




Eine effektive Verteidigung setzt daher bereits bei der ersten
Kenntnis von möglichen Verstößen an. In der Praxis sorgen et-
wa Beschwerden betroffener Personen, (Presse-)Berichte über
Datenpannen oder Ransomware-Attacken, Hinweise unzu-
friedener Mitarbeiter oder Whistleblower, der Behörde be-
kannt gewordene Schadensersatzverfahren oder Informatio-
nen anderer Aufsichtsbehörden oft dafür, dass die Behörde
ein Bußgeldverfahren einleitet.7

7 Vgl. Adelberg/Spittka/Zapf CB 2021 96 (97); Wybitul/Klaas BB 2022, 2883
(2884).

Erkennt das betroffene Unter-
nehmen Indizien für diemögliche Einleitung eines Bußgeldver-
fahrens, kann es sich durch rechtzeitige interne Sachverhalts-
ermittlungen einen „Wissensvorsprung“ in Bezug auf die
maßgeblichen Sachverhalte erarbeiten. Dies kann seine Ver-
teidigungsposition erheblich verbessern. Man sollte die Wich-
tigkeit der genauen Kenntnis des Sachverhalts für ein erfolg-
reiches Verfahren keinesfalls unterschätzen. Nur wer den rele-
vanten Sachverhalt in allen Einzelheiten kennt, kann etwaige
Fehlannahmen der Behörden frühzeitig widerlegen oder sich
mit aller Kraft auf eine Strafmaßverteidigung bzw. eine Ver-
ständigungmit der Behörde konzentrieren. Auch für eine effi-
ziente Öffentlichkeitsarbeit ist die präzise Kenntnis des Sach-
verhalts wichtig.

III. Strategische Vorüberlegungen
AmAnfang des Prüf- oder Ermittlungsverfahrens ist der tatsäch-
liche Sachverhalt oft noch nicht vollumfänglich bekannt. Erfah-
rungsgemäß muss man sich darauf einstellen, dass zu einem
späten Zeitpunkt im Verfahren datenschutzrechtliche Schwach-
stellen oder Versäumnisse des betroffenen Unternehmens auf-
gedecktwerden. Idealerweise identifiziertman solche Schwach-
punkte frühzeitig. In der Praxis decken Unternehmen im Rah-
men solcher internen Untersuchungen oft noch mögliche wei-
tere Angriffspunkte für die Behörden auf. Die vollständige Sach-
verhaltsermittlung sollte daher gleich zu Beginn des Verfahrens
bzw. der Mandatierung geplant werden.

Dabei sollten die Beteiligten immer „über den Tellerrand“ des
konkreten Bußgeldverfahrens hinausschauen. Wenn die Vertei-
digung eine Verständigungmit der Datenschutzbehörde im Ver-
waltungsverfahren in Betracht zieht, muss dem Unternehmen
bewusst sein, dass ein solcher „Deal“ negative Folgen für mög-
liche spätere Schadensersatzverfahren haben kann. Auch wenn
ein Unternehmen ein in der Höhe unerhebliches Bußgeld akzep-
tiert, kann das dazu führen, dass sich das Unternehmen ganze
Geschäftsmodelle abschneidet. Denn in solchen Fällen wird ein

Verwaltungsgericht, das über die Rechtmäßigkeit einer mög-
lichen behördlichen Einstellungsanordnung zu entscheiden hat,
dies idR als faktisches Schuldeingeständnis werten. Hat ein Un-
ternehmen eine Geldbuße wegen einer Datenverarbeitung ak-
zeptiert, wird es schwer, ein Verwaltungsgericht von der daten-
schutzrechtlichen Zulässigkeit dieser Verarbeitung zu überzeu-
gen.

Die verfahrensrechtlichen Vorgaben an die Verteidigung in Buß-
geldverfahren sind sehr komplex. Dies kann sich die Verteidi-
gung zunutze machen, indem sie verfahrensrechtliche Fehler
der Aufsichtsbehörde frühzeitig antizipiert oder erkennt und
diese Fehler effektiv für die eigene Verteidigung nutzt.8

8 Wybitul/Klaas BB 2022, 2883 (2888).

IV. Vorgeschaltetes verwaltungsrechtliches
Prüfverfahren

1. Befugnisse und Ablauf
In aller Regel leiten Behörden ein bußgeldrechtliches Ermitt-
lungsverfahren wegen möglicher Verstöße gegen Art. 83
DS-GVO erst nach einem vorgeschalteten Verwaltungsverfah-
ren ein. Im Verwaltungsverfahren stehen der Aufsichtsbehörde
die verwaltungsrechtlichen Befugnisse aus Art. 58 DS-GVO zur
Verfügung, die sie im Rahmen ihrer Aufgabenzuweisung nach
Art. 57 DS-GVO wahrnimmt. Dabei handelt es sich um Unter-
suchungs-, Abhilfe- undGenehmigungsbefugnisse.9

9 Art. 58 Abs. 1–3 DS-GVO.

Aufsichts-
behörden nutzen im Vorfeld von Bußgeldverfahren regelmäßig
ihre Untersuchungsbefugnisse. Sie führen dann ein sog. Prüf-
verfahren durch, um den entsprechenden Sachverhalt zu ermit-
teln, Art. 58 Abs. 1 DS-GVO. Den Aufsichtsbehörden stehen
dabei zahlreiche Untersuchungsmöglichkeiten zur Verfügung.
Dazu gehören etwa formelle Auskunftsersuchen,10

10 Art. 58 Abs. 1 lit. a DS-GVO.

Daten-
schutzüberprüfungen,11

11 Art. 58 Abs. 1 lit. b DS-GVO.

Überprüfungen von Zertifizierungen,12

12 Art. 58 Abs. 1 lit. c DS-GVO.

Hinweise an denVerantwortlichen oder denAuftragsverarbeiter
auf einen vermeintlichen Datenschutzverstoß13

13 Art. 58 Abs. 1 lit. d DS-GVO.

und Zugangs-
rechte zu personenbezogenen Daten14

14 Art. 58 Abs. 1 lit. e DS-GVO.

sowie zu Geschäftsräu-
men.15

15 Art. 58 Abs. 1 lit. f DS-GVO.

Diese Befugnisse stehen der jeweiligenAufsichtsbehörde kumu-
lativ zu.16

16 Ehmann/Selmayr, DS-GVO/Selmayr, 2. Aufl. 2018, DS-GVO Art. 58 Rn. 3.

Sie kann die verschiedenen Untersuchungsmöglich-
keiten also auch parallel nutzen. IRd Verwaltungsverfahrens
kann die Behörde auch auf Verwaltungszwang zurückgreifen,
um ihre Maßnahmen durchzusetzen.17

17 Vgl. Paal/Pauly, DS-GVO, BDSG/Körffer, 3. Aufl. 2021, DS-GVO Art. 58 Rn. 9.

Dabei ist anerkannt,
dass Geldbußen und Zwangsmaßnahmen nebeneinander an-
wendbar sind.18

18 BeckOK DatenschutzR/Spoerr, 42. Ed. 1.5.2022, DS-GVO Art. 83 Rn. 14b
mwN.

Bei Nichtbefolgung der Anweisungen der Auf-
sichtsbehörde sind auch Zwangsgeld19

19 VG Mainz ZD 2020, 171; VG Saarlouis BeckRS 2019, 25590; Simitis/Hornung/
Spiecker gen. Döhmann, Datenschutzrecht/Polenz, DS-GVO Art. 58 Rn. 66.

oder Ersatzzwanghaft20

20 Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann, Datenschutzrecht/Polenz, DS-GVO
Art. 58 Rn. 66.

möglich. Daneben drohen die Behörden in solchen Fällen nicht
selten auch mit Geldbußen wegenmangelnder Kooperation iSv
Art. 31 DS-GVO.

2. Vorbereitung der Bußgeldverteidigung bereits
im verwaltungsrechtlichen Aufsichtsverfahren
Schon während des verwaltungsrechtlichen Aufsichtsverfah-
rens stehen der Verteidigung zahlreiche Instrumente zur Verfü-
gung, mit denen sie Einfluss auf das spätere Bußgeldverfahren
nehmen kann. Im behördlichen Verfahren gelten unionsrecht-
liche21

21 Vgl. Art. 58 Abs. 4 DS-GVO.

sowie verfassungsrechtliche22

22 Auch im unionsrechtlich determinierten Bereich finden nationale Grundrechte
Anwendung, wenn das Unionsrecht Öffnungsklauseln für den nationalen Gesetz-
geber beinhaltet, vgl. BVerfG NJW 2020, 314, Rn. 42 f., 77 ff. = ZD 2020, 109
mAnmGräbig = MMR 2020, 106 mAnm Hoeren (jew. gekürzt) – Recht auf Verges-
sen II.

Verfahrensgarantien. Da-
bei handelt es sich insbesondere um das Recht auf rechtliches
Gehör, Akteneinsichtsrechte, das Recht auf Begründung von
Entscheidungen der Behörde, das Recht auf wirksame Rechts-
behelfe sowie das Fair-Trial-Prinzip.23

23 Wybitul/Klaas BB 2022, 2883 (2884) mwN.

a) Akteneinsicht
Im Verwaltungsverfahren haben die Beteiligten ein eigenständi-
ges Recht auf Akteneinsicht.24

24 § 29 Abs. 1 VwVfG (bzw. die entsprechenden Vorschriften der Länder).

Selbst bei vermeintlich „einfach“
gelagerten Sachverhalten zeigt die Erfahrung, dass iRd Akten-
einsicht immer wieder Überraschungen oder Missverständnisse
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seitens der Aufsichtsbehörde auftreten, die die Verteidigung
frühzeitig klarstellen oder im späteren Verfahren nutzen sollte.25

25 Klaas/Momsen/Wybitul/Basar, HdB Datenschutzsanktionenrecht, 2023, § 5
Rn. 33 (im Erscheinen); Adelberg/Spittka/Zapf CB 2021, 96 (99).

In jedem Fall führt der Einblick in die Akte dazu, dass die Verteidi-
gung die konkreten Gründe für die Einleitung des Verfahrens in
Erfahrung bringt und nicht spekulieren muss. Deshalb gilt auch
in der Vorbereitung der Bußgeldverteidigung im Verwaltungs-
verfahren grundsätzlich: Kein Vortrag ohne vorherige Aktenein-
sicht.26

26 Wybitul/Klaas, BB 2022, 2883 (2884).

Bei formellen Auskunftsersuchen lässt sich die Zeit bis zur Ge-
währung der Akteneinsicht durch die Behörde sinnvoll nutzen.27

27 In der Praxis lassen sich Behörden aus verschiedensten Gründen oft mehrere
Wochen Zeit, bis sie Akteneinsicht gewähren.

Verteidigung und Mandant können in dieser Zeit den Sachver-
halt intern gemeinsam erörtern. Wenn ein grobes Verteidi-
gungsgerüst schon steht, bevor sich das betroffene Unterneh-
men gegenüber der Behörde erstmals geäußert hat, verbessert
dies die Verteidigungsposition erheblich.

Die interne Sachverhaltsermittlung ist auch deshalb wichtig,
weil dem beschuldigten Unternehmen – anders als etwa einem
beschuldigten Individuum – der relevante Sachverhalt schon auf
Grund der arbeitsteiligen Strukturen in seinem vollen Umfang
oftmals kaum bekannt sein wird.28

28 Trüg NZWiSt 2022, 106 (111).

b) Ist die handelnde Behörde überhaupt zuständig?
Die Verteidigung sollte sich bei einer formellen Auskunftsanfra-
ge zunächst die Frage stellen, ob die handelnde Behörde über-
haupt zuständig ist. Betroffene können bei jeder Aufsichtsbe-
hörde innerhalb der EU Beschwerden einreichen. Die Zuständig-
keitsregelungen in Art. 55 DS-GVO bleiben davon jedoch unbe-
rührt.29

29 Auernhammer, DS-GVO/BDSG/von Lewinski, DS-GVO Art. 77 Rn. 10 f.

Insbesondere bei grenzüberschreitenden Sachverhalten
sollte die Verteidigung die Zuständigkeit der handelnden Behör-
de genau prüfen.30

30 Adelberg/Spittka/Zapf CB 2021, 96 (99).

Wenn ein Unternehmen Niederlassungen in
mehreren EU-Mitgliedstaaten hat, ist die Aufsichtsbehörde der
Hauptniederlassung federführend zuständig, Art. 56 Abs. 1 DS-
GVO.

Aus verteidigungstaktischen Gründen kann es jedoch auch
sinnvoll sein, die fehlende Zuständigkeit nicht zu rügen.31

31 Näheres zu den taktischen Erwägungen in Klaas/Momsen/Wybitul/Basar, HdB
Datenschutzsanktionenrecht, 2023, § 5 Rn. 32 (im Erscheinen).

Dies
gilt zB dann, wenn die Rechtsauffassung der eigentlich unzu-
ständigen Behörde für die Verteidigung vorteilhaft ist.32

32 In der Praxis kommt häufig auch der umgekehrte Fall vor, nämlich dass die ei-
gentlich zuständige Behörde nachteilige Rechtsansichten vertritt. Auch hier sollte
die Zuständigkeit nicht gerügt werden.

Zu-
dem kann die fehlende Zuständigkeit einer Behörde auch im
gerichtlichen Verfahren ein wesentlicher Aspekt der Verteidi-
gung sein.

c) Auskunftsverweigerungsrecht und Verwertungsverbot
IRv schriftlichen Auskunftsverlangen ist das Unternehmen
nach Art. 58 Abs. 1 lit. a DS-GVO bzw. § 40 Abs. 4 S. 1 BDSG
grundsätzlich zur vollständigen und wahrheitsgemäßen Be-
antwortung der Fragen verpflichtet.33

33 Vgl. Art. 31 DS-GVO bzw. § 26 Abs. 2 VwVfG Bund; Paal/Pauly, DS-GVO
BDSG/Pauly, 3. Aufl. 2021, BDSG § 40 Rn. 25.

Gleichzeitig können die
Aussagen des Unternehmens zur Einleitung eines Bußgeldver-
fahrens führen oder bei der Begründung eines Bußgeldbe-
scheids herangezogen werden.34

34 Wybitul/Klaas BB 2022, 2883 (2884).

Das in § 136 StPO bzw. in
§ 55 OWiG ausdrücklich geregelte Aussageverweigerungs-
recht besteht jedoch erst im Bußgeldverfahren und nicht be-
reits im Verwaltungsverfahren. Die DS-GVO selbst trifft in
Art. 58 Abs. 4 DS-GVO keine ausdrückliche Regelung zum
Auskunftsverweigerungsrecht.35

35 Vgl. § 40 Abs. 4 S. 2 BDSG.

Allerdings verweist Art. 58
Abs. 4 DS-GVO auf das Recht der Mitgliedstaaten sowie die
Grundrechtecharta (GRCh). Der Nemo-tenetur-Grundsatz ist
ein Grundprinzip des deutschen Verfassungsrechts.36

36 BVerfG NJW 1975, 103 (104); BVerfG NJW 1981, 1087; BVerfG NJW 1981,
1431.

Nach der
Rechtsprechung des BVerfG ist dieses Prinzip auf Unterneh-
men jedoch nicht anwendbar.37

37 BVerfG NJW 1997, 1841 (1843); krit. dazu Spittka DSRITB 2019, 141 (145) und
Klaas/Momsen/Wybitul/Basar, HdB Datenschutzsanktionenrecht, 2023, § 5 Rn. 40
(im Erscheinen).

Der Verweis auf die Grundrechtecharta spricht ebenfalls für ein
Auskunftsverweigerungsrecht schon im Verwaltungsverfahren.
Die GRCh schreibt in Art. 48 Abs. 2 GRCh die Achtung der Ver-
teidigungsrechte vor. Der Nemo-tenetur-Grundsatz ist Teil dieser
Verteidigungsrechte.38

38 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 48 Rn. 27.

Hier ist ebenfalls umstritten, ob und in
welchem Umfang dieser Grundsatz auf Unternehmen anwend-

bar ist.39

39 Vgl. Nietsch WuB 2021, 374 (377).

Der deutsche Gesetzgeber hat in § 40 Abs. 4 S. 2
BDSG ausdrücklich ein Auskunftsverweigerungsrecht normiert.
Diese Vorschrift unterscheidet nicht zwischen natürlichen und
juristischen Personen.40

40 Nach § 41 Abs. 4 S. 1 BDSG sind der Verantwortliche sowie die mit deren Lei-
tung beauftragten Personen auskunftspflichtig. § 41 Abs. 4 S. 2 BDSG spricht den
in Satz 1 genannten Auskunftspflichtigen ein Auskunftsverweigerungsrecht zu.

Auf Grund dieser ausdrücklichen Rege-
lung ist weitestgehend anerkannt, dass der Nemo-tenetur-
Grundsatz auch für Unternehmen gilt, wenn die Beantwortung
eines Auskunftsverlangens die juristische Person der Gefahr
eines Bußgeldverfahrens aussetzen würde.41

41 Wybitul/Klaas BB 2022, 2884 (2885) mwN; ausf. dazu auch Spittka DSRITB
2019, 141 (151 ff.).

Die Auskunft zu verweigern ist jedoch nicht immer sinnvoll. Be-
vor der Verteidiger dem Mandanten zur Auskunftsverweige-
rung rät, muss er die Voraussetzungen des Auskunftsverweige-
rungsrechts gewissenhaft prüfen. Wird die Auskunft unberech-
tigterweise verweigert, weil die Voraussetzungen des Aus-
kunftsverweigerungsrechts nicht vorliegen, kann die Behörde
deswegen ein eigenständiges Bußgeld verhängen.42

42 Art. 83 Abs. 5 lit. e DS-GVO sowie Art. 83 Abs. 4 lit. a DS-GVO ermöglichen
Bußgelder wegen Verstößen gegen Art. 58 Abs. 1 DS-GVO bzw. wegen Verstoß
gegen das Koorperationsgebot aus Art. 31 DS-GVO.

Auch andere taktische Erwägungen können für oder gegen
eine Auskunftsverweigerung sprechen.43

43 Näheres zu den taktischen Erwägungen in Klaas/Momsen/Wybitul/ Basar, HdB
Datenschutzsanktionenrecht, 2023, § 5 Rn. 50 (im Erscheinen).

Die Behörde kann zB
zur Sachverhaltsermittlung oder Beweiserhebung auch auf
weitere, im Vergleich zum Auskunftsverlangen deutlich ein-
griffsintensivere Befugnisse aus Art. 58 DS-GVO zurückgrei-
fen.44

44 Vgl. Adelberg/Spittka/Zapf CB 2021, 96 (100); Die Behörde kann zB ihr
Zugangsrecht ausüben, Art. 58 Abs. 1 lit. e DS-GVO. Der Verantwortliche oder
Auftragsverarbeiter ist dabei gem. § 40 Abs. 5 S. 2 BDSG zur Duldung verpflich-
tet.

Die Verwaltungsbehörde muss den Auskunftspflichtigen nach
§ 40 Abs. 4 S. 3 BDSG auf sein Recht zur Auskunftsverweige-
rung hinweisen. Über die Rechtsfolgen einer unterlassenen Be-
lehrung iRv § 40 Abs. 4 S. 3 BDSGwurde höchstrichterlich noch
nicht entschieden. Die überwiegende Ansicht geht jedoch von
einem Beweisverwertungsverbot hinsichtlich der auf die ohne
Belehrung getätigten Aussagen in einem späteren Bußgeldver-
fahren aus.45

45 Gola/Heckmann, DS-GVO, BDSG/Gola, 3. Aufl. 2022, BDSG § 40 Rn. 29; Paal/
Pauly, DS-GVO, BDSG/Pauly, 3. Aufl. 2021, BDSG § 40 Rn. 27; Sydow/Marsch, DS-
GVO, BDSG/Hense, 3. Aufl. 2022, BDSG § 40 Rn. 20; Spittka DSRITB 2019, 141
(148).

Der Datenschutzverteidiger kann dieses Beweis-
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verwertungsverbot dann etwa in der Hauptverhandlung gel-
tend machen.

Die freiwillige Übersendung von Dokumenten an die Aufsichts-
behörde sollte man grundsätzlich vermeiden. Wenn der Betrof-
fene nicht ausdrücklich angeforderter Dokumente wie etwa ein
Verzeichnis von Verarbeitungstätigkeiten an die Behörde über-
mittelt, kann das zu weiteren Nachfragen oder sogar zusätz-
lichen Ermittlungen der Behörden führen.46

46 Näheres dazu in Klaas/Momsen/Wybitul/ Basar, HdB Datenschutzsanktionen-
recht, 2023, § 5 Rn. 51 (im Erscheinen).

Der Betroffene soll-
te der Datenschutzbehörde daher prinzipiell nur solche Doku-
mente übersenden, die sie auch angefordert hat. In jedem Fall
sind vor einer Übersendung alle für das jeweilige Dokument re-
levanten rechtlichenAspekte umfassend zu prüfen. Oftmals bie-
tet es sich an, die Übersendung mit einer Stellungnahme zu
kombinieren und somit die (günstigen) Bewertungen der Vertei-
digung einfließen zu lassen.

d) Verwaltungsrechtlicher Rechtsschutz gegen
Anordnungen der Aufsicht und vorbeugender
Rechtsschutz
Die Verteidigung kann über den Verwaltungsrechtsweg Einfluss
auf ein mögliches späteres Bußgeldverfahren nehmen. Handelt
es sich bei einer von der Behörde im verwaltungsrechtlichen
Prüfverfahren getroffenen Maßnahme um einen Verwaltungs-
akt, ist die Anfechtungsklage statthaft.47

47 § 40 Abs. 1 Alt. 1 VwGO.

Die aufschiebende
Wirkung der Anfechtungsklage48

48 § 80 Abs. 1 S. 1 VwGO.

sorgt zB bei formellen Aus-
kunftsersuchen49

49 Art. 58 Abs. 1 lit. a DS-GVO. Nach § 20 Abs. 6 BDSG findet kein Vorverfahren
statt, ein Widerspruch muss also nicht eingelegt werden.

dafür, dass die Auskunftspflicht ausgesetzt
wird, bis es zu einer Entscheidung des Verwaltungsgerichts über
den Bescheid kommt.50

50 Je nach vertretener Auffassung ist der Verwaltungsakt durch Erhebung der An-
fechtungsklage unwirksam oder kann zumindest nicht vollzogen werden, vgl.
Kopp/Schenke, VwGO/Schindler, 28. Aufl. 2022, § 80 Rn. 22.

Gegen Abhilfemaßnahmen wie die Ver-
warnung51

51 Art. 58 Abs. 2 lit. b DS-GVO.

oder die Beschränkung der Verarbeitung52

52 Art. 58 Abs. 2 lit. f DS-GVO.

ist die An-
fechtungsklage ebenfalls statthaft.

In bestimmten Fallkonstellationen kann der Betroffene die Ein-
leitung eines Bußgeldverfahrens mittels einer vorbeugenden
Feststellungsklage abwenden. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts besteht ein hierfür notwendiges
Feststellungsinteresse etwa dann, wenn eine Behörde droht, im
Falle anhaltender oder zukünftiger Verstöße gegen Ordnungs-
widrigkeits- oder Strafvorschriften ein Bußgeldverfahren einzu-
leiten.53

53 BVerwG NJW 1969, 1589; NVwZ 1993, 64; NVwZ 2006, 92.

Dem Betroffenen ist nicht zuzumuten, die Klärung ver-
waltungsrechtlicher Fragen „auf der Anklagebank“ erleben zu
müssen.54

54 BVerfG NVwZ 2003, 856.

Ein solches feststellungsfähiges Rechtsverhältnis liegt zB dann
vor, wenn eine Behörde bestimmte Verarbeitungsvorgänge
formlos rügt oder sich zur vermeintlichen Rechtswidrigkeit von
Verarbeitungstätigkeiten öffentlich äußert, zB in Tätigkeitsbe-
richten oder Pressemitteilungen.55

55 Schwartmann/Burkhardt, Vorbeugender verwaltungsgerichtlicher Rechts-
schutz zur Abwehr drohender Bußgeldverfahren im Datenschutzrecht, S. 43 ff.

Eine vorbeugende Feststel-
lungsklage ist aber nur dann statthaft, wenn die angegriffene
Maßnahme keine Verwaltungsaktqualität hat. Andernfalls muss
der Verwaltungsakt wegen der Subsidiarität der Feststellungs-
klage mit einer Anfechtungsklage angegriffen werden.56

56 § 43 Abs. 2 S. 1 VwGO; Kopp/Schenke, VwGO/W. R. Schenke, 28. Aufl. 2022,
§ 43 Rn. 26.

Es kann für die Verteidigung in Bußgeldverfahren vorteilhaft
sein, wenn sich ein Verwaltungsgericht im Vorfeld bereits mit
dem Sachverhalt beschäftigt hat. Es ist zB unwahrscheinlich,
dass die Aufsichtsbehörde ein Bußgeldverfahren einleitet, nach-
dem eine Klage des Unternehmens vor dem Verwaltungsgericht
Erfolg hatte.57

57 Vgl. Schwartmann/Burkhardt, Vorbeugender verwaltungsgerichtlicher Rechts-
schutz zur Abwehr drohender Bußgeldverfahren im Datenschutzrecht, S. 58.

Dies gilt unabhängig von der Frage, inwieweit die
Behörde in einem Bußgeldverfahren an die Feststellungen des
Verwaltungsgerichts gebunden ist.

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts als Fachgericht wird
in der Praxis auch die Entscheidung des Gerichts beeinflussen,
das über den Einspruch gegen einen bereits ergangenen Buß-
geldbescheid zu entscheiden hat. Das ist schon deshalb der Fall,
weil die mit Bußgeldverfahren befassten Richter teilweise noch
kaum Erfahrung mit datenschutzrechtlichen Fragestellungen
haben.58

58 Vgl. Adelberg/Spittka/Zapf, CB 2021, 149 (153).

(Vorbeugender) Verwaltungsrechtsschutz kommt insbesondere
dann als taktisches Mittel in Betracht, wenn ein Verwaltungsge-
richt voraussichtlich eher der Rechtsauffassung der Verteidi-
gung folgen könnte. Befasst sich das Verwaltungsgericht mit
den für das Bußgeldverfahren entscheidungserheblichen
Rechtsfragen, stellen die Staatsanwaltschaft oder das Gericht
das Verfahren häufig vorläufig ein.59

59 § 154b StPO bzw. § 262 Abs. 2 StPO.

V. Verteidigung im bußgeldrechtlichen
Ermittlungsverfahren
Gelangt die Behörde iRd verwaltungsrechtlichen Prüfverfahrens
zu dem Ergebnis, dass ein Verstoß gegen Art. 83 Abs. 4, Abs. 5
oder Abs. 6 DS-GVO vorliegt, gibt sie das Verfahren an die Buß-
geldstelle der Behörde ab. Teilweise wird diese Bußgeldstelle in-
nerbehördlich auch als Sanktionsstelle bezeichnet.60

60 So zB von der Berliner Beauftragten für Datenschutz und Informationsfreiheit
(S. 139 ff. des Jahresberichts 2018, abrufbar unter: https://www.datenschutz-berli
n.de/fileadmin/user_upload/pdf/publikationen/jahresbericht/BlnBDI-Jahresbericht
-2018-Web.pdf).

1. Rechtsrahmen
Das Bußgeldverfahren im Datenschutzrecht richtet sich gem.
§ 41 Abs. 2 S. 1 BDSG nach den Vorschriften des OWiG, der
StPO und demGVG, soweit das BDSG nichts anderes bestimmt.
Nicht anwendbar sind gem. § 41 Abs. 2 S. 2 BDSG zB die Vor-
schriften über die Verwarnung im Bußgeldverfahren (§§ 56–58
OWiG) sowie die Vorschriften zur Einziehung (§§ 87, 88OWiG).
Der Aufsichtsbehörde stehen im Ermittlungsverfahren weitrei-
chende Befugnisse zu, umden Sachverhalt umfassend aufzuklä-
ren. Dies betrifft sowohl belastende als auch entlastende Um-
stände.61

61 § 46 Abs. 1 OWiG, § 160 Abs. 2 StPO.

Das Unternehmen hat im datenschutzrechtlichen Bußgeldver-
fahren dieselben Verfahrensrechte wie in Bußgeldverfahren we-
gen Verstößen gegen das allgemeine Ordnungswidrigkeiten-
recht.62

62 BeckOK DatenschutzR/Brodowski/Nowak, 42. Ed. 1.11.2022, BDSG § 41
Rn. 47.

Dazu gehören etwa das Recht auf ein faires Verfahren,
die Selbstbelastungsfreiheit, das Recht auf Konsultierung eines
Rechtsbeistands, das Recht auf wirksamen Rechtsschutz, das
Recht auf rechtliches Gehör sowie das Verbot der Doppelbestra-
fung und die Unschuldsvermutung.63

63 BeckOK DatenschutzR/Brodowski/Nowak, 42. Ed. 1.11.2022, BDSG § 41
Rn. 47 mwN.

2. Praktische Arbeit des Verteidigers im Bußgeld-
verfahren
Gegen die Einleitung eines Bußgeldverfahrens durch die Daten-
schutzbehörde gibt es kein Rechtsmittel. Die Behörde darf im
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Bußgeldverfahren jedoch nur dann auf die Befugnisse der StPO
zurückgreifen, wenn ein Anfangsverdacht für die Verwirkli-
chung eines Tatbestands aus Art. 83 Abs. 4–6 DS-GVO be-
steht.64

64 § 46 Abs. 1 OWiG iVm § 152 Abs. 2 StPO.

Die Schwelle für die Annahme eines Anfangsverdachts
ist grundsätzlich niedrig.65

65 Vgl. zum Beurteilungsspielraum der Behörde MüKo StPO/Peters, 2016, § 152
Rn. 49; BGH NJW 1970, 1543.

Die Bußgeldstelle der Datenschutz-
behörde darf hinsichtlich des Anfangsverdacht die Bewertun-
gen des Verwaltungsreferats jedoch nicht einfach ungeprüft
übernehmen. Vielmehr muss die Bußgeldstelle eine eigenstän-
dige Prüfung anstellen. Ob die Bußgeldstelle ein Verfahren ein-
leitet, steht auch dann in ihrem Ermessen, wenn sie einen An-
fangsverdacht bejaht.66

66 § 47 Abs. 1 OWiG.

Ein Gericht kann die Rechtmäßigkeit der Einleitung des Buß-
geldverfahrens jedoch zumindest dann überprüfen, wenn der
Verteidiger im Verfahren Rechtsbehelfe oder Rechtsmittel ge-
gen entsprechende Ermittlungsmaßnahmen einlegt und dabei
das Fehlen eines Anfangsverdachts rügt.67

67 ZB eine Beschwerde gegen eine Durchsuchung nach § 304 StPO.

a) Verfahrenseinstellung oder Sanktionszumessungsver-
teidigung als Ziele im Bußgeldverfahren
ImOrdnungswidrigkeitenverfahren kennt die Verteidigung klas-
sischerweise zwei mögliche Ziele: Die vollständige Einstellung
des Verfahrens oder – falls dies nicht realistisch ist – die größt-
mögliche Milderung der Bußgeld- bzw. Sanktionshöhe.68

68 Adelberg/Spittka/Zapf CB 2021, 149 (149).

Die Bußgeldstelle kann das Verfahren zunächst aus Opportuni-
tätsgründen nach § 47 Abs. 1 OWiG einstellen, sog. „Opportu-
nitätseinstellung“. Sofern kein hinreichender Tatverdacht vor-
liegt, ist das Verfahren nach § 41 BDSG iVm § 46 Abs. 1 OWiG
iVm § 170 Abs. 2 StPO einzustellen, sog. „Legalitätseinstel-
lung“.

Die jeweiligen Einstellungsentscheidungen haben unterschied-
liche Bindungswirkungen. Bei einer Legalitätseinstellung nach
§ 170 Abs. 2 StPO kann das Verfahren jederzeit wieder aufge-
nommen werden, wenn Anlass dazu besteht.69

69 MüKo StPO/Kölbel, 2016, § 170 Rn. 26 mwN.

Die Opportuni-
tätseinstellung nach § 47 OWiG ist nur dann bindend, wenn die
Einstellung durch die Staatsanwaltschaft oder das Gericht und
nicht durch die Aufsichtsbehörde erfolgt.70

70 KK OWiG/Mitsch, 5. Aufl. 2018, § 28 Rn. 28, 34, 36.

In diesen Fällen ist eineWiederaufnahme nur dannmöglich, wenn
neue Tatsachen oder Beweise bekannt werden.71

71 KK OWiG/Mitsch, 5. Aufl. 2018, § 28 Rn. 34, 36.

Eine Verfahrens-
einstellung (durch das Gericht bzw. die Staatsanwaltschaft) nach
§ 47 OWiG ist zB dann vorteilhaft, wenn die Rechtslage ungeklärt
ist. Ein diese Rechtslage betreffendes späteres nachteiliges Urteil
(zB durch den EuGH in einem Vorabentscheidungsverfahren) wür-
de die Einstellung dann nicht mehr betreffen.

b) Die Stellungnahme des Betroffenen als Verteidi-
gungsmittel im Bußgeldverfahren
Im Bußgeldverfahren steht dem Betroffenen (bzw. dem betrof-
fenen Unternehmen) zunächst die Möglichkeit einer Stellung-
nahme gem. § 55 Abs. 1 OWiG iVm § 163a Abs. 1 StPO zu. Er
ist nicht zur Stellungnahme verpflichtet, denn es besteht ein
Aussageverweigerungsrecht.72

72 § 46 Abs. 1 OWiG iVm § 136 Abs. 1 S. 2 StPO.

Wenn eine Stellungnahme des
Betroffenen geplant ist, sollte der Verteidiger vorab festlegen
und im Schriftsatz klarstellen, welche rechtliche Qualität die
Stellungnahme haben soll. Diese kann nämlich als Einlassung
des Betroffenen oder als Stellungnahme der Verteidigung ge-
wertet werden. Die Stellungnahme der Verteidigung kann in der
Hauptverhandlung nicht als Erklärung des Betroffenen verlesen
und verwertet werden und ist daher grundsätzlich die zu bevor-
zugende Variante.73

73 Näheres zur rechtlichen Qualität der Stellungnahme und die Folgen in Klaas/
Momsen/Wybitul/Basar, HdB Datenschutzsanktionenrecht, 2023, § 5 Rn. 84 (im
Erscheinen).

Wie schon iRd verwaltungsrechtlichen Prüfverfahrens sollte die
Verteidigung umfangreich abwägen, ob und wie sie sich zu den
Vorwürfen äußern will. Sie kann den Zeitpunkt der Stellungnah-
me im Ermittlungsverfahren dabei frei wählen. Manchmal ist es
sinnvoll, die Stellungnahme noch zurückzuhalten, bis sich die

Aufsichtsbehörde erstmals geäußert hat. In der Praxis wird sich
oft nur zu einzelnen Vorwürfen geäußert und die entsprechen-
de Reaktion der Behörde auf die eigenen Ausführungen zu-
nächst abgewartet und das weitere Vorgehen entsprechend an-
gepasst.

In wenigen Einzelfällen ist es die beste Variante, während des
gesamten Verfahrens zu schweigen.74

74 Einzelheiten zu den taktischen Erwägungen iRd Stellungnahme in Klaas/Mom-
sen/Wybitul/Basar, HdB Datenschutzsanktionenrecht, 2023 § 5 Rn. 87 (im Erschei-
nen).

Wenn durch Abgabe
einer Stellungnahme der Sachverhalt korrigiert werden kann,
weil die Behörde von unzutreffenden Tatsachen ausgeht, sollte
sich die Verteidigung – wie im Verwaltungsverfahren auch –
hierzu auf jeden Fall äußern.

c) Verständigungsgespräche mit der Behörde
Insbesondere bei unsicheren Rechtspositionen der Verteidigung
(etwa, wenn die Vorwürfe nur schwer widerlegt werden kön-
nen) können mit der Behörde Gespräche geführt werden, die
auf eine einvernehmliche Verständigung ausgerichtet sind.
Auchwenn es imBußgeldrecht keinemit § 153a StPO vergleich-
bare Regelung gibt, sind solche Beendigungsgespräche in der
wirtschaftsstrafrechtlichen Praxis üblich.75

75 Insb. im Bankaufsichtsrecht kommt es in aller Regel zu Settlements zwischen
BaFin und Betroffenen.

Sie bieten dem be-
troffenen Unternehmen u.a. den Vorteil einer vorhersehbaren
Entscheidung.76

76 Wybitul/Klaas BB 2022, 2883 (2887).

Zudem können Unternehmen iRe solchen Ver-
ständigung mit der Behörde oft auch eine abgestimmte Kom-
munikation vereinbaren. Dies kann das Risiko von Rufschäden
erheblich verringern, etwa in Form von negativer Berichterstat-
tung unter Bezugnahme auf Aussagen der Behörde in einer
Pressemeldung der Behörde oder Interviews mit Behördenver-
tretern.

Eine solche Verständigung mit der Behörde kann auch erheb-
liche Auswirkungen auf die Verteidigungsposition in möglichen
parallelen Verwaltungsrechts- oder Schadensersatzverfahren
haben. Wenn der Betroffene zB mit der Datenschutzbehörde
eine in der Höhe beschränkteGeldbuße „aushandelt“ und diese
akzeptiert, kann die Verteidigung in parallelen Schadensersatz-
verfahren nur schwer erfolgreich argumentieren, dass die ent-
sprechenden Datenverarbeitungen rechtmäßig waren. Auch
wenn ein Bußgeldverfahren keine rechtliche Bindungswirkung
für Zivilgerichte hat, ist davon auszugehen, dass sich die Richter
in solchen Verfahren bei ihren Wertungen an dem Ausgang des
Bußgeldverfahrens orientieren werden.

VI. Einspruch gegen den Bußgeldbescheid
im Zwischenverfahren
Nachdem die Behörde einen Bußgeldbescheid erlassen hat,
kann der Betroffene ihn akzeptieren oder Einspruch einlegen.
Der Einspruch ist innerhalb von zwei Wochen ab Zustellung ein-
zulegen. Er erfolgt schriftlich oder zur Niederschrift bei der Auf-
sichtsbehörde, die das Bußgeld erlassen hat.77

77 § 67 Abs. 1 OWiG.
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Der Einspruch muss nicht begründet werden. Er muss lediglich
erkennen lassen, dass der Betroffene den Bußgeldbescheid an-
ficht.78

78 BeckOK OWiG/Gertler, 36. Ed. 1.10.2022, OWiG § 67 Rn. 60 f.

Eine Begründung ist aber so gutwie immer zweckmäßig.
Der Einspruch kann zunächst fristwahrend und begründungslos
mit gleichzeitigem Antrag auf erneute Akteneinsicht eingelegt
werden. Die Begründung ist dann nachzuholen und bietet eine
zusätzliche Chance, den Sachverhalt richtigzustellen oder zu er-
gänzen.

Im Zwischenverfahren prüft die Datenschutzbehörde zunächst
ihre eigene Bußgeldentscheidung. Verwirft die Behörde den Ein-
spruch, kann sie den Bescheid zurücknehmen oder geändert
neu erlassen.79

79 § 69 Abs. 2 OWiG.

Hält die Behörde den Bescheid aufrecht, leitet sie
die Akten an die Staatsanwaltschaft weiter. Diese prüft den Ein-
spruch erneut und kann zusätzlich eigene Ermittlungsmaßnah-
men einleiten.80

80 BeckOK OWiG/Gertler, 36. Ed. 1.10.2022 § 69 Rn. 102.

Die Staatsanwaltschaft kann das Verfahren
auch in dieser Phase einstellen. Eine Opportunitätseinstellung81

81 BeckOK DatenschutzR/Brodowski/Nowak, 41. Ed. 1.8.2022, BDSG § 41
Rn. 33.

ist jedoch nur mit Zustimmung der Aufsichtsbehörde möglich.82

82 § 41 Abs. 2 S. 3 BDSG.

Wenn die Staatsanwaltschaft das Verfahren nicht einstellt, leitet
sie das Verfahren an das zuständige Amts- bzw. Landgericht
weiter.83

83 Nach § 69 Abs. 4 S. 2 OWiG ist das Amtsgericht zuständig. Wenn die festge-
setzte Geldbußemehr als 100.000 EUR beträgt, ist das Landgericht zuständig, § 41
Abs. 1 S. 3 BDSG.

Bei einem Einspruch gegen einen Bußgeldbescheid besteht
kein Vertrauensschutz des Betroffenen. Nach einem Einspruch
kann ein neuer Bußgeldbescheid für den Betroffenen nach-
teiliger sein als der zurückgenommene Bescheid, es gilt kein
Verschlechterungsverbot.84

84 § 66 Abs. 2 Nr. 1 lit. b OWiG.

Die Behörde oder später auch das
Gericht kann nach einem Einspruch ein höheres als das ur-
sprünglich festgesetzte Bußgeld verhängen. Der Einspruch
kann und sollte deshalb ggf. auf bestimmte Punkte be-
schränkt werden, sofern eine solche Teilanfechtung im Einzel-
fall wirksam ist.85

85 § 67 Abs. 2 OWiG; zur Frage der Wirksamkeit einer Teilanfechtung KK OWiG/
Ellbogen, 5. Aufl. 2018, § 67 Rn. 50 ff.

VII. Das Haupt- und Rechtsmittelverfahren
Das Gericht verhandelt grundsätzlich in mündlicher Hauptver-
handlung und entscheidet durch Urteil. Wenn Staatsanwalt-

schaft und Unternehmen zustimmen, kann das Gericht auch
im schriftlichen Verfahren durch Beschluss entscheiden.86

86 § 72 Abs. 1 S. 1 OWiG; zudem ist das Verfahren nach § 206a StPO iVm §§ 46,
71 OWiG auch dann durch Beschluss einzustellen, wenn ein Verfahrenshindernis
besteht, vgl. LG Berlin ZD 2021, 270 mAnm von dem Bussche; nicht rechtskräftig.

IRd Hauptverhandlung findet wie im Strafverfahren eine Be-
weiserhebung statt. Tatsachen und Beweise müssen über Be-
weisanträge eingebracht werden; es gilt der Amtsermittlungs-
grundsatz. Dies kann zB über die Vernehmung von Zeugen wie
Mitarbeiter des Unternehmens oder Sachverständige (zB iRv
Fragen zur Angemessenheit technischer und organisatorischer
Maßnahmen) geschehen.87

87 Adelberg/Spittka/Zapf CB 2021, 149 (153).

Dies ist eine weitere Möglichkeit für
die Verteidigung, einen durch die Datenschutzbehörde bislang
unzureichend oder einseitig ermittelten Sachverhalt umfassend
und gleichberechtigt aufzuklären.88

88 Adelberg/Spittka/Zapf CB 2021, 149 (153).

Im OWiG-Hauptverfahren gilt ein im Vergleich zur StPO verein-
fachtes Beweisrecht.89

89 §§ 77 ff. OWiG.

Die Regelungen über Beweisverbote aus
demStrafverfahren gelten jedoch sinngemäß.90

90 KK OWiG/Lampe, 5. Aufl. 2018, § 46 Rn. 18 mwN.

Damit gelten al-
le Beweiserhebungs- und Verwertungsverbote des Strafverfah-
rens unabhängig davon, ob sie ausdrücklich gesetzlich festge-
schrieben sind oder auf Richterrecht beruhen.91

91 KK OWiG/Lampe, 5. Aufl. 2018, § 46 Rn. 18 mwN.

Spätestens im
gerichtlichen Verfahren sollten erfahrene Strafverteidiger das
Verteidigerteam ergänzen. Strafverteidiger sind Experten des
Verfahrensrechts und kennen die Akteure im Hauptverfahren
(Strafgericht und Staatsanwaltschaft) idR besser.92

92 Adelberg/Spittka/Zapf CB 2021, 149 (153).

Gegen die Entscheidung des Gerichts können das betroffene
Unternehmen und die Staatsanwaltschaft Rechtsbeschwerde
erheben.93

93 § 41 Abs. 2 S. BDSG iVm §§ 79, 80 OWiG.

Bei einer Rechtsbeschwerde durch den Betroffenen
gilt im Rechtsmittelverfahren ein Verschlechterungsverbot.94

94 Dies folgt aus § 72 Abs. 3 OWiG bzw. aus § 358 Abs. 2 StPO; KK OWiG/Hada-
mitzky, 5. Aufl. 2018, § 79 Rn. 2; bei einer Rechtsbeschwerde durch die Staatsan-
waltschaft zu Ungunsten des Betroffenen besteht kein Verschlechterungsverbot.

Bevor das Rechtsmittelgericht95

95 Es ist umstritten,welchesGericht für die Beschwerde zuständig ist, vgl. Lamsfuß
NZWiSt 2021, 98 (102).

entscheiden kann, muss es als
letztinstanzliches Gericht bei Zweifeln über die Auslegung
unionsrechtlicher, entscheidungserheblicher Fragen ggf. beim
EuGH vorlegen, Art. 267 Abs. 3 AEUV.

VIII. Exkurs: Verteidigung vor dem EuGH
Auf Grund der zahlreichen generalklauselartigen Bestimmun-
gen der DS-GVO sind viele Rechtsfragen in Zusammenhang mit
Bußgeldverfahren höchstrichterlich noch ungeklärt. Im Daten-
schutzrecht ist es daher vergleichsweise wahrscheinlich, dass
(jedenfalls das letztinstanzlich zuständige) Gericht dem EuGH
ungeklärte Rechtsfragen vorlegen wird.96

96 Beim EuGH sind zahlreiche DS-GVO-Vorabentscheidungsverfahren anhängig;
zur Übersicht s. Leibold ZD-Aktuell 2023, 01198.

Bei einem Vorabent-
scheidungsverfahren sind die Parteien des Ausgangsrechts-
streits – und damit insbesondere auch das betroffene Unterneh-
men – berechtigt, schriftliche Stellungnahmen abzugeben so-
wie in einer mündlichen Verhandlung zu plädieren, sofern es zu
einer solchen kommt.97

97 Art. 96 Abs. 1 lit. a VerfO EuGH.

Zudem können dieMitglieder des Spruchkörpers und der Gene-
ralanwalt in dermündlichenVerhandlung Fragen an die Parteien
des Ausgangsrechtsstreits stellen.98

98 Art. 80 VerfO EuGH.

Der Verteidiger sollte den
Mandanten schon zu Beginn seines Tätigwerdens im Bußgeld-
verfahren über diese Möglichkeit informieren und sich frühzei-
tig auf ein Verfahren vor dem EuGH vorbereiten.99

99 Zur Verteidigung vor dem EuGH iRv datenschutzrechtlichen Bußgeldverfahren
s. Wybitul DSB 2022, 75.

Dabei sollte
er ggf. auch auf die Unterstützung von Anwälten mit EuGH-Er-
fahrung zurückgreifen.

IX. Exkurs: Weitere relevante Aspekte in
Bußgeldverfahren nach Art. 83 DS-GVO
Allein das Bekanntwerden eines Bußgeldverfahrens kann zu er-
heblichen Reputationsverlusten beim betroffenen Unterneh-
men führen.100

100 Wenzel/Wybitul ZD 2019, 290 (294).

Ein großes mediales Interesse und negative Pres-
seberichte können einen erheblichen Vertrauensverlust von
Kunden oder Geschäftspartnern zur Folge haben. Schon vor Be-
kanntwerden solcher Vorwürfe sollte sich das Unternehmenmit
einer PR-Strategie befassen oder eine solche zumindest vorbe-
reiten. Es bietet sich ggf. an, mit einzelnen Kunden oder Ge-
schäftspartnern präventiv in Kontakt zu treten, umVertrauen zu
schützen oder wieder aufzubauen.101101 Trüg NZWiSt 2022, 106 (108).
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