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§ 43 Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht im Bereich
der Informationstechnologien

((Die Abschnitte § 43 I - IV folgen in der Printauflage))

V. Ordnungswidrigkeitenrecht in der Informationstechnologie

Schrifttum: Armbrock, Mitarbeiterexzess im Datenschutzrecht, Verantwortlichkeit und Haftung fiir VerstofSe
gegen die DSGVO durch Beschiftigte, ZD 2020, 492, 496; BeckOK DatenschutzR BDSG 47. Edition; Be-
ckOK Informations- und Medienrecht, 42. Edition; BeckOK OWig, 41. Edition; BeckOK StPO 50. Edition;
BeckOK, HinSchG, 2. Edition; Boms, Ahndung von Ordnungswidrigkeiten nach der DSGVO in Deutschland,
ZD 2019, 536; Gobler, OWIG, 18. Auflage 2021; Gola, DSGVO, 3. Auflage 2022; Hansen/Grosmann K&R
2021, 381; Karlsruher Kommentar OWiG, 5. Auflage 2018; Kéhler/Bornkamm/Feddersen, Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb, 42. Auflage, Miinchen 2024; Kiibling Buchner, DSGVO, BDSG, 4. Auflage 2024;
Kiibling/Martini et al., Die DSGVO und nationales Recht, 2016; Leupold/Glossner, Miinchner Anwaltshand-
buch IT-Recht, 2008; Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 3. Auflage 2021; Messner, OOGH Scha-
densersatzanspriiche wegen unrichtiger Bonititsauskunft, ZD 2020, 463; Miinchner Kommentar zum StGB,
4. Auflage; Obly/Sosnitza (Hrsg.), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 8. Auflage, Miinchen 2023;
Paal/Pauly, DSGVO BDSG, 3. Auflage 2021; Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn. 1128, 2017;
Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG, 2. Auflage 2020; Spittka, RDV, 2019; Sydow, Eu-
ropdische Datenschutzgrundverordnung, 3. Auflage 2022; Taeger, Die Macht der Daten und Algorithmen —
Regulierung von IT, IoT und KI, 2019; Taeger/Gabel (Hrsg.), DSGVO — BDSG - TTDSG, 4. Auflage 2022;
Taeger/Spittka, DSB 2020, 292, 293; Venn/Wybitul, NStZ 2021, 204, 209; von dem Bussche, LG Bonn: Au-
thentifizierung von Telefonanrufern — Unternehmenshaftung und DSGVO Bufsgeldkonzept, ZD 2021, 154;
Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Auflage 2022; Wenzel/Wybitul ZD 2019, 190, 292.

1. Begriffsbestimmungen und Systematik des Ordnungswidrigkeitengesetzes

a) Definition Ordnungswidrigkeit. Unter einer Ordnungswidrigkeit versteht man eine
rechtswidrige und vorwerfbare Handlung, die den Tatbestand eines Gesetzes verwirklicht,
das die Ahndung mit einer GeldbufSe zuldsst, § 1 Abs.1 Ordnungswidrigkeitengesetz
(OWiG). § 1 OWiG enthilt die Legaldefinition einer Ordnungswidrigkeit, die fir alle Ord-
nungswidrigkeiten, auch auflerhalb des OWiG gilt.!

b) Systematik des Ordnungswidrigkeitengesetzes (OWiG). Grundsitzlich ist das Recht
der Ordnungswidrigkeiten dem allgemeinen Strafrecht nachgebildet, § 46 Abs.1 OWiG,
weist aber auch Abweichungen auf. Zum Beispiel ist die GeldbufSe keine Strafe, denn die zur
Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten berufenen Verwaltungsbehorden diir-
fen keine Strafen verhingen, § 35 OWIG. Dies ist Gerichten vorbehalten.

I Miiller OWiG-Kommentar § 1 Rn. 1.
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Der Deliktsaufbau ist dem Strafrecht vergleichbar und setzt sich aus objektivem und sub-
jektivem Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Vorwerfbarkeit (entspricht der Schuld im Straf-
recht) zusammen.

Auch im Ordnungswidrigkeitenrecht gilt der Bestimmtheitsgrundsatz, § 3 OWiG. Die
Garantiefunktion des Strafgesetzes aus Art. 103 Abs. 2 GG erstreckt sich auch auf Buflgeld-
tatbestdnde.?

Die Bestimmtheit kann bei sog. Blankettgesetzen problematisch sein. Hierunter versteht
man Tatbestinde, die keine abschliefende Beschreibung des zu sanktionierenden Verhaltens
enthalten, sondern hierfir auf sog. Ausfiilllungsnormen?® verweisen und erst durch das Zu-
sammenlesen mit diesen den vollstindigen Tatbestand ergeben.* Diese Gesetzestechnik ist
verfassungskonform, sofern die Gesamtheit der aus Ausfiillungsnorm und Verweisungsnorm
zusammengesetzten Tatbeschreibungen dem Bestimmtheitsgebot entspricht.’

Die Grundsitze des Ordnungswidrigkeitsverfahrens ergeben sich aus dem OWiG selbst.
Die jeweilige Behorde hat im Bufsgeldverfahren dieselben Rechte und Pflichten wie die
Staatsanwaltschaft bei der Verfolgung von Straftaten, § 46 Abs. 2 OWiG.

Im Ordnungswidrigkeitenverfahren gilt im Gegensatz zum Strafverfahren, in dem das Le-
galitatsprinzip gilt, das Opportunitatsprinzip, d. h. die Verwaltungsbehorde entscheidet nach
pflichtgemiflem Ermessen, ob das offentliche Interesse eine Ahndung erfordert, § 47 Abs. 1
S. 1 OWiG.

Wie im Strafrecht wird im Ordnungswidrigkeitenrecht der Versuch grundsitzlich nicht
geahndet, dies erfolgt nur, wenn es im Gesetz ausdriicklich bestimmt ist, § 13 Abs. 2 OWiG,
was allerdings im Bereich des Ordnungswidrigkeitenrechts selten der Fall ist.

Fir Teilnahmehandlungen gilt der allgemeine Begriff ,,Beteiligung® und damit das Prin-
zip des Einheitstiters, § 14 Abs. 1 OWiG. Diese Regelung unterscheidet sich wesentlich von
den Bestimmungen im StGB. Im Ordnungswidrigkeitenrecht gibt es nur den einheitlich
Handelnden.

Grundsatzlich wird nur vorsitzliches Handeln geahndet, aufSer das Gesetz bedroht fahr-
lassiges Handeln ausdriicklich, § 10 OWiG. Hier ist nicht nur die Feststellung, sondern auch
die Abgrenzung der jeweiligen Handlungsformen entscheidend, da diese nach § 17 Abs. 2
OWiG den BufSgeldrahmen bestimmen.

Unter Vorsatz versteht man den Willen zur Verwirklichung eines Tatbestandes in Kennt-
nis aller seiner Tatumstinde. Fahrlissig handelt hingegen, wer die Sorgfalt aufSer Acht lisst,
zu der er nach den Umstidnden und nach seinen personlichen Kenntnissen und Fihigkeiten
verpflichtet und imstande ist und deshalb die Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung
nicht erkennt, aber hitte erkennen konnen (unbewusste Fahrlissigkeit) oder die Tatbe-
standsverwirklichung zwar fiir moglich hilt, aber darauf vertraut, dass sie nicht eintreten
werde (bewusste Fahrlassigkeit).

Die Ordnungswidrigkeit setzt zudem voraus, dass die jeweilige tatbestandsmafSige Hand-
lung auch rechtswidrig und vorwerfbar erfolgte, § 1 Abs. 1 OWiG. Dies ist ebenso wie im
Strafrecht, durch die Tatbestandsmifigkeit indiziert. Rechtswidrig ist eine Tat, wenn der Ta-
ter ohne Rechtfertigungsgriinde handelt. Ausdriicklich normierte Rechtfertigungsgriinde
finden sich in § 15 OWiG (Notwehr) und § 16 OWiG (Rechtfertigender Notstand).

Die Vorwerfbarkeit entspricht der strafrechtlichen Schuld. Der Begriff ,,Schuld“ wurde im
Ordnungswidrigkeitenrecht vermieden, da mit ihm eine sozialethische Missbilligung einher-
geht und diese im (blofSem) Ordnungsverstofs nicht enthalten sein sollte.

Gemeint ist die Verantwortlichkeit des Handelnden fiir das von ihm begangene Unrecht.
Dies ist gegeben, wenn der Tater anders hdtte handeln konnen, dies aber nicht getan hat.
Fehlt es an der altersmifSigen oder geistigen Zurechnungsfihigkeit (§ 12 OWiG) oder fehlt

2 OLG Hamm 18.10.2016 - III-3 RBs 277/16; Gohler OWiG § 3 Rn. 1, KK-Rogall § 3 Rn. 1f.

3 Ein typisches Beispiel fiir eine Blankettnorm ist § 370 AO. Hier werden die Tatbestandmerkmale nicht
durch die AO, sondern durch die einschligigen Steuergesetze wie zB. das EstG ausgefiillt.

4+ MAH IT-Recht/Cornelius Teil 10 Rn. 7.

5 BeckOK StPO/Graf § 149 TKG Rn. 1; NStZ-RR 2005, 119, 120.
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V. Ordnungswidrigkeitenrecht in der Informationstechnologie 492-504 § 43

dem Titer die Einsicht, etwas Unerlaubtes zu tun (§ 11 Abs. 2 OWiG) ist diese nicht gege-
ben.

Die Grenze des BufSgeldrahmens gibt § 17 Abs. 1 OWiG vor. Diese betriagt als Unter-
grenze EUR 5,00. Die Obergrenze von EUR 1.000,00 gilt nur subsidiir, wenn das Gesetz
nichts anderes bestimmt. Wie zB § 30 Abs. 2 OWiG zeigt, konnen GeldbufSen diese Ober-
grenze auch deutlich tbersteigen (bis zu EUR 10.000.000,00 bei Vorsatz und bis zu
EUR 5.000.000,00 bei Fahrlassigkeit — siehe unter 1.c)). Unterscheidet das Gesetz nicht
zwischen vorsitzlichem und fahrlissigem Handeln, halbiert § 17 Abs. 2 OWiG das jeweilige
Hochstmafs der GeldbufSe fiir die Fahrlassigkeitstat.

Die Verfolgungsverjahrung ergibt sich, sofern im Gesetz nichts Abweichendes geregelt ist
(zB § 26 Abs. 3 StVG) aus § 31 OWiG. Danach gelten fiir die Verfolgungsverjihrung je nach
Hohe der Buf$gelddrohung Fristen von 6 Monaten bis zu 3 Jahren.

Weisen zureichende tatsichliche Anhaltspunkte auf eine Ordnungswidrigkeit hin und ist
ihre Verfolgung geboten, wird ein Vor- bzw. Ermittlungsverfahren eingeleitet. Das Ermitt-
lungsverfahren dient der Erforschung des Sachverhalts mit dem Ziel der Wahrheitsermitt-
lung.

Der Abschluss der Ermittlungen ist in den Akten zu vermerken, sofern die Verwaltungs-
behorde die Verfolgung der Ordnungswidrigkeit erwigt, § 61 OWiG.

Kommt es zu keiner Ubernahme oder Abgabe des Verfahrens an die Staatsanwaltschaft,
so endet das Vorverfahren der Verwaltungsbehorde durch Einstellung oder Abhndung. Diese
erfolgt, sofern nichts anderes bestimmt ist, durch Erlass eines BufSgeldbescheides, § 65
OWiG.

Gegen einen Bufsgeldbescheid kann sich der Betroffene mit einem Einspruch zur Wehr
setzen. Dieser ist schriftlich oder zur Niederschrift innerhalb von zwei Wochen bei der Ver-
waltungsbehorde einzulegen, die ihn erlassen hat, § 67 Abs. 1 OWiG.

Wird der Bescheid nach Abschluss der Priifung nicht zuriickgenommen, erfolgt eine Uber-
sendung der Verfahrensakten an die zustindige Staatsanwaltschaft.

Mit Ubersendung der Akten geht die Verfahrensherrschaft von der Verwaltungsbehorde
auf die Staatsanwaltschaft iiber. Diese priift die Sache im Zwischenverfahren in rechtlicher
und tatsdchlicher Sicht und wird in aller Regel die Akten dem zustidndigen Gericht vorlegen,
§ 69 Abs. 4 OWIG.

Das gerichtliche Verfahren richtet sich nach den Vorschriften tiber den Einspruch gegen
einen Strafbefehl, § 71 Abs. 1 OWiG, §§ 407 ff. StPO

c) Berichterstattung staatlicher Stellen iiber Bufgelder. Offentliche Stellen sind grundsitz-
lich — auch ohne besondere Ermichtigung — dazu berechtigt, im Zusammenhang mit der ih-
nen jeweils zugewiesenen Sachaufgabe Presse-, Offentlichkeits- und Informationsarbeit zu
betreiben®.

Diese Berichterstattung kann sich allerdings, insbesondere bei namentlicher Nennung der
betroffenen Unternehmen, duflerst negativ auswirken, weil hierbei die Reputationsschiden
teilweise schwerer wiegen konnen als das eigentliche Bufsgeld.

Diesbeziiglich entschied das VG Koln” am 17.11.2023, dass eine Pressemitteilung tber ein
Bufsgeld mit namentlicher Nennung des hiervon betroffenen Unternehmens in die durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit des Unternehmens eingreife. Der Eingriff sei
rechtswidrig, weil keine Ermachtigungsgrundlage gegeben sei. Zudem diene die Pressemit-
teilung nicht blof$ der Information iiber die Titigkeit der BNetzA, sondern habe aufgrund
ihrer konkreten Gestaltung eine anprangernde Wirkung, die den Sanktionscharakter des
BufSgeldes verstirken, wenn nicht ubertreffen konne. Die tbermittelten Informationen
miissten ohne Ermichtigungsgrundlage sachlich-neutral sein, was in diesem Fall durch die
explizite Namensnennung nicht der Fall gewesen sei.

Auch konne sich die BNetzA laut dem VG nicht auf die Informationspraxis der Kartell-
behorden stiitzen. Diese sind gesetzlich zur Veroffentlichung ihrer BufSgeldentscheidung un-
ter namentlicher Nennung der sanktionierten Unternehmen ermichtigt. Da es aber an einer

6 OVG NRW 17.5.2021 - 13 B 331/21.
7VG Koln 17.11.2023 - 1 K 3664/21.
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Vergleichbarkeit der jeweils wahrzunehmenden Aufgabe fehle, konne die BNetzA sich nicht
auf diese Rechtsgrundlage stiitzen. Wegen der grundsitzlichen Bedeutung der Sache fur die
Behordenpraxis der BNetzA hat das Gericht die Berufung und die Sprungrevision zugelas-
sen.

Auch im Datenschutzrecht liegen keine gesetzlichen Ermichtigungen vor, die eine Verof-
fentlichung von Buflgeldbescheiden unter namentlicher Nennung erlauben. Da auch hier der
Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG bedeutsam ist, ist davon auszugehen, dass zukiinftig auch bei
der Veroffentlichung datenschutzrechtlicher BufSgelder von der namentlichen Veroffentli-
chung der betroffenen Unternehmen abgesehen wird bzw. dass sich die betroffenen Unter-
nehmen gegen eine namentliche Nennung wehren werden.

d) Geldbufien gegen juristische Personen und Personenvereinigungen, § 30 OWiG (Ver-
bandsgeldbufle). Das deutsche Sanktionsrecht sieht (noch) keine unmittelbare strafrechtliche
oder bufSgeldrechtliche Haftung von Unternehmen vor.

Grundsitzlich kann ein Unternehmen nicht handeln und daher keine Straftaten und auch
keine Ordnungswidrigkeiten begehen. Tater und Beteiligte von Straftaten und Ordnungs-
widrigkeiten konnen nur natirliche Personen sein. § 30 OWiG schafft aber die Moglichkeit,
auch GeldbufSen gegen juristische Personen und Personenvereinigungen festzusetzen. Vor-
aussetzung des § 30 OWIG ist, dass die Reprisentanten (Organe, Vertretungsberechtigte
und sonstige Leitungspersonen) eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen haben,
durch die entweder Pflichten der juristischen Person oder Personenvereinigung verletzt
wurden oder die zu einer eigenen Bereicherung gefiihrt haben oder fithren sollen.

Nach § 30 Abs. 1 OWIG ist es erforderlich, dass eine durch eine natiirliche (Leitungs-
)Person vorwerfbar begangene Ordnungswidrigkeit vorliegt.® Diese Tat muss der juristi-
schen Person oder Personenvereinigung zugerechnet werden konnen (sog. Rechtstrigerprin-
zip, auch ,,Zurechnungsmodell“). Der Téter dieser Tat muss zudem dem in § 30 Abs. 1 S. 1
Nr. 1-5 OWiG genannten Personenkreis angehoren, also eine ,,Leitungsperson® sein. § 30
OWiG ist somit eine Norm, die eine Verbandstiterschaft (und damit eine Verbandsgeldbu-
Be) begriindet.” Hintergrund des § 30 OWIiG ist, eine Besserstellung von juristischen Perso-
nen oder Personenvereinigungen gegeniiber einem Einzelunternehmer zu vermeiden. !

Der Vorwurf einer Pflichtverletzung kann auch auf eine Aufsichtspflichtverletzung der
Organe nach § 130 OWiG gestiitzt werden. Mit § 130 OWiG wird eine bufsgeldrechtliche
Verantwortlichkeit der Inhaber von Betrieben und Unternehmen begriindet, wenn betriebs-
bezogene Pflichten im Betrieb oder Unternehmen verletzt wurden, welche durch eine ent-
sprechende Aufsicht verhindert oder erschwert worden wiren. § 130 OWiG ist die zentrale
strafrechtliche Compliance-Norm. Compliance ist als Handeln im Einklang mit dem gelten-
den Recht, also Rechtsbefolgung zu verstehen. Betriebsinhaber sollen Normverstoflen ent-
gegenwirken, die ihrem Organisationskreis entstammen konnen.!'! § 130 OWiG ergianzt den
§ 30 OWIG, der die Haftung des Inhabers fiir ein Organisationsverschulden begriindet, das
dann tiber § 30 OWiG auch der juristischen Person zugerechnet werden kann.

Diese Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG ist in der Praxis die bedeutsamste An-
kniipfungstat des § 30 OWiG. Da die meisten Ordnungswidrigkeiten unterhalb der Lei-
tungsebene begangen werden, reicht das Fehlverhalten dieser Mitarbeiter fiir eine Sanktio-
nierung nach § 30 OWiG allein nicht aus. Wenn aber ein nach § 30 OWiG tauglicher
Reprisentant zumindest seine Aufsichtspflicht verletzt hat, ermoglicht diese Aufsichts-
pflichtverletzung den ordnungswidrigkeitenrechtlichen Durchgriff auf den Unternehmens-
trager.'?

Die Geldbufse nach § 30 Abs.2 Nr. 1 OWiG betrdagt bei vorsitzlichen Taten bis zu
EUR 10.000.000,00 und gemaf$ § 30 Abs. 2 Nr. 2 OWiG bei fahrldssigen Straftaten bis zu
EUR 5.000.000,00.

8 OLG Celle 29.3.2012 -2 Ws 81/12.
? Rogall KK-OWiG § 30 Rn. 2.

10 Rogall KK-OWiG § 30 Rn. 17.

11 Rogall KK-OWiG § 130 Rn. 1.

12 Rogall KK-OWiG § 30 Rn. 92.
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2. Ordnungswidrigkeiten in der DSGVO

a) Bulgeldvorschrift. Die zentrale Bufigeldvorschrift der DSGVO ist Art. 83 Abs. 4-6
DSGVO. Hiernach ist praktisch jeder Verstoff gegen die DSGVO sanktioniert. Art. 83
DSGVO iVm Art. 58 Abs. 1 lit. i) DSGVO berechtigen die Aufsichtsbehorden unmittelbar
Bufsgelder zu verhingen. Der Ablauf des BufSgeldverfahrens richtet sich nach nationalem
Recht. Uber eine Verweisung in § 41 BDSG richtet sich das Bufigeldverfahren nach dem
OWiG und der StPO.

Die sachliche Zustiandigkeit der Aufsichtsbehorden ergibt sich aus Art. 55 Abs. 1 iVm
Art. 58 Abs. 2 lit. i) und Art. 83 DSGVO. Ortlich zustindig ist nach § 37 OWiG entweder
die Aufsichtsbehorde des Bundeslandes, in deren Bezirk die Ordnungswidrigkeit begangen
oder entdeckt worden ist (Abs. 1 Nr. 1) oder in deren Bezirk der vom Bufsgeld Betroffene
seinen Wohnsitz oder im Falle eines Unternehmens seinen Sitz hat (Abs. 1 Nr. 2). Bei Paral-
lelzustiandigkeiten gilt § 39 Abs. 1 S. 2 OWiG.

Adressaten eines Bufsgeldes sind nach Art. 83 Abs. 4 lit. b) iVm Art. 41, 43 DSGVO und
Art. 83 Abs. 4 lit. ¢) iVm Art. 41 Abs. 4 DSGVO sowohl Verantwortliche, Auftragsverarbei-
ter und Uberwachungs- und Zertifizierungsstellen. Explizit ausgenommen von GeldbufSen
nach der DSGVO sind gemafS § 43 Abs. 3 BDSG Behorden und sonstige 6ffentliche Stellen.

Ob ein Unternehmen als eine juristische Person selbst unmittelbare Adressatin eines Buf3-
geldbescheids nach der DSGVO sein kann, war grundsitzlich bis zu einem kiirzlich ergan-
genen EuGH-Urteil und ist in Detailfragen immer noch umstritten. Streit bestand bisher
insbesondere dariiber, ob die Zurechungsnormen des OWiG angewendet werden diirfen
oder ob diese von der DSGVO verdringt werden.

Der EuGH" hat am 5.12.2023 entschieden, dass eine GeldbufSe nach Art. 83 DSGVO
zwar grundsitzlich gegen ein datenschutzrechtlich verantwortliches Unternehmen verhangt
werden darf, aber nur, wenn nachgewiesen ist, dass das Unternehmen den Verstof§ vorsitz-
lich oder fahrlassig begangen hat. Nicht erforderlich ist hingegen die Feststellung, dass ein
Leitungsorgan vorsitzlich oder fahrldssig gehandelt oder auch nur Kenntnis von dem
rechtswidrigen Verhalten hat.

Das Unternehmen muss also ein Verschulden treffen. Auf wessen Verschulden es aller-
dings ankommt, bzw. wessen Verschulden dem Unternehmen als Verantwortlichem zuzu-
rechnen ist, bleibt vom EuGH allerdings unbeantwortet.

Der EuGH ist nicht der Ansicht, dass die DSGVO eine komplett verschuldensunabhingi-
ge Sanktionierung von datenschutzrechtlich verantwortlichen Unternehmen erlaubt. Die
blofSe Feststellung eines objektiven Verstofses gegen Datenschutzvorschriften reiche gerade
nicht aus, um eine UnternehmensgeldbufSe zu verhingen (damit erteilt er einem ,,strict-
liability-Prinzips eine Absage).

Das verantwortliche Unternehmen kann aber grundsitzlich sowohl fur Verstofse haften,
die von ihren Vertretern, Leitungspersonen oder Geschiftsfithrern, aber auch von ,jeder
sonstigen Person“ im Unternehmen begangen werden. Die Verhidngung einer Geldbufle ge-
gen eine juristische Person als Verantwortliche unterliegt auch nicht der Voraussetzung, dass
zuvor festgestellt wurde, dass der Verstof§ von einer identifizierten natiirlichen Person be-
gangen wurde.

Das ,,Zurechnungsmodell“ des deutschen Verbandssanktionenrechts nach § 30 OWiG
(siehe oben unter 1.c) dargestellt), welches die Feststellung einer schuldhaften Ankntipfungs-
tat durch eine Leitungsperson verlangt, wird daher auf Verstofle gegen die DSGVO nicht
angewendet.

Der bisher praxisrelevante Streit, unter welchen Voraussetzungen BufSgelder gegen Unter-
nehmen aufgrund von DSGVO-VerstofSen verhiangt werden diirfen, diirfte sich damit erle-
digt haben.

Der Vollstandigkeit halber soll der Streit und die zwei kontrdaren Positionen aber zumin-
dest kurz skizziert werden:

13 EuGH, Rs. C-807/21, Urt. v. 5.12.2023.
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Vertreten wurde die Ansicht, dass sich aus Art. 83 DSGVO eine unmittelbare Verbands-
haftung eines Unternehmens ergibe!*.

Dafiir, dass Art. 83 DSGVO eine unmittelbare Sanktionierung eines Unternehmens er-
moglicht, sprache nach dieser Ansicht, dass die DSGVO gerade darauf abstellt, einheitliche
Datenschutzstandards in allen Mitgliedsstaaten zu gewihrleisten. Zudem spricht Erwi-
gungsgrund 152 S. 1 dafiir, dass dort, wo die DSGVO Buflgeldregelungen erlassen hat, von
einer vollstindigen Harmonisierung auszugehen sei. Wiirden allerdings nationale Vorschrif-
ten angewandt, konnte eine vollstindige Harmonisierung durch nationale Vorgaben unter-
laufen werden. Das deutsche System der Sanktionierung von Unternehmen gem. §§ 30, 130
OWiG weiche gerade von der Systematik der DSGVO ab?’.

Die Gegenansicht trug hingegen vor, dass nach § 41 Abs. 1 S. 1 BDSG fiir Verstofse gem.
Art. 83 Abs. 4-6 DSGVO die Vorschriften nach OWiG sinngemafs gelten, aufSer sie sind ge-
rade ausgenommen. Konkret ausgenommen seien aber nur die §§ 17, 35 und 36 OWiG -
§§ 30 und 130 OWiG werden nicht erwidhnt (und demnach anzuwenden). Hierfur sprachen
Wortlaut und Systematik des Art. 83 DSGVO nebst Erwigungsgrund 150 und verfassungs-
rechtliche Argumente!®.

Aus den Gesetzesmaterialien zum BDSG ergibe sich zudem, dass der deutsche Gesetzge-
ber bewusst der Anregung der Konferenz der unabhingigen Datenschutzbehorden des Bun-
des und der Linder (DSK), die §§ 30 und 130 OWiG in § 41 BDSG von der Anwendung auf
datenschutzrechtliche Ordnungswidrigkeitsverfahren auszunehmen!?, gerade nicht gefolgt
ist.!8

b) Die einzelnen Verstofle gegen die DSGVO. Art. 83 Abs. 4 sanktioniert die Missachtung
formeller Regelungen, Abs. 5 sanktioniert die Verletzung materieller Grundsitze, Betroffe-
nenrechte und Regelungen zum Drittlandstransfer und Abs. 6 regelt BufSgelder fiir die Miss-
achtung von Anweisungen der Aufsichtsbehorden.

aa) Art. 83 Abs. 4 DSGVO. Art. 83 Abs. 4 DSGVO sieht bei bestimmten Verstofsen gegen
formelle Regelungen GeldbufSen von bis zu EUR 10.000.000,00 oder im Fall eines Unter-
nehmens von bis zu 2 % seines gesamten weltweit erzielten Jahresumsatzes des vorangegan-
genen Geschiftsjahrs, je nachdem, welcher der Betriage hoher ist, vor.

Buflgeldtatbestinde nach Art. 83 Abs. 4 lit. a) DSGVO sind

e die Verletzung von Bedingungen fiir die Einwilligung eines Kindes in Bezug auf Dienste
der Informationsgesellschaft nach Art. 8 DSGVO;

¢ die Verletzung von Pflichten bei der Datenverarbeitung nach Art. 11 DSGVO, fiir die eine
Identifizierung der betroffenen Person nicht erforderlich ist.

e Verstofse gegen einen dem Stand der Technik entsprechenden Datenschutz, wonach die
IT-Systeme so gestaltet sein miissen, dass sie die wirksame Umsetzung von Datenschutz-
grundsitzen fordern (,privacy by design®) und die Forderung nach datenschutzfreundli-
chen Voreinstellungen (,,privacy by default®) gemaf$ Art. 25 DSGVO;

e Verstofse gegen die Festlegungen nach Art. 26 DSGVO zur Vereinbarung von gemeinsam
fiir eine Datenverarbeitung Verantwortliche;

e Verstofse gegen die Benennung eines Vertreters von nicht in der Union niedergelassenen
Verantwortlichen oder Auftragsverarbeitern nach Art. 27 DSGVO;

e VerstofSe gegen die Vorgaben zur Auftragsverarbeitung, Art. 28 DSGVO;

141G Bonn 11.11.2020 - 29 Owi 1/20, ZD 2021, 154; Kihling/Buchner/Bergt, DSGVO BDSG, Art. 83
Rn. 20, Ambrock ZD 2020, 492, 496.

15 S0 auch die DSK in ihrer Stellungnahme vom 5.1.2023 unter https://www.datenschutzkonferenz-
online.de/media/st/20230118_DSK_Stellungnahme_Datenschutzverstoesse_von_Unternehmen.pdf.

16 Hansen/Grosmann K&R 2021, 381.

17 Entschliefung der 97. Konferenz der DSK v. 3.4.2019 unter https://www.datenschutzkonferenz-online.de/
media/en/20190405_Entschliessung_Unternehmenshaftung.pdf.

181G Berlin 18.2.2021 - 526 Owi LG, BeckRS 2021, 2985, Rn. 11, 16; Sydow/Popp, DSGVO, Art. 83
Rn. 5; Gola, DSGVO, Art. 83 Rn. 11; Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn. 1128; Taeger/Spittka
DSB 2020, 292, 293; Kiihling/Martini et al. DSGVO und nationales Recht, 479; Messner ZD 2020, 463, 466;
Venn/Wybitul NStZ 2021, 204, 209.
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e Verstofse gegen die Datenverarbeitung unter der Aufsicht des Verantwortlichen oder des
Auftragsverarbeiters nach Art. 29 DSGVO;

e VerstofSe gegen die Vorgaben zum Anlegen eines Verzeichnisses von Verarbeitungstatigkei-
ten nach Art. 30 DSGVO;

o Verstofle gegen die Verpflichtung zur Zusammenarbeit mit der Aufsichtsbehorde nach
Art. 31 DSGVO;

o VerstofSe gegen die Sicherheit der Verarbeitung nach Art. 32 DSGVO,

e Verstofse gegen die Verpflichtung zur Meldung von Verletzungen des Schutzes personen-
bezogener Daten an die Aufsichtsbehoérde nach Art. 33 DSGVO;

e Verstofse gegen die Benachrichtigung der von einer Verletzung des Schutzes personenbe-
zogener Daten betroffenen Person nach Art. 34 DSGVO;

e Verstofle gegen die Vorschriften zur Datenschutz-Folgenabschitzung nach Art 35 DSGVO
und

o VerstofSe gegen die vorherige Konsultation der Aufsichtsbehorde nach Art. 36 DSGVO;

e Verstofle gegen die Benennung eines Datenschutzbeauftragten nach Art. 37 DSGVO, die
Beachtung der Stellung (Art. 38 DSGVO) und der Aufgaben (Art. 39 DSGVO) des Daten-
schutzbeauftragten.

Durch Art. 83 Abs. 4 lit. b) und ¢) DSGVO werden daneben Pflichtverstofse von Zertifi-
zierungsstellen nach Art. 42 und 43 DSGVO sowie die Verletzung von Pflichten der Uber-
wachungsstelle gemafs Art. 41 Abs. 4 DSGVO sanktioniert.

bb) Verstifie gegen Art. 83 Abs. 5§ DSGVO. Art. 83 Abs. 5 DSGVO sieht Geldbuflen von
bis zu EUR 20.000.000,00 oder im Fall eines Unternehmens von bis zu 4 % seines gesamten
weltweit erzielten Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschiftsjahrs vor, je nachdem,
welcher der Betrage hoher ist.

Verstofse gegen die Grundsitze der Datenverarbeitung, Art. 83 Abs. § lit. a) DSGVO

Bei einer Nichtbeachtung der Grundsitze
fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten nach Art. 5 DSGVO,
fiir die Rechtmafigkeit der Verarbeitung gemafd Art. 6 DSGVO,
der Bedingungen fiir die Einwilligung, Art. 7 DSGVO und
der Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten nach Art. 9 DSGVO
liegt ein bufSgeldfihiger Verstofs gemafs Art. 83 Abs. 5 lit. a) DSGVO vor.
Verstofse gegen die Rechte der betroffenen Person, Art. 83 Abs. 5 lit. b) DSGVO.

Bei VerstofSen gegen

e die Verpflichtung zur transparenten Information, Kommunikation und den Modalititen
fur die Ausiibung der Rechte der betroffenen Person nach Art. 12 DSGVO;

o die Informationspflicht bei der Erhebung von personenbezogenen Daten bei der betroffe-
nen Person gemifS Art. 13 DSGVO;

e die Informationspflicht, wenn die personenbezogenen Daten nicht bei der betroffenen

Person erhoben wurden, Art. 14 DSGVO;

das Auskunftsrechte der betroffenen Person nach Art. 15 DSGVO;

das Recht auf Berichtigung gemif Art. 16 DSGVO;

das Recht auf Loschung nach Art. 17 DSGVO;

das Recht auf Einschriankung der Verarbeitung nach Art. 18 DSGVO;

die Mitteilungspflicht im Zusammenhang mit der Berichtigung oder Loschung personen-

bezogener Daten oder der Einschrinkung der Verarbeitung nach Art. 19 DSGVO;

das Recht auf Datentibertragbarkeit nach Art. 20 DSGVO;

o das Widerspruchsrecht der betroffenen Person gegen die Verarbeitung sie betreffender
personenbezogener Daten gemaf$ Art. 21 DSGVO und

¢ das Recht der betroffenen Person, nicht einer Entscheidung unterworfen zu werden, die
ausschliefSlich auf einer automatisierten Verarbeitung (einschliefSlich Profiling) beruht,
Art. 22 DSGVO.

liegt ein bufSgeldfihiger Verstofs gemafs Art. 83 Abs. 5 lit. b) DSGVO vor.
Verstofle bei der Datentibermittlung an Drittlinder oder internationale Organisationen,

Art. 83 Abs. § lit. ¢) DSGVO
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Bei Verstofsen gegen

e die allgemeinen Grundsitze der Datentibermittlung nach Art. 44 DSGVO,

e cine Datentibermittlung auf der Grundlage eines Angemessenheitsbeschlusses gemaf
Art. 45 DSGVO,

e ecine Dateniibermittlung ohne Angemessenheitsbeschluss ohne Beachtung geeigneter Ga-
rantien, Art. 46 DSGVO,

e die verbindlichen internen Datenschutzvorschriften, Art. 47 DSGVO,

e die Unzulissigkeit einer Ubermittlung oder Offenlegung nach Art. 48 DSGVO oder

e Datentibermittlung ohne Angemessenheitsbeschluss oder Beachtung geeigneter Garantien,
ohne dass ein Ausnahmetatbestand nach Art. 49 DSGVO vorliegt.

liegt ein buflgeldfihiger Verstofs gemafs Art. 83 Abs. 5 lit. ¢) DSGVO vor.
Verstofse gegen Vorschriften fiir besondere Verarbeitungssituationen nach Kapitel IX,

Art. 83 Abs. § lit. d) DSGVO

Wenn gegen die Vorschriften

e zur Verarbeitung und Freiheit der MeinungsaufSerungsfreiheit und Informationsfreiheit
nach Art. 85 DSGVO;

e zur Verarbeitung und den Zugang der Offentlichkeit zu amtlichen Dokumenten nach
Art. 86 DSGVO;

e zur Verarbeitung einer nationalen Kennziffer nach Art. 87 DSGVO;

e zur Datenverarbeitung im Beschiftigungskontext nach Art. 88 DSGVO;

e zu Garantien und Ausnahmen zur Datenverarbeitung bei Archiv- und Forschungszwe-
cken sowie zu statistischen Zwecken nach Art. 89 DSGVO;

¢ zu Geheimhaltungspflichten nach Art. 90 DSGVO und

e zu Datenschutzvorschriften im Hinblick auf Kirchen, religiose Vereinigungen oder Ge-
meinschaften nach Art. 91 DSGVO.

verstofSen wird, liegt ein buflgeldfihiger Verstof$ gegen Art. 83 Abs. § lit. d) DSGVO vor.
Verstofle gegen Anweisungen der Aufsichtsbehorde, Art. 83 Abs. 5 lit.e) und Abs. 6

DSGVO
Der Bufigeldtatbestand nach Art. 83 Abs. 5 lit. ) DSGVO ist erfiillt, wenn eine voll-

streckbare Anweisung oder eine vorubergehende oder endgiiltige Beschrankung oder Aus-

setzung der Datenuibermittlung durch die Aufsichtsbehorde gemafs Art. 58 Abs. 2 DSGVO

nicht befolgt wird oder der Zugang unter Verstof§ gegen Art. 58 Abs. 1 DSGVO nicht ge-

wihrt wird.

cc) VerstofSe gegen Art. 83 Abs. 6 DSGVO. Art. 83 Abs. 6 DSGVO sieht GeldbufSen von
bis zu EUR 20.000.000,00 oder im Fall eines Un-ternehmens von bis zu 4 % seines gesam-
ten weltweit erzielten Jahresumsatzes des vorange-gangenen Geschiftsjahrs vor, je nachdem,
welcher der Betrage hoher ist.

Nach Art. 83 Abs. 6 DSGVO wird ebenfalls die Nichtbefolgung von vollstreckbaren An-
weisungen der Aufsichtsbehorde nach Art. 58 Abs. 2 DSGVO sanktioniert. Dies fithrt zu
Uberschneidungen mit Abs. 5."

c) Versuch. Der Versuch einer Ordnungswidrigkeit gemafS Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO
kann aufgrund des Fehlens einer ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmung im Sinne von
§ 13 Abs. 2 OWiG nicht geahndet werden.

d) Ablauf des Bufigeldverfahrens. Das BufSgeldverfahren beginnt mit einem schriftlichen
Auskunftsersuchen der Sanktionsstelle. Das betroffene Unternehmen hat die Moglichkeit,
sich im Rahmen des Anhorungsrechts nach § 55 OWiG zum Vorwurf zu duflern. Nach Stel-
lungnahme des Unternehmens priift die Aufsichtsbehorde, ob ein Datenschutzverstof$ vor-
liegt und entscheidet dann tber eine Verfahrenseinstellung oder fiir die Verhingung eines
BufSgelds.

Gegen den Bufgeldbescheid kann das Unternehmen innerhalb von zwei Wochen Ein-
spruch einlegen, § 67 Abs. 1 OWIiG. Die Aufsichtsbehorde priift, ob der Einspruch zulissig
ist, § 69 Abs. 1 S.1 OWiG.

19 Paal/Pauly/Frenzel DSGVO Art. 83 Rn. 25.
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Wird die Zulassigkeit bejaht, prift die Aufsichtsbehorde die Begriindetheit des Ein-
spruchs. Im Rahmen dieser Priifung kann die Aufsichtsbehorde weitere Ermittlungen durch-
fuhren, das betroffene Unternehmen hat zudem die Moglichkeit zusitzliche Tatsachen zur
Entlastung vorzubringen § 69 Abs. 2 S. 2 und 3 OWiG.

Anschlieflend entscheidet die Behorde, ob sie den Bescheid zuriicknimmt oder aufrechter-
hilt, § 69 Abs. 2 S. 1 OWIG.

Wenn der Bescheid aufrechterhalten bleibt tibermittelt die Behorde die Akten anschlie-
Bend an die Staatsanwaltschaft, § 69 Abs. 3 S. 1 OWiG. Die Staatsanwaltschaft nimmt ge-
gebenenfalls weitere Ermittlungen vor, § 69 Abs. 4 S. 1 OWiG und entscheidet, ob das Ver-
fahren eingestellt oder an das zustindige Gericht weitergeleitet wird, § 69 Abs.4 S.2
OWiG.

Grundsitzlich ist das Amtsgericht zustindig, nach § 41 Abs. 1 S. 3 BDSG ist jedoch das
Landgericht zustindig, wenn die festgesetzte Geldbufle den Betrag von EUR 100.000,00
ubersteigt.

Das Gericht entscheidet dann gem. § 72 Abs. 3 S. 1 OWiG. Nach § 79 Abs. 1 OWiG ist
gegen das Urteil und den Beschluss die Rechtsbeschwerde zulissig. Fiir die Rechtsbeschwer-
de gelten dieselben Regeln wie fur eine Revision, § 79 Abs. 3 OWiG.

e) Entscheidung iiber die Geldbufle. Nach Art. 83 Abs. 1 DSGVO stellen die Aufsichtsbe-
horden sicher, dass die Verhingung von Geldbuflen ,,in jedem Einzelfall wirksam, verhalt-
nismifSig und abschreckend“ ist.

Art. 83 Abs. 2 DSGVO legt fest, welche Kriterien bei der Bestimmung der GeldbufSe zu
beriicksichtigen sind. Hiernach kommt es ua auf die Art, Schwere und Dauer des VerstofSes
an. Dabei ist vor allem auf die Form der Verarbeitung (Art, Umfang und Zweck) und die
Zahl der betroffenen Personen abzustellen. Daneben konnen ebenso die Beteiligungsformen
entsprechend den jeweiligen Tatbeitrdgen Berticksichtigung finden. Auch wird beachtet, ob
der Verstof$ vorsitzlich oder fahrlissig begangen wurde und schliefSlich werden von dem
Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter getroffene Mafinahmen zur Minderung des
Schadens berticksichtigt.

In welcher Hohe letztlich ein BufSgeld angemessen und rechtmafig ist, ist anhand dieses
weiten BufSgeldrahmens der Abs. 4-6 DSGVO natiirlich unklar.

Bereits im Mai 2022 hatte der Europdische Datenschutzausschuss (EDSA, engl. European
Data Protection Board, EDPB) Leitlinien erlassen, in der die europaischen Aufsichtsbehor-
den erstmals eine gemeinsame Methodik zur Berechnung von Bufigeldern formulierten.

Am 24.5.2023 hat der EDSA nunmehr die endgiiltigen Leitlinien zur Buflgeldzumessung
nach der DSGVO?® nach einer 6ffentlichen Konsultation angenommen, so dass die Bufs-
geldpraxis der europdischen Datenschutzbehérden nun nach einheitlichen Maf$stiben erfol-
gen soll.

Die Leitlinien sehen eine funfstufige Berechnungsmethodik vor, die insbesondere die Art
und Schwere der VerstofSe sowie den Umsatz der betreffenden Unternehmen beriicksich-
tigt?!:

Schritt 1: Im ersten Schritt wird ermittelt, welche unzulissigen Datenverarbeitungen vor-
liegen. Bei einer Mehrzahl relevanter Verstofse ist die Anwendung von Art. 83 Abs. 3
DSGVO zu bewerten.

Schritt 2: Fir die weitere Berechnung des BufSgelds ist ein Ausgangspunkt bzw. Aus-
gangsbetrag festzulegen. Hierbei wird die Art und Schwere des Verstofses bewertet. Zu be-
riicksichtigen soll sein, dass das Bufigeld abschreckend und verhiltnismifig ist. Dabei ist
insbesondere der Unternehmensumsatz zu beriicksichtigen.

20 https://edpb.europa.eu/our-work-tools/our-documents/guidelines/guidelines-042022-calculation-adminis
trative-fines-under_en.

21 https://edpb.europa.eu/system/files/2024-01/edpb_guidelines_042022_calculationofadministrativefines_de
_0.pdf.
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Schritt 3: Weiter erfolgt eine Priifung erschwerender und mildernder Umstinde im Zu-
sammenhang mit fritherem oder gegenwirtigem Verhalten des Verantwortlichen oder Auf-
tragsverarbeiters und eine entsprechende Erhohung bzw. Herabsetzung der GeldbufSe.

Schritt 4: Nachfolgend sind die einschligigen gesetzlichen Hochstbetrage fiir die
Verarbeitungsvorginge festzustellen. Dieser Betrag darf nicht in vorherigen oder folgen-
den Schritten iiberstiegen werden.

Schritt 5: Final ist zu analysieren, ob der Endbetrag der berechneten Geldbufie die Anfor-
derungen an Wirksamkeit, Abschreckung und VerhaltnismafSigkeit gemafs Art. 83 Abs. 1
DSGVO erfiillt. Gegebenenfalls ist hier durch eine entsprechende Erhohung bzw. Herabset-
zung der GeldbufSe noch nachzujustieren.

Diese Leitlinien sind Auslegungshilfen und nicht rechtsverbindlich. Erfahrungsgemaf§ ha-
ben allerdings EDSA-Leitlinien in der Praxis erhebliches Gewicht.

Das — umstrittene — nationale Buf§geldbemessungskonzept der deutschen Datenschutz-
konferenz vom 14.10.2019?? ist damit allerdings als abgelost zu betrachten.

f) Verjahrung. Spezielle Regelungen zur Verjihrung existieren in der DSGVO nicht. Es gilt
damit wegen § 41 BDSG gemafs § 31 Abs. 2 Nr. 1 OWiG eine Verjahrungsfrist von 3 Jahren
nach Abschluss der Tat. Da viele Verstofle als Dauerdelikte einzuordnen sind — etwa eine
fortdauernd rechtswidrige Speicherung — verjahren diese nicht, solange der Verstof$ fortdau-
ert.

g) deutsche Bufigelder in Millionenhéhe. Uber fiinf Jahre nach Wirksamwerden der
DSGVO ist eine betrichtliche Zahl von Bufsgeldern in erheblicher Hohe von europaischen
Datenschutzbehorden verhingt worden.

Bislang wurden in Deutschland folgende BufSgelder in Millionenhohe (teilweise nicht
rechtskriftig) verhiangt:

aa) Das Verfahren gegen die ,,Deutsche Wohnen“. Am 30.10.2019 verhingte der Berliner
Beauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit gegen die Wohnungsgesellschaft
Deutsche Wohnen SE ein Buflgeld in Hohe von EUR 14.500.000,00.%3

Nach Angaben der Berliner Aufsichtsbehorde hatte die Deutsche Wohnen zahlreiche Mie-
terdaten nicht oder nicht korrekt geloscht. Bei ihren Untersuchungen hatte die Behorde
festgestellt, dass das IT-System technisch keine Moglichkeit vorgesehen hatte, die konkreten
Daten zu 16schen. Daten wie etwa Gehaltsbescheinigungen, Kontoausziige, Selbstauskiinfte,
Ausziige aus Arbeitsvertragen sowie Steuer-, Sozial- und Krankenversicherungsdaten waren
bewusst auf unbegrenzte Zeit in den Datenbanken hinterlegt. Die Aufsichtsbehorde hatte
die Deutsche Wohnen bereits im Jahr 2017 aufgefordert, ihr IT-Archivsystem zu iiberarbei-
ten und dabei die rechtlichen Rahmenbedingungen zu beriicksichtigen. Bei einer erneuten
Priifung im Frithjahr 2019 hatte sich herausgestellt, dass das Unternehmen die Datensitze
nicht bereinigt hatte.

Die Behorde sah darin einen Verstof§ gegen Art.25 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 lit. a), ¢)
und e) und Art. 6 Abs. 1 DSGVO und erliefs den genannten BufSgeldbescheid.

Gegen diesen wehrte sich die Deutsche Wohnen erfolgreich. Das Verfahren wurde nach
Einspruch durch eine Strafkammer?* des Landgerichts Berlin am 18.2.2021 (Az.: (526 OWi
LG) 212 Js-OWi 1/20) durch Beschluss eingestellt.?®

Eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den DatenschutzverstofSen erfolgte nicht, da laut
dem LG Berlin ein Verfahrenshindernis bestehe. Der Bufigeldbescheid leide unter gravieren-
den Mingeln, da keine vorwerfbare Ordnungswidrigkeit eines Organmitglieds festgestellt
sei und das deutsche Ordnungswidrigkeitengesetz hierfur eine Haftung nicht vorsehe. Denn
eine ,unmittelbare Verbandshaftung® juristischer Personen gibe es nicht. Art. 83 DSGVO

22 www.datenschutzkonferenz-online.de/media/ah/20191016_bufigeldkonzept.pdf.

23 www.datenschutz-berlin.de/fileadmin/user_upload/pdf/pressemitteilungen/2019/20191105-PM-Bussgeld_
DW.pdf.

24 Da ein Verstof$ gegen die DSGVO als Ordnungswidrigkeit behandelt wird und ein Bufigeldbescheid er-
geht, sind Strafgerichte zustindig.

25 https://openjur.de/u/2331402.html.
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allein sei auch keine hinreichende Rechtsgrundlage. Vielmehr sei nach § 41 BDSG das
OWiG anwendbar, daher seien die §§ 30, 130 OWiG zu beachten und eine Zurechnung des
Handelns natiirlicher Personen erforderlich. Gegen juristische Personen konne eine Geldbu-
8 nur in einem einheitlichen Verfahren festgesetzt werden, wenn also wegen der Tat des
Organs oder des Reprisentanten das Bufsgeldverfahren durchgefiihrt wird oder in einem
selbstindigen Verfahren nach § 30 Abs. 4 OWiG. Nach deutschem Ordnungswidrigkeiten-
recht konnen juristische Personen nur direkt sanktioniert werden, wenn den Unternehmens-
verantwortlichen ein Fehlverhalten nachgewiesen werden kann.

Damit widersprach das LG Berlin der Auffassung der deutschen Datenschutzaufsichtsbe-
horden und der des LG Bonn im Urteil zum Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen 1&1
(hierzu unter b)). Das LG Bonn entschied, dass §§ 30, 130 OWiG bei Sanktionierungen von
Verstoflen gegen die DSGVO keine Anwendung findet, sondern vielmehr der Datenschutz-
verstofs als Erfolg selbst fiir eine Verbandshaftung bereits ausreicht und es einer ursachli-
chen, schuldhaften Handlung einer natirlichen Person nicht bedarf.

Die Staatsanwaltschaft Berlin hatte am 3.3.2021 sofortige Beschwerde gegen den Be-
schluss des Landgerichts eingelegt.

Das daraufhin mit dem Verfahren befasste Kammergericht Berlin hatte mit Beschluss vom
6.12.2021 (Az.: 3 Ws 250/21 — 161 AR 82/21) den EuGH angerufen und zur Vorabent-
scheidung nach Art. 267 AEUV vorgelegt.?

Geklart werden sollten zwei Grundsatzfragen zur BufSgeldhaftung von Unternehmen:
1.1st Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO dahin auszulegen, dass es den Art. 101 und 102 AEUV

zugeordneten funktionalen Unternehmensbegriff und das Funktionstragerprinzip in das

innerstaatliche Recht mit der Folge inkorporiert, dass unter Erweiterung des § 30 OWiG
zugrundeliegenden Rechtstragerprinzips ein BufSgeldverfahren unmittelbar gegen ein Un-
ternehmen gefiihrt werden kann und die BebufSung nicht der Feststellung einer durch eine
natiirliche und identifizierte Person, gegebenenfalls volldeliktisch, begangenen Ord-
nungswidrigkeit bedarf?

2.Wenn die Frage zu 1. bejaht werden sollte: Ist Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO dahin auszu-
legen, dass das Unternehmen den durch einen Mitarbeiter vermittelten Verstof§ schuldhaft
begangen haben muss (vgl. Art.23 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom

16.12.2002 zur Durchfithrung der in den Art. 81 und 82 des Vertrags niedergelegten

Wettbewerbsregeln), oder reicht fiir eine BebufSung des Unternehmens im Grundsatz be-

reits ein ihm zuzuordnender objektiver Pflichtenverstof$ aus (,,strict liability“)?*

Der EuGH?” entschied am 5.12.2023 unter dem Az. C-807/21, dass eine Bufigeldhaftung
eines Unternehmens nicht davon abhingt, ob zuvor der VerstofS einer natiirlichen Person als
Unternehmensvertreter festgestellt wurde. Die juristische Person haftet fiir Datenschutzver-
stofle ihrer Mitarbeiter — egal auf welcher Ebene. Erforderlich sei aber stets ein Verschulden.
Hier sprach sich der Generalanwalt aber fiir ein ,,weites Verstindnis des Verschuldensbe-
griffes aus.

Konkret beantwortete der EuGH die erste Frage folgendermafen:

»Art. 58 Abs. 2 Buchst. i und Art. 83 Abs. 1 bis 6 DSGVO sind dabin auszulegen, dass
sie einer nationalen Regelung entgegenstehen, wonach eine GeldbufSe wegen eines in Art. 83
Abs. 4 bis 6 DSGVO genannten VerstofSes gegen eine juristische Person in ibrer Eigenschaft
als Verantwortliche nur dann verbingt werden kann, wenn dieser Verstof§ zuvor einer iden-
tifizierten natiirlichen Person zugerechnet wurde.”

Zudem beantwortete der EuGH die zweite Frage folgendermaflen:

wArt. 83 DSGVO ist dabin auszulegen, dass nach dieser Bestimmung eine GeldbufSe nur
dann verhingt werden darf, wenn nachgewiesen ist, dass der Verantwortliche, der eine ju-
ristische Person und zugleich ein Unternehmen ist, einen in Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO
genannten VerstofS vorsdtzlich oder fabrlissig begangen hat.*

26 www.openjur.de/u/2382151.html.
27 https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=280325&pagelndex=0&doclang=DE
&mode=Ist&dir=&occ=first& part=18&cid=1402404.

Franz 11

562

563

564

565

566

567

568



569

570

571

572

573

574

575

576

577

578

§ 43 569-578 Fehler! Kein Text mit angegebener Formatvorlage im Dokument.

Nach EuGH kann also jeglicher im Unternehmen begangene DSGVO-Verstofs (egal ob
durch Geschiftsfithrer oder nicht fithrungsbefugte Mitarbeiter) grundsitzlich zu einem
BufSgeld fiihren, allerdings nur, wenn der jeweils zugrunde liegende DSGVO-Verstofs vor-
sdtzlich oder fahrldssig vom Verantwortlichen (dem Unternehmen) begangen worden ist.

Nach Ansicht des EuGH ist mafSgeblich, dass das Unternehmen im Hinblick auf den ein-
getretenen DSGVO-Verstof$ (egal von welcher Person im Unternehmen begangen) ein Ver-
schulden trifft.

Aus dem Urteil (in Rn. 76) ergibt sich, dass der EuGH als MafSstab annimmt, dass ein
entsprechendes Verschulden anzunehmen ist, wenn der (datenschutzrechtlich) Verantwortli-
che (also hier das Unternehmen) sich tiber die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens nicht im
Unklaren sein konnte, gleichviel, ob ihm dabei bewusst war, dass es gegen die Vorschriften
der DSGVO verstofst.

Sofern es sich bei dem Verantwortlichen um eine juristische Person handelt, stellt der
EuGH in Rn. 77 klar, dass die Anwendung von Art. 83 DSGVO keine Handlung und nicht
einmal eine Kenntnis seitens des Leitungsorgans dieser juristischen Person voraussetzt.

Offensichtlich hat sich der EuGH bei dieser Entscheidung an seiner Linie im Kartellrecht
orientiert. Denn die getatigten Ausfiihrungen zur Unternehmenshaftung entsprechen inhalt-
lich seiner Rechtsprechung zum Kartellrecht?®. Hiernach haftet eine juristische Person in ih-
rer Gesamtheit fur alle Personen, die berechtigt ist, fiir das Unternehmen titig zu werden —
also nicht nur fiir ihre Inhaber oder Geschiftsfiihrer.

bb) 1&°1 Telecom GmbH. Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informa-
tionsfreiheit (BfDI) verhidngte am 9.12.2019 ein Bufsgeld in Hohe von EUR 9.500.000,00
gegen den Telekommunikationsdienstleister 1&1 Telecom GmbH.?’

Die Aufsichtsbehorde warf der 1&1 vor, keine hinreichenden technischen und organisa-
torischen Mafinahmen zum Schutz seiner personenbezogenen Kundendaten ergriffen zu ha-
ben. Das Authentifizierungsverfahren bei der telefonischen Kundenbetreuung sei mangelhaft
gewesen. So war die Angabe von Namen und Geburtsdatum ausreichend, um Detailinfor-
mationen tiber den Kunden zu erhalten. Der BfDI sah hierin einen Verstof§ gegen Art. 32
Abs. 1 und 2 DSGVO.

Nach Klageerhebung seitens 1&1 entschied das Landgericht Bonn mit Urteil vom
11.11.2020 (Az.: 29 OWi 1/20). Es bestitigte zwar den Verstof§ nach Art. 32 Abs. 1 und 2
DSGVO dem Grunde nach, reduzierte allerdings das Buflgeld auf EUR 900.000,00 da das
festgesetzte Bufsgeld im konkreten Fall ,,unangemessen hoch® gewesen sei.’® Das Urteil ist
mittlerweile rechtskraftig.

Obwohl der Bufigeldbescheid keine Ausfithrungen zu einer vorwerfbaren Handlung einer
natirlichen Person als Ankniipfungstat des § 30 OWiG enthielt, entschied das LG Bonn,
dass der Datenschutzverstof als Erfolg selbst fir eine Verbandshaftung ausreichend ist und
es gerade nicht einer ursichlichen, schuldhaften Handlung einer bestimmbaren, natiirlichen
Person zur Sanktionierung bedarf. Eine unmittelbare Verbandshaftung gibt es zwar nach
dem LG Bonn im deutschen Sanktionsrecht nicht, aber der europaische Gesetzgeber habe
bei der Schaffung des Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO das deutsche Kartellrecht zum Vorbild
genommen, welches von einer unmittelbaren Haftung ausgehe (Funktionstrigerprinzip).
Dies ergebe sich nach dem LG Bonn aus dem Erwagungsgrund 150 der DSGVO, welcher in
Satz 3 ausdrucklich auf den (funktionalen) Unternehmensbegriff nach Art. 101 und 102
AEUV verweist und von einer unmittelbaren Verantwortlichkeit der Unternehmen ausgeht.
Damit sei aber die Regelung des § 30 OWiG nicht sinnvoll in Einklang zu bringen?!.

Wie unter 2. a) bereits ausgeftuhrt, war es umstritten, ob Art. 83 DSGVO eine unmittelba-
re Ahndung von Unternehmen ermoglicht oder ob die Verhdngung eines Bufigelds vom Vor-

28 EuGH 16.2.2017 — C-95/15 P; in diesem Sinne Urteile vom 7.6.1983, Musique Diffusion francaise
u.a./Kommission, 100/80 bis 103/80, EU:C:1983:158, Rn. 97, und vom 7.2.2013, Slovenska sporitelna, C-
68/12, EU:C:2013:71, Rn. 25.

29 www.bfdi.bund.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2019/30_BfDIverhingtGeldbufSe1ul.html.

30 https://www.justiz.nrw.de/nrwe/lgs/bonn/lg_bonn/j2020/29_OWi_1_20_Urteil_20201111.html.

31 LG Bonn 11.11.2020 - 29 OWi 1/20.
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liegen der Voraussetzungen des § 30 Abs. 1 OWiG abhingt, also eine natirliche Person (in
Leitungsfunktion) eine Ordnungswidrigkeit begangen haben muss. Diese Diskussion hat
sich nunmehr mit der Entscheidung des EuGH im Falle Deutsche Wohnen erledigt.

cc) AOK Baden Wiirttemberg. Der Landesbeauftragte fir den Datenschutz und die In-
formationsfreiheit Baden Wiirttemberg (LfDI BW) hat am 26.6.2020 ein BufSgeld in Hohe
von EUR 1.240.000,00 gegen die AOK Baden-Wiirttemberg verhingt.3?

Die AOK Baden-Wirttemberg veranstaltete im Zeitraum 2015 bis 2019 verschiedene
Gewinnspiele. Dabei wurden die Kontaktdaten sowie die Krankenkassenzugehorigkeit der
Teilnehmer erhoben. Im Falle einer Einwilligung der Betroffenen wollte die AOK die Daten
auch fiir Werbezwecke nutzen. Mangels geeigneter technischer und organisatorischer Maf3-
nahmen wurden jedoch auch die Daten von 500 Teilnehmern fiir Werbung verwendet, ob-
wohl von diesen keine Einwilligung vorlag. Der LfDI BW wertete dies als Verstof§ gegen
Art. 32 DSGVO.

dd) H&'M. Der Hamburgische Beauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit
verhingte am 1.10.2020 das bisher hochste deutsche Bufigeld in Hohe von
EUR 35.300.000,00 gegen die H&M Hennes und Mauritz Online Shop A.B. & Co. KG.*

H&M hatte seit mindestens 2014 umfangreiche Erfassungen privater Lebensumstinde
seiner Mitarbeiter vorgenommen und diese teilweise auf einem Laufwerk dauerhaft gespei-
chert. Dies umfasste Urlaubs- und Krankheitsabwesenheiten und auch Erkenntnisse iiber
das Privatleben der Mitarbeiter und wurde genutzt um Profile der Beschiftigten zwecks
Entscheidungen im Arbeitsverhiltnis zu erhalten und damit den Beschiftigtendatenschutz
schwer missachtet.

ee) Notebooksbilliger.de AG. Die Landesbeauftragte fiir Datenschutz (LfD) Niedersach-
sen hat am 8.1.2021 eine GeldbufSe in Hohe von EUR 10.400.000,00 gegen die notebooks-
billiger.de AG ausgesprochen**. Dem zugrunde lag, dass das Unternehmen mindestens iiber
2 Jahre seine Beschiftigten ohne geeignete Rechtsgrundlage per Video iiberwacht hatte. No-
tebooksbilliger.de dufSerte erhebliche Zweifel an der Rechtmifigkeit des Bescheids und kri-
tisierte die Hohe des Bufsgelds als unverhaltnismafSig.

ff) BREBAU GmbH. Die Landesbeauftragte fir Datenschutz und Informationsfreiheit
(LfDI) Bremen hat am 3.3.2022 die BREBAU GmbH mit einer GeldbufSe in Hohe von
EUR 1.900.000,00 belegt.s Laut LfDI hat die BREBAU GmbH Daten von Mietinteressen-
ten ohne Rechtsgrundlage verarbeitet, hierunter auch Daten nach Art. 9 DSGVO, wie ethni-
sche Herkunft, Hautfarbe, Religionszugehorigkeit und den gesundheitlichen Zustand.

gg) Volkswagen. Die Landesbeauftragte fir den Datenschutz Niedersachsen hat am
26.7.2022 Volkswagen AG mit einem BufSgeld in Hohe von EUR 1.100.000,00 belegt3®.

2019 geriet ein Fahrzeug der Volkswagen AG, an dem eine Fahrassistenz erprobt werden
sollte, in eine Verkehrskontrolle. An dem Auto waren Kameras angebracht, welche dessen
Umgebung erfassten und mittels derer das Assistenzsystem getestet und trainiert wurde.

Die behordliche Untersuchung ergab mehrere Verstofle. An dem kontrollierten Wagen
waren keine Schilder angebracht, die etwaige Betroffene tiber die mit dem Kameraeinsatz
einhergehende Datenverarbeitung informierten, was als Verletzung der Informationspflicht
gewertet wurde. Zudem hatte Volkswagen mit dem Dienstleister, der die Fahrten durch-
fithrte, keinen Auftragsverarbeitungsvertrag geschlossen, getroffene technische und or-
ganisatorische Sicherheitsmaf$nahmen nicht ordnungsgemif§ im Verzeichnis der Verarbei-

32 https://www.baden-wuerttemberg.datenschutz.de/lfdi-baden-wuerttemberg-verhaengt-bussgeld-gegen-aok
-baden-wuerttemberg-wirksamer-datenschutz-erfordert-regelmaessige-kontrolle-und-anpassung/.

33 https://datenschutz-hamburg.de/fileadmin/user_upload/HmbBfDI/Pressemitteilungen/2020/2020-10-01-H
_M.pdf.

34 https://lfd.niedersachsen.de/startseite/infothek/presseinformationen/lfd-niedersachsen-verhangt-bussgeld-
uber-10-4-millionen-euro-gegen-notebooksbilliger-de-196019.html.

35 https://www.datenschutz.bremen.de/sixcms/media.php/13/Pressemitteilung %20LfDI%20Bremen.pdf.

36 https://www.lfd.niedersachsen.de/startseite/infothek/presseinformationen/1-1-millionen-euro-bussgeld-ge
gen-volkswagen-213835.html.
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tungstatigkeiten dokumentiert und eine erforderliche Datenschutz-Folgenabschiatzung nicht
durchgefihrt.

Volkswagen kooperierte wihrend der Untersuchung mit der Datenschutzbehorde und ak-
zeptierte den BufSgeldbescheid.

3. Ordnungswidrigkeiten im Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)

Im BDSG sind die Sanktionen in den §§ 41-43 geregelt.

Art. 83 Abs. 8 DSGVO sieht einen Regelungsauftrag fiir die Mitgliedstaaten vor, demzu-
folge die Mitgliedstaaten fiir die Ausiibung der Befugnisse angemessene Verfahrensgarantien
einschliefSlich wirksamer gerichtlicher Rechtsbehelfe und ordnungsgemifler Verfahren vor-
zusehen haben. Diesem Auftrag dient § 41 BDSG. § 41 BDSG bestimmt hierbei, dass fuir
Verstofle nach Art. 83 Abs. 4 —6 der DSGVO - soweit das BDSG nichts anderes bestimmt —
die Vorschriften des Gesetzes tiber Ordnungswidrigkeiten sinngemaf§ gelten, wobei be-
stimmte konkrete Normen keine Anwendung finden (hierum dreht sich auch der Streit, ob
die §§ 30 und 130 OWiG anwendbar sind oder nicht).

a) Bufigeldvorschrift. In § 43 BDSG werden zusitzliche BufSgeldtatbestinde, die nicht
durch Art. 83 DSGVO vorgegeben sind, geregelt.

Nach § 43 Abs. 1 BDSG handelt ordnungswidrig, wer vorsitzlich oder fahrlissig
1. entgegen § 30 Abs. 1 ein Auskunftsverlangen nicht richtig behandelt oder
2.entgegen § 30 Abs.2 S.1 einen Verbraucher nicht, nicht richtig, nicht vollstindig oder

nicht rechtzeitig unterrichtet.

Sowohl bei der Nr. 1 als auch der Nr. 2 geht es um Verstofle gegen § 30 BDSG. Hierbei
handelt es sich um eine Vorschrift, die sich auf Verbraucherkredite bezieht.

Nach § 30 Abs. 1 BDSG hat eine Stelle, die geschaftsmifSig personenbezogene Daten, die
zur Bewertung der Kreditwiirdigkeit von Verbrauchern genutzt werden diirfen, zum Zweck
der Ubermittlung erhebt, speichert oder verindert, Auskunftsverlangen von Darlehens-
gebern aus anderen Mitgliedsstaaten der Europdischen Union genauso zu behandeln wie
Auskunftsverlangen inlindischer Darlehensgeber.

Es geht also um einen diskriminierungsfreien Zugang der Mitgliedstaaten zu den entspre-
chenden Kreditauskunfteien.

Nach § 30 Abs. 2 BDSG hat derjenige, der den Abschluss eines Verbraucherdarlehensver-
trages oder eines Vertrages tber eine entgeltliche Finanzierungshilfe mit einem Verbraucher
infolge einer Auskunft einer Stelle im Sinne des Absatzes 1 ablehnt, den Verbraucher unver-
zuiglich hiertiber sowie tiber die erhaltene Auskunft zu unterrichten.

§ 30 Abs. 2 BDSG regelt also eine Informationspflicht gegeniiber dem Verbraucher, dessen
Kreditantrag aufgrund einer Datenbankabfrage abgelehnt wurde. Diese Information hat
unverzuglich und kostenlos zu erfolgen, einschliefSlich einer Begriindung der Ablehnung.3”

b) Hohe der Geldbufle. Nach § 43 Abs. 2 BDSG betrigt das Hochstmaf$ der GeldbufSe bis
zu EUR 50.000,00. § 43 Abs. 3 BDSG schliefSt GeldbufSen gegen Behorden aus.

c) Verwendungsverbot, § 43 Abs. 4 BDSG. § 43 Abs. 4 BDSG ist ein Verwendungsverbot
zur Vermeidung einer rechtswidrigen Selbstbelastung und schliefSt es aus, eine Meldung
nach Art. 33 DSGVO oder eine Benachrichtigung nach Art. 34 DSGVO in einem Verfahren
nach dem OWiG gegen den Meldepflichtigen oder Benachrichtigenden oder seine Angehori-
gen iSv § 52 Abs. 1 StPO ohne Zustimmung des Meldepflichtigen oder Benachrichtigenden
zu verwenden. § 43 Abs. 4 BDSG entspricht wortlich dem § 42 Abs. 4 BDSG. Beide Vor-
schriften dienen der Umsetzung des Prinzips ,nemo-tenetur se ipsum accusare®, wonach
sich niemand selbst belasten muss.

Uber die Europarechtswidrigkeit des § 43 Abs. 4 wird gestritten. Einerseits®® wird argu-
mentiert, dass der Inhalt einer Meldung oder Benachrichtigung nach Artt. 33, 34 DSGVO in
Anlehnung an die kartellrechtliche Rechtsprechung des EuGH nicht vom unionsrechtlichen
Selbstbezichtigungsverbots erfasst sei. Abs. 4 ginge damit iiber europarechtliche gebotene

37 Taeger/Gabel/Taeger BDSG § 30 Rn. 14.
38 Kithling/Buchner/Bergt, DSGVO BDSG, § 43 Rn. 13; Boms ZD 2019, 536.
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Verfahrensgarantien hinweg, was eine effektive und unionsweit einheitliche Durchsetzung
der DSGVO behindern wiirde.

Diese restriktive Auslegung des EuGH widerspricht nach anderer — vorzugswiirdiger —
Ansicht®® der Rechtsprechung des EGMR, welche aus dem Recht auf ein faires Verfahren
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK ein Recht auf Selbstbelastungsfreiheit herleitet. Demnach hat der
EuGH die Rechtsprechung des EGMR gem. Art. 6 Abs. 3 EUV sowie gem. Art. 47 Abs. 2,
52 Abs. 3 GRCh zu beriicksichtigen.

d) Problem: Spannungsverhaltnis gesetzliche Auskunftspflichten gegeniiber der Aufsichts-
behorde nach § 40 Abs. 4 BDSG und Selbstbezichtigungsfreiheit. Nach Art. 58 Abs. 1 lit. a)
DSGVO hat die Aufsichtsbehorde sehr weitreichende Untersuchungsbefugnisse, die es ihr
gestatten, den Verantwortlichen, den Auftragsverarbeiter und gegebenenfalls den Vertreter
des Verantwortlichen oder des Auftragsverarbeiters anzuweisen, alle Informationen bereit-
zustellen, die fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben nach Art. 57 DSGVO erforderlich sind. § 40
Abs. 4 S. 1 BDSG wiederholt diese Vorgabe und postuliert umfassende Auskunftspflichten
fur die Stellen, die der Zustandigkeit der jeweiligen Aufsichtsbehorde unterliegen.

Der Auskunftspflicht steht allerdings das Auskunftsverweigerungsrecht des § 40 Abs. 4
S. 2 BDSG entgegen. Demnach entfillt die Auskunftspflicht, wenn der Auskunftspflichtige
sich selbst oder einen Angehorigen bei der Beantwortung der Fragen der Gefahr strafrecht-
licher Verfolgung oder einem Ordnungswidrigkeitsverfahren, aussetzen wiirde. Damit wird
das Prinzip ,,nemo-tenetur se ipsum accusare® fiir Auskunftsersuchen einer Aufsichtsbehor-
de gesetzlich fixiert. Auf sein Auskunftsverweigerungsrecht ist der Auskunftspflichtige nach
§ 40 Abs. 4 S. 3 BDSG hinzuweisen. Wird die Belehrung versdaumt, so unterliegen die erteil-
ten Auskiinfte einem Beweisverwertungsverbot*®. Auf sein Auskunftsverweigerungsrecht
muss sich der Auskunftspflichtige ausdricklich berufen, nur die Auskunft zu verweigern ge-
niigt nicht.*!,

Problematisch im Datenschutzrecht ist, dass Art. 83 Abs.2 S. 1 lit. f) DSGVO vorsieht,
dass bei der Entscheidung tber die Verhiangung einer GeldbufSe und iiber deren Betrag der
Umfang der Zusammenarbeit mit der Aufsichtsbehorde berticksichtigt wird.

Jeder Verantwortliche hat sich daher bei jeder Auskunftsanfrage seitens der Aufsichtsbe-
horde die Frage zu stellen, ob er die Auskunft erteilen sollte (und damit in den Genuss einer
»Minderung® nach Art. 83 Abs. 2 S. 1. lit. f) DSGVO kommen) oder ob er sich besser auf
sein Auskunftsverweigerungsrecht beruft. Hier wird es sich regelmifSig empfehlen, anwaltli-
chen Rat einzuholen.

Eine unkritische Erteilung einer Auskunft birgt daher unter Umstinden die Gefahr der
Einleitung eines BufSgeldverfahrens. Auskunftsverpflichtete sollten jedenfalls wissen, dass
eine einmal gemachte Auskunft beweisrechtlich verwertet werden kann.

Das OVG Schleswig-Holstein** entschied in einem solchen Fall ua, dass das Auskunfts-
verweigerungsrecht kein generelles und umfassendes Schweigerecht sei. Fir eine ,,bestimmte
Gefahrenlage®“ bediirfe es zwar nicht der sicheren Erwartung einer Bestrafung oder Sank-
tionierung in Ankniipfung an die Erteilung der Auskunft. Die bloffe Vermutung oder theore-
tische Moglichkeit einer Bestrafung oder Sanktionierung gentige aber ebenso nicht, um sich
auf das Auskunftsverweigerungsrecht zu berufen. Notwendig und ausreichend sei hingegen,
dass nach den konkreten Umstinden des Einzelfalls eine Einleitung eines strafrechtlichen
Verfahrens oder eines Verfahrens nach dem Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten ernsthaft
moglich erscheine. Kein Auskunftsverweigerungsrecht gem. § 40 Abs. 4 S. 2 BDSG bestehe
beziiglich Fragen, deren Beantwortung nicht ohne Weiteres einen Datenschutzverstof§ er-
kennen lassen konnen. Moglich sei ein Auskunftsverweigerungsrecht jedoch bei Fragen
nach der Einhaltung bufSgeldbewehrter Vorgaben.

39 Taeger/Spittka, Die Macht der Daten und Algorithmen — Regulierung von IT, IoT und KI, S. 141, 148;
Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann/Schwartmann/Burkhardt, DSGVO/BDSG, Anhang Art. 83/§ 43
BDSG Rn. 24.

40 Paal/Pauly/Pauly BDSG § 40 Rn. 27.

41 OVG Schleswig 28.5.2021 - 4 MB 14/21.

42 OVG Schleswig 28.5.2021 — 4 MB 14/21.
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Eine sichere Erwartung einer Sanktionierung ist also nicht notwendig, eine nur theoreti-
sche Moglichkeit einer Sanktion ist aber auch nicht ausreichend. Zudem ist in einem Aus-
kunftsverfahren jede Frage einzeln zu priifen und es kann nicht pauschal eine Auskunft auf
alle Fragen verweigert werden, vielmehr kommt es darauf an, ob aus den Antworten ohne
Weiteres auf einen Datenschutzverstofs geschlossen werden kann oder ob weitere Ermitt-
lungen hierzu erforderlich sind.

Gesetzliche Auskunftspflichten sind mit der Selbstbelastungsfreiheit im Grundsatz verein-
bar, wenn sie mit einem strafrechtlichen Verwertungsverbot einhergehen.*® Dies ist vorlie-
gend durch das Auskunftsverweigerungsrecht des § 40 Abs. 4 S. 2 BDSG gegeben.

Die Ausnahmeregelung des § 40 Abs. 4 S.2 BDSG ist allerdings abschliefend*:. Es han-
delt sich um ein hochstpersonliches Recht, d.h. von Auskunftspflichtigen, die sich nicht
selbst auf das Auskunftsverweigerungsrecht berufen koénnen, kann dann alternativ die Aus-
kunft eingeholt werden®.

Das Auskunftsverweigerungsrecht gilt unproblematisch, wenn das Auskunftsersuchen
sich auf ein Verhalten des Auskunftspflichtigen bezieht, das evtl. eine Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit darstellt.

Problematisch ist, wenn die Person des Auskunftsverpflichteten und die Person, welche
ein Auskunftsverweigerungsrecht innehat, auseinanderfallen. So kann eine Leitungsperson
eines verantwortlichen Unternehmens die Auskunft nicht deshalb verweigern, weil sie be-
furchtet, dass gegen das Unternehmen gem. § 30 OWiG eine Geldbufse verhingt werden
konnte, ohne dass sie selbst belangt wird*.

Ob eine juristische Person als solche ein Auskunftsverweigerungsrecht haben kann, ist
umstritten.

So wird die Ansicht*” vertreten, dass das Auskunftsverweigerungsrecht auch unmittelbar
fiir Unternehmen gelten soll.

Hintergrund fiir diese Ansicht sei die Rechtsprechung des EGMR*® und des EuGH*. Zu-
dem spriache der Wortlaut und die Gesetzessystematik fiir eine Anwendung auch auf Unter-
nehmen, da Sanktionsverfahren jedenfalls nach Art. 83 DSGVO iVm § 41 BDSG unmittel-
bar gegen juristische Personen gefiihrt werden kénnen®°.

Vom Bundesverfassungsgericht’! wurde dieses Vorgehen bislang abgelehnt. Es ist jedoch
denkbar, den Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit auch aus dem Rechtsstaatsprinzip des
Art. 20 Abs. 3 GG bzw. aus Art. 6 Abs. 1 EMRK oder aus Art. 47 Abs. 2 S. 1 GrCh herzu-
leiten und auch juristischen Personen das Recht zur Auskunftsverweigerung in Fillen mog-
licher Selbstbelastung zu gewdhren?2.

4. Ordnungswidrigkeiten im Telekommunikation-Telemedien-Datenschutz-Gesetz (TTDSG)

Im TTDSG sind die Buf§geldvorschriften in § 28 TIDSG zu finden. Hierfiir wurden bei
Schaffung des TTDSG teilweise frithere Vorschriften aus dem TKG und dem TMG tiber-
nommen, teilweise sind neue Tatbestinde hinzugekommen.

So wurde aus dem fritheren § 149 Abs. 1 Nr. 15 TKG aF der § 28 Abs. 1 Nr. 1 TTDSG.
Aus § 149 Abs. 1 Nr. 17 TKG aF wurde § 28 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 TTDSG, aus § 149
Abs. 1 Nr. 17b TKG aF wurde § 28 Abs. 1 Nr. 8 TTDSG, aus § 149 Abs. 1 Nr. 17¢ TKG aF

43 BVerfG 15.10.2004 — 2 BvR 1316/04, Rn. 7.

44 Paal/Pauly/Pauly BDSG § 40 Rn. 26.

45 BeckOK DatenschutzR/Wilhelm BDSG § 40 Rn. 32.

46 Kiihling/Buchner/Dix BDSG § 40 Rn. 12.

47 Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann/Schwartmann/Burkhardt DSGVO Anhang Art. 8, BDSG § 40
Rn. 30); auch Spittka RDV 2019, 167 (1691.).

48 EGMR 3.5.2001 - Application No. 31827/96 = NJW 2002, 499 Rn. 63 ff.

4 EuGH 18.10.1989 — C- 374/87, Slg. 1989, 03283 = BeckRS 2004, 71022 Rn. 35 - Orkem; 25.1.2007 -
C-407/04 P, Slg. 2007, 1-00829 = BeckRS 2007, 70062 Rn. 34 — Dalmine.

50 Wenzel/Wybitul ZD 2019, 190, 292.

51 BVerfGE 26.2.1997 - 1 BVR 2172/96.

52 Spittka, Si tacuisses ... — nemo tenetur und die DSGVO, in: Taeger, Die Macht der Daten und der Algo-
rithmen, S. 141 (144 ff.)).
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wurde § 28 Abs. 1 Nr. 5 TTDSG, aus § 149 Abs. 1 Nr. 17d TKG aF wurde § 28 Abs. 1 Nr. 4
TTIDSG und aus § 149 Abs. 1 Nr. 17e TKG wurde § 28 Abs. 1 Nr. 9 TTDSG. Stellenweise
wurde der Wortlaut angepasst und auch inhaltliche Erganzungen erfolgten.

§ 28 Abs. 1 Nr. 6 und 7 TTDSG sind als Tatbestinde neu hinzugekommen.

Aus dem TMG wurde § 13 Abs. 4 TMG a.F. iibernommen und ist jetzt § 28 Abs. 1 Nr. 10
TTDSG.

Auch § 28 TTDSG ist ein sog. Blanketttatbestand>3.

a) Die einzelnen Ordnungswidrigkeitentatbestinde des § 28 Abs. 1 Nr. 1-13 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 1 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 1 TTDSG betrifft das Verbot nach § 8 Abs. 6 TTDSG fiir eine Telekom-
munikationsanlage zu werben. Gem. § 28 Abs.2 TTDSG betrigt in diesem Fall das
Hochstmafs der Geldbufle EUR 10.000,00. Zustindige Verwaltungsbehorde ist die Bundes-
netzagentur (BNetzA), § 28 Abs. 3 Nr. 1 TTDSG.

§ 28 Abs. 1 Nr. 2 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 2 betrifft die Verarbeitung von Verkehrsdaten entgegen § 9 Abs.1 S. 1
oder Abs.2 S. 1 TTDSG. Gem. § 28 Abs. 2 TTDSG betrigt das Hochstmaf§ der GeldbufSe
EUR 300.000,00. Zustindig ist der oder die Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und
die Informationsfreiheit, § 28 Abs. 3 Nr. 2 TTDSG.

§ 28 Abs. 1 Nr. 3 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 3 TTDSG betrifft den Fall, dass fiir die Abrechnung nicht erforderliche
Daten gemifs § 10 Abs. 2 S. 3 TTDSG vom Anbieter des Telekommunikationsdienstes un-
verzuglich zu 1oschen sind. Gem. § 28 Abs.2 betrigt das Hochstmafl der GeldbufSe
EUR 300.000,00. Gem. § 28 Abs. 3 Nr. 2 TTDSG zustdndig ist der oder die Bundesbeauf-
tragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit.

§ 28 Abs. 1 Nr. 4 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 4 TTDSG betrifft die Verkehrsdatenverarbeitung zu anderen als den er-
laubten Zwecken nach § 12 Abs.1 S.3 TTDSG. Gem. § 28 Abs.2 TTDSG betragt das
Hochstmafs der Geldbufle EUR 100.000,00. Gem. § 28 Abs. 3 Nr. 2 TTDSG zustindig ist
der oder die Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit.

§ 28 Abs. 1 Nr. 5 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 5 TTDSG betrifft die Nichtloschung oder nicht rechtzeitige Loschung der
Verkehrsdaten nach § 12 Abs. 2 TTDSG. Gem. § 28 Abs. 2 betragt das Hochstmaf$ der
Geldbufse EUR 100.000,00. Gem. § 28 Abs. 3 Nr. 2 TTDSG zustindig ist der oder die Bun-
desbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit.

§ 28 Abs. 1 Nr. 6 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 6 TTDSG betrifft die nicht oder nicht rechtzeitig erfolgte Loschung einer
in § 12 Abs. 3 S. 2 TTDSG genannten Aufzeichnung.

Gem. § 28 Abs. 2 TTDSG betragt das Hochstmaf§ der Geldbuffe EUR 10.000,00. Gem.
§ 28 Abs. 3 Nr. 2 TTDSG zustindig ist der oder die Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz
und die Informationsfreiheit.

§ 28 Abs. 1 Nr. 7 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 7 TTDSG betrifft das nicht oder nicht rechtzeitige in Kenntnissetzen der
Aufsichtsbehorde in den Fillen des § 12 Abs. 4 S. 5 TTDSG und § 14 Abs. S TTDSG. Gem.
§ 28 Abs.2 TTDSG betrigt das Hochstmafl der Geldbuffe EUR 10.000,00. Gem. § 28
Abs. 3 Nr. 2 TTDSG zustindig ist der oder die Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und
die Informationsfreiheit.

53 Definition siehe oben unter 1. b).
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§ 28 Abs. 1 Nr. 8 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 8 TTDSG betrifft den Fall, dass ein Anbieter eines Dienstes mit Zusatz-
nutzen bei jeder Feststellung des Standortes des Mobilfunkendgerites den Endnutzer durch
eine Textmitteilung an das Endgerit, dessen Standortdaten ermittelt wurden, nicht oder
nicht richtig oder nicht rechtzeitig nach § 13 Abs.1 S.2 TTDSG informiert. Gem. § 28
Abs. 2 TTDSG betragt das Hochstmaf$ der Geldbufse EUR 50.000,00. Gem. § 28 Abs. 3
Nr. 2 TTDSG zustindig ist der oder die Bundesbeauftragte fur den Datenschutz und die In-
formationsfreiheit.

§ 28 Abs. 1 Nr. 9 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 9 TTDSG betrifft Werbeanrufe mit unterdriickter Rufnummer des Anru-
fenden nach § 15 Abs. 2 Hs. 1 TTDSG. Gem. § 28 Abs. 2 TTDSG betrdagt das Hochstmafs
der Geldbufse EUR 300.000,00. Gem. § 28 Abs. 3 Nr. 1 TTDSG ist die BNetzA zustandig.

§ 28 Abs. 1 Nr. 10 TTDSG

§ 28 Abs.1 Nr. 10 TIDSG ahndet, wenn ein Anbieter von Telemedien entgegen § 19
Abs. 1 TTDSG nicht durch technische und organisatorische Vorkehrungen sicherstellt, dass
der Nutzer einen dort genannten Dienst beenden oder in Anspruch nehmen kann. Gem.
§ 28 Abs. 2 betrdgt das Hochstmaf§ der Geldbufle EUR 10.000,00. Zustindig sind in der
Regel die Datenschutzbehorden der Lander.’*

§ 28 Abs. 1 Nr. 11 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 11 TTDSG stellt die Verarbeitung personenbezogener Daten Minderjahri-
ger unter Bufsgeldbewehrung, wenn der Telemedienanbieter diese fiir kommerzielle Zwecke
verwendet, obwohl diese zur Wahrung des Jugendschutzes erhoben oder anderweitig ge-
wonnen wurden, § 20 TTDSG. Gem. § 28 Abs. 3 TTDSG betragt das Hochstmaf der Geld-
bufle EUR 300.000,00. Zustindig sind in der Regel die Datenschutzbehorden der Lander.*’

§ 28 Abs. 1 Nr. 12 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 12 TTDSG betrifft die unterlassene, nicht richtige, nicht vollstandige oder
nicht rechtzeitige Ubermittlung von den in § 22 Abs. 5§ S. 1 TTDSG, § 23 Abs. 3 S. 1 oder
§ 24 Abs. 4 S. 1 TTDSG genannten Daten. Gem. § 28 Abs. 3 TTDSG betriagt das Hochst-
maf$ der Geldbufle EUR 300.000,00. Zustindig sind in der Regel die Datenschutzbehorden
der Linder.>

§ 28 Abs. 1 Nr. 13 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 13 TTDSG betrifft den Schutz der Privatsphire bei Endeinrichtungen.
Ordnungswidrig handelt, wer entgegen § 25 Abs. 1 S. 1 TTDSG eine Information speichert
oder auf eine Information zugreift, ohne dass der Endnutzer auf der Grundlage von klaren
und umfassenden Informationen eingewilligt hat. Gem. § 28 Abs. 3 TTDSG betrdgt das
Hochstmafs der Geldbufse EUR 300.000,00. Zustindig ist der oder die Bundesbeauftragte
fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit.

b) Hohe der Geldbufle. Die BufSgeldhochstgrenzen sind in § 28 Abs. 2 TTDSG geregelt.
In den Fillen des §28 Abs.1 Nr2, 3, 9, 11, 12 und 13 betridgt die Geldbufse bis
zu EUR 300.000,00, in den Fillen des § 28 Abs. 1 Nr. 4 und 5 betriagt die Geldbufle bis
zu EUR 100.000,00, in den Fillen des § 28 Abs.1 Nr. 8 betrigt die Geldbufle bis zu
EUR 50.000,00 und in den tibrigen Fillen betrdgt die GeldbufSe bis zu EUR 10.000,00.

§ 28 Abs. 1 Satz 1 TTDSG unterscheidet nicht zwischen vorsatzlichem und fahrlassigem
Handeln. Fahrlissiges Handeln kann daher im Hochstmafd nur mit der Halfte des ange-
drohten Hochstbetrages der GeldbufSe geahndet werden.

54 Taeger/Gabel/Ufer TTDSG § 28 Rn. 18.
35 Taeger/Gabel/Ufer TTDSG § 28 Rn. 19.
36 Taeger/Gabel/Ufer TTDSG § 28 Rn. 20.
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V. Ordnungswidrigkeitenrecht in der Informationstechnologie 637-649 § 43

¢) Zustandigkeit. Die zustindige Verwaltungsbehorde ergibt sich aus § 28 Abs. 3 TTDSG.
Dies ist die BNetzA nach § 28 Abs. 3 Nr. 1 TTDSG in den Fillen des § 28 Abs. 1 Nr. 1 und
9 TTDSG. Nach § 28 Abs. 3 Nr. 2 TTDSG ist der oder die Bundesbeauftragte fiir den Da-
tenschutz und die Informationsfreiheit in den Fillen des § 28 Abs. 1 Nr.2-8 und Nr. 13
Verwaltungsbehorde.

§ 28 Abs. 1 Nr. 10-12 TTDSG sind in § 28 Abs. 3 TTDSG nicht genannt. Diese unterfal-
len keiner Zuordnung der Zustindigkeit von BfD] oder BNetzA, da diese Tatbestinde Tele-
medien betreffen und damit die Zustandigkeit der Landesaufsichtsbehorden eroffnet ist®”.

d) Verjahrung. Die Verfolgung verjahrt bei den Tatbestanden der § 28 Abs. 1 Nr. 1, 6, 7
und 10 TTDSG gemifs § 31 Abs. 2 Nr. 2 OWiG in zwei Jahren, weil diese Tatbestinde mit
einem Hochstmafs von EUR 10.000,00 geahndet werden. In allen iibrigen Fillen des § 28
Abs. 1 TTDSG betragt die Verjahrung gemafs § 31 Abs. 2 Nr. 1 OWiG drei Jahre, da das
Hochstmaf$ der GeldbufSe mehr als EUR 15.000,00 betragt.

5. Ordnungswidrigkeiten im Telekommunikationsgesetz (TKG)

Die Bufsgeldtatbestinde finden sich im § 228 Abs. 1 bis 6 TKG.

Nach § 228 Abs. 1 TKG haben VerstofSe gegen vollziehbare Anordnungen im Zusam-
menhang mit der Informationsbereitstellung fir die Informationen tber den kinftigen
Netzausbau BufSgeldrelevanz.

Die objektiven Tatbestinde des § 228 Abs. 2 TKG folgen in der Reihenfolge ihrer Bege-
hungsmoglichkeiten der Nummerierung des Gesetzes. Hiernach sind sanktionsbewihrt Ver-
stofe gegen bestimmte Pflichten, die sich im Wesentlichen aus der jeweiligen Verweisnorm
ergeben. Begehungsweisen sind dargestellt als vollstandige Nichterfillung (,,nicht“) bzw. in
zeitlicher (,,nicht rechtzeitig®), inhaltlicher (,,nicht richtig®) oder umfanglicher (,,ganz oder
teilweise“, ,,nicht vollstindig“) Dimension.

Die Tatbestinde der Abs. 3 bis 6 betreffen Verweisnormen aus europdischen Verordnun-
gen. Dies sind die Verordnungen tber das Roaming in offentlichen Mobilfunknetzen
(Abs. 3), iiber Maffnahmen zum Zugang zum offenen Internet (Abs.4 und 5) und iiber
Mafinahmen gegen ungerechtfertigtes Geoblocking (Abs. 6).

Die Bufsgeldbemessungsvorschriften finden sich in § 228 Abs. 7 und 8 TKG.

Die Verjihrung orientiert sich an der Bufigelddrohung und findet sich daher in den
§§ 31ff. OWIiG. Die Verjahrung der in § 228 TKG normierten Tatbestinde betragt in der
Regel drei Jahre, § 31 Abs. 2 Nr. 1 OWiG. Die Verjahrung beginnt allerdings erst, sobald die
Handlung beendet ist, § 31 Abs. 3 OWiG. Bei Dauerordnungswidrigkeiten ist dies die Been-
digung des rechtswidrigen Zustandes. Die Nichtvornahme einer gesetzlich geforderten
Handlung verliert ihre Rechtswidrigkeit daher erst mit Ausiibung derselben.

Nach § 228 Abs. 9 TKG ist die sachlich zustindige Behorde fur die Verfolgung und Ahn-
dung die BNetzA.

In § 228 Abs. 10 TKG wurde eine Zustindigkeit der BNetzA als zustindige Vollstre-
ckungsbehorde fiir BufSgelder, tiber welche im gerichtlichen Verfahren entschieden worden
ist, neu eingefugt. Die Vorschrift gewihrleistet, dass solche Bufigelder dem Bundeshaushalt
zufliefen.

6. Ordnungswidrigkeiten im Urhebergesetz

Die BufSgeldvorschriften im Urhebergesetz findet sich in § 111a UrhG. Diese Norm er-
ganzt die strafrechtliche Vorschrift des § 108b UrhG und bezieht sich auf Verletzungen der
§§ 95aff. UrhG.

§ 111a UrhG ist eine Blankettvorschrift®®, die auf § 95a Abs. 3 UrhG, § 95b Abs. 1 UrhG
und § 95d Abs. 2 UrhG verweist. Trotz der langen Verweisungskette ist sie verfassungsge-
maf.>?

57 Taeger/Gabel/Ufer TTDSG § 28 Rn. 5.
58 Definition siehe oben unter 1. b).
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a) Die einzelnen Tatbestande.

§ 111a Abs. 1 Nr. 1 lit. a) UrhG

Nach § 111a Abs.1 Nr. 1 lit. a) UrhG handelt ordnungswidrig, wer entgegen § 95a
Abs. 3 UrhG eine Vorrichtung, ein Erzeugnis oder einen Bestandteil verkauft, vermietet oder
iber den Kreis der mit dem Titer personlich verbundenen Personen hinaus verbreitet.

Ein Handel zu gewerblichen Zwecken ist nicht erforderlich. Liegt dieser vor, greift die
Strafvorschrift des § 108b Abs. 2, welche § 111a Abs. 1 Nr. 1 lit. a) verdrdngt (§ 21 Abs. 1
S. 1 OWIiQ).

Gem. § 95a Abs. 3 UrhG handelt es sich dabei um solche Vorrichtungen, Erzeugnisse oder
Bestandteile, die Gegenstand einer Verkaufsforderung, Werbung oder Vermarktung mit dem
Ziel der Umgehung wirksamer technischer Mafsnahmen sind; die abgesehen von der Umge-
hung wirksamer technischer Maffnahmen nur einen begrenzten wirtschaftlichen Zweck
oder Nutzen haben, oder die hauptsichlich entworfen, hergestellt, angepasst oder erbracht
werden, um die Umgehung wirksamer technischer MafSnahmen zu ermdglichen oder zu er-
leichtern.

§ 111a Abs. 1 Nr. 1 lit. b) UrhG

Nach § 111a Abs.1 Nr. 1 lit. b) UrhG handelt ordnungswidrig, wer entgegen § 95a
Abs. 3 zu gewerblichen Zwecken eine Vorrichtung, ein Erzeugnis oder einen Bestandteil be-
sitzt, fiir deren Verkauf oder Vermietung wirbt oder eine Dienstleistung erbringt.

§ 111a Abs. 1 Nr. 2 UrhG

Nach § 111a Abs. 1 Nr. 2 UrhG handeln Rechteinhaber ordnungswidrig, die ihre Werke
oder Schutzgegenstinde durch wirksame technische Mafinahmen schiitzen, wenn sie den
von den dort genannten Schrankenbestimmungen Beglinstigten nicht die notwendigen Mit-
tel zur Verfiigung stellen, die diese benotigen, um die geschiitzten Werke und Leistungen in
dem von der jeweiligen Schrankenbestimmung gestatteten Umfang auch tatsichlich
zustimmungs- und ggf. auch vergiitungsfrei nutzen zu konnen.

§ 111a Abs. 1 Nr. 2 ist ein echtes Unterlassungsdelikt.®® § 111a Abs. 1 Nr. 2 dient wie
§ 95b dazu, die Nutzung bestimmter Schranken fiir die Begiinstigten sicherzustellen. Ge-
schutztes Rechtsgut ist daher das durch die einzelne in § 95b Abs. 1 aufgefiihrte Schranken-
bestimmung geschiitzte Gut.

§ 111a Abs. 1 Nr. 3 UrhG

Nach § 95d Abs. 2 hat der Rechteinhaber die mit technischen MafSnahmen geschiitzten
Werke und andere Schutzgegenstinde mit seinem Namen oder seiner Firma und der zustel-
lungsfiahigen Anschrift zu kennzeichnen. Gem. § 111a Abs. 1 Nr. 3 begeht eine Ordnungs-
widrigkeit, wer gegen diese Pflicht verstofSt und solche Werke oder andere Schutzgegenstin-
de nicht oder nicht vollstindig kennzeichnet. Auch hier handelt es sich um ein echtes
Unterlassungsdelikt.

b) Hohe der Geldbufle. Die Hohe des moglichen Bufsgeldes ist gestaffelt. In den Fillen
des § 111a Abs.1 Nr. 1 und des § 111a Abs. 1 Nr. 2 betragt der Bufsgeldrahmen bis zu
EUR 50.000,00. Im Fall des § 111a Abs.1 Nr.3 betrigt der Bufsgeldrahmen bis zu
EUR 10.000,00.

Hinsichtlich der Verfolgungsverjahrung ist daher ebenfalls zu unterscheiden: In den Fillen
von § 111a Abs. 1 Nr. 1 und 2 tritt sie gem. § 31 Abs. 2 Nr. 1 OWiG nach drei Jahren ein, in
dem Fall von § 111a Nr. 3 UrhG bereits nach 2 Jahren, § 31 Abs. 2 Nr. 2 OWiG.

7. Ordnungswidrigkeiten im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)

Im UWG finden sich die Regelungen zu den Ordnungswidrigkeiten in den §§ 19 und 20
UWG.

39 Loewenheim/Flechsig  § 111a  UrhG Rn.5; MiiKoStGB/Heinrich § 111a UrhG Rn.2; Wandt-
ke/Bullinger/Reinbacher § 111a UrhG Rn. 3.
60 MiiKO StGB/Heinrich § 111a UrhG Rn. 7.
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a) § 19 UWG. § 19 wurde durch das Gesetz zur Stirkung des Verbraucherschutzes im
Wettbewerbs- und Gewerberecht eingefiigt. Sanktioniert wird, wer entweder vorsitzlich
oder fahrlissig Verbraucherinteressen nach § 5S¢ Abs. 1 UWG verletzt.

Danach ist die Verletzung von Verbraucherinteressen durch unlautere geschiftliche Hand-
lungen verboten, wenn es sich um einen weitverbreiteten Verstof§ gemafd Art. 3 Nr. 3 der
Verordnung (EU) 2017/2394 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezem-
ber 2017 tber die Zusammenarbeit zwischen den fiir die Durchsetzung der Verbraucher-
schutzgesetze zustindigen nationalen Behorden und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 (ABIL.L 345 v. 27.12.2017, S.1), die zuletzt durch die Richtlinie (EU)
2019/771 (ABI. L 136 v. 22.5.2019, S. 28; L 305 vom 26.11.2019, S. 66) geindert worden
ist, oder einen weitverbreiteten VerstofS mit Unions-Dimension gemaf$ Art. 3 Nr. 4 der Ver-
ordnung (EU) 2017/2394 handelt.

Konkretisiert wird die Vorschrift in § 5¢c Abs. 2 und 3.

In § 19 Abs. 2 UWG wird der BufSgeldrahmen bemessen.

§ 19 Abs. 2 S. 1 UWG setzt einen Hochstbetrag von EUR 50.000,00 als Obergrenze fur
die Bemessung des BufSgelds fest.

Gegenuiber einem Unternehmer mit einem Jahresumsatz von mehr als EUR 1.250.000,00
kann eine hohere Geldbufle verhingt werden, die jedoch 4 % des Jahresumsatzes nicht
Ubersteigen darf, § 19 Abs. 2 S. 2 UWG.

Nach § 19 Abs. 2 S. 3 UWG kann die Hohe des Jahresumsatzes geschitzt werden. Dies
darf aber nur erfolgen, wenn sich der Jahresumsatz nicht ohne erhebliche Schwierigkeiten
feststellen ldsst.®!

Wenn keine Anhaltspunkte fir eine Schitzung des Jahresumsatzes vorliegen, betriagt das
Hochstmaf$ der Geldbufle EUR 2.000.000,00, § 19 Abs. 2 S. 4 UWG.

Nach § 19 Abs. 2 S. 5 UWG gilt, abweichend von den S. 2—4, der BufSgeldrahmen des S. 1
iHv EUR 50.000,00 fir Tater oder Beteiligte, die fiir einen Unternehmer handeln und fiir
Beteiligte, die nicht (selbst) Unternehmer sind. Dies gilt auch dann, wenn der Umsatz des
Unternehmens nicht geschitzt werden kann.

Nach § 19 Abs. 2 S. 6 UWG ist das fiir die Ordnungswidrigkeit angedrohte Hochstmaf
der GeldbufSe das nach den Sitzen 1 bis 4 anwendbare HochstmafS.

Nach § 19 Abs. 3 UWG kann die Ordnungswidrigkeit nur im Rahmen einer koordinier-
ten Durchsetzungsmafinahme nach Art. 21 der Verordnung 2017/2349 geahndet werden.

Damit wird eine einheitliche und effektivere Verbraucherrechtsdurchsetzung bei Vorliegen
eines weitverbreiteten Verstoffes oder eines weitverbreiteten Verstoffes mit Unions-
Dimension geschaffen.®?

§ 19 Abs.4 UWG nennt die fiir die Festsetzung des BufSgeldes gem. § 36 Abs. 1 Nr. 1
OWiG jeweils sachlich zustindigen Verwaltungsbehorden.

Dies sind i.V.m. § 2 EU-Verbraucherschutzdurchfithrungsgesetz (VSchDG) 1. das Bun-
desamt fiir Justiz, 2. die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht und 3. die zustin-
digen Landesbehorden.

b) § 20 UWG. aa) Abs. 1 Nr. 1 UWG: unerbetene Telefonwerbung. Den objektiven Tat-
bestand der unerbetenen Telefonwerbung verwirklicht, wer entgegen § 7 Abs. 1 S. 1 UWG
in Verbindung mit Abs.2 Nr. 2 oder Nr. 3 UWG mit einem Telefonanruf oder unter Ver-
wendung einer automatischen Anrufmaschine gegentiber einem Verbraucher ohne dessen
vorherige ausdriickliche Einwilligung wirbt.

Tater dieses Delikts kann jeder sein, es handelt sich um ein Allgemeindelikt. Der Tatbe-
stand ist an keine personenbezogenen Merkmale gebunden. Werbeanrufe sind aber nur
dann als unerbetene Telefonwerbung bufigeldbewehrt, wenn sie Verbraucher treffen und
wenn der Anruf eine geschiftliche Handlung (definiert in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG) unzumut-
bar beldstigenden Gehalts darstellt und sie ohne Einwilligung des Verbrauchers erfolgen.
Tatmittel miissen ein ,, Telefonanruf* oder ,,Verwendung einer automatischen Anrufmaschi-
ne“ sein.

61 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler UWG § 19 Rn. 6.
62 Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 19 Rn. 8.
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Da nach § 14 Abs. 1 OWiG der Einheitstiterbegriff des Beteiligten gilt, wird nicht nach
Tater, Gehilfe und Anstifter unterschieden. Nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 UWG kann also jeder,
der den Telefonanruf tatigt, Beteiligter sein, dies gilt in besonderem MafSe daher fiir Call-
Center-Mitarbeiter.®?

bb) Abs. 1 Nr. 2 UWG: feblendes oder falsches Vorbalten der Anrufeinwilligung. Den ob-
jektiven Tatbestand verwirklicht, wer entgegen § 7a Abs. 1 UWG eine dort genannte Einwil-
ligung nicht, nicht richtig, nicht vollstindig oder nicht rechtzeitig dokumentiert oder nicht
mindestens fiinf Jahre aufbewahrt.

Tathandlungen sind das fehlende oder falsche Dokumentieren oder Aufbewahren einer
ausdriicklichen Einwilligung eines Verbrauchers fiir einen kiinftigen telefonischen Werbean-
ruf.

cc)Abs. 1 Nr. 3 UWG Verstofle gegen § 8 Abs. 5 S.2 UWG iVm § 6a Abs. 1 8.3 UKlaG
(Unterlassungsklagengesetz). Der Tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 3 UWG iVm § 6a Abs. 1
S. 3 UKlaG bezieht sich auf die vorsitzliche oder fahrldssige Zuwiderhandlung gegen die
Pflicht, die dort genannte Zustellung rechtzeitig bekannt zu machen.

dd) Abs. 1 Nr. 4 UWG Verstofle gegen die QEWV. Der Tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 4
UWG bezieht sich auf vorsitzliche oder fahrlissige Zuwiderhandlungen gegen Pflichten
nach der QEWV®* (qualifizierter Wirtschaftsverband) oder einer vollziehbaren Anordnung
nach dieser Verordnung, soweit diese fiir einen bestimmten Tatbestand auf diese Bufsgeld-
vorschrift verweist. Die QEWV regelt in ihren §§ 10-18 detaillierte Pflichten tiber bestimm-
te Angaben sowie Mitteilungs-, Mitwirkungs- und Berichtspflichten.

ee) Abs.1 Nr. 5 UWG. Der Tatbestand des § 20 Abs. Nr. 5 UWG bezieht sich auf vor-
satzliche oder fahrldssige Zuwiderhandlungen gegen Berichtspflichten entgegen § 8b Abs. 3
iVm § 4b Abs. 1 S. 1 UKlaG, auch in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach § 4f
Nr. 3 UKlaG.

In den Fillen von Verstofsen gegen § 20 Abs. 1 Nr. 2-5 ist das zustindige Organ des qua-
lifizierten Wirtschaftsverbands verantwortlich.

c) Hohe der GeldbufSe. Der Bufsgeldrahmen in § 20 Abs. 1 Nr. 1 UWG betrigt nach § 20
Abs. 2 UWG EUR 300.000,00. Der BufSgeldrahmen in § 20 Abs. 1 Nr. 2 UWG betragt nach
EUR 50.000,00 Die Ordnungswidrigkeiten des § 20 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 UWG werden
mit einer Geldbufle bis zu EUR 100.000,00 geahndet.

d) Zustandigkeit. Sachlich zustindig fiir die Verfolgung der Ordnungswidrigkeiten des
§20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 UWG ist gem. § 36 Abs. 1 Nr. 1 OWiG die BNetzA. Fir die
verbleibenden Ordnungswidrigkeiten des § 20 UWG ist das Bundesamt fur Justiz zustandig.

8. Ordnungswidrigkeiten im Medienstaatsvertrag (MStV)

Der Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienordnung in Deutschland, kurz Medien-
staatsvertrag (MStV), regelt die Rechte und Pflichten der Rundfunk- Telemedienanbieter in
Deutschland. Der Vertrag ist seit dem 7.11.20 in Kraft und l6ste den Rundfunkstaatsvertrag
(RStV) ab.

Die Ordnungswidrigkeitentatbestinde im MStV finden sich im § 115 MStV. Diese Norm
ersetzt die fruheren Regelungen des § 49 RStV und ist wie die Vorgdngerregelung aufgebaut
und zu dieser grofitenteils inhaltlich identisch.

a) Die einzelnen Tatbestinde des § 115 MStV. § 115 Abs. 1 S. 1 und S. 2 listen die Ord-
nungswidrigkeiten des MStV in zwei getrennten Aufzihlungen auf. Strukturell unterschei-
den sich beide Aufzihlungen insbesondere durch die Stellung des Titers. Dieser muss in
§ 115 Abs. 1 S. 1 als ,,Veranstalter von bundesweit ausgerichtetem privaten Rundfunk® ei-
nen der in Nr. 1-24 aufgefithrten Tatbestinde verwirklichen. Es handelt sich dabei um Son-

63 Hierzu ausfiihrlich: Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler UWG § 20 Rn. 6.
64 Verordnung zu qualifizierten Einrichtungen und qualifizierten Wirtschaftsverbinden v. 7.6.2021
(BGBL. 20211 1832, 4832), gedndert durch Art. 10 VRUG v. 8.10.2023 (BGBI. 2023 I Nr. 272).
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derdelikte. Der Tater muss Veranstalter sein und er muss die Tat ,als* Veranstalter begehen.
Rundfunkveranstalter ist in § 2 Abs. 2 Nr. 17 MStV bestimmt.

Die Tatbestinde der Nrn. 1-17 betreffen allgemeine rundfunkrechtliche Bestimmungen,
die Tatbestinde der Nrn. 18-24 hingegen besondere Bestimmungen fiir den privaten Rund-
funk.

Fur die Tatbestdnde in § 115 Abs. 1 S. 2 schreibt der Gesetzgeber keine besonderen per-
sonlichen Merkmale vor, es handelt sich hierbei um sog. Allgemeindelikte.®® Betroffen sind
allgemeine Bestimmungen iiber Telemedien, besondere Bestimmungen iiber den privaten
Rundfunk, besondere Bestimmungen iiber einzelne Telemedien und die Medienaufsicht.

b) Hohe der Geldbufle. Gem. § 115 Abs. 2 konnen die in § 115 Abs. 1 bezeichneten Ord-
nungswidrigkeiten mit einer GeldbufSe von bis zu EUR 500.000,00 geahndet werden. Aus-
nahmen: Verstofle gegen die Informationspflichten aus § 18 Abs. 1 MStV koénnen mit einer
GeldbufSe bis zu EUR 50.000,00 und Verstof8e gegen § 109 MStV mit einer GeldbufSe bis zu
EUR 250.000,00 geahndet werden.

¢) Zustandigkeit. Zustindige Verwaltungsbehorde im Sinne des § 36 Abs. 1 Nr. 1 OWiG
ist die Landesmedienanstalt nach MafSgabe des § 106 MStV.

d) Veroffentlichung von Sanktionen nach § 115 Abs. 4 MStV. Die Landesmedienanstalt
kann bei Verstofsen, die ein bundesweit ausgerichtetes Rundfunkprogramm betreffen, an-
ordnen, dass Beanstandungen und rechtskriftige Entscheidungen tiber Ordnungswidrigkei-
ten in diesem Programm zu verbreiten sind. Dabei legt die Landesmedienanstalt Zeitpunkt
und Inhalt der Bekanntgabe nach pflichtgemifSem Ermessen fest. Dies stellt eine ,,besondere

zusitzliche Reaktion“ auf eine Ordnungswidrigkeit dar, einen ,,elektronischen Pranger*.®”

e) Verjahrung. Nach § 115 Abs. 5 MStV verjahren die in § 115 Abs. 1 genannten Ord-
nungswidrigkeiten nach sechs Monaten. Ohne diese Regelung wiirde die Verfolgung auf-
grund der Hohe der Geldbufle, gem. § 31 Abs. 2 Nr. 1 OWiG erst nach drei Jahren verjih-
ren.

9. Ordnungswidrigkeiten im Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG)

Das Hinweisgeberschutzgesetz setzte nach langem Hin- und Her die Hinweisgeberrichtli-
nie um und ist am 2.7.2023 in Kraft getreten. Durch das Hinweisgeberschutzgesetz sollen
Hinweisgeber (sog. Whistleblower) geschiitzt werden und einheitliche Standards zur Mel-
dung von Missstinden etabliert werden.

Hiernach miissen unter anderem Unternehmen ab 50 Beschiftigten eine sog. interne Mel-
destelle fur Hinweisgeber einrichten und vertraulich betreiben.

Die Bufsgeldvorschriften in Hinweisgeberschutzgesetz finden sich in § 40 HinSchG. Die
Vorschrift schafft neue, hinweisgeberrechtsspezifische BufSgeldtatbestinde. Auch im
HinSchG handelt es sich bei den Ordnungswidrigkeiten — aufSer bei § 40 Abs. 1 — um Blan-
kett-Vorschriften®.

a) Tatbestande. Nach § 40 Abs. 1 handelt ordnungswidrig, wer wissentlich entgegen § 32
Abs. 2 eine unrichtige Information offenlegt. Hiermit soll eine Weitergabe von falschen In-
formationen an die Offentlichkeit unterbunden werden®’.
Nach § 40 Abs. 2 handelt ordnungswidrig, wer

.nach § 7 Abs. 2 Meldungen oder die auf eine Meldung folgende Kommunikation zwi-
schen hinweisgebender Person und Meldestelle behindert oder dies zu versucht.

.nach § 12 Abs. 1 S. 1 als Beschiftigungsgeber keine Stelle fiir interne Meldungen einge-
richtet hat und betreibt

—_

N

65 BeckOK InfoMedienR/Mitsch MStV § 115 Rn. 20.

66 BeckOK InfoMedienR/Gersdorf/Paal MStV § 115 Rn. 15.
67 So BeckOK InfoMedienR/Mitsch MStV § 115 Rn. 33.

68 Definition siehe oben unter 1. b).

69 BeckOK HinSchG/Herold HinschG § 40 Rn. 1.
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3.nach § 36 Abs. 1 S. 1 Repressalien gegen hinweisgebende Personen ergreift oder dies ver-
sucht.
Nach § 40 Abs. 3 handelt ordnungswidrig, wer vorsitzlich oder leichtfertig entgegen § 8
Abs. 1 S. 1 die Vertraulichkeit nicht wahrt. Nach Abs. 4 wird auch eine fahrlissige Hand-
lung geahndet.

b) Zustandigkeit. Die sachliche Zustandigkeit richtet sich nach § 36 Abs. 1 OWiG, wo-
nach die fachlich zustindige oberste Landesbehorde (Nr. 2a)) oder das fachlich zustindige
Bundesministerium (Nr. 2b)), soweit das Hinweisgeberschutzgesetz von Bundesbehorden
ausgefithrt wird, als zustandige Behorden vorgesehen sind.

Der Begriff der Ausfithrung bezieht sich auf die von der Bufsgeldnorm geschiitzten
Rechtsvorschriften”. Geschiitzt werden von § 40 Abs.1 bis 5 HinSchG nur teilweise
Rechtsvorschriften, die von Bundesbehorden ausgefithrt werden. Dies sind etwa die Einrich-
tung und der Betrieb der externen Meldestellen auf Bundesebene gem. § 19 ff und §§ 27
HinSchG. Fiir diese ist gem. § 36 Abs. 1 Nr. 2b) OWiG wegen der Ausfithrung durch Bun-
desbehorden das Bundesjustizministerium zustindig. Fur die §§ 12 ff. sind demzufolge gem.
§ 36 Abs. 1 Nr. 2a) OWiG die Landesjustizministerien zustindig.

Ortlich zustindig ist die Verwaltungsbehorde, in deren Bezirk die Ordnungswidrigkeit
begangen oder entdeckt worden ist (§ 37 Abs. 1 Nr. 1 OWiG) oder der Betroffene zur Zeit
der Einleitung des Buf§geldverfahrens seinen Wohnsitz hat (§ 37 Abs. 1 Nr. 2 OWiG).

c) Hohe des Bufigelds. Abs. 6 legt den Sanktionsrahmen fest. Hiernach kann:

e wer wissentlich eine unrichtige Informationen offenlegt, mit einer Geldbufse bis zu
EUR 20.000,00.

o wer entgegen § 7 Abs. 2 eine Meldung oder dort genannte Kommunikation behindert
oder dies versucht mit einer Geldbuf$e bis EUR 50.000,00

e wer entgegen § 12 Abs. 1 S. 1 nicht dafur sorgt, dass eine interne Meldestelle eingerichtet
ist und betrieben wird mit einer GeldbufSe bis EUR 20.000,00

e wer entgegen § 36 Abs. 1 S. 1, auch in Verbindung mit § 34, eine Repressalie ergreift oder
dies versucht mit einer GeldbufSe bis EUR 50.000,00

o wer entgegen § 8 Abs. 1 S. 1 die Vertraulichkeit vorsitzlich oder leichtfertig nicht wahrt
oder dies versucht mit einer Geldbufse bis EUR 50.000,00

o wer entgegen § 8 Abs. 1 S. 1 die Vertraulichkeit fahrlassig nicht wahrt mit einer GeldbufSe
bis 25.000 EUR (beachte § 17 Abs. 2 OWiG!)

10. Begriffsbestimmungen und Systematik des Ordnungswidrigkeitengesetzes

e) Definition Ordnungswidrigkeit. Unter einer Ordnungswidrigkeit versteht man eine
rechtswidrige und vorwerfbare Handlung, die den Tatbestand eines Gesetzes verwirklicht,
das die Ahndung mit einer GeldbufSe zuldsst, § 1 Abs.1 Ordnungswidrigkeitengesetz
(OWiG). § 1 OWIG enthilt die Legaldefinition einer Ordnungswidrigkeit, die fur alle Ord-
nungswidrigkeiten, auch aufSerhalb des OWiG gilt.”!

f) Systematik des Ordnungswidrigkeitengesetzes (OWiG). Grundsitzlich ist das Recht der
Ordnungswidrigkeiten dem allgemeinen Strafrecht nachgebildet, § 46 Abs. 1 OWIiG, weist
aber auch Abweichungen auf. Zum Beispiel ist die GeldbufSe keine Strafe, denn die zur Ver-
folgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten berufenen Verwaltungsbehorden dirfen
keine Strafen verhingen, § 35 OWiG. Dies ist Gerichten vorbehalten.

Der Deliktsaufbau ist dem Strafrecht vergleichbar und setzt sich aus objektivem und sub-
jektivem Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Vorwerfbarkeit (entspricht der Schuld im Straf-
recht) zusammen.

Auch im Ordnungswidrigkeitenrecht gilt der Bestimmtheitsgrundsatz, § 3 OWiG. Die
Garantiefunktion des Strafgesetzes aus Art. 103 Abs. 2 GG erstreckt sich auch auf BufSgeld-
tatbestdnde.”?

70 BeckOK OWiG/Inhofer OWiG § 36 Rn. 4.
71 Miiller OWiG-Kommentar § 1 Rn. 1.
72 OLG Hamm 18.10.2016 - III-3 RBs 277/16; Gohler OWiG § 3 Rn. 1, KK-Rogall § 3 Rn. 1f1.
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Die Bestimmtheit kann bei sog. Blankettgesetzen problematisch sein. Hierunter versteht
man Tatbestinde, die keine abschlieffende Beschreibung des zu sanktionierenden Verhaltens
enthalten, sondern hierfiir auf sog. Ausfiillungsnormen” verweisen und erst durch das Zu-
sammenlesen mit diesen den vollstindigen Tatbestand ergeben.” Diese Gesetzestechnik ist
verfassungskonform, sofern die Gesamtheit der aus Ausfiillungsnorm und Verweisungsnorm
zusammengesetzten Tatbeschreibungen dem Bestimmtheitsgebot entspricht.”

Die Grundsitze des Ordnungswidrigkeitsverfahrens ergeben sich aus dem OWiG selbst.
Die jeweilige Behorde hat im Bufsgeldverfahren dieselben Rechte und Pflichten wie die
Staatsanwaltschaft bei der Verfolgung von Straftaten, § 46 Abs. 2 OWiG.

Im Ordnungswidrigkeitenverfahren gilt im Gegensatz zum Strafverfahren, in dem das Le-
galitatsprinzip gilt, das Opportunitatsprinzip, d.h. die Verwaltungsbehorde entscheidet nach
pflichtgemdfiem Ermessen, ob das 6ffentliche Interesse eine Ahndung erfordert, § 47 Abs. 1
Satz 1 OWiG.

Wie im Strafrecht wird im Ordnungswidrigkeitenrecht der Versuch grundsitzlich nicht
geahndet, dies erfolgt nur, wenn es im Gesetz ausdriicklich bestimmt ist, § 13 Abs. 2 OWiG,
was allerdings im Bereich des Ordnungswidrigkeitenrechts selten der Fall ist.

Fir Teilnahmehandlungen gilt der allgemeine Begriff ,,Beteiligung® und damit das Prin-
zip des Einheitstiters, § 14 Abs. 1 OWiG. Diese Regelung unterscheidet sich wesentlich von
den Bestimmungen im StGB. Im Ordnungswidrigkeitenrecht gibt es nur den einheitlich
Handelnden.

Grundsatzlich wird nur vorsitzliches Handeln geahndet, aufSer das Gesetz bedroht fahr-
lassiges Handeln ausdriicklich, § 10 OWiG. Hier ist nicht nur die Feststellung, sondern auch
die Abgrenzung der jeweiligen Handlungsformen entscheidend, da diese nach § 17 Abs. 2
OWiG den BufSgeldrahmen bestimmen.

Unter Vorsatz versteht man den Willen zur Verwirklichung eines Tatbestandes in Kennt-
nis aller seiner Tatumstinde. Fahrlissig handelt hingegen, wer die Sorgfalt aufler Acht lasst,
zu der er nach den Umstidnden und nach seinen personlichen Kenntnissen und Fihigkeiten
verpflichtet und imstande ist und deshalb die Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung
nicht erkennt, aber hitte erkennen konnen (unbewusste Fahrlissigkeit) oder die Tatbe-
standsverwirklichung zwar fur moglich hilt, aber darauf vertraut, dass sie nicht eintreten
werde (bewusste Fahrlassigkeit).

Die Ordnungswidrigkeit setzt zudem voraus, dass die jeweilige tatbestandsmafSige Hand-
lung auch rechtswidrig und vorwerfbar erfolgte, § 1 Abs. 1 OWiG. Dies ist ebenso wie im
Strafrecht, durch die TatbestandsmifSigkeit indiziert. Rechtswidrig ist eine Tat, wenn der Ta-
ter ohne Rechtfertigungsgriinde handelt. Ausdriicklich normierte Rechtfertigungsgriinde
finden sich in § 15 OWiG (Notwehr) und § 16 OWiG (Rechtfertigender Notstand).

Die Vorwerfbarkeit entspricht der strafrechtlichen Schuld. Der Begriff ,,Schuld“ wurde im
Ordnungswidrigkeitenrecht vermieden, da mit ihm eine sozialethische Missbilligung einher-
geht und diese im (blofSem) Ordnungsverstofs nicht enthalten sein sollte.

Gemeint ist die Verantwortlichkeit des Handelnden fiir das von ihm begangene Unrecht.
Dies ist gegeben, wenn der Titer anders hitte handeln konnen, dies aber nicht getan hat.
Fehlt es an der altersmifSigen oder geistigen Zurechnungsfihigkeit (§ 12 OWiG) oder fehlt
dem Tater die Einsicht, etwas Unerlaubtes zu tun (§ 11 Abs. 2 OWiG) ist diese nicht gege-
ben.

Die Grenze des BufSgeldrahmens gibt § 17 Abs. 1 OWiG vor. Diese betriagt als Unter-
grenze EUR 5,00. Die Obergrenze von EUR 1.000,00 gilt nur subsidiir, wenn das Ge-
setz nichts anderes bestimmt. Wie zB § 30 Abs. 2 OWiG zeigt, konnen GeldbufSen diese
Obergrenze auch deutlich tibersteigen (bis zu EUR 10.000.000,00 bei Vorsatz und bis zu
EUR 5.000.000,00 bei Fahrlassigkeit — siehe unter 1.c)). Unterscheidet das Gesetz nicht

73 Ein typisches Beispiel fiir eine Blankettnorm ist § 370 AO. Hier werden die Tatbestandmerkmale nicht
durch die AO, sondern durch die einschligigen Steuergesetze wie zB. das EstG ausgefiillt.

74 MAH IT-Recht/Cornelius Teil 10 Rn. 7.

75 BeckOK StPO § 149 TKG Rn. 1; NStZ-RR 2005, 119, 120.
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zwischen vorsitzlichem und fahrlissigem Handeln, halbiert § 17 Abs. 2 OWiG das jeweilige
Hochstmafs der GeldbufSe fiir die Fahrlassigkeitstat.

Die Verfolgungsverjahrung ergibt sich, sofern im Gesetz nichts Abweichendes geregelt ist
(zB § 26 Abs. 3 StVG) aus § 31 OWIiG. Danach gelten fiir die Verfolgungsverjahrung je nach
Hohe der Bufsgelddrohung Fristen von 6 Monaten bis zu 3 Jahren.

Weisen zureichende tatsidchliche Anhaltspunkte auf eine Ordnungswidrigkeit hin und ist
ihre Verfolgung geboten, wird ein Vor- bzw. Ermittlungsverfahren eingeleitet. Das Ermitt-
lungsverfahren dient der Erforschung des Sachverhalts mit dem Ziel der Wahrheitsermitt-
lung.

Der Abschluss der Ermittlungen ist in den Akten zu vermerken, sofern die Verwaltungs-
behorde die Verfolgung der Ordnungswidrigkeit erwigt, § 61 OWiG.

Kommt es zu keiner Ubernahme oder Abgabe des Verfahrens an die Staatsanwaltschaft,
so endet das Vorverfahren der Verwaltungsbehorde durch Einstellung oder Abndung. Diese
erfolgt, sofern nichts anderes bestimmt ist, durch Erlass eines BufSgeldbescheides, § 65
OWiG.

Gegen einen Bufsgeldbescheid kann sich der Betroffene mit einem Einspruch zur Wehr
setzen. Dieser ist schriftlich oder zur Niederschrift innerhalb von zwei Wochen bei der Ver-
waltungsbehorde einzulegen, die ihn erlassen hat, § 67 Abs. 1 OWiG.

Wird der Bescheid nach Abschluss der Priifung nicht zuriickgenommen, erfolgt eine Uber-
sendung der Verfahrensakten an die zustidndige Staatsanwaltschalft.

Mit Ubersendung der Akten geht die Verfahrensherrschaft von der Verwaltungsbehorde
auf die Staatsanwaltschaft iiber. Diese priift die Sache im Zwischenverfahren in rechtlicher
und tatsdchlicher Sicht und wird in aller Regel die Akten dem zustidndigen Gericht vorlegen,
§ 69 Abs. 4 OWIiG.

Das gerichtliche Verfahren richtet sich nach den Vorschriften tiber den Einspruch gegen
einen Strafbefehl, § 71 Abs. 1 OWiG, §§ 407 ff. StPO

g) Berichterstattung staatlicher Stellen iiber Buflgelder. Offentliche Stellen sind grundsitz-
lich — auch ohne besondere Ermichtigung — dazu berechtigt, im Zusammenhang mit der ih-
nen jeweils zugewiesenen Sachaufgabe Presse-, Offentlichkeits- und Informationsarbeit zu
betreiben’®.

Diese Berichterstattung kann sich allerdings, insbesondere bei namentlicher Nennung der
betroffenen Unternehmen, duflerst negativ auswirken, weil hierbei die Reputationsschiden
teilweise schwerer wiegen konnen als das eigentliche Buf3geld.

Diesbeziiglich entschied das VG Koln”” am 17.11.2023, dass eine Pressemitteilung iiber
ein Bufsgeld mit namentlicher Nennung des hiervon betroffenen Unternehmens in die durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit des Unternehmens eingreife. Der Eingriff sei
rechtswidrig, weil keine Ermachtigungsgrundlage gegeben sei. Zudem diene die Pressemit-
teilung nicht blofs der Information tber die Tatigkeit der BNetzA, sondern habe aufgrund
ihrer konkreten Gestaltung eine anprangernde Wirkung, die den Sanktionscharakter des
BufSgeldes verstirken, wenn nicht ubertreffen konne. Die tbermittelten Informationen
miissten ohne Ermachtigungsgrundlage sachlich-neutral sein, was in diesem Fall durch die
explizite Namensnennung nicht der Fall gewesen sei.

Auch konne sich die BNetzA laut dem VG nicht auf die Informationspraxis der Kartell-
behorden stiitzen. Diese sind gesetzlich zur Veroffentlichung ihrer BufSgeldentscheidung un-
ter namentlicher Nennung der sanktionierten Unternehmen ermachtigt. Da es aber an einer
Vergleichbarkeit der jeweils wahrzunehmenden Aufgabe fehle, konne die BNetzA sich nicht
auf diese Rechtsgrundlage stiitzen. Wegen der grundsitzlichen Bedeutung der Sache fur die
Behordenpraxis der BNetzA hat das Gericht die Berufung und die Sprungrevision zugelas-
sen.

Auch im Datenschutzrecht liegen keine gesetzlichen Ermachtigungen vor, die eine Verof-
fentlichung von Buf$geldbescheiden unter namentlicher Nennung erlauben. Da auch hier der
Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG bedeutsam ist, ist davon auszugehen, dass zukiinftig auch bei

76 OVG NRW 17.5.2021 - 13 B 331/21.
77VG Koln 17.11.2023 — 1 K 3664/21.
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der Veroffentlichung datenschutzrechtlicher BufSgelder von der namentlichen Veroffentli-
chung der betroffenen Unternehmen abgesehen wird bzw. dass sich die betroffenen Unter-
nehmen gegen eine namentliche Nennung wehren werden.

h) GeldbufSen gegen juristische Personen und Personenvereinigungen, § 30 OWiG (Ver-
bandsgeldbufle). Das deutsche Sanktionsrecht sieht (noch) keine unmittelbare strafrechtliche
oder buf$geldrechtliche Haftung von Unternehmen vor.

Grundsitzlich kann ein Unternehmen nicht handeln und daher keine Straftaten und auch
keine Ordnungswidrigkeiten begehen. Tater und Beteiligte von Straftaten und Ordnungs-
widrigkeiten konnen nur natirliche Personen sein. § 30 OWiG schafft aber die Moglichkeit,
auch GeldbufSen gegen juristische Personen und Personenvereinigungen festzusetzen. Vor-
aussetzung des § 30 OWIG ist, dass die Reprisentanten (Organe, Vertretungsberechtigte
und sonstige Leitungspersonen) eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen haben,
durch die entweder Pflichten der juristischen Person oder Personenvereinigung verletzt
wurden oder die zu einer eigenen Bereicherung gefiihrt haben oder fithren sollen.

Nach § 30 Abs. 1 OWIG ist es erforderlich, dass eine durch eine natiirliche (Leitungs-
)Person vorwerfbar begangene Ordnungswidrigkeit vorliegt.”® Diese Tat muss der juristi-
schen Person oder Personenvereinigung zugerechnet werden konnen (sog. Rechtstrigerprin-
zip, auch ,,Zurechnungsmodell*). Der Tater dieser Tat muss zudem dem in § 30 Abs. 1 S. 1
Nr. 1-5 OWiG genannten Personenkreis angehoren, also eine ,,Leitungsperson® sein. § 30
OWiG ist somit eine Norm, die eine Verbandstiterschaft (und damit eine Verbandsgeldbu-
Be) begriindet.” Hintergrund des § 30 OWIiG ist, eine Besserstellung von juristischen Perso-
nen oder Personenvereinigungen gegeniiber einem Einzelunternehmer zu vermeiden.*

Der Vorwurf einer Pflichtverletzung kann auch auf eine Aufsichtspflichtverletzung der
Organe nach § 130 OWiG gestiitzt werden. Mit § 130 OWiG wird eine bufSgeldrechtliche
Verantwortlichkeit der Inhaber von Betrieben und Unternehmen begriindet, wenn betriebs-
bezogene Pflichten im Betrieb oder Unternehmen verletzt wurden, welche durch eine ent-
sprechende Aufsicht verhindert oder erschwert worden wiren. § 130 OWiG ist die zentrale
strafrechtliche Compliance-Norm. Compliance ist als Handeln im Einklang mit dem gelten-
den Recht, also Rechtsbefolgung zu verstehen. Betriebsinhaber sollen Normverstoflen ent-
gegenwirken, die ihrem Organisationskreis entstammen konnen.8! § 130 OWiG ergianzt den
§ 30 OWIG, der die Haftung des Inhabers fiir ein Organisationsverschulden begriindet, das
dann tiber § 30 OWiG auch der juristischen Person zugerechnet werden kann.

Diese Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG ist in der Praxis die bedeutsamste An-
kniipfungstat des § 30 OWiG. Da die meisten Ordnungswidrigkeiten unterhalb der Lei-
tungsebene begangen werden, reicht das Fehlverhalten dieser Mitarbeiter fiir eine Sanktio-
nierung nach § 30 OWiG allein nicht aus. Wenn aber ein nach § 30 OWiG tauglicher
Reprisentant zumindest seine Aufsichtspflicht verletzt hat, ermoglicht diese Aufsichts-
pflichtverletzung den ordnungswidrigkeitenrechtlichen Durchgriff auf den Unternehmens-
trager.$?

Die Geldbufse nach § 30 Abs.2 Nr. 1 OWiG betrdagt bei vorsitzlichen Taten bis zu
EUR 10.000.000,00 und gemaf$ § 30 Abs. 2 Nr. 2 OWiG bei fahrldssigen Straftaten bis zu
EUR 5.000.000,00.

11. Ordnungswidrigkeiten in der DSGVO

h) Bufigeldvorschrift. Die zentrale BufSgeldvorschrift der DSGVO ist Art. 83 Abs. 4-6
DSGVO. Hiernach ist praktisch jeder Verstof§ gegen die DSGVO sanktioniert. Art. 83
DSGVO iVm Art. 58 Abs. 1 lit. i) DSGVO berechtigen die Aufsichtsbehorden unmittelbar
BufSgelder zu verhingen. Der Ablauf des BufSgeldverfahrens richtet sich nach nationalem

78 OLG Celle 29.3.2012 - 2 Ws 81/12.
79 Rogall KK-OWiG § 30 Rn. 2.

80 Rogall KK-OWiG § 30 Rn. 17.

81 Rogall KK-OWiG § 130 Rn. 1.

82 Rogall KK-OWiG § 30 Rn. 92.
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Recht. Uber eine Verweisung in § 41 BDSG richtet sich das Bufigeldverfahren nach dem
OWiG und der StPO.

Die sachliche Zustindigkeit der Aufsichtsbehorden ergibt sich aus Art. 55 Abs. 1 iVm
Art. 58 Abs. 2 lit. i) und Art. 83 DSGVO. Ortlich zustindig ist nach § 37 OWiG entweder
die Aufsichtsbehorde des Bundeslandes, in deren Bezirk die Ordnungswidrigkeit begangen
oder entdeckt worden ist (Abs. 1 Nr. 1) oder in deren Bezirk der vom BufSgeld Betroffene
seinen Wohnsitz oder im Falle eines Unternehmens seinen Sitz hat (Abs. 1 Nr. 2). Bei Paral-
lelzustindigkeiten gilt § 39 Abs. 1 S.2 OWiG.

Adressaten eines Bufsgeldes sind nach Art. 83 Abs. 4 lit. b) iVm Art. 41, 43 DSGVO und
Art. 83 Abs. 4 lit. ¢) iVm Art. 41 Abs. 4 DSGVO sowohl Verantwortliche, Auftragsverarbei-
ter und Uberwachungs- und Zertifizierungsstellen. Explizit ausgenommen von Geldbuflen
nach der DSGVO sind gemifd § 43 Abs. 3 BDSG Behorden und sonstige 6ffentliche Stellen.

Ob ein Unternehmen als eine juristische Person selbst unmittelbare Adressatin eines Bufs-
geldbescheids nach der DSGVO sein kann, war grundsitzlich bis zu einem kiirzlich ergan-
genen EuGH-Urteil und ist in Detailfragen immer noch umstritten. Streit bestand bisher
insbesondere dariiber, ob die Zurechungsnormen des OWiG angewendet werden diirfen
oder ob diese von der DSGVO verdrangt werden.

Der EuGH?®? hat am 5.12.2023 entschieden, dass eine Geldbufse nach Art. 83 DSGVO
zwar grundsitzlich gegen ein datenschutzrechtlich verantwortliches Unternehmen verhingt
werden darf, aber nur, wenn nachgewiesen ist, dass das Unternehmen den Verstof§ vorsitz-
lich oder fahrlissig begangen hat. Nicht erforderlich ist hingegen die Feststellung, dass ein
Leitungsorgan vorsitzlich oder fahrldssig gehandelt oder auch nur Kenntnis von dem
rechtswidrigen Verhalten hat.

Das Unternehmen muss also ein Verschulden treffen. Auf wessen Verschulden es aller-
dings ankommt, bzw. wessen Verschulden dem Unternehmen als Verantwortlichem zuzu-
rechnen ist, bleibt vom EuGH allerdings unbeantwortet.

Der EuGH ist nicht der Ansicht, dass die DSGVO eine komplett verschuldensunabhingi-
ge Sanktionierung von datenschutzrechtlich verantwortlichen Unternehmen erlaubt. Die
blofSe Feststellung eines objektiven Verstofses gegen Datenschutzvorschriften reiche gerade
nicht aus, um eine Unternchmensgeldbuffe zu verhingen (damit erteilt er einem ,,strict-
liability-Prinzips eine Absage).

Das verantwortliche Unternehmen kann aber grundsitzlich sowohl fiir Verstofse haften,
die von ihren Vertretern, Leitungspersonen oder Geschiftsfithrern, aber auch von jeder
sonstigen Person®“ im Unternehmen begangen werden. Die Verhingung einer Geldbufse ge-
gen eine juristische Person als Verantwortliche unterliegt auch nicht der Voraussetzung, dass
zuvor festgestellt wurde, dass der Verstofs von einer identifizierten natiirlichen Person be-
gangen wurde.

Das ,,Zurechnungsmodell“ des deutschen Verbandssanktionenrechts nach § 30 OWiG
(siehe oben unter 1.c) dargestellt), welches die Feststellung einer schuldhaften Ankniipfungs-
tat durch eine Leitungsperson verlangt, wird daher auf VerstofSe gegen die DSGVO nicht
angewendet.

Der bisher praxisrelevante Streit, unter welchen Voraussetzungen BufSgelder gegen Unter-
nehmen aufgrund von DSGVO-Verstofsen verhingt werden diirfen, diirfte sich damit erle-
digt haben.

Der Vollstandigkeit halber soll der Streit und die zwei kontriren Positionen aber zumin-
dest kurz skizziert werden:

Vertreten wurde die Ansicht, dass sich aus Art. 83 DSGVO eine unmittelbare Verbands-
haftung eines Unternehmens ergibe®*.

Dafiir, dass Art. 83 DSGVO eine unmittelbare Sanktionierung eines Unternehmens er-
moglicht, spriche nach dieser Ansicht, dass die DSGVO gerade darauf abstellt, einheitliche
Datenschutzstandards in allen Mitgliedsstaaten zu gewihrleisten. Zudem spricht Erwi-

83 EuGH, Rs. C-807/21, Urt. v. 5.12.2023.
84 LG Bonn 11.11.2020 - 29 Owi 1/20, ZD 2021, 154; Kiihling/Buchner,/Bergt DSGVO BDSG, Art. 83
Rn. 20, Ambrock ZD 2020, 492, 496.
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gungsgrund 152 S. 1 dafiir, dass dort, wo die DSGVO BufSgeldregelungen erlassen hat, von
einer vollstindigen Harmonisierung auszugehen sei. Wiirden allerdings nationale Vorschrif-
ten angewandt, konnte eine vollstindige Harmonisierung durch nationale Vorgaben unter-
laufen werden. Das deutsche System der Sanktionierung von Unternehmen gem. §§ 30, 130
OWiG weiche gerade von der Systematik der DSGVO ab®.

Die Gegenansicht trug hingegen vor, dass nach § 41 Abs. 1 S. 1 BDSG fiir Verst6fSe gem.
Art. 83 Abs. 4-6 DSGVO die Vorschriften nach OWiG sinngemafS gelten, aufSer sie sind ge-
rade ausgenommen. Konkret ausgenommen seien aber nur die §§ 17, 35 und 36 OWiG -
§§ 30 und 130 OWiG werden nicht erwdhnt (und demnach anzuwenden). Hierfiir sprichen
Wortlaut und Systematik des Art. 83 DSGVO nebst Erwigungsgrund 150 und verfassungs-
rechtliche Argumente®®.

Aus den Gesetzesmaterialien zum BDSG ergibe sich zudem, dass der deutsche Gesetzge-
ber bewusst der Anregung der Konferenz der unabhingigen Datenschutzbehorden des Bun-
des und der Lander (DSK), die §§ 30 und 130 OWiG in § 41 BDSG von der Anwendung auf
datenschutzrechtliche Ordnungswidrigkeitsverfahren auszunehmen®’, gerade nicht gefolgt
ist.58

i) Die einzelnen Verstofle gegen die DSGVO. Art. 83 Abs. 4 sanktioniert die Missachtung
formeller Regelungen, Abs. 5 sanktioniert die Verletzung materieller Grundsitze, Betroffe-
nenrechte und Regelungen zum Drittlandstransfer und Abs. 6 regelt BufSgelder fiir die Miss-
achtung von Anweisungen der Aufsichtsbehorden.

dd) Art. 83 Abs. 4 DSGVO. Art. 83 Abs. 4 DSGVO sieht bei bestimmten Verstoflen gegen
formelle Regelungen GeldbufSen von bis zu EUR 10.000.000,00 oder im Fall eines Unter-
nehmens von bis zu 2 % seines gesamten weltweit erzielten Jahresumsatzes des vorangegan-
genen Geschiftsjahrs, je nachdem, welcher der Betridge hoher ist, vor.

BufSgeldtatbestinde nach Art. 83 Abs. 4 lit. a) DSGVO sind
e die Verletzung von Bedingungen fiir die Einwilligung eines Kindes in Bezug auf Dienste

der Informationsgesellschaft nach Art. 8 DSGVO;

e die Verletzung von Pflichten bei der Datenverarbeitung nach Art. 11 DSGVO, fiir die eine
Identifizierung der betroffenen Person nicht erforderlich ist.

e Verstofle gegen einen dem Stand der Technik entsprechenden Datenschutz, wonach die
IT-Systeme so gestaltet sein miissen, dass sie die wirksame Umsetzung von Datenschutz-
grundsitzen fordern (,,privacy by design®) und die Forderung nach datenschutzfreundli-
chen Voreinstellungen (,,privacy by default®) gemaf$ Art. 25 DSGVO;

e Verstofe gegen die Festlegungen nach Art. 26 DSGVO zur Vereinbarung von gemeinsam
fir eine Datenverarbeitung Verantwortliche;

e Verstofse gegen die Benennung eines Vertreters von nicht in der Union niedergelassenen
Verantwortlichen oder Auftragsverarbeitern nach Art. 27 DSGVO;

o VerstofSe gegen die Vorgaben zur Auftragsverarbeitung, Art. 28 DSGVO;

e Verstofse gegen die Datenverarbeitung unter der Aufsicht des Verantwortlichen oder des
Auftragsverarbeiters nach Art. 29 DSGVO;

e Verstofse gegen die Vorgaben zum Anlegen eines Verzeichnisses von Verarbeitungstatigkei-
ten nach Art. 30 DSGVO;

e Verstofse gegen die Verpflichtung zur Zusammenarbeit mit der Aufsichtsbehorde nach
Art. 31 DSGVO;

o Verstofse gegen die Sicherheit der Verarbeitung nach Art. 32 DSGVO,

85 So auch die DSK in ihrer Stellungnahme vom 5.1.2023 unter https://www.datenschutzkonferenz-online.
de/media/st/20230118_DSK_Stellungnahme_Datenschutzverstoesse_von_Unternehmen.pdf.

86 Hansen/Grosmann K&R 2021, 381.

87 Entschliefung der 97. Konferenz der DSK vom 3.4.2019 unter https://www.datenschutzkonferenz-
online.de/media/en/20190405_Entschliessung_Unternehmenshaftung.pdf.

88 LG Berlin 18.2.2021 — 526 Owi LG, BeckRS 2021, 2985, Rn. 11, 16; Sydow/Popp, DSGVO, Art. 83
Rn. 5; Gola, DSGVO, Art. 83 Rn. 11; Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn. 1128; Taeger/Spittka
DSB 2020, 292, 293; Kiihling/Martini et al. DSGVO und nationales Recht, 479; Messner ZD 2020, 463, 466;
Venn/Wybitul NStZ 2021, 204, 209.
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e Verstofse gegen die Verpflichtung zur Meldung von Verletzungen des Schutzes personen-
bezogener Daten an die Aufsichtsbehérde nach Art. 33 DSGVO;

e Verstofse gegen die Benachrichtigung der von einer Verletzung des Schutzes personenbe-
zogener Daten betroffenen Person nach Art. 34 DSGVO;

e Verstofle gegen die Vorschriften zur Datenschutz-Folgenabschitzung nach Art 35 DSGVO
und

o VerstofSe gegen die vorherige Konsultation der Aufsichtsbehorde nach Art. 36 DSGVO;

e Verstofse gegen die Benennung eines Datenschutzbeauftragten nach Art. 37 DSGVO, die
Beachtung der Stellung (Art. 38 DSGVO) und der Aufgaben (Art. 39 DSGVO) des Daten-
schutzbeauftragten.

Durch Art. 83 Abs. 4 lit. b) und ¢) DSGVO werden daneben Pflichtverstofse von Zertifi-
zierungsstellen nach Art. 42 und 43 DSGVO sowie die Verletzung von Pflichten der Uber-
wachungsstelle gemafs Art. 41 Abs. 4 DSGVO sanktioniert.

ee) Verstofle gegen Art. 83 Abs. 5 DSGVO. Art. 83 Abs. 5 DSGVO sieht GeldbufSen von
bis zu EUR 20.000.000,00 oder im Fall eines Unternehmens von bis zu 4 % seines gesamten
weltweit erzielten Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschiftsjahrs vor, je nachdem,
welcher der Betrage hoher ist.

Verstofse gegen die Grundsitze der Datenverarbeitung, Art. 83 Abs. § lit. a) DSGVO

Bei einer Nichtbeachtung der Grundsitze
o fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten nach Art. 5 DSGVO,
o fiir die RechtmifSigkeit der Verarbeitung gemafs Art. 6 DSGVO,
e der Bedingungen fiir die Einwilligung, Art. 7 DSGVO und
e der Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten nach Art. 9 DSGVO
liegt ein buflgeldfahiger VerstofS gemaf Art. 83 Abs. 5 lit. a) DSGVO vor.
Verstofle gegen die Rechte der betroffenen Person, Art. 83 Abs. 5 lit. b) DSGVO.

Bei Verstoflen gegen

e die Verpflichtung zur transparenten Information, Kommunikation und den Modalititen
fiir die Austibung der Rechte der betroffenen Person nach Art. 12 DSGVO;

e die Informationspflicht bei der Erhebung von personenbezogenen Daten bei der betroffe-
nen Person gemifd Art. 13 DSGVO;

e die Informationspflicht, wenn die personenbezogenen Daten nicht bei der betroffenen

Person erhoben wurden, Art. 14 DSGVO;

das Auskunftsrechte der betroffenen Person nach Art. 15 DSGVO;

das Recht auf Berichtigung gemif Art. 16 DSGVO;

das Recht auf Loschung nach Art. 17 DSGVO;

das Recht auf Einschrinkung der Verarbeitung nach Art. 18 DSGVO;

die Mitteilungspflicht im Zusammenhang mit der Berichtigung oder Lschung personen-

bezogener Daten oder der Einschriankung der Verarbeitung nach Art. 19 DSGVO;

das Recht auf Datentibertragbarkeit nach Art. 20 DSGVO;

o das Widerspruchsrecht der betroffenen Person gegen die Verarbeitung sie betreffender
personenbezogener Daten gemaf$ Art. 21 DSGVO und

e das Recht der betroffenen Person, nicht einer Entscheidung unterworfen zu werden, die
ausschliefSlich auf einer automatisierten Verarbeitung (einschliefSlich Profiling) beruht,
Art. 22 DSGVO.

liegt ein buflgeldfihiger Verstofs gemafs Art. 83 Abs. 5 lit. b) DSGVO vor.
Verstofse bei der Dateniibermittlung an Drittlinder oder internationale Organisationen,

Art. 83 Abs. § lit. ¢) DSGVO

Bei Verstofsen gegen

e die allgemeinen Grundsitze der Datentibermittlung nach Art. 44 DSGVO,

e cine Datentibermittlung auf der Grundlage eines Angemessenheitsbeschlusses gemafd
Art. 45 DSGVO,

e cine Dateniibermittlung ohne Angemessenheitsbeschluss ohne Beachtung geeigneter Ga-
rantien, Art. 46 DSGVO,
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e die verbindlichen internen Datenschutzvorschriften, Art. 47 DSGVO,
e die Unzulissigkeit einer Ubermittlung oder Offenlegung nach Art. 48 DSGVO oder
e Datentuibermittlung ohne Angemessenheitsbeschluss oder Beachtung geeigneter Garantien,
ohne dass ein Ausnahmetatbestand nach Art. 49 DSGVO vorliegt.
liegt ein bufSgeldfihiger Verstofs gemafs Art. 83 Abs. 5 lit. ¢) DSGVO vor.
Verstofle gegen Vorschriften fiir besondere Verarbeitungssituationen nach Kapitel IX,
Art. 83 Abs. 5 lit. d) DSGVO

Wenn gegen die Vorschriften

e zur Verarbeitung und Freiheit der MeinungsaufSerungsfreiheit und Informationsfreiheit
nach Art. 85 DSGVO;

e zur Verarbeitung und den Zugang der Offentlichkeit zu amtlichen Dokumenten nach
Art. 86 DSGVO;

e zur Verarbeitung einer nationalen Kennziffer nach Art. 87 DSGVO;

e zur Datenverarbeitung im Beschiftigungskontext nach Art. 88 DSGVO;

e zu Garantien und Ausnahmen zur Datenverarbeitung bei Archiv- und Forschungszwe-
cken sowie zu statistischen Zwecken nach Art. 89 DSGVO;

e zu Geheimhaltungspflichten nach Art. 90 DSGVO und

e zu Datenschutzvorschriften im Hinblick auf Kirchen, religiose Vereinigungen oder Ge-
meinschaften nach Art. 91 DSGVO.

verstofsen wird, liegt ein bufSgeldfihiger Verstofs gegen Art. 83 Abs. 5 lit. d) DSGVO vor.
Verstofle gegen Anweisungen der Aufsichtsbehorde, Art. 83 Abs. 5 lit.e) und Abs. 6

DSGVO

Der Bufigeldtatbestand nach Art. 83 Abs. 5 lit. ) DSGVO ist erfiillt, wenn eine voll-
streckbare Anweisung oder eine vorubergehende oder endgiiltige Beschrankung oder Aus-
setzung der Datenuibermittlung durch die Aufsichtsbehorde gemafs Art. 58 Abs. 2 DSGVO
nicht befolgt wird oder der Zugang unter Verstof§ gegen Art. 58 Abs. 1 DSGVO nicht ge-
wihrt wird.

ff) VerstofSe gegen Art. 83 Abs. 6 DSGVO. Art. 83 Abs. 6 DSGVO sieht Geldbuflen von
bis zu EUR 20.000.000,00 oder im Fall eines Un-ternehmens von bis zu 4 % seines gesam-
ten weltweit erzielten Jahresumsatzes des vorange-gangenen Geschiftsjahrs vor, je nachdem,
welcher der Betrage hoher ist.

Nach Art. 83 Abs. 6 DSGVO wird ebenfalls die Nichtbefolgung von vollstreckbaren An-
weisungen der Aufsichtsbehorde nach Art. 58 Abs. 2 DSGVO sanktioniert. Dies fithrt zu
Uberschneidungen mit Abs. 5.8

j) Versuch. Der Versuch einer Ordnungswidrigkeit gemifs Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO
kann aufgrund des Fehlens einer ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmung im Sinne von
§ 13 Abs. 2 OWiG nicht geahndet werden.

k) Ablauf des Bufigeldverfahrens. Das BufSgeldverfahren beginnt mit einem schriftlichen
Auskunftsersuchen der Sanktionsstelle. Das betroffene Unternehmen hat die Moglichkeit,
sich im Rahmen des Anhorungsrechts nach § 55 OWiG zum Vorwurf zu dufSern. Nach Stel-
lungnahme des Unternehmens priift die Aufsichtsbehorde, ob ein Datenschutzverstof$ vor-
liegt und entscheidet dann tber eine Verfahrenseinstellung oder fiir die Verhiangung eines
BufSgelds.

Gegen den Bufgeldbescheid kann das Unternehmen innerhalb von zwei Wochen Ein-
spruch einlegen, § 67 Abs. 1 OWiG. Die Aufsichtsbehorde priift, ob der Einspruch zulissig
ist, § 69 Abs. 1S.1 OWiG.

Wird die Zuldssigkeit bejaht, priift die Aufsichtsbehorde die Begriindetheit des Ein-
spruchs. Im Rahmen dieser Priifung kann die Aufsichtsbehorde weitere Ermittlungen durch-
fuhren, das betroffene Unternehmen hat zudem die Moglichkeit zusitzliche Tatsachen zur
Entlastung vorzubringen § 69 Abs. 2 S. 2 und 3 OWiG.

89 Paal/Pauly/Frenzel DSGVO Art. 83 Rn. 25.
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Anschlieflend entscheidet die Behorde, ob sie den Bescheid zuriicknimmt oder aufrechter-
hilt, § 69 Abs. 2 S. 1 OWiG.

Wenn der Bescheid aufrechterhalten bleibt tibermittelt die Behorde die Akten anschlie-
Bend an die Staatsanwaltschaft, § 69 Abs. 3 S. 1 OWiG. Die Staatsanwaltschaft nimmt ge-
gebenenfalls weitere Ermittlungen vor, § 69 Abs. 4 S. 1 OWiG und entscheidet, ob das Ver-
fahren eingestellt oder an das zustindige Gericht weitergeleitet wird, § 69 Abs.4 S.2
OWiG.

Grundsatzlich ist das Amtsgericht zustindig, nach § 41 Abs. 1 S. 3 BDSG ist jedoch das
Landgericht zustindig, wenn die festgesetzte Geldbufle den Betrag von EUR 100.000,00
ubersteigt.

Das Gericht entscheidet dann gem. § 72 Abs. 3 S. 1 OWiG. Nach § 79 Abs. 1 OWiG ist
gegen das Urteil und den Beschluss die Rechtsbeschwerde zulissig. Fiir die Rechtsbeschwer-
de gelten dieselben Regeln wie fur eine Revision, § 79 Abs. 3 OWiG.

1) Entscheidung iiber die Geldbufle. Nach Art. 83 Abs. 1 DSGVO stellen die Aufsichtsbe-
horden sicher, dass die Verhingung von Geldbuflen ,,in jedem Einzelfall wirksam, verhalt-
nismifSig und abschreckend“ ist.

Art. 83 Abs. 2 DSGVO legt fest, welche Kriterien bei der Bestimmung der Geldbufse zu
berticksichtigen sind. Hiernach kommt es u.a. auf die Art, Schwere und Dauer des Versto-
Bes an. Dabei ist vor allem auf die Form der Verarbeitung (Art, Umfang und Zweck) und
die Zahl der betroffenen Personen abzustellen. Daneben konnen ebenso die Beteiligungs-
formen entsprechend den jeweiligen Tatbeitrdgen Beriicksichtigung finden. Auch wird be-
achtet, ob der Verstofs vorsitzlich oder fahrlissig begangen wurde und schliefSlich werden
von dem Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter getroffene Mafinahmen zur Minderung
des Schadens beriicksichtigt.

In welcher Hohe letztlich ein Bufigeld angemessen und rechtmifig ist, ist anhand dieses
weiten BufSgeldrahmens der Abs. 4-6 DSGVO natiirlich unklar.

Bereits im Mai 2022 hatte der Europiische Datenschutzausschuss (EDSA, engl. European
Data Protection Board, EDPB) Leitlinien erlassen, in der die europdischen Aufsichtsbehor-
den erstmals eine gemeinsame Methodik zur Berechnung von Bufigeldern formulierten.

Am 24.5.2023 hat der EDSA nunmehr die endgultigen Leitlinien zur BufSgeldzumessung
nach der DSGVO?® nach einer 6ffentlichen Konsultation angenommen, so dass die Bufs-
geldpraxis der europdischen Datenschutzbehérden nun nach einheitlichen Maf$stiben erfol-
gen soll.

Die Leitlinien sehen eine finfstufige Berechnungsmethodik vor, die insbesondere die Art
und Schwere der Verstofse sowie den Umsatz der betreffenden Unternehmen berticksich-
tigt®!:

Schritt 1: Im ersten Schritt wird ermittelt, welche unzulissigen Datenverarbeitungen vor-
liegen. Bei einer Mehrzahl relevanter Verstofse ist die Anwendung von Art. 83 Abs. 3
DSGVO zu bewerten.

Schritt 2: Fir die weitere Berechnung des BufSgelds ist ein Ausgangspunkt bzw. Aus-
gangsbetrag festzulegen. Hierbei wird die Art und Schwere des Verstofses bewertet. Zu be-
riicksichtigen soll sein, dass das BufSgeld abschreckend und verhiltnismafig ist. Dabei ist
insbesondere der Unternehmensumsatz zu berticksichtigen.

Schritt 3: Weiter erfolgt eine Priifung erschwerender und mildernder Umstinde im Zu-
sammenhang mit fritherem oder gegenwirtigem Verhalten des Verantwortlichen oder Auf-
tragsverarbeiters und eine entsprechende Erhohung bzw. Herabsetzung der GeldbufSe.

Schritt 4: Nachfolgend sind die einschligigen gesetzlichen Hochstbetrage fir die

Verarbeitungsvorginge festzustellen. Dieser Betrag darf nicht in vorherigen oder folgen-
den Schritten tiberstiegen werden.

90 https://edpb.europa.eu/our-work-tools/our-documents/guidelines/guidelines-042022-calculation-
administrative-fines-under_en.

91 https://edpb.europa.eu/system/files/2024-
01/edpb_guidelines_042022_calculationofadministrativefines_de_0.pdf.
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Schritt 5: Final ist zu analysieren, ob der Endbetrag der berechneten Geldbufse die Anfor-
derungen an Wirksamkeit, Abschreckung und VerhaltnismafSigkeit gemafS Art. 83 Abs. 1
DSGVO erfiillt. Gegebenenfalls ist hier durch eine entsprechende Erhohung bzw. Herabset-
zung der GeldbufSe noch nachzujustieren.

Diese Leitlinien sind Auslegungshilfen und nicht rechtsverbindlich. Erfahrungsgemafs ha-
ben allerdings EDSA-Leitlinien in der Praxis erhebliches Gewicht.

Das — umstrittene — nationale BufSgeldbemessungskonzept der deutschen Datenschutz-
konferenz vom 14.10.2019°2 ist damit allerdings als abgeldst zu betrachten.

m) Verjahrung. Spezielle Regelungen zur Verjihrung existieren in der DSGVO nicht. Es
gilt damit wegen § 41 BDSG gemafd § 31 Abs.2 Nr.1 OWiG eine Verjihrungsfrist von
3 Jahren nach Abschluss der Tat. Da viele VerstofSe als Dauerdelikte einzuordnen sind —
etwa eine fortdauernd rechtswidrige Speicherung — verjihren diese nicht, solange der Ver-
stof$ fortdauert.

n) deutsche Bufigelder in Millionenhdhe. Uber fiinf Jahre nach Wirksamwerden der
DSGVO ist eine betrichtliche Zahl von BufSgeldern in erheblicher Hohe von europdischen
Datenschutzbehorden verhangt worden.

Bislang wurden in Deutschland folgende Bufigelder in Millionenhohe (teilweise nicht
rechtskraftig) verhangt:

aa) Das Verfahren gegen die ,,Deutsche Wohnen“. Am 30.10.2019 verhingte der Berliner
Beauftragte fur Datenschutz und Informationsfreiheit gegen die Wohnungsgesellschaft
Deutsche Wohnen SE ein Buf$geld in Hohe von EUR 14.500.000,00.%

Nach Angaben der Berliner Aufsichtsbehorde hatte die Deutsche Wohnen zahlreiche Mie-
terdaten nicht oder nicht korrekt geloscht. Bei ihren Untersuchungen hatte die Behorde
festgestellt, dass das IT-System technisch keine Moglichkeit vorgesehen hatte, die konkreten
Daten zu 16schen. Daten wie etwa Gehaltsbescheinigungen, Kontoausziige, Selbstauskiinfte,
Ausziige aus Arbeitsvertrigen sowie Steuer-, Sozial- und Krankenversicherungsdaten waren
bewusst auf unbegrenzte Zeit in den Datenbanken hinterlegt. Die Aufsichtsbehorde hatte
die Deutsche Wohnen bereits im Jahr 2017 aufgefordert, ihr IT-Archivsystem zu iiberarbei-
ten und dabei die rechtlichen Rahmenbedingungen zu beriicksichtigen. Bei einer erneuten
Priifung im Frithjahr 2019 hatte sich herausgestellt, dass das Unternehmen die Datensitze
nicht bereinigt hatte.

Die Behorde sah darin einen Verstof§ gegen Art.25 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 lit. a), c)
und e) und Art. 6 Abs. 1 DSGVO und erliefs den genannten BufSgeldbescheid.

Gegen diesen wehrte sich die Deutsche Wohnen erfolgreich. Das Verfahren wurde nach
Einspruch durch eine Strafkammer® des Landgerichts Berlin am 18.2.2021 (Az.: (526 OWi
LG) 212 Js-OWi 1/20) durch Beschluss eingestellt.”

Eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den DatenschutzverstofSen erfolgte nicht, da laut
dem LG Berlin ein Verfahrenshindernis bestehe. Der Bufigeldbescheid leide unter gravieren-
den Mingeln, da keine vorwerfbare Ordnungswidrigkeit eines Organmitglieds festgestellt
sei und das deutsche Ordnungswidrigkeitengesetz hierfir eine Haftung nicht vorsehe. Denn
eine ,,unmittelbare Verbandshaftung“ juristischer Personen gibe es nicht. Art. 83 DSGVO
allein sei auch keine hinreichende Rechtsgrundlage. Vielmehr sei nach § 41 BDSG das
OWiG anwendbar, daher seien die §§ 30, 130 OWiG zu beachten und eine Zurechnung des
Handelns natiirlicher Personen erforderlich. Gegen juristische Personen konne eine Geldbu-
e nur in einem einheitlichen Verfahren festgesetzt werden, wenn also wegen der Tat des
Organs oder des Reprisentanten das Bufsgeldverfahren durchgefiihrt wird oder in einem
selbstindigen Verfahren nach § 30 Abs. 4 OWiG. Nach deutschem Ordnungswidrigkeiten-

92 www.datenschutzkonferenz-online.de/media/ah/20191016_buflgeldkonzept.pdf.

93 www.datenschutz-berlin.de/fileadmin/user_upload/pdf/pressemitteilungen/2019/20191105-PM-Bussgeld_
DW.pdf.

94 Da ein Verstof§ gegen die DSGVO als Ordnungswidrigkeit behandelt wird und ein Buflgeldbescheid er-
geht, sind Strafgerichte zustindig.

95 https://openjur.de/u/2331402.html.
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recht konnen juristische Personen nur direkt sanktioniert werden, wenn den Unternehmens-

verantwortlichen ein Fehlverhalten nachgewiesen werden kann.

Damit widersprach das LG Berlin der Auffassung der deutschen Datenschutzaufsichtsbe-
horden und der des LG Bonn im Urteil zum Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen 18&1
(hierzu unter b)). Das LG Bonn entschied, dass §§ 30, 130 OWiG bei Sanktionierungen von
Verstoflen gegen die DSGVO keine Anwendung findet, sondern vielmehr der Datenschutz-
verstofs als Erfolg selbst fur eine Verbandshaftung bereits ausreicht und es einer ursachli-
chen, schuldhaften Handlung einer natiirlichen Person nicht bedarf.

Die Staatsanwaltschaft Berlin hatte am 3.3.2021 sofortige Beschwerde gegen den Be-
schluss des Landgerichts eingelegt.

Das daraufhin mit dem Verfahren befasste Kammergericht Berlin hatte mit Beschluss vom
6.12.2021 (Az.: 3 Ws 250/21 - 161 AR 82/21) den EuGH angerufen und zur Vorabent-
scheidung nach Art. 267 AEUV vorgelegt.”®

Geklart werden sollten zwei Grundsatzfragen zur BufSgeldhaftung von Unternehmen:
3.1st Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO dahin auszulegen, dass es den Art. 101 und 102 AEUV

zugeordneten funktionalen Unternehmensbegriff und das Funktionstragerprinzip in das
innerstaatliche Recht mit der Folge inkorporiert, dass unter Erweiterung des § 30 OWiG
zugrundeliegenden Rechtstriagerprinzips ein Buflgeldverfahren unmittelbar gegen ein Un-
ternehmen gefithrt werden kann und die BebufSung nicht der Feststellung einer durch eine
naturliche und identifizierte Person, gegebenenfalls volldeliktisch, begangenen Ord-
nungswidrigkeit bedarf?

4. Wenn die Frage zu 1. bejaht werden sollte: Ist Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO dahin auszu-
legen, dass das Unternehmen den durch einen Mitarbeiter vermittelten Verstofs schuldhaft
begangen haben muss (vgl. Art.23 der Verordnung (EG) Nr 1/2003 des Rates vom
16.12.2002 zur Durchfithrung der in den Art. 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln), oder reicht fiir eine Bebuffung des Unternehmens im Grundsatz be-
reits ein ihm zuzuordnender objektiver Pflichtenverstofs aus (,,strict liability*)?«

Der EuGH” entschied am 5.12.2023 unter dem Az. C-807/21, dass eine Bufsgeldhaftung
eines Unternehmens nicht davon abhingt, ob zuvor der Verstof§ einer natiirlichen Person als
Unternechmensvertreter festgestellt wurde. Die juristische Person haftet fiir Datenschutzver-
stofle ihrer Mitarbeiter — egal auf welcher Ebene. Erforderlich sei aber stets ein Verschulden.
Hier sprach sich der Generalanwalt aber fiir ein ,,weites Verstindnis des Verschuldensbe-
griffes* aus.

Konkret beantwortete der EuGH die erste Frage folgendermafien:

»Art. 58 Abs. 2 Buchst. i und Art. 83 Abs. 1 bis 6 DSGVO sind dahin auszulegen, dass
sie einer nationalen Regelung entgegenstehen, wonach eine GeldbufSe wegen eines in Art. 83
Abs. 4 bis 6 DSGVO genannten VerstofSes gegen eine juristische Person in ibrer Eigenschaft
als Verantwortliche nur dann verhingt werden kann, wenn dieser VerstofS zuvor einer iden-
tifizierten natiirlichen Person zugerechnet wurde.

Zudem beantwortete der EuGH die zweite Frage folgendermafSen:

»Art. 83 DSGVO ist dahin auszulegen, dass nach dieser Bestimmung eine Geldbufle nur
dann verhingt werden darf, wenn nachgewiesen ist, dass der Verantwortliche, der eine ju-
ristische Person und zugleich ein Unternehmen ist, einen in Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO
genannten VerstofS vorsdtzlich oder fabrlissig begangen hat.

Nach EuGH kann also jeglicher im Unternehmen begangene DSGVO-Verstof§ (egal ob
durch Geschiftsfuhrer oder nicht fithrungsbefugte Mitarbeiter) grundsitzlich zu einem
BufSgeld fiihren, allerdings nur, wenn der jeweils zugrunde liegende DSGVO-VerstofS vor-
satzlich oder fahrlidssig vom Verantwortlichen (dem Unternehmen) begangen worden ist.

% www.openjur.de/u/2382151.html.
97 https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=280325 & pagelndex=08&doclang=DE
&mode=Ist&dir=&occ=first& part=18&cid=1402404.
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Nach Ansicht des EuGH ist mafSgeblich, dass das Unternehmen im Hinblick auf den ein-
getretenen DSGVO-Verstof§ (egal von welcher Person im Unternehmen begangen) ein Ver-
schulden trifft.

Aus dem Urteil (in Rn. 76) ergibt sich, dass der EuGH als MafSstab annimmt, dass ein
entsprechendes Verschulden anzunehmen ist, wenn der (datenschutzrechtlich) Verantwortli-
che (also hier das Unternehmen) sich tber die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens nicht im
Unklaren sein konnte, gleichviel, ob ihm dabei bewusst war, dass es gegen die Vorschriften
der DSGVO verstofst.

Sofern es sich bei dem Verantwortlichen um eine juristische Person handelt, stellt der
EuGH in Rn. 77 klar, dass die Anwendung von Art. 83 DSGVO keine Handlung und nicht
einmal eine Kenntnis seitens des Leitungsorgans dieser juristischen Person voraussetzt.

Offensichtlich hat sich der EuGH bei dieser Entscheidung an seiner Linie im Kartellrecht
orientiert. Denn die getatigten Ausfiihrungen zur Unternehmenshaftung entsprechen inhalt-
lich seiner Rechtsprechung zum Kartellrecht®®. Hiernach haftet eine juristische Person in ih-
rer Gesamtheit fur alle Personen, die berechtigt ist, fiir das Unternehmen titig zu werden —
also nicht nur fiir ihre Inhaber oder Geschiftsfiihrer.

hh) 1&°1 Telecom GmbH. Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informa-
tionsfreiheit (BfDI) verhidngte am 9.12.2019 ein Bufsgeld in Hohe von EUR 9.500.000,00
gegen den Telekommunikationsdienstleister 1&1 Telecom GmbH.*’

Die Aufsichtsbehorde warf der 1&1 vor, keine hinreichenden technischen und organisa-
torischen Mafinahmen zum Schutz seiner personenbezogenen Kundendaten ergriffen zu ha-
ben. Das Authentifizierungsverfahren bei der telefonischen Kundenbetreuung sei mangelhaft
gewesen. So war die Angabe von Namen und Geburtsdatum ausreichend, um Detailinfor-
mationen iiber den Kunden zu erhalten. Der BfDI sah hierin einen Verstof§ gegen Art. 32
Abs. 1 und 2 DSGVO.

Nach Klageerhebung seitens 1&1 entschied das Landgericht Bonn mit Urteil vom
11.11.2020 (Az.: 29 OWi 1/20). Es bestitigte zwar den Verstof§ nach Art. 32 Abs. 1 und 2
DSGVO dem Grunde nach, reduzierte allerdings das Buflgeld auf EUR 900.000,00 da das
festgesetzte Bufigeld im konkreten Fall ,,unangemessen hoch“ gewesen sei.'® Das Urteil ist
mittlerweile rechtskraftig.

Obwohl der Bufigeldbescheid keine Ausfithrungen zu einer vorwerfbaren Handlung einer
natirlichen Person als Ankniipfungstat des § 30 OWiG enthielt, entschied das LG Bonn,
dass der Datenschutzverstofs als Erfolg selbst fiir eine Verbandshaftung ausreichend ist und
es gerade nicht einer ursichlichen, schuldhaften Handlung einer bestimmbaren, natiirlichen
Person zur Sanktionierung bedarf. Eine unmittelbare Verbandshaftung gibt es zwar nach
dem LG Bonn im deutschen Sanktionsrecht nicht, aber der europaische Gesetzgeber habe
bei der Schaffung des Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO das deutsche Kartellrecht zum Vorbild
genommen, welches von einer unmittelbaren Haftung ausgehe (Funktionstrigerprinzip).
Dies ergebe sich nach dem LG Bonn aus dem Erwagungsgrund 150 der DSGVO, welcher in
Satz 3 ausdrucklich auf den (funktionalen) Unternehmensbegriff nach Art. 101 und 102
AEUV verweist und von einer unmittelbaren Verantwortlichkeit der Unternehmen ausgeht.
Damit sei aber die Regelung des § 30 OWiG nicht sinnvoll in Einklang zu bringen!'®'.

Wie unter 2. a) bereits ausgeftuhrt, war es umstritten, ob Art. 83 DSGVO eine unmittelba-
re Ahndung von Unternehmen ermoglicht oder ob die Verhdngung eines BufSgelds vom Vor-
liegen der Voraussetzungen des § 30 Abs. 1 OWiG abhingt, also eine natiirliche Person (in
Leitungsfunktion) eine Ordnungswidrigkeit begangen haben muss. Diese Diskussion hat
sich nunmehr mit der Entscheidung des EuGH im Falle Deutsche Wohnen erledigt.

% EuGH 16.2.2017 — C-95/15 P; in diesem Sinne Urteile vom 7.6.1983, Musique Diffusion frangaise ua/
Kommission, 100/80 bis 103/80, EU:C:1983:158, Rn. 97, und vom 7.2.2013, Slovenska sporitel'ia, C-68/12,
EU:C:2013:71, Rn. 25.

99 www.bfdi.bund.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2019/30_BfDIverhingtGeldbufle 1ul.html.

100 https://www.justiz.nrw.de/nrwe/lgs/bonn/lg_bonn/j2020/29_OWi_1_20_Urteil_20201111.html.

101 LG Bonn 11.11.2020 - 29 OWi 1/20.
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ii) AOK Baden Wiirttemberg. Der Landesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Infor-
mationsfreiheit Baden Wiirttemberg (LfDI BW) hat am 26.6.2020 ein Buf$geld in Hohe von
EUR 1.240.000,00 gegen die AOK Baden-Wiirttemberg verhangt.!%*

Die AOK Baden-Wirttemberg veranstaltete im Zeitraum 2015 bis 2019 verschiedene
Gewinnspiele. Dabei wurden die Kontaktdaten sowie die Krankenkassenzugehorigkeit der
Teilnehmer erhoben. Im Falle einer Einwilligung der Betroffenen wollte die AOK die Daten
auch fiir Werbezwecke nutzen. Mangels geeigneter technischer und organisatorischer Maf3-
nahmen wurden jedoch auch die Daten von 500 Teilnehmern fiir Werbung verwendet, ob-
wohl von diesen keine Einwilligung vorlag. Der LfDI BW wertete dies als Verstof§ gegen
Art. 32 DSGVO.

jj) H&'M. Der Hamburgische Beauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit
verhdngte am 1.10.2020 das bisher hochste deutsche Bufigeld in Hohe von
EUR 35.300.000,00 gegen die H&M Hennes und Mauritz Online Shop A.B. & Co. KG.1%

H&M hatte seit mindestens 2014 umfangreiche Erfassungen privater Lebensumstinde
seiner Mitarbeiter vorgenommen und diese teilweise auf einem Laufwerk dauerhaft gespei-
chert. Dies umfasste Urlaubs- und Krankheitsabwesenheiten und auch Erkenntnisse iiber
das Privatleben der Mitarbeiter und wurde genutzt um Profile der Beschiftigten zwecks
Entscheidungen im Arbeitsverhiltnis zu erhalten und damit den Beschiftigtendatenschutz
schwer missachtet.

kk) Notebooksbilliger.de AG. Die Landesbeauftragte fiir Datenschutz (LfD) Nieder-
sachsen hat am 8.1.2021 eine GeldbufSe in Hohe von EUR 10.400.000,00 gegen die note-
booksbilliger.de AG ausgesprochen!'®. Dem zugrunde lag, dass das Unternehmen mindes-
tens tiber 2 Jahre seine Beschiftigten ohne geeignete Rechtsgrundlage per Video iiberwacht
hatte. Notebooksbilliger.de dufSerte erhebliche Zweifel an der RechtmifSigkeit des Bescheids
und kritisierte die Hohe des Bufigelds als unverhaltnismafSig.

Il) BREBAU GmbH. Die Landesbeauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit
(LfDI) Bremen hat am 3.3.2022 die BREBAU GmbH mit einer GeldbufSe in Hohe von
EUR 1.900.000,00 belegt.'® Laut LfDI hat die BREBAU GmbH Daten von Mietinteressen-
ten ohne Rechtsgrundlage verarbeitet, hierunter auch Daten nach Art. 9 DSGVO, wie ethni-
sche Herkunft, Hautfarbe, Religionszugehorigkeit und den gesundheitlichen Zustand.

mm) Volkswagen. Die Landesbeauftragte fiir den Datenschutz Niedersachsen hat am
26.7.2022 Volkswagen AG mit einem Bufigeld in Hohe von EUR 1.100.000,00 belegt!®.

2019 geriet ein Fahrzeug der Volkswagen AG, an dem eine Fahrassistenz erprobt werden
sollte, in eine Verkehrskontrolle. An dem Auto waren Kameras angebracht, welche dessen
Umgebung erfassten und mittels derer das Assistenzsystem getestet und trainiert wurde.

Die behordliche Untersuchung ergab mehrere Verstofle. An dem kontrollierten Wagen
waren keine Schilder angebracht, die etwaige Betroffene tiber die mit dem Kameraeinsatz
einhergehende Datenverarbeitung informierten, was als Verletzung der Informationspflicht
gewertet wurde. Zudem hatte Volkswagen mit dem Dienstleister, der die Fahrten durch-
fuhrte, keinen Auftragsverarbeitungsvertrag geschlossen, getroffene technische und or-
ganisatorische SicherheitsmafSnahmen nicht ordnungsgemifS im Verzeichnis der Verarbei-
tungstatigkeiten dokumentiert und eine erforderliche Datenschutz-Folgenabschidtzung nicht
durchgefuhrt.

Volkswagen kooperierte wihrend der Untersuchung mit der Datenschutzbehorde und ak-
zeptierte den Bufsgeldbescheid.

102 https://www.baden-wuerttemberg.datenschutz.de/lfdi-baden-wuerttemberg-verhaengt-bussgeld-gegen-
aok-baden-wuerttemberg-wirksamer-datenschutz-erfordert-regelmaessige-kontrolle-und-anpassung/.

103 https://datenschutz-hamburg.de/fileadmin/user_upload/HmbBfDI/Pressemitteilungen/2020/2020-10-01-
H_M.pdf.

104 https:/lIfd.niedersachsen.de/startseite/infothek/presseinformationen/lfd-niedersachsen-verhangt-bussgeld-
uber-10-4-millionen-euro-gegen-notebooksbilliger-de-196019.html.

105 https://www.datenschutz.bremen.de/sixcms/media.php/13/Pressemitteilung %2 0LfD1%20Bremen.pdf.

106 https://www.lfd.niedersachsen.de/startseite/infothek/presseinformationen/1-1-millionen-euro-bussgeld-
gegen-volkswagen-213835.html.
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12. Ordnungswidrigkeiten im Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)

Im BDSG sind die Sanktionen in den §§ 41-43 geregelt.

Art. 83 Abs. 8 DSGVO sieht einen Regelungsauftrag firr die Mitgliedstaaten vor, demzu-
folge die Mitgliedstaaten fiir die Ausiibung der Befugnisse angemessene Verfahrensgarantien
einschliefSlich wirksamer gerichtlicher Rechtsbehelfe und ordnungsgemifler Verfahren vor-
zusehen haben. Diesem Auftrag dient § 41 BDSG. § 41 BDSG bestimmt hierbei, dass fur
Verstofle nach Art. 83 Abs. 4 —6 der DSGVO - soweit das BDSG nichts anderes bestimmt —
die Vorschriften des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten sinngemifs gelten, wobei be-
stimmte konkrete Normen keine Anwendung finden (hierum dreht sich auch der Streit, ob
die §§ 30 und 130 OWiG anwendbar sind oder nicht).

e) Buflgeldvorschrift. In § 43 BDSG werden zusitzliche Bufsgeldtatbestinde, die nicht
durch Art. 83 DSGVO vorgegeben sind, geregelt.

Nach § 43 Abs. 1 BDSG handelt ordnungswidrig, wer vorsitzlich oder fahrlissig
3. entgegen § 30 Abs. 1 ein Auskunftsverlangen nicht richtig behandelt oder
4.entgegen § 30 Abs.2 S.1 einen Verbraucher nicht, nicht richtig, nicht vollstindig oder

nicht rechtzeitig unterrichtet.

Sowohl bei der Nr. 1 als auch der Nr. 2 geht es um Verstofle gegen § 30 BDSG. Hierbei
handelt es sich um eine Vorschrift, die sich auf Verbraucherkredite bezieht.

Nach § 30 Abs. 1 BDSG hat eine Stelle, die geschaftsmifSiig personenbezogene Daten, die
zur Bewertung der Kreditwiirdigkeit von Verbrauchern genutzt werden diirfen, zum Zweck
der Ubermittlung erhebt, speichert oder verindert, Auskunftsverlangen von Darlehens-
gebern aus anderen Mitgliedsstaaten der Europdischen Union genauso zu behandeln wie
Auskunftsverlangen inlindischer Darlehensgeber.

Es geht also um einen diskriminierungsfreien Zugang der Mitgliedstaaten zu den entspre-
chenden Kreditauskunfteien.

Nach § 30 Abs. 2 BDSG hat derjenige, der den Abschluss eines Verbraucherdarlehensver-
trages oder eines Vertrages tiber eine entgeltliche Finanzierungshilfe mit einem Verbraucher
infolge einer Auskunft einer Stelle im Sinne des Absatzes 1 ablehnt, den Verbraucher unver-
zuiglich hiertiber sowie tiber die erhaltene Auskunft zu unterrichten.

§ 30 Abs. 2 BDSG regelt also eine Informationspflicht gegentiber dem Verbraucher, dessen
Kreditantrag aufgrund einer Datenbankabfrage abgelehnt wurde. Diese Information hat
unverziiglich und kostenlos zu erfolgen, einschliefSlich einer Begriindung der Ablehnung.'?”

f) Hohe der Geldbufle. Nach § 43 Abs. 2 BDSG betragt das Hochstmaf$ der GeldbufSe bis
zu EUR 50.000,00. § 43 Abs. 3 BDSG schliefSt GeldbufSen gegen Behorden aus.

g) Verwendungsverbot, § 43 Abs. 4 BDSG. § 43 Abs. 4 BDSG ist ein Verwendungsverbot
zur Vermeidung einer rechtswidrigen Selbstbelastung und schlieft es aus, eine Meldung
nach Art. 33 DSGVO oder eine Benachrichtigung nach Art. 34 DSGVO in einem Verfahren
nach dem OWiG gegen den Meldepflichtigen oder Benachrichtigenden oder seine Angehori-
gen iSv § 52 Abs. 1 StPO ohne Zustimmung des Meldepflichtigen oder Benachrichtigenden
zu verwenden. § 43 Abs. 4 BDSG entspricht wortlich dem § 42 Abs. 4 BDSG. Beide Vor-
schriften dienen der Umsetzung des Prinzips ,,nemo-tenetur se ipsum accusare®, wonach
sich niemand selbst belasten muss.

Uber die Europarechtswidrigkeit des § 43 Abs. 4 wird gestritten. Einerseits'% wird argu-
mentiert, dass der Inhalt einer Meldung oder Benachrichtigung nach Artt. 33, 34 DSGVO in
Anlehnung an die kartellrechtliche Rechtsprechung des EuGH nicht vom unionsrechtlichen
Selbstbezichtigungsverbots erfasst sei. Abs. 4 ginge damit iiber europarechtliche gebotene
Verfahrensgarantien hinweg, was eine effektive und unionsweit einheitliche Durchsetzung
der DSGVO behindern wiirde.

108

107 Taeger/Gabel/Taeger BDSG § 30 Rn. 14.
108 Kithling/Buchner/Bergt, DSGVO BDSG, § 43 Rn. 13; Boms ZD 2019, 536.
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Diese restriktive Auslegung des EuGH widerspricht nach anderer — vorzugswiirdiger —
Ansicht'® der Rechtsprechung des EGMR, welche aus dem Recht auf ein faires Verfahren
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK ein Recht auf Selbstbelastungsfreiheit herleitet. Demnach hat der
EuGH die Rechtsprechung des EGMR gem. Art. 6 Abs. 3 EUV sowie gem. Art. 47 Abs. 2,
52 Abs. 3 GRCh zu beriicksichtigen.

h) Problem: Spannungsverhaltnis gesetzliche Auskunftspflichten gegeniiber der Aufsichts-
behorde nach § 40 Abs. 4 BDSG und Selbstbezichtigungsfreiheit. Nach Art. 58 Abs. 1 lit. a)
DSGVO hat die Aufsichtsbehorde sehr weitreichende Untersuchungsbefugnisse, die es ihr
gestatten, den Verantwortlichen, den Auftragsverarbeiter und gegebenenfalls den Vertreter
des Verantwortlichen oder des Auftragsverarbeiters anzuweisen, alle Informationen bereit-
zustellen, die fiir die Erfillung ihrer Aufgaben nach Art. 57 DSGVO erforderlich sind. § 40
Abs. 4 S. 1 BDSG wiederholt diese Vorgabe und postuliert umfassende Auskunftspflichten
fur die Stellen, die der Zustandigkeit der jeweiligen Aufsichtsbehorde unterliegen.

Der Auskunftspflicht steht allerdings das Auskunftsverweigerungsrecht des § 40 Abs. 4
S. 2 BDSG entgegen. Demnach entfillt die Auskunftspflicht, wenn der Auskunftspflichtige
sich selbst oder einen Angehorigen bei der Beantwortung der Fragen der Gefahr strafrecht-
licher Verfolgung oder einem Ordnungswidrigkeitsverfahren, aussetzen wiirde. Damit wird
das Prinzip ,,nemo-tenetur se ipsum accusare“ fiir Auskunftsersuchen einer Aufsichtsbehor-
de gesetzlich fixiert. Auf sein Auskunftsverweigerungsrecht ist der Auskunftspflichtige nach
§ 40 Abs. 4 S. 3 BDSG hinzuweisen. Wird die Belehrung versiumt, so unterliegen die erteil-
ten Auskiinfte einem Beweisverwertungsverbot!'?. Auf sein Auskunftsverweigerungsrecht
muss sich der Auskunftspflichtige ausdriicklich berufen, nur die Auskunft zu verweigern ge-
nugt nicht.!!

Problematisch im Datenschutzrecht ist, dass Art. 83 Abs.2 S. 1 lit. f) DSGVO vorsieht,
dass bei der Entscheidung tber die Verhidngung einer GeldbufSe und iiber deren Betrag der
Umfang der Zusammenarbeit mit der Aufsichtsbehorde beriicksichtigt wird.

Jeder Verantwortliche hat sich daher bei jeder Auskunftsanfrage seitens der Aufsichts-
behorde die Frage zu stellen, ob er die Auskunft erteilen sollte (und damit in den Genuss
einer ,Minderung“ nach Art. 83 Abs. 2 S. 1. lit. f) DSGVO kommen) oder ob er sich besser
auf sein Auskunftsverweigerungsrecht beruft. Hier wird es sich regelmifiig empfehlen, an-
waltlichen Rat einzuholen.

Eine unkritische Erteilung einer Auskunft birgt daher unter Umstdnden die Gefahr der
Einleitung eines BufSgeldverfahrens. Auskunftsverpflichtete sollten jedenfalls wissen, dass
eine einmal gemachte Auskunft beweisrechtlich verwertet werden kann.

Das OVG Schleswig-Holstein!!? entschied in einem solchen Fall ua, dass das Auskunfts-
verweigerungsrecht kein generelles und umfassendes Schweigerecht sei. Fiir eine ,,bestimmte
Gefahrenlage“ bediirfe es zwar nicht der sicheren Erwartung einer Bestrafung oder Sank-
tionierung in Ankniipfung an die Erteilung der Auskunft. Die blofse Vermutung oder theore-
tische Moglichkeit einer Bestrafung oder Sanktionierung geniige aber ebenso nicht, um sich
auf das Auskunftsverweigerungsrecht zu berufen. Notwendig und ausreichend sei hingegen,
dass nach den konkreten Umstinden des Einzelfalls eine Einleitung eines strafrechtlichen
Verfahrens oder eines Verfahrens nach dem Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten ernsthaft
moglich erscheine. Kein Auskunftsverweigerungsrecht gem. § 40 Abs. 4 S. 2 BDSG bestehe
beziiglich Fragen, deren Beantwortung nicht ohne Weiteres einen DatenschutzverstofS er-
kennen lassen konnen. Moglich sei ein Auskunftsverweigerungsrecht jedoch bei Fragen
nach der Einhaltung bufSgeldbewehrter Vorgaben.

Eine sichere Erwartung einer Sanktionierung ist also nicht notwendig, eine nur theoreti-
sche Moglichkeit einer Sanktion ist aber auch nicht ausreichend. Zudem ist in einem Aus-

109 Taeger/Spittka, Die Macht der Daten und Algorithmen — Regulierung von IT, IoT und KI, S. 141, 1438;
Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann/Schwartmann/Burkhardt, DSGVO/BDSG, Anhang Art. 83/§ 43
BDSG Rn. 24.

110 Paal/Pauly/Pauly BDSG § 40 Rn. 27.

111 QVG Schleswig 28.5.2021 — 4 MB 14/21.

112 OVG Schleswig 28.5.2021 — 4 MB 14/21.
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kunftsverfahren jede Frage einzeln zu priifen und es kann nicht pauschal eine Auskunft auf
alle Fragen verweigert werden, vielmehr kommt es darauf an, ob aus den Antworten ohne
Weiteres auf einen Datenschutzverstof§ geschlossen werden kann oder ob weitere Ermitt-
lungen hierzu erforderlich sind.

Gesetzliche Auskunftspflichten sind mit der Selbstbelastungsfreiheit im Grundsatz verein-
bar, wenn sie mit einem strafrechtlichen Verwertungsverbot einhergehen.!'® Dies ist vorlie-
gend durch das Auskunftsverweigerungsrecht des § 40 Abs. 4 S. 2 BDSG gegeben.

Die Ausnahmeregelung des § 40 Abs. 4 S. 2 BDSG ist allerdings abschlieSend!'*. Es han-
delt sich um ein hochstpersonliches Recht, dh von Auskunftspflichtigen, die sich nicht selbst
auf das Auskunftsverweigerungsrecht berufen konnen, kann dann alternativ die Auskunft
eingeholt werden!'s.

Das Auskunftsverweigerungsrecht gilt unproblematisch, wenn das Auskunftsersuchen
sich auf ein Verhalten des Auskunftspflichtigen bezieht, das evtl. eine Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit darstellt.

Problematisch ist, wenn die Person des Auskunftsverpflichteten und die Person, welche
ein Auskunftsverweigerungsrecht innehat, auseinanderfallen. So kann eine Leitungsperson
eines verantwortlichen Unternehmens die Auskunft nicht deshalb verweigern, weil sie be-
fuirchtet, dass gegen das Unternehmen gem. § 30 OWiG eine Geldbufse verhingt werden
konnte, ohne dass sie selbst belangt wird!'.

Ob eine juristische Person als solche ein Auskunftsverweigerungsrecht haben kann, ist
umstritten.

So wird die Ansicht!” vertreten, dass das Auskunftsverweigerungsrecht auch unmittelbar
fur Unternehmen gelten soll.

Hintergrund fiir diese Ansicht sei die Rechtsprechung des EGMR!"® und des EuGH!?.
Zudem spriche der Wortlaut und die Gesetzessystematik fiir eine Anwendung auch auf Un-
ternehmen, da Sanktionsverfahren jedenfalls nach Art. 83 DSGVO iVm § 41 BDSG unmit-
telbar gegen juristische Personen gefithrt werden konnen!20.

Vom Bundesverfassungsgericht'?! wurde dieses Vorgehen bislang abgelehnt. Es ist jedoch
denkbar, den Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit auch aus dem Rechtsstaatsprinzip des
Art. 20 Abs. 3 GG bzw. aus Art. 6 Abs. 1 EMRK oder aus Art. 47 Abs.2 S.1 GrCh her-
zuleiten und auch juristischen Personen das Recht zur Auskunftsverweigerung in Fillen
moglicher Selbstbelastung zu gewihren!?2.

13. Ordnungswidrigkeiten im Telekommunikation-Telemedien-Datenschutz-Gesetz
(TTDSG)

Im TTDSG sind die BufSgeldvorschriften in § 28 TTDSG zu finden. Hierfirr wurden bei
Schaffung des TTDSG teilweise frithere Vorschriften aus dem TKG und dem TMG tber-
nommen, teilweise sind neue Tatbestinde hinzugekommen.

So wurde aus dem fritheren § 149 Abs. 1 Nr. 15 TKG a.F. der § 28 Abs. 1 Nr. 1 TTDSG.
Aus § 149 Abs. 1 Nr. 17 TKG aF wurde § 28 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 TTDSG, aus § 149
Abs. 1 Nr. 17b TKG aF wurde § 28 Abs. 1 Nr. 8 TTDSG, aus § 149 Abs. 1 Nr. 17¢ TKG aF
wurde § 28 Abs. 1 Nr. 5§ TTDSG, aus § 149 Abs. 1 Nr. 17d TKG aF wurde § 28 Abs. 1 Nr. 4

113 BVerfG 15.10.2004 — 2 BvR 1316/04, Rn. 7.

114 Paal/Pauly/Pauly BDSG § 40 Rn. 26.

115 BeckOK DatenschutzR/Wilhelm BDSG § 40 Rn. 32.

116 Kiihling/Buchner/Dix BDSG § 40 Rn. 12.

17 Schwartmann/Jaspers/Thusing/Kugelmann/Schwartmann/Burkhardt DSGVO Anhang Art. 8, BDSG § 40
Rn. 30); auch Spittka RDV 2019, 167 (169 £.).

118 EGMR 3.5.2001 - Application No. 31827/96 = NJW 2002, 499 Rn. 63 ff. .

119 FuGH 18.10.1989 — C- 374/87, Slg. 1989, 03283 = BeckRS 2004, 71022 Rn. 35 — Orkem; 25.1.2007 -
C-407/04 P, Slg. 2007, 1-00829 = BeckRS 2007, 70062 Rn. 34 — Dalmine.

120 Wenzel/Wybitul ZD 2019, 190, 292.

121 BVerfGE 26.2.1997 — Az.: 1 BVR 2172/96.

122 Spittka, Si tacuisses ... — nemo tenetur und die DSGVO, in: Taeger, Die Macht der Daten und der Algo-
rithmen, S. 141 (144 ff.)).
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TTIDSG und aus § 149 Abs. 1 Nr. 17e TKG wurde § 28 Abs. 1 Nr. 9 TTDSG. Stellenweise
wurde der Wortlaut angepasst und auch inhaltliche Erganzungen erfolgten.

§ 28 Abs. 1 Nr. 6 und 7 TTDSG sind als Tatbestande neu hinzugekommen.

Aus dem TMG wurde § 13 Abs. 4 TMG aF tibernommen und ist jetzt § 28 Abs. 1 Nr. 10
TTDSG.

Auch § 28 TTDSG ist ein sog. Blanketttatbestand'?3.

e) Die einzelnen Ordnungswidrigkeitentatbestande des § 28 Abs. 1 Nr. 1-13 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 1 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 1 TTDSG betrifft das Verbot nach § 8 Abs. 6 TTDSG fiir eine Telekom-
munikationsanlage zu werben. Gem. § 28 Abs.2 TTDSG betrigt in diesem Fall das
Hochstmaf$ der Geldbufse EUR 10.000,00. Zustindige Verwaltungsbehorde ist die Bundes-
netzagentur (BNetzA), § 28 Abs. 3 Nr. 1 TTDSG.

§ 28 Abs. 1 Nr. 2 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 2 betrifft die Verarbeitung von Verkehrsdaten entgegen § 9 Abs.1 S.1
oder Abs.2 S. 1 TTDSG. Gem. § 28 Abs. 2 TTDSG betrigt das Hochstmaf$ der GeldbufSe
EUR 300.000,00. Zustindig ist der oder die Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und
die Informationsfreiheit, § 28 Abs. 3 Nr. 2 TTDSG.

§ 28 Abs. 1 Nr. 3 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 3 TTDSG betrifft den Fall, dass fur die Abrechnung nicht erforderliche
Daten gemifs § 10 Abs. 2 S. 3 TTDSG vom Anbieter des Telekommunikationsdienstes un-
verzuglich zu 1oschen sind. Gem. § 28 Abs.2 betrigt das Hochstmafl der GeldbufSe
EUR 300.000,00. Gem. § 28 Abs. 3 Nr. 2 TTDSG zustiandig ist der oder die Bundesbeauf-
tragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit.

§ 28 Abs. 1 Nr. 4 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 4 TTDSG betrifft die Verkehrsdatenverarbeitung zu anderen als den er-
laubten Zwecken nach § 12 Abs. 1 S.3 TTDSG. Gem. § 28 Abs.2 TTDSG betrigt das
Hochstmaf$ der Geldbufle EUR 100.000,00. Gem. § 28 Abs. 3 Nr. 2 TTDSG zustindig ist
der oder die Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit.

§ 28 Abs. 1 Nr. 5 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. § TTDSG betrifft die Nichtloschung oder nicht rechtzeitige Loschung der
Verkehrsdaten nach § 12 Abs. 2 TTDSG. Gem. § 28 Abs. 2 betrigt das Hochstmaf der
Geldbufse EUR 100.000,00. Gem. § 28 Abs. 3 Nr. 2 TTDSG zustindig ist der oder die Bun-
desbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit.

§ 28 Abs. 1 Nr. 6 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 6 TTDSG betrifft die nicht oder nicht rechtzeitig erfolgte Loschung einer
in § 12 Abs. 3 S. 2 TTDSG genannten Aufzeichnung.

Gem. § 28 Abs. 2 TTDSG betrigt das Hochstmafl der Geldbuffe EUR 10.000,00. Gem.
§ 28 Abs. 3 Nr. 2 TTDSG zustindig ist der oder die Bundesbeauftragte fur den Datenschutz
und die Informationsfreiheit.

§ 28 Abs. 1 Nr. 7 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 7 TTDSG betrifft das nicht oder nicht rechtzeitige in Kenntnissetzen der
Aufsichtsbehorde in den Fillen des § 12 Abs. 4 S. 5 TTDSG und § 14 Abs. 5 TTDSG. Gem.
§ 28 Abs.2 TTDSG betrigt das Hochstmafd der Geldbuffe EUR 10.000,00. Gem. § 28
Abs. 3 Nr. 2 TTDSG zustdndig ist der oder die Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und
die Informationsfreiheit.

§ 28 Abs. 1 Nr. 8 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 8 TTDSG betrifft den Fall, dass ein Anbieter eines Dienstes mit Zusatz-
nutzen bei jeder Feststellung des Standortes des Mobilfunkendgerites den Endnutzer durch
eine Textmitteilung an das Endgerit, dessen Standortdaten ermittelt wurden, nicht oder

123 Definition siehe oben unter 1. b).
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nicht richtig oder nicht rechtzeitig nach § 13 Abs.1 S.2 TTDSG informiert. Gem. § 28
Abs. 2 TTDSG betragt das Hochstmafd der Geldbufse EUR 50.000,00. Gem. § 28 Abs. 3
Nr. 2 TTDSG zustindig ist der oder die Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die In-
formationsfreiheit.

§ 28 Abs. 1 Nr. 9 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 9 TTDSG betrifft Werbeanrufe mit unterdriickter Rufnummer des Anru-
fenden nach § 15 Abs. 2 Hs. 1 TTDSG. Gem. § 28 Abs. 2 TTDSG betrdagt das Hochstmafs
der Geldbufse EUR 300.000,00. Gem. § 28 Abs. 3 Nr. 1 TTDSG ist die BNetzA zustandig.

§ 28 Abs. 1 Nr. 10 TTDSG

§ 28 Abs.1 Nr. 10 TTDSG ahndet, wenn ein Anbieter von Telemedien entgegen § 19
Abs. 1 TTDSG nicht durch technische und organisatorische Vorkehrungen sicherstellt, dass
der Nutzer einen dort genannten Dienst beenden oder in Anspruch nehmen kann. Gem.
§ 28 Abs. 2 betriagt das Hochstmaf$ der Geldbufse EUR 10.000,00. Zustindig sind in der
Regel die Datenschutzbehorden der Linder.!>*

§ 28 Abs. 1 Nr. 11 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 11 TTDSG stellt die Verarbeitung personenbezogener Daten Minderjahri-
ger unter Bufsgeldbewehrung, wenn der Telemedienanbieter diese fiir kommerzielle Zwecke
verwendet, obwohl diese zur Wahrung des Jugendschutzes erhoben oder anderweitig ge-
wonnen wurden, § 20 TTDSG. Gem. § 28 Abs. 3 TTDSG betragt das Hochstmaf$ der Geld-
bufle EUR 300.000,00. Zustindig sind in der Regel die Datenschutzbehoérden der Lander.'?

§ 28 Abs. 1 Nr. 12 TTDSG

§ 28 Abs. 1 Nr. 12 TTDSG betrifft die unterlassene, nicht richtige, nicht vollstindige oder
nicht rechtzeitige Ubermittlung von den in § 22 Abs. 5 S. 1 TTDSG, § 23 Abs. 3 S. 1 oder
§ 24 Abs. 4 S. 1 TTDSG genannten Daten. Gem. § 28 Abs. 3 TTDSG betragt das Hochst-
mafS der Geldbufle EUR 300.000,00. Zustindig sind in der Regel die Datenschutzbehorden
der Linder.!2¢

§ 28 Abs. 1 Nr. 13 TTDSG

§ 28 Abs.1 Nr. 13 TTDSG betrifft den Schutz der Privatsphidre bei Endeinrichtungen.
Ordnungswidrig handelt, wer entgegen § 25 Abs. 1 S. 1 TTDSG eine Information speichert
oder auf eine Information zugreift, ohne dass der Endnutzer auf der Grundlage von klaren
und umfassenden Informationen eingewilligt hat. Gem. § 28 Abs. 3 TTDSG betrigt das
Hochstmafs der Geldbufse EUR 300.000,00. Zustindig ist der oder die Bundesbeauftragte
fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit.

f) Hohe der Geldbufle. Die Bufsgeldhochstgrenzen sind in § 28 Abs. 2 TTDSG geregelt. In
den Fillen des §28 Abs.1 Nr2, 3, 9, 11, 12 und 13 betridgt die Geldbufle bis zu
EUR 300.000,00, in den Fillen des § 28 Abs. 1 Nr. 4 und 5 betrigt die Geldbufle bis zu
EUR 100.000,00, in den Fillen des §28 Abs.1 Nr. 8 betragt die Geldbufle bis zu
EUR 50.000,00 und in den tbrigen Fillen betragt die GeldbufSe bis zu EUR 10.000,00.

§28 Abs.1 S.1 TTDSG unterscheidet nicht zwischen vorsitzlichem und fahrlissigem
Handeln. Fahrlissiges Handeln kann daher im Hochstmafl nur mit der Halfte des ange-
drohten Hochstbetrages der GeldbufSe geahndet werden.

g) Zustandigkeit. Die zustindige Verwaltungsbehorde ergibt sich aus § 28 Abs. 3 TTDSG.
Dies ist die BNetzA nach § 28 Abs. 3 Nr. 1 TTDSG in den Fillen des § 28 Abs. 1 Nr. 1 und
9 TTDSG. Nach § 28 Abs. 3 Nr. 2 TTDSG ist der oder die Bundesbeauftragte fiir den Da-
tenschutz und die Informationsfreiheit in den Fillen des § 28 Abs. 1 Nr.2-8 und Nr. 13
Verwaltungsbehorde.

124 Taeger/Gabel/Ufer TTDSG § 28 Rn. 18.
125 Taeger/Gabel/Ufer TTDSG § 28 Rn. 19.
126 Taeger/Gabel/Ufer TTDSG § 28 Rn. 20.
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§ 28 Abs. 1 Nr. 10-12 TTDSG sind in § 28 Abs. 3 TTDSG nicht genannt. Diese unterfal-
len keiner Zuordnung der Zustdndigkeit von BfD] oder BNetzA, da diese Tatbestdnde Tele-
medien betreffen und damit die Zustandigkeit der Landesaufsichtsbehorden eroffnet ist!?’.

h) Verjahrung. Die Verfolgung verjahrt bei den Tatbestinden der § 28 Abs. 1 Nr. 1, 6, 7
und 10 TTDSG gemifs § 31 Abs. 2 Nr. 2 OWiG in zwei Jahren, weil diese Tatbestande mit
einem Hochstmaf$ von EUR 10.000,00 geahndet werden. In allen tibrigen Fillen des § 28
Abs. 1 TTDSG betrdgt die Verjahrung gemafS § 31 Abs. 2 Nr. 1 OWIG drei Jahre, da das
Hochstmafs der GeldbufSe mehr als EUR 15.000,00 betragt.

14. Ordnungswidrigkeiten im Telekommunikationsgesetz (TKG)

Die BufSgeldtatbestinde finden sich im § 228 Abs. 1 bis 6 TKG.

Nach § 228 Abs. 1 TKG haben VerstofSe gegen vollziehbare Anordnungen im Zusam-
menhang mit der Informationsbereitstellung fur die Informationen iiber den kiinftigen
Netzausbau BufSgeldrelevanz.

Die objektiven Tatbestinde des § 228 Abs. 2 TKG folgen in der Reihenfolge ihrer Bege-
hungsmoglichkeiten der Nummerierung des Gesetzes. Hiernach sind sanktionsbewihrt Ver-
stofle gegen bestimmte Pflichten, die sich im Wesentlichen aus der jeweiligen Verweisnorm
ergeben. Begehungsweisen sind dargestellt als vollstindige Nichterfiillung (,,nicht“) bzw. in
zeitlicher (,,nicht rechtzeitig®), inhaltlicher (,,nicht richtig“) oder umfanglicher (,,ganz oder
teilweise®, ,,nicht vollstindig“) Dimension.

Die Tatbestinde der Abs. 3 bis 6 betreffen Verweisnormen aus europiischen Verordnun-
gen. Dies sind die Verordnungen iiber das Roaming in o6ffentlichen Mobilfunknetzen
(Abs. 3), iber Maffnahmen zum Zugang zum offenen Internet (Abs.4 und 5) und iber
Mafinahmen gegen ungerechtfertigtes Geoblocking (Abs. 6).

Die Bufigeldbemessungsvorschriften finden sich in § 228 Abs. 7 und 8 TKG.

Die Verjdhrung orientiert sich an der Bufigelddrohung und findet sich daher in den
§§ 31ff. OWiG. Die Verjahrung der in § 228 TKG normierten Tatbestinde betragt in der
Regel drei Jahre, § 31 Abs. 2 Nr. 1 OWiG. Die Verjahrung beginnt allerdings erst, sobald die
Handlung beendet ist, § 31 Abs. 3 OWiG. Bei Dauerordnungswidrigkeiten ist dies die Been-
digung des rechtswidrigen Zustandes. Die Nichtvornahme einer gesetzlich geforderten
Handlung verliert ihre Rechtswidrigkeit daher erst mit Austibung derselben.

Nach § 228 Abs. 9 TKG ist die sachlich zustindige Behorde fiir die Verfolgung und Ahn-
dung die BNetzA.

In § 228 Abs. 10 TKG wurde eine Zustiandigkeit der BNetzA als zustindige Vollstre-
ckungsbehorde fiir Buflgelder, iiber welche im gerichtlichen Verfahren entschieden worden
ist, neu eingefiigt. Die Vorschrift gewdihrleistet, dass solche Bufigelder dem Bundeshaushalt
zufliefen.

15. Ordnungswidrigkeiten im Urhebergesetz

Die Bufigeldvorschriften im Urhebergesetz findet sich in § 111a UrhG. Diese Norm er-
ganzt die strafrechtliche Vorschrift des § 108b UrhG und bezieht sich auf Verletzungen der
§§ 95aff. UrhG.

§ 111a UrhG ist eine Blankettvorschrift'?®, die auf § 95a Abs. 3 UrhG, § 95b Abs. 1 UrhG
und § 95d Abs. 2 UrhG verweist. Trotz der langen Verweisungskette ist sie verfassungsge-
mafs.!?

c) Die einzelnen Tatbestande:
§ 111a Abs. 1 Nr. 1 lit. a) UrhG

127 Taeger/Gabel/Ufer TTDSG § 28 Rn. 5.

128 Definition siehe oben unter 1. b).

129 L oewenheim/Flechsig § 111a UrhG Rn. 5; MiiKoStGB/Heinrich § 111a UrhG Rn. 2; Wandtke/Bullinger/
Reinbacher § 111a UrhG Rn. 3.
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Nach § 111a Abs.1 Nr 1 lit. a) UrhG handelt ordnungswidrig, wer entgegen § 95a
Abs. 3 UrhG eine Vorrichtung, ein Erzeugnis oder einen Bestandteil verkauft, vermietet oder
uber den Kreis der mit dem Tater personlich verbundenen Personen hinaus verbreitet.

Ein Handel zu gewerblichen Zwecken ist nicht erforderlich. Liegt dieser vor, greift die
Strafvorschrift des § 108b Abs. 2, welche § 111a Abs. 1 Nr. 1 lit. a) verdringt (§ 21 Abs. 1
S. 1 OWIG).

Gem. § 95a Abs. 3 UrhG handelt es sich dabei um solche Vorrichtungen, Erzeugnisse oder
Bestandteile, die Gegenstand einer Verkaufsforderung, Werbung oder Vermarktung mit dem
Ziel der Umgehung wirksamer technischer Maf$nahmen sind; die abgesehen von der Umge-
hung wirksamer technischer Mafinahmen nur einen begrenzten wirtschaftlichen Zweck
oder Nutzen haben, oder die hauptsichlich entworfen, hergestellt, angepasst oder erbracht
werden, um die Umgehung wirksamer technischer Mafsnahmen zu ermoglichen oder zu er-
leichtern.

§ 111a Abs. 1 Nr. 1 lit. b) UrhG

Nach § 111a Abs.1 Nr. 1 lit. b) UrhG handelt ordnungswidrig, wer entgegen § 95a
Abs. 3 zu gewerblichen Zwecken eine Vorrichtung, ein Erzeugnis oder einen Bestandteil be-
sitzt, fiir deren Verkauf oder Vermietung wirbt oder eine Dienstleistung erbringt.

§ 111a Abs. 1 Nr. 2 UrhG

Nach § 111a Abs. 1 Nr. 2 UrhG handeln Rechteinhaber ordnungswidrig, die ihre Werke
oder Schutzgegenstinde durch wirksame technische MafSnahmen schiitzen, wenn sie den
von den dort genannten Schrankenbestimmungen Begiinstigten nicht die notwendigen Mit-
tel zur Verfugung stellen, die diese benotigen, um die geschiitzten Werke und Leistungen in
dem von der jeweiligen Schrankenbestimmung gestatteten Umfang auch tatsichlich
zustimmungs- und ggf. auch vergiitungsfrei nutzen zu konnen.

§ 111a Abs. 1 Nr. 2 ist ein echtes Unterlassungsdelikt.’*® § 111a Abs. 1 Nr. 2 dient wie
§ 95b dazu, die Nutzung bestimmter Schranken fiir die Begiinstigten sicherzustellen. Ge-
schiitztes Rechtsgut ist daher das durch die einzelne in § 95b Abs. 1 aufgefiihrte Schranken-
bestimmung geschiitzte Gut.

§ 111a Abs. 1 Nr. 3 UrhG

Nach § 95d Abs. 2 hat der Rechteinhaber die mit technischen Mafinahmen geschiitzten
Werke und andere Schutzgegenstinde mit seinem Namen oder seiner Firma und der zustel-
lungsfihigen Anschrift zu kennzeichnen. Gem. § 111a Abs. 1 Nr. 3 begeht eine Ordnungs-
widrigkeit, wer gegen diese Pflicht verstofSt und solche Werke oder andere Schutzgegenstin-
de nicht oder nicht vollstindig kennzeichnet. Auch hier handelt es sich um ein echtes
Unterlassungsdelikt.

d) Hohe der Geldbufle. Die Hohe des moglichen Bufsgeldes ist gestaffelt. In den Fallen des
§111a Abs.1 Nr.1 und des § 111a Abs.1 Nr.2 betrigt der Buflgeldrahmen bis zu
EUR 50.000,00. Im Fall des § 111a Abs.1 Nr.3 betrigt der Bufsgeldrahmen bis zu
EUR 10.000,00.

Hinsichtlich der Verfolgungsverjahrung ist daher ebenfalls zu unterscheiden: In den Fillen
von § 111a Abs. 1 Nr. 1 und 2 tritt sie gem. § 31 Abs. 2 Nr. 1 OWiG nach drei Jahren ein, in
dem Fall von § 111a Nr. 3 UrhG bereits nach 2 Jahren, § 31 Abs. 2 Nr. 2 OWiG.

16. Ordnungswidrigkeiten im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
Im UWG finden sich die Regelungen zu den Ordnungswidrigkeiten in den §§ 19 und 20
UWG.

e) § 19 UWG. § 19 wurde durch das Gesetz zur Stirkung des Verbraucherschutzes im
Wettbewerbs- und Gewerberecht eingefligt. Sanktioniert wird, wer entweder vorsitzlich
oder fahrlissig Verbraucherinteressen nach § 5S¢ Abs. 1 UWG verletzt.

130 MiiKO StGB/Heinrich § 111a UrhG Rn. 7.
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Danach ist die Verletzung von Verbraucherinteressen durch unlautere geschiftliche Hand-
lungen verboten, wenn es sich um einen weitverbreiteten Verstof§ gemafd Art. 3 Nr. 3 der
Verordnung (EU) 2017/2394 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
12. Dezember 2017 tber die Zusammenarbeit zwischen den fur die Durchsetzung der Ver-
braucherschutzgesetze zustindigen nationalen Behorden und zur Aufhebung der Ver-
ordnung (EG) Nr.2006/2004 (ABI.L 345 vom 27.12.2017, S. 1), die zuletzt durch die
Richtlinie (EU) 2019/771 (ABL L 136 vom 22.5.2019, S. 28; L 305 vom 26.11.2019, S. 66)
gedndert worden ist, oder einen weitverbreiteten Verstofs mit Unions-Dimension gemaf3
Art. 3 Nr. 4 der Verordnung (EU) 2017/2394 handelt.

Konkretisiert wird die Vorschrift in § 5c Abs. 2 und 3.

In § 19 Abs. 2 UWG wird der BufSgeldrahmen bemessen.

§ 19 Abs. 2 S. 1 UWG setzt einen Hochstbetrag von EUR 50.000,00 als Obergrenze fur
die Bemessung des BufSgelds fest.

Gegenuiber einem Unternehmer mit einem Jahresumsatz von mehr als EUR 1.250.000,00
kann eine hohere Geldbufle verhingt werden, die jedoch 4 % des Jahresumsatzes nicht
ubersteigen darf, § 19 Abs. 2 S. 2 UWG.

Nach § 19 Abs. 2 S. 3 UWG kann die Hohe des Jahresumsatzes geschitzt werden. Dies
darf aber nur erfolgen, wenn sich der Jahresumsatz nicht ohne erhebliche Schwierigkeiten
feststellen ldsst.!3!

Wenn keine Anhaltspunkte fir eine Schitzung des Jahresumsatzes vorliegen, betrigt das
Hochstmaf$ der Geldbufse EUR 2.000.000,00, § 19 Abs. 2 S. 4 UWG.

Nach § 19 Abs. 2 S. 5 UWG gilt, abweichend von den S. 2-4, der BufSgeldrahmen des S. 1
iHv EUR 50.000,00 fiir Tater oder Beteiligte, die fiir einen Unternehmer handeln und fiir
Beteiligte, die nicht (selbst) Unternehmer sind. Dies gilt auch dann, wenn der Umsatz des
Unternehmens nicht geschitzt werden kann.

Nach § 19 Abs. 2 S. 6 UWG ist das fiir die Ordnungswidrigkeit angedrohte HochstmafS
der GeldbufSe das nach den Sitzen 1 bis 4 anwendbare HochstmafS.

Nach § 19 Abs. 3 UWG kann die Ordnungswidrigkeit nur im Rahmen einer koordinier-
ten Durchsetzungsmafinahme nach Art. 21 der Verordnung 2017/2349 geahndet werden.

Damit wird eine einheitliche und effektivere Verbraucherrechtsdurchsetzung bei Vorliegen
eines weitverbreiteten Verstofses oder eines weitverbreiteten VerstofSes mit Unions-Dimen-
sion geschaffen.!3?

§ 19 Abs. 4 UWG nennt die fiir die Festsetzung des Buflgeldes gem. § 36 Abs. 1 Nr. 1
OWiG jeweils sachlich zustindigen Verwaltungsbehorden.

Dies sind i.V.m. § 2 EU-Verbraucherschutzdurchfiihrungsgesetz (VSchDG) 1. das Bun-
desamt fiir Justiz, 2. die Bundesanstalt firr Finanzdienstleistungsaufsicht und 3. die zu-
stindigen Landesbehorden.

f) § 20 UWG. aa) Abs. 1 Nr. 1 UWG: unerbetene Telefonwerbung. Den objektiven Tat-
bestand der unerbetenen Telefonwerbung verwirklicht, wer entgegen § 7 Abs. 1 S. 1 UWG
in Verbindung mit Abs.2 Nr. 2 oder Nr. 3 UWG mit einem Telefonanruf oder unter Ver-
wendung einer automatischen Anrufmaschine gegentiber einem Verbraucher ohne dessen
vorherige ausdriickliche Einwilligung wirbt.

Tater dieses Delikts kann jeder sein, es handelt sich um ein Allgemeindelikt. Der Tat-
bestand ist an keine personenbezogenen Merkmale gebunden. Werbeanrufe sind aber nur
dann als unerbetene Telefonwerbung bufigeldbewehrt, wenn sie Verbraucher treffen und
wenn der Anruf eine geschiftliche Handlung (definiert in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG) unzumut-
bar beldstigenden Gehalts darstellt und sie ohne Einwilligung des Verbrauchers erfolgen.
Tatmittel miissen ein ,, Telefonanruf* oder ,,Verwendung einer automatischen Anrufmaschi-
ne“ sein.

Da nach § 14 Abs. 1 OWiG der Einheitstiterbegriff des Beteiligten gilt, wird nicht nach
Titer, Gehilfe und Anstifter unterschieden. Nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 UWG kann also jeder,

131 Kshler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler UWG § 19 Rn. 6.
132 Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 19 Ran. 8.
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der den Telefonanruf titigt, Beteiligter sein, dies gilt in besonderem MafSe daher fiir Call-
Center-Mitarbeiter.!3

bb) Abs. 1 Nr. 2 UWG: feblendes oder falsches Vorhalten der Anrufeinwilligung. Den ob-
jektiven Tatbestand verwirklicht, wer entgegen § 7a Abs. 1 UWG eine dort genannte Einwil-
ligung nicht, nicht richtig, nicht vollstindig oder nicht rechtzeitig dokumentiert oder nicht
mindestens fiinf Jahre aufbewahrt.

Tathandlungen sind das fehlende oder falsche Dokumentieren oder Aufbewahren einer
ausdricklichen Einwilligung eines Verbrauchers fiir einen kiinftigen telefonischen Werbe-
anruf.

cc) Abs. 1 Nr. 3 UWG Verstifle gegen § 8 Abs. 5 S.2 UWG iVim § 6a Abs. 1 S. 3 UKlaG
(Unterlassungsklagengesetz). Der Tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 3 UWG iVm § 6a Abs. 1
S. 3 UKlaG bezieht sich auf die vorsitzliche oder fahrlissige Zuwiderhandlung gegen die
Pflicht, die dort genannte Zustellung rechtzeitig bekannt zu machen.

dd) Abs. 1 Nr. 4 UWG VerstofSe gegen die QEWYV. Der Tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 4
UWG bezieht sich auf vorsitzliche oder fahrlissige Zuwiderhandlungen gegen Pflichten
nach der QEWV'3* (qualifizierter Wirtschaftsverband) oder einer vollziehbaren Anordnung
nach dieser Verordnung, soweit diese fiir einen bestimmten Tatbestand auf diese Buflgeld-
vorschrift verweist. Die QEWV regelt in ihren §§ 10-18 detaillierte Pflichten tiber bestimm-
te Angaben sowie Mitteilungs-, Mitwirkungs- und Berichtspflichten.

ee) Abs. 1 Nr. 5 UWG. Nr. 5 UWG bezieht sich auf vorsitzliche oder fahrlassige Zuwi-
derhandlungen gegen Berichtspflichten entgegen § 8b Abs. 3 iVm § 4b Abs. 1 S. 1 UKlaG,
auch in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach § 4f Nr. 3 UKlaG.

In den Fillen von Verstofsen gegen § 20 Abs. 1 Nr. 2-5 ist das zustindige Organ des qua-
lifizierten Wirtschaftsverbands verantwortlich.

g) Hohe der GeldbufSe. Der BufSgeldrahmen in § 20 Abs. 1 Nr. 1 UWG betragt nach § 20
Abs. 2 UWG EUR 300.000,00. Der BufSgeldrahmen in § 20 Abs. 1 Nr. 2 UWG betragt nach
EUR 50.000,00 Die Ordnungswidrigkeiten des § 20 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 UWG werden
mit einer Geldbufle bis zu EUR 100.000,00 geahndet.

h) Zustandigkeit. Sachlich zustindig fir die Verfolgung der Ordnungswidrigkeiten des
§20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 UWG ist gem. § 36 Abs. 1 Nr. 1 OWiG die BNetzA. Fir die
verbleibenden Ordnungswidrigkeiten des § 20 UWG ist das Bundesamt fur Justiz zustindig.

17. Ordnungswidrigkeiten im Medienstaatsvertrag (MStV)

Der Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienordnung in Deutschland, kurz Medien-
staatsvertrag (MStV), regelt die Rechte und Pflichten der Rundfunk- Telemedienanbieter in
Deutschland. Der Vertrag ist seit dem 7.11.20 in Kraft und l6ste den Rundfunkstaatsvertrag
(RStV) ab.

Die Ordnungswidrigkeitentatbestande im MStV finden sich im § 115 MStV. Diese Norm
ersetzt die friheren Regelungen des § 49 RStV und ist wie die Vorgingerregelung aufgebaut
und zu dieser grofitenteils inhaltlich identisch.

f) Die einzelnen Tatbestinde des § 115 MStV. § 115 Abs. 1 S. 1 und S. 2 listen die Ord-
nungswidrigkeiten des MStV in zwei getrennten Aufzihlungen auf. Strukturell unterschei-
den sich beide Aufzihlungen insbesondere durch die Stellung des Titers. Dieser muss in
§ 115 Abs. 1 S. 1 als ,,Veranstalter von bundesweit ausgerichtetem privaten Rundfunk® ei-
nen der in Nr. 1-24 aufgefithrten Tatbestinde verwirklichen. Es handelt sich dabei um Son-
derdelikte. Der Tater muss Veranstalter sein und er muss die Tat ,als“ Veranstalter begehen.
Rundfunkveranstalter ist in § 2 Abs. 2 Nr. 17 MStV bestimmt.

133 Hierzu ausfiihrlich: Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler UWG § 20 Rn. 6.
134 Verordnung zu qualifizierten Einrichtungen und qualifizierten Wirtschaftsverbinden v. 7.6.2021
(BGBL. 20211 1832, 4832), gedndert durch Art. 10 VRUG v. 8.10.2023 (BGBI. 2023 I Nr. 272).
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Die Tatbestinde der Nrn. 1-17 betreffen allgemeine rundfunkrechtliche Bestimmungen,
die Tatbestinde der Nrn. 18-24 hingegen besondere Bestimmungen fiir den privaten Rund-
funk. '3

Fiir die Tatbestinde in § 115 Abs. 1 S. 2 schreibt der Gesetzgeber keine besonderen per-
sonlichen Merkmale vor, es handelt sich hierbei um sog. Allgemeindelikte.!3¢ Betroffen sind
allgemeine Bestimmungen iiber Telemedien, besondere Bestimmungen iiber den privaten
Rundfunk, besondere Bestimmungen tiber einzelne Telemedien und die Medienaufsicht.

g) Hohe der Geldbufle. Gem. § 115 Abs. 2 konnen die in § 115 Abs. 1 bezeichneten Ord-
nungswidrigkeiten mit einer Geldbufle von bis zu EUR 500.000,00 geahndet werden. Aus-
nahmen: Verstofle gegen die Informationspflichten aus § 18 Abs. 1 MStV konnen mit einer
GeldbufSe bis zu EUR 50.000,00 und VerstofSe gegen § 109 MStV mit einer Geldbuf3e bis zu
EUR 250.000,00 geahndet werden.

h) Zustandigkeit. Zustdndige Verwaltungsbehorde im Sinne des § 36 Abs. 1 Nr. 1 OWiG
ist die Landesmedienanstalt nach MafSgabe des § 106 MStV.

i) Veroffentlichung von Sanktionen nach § 115 Abs. 4 MStV. Die Landesmedienanstalt
kann bei Verstofen, die ein bundesweit ausgerichtetes Rundfunkprogramm betreffen, an-
ordnen, dass Beanstandungen und rechtskriftige Entscheidungen tiber Ordnungswidrigkei-
ten in diesem Programm zu verbreiten sind. Dabei legt die Landesmedienanstalt Zeitpunkt
und Inhalt der Bekanntgabe nach pflichtgemafSem Ermessen fest. Dies stellt eine ,,besondere

zusitzliche Reaktion“ auf eine Ordnungswidrigkeit dar, einen ,,elektronischen Pranger«.'3”

j) Verjahrung. Nach § 115 Abs. 5 MStV verjihren die in § 115 Abs. 1 genannten Ord-
nungswidrigkeiten nach sechs Monaten. Ohne diese Regelung wiirde die Verfolgung auf-
grund der Hohe der Geldbufle, gem. § 31 Abs. 2 Nr. 1 OWiG erst nach drei Jahren verjah-

remn.

18. Ordnungswidrigkeiten im Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG)

Das Hinweisgeberschutzgesetz setzte nach langem Hin- und Her die Hinweisgeberrichtli-
nie um und ist am 2.7.2023 in Kraft getreten. Durch das Hinweisgeberschutzgesetz sollen
Hinweisgeber (sog. Whistleblower) geschiitzt werden und einheitliche Standards zur Mel-
dung von Missstinden etabliert werden.

Hiernach miissen unter anderem Unternehmen ab 50 Beschiftigten eine sog. interne Mel-
destelle fiir Hinweisgeber einrichten und vertraulich betreiben.

Die Buflgeldvorschriften in Hinweisgeberschutzgesetz finden sich in § 40 HinSchG. Die
Vorschrift schafft neue, hinweisgeberrechtsspezifische BufSgeldtatbestinde. Auch im
HinSchG handelt es sich bei den Ordnungswidrigkeiten — aufSer bei § 40 Abs. 1 — um Blan-
kett-Vorschriften!3.

d) Tatbestande. Nach § 40 Abs. 1 handelt ordnungswidrig, wer wissentlich entgegen § 32
Abs. 2 eine unrichtige Information offenlegt. Hiermit soll eine Weitergabe von falschen In-
formationen an die Offentlichkeit unterbunden werden!®’.

Nach § 40 Abs. 2 handelt ordnungswidrig, wer
4.nach § 7 Abs. 2 Meldungen oder die auf eine Meldung folgende Kommunikation zwi-

schen hinweisgebender Person und Meldestelle behindert oder dies zu versucht.

S.nach § 12 Abs. 1 S. 1 als Beschiftigungsgeber keine Stelle fiir interne Meldungen einge-
richtet hat und betreibt

6.nach § 36 Abs. 1 S. 1 Repressalien gegen hinweisgebende Personen ergreift oder dies ver-
sucht.

135 BeckOK InfoMedienR/Mitsch MStV § 115 Rn. 20.

136 BeckOK InfoMedienR/Gersdorf/Paal MStV § 115 Rn. 15.
137 So BeckOK InfoMedienR/Mitsch MStV § 115 Rn. 33.

138 Definition siche oben unter 1. b).

139 BeckOK HinSchG/Herold HinschG § 40 Rn. 1.
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Nach § 40 Abs. 3 handelt ordnungswidrig, wer vorsitzlich oder leichtfertig entgegen § 8
Abs. 1 S. 1 die Vertraulichkeit nicht wahrt. Nach Abs. 4 wird auch eine fahrlissige Hand-
lung geahndet.

e) Zustandigkeit. Die sachliche Zustindigkeit richtet sich nach § 36 Abs. 1 OWiG, wo-
nach die fachlich zustindige oberste Landesbehorde (Nr. 2a)) oder das fachlich zustindige
Bundesministerium (Nr. 2b)), soweit das Hinweisgeberschutzgesetz von Bundesbehorden
ausgefiihrt wird, als zustindige Behorden vorgesehen sind.

Der Begriff der Ausfilhrung bezieht sich auf die von der Bufigeldnorm geschiitzten
Rechtsvorschriften'*. Geschiitzt werden von § 40 Abs. 1 bis 5 HinSchG nur teilweise
Rechtsvorschriften, die von Bundesbehorden ausgefithrt werden. Dies sind etwa die Einrich-
tung und der Betrieb der externen Meldestellen auf Bundesebene gem. § 19ff und §§ 27
HinSchG. Fir diese ist gem. § 36 Abs. 1 Nr. 2b) OWiG wegen der Ausfihrung durch Bun-
desbehorden das Bundesjustizministerium zustandig. Fiir die §§ 12 ff. sind demzufolge gem.
§ 36 Abs. 1 Nr. 2a) OWiG die Landesjustizministerien zustindig.

Ortlich zustindig ist die Verwaltungsbehorde, in deren Bezirk die Ordnungswidrigkeit
begangen oder entdeckt worden ist (§ 37 Abs. 1 Nr. 1 OWiG) oder der Betroffene zur Zeit
der Einleitung des BufSgeldverfahrens seinen Wohnsitz hat (§ 37 Abs. 1 Nr. 2 OWiG).

f) Hohe des Bufigelds. Abs. 6 legt den Sanktionsrahmen fest. Hiernach kann:

e wer wissentlich eine unrichtige Informationen offenlegt, mit einer Geldbufle bis zu
EUR 20.000,00.

o wer entgegen § 7 Abs. 2 eine Meldung oder dort genannte Kommunikation behindert
oder dies versucht mit einer Geldbufe bis EUR 50.000,00

o wer entgegen § 12 Abs. 1 S. 1 nicht dafiir sorgt, dass eine interne Meldestelle eingerichtet
ist und betrieben wird mit einer Geldbuf$e bis EUR 20.000,00

e wer entgegen § 36 Abs. 1 S. 1, auch in Verbindung mit § 34, eine Repressalie ergreift oder
dies versucht mit einer Geldbufse bis EUR 50.000,00

o wer entgegen § 8 Abs. 1 S. 1 die Vertraulichkeit vorsitzlich oder leichtfertig nicht wahrt
oder dies versucht mit einer Geldbuf$e bis EUR 50.000,00

e wer entgegen § 8 Abs. 1 S. 1 die Vertraulichkeit fahrlissig nicht wahrt mit einer Geldbuf3e
bis 25.000 EUR (beachte § 17 Abs. 2 OWiG!)

140 BeckOK OWiG/Inhofer OWiG § 36 Rn. 4.
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