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Der vorliegende Beitrag erortert — auf der Grundlage einer vergleichen-
den Skizzierung der bestehenden und geplanten datenschutzrechtlichen In-
strumente in der EU einerseits und im Rahmen des Europarates andererseits
— die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir das Zusammenspiel von EU, Eu-
roparat und Mitgliedstaaten im Bereich des Datenschutzes, wobei der Ak-
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zent auf der Reichweite und den Wirkungen der Auflenkompetenzen der
EU, dem Verhaltnis volkerrechtlicher Abkommen der EU und/oder ihrer
Mitgliedstaaten zum EU-Recht sowie den wechselseitigen Pflichten der Ak-
teure liegt, dies unter Berticksichtigung der Kompetenzverteilung EU -
Mitgliedstaaten im Bereich des Datenschutzes und der Implikationen einer
Beteiligung der EU als Vertragspartei an der Datenschutzkonvention des
Europarates.

I. Einleitung

Datenschutzrechtliche Fragestellungen spielen auf fast allen Ebenen 6f-
fentlichen und privaten Handelns in irgendeiner Form eine Rolle. Insofern
ist es wenig Uberraschend, dass sich nicht nur das nationale, sondern auch
das internationale und europiische Recht seit geraumer Zeit mit Daten-
schutz befasst und hier diverse Instrumente entstanden sind.' Diese mitt-
lerweile zu beobachtende Vielzahl von Akteuren und Instrumenten wirft
jedoch Fragen beziiglich der jeweiligen Kompetenzen, des Verhiltnisses der
verschiedenen Rechtsakte sowie der Koordination und Kooperation der
Akteure auf, wobei noch hinzukommt, dass — soweit es um international-
und europarechtliche Instrumente geht — die teilnehmenden bzw. gebunde-
nen Staaten nicht immer deckungsgleich sind, ist der Mitgliederkreis des
Europarates doch weiter gezogen als derjenige der Europdischen Union.

Die Zielsetzung des vorliegenden Beitrags besteht vor diesem Hinter-
grund darin, die rechtlichen Rahmenbedingungen, die fiir das “Zusammen-
spiel” der verschiedenen Regelungsebenen und Akteure gelten, zu eruieren,
wobei der Akzent auf der Reichweite und den Wirkungen der Auflenkom-
petenzen der EU, dem Verhiltnis volkerrechtlicher Abkommen der EU
und/oder ihrer Mitgliedstaaten zum EU-Recht sowie den wechselseitigen
Pflichten der Akteure liegt. Im Einzelnen sollen auf der Grundlage einer
vergleichenden Skizzierung der bestehenden und geplanten datenschutz-
rechtlichen Instrumente in der EU einerseits und im Rahmen des Europara-
tes andererseits (II.) die Kompetenzverteilung EU — Mitgliedstaaten im Be-
reich des Datenschutzes (III.) und die Implikationen einer Beteiligung der

T Vgl. fiir einen Uberblick iiber die diesbeziiglichen Aktivititen auf europiischer und in-
ternationaler Ebene schon A. Epiney/B. Hofstotter/A. Meier/S. Theuerkanf, Schweizerisches
Datenschutzrecht vor europa- und vélkerrechtlichen Herausforderungen. Zur rechtlichen
Tragweite der europa- und volkerrechtlichen Vorgaben und ihren Implikationen fir die
Schweiz, 2007, insbes. 33 ff., 82 ff.; siche sodann A. Epiney/Y. Schleiss, Volker- und Europa-
rechtlicher Rahmen, in: E. M. Belser/A. Epiney/B. Waldmann, Datenschutzrecht. Grundlagen
und o6ffentliches Recht, 2011, §§ 3, 4.
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EU als Vertragspartei an der DSK (IV.) beleuchtet werden. Der Beitrag
schliefdt mit einer zusammenfassenden Schlussbemerkung (V.).

Entsprechend der Anlage des Beitrags geht es dabei vorliegend nicht in
erster Linie um materiell-rechtliche Fragen des Datenschutzrechts, sondern
um die Implikationen der allgemeinen Grundsitze des Rechts der Auflen-
beziehungen der EU im Bereich des Datenschutzrechts, dies in erster Linie
vor dem Hintergrund der parallel erfolgenden Aktivititen der Europaischen
Union einerseits und des Europarates andererseits in diesem Gebiet.

II. Datenschutzrecht im Europarat und in der EU: status
quo und Perspektiven

1. Europarat

Im Rahmen des Europarates ist in erster Linie — neben der EMRK, wobei
Art. 8 EMRK eine besondere Rolle spielt — die sog. Europidische Daten-
schutzrechtskonvention (DSK)” von Bedeutung. Die Konvention formuliert
einen von allen Vertragsstaaten zu beachtenden Mindeststandard im Bereich
des Datenschutzes. Sie besteht aus sieben Kapiteln, wobei die Kapitel II
(Grundprinzipien), III (grenziiberschreitender Datenverkehr) und IV (ge-
genseitige Unterstiitzung) von besonderer Bedeutung sind. Im Jahr 2001
wurde die Konvention durch ein Zusatzprotokoll® erginzt, das in erster Li-
nie eine Verpflichtung zur Einrichtung unabhingiger nationaler Kontroll-
stellen sowie gewisse Vorgaben in Bezug auf die grenziiberschreitende Da-
tentibermittlung in Drittstaaten enthilt.

Es ist hier nicht der Ort, auf den Inhalt der Konvention im Einzelnen
einzugehen.

Daher soll hier ein kurzer Abriss iber die Vorgaben der Konvention ge-
niigen:*

- Der Anwendungsbereich der Konvention erstreckt sich auf den offentlichen
und den privaten Sektor (Art. 3 Abs. 1 DSK), erfasst (nur) personenbezogene

2 Konvention Nr. 108 zum Schutz des Einzelnen im Hinblick auf die automatische Verar-
beitung personenbezogener Daten, abrufbar unter <http://conventions.coe.int>. Eine deut-
sche Ubersetzung ist abgedruckt in: EuGRZ 8 (1981), 378. In der Schweiz ist der Text in SR
0.235.1 in einer deutschen Ubersetzung verdffentlicht.

8 Zusatzprotokoll Nr. 181. Der Volltext des Protokolls ist unter <http://conventions.coe.
int> abrufbar. Eine deutsche Ubersetzung ist in der Schweiz unter SR 0.235.11 veréffentlicht.

4 Vgl. zur Konvention mit zahlreichen weiteren Nachweisen A. Epiney/Y. Schleiss (Anm.
1), § 3, Rn. 22 ff.
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Daten (vgl. die Definition in Art. 2 lit. a DSK) und bezieht sich nur auf die au-
tomatische Datenverarbeitung (Art. 1 DSK). Die Vertragsparteien konnen aber
den Anwendungsbereich der Konvention durch eine entsprechende Erklirung
sowohl einschranken als auch ausdehnen (Art. 3 Abs. 2 DSK).

Kapitel II der Konvention verankert die datenschutzrechtlichen Grundprinzi-
pien, die als Mindeststandards bei jeder Datenbearbeitung zu beachten sind.
Im Einzelnen geht es hier um die “Datenqualitit” (Art. 5 DSK, wobei die
Grundsitze der Rechtmiafiigkeit, von Treu und Glauben, der Zweckbindung,
der Verhaltnismafligkeit sowie der Richtigkeit unterschieden werden konnen),
um besondere Vorgaben fiur besonders sensible Daten (Art. 6 DSK), um die
Datensicherheit (Art. 7 DSK) sowie um Rechte der Betroffenen, Sanktionen
und Rechtsschutz (Art. 8, 10 DSK). Art. 9 DSK erlaubt es den Vertragsstaaten
jedoch, unter bestimmten Voraussetzungen von den Vorgaben der Art. 5, 6, 8
DSK abzuweichen, wobei diese Abweichungsmoglichkeiten recht weit gehen.
Art. 12 DSK ist dem grenziiberschreitenden Datenverkehr zwischen den Ver-
tragsstaaten gewidmet, wobei — abgesehen von eng umschriebenen Ausnahmen
— der Grundsatz der Freiheit des Datenverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten
gilt.

Sonstige Aspekte der Konvention betreffen insbesondere die Zusammenarbeit
der Vertragsstaaten, und die Konvention enthilt tbliche Schlussbestimmun-
gen, die auch die Einrichtung eines Beratenden Ausschusses (Comité consulta-
t1f) vorsehen, der aus Vertretern der Vertragsstaaten zusammengesetzt ist und
u. a. Vorschlige zur Anderung der Konvention unterbreiten kann (Art. 19 f.

DSK).

Vielmehr interessieren im Zusammenhang mit der in diesem Beitrag im
Vordergrund stehenden Fragestellung die tubergreifenden Charakteristika
der Konvention, von denen insbesondere folgende hervorzuheben sind:

- Die Konvention ist als Mindeststandard ausgestaltet, so dass sie es den Ver-

tragsstaaten ermoglicht, den Betroffenen einen weitergehenden Schutz als den
in der Konvention verankerten zu gewihren (Art. 11 DSK). Dies ist insbeson-
dere deshalb bemerkenswert, weil die Konvention neben der Gewihrleistung
eines datenschutzrechtlichen Mindeststandards auch die Erleichterung des
grenziiberschreitenden Datenverkehrs anstrebt (vgl. Art. 1 DSK).°

Die Konvention ist — wie sich vor dem Hintergrund ihrer Zielsetzungen er-
klirt, aber auch und gerade durch die relative Offenheit der Formulierung ih-

5 Zu dieser doppelten Zielsetzung z. B. J.-P. Walter, Communication de données person-
nelles a Iétranger, in: A. Epiney/P. Hobi (Hrsg.), Die Revision des Datenschutzgesetzes/La
révision de la Loi sur la protection des données, 2009, 99 (104 f.); siche auch T Giegerich, in:
D. Merten/H.-]. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd.
VI/1 - Europdische Grundrechte I, 2010, § 148, Rn. 41.
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rer Vorgaben erschliefit sowie in Art. 4 DSK zum Ausdruck kommt® — als non
self-executing treaty konzipiert (was insbesondere fiir Staaten mit monistischer
Tradition von Bedeutung ist) und richtet sich somit grundsitzlich (nur) und
jedenfalls primir an die Vertragsstaaten, die ihrerseits die notwendigen Mafi-
nahmen zu ihrer innerstaatlichen Umsetzung ergreifen miissen.”
Allerdings schliefft es der grundsitzliche non self-executing-Charakter der
Konvention nicht aus, dass in gewissen nationalen Rechtsordnungen auf der
Grundlage der einschligigen nationalen Grundsitze fir die Rechtswirkungen
volkerrechtlicher Vertrige einzelne Bestimmungen der Konvention self execut-
ing sind.® In der Schweiz kommt dies auf der Grundlage der hier einschligigen
Grundsitze® insbesondere fiir die in Art. 5 und 8 DSK formulierten Prinzipien
bzw. Rechte in Betracht,'® wobei dieser Frage aber (mittlerweile) insofern kei-
ne grofle Bedeutung mehr zukommen diirfte, als sowohl auf Bundesebene als
auch in den Kantonen (inzwischen) Datenschutzgesetze verabschiedet wurden,
die diese Grundsitze aufgreifen.

- Vertragsparteien konnen nach dem jetzigen Stand der Dinge nur Staaten sein,
so dass die EU nicht Vertragspartei werden kann (vgl. Art. 22 f. DSK).
Am 15.6.1999 wurde der Konventionstext im Hinblick auf einen moglichen
Beitritt der EU bzw. damals noch der EG unter Riickgriff auf Art. 21 DSK er-
weitert. Diese Anderung wird in Kraft treten kénnen, sobald sie alle Vertrags-
staaten angenommen haben, was bislang noch nicht erfolgt ist. Nunmehr ist im
Rahmen der derzeit laufenden Arbeiten im Hinblick auf eine Revision der
Konvention'' vorgesehen, dass auch die EU Vertragspartei werden kann.

6 Diese Bestimmung weist ausdriicklich darauf hin, dass es jeder Vertragspartei obliegt,
die notwendigen gesetzgeberischen Modifikationen bzw. Erginzungen im innerstaatlichen
Recht vorzunehmen, damit die nach der Konvention zu verwirklichenden Grundsitze auch
angewandt werden.

7 Zu diesem non self-executing-Charakter der Konvention etwa T. Giegerich (Anm. 5),
§ 148, Rn. 42; J.-P. Walter, La Convention du Conseil de 'Europe pour la protection des per-
sonnes a I’égard du traitement automatisé des données, in: A. Epiney/M. Freiermuth (Hrsg.),
Datenschutz in der Schweiz und in Europa/La protection des données en Suisse et en Europe,
1999, 83 (106); E Henke, Die Datenschutzkonvention des Europarates, 1986, 60 f.

8 Ebenso J.-P. Walter (Anm. 7), 83 (109); R. Schweizer, Europiisches Datenschutzrecht —
Was zu tun bleibt, Datenschutz und Datensicherheit 12 (1989), 542 (543); a. A. wohl R. Ellger,
Konvergenz oder Konflikt bei der Harmonisierung des Datenschutzes in Europa?, Computer
und Recht 10 (1994), 558 (560); S. Simatis, Einleitung, in: S. Simitis, Bundesdatenschutzgesetz,
7. Aufl. 2011, Rn. 153.

9 Hierzu mit weiteren Nachweisen W, Kilin/A. Epiney/M. Caroni/]. Kiinzli, Volkerrecht.
Eine Einfiihrung, 3. Aufl. 2010, 127 ff.

10 Ebenso J.-P. Walter (Anm. 7), 83 (109 {.).

1 Hierzu sogleich im Text.
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- In inhaltlicher Hinsicht sind die Vorgaben der Konvention insgesamt recht of-
fen formuliert, so dass den Vertragsstaaten regelmiflig ein eher weiter Gestal-
tungsspielraum eingerdumt wird.'?

Derzeit sind Arbeiten im Gang, die in eine Revision der Konvention
miinden sollen. Das sog. Comité consultatif hat hierzu umfangreiche Vorar-
beiten geleistet und im Dezember 2012 einen bereinigten Entwurf fiir eine
Modernisierung der Konvention prisentiert, der letztlich in ein Anderungs-
protokoll der Konvention miinden soll."® Auch hier soll nicht auf die vorge-
sehenen materiellen Anderungen im Einzelnen eingegangen werden.

Hervorgehoben seien in dieser Bezichung folgende Aspekte:'

- In der Priaambel wird neu auf die Menschenwiirde sowie auf das Recht eines
jeden, tber die ihn betreffenden Daten zu verfiigen und tiber ihre Bearbeitung
zu bestimmen, hingewiesen sowie der Bezug zu anderen Grundrechten herge-
stellt.

- Der Anwendungsbereich der Konvention soll auf alle Datenbearbeitungen
ausgedehnt werden (derzeit wird nur die automatisierte Datenbearbeitung er-
fasst), wobei die Bearbeitung allerdings strukturiert erfolgen muss und Bear-
beitungen allein zu persénlichen Zwecken vom Anwendungsbereich ausge-
schlossen werden sollen. Hiermit geht eine Anpassung an die Rechtslage in der
EU' einher.

- Damit einhergehend und teilweise dariiber hinaus werden einige Begriffsdefi-
nitionen angepasst bzw. hinzugefiigt.

- Die Moglichkeiten, von den Vorgaben der Konvention abzuweichen, werden
splirbar eingeschrinkt.

- Bei den datenschutzrechtlichen Grundsitzen erfolgen einige Prizisierungen
bzw. Weiterentwicklungen (ausdriickliche Verankerung des Grundsatzes der
Datensparsamkeit und des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes sowie die explizite
und ausfihrliche Formulierung der Rechtmifiigkeitsvoraussetzungen fiir eine
Datenbearbeitung, insbesondere der Hinweis auf die Einwilligung, eine gesetz-

12 Vgl. schon, m. w. N., A. Epiney/Y. Schleiss (Anm. 1), § 3, Rn. 45.

13 Vgl. Comité consultatif de la convention pour la protection des personnes a I’égard du
traitement automatisé des données a caractére personnel (STE no. 108) (T-PD), Propositions
de modernisation, verfiigbar unter <http://www.coe.int>.

14 Vgl. eingehend zur Revision T. Fasnacht, Die Revision der Datenschutzkonvention des
Europarates. Implikationen fir die Schweiz, in: A. Epiney/T. Fasnacht (Hrsg.), Schweizeri-
sches Jahrbuch fiir Europarecht 2011/2012, 2012, 329 (331 {f.); C. de Terwangne, La moderni-
sation de la Convention 108 du Conseil de 'Europe, in: A. Epiney/T. Fasnacht (Hrsg.), Die
Entwicklung der europarechtlichen Vorgaben im Bereich des Datenschutzes und Implikatio-
nen fir die Schweiz/Le développement du droit européen en matiere de protection des
données et ses implications pour la Suisse, 2012, 23 ff.

15 Zu dieser I1. 2.

ZadRV 74 (2014)

http://www.zaoerv.de
© 2014, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.coe.int
http://www.zaoerv.de

Auflenbeziehungen von EU und Mitgliedstaaten 471

liche oder vertragliche Verpflichtung sowie die jedenfalls notwendige Interes-
senabwigung).

- Bei den besonders schiitzenswerten Personendaten wird zwischen solchen un-
terschieden, die per se als besonders schiitzenswert gelten (genetische oder bi-
ometrische Daten sowie solche iiber eine strafrechtliche Verurteilung oder eine
Sicherungsmafinahme), und solchen, die nur im Hinblick auf ihren Verwen-
dungszweck (wegen ihres Informationsgehalts iiber bestimmte Aspekte der
Person, wie z. B. ihre sexuelle Orientierung oder ihre Rasse) als besonders sen-
sibel angesehen werden. Liegen solche besonders schiitzenswerten Personen-
daten vor, miissen angemessene Garantien vorgesehen werden, damit die Inte-
ressen der Betroffenen entsprechend geschiitzt werden, wobei insbesondere
jedes Risiko der Diskriminierung zu vermeiden ist.

- Die Datenbearbeiter sind zu verpflichten, im Falle eines “Datenunfalls” bzw.
einer schweren Verletzung der datenschutzrechtlichen Grundsitze dies der zu-
standigen Stelle zu notifizieren.

- Die Rechte der Betroffenen sollen bedeutend erweitert werden (Einfiihrung
eines Rechts, nicht einer automatisierten Bearbeitung unterworfen zu werden,
ein allgemeines Widerspruchsrecht, Recht, die Hintergriinde einer Datenbe-
arbeitung zu erfahren, erweitertes Auskunftsrecht).

- Die Pflichten der Datenbearbeiter sollen ebenfalls ausgedehnt werden (Ver-
stirkung der Transparenzanforderungen, Durchfithrung von Risikoanalysen
vor der Datenbearbeitung, Einfithrung des Prinzips “privacy by design” und
Verpflichtung auf “easy to use functionalities™).

- Die Bestimmungen zum grenziberschreitenden Datenverkehr werden prizi-
siert.

Vielmehr interessiert in unserem Zusammenhang, ob die vorgesehene
Revision zu Anderungen der Struktur bzw. der Charakteristika der Kon-
vention fithren wird bzw. wiirde. Diese Frage ist in Bezug auf die materiel-
len Aspekte der Vorgaben der Konvention grundsitzlich zu verneinen, wo-
bei damit jedoch nicht deren Bedeutung bzw. Notwendigkeit verneint wer-
den soll. So ist die Konvention nach wie vor grundsitzlich nicht self-
executing ausgestaltet, formuliert lediglich Mindestgarantien bzw. —stan-
dards (so dass die Vertragsstaaten strengere datenschutzrechtliche Vorgaben
vorsehen konnen) und ihre Vorgaben sind — trotz der vorgesehenen Prizi-
sierungen (insbesondere der allgemeinen Datenschutzprinzipien, die zwar
im Grundsatz beibehalten wurden, wobei jedoch zahlreiche Prizisierungen,
Verstirkungen und Vervollstindigungen zu verzeichnen sind) — nach wie
vor cher offen formuliert und damit konkretisierungsbedurftig. Diese Kon-
tinuitdt — soweit die grundsitzlichen Charakteristika der Konvention be-
troffen sind — erklirt sich durch die Zielsetzungen der Revision, die sich
(ausgehend von dem skizzierten Grundkonzept der Konvention) darauf
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beschrinkten, den Entwicklungen der neuen Technologien Rechnung zu
tragen (unter Beibehaltung der “Technikneutralitit” und des Anspruchs,
einen “universellen” Standard fiir das Datenschutzniveau darzustellen) und
eine erleichterte Anpassung der Konvention an geidnderte Umstinde zu er-
moglichen.”® In Bezug auf die Entwicklungen in der EU'" wurde eine ge-
wisse Kohirenz angestrebt.'®

Institutionell hingegen soll die Moglichkeit verankert werden, dass die
Europdische Union Vertragspartei wird (Art. 22). Dies fithrte zu diversen
Anpassungen in den Schlussbestimmungen, wobei insbesondere diejenige
tber das Abstimmungsverfahren im Comité conventionnel (das das Comité
consultatif ablésen soll, aber ebenfalls aus Vertretern der Vertragsparteien
besteht) zu erwihnen ist: Nach Art. 20 Abs. 3 tibt die EU das Stimmrecht
fir diejenigen EU-Mitgliedstaaten, die Vertragspartei der Konvention sind,
aus (wobeti sie so viele Stimmen hat wie Mitgliedstaaten), dies unter der Vo-
raussetzung, dass es um einen Bereich geht, der in ihre Zustindigkeit fillt
und dass die Mitgliedstaaten in diesem Bereich ihre (Rechtsetzungs-)Kom-
petenzen auf die Union tbertragen haben. Das Vorliegen dieser Vorausset-
zungen diirfte unionsrechtlich zu bestimmen sein, so dass auf diesen Aspekt
noch im Zusammenhang mit den verfahrensrechtlichen Implikationen der
Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten im Bereich der
Auflenkompetenzen zuriickzukommen sein wird."” An dieser Stelle sei je-
doch bereits festgehalten, dass diese Regel ins Gewicht fallende Konsequen-
zen fiir Nicht-Mitgliedstaaten entfalten kann: Falls die EU nidmlich das
Stimmrecht fir ihre Mitgliedstaaten ausiibt, zdhlt ihre Stimme “automa-
tisch” 28 Stimmen (in der Annahme, dass alle EU-Mitgliedstaaten Vertrags-
parteien sind bzw. sein werden), so dass die iibrigen Vertragsstaaten ent-
sprechend minorisiert sind und gegen den Willen der EU praktisch keine
Entscheidung gefillt werden kann.

16 Im Einzelnen zu den Zielsetzungen der Revision 7. Fasnacht, Die Revision (Anm. 14),
329 (332 L.); C. de Terwangne (Anm. 14), 23 (24 ff.).

17 Zu diesen noch sogleich II. 2.

18 Hierzu auch noch unten I1. 3.

19 Vgl. unten IV. 2.
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2. Europiische Union

Auf EU-Ebene sind datenschutzrechtliche Fragen sowohl Gegenstand
des Primir- als auch des Sekundirrechts.”

a) Primirrecht

Im Primirrecht finden sich einerseits Bestimmungen, die Einzelnen
grundrechtliche Gewahrleistungen im Zusammenhang mit der Bearbeitung
ithrer Daten einrdumen, andererseits Kompetenzgrundlagen, die es der EU
erlauben, Sekundirrecht zu erlassen:*'

- Nach Art. 16 Abs. 1 AEUV hat jede Person das Recht auf Schutz der sie be-
treffenden personenbezogenen Daten. Darliber hinaus enthilt die Grund-
rechtecharta — die gemifl Art. 6 Abs. 1 EUV als mit den Vertrigen gleichrangig
anzusehen ist — in Art. 8 Abs. 1 eine (mit Art. 16 Abs. 1 AEUV identische) Be-
stimmung iiber den Schutz personenbezogener Daten. Inhaltlich diirfte dieser
Schutz im Ergebnis demjenigen, der sich bereits aus Art. 8 EMRK ergibt, ent-
sprechen.”

- Der durch den Lissabonner Vertrag eingefithrte Art. 16 Abs. 2 AEUV stellt
nunmehr eine umfassende®® Rechtsgrundlage fiir den Erlass datenschutzrecht-
licher Vorschriften durch die EU dar. Damit diirfte der bislang hier (potentiell)
auch zum Zuge kommenden binnenmarktbezogenen Rechtsgrundlage (Art.
114 Abs. 1 AEUV) fiir den Bereich des Datenschutzes keine Bedeutung mehr
zukommen. Die Kommission hat denn auch vorgeschlagen, ihr datenschutz-
rechtliches “Paket” — das die geltenden Vorschriften weitgehend ablosen soll*®
— auf diese Bestimmung zu stiitzen. Von Bedeutung ist in diesem Zusammen-
hang, dass die Reichweite dieser Rechtsgrundlage ausdriicklich insoweit be-
schrinkt ist, als die Verarbeitung personenbezogener Daten durch die Mit-

20 Vgl. im Einzelnen zum Datenschutzrecht der EU mit zahlreichen weiteren Nachweisen
A. Epiney/Y. Schleiss (Anm. 1), § 4; C. Kuner, European Data Protection Law. Corporate
Compliance and Regulation, 2. Aufl. 2007, passim; siehe auch N. Bodenschatz, Der Europai-
sche Datenschutzstandard, 2010, 181 ff.

21 Siehe ausfiihrlich zum EU-Datenschutzrecht, inklusive eines Abrisses der Entwicklung,
A. Epiney/Y. Schleiss (Anm. 1), § 4.

22 Vgl. im Einzelnen, m. w. N., A. Epiney/Y. Schleiss (Anm. 1), § 4, Rn. 6 . Aus der Recht-
sprechung etwa EuGH, verb. Rs. C-92/09, C-93/09 — Schecke und Eifert.

28 Mit Ausnahme der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik, fiir welche gemify
Art. 16 Abs. 3 AEUV ein besonderes Verfahren gilt.

24 So wurde die (noch) geltende Datenschutzrichtlinie (RL 95/46/EG) auf Art. 114 Abs. 1
AEUV (bzw. die Vorgingerregelung) gestiitzt.

25 Hierzu noch unten II. 2. b).
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gliedstaaten nur insoweit geregelt werden darf, als Titigkeiten betroffen sind,
die in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallen; dartiber hinaus kann
aber allgemein der “freie Datenverkehr” geregelt werden, womit der Union im
Ergebnis in Bezug auf die Datenverarbeitung durch Private eine umfassende
Kompetenz zukommt.”®

b) Sekundirrecht

Das geltende Sekundirrecht im Bereich des Datenschutzes® kann in zwei
verschiedene Kategorien eingeteilt werden:*®

- Einige bereichsiibergreifende Regelungen kommen unabhingig von dem be-
troffenen Politikbereich allgemein in Bezug auf die Bearbeitung von Perso-
nendaten zur Anwendung. Von besonderer Bedeutung ist hier die RL
95/46/EG zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbe-

26 Angesichts der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 114 Abs. 1 AEUV (in dessen Rah-
men der Aspekt des freien Datenverkehrs bislang bei auch den Datenschutz betreffenden
Rechtsakten eine wichtige Rolle spielte und mitunter die Abstitzung derartiger Rechtsakte
auf diese Rechtsgrundlage begriindete, so auch der RL 95/46/EG) diirfte der freie Datenver-
kehr in Bezug auf zahlreiche (auch) den Datenschutz betreffende Rechtsakte betroffen sein.
So erachtete der Gerichtshof Art. 114 Abs. 1 AEUV auch in Bezug auf die Richtlinie zur Vor-
ratsdatenspeicherung (RL 2006/24/EG, ABI. 2006 L 105/54) als einschligig. Denn die Richtli-
nie betreffe schwerpunktmifig das Funktionieren des Binnenmarktes: Zwar sei die Speiche-
rung von Daten tiber elektronische Kommunikation ein effektives Mittel zur Bekimpfung
von Straftaten; dies andere aber nichts daran, dass Verpflichtungen zur Vorratsdatenspeiche-
rung erhebliche wirtschaftliche Auswirkungen zeitigten, so dass diesbeziigliche (zu erwarten-
de) Unterschiede der nationalen Rechtsordnungen sich unmittelbar auf das Funktionieren des
Binnenmarktes auswirkten. Im Ubrigen seien die Vorgaben der Richtlinie im Wesentlichen
auf die Titigkeiten der Dienstanbieter beschrinkt und regelten nicht den Zugang zu den Da-
ten oder deren Nutzung durch die Polizei- und Justizbehorden der Mitgliedstaaten, so dass
sie Tatigkeiten regele, die unabhingig von der Durchfiihrung von Mafinahmen polizeilicher
oder justizieller Zusammenarbeit in Strafsachen seien, vgl. EuGH Rs. C-301/06 Slg. 2009,
1-593 — Irland v. EP und Rat. Zu diesem Urteil z. B. K. Ambos, Rechtsgrundlage der Richtli-
nie zur Vorratsdatenspeicherung. Anmerkung zu EuGH Rs. C-301/06, JZ 64 (2009), 466 {f.; J.
Gundel, Vorratsdatenspeicherung und Binnenmarktkompetenz: Die ungebrochene Anzie-
hungskraft des Art. 95 EGV, EuR 44 (2009), 536 ff.; S. Simitis, Der EuGH und die Vorratsda-
tenspeicherung oder die verfehlte Kehrtwende bei der Kompetenzregelung, NJW 62 (2009),
1782 ff.

27 Wobei hier — entsprechend der Zielsetzung dieses Beitrags — nur diejenigen Rechtsakte
berticksichtigt werden sollen, die Vorgaben fiir die Mitgliedstaaten enthalten, unter Ausspa-
rung der (durchaus bedeutenden) Vorgaben fiir die Union und ihre Organe selbst. Vgl. zu den
Vorgaben fiir die Union und ihre Organe ausfihrlich M. Ennulat, Datenschutzrechtliche Ver-
pflichtungen der Gemeinschaftsorgane und -einrichtungen, 2008, 117 ff.

28 Ausfiihrlich zum EU-Sekundirrecht, mit zahlreichen weiteren Nachweisen, A. Epiney/
Y. Schleiss (Anm. 1), § 4, Rn. 8 ff.
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zogener Daten und zum freien Datenverkehr.”® Die Richtlinie enthilt eine
Reihe durch die Mitgliedstaaten zu beachtender datenschutzrechtlicher
Grundsitze, Vorgaben fiir die Dateniibermittlung in andere Mitgliedstaaten
und Drittstaaten sowie iiber die datenschutzrechtliche Kontrolle in den Mit-
gliedstaaten.

- Die bereichsspezifischen Vorgaben kommen lediglich in dem betreffenden Po-
litikbereich zur Anwendung. Von besonderer Bedeutung ist hier der Rahmen-
beschluss 2008/977/]J1 tber den Schutz personenbezogener Daten, die im
Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen ver-
arbeitet werden.”® Daneben sind datenschutzrechtliche Vorschriften aber auch
in verschiedenen sektoriellen Rechtsakten zu finden, so etwa im Schengener
Durchfithrungsiibereinkommen und in den Europol, Eurojust, Eurodac und
die Rechtshilfe betreffenden sekundirrechtlichen Akten.

Insgesamt ist das EU-Datenschutzrecht durch eine gewisse Untibersicht-
lichkeit gekennzeichnet, die insbesondere auch auf die Vielzahl der hier zum
Zuge kommenden Sekundirrechtsakte — deren Verhiltnis nicht immer klar
ist — zuriickzuftihren sind. Auch variiert das Datenschutzniveau in den ver-
schiedenen Rechtsakten mitunter betrichtlich, und zwar iiber das notwen-
digerweise durch die verschiedenen Verarbeitungen implizierte Maf} hinaus-
gehend, womit in gewissen Bereichen eine wenig gliickliche Relativierung
wichtiger datenschutzrechtlicher Grundsitze einhergeht. Insbesondere ist
die teilweise vorgesehene Moglichkeit der Verkniipfung verschiedener In-
formationssysteme bzw. der in ihnen enthaltenen Personendaten mitunter
recht weitgehend.

Das Datenschutzrecht in der EU soll in Kiirze umfassend revidiert wer-
den, wobei vor allem fiinf Ziele im Vordergrund stehen:*’

- Starkung der Rechte der Einzelnen;

- Stirkung der Binnenmarktdimension;

- Anderung der Datenschutzvorschriften in den Bereichen der polizeilichen
und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen;

- Verbesserungen in der globalen Dimension des Datenschutzes;

- verstirkter institutioneller Rahmen fiir eine bessere Durchsetzung der Da-
tenschutzvorschriften.

In diesem Sinn hat die Kommission in erster Linie zwei Vorschlige un-
terbreitet: einen Vorschlag fiir eine Verordnung des EP und des Rates zum

29 ABI. 1995 L 281/31.

30 ABI. 2008 L 350/60.

81 Vgl. schon die datenschutzrechtliche Strategie der Kommission aus dem Jahr 2010: Mit-
teilung der Kommission vom 4.11.2010, Gesamtkonzept fiir den Datenschutz in der Europai-
schen Union, KOM (2010) 609 endg.
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Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung)® und einen
Vorschlag fiir eine Richtlinie des EP und des Rates zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustin-
digen Behorden zum Zwecke der Verhiitung, Aufdeckung, Untersuchung
oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum
freien Datenverkehr.”®

Ohne dass hier auf die Einzelheiten dieser vorgesehenen Neuerungen
eingegangen werden kann, sei stichwortartig auf einige wichtige hingewie-
sen:*!

- Die Datenschutzgrundverordnung soll auch auf gewisse Datenverarbeitungen
in Drittstaaten Anwendung finden, nimlich insbesondere auf die Verarbeitung
der Daten von in der Union ansissigen Personen, wenn die Verarbeitung mit
Blick auf das Angebot von Dienstleistungen oder Waren in der Union erfolgt
oder der Beobachtung des Verhaltens der Betroffenen dient (Art. 3 des Vor-
schlags).

- Die Einwilligung als Rechtfertigungsgrund fiir die Datenverarbeitung wird
neu geregelt, wobei die Anforderungen fiir das Vorliegen einer giiltigen Ein-
willigung verschirft werden (Notwendigkeit einer expliziten Einwilligung,
Umbkehr der Beweislast, Widerrufbarkeit, kein Riickgriff auf die Einwilligung
im Falle eines Ungleichgewichts zwischen Datenverarbeiter und Betroffenem,
Art. 7 des Vorschlags).

- Ein “Recht auf Vergessen” (das letztlich ein Recht auf Loschung darstellt) wird
eingefiihrt, ebenso wie ein Recht auf Datentbertragbarkeit (Art. 17, 18 des
Vorschlags).*®

32 KOM (2012) 11 endg.

33 KOM (2012) 10 endg.

34 Vgl. zu den Vorschligen der Kommission z.B. M. Kérner, Die Reform des EU-
Datenschutzes: Der Entwurf einer EU-Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO), Teil I,
Zeitschrift fiir europaisches Sozial- und Arbeitsrecht 12 (2013), 99 ff., Teil II, Zeitschrift fur
europiisches Sozial- und Arbeitsrecht 12 (2013), 153 ff.; S. Dehmel/N. Hullen, Auf dem Weg
zu einem zukunftsfahigen Datenschutz in Europa? Konkrete Auswirkungen der DS-GVO
auf Wirtschaft, Unternehmen und Verbraucher, Zeitschrift fiir Datenschutz 3 (2013), 147 ff.;
M. Kern, Datenschutzrevision in der EU: Neuer Wein? Neue Schliuche?, digma 2013, 30 ff;
P. Gola/S. Schulz, Der Entwurf fiir eine EU-Datenschutz-Grundverordnung — eine Zwi-
schenbilanz, Recht der Datenverarbeitung 29 (2013), 1 ff.; A. Jaspers, Die EU-Datenschutz-
Grundverordnung, Datenschutz und Datensicherheit 35 (2012), 571 ff.; G. Hornung, Eine
Datenschutz-Grundverordnung fiir Europa? Licht und Schatten im Kommissionsentwurf
vom 25.1.2012, Zeitschrift fiir Datenschutz 2 (2012), 99 {f.

35 Hierzu spezifisch C. Kodde, Die “Pflicht zu Vergessen”. “Recht auf Vergessenwerden”
und Loschung in BDSG und DS-GVO, Zeitschrift fiir Datenschutz 3 (2013), 115 ff.; allge-
mein zum “Recht auf Vergessen” auch R. H. Weber, Der Ruf nach einem Recht auf Vergessen,
digma 2011, 102 ff.

ZadRV 74 (2014)

http://www.zaoerv.de
© 2014, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Auflenbeziehungen von EU und Mitgliedstaaten 477

- Weiter werden die Datenverarbeiter dazu verpflichtet, eine Datenschutzfol-
genabschitzung durchzufithren und die Grundsitze des privacy by design zu
beachten (Art. 22, 23 des Vorschlags) sowie Verletzungen der datenschutz-
rechtlichen Vorgaben an die Aufsichtsbehorde zu melden (Art. 31 des Vor-
schlags).*®

- Schliefilich enthilt der Vorschlag diverse institutionelle Neuerungen, so insbe-
sondere die Pflicht von Behorden und grofleren Unternehmen, einen Daten-
schutzbeauftragten zu benennen (Art. 35 des Vorschlags).*’

Die inhaltlichen Neuerungen des Kommissionsvorschlags gehen insge-
samt in eine dhnliche Richtung wie die Vorschlige zur Revision der Daten-
schutzkonvention, so dass in materieller Hinsicht — ohne dass dieser Frage
hier im Einzelnen nachgegangen werden konnte — eine weitgehende Kon-
vergenz festzustellen ist.

Von besonderer Bedeutung ist in unserem Zusammenhang, dass die Da-
tenschutzrichtlinie durch eine Verordnung abgeldst werden soll, die somit
unmittelbar in den Mitgliedstaaten gilt (Art. 288 AEUV), womit letztlich
eine einheitlichere Anwendung der datenschutzrechtlichen Vorgaben si-
chergestellt werden soll. Der Verordnungsvorschlag ist dann auch sehr de-
tailliert ausgestaltet und mit 91 Artikeln recht lang.

Weiter hat die Kommission einen Vorschlag fiir eine Richtlinie des EP
und des Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten durch die zustindigen Behorden zum Zwecke der
Verhtitung, Aufdeckung, Untersuchung oder Verfolgung von Straftaten
oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr®® unterbreitet,
die den Rahmenbeschluss 2008/977/]1 ablosen soll. Die Richtlinie soll — im
Gegensatz zum Rahmenbeschluss — auch auf innerstaatliche Datenverarbei-
tungen anwendbar sein; ansonsten folgt sie einer dhnlichen Logik wie die
Datenschutzgrundverordnung, wobei jedoch das Schutzniveau hinter dem-
jenigen des Verordnungsvorschlags zuriickbleibt und im Ubrigen insbeson-
dere die Rechte der Betroffenen wesentlich weniger weit gehen. Die Richt-
linie fithrt auch nicht zu einer Vereinfachung des Datenschutzrechts in der
EU, da die sonstigen sektoriellen und spezifischen Vorgaben (z. B. in Bezug
auf Europol oder das SIS) von ihr unberiihrt bleiben sollen.

36 Zu einigen dieser neuen Pflichten spezifisch N. C. Kaufmann, Meldepflichten und Da-
tenschutz-Folgenabschitzung. Kodifizierung neuer Pflichten in der EU-Datenschutz-Grund-
verordnung, Zeitschrift fiir Datenschutz 2 (2012), 358 {f.

87 Hierzu spezifisch J. Caspar, Das aufsichtsbehérdliche Verfahren nach der EU-Daten-
schutz-Grundverordnung. Defizite und Alternativregelungen, Zeitschrift fiir Datenschutz 2
(2012), 555 .

38 KOM (2012) 10 endg.
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3. Fazit

Versucht man, vorliufige Schlussfolgerungen aus dieser Skizzierung der
datenschutzrechtlichen Instrumente im Europarat einerseits und in der EU
andererseits mit Blick auf die hier interessierende Frage nach dem Verhiltnis
beider “Regelungskomplexe” sowie den Implikationen fir die Kompeten-
zen und Handlungsspielriume der Mitgliedstaaten zu ziehen, so dringen
sich drei Bemerkungen auf:

- Erstens ist Grundlage und Ausgangspunkt sowohl im Rahmen des Europara-
tes als auch im Rahmen der EU die grundrechtliche Gewihrleistung des
Schutzes der personenbezogenen Daten. Im Rahmen des Europarates ergibt
sich dieses Grundrecht aus einer entsprechenden Auslegung des Art. 8 EMRK,
der diesbeziiglich in der Rechtsprechung bemerkenswerte Konkretisierungen
erfahren hat.’® In der EU ist ein entsprechender allgemeiner Rechtsgrundsatz
anerkannt, und inzwischen figuriert dieses Recht auch ausdriicklich in Art. 8
GrC. Inhaltlich ist von einer Parallelitit dieser Gewihrleistungen auszugehen,
auch vor dem Hintergrund des Art. 52 Abs. 3 GrC, wonach den in der Charta
gewihrleisteten Rechten, die in der EMRK figurierenden Rechten entsprechen,
die gleiche Bedeutung wie in dieser beizumessen ist. Da die Vertragsstaaten der
EMRK diese umfassend zu beachten haben, kommt damit der Beschrinkung
des Anwendungsbereichs der EU-Grundrechte (auf die Bereiche, in denen die
Mitgliedstaaten das EU-Recht durchfiihren, vgl. Art. 51 Abs. 1)** in materiel-
ler Hinsicht bzw. im Ergebnis keine Bedeutung zu, was aber nichts daran an-
dert, dass dieser Aspeket fiir die Zustindigkeit des Gerichtshofs und damit auch

39 Vgl. ausfiihrlich hierzu, m. w. N., A. Epiney/Y. Schleiss (Anm. 1), § 4, Rn. 9 ff.; siche
auch M. Ennulat (Anm. 27), 34 ff.; N. Bodenschatz (Anm. 20), 43 ff.

40 Wobei der EuGH diese Voraussetzung sehr weit auslegt. Vgl. zur Bindung der Mit-
gliedstaaten an die EU-Grundrechte aus der Rechtsprechung schon EuGH verb. Rs. 201,
202/85 Slg. 1986, 3477 — Klensch; EuGH Rs. 5/88 Slg. 1989, 2609 — Wachauf; siche sodann
z.B. EuGH Rs. C-2/92 Slg. 1994, 1-955 — Bostock; EuGH Rs. C-368/95 Slg. 1997, 1-3689 —
Familiapress; siche auch EuGH Rs. C-112/00 Slg. 2003, I-5659 — Schmidberger; EuGH Rs. C-
341/05 Slg. 2007, 1-11767 — Laval; EuGH Rs. C-60/00 Slg. 2002, 1-6279 — Carpenter; EuGH
Rs. C-438/05 Slg. 2007, 1-10779 — Viking; EuGH Rs. C-339/10 — Krasimir A. Estov; siche
auch EuGH Rs. C-457/09 — Chartry; EuGH verb Rs. C-411/10, C-493/10 — N.S.; EuGH Rs.
C-617/10 — Fransson. Aus der Literatur etwa P. M. Huber, Unitarisierung durch Gemein-
schaftsgrundrechte. Zur Uberpriifungsbediirftigkeit der ERT-Rechtsprechung, EuR 43 (2008),
190 ff.; J. Nusser, Die Bindung der Mitgliedstaaten an die Unionsgrundrechte, 2011; D. H.
Scheuing, Zur Grundrechtsbindung der EU-Mitgliedstaaten, EuR 40 (2005), 162 {f.; D. Thym,
Die Reichweite der EU-Grundrechte-Charta — Zu viel Grundrechtsschutz?, NVwZ 32 (2013),
889 ff.; R. Streinz, Anwendungsbereich der EU-Grundrechtecharta, Juristische Schulung 53
(2013), 568 ff.; H.-]. Rabe, Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten, NJW 66 (2013), 1407 f;
siche auch die Uberblicke in den verschiedenen Kommentaren zu Art. 51 Grundrechtecharta.
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den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten von Bedeutung ist bzw. sein

kann."!

Zweitens sind auch insofern Konvergenzen zwischen der Behandlung des

Themas Datenschutz im Europarat und der EU festzustellen, als die grund-

rechtlichen Weichenstellungen durch spezifisch datenschutzrechtliche Instru-

mente bzw. Rechtsakte erginzt bzw. konkretisiert werden (die Datenschutz-
konvention des Europarates einerseits und die verschiedenen datenschutz-
rechtlichen Rechtsakte der EU, insbesondere die RL 95/46/EG bzw. in Zu-
kunft die Datenschutzgrundverordnung, andererseits). Zu betonen ist dabei,
dass zahlreiche Bestimmungen in diesen spezifischen Instrumenten letztlich

Konkretisierungen der grundrechtlichen Vorgaben darstellen, die sich teilweise

(so z. B. der Grundsatz der Zweckbindung) bereits aus den grundrechtlichen

Gewihrleistungen selbst ableiten lassen, teilweise aber auch Weiterentwicklun-

gen derselben darstellen. Dieser Zusammenhang ist jeweils bei threr Auslegung

sowie der Frage, ob und inwieweit von ihnen in sektorspezifischen Regelungen

(z. B. solchen, die nur die polizeiliche Zusammenarbeit betreffen) abgewichen

werden darf, zu beachten.

Dartiber hinaus weisen die Datenschutzkonvention einerseits und die Daten-

schutzgrundverordnung®® andererseits aber auch, drittens, ins Gewicht fallen-

de Unterschiede auf, wobei zwei Aspekte von besonderer grundsitzlicher Be-
deutung sein diirften:

- Die Konvention zeichnet sich insgesamt durch eher “weiche” bzw. offene
Formulierungen aus, die den Vertragsstaaten bei der Umsetzung in nationa-
les Recht einen weiten Gestaltungsspielraum lassen. Zwar ist zu erwarten,
dass sich dieser Gestaltungsspielraum durch die Revision etwas reduziert
(insbesondere im Zuge der weniger weitgehenden Abweichungs- bzw. Aus-
nahmemoglichkeiten und der Prizisierung einer Reihe von Aspekten); dies
wird aber nichts an der grundsitzlichen Konkretisierungsbediirftigkeit und
der Notwendigkeit der Umsetzung in nationales Recht und damit dem feh-
lenden self-executing-Charakter der Konvention idndern. Demgegentiber
wird mit der Datenschutzgrundverordnung ein unmittelbar geltendes und
damit die Rechtsadressaten unmittelbar verpflichtendes Instrument geschaf-

41 Vgl. in diesem Zusammenhang zu den jeweiligen Kompetenzen und Aufgaben der

obersten Gerichte instruktiv M. Kotzur, Der Schutz personenbezogener Daten in der europii-
schen Grundrechtsgemeinschaft. Die korrespondierende Verantwortung von EuGH, EGMR
und mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichten, EuGRZ 38 (2011), 105 ff.; die Defizite hervor-
hebend, jedenfalls soweit die effektive Beachtung des Grundrechts auf Datenschutz in der EU
betroffen ist, £ Hanschmann, Das Verschwinden des Grundrechts auf Datenschutz gegen
hoheitliche Mafinahmen in der Pluralitit von Rechtsregimen, in: N. Matz-Liick/M. Hong
(Hrsg.), Grundrechte und Grundfreiheiten im Mehrebenensystem — Konkurrenzen und In-
terferenzen, 2012, 293 ff.

42 Im Folgenden soll nur noch auf diese Bezug genommen werden, da sie die RL

95/46/EG in Kiirze ablosen wird.
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fen, dessen Vorgaben denn auch entsprechend detailliert ausfallen, wobei sie
zudem vorsieht, dass weitere Prizisierungen durch delegierte Rechtsakte
(der Kommission werden hier weitreichende Befugnisse tbertragen, vgl.
Art. 86 des Vorschlags)*® erfolgen sollen.

- Die Datenschutzkonvention gilt — abgesehen von den in ihr selbst vorgese-
henen Einschrinkungen bzw. Ausnahmemoglichkeiten der Vertragsstaaten —
umfassend fir alle Datenbearbeitungen in den Vertragsstaaten. Hingegen ist
der sachliche Anwendungsbereich der Datenschutzgrundverordnung — wie
schon derjenige der RL 95/46/EG — (auch) insofern allgemein beschrinkt,
als die Verarbeitung personenbezogener Daten im Rahmen einer Titigkeit
erfolgen muss, die in den “Geltungsbereich des Unionsrechts” fillt (vgl. Art.
2 Abs. 2 des Vorschlags). Im Gegenschluss gibt es damit Datenverarbeitun-
gen in den Mitgliedstaaten, die nicht von der Datenschutzgrundverordnung
erfasst werden, weil sie eben nicht im Rahmen einer in den Geltungsbereich
des Unionsrechts fallenden Titigkeit erfolgen (Art. 2 Abs. 2 lit. a) des Vor-
schlags nennt als Beispiel den Bereich der nationalen Sicherheit.**

III. Zu den Kompetenzen der EU und ihrer Mitglied-
staaten zum Abschluss volkerrechtlicher Abkommen
im Bereich des Datenschutzes

Der Umstand, dass datenschutzrechtliche Fragen sowohl Gegenstand des
Unionsrechts als auch eines volkerrechtlichen Abkommens, an dem die
Mitgliedstaaten als Vertragspartei teilhaben und das in Zukunft auch die EU
als Vertragspartei einbinden soll, sind, wirft die Frage nach den jeweiligen
Kompetenzen von EU einerseits und ihren Mitgliedstaaten andererseits
zum Abschluss solcher volkerrechtlicher Abkommen auf. Diese Problema-
tik ist eine allgemeine der EU-Auf8enbezichungen, so dass es hier nicht da-
rum gehen kann, sie umfassend zu erértern.”® Vielmehr geht es nur (aber

43 Zur Problematik der hier sehr weitgehenden Befugnisse der Kommission und ihrer
Vereinbarkeit mit dem Primirrecht 7. Kahler, Die Europarechtswidrigkeit der Kommissions-
befugnisse in der Grundverordnung, Recht der Datenverarbeitung 29 (2013), 69 ff.

44 Vgl. noch die diesbeziiglichen Prizisierungen unten IV. 1. a) cc).

45 Vgl. aus jiingerer Zeit zu den Vertragsschlusskompetenzen der EU (auch im Verhiltnis
zu den Mitgliedstaaten) mit zahlreichen weiteren Nachweisen W, Obwexer, Die Vertrags-
schlusskompetenzen und die vertragsschlussbefugten Organe der Europiischen Union, EuR,
Beiheft 2/2012, 49 {f.; J. Heuck, Die Auflenkompetenzen der Europiischen Union nach dem
Vertrag von Lissabon, Jura 35 (2013), 199 ff; siche ansonsten z.B. T. Georgopoulos, What
Kind of Treaty-Making Power for the EU?, E.L.Rev. 30 (2005), 190 ff.; R. Holdgaard, Exter-
nal Relations Law of the European Community, 2008; P. Eeckhout, External Relations Law,
2012; M. Klamert/N. Maydell, Rechtsfragen der impliziten Auflenkompetenz der EG illus-

ZadRV 74 (2014)

http://www.zaoerv.de
© 2014, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Auflenbeziehungen von EU und Mitgliedstaaten 481

immerhin) darum, in Bezug auf die hier interessierende Fragestellung die
Kompetenz der EU und ihrer Mitgliedstaaten zum Abschluss der DSK so-
wie die sich hieraus ergebenden Konsequenzen zu umreiflen, dies ausge-
hend von den allgemeinen Grundsitzen.

1. Grundsitze

Ausgangspunkt der Frage nach der Kompetenz der EU, Vertragspartei
der DSK zu werden, ist die (partielle) Volkerrechtssubjektivitit der EUj sie
ist Trigerin volkerrechtlicher Rechte und Pflichten,”® wie dies auch in Art.
47 EUV verankert ist.”” Die Reichweite der Vertragsschlussbefugnis der EU
ergibt sich — wie auch bei anderen Internationalen Organisationen — aus den
einschligigen Bestimmungen des internen Organisationsrechts, iz casu des
Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union.

Die grundsitzliche Existenz einer Kompetenz der EU zum Abschluss
volkerrechtlicher Vertrige ergibt sich einerseits aus den wenigen ausdriickli-
chen vertraglichen Grundlagen (wobei Art. 207 AEUV fiir Zoll- und Han-
delsabkommen und Art. 217 AEUV fiir Assoziierungsabkommen besonde-
re Bedeutung zukommt),” andererseits aus den zunichst durch die sog.
AETR-Rechtsprechung® entwickelten und heute in Art. 216 Abs. 1 AEUV

triert am Beispiel der Dienstleistungsrichtlinie und der Minimum Platform on Investment,
EuR 43 (2008), 589 {f.; B. van Vooren, EU-EC External Competence after the Small Arms
Judgment, European Foreign Affairs Review 14 (2009), 7 ff. Zu den Auflenkompetenzen aus
der Rechtsprechung insbesondere EuGH Slg. 1993, I-1061 — ILO Gutachten 2/91; EuGH Slg.
1994, 1-5267 — WTO Gutachten 1/94; EuGH Slg. 1995, 1-521 — OECD Gutachten 2/92;
EuGH Slg. 2001, 1-9713 — Protokoll von Cartagena Gutachten 2/00; EuGH, verb. Rs. C-
466/98 u. a. Slg. 2002, 1-9427 ff — open skies Abkommen.

46 Siehe schon EuGH Rs. 22/70 Slg. 1971, 271 - AETR; EuGH Slg. 1991, 1-6079 - 1. EWR
Gutachten; EuGH Slg. 1992, 1-2821 — Gutachten 1/92. Ausfihrlich zur Volkerrechtssubjekti-
vitait der EU W. Schroeder, Die Europiische Union als Volkerrechtssubjekt, EuR, Beiheft
2/2012, 9 ff.

47 Dies impliziert — neben der treaty making power — die Verbindlichkeit auch der allge-
meinen Regeln des Volkerrechts, worunter insbesondere das Volkergewohnheitsrecht, aber
auch die allgemeinen Rechtsgrundsitze fallen, fir die Union. Ausdricklich EuGH Rs. C-
162/96 Slg. 1998, 1-3655, Rn. 44 {f. — Racke; siche auch schon EuGH Rs. C-286/90 Slg. 1992,
1-6019 — Poulsen. Ausfihrlich hierzu A. Epiney, Die Bindung der Europiischen Union an das
allgemeine Volkerrecht, EuR, Beiheft 2/2012, 25 ff.

48 Die Vertrige enthalten aber auch noch weitere ausdriickliche Auffenkompetenzen, so
etwa in Art. 79 AEUV (Einwanderung) oder der Entwicklungszusammenarbeit (Art. 209
AEUV). Siche den Uberblick tiber diese expliziten Aulenbefugnisse bei W, Obwexer (Anm.
45), 49 (52 f£.).

49 EuGH Rs. 22/70 Slg. 1971, 263 — AETR, sowie aus der Folgerechtsprechung in erster
Linie EuGH Slg. 1994, 1-5267 - WTO Gutachten 1/94.
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ausdriicklich verankerten impliziten Auflenkompetenzen, die sich aus der
Zuweisung interner Kompetenzen ergeben. Der Vertrag von Lissabon diffe-
renziert die zuletzt genannte Kategorie durch verschiedene Untergruppen:
Nach Art. 216 Abs. 1 AEUV besteht eine Auflenkompetenz der Union,
wenn der Abschluss des betreffenden volkerrechtlichen Vertrages zur Ver-
wirklichung einer der Zielsetzungen der Vertrige erforderlich ist (erste Al-
ternative), in einem verbindlichen Rechtsakt der Union vorgesehen ist
(zweite Alternative), gemeinsame Vorschriften beeintrichtigen (dritte Al-
ternative) oder deren Anwendungsbereich dndern konnte (vierte Alternati-
ve). Vieles spricht dafiir, dass auf diese Weise die Rechtsprechung des EuGH
kodifiziert werden sollte, wobei aber diesbeziiglich durchaus noch Fragen
offen bleiben, die in der Zukunft zu kliren sein werden: So fragt es sich ins-
besondere, ob die erste Alternative der impliziten Vertragsschlusskompe-
tenzen weiter geht als die bisherige, sich bereits aus dem Urteil Stilllegungs-
fonds*® ergebende grundsitzliche Parallelitit von Innen- und Auflenkompe-
tenzen,” eine Parallelitit, die in jiingerer Zeit etwa durch das Urteil des
EuGH in der Rs C-431/05 bestitigt wurde.”” Denn zur Verwirklichung ei-
ner der Zielsetzungen der Vertrige erforderlich (im Sinne des Art. 216 Abs.
1 AEUV) kann ein volkerrechtlicher Vertrag grundsitzlich auch dann sein,
wenn der Union im Innern fir die Regelung des betreffenden Gebiets keine
Kompetenz zukommt; allerdings implizierte eine solche, durch den Wort-
laut des Art. 216 Abs. 1 AEUV zunichst nahegelegte Parallelitit von Au-
lenkompetenzen und Vertragszielen (nicht mehr Innenkompetenzen) ange-
sichts der doch sehr weitgehenden Vertragsziele eine erhebliche Erweite-
rung der Unionsauflenkompetenzen und wire wohl auch insofern system-
widrig, als damit das auch in Art. 5 Abs. 1 EUV verankerte Prinzip der be-
grenzten Einzelermichtigung aus den Angeln gehoben wiirde.”® Auf der
anderen Seite konnte auch vertreten werden, dass hinter der AETR-
Rechtsprechung “zuriickgeblieben” werden sollte, da die Ubereinkunft zur
Verwirklichung eines Unionsziels “erforderlich” sein muss, so dass eine

50 EuGH Slg. 1977, 741 - Stilllegungsfonds Gutachten 1/76.

51 Ausdriicklich denn auch EuGH Slg. 1993, 1-1061 — ILO Gutachten 2/91; zu dieser Pa-
rallelitit S. Breier, Die volkerrechtlichen Vertragsschlusskompetenzen der Europiischen Ge-
meinschaft und ihrer Mitgliedstaaten im Bereich des Umweltschutzes, EuR 28 (1993), 340
(349). Zur Entwicklung der Rechtsprechung auf diesem Gebiet allgemein N. Emilion, To-
wards a Clearer Demarcation Line? The Division of External Relations Power Between the
Community and Member States, E.L.Rev. 19 (1994), 76 ff. Zur dogmatischen Begriindung
m. w. N. A. Ott, Gatt und WTO im Gemeinschaftsrecht, 1997, 192 f.

52 EuGH Rs. C-431/05 Slg. 2007, 1-7001 — Merck Genericos. Siche insoweit auch EuGH,
Slg. 2006, 1-1145, Rn. 114 — Lugano Gutachten 1/03.

53 Im Ergebnis ebenso, m. w. N., R. Repasi, Vélkervertragliche Freiriume fiir EU-Mit-
gliedstaaten, EuR 48 (2013), 45 (53 {f.).
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blofle Sachdienlichkeit nicht ausreichend wire. Auch hiergegen sprechen
jedoch gewichtige Argumente, implizierte diese Sicht doch eine sehr weit-
gehende Einschrinkung der Vertragsschlussbefugnisse der Union, die im
Text — angesichts des damit verbundenen “Integrationsrickschritts” und der
abweichenden Praxis der EU-Organe — eindeutig hitte zum Ausdruck
kommen miissen. Insgesamt spricht also Vieles dafiir, dass diese erste Alter-
native die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Parallelitit von Innen- und
Auflenkompetenzen kodifizieren wollte. Die zweite Alternative (ermachti-
gender Sekundirrechtsakt) lehnt sich an die bisherige Rechtsprechung an;*
gleiches gilt fiir die dritte und vierte Alternative.”® Damit ist die Union auch
auf der Grundlage des Vertrages von Lissabon zumindest in all denjenigen
Bereichen zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrige befugt, in denen ihr im
Innenverhiltnis eine Rechtsetzungskompetenz zusteht, so dass von einer
Parallelitit zwischen Innen- und Auflenkompetenzen auszugehen ist, die
auch dann zum Zuge kommt, wenn zum Zeitpunkt des Abschlusses des be-
treffenden volkerrechtlichen Abkommens noch keine internen Rechtsakte
bestehen.*®

Ausschliefllicher Charakter — in dem Sinn, dass nur die Union unter Aus-
schluss der Mitgliedstaaten volkerrechtliche Vertrige abschlieflen kann —
kommt den impliziten Auflenkompetenzen der Union nach der Rechtspre-
chung unter der Voraussetzung zu, dass die Union entweder von ihren In-
nenkompetenzen bereits erschopfend Gebrauch gemacht hat oder die Mate-
rie sinnvoll (sozusagen aus der Natur der Sache heraus) nur durch eine ex-
terne Regelung erfasst werden kann bzw. die Zielsetzungen der internen
Regelungsbefugnis nur dann effektiv umgesetzt werden kénnen, wenn eine
entsprechende Auflenkompetenz besteht.”” Weiter ist nach der Rechtspre-

54 EuGH Slg. 1994, 1-5267 Rn. 95 — WTO Gutachten 1/94; siche auch EuGH Slg. 1995,
1-521, Rn. 33 — OECD Gutachten 2/92.

55 Zu dieser noch sogleich III. 3. im Zusammenhang mit der Ausschlieflichkeit der Kom-
petenzen.

56 EuGH Slg. 1994, 1-5267, Rn. 85 — WTO Gutachten 1/04.

57 Vgl. EuGH Slg. 1994, 1-5267, insbesondere Rn. 85 f., 99 f. — WTO Gutachten 1/04; sie-
he auch EuGH Slg. 1995, I-521, Rn. 31 f. - OECD Gutachten 2/92 Zur Rechtsprechung C.
Kaddous, Le droit des relations extérieures dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes, 1998, 248 ff.; E. Klein/FE. Kimms, Die Kompetenz der Europii-
schen Gemeinschaft zum Abschluss umweltschutzrelevanter Vertrige, UTR 1996, 53 (69 f.);
speziell zum WTO-Gutachten M. Hilf, Die EG-Auflenkompetenzen in Grenzen. Das Gut-
achten des EuGH zur Welthandelsorganisation, EuZW 6 (1995), 7 ff.; R. Geiger, Vertrags-
schlusskompetenzen der Europiischen Gemeinschaft und auswirtige Gewalt der Mitglied-
staaten, JZ 50 (1995), 973 ff.; siehe aus der Rechtsprechung EuGH verb. Rs. C-467/98 u. a.
Slg. 2002, 1-9519 — Kommission v. Dinemark (“open skies-Abkommen”), wo der EuGH die
bislang entwickelten Grundsitze auf den Bereich des Luftverkehrs (entsprechende Abkom-
men einiger Mitgliedstaaten mit den USA) anwendete; vgl. im Ubrigen EuGH Rs. C-1/08 Slg.
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chung des EuGH eine ausschlief§liche Kompetenz der Union dann anzu-
nehmen, wenn der Abschluss eines Vertrages durch die Mitgliedstaaten in
einem bestimmten Bereich das Beeintrichtigungsverbot des Art. 4 Abs. 3
EUV verletzt.”® Der Vertrag von Lissabon greift diese Rechtsprechung in
Art. 3 Abs. 2 AEUV auf.

Die Existenz einer solchen ausschlief}lichen Unionskompetenz entfaltet
auch insofern eine “Sperrwirkung”, als die Mitgliedstaaten bei Vorliegen der
genannten Voraussetzungen nicht (mehr) zum Abschluss entsprechender
volkerrechtlicher Vertrige befugt sind. Dies impliziert dann auch, dass in
denjenigen Fillen, in denen keine ausschliefliche Auflenkompetenz der
Union zum Abschluss eines bestimmten Vertrages besteht, die Mitgliedstaa-
ten als Vertragspartner zu beteiligen sind, so dass hier grundsitzlich nur
gemischte Vertrige in Betracht kommen,* was aber nichts an der Existenz
selbst der Aulenkompetenzen der Union andert.

2. Anwendung auf das Verhiltnis der Vertragsschluss-
kompetenzen der EU und ihrer Mitgliedstaaten in Bezug
auf die Datenschutzkonvention

Wendet man diese Grundsitze auf die Vertragsschlusskompetenzen der
EU und ihrer Mitgliedstaaten in Bezug auf die Datenschutzkonvention an,
so ist zunichst festzuhalten, dass der Vertrag keine explizite Auflenkompe-
tenz im Bereich des Datenschutzes kennt. Auf der Grundlage der Paralleli-
tit von Innen- und Auflenkompetenzen ist aber davon auszugehen, dass aus
Art. 16 Abs. 2 AEUV auch eine Kompetenz der Union zum Abschluss vol-
kerrechtlicher Abkommen im Bereich des Datenschutzes folgt.

2009, 1-11129 — GATS Gutachten: Hier ging es um die Reichweite der ausschlieflichen Kom-
petenz der Union im Bereich der Auffenhandelspolitik (Art. 207 AEUV), falls auch noch an-
dere Politikbereiche (in casu die Verkehrspolitik) betroffen sind: In einem solchen Fall seien
die Rechtsgrundlagen in dem betreffenden Politikbereich ebenfalls heranzuziehen, was in der
Regel einer Ausschliefflichkeit der Unionskompetenz entgegenstehen wird (es sei denn, die
Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 2 AEUV seien erfiillt).

58 Vgl. EuGH Slg. 1993, 1-1061, Rn. 13 ff. - ILO Gutachten 2/91.

59 Ausdriicklich D. O’Keeffe, Exclusive, Concurrent and Shared Competence, in: A.
Dashwood/C. Hillion (Hrsg.), The General Law of E.C. External Relations, 2000, 179 (193).
Zur Problematik der gemischten Abkommen A. J. Kumin/P. Bittner, Die “gemischten” Ab-
kommen zwischen der Europaischen Union und thren Mitgliedstaaten einerseits und dritten
Volkerrechtssubjekten andererseits, EuR, Beiheft 2/2012, 75 ff.; siche auch die Beitrige in C.
Hillion/P. Koutrakos (Hrsg.), Mixed Agreements Revisited. The EU and Its Member States in
the World, 2010.
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Ausschliefflicher Charakter diirfte dieser Kompetenz jedoch nicht zu-
kommen: Denn der Abschluss etwa der Datenschutzkonvention wire wohl
nicht notwendig, damit die EU ihre entsprechende interne Zustindigkeit
ausiiben kann. Ebenso wenig ist ersichtlich, dass der Abschluss der Daten-
schutzkonvention durch die Mitgliedstaaten gemeinsame Regeln beein-
trachtigen oder deren Tragweite verindern konnte (vgl. die Formulierungen

in Art. 3 Abs. 2 AEUV):*

- Zwar konnte auf den ersten Blick — zumindest auf der Grundlage der Daten-
schutzgrundverordnung — angenommen werden, der Bereich des Datenschut-
zes sei in der Union sekundirrechtlich abschliefend geregelt.’’ Diese Ausle-
gung der Verordnung (bzw. des Entwurfs) iiberzeugt aber schon deshalb nicht,
weil die Verordnung nur im Geltungsbereich des Unionsrechts zum Zuge
kommt (Art. 3 Abs. 3 lit. a) des Vorschlags), so dass jedenfalls in Bezug auf die
nicht in den Geltungsbereich des Unionsrechts fallenden Bereiche keine ab-
schlieRende Regelung anzunehmen ist.”” Da die Datenschutzkonvention je-
doch vollumfinglich alle Datenverarbeitungen in den Vertragsstaaten betrifft,
ist in Bezug auf ihren Regelungsgehalt nicht von einer abschliefenden unions-
rechtlichen Regelung auszugehen.

- Weiter konnte zwar a priori auch in Erwigung gezogen werden, dass der Ab-
schluss von Abkommen im Bereich des Datenschutzes durch die Mitgliedstaa-
ten die Wirksamkeit der unionsrechtlichen Regelungen beeintrichtigen konn-
te. Aber auch diese Voraussetzung ist bei niherer Analyse nicht gegeben, da
die Datenschutzkonvention einerseits lediglich Mindeststandards vorgibt, so
dass es den Mitgliedstaaten jedenfalls frei steht, in Bezug auf den Personlich-
keitsschutz strengere Regelungen vorzusehen. Andererseits zeichnen sich die
Vorgaben der Konvention durch eine gewisse Offenheit und Flexibilitit aus, so
dass nicht ersichtlich ist, warum sie bestehendes Unionsrecht beeintrichtigen,
es der Union verunmdglichen sollten, ihre Gesetzgebungszustindigkeiten in
Zukunft wahrzunehmen oder die Wahrnehmung der Kompetenzen durch die

60 Vgl. in diesem Zusammenhang die instruktiven Ausfithrungen in EuGH Slg. 1993,
1-1061 — ILO Gutachten 2/91. Siehe ansonsten ausfiihrlich zu der Frage, unter welchen Vo-
raussetzungen volkerrechtliche Abkommen der Mitgliedstaaten das Unionsrecht beeintrich-
tigen konnen, A. Epiney, Zur Tragweite des Art. 10 EGV im Bereich der Auflenbeziehungen,
FS Georg Ress, 2005, 441 (452 ff.), m. w. N.

61 Vgl. z. B. die Annahme einer abschlieenden unionsrechtlichen Regelung in den sog.
open skies-Urteilen, vgl. EuGH verb. Rs. C-467/98 u. a. Slg. 2002, 1-9519 — Kommission @.
Dinemark (“open skies-Abkommen™).

62 Vgl. ausfithrlich zur Frage der Ermittlung der Abgeschlossenheit einer unionsrechtli-
chen Regelung im Zusammenhang mit den Auflenkompetenzen A. Epiney/D. Gross, Kompe-
tenzverteilung zwischen der EG und ihren Mitgliedstaaten — Grundlagen, in: S. Marr/P. Bey-
er/]. Riisch/A. Epiney/D. Gross, EG-Kompetenzen bei volkerrechtlichen Vertrigen im Um-
weltbereich unter besonderer Beriicksichtigung des OSPAR-Ubereinkommens, 2004, 5
(16 ff.), m. w. N.
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Union inhaltlich determinieren soll. Nur am Rande sei zudem daran erinnert,
dass die Datenschutzkonvention und der Vorschlag zu einer Datenschutz-
grundverordnung inhaltlich weitgehend kongruent sind (auch wenn dieser Ge-
sichtspunkt als solcher fiir das Vorliegen einer ausschlieflichen Unionszustin-
digkeit nicht ausschlaggebend ist).

Vor diesem Hintergrund kommt in Bezug auf die Datenschutzkonventi-
on lediglich der Abschluss durch die EU und ihre Mitgliedstaaten (also ein
gemischtes Abkommen) in Betracht. Hinzu kommt, dass die Rechtsgrund-
lage des Art. 16 Abs. 2 AEUV - soweit genuin datenschutzrechtliche Rege-
lungen betroffen sind — auf den Geltungsbereich des Unionsrechts be-
schrankt ist. Da die Datenschutzkonvention aber umfassend fiir alle Daten-
verarbeitungen Anwendung findet, diirfte die Kompetenz der EU auch
nicht fiir den Abschluss der Konvention ausreichen, wiirde sie sich doch
damit auch in Bezug auf solche Bereiche verpflichten, die nicht im Gel-
tungsbereich des Unionsrechts liegen.

Eine andere Frage ist, ob die Mitgliedstaaten befugt sind, ohne die EU die
Revision der Konvention abzuschliefen. Diese Frage ist schon deshalb zu
bejahen, weil der Union — wie gezeigt — keine ausschlieflliche Kompetenz
zum Abschluss den Datenschutz betreffender Abkommen zukommt.

IV. Zu den Implikationen der Beteiligung der EU an der
Datenschutzkonvention

Wird die Europdische Union (auch) Vertragspartnerin der Datenschutz-
konvention, so stellt sich eine Reihe von Anschlussfragen, die im Wesentli-
chen die Rechtswirkungen des auch von der EU abgeschlossenen Abkom-
mens (1.), die Frage nach der Kompetenzverteilung zwischen EU und Mit-
gliedstaaten bei internationalen Verhandlungen bzw. bei der Vertretung in
den durch die Datenschutzkonvention eingerichteten Gremien (2.) sowie
die Reichweite der sich aus Art. 4 Abs. 3 EUV folgenden Verfahrenspflich-
ten (3.) betreffen.
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1. Zu den Rechtswirkungen der Datenschutzkonvention im
Falle eines Beitritts der EU

a) Die DSK als “integrierender Bestandteil” des Unionsrechts

aa) Allgemeines

Der EuGH geht in stindiger Rechtsprechung davon aus, dass die von der
Union abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrige einen “integrierenden
Bestandteil” der Unionsrechtsordnung bilden® und ihnen ein unionsrecht-
licher Charakter zukomme,* ein Grundsatz, der seit dem Vertrag von Lis-
sabon auch in Art. 216 Abs. 2 AEUV® verankert ist.

Diese Charakterisierung impliziert grundsitzlich,®® dass die Bestimmun-
gen Teile des positiven Rechts in der Union sind. Dabei gelten sie aber nicht
als “Unionsrecht”, sondern als Volkerrecht. Denn die volkerrechtlichen
Vertriage werden nach der Rechtsprechung bereits mit ihrem Inkrafttreten
auf volkerrechtlicher Ebene zu integrierenden Bestandteilen des Unions-
rechts® und unterliegen keinem irgendwie gearteten Transformationsakt, so
dass der Schluss nahe liegt, dass die Bestimmungen keinem inhaltlichen
Wandel unterliegen und auch ihre Rechtsnatur als volkerrechtliche Instru-
mente beibehalten.®® Auch die bei der Auslegung volkerrechtlicher Vertrige
zur Anwendung kommenden Grundsitze sprechen fiir diesen Ansatz: In
volkerrechtlichen Vertrigen enthaltene Bestimmungen, die unionsrechtli-
chen Vorschriften entsprechen, sind nimlich nicht zwingend ebenso wie im

63 EuGH Rs. 181/73 Slg. 1974, 449, Rn. 2/6 — Haegemann; EaGH Rs. 104/81 Slg. 1982,
3641, Rn. 13 — Kupferberg; EuGH Rs. 12/86 Slg. 1987, 3641, Rn. 7 — Demirel; EuGH Rs.
C-192/89 Slg. 1990, 1-3461, Rn. 8 — Sevince. Hierzu bereits A. Epiney, Zur Stellung des Vol-
kerrechts in der EU, EuZW 10 (1999), 5 ff.; S. Hobe/P. Miiller-Sartori, Rechtsfragen der Ein-
bindung der EG/EU in das Volkerrecht, Juristische Schulung 42 (2002), 8 ff.

64 So z. B. (“gemeinschaftsrechtlicher Charakter”) EuGH Rs. 104/81 Slg. 1982, 3641, Rn.
14 — Kupferberg.

65 Wonach die von der Union geschlossenen Abkommen die Unionsorgane und die Mit-
gliedstaaten binden.

66 Zu den Besonderheiten bei gemischten Abkommen noch sogleich im Text.

67 Vgl. hierzu EuGH Rs. 181/73 Slg. 1974, 449, Rn. 11/16 — Haegemann; EuGH Rs. 12/86
Slg. 1987, 3641, Rn. 7 — Demirel; EuGH Rs. C-192/89 Slg. 1990, I-3461, Rn. 8 — Sevince.

68 Ebenso z.B. C. Eberle, Die EG als Partei internationaler Umweltschutziibereinkom-
men: Fragen des Abschlusses von Ubereinkommen und deren Implementierung, 2001, 224 ff.;
siche auch A. Peters, The Position of International Law within the European Community
Legal Order, GYIL 40 (1997), 9 (28 {f.); siehe auch schon A. Epiney (Anm. 63), 5 (6).
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Unionsrecht auszulegen, sondern ihre Auslegung richtet sich nach volker-
rechtlichen Mafistiben.®

Allerdings impliziert die Verbindlichkeit der volkerrechtlichen Abkom-
men fiir die Unionsorgane und die Mitgliedstaaten, dass ihnen gewisse “At-
tribute” des Unionsrechts — wie insbesondere der Vorrang im Verhiltnis zu
mitgliedstaatlichem Recht, die unmittelbare Geltung volkerrechtlicher Ver-
trige sowie die grundsitzliche Moglichkeit der unmittelbaren Wirkung™® —
ebenfalls zukommen. Als Bestandteile der Unionsrechtsordnung gelten sie
somit zwar als Volkerrecht, was insbesondere Riickwirkungen auf die Aus-
legung der Abkommen entfaltet, die sich nach volkerrechtlichen Regeln
richtet. Andererseits aber sind die Abkommen eben Bestandteil der Unions-
rechtsordnung, so dass sie — wenn auch als Volkerrecht und unter Beach-
tung der volkerrechtlichen Auslegungsmethoden — fir die Mitgliedstaaten
und die Organe in gleicher Weise wie (sonstige) unionsrechtliche Vorschrif-
ten verbindlich sind. Insoweit rechtfertigt sich denn auch die Charakterisie-
rung der volkerrechtlichen Normen als Teil des Unionsrechts.

Insgesamt werden damit durch die Stellung des Volkerrechts als integrie-
render Bestandteil der Unionsrechtsordnung die ansonsten hier einschligi-
gen (nationalen) verfassungsrechtlichen Grundsitze tiber Rang und Stellung
des Volkerrechts — die ja sehr verschieden ausgestaltet sind — in dem Maf}

69 Aus der Rechtsprechung grundlegend EuGH Rs. 270/80 Slg. 1982, 329, Rz. 18 ff. — Po-
lydor. Vgl. ausfiihrlich zur Auslegung von durch die Union abgeschlossenen volkerrechtlichen
Vertrigen m. w. N. A. Epiney/A. Felder, Europaischer Wirtschaftsraum und Europiische Ge-
meinschaft: Parallelen und Divergenzen in Rechtsordnung und Auslegung, Zeitschrift fir
Vergleichende Rechtswissenschaft 100 (2001), 425 ff.; R. Bieber, Die Bedeutung der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europiischen Union fiir die Auslegung volkerrechtlicher
Vertrige, in: A. Epiney/B. Metz/R. Mosters (Hrsg.), Das Personenfreiziigigkeitsabkommen
Schweiz — EU: Auslegung und Anwendung in der Praxis/L’accord sur la libre circulation des
personnes Suisse — UE: interprétation et application dans la pratique, 2011, 1 ff.

70 Zu letzterer (ein Grundsatz, der auch fiir Erlasse der durch volkerrechtliche Vertrige
eingesetzten Organe gilt), etwa EuGH Rs. C-192/89 Slg. 1990, 1-3461 — Sevince; EuGH Rs.
C-237/91 Slg. 1992, 1-6781 — Kus. Allerdings konnen bei der Frage, ob bestimmte volkerver-
tragsrechtliche Bestimmungen unmittelbare Wirkung entfalten, andere Grundsitze zum Zuge
kommen als bei parallel formulierten unionsrechtlichen Vorgaben, geht es hier doch um Aus-
legungsfragen, die bei Vertrigen eben auf der Grundlage des Volkerrechts zu beantworten
sind. Vgl. aus der Rechtsprechung EuGH Rs. 104/81 Slg. 1982, 2641 — Kupferberg; EuGH Rs.
12/86 Slg. 1987, 3641 — Demirel; EuGH, Rs. C-162/96 Slg. 1998, 1-3655 — Racke; EuGH, Rs.
C-63/99 Slg. 2001, 1-6369, Rn. 38 — Gloszczuk; EuGH Rs. C-235/99 Slg. 2001, 1-6427, Rn. 33
— Kondova. Aus der Literatur N. A. Neunwahl, Individuals and the GATT: Direct Effect and
Indirect Effects of the General Agreement of Tariffs and Trade in Community Law, in: N.
Emiliou/D. O’Keeffe (Hrsg.), The European Union and World Trade Law, 1996, 313 (317 {f.);
E. Klein, Zur Auslegung von volkerrechtlichen Vertrigen der EG mit Drittstaaten, in: A. Epi-
ney/F. Riviere (Hrsg.), Auslegung und Anwendung von “Integrationsvertrigen”/Inter-
prétation et application des “traités d’intégration”, 2006, 1 (14 £.).
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verdringt, in dem die entsprechenden Vertrige bzw. vertraglichen Bestim-
mungen integrierender Bestandteil des Unionsrechts sind.”" Fiir die iibrigen
volkervertraglichen Bestimmungen bleiben in den Mitgliedstaaten hingegen
grundsitzlich die “ordentlichen” verfassungsrechtlichen Vorgaben anwend-
bar,”” so dass in den Mitgliedstaaten letztlich zwei Kategorien volkerver-
tragsrechtlicher Bestimmungen anzuwenden sind:

- Die von der Union abgeschlossenen Vertrige (abgesehen von den Besonder-
heiten in Bezug auf gemischte Vertrige) sind als integrierende Bestandteile der
in der Union geltenden Rechtsordnung nach den unionsrechtlichen Vorgaben
im innerstaatlichen Bereich anzuwenden, wobei insbesondere der Vorrang vor
nationalem Recht jeglicher Stufe, die unmittelbare Geltung und Wirkung so-
wie die gerichtliche Kontrolle von Bedeutung sind.

- Die sonstigen volkervertraglichen Bestimmungen sind nach den innerstaatli-
chen, in der Regel verfassungsrechtlichen Vorgaben anzuwenden. Diese kon-
nen sich durchaus von den unionsrechtlichen Vorgaben ggf. wesentlich unter-
scheiden.

Diese “Dualitit” diirfte jedoch zu ggf. schwer losbaren Problemen fiih-
ren: Zunichst ist auf die Frage nach der Abgrenzung beider Kategorien vol-
kervertragsrechtlicher Bestimmungen hinzuweisen: Diese ist zwar bei Ver-
trigen, die nur von den Mitgliedstaaten abgeschlossen wurden, einfach zu
bewerkstelligen; bei gemischten Vertrigen hingegen, die sowohl von der
Union als auch von den Mitgliedstaaten abgeschlossen wurden, kommt es —
wie noch darzulegen sein wird — darauf an, ob der Union fir die entspre-
chende vertragliche Bestimmung eine Kompetenz zukommt, eine mitunter
sehr schwierig zu beantwortende Frage, die regelmiflig umstritten sein
wird, ganz abgesehen davon, dass sich die Kompetenzen der EU im Laufe
der Zeit in Anwendung der Grundsitze des Art. 216 Abs. 1 AEUV’® auch
erweitern konnen. Damit werden die Rechtswirkungen einer Reihe volker-
vertragsrechtlicher Bestimmungen in zahlreichen Mitgliedstaaten unklar
sein, was der Rechtssicherheit in hohem Maf3e abtriglich ist.

Auch im Zusammenhang mit der Datenschutzkonvention sind diese Er-
wiagungen von Bedeutung: Angesichts der Beschrinkung der Unionskom-
petenzen auf Datenbearbeitungen, die im Geltungsbereich des Unionsrechts
stattfinden (Art. 16 Abs. 2 AEUV) und der nicht immer klaren Beantwor-
tung der Frage, ob dieser betroffen ist oder nicht, wird es nicht immer von
vornherein ersichtlich sein, ob die Datenschutzkonvention als integraler

71 Vgl. zur Besonderheit der gemischten Vertrige noch sogleich im Text.
72 So wohl auch EuGH Rs. C-431/05 Slg. 2007, 1-7001 — Merck Genericos.
73 Zu diesen oben III. 1.
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Bestandteil des Unionsrechts Anwendung findet oder nicht. Aus der Sicht
des innerstaatlichen Rechts bzw. der Rechtsanwendung in den Mitgliedstaa-
ten diirfte es zudem nicht sonderlich stimmig sein, wenn die Konvention in
gewissen Konstellationen als integraler Bestandteil des Unionsrechts zu be-
achten ist, in anderen Konstellationen jedoch nicht.

bb) Insbesondere: zu den gemischten Abkommen

Gemischte Abkommen werfen schon deshalb besondere Probleme auf,
weil sie (zumindest a priori) einerseits Bestimmungen, die in die Kompetenz
der Union fallen, andererseits aber auch solche, die in derjenigen der Mit-
gliedstaaten liegen, enthalten, so dass sich die Frage stellt, ob denn der ge-
samte Vertrag als “integrierender Bestandteil” des Unionsrechts anzusehen
ist, mit allen Konsequenzen, die dies mit sich bringt,” oder ob dies nur fiir
den Teil eines gemischten Abkommens gilt, der in der Kompetenz der EU
liegt.

Zwar ist es aus volkerrechtlicher Sicht unbestritten, dass die Union
(ebenso wie die Mitgliedstaaten) auch bei gemischten Abkommen grund-
satzlich (es sei denn, es ergebe sich klar etwas anderes aus dem entsprechen-
den Vertrag) an den gesamten Vertrag gebunden ist, kann doch die (im Ub-
rigen hoch komplexe) Kompetenzverteilung innerhalb der Union Drittstaa-
ten nicht entgegengehalten werden.” Allerdings sagt das Volkerrecht nichts
dariiber aus, auf welche Weise die Einhaltung dieser (volkerrechtlichen)
Verpflichtungen sichergestellt werden muss, so dass aus der volkerrechtli-
chen Verbindlichkeit aus unionsrechtlicher Sicht nicht zwingend die Ein-
ordnung des gesamten Vertrages als “integrierender Bestandteil” des Uni-
onsrechts folgt.

Die besseren Argumente sprechen denn auch fiir einen differenzierten
Ansatz in dem Sinn, dass gemischte Abkommen nur insoweit integrierende
Bestandteile des Unionsrechts sind, als es um Abkommensteile geht, die von
den Auflenkompetenzen der Union gedeckt sind:"® Es diirfte nimlich den
Grundsitzen der Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaa-
ten nicht Rechnung tragen, eine “unionsrechtliche” Wirkung auch bei den-
jenigen Bestimmungen volkerrechtlicher Vertrige anzunehmen, die in der
Kompetenz der Mitgliedstaaten liegen. Denn auf diese Weise fithrte der Ab-
schluss gemischter volkerrechtlicher Vertrage letztlich zu einer Art Modifi-

74 Hierzu oben IV. 1. a) aa).

75 Vgl. etwa M. Bjérklund, Responsibility in the EC for Mixed Agreements — Should
Non-Member Parties Care?, Nordic Journal of International Law 70 (2001), 373 ff.; siehe
auch GA Jacobs, EuGH Rs. C-316/91 Slg. 1994, 625 — EP v. Kommission.

76 Vgl. insoweit auch schon A. Epiney (Anm. 63), 5 (7).
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kation der primirrechtlich vorgesehenen Kompetenzverteilung zwischen
der Union und ihren Mitgliedstaaten,”” obliegt es doch den Mitgliedstaaten
zu bestimmen, welche Wirkungen in ihrer Zustindigkeit liegende volker-
rechtliche Vertrige im innerstaatlichen Bereich entfalten. Damit haben die
(nur) in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fallenden vertraglichen Be-
stimmungen keinen Anteil an dem besonderen Charakter des Unionsrechts,
so dass sich ihre Stellung und ihre Wirkungen im innerstaatlichen Raum
nach den jeweils einschligigen Grundsitzen des nationalen (Verfassungs-)
Rechts richtet.

Allerdings begegnet der hier vertretene “differenzierte” Ansatz insofern
gewissen praktischen Schwierigkeiten, als nicht immer klar sein wird, wel-
che Bestimmungen denn nun (noch) in die Kompetenz der Union fallen
und bei welchen dies nicht (mehr) der Fall ist;"® derartige “Praktikabilitits-
erwigungen” vermogen jedoch nicht die skizzierten grundsitzlichen Be-
denken gegen die Qualifizierung aller Teile aller gemischten Vertrige als in-
tegrierende Bestandteile des Unionsrechts zu entkriften. Gegen den hier
vertretenen Ansatz kann im Ubrigen jedenfalls nicht eingewandt werden,
der EuGH bezeichne in der Regel gemischte Abkommen 2 toto und ohne
nach den Kompetenzbereichen zu differenzieren als integrierende Bestand-
teile der Unionsrechtsordnung.”” Denn einmal priift der EuGH dann im
Zusammenhang mit seiner Zustindigkeit zur Auslegung von Bestimmungen
gemischter Abkommen, ob diese in die Kompetenz der Union fallen,” und
zum anderen impliziert diese relativ allgemeine Aussage nicht zwingend
auch eine Stellungnahme in Bezug auf die genauen Rechtswirkungen sol-
cher gemischter Vertriage. Sodann ist darauf hinzuweisen, dass auch in den
Fillen einer beim Vertragsabschluss nur geteilten Kompetenz natiirlich eine
Unionskompetenz nach den dargelegten Grundsitzen®' anzunehmen ist, so
dass nur diejenigen Bestimmungen gemischter Vertrige als nicht in die
Kompetenz der Union fallend angesehen werden konnen, fiir deren Verein-
barung der Union gar keine — also weder eine geteilte noch eine parallele —
Kompetenz zukommt. Auch die jiingere Rechtsprechung spricht fur den

77 Vgl. ebenso etwa A. Ott (Anm. 51), 1997, 212 f.; A. Hobe/P. Miiller-Sartori (Anm. 63),
8 (12).

78 Vgl. D. Thieme, European Community External Relations in the Field of the Environ-
ment, European Energy and Environmental Law Review 10 (2001), 252 (254).

79 Vgl. etwa die Formulierung in EuGH Rs. 181/73 Slg. 1974, 449, Rn. 11/16 — Haege-
mann. Kritisch zum Haegemann- und den Folgeurteilen P. Gasparon, The Transposition of
the Principle of Member State Liability into the Context of External Relations, EJIL 10
(1999), 605 (610).

80 Vgl. z. B. EuGH Rs. C-53/96 Slg. 1998, 1-3603 — Hermes.

81 Oben III. 1., 2.
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hier vertretenen Ansatz: So prizisierte der EuGH in der Rs C-431/05% an-
kniipfend an seine bisherige Rechtsprechung,® dass im Falle von gemisch-
ten Abkommen — wie dem TRIPs-Ubereinkommen — abkommensrechtliche
Mafinahmen bzw. Bestimmungen nur insoweit dem Unionsrecht unterlie-
gen, als es sich um Bereiche handelt, die in die (Auflen-) Kompetenz der EU
fallen. Vieles diirfte dafiir sprechen, dass dies so zu verstehen ist, dass bei
gemischten Abkommen nur diejenigen Bestandteile der Abkommen als in-
tegrierende Bestandteile des Unionsrechts anzusehen sind, die in die Kom-
petenz der Union fallen und daher nur in Bezug auf diese die “Attribute”
des Unionsrechts — wie insbesondere Vorrang und Reichweite der unmittel-
baren Anwendbarkeit® — im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten zum Zuge
kommen.

cc) Implikationen fiir die Datenschutzkonvention

Die Reichweite der Unionskompetenz im Bereich des Datenschutzes ist
auf der Grundlage des Art. 16 Abs. 2 AEUV zu beurteilen. Danach ist die
Union zum Erlass von Vorschriften tiber den Schutz natiirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten® durch die Mitgliedstaaten
im Rahmen der Austibung von Titigkeiten, die in den Anwendungsbereich
des Unionsrechts fallen, und tiber den freien Datenverkehr zustindig. Auf
den ersten Blick erscheint auf diese Weise die Kompetenz der Union einge-
schrinkt, geht es doch einerseits (soweit Datenverarbeitungen durch mit-
gliedstaatliche Behorden betroffen sind) nur um Bereiche im Anwendungs-
bereich des Unionsrechts, andererseits nur um den freien Datenverkehr (al-
so offenbar nicht um den Datenschutz als solchen).

Ein Blick auf den Zusammenhang dieser Bestimmung mit anderen pri-
mirrechtlichen Bestimmungen sowie die Rechtsprechung des EuGH zeigt
jedoch, dass diese Voraussetzungen des Bestehens einer Kompetenz der
Union im Ergebnis nichts daran indert, dass der Union eine sehr weite
Kompetenz zum Erlass datenschutzrechtlicher Vorgaben zukommt:

- Denn der Anwendungsbereich des Unionsrechts diirfte eher weit auszulegen
sein, geht der Gerichtshof doch auch im Rahmen des Art. 18 AEUV — der vom
Anwendungsbereich der Vertrige spricht — von einem sehr weit gefassten Be-

82 EuGH Rs. C-431/05 Slg. 2007, I-7001 — Merck Genericos.

83 Vgl. insbesondere EuGH Rs. C-53/96 Slg. 1998, 1-3603 — Hermés; EuGH verb. Rs. C-
300798, C-392/98 Slg. 2000, I-11307 — Dior.

84 Hierzu schon oben IV. 1. a) aa).

85 Neben der Kompetenz, den Datenschutz im Rahmen der Titigkeit der Union selbst zu
regeln.
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griff des Anwendungsbereichs des Vertrages aus.®® Es ist nicht zu erwarten,
dass der Anwendungsbereich des Unionsrechts im Zusammenhang mit Art. 16
Abs. 2 AEUV viel enger gefasst wird, so dass dieser immer schon dann eroff-
net sein diirfte, wenn die betreffende Datenverarbeitung einen irgendwie gear-
teten Bezug zur Anwendung und Durchfithrung des Unionsrechts aufweist, so
dass insofern auch eine Parallele zum — auf der Grundlage der Rechtsprechung
- recht weitgehenden Anwendungsbereich der Grundrechte (vgl. Art. 51 Abs.
1 GrC) hergestellt werden kann.®” Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der
Gerichtshof im Zusammenhang mit der Bestimmung des Anwendungsbereichs
der RL 95/46/EG (die ebenfalls einen Bezug zum Anwendungsbereich des
Unionsrechts enthalt) festgehalten hat, der Anwendungsbereich des Unions-
rechts sei grundsitzlich auch dann betroffen, wenn kein grenziiberschreitender
Bezug vorliegt und wenn es um nicht wirtschaftliche Tatigkeiten (etwa solche
religivser und/oder ehrenamtlicher Natur) geht.®® Gleichwohl ist nicht zu ver-
kennen, dass gewisse Aspekte — etwa derjenige der nationalen Sicherheit - si-
cherlich nicht vom Anwendungsbereich des Vertrages erfasst werden.

- Sodann und vor allem ist davon auszugehen, dass der freie Datenverkehr auch
die Regelung genuin datenschutzrechtlicher Aspekte erlaubt, stehen beide As-
pekte doch in einer Wechselwirkung.®®

Im Ergebnis folgt aus diesen Ausfithrungen, dass der EU in materieller
Hinsicht eine Kompetenz fiir die gesamte Datenschutzkonvention zu-
kommt, wobei sich aber ihr Anwendungsbereich — als integrierender Be-
standteil des Unionsrechts — nicht auf diejenigen Gebiete bezieht, die in der
Kompetenz der Mitgliedstaaten verblieben sind (auch wenn dies nur wenige
sind).

Fraglich konnte in diesem Zusammenhang noch sein, inwieweit der EU
eine Pflicht zur Umsetzung der Datenschutzkonvention zukommt bzw.
zukime bzw. sie die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer Kompetenzen zur
Einhaltung der Konvention verpflichten miisste. Auf den ersten Blick kénn-
te eine Pflicht der EU, Vorgaben gemischter Abkommen umzusetzen bzw.
durchzufiihren allgemein verneint werden: Denn falls die Union nicht titig
wird, bleiben ja die Mitgliedstaaten zustindig, so dass man argumentieren

86 Vgl. im Einzelnen hierzu, m. w. N. aus Literatur und Rechtsprechung, A. Epiney, in: C.
Calliess/M. Ruffert , EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, AEUV, Art. 18 Rn. 15 ff.

87 Hierzu die Nachweise in Anm. 40.

88 EuGH Rs. C-101/01 Slg. 2003, 1-12971 — Lindguvist. Zu diesem Urteil in diesem Zu-
sammenhang, m. w. N., A. Epiney/B. Hofstotter/A. Meier/S. Theuerkauf (Anm. 1), 98. Siehe
ansonsten zum Anwendungsbereich der RL 95/46/EG EuGH verb. Rs. C-465/00, C-138/01,
C-139/01, Slg. 2003, 1-4989 — Osterreichischer Rundfunk (in Bezug auf die Frage der Verof-
fentlichung der Gehilter gewisser Beschiftigter des Osterreichischen Rundfunks, bei der die
RL 95/46/EG zur Anwendung komme).

89 Siehe insoweit auch schon die Hinweise in Anm. 26.
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konnte, dass in diesen Fillen die Mitgliedstaaten eben die entsprechenden
Mafinahmen zu treffen hitten, um den einschligigen vélkerrechtlichen Ver-
pflichtungen nachzukommen und fiir die Union letztlich kein Handlungs-
bedarf bestiinde. Eine solche Argumentation greift jedoch zum Teil zu kurz:
Zwar ist sie insofern sicherlich zutreffend, als es um (bislang) allein durch
mitgliedstaatliches Recht geregelte Sachverhalte geht; hier ist tatsichlich
nicht ersichtlich, warum der Union nicht nur eine Kompetenz, sondern
auch eine Pflicht zum Erlass der jeweiligen Durchfiihrungsmafinahmen zu-
kommen soll. Daher kann man hier den Schluss auf eine rein mitgliedstaatli-
che Verpflichtung, neben der fiir die Union kein Handlungsbedarf mehr
besteht, sicherlich ziehen. Sobald aber die Union in einem bestimmten Be-
reich, der auch Aspekte betrifft, die durch den durchzufiihrenden volker-
rechtlichen Vertrag geregelt werden, titig geworden ist oder tatig wird, ist
sie insoweit eben auch verpflichtet, die Vorgaben der jeweiligen Konvention
zu beachten und in den Rechtsetzungsakten zu beriicksichtigen. Denn in-
soweit sind eben etwa die entsprechenden innerstaatlichen Sachverhalte —
z. B. Datenverarbeitungen — durch unionsrechtliche Vorgaben determiniert,
so dass diese zumindest grundsitzlich eben auch den Anforderungen der
jeweiligen Konvention entsprechen miussen, bestinde doch ansonsten die
Gefahr, dass eine unionsrechtskonforme Umsetzung der in den jeweiligen
Rechtsakten enthaltenen Vorgaben mit einer Beachtung der sich aus den
volkerrechtlichen Vertriagen der Union ergebenden Verpflichtungen in Kon-
flikt gerit. Zudem konnte man argumentieren, dass die Union jedenfalls
immer dann zum Titigwerden verpflichtet ist, wenn sie selbst in dem ent-
sprechenden Gebiet gesetzgeberisch aktiv wird und den Mitgliedstaaten be-
stimmte Verpflichtungen auferlegt. Nur am Rande sei erwihnt, dass fiir eine
Berticksichtigung der sich aus den volkerrechtlichen Vertrigen ergebenden
Verpflichtungen schon auf Unionsebene — jedenfalls im Falle des Tatigwer-
dens der Union — ebenfalls die Erwigung spricht, dass damit eine einheitli-
chere Anwendung der unionsrechtlichen Vorgaben sichergestellt werden
kann. Schlieflich und vor allem spricht fiir diese Sicht die Uberlegung, dass
immer dann, wenn die Union im Anwendungsbereich von durch die Union
abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrigen titig wird, sie auch in diesem
Maf sicherstellen muss, dass die Vorgaben der Konventionen unionsweit
beachtet werden, wiirden doch die volkerrechtlichen Vertrige ansonsten an
Effektivitit einbiflen, so dass sich eine entsprechende Pflicht der Union
letztlich aus der (auch unionsrechtlich begriindeten) Verbindlichkeit der
volkerrechtlichen Vertrige fiir die Union ableiten lisst.

Insgesamt sprechen also die besseren Argumente dafiir, dass die Union
im Falle ihres gesetzgeberischen Titigwerdens im Anwendungsbereich von
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fir sie verbindlichen volkerrechtlichen Vertrigen deren Vorgaben auch zu
beachten hat. Der Anwendungsbereich einer Konvention diirfte dabei im-
mer schon dann betroffen sein, wenn die Union auf dem jeweiligen Gebiet
gesetzgeberisch titig wird. Konkret kann dies auch die Modifikation bereits
bestehender unionsrechtlicher Regelungen, die nicht den Anforderungen
volkerrechtlicher Vertrige entsprechen, implizieren. Daher wire die Union
als Vertragspartei m. E. verpflichtet, ihre datenschutzrechtlichen Regelun-
gen, soweit notig, den Vorgaben der Konvention anzupassen (was allerdings
nicht zwingend den Erlass einer Verordnung implizierte).

b) Zur Durchfithrung der DSK

Allgemein und der Vollstindigkeit halber sei in diesem Zusammenhang
noch darauf hingewiesen, dass sich die Zustindigkeit zum Erlass ggf. erfor-
derlicher “Durchfiihrungsmafinahmen” zu volkerrechtlichen Vertrigen
nach den einschligigen Regeln iiber die Kompetenzverteilung im Binnenbe-
reich bestimmt, darf doch durch den Abschluss volkerrechtlicher Vertrige
die Kompetenzverteilung innerhalb der Union nicht beeintrichtigt wer-
den.” Der Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages durch die EU entfal-
tet somit keine Implikationen fiir die interne Kompetenzverteilung zwi-
schen der Union und ihren Mitgliedstaaten.”’

9 Vgl. etwa EuGH Slg. 1977, 741, Rn. 10 — Stilllegungsfonds Gutachten 1/76. Vgl. hierzu
auch K. D. Stein, Der gemischte Vertrag im Recht der Auflenbeziehungen der EWG, 1976,
174; C.-E. Held, Les accords internationaux conclus par la Communauté économique euro-
péenne, 1977, 193; J. Heliskoski, Mixed Agreements as a Technique for Organizing the Inter-
national Relations of the European Community and Its Member States, 2001, 101 ff.

91 Vgl. hierzu, m. w. N., C. Walter, Internationalisierung des deutschen und europiischen
Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsprozessrechts — am Beispiel der Aarhus-Konvention,
EuR 40 (2005), 302 (311 £.).
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2. Zur Rolle der EU und ihrer Mitgliedstaaten im Comité
conventionnel

Wie bereits erwihnt,® soll durch die revidierte Datenschutzkonvention
ein aus Vertretern der Vertragsparteien zusammengesetztes Comité conven-
tionnel — das das Comité consultatif ablosen wird — eingesetzt werden. Die-
sem soll eine Reihe von Kompetenzen zukommen, die zwar in erster Linie
beratender Natur sind, deren Tragweite jedoch nicht unterschitzt werden
sollte. Falls die Union Vertragspartei wird, sicht Art. 20 Abs. 3 ein Abwei-
chen vom Grundsatz, wonach jedem Vertragsstaat im Comité conventionnel
eine Stimme zukommt, vor: In den Bereichen, die in ihrer Kompetenz lie-
gen, bt die Union ihr Stimmrecht auch fiir die Mitgliedstaaten aus, wobei
ithre Stimme soviel zihlt wie die Summe der Mitgliedstaaten. Diese Bestim-
mung ist auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass die Kompetenzvertei-
lung zwischen Union und Mitgliedstaaten auch Implikationen fiir die Ver-
handlungsfithrung in internationalen Gremien entfaltet.”® Sie wirft aller-
dings zahlreiche Fragen auf, und ihre Tragweite ist nicht wirklich klar:

- Erstens fragt es sich, auf welcher Grundlage zu bestimmen ist, ob der betroffe-
ne Bereich in die Kompetenz der Union fillt oder nicht und ob die Mitglied-
staaten ihre Gesetzgebungshoheit auf die Union tbertragen haben. Im Ergeb-
nis diirfte Art. 20 Abs. 3 als Verweis auf das Unionsrecht zu verstehen sein, so
dass diese Frage auf der Grundlage unionsrechtlicher Grundsitze zu beant-
worten ist. Ggf. konnte auch der EuGH mit ihr befasst werden.

- Zweitens geht aus Art. 20 Abs. 3 zumindest nicht klar hervor, ob in den Fillen,
in denen keine Unionskompetenz betroffen ist, die Union neben den Mitglied-
staaten stimmberechtigt ist (allerdings dann selbstredend nur mit einer Stim-
me). Der Grundsatz, wonach jeder Vertragspartei eine Stimme zukommt, so-
wie der diesen Grundsatz betonende Art. 20 Abs. 3, S. 1, 2 des Entwurfs spre-
chen fur die zuletzt genannte Alternative. Allerdings ist zu beachten, dass im
Falle des Fehlens einer EU-Kompetenz diese aus unionsrechtlicher Sicht nicht
befugt ist, Auflenkompetenzen wahrzunehmen, ganz abgesehen davon, dass
nicht einsichtig ist, warum der Union neben den Mitgliedstaaten im Falle feh-
lender Unionskompetenz noch eine Stimme zukommen soll. Vor diesem Hin-
tergrund ist wohl davon auszugehen, dass entweder die Union oder die Mit-
gliedstaaten abstimmen.

92 ObenII. 1.

98 Vgl. im Einzelnen hierzu A. Epiney/D. Gross, Zu den verfahrensrechtlichen Implikati-
onen der Kompetenzverteilung zwischen der EG und den Mitgliedstaaten im Bereich der
Auflenbeziehungen, Natur und Recht 27 (2005), 353 (354 ff.). Siehe auch noch unten IV. 3.
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- Drittens ist unklar, wie die Kompetenzen von Union und Mitgliedstaaten in
diesem Bereich und mit Bezug zu den Kompetenzen des Comité conventionnel
voneinander abgegrenzt werden konnen, soweit das materielle Datenschutz-
recht betroffen ist. Denn nach dem Gesagten ist die Union materiell durchaus
fir die gesamte Datenschutzkonvention zustindig, umfasst Art. 16 Abs. 2
AEUV doch wohl das gesamte “Programm” der Konvention. Allerdings ist die
Kompetenz der Union insofern eingeschrinke, als gewisse Datenverarbeitun-
gen in den Mitgliedstaaten nicht erfasst werden. Insofern ist die Union also in
Bezug auf das materielle Recht teilweise zustindig, teilweise nicht zustindig,
wobei die zu entscheidende materielle Frage (z. B. die Auslegung oder Weiter-
entwicklung des Grundsatzes der Zweckbindung) moglicherweise nicht aufge-
teilt werden kann. In einer solchen Konstellation diirfte vieles fiir die Zustin-
digkeit der Union sprechen, ist sie doch grundsitzlich fir die materiellen As-
pekte zustindig. Nicht zu verkennen ist aber, dass dieser Ansatz den Nachteil
mit sich bringt, dass die Union auf diese Weise “indirekt” auch auf Gebieten
fir die Mitgliedstaaten agieren und diese substituieren kann, die nicht in ihre
Kompetenz fallen.

- Viertens und daran anschlieflend ist nicht bei allen Kompetenzen, die dem
Comité conventionnel nach Art. 19 obliegen sollen, klar, ob Union oder Mit-
gliedstaaten zustindig sind. Neben dem materielle Fragen betreffenden Art. 19
lit. a, b, ¢, d fragt es sich insbesondere, wie die Zustindigkeitsverteilung in Be-
zug auf die Beurteilung des Datenschutzniveaus in den Vertragsstaaten, in
Kandidatenstaaten oder in Internationalen Organisationen (vgl. Art. 19 lit. e, f,
h des Entwurfs) ausgestaltet ist. Angesichts der nicht zwingenden Verbindung
zu Datenverarbeitungen in der Union (vgl. Art. 16 Abs. 2 AEUV) diirfte im
Ergebnis vieles dagegen sprechen, dass es hier um eine Unionskompetenz geht.

Die Frage der Abgrenzung der Kompetenzen zwischen EU und Mit-
gliedstaaten in diesem Zusammenhang ist insbesondere deshalb von grofier
Bedeutung, weil die EU im Falle der Bejahung ihrer Kompetenz als “Block”
mit 28 Stimmen votiert und damit andere Vertragsparteien “minorisiert”.
Obwohl diese somit ein imminentes Interesse an der Beantwortung dieser
Kompetenzfragen haben, sind diese nach dem Gesagten allein auf der
Grundlage des Unionsrechts zu beantworten, das allein auch Rechts-
schutzmoglichkeiten bietet, allerdings nur fiir die Mitgliedstaaten. Drittstaa-
ten hingegen konnen die Position der Union nicht in Frage stellen, sieht
man von Verhandlungen ab.
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3.Zu den aus Art. 4 Abs. 3 EUV folgenden Verfahrenspflichten

Unabhingig von der Regelung der Vertretung der EU in der revidierten
Konvention impliziert der Abschluss eines Abkommens als gemischter Ver-
trag durch die EU und ihre Mitgliedstaaten nach Art. 4 Abs. 3 EUV die Be-
achtung des Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit. Der EuGH hat aus
dieser, an sich sehr allgemein formulierten Bestimmung eine Reihe relativ
konkreter Rechtspflichten sowohl der EU als auch ihrer Mitgliedstaaten
abgeleitet, die hier nicht im Einzelnen nachgezeichnet werden kénnen.*
Herausgegriffen seien hier die Pflichten, die sich im Anschluss an den Ab-
schluss eines volkerrechtlichen Abkommens als gemischter Vertrag fur die
EU und ihre Mitgliedstaaten in Bezug auf das Verhalten in Vertragsorganen
wie dem Comité conventionnel sowie allgemein im Zusammenhang mit der
Verhandlung solcher volkerrechtlicher Abkommen ergeben, die im vorlie-
genden Zusammenhang besonders interessieren.*

Ausgangspunkt ist dabei, dass es hier um Gebiete geht, die sowohl Kom-
petenzen der Union als auch solche der Mitgliedstaaten betreffen, wurde
oder soll doch gerade ein gemischter Vertrag abgeschlossen (werden). Vor
diesem Hintergrund impliziert Art. 4 Abs. 3 EUV ein Verhalten (auf beiden
Seiten), das eine gegenseitige Riicksichtnahme und den Einbezug der Inte-
ressen der jeweils anderen erméglicht.”® Hieraus konnen folgende konkrete
Rechtspflichten abgeleitet werden:

- Erstens ist ganz allgemein sicherzustellen, dass sowohl bei der Aushandlung
und dem Abschluss eines (gemischten) Ubereinkommens eine enge Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten und den Unionsorganen erfolgt, dies
immer, soweit der Gegenstand des Abkommens sowohl in die Zustindigkeit
der Union als auch in diejenige der Mitgliedstaaten falle.”’

94 Vgl. besonders instruktiv hier die Ausfithrungen bei W. Kabl, in: C. Calliess/M. Ruffert,
EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, EUV, Art. 4 Rn. 54 ff.

95 Zu der diesbeziiglichen Tragweite des Art. 4 Abs. 3 schon A. Epiney/D. Gross (Anm.
93), 353 (354 ff.); A. Epiney (Anm. 60), 441 {f.; siehe sodann z. B. M. Gauti/P. Manzini, Exter-
nal Representation of the European Union in the Conclusion of International Agreements,
CMLRev. 49 (2012), 1703 ff.; A. D. Castelreiro/]. Larik, The Duty to Remain Silent: Limitless
Loyalty in EU External Relations?, E.L.Rev. 36 (2011), 524 ff.; G. de Baere, “O, Where is
Faith? O, Where is Loyalty?” Some Thoughts on the Duty of Loyal Co-operation and the
Union’s External Environmental Competences in the Light of the PFOS Case, E.L.Rev. 36
(2011), 405 ff.

9% Siehe insoweit auch m. w. N. Kahl (Anm. 94), Art. 4 EUV, Rn. 34 ff.

97 EuGH Slg. 1994, 1-5267, Rn. 108 — WTO Gutachten 1/93; EuGH Rs. C-266/03 Slg.
2005, 1-4805 — Kommission v. Luxemburg; EuGH Rs. C-45/07 Slg. 2009, I-701 — IMO;
EuGH Rs. C-246/07, Slg. 2010, I-3317 — Kommission v. Schweden. Der Gerichtshof spricht
in diesem Zusammenhang auch von der “Notwendigkeit einer geschlossenen volkerrechtli-
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- Daraus lassen sich umfassende Konsultations- und Informationspflichten von
Union und Mitgliedstaaten ableiten, die in jedem Fall zum Zuge kommen. Auf
threr Grundlage miissen sich EU und Mitgliedstaaten gegenseitig in geeigneter
Weise und umfassend tiber die jeweiligen Absichten, Vorgehensweisen und
sonstige fur die Verhandlungen relevanten Umstinde informieren und
konsultieren.”® Nach der hier vertretenen Ansicht gilt dies auch in denjenigen
Konstellationen, in denen die EU ihre Mitglieder wegen einer entsprechenden
Regelung in dem betreffenden Abkommen substituiert. Im Rahmen der
Datenschutzkonvention erscheint dieser Aspekt schon deshalb von besonderer
Bedeutung, weil die Kompetenzabgrenzung nicht durch den materiellen
Regelungsbereich, sondern den Anwendungsbereich der Vorgaben der
Konvention determiniert wird.

- Nach der hier vertretenen Ansicht diirfte tiber eine blofle Informations- und
Konsultationspflicht hinaus jedenfalls im Rahmen einer Konvention wie der
Datenschutzkonvention (in deren Rahmen, wie dargelegt, die Kompetenzen
der Union und diejenigen der Mitgliedstaaten eng verschrinkt sind) auch eine
materielle Berlicksichtigungspflicht in dem Sinn bestehen, dass Union und
Mitgliedstaaten bei der Vertretung ihrer Positionen wichtige Anliegen der
Mitgliedstaaten bzw. der EU nicht auler Acht lassen, sondern in die
Betrachtungen und Verhandlungspositionen einzubeziehen haben. M. a. W.
besteht — jedenfalls soweit wichtige Interessen der EU bzw. der oder einiger
Mitgliedstaaten betroffen sind — eine materielle Berticksichtigungspflicht,
diirfen doch weder die EU noch die Mitgliedstaaten Positionen vertreten oder
Verhaltensweisen pflegen, die klar wichtigen Interessen der jeweils anderen
entgegenlaufen bzw. diese unterminieren. Allerdings verbleibt hier natiirlich
ein betrichtlicher Gestaltungsspielraum (wobei jedenfalls ein ernsthaftes
Bemthen verlangt werden kann), so dass eine Verletzung dieser Pflicht wohl
nur im Ausnahmefall (etwa bei einer generellen “Obstruktion” oder bei einer
allgemeinen Ablehnung der Beriicksichtigung der Interessen der jeweils
anderen) anzunehmen sein dirfte.

- Daraus folgt dann auch, dass aus Art. 4 Abs. 3 EUV keine “Ergebnispflicht” in
dem Sinn abgeleitet werden kann, dass gewisse Positionen zwingend vom
jeweils anderen zu bertlicksichtigen sind oder dass in jedem Fall eine
Verstindigung auf gemeinsame Positionen zu erfolgen hat, die dann zu
vertreten sind.

chen Vertretung” der Union und bezieht sich dabei auf sein Gutachten 1/78 zum Naturkaut-
schuk-Abkommen (EuGH Slg. 1979, 2871, Rn. 34 {f. — Naturkantschuk Gutachten 1/78). Die
rechtliche Tragweite dieser Notwendigkeit oder dieses Grundsatzes einer geschlossenen vol-
kerrechtlichen Vertretung bleibt jedoch weitgehend unklar.

98 Vgl. aus der Rechtsprechung z. B. EuGH Rs. C-25/96 Slg. 1996, 1-1469, Rn. 48 —
Kommission v. Rat.
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- Schlieffilich - und diese Pflicht trifft nur die Mitgliedstaaten — darf das
Unionsrecht bzw. seine effektive Wirkung nicht beeintrichtigt werden. Dies ist
nicht nur dann der Fall, wenn ein tatsichlicher Verstoff gegen unionsrechtliche
Normen vorliegt, sondern auch dann, wenn ihre Wirksamkeit oder die
Moglichkeit der Union, ihre Kompetenzen wahrzunehmen, auf andere Weise
relativiert wird, wobei die Trennlinien hier — ebenso wie im Binnenbereich —
mitunter schwierig zu ziehen sind. Regelmiflig sind hier die konkreten
Umstinde des Einzelfalls entscheidend, wobei jeweils danach zu fragen ist, ob
die Wirksamkeit entweder verbindlicher unionsrechtlicher Bestimmungen
oder Verfahren durch mitgliedstaatliches Verhalten relativiert wird oder/und
ob mitgliedstaatliches Verhalten die Verwirklichung unionsrechtlicher
Zielsetzungen beeintrichtigt.

Das Urteil des Gerichtshofs in der Rs C-246/07% vermag die Relevanz
dieser Grundsitze fir mitgliedstaatliches Verhalten im Rahmen von
Vertragsregimes gemischter Abkommen zu illustrieren. Ausgangspunkt war
die Frage, ob Schweden dadurch, dass es die Aufnahme eines neuen Stoffs in
Anlage A des Stockholmer Ubereinkommens (ein gemischtes Abkommen
tiber den Schutz von Mensch und Umwelt vor persistenten organischen
Schadstoffen (POP), wobei sich die zu ergreifenden Mafinahmen aus den
Anhingen ergeben, die in einem bestimmten Verfahren modifiziert werden
konnen) beantragt hatte, gegen die sich aus Art. 4 Abs. 3 EUV ergebende
Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit zwischen Union und Mitgliedstaaten
verstoflen hatte. Der Gerichtshof bejahte diese Frage: Art. 4 Abs. 3 EUV
finde auch auf den Bereich der geteilten Zustindigkeiten Anwendung, und
in diesem Fall sei eine enge Zusammenarbeit zwischen Mitgliedstaaten und
Unionsorganen sowohl bei der Aushandlung und beim Abschluss des
Abkommens als auch bei der Erfiillung der tibernommenen Verpflichtungen
sicherzustellen, damit eine einheitliche volkerrechtliche Vertretung der Uni-
on sichergestellt werden konne. Sei bereits ein Beschluss ergangen, mit dem
die Kommission ermichtigt wird, im Namen der Union ein Abkommen
auszuhandeln, stelle dies den Beginn eines abgestimmten unionsrechtlichen
Vorgehens auf internationaler Ebene dar, so dass diesfalls zumindest eine
Pflicht zur engen Zusammenarbeit zwischen Union und Mitgliedstaaten,
wenn nicht gar eine Unterlassungspflicht der Mitgliedstaaten, anzunehmen
sei, damit der Union die Erfillung ihrer Aufgabe erleichtert wird und die
Einheitlichkeit ~und  Kohidrenz des Unionshandelns und  der
volkerrechtlichen Vertretung der Union gewihrleistet werden konne. Zwar
habe zum Zeitpunkt der Unterbreitung des schwedischen Vorschlags kein
entsprechender formlicher Beschluss der Union bestanden; jedoch sei im

99 EuGH Rs. C-246/07, Slg. 2010, 1-3317 — Kommission v. Schweden.
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Rat die Aufnahme zusitzlicher Stoffe in die Anlagen des Ubereinkommens
diskutiert worden, wozu jedoch der von Schweden vorgeschlagene Stoff
nicht gehorte. Dieser habe erst in einem spiteren Stadium, nach der
Anderung der internen unionsrechtlichen Vorschriften, auf internationaler
Ebene eingebracht werden sollen. Jedenfalls habe es zum fraglichen
Zeitpunkt des schwedischen Vorschlags eine gemeinsame Strategie der
Union gegeben, den betreffenden Stoff (vorerst) nicht zur Aufnahme in die
Anlage des Stockholmer Ubereinkommens vorzuschlagen. Durch die
Unterbreitung eines entsprechenden, anderslautenden Vorschlags auf
volkerrechtlicher Ebene sei Schweden daher von der im Rat abgestimmten
gemeinsamen Strategie abgeriickt. Dartiber hinaus habe das Verhalten
Schwedens auf internationaler Ebene Konsequenzen fiir die Union, da nach
den einschligigen Bestimmungen des Abkommens die Ausiibung des
Stimmrechts durch einen EU-Mitgliedstaat und die EU gleichzeitig
ausgeschlossen sei. Weiter reiche jedenfalls die Zahl der auf die EU
entfallenden Stimmen nicht aus, um den Erlass einer Anderung einer Anlage
zum Stockholmer Ubereinkommen abzuwenden, so dass auch Art. 193
AEUV (der es den Mitgliedstaaten im Bereich der Umweltpolitik
ermoglicht, strengere Maffnahmen zu ergreifen) nicht greifen konne, da die
EU an einen internationalen Beschluss, im Gegensatz zu einer nationalen
Mafinahme, gebunden wire.

Verallgemeinert man die Aussagen des Gerichtshofs, so sind die
Mitgliedstaaten bei gemischten Vertrigen immer dann zum Stillhalten
verpflichtet, wenn in Bezug auf die entsprechende Frage bereits eine
“Unionsstrategie” besteht, die sich nicht zwingend in einem férmlichen
Beschluss niedergeschlagen haben muss. Aufgeworfen wird damit die Frage,
unter welchen Voraussetzungen eine solche gemeinsame Strategie zu
bejahen ist; der EuGH diirfte hier jedenfalls keine allzu hohen
Anforderungen stellen, wobei hier aber kaum alle Abgrenzungsfragen
geklirt sein diirften. Im Ubrigen diirfte es den Mitgliedstaaten auch ganz
allgemein verwehrt sein, Initiativen im Rahmen der Durchfiihrung
volkerrechtlicher Ubereinkiinfte zu ergreifen, wenn deren Annahme zu
einer volkerrechtlichen Bindung der Union fithrte oder sonstige
Konsequenzen fiir diese entfaltete. Da Bestimmungen tiber den Ausschluss
der gleichzeitigen Ausiibung des Stimmrechts durch die Union und einen
ihrer Mitgliedstaaten in internationalen Ubereinkiinften bei gemischten
Vertragen Ublich sind, bestehen auch aus diesem Grund weitgehende
Unterlassungspflichten der Mitgliedstaaten. Im Ergebnis und in der Praxis
dirften diese Grundsitze die Konsequenz nach sich ziehen, dass die
Mitgliedstaaten auch in  Bereichen geteilter Kompetenzen —auf
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volkerrechtlicher Ebene jedenfalls dann kaum mehr eigenstindig handeln
dirfen, wenn die betreffende Frage durch einen volkerrechtlichen Vertrag
geregelt ist.

Die Kernaussagen des Urteils lassen sich auf die Datenschutzkonvention
tibertragen und durften den engen Spielraum, der den Mitgliedstaaten auch
im Falle gemischter Abkommen verbleibt, illustrieren.

V. Zusammenfassende Schlussbetrachtung

Insgesamt zeigt auch der Bereich des Datenschutzes, dass im Recht der
Auflenbezichungen der EU die sich stellenden Rechtsfragen nicht nur kom-
plex und nicht vollumfinglich geklart sind, sondern auch, dass ihre Anwen-
dung auf konkrete Fallkonstellationen mit gewissen Unsicherheiten behaf-
tet ist (wobei der eine Aspekt mit dem anderen selbstredend zusammen-
hingt). Zudem durfte die EU auch in diesem Gebiet — wie der Entwurf der
Revision der Datenschutzkonvention zeigt — dazu neigen, die Auflenbezie-
hungen moglichst “zentral” wahrnehmen zu wollen, was mitunter beachtli-
che Implikationen fir Drittstaaten entfaltet. Die sich stellenden Fragen sind
dabei in erster Linie auf folgenden Ebenen anzusiedeln:

- Erstens ist die Reichweite der ausschlieflichen Kompetenzen der Union
schwierig zu ermitteln: Denn Art. 3 Abs. 2 AEUV diirfte hier aus dogmati-
dogmatischer Sicht unterschiedliche Konstellationen “vermischen”, nimlich
einerseits diejenige einer von vornherein alleinigen Zustindigkeit der Union
und die ausschlieffliche Kompetenz “aus der Natur der Sache” mit derjenigen,
dass eine Wahrnehmung der Auflenkompetenzen durch die Mitgliedstaaten das
EU-Recht beeintrichtigen konnte; bei letzterer Konstellation geht es an sich
um Art. 4 Abs. 3 EUV.'®

- Zweitens und damit in engem Zusammenhang stehend diirfte — und dieser As-
Aspekt konnte auch einen Teil der diesbeziiglichen Unklarheiten erkliren —
auch der Begriff der ausschliefflichen Kompetenz nicht immer einheitlich

100 Ein Verstof§ gegen Art. 4 Abs. 3 EUV hat aber an sich keine Folgen fiir das Bestehen
mitgliedstaatlicher Kompetenzen, sondern betrifft nur (aber immerhin) die Zulissigkeit ihrer
Wahrnehmung in einer bestimmten Weise. Im Ubrigen geht es bei der Verletzung des Beein-
trachtigungsgebots regelmiflig um die Frage der Beeintrichtigung bestimmter unionsrechtli-
cher Bestimmungen durch einen bestimmten Vertrag. Ist diese Frage zu bejahen, darf eben
dieser Vertrag durch die Mitgliedstaaten nicht abgeschlossen werden; nicht ausgeschlossen ist
damit aber, dass ein anderer Vertrag auf demselben Gebiet das Beeintrichtigungsverbot nicht
verletzte und daher von den Mitgliedstaaten abgeschlossen werden konnte. Vgl. diese Erwi-
gungen bereits bei A. Epiney (Anm. 60), 441 (452 {.).
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verwendet werden. Nach der hier vertretenen Ansicht bezeichnet er die Kons-
Konstellation, in der von vornherein nur die Union — unter Ausschluss der
Mitgliedstaaten, die damit auch dann nicht titig werden dirfen, wenn die
Union selbst untitig bleibt — volkerrechtliche Abkommen abschlieffen kann,
wobei diese Ausschliefllichkeit (im Anschluss an Art. 3 Abs. 2 AEUV) auch im
Zuge der Entwicklung des EU-Rechts eintreten kann. Wenn keine
ausschlieffiliche Kompetenz anzunehmen ist, kénnen auch die Mitgliedstaaten
als Vertragsparteien des Abkommens auftreten sowie unabhingig von der
Union auch selbst volkerrechtliche Abkommen abschliefien.

- Drittens und spezifisch fiir den Bereich des Datenschutzes ist zu bemerken,
dass das Abstellen auf den Anwendungsbereich des Unionsrechts fir die
Reichweite der EU-Innen- und damit auch Auflenkompetenzen nicht zur
Klarheit beitrigt.

- Viertens schliefflich ist das Vorliegen einer Beeintrichtigung des EU-Rechts
ebenfalls hiufig unklar und letztlich abhingig von einer Einzelfallprifung.

Soweit spezifisch der Datenschutz betroffen ist, ist immerhin
festzuhalten, dass aufgrund der Unterschiede in der Ausgestaltung der
Datenschutzkonvention einerseits und den EU-Instrumenten andererseits
sowie der inhaltlichen Kongruenz im Ergebnis keine wirklichen materiellen
Divergenzen zu erwarten sind, womit die angesprochenen Probleme etwas
relativiert werden. Allerdings ist nicht zu verkennen, dass — auf der
Grundlage des Entwurfs der revidierten Datenschutzkonvention — gewisse
institutionelle Komplikationen zu erwarten sind.
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