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Erfahrungsbericht: Verteidigung gegen ,funktionale”
DSGVO-BuB3gelder vor dem EuGH

Am 17. Januar 2023 verhandelte die GroBe Kammer des EuGH in der Rechtssache C-807/21. Dabei geht es um die
Voraussetzungen der Verhangung von BuBgeldern gegen Unternehmen. Die deutschen Datenschutzbehdrden ver-
treten eine unmittelbare Unternehmenshaftung. Das LG Berlin wandte im bisherigen Verfahren dagegen deutsches
Ordnungswidrigkeitenrecht an. Das KG Berlin legte diese Frage dann dem EuGH zur Vorabentscheidung vor. Der
Verfasser dieses Beitrags hielt in diesem Verfahren das Pladoyer der Verteidigung. Er fasst wesentliche Beobachtun-
gen und Positionen aus Sicht der Verteidigung zusammen und gibt einen Ausblick auf das weitere Verfahren und

die mdglichen Folgen der Entscheidung des EuGH.

Hintergrund: Worum geht es vor dem EuGH?

Wie in allen Vorabentscheidungsverfahren geht es um die
Fragen der Auslegung des EU-Rechts. Die Entscheidung
wird erhebliche Auswirkungen auf die Verhdngung von
Geldbufen nach Art.83 DSGVO gegen Unternehmen ha-
ben.

Die deutschen Datenschutzbehdrden und der européische
Datenschutzausschuss gehen davon aus, dass sie Geldbu-
8en direkt gegen Unternehmen verhdngen kénnten. Sie
sind der Auffassung, dass sie hierbei wesentliche Vorgaben
des deutschen Ordnungswidrigkeitengesetzes (OWiG)
nicht beriicksichtigen miissten.

Zwar verweist Art.83 Abs.8 DSGVO auf die Verfahrensga-
rantien der Mitgliedstaaten. Zudem gilt hier der europa-
rechtliche Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mit-
gliedstaaten. Dennoch gehen die Konferenz der unabhén-
gigen Datenschutzaufsichtsbehdrden des Bundes und der
Liander (DSK) und Teile der Literatur davon aus, dass Ver-
stofSe gegen die DSGVO durch eine analoge Anwendung
des EU-Kartellrechts geahndet werden sollen (vgl. DSK,
Stellungnahme v. 5.1.2023 zur Rs. C-807/21). Die Berliner
Beauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit
(BInBDI) verhédngte auf der Grundlage dieser Rechtsmei-
nung ein Buf3geld direkt gegen ein Unternehmen, ohne
konkrete VerstofSe oder Aufsichtspflichtverletzungen von
Leitungspersonen festzustellen.

Sowohl das deutsche Schuldprinzip als auch die §§ 30, 130,
9 OWiG setzen solche Tatfeststellungen in Bezug auf ein
vorwerfbares Verhalten einer natiirlichen Person jedoch
voraus. Das LG Berlin gelangte auf dieser Basis zu dem Er-
gebnis, dass der BufSgeldbescheid schon aus formellen
Griinden keinen Bestand haben kann (Beschl. v.
18.2.2021 - 526 OWi LG 212 Js-OWi 1/20 (1/20)). Dement-
sprechend traf das LG Berlin auch keinerlei Tatsachenfest-
stellungen. Vielmehr stellte es das Verfahren nach §206a
StPOi.V.m. mit §§ 46, 71 OWiG wegen des Bestehens eines
Verfahrenshindernisses durch Beschluss ein. Im anschlie-
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B8enden Rechtsmittelverfahren legte das KG Berlin dem
EuGH wesentliche Rechtsfragen zur Auslegung von Art. 83
DSGVO zur Vorabentscheidung vor (Beschl. v. 6.12.2021 -
3 Ws 250/21).

Uber welche Fragen entscheidet der EuGH?

Das KG Berlin legte dem EuGH zwei Fragen zur Voraben-
tscheidung nach Art.267 AEUV vor, die es fiir das fragliche
Bufigeldverfahren fiir entscheidungserheblich hielt.

Die erste Vorlagefrage

Die erste Vorlagefrage besteht aus zwei Teilen:

1. mochte das KG Berlin wissen, ob ein BufSgeldverfahren
ebenso wie im EU-Kartellrecht nach Art.83 DSGVO di-
rekt gegen ein Unternehmen gefiihrt werden kann.

2. fragt das Gericht, ob fiir eine Geldbufse gegen ein Un-
ternehmen nach Art.83 DSGVO eine durch eine natiir-
liche und identifizierte Person, gegebenenfalls vollde-
liktisch, begangenen Ordnungswidrigkeit erforderlich
ist.

Die zweite Vorlagefrage

Die zweite dem EuGH zur Entscheidung vorgelegte Frage
geht sogar noch einen Schritt weiter. Das KG Berlin stellt
sie fiir den Fall, dass der EuGH eine sinngeméfie Anwen-
dung des EU-Kartellrechts bejahen sollte. Es fragt, ob das
Unternehmen - ebenso wie im EU-Kartellrecht - den
durch einen Mitarbeiter vermittelten Verstofd schuldhaft
begangen haben muss oder ob fiir eine BebufSung des Un-
ternehmens im Grundsatz bereits ein dem Unternehmen
zuzuordnender objektiver Pflichtenverstof$ ausreichen
soll. Das KG Berlin benutzt hier den Begriff einer sog.
Lwstrict liability”.

Analoge Anwendung des EU-Kartellrechts?

Die erste Vorlagefrage des KG Berlin bezieht sich auf die
Rechtsauffassung der BInBDI. Danach solle die umfangrei-
che Rechtsprechung des EuGH zur Verhéngung von Kar-
tellgeldbufien durch die EU-Kommission auch im Rahmen
von Art.83 DSGVO gelten. Denn das Sanktionssystem der

77



I Datenschutz im Fokus

DSGVO sei dem EU-Kartellrecht nachgebildet. Das zeige
sich etwa an ErwGr. 150 Satz 3 zur DSGVO. Dieser lautet:
~Werden Geldbufien Unternehmen auferlegt, sollte zu die-
sem Zweck der Begriff ,Unternehmen® im Sinne der
Art.101 und 102 AEUV verstanden werden.

Die genannten Vorschriften regeln kartellrechtliche Verbo-
te. Art.101 AEUV verbietet Vereinbarungen, Beschliisse
und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen von Un-
ternehmen und Unternehmensvereinigungen, die geeignet
sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréach-
tigen. Zudem miissen solche Handlungen eine Verhinde-
rung, Einschriankung oder Verfalschung des Wettbewerbs
innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken.
Art. 102 EUV verbietet die missbréauchliche Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung durch Unternehmen, so-
weit dies den Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trachtigen kann. Der EuGH bestimmt den Begriff der in
Art.101, 102 AEUV vorausgesetzten Unternehmen auf der
Basis des sogenannten funktionalen Unternehmensbe-
griffs als funktionale Einheit.

Vollstandige Geltung der Mechanismen des
EU-Kartellrechts?

Nach Auffassung der BInBDI sei ErwGr. 150 Satz 3 zur
DSGVO als vollumfianglicher Verweis auf die Geltung der
Rechtsprechung des EuGH zum EU-Kartellrecht zu verste-
hen. Daher gelte dies vorrangig, so dass fiir eine Anwen-
dung der deutschen Regeln zur Sanktionierung von Unter-
nehmen kein Raum bleibe. Deshalb kénnten die Daten-
schutzbehdrden nach dieser Auffassung Geldbuflen auch
direkt gegen Unternehmen verhéngen.

»Strict liability” von Unternehmen?

Mit seiner zweiten Vorlagefrage geht das KG Berlin sogar
noch iiber einen moglichen Riickgriff auf das EU-Kartell-
recht hinaus und zieht eine verschuldensunabhéngige Haf-
tung in Betracht. Denn selbst das EU-Kartellrecht setzt ein
Verschulden voraus, vgl. Art.23 VO (EG) Nr. 1/2003 des Ra-
tes v. 16.12.2002 zur Durchfithrung der in den Art.81 und
82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (Kar-
tellverfahrens-VO).

Warum fordern Datenschutzbehérden eine
~funktionale” Unternehmenshaftung?

Die deutschen Datenschutzbehoérden vertreten in der ge-
nannten DSK-Stellungnahme die Auffassung, der Unions-
gesetzgeber habe ein supranationales und damit einheitli-
ches Sanktionsregime schaffen wollen. Er habe zum Ziel
gehabt, Gesetzesverstof3e in der EU harmonisiert zu sank-
tionieren. Die Anwendung der §§30, 130 OWiG wiirde
nach Ansicht der Behorden den Vollzug von Art.83 DSGVO
in Deutschland erheblich erschweren und das européische
Effektivitatsgebot verletzen. Es wiirde zu einer erheblichen
Einschrankung der Bufigeldverhdngung gegen juristische
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Personen fithren, wenn die Datenschutzbehdrden trotz
Feststehen eines Datenschutzverstofles noch die internen
Verantwortlichkeiten aufklédren miissten. Der Nachweis
eines Organisations- oder Uberwachungsverschuldens ei-
ner Leitungsperson werde umso schwieriger, je grofser das
Unternehmen und seine organisatorischen Verflechtungen
seien. Dies gelte insbesondere bei grofsen Konzernen. Hier-
durch entstiinde auf Seiten der deutschen Behorden er-
heblicher Aufwand sowie enorme Kosten im Rahmen von
Durchsuchungen und Sichtung von Material, wie etwa in-
terner E-Mail-Kommunikation. Der Nachweis eines Orga-
nisationsverschuldens sei regelméfSig mit einem hohen
Aufwand verbunden.

Argumente der DSK aus Sicht der
Verteidigung

Zwar lassen die knappen Regelungen in Art.83 DSGVO
Raum fiir Auslegung. Vor diesem Hintergrund sind zu den
Voraussetzungen fiir die Verhdngung von DSGVO-Geld-
buflen gegen Unternehmen unterschiedliche Auffassungen
denkbar. Allerdings sprechen gerade Wortlaut und Telos
von Art.83 Abs.8 DSGVO sehr klar gegen die Moglichkeit
einer Analogie zum EU-Kartellrecht. Die Vorschrift ver-
weist unzweideutig auf die Verfahrensgarantien der Mit-
gliedstaaten. Diese regeln das Verfahren zur Ahndung von
Datenschutzverstofien vollstindig und ohne Liicken. Der
Begriff ,Verfahren™ in Art.83 Abs.8 DSGVO ist dabei nicht
gleichzusetzen mit Prozessrecht im engeren Sinne. Viel-
mehr umfasst er durchaus auch sonstige in der DSGVO
nicht geregelte Fragen, wie etwa Téterschaft, Teilnahme,
Verjahrung und Zurechnung.

Auslegung von Art.83 DSGVO

Art. 83 Abs. 4 bis Abs.6 DSGVO verwenden den Begriff des
Unternehmens nicht auf der Tatbestandsseite. Vielmehr
betrifft der Unternehmensbegriff die Rechtsfolge, ndmlich
die Hohe eines Bufigelds, dessen tatbestandliche Voraus-
setzungen zuvor bereits festgestellt wurden.

Auch der klare Verweis in Art.83 Abs.8 DSGVO spricht ge-
gen die Annahme, der Unionsgesetzgeber habe — neben
einer materiellrechtlichen Harmonisierung — auch eine
vollstandige Harmonisierung der Verfahren zur BebufSung
von Unternehmen gewollt. Hétte der Verordnungsgeber
eine solche Regelung tatsichlich beabsichtigt, hitte er sie
ohne weiteres in Art.83 Abs.8 DSGVO vorsehen kénnen.
Stattdessen verweist die Vorschrift — wie bereits erwahnt —
auf die Verfahrensgarantien der Mitgliedstaaten und greift
so die im Unionsrecht geltende Verfahrensautonomie der
Mitgliedstaaten auf. Auch ErwGr. 151 zeigt deutlich, dass
das nationale Recht der Mitgliedstaaten sehr wohl fiir
GeldbufSen nach Art. 83 DSGVO mafSgeblich ist. Dieser Er-
wGr. macht deutlich, dass Geldbufien sogar in dem natio-
nalem Recht einzelner Mitgliedsstaaten nicht vorgesehen
sind. Er trifft dann, ausschlief3lich fiir den Fall, dass das
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Recht der Mitgliedsstaaten keine GeldbufSen vorsieht, al-
ternative Regelungen: ,Nach den Rechtsordnungen Déane-
marks und Estlands sind die in dieser Verordnung vorgese-
henen GeldbufSen nicht zuléssig. (...)" Noch deutlicher als
mit dieser Ausnahmeregelung kann man kaum auf die
Geltung der Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten hin-
weisen.

Wirksamkeit deutscher Verbandssanktionen

Die Annahme der DSK, die Anwendung von §§ 30, 130
OWiG stehe einer wirksamen Anwendung des Unions-
rechts entgegen, trifft nachweislich nicht zu. Es fallt auf,
dass die DSK-Stellungnahme entsprechende Behauptun-
gen dementsprechend weder empirisch noch statistisch
begriindet.

Schon ein kurzer Blick in die Bufigeldpraxis des Bundes-
kartellamts widerlegt die Annahme der Datenschutzbe-
hérden. So erreichten etwa die im Vorjahr der COVID-19
durch das Bundeskartellamt festgesetzten Bufigelder ins-
gesamt rund 847,4 Mio. Euro. Davon entfielen 846,8 Mio.
Euro auf Bufigelder, die auf der Grundlage von §§ 30,130
OWiG gegen juristische Personen verhdngt wurden (vgl.
Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2019/2020, BT-Drs.
19/30775, S.38, 41).

Aber auch in zahlreichen anderen Rechtsgebieten verhén-
gen deutsche Aufsichtsbehdrden ohne Probleme Geldbu-
B3en auf der Basis unmittelbar anwendbarer Bufgeldnor-
men. Beispiele hierfiir sind etwa Art. 67 der Verordnung
(EU) 2019/1238 uiber ein Paneuropéisches Privates Pensi-
onsprodukt (PEPP) oder Art.39 der Verordnung (EU)
2020/1503 tber Europédische Schwarmfinanzierungs-
dienstleister. Dies gilt aber beispielsweise auch fiir die Ver-
ordnungen (EU) 2015/847; 260/2012; 1060/2009; 909/2014;
1286/2014 und 2017/2402.

Funktionsweise von §§ 30, 130, 9 OWiG

Im Ubrigen ist die Behauptung schlicht falsch, das deut-
sche Ordnungswidrigkeitenrecht erlaube keine effektive
Sanktionierung von Unternehmen. Dies zeigt beispielswei-
se auch das Vorgehen deutscher Behérden gegen Unter-
nehmen wegen der Abgaswerte von Diesel-Fahrzeugen.
Hier haben die Behorden in hochgradig komplizierten
Sachverhalten gegen Unternehmen mit komplexen Verant-
wortungsstrukturen teilweise Milliarden Bufigelder ver-
héngt.

Es lohnt sich daher ein Blick auf das genaue Vorgehen der
Behorden in solchen Sachverhalten. Es ist namlich nicht
noétig, einzelne natiirliche Personen im Unternehmen tat-
séchlich zu ermitteln. Vielmehr stellen die Behérden oft-
mals lediglich den tatbestandlichen Eintritt eines Versto-
8es als Ankniipfungstat fiir § 130 OWiG fest. Die Vorschrift
hat gerade das Ziel, die von der DSK angesprochenen Zu-
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rechnungsliicken zu schliefSen. Die Ankniipfungstat ist le-
diglich eine objektive Bedingung der Ahndbarkeit und be-
darf einer sehr niedrigen Nachweisschwelle. Kann das
Unternehmen dann im Anschluss die hohen Anforderun-
gen an den Nachweis nicht erbringen, dass es die erforder-
lichen AufsichtsmafSinahmen umgesetzt hat, wird der da-
mit verwirklichte Verstof$ gegen § 130 OWiG dem Unter-
nehmen als Tat einer Leitungsperson im Rahmen von § 30
OWiG zugerechnet. An das Fiihren dieses Nachweises wer-
den hohe Anforderungen gestellt. Nach der sog. Risikoer-
hohungslehre ist das Unternehmen bzw. dessen Inhaber
verpflichtet, die ihm zur Verfiigung stehenden Moglichkei-
ten der Risikoverringerung auch zu nutzen; man darf da-
her nichts unversucht lassen, um erkannten oder erkenn-
baren Zuwiderhandlungsgefahren entgegenzuwirken.

Entgegen der Annahme der Datenschutzbehorden ist auch
im deutschen Recht keine namentliche Nennung einer na-
turlichen Person notig (anders aber DSK, Stellungnahme v.
5.1.2023 zur Rs. C-807/21, S.16). Vielmehr erlaubt § 30
Abs.4 OWiG die Sanktionierung von Unternehmen im
selbstandigen Verfahren. In der Praxis sind solche Auf-
sichtspflichtverletzungen nach § 130 OWiG iibrigens die
mit Abstand haufigsten Félle der Verhdngung von Ver-
bandsgeldbufien nach § 30 OWiG. Rogall formuliert dies in
einem der fithrenden Kommentare zum Ordnungswidrig-
keitenrecht wie folgt: ,Die Aufsichtspflichtverletzung nach
§ 130 ist die in der Praxis bedeutsamste Ankniipfungstat
des §30 [OWiG]. Die Funktion von § 130 OWiG ist gerade
»die Sicherung von Zurechnung durch SchliefSung krimi-
nalpolitisch unerwiinschter Strafbarkeitsliicken”

Soweit die Datenschutzbehorden ins Feld fithren, dass der
Nachweis — und somit nicht die Zurechnung - von Versto-
Ben mit Aufwand verbunden ist (DSK, Stellungnahme v.
5.1.2023 zur Rs. C-807/21, S.151.), ist dies rechtsstaatlich
gewollt und auch richtig. Ohne den rechtsstaatlich gebote-
nen Nachweis eines tatsdchlichen VerstofSes kommt eine
Sanktionierung nicht in Betracht. Die DSK argumentiert,
es konnten schlimmstenfalls Sanktionsliicken entstehen.
Denn trotz enormen Ermittlungsaufwands konnte gegebe-
nenfalls eine Leitungsperson, der ein Vorwurf zu machen
ist, nicht ermittelt werden, obschon ein Verstof$ des Unter-
nehmens anhand der iibrigen Beweise ansonsten zweifels-
frei feststehe (DSK, Stellungnahme v. 5.1.2023 zur Rs.
C-807/21, S.15).

Wie bereits gezeigt, ist diese Aussage ordnungswidrigkei-
tenrechtlich unzutreffend. Vor allem ist sie in einer Stel-
lungnahme zu dem EuGH-Verfahren C-807/21 fehl am
Platz. Denn in dem genannten Verfahren hatte sich das LG
Berlin im Hinblick auf die formalen Verfahrensfehler mit
dem Vorwurf in der Sache noch gar nicht zu befassen.
Dementsprechend hatte das Gericht auch keine Beweise
erhoben und erst recht keinen Verstof$ festgestellt. Viel-
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mehr hatte die Kammer des LG Berlins mehrfach kritisiert,
dass die Behorde bei ihren Ermittlungen in diesem Verfah-
ren keine hinreichenden Tatsachenfeststellungen getroffen
hatte.

Erfahrungsbericht aus der miindlichen Ver-
handlung vor dem EuGH

Der EuGH fiihrte die miindliche Verhandlung in Besetzung
der grofien Kammer. Es beschéftigen sich hier also — neben
dem Generalanwalt — 15 Richter mit der Auslegung von
Art.83 DSGVO, vgl. Art.27 Abs. 1 der Verfahrensordnung
des Europaischen Gerichtshofs (VerfO-EuGH). Das zeigt
grundsatzlich, dass der Gerichtshof diesem Verfahren be-
sondere Bedeutung beimisst, vgl. auch Art.60 Abs.1 der
VerfO-EuGH. Dieser Eindruck verstarkte sich wahrend der
Verhandlung auch aufgrund der zahlreichen Fragen der
Richter sowie des Generalanwalts. Die miindliche Ver-
handlung dauerte mit etwa vier Stunden dementspre-
chend aufSergewohnlich lange.

Ein Schwerpunkt der Fragen der Richter lag nach dem Ein-
druck des Verfassers auf der Wirksambkeit des deutschen
Ordnungswidrigkeitenrechts. Sowohl die Verteidigung als
auch die Vertreter der Bundesrepublik Deutschland erlau-
terten umfangreich, wie §§ 130, 30 OWiG eine effektive
Sanktionierung gewéhrleisten.

Ein weiterer Schwerpunkt lag auf der Frage, ob Art.83
DSGVO eine abschliefSende Regelung ist oder durch das
Recht der Mitgliedstaaten ergdnzt werden muss. Neben
der Bundesrepublik Deutschland plédierten auch die Ver-
treter anderer Mitgliedstaaten fiir die in Art.83 Abs.8
DSGVO angeordnete Geltung des nationalen Rechts der

Mitgliedstaaten. Der Verfasser hatte im Rahmen der weite-
ren Fragen der Richter den Eindruck, dass dem Gerichts-
hof noch nicht bewusst war, dass im gerichtlichen Aus-
gangsverfahren aufgrund der vom LG Berlin identifizierten
formellen Fehler gerade keine Feststellungen zum Vorlie-
gen eines Datenschutzverstofies getroffen wurden.

Fazit

Natiirlich ist der Verfasser als einer der Verteidiger des an
diesem EuGH-Verfahren beteiligten Unternehmen nicht
unvoreingenommen. Die Entscheidung des Européischen
Gerichtshofs kann je nach dem Ergebnis des Verfahrens
erhebliche Auswirkungen auf die Sanktionierung von Un-
ternehmen nach Art. 83 DSGVO haben. Die Schlussantréige
des Generalanwalts sind fiir das zweite Quartal 2023 ange-
kiindigt. Diese werden ein erster Richtungsweiser sein. Die
Schlussantrige sind fiir den Gerichtshof aber nicht ver-
bindlich. Mit einer Entscheidung der grofien Kammer ist
erfahrungsgemaéfs einige Monate nach den Schlussantra-
gen zu rechnen. Bis dahin besteht einige Rechtsunsicher-
heit. Betroffene Unternehmen koénnen dies als effektiven
Ansatzpunkt fiir eine erfolgreiche Verteidigung, etwa bei
einer Verstdndigung mit den Aufsichtsbehdrden nutzen.
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