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Il Stichwort des Monats

Dr. Kim Manuel Kiinstner

EU-Kartellrecht & DSGVO: Verwandtschaftsgrade,
Schuld und Buf3e nach Deutsche Wohnen

Rechtsberater im Bereich Datenschutz zeigen sich in den letzten Jahren bass erstaunt ob der Verdikte des EuGH zu
den Auslegungsfragen rund um die DSGVO. Kartellrechtler, die einen Seitenblick wagen, sind geneigt zu sagen: been
there, done that. Denn bereits seit Jahrzehnten erschiittert Luxemburg felsenfeste Uberzeugung deutscher Kartell-
rechtler in ihren Grundfesten. Trotz der punktuellen Unterschiede der beiden Rechtsgebiete, bieten sie als behord-
lich durchzusetzendes Unionsrecht auch einige Parallelen, so dass die kartellrechtliche Entscheidungspraxis fiir
offene Auslegungsfragen der DSGVO herangezogen werden kann. Die aktuelle Entscheidung des EuGH in Sachen
»Deutsche Wohnen” bildet davon keine Ausnahme und bietet Anlass zu einem aktuellen Vergleich.

Die Mutter der EU-Compliance

Das Kartellrecht kann getrost als die Mutter der (EU-)
Compliance bezeichnet werden. Das Verbot wettbewerbs-
beschriankender Vereinbarungen sowie des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung sind bereits seit den
Roémischen Vertrdgen von 1957 im EU-Primérrecht veran-
kert.

Die heute zentrale Bedeutung des Kartellrechts fiir die
Compliance hédngt jedoch weniger mit dem Alter der Ver-
bote zusammen als mit der hohen Buf3geldandrohung von
bis zu 10 % des weltweiten Vorjahresumsatzes der Unter-
nehmensgruppe. Dieses ,Erfolgsmodell” der umsatzbezo-
genen BebufSung wurde in jiingerer Zeit auch auf andere
Compliance-Bereiche wie der DSGVO erstreckt.

Briider im Geiste?

Dem EU-Kartellrecht und der DSGVO ist damit gemein,
dass es sich um in den Mitgliedsstaaten unmittelbar
geltendes EU-Recht handelt, welches (auch) von natio-
nalen Behorden u.a. mittels BufSgeldern durchgesetzt
wird.

Es verwundert daher nicht, dass Kartell- und Daten-
schutzrecht in der Entscheidungspraxis Beriihrungs- oder,
wie im Fall Meta, sogar Reibungspunkte aufweisen. Viele
der aktuellen Fragen der behoérdlichen Durchsetzung der
DSGVO sind so oder so dhnlich teilweise bereits vor Jahr-
zehnten vom EuGH fiir die behordliche Durchsetzung des
Kartellrechts behandelt worden. Dies erdffnet die Mog-
lichkeit bzw. zwingt Praktiker dazu, mogliche kartellrecht-
liche Vorpriagungen zu kennen und deren (fehlende) Uber-
tragbarkeit auf die datenschutzrechtliche Praxis zu beur-
teilen.

Same same, but different?

Wer Ahnlichkeiten feststellen will, muss die Unterschiede
kennen. Daher ist es wichtig auch die wesentlichen Abwei-
chungen der behordlichen Durchsetzung von Kartell- und
Datenschutzrecht zu verdeutlichen:

Durchsetzungsbehoérde EU-Kommission

Das EU-Kartellrecht wird (auch) von der EU-Kommission
als EU-Wettbewerbsbehoérde durchgesetzt. Hierfiir hat sich
die EU eigene Verfahrensregeln mit der sogenannten Kar-
tellverordnung 1/2003 (ABI. 2003 L 1) gegeben, die aus-
schliefSlich eine BebufSiung von Unternehmen vorsieht,
nicht aber von natiirlichen Personen.

§30 OWiG haufig praktisch kein Problem

Parallel setzen nationale Wettbewerbsbehorden nationa-
les, aber auch EU-Kartellrecht durch. Hier stellt sich theo-
retisch aufgrund des Umweges der BebufSung von Unter-
nehmen uber § 30 OWiG dasselbe Problem wie im Rahmen
der DSGVO, d.h. es muss ein Verstof§ durch eine Leitungs-
person im Sinne des § 30 OWiG festgestellt werden.

Praktisch beruhen Kartelluntersuchungen aber haufig auf
Kronzeugenantriagen, zu deren Voraussetzung es gehort,
dass die beteiligten Personen benannt und damit identifi-
ziert werden. Zudem sind am Kartell beteiligte Personen
in der Regel in Leitungsfunktionen im Sinne des § 30
OWIG, so dass es auch bei der nationalen Durchsetzung
des Kartellverbots nach Art.101 AEUV im Regelfall keine
praktische Einschrédnkung durch § 30 OWiG gibt.

Unternehmen statt juristischer Person

Die EU-Bufdgeldnorm fiir KartellrechtsverstofSe in Art.23
VO 1/2003 kniipft ausschlieSlich an den Begriff Unterneh-
men an, wahrend die Bufigeldvorschriften der DSGVO an
Verantwortliche bzw. Auftragsverarbeiter ankniipfen, de-
ren Legaldefinition wiederum auf natiirliche und juristi-
sche Personen Bezug nehmen, gerade nicht aber auf Un-
ternehmen.

Der kartellrechtliche Unternehmensbegriff wird vom
EuGH unter Verweis auf die ,wirtschaftliche Einheit” denk-
bar weit gefasst und fiithrt dazu, dass sich die Haftung fiir
kartellrechtliches Fehlverhalten auch auf Konzernmiitter
oder umgekehrt Konzerntochter erstrecken kann, die zu
unmittelbaren Adressaten von Bufgeldbescheiden werden
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konnen, nur aufgrund der Tatsache, dass sie mit der juris-
tischen Person eine wirtschaftliche Einheit bilden, der das
kartellrechtliche Fehlverhalten zugerechnet wird. Dies
fithrt so weit, dass Private-Equity-Unternehmen mit rein
finanziellem Interesse als kontrollierende Gesellschafter
einer juristischen Person Adressaten eines KartellbufSgel-
des fiir ein Fehlverhalten der kontrollierten juristische Per-
son sein kénnen.

Was ist auf DSGVO-Auslegung libertragbar?

Trotz dieser Unterschiede zwischen EU-Kartell- und Da-
tenschutzrecht, konnen aus der Entscheidungspraxis des
EuGH zum EU-Kartellrecht gewisse Riickschliisse auf die
Auslegung der DSGVO gezogen werden:

EU-Recht sticht auch liebgewonnenes nationales
Recht

Spatestens seit ein Rechtsanwaltskollege sich gegen die
Gebiihren seines Stromanbieters wehrte und dafiir 1964
bis nach Luxemburg ging (Rs. 6/64 — Costa/ENEL), gilt: un-
mittelbar geltendes Unionsrecht sticht nationales Recht,
selbst wenn Mitgliedstaaten das eigene Recht fiir das beste
halten.

Anhand des Effektivitiatsgrundsatzes wurde schon so
manche nationale Gewissheit geschliffen. Deutsche Kar-
tell- und insbesondere Gesellschaftsrechtler mussten dies
bereits vor vielen Jahren angesichts der faktischen Kon-
zernhaftung fiir EU-Kartellbuflen lernen, die der EuGH
mit der Auslegung des Unternehmensbegriffs als wirt-
schaftliche Einheit partiell auch in Deutschland einge-
fithrt hat.

Dass die Einschrankung der Zurechnung iiber Bande nach
§ 30 OWiG im Zweifel dem unionsrechtlichen Effektivitats-
grundsatz zuwider lduft, ist vor diesem Hintergrund in kei-
ner Weise iiberraschend. Auch das Bundesverfassungsge-
richt diirfte die Grenzen seiner Solange-Rechtsprechung
hier nicht tiberschritten sehen. Zumal der EuGH auch bei
der Verhdngung von Bufdgeldern nach der DSGVO nicht
auf ein Vorsatz- oder Fahrlissigkeitselement verzichtet
(und dies aufgrund der eindeutigen Nennung in der
DSGVO auch unionsrechtlich nicht kénnte). Die Frage
nach einer ,strict liability” im Datenschutzrecht im Sinne
des Verzichts auf Verschuldenselemente ist daher schief
gestellt.

Verschulden und Exkulpation

Dass es sich fiir von DSGVO-Buf3geldern Betroffene biswei-
len so anfiihlt, als gelte die ,strict liability", konnen Kartell-
rechtler aber gut nachempfinden. Denn zwar gilt auch fiir
Kartellbufien nach Art. 23 KartellVO das Erfordernis eines
vorsétzlichen oder fahrléssigen Handelns. In der Praxis er-
weist es sich allerdings als dufserst schwierig, bei einem
~objektiven” Verstof$ gegen Kartellrecht, die EU-Kommissi-
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on oder den EuGH davon zu iiberzeugen, dass es an einem
Schuldelement fehlt.

Zum Vorsatz bei der Verwendung kartellrechtswidriger
Klauseln entschied der EuGH bereits 1978 (Rs. C-19/77),
dass sich ein Unternehmen bei der Aufstellung oder Hin-
nahme solcher Klauseln nicht in Unkenntnis tiber die Be-
schriankung des Wettbewerbs befinden konne, egal, ob es
sich der Zuwiderhandlung bewusst sei oder nicht. Auch
eine vorherige abweichende Beratung durch einen Rechts-
anwalt taugt nicht zur Entschuldigung.

Unternehmen selbst unternehmen nichts

Entgegen ihrer Bezeichnung unternehmen Unternehmen
allerdings selbst nichts, sondern handeln durch Menschen.
Folglich schien es auch im Kartellrecht naheliegend, sich
dem Bufigeld durch die Behauptung zu entziehen, das
schuldhafte Verhalten sei einem Mitarbeiter zuzuordnen,
iiber dessen Verhalten das Unternehmen weder Kenntnis
noch dieses angeordnet hatte. Auch dieser Argumentation
hat der EuGH frithzeitig mit Urteil aus 1983 (verb. Rs.
C-100 bis 103/80) den Riegel vorgeschoben. Demnach
kommt es auch insoweit weder auf Wissen und Wollen der
Geschiéftsinhaber oder Geschaftsfiihrer an. Ausreichend
fiir ein fahrldssiges oder schuldhaftes Verhalten ist die
Handlung einer Person, die berechtigt ist, fiir das Unter-
nehmen tétig zu werden.

In der Entscheidung Deutsche Wohnen (C-807/21) hat der
EuGH diesen Maf3stab unter Bezugnahme auf kartellrecht-
liche Entscheidungen auch auf die DSGVO erstreckt. Auch
ohne ,strict liability” wird es daher in der Praxis sehr
schwierig sein, bei einem objektiven DSGVO-Verstofs einer
BebufSung mangels Vorsatzes oder Fahrlassigkeit zu ent-
kommen.

BuBgeldobergrenzen richten sich nach Leistungsfa-
higkeit der Unternehmensgruppe

Im EU-Kartellrecht ist aufgrund der wirtschaftlichen Ein-
heit nicht nur eine direkte Bufigeldfestsetzung gegen die
(unbeteiligte) Konzernmutter moglich und tiblich, sondern
auch die Bufigeldobergrenze orientiert sich grundsétzlich
am weltweiten Vorjahresumsatz der Gesamtgruppe.

Insoweit verweist der Erwdgungsgrund Nr. 150 der DSGVO
darauf, dass bei datenschutzrechtlichen Bufigeldern gegen
Unternehmen der kartellrechtliche Unternehmensbegriff
gelten soll. Es bestand bislang Unsicherheit, ob diese ana-
loge Anwendung fiir die Moglichkeit der Verhdngung eines
Bufgeldes gegen die wirtschaftliche Einheit gelten soll. In
der Entscheidung Deutsche Wohnen hat der EuGH jedoch
klargestellt, dass der kartellrechtliche Unternehmensbe-
griff im Anwendungsbereich der DSGVO nur fiir die Be-
rechnung der Hohe des Bufigeldes nach Art. 83 Abs.4 bis 6
DSGVO gelten soll, nicht aber fiir die Frage des Adressaten
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des BufSgeldes, da dieser stets nur der Verantwortliche
oder Auftragsverarbeiter sein kann.

Aus kartellrechtlicher Sicht schlief3t sich die Frage an, ob
in Anwendungsbereich der DSGVO damit mdglich wird,
was bei EU-kartellrechtlichen Bufdgeldern regelméfSig ver-
wehrt wird, ndmlich die Vermeidung der Zahlung des Buf3-
geldes durch gezielte Insolvenz der bebufSten Gesellschaft.

Fazit

Nimmt man die Entscheidungspraxis des EuGH zu Kartell-

bufigeldern zum Maf3stab, scheiden folgende Argumente

gegen die Verhdngung eines Bufigeldes nach der DSGVO in

der Regel aus:

« Die juristische Person hatte keine Kenntnis vom Verhal-
ten ihrer Mitarbeitenden/hatte diese nicht dazu ange-
wiesen.

« Der juristischen Person war die Zuwiderhandlung gegen
die DSGVO nicht bewusst.

« Die juristische Person hat sich zuvor Rechtsrat einge-
holt, der von der Rechtméfligkeit der bebufiten Hand-
lung ausging. Achtung: dies kann selbst bei einer ent-
sprechenden Auskunft einer Datenschutzbehoérde gel-
ten!

Dr. Kim Manuel Kiinstner ist Partner
der Frankfurter Kanzlei SCHULTE
RECHTSANWALTE. und berit zu allen
Fragen des Kartellrechts.

Autor:

Nachrichten

EDSA legt Entwurf von Leitlinien
zum Anwendungsbereich von Art.5
Abs. 3 ePrivacy-RL vor

Der EDSA beschéftigt sich in einem kiirzlich vorgelegten
Entwurf zu Leitlinien mit Tracking-Techniken im Zusam-
menhang mit der Datenschutzrichtlinie fiir elektronische
Kommunikation (ePrivacy-RL). Mit der Leitlinie soll klar-
gestellt werden, welche technischen Vorgédnge (insbeson-
dere neue Tracking-Techniken) von der Richtlinie erfasst
sind und so den datenschutzrechtlich Verantwortlichen
und betroffenen Personen Rechtssicherheit bieten. In
Deutschland betrifft die Leitlinie damit vor allem den An-
wendungsbereich von §25 TTDSG. Dabei befasst sich die
Leitlinie nur mit dem technischen Anwendungsbereich
von Art.5 Abs. 3 ePrivacy-RL, nicht hingegen den Anforde-
rungen und technischen Gestaltungen einzuholender Ein-
willigungen. cP

EuGH: Haftung eines Verantwortli-
chen fiir seinen Auftragsverarbeiter

Der EuGH befasste sich in einem Vorabentscheidungsver-
fahren, Az. C-683/21, unter anderem mit der Frage der Haf-
tung eines Verantwortlichen fiir eine datenschutzrechtli-
che Verletzung seines Auftragsverarbeiters. Der EuGH
entschied, dass gegen einen Verantwortlichen eine Geld-
bufle auch fiir Verarbeitungsvorgange verhdngt werden

kann, die von einem Auftragsverarbeiter durchgefiihrt
werden, sofern die Vorgdnge dem Verantwortlichen zuge-
rechnet werden kénnen.

Zur Entscheidung, ob eine gemeinsame Verantwortlichkeit
vorliegt, fithrt der EuGH aus, dass sich dies allein daraus
ergibt, dass die jeweiligen Beteiligten an der Entscheidung
iiber die Zwecke und Mittel der jeweiligen Verarbeitung
mitgewirkt haben. Eine formliche Vereinbarung setzte dies
gerade nicht voraus.

Schliefilich miisse sich die Aufsichtsbehdrde bei der Be-
messung der Geldbufle, wenn der Adressat ein Unter-
nehmen ist oder zu einem Unternehmen gehort, auf den
wettbewerbsrechtlichen Begriff ,Unternehmen® stiitzen.
Der Hochstbetrag der Geldbufle sei daher auf der
Grundlage eines Prozentsatzes des gesamten Jahresum-
satzes zu berechnen, den das betreffende Unternehmen
als Ganzes im vorangegangenen Geschiéftsjahr weltweit
erzielt habe. cpP

EuGH: Nur ein schuldhafter Verstof
gegen die DSGVO kann zur Verhan-

gung einer GeldbuBle fiihren

Mit Urteil vom 05.12.2023, Az. C-807/21, dufierte sich der
EuGH zu zwei Vorlagefragen des Kammergerichts in der
Sache Deutsche Wohnen SE. Das Kammergericht legte
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