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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwilige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwdlte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europdischer und internationaler

Ebene.

Mit Schreiben vom 21. Februar 2002 hat das Bundesministerium der Justiz seinen
Diskussionsentwurf zur Regelung der Rechtsnachfolge bei Buf3geldverfahren gegen
juristische Personen und Personenvereinigungen und zur Anhebung des Buf3geldrahmens
fur juristische Personen (88 30, 130 OWIiG) bekanntgegeben und mitgeteilt, es sei
beabsichtigt, den Entwurf dem Deutschen Bundestag im Rahmen des
Gesetzgebungsverfahrens zum Achten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankung (8. GWB-Novelle) als ,Formulierungshilfe* zur Verfiigung zu

stellen.

Dies nehmen wir zum Anlass, nachstehend zwei Stellungnahmen (zu § 30 OWIiG-E und 8§
8la GWB i.d.F.d. 8. GWB-AndG) abzugeben. Damit wollen wir unsere Kritik an der
Vorgehensweise unterstreichen, gravierende Anderungen des Gesetzes (iber

Ordnungswidrigkeiten mit ,Formulierungshilfen* in die 8. GWB-Novelle einzuspeisen.



Stellungnahme des DAV

zum

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes (iber Ordnungswidrigkeiten
(Diskussionsentwurf zur Regelung der Rechtsnachfolge bei Buf3geldverfahren gegen
juristische Personen und Personenvereinigungen und zur Anhebung des
BuRgeldrahmens fur juristische Personen (88 30, 130 OWiG, Bearbeitungstand:
29.03.2012)).

A) Einleitung

Nach dem Diskussionsentwurf soll die in § 30 Abs. 2 OWIG geregelte Geldbu3e auf maximal
10 Mio. € erhoht werden. Mit diesem Vorschlag folgt der Entwurf einer Kritik der OECD im
Prifbericht vom 17. Marz 2011, wonach das HochstmaR der zurzeit geltenden Geldbuf3e in
Hohe von 1 Mio. € zu gering sei. Der Kritik der OECD ist grundséatzlich zuzustimmen.
Insbesondere bei Unternehmen, deren Umsatze im Milliardenbereich liegen, muss die
Mdoglichkeit der Ahndung mit einer GeldbuRe von maximal 1 Mio. € als unzureichend
erscheinen. Wir kritisieren jedoch, dass der Diskussionsentwurf die Frage nach der
Zumessung von Unternehmensgeldbufl3en nicht aufgreift und keine Vorschlage fur
differenzierte Zumessungsregeln unterbreitet, sondern es bei der unvollkommenen Regelung
(88 30 Abs. 3, 17 Abs. 4 OWIG) belassen will. Hier sehen wir Handlungsbedarf, will das
Gesetz rechtsstaatlichen Anforderungen gentigen.

Ungeachtet der Frage, ob an der Ausgestaltung des § 30 OWiG als blof3e Zurechnungsnhorm
festgehalten werden sollte, meinen wir, dass in den Fallen Exkulpationsmdglichkeiten fiir das
Unternehmen zu schaffen sind, in denen es bereits vor Begehung eines Gesetzesverstol3es
durch Leitungspersonen im Sinne des 8§ 30 Abs. 1 Nr. 5 OWiG angemessene betriebsinterne

Verfahren eingerichtet hatte, um Straftaten und Ordnungswidrigkeiten vorzubeugen.

Die in § 30 Abs. 2 a OWIiG-E vorgestellte Regelung zur ,Rechtsnachfolge” — hiermit soll eine
Vereitelung der VerbandgeldbuBe durch Anderung der Rechtsform verhindert werden —
begegnet dann keinen Bedenken, wenn (endlich) Zumessungsregeln eingefuhrt werden und
die Festsetzung der Hohe einer GeldbufRe nicht ausschlie3lich in das freie Ermessen der

Behdrde gestellt wird.

Im Rahmen einer solchen Uberarbeitung des OWiG und einer deutlichen Erweiterung des
BulRRgeldrahmens sollte gesetzlich klargestellt werden, dass die jeweilige Héhe des Ahnungs-
und ggf. de Abschopfungsanteils im Tenor der Buf3geldentscheidung zum Ausdruck gebracht

wird.



Dass es ermoglicht werden soll, bereits nach Erlass des BuR3geldbescheides einen
dinglichen Arrest zur Sicherung der Geldbul3e zu verhédngen (8 30 Abs. 6 OWIG-E), verletzt
den Gewadhrleistungsgehalt des Art. 14 GG sowie den Anspruch auf vollumfangliche und von
der Exekutive unabhangige gerichtliche Uberpriiffung einschneidender staatlicher

MalRnahmen.

Zudem sollte mit der Anderung des § 30 OWIiG eine Modifizierung der Registereintragungen
einhergehen — der Gestalt, dass die Eintragungsgrenzen (insbesondere die des § 149 Abs. 2

Nr. 3 a GewQ) angehoben werden.

B) Regelungsvorschlage im Einzelnen

Dies vorausgeschickt nehmen wir nachstehend zum Diskussionsentwurf des BMJ Stellung

und schlagen unsererseits folgende Anderungen vor:

I. Ausgestaltung des 8§ 30 Abs. 1 OWIiG

1. Originare VerbandsgeldbuRRe (?)

Der Diskussionsentwurf des BMJ sollte zum Anlass genommen werden, nicht nur
BuRRgeldrahmen und Rechtsnachfolge, sondern § 30 OWiG insgesamt zu Uberdenken. Dies
gilt insbesondere fir die Ausgestaltung der Vorschrift als blof3e Zurechnungsnorm. Mit dem
Systemwechsel von zivilrechtlich vertypten — klar bestimmten — Positionen (8 30 Abs. 1 Nr.
1-4 OWIG) zum (wenig bestimmten) Oberbegriff der ,fur die Leitung des Betriebes
verantwortlich handelnden Person” (8§ 30 Abs. 1 Nr. 5 OWIG) sind fir juristische Personen
zum Teil unkalkulierbare existenzbedrohende Risiken begriindet worden. Wenn etwa nur

eine von beispielsweise 100 Leitungspersonen eine fir das Unternehmen nicht erkennbare

strafbare Handlung oder Ordnungswidrigkeit begeht, steht die juristische Person aufgrund
der Ausgestaltung des 8 30 OWIG als akzessorisches Haftungsmodell in der Gefahr, dass
nur eine (Leitungs-) Person den Fortbestand des Unternehmens gefahrdet. Denn ungeachtet
der mit der Festsetzung einer GeldbuR3e verbundenen finanziellen Nachteile ist gerade fir
die juristischen Personen, die von der Vergabe oOffentlicher Auftrdge abhangig sind, der
Fortbestand des Geschéftsbetriebes gefahrdet. Nach § 149 Abs. 2 Nr. 3 a GewO sind
namlich rechtkréaftige BuRgeldentscheidungen wegen Ordnungswidrigkeiten, die bei oder in
Zusammenhang mit der Ausibung eines Gewerbes oder dem Betrieb einer sonstigen
wirtschaftlichen Unternehmung begangen worden sind, in das Gewerbezentralregister

einzutragen, wenn die GeldbuBe mehr als EUR 200,00 betragt. In 6ffentlichen




Vergabeverfahren aber hat das Unternehmen in der Regel einen Auszug aus dem
Gewerbezentralregister vorzulegen. Ist es mit einer Ordnungswidrigkeit registriert, besteht fur
das Unternehmen das Risiko, bei der Vergabe nicht beriicksichtigt zu werden. Es ist nicht
ausgeschlossen, dass auch und gerade dieser Befund die Unternehmen veranlasst, eine
Verschmelzung nach dem Umwandlungsgesetz vorzunehmen, also den Weg zu gehen, den

das BMJ gerade zum Anlass nimmt, eine Anderung des § 30 OWiG vorzuschlagen.

Aus unserer Sicht ist daher zu diskutieren, ob der vom BMJ — vielleicht zu Recht — beklagten
Flucht in die Verschmelzung schon dadurch begegnet werden kann (und begegnet werden
sollte), dass sich der Gesetzgeber von dem akzessorischen Haftungsmodell verabschiedet
und 8 30 OWIG als origindre VerbandsgeldbuRe ausgestaltet oder zumindest

Exkulpationsmoglichkeiten fir die juristische Person gesetzlich verankert.

2. Exkulpationsmdoglichkeiten“ am Beispiel des , bribery acts”

Der UK-Bribery Act (UKBA) hat fir die Unternehmen Exkulpationsmdglichkeiten geschaffen.
Nach Sect. 7 2 UKBA kann eine Strafbarkeit vermieden werden, wenn das Unternehmen
bereits vor der Begehung eines Gesetzesverstolies angemessene Verfahren eingerichtet
hatte, um Straftaten und Ordnungswidrigkeiten von Mitarbeitern vorzubeugen. Der Sache
nach geht es — kurz gesagt — um folgendes:

- Risikoeinschéatzung

- Code of Conduct

- Gebotene Sorgfalt

- Compliance-Richtlinien und -MalRhahmen
- Effektive Umsetzung

- Uberwachung und Nachpriifung

§ 30 Abs. 1 OWIG um solche Exkulpationsmdglichkeiten zu ,erweitern“, ist dringend
geboten. Hiermit konnte das Unternehmen die Risiken, die sich aus dem
»LZurechnungsmodell“* ergeben, minimieren und dadurch gleichzeitig vorbeugend
sicherstellen, dass die Mitarbeiter des Unternehmens nicht mit dem Strafgesetz in Konflikt

geraten.

Wir schlagen daher vor, § 30 Abs. 1 OWIiG um die folgende Regelung zu erganzen:

»von der Festsetzung einer Geldbul3e soll abgesehen werden, wenn die juristische Person
oder die Personenvereinigung vor Tatentdeckung angemessene Verfahren eingerichtet
hatte, Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten von Personen im Sinne des § 30 Abs. 1 Nr. 5

OWiG vorzubeugen oder zu vermeiden®.



3. Schaffung von Zumessungsregeln

Wenn die Hochstgrenze der AhndungsgeldbuRBe von EUR 1 Mio auf EUR 10 Mio
heraufgesetzt werden soll, scheint es unerlasslich, Zumessungsregeln fur den um das
zehnfache erhéhten Rahmen zu schaffen. Fir den reinen Ahndungsteil der Geldbul3e gegen
juristische Personen enthalt das OWIiG bislang keine Zumessungsregel. Eine entsprechende

Anwendung von § 17 Abs. 3 OWIG ist gesetzlich nicht vorgesehen.

Vergleicht man diese Situation mit dem Strafrecht, wo fir jede kleine Geldstrafe die
Anwendung von 8§ 46 StGB vorgesehen ist, wird deutlich, dass auch das
Ordnungswidrigkeitenrecht bei GeldbuRRen bis zu EUR 10 Mio nicht ohne Zumessungsregeln

auskommen kann.

In dem Zusammenhang ist auch auf das Kartellrecht zu verweisen, wo wenigstens die
BufR3geldleitlinien — wenn auch nicht in der gebotenen Gesetzesform (Bekanntmachung Nr.
38/2006 Uber die Festsetzung von Geldbu3en nach § 81 Abs. 4 Satz 2 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) - gegen Unternehmen und Unternehmens-
vereinigungen) detaillierte Zumessungsregeln vorsehen und das an einem Kartell beteiligte
Unternehmen nach der ,Bonusregelung” (Bekanntmachung Nr.9/2006 uber den Erlass und
die Reduktion von GeldbuRen in Kartellsachen) durch konkret beschriebenes
Nachtatverhalten sogar eine Reduktion bis hin zum Erlass einer GeldbuRe bewirken kann.

In der Praxis der Ordnungswidrigkeiten-Verfahren gegen Unternehmen sind die betroffenen
Unternehmen héaufig entweder faktisch gezwungen, eng mit der Ordnungswidrigkeiten-
Verfolgungsbehdrde zusammenzuarbeiten oder/und sie beflrworten eine solche
Zusammenarbeit aus der Uberzeugung, mdogliches illegales Verhalten einzelner
Unternehmensangehdriger bekampfen und in  Zukunft vermeiden zu wollen. Die
Zusammenarbeit mit der Verfolgungsbehdrde kann darin bestehen, dass das Unternehmen
von sich aus zunachst einen Sachverhalt intern aufklart und den aufbereiteten Sachverhalt
der Behorde, die von den zugrunde liegenden Gesetzesverstdfien bis dahin nichts weif3,
prasentiert. Sie kann sich auch erst z.B. angestof3en durch eine Durchsuchung im Laufe

eines bereits anhéngigen Verfahrens ergeben.

Jedenfalls hat es in der Vergangenheit interne Ermittlungen gegeben, in die die jeweiligen
Unternehmen mehrstellige Millionenbetrage investiert haben und von denen die jeweilige

Verfolgungsbehdrde nicht unerheblich profitiert hat.



Auch Uber interne Ermittlungen hinausgehendes Nachtatverhalten, wie Schaffung neuer
Compliance-Strukturen  und  Bemdhungen, erkannte  Schwachstellen in  der
Unternehmenskultur zu beseitigen, dirfen bei der Zumessung einer Geldbuf3e nicht

unberticksichtigt bleiben.

Das geltende Ordnungswidrigkeitenrecht gibt Behérden und Gerichten keinerlei Maf3stab an

die Hand, wie auf entsprechende Anstrengungen der Unternehmen zu reagieren ist.

Dies sollte im Zuge der Heraufsetzung des Bufllgeldrahmens gedndert werden. Auch im
BulR3geldverfahren aufB3erhalb des Kartellrechts sollte es mdoglich sein, dass Unternehmen
durch kooperatives Verhalten wahrend der Ermittlungen und dariber hinausgehende
Compliance — Bemihungen im Sinne von Nachtatverhalten auf eine Reduktion bis zum

Erlass einer Geldbuf3e hinwirken.

Solche Regelungen dirften nicht zuletzt auch Anreize zur Zusammenarbeit mit den
Behdrden schaffen und damit auch zur Erleichterung und Beschleunigung der Téatigkeit der
Verfolgungsbehorden beitragen.

Il. Regelung der Rechtsnachfolge bei Bul3geldverfahren gegen juristische Personen
und Personenvereinigungen (8 30 Abs. 2 a OWIiG-E)

Dem Diskussionsentwurf kann — mit dem Vorbehalt der auch in diesem Zusammenhang zu
beachtenden Bedenken gegen das von allen gesetzlichen Zumessungsregeln freie
Ermessen in der Festsetzung der Hohe einer GeldbulRe — gefolgt werden, auch wenn es
keine rechtstatsachlichen Erkenntnisse gibt, in wie vielen Fallen eine solche ,Manipulation®

vorgenommen wurde.

1. Ausgangspunkt

Nach 8 30 OWIG kann gegen eine juristische Person (JP) oder Personenvereinigung (PV)
unter den im Einzelnen in Abs. 1 der Vorschrift genannten Voraussetzungen eine Geldbul3e
festgesetzt werden. Voraussetzung ist, dass die JP oder PV im Zeitpunkt der

BufR3geldentscheidung (durch die zustandige Verwaltungsbehorde oder das Gericht) existiert.

Rechtsprechung und Lehre gehen davon aus, dass ein Wechsel der Rechtsform der JP oder
PV unschéadlich ist, wenn die Bezugstat wahrend des Bestehens der frheren JP oder PV
begangen worden ist, solange die frihere JP oder PV ebenso wie die spatere zum Kreis der

in 8 30 Abs. 1 OWIiG angesprochenen JPen oder PVen gehort. Dies gilt aber nach zuletzt



vom BGH am 10.08.2011 (KRB 55/10) bestatigter Rechtsprechung nur solange, als ,die
neue Gesellschaft mit der friiheren identisch ist.” (KK-OWiG-Rogall, 3. A. § 30 Rn. 43).
Rogall fugt dieser Bemerkung hinzu, dass ,auf diese Weise ... Manipulationen
entgegengewirkt (wird), deren Ziel es ist, durch eine Anderung der Rechtsform der JP oder

PV den Zweck der Verbandsgeldbul3e zu vereiteln.”

Hieran setzt der Diskussionsentwurf an — ohne jedoch die jingste Entscheidung des BGH zu
erwahnen, die den Anstold zum Diskussionsentwurf gegeben haben diirfte — und fiigt hinzu:
.Besonders das Kartellverfahren mit seiner relativ langen Verfahrensdauer und seinen hohen

Geldbuf3en bietet Anreize fur Umstrukturierungsmafnahmen.”

2. Der Regelungsvorschlag des Diskussionsentwurfs: Einfligung eines § 30 Abs. 2a
OWiG

Der Diskussionsentwurf des BMJ Ubernimmt nicht etwa einfach den Leitsatz des BGH, der
eine (BuBgeld-)Haftung der aufnehmenden Gesellschaft im Falle einer Verschmelzung bei
Vorliegen von ,nahezu Identitat* annimmt. Er geht vielmehr von einer Rechtsnachfolge in der

BulRgeldhaftung unter der doppelten Voraussetzung aus, dass

.eine Gesamtrechtsnachfolge ... oder eine partielle Gesamtrechtsnachfolge durch
Aufspaltung nach § 123 Umwandlungsgesetzes stattgefunden hat. In beiden Fallen wird der

Rechtsvorganger ohne Abwicklung aufgelést.”

und die Geldbul3e

,=auf die Hohe des ubernommenen Vermogens und auf die Hohe der Geldbul3e, die gegen
den Rechtsvorganger angemessen gewesen ware (beschrankt wird).”

lll. Vorschlag der Einfiugung eines 8§ 17 Abs. 4 S. 3 OWIG zur Aufteilung einer
einheitlich ergangenen Geldbul3e

Der Entwurf sieht dartiber hinaus keine Anderung am bisherigen Sanktionsmodell des OWiG
vor. Im Wege einer gesetzgeberischen Klarstellung ware es jedoch sinnvoll vorzusehen,
dass im gegebenen Fall, in dem sich die GeldbuRBe aus einem Ahndungs- und einem
Abschopfungsbetrag zusammensetzt, die jeweiligen Betrage dieser Teile bereits im Tenor

zum Ausdruck gebracht werden:

Mit der einem Unternehmen wegen rechtswidriger Geschaftspraktiken (einer Straftat, eines

KartellverstofRes oder der Verletzung der Aufsichtspflicht durch ein Organ, § 130 OWIG)
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auferlegten Geldbul3e wird gemalR 88 30 Abs. 3, 17 Abs. 4 S.2 OWIG neben einer
Sanktionierung des Verhaltens zugleich der durch dieses Verhalten erlangte wirtschaftliche
Vorteil abgeschopft. Das Bul3geld (egal ob europédisch oder national) enthalt dann einen
Ahndungs- und einen Abschdpfungsteil. Die H6he des Ahndungsteils richtet sich nach dem
Unrechtsgehalt der Bezugstat, dem Gewicht und Ausmalf} der Pflichtverletzung, der Schwere
des Schadens etc. Korrektiv ist hierbei die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des
Unternehmens. Der Abschdpfungsteil soll gemaR § 17 Abs. 4 OWiIG in einer Hohe ergehen,
dass alle wirtschaftlichen Vorteile, die das rechtswidrige Verhalten erbracht hat, abgeschdpft

werden.

Die Unterscheidung in einen Ahndungs- und einen Abschopfungsteil ist nicht in erster Linie
wegen der verschiedenen Zielrichtung der Unternehmensgeldbul3e, sondern wegen der
unterschiedlichen steuerlichen Behandlung geboten: Geldbu3en, die von einem Gericht,
einer Verwaltungsbehdrde oder von Organen der EU festgesetzt worden sind, dirfen nach §
4 Abs. 5 S. 1 Nr. 8 S.1 EStG nicht als gewinnmindernde Betriebsausgaben in Abzug
gebracht werden (Abzugsverbot). Dies gilt auch fir die Unternehmensgeldbuf3e nach § 30
OWIG. Fur den Ahndungsteil der Geldbul3e gilt dieses Abzugsverbot uneingeschrankt. Der
Abschopfungsteil unterliegt dagegen nur dann dem Abzugsverbot, wenn bei der konkret
erfolgten Berechnung des rechtswidrig erlangten Vermogensvorteils die darauf entfallende

ertragsteuerliche Belastung bereits im BuRgeldbescheid berlcksichtigt worden ist.

Werden Ahndungs- und Abschopfungsteil der GeldbuRBe weder im Tenor noch in der
Begriindung des BulRgeldbescheides getrennt berechnet, kann dieser Mangel dazu fiihren,
dass die zustandigen Finanzamter die Abzugsfahigkeit der Geldbul3e insgesamt verwehren.
Ein solches Differenzierungsdefizit eines BuR3geldbescheides darf jedoch weder bei
europaischen noch bei nationalen Buf3geldern die Frage der Abzugsfahigkeit des inhaltlich
meist vorhandenen, nur nicht immer explizit bezifferten Abschopfungsteils beriihren (BVerfG
NJW 1990, 1900). Daruber hinaus hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass ein Urteil,
das den Ahndungs- und den Abschépfungsanteil der GeldbulRe nicht erlautert, an einem
Darstellungsfehler gemal3 § 261 StPO leidet (BGH, B.v. 25.04.2005, KRB 22/04). Dasselbe

muss entsprechend fur Bul3geldbescheide von Verwaltungsbehdrden gelten.

Der Strafrechtsausschuss des DAV empfiehlt daher, wenn das OWIiG ohnehin geandert wird,
§ 17 Abs. 4 durch einen Satz 3 OWIiG dahingehend zu ergénzen, dass, wenn die Geldbul3e
aulBer einem Ahndungs- auch einen Abschopfungsteil enthélt, dies im Tenor der

Entscheidung zum Ausdruck zu bringen ist.
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IV. Dinglicher Arrest zur Sicherung der Geldbul3e, § 30 Abs. 6 OWIiG-E

§ 111d Abs. 1 S. 2 StPO regelt, dass ein Arrest zur Sicherung einer Geldstrafe und/oder der
Verfahrenskosten ,erst angeordnet werden (darf), wenn gegen den Beschuldigten ein auf
Strafe lautendes Urteil ergangen ist. Diese in Verbindung mit 8§ 46 OWIiG auch fur das
Ordnungswidrigkeitenverfahren geltende Sperre will der Diskussionsentwurf aufheben und
einen dinglichen Arrest zur Sicherung der Geldbuf3e (einschliellich des Abschépfungsteils)

bereits mit dem Erlass des BuR3geldbescheides zulassen.

Nach seiner Begrindung verfolgt der Diskussionsentwurf damit den ,Zweck,
Vermogensverschiebungen entgegenzuwirken, die au3erhalb von
Rechtsnachfolgetatbestédnden erfolgen und in &hnlicher Weise die Festsetzung und

Vollstreckung einer angemessenen Geldbuf3e erschweren bzw. vereiteln kénnen.”

Der Diskussionsentwurf verkennt dabei aber véllig, wie tief (auch) ein dinglicher Arrest zur
Sicherung einer GeldbulRe oder auch ,nur der Verfahrenskosten in Grundrechte eingreift
(vgl. hierzu z.B. nur Theile, StV 2009, 161 ff.) Da nach der Formulierung des
Diskussionsentwurfs ,bei Erlass eines Bul3geldbescheides ... § 111d Absatz 1 Satz 2 der
Strafprozessordnung mit der MalRgabe anzuwenden (sein soll), dass an die Stelle des Urteils
er Bul3geldbescheid tritt*, wirde der — allein durch eine Verwaltungsbehérde erlassene —
Bul3geldbescheid die gerichtliche Prifung eines Arrestanspruchs ersetzen und die
gerichtliche Prifung auf das Vorliegen eines Arrestgrundes gemafR § 111d Absatz 2 StPO
iVm 8§ 917 ZPO beschrankt werden.

Eine solche Verlagerung der Prifungskompetenz  von den Gerichten auf
Verwaltungsbehorden vor so tief in Eigentumspaositionen einschneidenden MafRnahmen wie
der Anordnung eines dinglichen Arrests wegen einer Geldbuf3e — zumal nach der geplanten
Erhdhung des Buf3geldrahmens gem&R 8 30 Abs. 1 des Diskussionsentwurfs von 1 Mio.
EUR auf 10 Mio. EUR - ist verfassungswidrig. Art. 14 GG kann nur nach vollstandiger
Prufung des relevanten Sachverhalts durch ein Gericht eingeschrankt werden (BVerfG StV
2004, 409, 410).

Der Deutsche Anwaltverein widerspricht vehement einer solchen Verlagerung der Prifungs-

und damit der Eingriffskompetenz von den Gerichten auf die Verwaltungsbehdrden.

V. Anhebung der Eintragungsgrenzen (insbesondere § 149 Abs. 2 Nr. 3 GewO)

Insbesondere die Eintragungsgrenze des 8 149 Abs. 2 Nr. 3 a GewO sollte von EUR 200,00
auf mindestens EUR 2.500,00 EUR angehoben werden. Diese Notwendigkeit ergibt sich
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bereits daraus, dass es im Falle der Festsetzung einer Geldbuf3e nach § 30 OWIiG gegen
eine juristische Person oder Personenvereinigung fur die Frage der Eintragungsfahigkeit
nicht mehr darauf ankommt, ob es sich bei der Bezugstat um eine Ordnungswidrigkeit oder
um eine Straftat handelt. Durch Art. 1 Nr. 31 des AndG vom 24.08.2002 (BGB I. | 3412,
3416) wurden in § 149 Abs. 2 Nr. 3 nach dem Wort ,Bu3geldentscheidungen” die Warter
.wegen einer Ordnungswidrigkeit* gestrichen (vgl. Erbs/Kohlhaas-Ambs Strafrechtliche
Nebengesetze 8§ 149 Gewerbeordnung Rn. 22). Statuiert 8 30 OWIG aber eine eigene
strafrechtliche oder buRgeldrechtliche Verantwortlichkeit des Verbandes, die sich in dem
tatbestandsmaRigen, rechtswidrigen und schuldhaften Verhalten seiner Leitungsperson
verwirklicht (Achenbach ZIS 2012 S. 178, 181), kann es nicht angehen, dass zum Beispiel
eine Straftat einer Leitungsperson in das polizeiliche Fihrungszeugnis aufgenommen wird,
wenn diese mit mehr als 90 Tagessatzen geahndet wird, fur die Eintragung in das
Gewerbezentralregister aber bereits eine GeldbulRe von mehr als EUR 200,00 gentigen soll.
Gerade mit Blick auf die Konsequenzen, die mit einer Eintragung fir das Unternehmen im
Gewerbezentralregister verbunden sind, ist dies unverhaltnismafiig. Sinn und Zweck des
Gewerbezentralregisters —  Gewerbelberwachung und Vorbereitung bestimmter,
gewerberechtsbezogener Verwaltungsentscheidungen (Erbs/Kohlhaas-Ambs Strafrechtliche
Nebengesetze 8§ 149 Gewerbeordnung Rn. 1) — stehen einer Anhebung der
Eintragungsgrenze nicht entgegen. Erreichbar ist dieses Ziel bei der vorgeschlagenen

Eintragungsgrenze allemal.

Zudem sollte die Tilgungsvorschrift des 8§ 153 GewO um eine § 8 Abs. 2
Korruptionsregistergesetz Berlin vergleichbare Bestimmung ergdnzt und geregelt werden,
dass die Tilgung der Eintragung im Gewerbezentralregister auf Antrag bei Nachweis der
wiederhergestellten Zuverlassigkeit auch eher erfolgen kann. Die Zuverlassigkeit ist insoweit
als wiederhergestellt anzusehen, wenn die natirliche oder juristische Person durch
geeignete organisatorische und personelle Malihahmen Vorsorge gegen die Wiederholung
des RechtsverstoRes getroffen hat und ein durch den Rechtsverstol3 entstandener Schaden
ersetzt wurde oder eine rechtsverbindliche Anerkennung der Schadensersatzverpflichtung

vorliegt.
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Stellungnahme des DAV zu § 81a des Entwurfs eines Achten Gesetzes zur Anderung
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (8. GWB-AndG)

1. Der Gesetzesentwurf

Die sogenannte 8. GWB-Novelle sieht vor, dass mit einem neuen § 8la GWB i.d.F.d.
8.GWB-AndG Auskunftspflichten und die Pflicht zur Vorlage von Unterlagen fiir juristischen
Personen oder Personenvereinigungen in Verfahren wegen Kartellordnungswidrigkeiten
geschaffen werden sollen. Die Auskunfts- und Unterlagenvorlagepflicht (im Folgenden nur
»Auskunftspflicht) bezieht sich auf zwei Sachverhaltskomplexe. Nach § 81a Abs. 1 Ziffer 1
GWB i.d.F.d. 8. GWB-AndG sollen Auskinfte tber Gesamtumséatze in vergangenen
Geschéftsjahren erteilt werden. Nach Ziffer 2 dieser Vorschrift sollen Umséatze mitgeteilt

werden, die sich auf bestimmte Kunden oder Produkte beziehen.

In § 81a Abs. 1 Satz 2 GWB i.d.F.d. 8. GWB-AndG wird ausdriicklich geregelt, dass die in §
136 Abs. 1 Satz 2 StPO vorgesehene Pflicht nicht gelten soll, auf das Schweigerecht und
das Recht hinzuweisen, jederzeit einen Verteidiger zu befragen. Ebenso wird eine
sinngeméale Anwendung von § 163a Absatz 3 und Absatz 4 StPO ausgeschlossen. § 163a
Abs. 3 und 4 StPO sehen u.a. vor, dass die Vorschriften der Strafprozessordnung uber die
Belehrung vor einer Vernehmung und Uber verbotene Vernehmungsmethoden fir

staatsanwaltliche und polizeiliche Vernehmungen entsprechend anzuwenden sind.

In der Gesetzesbegriindung wird darauf hingewiesen, die Novelle ,maodifizier(e)... die einfach
gesetzlichen Aussageverweigerungsrechte betroffener juristischer Personen... Unternehmen
mussen sich derzeit in KartellbuBgeldverfahren zu den gegen sie erhobenen Vorwirfen nicht
auBBern.” (BR-DRs 176/12, S. 25, 26). Es wird beklagt, dass diese Situation zu einer
Verlangerung der Verfahren und aufwendigen Nachermittiungen durch die Kartellbehérden

fuhren koénne.

Zum Anwendungsbereich des § 8la GWB i.d.F.d. 8. GWB-AndG lasst sich der weiteren
Begriindung der neuen Norm entnehmen, dass der Entwurfverfasser davon ausgeht, die
Auskunftspflicht beziehe sich auf Informationen, die nicht die Tat selber betreffen, sondern
nur fur die Festsetzung der Geldbul3e von Bedeutung sind (,tatferne Informationen®). Mit der
Neuregelung werde ein abgewogener Ausgleich zwischen dem rechtsstaatlichen Gebot einer
effektiven und effizienten Ahndung von KartellrechtsverstéRen und der Wahrung der
Verteidigerinteressen geschaffen. (vgl. BR-DRs 176/12, S. 46, 47).
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Auch Praktikabilitatserwdagungen werden genannt. Es solle vermieden werden, dass im
Rahmen der Ermittlungen von Umsatzzahlen nochmalige Durchsuchungen erforderlich
werden, die auch fir die Unternehmen einen erheblichen zusatzlichen Aufwand
verursachten. (BR-DRs 176/12, 46)

Das Bundeskartellamt hat sich in einer Stellungnahme vom 22. Juni 2012 &hnlich wie der
Entwurfverfasser gedufRert. Es weist darauf hin, dass die Auskunftspflichten lediglich
Informationen betreffen, ,die allein fiir die Zumessung der H6he der GeldbuRRe relevant sind*
(Stellungnahme des Bundeskartellamts vom 22. Juni 2012, S. 19). Die Auskunftspflichten
wurden erst greifen, ,nachdem der Tatnachweis gelungen ist* (Bundeskartellamt aaO S. 19).
Die Gesellschaften wirden nicht verpflichtet, sich im Hinblick auf den Tatvorwurf selbst zu
belasten. Auch stelle die Neuregelung ,eine Entlastung fiir die Betroffenen dar* (S. 19), da
sie von einer weiteren Durchsuchung verschont blieben. Zur Rechtslage fuhrt das
Bundeskartellamt aus, das Bundesverfassungsgericht ,erkenn(e) ,juristischen Personen kein
verfassungsunmittelbares Recht auf Freiheit von Selbstbelastung zu* Bundeskartellamt,
aao, S. 20).

2. Kritik an dem Gesetzesvorschlag

Der Deutsche Anwaltverein tritt der vorgesehenen Neuregelung in § 8la GWB i.d.F.d. 8.
GWB-AndG entgegen und appelliert an den Gesetzgeber, auf die Einfihrung der

vorgesehenen Auskunftspflichten zu verzichten.

Gegen die Einfuhrung der vorgesehenen Auskunftspflichten bestehen erhebliche
verfassungsrechtliche Bedenken. Im Ubrigen gehen Gesetzgeber und Bundeskartellamt,
was Praktikabilitat und Reichweite der Pflichten angeht, von unzutreffenden

Voraussetzungen aus.

2.1 Verfassungswidrigkeit der vorgesehenen Auskunftspflichten

Wahrend der Gesetzesvorschlag sich mit der verfassungsrechtlichen Rechtslage nicht
auseinandersetzt, geht das Bundeskartellamt davon aus, die vorgesehenen
Auskunftspflichten wirden der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht
widersprechen. Diese Einschatzung wird durch die vorliegenden Entscheidungen des

Bundesverfassungsgerichts nicht bestatigt.
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Im Einzelnen:

2.1.1 Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat sich in zwei Entscheidungen ausdriicklich mit der Frage

des Aussageverweigerungsrechts fir juristische Personen befasst.

2.1.1.1Entscheidungen zur Frage des Aussageverweigerungsrechts fir juristische

Personen

In einem Nichtannahmebeschluss vom 26. 02. 1975 hat das Bundesverfassungsgericht
festgestellt, im BuRgeldermittlungsverfahren stehe dem Betroffenen ein
Aussageverweigerungsrecht zu. Wenn Betroffener eine juristische Person sei, werde dieses
Recht vom Vertretungsberechtigten ausgetbt (vgl. BVerfG, Beschluss vom 26. Februar
1975, DB 1975, 1936).

In einer spateren Entscheidung hat sich das Bundesverfassungsgericht erneut mit dem
Aussageverweigerungsrecht fur juristische Personen befasst (vgl. BVerfGE 95, 220 ff.). In
dieser Entscheidung schlie3t das Bundesverfassungsgericht den Schutz vor einem Zwang
zur Selbstbezichtigung flr juristische Personen, die von einem
Ordnungswidrigkeitenverfahren nach § 30 OWIiG betroffen sind, zwar aus. Dieses Ergebnis
beruht allerdings auf einer Fehlinterpretation der Rolle von juristischen Personen im
allgemeinen Ordnungswidrigkeitenverfahren und ist jedenfalls auf die Situation der

juristischen Person im kartellrechtlichen Ordnungswidrigkeitenverfahren nicht zu Ubertragen.

Das Bundesverfassungsgericht verneint ein Aussageverweigerungsrecht flr juristische
Personen im Ordnungswidrigkeitenverfahren, weil die dort zu verhdngende Geldbul3e eine
reine Gewinnabschépfungsmallnahme sei. Gegen die juristische Person werde mit der
Festsetzung einer GeldbulRe gemaR § 30 OWIG weder ein Schuldvorwurf, noch eine
ethische Missbilligung ausgesprochen. Es gehe allein um einen Ausgleich fur die aus der Tat
gezogenen Vorteile (BVerfGE 95, 220 ff, Teil C.II.2. der Entscheidung). Mit anderen Worten:
da der juristischen Person nichts vorgeworfen werde, sei der verfassungsrechtlich
garantierte Schutz vor Selbstbezichtigungsfreiheit gem. Art. 19 Abs. 3 GG seinem Wesen
nach auch nicht auf die juristische Person anwendbar.
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2.1.1.2 Aussageverweigerungsrecht fur juristische Personen, wenn die Geldbul3e

Ahndungscharakter hat

Im Umkehrschluss kann aus dieser Entscheidung die Schlussfolgerung gezogen werden,
dass das Bundesverfassungsgericht sehr wohl ein Aussageverweigerungsrecht fir
juristische Personen anerkennt, sobald die juristische Person von einer Ahndung nach

Ordnungswidrigkeitenrecht betroffen ist.

Abgesehen davon, dass der Ahndungscharakter der Geldbu3e nach § 30 Abs. 2 OWIG
heute uneingeschrankt anerkannt ist (vgl. Rogall in Karlsruher Kommentar zum OwiG, Rn 14
und 17 zu § 30 OWIiG; Gdrtler in Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten Rn 14 zu § 29 a;
Rebmann/Roth/Herrmann, Gesetz tUber Ordnungswidrigkeiten Rn 8 vor § 30), kann kein
Zweifel bestehen, dass jedenfalls die kartellrechtliche GeldbufRe Ahndungscharakter hat, da
dies im Gesetz ausdriicklich so vorgesehen ist. Gemal § 81 GWB kann eine kartellrechtliche
Ordnungswidrigkeit mit einer Geldbuf3e bis zu 1 Mio. ,geahndet werden” (§ 81 Abs. 4 Satz 1
GWB). In § 81 Abs. 5 Satz 2 GWB wird ausdrucklich darauf hingewiesen, dass bei einer
Geldbu3e, die allein der Ahndung dient, dies bei der Zumessung entsprechend zu
berticksichtigen sei. Bei VersttRen gegen das GWB ist also ohne Zweifel von einem
Ahndungscharakter der GeldbufRe auszugehen (vgl. dazu auch Immenga/Mestmacker,

Kommentar zum deutschen Kartellrecht, Rn 21 ff.vor § 81).

Die Auffassung des Bundeskartellamts, das Bundesverfassungsgericht erkenne juristischen
Personen auch in einem  Verfahren das ihrer  Ahndung dient, kein
Aussageverweigerungsrecht zu, lasst sich anhand der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nicht belegen. Nach einer grundlegenden Entscheidung des 1.

Senats ist von folgender Situation auszugehen:

.Die Grundrechte sollen in erster Linie die Freiheitssphare des Einzelnen gegen Eingriffe der
staatlichen Gewalt schitzen und ihm insoweit zugleich die Voraussetzungen fur eine freie
aktive Mitwirkung und Mitgestaltung im Gemeinwesen sichern. Von dieser zentralen
Vorstellung her ist auch Art. 19 Abs. 3 GG auszulegen und anzuwenden. Sie rechtfertigt eine
Einbeziehung der juristischen Personen in den Schutzbereich der Grundrechte nur, wenn
ihre Bildung und Bestatigung Ausdruck der freien Entfaltung der natirlichen Personen sind,
besonders wenn der ,Durchgriff auf die hinter den juristischen Personen stehenden
Menschen dies als sinnvoll oder erforderlich erscheinen lasst.” (BVerfG, Beschluss vom
02.05.1967, Az.: 1 BvR 578/63, Rn 22 bei Juris)
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Vor diesem Hintergrund wird in der juristischen Literatur, die sich mit den Verfahrensrechten
der juristischen Person im Ordnungswidrigkeitenverfahren befasst hat, fast ausnahmslos ein

Aussageverweigerungsrecht der juristischen Person beflirwortet.

2.1.2 Literatur zum Aussageverweigerungsrecht juristischer Personen

Zahlreiche Stimmen in der Literatur gehen davon aus, dass der nemo-tenetur-Grundsatz
auch auf dem Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und
Rechtsstaatsprinzip  beruht und  befirworten  vor diesem  Hintergrund ein
Aussageverweigerungsrecht fir juristische Personen. (so Rogall in Karlsruher Kommentar, 8
30 OWIG Rn 188; Bechtold in GWB, 5. Aufl. § 50a Rn 9; Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, 4. Aufl.,, vor 8 81 Rn 215 ff.; Vollmer in Miinchener Kommentar zum
europdischen und deutschen Wettbewerbsrecht, § 81 GWB Rn 157; Minoggio in WiStra
2003, S. 121, 124 ff.; Deringer in WuW 1988, S. 933, 939; Hilf und Hoérmann, NJW 2003, S.
2, 5; von Freier, ZStW 122, S. 117 ff.; Weil3, JZ 1998, 289, 296; Dannecker, ZStwW 111, S.
257, 282; Schwarze, EuR 2009, S. 171, 197 f.; Kempf in Kempf, Liderssen,Volk [Hrsg.],
Unternehmensstrafrecht, 2012, S. 347 ff.).

2.1.3 Aussageverweigerungsrecht in der bisherigen Praxis

Dieser Auffassung entspricht auch die Praxis, von der auch die Bundesregierung als
Verfasser des Gesetzesentwurfs ausgeht. Die Bundesregierung weist ausdricklich darauf
hin, dass ,Unternehmen ... sich derzeit in KartellbuBgeldverfahren zu den gegen sie
erhobenen Vorwirfen nicht aufRern (missen)* (BT-Drs. 176/12, S. 25/26). Diese Praxis
spiegelt die vorherrschende Auffassung, dass der nemo-tenetur-Grundsatz auch fir

juristische Personen gilt.

2.1.4 Auswirkungen der Auskunftspflichten

Der Gesetzesentwurf und das Bundeskartellamt bemuhen Argumente, die fir eine
Einfuhrung der Auskunftspflicht sprechen sollen, die im Einzelnen nicht zutreffend sind.

2.1.4.1Nicht nur ,tatferne“ Auskilinfte betroffen

Entgegen den Angaben im Gesetzesentwurf handelt es sich bei den vorgesehenen
Auskiinften nicht allein um tatferne* Auskiinfte. Soweit Umsétze mit bestimmten Kunden
oder bestimmten Produkten abgefragt werden durfen, betreffen diese unmittelbar den

Tatvorwurf. Die ermittelnden Behdrden werden nicht nach Umsatzen fragen, die einen
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Bereich betreffen, der mit dem Tatvorwurf nicht in Verbindung steht. Vielmehr dient die
Pflicht, Gber Umséatze mit bestimmten Kunden und bestimmten Produkten Auskunft zu
geben, ersichtlich dazu, ein vermutetes Kartell bezogen auf bestimmte Kunden oder/und

Produkte aufzuklaren.

2.1.4.2 Beginn der Auskunftspflicht gesetzlich nicht auf einen Zeitpunkt nach

Tatnachweis beschrankt

Auch die Einschatzung des Bundeskartellamts, die Auskinfte wiirden erst dann verlangt,
wenn ,der Tatnachweis gelungen ist* (S. 19 der Stellungnahme des Bundeskartellamts vom
22.06.2012), trifft nach dem vorliegenden Gesetzesentwurf so nicht zu. Die
Auskunftsverpflichtung beginnt gemaR § 8la GWB i.d.F.d. 8. GWB-AndG, wenn ,die
Festsetzung einer Geldbul3e ... in Betracht* kommt. Die Auskunftsverpflichtung knipft also
an die Verdachtslage und nicht etwa an die Feststellung, dass eine Kartellordnungswidrigkeit

begangen wurde, an.

2.1.4.3 Argument der Entlastung der Unternehmen vorgeschoben

Die Praktikabilitaitserwdgungen in der Begrindung des Gesetzesentwurfs sowie in der

Stellungnahme des Bundeskartellamts erscheinen unrealistisch und vorgeschoben.

Das Argument, Unternehmen wirden durch die Auskunftspflicht entlastet, weil sie damit
Durchsuchungen vermeiden koénnten, geht an der Realitédt vorbei. Unternehmen, die
Auskinfte erteilen wollen, kénnen dies auch nach bisheriger Rechtslage grundsatzlich tun.
Soweit Unternehmen an der Erteilung von Auskinften durch Vertraulichkeitsvereinbarungen
mit Geschéftspartnern gehindert sind, besteht in der Praxis die Mdoglichkeit, um einen
Durchsuchungsbeschluss mit Abwendungsbefugnis zu ,bitten, in dessen Folge dann
Auskinfte erteilt werden koénnen. Wenn es darum geht, Unternehmen vor unnétigen
Durchsuchungen zu bewahren, ist eine Abstimmung zwischen Unternehmen und

ermittelnden Behdrden ausreichend. Einer Gesetzesanderung bedarf es dafir nicht.

Andererseits kann die Auskunftsverpflichtung in Fallen, in denen das Unternehmen keine
Auskiinfte erteilen mdchte, das Verfahren unnétig verzégern. Ein Versto3 gegen die
Auskunftsverpflichtung soll als Ordnungswidrigkeit geahndet werden. Streitigkeiten Uber die
Auskunftsverpflichtung wirden also im Ordnungswidrigkeitenverfahren geklart werden

missen. Hier wirden wiederum Ressourcen der Unternehmen und der Ermittler gebunden.
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Mit der bulRgeldbewehrten Auskunftspflicht wird neben dem Kkartellrechtlichen
Ordnungswidrigkeiten ein zweites Ordnungswidrigkeitenverfahren eingefiihrt, bei dem es nur
um die Auskunftsverpflichtung geht. Von einer Verschlankung des kartellrechtlichen

Bul3geldverfahrens insgesamt kann also keine Rede sein.

3. Zusammenfassung

Mit den Auskunftspflichten in § 8la GWB i.d.F.d. 8. GWB-AndG wird ein Bruch mit
anerkannten verfassungsrechtlichen Grundséatzen vollzogen, der nicht zu rechtfertigen ist.
Die Praktikabilititserwagungen greifen nicht. Die Durchbrechung des Nemo-tenetur-
Grundsatzes fir juristische Personen widerspricht einer weitverbreiteten Meinung in der
juristischen Literatur. Auch das Bundesverfassungsgericht hat indirekt ein Recht auf Schutz
vor dem Zwang zur Selbstbezichtigung flr juristische Unternehmen beflirwortet, deren
Verhalten geahndet werden soll. Gerade weil es der herrschenden Meinung und verbreiteten
Praxis entspricht, von einem Aussageverweigerungsrecht fir juristische Personen
auszugehen, will der Gesetzgeber hier eine Anderung schaffen. Das ist ein Bruch mit
rechtsstaatlichen Traditionen, der auch verfassungsrechtlich nicht tragbar ist.



