Der Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes und die grofl3en Ordnungswidrigkeiten

Von Prof. Dr. Hans Achenbach, Osnabriick

Der Beitrag kritisiert, dass der 2019 vorgelegte Referenten-
entwurf eines Verbandssanktionengesetzes nur an Straftaten
anknipfende Sanktionen regelt und die Entwicklung in der
neueren Gesetzgebung zu immer héheren Sanktionsdrohun-
gen fur VerbandsgeldbuRen i.S.v. § 30 OWIG ignoriert. Der
Verf. plidiert dafiir, die schwerwiegenden , grofsen* Ord-
nungswidrigkeiten in den Kreis der Neuregelung einzubezie-
hen, und macht Vorschlage fiir ihre Eingrenzung und ihre
sachliche Behandlung. Ausgewahlte Einzelheiten des Ent-
wurfs werden abschlieRend einer knappen Uberprifung ihrer
Ubernahmewiirdigkeit und -fahigkeit unterzogen.

I. Fragestellung

Im August 2019 hat das Bundesministerium der Justiz und
fur Verbraucherschutz den Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Bekampfung der Unternehmenskriminalitat vorgelegt.?
Den wesentlichen Inhalt dieses Entwurfs macht dessen Art. 1
aus, der ein umfangreiches ,,Gesetz zur Sanktionierung von
verbandsbezogenen Straftaten (Verbandssanktionengesetz —
VerSanG)“ enthédlt. Die Details dieses Gesetzesvorschlags
werden noch zu eingehenden und kontroversen Diskussionen
flhren. Der vorliegende Beitrag verfolgt eine andere Zielset-
zung. Er stellt die Frage, ob es sinnvoll ist, allein Sanktionen
zur Ahndung aus Verbanden heraus begangener Straftaten im
strikten Sinne einer isolierten Neuregelung zuzufihren, ohne
zugleich den Blick auf die verbandsbezogenen Ordnungswi-
drigkeiten zu richten, und so die bedeutsamen Entwicklungen
auBer Betracht zu lassen, die sich namentlich im Zusam-
menhang mit den beiden Finanzmarktnovellierungsgesetzen
von 2016 und 2017, aber auch im Kartellordnungswidrigkei-
tenrecht ereignet haben.?

II. Die ,,Verbandsgeldsanktion“ — eine GeldbuR3e?

1. § 1 E-VerSanG stellt ausdriicklich klar: ,,Dieses Gesetz
regelt die Sanktionierung von Verbénden wegen Straftaten
[...]* = und sonst nichts. Im Unterschied etwa zu Art. 1 8 4
des 2013 vom Land Nordrhein-Westfalen vorgelegten, spéter
aber wieder zuriickgezogenen ,,Entwurfs eines Gesetzes zur
Einfuhrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Un-
ternehmen und sonstigen Verbiinden“® sieht der hier analy-
sierte RefE des BMJV jedoch keine Verbandsstrafen im dezi-
diert kriminalrechtlichen Sinne und damit insbesondere auch
keine Verbandsgeldstrafe vor, sondern will statt dessen als
eine Form einer ,,Verbandssanktion* neuer Art eine Rechts-

! Der Entwurf auf dem Bearbeitungsstand vom 15.8.2019
wird hier im Folgenden als ,,RefE* abgekiirzt. Er ist bisher
noch nicht im Internet verdffentlicht, liegt aber verschiedenen
Verbanden und Medien vor.

2 Genauer dazu unten I11. 1.

3 Der nur im Internet zugéanglich gemachte Entwurf ist dort
nicht mehr abrufbar. Siehe aber etwa Kutschaty, ZRP 2013,
49; ders., DRiZ 2013, 16.

folge einfiihren, die als ,,Verbandsgeldsanktion® bezeichnet
wird (E-VerSanG § 8 Nr. 1 und § 9).4

Die Rechtsnatur dieses neuen Sanktionsinstruments I&sst
der RefE in der Schwebe. Bei Vorstellung des wesentlichen
Inhalts des Entwurfs kennzeichnet er generell den Ubergeord-
neten Typus der ,,Verbandssanktion“ als ,eigenstindige
Sanktionsart*, was dann auch flir die ,,Verbandsgeldsank-
tion* gelten muss. Die Begriindung verhehlt aber auch nicht,
dass der Entwurf in ihr vorhandene Elemente der bisherigen
VerbandsgeldbuRe aufgreift.® In der Tat unterscheidet sich
die ,,Verbandsgeldsanktion in ihrer Einzelausgestaltung
kaum von dem bisherigen eigentimlichen Mischtypus der an
eine unternehmensbezogene Straftat einer Leitungsperson
anknupfenden GeldbulRe gegen eine juristische Person oder
Personenvereinigung i.S.v. § 30 OWIiG. So heilst es denn
auch in der Begriindung des RefE, bezogen auf die ent-
sprechenden Definitionen in § 2 Abs. 1 E-VerSanG, der
Begriff des ,,Verbandes* decke sich inhaltlich mit der Rege-
lung in § 30 OWIG, der Begriff der ,Leitungsperson®
entspreche dem Téter der Ankniipfungstat und die ,,Ver-
bandsstraftat entspreche der strafbaren Anknipfungstat
i.S.d. 8 30 OWiIG.

Allerdings legt der RefE Wert auf einen mit der Neu-
regelung verbundenen Wechsel in der Wertung der neuen
Rechtsfolgen: Die in den 88 8 ff. des Entwurfs normierten
Verbandssanktionen gehen nach seiner Begriindung ,,iiber die
Pflichtenmahnung der GeldbufRe des Ordnungswidrigkeiten-
rechts hinaus, die als Reaktion gegenuber Verbanden auf
verbandsbezogene Straftaten ihrer Leitungspersonen nicht
mehr angemessen erscheint“.” In der Sache &uRert sich dies
vor allem in der vorgeschlagenen Einfiihrung des Legalitéts-
prinzips gemal § 25 Abs. 1 E-VerSanG i.V.m. 8 152 Abs. 2
StPO und in der Errichtung eines Verbandssanktionen-
registers geman 88 55 ff. E-VerSanG.

2. Einer definitiven Aussage, was denn nun statt dessen
die Rechtsnatur der Verbandssanktion positiv ausmacht, ent-
hélt sich der RefE aber. Eine Strafe soll sie jedenfalls nicht
sein. Das ergibt sich aus den Aussagen des RefE, die Ein-
flhrung eines Unternehmensstrafrechts als Alternative er-
scheine nach derzeitiger Einschatzung nicht zwingend gebo-
ten und bei einer Evaluierung nach Ablauf von finf Jahren
solle gepriift werden, ob der Ubergang zu einem Unterneh-
mensstrafrecht geboten sei.?

Ob es aber wirklich sinnvoll und notwendig ist, neben den
Sanktionstypen der Geldstrafe und der GeldbulRe, die ja beide
ebenfalls ahndende Geldsanktionen darstellen, einen zwi-
schen beiden stehenden weiteren, in seinem Wesen blass und

4 Neben der Verwarnung mit Verbandsgeldsaktionsvorbehalt
und der Verbandsauflésung (§ 8 Nr. 2 und 3 E-VerSanG).

5 RefE S. 56.

® Hier und im Folgenden RefE S. 56, siehe ferner S. 83 zu § 8
Nr. 1.

" Hervorhebung vom Verf.

8 RefE S. 2 und 70.
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vage bleibenden eigenen Typus einer verbandsbezogenen
Geldsanktion einzufiihren, erscheint zweifelhaft. Der Sache
nach steht die ,,Verbandsgeldsanktion® einer Verbandsgeld-
bulle wegen einer unternehmenshezogenen Straftat gleich,
wie sie der geltende 8 30 OWIG bereits regelt. Die Unter-
schiede liegen nicht in der sachlichen Ausgestaltung der
Sanktion oder ihrer Voraussetzungen als solcher, sondern in
den daran anknlpfenden verfahrens-, zumessungs- und
registerrechtlichen Regelungen.

I11. Die zentrale Liicke des Entwurfs: die Aussparung der
groRen Ordnungswidrigkeiten

1. Allerdings verbleibt die These des Entwurfs, die Geldsank-
tion fir Verbandsstraftaten sei im Unterschied zu der fur die
VerbandsgeldbuRe i.S.v. 8 30 OWIG bisher vorherrschenden
Sicht mehr als eine bloRe nachhaltige Pflichtenmahnung.®
Indes muss die Frage gestellt werden, ob sich das dabei
zugrunde gelegte hergebrachte Verstandnis der Geldbulle —
das in einen Gegensatz gestellt wird zu der Kriminalstrafe,
die mit einem ethischen Schuldvorwurf und einem
autoritativen Unwerturteil verbunden sei'® — angesichts der
neueren Entwicklung der Gesetzgebung auf dem Gebiet der
wirtschaftsbezogenen  Ordnungswidrigkeiten heute noch
generell so halten lasst:

§ 81 Abs. 4 S. 2 und 3 GWB lassen seit 2005/2007
GeldbuRen wegen KartellrechtsverstofRen bis zu 10 % des
Gesamtumsatzes des Unternehmens im Sinne einer weltweit
operierenden wirtschaftlichen Einheit von natirlichen und
juristischen Personen und Personenvereinigungen zu.* Die
9. GWB-Novelle von 2017*? hat zudem in den seinerzeit neu
geschaffenen Abséatzen 3a—3c des § 81 GWB die Schuldner-
stellung fir die KartellgeldbuRRe Uber den Verband, aus dem
heraus der zu ahndende Verstol? begangen wurde, hinaus auf
die lenkende(n) Gesellschaft(en) im Unternehmen und deren
rechtliche und wirtschaftliche Nachfolger erweitert und in
Abs. 4a ausdriicklich die Zumessung der KartellgeldbuRRe
anhand der wirtschaftlichen Verhéltnisse des gesamten
Unternehmens in diesem Sinne (oder einer Unternehmens-
vereinigung) angeordnet. Die so genannte ECN+-Richtlinie

% Im Sinne dieser Wertung der GeldbuRe BVerfGE 27, 18
(33), und BVerfGE 45, 272 (289); siehe ferner etwa Forster,
in: Rebmann/Roth/Herrmann, Gesetz tiber Ordnungswidrig-
keiten, Kommentar, Bd. 1, 27. Lfg., Stand: Februar 2019,
Vor § 1 Rn. 13; Gurtler, in: Gohler, Gesetz tiber Ordnungs-
widrigkeiten, Kommentar, 17. Aufl. 2017, Vor § 1 Rn. 9.

10 Insoweit noch immer grundlegend BVerfGE 22, 49 (79 f.);
und BVerfGE 27, 18 (29, 33).

11 Siehe zur Entwicklung in der 7. GWB-Novelle von 2005
und der Preismissbrauchsnovelle von 2007 bis hin zur
9. GWB-Novelle von 2017 genauer Achenbach, in: Jaeger/
Kokott/Pohlmann/Schroeder (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
zum Kartellrecht, Stand: August 2019, GWB § 81 Rn. 226,
228,517,519 Fn. 4.

12 Neuntes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-

(EU) 2019/1% schlieRlich macht den Mitgliedstaaten eine
entsprechende gesetzliche Regelung zur Pflicht und ermdég-
licht ihnen sogar die gesetzliche Anordnung von Geldbuf3en,
die ein Hochstmall von 10 % des Unternehmens-Gesamtum-
satzes Ubersteigen (Art. 2 Abs. 1 Nr. 10, Art. 13 und 15 RL
2019/1).14

Im Kapitalmarktrecht haben namentlich die beiden Finanz-
marktnovellierungsgesetze von 2016 und 2017% zu massiven
Ausweitungen des HochstmaBes von VerbandsgeldbuRen
wegen einschlagiger Ordnungswidrigkeiten gefiihrt.® Diese
kdnnen im Rahmen einer im Einzelnen sehr differenzierten
Gesamtregelung bis zu dem hd&heren Betrag von 15 Mio.
Euro oder 10 % des Gesamtumsatzes der sanktionierten
juristischen Person oder Personenvereinigung oder des
Gesamtumsatzes des Konzerns betragen, dem diese angehort;
einzelne Normen drohen sogar ein Héchstmal? von 20 Mio.
oder 15 % des Gesamtumsatzes an. Uber diese Betrage
hinaus lassen die meisten der ge-nannten Vorschriften zudem
die Ahndung mit einer GeldbuBe bis zum Zweifachen oder
Dreifachen des aus dem Versto3 gezogenen wirtschaftlichen
Vorteils zu.

Allerdings gilt das in diesen Vorschriften ermdglichte
HdochstmaR einer Geldbule nur fur die allerschwersten Félle,
in denen das hdchste Unrechts- und Schuldmall anzunehmen
und ein Milderungsgrund schlechthin nicht erkennbar ist.
Aber auch unabhéngig davon l&sst die auf den Konzern-
umsatz bezogene Bestimmung des HochstmaBes neben Ver-
bandsgeldbuBen in dreistelliger Millionenhthe sogar solche
in Milliardenhdhe als kiinftig nicht ausgeschlossen erschei-
nen. Zu berticksichtigen ist zudem, dass es hierbei allein um
den Ahndungsanteil der VerbandsgeldbuRe geht. lhre Hohe
der GeldbulRe resultiert also nicht , wie bisher, vor allem aus
der Abschopfung eines aus der Tat gezogenen wirtschaft-
lichen Vorteils, der zu dem der Ahndung dienenden Teil der
GeldbuRe addiert wird (8§ 30 Abs. 3 i.V.m. § 17 Abs. 4

13 Richtlinie (EU) 2019/1 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 11.12.2018 zur Starkung der Wettbewerbsbe-
horden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere
Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewahr-
leistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts
(ABI. EU Nr. L 11/3 v. 14.3.2019).

14 Naher dazu Achenbach, wistra 2018, 185 (186 ff.); ders.,
wistra 2019, 257 (258 ff.).

15 Erstes Gesetz zur Novellierung von Finanzmarktvorschrif-
ten auf Grund europdischer Rechtsakte (Erstes Finanzmarkt-
novellierungsgesetz — 1. FiMaNoG) v. 30.6.2016, BGBI. |
2016, S. 1514; Zweites Gesetz etc. (Zweites Finanzmarktno-
vellierungsgesetz — 2. FiMaNoG) v. 23.6.2017, BGBI. 1|
2017, S. 1693.

% Im Einzelnen § 50 Abs. 10 f. BorsG, § 340 Abs. 7 f.
KAGB, § 56 Abs. 6a—6d KWG, § 332 Abs. 6-8 VAG, § 120
Abs. 17-23 WpHG, § 60 Abs. 4-7 WpUG; siehe ferner den
schon vor den FiMaNoG eingefilhrten § 172 Abs. 2 S. 2,
Abs. 3 SAG. Zum Ganzen auch Achenbach, wistra 2018, 13;
Spoerr, in: Assmann/Schneider/Mulbert (Hrsg.), Wertpapier-

bewerbsbeschrankungen vom 1.6.2017 (BGBI. | 2017, handelsrecht, Kommentar, 7. Aufl. 2019, WpHG § 120
S. 14186). Rn. 376 ff.
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OWIiG). Im Kartellrecht lasst § 81 Abs. 5 GWB reine
Ahndungsgeldbufien in dieser Hdhe zu, und im Kapital-
marktrecht stellt jedenfalls 8 56 Abs. 7 KWG die Ab-
schopfung des aus der Ordnungswidrigkeit gezogenen
wirtschaftlichen Vorteils neben die hohen Verbandsgeld-
bullen nach den Absétzen 6a—6d des Gesetzes (siehe ferner
8 172 Abs. 3 SAQG); die dbrigen kapitalmarktrechtlichen
Gesetze sprechen ausdriicklich davon, dass die Ordnungs-
widrigkeit mit einer GeldbuBe bis zu einem tatbestands-
maRigen Vielfachen des wirtschaftlichen Vorteils ,,geahndet
werden* konne.*

Angesichts dessen bedeutet die hergebrachte Redeweise
von der GeldbuRRe als bloRRer, sei es auch nachhaltiger,
,Pflichtenmahnung® eine génzlich unangebrachte Bagatelli-
sierung der Substanz einer derartigen Sanktion. Die in der
Praxis bereits seit langerer Zeit verwirklichten hohen Millio-
nengeldbufBen im européischen und auch im deutschen
KartellgeldbuBrecht werden in den Medien hdaufig als
»Strafen” bezeichnet, und das spiegelt eine ganz zutreffende
Wahrnehmung der Offentlichkeit wider:*® Eine Geldsanktion,
die eine oder mehrere konzernangehdrige Gesellschaft(en)
mit einer offentlichrechtlichen Zahlungspflicht bis zu 10 %
oder z.T. gar 15 % des Konzernumsatzes belastet, ist einfach
keine bloRe Mahnung mit erhobenem Zeigefinger mehr,
sondern bedeutet ein nachhaltiges Ubel, mit dessen Festset-
zung ein gesellschaftlich deutlich spirbarer Tadel ausgespro-
chen wird, der — neben der Moglichkeit keineswegs irrele-
vanter wirtschaftlicher Folgen — durchaus die Reputation,
also wirtschaftlich gesprochen: das Image der sanktionierten
Ein-heit beschadigen kann.

2. Dieser Bedeutungswandel hoher Verbandsgeldbul3en
lasst es als halbherzig erscheinen, wenn der RefE des
VerSanG von dem ,fiir bloBes Verwaltungsunrecht konzi-
pierte(n)*“ OWiG spricht.® Nicht zu leugnen ist allerdings,
dass das Gesetz urspriinglich so konzipiert war. Das heutige
Ordnungswidrigkeitengesetz fufit auf dem OWIG 1968;
dieses stand im Zeichen der Entkriminalisierung der
Bagatelldelinquenz®® und ist in vielen Details, namentlich im
Verfahrensrecht, von dem Blick auf geringfligige Massen-
ordnungswidrigkeiten und damit von einer ausgesprochenen
Bagatellideologie gepragt.? Doch kann die Betrachtung
dabei nicht stehenbleiben. Das lieRe die Ausbildung schwer-
gewichtiger und durchaus sozialschédlicher ,,groBer” Ord-
nungswidrigkeiten auBer Acht, die bereits mit dem GWB
1958 begonnen hatte.?

178 50 Abs. 10 S. 3 BorsG, § 340 Abs. 7 S. 2 KAGB, § 332
Abs. 7 S. 1 VAG, § 120 Abs. 17, 18, 19, 20, 21, 22, jeweils
S. 3 WpHG, § 60 Abs. 3 S. 1 WpUG.

18 Siehe dazu auch Maschel, WuW 2010, 869.

1 RefE S. 1, 50.

20 Achenbach, GA 2008, 1 (8) = ders., in: C. Schroder
(Hrsg.), Grundfragen des Wirtschaftsstrafrechts, 2018, S. 112
(121 1.).

2l Siehe dazu den RegE des OWIG 1968, BT-Drs. /1269,
S. 23 ff.

22 Siehe dazu genauer Achenbach GA 2008, 1 (5 f., 12 ff.) =
ders. (Fn. 20 — Grundfragen) S. 117 ff., 126 ff.; ferner ders.,

Generell ist die Entwurfsbegriindung gekennzeichnet
durch eine durchgéngige negative Sicht auf die Sanktionie-
rung von Verbanden durch die Verbandsgeldbulle des gelten-
den Rechts. Sie wird nicht mude, deren Defizite zu beschrei-
ben.?* Anderungen des OWIG als legislatorische Alternative
lehnt der RefE des VerSanG?* nicht nur unter Hinweis auf
vermeintliche systematische Verwerfungen ab,?® sondern
auch deshalb, weil sie ,,an der ungeeigneten Verbandsgeld-
bufle sowie dem Opportunitétsprinzip festhalten miissten®.

3. Doch diese Konsequenz ist alles andere als zwingend.
Im Gegenteil verfehlt der RefE mit dieser Attitlide untétiger
Resignation gegeniiber dem Ordnungswidrigkeitenrecht eine
der Gesetzgebung heute gestellte wesentliche Aufgabe: die
Schaffung eines angemessenen sachlichrechtlichen und pro-
zeduralen Sanktionsrechts fiir die Gesamtheit der schwer-
wiegenden wirtschaftlichen Zuwiderhandlungen. Es geht
nicht an, in Umsetzung europarechtlicher VVorgaben im Kapi-
talmarkt-Ordnungswidrigkeitenrecht die Mdglichkeit gigan-
tischer VerbandsgeldbuBen zu schaffen und sich dann mit
einem Hinweis auf die nun einmal leider defizitare deutsche
Rechtslage von den Konsequenzen zu dispensieren. Wenn
unser heutiges Ordnungswidrigkeitenrecht die bezeichneten
Méngel hat, dann ist es halt Aufgabe des deutschen Gesetz-
gebers, diese abzustellen! Weder das Opportunitatsprinzip
noch etwaige Eignungsmangel der VerbandsgeldbuRe sind
der Gesetzgebung unabénderlich vorgegeben, sondern
kdnnen von ihr aufgegriffen und durch besser funktionsfahige
Regelungen ersetzt werden.

Nur so kann auch die mit den umgesetzten kapitalmarkt-
rechtlichen européischen Rechtsakten verbundene Verpflich-
tung zur Schaffung wirksamer und abschreckender Verwal-
tungssanktionen erfiillt werden.?® Fiir das Kartellordnungs-
widrigkeitenrecht mag sich der Gesetzgeber mit dem Gedan-

in: Beulke/Popp/Wittig (Hrsg.), Das Dilemma des rechts-
staatlichen Strafrechts, Symposium fur Bernhard Haffke,
2009, S. 101 (107 ff.) = ders., in: C. Schroder (Fn. 20), S. 134
(140 ff.).

23 Siehe vor allem RefE S. 50, 53-56.

245, 1 und 61, siehe ferner S. 50.

% Wegen einer ,,Vielzahl der erforderlichen verbands- und
strafrechtsspezifischen Sonderregelungen®, die allerdings
nicht einmal exemplarisch dargelegt werden.

% Siehe dazu die Nachw. in den Regierungsentwiirfen der
beiden FiMaNoG (BT-Drs. 18/8099, S. 1, und BT-Drs.
18/10936, S. 1 f), sowie im Einzelnen die Richtlinien
2014/65/EU (ABI. EU Nr. L 173/149), Art. 70 Abs. 1 S. 2,
2014/57 (ABI. EU Nr. L 173/179) Art. 9, 2014/59 (ABI. EU
Nr. L 173/190) Art. 110 Abs. 1 S. 3, und die Verordnungen
(EU) 909/2014 (ABI. EU Nr. L 257/1) Art. 61 Abs. 1 S. 2,
1286/2014 (ABI. EU Nr. L 352/1) Art. 22 Abs. 1 S. 2,
2015/2365 (ABI. EU Nr. L 337/23) Art. 22 Abs. 2, und
2016/1011 (ABI. EU NR. L 171/1) Art. 42 Abs. 1 S. 2; gene-
rell zu beachten ist die Verpflichtung der Mitgliedstaaten
gemaR Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV, geeignete Malinahmen
zur Erflllung ihrer Verpflichtungen zu ergreifen, sowie zur
effektiven Durchfilhrung des Unionrechts gemaR Art. 197
Abs. 1 AEUV.
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ken beruhigen, dass insofern die Zustandigkeiten bereits ab-
weichend vom OWiG geregelt sind (sieche 8§ 83 f., 91, 94
GWB) und im Ubrigen in Umsetzung der ECN+-Richtlinie?”
das BufR3geld-Verfahrensrecht einer konkreteren Umarbeitung
unterzogen wird. Aber auch der im Oktober 2019 vorgelegte
Referentenentwurf einer 10. GWB-Novelle?® greift die Gel-
tung des Opportunitatsprinzips ebensowenig auf wie die von
dem RefE des VerSanG angenommenen Defizite des 8§ 30
OWIiG, von Schwachen des Verfahrensrechts ganz zu
schweigen.

IV. Die Notwendigkeit eines eigenen Sanktionsrechts fur
schwerwiegende verbandsbezogene Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten

1. An dieser Stelle ist noch einmal zu erinnern: Die im
Zentrum des im RefE vorgeschlagenen Verbandssanktionen-
gesetzes stehende ,,Verbandsgeldsanktion® ist der Sache nach
nichts anderes als ein neues Gewand fir die seit langem nach
8 30 OWiG mogliche Geldbulle gegen eine juristische Person
oder Personenvereinigung wegen einer verbandsbezogenen
Straftat einer Leitungsperson. Sie lost der Entwurf des
VerSanG aus dem Zusammenhang mit verbandsbezogenen
Ordnungswidrigkeiten heraus und macht sie zum Gegenstand
einer umfangreichen Neuregelung unter anderer Flagge, die
dann auch noch mit Elementen eigener Art angereichert wird.
Nach meiner Auffassung zieht der RefE damit die Trennlinie
nicht an der richtigen Stelle. Denn die Fragen, die der Ent-
wurf des VerSanG flr Straftaten des Leitungspersonals von
Unternehmenstragern beantwortet, stellen sich fir schwer-
wiegende ,,grofe” Ordnungswidrigkeiten im Rahmen von
Verbénden in gleicher Weise oder jedenfalls sehr &hnlich. Sie
hatten deshalb in den Anwendungsbereich der Neuregelung
einbezogen werden sollen. Angesichts der vorstehend ge-
schilderten Ausweitungen der Sanktionshdhe auch bei Ord-
nungswidrigkeiten wdre anstelle eines isolierten VorstoRes
zur Bekampfung der Unternehmenskriminalitdt eher ein
Gesetz zur Bekampfung der schwerwiegenden Unterneh-
mensdelinquenz erforderlich gewesen.?

27 Richtlinie (EU) 2019/1 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 11.12.2018 zur Starkung der Wettbewerbsbe-
horden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere
Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewéhr-
leistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts
(ABI. EU Nr. L 11/3 v. 14.3.2019).

28 Referentenentwurf eines Zehnten Gesetzes zur Anderung
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen fiir ein
fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0
(GWB-Digitalisierungsgesetz) — bisher nicht veroffentlicht.

2% Zu dem hier zugrunde gelegten Begriff der Wirtschaftsde-
linquenz als Gesamtheit der vom geltenden Recht mit Strafe
oder GeldbulRe bedrohten Formen wirtschaftlich abweichen-
den Verhaltens siehe Achenbach, in: Feltes/Pfeiffer/Steinhilper
(Hrsg.), Kriminalpolitik und ihre wissenschaftlichen Grund-
lagen, Festschrift fur Professor Dr. Hans-Dieter Schwind zum
70. Geburtstag, 2006, S. 177 (180) = ders., in: C. Schroder
(Fn. 20), S. 15 (19).

2. Damit stellt sich die Frage der Abgrenzung der schwer-
wiegenden von den (brigen, nicht in diese Kategorie fallen-
den Zuwiderhandlungen.

a) Im Strafrecht lokalisierte Zuwiderhandlungen von Lei-
tungspersonen eines Verbandes®, durch die Pflichten, die den
Verband treffen, verletzt worden sind oder durch die der
Verband bereichert worden ist oder werden sollte, also Ver-
bandsstraftaten i.S.v. 8 2 Abs. 1 Nr. 3 E-VerSanG, sieht der
RefE offensichtlich als stets so gewichtig an, dass sie den
Einsatz des im VerSanG institutionalisierten Sanktionsinstru-
mentariums auslosen. Diese Entscheidung soll fir die hier
verfolgte Fragestellung nicht weiter problematisiert werden.

b) Bezogen auf das weite Feld der Ordnungswidrigkeiten
erscheint eine derart formalisierte Eingrenzung dagegen von
vornherein unmdglich. Die Praxis des § 30 OWiG lehrt, dass
auch weniger gewichtige VVorgange durch kleinere Verbands-
geldbuBRen geahndet werden koénnen. Die Verwirklichung
eines Bufigeldtatbestandes durch die Leitungsperson eines
Verbandes unter den VVoraussetzungen des § 30 OWIG allein
kann also nicht als Kriterium einer schwerwiegenden Ord-
nungswidrigkeit herangezogen werden. Vielmehr ist eine
zusatzliche inhaltliche Abgrenzung hier unumganglich.
Zunachst muss es also stets um die Festsetzung einer Ver-
bandsgeldbuBRe gehen. Im Einzelnen scheidet dann aber eine
tatbestandsbezogene Bestimmung einfach wegen der schieren
Menge des Materials aus. Auch eine auf die konkrete Sank-
tionserwartung abstellende Abgrenzung erscheint wenig
praxisgeméaB, da sich diese wahrend des Verfahrens noch
deutlich verandern kann.3!

Vielmehr dirfte sich eine Betrachtung anbieten, die auf
die abstrakte GeldbuRdrohung in den Tatbestdnden abstellt,
deren Verwirklichung den Gegenstand des Verbandsgeldbul3-
verfahrens bildet. Die Anwendung eines reformierten Rechts
der VerbandsgeldbulRen auslésen sollten nach meiner Auffas-
sung samtliche auf den Gesamtumsatz eines Unternehmens
bezogenen VerbandsgeldbulRdrohungen, ferner alle Tatbe-
stdnde, die die Anordnung einer VerbandsgeldbulRe in Hohe
eines Mehrfachen des aus der Ordnungswidrigkeit gezogenen
wirtschaftlichen Vorteils erlauben, und schlieBlich zumindest
alle Zuwiderhandlungen, welche durch Verbandsgeldbule
mit einem festen Hochstbetrag von 1 Mio. Euro und mehr
geahndet werden koénnen.

3. a) Dieser Gedanke hat eine bedeutsame Konsequenz:
Zumindest im BuRgeld-Verfahrensrecht erscheint es danach
unabweisbar, eine Zweiteilung in Regeln fir kleine und
mittlere Ordnungswidrigkeiten einerseits und fir schwerwie-

30 = Juristische Person des &ffentlichen oder privaten Rechts,
nicht rechtsfahiger Verein oder rechtsféhige Personengesell-
schaft, § 2 Abs. 1 Nr. 1 E-VerSanG.

31 Man muss sich klarmachen, dass die hier zum Vergleich
herangezogenen Regelungen fur die sachliche gerichtliche
Zustandigkeit in Strafsachen (88 24 f., 73 ff., 120 GVG) erst
am Ende des Ermittlungsverfahrens eingreifen, wahrend das
Verfahrensrecht fiir die Ermittlung von Ordnungswidrigkei-
ten durch die zustdndige Fachbehorde (88 35 Abs. 1, 36
OWiG) bereits feststehen muss, wenn diese mit der Ermitt-
lung des Sachverhalts beginnt.
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gende Ordnungswidrigkeiten andererseits einzufiihren.®? Wie
man das gesetzestechnisch ausfiihren kénnte, wirft allerdings
schwierige Fragen auf. Angesichts des weit vorangeschrit-
tenen Denk- und Formulierungsprozesses fur ein VerSanG
scheint es mir wenig aussichtsreich, insofern weitgehende
Verdnderungen an dessen Text vorzuschlagen. Zu denken
waére eher daran, im OWIG einen eigenen Abschnitt (ber
besondere Verfahrensregeln fur schwerwiegende Ordnungs-
widrigkeiten einzufiigen — ob im Wege einer Erganzung des
vorliegenden RefE oder einer OWiG-Novelle, bleibe hier da-
hingestellt.

b) Zu diskutieren wére des Weiteren, inwieweit eine
Ubernahme der besonderen Normen des VerSanG (8§ 9, 16—
19 i.d.F. des RefE) iiber die Zumessung der ,,Verbands-
geldsanktion®, also insbesondere iiber die (freilich bisher eher
rudimentér angedeutete) Bedeutung von Compliance-MaR-
nahmen und Uber die Beriicksichtigung von verbandsinternen
Untersuchungen®, fiir schwerwiegende Ordnungswidrig-
keiten sinnvoll und geboten erscheint und wie sie sich
gesetzestechnisch zu § 17 OWIG verhalten soll. In diesem
Zusammenhang spricht vieles fiir den Vorschlag des RefE,*
bei der VerbandsgeldbuRe wegen Ordnungswidrigkeiten die
Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils mittels deren
Erhéhung gemaR § 30 Abs. 3 i.V.m. § 17 Abs. 4 OWiG zu
ersetzen durch die nicht mehr subsididre Einziehung des
Wertes von Tatertrégen i.S.v. § 29a OWiG — ebenso wie der
RefE fiir die ,,Verbandsgeldsanktion®, also die Verbands-
geldbuBe in Ankniipfung an eine Straftat, die Anwendbarkeit
der 88 73 ff. StGB vorsieht und eine dem heutigen § 30
Abs. 5 OWIG entsprechende Ausschlussregel ablehnt.*> Der
Erdrterung bedirfte nur, ob diese Anderung fiir samtliche
BulRgeldtatbestande gelten soll (so der RefE) oder ob auch sie
auf schwerwiegende Ordnungswidrigkeiten beschrénkt wer-
den misste.

c) Kopfzerbrechen bereitet der Umgang mit der materiell-
rechtlichen Regelung der Geldsanktion fur Verbande. Inhalt-
lich deckt sich 8 3 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 2 Abs. 1 E-VerSanG
mit den Voraussetzungen fir die Festsetzung einer Verbands-
geldbuBe in Ankniipfung an eine Straftat gemal dem gel-
tenden § 30 OWIG (s.o. 11.).38 Wenn aber auch GeldbuBen in
mehrstelliger Millionen- oder gar Milliardenhdhe tber eine
bloBe ,Pflichtenmahnung® hinaus gewichtige ahndende
Sanktionen mit splrbaren Folgen fir die Reputation der
sanktionierten Einheit bedeuten, dann wére es nur
konsequent, anzuerkennen, dass die ,,Verbandsgeldsanktion*

32 Siehe dazu bereits Achenbach, in: Kempf/Luderssen/Volk
(Hrsg.), Unternehmensstrafrecht, 2012, S. 271 (275 f.).

33 Siehe weiter unten V. 4.

3 RefE S. 41, 142.

% Siehe RefE S. 76 zu § 3.

% Mit dem Unterschied, dass die Adressaten der Sanktion
nicht mehr als ,,juristische Personen und Personenvereinigun-
gen®, sondern zusammenfasssend als ,,Verbdnde* bezeichnet
werden und dass die Verletzung betriebsbezogener Pflichten
und die eingetretene oder intendierte Bereicherung des
Verbandes in § 2 Abs. 1 Nr. 3 E-VerSanG als Begriffsmerk-
male der ,,Verbandsstraftat* auftauchen.

i.S.d. E-VerSanG der Sache nach weiterhin nichts anderes ist
als eine Art der VerbandsgeldbuRe. Richtig ist der Vorschlag,
diese VerbandsgeldbuBe wegen einer verbandsbezogenen
Straftat einer Leitungsperson aus § 30 OWiG herauszuldsen;
denn als Rechtsfolge einer Straftat gehort sie nicht in ein
Gesetz, das sich seinem legislatorischen Programm nach
allein mit Ord-nungswidrigkeiten befasst.®” Dann kann aber
letztlich auch die Benennung als ,,Verbandsgeldsanktion*
und die Regelung in einem Verbandssanktionengesetz
mangels bezeichnungs-kréftiger Alternativen beibehalten
werden — wenn man sich nur inhaltlich darauf verstandigt,
dass damit nicht eine Rechtsfolge sui generis, sondern eine
Verbandsgeldbufe in Anknilipfung an eine Straftat einer
Leitungsperson gemeint ist.%®

V. Abbreviatur einiger Konsequenzen

Bezieht man in dieser Weise die grof3en, schwerwiegenden
Ordnungswidrigkeiten in die Betrachtung ein, so sind samt-
liche Vorschlage des vorliegenden Gesetzentwurfs darauf hin
zu prifen, ob sie auch fir deren sachliche Behandlung und
fur das ihrer Verfolgung dienende Verfahren tauglich und
tbernahmewiirdig erscheinen. Hier soll es mit einigen ausge-
wahlten Andeutungen sein Bewenden haben:

1. Der RefE sieht Uber die Verweisung auf die StPO in
§ 25 Abs. 1 E-VerSanG mangels einer dem 8§ 47 Abs. 1
OWIG entsprechenden Vorschrift vor, dass fur die Fest-
setzung einer ,,Verbandsgeldsanktion® das Legalitétsprinzip
des § 152 Abs. 2 StPO gilt.%® Die 88 36 ff. E-VerSanG
enthalten dann Grinde fiir ein Absehen von der Verfolgung,
die den 88 153 ff. StPO nachgebildet und an die Besonder-
heiten der Sanktionierung von Verbanden angepasst sind.
Bezogen auf VerbandsgeldbuBen im Ordnungswidrigkeiten-
recht ist zu berlcksichtigen, dass eine Arbeitsgruppe der
OECD auch fir diese im Zusammenhang mit der Bekamp-
fung der Auslandsbestechung eine Abschaffung des Oppor-
tunitatsprinzips und die Einfihrung des Legalitatsprinzips
empfiehlt.*° 2011 hatte sich die Arbeitsgruppe noch mit der
Forderung nach einer Herausgabe von Leitlinien Gber den
Gebrauch des Verfolgungsermessens begniigt, um die Wirk-
samkeit der Verantwortlichkeit juristischer Personen sicher-

37 Siehe zur Vertiefung dieses Gedankens Achenbach (Fn. 11),
GWB 8§82 Rn. 10 f.

38 Dann ware allerdings eine Klarstellung in der Gesetzesbe-
grindung zu fordern, dass auch fiir die Verbandsgeldbuf3e in
den hier zugrunde gelegten Dimensionen die Interpretation
als bloRe Pflichtenmahnung ohne den Ernst einer ahndenden
Sanktion von Gewicht nicht mehr angemessen erscheint (vgl.
oben 1. 1.).

% RefE S. 59, 115.

40 S0 der Phase 4-Bericht der Arbeitsgruppe fiir Bestechungs-
fragen im internationalen Geschéftsverkehr (OECD Working
Group on Bribery) zur Uberpriifung der Umsetzung des
OECD-Ubereinkommens (ber die Bestechung auslandischer
Amtstrager, siehe dazu Burkhart/Fratzky, wistra 2019, 41
(44) mit Nachw.

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com



Hans Achenbach

zustellen.* Das Minimum waren Regelbeispiele fir Ein-
schrankungen des Verfolgungsermessens in § 47 OWIiG; fur
eine ganzliche Aufgabe des Opportunitatsprinzips des § 47
Abs. 1 OWiG spréache aber der Gedanke der Gleichbehand-
lung mit der ,,Verbandsgeldsanktion“ im soeben bezeichneten
Sinne.

2. Problematisch erscheint die Behandlung der Rechts-
nachfolgeproblematik. Der RefE (bernimmt in § 6 E-
VerSanG den § 30 Abs. 2a S. 1 OWIiG mit seinen Liicken,
die in KartellbuBgeldverfahren nach 2013 offenbar geworden
sind;* er unternimmt keinen Versuch, diese selbst zu
schlieRen. Statt dessen importiert er in § 7 E-VerSanG aus
dem Kartellrecht die dort in § 81a GWB geregelte ,,Ausfall-
haftung® bei Erléschen des Verbandes oder bei Verschiebung
von Vermogen nach Einleitung des Sanktionsverfahrens.
Diese Konstruktion tiberzeugt jedoch schon im Kartellrecht
nicht.* Die Idee, anstelle einer VerbandsgeldbuRe (bzw.
einer ,,Verbandsgeldsanktion®) gegen den Verband, aus dem
heraus die Anknupfungstat begangen wurde, in diesen
Konstellationen einen gleich hohen ,,Haftungsbetrag™ gegen
die herrschende Gesellschaft im Konzern oder ihre
Rechtsnachfolger festzusetzen ist ein — m.E. vergeblicher —
Kunstgriff, der im Kartellrecht dazu dienen soll, ein Eingrei-
fen des Rickwirkungsverbots aus Art. 103 Abs. 2 GG oder
Art. 20 Abs. 3 GG auszuschlielen. Die vermeintliche reine
Haftung der Konzernmutter etc. bedeutet in Wahrheit eine
Erstreckung der Geld(buB)sanktion auf die herrschende
Gesellschaft, deren Verantwortlichkeit jedoch nicht an den
dafur geltenden Kriterien (Vorsatz oder Fahrlassigkeit ihrer
Leitungspersonen, Sanktionsbegriindungs- und Sanktionszu-
messungsschuld) gemessen wird.

3. In eine ahnliche Richtung gehen die Bedenken gegen
die umsatzbezogene Bestimmung des Geldbuf3héchstmalies,
wie sie jetzt auch 8 9 Abs. 2 E-VerSanG fir die Verbands-
geldsanktion vorschlagt. Die Ausweitung des GeldbuRrah-
mens auf 10 % des durchschnittlichen Jahresumsatzes der mit
dem sanktionierten Verband als wirtschaftliche Einheit ope-
rierenden natirlichen Personen und Verbdnde i.S.v. 8§ 9
Abs. 2 E-VerSanG steht in einem auffalligen Widerspruch zu
der Regelung fur die Zumessung der Verbandsgeldsanktion
in § 16 E-VerSanG, die im Einklang mit dem Schuldprinzip
auf die Schuld des Téaters der Verbandsstraftat und deren
Unrecht abhebt. Der RefE sieht (zu Recht) auch davon ab,
eine den Absatzen 3a bis 3e des § 81 GWB entsprechende
(Gesamt-)Schuldnerstellung der lenkenden Gesellschaft(en)
und ihrer rechtlichen und wirtschaftlichen Nachfolger fur die
Geldsanktion anzuordnen. Dennoch belastet § 9 Abs. 2 E-

41 So der Phase 3-Bericht der Arbeitsgruppe auf S. 87 zu
einer nicht umgesetzten Empfehlung des Phase 1-Berichts;
Fundstellennachweise bei Burkhart/Fratzky, wistra 2019, 41
(43 Fn. 15).

42 Stichwort ,,Wurstliicke*, siehe dazu nur etwa Achenbach,
wistra 2018, 185 f.; und zu den in § 30 Abs. 2a OWIG nicht
erfassten Konstellationen ders., wistra 2013, 369 (373);
sowie ders. (Fn. 11), GWB § 81 Rn. 140, 467.

43 Siehe dazu eingehend Achenbach (Fn. 11), GWB § 8la
Rn. 18 ff. mit ausfihrlichen Nachw.

VerSanG den Verband, dessen Leitungsperson die Ankniip-
fungstat begangen hat, mit einer vollig unverhaltnismaRigen,
im Widerspruch zum SchuldmaRprinzip* stehenden Sank-
tionsdrohung, deren Hohe nichts mit den Parametern der
konkreten Ankniipfungstat zu tun hat. Dass der Sanktions-
rahmen nicht eine fest bestimmte Obergrenze, sondern nur
ein anhand des Umsatzes bestimmbares HochstmaR aufweist,
verstoRt m.E. gegen das auch fiir die Sanktionsdrohung gel-
tende Gebot der Gesetzeshestimmtheit. Zudem ist das nach
§ 9 Abs. 2 S. 2 E-VerSanG von dem Umsatz der letzten drei
Geschéftsjahre vor der Sanktionsverhdngung abhéngige
HochstmaR nicht, wie es Art. 103 Abs. 2 GG verlangt, fur
den Normadressaten voraussehbar, ,,.bevor die Tat begangen
wurde®.

4. Zu intensiven Diskussionen werden die VVorschldge des
RefE zur gesetzlichen Regelung verbandsinterner Untersu-
chungen (also internal investigations) fuhren (88 17-19 E-
VerSanG). Ob die Ldsung Uber eine bloe Milderung der
Verbandssanktion bei umfasssender Kooperation des Ver-
bandes oder von ihm beauftragter Dritter hier das letzte Wort
sein kann, scheint mir fraglich, zumal letztlich nur eine
Reduktion des HochstmaRes der Verbandssanktion auf die
Hélfte und damit auf immerhin noch 5 % des durchschnitt-
lichen Umsatzes der wirtschaftlichen Einheit versprochen
wird (8§ 19 E-VerSanG).

5. Fragen wirft schlieRlich die Kompetenzregelung auf.
Der RefE sieht fiir die Verhdngung von Verbandssanktionen
bei einer Sanktionserwartung von mehr als 1 Mio. Euro eine
Zustandigkeit der Strafkammer beim LG, bei geringerer
Sanktionserwartung die Zusténdigkeit des Schoffengerichts
beim AG vor (Neufassung der 88 74 Abs. 1 und 25 GVG
gemaR Art. 2 des Entwurfs). Die Forderung, auch flr hohe
VerbandsgeldbufRen i.S.v. § 30 OWIiG anstelle der derzeit
geltenden Ahndungskompetenz der einschldgigen Fachbe-
horde gemdl § 35 Abs. 2 OWIG die Zustandigkeit eines
gerichtlichen Spruchkdrpers einzufiihren, schiene mir dage-
gen rechtspolitisch keine Aussicht auf Erfolg zu verspre-
chen.”® Einer Revision dringend bediirftig ist aber die sach-
liche Zustandigkeit des Einzelrichters beim AG fur Einspri-
che gegen den BuRgeldbescheid,*® die keinerlei Ricksicht
nimmt auf Umfang und Schwere der Sache und die Héhe der
GeldbuRe (§ 68 Abs. 1 OWIiG). Hier sollte eine Parallele zu
der geschilderten erstinstanzlichen Gerichtszustéandigkeit fiir
Verbandssanktionen nach dem VerSanG erwogen werden.*’

44 Strafe und strafahnliche Sanktionen nur nach dem MaR der
Schuld, siehe etwa BVerfGE 45, 187 (260); 81, 228 (237);
110, 1 (13 f.); 140, 317 Rn. 55.

45 Obwonhl sie nicht ohne Berechtigung in der Literatur erho-
ben wird, siehe etwa Mdschel, Wuw 2010, 869 (874 ff.);
grundsatzlich Mattes, Untersuchungen zur Lehre von den
Ordnungswidrigkeiten, Bd. 2, 1982, S. 349 ff.

4% AuBerhalb des Rechts der Kartellordnungswidrigkeiten
(88 83 f. GWB) und der Ubernahmeordnungswidrigkeiten
(§ 62 WpUG).

47 Mit der MaRgabe, dass anstelle einer Sanktionserwartung
auf die festgesetzte Hohe der VerbandsgeldbuRRe abzustellen
ware.
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