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auf den Wortlaut und die Zielsetzungen der DSRL mitunter kritisiert,> vielerorts aber auch
ausdriicklich begriiBit.>*

3. Marktortprinzip als vermittelnder Ansatz. Das Marktortprinzip stellt einen Mit-
telweg dar zwischen einerseits einem Ansatz, der zur Anwendbarkeit europiischen Daten-
schutzrechts an den Sitz des Verantwortlichen ankniipft,>> und andererseits einem solchen,
der auf die Herkunft der betroffenen Person abstellt.>® Der ersten Alternative wohnt augen-
scheinlich die Gefahr eines Forum Shoppings inne, da sich der Verantwortliche durch die
Wahl eines Sitzes auBerhalb der Union allzu leicht der Beachtung datenschutzrechtlicher
Vorgaben entziehen kdnnte.>” Im zweiten Fall wiirde die Ubiquitit des Internets dazu
fithren, dass jeder Webseitenbetreiber eine Vielzahl von Rechtsordnungen nebeneinander
beachten miisste, da er nicht steuern konnte, wer seine Webseite aufruft. Indem das Markt-
ortprinzip zwischen beiden Positionen einen vermittelnden Ausgleich schafft, vermag es die
Interessenlage zwischen den an der Datenverarbeitung beteiligten Akteuren dem Grunde
nach angemessen aufzulGsen.

Vor diesem Hintergrund ist der Verordnungsgeber zu Recht nicht dem Ansatz gefolgt,
hinsichtlich jeglicher Datenverarbeitungen allein auf den Wohnsitz der betreffenden
Person in der Union abzustellen.>® Es lieBe sich nicht rechtfertigen, weshalb ein EU-
Biirger, der beispielsweise als Tourist in den USA eine Prepaid-Karte kauft, in den Genuss
europiischen Datenschutzrechts kommen sollte.”® Ebenso wenig wurde dem Ansatz ge-
folgt, bei dem, wie vereinzelt in der auslindischen Literatur zu Internetsachverhalten ver-
treten, im Sinne einer ,,doctrine of market sovereignty” daran angekniipft wird, ob der
Staat hinsichtlich des in Rede stehenden Marktes ,,market destroying measures” effektiv
ausiiben kann.%

Auch aus grundrechtlicher Perspektive erscheint das Marktortprinzip ausgewogen.
Dem Staat obliegt in grundrechtlicher® und auch in volkerrechtlicher®® Hinsicht eine
Schutzfunktion. Diese ist auch mit Blick auf Datenverarbeitungen im Ausland aktiviert und
erfordert, dass staatliche Organe hinreichend daflir Sorge tragen, dass die Datenschutz
(grund)rechte auch bei einer Datenverarbeitung durch auslindische Stellen grundsitzlich
gewahrt werden.® Dabei geht es gleichermalen um die Persdnlichkeitsrechte von betroffe-
nen Personen, die vom EuGH zunehmend hervorgehoben werden,** wie um die Her-

53 Vgl. nur Leupold MR -Int 2014, 3 (4); ferner Beyvers/Herbrich ZD 2014, 558 (561); Oster ZEuP 2021,
275 (283).

54 Vgl. nur Kiihling EuZW 2014, 527.

55 Hierzu de Hert/Czerniawski IDPL 2015, 230 (235).

5 Das Marktortprinzip als ,realistischen Ansatz*“ bezeichnend der ehemalige Europiische Datenschutz-
beauftragte Hustinx, Vorwirts zu einem effektiveren und kohirenteren Datenschutz in der EU, Vortrag
anlisslich der 14. Jahresfachkonferenz DuD 2012 am 18.6.2012, 8; so allg. zum Marktortprinzip Buchner
GRUR-Int 2005, 1004 (1007).

57 de Hert/Czerniawski IDPL 2015, 230 (235).

58 Dies aber fordernd Bourzutschky, Rechtliche Fragestellungen bei Internetauktionen am Beispiel der
Auktionsplattform eBay, 2014, 44; Nebel/Richter ZD 2012, 407 (410); RoBnagel/Richter/Nebel ZD 2013,
103 (104).

59 Ebenso Moniz UNIO — EU Law Journal 2018, 105 (113).

0 Svantesson Stanford Journal of International Law 2014, 53 (98fL.); Svantesson Masaryk University
Journal of Law and Technology 2014, 137 (154).

61 Zum Bestehen staatlicher Schutzpflichten auch ggii. Eingriffen auswirtiger Staaten Pschl VVDStRL
2015, 406 (438); auf die dabei bestehende Einschitzungsprirogative des Staates hinweisend Marauhn
VVDStRL 2015, 373 (390).

62 Vgl. etwa Art. 2 Abs. 1 und Art. 17 des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte
vom 19.12.1966, BGBI. 1973 II 1553, wonach jede Vertragspartei allen in ihrem Gebiet befindlichen und
ihrer Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen Schutz vor Eingriffen in das Privatleben gewihren muss.

63 Papier NJW 2017, 3025 (3039); niher hierzu auch Klar/Kiihling ASR 2016, 165 (221 f.).

64 Vgl. etwa EuGH 16.7.2020 — C-311/18, ECLI:EU:C:2020:559 — Schrems II; 29.7.2019 — C-40/17,
ECLIEU:C:2019:629 — Fashion ID; 10.7.2018 — C-25/17, ECLL:IEU:C:2018:551 — Zeugen Jehovas;
5.6.2018 — C-210/16, ECLI:EU:C:2018:388 — Facebook Fanpage; 6.10.2015 — C-362/14, ECLLI:EU:
C:2015:650 — Schrems I; 13.5.2014 — C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317 — Google Spain; 8.4.2014 — C-293/
12 u. C-594/12, ECLI:EU:C:2014:238 — Vorratsdatenspeicherung.
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stellung von Wettbewerbsgleichheit europiischer Unternehmen gegentiber Unternehmen
in Drittstaaten,% die auf dem europiischen Markt aktiv sind. Insoweit kann es bei der Frage
der Reichweite des riumlichen Anwendungsbereichs europiischen Datenschutzrechts nur
darum gehen, nach einer Abwigung mit den — ebenfalls geschiitzten — Interessen in Dritt-
staaten niedergelassener Unternehmen einen sinnvollen Mechanismus zur Identifikation des
anwendbaren R echtsrahmens zu schaffen.

Vor diesem Hintergrund und insbesondere angesichts des deutlichen Unionsbezugs der
Vorschrift erscheint die Ausweitung des Anwendungsbereichs der europiischen Daten-
schutzvorgaben nicht per se unbillig.?® So erstreckt sich die Anwendbarkeit des Art. 3
Abs. 2 auf Verarbeitungen personenbezogener Daten von betroffenen Personen, die sich in
der Union befinden, und auf Angebote von Waren oder Dienstleistungen in der Union sowie
auf beobachtetes Verhalten in der Union. Hierdurch ldsst sich jedenfalls dem Ansatz nach
sicherstellen, dass nur solche Sachverhalte dem europiischem Datenschutzrecht unterfallen,
die tatsichlich einen ausreichenden Bezug zur Union aufweisen.®” Etwaigen Unklarheiten
lisst sich mit einer entsprechend restriktiven Auslegung begegnen.

‘Wihrend viele in der Vergangenheit gerichtlich ausgetragene Streitigkeiten zeigten, dass
unter der Geltung der DSRL gerade grenziiberschreitende Internetsachverhalte daten-
schutzrechtlich nur unbefriedigend aufgelost werden konnten, diirfte sich die Rechts-
sicherheit unter der DS-GVO durch das Marktortprinzip erhoht haben. Verglichen mit
der Situation unter der DSRL stellt sich der Ansatz unter der DS-GVO zudem als ungleich
praktikabler zur Bestimmung der Anwendbarkeit europiischen Datenschutzrechts dar.%

4. Marktortprinzip und Verhaltensbeobachtung. Nicht unbedenklich erscheint in-
des die Reichweite des Abs. 2 lit. b, wonach die Beobachtung des Verhaltens von Personen
in der Union durch auBerhalb der Union niedergelassene Verantwortliche oder Auftrags-
verarbeiter zur Anwendbarkeit der DS-GVO fuihrt. Da Abs. 2 lit. b insoweit nicht differen-
ziert, fillt bei enger Auslegung der Vorschrift jede Verhaltensbeobachtung in den
Anwendungsbereich der DS-GVO, ungeachtet dessen, ob sie auf Personen in der Union
ausgerichtet ist oder nicht.® Denn das Kriterium des offensichtlichen Beabsichtigens aus
EG 23 findet im Rahmen von Abs. 2 lit. b — anders als bei Abs. 2 lit. a — keine Anwen-
dung.”® Ein Marktortprinzip gilt dann nicht.”! Dies hitte zur Folge, dass jeder Webseiten-
betreiber weltweit, der MaBnahmen des Trackings oder Profilings anwendet, die Vorgaben
der DS-GVO zu beachten hitte.”? In Furcht vor einer drohenden Weltgeltung der DS-
GVO wurde der Ansatz des Verordnungsgebers in der datenschutzrechtlichen Literatur
daher mitunter auch als ,,Datenimperialismus“ geriigt.”> Dem ist jedenfalls in Bezug auf

% Vgl. die Studie der Generaldirektion Interne Politikbereiche der Union des Europiischen Parlaments
(Direktion A), Reforming the Data Protection Package, 2012, 48.

% Im Ergebnis auch de Hert/Czerniawski IDPL 2015, 230 (238); kritisch mit Blick auf Fille, in denen
lediglich ein schwacher Bezug zur EU besteht KBD/Svantesson Art. 3 C. 10; mit Blick auf die Frage der
Durchsetzbarkeit iiberwiegend kritisch zu einer allzu starken Expansionswirkung des Datenschutzrechts
Hirting BB 2012, 459 (462); Masing NJW 2012, 2305 (2311).

67 Kritisch hierzu de Hert/Czerniawski IDPL 2015, 230 (239); Svantesson JIPITEC 2018, 113 Rn. 28.

% Ebenso der ehemalige Europiische Datenschutzbeauftragte Hustinx, Stellungnahme des ehemaligen
Europiischen Datenschutzbeauftragten zum Datenschutzreformpaket v. 7.3.2012, 20; ferner Kuner Bloom-
berg BNA Privacy and Security Law Report 2012, 1 (3), und wohl auch SJTK/Pabst Art. 3 Rn. 39.

% So Brauneck EuZW 2019, 494 (497); NK-DatenschutzR /Hornung Art. 3 Rn. 61; wohl auch Schantz/
Wolft Neues DatenschutzR /Schantz/Wolff Rn. 338; aA Borges in FHS Betr. Datenschutz-HdB Teil 1
Kap. 3 Rn. 155 ft., der die Marktortkriterien anwenden will; einen ,,inhaltlichen Bezug zur Union* fordernd
Taeger/Gabel/Schmidt Art. 3 Rn. 26.

70 Svantesson Stanford Journal of International Law 2014, 53 (71).

7! Spindler GRUR 2013, 996 (1003); aA FHS Betr. Datenschutz-HdB/Borges Teil 1 Kap. 3 Rn. 155 ff.,
und offenbar auch Auernhammer/v. Lewinski Art. 3 Rn. 12.

72 So NK-DatenschutzR /Hornung Art. 3 Rn. 61; Schantz/ Wolff Neues DatenschutzR /Schantz Rn. 338.

73 Kritisch Svantesson International Data Privacy Law 2013, 278 (279); Tene/Wolf White Paper of the
Future of Privacy Forum 2013, 3; vgl. auch Hirting BB 2012, 459 (462); von einer ,,imperialen Tendenz"
des europiischen Datenschutzrechts sprechend Auernhammer/v. Lewinski Art. 3 Rn. 24.
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Internetsachverhalte zuzugeben, dass die Vorschrift in einem Spannungsfeld mit der in
anderen Zusammenhingen mehrfach betonten Auffassung des EuGH steht,’* wonach die
bloBe Zuginglichkeit einer Webseite in der Union die Anwendbarkeit des Unionsrechts
nicht ausldsen kann.”

Der Europdéische Datenschutzausschuss spricht sich daher fur eine einschrinkende
Auslegung der Vorschrift aus. So stellt er in seinen Guidelines 3/2018 on the territorial
scope of the GDPR ausdriicklich klar, dass allein das Verarbeiten personenbezogener
Daten von Personen in der Union nicht ausreichend sei, um die Anwendbarkeit der DS-
GVO zu begriinden. Das Element des ,,Abzielens* (engl. , Targetings“) miisse viel-
mehr auch im Rahmen von Abs. 2 lit. b vorhanden sein.’® An anderer Stelle seiner
Guidelines hilt er es demzufolge mit Verweis auf EG 24 flir erforderlich, dass das
beobachtete Verhalten im Zusammenhang mit einer betroffenen Person in der Union
stehen muss (engl. ,,relate to*).”” Dies lisst sich nur so verstehen, dass auch Verarbeitungen
im Rahmen von Abs. 2 lit. b — wie schon im Falle von Abs. 2 lit. a — auf Personen in der
Union abzielen miissen. Unklar ist dann aber, wie die weiteren Ausfithrungen des
Europiischen Datenschutzausschusses zu verstehen sind, wonach weder Abs. 2 lit. b noch
EG 24 ein ,,notwendiges Mal} an ,Zielgerichtetheit™* (engl. ,,necessary degree of ,intenti-
on to target) einfiihren wiirde, um festzustellen, ob eine Beobachtungstitigkeit zur
Anwendbarkeit der DS-GVO fiihrt.”® Die Ausfiihrungen des Europiischen Datenschutz-
ausschusses sind daher nicht ganz eindeutig.”® Insbesondere bleibt unklar, ob bzw. welche
Targeting-Kriterien gelten sollen oder ob gar die rein faktische Verwendung der in EG
23 genannten Tracking- und Profilingtechniken (auch) gegeniiber Personen in der Union
ein ,, Targeting® darstellen soll.

24

Dessen ungeachtet wire die praktische Reichweite der Vorschrift in Fillen nicht auf 25

Personen in der Union abzielender Beobachtungen vielfach mangels Pflicht zur Be-
stellung eines Vertreters in der Union begrenzt. So bestimmt Art. 27 Abs. 1, dass
jeder auBerhalb der Union niedergelassene Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter
einen Vertreter in der Union benennen muss (= Art. 27 Rn. 1ff.). Diese Pflicht besteht
nach Art. 27 Abs. 2 aber dann nicht, wenn die Datenverarbeitung gelegentlich erfolgt,
keine besonderen Kategorien personenbezogener Daten iSv Art. 9 Abs. 1 oder Daten
iiber strafrechtliche Verurteilungen und Straftaten umfasst und unter Beriicksichtigung
der Art, der Umstinde, des Umfangs und der Zwecke der Verarbeitung voraussichtlich
nicht zu einem Risiko fiir die personlichen Rechte und Freiheiten fiihrt.3° Diese
Voraussetzungen diirften erflillt sein, wenn beispielsweise ein in China niedergelassener
Webseitenbetreiber auf seiner chinesisch-sprachigen Webseite (die primir in China, ver-
einzelt aber auch in der EU aufgerufen wird) Trackingdienste einbindet und dabei in

74 EuGH 7.11.2010 — C-585/08 u. C-144/09, Slg. 2010, I-12527 Rn. 80 — Alpenhof; 12.7.2011 — C-
324/09, ECLI:EU:C:2011:474 Rn. 64 — L’Oréal ua.

75 Allerdings wurde bereits unter der DSRL vertreten, dass die Verwendung von Cookies durch Ver-
antwortliche in Drittlindern zur Anwendbarkeit europiischen Datenschutzrechts fiihren sollte, vgl. Art.-29-
Datenschutzgruppe, Arbeitspapier iiber die Frage der internationalen Anwendbarkeit des EU-Datenschutz-
rechts bei der Verarbeitung personenbezogener Daten im Internet durch Websites au3erhalb der EU, WP 56,
11£, 30.5.2002.

76 Europaischer Datenschutzausschuss, Guidelines 3/2018 on the territorial scope of the GDPR (Article 3),
Version 2.1., 15, 12.11.2019.

77 Europaischer Datenschutzausschuss, Guidelines 3/2018 on the territorial scope of the GDPR (Article 3),
Version 2.1., 19, 12.11.2019.

78 Europaischer Datenschutzausschuss, Guidelines 3/2018 on the territorial scope of the GDPR (Article 3),
Version 2.1., 20, 12.11.2019.

79 Kritisch angesichts der teilweise zu allgemein gehaltenen Vorgaben der Guidelines KBD/Svantesson
Art. 3 C. 6.

80 Die noch im Entwurf der Europiischen Kommission vorgesehene Mindestschwelle von 250 Mitarbei-
tern, die bei dem Verantwortlichen beschiftigt sind, wurde in den finalen Text der DS-GVO nicht iiber-
nommen.
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geringem Umfang auch Nutzer in der Union erfasst.3! Moglich ist dariiber hinaus, dass
die DS-GVO in solchen Fillen bereits mangels Personenbezugs der verarbeiteten
Daten nicht anwendbar ist.??

5. Globale Durchsetzbarkeit. Im Zuge der Ausweitung der europiischen Daten-
schutzvorgaben wurde vielerorts auf das Problem der Durchsetzbarkeit der normierten
Standards hingewiesen.?? Hervorgehoben wurde dabei, dass die Einflussmoglichkeiten der
Datenschutzbehdrden naturgemil3 nur innerhalb der Grenzen der EU und Ermittlungs-
und Rechtsdurchsetzungsbefugnisse im EU-Ausland nur nach Malgabe bislang nicht
existierender zwischenstaatlicher Vertrige bestehen konnten, weshalb behordliche Hand-
lungsoptionen auBerhalb der Union per se eingeschrinkt seien.?* Recht, das nicht voll-
zogen werden konne, wiirde aber seinen Zweck verfehlen.?> Auf dieser Linie fiithrte auch
die Art.-29-Datenschutzgruppe noch in Bezug auf die DSRL aus, dass die Datenschutz-
gesetze (nur) Anwendung finden sollten, ,,wo dies notig ist, wo es sinnvoll ist und wo unter
Beriicksichtigung der grenziiberschreitenden Situation ein angemessenes Maf3 an Durch-
setzbarkeit gewihrleistet ist.*8¢

Den Vollzug erleichtern diirfte jedenfalls der Umstand, dass nach Art. 27 Abs. 1 jeder
auflerhalb der Union niedergelassene Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter einen Ver-
treter in der Union bestellen muss.?” Diese Pflicht besteht nach Art. 27 Abs. 2 nur dann
nicht, wenn die Datenverarbeitung gelegentlich erfolgt, keine besonderen Kategorien
personenbezogener Daten iSv Art. 9 Abs. 1 oder Daten iiber strafrechtliche Verurteilungen
und Straftaten nach Art. 10 umfasst und unter Berticksichtigung der Art, der Umstinde,
des Umfangs und der Zwecke der Verarbeitung voraussichtlich nicht zu einem Risiko fiir
die personlichen Rechte und Freiheiten fiihrt. Auch ist eine Verletzung der Pflicht zur
Bestellung eines Vertreters nach Art. 83 Abs. 4 lit. a — anders als bislang — buBgeldbe-
wehrt.

Nach der in EG 80 beschriebenen Konzeption soll der Vertreter als ,,Anlaufstelle® fiir
Aufsichtsbehorden dienen. Hierdurch soll nicht bloB die Kommunikation und die Zu-
stellung von Klagen oder Verfligungen gegen den Verantwortlichen oder den Auftragsver-
arbeiter erleichtert werden. Denn Art. 58 Abs. 1 lit. a sieht vor, dass bei Datenschutzver-
stoBen der Verantwortliche, der Auftragsverarbeiter ,,und gegebenenfalls“ auch dessen
bestellter Vertreter Informationen bereitstellen miissen. Flankiert wird dies durch EG 80,
wonach der Vertreter Durchsetzungsverfahren unterworfen werden kann. Wie der
Vollzug dieser Regelungen im Einzelnen ausgestaltet wird, wird maBgeblich vom Durch-
setzungswillen der Datenschutzbehérden und ihren Méglichkeiten, ein Druckpotenzial
aufzubauen, sowie von der Kooperationsbereitschaft der entsprechenden datenverarbeiten-
den Unternehmen abhingen. Letztlich wird Adressat der Regelungen betreffend die daten-

81 In diesen Fillen das Merkmal ,,Verhalten in der Union* mangels objektiver Adressierung des Angebots
an Personen in der Union ablehnend FHS Betr. Datenschutz-HdB/Borges Teil 1 Kap. 3 Rn. 159.

82 So auch NK-DatenschutzR /Hornung Art. 3 Rn. 61; vgl. zum Erfordernis des EuGH, auf ,,rechtliche
Mittel zuriickgreifen zu kénnen, um Informationen einer identifizierbaren nattirlichen Person zuzuordnen
- Art. 4 Nr. 1 Rn. 28. Uber solche rechtlichen Mittel diirfte beispielsweise ein in China niedergelassener
‘Webseitenbetreiber nicht ohne Weiteres verfligen.

83 Vgl. nur Spiecker gen. Déhmann K&R 2012, 717 (719); Svantesson IDPL 2015, 230 (232): the GDPR
,,bites off more than it can chew*; de Hert/Czerniawski IDPL 2015, 231 (242); allgemein kritisch Rosen
Stan. L. Rev. Online 2012, 92: , Europeans have a long tradition of declaring abstract privacy rights in theory
that they fail to enforce in practice®.

84 Stellungnahme der Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Linder v. 11.6.2012, 5;
de Hert/Czerniawski IDPL 2015, 230 (242).

85 Tene/Wolf White Paper of the Future of Privacy Forum 2013, 4; vgl. ferner Bygrave Computer Law &
Security Report 2000, 252.

86 Art.-29-Datenschutzgruppe, Arbeitspapier iiber die Frage der internationalen Anwendbarkeit des EU-
Datenschutzrechts bei der Verarbeitung personenbezogener Daten im Internet durch Websites auBerhalb der
EU, WP 56, 10, 30.5.2002.

87 Azzi JIPITEC 2018, 126 (133).

142 Klar



Riumlicher Anwendungsbereich 29-32 Art. 3 DS-GVO

schutzrechtliche Verantwortlichkeit aber — wie EG 80 und auch der Europiische Daten-
schutzausschuss® klarstellt — der Verantwortliche bzw. Auftragsverarbeiter bleiben, der in
einer Vielzahl der Fille nicht ohne weiteres greifbar sein wird.?

III. Regelungsvorschlige der DS-GVO im Vergleich

Wihrend des Rechtssetzungsverfahrens bestand zwischen den beteiligten EU-Gremien
weitestgehend Konsens hinsichtlich der Ausgestaltung von Art. 3. Demzufolge erfuhren
die einzelnen Regelungen der Vorschrift in den Entwiirfen der Kommission, des Par-
laments, des Rats und in den Trilogverhandlungen keine tiefgreifenden Anderungen.

Abs. 1 blieb im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens nahezu unverindert. Auf Vorschlag
des Parlaments wurde lediglich der Zusatz aufgenommen, dass die Regelung unabhingig
davon gelten solle, ,,ob die Verarbeitung in der Union erfolgt”. Dies war bereits im
Kommissionsentwurf abgebildet, dort jedoch lediglich in EG 22 (vormals EG 19). Den
Forderungen einzelner Abgeordneter, wonach Abs. 1 auf personenbezogene Daten von in
der Union ansissigen betroffenen Personen (engl. ,,data subjects residing in the union®)
einzugrenzen sei,”” folgte das Parlament nicht. Auch der Europiische Datenschutzbeauf-
tragte hatte sich gegen eine solche Einengung ausgesprochen.®!

In Abs. 2 wurde auf Vorschlag des Parlaments der Zusatz aufgenommen, dass die
Vorschrift auch fiir Auftragsverarbeiter gelten solle. Ferner sprach der deutsche Verord-
nungstext seit dem Trilog-Ergebnis nicht mehr von in der Union ,,ansissigen, sondern
von ,,aufhiltigen® betroffenen Personen, wihrend in der finalen Version des Verordnungs-
textes nunmehr von ,,Personen, die sich in der Union befinden® die Rede ist. Die englische
Fassung enthielt dagegen im Parlamentsentwurf noch die Formulierung ,,data subjects in
the Union®, die im Trilogverfahren sowie im finalen Verordnungstext durch die Formulie-
rung ,,data subjects who are in the Union* ersetzt wurde. Des Weiteren enthielten die
finalen Vorschlige der Kommission, des Parlaments, des Rats und auch des Trilogs zunichst
statt der Formulierung ,,im Zusammenhang damit steht” die Formulierung ,,dient”, wih-
rend in einer Vorversion des Vorschlags des Parlaments noch von ,,darauf abzielt” (engl.
aimed at“)??> und in einer Vorversion des Vorschlags der Kommission noch von ,,aus-
gerichtet” (engl. ,,directed to*) die Rede war.”

In Bezug auf Abs. 2 lit. a kam es durch den Vorschlag des Parlaments insoweit zu einer
Anderung, als die Regelung unabhingig von einer Zahlung der betroffenen Person fiir die
angebotene Ware oder Dienstleistung anwendbar sein sollte.** Parallel dazu wurde auch
eine Klarstellung in EG 23 (vormals EG 20) aufgenommen. Ebenfalls auf den Vorschlag
des Parlaments zuriickzuftihren ist das Merkmal des ,,offensichtlichen Beabsichtigens” in
EG 23 (vormals EG 20), das fiir die Frage der Ausrichtung des Angebots an betroffene
Personen in der Union mafBgeblich ist. Der Rat erginzte dieses Kriterium in seinem

88 Buropiischer Datenschutzausschuss, Guidelines 3/2018 on the territorial scope of the GDPR (Article 3),
Version 2.1., 27f., 12.11.2019.

8 Die Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Linder hatte daher gefordert, dass der
zu bestellende Vertreter umfassend in die Rechtsstellung des Verantwortlichen und dessen Pflichten eintreten
solle, vgl. Stellungnahme v. 11.6.2012, 5.

% S. Europiisches Parlament, 2012/0011(COD), Amendments (2) 602 — 885, Draft report v. 4.3.2013,
Dokument PE506.145v01-00, Anderungsvorschlag 700, 701 und 703.

9! Buropiischer Datenschutzbeauftragter, Additional EDPS comments on the data protection reform
package v. 15.3.2013, 5 mit Blick auf den Umstand, dass Art. 16 AEUV und Art. 8 GrCh einen weitergehen-
den Schutz gewihren.

92 Europiisches Parlament, Entwurf eines Berichts 2012/0011(COD), Dokument PE501.927v01-00 v.
17.12.2012, 68.

93 Buropaische Kommission, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on
the Protection of Individuals with Regard to the Processing of Personal Data and on the Free Movement of
Such Data (General Data Protection Regulation), Version 56 (29/11/2011), 36.

%4 Vgl. Verfahren 2012/0011/COD, EP-Stellungnahme in 1. Lesung, Abinderungsantrag 82, TA/2014/
212/P7.
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Entwurf sodann noch um weitere Merkmale (Sprache, Wihrung, Erwihnung von Kunden
in der Union).%

Mit Blick auf Abs. 2 lit. b hatte das Parlament in EG 24 (vormals EG 21) vorgeschlagen,
die Uberwachungstitigkeiten nicht nur auf Internetsachverhalte zu beschrinken.% Flankie-
rend dazu sollte in Abs. 2 lit. b statt ,,Beobachtung ihres Verhaltens” die Formulierung
,,Uberwachung dieser betroffenen Personen* verwendet werden. Diese wurde jedoch nicht
in den finalen Verordnungstext tibernommen. Stattdessen wurde auf Vorschlag des Rats
der Anwendungsbereich weiter eingeschrinkt, indem der eingrenzende Zusatz aufgenom-
men wurde, dass das Verhalten der betroffenen Personen in der Union erfolgen miisse.
Soweit in EG 24 noch die aus den Entwurfsversionen stammende Formulierung ,,dient*
(statt ,,im Zusammenhang®) verwendet wird, diirfte es sich um ein Redaktionsversehen
handeln.

Abs. 3 blieb wihrend des Rechtssetzungsverfahrens nahezu unverindert. Seit dem Ent-
wurf des Rats spricht die Vorschrift allerdings nicht mehr von ,nach internationalem
Recht®, sondern von ,,volkerrechtlich® bzw. in der finalen Version von ,,aufgrund Volker-
rechts®. In der Sache ergeben sich hierdurch aber keine Anderungen, zumal alle englisch-
sprachigen Entwurfsfassungen sowie die finale Fassung einheitlich von ,,by virtue of public
international law* sprechen.

B. Vorgaben fiir die riumliche Anwendbarkeit

I. Niederlassung in der EU (Abs. 1)

1. Uberblick. Nach Abs. 1 findet die DS-GVO auf die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten Anwendung, soweit diese im Rahmen der Titigkeiten einer Niederlassung eines
Verantwortlichen oder eines Auftragsverarbeiters in der Union erfolgt. Entscheidendes
Kriterium im Rahmen des Abs. 1 ist damit — in Kontinuitit zu dem territorial- und
niederlassungsbasierten Ansatz, der unter der DSRL galt — das Vorhandensein einer Nieder-
lassung in der Union. Der tatsichliche Ort der Datenverarbeitung ist unerheblich, wie
Abs. 1 und EG 22 deutlich machen.”

Anders als nach Abs. 2 ist es im Rahmen von Abs. 1 nicht erforderlich, dass personenbe-
zogene Daten von betroffenen Personen verarbeitet werden, die sich in der Union befin-
den. Dies spiegelt sich auch in EG 2 und 14 wieder, wonach das Recht auf Schutz
personenbezogener Daten natiirlichen Personen ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit
oder ihres Aufenthaltsorts zusteht. Der Verordnungsgeber hat sich damit bewusst da-
gegen entschieden, Abs. 1 auf Unionsbiirger iSv Art. 9 EUV zu begrenzen (zu den ent-
sprechenden Forderungen im Gesetzgebungsverfahren - Rn. 30). Erfasst sind folglich auch
Fille, in denen ein in der Union niedergelassener Verantwortlicher oder Auftragsverarbeiter
(auch oder ausschlieBlich) personenbezogene Daten von Touristen aus Drittstaaten ver-
arbeitet.”® Ebenso fillt etwa die Datenverarbeitung im Rahmen der Titigkeiten einer
Niederlassung eines US-Unternehmens in der Union unter Abs. 1, selbst wenn die Ver-
arbeitung ausschlieBlich personenbezogene Daten von US-Biirgern betreffen sollte.”

% Vgl. Rat der Europiischen Union, Interinstitutionelles Dossier 2012/0011 (COD), 10227/13 w.
31.5.2013, 6.

% Vgl. Verfahren 2012/0011/COD, EP-Stellungnahme in 1. Lesung, Abinderung 13, TA/2014/212/P7.

97 Es ist daher nicht unproblematisch, dass der deutsche Gesetzgeber im Rahmen des BDSG auf dieses
Kriterium abstellt (dazu - BDSG § 1 Rn. 191f.).

98 Vgl. dazu Europiischer Datenschutzbeauftragter, Additional EDPS comments on the data protection
reform package v. 15.3.2013, 5.

%9 Auf den damit verbundenen europiischen Standortnachteil hinweisend Generaldirektion Interne Politik-
bereiche der Union des Europidischen Parlaments (Direktion A), Reforming the Data Protection Package,
Studie 2012, 49.
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2. Typische Fallkonstellationen. Neben dem klassischen Fall, dass ein in der Union
niedergelassener Verantwortlicher oder Auftragsverarbeiter eine Niederlassung in der Union
unterhilt, ist der Hauptanwendungsfall von Abs. 1 die Konstellation, bei der fraglich ist, ob
die Einrichtung eines auBerhalb der EU niedergelassenen Verantwortlichen oder
Auftragsverarbeiters in der Union eine Niederlassung iSd Abs. 1 darstellt. Ist dies zu
bejahen, kommt es darauf an, ob die personenbezogenen Daten tatsichlich auch im Rahmen
der Titigkeiten dieser Niederlassung in der Union verarbeitet werden (= Rn. 54 ff.). In der
Vergangenheit wurden solche Konstellationen etwa im Zusammenhang mit dem US-ame-
rikanischen Suchmaschinenbetreiber Google virulent, der zwar in den USA seine Haupt-
niederlassung, in vielen Mitgliedstaaten der EU aber Einrichtungen unterhilt.!® Ahnliche
Fragen stellten sich auch im Zusammenhang mit dem sozialen Netzwerk Facebook.!%!

Befindet sich der Auftragsverarbeiter in der Union und verarbeitet er personenbezo-
gene Daten flir einen Verantwortlichen auBerhalb der Union, gilt Abs. 1 nur in Bezug
auf den Auftragsverarbeiter (,,soweit™), dh nur dieser muss die ihn treffenden Verpflichtun-
gen der DS-GVO beachten.!” Der Auftragsverarbeiter ist nicht als Niederlassung des
Verantwortlichen anzusehen. Dies hat der Europiische Datenschutzausschuss nun aus-
driicklich bestitigt (-~ Rn. 55).' Ein solches Verstindnis entspricht auch der Rechtslage,
die unter der DSRL galt. Daher ist Abs. 1 nicht so auszulegen, dass auch der Verantwort-
liche auBerhalb der Union an die Vorgaben der DS-GVO gebunden ist.!% Dies wurde
zwar im Rahmen der DSRL vertreten.!?> Festgemacht wurde dies aber stets am Merkmal
der Verarbeitung ,,im Inland“ (§ 1 Abs. 5 S. 2 BDSG aF) bzw. am Merkmal des Riickgriffs
auf in der Union belegene ,automatisierte oder nicht automatisierte Mittel* iSv Art. 4
Abs. 1 lit. ¢ DSRL. Die Thematik wurde dagegen nicht im Zusammenhang mit der Frage
des Vorhandenseins einer Niederlassung des Verantwortlichen in der Union (dh anhand
von § 1 Abs. 5S. 1 BDSG aF bzw. Art. 4 Abs. 1 lit. a DSRL) erdrtert.'% Im Rahmen der
DS-GVO kommt es auf das Merkmal der Verarbeitung ,,im Inland“ bzw. auf einen Riick-
griff auf in der Union belegene ,,Mittel“ aber nicht mehr an. An deren Stelle hat der
Verordnungsgeber vielmehr die Vorschrift des Art. 3 Abs. 2 DS-GVO (Marktortprinzip)
gesetzt. Folglich kann in diesen Fillen eine Anwendbarkeit der DS-GVO fiir den Ver-
antwortlichen nur aus Art. 3 Abs. 2 folgen, soweit dessen Voraussetzungen vorliegen.
Unter der DS-GVO wird der Auftragsverarbeiter sodann durch die Art. 44 ff. dazu ver-
pflichtet, die Anforderungen an eine zulissige Ubermittlung der Daten in Drittlinder zu
beachten. Ob dies auch fiir die Riick-Ubermittlung der Daten an den Auftraggeber gilt,
erscheint zwar nicht zwingend und widerspricht zumindest der Rechtslage unter der
DSRL.17 Durch die Schaffung von Modul 4 der Standarddatenschutzklauseln (Ubermitt-
lung von Auftragsverarbeitern an Verantwortliche)!®® hat die Europiische Kommission

100 Vgl. EuGH 13.5.2014 — C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317 Rn. 53 — Google Spain.

101 Vgl. SchIHOVG 22.4.2013 — 4 MB 10/13 und 4 MB 11/13, BeckRS 2013, 49918.

102 Europiischer Datenschutzausschuss, Guidelines 3/2018 on the territorial scope of the GDPR (Article
3), Version 2.1., 10 £, 12.11.2019.

103 Ausdriicklich Europiischer Datenschutzausschuss, Guidelines 3/2018 on the territorial scope of the GDPR
(Article 3), Version 2.1., 10, 12.11.2019. Zugleich hat er auf S. 12 der Guidelines festgestellt, dass insoweit auch
nur ein inhaltlich reduzierter Vertrag iiber Auftragsverarbeitung nach Art. 28 Abs. 3 zu schlieBen ist.

104 So aber Schantz/Wolff Neues DatenschutzR /Schantz/Wolff Rn. 328 ff.; wie hier Feiler/Forgd, EU-
DSGVO, 2016, Art. 3 Rn. 4.

195 Diisseldorfer Kreis, Fallgruppen zur internationalen Auftragsdatenverarbeitung, Handreichung v.
28.3.2007, 11 und 16; auf die unerwiinschten Folgen eines derart weitreichenden Verstindnisses hinweisend
und eine Einzelfallbetrachtung fiir erforderlich haltend Art.-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 8/2010
zum anwendbaren Recht, WP 179, 25, 16.10.2010.

106 Insoweit nicht differenzierend Schantz/Wolff Neues DatenschutzR /Schantz/ Wolff Rn. 328 ff.

107 Vgl. Diisseldorfer Kreis, Fallgruppen zur internationalen Auftragsdatenverarbeitung, Handreichung v.
28.3.2007, 11; Abgestimmte Positionen der Aufsichtsbehorden in der AG ,,Internationaler Datenverkehr* am
12./13.2.2007, 28.3.2007, 2 f.

198 Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2021/914 der Kommission vom 4. Juni 2021 iiber Standardvertrags-
Kklauseln fiir die Ubermittlung personenbezogener Daten an Drittlinder gemifl der Verordnung (EU) 2016/
679 des Europiischen Parlaments und des Rates, ABL. 2021 L 199, 31.
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jedoch klar zum Ausdruck gebracht, dass die Art. 44ff. auch in dieser Konstellation
Anwendung finden. Nach Ansicht des Europiischen Datenschutzausschusses gilt das auch
fiir Fille, in denen der Auftragsverarbeiter in der Union ausschlieSlich personenbezogene
Daten von Personen (zB Mitarbeiter des Verantwortlichen) verarbeitet, die nicht in der
Union ansissig sind.!?”

Hat der Verantwortliche eine Niederlassung in der Union und lisst er die Daten
von einem Auftragsverarbeiter auBerhalb der Union verarbeiten, fillt nur der Ver-
antwortliche unter die DS-GVO, dh der Auftragsverarbeiter muss die Regelungen der
Art. 28 ff. nicht beachten, sofern fiir ihn die DS-GVO nicht nach Abs. 2 gilt. Der Ver-
antwortliche muss in diesem Fall nach Art. 28 Abs. 3 einen Vertrag bzw. die in Art. 46
genannten Instrumente zur Gewihrleistung geeigneter Garantien zur Dateniibermittlung in
ein Drittland mit dem Auftragsverarbeiter abschlieBen.!® Strukturelle Anderungen zur
unter der vormaligen DSRL geltenden Rechtslage ergeben sich insoweit nicht.

3. Vorliegen einer Niederlassung. a) Auslegungsma@Bstab. Zentraler Begrift des
Art. 3 ist der Begriff der Niederlassung (engl. ,,establishment®). Dieser wird in der DS-
GVO nicht definiert. Legal definiert ist lediglich der Begrift der Hauptniederlassung in
Art. 4 Nr. 16. Dieser ist jedoch ausschlieBlich flir Fragen der Zustindigkeit der Aufsichts-
behorden von Relevanz.

EG 22 sieht Anforderungen vor, die an das Vorliegen einer Niederlassung zu stellen sind.
Danach muss es sich bei einer Niederlassung um eine ,,feste Einrichtung* (engl. ,,stable
arrangement®) handeln, von der aus eine Titigkeit ,,effektiv und tatsdchlich® ausgeiibt
wird. Der Wortlaut des EG 22 entspricht weitestgehend der Vorgabe in EG 19 der vor-
maligen DSRL. Es liegt daher nahe, die Vorschrift ihrer gewohnten Lesart entsprechend
tendenziell weit auszulegen.!'! Auch bei dem Sitz eines Unternehmens kann es sich um
eine ,,Niederlassung® iSv Art. 3 handeln.'?

Die Formulierung in EG 22 erinnert ferner an die Auslegung des Begriffs der Nieder-
lassung im Rahmen der Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV durch den EuGH'??
und an den gewerberechtlichen Niederlassungsbegriff aus § 4 Abs. 3 GewO.!'* Fiir Letzte-
ren haben deutsche Gerichte entschieden, dass ein kleiner Raum, der keine geschiftsspezi-
fische Infrastruktur enthilt, noch keine Niederlassung darstellt.!'> Gleiches solle gelten fiir
eine provisorisch mit einem Tisch und zwei Stithlen eingerichtete Ankaufsstelle in den
Riaumlichkeiten eines Unternehmens, die ein Gewerbetreibender lediglich sporadisch und
nur in unregelmiBigen Abstinden aufsucht.'’® Diese Ausfliihrungen lassen sich auf den
Begriff der Niederlassung iSv Art. 3 Abs. 1 nur eingeschrinkt tibertragen. Art. 3 Abs. 1 ist
vielmehr autonom auszulegen. Vom Anwendungsbereich der Vorschrift sind — anders als
in Bezug auf § 4 Abs. 3 GewO und Art. 499 AEUV — auch solche Einrichtungen erfasst,
von denen aus keine wirtschaftlichen bzw. gewerblichen Titigkeiten ausgelibt werden
(= Rn. 53).

109 Europiischer Datenschutzausschuss, Guidelines 05/2021 on the Interplay between the application of
Article 3 and the provisions on international transfers as per Chapter V of the GDPR, Version 2.0, 10,
14.2.2023.

110 Europiischer Datenschutzausschuss, Guidelines 3/2018 on the territorial scope of the GDPR. (Article
3), Version 2.1., 12f., 12.11.2019.

1 Wieczorek DuD 2013, 644 (647); ebenso Piltz K&R 2016, 557 (558).

12 DWWS/Diubler Art. 3 Rn. 7 mit Verweis auf die Rechtsprechung des EuGH.

113 Vel. EuGH 25.7.1991 — C-221/89, Slg. 1991, I-3905 Rn. 20 — Factortame, wonach eine Niederlassung
,,die tatsichliche Austibung einer wirtschaftlichen T4tigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen
Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit” umfasse.

114 Nach § 4 Abs. 3 GewO ist eine Niederlassung anzunehmen, wenn von dieser eine selbstindige
gewerbsmiBige Titigkeit auf unbestimmte Zeit und mittels einer festen Einrichtung tatsichlich ausgetibt
wird.

115 VG Miinchen 14.3.2011 — M 16 K 11.875, BeckRS 2011, 50798.

116 VG Oldenburg 14.7.2012 — 12 B 3444/12, BeckRS 2012, 52915.
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