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KartellbuBgeldrecht in der 10. GWB-Novelle - Teil 1

Der nach langem Warten veroffentliche Gesetzentwurf der
Bundesregierung zur 10. GWB-Novelle ordnet das deutsche
KartellbuBgeldrecht neu. Folgender Beitrag, der in zwei Tei-
len veroffentlicht wird, stellt die geplanten Neuregelungen
vor, beleuchtet ihre Konsequenzen fir die Praxis und wr-
digt sie kritisch. Sein erster Teil widmet sich den neuen BuB3-
geldtatbestanden fir Unternehmen und Unternehmensver-
einigungen sowie den novellierten Vorschriften Uber die
Hohe und Zumessung von GeldbuBen. Sein zweiter Teil, der
im Folgeheft erscheint, wird sich mit den besonderen kartell-
behordlichen Ermittlungsbefugnissen und dem erstmals ge-
setzlich geregelten Kronzeugenprogramm auseinanderset-
zen und das sog. legal privilege, das gerichtliche KartellbuB-
geldverfahren sowie die neuen Verjdhrungsregeln erortern.

I. Einleitung

Die Bundesregierung hat am 9.9.2020 dem vom Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Energie vorgelegten Entwurf
zur 10. GWB-Novelle! (nachfolgend: ,GWB-RegE*) zu-
gestimmt. Mit dem sog. GWB-Digitalisierungsgesetz soll das
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) zum ei-
nen den Anforderungen an die Digitalisierung und Globali-
sierung der Wirtschaft angepasst werden. Zum anderen sol-
len die Vorgaben der sog. ECN+-Richtlinie? fristgerecht bis
zum 4.2.2021 umgesetzt werden.

Die ECN+-Richtlinie stiitzt sich auf zwei Siulen: Erstens, die
Starkung der nationalen Wettbewerbsbehorden und ihres
Instrumentariums mit dem Ziel einer effektiven dezentralen
Anwendung des EU-Kartellrechts. Zweitens, die Garantie
der Grundrechte und die Wahrung der Verteidigungsrechte
der betroffenen Unternehmen. Der GWB-RegE adressiert die
Richtlinienvorgaben der ersten Siule. Seine Neuregelungen
betreffen unter anderem die Sanktionen fiir Kartellrechtsver-
stofSe, das Kronzeugenprogramm, die kartellbehordlichen
Ermittlungsbefugnisse sowie das gerichtliche Bufsgeldverfah-

ren. Die Richtlinienvorgaben der zweiten Saule bleiben hin-
gegen unberiicksichtigt.

Anpassungsbedarf sieht der Gesetzgeber nicht nur aufgrund
der Vorgaben der ECN+-Richtlinie. Insbesondere die derzeit
unbestimmten gesetzlichen Regelungen zur Zumessung von
GeldbufSen haben in der Praxis des Bundeskartellamtes und
der Gerichte in den letzten Jahren zu einem massiven Rechts-
schutzdefizit gefithrt. Der Gesetzgeber bemiiht sich auch hier
um eine Korrektur.

Il. Zumessung von GeldbuBen gegen Unternehmen
und Unternehmensvereinigungen (§ 81d GWB-
RegE)

1. Zusatzliche Kriterien fiir die BuBgeldzumessung

Wie bislang schon drohen Unternehmen fiir materielle Kar-
tellrechtsverstofse auch kiinftig Geldbuffen von bis zu 10%
des Unternehmensumsatzes (§ 81¢ Abs. 2 GWB-RegE). Bei

*

Die Autoren sind praktizierende Rechtsanwilte, die regelmifiig Unter-

nehmen und natiirliche Personen in KartellbufSgeldverfahren vertreten.

Sie haben sich bereits kritisch mit dem Referentenentwurf auseinander-

gesetzt und an einer Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht

e. V. zu den mit dem Referentenentwurf vorgeschlagenen Anderungen

des Kartellbufsgeldrechts mitgewirkt (abrufbar unter https://www.stu-

dienvereinigung-kartellrecht.de/sites/default/files/stellungnahmen/
8480fe3€9449¢15c2e5a99ec1572abff/200213_stuv_stellungnah-
me_bussgeldrecht_10_gwb_novelle_1412-19_bmwi.pdf, nachfolgend:

»Stellungnahme Studienvereinigung®).

1 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen fiir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wett-
bewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen
(GWB-Digitalisierungsgesetz), abrufbar unter https://www.bmwi.de/
Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/gesetzentwurf-gwb-digitalisierungs-
gesetz.pdf.

2 Richtlinic (EU) 2019/1 des Europiischen Parlaments und des Rates

vom 11.12.2018 zur Stirkung der Wettbewerbsbehorden der Mitglied-

staaten im Hinblick auf eine wirksamere Durchsetzung der Wett-
bewerbsvorschriften und zur Gewihrleistung des reibungslosen Funk-

tionierens des Binnenmarkts, AB.LEU Nr. L. 11/3 vom 14.1.2019.
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der Ermittlung des Gesamtumsatzes ist der weltweite Umsatz
aller natiirlichen und juristischen Personen sowie Personen-
vereinigungen zugrunde zu legen, die als wirtschaftliche Ein-
heit operieren (§ 81c Abs. 5 GWB-RegE).

Fir die Festsetzung der konkreten GeldbufSe im Einzelfall
gibt § 81d Abs. 1 S. 2 GWB-RegE nun erstmals Kriterien
vor, die — neben der Schwere und Dauer der Zuwiderhand-
lung — als abzuwigende Umstinde insbesondere in Betracht
kommen sollen:

e die Art und das Ausmafs der Zuwiderhandlung, insbeson-
dere die GrofSenordnung der mit der Zuwiderhandlung in
unmittelbarem oder mittelbarem Zusammenhang stchen-
den Umsitze,

¢ die Bedeutung der von der Zuwiderhandlung betroffenen
Produkte und Dienstleistungen,
die Art der Ausfithrung der Zuwiderhandlung,

¢ vorausgegangene Zuwiderhandlungen des Unternehmens
und

e das Bemithen des Unternehmens, die Zuwiderhandlung
aufzudecken und den Schaden wiedergutzumachen sowie
nach der Zuwiderhandlung getroffene Vorkehrungen zur
Vermeidung und Aufdeckung von Zuwiderhandlungen.

Diese Konkretisierung der Kriterien der BufSgeldbemessung
soll den Kartellbehorden und Gerichten die Ausfillung des
weiten gesetzlichen Rahmens erleichtern und die Einheitlich-
keit der herangezogenen Zumessungskriterien fordern.? Die
gesctzliche Konkretisierung erscheint dem Gesetzgeber vor
dem Hintergrund der moglichen Weite des gesamtumsatz-
bezogenen BufSgeldrahmens ,sinnvoll® und in Anbetracht
der Systematik des deutschen Verfahrensrechts bei Kartell-
ordnungswidrigkeiten auch ,zweckmafSig“: Im Fall der Ein-
legung eines Rechtsbehelfs trifft die gerichtliche Tatsachen-
instanz eine eigene Entscheidung, wihrend die frithere Ent-
scheidung der Kartellbehorde gegenstandslos wird. Kartell-
behorden  und  Gerichte  treffen  hierbei  unter
Berticksichtigung der gesetzlich vorgegebenen Kriterien je-
weils eigenstindige Zumessungsentscheidungen. Die Neu-
regelung ist somit nicht unmittelbar von der ECN+-Richt-
linie veranlasst.

2. Notwendigkeit einer Konkretisierung des weiten
gesetzlichen BuBgeldrahmens

a) Einfiibrung der 10%-Grenze mit der 7. GWB-Novelle
und Interpretation durch den Bundesgerichtshof. Die 10%-
Grenze fur Unternehmensgeldbufsen (§ 81 Abs. 4 S. 2 GWB)
wurde mit der 7. GWB-Novelle im Jahr 2005 eingefiihrt, um
die Vorschriften tiber die Bufsgeldbemessung an die europa-
ische Regelung anzupassen und so der dezentralen Anwen-
dung des europiischen Wettbewerbsrechts praktische Wirk-
sambkeit zu verschaffen.*

Der Bundesgerichtshof hat in seinem Beschluss vom 26.2.
2013 in Sachen Grauzement die 10%-Grenze ,in verfas-
sungskonformer Auslegung® nicht als Kappungsgrenze, son-
dern als BufSgeldrahmen interpretiert. In diesem Zusammen-
hang erinnerte der Bundesgerichtshof daran, dass es Aufgabe
des Gesetzgebers sei, tiber die allgemeinen Kriterien zu befin-
den, die den konkreten Ahndungsvorgang leiten. Ein solcher
gesetzlicher Maf$stab konne nicht durch Leitlinien des Bun-
deskartellamtes oder der Europaischen Kommission ersetzt
werden.’

b) Modifizierte Bufigeldleitlinien des Bundeskartellamtes zur
Wahrung der Verbiltnismifigkeit. Das Bundeskartellamt
hat in Reaktion auf den Grauzement-Beschluss des Bundes-
gerichtshofs seine BufSgeldleitlinien modifiziert. Zur Wah-

rung des Gebots angemessenen Sanktionierens sei bei der
BufSgeldzumessung neben der Ahndungsempfindlichkeit des
Unternehmens, die durch eine am Gesamtumsatz orientierte
BufSgeldobergrenze abgebildet werde, auch das Gewinn- und
Schadenspotenzial der Tat zu beriicksichtigen. Das Gewinn-
und Schadenspotenzial werde durch den tatbezogenen Um-
satz zum Ausdruck gebracht. Der tatbezogene Umsatz wird
(zu Recht) als sachgerechter Ankniipfungspunkt fiir die Bufs-
geldbemessung angesehen.® Der Bemessungsspielraum im
konkreten Fall soll demzufolge unter Beriicksichtigung des
tatbezogenen Umsatzes einerseits und des Gesamtumsatzes
des Unternehmens andererseits bestimmt werden. Tatbezo-
gener Umsatz wird definiert als der mit den Produkten bzw.
Dienstleistungen, die mit der Zuwiderhandlung in Zusam-
menhang stehen, wihrend des Tatzeitraums erzielte Inlands-
umsatz des Unternehmens.

¢) Praxis der BufSgeldzumessung durch die zustindigen Ge-
richte. Die BufSgeldleitlinien des Bundeskartellamtes binden
indes nicht die Gerichte, die im deutschen Verfahrensrecht
bei Kartellordnungswidrigkeiten eine eigenstindige Ent-
scheidung tber das Ob und die Hohe einer Sanktion treffen.
Tatsichlich folgen die Entscheidungen des OLG Dusseldorf
und des Bundesgerichtshofs keiner den Bufsgeldleitlinien des
Bundeskartellamtes vergleichbaren Systematik der BufSgeld-
zumessung. Stattdessen wird die Tat innerhalb des weiten
gesetzlichen BufSgeldrahmens im Rahmen einer Gesamt-
abwigung aller scharfenden und mildernden Faktoren — ein-
schliefSlich der Schwere und Dauer der Tat - eingeordnet
(vgl. § 81 Abs. 4S. 6 GWB, § 17 Abs. 3 OWiG).

d) Rechtsschutzdefizit als Folge feblender Bestimmtheit der
gesetzlichen Zumessungskriterien. Die unterschiedliche He-
rangehensweise des Bundeskartellamtes einerseits und der
Gerichte andererseits hat dazu gefiihrt, dass es nach Einspri-
chen gegen Bufsgeldentscheidungen des Bundeskartellamtes
teilweise zu einer Vervielfachung der BufSgelder kam, die
vom Bundeskartellamt als tat- und schuldangemessen erach-
tet worden waren. Betroffene Unternehmen miissen befiirch-
ten, dass die Inanspruchnahme des Rechtswegs, falls sich der
Tatvorwurf bestitigt, allein aufgrund einer unterschiedlichen
Zumessungssystematik zur drastischen Erhohung des Buf3-
geldes fiihrt, selbst wenn im gerichtlichen Verfahren keine
neuen, erschwerenden Umstinde hinzukommen. Sogar
dann, wenn der Tatvorwurf vor Gericht in Teilen aus-
gerdumt werden kann, muss mit einer Erhohung des Bufs-
geldes gerechnet werden.”

Infolgedessen sehen sich zahlreiche Unternehmen aufgrund
der mit einem Einspruch verbundenen Risiken dazu gezwun-
gen, auf eine Inanspruchnahme des Rechtswegs zu verzich-
ten, indem sie keinen Einspruch einlegen bzw. einen einge-
legten Einspruch zuriicknehmen. Dabei handelt es sich -
anders als in der Begriindung des GWB-RegE angedeutet® -

3 Begriindung GWB-RegE, S. 150.

4 BT-Drs. 15/5049, S. 50. Mit der Preismissbrauchsnovelle im Jahr 2007
wurde die Regelung in § 81 Abs. 4 GWB modifiziert. Damit sollte unter
anderem klargestellt werden, dass fiir die vom Gesetzgeber urspriinglich
als Kappungsgrenze gedachte 10%-Grenze der Konzernumsatz maf-
geblich ist (BT-Drs. 16/7156, S. 11).

5 BGH, Beschl. v. 26.2.2013, KRB 20/12 - Grauzementkartell,
Rn. 514f., 57.

6 Dies bestitigen auch die BufSgeldleitlinien der Europdischen Kommis-
sion (Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbufsen
gemafd Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/
2003, ABLEU Nr.

C210/2 vom 1.9.2006, Rn. 12 ff.).

7 Vgl. nur OLG Diisseldorf, Urt. v. 12.10.2017, 2 Kart 1/17 (OWi) —
Tapeten; Urt. v. 26.1.2017, V-4 Kart 6/15 (OWi) — Siiffwaren; weitere
Nachweise bei Miger, NZKart 2019, 361 f.

8  Begriindung GWB-RegE, S. 150.
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keineswegs um Einzelfille. Die abschreckende Wirkung, die
sich aus der Divergenz der Bufsgeldzumessung von Bundes-
kartellamt einerseits und OLG Disseldorf und Bundes-
gerichtshof andererseits ergibt, ldsst sich empirisch belegen.
Eine Auswertung von 30 BufSgeldverfahren des Bundeskar-
tellamtes ergibt ein eindeutiges Bild: In diesen BufSgeldver-
fahren wurden gegen 203 Nebenbetroffene Bufsgelder ver-
hingt, die sich nach den Angaben des Bundeskartellamtes
auf mehr als ca. EUR 1,7 Mrd. summieren. Von den 203
BufSgeldadressaten haben lediglich 44 Einspruch eingelegt,
obwohl die verhdngten Bufigelder hiufig mehrstellige Millio-
nenbetrige erreichten und die Betroffenen wirtschaftlich er-
heblich belasteten. Von den eingelegten Einspriichen wurden
bislang mindestens 21 vor einer Hauptverhandlung zuriick-
genommen. Im Ergebnis wurden somit lediglich rund 10%
der kartellbehordlich erlassenen BufSgeldbescheide gericht-
lich tiberpriift, was angesichts der Hohe der verhdngten Bufs-
gelder die abschreckende Wirkung einer Inanspruchnahme
des Rechtswegs bestitigt.” Richterliche Hinweise, die dieses
Verboserungsrisiko kurz vor Beginn der miindlichen Ver-
handlung nochmals betonen, tragen ihren Teil zur Abschre-
ckung bei.!0

Die aktuelle gesetzliche Regelung und ihre Auslegung durch
die Rechtsprechung fiihren somit zu einem Rechtsschutzdefi-
zit, das mit dem in Art. 19 Abs. 4 GG ebenso wie mit dem in
Art. 3 ECN+-Richtlinie garantierten Recht, einen wirksamen
Rechtsbehelf einlegen zu konnen, kaum zu vereinbaren ist.
Urséchlich hierfiir ist letztlich die mangelnde Bestimmtheit
der gesetzlichen Vorgaben fiir die BufSgeldzumessung. Gera-
de wegen der enormen Weite des gesetzlichen BufSgeldrah-
mens, der durch die Bezugnahme auf den Konzernumsatz
nochmals ausgedehnt wird, und weil diesem BufSgeldrahmen
jeder Bezug zu Unrecht und Schuld fehlt, sind den Gerichten
verldssliche Wertungskriterien fur die konkrete Bufsgeld-
zumessung an die Hand zu geben.!! Dieser Verpflichtung ist
der Gesetzgeber in § 81 Abs. 4 GWB bislang nicht hinrei-
chend nachgekommen.!?

3. Auswirkungen der neuen Kriterien auf die Praxis
der BuBgeldbemessung

Die zusdtzlichen gesetzlichen Kriterien fiur die BufSgeld-
zumessung sollen ,eine im Ausgangspunkt weitgehend har-
monisierte Systematik bei der Zumessung®“ bewirken, auch
wenn eine nach vorab im Gesetz festgelegten Regeln vor-
zunehmende mathematische Ermittlung der BufSgeldhohe
wegen der Mafsgeblichkeit der Umstinde des Einzelfalles
ausscheidet.!® Sofern Kartellbehorden und Gerichte dem
Willen des Gesetzgebers entsprechen, werden sie mithilfe
dieser Zumessungskriterien eine solchermafsen harmonisier-
te Zumessungssystematik zu entwickeln haben.

a) Art und Ausmafl der Zuwiderbandlung, insbesondere
Groflenordnung des ,tatbezogenen™ Umsatzes. Natiirlicher
Ausgangspunkt fir die Festsetzung der tat- und schuldange-
messenen GeldbufSe innerhalb des gesetzlichen BufSgeldrah-
mens ist der tatbezogene Umsatz (§ 81d Abs. 1 S.2 Nr. 1
GWB-RegE). Er gibt in besonderem Mafle Aufschluss iiber
das konkrete Ausmaf§ der Zuwiderhandlung der beteiligten
Unternehmen.'* In ihm spiegelt sich die sachliche, raumliche
und zeitliche Reichweite der Zuwiderhandlung wider, wobei
die zeitliche Komponente bereits tiber das Kriterium der
Dauer in Satz 1 erfasst wird. Im Verhiltnis der jeweiligen
tatbezogenen Umsatze der beteiligten Unternehmen zueinan-
der druckt sich im Regelfall die Verantwortung jedes Betei-
ligten fiir die Zuwiderhandlung aus.

Dem tatbezogenen Umsatz kommt somit eine besondere Be-
deutung fiir die Entwicklung einer harmonisierten Zumes-
sungssystematik von Kartellbehorden und Gerichten zu.
Nicht ohne Grund wihlen die meisten Kartellrechtsordnun-
gen den tatbezogenen Umsatz als Ausgangspunkt der Bufs-
geldbemessung.!> Nur so wird der erforderliche Bezug zur
konkreten Tat in hinreichendem Mafe hergestellt. Nach
§ 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 1 GWB-RegE ist es daher geboten,
einen Ausgangsbetrag der GeldbufSe als Anteil des tatbezoge-
nen Umsatzes zu bestimmen, dessen Hohe von der Art der
Zuwiderhandlung abhingig ist. Threr Art nach besonders
gravierende Wettbewerbsbeschrinkungen, wie z.B. Preis-,
Quoten-, Gebiets- oder Kundenabsprachen, fithren dabei zu
einem hoheren Ausgangsbetrag als etwa ein blofSer Informa-
tionsaustausch.

Ein Ansetzen am tatbezogenen Umsatz fithrt auch nicht zu
einer mathematischen Berechenbarkeit der BufSgeldhohe.
Mithilfe weiterer erschwerender und mildernder Umstande
bleibt in jedem Einzelfall gentigend Raum fiir eine schuld-
angemessene GeldbufSe. Dabei konnen Ab- und Zuschlige
mit Blick auf den Buflgeldrahmen des betreffenden Unter-
nehmens vorgenommen werden, um einerseits tibermifsig
hohe GeldbufSen fiir Einproduktunternehmen zu vermeiden
und andererseits auch bei diversifizierten Groffkonzernen
eine hinreichende Praventionswirkung zu erzielen.

Eine exakte Berechnung des tatbezogenen Umsatzes ist nicht
erforderlich. Nach § 81d Abs. 1 S. 3 GWB-RegE kann die
geschitzte Groflenordnung des tatbezogenen Umsatzes zu-
grunde gelegt werden. Dabei sind jedoch Sicherheitsabschla-
ge vorzunehmen. Welche Umsitze mit der Zuwiderhandlung
in Zusammenhang stehen, ist eine Frage des Einzelfalles. In
besonders gelagerten Ausnahmefillen konnen einem Unter-
nehmen auch fiktive Umsitze zugewiesen werden, etwa
wenn absprachebedingt zugunsten eines anderen Kartell-
beteiligten auf die Erzielung von Umsatzerlosen verzichtet
wurde.'® Aufgrund des Auswirkungsprinzips und der paral-
lelen Zustandigkeiten der Wettbewerbsbehorden in der EU
diirfen allerdings lediglich inlindische Umsitze beriicksich-
tigt werden.!”

b) Bedeutung der betroffenen Produkte und Dienstleistun-
gen. Bei der Bedeutung der von der Zuwiderhandlung be-
troffenen Produkte und Dienstleistungen kann unter ande-

9  Siehe zu den Ergebnissen der Auswertung auch Stellungnahme Studien-
vereinigung, S. 30 ff.

10 Vgl. BKartA, Fallbericht v. 16.9.2014 - Schlossrunde, der einen solchen
richterlichen Hinweis dokumentiert.

11 Vgl. BVerfG, Urt. v. 20.3.2002, 2 BvR 794/95, Rn. 76 (juris), BVerfGE
1035, 135 — Vermagensstrafe.

12 Hassemer/Dallmeyer, Gesetzliche Orienticrung im deutschen Recht der
Kartellgeldbuflen und das Grundgesetz, Nomos 2010, S. 48.

13 Begriindung GWB-RegE, S. 150.

14 Nach der Rechtsprechung wird eine Orientierung am tatbezogenen
Umsatz der MafSgeblichkeit des Unrechtsgehalts der Bezugstat fiir die
Bestimmung des Ahndungsanteils gerecht (BGH, Beschl. v. 17.10.2013,
3 StR 167/13, WM 2014, 1254).

15 Vgl. neben den Bufigeldleitlinien des Bundeskartellamtes etwa die Bufi-
geldleitlinien der Europaischen Kommission (ABL. 2006 C 210/2). Siehe
auch Art. 3 der Schweizer Verordnung iiber die Sanktionen bei unzulis-
sigen Wettbewerbsbeschrankungen (,,Der Basisbetrag der Sanktion bil-
det je nach Schwere und Art des Verstosses bis zu 10% des Umsatzes,
den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschiftsjahren
auf den relevanten Mirkten in der Schweiz erzielt hat*) und die US
Sentencing Guidelines (USSG § 2R1.1 (d) (1): ,use 20 percent of the
volume of affected commerce™).

16 Vgl. Europiische Kommission, Beschl. v. 10.7.2013, AT.39748 - Ka-
belbiaume, Rn. 127 ff.

17 Weitergehend Begriindung GWB-RegE, S. 151: ,,Je nach Fallkonstella-
tion kann aber in Einzelfillen auch die Einbeziehung auslindischer
Umsitze geboten sein, um die Auswirkungen im Inland bewerten zu
konnen.



Giese u. a., KartellbuBgeldrecht 10. GWB-Novelle

Aufsatze

NZKart 11/2020 565

rem die volkswirtschaftliche Bedeutung, aber auch die Be-
deutung des betreffenden Produkts oder der betreffenden
Dienstleistung fiir den Verbraucher mafSgeblich sein.'® Eng
damit zusammen hingt die wirtschaftliche Lage der betref-
fenden Branche. Ist diese nachweislich schwierig (etwa infol-
ge des Strukturwandels oder verschirfter regulatorischer An-
forderungen), muss dies mildernd beriicksichtigt werden.!”
Gleiches gilt beispielsweise, wenn sich die Zuwiderhandlung
auf Mirkte bezieht, deren Wertschopfungstiefe gering ist
und auf denen nur sehr geringe Margen erwirtschaftet wer-
den.?

c) Art der Ausfithrung der Zuwiderhandlung. Die Art der
Ausfithrung der Zuwiderhandlung soll sowohl tatbezogen
als auch titerbezogen zu verstehen sein. Ein bufsgeldschir-
fender hoher Organisationsgrad des Kartells kann z.B. bei
hiufigen Treffen oder der systematischen Uberwachung des
absprachegemifsen Verhaltens von tatbeteiligten Unterneh-
men angenommen werden.?! Auch der Grad der Marktabde-
ckung des Kartells ist bufSgeldrelevant, zumal er ganz ent-
scheidend ist fur die Fihigkeit des Kartells zur Erzielung
eines Preisaufschlags.??

Der jeweils eigene Tatbeitrag kann unter anderem bei einer
sehr aktiven oder zentralen Rolle im Kartell (z.B. als Anstif-
ter oder Anfiihrer) besonders gravierend sein.? Umgekehrt
ist es mildernd zu berticksichtigen, wenn ein Unternehmen
innerhalb des Kartells eine eher untergeordnete Rolle spielte
(z.B. passive oder nur gelegentliche Teilnahme an Treffen).

d) Vorausgegangene Zuwiderhandlungen des Unterneb-
mens. Vorausgegangene Zuwiderhandlungen des Unterneh-
mens konnen zu einer Erhéhung der GeldbufSe fithren, wobei
sich zahlreiche komplexe Fragen stellen, die hier nur angeris-
sen werden konnen.

Vorausgegangen ist eine Zuwiderhandlung nur dann, wenn
sie nicht nur begangen, sondern auch geahndet wurde, bevor
die neuerliche Zuwiderhandlung begangen wurde. Dies folgt
aus Sinn und Zweck dieses erschwerenden Umstands, nam-
lich Unternehmen, die bereits eine Neigung zur Verletzung
des Kartellrechts gezeigt haben, zur Anderung ihres Verhal-
tens zu veranlassen,’* und denjenigen hirter zu sanktionie-
ren, der sich trotz fritherer Pflichtenmahnung erneut tber
das Kartellrecht hinwegsetzt.

Im Konzern kann zudem nur diejenige Gesellschaft als Wie-
derholungstiterin angesehen werden, der gegentiber die vo-
rausgegangene Zuwiderhandlung festgestellt wurde. Dies ist
zur Wahrung der Verteidigungsrechte geboten. War die zu
ahndende Konzerngesellschaft nicht selbst Adressatin der
friheren BufSgeldentscheidung, so hatte sie keine Gelegen-
heit, sich dagegen zu verteidigen. Sie kann fiir diese frithere
Zuwiderhandlung nicht verantwortlich gemacht werden. Ei-
ne Verantwortlichkeit ergibt sich auch nicht allein dadurch,
dass sie damals mit der bebufSten Konzerngesellschaft eine
wirtschaftliche Einheit und damit ein einziges Unternehmen
gebildet hat. Dass beide zum Zeitpunkt der spiteren Bufs-
geldentscheidung ein und dasselbe Unternehmen darstellen,
gentigt somit nicht, um eine Wiederholungstaterschaft als
erschwerenden Umstand zu beriicksichtigen.?

Ferner konnen nur dhnliche Zuwiderhandlungen einen Wie-
derholungstiterzuschlag rechtfertigen. Ein fritherer Verstof§
gegen das fusionskontrollrechtliche Vollzugsverbot oder ge-
gen das Missbrauchsverbot vermag keine Bufsgelderhéhung
in einem spiteren Kartellfall zu rechtfertigen. Schlieflich
kann eine sehr lange zuriickliegende frihere Verurteilung
nicht zu einer BufSgelderhdhung fiihren, wobei ein zeitlicher

Abstand von weniger als zehn Jahren zwischen fritherer Bufs-
geldentscheidung und neuerlicher Tatbegehung nicht ausrei-
chen soll.?

e) Schadenswiedergutmachung und Vorkebrungen zur Ver-
meidung und Aufdeckung. SchliefSlich kann auch das Nach-
tatverhalten, das in der Gesamtschau zu wirdigen ist, im
Rahmen der BufSgeldbemessung Bedeutung erlangen. Ein
positives Nachtatverhalten kann sich insoweit bufsgeldmil-
dernd auswirken. Die Vorschrift ermoglicht ausdriicklich
eine Berlicksichtigung von Compliance-MafSnahmen, die
nach der Tat ergriffen wurden, insbesondere um durch die
Tat aufgezeigte Defizite der Compliance zu beheben. Zu-
gleich erlaubt die Norm die Berticksichtigung von Schadens-
wiedergutmachung und von MafSnahmen des Unternehmens
zur Aufkldrung der Zuwiderhandlung. Die aktive Kooperati-
on eines Unternehmens kann ein Indiz fiir die Ernsthaftigkeit
solcher Bemiihungen sein.?’

Tatsachlich berticksichtigt das Bundeskartellamt bereits bis-
lang bufsgeldmildernd, wenn ein Unternehmen nach Beendi-
gung der Zuwiderhandlung Compliance-Mafinahmen ergrif-
fen oder diese weiter verbessert hat.® Da der Kriterienkata-
log des § 81d Abs. 1 S. 2 GWB-RegE seinem klaren Wort-
laut nach (,,insbesondere“) nicht abschliefSend ist, verbietet
sich ein Umkehrschluss dahingehend, dass ein zum Tatzeit-
punkt bestehendes Compliance-Programm nicht bufSgeldmil-
dernd zu berticksichtigen ist. Insbesondere wenn die invol-
vierte Leitungsperson entgegen ausdriicklicher Weisungen
des Unternehmens gehandelt hat und das Compliance-Pro-
gramm zur Aufklirung der Zuwiderhandlung beigetragen
hat (z.B. durch eine interne Untersuchung nach Bekanntwer-
den des Verdachts) ist die BufSe entsprechend zu mildern.?

Bei der Schadenswiedergutmachung stellt sich die Frage,
inwiefern diese auch nachtriglich noch zu einer BufSgeldre-
duzierung fihren kann, wenn sie erst nach Abschluss des
BufSgeldverfahrens erfolgt.®® Da mit Kartellschadensersatz-
anspriichen neben der Wiedergutmachung mehr und mehr
eine priaventive Wirkung (Abschreckung) bezweckt wird,’!
ist — wic von Weller iberzeugend dargelegt — das aus dem ne
bis in idem-Grundsatz folgende Anrechnungsprinzip zu be-
achten. Danach sind ponale Sanktionen, die in mehreren
Verfahren fiir dieselbe Tat verhidngt werden, aufeinander
anzurechnen. Dabei kann es wertungsmafSig keinen entschei-
denden Unterschied machen, ob die GeldbufSe die Erst- oder
Zweitsanktion ist. Daher muss es moglich sein, auch nach-

18 Begriindung GWB-RegE, S. 150.

19 Siehe z.B. jiingst BKartA, Fallbericht v. 21.10.2020, B10-22/15 — Pflan-
zenschutzmittel; vgl. auch OLG Diisseldorf, Urt. v. 10.2.2014, V-4
Kart 5/11, Rn. 523 (juris).

20 Bsp. Handel mit Pflanzenschutzmitteln (siehe vorige Fn.); vgl. auch
OLG Diisseldorf, Urt. v. 10.2.2014, V-4 Kart 5/11, Rn. 523 (juris).

21 Begriindung GWB-RegE, S. 150.

22 Vgl. Inderst/Thomas, Schadensersatz bei KartellverstofSen, 2. Aufl.
(2018), S. 28f.

23 Begrindung GWB-RegE, S. 150.

24 Vgl. EuGH, Urt. v. 8.2.2007, C-3/06 — Groupe Danone/Kommission,
Rn. 39.

25 Vgl. EuG, Urt. v. 23.1.2014, T-391/09 — Evonik Degussa und Alz-
chem/Kommission, Rn. 153-156 m. w.N.

26 Vgl. EuGH, Urt. v. 8.2.2007, C-3/06 P — Groupe Danone/Kommission,
Rn. 34, 40.

27 Begriindung GWB-RegE, S. 151.

28 Vgl. z.B. BKartA, Pressemeldung v. 12.1.2016 (,Bundeskartellamt
sanktioniert vertikale Preisbindung bei LEGO®); jiingst BKartA, Fall-
bericht v. 21.10.2020, B10-22/15 — Pflanzenschutzmittel.

29 Vgl. in diesem Sinne BGH, Urt. v. 9.5.2017, 1 StR 265/16, Rn. 118; US
Sentencing Commission, Guidelines Manual, § 8C2.5, § 8D1.4.

30 Vgl. dazu Weller, ZWeR 2008, 170, 185 ff.

31 Siehe EuGH, Urt. v. 14.3.2019, C-724/17 — Skanska Industrial Soluti-
on, Rn. 45.



566 NzKart 11/2020

Aufsatze

Giese u. a., KartellbuBgeldrecht 10. GWB-Novelle

tragliche Schadensersatzleistungen auf die Geldbufle an-
zurechnen.3?

4, Kriterienkatalog im GWB-RegE kann die
bestehenden Defizite nur unzureichend beseitigen

Die mit dem GWB-RegE verfolgte Zielsetzung, dic gesetzli-
chen Kriterien fiir die Zumessung der GeldbufSe zu konkre-
tisieren und eine im Ausgangspunkt weitgehend harmoni-
sierte Systematik der Zumessung durch Kartellbehorden
und -gerichte anzustreben, ist zu begriiffen. Allerdings kann
die konkrete Ausgestaltung des vorgeschlagenen § 81d
GWB-RegE, insbesondere Abs. 1 S. 2, dieses angestrebte
Ziel, das nicht zuletzt aus verfassungsrechtlichen Griinden
geboten ist, nicht erreichen. Die katalogartige Erwihnung
von abzuwigenden Umstinden, die bei der Bufdgeldzumes-
sung ,insbesondere in Betracht“ kommen, kann das Erfor-
dernis, den Gerichten und Kartellbehorden eine einheitliche
Systematik der Bufsgeldzumessung an die Hand zu geben,
nicht erfiillen. Das bestehende Bestimmtheitsdefizit inner-
halb des weiten umsatzbezogenen Bufsgeldrahmens bleibt
bestehen.

Kartellbehorden und Gerichte sind aufgerufen, die in der
Gesetzesbegriindung angestrebte, aber in § 81 d GWB-RegE
nur unzureichend umgesetzte harmonisierte Systematik der
BufSgeldzumessung zu gewihrleisten. Dabei hilft eine Orien-
tierung am tatbezogenen Umsatz als Ausgangspunkt der
Buflgeldbemessung.

lll. GeldbuBen gegen Unternehmensvereinigungen
(§ 81b, § 81c Abs. 4 GWB-RegE)

Die Moglichkeit, Buflgelder gegen Unternchmensvereinigun-
gen zu verhingen, bestand bislang schon. Mit dem neuen
§ 81b GWB-Regk und § 81c Abs. 4 GWB-RegE sollen die
Sanktionsmaglichkeiten der Kartellbehérde nun deutlich er-
weitert werden.

1. Erweiterung des BuBgeldrahmens und
Ausfallhaftung der Mitglieder fiir GeldbuBen gegen
Unternehmensvereinigungen

Bei den in § 81c Abs. 2 GWB-RegE genannten VerstofSen
kann die Kartellbehorde wie bisher GeldbufSen gegen Unter-
nehmensvereinigungen in Hohe von bis zu 10% ihres Ge-
samtumsatzes verhingen. Hingen die VerstofSe mit Tatig-
keiten der Mitglieder der Unternehmensvereinigung zusam-
men, soll die Geldbufse nach der neuen Regelung in § 81¢
Abs. 4 GWB-RegE dariiber hinaus bis zu 10% des Gesamt-
umsatzes der Mitglieder betragen konnen, die auf dem be-
troffenen Markt tatig waren. Umsitze von Mitgliedern, ge-
gen die bereits eine individuelle GeldbufSe festgesetzt oder
denen nach der Kronzeugenregelung die Geldbufse erlassen
wurde, dirfen dabei nicht berticksichtigt werden (§ 81c¢
Abs. 4 S. 2 GWB-RegE).

Neben dieser Ausweitung des BufSgeldrahmens fiir Unter-
nehmensvereinigungen sieht § 81 b GWB-RegE eine Ausfall-
haftung der Mitglieder vor, falls die Unternehmensvereini-
gung zahlungsunfihig ist. Die Kartellbehorde soll eine Frist
setzen konnen, binnen derer die Unternehmensvereinigung
von ihren Mitgliedern Beitrige zur Zahlung der Geldbufse
verlangen muss. Wenn daraufhin die erforderlichen Beitrige
nicht entrichtet werden, kann die Kartellbehorde die Zah-
lung direkt von jedem Unternehmen verlangen, dessen Ver-
treter den Entscheidungsgremien der Unternehmensvereini-
gung zum Zeitpunkt der Begehung des Verstofses angehort
haben (§ 81b Abs. 2 GWB-RegE). Ersatzweise kann die
Kartellbehorde die Zahlung von jedem Mitglied der Unter-

nehmensvereinigung verlangen, das auf dem betroffenen
Markt titig war (§ 81 b Abs. 3 GWB-RegE).

Diese Ausfallhaftung greift allerdings dann nicht, wenn ein
Unternehmen darlegen kann, dass es erstens von der Exis-
tenz des die GeldbufSe begriindenden Beschlusses der Unter-
nehmensvereinigung keine Kenntnis hatte bzw. sich vor Ein-
leitung des BufSgeldverfahrens aktiv von diesem Beschluss
distanziert hat, und zweitens den Beschluss der Unterneh-
mensvereinigung nicht umgesetzt hat (§ 81 b Abs. 4 GWB-
RegE). Fir das einzelne Mitglied ist die Ausfallhaftung inso-
fern gedeckelt, als der zu zahlende Betrag 10% des eigenen
Gesamtumsatzes nicht tibersteigen darf (§ 81b Abs. 5 GWB-
RegE). SchliefSlich ist vorgesehen, dass die Regelungen tiber
die Ausfallhaftung dann keine Anwendung finden, wenn
gegen ein Unternechmen eine eigenstindige Geldbufse ver-
hangt wurde bzw. wenn diesem Unternehmen die Geldbufse
erlassen wurde.

Als Begrindung fur die Ausweitung der Kompetenzen bei
der Verhingung von Buflgeldern gegen Unternehmensver-
einigungen verweist der Regierungsentwurf auf die Vor-
gaben der ECN+-Richtlinie.?® Zudem wird auf Art. 23
Abs. 4 VO 1/2003 verwiesen, der eine entsprechende Rege-
lung firr das Verfahren der Europdischen Kommission ent-
hilt. Die Regierungsbegrindung betont, dass die Kartell-
behorde ein Ermessen hat, inwiefern sie Mitglieder von Un-
ternehmensvereinigungen im Wege der Ausfallhaftung in
Anspruch nimmt.3* Welche Kriterien bei der Ausiibung die-
ses Ermessens leitend sein sollten, wird allerdings nicht ge-
sagt. Soweit die Begriindung die Tatbestandsvoraussetzun-
gen wiedergibt, kann darin kein Aspekt fiir die Ermessens-
austibung gesehen werden. Gleiches gilt fur die gesetzlich
vorgesehenen Ausnahmen und Begrenzungen, die die Ver-
hiltnismafSigkeit sicherstellen sollen.

2. Neue Regelung geht liber Vorgaben der ECN+-
Richtlinie hinaus

Die neuen Vorschriften in § 81¢ Abs. 4 und § 81b GWB-
RegE gehen auf die Vorgaben in Art. 15 sowie Art. 14 Abs. 3
und 4 ECN+-Richtlinie zuriick. Art. 15 Abs. 1 ECN+-Richt-
linie schreibt vor, dass die Mitgliedstaaten die Kompetenz
haben miissen, gegen Unternehmensvereinigungen Geldbu-
en zu verhangen, deren Hochstbetrag mindestens 10% des
weltweiten Gesamtumsatzes der Unternehmensvereinigung
betrdgt. Nach Art. 15 Abs. 2 ECN+-Richtlinie miissen sie
bei VerstofSen, die mit Tatigkeiten der Mitglieder im Zusam-
menhang stehen, dariiber hinaus GeldbufSen verhidngen kon-
nen, deren Hochstbetrag mindestens 10% der Summe des
weltweiten Gesamtumsatzes der Mitglieder, die auf dem von
der Zuwiderhandlung betroffenen Markt titig waren, be-
tragt.

Aus Erwigungsgrund 48 der ECN+-Richtlinie ergibt sich in
Erginzung dazu, dass die erweiterte Kompetenz der Kartell-
behorde, Bufsgelder gegen Unternehmensvereinigungen ver-
hdngen zu konnen, insofern begrenzt sein soll, dass die Bufs-
geldbemessung in Abhingigkeit von den Umsitzen der Mit-
glieder an den ,,mit der Zuwiderhandlung in einem unmittel-
baren oder mittelbaren Zusammenhang = stehenden
Gesamtumsatz mit Waren und Dienstleistungen der Mitglie-
der ankniipfen soll. Der Richtliniengeber hatte also eine
GeldbufSe vor Augen, die auf die tatbezogenen Umsitze der
Mitglieder abstellt. Umsitze, die mit der vorgeworfenen Zu-

32 Niher Weller, ZWeR 2008, 170, 189.
33 Begriindung GWB-RegE, S. 147.
34 Begrindung GWB-RegE, S. 147.
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widerhandlung nicht in Zusammenhang stehen, sollen nach
den Vorstellungen der Verfasser der Richtlinie nicht zu einer
Ausweitung des BufSgeldrahmens fiir Unternehmensvereini-
gungen fithren. Der Wortlaut von § 81 ¢ Abs. 4 GWB-RegE
geht demnach tber die Vorgaben aus der ECN+-Richtlinie
hinaus. Eine entsprechende Begrenzung des Bufsgeldrahmens
in Abhingigkeit von den tatbezogenen Umsitzen der Mit-
glieder findet sich weder im Gesetzestext noch in der Begriin-
dung des Regierungsentwurfs.

3. Praktische Auswirkungen des erweiterten
BuBgeldrahmens und verfassungskonforme
Anwendung

Die Neuregelung in § 81¢ Abs. 4 GWB-RegE fihrt nicht
nur zu einer massiven Ausweitung des BufSgeldrahmens fiir
Unternehmensvereinigungen. Vielmehr fehlt es dem erwei-
terten Bufsgeldrahmen auch an einem hinreichenden Bezug
zu Tdter und Tat.

Die zeigt folgendes Beispiel: Angenommen, die zu ahndende
Unternehmensvereinigung erzielt Einnahmen in Héhe von
EUR 10 Mio. im Jahr. Sie hat 20 Mitglieder, die auf dem
von der Zuwiderhandlung betroffenen Markt tatig sind. Die-
se Mitglieder kommen auf einen durchschnittlichen Kon-
zernumsatz von EUR 500 Mio. Damit ergibt sich nach
§ 81c Abs. 4 GWB-RegE ein Buflgeldrahmen von EUR
1 Mrd. Der Buffgeldrahmen betrigt also das Hundertfache
des Umsatzes der zu sanktionierenden Unternehmensvereini-
gung. Er ist tausendfach hoher als der bislang vorgesehene
BufSgeldrahmen.

Mit dem Grundsatz schuldangemessenen Sanktionierens
lasst sich ein derart weiter BufSgeldrahmen nicht mehr in
Einklang bringen. Er fihrt dazu, dass jegliche Vorhersehbar-
keit der drohenden Sanktion verloren geht. Wie das Schwei-
gen der Begrindung des GWB-RegE zeigt, besteht auch
tberhaupt kein Bedarf fiir einen derart weiten BufSgeldrah-
men. Die Vorgaben der ECN+-Richtlinie zwingen den Ge-
setzgeber nicht dazu, einen Bufsgeldrahmen zu schaffen, der
sich vom tatbezogenen Umsatz der Mitgliedsunternehmen
16st.

Hinzu kommt, dass eine nach § 81 ¢ Abs. 4 GWB-RegE fest-
gesetzte Geldbufse die finanzielle Leistungsfahigkeit der Un-
ternehmensvereinigung in vielen Fillen deutlich tiberschrei-
ten wird. Auch ohne die Regelungen zur Ausfallhaftung trifft
die GeldbufSe dann letztlich alle Mitglieder, denen gar nichts
anderes tbrig bleibt, als die entsprechenden Mittel zur Ver-
fugung zu stellen, soll die Unternehmensvereinigung erhalten
bleiben. Damit wiirden die Mitglieder de facto doppelt be-
straft, soweit gegen sie auch eine individuelle GeldbufSe ver-
hingt wird. Und Mitglieder, die nicht an der Zuwiderhand-
lung beteiligt waren, wiirden letztlich mitbestraft, obwohl
sie iberhaupt keine Schuld trifft.

Um den verfassungsrechtlichen Anforderungen, insbesonde-
re dem Bestimmtheitsgebot und dem Schuldprinzip, gerecht
zu werden, muss die neue Vorschrift in § 81 ¢ Abs. 4 GWB-
RegE angepasst werden, und zwar dahingehend, dass eine
Erh6hung des BufSgeldrahmens fiir Unternehmensvereini-
gungen allenfalls auf Basis der mit der Zuwiderhandlung in
einem unmittelbaren oder mittelbaren Zusammenhang ste-
henden Umsitze der Mitglieder der Unternehmensvereini-
gungen vorgenommen werden kann. Eine solche Anpassung
stinde auch mit den Vorgaben der ECN+-Richtlinie in Ein-
klang.

4. Ausfallhaftung darf Mitwirkungs- und
Verteidigungsrechte der Unternehmen nicht
begrenzen

Die mit § 81b GWB-RegE normierte Ausfallhaftung stofst
ebenfalls auf verfassungsrechtliche Bedenken. Weder die
neue Norm noch die Regierungsbegriindung geben Auskunft
dariiber, wie sich Mitglieder von Unternehmensvereinigun-
gen gegen den Vorwurf der Zuwiderhandlung und die daran
ankniipfende Festsetzung einer Geldbufle gegen die Unter-
nehmensvereinigung zur Wehr setzen konnen.

Zu einer Ausfallhaftung soll es zwar dann nicht kommen,
wenn das Unternehmen darlegt, dass es den kartellrechts-
widrigen Beschluss der Unternehmensvereinigung nicht ge-
kannt bzw. sich davon aktiv distanziert hat, und wenn es
diesen auch nicht umgesetzt hat. Ob das Mitglied einer
Unternehmensvereinigung im Verfahren gegen die Unterneh-
mensvereinigung die Rechte eines Betroffenen hat, lasst das
Gesetz dagegen offen.

Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt jedoch, dass ein Mitglied
einer Unternehmensvereinigung nicht haftbar gemacht wer-
den kann, wenn es keinerlei Verfahrensrechte hat. Will die
Kartellbehorde von der Befugnis Gebrauch machen, die Mit-
glieder einer Unternehmensvereinigung zur Zahlung einer
Geldbufe zu verpflichten, die der Unternehmensvereinigung
auferlegt wurde, muss sie dem Mitglied dieselben Mitwir-
kungs- und Verteidigungsrechte einrdumen, wie sie ein be-
troffenes Unternechmen hat.

Auch die ECN+-Richtlinie verpflichtet den deutschen Ge-
setzgeber nicht dazu, das Rechtsstaatsprinzip aufSer Acht zu
lassen. Im Gegenteil betont Art. 3 Abs. 2 ECN+-Richtlinie
ausdrucklich, dass die Verteidigungsrechte der Unternehmen
gewahrt sein mussen.

5. Konsequenzen fiir Mitglieder von
Unternehmensvereinigungen

Die erweiterten Sanktionsbefugnisse gegeniiber Unterneh-
mensvereinigungen und ihren Mitgliedern sollte all diejeni-
gen Unternehmen aufmerken lassen, die sich — aktiv oder
passiv — in Verbanden betatigen. Es trifft zwar zu, dass auf
europdischer Ebene mit Art. 23 Abs. 4 VO 1/2003 eine ent-
sprechende Regelung schon seit geraumer Zeit existiert. Die
praktische Bedeutung dieser Vorschrift ist bislang jedoch
begrenzt. Daraus kann allerdings nicht der Schluss gezogen
werden, dass auch das Bundeskartellamt von den neuen
Befugnissen keinen Gebrauch machen wird. Deshalb sollten
Unternehmen im Rahmen ihrer Compliance-Anstrengungen
auch die Mitgliedschaft in Unternehmensvereinigungen kri-
tisch hinterfragen und die Aktivititen von Verbanden, denen
sie angehoren, sorgfaltig iberpriifen.

IV. GeldbuBen fiir VerstoBBe gegen
Verfahrenspflichten (§ 81 ¢ GWB-RegE)

§ 81c Abs. 3 GWB-RegE betrifft Geldbuffen wegen be-
stimmter VerstofSe gegen Verfahrenspflichten in Kartellver-
waltungs- und KartellbufSgeldverfahren des Bundeskartell-
amtes. Die Vorschrift ist im Zusammenhang mit § 81 Abs. 2
Nr. 2b, 3, 6-11 GWB-RegE zu lesen und ersetzt den bisheri-
gen § 81 Abs. 4S. 5 GWB.

1. Substanzielle Erh6hung des BuBgeldrahmens

Die Neuregelung der BebufSung von VerfahrensverstéfSen
wird zu einer substanziellen Erhohung der GeldbufSen fih-
ren. Nach geltendem Recht kommen fiir Verfahrensverstofe
Bufsgelder bis zu einer Maximalhéhe von EUR 100.000 in
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Betracht. § 81 ¢ Abs. 3 GWB-RegE erweitert diesen BufSgeld-
rahmen erheblich, indem kiinftig fiir Verstoffe im Zusam-
menhang mit einem kartellrechtlichen Ermittlungsverfah-
ren® ein umsatzbezogener Bufsgeldrahmen von bis zu 1%
des konzernweiten Vorjahresumsatzes gelten soll. Dies gilt
unter anderem fiir Verst6fSe im Zusammenhang mit der Be-
antwortung eines Auskunftsverlangens nach § 59 Abs. 2
oder Abs. 4 GWB-RegE, der Vorlage von geschiftlichen Un-
terlagen nach § 59a Abs. 2 GWB-RegE sowie der Beantwor-
tung eines Auskunftsverlangens im Rahmen von Durch-
suchungen nach § 59b Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB-RegE. Der
erweiterte BufSgeldrahmen gilt ferner im Fall des Nicht-
erscheinens zu einer Befragung nach § 59 Abs. 1S. 6 GWB-
RegE, der Verhinderung von Durchsuchungen nach § 59b
Abs. 5 S. 2 GWB-RegE und des Siegelbruchs.

2. Umsetzungsauftrag nach der ECN+-Richtlinie

§ 81¢c Abs. 1T GWB-RegE geht auf die Vorgaben in Art. 13
Abs. 2 ECN+-Richtlinie zuriick, der die Mitgliedstaaten da-
zu verpflichtet, fur die dort einzeln aufgezdhlten Verfahrens-
verstofse eine BufSgeldregelung einzufiihren, die an die Unter-
nehmensumsatze ankntipft.

Nach Art. 13 Abs. 2 S. 1 ECN+-Richtlinie muss es sich da-
bei um wirksame, verhiltnismifsige und abschreckende
Geldbufien handeln. Keine Vorgaben jedoch macht die
Richtlinie zu der Hohe dieser umsatzbezogenen BufSgeldrege-
lung. Die Richtlinie macht insbesondere keine Vorgaben, die
auf eine Vollharmonisierung der BufSgeldhohe abzielen. Die
Hohe der GeldbufSe kann daher vom nationalen Gesetzgeber
grundsatzlich frei bestimmt werden.

3. Praktische Auswirkungen

Die im Regierungsentwurf vorgesehene deutliche Anhebung
des BufSgeldrahmens fiir VerfahrensverstofSe wird erhebliche
praktische Auswirkungen haben. Zunichst wird die Erho-
hung - naturgemafS — zu deutlich hoheren BufSgeldern fiir
,weniger bedeutsame Ordnungswidrigkeiten“3¢ fiihren, wie
folgendes Beispiel verdeutlicht:

Bei einem mittelstindischen Unternehmen mit einem welt-
weiten Gesamtumsatz von EUR 1 Mrd. ergidbe sich nach
heutigem Recht fiir die nicht rechtzeitige Beantwortung eines
Auskunftsverlangens nach § 59 Abs. 2 GWB ein Buflgeld-
rahmen von maximal EUR 100.000, im Falle der Fahrlassig-
keit nur EUR 50.000.37 Nach der Neuregelung ergibe sich
fur denselben Fall ein BufSgeldrahmen von bis zu EUR
10 Mio. Es ist stark zu bezweifeln, dass sich das Bundes-
kartellamt und die Gerichte bei der konkreten BufSgeld-
zumessung kiinftig am untersten Ende des BufSgeldrahmens
orientieren werden.

Dartiber hinaus hat die erhebliche Erhohung des BufSgeld-
rahmens auch - jedenfalls mittelbare — Auswirkungen auf
das kartellrechtliche Ermittlungsverfahren insgesamt. Dies
beruht darauf, dass ein Unternehmen wegen der empfindli-

chen Sanktionsdrohung kiinftig sehr sorgfiltig tiberlegen
wird, ob es sich einer konkreten - fiir unzulissig gehaltenen
— ErmittlungsmafSnahme, etwa der Beantwortung von Aus-
kunftsverlangen im Rahmen einer Durchsuchung, widersetzt
oder auch nur eine Diskussion iiber die Zuldssigkeit der
Ermittlungsmafinahme anstrengt.

4, Kritik

Die Begriindung des Regierungsentwurfes verhilt sich zu der
erheblichen Erhéhung des BufSgeldrahmens fiir Verfahrens-
verstoffe Uberraschend kurz. Im Wesentlichen wird darauf
verwiesen, dass sich die Hohe des BufSgeldrahmens an der
Parallelvorschrift des Art. 23 Abs. 1 VO 1/2003 orien-
tiert.’

Es ist fraglich, ob die erhebliche Erhohung des BufSgeldrah-
mens fiir Verfahrensverstofse dem Erfordernis der Verhalt-
nismafSigkeit gentigt. Dabei fillt besonders ins Gewicht, dass
die Verletzung der in Bezug genommenen Verfahrensvor-
schriften gerade nicht denselben Unrechtsgehalt und ver-
gleichbare Auswirkungen aufweist, wie dies fiir Verstofse
gegen materielles Kartellrecht der Fall ist.

Zu bedenken ist auflerdem, dass der Bufsgeldtatbestand
kinftig auch bei der im Grunde legitimen Wahrnehmung
von Verteidigungsrechten verwirklicht sein kann. Zu denken
ist hier insbesondere an das Schweigerecht, wenn eine Ant-
wort auf ein Auskunftsverlangen des Bundeskartellamtes
nach § 59b Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB-RegE nur mit der Offen-
legung selbstbelastendender Tatsachen moglich ist.

Um diesen Bedenken Rechnung zu tragen und gleichzeitig
dem Erfordernis des Art. 13 Abs. 2 ECN+-Richtlinie nach
wirksamen, verhaltnismafSigen und abschreckenden Bufsgel-
dern gerecht zu werden, wire ein deutlich geringerer umsatz-
bezogener Bufigeldrahmen festzulegen. Dieser sollte jeden-
falls deutlich unter 1% des Vorjahresumsatzes liegen. Zu
erwigen wire ein BufSgeldrahmen von bis zu 0,5%. Dies gilt
auch vor dem Hintergrund, dass bereits die bislang geltende
Regelung in der Praxis eine hinreichend abschreckende Wir-
kung erzielte. Eine Angleichung des BufSgeldrahmens an
Art. 23 Abs. 1 VO Nr. 1/2003 ist weder erforderlich noch
angemessen. Ein Bufigeldrahmen von bis zu 0,5% des Vor-
jahresumsatzes wire auch besser geeignet, einen angemesse-
nen Ausgleich zwischen dem Ahndungs- und Abschre-
ckungsinteresse einerseits und dem teilweise sehr geringen
Unrechtsgehalt der geahndeten Verfahrensverstofle anderer-
seits zu erreichen. |

35 Dariiber hinaus wird auch der Bufigeldrahmen fiir eine nicht richtige
oder nicht vollstindige Fusionskontroll-Anmeldung auf den neuen Bufs-
geldrahmen in Hohe von 1% des Vorjahresumsatzes angepasst (vgl.
§ 81 ¢ Abs. 3i.V.m. § 81 Abs. 2 Nr. 3 GWB-RegE).

36 Rawum, in Langen/Bunte, Kartellrecht Bd. 1 — Deutsches Kartellrecht,
13. Aufl. 2018, § 81 Rn. 189.

37 Vgl. § 17 Abs. 2 OWiG.

38 Begriindung GWB-RegE, S. 149.



