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Kriminalisierung von Kartellrechtsverstofien in Deutschland?
1 Aktuelle Impulse fiir die Debatte um eine Kriminalisierung

118. Die optimale Ausgestaltung der behordlichen und privaten Kartellrechtsdurchsetzung bildet gegen-
wartig einen Schwerpunkt in der wettbewerbsrechtlichen und -politischen Diskussion in Deutschland und
Europa. Die Konzeption des behordlichen Sanktionensystems, insbesondere des Ordnungswidrig-
keitenrechts, ist Gegenstand breiter Diskussion in Deutschland und umfasst verfassungsrechtliche und ver-
fahrensrechtliche Probleme'? sowie Aspekte der Unternehmenshaftung.'®* Aktuellen Entwicklungen sind
daneben die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die private Kartellrechtsdurchsetzung unterworfen. Zu
nennen ist hier in erster Linie der Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine Richtlinie zu privaten
Schadenersatzklagen bei kartellrechtlichen Zuwiderhandlungen, dem das Européische Parlament im April
2014 zugestimmt hat'. Dieser Vorschlag wird von einer Empfehlung der Europédischen Kommission zu
kollektiven Rechtsschutzverfahren begleitet, die sich nicht auf kartellrechtliche Sachverhalte beschrinkt. '*¢

119. Teil der Diskussion um ein effektives Sanktionensystem ist in den letzten Jahren verstirkt auch die
Frage, ob es im Interesse einer verbesserten Kartellrechtsdurchsetzung empfehlenswert ist, iiber den Sub-
missionsbetrug hinaus andere schwerwiegende VerstoBe gegen das Kartellrecht zu kriminalisieren. Fine
solche Debatte hat in Deutschland bereits bei Einfiihrung des GWB sowie in den 1970er und 1980er Jahren
stattgefunden, allerdings ohne einen Niederschlag im Gesetz zu finden.'”” Erst im Jahr 1997 wurde mit § 298
StGB der Tatbestand des Submissionsbetrugs im Rahmen des Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption in
das deutsche Strafrecht eingefiihrt.'®® Aktuelle Impulse fiir Uberlegungen zu einer erweiterten
Kriminalisierung von KartellrechtsverstoBen kommen vorwiegend aus den USA, die solche Verstdf3e
traditionell auch strafrechtlich ahnden, sowie aus einigen EU-Mitgliedstaaten, die in jlingerer Zeit ent-
sprechende Kriminalstrafen eingefiihrt haben.'” Auch die OECD hat sich in den letzten Jahren wiederholt
mit der Thematik auseinandergesetzt.'®

2 Gegenstand einer moglichen Kriminalisierung

120. Die Diskussion um eine erweiterte Kriminalisierung von Kartellrechtsverletzungen konzentriert sich auf
die strafrechtliche Ahndung von sogenannten Hardcore-Kartellen, d. h. horizontalen Preis-, Mengen- und
Gebietskartellen. Auch die Monopolkommission hélt eine Beschrainkung moglicher gesetzgeberischer Mal3-
nahmen auf Hardcore-Kartelle fiir sachgerecht und — aus verfassungsrechtlichen Griinden — fiir geboten.

153 Vgl. Kapitel IV, Abschnitt 6; insbesondere BGH, Beschluss vom 26. Februar 2013, KRB 20/12 — Grauzement-
kartell.

154 Insoweit wurde das kartellrechtliche Ordnungswidrigkeitenrecht mit der im Juni 2013 in Kraft getretenen Achten
GWB-Novelle weiterentwickelt. Die kiinftige Konzeption des KartellbuBgeldverfahrens war ebenfalls Gegenstand
des Arbeitskreis Kartellrecht des Bundeskartellamts im Jahr 2012, vgl. BKartA, Kartellbufigeldverfahren zwischen
deutschem Systemdenken und europidischer Konvergenz, Hintergrundpapier zur Tagung des Arbeitskreises
Kartellrecht am 4. Oktober 2012,

155 Richtlinie 2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadenersatzklagen nach einzelstaatlichem Recht wegen Zu-
widerhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européischen Union,
vorl. Fassung der EntschlieSung des Européischen Parlaments vom 15. April 2014, P7/ TA-PROV(2014)0451.

156 EU-Kommission, Empfehlung vom 11. Juni 2013 Gemeinsame Grundsétze fiir kollektive Unterlassungs- und
Schadenersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten, ABI.
EU L 201 vom 26. Juli 2013, S. 60.

157 Vgl. Dreher, WuW 2011, S. 232, 233 Fn. 11 m. w. N.

158 Gesetz vom 13. August 1997, BGBIL. 1, S. 2038.

159 Kriminalstrafen wurden z. B. in Irland und dem Vereinigten Konigreich eingefiihrt; allerdings gibt es auch
Tendenzen zur Dekriminalisierung, z. B. in Osterreich und den Niederlanden.

160 Vgl. OECD, Policy Roundtables 2003 Cartel Sanctions against Individuals, DAF/COMP(2004)39, 10. Januar
2005.
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121. Zum einen besteht allgemeine Ubereinstimmung hinsichtlich der besonders hohen Schidlichkeit der-
artiger Kartelle, die daher in sdmtlichen Kartellrechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten, im Recht der
Européischen Union und in vielen anderen Rechtsordnungen verboten sind. Zum anderen wird mit der aus-
schlieBlichen Androhung strafrechtlicher Sanktionen auf horizontale Hardcore-Kartelle der Gefahr einer
Uberregulierung begegnet. Bejaht man das Potenzial von Kriminalstrafen fiir eine erhdhte Abschreckungs-
wirkung, konnte die Gefahr bestehen, dass sich Unternehmensverantwortliche aus Angst vor strafrechtlichen
Konsequenzen auch von legalen, wettbewerblich effizienten Verhaltensweisen abschrecken lassen. Eine
solche Gefahr ist besonders dann gegeben, wenn die Abgrenzung von legalen und illegalen Verhaltens-
weisen schwierig ist. Dies ist im Bereich der vertikalen Vereinbarungen, aber auch bei einseitigen Ver-
haltensweisen im Bereich der Missbrauchsaufsicht anzunehmen. Entsprechende Schwierigkeiten treten indes
bei horizontalen Preis-, Mengen- und Gebietskartellen nicht auf. Insoweit gibt es keine rechtlichen Grau-
bereiche, vielmehr besteht bei Hardcore-Kartellen allgemein hinreichende Klarheit beziiglich ihrer Rechts-
widrigkeit. Die Beschridnkung einer strafrechtlichen Ahndung auf besonders schwerwiegende Kartellrechts-
verstoBe hitte den weiteren Vorteil, dass umfangreiche wirtschaftliche Abwagungsprozesse im Rahmen des
Strafprozesses vermieden werden.

122. Bei einer Kriminalisierung von Zuwiderhandlungen gegen das Kartellrecht ist dariiber hinaus das in
Art. 103 Abs. 2 GG festgelegte Gebot der Gesetzesbestimmtheit zu beriicksichtigen. Der Garantiegehalt der
Bestimmung umfasst im Einzelnen den Vorbehalt des Gesetzes (nulla poena sine lege), das Bestimmtheits-
gebot, das Analogieverbot sowie ein generelles Riickwirkungsverbot. Insbesondere kann eine Tat nur dann
bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Daraus folgt
auch, dass fiir jedermann erkennbar sein muss, welche Rechtsfolgen sich aus seinem Verhalten ergeben
konnen. Auch unter diesem Gesichtspunkt ist eine Beschrankung strafrechtlicher Verfolgung auf Hard-
core-Kartelle angezeigt. Rechtsanwender sehen sich in Bezug auf solche Kartelle weder mit unbestimmten
Rechtsbegriffen noch mit rechtlichen Graubereichen konfrontiert, Unsicherheiten iiber das Verbot derartiger
Verhaltensweisen kdnnen daher nicht aufkommen.

123. Weiterhin folgt aus dem Bestimmtheitsgebot, dass eine Verweisung im StGB auf materielles Kartell-
recht wie bei § 81 GWB nicht méglich sein diirfte. Vielmehr miissten autonome Straftatbestinde formuliert
werden, die eine enumerative Aufzidhlung verbotener Verhaltensweisen enthalten. Auch insoweit ist eine
Beschrankung der strafrechtlichen Ahndung auf Preisabsprachen, Gebiets- und Kundenaufteilungen vor-
zugswiirdig. SchlieBlich erscheint eine solche Begrenzung wegen des grundsitzlich geltenden Verfolgungs-
zwangs bei Straftaten (Legalitétsprinzip) sachgerecht.

3 Rechtliche Rahmenbedingungen

124. Das europdische Kartellrecht unterscheidet in der VO 1/2003 zwischen Entscheidungen und
Sanktionen.'®' Die Europdische Kommission kann bei Verletzungen der Art. 101 und 102 AEUV zum einen
Entscheidungen nach Art. 7 ff. der Verordnung treffen, z. B. eine Zuwiderhandlung feststellen, einstweilige
MaBnahmen treffen und Verpflichtungszusagen fiir bindend erkldren. Zum anderen ergibt sich aus Art. 23
und 24 der Verordnung die Befugnis der Europidischen Kommission, bei kartellrechtlichen Zuwider-
handlungen GeldbuBlen und Zwangsgelder zu verhéngen. GeldbuBlen konnen gemifl Art. 23 Abs. 1 VO
1/2003 nur gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen festgesetzt werden, nicht jedoch gegen
natiirliche Personen. Die GeldbuBenentscheidungen der Europdischen Kommission haben nach Art. 23 Abs.
5 VO 1/2003 ausdriicklich ,.keinen strafrechtlichen Charakter*.

125. Mit GeldbuBen bis zu zehn Prozent des im vorausgegangenen Geschéiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes
konnen insbesondere Verletzungen von Art. 101 und 102 AEUV verfolgt werden. Verletzungen von Aus-

161 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82
des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. EG L 1 vom 4. Januar 2003, S. 1.
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kunfts- und dhnlichen Pflichten unterliegen GeldbuBlen bis zu einem Prozent des im vorausgegangenen Ge-
schiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes. Die Europdische Kommission hat Leitlinien fiir die Festsetzung von
GeldbuBlen aufgestellt.'” 2006 verdffentlichte sie ferner eine Mitteilung zu GeldbuBenerlass und -er-
méBigung (leniency-, Kronzeugenregelung).'® Mitte 2008 folgten eine Verordnung und eine Mitteilung zur
Durchfiihrung von Vergleichsverfahren in Kartellféllen (Settlements).'®*

126. Das europdische Recht iiberldsst den einzelnen Mitgliedstaaten die Wahl und Ausgestaltung der
kartellrechtlichen Sanktionen auf nationaler Ebene. Nach Art. 5 der VO 1/2003 kénnen die mitgliedstaat-
lichen Behorden Verstdfe gegen das Kartell- und Missbrauchsverbot unter anderem mittels Geldbuflen,
Zwangsgeldern oder sonstigen im innerstaatlichen Recht vorgesehenen Sanktionen ahnden. Strafrechtliche
MaBnahmen sind hiernach nicht ausgenommen.'®> Auch aus Art. 12 Abs. 3 der VO 1/2003, mit dem die
Moglichkeiten zum Informationsaustausch zwischen Européischer Kommission und den Mitgliedstaaten in
bestimmten Féllen eingeschrinkt werden, ldsst sich die Zuldssigkeit strafrechtlicher Sanktionen im Ver-
fahrensrecht der Mitgliedstaaten ableiten. Nach dieser Bestimmung diirfen ausgetauschte Informationen nur
als Beweismittel verwendet werden, um Sanktionen gegen natiirliche Personen zu verhidngen, wenn das
Recht des iibermittelnden Mitgliedstaats dhnlich geartete Sanktionen vorsieht oder bei der Erhebung der
Informationen die Verteidigungsrechte der Personen in gleicher Weise gewahrt wurden wie nach dem fiir die
empfangende Behorde geltenden innerstaatlichen Recht. Im letzteren Fall diirfen die Informationen
allerdings von der empfangenden Behorde nicht genutzt werden, um Haftstrafen zu verhingen. Bereits heute
werden Kartellrechtsverletzungen in einer Reihe von Mitgliedstaaten (auch) strafrechtlich verfolgt. In
Deutschland ist der Tatbestand des Submissionsbetrugs unter Kriminalstrafe gestellt.

127. In Deutschland werden Kartellrechtsverstoie regelmiBlig im Wege des Verwaltungsverfahrens und des
Ordnungswidrigkeitenverfahrens, ausnahmsweise auch strafrechtlich geahndet. Im Verwaltungsverfahren
konnen das Bundeskartellamt und die Landeskartellbehdrden unter anderem Abstellungsverfiigungen nach
§ 32 GWB erlassen und den wirtschaftlichen Vorteil, den ein Unternehmen kartellrechtswidrig erlangt hat,
gemdl §34 GWB abschopfen. Im Rahmen des Ordnungswidrigkeitenverfahrens nach dem
Ordnungswidrigkeitengesetz (OWiG) und den §§ 81 ff. GWB konnen die Kartellbehérden — Bundeskartell -
amt und Landeskartellbehorden — bei vorsétzlichen und fahrlassigen Zuwiderhandlungen gegen kartellrecht-
liche Vorschriften GeldbuBen auferlegen.'*® Eine Ausnahme gilt fiir Submissionsabsprachen, die strafrecht-
lich geahndet werden konnen (§§ 298, 263 StGB).

128. Die Vorschrift des § 81 GWB benennt die Kartellrechtsverletzungen, die eine Ordnungswidrigkeit dar-
stellen. Zu den schwerwiegenden VerstoBen gehdren insbesondere Zuwiderhandlungen gegen die Art. 101
und 102 AEUV sowie die §§ 1, 19, 20 Abs. 1 bis 3 Satz 1 oder Absdtze 5 und 29 Satz 1 GWB. Einen
schwerwiegenden Versto3 begeht auch, wer gegen das bei Zusammenschliissen geltende Vollzugsverbot
gemdl § 41 GWB verstoBt. Weniger schwerwiegende Tatbestdnde sind z. B. erfiillt, wenn Auskunfts- oder
Anzeigepflichten verletzt wurden.

129. Téter konnen nach dem OWiG nur natiirliche Personen sein; dies sind bei den Tatbestinden des GWB,
die sich an Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen richten, geméfl § 9 OWiG die Inhaber, Organe,

162 EU-Kommission, Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen gemidf3 Artikel 23 Absatz 2 Buch-
stabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, ABI. EU C 210 vom 1. September 2006, S. 2.

163 EU-Kommission, Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die ErméBigung von Geldbuflen in Kartell-
sachen, ABI. EU C 298 vom 8. Dezember 2006, S. 17.

164 Verordnung (EG) Nr. 622/2008 der Kommission vom 30. Juni 2008 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr.
773/2004 hinsichtlich der Durchfiihrung von Vergleichsverfahren in Kartellfallen, ABI. EU L 171 vom 1. Juli
2008, S. 3 sowie Mitteilung der Kommission iiber die Durchfiihrung von Vergleichsverfahren bei dem Erlass
von Entscheidungen nach Artikel 7 und Artikel 23 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates in Kartellfdllen,
ABI. EU C 167 vom 2. Juli 2008, S. 1.

165 Vgl. Wils, W., Efficiency and Justice in European Antitrust Enforcement, Oxford 2008, Tz. 515 ff.

166 Die Auferlegung von Zwangsgeldern kann geméll § 86a GWB im Rahmen der Vollstreckung von Anordnungen
der Kartellbehorden erfolgen.
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Organmitglieder, Vertreter und Beauftragte der Unternehmen. Eine Haftung besteht nach § 130 OWiG auch
fiir die Verletzung von Aufsichtspflichten. Eine Zurechnung zum Unternehmen, die zu einer Unter-
nehmensgeldbulBe fiihrt, erfolgt iber § 30 OWiG. Anders als im europdischen Recht konnen nach deutschem
Recht demnach neben juristischen Personen und Personenvereinigungen auch natiirliche Personen mit
GeldbuBlen belegt werden. Nach § 47 Abs. 1 OWiG gilt das Opportunititsprinzip, d. h. die Verfolgung eines
VerstoBles liegt im pflichtgemdBBen Ermessen der Behorde. Die Verfahrensregelungen des OWiG werden
durch die §§ 81 ff. GWB erginzt bzw. modifiziert.

130. Die Untergrenze des gesetzlichen Buflgeldrahmens ergibt sich aus § 17 Abs. 1 OWiG und betrégt ein-
heitlich EUR 5. Die schwerwiegenden Verstof3e werden gegeniiber natiirlichen Personen mit GeldbuBien bis
zu EUR 1 Mio. geahndet, § 81 Abs. 4 Satz 1 GWB. Im Fall von Unternehmen oder Unternehmensver -
einigungen kann die GeldbuBle gemil3 § 81 Abs. 4 Satz 2 GWB iiber diesen Betrag hinaus bis zu zehn Pro-
zent des jeweils im vorausgegangenen Geschiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes betragen. Bei fahrldssiger
Zuwiderhandlung liegt die Obergrenze gemél § 17 Abs. 2 OWiG bei der Hilfte des angedrohten Hochst-
betrages, bei schwerwiegenden Verstden von Unternehmen und Unternehmensvereinigungen also bei fiinf
Prozent des erzielten Gesamtumsatzes. Die sonstigen Ordnungswidrigkeiten sind mit einem Buflgeld von bis
zu EUR 100.000 bewehrt.

131. Die gesetzlichen Vorschriften werden durch allgemeine Verwaltungsgrundsétze des Bundeskartellamtes
ergdnzt. Hier ist in erster Linie die Bonusregelung des Amtes aus dem Jahr 2006 zu nennen (leniency-,
Kronzeugenregelung).'” Daneben hat das Amt im Jahr 2006 Leitlinien fiir die Festsetzung von Geldbufien
nach § 81 Abs. 4 Satz 2 GWB veroffentlicht, die es im Juni 2013 in iiberarbeiteter Form verdffentlicht hat. '8
Dariiber hinaus besteht die Mdglichkeit, ein Buflgeldverfahren durch eine einvernehmliche Verfahrens-
beendigung (Settlement) abzuschlieBen. Ein Merkblatt vom Dezember 2013 erldutert die Rahmen-
bedingungen fiir ein solches Settlement.'®

132. Die Submissionsabsprache ist als einziger Kartellrechtsversto3 in Deutschland mit Strafe bewehrt. Der
eigenstindige Tatbestand des § 298 StGB sieht fiir ,,Wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei Aus-
schreibungen® eine Freiheitsstrafe bis zu flinf Jahren oder Geldstrafe vor und gilt fiir Taten seit dem 20.
August 1997. Daneben ist der Betrugstatbestand des § 263 StGB anwendbar. Die Regelung in § 298 StGB
als abstraktes Gefiahrdungsdelikt vermeidet jedoch die bei § 263 StGB auftretenden Schwierigkeiten hin-
sichtlich der Beweisbarkeit des Vermogensschadens und der Tauschungshandlung. Mdogliche Tater sind
ausschlieBlich natiirliche Personen.

133. Zusténdig fiir die strafrechtliche Verfolgung sind die Staatsanwaltschaften und die Strafgerichtsbarkeit.
Fiihrt die Kartellbehorde in derselben Sache Untersuchungen durch, muss sie das Verfahren geméafl § 41
Abs. 1 OWiG an die Staatsanwaltschaft abgeben. Nach § 82 GWB bleiben die Kartellbehdrden allerdings fiir
das Verfahren wegen der Festsetzung der Unternehmensgeldbufle auch dann zustéindig, wenn die Staats-
anwaltschaft gegen eine natiirliche Person wegen einer strafrechtlichen Ankniipfungstat ermittelt. Im Straf-
verfahren gilt das Legalititsprinzip, d. h. die Staatsanwaltschaft ist verpflichtet, bei hinreichenden Anhalts-
punkten zu ermitteln. Im Unterschied zur Kartellbehorde verfiigt die Strafverfolgungsbehorde {iber weiter-

167 Vgl. BKartA, Bekanntmachung Nr. 9/2006 iiber den Erlass und die Reduktion von Geldbuflen in Kartellsachen —
Bonusregelung — vom 7. Mirz 2006. Auch die Landeskartellbehdrden haben entsprechende Bonusregelungen ver-
offentlicht, vgl. fiir die Landeskartellbehrde NRW, http://www.wirtschaft.nrw.de/wirtschaft/strukturfoerderung/fo
erderung_von_regionen/ pdf container/Bonusregelung NRW.pdf, fiir die Landeskartellbehdrde Bayern, http://ww
w.bayerische-landeskartellbehoerde.de/fileadmin/user upload/landeskartellbehoerde/ Dokumente/Veroeffentlichun
gen/Bonusregelung 2006.pdf; jeweils Abruf am 24. Juni 2014.

168 Vgl. BKartA, Leitlinien fiir die BuBgeldzumessung in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren, Bekanntmachung
vom 25. Juni 2013.

169 Vgl. BKartA, Das Settlement-Verfahren des Bundeskartellamtes in BuB3geldsachen, Merkblatt vom 23. Dezember
2013.


http://www.wirtschaft.nrw.de/wirtschaft/strukturfoerderung/foerderung_von_regionen/_pdf_container/Bonusregelung_NRW.pdf
http://www.wirtschaft.nrw.de/wirtschaft/strukturfoerderung/foerderung_von_regionen/_pdf_container/Bonusregelung_NRW.pdf
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gehende Befugnisse, denen wiederum ausgepragtere Verfahrensrechte des mutmaBlichen Taters gegeniiber-
stehen.

4 Anwendungspraxis

134. In den letzten Jahren haben die von der Europdischen Kommission und dem Bundeskartellamt ver-
hiangten Buligeldsanktionen drastisch zugenommen. Die Hohe der Geldbuflen iiberschreitet mittlerweile in
einzelnen Kartellfillen die Schwelle von EUR 1 Mrd.'”

135. Abbildung 1.1 verdeutlicht den Anstieg der von der Europdischen Kommission verhidngten Geldbuflen
seit dem Zeitraum 2005 bis 2009. Abbildung 1.2 zeigt die signifikante Erhohung der von der Europiischen
Kommission verfolgten Kartellfille seit dem Zeitraum 2000 bis 2004.

136. Bei der Zahl der Kommissionsentscheidungen gegen einzelne Unternehmen und Unternehmensver-
einigungen kann eine so deutliche Anderung am Anfang des ersten Jahrzehnts dieses Jahrhunderts hingegen
nicht gezeigt werden. Vielmehr lag die Zahl der Entscheidungen in den Jahren 1990 bis 2014 — mit Aus-
nahme des Zeitraums von 1995 bis 1999 — kontinuierlich bei iiber 150 (vgl. Abbildung I.3).

Abbildung I.1: Européische Kommission — verhiingte Geldbufien im Zeitraum 1990 bis 2014 (ohne
Anderungen durch den EuGH)
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Quelle: Europidische Kommission, Cartel Statistics, Stand: 2. April 2014

170 EU-Kommission, Pressemitteilung vom 5. Dezember 2012, IP/12/1317, ,Kartellrecht: Hersteller von Bildrohren
fiir Fernsehgerdte und Computerbildschirmen ein Jahrzehnt lang an zwei Kartellen beteiligt — Kommission ver-
hiangt GeldbuBle in Hohe von 1,47 Mrd. EUR®; dies., Pressemitteilung vom 4. Dezember 2013, IP/13/1208,
,Kartellrecht: Kommission verhdngt Geldbuflen in Hohe von EUR 1,71 Mrd. fiir Teilnahme an Zinskartellen in der
Derivatebranche®.
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Abbildung 1.2: Européische Kommission — verfolgte Kartellfille im Zeitraum 1990 bis 2014
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Quelle: Europdische Kommission, Cartel Statistics, Stand: 2. April 2014. In einem Kartellfall konnen Entscheidungen gegeniiber
mehreren Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen ergehen; aufgefiihrt sind nur Kartellfélle, in denen ein BuBlgeld verhingt
wurde

Abbildung 1.3: Européische Kommission — Zahl der Entscheidungen (gegeniiber Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen) im Zeitraum 1990 bis 2014

250

Zahl der Entscheidungen

o -
1990 - 1994 1995 - 1999 2000 - 2004 2005 - 2009 2010 - 2014

Quelle: Europdische Kommission, Cartel Statistics, Stand: 2. April 2014

137. Einen Uberblick iiber die Hohe der jihrlichen GesamtgeldbuBen, die das Bundeskartellamt in den
Jahren 1993 bis 2012 gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen sowie gegen natiirliche Personen
verhingt hat, gibt Abbildung 1.4. Hiernach liegen die jahrlichen Gesamtgeldbuflen seit 2007 kontinuierlich
bei iiber EUR 180 Mio. und zum Teil weit dariiber. Nach Angaben des Amtes sind die Gesamtgeldbuflen im
Jahr 2013 im Vergleich zu 2012 nochmals gestiegen.
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Abbildung 1.4: Jihrliche, vom Bundeskartellamt verhingte Gesamtgeldbuflien im Zeitraum 1993 bis
2012
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Quelle: Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2011/2012, BT-Drs. 17/13675 vom 29. Mai 2013, S. 30

138. Umfassende statistische Angaben zu der Zahl der verfolgten Kartellfdlle und erlassenen BuBigeldent-
scheidungen verdffentlicht das Bundeskartellamt nicht. Die jiingeren Téatigkeitsberichte geben aber Auskunft
iiber eine Reihe wichtiger Kartellfdlle und die getroffenen Einzelentscheidungen gegeniiber Unternehmen,
Unternehmensvereinigungen und natiirlichen Personen. Der Tétigkeitsbericht 2011/2012 weist allein 19
Kartellfille von groBerer Bedeutung und iiber 220 BuB3geldentscheidungen aus.'”!

139. Die Kriminalstatistik zu § 298 StGB weist seit Jahren nicht unwesentliche Fallzahlen auf. So wurden im
Zeitraum 2003 bis 2012 jahrlich zwischen 42 und 230 Fille erfasst. In den Jahren 2011 und 2012 sind 53
bzw. 115 Fille vermerkt. Die Kriminalstatistik umfasst allerdings alle polizeilich registrierten Delikte; es
muss also nicht in allen Fallen zur Erhebung einer Anklage durch die Staatsanwaltschaft, der Eroffnung des
Hauptverfahrens durch das Gericht oder gar einer Verurteilung gekommen sein. Einen besseren Eindruck
verschaffen daher die Angaben des Statistischen Bundesamts, wonach es in den Jahren 2008 bis 2012 zu je
20, 19, 17, 20 und 22 Verurteilungen gekommen ist.'”? Verurteilungen zu Freiheitsstrafen wurden in 2008 in
fiinf Féllen, in 2009 in drei Fillen, in 2010 in einem Fall und in 2011 in sieben Féllen ausgesprochen; im
Jahr 2012 wurden lediglich Geldstrafen verhéngt. '™

5 Ausreichende Abschreckungswirkung des derzeitigen Sanktionensystems?

140. Zentral in der Diskussion um die weitergehende Kriminalisierung von KartellrechtsverstoBen ist die
Frage, ob die Abschreckungswirkung, die von den bestehenden behordlichen und privaten Sanktions-

171 Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2011/2012, BT-Drs. 17/13675 vom 29. Mai 2013, S. 30 f.

172 Vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2008, S. 70, 2009, S. 70, 2010, S. 72, 2011, S. 70 und 2012,
S. 72. Wagner-von Papp (2009) weist darauf hin, dass in der Statistik bei tateinheitlicher und tatmehrheitlicher
Begehung ein Fall nur unter dem Delikt mit der hochsten Strafandrohung erscheint; vgl. Wagner-von Papp, WuW
2009, S. 1236 ff., 1243 und Fn. 51.

173 Vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2008, S. 102, 2009, S. 102, 2010, S. 106, 2011, S. 102 und
2012, S. 106.



Kapitel I  Kriminalisierung von Kartellrechtsverstéfien in Deutschland? 93

moglichkeiten gegeniiber Unternehmen und natiirlichen Personen ausgeht, ausreicht. Mit der Androhung und
Verhdngung von Sanktionen sollen Anreize zu einem kartellrechtskonformen Verhalten gesetzt werden.
Aktuelle Kartellmitglieder sollen vom Weiterfiihren des Kartells, potenzielle Kartellmitglieder von der Ein-
gehung neuer Kartelle abgehalten werden. Gegen eine ausreichende Prévention kdnnten — oberflachlich be-
trachtet — die angestiegenen Fallzahlen und BuBgelder sprechen. Eine solche Argumentation wiirde
allerdings zu kurz greifen, denn es ist zu beriicksichtigen, dass sich die rechtlichen Rahmenbedingungen der
Kartellbekdmpfung in den letzten Jahren stark geéndert und die Kartellbehdrden ihre diesbeziiglichen
Aktivitdten erheblich intensiviert haben.

141. Ein entscheidender Grund fiir den Anstieg der GeldbuBlen gegeniiber Unternechmen und Unter-
nehmensvereinigungen in Deutschland ist die grundlegende Umgestaltung der Bestimmungen iiber die
BuBgeldhohe und -zumessung im Rahmen der Siebten GWB-Novelle von 2005. Von besonderer Bedeutung
ist insoweit die Ersetzung des mehrerlosbezogenen Sonderbullgeldrahmens in § 81 Abs. 2 a.F. durch die
umsatzbezogene Obergrenze in § 81 Abs. 4 Satz 2 GWB. Ferner wurde der Regelbullgeldrahmen von EUR
500.000 auf EUR 1 Mio. fiir die schwerwiegenden bzw. von EUR 25.000 auf EUR 100.000 fiir die leichteren
Kartellordnungswidrigkeiten angehoben. Dariiber hinaus geht das Bundeskartellamt zunehmend auch gegen
natiirliche Personen im Wege des Ordnungswidrigkeitenrechts vor.'”

142. Beziiglich der hohen Fallzahlen ist insbesondere die Einfiihrung der Bonusregelung durch das Bundes-
kartellamt im Jahr 2000 zu erwédhnen, die im Jahr 2006 geéndert und erweitert wurde. Nach Auskunft des
Amtes hat die Bonusregelung erheblichen Anteil an der Aufdeckung von Kartellverstoen, und zwar sowohl
in direkter als auch in indirekter Weise. Denn bei der Verfolgung der direkt angezeigten Kartelle erhélt das
Amt vielfach Hinweise auf weitere Kartellversto3e, die sonst unerkannt geblieben wéren. Zu nennen ist in
diesem Zusammenhang ferner die Einfiihrung eines Hinweisgebersystems im Juni 2012, das anonyme An-
zeigen von Kartellrechtsverstofen erleichtert. Es ldsst sich ferner beobachten, dass die Kartellbehorden in
den letzten Jahren einen Schwerpunkt ihrer Tétigkeit auf die Kartellverfolgung gelegt haben, was sich schon
in der Bildung von drei Abteilungen des Bundeskartellamtes, die ausschlieflich die Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten in Verbindung mit VerstoBen gegen § 1 GWB und Art. 101 AEUV zur Aufgabe
haben, widerspiegelt. Diese Schwerpunktverlagerung diirfte wiederum in engem Zusammenhang mit der
Einfilhrung der Bonusregelung und der Moglichkeit der einvernehmlichen Verfahrensbeendigung durch
Settlements stehen, die eine Aufdeckung und ziligige Verfolgung von Kartellen erleichtern. Nicht auszu-
schlieen ist ferner, dass die Kartellbehorden ihr Ermessen im Rahmen des Opportunitétsprinzips haufiger
als frither zugunsten des Aufgreifens von moglichen Kartellrechtsverstofen ausiiben. SchlieBlich diirfte eine
bessere Zusammenarbeit und wechselseitige Information im Netzwerk der europdischen Kartellbehorden zu
einer hdufigeren und erfolgreichen Verfolgung von Kartellverstdfen beitragen.

143. Neben den Rahmenbedingungen fiir die behdrdliche Verfolgung von Kartellrechtsverletzungen haben
sich auch die Bedingungen fiir die private Kartellrechtsdurchsetzung in den letzten Jahren weiterentwickelt.
Mit der Siebten GWB-Novelle wurden unter anderem die Bindungswirkung kartellbehordlicher Ent-
scheidungen fiir Schadenersatzanspriiche geschédigter Dritter sowie die Verzinsungspflicht fiir Schaden-
ersatzanspriiche eingefiihrt. Die Achte GWB-Novelle hat zu einer Erweiterung des Verbandsklagerechts ge-
fiihrt, indem § 33 Abs. 2 Nr. 2 GWB nunmehr insbesondere den Verbraucherverbanden sowohl einen Unter -
lassungs- als auch einen Anspruch auf Vorteilsabschopfung fiir den Fall von Massen- oder Streuschiden
einrdumt. Auf die jiingsten Entwicklungen des europdische Rechts wurde bereits hingewiesen.'”

144. Zwar handelt es sich bei privaten Schadenersatzklagen nach wie vor in aller Regel um Follow-on-
Klagen Kartellgeschéddigter, die nicht unmittelbar zur Aufdeckung von Kartellrechtsverstoen beitragen.
Allerdings wéchst in jlingerer Zeit das Risiko fiir kartellbeteiligte Unternehmen, mit erheblichen Schaden-

174 Die hochste bisher verhdngte Geldbulle gegen eine natiirliche Person lag nach Auskunft des Amtes allerdings weit
unter dem gesetzlichen Hochstbetrag von EUR 1 Mio.
175 Vgl. Tz. 118.
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ersatzanspriichen der Geschidigten konfrontiert zu werden.'”® Dieses Risiko ist dann besonders groB, wenn
der Kartellschaden nicht beim Endverbraucher, sondern bei Unternehmen oder anderen juristischen Personen
eingetreten ist. Zwar bleiben Verurteilungen zu Schadenersatzzahlungen auch insofern bislang die Aus-
nahme'”’, in Einzelféllen konnte aber im Vergleichsweg eine erhebliche finanzielle Kompensation erlangt
werden.'”™ Nicht auszuschlieBen ist ferner, dass geschidigte Unternehmen, die ihre Geschéftsbeziehungen
mit kartellbeteiligten Unternehmen weiterfithren, in diesem Rahmen eine gewisse Kompensation, z. B. in
Form von kiinftigen Rabatten, erhalten.

145. Auch bedingt durch die verstirkte behordliche und private Kartellrechtsdurchsetzung in der jiingeren
Vergangenheit diirfte sich dariiber hinaus das Bewusstsein fiir die Problematik von kartellrechtswidrigem
Verhalten in Unternehmenskreisen gewandelt haben. Zwar diirfte das Ausmal} dieses Bewusstseinswandels
branchen- und unternehmensabhingig unterschiedlich ausgeprégt sein. Festzustellen ist indes, dass die Be-
deutung von Compliance-Maflnahmen in Unternechmen insgesamt in den letzten Jahren zugenommen hat.
Zunehmend thematisiert werden ferner Mdglichkeiten und Pflichten von Vorstand und Aufsichtsgremien des
kartellbefangenen Unternehmens, Schadenersatzforderungen gegeniiber kartellverantwortlichen Mitarbeitern
geltend zu machen und personalrechtliche Konsequenzen zu ziehen.'” Von derartigen MaBnahmen, die un-
mittelbar den verantwortlich Handelnden treffen, kann eine erhebliche Abschreckungswirkung ausgehen,
wenn sie konsequent angewendet werden. Allerdings ist festzustellen, dass diese Entwicklung derzeit noch
am Anfang steht.

146. Der Umstand, dass sowohl die behordliche als auch die private Kartellverfolgung aktuellen Ent-
wicklungen unterliegen, macht eine abschlieBende Einschitzung der von ihnen ausgehenden Ab-
schreckungswirkung sehr schwierig. Es ist ferner nicht auszuschlieBen, dass das bestehende Sanktionen-
system derzeit noch nicht seine volle Praventionswirkung entfaltet. Dazu trdgt der Umstand bei, dass eine
Reihe der in den letzten Jahren aufgedeckten und verfolgten Kartelle, z. B. das Wasserstoffperoxid- und das
Rolltreppenkartell, in den Anfang des ersten Jahrzehnts dieses Jahrhunderts oder sogar in die 1990er Jahre
zurlickreichen. Allerdings sprechen nach Auffassung der Monopolkommission einige Griinde fiir die An-
nahme, dass vom derzeitigen Sanktionensystem generell nur eine begrenzte Abschreckungswirkung ausgeht.

147. Mit der Androhung und Verhdngung von Sanktionen wird die Abschreckung von aktuellen und
potenziellen Kartellbeteiligten bezweckt. Da die gesetzlich angedrohten und behordlich auferlegten Geld-
bullen gegeniiber Unternehmen jedenfalls derzeit im Mittelpunkt der Ahndung von Kartellrechtsverletzungen
stehen, ist die Frage entscheidend, bei welcher Hohe jene eine ausreichende Praventivwirkung entfalten.

Nach der Theorie der optimalen Sanktionen stellen Unternehmen eine mdgliche GeldbuBle bei der Ent-
scheidung iiber kartellrechtskonformes oder kartellrechtswidriges Verhalten in Rechnung.'®® Der erwartete
Nutzen eines Kartellrechtsverstoles und die voraussichtlichen Kosten eines Verstofles werden unter Be-
riicksichtigung der Ahndungswahrscheinlichkeit abgewogen. Theoretisch handelt es sich bei der Be-
stimmung der wirksamen Geldbufle um einen Vergleich von Erwartungswerten. Eine ausreichende Ab-
schreckungswirkung ist nur dann gegeben, wenn die GeldbuBBe mindestens den Betrag erreicht, der sich aus
der Multiplikation des erwarteten Kartellgewinns mit dem Kehrwert der erwarteten Aufdeckungswahr-
scheinlichkeit ergibt. Fiir die Aufdeckungswahrscheinlichkeit eines Kartells liegen Schétzungen vor, deren

176 Vgl. dpa, Deutsche Bahn reicht Klage gegen Schienenkartell ein, Frankfurter Rundschau, 20. Dezember 2012, Ott,
K., Stadtische Verkehrsbetriebe klagen gegen Schienenkartell, Siiddeutsche Zeitung, 21. Februar 2013; Wieder-
holungstiter Thyssen-Krupp droht Millionenzahlung, Siiddeutsche Zeitung, 4. Dezember 2012; EU-Kommission,
Pressemitteilung vom 24. Juni 2008, IP/08/998.

177 LG Mannheim Urteil vom 4. Mai 2012, 7 O 463/11 Kart — Feuerléschfahrzeuge.

178 Vgl. ARD, http://www.tagesschau.de/wirtschaft/thyssen128.html, Abruf am 11. Mérz 2014; es wird berichtet, dass
Deutsche Bahn und ThyssenKrupp im Fall des Schienenkartells einen Vergleich iiber EUR 150 Mio. geschlossen
haben.

179 Vgl. Fleischer, BB 2008, S. 1070 ff.; Altemeier, C., Verantwortlichkeit des Vorstands fiir Kartellrechtsverstofe:
Ein Beitrag zur Organhaftung und zur Organuntreue, Frankfurt 2013; Sacker, WuW 2009, S. 3.

180 Vgl. Landes,W., Optimal Sanctions for Antitrust, University of Chicago Law Review 50 1983, 652 ff.
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Ergebnisse von unter 20 Prozent bis 33 Prozent reichen.'®' Nach verbreiteter Auffassung reicht die derzeitige
Hoéhe der Geldbuflen daher nicht aus, um alle Unternehmen von der Eingehung oder Weiterfithrung eines
Kartells abzuhalten.'® Vielmehr miissten die GeldbuBen — bei gleich bleibender Aufdeckungswahrschein-
lichkeit — weit hoher als die gegenwirtig verhdngten GeldbuBen bemessen werden. '

148. Abgesehen davon, dass hiufig die notwendigen Daten fehlen, um im konkreten Kartellfall die optimale
GeldbuBe zu ermitteln, werden nochmals drastisch erhohten Geldbuflen auch verfassungsrechtliche Be-
denken, etwa das VerhiltnismaBigkeitsprinzip betreffend, entgegen gehalten.'® Des Weiteren konnte eine
nochmalige Erhohung der verhidngten Geldbuflen insbesondere zur Existenzgefihrdung von betroffenen
Unternehmen fiihren, die mit weiteren sozialen Folgen fiir Dritte, insbesondere Arbeitnehmer und Glaubiger,
einhergehen wiirde. Zwar konnen Bundeskartellamt und Europdische Kommission die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit eines Unternehmens im konkreten Einzelfall bei der Buligeldbemessung in Rechnung
stellen.'® Mit einer entsprechenden Ankiindigung in den BuBgeld-Leitlinien, der zufolge GeldbuBen bei
eingeschrinkter wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit bzw. der Gefahr der wirtschaftlichen Uberlebensfihig-
keit gegebenenfalls abgesenkt werden, verringert sich jedoch gleichzeitig die Abschreckungswirkung der
angedrohten Sanktionen.

149. Des Weiteren konnen Unternehmen im bestehenden System aufgrund der Bonusregelung darauf hoffen,
im Fall eigenen geschickten Verhaltens doch buB3geldfrei zu bleiben oder nur ein verringertes Bufigeld auf-
erlegt zu bekommen, wenn sie eines Tages das Kartell aufdecken bzw. an seiner Aufdeckung mitwirken. '
Somit lasst sich der Bonusregelung zwar einerseits ein gewisser Erfolg bei der Kartellverfolgung nicht ab-
sprechen. Andererseits tridgt sie aber dazu bei, die von behordlichen Sanktionen ausgehende Ab-
schreckungswirkung zu vermindern, da durch geschicktes Verhalten der Kartelltiter ein Erlass oder Teil-
erlass der GeldbuBe erreicht werden kann.'s” Auch derartige Uberlegungen werden &konomisch rational
vorgehende Unternehmensverantwortliche in ihr Kalkiil einbeziehen. Dementsprechend miissten Androhung
und Verhidngung von abschreckenden GeldbuBlen nach der Theorie der optimalen Sanktion wiederum ent-
sprechend hoher ausfallen.

150. SchlieBlich ist daran zu erinnern, dass jedenfalls vor Inkrafttreten der Achten GWB-Novelle eine
Sanktionsliicke im Hinblick auf die Rechtsnachfolge von kartellbeteiligten juristischen Personen und
Personenvereinigungen bestand."® Durch eine Umstrukturierung oder VerduBerung konnten sie sich der

181 Vgl. Bryant, P./Eckhard, E., Price Fixing: The Probability of Getting Caught, Review of Economics and Statistics
1991, S. 531 ff. (13 bis 17 Prozent Aufdeckungswahrscheinlichkeit). Diese Schitzung basiert allerdings auf dem
Zeitraum von 1961 bis 1988, der vor Einfiihrung der Kronzeugenprogramme durch die Europdische Kommission
und das Bundeskartellamt liegt; Wils (2008) legt seiner Schiatzung daher eine Aufdeckungswahrscheinlichkeit von
33 Prozent zugrunde und hélt eine ausreichende Abschreckungswirkung erst bei GeldbuBlen ab einer Hohe von 150
Prozent des mit den kartellbefangenen Produkten erwirtschafteten jéhrlichen Umsatzes fiir gegeben, Wils, W.,
Efficiency and Justice in European Antitrust Enforcement, a. a. O., Tz. 550 ff.

182 Vgl. hierzu schon Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten 2010/2011, Stirkung des Wettbewerbs bei Handel
und Dienstleistungen, Baden-Baden 2012, Tz. 476 m. w. N.

183 So wird fiir US-Bufigelder eine Verfiinffachung diskutiert, vgl. Lande, R./Connor, J., Cartels As Rational Business
Strategy: Crime Pays, Cardozo Law Review 34, 427-490.

184 Vgl. Mboschel, WuW 2010, S. 869 ff., der das VerhiltnismaBigkeitsprinzip bereits bei der derzeitigen
Geldbuflenhohe als verletzt ansieht.

185 Européaische Kommission, Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen gemil3 Artikel 23 Absatz 2
Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, a. a. O., Tz. 35; vgl. BKartA, Leitlinien fiir die BuBgeldzumessung
in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren vom 25. Juni 2013, Tz. 2, 16.

186 Diese Uberlegung gilt grundsitzlich auch hinsichtlich der Mbglichkeit der einverstindlichen Verfahrens-
beendigung durch Settlements. Allerdings ist die Reduzierung des BuBlgelds insoweit auf zehn Prozent beschrankt,
sodass auch die Verminderung des Abschreckungseffekts begrenzter als bei der Bonusregelung sein diirfte, vgl.
BKartA, Das Settlement-Verfahren des Bundeskartellamtes in Bulgeldsachen, Merkblatt vom 23. Dezember 2013.

187 Vgl. Stockmann, FS fiir Bechtold, 2006, S. 559, 567.

188 BGH WuW/ DE-R 3455 ff.; Monopolkommission, Sondergutachten 63, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbs-
politischer Sicht, Baden-Baden 2012, Rz. 127.
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gegen sie verhdngten Geldbulle relativ einfach entziehen. Insofern bleibt abzuwarten, ob die punktuellen
Gesetzesidnderungen durch die letzte GWB-Novelle wirksame Abhilfe schaffen.

151. Die Abschreckungswirkung von Geldbuflen gegeniiber natiirlichen Personen diirfte noch deutlich
geringer ausfallen. Wie bereits dargelegt, liegt die Aufdeckungswahrscheinlichkeit bei Zuwiderhandlungen
gegen das Kartellrecht nach heutigen Erkenntnissen bei ca. 30 Prozent. Geht man davon aus, dass an
Kartellen regelméfig eine Vielzahl von natiirlichen Personen mitwirkt, die Europédische Kommission diese
jedoch tiberhaupt nicht mit einer Geldbuf3e belegen kann und das Bundeskartellamt nur einen Teil der ver-
antwortlichen natiirlichen Personen pro Kartellfall ordnungswidrigkeitenrechtlich verfolgt, ist die Ver-
folgungswahrscheinlichkeit nochmals deutlich kleiner als im Falle einer Ahndung kartellbeteiligter Unter-
nehmen. Demnach muss auch die Abschreckungswirkung gegeniiber natiirlichen Personen als zuséitzlich
verringert angesehen werden. Unter diesen Voraussetzungen erscheint es sehr fraglich, ob die Erhéhung des
RegelbuB3geldrahmens von EUR 500.000 auf EUR 1 Mio. fiir die schwerwiegenden bzw. von EUR 25.000
auf EUR 100.000 fiir die leichteren Kartellordnungswidrigkeiten im Rahmen der Siebten GWB-Novelle fiir
eine wirksame Abschreckung geniigt.

152. Zweifelhaft ist die von GeldbuBlen gegeniiber natiirlichen Personen ausgehende priaventive Wirkung
ferner, sofern diese damit rechnen konnen, von ihrem Arbeitgeber eine entsprechende Kompensation zu er-
halten. Eine solche Entschiddigung kann sowohl ex ante als auch ex post geleistet werden, z. B. indem schon
zu einem Zeitpunkt vor der behordlichen Entdeckung des Kartells ein hoheres Gehalt oder zusédtzliche
Leistungen vereinbart werden oder nach Durchfithrung eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens die Summe,
die der GeldbuB3e entspricht, an den Mitarbeiter erstattet wird.

Die rechtliche Zulidssigkeit solchen Kompensationsleistungen wird zwar zunehmend infrage gestellt.
Diskutiert werden in diesem Zusammenhang insbesondere Fragen der gesellschafts- und strafrechtlichen
Haftung jener Personen, die eine Entschiddigung aus Unternehmensvermdgen veranlassen. In Betracht ge-
zogen werden etwa Schadenersatzanspriiche wegen PflichtenverstoBes nach § 93 AktG oder eine Strafbarkeit
wegen Untreue gemidB § 266 StGB.'"™ Eine Strafbarkeit wegen Strafvereitelung kommt hingegen in aller
Regel nicht in Betracht, weil als Ankniipfungstat jedenfalls derzeit keine Straftat — mit Ausnahme des Sub-
missionsbetrugs — vorliegt. Auflerdem ist zu konstatieren, dass jedenfalls dann, wenn keine direkte Er-
stattung im Nachgang der GeldbuBle erfolgt, der Nachweis einer Kompensation oft schwer zu fithren sein
diirfte.

153. SchlieBlich wiirde die Abschreckungswirkung von personlichen Geldbuflen génzlich entfallen, wenn
das Risiko, eine mogliche GeldbuBe wirklich aus der eigenen Tasche zahlen zu miissen, mittels ent-
sprechender Versicherungen ausgeschlossen werden konnte. In Bezug auf Leistungen von Versicherungen
fiir Fiihrungskrifte, sogenannte D&O-Versicherungen, diirfte indes davon auszugehen sein, dass ein Téter
jedenfalls bei nachgewiesenem vorsétzlichem Verhalten keine entsprechenden Anspriiche hat.

6 Priventivwirkung von Kriminalstrafen

154. Die Einfiihrung von Kriminalstrafen fiir kartellverantworliche natiirliche Personen ist grundsétzlich zu
empfehlen, wenn die strafrechtliche Verfolgung eine gegeniiber dem jetzigen Sanktionensystem, das in erster
Linie auf GeldbuBlen gegeniiber kartellbeteiligten Unternehmen basiert, gesteigerte Abschreckungswirkung
von aktuellen und potenziellen Kartelltitern entfaltet.'”® In diesem Fall wiirde die Zahl der Kartellrechtsver-
letzungen sinken, die (optimalen) GeldbuBen kénnten reduziert, Insolvenzen und sonstige soziale Kosten fiir
Dritte vermieden werden. Die Bundesregierung sah allerdings noch im Jahr 2008 anldsslich einer Anfrage im

189 Vgl. Fleischer, BB 2008, S. 1070 ff.; Altemeier, C., Verantwortlichkeit des Vorstands fiir Kartellrechtsverstofe:
Ein Beitrag zur Organhaftung und zur Organuntreue, a. a. O.

190 Zu Bestrebungen, ein Unternehmensstrafrecht in das deutsche Recht aufzunehmen, vgl. Abschnitt 11.3 in diesem
Kapitel.
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Bundestag keinen Anlass, ihre bisherige ablehnende Haltung zur Kriminalisierung kartellrechtlicher Ver-
stofe zu dndern. Erfahrungen aus anderen Landern hétten bislang keine Anhaltspunkte dafiir erbracht, dass
die strafrechtliche Ahndung auf die Zahl oder das AusmalBl von WettbewerbsverstoBen signifikante Aus-
wirkungen habe.'”' Nach Ansicht der OECD gibt es zwar keine systematische empirische Evidenz fiir eine
verstirkte Abschreckungswirkung von Kriminalstrafen im Kartellrecht, sondern lediglich ,,anekdotische*
Belege. Sie geht aber davon aus, dass viele Staaten eine hohere Abschreckungswirkung von Kriminalstrafen
als offensichtlich ansehen.'”

155. Dass von strafrechtlichen Sanktionen eine grofle Abschreckungswirkung ausgeht, legen die Ergebnisse
mehrerer Umfragen nahe. Obgleich die Umfragen in verschiedenen Léndern mit unterschiedlichen
institutionellen Rahmenbedingungen in unterschiedlichen Zeitrdumen durchgefiihrt wurden, ergibt sich ein
einheitliches Bild. So weist nach Ansicht von im Jahr 2007 befragten Unternehmen in GroBbritannien die
strafrechtliche Verfolgung mit Miindung in einer Freiheitsstrafe die groBite Abschreckungswirkung auf, ge-
folgt von einem Berufsverbot, GeldbuBen und privaten Schadenersatzklagen.'”® Eine Umfrage unter U.S.-
amerikanischen Juristen im Jahr 1980 ergab, dass Freiheitsstrafen und private Schadenersatzklagen als
wirksamste Sanktionen gelten."™ Zu einem dhnlichen Resultat kam auch eine Befragung unter in Briissel
tatigen Juristen Anfang der 1980er Jahre.'”” Dass Freiheitsstrafen eine wesentliche Abschreckungswirkung
entfalten kdnnen, geht indirekt ebenfalls aus einer Befragung von Schweizer Unternehmen, Verbédnden und
Juristen in 2008 hervor."® Berichte aus den USA, in denen die strafrechtliche Verfolgung eine lange
Tradition hat, sprechen ebenfalls fiir eine hohe Abschreckungswirkung von Kriminalstrafen. Diese zeige sich
insbesondere in einem Riickgang inlédndischer Kartelle; auBerdem wiirden Kartelle wegen der in den USA
drohenden strafrechtlichen Sanktionen héufig nicht auf das Hoheitsgebiet der USA ausgedehnt.'”’

156. Nach Auffassung der Monopolkommission ist eine besondere Abschreckungswirkung von Kriminal-
strafen fiir Entscheidungstriger in Unternehmen kaum bestreitbar. Zwar kennt das deutsche Strafrecht sehr
kurze Freiheitsstrafen nur im Ausnahmefall; kurze Freiheitsstrafen werden zudem i. d. R. zur Bewéhrung
ausgesetzt. So verhiangt das Gericht gemal § 47 Abs. 1 StGB eine Freiheitsstrafe unter sechs Monaten nur,
wenn besondere Umstidnde, die in der Tat oder der Personlichkeit des Téters liegen, die Verhdngung einer
Freiheitsstrafe zur Einwirkung auf den Téter oder zur Verteidigung der Rechtsordnung unerlésslich machen.
Ferner werden Freiheitsstrafen von nicht mehr als einem Jahr unter den in § 56 Abs. 1 StGB genannten
Voraussetzungen zur Bewédhrung ausgesetzt; eine Aussetzung zur Bewidhrung ist gemal § 56 Abs. 2 StGB
unter besonderen Umsténden auch bei Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren moglich. Selbst kurze Freiheits-
strafen, die zur Bewdhrung ausgesetzt wurden, sowie Geldstrafen beinhalten indes ein wesentlich stérkeres
Unwerturteil als bloBe GeldbuBen. Kriminalstrafen haben somit einen Stigmatisierungseffekt, der vor allem
fiir im Ubrigen unbescholtene und sozial eingegliederte Téter im Bereich der Wirtschaftskriminalitit be-
sonders spiirbar sein wird.'”®

191 Vgl. Antwort der Bundesregierung auf eine Anfrage von MdB Sabine Zimmermann et al., BT-Drs. 16/8681 vom 1.
April 2008, Antwort zu Frage 7.

192 Vgl. OECD, Policy Roundtables 2003 Cartel Sanctions against Individuals, DAF/COMP(2004)39, 10. Januar
2005, S. 7.

193 Vgl. Deloitte, The deterrent effect of competition enforcement by the OFT, A report prepared for the OFT by
Deloitte, OFT962, a. a. O.

194 Vgl. Beckenstein, A.R./Gabel, L.H., antitrust compliance: results of a survey of legal opinion, Antitrust Law
Journal 51(3), 1982, S. 459-516.

195 Vgl. Feinberg, R.M., The Enforcement and Effects of European Policy: Results of a Survey of Legal Opinion,
Journal of Common Market Studies 23(4), 1985, S. 373-384.

196 Vgl. ZEW, Studien zu den Wirkungen des Kartellgesetzes, Endbericht fiir das Staatssekretariat fiir Wirtschaft
SECO, Bern, geringfiigig iliberarbeite Version vom 20. September 2008. Alternativ kdnnte die Dauer einer Frei-
heitsstrafe gesenkt und ein Berufsverbot ausgesprochen werden; vgl. Ginsburg, D.H./Wright, J.D., Antitrust
Sanctions, Competition Policy International 6(2), 2010, S. 3-39.

197 Vgl. Wils, W., Efficiency and Justice in European Antitrust Enforcement, a. a. O., Tz. 568 ff.

198 Vgl. Wagner-von Papp, WuW 2010, S. 268, 273.



98 Kapitel I « Kriminalisierung von Kartellrechtsverstofien in Deutschland?

157. Dazu trigt der Umstand bei, dass Kriminalstrafen - anders als GeldbuBen - in das Bundeszentralregister
aufgenommen werden (§§ 3, 4 BZRG). Dies gilt grundsétzlich auch bei auf Bewédhrung ausgesetzten Strafen.
Ferner erfolgt eine Aufnahme ins Fithrungszeugnis bei Verurteilungen zu Geldstrafe von mehr als neunzig
Tagessédtzen und Freiheitsstrafe von mehr als drei Monaten, § 32 BZRG. Eine Person gilt als vorbestraft,
sobald gegen sie eine Strafe in einem Strafprozess ausgesprochen wurde, diese MaBnahme rechtskréftig ge-
worden und nicht im Bundeszentralregister getilgt worden ist. Auch eine Verurteilung auf Bewéahrung gilt als
Vorstrafe.

158. Des Weiteren darf der Umstand, dass heute nach §§ 298, 263 StGB aufgegriffene Sachverhalte haufig
,nur zu einer Verurteilung zu Geldstrafe oder zur Verfahrenseinstellung fiihren, nicht zu der Annahme ver-
leiten, dass auch bei einer erweiterten strafrechtlichen Verfolgung von Kartellrechtsverletzungen keine
hoheren Strafen zu erwarten seien. Vielmehr ist davon auszugehen, dass personlich verantwortliche Unter-
nehmensmitarbeiter wesentlich hohere Strafen zu erwarten hitten, wenn neben den in aller Regel weniger
wirtschaftlich bedeutsamen Fillen des Submissionsbetrugs auch solche Hardcore-Kartelle verfolgt werden,
deren hohe volkswirtschaftliche Bedeutung schon darin zum Ausdruck kommt, dass Geldbullen gegen die
beteiligten Unternehmen in Millionen- oder sogar Milliardenhéhe verhdngt werden. In derartigen Fillen
miissten strafrechtlich verfolgte Téter kiinftig durchaus auch mit der Verhdngung von — lidngeren — Frei-
heitsstrafen rechnen.

159. Eine Erhéhung der Priaventionswirkung ginge mit der strafrechtlichen Verfolgung von Hard-
core-Kartellen auch deshalb einher, weil damit die Androhung eines Berufsverbots verbunden ist. So-
genannte ,,Director disqualification orders in competition cases* sind vor allem aus dem britischen Wett-
bewerbsrecht, wo ein Verstol gegen das Kartellverbot strafrechtliche Folgen nach sich ziehen kann,
bekannt.'”” Dort kann ein Berufsverbot bis zu einer Dauer von 15 Jahren verhingt werden; eine Zuwider-
handlung gegen ein solches Berufsverbot ist strafbewehrt.*”

Im deutschen Strafrecht ist ein Berufsverbot als MaBregel der Besserung und Sicherung vorgesehen. Nach
§ 70 Abs. 1 StGB kann das Gericht jemanden, der wegen einer rechtswidrigen Tat, die er unter Missbrauch
seines Berufs oder Gewerbes oder unter grober Verletzung der mit ihnen verbundenen Pflichten begangen
hat, verurteilt ist, die Ausiibung des Berufs, Berufszweiges, Gewerbes oder Gewerbezweiges fiir die Dauer
von einem Jahr bis zu fiinf Jahren verbieten, wenn die Gesamtwiirdigung des Téters und der Tat die Gefahr
erkennen ldsst, dass er bei weiterer Ausiibung des Berufs, Berufszweiges, Gewerbes oder Gewerbezweiges
erhebliche rechtswidrige Taten der bezeichneten Art begehen wird. Hiernach konnen Personen, die Organe
juristischer Personen sind, die Berufsausiibung verboten werden.?”' Ebenso kann das Gericht eine Tatigkeit
in leitender oder selbststindiger Stellung untersagen.’”* Das Berufsverbot kann unter bestimmten Voraus-
setzungen sogar filir immer angeordnet werden. Eine Zuwiderhandlung gegen ein ergangenes Berufsverbot ist
ebenfalls strafbar, § 145¢ StGB.>*

199 Vgl. dazu die Richtlinien des Office of Fair Trading (dessen Aufgaben zum 1. April 2014 von der neu gegriindeten
Competition and Markets Authority iibernommen worden sind), http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/201404
02142426/http://www.oft.gov.uk/shared oft/business_leaflets/enterprise act/oft510.pdf, Abruf am 24. Juni 2014,

200 Vgl. ebenda, Tz. 2.10.

201 Leipziger Kommentar-Hanack, StGB § 70, Rn. 6.

202 Leipziger Kommentar-Hanack, StGB § 70, Rn. 52, 54.

203 Zu erwégen wire dariiber hinaus, im Falle einer Kriminalisierung schwerwiegender Kartellrechtsverstofie die
Verurteilung wegen einer solchen Tat in den Katalog der Ausschlussgriinde nach § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 GmbHG
und § 76 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 AktG aufzunehmen. Hiernach kann Geschéftsfiihrer einer GmbH oder Mitglied des
Vorstands einer AG nicht sein, wer wegen einer oder mehrerer vorsitzlich begangener Straftaten nach den §§ 283
bis 283d des Strafgesetzbuchs (Insolvenzstraftaten) oder nach den §§ 263 bis 264a oder den §§ 265b bis 266a des
Strafgesetzbuchs zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt worden ist. Dieser Ausschluss gilt
fiir die Dauer von fiinf Jahren.


http://dejure.org/gesetze/StGB/266a.html
http://dejure.org/gesetze/StGB/265b.html
http://dejure.org/gesetze/StGB/264a.html
http://dejure.org/gesetze/StGB/263.html
http://dejure.org/gesetze/StGB/283d.html
http://dejure.org/gesetze/StGB/283.html
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402142426/http://www.oft.gov.uk/shared_oft/business_leaflets/enterprise_act/oft510.pdf
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Zwar ist nicht auszuschlieffen, dass auch insoweit eine finanzielle Kompensation des Téters durch seinen
Arbeitgeber erfolgen kann.”* Diese diirfte aber wesentlich schwieriger zu praktizieren sein als im Falle einer
GeldbuBle, zumal der Verurteilte seine angestammte Téatigkeit im Unternehmen nicht mehr fortfiihren darf.
Daneben diirfte es gerade fiir bislang im hoheren Management téitige Personen einen erheblichen person-
lichen Nachteil darstellen, auf Jahre hinaus keine addquate Tatigkeit mehr ausiiben zu diirfen.

7 Principal-Agent-Problem

160. Fiir eine erweiterte Kriminalisierung von Kartellrechtsverletzungen spricht dariiber hinaus, dass die
damit verbundene Abschreckung auf die unmittelbar handelnden Unternehmensmitarbeiter zielt und das so-
genannte Principal-Agent-Problem 16st. Dieses besteht darin, dass die Kartellrechtsverletzung von einer
natiirlichen Person begangen wird, die Sanktion aber zumeist nur das dahinter stehende Unternehmen trifft.
Zuwiderhandlungen von Unternehmen gegen kartellrechtliche Ge- und Verbote werden stets von natiirlichen
Personen veranlasst, die fiir das jeweilige Unternehmen handeln. Im derzeitigen Sanktionensystem richten
sich hohe GeldbuBlen oder Schadenersatzforderungen indes in erster Linie an die kartellbeteiligten Unter-
nehmen. Derartige Sanktionen konnten zwar aus dem Blickwinkel der Unternehmen bzw. ihrer Eigentlimer
eine gewisse Abschreckung bewirken, fiir die verantwortlichen Mitarbeiter folgen daraus aber Anreize zu
kartellrechtskonformem Verhalten nicht in demselben AusmaB. Ein Grund hierfiir ist der Umstand, dass
GeldbuBlen oder Schadenersatzforderungen gegeniiber dem Unternehmen keine unmittelbare Auswirkungen
auf den einzelnen Mitarbeiter haben. Der aufgezeigte Widerspruch kann nur aufgelost werden, indem die
Anreize zu kartellrechtskonformem Verhalten direkt bei den handelnden Personen ansetzen. Wie oben ge-
sehen, werden Geldbufen gegeniiber natiirlichen Personen in Deutschland nach wie vor eher selten und sehr
wahrscheinlich in unter dem Aspekt der Abschreckung zu geringer Hohe verhédngt; nach europédischem
Kartellrecht sind sie iiberhaupt nicht zulédssig. Eine ausreichende Priventivwirkung diirfte mit diesem
Sanktionensystem nicht verbunden sein. Dagegen konnten mit der Androhung strafrechtlicher Verfolgung
gegeniiber dem kartellverantwortlichen Unternehmensmitarbeiter wirksame Verhaltensanreize gesetzt
werden.

8 Strafrechtsdogmatische Anforderungen und Kohiirenz

161. Bei der Frage einer weiteren Kriminalisierung von Kartellrechtsverstdfen sind notwendigerweise auch
strafrechtsdogmatische Anforderungen zu beriicksichtigen. Straftat und Ordnungswidrigkeit stehen in einem
quantitativen Verhdltnis, d. h. sie unterscheiden sich nicht dem Wesen, sondern nur dem Grad nach.?”
Daraus folgt, dass Bagatellunrecht vom Ordnungswidrigkeitenrecht, schwerere Unrechtstatbestinde vom
Strafrecht erfasst werden. Erst mit der Rechtsfolge tritt ein qualitatives Element hinzu, da im Unterschied zur
GeldbuBle die Kriminalstrafe ein sozialethisches Unwerturteil enthilt.

162. Das Strafrecht ist somit als Instrument zur gesellschaftlichen Steuerung nur ultima ratio. Es gelten das
Subsidiaritétsprinzip und das verfassungsrechtliche Gebot der VerhiltnisméBigkeit. Das bedeutet, dass
Strafrecht nur zum Schutz gegen qualifizierte Eingriffe in ein wesentliches, sozial erhebliches Rechtsgut in
Betracht kommt. Im Wesentlichen miissen zwei Anforderungen erfiillt sein — die Strafwiirdigkeit und die
Strafbediirftigkeit. Strafwiirdigkeit meint im Wesentlichen die Sozialgeféhrlichkeit oder -schidlichkeit einer
Rechtsgutsverletzung. Strafbediirftigkeit ist gegeben, wenn keine anderen wirksameren oder gleich wirk-
samen Mittel zur Verfiigung stehen, um bestimmten Verhaltensweisen zu begegnen. Der Gesetzgeber hat bei
der Frage, ob ein Verhalten als Ordnungswidrigkeit oder als Straftat zu behandeln ist, ein weites Ermessen.

204 Dies gilt prinzipiell auch im Hinblick auf eine verhdngte Freiheitsstrafe; allerdings ist ein individueller, finanzieller
Ausgleich einer Freiheitsstrafe deutlich schwieriger als die Kompensation einer Geldbuf3e.
205 Vgl. Dannecker/Biermann, in: Mestmécker/Immenga, GWB, 4. Aufl., 2007, vor § 81, Tz. 21 ff.
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163. In der Strafrechtslehre ist weitgehend anerkannt, dass nach den heutigen MaBstiben der Abgrenzung
von Straftat und Ordnungswidrigkeit die Einstufung der gravierenden KartellverstoB3e als blofe Ordnungs-
widrigkeit verfehlt und im Gesamtsystem des Strafrechts nicht mehr zu rechtfertigen ist.**® Die den Wett-
bewerb schiitzenden Ge- und Verbote des GWB gewihrleisten die Offenhaltung der Mirkte, den um-
fassenden Schutz der wirtschaftlichen Betdtigungsfreiheit aller sowie fundamentale Funktionen der Wirt-
schaftssteuerung. In den letzten Jahren nimmt daneben der Schutz der Verbraucher eine zunehmende Be-
deutung ein. Die Beeintriachtigung dieser Funktionen ist fiir die Wirtschaftsordnung in hohem Mafe schid-
lich; insbesondere beim horizontalen Hardcore-Kartell sind Handlungs- und Erfolgsunrecht gravierend.*”’

164. Demgegeniiber werden Verhaltensweisen als Ordnungswidrigkeiten eingestuft, die typischerweise
massenhaft auftreten und von geringerem Handlungs- und Erfolgsunrecht geprigt sind, so etwa im Stra3en-
verkehrsrecht. Daneben werden typischerweise VerstoBe gegen Auskunfts-, Buchfiihrungs-, Melde- und
andere Ordnungspflichten mit GeldbuBlen geahndet. Schwerwiegende KartellverstoBe, die mit Geldbuflen in
Hoéhe von bis zu EUR 1 Mio. und dariiber hinaus bei Zuwiderhandlungen von Unternehmen und Unter-
nehmensvereinigungen mit bis zu zehn Prozent des von diesen erzielten Gesamtumsatzes geahndet werden
konnen, fallen offensichtlich aus diesem Rahmen.

165. Insbesondere von den Kritikern einer erweiterten Kriminalisierung wird die Strafwiirdigkeit von
Kartellrechtsverstolen bezweifelt, da in der Allgemeinheit kein Konsens iiber deren Verwerflichkeit be-
stehe.”® Fraglich ist jedoch, ob ein solcher Konsens innerhalb der Allgemeinheit und insbesondere innerhalb
der gegebenenfalls kartellrechtswidrig handelnden Wirtschaftskreise tatsdchlich notwendige Voraussetzung
einer strafrechtlichen Ahndung ist.*” Insbesondere ein Vergleich mit anderen im Nebenstrafrecht ver-
ankerten Straftatbestdnden, z. B. im Recht des unlauteren Wettbewerbs (UWG), im AuBenwirtschaftsgesetz
(AWG) und im Wertpapierhandelsgesetz (WpHG), macht deutlich, dass insofern kein hoherer Grad an all-
gemeiner Ubereinstimmung beziiglich der Strafwiirdigkeit als bei Hardcore-Kartellen bestehen diirfte; der
Gesetzgeber wiirde seinen Ermessensspielraum deshalb bei einer entsprechenden Kriminalisierung auch
nicht liberschreiten. Festzustellen ist auBerdem, dass gerade aufgrund von Verhaltensweisen in jiingerer Zeit
— insbesondere beziiglich Insiderhandel, Korruptions- und Kartellierungsvorgingen — sowie einer dies-
beziiglich intensivierten Berichterstattung das Wirtschaftsstrafrecht allgemein verstdrkt in das Bewusstsein
der Offentlichkeit geriickt ist. Das Argument eines mangelnden Konsenses konnte schlieBlich auch in sein
Gegenteil gewendet werden: Ein Gefiihl der Verwerflichkeit wird sich bei den Adressaten des Kartellrechts
und der Allgemeinheit nicht spontan, sondern gerade als Folge einer weitergehenden Kriminalisierung ent-
wickeln.?"”

166. Die Frage der Strafbediirftigkeit von Zuwiderhandlungen gegen das Kartellrecht steht in engem Zu-
sammenhang mit der Frage der Wirksamkeit des gegenwirtig bestehenden Sanktionensystems. Gerade zu der
wichtigen Frage einer ausreichenden Pridvention lassen sich — wie oben dargelegt — derzeit keine ab-
schlieBenden Feststellungen treffen. Allerdings gibt es Anzeichen dafiir, dass insoweit erhebliche Defizite
bestehen.

Demgegeniiber werden zum Teil auch die Effektivitit und Praktikabilitit einer etwaigen strafrechtlichen
Sanktionierung infrage gestellt. Beispielhaft genannt seien hier nur Verweise auf mangelnde kartellrechtliche
Erfahrungen bei den Staatsanwaltschaften, auf die wahrscheinliche Verldngerung der Verfahrensdauer sowie
die zu erwartende Uberlastung der zustindigen Verfolgungsbehdrden aufgrund des im Strafrecht geltenden
Legalitétsprinzips.”'' Hierzu ist festzustellen, dass auch nach Auffassung der Monopolkommission eine

206 Vgl. Dannecker/Biermann, a. a. O., vor § 81, Rn. 17 m. w. N. zu beiden Meinungen.

207 Vgl. Stockmann, a. a. O, S. 559, 566; Wagner-von Papp, WuW 2010, S. 268, 276 f.

208 Vgl. Dreher, WuW 2011, S. 232, 236 f.

209 Vgl. Baumann/Arzt, ZHR 1970, S. 24 ff., 32.

210 Vgl. Wagner-von Papp, WuW 2010, S. 268, 275.

211 In Osterreich und den Niederlanden wurden Kriminalstrafen (mit Ausnahme des Submissionsbetrugs) u.a. mit der
Begriindung mangelnder kartellrechtlicher Expertise der Staatsanwaltschaft in den Jahren 2002 bzw. 1997 ab-
geschafft.
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etwaige verstirkte strafrechtliche Ahndung von Kartellrechtsverstoen nur dann ihre volle Wirksamkeit er-
langen kann, wenn sie von entsprechenden Verfahrensregelungen flankiert wird.*'?

9 Erfahrungen im Ausland

167. Sowohl von Gegnern als auch von Beflirwortern einer verstarkten strafrechtlichen Kartellbekdmpfung
werden die Erfahrungen ausléndischer Rechtsordnungen im Hinblick auf die Kriminalisierung von Wett-
bewerbsverstoflen als Beleg fiir die jeweilige Auffassung angefiihrt.

168. Allen voran die USA verfiigen iiber langjdhrige Erfahrungen mit der strafrechtlichen Durchsetzung
ihres Antitrust Law. Der Sherman Act sieht dort bereits seit 1890 Kriminalstrafen sowohl fiir Unternehmen
(,,corporates®) als auch fiir natiirliche Personen (,,individuals®) vor. Strafrechtliche Sanktionen wurden bis in
die 1980er Jahre zwar nur sehr zdgerlich angewandt; spétestens seit Einfilhrung der Sentencing Guidelines
im Jahr 1987 verhéngten die Gerichte jedoch immer wieder — auch mehrjéhrige — Haftstrafen gegeniiber In-
wie Ausldndern. Im Jahr 1974 wurde die gesetzliche Hochststrafe von einem auf drei Jahre und im Jahr 2004
nochmals auf zehn Jahre verschérft. Neben der hohen Strafandrohung wird insbesondere die konsequente
Ermittlungsarbeit der Antitrust Division des Department of Justice fiir die erfolgreiche Durchsetzung des
US-amerikanischen Wettbewerbsrechts verantwortlich gemacht.*"

169. In jlingerer Zeit haben das Vereinigte Konigreich und Irland Kriminalstrafen fiir einige Wettbewerbs-
verstoBe eingefiihrt. Im Vereinigten Konigreich sieht der Enterprise Act 2002 strafrechtliche Sanktionen
ausschlieBlich fiir natiirliche Personen vor; die Hochststrafe betrdgt dort fiinf Jahre. In Bezug auf Unter-
nehmen bleibt es bei der Verhiingung von (bloBen) BuBigeldern, was den Uberlegungen zur Ausgestaltung
des deutschen Kartellrechts entspricht. Bislang wurden im Vereinigten Konigreich erst zwei Kartellstrafver -
fahren abgeschlossen, wobei es lediglich in einem Fall (,,Marine Hose*) und nur aufgrund der Unterstiitzung
der US-amerikanischen Behdrden sowie Gerichte zu der Verhdngung von Haftstrafen gegen die Angeklagten
kam. In dem zweiten Verfahren (,,British Airways®) scheiterte eine Verurteilung daran, dass die damalige
britische Wettbewerbsbehorde, das Office of Fair Trading (OFT), den vier Angeklagten kein strafbares Ver-
halten nachweisen konnte. Das Scheitern des Verfahrens wird — neben Ermittlungsfehlern des OFT — vor
allem auf die Anforderungen an das Tatbestandsmerkmal ,,dishonestly“*'* in Section 188 (1) Enterprise ACT
2002 zuriickgefiihrt. Fraglich war hier, ob es erforderlich ist, dass alle an dem Kartell Beteiligten dieses
Merkmal erfiillen oder nur die jeweiligen Angeklagten. Da das Kartell nur aus zwei Unternehmen (British
Airways und Virgin Atlantic Airways) bestand, Virgin einen Kronzeugenantrag stellte und dessen An-
gestellten darauf hin versichert wurde, dass nicht gegen sie ermittelt werde (,,no action letter*), und das OFT
in der Folge bei diesen keine Beweise sicherte, konnte nicht geklirt werden, ob auch die Vertreter von Virgin
,.dishonestly* handelten.?'> Im Jahr 2011 gab es deshalb Reformiiberlegungen, die darauf abzielten, das Tat-
bestandsmerkmal ,,dishonestly* abzuschaffen oder zu ersetzen.?'® Nach Section 47 (2) Enterprise and
Regulatory Reform Act 2013 ist dieses Merkmal in Section 188 (1) nunmehr ersatzlos gestrichen.?"’

212 Vgl. hierzu Abschnitt 10 in diesem Kapitel.

213 Vgl. Wagner-von Papp, WuW 2009, 1236, 1137 f.

214 Im Deutschen etwa ,,unredlicherweise®. Das Merkmal diirfte — jedenfalls ganz grob — mit einer Schidigungsabsicht
zu umschreiben sein. Zum Hintergrund vgl. Furse, M., The Criminal Law of Competition in the UK and in the US.
Failure and Success, Cheltenham 2012, S. 115.

215 Vgl. dazu ebenda, S. 113 ff., 153 ff. Gegen British Airways verhdngte die OFT spéter allerdings eine Geldbufle in
Hohe von Pfund 58,5 Mio., wihrend Virgin Atlantic Airways von der Kronzeugenregelung profitierte; vgl. OFT,
Pressemitteilung vom 19. April 2012, http:/www.oft.gov.uk/news-and-updates/press/2012/33-12, Abruf am 24.
Juni 2014.

216 Vgl. Furse, M., The Criminal Law of Competition in the UK and in the US. Failure and Success, a. a. O., 2012, S.
160 ft.

217 Vgl. http://www legislation.gov.uk/ukpga/2013/24/section/47/enacted, Abruf am 24. Juni 2014.
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170. In quantitativer Hinsicht stellt sich die Kartellverfolgung in Irland als deutlich erfolgreicher dar als im
Vereinigten Konigreich. Einerseits wurden in mehreren Kartellverfahren bereits iiber 30 natiirliche Personen
und Unternehmen zu Haft- und/oder Geldstrafen verurteilt, obgleich die irische Wirtschaft deutlich kleiner
ist als die des Vereinigten Konigreichs. Andererseits fielen die Strafen sehr moderat aus. Zudem wurde die
Vollstreckung der Haftstrafen bislang stets ausgesetzt, sodass — soweit ersichtlich — noch niemand wegen
eines Kartellrechtsverstof3es tatsidchlich inhaftiert wurde. Zudem hat Irland sein Kartellstrafrecht ausschlief3-
lich auf nationale Kartelle angewandt.*'®

171. Wihrend also die Erfahrungen mit der Kriminalisierung des Kartellrechts im Vereinigten Konigreich
und in Irland als eher ambivalent beschrieben werden konnen, geht von dem US-amerikanischen Vorgehen
eine gro3e Abschreckungswirkung aus, die sogar soweit reicht, dass weltweit operierende Kartelle aus Angst
vor moglichen Kriminalstrafen nicht auf die USA ausgedehnt wurden. Die Erfahrungen in den USA fiihren
allerdings auch deutlich vor Augen, dass die Effektivitit einer Kriminalisierung von Hardcore-Kartellen
entscheidend von der Umsetzung flankierender Mafnahmen abhéangt.

Demgegeniiber erscheint es nicht gerechtfertigt, von den Erfahrungen aus dem Vereinigten Konigreich auf
eine dhnliche Entwicklung in einem etwaigen deutschen Kartellstrafrecht schlieBen zu wollen. Zwar wéren
die rechtlichen Voraussetzungen insofern vergleichbar, als es auch in Deutschland ein ,,duales System* mit
Bufigeldern fiir Unternehmen einerseits und Kriminalstrafen fiir natiirliche Personen andererseits gibe.
Allerdings war der Misserfolg im Fall ,,British Airways®, der die Wahrnehmung von der Kriminalisierung
des Kartellrechts im Vereinigten K&nigreich maf3geblich zu prigen scheint, auf Ermittlungsfehlern des OFT
und der Existenz des ,,dishonestly“-Merkmals, das im deutschen Kartellrecht keine Entsprechung findet,
begriindet. SchlieBlich diirften auch die Erfahrungen in Irland kaum gegen eine Kriminalisierung in
Deutschland sprechen, da die hiesige Wirtschaft deutlich groBer als die irische ist und dementsprechend be-
deutendere Kartellverfahren mit hoheren Strafen zu erwarten sind.

10 Flankierende Mafinahmen

172. Gegen eine erweiterte Kriminalisierung von Kartellrechtsverletzungen wird die mangelnde
Praktikabilitdt und Effektivitdt einer strafrechtlichen Ahndung angefiihrt. Neben Problemen, die das straf-
rechtliche Verfahren selbst betreffen, werden negative Riickwirkungen auf das kartellbehordliche Verfahren
gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen befiirchtet. Zweifel an der Effektivitat strafrechtlicher
Verfolgung werden mit dem Hinweis auf die regelméBig tiberlastete Staatsanwaltschaft und ihr mangelndes
Know-how in kartellrechtlichen Fragen begriindet. Ferner sei damit zu rechnen, dass die Durchsetzung des
Kartellrechts nicht gleichermaflen im Mittelpunkt des Interesses der Staatsanwaltschaft stehe, wie dies bei
den Kartellbehorden der Fall sei; als Folge wird eine regelméfige Verfahrenseinstellung erwartet. Hohe
Verfahrens- und Beweisstandards wiirden zu duflerst umfangreichen und lang andauernden Prozessen fiihren.
In der Folge wire — aufgrund begrenzter Ressourcen — weniger Kartellverfolgung in der Breite mdglich, was
die Rechtsdurchsetzung letztlich schwichen wiirde. Dazu trage auch der Umstand bei, dass eine
Konzentration auf die wichtigen Félle wegen des im Strafprozess geltenden Legalitétsprinzips anders als im
Ordnungswidrigkeitenverfahren nicht moglich sei. Daneben wird auf die zunehmende Zustindigkeits-
spaltung von Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfahren hingewiesen, die einen vermehrten Abstimmungs-
aufwand zur Folge hitte und Ressourcen auch aufseiten der Kartellbehdrden binden wiirde. Negative
Riickwirkungen auf die behordliche Kartellverfolgung werden daneben vor allem in Bezug auf die Bonus-
regelung und das Settlement-Verfahren befiirchtet.

173. Die vorgebrachten Einwiande gegen eine weiter gehende Kriminalisierung sind nach Auffassung der
Monopolkommission nicht alle gleichermaB3en substanziell. Was das Know-how und das Interesse an einer
strafrechtlichen Kartellbekdmpfung aufseiten der Staatsanwaltschaft betriftt, diirfte gerade die Erweiterung

218 Vgl. zum Ganzen Furse, M., a. a. O., 2012, S. 177, 186 f.
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der Strafbarkeit von Kartellrechtsverletzungen dazu fithren, dass entsprechende Kompetenzen und Kapazi-
titen aufgebaut werden. Daneben diirfen die Erfahrungen mit der bisherigen Einstellungspraxis, die sich
lediglich auf die i. d. R. unbedeutenderen Fille des Submissionsbetrugs beziehen, nicht ohne Weiteres auf
schwerwiegende Hardcore-Kartelle, die schon jetzt mit GeldbuBlen in mehrstelliger Millionenhdhe geahndet
werden, iibertragen werden. Gerade im Hinblick auf derartige Kartelle scheint dariiber hinaus die Geltung
des Opportunititsprinzips nicht zwingend; die erforderliche Flexibilitat der Verfolgungsbehdrden lésst sich
auch im Rahmen des im Strafprozess geltenden Legalitétsprinzips tiber die Moglichkeit der Verfahrensein -
stellung nach den §§ 153 ff. StPO erreichen.

Dariiber hinaus ist nicht zu erwarten, dass die Strafgerichtsbarkeit durch Verfahren mit Bezug zum Kartell -
recht iiberfordert wird. Die auf Wirtschaftsstrafrecht spezialisierten Kammern miissen auch in anderen Be-
reichen komplexe Fille bewiltigen. Zudem gelten im gerichtlichen Ordnungswidrigkeitenverfahren
prinzipiell die strafprozessualen Grundsdtze. Soweit im Strafverfahren ausgepréigtere Verfahrensrechte und
Beweisstandards zu beachten sind, stehen diesen erweiterte Ermittlungsbefugnisse der Verfolgungsbehdrden
gegeniiber. AuBBerdem kann im Strafprozess von der Moglichkeit der Verstdndigung nach § 257¢ StPO Ge-
brauch gemacht werden. Im Zusammenhang mit der Befiirchtung einer weniger breiten Kartellverfolgung ist
daran zu erinnern, dass kartellrechtliche Ordnungswidrigkeiten gegen Unternehmen und Unternehmensver-
einigungen weiterhin vonseiten der Kartellbehorden geahndet werden kénnen, und zwar grundsétzlich un-
abhingig von der Verfahrensdauer und dem Ausgang des Strafprozesses.

174. Allerdings erscheint die Befiirchtung negativer Riickwirkungen auf die Effektivitdt der kartellbehord-
lichen Ordnungswidrigkeitenverfahren aufgrund einer vermehrten Verfahrensspaltung begriindet. Ferner ist
davon auszugehen, dass sich eine verstirkte strafrechtliche Kartellverfolgung auf die Bereitschaft zu Bonus -
antrdgen auswirken wird; eine dhnliche Entwicklung konnte bei Settlement-Verfahren eintreten. Insoweit
kann nach Ansicht der Monopolkommission die Effektivitdt einer erweiterten Kriminalisierung von Kartell -
rechtsverletzungen nur durch zusitzliche Vorkehrungen sichergestellt werden.

10.1 Kronzeugen-Regelung

175. Einer Empfehlung zur Kriminalisierung einiger — aktuell noch als BuB3geldtatbestdnde ausgestalteter —
Kartellrechtsverletzungen von natiirlichen Personen konnte eine etwaige Beeintrachtigung der Bonus- bzw.
Kronzeugenregelung des Bundeskartellamtes und der Europdischen Kommission entgegenstehen. Es wird
die Befiirchtung geduBert, dass die gesetzliche Androhung strafrechtlicher Sanktionen fiir natiirliche
Personen zu einem Riickgang von Bonusantrigen fiihren wird. Da Kronzeugenregelungen als tendenziell
positiv eingeschitzt werden*”” und die Bonusregelung nach Auskunft des Amtes die Einleitung zahlreicher
Kartellverfahren bewirkt,”® hitte es erhebliche negative Effekte auf die hoheitliche Durchsetzung des
Kartellrechts, wenn Letztere zukiinftig nicht mehr in Anspruch genommen wiirde.

176. Nach Auffassung der Monopolkommission ist deshalb als flankierende Mafinahme zur Kriminalisierung
von horizontalen Hardcore-Kartellen die Schaffung einer strafrechtlichen Kronzeugenregelung fiir das
Kartellrecht notwendig. Zwar existiert im deutschen Strafrecht mit § 46b StGB bereits eine allgemeine
Kronzeugenregelung, aulerdem haben die Staatsanwaltschaften sowie die Strafgerichte mit den §§ 153 ff.

219 Vgl. etwa Miller, N.H., Strategic Leniency and Cartel Enforcement, American Economic Review 99(3), 2009, S.
750-768; Brenner, S., An Empirical Study of The European Corporate Leniency Program, International Journal of
Industrial Organization 27(6), 2009, S. 639-645; De, O., Analysis of Cartel Duration: Evidence from EC Prosec-
uted Cartels, International Journal of the Economics of Business 17, 2010, S. 33-65; Borell, J.-R./Jiménez,
J.L./Garcia, C., Evaluating antitrust leniency programs, Journal of Competition Law and Economics, 2014,
doi:10.1093/joclec/nht017. Diese Einschétzung gilt insbesondere fiir die USA und das Vereinigte Konigreich, da
die dortige Teilnahme an Kronzeugenprogrammen mit der Befreiung von zivilrechtlicher und strafrechtlicher Sank-
tionierung verbunden ist.

220 Vgl. Der Prisident des Bundeskartellamtes, Herr Andreas Mundt, in, o. V., Kampf gegen Preisabsprachen: 635
Millionen Euro: Kartellamt steuert auf BuBigeldrekord zu, Focus Money online, 30. Mai 2014: ,,Allein rund die
Halfte der Fille des Bundeskartellamtes ging auf Hinweise von Kronzeugen zuriick, berichtete Mundt.*
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StPO grundsitzlich die Moglichkeit, auf die Erhebung der 6ffentlichen Anklage bzw. eine Verurteilung zu
verzichten.”! Als nachteilig erweist sich allerdings insoweit, dass der Sanktionsverzicht nach den genannten
Vorschriften im Ermessen der zustdndigen Stelle liegt. Nach Ansicht der Monopolkommission kann die
reibungslose Anwendung der behordlichen Bonusregelung nur durch einen automatischen Straferlass im
Gegenzug fur die Aufklarung eines Kartellrechtsverstoles wirkungsvoll gewahrleistet werden.

177. Eine automatische Immunitét vor strafrechtlicher Verfolgung sehen einzelne Normen des Besonderen
Teils des StGB sowie die Selbstanzeige im Steuerrecht gemall § 371 Abgabenordnung (AO) vor. Nach § 298
Abs. 3 StGB wird nicht wegen Submissionsbetrugs bestraft, wer freiwillig verhindert, dass der Veranstalter
das Angebot annimmt oder dieser seine Leistung erbringt. Daneben ist auf die Vorschriften der §§ 261 Abs.
9 StGB (Geldwische), 266a Abs. 6 Satz 2 StGB (Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt) sowie
auf 371 AO hinzuweisen. Gemein ist diesen Vorschriften, dass sie — verkiirzt dargestellt — vom Téter das
freiwillige Offenbaren der begangenen Tat und das Begleichen des eingetretenen Schadens verlangen.?

178. Letzteres scheint im Kartellrecht zwar nicht moglich, da aufgrund von Wettbewerbsbeschrinkungen
verursachte Schiaden zum einen nur schwierig zu beziffern und zum anderen durch den Téter finanziell kaum
auszugleichen wiren. Dennoch ist die Einfiihrung einer strafrechtlichen Kronzeugenregelung im Kartellrecht
— wie auch die der Bonusregelung durch das Bundeskartellamt — damit begriindbar, dass es in diesem Be-
reich eine hohe Dunkelziffer an Verstofen gibt, die ohne den Anreiz einer strafbefreienden Offenlegung
niemals aufgeklart und abgeurteilt werden konnten.

179. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 371 AO wegen einer Verletzung des Gleichheitssatzes aus
Art. 3 GG hat das Bundesverfassungsgericht in einem obiter dictum zuriickgewiesen; die Giiltigkeit der
Norm sei nicht dadurch beriihrt, dass der Gesetzgeber in anderen Bereichen keine strafbefreiende Selbst-
anzeige geschaffen habe.”” Wihrend der Selbstanzeige im Steuerrecht vor allem fiskalische Interessen zu-
grunde liegen, wiirde die Einfiilhrung einer strafbefreienden Kronzeugenregelung im Kartellrecht dem Wett-
bewerbsschutz dienen. Vor diesem Hintergrund wire eine etwaige Ungleichbehandlung in Form der Ein-
fiihrung einer bereichsspezifischen Kronzeugenregelung jedenfalls gerechtfertigt.

180. Auch eine Verletzung des Grundsatzes schuldangemessenen Strafens im Sinne eines Untermal-
verbotes®™* ist nicht gegeben. Zwar wiirde einerseits auf die Bestrafung des Kronzeugen verzichtet und
dadurch das Rechtsbewusstsein der Allgemeinheit tangiert werden, sodass insofern den Strafzwecken der
Repression und Prévention nur unzureichend geniigt wiirde. Um schwerwiegende Verwerfungen zu ver-
meiden, wire daher bei der Ausgestaltung der strafrechtlichen Kronzeugenregelung — in Entsprechung der
Bonusregelung des Bundeskartellamtes — daran zu denken, den alleinigen Anfiihrer des Kartells und den-
jenigen, der andere zur Teilnahme an dem Kartell gezwungen hat, von der Straffreiheit auszunehmen.
Andererseits ist damit zu rechnen, dass eine Kronzeugenregelung zu einer hohen Aufdeckungs- sowie
Sanktionswahrscheinlichkeit fithren wiirde und damit einen groen Abschreckungseffekt fiir potenzielle
Kartelltiter entfaltet; insofern wire wiederum dem Strafzweck der (General-)Priavention gedient.
Gleichzeitig wiirde aber auch der Repressionszweck verwirklicht, da nun solche Kartelltéter, deren VerstoBe
anderenfalls mdglicherweise unentdeckt blieben, sanktioniert werden konnten. Damit wiirden beide Straf-
zwecke durch die Einfithrung der Kronzeugenregelung in der Summe sogar gestéirkt. Im Ubrigen wird selbst

221 Wihrend § 46b StGB voraussetzt, dass es sich bei dem in Rede stehenden Delikt um ein solches mit im Mindest -
mal} erhohter Freiheitsstrafe handelt, kommt eine Verfahrenseinstellung nach §§ 153 ff. StPO vor allem bei
weniger schweren Delikten in Betracht.

222 Nach Wagner-von Papp, WuW 2010, S. 268, 276, Fn.63, konnte eine entsprechende Regelung an § 129 Abs. 6 a.
F. angelehnt werden.

223 BVerfG, Urteil vom 28. Juni1983 — 1 Bv 31/82, wistra 1983, 251.

224 Vgl. BGH, NJW 1971, 61, sowiec BGH, NJW 1981, 692, 693: ,,Von ihrer Bestimmung als gerechter Schuldaus -
gleich darf sich die Strafe weder nach oben noch nach unten inhaltlich 16sen.”. Vgl. auch Miebach, in: Miinchener
Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2012, § 46 Rn. 209.
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das Unterschreiten der schuldangemessenen Strafe bei besonders bedeutsamen Aufklarungsbeitragen fiir
vertretbar gehalten.?®

181. SchlieBlich verstoBt das In-Aussicht-Stellen eines Straferlasses im Rahmen einer Kronzeugenregelung
nicht gegen den nemo tenetur-Grundsatz, da der Téter nicht zur Kooperation gezwungen wird, sondern ihm
lediglich die — zusétzliche — Méglichkeit einer solchen erdffnet wird.?

10.2 Settlements

182. Ein weiterer, im Zusammenhang mit der Kriminalisierung von Kartellrechtsversté3en problematisierter
Punkt betrifft die Auswirkungen auf das Settlement-Verfahren des Bundeskartellamtes. Aktuell wird der
ganz iiberwiegende Teil der BuBgeldverfahren vor dem Bundeskartellamt mit den (Neben-)Betroffenen?’
einvernehmlich beendet. Settlements sind fir das Bundeskartellamt zu einem wichtigen Instrument der
Kartellrechtsdurchsetzung geworden, da sie eine nicht unwesentliche Verkiirzung des BuB3geldverfahrens zur
Folge haben und auBBerdem deutlich weniger Rechtsmittelverfahren nach sich ziehen.

183. Kernaspekt der Settlements ist seitens des Betroffenen die Abgabe eines Gesténdnisses (bzw. seitens der
Nebenbetroffenen einer sogenannten Settlement-Erklarung) sowie der Verzicht auf bestimmte Verfahrens-
rechte, wie etwa eine vollstindige Akteneinsicht oder eine umfassende Begriindung des Bufigeldbeschlusses.
Im Gegenzug gewdhrt das Bundeskartellamt dem Betroffenen eine BuflgeldermiBigung; bei Hard-
core-Kartellen (Preis-, Mengen- und Gebietsabsprachen) ist diese — in Entsprechung zum Vergleichsver-
fahren der Europdischen Kommission — auf zehn Prozent begrenzt. Die Teilnahme an dem Settlement-Ver-
fahren ist fiir die Betroffenen freiwillig, und das Angebot zur Durchfiihrung eines solchen steht im Ermessen
des Bundeskartellamtes. Die Vorschriften liber die Verstdndigung in Strafverfahren, insbesondere § 257c¢
StPO, gelten in behordlichen BuBlgeldverfahren zwar nicht; deren rechtsstaatliche Grundsétze finden hier
aber gemif} § 46 Abs. 1 OWiG sinngemiBe Anwendung.?*®

184. Fraglich ist, ob die Ausgestaltung einiger kartellrechtlicher Verbotstatbestdnde als Straftaten einen
negativen Einfluss auf die Settlement-Praxis des Bundeskartellamtes in BuBBgeldverfahren haben wird. Dabei
gilt es zundchst zu beriicksichtigen, dass die Einfiilhrung von Kriminalstrafen {iberhaupt nur in Bezug auf
natiirliche Personen beabsichtigt ist, wahrend es hinsichtlich der Zuwiderhandlungen durch juristische
Personen bei der Ausgestaltung als bloBe Ordnungswidrigkeiten bleiben soll. Folglich gibe es eine Zwei-
teilung des kartellrechtlichen Sanktionenrechts mit Strafverfahren fiir natiirliche Personen einerseits und
BuBgeldverfahren fiir juristische Personen (bzw. Personenvereinigungen) andererseits. Nur fiir die Buf3-
geldverfahren vor den Kartellbehdrden, insbesondere dem Bundeskartellamt, kommt auch zukiinftig die
Anwendung der eingangs geschilderten Settlement-Praxis in Betracht.

185. Moglicherweise entscheiden sich Unternehmen vermehrt gegen eine Teilnahme an dem Settle-
ment-Verfahren, wenn die fiir den Kartellverstofl verantwortlichen natiirlichen Personen im Nachgang eine
Verurteilung in einem Strafverfahren fiirchten miissen. Die Bereitschaft der in den Unternehmen zustandigen

225 Vgl. Maier, in Miinchener Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2012, § 46b Rn. 8, 112. Das Bundesverfassungsgericht be-
zeichnet die Kronzeugenregelung des § 31 BtMG gar als ,,schuldunabhédngigen Strafmilderungsgrund®; vgl.
BVertG, NJW 2002, 908, 909.

226 Vgl. exemplarisch zum Kartellordnungswidrigkeitenrecht Wiesner, Der Kronzeuge im Kartellrecht, 2004, S. 147
ff., sowie Zagrosek, Kronzeugenregelungen im U.S.-amerikanischen, europdischen und deutschen Recht der
Wettbewerbsbeschriankungen, 2006, S. 168 ff., jeweils m. w. N.

227 Settlements gibt es sowohl mit Unternehmen als auch mit den jeweiligen, fiir den Verstof3 verantwortlichen natiir-
lichen Personen. Da Ordnungswidrigkeiten nach der Konzeption des deutschen Rechts ausschlieBlich von natiir-
lichen Personen begangen werden konnen, wird deren kartellrechtswidriges Handeln den Unternehmen nach § 30
OWiG zugerechnet. Deshalb werden im Buflgeldverfahren natiirliche Personen als Betroffene und Unternehmen
(nur) als Nebenbetroffene bezeichnet. Der Einfachheit halber wird im Folgenden fiir alle Bulgeldadressaten der
Begriff ,,Betroffene verwendet.

228 Vgl. Bundesregierung, Gesetzentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Verstidndigung im Strafverfahren
mit ausdriicklichem Hinweis auf Kartellordnungswidrigkeiten, BT-Drs. 16/12310 vom 18. Mérz 2009, S. 15 f.
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Leitungspersonen zur einvernehmlichen Verfahrensbeendigung konnte sinken. Denn im Falle der Existenz
eines vorausgegangenen Settlements zwischen Unternehmen und Bundeskartellamt — einschlieBlich des
obligatorischen Gesténdnisses — diirfte dieses zumindest faktisch eine gewisse préjudizielle Wirkung ent-
falten; die Aussichten der jeweiligen natiirlichen Personen auf eine erfolgreiche Verteidigung vor den Straf-
gerichten wire geschmilert. Zwar gibt es auch im Strafprozess die Mdoglichkeit der Verstindigung, § 257c¢
StPO. Es steht aber im Ermessen des Gerichts, einen entsprechenden Vorschlag zu machen, dem auch die
Staatsanwaltschaft zustimmen muss. Angesichts einer drohenden Geld- oder sogar Freiheitsstrafe konnten
sich die Angeklagten daher tendenziell eher zu einer streitigen Verteidigung entschlieflen.

186. Andererseits ist daran zu erinnern, dass das Settlement-Verfahren fiir Unternehmen gewichtige
(Kosten-)Vorteile mit sich bringt. Das Unternehmen erreicht im Wege des Settlements eine deutliche Ver-
kiirzung des Kartellverfahrens und gelangt schnell aus der offentlichen Berichterstattung, was etwaige
Reputationsverluste mindert. Ob ein Unternehmen auf diese Vorteile verzichtet, um einzelne Mitarbeiter vor
strafrechtlicher Verfolgung zu schiitzen, diirfte von vielen verschiedenen Umstidnden — der Ernsthaftigkeit
von Compliance-Bestrebungen, der Stellung des Mitarbeiters im Unternehmen etc. — abhéngen.

187. Je nachdem, wie schwerwiegend das aufgezeigte Problem bewertet wird, bieten sich verschiedene
Vorgehensweisen an. Zum einen wiirde sich die Situation entschérfen, wenn die Entscheidung fiir ein
Settlement auf Unternehmensebene einen Strafmilderungsgrund nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 StGB darstellen
wiirde. Ein entsprechender Passus miisste in eine Norm, die schwerwiegende Kartellrechtsversto3e unter
Strafe stellt, aufgenommen werden. Gegeniiber den verantwortlichen Unternehmensmitarbeitern diirfte dann
bei zeitiger Freiheitsstrafe hochstens auf drei Viertel des angedrohten Hochstmales erkannt werden, bei
Geldstrafe wiirde dasselbe fiir die Hochstzahl der Tagessétze gelten.

Einen entgegengesetzten Weg hat Australien eingeschlagen, wo im Jahr 2009 Hardcore-Kartelle
kriminalisiert worden sind. Mitarbeiter der australischen Wettbewerbsbehdrde haben sich dahin gehend ge-
duBert, dass in den Fillen, in denen eine strafrechtliche Verfolgung in Betracht komme, die bisherigen Ver-
standigungsmoglichkeiten entfallen. Die Wettbewerbsbehdrde werde dann keine Verhandlungen fiihren.?”
Nach Auffassung der Monopolkommission konnte ein Vorteil dieser Verwaltungspraxis darin liegen, dass
sich damit die Anreize, ein Kartell selbst aufzudecken, um in den Genuss der Kronzeugenregelung zu
kommen, erhéhen. Denn kartellbeteiligte Unternehmen und persdnlich Verantwortliche miissen davon aus-
gehen, dass sie im Fall einer anderweitigen Aufdeckung eines strafbaren Kartells nicht von den Vorteilen
eines Settlement-Verfahrens, insbesondere einer Buligeldreduktion, profitieren kdnnen.

10.3 Zustindigkeit und Koordination der Behorden

188. Nach gegenwirtiger Rechtslage liegt die Kompetenz zur Verfolgung von Kartellrechtsverstofen in
erster Linie bei den Kartellbehorden, § 81 Abs. 10 Nr. 3 GWB. Nur bei Anhaltspunkten fiir einen Sub-
missionsbetrug gibt die Kartellbehdrde das Verfahren gegen die betreffenden natiirlichen Personen gemél §
41 Abs. 1 OWiG an die Staatsanwaltschaft ab. Fiir die Verfolgung der juristischen Personen oder Personen-
vereinigungen bleiben die Kartellbehdrden aber auch dann zustéindig, wenn die Staatsanwaltschaft gegen
eine natiirliche Person wegen einer strafrechtlichen Ankniipfungstat ermittelt, § 82 GWB. Wegen der ge-
spaltenen Zusténdigkeit bestimmt Nr. 242 der Richtlinien fiir das Strafverfahren und das BuBigeldverfahren
(RiStBV) eine enge Zusammenarbeit zwischen Kartellbehorden und Staatsanwaltschaft. Legt ein Betroffener
Einspruch gegen den Bufigeldbescheid ein, leiten die Kartellbehdrden den Vorgang ebenfalls an die Staats-
anwaltschaft weiter. Gemall § 82a GWB haben die Kartellbehorden im gerichtlichen Bu3geldverfahren ein
Fragerecht.

189. Eine Kriminalisierung von Kartellrechtsverletzungen hétte zur Folge, dass Verfolgungszustindigkeiten
vermehrt auf die Staatsanwaltschaften iibergingen. Es besteht die Befiirchtung, dass damit negative Riick-

229 Vgl. Bueren, E., Verstandigungen — Settlements in Kartellbufigeldverfahren, Baden-Baden 2011, S. 424 m. w. N.
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wirkungen auch auf die kartellbehdrdliche Ahndung von Unternehmen und Unternehmensvereinigungen
verbunden wéren. Aufgrund der hiufigeren Verfahrensspaltung kdnnten sich Reibungsverluste ergeben, die
z. B. aus den zahlreichen Abstimmungserfordernissen bei der Vorbereitung und Durchfiihrung von Er-
mittlungshandlungen resultieren. Die Notwendigkeit eines vermehrten Ressourceneinsatzes bei den Kartell -
behorden und eine ldngere Verfahrensdauer auch im  Hinblick auf das behordliche
Ordnungswidrigkeitenverfahren konnten die Folge sein. Dies kdnnte letztlich zu einer Situation fiihren, in
der noch weniger Kartellverstofe (gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen) geahndet werden.

190. Um dieses Problem zu 16sen, miissten die Kartellbehorden verstiarkt in das strafrechtliche Verfahren
eingebunden werden. Als Vorbild konnte insofern die Regelung der §§ 386 ff. AO dienen, der zufolge den
Finanzbehorden im Steuerstrafverfahren zentrale Funktionen im Ermittlungsverfahren zugewiesen sind.?’
Sie filhren das Ermittlungsverfahren wegen einer Steuerstraftat nach § 386 Abs. 2 AO selbststindig und ohne
Weisungsmoglichkeit der Staatsanwaltschaft, solange diese das Verfahren nicht an sich zieht. Selbst wenn
die Staatsanwaltschaft Herrin des Ermittlungsverfahrens ist, bleibt die Finanzbehorde Ermittlungsperson der
Staatsanwaltschaft, § 402 AO. GemiB § 403 AO haben die Finanzbehorden weitere Teilnahme-,
Informations- und Anhérungsrechte. Beabsichtigt die Staatsanwaltschaft die Einstellung des Verfahrens,
muss sie zuvor gemill § 403 Abs. 4 AO die zustindige Finanzbehdrde hoéren. Zur Begriindung dieser
Regelungen wird vor allem auf die besondere Sachkunde der Finanzbehdrden hingewiesen. Mit demselben
Argument konnte eine entsprechende Stellung der Kartellbehorden in Kartellstrafverfahren geschaffen
werden.”!

191. Gleichzeitig sollte eine enge Zusammenarbeit zwischen Kartellbehorden einerseits und Staatsanwalt-
schaft und Polizei andererseits sichergestellt werden. Auf diese Weise konnte die Kartellverfolgung von den
Erfahrungen der Staatsanwaltschaft und Polizei bei der Ermittlungsarbeit und entsprechenden personellen
Ressourcen profitieren.

11 Sonstige Optionen zur Erweiterung des Sanktionensystems

192. In der aktuellen Debatte um eine Erweiterung des (kartell-)rechtlichen Sanktionensystems werden
neben der verstirkten strafrechtlichen Verfolgung von Zuwiderhandlungen weitere Optionen erortert. Im
Folgenden diskutiert die Monopolkommission einige der Vorschldge, die fiir die Kartellverfolgung be-
sonders relevant erscheinen.

11.1 Berufsverbot

193. Bei einer erweiterten strafrechtlichen Ahndung von Kartellrechtsverletzungen wiirde die Bestimmung
des § 70 StGB dem Gericht im Hinblick auf die neu erfassten Verhaltensweisen die Mdglichkeit erdffnen,
dem Téter die Ausiibung seines Berufs fiir eine befristete Dauer oder auch unbefristet zu verbieten. Die
Monopolkommission ist der Auffassung, dass von der Androhung eines Berufsverbotes — dhnlich wie von
der Androhung von Kriminalstrafen — eine erhohte Abschreckungswirkung gegeniiber den verantwortlichen
natiirlichen Personen ausgehen wiirde. Zudem wiirde das Berufsverbot den Handelnden selbst treffen und
somit das ,,Principal-Agent-Problem* losen, das besteht, wenn der Kartellrechtsversto zwar von einer
natiirlichen Person begangen wird, die Sanktion aber das dahinter stehende Unternehmen trifft.

194. Fiir den Fall, dass der Gesetzgeber auch in Zukunft von einer stirkeren strafrechtlichen Verfolgung ab-
sehen sollte, ist daher die Einfithrung von Berufsverboten im GWB, die an die Verhdngung einer Geldbufle
geknlipft sein konnten, zu erwédgen. Damit eine Befolgung des Berufsverbotes sichergestellt ist und Zu-
widerhandlungen hiergegen effektiv geahndet werden kdnnen, wire ferner eine entsprechende Anderung des

230 Vgl. Biermann, ZWeR 2007, S. 1 f., 43 {.
231 Vgl. Klocker/Ost, in FS Rainer Bechtold, 2006, S. 229, 245 f., die eine Zustdndigkeit der Kartellbehorden als Ver -
folgungsbehorde auch nach Einlegung des Einspruchs gegen den BuBigeldbescheid vorschlagen.
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§ 145¢ StGB erforderlich, da die Bestimmung in der geltenden Fassung lediglich Zuwiderhandlungen gegen
strafgerichtlich verhidngte Berufsverbote sanktioniert.

195. Eine bereichsspezifische Vorschrift, die einen buflgeldbewehrten VerstoB sanktioniert, existiert de lege
lata in Gestalt des § 25 Abs. 2 Satz 1 i. V. m. Abs. 1 JArbSchG. Dieser verbietet es Personen, gegen die
wegen einer Ordnungswidrigkeit nach § 58 Abs. 1 bis 4 JArbSchG wenigstens dreimal eine Geldbufle
rechtskriftig festgesetzt worden ist, Jugendliche zu beschiftigen, zu beaufsichtigen, etc. Ein Verstol3 gegen
das Beschiftigungsverbot des § 25 Abs. 2 Satz 1 i. V. m. Abs. 1 JarbSchG ist wiederum geméal § 58 Abs. 2
JarbSchG bufigeldbewehrt. Eine gesonderte gerichtliche oder behordliche Untersagung ist nicht erforderlich;
das Verbot greift vielmehr von Gesetzes wegen. Die Vorschrift zeigt, dass selbst ein solch schwerwiegender
Eingriff wie die Verhdngung eines Berufsverbotes nicht lediglich im Falle einer strafrechtlichen Ver-
urteilung, sondern auch bei der Festsetzung einer GeldbuBe in Betracht kommt. Im
Kartellordnungswidrigkeitenrecht kann die iiberragende Bedeutung des Wettbewerbsschutzes ein Berufs-
verbot in gleichem MalBe rechtfertigen.

196. Die Monopolkommission gibt ferner zu bedenken, dass das Berufsverbot des § 70 StGB als Maflregel
der Besserung und Sicherung in erster Linie priventiv wirkt, indem es die Allgemeinheit vor spezifischen,
mit der Ausiibung eines Berufes oder Gewerbes verbundenen Gefahren schiitzt.*** Dieser Schutzzweck be-
ansprucht auch im Kartellordnungswidrigkeitenrecht Geltung. Denn es ist zu befiirchten, dass sich eine
Leitungsperson, die bereits gegen das Verbot von Hardcore-Kartellen verstoen hat, erneut in dhnlicher
Weise verhalten und damit der Allgemeinheit ganz erheblichen Schaden zufiigen wird.

197. Dariiber hinaus sind berufs- bzw. gewerbebezogene Ausiibungsbeschrinkungen mit priaventivem
Charakter auch dem deutschen Verwaltungsrecht nicht fremd. So kann gemédf3 § 21 Abs. 1 GastG die Be-
schiftigung einer Person in einem Gaststéttenbetrieb dem Gewerbetreibenden untersagt werden, wenn Tat-
sachen die Annahme rechtfertigen, dass die Person die fiir ihre Tétigkeit erforderliche Zuverldssigkeit nicht
besitzt. Im Unterschied zu dem Berufsverbot im Sinne des § 70 Abs. 1 StGB richtet sich hier die Maflnahme
gegen den Gewerbetreibenden und nicht gegen den Beschiftigten. Nach § 35 Abs. 1 GewO ist die Ausiibung
eines Gewerbes von der zustindigen Behorde ganz oder teilweise zu untersagen, wenn Tatsachen vorliegen,
welche die Unzuverldssigkeit des Gewerbetreibenden oder einer mit der Leitung des Gewerbebetriebes be -
auftragten Person in Bezug auf dieses Gewerbe dartun. Weitere Voraussetzung der Untersagung ist ihre Er-
forderlichkeit zum Schutze der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschéftigten. Die Untersagung kann bei
ausreichenden Anhaltspunkten fiir die Unzuverldssigkeit auch auf die Tatigkeit als Vertretungsberechtigter
eines Gewerbetreibenden oder als mit der Leitung eines Gewerbebetriebes beauftragte Person sowie auf
Einzelne andere oder auf alle Gewerbe erstreckt werden.

198. Gemein ist diesen Regelungen, dass sie die Untersagungsmoglichkeit an die Unzuverldssigkeit des
Handelnden kniipfen. Dieser Rechtsgedanke ist auf das Wettbewerbsrecht iibertragbar. So lésst sich kaum
bestreiten, dass eine Leitungsperson, die dem Verbot von Hardcore-Kartellen in buligeldbewehrter Weise
zuwiderhandelt, unzuverlissig ist.

11.2  Erhohte Aufdeckungswahrscheinlichkeit durch Belohnung von Whistleblowing?

199. Grundsitzlich gibt es zwei Mdglichkeiten, die Praventivwirkung von kartellrechtlichen Sanktionen zu
steigern; zum einen durch eine Erhdhung der angedrohten Sanktionen, zum anderen durch eine
Intensivierung der Aufdeckungswahrscheinlichkeit. Letztere konnte erreicht werden, indem Personen, die
Hinweise auf einen aktuellen oder vergangenen Kartellrechtsverstol geben (sogenannte ,,Whistleblower*
bzw. ,,Whistleblowing®), hierfiir finanziell entlohnt werden.

232 Vgl. Athing/Bockemiihl, Miinchener Kommentar, StGB, 2. Aufl., Miinchen 2012, § 70 Rn. 2.
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200. Es gibt grundsétzlich zwei verschiedene Ansitze, Anreize fiir Whistleblower zu setzen: interne sowie
externe Whistleblowing-Systeme. Wéhrend bei Ersteren die Vorteile fiir die Aufdeckung von Missstinden
im Unternehmen durch diesen selbst ausgelobt werden (also von innen), erfolgt bei Letzteren die Belohnung
fiir die Meldung von VerstoBen seitens des Unternehmens durch staatliche Stellen (mithin von auf3en).

201. In den USA wird die Inanspruchnahme beider Whistleblowing-Varianten gesetzlich besonders nach-
driicklich gefordert. Die Installierung von unternehmensinternen Whistleblowing-Systemen in den dortigen
Compliance-Programmen wird durch den Sarbanes-Oxley Act fiir an US-Borsen notierte Publikumsgesell-
schaften sowie die Federal Sentencing Guidelines vorgeschrieben. Im Dodd—Frank Wall Street Reform and
Consumer Protection Act, mit dem die US-Finanzaufsicht umfassend reformiert wurde, sind zudem Be-
lohnungen fiir Hinweise auf Straftaten durch die jeweils zustindige Aufsichtsbehorde, d. h. extern, vor-
gesehen. Diese zahlt dem Hinweisgeber dabei zwischen 10 und 20 Prozent der gegen das Unternehmen ver-
hingten Geldstrafe bzw. -bufle.**

202. In Deutschland existieren zurzeit weder gesetzliche Regelungen, die ein internes Whistleblowing-
System vorschreiben, noch solche, die ein externes Whistleblowing-System vorsehen. Im Jahr 2012 gab es
aus der SPD-Bundestagsfraktion zwar einen Gesetzentwurf, der die Regelung der ,,Rahmenbedingungen fiir
Hinweise von Beschiftigten iiber innerbetriebliche Missstinde, um insbesondere Benachteiligungen von
Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern zu verhindern und zu beseitigen (vgl. § 1 HinwGebSchG-E), vor-
geschlagen hat.”* Dieser Vorschlag enthielt aber keine finanziellen Anreize fiir Whistleblower in Form von
Belohnungen. Ein #hnlicher Gesetzentwurf kam ferner aus der Bundestagsfraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN?¥ und auch die Bundestagsfraktion DIE LINKE. hat einen Antrag fiir einen besseren Schutz von
Whistleblowern vorgelegt.”® Der Bundestag hat sich indes gegen die Gesetzesinitiativen ausgesprochen und
die Vorschlige abgelehnt.”” Die Européische Kommission hat offenbar im Jahr 2012 einen Verordnungs-
entwurf vorbereitet, der finanzielle Anreize fiir Hinweise im Bereich von Kapitalmarktverbrechen vorsieht.**
Mittlerweile lehnt sie die Schaffung einer Verordnung fiir einen unionsweiten, einheitlichen Schutz von
Whistleblowern aber ebenfalls ab.*’

203. Im Schrifttum werden vorwiegend moralische Bedenken gegen die Schaffung von Whistleblowing-
Systemen vorgebracht. Es wird eine Intensivierung des Denunziantentums befiirchtet, wobei interne Systeme
insofern als weniger problematisch gelten, als ohne die Einschaltung externer Stellen die — vermeintliche —
Loyalititsverletzung des Hinweisgebers gegeniiber dem eigenen Unternehmen als weniger gravierend an-
gesehen wird. Ferner wird auf das Missbrauchsrisiko hingewiesen, das bestehe, wenn Mitarbeiter aus rein
finanziellen Interessen und aus nichtigen Anldssen Kollegen — schlimmstenfalls wahrheitswidrig — be-
schuldigen. Besonders grof ist die Kritik an etwaigen Prdmien fiir Hinweisgeber, die selber an Verstdf3en
beteiligt sind; mit einer an Recht und Moral orientierten Unternehmensethik sei dies nicht vereinbar.**

233 Vgl. Buchert, CCZ 2013, 144, 146; Wrase/Fabritius, CCZ 2011, 69, 70.

234 Vgl. Bundestagsfraktion der SPD, Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Hinweisgebern — Whistleblowern
(Hinweisgeberschutzgesetz — HinwGebSchG), BT-Drs. 17/8567 vom 7. Februar 2012. Zur Kritik an dem Entwurf
vgl. Mengel, CCZ 2012, 146 ff.

235 Vgl. Bundestagsfraktion von Biindnis 90/Die Griinen, Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von Transparenz und
zum Diskriminierungsschutz von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern (Whistleblower-Schutzgesetz), BT-Drs.
17/9782 vom 23. Mai 2012.

236 Vgl. Bundestagsfraktion von Die Linke, Die Bedeutung von Whistleblowing fiir die Gesellschaft anerkennen —
Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber schiitzen, Antrag, BT-Drs. 17/6492 vom 5. Juli 2011.

237 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales (11. Ausschuss), BT-Drs.
17/12577 vom 28. Februar 2013.

238 So ein Bericht des Handelsblattes vom 25. Oktober 2012, http://www.handelsblatt.com/politik/international/wirtsch
aftskriminalitaet-eu-kommission-will-whistleblower-praemie-einfuehren/7301992.html, Abruf am 24. Juni 2014.
Vgl. dazu auch Buchert, CCZ 2013, 144.

239 Vgl. http://deutsche-wirtschafts-nachrichten.de/2013/11/01/eu-lehnt-gesetz-zum-schutz-von-whistle-blowern-ab/,
Abruf am 24. Juni 2014.

240 Vgl. zum Ganzen Buchert, CCZ 2013, 144, 146; Wrase/Fabritius, CCZ 2011, 69 (70).
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204. In rechtlicher Hinsicht werden bei externen Systemen Konflikte mit der arbeitsrechtlichen Treuepflicht
des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber befiirchtet. Im deutschen Recht besteht hier lediglich die
allgemein gehaltene Vorschrift des § 612a BGB, der die Benachteiligung eines Arbeitnehmers verbietet,
sofern dieser in zuldssiger Weise seine Rechte ausiibt, sowie die bereichsspezifische Bestimmung des § 17
Abs. 2 ArbSchG, die es dem Arbeitnehmer bei unzureichenden Mallnahmen im Bereich Sicherheit und
Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz erlaubt, sich an die zustdndige Behorde zu wenden, wenn der Arbeit-
geber einer entsprechenden Beschwerde zuvor nicht abgeholfen hat.**!

205. Im Hinblick auf die Forderung von Whistleblowing speziell im Wettbewerbsrecht sind diese Vor-
schriften allerdings kaum weiterfithrend: Wéhrend § 612a BGB voraussetzt, dass der Arbeitnehmer seine
Rechte in zuldssiger Weise ausiibt, was in Bezug auf Whistleblower gerade noch nicht geklart ist, betrifft §
17 Abs.2 ArbSchG ausschlieflich Aspekte des Arbeitsschutzes. Bei Schaffung eines Whistleblowing-
Systems fiir kartellrechtliche Missstinde miisste daher eine dem § 17 Abs. 2 ArbSchG entsprechende
Regelung geschaffen werden.

206. In Betracht kommt ferner eine Strafbarkeit des Whistleblowers nach § 17 Abs. 1 UWG. Voraussetzung
dafiir ist allerdings, dass der Hinweisgeber ein ,,Geschéfts- oder Betriebsgeheimnis®™ offenbart hat. Um ein
solches annehmen zu kénnen, muss der Wille des Betriebsinhabers indes auf einem berechtigten wirtschaft-
lichen Interesse beruhen; allein sein Wille macht eine bestimmte Tatsache noch nicht zu einem Geheimnis im
Sinne des § 17 Abs. 1 UWG.** An der Geheimhaltung eines bloBen KartellrechtsverstoBes besteht nach
Auffassung der Monopolkommission jedoch kein schutzwiirdiges Interesse, sodass es sich bei einem solchen
auch nicht um ein Geschifts- oder Betriebsgeheimnis handeln diirfte. Zweifelhaft ist dariiber hinaus, ob die
Offenbarung kartellrechtlicher Missstinde im Unternehmen das Tatbestandsmerkmal der Preisgabe zu
Zwecken des Wettbewerbs, aus Eigennutz, zugunsten eines Dritten oder in der Absicht, dem Inhaber des
Unternehmens Schaden zuzufiigen, erfiillt. Im Falle der Existenz eines externen Whistleblowing-Systems
liegt es jedenfalls nahe, den Tatbestand des § 17 Abs. 1 UWG, der eine Preisgabe voraussetzt, insofern
teleologisch zu reduzieren, als die Preisgabe von Hinweisen iiber unternehmensinterne Misssténde an staat-
liche Stellen nicht tatbestandsméBig ist; anderenfalls kime es zu einem Wertungswiderspruch, weil ein vom
Staat aktiv gefordertes Verhalten strafbar wire.**

207. Entsprechend der Situation in den USA koénnten Vorgaben zur Schaffung bzw. Ausgestaltung interner
Whistleblowing-Systeme in den Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK) inkorporiert werden. Bei
diesem Regelwerk, das von einer Regierungskommission erarbeitet worden ist und Verhaltensempfehlungen
fur borsennotierte Unternehmen enthélt, handelt es sich zwar nur um ,,soft law®, da sein Inhalt fir die
Unternehmen nicht verbindlich ist. Allerdings wird der DCGK von vielen Unternehmen freiwillig befolgt,
sodass eine weitgehende faktische Bindungswirkung von ihm ausgeht.

208. Gegeniiber internen Whistleblowing-Systemen hat die externe Variante aber den Vorzug groBerer
Rechtssicherheit — sowohl fiir den Hinweisgeber als auch im Hinblick auf die Aufdeckungs- bzw. Ver-
folgungswahrscheinlichkeit von VerstdoBen. Wendet sich der Hinweisgeber im Rahmen der Inanspruchnahme
eines internen Systems an die zustidndige Stelle im Unternehmen, wird das kartellrechtswidrige Verhalten im
Unternehmen aber allgemein — unter anderem auch von der Geschéftsfiihrung — gebilligt, erhilt der Hin-
weisgeber moglicherweise nicht nur die in Aussicht gestellte Belohnung nicht; vielmehr kdnnte er zusétzlich
erst recht als ,,Netzbeschmutzer” angesehen werden. In einem solchen Fall diirfte der Verstof3 seitens der
Geschiftsfiihrung des Unternehmens dariiber hinaus kaum an die zustindige staatliche Stelle weitergeleitet
werden, sodass jener weder beendet noch aufgedeckt bzw. verfolgt wird.

241 Vgl. dazu Weber-Rey, AG 2006, 406, 410 f., mit erginzenden Hinweisen aus der Rechtsprechung des BVerfG
einerseits sowie des BAG andererseits.

242 Vgl. Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 197. Erg.-Lfg. 2014, § 17 UWG Rn. 9.

243 Vgl. Buchert, CCZ 2013, 144, 148.
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209. Daher diirfte ein externes Whistleblowing-System trotz der genannten moralischen Bedenken der
internen Variante gerade im Bereich kartellrechtlicher Verstdfe vorzuziehen sein. Jedenfalls fiir Hinweis -
geber, die an dem VerstoB3 nicht beteiligt waren, kdnnte eine Primie ausgelobt werden. Aus Griinden der
VerhéltnismaBigkeit diirfte es geboten sein, die Belohnung jedenfalls solchen Hinweisgebern zu verweigern,
die Anfiihrer des offen gelegten Verstofles waren oder andere zur Begehung eines VerstoBes gezwungen
haben. Eine entsprechende Einschrankung macht das Bundeskartellamt auch bei der Gewéhrung eines Buf3-
gelderlasses fiir die Inanspruchnahme seiner Bonusregelung.**

11.3 Unternehmensstrafrecht

210. Fraglich ist, ob die Einfithrung strafrechtlicher Sanktionen fiir Unternehmen und sonstige Verbénde
(sogenannte ,,Verbandsstrafe*) im Rahmen der Uberlegungen zur Kriminalisierung von Kartellrechtsver-
stoBen vorteilhaft wére. Im September 2013 hat das Justizministerium des Landes Nordrhein-Westfalen
einen Gesetzentwurf zur Einfilhrung von Verbandsstrafen** vorgelegt, nachdem dies zuvor bereits Thema
auf der Konferenz der Justizminister/-innen im Herbst 2012 gewesen ist. Im November 2013 hat die
Konferenz den Gesetzentwurf begriiit und beschlossen, ihn zur Befassung durch den Bundesrat weiter ab-
zustimmen.

211. Der Entwurf sieht die Einfithrung eines Verbandsstrafgesetzbuchs (,,VerbStrG*) vor, soweit die originér
strafrechtliche Sanktionierung von Verbdnden eine abweichende Regelung von den allgemeinen strafrecht-
lichen bzw. -prozessualen Vorschriften erfordert. Es soll eine strafrechtliche Haftung von Verbénden fiir
solche VerstoBe eingefiihrt werden, die zwar von den Mitarbeitern/Mitgliedern des Verbandes begangen
werden, aber eine den Verband selbst treffende Pflicht verletzen oder diesen bereichern (sollen). Vorgesehen
sind Verbandsstrafen (Verbandsgeldstrafe’®®, Verbandsverwarnung mit Strafvorbehalt, 6ffentliche
Bekanntmachung der Verurteilung) sowie Verbandsmafiregeln (Ausschluss von Subventionen, Ausschluss
von der Vergabe offentlicher Auftrage, Verbandsauflosung), vgl. § 4 VerbStrG-E.

212. Die Einflihrung von Verbandsstrafen wird vor allem damit begriindet, dass nur mit der Verhdngung von
Kriminalstrafen ein sozial-ethisches Unwerturteil verbunden sei, wihrend bloBe Ordnungswidrigkeiten
sowohl von den Handelnden als auch von der Offentlichkeit {iberwiegend als harmlose PflichtenverstoRe
verstanden wiirden. Kriminalstrafen entfalteten damit eine groflere Abschreckungswirkung und seien aus
Praventionsgesichtspunkten  sinnvoll.  Aufgrund der Geltung des Opportunititsprinzips im
Ordnungswidrigkeitenrecht statt des Legalititsprinzips im Strafprozessrecht sei eine konsequente und
gleichmiBige Verfolgung sowie Sanktionierung von Unternehmen aktuell nicht sichergestellt. Verwiesen
wird insofern auf eine Praxisbefragung durch das Justizministerium in NRW, nach der im Zeitraum 2006 bis
2011 (nur) neun von 19 Staatsanwaltschaften in insgesamt 27 Féllen die Verhdngung einer Unternehmens-
geldbulle wegen einer Straftat gemeldet haben. Des Weiteren werde die Einfithrung eines Unternehmens-
strafrechts der wachsenden Bedeutung von Unternehmen in der Wirtschaft und der steigenden Wirtschafts-
kriminalitit nicht gerecht. SchlieSlich werde die Schaffung von effektiven Sanktionen fiir Rechtsverstofle
von Unternehmen unionsrechtlich gefordert, und es bestehe in den Mitgliedstaaten ein Trend zur
Kriminalisierung von Sanktionen gegen Unternechmen.?*’

244 Vgl. BKartA, Bekanntmachung Nr. 9/2006 iiber den Erlass und die Reduktion von Geldbuflen in Kartellsachen —
Bonusregelung — vom 7. Mirz 2006, Tz. 3, 4, 19.

245 Land Nordrhein-Westfalen, Gesetzantrag, Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit von Unternechmen und sonstigen Verbéanden, http://justiz.nrw.de/JM/justizpolitik/schwerpunkte/korruption/
index.php, Abruf am 24. Juni 2014.

246 Zur Hohe der Geldstrafe: Die Anzahl der Tagessitze der Geldstrafe betrégt mindestens fiinf und hochstens 360,
vgl. § 6 Abs. 1 VerbStrG-E. Die Hohe der Tagessétze entspricht dem 360. Teil des Jahresertrages des Verbandes,
mindestens jedoch EUR 100, vgl. § 6 Abs. 4 Satz 2 VerbStrG-E. Die Geldstrafe darf zehn Prozent des
durschnittlichen Gesamtumsatzes des Unternechmens bzw. der Unternehmensvereinigung nicht tibersteigen, § 6
Abs. 4 Satz 3 VerbStrG-E.

247 Vgl. insbesondere die Begriindung des Gesetzentwurfs (Fn. 153) sowie Kutschaty, ZRP 2013, 74 f.
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213. Dem werden im Wesentlichen folgende Argumente entgegengehalten:**® Die geltende Rechtslage sehe
ausreichende Sanktionsmoglichkeiten vor. Bereits jetzt konnten GeldbuBlen im Millionenbereich verhingt
werden; notfalls sei der Buligeldrahmen zu erweitern. Gegen die handelnden natiirlichen Personen sei die
Verhingung von Kriminalstrafen ohnehin in weiten Teilen moglich. Dariiber hinaus sei es realitétsfern, dass
sich die Handelnden von einer rechtstheoretischen Uberlegung wie der des sozial-ethischen Unwerturteils
beeinflussen lassen. Vielmehr werde der Verstol durch eine rationelle Entscheidung auf Basis einer Kosten-
Nutzen-Rechnung begangen. Eine Reduzierung von RegelverstoBen sei nicht zu erwarten. Auf die
Intensivierung der Strafverfolgungspraxis der Staatsanwaltschaften im Hinblick auf Unternehmen hitten
diese bereits zahlreiche interne Vorkehrungen getroffen und etwa Compliance-Programme installiert oder
ausgebaut. Die Einfiihrung von Kriminalstrafen sei unionsrechtlich nicht angezeigt; vielmehr werde die Art
der Haftung juristischer Personen fiir begangene strafrechtliche Handlungen den Mitgliedstaaten iiberlassen.
Aufgrund der buBigeldrechtlichen Haftung sowie der Mdglichkeit, Gewinne abzuschopfen, sei das deutsche
Unternehmensstrafrecht (im weiteren Sinne) nicht defizitér, sondern strenger als in vielen anderen Mitglied-
staaten. Dariiber hinaus konnten nur natiirliche Personen schuldhaft handeln, sodass die Einflihrung einer
origindren strafrechtlichen Verantwortlichkeit eines Verbandes im deutschen Recht zumindest problematisch
sei.

214. Die Monopolkommission steht der Einfiihrung eines Unternehmensstrafrechts im Kartellrecht skeptisch
gegeniiber. Threr Ansicht nach ist es fiir eine effektive Kartellrechtsdurchsetzung entscheidend, Anreize fiir
kartellrechtskonformes Verhalten bei den unmittelbar handelnden Unternehmensmitarbeitern zu setzen.
Gegeniiber der Verhdngung von Geld- und insbesondere Haftstrafen gegen natiirliche Personen erscheint der
mit der Einfiihrung der Verbandsstrafe verbundene Ausspruch eines sozial-ethischen Unwerturteils nur von
untergeordneter Bedeutung. Denn vom Standpunkt eines Unternehmens bzw. seiner Eigentiimer konnte es
einen geringeren Unterschied machen, ob es mit einer Geldstrafe oder einer Geldbufle sanktioniert wird.
Bedeutsamer als die Einfiihrung von Geldstrafen gegen Unternehmen erscheint insofern die Verdffent-
lichung der verhéngten Sanktionen, weil damit bedeutende Reputationsverluste fiir das Unternehmen ein-
hergehen kénnen. Insoweit sind gerade im Kartellrecht allerdings keine Defizite zu verzeichnen, da die zu-
stindigen Behorden — insbesondere das Bundeskartellamt und die Europdische Kommission — regelmifBig
iiber Kartellverfahren und Sanktionen gegen Unternehmen berichten. Schlielich ist bei Hardcore-Kartellen
eine mangelnde Verfolgung durch das Bundeskartellamt und die Européische Kommission trotz der Geltung
des Opportunititsprinzips nicht ersichtlich; insofern bedarf es der Geltung des Legalitétsprinzips nicht.

12 Fazit

215. Die Frage einer moglichen erweiterten Kriminalisierung von Kartellrechtsverletzungen bildet einen
wichtigen Aspekt in der aktuellen wettbewerbsrechtlichen und -politischen Diskussion um ein angemessenes
Sanktionensystem. Die behdrdliche wie die private Kartellverfolgung unterliegen in den letzten Jahren und
auch noch gegenwirtig weitreichenden Entwicklungen — sowohl was die rechtlichen Rahmenbedingungen
als auch was die Anwendungspraxis betriftt. Dies macht eine abschlieBende Einschitzung der von dem be-
stehenden Sanktionensystem ausgehenden Abschreckungswirkung schwierig. Es ist ferner nicht auszu-
schlieffen, dass dieses derzeit noch nicht seine volle Praventionswirkung entfaltet. Zu dieser Einschétzung
tragt der Umstand bei, dass eine Reihe der in den letzten Jahren aufgedeckten und verfolgten Kartelle bis in
die 1990er Jahre zuriickreichen. Die zentrale Frage der angemessenen Abschreckung bedarf daher mittel-
fristig weiterer Untersuchung.

216. Allerdings existieren einige Anhaltspunkte dafiir, dass die Abschreckungswirkung des kartellrechtlichen
Sanktionensystems gesteigert werden sollte. Sollten kiinftige Analysen dies bestétigen, erachtet die

248 Vgl. insbesondere Leipold, ZRP 2013, 34 ff.; Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme Nr. 9/2013,
http://www.brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2013/, Abruf am 24. Juni
2014.
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Monopolkommission insbesondere Mallnahmen fiir erwédgenswert, mit denen Anreize direkt bei den person-
lich handelnden Unternehmensmitarbeitern gesetzt werden. Insofern konnte in erster Linie eine — iiber den
Submissionsbetrug hinausgehende — strafrechtliche Verfolgung von Hardcore-Kartellen in Betracht gezogen
werden. Um die Wirksamkeit einer etwaigen strafrechtlichen Sanktionierung zu erhdhen, wiren flankierende
MaBnahmen zu ergreifen; insbesondere miisste eine strafrechtliche Kronzeugenregelung fiir Kartelltiter ge-
schaffen und die Stellung der Kartellbehdrden im Strafprozess gestarkt werden.

217. Ein anderes Instrument zur Erhohung der Prévention kartellrechtlicher Sanktionen, das ebenfalls un-
mittelbar auf die handelnde Person abzielt, wire die Befugnis der Kartellbehorden zur Verhdngung von
Berufsverboten. Daneben konnte die Wahrscheinlichkeit der Aufdeckung von Kartellen durch eine gesetz-
lich vorgesehene Entlohnung von Hinweisgebern erhoht werden. Die Einfiihrung eines Unternehmensstraf-
rechts sieht die Monopolkommission hingegen jedenfalls fiir den Bereich des Kartellrechts als nicht ziel-
fiihrend an.
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