European Integration Studies, Volume 17, Number 1 (2021), pp. 11-41.
http://doi.org/10.46941/2021.se1.11-41

STRAF- UND BUBGELDRECHTLICHE VERANTWORTUNG
VON UNTERNEHMEN, INSBESONDERE IM KARTELL-,
DATENSCHUTZ- UND BANKENAUFSICHTSRECHT,
DE LEGE LATA UND DE LEGE FERENDA

Criminal and administrative responsibility of enterprises, especially
in the area of cartel law, data protection law and banking supervision
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Abstract: In the law of the European Union, liability for (administrative) fines (GeldbuB3en)
has developed as a special sanction model for regulatory offences, first in the area of cartel
law, now of data protection and banking supervisiory law, too. The criminal law systems for
judicial persons in the EU member states are oriented towards the EU system of enterprise
liability. This leads to problems, especially with regard to the sentencing and to procedural
guarantees. The emerging path of convergence despite different sanction models — responsi-
bility of enterprises versus responsability of judicial persons - should be continued in view
of the punitive nature of the (administrative) fine.
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1. EINLEITUNG

Von der Strafrechtswissenschaft weitgehend unbemerkt hat sich im européischen
Kartellrecht ein Sanktionsinstrument entwickelt, das als BuBgeldrecht gegen Unter-
nehmen umschrieben werden kann.! Im Wettbewerbsrecht der Europiischen Union
wird unter dem Begriff des Unternehmens nach stidndiger Rechtsprechung des EuGH
,,jede eine wirtschafiliche Tdtigkeit ausiibende Einheit unabhdngig von ihrer Rechts-
form sowie der Art ihrer Finanzierung “?, also die wirtschaftliche Einheit, verstanden,
unabhéngig davon, ob diese nach nationalem Recht Rechtspersonlichkeit aufweist.

5

Prof. Dr. Dr. h.c. Seniorprofessor, Institut fiir deutsches, europdisches und internationales
Strafrecht und Strafprozessrecht, Juristische Fakultit, Universitat Heidelberg, Universitit
Miskolc.

! Eingehend dazu DANNECKER, Gerhard — SCHRODER, Thomas: Tatbestinde mit supranatio-
naler Schutzrichtung (Europadelikte). In: BOSE, Martin (Hrsg.): Europdisches Strafrecht
(EnzEuR Bd. 11). 2. Aufl., 2021, § 8 Rn. 246 ff.; DANNECKER, Gerhard — DANNECKER,
Christoph: Européische und verfassungsrechtliche Vorgaben fiir das materielle und form-
elle Unternehmensstrafrecht. NZWiSt, 2016, 162 ff.

2 EuGH, 23. 04. 1991, Rs. C-41/90, Slg. 1991, 1-2010, Rn. 21 (Héner und Elser); EUGH,

17. 02. 1993, verb. Rs. C-159/91 und C-160/91, Slg. 1993, 1-664, Rn. 17 (Poucet et

Pistre); EuGH, 10. 09. 2009, Rs. C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237, Rn. 54 (Akzo Nobel).
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Die bufigeldrechtliche Verantwortung von Unternehmen stellt einen Fremdkorper im
kontinentaleuropdischen Strafrechtsdenken dar. Er entstammt dem US-amerikanischen
Recht und wurde von der Européischen Union iibernommen, als diese im Jahr 1962 die
buBgeldrechtliche Verantwortung von Unternehmen mit der Verordnung 17/62° einge-
fiihrt hat. Das KartellbuBBgeldrecht der Europdischen Union gehort zu den klassischen
Bereichen eines eigenstindigen europdischen Sanktionenrechts, das die Kommission
unter der Kontrolle des EUGH in effektiver Weise implementiert hat.* Zustindig fiir die
Verhdngung der unionsrechtlichen GeldbufB3en ist allein die Europdische Kommission;
die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten konnen auf der Grundlage der européi-
schen BuBgeldregelungen keine Sanktionen verhdngen. Im Rahmen der Dezentralisie-
rung der kartellrechtlichen Rechtsanwendung, die im Jahr 2003 auf Unionsebene einge-
fiihrt wurde, koénnen und miissen die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten nun
auch — auf der Grundlage ihrer nationaler Sanktionsvorschriften — Wettbewerbsverstofie
sanktionieren.

Nach der Ausweitung des unionsrechtlichen Bu3geldrechts gegen Unternehmen
betrifft dieses nunmehr drei Bereiche, auf die im Folgenden niher eigegangen wer-
den soll:

(1.) Das kartellrechtliche Unternehmensbufigeldrecht ist das am weitesten entwi-
ckelte Sanktionssystem der Européischen Union mit strafrechtlichem Charakter.® Die
Mitgliedstaaten waren aufgrund der ECN+-Richtlinie® verpflichtet, bis zum 04. 02.
2021 das unionsrechtliche Konzept der bugeldrechtlichen Verantwortung von Unter-
nehmen fiir KartellrechtsverstoBe in ihre nationalen Rechtsordnungen zu iibernehmen.

3 Erste DurchfiihrungsVO zu den Art. 85 und 86 des Vertrages vom 6. 2. 1962, ABI. 13
vom 21. 2. 1962, p. 204.

4 Eingehend dazu DANNECKER, Gerhard — FISCHER-FRITSCH, Jutta: Das EG-Kartellrecht in
der BuBigeldpraxis. 1989, passim; DANNECKER, Gerhard: Européisches Kartellstrafrecht
und internationale Tendenzen. In: SCHICK, Peter J. — HILF, Marianne: Kartellstrafrecht.
Das Spiel vom Fragen (P. Handke). Wien, 2007, 31 ff.; zusammenfassend DANNECKER,
Gerhard — DANNECKER, Christoph: Kartellsanktionsrecht. In: SOYER, Richard (Hrsg.):
Handbuch Unternehmensstrafrecht. Wien, 2021, § 18 Rn. 18.13 ff.

> Generalanwiltin KOKOTT, Juliane: Schlussantrige vom 28. 2. 2013 in der Rechtssache C-
681/1 Rn. 40; Generalanwalt LEGER, Philippe: Schlussantrdge vom 3. 2. 1998 in der
Rechtssache C-185/95 P — Baustahlgewerbe, EuGH Slg. 1998, 1-8417 Rn. 30 Fn. 25;
eingehend dazu DANNECKER — FISCHER-FRITSCH: a.a.0. 6 f.; siehe auch DANNECKER —
DANNECKER (2021): a.a.0. § 8 Rn. 18.37 ff. mit weit. Nachw.; NOWAK, Carsten: In:
LOEWENHEIM, Ulrich — MEESEN, Karl M. — RIESENKAMPFF, Alexander — KERSTING, Chris-
tian — MEYER-LINDEMANN, Hans Jiirgen (Hrsg.): Kartellrecht. Kommentar zum Deutschen
und Europdischen Recht. 4. Aufl., 2020, Miinchen. Art. 23 VerfVO Rn. 50; TIEDEMANN,
Klaus: Der Allgemeine Teil des europdischen supranationalen Strafrechts. In: Festschrift
fiir Hans-Heinrich Jescheck zum siebzigsten Geburtstag. 1985, 1411 und 1417.

& RL 2019/1/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. 12. 2018 zur Stir-
kung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere
Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewéhrleistung des reibungslosen
Funktionierens des Binnenmarkts, ABI. L11/3 (14. 1. 2019).
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Auf diese Weise soll das Ziel einer Harmonisierung der Kartellsanktionsrechtssys-
teme der Union und ihrer Mitgliedstaaten erreicht werden.

(2.) Auch das Datenschutzrecht kennt inzwischen Unternehmensgeldbuf3en.” Diese
Sanktionssysteme hat die Europdische Union unter Riickgriff auf die Unternechmens-
verantwortung im Kartellbereich fiir den Bereich des Datenschutzrechts mit der Da-
tenschutz-Grundverordnung® eingefiihrt. Diese UnternehmensgeldbuBen sind aus-
schlieBlich von den zustéindigen nationalen Behorden zu verhdngen.

(3.) Auch fiir den Bereich des Bankenaufsichtsrechts existieren unionsrechtliche
Bufigeldregelungen, die sich gegen juristische Personen und gegen Unternehmen rich-
ten. Zustindig fiir die Verhdngung der Sanktionen sind die Europiische Zentralbank
und die Zentralbanken der Mitgliedstaaten, je nach Zustindigkeit fiir die Bankenauf-
sicht. Diese Sanktionen gegen Unternehmen werden in der Praxis regelméBig ange-
wendet, wenn im Rahmen der Bankenaufsicht Rechtsverstofie festgestellt werden.

(4.) In Deutschland befand sich der Entwurf eines Verbandsverantwortlichkeitsge-
setzes im Gesetzgebungsprozess,® der allerdings in der laufenden Legislaturperiode
nicht mehr verabschiedet wurde und deshalb der Diskontinuitét unterfiel. Der Gesetz-
entwurf sah die Einfiihrung der Strafbarkeit juristischer Personen und sonstiger Ver-
bénde vor. Vorgesehen war, dass im Falle einer Straftat durch eine Leitungsperson der
Verband hierfiir sanktioniert werden kann. Gleichwohl wurden einzelne Elemente des
Modells der Unternehmenssanktionierung aufgegriffen. Dadurch sollte die bisherige
buligeldrechtliche Verantwortung juristischer Personen und sonstiger Verbande durch
ein strafrechtliches Sanktionssystem abgelost werden, das durch Einbeziehung der
Verantwortung einer Muttergesellschaft und durch die Bestimmung des Sanktionsrah-
mens nach dem Umsatz der wirtschaftlichen Einheit dieselbe Reichweite und Sankti-
onshoéhe wie das unternehmensbufigeldrechtliche Modell erreichen soll. Ob dieses Ge-
setzesvorhaben in der neuen Legislaturperiode wieder aufgegriffen wird, ist gegenwar-
tig nicht abzusehen.

2. ENTWICKLUNG DES KARTELLBUSGELDRECHTS GEGEN UNTERNEHMEN IN
DER EUROPAISCHEN UNION

Der Wettbewerb stellt das leitende Grundprinzip der europdischen Wirtschaftsver-
fassung dar, die sich in Art. 4 Abs. 1 EG zum Grundsatz einer offenen Marktwirt-
schaft mit freiem Wettbewerb bekennt. Der Wettbewerb gilt als Motor hochster
okonomischer Leistungsfihigkeit bei groBtmoglicher Freiheitssicherung.’ Thm

7 Dazu DANNECKER, Gerhard — SCHRODER, Thomas: a.a.0. § 8 Rn. 313 ff,, 325 ff.

8 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. April
2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten,
zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, ABI. L 119 vom
4.5. 2016, 1, berichtigt ABI. L 314 vom 22. 11. 2016, 72, ABI. L 127 vom 23. 5. 2018, 2.

® Bundesgesetz iiber die Verantwortlichkeit von Verbiinden fiir Straftaten (Verbandsverant-
wortlichkeitsgesetz — VbVG), BGBI. | Nr. 151/2005.

10" Niher dazu HOPPMANN, Erich: Das Konzept der optimalen Wettbewerbsintensitit, JONSt,
179 (1966), 286, 289 und 300.
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werden vor allem wirtschaftspolitische, daneben aber auch gesellschaftspolitische
Funktionen zugeschrieben. Deshalb wurde der Europédischen Kommission fiir die-
sen Bereich die Kompetenz eingerdumt (Art. 103 AEUV), BuB3geldtatbestiande ge-
gen Unternehmen einzufithren, um ein unionsrechtliches Sanktionssystem zur
Durchsetzung des Kartellrechts zu schaffen. Dadurch soll der Wettbewerb als
Rechtsgut geschiitzt werden. !

2.1. Entwicklung des unionsrechtlichen Bufigeldrechts gegen Unternehmen

Die Europiische Union hat von ihrer Kompetenz, fiir das Gebiet des Kartellrechts
BuBgeldtatbestinde gegen Unternehmen einzufiihren, im Jahr 1962 Gebrauch ge-
macht und die Verordnung 17/62'? eingefiihrt. Deren Art. 15 sah fiir schuldhafte —
vorsétzliche und fahrldassige — Zuwiderhandlungen sowohl gegen Mitwirkungs-
pflichten als auch gegen das Kartell- und Missbrauchsverbot der Art. 81, 82 EG die
Verhidngung gemeinschaftsrechtlicher GeldbuB3en vor. Damit stellte das EG-Kartell-
recht das am weitesten entwickelte Sanktionssystem des Gemeinschaftsrechts bereit,
das zunéchst ausschlieBlich von der Kommission (nicht auch von den Mitgliedstaa-
ten) angewendet werden konnte. Damit war eine einheitliche Rechtslage auf der
Ebene der Europdischen Union gewihrleistet, fiir deren Anwendung ausschlieBlich
die Generaldirektion IV der Europédischen Kommission zustindig war. Die Mitglied-
staaten der Europdischen Union kannten eigene kartellrechtliche Sanktionssysteme,
die nur auf innerstaatliche Kartellrechtsversto3e anwendbar waren; diese nationalen
Sanktionssysteme wiesen erhebliche Unterschiede auf.!® Diesbeziiglich bestanden
damals keine Harmonisierungsbestrebungen.

2.2. Charakteristika des europiischen Kartellbufigeldrechts

Fragt man nach den fiir die Geldbuflen gegen Unternehmen charakteristischen Ei-
genschaften des européischen Kartellordnungswidrigkeitenrechts, so sind folgende
Aspekte hervorzuheben:

(1.) BuB3geldentscheidungen geméf Art. 23 Abs. 5 VO 1/2003 sind ,,Entscheidun-
gen nicht strafrechtlicher Art“, doch sind auch diese GeldbuBen dem Strafrecht im
weiteren Sinne zuzuordnen.!* Denn die GeldbuBen besitzen vor allem eine repressive

11 DANNECKER, Gerhard: Der strafrechtliche Schutz des Wetthewerbs: Notwendigkeit und
Grenzen einer Kriminalisierung von KartellrechtsverstoBen. In: Festschrift fiir Klaus Ti-
edemann zum 70. Geburtstag. Koln, 2008, 789 ff.

12 Erste DurchfiihrungsVO zu den Art 85 und 86 des Vertrages vom 6. 2. 1962, ABI. 13 vom
21.2.1962, 204.

13 Niher dazu DANNECKER, Gerhard — KORTEK, Jasemin: General Report. In: DANNECKER,
Gerhard — JANSEN, Oswald (eds.): Competition Law Sanctioning in the European Union.
2004, 1 ff; WAGNER VON PAPP, Florian: Kartellstrafrecht in den USA, dem Vereinigten
Konigreich und Deutschland. WuW, 2009, 1236 ff.

14 vgl. BIERMANN, Jorg: In: IMMENGA, Ulrich — MESTMACKER, Ernst Joachim (Hrsg.): Wett-
bewerbsrecht. Bd. 1, 6. Aufl., 2020, Vor Art 23 VO 1/2003 Rn. 39 mit weit. Nachw.;
kritisch dazu WiLs, Wouter P. J.: World Competition. 2005, 5 ff.
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Funktion:*® Die Verhingung gemiB Art.23 Abs. 1 VO 1/2003 setzt vorsitzliches
oder fahrlédssiges Verhalten voraus, weshalb die Geldbuf3e eine Reaktion auf rechts-
widriges Verhalten darstellt. Auf strafdhnliche MaBBnahmen, die repressive Zwecke
verfolgen, sind unstreitig die strafrechtlichen Garantien anzuwenden.*® Die Schwere
der angedrohten Sanktion stellt ein weiteres Indiz fiir den strafrechtlichen Charakter
der EU-BuBgelder dar.!” Aus diesem Grund wird zwischen Kriminalstrafen und
GeldbufBlen als strafrechtlichen Sanktionen im weiteren Sinne, vergleichbar dem
deutschen, italienischen und portugiesischen BuBgeldrecht'®, differenziert. Entspre-
chend verweist die Kommission fiir die Unternehmensgeldbu3en auf die das Straf-
recht betreffenden Grundrechte und insbesondere auf die im Strafrecht Geltung
beanspruchenden Prinzipien, die in der Grundrechtecharta niedergelegt sind oder
sich aus der EMRK?®® und den mitgliedstaatlichen Verfassungstraditionen ableiten
lassen.?

(2.) Das européische Kartellbu3geldrecht richtete sich von Anfang an ausschlieB3-
lich gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen und nicht gegen juristi-
sche Personen und sonstige Verbinde.?* Das nationale Rechtstrigerprinzip, das in
den Mitgliedstaaten der Européischen Union ganz iiberwiegend gilt und zur Vernei-
nung der Rechtstragerschaft von Unternehmen fiihrt, kommt im EU-Kartellrecht nicht

15 Zu den Funktionen der GeldbuBe siche BIERMANN, Jorg: In: IMMENGA — MESTMACKER
(Hrsg.): Wettbewerbsrecht. Bd. 1, Vor Art 23 VO 1/2003 Rn. 22 ff.

16 EuGH, 8. 7. 1999, Rs. C-199/92 P, Slg 1999, 1-4384 (Hiils); 8.7.1999, Rs. C-199/92 P,
Slg 1999, 1-4631 (Montecatini); Rizvi, Salim: Entfesselte Bussenpraxis im Wettbewerbs-
recht? AJP/PJA, 2010, 452 und 457 f; FEDERMANN, Bernd A.: Kriminalstrafen im Kar-
tellrecht. 2006, 92; DANNECKER, Gerhard: Stellungnahme zum Zwischenbericht des Bun-
deskartellamts zum Expertenkreis Kartellsanktionenrecht. NZKart, 2015, 14 f.

17 DANNECKER — FISCHER-FRITSCH: a.a.0. 352; MOHLENKAMP, Andreas: Die europiische
BuBgeldpraxis aus Unternehmenssicht in: SCHWARZE, Jirgen (Hrsg.), Instrumente zur
Durchsetzung des europdischen Wettbewerbsrechts, 2002, 121, 125; Wegner, Carsten:
Keine umfassende Begriindungspflicht der Kommission fiir Geldbuflen in Millionen-
hohe? WuW 2001, 469, 476.

18 DANNECKER — FISCHER-FRITSCH: a.a.0. 6 f.; TIEDEMANN, Klaus: Der Allgemeine Teil des
europdischen supranationalen Strafrechts. In: Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum
siebzigsten Geburtstag. 1985, 1411 und 1417.

19 Die Rechtsprechung bedient sich seit einem Urteil des EGMR (8. 6. 1976, 5100/71 ua,
Rz 83ff [Engel ua] = EUGRZ 1976, 221) aus dem Jahr 1976 dreier Kriterien fiir die An-
nahme des Vorliegens einer strafrechtlichen Anklage (,,Engel-Kriterien*): der Zuordnung
einer Vorschrift im nationalen Recht, der Natur des Vergehens sowie der Art und Schwere
der Sanktion.

20 Siehe Charta der Européischen Union vom 7.12.2000 in der am 12. 12. 2007 angepassten
Fassung (ABL. C 83 v. 30. 3. 2010, 389 ff); EuG 27. 9. 2006, T-43/02, Rz 74, Slg 2006 II-
3435 (Jungbunzlauer); 8. 7. 2008, T-99/04, Rz 45, Slg 2008 11-1501 (AC Treuhand);
SAUER, Ralf: In: SCHULTE, Lothar — JusT, Christoph: Kartellrecht.2 Art 23 VO 1/2003
Rz 40 ff.

21 Eingehend dazu SCHILDGEN, Larissa: Rechtsfiihigkeit des Unternehmens im Unionswett-
bewerbsrecht. 2020, 7 ff.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=1976-06-08&ge=EGMR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1976&s=221&z=EuGRZ
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zum Tragen. Dort wurde Unternehmen durch den Unionsgesetzgeber mit der Ein-
fiihrung der Verantwortung der Unternehmen zugleich die Eigenschaft einer Rechts-
person verliehen.??

(3.) Die fiir das Unternehmen handelnden natiirlichen Personen konnen nach dem
UnionsbuB3geldrecht nicht fiir Kartellverstofle geahndet werden. Ihr Verhalten wird
den Unternehmen in sehr weitgehendem Umfang zugerechnet; es ist nicht erforder-
lich, dass eine Leitungsperson den Rechtsverstofl begangen hat. Eine Ahndung der
natiirlichen Personen fiir Versto3e gegen das Unionskartellrecht ist nur nach natio-
nalem Recht und dem dort geltenden Sanktionsregime mdglich.

(4.) Der allgemeine Teil des europidischen BuBigeldrechts ist in weiten Teilen
nicht gesetzlich geregelt. Er wurde aus allgemeinen Rechtsgrundsétzen unter Riick-
griff auf die Rechtsordnung der Mitgliedstaaten entwickelt und kennt bis heute nur
fiir einige Fragen, so zB. fiir den Irrtum und die Verjéhrung, spezielle Regelungen.?®

(5.) GeldbuBen konnen bei schwerwiegenden KartellverstoBBen (Kartellabspra-
chen und Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung) bis zu 10% des Gesam-
tumsatzes der wirtschaftlichen Einheit, der im Jahr vor der BuBlgeldverhdngung er-
zielt worden ist, verhdngt werden. Die 10%-Grenze stellt nach Auffassung des EuGH
eine Kappungsgrenze dar.?* Dies bedeutet, dass als Ausgangspunkt der BuBgeldbe-
messung die 10%-Grenze iiberschritten werden darf. Erst nach Beriicksichtigung
samtlicher Milderungsgriinde darf die 10%-Grenze nicht mehr iiberschritten werden.
Ist dies der Fall, so fiihrt die 10%-Grenze zu einer Kappung der zu verhdngenden
GeldbuBe bei 10% des Konzernumsatzes.

(6.) Die Kommission hat in Anlehnung an das US-amerikanische Recht Senten-
cing Guidelines eingefiihrt?®, um Transparenz und Objektivitit der Entscheidungen
der Kommission im Bereich der Geldbuflen sowohl gegeniiber dem Unternechmen
als auch gegeniiber dem Europédischen Gerichtshof, der die Rechtskontrolle ausfiihrt,
zu erhohen. Durch die Leitlinien wurde die BuB3geldbemessung der Europaischen
Kommission auf eine neue Grundlage gestellt.

(7.) Die Kommission hat eine eigenstindige Kronzeugenregelung fiir die Mitwir-
kung bei der Aufdeckung von KartellrechtsverstdBen eingefiihrt.?® Vorbild hierfiir

22 DANNECKER — DANNECKER: NZWiSt, 2016, 162, 166; ebenso HEINICHEN, Christian: Un-
ternehmensbegriff und Haftungsnachfolge im europdischen Kartellrechts. Baden-Baden
2011, 76 ff., 154 ff.; vgl. auch LESSENICH, Christof A.: Unternehmensbegriff und Zurech-
nung. Bonn 2000, 35 ff., 99. A.A. HENN, Florian: Strafrechtliche Verfahrensgarantien im
europdischen Kartellrecht. Implikationen und Grenzen der Strafrechtsihnlichkeit von
Kartellbufsgeldern. 2018, 33. Unternehmen als ,,Sanktionsobjekte fiir KartellbuBgelder*.

23 Niher dazu DANNECKER — SCHRODER: a.2.0. § 8 Rn. § 8 Rn. 279 ff.; STUCKENBERG, Carl-
Friedrich: Allgemeiner Teil eines Europdischen Strafrechts, in: BOSE, MARTIN (Hrsg.):
Europdisches Strafrecht (EnzEUR Bd. 11). 2. Aufl., 2021, § 10 Rn. 1 ff.

2 EuGH, 28.6.2005, verb. Rs C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-213/02 P, Slg.
2005, 1-5488, Rn. 278 (Dansk Rorindustri); VON LAUFENBERG, Christoph: Kartellrecht-
liche Konzernhaftung. Berlin, 2018, 56.

% Siehe dazu nur DANNECKER — DANNECKER (2021): a.a.0. § 18 Rn. 18,64 ff.

% Siehe dazu nur DANNECKER — DANNECKER (2021): a.a.0. § 18 Rn. 18,67 ff.
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war die ,,Leniency Policy* des US-Justizministeriums.?” Durch diese Mitteilung sol-
len grofiere Anreize fiir die Aufdeckung von Kartellen geschaffen werden; gleich-
zeitig soll die praventive Wirkung der BuB3gelder erhdht werden, weil Unternehmen
erfahrungsgemal aufgrund der generellen Gefahr, dass ein Kartellant in der Zukunft
einen ,,Kartellverrat” begehen wird, von vornherein von der Beteiligung an einem
Kartell zuriickschrecken.?® Es handelt sich also um ein an der wirksamen Aufde-
ckung und Verfolgung von Kartellen orientiertes Anreizsystem.?

(8.) Das Verfahren zur Verhdngung der BuB3gelder wird als Verwaltungsverfah-
ren und nicht als strafrechtliches Verfahren gefiihrt®®, selbst wenn GeldbuBen und
damit Strafsanktionen im weiteren Sinne verhingt werden.®! In diesem Verwaltungs-
verfahren kommen gleichwohl einzelne strafprozessuale Garantien zur Anwen-
dung®, so insbesondere der Grundsatz ,,ne bis in idem*.®® Hingegen soll der Grund-
satz ,,nemo tenetur* keine Anwendung finden.3*

(9.) Die strafrechtlichen Sanktionen (im weiteren Sinne) des nationalen Rechts
wegen KartellrechtsverstoBBen gegen Art. 101 und 102 AEUYV sind von den nationa-
len Sanktionsinstanzen anzuwenden. Das Verfahrensrecht in den Mitgliedstaaten der
Europiischen Union muss rechtsstaatlich ausgestaltet sein®® und den unionsrechtli-
chen Verfassungsgarantien Rechnung tragen. Hierbei ist von einem integralen
Rechtsstaatsverstindnis auszugehen, nach dem sich das Rechtsstaatsprinzip nicht in

N

" Vgl hierzu LuTz, Martin: Amnestie fiir aufklirungsbereite Kartellanten? BB, 2000, 677 f.
28 KOM, Pressemitteilung zur Kronzeugenregelung, 1P/02/274 vom 13. 2. 2002, 3.
Schlussantrage Generalanwalt MAZAK, Jan v. 16. 12. 2010, C-360/09, Pfleiderer, Rz 31;
EuG 9. 9. 2011, T-12/06, Rz 105 ff und 110 (Deltafina).

%0 BIERMANN: In: IMMENGA — MESTMACKER (Hrsg.): Wettbewerbsrecht. Bd. 1, Vor Art. 23
VO 1/2003 Rn. 214.

31 EuGH, 13. 7. 1966, Rs. C-56/64 und 58/64, Slg. 1966, 299, 321 und 385 f. (Grundig); 15.
7.1970, Rs. C-44/69, Slg 1970, 733 und 756 (Buchler); 18. 5. 1982, Rs. 155/79, Slg 1982,
1575 und 1611 (AM&S); jeweils noch zur VO 17/62.

32 DANNECKER — DANNECKER (2021): a.a.0. § 18 Rn. 18.80.

33 BIERMANN: In: IMMENGA — MESTMACKER (Hrsg.): Wetthewerbsrecht. Bd. 1, Vor Art. 23
VO 1/2003 Rn. 242 ff; DANNECKER, Gerhard: Ne bis in idem und das Verbot straf- und
kartellrechtlicher Prallelverfahren. 2021, 37 ff; DANNECKER, Gerhard: Grundstrukturen
des Grundsatzes ,,ne bis in idem® im Spiegel der Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte und des Europdischen Gerichtshofs. In: Festschrift fiir
Akos Farkas zum 65. Geburtstag. Bd. 1, 2019, 206 ff. (https://www.mjsz.uni-miskolc.hu/fi-
les/6553/23 danneckergerhard t%C3%Bordelt.pdf); ESSER, Robert: Das Doppelverfol-
gungsverbot in der Rechtsprechung des EGMR Das Doppelverfolgungsverbot in der Recht-
sprechung des EGMR (Art. 4 des 7. ZP EMRK). Divergenzen und Perspektiven. In: HOCH-
MAYR, Gudrun (Hrsg.): Ne bis in idem in Europa. Baden-Baden 2015, 27 ff.

3 Kritisch dazu DANNECKER, Christoph: Konturierung prozessualer Gewihrleistungsge-
halte des nemo tenetur- Grundsatzes anhand der Rechtsprechung des EGMR. ZStW, 127
(2015), 370 ff.; HENN: a.a.0. 172 ff.

% Zur Geltung strafrechtlicher Fundamentalgrundséitze DANNECKER — SCHRODER, Thomas:

a.a.0. § 8 Rn. 284 mit weit. Nachw.; HENN: a.a.0. 34.

N
©
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Einzelbestimmungen erschopft.®® Rechtsstaatlichkeit ist auch als ,,Grundlage fiir
[...] nicht erwiihnte — unbenannte — Einzelgewihrleistungen heranzuziehen.*” Di-
esbeziiglich weicht das Rechtsstaatsprinzip von der im anglo-amerikanischen Recht
geltenden Rule of Law, die auf der Verwirklichung von Einzelgewahrleistungen be-
ruht, ab.

(20.) In den USA werden extrem hohe Sanktionen (fines) gegen Unternehmen an-
gedroht, ohne dass zwischen Kriminalstrafen und GeldbuBlen als Strafen im weiteren
Sinn differenziert wird. Die nach dem Gesetz vorgesehenen ,,fines* enthalten ein so
hohes Drohpotential, dass die Unternehmen de facto gezwungen sind, die zu ver-
hiangenden Sanktionen auszuhandeln. Demgegeniiber kommt in der Europiischen
Union und ihren Mitgliedstaaten dem konsensualen Erledigungsverfahren kein
vergleichbarer Stellenwert zu, weil die zu verhdngenden Sanktionen schuldangemes-
sen sein miissen. Die GeldbuBBen werden von den zustindigen Behorden unter der
Kontrolle der Gerichte verhingt, auch wenn es zu keiner Einigung mit den Unterneh-
men gekommen ist. Schuldunangemessene Geldbuflen werden aufgehoben und ange-
messene Sanktionen von der Gerichten verhédngt.

2.3. Entwicklung des Kartellsanktionsrechts in der Européischen Union

Der EWG-Vertrag erméchtigte in Art. 83 Abs. 2 lit. aiVm Abs. 1 EG den Rat zur
Einfiihrung von Geldbulen und Zwangsgeldern durch entsprechende Verordnungen.
Hiervon machte der Rat im Zusammenhang mit der Einfiihrung der Verordnung
17/62 Gebrauch und sah in Art. 15 dieser Verordnung Unternehmensbuf3gelder vor.

a. Einfiihrung unionsrechtlicher Unternehmensgeldbufien durch die VO 17/62

Die Kommission verfolgte mit den BuB3geldern erklartermallen sowohl repressive als
auch préventive Ziele®; im Vordergrund stand die negative Generalpravention iSd
Abschreckung, die vor allem durch immer héhere GeldbuBen erreicht werden soll.*°
Das einseitige Abstellen auf die Abschreckungswirkung fiihrte vor allem bei der
Bestimmung der BuBgeldhdhe hiufig zu fragwiirdigen Ergebnissen.® Auch die
Kommission rdumt der positiven Generalprévention iSd Bestatigung der Rechtsord-
nung eine wichtige Bedeutung bei der Verhdngung von Geldbufien ein.

Ein weiteres Ziel, das die Kommission mit der Verhdngung der Buflgelder von
Anfang an verfolgt hat, lag in der Gewinnabschopfung. Auf der Rechtsgrundlage des

% GRrzeszick, Bernd: In MAUNZ, Theodor/DURIG, Giinter (Hrsg.): Grundgesetz. Kommen-
tar, 62. Ergdnzungslieferung 2011, Art. 20 Rn. 42.

37 RAUE, Frank: Miissen Grundrechtsbeschréinkungen wirklich verhéltnisméBig sein? Archiv
des offentlichen Rechts, 131 (2006), 79 ff., 108 mit Fn. 99 f.

3 Vgl. nur EuGH, 15. 7. 1970, Rs. C-41/69, Slg 1970, 661, 703 (Chemiefarma); EuGH, 15.
7. 1970, C-44/69, Slg 1970, 733, 763 (Buchler).

3 Vgl. EUGH 7. 6. 1983, Rs. 103-80, Slg 1983, 1825 ff. (MDF Pioneer).

40 BIERMANN: In: IMMENGA — MESTMACKER (Hrsg.): Wettbewerbsrecht. Bd. 1, Vor Art. 23
VO 1/2003 Rn. 144 f.
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Art. 15 VO 17/62 entwickelte die Kommission, in Anlehnung an das US-amerikani-
sche Sanktionssystem und die Praxis der US-amerikanischen Behorden, ein System
extrem hoher GeldbuBen*!, auch um die Gewinne abzuschépfen, und verhingt in-
zwischen sogar GeldbuBlen im Milliardenbereich.

b. Dezentralisierung der Kartellrechtsdurchsetzung durch die VO 1/2003

Als die Européische Union im Jahre 2003 die Verordnung 17/62 durch die neue Ver-
ordnung 1/2003 ersetzte*?, verfolgte sie das Ziel, eine Dezentralisierung der Rechts-
anwendung auf dem Gebiet des Kartellrechts einschlieBlich des kartellrechtlichen
Sanktionsrechts zu erreichen.*® Die Notwendigkeit der Dezentralisierung war ange-
sichts der Osterweiterung der Européischen Union erforderlich geworden. Deshalb
verzichtete man bewusst darauf, die Mitgliedstaaten zu einer Harmonisierung der
Kartellsanktionen zu verpflichten, und hielt es fiir ausreichend, den Mitgliedstaaten
die Pflicht aufzuerlegen, das eigene nationale Sanktionssystem auch auf Rechtsver-
stoBe gegen das EG-Kartellrecht auszuweiten.**

Dieser Verzicht der Européischen Union auf eine Harmonisierung des Kartellsan-
ktionenrechts hatte zur Folge, dass die nationalen Sanktionssysteme der Mitgliedstaa-
ten weiterhin erheblich voneinander abwichen. Die Unterschiede betrafen sowohl die
Voraussetzungen, unter denen Verbinde und natiirliche Personen zur Verantwortung
gezogen werden konnten, als auch die angedrohten Rechtsfolgen und die Straf- bzw.
Buligeldbemessung: Die Sanktionsvorschriften reichten von Kriminalstrafen gegen
natiirliche und juristische Personen (so in England) iiber Kriminalstrafen gegen natiir-
liche Personen und verwaltungsstraf- oder ordnungswidrigkeitenrechtliche Sanktionen
gegen juristische Personen bis zu verwaltungsstrafrechtlichen Sanktionen gegen na-
tiirliche und juristische Personen bzw. reinen Verwaltungssanktionen in Griechenland.
Diese Rechtslage erwies sich in der Folgezeit als unbefriedigend, da gerade der Schutz
des Wettbewerbs innerhalb der Européischen Union ein zentrales Anliegen in der Eu-
ropdischen Union war, das eine stirkere Harmonisierung nahe legte. Insbesondere die
Problematik der Umgehung von Bufigeldern durch Aufldsung oder Verauflerung einer
juristischen Person fiihrte zu der Problematik, dass durch Rechtsnachfolgegestaltun-
gen die Sanktionierung in den Mitgliedstaaten ins Leere laufen konnte, wéhrend auf
EU-Ebene mit dem Unternehmensbuf3geldrecht Fille der Rechtsnachfolge erfasst wer-
den konnten, ohne dass Sanktionsliicken auftraten.

4 Niher zu dieser Entwicklung BIERMANN: In: IMMENGA — MESTMACKER (Hrsg.): Wettbe-
werbsrecht. Bd. 1, Vor Art. 23 VO 1/2003 Rn. 92 ff.

42 ABI. vom 4. 1. 2003, L 1/1.

4 DANNECKER, Gerhard: Die Sanktionierung von VerstoBen gegen das gemeinschaftsrecht-

liche Kartellrecht nach der VO (EG) Nr. 1/2003, wistra, 2004, 361 ff.

Néher dazu DANNECKER, Gerhard: Die Neuregelung der Sanktionierung von Verstdfien

gegen das EG-Kartellrecht nach der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. De-

zember 2002 zur Durchfithrung der in den Art. 81 und 82 des Vertrages niedergelegten

Wettbewerbsregeln. In: Festschrift fiir Ulrich Immenga zum 70. Geburtstag. Miinchen,

2004, 61 ff.

44
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c. Harmonisierung des Kartellsanktionsrechts der Mitgliedstaaten unter dem
Einfluss der Europdischen Union

Der europidische Gesetzgeber hat am 11. 12. 2018 die bis zum 4. Februar 2021
umzusetzende Richtlinie (EU) 1/2019 (sog. ECN+-Richtlinie*) erlassen. Mit Art.
1 Abs. 1 dieser Richtlinie sollte erreicht werden, ,,dass die nationalen Wettbe-
werbsbehorden iiber die Garantien im Hinblick auf die Unabhéngigkeit, iiber die
Ressourcen und die Befugnisse im Bereich der Durchsetzung der Wettbewerbsvor-
schriften und der Verhdngung von Geldbuflen verfiigen, die sie benotigen, um die
Artikel 101 und 102 AEUV wirksam anzuwenden, sodass der Wettbewerb im Bin-
nenmarkt nicht verfalscht wird und den Verbrauchern und Unternehmen keine
Nachteile entstehen durch nationale Gesetze und Mallnahmen, die die wirksame
Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften durch die nationalen Wettbewerbsbe-
hoérden verhindern*.*

Zur Erreichung dieser Ziele enthélt die ECN+-Richtlinie unter anderem in Er-
wiagungsgrund 46 die Vorgabe, dass der Begriff ,,Unternehmen® i.S.d. Art. 101
und 102 AEUV, der im Einklang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europédischen Union anzuwenden ist, als eine wirtschaftliche Einheit zu verstehen
ist, auch wenn es sich um mehrere juristische oder natiirliche Personen handelt.*’
Nach Art. 13 Abs. 5 der Richtlinie haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass
fiir die Zwecke der Verhdngung von Geldbuflen gegen Muttergesellschaften sowie
rechtliche und wirtschaftliche Nachfolger von Unternehmen der unionsrechtliche
Begriff des Unternehmens angewandt wird.*® Diesbeziiglich besteht in den Mit-
gliedstaaten die Notwendigkeit, ihr Sanktionssystem unter Verzicht auf das
Rechtstragerprinzip zu ersetzen oder jedenfalls so zu erweitern, dass dieselben Er-
gebnisse erzielt werden wie bei den Sanktionen im Unionskartellrecht.

4% RL 2019/1/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. 12. 2018 zur Stér-
kung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere
Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewéhrleistung des reibungslosen
Funktionierens des Binnenmarkts, ABI. L11/3 (14. 1. 2019), dazu ACHENBACH, Hans:
Die ECN+-Richtlinie (EU) 2019/1 und das deutsche Kartellordnungswidrigkeitenrecht.
wistra, 2019, 257 ff.

4% RL 2019/1/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. 12. 2018 zur Stér-
kung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere
Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewihrleistung des reibungslosen
Funktionierens des Binnenmarkts, ABI. L11/3 (14. 1. 2019).

47 RL 2019/1/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. 12. 2018 zur Stér-
kung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere
Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewéhrleistung des reibungslosen
Funktionierens des Binnenmarkts, ABI. L11/3 (14. 1. 2019).

8 Siehe auch ACHENBACH: wistra, 2019, 257, 259.
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In Deutschland wurden diese Vorgaben zu einem einheitlichen Modell der kar-
tellrechtlichen Unternehmensverantwortung, unter Beibehaltung des Rechtstriger-
prinzips, verbunden.*® Damit ist ein eigenstindiges buBgeldrechtliches ,,Sonderhaf-
tungsrechtsregime* entstanden, das dem EU-Recht angendhert, mit diesem aber
nicht identisch ist. Der wesentliche Unterschied zwischen dem deutschen und dem
europdischen Modell liegt darin, dass das deutsche Modell nicht vollstindig auf den
funktionalen Unternehmensbegriff des europdischen Kartellordnungswidrigkeiten-
rechts verweist, sondern weiterhin die Verbandsverantwortlichkeit des § 30 OWG,
die auf dem Rechtstridgerprinzip beruht, in Bezug nimmt. Sanktioniert werden kon-
nen nur juristische Personen und sonstige Verbénde. Dies hat zur Folge, dass im
deutschen Sanktionenrecht auch weiterhin an die Individualtat einer natiirlichen Lei-
tungsperson angekniipft und die wirtschaftliche Finheit lediglich zwischen Mutter-
und Tochtergesellschaft bei einem entsprechenden Abhingigkeitsverhéltnis angenom-
men wird, wihrend Schwestergesellschaften — anders als im europdischen Recht —
kein Teil des Unternehmens sind, der in die Ahndung einbezogen werden kann. Au-
Berdem konnen Muttergesellschaften eigenstidndig — und nicht als Teil des Unter-
nehmens — geahndet werden, auch wenn ihnen kein schuldhaftes Verhalten vorge-
worfen werden kann. Auf diese Weise soll im Ergebnis das Unternehmen sanktio-
niert werden.

Beachtenswert — sowohl im europdischen als auch im nationalen Kontext — ist
weiterhin die Anderung der Richtlinie in Bezug auf den Hochstbetrag der GeldbuBe:
Nach Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie soll der Hochstbetrag nunmehr ,,mindestens* 10%
des weltweiten Gesamtumsatzes im vorausgegangenen Geschéftsjahr betragen, so
dass sowohl das bisherige Verstandnis der 10%-Grenze als Kappungsgrenze als auch
als BuBgeldobergrenze hinfillig zu sein scheinen.*

Praktische Bedeutung haben zudem die Regelungen zur Amtshilfe und zum ge-
richtlichen BuBigeldverfahren, und zwar nicht zuletzt deshalb, weil Art. 30 der Richt-
linie eine Rollenverschiebung festschreibt bzw. mit sich bringt, weil die Kartellbe-
horden auch weiterhin Verfolgungsbehorden sein miissen.®! Damit wird erreicht,
dass das Europidische Kartellbufigeldrecht die nationalen Kartellsanktionssystem
mafigeblich priagen und die Tendenz der nationalen Kartellbehdrden, sich am Uni-
onsrecht zu orientieren, weiter verstiarken wird.

4 Eingehend dazu DANNECKER, Gerhard: Das Kartellordnungswidrigkeitenrecht im Wan-
del: Von der Verbands- zur Unternehmensverantwortung? In: Festschrift fiir Rudolf Ren-
gier zum 70. Geburtstag. Miinchen, 2018, 193 ff.; DANNECKER, Gerhard — MULLER,
Nadja: Das Kartellsanktionenrecht im Lichte der 9. GWB-Novelle. KSzW, 2017, 125, 127
ff.; siehe auch DANNECKER, Gerhard — DANNECKER, Christoph — MULLER, Nadja: Das
Kartellordnungswidrigkeitenrecht nach der 8. GWB-Novelle: weiterer Reformbedarf?
ZWeR, 2013, 417 ff.

50 ACHENBACH: wistra, 2019, 257, 259.

1 OsT, Konrad: Die Richtlinie 1/2019: Ein Meilenstein fiir die Rechtsdurchsetzung im Eu-
ropean Competition Network. NZKart, 2019, 69, 70.
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3. AUSWEITUNG DES UNIONSRECHTLICHEN KARTELLBUBGELDRECHTS
GEGEN UNTERNEHMEN AUF DAS SANKTIONSREGIME IM BEREICH DES
DATENSCHUTZES UND DER BANKENAUFSICHT

Die Européische Union hat das BuB3geldrecht gegen Unternehmen fiir zwei weitere
Bereiche eingefiihrt: das Datenschutzrecht und das Recht der Bankenaufsicht.

3.1. Buflgeldregelungen in der Datenschutzgrundverordnung in Anlehnung an
das Sanktionsmodell des Europiischen Kartellrechts

Das Kartellsanktionsrecht der Europdischen Union war Vorbild fiir eine BuB3geld-
regelung gegen Unternehmen, die sich in der unionsrechtlichen Datenschutzgrund-
verordnung findet. Dort droht Art. 83 DSGVO in den Absétzen 4 bis 6 fiir nahezu
jeden VerstoB3 gegen Verbotsvorschriften der DSGVO GeldbuBlen an. Dabei kann
zwischen ,.formellen* und ,,materiellen* VerstdoBen unterschieden werden.> Die
Hohe kann — je nach Art des Verstoes — bis zu 10 Mio. Euro, bei Unternehmen
bis zu 2% des weltweiten Jahresumsatzes, oder aber bis zu 20 Mio. Euro, bei Un-
ternehmen bis zu 4% des weltweiten Jahresumsatzes, betragen. Nach Art. 83 Abs.
1 DSGVO miissen die Sanktionen wirksam, verhéltnismaBig und abschreckend sein.
Art. 83 Abs. 2 DSGVO nennt sodann Kriterien fiir die Bugeldbemessung und regelt
das Verhiltnis zu den weiteren Befugnissen der Aufsichtsbehorden. Art. 83 Abs. 3
DSGVO regelt Fille von MehrfachverstoBen.

a. Das Konzept der Unternehmensverantwortung des Art. 83 DSGVO

Art. 83 DSGVO sieht in Anlehnung an das Sanktionsmodell des Européischen Kar-
tellrechts®® die buBgeldrechtliche Verantwortung von Unternehmen vor.5* Hiernach
konnen die Handlungen sémtlicher Mitarbeiter des Unternehmens diesem zugerech-
net werden.% Welcher Mitarbeiter konkret gehandelt hat ist ohne Bedeutung und
muss deshalb nicht nachgewiesen werden.*® Grundgedanke der Unternehmensver-
antwortung ist, dass jedes Unternehmen verpflichtet ist, sich so zu organisieren, dass
keine RechtsverstoBe vorkommen. Jedes Unternechmen muss das Tun seiner Mitar-
beiter kennen und kann sich nicht darauf berufen, dass seine interne Organisation

5 HOLLANDER, Gerrit: In: WOLFF, Heinrich Amadeus — BRINK, Stefan: BeckOK Daten-
schutzrecht. 33. Ed. 01. 08. 2020, Art. 83 DSGVO Rn. 52; BEHR, Nicolai — TANNEN,
Florian: Droht das Zeitalter der DatenschutzgeldbuB3en? ... und was Unternehmen dage-
gen tun konnen. CCZ, 2020, 120, 122.

5 Vgl. ALBRECHT, Jan Philipp: Das neue EU-Datenschutzrecht — von der Richtlinie zur
Verordnung. CR, 2016, 88, 96.

% Vgl. ALBRECHT: CR, 2016, 88, 96.

%5 FAUST, Sebastian — SPITTKA, Jan — WYBITUL, Tim: MilliardenbuB3gelder nach der DS-
GVO? ZD, 2016, 120, 121; SCHONEFELD, Jana — THOME, Sarah: Auswirkungen der Da-
tenschutz-Grundverordnung PinG, 2017, 126.

% EuGH, 18. 9. 2003, Rs. C-338/00 P, Slg 2003, 1-9189, Rn. 98 (Volkswagen).
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nicht fehlerfrei funktioniert hat.>” Das Unternehmen wird insbesondere nicht
dadurch entlastet, dass sich die Mitarbeiter nicht an die unternehmensintern aufge-
stellten Regeln gehalten haben.®

Die Ubernahme des unionsrechtlichen Kartellsanktionsmodells in das Daten-
schutzrecht bedeutet, dass BuB3geldadressat das Unternehmen ist und die Konzern-
muttergesellschaft und die von ihr abhéngigen Gesellschaften fiir Verstoe der Letz-
teren und die hierfiir verhdngte Geldbuf3e haften. Allerdings haftet die Muttergesell-
schaft nicht fiir die Unternehmensgeldbufle, wenn sie (ausnahmsweise) nachweisen
kann, dass sie keinen bestimmenden Einfluss auf das Verhalten der letztlich den Ver-
stoB begehenden Tochtergesellschaft ausgeiibt hat.>°

Nach Erwigungsgrund 150 S. 3 DSGVO soll der kartellrechtliche Unterneh-
mensbegriff im Sinne von Art. 101 und 102 AEUV auch im Datenschutzrecht An-
wendung finden, wenn Geldbufen gegen Unternehmen verhidngt werden (siche Rn.
322).%0 Allerdings ist umstritten, ob im européischen Datenschutzrecht der funktio-
nale Unternehmensbegriff des Kartellrechts oder aber ein datenschutzrechtlicher Un-
ternehmensbegriff zugrunde zu legen ist. So vertreten Cornelius und Krohm die Auf-
fassung, der Begriff des Unternehmens in Art. 83 DSGVO sei nicht als wirtschaftli-
che, sondern als ,,datenschutzrechtliche Einheit* zu verstehen:®* Von einem Unter-
nehmen sei auszugehen, wenn keine Entscheidungsautonomie innerhalb des Ver-
bundes iiber das ,,Ob* und ,,Wie* der Datenverarbeitung besteht. Gestlitzt wird diese
Auffassung darauf, dass die Tatbestinde des Kartellrechts und der DSGVO keine
strukturelle Ahnlichkeit aufwiesen, denn das Kartellrecht sei durch den Gleichlauf
der Adressateneigenschaft des Unternehmens — sowohl Art. 101 und 102 AEUV als
auch die Sanktionsnorm des Art. 23 VO (EG) Nr. 1/2003 richten sich an Unterneh-
men — geprigt. In der DSGVO seien hingegen als Adressaten der Verbote in Art. 5
Abs. 2 DSGVO ,.die Verantwortlichen* genannt und in Art. 83 DSGVO Unterneh-
men als Buligeldadressaten; Verbots- und Sanktionsadressaten seien also nicht iden-
tisch.®? Zudem spreche gegen eine Ubernahme des kartellrechtlichen Unternehmens-
begriffs, dass dieser im unmittelbaren Zusammenhang mit dem Konzernprivileg
stehe, das unternehmensinterne Malinahmen vom Kartellverbot ausnimmt und un-
ternehmensinterne Umstrukturierungen nicht der Fusionskontrolle unterfallen 14sst.
Dieses Privileg gilt im Datenschutzrecht unstreitig nicht.%®

5 EuG, 30. 9. 2009, Rs. T-161/05, Slg 2009, 11-3555, Rn. 55 (Hoechst).

% Vgl. EuGH, 18. 7. 2013, Rs. C-501/11 P, EU:C:2013:522 (Schindler Holding).

% EuGH, 10. 9. 2009, Rs. C-97/08 P, Slg 2009, 1-08237, Rn. 60 (Akzo Nobel).

€ Eingehend zur Genese UEBELE, Fabian: Das ,,Unternehmen® im europiischen Da-
tenschutzrecht. EuZW, 2018, 440, 445.

61 CORNELIUS, Kai: Die ,,datenschutzrechtliche Einheit* als Grundlage des buBgeldrecht-
lichen Unternehmensbegriffs nach der EU-DSGVO. NZWiSt, 2016, 421, 424 ff.; KROHM,
Niclas: Die wirtschaftliche Einheit als Bu3geldadressat unter der Datenschutz-Grundver-
ordnung? RDV, 2017, 221, 225.

62 CORNELIUS: NZWiSt, 2016, 421, 424 f.; DANNECKER — DANNECKER: NZWiSt, 2016, 162, 168.

63 CORNELIUS: NZWiSt, 2016, 421, 424 f.
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Uberwiegend wird jedoch fiir das BuBgeldrecht nach der DSGVO die Ubernahme
des kartellrechtlichen Unternehmensbegriffs befiirwortet, da das Konzept einer ,,da-
tenschutzrechtlichen Einheit* keinen Ankniipfungspunkt in der DSGVO finde.®
Hinzu komme, dass hierdurch die wirtschaftliche Realitdt in Konzernen nicht abge-
bildet werden konne. Denn eine Muttergesellschaft profitiere von der Datenverarbe-
itung durch die Tochtergesellschaft unabhéngig davon, ob sie die Entscheidungsau-
tonomie iiber die Datenverarbeitung hat. Dann sei es aber auch nicht sachgerecht,
die Frage der Entscheidungsautonomie iiber die Datenverarbeitung zum Kriterium
fiir die Haftung der Muttergesellschaft zu erkldaren. Durch das Modell einer ,,da-
tenschutzrechtlichen Einheit™ wiirden zudem die Zwecke, an denen die Recht-
sprechung die Entwicklung des kartellrechtlichen Unternehmensbegriffs ausgerich-
tet hat, unterlaufen, ndmlich zu verhindern, dass die Sanktionsnormen, etwa durch
Einschaltung einer unterkapitalisierten Tochtergesellschaft, unterlaufen werden. Diese
Gefahr bestiinde aber weiterhin, fragte man einzig nach den Entscheidungsbefugnissen
hinsichtlich der Datenverarbeitung.®® SchlieBlich spiegele Erwigungsgrund 150 S. 3
der DSGVO den erkldrten Willen des Verordnungsgebers wider, den kartellrecht-
lichen Unternehmensbegriff zur Anwendung zu bringen. Dies belege auch die Ge-
nese®® dieses Hinweises, die zeige, dass bewusst neben den in Art. 4 Nr. 18 DSGVO
legaldefinierten engen Unternehmensbegriff ein weiterer gestellt werden sollte.®’

Auch wenn Erwégungsgriinde, im Gegensatz zum verfiigenden Teil der Recht-
sakte der Union, als solche nicht verbindlich sind, sind sie doch wichtige Ausleg-
ungshilfen.®® Dem Verordnungsgeber ist es nicht allein darum gegangen, durch den
Verweis in S. 3 des Erwédgungsgrundes 150 eine Abgrenzung wirtschaftlicher von
nicht-wirtschaftlicher Titigkeit anzuordnen.®® Die Erforderlichkeit dieser Ab-
grenzung ergibt sich bereits aus der Definition des Art. 4 Nr. 18 DSGVO, die gerade
die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit verlangt. Die Auslegung des Unter-
nehmensbegriffs in Art. 83 DSGVO im Sinne der wirtschaftlichen Einheit wird
schlieBlich durch das in Art. 83 Abs. 1 DSGVO normierte iibergeordnete Ziel be-
dingt, dass die Geldbuflen wirksam, verhéltnisméBig und abschreckend sein miissen.
Ohne die Haftung der Muttergesellschaft ware dieser jedoch ein weitgehend sankt-
ionsfreier Umgang mit dem Datenschutz moglich, obwohl sie das Verhalten ihrer
Tochtergesellschaften steuern kann.™ Der funktionale Unternehmensbegriff ermog-
licht schlieBlich, die Félle der Rechtsnachfolge zu erfassen und nachtrigliche ges-
ellschaftsrechtliche Gestaltungen, die zu einer Ahndungsliicke fithren konnen, zu

6 Eingehend dazu UEBELE: EuZW, 2018, 440, 443 ff.

8 UEBELE: EuZW, 2018, 440, 444.

% Eingehend dazu UEBELE: EUZW, 2018, 440, 445.

67 Zum Gesetzgebungsverfahren allgemein ALBRECHT, Jan Philipp — JoTzo, Florian: Das
neue Datenschutzrecht der EU. 2017, Teil 1 Rn. 11-17.

8 EuGH, 19. 11. 2009, Rs. C-407/07, Slg 2009, 1-10923 = BeckRS 2010, 90215 Rn. 42
(Sturgeon).

89 So aber FAUST — SPITTKA—WYBITUL: ZD, 2016, 120, 124.

0 NEMITZ, Paul: In: EHMANN, Eugen — SELMAYR, Martin: Datenschutz-Grundverordnung:
DS-GVO. Miinchen, 2. Aufl., 2018, Art. 83 Rn. 43.
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vermeiden. Versteht man ,,Unternehmen® in Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO im Sinne
einer wirtschaftlichen Einheit, so hat das zur Folge, dass neben der Muttergesell-
schaft jede der Untereinheiten bebuflt werden kann, die an dem Verstof3 beteiligt
war. Der gesamte Konzernumsatz steckt den BuB3geldrahmen ab.

Dieser Auffassung hat sich das Landgericht Bonn’ in seinem Urteil vom 11. 11.
2020 — 29 OWi 1/20 angeschlossen, das darlegt, dass fiir die Ordnungswidrigkeiten-
tatbestéinde in Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO die Grundsétze des supranationalen Kar-
tellrechts entsprechend anzuwenden sind und die Vorschrift des § 30 Abs. 1 OWiG
und das deutsche Rechtstragerprinzip keine Anwendung finden.

Demgegeniiber bejahte das Landgericht Berlin in seinem Beschluss vom 18. 02.
2021 die Anwendbarkeit von § 30 OWiG und damit das Erfordernis eines schuld-
haften Fehlverhaltens einer Fiihrungskraft.”? Ein expliziter Ausschluss der Verwei-
sung auf § 30 OWiG im Rahmen von Datenschutzverstdfien sei entgegen der ersten
Fassung des Referentenentwurfs des BDSG gerade nicht in das aktuell geltende
BDSG mit aufgenommen worden. Nur eine natiirliche Person kdnne eine Ordnungs-
widrigkeit vorwerfbar begehen; einer juristischen Person konne hingegen lediglich
das Handeln ihrer Organmitglieder oder Repriasentanten zugerechnet werden. In der
Folge hob das LG Berlin den BuB3igeldbescheid der Aufsichtsbehdrde auf.

Wihrend das Urteil des LG Bonn rechtskriftig geworden ist, legte die die Staats-
anwaltschaft Berlin Beschwerde ein, so dass sich das Kammergericht Berlin dieser
Streitfrage annehmen wird. Die Auffassung des Landgerichts Berlin wiirde dazu fiih-
ren, dass der Aufwand zur Sachverhaltsermittlung fiir die Aufsichtsbehérden deut-
lich steigen wiirde und wohl hiufig ein konkreter Versto3 einer individualisierten
Fiihrungskraft nicht nachweisbar sein wird.”

Ebenso wie das Landgericht Berlin entschied das &sterreichische Bundesverwal-
tungsgericht zwei kurz aufeinander folgenden Entscheidungen.’® Das Gericht sah
sich durch das europarechtliche Effektivitdtsgebot nicht gehindert, eine unmittelbare
Unternehmenshaftung sui generis DS-GVO abzulehnen. Vielmehr hat es unter Hin-
weis auf die durch Art. 83 Abs. 8 DS-GVO verbiirgte Gewihrleistung nationaler
Verfahrensgarantien eine ,,ausreichende Bestimmtheit der natiirlichen Person, deren

T LG Bonn Urt. v. 11. 11. 2020 BeckRS 2020, 35663 Rn. 70; dazu VENN, Nikolai — WYBI-
TUL, Tim: Die bufsgeldrechtliche Haftung von Unternehmen nach Art. 83 DS-GVO (zugl.
Anm. zu LG Bonn Urt. v. 11. 11. 2020 — 29 OWi 1/20), NStZ 2021, 204 ff.

2| andgericht Berlin, Beschluss v. 18. 02. 2021 — 526 OWi LG 212 Js-OWi 1/20.

8 Nibher zu diesen beiden Urteilen VON WALTER, Axel: EU-Verbandsanktionen durch die
DSGVO? LG Bonn und LG Berlin unvereinbar. Datenschutz-Berater, 2021, 98 ff.

™ Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts der Republik Osterreich v. 19. 8. 2019, Az.
W211 2208885-1, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Bvwg/BVWGT_20190819 W
211 2217629 1 00/BVWGT 20190819 W211 2217629 1 00.pdf; Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichts der Republik Osterreich vom 26. 11. 2020, Az: W258
2227269-1/14E, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Bvwg/BVWGT_20201126_W25
8 2227269 1 00/BVWGT_20201126_W258_2227269_1_00.pdf.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=83&g=EWG_DSGVO
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=83&g=EWG_DSGVO&x=8
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2020-11-11&ge=LGBONN
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2020&n=35663&z=BECKRS
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2020&n=35663&z=BECKRS&rn=70
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=83&g=EWG_DSGVO
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2020-11-11&az=29OWI120&ge=LGBONN
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Bvwg/BVWGT_20190819_W%20211_2217629_1_00/BVWGT_20190819_W211_2217629_1_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Bvwg/BVWGT_20190819_W%20211_2217629_1_00/BVWGT_20190819_W211_2217629_1_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Bvwg/BVWGT_20201126_W
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Verhalten der juristischen Person zugerechnet werden soll“, gefordert.” Die Tat
miisse entsprechend den Vorgaben des dsterreichischen Rechts hinsichtlich des Té-
ters und der Tatumstidnde so genau umschrieben sein, dass die Zuordnung des Tat-
verhaltens zur Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt worden ist, in An-
sehung aller Tatbestandsmerkmale ermoglicht wird. 7

Letztlich wird der EuGH im Rahmen eines Vorlageverfahrens iiber die unmittel-
bare Anwendbarkeit der Datenschutzgrundverordnung und damit iiber das unions-
rechtliche Unternehmensbuf3geldrecht entscheiden miissen.

b. Allgemeiner Teil, insbesondere Verschuldenserfordernis

Die Anerkennung eines Unternehmensbufigeldrechts auf dem Gebiet des Daten-
schutzrechts hat zur Folge, dass die VVorschriften des Allgemeinen Teils der nationa-
len Sanktionsrechtsordnungen nicht auf die unionsrechtlichen Geldbuflen angewen-
det werden diirfen’’, sondern die ungeschriebenen Regeln des Allgemeinen Teils des
Kartellordnungswidrigkeitenrechts, das fiir die bulgeldrechtliche Verantwortung
nach Art. 83 DSGVO Pate stand, heranzuziehen sind.” Diesbeziiglich stellt sich die
Rechtslage in Deutschland bei der Sanktionierung von Rechtsverstoffen gegen Art.
101 und 102 AEUV auf der Grundlage des § 81 GWB anders dar, weil hier nicht
BuBgeldvorschriften der EU, sondern des nationalen Rechts — § 81 GWB iVm § 30
OWIiG — zur Anwendung kommen.

c. Unternehmensbezogener Bufigeldrahmen und verantwortungsbezogene Buf-
geldbemessung

Wihrend der Gesamtjahresumsatz bei Art. 23 VO (EG) Nr. 1/2003 von 10% des
Gesamtjahresumsatzes lediglich als eine Kappungsgrenze verstanden wird, ist fir
Art. 83 DSGVO von einer Bufigeldobergrenze von bis zu 2 bzw 4% des Gesamtjah-
resumsatzes auszugehen.” Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Regelun-
gen: Wihrend es in Art. 23 Abs. 2 UAbs. 2 VO (EG) Nr. 1/2003 heif}t, dass ,,die
GeldbuBe [...] 10% [des Gesamtjahresumsatzes] nicht iibersteigen* darf, so dass ein
Ubersteigen der Grenze zwar rechnerisch moglich, an dieser Grenze der Betrag aber
zu kappen ist, sieht Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO vor, dass Geldbullen ,,von bis zu 2
Prozent [bzw. 4 Prozent des Gesamtjahresumsatzes] verhingt* werden. Diese Rege

> Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts der Republik Osterreich v. 19. 8. 2019,

Az.: W211 2217629-1.

Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts der Republik Osterreich vom 26. 11. 2020,

Geschiftszahl: W258 2227269-1/14E.

" So aber BERGT, Matthias: Datenschutz und Datensicherheit. DuD, 2017, 555, 558.

8 Dazu BAUER, Raphaela: Der Allgemeine Teil des Kartellbufenrechts. Wien 2020, 149 ff.

" UEeBELE: EuZW, 2018, 440, 446; a.A. GRUNWALD, Andreas — HACKL, Jens: Das neue um-
satzbezogene Sanktionsregime der DS-GVO. ZD, 2017, 556, 557, 559 f.
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lung steckt einen bestimmten Bufigeldrahmen mit fester Obergrenze ab, innerhalb
dessen die GeldbuBe von vornherein zu bestimmen ist.®

Im Rahmen der Buflgeldbemessung ist nach dem Erwigungsgrund 150 zur
DSGVO der funktionale Unternehmensbegriff des europédischen Kartellrechts in Art.
101 und 102 AEUV zugrunde zu legen. Daher kommt es bei der Bestimmung der
Obergrenze einer moglichen Geldbulle auf den Gesamtumsatz des betroffenen Kon-
zerns als Unternehmen im funktionalen Sinne an. Allerdings kann der Gesamtumsatz
allenfalls einen gewissen Bezug zur Leistungsfahigkeit aufweisen. Unrecht und
Schuld der Tat spiegeln sich darin in keiner Weise wider.

Art. 83 Abs. 2 DSGVO sieht fiir die Bemessung der Geldbuf3e einen Katalog von
Zumessungskriterien vor. Als zu beriicksichtigende Faktoren werden Art, Schwere
und Dauer des Versto3es, Vorsatz oder Fahrlassigkeit, Wiederholungsfall, Zusam-
menarbeit mit den Behorden erwéahnt. Ferner werden die Ermittlung und Aufklarung
der Zuwiderhandlung sowie datenschutzspezifische Faktoren wie die Art der be-
troffenen (personlichen) Daten oder die Einhaltung von bestimmten Verhaltensre-
geln bzw. Zertifizierungsverfahren genannt. Hingegen wird auf den erzielten Umsatz
als BuBgeldbemessungskriterium nicht verwiesen.

Das Landgericht Bonn® fiihrt beziiglich der BuBgeldbemessung aus: Die Hohe des
Umsatzes sei fiir die Unternehmensgrofle und damit fiir die Ahndungsempfindlichkeit
ein geeigneter Indikator. Es diirfe jedoch nicht aus dem Blick geraten, dass die DSGVO
in Art. 83 Abs. 2 S. 2 in erster Linie tatbezogene Gesichtspunkte fiir die Bemessung
auffiihrt. Fine Bemessung des BuB3geldes durch Ermittlung eines sich nach dem Umsatz
richtenden Grundwertes fiir das Bu3geld, welcher je nach Schwere des Datenschutzver-
stofles mit einem Faktor multipliziert wird, sei problematisch. Eine solche Bemessungs-
methode versage bei schweren Datenschutzverstolen umsatzschwacher Unternehmen
und leichten Datenschutzverstofen umsatzstarker Unternehmen. Die Bemessung inner-
halb dieses Rahmens richte sich nach Art. 83 Abs. 1 DSGVO. Das Buf3geld miisse da-
nach wirksam, verhéltnismafig und abschreckend sein.

Das Gericht verweist sodann auf die Kriterien aus Art. 83 Abs. 2 S. 2 DSGVO.
Der Umsatz werde darin nicht genannt. Dies bedeute jedoch nicht, dass dieser fiir
die Bemessung keine Bedeutung habe. Er spiele im Rahmen der Ahndungsempfind-
lichkeit eine Rolle, die von der Groe des Unternehmens abhénge. Dafiir sei wiede-
rum der Umsatz des Unternehmens mafigeblich. Zuséitzlich kdnne der Gewinn be-
riicksichtigt werden. Zu beachten sei jedoch, dass der Umsatz nur eines der Kriterien
sei. Art. 83 Abs. 2 DSGVO nenne tatbezogene Umstidnde. Eine Bemessungsformel,
dhnlich der Berechnung von Tagessétzen im Strafgesetzbuch, sei dagegen nicht vor-
gesehen. Eine solche Formel kénne lediglich eine erste Annéherung sein. Die Krite-
rien aus Art. 83 Abs. 2 DSGVO wiirden gegeniiber dem Umsatzkriterium tiberwie-
gen, je weiter die Bewertung in die eine oder andere Richtung ausschlage. Bei ge-

8 UEeBELE: EuZW, 2018, 440, 446; PAAL, Boris — PAuULY, Daniel A. — FRENZEL, Eike Mic-
hael: Datenschutz-Grundverordnung. 2. Aufl., 2018, Art. 83 Rn. 18.
8 | G Bonn, Urteil vom 11. 11. 2020 — 29 OWi 1/20 = BeckRS 2020, 35663.
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ringen Verstoflen umsatzstarker Unternehmen miisse das Kriterium der Verhéltnis-
maéBigkeit bedacht werden. Danach miisse das BuB3geld zwar spiirbar, aber nicht un-
angemessen hoch sein. Hier seien sdmtliche mildernde Umstidnde zu beriicksichti-
gen. Im konkreten Fall fiihrte dies zu einer deutlichen Herabsetzung der Geldbuf3e
von 4,9 Mio. Euro auf 900 000 Euro.

Die Entscheidung des Landgerichts Bonn, die den Schwerpunkt auf das Unrecht
legt und die VerhéltnisméaBigkeit zum Mafstab wihlt — richtiger wire es gewesen,
auf die Schuld abzustellen, denn sowohl fiir Strafen als auch fiir GeldbuBlen ist der
Malstab nicht die VerhéltnisméBigkeit, sondern die Schuldangemessenheit der
Sanktion — vermeidet die Problematik, dass der Umsatz ohne hinreichende Aussage-
kraft fiir die Leistungsfahigkeit ist. Wenn ein Unternehmen ein Produkt verdufBert,
ist der Umsatz deutlich hoher, als wenn es nur eine Lizenz fiir die Herstellung eines
Produkts, das vom Produzenten direkt an den Abnehmer verduflert wird, erhebt. Am
Gewinn des Unternehmens und seiner Leistungsfahigkeit muss sich trotz des unter-
schiedlichen Umsatzes nichts dndern. Daher ist es richtig, auf das Unrecht und die
Schuld der Tat abzustellen. Dadurch relativieren sich die zundchst gravierend er-
scheinenden Unterschiede zwischen der Sanktionierung des Rechtstragers und des
Unternehmens.

Allerdings trigt das von der Konferenz der unabhingigen Datenschutzaufsichts-
behdrden des Bundes und der Lander (,,DSK*) am 14. 10. 2019 veréffentlichte Kon-
zept zur Bemessung der GeldbuBlen gem. Art. 83 DSGVO (,,Konzept zur Buligeld-
bemessung*)® diesen Anforderungen nicht Rechnung. Nach diesem Konzept soll
die Ermittlung einer GeldbuBe wie folgt erfolgen:® Zunidchst wird das betroffene
Unternehmen einer Groflenklasse zugeordnet (1), sodann der mittlere Jahresumsatz
der jeweiligen Untergruppe der Groflenklasse bestimmt (2) und ein wirtschaftlicher
Grundwert ermittelt (3); dieser Grundwert wird mittels eines schwereabhéngigen
Faktors multipliziert (4) und abschlieBend der so ermittelte Wert anhand téterbezo-
gener und sonstiger noch zu beriicksichtigender Umstédnde angepasst (5). Dieses vor-
laufige Konzept verliert seine Giiltigkeit, sobald der Européische Datenschutzaus-
schuss (EDSA) seine abschlieBenden Leitlinien zur Methodik der Festsetzung von
Geldbuflen erlassen hat.

d. Opportunitiitsprinzip

Nach § 47 OWiG gilt im deutschen Ordnungswidrigkeitenrecht das Opportunititsprin-
zip, das die Verfolgung einer Ordnungswidrigkeit in das Ermessen der Behorde stellt;
auch das Gericht kann das Verfahren einstellen. § 41 Abs. 2 BDSG n.F. erklért das
OWiG nahezu vollstidndig fiir anwendbar, insbesondere auch das Opportunitétsprin-
zip. Art. 83 Abs. 2 S. 1 DSGVO sieht jedoch vor, dass bei VerstéBen eine Ahndung
mittels Geldbufe verpflichtend ist und MaBnahmen zur Abstellung des Versto3es nach

8 https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/ah/20191016_bu%C3%9Fgeldkon-
zept.pdf (Konzept zur Buigeldbemessung); zuletzt abgerufen am 26. 6. 2020.

8 Siehe dazu BEHR, Nicolai — TANNEN, Florian: Droht das Zeitalter der DatenschutzgeldbuRen?
... und was Unternehmen dagegen tun kénnen. CCZ, 2020, 120, 122 ff.
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Art. 58 Abs. 2 DSGVO vorgehen. Ein Absehen von einer GeldbuBle kommt nur in
Betracht, wenn die Bebuflung einer natiirlichen Person in Frage steht, die fiir diese eine
unverhéltnismaBige Belastung darstellen wiirde, oder wenn der VerstoB3 geringfiigig
ist, was letztlich dem unionsrechtlichen VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz entspricht.?4
Insoweit hat das EU-Recht VVorrang vor dem nationalen Recht.

e. Verjihrung

Im Gesetzgebungsprozess wurde die Verjahrung auf EU-Ebene nicht geregelt. Dies-
beziiglich soll es moglich sein, hilfsweise auf das nationale Recht zuriickzugreifen,®®
solange dieses die abschreckende Wirkung des Art. 83 DSGVO nicht gefihrde.® Da-
bei habe man sich an den unionsrechtlichen Regelungen der VO 2988/74 und der Art.
25, 26 KartellverfahrensVO zu orientieren.®” Dies widerspricht jedoch der Recht-
sprechung des EUGH, der in Bezug auf die Kartellordnungswidrigkeiten dargelegt hat,
dass es sich bei der Verjahrung um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz handelt, der
jedoch einer gesetzlichen Regelung bediirfe.

3.2. Durch die Européische Zentralbank und (subsidiir) durch nationale Zent-
ralbanken zu verhingende unionsrechtliche Geldbufien gegen juristische
Personen und gegen Unternehmen

Die Kompetenzen der Européischen Union zur Festsetzung von GeldbuBlen gegen
Unternehmen umfassen gemiB Art. 132 Abs. 3 AEUV auch die Verhdngung von
Sanktionen im Rahmen der Bankenaufsicht. Zustindig hierfiir sind die Europdische
Zentralbank bzw. die nationalen Zentralbanken der Mitgliedstaaten.

a. Verordnung (EG) Nr. 2532/98 des Rates vom 23.11.1998 iiber das Recht der
Europdischen Zentralbank, Sanktionen zu verhingen

Auf der Grundlage des Art. 132 Abs. 3 AEUV wurde die ,,Verordnung (EG) Nr.
2532/98 des Rates vom 23.11.1998 iiber das Recht der Européischen Zentralbank,
Sanktionen zu verhingen“®, erlassen. Darin sind UnternehmensgeldbuBen vorgese-

8 SCHREIBAUER, Marcus — SPITTKA, Jan: In: WYBITUL, Tim: EU-Datenschutz-Grundver-
ordnung. 2017, Art. 83 Rn. 13; BERGT, Matthias: In: KUHLING, Jiirgen — BUCHNER, Be-
nedikt: Datenschutz-Grundverordnung, Bundesdatenschutzgesetz: DS-GVO/BDSG. 3.
Aufl., 2020, Art. 83 Rn. 32.

8 BECKER, Thomas: In: PLATH, Kai Uwe (Hrsg.): DSGVO/BDSG. 3. Aufl., 2018, Art. 83
Rn. 3; BERGT: In: KUHLING — BUCHNER: Datenschutz-Grundverordnung, Bundesda-
tenschutzgesetz: DS-GVO/BDSG. Art. 83 Rn. 113; kritisch HOLLANDER, Gerrit; In: Bec-
kOK, DatenschutzR. 33. Ed. 01. 08. 2020, Art. 833 DSGVO Rn. 29.

8 So BERGT: DuD, 9/2017, 555, 560.

87 BERGT: In: KUHLING — BUCHNER: Datenschutz-Grundverordnung, Bundesdatenschutzgesetz:
DS-GVO/BDSG. Art. 83 Rn. 11.

8 VO (EG) 2532 vom 23. 11. 1998, ABI. EU L 318 vom 27. 11. 1998, S. 4 ff.
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hen, wenn die sich aus den Verordnungen und Beschliissen der europdischen Zent-
ralbank ergebenden Verpflichtungen nicht eingehalten werden. Zur Sicherstellung
der Anwendung der Aufsichtsregeln und — beschliisse sollen wirksame, verhéltnis-
méiBige und abschreckende Sanktionen verhidngt werden. Diese Verordnung enthélt
neben Begriffsbestimmungen, unter anderem zu Unternehmen, die Regelung der
Verfahrensinitiative, die bei dem EZB-Direktorium und den nationalen Zentral-
banken liegt, sowie die Obergrenzen fiir GeldbuBlen und Strafgelder und die grund-
legenden Verfahrensregeln.

Nach Art. 1 Ziff. 3 sind Unternehmen ,,natiirliche oder juristische Personen des
privaten oder 6ffentlichen Rechts innerhalb eines teilnehmenden Mitgliedstaats, (...)
die Verpflichtungen unterliegen, die sich aus Verpflichtungen und Entscheidungen
der EZB ergeben, einschlieBlich der Zweigstellen oder sonstigen stdndigen Nieder-
lassungen, die Unternehmen, die ihre Hauptverwaltung oder ihren juristischen Sitz
auBlerhalb eines teilnehmenden Mitgliedstaats haben, in einem teilnehmenden Mit-
gliedstaat unterhalten*. Die Obergrenze der Geldbuf3en liegt nach Art. 2 Abs. 1 lit.
a) der Verordnung bei 500 000 Euro.

b. VO (EG) Nr. 2157/1999 der Europiiischen Zentralbank vom 23. 9. 1999 iiber
das Recht der Europiiischen Zentralbank, Sanktionen zu verhiingen

Zur Ausfithrung und Konkretisierung der Rats-VO (EG) Nr. 2532/98 hat der EZB-
Rat dann die VO (EG) Nr. 2157/1999 der Europiischen Zentralbank vom 23. 9. 1999
iiber das Recht der Européischen Zentralbank, Sanktionen zu verhéingen, erlassen.®®

c. Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 — besondere Aufgaben der Europiischen
Zentralbank im Zusammenhang mit der AufSsicht iiber Kreditinstitute

Mit der Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 — besondere Aufgaben der Européischen
Zentralbank im Zusammenhang mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute®® — wurde ein
einheitlicher Aufsichtsmechanismus (erste Siule) zur Uberwachung von Banken im
Euro-Wahrungsgebiet und in den iibrigen teilnehmenden EU-Léndern eingerichtet,
bestehend aus der EZB und den nationalen Aufsichtsbehorden. Die EZB iiberwacht
bedeutende Banken unmittelbar. Sie ist unter anderem befugt, aufsichtliche Uberprii-
fungen, Priifungen vor Ort und Untersuchungen durchzufiihren und Verwaltungssank-
tionen bei Verstofen gegen das EU-Recht iiber Kreditinstitute, Finanzholdinggesell

8  ABI. 1999 L 264/21, geiindert durch VO (EG) Nummer 985/2001, ABL 2001 L 137/24
sowie durch VO (EG) Nr. 469/2014, ABI. 2014 L 143/51.

% SSM-Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 (Einheitlicher Aufsichtsmechanismus) — Verord-
nung (EU) Nr. 1024/2013 des Rates vom 15. Oktober 2013 zur Ubertragung besonderer
Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht liber Kreditinstitute auf die Européische
Zentralbank (Einheitlicher Aufsichtsmechanismus), ABI. (EU) L 287 vom 29. 10. 2013,
S. 63; zuletzt gedndert durch die Berichtigung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 vom
19. 08. 2015, ABI. L 218/82).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/AUTO/?uri=celex:32013R1024
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/AUTO/?uri=celex:32013R1024
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/AUTO/?uri=celex:32013R1024
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/AUTO/?uri=celex:32013R1024
https://kpmg-lexlinks.de/kreditinstitute/eu-geltender-regulierungsrahmen-gesetze-bestimmungen-und-standards/ssm-verordnung-eu-nr-10242013.html
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schaften und gemischte Finanzholdinggesellschaften auf der Grundlage des Art. 18
dieser Verordnung zu verhdngen.

Normadressaten sind Kreditinstitute, Finanzholdinggesellschaften oder Gemischte
Finanzholdinggesellschaften, die gegen eine Anforderung aus direkt anwendbaren
Rechtsakten der Union verstoBen. Kreditinstitut ist ,,ein Unternehmen, dessen Tétig-
keit darin besteht, Einlagen oder andere riickzahlbare Gelder des Publikums entge-
genzunehmen und Kredite fiir eigene Rechnung zu gewéhren®. Eine ,,Finanzholding-
Gesellschaft ist ein Unternehmen, dessen Tochterunternehmen ausschlieBlich oder
hauptsédchlich Finanzinstitute oder -unternehmen sind, wobei mindestens eines die-
ser Tochterunternehmen ein Kreditinstitut oder eine Wertpapierfirma ist.®* Mit der
Regulierung von Finanzholding-Gesellschaften wird das Ziel verfolgt, Unterneh-
mensgruppen, zu denen Kreditinstitute und Wertpapierunternehmen gehdren, die
aber nicht das Mutterunternehmen der Unternehmensgruppe sind, zu beaufsichtigen.
Eine ,,Gemischte Finanzholdinggesellschaft" ist ein nicht der Aufsicht unterliegen-
des Mutterunternehmen, das zusammen mit seinen Tochterunternehmen, von denen
mindestens eines ein beaufsichtigtes Unternehmen mit Sitz in der Gemeinschaft ist,
und anderen Unternehmen ein Finanzkonglomerat bildet. Diese Unternehmen sind
Sanktionsadressaten der unionsrechtlichen BuBlgeldvorschriften, die durch die EZB
zu verhingen sind.

Bei VerstoBBen gegen nationale Rechtsvorschriften im Zusammenhang mit dem
einheitlichen Aufsichtsmechanismus (SSM) sind die nationalen Behorden weiterhin
fiir die Verhdngung der Verwaltungssanktionen zusténdig; sie sollten solche Sankti-
onen aber nur gegen direkt von der EZB beaufsichtigte Kreditinstitute verhédngen,
wenn die EZB sie dazu auffordert, zu diesem Zweck ein Verfahren einzuleiten.

d. Verordnung (EU) 2017/2094 der Europiischen Zentralbank vom 3. 11. 2017
zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 795/2014 zu den Anforderungen an

die Uberwachung systemrelevanter Zahlungsverkehrssysteme
(EZB/2017/32)

Als Beispiel einer Sanktionsregelung kann Art. 23 der Verordnung (EU) 2017/2094
der Europiischen Zentralbank vom 3.11.2017 zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 795/2014 zu den Anforderungen an die Uberwachung systemrelevanter Zah-
lungsverkehrssysteme (EZB/2017/32) ABI. L 299/11 vom 16. 11. 2017, genannt
werden: Diese Sanktionsregelung lautet: ,,Im Fall eines VerstoB3es gegen diese Ver-
ordnung kann die EZB Sanktionen verhdngen. Solche Sanktionen ergehen im Ein-
klang mit der Verordnung (EG) Nr. 2532/98 des Rates und der Verordnung (EG) Nr.
2157/99 der Europédischen Zentralbank (EZB/1999/4). Die EZB erlésst einen Be-
schluss zur Methodik zur Berechnung der Hohe der Sanktionen.*

% Art. 4 Abs. 1 Nr. 20 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und
Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 646/2012.



32 Gerhard Dannecker

Die Grundsitze und das Verfahren fiir die Verhdngung von Verwaltungsgeldbul3en
bei Verstdfien gegen unmittelbar anwendbares Recht der Union gemil3 Art. 18 Abs. 1
der Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 sind in der Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 und
in der Verordnung (EU) Nr. 468/2014 (EZB/2014/17) der Europiischen Zentral-
bank®? festgelegt.

Gegen den Beschluss iiber die Auferlegung eines Bufigeldes kdnnen vor dem Ge-
richtshof der Européischen Union Rechtsmittel eingelegt werden. Dabei sind die in
Art. 263 AEUV genannten Bedingungen und Fristen einzuhalten.

Bei VerstoBBen gegen nationale Rechtsvorschriften im Zusammenhang mit dem
einheitlichen Aufsichtsmechanismus (SSM) sind die nationalen Behérden weiterhin
fiir die Verhdngung der Verwaltungssanktionen zusténdig; sie sollten solche Sankti-
onen aber nur gegen direkt von der EZB beaufsichtigte Kreditinstitute verhédngen,
wenn die EZB sie dazu auffordert, zu diesem Zweck ein Verfahren einzuleiten.

4. AUSSTRAHLUNG DER BUBGELDRECHTLICHEN UNTERNEHMENSVERANT-
WORTUNG AUF DEN ENTWURF EINES VERBANDSSANKTIONENGESETZES
IN DEUTSCHLAND

Die Strafbarkeit juristischer Personen ist in Deutschland ein Reizthema, das von be-
geisterten Anhédngern dieser Idee gefordert und von vehementen Gegnern aber heftig
abgelehnt wird.*® Die groBe Mehrzahl der EU-Mitgliedstaaten kennt inzwischen eine
Verbandsstrafbarkeit.%* Es besteht jedoch keine auch nur anniihernd einheitliche Ge-
setzeslage in den Mitgliedstaaten. Jeder Mitgliedstaat bestimmt in eigener Verantwor-
tung, ob und unter welchen Voraussetzungen Kriminalstrafen gegen Verbdnde ver-
hiangt werden konnen. Diese Entwicklung beruht im Wesentlichen auf Vorgaben der
Européischen Union, die in zahlreichen Rechtsakten die Mitgliedstaaten verpflichtet
hat, strafrechtliche Sanktionen — Kriminalstrafen oder GeldbuB3en — gegen juristische
Personen und Personenverbidnde einzufiihren, um sie fur Straftaten aus dem Unterneh-
men heraus oder fiir Straftaten, die im Interesse des Unternehmens begangen werden,
verantwortlich zu machen. Die verhéngten Sanktionen miissen wirksam, verhéltnis-
miBig und abschreckend sein.*®

92 Verordnung (EU) Nr. 468/2014 der Europiischen Zentralbank vom 16. April 2014 zur
Einrichtung eines Rahmenwerks fiir die Zusammenarbeit zwischen der Europdischen
Zentralbank und den nationalen zustdndigen Behorden und den nationalen benannten Be-
horden innerhalb des einheitlichen Aufsichtsmechanismus (SSM-Rahmenverordnung)
(EZB/2014/17).

9 Zusammenfassend dazu ROGALL, Klaus: In: MiTscH, Wolfgang (Hrsg.): Karlsruher
Kommentar zum Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten. 5. Aufl., 2018, § 30 Rn. 9 ff., 13.

9 Siehe dazu den Uberblick bei TIEDEMANN, Klaus: Wirtschaftsstrafrecht. Miinchen, 5.
Aufl., 2017, Rn. 446 ff.

% Niher dazu DANNECKER, Gerhard: Strafe oder bloBe Ordnungswidrigkeit — europiische
Vorgaben und Entwicklungen. In: LEITNER, Roman — BRANDL, Rainer (Hrsg.): Finanz-
strafrecht 2016. Wien, 2017, 125 ff.
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4.1. Der Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes

In Deutschland steht die Einfithrung einer strafrechtlichen Verantwortung juristi-
scher Personen und sonstiger Verbinde in Anlehnung an das dsterreichische Ver-
bandsverantwortungsgesetz im Gesetzgebungsverfahren in der Diskussion. Das in
dem Gesetzesentwurf®® vorgesehene System geht von einer Verantwortlichkeit des
Verbandes, nicht des Unternehmens, aus, wenn eine Leitungsperson des Rechtstré-
gers Verband eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat. Mutter- und
Schwestergesellschaften konnen nur verantwortlich gemacht werden, wenn sie sich
an dem Rechtsversto3 iiber ihre Leitungspersonen beteiligt haben. Sie kénnen dann
eigenstindig bestraft werden.

4.2. Ubernahme von Elementen aus dem UnternehmensbuBgeldrecht in das
Verbandssanktionengesetz

Trotz Beibehaltung des Rechtstrigerprinzips, finden sich im Verbandssanktionenge-
setz Elemente, die dem Unternehmensbuf3geldrecht entnommen sind:

Obwohl Tater der Verbandstat der Rechtstréger, in der Regel eine juristische Per-
son, ist, bestimmt sich der Strafrahmen nicht nach dem Umsatz der zu bestrafenden
juristischen Person, sondern nach dem Umsatz des Unternehmens im Sinne einer
wirtschaftlichen Einheit, wenn es sich um eine einem Konzern angehdrende juristi-
sche Person handelt.

Auflerdem ist vorgesehen, dass gegen eine Muttergesellschaft, die auf ihre Toch-
tergesellschaften beherrschenden Einfluss ausgeiibt hat, eine Geldbufe auch dann
verhdngt werden kann, wenn gegen die Muttergesellschaft kein Schuldvorwurf im
Hinblick auf die begangene Straftat gemacht werden kann.

In beiden Bereichen — Bestimmung der Bufigeldh6he nach dem Umsatz der
wirtschaftlichen Einheit und Verantwortung der Einfluss ausiibenden Mutterge-
sellschaft, unabhidngig vom Vorliegen schuldhaften Verhaltens — spiegelt sich der
Einfluss des européischen Kartellsanktionenrechts wider — ein Rechtsgebiet, das
sich ganz eigenstandig und losgeldst vom Strafrecht in den Mitgliedstaaten entwi-
ckelt hat. Die dadurch entstehenden Spannungen im deutschen Verbandssanktio-
nengesetz — Normadressaten sind hier die Rechtstréger, fiir den Sanktionsrahmen
bestimmend ist der Umsatz der wirtschaftlichen Einheit — ist nur dann mit den
strafrechtlichen Grundprinzipien, dem Schuldgrundsatz und der schuldangemesse-
nen Bestrafung zu vereinbaren, wenn der Bufigeldrahmen auch nur als Rahmen
verstanden wird, die konkret zu verhdngende Strafe aber gleichwohl nach dem Un-
rechts- und Schuldgehalt der Tat und der Leistungsfihigkeit des Normadressaten
bestimmt wird.

% Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Integritéit in der Wirtschaft, BundestagsDrucks.
19/23568.
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5. NOTWENDIGKEIT EINER ANGLEICHUNG DER MITGLIEDSTAATLICHEN
SANKTIONSSYSTEME AN DAS UNIONSRECHTLICHE BUBGELDRECHTS
GEGEN UNTERNEHMEN

Wihrend die Mitgliedstaaten vorrangig strafrechtliche Sanktionen gegen Individuen
vorsehen und nur ergénzend Sanktionen gegen juristische Personen und sonstige
Verbédnde (Rechtstrigerprinzip) kennen, sieht das BuBlgeldrecht der Europaischen
Union ausschlieBlich Bufigelder gegen Unternehmen vor. Angesichts der Straf-
rechtsihnlichkeit der BuBgelder® ist eine Anniherung der tatbestandsmiBigen Vo-
raussetzungen der UnternehmensbuBgelder und der Verbandsstrafen wie auch der
Hohe der straf- und buBgeldrechtlichen Sanktionen bei gleichem Unrecht und
Schwere der Tat und gleicher Leistungsfahigkeit geboten. Der deutsche Gesetzgeber
will diesen Schritt mit dem Entwurf des Verbandssanktionengesetz gehen.

5.1. Vereinheitlichung der Sanktionshemessung bei Unternehmensgeldbufien
und Verbandsstrafen

Um aber tatsdchlich eine weitgehende Harmonisierung auch auf der Rechtsfolgen-
seite zu erreichen, bedarf es iiber die Vereinheitlichung des Sanktionsrahmens hin-
aus der Einfiihrung von Sentencing Guidelines auch im Verbandsstrafrecht; fiir die
Ausgestaltung kann auf die langjéhrigen Erfahrungen im Kartellrecht zuriickgegrif-
fen werden. Dort wurden zum 1. 9. 2006 Bufigeldleitlinien erlassen, die der Fortent-
wicklung und Verfeinerung der BuBBgeldpolitik der Kommission dienten. Der Grund-
betrag der Geldbuf3e richtet sich nach Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung. Be-
zugsgrofe ist dabei der Umsatz, der mit der Zuwiderhandlung in einem direkten oder
indirekten Zusammenhang steht (tatbezogener Umsatz). Der Grundbetrag hat zwei
Bestandteile: einen variablen Betrag, der sich aus der Anwendung eines Prozentsat-
zes von bis zu 30% auf den tatbezogenen Umsatz sowie der Multiplikation mit der
Dauer der eigenen Tatbeteiligung errechnet, sowie einem davon unabhingigen Be-
trag von bis zu 25% des tatbezogenen Umsatzes, der auch bei ganz kurzen Zuwider-
handlungen zur Anwendung kommt und als sog. Eintrittsgebiihr bezeichnet wird
(Z 7). Beziiglich der Dauer wird ein Faktor in Héhe von 100% pro Jahr angenom-
men, wobei jedoch zeitliche Abstufungen vorgenommen werden. In einem zweiten
Schritt wird der so ermittelte Grundbetrag bei Vorliegen erschwerender oder mil-
dernder Umstinde angepasst.®® Allerdings ist hierbei die 10%-Obergrenze nach Atrt.
23 Abs. 2 VO 1/2003 zu beachten, nach der eine zu verhdngende Geldbul3e gekappt
werden kann.*® Hingegen haben sich die hochstrichterliche Rechtsprechung in
Deutschland und Osterreich dafiir ausgesprochen, die 10%-Grenze als Sanktions-
obergrenze zu verstehen und anzuwenden.

% So HENN: a.a.0. 32.

% BIERMANN: In: IMMENGA — MESTMACKER (Hrsg.): Wettbewerbsrecht. Bd. 1, Art 23 VO
1/2003 Rn. 94 ff.

% BIERMANN: In: IMMENGA — MESTMACKER (Hrsg.): Wettbewerbsrecht. Bd. 1, Art 23 VO
1/2003 Rn. 151 ff.
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Die unionsrechtlichen Leitlinien enthalten Offnungsklauseln, durch die es sich
die Kommission vorbehilt, beispielsweise von dem eigentlich aufgestellten Rahmen
des fiir die Berechnung der Geldbufle maBgeblichen Ausgangsbetrags von 30% des
mit dem von der Zuwiderhandlung betroffenen Produkts erzielten Umsatzes abzu-
weichen oder die GeldbuBe um einen sog. ,,Abschreckungsaufschlag* zu erhéhen.'®
Nichtsdestotrotz enthalten die Leitlinien eine Selbstbeschrinkung des Ermessens der
Kommission, die im Regelfall die darin aufgefiihrten Kriterien beachten muss. Inso-
fern erfordern Abweichungen im Einzelfall eine besondere Begriindung, die dem
Gleichbehandlungsgrundsatz Rechnung triagt. Aufgrund der vielen offenen Bewer-
tungsfaktoren der Leitlinien 2006 kommt der Kommission bei der Bu3geldbemes-
sung weiterhin ein erheblicher Ermessensspielraum zu, so dass die Leitlinien kein
berechtigtes Vertrauen beziiglich der Hohe des Grundbetrags, der Aufschlidge und
der Endbetriige schaffen.1%

In der 10. deutschen GWB-Novelle werden die bisherigen Kriterien fiir die Buf3-
geldbemessung konkretisiert, indem ein nicht abschlieBender Kriterienkatalog von bis-
her schon genutzten Zumessungskriterien kodifiziert wird. Der Gesetzgeber verfolgt
damit das Ziel, die Rechtssicherheit bei der Ausfiillung des weiten Bufigeldrahmens
zu erhéhen und die kartellbehérdliche und gerichtliche Buigeldbemessung zu harmo-
nisieren — bislang hielt die hochstrichterliche Rechtsprechung die kartellrechtlichen
Bufigeldbemessungsrichtlinien fiir die Rechtsprechung fiir nicht verbindlich.

Das bislang in der sog. Bonusregelung des Bundeskartellamtes enthaltene Kron-
zeugenprogramm ist nunmehr — ohne wesentliche Anderungen inhaltlicher Natur —
gesetzlich verbindlich geregelt. Ungeldst geblieben ist allerdings die Schieflage zwi-
schen kartellbehordlichen und staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren in Kar-
tellfdllen: Wahrend fiir kartellbehordliche Verfahren ein Kronzeugenprogramm zur
Verfiligung steht, existiert ein solches fiir ein von der Staatsanwaltschaft gefiihrtes
Strafverfahren nicht. Sofern ein Kartellversto3 zugleich ein strafbares Verhalten dar-
stellt, wie dies beim Ausschreibungsbetrug der Fall ist, kann die Kartellbehérde das
Verfahren an die Staatsanwaltschaft abgeben, mit der Folge, dass in dem Strafverfah-
ren ein Kronzeugenantrag nur noch im Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigt
werden kann.

5.2. Vorgaben des Grundsatzes ,,ne bis in idem* und des Doppelverfolgungs-
verbots vor erstmaliger Sanktionierung in Bezug auf Geldbufien und Kri-
minalstrafen

Geldstrafen sind subsididar zu Kriminalstrafen, denn die Kriminalstrafe ist das
schirfste Sanktionsmittel, das dem Staat zur Verfiigung steht, um auf begangenes

10 Eingehend dazu BIERMANN: In: IMMENGA — MESTMACKER (Hrsg.): Wettbewerbsrecht.
Bd. 1, Art 23 VO 1/2003 Rn. 220 ff. mit weit. Nachw.

101 EuG 15.3.2006, T-15/02, Rn. 252, Slg 2006, 11-497 (BASF); siehe dazu auch WAGNER-
VON PAPP, Florian: Best and even better practices in commitment procedures after Alrosa:
The dangers of abandoning the “struggle for competition law*, Common Market Law
Review, 2012, 929 ff.
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Unrecht zu reagieren. Einer doppelten Bestrafung derselben Tat steht der Grundsatz
,»he bis in idem* entgegen, der sich zum einen aus Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls zur
EMRK und aus Art. 50 Grundrechtecharta entnehmen ldsst und der zum anderen in
den Mitgliedstaaten der Europdischen Union anerkannt ist.'®> AuBerdem steht das
Verbot der Parallelverfolgung, das sich insbesondere aus dem Rechtsstaatsprinzip
(Waffengleichheit) ergibt, bereits vor einer erstmaligen rechtskriftigen Sanktionie-
rung der parallelen Ermittlung durch die Wettbewerbsbehorde und die Staatsanwalt-
schaft entgegen.'% Zu solchen Ermittlungen kommt es insbesondere, wenn dieselbe
Tat im prozessualen Sinn sowohl straf- als auch bufigeldbewehrt ist, so z. B. bei
Submissionsabsprachen, bei denen die an der Preisabsprache beteiligten juristischen
Personen mit einer KartellgeldbuBle und zudem wegen der in Umsetzung der Kar-
tellabsprache abgegebenen Angebote im Rahmen einer Ausschreibung mit einer
Verbandsstrafe belegt werden konnen. In solchen Féllen ist den staatsanwaltschaft-
lichen Ermittlungen Vorrang vor wettbewerblichen Ermittlungen einzuriumen.%*

5.3. Anforderungen an ein rechtsstaatliches Sanktionsverfahren

Die unionsrechtlichen GeldbuBlen gegen Unternehmen werden in einem Verwal-
tungsverfahren verhingt. Hierbei sind die rechtsstaatlichen Garantien, die fiir krimi-
nalstrafrechtliche und strafrechtliche Sanktionen im weiteren Sinne wie GeldbuB3en
Geltung beanspruchen, zu beriicksichtigen. Allerdings war der EuGH bei der Aner-
kennung solcher Garantien im Zusammenhang mit GeldbuB3en speziell gegen Unter-
nehmen zuriickhaltend, hat allerdings in der Rechtssache ,,Menarini Diagnostics*
entschieden, dass (italienische) KartellbuBen als strafrechtliche Anklage im Sinne
der Konvention zu bewerten seien.!® Dies gilt gleichermalBen fiir den deutschen Ge-
setzgeber, der sich diesbeziiglich am EU-Recht orientiert, wie ein Blick auf die
zehnte Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriinkungen zeigt.'®® Dieses
Gesetz bringt einschneidend Verdnderungen der deutschen Rechtslage im Bereich
der Mitwirkungs- und Offenlegungspflichten Betroffener mit sich, die unter rechts-
staatlichen Gesichtspunkten bedenklich sind:

Der Betroffene eines KartellbuBgeldverfahrens hat nur noch ein sehr einge-
schrinktes Schweigerecht inne. In diesem Punkt wird die sog. Orkem-Rechtspre-
chung des EuGH?! kodifiziert: Hiernach darf der Betroffene zwar nicht zu einem

102 Eingehend dazu DANNECKER, Gerhard: Ne bis in idem und das Verbot straf- und kartell-
rechtlicher Parallelverfahren. Wien, 2021, 19, 21 ff., 105 f.

103 DANNECKER (2021): a.a.0. 75 ff., 107.

104 Eingehend dazu DANNECKER (2021): 97 ff., 108.

105 EuGH, 27. 09. 2011, Rs. C-43509/08, Rn. 44.

106 Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen fiir ein fokus-
siertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtli-
cher Bestimmungen* (,, GWB-Digitalisierungsgesetz*); dazu BIEN, Florian et al. (Hrsg.):
Die 10. GWB-Novelle: Das neue Kartellrecht. Miinchen, 2021.

107 EuGH, 18.05.1989, Rs. C-374/87, Slg. 1989, 3283.
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Gesténdnis einer Zuwiderhandlung gegen Art. 101 bzw. 102 AEUV gezwungen wer-
den, allgemeine Fragen zu Umsténden einer Zuwiderhandlung, aus denen im Wege
eines Indizienbeweises auf die Zuwiderhandlung geschlossen werden kann, sind
aber zuldssig. Damit geht eine Senkung des bislang geltenden deutschen Schutzni-
veaus auf das niedrigere EU-Schutzniveau einher.

Das Gesetz konkretisiert die Kriterien fiir die BuBgeldbemessung und schafft damit
gesetzlich bestimmtere MafBstiabe. Damit ist ein nicht abschlieBender Kriterienkatalog
von bisher schon genutzten Zumessungskriterien kodifiziert. Der Gesetzgeber strebt
damit ein Mehr an Rechtssicherheit bei der Ausfiillung des weiten Buflgeldrahmens
an sowie eine Harmonisierung der kartellbehordlichen und gerichtlichen BuBigeldbe-
messung. Bisher haben die Gerichte die behordlichen Sentencing Guidelines als nur
fiir die Verwaltungsbehorde verbindlich angesehen und die Buligeldbemessung losge-
16st von diesen Vorgaben nach eigenen Kriterien vorgenommen.

6. FazIT

Die Entwicklung des unionsrechtlichen Unternchmensbufigeldrechts und der nationa-
len Verbandsstrafen aufeinander zu ist eine durchaus erfreuliche Entwicklung, die aber
noch eine Reihe von Problemen, insbesondere beziiglich der Sanktionsbemessung und
der Verfahrensgarantien, mit sich bringt. Der sich abzeichnende Weg der Konvergenz
trotz unterschiedlicher Sanktionsmodelle — Unternehmens- versus Verbandsverant-
wortlichkeitsmodell — sollte angesichts der Strafdhnlichkeit der GeldbuBe fortgesetzt
werden. Hierbei ist es unverzichtbar, den rechtsstaatlichen Anforderungen an das ma-
terielle Sanktionsrecht als auch an das Verfahrensrecht zu entsprechen und die verant-
wortlichen Unternehmen als ,,corporate citizens” anzuerkennen.'%
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