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§ 4 Abs. 3 WpHG: Mitwirkungspflicht trotz

Selbstbelastungsgefahr?

Gegenstand des nachfolgenden Beitrags ist das Spannungsverhaltnis
zwischen den Mitwirkungspflichten von Emittenten und anderen Betrof-
fenen im Aufsichtsverfahren der BaFin auf der einen Seite und dem
strafprozessualen Recht, nicht an der eigenen Verurteilung mitwirken zu
miissen, auf der anderen. Das Problem ist latent: Es stellt sich immer
dann, wenn die BaFin gem. § 4 WpHG wegen ,Missstanden” ermittelt,
die zugleich auch eine Straftat darstellen kdnnen, also beim Verdacht
auf ein Insiderdelikt oder eine Marktmanipulation. Am Beispiel der
Unterlagenvorlagepflicht nach dem WpHG kommt der Autor zu dem
Ergebnis, dass im Finanzmarktaufsichtsrecht gebotene strafprozessuale
Schutzinstrumente fehlen. Er fordert ein ausdriicklich geregeltes Vorla-
geverweigerungsrecht bei Selbstbezichtigungsgefahr.

I.  Einleitung und Problemaufriss

Die jlingste Finanzmarktkrise hat zu einer lebhaften Diskussion tiber
die Effektivitit der Finanzmarktaufsicht gefithrt. Erst Ende 2009 tra-
fen sich die EU-Finanzminister und einigten sich auf ein neues Euro-
piisches Finanzaufsichtssystem'. Auch das in Deutschland bei seiner
Einfithrung geradezu umjubelte ,integrierte” (also in der BaFin zent-
ralisierte) Aufsichtssystem? steht knapp acht Jahre spiter wieder zur
Disposition. Teilweise polemisch vorgetragene Kritik an mutmafllich
mangelnder Effektivitit der zentralen Aufsichtsanstalt BaFin bei der
Verfolgung von Insiderdelikten®, behordeninterne UnregelmiRigkei-
ten* und schlieflich der (Selbst-)Vorwurf, die Finanzkrise nicht vor-
hergesehen, zumindest aber nicht zu Geniige ,,gemanagt“ zu haben’,
fithren zu neuen Ideen iiber eine neue Finanzmarktaufsicht.

Doch bei genauerem Hinsehen darf die BaFin so Einiges. Insbeson-
dere bei Ermittlungen von Verstéfien gegen die Insider- und Manipu-
lationsverbote eréffnet ihr die noch recht neue Befugnisnorm des § 4
Wertpapierhandelsgesetz (WpHG®)” weit reichende Ermittlungskom-
petenzen. Wihrend in Abs. 1 und Abs. 2 priventive Mafinahmen be-
schrieben sind, regelt Abs. 3 Eingriffsbefugnisse der BaFin bei An-
haltspunkten fir bereits eingetretene Missstinde. Gemif3 § 4 Abs. 3
kann die BaFin von jedermann (etwa dem Emittenten, ihm naheste-
henden Unternehmen, Mitarbeitern dieser Unternehmen, Angehori-
gen von Insidern usf.) Auskiinfte iiber Transaktionen, die Vorlage von
Unterlagen und die Uberlassung von Kopien verlangen, ,soweit dies
aufgrund von Anhaltspunkten fiir die Uberwachung der Einhaltung
eines Verbots oder Gebots erforderlich ist“®. Solche Anhaltspunkte
fiir Ge- und Verbotsverstofe enthalten regelmifig” auch Verdachts-
momente fiir Straftaten i.S. von § 38 Abs. 1 i. V. mit 14 Abs. 1 oder
§ 38 Abs. 2 i. V. mit § 20a Abs. 1'°. Es handelt sich insoweit also — an-
ders als die anlassunabhingigen Ermittlungsbefugnisse des § 4 Abs. 1
und Abs. 2 — um verdachtsabhiingige Beweiserhebungen durch In-
pflichtnahme des Betroffenen: Die Anhaltspunkte miissen vorliegen,
bevor die BaFin um Auskunft und Unterlagenvorlage ersuchen
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kann''. Die Verweigerung der Auskunft oder der Unterlagenvorlage
kann mit einem BuBSgeld bis zu 50000 € geahndet werden'?. Tatsich-
liche Umstéinde, die den Verdacht einer Straftat begriinden oder er-
hirten, muss die BaFin an die Strafverfolgungsbehorden weiterleiten
(S 4 Abs. 5).

Das Problem liegt auf der Hand: Durch die ,vorgeschalteten oder
gem. § 4 Abs. 5 S. 4 parallel zum Strafverfahren laufenden Ermittlun-
gen der BaFin werden Staatsanwaltschaften und Strafgerichte von den
erheblichen Problemen der Sachverhaltsermittlung, die durch die zu-
lassige Nichtmitwirkung des Beschuldigten tiblicherweise entstehen,
befreit'’, wihrend sich der Mitwirkungspflichtige durch Befolgung
des Auskunfts- und Vorlageersuchen der BaFin ggf. selbst belastet.

Es stellt sich die Frage, ob durch diese Systematik die Schutzprinzi-
pien des Strafprozessrechts im vorgeschalteten'* oder gem. § 4 Abs. 5
S. 4 parallel laufenden Verwaltungsverfahren ausgehohlt werden, in-
dem tiber die gegentiber der BaFin zu erfiillenden Mitwirkungspflich-
ten auch die Staatsanwaltschaft auflerhalb der Regelungen der StPO
Beweismaterial fiir die Straftaten nach § 38, aber auch andere kapital-
marktbezogene Delikte des Kern- und Nebenstrafrechts sammelt.
Eine solche zwangsweise Durchsetzung von Mitwirkungspflichten
konnte insbesondere im Konflikt mit dem Verbot des Selbstbezichti-
gungszwangs (nemo tenetur se ipsum accusare) stehen'®, das in simt-
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lichen staatlichen Verfahren, also auch im Aufsichtsverfahren nach
dem WpHG Geltung beansprucht.

ll. Einschrankungen des Auskunfts-
und Vorlagezwangs

1.  Auskunftsverweigerungsrecht

Der Gesetzgeber hat dieser Problematik durch die Schaffung eines
Auskunftsverweigerungsrechts zumindest teilweise Rechnung getra-
gen. Es besteht Einigkeit dariiber, dass Auskunftspflichten in staatli-
chen Verfahren unter den nemo tenetur-Grundsatz fallen'®. Aus-
kunftsverweigerungsrechte sollen eine erzwungene Selbstbelastung
verhindern!”. Dementsprechend enthélt §4 Abs. 9 ein Verweige-
rungsrecht fiir den Fall, dass der Betroffene sich durch die Auskunft
einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit selbst bezichtigen wiirde.

2.  Einschrankungen des Zwangs zur
Unterlagenvorlage

Anders als bei der Auskunft sieht das WpHG fiir den Fall, dass sich
der Betroffene durch die Unterlagenvorlage in die Gefahr der Verfol-
gung wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit begibe, Schutz-
mechanismen nicht vor. Allerdings liegt die Moglichkeit der Selbstbe-
lastung auch durch die erzwungene Unterlagenvorlage auf der Hand.
In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob sich die Selbstbe-
lastungsfreiheit auch auf den Zwang zur Dokumentenvorlage bezieht,
und - falls ja — wie das Interesse des Betroffenen, sich nicht selbst be-
lasten zu miissen, auf der einen Seite und ein etwaiges Informations-
interesse Dritter auf der anderen einem angemessenen Ausgleich zu-
gefiihrt werden kann.

a)  Der Meinungsstand

Das BVerfG hat in seinem Gemeinschuldnerbeschluss deutlich ge-
macht, dass es andere erzwingbare Mitwirkungspflichten, deren Erftil-
lung zu strafrechtlichen Nachteilen fithren kann, fir nicht mit der er-
zwingbaren Aussagepflicht vergleichbar hilt. Es handele sich bei jenen
Pflichten nicht um aktive Mitwirkungspflichten, sondern lediglich um
»passive [...] Duldungs- und Verhaltenspflichten, die ,,in die personale
Freiheit der WillensentschlieSung jedenfalls weniger ein[greifen] als die
Notigung, durch eigene AuBerungen strafbare Handlungen offenbaren
zu miissen“'®, Diese Abgrenzung der erzwungenen Auflerung von sons-
tigen Mitwirkungspflichten ldsst den Schluss zu, dass der Senat die Un-
terlagenvorlage nicht zu den von nemo tenetur geschiitzten Mitwir-
kungsakten zihlt.

Auch die Rechtsprechung im Ubrigen lehnt ein iiber das Auskunfts-
verweigerungsrecht hinausgehendes Mitwirkungsverweigerungsrecht
ab'®, weil in der Auskunft ein aktiver Mitwirkungsakt, in der Unter-
lagenvorlage hingegen nur ein passives Geschehenlassen durch Dul-
dung der Einsichtnahme liege. Hingegen nimmt der EGMR zumin-
dest beziiglich freiwillig angefertigter Unterlagen ein Vorlagenverwei-
gerungsrecht an**>",

Soweit das Schrifttum von der Rechtsprechung abweicht, ist die Lage
uniibersichtlich. Ein Teil stellt die sonstigen Mitwirkungspflichten —
auch die Vorlage bereits vorhandener Unterlagen — der Auskunfts-
pflicht gleich*. Vereinzelt wird dabei in Abkehr von der iiberwiegend
vertretenen Differenzierung zwischen aktiven und passiven Verhal-
tensweisen darauf abgestellt, ob der Wille des Betroffenen lediglich
iiberwiltigt (vis absoluta) oder aber positiv fiir die Zwecke gegen ihn

1996

selbst eingespannt wird (vis compulsiva)®. Solange nicht auf die Wil-
lensbildung des Betroffenen eingewirkt, sondern lediglich sein entge-
genstehender Wille iiberwunden werde, sei danach der Zwang zur
Mitwirkung zulissig**. Es wird also nicht anhand des Mitwirkungsak-
tes selbst entschieden, sondern anhand des Zwangs, mittels dessen er

herbeigefiihrt werden soll*®

. Die Ergebnisse beider Varianten diirften
dennoch identisch sein®®.

Soweit in der Literatur — entweder auf der Grundlage der Einordnung
der Mitwirkungspflicht als aktives Handeln oder der Identifikation
des Zwangs zur Mitwirkung als willensbeugende Gewalt — davon aus-
gegangen wird, dass durch den Zwang zur Unterlagenvorlage nemo te-
netur betroffen ist, werden hieraus unterschiedliche Konsequenzen
gezogen: Sautter will das Interesse des Betroffenen an der Verhinde-
rung einer Selbstbelastung dann zurticktreten lassen, wenn die aufzu-
deckende Straftat nach ihrer Schwere und der Bedeutung einer Verur-
teilung fiir die Existenz des Betroffenen nicht ins Gewicht fallt*”. Stiir-
ner zufolge miisse dagegen tiberall dort ein Weigerungsrecht ange-
nommen werden, wo im Rahmen erzwingbarer 6ffentlich-rechtlicher
Aufklirungspflichten weder ein Verweigerungsrecht noch ein Verwer-
tungsverbot ausdriicklich geregelt ist. Dort allerdings, wo das offentli-
che Interesse an der Durchsetzung der ,,wahren Rechtslage®, an der
Aufkldrung also, besonders schwer wiegt, sei ein Verwertungsverbot
angebracht®®. Auch Bittmann/Rudolph nehmen unter Bezugnahme
auf den Gemeinschuldnerbeschluss ein Verwertungsverbot an, soweit
sich die Mitwirkungspflicht des Schuldners auf etwas bezieht, was ge-
eignet ist, in einem Ermittlungs- oder Strafverfahren Beweis gegen
ihn zu fiihren®.

Gallandi differenziert danach, ob der Schwerpunkt der Ermittlungen
im Strafrecht oder im Verwaltungsrecht liegt. Am Beispiel von
§ 54 KWG unterstellt er, dass zwischen den strafbedrohten Zuwider-
handlungen gegen kapitalmarktrechtliche Ge- und Verbote einerseits
und ,echter® (scil.: ,,schwerer®) Wirtschaftskriminalitit andererseits
ein qualitativer Unterschied besteht™. Der wegen schweren Kreditbe-
trugs, Betrugs oder Untreue verfolgte Beschuldigte diirfe nicht gleich-
gesetzt werden mit einem Verantwortlichen fiir Bankgeschifte, der
»typischerweise redlich und legal“ handele und nur die speziellen kre-
ditwesenrechtlichen Vorschriften nicht beachte®'. Werde ,nur® wegen
einer Kapitalmarktstraftat ermittelt, diirfe die Unterlagenvorlage ver-
langt werden. Richte sich die Ermittlung dagegen auf die Aufdeckung
schwerer Delikte, dominiere das Strafverfahren, und das Verwaltungs-

o

Vgl. Art. 52 Abs. 5 der Brandenburgischen Verfassung, §§ 55, 115 Abs. 3, 128 Abs. 1 5.2, 136 Abs. 1S.2,
163a Abs. 3 S.2, 163a Abs. 4 S. 1 und 243 Abs. 4 S. 1 StPO; Art. 14 Abs. 3 des Internationalen Pakts tiber
biirgerliche und politische Rechte v. 19.12.1966 (BGBI. Il 1973, 1534).

17 Néher Reif3 (Fn. 15), S. 193 ff.

18 BVerfGE 56, 37, 42f.; vgl. BGHSt (GrS) 42, 139, 152 = NStZ 1996, 502, 504.

19 VG Berlin, NJW 1988, 1105 ff,; BVerwG, DOV 1984, 73, 74; BVerfGE 55, 144, 150; EuGH, 29.6.2006 — C
301/04 P, Rn. 44.

20 EGMR, NJW 2002, 499, 501 f. - J. B./Schweiz.

21 Der Rechtsprechung im Kern folgend Dahs/Wimmer, NJW 1960, 2217, 2218 ff.; Dingeldey, JA 1984, 407,
408; Kiihl, JuS 1986, 115, 117; Mdder, Betriebliche Offenbarungspflichten und Schutz vor Selbstbelas-
tung, 1997, S. 103; Nothhelfer, Die Freiheit von Selbstbezichtigungszwang, 1989, S. 89 ff.; Rogall (Fn. 15),
S. 158; Wohlers/Godenzi, AJP 2005, 1045, 1047.

22 Stiirner, NJW 1981, 1757, 1761; Sautter, AcP 161 (1962), 215, 249; Bittmann/Rudolph, wistra 2001, 81, 83;
Gallandi, wistra 1987, 127, 128; Bdrlein/Pananis/Rehmsmeier, NJW 2002, 1825, 1828; Altenhain (Fn. 8), § 4
Rn. 165; Schréder, Handbuch Kapitalmarktstrafrecht (Fn. 9), Rn. 743.

23 Vgl. Keller, Rechtliche Grenzen der Provokation von Straftaten, 1989, S. 136; Riiping, JR 1974, 135, 139.

24 Griinwald, JZ 1981, 423, 428; vgl. Keller (Fn. 23), S. 136; Reil8 (Fn. 15), S. 177 f. unter Hinweis auf die histo-
rische Abkehr vom Inquisitionsprozess.

25 Kritisch Mdder (Fn. 21), S. 103.

26 Ebenso Reifl3 (Fn. 15), S. 177 sowie — aus der Sicht der a. A. — Mdder (Fn. 21), S. 103.

27 Sautter, AcP 161 (1962), 215, 249ff.

28 Stiirner, NJW 1981, 1757, 1761.

29 Bittmann/Rudolph, wistra 2001, 81, 83.

30 Gallandi, wistra 1987, 127, 129.

31 Gallandi, wistra 1987, 127, 129.
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verfahren miisse ruhen. Die Unterlagenvorlage diirfe dann nicht ver-
langt werden.

Biirlein/Pananis/Rehmsmeier’> verlangen ein umfassendes Verweige-
rungsrecht ab dem Ubergang in das bufSgeld- oder strafrechtliche Er-
mittlungsverfahren. Dort, wo die Grenze zum repressiven Bereich
iiberschritten werde, trete ein grundlegender Wechsel in der Rechtsla-
ge und den Rechtspositionen beider Seiten ein. Da diese Grenze we-
gen der Doppelzustindigkeit als Aufsichts- und Verfolgungsbehorde
immer unklar bleibe, bestehe ein Verweigerungsrecht, sobald tatsich-
liche Anhaltspunkte fiir eine Ordnungswidrigkeit (oder Straftat) vor-
liegen, also ein Anfangsverdacht besteht™>.

Schrider™ bejaht im parallel zum Bufgeld- bzw. Strafverfahren gefiihr-
ten Aufsichtsverfahren ein Vorlageverweigerungsrecht des sich durch
die Vorlage ggf. selbst bezichtigenden Betroffenen. Da es beim Verdacht
des Insiderhandels oder der Marktmanipulation um einen konkreten,
einzelnen ggf. strafbaren Verbotsverstof3 gehe, seien strafprozessuale
Grundsitze anzuwenden®. Ermittele die BaFin hingegen, ohne dass be-
reits ein Straf- oder Bufgeldverfahren gefiihrt wird, bestehe dagegen
grundsitzlich kein Vorlageverweigerungsrecht: Die Gefahr der Selbst-
belastung im rein aufsichtsrechtlichen Verfahren gentige nicht, die er-
zwungene Unterlagenvorlage als Verletzung der Selbstbelastungsfrei-
heit anzusehen’. Wenn aber schon im Verwaltungsverfahren ein straf-
prozessualer Anfangsverdacht bestehe, was insbesondere bei in der Ver-
gangenheit liegenden Verbotsverstofien gem. §§ 14, 20a der Fall sei,
miisse der Betroffene ihn belastende Unterlagen nicht vorlegen, wenn
die BaFin ihn aufsichtsrechtlich (und damit im ,falschen® Verfahren)
hierzu auffordere™.

b)  Eigene Position
aa) Zur Anwendung des nemo tenetur-Prinzips auf
die erzwungene Unterlagenvorlage

Die ablehnende Haltung der Rechtsprechung und eines Teils der Lite-
ratur gegeniiber der Einbeziehung von Vorlagepflichten in den
Schutzbereich von nemo tenetur beruht vor allem auf der Annahme,
dass die Vorlage von Unterlagen als lediglich passive Duldung der
Einsichtnahme nicht denselben Menschenwiirdebezug aufweise wie
die aktive miindliche oder schriftliche Auskunft®®. Sofern man der
Differenzierung zwischen aktiven und passiven Verhaltensweisen
iiberhaupt zustimmen mag®, ist die Einordnung der Unterlagenvor-
lage als lediglich passiver Akt durchaus zweifelhaft. Die Vorlage ist ein
physischer Akt, der mehr ist als die ledigliche Duldung der Einsicht-
nahme*’. Sie geht der Einsichtnahme durch die BaFin-Beamten vo-
raus; ohne sie wire die Einsichtnahme jedenfalls in solche Doku-
mente, die der BaFin nicht ohne Weiteres zuginglich sind oder deren
Existenz ihr unbekannt ist, nicht méglich, solange sie nicht im Rah-
men einer (strafprozessualen) Durchsuchung aufgefunden werden.
Die Unterlagenvorlage bringt deshalb auch immer gleichzeitig die
von nemo tenetur zweifellos erfasste Preisgabe von Informationen mit
sich, ndmlich dariiber, dass relevante Unterlagen existieren, und gege-
benenfalls auch, wo sich diese befinden. Sie ist daher insgesamt als ak-
tives Mitwirkungsverhalten zu qualifizieren, das selbst nach den von
der Rechtsprechung und dem tiberwiegenden Teil der Literatur aufge-
stellten Grundsitzen unter den nemo tenetur-Satz zu subsumieren wi-
re: In der Unterlagenvorlage liegt ein unvertretbarer Mitwirkungsakt,
der allein vom Betroffenen vorgenommen werden kann, weil er die
Kontrolle iiber die Dokumente hat. Die Unterlagenvorlage bringt fiir
den Betroffenen also nicht lediglich das Risiko einer ungiinstigen Tat-
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sachenwiirdigung mit sich*'. Vielmehr trigt der Betroffene auch bei
der Unterlagenvorlage den fiir die Selbstbezichtigung entscheidenden
Teil selbst bei. Schon daraus folgt, dass der nemo tenetur-Grundsatz
auf die Unterlagenvorlage anzuwenden ist.

bb) Analyse des einfachgesetzlichen Umfeldes der
Unterlagenvorlage nach WpHG

Nahrung findet diese Argumentation darin, dass der Gesetzgeber,
wenn auch nur sporadisch, im Wirtschaftsverwaltungsrecht bereits
Vorlageverweigerungsrechte fiir den Fall der Selbstbezichtigungsge-
fahr geregelt hat (§22 Abs. 1 S.2 ArbSchG und § 342b Abs. 4 S.2
HGB). Und auch die Konzeption des Strafverfahrensrechts sieht ent-
sprechende Schutzinstrumente vor: Der Beschuldigte muss im Straf-
verfahren Sachen nicht herausgeben, die zum Beweis gegen ihn ver-
wendet werden konnen*?, und gegen den nach § 55 StPO Auskunfts-
verweigerungsberechtigten diirfen Zwangsmittel nach §95 Abs. 1
StPO mit dem Ziel der Vorlage oder Herausgabe von Beweisgegen-
stinden nicht festgesetzt werden (§ 95 Abs. 2 S. 2 StPO analog)“. Der
Beschuldigte kann im Strafverfahren also immer dann, wenn er etwas
Belastendes preisgeben wiirde, die Mitwirkung verweigern — unab-
hingig davon, ob es um eine Auskunft oder die Herausgabe von Sa-
chen geht*. Die StPO ermoglicht gegeniiber dem Betroffenen, der
sich durch die Vorlage von Unterlagen selbst belasten wiirde, allein
die Durchsuchung und die Einsichtnahme in Papiere gemif3 § 110
StPO. Hier wird die Beweisermittlung ohne jegliche erzwingbare Mit-
wirkung des Beschuldigten betrieben.

In der Unterlagenvorlage gemif3 § 4 Abs. 3 liegt folglich ein Mehr an
Selbstbeteiligung, als das Strafverfahren de lege lata zulisst*. Denn
solange das Verwaltungsverfahren der BaFin andauert, ist der Betrof-
fene vorlagepflichtig. In diesem Stadium hat die Staatsanwaltschaft
regelmiflig noch keine Ermittlungen gegen ihn aufgenommen, die
ihn zum Beschuldigten i.S. des § 95 Abs. 1 StPO qualifizieren*® oder
die Anwendung des § 95 Abs. 2 S. 2 StPO zulassen. Erst wenn die Ba-
Fin die den strafrechtlichen Verdacht begriindenden Tatsachen der
Staatsanwaltschaft anzeigt, muss der Verdichtige als Beschuldigter be-
handelt werden®’. In diesem Zeitpunkt wird er aber die selbstbelas-
tenden Unterlagen bereits vorgelegt haben, so dass die Ausnahme von
der Editionspflicht des § 95 Abs. 1 StPO ihn nicht mehr schiitzt. Auch
der Schutz des Zwangsmittelverbots analog § 95 Abs. 2 S. 2 StPO er-

32 Bdrlein/Pananis/Rehmsmeier, NJW 2002, 1825, 1828 f.

33 Bdrlein/Pananis/Rehmsmeier, NJW 2002, 1825, 1829.

34 Schréder (Fn. 9), Rn. 743 ff.

35 Schréder (Fn. 9), Rn. 743, 743e.

36 Schroder (Fn.9), Rn. 743bf. Diese Differenzierung zwischen den Verfahrensstadien griindet auf der An-
sicht Schrdders, dass die BaFin bereits unterhalb der Schwelle eines strafprozessualen Anfangsverdachts
tatig werden konne (vgl. dazu Fn. 9f.), was — selbst wenn man dieser Auffassung nahertréte — bei Er-
mittlungen wegen VerbotsverstoBen gegen die §§ 14, 20a in der Praxis auch angesichts der niedrigen
Verdachtsschwelle des § 152 Abs. 2 StPO kaum vorkommen diirfte.

37 Schréder (Fn. 9), Rn. 743d.

38 Vgl. allein VG Berlin, NJW 1988, 1105, 1107.

39 Kritisch Verrel, NStZ 1997, 415, 417; Reif3 (Fn. 15), S. 171, 176; Wolfslast, NStZ 1987, 103, 104.

40 Ebenso Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks Steuerstrafrecht, 7. Aufl. 2009, § 393 Rn. 24.

41 So aber VG Berlin, NJW 1988, 1105, 1107.

42 Meyer-GoBBner, StPO, 52. Aufl. 2009, § 95 Rn. 5; Schiifer, in: Lowe-Rosenberg, StPO, 25. Aufl. 2003, 29.

Liefg., § 95 Rn. 14; vgl. Reif8 (Fn. 15), S. 176 ff.

OLG Celle, NJW 1963, 406; Meyer-GoBBner (Fn. 42), § 95, Rn. 10; Nack, in: Karlsruher Kommentar zur StPO,

6. Aufl. 2008, § 95 Rn. 6; vgl. auch Schréder (Fn.9), Rn. 743, 743e, der § 95 Abs. 2 S. 2 StPO allerdings

nicht explizit nennt.

44 Vgl. Queck, Die Geltung des nemo-tenetur-Grundsatzes zugunsten von Unternehmen, 2005, S. 206.

45 Ebenso Gallandi, wistra 1987, 127, 128, Stiirner, NJW 1981, 1757, 1761; Rogall (Fn. 15), S. 150 und pas-
sim; Geppert, in: FS Spendel, 1992, S. 655, 675 f.; Bdrlein/Pananis/Rehmsmeier, NJW 2002, 1825 ff.; vgl.
EGMR, NJW 2002, 499, 501; Schroder/Hansen, ZBB 2003, 113, 120. A.A. VG Berlin, NJW 1988, 1105,
1106 f; BVerfGE 55, 144, 150f,; BVerwG DOV 1984, 73, 74; offengelassen von Hartung, NJW 1988, 1070,
1072.

46 Zur Beschuldigteneigenschaft Meyer-Gof3ner (Fn. 38), Einl. 76 ff.

47 Ebenso Schréder (Fn. 9), Rn. 743.
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reicht ihn nicht mehr. Das hat zur Konsequenz, dass immer dann,
wenn die BaFin zeitlich vor der Staatsanwaltschaft wegen des Ver-
dachts von Verstofen gegen wertpapierhandelsrechtliche Vorschriften
ermittelt, die auch straf- oder bufigeldbedroht sind, dem davon Be-
troffenen weniger Verfahrensrechte zustehen als demjenigen, gegen
den die Staatsanwaltschaft sofort — mit oder ohne Zuhilfenahme der
BaFin — ermittelt. Denn gegen ihn ist im Verwaltungsverfahren die
Anwendung von Zwangsmitteln zur — sich unter Umstidnden selbstbe-
lastend auswirkenden — Durchsetzung seiner Vorlagepflicht zumin-
dest nicht ausgeschlossen®®.

Selbst dem Steuerpflichtigen kommt ein intensiverer Schutz vor
Selbstbelastung durch Unterlagen zu als dem Betroffenen im finanz-
marktaufsichtsrechtlichen Verfahren: Gemifd § 393 Abs.1 S.2 AO
sind die Androhung® und die Verhingung von Zwangsmitteln gegen
den Steuerpflichtigen zur Durchsetzung der ihm obliegenden Mitwir-
kungspflichen unzuldssig, wenn er dadurch gezwungen wiirde, sich
selbst wegen einer von ihm begangenen Steuerstraftat oder Steuerord-
nungswidrigkeit zu belasten. Da sich das Zwangsmittelverbot nicht
nur auf die Auskunft, sondern auf simtliche in § 90 AO genannten
Mitwirkungspflichten bezieht, darf der Steuerpflichtige nicht dazu ge-
zwungen werden, Beweismittel zu nennen geschweige denn diese vor-
zulegen. Dieses Zwangsmittelverbot gilt nicht erst ab Einleitung des
Steuerstrafverfahrens, sondern auch dann, wenn der Steuerpflichtige
schon vorher gezwungen wire, sich selbst wegen einer Steuerstraftat
oder Steuerordnungswidrigkeit zu belasten®®. Der Steuerpflichtige
kann also, ohne dass iiberhaupt ein Verfahren gegen ihn eingeleitet
oder angedacht ist, die Mitwirkung unterlassen, ohne Verwaltungs-
zwang befiirchten zu miissen’".

Dass im Aufsichtsverfahren nach dem WpHG Anderes gelten miisste,
ist nicht ersichtlich: Mit dem Sinn und Zweck der Unterlagenvorlage,
»der BaFin im offentlichen Interesse die Aufklirung von mdoglicher-
weise gesetzeswidrigen Sachverhalten zu ermoglichen®, ldsst sich die
Andersbehandlung des nach WpHG Vorlagepflichtigen im Vergleich
zum Beschuldigten im Strafprozess, dem Betroffenen der arbeits-
schutz- und handelsrechtlichen Ersuchen und dem Steuerpflichtigen
jedenfalls nicht rechtfertigen®. Denn das allgemeine offentliche Inte-
resse an der Aufklirung wertpapierhandelsrechtswidrigen (und damit
regelmiflig ordnungswidrigen oder strafbaren) Verhaltens i.S. der
§§ 14, 20a wiegt nicht schwerer als das Allgemeininteresse an der
Strafverfolgung nach den Regeln der StPO bzw. der AO.

cc) Zwischenfazit

Sowohl verfassungsrechtliche Erwidgungen als auch die Analyse des
einfachgesetzlichen Umfeldes der wertpapierhandelsrechtlichen Un-
terlagenvorlage fithren zu dem Schluss, dass dem gem. § 4 Abs. 3 Vor-
lagepflichtigen Schutzinstrumente vor Selbstbelastung an die Seite zu
stellen sind, die man im WpHG indes vergeblich sucht.

3.  Rechtliche Umsetzung des gebotenen Schutzes

Es stellt sich die Frage, wie der demzufolge gebotene Schutz des
von Aufsichtsmafinahmen der BaFin Betroffenen unter Berticksich-
tung des offentlichen Interesses an der Vermeidung von Missstin-
den auf dem Kapitalmarkt umzusetzen ist. Konkret ist die Entschei-
dung zu treffen zwischen einem Vorlageverweigerungsrecht bei
Selbstbezichtigungsgefahr und einem strafprozessualen Verwertungs-
verbot des durch die erzwungene Unterlagenvorlage erlangten Be-
weismaterials.

1998

a)  Keine Analogie zu bestehenden Regelungen

Der zur Unterlagenvorlage Verpflichtete kann vor einem Zwang zur
Selbstbelastung nicht durch eine entsprechende Anwendung bereits
gesetzlich geregelter Verweigerungsrechte geschiitzt werden. Wortlaut
und Systematik des in § 4 Abs. 9 WpHG geregelten Auskunftsverwei-
gerungsrechts lassen eine Analogie nicht zu>. Dazu kommt, dass der
Gesetzgeber andernorts bereits Vorlageverweigerungsrechte geschaf-
fen hat, also de lege lata eine Differenzierung zwischen Auskunfts-
und Vorlageverweigerungsrechten besteht. Aus diesem Grunde ist
auch eine verfassungskonforme Auslegung des Auskunftsverweige-
rungsrechts, um dieses auf die Vorlagepflicht zu erstrecken, ausge-
schlossen. Dasselbe gilt fiir eine entsprechende Anwendung des § 55
StPO>*, Schlielich wird zurecht darauf hingewiesen, dass dem Ge-
setzgeber bei der Schaffung der kapitalmarktrechtlichen Straftatbe-
stinde die Problematik der ,Doppelverfolgung® — namlich der ver-
waltungsrechtlichen einerseits und der strafrechtlichen andererseits —
bewusst gewesen sein diirfte”®, es also an einer planwidrigen Rege-
lungsliicke fehlt. Aus demselben Grunde verbietet sich auch eine ent-
sprechende Anwendung des Zwangsmittelverbotes des § 95 Abs. 2
S. 2 StPO.

b)  Abwadgung divergierender Interessen

Ohnehin koénnte die analoge Anwendung der vorgenannten Vor-
schriften dem Betroffenen keinen ausreichenden Schutz gegen Zwang
zur Selbstbelastung gewihrleisten und gleichzeitig schutzbediirftige
Informationsinteressen Dritter angemessen beriicksichtigen. Wie ein
Ausgleich zwischen den kollidierenden Interessen des Vorlagepflichti-
gen auf der einen Seite und etwaig bestehenden Aufkldrungsinteressen
Dritter beziehungsweise der Allgemeinheit auf der anderen erfolgen
kann, zeigt das BVerfG in seinem Gemeinschuldnerbeschluss auf*®.
Hier stellt sich der Senat auf den Standpunkt, dass die Rechtsordnung
ein ausnahmsloses Gebot, dass niemand zu Auskiinften oder sonsti-
gen Handlungen gezwungen werden darf, durch die er eine von ihm
begangene strafbare Handlung offenbart, nicht kenne. Art und Um-
fang des durch das Personlichkeitsrecht gewihrleisteten Schutzes hin-
gen davon ab, ob und inwieweit andere auf die Information der Aus-
kunftsperson angewiesen sind”’. Es bestehe deshalb ein Unterschied
zwischen einem strafprozessual Beschuldigten und solchen Personen,
»die aus besonderen Rechtsgriinden rechtsgeschiftlich oder gesetzlich
verpflichtet sind, einem anderen oder einer Behorde die fiir diese not-
wendigen Informationen zu erteilen. Hier kollidiert das Interesse des
Auskunftspflichtigen mit dem Informationsbediirfnis anderer, deren

“58 Wenn

Belange in unterschiedlicher Weise beriicksichtigt werden
die unterlassene Mitwirkung des Verpflichteten zu Lasten Dritter gehe
und die Auskiinfte der Erfiillung eines berechtigten Informationsbe-
diirfnisses dienten, sei der Gesetzgeber befugt, die Belange der ver-

schiedenen Beteiligten gegeneinander abzuwigen®. Dabei konne die

48 Hartung, NJW 1988, 1070, 1071; vgl. § 56 Abs. 3 Nr. 9 KWG.

49 Joecks (Fn. 40), Rn. 29.

50 Seibel, in: Lippross, Basiskommentar Steuerrecht, 1999, 1. Lfg., § 393, Rn. 7.

51 Freilich bleibt der Finanzbehérde die Maglichkeit der Schatzung, die naturgemaB so vorgenommen
wird, dass der — vermeintliche — Steueranspruch des Fiskus in voller Hohe erfiillt wird, dem Steuer-
pflichtigen jedenfalls aber nicht zum Vorteil gereicht.

52 So aber Schdfer, in: Park (Hrsg.), Kapitalmarktstrafrecht, 2. Aufl. 2008, Teil 2, Rn. 32.

53 Insofern zustimmungswiirdig VG Berlin, NJW 1988, 1105, 1106; ndher Szesny (Fn. 7), S. 92 f. sowie 106;
zust. Schréder (Fn. 9), Rn. 743a; a. A. Altenhain (Fn. 8), § 4, Rn. 165.

54 Ebenso Hartung, NJW 1988, 1070, 1071.

55 Hartung, NJW 1988, 1070, 1071.

56 Siehe oben II. 2. a).

57 BVerfGE 56, 37, 45f.

58 BVerfGE 56, 37, 45.

59 BVerfGE 56, 37, 49; vgl. BGHSt 37, 340, 342.
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Selbstbezichtigungsfreiheit zuriicktreten®. Dem nemo tenetur-Prinzip
sei in diesen Fillen dadurch Rechnung zu tragen, dass die Auskunft
in einem folgenden Strafverfahren nicht verwertet werden diirfe®'.
Nach dieser Rechtsprechung ist ein Verweigerungsrecht jedenfalls
dann zu verneinen, wenn 1. ein schutzwiirdiges Interesse Dritter
(oder der Allgemeinheit) an der Information besteht, die der Betrof-
fene wegen drohender Strafverfolgung nicht preisgeben will, und 2.
dieses Interesse das Verweigerungsinteresse des Betroffenen tiber-
wiegt. Nur dann muss der Betroffene mitwirken und insoweit einen
entsprechenden Eingriff in sein allgemeines Personlichkeitsrecht hin-
nehmen.

Die Ubertragung dieser Losung auf § 4 Abs. 3 bedarf zunichst der
Identifizierung derjenigen Interessen an der Unterlagenvorlage, die
dem Verweigerungsinteresse des Betroffenen gegentiberstehen konn-
ten: Im Allgemeinen dient die Finanzmarktaufsicht der Schaffung des
Vertrauens bei Anlegern und Marktteilnehmern sowie der Stabilisie-
rung des nationalen und internationalen Finanzsystems. Zudem soll
sie die Solvenz der Finanzinstitute auch im Kundeninteresse sicher-
stellen®®. Das Insiderrecht (§§ 12—16b) soll das Vertrauen des Anle-
gerpublikums in eine ordnungsgemifle Abwicklung der Wertpapier-
geschifte schiitzen®® und stirken®; dariiber hinaus entfaltet es einen
iiberindividuellen Vermogensschutz®®. Das Verbot der Marktmanipu-
lation (§ 20a) schiitzt die Zuverldssigkeit und Wahrheit der Preisbil-
dung an Bérsen und Mirkten®® und daneben das Anlegervermogen®’.
Insoweit wird sowohl der Uberwachung des Insiderhandels als auch
der Bekdmpfung der Marktmanipulation eine priventive Funktion
zugeschrieben®.

Das konkrete Instrumentarium zur Erreichung dieses Ziels hilt § 4 be-
reit: Gemifd § 4 Abs. 1 hat die BaFin Missstinden (insbesondere Ver-
botsverstoRen®®) entgegenzuwirken, die die ordnungsgemsfle Durch-
fithrung des Wertpapierhandels beeintrichtigen konnen. Ausdriick-
lich bestimmt § 4 Abs. 2 S. 1, dass die BaFin die Einhaltung der Ver-
bote und Gebote des WpHG iiberwacht und Anordnungen treffen
kann, die zu ihrer Durchsetzung erforderlich sind.

Allerdings weist das verdachtsgebundene aufsichtsrechtliche Instru-
mentarium des § 4 Abs. 3 der BaFin keine spezifischen Kompeten-
zen zur Erreichung dieser Priventivziele — der Beseitigung von Ge-
fahren und der Vermeidung von Schiden — zu. Das wertpapierhan-
delsrechtliche Auskunfts- und Vorlageersuchen richtet sich bei An-
haltspunkten fiir Verstofle gegen die §§ 14, 20a allein auf bereits ab-
geschlossene Transaktionen in den Wertpapierkonten der Auftrag-
geber von Wertpapiergeschiften fiir eigene und fremde Rechnung
sowie auf die Ermittlung etwaiger Hinterminner’®. Vergeblich sucht
man etwa nach einer Befugnis, getitigte Geschifte riickabzuwickeln,
oder anderen typischen Priventiveingriffen wie etwa die in den
§§ 35ff. KWG geregelten Maflnahmen. Das verwundert nicht: Pri-
ventivmafinahmen kommen im Zeitpunkt eines Ersuchens gem. § 4
Abs. 3 bereits deshalb nicht mehr wirksam zum Zuge, weil der zu
vermeidende Missstand durch ein Ersuchen gemifl §4 Abs. 3 erst
nach Abschluss des relevanten, die Untersuchung auslosenden Ge-
schifts aufgedeckt wird”'. Hinweise auf zukiinftige verbotene Ge-
schifte oder Tduschungshandlungen sind den gemifl § 4 Abs. 3 vor-
gelegten Unterlagen naturgemifl nicht zu entnehmen. Die Priven-
tivwirkung dieser Regelung erschopft sich in der Verhinderung der
dem unzuldssigen Geschift allenfalls reflexartig nachfolgenden Han-
delsaktivititen. Insoweit besteht kein Unterschied zu rein strafrecht-
lichen Ermittlungsmafinahmen. Es drohen weder ein Vertiefungs-
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schaden noch weitere konkrete Manipulationshandlungen oder Insi-
dergeschiifte. Bei den Mafinahmen gemifl § 4 Abs. 3 geht es also —
anders als etwa bei §44c Abs. 1 KWG’? — letztlich nur noch um
die Aufdeckung verbots- und damit ordnungswidrigen oder gar
strafbaren Verhaltens’”.

In diesem Zeitpunkt besteht kein Allgemeininteresse mehr an der
Verhinderung des konkreten Missstands, denn dieser ist bereits einge-
treten. Ein polizeirechtliches Préventivziel kann die Beweiserhebung
durch Unterlagenvorlage damit nicht rechtfertigen. Und auch das al-
lein verbleibende staatliche Interesse an der Aufkldrung von Straftaten
kann dem Verweigerungsinteresse des Pflichtigen nicht entgegenge-
halten werden. Denn wihrend das Aufsichts- und Verwaltungsrecht
dem priventiven Individual- und Allgemeingiiterschutz dient und die
Erhaltung konkreter Rechtsgiiter im Blick hat, was noch ein friithzeiti-
ges und umfassendes staatliches Eingreifen rechtfertigen mag, enthélt
die ,schlichte Konfrontation mit staatlicher Macht im Strafprozess®
keinen derartigen Gemeinschafts- oder SoZialbeZugM, der es rechtfer-
tigen wiirde, den Betroffenen selbst oder Dritte fiir staatliche Zwecke
einzuspannen””.

¢)  Schlussfolgerung

Aus diesem Grunde darf die Vorlage von Unterlagen verweigern,
wer sich hierdurch in die Gefahr der Strafverfolgung begeben wiirde.
Dies gilt nicht nur fir die Dauer eines parallel laufenden Strafver-
fahrens, sondern bereits im ,vorgeschalteten Aufsichtsverfahren der
BaFin’®. Mangels gesetzlichen Ankniipfungspunktes fiir ein solches
Recht ist die Aufnahme einer entsprechenden ausdriicklichen Rege-
lung nicht nur wiinschenswert, sondern auch verfassungsrechtlich
geboten.

Das Vorlageverweigerungsrecht ist auch juristischen Personen zuzu-
billigen77. Die h.M. verneint dies zwar mit dem Hinweis, dass die
Selbstbelastungsfreiheit in der Menschenwiirde griinde. Dieser Men-
schenwiirdebezug ist indes nicht zwingend. Auch das Rechtsstaats-
prinzip, die allgemeine Handlungsfreiheit, das allgemeine Person-
lichkeitsrecht, das Recht auf rechtliches Gehor und der fair trial-
Grundsatz aus Art. 6 Abs. I EMRK werden als Begriindung des nemo
tenetur-Prinzips herangezogen’®. Nimmt man die empfindlichen
Konsequenzen in Blick, die ein Strafverfahren bzw. eine Verurteilung

60 Vgl. BVerfGE 56, 37, 49f.

61 BVerfGE 56, 37, 51.

62 BaFin-Jahresbericht 2002/Teil A, S. 11; hnlich in Bezug auf das KWG Szagunn/Haug/Ergenzinger, Gesetz
tiber das Kreditwesen, 6. Aufl. 1997, Einleitung S. 67. Zur Méglichkeit der Abwagung eines Allgemeinin-
teresses mit dem individuellen Schweigeinteresse Schroder/Hansen, ZBB 2003, 113, 119; vgl. Geppert
(Fn. 45), S. 655 ff., 676; Hartung, NJW 1988, 1070, 1071; Gallandi, wistra 1987, 127, 128; Michalke, NJW
1990, 417, 419; Bose, Wirtschaftsaufsicht und Strafverfolgung, 2005, S. 213.

63 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 12/7918, S. 95; Kiimpel, Bank- und
Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 16.62.

64 In diese Richtung Schréder (Fn. 9), Rn. 109.

65 Schroder (Fn. 9), Rn. 109 mit dortiger Fn. 179.

66 Fleischer, NJW 2002, 2977, 2979; Vogel, in: Assmann/Schneider (Fn. 8) § 20a Rn. 26.

67 Tripmaker, wistra 2002, 288, 291; Altenhain, BB 2002, 1874, 1875.

68 Carl/Klos, wistra 1995, 10, 13; Rauscher (Fn.9), S. 88; Dreyling, in: Assmann/Schneider, WpHG, 3. Aufl.
2003, § 16 Rn. 4 sowie § 18 Rn. 2; Dreyling/Déhmel (Fn. 8), § 4 Rn. 2 (,gewerbepolizeilicher Aspekt”).

69 BVerwGE 123, 203 ff.; Schréder (Fn. 9), Rn. 720.

70 Dreyling/Dohmel (Fn. 8), § 4, Rn. 20, 33 a.E.; Szesny (Fn. 7), S. 52f.

71 Bose (Fn. 62), S. 229.

72 Siehe dazu Szesny (Fn.7), S. 109 ff.

73 Vgl. Begr. des RegE BT-Drucks. 12/6679, S. 42; Dreyling/Schfer, Insiderrecht und Ad hoc-Publizitat, 2001,
Rn. 204; Dreyling (Fn. 68), § 16, Rn. 4; Dreyling/Déhmel (Fn. 8), § 4 Rn. 28; Wittich, FAZ v. 21.12.2001, 27.

74 Vgl. Rogall (Fn. 15), S. 147 f.; Geppert (Fn. 45), S. 655 ff., 676; ahnlich Bése (Fn. 62), S. 3 ff.

75 |. E. ebenso, wenn auch mit abweichender Begriindung Schréder (Fn. 9), Rn. 743.

76 A.A. Schroder (Fn. 9), Rn. 743c.

77 Ausfihrlich Szesny (Fn.7), S.77ff,; i.E. ebenso Minoggio, wistra 2003, 121 ff,; Weil8, NJW 1999, 2236,

2237. Schroder (Fn. 22), Rn. 735a, nimmt ein Auskunftsverweigerungsrecht fiir juristische Personen an,

wenn gegen sie ein BuBgeldverfahren eingeleitet wurde.

Nachweise bei Szesny (Fn. 7), S. 63 ff. mit Fn. 296 ff.
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eines Unternehmensangehérigen fiir die juristische Person haben
kann (Unternehmensgeldbufle, Verfall, Einziehung), und erkennt
man, dass das Prozessrecht dem durch eine gewisse Subjektivierung
von Unternehmen insbesondere durch die Einrdumung von Beteili-
gungsrechten Rechnung trigt’®, wird man ein Mitwirkungsverweige-
rungsrecht von Unternehmen schwerlich verneinen kénnen®.

lll. Fazit

Folgendes Ergebnis lisst sich zusammenfassen:

— Die erzwungene Vorlage von Unterlagen fillt ebenso wie die Aus-
kunftspflicht unter die Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur se ip-
sum accusare).

— Die im Aufsichtsverfahren der BaFin erzwungene Unterlagenvorlage
zur Ermittlung von Insidergeschiften oder marktmanipulativen
Téduschungshandlungen i.S. von §4 Abs. 3 ist eine repressive Er-
mittlungsmafinahme®', die der Informationssammlung fiir ein spi-
teres Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren dient.

— Da bei Anhaltspunkten fiir wertpapierhandelsrechtliche Missstinde
in Form strafbedrohter Verbotsverst68e das Auskunfts- und Unterla-
genvorlageersuchen der BaFin nicht geeignet ist, etwaige Gefahren
fiir den Kapitalmarkt oder das Anlegervertrauen zu beseitigen, son-
dern nur noch der Verfolgung des Verbotsverstof3es dient, besteht fiir

Professor Dr. Markus Roth

denjenigen, der sich durch die Mitwirkung selbst belasten wiirde,
nicht nur ein Auskunfts-, sondern auch ein Vorlageverweigerungs-
recht. Dieses Recht ist auch juristischen Personen einzurdumen.

— Der Gesetzgeber ist aufgerufen, neben dem de lege lata existieren-
den Auskunftsverweigerungsrecht ein Vorlageverweigerungsrecht
im WpHG zu installieren und nach Vorbild des § 4 Abs. 9 S. 2 mit
einer entsprechenden Belehrungspflicht zu versehen.

/] Autor

Dr. André-M. Szesny, LL.M., ist Rechtsanwalt im Dis-
seldorfer Biiro von Heuking Kiihn Liier Wojtek und Mit-
begriinder der dortigen Praxisgruppe Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht. Er berdt Unternehmen auf dem Gebiet
der Criminal Compliance und ist als Strafverteidiger im
Bereich des Wirtschaftsstrafrechts tatig. Ein Schwer-
punkt seiner Tatigkeit liegt im Bereich des Kapital-
marktstrafrechts.

2

79 §§444 Abs. 1.1 StPO, 88 OWIG; § 431 Abs. 3 StPO.

80 Zumindest der EuGH hat dies fiir das Kartellverfahren anerkannt: EuGH, 18.10.1989 - Rs. 374/87 - Or-
kem - Slg. 1989, 3283, Rn. 35 sowie Leitsatz 3; EuGH, 29.6.2006 — C 301/04 P, Rn. 42.

Vgl. ebenso Habetha, WM 1996, 2133, 2138; Carl/Klos, wistra 1995, 10, 14; vgl. Beck, in: Schwark, Kapital-
marktrechts-Kommentar, 3. Aufl. 2004, § 4 Rn. 15.
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Zur unentgeltlichen Uberlassung von Unterlagen

an den Handelsvertreter

Fortentwicklung der Pflichten des Unternehmers nach § 86a Abs. 1 HGB

Nach § 86a HGB hat der Unternehmer dem Handelsvertreter die er-
forderlichen Unterlagen zur Verfiigung zu stellen. In aktuellen Entschei-
dungen nehmen das OLG KoIn und das OLG Celle an, dass dies unent-
geltlich zu erfolgen hat und zudem der Handelsvertreter nach pflicht-
gemaBem Ermessen entscheiden kann, welche Unterlagen erforderlich
sind. Von dieser Rechtsfortbildung betroffen sind insbesondere Pro-
dukte der private Altersvorsorge vertreibende Mehrfachagenten, die
ihrerseits mit Untervertretern Handelsvertretervertrage abschlieen.
Der Beitrag geht der dem BGH vorliegenden Frage nach, inwieweit eine
zwingende Pflicht zur unentgeltlichen Uberlassung mit der Konzeption
des Handelsvertreters als selbstandigem Kaufmann vereinbar ist und
entwickelt ein alternatives Schutzkonzept.

I.  Einleitung

Nach § 86a Abs. 1 HGB hat der Unternehmer dem Handelsvertreter die
erforderlichen Unterlagen wie Muster, Zeichnungen, Preislisten, Wer-
bedrucksachen, Geschiftsbedingungen zur Verfiigung zu stellen. Die
Pflicht zur Uberlassung dieser Unterlagen ist nach § 86a Abs. 3 HGB

2000

unabdingbar. Die (ober)landesgerichtliche Rechtsprechung zur Uber-
lassung von Musterkollektionen und das Schrifttum folgern daraus eine
unabdingbare Pflicht zur unentgeltlichen Uberlassung erforderlicher
Unterlagen:' Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dieser nach neuerer
Ansicht das gesamte Handelsvertreterrecht betreffenden Frage fehlt.”
Der vorliegende Beitrag soll diese Liicke schlieflen. Aktuellen Anlass
hierfiir geben Entscheidungen des OLG Kéln® sowie insbesondere des
OLG Celle,* die eine Pflicht zur unentgeltlichen Uberlassung von Wer-
bematerial und weiterer Unterlagen nach Ermessen des Handelsvertre-
ters annehmen, soweit der Unternehmer diese Unterlagen (gegen oder
ohne Entgelt) dem Handelsvertreter tiberhaupt anbietet. Aufgrund der
Konzeption des Handelsvertreters als selbstindigem Kaufmann er-
scheint eine unabdingbare Pflicht des Unternehmers zur unentgeltli-

Zu Musterkollektionen OLG Miinchen, BB 1999, 2320, 2321; zuvor etwa das LG Nurnberg-Furth, BB 1997,
493 sowie das LG Stuttgart, HVR Nr. 690. Aus der Kommentarliteratur GroBkommHGB/Emde, 5. Aufl.
2008, Rn. 74; Rohricht/Graf von Westphalen/Thume, HGB, 3. Aufl. 2008, § 86a Rn. 2.

Zu Musterkollektionen Thume, BB 1995, 1913, zu Werbezeitschriften Thelen, VersR 2009, 1025.

OLG KolIn, 11.9.2009 - 19 U 64/09, zuvor bereits OLG Koln, r + s 2009, 87.

OLG Celle, 10.12.2009 - 11 U 50/09, BB 2010, 1052 mit Komm. Hesse, und 10.12.2009 - 11 U 51/09,
GWR 2010, 11, dazu kritisch Evers, VW 2010, 137, ferner Hesse, a.a.O.
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