ZEITSCHRIFT FUR DATENSCHUTZ

Stellungnahme der DSK zur Sanktionierung von

Unternehmen

Ein Zwischenruf aus Verteidigersicht

m 17.1.2023 verhandelte die GroBe Kammer des EuGH in der Rs.

C-807/21 Uber die Voraussetzungen von GeldbuBen nach
Art. 83 DS-GVO gegen Unternehmen. Einen Tag nach der Verhand-
lung veroffentlichte die Konferenz der unabhéangigen Datenschutz-
aufsichtsbehorden des Bundes und der Lander (DSK) eine ,, Stellung-
nahme zu Grundsatzfragen zur Sanktionierung von Datenschutzver-
stoBen von Unternehmen —EuGH-Rs. C-807/21". Inihrer Stellungnah-
me stellt die DSK auf 22 Seiten ihre Auffassung zur BebuBung von Un-
ternehmen wegen DatenschutzverstéBen dar. Der vorliegende Zwi-
schenruf bewertet die Positionen der DSK aus Sicht der Verteidigung.
Er gibt zudem einen Uberblick Gber das weitere Verfahren und seine
mdglichen Folgen.

GeldbuBen gegen Unternehmen ohne Schuld?

In dem Verfahren vor dem EuGH geht es um wesent-
liche Fragen der Verhangung von GeldbuBen gegen
Unternehmen. Im Ausgangsverfahren hatte eine Da-
tenschutzbehorde ein hohes BuBgeld gegen Unter-
nehmen verhangt, ohne Tatsachenfeststellungen zu
einem moglichen Verschulden zu treffen. Die DSK
halt dieses Vorgehen fur zulassig. Sie vertritt die Auf-
fassung, dass fur die BebuBung von Unternehmen
nach Art. 83 DS-GVO ,im Grundsatz bereits ein dem
Unternehmen zuzuordnender objektiver Pflichten-
verstoB ausreicht (,strict liability’).” Die DSK sieht dies
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Auslegung von Art. 83 DS-GVO und

Erwagungsgrund 150 S. 3 DS-GVO

Die DSK vertritt die Auffassung, bei der Verhdngung von GeldbuBBen
gegen Unternehmen nach Art. 83 DS-GVO gelte ein Funktionstra-
gerprinzip. Dies zeige der in Erwagungsgrund 150 S. 3 DS-GVO zum
Ausdruck gekommene Wille des europaischen Gesetzgebers. Der
von der DSK zitierte Passus des Erwagungsgrunds lautet: ,Werden
GeldbuBen Unternehmen auferlegt, sollte zu diesem Zweck der Be-
griff ,Unternehmen’ iSd Art. 101 und 102 AEUV verstanden wer-
den.” Der EuGH bestimmt den in den dort genannten Art. 101 und
102 AEUV vorausgesetzten Begriff des Unternehmens anhand des
Kriteriums einer funktionalen Einheit. Danach ist ein Unternehmen
.jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausibende Einheit, unabhangig
von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung” (stRspr seit
EuGH Urt. 23.4.1991 — C-41/90 Rn. 21 — Hofner und Elser). Diese
Rechtsprechung ermoglicht es u.a., Konzerne unab-
hangig von ihrer Rechtsform gesamtheitlich zu sank-
tionieren. Man koénnte Erwagungsgrund 150 S. 3
DS-GVO somit auch wie folgt formulieren: , Werden
GeldbuBen Unternehmen auferlegt, sollte zu diesem
Zweck der Begriff Unternehmen als funktionale Ein-
heitiSd Rechtsprechung des Gerichtshofs verstanden
werden.”

Nach Ansicht der DSK mache der européische Gesetz-
geber mit Erwdgungsgrund 150 S. 3 DS-GVO deut-
lich, , dass nicht lediglich auf der Rechtsfolgenseite,

als eine ,vom europdischen Gesetzgeber gewollte | 1 wybitul sondern im gesamten BuBgeldverfahren, der Unter-
Erleichterung fir die Datenschutzaufsichtsbehor- ist Rechtsanwalt und Partner nehmensbegriff nach dem européischen Kartellrecht
den”. der Sozietat Latham & Wat- maBgeblich ist”. Flr eine Bewertung dieser Auffas-
Im deutschen Recht gilt dagegen das Schuldprinzip | kins LLPin Frankfurt/M. so- sung ist somit maBgeblich, in welchem Kontext der
— ,nulla poena sine culpa”. Das BVerfG formuliert | W€ Mitherausgeber der ZD. europaische Gesetzgeber den Begriff des Unterneh-

hierzu wie folgt: ,Aus dem Zusammenspiel von
Art. 1, 2 Abs. 1 GG und dem Rechtsstaatsprinzip
folgert das BVerfG eine verfassungsrechtliche Ver-

Er hielt das Pladoyer der Ver-
teidigung in der vorliegen-
den Rs. vor dem EuGH.

mens tatsachlich gebraucht. Art. 83 DS-GVO verwen-
det den in Erwdgungsgrund 150 S. 3 DS-GVO ge-
nannten Begriff des Unternehmens genau dreimal—in

ankerung des Schuldprinzips: Jede Strafe, nicht nur
die Strafe fur kriminelles Unrecht, sondern auch die strafahnliche
Sanktion fur sonstiges Unrecht, setzt Schuld voraus” (Beschl. v.
19.2.2003 - 2 BvR 1413/01). Demensprechend fordert das deut-
sche BuBgeldrecht fur eine Sanktionierung von Unternehmen nach
§ 30 OWiG ein vorwerfbares bzw. schuldhaftes Verhalten einer Lei-
tungsperson des Unternehmens. Allerdings reicht hierfir bereits
eine Verletzung der Aufsichtspflicht auf der Leitungsebene aus, et-
wa in Form eines Organisationsmangels. Auf dieser rechtlichen
Grundlage verhangen deutsche Behorden in anderen Rechtsgebie-
ten in der Praxis teilweise dreistellige Millionen- oder sogar Milliar-
denbuBgelder. Dennoch betrachtet die DSK die den Behoérden
nach dem deutschen Recht zugewiesenen Kompetenzen fir die
Verhédngung von GeldbuBen aus den nachstehend genannten
Griuinden als unzureichend.

Absatz 4, Absatz 5 und Absatz 6. Dort regelt der euro-
péische Gesetzgeber Folgendes: , Bei VerstoBen ... werden ... Geldbu-
Ben von bis zu[10 oder 20 Mio. EUR] oder im Fall eines Unternehmens
von bis zu [2% oder 4%] seines gesamten weltweit erzielten Jahres-
umsatzes des vorangegangenen Geschéftsjahrs verhéngt, je nach-
dem, welcher der Betrage hoher ist”.

Wollte man Art. 83 Abs. 4, Abs. 5 und Abs. 6 DS-GVO anhand des
funktionalen Unternehmensbegriffs bestimmen, waren die 0.g. Vor-
schriften wie folgt zu lesen: , Bei VerstoBen ... werden ... GeldbuBen
von bis zu [10 oder 20 Mio. EUR] oder im Fall eines Unternehmens
von bis zu [2% oder 4%] des gesamten weltweit erzielten Jahresum-
satzes der funktionalen Einheit des Unternehmens im vorangegan-
genen Geschéftsjahr verhdngt, je nachdem, welcher der Betrage ho-
herist”. Selbst wenn ein Erwagungsgrund hier einen Verweis auf die
kartellrechtliche Rechtsprechung des EuGH in wirksamer Weise an-
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ordnen konnte, bezoge sich die davon betroffene Regelung allein
auf die Hohe der zu verhangenden GeldbuBBe. Der Wortlaut von
Art. 83 DS-GVO und Erwégungsgrund 150 S. 3 DS-GVO gibt keinen
Anlass dazu, von einem umfassenden Verweis auf kartellrechtliche
Vorgaben auszugehen.

Vielmehr hat der européische Gesetzgeber sehr wohl eine klare
Regelung dazu getroffen, nach welchem Rechtssystem die Auf-
sichtsbehorden GeldbuBen nach Art. 83 DS-GVO gegen Unter-
nehmen verhdngen mussen. Nach Art. 83 Abs. 8 DS-GVO muss
die Verhdngung von GeldbuBen ,,angemessenen Verfahrensga-
rantien gemaB dem Unionsrecht und dem Recht der Mitgliedstaa-
ten, einschlieBlich wirksamer gerichtlicher Rechtsbehelfe und ord-
nungsgemaBer Verfahren, unterliegen.” Noch deutlicher kann
man die Geltung der mitgliedstaatlichen Verfahrensordnungen
kaum anordnen.

Die DSK vertritt die Auffassung, die nach dem deutschen Recht ge-
botene Notwendigkeit der Feststellung eines Leitungsverschuldens
verletze das europarechtliche Effektivitatsgebot. Deshalb sei die Vor-
schrift des § 30 OWiG zur Verhangung von GeldbuBen gegen juristi-
sche Personen und Personenvereinigungen bei BuBgeldern nach
Art. 83 DS-GVO nicht anwendbar. Nach dem Wirksamkeitsgrund-
satz (sog. effet utile) muss das nationale Recht eine hinreichend
wirksame Umsetzung europarechtlicher Vorgaben gewahrleisten.
Gegen diesen Vorwurf der fehlenden Wirksamkeit spricht bereits die
BuBgeldpraxis des BKartA bei KartellverstéBen und der Staatsan-
waltschaften wegen Korruption oder Abgasangaben. Nach der An-
sicht der DSK gewahrleiste das deutsche Recht dennoch keine wirk-
same Umsetzung des Unionsrechts. Vielmehr wiirde es , zu einer er-
heblichen Einschrankung der BuBgeldverhdngung gegen juristische
Personen flihren, wenn trotz Feststehens eines Datenschutzversto-
Bes die internen Verantwortlichkeiten von den Datenschutzauf-
sichtsbehorden aufzuklaren waren. ... Hierdurch entstehen auf Sei-
ten der deutschen Verwaltung und Ermittlungsbehérden ... enormer
Aufwand und enorme Kosten”.

Weiterhin fiihrt die DSK aus, dass schlimmstenfalls Sanktionslticken
entstiinden, ,weil trotz enormen Entwicklungsaufwands eine Lei-
tungsperson, der ein Vorwurf zu machen ist, nicht ermittelt werden
kann, obschon ein Versto3 des Unternehmens anhand der tbrigen
Beweise ansonsten zweifelsfrei feststeht.” Nachdem sich die Stel-
lungnahme der DSK ausdrtcklich auf die verhandelte Rs. C-807/21
vor dem EuGH bezieht, gibt diese Aussage Anlass zur Klarstellung.
Denn in dem Ausgangsverfahren hatte das LG Berlin (ZD 2021, 270
mAnm von dem Bussche) gerade keine Beweise erhoben oder sons-
tige Tatsachenfeststellungen zu den dem Unternehmen zur Last ge-
legten VerstdBen getroffen. Jedenfalls in dem dortigen Verfahren
kann keine Rede davon sein, dass ein VerstoB gerichtlich festgestellt
sei oder gar zweifelsfrei feststiinde.

Das LG Berlin hatte die zustandige Behdorde vielmehr in der Vorin-
stanz des Ausgangsverfahrens flr das Vorlageverfahren zum
EuGH kritisiert, dass sie trotz umfangreicher Ermittlungen gerade
keine Untersuchung der unternehmensinternen Verantwortlich-
keiten fur die beanstandeten VerstdBe durchgefthrt hatte. ,In
diesem Falle durfte es naheliegen, dass bereits eine Offenlegung
der Organisationsstruktur im Unternehmen der Betroffenen zu
einer Ermittlung von fur die Datenverarbeitungsvorgange verant-
wortlichen Personen gefuihrt hatte und so moglicherweise etwa
eine Aufsichtspflichtverletzung hatte dargelegt werden kénnen.
Vor diesem Hintergrund ist nicht ersichtlich, dass unter Beachtung
der 8§30, 130 OWIiG keine wirksamen und abschreckenden
Sanktionen verhangt werden kénnen.” Das LG Berlin beméangelte
damit u.a., dass sich die zustandige Behorde nicht die Mihe ge-
macht hatte, die wenigen fur den Nachweis eines Organisations-
mangels oder einer sonstigen Aufsichtspflichtverletzung erforder-
lichen Tatsachen zu ermitteln. Denn anders als es die DSK unter-
stellt, fordert das deutsche Recht ndmlich nur die Feststellung
einer Aufsichtspflichtverletzung — und gerade keine umfassende
Individualisierung des Taters der AnknUpfungstat oder der auf-
sichtspflichtigen Person.
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Nach § 30 Abs. 4 OWIG ist es fur die Verhangung einer GeldbuBe
gegen ein Unternehmen nicht erforderlich, einzelne handelnde Per-
sonen zu identifizieren: , Ebenso ist zB die Festsetzung einer Geldbu-
Be gegen eine juristische Person im selbststandigen Verfahren zulas-
sig, wenn im Fall der Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 nicht er-
mittelt werden kann, welche Leitungspersonen fur die Aufsichts-
maBnahmen zustandig gewesen ist, und dies auf einen Organisa-
tionsmangel innerhalb der juristischen Person beruhte; dann liegt
die Verletzung der Aufsichtspflicht schon im Organisationsmangel
und dafur ist grundséatzlich jedes Mitglied des Organs verantwort-
lich” (Gohler, OWIG, 18. Aufl., § 30 Rn. 40). Der BGH formuliert das
so: ,Die Verhdngung einer GeldbuBe gegen eine juristische Person
oder Personenvereinigung hangt deshalb auch nicht davon ab, daB
festgestellt wird, welcher von mehreren in Frage kommenden Ver-
antwortlichen die Aufsichtspflicht nicht erfillt hat” (BGH Beschl. v.
8.2.1994 — KRB 25/93). Die hier vertretene Bewertung der deut-
schen Rechtslage hatten auch die Vertreter der Bundesrepublik
Deutschland in der Verhandlung vor dem EuGH v. 17.1.2023 mit
deutlichen Worten bestatigt.

Die DSK geht in ihrer Stellungnahme an vielen Stellen von unzutref-
fenden Annahmen aus. Insbesondere stellt sie die Funktionsweise
und die nach Ansicht der Datenschutzaufsichtsbehorden unzurei-
chende Wirksamkeit von §8 130, 30, 9 OWiG unzutreffend dar. Die
DSK hat ihre Stellungnahme direkt im Anschluss an die mundliche
Verhandlung vor der GroBen Kammer des EuGH veroffentlicht. So-
mit bleiben dem Generalanwalt und den Richtern hinreichend Zeit,
diese Stellungnahme zu studieren. Es bleibt zu hoffen, dass sie dabei
insbesondere die Aussagen zur Auslegung von Art. 83 DS-GVO und
der vermeintlichen Unwirksamkeit des deutschen Rechts genau pru-
fen werden.

Erfahrungsgemal ist es schwer, Entscheidungen des EuGH oder
auch nur ihren Zeitpunkt vorherzusagen. Mit einem Urteil der Gro-
Ben Kammer durfte nicht vor Herbst 2023 zu rechnen sein. Derzeit
ist noch nicht absehbar, wie sich der EuGH zu der Frage der Bebu-
Bung von Unternehmen nach Art. 83 DS-GVO positionieren wird.
Aber auch wenn der EuGH der derzeitigen BuBgeldpraxis der deut-
schen Aufsichtsbehorden eine Absage erteilen sollte, wiirde dies vor-
aussichtlich keine gravierenden Auswirkungen auf laufende Verfah-
ren nach Art. 83 DS-GVO haben. Denn anders als man es nach der
Lektlre der DSK-Stellungnahme vermuten kénnte, sind die deut-
schen Aufsichtsbehorden sehr wohlin der Lage, Bescheide und Anho-
rungsschreiben in Ermittlungsverfahren so zu verfassen, dass sie den
Anforderungen des deutschen BuBgeldrechts entsprechen. Bereits
seit geraumer Zeit treffen die Aufsichtsbehérden in ihrer BuBgeldpra-
xis entsprechende Ausfiihrungen zu Aufsichtspflichtverletzungen,
Organisationsverschulden und VerstoBen durch Leitungspersonen.
Gerade in vielen neueren Verfahren zeigt sich, dass es fur die Auf-
sichtsbehorden in der Praxis nicht schwierig ist, Unternehmen Auf-
sichtspflichtverletzungen durch Leitungspersonen vorzuwerfen.
Dennoch kritisiert die DSK-Stellungnahme, dass der entsprechende
Nachweis ,regelmaBig mit einem erheblichen Aufwand verbun-
den” sei. Selbst wenn dies zutrafe, ware es jedoch kein Anlass, bei
der Verhdngung von BuBgeldern nach Art. 83 DS-GVO auf die ver-
fassungsrechtlich gebotenen Feststellungen zur tatsachlichen Bege-
hung einer zu ahndenden Tat zu verzichten. Insofern sind die folgen-
den Worte des LG Berlin aus der Vorinstanz des Vorlageverfahrens
ein gutes Fazit: ,Die insoweit unzweideutige Entscheidung des Ge-
setzgebers findet einen guten Grund in den Grenzen der verfas-
sungsmaBigen Ordnung. Denn Hintergrund des Erfordernisses der
Anknupfung an die Handlung einer natirlichen Person ist das aus
dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG, aus Art. 103 Abs. 2
GG, der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG sowie
der Menschenwdirde in Art. 1T Abs. 1 GG folgende Schuldprinzip”
(ZD 2021, 270 Rn. 19 mAnm von dem Bussche).

ZD 4/2023



