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Il Stichwort des Monats

Sascha Kremer

Der EuGH: Die Uberaufsicht?

Das Tempo, mit dem der EuGH im Datenschutz durchentscheidet, die DSGVO verbindlich auslegt, nationales Recht
flir unvereinbar mit der DSGVO erklart und damit das Datenschutzrecht pragt, ist rasant. Allein zum Auskunftsan-
spruch und Recht auf Erhalt einer Kopie aus Art. 15 Abs. 1, Abs. 3 DSGVO gab es in diesem Jahr vier Entscheidungen
des EuGH, die das Auskunftsrecht deutlich konturiert und Streitfragen aufgelost haben. Wer hier nur am Rande eine
Rolle spielt, sind die Aufsichtsbehorden, die sich in einem Wust an unverbindlichen Veréffentlichungen und lang-
wierigen Kohédrenzverfahren verrennen, anstatt — jedenfalls in Deutschland - fiir ihre Rechtsauffassungen auch kon-

sequent zu streiten.

Aufsichtsbehoérden, wo seid ihr?
Das Vollzugsdefizit im Datenschutzrecht ist unverdndert.

DPC denkt langsam und verschleiert ...

Die irische Aufsichtsbeh6rde DPC verschleppt (absicht-
lich?) jahrelang Anordnungen gegen Meta und handelt
erst, nachdem ihr auf Druck des Européischen Daten-
schutzausschusses (EDSA) keine andere Wahl mehr bleibt.
Statt Einsicht und Kooperation zu zeigen, schief$t man sich
in Irland bei der DPC lieber auf Beschwerdefiihrer und Ver-
fahrensbeteiligte ein, die Informationen zu aufsichtsbe-
hoérdlichen Verfahren ,,durchstechen”. Um das zu unterbin-
den, versucht die DPC, Verfahrensinhalte durch Vertrau-
lichkeitsanordnungen der 6ffentlichen Diskussion zu ent-
ziehen.

Koharenzverfahren funktioniert nicht...

Das Kohérenzverfahren nach Art. 63 ff. DSGVO zur Abstim-
mung der Aufsichtsbehdrden bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten ist zu schwerfallig und dauert zu lange. Des-
halb legte die Kommission einen Vorschlag fiir eine ,Ver-
ordnung zur Festlegung zusétzlicher Verfahrensregeln fiir
die Durchsetzung der Verordnung (EU) 2016/679
(COM(2023) 348 final)“ vor, damit die Aufsichtsbehorden
im Datenschutz zeitnah zu abgestimmten Entscheidungen
kommen. Hinterfragen der DSGVO und der dort bestehen-
den Anpassungsbedarfe? Fehlanzeige. Es braucht eine Ver-
ordnung zur Verordnung, damit die Verordnung durchge-
setzt werden kann.

Wer schreibt, der bleibt ...

Und was passiert in Deutschland?

Die Datenschutzkonferenz veroffentlicht munter weiter
Beschliisse, EntschliefSungen, Orientierungshilfen und An-
wendungshinweise, obwohl sie rechtlich ein Nullum ist.
Daran wird im auch § 16a BDSG im Referentenentwurf fiir
ein erstes Gesetz zur Anderung des BDSG nichts édndern.
Im Ubrigen veroffentlichen die Aufsichtsbehérden in den
Léandern, im Bund und den Kirchen mal mehr, mal weniger
untereinander abgestimmte Stellungnahmen zu allen
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moglichen Aspekten des Datenschutzes, selbst wenn der
EDSA schon eine ausfiihrlichere Leitlinie in die Welt ge-
setzt hat (an deren Erstellung die deutschen Aufsichtsbe-
hérden im Ubrigen beteiligt waren). Gerne weicht man
dabei auch von der Position der Behdrde im Nachbarbun-
desland oder gar gleich von den Empfehlungen des EDSA
ab, weil - was richtig ist — jede Aufsichtsbehorde selbst
eine Meinung haben darf.

Das Ergebnis...

Meistens, leider, nur heife Luft.

Beispiel: Microsoft 365.

Seit Jahren wird mantraartig wiederholt, dass eine daten-
schutzkonforme Nutzung von Microsoft 365 und dessen
Vorgédnger nicht oder nur unter Bedingungen méglich
sei, die in der Praxis jedenfalls von KMU (und auch von
den meisten Konzernen) kaum oder gar nicht umsetzbar
sind. Neuestes Highlight: Lieber Verantwortlicher, bitte
verhandele mit Microsoft eine Zusatzvereinbarung zum
Auftragsverarbeitungsvertrag, in der Du bitte die Forde-
rungen durchsetzt, die wir als Aufsichtsbehorden seit
Jahren bei Microsoft platzieren, aber von Microsoft trotz-
dem nicht umgesetzt werden (moglicherweise sogar zu
Recht).

Cloud ist bose... immer noch

Die wahre Aussage hinter alldem scheint zu sein:

Liebe Verantwortliche, nutzt nicht die bose Cloud, insbe-
sondere nicht die aus den USA, sondern betreibt eure Sys-
teme On Premises, da habt ihr die volle Kontrolle iiber
~Eure” Daten. Mag so sein, ist aber fiir den Datenschutz
meist kontraproduktiv. Dafiir geniigt allzu oft ein Blick auf
die Infrastrukturen, auf denen die Applikationen dann On
Premises laufen. Oder ein Gesprich mit dem Vertrieb eines
IT-Systemhauses, was ausfiihrlich erklart, dass nicht unter-
stiitzte Firewalls gerne noch ein paar Jahre ldnger laufen,
um Kosten zu Lasten der Daten- und Informationssicher-
heit zu sparen.

www.datenschutz-berater.de | Nr.11/2023 | DATENSCHUTZ-BERATER


http://www.datenschutz-berater.de

Durchsetzung? Fehlanzeige.

Bufigelder? Untersagungsanordnungen? Dann sogar
durchgesetzt und rechtskraftig? Gibt es, was die Tétigkeits-
berichte der Aufsichtsbehérden und der eine oder andere
Rechtsstreit belegen.

Nur: Wie hoch ist die Wahrscheinlichkeit fiir einen Verant-
wortlichen oder Auftragsverarbeiter, sanktioniert zu wer-
den? Statistisch: Null oder zumindest nah dran, sagt jeden-
falls die KI meiner Wahl auf einen entsprechenden Prompt.
Zu keiner Sanktion kommt es leider haufig selbst dann,
wenn der Aufsichtsbehorde der Sachverhalt tiber eine fun-
dierte Beschwerde auf dem Elfmeterpunkt priasentiert
wird und nur noch auf das leere Tor geschossen werden
muss.

Und warum? Weil Rechtsauffassungen behaupten und
Rechtsauffassungen durchsetzen zwei vollig unterschied-
liche Dinge sind. Wer Dinge mit breiter Brust behauptet,
muss auch aushalten kénnen, dass ein Gericht zu einem
anderen Ergebnis kommt. Behauptungen nicht durchzu-
setzen kostet demgegeniiber Glaubwiirdigkeit und scha-
digt den Datenschutz, der angesichts unserer KI-durch-
seuchten Welt heute wichtiger ist als jemals zuvor.

Die Losung... der EuGH, die Uberaufsicht?

Dieses Vakuum, auch geschuldet der enormen Komplexi-
tat und zuweilen Widerspriichlichkeit der DSGVO, schlief3t
zunehmend der EuGH.

Verbindliche Auslegung der DSGVO

Mit seinen Entscheidungen zur DSGVO sowie den (manch-
mal sogar rechtmifig in Ausfiillung von Offnungsklauseln
erlassenen) nationalen Datenschutzgesetzen und deren
Vereinbarkeit mit der DSGVO sorgt er in rasender Ge-
schwindigkeit fiir Klarheit und raumt gelegentlich auch
mit eigentlich schon immer unvertretbaren Rechtspositio-
nen der ,Mitdiskutierenden” im Datenschutz auf, egal ob
es um Aufsichtsbehérden, Verantwortliche, Auftragsverar-
beiter, betroffene Personen, Datenschutzberater, Rechts-
anwalte oder Datenschutzverbinde geht.

Das verbindliche Auslegen europiischer Regelwerke ist
ureigene Aufgabe des EuGH als Teil der Judikative. Aufgabe
der Aufsichtsbehoérden als Teil der Exekutive wére es aber,
Teil der Auseinandersetzungen auch vor dem EuGH zu
sein und fiir ihre Rechtsauffassungen zu streiten, indem
diese im behoérdlichen Verfahren wo erforderlich erzwun-
gen und dann ggf. auch gerichtlich verteidigt werden. Ge-
nau an dieser Streitkultur fehlt es aber weiterhin in
Deutschland, anders als etwa in Osterreich oder Frank-
reich, wo die Aufsichtsbehoérden aktiv auf die verbindliche
Klarung von Rechtsfragen im Datenschutz hin wirken an-
statt sich, von einzelnen Ausnahmen abgesehen, auf den -
unbenommen gleichfalls sehr wichtigen — beratenden und
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kommunikativen Teil zu beschranken, der aber im Unver-
bindlichen ,wir empfehlen ja nur..." bleibt.

Briicke gebaut: Rechenschaftspflicht

Dabei baut der EuGH den Aufsichtsbehdrden sogar unzer-
storbare Briicken hin zu einer effektiven, einfachen Rechts-
durchsetzung. Wenn der EuGH wiederholt entscheidet, die
Rechenschaftspflicht aus Art.5 Abs.2 DSGVO fiihre zu ei-
ner Beweislast des Verantwortlichen fiir die Einhaltung der
Grundsitze aus Art.5 Abs.1 DSGVO (EuGH, Urt. v.
24.02.2022 - C-175/20, Rn.77, 81; Urt. v. 04.05.2023 —
C-60/22, Rn.53) bedarf es im Ernstfall kaum noch einer
Ermittlung:

« Verstof$ gegen Informationspflichten?

« Empfénger trotz konkreter Anfrage nicht beauskunftet?
« Interessenabwégung nicht dokumentiert?

« Erforderlichkeit einer DSFA nicht bewertet?

« Verarbeitungszweck geédndert fiir KI-Training?

Bitte, lieber Verantwortlicher, weise mir nach, dass Du die
Grundsétze aus Art.5 Abs.1 DSGVO eingehalten hast.
Kannst Du nicht oder willst Du nicht? Kein Problem, hier
ist die geeignete, erforderliche und verhaltnisméf3ige Sank-
tion aus dem Katalog in Art.58 Abs.2 DSGVO oder zumin-
dest ein Hinweis nach Art.58 Abs. 1 Buchst.d DSGVO. Ger-
ne helfen wir Dir, in Zukunft Derartiges zu vermeiden. Mit
besten Griifien, Deine Aufsichtsbehorde. Das ist sicherlich
ein fiktiver, arg vereinfachter Dialog.

Ist das anstrengend und kréfteraubend? Ja. Ist das frustrie-
rend: Mit Sicherheit. Geféllt das dem Verantwortlichen?
Nein. Wird er sich wehren? Vermutlich meist ja. Aber am
Ende wird die DSGVO wieder ein Stiick greifbarer sein, der
Datenschutz von mindestens einem Verantwortlichen
mehr ernst genommen und dort nicht ldnger als eine von
vielen Compliance-Pflichten ,wegdokumentiert®, weil
~passiert ja sowieso nichts, jedenfalls nichts Ernstes"

Praxisbeispiel: Auskunftsanspruch

Wer glaubt, ich dramatisiere, mag sich mal die Prozesse
zur Bearbeitung von Anfragen betroffener Fragen nach
Art.15ff. DSGVO anschauen, gerne in einem KMU um die
Ecke.

Auskunftsanspruch: So sollte es nicht sein.

Einen dokumentierten Prozess gibt es oft noch: Wer macht
wann, was, wie? Haufig gibt es sogar ein ,,Datenschutztool,
in dem man den ordnungsgeméfien Ablauf des Prozesses
dokumentieren kann. Wo aber die Daten fiir die Auskunft
herkommen, wird allzu oft von Fall zu Fall betrachtet (,,fiir
den einen Fall im Jahr reicht das locker!®).

Erhalt einer Kopie nach Art. 15 Abs.3 DSGVO? Abgelehnt,

die Dokumente kénnen wegen Ausnahmen nach Art. 15
Abs.4 DSGVO leider nicht herausgegeben werden, Schwiér-
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zung nach Wahl unmdoglich oder unverhaltnisméfSiig. Anga-
be konkreter Empfanger? Nein, ich als Verantwortlicher
beauskunfte nur Empfangerkategorien. Arbeitnehmer mit
Auskunft vor Kiindigungsschutzprozess? Abgelehnt, der
Antrag ist rechtsmissbrauchlich oder wird aus einem nicht
der DSGVO-dienenden Grund gestellt. Die Liste der die Be-
troffenenrechte einschriankenden Auslegungen der DSGVO
lief3e sich beliebig fortfithren. Wer raumt auf? Der EUGH.

EuGH, Urt.v. 12.01.2023 - C-154/21

Rn. 36, 39, 43: Die betroffene Person entscheidet, nicht der
Verantwortliche, ob sie die Auskunft iiber konkrete Emp-
fanger oder iiber Empfangerkategorien geméafs Art.15
Abs.1 Buchst.c DSGVO wiinscht. Hintergrund: Rechts-
streit einer betroffenen Person aus Osterreich mit einem
Verantwortlichen.

EuGH, Urt. v. 04.05.2023 - C-487/21

Rn.31, 32, 39, 41 ff.: Das Recht auf Erhalt einer Kopie aus
Art. 15 Abs.3 DSGVO ist Teil des Auskunftsanspruchs aus
Art.15 Abs.1 DSGVO und kein eigenstéandiger Anspruch,
der separat geltend gemacht werden miisste. Eine Kopie
meint vollstindige und wahrheitsgeméfie Reproduktion
der gespeicherten personenbezogenen Daten, in Ausnah-
mefillen auch das Dokument, soweit zur Kontextualisie-
rung und Verstiandlichkeit erforderlich. Nicht ausreichend
sind allgemeine Ausfithrungen zum Verarbeitungsgegen-
stand und den Datenkategorien. Hintergrund: Rechtsstreit
einer betroffenen Person aus Osterreich mit der dortigen
Aufsichtsbehorde.

EuGH, Urt.v. 22.06.2023 - C-579/21

Rn.73, 74, 791t,, 85, 86: Interne Empféinger (Arbeitnehmer
und unterstellte Personen i.S.d. Art.29 DSGVO) sind keine
Empfinger i.S.d. Art.4 Nr.9 DSGVO und miissen deshalb
nicht geméf$ Art. 15 Abs. 1 Buchst.c DSGVO beauskunftet
werden. Ausnahmen vom Auskunftsrecht bediirfen stets
einer gesetzlichen Anordnung und ergeben sich nicht aus
der Art der Tétigkeit des Verantwortlichen oder Eigen-
schaften der betroffenen Person, welche die Auskunft be-
gehrt. Hintergrund: Rechtsstreit einer betroffenen Person
mit einem Verantwortlichen in Finnland.

EuGH, Urt.v. 26.10.2023 - C-307/22

Rn. 38, 43: Die Geltendmachung des Auskunftsanspruchs
aus Art.15 Abs.1 DSGVO bedarf keiner Begriindung. Es
darf vom Verantwortlichen auch keine Begriindung ver-
langt werden. Die Zuriickweisung des Auskunftsanspruchs
bei Geltendmachung aus einem anderen Grund als der
Uberpriifung der RechtméRigkeit der Verarbeitung ist un-
zuléssig. Die erste Auskunft darf nichts kosten, auch wenn
es eine davon abweichende Festlegung in einem (ggf. vor
der DSGVO erlassenen) nationalen Gesetz gibt. Hinter-
grund: Rechtsstreit einer betroffenen Person mit einem
Verantwortlichen in Deutschland.

284

Aufgeraumt.

Mit diesen vier, allesamt im Jahr 2023 ergangenen Ent-
scheidungen hat der EuGH den Auskunftsanspruch starker
konturiert als dies alle aufsichtsbehérdlichen Empfehlun-
gen, Leitlinien oder Anordnungen in den Jahren zuvor ge-
schafft haben. In drei der vier Fille musste die betroffene
Person ihr Recht selbst durchsetzen, nicht eine Aufsichts-
behorde ihre zuvor gedufSerte Rechtsposition gegeniiber
einem Verantwortlichen durchsetzen. Und so ist es auch in
vielen anderen Bereichen der DSGVO. Der EuGH, die Uber-
aufsicht?

Schlussnote

Es wiire wiinschenswert, wenn die Uberbewertung der
Entscheidungsgriinde in europdischen Rechtsakten bei
deren Auslegung endlich aufhort. Denn Entscheidungs-
griinde sind kein Auslegungsmaf3stab. Sie helfen beim Ver-
stindnis einer Norm, nicht mehr, nicht weniger. Deshalb
ist es wichtig, die Entscheidungsgriinde zu kennen, sie
aber nicht iiber oder anstelle der Norm zu setzen. Denn
das erschwert oder verhindert den Blick auf das Gesetz.

Erfreulicherweise hat der EuGH im Urt. v. 26.10.2023 -
C307/22, Rn.44, auch das noch einmal klargestellt, vermut-
lich um die standigen Hinweise auf ,aber das steht doch in
den Entscheidungsgriinden® in den an ihn gerichteten Ein-
lassungen (einschlieSlich der Schlussantrage) ins rechte
Licht zu riicken: ,Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass
nach stdandiger Rechtsprechung die Erwégungsgriinde ei-
nes Unionsrechtsakts rechtlich nicht verbindlich sind und
weder herangezogen werden kénnen, um von den Bestim-
mungen des betreffenden Rechtsakts abzuweichen, noch,
um diese Bestimmungen in einem Sinne auszulegen, der
ihrem Wortlaut offensichtlich widerspricht.

Danke, lieber EuGH.

Sascha Kremer, Griinder von KREMER
LEGAL (KolIn), Fachanwalt fiir IT-Recht,
Datenwirtschaftsrechtler, Mitglied im
DSB-Beirat, Lehrbeauftragter an zwei
Hochschulen, berat Mandanten hoch-
spezialisiert an der Schnittstelle zwi-
schen Technik und Recht.
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