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Wettbewerbsstrafrecht und Kartellrecht

Rechtsanwalt Dr. Markus Ribenstahl, Mag. iur., KéIn

Die 8. GWB-Novelle und das Kartellbuf3-
geldverfahren

Teil 1: Unverhaltnismaligkeit von Unternehmensdurchsu-
chungen im Kartellbul3geldverfahren aufgrund der neuen
Auskunftspflicht (§ 81a GWB)

Der Bundesgesetzgeber hat im Rahmen der 8. GWB-Novelle” in Gestalt von § 81a GWB mit
Wirkung zum 1. Juli 2013 eine Auskunftspflicht bzw. Herausgabepflicht des nebenbeteilig-
ten — d.h. einem Beschuldigten gleichgestellten - Unternehmens betreffend bestimmter fir
die BuBgeldbemessung relevanter Unterlagen und Daten geschaffen. Diese gesetzgeberi-
sche Neuerung - die diesbeziiglichen Herausgabeverlangen der Kartellbehérde bzw. -
gerichte Verbindlichkeit verleiht - ist mit deren Befugnissen zur (Unternehmens-)-
Durchsuchung ex § 46 OWiG i.V.m. §§ 102, 103 ff. StPO in Beziehung zu setzen. Die folgende
Analyse zeigt, dass die neue Auskunftspflicht dazu fiihrt, dass — auch tber den unmittelba-
ren Anwendungsbereich des § 81a GWB hinaus - unter bestimmten Umstdnden eine An-
ordnung der Durchsuchung beim Unternehmen unverhéltnismaBig (Art. 20 Abs. 3 GG) und
allenfalls ein Herausgabeverlangen gemaf3 § 81a GWB - oder entsprechend § 95 StPO - zu-
lassig ist.

8. GWB-Novelle und § 81a GWB

Gesetzgebungsverfahren

Der Neuregelung liegt ein recht langwieriges und - hinsichtlich der nicht das BuBBgeldver-
fahren betreffenden Punkte — streitiges Gesetzgebungsverfahren zu Grunde. Ende 2011
veréffentlichte das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie einen Referenten-
entwurf fir eine 8. GWB-Novelle.”' Ein davon in wesentlichen Punkten abweichender Ent-
wurf der Bundesregierung wurde im Marz 2012 publiziert.”? Der Bundestag beschloss das
Gesetz mit einigen Erganzungen im Oktober 2012. Mitbeschlossen wurden Anderungen des
OWiG, die zu einer Erhéhung der BuBgeldrahmen fiihrten und die Gesamtrechtsnachfolge
bei der BuBgeldverantwortlichkeit regelten’. Der Bundesrat rief - wegen der geplanten
Einbeziehung der gesetzlichen Krankenkassen in den Anwendungsbereich des Kartellrechts
- den Vermittlungsausschuss an, so dass die Reform zunachst nicht verabschiedet werden
konnte.”* Im Vermittlungsausschuss konnte Anfang Juni 2013 ein Kompromiss gefunden
werden, weshalb die Novelle schlieBlich mit Ablauf des Monats in Kraft getreten ist.”> We-
sentliche Anderungen erfolgten bei der Neuordnung und textlichen Vereinfachung der Vor-
schriften iber marktbeherrschende oder marktstarke Unternehmen, der weiteren Anglei-
chung der deutschen Fusionskontrolle an die Vorschriften der europdischen Fusionskon-
trollverordnung, dem Kartellverfahrensrecht, der Einbeziehung von Verbraucherverbanden
in die private Kartellrechtsdurchsetzung sowie - hier von besonderem Interesse — im Kartel-
lordnungswidrigkeitenrecht.”®

Regelungsinhalt des § 81a GWB

§ 81a GWB (,Auskunftspflichten”) gliedert sich in drei Absdtze. § 81a Abs.1 S.1 GWB be-
stimmt, dass dann, wenn die Festsetzung einer Geldbuf3e nach § 81 Abs.4 S.2 und 3 GWB
gegen eine juristische Person oder Personenvereinigung ,in Betracht kommt”, diese juristi-

7 Dazu zusammenfassend: Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225 ff.; Bechtold, NZKart 2013, 263 ff.; Bischke/Brack, NZG
2013, 736 ff.; Podszun, GWR 2013, 329 ff.; Miihlhoff NZWiSt 2013, 321 ff.

"1 Dazu Bechtold, BB 2011, 3075 ff.

72 BT-Drucks. 17/9852; dazu Fritzsche, DB 2012, 845 ff.; Gronemeyer/Slobodenjuk, WRP 2012, 290 ff.; Rit-
ter/Kdseberg, WuW 2012, 661; Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225.

73 Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225.

7 BR-Drucks. 641/12 (Beschluss).

5\/gl. BT-Drucks. 17/13720 (Beschlussempfehlung) und BGBI. |, 2013, 1738, 1750 ff.

6 \/gl. Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225.
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sche Person bzw. Personenvereinigung gegeniiber der Verwaltungsbehorde (§ 81 Abs. 10
GWB) - regelméaBig dem Bundeskartellamt — auf Verlangen Auskunft zu erteilen hat. Diese
Auskunftspflicht ist keinesfalls unbeschréankt, sondern in §81a Abs.1 S.1 Nr.1 und Nr.2
GWB genau umrissen: Nach Nr. 1 besteht eine Auskunftspflicht liber den Gesamtumsatz des
Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung in demjenigen Geschaftsjahr, das fir
die Behordenentscheidung nach § 81 Abs. 4 S. 2 GWB voraussichtlich maBgeblich sein wird
oder maBgeblich war - d.h. das der Behérdenentscheidung vorausgehende Geschaftsjahr —
sowie in den vorausgehenden finf Geschaftsjahren. Nach Nr. 2 bezieht sich die Auskunfts-
pflicht zusétzlich auf die Umsatze des Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung,
die mit allen, mit bestimmten oder nach abstrakten Merkmalen bestimmbaren Kunden oder
Produkten innerhalb eines bestimmten oder bestimmbaren Zeitraums erzielt wurden. So-
wohl beziiglich Nr. 1 als auch Nr. 2 beinhaltet die Pflicht des § 81a Abs. 1 S. 1 GWB ausdriick-
lich auch die Verpflichtung zur Herausgabe der diesbeziiglichen Unterlagen. § 81a Abs. 1
S. 3 GWB sieht ,insoweit” - d.h. hinsichtlich der Umsatzermittlung — ausdriicklich die Unan-
wendbarkeit des ansonsten im Rahmen des Kartellbu3geldverfahrens entsprechend gel-
tenden (§ 46 OWiG) Grundsatzes der Selbstbelastungsfreiheit gem. §§ 136 Abs. 1 S.2, 163a
Abs. 3 u. 4 StPO im Hinblick auf die gem. § 81a Abs. 1 S. 1 GWB von der Auskunftspflicht um-
fassten Informationen und Unterlagen vor. Gemal § 81a Abs. 2 GWB gilt fiir die Erteilung ei-
ner Auskunft oder die Herausgabe von Unterlagen an das Gericht Entsprechendes, d.h. auch
das in KartellbuBgeldverfahren zustandige Oberlandesgericht Diisseldorf kann im Rahmen
des gerichtlichen Verfahrens verbindlich Auskunft bzw. Herausgabe verlangen. Die entspre-
chende Kompetenz der Generalstaatsanwaltschaft im staatsanwaltschaftlichen Zwischen-
verfahren oder im gerichtlichen Verfahren diirfte sich aus § 69 Abs. 4 S. 1 OWiG ableiten las-
sen.”” GemaR § 81a Abs. 3 S. 1 u. 3 GWB bleibt das Recht auf Selbstbelastungsfreiheit der fir
die juristische Person oder fiir die Personenvereinigung handelnden natdirlichen Personen
insofern — vergleichbar der Regelung des § 55 StPO — intakt, als diese die Auskunft auf sol-
che Fragen verweigern darf, deren Beantwortung sie selbst oder einen Angehérigen (§ 52
Abs. 1 StPO) der Gefahr aussetzen wiirde, wegen einer Straftat oder einer Ordnungswidrig-
keit verfolgt zu werden. Zudem darf sie insoweit auch die Herausgabe von Unterlagen ver-
weigern. GemaR § 81a Abs. 3 S. 1, 2. Hs. GWB sind hierliber die fir die juristische Person oder
Personenvereinigung handelnden natiirlichen Personen zu belehren. Die Verpflichtung zur
Glaubhaftmachung der Selbstbelastungsgefahr gem. § 56 StPO gilt entsprechend (§ 81a
Abs.3S.2 GWB).

Auskunfts- und Herausgabepflicht gem. § 81a GWB und Be-
fugnis zur Durchsuchung gem. §§ 46 Abs. 1 OWiG i.V.m.
102, 103 StPO

VerhéltnismaBigkeitsgebot des Art. 20 Abs. 3 GG als Schranke der Durchsu-
chungsbefugnisse von Kartellbeh6rden und Gerichten

Da fiir das Kartellbu3geldverfahren, wie fiir jedes Bu3geldverfahren, soweit das OWiG nichts
anderes bestimmt, sinngemal die Vorschriften der allgemeinen Gesetze liber das Strafver-
fahren, namentlich der Strafprozessordnung gelten (§ 46 Abs. 1 OWiG) und das GWB im Ub-
rigen bisher keine speziellen Verfahrensvorschriften zur Beweisgewinnung enthalt, richten
sich die Durchsuchungsbefugnisse grundsatzlich nach den §§ 102 ff. StPO. Fir das Bu3geld-
verfahren ist dartiber hinaus anerkannt, dass der ohnehin zu beriicksichtigende Verhéltnis-
mafigkeitsgrundsatz (Art. 20 Abs. 3 GG) der Durchsuchungsbefugnis hier besonders enge
Grenzen setzt.’®

Bei Durchsuchungen - beim Verdachtigen (§ 102 StPO) und besonders beim Nichtverdach-
tigen (§ 103 StPO) - ist nach der stdndigen Rspr. des BVerfG dem VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz in besonderem Maf3e Beachtung zu schenken.” Dieser verlangt, dass die jeweili-
ge MaBnahme einen verfassungsrechtlich legitimen Zweck verfolgt und zu dessen Errei-
chung geeignet, erforderlich und verhéltnismaf3ig im engeren Sinne ist. Letzteres impliziert,
dass der Eingriff den Betroffenen nicht iibermafig belasten darf, diesem also zumutbar sein
muss®. Schwere der Tat, Verdachtsgrad, Erfolgsaussichten alternativer Ermittlungsmetho-

77 Miihlhoff NZWiSt 2013, 321, 330.

® Hartmann, in: Dolling/Duttge/Réssner-, 3. Aufl.2013, StPO, § 102 Rn. 1; vgl. auch BVerfG NStZ 2008, 103; LG
Verden NStZ 2005, 527.

7 BVerfGE 42, 212 ff.; BVerfG NStZ 2006, 641; vgl. Jahn, NStZ 2007, 255, 259.

©BVerfGE 63, 131, 144.
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den und Umfang der Beeintrachtigung sind gegeneinander abzuwdgen.®' Die Durchsu-
chung ist nicht zuldssig, wenn mit einer weniger einschneidenden MafBnahme der gleiche
Zweck erreicht werden kann, weil dann der Eingriff nicht mehr in angemessenem Verhaltnis
zu der Schwere der Straftat und der Starke des Tatverdachts steht.® Soweit méglich, ist da-
her zu Beginn der Durchsuchung dem Betroffenen die Méglichkeit der Abwendung zu ge-
ben, indem die gesuchten Unterlagen freiwillig herausgegeben werden.® Das Verhaltnis-
mafigkeitsprinzip gilt aber auch bereits fiir die Anordnung, nicht erst die Durchfiihrung der
Durchsuchung.® Soweit vorhanden und erfolgversprechend, sind grundrechtsschonendere
ErmittlungsmalBnahmen vorzuziehen.® Sofern also ein Auskunftsersuchen bzw. Herausga-
beverlangen (vgl. § 95 StPO) erfolgversprechend erscheint, ist es vorzugswiirdig. Bei unver-
haltnismaBigen Durchsuchungen kann ein Verwertungsverbot bestehen.®

Sinn und Zweck des § 81a GWB

Die Einflihrung des § 81a GWB hat nach dem Willen des Gesetzgebers offenkundig u.a. zum
Hintergrund, den nebenbetroffenen Unternehmen den wirtschaftlichen Aufwand und die
sonstigen Belastungen zu ersparen, die mit einer nach strafprozessualen Regeln erfolgen-
den Durchsuchung verbunden sind. In der Gesetzesbegriindung wird hierzu insbesondere
ausgefihrt, dass § 81a GWB eine weitere Informationspflicht fiir die Wirtschaft einfiihre. Er
sehe eine Auskunftspflicht fiir juristische Personen und Personenvereinigungen fiir be-
stimmte unternehmens- und marktbezogene Daten vor, die fiir die Bestimmung der Geld-
buf3e erforderlich sind. Bei wirtschaftlicher Abwagung verringere sich durch diese Informa-
tionspflicht ,der Erfiillungsaufwand fiir die Unternehmen um insgesamt 20.500 Euro, da die zur
Beschaffung dieser Daten in der Vergangenheit erforderlichen Durchsuchungen von Unterneh-
men zuklinftig wegfallen"¥ Die Erfahrungen des Bundeskartellamtes wirden laut dem Ge-
setzgeber zeigen, dass eine Durchsuchung die Betriebsabldufe im Unternehmen erheblich
beeintrachtige, da neben Mitarbeitern der zu untersuchenden Abteilung oft auch die Ge-
schéftsleitung und unter Umstanden die Rechtsabteilung beteiligt seien. Durch den ,zukiinf-
tigen Wegfall einer Durchsuchung” ergebe sich fiir die betroffenen Unternehmen ein Einspar-
potential’, denn es entstehe zwar ein Aufwand der betroffenen Unternehmen, die angefor-
derten Informationen zusammenzustellen und an das Bundeskartellamt zu tUbermitteln,
dieser Aufwand sei aber im Hinblick auf den Erflillungsaufwand zu vernachlassigen, da die
Informationen ohnehin dem Bundeskartellamt zur Verfligung gestellt werden mdussten.®
Aus diesen Ausfilhrungen ergibt sich, dass der Gesetzgeber § 81a GWB als milderes Mittel
zur Vermeidung von fiir die Unternehmen regelmafig insbesondere wirtschaftlich aufwan-
digeren Durchsuchungen gemaR §§ 102,103 StPO einfiihrte. Die Vorschrift soll also letztlich
den Unternehmen - durch Einfiihrung einer buBgeldbewehrten Herausgabepflicht fiir die
buf3geldzumessungsrelevanten Daten - indirekt zugutekommen. Sie soll zugleich eine klare
Rechtsgrundlage fiir bisher schon - jedenfalls informell und ohne rechtliche Verbindlichkeit
- im KartellbuBgeldverfahren jederzeit mogliche Herausgabeersuchen des Bundeskartell-
amts oder auch des Oberlandesgerichts Disseldorf schaffen.

Der Gesetzgeber bedauert namlich ausdriicklich, dass die Kartellbehorden in Deutschland
derzeit in Bu3geldverfahren prinzipiell ohne (gesetzlich erzwingbare) Kooperation der be-
troffenen Unternehmen ermitteln mussen, weshalb auch Informationen, die nicht die Tat
selbst betreffen, sondern nur fir die Festsetzung der Geldbuf3e von Bedeutung sind, ermit-
telt werden missen, wobei ,in einigen Fdllen auch nochmalige Durchsuchungen erforderlich
geworden” seien, die sowohl fiir die Kartellbehérden als auch fiir die Unternehmen erhebli-
chen zusdtzlichen Aufwand verursacht” hatten.* Die Europaische Kommission verflige hin-
gegen bereits heute Gber weitgehende buRgeldbewehrte Auskunftsrechte nach Artikel 18
der Verordnung (EG) Nr. 1/2003.”° Daher sehe der neue § 81a GWB eine Regelung tiber Aus-
kunftspflichten von juristischen Personen und Personenvereinigungen vor, die ,unter Wah-
rung der Verteidigungsinteressen” den Abschluss von Kartellverfahren beschleunigen soll. Die

SIEGMR NJW 2006, 1495; BVerfGE 115, 166 = NJW 2006, 976; BVerfG NStZ-RR 2006, 110; Jahn, NStZ 2007, 259;
Kemper, wistra 2007, 252.

82BVerfGE 42, 212, 220; EGMR NJW 2006, 1495 ff.
#Meyer-GoBner, 56. Aufl.2013, StPO, § 102 Rn. 15.

8BVerfGE 59, 95; BVerfG NJW 1997, 2165; BGH NStZ 2000, 46.
#BVerfG NStZ-RR 2006, 110.

%LG Freiburg StraFo 2006, 168.

8 BT-Drucks. 17/9852, S. 18.

8 BT-Drucks. 17/9852, S. 18.

8 BT-Drucks. 17/9852, S. 34.

% BT-Drucks. 17/9852, S. 34.
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Vorschrift stelle einen abgewogenen Ausgleich zwischen dem rechtsstaatlichen Gebot einer
effektiven und effizienten Ahndung von Kartellrechtsrechtsverletzungen und der Wahrung
von Verteidigungsinteressen dar®'. Der Vergleich mit der europarechtlichen Regelung stellt
eindeutig klar, dass § 81a GWB die Situation regeln soll, dass das nebenbeteiligte Unter-
nehmen fir die BuBgeldzumessung relevante Unterlagen und Daten nicht freiwillig oder
auf der Basis einer bloBen Aufforderung herausgibt oder dies jedenfalls zu erwarten ist,
weshalb nach bisheriger Rechtslage dann nur eine - gegebenenfalls nochmalige - Durchsu-
chung maglich, aber auch erforderlich war. Aus den Ausfiihrungen ergibt sich zugleich, dass
- nach Einschédtzung des Gesetzgebers — ein verbindliches Herausgabeverlangen im Sinne
von § 95 StPO an die nebenbeteiligten Unternehmen aufgrund ihrer beschuldigtenahnli-
chen Stellung nach bisheriger Rechtslage nicht gestellt werden konnte. Aus der Gesetzes-
begriindung lasst sich ableiten, dass der Gesetzgeber erreichen will, dass Unterlagen und
Daten der nebenbeteiligten Unternehmen zum Umsatz und anderen fiir die BuBgeldzumes-
sung bedeutsamen Informationen vorrangig im Wege der Herausgabe und nicht im Rah-
men einer — fiir alle Seiten belastenderen — Durchsuchung in den Gewahrsam des Bundes-
kartellamts bzw. des zustandigen Gerichts gelangen sollen.

Konsequenzen der Einfiihrung des § 81a GWB fiir die Ausle-
gung der §§ 102 ff. StPO

Vor dem Hintergrund des oben Gesagten wird der Rechtsgedanke und der Regelungsgehalt
des § 81a GWB dazu flihren mussen, dass sich Bundeskartellamt, Generalstaatsanwaltschaft
und Gerichte in Kartellbuf3geldverfahren bei der Beweisgewinnung besondere Zurtickhal-
tung bei der Anordnung von Durchsuchungen auferlegen missen und kritisch zu prifen
haben werden, ob ein Herausgabeverlangen bzw. Auskunftsersuchen gem. § 81a GWB aus-
reichend und daher eine Durchsuchung unverhaltnismaBig ist.

Besonders ist durch die Kartellbehorden zu beriicksichtigen, dass der Bundesgesetzgeber
ausweislich der Gesetzesbegriindung der 8. GWB-Novelle offenbar davon ausgeht, dass eine
Durchsuchung beziiglich der in § 81a GWB erfassten Unterlagen und Daten regelmafig nur
deshalb erforderlich ist, weil das nebenbetroffene Unternehmen zur freiwilligen Herausgabe
auf Anfordern ohne gesetzliche Verpflichtung nicht bereit sein kdnnte und unterhalb der
Schwelle der Durchsuchungsanordnung kein Auskunftsrecht vergleichbar Art. 18 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1/2003 zur Verfiigung stand. Anders ldsst sich der oben zitierte Hinweis in
der Gesetzesbegriindung auf Art. 18 kaum interpretieren. Diese der gesetzlichen Regelung
offenkundig zu Grunde liegenden Uberlegungen beruhen erkennbar darauf, dass der Ge-
setzgeber etwaige Beweisvereitelungsabsichten der nebenbetroffenen Unternehmen in Be-
zug auf die Daten im Sinne § 81a GWB nicht in Betracht zog, sondern deren Fehlen unter-
stellte. Denn ersichtlich ist der Gesetzgeber der Auffassung, durch die Einfihrung der Her-
ausgabepflicht die Erforderlichkeit der Anordnung von Durchsuchungen im Hinblick auf
Unterlagen und Daten zur Buf3geldbemessung fir die Zukunft ausschlieen zu kénnen.
Daraus ist zu schlieen, dass der Bundesgesetzgeber eine Durchsuchung im Hinblick auf die
in §81a GWB genannten Unterlagen zur Vermeidung von hypothetischen Beweisvereite-
lungshandlungen oder Unterdriickungshandlungen grundsatzlich nicht als erforderlich an-
sieht.” Dies kann nur darauf zurtickzufiihren sein, dass er regelhaft die Rechtstreue der be-
troffenen Unternehmen unterstellt und davon ausgeht, dass diese die betreffenden Unter-
lagen und Daten gem. § 81a GWB zum einen aufbewahren und zum anderen - auf der Basis
der nunmehr eingefiihrten Herausgabepflicht — auf Anforderung auch den Kartellbehorden
zur Verfiigung stellen werden. Faktisch hindert die neue buBgeldbewehrte Herausgabe-
pflicht ndmlich etwaige Beweisvereitelungsbemiihungen nicht, und rechtlich waren diese
auch friher angesichts regelmaBlig bestehender gesetzlicher Aufbewahrungspflichten
schon unzulassig. Durchsuchungen ohne vorheriges Herausgabeverlangen sind daher fir
Unterlagen im Sinne des § 81a GWB regelméRig als unverhaltnismafBig anzusehen.

Aus der Gesetzesbegriindung muss weitergehend abgeleitet werden, dass der Bundesge-
setzgeber ein Durchsuchungserfordernis zu Zwecken der Verhinderung von Beweisunter-
driickungshandlungen im KartellbuBgeldverfahren auch tiber den Anwendungsbereich des
§81a GWB hinaus nur ausnahmsweise fiir geboten halten dirfte. Bekanntermafen sind
namlich gerade die Unterlagen und Daten, die gemafR § 81 Abs. 4 S.3 u. 4 GWB zu Umsatz-

' BT-Drucks. 17/9852, S. 34.
%2 So auch - ohne nahere Begriindung - fuir den ,Regelfall”: Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225, 2229.
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berechnung zwecks Bemessung des Buf3gelds erforderlich sind und damit von § 81a GWB
erfasst sind, angesichts der einschneidenden BuBgeldsanktion - bis zu 10 % des Gesamtum-
satzes der Unternehmensgruppe - im KartellbuBgeldverfahren von besonderer Sensibilitat
und der Sache nach - jedenfalls in einem spateren Stadium des BuB3geldverfahrens - viel-
leicht noch bedeutsamer als Unterlagen und Daten, die lediglich eine blof3 ordnungswidrige
Beteiligung an einem Kartell (§§ 1, 81 Abs. 2 GWB) an sich belegen.

Geht man von einer solchen, angesichts der Gesetzesbegriindung nahe liegenden Sichtwei-
se des Bundesgesetzgebers aus, ist zum einen eine Aufforderung des nebenbeteiligten Un-
ternehmens zur Herausgabe von Unterlagen und Daten gemal3 § 81a GWB jedenfalls so
lange ein ex ante gleich geeignetes, milderes Mittel (im Sinne des VerhaltnismaBigkeits-
grundsatzes gemaB Art. 20 Abs. 3 GG) gegenlber einer Durchsuchung gemaf3 §§ 102,103
StPO, solange nicht aufgrund von Tatsachen davon ausgegangen werden muss, dass diese
Aufforderung - trotz Bestehen einer Rechtspflicht — in der Sache abgelehnt wird oder kon-
krete, tatsachenbasierte Anhaltspunkte daflir bestehen, dass Beweisvereitelungshandlun-
gen hinsichtlich dieser Daten oder Unterlagen drohen. Von Ersterem kann regelmaflig erst
ausgegangen werden, wenn eine solche Aufforderung ausgesprochen und explizit verneint
wurde oder unangemessen lange unbeantwortet blieb (und hierdurch konkludent verneint
wurde).

Die oben stehenden Uberlegungen sind grundsitzlich auch auf Unterlagen und Daten, die
nicht unter § 81a GWB fallen, zu Gbertragen. Dies gilt, weil in einem laufenden KartellbuB3-
geldverfahren, insbesondere in einem spaten Stadium, in dem die Bu3geldzumessung in
den Vordergrund der behordlichen oder gerichtlichen Entscheidung tritt, die Inzentivierung
eines Unternehmens zur Beseitigung von Unterlagen im Sinne des § 81a GWB durchaus ge-
nauso grof3 oder gréBer sein kann als das Motiv, etwaige Beweismittel zu verbergen, die
Tathandlungen im Sinne des KartellbuBgeldtatbestands belegen. Zwar besteht hier keine
Herausgabepflicht im Sinne des § 81a GWB. Vor dem Hintergrund, dass wohl aus der Sicht
des Gesetzgebers im KartellbuBgeldverfahren regelméaBlig nicht mit Beweisvereitelungs-
handlungen zu rechnen ist, dirfte aber auch hier regelmaBig ein Herausgabeverlangen als
gegeniber der Durchsuchung milderes Mittel geeignet sein, wenn kein konkreter Beweisve-
reitelungs- oder verweigerungsverdacht besteht.

Jedenfalls werden Kartellbeh6rden und Gerichte den ausweislich der Gesetzesbegriindung
der neuen Vorschrift zu Grunde liegenden Grundgedanken in allgemeiner Hinsicht bei der
Auslegung der §§ 102 ff. StPO im Rahmen von Kartellbu3geldverfahren zu beriicksichtigen
haben. Danach sind Durchsuchungen in Kartellverfahren zulasten von Unternehmen wegen
ihrer schadlichen Folgen und Kosten soweit als moglich zu vermeiden. Der Gesetzgeber
sieht diese erkennbar als besonders belastende und méglichst zu vermeidende vermégens-
schadigende Eingriffe in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (Art. 12 GG,
Art. 14 GG)® an. Der gesetzgeberische Wille sollte daher generell eine strengere Verhaltnis-
mafigkeitspriifung bei DurchsuchungsmafBinahmen im KartellbuBgeldverfahren zur Folge
haben als in der Praxis bislang tblich. Zumindest ware eine Orientierung an den anspruchs-
volleren MaBstaben des § 103 StPO* geboten, auch soweit eine Durchsuchung nach § 102
StPO zuldssig ware®. Aus Sicht des Bundesgesetzgebers dirfte namlich im KartellbuBgeld-
verfahren einer der typischen Unterschiede der beiden Durchsuchungssituationen - dro-
hende Beweisvereitelung in der Sphéare des Betroffenen (bzw. Nebenbetroffenen) — gerade
entfallen bzw. deutlich geringer sein als etwa im Strafverfahren. Auch vor diesem Hinter-
grund spricht — wie gesagt - Vieles dafir, auch iber den unmittelbaren Anwendungsbe-
reich des § 81a GWB hinaus eine Aufforderung des nebenbetroffenen Unternehmens zur
freiwilligen Herausgabe mangels konkreter, auf erwiesenen Tatsachen beruhender Anhalts-
punkte fiir zu befiirchtende Beweisunterdriickungs- oder Beweisvereitelungshandlung als
gleich geeignetes, milderes Mittel im Sinne des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes und damit
als regelmaRig vorrangig anzusehen. Dies entsprache jedenfalls der herrschenden Sichtwei-
se zu § 103 StPO.* Richtigerweise wiirde man eine Durchsuchung ohne die oben genann-
ten Voraussetzungen und Herausgabeaufforderung gegebenenfalls als rechtswidrig anzu-

*Vgl. BGHZ 43, 359, 361; 59, 30, 34; 65, 325, 328; 105, 346, 350; 166, 84, 110; BGH NJW 2003, 1040, 1041.

% Vgl. BVerfG NJW 2007, 1804; LG Neubrandenburg NJW 2010, 691; LG Potsdam JR 2008, 260; Meyer-Gof3ner,
56. Aufl. 2013, StPO, § 103 Rn. T m.w.N.

% Hier ist im Strafverfahren nach h.Rspr. insbesondere eine vorherige Aufforderung zur Herausgabe im Regelfall
nicht geboten, vgl. BVerfG, Beschl. v. 28.9.2008 - 2 BvR 1800/07, BeckRS 2010, 51388, jedoch u.U. im besonders
gelagerten Einzelfall, vgl. BVerfG NJW 2005, 1640, 1641 f.

% LG Muhlhausen wistra 2007, 195; LG Kaiserslautern NStZ 1981, 438; Meyer-Gof3ner, 56. Aufl. 2013, StPO, § 103
Rn. 1; vgl. auch BVerfG wistra 2008, 463.
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sehen haben?”, mit der Folge, dass bei schwerwiegenden Fehlern, Vorsatz oder (objektiver)
Willkiir ein Beweisverwertungsverbot in Betracht kommt®,

Erganzend sei darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber der 8. GWB-Novelle zu recht be-
tont®, dass die Durchsuchungen gegentiber der Herausgabepflicht zu einer Verldangerung
des Verfahrens und zu aufwandigen Nachermittlungen durch die Kartellbehoérden fiihren
konnen. Dies ist erkennbar so zu verstehen, dass der Bundesgesetzgeber durch das Einfiih-
rung des - im Anwendungsbereich des § 81a GWB regelmaflig allein verhaltnismaBigen
(s.0.) - Herausgabeverlangens auch eine Verfahrensbeschleunigung erreichen will. Die Ver-
wirklichung dieses gesetzgeberischen Anliegens, die im Wesentlichen den Kartellbehorden
aufgegeben ist, setzt naturgemal ein gezieltes, genau umschriebenes Herausgabeverlan-
gen hinsichtlich der Unterlagen im Sinne des § 81a GWB voraus, das mindestens den Anfor-
derungen an einen Durchsuchungsbeschluss gem. § 105 StPO stand hédlt. Demnach muss
Zweck und Ziel des Herausgabeverlangens bzw. Auskunftsersuchens moglichst genau be-
zeichnet werden.'® Mindestens annaherungsweise, gegebenenfalls in der Form beispielhaf-
ter Angaben, missen die Art und der vorgestellte Inhalt derjenigen Beweismittel angege-
ben werden, denen das Herausgabeverlangen gilt."" Allgemeine Angaben U(ber die Be-
weismittel oder eine sehr weite Fassung des Ersuchens ohne eine nach Sinn und Zweck
mogliche Begrenzung wadren unzureichend.'® Die gesuchten Unterlagen bzw. Daten ms-
sen gegebenenfalls in Form beispielhafter Angaben soweit konkretisiert werden, dass keine
Zweifel Uber die zu suchenden Gegenstande entstehen kénnen.'®® Zur Konkretisierung der
Ersuchen im unmittelbaren Anwendungsbereich des § 81a GWB ist an den Wortlaut dieser
Norm (§ 81a Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 GWB) anzukniipfen. Auch hier reicht aber eine blo3e Be-
zugnahme auf diesen Wortlaut nicht aus, auch nicht in Verbindung mit der Angabe, alle
diesbeziiglichen Unterlagen und Daten seien herauszugeben. Da auch der Umfang dieses
gesetzlich vorgesehenen Herausgabeverlangens den allgemeinen VerhiltnismaBigkeitsein-
schrankungen unterworfen ist, ist eine Einschrankung und Konkretisierung regelmaBig
mdglich und dann auch erforderlich. Ist ein Herausgabeverlangen unzureichend und/oder
wurde es aufgrunddessen (aus Sicht der Behorde) nicht umfassend erfiillt, bliebe eine
Durchsuchung dennoch zunachst unverhédltnisméaflig. Die Kartellbehorde hatte zunachst
das Herausgabeverlangen nachzubessern und zu wiederholen.

Insgesamt sind daher bei naherer Betrachtung die Anforderungen an die RechtmaBigkeit —
insbesondere die VerhaltnismaBigkeit - von Durchsuchungsanordnungen im KartellbuB3-
geldverfahren durch die Einflhrung des § 81a GWB'™ auch Uber dessen unmittelbaren An-
wendungsbereich hinaus erheblich strenger geworden.

” Nur zu § 103 StPO: Schéfer, in: Lowe/Rosenberg, 25. Aufl. 2011, StPO, § 103 Rn. 8.

8 \/gl. BVerfG NJW 2009, 3225.

% BT-Drucks. 17/9852, 5.18, 34.

1% BVerfGE 42, 212, 221.

19" BVerfGE 42, 212, 221.

192 Vgl. BVerfG NJW 2005, 275; Meyer-Gof3ner, 56. Aufl. 2013, StPO, § 105 Rn. 5.

19 Vgl. zum Durchsuchungsbeschluss: BVerfG NJW 2003, 2669; BGH NStZ 2002, 215.

1% Viel spricht dafur, dass bereits vor Inkrafttreten, ndmlich ab Veréffentlichung des (insoweit unstrittigen) Ge-
setzesvorschlags mit Begriindung die Motivation des Gesetzgebers bei der VerhdltnismaBigkeitsprifung im
obigen Sinn zu beriicksichtigen war.

Steuerstrafrecht

Rechtsanwaltin Dr. Beatrix Elsner, Frankfurt am Main

Kurzbeitrag zum Steuerstrafrecht

Dem deutschen Gesetzgeber ist es ernst mit der Bekdampfung des Umsatzsteuerbetrugs. Das
hat er nicht zuletzt mit dem am 14.12.2010 in Kraft getretenen Steuerjahresgesetz 2010 be-
wiesen. Durch dieses kam es mit der Streichung des sogenannten Gegenseitigkeitskriteri-
ums in § 370 Abs. 6 S.3 AO auch zu einer Anderung im Hinblick auf die Verfolgungsmég-
lichkeit deutscher Finanz- und Strafverfolgungsbehérden in Steuerstrafsachen.

Die MaBBnahme dient der Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen durch Umsatzsteuer-
betrug und der Verbesserung der grenziberschreitenden Umsatzsteuerbetrugsbekamp-




