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I\/I it der Datenschutzreform 2018 haben die Datenschutz-Aufsichtsbehérden zahlreiche

neue Befugnisse gewonnen. So kdnnen bestimmte VerstdBe gegen Vorschriften der
Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) mit GeldbuBen geahndet werden. Soweit aller-
dings ,Behorden und offentliche Stellen betroffen sind, dirfen die Mitgliedstaaten nach
Art. 83 Abs. 7 DSGVO festlegen, ob und in welchem Umfang GeldbuBen verhangt werden
konnen. Von dieser Moglichkeit hat der bayerische Gesetzgeber mit Art. 22 Bayerisches Da-
tenschutzgesetz (BayDSG) Gebrauch gemacht. Dort heift es:

,Gegen offentliche Stellen im Sinne des Art. 1 Abs. 1 und 2 [BayDSG] diirfen Geld-
buBen nach Art. 83 DSGVO nur verhangt werden, soweit diese als Unternehmen am
Wettbewerb teilnehmen.*

1. GeldbuBe als Regelfall

Ob Regelungen wie in Art. 22 BayDSG der Datenschutz-Aufsichtsbehdrde eine ansonsten
nicht bestehende Sanktionsbefugnis verschaffen oder aber eine ansonsten bestehende
Sanktionsbefugnis begrenzen, hangt vom Verstdndnis des Art. 83 Abs. 7 DSGVO ab. Die
Vorschrift wird teils als Erméchtigung gewertet, Sanktionen gegen Behdrden und &ffentliche
Stellen zuzulassen. Teils wird sie aber auch als Ermachtigung angesehen, Behtrden und of-
fentliche Stellen von Sanktionen freizustellen.

Systematisch ist Letzteres besser begriindbar: Der zentrale GeldbuBtatbestand in Art. 83
Abs. 4 Buchst. a DSGVO ist unmittelbar an Verantwortliche und Auftragsverarbeiter adres-
siert. Weitere GeldbuBtatbestéande erhalten diese Adressierung mittelbar durch Verweise auf
Verhaltensnormen (vgl. Art. 83 Abs. 5 DSGVO). Wenn die Datenschutz-Grundverordnung
aber von Verantwortlichen und Auftragsverarbeitern spricht, sind grundsétzlich auch Behor-
den und &ffentliche Stellen gemeint (vgl. Art. 37 Abs. 3 DSGVO). Sollen sie ausgenommen
sein, ist dies besonders angeordnet (vgl. etwa Art. 27 Abs. 2 Buchst. b DSGVO).

In der Sache regelt Art. 22 BayDSG daher einen Anwendungsausschluss der Vorschriften zu
GeldbuBen, und zwar, soweit eine offentliche Stelle im Sinne von Art. 1 Abs. 1 und 2 BayDSG
nicht als Unternehmen am Wettbewerb teilnimmt.
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Im vorliegenden Zusammenhang sind in den Datenschutzgesetzen anderer Bundeslénder
sowie anderer Mitgliedstaaten der Europaischen Union Ubrigens auch positiv formulierte
Anwendungsausschlisse vorzufinden (so etwa in § 43 Abs. 3 Bundesdatenschutzgesetz,
§ 28 Landesdatenschutzgesetz [Baden-Wirttemberg] oder § 30 Abs. 5 Datenschutzgesetz
[Osterreich]).

2. Teilnahme am Wettbewerb als Unternehmen

Bei der Anwendung von Art. 22 BayDSG ist zu priifen, ob eine bayerische offentliche Stelle
als Unternehmen am Wettbewerb teilnimmt. Da Art. 22 BayDSG die Reichweite der in
Art. 83 DSGVO geregelten GeldbuBentatbestande betrifft, ist insofern Unionsrecht maBgeb-
lich.

Erwégungsgrund 150 Satz 3 DSGVO weist darauf hin, dass bei der Verhangung einer Geld-
buBe gegeniber einem Unternehmen der entsprechende Begriff in Art. 101 f. Vertrag Gber
die Arbeitsweise der Europaischen (AEUV) zu beachten ist. Es liegt nahe, diesen — Art. 4
Nr. 18 DSGVO jedenfalls bei der Abgrenzung zum hoheitlichen Bereich konkretisierenden -
Begriff auch dann heranzuziehen, wenn der nationale Gesetzgeber die Ermachtigung in
Art. 83 Abs. 7 DSGVO dazu nutzt, eine Ausnahme von einem Anwendungsausschluss (unter
anderem) an die Eigenschaft als Unternehmen anzukniipfen.

Die Bestimmungen in Art. 101 f. AEUV richten sich an Unternehmen unabhangig von ihrer
Rechtsform. Ausgenommen sind dabei hoheitliche Betdtigungen. Der Europaische Ge-
richtshof hat insofern ausgefiihrt (Urteil vom 12. Juli 2012, C-138/11, Rn. 35 ff.):

.Nach standiger Rechtsprechung [des Gerichtshofs] ist eine wirtschaftliche Tatigkeit
jede Tatigkeit, die darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten
Markt anzubieten [...]. Somit kdnnen der Staat selbst oder eine staatliche Einheit als
Unternehmen tétig sein [.. ..

Dagegen haben Téatigkeiten, die in Auslibung hoheitlicher Befugnisse erfolgen, kei-
nen wirtschaftlichen Charakter, der die Anwendung der im [Vertrag Uber die Arbeits-
weise der Europaischen Union] vorgesehenen Wettbewerbsregeln rechtfertigen
wirde[...].

Soweit eine offentliche Einheit [...] eine wirtschaftliche Tatigkeit austibt, die von der
Austbung ihrer hoheitlichen Befugnisse losgeldst werden kann, handelt sie in Bezug
auf diese Téatigkeit als Unternehmen; ist die wirtschaftliche Téatigkeit dagegen mit der
Austibung ihrer hoheitlichen Befugnisse untrennbar verbunden, bleiben sdmtliche
Tatigkeiten dieser Einheit Tatigkeiten in Austibung hoheitlicher Befugnisse [...].

Dariiber hinaus reicht der Umstand, dass die ¢ffentliche Einheit [...] eine Dienstleis-
tung, die mit der Austibung ihrer hoheitlichen Befugnisse in Zusammenhang [steht],
gegen ein gesetzlich vorgesehenes und nicht unmittelbar oder mittelbar von ihr be-
stimmtes Entgelt [.. ] erbringt, fiir sich genommen nicht aus, um die ausgetibte Ta-
tigkeit als wirtschaftliche Tatigkeit und die Einheit, die sie ausubt, als Unternehmen
einzustufen[...]."



Der Gerichtshof unterscheidet danach eine Sphére wirtschaftlicher Betitigung von einer
Sphére der Austibung hoheitlicher Befugnisse. Die beiden Sphéaren sind regelméaBig ge-
trennt; ist die Trennung im Einzelfall nicht durchfihrbar, finden die fiir Unternehmen gelten-
den Wettbewerbsregeln grundsétzlich keine Anwendung.

Eine Ausuibung hoheitlicher Befugnisse ist regelmaBig nicht bereits dadurch belegt, dass die
betreffende Stelle eine ihr zugewiesene &ffentliche (auch: Pflicht-)Aufgabe wahrimmt,
dass sie auf dem einschldgigen Markt in einer faktischen oder auch rechtlich (etwa durch
gebietsbezogenen Benutzungszwang) verfestigten Monopolposition agiert, oder dass sie
ein ihr zu zahlendes Entgelt (auch) durch Leistungsbescheid erheben kann (vgl. ndher Ge-
richt der Europaischen Union, Urteil vom 16. Juli 2014, T-309/12, Rn. 58 ff.).

Die Ausiibung hoheitlicher Tatigkeiten kann typischerweise nicht ohne weiteres auf Private
Ubertragen werden; sie bringt Vorrechte zur Geltung, die grundsatzlich nur dem Staat zu-
stehen, wahrend sich eine wirtschaftliche Betatigung haufig in einem (mindestens) kosten-
deckenden Entgelt zu erkennen gibt.

3. Folgen flir bayerische 6ffentliche Stellen

Kommt in einem Einzelfall die Verhéngung einer GeldbuBe in Betracht, ist anhand eines uni-
onsrechtlichen MaBstabs zu priifen, ob die betreffende bayerische &ffentliche Stelle hin-
sichtlich des konkreten Tatigkeitsfelds (Art. 22 BayDSG: ,soweit”) als Unternehmen am
Wettbewerb teilnimmt.

War eine &ffentliche Stelle nach dem bisherigen Datenschutzrecht (insbesondere nach
Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Bayerisches Datenschutzgesetz in der bis zum 24. Mai 2018 geltenden
Fassung) nicht als Wettbewerbsunternehmen anzusehen, bedeutet dies somit nicht in je-
dem Fall, dass sie auch umfassend von dem Anwendungsausschluss profitieren kann, den
Art. 22 BayDSG hinsichtlich der Ahndungsmaoglichkeiten nach Art. 83 DSGVO bewirkt.



