichen Vertragsdurchführung – der Hilfe weisungsgebundener 
Dritter bedienen. Die Einschaltung selbstständiger Dritter ist dem Verantwort-
lichen hingegen nur bei Vorliegen eines Rechtfertigungstatbestands erlaubt. 
Liegt kein gesetzlicher Rechtfertigungsgrund vor, benötigt der Verantwortliche 
eine datenschutzrechtliche Einwilligung der betroffenen Person. Auch im 
schuldrechtlichen Interessenwahrnehmungsverhältnis ist die Übertragung an 
selbstständige Dritte somit grundsätzlich nur bei einer Gestattung des Auftrag-
gebers zulässig. 59 
 
Die Datenverwertung als fremdnützige Interessenwahrnehmung kann demzu-
folge ohne eine Zustimmung der Datensubjekte nicht zur selbstständigen Aus-
führung an Dritte übertragen werden. Der Datenverwerter darf sich aber der 
Hilfe weisungsgebundener Dritter bedienen.60 Gleiches gilt für die zur Interes-
senwahrnehmung erfolgenden Datenverarbeitungen.61 

3. Konkretisierung des Interessenwahrnehmungsverhältnisses durch Weisun-
gen 

Da ein Interessenwahrer Angelegenheiten des Geschäftsherrn ausführt, soll 
dieser bei Bedarf die Möglichkeit haben, selbst mittels eines Weisungsrechts 
über die Art und Mittel der Interessenwahrnehmung entscheiden zu können. 
Die Weisungsgebundenheit des Interessenwahrers ist im deutschen Recht in-
tensiver ausgeprägt als im niederländischen Recht. Nach deutschem Recht muss 
der Interessenwahrer den Geschäftsherrn nicht „vor sich selbst schützen“. Hat 
er den Geschäftsherrn darauf hingewiesen, dass eine Weisung nicht zweckdien-
lich ist und beharrt der Geschäftsherr auf der Ausführung der Weisung, ist der 
Interessenwahrer zur Ausführung dergleichen verpflichtet. Ein Interessenwah-

___________ 
59 Kapitel 15 B.V. 
60 Kapitel 15 B.IV. 
61 Kapitel 15 B.V. 
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rer nach niederländischem Recht muss hingegen nur „verantwoorde“ (vertret-
bare/ vernünftige) Weisungen umsetzen. Die Umsetzung einer unvertretbaren 
Weisung kann zu einer Verletzung der zorgplicht führen.62 

 
Die DSGVO gewährt der betroffenen Person kein einem schuldrechtlichen 
Weisungsrecht entsprechendes Gestaltungsinstrument. Die betroffene Person 
verfügt zwar über einige Interventionsrechte. Diese sind aber an gewisse Voraus-
setzungen geknüpft und gehen mit bestimmten Rechtsfolgen einher. Eine vo-
raussetzungslose und rechtsfolgenoffene Möglichkeit, auf die Art und Weise 
von Datenverarbeitungen einzuwirken, existiert nicht.63 
 
Die Datensubjekte können den Datenverwertern im Rahmen der vertraglich 
festgelegten Beziehungen hinsichtlich der zu verwertenden Datenkategorien 
und zu den Verwertungszwecken Weisungen erteilen.64 Datenschutzrechtliche 
Interventionsrechte bestehen in dem von Art. 12 ff. DSGVO vorgegebenen 
Umfang.65 

4. Offenlegung und Rechenschaft im Interessenwahrnehmungsverhältnis 

Offenlegungspflichten bilden den „Kern der Interessenwahrnehmungs-
pflicht“66. Sie stützen sich auf die Annahme, dass sich ein informierter Ge-
schäftsherr selbst hinreichend schützen kann. Zur Überwindung von Informa-
tionsasymmetrien ist der Interessenwahrer nach beiden Rechtsordnungen 
durch Offenlegungspflichten zur Unterrichtung über den Verlauf der Interes-
senwahrnehmung verpflichtet. Aufkommende oder bestehende Interessenkon-
flikte hat er dem Geschäftsherrn auf eigene Initiative hin mitzuteilen. Rechen-
schafts- und Rechnungslegungspflichten ermöglichen dem Geschäftsherrn die 
nachträgliche Überprüfung der Interessenwahrnehmung. Die Offenlegungs- 
und Rechenschaftspflichten sind in den verglichenen Rechtsordnungen inhalt-
lich vergleichbar ausgestaltet; lediglich ihre gesetzliche Verankerung variiert.67 

 
___________ 

62 Kapitel 15 C.I.-III. 
63 Kapitel 15 C.V. 
64 Kapitel 15 C.IV. 
65 Kapitel 15 C.V. 
66 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 245. 
67 Kapitel 15 D. I.-III. 
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Das Datenschutzrecht sieht ebenfalls Informationspflichten und Auskunftsan-
sprüche vor, die es der betroffenen Person ermöglichen, von unzulässigen Ver-
arbeitungen Kenntnis zu erhalten und einzuschreiten. Auch im Datenschutz-
recht gilt der Auskunftsanspruch als zentrale Schutznorm der betroffenen Per-
son. Er wird als „Magna Charta des Datenschutzes“68 bezeichnet.69 
 
Die Datenverwerter haben den Datensubjekten ihre allgemeine Vorgehensweise 
bei der Verwertung offenzulegen. Eine Berichterstattungspflicht über die Vor-
nahme jeder einzelnen Verwertungsbemühung, also über jegliche Einzelschritte, 
besteht nicht, da es sich um eine „Massenleistung“ handelt, die nicht auf die 
Wahrnehmung der Bedürfnisse jedes einzelnen Datensubjekts zugeschnitten ist. 
Auf das Auftreten von Komplikationen oder Interessenkonflikten müssen die 
Datenverwerter die Datensubjekte hingegen jederzeit aus eigener Initiative hin-
weisen. Bei einem direkten Abkauf der Daten oder einem Tätigwerden als (mit-
telbarer) Stellvertreter haben die Datenverwerter den Datensubjekten Rechen-
schaft abzulegen. Diese beinhaltet auch die Pflicht zur Rechnungslegung.70 Die 
Ausgestaltung des Datenverwertungsmodells Dime lässt eine ausreichende 
Transparenz vermissen. Dime informiert die Datensubjekte weder über die 
Höhe des aus der Verwertung ihrer Daten erzielten Gewinns noch über die 
Höhe des einbehaltenen Provisionsanspruchs. Trotz der grundsätzlichen Ab-
dingbarkeit der Rechenschaftspflicht liegt hierin ein schwerer Verstoß gegen 
den Charakter einer mittelbar stellvertretenden Tätigkeit.71 Die Ausgestaltung 
des Modells Datacoup birgt insbesondere im Rahmen der Preissetzung Potential 
für Interessenkonflikte. Hier kollidiert das Eigeninteresse von Datacoup, die Da-
ten zu einem möglichst niedrigen Preis „einzukaufen“, mit dem Fremdinteresse 
des Datensubjekts, die Daten möglichst gewinnbringend zu „verkaufen“, in der 
Person des Datenverwerters. Vor diesem Hintergrund ist die Pflicht, die Bewer-
tungskriterien offenzulegen, umso wichtiger. Datacoup kommt dieser Pflicht im 
erforderlichen Umfang nach.72 
 

___________ 
68 Wedde, in: Handbuch Datenschutzrecht, 546 (547). 
69 Kapitel 15 D.V. 
70 Kapitel 15 D.IV. 
71 Kapitel 15 D.IV. 
72 Kapitel 15 D.IV. 
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Die Datenverwerter unterliegen nicht nur schuldrechtlichen Benachrichti-
gungspflichten, die sich aus dem Datenverwertungsverhältnis ergeben, sondern 
haben den Datensubjekten daneben auch über datenschutzrechtlich relevante 
Ereignisse Auskunft zu erteilen.73 

5. Herausgabepflicht des Interessenwahrers 

Nach erfolgter Interessenwahrnehmung hat ein Interessenwahrer dem Ge-
schäftsherrn nach beiden Regelungsregimen der untersuchten Rechtsordnun-
gen all das, was ihm zur Ausführung der Interessenwahrnehmung überlassen 
wurde, und all das, was er aus der Ausführung erlangt hat, herauszugeben. In 
Deutschland ist die Herausgabepflicht ausdrücklich normiert; in den Nieder-
landen wird sie aus der Rechenschaftspflicht abgeleitet.74 

 
Dem schuldrechtlichen Herausgabeanspruch auf das zur Interessenwahrneh-
mung Überlassene, der der Abwicklung am Ende eines Interessenwahrneh-
mungsverhältnisses dient, kann die datenschutzrechtliche Löschungspflicht des 
Verantwortlichen gegenübergestellt werden. Mangels Verkörperung der Daten 
können diese nicht zurückgegeben werden. Eine Löschung der Daten beendet 
jedoch ebenso wie eine Herausgabe des Überlassenen die Einwirkungsmacht des 
Verantwortlichen. Die Pflicht zur Löschung entsteht, sobald der Zweck der Da-
tenverarbeitung erreicht ist. Eine datenschutzrechtliche Pflicht zur Herausgabe 
des Erlangten wie im Schuldrecht besteht hingegen nicht. Das Datenschutz-
recht ist nicht auf die gerechte Verteilung wirtschaftlicher Vermögenspositio-
nen ausgerichtet.75 
 
Spätestens bei Beendigung des Rahmenverhältnisses haben die Datenverwerter 
den Datensubjekten das zu Zwecken der Datenverwertung Überlassene und das 
aus der Datenverwertung Erlangte herauszugeben. Die für die Einräumung der 
Datennutzungsbefugnis erlangte Gegenleistung gebührt den Datensubjekten 
und ist bereits während des laufenden Interessenwahrnehmungsverhältnisses 

___________ 
73 Kapitel 15 D.V. 
74 Kapitel 15 E.I.-III. 
75 Kapitel 15 E.V. 
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periodisch auszuzahlen. Den Datensubjekten steht auch eine mittels der Aufbe-
reitung durch die Datenverwerter erreichte Wertsteigerung zu.76 Die „Heraus-
gabe“ der zu Verwertungszwecken offengelegten Daten erfolgt durch eine Lö-
schung im Sinne der DSGVO, die den Datenverwerter am zukünftigen Zugriff 
hindert. Die gegebenenfalls über eine Bevollmächtigung eingeräumten daten-
schutzrechtlichen Befugnisse enden bei einer Beendigung des Rahmenverhält-
nisses automatisch nach den Regeln über die Stellvertretung.77 

II. Strenge Voraussetzungen für Selbsteintritt, Mehrfachvertretung und Dop-
peltätigkeit eines Interessenwahrers 

Den aus Interessenkollisionen potenziell resultierenden Gefahren begegnen 
sowohl die deutsche als auch die niederländische Rechtsordnung nicht nur mit 
Pflichten, sondern auch mit Handlungsbeschränkungen und -verboten. Das Ri-
siko von Interessenkonflikten besteht regelmäßig bei einem Selbsteintritt, einer 
Mehrfachvertretung oder einer Doppeltätigkeit des Interessenwahrers (Ab-
schnitt 1.). Schwierigkeiten bereitet die Beurteilung der datenschutzrechtlichen 
Zulässigkeit von Handlungen entgegen der schuldrechtlichen Vorgaben (Ab-
schnitt 2.). 

1. Schuldrechtliche Vorgaben und Handlungsbeschränkungen 

Die deutsche und die niederländische Rechtsordnung enthalten Regelungen 
zum Umgang mit einem Selbsteintritt eines unmittelbaren Stellvertreters, zum 
Selbsteintritt eines mittelbaren Stellvertreters und zum Selbsteintritt eines Ver-
mittlers (in Deutschland sogenanntes Eigengeschäft). Zudem existieren Vorga-
ben für eine Mehrfachvertretung eines unmittelbaren Stellvertreters und für 
eine Doppeltätigkeit eines Vermittlers. Die nationalen Vorschriften unterschei-
den sich teils erheblich voneinander. 

 
Bei der Beurteilung der Zulässigkeit des Selbsteintritts eines unmittelbaren Ver-
treters lässt sich das deutsche Recht von abstrakten Erwägungen leiten. Das nie-
derländische Recht hinterfragt, ob in der konkreten Situation die Gefahr eines 

___________ 
76 Kapitel 15 E.IV. 
77 Kapitel 15 E.V. 



Kapitel 19: Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse 
 

450 

Interessenkonflikts besteht. Dagegen unterliegt die Eröffnung des Anwen-
dungsbereichs der Konfliktregelungen zum Selbsteintritt, das Vorliegen von 
Personenidentität, nach deutschem Recht strengeren Voraussetzungen als nach 
niederländischem Recht. Wird ein Selbsteintritt nach der jeweiligen nationalen 
Regel als unzulässig erachtet, beschränken beide Rechtsordnungen die Vertre-
tungsmacht des Vertreters, sodass dieser den Vertretenen nicht wirksam binden 
kann.78 
 
Ein zulässiger Selbsteintritt im fremden Namen erfährt in den Niederlanden 
eine andere dogmatische Einordnung als in Deutschland. Das niederländische 
BW räumt einem mittelbaren Vertreter bei einem zulässigen Selbsteintritt eine 
gesetzliche Vertretungsbefugnis zum Abschluss eines Vertrags im fremden Na-
men ein. Er kann dann wie ein unmittelbarer Vertreter einen Vertrag für den 
Vertretenen mit sich selbst abschließen. Nach dem deutschen Kommissions-
recht, einer gesetzlichen Ausprägung der mittelbaren Vertretung, schließt ein 
Kommissionär im Selbsteintritt keinen zusätzlichen Vertrag ab. Vielmehr wird 
der Kommissionsvertrag im Falle eines zulässigen Selbsteintritts an die Gegeben-
heiten angepasst.79 Dime darf weder nach niederländischem noch nach deut-
schem Recht selbst in Verträge mit den Datensubjekten eintreten. Ein zulässiger 
Selbsteintritt erfordert nach deutschem Recht die Möglichkeit einer objektiven 
Bestimmung eines Marktwertes personenbezogener Daten. Ein Selbsteintritt 
nach niederländischem Recht setzt die Aufnahme der konkreten Bedingungen 
der Ausführungsverträge in den Rahmenvertrag voraus. Soweit dies entspre-
chend der Leistungsbeschreibung zu beurteilen ist, wird Dime nicht im Selbst-
eintritt tätig und verstößt somit nicht gegen diese Vorgabe.80 
 
Unterschiede bestehen auch bezüglich der Regelung einer konfliktbelasteten 
Mehrfachvertretung. Sie ist in Deutschland ebenso wie der Selbsteintritt eines 
unmittelbaren Vertreters mit einer Handlungsbeschränkung versehen, sodass 
eine Bindung der Vertretenen bei einer unzulässigen Mehrfachvertretung nicht 

___________ 
78 Kapitel 16 B.I., B.III., C.I. 
79 Kapitel 16 B.II., B.III., C.II. 
80 Kapitel 16 D. 
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möglich ist. In den Niederlanden ist die unzulässige Mehrfachvertretung hinge-
gen nur als schuldrechtliches Verbot ausgestaltet; ein entgegen der Konfliktregel 
geschlossener Vertrag bindet die Vertretenen.81 
 
Unzulässige Doppeltätigkeiten eines Vermittlers sanktionieren beide Rechts-
ordnungen mit dem Entfall des Lohnanspruchs.82 Da Data Fairplay nicht in 
die Vertragsverhandlungen involviert ist und in seiner Leistungsbeschreibung 
klar kommuniziert, dass es Datensubjekte und Unternehmen zusammenbrin-
gen will, ist die Doppeltätigkeit von Data Fairplay nach beiden Rechtsordnun-
gen erlaubt. Die Doppeltätigkeit birgt kein Risiko von Interessenkonflikten.83 
 
Ein Selbsteintritt eines Vermittlers wird von den Rechtsordnungen dogmatisch 
verschieden eingeordnet. Während die Vermittlungsleistung in Deutschland bei 
einem Eigengeschäft des Maklers als nicht erbracht angesehen wird, erlaubt die 
niederländische bemiddelingsovereenkomst einen Selbsteintritt des bemiddelaar 
unter den gleichen Voraussetzungen wie den Selbsteintritt eines Vertreters. Die 
unterschiedliche dogmatische Einordnung ist darauf zurückzuführen, dass der 
Charakter von Maklervertrag und bemiddelingsovereenkomst Unterschiede auf-
weist.84 Der Selbsteintritt von Datacoup, der den Vorschriften zur bemidde-
lingsovereenkomst unterfällt, ist als unzulässig einzustufen, sodass der Provisi-
onsanspruch entfällt. Der Inhalt der Ausführungsverträge ist trotz transparen-
ter Bewertungskriterien nicht so genau bestimmt, dass Interessenkonflikte 
ausgeschlossen würden. Der im Selbsteintritt geschlossene Vertrag bleibt jedoch 
wirksam. 
 
Insgesamt zeigt sich, dass das niederländische Interessenwahrnehmungsrecht 
insbesondere im Bereich von Handlungsbeschränkungen und -verboten eine 
größere Flexibilität aufweist als die deutschen Vorschriften. Im Gegensatz zum 
deutschen Recht, das eine abstrakte Bewertung des Konfliktpotentials vor-
nimmt, knüpft es an die Interessenkonfliktlage im Einzelfall an. 

___________ 
81 Kapitel 16 B.I., B.IV., C.III. 
82 Kapitel 17 A.I.-III. 
83 Kapitel 17 A.IV. 
84 Kapitel 17 B.I.-III. 
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2. Datenschutzrechtliche Zulässigkeit (un)erlaubter Handlungen 

Datenverarbeitungen zum Zwecke des erlaubten Selbstkontrahierens, der er-
laubten Mehrfachvertretung und der erlaubten Doppeltätigkeit können auf die 
Erforderlichkeit zur Erfüllung des Ausführungsvertrags gestützt werden, Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO. 85 Die datenschutzrechtliche Zulässigkeit schuld-
rechtlich unerlaubter Handlungen hängt von ihrer zivilrechtlichen Bewertung 
ab.86 

 
Kommt ein Vertrag trotz Verstoß gegen schuldrechtliche Vorgaben wirksam zu-
stande, etwa bei der unerlaubten Mehrfachvertretung eines unmittelbaren Stell-
vertreters in den Niederlanden, sieht das jeweilige Vertragsrecht den Willen der 
Parteien zum Abschluss eines Vertrages trotz Pflichtverletzung als vorhanden 
an.87 Konsequenterweise sollte auch aus datenschutzrechtlicher Perspektive der 
privatautonome Wille zu einem Vertragsabschluss anerkannt und auf dessen 
Grundlage auch die hierzu erforderlichen Datenverarbeitungen gemäß Art. 6 
Abs. 1 Buchst. b) DSGVO legitimiert werden.88 
 
Ist der Vertrag hingegen schwebend unwirksam – so bei der unerlaubten Mehr-
fachvertretung nach deutschem Recht – können Verarbeitungen zur Ver-
tragsanbahnung nicht auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO gestützt werden. 
Regelmäßig sind solche Verarbeitungen jedoch als im berechtigten Interesse des 
Verantwortlichen liegend anzusehen. Hierfür sprechen die ohnehin bestehende 
Vertragsbeziehung der betroffenen Person zum Verantwortlichen und deren 
Erwartung, dass Datenverarbeitungen zur Vorbereitung eines Vertragsschlusses 
stattfinden werden.89 Im berechtigten Interesse des Verantwortlichen liegen 
auch die erforderlichen Verarbeitungen zur Erfüllung eines Vertrags, der durch 
Anfechtung ex tunc nichtig wird, bis zum Zeitpunkt der Anfechtung. Eine An-
fechtung ist in den Niederlanden bei einem Formmangel der Gestattung auf-
grund einer Verbraucherbeteiligung möglich.90 Auch Datenverarbeitungen zur 
___________ 

85 Kapitel 16 E.I, Kapitel 17 A.V, B.V. 
86 Kapitel 16 E.V. 
87 So etwa bei der unerlaubten Mehrfachvertretung eines unmittelbaren Stellvertreters nach 

niederländischem Recht, Kapitel 16 B.IV. 
88 Kapitel 16 E.III. 
89 Kapitel 16 E.II.3. 
90 Kapitel 16 E.IV. 
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Vertragsanbahnung im Zusammenhang mit einer unerlaubten Doppeltätigkeit 
oder einem unerlaubten Selbsteintritt eines Vermittlers liegen im berechtigten 
Interesse des Verantwortlichen, Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO.91 

III. Datenschutzrecht als Interessenwahrnehmungsrecht 

Die Untersuchung der datenschutzrechtlichen Grenzen für fremdnützige 
Datenverwertungsverhältnisse zeigt, dass das Datenschutzrecht als Interessen-
wahrnehmungsrecht bezeichnet werden kann. Dieses Ergebnis knüpft an die 
Analyse der datenschutzrechtlichen Abbildung der Vertragsverhältnisse mit 
Datenverwertern an, die gezeigt hat, dass die datenschutzrechtliche Zulässigkeit 
untrennbar mit der konkreten zivilrechtlichen Ausgestaltung dieser Verhält-
nisse verknüpft ist. Die schuldrechtliche Einordnung der Leistungspflichten de-
terminiert die vertraglichen Pflichten und somit auch die Datenverwertungen, 
die zur Vertragserfüllung erforderlich und damit datenschutzrechtlich erlaubt 
sind.92 

 
Durch die Bezugnahme auf zivilrechtliche Verträge zur Beurteilung der daten-
schutzrechtlichen Zulässigkeit schließt die DSGVO an ein durch nationale Vor-
schriften ausgefülltes Institut an. Nationale Unterschiede hinsichtlich der Be-
wertung der zivilrechtlichen Lage beeinflussen die datenschutzrechtliche Zuläs-
sigkeit. Dies ermöglicht die Berücksichtigung zivilrechtlicher Besonderheiten 
der Mitgliedstaaten bei der Beurteilung datenschutzrechtlicher Fragestellungen. 
Hierdurch stellt die DSGVO einen Gleichlauf der zivilrechtlichen und der da-
tenschutzrechtlichen Lage innerhalb der einzelnen Mitgliedstaaten sicher und 
vermeidet das Hervorrufen unverständlicher Ergebnisse.93 
 
Gleichzeitig zieht das Datenschutzrecht auch starre Grenzen für die zivilrechtli-
che Ausgestaltung – unabhängig von den nationalen Rechtsordnungen. So 
muss eine Bevollmächtigung zur Erteilung einer datenschutzrechtlichen Einwil-
ligung stets den strengen datenschutzrechtlichen Vorgaben genügen.94 Die 

___________ 
91 Kapitel 17 A.V, B.V. 
92 Kapitel 11 A.I. 
93 Kapitel 16 E. 
94 Kapitel 11 C.I. 
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Möglichkeit zur Einräumung datenschutzrechtlicher Macht, also die Einräu-
mung von Befugnissen eines Datentreuhänders, wird entsprechend durch diese 
Vorgaben begrenzt und somit sichergestellt, dass das grundrechtlich verankerte 
Recht auf Schutz personenbezogener Daten nicht ausgehöhlt werden kann.95 
 
Die Schranken datenschutzrechtlicher Rechtfertigungsgründe können zudem 
als Grenze für schuldrechtliche Interessenkonflikte fungieren. Datenverarbei-
tungen, die auf einer Einwilligung oder überwiegenden berechtigten Interessen 
des Verantwortlichen beruhen, kann die betroffene Person mittels eines Wider-
rufs oder eines Widerspruchs mit Wirkung für die Zukunft die Rechtsgrundlage 
entziehen. Die Rechte auf Widerruf und Widerspruch sind interessenverwirkli-
chende Interventionsrechte der betroffenen Person. Als Kernelemente des Da-
tenschutzrechts sind sie vertraglich nicht abdingbar.96 Datenverarbeitungen ent-
gegen zivilrechtlichen interessenwahrenden Vorschriften verbietet Art. 6 Abs. 1 
Buchst. b) DSGVO. Ein mit den zu wahrenden Interessen in Konflikt stehendes 
Verhalten des Interessenwahrers dient nicht der Interessenwahrnehmung der 
betroffenen Person und kann deshalb nicht auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) 
DSGVO gestützt werden. Die datenschutzrechtlichen Rechtfertigungsnormen 
fungieren somit zugleich als schuldrechtliche Interessenkollisionsnormen.97 
 
Ein Gleichlauf von Datenschutzrecht und Schuldrecht lässt sich jedoch nicht 
immer feststellen. Auch wenn Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) DSGVO häufig keine 
ausreichende Legitimationsgrundlage für Datenverarbeitungen im Zusammen-
hang mit schuldrechtlich unerlaubten Handlungen darstellt, so können diese 
teilweise auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DSGVO gestützt werden.98 
 
Daneben enthält das Datenschutzrecht einen weiten Katalog an Pflichten für 
den Verantwortlichen und Rechten der betroffenen Person. Diese ergänzen die 

___________ 
95 Kapitel 12 A.II.3. 
96 Kapitel 14 D.II.1. 
97 Kapitel 14 D.II.2. 
98 So hat ein Verantwortlicher etwa ein berechtigtes Interesse an der Herbeiführung eines 

vertraglichen Schwebezustands, Kapitel 16 E.II.3. 
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schuldrechtlichen Interessenwahrnehmungspflichten durch Sicherungspflich-
ten,99 die Pflicht zum Schutz der personenbezogenen Daten des Einzelnen, Ein-
schränkungen bei der Hinzuziehung Dritter, durch Gestaltungsrechte der von 
der Datenverarbeitung Betroffenen, sowie Auskunfts- und Löschpflichten des 
Verantwortlichen.100 Bei Verstößen des Verantwortlichen sieht die DSGVO 
Rechtsbehelfe der Betroffenen vor und nimmt die Verantwortlichen mit hohen 
Bußgeldern und Haftungsregelungen in die Verantwortung.101 
 

 

___________ 
99 Kapitel 3 D. 
100 Kapitel 18 B.I. 
101 Kapitel 14 D.III. 
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Anhang 1: Internetauftritt Dime 

[Screenshots der Internetseite von Dime, www.dataisme.com, Stand: 
06.12.2017] 
 

 
Quelle: https://www.dataisme.com/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017. 
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Quelle: https://www.dataisme.com/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017 
 
Video außerdem abrufbar unter: 

• https://www.youtube.com/watch?v=mSJvqj_LzBA, zuletzt aufgerufen am 
01.06.2020. 

• https://www.dataisme.com/hoe-werkt-het/, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 

 

Quelle: 

• https://www.dataisme.com, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017. 
• https://web.ar-

chive.org/web/20160116044306/https://www.dataisme.com/beta/, zuletzt 
aufgerufen am 01.06.2020. 
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Quelle: 

• https://www.dataisme.com/info/wat-is-dime/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017. 
• https://www.dataisme.com/wat-is-dime/, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 

Video außerdem abrufbar unter: https://www.youtube.com/watch?v=Sc4jlltTaHU, zuletzt 
aufgerufen am 01.06.2020. 
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Quelle:  

• https://www.dataisme.com/info/faq/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017. 
• https://web.ar-

chive.org/web/20150919022825/https://www.dataisme.com//info/faq, zuletzt auf-
gerufen am 01.06.2020. 
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Anhang 2: Internetauftritt Data Fairplay 

[Screenshots der Internetseite von Data Fairplay, www.datafairplay.com, 
Stand: 06.12.2017] 
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Quelle: 

• https://www.datafairplay.com, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017. 
• https://web.archive.org/web/20180829015933/https://www.datafairplay.com, zu-

letzt aufgerufen am 01.06.2020. 
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Quelle:  

• https://www.datafairplay.com/die-idee/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017. 
• https://web.archive.org/web/20160416074400/https://www.datafairplay.com/die-

idee/, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
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Quelle:  

• https://www.datafairplay.com/die-gemeinschaft/, zuletzt aufgerufen am 
06.12.2017. 

• https://web.archive.org/web/20160416073701/https://www.datafairplay.com/die-
gemeinschaft/, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
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Quelle:  

• https://www.datafairplay.com/faqs/, zuletzt aufgerufen am 06.12.2017. 
• https://web.archive.org/web/20160416072920/https://www.datafair-

play.com/faqs/, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
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Anhang 3: Internetauftritt Datacoup 

[Screenshots der Internetseite von Datacoup, www.datacoup.com, Stand: 
22.07.2019] 
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Quelle: 

• https://datacoup.com/, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019. 
• https://web.archive.org/web/20190531074859/http://www.datacoup.com/, zu-

letzt aufgerufen am 01.06.2020. 

 

  

https://web.archive.org/web/20190531074859/http:/www.datacoup.com/
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Quelle: 

• https://www.datacoup.com/docs#how-it-works, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019. 
• https://web.archive.org/web/20190530015644/http://www.data-

coup.com/docs#how-it-works, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
 

https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#how-it-works
https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#how-it-works
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Quelle: 

• https://datacoup.com/docs#connecting-data, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019. 
• https://web.archive.org/web/20190530015644/http://www.data-

coup.com/docs#connecting-data, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
 

https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#connecting-data
https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#connecting-data
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Quelle: 

• https://datacoup.com/docs#data-profile, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019. 
• https://web.archive.org/web/20190530015644/http://www.data-

coup.com/docs#data-profile, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
 

  

https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#data-profile
https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#data-profile
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Quelle: 

• https://datacoup.com/docs#market, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019. 
• https://web.archive.org/web/20190530015644/http://www.data-

coup.com/docs#market, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
 

  

https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#market
https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#market
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Quelle: 

• https://datacoup.com/docs#data-purchasers, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019. 
• https://web.archive.org/web/20190530015644/http://www.data-

coup.com/docs#data-purchasers, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
 

  

https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#data-purchasers 
https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#data-purchasers 
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Quelle: 

• https://datacoup.com/docs#payouts, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019. 
• https://web.archive.org/web/20190530015644/http://www.data-

coup.com/docs#payouts, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
 

  

https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#data-purchasers 
https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#data-purchasers 
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Quelle: 

• https://datacoup.com/docs#faq, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019. 
• https://web.archive.org/web/20190530015644/http://www.data-

coup.com/docs#faq, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
 

  

https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#data-purchasers 
https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#data-purchasers 
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Quelle: 

• https://datacoup.com/docs#mission, zuletzt aufgerufen am 22.07.2019. 
• https://web.archive.org/web/20190530015644/http://www.data-

coup.com/docs#mission, zuletzt aufgerufen am 01.06.2020. 
 

  

https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#data-purchasers 
https://web.archive.org/web/20190530015644/http:/www.datacoup.com/docs#data-purchasers 
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Anhang 4: Protokoll – Interview mit Mariska van Boehmen, 
Gründerin von Dime 

Das Interview wurde mit Mariska van Bohemen (MvB), Gründerin des Start-
ups Dime durch Christina Breunig (CB) geführt. Thema des Interviews ist die 
Geschäftsidee des Unternehmens Dime. Das Interview fand am 09. Juni 2017 
um 12:30 Uhr im Café Zurich, Mercatorplein 2b, 1057 CB Amsterdam, Nie-
derlande, statt. 

 
CB: Zou je kunnen toelichten hoe het bedrijf Dime is opgericht? 
 
MvB: Ik ben eigenlijk vanuit mijn studie, media en informatiemanagement op 
de hogeschool van Amsterdam ermee begonnen. We kregen de opdracht van het 
bedenken van een innovatief concept voor de informatiebranche. Samen met 
andere studenten heb ik eigenlijk zitten brainstormen en zitten kijken wat zijn 
nu de mogelijkheden en de frustraties die daar een beetje zijn in die branche. En 
toen kregen we heel snel het idee van ja, de Googles en de Facebooks die verdienen 
heel veel geld met onze gegevens, maar we weten eigenlijk niet waar onze gege-
vens terechtkomen, wie daar gebruik van maakt en we verdienen ook niet een 
stukje geld daarmee. Toen dachten wij, dat kunnen we beter en toen zijn wij 
eigenlijk vanuit de studie het concept gaan uitwerken. Op landenniveau voor de 
informatiebranche zijn we het gaan pitchen en hebben een klein startkapitaal 
gewonnen en toen waren we met mensen in gesprek waarvan we dachten, ja dit 
concept moet er echt gaan komen. Vervolgens hebben we een crowdfunding 
gestart om die platform te kunnen financieren. 
 
CB: Dat heb jij samen met andere studente gedaan? Hoeveel zijn jullie geweest? 
 
MvB: De allereerste opdracht was met zijn zessen geloof ik, uiteindelijk zijn we 
met zijn drieën doorgegaan en die twee andere die zijn vorig jaar daarmee gestopt 
omdat je toch wel veel doorzettingsvermogen moet hebben, veel geduld moet 
hebben, wil je dit echt van de grond krijgen en het is toch nog allemaal vrij. 
 
CB: Dus nu is het alleen maar nog jou. 
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MvB: Ik ben eigenlijk nu op dat moment bezig met geschikte partijen een sa-
menwerking aan te gaan en ik heb ook iemand erbij die mij gewoon met de da-
gelijkse dingen helpt om bij bedrijven in gesprek te komen en een strategie te 
gaan bepalen.  
 
CB: Jullie hebben wel juridisch advies gehad en hebben jullie die steeds nog?  
 
MvB: Ja, we hebben IT-Jurist gevraagd of ze ons kunnen helpen ook als we niet 
echt een budget daarvoor hebben en die hebben toen aangegeven, ja daar staan 
we wel voor open en die hebben toen eigenlijk alles met ons meegedacht. Mag 
dat überhaupt wat wij willen doen en met welke onderdelen moeten wij daar 
rekening houden, waar moet je op voorbereid zijn. Ja, dat hebben we allemaal 
met hen doorgesproken en toen hebben zij ook de documenten voor ons opge-
zet. 
 
CB: En zij denken dat mag wel uit een juridische zicht?  
 
MvB: Ja 
 
CB: Hebben jullie ook al de nieuwe voorwaarden van de Algemene Verordening 
Gegevensbescherming bekijken? Weet je daar iets over? 
 
MvB: Ja, daar zijn we momenteel mee bezig. 
 
CB: Dus, je denkt niet dat het al voldoende is op dit moment? 
 
MvB: Ne, we moeten daar nog in veranderen, voornamelijk op het gebied van 
techniek. Daar zien we een aantal dingen zoals dat je als particulier de data kunt 
opvragen en door kunnen verstreken, het recht op overdraagbaarheid. Dat moe-
ten we beter inrichten. Onze security moeten we ook nog wel iets aanscherpen. 
 
CB: De hoogte van de vergoeding is niet echt transparant. Bepalend ist naar 
FAQ 10 het aantal gegevens. Maar wie legt vast wat een organisatie betaalt? 
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MvB: Dat doet Dime. En waarom wij daar niets zeggen van, jij krijgt dit bedrag 
is, wij zeggen je krijgt vijftig percent van de opbrengst. Maar, weet je, wat de op-
brengst is dat kunnen wij natuurlijk niet al in elkaar brengen. 
 
CB: Dus jij krijgt vijftig percent? Waar staat dat? 
 
MvB: Nee, dat staat daar niet, omdat wij ook daarmee willen kunnen spelen en 
ook met die bedragen willen kunnen spelen. Wet je, je moet het ook een beetje 
zien als, er is geen vaste prijs voor data, het is ook een beetje aftasten hoe die 
markt ermee omgaat. Als het minder waard is, dan kunnen we niet gelijk veel 
betalen aan die mensen. 
 
CB: Een hoe onderhandel jij dan met die bedrijven? Doen zij dan een eerste aan-
bod en zeggen, ja ik zou voor deze gegevens zo veel geld betalen of hoe werkt dat? 
 
MvB: Wel, ik heb daar onderzoek naar gedaan, wat zo’n bedrijven nu bepaalde 
informatie waard vindt en aan de hand daarvan heb ik nu een bestand eigenlijk 
gemaakt. Je moet het zo zien, dat elke datapunt eigenlijk een eigen waarde heeft. 
Bijvoorbeeld een telefoonnummer heeft een andere waarde dan jouw woon-
plaats. 
 
CB: Als ik nu de particulier ben en ik verstrek mijn gegevens dan wet ik van te-
voren niet, hoe hoog de vergoeding is van mijn gegevens. 
 
MvB: Ja. 
 
CB: Dus als ik mijn telefoonnummer wel voor vijftig euro zou verstreken, maar 
voor vijf euro niet, dan heb ik eigenlijk geen kans om voor tevoren te bepalen 
welke tegenprestatie ik eigenlijk krijg. En als ik het dan weet is het al te laat, dan 
heb ik mijn gegevens al verstrekt. 
 
MvB: We hebben er wel over nagedacht, dat je niet alleen de doeleinden voor 
die de data mag gebruikt worden maar ook voor welke branche kan kiezen. Zo 
kan je daar iets meer onderscheid in maken. Maar het is niet zeg ik maar een eigen 
handelsplatvorm, dat je zelf je gegevens kan verhandelen. Wij doen dat voor jou. 
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CB: Voor de particulieren zou dat wel belangrijk zijn of ze überhaupt de beslis-
sing nemen, om een account aan te maken. Dus misschien zou het ook voor jij 
voordelig zijn als je tenminste zo’n ongeveer waarde aangeeft, iets tussen een en 
vijf euro of zo. 
 
MvB: Het is natuurlijk zo, alleen je telefoonnummer is niets waard. Maar je te-
lefoonnummer in combinatie met jouw studie, jouw woonplaats, jouw leeftijd, 
dan wordt jouw telefoonnummer pas geld waard, dus het is heel moeilijk om te 
zeggen, hey jouw telefoonnummer is vijf euro waard want jouw telefoonnum-
mer is helemaal niets waard als we niets over jouw weten. Dus het is een beetje 
de combinatie die je moet hebben, om een waarde aan te geven. 
Stel, daar is een onderzoeksbureau, die is op zoek naar alle bruinharige dames in 
Amsterdam die precies vijfentwintig woorden. Als wij die mensen voor hen kun-
nen vinden, dan is dat hartstikke veel geld waard, want ze zijn op zoek naar die 
personen. Maar als een bedrijf alleen maar op zoek is op duizend Nederlanders 
die studeren, dan is dat veel minder veel geld waard. 
 
CB: Is er een plicht voor de particulieren om juiste gegevens te verstreken? Wat 
gebeurt er als (zoals er vaak gebeurt) foute informatie op Facebook zit, bijvoor-
beeld een foute achternaam. Ik zou daarvoor een verplichting opnemen. 
 
MvB: Ja, wij zitten meer technisch erover na te denken, hoe hard kan je het ma-
ken. Wat wij willen doen is dat je je telefoonnummer moet invullen en dat je dan 
een smsje krijgt met een code die je moet invullen. 
 
CB: Hoeveel mensen/bedrijven maken gebruik van Dime? Zou je iets over de 
omzet kunnen zeggen? 
 
MvB: Op dit gebied moet ik echt zeggen, we zijn nu nog in de startende fase. We 
hebben nu bijna 2200 particulieren in de database maar dat is nog niet een heel 
groot aantal. 
Kijk, hoe het eigenlijk is gelopen. Wij hebben het volledige concept uitgewerkt, 
het volledige plan ligt klaar en toen ben ik naar een top adviseur gegaan, hoe 
moet ik dat nu best omzetten. En die zei, eerst moet je de techniek nog eens over-
werken, want voor we nu echt een lawaai gaan maken moet je wel zeker weten 
dat je echt masse aankan. Want stel, morgen melden 100.000 man zich aan, dan 
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moet wel het systeem stabiel en flexibel zijn. Dat heb ik toen laten reviewen en 
die man zei, ik zou een aantal onderdelen herbouwen van het platform. Ik ben 
dus nu op zoek naar een samenwerkingspartij die dat kan herbouwen. Ik ben dus 
nu niet bezig met een marketingcampagne. 
Ik heb een keer iets verkocht, maar aankomende tijd zal dat dan stijgen, zodra 
die techniek een stukje beter is. 
 
CB: Hoeveel verdiende je toen. 
 
MvB: Dat was voornamelijk opleidingsinformatie, contactgegevens en de pre-
cies aantal weet ik niet uit mijn hoofd hoeveel mensen dat waren. Wat zij toen 
ongeveer mee hebben verdiend eraan was volgens mij iets van twee euro per per-
soon. Als je kijkt naar echte datahandelaren, waarmee ik ook in gesprek mee ben. 
Een telefoonnummer dat is tien cent. Alleen een telefoonnummer zonder al te 
veel van die persoon te weten, is tien cent, twintig cent. Dat is eigenlijk geen 
groot bedrag. 
Hoe meer we de bedrijven en de particuliere hiervan bewust maken, hey het kan 
anders, doe het op een goede manier. Dan hopen wij natuurlijk dat die bedrijven 
ook de inzicht krijgen, ja we doen dat op een juiste manier. 
 
CB: Denk je dat die bedrijven daar echt voor bereid zijn die gegevens op een 
eerlijke manier te kopen en daar wel in te investeren? Is dat voor een bedrijf echt 
zo voordelig? 
 
MvB: Ja, dat denk ik echt. Waarom, in Nederland weet ik natuurlijk een aantal 
voorbeelden, die bank ING heeft wel flink wat fouten gemaakt door te vertellen 
o we gaan jullie gegevens verkopen en toen is daar heel veel ophef over gekomen 
en toen is daar een stokje voorgestoken en die hebben gezegd we kunnen hele-
maal geen gegevens meer verkopen want jouw bank valt dan gewoon om want 
alle mensen gaan weglopen. Dus zij hebben best wel een imagoschade rond om 
dat onderwerp gekregen. Zo zijn er heel veel voorbeelden. Dus als jij gebruik 
maakt van de data van Dime, is dat een keurmerk die je kan aangeven, die men-
sen zijn daarover bewust, zij hebben daar toestemming voor gegeven, dat is een 
eerlijke manier. 
 
CB: Hartelijk dank voor het gesprek. 



Christina Claudia Breunig

Interessenwahrnehmung durch fremdnützige Datenverwerter 
im niederländischen und deutschen Recht

Dieses Werk widmet sich der schuldrechtlichen Erfassung und 
datenschutzrechtlichen Abbildbarkeit innovativer Geschäftsmodelle, die sich 
als digitaler Marktplatz verstehen, auf dem der Einzelne seine 
personenbezogenen Daten kontrolliert und selbstbestimmt „verkaufen“ kann.
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