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Bevollméachtigte der franzdsischen Regierung

An den Gerichthof der Europaischen Union in der Verwaltungs-
streitsache BVerwG 1 C 28.14

Betreffend des Vorabentscheidungsverfahrens geman Art. 267 AEUV, einge-
reicht als Beschluss durch das Bundesverwaltungsgericht der Bundesrepublik

Deutschland

Stellungnahme der Republik Frankreich zu den folgenden Fragen des verwaltungs-
rechtlichen Beschlusses:



1. Ist Art. 2 Buchst. d) RL 95/46/EG dahin auszulegen, dass er Haftung und Verant-
wortlichkeit flr DatenschutzverstéRe abschlielend und erschépfend regelt oder ver-
bleibt im Rahmen der "geeigneten MalRnahmen" nach Art. 24 RL 95/46/EG und der
"wirksamel[n] Eingriffsbefugnisse™” nach Art. 28 Abs. 3 Spiegelstrich 2 RL 95/46/EG in
mehrstufigen Informationsanbieterverhaltnissen Raum flr eine Verantwortlichkeit ei-
ner Stelle, die nicht im Sinne des Art. 2 Buchst. d) RL 95/46/EG fir die Datenverarbei-

tung verantwortlich ist, bei der Auswahl eines Betreibers fur sein Informationsangebot?

Besonders relevant fir die Beantwortung der ersten Frage ist die genaue Definition
der ,Verarbeitung personenbezogener Daten”, insbesondere in Bezug auf Haftung und
Verantwortlichkeit im Falle etwaiger Datenschutzverst6l3e. Es ist zu klaren, ob die Ver-
antwortung bei Facebook oder bei der Klagerin, welche eine Fanpage auf der eben
genannten Seite betreibt, liegt.

Grundsatzlich kann fur die ausschlie3liche Verarbeitung auch nur der verantwortlich
gemacht werden, der wirklich in Beriihrung mit den Daten kommt und die Mdglichkeit
zum Einfluss auf die Datenverarbeitung hat. Das wére in diesem Falle Facebook, da
die Klagerin ausschlief3lich Zugang zu anonymisierten und bereits verarbeiteten Da-
tensatzen hat, welche ihnen Auskunft Gber das Nutzungsverhalten der Besucher ihrer
Fanpage geben. Auf diese sogenannten ,Insights” hat der Fanpagebetreiber keinerlei
Einfluss, er kommt mit den Daten auch unter keinen Umsténden vor ihrer Anonymisie-
rung in Kontakt.

Fraglich ist, ob eventuell ein eigener Geschaftszweck des Fanpagebetreibers als An-
knUpfungspunkt fur eine datenschutzrechtliche Mitverantwortung nach 83 BDSG die-
nen kann. Die RL 95/46/EG ist in Art. 2 diesbezlglich offener gefasst, bei einer richtli-
nienkonformen Auslegung des BDSG (welches die Implementierung der genannten
Richtlinie in nationales Recht darstellt) ist also auch nach deutschem Recht zumindest
eine Mitverantwortlichkeit denkbar. Auch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
der Bundesrepublik Deutschland deutet in eine Richtung, nach der bei, wie auch hier
vorliegend, mehrstufigen Informationsanbieterverh&ltnissen wenigstens eine Mitver-
antwortlichkeit nicht ausgeschlossen werden kann.

Auch wenn der Fanpagebetreiber keinen Zugriff auf die von Facebook erhobenen Nut-
zungsdaten hat, so ist doch eine Verflugungsmadglichkeit beztglich der Daten gegeben,
die Nutzer in Form von Kommentaren oder Beitragen auf der Facebookfanpage der



Klagerin hinterlassen. Allerdings sind die Inhaltsdaten auf den Fanpages eine grund-
satzliche Voraussetzung fur die von Facebook erhobenen Nutzungsdaten. Somit kann
man diese Uberlegung in Erwagung ziehen, sie tut allerding bei der Beantwortung der
Vorlagefrage grundsatzlich nichts zur Sache, da die Nutzungsdaten unabhangig von
jeglichen anderen personenbezogenen Daten erhoben werden.

Letztlich bleibt die Beteiligung eines Fanpagebetreibers hinter einer relevanten recht-
lichen Verantwortung zuriick, insbesondere der tatsachliche Einfluss auf die Nutzungs-
daten ist einfach zu gering. Die Klagerin hat bezuglich der ,Insights* héchstens rein
subjektive Intentionen, es sind aber keine objektiv festlegbaren Handlungen oder Ge-
schehnisse festzustellen. Somit ist eine Verantwortung der Klagerin bezuglich der Ver-

arbeitung der personenbezogenen Daten abzulehnen.

2. Folgt aus der Pflicht der Mitgliedstaaten nach Art. 17 Abs. 2 RL 95/46/EG, bei der
Datenverarbeitung im Auftrag vorzuschreiben, dass der fir die Verarbeitung Verant-
wortliche einen "Auftragsverarbeiter auszuwahlen hat, der hinsichtlich der fur die Ver-
arbeitung zu treffenden technischen Sicherheitsmalinahmen und organisatorischen
Vorkehrungen ausreichend Gewaébhr bietet”, im Umkehrschluss, dass bei anderen Nut-
zungsverhaltnissen, die nicht mit einer Datenverarbeitung im Auftrag im Sinne des Art.
2 Buchst. e) RL 95/46/EG verbunden sind, keine Pflicht zur sorgfaltigen Auswahl be-
steht und auch nach nationalem Recht nicht begriindet werden kann?

Die zweite Frage zielt darauf ab, ob eine Pflicht der Mitgliedsstaaten nach Art. 17 | RL
94/46/EG dahingehend besteht, bei einer Datenverarbeitung ohne Auftrag, ebenso wie
bei einer Konstellation mit Auftragsverhaltnis, die Unternehmen zur sorgféltigen und
Sicherheitsmal3nahmen bertcksichtigenden Auswahl bezuglich einer Plattform zu ver-
pflichten.

Vom Bundesverwaltungsgericht der Bundesrepublik Deutschland wird ein Auftrags-
verhéaltnis in der vorliegenden Rechtssache zwar eindeutig abgelehnt, grundsatzlich
wird diese Frage jedoch im Schrifttum unterschiedlich beurteilt. Da aber jedenfalls —
unabhangig von der Frage nach dem Bestehen eines Auftragsverhaltnisses — sensible
Daten schitzenswert sind und die Vorlagefrage in gestellter Form zu beantworten ist,
kann diese Diskussion dahinstehen und ein fehlendes Auftragsverhaltnis angenom-

men werden.



Grundsatzlich kann man die Uberlegung anstellen, dass ja beiden Parteien in einem
Auftragsverhaltnis mehr Gestaltungsmaoglichkeiten und eine starkere Kontrolle in der
Ausgestaltung ihrer Beziehung haben. Bei einem Vertrag der nur durch die Akzeptie-
rung von Nutzungsbedingungen zustande kommt, ist diese Kontrolle der genauen Ver-
haltnisse nicht mdglich. Auch wenn eine Anonymisierung der Daten durch Facebook
erfolgt, so gibt es aber doch geringere Kontrollméglichkeiten durch den Informations-
anbieter. Das spricht eigentlich dafur, dass hier erst Recht die genutzte Plattform mit
grofRer Sorgfalt ausgesucht werden sollte. Die personenbezogenen Daten werden ja
nicht durch ein fehlendes Auftragsverhaltnis weniger schitzenswert, der Konsument
ist gegebenenfalls in seinen Rechten auf

(1) einen wirksamen und umfassenden Schutz des Rechts auf die Privatsphéare

aus Art. 8 EMRK,

(2) die Achtung seines Privatlebens aus Art. 7 GRC,

(3) sowie in seinem durch Art. 8 GRC gewabhrleisteten Grundrechts auf Schutz

personenbezogener Daten verletzt.
Ein so grundrechtsnahes Thema kann jedoch nicht wegen des simplen Fehlens eines
als Auftrag gestalteten Vertrags der staatlichen Kontrolle hinsichtlich eines gewissen-
haften Umgangs mit Nutzungsdaten entzogen werden. In gewisser Weise wére dies
auch eine Erleichterung der Prozesse zugunsten der Informationsanbieter und auf
Kosten der Verbraucher. Hier stellt sich die Grundsatzfrage, ob denn dies mit der stark
verbraucherfreundlichen Linie in der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
zusammenpassen kann.
Auch ist fraglich, ob bei einer Vorlagefrage an den EuGH Mal3stdbe des deutschen
Zivilrechts zum Vorliegen eines Auftragsverhaltnisses angelegt werden kénnen.
Zuletzt sollte noch erwéhnt sein, dass Informationsanbieter wie die Klagerin aus den
.Insights” erheblichen Nutzen ziehen: Wirden sie eine entsprechende Informationser-
hebung Uber ihre potentiellen Kunden bei einem anderen Anbieter durchfiihren wollen,
ware das fir sie nur mit erheblichem Zeit- und Kostenaufwand mdglich. Es kommt also
ihrerseits zu erheblichen Kosteneinsparungen im Marketing-, PR- und Marktfor-
schungsbereich.
In Anbetracht dieser starken Argumente spricht sich die franzésische Regierung dafur
aus, den Mitgliedstaaten und ihren Kontrollstellen mindestens eine Kontroll- und Ver-
pflichtungsmadglichkeit hinsichtlich der sorgfaltigen Auswahl in mehrstufigen Informati-

onsanbieterverhaltnissen ohne Auftragsverhaltnis zu gewahren.



3. Istin Fallen, in denen ein au3erhalb der Europaischen Union ansassiger Mutterkon-
zern in verschiedenen Mitgliedstaaten rechtlich selbstéandige Niederlassungen (Toch-
tergesellschaften) unterhélt, nach Art. 4, Art. 28 Abs. 6 RL 95/46/EG die Kontrollstelle
eines Mitgliedstaates (hier: Deutschland) zur Austibung der nach Art. 28 Abs. 3 RL
95/46/EG Ubertragenen Befugnisse gegen die im eigenen Hoheitsgebiet gelegene
Niederlassung auch dann befugt, wenn diese Niederlassung allein fir die Forderung
des Verkaufs von Werbung und sonstige Marketingmal3nahmen mit Ausrichtung auf
die Einwohner dieses Mitgliedstaates zustandig ist, wahrend der in einem anderen
Mitgliedstaat (hier: Irland) gelegenen selbstandigen Niederlassung (Tochtergesell-
schaft) nach der konzerninternen Aufgabenverteilung die ausschliel3liche Verantwor-
tung fir die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten im gesamten Ge-
biet der Europaischen Union und damit auch in dem anderen Mitgliedstaat (hier:
Deutschland) obliegt, wenn tatséchlich die Entscheidung Uber die Datenverarbeitung

durch den Mutterkonzern getroffen wird?

Bei der dritten Frage ist zu beantworten, ob es nur mdglich ist, den Tochterkonzern
(hier Facebook Ireland Ltd.) zu belangen, der von sich selbst behauptet fur die Daten-
verarbeitung innerhalb der EU die Verantwortung zu tragen, wenn doch tatséchlich die
relevanten Entscheidungen im Mutterkonzern auf3erhalb der EU (ansassig in den
USA) getroffen werden, oder kann in diesem Fall auch gegen den im eigenen Land
ansassigen Tochterkonzern (hier Facebook Germany GmbH) vorgegangen werden?
Es konnte Uberlegt werden, Facebook Ireland Ltd. dazu zu verpflichten, einen Nach-
weis flur ihre ausschliel3liche Verantwortung bezuglich Datenverarbeitung aller inner-
halb der EU verarbeiteten Daten zu liefern und damit ihre konzerneigene Organisati-
onsstruktur zumindest zum Teil offenzulegen. Sollte dieser nicht in zufriedenstellender
Form erbracht werden, sollte es die Mdglichkeit der gerichtlichen Vorgehensweise
auch an nationalen Gerichten gegen den im jeweiligen Mitgliedsstaat anséssigen
Tochterkonzern geben. Dies wirde eine Vereinfachung und Beschleunigung der Pro-
zesse bedeuten, nicht zuletzt durch die fehlende Internationalisierung der Verfahren.
Dies wirde auch die Méglichkeit eréffnen, das BDSG richtlinienkonform anzuwenden
und durch das Verbleiben der Verhandlung in einem Rechtssystem eine hohere
Rechtssicherheit bieten.

Auch im Google Spain Urteil lie3 der Europaische Gerichtshof trotz ahnlicher Thematik



und Betroffenheit der gleichen Grundrechte aus der GRCh sowie der EMRK die Frage
nach der Zustandigkeit der Kontrollstellen und der mitgliedsstaatlichen Gerichte teil-
weise offen beziehungsweise nicht abschlie3end beantwortet. Um eine genaue Kla-
rung dieser Thematik wird dringend gebeten.

4. Sind Art. 4 Abs. 1 Buchst. a), Art. 28 Abs. 3 RL 95/46/EG dahin auszulegen, dass
in Fallen, in denen der fur die Verarbeitung Verantwortliche eine Niederlassung im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates (hier: Irland) besitzt und eine weitere, rechtlich
selbstandige Niederlassung in dem Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates (hier:
Deutschland) besteht, die u.a. fur den Verkauf von Werbeflachen zustandig ist und
deren Tatigkeit auf die Einwohner dieses Staates ausgerichtet ist, die in diesem ande-
ren Mitgliedstaat (hier: Deutschland) zustandige Kontrollstelle Ma3hahmen und An-
ordnungen zur Durchsetzung des Datenschutzrechts auch gegen die nach der kon-
zerninternen Aufgaben- und Verantwortungsverteilung fiur die Datenverarbeitung nicht
verantwortliche weitere Niederlassung (hier: in Deutschland) richten kann oder sind
Malnahmen und Anordnungen dann nur durch die Kontrollbehérde des Mitgliedstaa-
tes (hier: Irland) mdglich, in dessen Hoheitsgebiet die konzernintern verantwortliche
Stelle ihren Sitz hat?

Die 4. Frage zielt darauf, welche Kontrollstelle Malinahmen und Anordnungen zur
Durchsetzung des Datenschutzrechts treffen kann. Kann im vorliegenden Fall also die
deutsche Kontrollstelle Malinahmen auch gegen die nach der konzerninternen Aufga-
ben- und Verantwortungsverteilung fur die Datenverarbeitung nicht verantwortliche
weitere Niederlassung in Deutschland richten oder sind Mal3nahmen dann nur durch
die Kontrollbehorde von Irland méglich, in dessen Hoheitsgebiet die konzernintern fur
das Unionsgebiet verantwortliche Stelle ihren Sitz hat?

Zustandig fur den Verkauf von Werbeflachen in Deutschland ist die deutsche Nieder-
lassung; grundsatzlich muss sich diese dann auch an dortiges nationales Recht halten,
in diesem Fall an das BDSG; so auch das Google Spain Urteil.

Art. 28 ff RL 95/46/EG bieten keine genaueren Anhaltspunkte; auch Art. 28 Abs. 6
95/46/EG trifft hierzu keine eindeutige Regelung.

Als Auslegungshilfe konnte hier jedoch die erst im Mai 2018 in Kraft tretende Daten-

schutzgrundverordnung (DSGVO) dienen. Diese darf zum einen als Auslegungshilfe



herangezogen werden, da die Art. 28 ff der momentan noch geltenden RL 95/46/EG
keine eigene genaueren Zustandigkeitsregelungen enthélt; zum anderen die noch
nicht in Kraft getretene DSGVO bereits durch die Kommission verabschiedet wurde —
und damit durch die EU-Mitgliedstaaten — und deshalb fiir alle EU-Mitgliedstaaten und
ebenso fur den EuGH ersichtlich ist, in welche Richtung sich das européische Daten-
schutzrecht entwickeln wird.

Die Art. 55 ff. DSGVO enthalten Regelungen zu Zustandigkeitsfragen; insb. dem Art.
56 Abs. 2, 3 DSGVO ist zu entnehmen, dass grds. mehrere Stellen als Aufsichtsbe-
hérden zusténdig sein konnen. Demnach kann Frage 4 dahingehend beantwortet wer-
den, dass sowohl die deutsche als auch die irische Kontrollstelle Manahmen und

Anordnungen zur Durchsetzung des Datenschutzrechts treffen kénnen.

5. Sind Art. 4 Abs. 1 Buchst. a), Art. 28 Abs. 3 und 6 RL 95/46/EG dahin auszulegen,
dass in Fallen, in denen die Kontrollbehérde eines Mitgliedstaates (hier: Deutschland)
eine in ihrem Hoheitsgebiet tatige Person oder Stelle nach Art. 28 Abs. 3 RL 95/46/EG
wegen der nicht sorgfaltigen Auswahl eines in den Datenverarbeitungsprozess einge-
bundenen Dritten (hier: Facebook) in Anspruch nimmt, weil dieser Dritte gegen Daten-
schutzrecht verstol3e, die tatig werdende Kontrollbehorde (hier: Deutschland) an die
datenschutzrechtliche Beurteilung der Kontrollbehérde des anderen Mitgliedstaates,
in dem der fur die Datenverarbeitung verantwortliche Dritte seine Niederlassung hat
(hier: Irland), in dem Sinne gebunden ist, dass sie keine hiervon abweichende rechtli-
che Beurteilung vornehmen darf, oder darf die tatig werdende Kontrollstelle (hier:
Deutschland) die RechtmalRigkeit der Datenverarbeitung durch den in einem anderen
Mitgliedstaat (hier: Irland) niedergelassenen Dritten als Vorfrage des eigenen Téatig-
werdens selbstandig auf seine Rechtmaligkeit prufen?

Fur die Beantwortung der 5. Vorlagefrage, die darauf abzielt, ob eine (hier die deut-
sche) Kontrollbehorde eines Mitgliedstaates bei einer Weisung an einen Dritten (Fa-
cebook) an die datenschutzrechtliche Beurteilung der Kontrollbehdrde des ande-
ren Mitgliedstaates, in dem der fir die Datenverarbeitung verantwortliche Dritte seine
Niederlassung hat, in dem Sinne gebunden ist, dass sie keine hiervon abweichende
rechtliche Beurteilung vornehmen darf, kommt als Auslegungshilfe wieder die noch
nicht in Kraft getretene Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) in Betracht.



Da in Vorlagefrage 4 bereits beantwortet wurde, dass mehrere Kontrollstellen zustan-
dig sind, kdnnte man annehmen, dass die deutsche Kontrollbehérde auch die Daten-
verarbeitung durch den in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Dritten als
Vorfrage des eigenen Tatigwerdens selbstandig auf seine RechtmaRigkeit prifen darf.
In Art. 56 Abs. 3 iVm Abs. 1 iVm Art. 60 der DSGVO wird jedoch normiert, wer die
federfihrende Aufsichtsbehoérde ist; dies ware bei Inkrafttreten der DSGVO dann in
diesem Fall Irland. Die nicht federfihrende Aufsichtsstelle — in diesem Fall dann
Deutschland — hatte nach Art. 60 Abs. 6 DSGVO dann eine Art Vetorecht.

Wenn also der nicht federfihrenden Aufsichtsstelle nach der neuen DSGVO sogar
eine Art Vetorecht zukommt, dann muss doch eine rechtlich nicht bindende Vorfrage
in Bezug auf eine RechtmalRigkeitsprifung der Datenverarbeitung erst recht zulassig
sein. Somit konnte man dann eine eigene Rechtmaligkeitsprifung bejahen. Dies an-
dert jedoch nichts an der Tatsache, dass der MaRnahmen-Beschluss allein von der
federfihrenden Aufsichtsbehérde getroffen wird, sodass weder ein Vetorecht noch
eine Vorfrage der anderen Kontrollstelle schlussendlich entscheidungserheblich sind;
vielmehr liegt die Letztentscheidung bzgl. der Rechtmaliigkeit der Datenverarbeitung

allein bei der federfiihrenden Behodrde.

6. Soweit der tatig werdenden Kontrollstelle (hier: Deutschland) eine selbstandige
Uberpriifung eroffnet ist: Ist Art. 28 Abs. 6 Satz 2 RL 95/46/EG dahin auszulegen, dass
diese Kontrollstelle die ihr nach Art. 28 Abs. 3 RL 95/46/EG ubertragenen wirksamen
Einwirkungsbefugnisse gegen eine in ihrem Hoheitsgebiet niedergelassene Person o-
der Stelle wegen der Mitverantwortung fir die Datenschutzversto3e des in einem an-
deren Mitgliedstaat niedergelassenen Dritten nur und erst dann austben darf, wenn
sie zuvor die Kontrollstelle dieses anderen Mitgliedstaates (hier: Irland) um die Aus-

tbung ihrer Befugnisse ersucht hat?

AnschlieRend an Frage 5, welche vom Mitgliedstaat Frankreich mit Ja beantwortet
wurde, stellt sich nun im Rahmen der Frage 6 die Frage, ob eine der Kontrollstellen
auch ohne Konsultation der anderen ihre Befugnisse ausiiben oder ob immer beide
Kontrollstellen zu beteiligen sind.

Art. 28 Abs. 6 UA 2 RL 95/46/EG verpflichtet die Kontrollstellen zu einer "erfolgreichen
gegenseitige Zusammenarbeit", auch auf der gemeinschatftlichen Ebene. Die rechtli-

che Wirkung der Vorschrift liegt dabei sowohl in ihrem verpflichtenden Charakter als



auch in der Legitimationswirkung fur den Austausch personenbezogener Daten. Um
jedoch die Verpflichtung zur gegenseitigen erfolgreichen Zusammenarbeit Gberhaupt
zu ermoglichen, ist eine Auslegung dahingehend zu beflirworten, eine gegenseitige

Konsultation der jeweiligen Kontrollstellen immer zu fordern.



