§ 2 Die Verbandsgeldbufle (§ 30 OWiG)

Die sinnvolle Befassung mit der Frage, ob eine Verbandsgeldbufle — genauer:
der durch sie verursachte Vermogensnachteil — Gegenstand eines Anspruchs
auf Schadenersatz sein kann, setzt zweierlei voraus. Einerseits miissen die
Grundlagen der VerbandsgeldbuB3e geklart sein. Andererseits sind die bislang
im Schrifttum erwogenen Losungswege zur Kenntnis zu nehmen und zu
bewerten. Deshalb sollen in einem ersten Schritt in einer tour d’horizon die
Grundlagen der Verbandsgeldbuf3e dargestellt werden. Im néchsten Kapitel
(§ 3) wird der Stand der Diskussion nachgezeichnet, soweit er fiir diese
Untersuchung relevant ist.

Das deutsche Ordnungswidrigkeitenrecht sieht die Moglichkeit einer Geld-
buBle gegen juristische Personen und andere Verbinde in § 30 OWiG vor. Fiir
die Zwecke des Streitstandes geniigt es, sich insoweit mit (A.) den Voraus-
setzungen, (B.) den Kriterien der Bemessung sowie (C.) den Grundziigen
des Verfahrens der Festsetzung einer Verbandsgeldbuf3e zu befassen.

A. Voraussetzungen

Die Voraussetzungen fiir die Verhiingung einer GeldbuBe' gegen eine ju-
ristische Person® ergeben sich aus § 30 Abs. 1 OWiG. Danach kann eine
VerbandsgeldbuBle festgesetzt werden, wenn ein tauglicher Titer als solcher
eine den Anforderungen des § 30 OWiG geniigende Straftat oder Ordnungs-
widrigkeit begangen hat.?

Der Titerkreis* fiir diese Ankniipfungs- oder Bezugstat ist im Katalog
des § 30 Abs. 1 Nr. 1-5 OWiG abschlieend umschrieben und umfasst mit
den Mitgliedern eines vertretungsberechtigten Organs einer juristischen Per-

1 Die Begriffe ,,Geldbuf3e* u. ,,BuB3geld* werden i. R. d. Untersuchung synonym ver-
wendet.

2 Aus rein stilistischen Griinden seien mit dem Begriff der ,,juristischen Person* im
Folgenden auch die iibrigen Verbédnde des § 30 Abs. 1 OWiG erfasst.

3 Wenigstens ungenau dagegen die Einschiitzung bei Kapp/Hummel, ZWeR 2011}
S.349 (3571.), wonach die ,,BebuBung mindestens einer natiirlichen Person [...] im
deutschen Recht Tatbestandsvoraussetzung fiir die Verhdngung einer Unternehmens-
bulle nach § 30 OWiG sei.”“ Auch die dort (Fn. 55) zitierten Fundstellen vermdgen
diese These nicht zu stiitzen.
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son (Nr. 1) auch das einzelne Vorstandsmitglied. Hinsichtlich der moglichen
Ankniipfungstat unterscheidet § 30 Abs. 1 OWiG zwei Fille:> Der erste Fall
erfasst solche Taten, die im Pflichtenkreis des Verbandes begangen sind. Der
zweite Fall ldsst es geniligen, wenn die Tat zu einer Bereicherung des Ver-
bandes gefiihrt hat oder fiihren sollte. SchlieBlich muss die Ankniipfungstat
,als tauglicher Titer begangen sein.® Damit wird das sanktionsbegriindende
Verhalten auf Titigkeiten bei der eigentlichen Wahrnehmung der Leitungs-
funktion beschrinkt und von privatem Handeln ,,bei Gelegenheit™ dieser
Titigkeit abgegrenzt.’

Anm. 2.1: Das volle Potenzial entfaltet die Verbandsgeldbuf3e erst im raffinierten
Zusammenspiel mit § 9 und § 130 OWiG.3 Zahlreiche Ankniipfungstaten sind Son-
derdelikte, die das einzelne Vorstandsmitglied als solches gar nicht verwirklichen
konnte. Denn die Moglichkeit der Ahndung hingt insoweit von dem Vorliegen be-
sonderer personlicher Merkmale im Sinne des § 9 Abs. 1 OWiG ab. Den Tatbestand
des § 130 OWiG kann etwa nur der Betriebsinhaber, jenen des § 81 GWB nur das
Unternehmen® erfiillen. Mangels einer verfolgbaren Ankniipfungstat kénnte auch
eine Verbandsgeldbuf3e nach § 30 Abs. 1 OWiG nicht festgesetzt werden. Weder
die Aktiengesellschaft als Normadressat, noch das handelnde Vorstandsmitglied
konnten in dieser Konstellation sanktioniert werden.

Deshalb dehnt § 9 Abs. 1 OWiG den Adressatenkreis der Sonderdelikte u. a. auf
die Mitglieder des vertretungsberechtigten Organs einer juristischen Person aus.'”

4 Zum Titerkreis der Bezugstaten etwa Giirtler, in: Gohler!” § 30 Rn. 9 ff.; Meyberg,
in: BeckOK-OWiG?2® § 30 Rn. 47 ff. u. Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG; § 30 Rn. 61 T.
m. w. N.

5 Eingehend zu den mdglichen Ankniipfungstaten Meyberg, in: BeckOK-OWiG?2® § 30
Rn. 59 ff.; Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG; § 30 Rn. 88 ff.

6 Details bei Giirtler, in: Gohler!” § 30 Rn. 24 ff.; Meyberg, in: BeckOK-OWiG?® § 30
Rn. 68 ff.; Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG? § 30 Rn. 106 ff.

7 Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG? § 30 Rn. 106. Dazu schon der Gesetzgeber in BT-
Drs. V/1269, S. 61 (li. Sp.).

8 Ausf. zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitét durch ,.die Troika der §§ 9, 130 u.
30 OWiG* Tobbens, NStZ 1999! S. 1 ff., speziell zum Zusammenspiel der Vorschrif-
ten auf S. 7 f. Siehe auch Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG; § 30 Rn. 20 m. w. N.: Die
ganze Tragweite des § 30 OWiG erschliefe sich ,.erst in der Zusammenschau mit den
§8 9 (§ 14 StGB), 130 OWiG.* Klammereinschub im Original.

9 Zum Titerkreis des § 81 GWB Biermann, in: Immenga/Mestmiicker, Bd. 2% § 81
GWB Rn. 80. Ausf. zu den Voraussetzungen des § 81 GWB etwa Twele, S.25ff.
u. Vollmer, in: MiinchKomm-WettbR, GWB? § 81 Rn. 41 ff.

10 Der komplizierten Frage nach der genauen normtheoretischen Struktur des § 9 Abs. 1
OWiG kann hier nicht nachgegangen werden. Dazu ausf. Rogall, in: KarlsrKomm-
OWiG; §9 Rn.7ff. m.w.N. Von einer Ausdehnung des Normadressatenkreises
spricht auch Blaurock, in: FS Bornkamm (2014), S. 107 (107 £.).
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Der jeweilige Ordnungswidrigkeitentatbestand ist dann ,,auch auf den Vertreter
anzuwenden®, § 9 Abs. 1 OWiG. Diese Ordnungswidrigkeit ist wiederum taugliche
Ankniipfungstat fiir eine Verbandsgeldbufie nach § 30 OWiG.

§ 130 OWiG schlie3t Sanktionsliicken, die sich aus Delegation und Arbeitsteilung
ergeben.!! Die VerbandsgeldbuBe soll nicht dadurch umgangen werden, dass sank-
tionstrichtige Aufgaben auf untergeordnete Hierarchieebenen iibertragen werden,
die nicht zum Titerkreis des § 30 Abs. 1 OWiG gehéren.!? Wer solche Aufgaben
gleichwohl delegiert, muss gleichzeitig ein Kontrollsystem einfiihren, um eine
Sanktion nach § 130 OWiG zu vermeiden. Das nur den Betriebsinhaber erfassende
Sonderdelikt des § 130 OWiG wird iiber § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG auf das Vorstands-
mitglied angewandt, das die notwendigen Aufsichtsmafnahmen unterlassen hat. An
diese Ordnungswidrigkeit des Vorstandmitglieds ankniipfend kann eine Geldbufie
gegen die juristische Person selbst festgesetzt werden.'?

B.  Rechtsfolge

Liegen die Voraussetzungen des § 30 Abs. 1 OWiG vor, ,.,kann* gegen den
Verband eine GeldbuBe festgesetzt werden.'* Es gilt insoweit das Opportuni-
titsprinzip, § 47 OWiG: Uber Verfolgung der Ordnungswidrigkeit, Einstel-
lung des Verfahrens sowie die Hohe der festgesetzten Geldbufle entscheidet
die zustindige Stelle im pflichtgeméfBen Ermessen.

Gemil § 30 Abs. 3 gilt § 17 Abs. 4 OWiG entsprechend. Die Geldbufle
soll deshalb den aus der Ordnungswidrigkeit gezogenen wirtschaftlichen
Vorteil iibersteigen (Satz 1) und darf hierzu auch das gesetzliche Hochst-
mal} der GeldbuBle iiberschreiten (Satz2). Entsprechend gliedert sich die

11 Zum Normzweck des § 130 OWiG siehe nur Achenbach, NZWiSt2012? S.321
(3261.); Beck, in: BeckOK-OWiG?® § 130 Rn. 4 f.; Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG;
§ 130 Rn. 1 ff. Siehe auch Burrichter, in: FS Hoffmann-Becking (2013), S. 191 (205).
Zu weit geht der BGH, Urt. v. 13.4.1994 — 11 ZR 16/93 — BGHZ 125, 366 ft. (374):
,»3inn des § 130 OWiG ist [...] die Erstreckung der Sanktionsmoglichkeit auf den
Unternehmenstriiger.* Skeptisch insoweit auch Achenbach, ZIS 20123 S. 178 (181).

12 Vgl. Konrads, S.32.

13 Das Bufigeld i. H. v. 395 Millionen €, das im Zusammenhang mit den ,,schwarzen
Kassen* gegen die Siemens AG verhiingt wurde, war Sanktion fiir eine Aufsichts-
pflichtverletzung nach § 130 OWiG, siehe Siemens AG,®BuBgeldbescheid, S.2 u. 6.

14 Zu weiteren Sanktionsmoglichkeiten de lege lata u. de lege ferenda Rogall, in: Karlsr-
Komm-OWiG; § 30 Rn. 122 ff. m. w. N.
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VerbandsgeldbuBe regelmiBig!’ in zwei Teile: Sie werden — wie bei der
Individualgeldbufle — Abschopfungsteil und Ahndungsteil genannt.

I.  Abschopfungsteil

Die GeldbuBle soll nach § 17 Abs. 4 Satz 1 OWiG den wirtschaftlichen Vorteil
abschopfen, den der Titer aus der Ordnungswidrigkeit erlangt hat.'® Durch
die Abschopfung der rechtswidrigen Vorteile soll sich die Ordnungswidrig-
keit unter keinem Gesichtspunkt lohnen.!” Von einer solchen Abschépfung
darf nur in Ausnahmefillen ganz oder teilweise abgesehen werden.'® Der
wirtschaftliche Vorteil bildet deshalb im Regelfall die rechnerische Unter-
grenze der GeldbuBe."

Zu dem wirtschaftlichen Vorteil zdhlen neben dem erzielten Gewinn auch
ersparte Aufwendungen, Gebrauchsvorteile und Tatentgelte.?’ Die wohl noch
herrschende Meinung zieht hiervon Kosten und Aufwendungen ab, die zur
Erzielung des Gewinns erforderlich waren, sog. ,,Nettoprinzip“?‘ Soweit der
wirtschaftliche Vorteil nicht exakt bestimmbar ist, kann er durch Schétzung

15 Fiir die Kartellgeldbuf3e nach § 81 GWB — gleichviel, ob sie gegen Individualper-
sonen oder Verbidnde verhidngt wird — gibt es eine Besonderheit: Das ,,Soll“ in § 17
Abs. 4 Satz 1 OWiG wird durch die Verweisung in § 81 Abs. 5 Satz 1 GWB zu einem
,.Kann“. Im Kartellordnungswidrigkeitenrecht ist deshalb auch eine nur ahndende
Geldbufle moglich. Die erzielten Vorteile sind dann aber als Zumessungsfaktor zu
berticksichtigen, Satz2. Zu dem hier zugrunde gelegten Verstindnis dieser Regelung
noch §4 A. 1L (S. 100). Details zum Verstindnis der h. M. bei Meyer-Lindemann, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartR? § 81 GWB Rn. 196 ff. u. Vollmer, in:
MiinchKomm-WettbR, GWB? § 81 Rn. 139 ff. jew. m. w. N.

16 In der durch § 30 Abs.3 OWiG angeordneten entsprechenden Anwendung: Die
Verbandsgeldbufle soll den wirtschaftlichen Vorteil abschopfen, den der Verband aus
der Straftat oder Ordnungswidrigkeit seines Organwalters erlangt hat.

17 Giirtler, in: Gohler!” § 17 Rn. 37 m. w. N. aus der Rspr.

18 Meyberg, in: BeckOK-OWiG?2® § 30 Rn. 98. Zu solchen Ausnahmen etwa Giirtler,
in: Gohler!” § 17 Rn. 46 u. Krumm, NJW 20117 S. 196 (197) jew. m. w. N.

19 Siehe nur Meyberg, in: BeckOK-OWiG2® § 30 Rn. 98; Krdger, S.211; Krumm, NJTW
2011% S. 196 (196); Tschauner, in: Angerer/Geibel/SiiBmann, WpUG? § 60 Rn. 88
u. Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG; § 30 Rn. 140 m. w. N. Siehe — noch zu § 13 Abs. 4
Satz 1 OWiG a.F. — auch BGH, Beschl. v. 19.9. 1974 — KRB 2/74 — NJW 1975¢
S.269f. (270): ,,.Der wirtschaftliche Vorteil [...] bildet eine Richtschnur fiir die
Bemessung der Geldbuf3e insofern, als die BuBe ihn jedenfalls iiberschreiten soll*.

20 Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG? § 30 Rn. 141 m. w. N. Ahnlich auch Krumm, NJW
20117 S.196 (196).
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ermittelt werden.?? Die Schitzung muss in iiberpriifbarer Form erfolgen und
deshalb die sie tragenden Grundlagen darlegen.?

Anm. 2.2: Nach wohl zutreffender Ansicht** erfolgt die Bemessung des Abschop-
fungsteils unabhéngig von zivilrechtlichen Ersatzanspriichen geschidigter Dritter.
Eine dem § 73e StGB entsprechende Anrechnungsregel ist weder in § 17 Abs. 4
noch in § 29a OWiG vorgesehen.?® Dadurch droht eine Doppelbelastung aus der Ku-
mulation von Gewinnabschdpfung und zivilrechtlichen Ersatzanspriichen. Dieser
doppelten Gewinnabschopfung ist im Ordnungswidrigkeitenrecht vollstreckungs-
rechtlich durch entsprechende Anwendung der § 99 Abs.2 OWiG u. §9 Abs.2
WiStG zu begegnen. Danach hat die Vollstreckung zu unterbleiben, wenn der
Betroffene den geltendgemachten Anspruch des Dritten durch Vorlage einer rechts-
kraftigen Entscheidung oder eines Vergleichs nachweisen kann. Bereits bezahlte
Geldbetrige sind zu erstatten. Das entspricht dem Ergebnis der kartellrechtlichen
Vorteilsabschopfung nach § 34 Abs. 2, § 34a Abs.2 GWB.

II. (Pseudo-)Ahndungsteil

Der hieriiber hinausgehende Betrag der Geldbufe wird — in Anlehnung an die
Terminologie bei der Individualgeldbuf3e — als Ahndungsteil bezeichnet. Ein
grofer Teil der Untersuchung wird darin bestehen, Zweck und Mechanismus
der Verbandsgeldbufle herauszuarbeiten. Dabei wird sich zeigen, dass der
sog. Ahndungsteil der Verbandsgeldbule eine ganz andere Bedeutung hat,
die mit einer Ahndung im Sinne der Individualgeldbuf3e und des § 1 Abs. 1
OWiG a. E. nichts gemein hat.

Weil aber der bisherige Meinungsstreit im Kapitalgesellschaftsrecht jedoch
dieses andere Verstindnis zugrunde gelegt hat, soll es auch hier wiedergege-

21 Zum Streit zwischen ,,Brutto-“ u. ,,Nettoprinzip* etwa Meyberg, in: BeckOK-OWiG?®
§ 30 Rn. 100 u. Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG; § 30 Rn. 141 jew. m. w. N. Mit be-
denkenswerten Argumenten weist Giirtler, in: Gohler!” § 17 Rn. 38 auf ,,gravierende
Wertungswiderspriiche* u. ,,fast schon grotesk zu nennende Ergebnisse® beim Ver-
gleich zum (damaligen) Verfall hin.

22 BGH, Urt. v. 14.2.2007 — 5 StR 323/06 — NStZ-RR 2008! S. 13 ff. (15) m.w.N.
Siehe auch Meyberg, in: BeckOK-OWiG?® § 30 Rn. 101 u. Rogall, in: KarlsrKomm-
OWiG; § 30 Rn. 141 jew. m. w. N.

23 Krumm, NJW 2011% S.196 (197); Mitsch, in: KarlsrKomm-OWiG; § 17 Rn. 124
m. w. N.

24 Siehe zum Streitstand Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG? § 30 Rn. 145 m. w. N. zu den
vertretenen Ansichten.

25 Dazu u. zum Folgenden Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG; § 30 Rn. 146.
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ben werden. Die konkrete Bemessung des sog. Ahndungsteils soll danach in
zwei Schritten erfolgen: Zunéchst sei der jeweils geltende Ahndungsrahmen
zu bestimmen. Innerhalb dieses Rahmens sei dann der konkrete Ahndungsteil
festzusetzen.

1. Ahndungsrahmen

§ 17 Abs. 1 OWiG wird entnommen, dass die einheitliche Untergrenze des
Ahndungsrahmens fiinf € betrage. Fiir die Obergrenze unterscheidet § 30
Abs. 2 OWiG danach, ob die Ankniipfungstat eine Straftat (Satz 1) oder eine
Ordnungswidrigkeit (Satz 2) war.

Ist die Ankniipfungstat des Vorstandsmitglieds eine Straftat, so kann der
Ahndungsteil der Geldbufle gegeniiber dem Verband bei Vorsatz bis zu zehn
Millionen € (Nr. 1), bei Fahrldssigkeit bis zu fiinf Millionen € (Nr. 2) betra-
gen. Hieraus ist vielfach abgeleitet worden, dass die Verbandsgeldbufe an
die typischerweise erheblich gesteigerte wirtschaftliche Leistungsfahigkeit ju-
ristischer Personen angepasst sei. Und tatséchlich: Ein Sanktionsrahmen von
bis zu zehn Millionen € reicht beinahe an die maximal mogliche Geldstrafe
fiir natiirliche Personen heran. Bei 360 Tagessitzen (§ 40 Abs. 1 StGB) a
30000 Euro?’ (§ 40 Abs. 2 Satz 3 StGB) betrigt diese 10,8 Millionen €.2

Besteht die Ankniipfungstat in einer Ordnungswidrigkeit (§ 30 Abs. 2
Satz2 OWiG), so ist das fiir die Ankniipfungstat der natiirlichen Person
vorgesehene Hochstmal} zugleich HochstmaB fiir den Ahndungsteil der Ver-
bandsgeldbuBe. Begeht der Organwalter die Ankniipfungstat nur fahrléssig,
so halbiert sich das HochstmaB fiir dessen Geldbuf3e (§ 17 Abs. 2 OWiG) und
damit auch das Hochstmaf einer moglichen Verbandsgeldbufle. Der nunmehr
eingefiigte § 30 Abs. 2 Satz 3 OWiG? sieht in den gesetzlich vorgesehenen

26 In diesem Sinne etwa LAG Diisseldorf, Urt. v. 20. 1.2015 - 16 Sa 459/14 (,, Schienen-
kartell 1) — ZIP 201517 S. 829 ff. (832); Dreher, in: FS Konzen (2006), S. 86 (105);
Horn, ZIP 199726 S. 1129 (1136). Ahnlich auch Lotze, NZKart 2014% S. 162 (167);

Lotze/Smolinski, NZKart 2015¢ S. 254 (257).

27 Der vorherige Hochstbetrag von 5000 Euro wurde durch Art. 1 des Zweiundvier-
zigsten Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches v. 29. 6.2009 (42. StrAndG),
BGBL I3 S. 1658 (1658) auf 30000 Euro angehoben. Von der Lit. wird er als iiber-
zogen kritisiert, siehe etwa Radtke, in: MiinchKomm-StGB? § 40 Rn. 54 m. w. N.

28 Bei Bildung einer Gesamtstrafe konnen gem. § 54 Abs.2 Satz2 StGB bis zu
720 Tagessitze verhidngt werden. Theoretisch lassen sich deshalb 21,6 Millionen €
erreichen.
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Fillen® eine Verzehnfachung des BuBgeldrahmens vor. Auch hierin zeigt
sich die Anpassung des Ahndungsrahmens an die Leistungsfiahigkeit der
juristischen Person.?! Wiihrend dem einzelnen Vorstandsmitglied bei einer
Verletzung der Aufsichtspflicht ein Buf3geld von hochstens einer Million €
droht (§ 130 Abs. 3 Satz 1 OWiG), kann die hieran ankniipfende Verbands-
geldbufle nach § 30 Abs. 1 OWiG wegen § 130 Abs.3 Satz2 i. V.m. § 30
Abs. 2 Satz 3 OWiG bis zu 10 Millionen Euro betragen.

Anm. 2.3: Noch gravierender ist der Unterschied im Kartellrecht. Dort ist fiir Unter-
nehmen®? ein umsatzbezogener BuBgeldrahmen vorgesehen. Dieser SonderbuBgeld-
rahmen diente der Anpassung an den europischen Rechtszustand®? (Art. 23 Abs. 2
VO (EG) Nr. 1/2003) und soll im Netzwerk der europdischen Wettbewerbsbehor-
den im Wesentlichen gleichwertige Sanktionsbefugnisse sicherstellen.’* GemaiB
§ 81 Abs. 4 Satz 1 GWB kann die Ordnungswidrigkeit einer natiirlichen Person in
den dort bezeichneten Fillen mit bis zu einer Million € geahndet werden. Gegen
Unternehmen kann dagegen ein hoheres BuBgeld verhiingt werden (Satz 2 Hs. 1).%
Dieses ist der Hohe nach nur dadurch beschrinkt (Hs. 2), dass es 10 vom Hundert

29 Eingefiigt durch Art.4 Nr. 1 lit. a) bb) der Achten Gesetzes zur Anderung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen v. 26. 6.2013 (8. GWB-Novelle), BGBI. I}?
S. 1738 (1748).

30 Bislang ist das wohl nur § 130 Abs. 3 Satz 1 OWiG, eingefiigt durch Art. 4 Nr. 2 lit. a)
der 8. GWB-Novelle, BGB1. 120133 S. 1738 (1748).

31 Siehe die Zusammenstellung besonders hoher Bu3geldobergrenzen fiir natiirliche
Personen bei Mitsch, in: KarlsrKomm-OWiG? § 17 Rn. 19.

32 Trotz der Ankniipfung an ,,Unternehmen und Unternehmensvereinigungen® richtet
sich die Geldbufle gegen den Unternehmenstréiger. Soweit nicht ausnahmsweise eine
natiirliche Person selbst Unternehmen i. S. d. GWB ist, wendet sich die Bu3e deshalb
gegen die hinter dem Unternehmen stehende juristische Person. Siehe dazu Biermann,
in: Immenga/Mestmécker, Bd. 28 § 81 GWB Rn. 478 ff. u. Vollmer, in: MiinchKomm-
WettbR, GWB? § 81 Rn. 40, 125 jew. m. w. N.

33 So die Beschlussempfehlung des AfWirtArb in BT-Drs. 15/5049, S.50 (re. Sp.).
Siehe auch BGH, Beschl. v. 26.2.2013 — KRB 20/12 (,, Grauzementkartell*) —
BGHSt 51, 158 ff. (Rn. 52).

34 Biermann, in: Immenga/Mestmicker, Bd. 2% § 81 GWB Rn. 472.

35 Trotz des missverstindlichen Wortlauts hat § 81 Abs. 4 Satz2 GWB lediglich die
Bufigeldbemessung zum Gegenstand. Ahndungsgrundlage ist auch hier § 30 OWiG.
Siehe dazu BGH, Beschl. v. 10.8.2011 — KRB 55/10 - BGHSt 57, 193 ff. (Rn. 21);
Biermann, in: Immenga/Mestmiicker, Bd. 2¢ § 81 GWB Rn. 479; Vollmer, in: Miinch-
Komm-WettbR, GWB? § 81 Rn. 40; siehe ferner Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG?
§30 Rn. 133 m. w. N.
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des Vorjahresgesamtumsatzes> nicht iibersteigen darf.>” Bei fahrlissigen VerstoBen
halbiert sich das HochstmaB auch hier, § 17 Abs. 2 OWiG.38

Zur Veranschaulichung der moglichen Dimensionen: Die Volkswagen AG hat fiir
das Geschiftsjahr 2015 Umsatzerldse in Hohe von 213,292 Milliarden € ausgewie-
sen.® Eine gedachte Sanktion nach § 81 Abs. 4 Satz2 GWB hitte im Jahr 2016
deshalb bis zu 21,3 Milliarden € erreichen konnen. Gemessen an der hochstmog-
lichen Geldbufe fiir das individualverantwortliche Vorstandsmitglied von einer
Million € ist dies mehr als das 21.000-fache.

2. konkrete Zumessung

Entgegen der hier vertretenen Auffassung®’ habe die konkrete Festsetzung
des Ahndungsteils innerhalb des Ahndungsrahmens durch Anwendung der
gesetzlich vorgegebenen Zumessungskriterien zu erfolgen.*! Auch wenn ei-
ne ausdriickliche Verweisung in § 30 OWiG fehle, seien die allgemeinen
Zumessungskriterien des § 17 Abs. 3 OWiG — jedenfalls sinngemif — an-
zuwenden.*> GemiB § 17 Abs. 3 Satz 1 OWiG seien deshalb die Bedeutung
der Ordnungswidrigkeit sowie der Vorwurf, der den Titer trifft, zur Grund-
lage der Zumessung zu machen.** Nachrangig kiimen die wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Titers in Betracht, soweit es sich nicht um geringfiigige
Ordnungswidrigkeiten handelt, § 17 Abs. 3 Satz2 OWiG.*

36 Ausf. zur Bestimmung des Umsatzes Biermann, in: Immenga/Mestmiicker, Bd. 2°
§ 81 GWB Rn. 483 fF. u. Vollmer, in: MiinchKomm-WettbR, GWB2 § 81 Rn. 127 ff.

37 Zur Entscheidung des BGH fiir eine echte Obergrenze u. gegen eine Kappungsgrenze
BGH, Beschl. v. 26.2.2013 — KRB 20/12 (,, Grauzementkartell“) — BGHSt 51, 158 ft.
(Rn. 50ff.) Ausf. zu den verfassungsrechtlichen Bedenken im Zusammenhang mit
§ 81 Abs. 4 GWB Biermann, in: Immenga/Mestmécker, Bd. 2 § 81 GWB Rn. 390 ff.
m. w. N. Speziell im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot Rn. 342 ff.

38 Biermann, in: Immenga/Mestmicker, Bd. 2¢ § 81 GWB Rn. 460.

39 Volkswagen AG,®Geschiiftsbericht 2015, S. 193.

40 Dazu noch § 8 B.1I. (S. 246).

41 So statt vieler BGH, Beschl. v. 26.2.2013 — KRB 20/12 (,, Grauzementkartell ) —
BGHSt51, 158 ff. (Rn. 54).

42 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 28.1.2010 — WpUG 10/09 — NZG 2010}5 S. 583 ff.
(584f.); Meyberg, in: BeckOK-OWiG2® § 30 Rn. 103; Rogall, in: KarlsrKomm-
OWiG; § 30 Rn. 134 m. w. N. auch zur Gegenansicht.

43 Siehe die umfangreichen Zusammenstellungen moglicher Zumessungsfaktoren
bei Krenberger/Krumm, OWiG® § 17 Rn. 9 ff. u. Mitsch, in: KarlsrKomm-OWiG?
§ 17 Rn. 54 fT. Speziell zur VerbandsgeldbuBe Meyberg, in: BeckOK-OWiG?2® § 30
Rn. 103.1.
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B. Rechtsfolge

Der ermittelte Ahndungsrahmen beschrinke die konkrete Zumessung in
zweierlei Hinsicht: Durch die Ober- und Untergrenze werde die angemesse-
ne Reaktion auf den denkbar schwersten und den denkbar leichtesten Fall
der Zuwiderhandlung festgelegt.*> Die GeldbuBe in Hohe des Hochstma-
Bes diirfe nur festgesetzt werden, wo das groBit denkbare Unrecht und der
schwerst mogliche Vorwurf zusammenfallen und ein Milderungsgrund nicht
ersichtlich sei.*® Umgekehrt diirfe eine GeldbuBe in Hohe des MindestmaBes
nur verhiangt werden, wenn ein weniger schwer wiegender Fall der Zuwi-
derhandlung nicht vorstellbar sei.*’ Zwischen diesen Extremen bildeten die
moglichen Erscheinungsformen des Buflgeldtatbestands eine ,,kontinuier-

liche Schwereskala“,*® in die der Einzelfall durch eine Art vergleichende

,Interpolation‘ einzuordnen sei.*’

Die sinngemiBe Ubertragung der Zumessungskriterien des § 17 Abs. 3
OWiG mache einige Prizisierungen erforderlich. Hinsichtlich der wirtschaft-
lichen Verhiltnisse des Tidters komme es ersichtlich auf jene der juristischen
Person an.”® Dass allein hierdurch — jedenfalls in der Regel — auch bei einem
einheitlichen Ahndungsrahmen erheblich hohere Buigelder erreicht werden
konnen als gegeniiber dem Individualtiter der Ankniipfungstat, liegt auf der
Hand. Fiir die Bewertung der Bedeutung der Ordnungswidrigkeit komme
es auf die Ankniipfungstat des Individualtiters an.>! MaBgebliche Faktoren
seien insoweit etwa: das Ausmal} des Unrechts oder des Schadens, die Ein-
maligkeit oder die wiederholte Begehung, gleichviel ob durch denselben

44 Siehe zur Nachrangigkeit der wirtschaftlichen Verhiltnisse als Zumessungskriterium
etwa BayObLG, Beschl. v. 21.10. 1998 — 1 ObOWi 542/98 — DAR 1999! S.36 (36).
Dazu auch Mitsch, in: KarlsrKomm-OWiG? § 17 Rn. 30 u. 37.

45 OLG Koln, Beschl. v. 26.2. 1988 — Ss 17/88 (B) - 30 — NJW 19882° S. 1606 £. (1606);
Mitsch, in: KarlsrKomm-OWiG? § 17 Rn. 35.

46 BayObLG, Beschl. v. 21.10. 1998 — 1 ObOWi 542/98 — DAR 1999! S. 36 (36). Vgl.
auch Biermann, in: Immenga/Mestmicker, Bd. 2¢ § 81 GWB Rn. 505; Giirtler, in:
Gohler!’ § 17 Rn. 25; Mitsch, in: KarlsrKomm-OWiG? § 17 Rn. 37 u. Sackreuther,
in: BeckOK-OWiG2® § 17 Rn. 25.

47 Mitsch, in: KarlsrKomm-OWiG? § 17 Rn. 37 u. Sackreuther, in: BeckOK-OWiG?2®
§ 17 Rn. 25. Siehe fiir das Strafrecht BGH, Urt. v. 17. 11. 1983 — 4 StR 617/83 — NStZ
19843 S.117 (117): Die Strafzumessung sei rechtsfehlerhaft, wenn in einem Fall
mittlerer Schwere die Mindeststrafe verhdngt werde.

48 OLG Koln, Beschl. v. 26.2. 1988 — Ss 17/88 (B) - 30 — NJW 19882 S. 1606 f. (1606).

49 So Mitsch, in: KarlsrKomm-OWiG? § 17 Rn. 37.

50 Meyberg, in: BeckOK-OWiG2 § 30 Rn. 103; Kroger, S.209; Rogall, in: KarlsrKomm-
OWiG? § 30 Rn. 134.

51 Meyberg, in: BeckOK-OWiG?® § 30 Rn. 103; Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG? § 30
Rn. 134.
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§ 2 Die Verbandsgeldbufie (§ 30 OWiG)

Tater oder verschiedene Représentanten, sowie die weiteren Auswirkungen
des VerstoBes.’> Der Umfang der Vorwerfbarkeit gegeniiber dem Verband
bemesse sich im Ausgangspunkt nach dem Vorwurf, der dem Einzeltiter zu
machen sei.® Allerdings sei insoweit zu beriicksichtigen, inwieweit sich in
dem Verhalten des Individualtiters eine ,,kollektive Sinnbestimmung* der
Verbandsperson manifestiere.** Andere, dem Verband zuzurechnende Ver-
haltensweisen sollen insowei strafschirfend oder -mildernd beriicksichtigt
werden. Eine ,,kriminelle Verbandsattitiide*> sei ebenso zu beriicksichtigen,
wie eine Tat des Organwalters, die sich nicht in das iibrige Geschiftsgebaren
einpassen lasse und als Exzess erscheine.

C. Verfahren der Festsetzung

Die Einzelheiten zum Verfahren der Festsetzung einer Verbandsgeldbufle
sind fiir die Zwecke dieser Untersuchung nicht erforderlich und sollen deshalb
auch nicht vertieft werden.’” Vielmehr geniigt es, die gesetzliche Systematik
in Erinnerung zu rufen. Aus ihr ldsst sich eine zentrale Erkenntnis ableiten,
auf die im Verlauf der Untersuchung noch einmal zuriickzukommen sein
wird.

Fiir die Festsetzung der VerbandsgeldbuBe lassen sich zwei Fille unter-
scheiden: Den Regelfall bildet die sog. ,.kumulative Verbandsgeldbuf3e*.
Hier wird im verbundenen Verfahren eine Geldbufle (bzw. Kriminalstrafe)
gegen den Téter der Ankniipfungstat und eine Geldbufle gegen den Verband
verhidngt. Abweichungen von diesem ,,Leitbild des Gesetzes“>® sind nur unter

52 So etwa Krenberger/Krumm, OWiG® § 30 Rn. 41. Weitere Faktoren, die je nach den
Umstiinden des Einzelfalles einflieBen kénnen, nennt Meyberg, in: BeckOK-OWiG2®
§ 30 Rn. 103.1. Zu typischen Kriterien im Kapitalmarktrecht Canzler/Hammermaier,
AG20143 S.57 (69).

53 Vgl. BGH, Urt. v. 14.2.2007 — 5 StR 323/06 — NStZ-RR 2008! S. 13 fI. (Rn. 20).
Meyberg, in: BeckOK-OWiG?® § 30 Rn. 103; Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG; § 30
Rn. 134.

54 So zutr. Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG; § 30 Rn. 137.

55 So das schone u. vielzitierte Bonmot, das auf Schiinemann, Unternehmenskriminali-
tdt, S. 22 u. 6. zuriickgeht. Eine Zusammenstellung jener, die es sich zueigen gemacht
haben, findet sich bei Kirch-Heim, S. 46 (Fn. 53).

56 Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG? § 30 Rn. 137.

57 Eingehend zum Folgenden u. zu den hier ausgesparten Details etwa Meyberg, in:
BeckOK-OWiG?® § 30 Rn. 110 fT.; Niesler, in: Graf Jiger/Wittig? § 30 OWiG Rn. 73
u. Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG; § 30 Rn. 162 fT.
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C. Verfahren der Festsetzung

den zusitzlichen Voraussetzungen des § 30 Abs.4 OWiG moglich: Nach
dessen Satz 1 kann die VerbandsgeldbuB3e selbstindig als sog. ,.isolierte Ver-
bandsgeldbuB3e* festgesetzt werden, wenn wegen der Ankniipfungstat des
Organwalters ein Straf- oder Bulgeldverfahren gegen diesen nicht eingelei-
tet, es eingestellt oder von Strafe abgesehen wird. Bleibt offen, welche von
mehreren moglichen natiirlichen Personen die Ankniipfungstat begangen
hat,”® so spricht man von einer ,,anonymen VerbandsgeldbufB3e“. § 30 Abs. 4
Satz2 OWiG enthiilt eine Offnungsklausel, wonach die selbstindige Fest-
setzung auch in weiteren Fillen kraft gesetzlicher Bestimmung zugelassen
werden kann.%® Satz 3 erkliirt die selbstiindige Festsetzung schlieBlich fiir
ausgeschlossen, wenn die Ankniipfungstat des Organwalters aus rechtlichen
Griinden nicht verfolgt werden kann.®!

Daraus ist fiir die weitere Untersuchung letztlich nur Folgendes zu behal-
ten: § 30 Abs. 4 OWiG erteilt keinen Dispens von den Voraussetzungen des
Abs. 1. Unabhiéngig von der Verfahrensart muss feststehen, dass ein taug-
licher Titer rechtswidrig und vorwerfbar (bzw. schuldhaft) eine taugliche
Ankniipfungstat begangen hat. Zwar kann — eben bei der anonymen Ver-
bandsgeldbufle — offen bleiben, welcher von mehreren moglichen tauglichen
Tatern die Tat begangen hat. Dann aber muss zweierlei mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit feststehen:®> Einmal darf die Vorwerfbarkeit
(bzw. Schuld) bei keiner der in Betracht kommenden Personen zweifelhaft
sein. Zum anderen muss feststehen, dass jedenfalls eine dieser Personen
die Ankniipfungstat begangen hat, sprich: die Begehung der Tat durch eine
andere, den Anforderungen des § 30 OWiG nicht geniigende Person aus-
geschlossen ist. Wenn aber die Festsetzung einer Verbandsgeldbufle stets
von dem Vorliegen einer verfolgbaren Ankniipfungstat abhingt, so ist es
(theoretisch) stets moglich, neben dem Verband auch die ,,verantwortlichen

58 So die Bezeichnung bei Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig? § 30 OWiG Rn. 73. Im Origi-
nal durch Fettdruck hervorgehoben.

59 Etwa weil die Ermittlung des individualverantwortlichen Téters gar nicht oder nur
mit unverhéltnismaBigem Aufklarungsaufwand moglich ist.

60 Nach Meyberg, in: BeckOK-OWiG?® § 30 Rn. 129 hat der Gesetzgeber von dieser
Moglichkeit nur durch § 96 EnWG u. § 82 GWB Gebrauch gemacht.

61 Typischerweise ist dies der Fall, wenn gegeniiber dem Individualtéter Verfolgungs-
verjahrung eingetreten ist, siche BGH, Beschl. v. 5.7.1995 — KRB 10/95 — NStZ-RR
19963 S. 147 f. (147). Details zu den rechtlichen Verfolgungshindernissen bei Niesler,
in: Graf/Jiger/Wittig? § 30 OWiG Rn. 82 ff. u. Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG; § 30
Rn. 190 f. m. w. N.

62 Siehe zum Folgenden nur Meyberg, in: BeckOK-OWiG?® § 30 Rn. 133 u. Rogall, in:
KarlsrKomm-OWiG? § 30 Rn. 186.
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§ 2 Die Verbandsgeldbufie (§ 30 OWiG)

Individuen separat‘ mit einer BuBe oder Strafe zu belegen®® — mdgen diese
im Einzelfall auch nicht ermittelbar sein.

D. Beispiel: Siemens und die ,,schwarzen Kassen*“

Zusammenfassend lassen sich diese Grundlagen am Beispiel der Verbands-
geldbufe veranschaulichen, die gegen die Siemens AG im Zusammenhang
mit den ,,schwarzen Kassen* festgesetzt worden ist. Sie wurde — glaubt man
dem von der Siemens AG verdffentlichten Entwurf eines Bufigeldbescheids —
wegen einer Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG verhiingt.%* Die
Hohe der GeldbuBe belief sich auf insgesamt 395 Millionen €.9

Davon dienten 394,75 Millionen €% der Gewinnabschopfung.®” Dieser
Betrag wurde von der Staatsanwaltschaft auf Grundlage eigener Ermittlungen
und der glaubwiirdigen und nachvollziehbaren Angaben der Siemens AG
geschiitzt. Hierbei wurde eine noch ausstehende Gewinnabschopfung durch
die amerikanischen Behorden beriicksichtigt, um eine doppelte Abschépfung
zu vermeiden.

Der Ahndungsrahmen betrug — vor Einfiihrung der jetzigen § 30 Abs. 2
Satz3 u. § 130 Abs. 3 Satz 1 OWiG auch gegeniiber der juristischen Per-
son — bis zu einer Million Euro und halbierte sich wegen nur fahrlissiger
Begehung der Ankniipfungstat auf 500000 Euro. Strafmildernd wurden etwa
die auBergewohnliche Kooperationsbereitschaft des Unternehmens, die zwi-
schenzeitliche Einfiihrung eines Compliance-Programms und die gezogenen
personellen Konsequenzen beriicksichtigt.®® Dem standen strafschirfend u. a.
die lange Dauer und der erhebliche Umfang der Zuwiderhandlung, die Ver-
wicklung auch hochrangiger Manager und die zur Verschleierung eingesetzte
kriminelle Energie gegeniiber. Insgesamt hielt die Staatsanwaltschaft deshalb
eine Ahndung im mittleren Bereich fiir angemessen und ausreichend, aber
auch notwendig. Entsprechend wurde der Ahndungsteil mit 250000 Euro
festgesetzt.%

63 So Bachmann, BB 201516 S.911 (911). Das ist — entgegen zahlreicher anderer Stim-
men — auch im europdischen Kartellrecht der Fall. Siehe dazu noch § 13 B.11.4.
(S.559).

64 Siemens AG,@BuBgeldbescheid, S.3u.0.

65 Siemens AG,@BuBgeldbescheid, S. 1.

66 Das entspricht 99,9367 % der Gesamtsumme.

67 Siehe hierzu u. zum Folgenden Siemens AG,® BuBgeldbescheid, S. 11f.

68 Sieche — auch zum Folgenden — Siemens AG,® BuBgeldbescheid, S. 12f.

54



https://doi.org/10.5771/9783748913566-43
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Beispiel: Siemens und die ,,schwarzen Kassen“

Die Festsetzung erfolgte als ,,isolierte Verbandsgeldbufie im selbstéindi-
gen Verfahren nach § 30 Abs. 4 Satz 1 OWiG. Das gegen den ermittelten Titer
der Ankniipfungstat gefiihrte Verfahren wurde nach § 47 OWiG eingestellt.”’

69 Das sind 0,0633 % der Gesamtsumme.
70 Siemens AG,®BuBgeldbescheid, S. 13.
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