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KAMMERGERICHT

Beschluss

3 Ws 250/21 — 161 AR 84/21 }
(5626 OWi LG) 212 Js-OWi 1/20 (1/20)

In der BulRgeldsache gegen Ty

Deutsche Wohnen SE,
vertreten durch ihren Vorstand

Mecklenburgische Stralle 57, 14197 Berlin,

wegen Verstolles gegen die Datenschutzgrundverordnung

hat der 3. Senat fur BuRgeldsachen des Kammergerichts am 6. Dezember 2021

beschlossen:

|. Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden zur Auslegung von
Art. 83 der Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur
Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) fol-

gende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:



1. Ist Art. 83 Abs. 4-6 DS-GVO dahin auszulegen, dass es den Art. 101
und 102 AEUV zugeordneten funktionalen Unternehmensbegriff und das
Funktionstragerprinzip in das innerstaatliche Recht mit der Folge inkorpo-
riert, dass unter Erweiterung des § 30 OWiG zugrundeliegenden Rechts-
tragerprinzips ein BuBgeldverfahren unmittelbar gegen ein Unternehmen
gefiihrt werden kann und die BebuBung nicht der Feststellung einer
durch eine natirliche und identifizierte Person, gegebenenfalls volldelik-
tisch, begangenen Ordnungswidrigkeit bedarf?

2. Wenn die Frage zu 1. bejaht werden sollte: Ist Art. 83 Abs. 4 — 6 DS-
GVO dahin auszulegen, dass das Unternehmen den durch einen Mitar-
beiter vermittelten Versto schuldhaft begangen haben muss (vgl. Art.
23 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002
zur Durchfiihrung der in den Art. 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln), oder reicht fiir eine BebuBung des Unternehmens
im Grundsatz bereits ein ihm zuzuordnender objektiver Pflichtenversto

aus (,strict liability*)?

Il. Das Beschwerdeverfahren wird bis zur Beantwortung der Vorlagefra-

gen durch den Gerichtshof der Europaischen Union ausgesetzt.

Griinde:

I. Das betroffene Unternehmen ist ein bérsennotiertes Immobilienunternehmen mit
Sitz in Berlin. Es halt tber gesellschaftsrechtliche Beteiligungen mittelbar rund
163.000 Wohneinheiten und 3.000 Gewerbeeinheiten. Eigentimer dieser Einheiten



sind Tochtergesellschaften, sogenannte Besitzgesellschaften, die das operative Ge-
schaft fihren und die mit dem betroffenen Unternehmen einen Konzern bilden. Die
Geschaftstatigkeit des betroffenen Unternehmens konzentriert sich auf die Uberge-
ordnete Leitung, wie die Geschaftsfilhrung, das Personalwesen und das Finanz-
und Rechnungswesen. Die Besitzgesellschaften vermieten die Wohn- und Gewer-
beeinheiten, die Verwaltung der Einheiten erfolgt ebenfalls durch Konzerngesell-
schaften (,Servicegesellschaften®).

Im Rahmen ihrer Geschéftstatigkeit verarbeiten das betroffene Unternehmen und
die Konzerngesellschaften auch personenbezogene Daten von Mieterinnen und
Mietern der Wohn- und Gewerbeeinheiten. Dies geschieht im Rahmen der Neuver-
mietung eines Objektes, der laufenden Verwaltung eines bestehenden Mietverhalt-
nisses, dem Erwerb von bereits vermieteten Immobilien und der Ubernahme der
hier bestehenden Mietverhaltnisse. Bei diesen Daten handelt es sich z. B. um Iden-
titatsnachweise (z. B. Personalausweiskopien), Bonitétsbeiege (z. B. Kontoaus-
ziige), Gehaltsbescheinigungen, Arbeitsnachweise, Steuer-, Sozial- und Kranken-

versicherungsdaten sowie Angaben zu Vormietverhaitnissen.

Am 23. Juni 2017 hat die Berliner Beauftragte fir den Datenschutz (im Folgenden:
,Behdrde") im Rahmen einer Vor-Ort-Kontrolle das betroffene Unternehmen darauf
hingewiesen, dass ihre Konzerngesellschaften personenbezogene Daten von Mie-
tern in einem elektronischen Archivsystem speicherten, bei dem nicht nachvollzo-
gen werden konne, ob die Speicherung erforderlich und gewahrleistet sei, dass
nicht mehr erforderliche Daten gelscht wiirden. Die Behérde hat das betroffene
Unternehmen in der Folge aufgefordert, bis zum Jahresende 2017 Dokumente aus
dem elektronischen Archivsystem zu lIéschen. Hierauf hat das betroffene Unterneh-
men erwidert, die Léschung sei aus technischen und rechtlichen Griinden nicht
mlbglich. Eine Léschung der Dokumente erfordere insbesondere zunichst die Uber-
fiihrung der alten Archivdaten in ein neues Archivsystem, das wiederum mit den ge-
setzlichen handels- und steuerrechtlichen Aufbewahrungspflichten konform sein
misse. Zu diesen Einwanden hat auf Wunsch des betroffenen Unternehmens ein

Gesprach mit Vertretern der Behdrde stattgefunden, in dem diese die Auffassung



vertreten hat, dass es durchaus technische Losungen fur die erforderte Léschung
gebe. Nachdem das betroffene Unternehmen nochmals schriftlich dargelegt hatte,
dass es nicht innerhalb der gesetzten Frist l6schen kénne, ist es mit Schreiben vom
20. Dezember 2017 dazu aufgefordert worden, die der Léschung entgegenstehen-
den Grunde, insbesondere einen etwaigen unverhaltnismaRigen Aufwand, schrift-
lich darzulegen. Die Betroffene hat in der Folge tber den vorgesehenen Aufbau ei-
nes neuen Speichersystems berichtet, mit dem das bisher beanstandete System er-
setzt werden solle.

Am 5. Marz 2020 hat die Behorde eine Priifung in der Konzernzentrale des Unter-
nehmens vorgenommen, bei der insgesamt 16 Stichproben im Datenbestand ent-
nommen worden sind. Zugleich ist der Behérde mitgeteilt worden, dass das bean-
standete Archivsystem bereits auller Betrieb gesetzt worden sei und die Migration
der Daten auf das neue System unmittelbar bevorstehe. Mit dem am 30. Oktober
2020 erlassenen BuBgeldbescheid wird dem betroffenen Unternehmen vorgewor-
fen, es zwischen dem 25. Mai 2018 und dem 5. Marz 2019 vorsétzlich unterlassen
zu haben, die notwendigen MaRnahmen zur Erméglichung der regelméaBigen Lé-
schung nicht mehr benbtigtef oder in sonstiger Weise zu Unrecht gespeicherter Da-
ten von Mietern zu treffen. Weiter wird ihm vorgeworfen, personenbezogene Daten
von mindestens 15 néher bezeichneten Mietern fortgesetzt gespeichert zu haben,
obgleich -bekannt gewesen sei, dass dies nicht oder nicht mehr erforderlich war.
Wegen des vorsatzlichen Verstoles gegen Art. 25 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 a), ¢) tind e)
DS-GVO hat die Behérde eine GeldbuRe in Hohe von 14.385.000 Euro und wegen
VersttBen gegen Art. 6 Abs. 1 DS-GVO hat sie 15 weitere Geldbufien festgesetzt,
die jeweils zwischen 3.000 und 17.000 Euro betragen.

Auf den Einspruch des betroffenen Unternehmens hat das Landgericht Berlin das
Verfahren nach § 46 Abs. 1 OWiG i. V. m. § 206a StPO eingestellt. Das Landgericht
vertritt die Auffassung, der BuRgeldbescheid leide unter so gravierenden Méangeln,
dass er nicht Grundlage des Verfahrens sein kénne. Namentlich kénne eine juristi-

sche Person nicht Betroffene eines BuRgeldverfahrens sein, auch nicht in einem sol-



chen nach Art. 83 DS-GVO. Eine Ordnungswidrigkeit kdnne nur eine natirliche Per-
son vorwerfbar begehen. Der juristischen Person kdnne lediglich ein Handeln ihrer
Organmitglieder oder Repréasentanten zugerechnet werden. In einem Bugeldverfah-
ren kénne eine juristische Person daher nur Nebenbeteiligte sein. Die Verhéngung
einer GeldbuBe gegen eine juristische Person sei in § 30 OWIG abschlieRend gere-
gelt, der Uber § 41 Abs. 1 BDSG auch fiir VerstdRe nach Art. 83 Abs. 4 bis 6 DS-
GVO Anwendung finde. Danach kénne entweder in einem einheitlichen Verfahren
gegen die juristische Person eine Geldbule festgesetzt werden, wenn gegen das Or-
ganmitglied oder den Reprasentanten, also die natirliche Person, ein Bullgeldver-
fahren durchgefiihrt werde oder aber nach § 30 Abs. 4 OWiG in einem selbststéndi-
gen Verfahren. Voraussetzung sei in Fall des § 30 Abs. 4 OWIiG aber, dass gegen
das Organmitglied oder den Reprasentanten der juristischen Person ein Verfahren
gar nicht eingeleitet oder ein eingeleitetes Verfahren eingestellt werde. Allerdings
musse, weil die juristische Person eine Ordnungswidrigkeit nicht begehen kénne,
auch im selbststandigen Verfahren eine vorwerfbare Ordnungswidrigkeit eines Or-
ganmitgliedes der juristischen Person festgestellt werden. Die in Art. 83 DS-GVO ko-
difizierte unmittelbare Unternehmenshaftung verstof3e gegen das im deutschen
Recht verankerte Schuldprinzip und kénne daher nicht angewendet werden.

Il. Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde der Staatsanwaltschaft Berlin. Vor
einer (letztinstanzlichen) Entscheidung tber dieses Rechtsmitfel ist es erforderlich,
das Verfahren auszusetzen uﬁd gemal Art. 267 Abs. 3 AEUV eine Vorabentschei-
dung des Gerichtshofs der Europaischen Union zu den in der Entscheidungsformel
gestellten Fragen, welche die Auslegung von im Fall anzuwendendem Sekundér-
recht der Union betreffen, einzuholen. Eine gefestigte Rechtsprechung besteht inso-
weit nicht. Die Sachentscheidung hangt unmittelbar davon ab, ob die Vorlagefrage 1
bejaht wird. Ist dies der Fall, ist die Vorlagefrage 2 von entscheidender Bedeutung fir
das weitere BuBgeldverfahren. Der Wortlaut der mageblichen nationalen Vorschrif-
ten — §§ 9, 30 OWIG, 41 BDSG - ist dem Anhang dieses Beschlusses zu entneh-
men.



Die sofortige Beschwerde der Staatsanwaltschaft Berlin hatte Erfolg, wenn ein Ver-
fahrenshindernis nicht bestlinde. Dies wére vor dem Hintergrund des § 66 Abs. 1 O-
WIG der Fall, wenn der BuRgeldbescheid eine ausreichende Grundlage fir das BuR-
geldverfahren bildete. Nach dieser Vorschrift muss der BuBgeldbescheid ,die Be-
zeichnung der Tat, die dem Betroffenen zur Last gelegt wird, Zeit und Ort ihrer Bege-
hung, die gesetzlichen Merkmale der Ordnungswidrigkeit und die angewendeten
BuBgeldvorschriften" enthalten. Der BuRgeldbescheid muss den Tatvorwurf nach ge-
festigtem Verstandnis formal und sachlich umgrenzen (Umgrenzungsfunktion) und
den Betroffenen ausreichend tiber den Tatvorwurf unterrichten (Informationsfunktion)
(vgl. BGHSt 23, 336; Senat Verkehrsrecht aktuell 2019, 123 [Volltext bei juris]; OLG
Celle ZfSch 2015, 649). Diese Voraussetzungen kénnte der BuRgeldbescheid ver-
fehlen, wenn unter Geltung des § 30 OWIG ein BuRgeldverfahren gar nicht unmittel-
bar gegen ein Unternehmen gefiihrt werden kénnte und die Verhangung einer Geld-
buBe gegen ein nur ,verfahrens-* oder ,nebenbeteiligtes* Unternehmen nach § 30
Abs. 1 OWIG davon abhinge, dass eine natiirliche Person als so genannter Repra-
sentant die — im BuRgeldbescheid gegebenenfalls konkret zu bezeichnende — ,An-
lasstat” zurechenbar deliktisch begangen hatte.

1. Nach Uberkommenem innerstaatlichen Recht kénnen wegen Ordnungswidrigkei-
ten Verbandsgeldbufen ausschlieBlich nach § 30 OWiG festgesetzt werden. Nach
dieser Vorschrift kdnnen Verbanden bestimmte Ordnungswidrigkeiten (nur) ihrer Lei-
tungspersonen (Repréasentanten) zugerechnet werden. Demzufolge erfordert § 30 O-
WIG eine durch eine (natirliche) Person begangene Ankni]pfungétat. Es liegt hahe,
dass die Anlass-Tathandlung zur Erfilllung der Informations- und Umgrenzungsfunk-
tion im BulRgeldbescheid bezeichnet werden muss. Die nachfolgende Verhangung
einer Verbandsgeldbue kommt unter der Geltung des § 30 OWiG nur in Betracht,
wenn festgestellt werden kann, dass die Leitungsperson eine buBgeldbewehrte Norm
tatbestandlich, rechtswidrig und schuldhaft verletzt hat. Ist dies der Fall, kann die
Verbandsgeldbue nach § 30 Abs. 1 OWiG im gegen die Leitungsperson gefiihrten
einheitlichen Verfahren oder nach Anordnung der Verfahrensbeteiligung des Ver-
bands im mit diesem als Verfahrens- oder Nebenbeteiligtem gefiihrten selbststandi-
gen Verfahren festgesetzt werden (§ 30 Abs. 4 OWiG). Die Méglichkeit, iber § 30



OWIiG den hinter der Leitungsperson stehenden Verband zu sanktionieren, erscheint
als akzessorischer Annex oder Reflex des volldeliktischen Handelns der natirlichen

Person. lhre Tat wird dem Unternehmen zugerechnet.

2. Dieses limitierte Haftungsregime des innerstaatlichen Rechts widerspricht der in
der nationalen Rechtsprechung (vgl. LG Bonn K & R 2021, 133 <ECLI:DE:LGBN:
2020:1111.290WI11.20.00>) vertretenen Auffassung, Art. 83 DS-GVO uberforme als
vorrangig geltendes Unionsrecht mit einem Regularium der unmittelbaren Verbands-
haftung das tradierte innerstaatliche Regime der lediglich rechtsfolgenbezogenen Zu-
rechnung des Handelns von Leitungspersonen (§ 30 OWIiG). Die Auffassung des

.G Bonn wird auch mehrheitlich in der Rechtsliteratur geteilt (vgl. Bergt, DuD 2017,
555 [656, 558]; Boms, ZD 2019, 536 [5637]; Brodowski/Nowak in BeckOK Daten-
séhutzR 37. Ed., § 41 BDSG Rn. 11.3; von dem Bussche, ZD 2021, 154 [160]; Cor-
nelius in Forgé/Helfrich/Schneider, Betrieblicher Datenschutz 3. Aufl., Teil XIV Rn.
88; Gassner in Gassner/Seith, OWIG 2. Aufl., Einl. Rn. 69; Go-la/Heckmann/Eh-
mann, BDSG 13. Aufl,, § 41 Rn. 19-21; Grézinger in Miiller/Schlothauer/Knauer, An-
waltshandb. StV 3. Aufl., § 50 Rn. 139; Kuhling/Buchner/Bergt, DS-GVO 3. Aufl., Art.
83 Rn. 20; Qasim, ZD-Aktuell 2021, 05102; Zelger, EuR 2021, 478; Zitzelberger in
Esser/Tsambikakis, PandemisstrafR, § 15 Rn. 49 u. v. m.), allerdings auch durch ein-
zelne Stimmen, Gberwiegend rechtsberatende Autoren und namentlich W.irtschafts-
anwalte, abgelehnt (vgl. Konrad, CR 2021, 389 [Anm. zu LG Bonn]; Kremer, NZWiSt
2021, 314; Moos, MMR-Beilage 08, 27; ders. DSRITP 2021, 161; Nolte/di Fabio, ju-
ris-PR-Compl 2/2021 Anm. 2; Wybitul/Venn, ZD 2021, 343; Venn/Wybitul, NStZ
2021, 204 [Anm. zu LG Bonn]; Wybitul, ZD 2021, 177; Piltz, § 41 Rn. 7 ff.; vgl. jedoch
auch BMI, Evaluierung des Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts [Stand
Oktober 2021] S. 61).

In der herrschenden Rechtsliteratur wird darauf abgestellt, aus dem Anwendungsvor-
rang des Unionsrechts ergebe sich, dass die durch Art. 83 DS-GVO gewollten und
vorgegebenen supranationalen Grundséatze der Unternehmenssanktionierung norma-
tiv leiteten. SchlieRlich sei die DS-GVO eine im ordentlichen Gesetzgebungsverfah-

ren erlassene Verordnung der Europdischen Union. Als Sekundarrecht der Union



habe sie allgemeine Geltung; sie sei in allen ihren Teilen verbindlich und gelte unmit-
telbar in jedem Mitgliedstaat (Art. 288 AEUV). Bereits dieses Primat streite dafur,
dass sich die Zurechnung von VerstéRen zu Verbanden nach den anerkannten uni-
onsrechtlichen Mafstaben und nicht nach tberkommenen nationalen Zurechnungs-
grundséatzen (hier: § 30 OWIG) richte (vgl. Brodowski/Nowak in BeckOK Daten-
schutzR 37. Ed., § 41 BDSG Rn. 11; Bergt in Ktihling/Buchner, DS-GVO BDSG 3.
Auflage 2020, § 41 BDSG Rn. 7).

Den Mitgliedstaaten sei es demzufolge grundsatzlich nicht erlaubt, den von der Ver-
ordnung festgeschriebenen Datenschutz durch nationale Regelungen abzuschwa-
chen. Das Europarecht weise, historisch gewachsen durch Anliegen eines unver-
falschten Wettbewerbs und eines funktionierenden Binnenmarkts nach Art. 26 Abs.1
AEUV (vgl. Faust/Spittka/MVybitul ZD 2016, 120) und begriindet im EU-Bankenrecht
(Art. 132 und VO [EG] Nr. 25532/98) sowie im EU- Kartellrecht (Art. 101, 102 AEUV
und VO [EG] 1/2003), gegeniiber dem deutschen Recht ganzlich andere Strukturen
der Ahndung von VerstéRen auf (vgl. Hollander in BeckOK DatenschutzR 37. Ed.,
Art. 83 DS-GVO Rn. 8.1). Der Begriff des Unternehmens i.S.d. Art. 101 und 102
AEUV sei nach der standigen Rechtsprechung des EuGH ein funktionaler (vgl. nur
EuGH NJW 1991, 289; NZBau 2007, 190; Emmerich in: Immenga/Mestmécker, EU-
WettbewerbsR 5. Aufl., Art. 101 AEUV Rn. 8). Entscheidend sei hierbei nicht, wer un-
mittelbar tatig werde, maBgeblich sei vielmehr die konkrete aktive Teilnahme einer
Wirtschaftseinheit am Wirtschaftsleben durch das Anbieten (oder Nachfragen) von
Gutern oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt (vgl. EuGH EuZW 1999,
93). Zur Sicherung dieses Ziels sei es zweckmaig, fur die Regulierung nicht an der
Rechtsform oder dem einzelnen Rechtssubjekt anzukniipfen, sondern an der wirt-
schaftlichen Einheit, in der das unerwiinschte, z. B. wettbewerbswidrige, Marktver-
halten entstanden sei. Mit diesem funktionalen Unternehmensbegriff gehe das Funk-
tionstragerprinzip einher, das im Widerspruch zum deutschen Rechtstragerprinzip
(8§88 9, 30 OWiG) stehe (vgl. Hollander, a.a.0. Rn. 9; Monopolkommission BT-Drs.
18/7508, 11 m. w. N.). Wesen des Funktionstragerprinzips sei es, dass dem Unter-

nehmen (als nach praktischen Bedurfnissen weit verstandener wirtschaftlicher Ein-



heit) die ,materielle Haftung fir Sanktionen* zugewiesen werde, so dass die Hand-
lungen aller berechtigt fur ein Unternehmen handelnder Bediensteter dem Unterneh-
men auch buRgeldrechtlich zuzurechnen seien. Nicht einmal erforderlich sei es, den
Mitarbeiter und seine konkrete taterfolgausiésende Handlung zu bezeichnen (vgl.
EuGH GRUR Int 2004, 45; Bergt, DuD 2017, 555 ([556]); Hollander, a.a.O. Rn. 11).
Dieses Konzept bringe es mit sich, dass es auf die nationalen Haftungsregeln nicht
ankomme (vgl. Hollander, a.a.0. Rn. 10), diese vielmehr verdrangt wiirden. Daher
sei auch § 30 OWiG mit seinem Modell der Akzessorietat zur volldeliktischen Hand-

lung einer Leitungsperson nicht anwendbar.

Firr das Verstiandnis der Ubernahme des européischen Sanktionsregimes werden
durch das LG Bonn und die herrschende Literaturmeinung unterschiedliche Argu-
mente angefihrt. Im Einzelnen:

a) Fur die Uberformung des § 30 OWiG durch das europaische Kartellsanktionsrecht
streite bereits der Wortlaut des Art. 83 DS-GVO. In élen Absatzen 4 bis 6 werde be-
stimmt, dass sich die Geldbuf3e ,im Fall eines Unternehmens” nach dessen Jahres-
umsatz bemisst. In den BuRgeldtatbestanden wiirden als Adressaten nur Verantwort-
liche und Auftragsverarbeiter (Art. 4 Nr. 7 und 8 DS-GVO) sowie die Zertifizierungs-
stelle im Fall des Art. 83 Abs. 4b DS-GVO und die Uberwachungsstelle im Fall des
Art. 83 Abs. 4c DS-GVO genannt, wobei durch den EuGH bereits geklart sei, dass
ein Unternehmen wie ,Facébook Irland* Verantwortlicher i.S.v. Art. 4 Nr. 7 DS-GVO
sei. Die Entscheidung des EuGH sei zwar zu Art. 2 lit d RL 95/46/EG (Begriffsbestim-
mung ,Verantwortlicher‘) ergangen, sei aber fiir die Auslegung des fast inhaltgleichen
Art. 4 Nr. 7 DS-GVO heranzuziehen (EuGH, Urteil vom 29. Juli 2019 - C - 40/17, juris
- Fashionld < ECLI:EU:C:2019:629>). Die Verhdngung einer Geldbule kniipfe damit
gerade nicht an eine schuldhafte Handlung der Organe oder Leitungspersonen juris-
tischer Personen oder Personenvereinigungen an (vgl. LG Bonn K & R 2021, 133
<ECLI:DE:LGBN:2020:1111.290WI11.20.00>).

- 10 -
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Gegen diese Deutung wird eingewandt, Art. 83 Abs. 4 bis 6 DS-GVO regele nur die
Hohe des BuBgelds, kdnne aber nicht die ,Gruppe méglicher BuRgeldadressaten
ausdehnen“ (vgl. Moos, MMR-Beilage 08, 27 [30]).

b) Dass die DS-GVO das EU-Kartellrecht rezipiere, leiten das LG Bonn und die (un-
abhangige) Rechtsliteratur nicht nur aus dem Wortlaut der Norm, sondern auch aus
dem Erwagungsgrund 150 zur DS-GVO ab. In diesem heilit es: ~Werden Geldbul3en
Unternehmen auferlegt, sollte zu diesem Zweck der Begriff ,Unternehmen* im Sinne
der Art. 101 und 102 AEUV verstanden werden.“ Die benannten Normen der AEUV
verwenden den EU-kartellrechtlichen Unternehmensbegriff (,Undertaking®). In der
englischen Fassung der Verordnung erschlieft sich dieses Versténdnis bereits durch
die Verwendung desselben Begriffs (,Undertaking“ gegeniiber ,Enterprise®), wodurch
zum Ausdruck komme, dass daé Funktionstragerprinzip als europaisches Sanktions-
modell zur Anwendung kommen soll, sich das Tatbestandsmerkmal ,Unternehmen*
in Art. 83 DS-GVO also nicht auf das Rechtssubjekt, sondern funktional auf die wirt-
schaftliche Einheit beziehe (vgl. ausf. Zelger, EuR 2021, 478 (481 ff.); Hollander,
a.a.0. Rn. 13.3).

c) Auch weitere Erwagungsgriinde zu DS-GVO belegten den Willen des européi-
schen Gesetzgebers, das europaische Kartellsanktionenrecht zu den Zwecken der
Harmonisierung und der Ertlichtigung/Effektivierung des Datenschutzrechts zu imple-
mentieren. Aus dem Erwagungsgrund 9 (Unterschiedliche Schutzstandards durch die
RL 95/46/EG) etwa ergebe sich das Ziel, die ,Unterschiede bei der Umsetzung und
Anwendung der Richtlinie“, das ,unterschiedliche Schutzniveau” und die ,Rechtsunsi-
cherheit” des bisherigen Datenschutzrechts zu beenden. Dieser Erwagungsgrund
formuliere die mit der DS-GVO erstrebten Ziele der Harmonisierung und der Ertiichti-
gung des europaischen Datenschutzrechts. Auch der Erwagungsgrund 10 (Gleich-
wertiges Schutzniveau trotz nationaler Spielraurrie) betreffe die Ziele der Harmonisie-
rung und die Ertichtigung des Datenschutzrechts. Mit besonderer Deutlichkeit streite
der Erwagungsgrund 11 (Gleiche Befugnisse und Sanktionen) dafiir, dass der euro-
péische Gesetzgeber auch ein gleichférmiges Rechtsfolgenregime erstrebe. Denn er

formuliere u.a. das Ziel ,gleicher Sanktionen“ im Falle der ,Verletzung® der DS-GVO-
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Vorschriften. Auch in Erwagungsgrund 13 (Berlcksichtigung von Kleinstunternehmen
...) werde das Ziel ,gleichwertige[r] Sanktionen in allen Mitgliedstaaten formuliert. In
Erwdagungsgrund 129 (Aufgaben und Befugnisse der Aufsichtsbehdrden zur Verord-
nung) werde das Erfordernis einer ,einheitliche[n] Uberwachung und Durchsetzung
der Verordnung“ betont. SchlieBlich zeige auch der Erwégungsgrund 148 (Sanktio-
nen) den Wunsch des Verordnungsgebers, ,im Interesse einer konsequenteren
Durchsetzung der Vorschriften der Verordnung* bei VerstéRen ,Sanktionen zu ver-
héﬁgen“. In Bezug auf das Verfahren verweise der Text auf ,die allgemeinen Grunds-
atze des Unionsrechts ...“ (vgl. im Einzelnen LG Bonn K & R 2021, 133 <ECLI:DE:
LGBN:2020:1111.290WI11.20.00>).

d) Eine Zuriickdrangung des Rechts der Mitgliedstaaten und deren haftungslimitie-
render Zurechnungsregeln ergibt sich nach der herrschenden Literaturmeinung auch
aus dem durch die DS-GVO erstrebten Harmonisierungsgrad.

aa) Da die Sanktionierung von OrdnungsverstéRen von Verbéanden in der EU auf un-
terschiedlichen Rechtstraditionen beruhe, hitte die Verknupfung der Art. 83 Abs. 4
bis 6 DS-GVO mit nationalen Haftungs- und Zurechnungsvorschriften zur Folge,
dass auch die Sanktionierung von Unternehmen in hohem MaRe uneinheitlich ware.
Dies betré&fe nicht nur die materiell-rechtliche Reichweite der BuRgeldhaftung von
Unternehmen, sondern auch die Effektivitat der Verfahren. Die durch die DS-GVO
beabsichtigte einheitliche und effektive Sanktionierung von Datenschutzverstéen
sei unter der Geltung des § 30 OWIG ersichtlich nicht zu erreichen (vgl. Bro-
dowski/Nowak in BeckOK-DatenschutzR 37. Ed., § 41 BDSG Rn. 11; Brechtel/Han-
sen K&R 2021, 138). Vielmehr gehe mit der Anwendung des § 30 OWiG und anderer
Zurechnungsbegrenzungen der nationalen Rechtsordnungen eine erhebliche Er-
schwerung der Rechtsdurchsetzung einher (vgl. Nagele/Apel/Stolz/Pohl, DB 2021,
1928). Rechtstatséchlich stehe die Anwendung des § 30 OWiG der Verhangung von
UnternehmensgeldbufRen haufig und nicht nur im Bereich des Datenschutzes entge-
gen, weil in einem Unternehmen die intern handelnden Personen nicht oder nur mit
unverhéaltnismaRigem (auch Eingriffs-) Aufwand zu ermitteln seien. Gerade diese

Nachteile des Rechtstragerprinzips im Bereich des Rechtsgiiterschutzes, die zudem
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einer gerechtigkeitswidrigen Ungleichbehandlung der Unternechmen Vorschub leiste
ten, hatten dem europiischen Gesetzgeber Anlass gegeben, das gerechtere, effekti-
vere und schlicht schlagkréftigere Modell des Funktionstragerprinzips in der DS-GVO
zu adaptieren. Das LG Bonn (K & R 2021, 133 <ECLI:DE:LGBN:2020:1111.290WiI1.
20.00>) hat hierzu pragnant ausgefiihrt: ,Eine Einschrankung und Schwéchung des
unionsrechtlichen Haftungsmodells durch Vorschriften wie in § 30 Abs. 1 OWiG ist’
von Art. 83 Abs. 8 DS-GVO nicht gedeckt.” In der Literatur wird, auf den europarecht-
lichen Effet Utile Bezug nehmend, formuliert, die Anwendung des § 30 OWiG ,wiirde
die Bul3geldvorschriften der DS-GVO letztlich zu einem.'Schwert ohne scharfe Klinge
verkommen lassen® (Qasim, ZD-Aktuell 2021, 05102).

bb) Mége die DS-GVO zum erstrebten Harmonisierungsgrad auch keine ausdriickli-
che Aussage enthalten (vgl. Nietsch/Osmanovic, BB 2021, 1858 m. w. N.), ergebe
eine historisch-‘systematische Gesamtschau, dass nicht von einer Mindest-, sondern
von einer erstrebten Voll- oder Maximalharmonisierung auszugehen sei. Bereits fir
die Datenschutzrichtlinie (RL 95/46/EG) und namentlich auch fiir ihr Sanktionsregime
hétten jedenfalls der EuGH eine vollharmonisierende Wirkung angenommen (vgl.
EuGH EuZW 2012, 37 [Rn. 29]). Nichts spreche dafiir, dass die DS-GVO ein ande-
res Konzept verfolge. Im Gegenteil bestatigten ihre noch mehr ins Detail gehenden
Regelungen das Bestreben des Gesetzgebers um eine weitest mégliche Harmonisie-
rung des Datenschutzrechts und damit einhergehend um abnehmende legislative
Gestaltungsspielraume der Mitgliedstaaten (vgl. Kingreen in Calliess/Ruffert, AEUV,
EUV 6. Aufl., Art. 16 AEUV Rn. 4). Daher sei es schwer vorstellbar, dass solch
grundlegende Haftungsvoraussetzungen wie Zurechnungsfragen in die Hande der
Mitgliedstaaten gelegt werden sollten. Die praktische Folge einer solchen Kompe-
tenzdiffusion ware, so wird ausgefihrt, ,dass gleichwertige materielle Datenschutz-
verstdRe in mehreren Mitgliedstaaten auf unterschiedliche Weise sanktioniert oder
gar Véllig sanktionslos blieben, obwohl die DS-GVO grenziberschreitend das mal-

gebliche und unmittelbar anwendbare Regelungswerk ist* (vgl. von dem Bussche, ZD
2021, 154).
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3. In der Uberwiegend rechtsberatenden Literatur wird repliziert, das Verstéandnis des
Art. 83 DS-GVO als auf das européische Kartellsanktionsrecht verweisende Norm
der unmittelbaren Unternehmenshaftung verstoRe gegen bindendes nationales
Recht und auch gegen supranational anerkannte Rechtsgrundsétze. Art. 83 DS-GVO
adaptiere schon nicht das europaische Kartellsanktionsrecht. Aber selbst wenn dem
so ware, ergabe sich kein Anwendungsvorrang des Unionsrechts. Dieses werde
namlich durch die in Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i. V. m. Art. 79 Abs. 3 GG firr ,integrations-
fest” erklarten Grundsétze der Verfassung begrenzt (Bezug: BVerfG NStZ 2016,
546). Zu den Schutzgltern der hier niedergelegten Verfassungsidentitat, die auch vor
Eingriffen durch die supranational ausgetibte 6ffentliche Gewalt geschiitzt sind, ge-
horten die Grundsatze des Art. 1 GG, also die Verpflichtung aller staatlichen Gewalt,
die Wiirde des Menschen zu achten und zu schiitzen (Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG), mit-
hin auch der in Art. 1 Abs. 1 GG verankerte SchUIdgrundsatz (vgl. BVerfG a. a. O0.).
Im Einzelnen:

a) § 41 Abs. 1 Satz 1 BDSG verbiete es, BuRgeldverfahren gegen juristische Perso-
nen zu fithren. In der Vorschrift heil’t es, fiir VerstéRe nach Art. 83 Abs: 4 bis 6 DS-
GVO galten, ,soweit dieses Geseti nichts anderes bestimmt®, die Vorschriften des
OWIG sinngemaR. § 41 Abs. 1 Satz 2 BDSG nimmt hiervon ausdriicklich die §§ 17,
35 und 36 OWIG aus. Firr das Verfahrensrecht enthalt § 41 Abs. 2 BDSG eine ent-

sprechende Regelung, wobei die §§ 56 bis 58, 87, 88, 99 und 100 OWiG ausgenom-
men sind.

Hieraus schlief3t die rechtsberatende Literatur, dass ein nach Art. 83 DS-GVO ge-
fuhrtes BuRgeldverfahren die Zurechnungs- und Verfahrensgrundséatze des § 30 O-
WiG zwingend zu beachten habe (vgl. Kirschhéfer, BB 2021, 1043 [1044]; Konrad,
CR 2021, 389 [Anm. zu LG Bonn]; Moos, MMR-Beilage 08, 27; ders. DSRITP 2021,
161; Wybitul/Venn, ZD 2021, 343; Venn/Wybitul NStZ 2021, 204 [Anm. zu LG Bonn];
Wybitul, ZD 2021, 177, Piltz, § 41 Rn. 7 ff.).
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Unabhangig von dem hier zu erérternden Vorrang des Unionsrechts féllt in diesem
Zusammenhang auf, dass § 30 OWiG nicht von der Verweisung in § 41 BDSG aus-
genommen worden ist, wohl aber durch § 41 Abs. 2 Satz 2 BDSG die zur prozessua-
len Duréhsetzung des § 30 OWIG erforderliche Verfahrensvorschrift des § 88 OWIG.
§ 41 BDSG wird daher als inkoharent, dysfunktional und insgesamt ,verungliickt” be-
zeichnet (vgl. Lamsful, NZWiSt 2021, 98; Nietsch/Osmanovic, BB 2021, 1858 [,wi-
derspriichlich“]; ebenso Brodowski/Nowak in BeckOK-DatenschutzR, 37. Ed., § 41
BDSG Rn. 11.3). Zwar geben die Materialien keinen Aufschluss tiber den Grund die-
ser Diffusion, ein klassisches Redaktionsversehen erscheint angesichts des Verlaufs
des Gesetzgebungsverfahrens indes als unwahrscheinlich (vgl. Sturzl/Lachenmann
in Koreng/Lachenmann, Formularhandbuch DatenschutzR 3. Auflage, I. Anm. 19;
Nietsch/Osmanovic, BB 2021, 1858 [,Folgeversehen‘]; Venn/Wybitul NStZ 2021,
204). Denkbar ist aber, dass die ,Herausnahme” des § 30 OWIG als politisch (noch)
nicht opportune Vorwegnahme des Verbandssanktionengesetzes bewertet worden
_ist (&hnlich Nietsch/Osmanovic, BB 2021, 1858: ,Bestehendes Grundkonzépt sollte
nicht ... en passant aufgegeben werden").

_ b) Als gegen die Adaption einer unmittelbaren Unternehmenshaftung sprechender
Gesichtspunkt wird in der Rechtsliteratur Art. 83 Abs. 8 DS-GVO ins Feld gefihrt. In
dieser Vorschrift verweist der europédische Gesetzgeber fir die Gewahrleistung ange-
messener Verfahrensgarantien ,einschlieBlich wirksamer gerichtlicher Rechtsbehelfe

und ordnungsgemaler Verfahren" (auch) auf das Recht der Mitgliedstaaten.

Hiergegen wird eingewandt, diese Vorschrift betreffe das Verfahrensrecht, wéhrend
es sich bei dem in Rede stehenden § 30 OWIG - jedenfalls im hier zentralen Ge-

. sichtspunkt — um eine Zurechnungsregelung und folglich um eine Norm des materiel-
len Rechts handele (vgl. LG Bonn K&R 2021, 133 <ECLI:DE:LGBN:2020:1111.29.
OWI1.20.00>; Zelger, EuR 2021, 478).

c) Weiter wird, insbesondere auch durch den angefochtenen Einstellungsbeschluss,

eingewandt, eine unmittelbare buRgeldrechtliche Unternehmensverantwortung ver-
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stolRe gegen das Schuldprinzip. Das Landgericht Berlin vertritt die Ansicht, der staat-
liche Strafausspruch erfordere stets eine Ankniipfung an die schuldhafte Handlung
einer natiirlichen Person. Schuld setze die Willensfreiheit und Verantwortung des
Einzelnen voraus, sich filr Recht oder Unrecht zu entscheiden. Daran fehle es im Fall
juristischer Personen. Vor dem Hintergrund des Schuldprinzips bedirfe auch ein
nach Art. 83 DS-GVO gefilihrtes Bu3geldverfahren einer von einem Menschen be-
gangenen Anknipfungstat, die dem Unternehmen (nur) nach § 30 OWIiG zugerech-
net werden kénne (vgl. Moos, MMR-Beil. 2021 Heft 08, 27; WybitulN/enn, ZD 2021,
343; Venn/Wybitul, NStZ 2021, 204; Wybitul, ZD 2021, 177; abgeschwécht [,durch-
aus kritisch zu sehen“] Stirz/Lachenmann in Koreng/Lachenmann, Formularhand-
buch 3. Auflage, I. Anm. 19). Suies sy

d) Weiter wenden Teile der Literatur ein, die Adaption des europaischefy Kartellrechts
durch die DS-GVO verstielRe auch gegen andere Grundséatze des Gesetzlichkeits-
prinzips, namentlich gegen das Bestimmtheitsgebot und das Analogieverbot des Art.
103 Abs. 2 GG (vgl. Nietsch/Osmanovic, BB 2021, 1858; Wybitul/Venn, ZD 2021,
343; wohl auch Lantwin, ZD 2019, 14). Diese Bedenken griinden u.a. auf der Ein-
schétzung, das européische Sanktionsrecht sei so ,fragmentarisch* (vgl. Moos MMR-
Beilage 08, 27; ders. DSRITP 2021, 161), dass ihm kein konsistentes und allgemein

zu beachtendes Modell einer VerbandsgeldbuRe entnommen werden kdnne.

lil. Sollte die Vorlagefrage zu 1 bejaht werden, ist fur das weitere Verfahren von zent-
raler Bedeutung, nach welchen Maf3stdben die ,Unternehmensschuld” zu bestimmen
ist. Nach dem in Vorlagefrage 2 bezeichneten Art. 23 KarteliverfahrensVO kérinen
Geldbuflen (,,6hne strafdhnlichen Charakter”) gegen ,Unternehmen und Unterneh-
mensvereinigungen® festgesetzt werden, wenn diese bestimmte Pflichtwidrigkeiten
vorsatzlich oder fahrldssig begangen haben. Allerdings wird unter Verweis auf Art. 83
Abs. 2 lit. b DS-GVO vertreten, die hier bezeichneten Schuldformen seien keine de-
liktischen AHndbarkeitsvoraussetzungen, sondern betrafen reine Zumessungskrite-
rien. Eine Ahndung bediirfe nach dem ,strict-liability“-Grundsatz lediglich der Fest-
stellung einer objektiven Pflichtwidrigkeit (vgl. Bergt, DuD 2017, 555; Boms, ZD
2019, 536; Kuhling/Buchner/Bergt, DS-GVO 3. Aufl., Art. 83 Rn. 35; dies. § 41 BDSG
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Rn. 5; Ehmann/Selmayr/Nemitz, DS-GVO 2. Aufl., Art. 83 Rn. 17 f.). Auch der EuGH
hat bereits entschieden, dass es tiber die objektive Tatbestandsverwirklichung hin-
aus eines spezifischen Verschuldens gar nicht bedarf (EuGH, Urteil vom 7. Juni 1983
— C-100/80 — [juris], <ECLI:EU:C:1983:158>: ,Feststellung der Rechtsverletzung als
solche* geniigt).

Griel3 Brandt Sandherr
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