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Einleitung

Die Griindung des Europdischen Amtes fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF) im
Jahre 1999 war eine entscheidende Weichenstellung in den Bemiihungen,
den Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaft' si-
cherzustellen. Seitdem existiert erstmals auf europdischer Ebene eine zentra-
le Anlaufstelle fiir alle MaBnahmen zum Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaft®. Dies stellt jedoch nur den Anfang einer umfangreichen
Betrugsbekdmpfungsstrategie der Gemeinschaft dar. In Zukunft sind noch
weitere entscheidende Schritte geplant, wozu unter anderem die Implemen-
tation von européischen Strafrechtsbestimmungen, des sog. ,,Corpus Juris®,
sowie die Einrichtung des Amtes eines europdischen Staatsanwaltes gehort.

Zu dem Aufgabenbereich des Europdischen Amtes fiir Betrugsbekdmpfung
(OLAF) gehort vor allem die Durchfiihrung von Untersuchungen bzw. Kon-
trollen vor Ort bei Wirtschaftsteilnehmern. Die dafiir ma3geblichen Rechts-
grundlagen sind die VO Nr. 2185/96 und VO Nr. 1073/99. Diese Verord-
nungen geben isoliert betrachtet allerdings noch keine Aufschliisse iiber die
tatsdchlichen Rechte und Pflichten der Kontrolleure des OLAF bzw. der be-
troffenen Unternehmen bei derartigen Untersuchungen. Denn die genannten
Verordnungen enthalten eine Vielzahl von Verweisen auf nationale Verfah-
rensregelungen, nationale Ermittlungsbefugnisse, nationale Geheimhal-
tungsvorschriften, nationale Untersuchungsberichte und legen zudem be-
stimmte nationale Unterstiitzungspflichten fest.

Wegen dieser Regelungstechnik lassen sich die einzelnen Ermittlungsbefug-
nisse des OLAF und die einzuhaltenden Verfahrensrechte bei derartigen ge-
meinschaftseigenen Kontrollen zu einem groB3en Teil nicht direkt aus diesen
Verordnungen ersehen. Vielmehr muss mit Blick auf die einzelnen mitglied-
staatlichen Verfahrensvorschriften fiir jeden Mitgliedstaat getrennt unter-
sucht werden, welche konkreten Ermittlungsbefugnisse und -schranken sich
fiir das OLAF im Zusammenspiel der gemeinschaftsrechtlichen Verord-
nungen mit den jeweils anzuwendenden nationalen Vorschriften ergeben.

Diese Untersuchung beschiftigt sich speziell mit der Durchfiihrung von
Kontrollen des OLAF bei Wirtschaftsteilnehmern in Deutschland. Sowohl

1 Um die finanziellen Bedeutung dieser Thematik etwas deutlicher zu machen, emp-
fiehlt sich vorweg ein kurzer Blick auf das Volumen des Gesamthaushalts der Europii-
schen Gemeinschaft: Dieses belief sich 1999 auf insgesamt 8§6.908,1 Mio. Euro. Vgl.
dazu Europiischer Rechnungshof, Jahresbericht zum Haushaltsjahr 1998 (1999/C
349/01), ABIL. EG 1999, C 349, S. 1 ff..

2 Vgl. auch Schreyer, EuZW 2001, S. 417.
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fir die Ermittler des OLAF, als auch fiir die betroffenen Wirtschaftsteilneh-
mer in Deutschland soll sie in erster Linie Klarheit dariiber bringen, welche
konkreten Ermittlungsbefugnisse die Bediensteten des OLAF bei einer sol-
chen Kontrolle haben und welche Verteidigungsrechte den Wirt-
schaftsteilnehmern zur Verfiigung stehen.

Daraus ergibt sich bereits eines der Hauptziele dieser Untersuchung, nam-
lich die im Rahmen von Untersuchungen des OLAF in Deutschland relevan-
ten deutschen Verfahrensvorschriften herauszuarbeiten. Dazu ist zunédchst
eine Auslegung der einzelnen Vorschriften in den Verordnungen sowie der
jeweiligen Verweise in das nationale Recht erforderlich. In dem Zusammen-
hang ist ferner zu untersuchen, inwieweit diese Verweisungstechnik in der
Verordnung zu sinnvollen Ergebnissen fithrt und ob unter Umstdnden eine
Anderung der gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften sinnvoll wire.

Neben diesen grundsitzlichen Fragestellungen sind viele konkrete Einzel-
fragen klarungsbediirftig, die in Zusammenhang mit den externen Kontrol-
len durch das OLAF auftauchen. Eine in der Praxis sehr bedeutsame Frage
ist beispielsweise, in welcher Form die abschlieBenden Untersuchungsbe-
richte des OLAF abgefasst werden miissen, um die in der Verordnung vor-
gesehenen Anforderungen zu erfiillen. Ferner ist zu klédren, in welcher Form
diese Berichte in nationalen Verwaltungs- bzw. Gerichtsverfahren verwendet
werden konnen. Sowohl fiir den betroffenen Wirtschaftsteilnehmer als auch
fiir die Ermittler des OLAF ist es wichtig zu wissen, inwiefern Informatio-
nen, die bei einer solchen Untersuchung erlangt worden sind, durch gesetz-
liche Vorschriften geschiitzt werden. Ebenfalls problematisch und daher kla-
rungsbediirftig ist die Frage der Durchsetzbarkeit von Ermittlungshandlun-
gen des OLAF. Die Verordnung sieht vor, dass den nationalen Behorden ei-
ne Unterstiitzungspflicht zukommt. Diese Untersuchung soll Klarheit dar-
iiber bringen, welches Verfahren dabei anzuwenden ist und welche Voraus-
setzungen dafiir zu erfiillen sind. SchlieBlich ist zu untersuchen, welche Si-
cherungsmalinahmen durch nationale Behorden aufgrund der speziellen Re-
gelungen in der Verordnung getroffen werden miissen.

Dazu werden im zweiten Teil der Arbeit die Grundlagen beziiglich des
Schutzes der finanziellen Interessen der Gemeinschaft dargestellt. Insbeson-
dere erfolgt eine kurze Darstellung der Finanzen der Europdischen Gemein-
schaften, der Schidigungshandlungen und Verursacher von Schéddigungen
sowie moglicher Malnahmen zum Schutz der finanziellen Interessen. Daran
anschlieBend wird im dritten Teil ein kurzer Uberblick iiber die Rechts-
grundlagen, Organisation und Struktur sowie der Ziele und Aufgaben des
OLAF gegeben. Die fiir die Untersuchungen des OLAF relevanten gemein-
schaftsrechtlichen Verwaltungsverfahrensregelungen werden im vierten Teil
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herausgearbeitet. Dabei wird zwischen den allgemeinen Verfahrensvor-
schriften des primédren und sekundédren Gemeinschaftsrechts und den spe-
ziellen Vorschriften in den VO Nr. 2185/96 und VO Nr. 1073/99 unterschie-
den. Im fiinften Teil werden schlieBlich die relevanten Bestimmungen der
genannten Verordnungen im einzelnen untersucht. Hierbei werden zunachst
die in der Verordnung enthaltenen Verweise in das nationale Recht ausge-
legt, dann -getrennt nach den verschiedenen finanziellen Bereichen der Ge-
meinschaft- die jeweils relevanten deutschen Verfahrensvorschriften heraus-
gearbeitet und diese schlieSlich mit den gemeinschaftsrechtlichen Regelun-
gen abgeglichen. Erst durch diesen letzten Schritt ergeben sich im Einzelnen
die Konsequenzen aus den Verweisen in das deutsche Recht fiir die Untersu-
chungen des OLAF in Deutschland.






1. Teil: Schutz der finanziellen Interessen der Euro-
paischen Gemeinschaft

Das OLAF hat in erster Linie die Aufgabe, Betrug, Korruption und sonstige
rechtswidrige Handlungen zum Nachteil der finanziellen Interessen der Eu-
ropdischen Gemeinschaften zu bekimpfen®. Vorweg ist daher zu kliren, in
welchen Bereichen die finanziellen Interessen der Gemeinschaften betroffen
sein konnen. Weiterhin ist zu untersuchen, welche Sachverhalte als Schadi-
gung der Gemeinschaftsfinanzen anzusehen sind und wer als Schédiger
prinzipiell in Frage kommt.

A. Die Finanzen der Europiischen Gemeinschaft

Die finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaften konnen so-
wohl hinsichtlich der Einnahmen als auch der Ausgaben betroffen sein. Auf
der Einnahmeseite ist das finanzielle Interesse der Gemeinschaften vor al-
lem darauf gerichtet, die vollstindige Erhebung und Abfiihrung aller finan-
ziellen Mittel sicherzustellen, welche der Gemeinschaft aufgrund der ein-
schldgigen rechtlichen Regelungen des Primiar- oder Sekundirrechts zuste-
hen®. Auf der Ausgabenseite im Rahmen des jeweiligen Haushaltsplanes
konzentrieren sich die Interessen der Gemeinschaften darauf, dass fiir be-
stimmte Zwecke vorgesehene Finanzmittel auch ebendiesen Zwecken zuge-
fiihrt werden und damit die politisch vorgegebenen Zweckbestimmungen
eingehalten werden’.

I. Gesamthaushalt der Europiischen Gemeinschaft

Urspriinglich existierten in den verschiedenen Europdischen Gemeinschaf-
ten (EWG®, EGKS, Euratom) jeweils eigene Haushaltsvorschriften und da-

3 Vgl Art. 1 VO Nr. 1073/1999.

4 PrieB, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 209a, Rdnr. 15; so auch Sher-

lock/Harding, ELR 1991, S. 22.

PrieB3, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 209a, Rdnr. 15.

6 EWGYV steht fiir die Fassung des Vertrages zur Griindung der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft, gedndert durch die Einheitliche Europdische Akte (EEA). Die Zi-
tierung der Normen des Vertrages in der Fassung von Maastricht und der Fassung von
Amsterdam seit dem 1. Mai 1999 folgt der Zitierweise des EuGH. Demnach steht
EGV fiir die Maastrichter Fassung und EG fiir die Amsterdamer Fassung. Bei dem
EU-Vertrag steht EUV fiir die Fassung von Maastricht und EU fiir die Fassung von
Amsterdam.

|9,



1. Teil: Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaft

mit auch eigene Haushaltspldne’. Auch innerhalb der einzelnen Gemein-
schaften wurde z.T. noch zwischen Funktionshaushalts- und Verwaltungs-
haushaltsplan unterschieden®. Erst im sog. Fusionsvertrag’ von 1965 wurde
festgelegt, dass nunmehr ein einheitlicher Gesamthaushaltsplan'® der Euro-
pdischen Gemeinschaften die vorherigen Haushaltssysteme ersetzen sollte.
Wie bei internationalen Organisationen iiblich, erfolgte die Finanzierung der
Ausgaben der Gemeinschaft zunidchst durch Finanzbeitrige der Mitglied-
staaten''. Mit dem Beschluss iiber die Ersetzung der Finanzbeitrige wurde
1970 schlieBlich die Finanzierung schrittweise auf ein System der Eigenmit-
tel umgestellt'?,

1. Einnahmen der Europiischen Gemeinschaften

Nach Art. 269 Abs. 1 EG wird der Haushalt der Européischen Gemeinschaf-
ten unbeschadet der sonstigen Einnahmen vollstindig aus Eigenmitteln fi-
nanziert’. Uber den konkreten Gehalt und den Umfang des Begriffs ,,Ei-
genmittel“'*, der weder im Primér- noch im Sekundirrecht definiert ist, be-
steht keine Einigkeit'”. Im Gegensatz zu den fritheren Finanzbeitragen ist fiir
die Eigenmittel jedenfalls charakteristisch, dass diese der Gemeinschaft un-
abhdngig von weiteren Zuweisungsbeschliissen der Mitgliedstaaten zukom-
men'®. Nicht erforderlich ist dagegen, dass die Gemeinschaft beziiglich der
jeweiligen Einnahme iiber die ausschlieliche Gesetzgebungs- und Verwal-
tungszustindigkeit verfiigt'’. Das System der Eigenmittel wird durch den
Rat auf Vorschlag der Kommission und nach Anhdérung des Europdischen
Parlaments in einem sog. Eigenmittelbeschluss einstimmig festgelegt und

7 Ausfiihrlich dazu: Birk, in: Birk, Européisches Steuer- und Abgabenrecht, § 6, Rdnr. 1.

Birk, in: Birk, Europiisches Steuer- und Abgabenrecht, § 6, Rdnr. 1.

9 Vertrag zur Einsetzung eines gemeinsamen Rates und einer gemeinsamen Kommissi-
on der Europdischen Gemeinschaften vom 8. April 1965 (Fusionsvertrag), ABL. EG
1967, Nr. 152, S. 2.

10 Zu der Rechtsnatur des Haushaltsplans der Européischen Gemeinschaften Holscheidt,
DOV 1989, S. 537.

11 Nach dem friiheren Art. 200 EWGV. Vgl. Holscheidt/Baldus, DOV 1997, S. 866.

12 Magiera, GS Grabitz, S. 411; Schweitzer/Hummer, Europarecht. § 7, Rdnr. 750.

13 Ausfiihrlich dazu Kaese, Eigenmittelsystem der EU, S. 1 ff..

14 Die urspriingliche Bezeichnung ,,eigene Mittel”“ wurde spéter sprachlich eleganter in
,Eigenmittel” umgestellt. Vgl. Messal, Eigenmittelsystem der EG, S. 21 f..

15 Kaese, Eigenmittelsystem der EU, S. 50 ff.; Hidien, EuR 1997, S. 95, 99; Hol-
scheidt/Baldus, DOV 1997, S. 866.

16 Miiller-Graf, in: Hailbronner, EGV, Art. 201, Rdnr. 7; Hidien, EuR 1997, S. 95, 100.

17 Miiller-Graf, in: Hailbronner, EGV, Art. 201, Rdnr. 7; kritisch zu der Terminologie:
Eckhoft, in: Birk, Européisches Steuer- und Abgabenrecht, § 7, Rdnr. 7.
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danach von den Mitgliedstaaten ratifiziert'®. Die Zusammensetzung der Ei-
genmittel ist im Laufe der Zeit durch verschiedene Eigenmittelbeschliisse in
den Jahren 1985, 1988, 1994 und zuletzt 2000 mehrfach geéndert worden.

In dem derzeit giiltigen Eigenmittelbeschluss 2000 sind in Art. 2 Abs. 1 fol-
gende Einnahmen abschlielend als Eigenmittel ausgewiesen: Agrarabschop-
fungen, Zolleinnahmen, Mehrwertsteuereinnahmen und Bruttosozialpro-
dukt-Eigenmittel. Nach der Systematik der Eigenmittelbeschliisse kann zwi-
schen den Begriffen der traditionellen Eigenmittel', wozu die Agrarab-
schopfungen und die Zolle zdhlen und den sonstigen Eigenmitteln, den
Mehrwertsteuer- und Bruttosozialprodukt-Eigenmitteln unterschieden wer-
den®’. Unmittelbare rechtliche Folgen kniipfen sich an diese Unterscheidung
jedoch nicht an?'. Eine Moglichkeit zur Erweiterung der traditionellen Ei-
genmittelarten” durch sonstige Abgaben ist in Art. 2 Abs. 2 des Eigenmit-
telbeschlusses offen gehalten worden. Dies setzt jedoch gem. Art. 269 Abs.
2 EG einen Ratsbeschluss und die Ratifikation in allen Mitgliedstaaten vor-
aus, wozu bisher noch kein Anlauf unternommen worden ist?*. Dariiber hi-
nausgehende Eigenmittelarten sind derzeit nicht vorgesehen®.

a) Agrarabschopfungen

Zu den Agrarabschopfungen im Sinne des Eigenmittelbeschlusses zdhlten
urspriinglich alle Abschopfungen, Pramien, Zusatz- oder Ausgleichsbeitriage
und andere Abgaben, die im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik fiir den
Warenverkehr mit Drittlindern erhoben worden sind®’. Dabei handelt es sich
um MaBnahmen, die den Unterschied zwischen den allgemein niedrigeren
Weltmarktpreisen und den EG-Preisen in der Weise ausgleichen sollen, dass

18 Das erfolgt gem. Art. 269 Abs. 2 EG.

19 Z.T. wird auch von ,,origindren Eigenmitteln gesprochen: Eckhoff, in: Birk, Européi-
sches Steuer- und Abgabenrecht, § 7, Rdnr. 9; Messal, Eigenmittelsystem der EG, S.
45; wie hier: Pache, Schutz der finanziellen Interessen, S. 43 f.; Strasser, Finanzen Eu-
ropas, S. 94 f..

20 Messal, Eigenmittelsystem der EG, S. 45.

21 Hidien, EuR 1997, S. 95, 100.

22 Teilweise wird diese auch als Moglichkeit zur Einfiihrung einer fiinften Einnahmeart
gesehen, vgl. Hade, EuZW 1993, S. 401, 402.

23 Vgl. dazu: Messal, Eigenmittelsystem der EG, S. 55; Hade, EuZW 1993, S. 401, 402.

24 In diesem Zusammenhang wird immer wieder die Frage einer eigenen Steuerkompe-
tenz der Gemeinschaft aufgeworfen, wodurch diese sich eine neue Einnahmequelle er-
schlieBen konnte. Dazu ausfiihrlich Holscheidt, in: Bleckmann, Europarecht, § 13,
Rdnr. 1263 ff.; Bleckmann/Hélscheidt, DOV 1990, S. 853 ff.; Wuermeling, in: Hand-
buch der Europiischen Integration, 10. Kapitel, Abschnitt H.

25 Art. 2 Abs. 1 lit. a Eigenmittelbeschluss 1994,
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die Nachfrage der Mitgliedstaaten primér auf den innergemeinschaftlichen
Markt gelenkt wird (sog. Gemeinschaftspriferenz)®. Bis 1995 wurden zum
Schutz vor der Vermarktung billigerer importierter Erzeugnisse an der Ge-
meinschaftsgrenze Einfuhrabgaben in Form von Abschopfungen erhoben.
Als Ergebnis der sog. ,,Uruguay-Runde* des GATT?’ sind diese Abschop-
fungen abgeschafft und nunmehr durch feste Zolle fiir Agrarprodukte ersetzt
worden®®. Von dem Begriff der Agrarabschopfungen werden ferner diejeni-
gen Abgaben erfasst, die im Rahmen der gemeinsamen Marktorganisation
fiir Zucker® und fiir Isoglukose® vorgesehen sind. Dazu zihlen unter ande-
rem Abgaben fiir die Produktion, die zur Stabilisierung des Zuckermarktes
eine Kostenbeteiligung der Produzenten herbeifiihren, sowie Abgaben fiir
Lagerkosten, die einen kontinuierlichen Zuckerabsatz im gemeinsamen
Markt gewihrleisten sollen®'.

b)  Zolle

Zu den traditionellen Eigenmitteln gehoren insbesondere die Zdlle des Ge-
meinsamen Zolltarifs und andere Zolle, die im Warenverkehr mit Drittldn-
dern erhoben werden®. Zolleinnahmen erwachsen insbesondere aus der
Anwendung des Gemeinsamen Zolltarifs* auf den Zollwert der Waren, die
aus Drittlindern eingefiihrt werden*. Die Modalitéiten und die einzelnen
Zollsitze sind in der VO Nr. 2658/87% iiber den gemeinsamen Zolltarif ge-

26 Strasser, Finanzen Europas, S. 94; Magiera, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 201, Rdnr. 15.

27 Im Rahmen der GATT-Uruguay-Runde wurde auch die World Trade Organisation
(WTO) gegriindet.

28 Vgl. dazu Halla-Heiflen/Nonhoff, Marktordnungsrecht, S. 83 f.

29 Art. 2 Abs. 1 lit. a Eigenmittelbeschluss 2000. Vgl. auch Arnd/Haas, RIW 1989, S.
710, 713.

30 Etwas widerspriichlich, da es sich dabei nicht um ein landwirtschaftliches Erzeugnis
handelt. Zur RechtméBigkeit dieser Abgaben: EuGH, Verb. Rs. C-143/88 u. C-92/89 -
Zuckerfabrik Stiderdithmarschen/Hauptzollamt Itzehoe u.a -, Slg. 1991, S. 1-415, 545
f.

31 Vgl. dazu Miiller-Graf, in: Hailbronner, EGV, Art. 201, Rdnr. 10; Kaese, Eigenmittel-
system der EU, S. 55; Messal, Eigenmittelsystem der EG, S. 50 f..

32 Art. 2 Abs. 1 lit. b Eigenmittelbeschluss 2000.

33 Verordnung (EWG) Nr. 950/68 des Rates vom 28. Juni 1968 iiber den gemeinsamen
Zolltarif, ABL. EG 1968 Nr. L 172, S. 1.

34 Strasser, Finanzen Europas, S. 95 f..

35 Verordnung (EWG) Nr. 2658/87 des Rates vom 23. Juli 1987 iiber die zolltarifliche
und statistische Nomenklatur sowie den Gemeinsamen Zolltarif, ABIL. EG 1987 Nr. L
256, S. 1 ff.; zuletzt gednd. durch Verordnung (EG) Nr. 2559/2000 des Rates vom 16.
November 2000, ABl. EG 2000 Nr. L 293, S. 1.
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regelt. Seit dem Eigenmittelbeschluss von 1988°° werden zu diesem Ein-
nahmenposten auch die Zolle der unter den EGKS-Vertrag fallenden Er-
zeugnisse gerechnet’’.

c) Mehrwertsteuer-Eigenmittel

Die sog. Mehrwertsteuer-Eigenmittel sind im Jahre 1970 eingefiihrt wor-
den’®®, als die Mitgliedstaaten erkannt hatten, dass die Summe der Einnah-
men der Gemeinschaft mit den immer weiter wachsenden Ausgaben nicht
Schritt halten konnte. Die Hohe dieser Einnahmeart ergibt sich aus der An-
wendung eines fiir alle Mitgliedstaaten gleichen Satzes auf die nach Ge-
meinschaftsvorschriften bestimmte einheitliche MwSt-
Bemessungsgrundlage eines jeden Mitgliedstaates®. Die Berechnung der
jeweiligen MwSt-Beitrdge der einzelnen Mitgliedstaaten ist aullerordentlich
kompliziert®. Das ist vor allem auf eine Vielzahl von Kompromissen bei
den Verhandlungen iiber die finanzielle Belastung der einzelnen Mitglied-
staaten zurlickzufiihren. Besondere Erwidhnung verdient hierbei die sog.
,Korrektur von Haushaltsungleichgewichten zugunsten des Vereinigten Ko-
nigreichs“*!. Diese Korrektur macht das ganze System noch uniibersichtli-
cher*? und fiihrt im Ergebnis zu unterschiedlichen effektiven MwSt-Sétzen
fiir die einzelnen Mitgliedstaaten®. Da die unterschiedliche Zahllast fiir die-
sen Korrekturbetrag von einigen Mitgliedstaaten kritisiert worden ist, wird
diese nunmehr mittels besonderer Regelungen zwischen den iibrigen Mit-
gliedstaaten aufgeteilt*,

d) Bruttosozialprodukt-Eigenmittel

Im Rahmen des neuen Finanzierungssystems der Europdischen Gemein-
schaften sind durch den Eigenmittelbeschluss 1988 schlieflich die sog.

36 Eigenmittelbeschluss 1988.

37 Art. 2 Abs. 1 lit. b Eigenmittelbeschluss 2000.

38 Beschluss iiber die Ersetzung der Finanzbeitrage.

39 Verordnung (EWG, Euratom) Nr. 1553/89 {iber die endgiiltige einheitliche Regelung
fiir die Erhebung der Mehrwertsteuereigenmittel vom 29. Mai 1989, ABI. EG 1989,
Nr. L 155, S. 9. Ausfiihrlich dazu Kaese, Eigenmittelsystem der EU, S. 58 ff..

40 Kiritik findet sich beispielsweise bei Europédischer Rechnungshof, Stellungnahme Nr.
8/99 zu einem Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates iiber das System der Eigenmit-
tel der Europdischen Union, ABI. EG 1999, Nr. C 310, S. 1 ff..

41 Vgl. Art. 4 Eigenmittelbeschluss 2000.

42 Vgl. dazu Eckhoff, in: Birk, Europdisches Steuer- und Abgabenrecht, § 7, Rdnr. 31;
Messal, Eigenmittelsystem der EG, S. 111, 136; Hidien, EuR 1997, S. 95, 101 ff..

43 Ausfiihrlich dazu Magiera, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 201, Rdnr. 17; Kaese, Eigen-
mittelsystem der EU, S. 59 ff.; Messal, Eigenmittelsystem der EG, S. 109 ff..

44 Vgl. Art. 5 Eigenmittelbeschluss 2000.



1. Teil: Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaft

Bruttosozialprodukt (BSP)-Eigenmittel* eingefiihrt worden. Dazu gehdren
die ,,Einnahmen, die sich ergeben aus der Anwendung eines im Rahmen des
Haushaltsverfahrens unter Beriicksichtigung aller sonstigen Einnahmen
festzulegenden Satzes auf den Gesamtbetrag des BSP aller Mitgliedstaa-
ten‘‘S, Der Gesamtbetrag des BSP wird, um eine Vergleichbarkeit der ein-
zelnen Mitgliedstaaten zu gewihrleisten, in allen Mitgliedstaaten auf die
gleiche Art und Weise berechnet*’. Die BSP-Einnahmen stellen ein variables
Element in der Gemeinschaftsfinanzierung dar, durch die eventuelle Riick-
giinge in den anderen drei Eigenmittelarten kompensiert werden konnen*,
Aus diesem Grund wird der konkrete, fiir alle Mitgliedstaaten geltende, ein-
heitliche BSP-Hebesatz jahrlich im Haushaltsverfahren unter Beriicksichti-
gung aller sonstigen Einnahmen festgelegt*. Mit der Schaffung dieser neuen
Einnahmequelle, die sich an der jeweiligen Wirtschaftskraft des Mitglied-
staates orientiert, wurde vor allem das Ziel verfolgt, die Beitragsgerechtig-
keit unter den Mitgliedstaaten zu verbessern’.

e) Sonstige Einnahmen

Nach Art. 269 Abs. 1 EG wird der Haushalt unbeschadet der ,,sonstigen
Einnahmen* durch Eigenmittel finanziert. Die auf dieser Grundlage ergan-
genen Eigenmittelbeschliisse haben jedoch nur die Finanzierung der Ge-
meinschaft durch Finanzbeitrdge beendet. Die anderen Einnahmen der Ge-
meinschaft werden unbeschadet dessen immer noch erzielt, wobei im EG-
Vertrag selbst keine Angaben zu Art und Umfang dieser Einnahmen zu fin-
den sind. Allerdings folgt aus der Systematik der Haushaltsvorschriften, dass

45 Da diese Einnahmequelle groe Ahnlichkeit mit den fritheren Finanzbeitriigen hat, ist
die Bezeichnung als ,,Eigenmittel* nicht sehr passend und wird aus diesem Grund z.T.
auch als ,,zusdtzliche Einnahme* bezeichnet. Vgl. dazu Strasser, Finanzen Europas, S.
98 f.; Messal, Eigenmittelsystem der EG, S. 91.

46 Art. 2 Abs. 1 lit. d Eigenmittelbeschluss 2000.

47 Siehe dazu die Richtlinie 89/130 (EWG, Euratom) des Rates vom 21. Februar 1989 zur
Harmonisierung der Erfassung des Bruttosozialprodukts zu Marktpreisen, ABl. EG
1989 Nr. L 49, S. 26 und die zu ihrer Durchfiihrung ergangenen Entscheidung 94/168
(EG, Euratom) der Kommission vom 22. Februar 1994, ABlL. EG 1994 Nr. L 77, S. 51.
Vgl. dazu auch Sonderbericht Nr. 17/2000 des Rechnungshofes iiber die Uberpriifung
der Zuverldssigkeit und Vergleichbarkeit der BSP-Angaben der Mitgliedstaaten durch
die Kommission, zusammen mit den Antworten der Kommission, ABI. EG 2000, Nr.
C 336, S. 1 ff.

48 Holscheidt, in: Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 1253; Messal, Eigenmittelsystem der
EG, S. 100 f..

49 Wuermeling, in: Handbuch der européischen Integration, 10. Kapitel, S. 276.

50 Magiera, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 201, Rdnr. 18; Eckhoff, in: Birk, Europiisches
Steuer- und Abgabenrecht, § 7, Rdnr. 15 ff.; Strasser, Finanzen Europas, S. 99.
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die sonstigen Einnahmen jedenfalls nicht primér der Deckung des Gemein-
schaftshaushaltes dienen diirfen’’. Zu den sonstigen Einnahmen gehoren
insbesondere Steuern auf die Gehilter, Lohne und andere Beziige, die die
Europdischen Gemeinschaften ihren Beamten und sonstigen Bediensteten
zahlen®. Dazu kommen die Verwaltungseinnahmen der Europdischen Ge-
meinschaft, welche GeldbuBlen und Zwangsgelder, Zuwendungen, Verkaufs-
erlose sowie Zinsgewinne umfassen®®. Weiterhin fallen Einnahmen aus der
Anleihetitigkeit™® der Europdischen Gemeinschaft sowie aus Agrarmarkt-
mafBnahmen im Milch- und Getreidesektor’® unter diesen Begriff™.

2. Ausgaben der Europiischen Gemeinschaften

Eine den Eigenmittelbeschliissen vergleichbare Regelung gibt es beziiglich
der Ausgaben der Gemeinschaften nicht. In den Gemeinschaftsvertrigen
sind keine allgemeinen Vorgaben enthalten, in welchen Bereichen die Ge-
meinschaft Ausgaben titigen kann oder muss®’. Es finden sich dort lediglich
punktuelle Ausgabenlastzuteilungen in zahlreichen Einzelbestimmungen®.
Das Vorliegen einer grundsitzlichen Ausgabenkompetenz der Gemeinschaft
ergibt sich jedoch bereits aus der Tatsache, dass ihr bestimmte Einnahmen
zugewiesen werden. Aufgrund des Prinzips der begrenzten Einzelerméchti-
gung”’, kann die Gemeinschaft aber nur in den Bereichen Ausgaben titigen,
fiir die sie auch sachlich zustéindig ist®. Das bedeutet, dass die Ausgaben-
kompetenz der Europdischen Gemeinschaft regelmifig aus ihrer Aufgaben-
kompetenz folgt®. Einer ausdriicklichen Zuweisung einer Finanzkompetenz

51 Bieber, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 201, Rdnr. 40; Pache, Schutz der
finanziellen Interessen, S. 49.

52 Art. 13 Protokoll iiber Vorrechte und Befreiungen der EG. Dazu auch Magiera, in:
Grabitz/Hilf, EGV, Art. 201, Rdnr. 35.

53 Magiera, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 201, Rdnr. 35; Kaese, Eigenmittelsystem der EU,
S. 78 ff..

54 Dazu Kaese, Eigenmittelsystem der EU, S. 81 f..

55 Nach Art. 2 Abs. 1 Eigenmittelbeschluss 2000 gehoren diese Bereiche im Gegensatz
zum Zuckermarkt nicht zu den traditionellen Eigenmitteln.

56 Ausfithrlich dazu Magiera, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 201, Rdnr. 36; Kaese,
Eigenmittelsystem der EU, S. 81 f.; Strasser, Finanzen Europas, S. 103 f..

57 Der EG-Vertrag enthélt lediglich Regelungen beziiglich des Haushaltsverfahrens, z.B.
Art. 268 ff. EG. Ausfiihrlich dazu Bieber, EuR 1982, S. 116 ff..

58 Beispielsweise in den Art. 34 Abs. 3, 146, 160 und 166 EG.

59 Vgl. ausfiihrlich dazu KrauBler, Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung, S. 1 ff..

60 Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 268, Rdnr. 5; Birk, in: Birk, Europiisches
Steuer- und Abgabenrecht, § 5, Rdnr. 62.

61 Bieber, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Vor. Art. 199, Rdnr. 5; Griese, EuR
1998, S. 462, 465.
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bedarf es daher nicht. Diese Folgerung ergibt sich schon daraus, dass der
EG-Vertrag prinzipiell keine inhaltliche Festlegung der in den jeweiligen
Aufgabenbereichen zuldssigen Mafinahmen trifft®?. Mithin darf die Européi-
sche Gemeinschaft in allen ithr vom EG-Vertrag zugewiesenen Aufgabenbe-
reichen zur Erfiillung ihrer Aufgaben die dafiir erforderlichen finanziellen
Mittel aufwenden®.

Die Grundlage fiir die einzelnen Ausgabenposten stellt der Gesamthaus-
haltsplan der Europdischen Gemeinschaften dar. Im Amsterdamer Vertrag
finden sich die entsprechenden Haushaltsvorschriften in den Art. 268 ff. EG.
Daneben sind weitere haushaltsrechtliche Bestimmungen in der gem. Art.
279 EG erlassenen Haushaltsordnung® enthalten®.

a) Agrarausgaben: EAGFL, Abteilung Garantie

Die Abteilung Garantie des EAGFL finanziert die Ausgaben, die sich aus
der sog. Gemeinsamen Agrarpolitik ergeben. Dabei handelt es sich in erster
Linie um die Erstattungen bei der Ausfuhr nach Drittlindern, die dazu be-
stimmt sind, durch Angleichung der Exportpreise an die Weltmarktpreise die
Ausfuhr von Gemeinschaftserzeugnissen zu fordern®. Zu dieser Ausgaben-
kategorie werden auch die Interventionen zur Regulierung der Agrarmaérkte,
die Ubernahme der Kosten fiir die Wertberichtigung der neugeschaffenen
Lagerbestinde sowie die Ubernahme der Ausgaben in Verbindung mit dem
Programm zur Flachenstillegung gezahlt®.

b) Strukturmafinahmen

Unter diesen Ausgabenposten fallen alle MafBnahmen mit struktureller
Zweckbestimmung, die den wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt in

62 Vgl. dazu Bieber, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Vor. Art. 199, Rdnr. 5.

63 Kritisch zu der Ausgabenpolitik der Gemeinschaft Eckhoff, in: FS Bleckmann, S. 15
ff.; Lenzen, EuR 1996, S. 214 ff..

64 Haushaltsordnung fiir den Gesamthaushaltsplan der Europdischen Gemeinschaften
vom 21. Dezember 1977, ABL. EG 1977, Nr. L 365, S. 1. Eine konsolidierte Fassung
auf dem Stand von 1991 hat der Rat veroffentlicht in ABL. EG 1991, Nr. C 80.

65 Zur besseren Ubersicht werden die einzelnen Ausgabeposten in Rubriken entspre-
chend der sog. ,,Finanziellen Vorausschau® eingeteilt. Dabei handelt es sich um eine
mittelfristige Finanzplanung, die im Rahmen der interinstitutionellen Vereinbarung
(ITV) vom 29. Juni 1988 iiber die Haushaltsdisziplin und die Verbesserung des Haus-
haltsverfahrens, ABl. EG 1988, Nr. L 185, S. 1 ff. zwischen Rat und Parlament festge-
legt worden ist. Vgl. Wuermeling, in: Handbuch der Europdischen Integration, 10.
Kapitel, Abschnitt E 1. Zu den damit verbundenen Problemen Hiade, EuZW 1993, S.
407 f£..

66 Kommission, Die Finanzverfassung der EU, S. 92.

67 Kommission, Die Finanzverfassung der EU, S. 92.
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der Gemeinschaft fordern sollen®. Zu den sog. Strukturfonds® der Europdi-
schen Gemeinschaft gehoren: Der Europidische Sozialfonds (ESF), der Eu-
ropdische Fonds fiir regionale Entwicklung (EFRE), der Européische Aus-
richtungs- und Garantiefonds fiir die Landwirtschaft (EAGFL), Abteilung
,»Ausrichtung® und das Finanzinstrument fiir die Ausrichtung der Fischerei
(FIAF). Mit diesen sollen im wesentlichen folgende drei Ziele™ erreicht
werden: Forderung der Entwicklung und der strukturellen Anpassung der
Regionen mit Entwicklungsriickstand (EFRE, ESF, EAGFL, Abteilung
»Ausrichtung® und FIAF), Umstellung der Regionen, die von der riicklaufi-
gen industriellen Entwicklung schwer betroffen sind (EFRE und ESF), Un-
terstiitzung der Anpassung und Modernisierung der Bildungs-, Ausbildungs-
und Beschiftigungspolitiken und —systeme (ESF)’'. Dazu wird auch der sog.
Kohisionsfonds gezdhlt, der im Zuge des Vertrages liber die Européische
Union geschaffen worden ist. Dieser soll durch Unterstiitzung von Vorhaben
im Bereich des Umweltschutzes und der transeuropdischen Verkehrsstruktur
in Mitgliedstaaten mit einem Pro-Kopf-BSP unter 90% des Gemeinschafts-
durchschnitts die Verwirklichung des Gemeinschaftsziels des wirtschaftli-
chen und sozialen Zusammenbhalts vorantreiben’,

c) Interne Politikbereiche

Unter der Rubrik ,,Interne Politikbereiche* werden verschiedenartige Finan-
zierungsmaBnahmen diverser Politikbereiche der Gemeinschaft zusammen-
gefasst. Zu den Schwerpunkten zdhlen insbesondere FordermaBBnahmen, die
in Ergédnzung zu den Strukturpolitiken getroffen werden, Maflnahmen auf
dem Gebiet der allgemeinen und beruflichen Bildung, Mafinahmen in den
Bereichen Energiepolitik, Mainahmen im Bereich des Binnenmarktes sowie
MaBnahmen zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit der Industrie der
Gemeinschaft durch Forschung und technische Entwicklung”.

d) Externe Politikbereiche

Die Rubrik ,,Externe Politikbereiche* umfasst samtliche Ausgaben der Ge-
meinschaft in Bezug auf Drittlinder. Darunter fallen zum einen MaBBnahmen

68 Kommission, Die Finanzverfassung der EU, S. 93.

69 Regelungen dazu finden sich in der VO Nr. 1260/99. Ausfiihrliche Darstellungen dazu
bei Carl, EuZW 1992, S. 301 ff; von Drygalsky, Die Fonds der Europdischen Gemein-
schaften. Unter besonderer Beriicksichtigung der fiinf neuen Bundeslidnder vgl. Hol-
scheidt, EuZW 1993, S. 474 ff..

70 Diese haben die urspriinglichen ,,fiinf Férderungsziele* abgelost.

71 Art. 1 und 2 VO Nr. 1260/99. Vertiefend dazu Carl, EuZW 1992, S. 302 f..

72 Kommission, Die Finanzverfassung der EU, S. 95; Hide, EuZW 1993, S. 407.

73 Ausfiihrlich dazu vgl. Kommission, Die Finanzverfassung der EU, S. 95 ff..
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der Zusammenarbeit mit horizontalem Charakter, wie beispielsweise huma-
nitdre Hilfe, Initiativen beziiglich Demokratie und Menschenrechte sowie
Interventionen im Bereich der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik
(GASP)™. Zum anderen gehoren zu diesem Bereich MaBnahmen der Zu-
sammenarbeit und Hilfsaktionen, die verschiedenen Landern wie z.B. den
unabhédngigen Staaten der ehemaligen Sowjetunion, den Lindern Mittel-
und Osteuropas sowie den Entwicklungslidndern in Asien und Lateinamerika
zugute kommen”,

e) Verwaltungsausgaben

Diese Rubrik der finanziellen Vorausschau erfasst die gesamten Verwal-
tungsausgaben der Gemeinschaftsorgane’. Insbesondere fallen darunter die
Ausgaben fiir Personal, Gebdude und Material, Subventionen fiir verschie-
dene Einrichtungen sowie die Beteiligung an Veranstaltungen von gemein-
schaftlichem Interesse.

f) Sonstige Ausgaben

Neben den oben genannten Ausgaben sind in der finanziellen Vorausschau
noch die Reserven und die Ausgleichszahlungen aufgefiihrt. Die verschiede-
nen Arten von Reserven sind keine eigentlichen Ausgabeposten, sondern
dienen dazu, dass den Gemeinschaften ein ausreichender Spielraum zur De-
ckung von Ausgaben verbleibt, die bei Aufstellung des Haushaltsplanes
nicht vorhersehbar gewesen sind’’. Die Rubrik Ausgleichszahlungen um-
fasst Ausgaben fiir befristete, degressive Ausgleichszahlungen an die neu
beigetretenen Mitgliedstaaten.

II. Sonstige finanzielle Bereiche der EG

Uber den Gesamthaushaltsplan der Gemeinschaft hinausgehend, erfasst der
Oberbegriff ,,Finanzielle Interessen grundsétzlich auch diejenigen Einnah-
men und Ausgaben, die von der Gemeinschaft oder in ihrem Auftrag verwal-
tet werden’®. Von Bedeutung sind dabei die Mittel fiir den Européischen
Entwicklungsfonds (EEF), ein Sondervermdgen ohne eigene Rechtsperson-

74 Kommission, Die Finanzverfassung der EU, S. 97.

75 Kommission, Die Finanzverfassung der EU, S. 97.

76 Kommission, Die Finanzverfassung der EU, S. 98.

77 Kommission, Die Finanzverfassung der EU, S. 99.

78 Art. 1 Abs. 2 VO Nr. 2988/95. Vgl. PrieB, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art.
209a, Rdnr. 16.
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lichkeit, welches aus Beitrdgen der Mitgliedstaaten aufgebracht wird, sowie
sonstige Anleihe- und Darlehensmittel der Gemeinschaften”.

B. Unregelmifligkeiten und Betriigereien

Voraussetzung fiir eine Untersuchung der Ermittlungsbefugnisse des OLAF
ist, dass zunidchst prinzipiell geklart wird, in welchen Fillen das OLAF {i-
berhaupt titig werden soll. Dazu ist es erforderlich herauszuarbeiten, welche
Art von Handlungen ein Tatigwerden des OLAF auslosen konnen, welche
Verursacher dafiir in Frage kommen und in welchen finanziellen Bereichen
diese erfolgen konnen.

I. Begriffsbestimmung

Zu den Zielen und Aufgaben des OLAF gehort gem. Art. 1 der VO Nr.
1073/1999 in erster Linie die Bekdmpfung von Betrug, Korruption und
sonstiger rechtswidriger Handlungen zum Nachteil der finanziellen Interes-
sen der Europdischen Gemeinschaft. Da das Recht der Europdischen Ge-
meinschaft eine autonome Rechtsordnung ist, miissen deren Begriffe eigen-
standig und nicht durch Riickgriff auf andere Rechtsordnungen ausgelegt
werden®,

1. Betrug

Fraglich ist zunichst, was unter dem gemeinschaftsrechtlichen Begriff ,,Be-
trug® im Sinne des Art. 1 Abs. 1 VO Nr. 1073/1999 zu verstehen ist. In der
Verordnung selbst wird der Begriff nicht definiert. Auch in der VO Nr.
2988/95 zum Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Gemein-
schaften, auf die im neunten Erwédgungsgrund zur VO Nr. 1073/99 aus-
driicklich Bezug genommen wird, ist keine Definition des ,,Betrugs* enthal-
ten. Diese enthilt in Art. 2 VO Nr. 2988/95 lediglich eine Legaldefinition
des Begriffs ,,UnregelmiBigkeit“®':

79 Naher dazu Magiera, in: GS Grabitz, S. 414 ff..

80 Standige Rechtsprechung vgl. nur EuGH, Rs. 64/81 — Corman/Hauptzollamt Gronau -,
Slg. 1982, S. 13. Erschwerend kommt hinzu, dass in den Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten sehr unterschiedliche Betrugstatbestinde existieren. Vgl. dazu Dannecker,
ZStW 108 (1996), S. 576, 588.

81 Vgl. auch PrieB3, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 209a, Rdnr. 10; Kom-
mission, Betrugsbekdmpfungsbericht 1998, S. 10 f..
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,Der Tatbestand der UnregelmédBigkeit ist bei jedem Verstofl gegen eine
Gemeinschaftsbestimmung als Folge einer Handlung oder Unterlassung ei-
nes Wirtschaftsteilnehmers gegeben, die einen Schaden fiir den Gesamt-
haushaltsplan der Gemeinschaften oder die Haushalte, die von den Gemein-
schaften verwaltet werden, bewirkt hat bzw. haben wiirde, sei es durch die
Verminderung oder den Ausfall von Eigenmitteleinnahmen, die direkt fiir
Rechnung der Gemeinschaft erhoben werden, sei es durch eine ungerecht-
fertigte Ausgabe.

Ausweislich der Erwéigungen zu dieser Verordnung® fallen jedenfalls Ver-
haltensweisen, die als ,,Betrug® im Sinne des Ubereinkommens zum Schutz
der finanziellen Interessen der Europédischen Gemeinschaft anzusehen sind,
unter den Begriff der ,,UnregelmiBigkeit”. Art. 1 Abs. 1 des Ubereinkom-
mens zum Schutz der finanziellen Interessen der Europidischen Gemein-
schaften definiert den Begriff ,,Betrug® folgendermaR3en:

,umfasst der Tatbestand des Betrugs zum Nachteil der finanziellen Interes-
sen der Europdischen Gemeinschaften

a) im Zusammenhang mit Ausgaben jede vorsétzliche Handlung oder
Unterlassung betreffend

- die Verwendung oder Vorlage falscher, unrichtiger oder unvollstidndiger
Erklarungen oder Unterlagen mit der Folge, dass Mittel aus dem Ge-
samthaushaltsplan der Europdischen Gemeinschaften oder aus den
Haushalten, die von den Europdischen Gemeinschaften oder in deren
Auftrag verwaltet werden, unrechtmiBig erlangt oder zuriickbehalten
werden;

- das Verschweigen einer Information unter Verletzung einer spezifischen
Pflicht mit derselben Folge;

- die missbrauchliche Verwendung solcher Mittel zu anderen Zwecken als
denen, fiir die sie urspriinglich gewdhrt worden sind;

b) im Zusammenhang mit Einnahmen jede vorsitzliche Handlung oder
Unterlassung betreffend

- die Verwendung oder Vorlage falscher, unrichtiger oder unvollstidndiger
Erkldarungen oder Unterlagen mit der Folge, dass Mittel aus dem Ge-
samthaushaltsplan der Europdischen Gemeinschaften oder aus den
Haushalten,

82 Sechster Erwadgungsgrund zur VO Nr. 2988/95.
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- die von den Européischen Gemeinschaften oder in deren Auftrag verwal-
tet werden, rechtswidrig vermindert werden;

- das Verschweigen einer Information unter Verletzung einer spezifischen
Pflicht mit derselben Folge;

- die missbriuchliche Verwendung eines rechtmifig erlangten Vorteils mit
derselben Folge*

Ziel dieses Ubereinkommens® war zunichst jedoch, eine fiir alle Mitglied-
staaten verbindliche Straftatbestandsdefinition des gemeinschaftsrechtlichen
Betrugsbegriffs zum Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaft festzulegen®'. Fraglich ist aus diesem Grunde, ob diese Defi-
nition ausschlieBlich im strafrechtlichen Sinne zu verstehen ist oder ob sie
auch im Bereich des Verwaltungsrechts Anwendung finden kann®’. Dabei ist
zu beachten, dass die VO Nr. 2988/95 nach allgemeiner Auffassung ledig-
lich Regelungen fiir verwaltungsrechtliche und nicht fiir strafrechtliche
Sanktionen enthilt®. Aus der Tatsache, dass in dieser Verordnung auf den
obigen Betrugsbegriff ausdriicklich Bezug genommen wird, d.h. dass die-
sem eine einheitliche Begrifflichkeit zugrunde liegt, folgt daher, dass dieser
Begriff auch verwaltungsrechtliche Regelungen umfasst®”. Der gemein-
schaftsrechtliche Begriff des ,,Betrugs® ldsst sich also in Abgrenzung zu den
sonstigen ,,Unregelméfigkeiten” folgendermaflen zusammenfassen: Betrug
liegt vor bei vorsitzlichen Rechtsverstolen durch besonders qualifizierte
Handlungen oder Unterlassungen, die im Zusammenhang mit Ausgaben o-
der Einnahmen der Europdischen Gemeinschaft stehen®.

2. Korruption

Eine gemeinschaftsrechtliche Legaldefinition des in Art. 1 Abs. 1 VO Nr.
1073/1999 enthaltenen Begriffes ,,Korruption* existiert noch nicht. Eine
treffende Beschreibung der davon umfassten Verhaltensweisen hat der Eu-
ropédische Rechnungshof in seinem Sonderbericht zur UCLAF® gegeben.

83 Dieses ist im iibrigen bis heute noch nicht von allen Mitgliedstaaten ratifiziert worden.
Vgl. dazu Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 2000, S. 76 ff..

84 Dritter und vierter Erwiigungsgrund zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finan-
ziellen Interessen der Gemeinschaften.

85 Zu der damit verbunden Problematik des rechtlichen Charakters der Untersuchungen
des OLAF siehe Seite 127 ff..

86 Zum Charakter dieser Sanktionen vgl. Dannecker, ZStW 108 (1996), S. 577, 604.

87 So auch PrieB3, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 209a, Rdnr. 10.

88 Vgl. nur PrieB, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 209a, Rdnr. 11.

89 Sonderbericht des Rechnungshofes Nr. 8/98, S. 1 ff.
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Danach ist unter ,,Korruption“ jeglicher Amtsmissbrauch oder nicht ord-
nungsgeméifles Handeln in einem Entscheidungsprozefl infolge einer un-
rechtmdfBigen Einflussnahme oder Vorteilsgewihrung zu verstehen™. Dass
der Begriff ,,Korruption* vor allem im Zusammenhang mit Entscheidungs-
prozessen innerhalb der Organe der Gemeinschaft’' steht, wird durch Art. 1
Abs. 3 Spiegelstrich 2 VO Nr. 1073/1999 konkretisiert. Darin erhélt das
OLAF Befugnisse zu administrativen Untersuchungen, die dazu dienen, ,,zu
diesem Zweck schwerwiegende Handlungen im Zusammenhang mit der
Ausiibung der beruflichen Titigkeit aufzudecken, die eine Verletzung der
Verpflichtungen der Beamten und Bediensteten der Gemeinschaften, die
disziplinarisch und gegebenenfalls strafrechtlich geahndet werden kann, o-
der eine Verletzung analoger Verpflichtungen der Mitglieder der Organe und
Einrichtungen, der Leiter der Amter und Agenturen und der Mitglieder des
Personals der Organe, Einrichtungen sowie Amter und Agenturen, die nicht
dem Statut unterliegen, darstellen konnen®.

3. Sonstige rechtswidrige Handlungen

a) Grundsatz

Innerhalb der Aufgabenzuweisung an das OLAF steht der Schutz der finan-
ziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaft an erster Stelle’®. Diese
werden vor allem durch Verhaltensweisen gefdhrdet, die sich als ,,Betrug®
oder ,,Korruption* qualifizieren lassen.

Aber auch dariiber hinaus sind Verhaltensweisen denkbar, die den finanziel-
len Interessen der Gemeinschaft in nicht unerheblichem Malle Schaden zu-
fiigen konnen. Um diese wirkungsvoll zu schiitzen, miissen daher auch Un-
tersuchungsbefugnisse beziiglich der sonstigen fiir die Gemeinschaft
nachteiligen Handlungen bestehen®. Mithin ist diese Formulierung als eine
Generalklausel®™ zu verstehen, von welcher alle rechtswidrigen, d.h. gegen
gemeinschaftsrechtliche Vorschriften verstofende Verhaltensweisen erfasst
sind, unabhéngig von einer besonders qualifizierten Begehungsweise.

90 So die Definition des Europdischen Rechnungshofs unter Ziffer 6.1 des Sonderberichts
des Rechnungshofes Nr. 8/98, S. 1 ff.

91 Gerade diese Fille sind im Zuge des kollektiven Riicktritts der ,,Santer-Kommission*
am 16. Mérz 1999 zum Gegenstand der 6ffentlichen Debatte geworden. Vgl. dazu
Hummer/Obwexer, EWS 1999, S. 161 ff..

92 Erster und zweiter Erwagungsgrund zur VO Nr. 1073/1999.

93 So auch Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 1998, S. 10.

94 Zu dem gleichlautenden Begriff in Art 280 Abs. 1 EG ebenso Waldhoff, in: Cal-
liess/Ruffert, EGV, Art. 280, Rdnr. 4.
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b) Scheingeschifte und Umgehungshandlungen

Fraglich ist, ob durch die Formulierung ,,sonstige rechtswidrige Handlun-
gen auch Scheingeschifte und Umgehungshandlungen erfasst werden, die
im Bereich der sog. Grauzone stattfinden®. Als Scheingeschifte werden sol-
che Geschifte bezeichnet, bei denen entweder iiberhaupt keine Handlung
oder eine solche Handlung vorgenommen wird, die eine andere verdecken
soll”®. Scheingeschifte beruhen meist auf einer vorsitzlichen Tauschungs-
handlung, verstoen daher im Regelfall gegen Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts und sind mithin rechtswidrig”’’. Daher fallen sie relativ unprob-
lematisch unter den Begriff der ,,sonstigen rechtswidrigen Handlungen* im
Sinne der VO Nr. 1073/1999.

Bei Umgehungshandlungen besteht die Besonderheit darin, dass eine Liicke
im Gesetz bzw. eine schlechte Formulierung der gesetzlichen Regelung im
Einklang mit ihrem Wortlaut, aber entgegen ihrem Sinn ausgenutzt wird”.
Gerade das Gemeinschaftsrecht ist wegen seiner detaillierten Ordnungstech-
nik besonders anfillig fiir solche Umgehungen®”. Der Unwertgehalt ergibt
sich aus der Zielrichtung, das heiflt der Erlangung finanzieller Mittel der
Gemeinschaft durch eine kiinstliche, unsachgerechte und wirtschaftlich vol-

lig unsinnige Handlung bzw. Gestaltung eines Rechtsgeschafts'®.

Mit Art. 4 Abs. 2 VO Nr. 2988/95 ist eine spezielle Klausel zur Verhinde-
rung von Umgehungsgeschiften geschaffen worden, aufgrund welcher die
Gewdhrung von Vorteilen aus derartigen Umgehungsgeschéften unterbun-
den und Riickforderungen angeordnet werden konnen. Eine Auslegung nach
Sinn und Zweck dieser sog. Umgehungsklausel fiihrt zu dem Ergebnis, dass

95 Eine umfangreiche Darstellung dieser Problematik findet sich bei: Reisner, Strafbar-
keit von Schein- und Umgehungshandlungen in der EG, S. 1 ff.. Vgl. auch Dannecker,
ZStW 108 (1996), S. 577, 581.

96 Tiedemann, NJW 1990, S. 2226, 2230; Dannecker, in: Dannecker; Bekdmpfung des
Subventionsbetrugs, S. 29 f.. Ein sehr anschauliches Beispiel dafiir ist beispielsweise
der Export von leeren oder mit Wasser gefiillten Fassern, die angeblich Tomatenex-
trakt enthalten.

97 Vgl. Wolffgang, in: Ehlers/Wolffgang; Rechtsfragen der europdischen Marktordnun-
gen, S. 213; Pache, Schutz der finanziellen Interessen, S. 167 f.. Die praktischen
Schwierigkeiten bestehen dabei vor allem in der Aufdeckung dieser Geschéfte.

98 Gerade solche Verhaltensweisen stellen in der Praxis ein grofles Problem fiir die finan-
ziellen Interessen der Gemeinschaft dar. Vgl. dazu Pache, Schutz der finanziellen Inte-
ressen, S. 167 ff.; Dannecker, ZStW 108 (1996), S. 577, 581; Tiedemann, NJW 1990,
S. 2226, 2230.

99 Dannecker, in: Dannecker, Bekdmpfung des Subventionsbetrugs, S. 30; Tiedemann,
NIW 1990, S. 2230 f.

100 So Reisner, Strafbarkeit von Schein- und Umgehungshandlungen in der EG, S. 5.
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damit auch ein Unwerturteil iiber derartige Gestaltungsmoglichkeiten ver-
bunden ist. Denn wenn die Norm aufgrund der missbrauchlichen rechtlichen
Gestaltung die Gewdhrung der Vorteile unterbindet bzw. ihre Riickforderung
anordnet, folgt daraus, dass eine solche Gestaltung als rechtswidrig angese-
hen wird'”'. Mithin sind Scheingeschifte und Umgehungshandlungen von
der Formulierung ,,sonstige rechtswidrige Handlungen erfasst'®. Daraus
folgt, dass dem OLAF auch Ermittlungs- bzw. Kontrollbefugnisse hinsicht-

lich Schein- und Umgehungsgeschiiften zustehen'®.

II. Verursacher von Schadigungen der finanziellen Inte-
ressen

Schiadigungen der finanziellen Interessen der Gemeinschaften konnen neben
Angehorigen der einzelnen Mitgliedstaaten und Angehorigen der Organe der
Gemeinschaften auch natiirliche und juristische Personen'™ verursachen.

1. Mitgliedstaaten bzw. Bedienstete der Mitgliedstaaten

Als Verursacher von Schidden zu Lasten der finanziellen Interessen der Eu-
ropdischen Gemeinschaft kommen zunichst Angehorige der einzelnen Mit-
gliedstaaten in Betracht. Wesentlicher Ansatzpunkt dafiir ist die Ausgestal-
tung des Vollzugs des Gemeinschaftsrechts. Aufgrund des Prinzips der be-
grenzten Einzelerméchtigung ist der sog. Direktvollzug von Gemeinschafts-
recht, d.h. die Vollziehung durch Gemeinschaftsorgane selbst nur der Aus-
nahmefall'®. Der Regelfall ist der sog. indirekte Vollzug, bei dem das Ge-
meinschaftsrecht durch die Verwaltungsbehorden der Mitgliedstaaten ausge-
fiihrt wird'®. Die Eigenmittel werden beispielsweise in voller Hohe von den

101 So auch Wolffgang, in: Ehlers/Wolffgang, Rechtsfragen der Europdischen Marktord-
nungen, S. 213; Gropp, in: Gropp, Wirtschaftskriminalitét in Europa, S. 189.

102 Die Schaffung einer solchen Umgehungsklausel hat schon Pache, Schutz der finan-
ziellen Interessen, S. 170 gefordert.

103 Zu einer entsprechenden Auslegung der Vorschrift Prie, in: Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 209a, Rdnr. 12; Wolffgang, in: Eh-
lers/Wolffgang, Rechtsfragen der Europdischen Marktordnungen, S. 213.

104 Diese werden im folgenden als ,,Wirtschaftsteilnehmer* bezeichnet. Vgl. zu diesem
Begriff Art. 7 VO Nr. 2988/95.

105 Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rdnr. 424.

106 Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rdnr. 427; Streinz, Europarecht, Rdnr. 467; Ma-
giera, DOV 1998, S. 173, 176; Streinz, WiVerw 1996, S. 129, 131. Ausfiihrlich zu
diesem Problem aus rechtsvergleichender Sicht Vogel/Rodi, Erhebung von EG-
Eigenmitteln, S. 1 ff..
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Mitgliedstaaten erhoben und auch der iiberwiegende Teil der Ausgaben im
Rahmen des Gemeinschaftshaushalts wird dezentral getitigt'"’.

Dabei kommt es sehr hiufig zu fehlerhaftem bzw. unbefriedigendem Voll-
zug'®, Insbesondere werden teilweise keine ausreichenden Kontrollen be-
ziiglich der Befolgung von Gemeinschaftsrecht durch Dritte durchgefiihrt'®.
Rechtswidrig oder fehlerhaft erlangte Gelder, die aufgrund nationaler Bei-
hilfen gewéhrt worden sind, werden oftmals nicht bzw. nur zégernd zuriick-
gefordert''’. Im Regelfall handelt es sich dabei um mehr oder weniger un-
bewusste VerstoBe gegen das Gemeinschaftsrecht''!. In Einzelféllen wird
das Gemeinschaftsrecht von Beamten der Mitgliedstaaten auch vorsitzlich
missachtet''.

Die Griinde fiir diese Defizite sind vielfdltig. Als einer der wesentlichen
Griinde wird dabei die systembedingte Komplexitit des Gemeinschafts-
rechts'”® angesechen, das in wesentlichen Bereichen von Elementen einer
Planwirtschaft geprigt ist''*. Dazu kommt eine oft als ,,Normenflut“ be-
zeichnete Fiille an gemeinschaftsrechtlichen Regelungen auf sehr unter-
schiedlichen Rechtsgebieten, was dazu fiihrt, dass die nationalen Stellen
oftmals tberfordert sind und der gemeinschaftsrechtliche Hintergrund in
einigen Bereichen iiberhaupt nicht erkannt wird'"”>. Daneben stellen die de-
zentralen Durchsetzungsmechanismen ein Problem dar. Ein tibergroB3er Ein-
ziehungsaufwand wird gescheut, da er nicht dem eigenen Staat, sondern ei-
ner iibergeordneten Einheit zugute kommt''®, Der Haushalt der Gemein-
schaft wird daher als weniger schutzwiirdig als die nationalen Haushaltsinte-

ressen angesehen''”.

107 Wuermeling, in: Handbuch der Européischen Integration, 10. Kapitel, Abschnitt E 4.

108 Streinz, WiVerw 1996, S. 129, 134; Strohmeier, DOV 1993, S. 217, 226.

109 Beispiele dazu finden sich bzgl. der Sozialfonds in Kommission, Betrugsbekdmp-
fungsbericht 1998, S. 32 u. 33. Vgl. ferner Miiller/Wabnitz/Janovsky, Wirtschafts-
kriminalitét, 2. Kapitel, Rdnr. 33.

110 Vgl. Lettieri, EuZW 1995, S. 193; Spannowsky, JZ 1994, S. 332.

111 Spannowsky, JZ 1994, S. 332.

112 EuGH, Rs. 68/88 — Kommission/Griechenland ,,Mais*“ -, Slg. 1989, S. 2965 ff.. Vgl.
auch Sherlock, ELR 1991, S. 20, 26.

113 Magiera, DOV 1998, S. 173, 178.

114 Magiera, DOV 1998, S. 173, 178.

115 Streinz, WiVerw 1996, S. 129, 139.

116 Vgl. die Anmerkungen von Lettieri, EuZW 1995, S. 193 sowie die Untersuchung von
Vogel/Rodi, Erhebung von EG-Eigenmitteln, S. 1 ff..

117 Heine, WiVerw 1996, S. 149, 150.
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Weiterhin sind in vielen Bereichen auch konkrete Interessensgegensétze
zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten auszumachen''®. Ob-
wohl man eigentlich davon ausgehen sollte, dass das Funktionieren des ge-
meinsamen Marktes auch im Interesse des einzelnen Mitgliedstaates liegen
sollte, sind fiir diesen oftmals bestimmte Einzelinteressen im konkreten Fall
wichtiger'"”. Gerade wenn eine gemeinschaftsrechtliche Regelung nicht so
recht einsichtig ist, nehmen die Verantwortlichen in den Mitgliedstaaten lie-
ber die Interessen ihrer Blirger bzw. Wihler wahr, als diejenigen der Ge-
meinschaft'?’. Dazu kommt schlieBlich die Tatsache, dass das Gemein-
schaftsrecht in einigen Mitgliedstaaten immer noch als etwas , Fremdes*
empfunden wird und aus diesem Grund prinzipiell auf Ablehnung und Des-
interesse stoBt'?'. All diese Verhaltensweisen koénnen zu einer Verkiirzung
der Einnahmen oder Erhohung der Ausgaben der Europdischen Gemein-
schaften fiihren'*. Da die Schidigung der finanziellen Interessen durch An-
gehorige der Mitgliedstaaten nicht im Mittelpunkt dieser Untersuchung
steht, soll diese Darstellung zu dem Problemkreis hier gentigen.

2. Gemeinschaft bzw. Gemeinschaftsbedienstete

Die finanziellen Interessen der Gemeinschaften konnen auch durch Hand-
lungen von Gemeinschaftsorganen bzw. ihrer Bediensteten beeintrichtigt
werden. Derartige Schiadigungen sind vor allem im Bereich des gemein-
schaftsunmittelbaren Vollzugs moglich. Zu diesem Vollzugstyp zahlt zum
einen der gemeinschaftsinterne Bereich, d.h. Personalangelegenheiten,
Haushaltsvollzug und die Organisation der verschiedenen Organe'®. Zum
anderen sind Schadigungen im Bereich des externen gemeinschaftsunmittel-
baren Vollzugs moglich, wozu die Gebiete des Wettbewerbsrechts, der Han-

delspolitik und der Sozialpolitik zihlen'*.

Bei den moglichen Versto3en in diesen Bereichen handelt es sich in der Re-
gel um Korruption, insbesondere Bestechlichkeit und Vorteilsannahme, so-

118 Magiera, DOV 1998, S. 173, 178; Streinz, WiVerw 1996, S. 129, 136 f..

119 Streinz, WiVerw 1996, S. 129, 136.

120 Vgl. nur Miiller/Wabnitz/Janovsky, Wirtschaftskriminalitdt, 2. Kapitel, Rdnr. 31;
Streinz, WiVerw 1996, S. 129, 136.

121 Magiera, DOV 1998, S. 173, 179.

122 So wurden beispielsweise Auszahlungen im Bereich der EAGFL nicht ordnungsge-
mal durchgefiihrt. UnrechtméBig erlangte Betrdge wurden von nationalen Behdrden
nicht oder erst mit groer Verzogerung zuriickgefordert. Im sog. ,,Maisskandal* in
Griechenland arbeiteten nationale Behorden Hand in Hand mit den Importeuren.

123 Streinz, Europarecht, Rdnr. 464 f..

124 Zu den Begrifflichkeiten Streinz, Europarecht, Rdnr. 465, 466.
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wie Missmanagement'”. Daneben konnen Verstofe darin bestehen, dass

entweder notwendige Kontrollen bei Mitgliedstaaten oder Dritten nicht
durchgefiihrt werden oder sogar bekannt gewordene UnregelméBigkeiten
und Betrugsfille innerhalb der Europdischen Gemeinschaft nicht gemeldet
bzw. nicht verfolgt werden'?’. Dazu kommen Schwierigkeiten, die zur Uber-
fiihrung notwendigen Beweise zu erlangen. Griinde fiir solche Handlungen
sind vor allem fehlende Definitionen und Leitlinien bzgl. des Vorgehens ge-
gen eigene Beamte, die fehlende Moglichkeit zur Strafverfolgung von EG
Beamten vor nationalen Gerichten'?” und auch eine relativ ,,laxe Finanzkul-
tur” in der Kommission'?®, Diese VerstoBe durch Gemeinschaftsbedienstete
haben in vielen Bereichen zu Schiddigungen des Gemeinschaftshaushalts
gefiihrt'®’. Da dieser Schidigungsbereich ebenfalls nicht im Mittelpunkt der
Untersuchung steht, soll diese kurze Darstellung hier geniigen.

3. Wirtschaftsteilnehmer

Der groBte Teil der Schiadigungen der finanziellen Interessen der Gemein-
schaften wird durch die Wirtschaftsteilnehmer verursacht'*®. Unter diesen
Begriff fallen gem. Art. 7 VO Nr. 2988/95 alle natiirlichen und juristischen
Personen sowie sonstige, nach mitgliedstaatlichem Recht anerkannte
Rechtssubjekte'!. Das Grundmuster der Schidigungshandlungen ist entwe-
der, dass Wirtschaftsteilnehmer zu Unrecht die Erfiillung von begiinstigen-
den Tatbestandvoraussetzungen geltend machen oder dass sie die Nichterfiil-
lung von Tatbestandvoraussetzungen belastender Normen geltend machen

125 Ziffer 6.11 des Sonderberichts des Rechnungshofes Nr. 8/98.

126 Vgl. Ziffern 6.8, 6.9 und 6.10 des Sonderberichts des Rechnungshofes Nr. 8/98. Vgl.
dazu auch Magiera, in: FS Friauf, S. 13, 19.

127 Kiirzlich sind in Deutschland in diesem Bereich Verbesserungen durch das sog. EU-
Bestechungsgesetz erzielt worden. Vgl. dazu Zieschang, NJW 1999, S. 105 ff..

128 Vgl. Ausschuss fiir Haushaltskontrolle, Bericht iiber die Unabhéngigkeit, die Rolle
und den Status der Dienststelle fiir die Koordinierung der Betrugsbekdmpfung
(UCLAF) (C4-0483/98), Berichterstatter Bosch, PE 225.069/end (A4-0297/98), S. 1
ff..

129 So unterschlugen beispielsweise dénische Beamte Gemeinschaftsgelder aus dem
Européischen Sozialfonds, indem sie durch fiktive Rechnungen die Durchfiihrung ei-
nes umfassenden Berufsbildungsprogramms vorgetéduscht haben. Im Bereich Touris-
mus hatten Kommissionsbeamte Bestechungsgelder fiir die Gewédhrung von Zu-
schiissen angenommen und Gemeinschaftsgelder zweckentfremdet. Beispiele bei Es-
ders, in: See , Wirtschaftskriminalitit, S. 155.

130 Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 26.

131 Vgl. Ulrich, EWS 2000, S. 137, 141; Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 41. Ferner zu
offentlich-rechtliche Einrichtungen Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 138;
ders., EWS 2000, S. 137, 141.
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bzw. die Verwirklichung solcher Tatbestinde verheimlichen'*?. Ansatzpunkt

fiir diese Verhaltensweisen sind samtliche Tatbestandmerkmale von gemein-
schaftsrechtlichen Steuer- und Subventionsnormen'**. Dazu kommen Schi-
digungen des Gemeinschaftshaushalts durch die illegale Beeinflussung von
Einzelfallentscheidungen und das Ausnutzen von Insiderinformationen'**.
Ursache fiir diese Schidigungen sind vor allem die liberaus zahlreichen und
zum Teil sehr komplizierten Vorschriften des Gemeinschaftsrechts, wie bei-
spielsweise im Bereich der Ausfuhrerstattungen. Beispielhaft sollen im fol-
genden einige Grundformen der Deliktsbegehung in den jeweils einschléagi-
gen Haushaltsbereichen aufgefiihrt werden.

a) Traditionelle Eigenmittel

Zu den relevanten Verhaltensweisen in diesem Bereich gehdren vor allem
falsche Angaben bzw. Falschdeklarationen iiber exportierte, importierte oder
produzierte Produkte in entsprechenden Zoll- oder Beihilfepapieren'*. Dazu
kommt noch der ,klassische* Schmuggel von Waren iiber die Gemein-
schaftsgrenzen, wodurch sich gemeinschaftsrechtlich vorgeschriebene Ab-

gaben ,.ersparen‘ lassen'?®.

Als konkretes Beispiel lasst sich die Einfuhr von Waren in die Europiische
Gemeinschaft anfiihren, die mit verschiedenen Abgaben belegt wird"”. De-
ren Hohe richtet sich unter anderem nach Warenart, Menge, Qualitdt, Zoll-
wert und Ursprungsland'*®. Diese Kriterien konnen jeweils Ansatzpunkt fiir
schidigende Verhaltenweisen sein'*’. Besonders hiufig kommt es dabei zu
Téuschungen tliber Art und Qualitdt der Ware, wobei regelméfig hochwerti-
ge Waren als minderwertig deklariert werden, um so geringere Importabga-

132 Empirische Untersuchungen dazu bei Sieber, ZStrR 1996, S. 357, 362; ferner Miil-
ler/Wabnitz/Janovsky, Wirtschaftskriminalitit, 2. Kapitel, Rdnr. 24 ff.; Dannecker, JZ
1996, S. 869, 874; ders., in: Dannecker, Bekdmpfung des Subventionsbetrugs, S. 23,
24 ff.; Gropp, in: Gropp, Wirtschaftskriminalitit, S. 187, 188 f..

133 Sieber, ZStrR 1996, S. 357, 362.

134 Gropp, in: Gropp, Wirtschaftskriminalitat, S. 187, 190 f..

135 Vgl. Sieber, ZStrR 1996, S. 357, 366, 369; Dannecker, in: Dannecker, Bekimpfung
des Subventionsbetrugs, S. 24 ff..

136 Sieber, ZStrR 1996, S. 357, 362.

137 Regelungen dazu finden sich im Zollkodex, Verordnung (EWG) Nr. 2913/92 des
Rates vom 12. Oktober 1992 zur Festlegung des Zollkodex der Gemeinschaften, ABI.
EG 1992, Nr. L 302, S. 1 ff,, in der dazugehorigen Durchfiihrungsverordnung Ver-
ordnung (EWG) Nr. 2454/93 der Kommission vom 2. Juli 1993 mit Durchfiihrungs-
vorschriften zum Zollkodex, ABl. EG 1993, Nr. L 335, S. 1 ff..

138 Sieber, ZStrR 1996, S. 357, 362.

139 Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 27.
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ben zahlen zu miissen'*’. Denn von einem nur geringfiigigen Unterschied in

der Warenart ist die Einreihung in bestimmte Warennummern des integrier-
ten Zolltarifs der EG (TARIC) abhéngig, was wiederum erhebliche Auswir-
kungen auf den angewendeten Zollsatz hat'*'. So wurde beispielsweise
hochwertiges Rindfleisch bei der Einfuhr aus Ruménien als ,,genieBbarer
Schlachtabfall* deklariert, wodurch ca. 84,5 Mio. Euro Einfuhrabgaben
hinterzogen worden sind'**. Ebenfalls sehr zahlreich'* sind Manipulationen
im Bereich der Warenmenge und des Warenursprungs (sog.
Priferenzregelungen)'*.

b) Mehrwertsteuereigenmittel

Im Bereich der Mehrwertsteuereigenmittel kommen ebenfalls zahlreiche
Manipulationen vor'*, wobei die Schidigungen in diesem Bereich haupt-
sdchlich zu Lasten der einzelnen Mitgliedstaaten und nur mittelbar zu Las-
ten der Gemeinschaft gehen'*®. Da das OLAF in diesem Bereich zur Zeit
noch keine Untersuchungskompetenzen hat, erfolgt im Rahmen dieser Un-
tersuchung keine ndhere Darstellung der Schidigungsmoglichkeiten beziig-

lich dieses Einnahmepostens'*’.

c) Ausgaben im Bereich der Gemeinsamen Agrarpolitik (EAGFL)

Allgemein wird diesem Ausgabenbereich des Gemeinschaftshaushalts das
groBte Betrugsproblem attestiert'*®. Da die meisten Marktordnungswaren'®
bei der Ausfuhr aus dem Binnenmarkt durch Mittel des EAGFL Abteilung

140 Sieber, ZStrR 1996, S. 357, 362.

141 Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 27; Bleihauer, in: Witte/Wolffgang, Rdnr.
1381 ff..

142 Beispiel bei Sieber, ZStrR 1996, S. 357, 363.

143 Ca. 16% der aufgedeckten Fille betreffen diesen Bereich; vgl. Kommission, Be-
trugsbekdmpfungsbericht 1998, S. 15.

144 Vgl. dazu der sog. ,,Griechische Maisskandal“, EuGH, Rs. 68/88 — Kommissi-
on/Griechenland ,,Mais® -, Slg. 1989, S. 2965 ff. und die Anmerkung von Tiede-
mann, EuZW 1990, S. 100 f..

145 Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 1998, S.40.

146 Siehe zu diesem Einnahmeposten oben Seite 9.

147 Vgl. dazu Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments
und des Rates iiber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden auf dem Gebiet
der Mehrwertsteuer vom 18. Juni 2001, KOM(2001) 294 endgiiltig.

148 Halla-HeiBen, in: Ehlers/Wolffgang, Rechtsfragen der Europdischen Marktordnun-
gen, S. 37, 87; Heine, WiVerw 1996, S. 149, 151; Vgl. auch die Statistiken dazu in
Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 1998, S. 13; Kommission, Betrugsbe-
kédmpfungsbericht 2000, S. 84 ff..

149 Eine Ubersicht dazu findet sich bei Halla-HeiBen, in: Ehlers/Wolffgang, Rechtsfra-
gen der Europdischen Marktordnungen, S. 37, 46.
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Garantie subventioniert'® werden, zielen Schidigungshandlungen in diesem

Bereich hauptsichlich auf die Erlangung von damit verbundenen Ausfuhrer-
stattungen. Auch in diesem Sektor richtet sich die Hohe der Erstattungen
nach der Warenart, Warenmenge und Warenqualitit sowie dem Bestim-
mungsland der Ware'!. Ebenso wie bei der Vermeidung von Importabgaben
werden im Bereich der Ausfuhrerstattungen hiufig falsche Angaben tiber die
Warenqualitit gemacht'*?. Hierbei richtet sich das Bestreben jedoch darauf,
moglichst hohe Erstattungen zu erhalten, so dass beispielsweise minderwer-
tiger Schlachtabfall als hochwertiges Rindfleisch deklariert wird'>®. Die
Tatsache, dass unterschiedlich hohe Erstattungen fiir Exporte gleicher Waren
je nach Bestimmungsland gezahlt werden, hat zu erheblichen Falschungen
bzw. Falschangaben beziiglich des Verbringungsortes gefiihrt'™*. Hiufig
werden auch Exportdokumente bzw. Verwendungsnachweise gefilscht, wo-
durch die Téter erreichen, dass sie fiir tatsdchlich nie ausgefiihrte Waren

Ausfuhrerstattungen erhalten'™.

Im Bereich der verschiedenen Marktordungsregime finden sich dariiber hin-
aus noch zahlreiche andere Formen von Beihilfen'*®. Dabei ergeben sich
unter anderem Manipulationsansidtze bei Produktionserstattungen, Nicht-
vermarktungspramien, flichen- oder produktbezogenen Beihilfen, Lagerkos-
tenvergiitungen oder Produktionsabgabevergiitungen'”’. Auch hier konnen
beispielsweise durch falsche Angaben tiber die Qualitit der Produkte unbe-

rechtigterweise Produktionsbeihilfen erlangt werden'®.

150 Ob in diesem Bereich tatsdchlich von Subventionen im technischen Sinne gespro-
chen werden kann ist umstritten, Vgl. Halla-Hei3en, in: Ehlers/Wolffgang, Rechts-
fragen der Européischen Marktordnungen, S. 37, 49 f..

151 Halla-HeiBlen, in: Ehlers/Wolffgang, Rechtsfragen der Européischen Marktordnun-
gen, S. 37, 43; Sieber, ZStrR 1996, S. 357, 366.

152 Sieber, ZStrR 1996, S. 357, 366.

153 Vgl. Sieber, ZStrR 1996, S. 357, 366.

154 Vgl. Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 28; Kommission, Betrugsbekamp-
fungsbericht 1998, S. 30.

155 Rump, in: EFA, Kontrollen, ATLAS, Risikoanalyse, S. 132; Sieber, ZStrR 1996, S.
357, 366.

156 Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 29.

157 Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 1998, S. 15; Sieber, ZStrR 1996, S. 366,
367. Zu den einzelnen Instrumenten der Marktordnungen vgl. Korte/van Rijn, in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 40 Rdnr. 14; Halla-Heil3en/Nonhoff,
Marktordnungsrecht, S. 47 ff..

158 Beispielsweise im Bereich der gemeinsamen Marktorganisation fiir Olivendl, vgl.
dazu Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 1998, S. 24; Sonderbericht iiber die
gemeinsame Marktorganisation fiir Olivendl, ABlL. EG 1985, Nr. C 134, S. 1 ff..
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d) Ausgaben im Bereich der Strukturfonds

Der Bereich der Ausgaben fiir StrukturmalBnahmen ist ebenfalls von Betrug
und sonstigen rechtswidrigen Handlungen betroffen. Hierbei werden nicht
existente oder erhohte Leistungen geltend gemacht, um Erstattungen aus
Strukturfondsmitteln zu erlangen'”. Ferner werden Bedingungen bzw. Auf-
lagen, die mit der Zuwendung verkniipft worden sind, nicht eingehalten
bzw. falsch angegeben, wie z.B. Tduschungen iiber die Anzahl von geschaf-
fenen Arbeitsplatzen. Zu dieser Kategorie zdhlen auch Fille, in denen Mit-
tel, die zur Wirtschaftsforderung in bestimmten strukturschwachen Regio-
nen eingesetzt werden sollen, von dem betroffenen Unternehmen in andere

nicht forderungswiirdige Regionen ,,umgeleitet* werden'®.

e) Interne und externe Politikbereiche

Nachdem der Européische Rechnungshof und das Europdische Parlament
seit Jahren heftige Kritik wegen der finanziellen Ausfille im Bereich der
internen und externen Politiken geiibt haben, ist die diesbeziigliche Ermitt-
lungstitigkeit in den letzten Jahren verstirkt worden'®'. Schadigungen erfol-
gen hauptsédchlich im Bereich der Forschung und Entwicklungshilfe in Form
von systematisch tiberhohten Rechnungen, die mit den real getétigten Aus-
gaben nicht {ibereinstimmen'®®. Aber auch bei Programmen zur Forderung
von Berufsbildungsmafinahmen der Mitgliedstaaten traten vermehrt Unre-
gelmaBigkeiten auf'®,

III. Umfang der Schadigungen zu Lasten der Europii-
schen Gemeinschaft

Im Jahre 2000 haben die Mitgliedstaaten und das OLAF insgesamt 6.915
neue Fille mit festgestellten bzw. geschitzten Auswirkungen auf den Haus-
halt von insgesamt 2.030 Mio. Euro behandelt'**. Dabei verteilen sich die
untersuchten Fille etwa zur Hélfte auf den Agrarbereich, insbesondere auf
die Ausgaben des EAGFL-Garantie (2.967 Félle mit einem Schadensvolu-
men von 474 Mio. Euro), zu einem ebenfalls sehr groen Teil auf die tradi-
tionellen Eigenmittel (2.403 Fille mit einem Schadensvolumen von 534

159 Miiller/Wabnitz/Janovsky, Wirtschaftskriminalitdt, 2. Kapitel, Rdnr. 30; Sieber,
ZStrR 1996, S. 357, 368.

160 Vgl. Miiller/Wabnitz/Janovsky, Wirtschaftskriminalitit, 2. Kapitel, Rdnr. 43.

161 Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 2000, S. 91.

162 Vgl. Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 1998, S. 37.

163 Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 1998, S. 36 ff..

164 Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 2000, S. 84 ff..
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Mio. Euro) und zu einem etwas kleineren Teil auf die Ausgaben fiir struk-
turpolitische MaBnahmen (1.217 Félle mit einem Schadensvolumen von 114
Mio. Euro). In den letzten Jahren war tendenziell eine Stabilisierung des
Umfangs der aufgedeckten Betrugsfille und sonstiger UnregelmiaBigkeiten
zu verzeichnen. Das diirfte nicht zuletzt auf die gesteigerten Betrugsbe-
kdmpfungsmalBinahmen in den Europdischen Gemeinschaften und insbeson-
dere auf die Errichtung des OLAF zuriickzufiihren sein. Da sich Betrugs-
handlungen und sonstige UnregelmifBigkeiten naturgemafl im Verborgenen
abspielen, diirfte es hierbei zudem ein recht groBes Dunkelfeld geben'®.
Schitzungen iiber die tatsdchliche Hohe des verursachten Schadens reichen
von 1,4 %' {iber 10 %'%" bis hin zu 20 %'®® des gesamten Gemeinschafts-
haushalts'®. Dabei muss man sich dariiber im Klaren sein, dass selbst im
Rahmen der vorsichtigsten Schiatzung noch Summen von ca. 600 Mio. Euro
im Raume stehen.

C. Malinahmen zum Schutz der finanziellen Inte-
ressen

An die Darstellung des Problems schliefit sich die Frage an, mit welchen
Mitteln die finanziellen Interessen der Gemeinschaften besser geschiitzt
werden konnen. Unter Beriicksichtigung der Ursachen der Schiadigungen
kommen fiir derartige, unter dem Schlagwort ,,Betrugsbekdmpfung*“!’® zu-
sammengefassten MaBBnahmen prinzipiell drei verschiedene Ankniipfungs-
punkte in Betracht: Qualitative Verbesserungen des Gemeinschaftsrechts,

abschreckende Sanktionen und wirksame Kontrollen'”'.

165 Magiera, in: FS Friauf, S. 13, 20.

166 Vgl. Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 1995, S. 6.

167 Miiller/Wabnitz/Janovsky, Wirtschaftskriminalitét, 2. Kapitel, Rdnr. 7.

168 Tiedemann, in: FS Pfeiffer, S. 101, 107.

169 Zu den Zahlen vgl. auch Holscheidt/Baldus, DOV 1997, S. 866, 871; Sieber, ZStrR
1996, S. 357, 358.

170 Dieser Begriff ist als etwas plakativer Oberbegriff fiir alle MaBnahmen gegen Schi-
digungen der finanziellen Interessen der Gemeinschaft gewéhlt worden, unabhéngig
von ihrer strafrechtlichen Bedeutung.

171 Vgl. zu diesen Ansidtzen Kommisison der Europédischen Gemeinschaften, Mitteilung
der Kommission, Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaften — Betrugs-
bekdmpfung - Aktionsplan 2001-2003, KOM(2001) 254 endgiiltig. Vgl. auch Pache,
Schutz der finanziellen Interessen, S. 71 ff.; Schiiler, in: KAS, Finanzkontrolle und
Betrugsbekdmpfung, S. 35, 44 ff.; Magiera, in: FS Friauf, S. 13, 26 ff.; Sieber, ZStrR
1996, S. 357, 377. Allgemein fiir den Bereich der Rechtsdurchsetzung Magiera, DOV
1998, S. 173, 179.
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I. Qualitiatskontrolle im Bereich der Rechtsetzung

Ein sehr wirksamer Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen
Gemeinschaft kann durch Beachtung priventiver Effekte bei der Ausarbei-
tung neuer Rechtsvorschriften erreicht werden. Denn komplizierte und un-
tibersichtliche Normen stellen einen erhohten Anreiz zur Begehung von Be-
trug und sonstigen rechtswidrigen Handlungen dar'’?. Aus diesem Grund ist
vor allem der Blick auf die Verbesserung der ,,Qualitit®, d.h. die ,,Betrugs-
festigkeit™ der gemeinschaftsrechtlichen Normen zu richten.

Es ist beispielsweise schon mehrfach festgestellt worden, dass vor allem das
EG-Agrarrecht mit seinem planwirtschaftlichen Charakter eine ,,einmalige
kriminogene* Wirkung hat'”. Daher ist eine mogliche Konsequenz hinsicht-
lich einer besseren ,,Betrugsfestigkeit der Normen eine Abkehr von der
bisher vorherrschenden detaillierten Regelungstechnik hin zu Normen, die
abstrakte Regelungen beinhalten und somit der Auslegung zugénglich
sind'’*. Weiterhin sollte bei der Normsetzung auf kaum abgrenzbare Katego-
rien, schwer kontrollierbare Parameter und uniiberschaubare Mengen von
Tarifsitzen verzichtet werden!”. Zudem ist darauf zu achten, dass Normen
inhaltlich klar und eindeutig formuliert sind'™.

Eine solche Forderung nach ,betrugsfester” Gesetzgebung ist zwar theore-
tisch sehr einfach, die praktische Umsetzung jedoch ungleich schwieriger.
Dabei ist vor allem zu beriicksichtigen, dass die beklagte Vielzahl von Rege-
lungen auch Ausdruck immer komplexerer und differenzierterer Lebensum-
stande ist'”’. Oftmals vertrdgt sich die Einzelfallgerechtigkeit bzw. das Be-
mithen um Ausgleich verschiedener Interessen nicht mit pauschalen Rege-
lungen'”. Dessen ungeachtet hat die Gemeinschaft auf diesem Gebiet schon
einige Anstrengungen unternommen, um ihre Gesetzgebung zu verbes-

sern'”. Ein gutes Beispiel dafiir ist die Schaffung der oben bereits angespro-

172 Tiedemann, in: FS Pfeiffer, S. 101, 109.

173 So vor allem Tiedemann, in: FS Pfeiffer, S. 101, 116.

174 Tiedemann, in: FS Pfeiffer, S. 101, 109.

175 Schiiler, in: KAS, Finanzkontrolle und Betrugsbekdmpfung, S. 44; Tiedemann, in: FS
Pfeiffer, S. 101, 110.

176 Schiiler, in: KAS, Finanzkontrolle und Betrugsbekdmpfung, S. 44.

177 Magiera, in: FS Friauf, S. 13, 27.

178 Magiera, in: FS Friauf, S. 13, 27; Schiiler, in: KAS, Finanzkontrolle und Betrugsbe-
kédmpfung, S. 44.

179 Dazu auch Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 1998, S. 8.
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chenen ,,Umgehungsklausel” in Art. 4 Abs. 3 VO Nr. 2988/95, die im
Schrifttum schon seit langem gefordert worden ist'®’.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass der Ansatz der Qualitdtsverbes-
serung des Gemeinschaftsrechts recht gro3e Erfolge bei der Pravention von
Betrug verspricht und daher auch in Zukunft weiterverfolgt werden muss'®'.
Die politisch bedingten Kompromisslosungen bei der Gesetzgebung, die oft
zu uniibersichtlichen und komplizierten Regelungen fiihren, werden sich

allerdings auch in Zukunft kaum vermeiden lassen.

II. Sanktionen

Neben der ,,Verbesserung des Gemeinschaftsrechts* konnen wirksame Sank-
tionen durch die Gemeinschaft ein sehr wirkungsvolles Mittel zum Schutz

der Gemeinschaftsfinanzen darstellen'®’.

1. Begriffsbestimmung

Nach einem rechtstheoretischen Ansatz kdnnen als Sanktion in einem weiten
Sinne alle MaBBnahmen zur wirksamen Rechtsdurchsetzung bezeichnet wer-
den'®. Unter diesen Begriff fallen daher sowohl repressive und priventive,
als auch restitutive MaBnahmen'®. In der Rechtsprechung des EuGH wird
der Begriff der Sanktion ebenfalls in diesem weiten Sinne verwendet'®.
Nach einer anderen Ansicht soll die Einordnung einer MaBBnahme als Sank-
tion nicht aufgrund des verfolgten Zwecks, sondern aufgrund der Wirkung
auf den Adressaten erfolgen'®®. Sanktion ist danach jede MaBnahme, die un-
abhingig von ihrer Zielsetzung negative rechtliche oder wirtschaftliche Fol-
gen fiir den Betroffenen hat'®’. MaBnahmen, die lediglich der Wiederherstel-

180 Vgl. dazu Tiedemann, in: FS Pfeiffer, S. 101, 117

181 Vgl. Wolffgang/Ulrich, EuR 1998, S. 616, 647. Vgl. dazu auch Mitteilung der Kom-
mission, Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaften — Betrugsbekamp-
fung - Koncept fiir eine Gesamtstrategie, KOM (2000) 358 endgiiltig, S. 7 ff..

182 Dazu ausfiihrlich Pache, Schutz der finanziellen Interessen, S. 190 ff. m.w.N..

183 Magiera, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 209a, Rdnr. 15; Bose, Strafen und Sanktionen,
S. 47 ft.; Heitzer, Punitive Sanktionen, S. 6 jeweils m.w.N..

184 PrieB3, in: EFA, Hemmnisse und Sanktionen, S. 44, 51.

185 Vgl. EuGH, Rs. 50/76 — Amsterdam Bulb/Produktschap voor Siergewassen -, Slg.
1977, S. 137, 150 (,,Pravention und Repression®); EuGH, Rs. C-240/90 — Deutsch-
land/Kommission -, Slg. 1992, S. [-5383, 5430; Rs. 137/85 — Maizena/BALM -, Slg.
1987, S. 4587, 4607 (,,Restitution®).

186 Pache, Schutz der finanziellen Interessen, S. 188; Lenearts, EuR 1997, S. 17, 18.

187 Lenaerts, EuR 1997, S. 17, 18; Pernice/Kadelbach, DVBI. 1996, S. 1100, 1112.
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lung des rechtmifigen Zustandes dienen, also rein restitutive Wirkung ha-
ben, stellen keine Sanktion in diesem Sinne dar'®®. Die Kommission und der
Rat gehen von diesem engeren Begriff aus, was insbesondere in der VO Nr.
2988/95 zum Ausdruck kommt, in der eine deutliche Unterscheidung zwi-
schen ,,MaBnahmen* und ,,Sanktionen* enthalten ist'®’. Im folgenden wird
der weite Sanktionsbegriff zu Grunde gelegt, um einen mdglichst umfassen-
den Eindruck von den entsprechenden Mafinahmen der Gemeinschaft zum
Schutz ihrer finanziellen Interessen gewinnen zu konnen.

2. Adressaten der Sanktionen

a) Gemeinschaftsbedienstete

Gegeniiber ihren eigenen Bediensteten ist das Sanktionensystem der Ge-
meinschaft bisher nicht sehr stark ausgepragt. Insbesondere kann eine straf-
rechtliche Verfolgung nur durch die jeweiligen nationalen Strafverfolgungs-
behorden erfolgen. Um eine wirksame Verfolgung dieser Fille sicherzustel-
len, ist das sog. erste Zusatzprotokoll'® zum Ubereinkommen iiber den
Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft erlassen worden. Darin
werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, die nationalen Bestimmungen iiber
die Beamtenbestechung auf Beamte der Europédischen Gemeinschaften aus-
zudehnen''. Dieses Protokoll ist bisher allerdings noch nicht von allen Mit-
gliedstaaten ratifiziert worden'”?. Auch in dem von einer Arbeitsgruppe eu-
ropdischer Strafrechtswissenschaftler im Zusammenwirkung mit dem Euro-
péischen Parlament und der Europdischen Kommission vorgelegten Entwurf
eines ,,Corpus Juris strafrechtlicher Regelungen zum Schutz der finanziellen
Interessen der Europdischen Union“'** sind in den Art. 3 und 4 strafrechtli-
che Regelungen beziiglich der Bestechung von EG-Beamten sowie des
Missbrauchs von Amtsbefugnissen enthalten. Ob und wann dieses Projekt
einmal rechtswirksam werden wird, ist bislang noch ungeklart. Unter Be-
ricksichtigung dieser Arbeiten hat die Kommission kiirzlich den Vorschlag

188 Kadelbach, in: van Gerven, Sanktionen, S. 81 f..; dazu auch Priebe, in: van Gerven,
Sanktionen, S. 55 f..

189 Vgl. Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 42.

190 Protokoll aufgrund von Art. K.3 des Vertrages iiber die Europiische Union zum U-
bereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Ge-
meinschaften, ABL. EG Nr. C 313 vom 23. September 1996, S. 2 ff. (BGBI. II, 1998,
S. 2342).

191 Dazu auch White, ELR 1996, S. 465 ff. und Zieschang, NJW 1999, S. 105 ft..

192 Vgl. Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 2000, S. 78 f..

193 Vgl. dazu vor allem Delmas-Marty/Vervaele, Implementation of the Corpus Juris,
Volume I, II, II1. Eine kurze Darstellung findet sich bei Otto, Jura 2000, S. 98, 102.
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gemacht, eine Europdische Staatsanwaltschaft zu schaffen, die fiir den
Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaften verantwortlich sein
soll'**,

b) Mitgliedstaaten

Gegeniiber den Mitgliedstaaten ist das System der Sanktionen'®”> der Europa-
ischen Gemeinschaften mittlerweile recht weit entwickelt'”®. Zum einen gibt
es die sogenannten ,,direkten Sanktionen®, die unmittelbar gegen den Mit-
gliedstaat gerichtet sind. Dabei ist die stirkste Sanktionsmoglichkeit das
sog. Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 226 EG. Hierbei kann die
Kommission den EuGH anrufen, wenn ein Mitgliedstaat nach ihrer Auftas-
sung gegen das Gemeinschaftsrecht'®” verstoen hat. Flankiert wird dieses
Verfahren seit dem Vertrag von Maastricht durch die in Art. 228 Abs. 2 S. 3
EG vorgesehene Moglichkeit, eine Sanktion in Form von Zwangsgeldern
gegen den betreffenden Mitgliedstaat zu verhdngen, wenn dieser ein Urteil
des EuGH nicht beachtet'*®,

Des weiteren ist an dieser Stelle das sog. ,,Rechnungsabschlussverfahren*
im Bereich des Agrarrechts zu nennen'”. Dieses dient dazu, alle von einem
Mitgliedstaat innerhalb eines Jahres vorgenommen Ausgaben im Bereich
der Ausfuhrerstattungen und der verschiedenen Interventionen auf ihre
Recht- und OrdnungsmiBigkeit zu iiberpriifen®”. Erst nach diesem Rech-
nungsabschlussverfahren werden diejenigen Ausgaben, die mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbar sind, vom Europdischen Ausrichtungs- und Ga-
rantiefonds (EAGFL) iibernommen und aus dem EG-Haushalt finanziert*'.

194 Mitteilung der Kommission vom 29. September 2000, Ergdnzender Beitrag der
Kommission zur Regierungskonferenz iiber die institutionellen Reformen, Schutz der
finanziellen Interessen der Gemeinschaft: das Amt eines europdischen Staatsanwalts,
KOM (2000) 608 endgiiltig; ausfiihrlich zu diesem Vorschlag Kommission, Griin-
buch zum Schutz der finanziellen Interessen. Vgl. dazu auch Philipp, EuZW 2000, S.
705.

195 Dabei sind Sanktionen im weiteren Sinne gemeint.

196 So Spannowsky, JZ 1994, S. 326, 331.

197 Insofern ist die Bezeichnung etwas missverstindlich, da nicht nur Vertragsverstofe
geltend gemacht werden kdnnen; Vgl. auch Heine, WiVerw 1996, S. 149, 152.

198 Ausfiihrlich zu dieser Moglichkeit der Erhebung von Zwangsgeldern Hoélscheidt,
BayVBI. 1997, S. 459 ff.

199 Geregelt in Art. 7 VO Nr. 1258/99, durch welche die frithere Verordnung (EWG) Nr.
729/70 aufgehoben worden ist. Ausfiihrliche Darstellung des Rechnungsabschluflver-
fahrens bei Pache, Schutz der finanziellen Interessen, S. 278 ff.; Scherer, EuR 1986,
S. 52 ff..

200 Priebe, in: van Gerven, Sanktionen, S. 55, 57; Allkemper, RIW 1992, S. 121, 121.

201 Art. 7 VO Nr. 1258/99.
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Rechtswidrige Ausgaben werden dagegen nicht erstattet, sondern dem ein-
zelnen Mitgliedstaat angelastet und belasten folglich dessen Haushalt*®2,
Dies ist unabhingig von einem Verschulden des Mitgliedstaates®”. Diese
Anlastungen koénnen schwerwiegende finanzielle Folgen fiir die Mitglied-

staaten haben und stellen daher eine sehr nachhaltige Sanktion dar®®,

c) Wirtschaftsteilnehmer

Daneben kommt den Sanktionen gegen private Wirtschaftsteilnehmer eine
besonders grofle Bedeutung zu. Denn gerade in diesem sehr betrugsintensi-
ven Bereich ist es notwendig, eine wirksame Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts zu erreichen. Wie bei allen anderen Verwaltungstitigkeiten
auch®” sind grundsitzlich die Behorden der Mitgliedstaaten dafiir zustdndig,
Sanktionen gegen Einzelne zu verhingen®”. Nur im Ausnahmefall ist die
Kommission als zustdndiges Gemeinschaftsorgan selbst dazu berechtigt,
Sanktionen gegen Wirtschaftsteilnehmer zu erlassen®”’. Vorgaben beziiglich
des ,,0b* und des ,,wie* der mitgliedstaatlichen Sanktionen konnen sich al-
lerdings aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben. So wird aus Art. 10 EG nach
stindiger Rechtsprechung des EuGH?**® die Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten abgeleitet, bei Vorliegen von VerstoBBen gegen das Gemeinschaftsrecht in
gleicher Weise Sanktionen zu verhdngen wie bei Verstd3en gegen nationales
Recht (sog. Assimilationsgedanke)®”. Konkretisiert und klargestellt wurde
diese Pflicht der Mitgliedstaaten durch Art. 280 Abs. 1 EG im sog. ,,Amster-
damer Vertrag®, wonach diese mit abschreckenden und einen effektiven
Schutz bewirkenden MaBnahmen Schadigungshandlungen bekdmpfen sol-

202 Pache, Schutz der finanziellen Interessen, S. 280; Mogele, EWS 1998, S. 1, 9.

203 EuGH, Rs. 11/76 — Niederlande/Kommission -, Slg. 1979, 257 ff; Rs. 18/76 — Bun-
desrepublik Deutschland/Kommission -, Slg. 1979, 343, 352 ff.

204 Pache, Schutz der finanziellen Interessen, S. 286; Priebe, in: van Gerven, Sanktionen,
S. 55, 57; a.A. Heine, WiVerw 1996, S. 149, 152 f. der von einem engen Sanktions-
begriff ausgeht.

205 Siehe dazu Seite 138 ff..

206 Vgl. EuGH, Rs. 352/92 — Milchwerke Koln/Wuppertal e.G./Hauptzollamt Koln-
Rheinau -, Slg. 1994, S. 1-3385, 3407; Rs. 476/93P — Nutral SpA/Kommission -, Slg.
1995, S. 1-4125, 4144; PrieB3, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 209a,
Rdnr. 108.

207 Das ist beispielsweise im Bereich des Wettbewerbsrecht moglich nach Art. 83 EG
iVm Art. 81, 82 EG.

208 Grundlegend EuGH, Rs. 68/88 — Kommission/Griechenland ,,Mais* -, Slg. 1989, S.
2965 ft.; bestdtigt in EuGH, Rs. 326/88 — Anklagemyndigheden/Hansen -, Slg. 1990,
1-2911, 2935.

209 Dazu auch Groblinghoff, Verpflichtung, S. 19 ff; Bleckmann, in: FS Stree/Wessels, S.
109 ff.; Tiedemann, EuZW 1990, S. 100 f..
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len*"’. Bei der Wahl und Ausgestaltung der Sanktionen sind die gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben dahingehend zu beachten, dass die Sanktionen
wirksam, verhéltnisméBig und abschreckend sein miissen (,,Effizienzgebot®)
und mit derselben Sorgfalt erfolgen miissen, wie bei Verstoflen gegen natio-
nales Recht (,,Diskriminierungsverbot*)*!!. Sehr umstritten ist jedoch nach
wie vor die Frage, ob die Gemeinschaft die Kompetenz hat, selbst Sankti-
onsvorschriften zu erlassen*'?. Nach {iberwiegender Auffassung hingt dies
von der rechtlichen Einordnung der jeweiligen Sanktionen ab*'.

aa) Strafrechtliche Sanktionen

Strafrechtliche Sanktionen sind zum einen formell durch ihre Rechtsfolge
der (kriminal-) Strafe bestimmt*'* und zum anderen materiell dadurch ge-
kennzeichnet, dass sie ein gesellschaftliches Unwerturteil bzw. eine morali-
sche Verurteilung beinhalten und grundsitzlich repressiv wirken®'>. Nach
iberwiegender Auffassung hat die Gemeinschaft keine Kompetenz zum
unmittelbaren Erlass von Vorschriften, die strafrechtliche Sanktionen bein-
halten?'°. Das entscheidende Argument gegen eine solche Kompetenz be-
trifft das Fehlen einer unmittelbaren demokratischen Legitimation der Ge-
meinschaft fiir strafrechtliche Eingriffe?!’. In jiingerer Zeit wird aufgrund

210 PrieB, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 209a, Rdnr. 17 ff.; Dannecker,
Jura 1998, S. 79, 82; ders., ZStW 108 (1996), 577, 585.

211 EuGH, Rs. 68/88 — Kommission/Griechenland ,,Mais* -, Slg. 1989, S. 2965 ff.; Rs.
352/92 — Milchwerke Koln/Wuppertal e.G./Hauptzollamt K6ln-Rheinau -, Slg. 1994,
S. 1-3385, 3407, dazu Tiedemann, NJW 1993, S. 23, 25; Zuleeg, JZ 1992, S. 761,
767.

212 Zu dieser sog. ,,Sanktionskompetenz™ der Gemeinschaft Bose, Strafen und Sanktio-
nen, S. 55 ff:; Heitzer, Punitive Sanktionen, S. 134 ff.; Dannecker, Jura 1998, S. 79,
80; Pernice/Kadelbach, DVBI. 1996, S. 1100, 1112; Wolffgang/Ulrich, EuR 1998, S.
616, 644.

213 Dazu auch Heitzer, Punitive Sanktionen, S. 9 ff.; Ulrich, Kontrollen der EG-
Kommission, S. 47 ff.; Priel, in: EFA, Hemmnisse und Sanktionen, S. 44, 53 ff.;
Sieber, in: FS Geerds, S. 113, 117; Tiedemann, NJW 1990, S. 2226, 2231.

214 Sieber, in: FS Geerds, S. 113, 115.

215 PrieB, in: EFA, Hemmnisse und Sanktionen, S. 44, 59;Pernice/Kadelbach, DVBI.
1996, S. 1100, 1112.

216 Oehler, in: FS Jescheck, S. 1399, 1403 ff.; Sieber, ZStW 103 (1991), S. 957, 969 f.;
Spannowsky, JZ 1994, S. 326, 329 ft.; Thomas, NJW 1991, S. 2233, 2234; Tiede-
mann, NJW 1993, S. 23, 24; Tiedemann, in: Kreuzer/Scheuing/Sieber, Europiisie-
rung, S. 133, 146; a.A. Magiera, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 209a,
Rdnr. 18; Magiera, in: FS Friauf, S. 13, 36. In diesem Sinne auch Bleckmann, in: FS
Stree/Wessels, S. 107, 113.

217 Kadelbach, in: van Gerven, Sanktionen, S. 81, 83; Sieber, ZStW 103 (1991), S. 957,
969 f..
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der neuen Regelung in Art. 280 Abs. 4 EG teilweise vertreten, dass mit die-
ser Vorschrift beziiglich des Schutzes der finanziellen Interessen der Ge-
meinschaften eine ausdriickliche Kompetenznorm zum Erlass von straf-
rechtlichen Sanktionen vorliege?'®. Der darin enthaltene Verweis auf das
nationale Strafrecht betreffe nur die Anwendung des nationalen Rechts und
schlieBe eine Schaffung européischer Straftatbestinde daneben nicht aus®".
Bisher sind aufgrund dieser neuen Vorschrift allerdings noch keine Sankti-
onsnormen erlassen worden. Weniger Bedenken bestehen dagegen beziiglich
einer sog. Richtlinienkompetenz der Gemeinschaft, aufgrund der die Mit-
gliedstaaten durch Richtlinien verpflichtet werden konnen, nationale Sankti-
onsvorschriften zu schaffen bzw. zu modifizieren*. Aus diesen Griinden
finden sich bisher so gut wie keine strafrechtlichen Sanktionen im Gemein-
schaftsrecht*!. Nur vereinzelt sind Rechtsakte der Gemeinschaft erlassen
worden, welche die Mitgliedstaaten zu Strafsanktionen bei bestimmten

RechtsverstoBen verpflichten®*?.

Wegen dieser schwierigen Kompetenzproblematik ist bei der Bekdmpfung
des Betruges zu Lasten der Gemeinschaft in der Praxis auf volkerrechtliche
Ubereinkommen im Rahmen der sog. dritten Siule’?® der Europiischen U-
nion?** zuriickgegriffen worden?”. Dazu gehért vor allem das Ubereinkom-
men iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europédischen Gemein-
schaften®” sowie die dazu ergangenen Protokolle*?’. In diesem Zusammen-

218 Wolffgang/Ulrich, EuR 1998, S. 616, 644

219 Wolffgang/Ulrich, EuR 1998, S. 616, 644; so wohl auch Hecker, in: Lenz, EGV, Art.
280, Rdnr. 2.

220 Zustimmend Dannecker, Jura 1998, S. 79, 81; Sieber, in: FS Geerds, S. 113, 124;
ders., ZStW 103 (1991), S. 957, 972.

221 Eine Ausnahme gibt es nur im Bereich des Wettbewerbsrechts mit Art. 83 EG iVm
Art. 81, 82 EG.

222 Art. 13 Richtlinie (EWG) Nr. 89/592 zur Koordinierung der Vorschriften betreffend
Insider-Geschifte, ABl. EG 1989 Nr. L 334, S. 30; Art. 14 Richtlinie (EWG) Nr.
91/308 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwa-
sche, ABL. EG 1991 Nr. L 166, S. 77; Art. 24 Richtlinie Nr. 95/46 zum Schutz natiir-
licher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Da-
tenverkehr, ABL. EG 1995 Nr. L 281, S. 31.

223 Polizeiliche und Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS). Vgl. dazu Di
Fabio, DOV 1997, S. 89 ff..

224 Vgl. dazu Nelles, ZStW 109 (1997), S. 727, 732 ft.

225 Zum Stand der Ratifizierung des Ubereinkommens und der Protokolle vgl. Kommis-
sion, Betrugsbekdmpfungsbericht 2000, S. 75 ft..

226 Vgl. auch Erliuternder Bericht zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziel-
len Interessen der Européischen Gemeinschaften, ABl. EG 1997, Nr. C 191, S. 1, 2.
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hang ist auch der Entwurf des ,,Corpus Juris* zu nennen, in dem sowohl ein
allgemeiner als auch ein besonderer Teil europdischer Strafrechtsvorschrif-
ten zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft enthalten ist*?®.
Es bleibt abzuwarten, ob und inwieweit sich daraus in der Zukunft ein euro-
pdisches Strafrecht entwickeln wird.

bb) Verwaltungsrechtliche Sanktionen

Verwaltungsrechtliche Sanktionen sind Reaktionen auf Rechtsverstof3e, die
kein strafbares Unrecht darstellen, sondern lediglich mit administrativen
Rechtsfolgen geahndet werden, die keine Kriminalstrafe darstellen®”. Bei
diesen Sanktionsarten steht zwar die Pravention im Vordergrund, gleichzei-
tig kommen jedoch auch repressive Erwdgungen und ein Schadensausgleich
zum Tragen®’. Verwaltungsrechtliche Sanktionen konnen nach stindiger
Rechtsprechung®! und iiberwiegender Meinung auch von der Gemeinschaft
selbst gegeniiber Wirtschaftsteilnehmern erlassen werden?.

Die VO Nr. 2988/95 iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europa-
ischen Gemeinschaften enthdlt Rahmenregelungen fiir solche Sanktionen,
die eine Art ,,allgemeinen Teil des europdischen Sanktionsrechts® darstel-
len”**. Die Verordnung ordnet selbst keine Sanktionen an, sondern enthélt
nur einen Katalog moglicher Sanktionen und regelt einzelne Verfahrensab-
schnitte. Aufgrund von Art. 4 VO Nr. 2988/95 konnen sog. ,,Mallnahmen*
bei Vorliegen von UnregelméBigkeiten angewendet werden, die den Entzug
der erlangten Vorteile bzw. den Verlust von geleisteten Sicherheiten zum

227 Protokoll aufgrund von Art. K.3 des Vertrages iiber die Europdische Union zum U-
bereinkommen {iber den Schutz der finanziellen Interessen der Europidischen Ge-
meinschaften, ABL. EG 1996 Nr. C 313, S. 2 ff; Zweites Protokoll aufgrund von Art.
K.3 des Vertrages iiber die Européische Union zum Ubereinkommen iiber den Schutz
der finanziellen Interessen der Europédischen Gemeinschaften, ABl. EG 1997 Nr. C
221, S. 12 ff; Protokoll aufgrund von Art. K.3 des Vertrages iiber die Europiische
Union betreffend die Auslegung des Ubereinkommens iiber den Schutz der finanziel-
len Interessen der Europdischen Gemeinschaften durch den Gerichtshof der Europdi-
schen Gemeinschaften im Wege der Vorabentscheidung, ABL. EG 1997 Nr. C 151, S.
2 ff.

228 Vgl. Delmas-Marty/Vervaele, Implementation of the Corpus Juris, Volume I, 11, III.

229 PrieB, in: EFA, Hemmnisse und Sanktionen, S. 44, 54; Sieber, in: FS Geerds, S. 113,
116.

230 PrieB3, in: EFA, Hemmnisse und Sanktionen, S. 44, 54.

231 EuGH, Rs. 240/90 — Deutschland/Kommission -, Slg. 1992, S. [-5383; 5428 ff..

232 Heine, WiVerw 1996, S. 149, 155; Magiera, in: FS Friauf, S. 13, 36; Pache, EuR
1993, S. 173, 178 £.; Sieber, in: FS Geerds, S. 113, 123.

233 Ausfiihrlich dazu Dannecker, ZStW 108 (1996), S. 577, 605 ff; Kuhl, in: EFA,
Hemmnisse und Sanktionen, S. 149, 154 f..

36



C. MaBnahmen zum Schutz der finanziellen Interessen

Inhalt haben. Bei vorsétzlich oder fahrlissig begangenen UnregelmifBigkei-
ten konnen gem. Art. 5 VO Nr. 2988/95 zusitzlich noch Sanktionen ver-
hingt werden. Zuldssige Sanktionsarten sind beispielsweise Geldbuf3en,
sonstige Zahlungen, Kiirzungen und Versagungen, Aussetzung oder Aus-
schluss von kiinftigen Leistungen, Entzug einer Genehmigung oder Aner-
kennung sowie der Verfall von Sicherheiten.

Daneben gibt es auch die sog. sektorbezogenen Verwaltungssanktionen, die
bereits vor der VO Nr. 2988/95 aufgrund der jeweiligen inhaltlichen Zustéin-
digkeitsnormen des EG-Vertrages erlassen worden sind***. Im Agrarsektor
sicht die Ausfuhrerstattungsverordnung®’ beispielsweise bei unrechtmiBi-
gen Erstattungsantragen die Wiedereinziehung der Mittel mit Zuschlag vor.
Daneben kann aufgrund anderer Regelungen die Verhiangung von Geldbu-
Ben, die Kiirzung von Beihilfen, der Verfall von Sicherheiten oder die Ver-

sagung von kiinftigen Leistungen angeordnet werden?*.

cc) Abgrenzung

Es ist schwierig, sachgerechte Abgrenzungskriterien zwischen rein straf-
rechtlichen und verwaltungsstrafrechtlichen Sanktionen zu finden®’. Auch
im deutschen Recht gibt es keine allgemein giiltigen Kriterien zur Abgren-
zung der beiden Bereiche und es kommt immer wieder zu begrifflichen U-
berschneidungen®®. Eine besonders groBe Bedeutung erlangt diese Frage im
Gemeinschaftsrecht jedoch deshalb, weil davon nach iiberwiegender Auffas-
sung abhdngen soll, ob der Gemeinschaft eine Kompetenz zum Erlass
entsprechender Sanktionsnormen zusteht oder nicht*®. Wenig hilfreich dabei
sind die gegenseitigen ,,Unberiihrtheitsklauseln® in Art. 280 Abs. 2 EG und
Art. 29 EU* die diese Schwierigkeit der Grenzziehung nur unterstrei-

234 Vgl. dazu EuGH, Rs. 240/90 — Deutschland/Kommission -, Slg. 1992, S. 1-5383,
5428 ft..

235 Verordnung (EWG) Nr. 3665/87 iiber gemeinsame Durchfithrungsvorschriften fiir
Ausfuhrerstattungen bei landwirtschaftlichen Erzeugnissen, ABl. EG 1987 Nr. L 351,
S. 1 ff.

236 Vgl. dazu die Darstellungen bei Bose, Strafen und Sanktionen, S. 256, 273, 279

237 Ein gutes Beispiel dafiir ist EuGH, Rs. 240/90 —Deutschland/Kommission -, Slg.
1992, S. 1-5383, 5390 und 5408.

238 Zu vergleichbaren Problemen im deutschen Recht Breuer, DOV 1987, S, 169, 177
ff..

239 Vgl. dazu oben Seite 34.

240 Art. K.1 EUV.
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241

chen™'. Auch der EuGH hat sich beziiglich dieser Frage sehr zuriickgehalten
242

und das Problem ausdriicklich offen gelassen™-.

Um diese Schwierigkeiten zu umgehen, sind letztendlich sowohl auf der
nationalen als auch auf Gemeinschaftsebene Sanktionsregelungen erlassen
worden. Auf der einen Seite ist die sog. Sanktionsverordnung VO Nr.
2988/95 und auf der anderen Seite das Ubereinkommen zum Schutz der fi-
nanziellen Interessen geschaffen worden, um einen wirkungsvollen Schutz
der Finanzinteressen der Gemeinschaft zu erreichen. Zur Vermeidung einer
zweifachen Ahndung eines Verstof3es sieht Art. 6 VO Nr. 2988/95 bei Einlei-
tung eines nationalen Strafverfahrens die Aussetzung des Verwaltungsver-
fahrens vor, welches danach wieder aufgenommen werden kann. Insoweit
ist man dem Problem der genauen Abgrenzung der Kompetenzen durch die-
ses ,,Doppelsystem* aus dem Weg gegangen.

3. Bewertung

Festgehalten werden kann an dieser Stelle, dass die bestehenden Sanktions-
mechanismen des Gemeinschaftsrechts gegeniiber den Mitgliedstaaten, die
vor allem durch die Rechtsprechung des EuGH an Kontur gewonnen haben,
hinsichtlich Ausgestaltung und Wirksamkeit mittlerweile als ausreichend
bezeichnet werden konnen. Gegeniiber den Bediensteten der Gemeinschaft
sind allerdings noch weitergehende Sanktionsmoglichkeiten notwendig, was
nicht zuletzt durch die Ereignisse des Jahres 1999 im Zuge des Riicktritts
der ,,Santer-Kommission* aufgezeigt worden ist.

Das Sanktionensystem gegeniiber Wirtschaftsteilnehmern krankt noch im-
mer an den -aus Gemeinschaftssicht- unbefriedigenden Abgrenzungsschwie-
rigkeiten beziiglich einer Sanktionskompetenz der Gemeinschaft, was wirk-
same SanktionsmaBBnahmen der Gemeinschaft zum Schutz ihrer finanziellen
Interessen bislang verhindert hat. Es bleibt abzuwarten, ob die Ergebnisse
des ,,Corpus Juris“-Projekts zu einer wiinschenswerten Vereinheitlichung
des strafrechtlichen Schutzes der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaft und zur Einfiihrung eines europdischen Staatsanwalts®* fiih-
ren werden.

241 Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 52; Magiera, in: FS Friauf. S. 13, 24.

242 Dazu auch Pache, EuR 1993, S. 173, 178.

243 Vgl. Mitteilung der Kommission, Erginzender Beitrag der Kommission zur Regie-
rungskonferenz iiber die institutionellen Reformen, Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaft: das Amt eines europdischen Staatsanwalts, KOM(2000) 608 end-
giiltig; weiterfithrend dazu vgl. Kommission, Griinbuch zum Schutz der finanziellen
Interessen.
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III. Kontrollen

Die oben dargestellten Maflnahmen der Privention und der Repression sind
nur dann sinnvoll, wenn UnregelméaBigkeiten und Betriigereien tiberhaupt
aufgedeckt werden konnen. Insofern stellen Kontrollen eine notwendige
Erginzung dieser MaBBnahmen fiir einen wirksamen Schutz der finanziellen
Interessen der Europdischen Gemeinschaft dar***. Bei der Darstellung des
Kontrollsystems der Europdischen Gemeinschaften wird im folgenden zwi-
schen MaBlnahmen der Finanzkontrolle und der verwaltungsrechtlichen
Kontrolle differenziert’”®. Unter den Begriff der Finanzkontrolle fallen alle
MaBnahmen, die der gemeinschaftsinternen Uberpriifung der Ordnungs- und
RechtmaBigkeit des Handelns derjenigen Stellen dienen, die Gemein-
schaftsmittel vereinnahmen, verausgaben oder verwalten®*®. Die verwal-
tungsrechtlichen Kontrollen betreffen demgegeniiber die Uberpriifung und
Kontrolle der jeweiligen Mittelempfanger®*’.

1. Finanzkontrolle

Das System der gemeinschaftlichen Finanzkontrolle ldsst sich systematisch
in drei verschiedene Kategorien aufteilen: die interne, die externe sowie die

politische Haushalts- bzw. Finanzkontrolle?*,

a) Interne Finanzkontrolle

Die interne Finanzkontrolle als Priifungs- und Verwaltungsstelle hat seine
Wurzeln in den Verwaltungen der romanischen Mitgliedstaaten der Europdi-
schen Gemeinschaft, insbesondere Frankreich**. Dabei ist das konstitutive
Element dieses Systems die Aufteilung der Funktionen in Anweisungsbefug-

244 Gotz, EuR 1986, S. 29, 51; Heine, WiVerw 1996, S. 149, 163; Magiera, DOV 1998,
S. 173, 182; Mogele, EWS 1998, S. 1, 3; Tiedemann, in: FS Pfeiffer, S. 101, 103.

245 Bei dieser Differenzierung ist allerdings zu beriicksichtigen, dass beide Kontrollbe-
reiche nicht isoliert nebeneinander stehen. Im Bereich der gemeinschaftsinternen Fi-
nanzkontrolle gibt es einige Vorschriften, die beispielsweise dem Rechnungshof oder
dem Parlament auch Kompetenzen zu verwaltungsrechtlichen Kontrollen verleihen.
Vgl. Heine, WiVerw 1996, S. 149, 163 ff..

246 Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 33.

247 Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 33.

248 Vgl. bei Theato, in: KAS, Finanzkontrolle und Betrugsbekdmpfung, S. 17, 18; Graf,
Finanzkontrolle der EG, S. 21 ff..

249 Schiiler, in: KAS, Finanzkontrolle und Betrugsbekdmpfung, S. 36, 37 f., Strasser,
Finanzen Europas, S. 314.
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ter™’, Finanzkontrolleur" und Rechnungsfiihrer”?, die der Kommission
gegeniiber disziplinarisch und finanziell fiir tihre Handlungen verantwortlich
sind*?. Alle Transaktionen des europdischen Haushalts durchlaufen diese
drei Stufen.

Anweisungsbefugter in diesem Sinne ist die jeweilige Fachabteilung oder
Generaldirektion der Kommission, der gem. Art. 21 Abs. 2 HO-EG die Ver-
waltung der Mittel obliegt. Der Rechnungsfiihrer fiihrt gem. Art. 21 Abs. 2
HO-EG die Einziehungs- und Auszahlungsanordnungen aus. Die Mittelbin-
dungen sowie die Anordnung aller Einnahmen und Ausgaben durch den
Anweisungsbefugten miissen nach Vorlage an den Finanzkontrolleur mittels
eines sog. Sichtvermerks gebilligt werden. Dem Finanzkontrolleur obliegt
dabei eine Vorabkontrolle der betreffenden Ausgaben und Einnahmen, wo-
bei er die RechtmifBigkeit des Vorgangs, seine Vereinbarkeit mit den
Grundsitzen wirtschaftlicher Haushaltsfithrung sowie die Verfiigbarkeit der
veranschlagten Mittel iiberpriift**. Verweigert der Finanzkontrolleur die
Erteilung des Sichtvermerks, kann sich nur die Kommission tiber diesen
Beschluss hinwegsetzen. In der Praxis beschrdnkt sich die Finanzkontrolle
aufgrund der groflen Menge der finanziellen Transaktionen und der perso-
nellen Situation®® auf Stichproben und Systemkontrollen®®. Verwaltungs-
technisch ist die Finanzkontrolle als Generaldirektion der Kommission or-
ganisiert (DG XX). Wenn die Notwendigkeit besteht, kann die Finanzkon-
trolle neben der internen Priifung auch Kontrollen vor Ort beziiglich der ge-

titigten Ausgaben vornehmen®’.

b) Externe Finanzkontrolle

Die externe Finanzkontrolle der Gemeinschaft wird heute tiberwiegend vom
Europdischen Rechnungshof wahrgenommen. Wegen der mangelnden fi-
nanziellen Eigenstindigkeit in den Anfangsjahren der Gemeinschaft war ein
Rechnungshof zunichst nicht vorgesehen. Im Zuge der schrittweisen Um-
stellung auf ein System der Eigenmittel, in deren Verlauf insbesondere das

250 Art. 43 ff. HO-EG. Vgl. Fugmann, in: Dauses, Hdb. EU-WirtschaftsR, A. III Rdnr. 77
ff..

251 Art. 24 HO-EG; dazu auch Bieber, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 188c,
Rdnr. 3; Schwarze, Européisches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 27.

252 Art. 25 HO-EG.

253 Art. 73 ff. HO-EG, so auch die Vorgabe von Art. 279 lit. ¢. EG.

254 Bieber, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 188c, Rdnr. 3.

255 Laut Schiiler, in: KAS, Finanzkontrolle und Betrugsbekdmpfung, S. 36, 38 arbeiten
rund 160 Beamte im Bereich der Finanzkontrolle.

256 Schiiler, in: KAS, Finanzkontrolle und Betrugsbekdmpfung, S. 36, 38.

257 Art. 24 Abs. 5 HO-EG:
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Européische Parlament die Schwichen des damaligen Kontrollsystems auf-
gezeigt hatte, wurde der Européische Rechnungshof durch den Haushalts-
vertrag von 1975%* errichtet.

Aufgrund des Art. 248 EG kontrolliert der Rechnungshof ex-post*® alle
Einnahmen und Ausgaben der Gemeinschaft sowie ihrer Einrichtungen, so-
weit deren Griindungsakt nichts Gegenteiliges festlegt. Die Priifungen des
Rechnungshofes umfassen zum einen die Recht- und OrdnungsmaéBigkeit
des Haushaltsvollzugs und zum anderen die Wirtschaftlichkeit der Haus-
haltsfithrung®®. Insbesondere das letztgenannte Kriterium ist in den letzten
Jahren immer mehr in den Vordergrund getreten, da die ersten beiden Krite-
rien schon bei der internen Finanzkontrolle hinreichende Beriicksichtigung

finden?¢!.

Die Priifungen des Rechnungshofs beschrinken sich aus Kapazitéitsgriinden
hauptsichlich auf Stichproben und auf Uberpriifungen der Wirksamkeit der
bei den verschiedenen Institutionen eingerichteten Kontrollmechanismen®®.
Die Priifungen erfolgen gem. Art. 248 Abs. 3 EG entweder anhand der tiber-
sendeten Rechnungsunterlagen, vor Ort bei den betroffenen Behorden oder
bei den Wirtschaftsteilnehmern, welche Zahlungen aus dem Haushalt erhal-
ten haben®®. Zur Sicherstellung der Ausgabenkontrolle miissen sich diese
gem. Art. 82 Abs. 6 HO-EG als Empfanger von gemeinschaftlichen Subven-
tionen vor Auszahlung der Mittel einer Verwendungspriifung durch den
Rechnungshof unterwerfen?*. Die Vor-Ort Priifungen des Rechnungshofs
miissen in Verbindung mit den jeweiligen mitgliedstaatlichen Rechnungsho-
fen oder mit den zustidndigen staatlichen Dienststellen, die auch an der Prii-
fung teilnehmen konnen, erfolgen. Die Ergebnisse dieser Priifungen des
Rechnungshofs werden nach Abschluss des Haushaltsjahres in einem
Jahresbericht zusammen mit den dazu ergangenen Antworten der Organe im
Amtsblatt verdffentlicht’®. Daneben kann der Rechnungshof von sich aus in

258 Vertrag zur Anderung bestimmter Haushaltsvorschriften vom 22. Juli 1975, ABl. EG
1977 Nr. L 359, S. 1.

259 Im Gegensatz zur internen Finanzkontrolle.

260 Dazu ausfiihrlich Graf, Finanzkontrolle der EG, S. 28.

261 Bieber, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 188c, Rdnr. 15; Friedmann, in:
KAS, Finanzkontrolle und Betrugsbekdmpfung, S. 53; Strasser, Finanzen Europas, S.
249; Ries, DOV 1992, S. 293.

262 Bieber, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 188c, Rdnr. 21.

263 Vgl. dazu FG Miinchen, ZfZ 2000, S. 20 ff.. Zu diesem Problem auch Friedmann, in:
KAS, Finanzkontrolle und Betrugsbekdmpfung, S. 54 f..

264 Art. 87 Abs. 6 HO EG.

265 Art. 248 Abs. 4S.1EG
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sog. Sonderberichten seine Bemerkungen zu besonderen Fragen vorlegen

oder auf Antrag eines Gemeinschaftsorgans Stellungnahmen abgeben®®,

) Politische Kontrolle durch das Europiische Parlament

Neben der internen und der externen Finanzkontrolle innerhalb der Européi-
schen Gemeinschaft spielt auch die politische Haushaltskontrolle durch das
Europiische Parlament eine sehr wichtige Rolle. Diese Art der Finanzkon-
trolle, die der britischen Tradition entstammt, wird in erster Linie von den
entsprechenden Fachausschiissen des Europdisches Parlaments, dem Haus-
haltskontrollausschuss (HHKA) und dem Haushaltsausschuss wahrgenom-
men. Die Hauptinstrumente der politischen Haushaltskontrolle sind das Ent-
lastungsverfahren und die begleitende Kontrolle der Haushaltsfiihrung wéh-
rend des Haushaltsjahres. Daneben hat das Europdische Parlament verschie-
dene Initiativen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaft ergriffen.

aa) Das Entlastungsverfahren

Das sog. Entlastungsverfahren nach Art. 276 EG, welches sich an die Rech-
nungspriifung des Rechnungshofs anschlieft, ist die einzige Haushaltskom-
petenz, die dem Europdischen Parlament ungeteilt zur Verfiigung steht*®’.
Als Grundlage fiir das Entlastungsverfahren dienen zum einen die von der
Kommission gem. Art. 275 EG erstellte Haushaltsrechnung und Vermo-
gensiibersicht und zum anderen der Jahresbericht des Europdischen Rech-
nungshofs zusammen mit den Antworten der kontrollierten Gemeinschafts-

organe”®,

Gegenstand der Entlastung ist jeweils die Ausfithrung des Haushaltsplans
durch die Kommission. Aus diesem Grund sind der eigentlichen Entlas-
tungsentscheidung des Parlaments eine Reihe von Bemerkungen beigefiigt,
in denen die verschiedenen Organe aufgefordert werden, Maflnahmen zu
treffen, um beanstandete Mingel bei der Haushaltsdurchfithrung abzustel-
len. Durch Art. 276 Abs. 3 EG wird die Kommission verpflichtet, alle
zweckdienlichen Malnahmen zu treffen, um diesen Bemerkungen des Par-
laments nachzukommen.

266 Art. 248 Abs. 4 S. 2. Naheres dazu bei Bieber, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann,
EGV, Art. 188c, Rdnr. 24 ff..

267 Vgl. Graf, Finanzkontrolle der EG, S. 110.

268 Art. 276 Abs. 1 EG.
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Uber das mdgliche Ergebnis dieses Entlastungsverfahrens bestanden lange
Jahre Differenzen zwischen der Kommission und dem Parlament®®. Wih-
rend die Kommission davon ausging, dass eine Verweigerung der Entlastung
nicht in den Vertridgen vorgesehen sei*’”’, nahm das Parlament genau dieses
Recht der Entlastungsverweigerung als politische ,,ultima ratio* fiir sich in
Anspruch?”'. Der Konflikt wurde schlieBlich durch eine sog. ,technische‘
aber nicht ,,politische Entlastung der Kommission beigelegt’”. Ein mogli-
cher Ausweg zur Vermeidung dieser Meinungsverschiedenheiten stellt inso-
fern die Aufschiebung der Entlastung dar. Damit kann das Parlament die
Entlastung der Kommission von der Einleitung bestimmter Maflnahmen, der
Abinderung relevanter Dokumente oder auch von politischen Bedingungen

abhingig machen®”,

bb) Die begleitende Kontrolle der Haushaltsfiihrung

Neben dem Entlastungsverfahren {ibt das Européische Parlament auch eine
begleitende Kontrolle der Haushaltsfiihrung aus®™. Seit Einfiihrung der fi-
nanziellen Vorausschau?”® im Jahre 1988 hat diese Art der Haushaltskontrol-
le erheblich an Bedeutung gewonnen. Damit das Parlament ausreichende
Einsicht in die Haushaltsdurchfiihrung der Kommission erlangen kann, sind
in Art. 34 HO-EG und Art. 99 Abs. 2 HO-EG bestimmte Informations- und
Kontrollinstrumente festgelegt, nach denen die Kommission monatliche
Zahlenangaben und Ubersichten zu den Ein- und Ausgaben an das Parla-
ment libermitteln muss. Daneben kann das Parlament die Kommission im
Zusammenhang mit der Auslibung der Haushaltsbefugnisse auffordern,
Auskunft iiber das Ausgabegebaren und die Finanzkontrollsysteme zu ge-
ben. Nachdem es in der Vergangenheit in diesem Zusammenhang vielfach
Streitigkeiten iiber den Zugang des Europdischen Parlaments zu vertrauli-
chen Akten der Kommission gegeben hat*’°, existiert seit 1987 eine Verein-

269 Vgl. Graf, Finanzkontrolle der EG, S. 111; Magiera, in: v. Arnim, Finanzkontrolle im
Wandel, S. 237; Strasser, Finanzen Europas, S. 426 ff..

270 Strasser, Finanzen Europas, S. 426.

271 Endgiiltige Verweigerung der Entlastung fiir das Haushaltsjahr 1982, EP-Beschlufl
vom 14. November 1984, ABL. EG 1984, Nr. C 337, S. 23 ff.

272 EP-EntschlieBung vom 15. Marz 1985, ABL. EG 1985, Nr. C 94, S. 153 ff.

273 Vgl. Graf, Finanzkontrolle der EG, S. 112; Theato, in: KAS, Finanzkontrolle und
Betrugsbekdmpfung, S. 21; Hélscheidt/Baldus, DOV 1997, S. 866, 870.

274 Vgl. Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rdnr. 783; Graf, Finanzkontrolle der EG, S.
114 ff..; Theato, in: KAS, Finanzkontrolle und Betrugsbekdmpfung, S. 22 ft..

275 Siehe dazu oben Fn.65.

276 Darstellung der sog. ,,Malz-Affare” (1976) und ,Milk-Marketing-Board-A ffare*
(1984) bei Strasser, Finanzen Europas, S. 310 ff.
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barung iiber ein Verfahren, mit dem die Vertraulichkeit der Unterlagen ge-

wahrt werden kann?”’.

Im Rahmen der Aufstellung des neuen Haushaltsplans findet jedes Jahr eine
besondere Debatte, das sog. ,,Notenboom-Verfahren* statt. Dabei werden die
Ergebnisse der Kontrolltdtigkeit des HHKA beziiglich des laufenden Haus-
halts bereits fiir die Aufstellung des kommenden Haushaltsplans beriicksich-
tigt?’®. Dieses Verfahren ermdglicht durch die Einbeziehung der aktuellen
Entwicklungen zum einen, dass fiir das kommende Jahr realistischere Mit-
telansitze erfolgen konnen und zum anderen, dass nicht benétigte Mittel

rechtzeitig auf andere Haushaltsposten iibertragen werden kénnen?”.

cc) Untersuchungsrecht des Parlaments

Zusitzlich zu den Entlastungs- und laufenden Haushaltskontrollbefugnissen
kann das Européische Parlament auch eine sog. parlamentarische Untersu-
chung durchfiihren®®’. Dabei konnen bei Untersuchungen vor Ort auf sog.
,fact-finding-missions* die Verantwortung von Einzelpersonen gepriift und
die Wirkung von Gesetzesinitiativen, ExekutivmaBBnahmen o.4. festgestellt
werden®®!. Daneben konnen gem. Art. 193 EG auch parlamentarische Unter-
suchungsausschiisse eingerichtet werden, die Untersuchungen iiber behaup-
tete VerstoBBe gegen das Gemeinschaftsrecht oder Missstinde bei der An-
wendung desselben durchfiihren konnen.

d) Bewertung

Durch eine Kombination von Kontrollen verschiedener Rechtstraditionen ist
im Laufe der Zeit ein sehr ausdifferenziertes System der Finanzkontrolle in
der Europdischen Gemeinschaft entstanden. Dadurch ist es auf verschiede-
nen Ebenen moglich, Unzuldnglichkeiten und Missstinde bei der Mittelbe-
wirtschaftung aufzudecken und zu bewerten. Um diese in der Zukunft zu
verhindern bzw. abzustellen, hat insbesondere das Européische Parlament
die Moglichkeit, mit gewissen Druckmitteln wie z.B. dem Entlastungsbe-
schluss auf die Kommission einzuwirken. Durch die Verdffentlichung von
Jahresberichten, Sonderberichten und Stellungnahmen des Rechnungshofs
sowie den Veroffentlichungen des Europdischen Parlaments, insbesondere

277 Graf, Finanzkontrolle der EG, S. 114.

278 Dazu Graf, Finanzkontrolle der EG, S. 114 ff..

279 Vgl. dazu Theato/Graf, Europdisches Parlament und der EG-Haushalt, S. 134 ff;
Graf, Finanzkontrolle der EG, S. 115.

280 Graf, Finanzkontrolle der EG, S. 116.

281 Diese ,,missions* haben bereits groBe Ahnlichkeit mit verwaltungsrechtlichen Kon-
trollen.
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des HHKA, ergibt sich zudem eine relativ hohe Transparenz des europdi-
schen Finanzierungssystems.

2. Verwaltungsrechtliche Kontrollen

Bei der Darstellung der verwaltungsrechtlichen Kontrollen ist zwischen
Kontrollen seitens der einzelnen Mitgliedstaaten und Kontrollen seitens der
Europdischen Gemeinschaften zu unterscheiden.

a) Kontrollen seitens der Mitgliedstaaten

Wegen der grundsédtzlichen Zustdndigkeitsverteilung fiir die Durchfiihrung
von Gemeinschaftsrecht, fallt auch die Durchfiihrung wirksamer Kontrollen
prinzipiell in die Zustindigkeit der einzelnen Mitgliedstaaten. Aufgrund
schlechter Erfahrungen mit den Kontrollsystemen einzelner Mitgliedstaaten
haben Rat und Kommission mittlerweile in vielen Finanzbereichen gemein-
schaftliche Kontrollregelungen bzw. gemeinschaftsrechtliche Kontrollver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten geschaffen.

Dazu gehort beispielsweise das sog. ,,integrierte Verwaltungs- und Kontroll-
system*“ im Bereich der Abteilung Garantie des EAGFL?*. Dadurch sind
unter anderem sektoriibergreifende einheitliche Regelungen fiir die Durch-
fithrung der erforderlichen Verwaltungs- und Vor-Ort-Kontrollen sowie fiir
die Verhiingung von Sanktionen geschaffen worden®’. Weiterhin ist mit der
VO Nr. 386/90* im Bereich der Ausfuhrerstattungen eine Verpflichtung zur
korperlichen Kontrolle von erstattungsbegiinstigten Ausfuhren erlassen
worden. Daneben gibt es noch sehr viele spezifische Kontrollregelungen im
Bereich der gemeinsamen Marktorganisationen®®. SchlieBlich ist noch die

282 Verordnung (EWG) Nr. 3508/92 des Rates vom 27. November 1992 zur Einfiihrung
eines integrierten Verwaltungs- und Kontrollsystems fiir bestimmte gemeinschaftli-
che Beihilferegelungen, ABL. 1992 Nr. L 355, S. 1 ff., zul. gedndert durch Verord-
nung (EG) Nr. 495/2001, ABIL. EG 2001 Nr. L 72, S. 6 ff. und Verordnung (EWG) Nr.
3887/92 der Kommission vom 23. Dezember 1992 mit Durchfiihrungsbestimmungen
zum integrierten Verwaltungs- und Kontrollsystem fiir bestimmte gemeinschaftliche
Beihilferegelungen, ABL. 1992 Nr. L 391, zul. gedndert durch Verordnung (EG) Nr.
2721/2000, ABI. EG 2000 Nr. L 314, S. 8.

283 Vgl. dazu Mogele, EWS 1998, S. 1 ff; ders., EWS 1993, S. 305 ff..

284 Verordnung (EWG) Nr. 386/90 des Rates vom 12. Februar 1990 {iber die Kontrolle
bei der Ausfuhr landwirtschaftlicher Erzeugnisse, fiir die Erstattungen oder andere
Zahlungen geleistet werden, ABL. EG 1990 Nr. L 42, S. 6, zul. gedndert durch Ver-
ordnung (EG) Nr. 163/94, ABL. EG 1994, Nr. L 24, S. 2 ft..

285 Vgl. dazu Mogele, in: Dauses, Hdb. EU-WirtschaftsR, G, Rdnr. 185 ff..
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VO Nr. 4045/89**¢ zu nennen, die sog. ,,ex-post-kontrollen* im Bereich der
Abteilung Garantie des EAGFL vorsieht. Dieser kurze Uberblick iiber die
wichtigsten gemeinschaftsrechtlichen Regelungen hinsichtlich Kontrollen
der Mitgliedstaaten soll im Rahmen dieser Untersuchung gentigen.

b) Kontrollen seitens der Europiischen Gemeinschaften

Fir die Durchfiihrung von Kontrollen seitens der Europdischen Gemein-
schaft kommen prinzipiell zwei Adressaten in Betracht: Zum einen die Be-
horden der einzelnen Mitgliedstaaten, die die gemeinschaftsrechtlichen Mit-
tel erheben bzw. verwalten und zum anderen diejenigen Wirtschaftsteilneh-
mer, die finanzielle Mittel aus dem Haushalt der Gemeinschaft erhalten ha-
ben.

aa) Kontrollen bei Behorden der Mitgliedstaaten

Ein sehr wichtiges Kontrollmittel fiir die Gemeinschaft ist die Mdglichkeit
der Kontrolle der Verwaltungen der einzelnen Mitgliedstaaten. Die Uberprii-
fung richtet sich hierbei vor allem auf die ordnungsgemifBle Verbuchung der
gemeinschaftlichen Mittel durch die mitgliedstaatliche Behorde sowie auf
die OrdnungsmaBigkeit der Verwaltungstitigkeit der nationalen Behorden
insgesamt®™’. Hinsichtlich solcher Kontrollen existieren viele verschiedene
Verordnungen, die jeweils nur fiir bestimmte Einnahmen- und Ausgabenbe-
reiche der Gemeinschaften gelten. Da diese Art der Kontrollen kein Schwer-
punkt der vorliegenden Arbeit sind, werden im folgenden lediglich die dafiir
relevanten Verordnungen kurz angesprochen. Auf eine ausfiihrlichere Dar-
stellung der einzelnen Kontrollmoglichkeiten und —befugnisse aufgrund die-
ser Verordnungen wird verzichtet.

(1) Kontrollen im Bereich der Einnahmen

Im Bereich der Mehrwertsteuer-Eigenmittel kann die Kommission gem. Art.
11 VO Nr. 1553/89% Kontrollen bei den zustindigen Verwaltungen der
Mitgliedstaaten durchfiihren. Dabei iliberzeugt sich die Kommission insbe-
sondere von der ordnungsgemiflen Durchfiihrung der Bemessungsgrundla-

286 Verordnung (EWG) Nr. 4045/89 des Rates vom 21. Dezember 1989 iiber die von den
Mitgliedstaaten vorzunehmende Priifung der Massnahmen, die Bestandteil des Fi-
nanzierungssystems des Europdischen Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir die
Landwirtschaft, Abteilung Garantie, sind, ABIL. EG 1989 Nr. L 388, S. 18 ff.., zul. ge-
dndert durch Verordnung Nr. 3094/94, ABI. EG 1994 Nr. L 328, S. 1 ff..

287 Vgl. dazu Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 85 ff..

288 Verordnung (EWG, Euratom) Nr. 1553/89 iiber die endgiiltige einheitliche Regelung
fiir die Erhebung der Mehrwertsteuereigenmittel vom 29. Mai 1989, ABIL. EG 1989,
Nr. L 155,S.9
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ge, der Festlegung des MwSt-Satzes sowie des Gesamtbetrages der MwSt-
Nettoeinnahmen. Hinsichtlich der BSP-Eigenmittel kann die Kommission
gem. Art. 19 VO Nr. 1150/2000%* die {ibermittelten Aggregate auf Fehler-
fassung tliberpriifen und gegebenenfalls Berechnungen und Basisstatistiken
einsehen. Dies geschieht allerdings nur gemeinsam mit dem betreffenden
Mitgliedstaat. Ergdnzend dazu kommen die Vorschriften der VO Nr.
1026/99*° zur Anwendung, in denen die Rechte und Pflichten der Kommis-
sionsbediensteten bei derartigen Kontrollen festgelegt sind.

(2) Kontrollen im Bereich der Ausgaben

Nach Art. 38 Abs. 2 UAbs. 2 VO Nr. 1260/99 kann die Kommission unter
anderem Kontrollen der mitgliedstaatlichen Verwaltungs- und Kontrollsys-
teme im gesamten Bereich der Struktur- bzw. Kohésionsfonds durchfiihren.
Kontrollen**' im Bereich der Gemeinsamen Agrarpolitik aufgrund des Art. 9
VO Nr. 1258/99 dienen dem Zweck, das Verwaltungshandeln der mitglied-
staatlichen Behorden auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht zu
liberpriifen®”?. Daher finden diese in erster Linie bei den mitgliedstaatlichen
Behorden selbst statt. Daneben kann die Kommission im Bereich der
EAGFL, Abteilung Garantie gem. Art. 6 VO Nr. 595/91*° zusammen mit
Bediensteten des jeweiligen Mitgliedstaates allgemeine Untersuchungen
durchfiihren, wenn sie der Auffassung ist, dass in einem Mitgliedstaat Unre-
gelmifBigkeiten vorgekommen sind. Die VO Nr. 4045/89 und VO Nr.
3094/94 enthalten dagegen nur Verpflichtungen der Mitgliedstaaten, ihrer-
seits Kontrollsysteme aufzubauen und Kontrollen durchzufiihren. Eigene
Kommissionskontrollen sind hiernach nicht vorgesehen.

289 Verordnung (EG, Euratom) Nr. 1150/2000 des Rates vom 22. Mai 2000 zur Durch-
filhrung des Beschlusses 94/728/EG, Euratom iiber das System der Eigenmittel der
Gemeinschaften, ABl. EG 2000, Nr. L 130, S. 1 ff..

290 Verordnung (EG, Euratom) Nr. 1026/99 vom 10. Mai 1999 des Rates zur Festlegung
der Rechte und Pflichten der von der Kommission mit der Kontrolle der Eigenmittel
der Gemeinschaft beauftragten Bediensteten, ABl. EG 1999 Nr. L 126, S. 1 ff..

291 In der VO Nr. 1258/99 ist ebenso wie in der VO Nr. 2185/96 von ,,Kontrollen® die
Rede, was der sich inhaltlich mit dem im folgenden verwendeten Begriff der ,,Unter-
suchungen* deckt. Vgl. dazu unten FN 589.

292 Vgl. Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 122; Heine, WiVerw 1991, S. 149,
168.

293 Verordnung (EWG) Nr. 595/91 des Rates vom 4. Mirz 1991 betreffend Unregelmé-
Bigkeiten und die Wiedereinziehung zu Unrecht gezahlter Betrige im Rahmen der
Finanzierung der gemeinsamen Agrarpolitik sowie die Einrichtung eines einschlégi-
gen Informationssystems und zur Authebung der Verordnung (EWG) Nr. 283/72,
ABIL EG 1991 Nr. 67, S. 11 ff..
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bb) Kontrollen bei einzelnen Wirtschaftsteilnehmern

Neben der Kontrolle seitens der Europdischen Gemeinschaft bei Behorden
der Mitgliedstaaten, spielen Kontrollen bei den Wirtschaftsteilnehmern eine
sehr wichtige Rolle. Die Durchfiihrung von verwaltungsrechtlichen Kontrol-
len gehort daher auch zu den Hauptaufgaben des Europdischen Amtes fiir
Betrugsbekdampfung (OLAF). Da diese Art der Verwaltungskontrollen im
Mittelpunkt dieser Untersuchung steht, wird in den folgenden Kapiteln eine
ausfihrliche Darstellung der organisatorischen Struktur des OLAF, seiner
allgemeinen Kompetenzen hinsichtlich Kontrollen und insbesondere seiner
Kontrollbefugnisse in Deutschland aufgrund der VO Nr. 2185/96 bzw.
1073/99 erfolgen. Daneben werden kurz die weiteren sektorbezogenen Kon-
trollbefugnisse des Amtes dargestellt.
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fung (OLAF)

A. Organisatorische Entwicklung der Betrugsbe-
kimpfung

I. Kontrolle durch einzelne Stellen in der Kommission

Die Bekdmpfung von Betrug und sonstigen UnregelmifBigkeiten oblag auf-
grund ihrer Rolle als ,,Hiiterin der Vertrige“*** in erster Linie der Kommis-
sion der Europdischen Gemeinschaften. Daher wurden der Kommission
schon relativ friith durch sekundirrechtliche Erméchtigungen eigene Kon-
trollbefugnisse zum Schutz der finanziellen Interessen zugewiesen. Diese
haben in der Anfangszeit der Gemeinschaft vor allem den Zweck gehabt, die
Recht- und ZweckméBigkeit des Verwaltungshandelns der Mitgliedstaaten
zu tiberpriifen. Organisatorisch wurde die Kontrolltitigkeit jeweils derselben
Generaldirektion zugewiesen, die auch fiir die Durchfiihrung der jeweiligen
Politik zustdndig war. So existierte in nahezu jeder Generaldirektion eine
eigene Betrugsbekimpfungsabteilung®’. Lediglich die Generaldirektion
Haushalt (GD XIX) war iiber ihren politischen Aufgabenbereich hinaus fiir
die Kontrolle der Regeln fiir die Fest- und Bereitstellung der gesamten Ei-
genmittel zustindig?®. Folge dieser zersplitterten Organisation der Betrugs-
bekdmpfung innerhalb der Kommission waren mangelnde Kooperation und
Koordination und damit hiufig tiberfliissige Doppelarbeit.

II. UCLAF

Aus den oben genannten Griinden erfolgte schlielich durch einen Beschluss
der Kommission im Jahre 1989 erstmals eine personelle Konzentration der
Betrugsbekdampfung innerhalb der Kommission. Zu diesem Zweck wurde
eine zentrale Koordinierungsstelle fiir die Betrugsbekdmpfung geschaffen,
die sog. UCLAF?”’. Thre Aufgabe lag erstens darin, die Aktivititen der Ge-

294 Vgl. zu dieser in Art. 211 EG festgelegten Aufgabe der Kommission Bleckmann, in:
Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 254 f.; Streinz, Europarecht, Rdnr. 296.

295 Eine Ubersicht iiber die damaligen Generaldirektionen mit Betrugsbekimpfungsab-
teilungen findet sich bei PrieB3/Spitzer, EuZW 1994, S. 297, 302.

296 PrieB3/Spitzer, EuZW 1994, S. 297, 302.

297 ,,Unit¢é de Coordination de la Lutte AntiFraude“. Vgl. dazu PrieB, in: Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 209a, Rdnr. 122 ff.; Ulrich, Kontrollen der EG-
Kommission, S. 69 ff.; PrieB3/Spitzer, EuZW 1994, S. 297 ff.. Zu Beginn ihrer Téatig-
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meinschaft auf dem Gebiet der Betrugsbekdmpfung zu koordinieren. Zwei-
tens sollte sie die Kommission gegeniiber den Mitgliedstaaten sowie gegen-
iiber den anderen mit der Betrugsbekdmpfung befassten Gemeinschaftsor-
ganen bzw. -institutionen*® vertreten. Drittens sollte die UCLAF eine eigene
Betrugsbekdmpfungspolitik der Gemeinschaft entwickeln und durchfiih-
ren””. Organisatorisch wurde die UCLAF als eigenstindige Direktion in das
Generalsekretariat der Kommission eingegliedert und zunédchst der direkten

Verantwortung des Préasidenten der Kommission unterstellt.

Trotz der Griindung der UCLAF wurden die Abteilungen fiir Betrugsbe-
kdmpfung innerhalb der einzelnen Generaldirektionen beibehalten und zum
Teil sogar personell noch erweitert. Insgesamt handelte es sich also um ei-
nen Kompromiss zwischen der Moglichkeit, eine Dienststelle mit umfassen-
den Zustandigkeiten im Bereich der Betrugsbekdmpfung zu schaffen und
derjenigen einer blofen Verstirkung und Ausweitung der bestehenden de-
zentralen Betrugsbekdmpfungsstrukturen®”. Wegen der fehlenden direkten
Kontakte zu den einzelnen Mitgliedstaaten war auch die UCLAF im wesent-
lichen auf eine funktionierende Kooperation mit den jeweils fachlich zu-
stindigen Generaldirektionen angewiesen®”'.

Auf Initiative des Parlaments im Haushaltsentlastungsverfahren 1990 wur-
den im Jahre 1993 die Aufgaben der UCLAF im Rahmen eines internen Or-
ganisationsaktes noch erweitert und prézisiert’”. Insbesondere wurden ihr
im Rahmen dieses Organisationsaktes sdmtliche Ermittlungs-, Untersu-
chungs- und Kontrollaufgaben im Bereich der Betrugsbekdmpfung zugewie-
sen. Auf diesen operativen Aufgaben sollte fortan der Schwerpunkt der Téa-
tigkeit der UCLAF liegen. Ferner oblag ihr im Rahmen der informations-
technischen Unterstiitzung der Betrugsbekdmpfung der Aufbau der Daten-
bank IRENE*®, die Mitteilungen {iber Betrugsfille in den Bereichen Land-

keit umfasste der Arbeitsstab der UCLAF lediglich 10 Mitarbeiter. Vgl. Sonderbe-
richt des Rechnungshofes Nr. 8/98, S. 3.; Wassmann, in Bongartz, Europa im Wan-
del, S. 378.

298 Dazu gehort vor allem der Haushaltskontrollausschuss des Parlaments, der Rat, so-
wie der Européische Rechnungshof.

299 Diese Befugnisse blieben weit hinter der urspriinglichen Forderung des Parlaments
zuriick, das eine Art ,,mobile Brigade* gefordert hatte. Vgl. dazu Wassmann, in: Bon-
gartz, Europa im Wandel, S. 378.

300 Zu dieser Einschitzung vgl. Prie3/Spitzer, EuZW 1994, S. 297, 302.

301 Vgl. Priel/Spitzer, EuZW 1994, S. 297, 302.

302 Dazu Dok. SEK (92) 405 endg. vom 4. November 1992, Der Kampf gegen den Be-
trug.

303 Irrégularités, Enquétes, Exploitation (UnregelméBigkeiten, Untersuchungen, Auswer-
tungen).
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wirtschaft, Eigenmittel und Strukturfonds erfassen sollte®™. Im Zuge dieser
UmstrukturierungsmaBBnahmen wurden die Zustdndigkeiten der einzelnen
Generaldirektionen im Bereich der Betrugsbekdmpfung nunmehr auf die
UCLAF iibertragen. Aulerdem wurde diese personell verstiarkt und organi-
satorisch dem Kommissar fiir Haushaltsfragen zugeordnet.

Im Jahre 1998 wurde schlieBlich der UCLAF durch Entscheidung der
Kommission die Kompetenz zur Durchfithrung interner Untersuchungen bei
der Kommission zugewiesen. Uber die Einleitung solcher Untersuchungen
sollte der Direktor der UCLAF entscheiden, der als Kommissionsbedienste-
ter allerdings nicht unabhéngig war, sondern selbst in die hierarchische Wei-
sungsstruktur der Gemeinschaftsbehorde eingebunden war. Diese funktiona-
le Einbindung in die Kommission sowie fehlende Vorschriften beziiglich der
Ermittlungsbefugnisse und der Durchfithrung solcher internen Untersuchun-
gen fiihrten dazu, dass es der UCLAF nur in sehr wenigen Féllen gelang,
VerstoBe gegen Dienstverpflichtungen aufzudecken und entsprechende Fol-

gemafBnahmen einzuleiten®®,

III. OLAF

Aufgrund dieser strukturellen Probleme war es der UCLAF nicht moglich,
Korruption und Missmanagement in der Kommission wirksam zu begegnen.
Nachdem diese Missstinde Anfang 1998 publik wurden®*® und das Europii-
sche Parlament der damaligen Kommission deshalb die Entlastung verwei-
gert hatte®”’, wurde schlieflich im Mai 1999 die Errichtung des neuen Euro-
paischen Amtes fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF) beschlossen®®”. Als weite-

304 Vgl. dazu Priel3/Spitzer, EuZW 1998, S. 297, 303.

305 Zu den Problemen bei der UCLAF vgl. vor allem Sonderbericht des Rechnungshofes
Nr. 8/98, S. 20 ff.; Bericht iiber die Unabhéngigkeit, die Rolle und den Status der
Dienststelle fiir die Koordinierung der Betrugsbekdmpfung (UCLAF), Ausschuss fiir
Haushaltskontrolle, Berichterstatter Bosch, PE 225.069 end (A4-0297/98), S. 13 ff..

306 Vgl. beispielsweise Disziplinarverfahren gegen die Kommissarin Frau Cresson, in:
Der Spiegel, 1999, Nr. 49, S. 18; Ermittlungen gegen die Prisidentin des Européi-
schen Parlaments Frau Fontaine, in: Der Spiegel, 1999, Nr. 47, S. 19; UnregelméaBig-
keiten bei Reiseabrechnungen, in: Der Spiegel, 1998, Nr. 22, S. 18.

307 Dabei wurde die Entlastung zur Ausfithrung des Gesamthaushaltsplans der Europii-
schen Union fiir das Jahr 1996 zunichst aufgeschoben und dann verweigert. Vgl.
ABL. EG 1999 Nr. C 104, S. 106. Zu diesem Verfahren KanngieBer, DOV 1995, S. 55
ff.

308 Niheres zur Errichtung und zu den Befugnissen des OLAF vgl. Schoo, in: Schwarze,
EGV, Art. 280 EGV, Rdnr. 25 ff.; GleBB, EuZW 1999, S. 618 ft.; Haus, EuZW 2000,
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rer Grund fiir die Aufgabe der mit der UCLAF verfolgten Betrugsbekdmp-
fungsstrategie ist der Priifungsbericht des Europédischen Rechnungshofs aus

dem Jahre 1998°” zu nennen, der eine sehr negative Beurteilung {iber den
Erfolg der bisherigen Arbeit der UCLAF enthalt*™.

B. Rechtsgrundlagen fiir die Errichtung der
OLAF

Vorgaben fiir die Errichtung des OLAF bestanden daher zum einen darin,
dass das Amt volle Unabhingigkeit von den anderen Gemeinschaftsorganen
erhalten sollte und zum anderen, dass die Verwaltungsautonomie der zu kon-
trollierenden Organe grundsitzlich gewahrt werden sollte’'!. Eine Losung
dieses Problems wurde durch eine Kombination verschiedener, miteinander

verflochtener, gemeinschaftsrechtlicher Rechtsakte gefunden®'.

I. Errichtungsbeschluss der Kommission

Die erste Maflnahme auf dem Weg zu einer neuen Betrugsbekdmpfungs-
struktur war der Beschluss der Kommission zur Errichtung des Europii-
schen Amtes fiir Betrugsbekdmpfung. Als Rechtsgrundlage fiir diesen Be-
schluss wurde Art. 218 Abs. 2 EG herangezogen, der die primérrechtliche
Grundlage fiir die innere Organisationsgewalt der Kommission darstellt. Art.
1 des Errichtungsbeschlusses OLAF regelt zundchst die formelle Errichtung
des OLAF und bestimmt weiterhin, dass das neue Amt Nachfolger der
UCLAF ist, d.h. diese ersetzt und ihre Zustindigkeiten iibernimmt. In Art. 2
sind detailliert alle Aufgabenbereiche des OLAF genannt, wiahrend Art. 3
die Unabhéngigkeit des Amtes herausstellt und dem Direktor explizit verbie-
tet, bei seiner Amtsausiibung Anweisungen anderer zu erbitten oder entge-

S. 745 ft.; Kuhl/Spitzer, EuR 2000, S. 671 ff.; Mager, ZEuS 2000, S. 177 ff.; Ulrich,
EWS 2000, S. 137 ff.; Wassmann, in: Bongartz, S. 371 ft..

309 Sonderbericht des Rechnungshofes Nr. 8/98, S. 1 ff..

310 Eine ebenso negative Einschitzung findet sich in: Ausschuss fiir Haushaltskontrolle,
Bericht tliber die Unabhéngigkeit, die Rolle und den Status der Dienststelle fiir die
Koordinierung der Betrugsbekdmpfung (UCLAF), Berichterstatter Bosch, PE
225.069 endg. (A4-0297/98), S. 10 ff..

311 Vgl. Kuhl/Spitzer, EuR 2000, S. 671, 675; Thym, EuR 2000, S. 990, 991.

312 Vgl. Kuhl/Spitzer, EuR 2000, S. 671, 675 ff.. Zur Frage der RechtméBigkeit der Er-
richtung des OLAF vgl. Mager, ZEuS 2000, S. 177, 183 ff.; ferner Thym, EuR 2000,
S. 990, 997.
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genzunehmen. Ferner enthélt der Beschluss noch weitere Regelungen, um
die Unabhéngigkeit des Amtes organisatorisch abzusichern.

II. Die Verordnungen iiber die Untersuchungen des
OLAF

Am 1. Juni 1999 sind schlieBlich die Verordnungen iiber die Untersuchun-
gen des OLAF?" in Kraft getreten. Die VO Nr. 1073/99 ist auf der Grundla-
ge des Art. 280 EG erlassen worden, wiahrend die VO Nr. 1074/99 mangels
einer speziellen Rechtsgrundlage auf die Generalklausel des Art. 203 EAG
gestlitzt wurde. Beide Verordnungen enthalten Regelungen beziiglich der
Durchfiihrung von Untersuchungen®'®, beziiglich der Ernennung, der Rechte
und Pflichten des Uberwachungsausschusses sowie beziiglich des Direktors
des OLAF.

III. Interinstitutionelle Vereinbarung und Umsetzungs-
beschliisse

Aufgrund der Verwaltungsautonomie der jeweiligen Gemeinschaftsorgane
bzw. Gemeinschaftsinstitutionen und wegen der besonderen Brisanz der sog.
internen Untersuchungen sind die betroffenen Organe gem. Art. 4 Abs. 1 VO
Nr. 1073/99 dazu angehalten, entsprechende Regelungen iiber die Bedin-
gungen und Modalititen dieser internen Untersuchungen selbst zu erlassen.
Zu diesem Zweck ist in der Verordnung vorgesehen, dass sich die Gemein-
schaftsorgane vor dem Erlass solcher Regelungen untereinander abstimmen.
Diese Abstimmung ist durch die interinstitutionelle Vereinbarung vom 25.
Mai 1999°" erfolgt, die in ihrem Anhang einen Standardbeschluss enthilt,
der die Grundlage fiir den von allen Gemeinschaftsorganen und —
institutionen zu treffenden Beschluss iiber die Modalitdten und Bedingungen
der Untersuchungen des OLAF darstellt’'®. Eine von diesem Standardbe-
schluss abweichende Regelung kann nur dann erlassen werden, wenn dies

313 VO Nr. 1073/99 und VO Nr. 1074/99.

314 Eine ausfiihrliche Darstellung dieser Regelungen findet sich im vierten Teil dieser
Arbeit.

315 Interinstitutionelle Vereinbarung (IIV) zwischen dem Europiischen Parlament, dem
Rat der Europédischen Union und der Kommission der Européischen Gemeinschaften
iiber die internen Untersuchungen des Europédischen Amtes fiir Betrugsbekdmpfung
(OLAF), ABL EG 1999 Nr. L 136, S. 15 ff.

316 Kiritisch zu dieser Vorgehensweise Schoo, in: Schwarze, EUV, Art. 280 EGV, Rdnr.
31.
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aufgrund besonderer Erfordernisse im Einzelfall geboten ist’'’. Der Rat®'®,
die Kommission®'’, das Parlament®®® sowie einige andere Organe und Ein-
richtungen®' haben mittlerweile einen entsprechenden Beschluss auf Grund-
lage dieses Standardbeschlusses erlassen. Es fehlen bislang allerdings noch
wirksame Beschliisse der Europdischen Zentralbank (EZB) und der Europa-
ischen Investitionsbank (EIB)**.

C. Organisation und Struktur des OLAF

I. Allgemeines

Nachdem die urspriinglichen Vorschldge zur Errichtung eines unabhédngigen
Amtes mit eigener Rechtspersonlichkeit aus verschiedenen organisations-

317 Vgl. Nr. 2 IIV. Die anderen, nicht an der IIV beteiligten Organe, Einrichtung sowie
Amter und Agenturen der Gemeinschaft, werden ferner aufgerufen, sich dieser Ver-
einbarung anzuschliefen.

318 Beschluss des Rates vom 25. Mai 1999 iiber die Bedingungen und Modalitdten der
internen Untersuchungen zur Bekdmpfung von Betrug, Korruption und sonstigen
rechtswidrigen Handlungen zum Nachteil der Interessen der Gemeinschaften, ABI.
EG 1999 Nr. L 149, S. 36 ft.

319 Beschluss der Kommission vom 2. Juni 1999 iiber die Bedingungen und Modalitéten
der internen Untersuchungen zur Bekdmpfung von Betrug, Korruption und sonstigen
rechtswidrigen Handlungen zum Nachteil der Interessen der Gemeinschaften, ABI.
EG 1999 Nr. L 149, S. 57 ft..

320 Beschluss des Parlaments PE 282.271 vom 18. November 1999. Interessanterweise
haben jedoch einige Abgeordnete des Parlaments, welches selbst urspriinglich die Er-
richtung eines unabhéngigen Amtes forciert hat, zwischenzeitlich eine Klage gegen
den entsprechenden Beschluss iiber die Untersuchungsbefugnisse des OLAF erho-
ben. Vgl. dazu Beschluss des Présidenten des Gerichts erster Instanz vom 2.5.2000,
Rs. T-17/00 R, - Willi Rothley u.a./Parlament -, EuR 2000, S. 652 ff.; dazu Thym,
EuR 2000, S. 990 ff.. Diese Klage ist jedoch mit Urteil vom 26. Februar 2002 als un-
zuldssig abgewiesen worden.

321 Beschluss des Wirtschafts- und Sozialausschusses Nr. 363/99A vom 11. Oktober
1999; Beschluss des Europédischen Gerichtshofs vom 26. Oktober 1999; Beschluss
des Europidischen Rechnungshofs Nr. 99-50 vom 16. Dezember 1999; Beschluss des
Ausschusses der Regionen Nr. 294/99 vom 17. November 1999.

322 Der Beschluss der Européischen Zentralbank vom 7. Oktober 1999 {iber Betrugsbe-
kdampfung (EZB/1999/5), ABL. EG 1999 Nr. L 291, S. 36 ff. sowie der Beschluss der
Européischen Investitionsbank vom 16. November 1999 weicht noch in wesentlichen
Punkten von dem o.g. Standardbeschluss ab. Die Kommission hat daher am 12. Ja-
nuar 2000 beschlossen, gegen beide Beschliisse eine Nichtigkeitsklage vor dem
EuGH zu erheben.
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bzw. kompetenzrechtlichen Griinden®* nicht ohne weiteres realisierbar wa-
ren, ist das jetzt gefundene Ergebnis eine Kompromisslosung. OLAF ist da-
nach in organisatorischer Hinsicht zwar Bestandteil der Kommission®*, ver-
fligt aber zur Wahrnehmung seiner Aufgaben tiber weitreichende Befugnisse
und Entscheidungsautonomie. Diese Konzeption soll eine vollige Unabhén-

gigkeit des Amtes gewdahrleisten.

II. Der Direktor des OLAF

Nach Art. 12 Abs. 1 VO Nr. 1073/99 wird das OLAF von einem Direktor
geleitet, der flir einen Zeitraum von fiinf Jahren von der Kommission in Ab-
stimmung mit dem Rat und dem Parlament ernannt wird. Um eine moglichst
groe Unabhdngigkeit des Direktors zu erreichen, ist in Art. 12 Abs. 3 VO
Nr. 1073/99 ausdriicklich festgelegt, dass der Direktor bei der Ausfiihrung
seines Amtes Anweisungen von einer Regierung oder einem Gemein-
schaftsorgan weder anfordern noch entgegennehmen darf. Sollte er dennoch
der Auffassung sein, dass eine Mallnahme der Kommission seine Unabhén-
gigkeit antastet, kann er beim Gerichtshof Klage gegen die Kommission
einreichen’”. Disziplinarische MaBnahmen gegen den Direktor kann die
Kommission nur nach Konsultation des Uberwachungsausschusses ergrei-
fen. Beschliisse tiber solche Maflnahmen sind ferner dem Parlament und
dem Rat zur Information zu {ibermitteln®*,

Weiterhin kann der Direktor von sich aus sowohl die Einleitung von inter-
nen als auch von externen Untersuchungen beschlieBen, ohne dass die Ver-
ordnung ihm irgendwelche Kriterien fiir diese Entscheidung vorgibt’*’. Auch
die Leitung der Untersuchungen erfolgt durch den Direktor des OLAF**. Er
sorgt zudem fiir die Einhaltung der Datenschutzbestimmungen®* und tiber-

323 Die Ubertragung von Koordinierungsaufgaben im Bereich der Zusammenarbeit mit
den Mitgliedstaaten sowie des Gesetzgebungsinitiativrechts von der Kommission auf
eine andere Behorde hitte einer Vertragsianderung erforderlich gemacht, da diese Be-
fugnisse gem. Art. 280 Abs. 3, 4 EG ausdriicklich bei der Kommission liegen. Vgl.
auch die Rechtsprechung des EuGH, Rs. 9/56 u. 10/56 — Meroni/Hohe Behorde -,
Slg. 1958, S. 11, 40 ff. und S. 53, 75 ff.. Ausfiihrlich dazu vgl. ferner Kuhl/Spitzer,
EuR 2000, S. 671, 673 ft..

324 Vgl. dazu vierter Erwégungsgrund zur VO Nr. 1073/99.

325 Art. 12 Abs. 3 VO Nr. 1073/99.

326 Art. 12 Abs. 4 VO Nr. 1073/99.

327 Art. 5 VO Nr. 1073/99. Kritisch dazu GleB3, EuZW 1999, S. 618, 620.

328 Art. 6 Abs. 1 VO Nr. 1073/99.

329 Art. 8 Abs. 3,4 VO Nr. 1073/99.
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mittelt gegebenenfalls Untersuchungsergebnisse an die mitgliedstaatlichen
Behorden®.

Der Direktor ist gem. Art. 11 Abs. 7 VO Nr. 1073/99 verpflichtet, dem U-
berwachungsausschuss jedes Jahr das Programm der Tatigkeiten des OLAF
zu libermitteln. Zudem muss er ihm regelmiBig iiber die Untersuchungen,
thre Ergebnisse und die entsprechenden FolgemaBBnahmen Bericht erstatten.
Laufen Untersuchungen lidnger als neun Monate, sind dem Uberwachungs-
ausschuss die Griinde dafiir mitzuteilen. Ferner unterrichtet der Direktor den
Ausschuss tiber die Fille, in denen von thm abgegebene Empfehlungen
nicht befolgt worden sind*'. Durch diese Kombination aus weitreichenden
Ermessensspielrdumen, eigener Klagemdoglichkeiten und gleichzeitig nur
begrenzter Kontrolle durch die Kommission ist die Unabhingigkeit des Di-
rektors und damit des OLAF weitgehend sichergestellt. Die Kehrseite der
Einrdumung eines derartigen Ermessensspielraums ist allerdings, dass eine
gerichtliche Uberpriifung von Entscheidungen des Direktors nur in einge-
schrinktem MaBe moglich ist**2,

III. Der Uberwachungsausschuss

Der Uberwachungsausschuss des OLAF*** hat zum einen die Aufgabe, die
Unabhéngigkeit des Amtes zu stirken®** und zum anderen eine regelméBige
Kontrolle der Ausiibung der Untersuchungstitigkeiten des Amtes vorzu-
nehmen®*, Der Ausschuss setzt sich aus fiinf externen und ihrerseits unab-

330 Art. 10 Abs. 2 VO Nr. 1073/99.

331 Art. 11 Abs. 7 VO Nr. 1073/99.

332 Vgl. GleB, EuZW 1999, S. 618, 620. Siehe dazu auch die Ausfithrungen zu den Er-
messensentscheidungen Seite 88 ff..

333 Die Einrichtung eines Uberwachungsausschuss des OLAF basiert auf Art. 11 VO Nr.
1073/99. Dieser hat sich gem. Art. 11 Abs. 6 VO Nr. 1073/99 eine Geschiftsordnung
gegeben, in der die einzelnen Aufgaben und Befugnisse ndher geregelt sind. Vgl.
ABI. EG 2000 Nr. L 41, S. 12 ff.. Der Rechnungshof hat sich in seiner Stellungnah-
me sehr kritisch gegeniiber der Einrichtung eines solchen Uberwachungsausschusses
(damals noch: Begleitausschuss) geduBlert. Zum einen sei keine Rechtsgrundlage fiir
einen solchen Ausschuss ersichtlich und zum anderen werde die Position des Direk-
tors des Amtes dadurch geschwicht; vgl. Stellungnahme Nr. 2/99 des Rechnungsho-
fes der Europédischen Gemeinschaften zum gednderten Vorschlag fiir eine Verordnung
(EG, Euratom) des Rates iiber die Untersuchungen des Amtes flir Betrugsbekdmp-
fung, ABL. EG 1999 Nr. C 154, S. 1 ff..

334 Vgl. Art 11 Abs. 1 VO Nr. 1073/99 sowie Art. 1 Abs. 1 GO Uberwachungsausschuss.

335 Vgl. zu den Modalititen und den Handlungsinstrumenten des Uberwachungsaus-
schusses Art. 2, 3 und 4 GO Uberwachungsausschuss.
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hingigen Personlichkeiten zusammen, die in ihren Landern die Vorausset-
zungen erfiillen, um hochrangige Aufgaben in diesem Bereich wahrzuneh-
men>*®. Diese werden vom Parlament, dem Rat und der Kommission im ge-
genseitigen Einvernehmen fiir eine Zeit von drei Jahren ernannt. Ebenso wie
der Direktor des Amtes diirfen die Mitglieder des Uberwachungsausschusses
bei der Erfiillung ihrer Pflichten keine Anweisungen von einer Regierung

oder einem anderen Organ anfordern oder annehmen’.

Zu der Ausiibung der Untersuchungstitigkeit des OLAF gibt der Uberwa-
chungsausschuss von sich aus oder auf Ersuchen des Direktors Stellung-
nahmen ab®*®, Er kann jedoch nicht in den Ablauf von Untersuchungen ein-
greifen’. Zudem nimmt er mindestens einen Tatigkeitsbericht im Jahr an,
der sich auf die von ithm ausgeiibten Tétigkeiten erstreckt und eine Bewer-
tung der Titigkeiten des OLAF enthilt**’. Die Einflussmoglichkeiten des
Uberwachungsausschusses auf das OLAF sind insgesamt also recht be-
grenzt**!. Es wird sich in der Praxis zeigen, inwiefern durch ihn eine wirk-
same ,,Kontrolle der Kontrolleure* gewéhrleistet ist.

D. Ziele und Aufgaben des OLAF

Die einzelnen Ziele und Aufgaben des OLAF sind in Art. 2 Errichtungsbe-
schluss OLAF sowie in Art. 1 VO Nr. 1073/99 naher beschrieben. Die Auf-
gaben des OLAF lassen sich systematisch in zwei Schwerpunktbereiche ein-
teilen: Die Durchfiihrung von Untersuchungen sowie sonstige unterstiitzen-

de und koordinierende MaBBnahmen’*.

336 Art. 11 Abs. 1 VO Nr. 1073/99; vgl. dazu ferner Art. 5 — 10 GO Uberwachungsaus-
schuss.

337 Art. 11 Abs. 5 VO Nr. 1073/99.

338 Art. 11 Abs. 1 VO Nr. 1073/99.

339 Dadurch hat er nur geringe Einflussmoglichkeiten auf die Arbeit des OLAF. Vgl.
dazu GleB, EuZW 1999, S. 618, 620. Kritisch gegeniiber dieser Konzeption hat sich
auch der Rechnungshof geduBert, Stellungnahme 2/99 ABIL. EG 1999 Nr. C 154.

340 Vgl. Art. 16 GO Untersuchungsausschuss. Dieser Tatigkeitsbericht soll dann gem.
Art. 16 Abs. 4 GO Untersuchungsausschuss im Amtsblatt veréffentlicht werden.

341 So auch GleBB, EuZW 1999, S. 618, 620 und Wassmann, in: Bongartz, Europa im
Wandel, S. 381.

342 Dem entspricht auch die interne Organisationsstruktur von OLAF. Vgl. dazu den
Organisationsplan des OLAF:
http://europa.eu.int/comm/dgs/anti_fraud/organigram/chart de.pdf.
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I.  Durchfiihrung von Untersuchungen

Eine Kernaufgabe des OLAF liegt im Bereich der Durchfiihrung von admi-
nistrativen Untersuchungen und sonstigen operativen MafBnahmen in voller
Unabhingigkeit’*’. Dabei kann zwischen den sog. externen und internen
Untersuchungen unterschieden werden.

1. Externe Untersuchungen

OLAF kann gem. Art. 2 Abs. 1 UAbs. 1 Errichtungsbeschluss OLAF sowie
Art. 1 Abs. 1 VO Nr. 1073/99 die bisher der Kommission in diesem Bereich
iibertragenen Befugnisse zur Durchfiihrung von Untersuchungen wahrneh-
men**. Zu diesem Aufgabenbereich zédhlt insbesondere die Durchfiihrung
externer Untersuchungen aufgrund der VO Nr. 2185/96, die Durchfiihrung
von Untersuchungen aufgrund sektorbezogener Kontrollvorschriften sowie
die Durchfiihrung von Untersuchungen in Drittstaaten.

a) Externe Untersuchungen aufgrund der VO Nr. 2185/96

Externe Untersuchungen aufgrund dieser Verordnung kdnnen bei den in Art.
5 VO Nr. 2185/96 genannten Wirtschaftsteilnehmern durchgefiihrt werden.
Ein Wirtschaftsteilnehmer kann gem. Art. 7 VO Nr. 2988/95 unmittelbar
einer Untersuchung unterzogen werden, wenn die begriindete Annahme**
besteht, dass dieser eine Unregelmifigkeit begangen hat, an einer solchen
mitgewirkt hat, fiir eine solche zu haften hat oder dafiir zu sorgen hat, dass
eine solche nicht begangen wird. Ferner kann das OLAF eine externe Unter-
suchung bei nur mittelbar betroffenen Wirtschaftsteilnehmern durchfiih-
ren**S. Dazu zdhlen solche Wirtschaftsteilnehmer, bei denen selbst keine be-
griindete Annahme der Begehung einer UnregelméBigkeit besteht, die je-
doch iiber Informationen verfiigen, die fiir die Untersuchung anderer Fille
relevant sein konnen. Derartige ergdnzende Untersuchungen diirfen aller-
dings nur dann vorgenommen werden, wenn sie unbedingt erforderlich sind,
um eine UnregelméBigkeit festzustellen®*’.

343 Vgl. Kuhl/Spitzer, EuR 2000, S. 671, 678.

344 Dadurch werden also keine neuen Befugnisse begriindet, sondern lediglich bestehen-
de Befugnisse der Kommission auf OLAF iibertragen. Vgl. auch Glel, EuZW 1999,
S. 618, 619.

345 Zu den praktischen Problemen bei der Auslegung dieses Begriffes vgl. Kommission,
Arbeitspapier liber die Anwendung der VO Nr. 2185/96, KOM(2000), S. 9.

346 Vgl. dazu Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 139 f..

347 Vgl. dazu die Gemeinsame Erkldrung von Rat und Kommission, zitiert bei
Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 41.
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b) Externe Untersuchungen aufgrund sektorbezogener
Rechtsvorschriften

Neben Untersuchungen im Rahmen der horizontalen VO Nr. 2185/96 kann
das OLAF gem. Art. 3 UAbs. 2 VO Nr. 1073/99 auch Untersuchungen auf-
grund von sog. sektorbezogenen Rechtsvorschriften®*® durchfiihren. Befug-
nisse zur Durchfiihrung solcher Untersuchungen finden sich im Bereich der
Eigenmittel, der gemeinsamen Agrarpolitik sowie im Bereich der Struktur-
fonds.

c) Untersuchungen in Drittstaaten

In Staaten auBerhalb der Europdischen Gemeinschaften kann das OLAF nur
dann Untersuchungen durchfiihren, wenn entsprechende Kooperationsab-
kommen bestehen. Bisher sind schon einige dementsprechende Abkommen
mit Drittstaaten geschlossen worden®®. Im Jahr 2000 sind zudem Verhand-
lungen iiber entsprechende Abkommen mit Zypern und der ehemaligen ju-
goslawischen Republik Mazedonien eingeleitet worden. Ferner ist geplant,
dhnliche Abkommen mit vierzehn weiteren Drittlindern und Beitrittslandern

auszuhandeln®°,

2. Interne Untersuchungen

Wihrend dem OLAF im Bereich der externen Untersuchungen im wesentli-
chen der urspriingliche Aufgabenbereich der UCLAF zugewiesen worden
ist, sind im Bereich der internen Untersuchungen maBgebliche Anderungen
erfolgt. Gem. Art. 1 Abs. 3 VO Nr. 1073/99 hat das OLAF die Aufgabe, in
den durch die Vertrige oder auf deren Grundlage geschaffenen Organen,
Einrichtungen sowie Amtern und Agenturen administrative Untersuchungen
durchzufiihren, die dazu dienen, Betrug, Korruption und sonstige rechtswid-
rige Handlungen zum Nachteil der Europdischen Gemeinschaft zu bekdmp-
fen. Diese Untersuchungen sollen zudem schwerwiegende Handlungen im
Zusammenhang mit der Ausiibung der beruflichen Tatigkeit aufdecken, die
eine Verletzung der Verpflichtungen der Beamten und Bediensteten der Ge-
meinschaften darstellen, welche disziplinarisch und gegebenenfalls straf-
rechtlich geahndet werden konnen®®'. Verletzungen der analogen Verpflich-

348 Die Befugnisse dazu werden bereits in Art. 9 Abs. 2 VO Nr. 2988/95 ausdriicklich
der Kommission zugewiesen. Art. 1 UAbs. 2 VO Nr. 2185/96 stellt nochmals die
Anwendbarkeit der sektorbezogenen neben den horizontalen Untersuchungen heraus.

349 Unter anderem mit Marokko, Siidafrika und der Schweiz. Vgl. Kommission, Be-
trugsbekdmpfungsbericht 2000, S. 28.

350 Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 2000, S. 28.

351 Art. 1 Abs. 3 VO Nr. 1073/99.
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tungen der Mitglieder der Organe und Einrichtungen, der Leiter der Amter
und Agenturen und der Mitglieder des Personals der Organe, Einrichtungen

sowie Amter und Agenturen sollen ebenso aufgedeckt werden?>.

II. Unterstiitzung, Koordination und Zusammenarbeit
mit den Mitgliedstaaten

Neben der Untersuchungstatigkeit umfasst der Aufgabenkatalog des OLAF
umfassende unterstiitzende und koordinierende Aufgaben im Bereich der
Betrugsbekdampfung. Dazu zdhlt unter anderem die Aufgabe, seitens der
Kommission die Mitgliedstaaten bei der Organisation einer engen, regelma-
figen Zusammenarbeit zwischen ihren zustdndigen Behorden zu unterstiit-
zen, um ihre Tatigkeit zum Schutz der Interessen der Europdischen Gemein-
schaft zu koordinieren®>. Das umfasst auch die Zusammenarbeit mit den
mitgliedstaatlichen Behorden zur Aufdeckung von Zoll- und Agrarrechtsver-
letzungen im Rahmen der VO Nr. 515/97°%,

Das OLAF ist zudem fiir die Vorbereitung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften im Bereich der Betrugsbekdmpfung einschlieBlich der Instrumente
gemiB Titel VI des Vertrages iiber die Europiische Union verantwortlich®>’.
Ferner soll das Amt zur Planung und Entwicklung von Methoden zur Be-
kdmpfung von Betrug und sonstigen rechtswidrigen Handlungen zum Nach-
teil der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaft beitragen
sowie Konzepte dazu erarbeiten®*. Daneben ist OLAF zustéindig fiir den
Aufbau und Fortfilhrung der Informationssammlung und —auswertung®”’.

Das soll vor allem mit Hilfe der bereits bestehen Datenbank IRENE*®, des

352 Art. 1 Abs. 3 VO Nr. 1073/99.

353 Art. 1 Abs. 2 VO Nr. 1073/99 und Art. 2 Abs. 2 Errichtungsbeschluss OLAF. Dabei
handelt es sich um eine Umsetzung der in Art. 280 Abs. 3 EG vertraglich festge-
schrieben Verpflichtung der Kommission.

354 Verordnung (EG) Nr. 515/97 des Rates iiber die gegenseitige Amtshilfe zwischen
Verwaltungsbehorden der Mitgliedstaaten und die Zusammenarbeit dieser Behdrden
mit der Kommission im Hinblick auf die ordnungsgemife Anwendung der Zoll- und
Agrarregelungen, ABL. EG 1997 Nr. L 82, S. 1 ff. Nach Auffassung von Gle3, EuZW
1999, S. 618, 619 konnte diese Kompetenz in fernerer Zukunft sogar eine sehr viel
weitergehende Bedeutung haben, als die Erméchtigung der EG zur Durchfiihrung ei-
gener Ermittlungen in den Mitgliedstaaten.

355 Vgl. siebter Erwdgungsgrund zum Errichtungsbeschluss OLAF und Art. 2 Abs. 4
Errichtungsbeschluss OLAF.

356 Vgl. Art. 2 Abs. 3 Errichtungsbeschluss OLAF.

357 Art. 2 Abs. 5 Errichtungsbeschluss OLAF.

358 Siehe dazu oben Seite 49.
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Zollinformationssystems®’ und des von OLAF zu betreibenden ,,Anti-Fraud
Information Systems* erreicht werden. SchlieBlich obliegt dem OLAF auch
die Unterstiitzung der Justizzusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten. Dabei
hat das Amt vor allem die Aufgabe, Akten fiir die Ubersendung an die Justiz
vorzubereiten®®. Zu diesem Zweck ist das Amt direkter Ansprechpartner der

Polizei- und Justizbehorden?®!.

359 Das Zollinformationssystem ist aufgrund der Art. 23 ff. VO Nr. 515/97 geschaffen
worden.

360 Beispielsweise in Form von Untersuchungsberichten.

361 Vgl. Art. 2 Abs. 6 Errichtungsbeschluss OLAF.
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A. Vorbemerkung

Grundsétzlich sind die verfahrensrechtlichen Regelungen fiir Gemein-
schaftsbehorden im Gemeinschaftsrecht zu finden, wéhrend diejenigen fiir
nationale Behdrden in erster Linie im nationalen Recht zu finden sind. Da
das OLAF ein Teil der Kommission und damit eine Gemeinschaftsbehorde
ist*®?, bestimmen sich seine Rechte und Pflichten zunichst nach den Be-
stimmungen des europdischen Gemeinschaftsrechts. Die verschiedenen Re-
gelungen des europdischen Gemeinschaftsrechts beziiglich der Verwal-
tungsorganisation, des Verwaltungsverfahrens sowie des materiellen Verwal-
tungsrechts konnen unter dem Begriff des Europdischen Verwaltungs-
rechts*® zusammengefasst werden. Damit ist allerdings nur das europiische
Verwaltungsrecht im engeren Sinne, das heifit dasjenige aus dem gemein-
schaftseigenen Bereich gemeint®® und nicht die verwaltungsrechtlichen Re-
gelungen der einzelnen Mitgliedstaaten und ihr Verhidltnis zum Gemein-
schaftsrecht®®.

Im folgenden soll nur ein Teilbereich des europédischen Verwaltungsrechts,
ndmlich die Regelungen des gemeinschaftlichen Verwaltungsverfahrens-
rechts genauer untersucht werden. Darunter sind solche Vorschriften zu ver-
stehen, die die Art und Weise des Verwaltungshandelns der Gemeinschafts-
institutionen beim Vollzug des Gemeinschaftsrechts durch Regelung der
verfahrensmiBigen Voraussetzungen und der Wirkungen bestimmen®®. Eine
strikte Abgrenzung zu anderen Teilbereichen des Verwaltungsrechts ist indes
nicht moglich. Denn viele verfahrensrechtliche Regelungen betreffen auch
den Inhalt individueller Rechte und Pflichten, konnen mithin also auch dem

362 Vgl. dazu Seite 52 ff..

363 Umfassende Darstellungen zum Européischen Verwaltungsrecht bei Schwarze, Euro-
pdisches Verwaltungsrecht, Bd. 1 und 2; Schweitzer, Europdisches Verwaltungsrecht;
S. 1 ff.. Ausgewéhlte Probleme bzw. vertiefende Darstellungen zu diesem Themen-
komplex finden sich u.a. bei Bleckmann, DOV 1993, S. 837 ff.; Everling, NVwZ
1987, S. 1 ff.; ders., DVBL. 1983, S. 650 ff.; Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395 ff.; Gra-
bitz, NJW 1989, S. 1776 ff.; Kasten, DOV 1985, S. 570 ff.; Rengeling, VVDStRL 53
(1994) S. 204 ff.; Schmidt-ABmann, DVBI. 1993, S. 924 ff.; Schwarze, EuR 1997, S.
419 ff.; Sommermann, DVBI. 1996, S. 889 ff..

364 Vgl. dazu Oppermann, Europarecht, Rdnr. 639; Gassner, DVBI. 1995, S. 16.

365 Oppermann, Europarecht, Rdnr. 640 ff..

366 So Vedder, EuR, Beiheft 1/1995, S. 75, 77.
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materiellen Verwaltungsrecht zugerechnet werden®’. Aus diesem Grunde

soll nicht apodiktisch an dieser begrifflichen Unterteilung festgehalten wer-
den, so dass auch solche Regelungen dargestellt werden, die nur in Teilbe-
reichen verfahrensrechtlichen Charakter haben.

Aus Griinden der Systematik und der Klarheit der Darstellung wird bei die-
ser Untersuchung, in Anlehnung an die deutsche Verwaltungsrechtsdogma-
tik, eine Aufteilung in allgemeine und spezielle Verfahrensvorschriften vor-
genommen’®®. Unter allgemeinen européischen Verfahrensvorschriften sind
dabei solche zu verstehen, die fiir alle Verwaltungszweige der Gemeinschaft
gelten, wihrend die speziellen Verfahrensvorschriften nur fiir die Verwal-

tungstatigkeit des OLAF gelten.

B. Allgemeine verwaltungsverfahrensrechtliche
Regelungen

Als mogliche Rechtsquellen®® fiir das Europidische Verwaltungsrecht kom-
men prinzipiell Normen des geschriebenen priméren und des sekundéiren
Gemeinschaftsrechts sowie die allgemeinen Rechtsgrundsidtze und das Ge-
wohnheitsrecht in Betracht*”°.

I. Primirrechtliche Regelungen

Das primédre Gemeinschaftsrecht umfasst in erster Linie die Griindungsver-
trige der Europiischen Gemeinschaften sowie ihre Anderungen, Erginzun-
gen, Anlagen, Anhinge und Protokolle’”. Zu den drei Griindungsvertrigen
gehoren der EGKSV?”, der EAGV?" und der EGV?", die zwischenzeitlich

367 Vgl. zu den Definitionen im dt. Recht Badura, in: Erichsen , Allgemeines Verwal-
tungsrecht, § 33, Rdnr. 9 ff.; Rengeling, EuR 1984, S. 331, 345; Vedder, EuR, Beiheft
1/1995, S. 75, 76.

368 Zu diesem Ansatz im Rahmen des europdischen Verwaltungsrechts grundlegend
Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 37 ff.; Rengeling, EuR 1984, S.
331, 332 f.. Ebenso Ehlers, in: Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3, Rdnr.
55.

369 Zu dem Begriff Ossenbiihl, in: Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6, Rdnr. 2
ff.; Rengeling, in: Schweitzer, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 29 ff..

370 Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 37 ff.; Kasten, DOV 1985, S.
570, 571; Schweitzer, Die Verwaltung 17 (1984), S. 137, 143 ff..

371 Streinz, Europarecht, Rdnr. 3; Oppermann, Europarecht, Rdnr. 475 ff.; Rengeling, in:
Schweitzer, Européisches Verwaltungsrecht, S. 32 ff..

372 Vertrag liber die Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl vom
18. April 1951, BGBI. 1952 11, S. 445 ff..
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mehrfach gedndert und ergiinzt worden sind, zuletzt durch den sog. ,,Maast-
richter* Vertrag iiber die Europiische Union®*”® und den sog. ,,Amsterdamer*
Vertrag®®. Dieses Primirrecht’”’, das auch als ,,Verfassung® der Européi-
schen Gemeinschaft bezeichnet werden kann’’®, ist das ranghochste Ge-
meinschaftsrecht und damit Priifungsmaf3stab fiir die RechtmiBigkeit von
sekundirem Gemeinschaftsrecht’. Auch die Gemeinschaftsorgane sind
beim Verwaltungsvollzug an das Primérrecht gebunden®®. Das geschriebene
Primérrecht enthélt nur wenige, sehr allgemein gehaltene Regelungen des
Verwaltungsverfahrensrechts®®'. Die wichtigsten Vorschriften stellen sich
wie folgt dar:

1. Gemeinschaftsrechtliche Handlungsformen

Die wichtigste gemeinschaftsrechtliche Handlungsform gegeniiber Einzel-
personen im Bereich des Verwaltungsverfahrensrechts ist die individuelle
und verbindliche Entscheidung im Sinne des Art. 249 Abs. 4 EG**?. Sie kann
von den unverbindlichen Stellungnahmen und Empfehlungen dadurch unter-
schieden werden, dass sie unmittelbare Rechtswirkungen erzeugt, d.h. Rech-

373 Vertrag liber die Griindung der Europidischen Atomgemeinschaft (EURATOM) vom
25. Mirz 1957, BGBL. 11, S. 1014.

374 Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft vom 25. Mérz 1957, BGBL. 11
S. 766.

375 Vertrag iiber die Europdische Union vom 7. Februar 1992, BGBI. 11 S. 1253.

376 Anderungsvertrag zum EUV und den EG-Vertrigen vom 2. Oktober 1997, BGBI.
1998 11, S. 387.

377 Wenngleich dem OLAF sowohl im Bereich des EG-Vertrages als auch im Bereich
des Euratom-Vertrages Kompetenzen zugewiesen sind, wird sich die nachfolgende
Darstellung wegen seiner besonderen Bedeutung im wesentlichen auf den EG-
Vertrag beschrinken.

378 Hallstein, Die Europdische Gemeinschaft, S. 61 ff.; Ipsen, Europarecht, § 2, Rdnr.
33; Oppermann, Europarecht, Rdnr. 473 f.; Streinz, Europarecht, Rdnr. 346; Stein-
berger, VVDStRL 50 (1991), S. 9, 18 ff..

379 Das ergibt sich aus Art. 7 Abs. 1 EG. Vgl. dazu auch Bleckmann, in: Bleckmann,
Europarecht, Rdnr. 525 ff.; Streinz, Europarecht, 346 ff..

380 Das ergibt sich aus Art. 230 Abs. 1 EG, nach dem der Gerichtshof die RechtméBigkeit
der Handlungen der Gemeinschaftsorgane {iberwacht.

381 Vgl. dazu Schwarze, Européisches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 38 ff..

382 Naiheres dazu bei Hetmeier, in: Lenz, EGV, Art. 249, Rdnr. 15 f.. Die ,,Entscheidung*
wird vielfach auch als der ,,gemeinschaftsrechtliche Verwaltungsakt“ bezeichnet.
Vgl. beispielsweise Hetmeier, in: Lenz, EGV, Art. 249, Rdnr. 15; Bleckmann, in:
Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 463; Everling, DVBI. 1983, S. 649, 652; Schweitzer,
Die Verwaltung 17 (1984), S. 137, 164; Vedder, EuR, Beiheft 1/1995, S. 75, 79.
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te und Pflichten des Einzelnen herbeifiihrt®®. Davon sind vorbereitende
Handlungen bzw. reine Realakte der gemeinschaftsrechtlichen Verwaltung
zu unterscheiden, die keiner der vertraglich vorgesehenen Handlungsformen
zugeordnet werden konnen und keine Rechtswirkungen nach auflen entfal-
ten®™,

Gegen Entscheidungen im Sinne des Art. 249 EG wird dem betroffenen
Gemeinschaftsbiirger in jedem Falle Rechtsschutz in Form der Nichtigkeits-
klage gem. Art. 230 EG gewiihrt’®. Andere oben genannte Handlungsfor-
men, die nicht dazu bestimmt sind, Rechtswirkungen zu erzeugen, konnen
demgegeniiber nicht Gegenstand einer Nichtigkeitsklage sein®®®. Ferner
kniipfen sich an eine Entscheidung bestimmte Form- und Verfahrenserfor-
dernisse an*®’. Daher ist es notwendig, die einzelnen Ermittlungshandlungen
des OLAF daraufhin zu untersuchen, ob sie als eine Entscheidung im Sinne
des Art. 249 EG qualifiziert werden konnen oder nicht. Dies wird im Rah-
men der folgenden Darstellung der einzelnen Verfahrensschritte im Rahmen
einer externen Untersuchung des OLAF erfolgen.

Als weitere Handlungsformen im Rahmen des europdischen Verwaltungs-
rechts kommt der Verwaltungsvertrag gem. Art. 238 EG** sowie die unver-
bindliche Stellungnahme und Empfehlung geméf Art. 248 Abs. 5 EG in Be-
tracht. Im Rahmen der Untersuchungen des OLAF werden diese regelméBig
nur eine geringe Rolle spielen.

2. Allgemeines Auskunfts- und Nachpriifungsrecht

Art. 284 EG statuiert ein allgemeines Recht der Kommission, zur Erfiillung
der ihr iibertragenen Aufgaben alle erforderlichen Auskiinfte einzuholen und
alle erforderlichen Nachpriifungen vorzunehmen®®’. Aus dieser Ermichti-

383 Vgl. nur Streinz, Europarecht, Rdnr. 413 ff..

384 EuGH, Rs. 60/81 — IBM/Kommission -, Slg. 1981, S. 2639, 2652. Vgl. ferner Cal-
liess/Ruffert, EGV, Art. 249, Rdnr. 116; Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 461 ff,;
Ipsen, Européisches Gemeinschaftsrecht, 22/31 ff..

385 Vgl. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 230, Rdnr. 14 ff.; Kriick, in: Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 173, Rdnr. 9 ff.; ferner Schwarze, RIW 1996, S.
893, 894. Umfassend dazu Allkemper, Rechtsschutz nach dem EG-Vertrag.

386 EuGH, Rs. 60/81 — IBM/Kommission -, Slg. 1981, S. 2639, 2651; Cremer, in: Cal-
liess/Ruffert, EGV, Art. 230, Rdnr. 14 ff.; Kriick, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann,
EGV, Art. 173, Rdnr. 9 ff..

387 Siehe dazu Secite 67 ff..

388 Nibheres dazu bei Bleckmann, in: Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 484.

389 Vgl. dazu Wegener, in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 284, Rdnr. 1 ff.; Bose, in: Schwar-
ze, EUV, Art. 284 EGV, Rdnr. 1 ff..
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gung folgt zugleich die Pflicht, den zugrundeliegenden Sachverhalt voll-
stindig®® und unparteiisch®' zu ermitteln®?. Der Rahmen und die nihere
Mafgabe fiir diese allgemeinen Auskunfts- und Nachpriifungsrechte soll
gem. Art. 284 S. 3 EG vom Rat festgelegt werden. Bisher hat der Rat jedoch
keine allgemein giiltige Normierung solcher Rechte erlassen, sondern der
Kommission nur begrenzte sachgebietsbezogene Auskunfts- und Nachprii-
fungsrechte iibertragen®”. Damit bildet diese Vorschrift als solche keine
taugliche Rechtsgrundlage fiir Untersuchungen der Kommission oder des
OLAF.

3. Verfahrensvorschriften

Das primire Gemeinschaftsrecht enthdlt wenige, aber grundlegende Rege-

lungen des Verwaltungsverfahrens. Diese beziehen sich nur auf die in Art.

249 EG beschriebenen Handlungsformen, nicht dagegen auf Realakte oder

lediglich vorbereitende Handlungen®**. Eine Verletzung dieser Vorschriften
395

kann gem. Art. 230 EG zur Authebung des jeweiligen Aktes fithren™".
a) Bekanntgabe

Eine Entscheidung wird gem. Art. 254 Abs. 3 EG wirksam, wenn sie demje-
nigen, fiir den sie bestimmt ist, bekannt gegeben worden ist. Die Bekannt-
gabe ist dann erfolgt, wenn die Entscheidung so in den Machtbereich des
Empfingers gelangt ist, dass er in der Lage ist, von der Entscheidung

Kenntnis zu erlangen®®°.

b) Begriindungspflicht

Gemal} Art. 253 EG miissen Gemeinschaftsakte wie Entscheidungen, Ver-
ordnungen und Richtlinien mit Griinden versehen sein und auf die Vorschli-
ge und Stellungnahmen Bezug nehmen, die nach dem primidren Gemein-

390 EuGH, Verb. Rs. 56 und 58/64 — Consten und Grundig/Kommission -, Slg. 1966, S.
321, 395 f.; Rs. 374/87 — Orkem/Kommission -, Slg. 1989, S. 3283, 3351.

391 EuGH, Rs. C-269/90 — TU Miinchen/Hauptzollamt Miinchen-Mitte -, Slg. 1991, S. I-
5469, 5499.

392 Amold, EuR, Beiheft 1/1995, S. 7, 12; Haibach, NVwZ 1998, S. 456, 458.

393 Beispielsweise im Kartellrecht mit der VO Nr. 17 oder im hier relevanten Bereich der
Betrugsbekdmpfung mit der VO Nr. 2185/96.

394 Vg. dazu Seite 65 f..

395 Schweitzer, Die Verwaltung, 17 (1984), S. 137, 164.

396 EuGH, Rs. 6/72 — Europemballage u. Continental Can/Kommission -, Slg. 1973, S.
215, 241; EuG, Verb. Rs. T-80 u.a./89 — BASF AG/Kommission -, Slg. 1995, S. II-
729, 730.
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schaftsrecht erforderlich sind®”’. Die Begriindungspflicht dient vor allem
dem Rechtsschutz des von der Mallnahme Betroffenen, aber auch der Ver-
besserung der gerichtlichen Kontrolle’”®. Das Begriindungserfordernis ist
unabhéngig davon, ob es sich um eine den Einzelnen belastende oder be-
giinstigende MaBnahme handelt*®.

Inhaltlich muss die Begriindung die wesentlichen tatsidchlichen und rechtli-
chen Gesichtspunkte erkennen lassen, auf denen die MaBBlnahme beruht und
von denen die RechtméBigkeit der Mafinahme abhingt*®. Die Erwidgungen
der Gemeinschaftsbehorde, welche den jeweiligen Rechtsakt erlassen hat,
missen dabei so klar und unzweideutig wiedergeben werden, dass es dem
Adressaten einer MaBnahme moglich ist, die tragenden Griinde fiir die
MaBnahme zu erfahren, um die Erfolgsaussichten eines etwaigen Rechtsbe-
helfs besser einschitzen zu kdénnen*!. Ferner muss der Europdische Ge-
richtshof aufgrund der Erlduterungen in der Lage sein, seine gerichtliche
Kontrolle wirksam ausiiben zu konnen*®. Vor allem in Fillen, in denen die
gemeinschaftliche Behorde iiber einen bestimmten Entscheidungsspiel-
raum*” verfiigt, kommt dem Gesichtspunkt der ausreichenden Begriindung
eine besondere Bedeutung zu**. Wegen der begrenzten richterlichen Nach-
priifbarkeit solcher Entscheidungen ist in diesen Fillen eine wesentlich de-
tailliertere Begriindung erforderlich*”. Eine Grenze fiir diese Begriindungs-
pflichten stellen in erster Linie die nachfolgend zu erlduternden gemein-
schaftsrechtlichen Geheimhaltungspflichten dar. Eine Verletzung der Be-

griindungspflichten stellt einen Versto3 gegen ,,wesentliche Formvorschrif-

397 Grundlegend dazu Miiller-Ibold, Begriindungspflicht im EG-Recht, S. 13 ff..

398 Dazu ausfiihrlich Calliess, in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 253, Rdnr. 4 ff.; Miiller-
Ibold, Begriindungspflicht im EG-Recht, S. 20 ff..

399 Vgl. Schwarze, NJ 1994, S. 53, 58.

400 EuGH, Verb. Rs. 209-215 u. 218/78 — Van Landewyck Sarl u.a./Kommission-, Slg.
1980, S. 3125, 3244.

401 Schwarze, NJ 1994, S. 53, 58.

402 EuGH, Rs. 8/83 — Officine Fratelli Bertoli S.p.A./Kommission -, Slg. 1984, S. 1649,
1660; Rs. 203/85 — Nicolet Instrument GmbH/Hauptzollamt Frankfurt/M. -, Slg.
1986, S. 2049, 2059; Rs. C-269/90 — TU Miinchen/Hauptzollamt Miinchen-Mitte -,
Slg. 1991, S. 1-5469, 5499. Nihere Ausfiihrungen dazu auch bei Bleckmann, in:
Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 492 ff..

403 Vgl. dazu Seite 88 ff..

404 EuGH, Rs. C-269/90 — TU Miinchen/Hauptzollamt Miinchen-Mitte -, Slg. 1991, S. I-
5469, 5499.

405 EuGH, Rs. 185/85 — Usinor SA/Kommission -, Slg. 1986, S. 2079, 2098; Calliess, in:
Calliess/Ruffert, EGV, Art. 253, Rdnr. 17.
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ten” im Sinne des Art. 230 EG dar und kann daher zur Authebung des ent-

sprechenden Rechtsakts fiihren*®.

) Geheimhaltungspflicht

Art. 287 EG statuiert die Verpflichtung der Gemeinschaftsbediensteten, auch
nach Beendigung ihrer Amtstitigkeit Auskiinfte, die ihrem Wesen nach unter

das Berufsgeheimnis fallen, nicht preiszugeben®”’.

aa) Gegenstand der Geheimhaltungspflicht

Der in dieser Vorschrift verwendete Begriff der Auskiinfte**® umfasst alle im

Rahmen einer amtlichen Mallnahme oder bei Gelegenheit einer solchen er-
langten Erkenntnisse bzw. Informationen*”. Nach iiberwiegender Auffas-
sung fallen insbesondere alle kommerziellen, betrieblichen und technischen
Informationen des jeweiligen Geschiiftsbetriebs darunter*'?. Der Begriff des
Geheimnisses setzt voraus, dass die das Geheimnis bildenden Tatsachen
nicht offenkundig, d.h. nur einem abgegrenzten, zur Verschwiegenheit ver-
pflichteten Kreis bekannt sind*''. Zudem muss die Geheimhaltung zur Ver-
meidung von Schaden geboten sein, d.h. es muss ein objektives Geheimhal-
tungsinteresse bestehen*'?. Art. 287 2. Halbs. EG fiihrt lediglich Beispiele
fiir derartige Geheimnisse (,,insbesondere*) auf.

bb) Verletzung der Geheimhaltungspflicht

Die Geheimhaltungspflicht wird gem. Art. 287 EG verletzt, wenn geheime
Informationen bzw. Auskiinfte preisgegeben werden. Unter einer solchen
Preisgabe ist die Offenlegung von Geheimnissen oder die Weitergabe der-
selben an Dritte zu verstehen*'?. Dritte in diesem Sinne sind alle natiirlichen

und juristischen Personen, die nicht in den Diensten der Gemeinschaft ste-

406 Vgl. nur EuG, Rs. T-230/94 — Farrugia/Kommission -, Slg. 1996, S. 11-196.

407 Ausfiihrlich dazu Lieberknecht, WuW 1988, S. 833, 845.

408 Ein Vergleich mit anderen Sprachfassungen zeigt, dass der deutsche Terminus ,,Aus-
kiinfte zu eng ist. Besser wire eine Ubersetzung mit ,,Information* gewesen. Vgl.
dazu Hummer, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 214, Rdnr. 16; Grunwald, in: Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 214, Rdnr. 12; Hatje, in: Schwarze, EUYV, Art.
287 EGV, Rdnr. 4.

409 Hummer, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 214, Rdnr. 16; Grunwald, in: Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 214, Rdnr. 12.

410 Lieberknecht, WuW 1988, S. 833, 845.

411 Wegener, in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 287, Rdnr. 2; Réttinger, in: Lenz, EGV, Art.
287, Rdnr. 7; Lieberknecht, WuW 1988, S. 833, 845.

412 Arnold, EuR, Beiheft 1/1995, S. 7, 29; Lieberknecht, WuW 1988, S. 833, 845.

413 Hatje, in: Schwarze, EUV, Art. 287, Rdnr. 7.
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hen*'. Dazu gehdren demnach auch Amtstriiger der Mitgliedstaaten*'®. Un-
klar ist bislang, ob auch die Mitteilung von Informationen an unzustindige
Stellen innerhalb der Gemeinschaft als verbotene Preisgabe anzusehen ist,
d.h. ob auch Gemeinschaftsbedienstete selbst Dritte im Sinne dieser Vor-

schrift sein konnen*'®,

cc) Zulassigkeit der Preisgabe

Der Schutzzweck konnte jegliche Form der Preisgabe verbieten. Unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal des Art. 287 EG ist aber, dass es sich um
eine unbefugte Preisgabe handeln muss*'’. Dieses Erfordernis ergibt sich aus
der Tatsache, dass es in einigen Bereichen gemeinschaftsrechtliche Vor-
schriften gibt, die eine Preisgabe solcher Geheimnisse rechtfertigen kon-
nen*'®, Daneben kann sich in Einzelfillen auch aus den allgemeinen Rechts-
grundsitzen, unter Abwagung der Rechte der betroffenen Parteien, eine Be-

fugnis zur Offenbarung ergeben?"’.
d) Datenschutz

Art. 286 Abs. 1 EG bestimmt, dass die gemeinschaftlichen Rechtsakte zum
Schutz personenbezogener Daten auf die Tatigkeit aller gemeinschaftlichen
Organe Anwendung finden. Das hat zur Folge, dass die Richtlinie der Euro-
pdischen Gemeinschaft zum Schutz von personenbezognen Daten*® nicht
nur in den Mitgliedstaaten, sondern auch in der Gemeinschaft selbst zu be-

achten ist.

4. Allgemeines Recht auf Zugang zu Dokumenten

Aufgrund des Art. 255 Abs. 1 EG hat nunmehr jeder Unionsbiirger sowie
jede natiirliche und juristische Person mit Wohnsitz oder Sitz in einem der

414 Hatje, in: Schwarze, EUV, Art. 287, Rdnr. 7.

415 Hatje, in: Schwarze, EUV, Art. 287, Rdnr. 7.

416 So Hummer in: Grabitz/Hilf, EU, Art. 214, Rdnr. 2; a.A. Hatje, in: Schwarze, EUV,
Art. 287, Rdnr. 8; Wegener, in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 287, Rdnr. 3.

417 Vgl. Hatje, in: Schwarze, EUV, Rdnr. 9.

418 Dazu gehdren beispielsweise die Dokumenteneinsicht gem. Art. 255 EG, die Begriin-
dungspflichten gem. Art. 253 EG, die Verdffentlichung von Rechtsakten gem. Art.
254 EG sowie sekundirrechtliche Offenbarungspflichten (z.B.: Art. 10, 19, 21 VO
Nr. 17).

419 Vgl. Hatje, in: Schwarze, EUV, Art. 287, Rdnr. 10.

420 Richtlinie 95/46 (EG) des Europidischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober
1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogner Daten
und zum freien Datenverkehr, ABL. EG 1995 Nr. L 281, S. 31 ff..
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Mitgliedstaaten, ein individuelles Recht*?' auf Zugang zu Dokumenten der

drei Gemeinschaftsorgane*?. Ob dieser Zugangsanspruch auch fiir solche
Unterlagen besteht, die von Privatpersonen, Mitgliedstaaten oder Drittstaa-
ten stammen und den Gemeinschaftsorganen lediglich zur Verfiigung ge-
stellt werden, ist bislang nicht geklirt**. Einschriinkungen dieses Anspruchs
und allgemeine Grundsitze dazu sind vom Rat gem. Art. 255 Abs. 2 EG
noch festzulegen*”*. Bis dahin sind die geltenden Regelungen iiber Ein-
schrinkungen des Zugangs zu o6ffentlichen Dokumenten anzuwenden*”.
Danach darf der Zugang nicht gewéhrt werden, wenn dadurch der Schutz
des offentlichen Interesses, der Schutz des Einzelnen und der Privatsphire,
das Geschiftsgeheimnis, die finanziellen Interessen der Gemeinschaft sowie
die Vertraulichkeit hinsichtlich von Dritten iibermittelter Informationen, ver-
letzt werden*. Zudem kann der Zugang zu Zwecken der Geheimhaltung

der Beratungen des jeweiligen Gemeinschaftsorgans verwehrt werden*’.

II. Sekundéirrechtliche Regelungen

Eine weitere Rechtsquelle des allgemeinen europdischen Verwaltungsver-
fahrensrechts stellt das sekundédre Gemeinschaftsrecht dar. Unter den Begriff
des sekundiren Gemeinschaftsrechts fallen diejenigen Rechtsakte, welche
die Gemeinschaftsorgane entsprechend den Gemeinschaftsvertrigen gesetzt

421 Zum Teil wird sogar von einem grundrechtséhnlichen Charakter dieses Rechts ge-
sprochen. Vgl. dazu Hetmeier, in: Lenz, EGV, Art. 255, Rdnr. 4.

422 Dazu auch Hetmeier, in: Lenz, EGV, Art. 255, Rdnr. 1 ff.; Wegener, in: Cal-
liess/Ruffert, EGV, Art. 255, Rdnr. 1 ff..

423 Gegen eine solche Ausweitung des Anspruchs Hetmeier, in: Lenz, EGV, Art. 255,
Rdnr. 5; andere Ansicht aber Wegener, in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 255, Rdnr. 9.

424 Bislang ist eine solche Regelung durch den Rat noch nicht erfolgt.

425 Vgl. dazu Verhaltenskodex fiir den Zugang der Offentlichkeit zu Kommissions- und
Ratsdokumenten (93/731/EG), ABIL. EG 1993, Nr. L 340, S. 41 ff.; Beschluss des Ra-
tes vom 20. Dezember 1993 iiber den Zugang der Offentlichkeit zu Ratsdokumenten
(93/731/EG), ABI. EG 1993 Nr. L 340, S. 43 ff.; Beschluss der Kommission vom 8.
Februar 1994 iiber den Zugang der Offentlichkeit zu den der Kommission vorliegen-
den Dokumenten (94/90/EGKS, EG, Euratom), ABL. EG 1994 Nr. L 46, S. 58 ff.; vgl.
ferner die Mitteilung der Kommission iiber die Verbesserung des Zugangs zu den
Dokumenten, ABl. EG 1994 Nr. C 67, S. 5 ff.. Ausfiihrlich dazu Fluck/Theuer, EWS
1994, S. 154 ff..

426 Wegener, in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 255, Rdnr. 10.

427 Vgl. dazu EuGH, C-58/94 — Niederlande/Rat -, Slg. 1996, S. [-2169, 2197 {f.; ferner
Hetmeier, in: Lenz, EGV, Art. 255, Rdnr. 8.
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haben. Zu diesem ,,Recht der Europédischen Gemeinschaften® zihlen vor

allem die Verordnungen, Richtlinien, Empfehlungen und Stellungnahmen?*?®.

Eine allgemeine Kodifikation des gemeinschaftlichen Verwaltungsverfah-
rensrechts existiert im Rahmen des sekundidren Gemeinschaftsrechts bisher
noch nicht*?’. Dennoch lassen sich sekundirrechtliche Regelungen im
Grundsatz danach unterscheiden, ob sie allgemeine Regeln enthalten, die fiir
alle Verwaltungsbereiche gelten, oder spezielle Regelungen aufstellen, die
nur fiir bestimmte Verwaltungsbereiche gelten. Zu den wenigen allgemeinen
Regelungen gehort die VO Nr. 1%, die eine grundlegende Regelung der
Sprachenfrage enthilt. Aufgrund dieser sind beispielsweise Individualakte
an Behorden der Mitgliedstaaten oder Privatpersonen in der Sprache des
betreffenden Mitgliedstaates abzufassen. Weiterhin zu nennen ist die VO Nr.
1182/71%!, in der zum Zwecke der einheitlichen Anwendung des Gemein-
schaftsrechts allgemeine Regeln fiir Fristen, Daten und Termine enthalten
sind. Durch eine Entscheidung von 1960* hat die Hohe Behorde** neben
der Formalitét ihrer Rechtsakte auch die Zustellung von Einzelfallentschei-
dungen geregelt.

III. Allgemeine Rechtsgrundsitze

Wie aus der obigen Darstellung der allgemeinen verwaltungsverfahrens-
rechtlichen Regelungen im geschriebenen Primér- und Sekundirrecht deut-
lich wird, enthélt das Gemeinschaftsrecht nicht sehr viele allgemeine Rege-
lungen des Verwaltungsverfahrens. Insbesondere in den Verwaltungsberei-
chen, in denen keine speziellen Verfahrensvorschriften geschaffen worden
sind bzw. in den Fillen, in denen diese speziellen Vorschriften Regelungslii-
cken enthalten, finden sich im geschriebenen Gemeinschaftsrecht keine ent-
sprechenden Regelungen zur Liickenfiillung. Es mangelt mithin an einem
fiir alle Verwaltungsbereiche der Gemeinschaft giiltigen verfahrensrechtli-

428 Vgl. Regelung der gemeinschaftlichen Handlungsformen in Art. 249 EG.

429 Vgl. dazu auch Schmidt-ABmann, DVBI. 1993, S. 924, 925; Vedder, EuR, Beiheft
1/95, S. 75, 77 ff.. Allerdings existieren teilweise sog. bereichspezifische Teilkodifi-
kationen wie beispielsweise der Zollkodex von 1992. Vgl. dazu Henke/Huchatz, Z{Z
1996, S. 226 ft..

430 Verordnung (EWG/EAG) Nr. 1 des Rates vom 15. April 1958 zur Regelung der Spra-
chenfrage fiir die Europdische Gemeinschaft, ABl. EG 1958 Nr. L 17, S. 395.

431 Verordnung (EWG/EAG) Nr. 1182/71 vom 3. Juni 1971 zur Festlegung der Regeln
fir die Fristen, Daten und Termine, ABl. EG 1971 Nr. L 124, S. 1.

432 Entscheidung 22/60 der Hohen Behorde zur Ausfithrung des Art. 15 des Vertrages
vom 7. September 1960, ABl. EG 1960, S. 1248.

433 Nach der heutigen Terminologie ,,die Kommission®.
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chen Geriist im Sinne eines allgemeinen europdischen Verwaltungsverfah-
rensrechts®*. Die Liickenhaftigkeit des Gemeinschaftsrechts in diesem Be-
reich fiithrte in sehr vielen Féllen zu bedenklicher Rechtsunsicherheit der am
Verfahren Beteiligten. Aus diesem Grunde sah sich der Gerichtshof schliel3-
lich gezwungen, im Wege des Richterrechts selbst entsprechende Regelun-
gen zu entwickeln, ,,um sich nicht dem Vorwurf der Rechtsverweigerung
auszusetzen‘***

Diese Entwicklung begann im Jahre 1969 mit der Entscheidung ,,Stau-
der“**, in der der Gerichtshof zum ersten Mal festgestellt hat, dass Grund-
rechte der Person zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen®*’ des Gemein-
schaftsrechts gehoren. In zahlreichen Folgeentscheidungen hat der Gerichts-
hof diese Rechtsgrundsitze weiter prizisiert und inhaltlich ausgestaltet*®.
Als materielle Grundlage fiir die Entwicklung der allgemeinen Rechtsgrund-
sdtze konnte sich der Gerichtshof lange Zeit nur auf die allgemeine Aufga-
benbeschreibung des Art. 220 EG stiitzen*®. Ausdriickliche Anerkennung
hat diese Praxis des Gerichtshofs schlieflich in Art. 6 Abs. 2 des Vertrages
iiber die Europédische Union gefunden. Danach ist dem Gerichtshof nunmehr
vertraglich die Zustindigkeit zur Wahrung der gemeinschaftlichen Grund-
rechte zugewiesen worden, ohne jedoch damit einen iiber die bisherige

Rechtsprechung hinausgehenden Grundrechtsschutz zu begriinden**.

434 Zur Kompetenz der Europdischen Gemeinschaft zu einer Gesamtkodifikation des
allgemeinen Verwaltungsrechts vgl. Kahl, NVwZ 1996, S. 865 ff.; Schwarze, DVBI.
1996, S. 881, 887.

435 So bereits EuGH, Verb. Rs. 7/56 und 3-7/57 — Algera u.a./Gemeinsame Versammlung
der EGKS -, Slg. 1957, S. 83, 118.

436 EuGH, Rs. 29/69 — Stauder/ Stadt Ulm -, Slg. 1969, S. 419, 425.

437 Dabei existieren Unterschiede in der Terminologie, wobei umstritten ist, ob diese
auch unterschiedliche Auswirkung auf den Rang und Geltungsgrund der jeweiligen
Rechtsséitze haben. Vgl. dazu Schwarze, Européisches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S.
63.

438 Aus der umfangreichen Literatur zu diesem Thema in Bezug auf Rechtsquellen und
Geltungsgrund vgl. nur Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 6, Rdnr. 20 ff.; Per-
nice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 42 ff.; Bleckmann, in: Bleckmann, Euro-
parecht, Rdnr. 572 ff.; Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 62 ff,;
Rengeling, in: Schweitzer, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 40 ff.; Feger, DOV
1987, S. 322, 327.

439 Vgl. dazu Bleckmann/Pieper, in: Dauses, Hdb. EU-WirtschaftsR, B I., Rdnr. 79; Gei-
ger, EGV, Art. 220, Rdnr. 33; Streinz, Europarecht, Rdnr. 354 ff.; Streinz, Bundesver-
fassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz, S. 380 ff.; Kingreen/Stérmer, EuR 1998, S.
263, 272.

440 Allgemeine Auffassung, vgl. nur Borchardt, in: Lenz, EGV, Art. 220, Rdnr. 32. Um-
fassend dazu Pauly, EuR 1998, S. 242 ff..
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Bei der Ausformung der allgemeinen Rechtsgrundsitze hat der Gerichtshof
neben den vertraglich festgelegten Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts*!
als sogenannte Rechtserkenntnisquellen die gemeinsamen Verfassungsiiber-
lieferungen der Mitgliedstaaten**” und die von den Mitgliedstaaten abge-
schlossenen internationalen Vertrige herangezogen**. Von den letztgenann-
ten hat vor allem die Europdische Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK)** eine besondere Bedeutung erlangt*®.
Es besteht zwar nach iiberwiegender Auffassung keine unmittelbare Bin-
dung der Gemeinschaftsorgane an die EMRK, da die Gemeinschaft selbst
nicht zu den Vertragsstaaten der Europdischen Menschrechtskonvention ge-
hort*®. Jedoch hat sich der Gerichtshof, nachdem er die EMRK zunichst nur
als Rechtserkenntnisquelle herangezogen hat, in jlingeren Urteilen sogar
ausdriicklich auf das Vorliegen einzelner Regelungen in der EMRK bezogen
und zum Teil sogar (fehlende) Rechtsprechung des EGMR als Beleg fiir eine
Auslegung angefiihrt*’. Daneben beriicksichtigt der europdische Gerichts-
hof auch das sog. ,,soft law* zum Grundrechtsschutz, wozu zum Beispiel

441 Vgl. Pernice, NJW 1990, S. 2409, 2413.

442 Grundlegend EuGH, Rs. 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel -, Slg. 1970, S. 1125, 1135. Zur Methode
der Herleitung von Gemeinschaftsgrundrechten des EuGH im Rahmen einer sog.
wertenden Rechtsvergleichung vgl. Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr.
58; Bleckmann, in: Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 572; Chwolik-Lanfermann,
Grundrechtsschutz in der EU, S. 53 ff.; Lenz/Molls, WuW 1991, S. 771, 778 ff.; Per-
nice NJW 1990, S. 2409, 2414.

443 Grundlegend EuGH, Rs. 4/73 — Nold/Kommission -, Slg. 1974, S. 491, 507 ff.. Ver-
tiefend Kingreen, JuS 2000, S. 858 ff..

444 FEuropidische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK) vom 4. November 1950; zuletzt geéndert durch das 11. Zusatzprotokoll
vom 11. Mai 1994. Grundlegend dazu EuGH, Rs. 4/73 — Nold/Kommission -, Slg.
1974, S. 491, 507; Rs. 222/84 — Johnston/Chief Constable of the Royal Ulster
Constabulary -, Slg. 1986, S. 1651, 1682. Ausfiihrlich zu den einzelnen Regelungen
der EMRK vgl. Ehlers, Jura 2000, S. 372 ft.; Staebe, Erik, JA 1996, S. 75 ff..

445 Vgl. EuGH, Rs. 222/84 — Johnston/Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary
-, Slg. 1986, S. 1651, 1682.

446 EuGH, Gutachten 2/94, 28.3.1996, Slg. 1996, S. 1-1759, 1789; Ausfiihrlich dazu
Busse, NJW 2000, S. 1074 ff.; a.A. wohl Bleckmann, Bindung der EG an die EMRK,
S. 79 ff..

447 Vgl. nur EuGH, Rs. 46/87 u. 227/88 — Hoechst AG/Kommission -, Slg. 1989, S.
2859, 2924, Zu dem schwierigen Verhéltnis zwischen EuGH und EGMR sowie zu
Divergenzen im Grundrechtsschutz Limbach, EuGRZ 2000, S. 417 ft.; Philippi,
ZEusS 2000, S. 97 ft..
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Erklarungen der Gemeinschaftsorgane zu Grundrechten und Demokratie

gezihlt werden*®.

Die auf diese Weise ausgestalteten allgemeinen Rechtsgrundsitze des Ge-
meinschaftsrechts stehen im Rang auf einer Stufe mit dem geschriebenen
Primérerrecht*?’. Das bedeutet, dass auch sie MaBstab fiir die Rechtmifig-
keitsbeurteilungen von Sekundérrecht und von gemeinschaftlichem Verwal-
tungshandeln sind**. Daher kommt ihnen gerade im Bereich des gemein-
schaftlichen Verwaltungshandelns eine besonders groBe Bedeutung zu®'.
Die umfangreiche Rechtsprechung des EuGH zu diesem Thema lasst sich,
insoweit der Terminologie des Gerichtshofs folgend, in zwei Bereiche, die
rechtsstaatlichen Grundsitze des Verwaltungsverfahrens und die Gemein-

schaftsgrundrechte im engeren Sinne unterteilen**?.

1. Rechtsstaatliche Verfahrensgarantien

Die rechtsstaatlichen Verfahrensgarantien*®, die ihrer Bedeutung entspre-
chend zum Teil auch als Verfahrensgrundrechte** bezeichnet werden, stellen
ein wichtiges Mittel zur Wahrung von Grundrechten der Beteiligten bereits

448 So beispielsweise EuGH, Rs. 44/79 —Hauer/Land Rheinland Pfalz -, Slg. 1979, S.
3727, 3745. Vgl. dazu auch Chwolik-Lanfermann, Grundrechtsschutz in der EG, S.
84 ff.; Pernice, NJW 1990, S. 2409, 2413. Kritisch dazu Rengeling, Grundrechts-
schutz in der EG, S. 182 f.; Kingreen/Stormer, EuR 1998, S. 263, 273.

449 Grundlegend EuGH, Rs. 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel -, Slg. 1970, S. 1125, 1135. Dem folgend
Beutler, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EUV, Art. F, Rdnr. 73; Borchardt, in:
Lenz, EGV, Art. 220, Rdnr. 38.

450 Vgl. nur Streinz, Europarecht, Rdnr. 354 ff.; weiter differenzierend bzgl. der Art der
Rechtsgrundsitze Bleckmann, in: Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 607 ff..

451 Allgemein zur Anwendbarkeit bei Kontrollen des OLAF vgl. Gle/Zeitler, ELJ 2001,
S. 229 ff..

452 Ebenso Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 6, Rdnr. 168; Chwolik-Lanfermann,
Grundrechtsschutz in der EU, S. 65 f.; Ehlers, in: Erichsen, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, § 3, Rdnr. 22; Rengeling, Grundrechtsschutz in der EG, S. 176; Schweit-
zer/Hummer, Europarecht, Rdnr. 790 ff.; Streinz, Europarecht, Rdnr. 354 ff.; Schwar-
ze, 17,1994, S. 53 ff..

453 Ausfihrlich dazu Schwarze, Européisches Verwaltungsrecht, Bd. 2, S. 1135 ff.. Ei-
nen Uberblick dazu gibt es ferner bei Bleckmann/Pieper, in: Dauses, Hdb. EU-
WirtschaftsR, B II, Rdnr. 99 ff..

454 So beispielsweise Stumpf, in: Schwarze, EUV, Art. 6 EUV, Rdnr. 36 ff.; Kokott, AGR
121 (1996), S. 599, 616. Davon abzugrenzen sind wiederum die ,,prozessualen
Grundrechte des Gemeinschaftsrechts, die im Rahmen von gemeinschaftlichen Ge-
richtsverfahren eine Rolle spielen. Vgl. dazu Grzybek, Prozessuale Grundrechte, S.
71 ff.
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im Vorfeld einer Verwaltungsentscheidung dar. Durch sie wird versucht,
wenn schon keine Waffengleichheit, so doch zumindest eine angemessene
Verteilung der Waffen im gemeinschaftlichen Verwaltungsverfahren herbei-
zufiihren*>, Weiterhin konnen sie zur materiellen Richtigkeit der zu treffen-
den Verwaltungsentscheidungen beitragen*®. Die Beachtung der Verfahrens-
rechte stellt mithin einen elementaren Grundsatz des Gemeinschaftsrechts
dar und muss auch dann sichergestellt werden, wenn es an einer ausdriickli-
chen Regelung fiir das betreffende Verfahren fehlt*’.

a) Allgemeine rechtsstaatliche Verfahrensgrundsitze

Aus dem Selbstverstandnis der Europdischen Gemeinschaft als Rechtsge-
meinschaft*® resultiert die Bindung der Gemeinschaftsorgane an allgemeine
rechtsstaatliche Grundsitze beim Vollzug von Gemeinschaftsrecht*”.

aa) Gesetzmifligkeit der Verwaltung

Der Grundsatz der GesetzméiBigkeit der Verwaltung, aus dem wiederum
weitere rechtsstaatliche Grundsitze abgeleitet werden, umfasst vor allem die
aus dem deutschen Recht bekannten Prinzipien des Vorbehalts und des Vor-
rangs des Gesetzes*®. Damit statuiert er zum einen die Bindung der gemein-
schaftlichen Verwaltung an hoherrangiges Recht einschlieBlich der allge-
meinen Rechtsgrundsitze*®'. Zum anderen beinhaltet er das Erfordernis ei-
ner primir- oder sekundéirrechtlichen Erméchtigungsgrundlage fiir belasten-
de Eingriffe der Gemeinschaftsorgane*®. Als wesentliche Ausprigungen

455 Zu dieser Funktion der Verfahrensgrundrechte auch Lenz/Molls, WuW 1991, S. 771,
784.

456 Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 80.

457 So die Begriindung des EuGH in stédndiger Rechtsprechung. Vgl. nur EuGH, Rs. C-
32/95 P, - Kommission/Lisrestal -, Slg. 1996, S. 1-5373,5392; Rs. C-135/92 — Fiska-
no/Kommission -, Slg. 1994, S. 1-2885, 2909; Verb. Rs. C-48/90 und 66/90 — Nieder-
lande u.a./Kommission —, Slg. 1992, S. 1-627, 638; Rs. 301/87 — Frank-
reich/Kommission -, Slg. 1990, S. I-307, 358.

458 Grundlegend dazu Hallstein, in: Hallstein, Européische Reden, S. 341, 348.

459 Vgl. dazu Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 8; Stettner, in: Dauses, Hdb.
EU-WirtschaftsR, B III, Rdnr. 59. Zu diesem Begriff auch EuGH, Rs. 294/83 — Les
Verts/Parlament -, Slg. 1986, S. 1357, 1365; Rs. C-2/88 — Zwartveld u.a. -, Slg. 1990,
S. 13365, 3372. Mittlerweile ist in Art. 6 Abs. 1 EU ausdriicklich festgehalten wor-
den, dass die Europdische Union auf dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit beruht.
Vgl. dazu Stumpf, in: Schwarze, EUV, Art. 6 EUV, Rdnr. 14 ff..

460 Vgl. Weber, in: Schweitzer, Européisches Verwaltungsrecht, S. 73.

461 Vgl. dazu Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395, 457.

462 Grundlegend EuGH, Rs. 46/87 u. 227/88 — Hoechst AG/Kommission -, Slg. 1989, S.
2859, 2924 f.. Siehe dazu auch Weber, in: Schweitzer, Européisches Verwaltungs-
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dieses Prinzips der GesetzméBigkeit der Verwaltung sind die Grundséitze der
Rechtssicherheit*® und des Vertrauensschutzes zu nennen**. Beide Grund-
satze stellen Malistibe sowohl fiir die gemeinschaftliche Normsetzung als
auch fiir das einzelfallorientierte Verwaltungshandeln der Gemeinschaftsor-

gane dar*®.

bb) Grundsatz des Vertrauensschutzes

Von besonderer praktischer Bedeutung ist hierbei der Grundsatz des Ver-
trauensschutzes*®®. Auf diesen kann sich der Einzelne in den Fillen berufen,
in denen Gemeinschaftsorgane eine vertrauensbegriindende Situation ge-
schaffen haben, wie z.B. bei einer Selbstbindung der gemeinschaftlichen
Verwaltung*’. Beziiglich der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens ist immer der
Kenntnisstand des Betroffenen bzw. eines umsichtigen und besonnenen
Dritten zu  beriicksichtigen*®.  Ein  schuldhaftes Verhalten von
Gemeinschaftsbediensteten oder eine gegen das Gemeinschaftsrecht
verstofende Praxis kann jedoch kein schutzwiirdiges Vertrauen
begriinden*®. Im Einzelfall ist jeweils eine konkrete Abwigung des
Grundsatzes des Vertrauensschutzes mit anderen Rechtsgiitern bzw.

recht; S. 73; Kamburoglou/Pirrwitz, RIW 1990, S. 265; Pauly, EuR 1998, S. 242,
255.

463 Dazu beispielsweise EuGH, Rs. C-143/93 — Van Es Douane Agenten BV/Inspecteur
de Invoerrechten en Accijnzen -, Slg. 1996, S. 1-431, 471.

464 Dazu ndher Weber, in: Schweitzer, Européisches Verwaltungsrecht, S. 73; Pernice,
in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 88 ff.; Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395, 504 ff;
Haibach, NVwZ 1998, S. 456, 459.

465 Kokott, A6R 121 (1996), S. 599, 626.

466 Vgl. aus neuerer Zeit EuGH, Rs. C-60/98 — Butterfly Music/CEMED -, Slg. 1999, S.
1-3939, 3966. Ausfiihrlich dazu Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 93 ff,;
Borchardt, Grundsatz des Vertrauensschutzes im EG-Recht, S. 1 ff.; Schwarze, Euro-
pdisches Verwaltungsrecht, Bd. 2, S. 843 ff.; Gilsdorf, RIW 1983, S. 22 ff.; Gor-
nig/Triie, JZ 2000, S. 395, 503 ff.; Schilling, EuGRZ 2000, S. 1, 21 ff..

467 EuGH, Rs. 1/73 — Westzucker/Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Zucker -, Slg. 1973, S.
723, 730 f.; Rs. 177/90 — Kiihn/Landwirtschaftskammer Weser-Ems -, Slg. 1992, S.
1-35, 63; Rs. T-155/94 — Climax Paper Converters Ltd./Rat -; Slg. 1996, S. 11-873,
910. Einzelheiten dazu vor allem bei Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr.
93 ff.; sowie bei Grabitz, NJW 1989, S. 1776, 1779; Haibach, NVwZ 1998, S. 456,
459.

468 EuG, Rs. T-481/93 u. T-484/93 — Vereinigung van Exporteurs/Kommission - , Slg.
1995, S. 11-2941, 2989; Rs. T-155/94 — Climax Paper Converters Ltd./Rat -; Slg.
1996, S. 11-873, 910.

469 Kokott, AGR 121 (1996), S. 599, 627.
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schutzes mit anderen Rechtsgiitern bzw. gemeinschaftsrechtlichen Verwal-
tungsprinzipen erforderlich*™.

c¢c) Grundsatz der Rechtssicherheit

Der Grundsatz der Rechtssicherheit’”! wirkt sich im Verwaltungsverfahren,

neben seiner speziellen Ausprigung als Grundsatz des Vertrauensschutzes,
vor allem in dem Gebot der Klarheit und Bestimmtheit von Einzelfallent-
scheidungen aus. Das bedeutet, dass im Zuge einer Verwaltungsmafinahme
dem Einzelnen ermoglicht werden muss, seine Rechte und Pflichten un-
zweideutig zu erkennen und entsprechende Vorkehrungen treffen zu kon-
nen*?. Des Weiteren schiitzt der Grundsatz der Rechtssicherheit den Ge-
meinschaftsbiirger vor einer unverhiltnismiBig langen Verfahrensdauer’>.
Bei der praktischen Anwendung dieses Prinzips ist im Einzelfall stets eine
Abwigung mit dem Grundsatz der GesetzmifBigkeit der Verwaltung vorzu-

nehmen*’*,
dd) Faires Verwaltungsverfahren

Dem gelegentlich vom EuGH in seinen Entscheidungen angesprochenen
Begriff des ,fairen Verwaltungsverfahrens“’>, der zum Teil auch als
,arundsatz der ordnungsgeméflen Verwaltung® bezeichnet wird, kommt
nach iiberwiegender Auffassung nur eine geringe eigene Bedeutung im Be-
reich der gemeinschaftlichen Verfahrensgrundsitze zu. Zunichst umschreibt
er nur die Gesamtheit der Verfahrensrechte der Beteiligten, die letztendlich
zu einer umfassenden Sorgfalts- und Untersuchungspflicht der Gemein-
schaftsbehorden fiihrt*’®. Dariiber hinaus ldsst sich diesem Satz das Gebot
entnehmen, dem Biirger iiberfliissige Verwaltungsschritte zu ersparen*’” und

den jeweiligen Sachverhalt ordnungsgemil zu ermitteln®’,

470 Haibach, NVwZ 1998, S. 456, 459.

471 Ausfiihrlich dazu Schwarze, Européisches Verwaltungsrecht, Bd. 2, S. 843 ff..

472 EuGH, Rs. 169/80 — Zollverwaltung/Gondrand Freres - , Slg. 1981, S. 1931, 1942.
Vgl. dazu auch Schilling, EuGRZ 2000, S. 1, 19.

473 EugG, Rs. T-73/95 — Oliveira/Kommission -, Slg. 1997, S. 11-381, 396 ff.

474 Grundlegend EuGH, Verb. Rs. 42 u. 49/59 — SNUPAT/Hohe Behorde - Slg. 1961, S.
109, 172; ferner Haibach, NVwZ 1998, S. 456, 459.

475 Vgl. Schwarze, NJ 1994, S. 53, 58.

476 Vgl. Schilling, EuGRZ 2000, S. 3, 23; Haibach, NVwZ 1998, S. 456, 462.

477 EuGH, Rs. C-174/98 P und C-189/98 P — Van der Wal/Kommission -, Slg. 2000, S. I-
1, 64.

478 EuGH, Rs. C-269/90 — Hauptzollamt Miinchen/TU Miinchen -, Slg. 1991, 1-5469,
5499.
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b) Verteidigungsrechte

Zu den fundamentalen rechtsstaatlichen Grundsédtzen des Verwaltungsver-
fahrens gehoren insbesondere die sogenannten ,,Verteidigungsrechte*“” der
am Verwaltungsverfahren beteiligten Parteien*®. Diese Rechte gelten zu-
gunsten aller natiirlichen und juristischen Personen in sdmtlichen gemein-
schaftsrechtlichen Verfahren, die zu einer belastenden Verwaltungsentschei-

dung fiihren kénnen*'.

aa) Anspruch auf rechtliches Gehor

Der Anspruch des Einzelnen auf rechtliches Gehor, der vom europdischen
Gerichtshof regelmiBig als ein fundamentaler Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts bezeichnet wird**?, kommt nicht nur im Gerichtsverfahren,
sondern vor allem auch im Verwaltungsverfahren zur Anwendung®’. Es
konnen dabei zwei verschiedene Auspriagungen des rechtlichen Gehors un-
terschieden werden:

(1) Recht auf Auﬁerung

Unter dem Recht auf AuBerung ist die Moglichkeit des Betroffenen zu ver-
stehen, in sachdienlicher Weise zu Tatsachenfeststellungen oder zu rechtli-
chen Wiirdigungen Stellung zu nehmen**. Diese Moglichkeit der Stellung-
nahme muss dem Betroffenen bereits wihrend des Verwaltungsverfahrens

479 Der Begriff entstammt der franzosischen Tradition (,,droit de la défense®). Néheres
dazu bei Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Bd. 2, S. 1201 ff.; Gassner,
DVBI. 1995, S. 16, 17. Umfassend zu den Verteidigungsrechten im Rahmen von EG-
Kartellverfahren vgl. WeiB}, Verteidigungsrechte, S. 1 ff..

480 EuGH, Rs. C-49/88 — Al Jubail Fertilizer Company (Samad) u.a./Rat -, Slg. 1991, S.
1-3236, 3241. Vgl. auch Kokott, AGR 121 (1996), S. 616 f..

481 Kokott, AGR 121 (1996), S. 618.

482 EuGH, Rs. 322/81 — Michelin/Kommission -, Slg. 1983, S. 3461, 3498; Rs. 85/76 —
Hoffmann La Roche/Kommission -, Slg. 1979, S. 461, 511; Rs. 46/87 und 227/88 —
Hoechst AG/Kommission -, Slg. 1989, S. 2859, 2923; Rs. C-49/88 — Al-Jubail Ferti-
lizer Company (Samad) u.a./Rat -, Slg. 1991, S. [-3187, 3241.

483 Grundlegend EuGH, Rs. 17/74 — Transocean Marine Paint/Kommission -, Slg. 1974,
S. 1063, 1080 ff.; Rs. 85/76 — Hoffmann La Roche/Kommission -, Slg. 1979, S. 461,
511 f.; Rs. 322/81 — Michelin/Kommission -, Slg. 1983, S. 3461, 3498; Rs. C-269/90
— Hauptzollamt Miinchen/TU Miinchen -, Slg. 1991, 1-5469, 5499; Rs. 46/87 und
227/88 — Hoechst AG/Kommission -, Slg. 1989, S. 2859, 2923.

484 Arnold, EuR, Beiheft 1/1995, S. 7, 24; Due, EuR 1988, S. 33, 37; Haibach, NVwZ
1998, S. 456, 458.
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eingerdumt werden*®. Trotz des Wortlauts ,,Anhorung® ist grundsitzlich
eine schriftliche AuBerungsmoglichkeit ausreichend*. Eine miindliche An-
horung ist nur bei einem besonderen Interesse des Antragstellers durchzu-
fiihren®’. Die Behorde ist jedenfalls verpflichtet, den Vortrag des Betroffe-
nen zur Kenntnis zu nehmen und in die Entscheidungsfindung einzubezie-
hen*®®, Dem Recht auf Anhorung ist bereits dann geniige getan, wenn dem
Betroffenen die Moglichkeit zur Anhorung gegeben worden ist. Das gilt un-

abhingig davon, ob er sie tatsidchlich wahrgenommen hat oder nicht*®.

Vor allem im Hinblick auf die Untersuchungen des OLAF stellt sich in die-
sem Zusammenhang die Frage, zu welchem Zeitpunkt dem betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer die Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben ist*°.
Hierbei sind sowohl die Aspekte der Verfahrensdkonomie, als auch die be-
rechtigten Interessen des Wirtschaftsteilnehmers zu beriicksichtigen®".
Dementsprechend muss dem Wirtschaftsteilnehmer spétestens vor Erlass der
das Verfahren abschlieBenden Entscheidung die Gelegenheit zur AuBerung
gegeben werden. Fir Untersuchungen des OLAF bedeutet das, dass dem
jeweilige Wirtschaftsteilnehmer spétestens vor der Erstellung des Untersu-
chungsberichts Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben werden muss. Bei
einzelnen, die abschlieBende Entscheidung lediglich vorbereitenden, Ermitt-
lungsmafBnahmen ist in der Regel keine Anhorung geboten. Etwas anderes

485 Grundlegend EuGH, Rs. 45/69 — Boehringer/Kommmission -, Slg. 1970, S. 769,
799; vgl. auch EuG, Verb. Rs. T-39/92 und T-40/92 — CB u.a./Kommission -, Slg. II-
1994, S. 49, 73.

486 Vgl. EuGH, Verb. Rs. 209 - 215 und 218/78 — Van Landewyck/Kommission -, Slg.
1980, S. 3125, 3232; Bast, RIW 1992, S. 742, 744.

487 EuGH, Verb. Rs. 209 - 215 und 218/78 — Van Landewyck/Kommission -, Slg. 1980,
S. 3125, 3232; Vgl. auch Bast, RIW 1992, S. 742, 744.

488 EuG, Rs. T-155/94 — Climax Paper Converters Ltd./Rat -; Slg. 1996, S. 1I-873, 911
ff..

489 Vgl. nur EuGH, Rs. 43/74 — Guillot/Kommission -, Slg. 1977, S. 1309, 1331.

490 Dieser Punkt wird in der Literatur nur selten angesprochen, da im Bereich des Kar-
tellrechts detaillierte Regelungen dazu existieren. Vgl. Verordnung (EWG) Nr. 99/63
der Kommission iiber die Anhdrung nach Art. 19 Absétze 1 und 2 der Verordnung Nr.
17 des Rates, ABL. EG 1963, Nr. 127, S. 2268 ff.. Ublicherweise wird beziiglich der
Ermittlungen des OLAF lediglich generell auf die Einhaltung der Verteidigungsrech-
te verwiesen, ohne néher auf die Einzelheiten einzugehen. Vgl. Dannecker, ZStW
111 (1999), S. 256, 292; Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 42.

491 Ahnlich auch Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 42.
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gilt aber dann, wenn diese Ermittlungsmallnahmen bereits eigenstdndige

Belastungen darstellen®?.

(2) Recht auf Akteneinsicht

Das Recht auf Akteneinsicht ist ein notwendiges Korrelat des Anspruchs auf
rechtliches Gehor, da der Betroffene nur bei Kenntnis der Tatsachen und
Beweismittel der Behorde diesen Anspruch wirksam wahrnehmen kann*®,
Erst durch Kenntnis der entsprechenden behordlichen Unterlagen ist es dem
Betroffenen moglich, die gegen ihn erhobenen Vorwlirfe zu priifen, eine ent-
lastende Stellungnahme abzugeben oder gegebenenfalls eine Klage zu erhe-
ben***. Akteneinsicht ist beziiglich aller Schriftstiicke zu gewihren, auf die
die Gemeinschaftsbehorde ihre Maflnahme stiitzen will. Die Schriftstiicke
miissen vollstindig und nicht nur auszugsweise weitergegeben werden*”,
Die iltere Rechtsprechung hat das Recht auf Akteneinsicht nur beziiglich
solcher Dokumente anerkannt, die zu Zwecken der Verteidigung notwendig
waren*”®. Da die Kommission als Verfahrensbeteiligte aber regelmiBig
selbst liber die Wesentlichkeit der jeweiligen Dokumente entscheiden konn-
te, was zu erheblichen Einschrinkungen des Rechts der Betroffenen auf Ak-
teneinsicht gefiihrt hat, ist nach der neueren Rechtsprechung nunmehr Ein-
sicht in die gesamte Akte zu gewiihren*’. Aus dieser Konzeption des Akten-
einsichtsrechts ergibt sich bereits, dass dieses in erster Linie den direkt oder

indirekt betroffenen Verfahrensbeteiligten zusteht**®. Dritten kann aber auf-

492 Das ist fiir jedem Einzelfall gesondert zu beurteilen. Anhaltspunkte dafiir kdnnen sich
aus den parallelen Regelungen im Kartellrecht ergeben. Vgl. auch EuGH, Rs. 60/81 —
IBM/Kommission -, Slg. 1981, S. 2639, 2652.

493 Arnold, EuR, Beiheft 1/1995, S. 7, 25; Bast, RIW 1992, S. 742, 745 {f.; Due, EuR
1988, S. 33, 39; Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395, 405. Vertiefend dazu Hix, Recht auf
Akteneinsicht, S. 54 ff.. Zu Einwirkungen auf das deutsche Recht vgl. Nolte, DOV
1999, S. 363 ff..

494 Vgl. Sauter, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Vorb. VO Nr. 17/62, Rdnr. 12; Gassner,
DVBI. 1995, S. 16, 20.

495 EuGH, Rs. 107/82 — AEG/Kommission -, Slg. 1983, S. 3151, 3192.

496 EuGH, Verb. Rs. 56 und 58/64 — Consten und Grundig/Kommission -, Slg. 1966, S.
321, 385 ft.; Rs. 85/76 — Hoffmann La Roche/Kommission -, Slg. 1979, S. 461, 512;
EuG, Rs. T-9/89 — Hiils AG/Kommission -, Slg. 1992, S. 11-499, 527; Rs. T-10/89 —
Hoechst AG/Kommission -, Slg. 1992, S. 11-629, 655. Naheres dazu auch bei Gass-
ner, DVBI. 1995, S. 16, 21; Gornig/Trie, JZ 2000, S. 395, 405.

497 EugG, Rs. T-30/91 — Solvay/Kommission -, Slg. 1995, S. 1I-1775, 1811 f.; Rs. T-36/91
— ICI/Kommission —, Slg. 1995, S. 1I-1847, 1889. Weitere Nachweise bei Gor-
nig/Triie, JZ 2000, S. 395, 404.

498 Bast, RIW 1992, S. 742, 744; Gassner, DVBI. 1995, S. 16, 20; Gornig/Triie, JZ 2000,
S. 395, 405.
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grund spezieller sekundérrechtlicher Regelungen*”® oder im Rahmen des

allgemeinen Rechts auf Zugang zu Dokumenten der Gemeinschaftsorgane
gem. Art. 255 Abs. 1 EG ein beschrinktes Akteneinsichtsrecht zukom-
men®”. Ebenso wie das Recht auf AuBerung ist auch die Akteneinsicht spi-
testens vor Erlass einer das Verfahren abschlieBenden Entscheidung zu ge-
wiéhren. Das bedeutet fiir die Ermittlungen des OLAF, das dem Wirt-
schaftsteilnehmer spétestens vor Erstellung des Untersuchungsberichts die

erforderliche Akteneinsicht zu gewihren ist.
(3) Grenzen des Anspruchs auf rechtliches Gehor

Die Verteidigungsrechte der am Verwaltungsverfahren beteiligten Personen
unterliegen jedoch bestimmten Grenzen®™'. Akteneinsicht bzw. rechtliches
Gehor konnen dann nicht verlangt werden, wenn dadurch die Ermittlungen
der Behorde gefdhrdet wiirden’”. Diese Einschrankung der Verteidigungs-
rechte ist allerdings sehr eng auszulegen. Die wichtigste Grenze, die die ge-
meinschaftlichen Behorden bei der Akteneinsicht beachten miissen, ist die
Wahrung von Geschiftsgeheimnissen und Geheimhaltungsinteressen Drit-

ter’®”. Diese gehen dem Recht auf Akteneinsicht grundsitzlich vor’™,

bb) Auskunftsverweigerungsrechte

Obschon Auskunftsverweigerungs- bzw. Aussageverweigerungsrechte im
Strafprozess ithre groflte Bedeutung haben, konnen sie auch im Verwaltungs-
verfahren relevant werden. Insbesondere in solchen Verwaltungsverfahren,
in denen anschlieBend Sanktionen verhdngt werden konnen, wie beispiels-
weise im Kartellverfahren’”, koénnen sie ein Verteidigungsmittel mit ent-
scheidender Bedeutung fiir den Ausgang des Verfahrens darstellen.

499 Beispielsweise Art. 19 Abs. 2 VO Nr. 17.

500 Zu dem allgemeinen Recht auf Zugang zu Gemeinschaftsdokumenten siehe oben
Seite 70. Néheres dazu bei Arnold, EuR, Beiheft 1/1995, S. 7, 28; Gornig/Triie, JZ
2000, S. 395, 403.

501 Vgl. auch Dannecker, ZStW 111 (1999), S. 256, 275 f..

502 EuGH, Rs. 136/79 — National Panasonic/Kommission - Slg. 1980, S. 2033, 2058.
Vgl. auch Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 85; Gornig/Triie, JZ 2000,
S. 395, 448.

503 EuGH, Rs. C-49/88 — Al Jubail Fertilizer Company u.a./Rat -, Slg. 1991, S. 1-3187,
3240 ff.; Rs. 85/76 — Hoffmann La Roche/Kommission -, Slg. 1979, S. 416, 512.
Vgl. dazu auch Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 85; Dannecker, ZStW
111 (1999), S. 256, 275 f.; Gassner, DVBI. 1995, S. 16, 21.

504 Vgl. dazu Seite 69 ff..

505 In Kartellverfahren hat die Kommission gem. Art. 15 VO Nr. 17 die Befugnis, Geld-
bullen gegen Einzelpersonen oder Unternehmen zu verhingen. Vgl. zu den damit
verbundenen Sanktionsbefugnissen Eisele, JA 2000, S. 896 ff..

82



B. Allgemeine verwaltungsverfahrensrechtliche Regelungen

(1) ,Legal Privilege*

Da eine umfassende Verteidigung eines Mandanten nur moglich ist, wenn
sich dieser seinem Anwalt gegeniiber vorbehaltlos dulern kann, hat der Ge-
richtshof in enger Anlehnung an das englische Recht das sog. ,,legal privile-
ge als allgemeinen Rechtsgrundsatz anerkannt™. Inhalt dieses Rechts ist
der Schutz verteidigungsrelevanter Anwaltskorrespondenz vor Einsichtnah-
me oder Beschlagnahme durch gemeinschaftliche Ermittlungsbehdrden. Da-
bei ist unerheblich, ob sich die Unterlagen beim Anwalt oder beim Mandan-
ten befinden und ob die Korrespondenz schriftlich oder miindlich durchge-
fiihrt worden ist’”’. Geschiitzt ist nicht nur die Korrespondenz mit Bezug auf
die Verteidigung in einem Verwaltungsverfahren, sondern auch die damit
zusammenhingende Korrespondenz, die schon vor Eroffnung des Verfah-
rens stattgefunden hat™®®. Allerdings gilt der Schutz nur fiir die Korrespon-
denz mit einem unabhéngigen, nicht vom entsprechenden Unternehmen an-
gestellten Anwalt’”. Die Entscheidung ob eine schutzfidhige Korrespondenz
vorliegt oder nicht, kann nicht von der gemeinschaftlichen Verwaltungsbe-
horde selbst®®, sondern ausschlieflich vom EuGH getroffen werden®'!. Die-
ser Schutz der Anwaltskorrespondenz gilt auch bei Untersuchungen des
OLAF>",

(2) Auskunftsverweigerung zum Schutz vor Selbstbezichtigung

Ein umfassendes Auskunftsverweigerungsrecht zum Schutz vor Selbstbe-
zichtigung steht in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten grundsétzlich

506 Grundlegend EuGH, Rs. 155/79 — AM & S Europe/Kommission -, Slg. 1982, S.
1575, 1610 ff.; EuG, Rs. T-30/89 — Hilti AG/Kommission -, Slg. 11-1990, S. 163, 169.
Vgl. auch Beutler, RIW 1982, S. 820 ff.; Dannecker, ZStW 111 (1999), S. 256, 280
f.; Fischer/Iliopoulos, NJW 1983, S. 1031 ff..

507 Vgl. Arnold, EuR, Beiheft 1/1995, S. 7, 20.

508 EuGH, Rs. 155/79 — AM & S Europe/Kommission -, Slg. 1982, S. 1575, 1611. Néhe-
res dazu bei Beutler, RIW 1982, S. 820, 822; Fischer/Iliopoulos, NJW 1983, S. 1031,
1032.

509 EuGH, Rs. 155/79 — AM & S Europe/Kommission -, Slg. 1982, S. 1575, 1611. Dazu
auch Arnold, EuR, Beiheft 1/1995, S. 7, 20; Beutler, RIW 1982, S. 822; Grabitz,
NJW 1989, S. 1776, 1779.

510 So aber die Argumentation der Kommission in EuGH, Rs. 155/79.

511 EuGH, Rs. 155/79 — AM & S Europe/Kommission -, Slg. 1982, S. 1575, 1613. Zu
der daraus folgenden, rechtsstaatlich gebotenen, Trennung von Ermittlungs- und Ent-
scheidungsbefugnissen Beutler, RIW 1982, S. 820, 823; Fischer/Iliopoulos, NJW
1983, S. 1031, 1033.

512 Vgl. Dannecker, ZStW 111 (1999), S. 256, 292.
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nur natiirlichen Personen im Strafverfahren zu®"’. Trotzdem darf eine Ge-
meinschaftsbehorde auch auBerhalb dieses Bereichs die Verteidigungsrechte
des Betroffenen nicht unangemessen beeintrichtigen®'*. Daraus hat der
EuGH gefolgert, dass auch in einem gemeinschaftsrechtlichen Verwaltungs-
verfahren natiirliche Personen und Unternehmen nicht verpflichtet sind, sich
durch eine Auskunft unmittelbar selbst zu belasten, wenn das Verfahren, in
dessen Rahmen die Auskunft verlangt wird, unmittelbar oder mittelbar eine
Sanktion zur Folge haben konnte®'”. Eine direkte Selbstbelastung durch ein
Eingestindnis des RechtsverstoBes kann daher nicht verlangt werden’'®. Ei-
ne lediglich indirekte Selbstbelastung durch Herausgabe von belastendem
Beweismaterial stellt hingegen keine unangemessene Beeintrachtigung der
Verteidigungsrechte dar’'’. Aus alldem ergibt sich, dass im Gemeinschafts-
recht kein umfassendes, sondern nur ein auf die direkte Selbstbelastung be-
schriinktes Auskunftsverweigerungsrecht anerkannt ist>'®,

Fraglich ist indes, ob diese im Kartellverfahren entwickelten Grundsitze
auch auf die Ermittlungen des OLAF {ibertragbar sind. Denn im Gegensatz
zum Kartellverfahren, in dem durch die Kommission unmittelbar Sanktio-
nen verhdngt werden konnen, steht dem OLAF eine derartige Sanktionsbe-
fugnis nicht zu. Etwaige Sanktionen als Folgemallnahmen miissen vielmehr
von den zustdndigen Behdrden bzw. Gerichten der einzelnen Mitgliedstaaten

513 EuGH, Rs. 374/87 — Orkem/Kommission -, Slg. 1989, S. 3283, 3350. Vgl. dazu auch
Arnold, EuR, Beiheft 1/1995, S. 7, 21; Kokott, A6R 121 (1996), S. 599, 623; Kiihl-
horn, WuW 1986, S. 7, 9 ff..

514 EuGH, Rs. 374/87 — Orkem/Kommission -, Slg. 1989, S. 3283, 3351.

515 EuG, Rs. T-112/98 — Mannesmannrohren-Werke AG/Kommission -, Rdnr. 65, noch
nicht veroffentlicht; EuGH, Rs. C-60/92 — Otto BV/Postbank NV -, Slg. 1993, S. I-
5683, 5713; Rs. 374/87 — Orkem/Kommission -, Slg. 1989, S. 3283, 3351. Vgl. dazu
auch Arnold, EuR 1995, Beiheft 1, S. 7, 21 f.; Dannecker, ZStW 111 (1999), S. 256,
283; Kokott, AGR 121 (1996), S. 599, 623 f.; Lenz/Molls, WuW 1991, S. 785 ff..

516 EuG, Rs. T-112/98 — Mannesmannrohren-Werke AG/Kommission -, Rdnr. 67, noch
nicht veroffentlicht; EuGH, Rs. 374/87 — Orkem/Kommission -, Slg. 1989, S. 3283,
3351.

517 Kiritisch zur diesbeziiglichen Rechtsprechung des EuGH Scholz, WuW 1990, S. 99,
104. Im Einzelnen ist in diesem Bereich noch sehr vieles unklar. Insbesondere die
Frage, ob das ,,nemo tenetur*“-Prinzip auch auf juristische Personen Anwendung fin-
den kann, wird kontrovers diskutiert. Eingehend dazu Dannecker, ZStW 111 (1999),
S. 256, 282 ff..

518 Dazu und zu der diesbeziiglichen Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 EMRK vgl.
Philippi, ZEuS 2000, S. 111 ff..
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verhdngt werden’'. Fiir den Bereich des Kartellverfahrens reicht nach ii-
berwiegender Auffassung eine solche, lediglich mittelbare Gefahr der Ver-
hidngung von Sanktionen nicht aus, um ein Auskunftsverweigerungsrecht
anzuerkennen®®. Begriindet wird dies mit dem Schutz der in diesem Verfah-
ren erlangten Informationen vor der Weitergabe an andere (nationale) Be-

horden’?!.

Der entscheidende Unterschied bei Untersuchungen des OLAF besteht je-
doch darin, dass dabei Untersuchungsberichte abgefasst werden, die an-
schlieBend der nationalen (Strafverfolgungs-)Behorde iibermittelt werden.
Vorausgesetzt dass alle Informationen in dem Untersuchungsbericht im na-
tionalen Strafverfahren verwendbar sind**?, wiirde das bedeuten, dass eine
Selbstbelastung eines Unternehmens im Zuge der Untersuchung des OLAF
uneingeschrinkt im nationalen (Straf-)Verfahren zu Lasten des Unterneh-
mens berilicksichtigt werden konnte. Dem Grundsatz des ,,nemo tenetur*
wire damit in keiner Weise Rechnung getragen. Daher muss auch fiir die
Ermittlungen des OLAF ein gemeinschaftsrechtliches Auskunftsverweige-
rungsrecht zum Schutz vor Selbstbezichtigung anerkannt werden.

cc) Recht auf anwaltlichen Beistand

Zu den Verteidigungsrechten wird liberwiegend auch das Recht auf anwalt-
lichen Beistand gezéhlt. Dies umfasst das Recht eines Unternehmens, bei
der Durchfithrung einer Untersuchung durch die Kommission anwaltlich
vertreten zu werden®*. Die Priifer sind nicht verpflichtet, auf das Eintreffen
des anwaltlichen Beistandes zu warten. Sie miissen diesen dann aber {iber
die zwischenzeitlich vorgenommenen Ermittlungshandlungen unterrich-
ten’*. Diese Grundsitze gelten ebenso fiir die insoweit vergleichbaren Un-
tersuchungen des OLAF bei Wirtschaftsteilnehmern®®.

519 Vgl. der Verweis auf die Verwendung des Untersuchungsberichts in nationalen Ver-
waltungs- oder Gerichtsverfahren in Art. 9 Abs. 1, 2 u. 3 VO Nr. 1073/99 und Art. 8
Abs. 2 u. 3 VO Nr. 2185/96.

520 Vgl. dazu auch Gillmeister, Ermittlungsrechte, S. 159 ff.; Dannecker, ZStW 111
(1999), S. 256, 287; Lavoie, ELR 1992, S. 20 ff..

521 Art. 20 Abs. 1 und 2 VO Nr. 17.

522 Siehe dazu unten 261 ff..

523 Vgl. Gillmeister, Ermittlungsrechte, S. 181 ff.; Dannecker, ZStW 111 (1999), S. 256,
280.

524 EuGH, Rs. 136/79 — National Panasonic -, Slg. 1980, S. 2033, 2052.

525 So auch Dannecker, ZStW 111 (1999), S. 256, 292.
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) Bindungen und Grenzen der Ermittlungstatigkeit

Neben der Verpflichtung, die allgemeinen rechtsstaatlichen Verwaltungs-
grundsétze und die Verteidigungsrechte der Betroffenen zu beachten, unter-
liegt die Verwaltungstatigkeit der Gemeinschaftsbehorden noch weiteren
Bindungen und Grenzen.

aa) Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit

Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz, der zu den wesentlichen allgemeinen
Rechtsgrundsitzen des Gemeinschaftsrechts z&hlt**® und in Art. 5 Abs. 3 EG
auch primédrrechtlich Erwdhnung gefunden hat, spielt vor allem im Bereich
der Grundfreiheiten und der Gemeinschaftsgrundrechte eine zentrale Rol-
le*”’. Daneben fungiert er aber auch als selbstindiger RechtmiBigkeits- bzw.

GerechtigkeitsmaBstab fiir jegliches Verwaltungshandeln®*®,

Wesentlicher Inhalt des Grundsatzes der VerhidltnismiBigkeit ist die Abwa-
gung zwischen den beteiligten privaten und o6ffentlichen Interessen, die bei
Eingriffen in die geschiitzte Freiheitssphire des Einzelnen zum Ausgleich
gebracht werden miissen. Solche Eingriffe in Rechte Einzelner konnen nur
dann rechtmifBig sein, wenn das eingesetzte Mittel zur Verfolgung des ange-
strebten Ziels iiberhaupt geeignet ist"™®. Ferner darf die MaBnahme nicht ii-

526 Grundlegend EuGH, Rs. 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel -, Slg. 1970, S. 1125 ff.; Rs. 44/79 —
Hauer/Land Rheinland-Pfalz -, Slg. 1979, S. 3727, 3747. Vgl. dazu auch Pernice, in:
Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 101 f.; Stettner, in: Dauses, Hdb. EU-
WirtschaftsR, B III., Rdnr. 74; Schwarze, Européisches Verwaltungsrecht, Bd. 2, S.
661 ff.; Weber, in: Schweitzer, Européisches Verwaltungsrecht, S. 75; Schwarze,
NIW 1986, S. 1067, 1069. Die einzelnen Priifungspunkte, die in der Rechtsprechung
des EuGH genannt werden, sind denjenigen des deutschen Verwaltungsrechts sehr
dhnlich (Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit der Maflnahme) aber in-
haltlich nicht in jeder Hinsicht deckungsgleich. Vgl. dazu Kischel, EuR 2000, S. 380,
382 f..

527 Vgl. nur EuGH, Rs. 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und Vorrats-
stelle fiir Getreide und Futtermittel -, Slg. 1970, S. 1125, 1135.

528 Vgl. EuGH, Rs. 265/87 — Schriader/Hauptzollamt Gronau -, Slg. 1989, S. 2237, 2269;
Rs. C-285/93 — Dominikanerinnen-Kloster Altenhohau/Hauptzollamt Rosenheim -,
Slg. 1995, 1-4069, 4094; Rs. C-161/96 — Siidzucker AG Mannheim -, Slg. 1998, S. I-
299, 311. Vgl. dazu auch Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395, 501; Haibach, NVwZ 1998,
S. 456, 461; Kischel, EuR 2000, S. 380 ff.; Schiller, RIW 1983, S. 928 ff..

529 Vgl. EuGH, Rs. 265/87 — Schriader/Hauptzollamt Gronau, Slg. 1989, S. 2237, 2269;
Verb. Rs. 279, 280, 285, 286/84 — Rau Lebensmittelwerke u.a./Kommission -, Slg.
1987, S. 1069, 1125 f..
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ber das MaB hinausgehen, das zur Erreichung des Ziels erforderlich ist™.

Von mehreren moglichen MaBnahmen ist immer diejenige auszuwihlen, die
die geringste Eingriffsintensitit besitzt™'. SchlieBlich nimmt der Gerichtshof
eine Abwigung zwischen dem Nutzen der MaBBnahme fiir die Allgemeinheit

und die dadurch verursachten Eingriffe in die Rechte des Betroffenen vor™*,

Da der Gerichtshof den handelnden Gemeinschaftsorganen wegen der
Komplexitdt der wirtschaftlichen Hintergriinde regelméBig einen recht wei-
ten Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum zugesteht, kommt es nur recht
selten zu einer Riige hinsichtlich der Geeignetheit oder Erforderlichkeit ei-

ner bestimmten MaBnahme’*3.

bb) Grundsatz der Gleichbehandlung

Neben zahlreichen spezifischen Diskriminierungsverboten im geschriebenen
Primirrecht™®* gehort der allgemeine Grundsatz der Gleichbehandlung im
Verwaltungsverfahren zu den Grundprinzipien des Gemeinschaftsrechts®,
Dieser kommt vor allem im Gebot der sogenannten Rechtsanwendungs-
gleichheit zur Geltung, wonach vergleichbare Sachverhalte nicht ungleich
behandelt werden diirfen, es sei denn eine Differenzierung ist durch das Vor-

liegen objektiver Unterschiede von einigem Gewicht gerechtfertigt™®. Um-

530 Vgl. EuGH, Rs. 265/87 — Schrider/Hauptzollamt Gronau -, Slg. 1989, S. 2237, 2269;
Rs. C-331/88 — FEDESA -, Slg. 1990, S. 1-4023, 4063.

531 Vgl. dazu EuGH, Rs. 25/70 — Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermit-
tel/Koster, Berodt & Co. -, Slg. 1970, S. 1161, 1177.

532 Stindige Rspr. vgl. nur EuGH, Rs. 265/87 — Schriader/Hauptzollamt Gronau - , Slg.
1989, S. 2237, 2269 f.; Rs. 44/79 —Hauer/Land Rheinland-Pfalz -, Slg. 1979, S. 3727
3748.

533 Dazu auch Kischel, EuR 2000, S. 380, 386 ff..

534 Unter anderem Art. 12 EG (Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit), Art. 13 EG (Verbot der Diskriminierung aufgrund von Rasse, ethnischer
Zugehorigkeit, Religion, Glaube u.a.), Art. 34 Abs. 2 EG (Verbot der Diskriminie-
rung im Rahmen der gemeinsamen Organisation der Agrarmérkte), Art. 39 EG (Ver-
bot der Diskriminierung von Arbeitnehmern) Art. 141 EG (Verbot der Diskriminie-
rung aus Griinden des Geschlechts). Einen Uberblick dazu gibt Kischel, EuGRZ
1997, S. 1 ff..

535 EuGH, Rs. 117/76 und 16/77 — Ruckdeschel u.a./Hauptzollamt Hamburg -, Slg.
1977, 1753, 1770; Rs. 265/78 — Ferwerda BV/Produktschap voor Vee en Vlees -, Slg.
1980, S. 617, 628. Ausfiihrlich dazu Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Bd.
1, S. 529 ff.; Mohn, Gleichheitssatz, S. 1 ff.; Zuleeg, in: FS Borner, S. 473 ff.; Ki-
schel, EuGRZ 1997, S. 1 ff..

536 EuGH, Verb. Rs. 17 und 20/61 — Klockner-Werke AG und Hoesch AG/Hohe Behorde
der EGKS -, Slg. 1962, S. 653, 692 f.; Rs. 117/76 und 16/77 — Ruckdeschel
u.a./Hauptzollamt Hamburg -, Slg. 1977, 1753, 1770; Rs. 265/78 — Ferwerda
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gekehrt diirfen auch ungleiche Sachverhalte nicht gleich behandelt wer-

den537

Essentiell fiir die Anwendung des Gleichheitssatzes ist die Beurteilung der
Vergleichbarkeit mehrerer Sachverhalte, wofiir es der Herausarbeitung von
gemeinsamen Bezugspunkten bzw. Vergleichsgruppen bedarf>*®. Erst im An-
schluss daran kann gepriift werden, ob die als Begriindung herangezogenen
Umsténde eine Ungleichbehandlung rechtfertigen und ob diese nicht will-
kiirlich erfolgt ist™. Die Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung kann beispielsweise zu Bindungen der Verwaltungsbehorde an beste-
hende Auslegungsrichtlinien bzw. an ihre bisherige Verwaltungspraxis fiih-
ren**’. Ebenso wie im deutschen Recht gibt es allerdings keinen Anspruch
auf eine Gleichbehandlung im Unrecht, da der Vorrang des Gesetzes inso-
fern dem Gleichheitssatz vorgeht™'.

cc) Ordnungsgemille Ermessensausiibung

Die Verwaltung hat im Gemeinschaftsrecht, ebenso wie im nationalen
Recht, in vielen Fillen eine Entscheidungs- und Gestaltungsfreiheit™* be-
zliglich der zu erlassenden Maflnahme. Hinsichtlich der Ausiibung dieses
Ermessens erkennt der EuGH je nach der Komplexitdt des zu beurteilenden

BV/Produktschap voor Vee en Vlees -, Slg. 1980, S. 617, 628. Vgl. auch Kingreen,
in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 6, Rdnr. 174; Haibach, NVwZ 1998, S. 456, 461,
Schwarze, NJW 1986, S. 1067, 170.

537 EuGH, Rs. C354/95 — Queen/National Farmers’ Union u.a. -, Slg. 1997, S. 1-4559,
4612.

538 EuGH, Rs. C-355/89 — Department of Health/Barr und Montrose Holdings -, Slg.
1991, S. 1-3479, 3501 ff.. Vgl. dazu auch Borchardt, in: Lenz, EGV, Art. 220, Rdnr.
39; Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 63 ff.; Zuleeg, in: FS Borner, S.
473, 477 ff.; Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395, 455. Umfassend dazu ferner Mohn,
Gleichheitssatz, S. 52 ff..

539 EuGH, Rs. 114/76 — Bela Miihle -, Slg. 1977, S. 1211, 1221; Rs. 43/72 — Mer-
kur/Kommission -, Slg. 1973, S. 1055, 1074. Siehe dazu auch Schwarze, NJW 1986,
S. 1067, 1070.

540 Vgl. Arnold, EuR, Beiheft 1/1995, S. 7, 14 f.. Umfassend dazu Crones, Selbstbin-
dung der Verwaltung, S. 1 ff..

541 EuGH, Rs. 89/85 — Ahlstrom Osakeyhtié/Kommission — Slg. 1993, S. [-1307, 1629;
Rs. C-478/93 — Niederlande/Kommission -, Slg. 1-1995, S. 3081, 3110; EuG, Rs. T-
77/92 — Parker Pen/Kommission -, Slg. 1994, S. 11-549, 577. Vgl. ferner Pernice, in:
Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 63a; Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395, 456.

542 Da im Gemeinschaftsrecht das aus dem deutschen Recht vertraute dogmatische Kon-
zept des Ermessens und des Beurteilungsspielraums so nicht existiert, hat Schwarze,
Européisches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 280 ff. diese weitgehend neutralen Begriffe
vorgeschlagen.
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Sachverhalts an, dass solche Verwaltungsentscheidungen gerichtlich nur
sehr eingeschrinkt tiberpriift werden kénnen>®. Die Nachpriifung des EuGH
hat sich auf die Frage zu beschridnken, ob die Behorde das Ermessen ord-
nungsgemil ausgeiibt hat und keine Ermessensfehler vorliegen®*. Ein Er-
messensmissbrauch®” liegt dann vor, wenn bei der Tatsachenermittlung
schwere Fehler oder Willkiir eine Rolle gespielt haben. Fehlerhaft ist eine
MafBnahme auflerdem dann, wenn aufgrund objektiver Indizien anzunehmen
ist, dass sie ausschlieSlich und vorwiegend zu anderen als den gesetzlich
vorgesehenen Zwecken erlassen worden ist™*. Ferner liegt ein Ermessens-
fehler vor, wenn die MaBnahme zur Erreichung des Ziels objektiv vollig

ungeeignet war’*’,

d) Folgen von Verfahrensrechtsverstofien

Hinsichtlich der Folgen einer Verletzung der oben aufgefiihrten Verteidi-
gungsrechte ist zwischen den einzelnen Verfahrensgarantien zu differenzie-
ren. Eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor fiihrt nur dann zu
einer Rechtswidrigkeit der darauf basierenden Entscheidung, wenn es ohne
den Fehler zu einer anderen Entscheidung gekommen wiire>*®. Sofern beziig-
lich bestimmter Unterlagen keine Akteneinsicht gewéhrt wird, beispielswei-
se wegen vorrangiger Geheimnisschutzinteressen Dritter, diirfen diese
Unterlagen nicht als Beweismittel verwendet werden®*. Eine Verletzung der
iibrigen oben genannten Verteidigungsrechte, fiihrt in der Regel ebenfalls
dazu, dass die auf diese Weise ermittelten Ergebnisse fiir eine spétere Ent-

543 Naiheres dazu bei Stettner, in: Dauses, Hdb. EU-WirtschaftsR, B III, Rdnr. 70 ff.;
Haibach, NVwZ 1998, S. 456, 461;

544 Ausfiihrlich dazu Schwarze, Europidisches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 280 ff.; ferner
Haibach, NVwZ 1998, S. 456, 461.

545 Zu diesem Begriff in der Rechtsprechung des EuGH vgl. Schwarze, Européisches
Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 314 ff..

546 Vgl. nur EuG, Rs. T-481/93 u. T-484/93 — Vereinigung van Exporteurs/Kommission -
, Slg. 1995, S. 11-2941, 2985.

547 EuGH, Rs. Verb. Rs. C-296/93 u. C-307/93 — Frankreich u. Irland/Kommission -,
Slg. 1996, S. 1-795, 851; Rs. C-84/94 — GroBbritannien u. Nordirland/Rat -, Slg.
1996, S. 1-5755, 5814; EuG, Rs. T-162/94, - NMB France SARL u.a./Kommission -,
Slg. 1996, S. 11-427, 456. Vgl. ferner Stettner, in: Dauses, Hdb. EU-WirtschaftsR, B
III, Rdnr. 70; Haibach, NVwZ 1998, S. 456, 461 f..

548 EuGH, Rs. 30/78 — Distillers/Kommission -, Slg. 1980, S. 2229, 2264.

549 EuGH, Rs. 107/82 — AEG/Kommission -, Slg. 1983, S. 3151, 3192; Rs. 322/81 —
Michelin/Kommission -, Slg. 1983, S. 3461, 3498. Vgl. auch Wegener, in: Cal-
liess/Ruffert, EGV, Art. 287, Rdnr. 5; Dannecker, ZStW 111 (1999), S. 256, 276;
Weil3, Verteidigungsrechte, S. 198 ff..

89



3. Teil: Europdisches Verwaltungsverfahrensrecht

scheidung nicht verwendet werden diirfen®. Man kann also von einer Art

Verwertungsverbot™! beziiglich derartiger verfahrensfehlerhaft erlangter
Informationen sprechen. Eine Heilung solcher Verfahrensrechtsverstofe ist
vom EuGH bislang nur partiell bei der Verletzung des rechtlichen Gehors

anerkannt worden>>2.

Findet dennoch eine Verwertung der entsprechenden Ergebnisse statt, kann
die darauf basierende Entscheidung regelmifig mit der Nichtigkeitsklage
gem. Art. 230 EG angefochten werden. Als Klagegrund im Sinne des Art.
230 EG kommt in solchen Fillen eine Verletzung wesentlicher Formvor-
schriften in Betracht. Das ist dann der Fall, wenn die Verletzung der Vor-
schrift den Inhalt der Entscheidung beeinflusst haben kann®’. Zudem
kommt die Verletzung einer bei der Durchfithrung des EG-Vertrages anzu-
wendenden Rechtsnorm in Betracht. Dazu gehoren auch die oben dargestell-
ten allgemeinen Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts®*. Wenn die
Rechtsstellung des betroffenen Unternehmens durch einen derartigen Ver-
fahrensfehler unmittelbar und irreversibel beeintrachtigt ist, ist die Nichtig-

keitsklage bereits vor Abschluss des Verwaltungsverfahrens zuldssig™.

2. Gemeinschaftsgrundrechte im engeren Sinne

Neben den rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrensgarantien sind die ge-
meinschaftlichen Verwaltungsorgane an die eigentlichen Gemeinschafts-
grundrechte®® gebunden. Mangels eines geschriebenen Grundrechtskata-

550 EuG, Rs. T-9/89 — Hiils AG/Kommission -, Slg. 1992, S. 11-499, 524; EuGH, Rs.
107/82 — AEG/Kommission -, Slg. 1983, S. 3151, 3192. Vgl. ferner Bose, in:
Schwarze, EUV, Art. 284 EGV, Rdnr. 9 f.; Arnold, EuR, Beiheft 1/1995, S. 7, 23;
Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395, 406.

551 Zu diesem Begriff siche Seite 169 ff..

552 Vgl. EuGH, Rs. 85/76 — Hoffmann La Roche/Kommission -, Slg. 1979, S. 416, 513.

553 Streinz, Europarecht, Rdnr. 523.

554 Streinz, Europarecht, Rdnr. 524.

555 EuG, Verb. Rs. T-10/92, T-11/92, T-12/92 u. T-15/92 — Cimenteries CBR
u.a./Kommission -, Slg. 1992, S. 11-2667, 2683.

556 Umfassend zu dem Thema Beutler, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EUV, Art. F,
Rdnr. 22 ff.; Borchardt, in: Lenz, EGV, Art. 220, Rdnr. 30 ff.; Pernice, in: Gra-
bitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 43 ff.; Chwolik-Lanfermann, Grundrechtsschutz in
der EU, S. 41 ff.; Hirsch, in: Kreuzer/Scheuing/Sieber, S. 10 ff.; Rengeling, Grund-
rechtsschutz in der EG, S. 1 ff.; Kokott, A6R 121 (1996), S. 599 ff.; Schilling,
EuGRZ 2000, S. 1 ff.. Weitere Nachweise bei Feger, DOV 1987, S.322; Gerst-
ner/Goebel, Jura 1993, S. 626 ff.; Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395, 505; Kingreen, JuS
2000, S. 857 ff.; Notthoff, RIW 1995, S. 541 ff.; Zuleeg, DOV 1992, S. 937 ff..
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logs®” in der Europdischen Gemeinschaft ergeben sich die Schutzbereiche
der einzelnen Grundrechtsgarantien und thre Schranken als allgemeine
Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts®® ausschlieBlich aus der Recht-
sprechung des EuGH**. Die Gemeinschaftsgrundrechte wirken in der tiber-
wiegenden Zahl von Fillen als Abwehrrechte gegeniiber Handlungen der
Gemeinschaftsorgane®®. Daneben stellen sie mittlerweile auch einen Teil
der objektiven Werteordnung der Gemeinschaft dar, so dass sie auch die
Anwendung von Gemeinschaftsrecht in den einzelnen Mitgliedstaaten be-

einflussen konnen’®!.

a) Berechtigte der Gemeinschaftsgrundrechte

Berechtigte der Gemeinschaftsgrundrechte sind alle natiirlichen Personen,
die Triger der sog. Unionsbiirgerschaft gem. Art. 17 EG sind***. Auch juris-
tische Personen des Privatrechts sind nach der Rechtsprechung des EuGH
prinzipiell grundrechtsberechtigt®®. Das gilt aber nur insoweit, als das kon-
krete Grundrecht auf sie wesensmiBig anwendbar ist***. Beschrinkungen
der Grundrechte konnen dann gerechtfertigt sein, wenn diese den vertraglich

557 Eine solche Kodifizierung wird insbesondere im Hinblick auf einen Zugewinn an
Transparenz und ein Bekenntnis fiir eine gemeinsame europdische Wertebasis befiir-
wortet. Unter der Leitung von Roman Herzog wurde kiirzlich eine solche sog.
,Grundrechtscharta® der EU ausgearbeitet, die bislang aber noch nicht in Kraft ge-
setzt worden ist. Vgl. dazu Chwolik-Lanfermann, ZRP 1995, S.126 ff;
Losch/Radau, ZRP 2000, S. 84 ff.; Pernice, NJW 1990, S. 2409, 2418 f.; Weber,
NIW 2000, S. 537 ft..

558 Vgl. dazu oben Seite 72 ff..

559 Grundlegend EuGH, Rs. 29/69 — Stauder/Stadt Ulm -, Slg. 1969, S. 419, 425; Rs.
11/70 — Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide
und Futtermittel -, Slg. 1970, S. 1125, 1135; Rs. 4/73 — Nold/Kommission -, Slg.
1974, S. 491 ff.. Vgl. dazu Streinz, Bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsschutz und
EG, S. 399 ff..

560 Vgl. Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 62¢. Dazu und zu den sonstigen
Funktionen der Gemeinschaftsgrundrechte vgl. Gersdorf, AGR (119) 1994, S. 400 ff..

561 Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 62e.

562 Vgl. zur Unionsbiirgerschaft Oppermann, Europarecht, Rdnr. 210; Streinz, Europa-
recht, Rdnr. 54. Ungeklart ist in dem Zusammenhang bislang noch, ob auch Angeho-
rige dritter Staaten sich auf die Gemeinschaftsgrundrechte berufen kénnen. Zu die-
sem Themenkomplex vgl. Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 6, Rdnr. 51 ff..

563 Vgl. EuGH, Rs. 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und Vorratsstelle
fir Getreide und Futtermittel -, Slg. 1970, S. 1125 ff.; Rs. 265/87 — Schréa-
der/Hauptzollamt Gronau -, Slg. 1989, S. 2237, 2269. So auch Borchardt, in: Lenz,
EGYV, Art. 220, Rdnr. 34; Rengeling, Grundrechtsschutz in der EG, S. 201.

564 Bleckmann/Pieper, in: Dauses, Hdb. EU-WirtschaftsR, B III, Rdnr. 136; Kingreen,
in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 6, Rdnr. 53.

91



3. Teil: Europdisches Verwaltungsverfahrensrecht

festgelegten Zwecken der Gemeinschaft entsprechen und dem Gemeinwohl
dienen’®. Zudem diirfen sie im Hinblick auf den verfolgten Zweck der
MafBnahme keinen unverhéltnisméBigen Eingriff darstellen, d.h. der Grund-
satz der VerhiltnismifBigkeit ist auch hierbei zu beachten®®. SchlieBlich darf
durch eine beschrinkende Maflinahme der Wesensgehalt eines Grundrechts

nicht angetastet werden®’.

b) Einzelne Gemeinschaftsgrundrechte

Im folgenden sollen im wesentlichen diejenigen Grundrechte dargestellt
werden, die bei den Untersuchungen des OLAF bei Wirtschaftsteilnehmern
eine Rolle spielen konnen.

aa) Achtung der Privatsphire

Grundsitzlich erkennt der EuGH das Grundrecht einer Person auf Achtung
ihrer Privatsphire an’*®. Bei der Bestimmung des Schutzbereichs dieses
Grundrechts, der bislang allerdings nur punktuell konkretisiert worden ist,
orientiert sich der EuGH vor allem an dem in Art. § EMRK normierten In-
dividualrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, der Wohnung und
des Briefverkehrs®®. Im Rahmen dieses sog. ,,Grundrechts der Person‘*”
wird dem Einzelnen insbesondere Schutz vor der Weitergabe personenbezo-
gener Informationen an Unbefugte gewéhrt®”".

bb) Schutz der Wohnung

Das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung wird vom EuGH in en-
gem Zusammenhang mit dem in Art. 8 EMRK garantierten Schutz der Pri-

565 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 6, Rdnr. 69 f.; Streinz, Bundesverfassungs-
gerichtlicher Rechtsschutz und EG, S. 410 f.; Schwarze, NJ 1994, S. 53, 57.

566 EuGH, Rs. C-306/93 — SMW-Winzersekt GmbH/Land Rheinland-Pfalz -, Slg. 1994,
S. 1-5555, 5556 f.. Ausfuhrlich dazu Streinz, Bundesverfassungsgerichtlicher Rechts-
schutz und EG, S. 411 ff.. Zum gemeinschaftsrechtlichen VerhéltnisméaBigkeitsgrund-
satz siche Seite 86 ff..

567 EuGH, Rs. 5/88 — Wachauf/Bundesanstalt fiir Erndhrung und Forstwirtschaft -, Slg.
1989, S. 2609, 2639; Rs. 265/87 — Schrader/Hauptzollamt Gronau -, Slg. 1989, S.
2237, 2269. Siehe auch Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 6, Rdnr. 69 f..

568 EuGH, Rs. 136/79 — National Panasonic -, Slg. 1980, S. 2033, 2056 f.; Rs. C-62/90 —
Kommission/Deutschland -, Slg. 1992, S. 1-2575, 2609; Rs. C-404/92 P — Aidstest -,
Slg. 1994, S. 1-4737, 4789 f..

569 Dazu beispielsweise EuGH, Rs. 46/87 und 227/88 — Hoechst AG/Kommission -, Slg.
1989, S. 2859, 2924 f..

570 Vgl. zu dem Begriff EuGH, Rs. 29/69 — Stauder/Stadt Ulm -, Slg. 1969, S. 419, 425.

571 EuGH, Rs. 145/83 — Adams/Kommission -, Slg. 1985, S. 3539, 3587 ff..
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vatsphire gesehen’”?. Wegen des starken personalen Bezugs dieser Gewihr-

leistung hat der EuGH in seiner Rechtsprechung zu diesem Grundrecht zwi-
schen dem Schutz einer privaten Wohnung und dem von Geschéftsraumen
unterschieden®” und hat letztere nicht in den Schutzbereich dieses Grund-
rechts einbezogen’”. Begriindet hat er diese Differenzierung unter anderem
damit, dass hinsichtlich des grundrechtlichen Schutzes von Geschiftsrau-
men die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten erhebliche Unterschiede auf-
wiesen und auch keine entsprechende Rechtsprechung des EGMR zum
Schutzbereich des Art. 8§ EMRK vorliege®”. Eine sachliche Differenzierung
zwischen Durchsuchungen und sonstigen Nachpriifungen hat der EuGH in
seiner diesbeziiglichen Rechtsprechung nicht vorgenommen. Jedenfalls
unterliegen auch solche weitreichenden Nachpriifungen, die nach deutschem
Recht bereits die Merkmale einer Durchsuchung erfiillen wiirden, unabhéin-
gig von dem Einverstindnis des Betroffenen keinem Richtervorbehalt®™.

cc) Allgemeine Handlungsfreiheit

Die allgemeine Handlungsfreiheit wird vom EuGH zwar ebenfalls als ein
schiitzenswertes Gemeinschaftsgrundrecht angesehen®”’, eine inhaltliche
Ausgestaltung ist bisher jedoch ausgeblieben”®. Jedenfalls wird in verschie-

denen Entscheidungen dargelegt, dass Eingriffe der o6ffentlichen Gewalt in

572 Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 164, Rdnr. 79.

573 EuGH, Rs. 46/87 und 227/88 — Hoechst AG/Kommission -, Slg. 1989, S. 2859, 2924
ff..

574 EuGH, Rs. 46/87 und 227/88 — Hoechst AG/Kommission -, Slg. 1989, S. 2859, 2924;
Verb. Rs. 97-99/87 — Dow Chemical Ibérica u.a./Kommission -, Slg. 1989, S. 3181,
3185. Vgl. dazu auch Arnold, EuR, Beiheft 1/1995, S. 7, 17 ff.; Kambu-
roglou/Pirrwitz, RIW 1990, S. 263 ff.; Rengeling, Grundrechtsschutz in der EG, S.
120 ff.. Zur Kritik an der ,,Hoechst-Entscheidung* des EuGH vgl. Kulka, DB 1989,
S. 2115; Ress/Ukrow, EuZW 1990, S. 503 ff.; Scholz, WuW 1990, S. 99 ff..

575 Mittlerweile liegt allerdings eine Entscheidung des EGMR vor, nach der auch Ge-
schiftsrdume in den Schutzbereich des Art. 8 EMRK fallen. Vgl. EGMR, Urteil vom
16. Dezember 1992, NJW 1993, S. 718 ff. (Niemietz/Bundesrepublik Deutschland).
Zu der unterschiedlichen Auslegung des Art. 8 EMRK vgl. auch Philippi, ZEuS
2000, S. 109 ff..

576 EuGH, Rs. 46/87 und 227/88 — Hoechst AG/Kommission -, Slg. 1989, S. 2859, 2924
ff.. Vgl. dazu auch Arnold, EuR, Beiheft 1/1995, S. 7, 18; Kulka, DB 1989, S. 2115.

577 EuGH, Verb. Rs. 133-136/85 — W. Rau Lebensmittelwerke u.a./Bundesanstalt fiir
landwirtschaftliche Marktordnung -, Slg. 1987, S. 2289, 2339. Vgl. dazu Rengeling,
Grundrechtsschutz in der EG, S. 136; Schwarze, NJ 1994, S. 53, 54; Steinberger,
VVDStRL 50 (1991), S. 9, 26.

578 Vgl. dazu Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 6, Rdnr. 164.
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Rechte des Einzelnen einer gesetzlichen Grundlage bediirfen®” und aus den

gesetzlich vorgesehenen Griinden gerechtfertigt sein miissen®.

dd) Sonstige Grundrechte

Als weitere zu schiitzende Gemeinschaftsgrundrechte sind das Recht auf
freie Berufsausiibung®' sowie das Eigentumsrecht®®* anerkannt worden®.
Bei beiden Grundrechten geht der EuGH von einer weitgehenden Gestal-
tungsfreiheit des Gemeinschaftsgesetzgebers aus und priift regelméifBig nur,
ob sie in ihrem Wesensgehalt angetastet sind®**. BloBe Beeintrichtigungen
der Grundrechtsausiibung im Bereich der Berufsfreiheit oder des Eigen-
tumsrechts stellen keinen Eingriff in diese Gemeinschaftsgrundrechte dar™.
Somit diirften Untersuchungsmafinahmen des OLAF regelméBig nicht in

diese Grundrechte eingreifen.

IV. Gewohnheitsrecht

Obschon das Gewohnheitsrecht prinzipiell auch als Rechtsquelle fiir europi-
ische verwaltungsverfahrensrechtliche Regelungen in Betracht kommt™©,
haben sich angesichts der liberragenden Bedeutung der allgemeinen Rechts-

579 Inhaltlich ist die ,,allgemeine Handlungsfreiheit im Gemeinschaftsrecht weitgehend
mit dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes identisch. Siehe dazu oben Seite 76.

580 EuGH, Rs. 46/87 und 227/88 — Hoechst AG/Kommission -, Slg. 1989, S. 2859, 2924
ff.; Verb. Rs. 97-99/87 — Dow Chemical Ibérica u.a./Kommission -, Slg. 1989, S.
3181, 3186. Dazu auch Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 6, Rdnr. 164.

581 EuGH, Rs. 177/90 — Kiihn/Landwirtschaftskammer Weser-Ems -, Slg. 1992, S. 1-35,
63 f.; Rs. C-306/93 — SMW-Winzersekt GmbH/Land Rheinland-Pfalz -, Slg. 1994, S.
1-5555, 5556.

582 EuGH, Rs. 4/73 — Nold/Kommission -, Slg. 1974, S. 491, 507; Rs. 44/79 — Hau-
er/Land Rheinland Pfalz -, Slg. 1979, S. 3727, 3745 ff.; Verb. Rs. 41/79, 121/79 und
796/79 — Testa, Maggio und Vitale/Bundesanstalt fiir Arbeit -, Slg. 1980, S. 1979,
1996.

583 Vgl. dazu auch Kokott, AGR 121 (1996), S. 606 ff.. Die ebenfalls anerkannten Ge-
meinschaftsgrundrechte der Meinungs-, Vereinigungs-, Presse-, Rundfunk- oder Re-
ligionsfreiheit spielen im Rahmen von Untersuchungen des OLAF keine Rolle.

584 Vgl. nur EuGH, Rs. 4/73 — Nold/Kommission -, Slg. 1974, S. 491, 507. Dazu auch
Kokott, AGR 121 (1996), S. 608 f.; Notthoff, RIW 1995, S. 541.

585 Vgl. dazu EuGH, Rs. C-306/93 — SMW-Winzersekt GmbH/Land Rheinland-Pfalz -,
Slg. 1994, S. 1-5555, 5556 f.; Rs. 177/90 — Kiihn/Landwirtschaftskammer Weser-Ems
-, Slg. 1992, S. 1-35, 63. Vgl. ferner die Kommentierungen von Bleckmann/Pieper,
in: Dauses, Hdb. EU-WirtschaftsR, B I, Rdnr. 86; Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art.
164, Rdnr. 67 ff..

586 Dazu Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 54 ff..
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grundsitze im Bereich des Europdischen Verwaltungsverfahrensrechts bis-
lang keine gewohnheitsrechtlichen Regelungen etabliert™’.

C. Besondere verwaltungsverfahrensrechtliche
Regelungen fiir das OLAF

Neben den oben dargestellten allgemeinen verfahrensrechtlichen Regelun-
gen im europdischen Gemeinschaftsrecht sind fiir die Tatigkeiten des OLAF
einige spezielle Verfahrensvorschriften erlassen worden. Die grundlegenden
Verfahrensvorschriften fiir alle Tatigkeitsfelder des OLAF, insbesondere fiir
die operativen MaBnahmen, sind in den Verordnungen Nr. 1073/99 und Nr.
1074/99 aus dem Jahre 1999 enthalten®®. Der Inhalt dieser Verordnungen
kann daher als ,,besonderes Verwaltungsverfahrensrecht fiir das OLAF be-
zeichnet werden.

Neben diesen grundlegenden Verordnungen ist fiir den Bereich der externen
Untersuchungen insbesondere die VO Nr. 2185/96 einschligig, die allge-
mein giiltige und grundlegende Regelungen fiir eigene gemeinschaftliche
Kontrollen enthélt. Einige allgemeine Regelungen und Definitionen fiir die
gemeinschaftliche Betrugsbekdmpfung finden sich ferner in der VO Nr.
2988/95 sowie in dem Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen
Interessen der Gemeinschaft. Daneben existieren noch verschiedene andere
Rechtsgrundlagen fiir Untersuchungen des OLAF bei Wirtschaftsteilneh-
mern, die jedoch nur fiir einzelne gemeinschaftliche Einnahmen- oder Aus-
gabenbereiche gelten (sog. sektorbezogene Regelungen).

I. Allgemeine Regelungen fiir interne und externe
Untersuchungen des OLAF

Nach der Legaldefinition des Art. 2 VO Nr. 1073/99 umfasst der Begriff
»administrative Untersuchungen‘ simtliche Kontrollen, Uberpriifungen und
sonstige Mallnahmen, die die Bediensteten des OLAF in Ausiibung ihrer

587 Kriick, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 164, Rdnr. 42; Schwarze, Euro-
pdisches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 55 ff.. Zu der Frage ob die allgemeinen Rechts-
grundsitze als Gewohnheitsrecht qualifiziert werden konnen vgl. Schwarze, Europaéi-
sches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 55 ff..

588 Niheres dazu auch bei Wassmann, in: Bongartz, Europa im Wandel, S. 371 ff.; GleB,
EuzZW 1999, S. 618 ff.; Mager, ZEuS 2000, S. 182 ff.; Ulrich, EWS 2000, S. 137 ff..
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Befugnisse nach den Art. 3 und 4 VO Nr. 1073/99 durchfiihren, um die in
Art. 1 VO Nr. 1073/99 genannten Ziele zu erreichen®®.

1. Einleitung von Untersuchungen

Interne und auch externe Untersuchungen konnen gem. Art. 5 VO Nr.
1073/99 zunichst von dem Direktor des OLAF aus eigenem Antrieb einge-
leitet werden. Ferner konnen Untersuchungen auf Ersuchen des Organs, der
Einrichtung oder des Amtes oder der Agentur bzw. des Mitgliedstaates, bei
dem bzw. der die Untersuchung durchgefiihrt werden soll, eingeleitet wer-
den. Fraglich ist, ob der Beschluss des Direktors, eine Untersuchung des
OLAF einzuleiten, als Entscheidung im Sinnes des Art. 249 EG qualifiziert
werden kann. Wire dies der Fall, konnte der Betroffene gegen diesen Be-
schluss im Wege der Nichtigkeitsklage gem. Art. 230 EG vorgehen. Voraus-
setzung dafiir ist, dass sich die Anordnung einer Untersuchung an eine kon-
krete Person bzw. Personenkreis richtet und unmittelbare Rechtswirkung
entfaltet’®. Das erste Kriterium lésst sich ohne weiteres bejahen, da sich
dieser Beschluss zur Einleitung einer Untersuchung immer an einen be-
stimmten Wirtschaftsbeteiligten bzw. Gemeinschaftsbediensteten richtet.
Auch entfaltet ein solcher Beschluss unmittelbare Rechtswirkungen, denn
durch die Einleitung der Untersuchung werden unter anderem bestimmte
Duldungspflichten des Betroffenen angeordnet. Ferner wird durch diesen
der genaue Gegenstand der Untersuchung festgelegt. Daher kann der Be-
schluss des Direktors zur Einleitung einer Untersuchung als Entscheidung
im Sinne des Art. 249 EG qualifiziert werden. Dies hat zur Konsequenz,
dass die Einleitung einer Untersuchung gem. Art. 253 EG begriindet und
gem. Art. 254 Abs. 3 EG bekannt gegeben werden muss.

2. Durchfiihrung von Untersuchungen

Der Direktor des OLAF beschlieft nicht nur iiber die Einleitung der Unter-
suchung, sondern leitet gem. Art. 6 Abs. 1 VO Nr. 1073/99 auch ihre Durch-
filhrung. Art. 6 Abs. 5 VO Nr. 1073/99 enthélt die Verpflichtung des OLAF,

589 Die Terminologie der beiden VO Nr. 1073/99 und VO Nr. 2185/96 ist unterschied-
lich. Wihrend in letzterer die Begriffe , Kontrollen und Uberpriifungen vor Ort“ be-
nutzt werden, sind in Art. 2 VO Nr. 1073/99 nunmehr alle damit verbundenen Tétig-
keiten unter dem Begriff ,,administrative Untersuchungen® zusammengefasst wor-
den. Aus Griinden der Einheitlichkeit und Ubersichtlichkeit der Darstellung wird da-
her im folgenden der neuere Begriff der ,,Untersuchungen® zugrundegelegt, auch
wenn es sich um KontrollmaBBnahmen im Rahmen der VO Nr. 2185/96 handelt.

590 Vgl. zu den Anforderungen an eine gemeinschaftsrechtliche Entscheidung oben Seite
65.
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die Untersuchungen ohne Unterbrechungen und in einer angemessenen
Dauer durchzufiihren. Darin kann eine sekundirrechtliche Auspriagung des
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes gesehen werden, da unangemessen lange
Untersuchungen, die zudem noch zeitlich unterbrochen werden, in aller Re-
gel nicht erforderlich bzw. nicht verhdltnisméBig sind. Mithin ldge in sol-
chen Fillen regelméBig ein Verstol3 gegen den allgemeinen Rechtsgrundsatz
der VerhdltnismaBigkeit bzw. der Rechtssicherheit vor™®'. Lauft eine Unter-
suchung seit mehr als neun Monaten, hat der Direktor den Uberwachungs-
ausschuss gem. Art. 11 VO Nr. 1073/99 iiber die Griinde dafiir und iiber die
fiir thren Abschluss voraussichtlich notwendige Frist zu unterrichten. Der
Uberwachungsausschuss des OLAF kann jedoch gem. Art. 11 Abs. 1 UAbs.
2 VO Nr. 1073/99 selbst nicht in den Ablauf von Untersuchungen eingrei-
fen>*.

3. Formelle Anforderungen

Art. 6 VO Nr. 1073/99 enthilt einige formelle Anforderungen, die bei der
Durchfiihrung von Untersuchungen durch die Bediensteten des OLAF ein-
gehalten werden miissen. Danach diirfen diese gem. Art. 6 Abs. 2 VO Nr.
1073/99 ihre Aufgaben nur unter Vorlage einer schriftlichen Erméchtigung
wahrnehmen, die iiber ihre Person und ihre Dienststellung Auskunft gibt.
Nach Art. 6 Abs. 3 VO Nr. 1073/99 miissen sie zudem im Besitz eines vom
Direktor ausgestellten schriftlichen Auftrags ein, aus dem der genaue Ge-
genstand der Untersuchung hervorgeht, wodurch die Ermittlungsbefugnisse
der Bediensteten des OLAF auf den hierin festgelegten Untersuchungsge-
genstand begrenzt werden.

4. Unterrichtungspflicht und Zusammenarbeit

Nach Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 1073/99 sind die Organe, Einrichtungen, Amter
und Agenturen der Gemeinschaft verpflichtet, dem OLAF alle Informatio-
nen iiber etwaige Fille von Betrug, Korruption oder sonstige rechtswidrige
Handlungen mitzuteilen. Weiterhin sind gem. Art. 7 Abs. 3 VO Nr. 1073/99
sowohl die oben genannten Gemeinschaftsorgane, als auch die Mitgliedstaa-
ten verpflichtet, dem OLAF alle sonstigen in ithrem Besitz befindlichen und
als sachdienlich angesehen Informationen iiber die Bekdmpfung von Betrug,
Korruption und sonstigen rechtswidrigen Handlungen zum Nachteil der fi-
nanziellen Interessen der Gemeinschaft zu tibermitteln. Diese Verpflichtung
besteht bereits im Vorfeld der Ermittlungen und soll es dem OLAF ermogli-

591 Dazu siche oben Seite 77 ff..
592 Dazu siehe oben Seite 56.
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chen, Feststellungen dariiber zu treffen, ob geniligend Anhaltspunkte dafiir
vorliegen, eine interne Untersuchung einzuleiten. Insbesondere bei internen
Sachverhalten, die sich in der Regel eher im Verborgenen abspielen, ist das
OLAF zwingend darauf angewiesen, Informationen von ,,Insidern zu be-
kommen.

Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 1073/99 enthilt Regelungen beziiglich der Amtshilfe
zwischen dem OLAF und anderen Einrichtungen der Gemeinschaft sowie
zwischen dem OLAF und den Behorden der Mitgliedstaaten. Im Falle einer
laufenden internen Untersuchung des OLAF sind die Organe, Einrichtun-
gen, Amter und Agenturen der Gemeinschaft verpflichtet, entweder auf Er-
suchen des OLAF oder von sich aus, die in ihrem Besitz befindlichen Do-
kumente und Informationen zu dieser Untersuchung an das Amt zu iibermit-
teln. Die gleiche Verpflichtung zur Ubermittlung von Informationen betref-
fend interner Untersuchungen trifft die Mitgliedstaaten, sofern ihre inner-

staatlichen Rechtsvorschriften dies zulassen®?.

5. Untersuchungsbericht

a) Grundlagen

Das OLAF erstellt nach jeder durchgefiihrten internen und externen Unter-
suchung gem. Art. 9 VO Nr. 1073/99 einen Bericht, aus dem der festgestell-
te Sachverhalt, gegebenenfalls die ermittelte Schadenshohe und die Ergeb-
nisse der Untersuchungen einschliefSlich der Empfehlungen des Direktors zu
den zweckméBigen FolgemaBnahmen hervorgehen. Bei der Erstellung die-
ses Bericht sind gem. Art. 9 Abs. 2 VO Nr. 1073/99 die im Recht des betref-
fenden  Mitgliedstaates  vorgesehenen  Verfahrenserfordernisse  zu
beriicksichtigen®®*. Insbesondere sollen die so erstellten Berichte in gleicher
Weise und unter denselben Bedingungen wie die Verwaltungsberichte der
Kontrolleure der einzelstaatlichen Verwaltungen zuldssige Beweismittel in
den Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren des Mitgliedstaates darstellen. Sie
sind dabei grundsitzlich als gleichwertig wie die Verwaltungsberichte der
einzelstaatlichen Kontrolleure zu betrachten und sollen nach den gleichen
Mallstdben beurteilt werden.

593 Art. 7 Abs. 2 UAbs. 1 VO Nr. 1073/99.
594 Eine fast wortgleiche Regelung findet sich auch in Art. 8 Abs. 3 VO Nr. 2185/96.
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b) Rechtliche Qualifizierung

Fraglich ist hierbei, ob der Untersuchungsbericht, mit dem das externe>”
Kontrollverfahren des OLAF iiblicherweise abgeschlossen wird, eine Ent-
scheidung im Sinne des Art. 249 EG darstellt™°. Problematisch ist dabei vor
allem die Frage der unmittelbaren bzw. verbindlichen Rechtswirkungen die-
ses Berichts. Fiir die Annahme einer verbindlichen Rechtswirkung spricht
zunédchst die Tatsache, dass der Untersuchungsbericht ein zulédssiges Be-
weismittel in Verwaltungs- bzw. Gerichtsverfahren des jeweiligen Mitglied-
staates darstellt™®”. Aufgrund dieses Berichts konnten daher im nationalen
Verfahren verwaltungsrechtliche Maflnahmen wie beispielsweise Riickfor-
derungen oder Geldbullen, aber auch strafrechtliche Sanktionen verhingt
werden.

Allerdings ist auch zu beriicksichtigen, dass dieser Bericht in den nationalen
Verfahren lediglich eines von vielen, wenn auch in der Regel ein sehr wich-
tiges, Beweismittel darstellt. Auch sind die nationalen Behorden bzw. Ge-
richte nicht an die im Untersuchungsbericht enthaltenen Sachverhaltsfest-
stellungen gebunden. Sie kdnnen auf seiner Grundlage eigene Ermittlungen
anstellen oder andere Beweismittel heranziehen. Gegen eine verbindliche
Rechtswirkung des Berichts spricht zudem, dass er neben den Ergebnissen
der Untersuchung lediglich Empfehlungen des Direktors zu den zweckma-
Bigen Folgemaflnahmen enthélt. Derartige Empfehlungen sind gem. Art. 249
EG gerade nicht verbindlich. Insofern erzeugt der Untersuchungsbericht also
keine verbindlichen Rechtswirkungen gegeniiber dem Betroffenen. Viel-
mehr liegt die Entscheidung hinsichtlich der Auswahl und Einleitung
zweckmiBiger FolgemaBBnahmen alleine bei den zustdndigen Behorden der

Mitgliedstaaten®”®,

Auch unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzes ergibt sich kein anderes
Ergebnis. Die im Untersuchungsbericht enthaltenen Ergebnisse konnen von
dem Betroffenen in den daran anschlieBenden nationalen Verfahren immer
noch widerlegt oder zumindest erschiittert werden. Auch wird durch die na-
tionalen Gerichte ausreichender Rechtsschutz gegen die auf dem Untersu-
chungsbericht basierenden nationalen Verwaltungsakte bzw. Gerichtsent-

595 Ob fiir den Untersuchungsbericht iiber interne Untersuchungen etwas anderes gilt,
soll hier nicht ndher untersucht werden.

596 So ohne nihere Begriindung Schrombges, in: Dorsch, Zollrecht, G I, Rdnr. 208. Ahn-
liche Uberlegungen finden sich auch bei GleB, EuZW 1999, S. 618, 621.

597 Art. 9 Abs. 2 VO Nr. 1073/99.

598 Art. 9 Abs. 3 VO Nr. 1073/99. Vgl. Grabitz, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 189, Rdnr.
73.
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scheidungen gewihrt. Es besteht daher kein zwingendes Erfordernis, gegen
den Bericht als solchen bereits auf Gemeinschaftsebene vorgehen zu kon-
nen. Mithin entfaltet der Untersuchungsbericht des OLAF>* keine verbind-
lichen Rechtswirkungen gegeniiber dem Betroffenen und kann daher nicht
als Entscheidung im Sinne des Art. 249 EG qualifiziert werden®®. Daraus
folgt ferner, dass gegen den Untersuchungsbericht keine Nichtigkeitsklage
nach Art. 230 EG statthaft ist®'.

II. Besondere Regelungen fiir interne Untersuchungen
des OLAF

Gem. Art. 4 VO Nr. 1073/99 fiihrt das OLAF administrative Untersuchun-
gen innerhalb der Organe, Einrichtungen, Amter und Agenturen der Ge-
meinschaft®® durch. Rechtsgrundlage fiir die Durchfiihrung solcher interner
Untersuchungen ist ausschlieBlich die VO Nr. 1073/99 in Verbindung mit

den Umsetzungsbeschliissen der jeweiligen Gemeinschaftsorgane®®.

1. Durchfiihrung der internen Untersuchungen

Bei der Durchfiihrung der internen Untersuchungen sind gem. Art. 4 Abs. 1
UAbs. 2 VO Nr. 1073/99 die Vorschriften der Gemeinschaftsvertrdge, insbe-
sondere die des Protokolls iiber die Vorrechte und Befreiungen der EG ein-
zuhalten. Weiterhin miissen die Vorschriften des Statuts der Beamten der
Europidischen Gemeinschaften, unter den Bedingungen und nach den Moda-
litdten, die in der VO Nr. 1073/99 und in den von den einzelnen Organen,
Einrichtungen, Amter und Agenturen erlassenen einschliigigen Beschliissen

vorgesehen sind, eingehalten werden®”,

599 Dies gilt zunédchst nur fiir Berichte bzgl. externer Untersuchungen.

600 Ebenso die Entscheidungen der europdischen Gerichte hinsichtlich der Untersu-
chungsberichte des UCLAF: Vgl. EuG, Rs. T-492/93 und T-492/93 R, - Nutral
SpA/Kommission -, Slg. 1993, S. 11-1023, 1033/1034; bestitigt durch EuGH, Rs. C-
476/93 P, - Nutral SpA/Kommission -, Slg. 1995, S. 1-4125, 4146.

601 EuGH, Rs. C-476/93 P, - Nutral SpA/Kommission -, Slg. 1995, S. [-4125, 4146. Vgl.
zu dieser Problematik auch Schwarze, RIW 1996, S. 893, 894.

602 Im folgenden werden diese als ,,Gemeinschaftsorgane® im weiteren Sinne bezeich-
net.

603 Vgl. dazu die Regelungen im Standardbeschluss OLAF.

604 Siehe dazu oben Seite 53.
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2. Befugnisse der Kontrolleure

Erstmals in der Geschichte der gemeinschaftsinternen Betrugsbekdmp-
fung® enthilt die VO Nr. 1073/99 klare Regelungen beziiglich der Befug-
nisse des OLAF bei internen Untersuchungen. Diese Ermittlungen sind nicht
mehr von der Mitwirkung des entsprechenden Gemeinschaftsorgans abhén-

gig, sondern konnen auch gegen dessen Willen durchgefiihrt werden®®,

a) Zugang zu Informationen und Riumlichkeiten

Nach Art. 4 Abs. 2 VO Nr. 1073/99 sollen Bediensteten des OLAF bei inter-
nen Untersuchungen ohne Voranmeldung und unverziiglich Zugang zu samt-
lichen Informationen und Raumlichkeiten der betroffenen Gemeinschaftsor-
gane erhalten. Dabei konnen die Bediensteten des Amtes Rdume auch ohne
Zustimmung bzw. in Abwesenheit des Betroffenen betreten®’. Ob diese
Kompetenz auch das Recht zu einer Durchsuchung der Rdumlichkeiten um-
fasst, ist bislang noch nicht geklart®®®.

b) Kopien und Sicherstellung von Dokumenten und Informationen

Ferner sind die Mitarbeiter des OLAF gem. Art. 4 Abs. 2 Spiegelstrich 1 VO
Nr. 1073/99 befugt, Kopien aller Dokumente und des Inhalts aller Datentra-
ger, die im Besitz der Gemeinschaftsorgane sind, anzufertigen oder Ausziige
davon zu erhalten. Wenn es erforderlich ist, diirfen sie diese Dokumente und
Informationen auch sicherstellen, um ein mdgliches Verschwinden zu ver-
hindern.

c) Einholen von Informationen

Die Bediensteten des OLAF sind gem. Art. 4 Abs. 2 Spiegelstrich 2 VO Nr.
1073/99 befugt, die Mitglieder der Organe, die Leiter der Amter und Agen-

605 Vorher waren die maBgeblichen Rechtsgrundlagen fiir kommissionsinterne Untersu-
chungen der Beschluss der Kommission vom 14. Juli 1998 iiber die Untersuchungen
der Task-Force ,,Koordinierung der Betrugsbekdmpfung* und die am 9. Dezember
1998 angenommenen Durchfiihrungsbestimmungen zu diesem Beschluss (Dokumen-
te C 1998 2049/5 vom 17. Juli 1998 und C 1998 3232/4 vom 2. Dezember 1998).
Vgl. dazu auch GleB3, EuZW 1999, S. 618, 619.

606 So auch GleB, EuZW 1999, S. 618, 619.

607 Diese Befugnisse sind u.a. Gegenstand der Klage einiger EP-Abgeordneter gegen das
Parlament. Zu den unterschiedlichen Auslegungen bzw. Losungsansédtzen vgl. Be-
schluss des Prisidenten des Gerichts erster Instanz vom 2.5.2000, Rs. T-17/00 R, -
Willi Rothley u.a./Parlament -, EuR 2000, S. 652, 661 ft..

608 Vgl. zu den unterschiedlichen Auslegungen den Beschluss des Prisidenten des Ge-
richts erster Instanz vom 2.5.2000, Rs. T-17/00 R, - Willi Rothley u.a./Parlament -,
EuR 2000, S. 652, 661 ft..
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turen sowie die Mitglieder des Personals der Organe, Einrichtungen, Amter
und Agenturen um miindliche Informationen zu ersuchen®”. Ob aus dieser
recht zurlickhaltenden Formulierung auch das Recht abgeleitet werden kann,
in formlicher Weise Zeugen zu vernechmen, ist bislang nicht geklart®'®. Der
Wortlaut ,,ersuchen®!! spricht jedoch eher gegen eine solche Auslegung.

d) Ubermittlung von Informationen

Nach Art. 10 Abs. 2 VO Nr. 1073/99 ist der Direktor des OLAF unbeschadet
der Vorschriften iiber den Datenschutz befugt, die im Rahmen von internen
Untersuchungen erlangten Informationen {iber gegebenenfalls strafrechtlich
zu ahndende Handlungen an die Justizbehorden des betreffenden Mitglied-
staates zu iibermitteln und vorbehaltlich der Untersuchungserfordernisse
gleichzeitig den betreffenden Mitgliedstaat zu unterrichten. Auflerdem ges-
tattet Art. 10 Abs. 3 VO Nr. 1073/99 den Bediensteten des OLAF, diese In-
formationen jederzeit an das von den internen Untersuchungen betroffene
Organ selbst zu iibermitteln. Ferner erstattet der Direktor des OLAF dem
Europiischen Parlament, dem Rat, der Kommission und dem Rechnungshof
regelméfig Bericht {iber die Ergebnisse der vom Amt durchgefiihrten Unter-
suchungen®?, Dabei hat er das Untersuchungsgeheimnis und die legitimen
Rechte der Betroffenen zu wahren®". Weiterhin hat er die Verpflichtung, die
einschlidgigen einzelstaatlichen Bestimmungen fiir Gerichtsverfahren
einzuhalten.

e) Kontrollen vor Ort bei betroffenen Wirtschaftsteilnehmern

Auch bei internen Untersuchungen kann das OLAF vor-Ort-Kontrollen bei
Wirtschaftsteilnehmern durchfithren, um Zugang zu Informationen zu erhal-
ten, die etwaige UnregelmiBigkeiten betreffen. Bei dieser Informationsein-
holung sind die Modalititen und Bedingungen der VO Nr. 2185/96 einzu-

609 Was genau der inhaltliche Unterschied zwischen den ,,Mitgliedern der Organe* und
den ,,Mitgliedern des Personals der Organe® sein soll geht aus der Verordnung nicht
hervor.

610 Die Einrdumung einer solchen Kompetenz hatte urspriinglich das Europdische Par-
lament verlangt; vgl. Ausschuss fiir Haushaltskontrolle, Bericht iiber die Unabhén-
gigkeit, die Rolle und den Status der Dienststelle fiir die Koordinierung der Betrugs-
bekdmpfung (UCLAF), Berichterstatter Bosch, PE 225.069 end (A4-0297/98), S. 16.
Néheres dazu bei Wassmann, in: Bongartz, Europa im Wandel, S. 380.

611 Ebenso in der englischen Fassung ,,...may request...*.

612 Art. 12 Abs. 3 UAbs. 2 VO Nr. 1073/99.

613 Was genau unter “legitimen Rechten der Betroffenen zu verstehen ist bleibt unklar.
Insbesondere wird dieser Begriff nicht im Rahmen der Untersuchungsbefugnisse ver-
wendet, wo eigentlich eine entsprechende Regelung zweckmiBiger gewesen wire.
Vgl. dazu auch GleB, EuZW 1999, S. 618, 620.
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halten®*. Ferner verpflichtet Art. 6 Abs. 4 VO Nr. 1073/99 die Bediensteten
des Amtes dazu, sich wéhrend der Untersuchungen vor Ort geméf3 den fiir
die Beamten des betreffenden Mitgliedstaates geltenden Vorschriften und
Gepflogenheiten zu verhalten.

3. Rechte des Betroffenen

Die Rechte derjenigen Personen, die von solchen internen Untersuchungen
betroffen sind, im folgenden vereinfachend als Beschuldigtenrechte be-
zeichnet, sind in der VO Nr. 1073/99 selbst nur in Ansétzen geregelt. Aus
dem zehnten Erwagungsgrund zur VO Nr. 1073/99 geht jedoch hervor, dass
die Menschenrechte und Grundfreiheiten in vollem Umfang gewahrt bleiben
missen. Das soll insbesondere gelten fiir den Billigkeitsgrundsatz, das Recht
der Beteiligten auf rechtliches Gehor und den Grundsatz, dass sich die
Schlussfolgerungen aus einer Untersuchung nur auf beweiskriftige Tatsa-
chen griinden diirfen. Als Konkretisierung dieses Erwédgungsgrundes sieht
Art. 4 Abs. 6 lit. b VO Nr. 1073/99 vor, dass die von den einzelnen Organen
zu treffenden Umsetzungsbeschliisse®® Regelungen beziiglich Verfahren
enthalten, an die sich die Bediensteten des OLAF bei der Durchfiihrung der
internen Untersuchungen zu halten haben. Ferner sollen diese Beschliisse
auch Vorschriften iiber die Wahrung der Rechte der von einer internen Un-
tersuchung betroffenen Personen enthalten®'®,

a) Unterrichtung und Anhorung des Betroffenen

Nach Art. 4 Standardbeschluss OLAF ist, sofern im Rahmen einer internen
Untersuchung die Mdglichkeit einer personlichen Betroffenheit eines Mit-
glieds, eines Beamten oder eines Bediensteten besteht, die entsprechende
Person rasch iiber die Art der Vorwiirfe zu unterrichten, sofern dies nicht die
Untersuchung beeintrachtigt. Zudem muss die entsprechende Person ange-
hort werden, d.h. sie muss Gelegenheit haben, zu den entsprechenden Vor-
wiirfen Stellung zu nehmen. Insbesondere darf keine Person namentlich im
Untersuchungsbericht genannt werden, die vorher nicht ausreichend ange-
hort worden ist. Die Anhorung der entsprechenden Person kann allerdings
gem. Art. 4 Abs. 2 Standardbeschluss OLAF in Fillen, in denen aus ermitt-
lungstechnischen Griinden absolute Geheimhaltung gewahrt werden muss

614 Siehe dazu die Darstellung der externen Untersuchungen Seite 107 ff..

615 Vgl. Standardbeschluss OLAF.

616 Nach Ansicht des Prisidenten des EuG sind diese Garantien allerdings zu allgemein
und daher unzureichend. Vgl. dazu Beschluss des Prisidenten des Gerichts erster In-
stanz vom 2.5.2000, Rs. T-17/00 R, - Willi Rothley u.a./Parlament -, EuR 2000,
S. 652, 667 f..
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und bei denen die Hinzuziehung einer innerstaatlichen Justizbehorde erfor-
derlich ist, erst zu einem spiteren Zeitpunkt erfolgen. Eine solche Vorge-
hensweise ist jedoch nur mit Zustimmung des Prédsidenten bzw. Generaldi-
rektors des entsprechenden Organs moglich.

b) Information iiber Einstellung der Untersuchung

Sofern keiner der Vorwiirfe gegen eine beschuldigte Person im Rahmen von
internen Untersuchungen aufrechterhalten werden kann, ist das Verfahren
gegen diese gem. Art. 5 Standardbeschluss OLAF einzustellen. Ferner ist die
entsprechende Person von der Einstellung schriftlich zu unterrichten.

4. Information der untersuchten Gemeinschaftsorgane

Das OLAF ist gem. Art. 4 Abs. 4 VO Nr. 1073/99 dazu verpflichtet, die
Gemeinschaftsorgane dariiber in Kenntnis zu setzen, wenn seine Bedienste-
ten eine Untersuchung in ihren Rdumlichkeiten durchfiihren und wenn sie
Dokumente einsehen oder Informationen anfordern, die sich im Besitz des
jeweiligen Gemeinschaftsorgans befinden. Wenn die Untersuchungen die
Moglichkeit einer personlichen Verwicklung des Mitglieds, Leiters, Beam-
ten oder Bediensteten eines Gemeinschaftsorgans offenbaren, so ist gem.
Art. 4 Abs. 5 UAbs. 1 VO Nr. 1073/99 das betreffende Gemeinschaftsorgan
davon in Kenntnis zu setzen.

Gem. Art. 4 Abs. 5 UAbs. 2 VO Nr. 1073/99 kann diese Information dem
betreffenden Organ erst spiter mitgeteilt werden, wenn es aus untersu-
chungstechnischen Griinden erforderlich ist, absolute Geheimhaltung zu
wahren. Gleiches gilt in den Fillen, in denen ein Riickgriff auf Untersu-
chungsmittel erforderlich ist, welche in die Zustindigkeit einer innerstaatli-
chen Untersuchungsbehorde fallen. Die Entscheidung dariiber, wann solche
untersuchungstechnischen Griinde vorliegen, ist mit keinerlei Kriterien um-
rissen. Das bedeutet, dass dem OLAF bzw. dem Direktor wiederum ein sehr
groBBer Ermessensspielraum beziiglich der Geheimhaltungsinteressen einge-
rdumt worden ist.

5. Vertraulichkeit und Datenschutz

Insbesondere im Rahmen von internen Untersuchungen bei Gemeinschafts-
organen konnen Informationen erlangt werden, die im hochsten Malle als
vertraulich einzustufen sind. Aus diesem Grund enthélt Art. 8 VO Nr.
1073/99 spezielle Regelungen, um die Vertraulichkeit solcher Informationen
sicherzustellen.
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a) Besonderes Berufsgeheimnis

Nach Art. 8 Abs. 2 VO Nr. 1073/99 unterliegen alle Informationen, die im
Rahmen von internen Untersuchungen des OLAF erlangt worden sind, dem
allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Berufsgeheimnis®’. Das gilt unab-
hingig davon, in welcher Form diese Informationen vorliegen. Der eigene
Regelungsgehalt dieser Vorschrift im Gegensatz zu dem primérrechtlich
geregelten Amtsgeheimnis besteht darin, dass grundsétzlich alle Erkenntnis-
se, die im Rahmen einer Untersuchung erlangt worden sind, geschiitzt sind
und nicht nur solche, fiir die ein objektives Geheimhaltungsbediirfnis be-
steht®®, Auch die Verwendung des Begriffs , Informationen® statt ,,Auskiinf-
te* lasst auf einen insoweit weiteren Anwendungsbereich schlieBen.

Des Weiteren enthélt Art. 8 Abs. 2 UAbs. 2 VO Nr. 1073/99 noch eine iiber
die allgemeine Regelung hinaus gehende Einschrinkung hinsichtlich der
Weitergabe von Informationen®”. Danach diirfen diese nur solchen Personen
mitgeteilt werden, die in den Organen der Europdischen Gemeinschaft oder
in den Mitgliedstaaten aufgrund ihres Amtes bzw. ithrer amtlichen Eigen-
schaft davon Kenntnis erhalten diirfen®”. Eine Verwendung dieser Informa-
tionen ist auBerdem nur zu Zwecken der Bekdmpfung von Betrug, Korrupti-
on und sonstiger rechtswidriger Handlungen erlaubt. Das bedeutet, dass die
Bediensteten des OLAF nicht nur beziiglich der Weitergabe von Informatio-
nen Beschrinkungen unterliegen, sondern auch hinsichtlich ihrer Verarbei-
tung bzw. Verwertung. Auch diese Regelung geht {iber den Schutz durch das
allgemeine gemeinschaftsrechtliche Amtsgeheimnis hinaus.

b) Dienstrechtliches Amtsgeheimnis

Zudem genieBen solche Informationen den Schutz, der durch die fiir alle
Organe der Europédischen Gemeinschaften geltenden einschldgigen Bestim-
mungen gewdhrleistet ist. Zu diesen Bestimmungen zéhlt vor allen Dingen
das Statut der Beamten der Europdischen Gemeinschaften. Dieses enthilt in
den Art. 17 und 19 EurBSt ein dienstrechtliches Amtsgeheimnis, dessen vor-
sdtzliche oder fahrldssige Missachtung die Beamten der Gefahr einer dis-
ziplindren MaBBnahme nach Art. 86 EurBSt aussetzt.

Danach sind Gemeinschaftsbeamte verpflichtet, liber alle Tatsachen und
Angelegenheiten, von denen sie in Ausiibung oder anldsslich der Ausiibung

617 Art. 8 Abs. 2 VO Nr. 1073/99 bzw. Art. 8 Abs. 1 VO Nr. 2185/96.

618 Vgl. dazu Seite 69 ff..

619 Vgl. dazu auch Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 198.

620 Zur allgemeinen Geheimhaltungspflicht des Art. 287 EG siehe oben Seite 69 ff..
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ihres Amtes Kenntnis erhalten, strengstes Stillschweigen zu bewahren®'. Sie
diirfen ferner keine Schriftstiicke, Informationen oder Texte, die sich auf die
Tatigkeit der Gemeinschaft beziehen, ohne Zustimmung der Ausstellungs-
behorde an Dritte weitergeben oder verdffentlichen®?. Ohne Zustimmung
der Behorde, diirfen sie auch vor Gericht keine Aussagen beziiglich solcher
Informationen machen®?. Diese Verpflichtungen gelten auch nach dem Aus-
scheiden aus dem Dienst.

c) Schutz personenbezogener Daten

Aufgrund des Art. 8 Abs. 3 VO Nr. 1073/99 ist der Direktor des OLAF dazu
verpflichtet sicherzustellen, dass die Bediensteten des OLAF und die ande-
ren unter seiner Verantwortung handelnden Personen die gemeinschaftli-
chen®* und die innerstaatlichen Rechtsvorschriften®” {iber den Schutz per-
sonenbezogener Daten einhalten. In jeden Fall sind die Vorschriften der
Richtlinie 95/46%° zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten einzuhalten.

5. Ubermittlung des Untersuchungsberichts und FolgemaB-
nahmen

Der aufgrund der Vorgaben der Verordnung angefertigte Bericht iiber die
interne Untersuchung wird gem. Art. 9 Abs. 4 VO Nr. 1073/99 mit allen
zweckdienlichen Schriftstiicken dem betreffenden Gemeinschaftsorgan ii-
bermittelt. Dieses wiederum ist verpflichtet, die aufgrund der Untersu-
chungsergebnisse erforderlichen Folgemafnahmen, insbesondere die diszip-
linarrechtlichen und justiziellen MaBlnahmen zu ergreifen. Ferner hat das
betreffende Gemeinschaftsorgan den Direktor des OLAF innerhalb der in
den Schlussfolgerungen des Untersuchungsberichts gesetzten Frist iiber die
ergriffenen FolgemaBBnahmen zu unterrichten.

6. Bewertung der Regelungen der internen Untersuchungen

Die VO Nr. 1073/99 enthilt beziiglich interner Untersuchungen eine Reihe
von Erméchtigungsnormen fiir das OLAF, die wirksame Kontrollen bei den

621 Art. 17 EurBSt.

622 Vgl. Art. 17 EurBSt.

623 Vgl. Art. 19 EurBSt.

624 Siehe dazu die Ausfiihrungen zu Art. 286 EG auf Seite 70.

625 Zu den in Deutschland einschldgigen Vorschriften siehe Seite 238 ff..

626 Richtlinie 95/46 (EG) des Europiischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober
1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogner Daten
und zum freien Datenverkehr, ABL. EG 1995 Nr. L 281, S. 31 ff..
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betreffenden Gemeinschaftsorganen ermdglichen. Die Rechte der von den
Verfahren betroffenen Gemeinschaftsorgane sind dagegen nur sehr rudimen-
tar geregelt. Neben minimalen formellen Vorraussetzungen ist lediglich das
Recht auf Information des von einer Untersuchung betroffenen Gemein-
schaftsorgans geregelt, die aber aus ,,untersuchungstechnischen Griinden*
auch erst spéter erfolgen kann. Die in der Verordnung bzw. den Beschliissen
bestehenden rechtsstaatlichen ,,Liicken* konnen nur teilweise durch Anwen-
dung der vom EuGH entwickelten allgemeinen Rechtsgrundsétze geschlos-
sen werden. Das gilt beispielsweise fiir das Recht auf Akteneinsicht, das
wlegal privilege* sowie das Recht, sich nicht selbst belasten zu miissen®”’.
Um einen wirksamen Rechtsschutz der von den internen Untersuchungen
betroffenen Personen sicherzustellen, miissten daher die Beschuldigtenrech-
te durch einen weiteren Rechtsakt konkretisiert werden®®. Insbesondere das
Verhiltnis zu dem Unabhingigkeitsstatus und den , Immunitétsrechten der
Mitglieder des Europdischen Parlaments ist bisher noch nicht hinreichend
geklart®®,

III. Besondere Regelungen fiir externe Untersuchungen
des OLAF

Aufgrund des Art. 3 VO Nr. 1073/99 {ibt das OLAF die bisher der Kommis-
sion durch die VO Nr. 2185/96%° {ibertragenen Befugnisse zur Durchfiih-
rung von Kontrollen und Uberpriifungen vor Ort in den Mitgliedstaaten aus.
Bis zum Inkrafttreten der VO Nr. 1073/99 haben externe Untersuchungen
der Kommission in der horizontalen VO Nr. 2185/96 sowie in verschiedenen
sektorbezogenen Verordnungen®' ihre Grundlage gehabt. Entsprechend dem
auch im Gemeinschaftsrecht anerkannten ,,lex posterior Grundsatz®? gelten
nach Inkrafttreten der VO Nr. 1073/99 fiir externe Untersuchungen des
OLAF vorrangig die Regelungen dieser neueren Verordnung. In den Féllen,
in denen diese Verordnung entweder keine entsprechenden Regelungen ent-

627 Vgl. im einzelnen dazu die Darstellung oben.

628 Vgl. Beschluss des Prisidenten des Gerichts erster Instanz vom 2. Mai 2000, Rs. T-
17/00 R, - Willi Rothley u.a./Parlament -, EuR 2000, S. 652, 667. Dazu auch Thym,
EuR 2000, S. 990, 997.

629 Vgl. dazu Haus, EuZW 2000, S. 745, 749; Thym, EuR 2000, S. 990, 997.

630 Vgl. dazu Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 ff.; Spitzer, in: EFA, Kontrollen, ATLAS,
Risikoanalyse, S. 31 ff.; Ulrich, Kontrollen der Kommission, S. 127 ff; ders. EWS
2000, S. 137 ff..

631 Siehe dazu oben Seite 48.

632 Dazu Schmidt, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 189, Rdnr. 23 ff.; Bleck-
mann, in: Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 528 ff..
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hilt oder in denen sie ausdriicklich auf die Vorschriften der VO Nr. 2185/96
bzw. der sektorbezogenen Verordnungen verweist, sind die Regelungen die-

ser dlteren Verordnungen noch einschligig®.

1. Externe Untersuchungen im Rahmen der VO Nr. 2185/96

a) Zustindigkeit zur Durchfithrung der externen Untersuchungen

Externe Untersuchungen werden gem. Art. 4 VO Nr. 2185/96 entweder als
,Kontrolle des OLAF*“ von dem OLAF selbst vorbereitet und durchgefiihrt
oder als ,gemeinsame Kontrolle“ auf Wunsch des betreffenden
Mitgliedstaates von dem OLAF gemeinsam mit den zustdndigen Behorden
des Mitgliedstaates durchgefiihrt®*. Geleitet und verantwortet werden die
Untersuchungen gem. Art. 6 Abs. 1 VO Nr. 2185/96°" jeweils durch die
Bediensteten des OLAF. Dabei kann der betreffende Mitgliedstaat nicht
verhindern, dass eine solche Kontrolle auf seinem Hoheitsgebiet

g‘ﬁ&%ﬁ%@&%iﬁ%ﬁéwch die sog. ,,eigenen Kontrollen des OLAF* in enger
Zusammenarbeit mit den zustdndigen Behorden des betreffenden Mitglied-
staats®’, die rechtzeitig iiber Gegenstand, Ziel und Rechtsgrundlage der Un-
tersuchungen informiert werden. Beauftragte des entsprechenden Mitglied-
staates konnen zudem an den Kontrollen und Uberpriifungen vor Ort teil-
nehmen®®. Im Einvernehmen mit dem betreffenden Mitgliedstaat konnen
gem. Art. 6 Abs. 2 UAbs. 1 VO Nr. 2185/96 zudem Beauftragte anderer
Mitgliedstaaten als Beobachter fungieren und es konnen externe Stellen zur

633 Interessanterweise enthdlt die VO Nr. 1073/99 - entgegen der sonst iiblichen Praxis
bei der Verordnungsgebung - keine Hinweise darauf, welche konkreten Vorschriften
in der VO Nr. 2185/96 durch die neueren Regelungen ersetzt worden sind, obwohl
Uberschneidungen und Widerspriiche zwischen den beiden Verordnungen offenkun-
dig sind.

634 Naiheres dazu bei Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 186 f.. In der Praxis ist
bisher keine von der Kommission durchgefiihrte Kontrolle vor Ort allein von den
Beauftragten der Kommission durchgefiihrt worden; vgl. dazu Kommission,
Arbeitspapier tliber die Anwendung der VO Nr. 2185/96, KOM(2000).

635 Die urspriinglich der Kommission erteilten Befugnisse in der VO Nr. 2185/96 kon-
nen gem. Art. 3 UAbs. 1 VO Nr. 1073/99 nunmehr von dem OLAF wahrgenommen
werden.

636 So Ulrich, EWS 2000, S. 137, 143.

637 Art. 4 UADbs. 1 VO Nr. 2185/96.

638 Art. 4 UAbs. 1 S. 2 VO Nr. 2185/96. Die enge Zusammenarbeit ist schon deshalb
erforderlich, damit die Behorden der Mitgliedstaaten bei den Kontrollen die
erforderliche Unterstiitzung geben konnen. Vgl. dazu auch Kuhl/Spitzer, EuZW
1998, S. 37, 44.
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technischen Unterstlitzung herangezogen werden, die unter Verantwortung

des OLAF bestimmte Aufgaben wahrnehmen koénnen®”.

b) Einleitung von externen Untersuchungen

Der Direktor des OLAF kann externe Untersuchungen gem. Art. 2 VO Nr.
2185/96 nur bei Vorliegen der darin bestimmten Voraussetzungen einleiten.
Danach muss die Untersuchung grundsédtzlich dem Ziel dienen, Unregelma-
Bigkeiten aufzudecken, die besonders schwerwiegend sind, die Gemein-
schaftsgrenzen lberschreiten oder an denen in mehreren Mitgliedstaaten
handelnde Wirtschaftsteilnehmer beteiligt sein konnten. Daneben sind Un-
tersuchungen moglich, wenn es sich aufgrund der Lage in einem Mitglied-
staat als erforderlich erweist, die Kontrollen vor Ort zu verstiarken, um einen
wirksamen Schutz der finanziellen Interessen zu erreichen®’. SchlieBlich
kann der betreffende Mitgliedstaat auch eine entsprechende Untersuchung
des OLAF beantragen. Diese Kriterien bilden als Ausfluss des Subsidiari-
tatsgedankens eine recht hohe Eingriffsschwelle und betonen den Ausnah-
mecharakter einer solchen Untersuchung durch das OLAF®!,

Hinzu kommt, dass gem. Art. 5 VO Nr. 2185/96 eine ,,begriindete Annah-
me* bestehen muss, dass UnregelmiBigkeiten begangen worden sind®¥.
Daraus folgt, dass Untersuchungen des OLAF nicht etwas stichprobenartig
oder priventiv erfolgen kénnen, sondern nur aus einem konkreten Anlass®.
Dabei sind allerdings keine zu hohen Anforderungen an das Vorliegen einer
,begriindete Annahme* im Sinne dieser Vorschrift zu stellen®*. Andernfalls
wire in der Regel auch ein Anfangsverdacht im strafprozessualen Sinne ge-
geben, worauf die deutsche Staatsanwaltschaft eigene Ermittlungen anstren-
gen miisste®”. Fiir Untersuchungen des OLAF bliebe dann nahezu kein

Raum mehr®*.

c) Formelle Erfordernisse

Neben den fiir alle Untersuchungen des OLAF geltenden formellen Voraus-
setzungen des Art. 6 Abs. 2 und 3 VO Nr. 1073/99, nach denen die Bediens-
teten des Amtes eine schriftliche Erméchtigung sowie einen vom Direktor

639 Vgl. dazu bereits Kommission, Betrugsbekdmpfungsbericht 1996, S. 49.

640 Vgl. dazu Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 136 ff..

641 Zu den praktischen Erfahrungen mit diesen Kriterien vgl. Spitzer, in: EFA, Kontrol-
len, ATLAS, Risikoanalyse, S. 35.

642 Vgl. Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 138 f..

643 Vgl. dazu Spitzer, in: EFA, Kontrollen, ATLAS, Risikoanalyse, S. 35.

644 Vgl. Spitzer, in: EFA, Kontrollen, ATLAS, Risikoanalyse, S. 35.

645 Vgl. dazu Nelles, ZStW 109 (1997), S. 727, 744.

646 Siehe dazu Seite 130 ff..
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des OLAF ausgestellten schriftlichen Auftrag vorlegen miissen, haben die in
Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 VO Nr. 2185/96 nahezu wortgleich geregelten formel-
len Erfordernisse nur eine geringe Bedeutung®’. Allerdings ergibt sich aus
dem Zusammenspiel der beiden Verordnungen die Vorgabe, dass der schrift-
liche Auftrag neben dem Gegenstand der Untersuchung®® auch konkrete
Angaben zu Ziel und Zweck der Untersuchung enthalten muss®”’. Erst da-
durch wird es den betroffenen Wirtschaftsteilnehmern ermoglicht, die Be-
rechtigung der Untersuchung an sich und den Umfang ihrer Mitwirkungs-

pflichten bzw. ihrer Verteidigungsrechte zu erkennen®”.

d) Durchfiihrung von Untersuchungen
aa) Verfahrensgrundsitze

Die VO Nr. 2185/96 enthilt keine speziellen sekundérrechtlichen Regelun-
gen, die bei der Durchfiihrung von Untersuchungen des OLAF beachtet
werden miissen. Die Erwédgungsgriinde zu dieser Verordnung enthalten je-
doch die Vorgabe, dass die Untersuchungen nicht iiber das Mal} hinausgehen
diirfen, das notwendig ist, um eine ordnungsgemédfle Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts sicherzustellen®'. Darin kann ein Hinweis auf den allge-
meinen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit gese-
hen werden, der bei allen Untersuchungstitigkeiten des OLAF zu beachten
ist®?. Weiterhin enthalten die Erwigungsgriinde auch die Maf3gabe, bei den
Untersuchungen die Grundrechte der betroffenen Personen zu wahren®>.
Mangels Bezugnahme auf nationales Recht, stellt dies lediglich einen Hin-

weis auf die Beachtung der allgemeinen Gemeinschaftsgrundrechte dar®,

647 Zu den formellen Erfordernissen nach der VO Nr. 2185/96 vgl. Ulrich, Kontrollen
der EG-Kommission, S. 185.

648 So der Wortlaut von Art. 6 Abs. 3 VO Nr. 1073/99.

649 Vgl. Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 letzter Halbsatz VO Nr. 2185/96.

650 Zu der vergleichbaren Regelung in Art. 14 VO Nr. 17 EuGH, Rs. 46/87 u. 227/88 —
Hoechst AG/Kommission —, Slg. 1989, S. 2859, 2926 ft. Vgl. dazu auch Due, EuR
1988, S. 33, 35.

651 Achter Erwédgungsgrund zur VO Nr. 2185/96.

652 Dieser Hinweis ist eher deklaratorischer Natur, da der Grundsatz der Verhiltnisma-
Bigkeit als allgemeiner Rechtsgrundsatz fiir sdmtliche Handlungen der Gemein-
schaftsorgane gilt. Sieche dazu oben Seite 86.

653 Zwolfter Erwidgungsgrund zur VO Nr. 2185/96. Auch dieser Hinweis ist lediglich
deklaratorisch, da auch die Grundrechte als allgemeine Rechtsgrundsitze des Ge-
meinschaftsrechts bei allen MaBBnahmen des OLAF zu beachten sind.

654 Vgl. auch Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 196 f..
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bb)  Ort der Untersuchung

Aus der Regelung des Art. 5 UAbs. 2 VO Nr. 2185/96 ergibt sich, dass die
externen Untersuchungen des OLAF direkt vor Ort in den Geschéftsrdumen
bzw. auf den Grundstiicken des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers stattfin-
den sollen. Die Kontrolleure kdnnen daher nicht verlangen, dass ihnen die
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer Akten zum Zwecke der Uberpriifung an
thren Amtssitz iibersenden. Auch unter Berlicksichtigung des Grundsatzes
der VerhiltnismaBigkeit kann sich eine solche Befugnis nicht ergeben, da
damit dem Wirtschaftsteilnehmer die Moglichkeit genommen wiirde, zu ein-

zelnen Schriftstiicken Erklirungen abzugeben®”.

e) Rechte des Betroffenen

Die VO Nr. 2185/96 enthélt keine eigenen Regelungen zum Schutz der
Rechte derjenigen Wirtschaftsteilnehmer, die von einer solchen externen
Untersuchung betroffen sind®®. Angesprochen werden lediglich im zwélften
Erwégungsgrund zur VO Nr. 2185/96 die Wahrung der Grundrechte sowie
im achten Erwédgungsgrund in Verbindung mit Art. 2 VO Nr. 2988/95 das
Prinzip der VerhiltnismédBigkeit®’. Diese Hinweise sind jedoch deklaratori-
scher Natur, da die genannten Rechte in Form von allgemeinen Rechts-
grundsitzen auch ohne ausdriickliche Erwédhnung fiir alle Mainahmen von
Gemeinschaftsbehorden gelten. Durch die Bindung der Bediensteten des
OLAF an nationales Verfahrensrecht gem. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 VO Nr.
2185/96 konnen sich noch weitere Beschuldigtenrechte ergeben, die das
OLAF beachten muss. Diejenigen Vorschriften, die bei externen Untersu-
chungen in Deutschland beachtet werden miissen, werden in den néichsten
Kapiteln im Einzelnen dargestellt.

f) Befugnisse der Kontrolleure

Die folgenden, in der VO Nr. 2185/96 normierten, Befugnisse der Bediens-
teten des OLAF werden zundchst durch den im schriftlichen Untersu-
chungsauftrag festgelegten Untersuchungsgegenstand begrenzt®®. Zudem
konnen sich Grenzen der Befugnisse dadurch ergeben, dass sie sich gem.
Art. 6 Abs. 1 UADbs. 3 VO Nr. 2185/96 an nationales Verfahrensrecht zu hal-
ten haben. Auf welche konkreten Vorschriften sich die Bediensteten des

655 Vgl. zu der parallelen Regelung im Kartellrecht Gillmeister, Ermittlungsrechte,
S. 178 1.

656 So auch Ulrich, EWS 2000, S. 137, 144.

657 Vgl. Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 42.

658 Vgl. Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 193.
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OLAF bei externen Untersuchungen in Deutschland stiitzen konnen, wird in
den nichsten Kapiteln dargestellt.

aa) Betreten von Riumlichkeiten

Nach Art. 5 UAbs. 2 VO Nr. 2185/96 haben die Kontrolleure das Recht, Zu-
gang zu den Riumlichkeiten, Grundstiicken, Verkehrsmitteln und sonstigen
gewerblich genutzten Ortlichkeiten zu bekommen. Die Beschrinkung auf
,sonstige gewerblich genutzte Ortlichkeiten macht deutlich, dass das
Merkmal ,,gewerblich® auch hinsichtlich der iibrigen Réumlichkeiten,
Grundstiicke und Verkehrsmittel gelten muss. Das bedeutet, dass das Betre-
tungsrecht nur fiir gewerblich genutzte Rdumlichkeiten und Grundstiicke
gilt und nicht etwa fiir Privatraume. Das Recht der Kontrolleure, Zugang zu
den Raumlichkeiten zu bekommen, gestattet lediglich den Zutritt und das
Besichtigen der entsprechenden Riume. Dieses Zutrittsrecht erméchtigt
nicht zum Suchen nach Gegenstidnden, die nicht schon durch die bloRe Be-
sichtigung wahrgenommen werden konnen. Auch erlaubt es nicht, Schrinke

oder Schreibtische selbstindig zu 6ffnen®”.

bb) Durchsuchungsrecht

Fraglich ist, ob den Kontrolleuren des OLAF durch diese Verordnung iiber
das Zutrittsrecht hinaus ein Durchsuchungsrecht eingerdumt wird. Fiir die
parallele Regelung in Art. 14 Abs. 1 lit. d VO Nr. 14 besteht in der Wissen-
schaft nach wie vor Uneinigkeit tiber das Vorliegen eines Durchsuchungs-
rechts®. Der EuGH hat im Jahre 1989 schlieBlich entschieden, dass der
Kommission in diesem Bereich ein Durchsuchungsrecht zukommen muss,
um die ordnungsgemifle Anwendung des Gemeinschaftsrechts sicherzustel-
len®!. Ulrich®? hat diese Rechtsprechung auf die Befugnisse des OLAF ii-
bertragen und begriindet damit das Vorliegen eines Durchsuchungsrechts bei
externen Kontrollen nach der VO Nr. 2185/96.

Dabei ist allerdings zu berticksichtigen, dass sich der Wortlaut der beiden
Vorschriften nicht deckt. Nach Art. 14 VO Nr. 17 haben die Kontrolleure der
Kommission die Befugnis, alle Raumlichkeiten etc. ,,zu betreten®. In Art. 5

659 Vgl. zu der parallelen Regelung in Art. 14 Abs. 1 VO Nr. 17: Gillmeister, Ermitt-
lungsrechte, S. 193 ff.; a.A. Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, nach Art. 87, Art. 14 VO
Nr. 17, Rdnr. 20.

660 Vgl. zu dieser Problematik mit weiteren Nachweisen Gillmeister, Ermittlungsrechte,
S. 193 ff.; Nockelmann, Durchsuchungsrecht der EG-Kommission, S. 6 ff.; Weil3,
Verteidigungsrechte, S. 131 ff..

661 EuGH, Verb. Rs. 46/87 und 227/88 — Hoechst/Kommission -, Slg. 1989, S. 2859,
2926 f..

662 Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 188.
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UAbs. 2 VO Nr. 2185/96 wird dagegen lediglich angeordnet, dass die Wirt-
schaftsteilnehmer den Kontrolleuren den ,,Zugang ermoglichen miissen®.
Noch deutlicher wird diese unterschiedliche Formulierung in der englischen
Fassung der Verordnungen. Dort heilit es in Art. 14 VO Nr. 17: ,,...the offi-
cals...are empowered...to enter any premises...”., wihrend Art. 5 UAbs. 2
VO Nr. 2185/96 nur bestimmt: ,,...the economic operators shall be required
to grant access to premises...“. Das ist eine deutlich schwichere Formulie-
rung als in der Kartellverordnung.

AuBerdem ist dabei zu beachten, dass den Kontrolleure des OLAF unter
Umstédnden gem. Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 2185/96 aufgrund von Regelungen
im jeweiligen nationalen Recht weitere, liber die Verordnung hinausgehende
Befugnisse zustehen kdnnen. Wenn also eine nationale Rechtsordnung fiir
derartige Kontrollen ein Durchsuchungsrecht bereithdlt, konnen sich auch
die Kontrolleure des OLAF darauf stiitzen. Insofern ist die Anerkennung
eines Durchsuchungsrechts bei Untersuchungen des OLAF abhingig von
der Ausgestaltung in der jeweiligen Rechtsordnung des Mitgliedstaates, in
dem die Untersuchung stattfindet. Die Anerkennung eines gemeinschafts-
rechtlichen Durchsuchungsrechts ist daher nicht die einzige Moglichkeit,
dem Gemeinschaftsrecht ausreichend Geltung zu verschaffen und ist somit
auch nicht erforderlich. Vielmehr ist anzunehmen, dass durch den Verweis in
das nationale Recht Streitigkeiten iiber Umfang und Modalitdten einer sol-
chen gemeinschaftsrechtlichen Durchsuchungsbefugnis gerade vermieden

werden sollten®®?.

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass die Diskussion um das Bestehen
eines Durchsuchungsrechts aufgrund der VO Nr. 17 schon seit Jahren im
Gange ist®®. Auch ist schon lange bekannt, das einige nationale Verfassun-
gen einen Richtervorbehalt fiir Durchsuchungen vorsehen. Wenn es also
beabsichtigt gewesen wire, in der neueren VO Nr. 2185/96 ein solches
Durchsuchungsrecht zu normieren, hétte der Rat dies in besonderer Weise
kenntlich machen miissen, um eine derartige Rechtsunsicherheit wie bei der
Kartellverordnung zu vermeiden. Auch hétte er auf die Erforderlichkeit ei-
ner richterlichen Anordnung eingehen miissen.

Aus diesen Griinden kann die Rechtsprechung zu Art. 14 VO Nr. 17 nicht
auf die vorliegende Verordnung iibertragen werden. Mithin muss insbeson-

663 Zu den damit verbundenen Schwierigkeiten vgl. EuGH, Rs. 46/87 u. 227/88 —
Hoechst AG/Kommission —, Slg. 1989, 2859, 2927 ff..

664 Vgl. nur Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Nach Art. 87, Art. 14 VO Nr. 17, Rdnr. 21;
Gillmeister, Ermittlungsrechte, S. 193 ff.; Nockelmann, Durchsuchungsrecht der EG-
Kommission, S. 28 ff..

113



3. Teil: Europdisches Verwaltungsverfahrensrecht

dere aufgrund des Wortlauts des Art. 5 UAbs. 2 VO Nr. 2185/96 davon aus-
gegangen werden, dass durch diese Regelung kein Durchsuchungsrecht der
Kontrolleure des OLAF begriindet wird.

cc) Zugang zu Informationen

Die Kontrolleure haben ferner gem. Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 2185/96 das Recht
Zugang zu allen Informationen und Unterlagen iiber die Vorgidnge zu erhal-
ten, die fiir eine ordnungsgemiBe Durchfiihrung der Kontrollen und Uber-
priifungen vor Ort erforderlich sind. Nach dem in Art. 7 Abs. 1 UAbs. 2 VO
Nr. 2185/96 enthaltenen beispielhaften Katalog diirfen sich Kontrollen und
Uberpriifungen insbesondere auf Biicher, Belege, EDV-Daten, Systeme und
Methoden fiir Produktion, Verpackung und Versand, den Stand der finanzier-
ten Arbeiten und Investitionen, die Nutzung und den Einsatz der abgeschlos-
senen Investitionen, Haushalts- und Buchungsbelege sowie finanzielle und
technische Durchfiihrung subventionierter Vorhaben erstrecken. Ferner diir-
fen Art und Umfang der Waren bzw. der Leistungen physisch kontrolliert
werden sowie Stichproben entnommen und untersucht werden. Entspre-
chend den Ausfiihrungen zum Betretungsrecht nach Art. 5 UAbs. 2 VO Nr.
2185/96 kann auch die Befugnis, bestimmte Arten von Unterlagen einzuse-
hen, nicht in einem Sinne ausgelegt werden, dass damit die Befugnis zum
Suchen nach unbekannten Unterlagen verkniipft ist®”. Daher konnen die
Kontrolleure aufgrund dieser Vorschrift nur die ithnen vorgelegten Unterla-
gen kontrollieren.

Der Zugang muss zu den gleichen Bedingungen wie die der nationalen Kon-
trolleure erfolgen, wobei die entsprechenden einzelstaatlichen Vorschriften
einzuhalten sind. Es diirfen die gleichen technischen Hilfsmittel wie bei na-
tionalen Kontrollen benutzt werden®®. Als Folge dieser Verweisung kénnen
die Kontrolleure beispielsweise aufgrund entsprechender nationaler Vor-
schriften verlangen, dass ihnen bestimmte Unterlagen von dem Wirt-
schaftsteilnehmer vorgelegt werden miissen®’. Eine detaillierte Darstellung
der sich aus diesem Verweis ergebenden weiteren Befugnisse des OLAF bei
Untersuchungen in Deutschland findet sich im fiinften Teil dieser Untersu-
chung.

665 Siehe dazu Seite 112 fT.

666 In der Verordnung ist insoweit von ,,materiellen Kontrollmitteln* die Rede. Vgl. auch
Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 41.

667 So Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 40. Anderer Ansicht ist dagegen Ulrich, EWS
2000, S. 137, 143 unter Hinweis auf EuGH, Rs. 46/87 u. 227/88 — Hoechst
AG/Kommission —, Slg. 1989, 2859, 2926 ff..
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dd) Kopien von Dokumenten

Die Mitarbeiter des OLAF haben gem. Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 2185/96 zudem
die ausdriickliche Befugnis, Kopien von zweckdienlichen Unterlagen anzu-
fertigen®®®, Zusammen mit der Regelung des Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 2185/96,
nach der es den Mitgliedstaaten obliegt, etwaige Sicherungsmafinahmen zu
ergreifen, lasst sich aus dieser Anordnung die Schlussfolgerung ziehen, dass
die Bediensteten des OLAF grundsétzlich keine Dokumente oder Unterla-
gen mitnehmen, d.h. aus dem jeweiligen Unternechmen entfernen diirfen®®.
Das bedeutet gleichzeitig, dass sie auch kein Recht zur Beschlagnahme von

Beweisstiicken haben®”’.

ee) Zwangsbefugnisse und Sicherungsmafinahmen

Sofern sich die betroffenen Wirtschaftsteilnehmer einer Untersuchung oder
einzelnen Mallnahmen des OLAF widersetzen, hat das OLAF selbst keine
Moglichkeit Zwangsmittel anzuwenden. Vielmehr sind gem. Art. 9 VO Nr.
2185/96 die jeweiligen Mitgliedstaaten in diesen Fillen verpflichtet, in U-
bereinstimmung mit den jeweiligen nationalen Vorschriften die erforderliche
Unterstiitzung zu gewéhren und die dafiir notwendigen MaBBnahmen zu tref-
fen®’!. Wenn bestimmte Unterlagen sichergestellt werden sollen, miissen die
Kontrolleure gem. Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 ebenfalls die nationalen
Behorden einschalten, damit diese die entsprechenden SicherungsmalBnah-
men nach nationalem Recht ergreifen®”?. Welche deutschen Vorschriften
hierbei zur Anwendung kommen, wird im folgenden Kapitel dargestellt®”.

ff)y  Ubermittlung von Informationen

Unbeschadet der Bestimmungen der VO Nr. 2185/96 und der Vorschriften
tiber den Datenschutz kann das OLAF gem. Art. 10 Abs. 1 VO Nr. 1073/99
die im Rahmen von externen Untersuchungen erlangten Informationen an
die zustindigen Behorden des betreffenden Mitgliedstaates ilibermitteln.
Ferner erstattet der Direktor des OLAF unter den gleichen Bedingungen wie
bei internen Untersuchungen®* gem. Art. 12 Abs. 3 UAbs. 2 VO Nr.

668 Zu der parallelen Regelung im Kartellrecht vgl. Nockelmann, Durchsuchungsrecht
der EG-Kommission, S. 14 f..

669 Zu Ausnahmen bei fehlender Mitwirkung des Wirtschaftsteilnehmers vgl. Seite 116.

670 Zu der parallelen Regelung im Kartellrecht vgl. Sauter, in: Langen/Bunte, Kartell-
recht, Art. 14 VO Nr. 17/62, Rdnr. 8.

671 Uberlegungen dazu finden sich auch bei Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission,
S. 190 ff.; Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 43; Ulrich, EWS 2000, S. 137, 143.

672 Dazu Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 43.

673 Vgl. unten Seite 295 ff..

674 Vgl. dazu Seite 100 ff..
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1073/99 dem Europiischen Parlament, dem Rat, der Kommission und dem
Rechnungshof regelméfig Bericht iiber die Ergebnisse der durchgefiihrten
Untersuchungen.

2) Mitwirkungspflichten

Ausdriickliche allgemeine Mitwirkungspflichten des Betroffenen an den
Untersuchungen des OLAF sind weder in der VO Nr. 2185/96, noch in der
VO Nr. 1073/99 enthalten. Allerdings bestimmt Art. 5 UAbs. 2 VO Nr.
2185/96 im Zusammenhang mit den Befugnissen der Kontrolleure zum Be-
treten von Raumlichkeiten, Grundstiicken u.a., dass die Betroffenen den
Kontrolleuren diesen Zugang zu ermdglichen haben. Diese Regelung geht
iiber die bloBe Duldung des Betretens durch den Wirtschaftsteilnehmer noch
hinaus. ,,Ermoglichen* bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die Wirt-
schaftsteilnehmer von sich aus alles Notwendige zu tun haben, damit die
Kontrolleure des OLAF diese Befugnisse wahrnehmen konnen®”. Es han-
delt es sich mithin um eine konkrete Unterstiitzungs- und Duldungspflicht
der betroffenen Wirtschaftsteilnehmer®’®.

Aus den Befugnissen der Kontrolleure des OLAF hinsichtlich des Zugangs
zu Informationen und Unterlagen®”’ leitet sich ebenso eine Pflicht des Be-
troffenen ab, derartige Ermittlungsmafinahmen zu dulden. Aus dem Recht
der Kontrolleure, Kopien anzufertigen resultiert zugleich die Pflicht des Be-
troffenen, die notwendigen technischen Geréte dafiir zur Verfligung zu stel-
len. Sind diese Moglichkeiten nicht vorhanden, sind die Kontrolleure aus-
nahmsweise berechtigt, die Originalunterlagen mitzunehmen, um die Ko-
pien an anderer Stelle anfertigen zu kénnen®”®. Da eine handschriftliche Ab-
schrift unzumutbar ist, wiirde andernfalls das ausdriicklich eingerdumte

Recht der Kontrolleure, Kopien anzufertigen, ins Leere laufen®”.

h) Vertraulichkeit und Datenschutz

Beziiglich des Schutzes von Informationen, die aufgrund externer Untersu-
chungen erlangt worden sind, verweist Art. 8 Abs. 1 VO Nr. 1073/99 auf die
Regelungen in Art. 8 VO Nr. 2185/96.

675 Vgl. zu den etwas weniger weiten Mitwirkungspflichten im Kartellrecht Gillmeister,
Ermittlungsrechte, S. 184 f..

676 Dazu Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 188; Gle3/Liike, Jura 1998, S. 70,
79; Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 41.

677 Vgl. Art. 7 VO Nr. 2185/96.

678 Kiritisch zu der entsprechenden Auslegung im Kartellrecht Nockelmann, Durchsu-
chungsrecht der EG-Kommission, S. 14.

679 Zu den entsprechenden Befugnissen im Kartellrecht vgl. Gillmeister, Ermittlungs-
rechte, S. 188.
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aa) Besonderes Berufsgeheimnis

Danach unterliegen Informationen, die bei externen Untersuchungen erlangt
worden sind, in gleicher Weise wie bei internen Untersuchungen strengen
Regelungen hinsichtlich des Berufsgeheimnisses®. Solche Informationen
diirfen nur an befugte Personen innerhalb der Gemeinschaftsbehérden mit-
geteilt und nur zum Zwecke des Schutzes der finanziellen Interessen der

Gemeinschaft verwendet werden®®!.

bb) Dienstrechtliches Amtsgeheimnis

Die Bediensteten des OLAF unterliegen gem. Art. 8 Abs. 1 UAbs. 1 VO Nr.
2185/96 auch bei externen Untersuchungen dem dienstrechtlichen Amtsge-
heimnis, das in dem Statut der Beamten der Europédischen Gemeinschaf-
ten®®? geregelt ist®.

cc)  Schutz personenbezogener Daten

Auflerdem kommt bei externen Untersuchungen die Richtlinie zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten zur

Anwendung®®,

dd) Nationale Vorschriften zum Schutz von Informationen

SchlieBlich miissen die Bediensteten des OLAF bei externen Untersuchun-
gen gem. Art. 8 Abs. 1 VO Nr. 2185/96 neben den gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften auch die Vorschriften des jeweiligen nationalen Rechts zum
Schutz von Informationen einhalten. Die bei Untersuchungen in Deutsch-
land zu beachtenden Geheimhaltungs- bzw. Verschwiegenheitsvorschriften
werden in den folgenden Kapiteln detailliert dargestellt.

i) Ubermittlung des Untersuchungsberichts und FolgemaBnahmen

Der nach Abschluss einer externen Untersuchung entsprechend den Vor-
schriften der Verordnung angefertigte Bericht ist gem. Art. 9 Abs. 3 VO Nr.
1073/99 mit allen zweckdienlichen Schriftstiicken den betreffenden Mit-
gliedstaaten zu iibermitteln. Dabei sind die Vorgaben des Art. 8 Abs. 3 VO
Nr. 2185/96 einzuhalten. Danach miissen die von den Bediensteten des
OLAF gesammelten Beweisstiicke und Unterlagen im Sinne des Art. 7 VO
Nr. 2185/96 den Untersuchungsberichten beigelegt werden. Sofern eine

680 Art. 8 Abs. 2 VO Nr. 1073/99 bzw. Art. 8 Abs. 1 VO Nr. 2185/96.

681 Vgl. dazu oben Seite 105.

682 Zu der Anwendbarkeit dieses Status vgl. auch zehnter Erwdgungsgrund zur VO Nr.
1073/99.

683 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zu den internen Untersuchungen Seite 105.

684 Zwolfter Erwdgungsgrund zur VO Nr. 2185/96.
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»gemeinsame Kontrolle* im Sinne des Art. 4 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 durch-
gefiihrt worden ist, werden die einzelstaatlichen Kontrolleure, die an der
Untersuchung teilgenommen haben, ersucht, den von dem OLAF erstellten
Bericht gegenzuzeichnen. Das Fehlen einer Gegenzeichnung beeintrachtigt
jedoch nicht die Wirksamkeit bzw. Verwendungsmoglichkeit dieses Unter-

suchungsberichts®’.

2. Externe Untersuchungen aufgrund sektorbezogener Vor-
schriften

Neben den Untersuchungen im Rahmen der horizontalen VO Nr. 2185/96
kann das OLAF gem. Art. 3 UAbs. 2 VO Nr. 1073/99 auch Untersuchungen
aufgrund von sog. sektorbezogenen Vorschriften®® durchfiihren. Befugnisse
zur Durchfiihrung solcher Untersuchungen finden sich im Bereich der Ei-

genmittel, der gemeinsamen Agrarpolitik sowie im Bereich der Struktur-
fonds.

a) Gemeinsamkeiten der sektorbezogenen Untersuchungen

Vorab lassen sich folgende Gemeinsamkeiten derjenigen Untersuchungen
feststellen, die aufgrund der sektorbezogenen Rechtsvorschriften durchge-
fithrt werden.

aa) Einleitung der Untersuchung

Eingeleitet werden die sektorbezogenen Untersuchungen regelmiflig von
den mitgliedstaatlichen Behorden. Das OLAF kann diese nur ersuchen, eine
entsprechende Untersuchung bei einem Wirtschaftsteilnehmer durchzufiih-
ren. Eigene Befugnisse zur Einleitung einer Untersuchung im Rahmen der
sektorbezogenen Rechtsvorschriften hat das OLAF nur aufgrund des Art. 18
Abs. 3 VO Nr. 1150/2000%7 und Art. 38 Abs. 2 UAbs. 2 VO Nr. 1260/99°%,

bb) Durchfiithrung der Untersuchung

Ein weiteres gemeinsames Merkmal solcher sektorbezogener Untersuchun-
gen ist, dass sie jeweils unter der Leitung und Verantwortung der Behorden

685 Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 190.

686 Die Befugnisse dazu wurden bereits in Art. 9 Abs. 2 VO Nr. 2988/95 ausdriicklich
der Kommission zugewiesen. Art. 1 UAbs. 2 VO Nr. 2185/96 stellt nochmals die
Anwendbarkeit der sektorbezogenen neben den horizontalen Untersuchungen heraus.

687 Verordnung (EG, Euratom) Nr. 1150/2000 des Rates vom 22. Mai 2000 zur Durch-
filhrung des Beschlusses 94/728/EG, Euratom iiber das System der Eigenmittel der
Gemeinschaften, ABl. EG 2000, Nr. L 130, S. 1 ff..

688 Insoweit ungenau: Europdisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF), Erster Be-
richt liber die operativen Tétigkeiten, S. 13.

118



C. Besondere verwaltungsverfahrensrechtliche Regelungen fiir das OLAF

des jeweiligen Mitgliedstaats und nicht unter der Leitung des OLAF durch-
gefiihrt werden®’. Sofern dem OLAF keine eigene Befugnisse zur Durch-
fiihrung eine solchen Untersuchung zukommen®”, gelten fiir die Durchfiih-
rung dieser Art von externen Untersuchungen regelméfig nur die innerstaat-
lichen Verwaltungsverfahrensregelungen, die gegebenenfalls durch gemein-

schaftsrechtliche Vorgaben modifiziert werden®'.

cc) Untersuchungsbericht

Aufgrund der Regelung in Art. 9 Abs. 1 VO Nr. 1073/99 ist das OLAF prin-
zipiell nur bei einer von ihm selbst durchgefiihrten Untersuchung verpflich-
tet, einen abschlieBenden Untersuchungsbericht zu erarbeiten. Bei Untersu-
chungen aufgrund der sektorbezogenen Rechtsvorschriften, die von den Be-
horden des jeweiligen Mitgliedstaates durchgefiihrt werden®?, wiire es ent-
sprechend der Verordnung grundsitzlich nicht erforderlich, dass das OLAF
einen eigenen Untersuchungsbericht abfasst. In der Praxis®? wird trotzdem
vom OLAF ein den jeweiligen Vorschriften entsprechender Untersuchungs-
bericht erstellt, der dann den nationalen Kontrollbehérden zugeleitet wird
und ihnen als Grundlage fiir Folgemafnahmen dienen kann.

b) Rechtsgrundlagen fiir sektorbezogene Untersuchungen

aa) Allgemeine Amtshilferegelungen im Bereich Zoll und gemeinsa-
mer Agrarpolitik

Zur ordnungsgeméifBen Anwendung der Zoll- und Agrarregelungen enthilt
die VO Nr. 515/97%* allgemeine Regelungen beziiglich der gegenseitigen
Amtshilfe zwischen mitgliedstaatlichen Verwaltungsbehdrden und der Zu-
sammenarbeit zwischen diesen Behorden und der Kommission bzw. dem
OLAF. Diese Regelungen gelten allerdings nur fiir die beiden oben genann-
ten Finanzbereiche der Gemeinschaft. Danach kann das OLAF beispielswei-
se veranlassen, dass die nationalen Behdrden Untersuchungen bei Wirt-

689 Vgl. Europidisches Amt flir Betrugsbekdmpfung (OLAF), Erster Bericht iiber die
operativen Tatigkeiten, S. 13.

690 So aber in Art. 18 Abs. 3 VO Nr. 1150/2000 und Art. 38 Abs. 2 UAbs. 2 VO Nr.
1260/99.

691 Vgl. dazu Ehlers, Europiisierung des Verwaltungsprozessrechts, S. 1 ff..

692 Siehe dazu oben Seite 59.

693 Européisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF), Erster Bericht {iber die operati-
ven Tatigkeiten, S. 13.

694 Verordnung (EG) Nr. 515/97 des Rates vom 13. Mérz 1997 iiber die gegenseitige
Amtshilfe zwischen Verwaltungsbehorden der Mitgliedstaaten und die Zusammenar-
beit dieser Behdrden mit der Kommission im Hinblick auf die ordnungsgeméfe An-
wendung der Zoll- und Agrarregelungen, ABL. EG 1997 Nr. L 82, S. 1 ff..
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schaftsteilnehmern durchfithren®”. Diese werden ausschlieBlich von der ent-

sprechenden mitgliedstaatlichen Behorde geleitet, wobei die Bediensteten
des OLAF zwar anwesend sein diirfen, aber keinerlei eigene Ermittlungsbe-
fugnisse haben®*. Die Bediensteten des OLAF miissen sich jederzeit durch
einen schriftlichen Auftrag ausweisen konnen®’. Ausdriicklich ausgeschlos-
sen ist zudem ihre Teilnahme an Durchsuchungen und férmlichen Verneh-
mungen von Personen im Rahmen des Strafrechts sowie bei Amtshandlun-
gen, an denen nach nationalen Vorschriften nur eigens benannte Beamte teil-

nehmen diirfen®?.

bb) Untersuchungen im Bereich der Eigenmittel

Im Bereich der Eigenmittel gibt es verschiedene sektorbezogene Rechts-
grundlagen fiir eigene bzw. gemeinsam mit den Mitgliedstaaten durchge-
fiihrte Untersuchungen des OLAF bzw. der Kommission. Um hierbei eine
groBere Klarheit und Rechtssicherheit zu gewihrleisten®”, ist als gemeinsa-
me Rahmenregelung die VO Nr. 1026/99™ erlassen worden, in der die
Rechte und Pflichten der Bediensteten bei diesen Untersuchungen’' gere-
gelt sind. Die Kontrolle beziiglich der Feststellung und Bereitstellung der
Eigenmittel fithren gem. Art. 18 Abs. 2 VO Nr. 1150/2000 grundsitzlich die
Mitgliedstaaten durch’®. Diese Untersuchungen kénnen zwar von der

Kommission bzw. von dem OLAF beantragt werden’”, die Vorbereitung

695 Vgl. Art. 9, Art. 18 Abs. 3 und 4, Art. 20 VO Nr. 515/97.

696 Art. 9 UAbs. 2 und 3 VO Nr. 515/97.

697 Art. 11 VO Nr. 515/97. Genau das sieht auch schon die allgemeine Regelung des Art.
6 VO Nr. 1073/99 vor.

698 Art. 9 UAbs. 3 VO Nr. 515/97.

699 Vgl. fiinfter Erwidgungsgrund zur VO Nr. 1026/99.

700 Verordnung (EG, Euratom) Nr. 1026/99 vom 10. Mai 1999 des Rates zur Festlegung
der Rechte und Pflichten der von der Kommission mit der Kontrolle der Eigenmittel
der Gemeinschaft beauftragten Bediensteten, ABL. EG 1999 Nr. L 126, S. 1 ff..

701 Die Verordnung spricht insoweit von ,,Priifungen und Erhebungen®, was jedoch gem.
Art. 2 VO Nr. 1073/99 auch von dem Begriff der ,,administrative Untersuchungen
umfasst ist.

702 Bei den Mehrwertsteuereigenmitteln kann die Kommission (=OLAF) Kontrollen nur
bei den mitgliedstaatlichen Behorden durchfiihren, vgl. Art. 11 Abs. 1 Verordnung
(EWG, Euratom) Nr. 1553/89 des Rates vom 29. Mai 1989 iiber die endgiiltige ein-
heitliche Regelung flir die Erhebung der Mehrwertsteuereigenmittel. Auch die Be-
rechnung der BSP-Eigenmittel kann die Kommission (=OLAF) nur mit den Mit-
gliedstaaten zusammen anhand vorliegender Basisstatistiken iiberpriifen; vgl. dazu
Art. 19 VO Nr. 1150/2000. Zu der Problematik dieser dezentralen Kontrolle siche
oben Seite 20 ff..

703 Art. 18 Abs. 2 VO Nr. 1150/2000
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und Leitung der Untersuchungen liegt aber jeweils bei den mitgliedstaatli-
chen Behorden™™. Die Bediensteten der Kommission bzw. des OLAF kon-
nen auf Antrag zu den Untersuchungen hinzugezogen werden’®, haben je-
doch keine eigenen Untersuchungsbefugnisse’.

Erginzend dazu kann das OLAF’" eigene Untersuchungen vor Ort bei Wirt-
schaftsteilnehmern durchfiihren’®. Hierbei obliegt die Vorbereitung und die
Leitung der Untersuchungen den Bediensteten des OLAF'™, die allerdings
vor der Einleitung immer Kontakt zu dem betroffenen Mitgliedstaat herstel-
len miissen’'. Bei der Durchfiihrung der Untersuchungen miissen sich die
Bediensteten entsprechend den fiir die Beamten und Bediensteten des Mit-
gliedstaates geltenden Regeln und Gepflogenheiten verhalten”!'. Mit den
Wirtschaftsteilnehmern’!? selbst diirfen sie sich nicht unmittelbar, sondern
nur liber die zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten in Verbindung set-
zen. Die Bediensteten miissen ferner jederzeit einen schriftlichen Auftrag
bei sich fithren’®. Weiterhin enthélt Art. 5 VO Nr. 1026/99 Regelungen be-
ziiglich der Einhaltung des gemeinschaftlichen Berufsgeheimnisses sowie
spezieller Vertraulichkeits- und Datenschutzpflichten”*. Die Ergebnisse der
Untersuchungen miissen dem betroffenen Mitgliedstaat binnen drei Monaten

zur Kenntnis gebracht werden’".

cc) Untersuchungen im Bereich der Gemeinsamen Agrarpolitik

Aufgrund des Art. 9 Abs. 2 UAbs. 4 VO Nr. 1258/99 konnen auch Untersu-
chungen bei Wirtschaftsteilnehmern beziiglich der Vergabe von Mitteln im

704 Art. 3 Abs. 2 lit. a VO Nr. 1026/99.

705 Art. 18 Abs. 2 zweiter Gedankenstrich VO Nr. 1522/89 und Art. 1 lit. a VO Nr.
1026/99.

706 Vgl. dazu Europiisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF), Erster Bericht iiber
die operativen Tétigkeiten, S. 13.

707 Die urspriinglich der Kommission zugewiesene Kompetenz nimmt gem. Art. 3 U-
Abs. 2 VO Nr. 1073/99 nunmehr das OLAF wahr.

708 Art. 18 Abs. 3 VO Nr. 1150/2000.

709 Nach der Terminologie des Art. 1 VO Nr. 1026/99 werden diese jeweils als ,,beauf-
tragte Bedienstete bezeichnet.

710 Art. 3 Abs. 2 lit. a sowie Art. 2 Abs. 2 VO Nr. 1026/99.

711 Art. 3 Abs. 1 lit. a VO 1026/99. Diese Bestimmung ist inhaltsgleich mit Art. 6 Abs. 4
VO Nr. 1073/99. Zur Auslegung der letzteren Vorschrift siche unten Seite 137 ff..

712 In der VO Nr. 1026/99 werden diese als ,,Abgabepflichtige bezeichnet.

713 Art. 2 VO Nr. 1026/99. Das Gleiche ist bereits in der allgemeinen Regelung des Art.
6 VO Nr. 1073/99 enthalten.

714 Nahezu inhaltsgleich mit den allgemeinen Bestimmungen in Art. § VO Nr. 1073/99.
Siehe dazu oben Seite 116 ff..

715 Art. 6 Nr. 1026/99.
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Rahmen der EAGFL, Abteilung Garantie stattfinden’'®. An diesen Untersu-
chungen, die auf Ersuchen des OLAF und im Einvernehmen mit dem betref-
fenden Mitgliedstaat stattfinden, kdnnen sich die Bediensteten des OLAF
zwar beteiligen, haben dabei aber keine eigenen Untersuchungsbefugnis-
se’'’. Ergidnzend dazu existiert aufgrund Art. 6 VO Nr. 595/917"® fiir das
OLAF im Bereich der EAGFL, Abteilung Garantie die Moglichkeit, die
Mitgliedstaaten zu einer entsprechenden Untersuchung bei Wirtschaftsteil-
nehmern aufzufordern. Nach Unterrichtung des betreffenden Mitgliedstaates
diirfen daran auch Bedienstete des OLAF teilnehmen, wobei diese gegebe-
nenfalls einen schriftlichen Auftrag’"” vorweisen miissen. Die Leitung sol-
cher Untersuchungen liegt stets bei den Behorden des Mitgliedstaates™.
Insbesondere kommen den Bediensteten des OLAF im Rahmen dieser Un-
tersuchungen keine eigenen Untersuchungsbefugnisse zu’*'. Auch ist ihre
Teilnahme an besonders sensiblen MaBBnahmen der nationalen Behorden

ausdriicklich ausgeschlossen’,

dd) Untersuchungen im Bereich der Strukturfonds

Zum Zwecke der Uberpriifung der mitgliedstaatlichen Verwaltungs- und
Kontrollinstrumente kann das OLAF aufgrund des Art. 38 Abs. 2 UAbs. 3
VO 1260/99 von dem entsprechenden Mitgliedstaat eine Kontrolle vor Ort
bei Wirtschaftsteilnehmern verlangen und sich auch selbst daran beteiligen.
Eigene Kontrollbefugnisse des OLAF werden jedoch dadurch ebenfalls
nicht begriindet’>. Allerdings kann das OLAF gem. Art. 38 Abs. 2 UAbs. 2
VO Nr. 1260/99 in eigener Verantwortung stichprobenartige Kontrollen vor
Ort bzgl. der Operationen, die aus den Strukturfonds finanziert werden,
durchfiihren. Die Vorankiindigungsfrist fiir solche Kontrollen betrdgt min-

716 Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 122.

717 Vgl. Art. 9 Abs. 2 UADbs. 5 VO Nr. 1258/99.

718 Verordnung (EWG) Nr. 595/91 des Rates vom 4. Mirz 1991 betreffend Unregelma-
Bigkeiten und die Wiedereinziehung zu Unrecht gezahlter Betrige im Rahmen der
Finanzierung der gemeinsamen Agrarpolitik sowie die Errichtung eines einschligi-
gen Informationssystems und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 283/72,
ABIL EG 1991 Nr. L 67, S. 11 ff..

719 Art. 6 Abs. 4 UAbs. 3 VO Nr. 595/91. Weitgehend inhaltsgleich ist insoweit die all-
gemeine Regelung des Art. 6 VO Nr. 1073/99.

720 Art. 6 Abs. 4 UADbs. 1 VO Nr. 595/91.

721 Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 VO Nr. 595/91. Vgl. auch EuGH, Rs. C-476/93 P — Nutral
SpA/Kommission -, Slg. 1995, S. 1-4125 ff.; sowie Ulrich, Kontrollen der EG-
Kommission, S. 122.

722 Z.B. Durchsuchungen, Vernehmung von Personen etc.; Art. 6 Abs. 4 UAbs. 2 VO Nr.
595/91. Vgl. ferner die fast wortgleiche Regelung des Art. 9 UAbs. 3 VO Nr. 515/97.

723 Vgl. Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 123.
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C. Besondere verwaltungsverfahrensrechtliche Regelungen fiir das OLAF

destens einen Arbeitstag. Ferner muss der betreffende Mitgliedstaat davon in
Kenntnis gesetzt werden und es besteht ein Teilnahmerecht von Beamten
oder Bediensteten des entsprechenden Mitgliedstaates’. Nihere Verfah-
rensvorschriften fiir diese Stichprobenkontrollen enthilt die VO Nr. 1260/99
nicht. Daher miissen die allgemeinen Vorschriften der VO Nr. 1073/99 so-
wie die allgemeinen Vorschriften des priméren und sekundiren Gemein-
schaftsrechts zur Liickenfiillung herangezogen werden. Soweit die VO Nr.
1073/99 keine ausdriicklichen Verweise auf nationales Recht enthilt, finden
nationale Verfahrensvorschriften bei dieser Art von Kontrollen keine An-

wendung’®.

724 Art. 38 Abs. 2 UAbs. 2 VO Nr. 1260/99.

725 In dieser Hinsicht etwas widerspriichlich ist die Darstellung der Rechtslage in: Euro-
pdisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF), Erster Bericht iiber die operativen
Tatigkeiten, S. 13.
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4. Teil: Deutsches Verfahrensrecht

A. Einbeziehung nationalen Rechts im Rahmen
der VO Nr. 2185/96

Hinsichtlich der Ausgestaltung der Untersuchungsbefugnisse des OLAF
enthédlt die VO Nr. 2185/96 an sehr vielen Stellen Hinweise auf das nationa-
le Verfahrensrecht des betreffenden Mitgliedstaates. Nach Art. 6 Abs. 1 U-
Abs. 3 VO Nr. 2185/96 haben sich die Kontrolleure vorbehaltlich des gel-
tenden Gemeinschaftsrechts an die im Recht des betreffenden Mitgliedstaa-
tes vorgesehenen Verfahrensvorschriften zu halten. Gem. Art. 7 Abs. 1 ha-
ben die Kontrolleure unter denselben Bedingungen wie die Kontrolleure der
einzelstaatlichen Verwaltungen und unter Einhaltung der einzelstaatlichen
Vorschriften Zugang zu allen Informationen und Unterlagen tiber die betref-
fenden Vorginge. Sie konnen dieselben materiellen Kontrollmittel benutzten
wie die Kontrolleure der einzelstaatlichen Verwaltungen. Ferner enthilt Art.
8 Abs. 1 VO Nr. 2185/96 die Regelung, dass gemiB dieser Verordnung mit-
geteilte oder eingeholte Informationen unabhingig von ihrer Form dem
Amtsgeheimnis unterliegen und den Schutz genieBen, der vergleichbaren
Informationen nach dem nationalen Recht des Mitgliedstaates zukommt.
Schlielich miissen die Kontrolleure gem. Art. 8 Abs. 3 VO Nr. 2185/96 da-
fiir Sorge tragen, dass bei der Erstellung ihrer Kontroll- und Uberpriifungs-
berichte die im nationalen Recht des betreffenden Mitgliedstaates vorgese-
henen verfahrenstechnischen Erfordernisse beriicksichtigt werden. Die auf
diese Weise erstellten Berichte stellen in der gleichen Weise und unter den-
selben Bedingungen wie die Verwaltungsberichte der einzelstaatlichen Ver-
waltungen Beweismittel dar. Fiir sie gelten die gleichen Beurteilungsmaf3-
stabe wie fiir die Verwaltungsberichte der einzelstaatlichen Verwaltungskon-
trolleure.

Neben diesen Hinweisen auf einzuhaltende nationale Verfahrensvorschrif-
ten, die an die Adresse der Kontrolleure des OLAF gerichtet sind, enthélt die
Verordnung an zwei Stellen auch Verpflichtungen der nationalen Behorden
selbst. Nach Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 obliegt es den Mitgliedstaaten auf
Ersuchen von OLAF die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Siche-
rungsmaflinahmen zu ergreifen, um insbesondere Beweisstiicke zu sichern.
SchlieBlich bestimmt Art. 9 VO Nr. 2185/96, dass der betreffende Mitglied-
staat den Kontrolleuren von OLAF in Ubereinstimmung mit seinen nationa-
len Rechtsvorschriften die erforderliche Unterstlitzung gewéhrt, wenn sich
die Wirtschaftsteilnehmer einer Kontrolle oder Uberpriifung vor Ort wider-
setzen.
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4. Teil: Deutsches Verfahrensrecht

Die erste entscheidende Weichenstellung ist, auf welche nationalen Rechts-
vorschriften sich diese einzelnen Hinweise in der Verordnung beziehen. Ins-
besondere stellt sich die Frage, ob in diesem Zusammenhang nur verwal-
tungsverfahrensrechtliche Vorschriften zu beachten sind oder auch strafpro-
zessuale Regelungen. Eine zweite sich daran anschlieBende Frage ist, in
welchem Verhiltnis das Gemeinschaftsrecht zu dem durch die Verordnung
fiir anwendbar erkldrten nationalen Recht steht. Da die einzelnen Hinweise
bzw. Verweise auf nationales Recht sehr unterschiedlich ausgestaltet sind,
lasst sich dieser Punkt nicht generell kldren, sondern muss fiir jeden einzel-
nen Verweis in der Verordnung getrennt gepriift werden.

B. Vorgehensweise zur Ermittlung der relevanten
deutschen Vorschriften

Bevor Einzelheiten hinsichtlich der Anwendung des deutschen Verfahrens-
rechts’”® im Rahmen der Untersuchungen des OLAF untersucht werden
konnen, muss zundchst der rechtliche Rahmen abgesteckt werden, innerhalb
dessen deutsches Verfahrensrecht zur Anwendung kommen kann. Dafiir ist
erstens zu klaren, wie die Untersuchungen des OLAF rechtlich zu qualifizie-
ren sind. Der entscheidende Punkt ist dabei, ob es sich um blof3 priaventive
verwaltungsrechtliche Untersuchungen handelt oder ob sie auch repressiv
strafrechtlichen Charakter haben konnen. Davon wiederum héngt es ab, ob
die Kontrolleure des OLAF lediglich die nationalen verwaltungsverfahrens-
rechtlichen Regelungen oder auch die strafprozessualen Vorschriften bei der
Durchfiihrung ihrer Untersuchungen zu beachten haben. Zweitens stellt sich
die Frage, ob nationale Ermittlungen und Ermittlungen des OLAF parallel
nebeneinander stattfinden konnen oder ob sie sich gegenseitig ausschliefen.
Drittens muss der Anwendungsbereich der VO Nr. 2185/96 bestimmt wer-
den, um festzustellen, in welchen finanziellen Bereichen das OLAF seine
Untersuchungen bei Wirtschaftsteilnehmern durchfiihren kann. Auch dies
hat Einfluss auf die Auswahl der in Frage kommenden verfahrensrechtlichen
Regelungen in dem jeweiligen Mitgliedstaat.

726 Zu der gleichen Problematik im irischen Recht vgl. Horn, Kontrollen des OLAF in
Irland.
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B. Vorgehensweise zur Ermittlung der relevanten deutschen Vorschriften

I. Rechtliche Einordnung der Untersuchungen des
OLAF

Die erste entscheidende Weichenstellung fiir die Frage, welches nationale
Verfahrensrecht im Rahmen der Untersuchungen des OLAF angewendet
werden muss, besteht darin, zu kldren, ob diese strafrechtlichen oder verwal-
tungsrechtlichen Charakter haben. Fiir die rechtliche Einordnung der Unter-
suchungen des OLAF in die Kategorien des Verwaltungsrecht oder des
Strafrechts bieten sich mehrere Ankniipfungspunkte an. Zunichst kann der
Wortlaut der VO Nr. 2185/96 und der VO 1073/99 Anhaltspunkte fiir den
rechtlichen Charakter der Untersuchungen liefern. Zudem konnen auch die
verschiedenen anderen Rechtsakte der Gemeinschaft, die zum Schutz der
finanziellen Interessen der Gemeinschaft erlassen worden sind, diesbeziig-
lich Hinweise geben.

Als ein erster Ankniipfungspunkt kann der Begrift des ,,Betruges* im ersten
und dreizehnten Erwigungsgrund zur VO Nr. 2185/96 herangezogen wer-
den. Wie oben schon gezeigt, ist der Inhalt dieses gemeinschaftsrechtlichen
Begriffs von verschiedenen Rechtsakten geprigt’?’. Die einzige bisher vor-
liegende gemeinschaftsrechtliche Betrugsdefinition findet sich in Art. 1 Abs.
1 des Ubereinkommens iiber den Schutz der finanziellen Interessen. Dieses
Ubereinkommen ist jedoch lediglich im Rahmen der dritten Sdule der
Européischen Union”® erlassen worden und ist bislang nicht einmal von
allen Mitgliedstaaten ratifiziert worden’”. Daher kann diese Definition
ithrerseits keine uneingeschrinkte Geltung fiir die Auslegung der
Verordnungen im Bereich der Europdischen Gemeinschaften beanspruchen,
sondern kann lediglich als Auslegungshilfe herangezogen werden. Wie
Ulrich™®  dazu bereits ausfiihrlich dargelegt hat, kann diesem
gemeinschaftsrechtlichen Begriff zudem keine eindeutige Zuordnung
entnommen werden. Unter den ,MaBnahmen zur Betrugsbekdmpfung*
konnen mithin sowohl verwaltungsrechtliche als auch strafrechtliche
MafBnahmen verstanden werden. Daher kann eine eindeutige Qualifizierung
der Untersuchungen des OLAF aufgrund dieses Begriffes nicht erfolgen.

Weiterhin konnte der Begriff der ,,UnregelméBigkeiten®, der in Art. 1, 2 und
5 VO Nr. 2185/96 verwendet wird, eine Einordnung ermoglichen. Dieser

727 Siehe dazu oben Seite 15 ff..

728 D.h. im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen.
729 Siehe dazu oben Seite 15 ff..

730 Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 169 ff..
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4. Teil: Deutsches Verfahrensrecht

Begriff wird in Art. 1 Abs. 2 VO Nr. 2988/95 definiert””! und umfasst alle
objektiven VerstoBe gegen finanzwirksame Vorschriften’*?. Damit umfasst
dieser Begriff sowohl strafrechtlich als auch verwaltungsrechtlich zu quali-
fizierende VerstoB3e und ermdglicht daher ebenfalls keine eindeutige Zuord-
nung zu einem der beiden Rechtsgebiete.

Etwas ndher zum Ziel fiihren folgende Formulierungen in den einzelnen
Verordnungen. Zum einen ist die Formulierung in Art. 1 Abs. 1 VO Nr.
2185/96 hinsichtlich der Ziel- und Zweckbestimmung der Verordnung zu
nennen, wonach diese allgemeine Bestimmungen fiir die von dem OLAF
vor Ort durchgefiihrten ,,administrativen Kontrollen enthilt. Art. 7 Abs. 1
VO Nr. 2185/96 bestimmt ferner, dass die Kontrolleure der Kommission
unter denselben Bedingungen wie die Kontrolleure der ,.einzelstaatlichen
Verwaltungen® Zugang zu allen Informationen haben. Schlief3lich stellen die
Untersuchungsberichte nach Art. 8 Abs. 3 VO Nr. 2185/96 unter den glei-
chen Bedingungen wie die ,,Verwaltungsberichte® der Kontrolleure der ein-
zelstaatlichen ,,Verwaltungen* Beweismittel dar.

Auf den ersten Blick scheint damit eine eindeutige Zuordnung der Kontrol-
len in den Bereich des Verwaltungsrechts getroffen zu sein. Allerdings ist zu
beachten, dass es sich dabei um einen gemeinschaftsrechtlichen Begriff
handelt, der zwingend gemeinschaftsrechtlich ausgelegt werden muss’.
Nationale Definitionen kénnen in diesem Zusammenhang lediglich als
Rechtserkenntnisquelle herangezogen werden’*. Daher kann aus der Ver-
wendung des Begriffs ,,administrativ bzw. ,,Verwaltung® in der Verordnung
nicht unmittelbar auf die Anwendbarkeit von Verwaltungsrecht im deut-
schen Sinne geschlossen werden. Allerdings spricht vieles dafiir, dass mit
diesen Formulierungen jedenfalls solche Ermittlungshandlungen ausge-
schlossen sein sollen, die ausschlieBlich dem Strafrecht zuzuordnen sind.
Klarungsbediirftig bleibt jedoch, wo genau die Grenze zwischen den ge-
meinschaftsrechtlichen Begriffen des Strafrechts und des Verwaltungsrechts

gezogen werden kann?’,

731 Siehe dazu oben Seite 15 ff..

732 Dazu auch Schrombges, in: Dorsch, MO-Recht, Rdnr. 166 f..

733 Vgl. allgemein dazu Streinz, Europarecht, Rdnr. 500.

734 Vgl. Streinz, Europarecht, Rdnr. 500.

735 Vergleichbare Diskussionen hat es in Deutschland im Bereich des
Ordnungswidrigkeitenrechts gegeben.
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B. Vorgehensweise zur Ermittlung der relevanten deutschen Vorschriften

2. Gemeinschaftsrechtliche Abgrenzung von Verwaltungs- und
Strafrecht

Zur Abgrenzung zwischen dem Verwaltungsrecht und dem Strafrecht im
Sinne der Verordnung bestimmt Art. 1 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 lapidar, dass
die Verordnung die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Ahndung von
Straftaten nicht beriihrt. Das ldsst jedenfalls darauf schlieen, dass die ge-
meinschaftsrechtliche Verwendung des Begriffs ,,Strafrecht” bzw. ,,Ahndung
von Straftaten® sehr eng mit den nationalen Definitionen zusammenhéngen
muss. Denn die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Ahndung von
Straftaten bestimmt sich in jedem Mitgliedstaat in verschiedener Weise. Die
Verordnung liefert also keine einheitliche Definition des Begriffs ,,Straf-
recht, sondern verweist stattdessen auf die ,,Zustiandigkeit der Mitgliedstaa-
ten*. Damit geht einher, dass die Grenze vom Verwaltungsrecht zum Straf-
recht unterschiedlich verlaufen kann, je nach dem in welchem Mitgliedstaat
die Untersuchung stattfindet. Daher ist fiir jeden Mitgliedstaat gesondert zu
bestimmen, bis zu welcher Grenze der Bereich des Verwaltungsrechts reicht
und wo das Strafrecht anfangt.

3. Auswirkung der Einleitung nationaler Kontrollen auf die
Kontrollen des OLAF

Damit zusammenhéngend ist an dieser Stelle das Problem zu klédren, ob und
wenn ja welche Auswirkungen die Einleitung von nationalen Untersuchun-
gen bzw. Kontrollen auf die Kontrollen des OLAF hat. Dabei ist zwischen
der Einleitung von verwaltungsrechtlichen und strafrechtlichen Kontrollen
durch nationale Behorden zu unterscheiden.

aa) Einleitung von nationalen verwaltungsrechtlichen Untersuchun-
gen

Der einfachere Fall diirfte die Einleitung von nationalen Kontrollen durch
Verwaltungsbehorden darstellen. Finden parallel nationale verwaltungs-
rechtliche und ebenso verwaltungsrechtliche Kontrollen durch das OLAF
statt, ergeben sich keine groferen Probleme. Beide Behorden konnen ent-
weder zusammen’¢ oder auch getrennt von einander Kontrollen durchfiih-
ren. Allerdings sind hierbei die Vorgaben des gemeinschaftsrechtlichen bzw.
des nationalen Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit zu beachten”’. Daher
wird sich in den meisten Féllen eine doppelte, nicht abgestimmte Kontrolle

736 Die Moglichkeit einer gemeinsamen Kontrolle ist bereits in Art. 4 VO Nr. 2185/96
enthalten.
737 Vgl. dazu vor allem den achten Erwadgungsgrund zur VO Nr. 2185/96.
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4. Teil: Deutsches Verfahrensrecht

durch die Bediensteten des OLAF und der nationalen Behdrde als nicht er-
forderlich bzw. nicht angemessen darstellen. Nur wenn im Einzelfall beson-
dere Gesichtspunkte dafiir sprechen, sind derartige parallele Kontrollen mit
dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz vereinbar.

bb) Einleitung von nationalen strafrechtlichen Untersuchungen

Etwas schwieriger ist die Fallgestaltung, wenn nationale strafrechtliche
Kontrollen eingeleitet werden sollen. Erstens wére es dann denkbar, dass die
Einleitung von Ermittlungen durch die nationalen Strafverfolgungsbehorden
parallel zu den Kontrollen des OLAF stattfindet. Das wiirde bedeuten, dass
sowohl das OLAF als auch die nationalen Strafverfolgungsbehorden bei den
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer nebeneinander Ermittlungen unterschied-
licher Art durchfiihren konnen.

Zweitens wire es moglich, dass die Ermittlungen des OLAF zu nationalen
strafprozessualen Ermittlungen in einem AusschlieBlichkeitsverhéltnis ste-
hen. Das wiirde dazu fiihren, dass die Ermittlungen des OLAF eingestellt
werden miissen, sobald die nationalen Staatsanwaltschaften oder ihre Hilfs-
beamten strafrechtliche Ermittlungen gegen den betreffenden Wirt-
schaftsteilnehmer eingeleitet haben.

Ausdriicklich ist diese Frage weder in der VO Nr. 2185/96, noch in der VO
Nr. 1073/99 geregelt. Hinweise fiir das Verhiltnis zwischen gemeinschafts-
rechtlichen Kontrollen und nationalem Strafverfahren lassen sich aber den
verschiedenen Verordnungen entnehmen. So bestimmt Art. 1 Abs. 1 VO Nr.
2185/96, dass diese Verordnung nicht die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten
fir die Ahndung von Straftaten beriihrt. Das ergibt sich ebenso aus dem
sechzehnten Erwigungsgrund zur VO Nr. 2185/96.

Zu einem deutschen Strafverfahren gehoren, neben der eigentlichen Verhén-
gung der Strafe durch Urteil im Rahmen des Hauptverfahrens, auch die Er-
mittlungen im Rahmen eines Vorverfahrens”® und eines Zwischenverfah-
rens. Diese verschiedenen Verfahrensabschnitte sind untrennbar miteinander
verbunden und bedingen sich gegenseitig. Daher gehort zum Verfahren zur
,2Ahndung von Straftaten” zwangslaufig auch das Ermittlungsverfahren der
Staatsanwaltschaft. Also gehort auch dieser Teil des Strafverfahrens zur
,»2Ahndung von Straftaten* im Sinne des Art. 1 Abs. 1 VO Nr. 2185/96. Das

738 Dieses besteht aus dem staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahren. Vgl. dazu Roxin,
Strafverfahrensrecht, § 37, Rdnr. 1 ff..
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B. Vorgehensweise zur Ermittlung der relevanten deutschen Vorschriften

bedeutet, dass hinsichtlich des gesamten Strafverfahrens die Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten durch diese Verordnung nicht angetastet werden darf’.

Das beantwortet aber noch nicht die Frage, ob das OLAF seine Ermittlungen
von dem Zeitpunkt der Einleitung eines nationalen Strafverfahrens an ein-
stellen muss oder ob diese parallel zu den strafrechtlichen Ermittlungen der
deutschen Staatsanwaltschaft weiterlaufen konnen. Gegen letztere Auffas-
sung sprechen jedoch mehrere Aspekte.

Die deutsche Staatsanwaltschaft ist wegen des in § 152 Abs. 2 StPO festge-
legten Legalititsprinzips’™® verpflichtet, bei zureichenden tatsichlichen An-
haltspunkten ihre Ermittlungen aufzunehmen. Die Leitung der Ermittlungen
liegt dabei ganz in der Hand der Staatsanwaltschaft. Sie wird daher auch als
,Herrin des Ermittlungsverfahrens® bezeichnet’*!. Lediglich fiir begrenzte
Ermittlungsauftrige kann sie ihre Hilfsbeamten, wie beispielsweise die Poli-
zei oder die Steuer- bzw. Zollfahndungsstelle heranziechen’?. Wenn die deut-
sche Staatsanwaltschaft allerdings lediglich begleitende Ermittlungen anstel-
len diirfte, wie es in Art. 4 VO Nr. 2185/96 vorgesehen ist, wire dies mit der
Konzeption des deutschen Strafverfahrensrechts nicht vereinbar. Auch eige-
ne Kontrollen des OLAF ohne Begleitung deutscher Beamter, was nach der
Verordnung ausdriicklich vorgesehen ist™, wiirden dem Prinzip der Verfah-
rensherrschaft der Staatsanwaltschaft deutlich widersprechen. Das bedeutet,
dass parallele Kontrollen durch OLAF zur Ermittlung strafrechtlicher Sach-
verhalte mit den oben genannten grundlegenden Prinzipien des deutschen
Strafprozessrechts kollidieren wiirden.

Aullerdem wiirde es einen Verstol3 gegen das —im Gemeinschaftsrecht eben-
falls anerkannte- Prinzip der VerhidltnismiBigkeit darstellen, wenn jeweils
verschiedene Ermittler ihre jeweiligen Untersuchungen getrennt bei dem
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer durchfiihren wiirden. Denn in der deut-
schen Strafprozessordnung ist nicht vorgesehen, dass ein anderes Organ als
die deutsche Staatsanwaltschaft ein Strafverfahren einleiten kann. Daher
muss diese im Zweifel, auch wenn OLAF schon eine Untersuchung durch-
geflihrt hat oder noch durchfiihrt, nochmals die notwendigen eigenen Er-

739 Ebenso Spitzer, in: EFA, Kontrollen, ATLAS, Risikoanalyse, S. 35.

740 Vgl. dazu Roxin, Strafverfahrensrecht, § 14, Rdnr. 1 ff..

741 Vgl. Beulke, Strafprozessrecht, Rdnr. 312; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10, Rdnr.
38.

742 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10, Rdnr. 34.

743 Vgl. Art. 4 Abs. 1 VO Nr. 2185/96 und den sechsten Erwidgungsgrund zur VO Nr.
2185/96.
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mittlungen anstellen, damit sich ein hinreichender Tatverdacht’* begriinden

lasst. Eine bloBe Bezugnahme auf Ermittlungen anderer Behorden ist im
deutschen Strafprozessrecht nicht vorgesehen. Dieses UbermaBl an Ermitt-
lungstatigkeit ware weder erforderlich noch den verfolgten Zielen angemes-
sen und wiirde einen Versto3 gegen das VerhiltnisméBigkeitsprinzip darstel-
len. Bereits diese Uberlegungen sprechen dafiir, dass keine parallelen Er-
mittlungen von OLAF und der nationalen Strafverfolgungsbehorde stattfin-
den diirfen.

Dazu kommt, dass die VO Nr. 2988/95, eine der grundlegenden Verordnun-
gen zur Betrugsbekdmpfung in der Europdischen Gemeinschaft, ebenfalls
von einer gewissen AusschlieBlichkeit beider Verfahrensarten ausgeht. So
bestimmt Art. 6 Abs. 1 VO Nr. 2988/95, dass ein verwaltungsrechtliches
Verfahren im Sinne dieser Verordnung ausgesetzt werden kann, wenn gegen
die betreffende Person ein Strafverfahren eingeleitet worden ist. Erst wenn
dieses nicht fortgesetzt wird”*® oder wenn es zum Abschluss gekommen
ist’*®, wird das ausgesetzte Verwaltungsverfahren wieder aufgenommen. Zu
einem solchen Verwaltungsverfahren im Sinne dieser Verordnung gehoren
auch die in Art. 10 VO Nr. 2988/95 angesprochenen Kontrollen’’. Eine Par-
allelitdt beider Verfahren ist im Rahmen dieser Verordnung ersichtlich nicht
vorgesehen.

Ferner ist zu bedenken, dass der EuGH in einigen Urteilen ausdriicklich die
in dem jeweiligen Mitgliedstaat vorgesehenen Beziehungen zwischen der
Verwaltung und der Staatsanwaltschaft bzw. dhnlicher Strafverfolgungsbe-
horden anerkannt hat. In diesem Zusammenhang hat er vor allem festge-
stellt, dass sich aus dem nationalen Strafrecht Schranken fiir die gemein-
schaftsrechtliche Kontrolltitigkeit ergeben kénnen™.

SchlieBlich spricht auch der Sinn und Zweck der VO Nr. 2185/96 nicht ge-
gen eine solche Konzeption. Mit den drei VO Nr. 1073/99, Nr. 2185/96 und
Nr. 2988/95 soll vor allem der Schutz der finanziellen Interessen der Euro-
paischen Gemeinschaften sichergestellt werden. Diesem Zweck dienen so-
wohl gemeinschaftsrechtliche Kontrollen durch das OLAF als auch nationa-
le strafrechtliche Ermittlungen. Verhindert werden sollte mit diesen gemein-
schaftsrechtlichen Verordnungen in erster Line, dass VerstoB3e gegen die fi-

744 Vgl. § 203 StPO iVm § 170 Abs. 1 StPO.

745 Vgl. Art. 6 Abs. 2 VO Nr. 2988/95.

746 Vgl. Art. 6 Abs. 3 VO Nr. 2988/95.

747 Vgl. der Verweis auf Art. 10 VO Nr. 2988/95 in Art. 1 VO Nr. 2185/96 mit dem
Hinweis auf ,,administrative Kontrollen®.

748 EuGH, Rs. 267/78 — Kommission/Italien -, Slg. 1980, S. 31 ff..
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nanziellen Interessen der Gemeinschaft auf nationaler Ebene nicht in ausrei-
chender Weise verfolgt werden’. Wird aber ein nationales Strafverfahren
eingeleitet, werden die finanziellen Interessen der Gemeinschaft auf beson-
ders effektive Weise geschiitzt. Dieses Ergebnis wird auch durch folgende
Uberlegungen gestiitzt:

Die VO Nr. 1073/99 selbst bestimmt, dass im Anschluss an die Ermittlungen
des OLAF nationale Verwaltungs- bzw. Gerichtsverfahren eingeleitet’> und
unter Umstdanden. zweckméBige FolgemaBnahmen getroffen werden sollen.
Das bedeutet, dass das OLAF sowieso nur gewisse ,,Vorfeldermittlungen*
fiir die nationalen Ermittlungsbehorden leisten kann und soll””!. Wenn daher
bereits vor Abschluss der Ermittlungen des OLAF wegen hinreichender An-
haltspunkte fiir eine Straftat ein nationales Strafverfahren eingeleitet wird
und gleichzeitig die Kontrolleure des OLAF ihre Kontrollen beenden, wird
ein ebenso effektiver Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaft sichergestellt. Somit versto3t die Annahme, dass sich beide
Verfahren gegenseitig ausschlieen, nicht gegen den Sinn und Zweck der
Verordnung.

Als Ergebnis ldsst sich daher festhalten, dass eine parallele Durchfiihrung
eines nationalen Strafverfahrens und einer gemeinschaftsrechtlichen Kon-
trolle durch das OLAF nicht erforderlich ist und zudem der Konzeption der
Verordnung widerspricht’?. Allerdings wire es denkbar, dass Bedienstete
des OLAF die nationalen Ermittlungsbehorden quasi als ,,Hilfsbeamte* un-
terstiitzen. Entsprechend dem Gedanken des Art. 6 VO Nr. 2988/95 kann das
OLAF ferner seine Ermittlungen wieder aufnehmen, wenn das nationale
Strafverfahren abgeschlossen ist und die Bediensteten des OLAF der Auf-
fassung sind, dass bestimmte Aspekte im Rahmen des nationalen Ermitt-
lungsverfahrens noch unerforscht geblieben sind.

3. Konsequenzen fiir das anwendbare nationale Verfahrens-
recht

Es bleibt also festzuhalten, dass die Bediensteten des OLAF ihre Ermittlun-
gen einstellen miissen, sobald die nationalen Strafverfolgungsbehdrden

749 Vgl. Art. 2 Spiegelstrich 2 VO Nr. 2185/96. Dazu auch Ulrich, Kontrollen der EG-
Kommission, S. 162 f.; Spitzer, in: EFA, Kontrollen, ATLAS, Risikoanalyse, S. 34.

750 Vgl. Art. 9 Abs. 2 VO Nr. 1073/99 und Art. 8 Abs. 3 VO Nr. 2185/96.

751 Ahnlich, wenn auch mit anderen Schlussfolgerungen, GleB/Zeitler, ELJ 2001, S. 226
ff..

752 So auch Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 199; Spitzer, in: EFA, Kontrol-
len, ATLAS, Risikoanalyse, S. 35 f..
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strafrechtliche Ermittlungen aufgenommen haben. Die Grenze fiir die Er-
mittlungen des OLAF und mithin die Auslegung des in Art. 1 Abs. 2 VO Nr.
2185/96 verwendeten Begriff des ,,Strafrechts® bestimmt sich, wie oben be-
reits festgestellt, nach dem Recht des Mitgliedstaates, in dem die Kontrollen
stattfinden sollen. Aus diesem Grunde ist eine einheitliche gemeinschafts-
rechtliche Auslegung dieses Begriffes nicht moglich. Durch den Verweis auf
die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fiir den Bereich des Strafrechts ergibt
sich zwangslaufig eine gewisse Uneinheitlichkeit des Anwendungsbereichs
der VO Nr. 2185/96. Mangels gemeinschaftsrechtlicher Kompetenzen in
diesem Bereich muss das zur Zeit auch so hingenommen werden. Mogli-
cherweise ergeben sich bereits in naher Zukunft Anderungen dahingehend,
dass ein europdischer Staatsanwalt geschaffen wird, der in anderer Weise
mit dem OLAF zusammenarbeiten kann’>* oder dass eigene gemeinschafts-

rechtliche Straftatbestinde eingefiihrt werden”*.

Nach geltendem Gemeinschaftsrecht hat das fiir die Ermittlungen des OLAF
folgende Auswirkungen: Wahrend der Durchfiihrung einer Kontrolle bei
Wirtschaftsteilnehmern in Deutschland muss das OLAF lediglich die ver-
waltungsrechtlichen Verfahrensvorschriften des deutschen Rechts beachten.
Strafprozessuale Garantien spielen fiir die Kontrollen durch das OLAF keine
Rolle. Im Gegenschluss bedeutet das jedoch, dass dem OLAF bei seinen
Ermittlungen auch keine strafprozessualen Ermittlungs- bzw. Eingriffsrechte
zustehen. Wegen der AusschlieBlichkeit beider Bereiche verbleiben die Kon-
trollen komplett im verwaltungsrechtlichen Bereich.

II. Anwendungsbereich der VO Nr. 2185/96

Wegen des mit der VO Nr. 2185/96 verfolgten horizontalen Ansatzes zur
Bekdmpfung von UnregelmifBigkeiten zum Schutz der finanziellen Interes-
sen der Gemeinschaft, erstreckt sich der Anwendungsbereich dieser Verord-
nung prinzipiell auf alle Tatigkeitsbereiche der Gemeinschaft’. Daher fin-
det diese grundsatzlich Anwendung auf alle Handlungen und Unterlassun-
gen, die gegen Gemeinschaftsbestimmungen verstolen und in Verbindung

753 Vgl. dazu Mitteilung der Kommission vom 29. September 2000, Ergénzender Bei-
trag der Kommission zur Regierungskonferenz iiber die institutionellen Reformen,
Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft: Das Amt eines europdischen
Staatsanwalts, KOM (2000) 608 endgiiltig; weiterfiihrend dazu Kommission, Griin-
buch zum Schutz der finanziellen Interessen.

754 Vgl. zum Entwurf eines ,,Corpus Juris® Delmas-Marty/Vervaele, Implementation of
the Corpus Juris, Volume I, II, I11.

755 Art. 1 Abs. 2 VO Nr. 2185/96. Vgl. dazu Ulrich, EWS 2000, S. 137, 140.
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mit Einnahmen oder Ausgaben des Gemeinschaftshaushalts stehen. Einge-
schrankt wird der Anwendungsbereich der Verordnung jedoch durch die in
Art. 1 VO Nr. 2185/96 enthaltene Bezugnahme auf den Begriff der ,,Unre-
gelmaBigkeit im Sinne des Art. 1 Abs. 2 VO Nr. 2988/95. Denn darin ist
bestimmt, dass von diesem Begriff nur solche Einnahmen erfasst werden,
die ,,direkt fiir Rechnung der Gemeinschaften erhoben werden*. Das bedeu-
tet zum einen, dass die Bruttosozialprodukteigenmittel, wegen ihres Charak-
ters als Finanzbeitrige der Mitgliedstaaten”® nicht unter diese Verordnung
fallen. Zum anderen hat das zur Folge, dass auch die Mehrwertsteuereigen-
mittel, die nicht direkt fiir Rechnung der Gemeinschaft erhoben werden, von
der Verordnung nicht erfasst sind”’. Im iibrigen umfasst die Verordnung den
gesamten Bereich der Ausgaben der Europidischen Gemeinschaft”®, sowohl
die direkt durch die Gemeinschaft, als auch die von den Mitgliedstaaten
verwalteten Gemeinschaftsmittel’. Fiir die Zwecke dieser Untersuchung
konnen allerdings die Ausgaben im Rahmen der sog. externen Politiken au-
Ber Betracht bleiben, da diese an Stellen auflerhalb der Europédischen Ge-
meinschaft ausgezahlt werden, so dass es sich bei Kontrollen des OLAF in
diesem Bereich jedenfalls nicht um ,,Kontrollen in Deutschland* handelt.

Folge dieses horizontalen Anwendungsbereichs der Verordnung ist, dass bei
den diversen Verweisen auf nationale Vorschriften hinsichtlich der verschie-
denen Einnahmen- und Ausgabenbereiche unterschiedliche nationale Vor-
schriften zur Anwendung kommen koénnen. Denn die nationalen Rechtsord-
nungen enthalten in aller Regel fiir verschiedene Sachgebiete auch verschie-
dene Verfahrensregeln. Entsprechend der Besonderheiten des deutschen
Verwaltungsverfahrensrechts wird daher bei der nachfolgenden Darstellung
nach den zu kontrollierenden Finanzbereichen differenziert. Es werden je-
weils getrennt die Vorschriften fiir den Bereich der Zoélle, die Vorschriften
fiir den Bereich der Strukturfonds und der internen Politiken sowie die Vor-
schriften fiir den Bereich der gemeinsamen Marktorganisationen dargestellt.

756 Vgl. Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 131.

757 Allgemeine Auffassung vgl. Spitzer, in: EFA, Kontrollen, ATLAS, Risikoanalyse,
S. 37; Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 132 ff..

758 Dazu siehe oben Seite 11 ff..

759 Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 135; Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37,
39.
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III. Auswahl der relevanten nationalen Vorschriften fir
die verschiedenen finanziellen Bereiche

Es bleibt noch zu kliren, auf welche Art und Weise die fiir die Untersuchun-
gen relevanten von den dafiir irrelevanten nationalen Verfahrensvorschriften
getrennt werden konnen. Da die nationalen Vorschriften selbst naturgemil3
keine Hinweise darauf enthalten, ob sie auch fiir die Tétigkeit der Kontrol-
leure des OLAF gelten, bleibt nur die Moglichkeit, einen Vergleich der Kon-
trollen des OLAF mit den im nationalen Recht vorgesehenen Kontrollmog-
lichkeiten nationaler Behorden durchzufiihren. Konkret bedeutet das, dass
zundchst herauszuarbeiten ist, welche nationalen Behorden fiir den jeweili-
gen finanziellen Bereich zustdndig sind und ob diese in dem betreffenden
Bereich Kontrollen durchfiihren konnten. Anschlieend muss untersucht
werden, welche nationalen Vorschriften die nationalen Kontrolleure anwen-
den miissten, wenn sie in dem konkreten finanziellen Bereich Kontrollen
durchfiihren wiirden.

In diesem Zusammenhang ist allerdings zu beachten, dass die VO Nr.
2185/96 lediglich Verweise auf die nationalen Vorschriften des betreffenden
Mitgliedstaates enthdlt. Das bedeutet, dass alle gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften des Sekundérrechts, die den nationalen Behorden spezielle
Kontrollbefugnisse einrdumen, bei dieser Untersuchung aufler Betracht blei-
ben miissen. Dazu gehodren beispielsweise die Regelungen des Zollkodex,
der sektorbezogenen Verordnungen sowie gemeinschaftsrechtlicher Durch-
fiihrungsverordnungen fiir die jeweiligen finanziellen Bereiche.

Da die einzelnen Verweise der VO Nr. 2185/96 in das nationale Recht sehr
unterschiedlich ausgestaltet sind, werden sie jeweils getrennt dargestellt. Die
Vorgehensweise ist dabei wie folgt: Zunéchst soll die jeweilige Vorschrift
der Verordnung ausgelegt werden, wobei besonderes Augenmerk auf die
Untersuchung des Verhiltnisses zwischen Gemeinschaftsrecht und dem an-
zuwendenden deutschen Recht gelegt wird. Dem folgt eine Darstellung der
fiir die Durchfiihrung derartiger Untersuchungen jeweils zustédndigen natio-
nalen Behorde. Daran anschlieBend werden die fiir die Untersuchungen des
OLAF relevanten deutschen Vorschriften vorgestellt. Schlielich wird unter-
sucht, welche Konsequenzen diese Verweise im Einzelnen fiir die Untersu-
chungen des OLAF in Deutschland haben.
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Abs. 1 UAbs. 3 VO Nr. 2185/96

Als grundlegender Verweis in das nationale Recht ist Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3
VO Nr. 2185/96 zu nennen. Danach haben sich die Kontrolleure vorbehalt-
lich des geltenden Gemeinschaftsrechts an die im Recht des betreffenden
Mitgliedstaates vorgesehenen Verfahrensvorschriften zu halten. Eine paral-
lele Regelung dazu findet sich in Art. 6 Abs. 4 VO Nr. 1073/99, die be-
stimmt, dass sich die Bediensteten des OLAF wihrend der Kontrollen und
Uberpriifungen vor Ort gemiB den fiir die Beamten des betreffenden Mit-
gliedstaates geltenden Vorschriften und Gepflogenheiten verhalten sollen.
Der Bezug auf die ,,Gepflogenheiten* kann dabei so ausgelegt werden, dass
damit auch interne Verwaltungsvorschriften und Dienstanweisungen erfasst
sein sollen, die Auswirkungen auf das nationale Priifungsverfahren haben.
Auch typische nationale ,,Gewohnheiten* beim Verwaltungsverfahren sind
aufgrund dieser Formulierung bei den Untersuchungen zu berticksichtigen.
Da in Deutschland das Verwaltungsverfahrensrecht weitgehend kodifiziert
ist, kommt dieser Ausweitung auf etwaige ,, Verwaltungsgewohnheiten* nur
geringe Bedeutung zu.

I. Auslegung des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 VO Nr. 2185/96

Auf den ersten Blick scheint die Regelung in Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 VO Nr.
2185/96 nicht viele Fragen offen zu lassen: Fiihren die Kontrolleure des
OLAF eine externe Kontrolle in Deutschland durch, miissen sie sich an die
deutschen Verfahrensvorschriften halten. Welche Vorschriften dies sein kon-
nen, hingt vor allem von dem finanziellen Bereich ab, in dem die Kontrolle
durchgefiihrt werden soll. Klarungsbediirftig ist in diesem Zusammenhang
zunichst, welche Bedeutung die Einschrinkung ,,vorbehaltlich des gelten-
den Gemeinschaftsrechts* hat. Dazu sind einige grundlegende Uberlegun-
gen zu dem Verhéltnis zwischen dem Gemeinschaftsrecht und dem nationa-
len Recht und dem Vollzug von Gemeinschaftsrecht erforderlich.

1. Allgemeine Uberlegungen zum Verhiltnis zwischen Gemein-
schaftsrecht und nationalem Recht

Bereits kurze Zeit nach Griindung der Europdischen Gemeinschaft wurde
das Verhiltnis des neu geschaffenen Gemeinschaftsrechts zu dem Recht der
einzelnen Mitgliedstaaten diskutiert. Hauptgrund dafiir war das Fehlen einer
ausdriicklichen Kollisionsregel im Gemeinschaftsrecht und in den meisten
Verfassungen der Mitgliedstaaten. Hinsichtlich der Rangfrage bestand von
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Anfang an Finigkeit dariiber, dass dem Gemeinschaftsrecht gegeniiber dem
nationalen Recht ein Vorrang zukommen muss, denn fiir das Funktionieren
der Gemeinschaft war eine einheitliche Geltung des Gemeinschaftsrechts in
allen Mitgliedstaaten eine wesentliche Voraussetzung. Anfangs war aller-
dings umstritten, ob der Vorrang als ein Geltungsvorrang oder als ein An-
wendungsvorrang zu verstehen ist. Nach der ersten Alternative wire eine
mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbare nationale Vorschrift unweigerlich
nichtig. Nach der zweiten Alternative diirfte sie im konkreten Einzelfall le-
diglich nicht angewendet werden. Der EuGH hat sich in einem grundlegen-
den Urteil fiir einen Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrecht gegeniiber
dem nationalen Recht entschieden™. Danach gilt der Vorrang gegeniiber
nationalem Recht jeder Rangstufe einschliefSlich der Verfassungen der Mit-
gliedstaaten™'. Diese Auffassung ist mittlerweile gemeinschaftsweit aner-
kannt’®,

2. Verhiiltnis beim Vollzug des Gemeinschaftsrechts

Fiir den Bereich des Vollzugs von Gemeinschaftsrecht stellt sich wegen sei-
ner groflen Liickenhaftigkeit in besonderer Weise die Frage des Verhéltnis-
ses zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht. Fiir den Vollzug
von Gemeinschaftsrecht stehen im wesentlichen zwei Moglichkeiten zur
Verfiigung: Zum einen besteht die Mdglichkeit, dass das Gemeinschafts-
rechts durch Organe, Institutionen oder Einrichtungen der Gemeinschaft
selbst im Wege des sog. ,,direkten Vollzugs* ausgefiihrt wird. Zum anderen
konnen nationale Behorden das Gemeinschaftsrecht im Wege des sog. ,,indi-
rekten Vollzugs® ausfiihren. Eine ausdriickliche Regelung ist dazu in den
Gemeinschaftsvertragen nicht enthalten. Aus dem Prinzip der begrenzten
Einzelerméchtigung lésst sich jedoch entnehmen, dass die Gemeinschaft
zum Vollzug nur in den Bereichen zusténdig ist, in denen erstens gemein-
schaftliche Stellen {iberhaupt existieren und in denen zweitens diesen die
Zustiandigkeit zugewiesen worden ist. In allen anderen Fillen obliegt die
Ausfiihrung des Gemeinschaftsrecht den jeweiligen Behorden der Mitglied-
staaten. In der Praxis bedeutet das, dass der direkte Vollzug die Ausnahme
und der indirekte Vollzug die Regel darstellt.

760 Grundlegend EuGH, Rs. 6/64 — Costa/E.N.E.L -, Slg. 1964, S. 1251, 1269 ff.; Rs.
106/77 — Simmenthal 11 -, Slg. 1978, S. 629, 644.

761 Kiritisch dazu das Bundesverfassungsgericht: BVerfGE 37, 271 (,,Solange 1*); BVerf-
GE 73, 339 (,,Solange I1) sowie BVerfGE 89, 155 (,,Maastricht®).

762 Vgl. nur Oppermann, Europarecht, Rdnr. 619 ff.; Pagenkopf, NVwZ 1993, S. 216 ff..
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Im Bereich des direkten Vollzugs von Gemeinschaftsrecht kommt es grund-
sdtzlich nicht zu Berlihrungspunkten bzw. Kollisionen mit nationalem
Recht. Denn die ausfithrenden Gemeinschaftsstellen sind bei Threr Tatigkeit
nur an das Gemeinschaftsrecht und nicht an nationales Recht gebunden. Da-
gegen spielt im Bereich des indirekten Vollzugs von Gemeinschaftsrecht die
Verzahnung mit dem nationalen Recht eine sehr grofle Rolle. Insbesondere
wegen des Fehlens eines gemeinschaftsrechtlichen allgemeinen Verwal-
tungsrechts’® ist bei der Durchfiihrung von Gemeinschaftsrecht durch nati-
onale Behorden jeweils das nationale Verwaltungsrecht bzw. Verwaltungs-
verfahrensrecht zugrunde zu legen’®. Dabei ist insbesondere der Effektivi-
tatsgrundsatz (,effet utile®) zu beriicksichtigen’®. Kern dieses Grundsatzes
ist, dass die Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts nicht praktisch unmog-
lich sein darf. Daraus folgt die Pflicht der nationalen Behorden, das nationa-
le Recht so auszulegen, dass dem Gemeinschaftsrecht groBtmogliche Wirk-
samkeit zukommt’®®. Daneben ist in diesem Zusammenhang das sog. Dis-
kriminierungsverbot’®’ zu beachten. Danach ist bei der Durchfiihrung von
gemeinschaftsrechtlichen Verfahren das nationale Recht in gleicher Weise
anzuwenden, wie bei der Durchfiithrung von vergleichbaren nationalen Ver-

fahren’®®.

3. Verhiiltnis aufgrund der Regelung des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3
VO Nr. 2185/96

Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 VO Nr. 2185/96 enthilt neben dem Verweis auf natio-
nale Verfahrensvorschriften auch eine besondere Regelung zum Verhiltnis
zwischen dem nationalen Recht und dem Gemeinschaftsrecht. Diese ist vor
dem Hintergrund der vorangegangenen allgemeinen Uberlegungen beziig-
lich des Verhiltnisses von Gemeinschaftsrecht zum nationalen Recht zu in-
terpretieren. Bei der Auslegung gemeinschaftsrechtlicher Normen sind
grundsétzlich neben dem Wortlaut, der allerdings je nach Sprachfassung

763 Siehe dazu oben Seite 71 ff..

764 Umfassend dazu Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht. Vgl. auch Tetzel, RIW
1982, S. 336 ff..

765 Vgl. dazu Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 5, Rdnr. 6 ff.; Herdegen, Europa-
recht, Rdnr. 200; Oppermann, Europarecht, Rdnr. 527 ff.; Streinz, in: FS Everling,
S. 1491 ff..

766 Vgl. Streinz, in: FS Everling, S. 1491, 1500.

767 Vgl. Streinz, Europarecht, Rdnr. 484.

768 Streinz, Europarecht, Rdnr. 484.
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unterschiedlich sein kann, vor allem die systematische und die teleologische

Interpretation heranzuziehen.

a) Verhiiltnis zwischen nationalen und gemeinschaftsrechtlichen
Verfahrensregeln

Die Formulierung ,,vorbehaltlich des geltenden Gemeinschaftsrechts* weist
deutlich auf den im Gemeinschaftsrecht allgemein anerkannten Grundsatz
der GesetzméBigkeit der Verwaltung hin’°. Danach diirfen Gemeinschafts-
behorden, d.h. in diesem Falle das OLAF, bei ihrer Tatigkeit nicht gegen
Gemeinschaftsrecht verstoen. Dabei ist es unerheblich, ob es sich um pri-
mares oder sekundires, geschriebenes oder ungeschriebenes Gemeinschafts-
recht handelt””".

Da der Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung primérrechtlichen
Charakter hat, kann eine Verordnung nichts an dieser prinzipiellen Bindung
der Gemeinschaftsbehdrden an das Gemeinschaftsrecht dndern. Der Satz
,vorbehaltlich des geltenden Gemeinschaftsrechts® soll also lediglich si-
cherstellen, dass die Bediensteten des OLAF trotz des Verweises auf das
nationale Recht keinesfalls gegen das vorrangige Gemeinschaftsrecht ver-
stoen diirfen. Das bedeutet, dass nationales Recht nur dann angewendet
werden darf, wenn diese Anwendung keinen Verstol gegen das Gemein-
schaftsrecht darstellt. Sofern also nationale Verfahrensvorschriften gegen
primér- oder sekundérrechtliche Regelungen des Gemeinschaftsrechts ver-
stoflen, diirfen sie trotz des Verweises auf nationales Verfahrensrecht nicht
angewendet werden. Es lassen sich im Rahmen dieses Verweises drei ver-
schiedene Fallkonstellationen zwischen nationalem Recht und Gemein-
schaftsrecht unterscheiden:

Erstens besteht die Moglichkeit, dass fiir eine bestimmte Fallgestaltung im
nationalen Verfahrensrecht eine Regelung vorliegt, im Gemeinschaftsrecht
dagegen weder im geschriebenen Recht noch im Rahmen der allgemeinen
Rechtsgrundsétze eine solche Regelung vorhanden ist. In einem solchen Fall
miissen die Kontrolleure grundsitzlich die spezielle nationale Regelung an-
wenden, sofern sie nicht gegen allgemeine gemeinschaftsrechtliche Prinzi-
pien verstoft. Eine Kollision zwischen den beiden Rechtsordnungen liegt in
diesem Fall nicht vor.

769 Vgl. nur Bleckmann/Pieper, in: Dauses, Hdb. EU-WirtschaftsR, B 1., Rdnr. 3 ff.;
Herdegen, Europarecht, Rdnr. 200; Oppermann, Europarecht, Rdnr. 680 ff..

770 Siehe dazu oben 76.

771 Vgl. auch Arnold, EuR 1995, Beiheft 1, S. 7.
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Zweitens ist es denkbar, dass fiir einen bestimmten Sachverhalt sowohl im
nationalen Recht als auch im Gemeinschaftsrecht eine Regelung vorhanden
ist. In einem solchen Fall kommt es zundchst darauf an, ob es sich um eine
spezielle gemeinschaftsrechtliche Regelung oder um einen allgemeinen
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts handelt. Handelt es sich um eine spe-
zielle Regelung, ist diese in jedem Fall vorrangig anzuwenden und die nati-
onale Regelung ist wegen des Vorbehalts des Gemeinschaftsrechtes nicht
anwendbar. Handelt es sich dagegen um eine allgemeine gemeinschafts-
rechtliche Regelung, ist in jedem Einzelfall zu untersuchen, ob die spezielle
nationale Regelung mit der allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Regelung
vereinbar ist und ob es sich gegebenenfalls lediglich um eine Konkretisie-
rung dieser allgemeinen Regel handelt.

Ein derartiger Fall wiére beispielsweise im Bereich des gemeinschaftsrecht-
lichen Grundsatzes des rechtlichen Gehors denkbar. Wenn nationale Vor-
schriften kein rechtliches Gehor gewéhren sollten, geht der gemeinschafts-
rechtliche Grundsatz vor. Enthalten die nationalen Vorschriften aber speziel-
le Auspragungen des Grundsatzes des rechtlichen Gehors, kommen sie trotz
des bestehenden Gemeinschaftsrechts unmittelbar zur Anwendung. Denn sie
stellen keinen VerstoB3 gegen das Gemeinschaftsrecht, sondern lediglich eine
Konkretisierung der allgemeinen Grundsétze dar.

Dabei darf das nationale Recht allerdings nicht hinter dem gemeinschafts-
rechtlichen Mindeststandard zuriickbleiben. Das bedeutet, dass aufgrund des
Verweises in das nationale Recht die gemeinschaftsrechtlichen Grundsatze
nicht ausgehohlt werden diirfen, indem ein niedrigerer Verfahrensstandard
zur Anwendung kommt. Einigkeit besteht ebenfalls dariiber, dass in den Fal-
len, in denen das Gemeinschaftsrecht und das nationale Recht einen be-
stimmten Punkt tibereinstimmend regeln, eine Anwendung des nationalen
Rechts entbehrlich ist. Hier gilt dann nur die vorrangige gemeinschaftsrecht-
liche Regelung.

Umstritten ist jedoch, wie zu verfahren ist, wenn sowohl im Gemeinschafts-
recht als auch im nationalen Recht eine Regelung vorhanden ist und die na-
tionale Regelung strengere Anforderungen hinsichtlich der Verfahrensrechte
aufstellt. In einem solchen Fall ist trotz der gemeinschaftsrechtlichen Rege-
lung das nationale Recht anzuwenden. Diese Anwendung stellt dann keinen
Verstof3 gegen das Gemeinschaftsrecht dar, sondern garantiert beispielsweise
mehr Rechte oder erdffnet neue Befugnisse. Man kann die Regelung des
Art. 7 Abs. 1 UAbs. 3 VO Nr. 2185/96 also so verstehen, dass der ,,Vorbe-
halt des bestehenden Gemeinschaftsrechts* in dem gesamten Verfahren ei-
nen gewissen rechtsstaatlichen Mindeststandard garantieren soll. Wenn eine
nationale Rechtsordnung dagegen noch hohere rechtsstaatliche Verfahrens-

141



4. Teil: Deutsches Verfahrensrecht

standards vorsieht, miissen die Kontrolleure des OLAF dem Rechnung tra-
gen und diese hoheren Standards anwenden. Nur dadurch kann dem Sinn
und Zweck dieser Regelung entsprochen werden, durch die sicher gestellt
werden sollte, dass die Wirtschaftsteilnehmer bei Kontrollen des OLAF ge-
nauso behandelt werden wie bei nationalen Kontrollen und ihnen die glei-
chen Rechte und Pflichten wie im nationalen Kontrollverfahren eingerdumt
sind. Die Vorschrift verpflichtet mithin die Bediensteten des OLAF dazu,
grundsitzlich das gesamte nationale Verfahrensrecht zu beachten, solange
dieses nicht gegen Gemeinschaftsrecht verstoft.

b) Korrektur durch den Grundsatz des ,,effet utile*

Fraglich ist in diesem Zusammenhang schliellich, ob im Rahmen dieses
speziellen, sekundarrechtlich geregelten Anwendungsverhéltnisses zwischen
Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht die allgemeinen Grundsitze fiir
den Vollzug von Gemeinschaftsrecht durch nationale Behorden ebenfalls zur
Anwendung kommen. Insbesondere stellt sich dabei die Frage, ob mittels
des Grundsatzes des ,.effet utile*’’* solche nationalen Regelungen, die aus
Sicht des OLAF seine Ermittlungen behindern kdnnten, gemeinschaftskon-
form ausgelegt bzw. unangewendet bleiben miissen’”®. Die Vertreter der
Mitgliedstaaten sind wohl der Auffassung, dass durch diese spezielle Rege-
lung in der Verordnung der Grundsatz des ,effet utile* nicht mehr uneinge-
schrankt zur Anwendung kommen kann. Die Kommission bzw. OLAF selbst
sehen das naturgemal etwas anders und vertreten die Auffassung, dass auch
bei dieser Regelung die allgemeinen Grundsétze uneingeschriankt zur An-

wendung kommen koénnen’",

Folgende Uberlegungen miissen bei der Entscheidung dieser Frage beriick-
sichtigt werden: Einer Regelung, die ausdriicklich auf verschiedene nationa-
le Rechtsordnungen verweist, ist es immanent, dass die anwendbaren Ver-
fahrensvorschriften in den verschiedenen Mitgliedsstaaten unterschiedlich
sind. Diese gewollte Unterschiedlichkeit wiederum zum Argument fiir eine
einheitliche Auslegung und eine dementsprechende Korrektur durch den
Grundsatz des ,effet utile* machen zu wollen, kann nicht gelingen. Entwe-
der muss sich der Gemeinschaftsgesetzgeber von vornherein dazu entschlie-
en, einheitliche Ermittlungsregeln aufzustellen, so dass die Ermittlungen in

772 Siehe dazu oben Seite 138 ff..

773 Vgl. dazu EuGH, Verb. Rs. 205-215/82 — Deutsche Milchkontor u.a./Bundesrepublik
Deutschland -, Slg. 1983, S. 2633, 2665; Rs. C-24/95 — Land Rheinland-Pfalz/Alcan
Deutschland GmbH -, Slg. 1997, S. [-1591 ff..

774 Eine knappe Ubersicht zu dem Streitstand gibt nur Spitzer, in: EFA, Kontrollen,
ATLAS, Risikoanalyse, S. 31, 40.
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allen Mitgliedstaaten einheitlich ablaufen konnen oder er muss die zwangs-
laufig auftretenden Unterschiede akzeptieren, die sich durch die Anwendung
der verschiedenartigen nationalen Regelungen ergeben konnen. Eine von
dem OLAF nicht als optimal angesehene nationale Regelung kann daher
nicht einfach mit der Anwendung des -in einem vollig anderen Zusammen-
hang entwickelten- Grundsatzes des ,.effet utile* wieder neutralisiert wer-
den.

Dennoch ist anzuerkennen, dass im Interesse eines wirksamen Schutzes der
finanziellen Interessen der Gemeinschaft, nicht jede nationale Regelung
hingenommen werden kann, die die erforderlichen Ermittlungen des OLAF
im Einzelfall praktisch unmoglich macht oder jedenfalls unverhéltnisméfig
erschwert. Ebenso kann es nicht uneingeschrankt hingenommen werden,
dass Ermittlungsakte nicht durchgesetzt werden kdnnen, weil entsprechende
nationale Regelungen, auf die in der VO Nr. 2185/96 verwiesen wird, auf
Ermittlungsakte des OLAF moglicherweise nicht anwendbar sind””. Eine
derartige Auslegung wiirde dazu fiihren, dass in bestimmen Mitgliedstaaten
Ermittlungen iiberhaupt nicht bzw. nicht erfolgsversprechend durchgefiihrt
werden konnen. Ein wirkungsvoller Schutz der finanziellen Interessen der
Gemeinschaft, wie er in Art. 280 EG gefordert ist, wére damit nicht zu errei-
chen.

Daher ist die Losung dieses Problems zwischen den beiden vertretenen An-
sichten zu suchen. Der Grundsatz des ,.,effet utile® darf nicht dazu benutzt
werden, wegen einer moglicherweise ,,grofBeren Effektivitit™ der Kontrollen,
die unterschiedlichen Verfahrens- bzw. Ermittlungsvorschriften im nationale
Recht durch eine extensive ,,Auslegung® zu vereinheitlichen. Das wire mit
der besonderen Regelung des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 VO Nr. 2185/96 nicht
vereinbar. Andererseits muss der Grundsatz des ,.effet utile® in den oben
angesprochenen Féllen angewendet werden, in denen nationale Verfahrens-
regelungen die Ermittlungen des OLAF praktisch unmoglich machen. In
solchen Fillen kann durch eine zuriickhaltende Anwendung des ,,effet utile*
die volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts erreicht werden. Dies wider-
spricht auch nicht dem Grundgedanken der VO Nr. 2185/96, der von einer
gewollten Uneinheitlichkeit der Verfahrensvorschriften ausgeht. Welche
konkrete nationale Regelung durch den Effektivititsgrundsatz gemein-
schaftsrechtskonform ausgelegt werden muss, lédsst sich nicht pauschal be-
antworten, sondern muss in jedem Einzelfall vom EuG bzw. vom EuGH
entschieden werden. Im Laufe dieser Untersuchung wird jedoch bei solchen

775 Dieses Problem stellt sich allerdings erst bei Art. 7 Abs. 2 bzw. Art. 9 VO Nr.
2185/96. Siehe dazu Seite 295 ff. und Seite 267 ff..
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deutschen Verfahrensregelungen, die unter den oben genannten Gesichts-
punkten bedenklich sind, auf die Notwendigkeit der gemeinschaftsrechts-
konformen Auslegung unter Beriicksichtigung des ,,effet utile* hingewiesen.

II. Deutsche Verfahrensvorschriften

Die Darstellung der deutschen Verfahrensvorschriften, welche die Kontrol-
leure des OLAF bei ihren Untersuchungen in Deutschland beachten miissen,
orientiert sich eng an den verschiedenen finanziellen Bereichen, in denen die
Kontrollen stattfinden konnen. Im Anschluss an die Darstellung der relevan-
ten Vorschriften wird ihr Verhiltnis zu den gemeinschaftsrechtlichen Rege-
lungen untersucht und die konkreten Konsequenzen fiir die Ermittlungen des
OLAF bei externen Untersuchungen in Deutschland beleuchtet.

1. Verfahrensvorschriften im Bereich der Zolle

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland

Bei Kontrollen im Bereich der Zélle kommen in Deutschland in erster Linie
die Vorschriften der Abgabenordnung als spezielles Verfahrensrecht in Be-
tracht. Nach § 1 Abs. 1 AO gilt die Abgabenordnung fiir alle Steuern, die
durch Bundesrecht oder Recht der europédischen Gemeinschaften geregelt
sind’”®. § 3 Abs. 1 S. 2 AO bestimmt wiederum, dass Zolle und Abschdpfun-
gen Steuern im Sinne dieses Gesetzes sind. Das Verwaltungsverfahrensge-
setz des Bundes wird gem. § 2 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G von den spezielleren
Vorschriften der Abgabenordnung verdriangt und kommt im Bereich der Z6l-
le daher nicht zur Anwendung. Im Prinzip kommen als relevante Verfah-
rensvorschriften fiir die Untersuchungen des OLAF, neben den allgemeinen
Regelungen zur Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen, drei besondere
Verfahren der Sachaufklarung im Rahmen der Abgabenordnung in Betracht:
Die AuBBenpriifung gem. §§ 193 ff. AO, die Steuerfahndung gem. § 208 AO
sowie die Steueraufsicht bzw. zollamtliche Uberwachung gem. §§ 209 ff.
AO.

aa) Aullenpriifung gem. §§ 193 ff. AO

Im Rahmen der Abgabenordnung sind vor allem die Vorschriften iiber die
AuBenpriifung’” als relevante deutsche Verfahrensvorschriften in Erwégung
zu ziehen. Die in den §§ 193 ff. AO geregelte AuBenpriifung ist ein speziel-
les Mittel des Besteuerungsverfahrens, um bisher unklare steuerliche Sach-

776 Eingehend dazu Birk, in: HHSp., AO, § 1, Rdnr. 1 ff..
777 In der Praxis ist dafiir auch der dltere Begriff ,,Betriebspriifung® geldufig.
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verhalte umfassend und in besonders intensiver Weise aufzukldren. Damit
unterscheidet sie sich von Einzelermittlungsmaf3nahmen im Sinne der §§ 93
ff. AO"®. Sie dient insbesondere der Erfilillung der in § 85 AO festgelegten
Vorgaben, die GesetzmaBigkeit und die GleichméaBigkeit der Besteuerung
sicherzustellen’” und hat dabei vor allem eine priaventive Wirkung’. Eine
Auflenpriifung kann ohne besondere Zuldssigkeitsvoraussetzungen bei Steu-
erpflichtigen, die einen gewerblichen oder land- und forstwirtschaftlichen
Betrieb unterhalten oder freiberuflich titig sind”' und bei sog. Steuerent-
richtungspflichtigen durchgefiihrt werden. Bei allen anderen Steuerpflich-
tigen kann sie unter Einhaltung von besonderen Zulassigkeitsvoraussetzun-
gen’® ebenfalls durchgefiihrt werden.

Mit dieser Zielsetzung stimmen die externen Untersuchungen bei Wirt-
schaftsbeteiligten durch das OLAF in weitem Mafe iiberein’®. Denn durch
diese sollen Sachverhalte, die die finanziellen Interessen der Gemeinschaft
betreffen, umfassend aufgeklart werden. Daher sind die Vorschriften {iber
die AuBenpriifung als relevante nationale Verfahrensvorschriften im Sinne
des Art. 6 UAbs. 3 VO Nr. 2185/96 bei den Kontrollen des OLAF zu be-
ricksichtigen.

Die wesentlichen Verfahrensvorschriften fiir die Aullenpriifung sind in den
§§ 193 ff. AO enthalten. Ergidnzend dazu gelten im AuBlenpriifungsverfahren
die allgemeinen Vorschriften der Abgabenordnung iiber die Ermittlung der
Besteuerungsgrundlagen. Rechtsgrundlagen finden sich auBlerdem in der
Betriebspriifungsordnung’, einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift, die
organisatorische Regelungen zur technischen Durchfiihrung einer Aullen-
priifung enthilt. Dieser kommt grundsétzlich nur verwaltungsinterne Wir-

778 Vgl. nur Tipke/Lang, Steuerrecht, § 22, Rdnr. 225.

779 Vgl. Tipke/Kruse, AO, Vor. § 193, Rdnr. 13.

780 Schick, in: HHSp., AO, Vor. § 193, Rdnr. 64; Tipke/Kruse, AO, Vor. § 193, Rdnr.
13a.

781 § 193 Abs. 1 AO.

782 § 193 Abs. 2 Nr. 1 AO.

783 § 193 Abs. 2 Nr. 2 AO.

784 Vgl. auch Spitzer, in: EFA, Kontrollen, ATLAS, Risikoanalyse, S. 36.

785 Allgemeine Verwaltungsvorschrift fiir die Betriebspriifung — Betriebspriifungsord-
nung- (BpO 2000) vom 15. Mérz 2000, BStBI. I 2000, S. 368 ff..
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kung zu™. Nach den Grundsitzen der sog. Selbstbindung der Verwaltung

kann sie allerdings auch AuBenwirkung entfalten’’.

bb) Steuer- bzw. Zollfahndung gem. § 208 AO

Daneben kommen prinzipiell auch die Vorschriften tliber die Steuer- bzw.
Zollfahndung nach § 208 AO als relevante Verfahrensvorschriften fiir die
Ermittlungen des OLAF in Betracht. Wegen der im Gesetz angelegten Dop-
pelfunktion der Steuerfahndung muss in diesem Zusammenhang zwischen
threr Funktion als Steuerermittlungsbehdrde und als Strafverfolgungsbehor-
de unterschieden werden:

(1)  Erforschung von Steuerverfehlungen

Nach § 208 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AO hat die Steuer- bzw. Zollfahndung die Auf-
gabe, Steuerstraftaten und Steuerordnungswidrigkeiten zu erforschen. Sie ist
bei zureichenden tatsidchlichen Anhaltspunkten, d.h. bei Vorliegen eines sog.
Anfangsverdachts im Sinne des § 152 Abs. 2 StPO verpflichtet, entspre-
chende Ermittlungen aufzunehmen. Bei der Wahrnehmung dieser Aufgabe
bestimmen sich ihre Rechte und Pflichten gem. § 404 S. 1 AO nach den Vor-
schriften der Strafprozessordnung. Im Zusammenhang mit der Erforschung
von strafrechtlich relevanten Tatsachen hat die Steuerfahndung gem. § 208
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO zudem die Aufgabe, die Besteuerungsgrundlagen zu
ermitteln’®, In diesen Fillen kommt es zu einer Doppelfunktion der Steuer-
fahndung: Thre Beamten ermitteln zum einen als Hilfsbeamte der Staatsan-
waltschaft und zum anderen als Hilfskriifte bei der Steuererhebung’. Die
genaue Abgrenzung der jeweils einschldgigen Verfahrensart ist wegen der
missgliickten” Formulierung des § 208 AO auBerordentlich schwierig und

in Einzelfillen umstritten”".

Wegen des eindeutig strafrechtlichen Charakters der Maflnahmen nach §
208 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AO spielen die in diesem Zusammenhang einschligi-
gen Verfahrensvorschriften fiir die Untersuchungen des OLAF jedenfalls

786 Vgl. allgemein dazu Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 24, Rdnr. 15 ff.. Vgl.
speziell zur BpO Sauer, Steuerliche AuBlenpriifung, Absch. 11, 1c.

787 Grundlegend dazu BVerfGE 78, 214, 226 ff.. Vgl. auch Kopp/Ramsauer, VWVI1G, §
24, Rdnr. 28.

788 Vgl. ausfiihrlich dazu BFH, BStBI. 11 1998, S. 231 ff..

789 Vgl. Riisken, in: Klein, AO, § 208, Rdnr. 32.

790 So Tipke/Kruse, AO, § 208, Rdnr. 15.

791 Vgl. dazu BFH, BStBI. 11 1987, S. 440, 441; BStBI. II 1998, S. 231 ff.; BFH/NV
1998, S. 424; Tipke/Kruse, AO, § 208, Rdnr. 14 ff.; Streck, Die Steuerfahndung,
Rdnr. 9. Schick, in: HHSp., AO, § 208, Rdnr. 54 ff. hilt die gesamte Aufgabenzuwei-
sung des § 208 AO fiir rechtswidrig.
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keine Rolle”?. Die mit den strafrechtlichen Ermittlungen eng verbundenen
Ermittlungszustandigkeiten nach § 208 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO kommen bei
der Téatigkeit des OLAF daher ebenfalls nicht in Betracht.

(2) Aufdeckung und Ermittlung unbekannter Steuerfille

Daneben gehort es gem. § 208 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AO zur Aufgabe der Steuer-
fahndung, Nachforschungen nach unbekannten Steuerpflichtigen sowie die
Ermittlung unbekannter steuerlicher Sachverhalte durchzufiihren. Diese sog.
Vorfeldermittlungen™” bestimmen sich zundchst nach den steuerverfahrens-
rechtlichen Vorschriften der Abgabenordnung. Sobald sich zureichende tat-
sdchliche Anhaltspunkte fiir eine Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrig-
keit ergeben, hat die Steuerfahndung das Straf- bzw. BuB3geldverfahren ein-
zuleiten und muss die Fahndungspriifung auf Grundlage der § 208 Abs. 1 S.
1 Nr. 1 und 2 AO fortfiihren”*.

Diese spezielle Aufgabe der Steuerfahndung ist ebenfalls nicht mit den Un-
tersuchungen des OLAF vergleichbar. Denn bei letzteren muss bereits vor-
her feststehen, welche Sachverhalte Gegenstand der Untersuchung sein sol-
len™ und bei welchem Wirtschaftsteilnehmer™® die Untersuchung stattfin-
den soll. Es gehort im Rahmen dieser administrativen Untersuchen gerade
nicht zu den Aufgaben des OLAF, unbekannte Wirtschaftsteilnehmer oder
unbekannte UnregelméBigkeiten zu ermitteln.

(3) Durchfithrung einer Auflenpriifung auf Ersuchen der
Finanzbehorden

Unabhéngig von den in § 208 Abs. 1 AO zugewiesenen Befugnissen kann
die Steuerfahndung nach Abs. 2 auf Ersuchen der zustiandigen Finanzbehor-
de allgemeine steuerliche Ermittlungen, einschlieSlich der AuBenpriifung
durchfiihren”’. Dabei ergeben sich im Vergleich zu einer ,,normalen* Au-

Benpriifung keine Besonderheiten’™®.

792 Zu der dafiir maB3geblichen Abgrenzung siehe oben Seite 129 ff..

793 Vgl. Scheurmann-Kettner, in: Koch/Scholtz, AO, § 208, Rdnr. 23; Tipke/Kruse, AO,
§ 208, Rdnr. 27.

794 Vgl. Riisken, in: Klein, AO, § 208, Rdnr. 41 f..

795 Vgl. Art. 6 Abs. 3 VO Nr. 1073/99.

796 Art. 5 VO Nr. 2185/96.

797 Zu der mit dieser Vorschrift verbundenen Problematik vgl. Zachari-
as/Rinnewitz/Wiesbaum, DStZ 1988, S. 609 ff..

798 Riisken, in: Klein, AO, § 208, Rdnr. 50.
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cc) Steueraufsicht bzw. zollamtliche Uberwachung gem. §§ 209 ff.
AO

Unter Steueraufsicht bzw. zollamtlicher Uberwachung im Sinne der §§ 209
ff. AO ist die laufende Uberwachung oder Kontrolle der in § 209 AO aufge-
fiihrten Gegenstiinde zu verstehen’”. Die zollamtliche Uberwachung wird
als ein dauernder Zustand beschrieben und stellt keine konkrete Maflnahme
dar®®. Bei den Kontrollen des OLAF handelt es sich dagegen nicht um lau-
fende Kontrollen bzw. Uberwachung von Wirtschaftsbeteiligten. Nach Art. 5
VO Nr. 2185/96 darf eine solche externe Untersuchung nur eingeleitet wer-
den, wenn die begriindete Annahme besteht, dass bestimmte Unregelméfig-
keiten begangen worden sind. Kontrollen des OLAF miissen also stets einen
bestimmten Anlass haben. Zudem muss gem. Art. 6 Abs. 5 VO Nr. 1073/99
die Dauer der Untersuchung den Umstdnden und der Komplexitét der Sache
angepasst sein. Sie ist zudem ohne Unterbrechung durchzufiihren. Auch dar-
aus ergibt sich, dass eine Kontrolle durch OLAF keine dauernde Uberwa-
chung darstellen kann. OLAF hat daher aufgrund der VO Nr. 2185/96 keine
Kompetenzen, die Wirtschaftsteilnehmer laufend zu kontrollieren bzw. zu
iiberwachen. Mithin kommen die Vorschriften iiber die zollamtliche Uber-
wachung nicht als relevante Verfahrensvorschriften im Rahmen des Art. 6
Abs. 1 UAbs. 3 VO Nr. 2185/96 in Betracht.

dd) Zwischenergebnis

Zu den nationalen Verfahrensvorschriften im Sinne des Art. 6 Abs. 1 UAbs.
3 VO Nr. 2185/96 zéhlen daher im Bereich der Zolle, neben den allgemei-
nen Regelungen zur Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen, lediglich die
besonderen Vorschriften liber die AuBlenpriifung. Samtliche Verfahrensvor-
schriften beziiglich der Steuer- bzw. Zollfahndung sowie der Steueraufsicht
bzw. zollamtlichen Uberwachung sind demgegeniiber fiir die Untersuchun-
gen des OLAF in Deutschland nicht relevant.

b) Zustandigkeit fiir Aufienpriifungen im Bereich des Zolls
aa) Sachliche Zustindigkeit

AuBenpriifungen werden gem. § 195 S. 1 AO von den fiir die Besteuerung
zustindigen Finanzbehorden durchgefiihrt. Daher bestimmt sich die sachli-
che Zustindigkeit nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 16 ff. AO iVm
§§ 12 Abs. 2, 17 Abs. 2, 19 Abs. 3 FVG. Nach § 12 Abs. 2 FVG sind die

Hauptzollamter als ortliche Bundesbehorden fiir die Verwaltung der Zolle

799 Tipke/Kruse, AO, Vor. § 209, Rdnr. 3 u. 8.
800 Tipke/Kruse, AO, Vor. § 209, Rdnr. 3 u. 8.
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sachlich zustindig. Dazu gehdrt auch die Durchfiihrung von AuBlenpriifun-
gen in diesem Bereich.

bb)  Ortliche Zustindigkeit

Nach § 23 Abs. 1 AO ist das Hauptzollamt ortlich zustdndig, in dessen Be-
zirk der steuerliche Tatbestand verwirklicht wird. Daneben ist gem. § 23
Abs. 2 AO auch das Hauptzollamt zustdndig, von dessen Bezirk aus der
Steuerpflichtige sein Unternehmen betreibt. Die letztere Regelung hat be-
sondere Bedeutung fiir die Durchfithrung von AuBlenpriifungen. Vor allem
fiir Félle, in denen der Steuerpflichtige grenziiberschreitenden Warenverkehr
iiber verschiedene Zollstellen abwickelt, soll hierdurch eine einheitliche ort-
liche Zusténdigkeit herbeigefiihrt werden®'. Sind mehrere Hauptzollamter
ortlich zustidndig, entscheidet nach § 25 AO dasjenige, das zuerst mit der
Sache befasst war. Die Regelung des § 25 AO lésst auch eine sachliche Tei-
lung der Aufgaben zu, so dass beispielsweise AuBlenpriifungen vom Haupt-
zollamt am Sitz des Unternehmens durchgefiihrt werden, laufende Zollver-

waltungsakte dagegen vom Grenzhauptzollamt erledigt werden®”.

cc) Anderung der Zustindigkeit durch Beauftragung
Nach § 195 S. 2 AO kann die jeweils zustindige Behorde eine andere Fi-

nanzbehorde mit der Durchfiihrung einer AuBenpriifung beauftragen®”.
Nach iiberwiegender Auffassung kann aufgrund dieser Vorschrift lediglich
die ortliche, nicht aber die sachliche Zustéindigkeit verindert werden®*. Eine
solche Beauftragung ist eine Ermessensentscheidung, die entsprechend be-

griindet werden muss®®,

c) Einzelne Verfahrensvorschriften
aa) Formelle Voraussetzungen der Auflenpriifung

Vor der Durchfiihrung einer Auflenpriifung miissen die Priifer verschiedene
formelle Anforderungen erfiillen. Dazu gehort vor allem die Pflicht, sich
auszuweisen und eine ordnungsgeméife Priifungsanordnung mit sich zu fiih-
ren.

801 Vgl. Brockmeyer, in: Klein, AO, § 23, Rdnr. 3.

802 Brockmeyer, in: Klein, AO, § 25, Rdnr. 2.

803 Das ist abzugrenzen von der Amtshilfe, vgl. Riisken, in: Klein, AO, § 195, Rdnr. 10.

804 Gosch, in: Beermann, AO, § 195, Rdnr. 41; Mésbauer, in: Koch/Scholtz, AO, § 195,
Rdnr. 10; Tipke/Kruse, AO, § 195, Rdnr. 8; a.A. Riisken, in: Klein, AO, § 195, Rdnr.
10.

805 Vgl. BFH, BStBI. 11 1988, S. 322 ff..
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(1)  Ausweispflicht des Priifers

Gem. § 198 S. 1 AO hat sich der Priifer bei Erscheinen unverziiglich auszu-
weisen. Ein ,,Erscheinen des Priifers liegt vor, wenn er das Grundstiick des
Steuerpflichtigen zum Zwecke der Priifung betritt®®. Eine bloBe Kontakt-
aufnahme oder Terminvereinbarung fallt noch nicht darunter. Durch diese
Regelung soll der Steuerpflichtige in die Lage versetzt werden, anhand der
Priifungsanordnung die Priifungsbefugnis und die Identitét des Priifers iiber-
priifen zu kénnen. Denn nur wenn diese Voraussetzungen vorliegen, ist er
zur Duldung einer Priifung verpflichtet. Der Zeitpunkt des Erscheinens der
Priifer hat daneben auch Bedeutung fiir die Frage der Straffreiheit des Steu-

erpflichtigen bei einer eventuellen Selbstanzeige™”.

(2)  Erteilung der Priifungsanordnung

Erst durch die an den Steuerpflichtigen gerichtete Priifungsanordnung im
Sinne des § 196 AO konkretisiert sich die Priifungsabsicht des Finanzamtes
und der sachliche und zeitliche Umfang der Priifung. Gleichzeitig verpflich-
tet sie den Steuerpflichtigen zur Duldung der entsprechenden Priifungsmal-
nahmen. Die Priifungsanordnung stellt daher die materiell-rechtliche Vor-
aussetzung und Rechtsgrundlage jeder AuBenpriifung dar®®. Ferner soll sie
dem Steuerpflichten ermdglichen, sich ausreichend auf die Priifung vorzube-

reiten®®.

(a) Form und Bestimmtheit der Priifungsanordnung

Die Priifungsanordnung stellt einen Verwaltungsakt im Sinne des § 118 AO
dar und ist gem. § 196 AO schriftlich zu erteilen. Das hat zur Folge, dass
gem. § 119 Abs. 3 AO in der Priifungsanordndung die erlassende Behorde
erkennbar sein muss und dass sie die Unterschrift oder Namenswiedergabe
des Behordenleiters bzw. seines Vertreters oder Beauftragten enthalten muss.
Weiterhin ist es erforderlich, dass die Priifungsanordnung sowohl beziiglich
des betroffenen Steuerpflichtigen, als auch beziiglich des sachlichen und
zeitlichen Umfangs der Priifung hinreichend bestimmt ist®'°,

806 Gosch, in: Beermann, AO, § 198, Rdnr. 9.

807 Vgl. §371 Abs. 2 Nr. 1 a AO.

808 Vgl. Gosch, in: Beermann, AO, § 196, Rdnr. 2; Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 146 ff..
809 Tipke/Kruse, AO, § 196, Rdnr. 2.

810 Vgl. § 119 Abs. 1 AO.
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(b) Bekanntgabe und Begriindung der Priifungsanordnung

Die Priifungsanordnung muss gem. § 197 Abs. 1 AO dem Betroffenen be-
kannt gegeben werden®'. Zudem muss die Priifungsanordnung als ein
schriftlich zu erteilender Verwaltungsakt gem. § 121 Abs. 1 AO begriindet
werden, sofern dies zu ihrem Verstindnis erforderlich ist. Nach stdndiger
Rechtsprechung des BFH ist es bei der Anordnung einer Aullenpriifung in
den Fillen des § 193 Abs. 1 oder Abs. 2 Nr. 1 AO ausreichend, als Begriin-
dung einen Hinweis auf die jeweils einschligige Rechtsgrundlage anzufiih-
ren®'?. Eine gesonderte Begriindung ist danach nur erforderlich, wenn die
Anordnung der Priifung aus einem besonderen Anlass erfolgt®'® oder wenn
die Priifung aufgrund des § 193 Abs. 2 Nr. 2 AO angeordnet wird*!*. Im letz-
teren Fall ist das Vorliegen der in § 193 Abs. 2 Nr. 2 AO festgelegten beson-
deren Anforderungen darzulegen.

(c)  Inhalt der Priifungsanordnung

Wegen ihrer zentralen Funktion fiir die AuBlenpriifung ist es erforderlich,
dass die Priifungsanordnung, neben der Anordnung der Priifung als solche,
alle wesentlichen Informationen iiber die durchzufiihrende AuBenpriifung
enthilt*”®>. Aus der Priifungsanordnung muss vor allem hervorgehen, bei
wem die Priifung durchgefiihrt werden soll, d.h. wer genau der Adressat der
Priifung ist*'®. Ferner muss sie konkrete Angaben zu den zu priifenden Steu-
erarten, gegebenenfalls zu den zu priifenden besonderen Sachverhalten so-
wie zu dem Zeitraum, auf den sich die Priifung erstrecken soll enthalten®”.
Stellt sich im Laufe der Priifung heraus, dass noch weitere Sachverhalte un-
tersucht werden sollen, die bisher nicht unter die Priifungsanordnung fallen,

ist eine neue erweiterte Priifungsanordnung zu erlassen®'®.

(d) Weitere Hinweise an den Steuerpflichtigen

Neben den gesetzlich vorgeschriebenen Bestandteilen der Priifungsanord-
nung sind dem Steuerpflichtigen noch weitere Informationen zuzustellen.
Dazu gehort vor allem die Bekanntgabe des voraussichtlichen Priifungster-

811 Dazu auch Streck, AuBenpriifung, Rdnr. 209 ff..

812 BFH, BStBI. II 1983, S. 621; BStBI. II 1988, S. 233; BStBI. II 1989, S. 483, 486.
Zustimmend Streck, AuBlenpriifung, Rdnr. 196; Mésbauer, DB 1993, S. 67 ff.. Kri-
tisch dagegen Tipke/Kruse, AO, § 196, Rdnr. 16 ff.; Groh, DStR 1985, S. 679, 681.

813 Naheres dazu Mosbauer, DB 1993, S. 67, 68.

814 BFH, BStBI. II 1986, S. 435 ff.; BStBI. II 1987, S. 664 ff..

815 Vgl. dazu auch § 5 Abs. 2 BpO 2000.

816 Vgl. Schick, in: HHSp., AO, § 196, Rdnr. 72.

817 Vgl. dazu Streck, AuBlenpriifung, Rdnr. 170 ff..

818 Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 174.
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mins, der Namen der Priifer sowie des Ortes der Priifung®”. Uneinigkeit be-
steht allerdings darin, ob diese Angaben direkt in der Priifungsanordnung
erscheinen diirfen®* oder ob sie im Rahmen einer zweiten Anordnung erfol-
gen miissen®'. Jedenfalls handelt es sich bei der Bekanntgabe der Priifer, der
Priifungszeit und des Priifungsortes nach allgemeiner Auffassung um jeweils
selbstindige Verwaltungsakte, die auch gesondert angefochten werden kon-
nen®”. Zudem sind gem. § 5 Abs. 2 S.2 BpO 2000 in der Priifungsanord-
nung die wesentlichen Rechte und Pflichten des Steuerpflichtigen bei der
AuBenpriifung darzustellen.

bb) Durchfiihrung einer Aulenpriifung
(1)  Priifungsgrundsitze fiir das Auflenpriifungsverfahren

Im gesamten AuBenpriifungsverfahren sind die allgemeinen Priifungsgrund-
sdtze zu beachten. Sie priagen das gesamte Verhéltnis zwischen Priifer und
Gepriiftem®” und setzen der Titigkeit der Finanzbehdrden einen rechtlichen
Rahmen. Als zentrale Auftrags- bzw. Zielnorm enthélt § 199 Abs. 1 AO die
wesentlichen Verfahrensgrundsitze, die bei der AuBlenpriifung zu beachten
sind.

(a) Untersuchungsgrundsatz

Der fiir das gesamte Besteuerungsverfahren geltende Untersuchungsgrund-
satz des § 88 AO wird durch § 199 Abs. 1 AO fiir den Bereich der Aullen-
priifung nochmals deutlich herausgestellt®*. Der Untersuchungs- bzw. Amt-
sermittlungsgrundsatz tragt insbesondere dem oOffentlichen Interesse an der
Feststellung des wahren Sachverhalts Rechnung. Sein wesentlicher Inhalt
besteht in der Pflicht der Behorde, den Sachverhalt von Amts wegen zu er-
mitteln. Das bedeutet, dass sie die Verantwortung und auch die Pflicht zur
Sachaufkldrung hat. Dabei ist sie in keiner Weise an das Vorbringen und die
Beweisantrige der einzelnen Beteiligten gebunden.

819 § 5 Abs. 2 BpO 2000.

820 ,,fakultative Bestandteile der Priifungsanordnung* laut Riisken, in: Klein, AO, § 196,
Rdnr. 3.

821 So Schick, in: HHSp., AO, § 196, Rdnr. 125.

822 BFH, BStBI. II 1989, S. 445, 446; Schick, in: HHSp., AO, § 196, Rdnr. 125 ff,;
Riisken, in: Klein, AO, § 200, Rdnr. 16; Tipke/Kruse, AO, § 196, Rdnr. 8a.

823 So Streck, AuBenpriifung, Rdnr. 315.

824 Nach allgemeiner Auffassung ergeben sich hierdurch keine inhaltlichen Differenzen.
Vgl. Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr. 10; Riisken, in: Klein, AO, § 199, Rdnr. 1;
Tipke/Kruse, AO, § 199, Rdnr. 1.
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(b)  Priifung zugunsten und zuungunsten des Steuerpflichtigen

Die in § 199 Abs. 1 AO ebenfalls deutlich hervorgehobene Pflicht des Prii-
fers zur Objektivitit und Neutralitdt ist eigentlich bereits vom Inhalt des Un-
tersuchungsgrundsatzes umfasst®’. Durch diesen ausdriicklichen Hinweis
fiir die Durchfiihrung der AuBlenpriifung soll der Priifer nochmals deutlich
daran erinnert werden, dass er nicht nur zum Vorteil ,,seiner* Behorde prii-
fen darf, sondern auch die Belange des Steuerpflichtigen im Auge behalten
muss®®. Diese Pflicht zur Neutralitdt und Objektivitit soll den gesamten
Priifungsablauf und Priifungsstil pragen. Eine konkrete Folge dieses Grund-
satzes ist, dass ein Priifungsverfahren nicht zuldssig ist, welches nur darauf
abzielt, die Aufdeckung von Fehlern zu Lasten des Steuerpflichtigen zu er-
reichen®”’. Weiterhin ergibt sich daraus, dass eine Priifung nicht lediglich
deshalb abgebrochen werden darf, weil sich herausstellt, dass das Priifungs-

ergebnis zugunsten des Steuerpflichtigen ausfallen konnte®?®.

(¢)  Verfahrenermessen der Behorde

Obwohl die Behorde aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes prinzipiell
alle erheblichen Umstinde zu ermitteln hat®®, ist ihr bei der Durchfiihrung
der AuBlenpriifung insbesondere beziiglich der Art und Intensitét der jeweili-
gen Ermittlungshandlungen ein gewisser Ermessensspielraum eingerdumt.
Die Behorde kann beispielsweise selbst bestimmen, inwieweit sie von den
Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen Gebrauch machen will. Sie kann
sich ferner der Beweismittel bedienen, die sie nach pflichtgemaem Ermes-
sen fiir die Sachverhaltsaufkldrung fiir erforderlich hilt™°, Im Ermessen der
Behorde liegt auch die Entscheidung, welche konkreten Priifungsmethoden
bzw. welche Priifungstechnik angewendet werden soll. Obschon diesbeziig-

lich keine genauen gesetzlichen Vorgaben existieren, sind bei solchen Ent-

825 Vgl. auch § 88 Abs. 2 AO.

826 Es wird allgemein vermutet, dass ein Aufenpriifer eher etwas ,fiskallastig® einge-
stellt ist, so dass insbesondere die Priifung zugunsten des Steuerpflichtigen gesetzlich
abgesichert sein miisse. Vgl. dazu Streck, AuBlenpriifung, Rdnr. 317; Groh, DStR
1985, S. 679.

827 Vgl. dazu auch § 6 BpO 2000.

828 Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr. 18. Vertiefend zu dieser Problematik Felix,
DStR 1974, S. 660 ft..

829 Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr. 28 ff..

830 Vgl. dazu § 92 AO.
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scheidungen jedenfalls die allgemeinen Grenzen der Ermessensausiibung zu

beriicksichtigen®'.

(d) Grenzen der Sachverhaltsermittlung

Eine erste Grenze der Sachverhaltsermittlung bzw. des Verfahrensermessens
stellt der Zweck der AuBenpriifung dar, die Steuern gleichmiaBig festzuset-
zen und zu erheben®?. Danach besteht im Einzelfall sogar eine das Ermes-
sen reduzierende Pflicht, bestimmte aufkldarungsbediirftige Tatsachen, insbe-
sondere unbekannte Steuerfille, aufzukliren®?. Zudem wird das Ermessen
der Finanzbehorde durch die in der Abgabenordnung vorgesehenen Be-
weismittel und die entsprechend normierten Modalitdten bei der Anwendung
dieser Mittel begrenzt.

SchlieBlich wird die Ermessensausiibung der Behorde durch den verfas-
sungsrechtlich verankerten Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit beschrankt™*,
Danach miissen alle MaBBnahmen zur Sachverhaltsaufkldrung im Einzelfall
geeignet, erforderlich und angemessen sein. Die Geeignetheit einer Mal3-
nahme im AuBenpriifungsverfahren bestimmt sich nach dem Ziel der Prii-
fung, d.h. der richtigen und vollstindigen Feststellung der Besteuerungs-
grundlagen. Daher muss das Priifungsvorgehen und insbesondere die Prii-
fungsmethode zur Erreichung des Priifungsziels objektiv beitragen®>. Auch
die der jeweiligen Priifung entsprechende fachliche Qualifikation des Prii-
fers ist bei der Geeignetheit der Priifung zu beriicksichtigen®*. Erforderlich
ist eine Ermittlung von Tatsachen im Wege der AuBlenpriifung nur dann,
wenn diese nicht genauso gut an Amtsstelle festgestellt werden kdnnen. Bei
der Sachverhaltsermittlung sind grundsitzlich diejenigen Priifungsmethoden
zu wihlen, die den Steuerpflichtigen moglichst wenig belasten®’. Erforder-
lich dafiir ist, dass die Priifung vorher geplant und vorbereitet wird®®. Wei-
terhin muss die geringst mogliche Priiferzahl eingesetzt werden, um eine
iiberméfBige Belastung des Steuerpflichtigen zu vermeiden. Zudem ist dem
Steuerpflichtigen mitzuteilen, welche Stellung und Befugnisse die einzelnen
Priifungspersonen haben, damit er seine Rechte entsprechend geltend ma-

831 Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr. 120; zu den einzelnen Priifungsmethoden auch
Sauer, in: Beermann, AO, § 199, Rdnr. 31..

832 Vgl. § 85 AO.

833 Dazu BFH, BStBI. II 1990, S. 198, 199..

834 Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr. 43 ff..

835 Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr. 50.

836 Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr. 50.

837 Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr. 54.

838 Dazu auch Schoneborn, DStR 1996, S. 589, 592.
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chen kann®”. Eine bedeutsame Ausprigung des VerhéltnisméBigkeitsprin-
zips ist, dass das Priifungsverfahren ziigig durchgefiihrt wird, damit die Prii-
fungsdauer moglichst kurz und somit die zeitliche Belastung des Steuer-
pflichtigen méglichst gering ist**’. AuBerdem erfordert der Grundsatz der
VerhiltnisméBigkeit, dass die Priifung auf das Wesentliche konzentriert wird
und gegebenenfalls Priifungsschwerpunkte gebildet werden. Die Priifungs-
richtlinien in § 6 BpO stellen insoweit eine Konkretisierung des allgemeinen

VerhiltnisméaBigkeitsprinzips dar®'.

(e) Beweiswiirdigung

Hinsichtlich der Beweiswiirdigung, die im Anschluss an die Sachverhalts-
ermittlung erfolgen muss, enthélt die Abgabenordnung keine gesetzlichen
Vorgaben. Allerdings kann die Regelung des § 96 Abs. 1 S. 1 FGO, wonach
das Gericht nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens ge-
wonnenen Uberzeugung entscheidet, auch fiir das Verwaltungsverfahren
fruchtbar gemacht werden®?. Der Begriff ,,freie Beweiswiirdigung* bedeutet
in diesem Zusammenhang, dass keine gesetzlich festgelegten Beweisregeln
gelten, sondern die Behdrde nach eigener Uberzeugung iiber den Beweis-
wert entscheiden kann®®. Aus dem Zusammenspiel mit dem Untersu-
chungsgrundsatz und der Verpflichtung zur Objektivitit** ergibt sich aller-
dings fiir die Finanzbehorde die Vorgabe, alle beweiserheblichen Umsténde
zu berticksichtigen, auch solche, die zugunsten des Steuerpflichtigen spre-
chen.

(2) Gegenstand der Aullenpriifung

Der Gegenstand einer AuBlenpriifung bestimmt sich prinzipiell nach dem
gesetzlich geregelten sachlichen Umfang gem. § 194 AO°. Der konkrete
Umfang der Priifung wird jeweils durch die Priifungsanordnung festgelegt.

(a)  Priifung der Besteuerungsgrundlagen

Gem. § 199 Abs. 1 AO hat der AuB3enpriifer bei dem Steuerpflichtigen die
Besteuerungsgrundlagen zu priifen. Unter den Besteuerungsgrundlagen sind

839 Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr. 71.

840 Vgl. die Vorgabe in § 6 BpO 2000. Dazu auch Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr.
75; Streck, AuBlenpriifung, Rdnr. 319.

841 Kritisch zu dem § 6 BpO zugrundeliegenden Ansatz Schick, in: HHSp., AO, § 199,
Rdnr. 88.

842 Tipke/Kruse, AO, § 88, Rdnr. 19.

843 Tipke/Kruse, AO, § 88, Rdnr. 19.

844 Siehe dazu oben Seite 153.

845 Tipke/Kruse, AO, § 194, Rdnr. 1.
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nach der entsprechenden Legaldefinition des § 199 Abs. 1 AO die steuerli-
chen Verhiéltnisse des Steuerpflichtigen im Sinne des § 194 AO, d.h. die tat-
sdchlichen und rechtlichen Verhiltnisse, die fiir die Steuerpflicht und fiir die
Bemessung der Steuer von Bedeutung sind, zu verstehen®*®. Zu den tatséch-
lichen Verhéltnissen gehort der Lebenssachverhalt, welcher der Besteuerung
unterworfen werden soll*’. Bedeutsam dafiir sind alle duBeren und inneren
Tatsachen, die sinnlich wahrgenommen werden konnen. Neben den tatséch-
lichen Verhiltnissen sind auch die rechtlichen Verhéltnisse zu iiberpriifen.
Dazu zdhlen solche Umsténde, die einen Steueranspruch entstehen lassen
oder ihn erhalten konnen®®, Naturgemil ist eine Priifung der tatsdchlichen
Verhiltnisse ohne Beriicksichtigung der rechtlichen Relevanz auch nicht
sinnvoll. Denn nur eine auf die rechtlichen Gesichtspunkte bezogene Sach-
aufkldrung kann zur ordnungsgeméfBen Ermittlung der relevanten Besteue-

rungsgrundlagen fiihren®®,

(b)  Sachlicher Umfang der Priifung

Nach § 194 Abs. 1 AO kann die AuBBenpriifung eine oder mehrere Steuerar-
ten umfassen oder sich auf bestimmte Sachverhalte beschrinken. Welche
Steuerarten von der AuBenpriifung erfasst werden sollen, ist eine Ermes-
sensentscheidung des Finanzamtes. Die Priifung kann auf bestimmte Sach-
verhalte, d.h. auf einzelne Besteuerungsgrundlagen oder -faktoren be-
schrankt werden. Das kdnnen beispielsweise bestimmte Einkunftsarten, be-
stimmte Einnahmen oder Aufwendungen oder auch bestimmte Vergiitungs-
oder Erstattungsanspriiche sein®™°. Auch hierbei muss die Priifung stets der
Ermittlung steuerlicher Verhéltnisse dienen, d.h. sie muss sich auf Steueran-
spriiche beziehen®'. Zu beachten ist dabei allerdings, dass sich die Priifung
bestimmter Sachverhalte nicht in der Priifung eines einzelnen Vorgangs er-
schopfen darf. Denn in einem solchen Fall wire eine sog. Einzelermitt-
lungsmaBnahme nach §§ 93 ff. AO die angemessene MaBnahme®*?. Die
Durchfiihrung einer kompletten Auenpriifung wére in einem solchen Fall
unverhdltnismaBig.

846 Vgl. Tipke/Kruse, AO, § 199, Rdnr. 2.

847 Sauer, in: Beermann, AO, § 199, Rdnr. 13.

848 Sauer, in: Beermann, AO, § 199, Rdnr. 15.

849 Tipke/Kruse, AO, § 199, Rdnr. 2.

850 Tipke/Kruse, AO, § 194, Rdnr. 3.

851 Vgl. dazu BFH, BStBI. 11 1985, S. 702.

852 Tipke/Kruse, AO, § 194, Rdnr. 3. Noch weitergehend Schick, in: HHSp., AO, § 194,
Rdnr. 23 ff,, 35 ff,, 97 ff., 114 ff., 140 ff. nach dem sich eine AuBenpriifung immer
auf den gesamten Steuerfall beziehen muss.
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(3) Ortder Priifung

Die Frage an welchem Ort die Priifung stattfindet, d.h. wo der Priifer seinen
Arbeitsplatz wihrend der Durchfiihrung der Priifung haben soll**, hat be-
reits recht hiufig Anlass flir Rechtsstreitigkeiten gegeben. Grundsitzlich
kommen gem. § 200 Abs. 2 AO als Ort der Priifung die Geschiftsrdume des
Steuerpflichtigen, die Wohnraume des Steuerpflichtigen, die Dienstraume
der Finanzbehdrde sowie die Geschiftsraume des Bevollméachtigten in Fra-
ge. Die Entscheidung iiber den Ort der Priifung hat die Finanzbehorde nach
pflichtgemidBem Ermessen®* zu treffen. Im Rahmen dieser Entscheidung
sind insbesondere die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 13 GG zu
beachten.

(a)  Verfassungsrechtliche Vorgaben des Art 13 GG
(aa) Schutzbereich

Art. 13 Abs. 1 GG garantiert die Unverletzlichkeit der Wohnung. Unter
Wohnung ist derjenige Raum zu verstehen, den der Mensch der allgemeinen
Zuganglichkeit entzieht und zur Stétte seines Lebens und Arbeitens be-
stimmt®>, Der Begriff ist nach stidndiger Rechtsprechung weit auszulegen
und umfasst sowohl private Wohnraume als auch Betriebs- und Geschéfts-

raume®.

(bb) Eingriff

Als Eingriffe in den Schutzbereich des Art. 13 GG kommt vor allem das
Eindringen oder Verweilen in dem Wohnbereich gegen den Willen des
Grundrechtstrigers in Betracht®’. Nach stindiger Rechtsprechung ist bei
einem blofen Betreten oder Besichtigen jedoch nach Art der betroffenen
Réume zu differenzieren®®. Handelt es sich um Betriebs- und Geschifts-
raume, die der Inhaber in einem gewissen Sinne aus seinem personlichen
Bereich entlassen hat, liegt unter den folgenden Voraussetzungen bereits

853 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 426; v. Wedelstadt, DB 1989, S. 1536, 1536.

854 Vgl. dazu § 5 AO.

855 Die sog. subjektive Bestimmung zu Wohnzwecken ist hierfiir ausschlaggebend. Vgl.
dazu Kiihne, in: Sachs , GG, Art. 13, Rdnr. 1 ff.; Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art.
13, Rdnr. 11.

856 Grundlegend dazu BVerfGE 32, 54, 68 ff.; 42, 212, 219; BFHE 154, 435 ff.. Vgl.
dazu auch Kiihne, in: Sachs, GG, Art. 13, Rdnr. 4; Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art.
13, Rdnr. 13; a.A. wohl Stein/Frank, Staatsrecht, § 35, Absch. II.

857 Kiihne, in: Sachs, GG, Art. 13, Rdnr. 21 f..

858 Vgl. Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 13, Rdnr. 13.
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kein Eingriff vor*®: Zundchst muss eine gesetzliche Vorschrift zum Betre-
ten, Verweilen oder Besichtigen der Rdume erméchtigten. Ferner muss die
entsprechende Mallnahme einem legitimen Zweck dienen und zum Errei-
chen des Zwecks erforderlich sein. Weiterhin muss das Gesetz den Zweck
bzw. den Gegenstand und den Umfang der MaBnahme deutlich erkennen
lassen. SchlieBllich muss die MaBBinahme zu einer Zeit stattfinden, zu der die
Réume normalerweise fiir die geschiftliche oder betriebliche Nutzung zur
860

Verfiigung stehen®™.
(cc) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die Vorgaben fiir eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung eines Eingriffs
sind je nach der Intensitét der Beeintrachtigung unterschiedlich ausgestaltet.
Durchsuchungen sind gem. Art. 13 Abs. 2 GG nur zulédssig, wenn sie entwe-
der durch den Richter oder bei Gefahr im Verzuge durch die gesetzlich vor-
gesehenen anderen Organe angeordnet werden®®'. Sonstige Eingriffe und
Beschriankungen sind gem. Art. 13 Abs. 7 GG nur zur Abwehr einer gemei-
nen Gefahr oder Lebensgefahr fiir einzelne Personen oder auf Grund eines
Gesetzes auch zur Verhiitung dringender Gefahren fiir die offentliche Si-
cherheit und Ordnung erlaubt®®,

(b) Auswirkungen auf die Wahl des Priifungsortes

Fiir die Wahl des Priifungsortes im Rahmen einer Au3enpriifung haben diese
verfassungsrechtlichen Vorgaben folgende Bedeutung:

(aa) Priifung in Geschiiftsraumen des Steuerpflichtigen

Aufgrund der Formulierung in § 200 Abs. 2 S. 1 AO ist im Normalfall die
Priifung in den Geschiftsraumen des Steuerpflichtigen durchzufiihren, so-
weit dort ein geeigneter Raum zur Verfligung steht. In einem solchen Fall
besteht fiir die Finanzbehorde sogar die Verpflichtung, diese Rdume als Prii-
fungsort zu bestimmen®”. Zu den Geschiftsraumen zidhlen auch gemischt
genutzte Riume, wenn sie iiberwiegend geschiftlich genutzt werden®™. Dem
steht Art. 13 GG in der Regel nicht entgegen. Denn nach der Rechtspre-

859 Grundlegend dazu BVerfGE 32, 54, 76 f.; vgl. ferner BFH, BStBI. 11 1989, S. 440,
441.

860 BVerfGE 32, 54, 76 {.; Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 13, Rdnr. 142.

861 Vgl. dazu Kiihne, in: Sachs, GG, Art. 13, Rdnr. 27 ff.; Papier, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 13, Rdnr. 21 ff..

862 Niaheres dazu vgl. Kiihne, in: Sachs, GG, Art. 13, Rdnr. 50 ff.; Papier, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 13, Rdnr. 122 ff..

863 Vgl. v. Wedelstadt, DB 1989, S. 1536, 1537.

864 Vgl. Schick, in: HHSp., § 200, Rdnr. 494; v. Wedelstadt, DB 1989, S. 1536, 1537.
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chung des BVerfG ist hinsichtlich solcher Rdume zwar der Schutzbereich
des Art. 13 GG betroffen, es fehlt aber an einem Eingriff im verfassungs-
rechtlichen Sinne, da die vom BVerfG aufgestellten Voraussetzungen bei der
Durchfiihrung einer AuBenpriifung erfiillt sind®®.

(bb) Priifung in Privatriumen des Steuerpflichtigen

Wenn zur Durchfiihrung der Priifung geeignete Geschéftsraume nicht zur
Verfiigung stehen, kann gem. § 200 Abs. 2 AO die Priifung auch in den Pri-
vatrdaumen des Steuerpflichtigen stattfinden. Da die vom BVerfG entwickel-
ten Voraussetzungen, die bei Geschéftsrdumen einen Grundrechtseingriff
entfallen lassen, fiir das Betreten und Besichtigen fiir Privatrdume gerade
nicht gelten, liegt bei derartigen Handlungen regelméBig ein Eingriff in Art.
13 Abs. 1 GG vor. Fiir eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung miissten
also die in der verfassungsunmittelbaren Schranke des Art. 13 Abs. 7 GG
vorgegebenen Anforderungen erfiillt sein.

Unabhéngig davon, ob man in der Verletzung der Steuerrechtsordnung eine
dringende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung erblickt®, be-
steht jedenfalls Ubereinstimmung dariiber, dass ein Eingriff in Art. 13 GG
durch eine Auflenpriifung in den Privatrdumen des Steuerpflichtigen verfas-
sungsrechtlich nicht gerechtfertigt werden kann®’. Dem Steuerpflichtigen
bleibt es jedoch unbenommen, insoweit auf den Schutz des Art. 13 GG zu
verzichten und einer Priifung in seinen Privatrdumen zuzustimmen. Das be-
deutet, dass die Durchfiihrung einer AuB3enpriifung in Privatrdumen gegen
den Willen des Steuerpflichtigen gegen das in Art. 13 GG garantierte Grund-
recht der Unverletzlichkeit der Wohnung verstoBt. Daher ist § 200 Abs. 2 S.
1 AO dahingehend auszulegen, dass in solchen Fillen ein Wahlrecht des
Steuerpflichtigen besteht, ob die Priifung in seinen Privatrdumen oder an
Amtsstelle durchgefiihrt werden soll.

(cc) Priifung in Rdumen des Steuerberaters

Wenn eine Priifung in den Geschiftsraumen des Steuerpflichtigen nicht
moglich ist*®, kommt neben der Priifung in den Wohnrdumen und an Amts-

865 Vgl. BFH, BStBI. 11, 1989, S. 180.

866 So Tipke/Kruse, AO, § 99 AO, Rdnr. 4; a.A. aber Schick, in: HHSp., AO, § 200,
Rdnr. 464 ff; Frotscher, in: Schwarz, AO, § 200, Rdnr. 8; Streck, AuBenpriifung,
Rdnr. 385.

867 Vgl. auch Langhein, DB 1984, S. 1119 ff..

868 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 512; v. Wedelstddt, DB 1989, S. 1536, 1537,
ders. DB 1989, S. 2248. Demgegeniiber ist Horst, DB 1989, S. 2247 der Auffassung,
dass eine Priifung in den Réumen des Steuerberaters auch bei Vorhandensein von ge-
eigneten Rdumen des Steuerpflichtigen in Betracht kommt.
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stelle auch eine Priifung in den Rdumen des Bevollmichtigten, d.h. in der
Regel des steuerlichen Beraters, in Betracht. Obgleich § 200 Abs. 2 S. 1 AO
keinen ausdriicklichen Hinweis darauf enthilt, ist eine Priifung dort eben-
falls moglich, da die Gesetzesfassung nicht im Sinne einer abschliefenden
Regelung zu verstehen ist*. Wenn ein diesbeziiglicher Antrag des Steuer-
pflichtigen vorliegt, muss die Finanzbehdrde nach pflichtgemédem Ermes-
sen dariiber entscheiden®”. Aufgrund der Neufassung des § 6 BpO 2000,
wonach andere als die im Gesetz vorgesehenen Priifungsorte nur in Aus-
nahmefillen in Betracht kommen, wird eine Priifung in den Rdumen des
Steuerberaters nunmehr eher selten stattfinden®”!. Fehlt ein dementsprechen-
der Antrag, muss die Finanzbehorde eine Priifung in den Rdumen des Steu-
erberaters nicht in Betracht ziehen.*’?

(4)  Zeit der Priifung

Die AuBlenpriifung findet gem. § 200 Abs. 3 S. 1 AO wéhrend der {iblichen
Geschifts- oder Arbeitszeit statt. Bei Betrieben mit Publikumsverkehr ist
unter der Geschiftszeit die jeweilige Offnungszeit zu verstehen®”>. Zur Ar-
beitszeit gehort die Zeitspanne, in der die betreffenden Geschiftsrdume be-
trieblich genutzt werden®”*. Welche Zeiten dabei als ,iiblich* angesehen
werden konnen, hdangt von den Gepflogenheiten des einzelnen Betriebs und
nicht von der Brancheniiblichkeit ab. Denn der Sinn dieser Regelung als
Ausfluss des UbermaBverbotes besteht darin, die mit der AuBenpriifung ver-
bundene Beeintrachtigung des betroffenen Steuerpflichtigen moglichst ge-
ring zu halten®””. Mit Zustimmung des Steuerpflichtigen darf allerdings auch
auBerhalb der iiblichen Zeiten eine Priifung stattfinden.

cc) Rechte des Betroffenen
(1) Rechtliches Gehor

Zu den in Deutschland allgemein anerkannten Bestandteilen eines rechts-
staatlich geordneten Verfahrens gehort der Anspruch auf rechtliches Ge-
hor®™. Seine verfassungsrechtlichen Wurzeln hat dieser zum einen in dem in

869 BFH, BStBI II 1987, S. 360; Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 512; v. Wedelstadt,
DB 1989, S. 1536, 1537.

870 BFH, BStBI. IT 1987, S. 360.

871 Kritisch hierzu Pedack, StBg 2000, S. 149, 151.

872 v. Wedelstidt, DB 1989, S. 1536, 1537.

873 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 408

874 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 409.

875 Tipke/Kruse, AO, § 200, Rdnr. 14; Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 406.

876 Clausen, in: Knack, VwWVTG, § 28, Rdnr. 2.1.
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Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Rechtsstaatsprinzip®”’ und zum anderen in
dem nach Art. 1 Abs. 1 GG gebotenen Schutz der Menschenwiirde®’®,
Zweck der Gewidhrung rechtlichen Gehors ist einerseits, dem Biirger die
Moglichkeit zu geben, zur Wahrung seiner Rechte auf die beabsichtige Ent-
scheidung Einfluss zu nehmen und andererseits eine verbesserte Sachaufkla-
rung durch die Behorde zu erreichen®”. Ferner hat sie fiir den Beteiligten
eine Hinweis- und Warnfunktion®. SchlieBlich kann die Gewéhrung recht-
lichen Gehors zu einer Vermeidung unnétiger Rechtsbehelfsverfahren bei-

tragen®',

(a) Anhorung Beteiligter

Eine Auspriagung dieses Grundsatzes in der Abgabenordnung stellt die in §
91 AO vorgeschriebene Anhorung von Beteiligten dar. Danach soll vor dem
Erlass eines Verwaltungsaktes, der in Rechte eines Beteiligten®** eingreift,
diesem die Gelegenheit gegeben werden, sich zu den fiir die Entscheidung
der Behorde erheblichen Tatsachen zu @ufern. In die Rechte eines Beteilig-
ten greifen diejenigen Verwaltungsakte ein, die nicht begiinstigend sind®*’.

Aufgrund des Wortlauts des § 91 AO, wonach eine Anhorung erfolgen
,s0ll*, muss die Behorde im Regelfall eine Anhorung durchfiihren, kann
jedoch in atypischen Fillen auch auBlerhalb des Absatzes 2 davon abzuse-
hen®®*. Das rechtliche Gehor bezieht sich nur auf Tatsachen, d.h. auf den
Sachverhalt, der fiir die konkrete Entscheidung erheblich ist*. Es besteht
kein Recht zur AuBerung zu konkreten Rechtsfragen, wie zum Beispiel zu
einer abweichenden Rechtsauffassung der Behorde®®. Die Art und Weise der
Anhérung steht im pflichtgeméBen Ermessen der Finanzbehorde®’. Ferner
ist dem Steuerpflichtigen lediglich die Gelegenheit zur Stellungnahme zu

877 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 28, Rdnr. 3; Clausen, in: Knack, VWVTG,
§ 28, Rdnr. 2.1.

878 Vgl. Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, § 28, Rdnr. 2; a.A. Clausen, in: Knack,
VwVIG, § 28, Rdnr. 2.1.

879 Vgl. Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, § 28, Rdnr. 3.

880 BVerwG, NJW 1976, S. 588; Clausen, in: Knack, VwWVTG, § 28, Rdnr. 2.2; Bonk, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 28, Rdnr. 6.

881 Tipke/Kruse, AO, § 91, Rdnr. 1.

882 Zu dem Begriff vgl. § 78 AO.

883 Tipke/Kruse, AO, § 91, Rdnr. 4.

884 Brockmeyer, in: Klein, AO, § 91, Rdnr. 2.

885 Brockmeyer, in: Klein, AO, § 91, Rdnr. 1.

886 Vgl.Brockmeyer, in: Klein, AO, § 91, Rdnr. 1; Tipke/Kruse, AO, § 91, Rdnr. 11.

887 Brockmeyer, in: Klein, AO, § 91, Rdnr. 2.
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geben. Ob er davon auch Gebrauch macht oder nicht, ist ihm selbst iiberlas-
sen®s,

Eine Anhorung kann unterbleiben, wenn ein Fall des § 91 Abs. 2 AO vor-
liegt®®. Das ist insbesondere dann moglich, wenn eine sofortige Entschei-
dung wegen Gefahr im Verzug oder im 6ffentlichen Interesse erforderlich ist
oder wenn von den Abgaben des Steuerpflichtigen nicht zu seinen Unguns-
ten abgewichen werden soll. Die Anhorung unterbleibt gem. § 91 Abs. 3
AO, wenn ihr ein zwingendes 6ffentliches Interesse entgegensteht.

(b) Recht auf Akteneinsicht

Eine weitere Auspragung des Grundsatzes des rechtlichen Gehors stellt das
Recht auf Akteneinsicht dar. Durch das Recht, Einsicht in die das Verfahren
betreffende Akten zu nehmen, wird der Betroffene in die Lage versetzt, von
den Entscheidungsgrundlagen der Behorde in ausreichendem Mafle Kennt-
nis zu nehmen. Aufgrund dieser Kenntnis kann er dann seine Rechte in an-

gemessener Weise geltend machen®.

Anders als im Verwaltungsverfahrensgesetz, in dem in § 29 VwV1G ein all-
gemeines Recht auf Akteneinsicht®! normiert ist, gibt es im Bereich der Ab-
gabenordnung keine dementsprechende Regelung®?. Das bedeutet, dass der
Steuerpflichtige grundsitzlich keinen Anspruch darauf hat, in die zu seinem
Steuerfall angelegten Steuerakten bzw. die AuBenpriifungsakten der Finanz-
behorde Einsicht zu nehmen®”. Als Hauptgrund fiir das Fehlen eines solchen
Rechts in der Abgabenordnung wird angefiihrt, dass ein allgemeines Akten-
einsichtsrecht fiir die Finanzverwaltung nicht praktikabel sei. Haufig befén-
den sich in den Ermittlungsakten Informationen iiber die steuerlichen Ver-
héltnisse von Dritten, die dem Steuergeheimnis unterldgen. Daher sei der
Schutz der Interessen Dritter und insbesondere das Ermittlungsinteresse der
Finanzbehorden vorrangig®*. Obwohl die Abgabenordnung also kein aus-

888 Tipke/Kruse, AO, § 91, Rdnr. 15.

889 In der steuerrechtlichen Praxis sind diese Ausnahmen aber eher selten. Vgl. dazu
Tipke/Kruse, AO, § 91, Rdnr. 18 ff..

890 Vgl. DiBlars, NJW 1997, S. 481, 481.

891 Siehe dazu unten Seite 194.

892 Vgl. Streck, AuBenpriifung, Rdnr. 454; Dilars, NJW 1997, S. 481, 481.

893 Vgl. dazu auch Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 454 ff.. DiBars, NJW 1997, S. 481, 483
diskutiert die mogliche Herleitung eines solchen Anspruchs aus den Datenschutzge-
setzen der Lénder, lehnt diese Vorgehensweise aus kompetenzrechtlichen Griinden
im Ergebnis aber ab.

894 Vgl. dazu Tipke/Kruse, AO, § 91, Rdnr. 12. Die Ansicht von Dumke, in: Schwarz,
AOQO, § 364, Rdnr. 10 dass eine entsprechende Anwendung des § 29 VwV{G im Be-
steuerungsverfahren moglich sei, ist daher nicht haltbar.
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driickliches Recht zur Akteneinsicht vorsieht, bleibt es den Finanzbehorden
unbenommen, dem Steuerpflichtigen auf Antrag nach pflichtgemidf3em Er-
messen Akteneinsicht zu gewdhren®>. Wird im Einzelfall Akteneinsicht ge-
wiéhrt, muss allerdings sichergestellt werden, dass dadurch keine Rechte
Dritter verletzt werden. Insbesondere ist dabei das in § 30 AO normierte

Steuergeheimnis als Grenze des Rechts auf Akteneinsicht zu beachten®*,

(¢)  Unterrichtung des Beteiligten

Als spezielle Regelung fiir die AuBlenpriifung normiert § 199 Abs. 2 AO die
Pflicht des Priifers, den Steuerpflichtigen wéhrend der Priifung iiber die
festgestellten Sachverhalte und die moglichen steuerlichen Auswirkungen zu
unterrichten. Das soll jedoch nur dann geschehen, wenn dadurch Zweck und
Ablauf der Priifung nicht beeintrachtigt werden. Diese Regelung dient eben-
falls der Gewihrung rechtlichen Gehors. Sie soll zum einen den Steuer-
pflichtigen davor schiitzen, dass er in der Schlussbesprechung mit vollig
neuen Sachverhalten iiberrascht wird und soll ihm zum anderen ermogli-
chen, dem Priifer schon wéhrend der Priifung zusétzliche Informationen zu
897

geben™”.

Inhalt der Unterrichtung sind vor allem neu festgestellte Sachverhalte oder
von den Angaben des Steuerpflichtigen abweichende Sachverhalte sowie
ihre moglichen steuerlichen Auswirkungen®®. Die Unterrichtung kann so-
wohl miindlich als auch schriftlich erfolgen®”. Die Unterrichtungspflicht
entféllt lediglich in den Féllen, in denen die Gefahr besteht, dass der Steuer-
pflichtige aufgrund der Unterrichtung beispielsweise Unterlagen, Belege
oder andere Aufzeichnungen beiseite schafft, um dadurch die Ermittlungen
zu vereiteln®®. In solchen Fillen muss der Steuerpflichtige jedoch zumindest
zur Schlussbesprechung ausreichend informiert werden. Abzugrenzen von
dieser Unterrichtungspflicht ist die Erteilung von Auskiinften oder Beratun-
gen durch den Priifer. Solche Hilfeleistungen des Priifers fallen nicht unter
die Regelung des § 199 Abs. 2 AO, sondern allenfalls unter § 89 AO”".

895 Brockmeyer, in: Klein, AO, § 91, Rdnr. 4; Tipke/Kruse, AO, § 91, Rdnr. 14; DiBars,
NIJW 1997, S. 481, 482.

896 Vgl. BFH, BStBI. 11 1978, S. 677; Tipke/Kruse, AO, § 91, Rdnr. 14.

897 Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr. 200; Streck, AuBlenpriifung, Rdnr. 448.

898 Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr. 218.

899 Schick, in: HHSp., AO, § 199, Rdnr. 245; Tipke/Kruse, AO, § 199, Rdnr. 6.

900 Tipke/Kruse, AO, § 199, Rdnr. 6; Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 449.

901 Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 453.
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(d) Schlussbesprechung

Uber das Ergebnis einer AuBenpriifung ist gem. § 201 Abs. 1 AO eine soge-
nannte Schlussbesprechung abzuhalten. Dadurch soll dem Steuerpflichtigen
kurz vor der Fertigung des Priifungsberichts noch einmal rechtliches Gehor
gewdhrt werden. Der Steuerpflichtige hat einen Anspruch auf eine solche
Schlussbesprechung, d.h. sie steht nicht im Ermessen des Finanzamtes®®.
Nur wenn das Ergebnis der Priifung zu keiner Anderung der Besteuerungs-
grundlagen fiihrt oder der Steuerpflichtige auf sie verzichtet, kann aus-

nahmsweise von einer Schlussbesprechung abgesehen werden’®.

In der Schlussbesprechung werden die tatsdchlichen Feststellungen wihrend
der Priifung und die jeweiligen rechtlichen Folgerungen erdrtert®®. Insbe-
sondere sollen strittige Sachverhalte und Verfahrensfragen besprochen wer-
den’”. Wihrend der Schlussbesprechung konnen auch sogenannte ,,Rechts-
gesprache* stattfinden, d.h. eine Besprechung der steuerrechtlichen Beurtei-
lung des Sachverhalts und seiner moglichen steuerlichen Auswirkungen.
Ziel ist es jedenfalls, eine moglichst weitgehende Ubereinstimmung bzw.
Anndherung zwischen dem Priifer und dem Steuerpflichtigen zu errei-

chen®,

Zu diesem Zweck konnen zwischen AuBlenpriifer und Steuerpflichtigem
auch einvernehmliche Regelungen getroffen werden. Problematisch ist hier-
bei die rechtliche Verbindlichkeit solcher Einigungen, da der an Recht und
Gesetz gebundene Priifer eigentlich keinen ,,Handel* bei der Besteuerung
betreiben darf. Der Priifungsbericht als Ergebnis der Schlussbesprechung
entfaltet daher generell keine Bindungswirkung fiir die Finanzverwaltung.
Eine solche rechtliche Bindung kann sich nur aus einer sog. tatsédchlichen
Verstindigung gem. § 85 AO oder einer einseitigen, die Behorde verpflich-
tenden Zusage im Sinne der §§ 204 — 207 AO ergeben. Wegen der grund-
sitzlichen Vermutung der Unverbindlichkeit®’ bedarf es besonderer Voraus-
setzungen, um ausnahmsweise eine rechtliche Bindungswirkung anzuneh-
men. Ein Anhaltspunkt fiir eine rechtliche Bindung ist z.B. eine schriftliche
Vereinbarung, die als ,,Vertrag® oder ,,tatsachliche Verstandigung® bezeich-
net wird und von beiden Parteien unterschrieben worden ist’®. Einigkeit

902 Vgl. Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 483.

903 Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 484.

904 Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 485.

905 Schoéneborn, DStZ 1996, S. 589, 595.

906 Tipke/Kruse, AO, § 201, Rdnr. 2; Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 502.
907 So Tipke/Kruse, AO, § 201, Rdnr. 6.

908 Tipke/Kruse, AO, § 201, Rdnr. 6.
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besteht jedenfalls dariiber, dass nur eine Verstindigung liber tatsdchliche
Vorginge, nicht aber tiber rechtliche Fragen moglich ist’”. Um dem Steuer-
pflichtigen Gelegenheit zur Vorbereitung auf die Schlussbesprechung zu
geben, sind thm gem. § 11 Abs. 1 BpO 2000 die wesentlichen Bespre-
chungspunkte in angemessener Zeit vorher bekannt zu geben. Der Ort der
Schlussbesprechung ist gesetzlich nicht festgelegt. Sie kann je nach den
Umstdnden des Einzelfalls sowohl in den Rdumen des Steuerpflichtigen””

als auch in den Amtsraumen stattfinden®''.

(e)  Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem Priifungsbericht

SchlieBlich muss die Finanzbehorde gem. § 202 Abs. 2 AO dem Steuer-
pflichtigen auf Antrag den Priifungsbericht’'? vor seiner Auswertung iiber-
senden und thm Gelegenheit geben, in angemessener Zeit dazu Stellung zu
nehmen. Damit wird ihm ein weiteres Mal rechtliches Gehér gewéhrt’®. Der
Betroffene sollte von der Finanzbehorde auf sein entsprechendes Antrags-

recht hingewiesen werden®'*.

(2) Mitwirkungsverweigerungsrechte des Beteiligten

Der Steuerpflichtige hat immer das Recht, seine Mitwirkung zu verweigern,
solange und soweit keine wirksame Priifungsanordnung vorliegt’’>. Denn
erst die wirksame Priifungsanordnung bestimmt Art und Umfang der Prii-
fung und begriindet somit die einzelnen Mitwirkungspflichten des Steuer-
pflichtigen®'®. Daneben besteht insbesondere bei Ermittlungsmafnahmen der
Steuerfahndung die Gefahr, dass sich der Steuerpflichtige wegen einer von
thm begangenen Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit im Rahmen
seiner steuerlichen Mitwirkungspflichten selbst belastet”’. In einem Straf-
verfahren hitte er gem. § 136 Abs. 1 S. 2 bzw. § 163 Abs. 3, 4 StPO das
Recht, jede Aussage zur Sache zu verweigern (Grundsatz des ,,nemo tene-
tur*)’’®, Um diesem Grundsatz auch im Steuerverfahren Rechnung zu tra-

909 BFH, BStBI. I 1985, S. 354 ff., BStBI. II 1991, S. 45; Bilsdorfer, NWB, Fach 17, S.
1109, 1127; Schoneborn, DStZ 1996, S. 589, 596. Vgl. dazu auch Knepper, BB 1986,
S. 168; Mack, DStR 1991, S. 272; Ruppel, DStR 1985, S. 684.

910 Vgl. dazu auch die Anmerkungen zum Ort der Priifung oben Seite 157 ff..

911 Tipke/Kruse, AO, § 201, Rdnr. 4a.

912 Zu Inhalt und Form des Priifungsberichts sieche unten Seite 253 ff..

913 Tipke/Kruse, AO, § 202, Rdnr. 1.

914 Vgl. Tipke/Kruse, AO, § 202, Rdnr. 8.

915 Tipke/Kruse, AO, § 200, Rdnr. 11.

916 Zur Prifungsanordnung siche oben Seite 150 ff..

917 Vgl. Wisser, in: Klein, AO, § 393, Rdnr. 2.

918 Ausfiihrliche Untersuchungen iiber das Vorliegen bzw. die Ausgesatltung dieses
Rechts in den verschiedenen Verfahrensarten bei Riister, Grenzbereich, S. 36 ff..
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gen, bestimmt § 393 Abs. 1 S. 2 AO, dass in solchen Féllen die Mitwir-
kungspflichten des Steuerpflichtigen nicht mit Zwangsmitteln durchgesetzt
werden konnen. Auch die bloe Androhung von Zwangsmitteln ist von die-
sem Verbot umfasst’"”,

Allerdings betrifft diese Regelung nur die Gefahr der steuerstrafrechtlichen
Selbstbelastung. Wenn die steuerliche Mitwirkungspflicht dagegen zu dem
Eingestdandnis einer auflersteuerlichen Straftat oder Ordnungswidrigkeit fiih-
ren wiirde, greift § 393 Abs. 1 AO nicht ein. Das ist auch nicht erforderlich,
denn das in § 30 AO normierte Steuergeheimnis®® schiitzt den Steuerpflich-
tigen vor der Weitergabe von Informationen an die Strafverfolgungsbehor-
den®*!. Dazu ist auch die Verwendung solcher Tatsachen oder Beweismittel
im Strafverfahren durch § 393 Abs. 2 AO untersagt. Die Vorschrift beinhal-
tet also ein strafrechtliches Beweisverwertungsverbot’. Das gilt gem. § 393
Abs. 2 S. 2 AO allerdings nicht in den Féllen, in denen an der Verfolgung
der Straftaten ein zwingendes 6ffentliches Interesse besteht™.

Dieses Zwangsmittelverbot besteht bereits im Steuerverfahren und ist unab-
hingig davon, ob die Steuerfahndung bereits den Wechsel zum strafrechtli-
chen Verfahren vollzogen hat*®*. In der Praxis liuft diese Regelung darauf
hinaus, dass dem Steuerpflichtigen auch im Besteuerungsverfahren ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht zukommt’”. Zu beachten ist hierbei allerdings,
dass trotz des Verbots der Anwendung von Zwangsmitteln die steuerlichen
Mitwirkungspflichten bestehen bleiben. Daher konnen aus der Tatsache,
dass der Steuerpflichtige seinen Mitwirkungspflichten nicht nachkommt, fiir
thn gegebenenfalls auch nachteilige steuerliche Folgerungen im Rahmen der
Beweiswiirdigung gezogen werden’. Der Steuerpflichtige ist gem. § 393
Abs. 1 S. 4 AO {iber sein gesetzlich bestehendes ,,Auskunftsverweigerungs-
recht” zu belehren, sofern Anlass dazu besteht’”’. Damit dieser seine diesbe-

919 Wisser, in: Klein, AO, § 393, Rdnr. 9.

920 Néheres dazu siehe unten Seite 233 ff..

921 Vgl. eingehend dazu Riister, Grenzbereich, S. 46 ff..

922 Hellmann, in: HHSp., AO, § 393, Rdnr. 159; Wisser, in: Klein, AO, § 393, Rdnr. 21,
Riister, Grenzbereich, S. 87.

923 Vgl. § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO. Dazu ausfiihrlich Riister, Grenzbereich, S. 76 ff..

924 Wisser, in: Klein, AO, § 393, Rdnr. 3.

925 Vgl. Hellmann, in: HHSp., AO, § 393, Rdnr. 39; Wisser, in: Klein, AO, § 393, Rdnr.
1; ReiB3, Besteuerungsverfahren, S. 263; Riister, Grenzbereich, S. 53.

926 Wisser, in: Klein, AO, § 393, Rdnr. 12; Reil}, Besteuerungsverfahren, S. 264 ff..

927 Vgl. zu den damit verbundenen Problemen Reil3, Besteuerungsverfahren, S, 282 ff..
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zliglichen Rechte in angemessener Weise wahrnehmen kann, muss die Be-

lehrung bereits zu Beginn der AuBenpriifung erfolgen®.

(3) Mitwirkungsverweigerungsrechte Dritter

Fiir dritte Personen, d.h. solche die nicht selbst an dem konkreten Steuerver-
fahren beteiligt sind, gelten im AuBenpriifungsverfahren die allgemeinen
Vorschriften iiber die Auskunfts- und Vorlageverweigerungsrechte der §§
101 — 106 AO. Gem. § 101 AO kénnen Angehorige von Beteiligten sowie
die in § 102 AO aufgefiihrten sog. Berufsgeheimnistrager die Erteilung von
Auskiinften verweigern. Aulerdem konnen nicht am Verfahren beteiligte
Personen gem. § 103 AO die Auskunft auf solche Fragen verweigern, deren
Beantwortung sie selbst oder einen ihrer Angehdrigen der Gefahr strafrecht-
licher Verfolgung oder eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens aussetzen
wiirde. Nach § 104 AO konnen diese Personen, soweit sie zur Aussagever-
weigerung berechtigt sind, auch die Erstattung eines Gutachtens bzw. die
Vorlage von Urkunden oder Wertsachen verweigern.

d) Folgen von Verfahrensverstofien

Es stellt sich ferner die Frage, welche rechtlichen Folgen ein Verstof3 gegen
die oben dargestellten Verfahrensrechte hat.

aa) VerfahrensverstoB3e bei Erlass einer Sachentscheidung

Hinsichtlich der Folgen von Verfahrensfehlern bei Erlass eines Verwaltungs-
aktes hélt die Abgabenordnung in den §§ 118 ff. AO verschiedene Regelun-
gen bereit. Grundsitzlich gilt gem. § 124 Abs. 2 AO, dass auch ein rechts-
widriger Verwaltungsakt so lange wirksam ist, wie er nicht zuriickgenom-
men, widerrufen oder aufgehoben worden ist bzw. sich durch Zeitablauf o-
der auf andere Weise erledigt hat.

(1) Nichtigkeit des Verwaltungsaktes

Abweichend von der oben dargestellten Grundregel fithren bestimmte Feh-
ler gem. § 125 AO zur Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes. Das hat gem. §
124 Abs. 3 AO zur Folge, dass dieser von Anfang an unwirksam ist und kei-
ne Rechtswirkungen entfaltet’”. Nichtig ist ein Verwaltungsakt, der mit ei-
nem der in § 125 Abs. 2 AO genannten Fehler behaftet ist oder der nach der
Generalklausel des § 125 Abs. 1 AO an einem besonders schwerwiegenden
Fehler leidet und dies bei verstindiger Wiirdigung aller Umsténde offen-
kundig ist. Besonders schwerwiegend sind solche Rechtsfehler, die tragen-
den Verfassungsprinzipien oder den der Rechtsordnung immanenten Wert-

928 ReiB, Besteuerungsverfahren, S, 287.
929 Vgl. Brockmeyer, in: Klein, AO, § 124, Rdnr. 6 ff..
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vorstellungen widersprechen®’. Offenkundig ist der Fehler, wenn er fiir ei-

nen unvoreingenommenen, mit den Umstdnden vertrauten Beobachter ohne
weiteres ersichtlich ist, d.h. sich geradezu aufdrangt™'.

(2) Heilung eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes

Eine Verletzung bestimmter Verfahrens- oder Formvorschriften, die nicht
nach § 125 AO zur Nichtigkeit des Verwaltungsaktes flihren, konnen gem. §
126 AO nachtriglich geheilt werden®?. Zu diesen in § 126 Abs. 1 AO ab-
schlieBend aufgefiihrten Heilungsmoglichkeiten gehort die nachtriagliche
Stellung eines Antrags (Nr. 1), die nachtrdglich gegebene Begriindung (Nr.
2), die nachtrdgliche Anhorung eines Beteiligten (Nr. 3), die nachtriagliche
Beschlussfassung eines bestimmten Ausschusses (Nr. 4) und die nachtrig-
lich Mitwirkung einer anderen Behorde (Nr. 5).

(3) Unbeachtlichkeit von Fehlern

Bestimmte Verfahrens- bzw. Formfehler sind nach § 127 AO unbeachtlich,
wenn keine andere Entscheidung in der Sache hitte getroffen werden kon-
nen. Dies gilt jedoch nur beziiglich der Verletzung von Verfahrens- oder
Formvorschriften bzw. Vorschriften beziiglich der ortlichen Zustandigkeit.

bb) Verfahrensverstofie bei der vorbereitenden Informationsgewin-
nung

Fehler, die von den Regelungen der §§ 125 ff. AO erfasst werden, miissen
sich immer auf das Zustandekommen oder den Inhalt des Verwaltungsakt
selbst und nicht auf vorhergehendes Verhalten der Behorde beziehen’. Da-
her stellt sich die Frage, inwieweit sich Fehler, die bereits bei der vorberei-
tenden Informationsgewinnung unterlaufen sind, auf die nachfolgende
Sachentscheidung auswirken. Fraglich ist im Bereich der Abgabenordnung
insbesondere, ob Informationen, die aufgrund einer fehlerhaften AuBBenprii-
fung ermittelt worden sind, trotzdem fiir daran anschlieBende Sachentschei-
dungen®* verwendbar sind oder ob insoweit ein Verwertungsverbot besteht.
Wegen der vielen diesbeziiglichen Einzelfallentscheidungen ist zunédchst zu
untersuchen, welche Verfahrensverstofle im AuBBenpriifungsverfahren auftre-
ten konnen und was ihre jeweiligen Folgen fiir die Verwertbarkeit der er-
langten Informationen sind.

930 Vgl. nur BFH, BStBI. II 1988, S. 183; Brockmeyer, in: Klein, AO, § 125, Rdnr. 2.
931 Vgl. nur BFH, BStBI. II 1989, S. 76; Brockmeyer, in: Klein, AO, § 125, Rdnr. 2.
932 Vgl. dazu Brockmeyer, in: Klein, AO, § 126, Rdnr. 2 ff..

933 Vgl. BVerwG, NJW 1985, S. 2658; Brockmeyer, in: Klein, AO, § 126, Rdnr. 1.
934 In der Regel wird diese im Erlass eines neuen Steuerbescheides bestehen.
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(1)  Begriff des Verwertungsverbots im Abgabenrecht

Allgemein ist unter einem Verwertungsverbot das Verbot zu verstehen,
rechtswidrig erlangte Tatsachenkenntnisse fiir spédtere Entscheidungen zu
verwenden”. In der Abgabenordnung selbst finden sich keine speziellen
Vorschriften, die Verwertungsverbote fiir Feststellungen aufgrund fehlerhaft
erlangter Priifungsergebnisse anordnen®°. Daher bilden im Steuerrecht die
entsprechenden strafprozessualen Regelungen®’, zum Teil auch der Folgen-
beseitigungsanspruch und das Prinzip von Treu und Glauben Ankniipfungs-
punkte fiir die Diskussion um ein Verwertungsverbot®®.

(2) Einzelfille

Ob im Einzelfall ein Verwertungsverbot anzunehmen ist oder nicht, hiangt
nach der Rechtsprechung und Teilen der Literatur unter anderem von der Art
des Fehlers und den Rechtsschutzmoglichkeiten des Betroffenen ab. Auf
Grundlage dessen sind folgende Fehlerarten zu unterscheiden:

(a) Rechtswidrige Priifungsanordnung

Als erste Fehlerart kommt die Durchfiihrung einer AuBBenpriifung aufgrund
einer rechtswidrigen Priifungsanordnung in Betracht. Da nach allgemeinen
Grundsitzen auch eine rechtswidrige Priifungsanordnung®’ zunéchst volle
Wirksamkeit entfaltet, hat nach Auffassung der Rechtsprechung und der ii-
berwiegenden Lehre eine rechtswidrige Priifungsanordnung als solche nicht
ohne weiteres ein Verwertungsverbot zur Folge. Nur wenn die Rechtswid-
rigkeit der Priifungsanordnung durch gerichtliches Urteil festgestellt worden
ist’** oder diese durch die Behérde aufgehoben worden ist’!, kommt ein
Verwertungsverbot beziiglich der darauf beruhenden Feststellungen in Be-
tracht. Sind die Priifungsfeststellungen bereits in Steuerbescheide eingegan-

935 Vgl. Urban, NWB 1996, S. 4055.

936 Abgesehen von § 393 Abs. 2 AO, der aber nur das steuerliche Strafverfahren betrifft.

937 Vgl. §§ 136a Abs. 3 S. 2, 69 Abs. 3 StPO.

938 Vgl. Tipke/Kruse, AO, Vor. § 193, Rdnr. 14; Macht, Verwertungsverbote bei rechts-
widriger Informationserlangung, S. 57 ff.; Stibi, Verwertungsverbote im Steuerrecht,
S. 103 ff.; Wenzig/Erhard, Betriebspriifung, Abschn. 3.11.1.; Schmidt-Liebig, BB
1987, S. 2139, 2140.

939 Diese stellt einen Verwaltungsakt im Sinne des § 118 AO dar.

940 St. Rspr, vgl. nur BFH, BStBI. II 1973, S. 716, 717; BStBI. 11 1984, S. 285, 286;
BFH/NV 1989, S. 416, 418; BStBI. II 1990, S. 789, 790; BStBI. II 1992, S. 59, 60.
Vgl. auch Wenzig/Erhard, Betriebspriifung, Abschn. 3.11.1..

941 BFH, BStBI. IT 1985, S. 579, 580.
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gen, miissen in einem zweiten Schritt zusatzlich die Steuerbescheide ange-

fochten werden, um das Verwertungsverbot geltend zu machen®*.

Umstritten ist jedoch die Frage, ob jeder Verfahrensfehler zwangslaufig zu
einem Verwertungsverbot fiihrt. Im Schrifttum wird tiberwiegend die Auf-
fassung vertreten, dass eine Interessensabwigung nach Art und Schwere des
VerfahrensverstoBes und nach Sinn und Zweck der verletzten Norm sachge-
recht sei””. Das ergebe sich schon aus dem Rechtsgedanken des § 127 AO,
wonach Verstofle gegen bloBe Form- oder Ordnungsvorschriften bei einem
Verwaltungsakt unbeachtlich sind®**. Danach begriinden jedenfalls VerstoBe
gegen grundrechtliche geschiitzte Positionen oder sonstige Verfassungsge-

bote immer ein Verwertungsverbot™.

Die Rechtsprechung hat demgegeniiber lange Zeit einen rein formalen An-
satz verfolgt. Ausgehend von der Annahme, dass der durch die Anfechtung
erlangte gerichtliche Rechtsschutz nur dann effektiv sei und nicht unterlau-
fen werde, wenn er durch ein Verwertungsverbot abgesichert werde, fiihrte
jeder geriigte Fehler zu einem Verwertungsverbot’. Erst in jiingerer Zeit
hat sich die Rechtsprechung etwas von diesem Ansatz gelost und auch Wer-
tungsgesichtspunkte einflieBen gelassen®’. Beispielsweise hat der BFH in
einigen Féllen, bei denen blofe formelle Méngel aufgetreten sind, eine Wie-
derholungspriifung zugelassen®®. Diesen Ansatz hat die Rechtsprechung
weiter verfolgt und schlieBlich auch eine Interessens- bzw. Giliterabwédgung

942 Sog. ,,zweistufiges Verfahren“. Vgl. BFH, BStBI. II 1982, S. 659, 660; BStBI. 11
1987, S. 248, 249; BStBI. 11 1988, S. 183, 185; BStBI. 11 1992, S. 59; BStBI. II 1993,
S. 649 ff.; Riisken, in: Klein, AO, § 196, Rdnr. 49 — 51; Volker, DStZ 1988, S. 299,
302; Thiel, StuW 1986, S. 1, 6; Urban, NWB 1996, Fach 17, S. 1501, 1502.

943 Gosch, in Beermann, AO, § 196, Rdnr. 143; Schick, in: HHSp., AO, § 196, Rdnr. 345
ff; Sohn, in: HHSp., AO, § 88, Rdnr. 121; Tipke/Kruse, AO, § 196, Rdnr. 36;
Schmidt-Liebig, BB 1987, S. 2139, 2141 ff.; Volker, DStZ 1988, S. 299, 301.

944 Gosch, in Beermann, AO, § 196, Rdnr. 143; Schick, in: HHSp., AO, § 196, Rdnr. 345
ff; S6hn, in: HHSp., AO, § 88, Rdnr. 121; Tipke/Kruse, AO, § 196, Rdnr. 36;
Schmidt-Liebig, BB 1987, S. 2139, 2141 ff.; Volker, DStZ 1988, S. 299, 301.

945 Vgl. nur v. Wedelstadt, DB 2000, S. 1356, 1361 ff..

946 Vgl. BFH, BStBI. II 1973, S. 716; BStBI1 II 1985, S. 579. Zur Kritik daran vgl.
Gosch, in Beermann, AO, § 196, Rdnr. 143; Schick, in: HHSp., AO, § 196, Rdnr. 345
ff.; Tipke/Kruse, AO, § 196, Rdnr. 36.

947 Vgl. BFH/NV 1989, S. 416, 418; BFH, BStBI. 1I 1991, S. 205; BStBI. 1I 1993, S.
649, 653.

948 BFH, BStBI. 11 1986, S. 435; BStBI. 1I 1988, S. 180; BStBI. 11 1990, S. 2; BStBI. 11
1994, S. 678; zur Kritik an dieser Rechtsprechung vgl. Urban, DB 1988, S. 575 ff..
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nach Art und Schwere des Fehlers vorgenommen®. Somit ist eine Annihe-
rung zwischen Rechtssprechung und Literatur erfolgt, so dass nach beiden
Ansichten erst anhand einer Interessensabwédgung entschieden werden kann,
ob der jeweilige Fehler zu einem Verwertungsverbot flihrt oder nicht.

(b) Nichtige oder fehlende Priifungsanordnung

Als weitere Fehlerquelle kommt die Durchfiihrung einer Auenpriifung oh-
ne Priifungsanordnung bzw. aufgrund einer nichtigen Priifungsanordnung in
Betracht. Nach herrschender Meinung resultiert aus einer nichtigen Prii-
fungsanordnung ohne weiteres ein unmittelbares Verwertungsverbot™’. Dies
kann durch das Finanzgericht im Verfahren wegen der Folgemalinahmen,
d.h. in der Regel gegen den spiteren Steuerbescheid, inzidenter festgestellt
werden”!. Eine gesonderte gerichtliche Feststellung der Nichtigkeit der Prii-
fungsanordnung ist regelmiBig nicht erforderlich®* und auch nur statthaft,
wenn ein berechtigtes Interesse an einer derartigen Feststellung geltend ge-

macht werden kann®>*.

Der Fall der von vornherein fehlenden Priifungsanordnung wird dagegen
etwas differenzierter betrachtet. Insbesondere die neuere Rechtsprechung
hélt das bloe Fehlen einer ohne weiteres zuldssigen Priifungsanordnung
nicht fiir ausreichend, um ein unmittelbares Verwertungsverbot zu begriin-
den®*. Hierbei kommt es vielmehr darauf an, ob eine hypothetisch erlassene
Priifungsanordnung rechtméBig gewesen wire’>. Ist das der Fall, sind auch
die ohne Priifungsanordnung getroffenen Feststellungen nicht gesetzeswid-
rig. Denn in einem solchen Fall ist das Interesse an einer materiell-rechtlich
gesetzmaligen Steuerfestsetzung gegeniiber dem Interesse an einem formal
ordnungsgemafen Verfahren vorrangig’. Zudem ist hierbei, ebenso wie bei
einer rechtswidrigen Priifungsanordnung, stets zu beriicksichtigen, ob es
sich um eine erstmalige Steuerfestsetzung handelt, denn dann kann die

949 BFH/NV 1989, S. 416; 418; BStBI. 1T 1998, S. 461; Vgl. dazu Schmidt-Liebig, BB
1987, S. 2139, 2141 {f.; Steinhauff, NWB 1998, Fach 17, S. 1593, 1598.

950 BFH, BStBI. II 1984, S. 285; BStBI. 11 1988, S. 165 ff.; Gosch, in: Beermann, AO, §
196, Rdnr. 116; Riisken, in: Klein, AO, § 196, Rdnr. 48; Tipke/Kruse, AO, § 196,
Rdnr. 33.

951 Sog. ,einstufiges Verfahren*. Vgl. BFH, BStBI. II 1988, S. 165, BStBI. II 1993, S.
649; ebenso Buciek, DB 1987, S. 1274 ff..

952 BFH, BStBI. 11 1988, S. 165; BStBI. 11 1993, S. 649.

953 Bilsdorfer, NWB, Fach 17, S. 1633, 1635.

954 BFH/NV 1998, S. 1192; FG Koéln, EFG 1999, S. 655; FG Miinster, EFG 2000, S. 3.

955 Tipke/Kruse, AO, § 196, Rdnr. 37, Schmidt-Liebig, BB 1987, S. 2139, 2142; a.A.
Gosch, in: Beermann, AO, § 196, Rdnr. 101.

956 BFH/NV 1998, S. 1192; FG Kéln, EFG 1999, S. 655; FG Miinster, EFG 2000, S. 3.
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Mafnahme als Einzelermittlung nach §§ 88, 90 AO zulissig sein®’. Das
Fehlen einer Priifungsanordnung ist ebenso wie die Frage der Nichtigkeit
inzidenter im Rahmen der Anfechtung des darauf basierenden Steuerbe-
scheides geltend zu machen®®.

(¢) Rechtswidrige Priifungshandlungen

Neben Verfahrensfehlern bei Erlass einer Priifungsanordnung und der
Durchfiihrung einer Priifung ohne Anordnung, sind auch Fehler bei einzel-
nen Priifungshandlungen bzw. Aufkldrungsmafinahmen moglich. Um hierbei
ein Verwertungsverbot geltend zu machen, ist zunéchst nach der rechtlichen
Qualitit der jeweiligen MaBnahme zu differenzieren’. Handelt es sich da-
bei um einen selbstindigen Verwaltungsakt, muss zunédchst der der jeweili-
gen Priifungshandlung zugrunde liegende Verwaltungsakt und danach der
Steuerbescheid, der aufgrund der rechtswidrigen ErmittlungsmafB3nahme er-
gangen ist, angefochten werden®®.

Wenn dagegen die jeweilige PriifungsmaBBnahme keine Verwaltungsaktsqua-
litat hat, kann der Steuerpflichtige seine Rechte im Rahmen eines Rechtsbe-
helfsverfahrens gegen den anschlieBenden Steuerbescheid wahrnehmen™'.
Dabei kann inzidenter die Rechtswidrigkeit der geriigten Maflnahme festge-
stellt werden. Ob die Fehlerhaftigkeit der entsprechenden MaBlnahme end-
giiltig zu einem Verwertungsverbot fiihrt, kann ebenso wie bei der Priifungs-
anordnung nur 1im FEinzelfall anhand einer Giiterabwidgung unter
Berticksichtigung der Schwere des Verfahrensversto3es und dem Zweck der
verletzten Norm entschieden werden. Bei folgenden RechtsverstoBBen bei der
Sachverhaltsermittlung kommt ein Verwertungsverbot in Betracht:
Kenntniserlangung unter VerstoB gegen das  Steuergeheimnis”™®,
Unterlassung der Schlussbesprechung’® oder Verwertung von Angaben

eines Dritten trotz Auskunftsverweigerung®®.

957 FG Koln, EFG 2000, S. 655, 657.

958 Vgl. nur Tipke/Kruse, AO, § 196, Rdnr. 37.

959 Dazu ausfiihrlich Kuhfus/Schmitz, StuW 1992, 333 ff..

960 Es ist also ein ,,zweistufiges Verfahren* wie bei einer rechtswidrigen Priifungsanord-
nung zu wihlen. Vgl. Riisken, in: Klein, AO, § 196, Rdnr. 49 f.; Wenzig/Erhard, Be-
triebspriifung, Abschn. 3.11.1..

961 Hier ist wiederum das sog. ,.einstufige Verfahren* einschliagig. Vgl. BFH/NV 1989,
S. 416, 418.

962 BFH, BStBI. II 1994, S. 802.

963 BFH/NV 1990, S. 273.

964 BFH/NV 1991, S. 461.
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(3) Umfang und Reichweite des Verwertungsverbots

Wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir ein Verwertungsverbot vor-
liegen, sind grundsétzlich alle aufgrund der rechtswidrigen Ermittlungs-
handlung verschafften Kenntnisse unverwertbar’®. Ermittlungsergebnisse
die nicht verwertet werden diirfen, sind als nicht vorhanden zu betrachten”®.
Allerdings sind nur diejenigen Kenntnisse von der Verwertung ausgeschlos-
sen, die in kausalem Zusammenhang zu der vom Verwertungsverbot betrof-
fenen ErmittlungsmaBnahme stehen. Ein solcher kausaler Zusammenhang®®’
besteht immer dann, wenn die Verwaltung die Erkenntnisse nicht in Erfah-
rung gebracht hétte, wenn sie die rechtswidrige Ermittlungshandlung nicht

vorgenommen hatte’®®.

Neben der Tatsachenkenntnis die unmittelbar auf rechtswidrigen Ermitt-
lungshandlungen beruht, sind auch alle mittelbar dadurch erlangten Kennt-
nisse unverwertbar®®. Ein Verwertungsverbot im Steuerrecht entfaltet also
auch eine sog. ,,Fernwirkung®, da ansonsten die zur Wahrung verfassungs-
rechtlich geschiitzter Positionen notwendigen Verwertungsverbote ausge-
hohlt werden konnten®™. Diese Fernwirkung wird allerdings im Hinblick auf
dritte Personen ausgeschlossen. Begriindet wird dies mit der Erwédgung, dass
das Verwertungsverbot nur den von der fehlerhaften ErmittlungsmaB3nahme
unmittelbar betroffenen Steuerpflichtigen schiitzen soll und nicht lediglich

mittelbar davon betroffene dritte Personen®’".

e) Konsequenzen fiir die Ermittlungen des OLAF in Deutschland

Diese oben dargestellten deutschen Verfahrensvorschriften im Bereich der
Zolle spielen bei den Untersuchungen des OLAF in verschiedener Weise
eine Rolle.

aa) Formelle Erfordernisse

Hinsichtlich der formellen Erfordernisse bei der Einleitung einer Untersu-
chung des OLAF ergeben sich durch den Verweis auf die nationalen Vor-
schriften im Bereich der Abgabenordnung nur geringe Abweichungen. Denn

965 Sohn, in: HHSp., AO, § 88, Rdnr. 143; Schmidt-Liebig, BB 1987, S. 2139, 2142.

966 Vgl. S6hn, in: HHSp., AO, § 88, Rdnr. 143.

967 Nach Schmidt-Liebig, BB, 1987, S. 2139, 2141 muss die Ermittlungshandlung ,,con-
ditio sine qua non* fiir die jeweilige Tatsache sein.

968 So Schmidt-Liebig, BB 1987, S. 2139, 2141.

969 Gosch, in: Beermann, AO, § 196, Rdnr. 131ff.; S6hn, in: HHSp., AO, § 88, Rdnr.
144; Schmidt-Liebig, BB, 1987, S. 2139, 2142.

970 Sohn, in: HHSp., AO, § 88, Rdnr. 145.

971 Gosch, in: Beermann, AO, § 196, Rdnr. 140; Urban, NWB, Fach 17, S. 1501, 1507.
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die VO Nr. 1073/99 bzw. VO Nr. 2185/96 enthalten bereits die wesentlichen
Regelungen beziiglich der formellen Erfordernisse bei der Einleitung einer
Untersuchung””, die im Kern mit denen der Abgabenordnung iibereinstim-
men. Allerdings finden sich in der Abgabenordnung noch etwas genauere
Vorgaben beziiglich des Inhalts der Priifungsanordnung. Der schriftliche
Auftrag im Sinne des Art. 6 VO Nr. 1073/99, der zur Einleitung einer Unter-
suchung des OLAF erforderlich ist, muss auch diesen weitergehenden An-
forderungen der Abgabenordnung entsprechen. Insbesondere muss dieser
alle wesentlichen Informationen iiber die durchzufiihrende Priifung, den ge-
naue Adressaten der Priifung und detaillierte Angaben beziiglich des zu prii-
fenden Sachverhalts enthalten. Zudem muss der betroffene Wirtschaftsteil-
nehmer bei der Einleitung der Untersuchung eine Aufstellung seiner wesent-
lichen Rechte und Pflichten bei einer derartigen Untersuchung erhalten. Ei-
ne besondere Begriindung fiir die Anordnung einer Untersuchung ist auch
nach deutschen Vorschriften nicht erforderlich.

bb) Durchfiithrung von Untersuchungen
(1)  Priifungsgrundsitze

Prinzipiell unterscheiden sich die Priifungsgrundséitze nach der Abgaben-
ordnung nicht wesentlich von denen des Gemeinschaftsrechts®”. Sehr starke
Ahnlichkeiten bestehen vor allem beziiglich des Untersuchungsgrundsatzes,
der Moglichkeit von Ermessensentscheidungen durch die Priifungsbehorde
sowie des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips als Grenze der Sachverhaltsermitt-
lung. Daneben enthdlt die Abgabenordnung im Vergleich zum Gemein-
schaftsrecht noch folgende Besonderheit: § 199 Abs. 1 AO statuiert die be-
sondere Verpflichtung zur Neutralitdt und Objektivitit bei allen Priifungs-
handlungen. Die Priifungsbehorde soll sich also nicht nur von den eigenen
fiskalischen Interessen leiten lassen, sondern auch die Belange des Gepriif-
ten beachten. Dies ist auch bei Untersuchungen durch das OLAF zu beriick-
sichtigen. Als Leitlinie fiir die VerhaltnisméBigkeit einzelner Priifungsmal-
nahmen des OLAF konnen unter Umstdanden auch die verschiedenen Kon-
kretisierungen des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes im Rahmen der Auf3en-
priifung herangezogen werden. Im Ubrigen sind die einzelnen Priifungs-
grundsitze zu wenig konkret, um diesbeziiglich einen Vorrang der gemein-
schaftsrechtlichen oder der deutschen Grundsitze feststellen zu konnen.

972 Siehe Seite 109.
973 Siehe oben Seite 76 ff..
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(2) Gegenstand der Untersuchung

Die Regelungen in der Abgabenordnung zum Gegenstand der Priifung sind
auf die Untersuchungen des OLAF nicht ohne weiteres ilibertragbar, da mit
den beiden Kontrollarten unterschiedliche Ziele verfolgt werden. Teilweise
lassen sich jedoch daraus Anhaltspunkte fiir mogliche Priifungsgegensténde
entnehmen. So umfasst die deutsche AuBBenpriifung neben den tatsdchlichen
auch die rechtlichen Verhéltnisse des Betroffenen. Dies kann daher auch bei
Untersuchungen des OLAF zugrundegelegt werden.

(3) Ortder Untersuchung

Mangels spezieller Regelungen in den VO Nr. 2185/96 und VO Nr. 1073/99
tiber den moglichen Ort einer Untersuchung des OLAF, muss beziiglich die-
ser Frage weitgehend auf die entsprechenden Regelungen in der Abgaben-
ordnung und die Vorgaben des Art. 13 GG abgestellt werden. Danach hat die
Untersuchung im Normalfall in den Geschéftsrdumen des betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmers stattzufinden. Das ergibt sich bereits aus dem Charakter
der Untersuchung als einer ,,Vor-Ort-Kontrolle*. In den Rdumen eines Be-
vollméchtigten des Wirtschaftsteilnehmers, wie beispielsweise einem Steu-
erberater oder Rechtsanwalt, kann nur in begriindeten Ausnahmefillen eine
derartige Untersuchung stattfinden. In den Privatrdumen des Wirtschaftsteil-
nehmers darf grundsétzlich keine Untersuchung durchgefiihrt werden.

(4) Zeit der Untersuchung

Regelungen hinsichtlich des Zeitpunkts, an dem eine Untersuchung durch-
geflihrt werden darf, existieren im Gemeinschaftsrecht und insbesondere in
den relevanten Verordnungen nicht. Daher miissen Untersuchungen des
OLAF entsprechend den Verfahrensregeln zur Aullenpriifung im Normalfall
wihrend der iiblichen Geschifts- bzw. Arbeitszeit durchgefiihrt werden.
Dies kann auch als Ausfluss des gemeinschaftsrechtlich anerkannten Ver-
hiltnisméBigkeitsgrundsatzes gesehen werden.

cc) Rechte des Betroffenen

Da sich aus den VO Nr. 1073/99 und VO Nr. 2185/96 keine ausdriicklichen
Rechte der von einer Untersuchung betroffenen Wirtschaftsteilnehmer erge-
ben®’, sind neben den relevanten deutschen Vorschriften vor allem die all-
gemeinen Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts zu beachten. Danach
lasst sich folgendes festhalten:

974 Vgl.oben Seite 111.
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(1) Rechtliches Gehor
(a)  Spezielle Ausprigungen in der Abgabenordnung

Die Abgabenordnung enthilt einige sehr spezielle Ausprigungen des Grund-
satzes des rechtlichen Gehors. Darunter féllt beispielsweise die Pflicht, den
Beteiligten wihrend der Priifung iiber erhebliche Anderungen bzw. neue
Sachverhalte zu unterrichten, eine Schlussbesprechung vor dem Erstellen
des Priifungsberichts anzubieten sowie dem Betroffenen Gelegenheit zur
Stellungnahme zu dem Priifungsbericht zu geben. Diese sehr speziellen
Ausprdagungen des Grundsatzes des rechtlichen Gehors gehen daher dem
allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Anspruch auf rechtliches Gehor vor
und sind von den Bediensteten des OLAF unbedingt zu befolgen.

(b) Allgemeine Anhérung Beteiligter

Hinsichtlich der allgemeinen Anhorung Beteiligter sieht die Abgabenord-
nung keine unbedingte Verpflichtung der Priifungsbehdrde vor, sondern ent-
hilt lediglich eine sog. ,,Soll-Vorschrift. Auerdem ist nach dieser Vor-
schrift nur in den Féllen eine Anhorung erforderlich, in denen ein belasten-
der Verwaltungsakt erlassen worden ist und keine der in § 91 Abs. 2 AO
normierten Ausnahmen einschlédgig ist. Das Recht des Betroffenen, sich vor
Erlass einer belastenden Priifungsmafinahme dazu duflern zu kénnen, kann
also im Rahmen einer AuBlenpriifung nach der Abgabenordnung aufgrund
dieser verschiedenen Kriterien deutlich eingeschriankt werden.

Der allgemeine gemeinschaftsrechtliche Anspruch auf rechtliches Gehor
lasst dagegen weniger Einschrinkungen zu’”®. Abgesehen von einigen ge-
meinschaftsrechtlich anerkannten Ausnahmen’’¢, ist dem Betroffenen vor
belastenden MaBBnahmen rechtliches Gehor zu gewdhren. Da die Anhdrungs-
rechte nach der Abgabenordnung also hinter dem gemeinschaftsrechtlichen
Standard zuriickbleiben, muss der allgemeine Rechtsgrundsatz der deut-
schen Verfahrenregelung vorgehen. Daher muss der Betroffene vor Erlass
einer ihn belastenden PriifungsmaBBnahme grundsétzlich angehort werden,
unabhéngig davon, ob diese als Verwaltungsakt im deutschen Sinne oder als
gemeinschaftsrechtliche Entscheidung qualifiziert werden kann. Die Be-
diensteten des OLAF konnen sich daher bei ihren Untersuchungen weder
auf die ,,Soll-Vorschrift oder auf mogliche Ausnahmen des § 91 AO beru-

975 Vgl. dazu die Darstellung auf Seite 79 ff..

976 Beispielsweise wird z.T. von einer Anhérung abgesehen, um den Zweck der Untersu-
chung nicht zu gefdhrden; Vgl. dazu Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, nach Art. 87, Art
14 VO Nr. 17, Rdnr. 31.
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fen, noch geltend machen, es sei liberhaupt kein Verwaltungsakt im deut-
schen Sinne erlassen worden.

(¢) Recht auf Akteneinsicht

Wihrend in der Abgabenordnung kein Recht auf Akteneinsicht normiert ist,
gehort ein derartiges Recht zu den fundamentalen Grundsétzen des Gemein-
schaftsrechts und kann nur aufgrund eng umrissener Kriterien verweigert
werden’”’. Da hier die nationale Regelung deutlich hinter der gemeinschafts-
rechtlichen Regelung zuriickbleibt, muss das OLAF im Rahmen seiner Un-
tersuchungen dem Betroffenen unmittelbar nach gemeinschaftsrechtlichen
Grundsitzen Akteneinsicht gewdhren. Eine Anwendung der deutschen
Regelung kann daher nicht erfolgen.

(2) Mitwirkungsverweigerungsrechte des Betroffenen
(a)  Auskunftsverweigerungsrecht

Sowohl im deutschen Abgabenrecht’’®, als auch nach gemeinschaftsrechtli-
chen Grundsitzen®” besteht ein Auskunftsverweigerungsrecht des Betroffe-
nen, wenn dieser sich selbst wegen einer von ihm begangenen Straftat oder
Ordnungswidrigkeit belasten miisste. Der gemeinschaftsrechtliche Schutz
geht insofern noch etwas weiter, als nach § 393 AO lediglich ein Auskunfts-
verweigerungsrecht beziiglich der Gefahr eines Steuerstraf- bzw. Steuerord-
nungswidrigkeitsverfahrens besteht. Eingeschriankt ist der gemeinschafts-
rechtliche Schutz allerdings dadurch, dass er nur die unmittelbare, aber nicht
die mittelbare Selbstbezichtigung erfasst®™’. Aus diesem Grunde ist hinsicht-
lich der Mitwirkungsverweigerungsrechte des Betroffenen bei Untersuchun-
gen des OLAF zunédchst auf den gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz abzu-
stellen. Bei Steuerstraf- oder Steuerordnungswidrigkeitsrelevanten Punkten
kann der Wirtschaftsteilnehmer dagegen aufgrund der nationale Regelung
des § 393 AO seine Auskunft verweigern. Dies entspricht im Ergebnis dem
Prinzip der Meistbeglinstigung, wonach sich der betroffene Wirtschaftsteil-
nehmer jeweils die Vorschrift heraussuchen kann, die ihm in der konkreten
Situation den umfassendsten Schutz gewéhrt.

977 Vgl. dazu Seite 81 ff..
978 Siche Seite 165 ff..

979 Siche Seite 83 ff..

980 Vgl. dazu oben Seite 8§3.
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(b) ,Legal privilege*

Ein dem Grundsatz des sog. ,legal privilege*®® entsprechendes Recht, die

Herausgabe von Anwaltskorrespondenz zu verweigern, besteht im deutschen
Abgabenrecht nicht. Ein Anwalt kann lediglich die Auskunftserteilung gem.
§ 102 AO verweigern. Dieser Schutz erstreckt sich aber nicht auf die ent-
sprechende Korrespondenz mit dem Mandaten. Daher ist im Rahmen der
Untersuchungen des OLAF direkt auf diesen gemeinschaftsrechtlichen
Grundsatz abzustellen, wonach auch deutsche Unternehmen die Herausgabe
von verteidigungsrelevanter Anwaltskorrespondenz verweigern konnen.

(3) Mitwirkungsverweigerungsrechte Dritter

Im Rahmen der AuBenpriifung kdnnen dritte Personen, die unter die in den
§§ 101 ff. AO aufgefiihrte Personengruppe fallen, die Auskunft, die Vorlage
von Unterlagen sowie die Erstellung von Urkunden verweigern. Entspre-
chende Regelungen sind im Rahmen der allgemeinen Rechtsgrundsitze des
Gemeinschaftsrechts bisher nicht entwickelt worden. Daher konnen bei Un-
tersuchungen des OLAF die deutschen Vorschriften tiber die Mitwirkungs-
verweigerungsrechte Dritter uneingeschrankt herangezogen werden.

dd) Folgen von Verfahrensverstofien

Die deutschen Regelungen der §§ 125 ff. AO beziiglich der Fehlerfolgen bei
Erlass eines Verwaltungsaktes spielen fiir die Ermittlungen des OLAF im
Rahmen der VO Nr. 2185/96 nahezu keine Rolle. Denn wenn von dem be-
troffenen Wirtschaftsteilnehmer die Verletzung einer Verfahrensvorschrift
gerligt wird, muss er dies im Wege der Nichtigkeitsklage gem. Art. 230 EG
vor dem EuG geltend machen. Denn die richterliche Kontrolle der Handlun-
gen aller Gemeinschaftsorgane bzw. deren Untergliederungen obliegt aus-
schlieBlich den europiischen Gerichten’. Daher konnen auch Klagen gegen
Handlungen des OLAF als Teil der Europdischen Kommission nur vor dem
EuG bzw. dem EuGH erhoben werden. Nichts anderes gilt auch dann, wenn
eine Verletzung von deutschen Verfahrensvorschriften, die fiir das OLAF
aufgrund des Verweises in der VO Nr. 2185/96 anzuwenden sind, geltend
gemacht wird. Insofern beurteilt sich die Frage, ob ein Verfahrensfehler vor-
liegt und ob dieser geheilt werden kann oder unter Umstdnden unbeachtlich
ist, nach gemeinschaftsrechtlichen MaRstében.

Anders zu beurteilen ist hingegen die Frage, ob Fehler im Rahmen der vor-
bereitenden Informationsgewinnung zu einer Unverwertbarkeit der erlang-

981 Siehe dazu Seite 83.
982 Vgl. nur Borchardt, in: Lenz, EGV, Art. 230, Rdnr. 1 ff..
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ten Informationen bei der eigentlichen Sachentscheidung fiihren. Denn das
OLAF ist lediglich im Vorfeld einer Sachentscheidung ermittelnd tétig.
Nachdem die Ermittler den Untersuchungsbericht geschrieben und ihn zu-
sammen mit den Empfehlungen an die betreffenden Mitgliedstaaten weiter-
geleitet haben, entscheiden Behorden bzw. Gerichte des Mitgliedstaates
letztendlich iiber etwaige zu treffende Folgemafinahmen. Als eine solche
FolgemafBinahme kommt beispielsweise die Riickforderung einer gewéhrten
Geldleistung in Betracht. Hierbei stellt sich dann die Frage, ob die im natio-
nalen Recht bestehenden Verwertungsverbote auch im Rahmen der Ermitt-
lungen des OLAF eine Rolle spielen.

Wenn eine deutsche Behorde einen entsprechenden Verwaltungsakt erlassen
mochte, muss sie, ebenso wie im deutschen Recht, zunichst priifen, ob die
zugrundeliegenden Informationen, die in diesen Fillen im Untersuchungsbe-
richt des OLAF zusammengefasst sind, ordnungsgemil3 ermittelt worden
sind. Sobald Verfahrensfehler durch die Ermittler des OLAF begangen wor-
den sind, diirfen die dadurch erlangten Informationen fiir die anschlieende
Sachentscheidung der deutschen Behorde nicht verwendet werden. Denn es
kann inhaltlich keinen Unterschied machen, ob die vorbereitende Informati-
onsgewinnung von einer deutschen Behdrde oder von einer Gemeinschafts-
behorde durchgefiihrt worden ist. Das in diesem Zusammenhang auftretende
Problem, ob ein Verwertungsverbot fiir derartige Informationen besteht, ist
daher ausschlieBlich eine Frage des deutschen Rechts. Ob diese Informatio-
nen nach gemeinschaftsrechtlichen Maf3stiben verwendet werden diirften,
ist hierbei nicht relevant, da die abschlieBende Entscheidung von einer deut-
schen Behorde getroffen wird, die insofern auch nur auf Grundlage des
deutschen Rechts handeln kann.

Zusammenfassend bleibt also festzustellen, dass bei diesem Problemkreis
zwel Ebenen streng auseinandergehalten werden miissen: Die Frage, ob die
Ermittler des OLAF Verfahrensfehler begangen haben oder nicht, bestimmt
sich alleine nach europdischem Recht und ist auch ausschlieBlich von den
europdischen Gerichten festzustellen. Ob Informationen, die auf einem der-
artigen durch den EuG festgestellten Ermittlungsfehler beruhen, fiir eine
deutsche Verwaltungs- bzw. Gerichtsentscheidung verwendet werden diir-
fen, 1st dagegen ausschlieBlich eine Frage des deutschen Rechts.

Dies bedeutet, dass die deutschen Vorgaben fiir die Verwertbarkeit von ver-
fahrensfehlerhaft erlangten Informationen auch fiir die Ermittlungen des
OLAF eine wesentliche Rolle spielen. Insofern sind die Ermittler des OLAF
gehalten, alle relevanten Verfahrensvorschriften einzuhalten, wenn sie nicht
die Unverwertbarkeit einzelner bzw. aller gesammelten Informationen ris-
kieren wollen. Dabei ist insbesondere die Rechtsprechung des BFH zu den
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Verwertungsverboten beziiglich der Ergebnisse einer AuBlenpriifung bei feh-
lender bzw. rechtswidriger Priifungsanordnung relevant. Denn inhaltsgleiche
Gerichtsentscheidungen konnten auch hinsichtlich der Verwertbarkeit von
Untersuchungsergebnissen des OLAF ergehen, wenn die betreffende Unter-
suchung ohne bzw. aufgrund einer rechtswidrigen” Anordnung des Direk-
tors eingeleitet worden ist.

ee) Zwischenergebnis

Durch den Verweis des Art. 6 VO Nr. 2185/96 auf die nationalen Verfah-
rensrechte ergeben sich nicht sehr viele ,,neue Rechte* des betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmers. Wegen der sehr umfangreichen Rechtsprechung des
EuGH zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen des Gemeinschaftsrechts sind
sehr viele Verfahrensrechte bereits gemeinschaftsrechtlich festgelegt. Da die
allgemeinen Rechtsgrundsétze in Form der sog. ,,Verteidigungsrechte® zum
Teil sogar strengere MaBstibe anlegen als die deutschen Regelungen®,
werden die Rechte des Betroffenen durch die Abgabenordnung nur in ver-

gleichsweise geringem Umfang erweitert.

Bedenklich ist allerdings in diesem Zusammenhang, dass fast alle Rechte
des Betroffenen nicht ausdriicklich in der Verordnung oder in einem anderen
gemeinschaftlichen Rechtsakt normiert sind. Zum Teil ergeben sie sich aus
ungeschriebenen Rechtsgrundsitzen des Gemeinschaftsrechts, zum Teil aus
deutschen Vorschriften der Abgabenordnung, die aufgrund des generellen
Verweises in Art. 6 VO Nr. 2185/96 anwendbar sind. Aus rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten ist diese Situation nicht sehr zufriedenstellend. Daher ist es
erforderlich, dass bei der Einleitung einer Untersuchung durch das OLAF
dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer zumindest eine grobe Ubersicht iiber
seine ,,Verteidigungsrechte* wéhrend einer solchen Priifung ausgehidndigt
wird”®. Nur dann kann er die ihm zustehenden Rechte auch in angemessener
Weise geltend machen. Auch wird er eher bereit sein, bestimmte Ermitt-
lungsmafinahmen des OLAF zu dulden, wenn er seine verfahrensrechtliche
Stellung besser kennt.

983 Die Frage der Rechtswidrigkeit der Anordnung bestimmt sich wiederum nach Ge-
meinschaftsrecht.

984 Beispielsweise bei der Frage des rechtlichen Gehors.

985 Vgl. dazu § 5 Abs. 2 S. 2 BpO 2000.
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2. Verfahrensvorschriften im Bereich der Strukturfonds und
der internen Politiken

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland
aa) Rechtsgrundlagen fiir Kontrollen im Bereich der Strukturfonds

Die Mittel der verschiedenen Strukturfonds der Europédischen Gemeinschaft,
d.h. des EFRE, des ESF, des EAGFL, des FIAF sowie der anderen Fonds,
diirfen aufgrund der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen nur zusammen
mit nationalen Foérdermitteln vergeben werden®®®. Aus diesem Grunde wer-
den diese Gemeinschaftsmittel in Deutschland in den Haushalt der einzelnen
Bundesldnder eingestellt und den entsprechenden Ausgabeposten zugeord-
net”®’. Das bedeutet, dass in dem jeweiligen Haushaltsplan der einzelnen
Lander beispielsweise die Mittel des ESF den Landesarbeitsministerien, die
Mittel des EAGFL und des FIAF den Landeslandwirtschaftsministerien und
die Mittel des EFRE den Landeswirtschaftsministerien zugeordnet werden.
Daher kommen als relevante nationale Verfahrensvorschriften in erster Linie
die Regelungen in den Bundes- bzw. den Landeshaushaltsordnungen zur
Kontrolle der Verwendung von Haushaltsmitteln in Betracht’®. Daneben
stellt sich die Frage, ob unter Umstdnden auch Verfahrensvorschriften des
Polizei- und Ordnungsrechts oder des Ordnungswidrigkeitenrechts eine Rol-
le spielen konnen.

(1)  Vorschriften zur haushaltsrechtlichen Verwaltungskontrolle

Fiir staatliche Zuwendungen im Sinne des § 23 BHO® sind im Haushalts-
recht verschiedene Kontroll- bzw. Priifungsmoglichkeiten vorgesehen. Unter
Zuwendungen sind nach der Legaldefinition des § 23 BHO Ausgaben und
Verpflichtungserméchtigungen fiir Leistungen an Stellen auBerhalb der
Bundes- bzw. Landesverwaltung zur Erfiillung bestimmter Zwecke zu ver-
stehen. Sie miissen also zweckgebunden und zukunftsbezogen sein. Ferner
miissen die Leistungen den Charakter einer freiwilligen Zahlung haben, fiir
die der Zuwendungsgeber im Rahmen bestimmter Forderkonzepte entschei-
den kann, welchen Zweck er damit fordern will*°. Zudem darf der Empfan-

986 Vgl. dazu die Regelungen in der VO Nr. 1260/99.

987 Vgl. Schrombges, in: Dorsch, Zollrecht, G I, Rdnr. 160.

988 So auch Schrombges, in: Dorsch, Zollrecht, G I, Rdnr. 161.

989 Die Haushaltsordnungen der einzelnen Lander sind weitgehend deckungsgleich mit
der BHO. Daher werden im folgenden nur die §§ der BHO zitiert. Bei wesentlichen
Abweichungen wird zusétzlich auf die §§ der entsprechenden Landeshaushaltsord-
nungen eingegangen.

990 Vgl. Dommach, in: Heuer, BHO, § 23, Abschn. 2.
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ger keinen Rechtsanspruch auf die Leistung haben™'. Bei Leistungen aus
den europdischen Strukturfonds handelt es sich um freiwillige Leistungen in
diesem Sinne, die mittelbar aus dem Haushalt der Europdischen Gemein-
schaften stammen und deren Ziele und Zwecke jeweils in den Art. 1 ff. VO
Nr. 1260/99 festgelegt worden sind. Mithin handelt es sich bei diesen, in die
einzelnen Haushalte des Bundes und der Linder eingestellten Mittel aus den
Strukturfonds um Zuwendungen im Sinne des § 23 BHO.

Wegen der Zweckgebundenheit der Mittel hat der Zuwendungsempfianger
die Verwendung der Zuwendungen gegeniiber der Bewilligungsbehorde in
jedem Einzelfall nachzuweisen®?. Die Bewilligungsstellen sind gem. § 44
BHO verpflichtet, zu priifen, ob der Verwendungsnachweis den festgelegten
Anforderungen entspricht, ob die Zuwendung zweckentsprechend verwen-
det worden ist und ob der mit der Zuwendung verfolgte Zweck erreicht
worden ist””’. Allerdings enthilt § 44 Abs. 1 S. 2 BHO lediglich die gesetzli-
che Verpflichtung des Zuwendungsgebers, ein eigenes Priifungsrecht beim
Zuwendungsempfanger festzulegen. Unmittelbar aus dem Gesetz ergibt sich
kein Priifungsrecht der Bewilligungsbehorde™*. Dieses muss vielmehr in
jedem Einzelfall mit dem Zuwendungsempfanger durch Vereinbarung aus-
bedungen werden. Das geschieht in der Regel durch den Erlass von Neben-
bestimmungen zum Zuwendungsbescheid, in dem sich der Zuwendungs-

empfanger dazu verpflichtet, derartige Priifungen zu dulden®®’.

Einzelheiten iiber das dabei anzuwendende Verfahren, iiber Rechte und
Pflichten der Zuwendungsempfanger sowie liber einen etwaigen abschlie-
Benden Bericht tiber die Priifung enthélt die Bundeshaushaltsordnung aller-
dings nicht. § 44 Abs. 1 S. 3 BHO bestimmt lediglich, dass dafiir entspre-
chende Verwaltungsvorschriften zu erlassen sind. Diese sog. ,,vorldufigen
VV zu § 44 BHO*”*° enthalten verbindliche Dienstanweisungen fiir die Be-
willigungsbehorden, die Einzelheiten des Verwaltungsverfahrens enthalten.
Dadurch soll insbesondere eine einheitliche Verwaltungspraxis sichergestellt
werden”’. Als Verwaltungsvorschriften haben sie jedoch grundsitzlich nur
behordeninterne Wirkung und kénnen lediglich in Verbindung mit dem all-

991 Dommach, in: Heuer, BHO, § 23, Abschn. 2.

992 Vgl. dazu auch Dommach, in: Heuer, BHO, § 23, Abschn. 1.
993 Vgl. Patzig, BHO, C44, Rdbr. 48.

994 Vgl. auch Patzig, BHO, § 44, A, Rdnr. 1.

995 Vgl. dazu Piduch, BHO, § 91, Rdnr. 2.

996 Vorlaufige Verwaltungsvorschriften zu § 44 Abs. 1 BHO.
997 Piduch, BHO, § 44, Rdnr. 1.
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gemeinen Recht auf Gleichbehandlung AuBenwirkung entfalten®®. Daneben

sind zusammen mit den Vorl. VV zu § 44 BHO verschiedene allgemeine
Nebenbestimmungen (ANBest)™ erlassen worden. Diese enthalten standar-
disierte Bedingungen und Auflagen im Sinne des § 36 VwV{G und sind von
der Bewilligungsbehorde zum Bestandteil jedes Zuwendungsbescheides zu
machen'*.

Ergdnzend zu diesen speziellen haushaltsrechtlichen Verfahrensregelungen
sind noch die allgemeinen Vorschriften des VwVG anwendbar'®'. Denn
dieses gilt gem. § 1 VwVI1G fiir jegliche 6ffentlich-rechtliche Verwaltungsta-
tigkeit der Behdrden des Bundes'*”, wozu auch das Bewilligungs- bzw.
Kontrollverfahren fiir Zuwendungen gehort.

(2)  Vorschriften zur haushaltsrechtlichen Kontrolle durch die Rech-
nungshofe

Der Bundes- bzw. die einzelnen Landesrechnungshofe!” konnen gem. § 91
Abs. 1 Nr. 3 BHO bei Stellen auBlerhalb der Bundesverwaltung Kontrollen
vornehmen, wenn diese vom Bund bzw. vom Land Zuwendungen erhalten
haben. Zu diesen Stellen gehoren prinzipiell alle natiirlichen und juristischen
Personen, die Zuwendungen im Sinne des § 23 BHO erhalten haben. Bei der
Durchfiihrung solcher Rechnungspriifungen sind die Vorschriften der BHO,
insbesondere die §§ 95 {ff. BHO anzuwenden. Gegenstand der Priifung durch
den Bundesrechnungshof ist gem. Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG 1Vm § 88 Abs. 1
BHO die Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des Bundes bzw. des jeweili-
gen Landes. Demzufolge bezieht sich die Priifung nicht auf etwaige Unre-
gelmiBigkeiten des Zuwendungsempfangers, sondern nur auf Unzuldnglich-
keiten bzw. UnregelméBigkeiten bei der Praxis der Zuwendungsvergabe
durch Bundes- bzw. Landesbehorden. Eine Priifung durch den Bundesrech-
nungshof hat ihren Ausgangspunkt also stets in der Bundesverwaltung'®,
Das kommt auch in § 91 Abs. 1 BHO deutlich zum Ausdruck, nach dessen

998 Vgl. Dommach, in: Heuer, BHO, VV zu § 44, Abschn. 1. Allgemein dazu vgl. Mau-
rer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 24, Rdnr. 15 ff..

999 Diese haben je nach Art der Zuwendung einen etwas unterschiedlichen Inhalt.

1000 Vgl. dazu Dommach, in: Heuer, BHO, VV zu § 44, Abschn. 1.

1001 Zu der Problematik bei Einfiihrung des VwV{G vgl. Patzig, BHO, C44, Rdnr. 3.

1002 Die Verwaltungsverfahrensgesetze der Lénder enthalten weitgehend wortgleiche
Regelungen. Auf einzelne Regelungen in den Landesgesetzen wird daher nur bei
Abweichungen von den Vorschriften des VwVfG des Bundes eingegangen und an-
sonsten lediglich letzteres herangezogen.

1003 Die folgenden Ausfiihrungen zum Bundesrechnungshof gelten in gleicher Weise fiir
die einzelnen Landesrechnungshéfe.

1004 Piduch, BHO, § 91, Rdnr. 1.
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Wortlaut lediglich eine Priifung ,,bei Stellen auflerhalb der Bundesverwal-
tung* und nicht ,,von Stellen auBBerhalb der Bundesverwaltung* vorgesehen
ist. Sinn einer solchen Priifung besteht also lediglich darin, als Erkenntnis-
mittel fiir erforderliche Korrekturen bei der Zuwendungsvergabe zu die-
nen'’”. Der Priifungstitigkeit bei Dritten kommt demzufolge nur eine Hilfs-
funktion bei der Erfiillung der eigentlichen Aufgaben des Bundesrechnungs-
hofes zu'",

Aus diesem Grunde fallen die Vorschriften iiber die Priifung des Rech-
nungshofes bei Zuwendungsempfangern nach der Bundeshaushaltsordnung
nicht unter den Begriff der ,,deutschen Verfahrensvorschriften® im Sinne des
Art. 6 VO Nr. 2185/96 und sind fiir Untersuchungen des OLAF in Deutsch-
land nicht relevant. Denn damit sind nur solche Verfahrensvorschriften ge-
meint, die sich ebenso wie die VO Nr. 2185/96 auf die Kontrolle von Wirt-
schaftsteilnehmern zur Aufdeckung von Unregelméafigkeiten beziehen. Das
ist jedoch bei den haushaltsrechtlichen Priifungen der Rechnungshofe gera-
de nicht der Fall.

(3) Polizei- und Ordnungsrechtliche Verfahrensvorschriften

Zu kléren bleibt noch, ob neben den haushaltsrechtlichen Verfahrensregeln
auch die Vorschriften des Polizei- und Ordnungsrechts der Lander fiir die
Untersuchungen des OLAF in Deutschland relevant sind. Voraussetzung
dafiir wiére, dass die Aufgaben des OLAF mit denen der deutschen Polizei-
und Ordnungsbehorden vergleichbar sind.

Aufgrund der in allen Polizeigesetzen vorhandenen Generalklausel ist die
Aufgabe der Polizei und der Ordnungsbehdrden'®” in erster Linie, Gefahren
fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung'®® abzuwehren. Sie soll also
vorbeugend Straftaten verhiiten'°”. Daneben hat die Polizei als Hilfsbeamte
der Staatsanwaltschaft die Aufgabe, begangene Straftaten zu verfolgen. Die
dafiir einschldgigen Verfahrensvorschriften finden sich allerdings nicht in
den Polizei- und Ordnungsgesetzen, sondern in der Strafprozessordnung.

1005 Vgl. Piduch, BHO, § 91, Rdnr. 1; Lange, in: Zavelberg, Kontrolle der Staatsfinan-
zen, S. 279, 294,

1006 Vgl. Hockenbrink, DOV 1991, S. 241, 242; Lange, in: Zavelberg, Kontrolle der
Staatsfinanzen, S. 279, 293.

1007 Z.T. werden diese auch als ,Verwaltungspolizei“ bezeichnet. Vgl
Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 4, Abschn. 3.

1008 Das Schutzgut der 6ffentlichen Ordnung ist allerdings nicht in allen Léndern in den
Polizeigesetzen enthalten. Vgl. beispielsweise Wolffgang/Hendricks/Merz, Polizei-
recht NW, Rdnr. 53.

1009 Vgl. Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 9, Abschn. 1.
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Aufgabe des OLAF ist es demgegeniiber, durch Kontrollen bei Wirt-
schaftsteilnehmern den Schutz der finanziellen Interessen der Europédischen
Gemeinschaft sicherzustellen. Es handelt sich dabei weniger um ein vorbeu-
gendes, praventives Tétigwerden, als vielmehr um eine nachtriagliche re-
pressive Kontrolle der Wirtschaftsteilnehmer. Zwar konnen diese Kontrollen
auch praventive Wirkung entfalten, indem durch einen Abschreckungseffekt
etwaige UnregelméBigkeiten von vornherein verhindert werden, aber die
Hauptaufgabe des OLAF liegt dennoch in der nachtraglichen Aufdeckung
von begangenen UnregelmédBigkeiten. Im Gegensatz zu den deutschen Poli-
zei- und Ordnungsbehorden hat das OLAF also nicht die Aufgabe, praventiv
Gefahren fiir die offentliche Sicherheit abzuwehren. Mangels Vergleichbar-
keit der darin geregelten Aufgabenbereiche gehoren die Verfahrensvorschrif-
ten des Polizei- und Ordnungsrechts daher nicht zu denjenigen deutschen
Vorschriften, die das OLAF bei seinen Kontrollen in Deutschland beachten
muss.

(4)  Verfahrensvorschriften des Ordnungswidrigkeitenrechts

SchlieBlich kann im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 VO Nr. 2185/96
prinzipiell auch die Anwendung der Verfahrensvorschriften des deutschen
Ordnungswidrigkeitenrechts in Erwdgung gezogen werden. Allerdings ist
hierbei zu beriicksichtigen, dass das Verfahren zur Verfolgung einer Ord-
nungswidrigkeit nicht mit dem Kontrollverfahren von OLAF vergleichbar
ist. Denn das Ordnungswidrigkeitenrecht ist gepragt durch eine sich an das
Verfahren anschlieende Sanktion in Form eines BufBlgelds. Das OLAF
selbst kann jedoch kein solches BuB3geld verhdngen. Das Kontrollverfahren
durch das OLAF stellt lediglich eine Vorstufe zu einer moglichen Sanktion
dar, denn je nach Ausgang des Verfahrens konnen sich daran etwaige natio-
nale Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren anschlieen. Aus diesem
Grunde ist unabhiingig von der rechtlichen Einordnung des OWiG'""* schon
wegen des unterschiedlichen materiellen Charakters der beiden Verfahrens-
typen eine Anwendung der Verfahrensvorschriften des OWiG bei Untersu-
chungen des OLAF nicht moglich.

(5) Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt, dass im Bereich der gemeinschaftsrechtlichen Struktur-
fonds in Deutschland lediglich die haushaltsrechtlichen Vorschriften iiber
die Verwaltungskontrolle fiir die Untersuchungen des OLAF einschligig

1010 In Deutschland wird ein formaler Ansatz gewihlt, wonach Straf- und Ordnungs-
widrigkeitenrecht anhand der verschiedenen Rechtsfolgen ,,Strafe” und ,,Bullgeld*
unterschieden wird.
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sind. Erginzend dazu findet selbstverstandlich auch das allgemeine Verwal-
tungsverfahrensgesetz Anwendung.

bb) Rechtsgrundlagen fiir Kontrollen im Bereich der internen Politi-
ken

Sehr viel mehr Schwierigkeiten bereitet die Auswahl der relevanten deut-
schen Vorschriften beziiglich der finanziellen Mittel im Rahmen der sog.
»internen Politiken* der Europdischen Gemeinschaft. Dieser Ausgabenbe-
reich wird nicht dezentral durch die Mitgliedstaaten, sondern zentral von der
Kommission selbst verwaltet. Daher gibt es keine nationalen Behorden, die
fiir die Vergabe dieser Mittel zustdndig sind und damit eigentlich auch keine
nationalen Verfahrensvorschriften fiir diesen Bereich.

Damit wiirden alle Verweise auf nationales Recht in der VO Nr. 2185/96 fiir
diesen finanziellen Bereich ins Leere laufen. Das hitte zur Folge, dass den
Wirtschaftsteilnehmern nicht die gleichen Verfahrensrechte zustehen wiir-
den, wie in einem nationalen Verfahren. Dies wiirde jedoch der Konzeption
dieser Verordnung in keiner Weise entsprechen, nach der den Wirt-
schaftsteilnehmern durch den Verweis auf nationale Vorschriften eine gewis-
se rechtliche ,,Sicherheit* bei gemeinschaftseigenen Kontrollen gegeben
werden sollte.

Aus dem Grunde muss der Verweis auf nationales Recht nach dem Sinn und
Zweck der Regelung des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 VO Nr. 2185/96 und der Ge-
samtkonzeption der Verordnung ausgelegt werden. Das bedeutet, dass nicht
notwendigerweise eine nationale Zustdndigkeit in einem bestimmten finan-
ziellen Bereich bestehen muss, damit nationale Verfahrensvorschriften an-
wendbar sind. Vielmehr konnen die relevanten nationalen Vorschriften auch
im Wege des Sachzusammenhangs ermittelt werden. Das bedeutet, dass zu-
nichst untersucht werden muss, welche nationalen Behdrden aufgrund des
Sachzusammenhangs fiir diesen finanziellen Bereich sachlich zustindig wi-
ren und welche Verfahrensvorschriften dann angewendet werden miissten.
Es ist daher von einer Art ,,fiktiven Zustidndigkeit* deutscher Behorden kraft
Sachzusammenhangs auszugehen.

Bei den Mitteln fiir die internen Politiken der Gemeinschaft handelt es sich
um Haushaltsmittel, die fiir die Finanzierung bestimmter Projekte bestimmt
sind. Daher bietet sich ein Vergleich mit der Vergabe der Gemeinschaftsmit-
tel aus den Strukturfonds an. Ebenso wie diese wiirden auch die Mittel fiir
die internen Politiken, wenn sie von den Mitgliedstaaten selbst verwaltet
wiirden, in den nationalen Haushalt eingestellt werden. Wire das der Fall,
wiirden ebenso wie bei den Strukturfonds die nationalen haushaltsrechtli-
chen Kontrollvorschriften zur Anwendung kommen. Daher sind bei Kontrol-
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len des OLAF hinsichtlich der Ausgaben im Bereich der internen Politiken
die gleichen nationalen Vorschriften zu beachten, wie bei Kontrollen im Be-
reich der Strukturfonds. Aus diesem Grunde werden diese beiden finanziel-
len Bereiche im folgenden zusammen dargestellt.

b) Zustindigkeit fiir Priifungen beim Zuwendungsempfianger
aa) Sachliche Zustindigkeit

Nach ANBest Nr. 7.1 ist zundchst die Bewilligungsbehorde zustindig fiir
Priifungen bei dem Zuwendungsempfianger. Daneben kann auch die zustéan-
dige Vorpriifungsstelle eine solche Priifung vornehmen. Fiir die Darstellung
der Zustindigkeit der einzelnen Bewilligungsbehorden ist nach Art der
Strukturmafinahme zu differenzieren''":

Fiir die Durchfithrung und Kontrolle der StrukturmaBnahmen im Bereich
des EAGFL, Abteilung Ausrichtung sind prinzipiell die Lander zustindig. Je
nach Bundesland werden die Zustdandigkeiten auf der oberen Stufe von den
Ministerien oder Senatoren fiir Landwirtschaft, Erndhrung und Forsten der
Lénder, auf der mittleren Stufe von den Bezirksregierungen sowie auf der
unteren Stufe von den Amtern fiir Landwirtschaft wahrgenommen'*'?, Fiir
die Durchfiihrung von MaBinahmen im Bereich des EFRE sind ebenfalls die
Léander zustidndig. Dabei sind in der Regel die Wirtschaftsministerien der
Lander federfiihrend. Daneben existieren auch Zustindigkeiten der Bezirks-
regierungen, der Landesbanken oder besonderer Forderinstitute der Lén-
der'®". Fiir den Bereich des ESF sind schlieBlich sowohl Bund als auch
Léander zustdndig. Wenn Projekte direkt vom Bund umgesetzt werden, sind
das Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung als oberste Bundesbe-
horde und die Bundesanstalt fiir Arbeit dafiir zustindig'®'*. Ansonsten liegt
die Zustandigkeit bei den Landern, wobei die Durchfiihrung bei den Minis-
terien fiir Arbeit und Soziales der Lander sowie deren nachgeordnete Behor-
den wie Landesversorgungsimter und Hauptfiirsorgestellen liegt'*".

bb)  Ortliche Zustindigkeit

Die ortliche Zustandigkeit fiir die Durchfiihrung von Kontrollen bestimmt
sich nach den einschligigen Verwaltungsvorschriften der Lander bzw. des

1011 Vgl. die Darstellung bei Schrombges, in: Dorsch, Zollrecht, G I, Rdnr. 156 ff.; Miil-
ler/Wabnitz/Janovsky, Wirtschaftskriminalitdt, 2. Kapitel, Rdnr. 34 ff..

1012 Vgl. Schrombges, in: Dorsch, Zollrecht, G I, Rdnr. 156.

1013 Vgl. Schrombges, in: Dorsch, Zollrecht, G I, Rdnr. 157.

1014 Vgl. Schrombges, in: Dorsch, Zollrecht, G I, Rdnr. 158.

1015 Vgl. Schrombges, in: Dorsch, Zollrecht, G I, Rdnr. 158.
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Bundes. Auf eine Darstellung dieser einzelnen Vorschriften wird verzichtet,
da sie den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde.

¢) Einzelne Verfahrensvorschriften
aa) Formelle Anforderungen

Besondere formelle Anforderungen hinsichtlich der Einleitung oder der
Durchfiihrung einer Priifung sind weder in § 44 BHO, den vorldufigen VV
zu § 44 BHO, noch im Verwaltungsverfahrensgesetz enthalten.

bb) Durchfithrung der Sachverhaltsermittlung
(1)  Priifungsgrundsitze

Die im Verwaltungsverfahrensgesetz geregelten Grundsdtze zur Durchfiih-
rung der Sachverhaltsermittlung stellen den zentralen Malstab fiir die In-
formationsgewinnung und -verarbeitung sowie fiir die Feststellung des end-
giiltigen Sachverhalts dar. Auf den in dieser Form ermittelten Erkenntnissen
basieren sowohl etwaige sich anschlieBende Entscheidungen der Verwaltung
als auch der abschlieBende Priifungsbericht.

(a) Untersuchungsgrundsatz

Nach § 24 Abs. 1 VwVIG gilt fiir das Verwaltungsverfahren der Untersu-
chungsgrundsatz. Der wesentliche Inhalt dieses zentralen Grundsatzes des
Verwaltungsverfahrens ist, dass die Behorde selbst und nicht die Beteiligten
den Sachverhalt zu ermitteln haben. Dies ist ein Ausfluss des Prinzips der
GesetzmiBigkeit der Verwaltung'®'® und dient primir dem offentlichen Inte-
resse an der Ermittlung der wahren Sachlage'®. Inhaltlich erfordert der Un-
tersuchungsgrundsatz, dass die Behorde eigenverantwortlich die aus ihrer
Sicht entscheidungserheblichen Tatsachen aufklirt, wiirdigt und im Idealfall
den materiell wahren Sachverhalt vollstindig feststellt'”'®. Daraus resultiert
zugleich eine entsprechende Pflicht der Behorde zur Sachaufklarung. Sie
muss alle Tatsachen ermitteln, die entscheidungserheblich sein konnen'®",
Insbesondere muss sie von den Beteiligten vorgebrachten oder sich selbst
aufdrangenden Umstédnden nachgehen. Das steht freilich unter dem Vorbe-

1016 Vgl. nur Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 24, Rdnr. 2.

1017 Vgl. Engelhardt, in: Obermayer, VW VTG, § 24, Rdnr. 7.

1018 Vgl. Engelhardt, in: Obermayer, VwV{G, § 24, Rdnr. 12 ff.; Kopp/Ramsauer,
VwVIG, § 24, Rdnr. 6 ff..

1019 Vgl. Engelhardt, in: Obermayer, VwV{G, § 24, Rdnr. 56 ff.; Stelkens/Kallerhoff, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 24, Rdnr. 26.
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halt, dass entsprechende Ermittlungen iiberhaupt moglich sind'*’. Bei der
Sachverhaltsermittlung kann die Behorde Beteiligte heranziehen, wenn es
der Sachverhaltsaufkldrung dient. Ferner muss sie gegebenenfalls Dritte ein-
schalten, wenn dies entweder gesetzlich vorgeschrieben ist oder zur fachli-
chen Beurteilung von Tatsachen erforderlich ist'®'. Aus dem Untersu-
chungsgrundsatz wird zudem die Pflicht der Behorde abgeleitet, das wesent-
liche Verfahrensgeschehen zu dokumentieren und verfiigbar zu halten'%*,
Dadurch koénnen spitere Zugriffsliicken und Informationsverluste verhindert
werden'*®.

(b)  Verfahrensermessen der Behorde

Aus dem Untersuchungsgrundsatz alleine ergeben sich noch keine Vorgaben
hinsichtlich der Art und Weise des Vorgehens der Verwaltung. § 24 Abs. 1 S.
2 VwV1G konkretisiert daher den objektiv-rechtlichen Untersuchungsgrund-
satz, indem er der Behorde bei der Sachverhaltsermittlung ein sog. Verfah-
rensermessen einrdumt. Das gibt der Behorde die Mdoglichkeit, den Ermitt-
lungsablauf im Sinne der Sachaufkliarung so flexibel und effektiv wie mog-
lich zu gestalten. Daraus folgt auch, dass alleine die Behorde Art und Um-
fang der Ermittlungen bestimmt'**. Sie ist dabei prinzipiell nicht an Be-
weisantrige oder Vorbringen der Beteiligten gebunden'*”. Deswegen haben
diese keinen Anspruch auf bestimmte ErmittlungsmaBBnahmen oder auf ei-
nen bestimmten Ablauf des Ermittlungsverfahrens. Eine Grenze des Verfah-
rensermessens stellt unter anderem § 24 Abs. 3 VwV{G dar, wonach die Be-
horde alle Erkldrungen und Antrige entgegennehmen muss, die in ihren Zu-
standigkeitsbereich fallen. Dadurch soll verhindert werden, dass die Behor-
de Antrage oder Erklarungen von Beteiligten von vornherein ohne sachliche
Priifung abweist'*?.

1020 Probleme bestehen beispielsweise bei Auslandssachverhalten. Vgl. dazu Engelhardt,
in: Obermayer, VWVTG, § 24, Rdnr. 53.

1021 Engelhardt, in: Obermayer, VwV{G, § 24, Rdnr. 100 ff..

1022 Engelhardt, in: Obermayer, VwVI{G, § 24, Rdnr. 109; Clausen, in: Knack, VWVTG, §
24, Rdnr. 3; Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, § 24, Rdnr. 2.

1023 Engelhardt, in: Obermayer, VWV{G, § 24, Rdnr. 109.

1024 Engelhardt, in: Obermayer, VWVT{G, § 24, Rdnr. 170 ff.; Stelkens/Kallerhoff, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwWV{G, § 24, Rdnr. 1; einschriankend hinsichtlich des Um-
fangs der Ermittlungen Clausen, in: Knack, VWVTG, § 24, Rdnr. 3.1.

1025 § 24 Abs. 1 2. Halbs. VWVTG.

1026 Vgl. Engelhardt, in: Obermayer, VWV{G, § 24, Rdnr. 189 ff..
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(¢)  Grenzen der Sachverhaltsermittlung

Begrenzt wird die Sachverhaltsermittlung der Behorde in erster Linie durch
den Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit'®’. Insbesondere bei Ermittlungs-
malnahmen, die in Rechte von Beteiligten oder Dritten eingreifen, ist das
VerhiltnismiBigkeitsprinzip zu beachten. UbermiBige Nachforschungen
oder unzumutbare Mitwirkungsverlangen sind daher unzulissig'®*®. Ebenso
unzulédssig sind Ermittlungsakte, die keine gesetzliche Grundlage haben oder
gegen Ermittlungs- bzw. Verwertungsverbote verstoen'*’. Auch der Ermitt-
lungsaufwand der Behorde wird grundsétzlich durch den Grundsatz der Ver-
hiltnismédBigkeit bestimmt'®’. Sofern Rechte von Beteiligten oder Dritten
andernfalls beeintrdchtigt werden koénnen, kann er auch gebieten, einen ge-
wissen Mindesteinsatz an Personal nicht zu unterschreiten. Der Untersu-
chungsgrundsatz alleine erméchtigt nicht zu Eingriffen in Individualrechte
bzw. -rechtsgiiter'®'. Dafiir sind spezielle gesetzliche Ermichtigungsgrund-
lagen erforderlich. Daneben beschrinkt auch der Zweck der Priifung, die
korrekte Vergabe und die korrekte Verwendung von Zuwendungen zu kon-
trollieren, die Ermessensausiibung der Behorde. Alle ihre Entscheidungen
missen daher zumindest mittelbar diesem Priifungszweck dienen.

(d) Beriicksichtigungsgebot

Mit dem in § 24 Abs. 2 VwV1G enthaltenen Berticksichtigungsgebot ist ein
weiteres Wesensmerkmal des allgemeinen Untersuchungsgrundsatzes nor-
miert. Danach hat die Behorde alle fiir den Einzelfall bedeutsamen Umstén-
de, auch solche die fiir den Beteiligten giinstig sind, in den Entschei-
dungsproze3 einzubeziehen. Diese Regelung ist nicht Ausdruck einer allge-
meinen Meistbegiinstigungsregelung'®?, sondern soll lediglich verhindern,
dass durch eine Annahmeverweigerung der Behorde bereits eine vorwegge-
nommene endgiiltige Selektion der Beweisantrige von Beteiligten stattfindet
und fiir den Beteiligten giinstige Umstiinde unterdriickt werden konnen'%®,

1027 Engelhardt, in: Obermayer, VwV{G, § 24, Rdnr. 115 ff.; Stelkens/Kallerhoff, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 24, Rdnr. 36 ff. Vgl. ferner die Ausfithrungen fiir
Untersuchungen im Zollbereich oben Seite 154 ff..

1028 Vgl. Engelhardt, in: Obermayer, VwVTG, § 24, Rdnr. 123 ff..

1029 Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVI{G, § 24, Rdnr. 31 ff..

1030 Clausen, in: Knack, VWVIG, § 24, Rdnr. 3.1.

1031 Engelhardt, in: Obermayer, VWVTG, § 24, Rdnr. 15.

1032 Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 24, Rdnr. 68.

1033 Vgl. Engelhardt, in: Obermayer, VwV{G, § 24, Rdnr. 189 ff..
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(e) Beweiswiirdigung

Im Anschluss an die abgeschlossene Sachverhaltsermittlung stellt sich die
Frage der Wiirdigung der gewonnen Erkenntnisse. In diesem Verfahrenssta-
dium miissen die verschiedenen Beweismittel sowohl einzeln, als auch 1im
Zusammenhang mit anderen bewertet werden. Im Verwaltungsverfahren gilt
der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung, der allerdings nicht ausdriick-
lich gesetzlich normiert ist'®. Freie Beweiswiirdigung bedeutet, dass die
Behorde im Anschluss an die Sachverhaltsermittlung selbst entscheidet,
welche Tatsachen sie filir erwiesen erachtet und bei dieser Entscheidung
nicht an starre Beweisregeln gebunden ist'®*®. Dazu gehort beispielsweise,
dass die Behorde Gutachten anhand eigener Sachkunde nachvollzieht und
bei Streitfragen alle unterschiedlichen Ansichten bei der Beurteilung be-
riicksichtigt'®®. Als Grenze der freien Beweiswiirdigung ist vor allem das
Willkiirverbot zu nennen. Danach muss jede Beweiswiirdigung zumindest
rational nachvollziehbar sein.

(2) Gegenstand der Priifung

Nach den Vorl. VV Nr. 10 zu § 44 BHO hat der Empfanger einer Zuwen-
dung nach Erfiillung des Zuwendungszwecks tiber die Verwendung der Zu-
wendung gegeniiber der Bewilligungsbehdrde grundsitzlich einen formellen
Verwendungsnachweis, bei Projektforderungen zudem einen formellen Zwi-
schennachweis'®” zu erbringen'®®. Rechtsgrundlage fiir diese Verpflichtun-
gen und die sich daran anschlieBende Uberpriifung durch die Bewilligungs-
behorde ist Nr. 8.1 ANBest-1 oder Nr. 7 ANBest-P/Gk. Die Priifung der Be-
willigungsbehorde ist primér darauf gerichtet, den von dem Zuwendungs-
empfinger eingereichten Verwendungs- bzw. Zwischennachweis zu iiber-
priifen'®®. Dazu kann die fiir die Uberpriifung zustindige Stelle auch ortli-
che Erhebungen beim Zuwendungsempfinger durchfiihren. Bei diesen Er-
hebungen wird untersucht, ob die Zuwendung zweckentsprechend verwen-
det worden ist'®® und ob der mit der Zuwendung beabsichtigte Zweck er-

1034 Vgl. Clausen, in: Knack, VWVT{G, § 24, Rdnr. 5; Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 24,
Rdnr. 33; Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, § 24, Rdnr. 14.

1035 Clausen, in: Knack, VWVTG, § 24, Rdnr. 5; Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 24, Rdnr.
34,

1036 Vgl. dazu Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 24, Rdnr. 17.

1037 Grundlage dafiir ist Nr. 6.1 ANBest-P/ANBest-P-Kosten.

1038 Grundlage dafiir ist Nr. 7.1 AN-Best-I. Einzelheiten bei Kramer, Zuwendungsrecht,
Abschn. E.

1039 Vgl. Vorl. VV Nr. 11.1 zu § 44 BHO.

1040 Vgl. Vorl. VV Nr. 11.1.2 zu § 44 BHO.
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reicht worden ist'®!. Das geschieht in der Regel durch eine Inaugenschein-
nahme von Gebduden oder Gerdten. Daneben kann auch Einsicht in die Bii-
cher, Belege und sonstigen Unterlagen beim Zuwendungsempfanger selbst
genommen werden'*”. Ferner konnen sonstige Informationen an Ort und
Stelle eingeholt werden. Diese Art der Erfolgskontrolle spielt eine wichtige
Rolle bei der Beurteilung der ZweckmaiBigkeit der staatlichen Forderung in
dem konkreten Forderbereich und eroffnet die Mdoglichkeit, Forderungsziele

zu dndern bzw. unter Umstinden auch eine Forderung ginzlich einzustel-
len1043.

(3) Ortder Priifung

Da die Priifung der Verwendungsnachweise prinzipiell direkt nach Eingang
bei der Behorde zu erfolgen hat'®*, kommt als Priifungsort in erster Linie
die Amtsrdume der zustdndigen Behorde in Betracht. Es handelt sich also
hierbei zunichst nicht um eine ,,AuBBenpriifung* wie im Rahmen der §§ 193
ff. AO, sondern um eine reine Belegpriifung in den Rdumen der Behdrde.
Die zustindige Behorde kann sich jedoch dazu entschlieBen, sog. ortliche
Erhebungen bei dem Zuwendungsempfinger selbst durchzufiihren'®”. Dies
hat der Zuwendungsempfanger nach Nr. 8.1 ANBest-I oder Nr. 7.1. ANBest-
P/GK zu dulden. Hierbei sind insbesondere die Vorgaben des Art. 13 Abs. 1
GG zu beachten'™. Das bedeutet, dass eine derartige Erhebung in den
Wohnrdumen den Zuwendungsempfiangers nicht moglich ist. Hinsichtlich
des Betretens von Geschéftsrdumen ist mangels einer ausdriicklichen gesetz-
lichen Erméchtigungsgrundlage das Einverstdndnis des Berechtigten einzu-
holen.

(4)  Zeit der Priifung

Beziiglich der moglichen Priifungszeit gibt es ebenfalls keine Vorgaben im
Gesetz bzw. in den Vorl. VV oder den ANBest. Eine Priifung auflerhalb der
iiblichen Geschéftszeiten des Zuwendungsempfangers oder gar bei Nacht
wird in der Regel einen Verstof3 gegen den allgemeinen Grundsatz der Ver-
hiltnisméBigkeit darstellen'®’. Priifungen zu solchen Zeiten sind im allge-
meinen weder erforderlich noch angemessen. Ausnahmen konnen sich

1041 Vgl. Vorl. VV Nr. 11.1.3 zu § 44 BHO. Dazu auch Patzig, BHO, § 44, Rdnr. 48.

1042 Vgl. Krdmer, Zuwendungsrecht, Abschn. E X II.

1043 Vgl. Krdmer, Zuwendungsrecht, Abschn. E X.

1044 Vgl. Vorl. VV Nr. 11.1 zu § 44 BHO.

1045 Vorl. VV Nr. 11.1.3 zu § 44 BHO. Naheres dazu bei Krimer, Zuwendungsrecht,
Abschn. E XII.

1046 Siehe dazu oben Seite 157 ff..

1047 Siehe dazu oben Seite 190.
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hochstens ergeben, wenn die Gefahr besteht, dass bei einer ,,normalen® Prii-
fung notwendige Erhebungen nicht durchgefiihrt werden konnen.

cc) Rechte des Betroffenen

Werden Priifungen bei Zuwendungsempfingern durchgefiihrt, sind die
rechtsstaatlichen Anforderungen an ein ordnungsgeméfes Verwaltungsver-
fahren zu beachten. Insbesondere ist dem Betroffenen rechtliches Gehor zu
gewdhren.

(1) Rechtliches Gehor
(a) Anhorung Beteiligter

Im Verwaltungsverfahrensgesetz ist die Anhorung von Beteiligten in § 28
VwVIG geregelt'®®. Danach muss vor dem Erlass eines Verwaltungsaktes,
der in Rechte eines Beteiligten eingreift, diesem die Gelegenheit gegeben
werden, sich zu den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu &u-
Bern'™. Der Begriff des an einem Verwaltungsverfahren Beteiligten umfasst
gem. § 13 VwVIG den Antragsteller, den Antragsgegner, den Adressaten
eines Verwaltungsaktes und die zu dem Verfahren hinzugezogenen Perso-
nen'®’. Eine gewisse Einschrankung dieses Rechts auf Anhorung besteht in
der Tatsache, dass eine Anhdrung nur vor dem Erlass von Verwaltungsakten
erfolgen muss. Das bedeutet, dass vor Realakten'®! oder lediglich vorberei-
tenden MaBnahmen keine Anhdrungspflicht besteht'®?. Das Recht auf An-
horung ist zudem auf solche Verwaltungsakte beschrédnkt, die in Rechte ei-
nes Beteiligten eingreifen, d.h. die bisherige Rechtsstellung zu seinem
Nachteil verandern'®.

Die Anhorung erfolgt grundsétzlich nach dem Abschluss der behordlichen
Ermittlungen'®*. Dabei hat die Behorde dem Betroffenen die wesentlichen
Ermittlungsergebnisse mitzuteilen und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme

1048 Ausfiihrlich dazu Clausen, in: Knack, VwV{G, § 28, Rdnr. 1 ff.; Griinewald, in:
Obermayer, VWVTG, § 28, Rdnr. 1 ff.; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, §
28, Rdnr. 1 ff..

1049 Die Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander haben gleichlautende Vorschriften.

1050 Vgl. dazu auch Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 13, Rdnr. 1 ff..

1051 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 28, Rdnr. 25 hélt fiir diesem Fall aller-
dings eine analoge Anwendung des § 28 VwV{G fiir geboten.

1052 Vgl. dazu Griinewald, in: Obermayer, VwVT{G, § 28, Rdnr. 8 f.; Bonk, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 28, Rdnr. 24..

1053 Vgl. BVerwG, NJW 1983, S. 2044, 2045; Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, § 28,
Rdnr. 13.

1054 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, § 28, Rdnr. 35.
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zu geben'" . Erlduterungen hinsichtlich unterschiedlicher Rechtsauffassun-
gen sind in diesem Rahmen nicht erforderlich'”®. Die Anhorung erfolgt in
der Regel in schriftlicher Form'®’. Eine miindliche Anhdrung ist nur aus-
nahmsweise dann erforderlich, wenn sie gesetzlich vorgeschrieben ist'*®. Zu
einer ordnungsgemifBen Anhorung gehort ferner, dass die Behorde die vor-
gebrachten Argumente zur Kenntnis nimmt und sie bei ihrer anschlieBenden
Entscheidung beriicksichtigt'®®. Fiir eine ordnungsgemifie Anhdrung ist es
ausreichend, wenn die Gelegenheit dazu gegeben wird, unabhédngig davon,
ob der Beteiligte sie tatsidchlich nutzt'*®,

Von einer Anhorung kann abgesehen werden, wenn die Voraussetzungen des
§ 28 Abs. 2 VwVIG vorliegen. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn
eine sofortige Entscheidung wegen Gefahr im Verzug oder im 6ffentlichen
Interesse notwendig erscheint'®'. Hinsichtlich des Vorliegens solcher Aus-
nahmefille ist ein strenger MaBstab anzulegen'*®?. Unzulissig ist eine Anho-
rung nach § 28 Abs. 3 VwV{G wenn ein zwingendes offentliches Interesse
entgegensteht' %,

(b) Recht auf Akteneinsicht

Als eine weitere Auspragung des Grundsatzes des rechtlichen Gehors ist in
§ 29 VwVIG'%* das Recht auf Akteneinsicht der an einem Verwaltungsver-
fahren beteiligten Personen'® normiert'°®, Das Recht auf Akteneinsicht
besteht nur insoweit, wie es zur Wahrung der rechtlichen Interessen des Be-

1055 Vgl. Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, § 28, Rdnr. 15 f..

1056 Clausen, in: Knack, VwVTG, § 28, Rdnr. 3.3.

1057 BVerwGE 20, 160, 166; Clausen, in: Knack, VwV{G, § 28, Rdnr. 3.7; Griinewald,
in: Obermayer, VwWVTG, § 28, Rdnr. 20.

1058 Clausen, in: Knack, VWVIG, § 28, Rdnr. 3.7.

1059 Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, § 28, Rdnr. 33.

1060 Clausen, in: Knack, VWVTfG, § 28, Rdnr. 3.4; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, § 28, Rdnr. 36.

1061 § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G. Beispiele dazu bei Clausen, in: Knack, VWVIG, § 28,
Rdnr. 4.1; Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, § 28, Rdnr. 39 ff..

1062 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 28, Rdnr. 47.

1063 Dazu Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, § 38, Rdnr. 63 f..

1064 In den Landesverwaltungsverfahrensgesetzen gibt es mit Ausnahme von Bayern
und Schleswig Holstein inhaltsgleiche Regelungen. In Art. 29 Bay LVwWVITG ist der
Anspruch auf die einzelnen einschldgigen Aktenteile beschrinkt, wahrend § 88 SH
LVwG nur einen Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung normiert.
Vgl. dazu Clausen, in: Knack, VwWVI1G, § 29, Rdnr. 1.

1065 Vgl. zum Begriff des Beteiligten § 13 VwV{G

1066 AuBerhalb des Verwaltungsverfahrens gilt § 29 nicht. Die Behorde kann aber nach
Ermessen Akteneinsicht gewdhren. Vgl. Clausen, in: Knack, VwWVTG, § 29, Rdnr. 2.
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teiligten erforderlich ist'°’. Inhalt der Verpflichtung der Behorde ist die Ges-
tattung der Einsicht in die das jeweilige Verfahren betreffenden Akten. Dazu
gehoren alle Unterlagen, die im Zusammenhang mit dem Verfahren angefal-
len oder beigezogen worden sind. Unter den Begriff der ,,Akten* im Sinne
des § 29 VwV{G fallen nicht nur die papiergebundenen schriftlichen Vor-
ginge, sondern alle Informationen, die die Behorde gesammelt und gespei-
chert hat, unabhingig von der Art ihrer Aufbewahrung'*®®. Mit dem Recht
auf Akteneinsicht korrespondiert gleichzeitig die Pflicht der Behorde, ent-
sprechende Akten zu fiihren'*®.

Nach § 29 Abs. 3 VwWVIG erfolgt die Akteneinsicht grundsitzlich in den
Amtsrdumen der Behorde, welche die Akten fiihrt'’. Die Gestattung der
Einsicht in die Akten beinhaltet, dass der Anspruchsberechtigte die Gele-
genheit hat, von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen und dabei gegebenenfalls
Notizen zu machen bzw. Ausziige der Akten anzufertigen'””'. Die Behorde
ist dabei nicht verpflichtet, Erlauterungen zu geben, Auskiinfte zu erteilen
oder Abschriften aus den Akten zu fertigen'’2.

Der Anspruch auf Akteneinsicht kann gem. § 29 Abs. 2 VwWVIG verweigert
werden, soweit dadurch die ordnungsgeméfe Erfiillung der Aufgaben der
Behorde beeintrichtigt wird. Dieses Kriterium ist eng auszulegen'®” und
kommt beispielsweise in Betracht, wenn durch die Akteneinsicht der Erfolg
des Verwaltungsverfahrens in Frage gestellt wiirde'”’*. Weiterhin darf der
Inhalt der Akten nicht eingesehen werden, wenn dies dem Wohle des Bun-
des oder eines Landes Nachteile bereiten wiirde'"”. Ferner kann die Akten-
einsicht verweigert werden, wenn die entsprechenden Vorgidnge nach einem
Gesetz oder threm Wesen nach, wegen der berechtigten Interessen der Betei-

1067 Dazu Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, § 29, Rdnr. 13 ff..

1068 Vgl. Clausen, in: Knack, VwWVIG, § 29, Rdnr. 4.2; Griinewald, in: Obermayer,
VwVIG, § 29, Rdnr. 17 ff.; a.A. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVT{G, § 29,
Rdnr. 8 f. nach dessen Ansicht nur schriftliche bzw. gespeicherte schriftliche Vor-
ginge darunter fallen.

1069 Vgl. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 29, Rdnr. 24 ff..

1070 Zu Ausnahmen dazu vgl. Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, § 29, Rdnr. 48 ff..

1071 Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, § 29, Rdnr. 24 u. 52 ff..

1072 Clausen, in: Knack, VWVTG, § 29, Rdnr. 3; Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, §
29, Rdnr. 53.

1073 Clausen, in: Knack, VwWVI{G, § 29, Rdnr. 5.1.

1074 Griinewald, in: Obermayer, Vw VTG, § 29, Rdnr. 30.

1075 Z.B. VerstdBe gegen die duflere oder innere Sicherheit, die offentliche Sicherheit
und Ordnung bzw. gegen die freundschaftlichen Beziehungen zu anderen Staaten.
Vgl. Griinewald, in: Obermayer, VwWV{G, § 29, Rdnr. 33 ff;; Bonk, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwVTG, § 39, Rdnr. 58.
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ligten oder Dritter geheimgehalten werden miissen'”’®. Sofern sich die Ver-
weigerungsgriinde beziiglich der Akteneinsicht nur auf bestimmte Aktenteile
beziehen, muss im tibrigen Akteneinsicht gewéhrt werden'”’.

(2) Mitwirkungsverweigerungsrechte des Beteiligten

Im allgemeinen Verwaltungsverfahren werden dem Beteiligten grundsétz-
lich keine generellen Mitwirkungsverpflichtungen auferlegt'”®. Daher ist
auch eine Normierung von entsprechenden Mitwirkungsverweigerungsrech-
ten im Verwaltungsverfahrensgesetz nicht erforderlich'”. Die Haushalts-
ordnungen enthalten ebenfalls keine speziellen gesetzlichen Regelungen
hinsichtlich Mitwirkungspflichten bzw. damit korrespondierenden Mitwir-
kungsverweigerungsrechten.

(3) Mitwirkungsverweigerungsrechte Dritter

Dritte, die als Zeugen oder Sachverstindige am Verfahren mitwirken kon-
nen, haben im allgemeinen Verwaltungsverfahren ebenfalls keine gesetzli-
che Verpflichtung zur Mitwirkung'®®. Aus diesem Grunde eriibrigt sich auch
fiir diese Personen eine Normierung entsprechender Mitwirkungs- bzw.
Zeugnisverweigerungsrechte'®!. Gegebenenfalls konnen sich Zeugen und
Dritte auf das verfassungsrechtlich gewihrleistete Recht, sich oder nahe An-
gehorige nicht belasten zu miissen, immer uneingeschrankt berufen, auch
wenn keine ausdriickliche Regelung des Schweigerechts vorhanden ist'%%2,
Eine generelle Pflicht der Behorden, die betroffenen Personen iiber die
Freiwilligkeit ihrer Mitwirkung bzw. das Schweigerecht zu belehren, besteht
allerdings nicht'*®>.

d) Folgen von Verfahrensverstofien

Im Bereich des allgemeinen Verwaltungsrechts stellt sich ebenfalls die Fra-
ge, welche rechtlichen Folgen Verstof3e gegen die oben dargestellten Verfah-

1076 Vgl. zu den Geheimhaltungsvorschriften unten Seite 244 ff..

1077 Clausen, in: Knack, VwWVTG, § 29, Rdnr. 5; Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, §
29, Rdnr. 47.

1078 Vgl. Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 26, Rdnr. 46 ff..

1079 Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 26, Rdnr. 74.

1080 Etwas anderes kann in speziellen Rechtsvorschriften geregelt sein; vgl. § 65 Abs. 2
VwV{G. Dazu auch Clausen, in: Knack, VwVTG, § 26 Rdnr. 8; Stelkens/Kallerhoff,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 26, Rdnr. 74.

1081 Clausen, in: Knack, VwVfG, § 26, Rdnr. 9; Stelkens/Kallerhoff, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 26, Rdnr. 74.

1082 Engelhardt, in: Obermayer, VWVTG, § 26, Rdnr. 44; ndher dazu Stiirner, NJW 1981,
S. 1757, 1763.

1083 BVerwG, NVwZ-RR 1995, S. 113.
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rensrechte haben. Dabei kann unterschieden werden zwischen Verfahrens-
verstofen bei Erlass einer Sachentscheidung und solchen Verstof3en, die bei
der die Sachentscheidung vorbereitenden Informationsgewinnung aufgetre-
ten sind.

aa) Verfahrensverstof3e bei Erlass einer Sachentscheidung

Die rechtlichen Folgen von Verfahrensfehlern im Rahmen des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes sind inhaltlich fast identisch mit denen der Abgabenord-
nung: § 44 VwVI{G enthilt bestimmte Fehlerkategorien, die zur Nichtigkeit
des betreffenden Verwaltungsaktes fiihren'*®*. Heilungsmoglichkeiten fiir die
Verletzung von bestimmten Verfahrens- oder Formvorschriften sind in § 45
VwVIG vorgesehen'®’. Nach § 36 VwVIG sind schlieBlich bestimmte Ver-
fahrensfehler unbeachtlich, wenn offensichtlich ist, dass sie die Entschei-
dung in der Sache nicht beeinflusst haben'*®,

bb) Verfahrensverstofie bei der vorbereitenden Informationsgewin-
nung

Die Frage, ob Informationen, die aufgrund fehlerhafter Ermittlungen erlangt
worden sind, in einer sich daran anschlieenden Sachentscheidung benutzt
werden diirfen, ist weder in den Verwaltungsverfahrensgesetzen, noch in der
Haushaltsordnung gesetzlich geregelt. Im Vergleich zum Strafprozessrecht
und zum Steuerverfahrensrecht, wo schon seit langerem die Frage von
derartigen Verwertungsverboten diskutiert wird, haben sich fiir den Bereich
des allgemeinen Verwaltungsrechts bislang recht wenige Abhandlungen mit
diesem Problem beschiftigt'®’. Es besteht auch noch keine gesicherte
Rechtsprechung zu diesem Thema.

Die dazu vertretenen Ansichten im Schrifttum konnen wie folgt zusammen-
gefasst werden: Es besteht mittlerweile tiberwiegend die Auffassung, dass
diejenigen Erkenntnisse, die unter Versto3 gegen rechtsstaatlich- oder
grundrechtsrelevante Vorschriften erlangt worden sind, in einem Verwal-
tungsverfahren grundsétzlich nicht verwendet werden diirfen'®. Bei der

1084 Die Vorschrift stimmt insoweit mit § 125 AO iiberein.

1085 Darin sind die gleichen Heilungsmoglichkeiten wie in § 126 AO vorgesehen.

1086 Vgl. dazu nur Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVI{G, § 46, Rdnr. 1 ff..

1087 Vgl. Eberle, in: GS Martens, S. 351 ff.; Hiisch, Verwertungsverbote im Verwal-
tungsverfahren, S. 1 ff.; Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rdnr. 143 ff.;
Macht, Verwertungsverbote bei rechtswidriger Informationserlangung; S. 1 ff;
Stidhoft, Der Folgenbeseitigungsanspruch als Grundlage, S. 1 ff..

1088 Clausen, in: Knack, VWVTG, § 24, Rdnr. 3.3; Engelhardt, in: Obermayer, VWVTG, §
24, Rdnr. 140; Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 24, Rdnr.
32; Eberle, in: GS Martens, S. 351, 361.
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Verletzung von Grundrechten im Rahmen des Ermittlungsverfahrens kommt
insbesondere dem Recht der ,,informationellen Selbstbestimmung® grof3e
Bedeutung zu'®®. Festhalten l4sst sich also, dass aus einem Ermittlungsver-
bot in der Regel ein Verwertungsverbot folgt'*°. Dies ergibt sich bereits aus
der Gesetzesbindung der Verwaltung'®'. Teilweise wird das Verwertungs-
verbot auch mit dem grundrechtlichen Unterlassungsanspruch'®? oder dem
allgemeinen verwaltungsrechtlichen Folgenbeseitigungsanspruch'®?  be-
griindet.

Ausnahmen von dem Verwertungsverbot konnen sich im Einzelfall aufgrund
einer Abwiégung der betroffenen Grundrechte des Einzelnen mit dem Inte-
resse der Allgemeinheit an einer Verwertung der Informationen bzw. mit
Grundrechten Dritter ergeben'®*. Eine Verwertung ist zudem moglich, wenn
der Betroffene ihr zustimmt oder die Behorde die gleichen Erkenntnisse
aufgrund eigener, zuldssiger Ermittlungen gewinnt'®°, Eine Anwendung des
§ 46 VwV{G mit der Folge der Unerheblichkeit rechtswidriger Ermittlung
kommt hierbei nicht in Betracht'**°,

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass eine Sachentscheidung, die auf Infor-
mationen beruht, welche die Behorde nicht verwerten durfte, grundsitzlich
rechtswidrig ist'®’. Weitere Probleme konnen sich noch hinsichtlich der
Frage stellen, ob die konkrete Entscheidung iiberhaupt auf der fehlerhaften
Information beruht, d.h. dafiir kausal gewesen ist'®®. Dies ist jedoch eine
Frage des Einzelfalls und kann nicht pauschal beantwortet werden.

1089 Engelhardt, in: Obermayer, VwV{G, § 24, Rdnr. 138 ff..

1090 Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rdnr. 146.

1091 Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rdnr. 146.

1092 Hiisch, Verwertungsverbote im Verwaltungsverfahren, S. 192 ff..

1093 Siidhoff, Der Folgenbeseitigungsanspruch als Grundlage, S. 206 ff..

1094 Vgl. dazu Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rdnr. 151 ff..

1095 Im einzelnen strittig; vgl. Engelhardt, in: Obermayer, VwVT{G, § 24, Rdnr. 141 ff;
Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVT{G, § 24, Rdnr. 32 ff.; ausfiihr-
lich zu dieser Problematik Hiisch, Verwertungsverbote im Verwaltungsverfahren, S.
1 ff.; Siidhoft, Der Folgenbeseitigungsanspruch als Grundlage, S. 198 ff..

1096 Vgl. dazu Siidhoff, Der Folgenbeseitigungsanspruch als Grundlage, S. 201 ff.; E-
berle, in: GS Martens, S. 351, 365 ff..

1097 Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rdnr. 146.

1098 Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rdnr. 153.
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e) Konsequenzen fiir die Ermittlungen des OLAF in Deutschland
aa) Durchfithrung von Untersuchungen
(1)  Priifungsgrundsitze

Da das VwV{G und die einschldgigen haushaltsrechtlichen Regelungen kei-
ne detaillierten Regelungen {iber die Vornahme von Kontrollen bzw. Uber-
priifungen enthélt wie beispielsweise die Abgabenordnung, existieren neben
den allgemeinen Grundsitzen des Verwaltungsverfahrens auch keine spe-
ziellen ,,Priifungsgrundsétze®. Hinsichtlich des allgemeinen Untersuchungs-
grundsatzes, des Verfahrensermessens der Behorde, den Grenzen der Sach-
verhaltsermittlung sowie der Beweiswiirdigung gilt das gleiche wie im Be-
reich der Zolle'™. Da diese Grundsitze zwangslidufig wenig konkret sind,
lassen sich keine Unterschiede zu den gemeinschaftsrechtlichen Grundsit-
zen ausmachen. Das sog. ,Berilicksichtigungsgebot des § 24 Abs. 2
VwVITG, was sehr groBe Ahnlichkeit mit der in der Abgabenordnung enthal-
tenen Verpflichtung zur Neutralitdit und Objektivitit hat, ist mangels ge-
meinschaftsrechtlicher Grundsédtze von den Ermittlern des OLAF auch zu
beachten.

(2) Gegenstand der Untersuchung

Die in den einzelnen haushaltsrechtlichen Verwaltungsvorschriften enthalte-
nen Bestimmungen zum Gegenstand derartiger Kontrollen konnen so nicht
auf die Untersuchungen des OLAF tibertragen werden. Denn die Kontrolle
der deutschen Haushaltsbehdrden richtet sich in erster Linie auf die formelle
Uberpriifung des sog. Verwendungsnachweises und erst in zweiter Linie auf
Kontrollen vor Ort. Die Untersuchungen des OLAF sind dagegen von vorn-
herein als Kontrollen vor Ort konzipiert. Fiir derartige Kontrollen enthalten
die haushaltsrechtlichen Vorschriften keine konkreten Vorgaben. Somit sind
diese fiir die Ermittlungen des OLAF nicht von Belang und miissen mithin
von diesem auch nicht angewendet werden.

(3) Ortder Untersuchung

Auch hinsichtlich des Ortes der Untersuchung enthalten weder das VwV{G
noch die haushaltsrechtlichen Vorschriften spezielle Vorgaben. Allerdings
sind bei1 Untersuchungen in Deutschland selbstverstindlich die Vorgaben des
Art. 13 GG zu beachten''”. Da die fiir die Untersuchung relevanten VO Nr.
2185/96 und VO Nr. 1073/99 fiir diese Frage ebenfalls keine entsprechenden
Regelungen enthalten, konnen lediglich die Vorschriften der Abgabenord-

1099 Siehe dazu oben Seite 174 £..
1100 Siehe dazu oben Seite 157 ff..

199



4. Teil: Deutsches Verfahrensrecht

nung''’! als Anhaltspunkte herangezogen werden. Unter Berlicksichtigung

dessen sind Kontrollen des OLAF in erster Linie in den Geschéftsraumen
der betroffenen Wirtschaftsteilnehmer durchzufiihren. Lediglich in speziel-
len Ausnahmefillen konnen sie in den Rdumen ihrer steuerlichen bzw. recht-
lichen Vertreter stattfinden'!'%%.

“4) Zeit der Untersuchung

Ebenso wenig wie im Bereich der Zodlle existieren hier Regelungen beziig-
lich des moglichen bzw. zuldssigen Zeitpunkts einer Untersuchung. Daher
kann auch hierbei lediglich der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit Auf-
schliisse iiber eine mogliche Priifungszeit liefern. Das bedeutet, dass die Un-
tersuchungen des OLAF im Normalfall wéhrend der {iblichen Geschifts-
bzw. Arbeitszeit durchgefiihrt werden miissen''®,

bb) Rechte des Betroffenen
(1) Rechtliches Gehor
(a) Anhorung Beteiligter

Das Verwaltungsverfahrensgesetz enthélt in § 28 VwV{G die Verpflichtung
der Behorde, den Beteiligten anzuhdren, sofern ein ihn belastender Verwal-
tungsakt erlassen werden soll. Dieser Regelung entspricht auch der gemein-
schaftsrechtliche Grundsatz des rechtlichen Gehors, wonach der Beteiligte
vor einer belastenden Entscheidung angehdrt werden muss. Abgesehen von
der bisher nicht relevant gewordenen Frage, ob die Begriffe ,,belastende
Entscheidung® und ,,belastender Verwaltungsakt* unterschiedlich zu verste-
hen sind, bestimmt sich die Notwendigkeit einer Anhorung nach den glei-
chen Kriterien. Auch die in § 28 Abs. 2 VwV{G normierten Ausnahmen fin-
den grundsitzliche eine Entsprechung im Gemeinschaftsrecht. Allerdings
sind im Gemeinschaftsrecht bisher nur sehr wenige Entscheidungen des
EuGH hinsichtlich méglicher Ausnahmen ergangen, so dass im Zweifel die
geschriebenen Ausnahmeregelungen des § 28 Abs. 2 VwV{G vorgehen miis-
sen.

Somit ist es grundsdtzlich ausreichend, wenn die Bediensteten des OLAF
den betroffenen Wirtschaftsteilnehmern rechtliches Gehor nach gemein-
schaftsrechtlichen Grundsitzen gewidhren. Ausnahmen dazu kénnen sich

1101 Unmittelbar sind diese natiirlich nur bei Untersuchungen im Bereich der Zolle an-
wendbar.

1102 Vgl. dazu auch die Ausfithrungen zu den Kontrollen im Bereich der Zolle oben
Seite 175.

1103 Siehe dazu oben Seite 175.
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sowohl aufgrund der gemeinschaftsrechtlichen Grundsétze, als auch auf-
grund der verschiedenen Fallgruppen des § 28 Abs. 2 VwV{G ergeben. Wel-
che Regelung jeweils vorgeht und ob einzelne Fille des § 28 Abs. 2 VwWVIG
moglicherweise gegen gemeinschaftsrechtliche Grundsétze verstoflen, ist
immer eine Frage des Einzelfalls und kann nicht pauschal beantwortet wer-
d€n1104.

(b) Recht auf Akteneinsicht

Das in § 29 VwV{G normierte Recht auf Akteneinsicht korrespondiert weit-
gehend mit dem Akteneinsichtsrecht nach den allgemeinen Rechtsgrundsit-
zen des Gemeinschaftsrechts''” bzw. dem primérrechtlich normierten An-
spruch auf Zugang zu Dokumenten''”. Die Kriterien zur Verweigerung der
Akteneinsicht entsprechen im Prinzip ebenfalls denjenigen des Gemein-
schaftsrechts. Da hier die nationale Regelung hochstens in Einzelfdllen, was
bisher noch nicht festgestellt werden konnte, von der gemeinschaftsrechtli-
chen abweicht, ist es ausreichend, wenn das OLAF im Rahmen seiner Un-
tersuchungen dem Betroffenen nach gemeinschaftsrechtlichen Grundsitzen
Akteneinsicht gewédhrt. Eine Anwendung der deutschen Regelung ist daher
in diesem Zusammenhang nicht erforderlich.

(2) Mitwirkungsverweigerungsrechte des Betroffenen

Da im Rahmen des Verwaltungsverfahrensgesetzes keine besonderen Mit-
wirkungspflichten des Beteiligten bestehen, sind dementsprechend auch
keine Mitwirkungsverweigerungsrechte normiert. Den im Rahmen der Er-
mittlungen des OLAF bestehenden gemeinschaftsrechtlichen Mitwirkungs-
verpflichtungen stehen daher lediglich die gemeinschaftsrechtlichen Ver-
weigerungsrechte gegeniiber. Das bedeutet, dass sich die Mitwirkungsver-
weigerungsrechte im Bereich der Strukturfonds und der internen Politiken
ausschliellich nach gemeinschaftsrechtlichen Regelungen bestimmen. Dazu
gehoren beispielsweise das allgemeine Auskunftsverweigerungsrecht zum
Schutz vor Selbstbezichtigung und der sog. Grundsatz des ,,legal privile-
gec61107.

(3) Mitwirkungsverweigerungsrechte Dritter

Im Rahmen eines allgemeinen Verwaltungsverfahrens kénnen Dritte jeden-
falls dann die Mitwirkung verweigern, wenn sie sich oder nahe Angehorige

1104 Vgl. zu diesem Problem auch Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 38, Rdnr.
73 ff..

1105 Siehe dazu oben Seite 81 f..

1106 Siehe dazu oben Seite 70 ff..

1107 Siehe dazu oben Seite 82 ff..
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belasten miissten. Da im Gemeinschaftsrecht noch keine dementsprechen-
den Regelungen existieren, gilt dieser Grundsatz auch fiir die Ermittlungen
des OLAF',

cc) Folgen von Verfahrensverstofien

Die rechtlichen Folgen von Verfahrensversto8en im Bereich der Struktur-
fonds bzw. der internen Politiken sind vergleichbar mit denen im Bereich
der Zolle. Das bedeutet, dass die deutschen Regelungen hinsichtlich der
Fehlerfolgen bei Erlass eines Verwaltungsaktes gem. §§ 44 ff. VwV{G fiir
die Ermittlungen des OLAF nur geringe Bedeutung haben. Etwas anderes
gilt fiir die deutschen Voraussetzungen hinsichtlich eines verwaltungsrecht-
lichen Verwertungsverbotes. Diese finden uneingeschriankt auch auf die
Verwertung von solchen Informationen Anwendung, welche von den Ermitt-
lern des OLAF beschafft worden sind''?”.

Allerdings gibt es im Bereich des allgemeinen Verwaltungsrechts deutlich
weniger Gerichtsentscheidungen zu dieser Thematik, so dass diesbeziiglich
noch nicht von einer gesicherten Rechtsprechung auszugehen ist. Ein Grund
dafiir diirfte die Tatsache darstellen, dass es im Bereich des Verwaltungs-
rechts kein der AuBlenpriifung vergleichbares formalisiertes Priifungs- bzw.
Untersuchungsverfahren gibt. Hinsichtlich der Untersuchungen des OLAF
kann allerdings auf die im Abgabenrecht ergangenen Gerichtsentscheidun-
gen Bezug genommen werden. Denn es ist zu erwarten, dass die deutschen
Verwaltungsbehorden und —gerichte sich bei erstmaligem Auftreten einer
solchen Fallkonstellation an den Entscheidungen und Erfahrungen der Fi-
nanzbehdrden bzw. Finanzgerichte im Rahmen der AuBenpriifung orientie-
ren werden. Somit gilt auch in diesem finanziellen Bereich fiir die Ermittler
des OLAF das gleiche wie im Bereich der Zolle: Verstofe der OLAF-
Ermittler gegen (wesentliche) Verfahrensrechte fithren mit sehr groBer
Wahrscheinlichkeit zu einem Verwertungsverbot bei FolgemaB3nahmen deut-
scher Behorden bzw. deutscher Gerichte.

3. Verfahrensvorschriften im Bereich der Gemeinsamen
Marktorganisationen

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland

Als zentrale Rechtsgrundlage in Deutschland fiir alle Manahmen im Be-
reich der gemeinsamen Marktorganisationen ist das MOG heranzuziehen.

1108 Insofern kann auf die Darstellung im Bereich der Zolle verwiesen werden. Siche
oben Seite 178.
1109 Siehe dazu oben Seite 178 ff..
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Neben allgemeinen Begriffsbestimmungen fiir diesen Bereich enthélt es vor
allem die notwendigen Zustindigkeitsregelungen fiir die Durchfiihrung der
verschiedenen MaBnahmen im Marktordnungsrecht'''°,

aa) Marktordnungsiiberwachungsmafinahmen

Nach § 15 MOG in Verbindung mit den darauf basierenden Rechtsverord-
nungen konnen sog. Marktordnungsiiberwachungsmafinahmen hinsichtlich
Marktordnungswaren getroffen werden'''!. Dabei handelt es sich um verfah-
rensbegleitende Kontrollen beziiglich einzelner Maflnahmen im Rahmen der
gemeinsamen Marktorganisationen'''?. Eine komplette und intensive Unter-
suchung des Auskunftspflichtigen ist aufgrund dieser Vorschrift nicht mog-
lich''®. Die UberwachungsmaBnahmen sollen eher eine Momentaufnahme
einzelner Vorginge ermdglichen''™*. Untersuchungen des OLAF betreffen
dagegen die komplette Kontrolle der Handlungen eines Wirtschaftsteilneh-
mers, die mit der Vergabe finanzieller Mittel der Europédischen Gemein-
schaft verbunden sind. Daher ist diese deutsche Regelung beziiglich Uber-
wachungsmalinahmen bei Marktordnungswaren keine fiir die Kontrollen des
OLAF relevante Verfahrensvorschrift.

bb) Marktordnungspriifung

Aufgrund der Ermichtigungsgrundlage des § 33 MOG kdnnen sog. Markt-
ordnungspriifungen bei den Auskunfispflichtigen durchgefiihrt werden''".
Auskunftspflichtig ist nach der sehr weiten Regelung des § 33 Abs. 2 MOG,
wer Marktordnungswaren erzeugt, gewinnt, be- oder verarbeitet, verbringt,
ein oder ausfiihrt, besitzt oder besessen hat oder wer unmittelbar oder mit-
telbar am Geschiftsverkehr mit solchen Waren teilnimmt oder teilgenom-
men hat'''®. Die Marktordnungspriifung dient der allgemeinen und umfas-
senden Priifung, um die Einhaltung der mafigeblichen Vorschriften zu iiber-
wachen''"”.

1110 Zur Struktur des MOG vgl. Barnstedt, Durchfiihrung der GMO, S. 110 ff.; Fried-
rich, ZfZ 1988, S. 194 ff.. Allgemein zu den verschiedenen Marktorganisationen der
EG vgl. Eiden, DVBI. 1988, S. 1087 ff..

1111 Vgl. dazu Kraus, ZfZ 1997, S. 7 ff..

1112 Vgl. Schrombges, ZfZ 1997, S. 290, 293.

1113 Kraus, ZfZ 1997, S. 7, 8; Schrombges, ZfZ 1997, S. 290, 293.

1114 So Kraus, ZfZ 1997, S. 7, 8.

1115 Vgl. dazu Schrombges, ZfZ 1997, S. 290 ft..

1116 Der Kreis der Pflichtigen ist damit sehr weit. Vgl. dazu Barnstedt, Durchfithrung
der GMO, S. 134.

1117 Kraus, ZfZ 1997, S. 7, 10.
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Aus der systematischen Stellung des § 33 MOG unter dem Titel ,,Allgemei-
ne Vorschriften® ergibt sich, dass diese Priifung hinsichtlich aller Mafnah-
men im Rahmen der gemeinsamen Marktorganisationen moglich ist. Es
muss dabei nicht feststehen, dass ein Verstofl gegen Rechtsvorschriften im
Sinne von § 1 Abs. 2 MOG vorliegt. Marktordnungspriifungen kénnen auch
durchgefiihrt werden, um festzustellen ob ein solcher VerstoB vorliegt'''®,
Der § 33 MOG enthilt allerdings nur sehr rudimentéire Regelungen beziig-
lich der Durchfiihrung einer derartigen Marktordnungspriifung. Daher miis-
sen ergdnzend dazu die allgemeinen Verfahrensvorschriften herangezogen
werden''””. Ob dabei die Regelungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes
des Bundes oder der Abgabenordnung erginzend angewendet werden miis-
sen, hdngt davon ab, in welchem Bereich der gemeinsamen Marktorganisa-
tion kontrolliert werden soll. SchlieBlich muss im Rahmen der Untersu-
chungen des OLAF im Bereich der Marktordnungen wegen des Bezugs auf
die ,,nationalen Gepflogenheiten* in Art. 6 Abs. 4 VO Nr. 1073/99 auch die
entsprechende Dienstanweisung''?® der deutschen Finanzverwaltung ergin-
zend herangezogen werden.

(1) Anwendbares Verfahrensrecht bei bestimmten Abgaben und In-
terventionen

Die Abgabenordnung gilt gem. § 1 Abs. 1 AO unmittelbar fiir alle Abschop-
fungen im Rahmen des Gemeinschaftsrechts, da diese gem. § 3 Abs. 1 S. 2
AO Steuern im Sinne der Abgabenordnung sind. Der Begriff der Abschop-
fung umfasst gem. § 5 MOG alle Abschopfungen im Sinne des Abschdp-
fungserhebungsgesetzes einschlieBlich der Primien''?'. Alle anderen Abga-
ben im Rahmen der Europédischen Gemeinschaft fallen hingegen nicht unter
den in § 1 Abs. 1 AO verwendeten Begriff ,,Steuern, die durch Recht der
Européischen Gemeinschaft geregelt sind*“!'**. Aufgrund des ausdriicklichen
Verweises in § 12 Abs. 1 MOG sind jedoch auf alle Abgaben zu Marktord-
nungszwecken die Vorschriften der Abgabenordnung mit Ausnahme des
§ 222 S. 3 und 4 AO entsprechend anzuwenden''®. Gleiches gilt gem. § 8
Abs. 2 MOG fiir Abgaben im Rahmen von Produktionsregelungen. Beziig-
lich der Ausfuhrabgaben finden gem. § 23 Abs. 1 Nr. 1 MOG bei Mafinah-
men zur Sicherung und Erhebung die fiir Zolle geltenden Vorschriften sinn-

1118 FG Diisseldorf, ZfZ 1997, S. 9.

1119 Grundlegend dazu Voss, RIW 1979, S. 657 ff..

1120 PriifungsDA-AWIMO, VSF A 2010.

1121 Vgl. dazu Schmidt, ZfZ 1990, S. 104, 105; Voss, RIW 1979, S. 657, 663.
1122 Vgl. auch Voss, RIW 1979, S. 657, 663.

1123 Dazu Voss, RIW 1979, S. 657, 663.
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gemiB Anwendung. Das bedeutet, dass auch fiir diese Abgabenart die Vor-
schriften der Abgabenordnung anwendbar sind''**,

(2) Anwendbares Verfahrensrecht bei sonstigen Mallnahmen

Fiir alle anderen Maflnahmen im Rahmen der gemeinsamen Marktorganisa-
tionen, wozu insbesondere Vergiinstigungen''* oder Ausfuhrerstattungen
zéahlen, ist die Anwendbarkeit der Abgabenordnung ausgeschlossen. Statt-
dessen konnen die Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetz des Bun-
des ergiinzend herangezogen werden''?®. Denn dieses gilt gem. § 1 Abs. 1
VwVIG fiir jegliche o6ffentlich-rechtliche Verwaltungstétigkeit des Bundes,
sofern keine Ausnahmen gem. § 2 VwV{G eingreifen. Hinsichtlich Vergiins-
tigungen im Rahmen des Gemeinschaftsrechts, die nicht im MOG geregelt
sind und von den Lindern verwaltet werden, ist das jeweilige Verwaltungs-
fahrensgesetz des Landes anzuwenden''?’,

b) Zustindigkeit fiir Marktordnungspriifungen in Deutschland
aa) Sachliche Zustindigkeit

Nach § 33 Abs. 1 S. 1 MOG koénnen das Bundesministerium, der Bundes-
rechnungshof, die Verwaltungsbehorde, die Marktordnungsstelle und gege-
benenfalls die zustindigen Behorden der Liander eine Marktordnungsprii-
fung durchfiihren. Verwaltungsbehdrde im Sinne dieses Gesetzes ist gem.
§ 38 Abs. 3 MOG die Oberfinanzdirektion als Bundesbehorde. Zu jeder
OFD gehort ein entsprechendes Hauptzollamt fiir Priifungen, welches in der
Praxis die Priifungen durchfiihrt'',

bb)  Ortliche Zustindigkeit

Bei Maflnahmen im Anwendungsbereich der Abgabenordnung, bestimmt
sich die Ortliche Zustdandigkeit nach § 23 Abs. 2 AO. Danach ist das Haupt-
zollamt Ortlich zustédndig, in dessen Bezirk sich das zu priifende Unterneh-
men oder die zu priifende Betriebsstitte befindet''?. Fiir alle anderen MaB-
nahmen regelt § 3 VwVT{G die ortliche Zustandigkeit der Verwaltungsbehor-

1124 Ergédnzend zum Zollkodex der Europédischen Gemeinschaft, der im Rahmen dieser
Untersuchung allerdings keine Rolle spielt.

1125 Es handelt sich hierbei nicht um ,,Steuervergiitungen® im Sinne des § 1 Abs. 1 AO.
Vgl. Friedrich, ZfZ 1988, S. 194, 198; Voss, RIW 1979, S. 657, 663.

1126 Dazu auch Barnstedt, Durchfiihrung der GMO, S. 345 ff..

1127 Vgl. auch Voss, RIW 1979, S. 657, 664.

1128 Schrombges, ZfZ 1997, S. 290, 294; kritisch dazu Kraus, ZfZ 1997, S. 7, 11. Vgl.
auch Abs. 10 PriifungsDA-AWiIMO.

1129 Schrombges, ZfZ 1997, S. 290, 294.
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de'’. Entsprechend der Regelung in der Abgabenordnung ist auch hiernach
diejenige Verwaltungsbehorde ortlich zustindig, in deren Bezirk sich das zu
priifende Unternehmen bzw. die Betriebsstitte befindet.

¢) Einzelne Verfahrensvorschriften
aa) Verfahrensgrundsitze

Die Vorschrift des § 33 Abs. 1 S. 3 MOG erlaubt eine Marktordnungsprii-
fung nur, soweit sie erforderlich ist, um die Einhaltung des geltenden
Marktordnungsrechts zu iiberwachen. Dies stellt einen ausdriicklichen Hin-
weis auf den rechtsstaatlichen Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit dar''®'.
Komplette Priifungen diirfen danach nur dann durchgefiihrt werden, wenn
die Einholung von Auskiinften oder die Vorlage bestimmter Unterlagen als
mildere Mittel nicht ausreichend sind''*2. Der zustéindigen Verwaltungsbe-
horde ist gem. § 33 Abs. 1 S. 3 MOG ein EntschlieBungs- und Auswahler-
messen hinsichtlich der Durchfithrung einer Markordnungspriifung einge-
raumt''>,

Obwohl die Abgabenordnung nur fiir bestimmte Teilbereiche des Marktord-
nungsrechts erginzend anwendbar ist'"**, wird der Ablauf von Marktord-
nungspriifungen in der Praxis eng an die Vorschriften liber die AuBBenprii-
fung angelehnt''*. Das bedeutet beispielsweise, dass eine solche Priifung
immer mit dem Erlass einer schriftlichen Priifungsanordnung im Sinne des
§ 196 AO eingeleitet wird'*®. Eine besondere Begriindung der Anordnung
einer Marktordnungspriifung ist nicht erforderlich!'*’. Auch die Vorgaben
iiber die Ausweispflicht der Priifer nach § 198 AO'"*® werden im Rahmen
einer Marktordnungspriifung eingehalten. Ferner wird eine Schlussbespre-
chung im Sinne des § 201 AO abgehalten''**. Uber das Ergebnis der Priifung
wird ein schriftlicher Priifungsbericht gefertigt''*’, der dem Betroffenen zu
iibersenden ist. Dariiber hinaus enthdlt das MOG keine speziellen Verfah-

1130 Vgl. auch Schrombges, ZfZ 1997, S. 290, 294.

1131 Vgl. Kraus, ZfZ 1997, S.7, 9.

1132 FG Diisseldorf, ZfZ 1997, S. 316, 317; Kraus, ZfZ 1997, S. 7, 9. Vgl. auch Abs. 5
S. 2 PriifungsDA-AWiIMO.

1133 FG Disseldorf, ZfZ 1997, S. 316; Schwarz/Wockenfoth, Zollrecht, G, Rdnr. 164.

1134 Siehe dazu die Ausfithrungen oben Seite 203 ff. und Voss, RIW 1979, S. 657 ft..

1135 Vgl. dazu die PrifungsDA-AWiIMO, VSF A 2010.

1136 Kraus, ZfZ 1997, S. 7, 9. Siehe dazu oben Seite 150 ff..

1137 Kraus, ZfZ 1997, S. 7, 9.

1138 Siehe dazu oben Seite 150.

1139 Abs. 40 ff. PriifungsDA-AWiIMO, VSF A 2010.

1140 Abs. 43 ff. PriifungsDA-AWIMO, VSF A 2010. Einzelheiten dazu sieche Seite 253
ff..
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rensregelungen beziiglich der Durchfiihrung von Marktordnungskontrollen.
Daher sind bei einer solchen Kontrolle die entsprechenden Verfahrensvor-
schriften der Abgabenordnung bzw. des Verwaltungsverfahrensgesetzes an-
zuwenden''*!,

bb) Rechte des Betroffenen
(1)  Auskunftsverweigerungsrecht des Betroffenen

Nach § 33 Abs. 4 MOG kann der von der Priifung Betroffene''** unter be-
stimmten Umstdnden die Auskunftserteilung verweigern. Dieses Recht steht
thm dann zu, wenn die Beantwortung der Fragen ihn selbst oder einen An-
gehorigen im Sinne des § 383 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ZPO der Gefahr strafge-
richtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach dem Ordnungswidrigkei-
tengesetz aussetzen wiirde.

(2) Sonstige Rechte

Aufler dieser Regelung eines Auskunftsverweigerungsrechts enthilt das
MOG keine weiteren Verfahrensrechte des Betroffenen. Auch hierbei sind
jedoch, je nach threm Anwendungsbereich, die allgemeinen Regelungen der
Abgabenordnung bzw. die des Verwaltungsverfahrensgesetzes ergdnzend
anwendbar.

d) Folgen von Verfahrensrechtsverstof3en

Welche Folgen Verfahrensrechtsverstofe im Bereich der gemeinsamen
Marktorganisationen haben, bestimmt sich mangels spezieller Vorschriften
im MOG nach den oben dargestellten Grundsitzen im Bereich der Zolle
bzw. der Strukturfonds''*. Ob hierbei die Vorschriften der Abgabenordung
oder die des Verwaltungsverfahrensgesetzes zur Anwendung kommen, hangt
von dem zu kontrollierenden Sachgebiet innerhalb des Bereichs der gemein-
samen Marktorganisationen ab''#,

e) Konsequenzen fiir die Ermittlungen des OLAF in Deutschland

Fiir die Ermittlungen des OLAF im Bereich der gemeinsamen Marktorgani-
sationen enthélt das deutsche MOG keine besonderen Verfahrensvorschrif-
ten. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang lediglich das besonders nor-
mierte Auskunftsverweigerungsrecht des von der Priifung Betroffenen. Er-

1141 Schwarz/Wockenfoth, Zollrecht, G, Rdnr. 164. Vgl. zu Einzelheiten in der AO die
obigen Darstellungen bzgl. der Z6lle und zu denen des VwV{G die obigen Darstel-
lungen bzgl. der Strukturmafnahmen.

1142 Nach dem Wortlaut des § 33 MOG der ,,Auskunftspflichtige®.

1143 Siehe dazu Seite 167 ff. und Seite 196 ff..

1144 Siehe dazu oben Seite 203 ff..
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schwert wird die Durchfiihrung der Untersuchungen des OLAF im Bereich
der gemeinsamen Marktorganisationen allerdings durch die Tatsache, dass
erginzend zu dem MOG zwei verschiedene Verfahrensgesetze und damit
auch verschiedene Verfahrensvorschriften zur Anwendung kommen konnen.
Insbesondere bei Priifungen, die eine Vielzahl von Sachverhalten umfassen,
ist es hochst unklar, in welchen Féllen die Vorschriften der Abgabenordnung
und in welchen die Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes ein-
schldgig sind. Es empfiehlt sich daher fiir OLAF bei Kontrollen in diesem
Bereich, den jeweils hoheren Standard der beiden Verfahrensgesetze, d.h. in
der Regel denjenigen der Abgabenordnung, zu erfiillen. Andernfalls besteht
die Gefahr eines Verfahrensfehlers, der unter Umstianden zu einem nachfol-
genden Verwertungsverbot fithren konnte.

Eine pragmatische Losung stellt daher die in der deutschen Verwaltungspra-
xis angewendete Methode dar, die Verfahrensvorschriften tiber die Auf3en-
priifung nach den §§ 193 ff. AO auch fiir die Durchfiihrung einer Marktord-
nungspriifung heranzuziehen bzw. sich jedenfalls daran zu orientieren''®,
Damit sind in jedem Falle die weitergehenden Vorgaben der Abgabenord-
nung erfiillt, unabhingig davon, welche finanziellen Vorgdnge im Bereich
der gemeinsamen Marktorganisationen kontrolliert werden sollen.

1145 Vgl. dazu die PriifungsDA-AWIMO, VSF A 2010.
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I. Auslegung des Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 2185/96

Nach Art. 7 Abs. 1 S. 1 VO Nr. 2185/96 haben die Kontrolleure des OLAF
unter denselben Bedingungen wie die Kontrolleure der einzelstaatlichen
Verwaltungen und unter Einhaltung der einzelstaatlichen Vorschriften Zu-
gang zu allen Informationen und Unterlagen fiir die betreffenden Vorgange.
Vorab ist daher zu kldren, was genau unter dem Begriff ,,Zugang zu Infor-
mationen und Unterlagen® zu verstehen ist. Fiir eine Auslegung dieses Beg-
riffes kann zunichst der vierzehnte Erwidgungsgrund zur VO Nr. 2185/96 zu
Rate gezogen werden. Danach soll sichergestellt werden, dass die Kontrol-
leure unter denselben Bedingungen wie die nationalen Kontrolleure Zugang
zu allen Informationen erhalten. Daraus lasst sich schlielen, dass die we-
sentliche Aussage des Art. 7 der Zugang zu Informationen ist. Der gleich-
falls erwidhnte Zugang zu Unterlagen stellt dagegen nur eine beispielhafte
Ausformung des allgemeineren Begriffs der ,,Informationen* dar.

Zugang bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die Kontrolleure ebenso
wie die nationalen Behorden die Moglichkeit haben miissen, an die notwen-
digen Informationen heranzukommen. Aus der Regelung, dass die Bediens-
teten des OLAF unter denselben Bedingungen wie die nationalen Kontrol-
leure Zugang zu Informationen haben, kann daher geschlossen werden, dass
diesen auch die entsprechenden, dafiir erforderlichen Ermittlungsbefugnisse
zukommen sollen. Durch den Verweis auf die Bedingungen nationaler Kon-
trolleure konnen also gegebenenfalls zusitzliche Ermittlungskompetenzen
des OLAF begriindet werden''*.

Ergénzend dazu bestimmt Art. 7 Abs. 1 S. 2 VO Nr. 2185/96, dass die Be-
diensteten des OLAF dieselben materiellen Kontrollmittel benutzen konnen,
wie die Kontrolleure der einzelstaatlichen Verwaltungen. Was genau unter
,Kontrollmitteln“ zu verstehen ist, wird aus der Verordnung selbst nicht so
ganz klar. Betrachtet man diese Regelung aber im Zusammenhang mit der
Begriindung neuer Kompetenzen in Satz 1, so kann sie nur so verstanden
werden, dass die Kontrolleure des OLAF bei der Ausiibung ihrer auf diesem
Wege eroffneten Kompetenzen auch die dafiir geltenden nationalen Verfah-

1146 Vgl. dazu auch Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 188 (,,Kontrollbefugnis-
se®).
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rensregeln anwenden miissen. Der Begriff ,,Kontrollmittel* kann hier also
auch im Sinne von ,,Beweismitteln* verstanden werden.

Fiir die Kontrolleure des OLAF bedeutet das, dass sie neben den ausdriick-
lich durch die VO Nr. 2185/96 zugewiesenen Ermittlungsbefugnissen auch
diejenigen Befugnisse haben, die vergleichbare nationale Kontrolleure ha-
ben. Dazu kann beispielsweise die Vernehmung bzw. Befragung von Zeu-
gen, Beteiligten und Dritten, Betretungsrechte von Grundstiicken oder Ge-
biuden, das Heranziehen von Sachverstindigen oder die Einnahme von Au-
genschein gehdren. In diesen Rahmen fallen auch alle nach nationalen Vor-
schriften bestehenden Mitwirkungs- und Unterstiitzungspflichten, denn die-
se korrespondieren zwangsldufig mit dem Zugang zu Informationen.

Das Verhiltnis zu den gemeinschaftsrechtlichen Regelungen ist hierbei nicht
sehr kompliziert. Primér haben die Kontrolleure des OLAF die in der Ver-
ordnung festgelegten Ermittlungsbefugnisse. Stehen Kontrolleuren nach
nationalem Recht weitergehende bzw. zusitzliche Ermittlungsbefugnisse zur
Verfiigung, konnen sich die Bediensteten des OLAF ebenfalls auf diese Be-
fugnisse stiitzen. Bei der Ausiibung dieser zusitzlichen Befugnisse haben sie
die nationalen Verfahrensregelungen zu beachten, wobei sie selbstverstand-
lich nicht gegen vorrangiges Gemeinschaftsrecht verstoBen diirfen''*”. Nati-
onale Ermittlungsbefugnisse, die im Verhéltnis zu den in der Verordnung
normierten Befugnissen gleichwertig sind oder weniger weit reichen, haben
aus diesem Grunde fiir die Ermittlungen des OLAF keine Bedeutung.

II. Ermittlungsbefugnisse nach deutschen Verfahrens-
vorschriften

1. Ermittlungsbefugnisse im Bereich der Zolle

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland

Die Rechtsgrundlagen fiir die Ermittlungsbefugnisse im Bereich der Zolle
ergeben sich, ebenso wie die zu beachtenden Verfahrensrechte, aus den ent-
sprechenden Vorschriften in der Abgabenordnung''*®,

1147 Vgl. dazu die Erlduterungen zu Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 VO Nr. 2185/96 oben Seite
137 ft..
1148 Siehe dazu oben Seite 144 ff..
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b) Einzelne Verfahrensvorschriften
aa) Ermittlungsbefugnisse der Aullenpriifer
(1) Betriebsbesichtigung

Im Rahmen einer AuB3enpriifung sind die Priifer gem. § 200 Abs. 3 S. 2 AO
berechtigt, eine sog. Betriebsbesichtigung durchzufiihren. Diese dient den
Finanzbehorden als wichtige Erkenntnisquelle, um sich einen Uberblick ii-
ber Aufbau und Entwicklung des Unternehmens, die Betriebsorganisation,
die wirtschaftlichen Funktionen des Betriebs sowie iiber die Organisation
des Rechnungswesens zu verschaffen''*’. Merkmal dieses Rechtsinstituts ist,
dass im Gegensatz zu den iibrigen ErmittlungsmaBBnahmen, nicht gezielt
bestimmte Besteuerungsgrundlagen erforscht werden, sondern lediglich bes-
sere Voraussetzungen fiir die spitere Ermittlung geschaffen werden sol-
len''°, Trotz der gesetzlichen Regelung ist eine Betriebsbesichtigung im
Einzelfall dann unzuléssig, wenn ihr hoherrangige Interessen des Steuer-
pflichtigen, wie beispielsweise ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse
entgegenstehen oder wenn die Betriebsbesichtigung offensichtlich keine
Erkenntnisse fiir die Sachverhaltsermittlung erbringen kann'"'.

Die Betriebsbesichtigung bezieht sich nach dem Wortlaut des § 200 Abs. 3
S. 2 AO auf das Betreten und Besichtigen von Grundstiicken und Betriebs-
rdumen. Unter Beachtung von Art. 13 GG ergibt sich daraus, dass Wohn-
rdume als innere Privatsphidre des Steuerpflichtigen im Rahmen der Be-
triebsbesichtigung nur mit seiner ausdriicklichen Zustimmung betreten wer-
den diirfen''*?. Weiterhin enthilt diese Vorschrift keine Ermachtigung des
Priifers zum Offnen von Behiltnissen oder Schrinken ohne ausdriickliche
Zustimmung des Steuerpflichtigen''>. Mithin ist eine Durchsuchung des
Betriebs, d.h. das ziel- und zweckgerichtete Suchen nach bekannten oder
unbekannten Gegenstinden oder Personen''**, aufgrund dieser Vorschrift
nicht moglich!''>.

Gem. § 200 Abs. 3 S. 3 AO soll bei der Betriebsbesichtigung der Betriebsin-
haber, d.h. in der Regel der Steuerpflichtige, der den Betrieb unterhilt, oder
ein von ihm Beauftragter hinzugezogen werden. Daraus folgt, dass der Prii-

1149 Tipke/Kruse, AO, § 200, Rdnr. 8.

1150 So Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 262.

1151 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 263.

1152 Tipke/Kruse, AO, § 200, Rdnr. 8.

1153 Sauer, in: Beermann, AO, § 200, Rdnr. 65.

1154 Vgl. BVerfGE 32, 54, 73.

1155 Allgemeine Auffassung, vgl. nur Tipke/Kruse, AO, § 200, Rdnr. 8.
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fer dem Steuerpflichtigen die Anordnung einer Betriebspriifung rechtzeitig
bekannt geben muss, damit dieser von seinem Recht auf Beteiligung
Gebrauch machen kann''*®,

(2) Auskunftsverlangen

Nach der allgemeinen Regelung des § 92 Nr. 1 AO darf die Finanzbehorde
zur Feststellung eines fiir die Besteuerung erheblichen Sachverhaltes Aus-
kiinfte jeder Art von den Beteiligten und anderen Personen einholen.

(a) Gegenstand und Modalitiiten

Unter einer Auskunft im Sinne des § 92 Nr. 1 AO sind Wissenserkldrungen
des Steuerpflichtigen, d.h. Mitteilungen von Tatsachen zu verstehen''’.
Keine Auskiinfte in diesem Sinne sind dagegen Willenserkldrungen oder
MeinungsiduBBerungen des Steuerpflichtigen. Auskiinfte sind gem. § 93 Abs.
4 S. 1 AO an keine Form gebunden, sondern kdnnen sowohl schriftlich,
miindlich als auch fernmiindlich erteilt werden. Die Finanzbehorde muss
den Steuerpflichtigen jeweils im Einzelfall um eine Auskunft ersuchen. Die
Regelung des § 93 Abs. 2 S. 2 AO, nach der das Auskunftsersuchen auf Ver-
langen des Steuerpflichtigen schriftlich zu ergehen hat, gilt gem. § 200
Abs. 1 S. 4 AO im Rahmen des AuBlenpriifungsverfahrens nicht. Daraus
folgt, dass ein Auskunftsersuchen, ebenso wie die Auskunft selbst, an keine
Form gebunden ist.

Das Auskunftsersuchen muss gem. § 93 Abs. 2 S. 1 AO inhaltlich bestimmt
sein, so dass der Steuerpflichtige genau erkennen kann, woriiber er Auskiinf-
te erteilen soll. Ferner muss gem. § 93 Abs. 2 S. 1 AO aus dem Auskunftser-
suchen deutlich werden, ob die Auskunft fiir die Besteuerung des Aus-
kunftsverpflichteten oder fiir die Besteuerung anderer Personen erteilt wer-
den soll. Wie bei allen MaBBnahmen im Rahmen der AuBlenpriifung miissen
auch die zu erteilenden Auskiinfte unmittelbar der Ermittlung der Besteue-
rungsgrundlagen dienen''*®,

(b) Adressaten des Auskunftsverlangens

Nach § 93 Abs. 1 AO haben die an dem Verfahren Beteiligten sowie andere
Personen Auskiinfte zu erteilen. Im Rahmen der AuBenpriifung muss gem.
§ 200 Abs. 1 S. 3 AO eine bestimmte Reithenfolge beziiglich der Adressaten

1156 Vgl. Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 295.
1157 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 101.
1158 Vgl. Schick, in: HHSo., AO, § 200, Rdnr. 101.

212



D. Ermittlungsbefugnisse im Sinne des Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 2185/96

des Auskunftsersuchens eingehalten werden''”. Danach ist zunichst der
Steuerpflichtige selbst oder eine von ithm benannte Auskunftsperson zu be-
fragen. Erst wenn diese Personen nicht in der Lage sind, Auskiinfte zu ertei-
len oder die Auskiinfte zur Kldarung des Sachverhalts unzureichend sind bzw.
keinen Erfolg versprechen, konnen andere Betriebsangehorige''® befragt
werden. In der BpO von 1997 war fiir diese Félle noch vorgesehen, dass der
Steuerpflichtige tliber eine solche Befragung rechtzeitig zu informieren ist,
damit er unter Umstidnden vorher noch andere Personen benennen kann. In
der Neufassung der BpO ist diese Verpflichtung der Finanzbehorde nicht
mehr enthalten, d.h. es sind auch Befragungen von Dritten ,,hinter dem Rii-
cken des Steuerpflichtigen*''®" moglich.

(3) Urkundenvorlage

§ 97 Abs. 1 AO bestimmt, dass die Finanzbehorden von den Beteiligten und
anderen Personen die Vorlage von Biichern, Aufzeichnungen, Geschéftspa-
pieren und anderen Urkunden zur Einsicht und Priifung verlangen konnen.
Im normalen Besteuerungsverfahren kann die Vorlage von Urkunden gem.
§ 97 Abs. 2 AO erst dann verlangt werden, wenn ein vorheriges Auskunfts-
ersuchen keinen Erfolg gebracht hat. Abweichend davon regelt § 200 Abs. 1
S. 2 AO fiir das AuBenpriifungsverfahren, dass die Vorlage von Urkunden
gleichrangig neben der Erteilung von Auskiinften steht. Diese Besonderheit
lasst sich mit der Eigenart der AuBlenpriifung erkldren, die im wesentlichen
eine Buchpriifung darstellt''®,

(a) Gegenstand und Modalititen

Der Priifer kann vom Steuerpflichtigen die Vorlage von Urkunden jeglicher
Art verlangen. Urkunden in diesem Sinne sind Gedankenerkldrungen, die
allgemein oder fiir Eingeweihte verstindlich sind, den Urheber erkennen
lassen und die zum Beweis einer rechtlich erheblichen Tatsache geeignet
sind''®, Aufzeichnungen, Biicher sowie Geschiftspapiere werden in § 97
Abs. 1 S. 1 AO bzw. § 200 Abs. 1 S. 1 AO ausdriicklich als Beispiele ge-
nannt. Vorzulegen sind Urkunden, deren Inhalt fiir die Ermittlung der Be-

1159 Eine dhnliche Abstufung findet sich auch im allgemeinen Besteuerungsverfahren
gem. § 93 Abs. 1 S. 3 AO. Vgl. dazu auch Schick, in HHSp., AO, § 200, Rdnr. 145
f.

1160 Vgl. Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 147.

1161 So noch pointiert Tipke/Kruse, AO, § 200, Rdnr. 7. Burchert, Inf 2000, S. 293, 297
ist dagegen der Auffassung, dass eine solche Befragung auch in Zukunft nicht statt-
finden wird.

1162 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 195; Lohmeyer, Inf 1980, S. 489, 490.

1163 Tipke/Kruse, AO, § 97, Rdnr. 2.
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steuerungsgrundlagen von Bedeutung ist und die der Steuerpflichtige auf-
grund gesetzlicher Vorschriften''®* fithren und aufbewahren muss''®. Bei
freiwillig gefiihrten Unterlagen ist folgendermallen zu differenzieren: Frei-
willig gefiihrte Biicher, die entsprechend dem Gedanken des § 146 Abs. 6
AO der Buchfiihrungspflicht gleich stehen, fallen ebenfalls unter die Vorla-
gepflicht''%. Alle sonstigen freiwillig gefithrten Unterlagen muss der Steu-
erpflichtige dagegen grundsétzlich nicht vorlegen''?’. Private Urkunden des
Steuerpflichtigen miissen nur dann vorgelegt werden, wenn Sie aus steuerli-
chen Griinden aufbewahrt werden miissen und fiir die Besteuerung von Be-
deutung sein konnen''®®. Aus der Formulierung ,,Vorlage* von Urkunden ist
zu schlielen, dass der Steuerpflichtige die Unterlagen heraussuchen und am
Priifungsort priasentieren muss''®. Das wiederum bedeutet, dass der Priifer
kein Recht hat, sich die Urkunden ohne Mithilfe des Steuerpflichtigen zu
verschaffen, indem er sie sich beispielsweise selbst heraussucht''®, Mit
Ausnahme derjenigen Urkunden, die dem Priifer auszuhédndigen sind, darf
dieser die vorgelegten Urkunden nicht vom Priifungsort entfernen, sondern
muss sich bei Bedarf selbst Kopien davon anfertigen''".

(b)  Adressat des Vorlageverlangens

Das Vorlageverlangen ist gem. § 200 Abs. 1 S. 1 AO immer an den Steuer-
pflichtigen selbst oder an seinen Bevollméchtigten zu richten. Da der Steu-
erpflichtige das Verfiigungsrecht iiber seine Urkunden hat, konnen Dritte
grundsétzlich nicht um Vorlage ersucht werden. Erkldrt sich der Steuer-
pflichtige jedoch damit einverstanden, kann sich der Priifer mit seinem Vor-
lageverlangen auch an dritte Personen wenden. Dazu zédhlen insbesondere
Betriebsangehorige'' ™.

1164 Vgl. § 147 Abs. 1 AO.

1165 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 199; Tipke/Kruse, AO, § 200, Rdnr. 3.

1166 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 202.

1167 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 202.

1168 Vgl. Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 199; Streck, AuBlenpriifung, Rdnr. 353 ff.
u. 376; ausfiihrlich dazu Fischer/Zanzinger, DB 1979, S. 127, 129 ff..

1169 Tipke/Kruse, AO, § 200, Rdnr. 3.

1170 Es besteht also kein ,,Selbstbedienungsrecht des Priifers. Vgl. dazu Schick, in:
HHSp., AO, § 200, Rdnr. 217; Tipke/Kruse, AO, § 200, Rdnr. 3; Streck, AuBenprii-
fung, Rdnr. 363.

1171 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 232; Tipke/Kruse, AO, § 200, Rdnr. 3.

1172 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 241.
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(4)  Zugriff auf elektronisch gespeicherte Daten

Daneben hat der AuBBenpriifer gem. § 147 Abs. 6 AO das Recht, Einsicht in
elektronisch gespeicherte Unterlagen zu nehmen. Damit sind insbesondere
Unterlagen im Sinne des § 147 Abs. 1 AO gemeint, die mit Hilfe eines Da-
tenverarbeitungssystems erfasst bzw. gespeichert sind. Auf diese Weise auf-
bewahrte Unterlagen miissen wihrend der Dauer der Aufbewahrungsfristen
unverziiglich lesbar gemacht werden''”. Zur Priifung dieser Daten darf der
Priifer gem. § 147 Abs. 6 S. 1 AO das EDV-System des Steuerpflichtigen
benutzen. Er kann auch verlangen, dass die Daten nach seinen Vorgaben
entweder maschinell ausgewertet oder auf einem maschinell verwertbaren
Datentrager zur Verfligung gestellt werden, damit er diese mit eigenen Sys-
temen auswerten kann''",

(5) Augenscheineinnahme
(a) Gegenstand und Modalititen der Augenscheineinnahme

Die Augenscheineinnahme muss zum einen durch die Behdrde besonders
angeordnet werden und ist zum anderen gem. § 98 Abs. 1 AO aktenkundig
zu machen. Die Anordnung ist an keine Form gebunden, muss aber inhalt-
lich eindeutig sein und muss begriindet werden''””. Unter der Einnahme des
Augenscheins ist das Verlangen des Priifers zu verstehen, andere Gegens-
tdnde als Urkunden vorzulegen oder zugédnglich zu machen bzw. Grundstii-
cke oder Rdume zu betreten''”®. Die Vorlage anderer Gegenstinde als Ur-
kunden betrifft gem. § 100 AO insbesondere die Vorlage von Wertsachen
wie Geld, Wertpapiere und Kostbarkeiten''””. Eine Augenscheineinnahme
beziiglich solcher Gegenstinde kann gem. § 100 Abs. 1 AO jedoch nur ver-
langt werden, wenn sie erforderlich ist, um im Besteuerungsinteresse Fest-
stellungen tiber die Beschaffenheit und den Wert zu treffen''”. Sie darf gem.
§ 100 Abs. 2 AO nicht angeordnet werden, um nach unbekannten Gegens-
tdnden zu forschen.

Beziiglich des Betretens und Besichtigens von Grundstiicken und Rdumen
sind insbesondere die Vorgaben von Art. 13 Abs. 1 GG zu beachten''”. Das
bedeutet vor allem, dass Privatrdume prinzipiell nicht gegen den Willen des

1173 Vgl. § 146 Abs. 5 AO.

1174 Vgl. zu dieser Neuregelung Kromer, DB 2001, S. 67 ff..

1175 Vgl. Schick, in: HHSp., § 200, Rdnr. 278.

1176 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 255.

1177 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 259.

1178 Das kommt in der Praxis nur sehr selten vor und wenn dann hauptsichlich im Be-
reich der ErbSt. Vgl. dazu Tipke/Kruse, AO, § 100, Rdnr. 1.

1179 Vgl. dazu oben Seite 157 ff..

215



4. Teil: Deutsches Verfahrensrecht

Steuerpflichtigen betreten und besichtigt werden diirfen''™. Ferner muss die
besondere Augenscheineinnahme von Grundstiicken oder Rdumen der Fest-
stellung bestimmter Besteuerungsgrundlagen dienen''®'. Sie darf gem. § 99
Abs. 2 AO insbesondere nicht dazu benutzt werden, um nach bisher unbe-
kannten Gegenstinden zu forschen. Eine solche Augenscheineinnahme
kommt auch dann in Betracht, wenn die Au3enpriifung nicht in den Rdum-
lichkeiten des Steuerpflichtigen stattfindet''®2. Bei der Augenscheineinnah-
me konnen gem. § 98 Abs. 2 AO auch Sachverstindige hinzugezogen wer-
den.

(b) Adressat des Verlangens der Augenscheineinnahme

Als Adressat der Augenscheineinnahme kommt vor allem der Steuerpflich-
tige selbst in Betracht. Ausnahmsweise kann auch bei Dritten Augenschein
eingenommen werden. In diesem Fall ist die entsprechende Anordnung an
diesen zu richten''®3.

(6) Hinzuziehung von Sachverstindigen

Im AuBenpriifungsverfahren konnen die Finanzbehorden Sachverstindige
nach den Regelungen des § 96 AO heranziehen. Sachverstindige miissen
einen fest umrissenen Auftrag haben und diirfen im Rahmen der Priifung nur
tatig werden, soweit es zur Erfiillung dieses Auftrages erforderlich ist. Sie
stehen den AuBlenpriifern nicht gleich und haben auch nicht deren Priifungs-
befugnisse. Daher kdnnen sie weder eigenstindig Befragungen vornehmen
noch Gegenstinde bzw. Grundstiicke besichtigen''®*. Sachverstindige sind
als ,,Gehilfen der Finanzbehorde*''** den AuBenpriifern bei der Feststellung
der Besteuerungsgrundlagen lediglich behilflich.

bb) Mitwirkungspflichten des Beteiligten

Ebenso wie im allgemeinen Verfahren der Sachverhaltsermittlung gem. § 90
AO obliegen dem Steuerpflichtigen im Rahmen der AuBlenpriifung bestimm-
te Mitwirkungspflichten. Diese Grundsitze werden in § 200 Abs. 1,2 AO im
Hinblick auf die Besonderheiten des Verfahrens der AuBlenpriifung modifi-
ziert und konkretisiert. Die Mitwirkungsverpflichtung obliegt in erster Linie
dem Steuerpflichtigen, an den sich die Priifungsanordnung richtet''®. Dieser

1180 So auch Schick, in: HHSp., § 200, Rdnr. 269.

1181 Vgl. §99 Abs. 1 S. 1 AO. Vgl. dazu Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 271.
1182 Schick, in: HHSp., § 200, Rdnr. 271.

1183 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 277.

1184 Vgl. Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 300.

1185 So Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 300.

1186 Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 348.
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kann zur Erfillung seiner Mitwirkungspflicht auch Hilfspersonen hinzuzie-
hen!'s7

(1) Allgemeine Mitwirkungspflichten

Zunichst bestehen fiir den Steuerpflichtigen wihrend einer AuBlenpriifung
verschiedene allgemeine Mitwirkungspflichten. Diese Pflichten zur Duldung
bzw. zur Unterstiitzung des Priifers sind gesetzlich abschliefend geregelt
und bediirfen keiner weiteren Konkretisierung''*®. Sie werden regelmaBig
bereits mit Erlass der Priifungsanordnung ausgeldst''®”. Als vorbereitende
Pflicht hat der Steuerpflichtige vor der AuBlenpriifung alles ihm Zumutbare
zu tun, damit die Priifung mdoglichst fliissig ablaufen kann. Insbesondere hat
er die relevanten Urkunden bereitzuhalten und muss sich rechtzeitig die er-
forderlichen Informationen beschaffen''®’. Wihrend der Priifung ist er gem.
§ 200 Abs. 2 S. 2 AO verpflichtet, einen Raum oder Arbeitsplatz unentgelt-
lich fiir die AuBBenpriifung zur Verfiigung zu stellen. Ebenso hat er die erfor-
derlichen Hilfsmittel bereitzustellen, d.h. solche Gegenstdnde, die fiir den zu
priifenden Betrieb notwendigerweise vorhanden sein miissen. Darunter fal-
len beispielsweise Beleuchtung, Stuhl, Tisch, Heizung, Informationen zur
EDV oder dhnliches'”'. Der Steuerpflichtige ist ferner dazu verpflichtet,
dem Priifer die notwendigen Hilfsdienste zu leisten, wie beispielsweise die
Geschiftsbiicher oder sonstige Urkunden herbeizuschaffen oder eine Ein-
fiihrung in die zu benutzenden technischen Anlagen zu geben''*2,

Neben diesen gesetzlich normierten Hilfspflichten bestehen weitere Mitwir-
kungspflichten, die sich unmittelbar aus den §§ 90 Abs. 1, 200 Abs. 1 AO
ergeben. Dazu zdhlt zum einen das Behinderungsverbot, wonach der Steuer-
pflichtige bewusste Storungen und Erschwerungen zu unterlassen hat. Wei-
terhin ergibt sich daraus eine Erkldarungspflicht des Steuerpflichtigen, d.h.
die Pflicht, alle steuerlich erheblichen Tatsachen zu offenbaren''”*. Des Wei-
teren ergibt sich aus den genannten Vorschriften eine allgemeine Wahrheits-
pflicht, wonach Auskiinfte wahrheitsgema3 nach bestem Wissen und Gewis-
sen erteilt werden miissen''*. Diese wird wiederum durch die Pflicht er-

1187 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 315; Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 348.

1188 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 50; Wenzig, DStZ 1986, 375, 375.

1189 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 50.

1190 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 326 ff..

1191 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 373 ff.; Streck, AuBlenpriifung, Rdnr. 369;
Lohmeyer, Inf 1980, S. 489, 491.

1192 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 383 f.; Lohmeyer, Inf 1980, S. 489, 491.

1193 BFH, BStBI. 11 1984, S. 563, 565; Wenzig, DStZ 1986, S. 375, 377.

1194 Tipke/Kruse, AO, § 90, Rdnr. 3; Wenzig, DStZ 1986, S. 375, 377.
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ganzt, irrtimlich falsche Erklarungen gegebenenfalls nachtréglich zu berich-
tigen''?”,

(2) Einzelne Mitwirkungspflichten

Neben diesen unmittelbar wirksamen allgemeinen Mitwirkungspflichten
existieren im Rahmen der AuBlenpriifung weitere Mitwirkungspflichten, bei
denen der Steuerpflichtige solange untitig bleiben kann, bis er von der Be-
horde bzw. dem Priifer um Mitwirkung gebeten wird. Erst diese behordliche
Aufforderung, die regelmifig in Gestalt eines Verwaltungsakts erfolgt''®,
konkretisiert die gesetzlich festgelegte abstrakte Mitwirkungspflicht zu ei-
nem konkreten Handlungsgebot'"?’.

(a) Auskunftsersuchen

Mit dem gem. § 92 Nr. 1 AO bestehende Recht des Finanzamts, Auskiinfte
jeder Art von den Beteiligten und anderen Personen einzuholen, korrespon-
diert eine entsprechende Pflicht des Betroffenen, die jeweiligen Auskiinfte
zu erteilen. Fiir die AuBBenpriifung wiederholt und konkretisiert § 200 Abs. 1
S. 2 AO diese Mitwirkungspflicht. Der Steuerpflichtige muss danach die
steuerlich erheblichen Fragen des Priifers beantworten.

(b) Urkundenvorlage

Aus dem Recht des Priifers, die Vorlage von Urkunden verlangen zu konnen
ergibt sich gleichzeitig eine entsprechende Mitwirkungspflicht des Steuer-
pflichtigen. Danach muss der Steuerpflichtige grundsitzlich alle Urkunden
vorlegen, nach denen der Priifer verlangt hat. Fremdsprachliche Urkunden
miissen auf Verlangen des Priifers {ibersetzt werden''”®. Vorzulegende Ur-
kunden miissen sich allerdings im Gewahrsam des Steuerpflichtigen befin-
den, denn es besteht fiir ihn keine Pflicht, bestimmte Urkunden fiir die Prii-
fung erst zu beschaffen''””. Urkunden miissen fiir den Priifer auch nicht be-
sonders aufbereitet werden, sondern sind nur so vorzulegen, wie der Steuer-
pflichtige sie dem Gesetz entsprechend gefiihrt hat'?”. Ebenso kann nicht
von dem Steuerpflichtigen verlangt werden, bestimmte Dokumente, Zu-

1195 Wenzig, DStZ 1986, S. 375, 378.

1196 BFH, BStBI. II 1984, S. 790; Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 50; Wenzig,
DStZ 1986, 375, 375. Zweifel an der Verwaltungsaktsqualitét hat Riisken, in: Klein,
AQO, § 200, Rdnr. 5.

1197 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 50; Wenzig, DStZ 1986, S. 375, 375.

1198 Vgl. dazu die Regelung des § 87 Abs. 2 AO.

1199 Tipke/Kruse, AO, § 200, Rdnr. 3; Streck, AuBenpriifung, Rdnr. 361.

1200 Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 225, 226.
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sammenstellungen oder Statistiken speziell fiir die Betriebspriifung anzufer-
tigen'?"",

Ferner ist der Steuerpflichtige nach der gesetzlichen Regelung nicht ver-
pflichtet, fiir den Priifer Kopien der Urkunden anzufertigen'**?. Er muss al-
lerdings dem Priifer die Mdglichkeit erdffnen, selbst entsprechende Kopien
anfertigen zu konnen'?. Neben der bloBen Vorlage von Urkunden trifft den
Steuerpflichtigen gem. § 200 Abs. 1 S. 2 AO auch die Pflicht, auf Nachfrage
des Priifers, die zum Verstdndnis der Urkunden erforderlichen miindlichen
oder schriftlichen Erlduterungen zu geben'?*,

(¢)  Unterstiitzung beim Datenzugriff
Der Steuerpflichtige hat gem. § 200 Abs. 1 S. 1 AO die Pflicht, den Priifer

bei der Einsichtnahme in seine elektronisch gefiihrten Unterlagen'?” zu un-
terstiitzen. Dazu hat er dem Priifer die erforderlichen technischen Informati-
onen iiber das verwendete Datenverarbeitungssystem zu geben und gegebe-

nenfalls die notwendigen Daten zu benennen'*%.
(d) Augenscheineinnahme

Mit der Einnahme des Augenscheins durch den Priifer gem. § 98 AO'"" ist
die Pflicht des Betroffenen verbunden, diese Ermittlungsmafnahme zu dul-
den. Weitere Mitwirkungspflichten bestehen im Rahmen einer Einnahme
des Augenscheins nicht.

(3) Grenzen der Mitwirkungspflichten

Der Umfang der Mitwirkungspflichten richtet sich gem. § 90 Abs. 1 S. 3 AO
jeweils nach den Umstinden des Einzelfalls. Jedes Mitwirkungsverlangen
muss sich als Ermessensentscheidung der Finanzbehorde innerhalb der ge-
setzlichen Grenzen des Ermessens bewegen. Insbesondere muss die gefor-
derte Mitwirkung fiir die Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen und damit
fiir die Priifung relevant sein'**. Zudem muss die Aufforderung zur Mitwir-
kung in der Regel begriindet werden. Eine besondere Begriindung ist vor

1201 Streck, AuBenpriifung, Rdnr. 362.

1202 Streck, AuBenpriifung, Rdnr. 365 hilt es jedoch fiir zweckméBig, die Kopien selbst
anzufertigen, damit der Steuerpflichtige einen Uberblick dariiber hat, welche Do-
kumente der Priifer in Kopie mitgenommen hat.

1203 Vgl. Tipke/Kruse, AO, § 200, Rdnr. 3.

1204 Vgl. dazu auch Lohmeyer, Inf 1980, S. 489, 490.

1205 Vgl. § 147 Abs. 6 AO.

1206 Naheres dazu vgl. Kromer, DB 2001, S. 67, 68.

1207 Vgl. dazu oben Seite 215 ff..

1208 Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 373.
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allem in den Féllen erforderlich, in denen der Steuerpflichtige Unterlagen
aus dem Grenzbereich zur Privatsphire vorlegen soll'”. Das Mitwirkungs-
verlangen des Priifers muss ferner erfiillbar sein, d.h. es darf weder objektiv
noch subjektiv unméglich sein'?!’. Zudem muss die geforderte Mitwirkung
notwendig, verhéltnismaBig und fiir den Steuerpflichtigen zumutbar sein'?'!.
Wo die Grenze der Zumutbarkeit liegt, ist in jedem Einzelfall unter Anwen-
dung der Grundsitze von Treu und Glauben zu bestimmen'?'?. Weiterhin ist
erforderlich, dass das Mitwirkungsverlangen hinreichend bestimmt ist, so
dass der Steuerpflichtige in jedem Einzelfall eindeutig erkennen kann, wozu
er verpflichtet ist'?"3,

cc)  Mitwirkungspflichten Dritter

Grundsitzlich haben Dritte keine Pflicht, an einem AuBlenpriifungsverfahren
mitzuwirken, an welchem sie nicht beteiligt sind. Allerdings sind in der Ab-
gabenordnung einige diesbeziigliche Ausnahmen normiert.

(a) Auskunftsersuchen

Es besteht gem. § 93 Abs. 1 S. 1 und 3 AO die Mdglichkeit, andere Personen
als den Beteiligten zu Auskiinften heranzuziehen. Dies soll erst dann erfol-
gen, wenn die Sachverhaltsaufklarung durch den Beteiligten nicht zum Ziel
fiihrt oder keinen Erfolg verspricht'?'*. Das Auskunftsersuchen gegeniiber
Dritten stellt in der Regel einen Verwaltungsakt dar'?'> und fiihrt zu einer
entsprechenden Mitwirkungspflicht des betroffenen Dritten. Insbesondere
hat dieser nach § 93 Abs. 3 S. 2 AO eine Informationspflicht, d.h. er muss
dafiir erforderliche Urkunden und Geschéftspapiere vor der Auskunftsertei-
lung einsehen. Auskunftsverweigerungsrechte bestehen nur nach Mal3gabe
der §§ 101 — 103 AO. Eine bestimmte Form der Auskunft ist gem. § 93 Abs.
4 AO nicht erforderlich. Die Finanzbehorde kann jedoch eine schriftliche
Auskunftserteilung verlangen, wenn dies sachdienlich ist'*'°.

1209 BFH/NV 1993, S. 76, 77; Streck, Auenpriifung, Rdnr. 376.

1210 Streck, AuBenpriifung, Rdnr. 374.

1211 BFH/NV 1993, S. 76, 77; Tipke/Kruse, § 200, Rdnr. 9; Streck, AuBenpriifung, Rdnr.
375.

1212 Streck, AuBenpriifung, Rdnr. 375; Fischer/Zanzinger, DB 1979, S. 127, 128; Loh-
meyer, Inf 1980, S. 489, 491.

1213 Vgl. Schick, in: HHSp., AO, § 200, Rdnr. 58.

1214 § 93 Abs. 1S.3 AO.

1215 Brockmeyer, in: Klein, AO, § 93, Rdnr. 15.

1216 § 93 Abs.4S.2AO.
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(b) Erstattung von Sachverstindigengutachten

Ein Dritter, der von der Finanzbehdrde zum Sachverstdndigen ernannt wor-
den ist, ist verpflichtet, der Ernennung Folge zu leisten, wenn er zur Erstat-
tung von Gutachten der erforderlichen Art 6ffentlich bestellt ist. Gleiches
gilt, wenn er die Wissenschaft, die Kunst oder das Gewerbe, deren Kenntnis
Voraussetzung der Begutachtung ist, offentlich zum Erwerb ausiibt oder
wenn er zur Ausiibung desselben 6ffentlich bestellt oder erméachtigt ist'*”.
Desgleichen ist derjenige zur Erstattung eines Gutachtens verpflichtet, der
sich hierzu der Finanzbehorde gegeniiber bereit erklért hat'*'®. Eine Erstat-
tung des Gutachtens kann der Sachverstindige lediglich wegen Besorgnis
der Befangenheit ablehnen'?" oder unter den Voraussetzungen des § 104
Abs. 1 AO verweigern. Dies muss unter Angabe der entsprechenden Griinde
erfolgen.

(¢) Urkundenvorlage

SchlieBlich konnen Dritte nach Magabe des § 97 AO auch zur Vorlage von
Urkunden verpflichtet sein. Darunter fallen insbesondere die in § 97 Abs. 1
AO ausdriicklich aufgefiihrten Urkunden, wie z.B. Biicher, Aufzeichnungen
und Geschéftspapiere. Auch das Verlangen von Urkunden stellt einen Ver-
waltungsakt dar'**. Verweigerungsrechte hinsichtlich der Vorlage von Ur-
kunden ergeben sich aus den Regelungen der §§ 104, 105 und 106 AO. Da-
nach konnen insbesondere auskunftsverweigerungsberechtigte Personen im
Sinne der §§ 101 ff. AO die Vorlage entsprechender Urkunden verwei-
gern'?!,

c) Konsequenzen fiir die Ermittlungen des OLAF in Deutschland
aa) Ermittlungsbefugnisse

Neben den bereits in den VO Nr. 2185/96 und VO Nr. 1073/99 geregelten
Ermittlungsbefugnissen ergeben sich im Bereich der Zolle fiir die Kontrol-
leure des OLAF folgende weitere Ermittlungsbefugnisse:

(1) Betriebsbesichtigung

Die Regelung des § 200 Abs. 3 S. 2 AO beziiglich der Betriebsbesichtung
beinhaltet fiir die Kontrolleure des OLAF keine neuen Befugnisse. Sie kon-

1217 § 96 Abs. 3 S. 1 AO.

1218 § 96 Abs. 3 S. 2 AO.

1219 § 96 Abs. 4 AO.

1220 Brockmeyer, in: Klein, AO, § 97, Rdnr. 9; Tipke/Kruse, AO, § 97, Rdnr. 14.
1221 Vgl. dazu Tipke/Kruse, AO, § 104, Rdnr. 1 ff..
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nen bereits aufgrund des Art. 5 UAbs. 2 VO Nr. 2185/96 Grundstiicke und
Raumlichkeiten des Wirtschaftsteilnehmers besichtigen.

(2) Auskunftsverlangen

Mangels entsprechender Regelungen im Gemeinschaftsrecht, konnen die
Bediensteten des OLAF, ebenso wie die nationalen Kontrolleure, nach § 92
Nr. 1 AO Auskiinfte von dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer verlan-
gen'?*2, Daneben diirfen sie auch dritte Personen, insbesondere Betriebsan-
gehorige des jeweiligen Wirtschaftsteilnehmers befragen.

(3) Urkundenvorlage

Ein Recht, die Vorlage bestimmter Urkunden zu verlangen, ist gemein-
schaftsrechtlich ebenfalls nicht vorgesehen. Daher konnen sich die Bediens-
teten des OLAF auch hierbei direkt auf die Regelung des § 97 Abs. 1 AO
stiitzen. Danach konnen sie von dem betroffenen Wirtschaftsbeteiligten die
Vorlage von Urkunden jeglicher Art verlangen, die fiir die konkrete Unter-
suchung von Bedeutung sind und die aufgrund gesetzlicher Vorschriften
aufbewahrt werden miissen'’”. Ebenso wie dies in Art. 7 Abs. 1 VO Nr.
2185/96 vorgesehen ist, diirfen Urkunden auch nach der deutschen Rege-
lung des § 97 Abs. 1 AO nicht mitgenommen werden, sondern miissen vor
Ort kopiert werden'?*. Anders als bei nationalen Priifungen wird jedoch bei
Untersuchungen des OLAF die Verpflichtung, Urkunden vorzulegen, durch
den gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz des ,,legal privilege* begrenzt. Da-
nach muss verteidigungsrelevante Anwaltskorrespondenz den Kontrolleuren
nicht vorgelegt werden'**.

(4)  Zugriff auf elektronisch gespeicherte Daten

Das in § 147 Abs. 6 AO vorgesehene Recht, auf elektronisch gespeicherte
Daten des Wirtschaftsbeteiligten zuzugreifen, kann von OLAF ebenfalls in
Anspruch genommen werden. Dies ist allerdings auf die in §§ 146 und 147
AO genannten Daten beschriankt. Gemeinschaftsrechtliche Regelungen sind
in diesem Bereich bisher noch nicht erlassen worden.

(5) Augenscheineinnahme

Regelungen beziiglich einer Einnahme des Augenscheins finden sich bereits
in Art. 7 Abs. 1 UAbs. 2 VO Nr. 2185/96. Daher ist bei Untersuchungen des
OLAF ein Riickgriff auf die Regelung des § 96 AO nicht erforderlich.

1222 Zu Einzelheiten siehe Seite 212 ff..
1223 Einzelheiten dazu siehe Seite 213 ff..
1224 Vgl. dazu Seite 213.

1225 Einzelheiten dazu siche Seite 83.
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(6) Hinzuziehung von Sachverstindigen

In Art. 6 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 findet sich lediglich eine Regelung, nach
der die Bediensteten des OLAF Beauftragte anderer Mitgliedstaaten um Un-
terstiitzung ersuchen konnen, die als Beobachter fungieren. Ferner konnen
sie zur technischen Unterstiitzung externe Stellen hinzuziehen, die unter ih-
rer Verantwortung Aufgaben wahrnehmen. Die Verordnung sieht also nur
sehr beschriankte Moglichkeiten vor, Dritte zur Unterstiitzung bei den Unter-
suchungen heranzuziehen. Aus diesem Grunde kann erginzend dazu die
Moglichkeit der Hinzuziehung von Sachverstéindigen nach § 96 AO Anwen-
dung finden. Das OLAF kann daher im Rahmen seiner Untersuchungen
auch fest umrissene Auftrige an externe Gutachter vergeben, um bestimmte
Sachverhalte aufzukldren'**®.

bb) Mitwirkungspflichten

Mit Ausnahme der Pflicht, das Betreten des Grundstiicks bzw. der Ge-
schéftsraume zu dulden, sind ausdriickliche Mitwirkungspflichten in den
VO Nr. 1073/99 und VO Nr. 2185/96 nicht enthalten'**’. Daher konnen alle
allgemeinen und speziellen Mitwirkungspflichten, die wéhrend einer deut-
schen AuBlenpriifung bestehen, auf die Untersuchungen des OLAF iibertra-
gen werden. Danach ist der betroffene Wirtschaftsteilnehmer verpflichtet,
die Kontrolleure des OLAF wihrend der Priifung zu unterstiitzen und etwai-
ge ErmittlungsmaBBnahmen zu dulden. Auf besondere Aufforderung von
OLAF, ist der Wirtschaftsteilnehmer ferner verpflichtet, bestimmte Mitwir-
kungshandlungen vorzunehmen, wie beispielsweise Auskiinfte zu erteilen,
Urkunden vorzulegen oder einen Zugriff auf seine Datenverarbeitungssys-
teme zu ermdglichen'*,

cc) Zwischenergebnis

Da auf der einen Seite in den relevanten Verordnungen iiber die Untersu-
chungen des OLAF nur sehr wenige Regelungen beziiglich der Ermittlungs-
rechte bzw. Mitwirkungspflichten enthalten sind und auf der anderen Seite
fiir die AuBBenpriifung diesbeziiglich sehr viele detaillierte Regelungen exis-
tieren, konnen iiber den Verweis des Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 2185/96 diese
deutschen Regelungen unmittelbar fiir die Untersuchungen des OLAF
fruchtbar gemacht werden. Fiir die Ermittlungen des OLAF ergeben sich
daher aufgrund dieses Verweises auf die nationalen Kontrollmittel bzw. —
befugnisse sehr weitreichende Mdoglichkeiten, Informationen einzuholen.

1226 Einzelheiten dazu siche Seite 216.
1227 Vgl. dazu Seite 116.
1228 Zu Einzelheiten bzgl. der einzelnen Mitwirkungspflichten siehe Seite 218 ff..
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Dies hat fiir den betroffenen Wirtschaftsteilnehmer zur Folge, dass er ver-
schiedene Mitwirkungspflichten zu erbringen hat und diverse Ermittlungs-
maBnahmen dulden muss, die er den relevanten Verordnungen alleine nicht
entnehmen kann. Bereits aus diesem Grunde ist die bereits oben aus dem
deutschen Recht abgeleitete Forderung zu wiederholen, dass bei der Einlei-
tung einer Untersuchung des OLAF, der betroffene Wirtschaftsteilnehmer
zumindest in knapper Form {iiber seine wesentlichen Rechte und Pflichten
informiert werden muss'?%,

1229 Siehe dazu oben Seite 173.
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2. Ermittlungsbefugnisse im Bereich der Strukturfonds und
der internen Politiken

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland

Die behordlichen Ermittlungsbefugnisse im Bereich der Strukturfonds und
der internen Politikbereiche bestimmen sich, genauso wie die einzuhalten-
den Verfahrensvorschriften, nach den entsprechenden Normen der Verwal-
tungsverfahrensgesetze und der Haushaltsordnungen des Bundes und der
Lander'*°.

b) Einzelne Verfahrensvorschriften
aa) Ermittlungsbefugnisse der Behorde

Hinsichtlich des Zugangs zu Informationen enthélt das Verwaltungsverfah-
rensgesetz in § 26 Abs. 1 VwVTG lediglich allgemeine Regeln tiber die der
Verwaltung zur Verfiigung stehenden Beweismittel im Rahmen der Sach-
verhaltsermittlung. Die Aufzdhlung der Beweismittel in § 26 VwWVIG ist
nicht abschlieend (,,insbesondere). Ausgeschlossen sind jedoch Beweis-
mittel, die unter Verstol3 gegen gesetzliche Verbote oder auf rechtswidrige
Weise erlangt worden sind'**'.

(1) Einholen von Auskiinften

Nach § 26 Abs. 1 Nr. 1 VwVI{G kann die Verwaltungsbehérde Auskiinfte
jeder Art einholen. Gegenstand einer Auskunft in diesem Sinne kdnnen nur
Tatsachen, nicht dagegen Rechtsfragen sein'**?. Auskiinfte kénnen sowohl
von amtlichen Stellen als auch von Privatpersonen eingeholt werden. Sie
sind an keine Form gebunden und kénnen daher miindlich, schriftlich oder
auf anderem Wege gegeben werden'**’,

(2) Anhorung Beteiligter

Beteiligte'?* konnen gem. § 26 Abs. 1 Nr. 2 VwVIG entweder miindlich
angehort werden oder es kénnen von ihnen schriftliche AuBerungen einge-

1230 Zu Einzelheiten hinsichtlich der dafiir relevanten Rechtsgrundlagen siche Seite 181
ff..

1231 Vgl. dazu Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 26, Rdnr. 10 ff..

1232 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 26, Rdnr. 17.

1233 Engelhardt, in: Obermayer, VWVTG, § 26, Rdnr. 64.

1234 Der Begriff der Beteiligten bestimmt sich nach § 13 VwV{G.
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holt werden'***. Diese beiden Formen der Beteiligtenanhorung sind die in
der Praxis wichtigsten Beweismittel im Verwaltungsverfahren'**®. Eine Be-
eidigung der Beteiligten zur Herflihrung wahrheitsgetreuer Aussagen ist im
Verwaltungsverfahren nicht moglich'*’.

(3) Vernehmung von Zeugen

Zeugen im Sinne des § 26 Abs. 1 Nr. 2 VwV{G sind am Verwaltungsverfah-
ren nicht beteiligte natiirliche Personen, die {iber ihre eigenen Wahrnehmun-
gen iiber bestimmte Tatsachen miindlich oder schriftlich aussagen'*®. Be-
darf eine Wahrnehmung besonderer Sachkunde, ist derjenige, der sie ge-
macht hat, ein sachverstindiger Zeuge'”’. Keine Zeugen sind diejenigen
Personen, die in eigener Sache aussagen, d.h. am Verwaltungsverfahren be-
teiligt sind'.

(4) Vernehmung von Sachverstindigen

Sachverstdndige im Sinne des § 26 Abs. 1 Nr. 2 VwV{G sind solche Perso-
nen, die der ermittelnden Behorde aufgrund eines Auftrages mittels ihrer
Sachkunde das fehlende Fachwissen iiber bestimmte Tatsachen vermit-
teln'**!. Das konnen private Personen, Organisationen oder Fachbehdrden
sein, die unparteiisch sind und die die nétige Sachkunde besitzen'***. Zur
Tétigkeit als Sachverstdndiger besteht grundsatzlich keine gesetzliche Ver-
pflichtung'***. Etwas anderes kann sich unter Umstinden aus entsprechen-
den Dienstpflichten ergeben.

(5) Beiziehung von Urkunden und Akten

Nach § 26 Abs. 1 Nr. 3 VwV{G kann die Behorde zur Ermittlung des Sach-
verhalts Urkunden und Akten als Beweismittel beiziehen. Urkunden in die-
sem Sinne sind alle schriftlichen Gedankenduf3erungen von Personen, unab-
héngig von der Erkennbarkeit des Ausstellers und von ithrem Beweiswert als
offentliche oder private Urkunden'?**. Unerheblich fiir die Eigenschaft als

1235 Dies ist von der nach § 28 VwV{G erforderlichen Anhorung aus Griinden des recht-
lichen Gehors zu unterscheiden. Beide Formen der Anhorung kénnen allerdings
auch verbunden werden. Vgl. dazu Kopp/Ramsauer, VWVITG, § 26, Rdnr. 19.

1236 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 26, Rdnr. 19.

1237 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 26, Rdnr. 21.

1238 Clausen, in: Knack, VwWVTG, § 26, Rdnr. 4.2.1.

1239 Vgl. dazu BVerwGE 71, 38, 40 ff..

1240 Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 26, Rdnr. 24.

1241 Vgl. BVerwGE 45, 235, 248; Kopp/Ramsauer, VW VTG, § 26, Rdnr. 27.

1242 Beispiele bei Engelhardt, in: Obermayer, VW VTG, § 26, Rdnr. 94.

1243 § 26 Abs. 3 S. 1 VwVI{G. Vgl. auch Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 26, Rdnr. 31.

1244 Engelhardt, in: Obermayer, VwVI{G, § 26, Rdnr. 115.
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Urkunde ist auch, welche Herstellungsart und welche Herkunft diese Ge-
dankeniuBerungen haben'**. Abfertigungen, Abschriften und erkennbar das
Original vertretende Fotokopien sind ebenso als Urkunden zu behandeln'**,
Schriftlich eingeholte Zeugenaussagen oder Gutachten sind nicht als Urkun-
den zu qualifizieren'**’. Akten in diesem Sinne sind nach bestimmten Ord-
nungskriterien gesammelte oder zusammengestellte Urkunden, Augen-
scheinsobjekte oder Daten'?*®,

Unter Beiziehen ist die grundséatzlich formlose Anforderung der bei anderen
verfligbaren Urkunden und Akten zu Beweiszwecken zu verstehen. Gegen-
iiber Behorden kann dies innerdienstlich im Instanzenzug oder im Wege der
Amtshilfe erfolgen. Beteiligte sind nach § 26 Abs. 2 S. 1 und 2 VwV{G zur
Vorlage von Urkunden und Akten, die sich in ihrem Besitz befinden, ver-
pflichtet. Diese Pflicht kann von der Behorde jedoch nicht erzwungen wer-
den. Dritte sind zur Vorlage prinzipiell nicht verpflichtet'**. Eingriffsrechte
der Behorde zur Erlangung von Urkunden oder Akten werden durch § 26
VwVT{G nicht begriindet. Die Regelung beinhaltet lediglich die prinzipielle
Zulassigkeit des Urkundenbeweises zur Sachverhaltsermittlung.

(6) Augenscheineinnahme

In § 26 Abs. 1 Nr. 4 VwVI1G ist schlielich die Einnahme des Augenscheins
geregelt. Unter einer Augenscheineinnahme ist die unmittelbare Sinnes-
wahrnehmung {iber die Beschaffenheit von Personen und Gegenstéinden o-
der liber Vorgédnge durch die Behorde oder Beauftragte der Behorde zu Zwe-
cken der Beweisaufnahme zu verstehen'*’. Beildufige und unabhéingig von
dem konkreten Verfahren gemachte Wahrnehmungen sind kein Augenschein
in diesem Sinne, sondern Gegenstand einer Zeugen- und Beteiligtenanho-
rung'?",

Die Zuléssigkeit der Augenscheineinnahme als Beweismittel ermoglicht
lediglich die Feststellung offen sichtbarer tatsdachlicher Verhéltnisse. Sie gibt
der Behorde keine Berechtigung zu damit verbundenen Rechtseingriffen'**,

1245 Engelhardt, in: Obermayer, VwVI{G, § 26, Rdnr. 115.

1246 Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 26, Rdnr. 33.

1247 Kopp/Ramsauer, VW VTG, § 26, Rdnr. 33; Engelhardt, in: Obermayer, VWVTG, § 26,
Rdnr. 116.

1248 Engelhardt, in: Obermayer, VWVTG, § 26, Rdnr. 118.

1249 Engelhardt, in: Obermayer, VWVTG, § 26, Rdnr. 114.

1250 Clausen, in: Knack, VwVTG, § 26, Rdnr. 4.4; Engelhardt, in: Obermayer, VWVTG, §
26, Rdnr. 120.

1251 Engelhardt, in: Obermayer, VwVTG, § 26, Rdnr. 120 f..

1252 Engelhardt, in: Obermayer, VwV{G, § 26, Rdnr. 122.
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Insbesondere darf sie ohne ausdriickliche Erlaubnis des Rechtsinhabers kei-
ne Grundstiicke oder Rdume betreten und besichtigen oder Personen bzw.
Sachen durchsuchen'*>*, Fiir solche MaBnahmen sind gesetzlich angeordnete
Eingriffskompetenzen in Verbindung mit entsprechenden Mitwirkungs-
pflichten erforderlich.

bb) Mitwirkungspflichten des Betroffenen
(1) Allgemeine Mitwirkungspflichten

In § 26 Abs. 2 S. 1 VwWVIG ist normiert, dass die am Verwaltungsverfahren
Beteiligten bei der Ermittlung des Sachverhaltes mitwirken sollen. Zur Mit-
wirkung gehort nach § 26 Abs. 2 S. 2 insbesondere, dass die Beteiligten 1h-
nen bekannte Tatsachen und Beweismittel angeben sollen. Diese Verpflich-
tung der Beteiligten ist im Sinne einer Mitwirkungslast (,,soll*) ausgestal-
tet'>**. Das bedeutet, dass Beteiligte zwar grundsitzlich verpflichtet sind, an
der Sachverhaltsermittlung mitzuwirken, diese Pflicht jedoch nicht durch die
Behorde erzwungen werden kann'*>. Die Vorschrift erlaubt daher keine
Eingriffe zu Ermittlungszwecken, die auf eine Mitwirkung zielen. Kommen
die Beteiligten dieser Mitwirkungspflicht nicht nach, hat dies zunéchst keine
unmittelbaren verfahrensrechtlichen Folgen. Eine Nichterfiillung der Mit-
wirkungspflicht kann jedoch mittelbar nachteilige Rechtsfolgen auslésen'>*.
Wenn es ein Beteiligter beispielsweise unterlédsst, zu der moglichen Kldrung
von fiir ihn giinstigen Tatsachen beizutragen, ist die Behorde nicht mehr
verpflichtet, allen sonstigen denkbaren Erkenntnismoglichkeiten nachzuge-
hen. Die Behorde kann unter Umstinden auch alleine aus der Weigerung
eines Beteiligten, bestimmte Tatsachen aufzukldren, fiir diesen ungiinstige
Schliisse hinsichtlich dieser Tatsachen ziehen'*’. Weitergehende Mitwir-
kungspflichten konnen sich allerdings aus spezialgesetzlichen Regelungen
ergeben. Das wird durch den Verweis in § 26 Abs. 2 S. 2 VwVIG klar ge-
stellt.

(2) Grenzen der Mitwirkungspflichten

Aus § 26 Abs. 2 S. 2 VwVIG ergibt sich bereits eine wichtige Grenze der
allgemeinen Mitwirkungspflicht. Ein Beteiligter ist in diesem Rahmen nicht

1253 Ausfiihrlich dazu Kopp/Ramsauer, VwV{G, § 26, Rdnr. 38; Engelhardt, in: Ober-
mayer, VwVT{G, § 26, Rdnr. 126 ff.. Vgl. auch die entsprechende Regelung in der
AO oben Seite 215 ff..

1254 Vgl. dazu Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 26, Rdnr. 47.

1255 Vgl. nur Engelhardt, in: Obermayer, VWVTG, § 26, Rdnr. 149 ft..

1256 Vgl. dazu Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 26, Rdnr. 47.

1257 Vgl. zu den mdglichen Folgen mangelnder Mitwirkung Engelhardt, in: Obermayer,
VwVIG, § 26, Rdnr. 158 ff..
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verpflichtet, persdnlich bei der Behorde zu erscheinen oder eine Aussage zu
machen. Ferner wird die Mitwirkungslast durch die Zumutbarkeit und den
Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit bestimmt'*®, Insbesondere hat die Be-
horde den Beteiligten gegebenenfalls auf die Erforderlichkeit seiner Mitwir-
kung hinzuweisen'*’. Da die allgemeine Mitwirkungspflicht nicht erzwing-
bar ist, kann der Beteiligte in allen Féllen, in denen er personliche Nachteile
durch seine Mitwirkung befiirchtet, von dieser ohne weiteres absehen. Eine
Normierung spezieller Mitwirkungs- bzw. Zeugnisverweigerungsrechte ist
aus diesem Grunde nicht erforderlich gewesen'*®®. Dementsprechend besteht
auch diesbeziiglich keine Belehrungspflicht der Behorde'*®'.

cc) Mitwirkungspflichten Dritter

Am Verwaltungsverfahren nicht beteiligte Personen sind nicht verpflichtet,
an der Sachverhaltsermittlung mitzuwirken. Fiir Zeugen und Sachverstindi-
ge istin § 26 Abs. 3 S. 1 VwVTG speziell festgehalten, dass sie keine Pflicht
zur Aussage bzw. zur Erstattung eines Gutachtens haben. Ausnahmen kon-
nen sich lediglich aus spezialgesetzlichen Erméchtigungen zur Vorladung
von Zeugen oder Sachverstindigen ergeben'’*?. Aus diesem Grunde sind
Regelungen hinsichtlich des Rechts auf Verweigerung der Aussage bzw. der
Tatigkeit als Gutachter im Verwaltungsverfahrensrecht nicht erforderlich'*®,
Die Behorde kann jedoch trotzdem wegen § 25 VwV{G im Einzelfall dazu
verpflichtet sein, auf das Bestehen eines Zeugnisverweigerungsrechtes hin-
zuweisen'*%,

c) Konsequenzen fiir die Ermittlungen des OLAF in Deutschland

Neben den sekundirrechtlich geregelten Ermittlungsbefugnissen ergeben
sich fiir die Kontrolleure des OLAF im Bereich der Strukturfonds bzw. der
internen Politiken aufgrund des deutschen Rechts folgende Besonderheiten:

1258 Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 26, Rdnr. 51.

1259 Engelhardt, in: Obermayer, VwV{G, § 26, Rdnr. 155.

1260 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 26, Rdnr. 25.

1261 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 26, Rdnr. 25.

1262 Eingehend dazu Engelhardt, in: Obermayer, VwV{G, § 26, Rdnr. 195 ff;
Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 26, Rdnr. 46.

1263 Vgl. Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 26, Rdnr. 47; Stelkens/Kallerhoff, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 26, Rdnr. 74.

1264 So Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVT{G, § 26, Rdnr. 76; Engel-
hardt, in: Obermayer, VwVI{G, § 26, Rdnr. 47.
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aa) Ermittlungsbefugnisse aufgrund der allgemeinen Nebenbestim-
mungen

Eine Andeutung eines Betretungsrechts der nationalen Behorden findet sich
lediglich in den allgemeinen Nebenbestimmungen zu den Zuwendungsbe-
scheiden. Unmittelbare gesetzliche Normierungen von Priifungs- bzw. Be-
tretungsrechten bestehen im Rahmen des Haushaltsrechts nicht. Die Verein-
barungen zwischen den Zuwendungsempfingern und den nationalen Bewil-
ligungsbehdrden betreffen nur die Moglichkeit bzw. Zulissigkeit von Uber-
priifungen durch die Bewilligungsbehérde. Uberpriifungen durch das OLAF
sind in diesen allgemeinen Nebenbestimmungen nicht vorgesehen. Somit
konnen sich die Kontrolleure des OLAF wegen eigener Kontrollen nicht auf
Regelungen in den allgemeinen Nebenbestimmungen berufen.

Selbst wenn man die Nebenbestimmungen so auslegen wiirde, dass auf-
grund dieser auch die Bediensteten des OLAF zu Kontrollen berechtigt sind,
wirden sich dadurch keine Ermittlungsbefugnisse ergeben, die iiber die in
der VO Nr. 2185/96 enthaltenen Rechte hinausgehen. Denn in den Nebenbe-
stimmungen ist lediglich geregelt, dass iiberhaupt eine Priifung durchzufiih-
ren ist. Einzelheiten beziiglich des Verfahrens oder einzelner Eingriffsrechte
sind darin nicht enthalten. Daher ergeben sich aus den allgemeinen Neben-
bestimmungen keine neuen Ermittlungsbefugnisse fiir die Kontrolleure des
OLAF.

bb) Ermittlungsbefugnisse aufgrund des VwV{G

Wie oben gezeigt, enthalten die allgemeinen Vorschriften des VwVT{G keine
Eingriffsbefugnisse fiir die nationalen Behdrden. Auch ergeben sich, abge-
sehen von der nicht durchsetzbaren Mitwirkungslast nach § 26 VwVI{G, kei-
ne konkreten Mitwirkungspflichten der am Verfahren beteiligten Personen.
Dritte sind ebenfalls zu keiner Mitwirkung verpflichtet. Das bedeutet, dass
sich aus dem Verweis auf die Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgeset-
zes keine Erweiterungen der Ermittlungsbefugnisse der Kontrolleure des
OLAF ergeben.

cc) Zwischenergebnis

Aufgrund dieser Erwédgungen bleibt festzuhalten, dass der in Art. 7 Abs. 1
VO Nr. 2185/96 enthaltene Verweis auf das nationale Recht bei Kontrollen
im Rahmen der Strukturfonds und der internen Politiken in Deutschland
weder neue Ermittlungsbefugnisse fiir OLAF, noch weitergehende Mitwir-
kungspflichten fiir die von den gemeinschaftlichen Kontrollen betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer begriindet.
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3. Ermittlungsbefugnisse im Bereich der Gemeinsamen
Marktorganisationen

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland

Die Rechtsgrundlagen fiir die Ermittlungsbefugnisse im Bereich der ge-
meinsamen Marktorganisationen sind die gleichen wie diejenigen, aus denen
sich die relevanten Verfahrensvorschriften in diesem Bereich ergeben'®,

b) Einzelne Verfahrensvorschriften
aa) Auskunftsverlangen

Nach § 33 Abs. 1 S. 1 MOG konnen die priifungsberechtigten Behorden von
dem Betroffenen zunédchst Auskiinfte verlangen. Diese Auskiinfte miissen in
Zusammenhang mit der Einhaltung von Marktordnungsregelungen stehen.
Es besteht dabei kein irgendwie geartetes Stufenverhéltnis hinsichtlich der
Inanspruchnahme mehrerer Auskunftspflichtiger'?*®. Alle zur Verfiigung ste-
henden auskunftspflichtigen Personen konnen daher gleichermallen befragt
werden. Im Rahmen der Marktordnungspriifung stellt das Auskunftsverlan-
gen den geringstmoglichen Eingriff dar'?®’.

bb) Urkundenvorlage

Daneben konnen die entsprechenden Behdrden gem. § 33 Abs. 1 S. 2 MOG
die Vorlage von geschéftlichen Unterlagen verlangen. Daraus ergibt sich im
Umkehrschluss, dass private Unterlagen prinzipiell nicht vorzulegen sind.
Zudem miissen die Unterlagen in Zusammenhang mit Regelungen des
Marktordnungsrechts stehen'**®. Aus der Normierung eines Rechts auf Vor-
lage lédsst sich weiterhin schlieBen, dass die Priifer weder befugt sind, selbst
nach entsprechenden Unterlagen zu suchen'**, noch die Unterlagen aus dem
Betrieb zu entfernen'?".

cc) Betreten von Grundstiicken

Im Zusammenhang mit einer Marktordnungspriifung diirfen die Priifer gem.
§ 33 Abs. 1 S. 3 MOG Grundstiicke und Geschiftsraume des ,,Auskunfts-
pflichtigen® betreten. Dieses blo3e Betretungsrecht schlie8t zwar die Ein-
nahme eines Augenscheins ein, gewéhrt aber keinesfalls ein Durchsuchungs-

1265 Vgl. dazu oben Seite 202 ff..

1266 FG Disseldorf, Zf7Z 1997, S. 316, 317.

1267 Vgl. Kraus, ZfZ 1997, S.7, 9.

1268 Vgl. die Formulierung in § 33 Abs. 1 S. 2 MOG ,,zu diesem Zweck*.
1269 D.h. es darf keine ,,Durchsuchung* stattfinden.

1270 Also ist auch keine ,,Beschlagnahme® méoglich.
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recht. Daneben konnen die Priifer gem. § 33 Abs. 1 S. 3 MOG zur Verhii-
tung dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung sogar
Wohnridume des Auskunftspflichtigen betreten. Das Grundrecht des Artikels
13 GG wird insoweit eingeschrinkt'””!. Eine ,,dringende Gefahr* liegt vor,
wenn einem besonders wichtigen Rechtsgut mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit ein Schaden droht'*’2. Wegen der Grundrechtsrelevanz dieser Er-
méchtigungsgrundlage ist das Vorliegen einer dringenden Gefahr im Sinne
dieser Vorschrift restriktiv zu beurteilen, insbesondere in den Fillen, wenn
das Rechtsgut der ,,6ffentlichen Ordnung*'?” betroffen ist'*™.

dd) Sonstige Ermittlungsrechte

Uber diese ausdriicklich im MOG normierten Ermittlungsrechte hinaus kén-
nen je nach Kontrollbereich'?”” erginzend dazu noch die allgemeinen
Ermittlungsmoglichkeiten des Verwaltungsverfahrensgesetzes bzw. die spe-
zielleren Moglichkeiten im Rahmen der AuBlenpriifung nach der Abgaben-
ordnung zur Anwendung kommen.

c) Konsequenzen fiir die Ermittlungen des OLAF in Deutschland

Im Vergleich zu den Ermittlungsrechten im Rahmen der Zolle bzw. der
Strukturfonds besteht bei Kontrollen im Bereich der Marktordnungen ledig-
lich eine wichtige Besonderheit: Bei Untersuchungen des OLAF im Bereich
der Marktordnungen konnen unter bestimmten Voraussetzungen auch Wohn-
rdume des Wirtschaftsteilnehmers betreten werden. Diese Befugnis besteht
weder bei AuBBenpriifungen nach der Abgabenordnung, noch im allgemeinen
Verwaltungsverfahren nach den Verwaltungsverfahrensgesetzen. Allerdings
sind dabei die durch Art. 13 GG vorgeschriebenen Anforderungen zu erfiil-
len.

1271 Zu dieser Problematik vgl. oben Seite 157 ff..

1272 Vgl. dazu nur Wolffgang/Hendricks/Merz, Polizeirecht NW, Rdnr. 276 ff..

1273 ,,Die Summe ungeschriebener Normen, deren Befolgung als unentbehrliche Voraus-
setzung eines geordneten menschlichen Zusammenlebens angesehen wird”. Vgl.
dazu Gusy, Polizeirecht, Rdnr. 98; Wolffgang/Hendricks/Merz, Polizeirecht, 67 ff..

1274 Vgl. Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 13, Rdnr. 127 ff.. Zu der entsprechenden
Diskussion im allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht vgl. Gusy, Polizeirecht,
Rdnr. 101 ff.; Wolffgang/Hendricks/Merz, Polizeirecht NW, Rdnr. 72 ff..

1275 Einzelheiten zu der Abgrenzung siche oben Seite 203 ff..
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E. Schutz von Informationen im Sinne des Art. 8
Abs. 1 VO Nr. 2185/96

I. Auslegung des Art. 8 Abs. 1 VO Nr. 2185/96

Gem. Art. 8 Abs. 1 VO Nr. 2185/96 genieflen Informationen, die aufgrund
dieser Verordnung mitgeteilt oder eingeholt worden sind, den Schutz, der
vergleichbaren Informationen nach dem nationalen Recht zukommt. Die
Kontrolleure des OLAF miissen also neben ihrer gemeinschaftsrechtlichen
Verpflichtung, den Schutz von Informationen sicherzustellen, auch die je-
weiligen nationalen Vorschriften zum Schutz von Informationen beachten.
Dieser Verweis kann nur dann eine Rolle spielen, wenn das nationale Recht
strengere Vorschriften enthélt als das Gemeinschaftsrecht. Denn auch in die-
sem Zusammenhang dirfen die Kontrolleure des OLAF nicht gegen das
vorrangige Gemeinschaftsrecht verstoBen'?’®. Es handelt sich hierbei im
Verhiltnis zu Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 VO Nr. 2185/96 um eine speziellere und
damit vorrangige Regelung hinsichtlich des Schutzes von erlangten Infor-
mationen.

II. Schutz von Informationen nach deutschen
Verfahrensvorschriften

1. Schutz von Informationen im Bereich der Zolle

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland

Fiir den Bereich der Zolle sieht das deutsche Recht einen Schutz der in ei-
nem solchen Verwaltungsverfahren erlangten Informationen in erster Linie
durch das in der Abgabenordnung normierte Steuergeheimnis, die allgemei-
nen Vorschriften zum Datengeheimnis sowie die dienstrechtlichen Verpflich-
tungen zur Wahrung der Amtsverschwiegenheit vor.

b) Einzelne Verfahrensvorschriften
aa) Steuergeheimnis

Informationen, die im Rahmen eines AuB3enpriifungsverfahren erlangt wor-
den sind, unterliegen in erster Linie dem Steuergeheimnis nach § 30 AO.
Diese Verpflichtung der Finanzbehorden zur Wahrung des Steuergeheimnis-
ses kann als Gegenstiick zu den umfassenden Auskunfts- und Mitwirkungs-

1276 Vgl. dazu auch Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 198.
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pflichten des Steuerpflichtigen bzw. anderer zur Auskunft verpflichteter Per-
sonen gesehen werden'?”’. Da diese Personen riickhaltlos ihre personlichen
Verhéltnisse offenbaren und sogar straftbare oder gegen die guten Sitten
verstoBende  Handlungen bekannt geben miissen'?®, muss die

Geheimhaltung dieser Informationen unbedingt sichergestellt werden'”.
(1)  Gegenstand des Steuergeheimnisses

Zum Gegenstand des Steuergeheimnisses gehdren Verhéltnisse eines ande-
ren gem. § 30 Abs. 2 Nr. 1 AO und fremde Betriebs- oder Geschiftsgeheim-
nisse gem. § 30 Abs. 2 Nr. 2 AO, die in einem Verfahren oder aus einem an-
deren Anlass im Sinne des § 30 Abs. 1 Nr. 1 lit. a — ¢ AO bekannt geworden
sind.

(a)  Verhiiltnisse eines anderen

Der Begriff ,,Verhiltnisse eines anderen* umfasst alle Merkmale einer Per-
son, unabhidngig davon ob sie fiir die Besteuerung relevant sind oder
nicht'?®*’. Dazu zihlen alle personlichen, wirtschaftlichen, rechtlichen, 6f-
fentlichen und privaten Informationen iiber eine bestimmte Person'**'. Ein
manderer” im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 1 AO ist jede natiirliche oder juristi-
sche Person, die nicht Amtstriger ist oder einem solchen gleichsteht'**?. Zu
den anderen Personen zédhlen nicht nur Steuerpflichtige, sondern auch Dritte,
insbesondere Informanten bzw. sog. Gewahrsleute, die den Finanzbehdrden
Informationen iiber andere Steuerpflichtige mitteilen'**’. Die eigenen Ver-
hiltnisse einer Person sind demzufolge nicht Gegenstand des Steuergeheim-
nisses'?**. Daraus folgt, dass die Finanzbehorde sich gegeniiber dem Steuer-
pflichtigen selbst nicht auf das Steuergeheimnis berufen kann, wenn dieser
beispielsweise Auskiinfte oder Bescheinigungen verlangt'*®.

1277 BVerfGE 67, 100, 139; Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 8; Birk, Steuerrecht, Rdnr.
435.

1278 Denn auch solche Sachverhalte werden gem. § 40 AO besteuert.

1279 BVerfGE 67, 100, 143; BVerwG BStBI. 11 1969, S. 304 ff..

1280 Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 12.

1281 Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 12.

1282 Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 14.

1283 Zu Einzelheiten vgl. Spanner, in: HHSp., § 30, Rdnr. 43 ff.; Koch, in: Koch/Scholtz,
AOQ, § 30, Rdnr. 11; Schwarz, in: Schwarz, AO, § 30; Rdnr. 17; Tipke/Kruse, AO, §
30, Rdnr. 15.

1284 Vgl. dazu schon BFH, BStBI. III 1965, S. 675 ff..

1285 Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 16.
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(b) Fremde Betriebs und Geschiftsgeheimnisse

Zu den Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 2
AO zéhlen alle Tatsachen des geschéftlichen oder betrieblichen Lebens, die
nur einem eng begrenzten Personenkreis bekannt und anderen Personen
nicht ohne weiteres zuginglich sind'**. Zudem muss der Geheimnistriger
den Willen und ein berechtigtes Interesse daran haben, die Tatsache geheim
zu halten'*’. Fremd ist das Geheimnis fiir alle diejenigen Personen, die es
nicht kennen und die von der Kenntnis ausgeschlossen sein sollen'*®. Da
sich der Gegenstand des Betriebs- und Geschéftsgeheimnisses des § 30 Abs.
2 Nr. 2 AO weitgehend mit demjenigen der ,,Verhéltnisse eines anderen® im
Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 1 AO deckt, wird diese Vorschrift zum Teil fiir
uberfliissig gehalten und ihr lediglich eine klarstellende Bedeutung zuer-
kannt'?,

(¢) Artdes Bekanntwerdens

Die Verhiltnisse eines anderen bzw. die fremden Geschifts- oder Betriebs-
geheimnisse miissen in einem Verfahren nach § 30 Abs. 2 Nr. 1 lit. a—b AO
oder aus anderem Anlass gem. § 30 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ AO dem zur Wahrung
des Steuergeheimnisses verpflichteten bekannt geworden sein. Unter die
erste Alternative fallen insbesondere Verwaltungsverfahren, Rechnungsprii-
fungsverfahren und gerichtliche Verfahren in Steuersachen'*° sowie Straf-
verfahren wegen einer Steuerstraftat oder einem BuBlgeldverfahren wegen
einer Steuerordnungswidrigkeit'®'. Zu der zweiten Alternative zihlen Mit-
teilungen der Finanzbehorde, gesetzlich vorgeschriebene Vorlagen eines
Steuerbescheides oder Bescheinigungen iiber die bei der Besteuerung getrof-
fenen Feststellungen'**?. AuBerdienstlich bzw. im privaten Kreis bekannt
gewordene Verhiltnisse eines anderen bzw. Betriebs- oder Geschiftsge-
heimnisse sind dagegen nicht Gegenstand des Steuergeheimnisses'*”.

1286 Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 26.

1287 Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 26.

1288 Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 28.

1289 So Koch, in: Koch/Scholtz, AO, § 30, Rdnr. 11; Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 25;
a.A. Spanner, in: HHSp., AO, § 30, Rdnr. 43.

1290 § 30 Abs. 2 Nr. 1 lit. a AO.

1291 § 30 Abs. 2 Nr. 1 lit. b AO. Ausfiihrlich dazu vgl. Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 31
ff..

1292 § 30 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ AO. Vgl. Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 37.

1293 Koch in: Koch/Scholtz, AO, § 30, Rdnr. 13; Schwarz, in: Schwarz, AO, § 30, Rdnr.
21; Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 38.
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(2) Zur Wahrung des Steuergeheimnisses verpflichtete Personen

Zur Wahrung des Steuergeheimnisses sind gem. § 30 Abs. 1 AO in erster
Linie Amtstrager verpflichtet. Darunter fallen gem. § 7 AO solche Personen,
die nach deutschem Recht Beamter oder Richter sind, in einem sonstigen
offentlich-rechtlichen Amtsverhéltnis stehen oder sonst dazu bestellt sind,
bei einer Behorde oder einer sonstigen Stelle oder in deren Auftrag Aufga-
ben der oOffentlichen Verwaltung wahrzunehmen. Da es nicht darauf an-
kommt, welchem Verwaltungsbereich der Amtstrager angehort, haben auch
Personen auflerhalb der Finanzverwaltung bzw. der Finanzgerichte das Steu-
ergeheimnis zu wahren'**, Dariiber hinaus sind gem. § 30 Abs. 3 AO den
Amtstragern gleich gestellte Personen ebenfalls zur Wahrung des Steuerge-
heimnisses verpflichtet. Dazu zdhlen unter anderem die fiir den 6ffentlichen
Dienst besonders Verpflichteten gem. § 30 Abs. 3 Nr. 1 AO und die amtlich
zugezogenen Sachverstindigen gem. § 30 Abs. 3 Nr. 2 AO'*”. Alle anderen
Personen, mit Ausnahme der sog. Berufsgeheimnistriger und nach anderen
Vorschriften zur Geheimhaltung Verpflichtete, konnen die ithnen bekannt
gewordenen Verhiltnisse dagegen offenbaren und verwerten'**°.

(3) Verletzung des Steuergeheimnisses

Eine Verletzung des Steuergeheimnisses liegt gem. § 30 Abs. 2 AO vor,
wenn die zur Geheimhaltung verpflichtete Person die Verhéltnisse anderer
bzw. Berufs- und Geschiftsgeheimnisse unbefugt offenbart oder verwertet
oder die Daten im automatisierten Verfahren unbefugt abruft. Unter dem
Begriff des Offenbarens ist jedes Verhalten zu verstehen, durch das die Ver-
héltnisse oder Geheimnisse anderen Personen bekannt werden oder bekannt
werden konnten'*’. Weitere Voraussetzung ist, dass diese Informationen den
anderen Personen nicht bereits bekannt sind'**®. Unter einer Verwertung ist
jede Verwendung der Verhiltnisse bzw. des Geheimnisses zu eigenem oder
fremden Vorteil zu verstehen. Weiterhin erforderlich ist jedoch, dass dem
Handelnden auch bewusst ist, aus der Verwendung einen solchen Vorteil zu
erzielen. Zum Abruf von Daten zéhlt jede Art des Zugriffs auf die gespei-
cherten Daten zum Zwecke der Kenntnisnahme, der Weitergabe oder der
Vernichtung'?*’. Unbefugt im Sinne des § 30 Abs. 2 AO sind solche Offen-

1294 Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 45.

1295 Naheres dazu vgl. Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 41 ff..

1296 Vgl. Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 46 ff..

1297 Koch, in: Koch/Scholtz, AO, § 30, Rdnr. 16; Schwarz, in: Schwarz, AO, § 30, Rdnr.
28; Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 51.

1298 BFH, BStBI. 11 1993, S. 666, 668; FG Baden Wiirttemberg, EFG 1989, S. 384.

1299 Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 55.
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barungs- oder Verwertungshandlungen, die ohne Rechtfertigungsgrund er-
folgt sind"%,

(4)  Befugnis zur Offenbarung

Die Offenbarung'' der vom Steuergeheimnis umfassten Kenntnisse ist aus-
nahmsweise zuldssig, wenn einer der in § 30 Abs. 4, 5 oder 6 AO abschlie-
Bend"* aufgezihlten Griinde vorliegt. Zulidssig ist eine Offenbarung selbst-
verstindlich, wenn der Betroffene ihr ausdriicklich zustimmt'*®. Ferner ist
sie zuldssig, wenn sie der Durchfiihrung eines Verwaltungsverfahrens,
Rechnungspriifungsverfahrens oder gerichtlichen Verfahrens in Steuersa-
chen dient***. Zur Durchfiihrung eines Strafverfahrens wegen nicht steuerli-
cher Straftaten ist die Offenbarung dagegen nur dann zuldssig, wenn die
Kenntnisse in einem Verfahren wegen einer Steuerstraftat oder Steuerord-
nungswidrigkeit erlangt worden sind oder wenn sie ohne Bestehen einer
steuerlichen Verpflichtung oder unter Verzicht auf ein Auskunftsverweige-
rungsrecht erlangt worden sind"%. Vorsétzlich falsche Angaben des Betrof-
fenen diirfen den Strafverfolgungsbehorden gegeniiber immer offenbart
werden'?%,

In der Praxis sehr bedeutsam ist die in § 30 Abs. 4 Nr. 2 AO geregelte Be-
fugnis zur Offenbarung, wenn sie ausdriicklich durch Gesetz zugelassen
ist*%’. Zu diesen gesetzlichen Vorschriften gehoren insbesondere die §§ 31
und 31a AO, wonach Mitteilungen von Besteuerungsgrundlagen an Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts zur Festsetzung von Abgaben'*%, an Triger
der gesetzlichen Sozialkassen zur Festsetzung von Beitragen” sowie Mit-

1300 Vg. BGH, NJW 1982, S. 1648; Koch in: Koch/Scholtz, AO, § 30, Rdnr. 17; Tip-
ke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 56.

1301 Nicht geregelt ist jedoch, in welchen Fillen eine Verwertung der Kenntnisse zulds-
sig ist. Allerdings besteht Einigkeit, dass jedenfalls im Falle der Zustimmung des
Betroffenen auch eine Verwertung zuldssig ist. Vgl. dazu Tipke/Kruse, AO, § 30,
Rdnr. 58.

1302 Uberwiegende Meinung vgl. nur Koch, in: Koch/Scholtz, AO, § 30, Rdnr. 17; Tip-
ke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 57.

1303 § 30 Abs. 4 Nr. 3 AO.

1304 § 30 Abs. 4 Nr. 1 AO.

1305 § 30 Abs. 4 Nr. 4 AO. Naheres dazu bei Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 113 ff..

1306 § 30 Abs. 5 AO. Dadurch haben die Finanzbehorden die Moglichkeit, Fille falscher
Verdédchtigung zur Anzeige zu bringen. Vgl. Streck/Olbing, BB 1994, S. 1267,
1270.

1307 Vgl. dazu die Aufstellung der verschiedenen Vorschriften bei Tipke/Kruse, AO, §
30, Rdnr. 74 ff..

1308 § 31 Abs. 1 AO.

1309 § 31 Abs. 2 AO.
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teilungen an die entsprechenden Stellen zur Bekdmpfung der illegalen Be-
schiftigung und des Leistungsmissbrauchs'® moglich sind. Ferner gehort
zu diesen Vorschriften auch § 117 AO, der insbesondere die Erteilung von
Auskiinften gegeniiber auslindischen Behorden regelt'?!!.

AuBerdem ist eine Offenbarung zuldssig, wenn dafiir ein zwingendes offent-
liches Interesse besteht'*'?. Damit ist die Reichweite des Steuergeheimnisses
in weitem Mafle von der Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs
abhingig""®. Nach iiberwiegender Auffassung besteht ein solches zwingen-
des offentliches Interesse, wenn im Falle des Unterbleibens der Mitteilung
die Gefahr bestiinde, dass schwere Nachteile fiir das allgemeine Wohl
eintreten'*'*. § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO enthilt drei Fallgruppen des zwingenden
offentlichen Interesses, die Anhaltspunkte dafiir geben konnen, in welchem
Fillen schwere Nachteile fiir das allgemeine Wohl zu erwarten sind"*'*. Da-
zu gehoren vor allem Verbrechen und vorsétzliche schwere Vergehen gegen
Leib und Leben oder gegen den Staat und seine Einrichtungen, Wirtschafts-
straftaten, die wegen ihrer Art oder ihres Umfangs geeignet sind, die Wirt-
schaftsordnung erheblich zu storen.

SchlieBlich ist der automatisierte Abruf von Daten, die dem Steuergeheimnis
unterfallen, zuldssig, wenn er der Durchfithrung eines Verwaltungsverfah-
rens, Rechnungspriifungsverfahrens, einem gerichtlichen Verfahren in Steu-
ersachen oder einem Strafverfahren in Steuersachen dient''°.

bb) Datengeheimnis

Neben dem fiir das Steuererhebungsverfahren spezifischen Steuergeheimnis
gilt fiir jegliche Verwaltungstitigkeit deutscher Behorden das sog. Datenge-
heimnis. Dieses ist in § 5 BDSG sowie weitgehend inhaltsgleich in den ver-
schiedenen Datenschutzgesetzen der Linder geregelt'®!”.

1310 § 31a AO.

1311 Vgl. dazu Tipke/Kruse, § 30, Rdnr. 106 f..

1312 § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO.

1313 Vgl. auch Pohl, BB 1995, S. 2093, 2094.

1314 Vgl. BFH, BStBL. 11 1987, S. 545, 548; Koch, in: Koch/Scholtz, AO, § 30, Rdnr. 24;
Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 119.

1315 Vgl. dazu Spanner, in: HHSp., AO, § 30, Rdnr. 82; Einzelheiten auch bei Hofmann,
DStR 1999, S. 201, 204.

1316 § 30 Abs. 6 AO. Vgl. dazu Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 143 ff..

1317 Vgl. § 6 LDSG BW, Art. 5 BayDSG; § 6 BbgDSG; § 8 BInDSG; § 6 BremDSG; § 7
HmbDSG; § 5 DSG MV; § 5 NDSG; § 6 DSG NW; § 8 LDSG R-Pf; § 6
SachsDSG; § 6 LDSG S-H; § 6 ThiirDSG.
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(1)  Gegenstand des Datengeheimnisses

Zweck des Bundesdatenschutzgesetzes ist es gem. § 1 Abs. 1 BDSG, den
Einzelnen davor zu schiitzen, dass er durch Umgang mit seinen personenbe-
zogenen Daten in seinem Personlichkeitsrecht beeintrichtigt wird"*'®, Unter
personenbezogenen Daten im Sinne dieses Gesetzes sind gem. § 3 Abs. 1
BDSG Einzelangaben iiber personliche oder sachliche Verhiltnisse einer
bestimmten oder bestimmbaren natiirlichen Person zu verstehen'. Das
bedeutet wiederum, dass Angaben iiber juristische Personen und sonstige
Personenmehrheiten nicht von dieser Regelung umfasst sind'**°. Ausnahmen
diirften allerdings fiir die sog. Ein-Mann-GmbH gelten, bei der regelméaBig
Riickschliisse auf die dahinterstehende natiirliche Person moglich ist'*!.

Gem. § 5 BDSG gilt das Datengeheimnis fiir die Verarbeitung und Nutzung
von personenbezogenen Daten. Zur Verarbeitung zédhlt das Speichern, Ver-
dndern, Ubermitteln, Sperren und Ldschen personenbezogener Daten'*?2,
Nutzung ist jede Verwendung solcher Daten, soweit es sich nicht um eine
Verarbeitung handelt'**. Damit werden nahezu alle Phasen der Datenverar-
beitung von der Regelung umfasst'**, Unbefugt im Sinne des § 5 BDSG ist
die Datenverarbeitung, wenn sie nicht den gesetzlichen Bestimmungen ent-
spricht'** bzw. wenn keine Einwilligung des Betroffenen vorliegt'**°.

(2) Zur Wahrung des Datengeheimnisses verpflichtete Personen

Die Regelungen des Bundesdatenschutzgesetzes und damit auch das Daten-
geheimnis gelten nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 BDSG in erster Linie fiir die Daten-
verarbeitung durch 6ffentliche Stellen des Bundes'?*’. Dazu zéhlen gem. § 2
Abs. 1 BDSG die Behorden, die Organe der Rechtspflege und andere offent-
lich-rechtlich organisierte Einrichtungen des Bundes, der bundesunmittelba-

1318 Vgl. dazu auch das sog. Volkszdhlungsurteil BVerfGE 65, 1, 41 ff. und den darin
gepragten Begriff des Rechts auf ,,informationelle Selbstbestimmung*.

1319 Vgl. dazu Bergmann/Morhle/Herb, BDSG, § 3, Rdnr. 10 ff..

1320 Vgl. Bergmann/Morhle/Herb, BDSG, § 3, Rdnr. 7; Dammann, in Simitis, BDSG, §
3, Rdnr. 17; Pohl, BB 1995, S. 2093, 2095.

1321 Pohl, BB 1995, S. 2093, 2095.

1322 § 3 Abs. 5 BDSG.

1323 § 3 Abs. 6 BDSG.

1324 Vgl. dazu auch Auernhammer, BDS, § 5, Rdnr. 6.

1325 Malgeblich sind in erster Linien die Normen des Bundesdatenschutzgesetzes.

1326 Vgl. Auernhammer, BDSG, § 5, Rdnr. 4 ff.; Klebe, in: Daubler, BDSG, § 5, Rdnr. 2.

1327 Da mittlerweile in allen Bundeslindern Datenschutzgesetze existieren, geht der
Verweis in § 1 Abs. 2 Nr. 2 BDSG ins Leere. Daneben sind gem. § 1 Nr. 3 BDSG
auch nicht-6ffentliche Stellen, die Daten in oder aus Dateien verarbeiten, als Adres-
saten des Bundesdatenschutzgesetzes benannt.
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ren Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts. Zur
Wahrung des Datengeheimnisses sind gem. § 5 S. 1 BDSG alle Personen
verpflichtet, die bei den obigen Stellen arbeiten und bei der Datenverarbei-
tung beschiftigt sind'*?*. Bei der Datenverarbeitung beschiftigt sind diejeni-
gen, die Tatigkeiten im Sinne des § 3 Abs. 5 BDSG verrichten, unabhéngig
davon in welchem Umfang diese Tatigkeiten ausfallen und aufgrund wel-
cher Rechtsgrundlage die Beschiftigung erfolgt'**. Die Verpflichtung zur
Wahrung des Datengeheimnisses besteht auch iiber die Beendigung des Be-
schiftigungsverhiltnisses hinaus'°.

cc) Amtsverschwiegenheit

Neben dem Steuergeheimnis und dem Datengeheimnis existieren noch wei-
tere allgemeine Geheimhaltungs- bzw. Verschwiegenheitspflichten fiir
Amtstriger. Zu diesen Vorschriften iiber die sog. Amtsverschwiegenheit ge-
horen unter anderem § 61 BBG, § 39 BRRG sowie die entsprechenden Re-
gelungen in den Beamtengesetzen der einzelnen Bundeslander'**'.

(1)  Gegenstand der Amtsverschwiegenheit

Nach § 39 Abs. 1 BRRG, § 61 BBG und den entsprechenden Regelungen in
den Landesbeamtengesetzen haben Beamte iiber die ihnen bei ihrer amtli-
chen Tétigkeit bekannt gewordenen Angelegenheiten Verschwiegenheit zu
bewahren'**?. Die Verschwiegenheitspflicht gilt nicht fiir Mitteilungen im
dienstlichen Verkehr oder iiber Tatsachen, die offenkundig sind oder ihrer
Bedeutung nach keiner Geheimhaltung bediirfen'***. Offenkundig sind sol-
che Tatsachen, von denen sich jeder verstindige Mensch Kenntnis aus zu-
verldssiger Quelle verschaffen kann'***. Zu den Mitteilungen im dienstlichen
Verkehr zahlen nur solche Mitteilungen, die an andere, ebenfalls an der Ent-
scheidung beteiligte, Beamte wie z.B. Vorgesetzte gehen. Mitteilungen an
unbeteiligte Kollegen oder an Berufsverbande stellen hingegen einen Ver-
stoB gegen die Verschwiegenheitspflicht dar'**°. Diese Verschwiegenheits-

1328 Vgl. Auernhammer, BDSG, § 5, Rdnr. 2.

1329 Vgl. Auernhammer, BDSG, § 5, Rdnr. 3; Gola/Schomerus, BDSG, § 5, Abschn. 2.4.

1330 Vgl. § 5S.3 BDSG

1331 Z.B. § 64 Abs. 1 LBG NW. In § 9 Abs. 1 BAT findet sich eine entsprechende Nor-
mierung der Schweigepflicht fiir Angestellte des 6ffentlichen Dienstes.

1332 Vgl. dazu Scheerbarth/Hoffken/Bauschke/Schmidt, Beamtenrecht, § 15 II, Abschn.
2.

1333 Vgl. § 39 Abs. 1 S. 2 BRRG und § 61 Abs. 1 S. 2 BBG.

1334 Scheerbarth/Hoffken/Bauschke/Schmidt, Beamtenrecht, § 15 II, Abschn. 2.

1335 Scheerbarth/Hoffken/Bauschke/Schmidt, Beamtenrecht, § 15 II, Abschn. 2.
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verpflichtung erstreckt sich auch auf die Zeit nach Beendigung des Beam-
tenverhéltnisses.

Ohne Genehmigung des Dienstherrn diirfen Beamte iiber derartige Angele-
genheiten weder vor Gericht noch auBlergerichtlich aussagen oder Erklarun-
gen abgeben'**°. Die Genehmigung, als Zeuge auszusagen, darf jedoch nur
in Fillen versagt werden, in denen die Aussage dem Wohle des Bundes oder
eines deutschen Landes Nachteile bereiten oder die Erfiillung offentlicher
Aufgaben ernstlich gefihrden oder erheblich erschweren wiirde'’. Aus die-
ser Regelung wird deutlich, dass die Amtsverschwiegenheit in der Hauptsa-
che dem Offentlichen Interesse bzw. den dienstlichen Belangen der Behorde
dient'**®, Sie betrifft mithin das Verhiltnis zwischen dem Amtstriger und der
Behorde und nicht zwischen Amtstriger und dem einzelnen Biirger'*.

(2) Zur Wahrung der Amtsverschwiegenheit verpflichtete Personen

Das Bundesbeamtengesetz gilt gem. § 1 BBG fiir alle Bundesbeamten, wozu
gem. § 2 BBG diejenigen Personen zdhlen, die zum Bund oder zu einer
bundesunmittelbaren Korperschaft, Anstalt oder Stiftung des offentlichen
Rechts in einem Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhéltnis stehen.
Mithin sind diese Personen zur Wahrung der Amtsverschwiegenheit gem. §
61 BBG verpflichtet. Uber die Vorgabe des § 39 Abs. 1 BRRG hat die Ver-
pflichtung zur Amtsverschwiegenheit auch Eingang in die einzelnen Lan-
desbeamtengesetze gefunden'**’. Daher unterliegen auch die Landesbeam-
ten'**! aufgrund ihrer jeweiligen Beamtengesetze der Pflicht zur Amits-
verschwiegenheit.

dd) Verhiiltnis der Geheimhaltungsvorschriften zueinander

Das Steuergeheimnis als spezielle Geheimhaltungsvorschrift geht zwar
grundsitzlich den allgemeinen Regelungen vor, schlieft aber deren Anwen-
dung nicht schlechthin aus. So besteht die allgemeine Pflicht zur Amts-
verschwiegenheit kumulativ neben dem Steuergeheimnis und dem Datenge-
heimnis. Aufgrund der unterschiedlichen Schutzrichtungen wird die dienst-
rechtliche Verschwiegenheitspflicht nicht von den besonderen Geheimhal-
tungsvorschriften verdrdangt, sondern verstéarkt vielmehr noch den Schutz der

1336 § 39 Abs.2 S. 1 BRRG und § 61 Abs. 2 S. 1 BBG.

1337 § 62 Abs. 1 BBG. Vgl. auch Wind/Schimana/Wichmann, Off. Dienstrecht, S. 195.

1338 Vgl. dazu Knemeyer, NJW 1984, S. 2241, 2242.

1339 Vgl. Pohl, BB 1995, S. 2093, 2095.

1340 Vgl. z.B. §§ 64 ff. LBG NW. Dazu Wind/Schimana/Wichmann, Off. Dienstrecht, S.
195.

1341 Vgl. dazuz.B. §§ 1,2 LBG NW.
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entsprechenden Informationen'***. Wegen der Vorrangigkeit des Steuerge-

heimnisses sind allerdings bei der Erteilung einer Aussagegenehmigung die
Regelungen des § 30 AO zu beachten'**.

Beziiglich der Regelungen des Bundesdatenschutzgesetzes, insbesondere
des Datengeheimnisses, besteht gem. § 1 Abs. 4 S. 1 BDSG eine Subsidiari-
tit gegeniiber anderen Bundesgesetzen. Das Bundesdatenschutzgesetz ist
insgesamt als ein sog. Auffanggesetz konzipiert, dem in Einzelféllen eine
liickenschlieBende Funktion zukommen soll'***, Daraus folgt, dass die Ver-
pflichtung zur Wahrung des Datengeheimnisses nur in den Féllen zur An-
wendung kommt, in denen die entsprechenden personenbezogenen Informa-
tionen nicht bereits durch das Steuergeheimnis geschiitzt sind'**.

) Konsequenzen fiir die Ermittlungen des OLAF in Deutschland

Die Bediensteten des OLAF sind bei ihren Ermittlungen bereits gemein-
schaftsrechtlich verpflichtet, beziiglich der erlangten Informationen das Be-
rufs- bzw. das Amtsgeheimnis zu wahren'**. Fraglich ist, ob sich durch die
Anwendbarkeit der nationalen Regelungen Anderungen hinsichtlich des
Schutzbereichs oder des Schutzniveaus der erlangten Informationen erge-
ben.

aa) Schutzbereich

Aufgrund des sehr weiten Schutzbereichs des Steuergeheimnisses, der nicht
nur vertrauliche Angaben, sondern alle Verhiltnisse eines anderen umfasst,
unterliegen dem Steuergeheimnis auch solche Informationen, die nicht von
dem allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Amtsgeheimnis nach Art. 287
EG geschiitzt sind. Uber den Begriff des ,,Geheimnisses hinaus, erweitert
die spezielle Regelung in Art. 8 VO Nr. 1073/99 den Schutz des gemein-
schaftsrechtlichen Amtsgeheimnisses auf alle von OLAF erlangte Informati-
onen, so dass sich insoweit der Schutzbereich der beiden Vorschriften deckt.
Somit fallen sowohl nach den gemeinschaftsrechtlichen, als auch nach den
nationalen Regelungen alle Informationen unter den Schutz des Amtsge-
heimnisses, unabhiangig davon, ob sie als ,,Geheimnis* zu qualifizieren sind.
Ebenso wie im deutschen Recht, wird dieser Schutz durch die dienstrechtli-

1342 Schwarz, in: Schwarz, AO, § 30, Rdnr. 6; Knemeyer, NJW 1984, S. 2241, 2246;
Pohl, BB 1995, S. 2093, 2095; a.A. Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 4.

1343 Vgl. auch Pohl, BB 1995, S. 2093, 2095.

1344 Auernhammer, BDSG, § 1, Rdnr. 26 ff..

1345 Vgl. Riisken, in: Klein, AO, § 30, Rdnr. 10; Walz, in: Simitis, BDSG, § 5, Rdnr. &;
Pohl, BB 1995, S. 2093, 2096; so sind wohl auch Tipke/Kruse, AO, § 30, Rdnr. 1 zu
verstehen.

1346 Siehe dazu oben Seite 69 ff. und Seite 116 ff..
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che Verpflichtung'**’ der Kontrolleure des OLAF noch verstéirkt. Das Da-
tengeheimnis wird wegen seines auf natiirliche Personen beschrinkten
Schutzbereichs im Vergleich zu den iibrigen Geheimhaltungsvorschriften
nur eine geringe Rolle spielen und ist zudem wegen der direkten Anwend-
barkeit der EG-Richtlinie zum Schutz von personenbezognen Daten auf die
OLAF-Bediensteten'** auch nach Gemeinschaftsrecht zu wahren.

bb) Schutzniveau

Art. 8 Abs. 1 VO Nr. 2185/96 bestimmt, dass die erlangten Informationen
nur solchen Personen mitgeteilt werden diirfen, die aufgrund ihrer amtlichen
Eigenschaft davon Kenntnis erhalten diirfen. Dies deckt sich weitgehend mit
den im deutschen Recht enthaltenen Regelungen bzgl. der Amtsverschwie-
genheit sowie mit dem grundsdtzlichen Verbot, Informationen weiter-
zugeben, die dem Steuergeheimnis unterliegen.

Problematisch scheint in diesem Zusammenhang lediglich die Regelung des
Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 VO Nr. 2185/96 zu sein. Danach kann ein Mit-
gliedstaat Informationen, welche seine Beamten als Beobachter bei Kontrol-
len von Wirtschaftsteilnehmern in einem anderen Mitgliedstaat gesammelt
haben, mit Zustimmung dieses anderen Mitgliedstaates fiir andere Zwecke
als den Schutz der finanziellen Interessen der EG verwenden. Das wiirde
bedeuten, dass Deutschland einem anderen Staat erlauben konnte, Informa-
tionen, die nach deutschem Recht unter das Steuergeheimnis fallen, fiir ei-
gene Zwecke zu verwenden. Das wire nach deutschem Recht nur moglich,
wenn es sich dabei um eine zuldssige Offenbarung im Sinne des § 30 Abs. 4
AO handelt. Dazu miisste ein zur Erteilung von Auskiinften befugendes Ge-
setz im Sinne des § 30 Abs. 4 Nr. 2 AO vorliegen. Auch gemeinschaftsrecht-
liche Verordnungen fallen unter den Begriff des ,,Gesetzes in dieser Vor-
schrift'**’. Daher stellt die in Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 VO Nr. 2185/96
vorgesehene Weitergabe von Informationen bzw. Auskiinften an andere
Staaten ein solches zur Auskunftserteilung befugendes Gesetz dar'**’. Mithin
ist die Regelung des Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 VO Nr. 2185/96 auch mit
dem deutschen Steuergeheimnis vereinbar.

1347 Siehe dazu oben Seite 117.

1348 Siehe dazu oben Seite 70.

1349 Vgl. dazu Wolffgang/Hendricks, in: Beermann, AO, § 117, Rdnr. 252; Riisken, in:
Klein, AO, § 117, Rdnr. 19.

1350 Dies kann evtl. noch in Zusammenhang mit der Regelung des § 117 Abs. 2 AO ge-
sehen werden. Diese stellt jedenfalls ein zur Erteilung von Auskiinften befugendes
Gesetz im Sinne des § 30 Abs. 4 Nr. 2 AO dar. Vgl. dazu Tipke/Kruse, AO, § 30,
Rdnr. 106 ff..
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cc) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis dieser Untersuchung ldsst sich festhalten, dass hin-
sichtlich des Datenschutzes bzw. der Wahrung des Amtsgeheimnisses der
Verweis in das deutsche Recht zu keiner Anderung bzw. Verbesserung des
gemeinschaftlichen Schutzniveaus fiihrt. Die allgemeinen gemeinschafts-
rechtlichen Regelungen im Zusammenspiel mit der speziellen Regelung in
Art. 8 VO Nr. 2185/96 zum Schutz von Informationen sind bereits so weit-
gehend, dass ein Verweis auf nationales Recht in diesem Falle nicht erfor-
derlich gewesen wire.

2. Schutz von Informationen im Bereich der Strukturfonds und
der internen Politiken

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland

Zum Schutz von Informationen im Bereich der Strukturfonds und der inter-
nen Politiken finden grundsitzlich die jeweiligen Vorschriften der Haus-
haltsordnungen sowie das VwVfG Anwendung'*'. Da sich in den einzelnen
Haushaltsordnungen keine spezielle Regelung iiber den Schutz von erlang-
ten Informationen findet, kommt in erster Linie die allgemeine Regelung des
Verwaltungsgeheimnisses in § 30 VwV{G'*? in Betracht. Daneben sind
auch die Regelungen beziiglich des sog. Datengeheimnisses in § 6 BDSG
sowie der Amtsverschwiegenheit in § 61 BBG und § 39 BRRG heranzuzie-
hen.

b) Einzelne Verfahrensvorschriften
aa) Verwaltungsgeheimnis

Das in § 30 VwV{G geregelte Verwaltungsgeheimnis soll einen allgemeinen
Anspruch des Biirgers auf Respektierung und Schutz der personlichen Ver-
hiltnisse und der betrieblichen oder geschiftlichen Geheimbereiche gegen
die Behorde begriinden. Gleichzeitig dient diese Vorschrift auch der Herstel-
lung und Wahrung eines gewissen Vertrauensverhéltnisses zwischen dem

1351 Zu den relevanten deutschen Rechtsgrundlagen in diesem Bereich vgl. oben 181 ff..

1352 In den VwVT{G der Léander finden sich iiberwiegend gleichlautende Bestimmungen.
Allerdings ist zu beachten, dass einige Verfahrensgesetze der Lénder statt des all-
gemeinen Verwaltungsgeheimnisses eine spezielle Regelung, § 3a VwV{G-Land,
enthalten, die ebenso wie die Datenschutzgesetze, alle personenbezogenen Daten
und nicht nur Geheimnisse schiitzen.
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Biirger und der Behdrde, um eine sinnvolle Zusammenarbeit im Verwal-
tungsverfahren zu ermoglichen'*>,

(1) Gegenstand des Verwaltungsgeheimnisses

Nach § 30 VwV{G haben die an einem Verwaltungsverfahren Beteiligten
Anspruch darauf, dass ihre Geheimnisse, insbesondere die zum personlichen
Lebensbereich gehorenden Geheimnisse, sowie die Betriebs- und Ge-
schéftsgeheimnisse von der Behdrde nicht unbefugt offenbart werden. Der
Schutz des Verwaltungsgeheimnisses gilt nicht nur fiir Beteiligte'***, sondern
auch fiir Dritte, deren Geheimnisse der Behdrde in einem Verwaltungsver-
fahren bekannt geworden sind"**.

Zum Schutzbereich des Verwaltungsgeheimnisses des § 30 VwV{G zéhlen
Geheimnisse der Berechtigten. Der Begriff des Geheimnisses wird hierbei
sehr weit ausgelegt und umfasst alle sich auf eine bestimmte Person und
deren Lebens- und Betriebsverhéltnisse beziehende Tatsachen, die nur ei-
nem begrenzten Personenkreis bekannt sind und an deren Nichtverbreitung
der Rechtstriger ein berechtigtes Interesse hat'***. Da nur Geheimnisse
durch diese Vorschrift geschiitzt werden, diirfen die entsprechenden Tatsa-
chen nur einem begrenzten Personenkreis bekannt sein und nicht offenkun-
dig sein'*’. MaBgebend fiir die Geheimniseigenschaft ist das mutmaBliche
verobjektivierte Interesse des Berechtigten an der Geheimhaltung'*>®. Zu
den schutzfiahigen Tatsachen zéhlen vor allem personenbezogene Einzelan-
gaben tiiber die personlichen oder sachlichen Verhéltnisse sowie Informatio-
nen iiber den psychisch-geistigen Bereich einer Privatperson'*’. Beispiel-
haft genannt werden neben diesen, zum personlichen Lebensbereich geho-
renden Geheimnissen, insbesondere noch Betriebs- und Geschiftsgeheim-
nisse.

1353 Vgl. Clausen, in: Knack, VwVI{G, § 30, Rdnr. 2; Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 30,
Rdnr. 1.

1354 Die Beteiligteneigenschaft ergibt sich aus § 13 Abs. 1 VWVIG.

1355 Vgl. Griinewald, in: Obermayer, VwWVfG, § 30, Rdnr. 10; Bonk, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 30, Rdnr. 24.

1356 Clausen, in: Knack, VwV{G, § 30 Rdnr. 3.2; Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 30, Rdnr.
8; Griinewald, in: Obermayer, VwVfG, § 30, Rdnr. 12; Bonk, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 30, Rdnr. 9; Knemeyer, NJW 1984, S. 2241, 2243,

1357 Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, § 30, Rdnr. 16.

1358 Clausen, in: Knack, VwV{G, § 30, Rdnr. 3.2.; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVITG, § 30, Rdnr. 8.

1359 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 30, Rdnr. 9 ff..
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(2) Zur Wahrung des Verwaltungsgeheimnisses verpflichtete Perso-
nen

Zur Wahrung des Verwaltungsgeheimnisses sind in erster Linie die Behor-
den als Organe der Verwaltung verpflichtet'**’. Diese Verpflichtung obliegt
derjenigen Behorde, bei der das Verfahren anhédngig war, unabhédngig davon,
ob sie die Daten selbst ermittelt hat oder ob diese von anderen Behorden zur
Verfligung gestellt worden sind"*®".

(3) Verletzung des Verwaltungsgeheimnisses

Eine Verletzung des Verwaltungsgeheimnisses liegt bei einer unbefugten
Offenbarung vor. Unter dem Begriff Offenbaren ist jegliches der Behorde
zurechenbares Verhalten zu verstehen, durch das einem Dritten eine geheime
Tatsache mitgeteilt wird, die ihm vorher noch nicht bekannt war'**?, Uner-
heblich ist hierbei, ob es sich bei diesem Verhalten um ein aktives Tun, ein
schliissiges Verhalten oder ein Unterlassen handelt'**. Eine Offenbarung
liegt bereits dann vor, wenn das Geheimnis an eine innerhalb der Behorde
stehende Person weitergegeben wird, die fiir das konkrete Verfahren sach-
lich nicht zustindig ist'*®.

(4)  Befugnis zur Offenbarung

Anders als bei der Regelung des Steuergeheimnisses, ist beziiglich des Ver-
waltungsgeheimnisses gesetzlich nicht geregelt, in welchen Fillen eine Be-
fugnis zur Offenbarung vorliegt. Zweifellos kann eine Offenbarung dann
erfolgen, wenn der Berechtigte im konkreten Einzelfall seine Zustimmung
erteilt hat*®. Daneben kann sich eine Offenbarungsbefugnis der Behorde
aus einer ausdriicklichen gesetzlichen Anordnung ergeben, insbesondere aus
gesetzlichen Mitteilungs- oder Auskunftspflichten'*®®. Umstritten ist, ob
auch die Pflicht zur Amtshilfe nach § 4 Abs. 1 VwWVTG eine solche Offenba-
rungsbefugnis begriindet. Nach iiberwiegender Auffassung geht jedoch die
Geheimhaltungspflicht nach § 30 VwV{G regelméfig der Amtshilfepflicht

1360 Im Gegensatz zu der Amtsverschwiegenheit, die in erster Linie den einzelnen Be-
diensteten verpflichtet.

1361 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, § 30, Rdnr. 25.

1362 Griinewald, in: Obermayer, VWVTG, § 30, Rdnr. 24.

1363 Vgl. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVITG, § 30, Rdnr. 15.

1364 Clausen, in: Knack, VwVTG, § 30, Rdnr. 3.3; Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 30, Rdnr.
10; Griinewald, in: Obermayer, VwVfG, § 30, Rdnr. 28; Bonk, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 30, Rdnr. 22; Knemeyer, NJW 1984, S. 2241, 2244.

1365 Griinewald, in: Obermayer, VWV{G, § 30, Rdnr. 31 ff.; Knemeyer, NJW 1984, S.
2241, 2244.

1366 Vgl. dazu Griinewald, in: Obermayer, VwV{G, § 30, Rdnr. 38 ff. u. 49 ff..
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vor'?®, Weiterhin kann im Einzelfall eine Offenbarungsbefugnis bestehen,

wenn im Falle einer Rechtsgiiterkollision eine Interessensabwigung ergibt,
dass das Geheimhaltungsinteresse hinter wichtigeren offentlichen Interes-
sen, Rechtsgiitern der Allgemeinheit oder vorrangigen Rechten Dritter zu-
riicktreten muss'**®. Ein solch iiberwiegendes offentliches Interesse wird
insbesondere dann angenommen, wenn es sich um die Aufkldrung eines
Verbrechens oder eines schweren Vergehens handelt'>®.

bb) Datengeheimnis

Das Datengeheimnis schiitzt gem. § 5 BDSG den Einzelnen vor der Verar-
beitung oder Nutzung seiner personenbezogenen Daten'*”.

cc) Amtsverschwiegenheit

Auch die in den § 61 BBG sowie § 39 BRRG enthaltenen Vorschriften zur
Amtsverschwiegenheit'”' konnen in allgemeinen Verwaltungsverfahren zur
Anwendung kommen.

dd) Verhiltnis der einzelnen Geheimhaltungsvorschriften zueinander

Soweit die Geheimnisse natiirlicher Personen betroffen sind, wird das all-
gemeine Verwaltungsgeheimnis gem. § 1 Abs. 5 BDSG von den Regelungen
des Bundesdatenschutzgesetzes, insbesondere dem darin normierten Daten-
geheimnis verdrdangt. Der Anwendungsbereich des § 30 VwV{G beschrankt
sich demnach auf den Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen ju-
ristischer Personen, die nicht vom Bundesdatenschutzgesetz umfasst
sind"*”%. Die dienstrechtlichen Vorschriften iiber die Amtsverschwiegenheit
sind neben dem Verwaltungsgeheimnis anwendbar und verstirken dessen
Schutzwirkung gegeniiber dem Einzelnen'”.

c) Konsequenzen fiir die Ermittlungen des OLAF in Deutschland

Der Schutz von Informationen durch das allgemeine Verwaltungsgeheimnis
geht ebenfalls nicht weiter als der schon aufgrund gemeinschaftsrechtlicher

1367 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 30, Rdnr. 23; Griinewald, in: Obermayer,
VwVIG, § 30, Rdnr. 43 ff..; a.A. Clausen, in: Knack, VwWV{G, § 30, Rdnr. 3.4.2.

1368 Clausen, in. Knack, VwVI{G, § 30, Rdnr. 3.4.3; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVITG, § 30, Rdnr. 20.

1369 Vgl. dazu Kopp/Ramsauer, VW VTG, § 30, Rdnr. 16.

1370 Einzelheiten dazu siehe oben Seite 238 f¥..

1371 Einzelheiten dazu siehe oben Seite 240 f¥..

1372 Griinewald, in: Obermayer, VwVI{G, § 30, Rdnr. 7; etwas einschrinkender Bonk, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, § 30, Rdnr. 4.

1373 Vgl. dazu Knemeyer, NKW 1984, S. 2241, 2246.
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Regelungen bestehende Schutz'*’*. Ebenso wie im Bereich des Steuerge-
heimnisses'*” ruft die in Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 Satz 2 VO Nr. 2185/96 gere-
gelte Moglichkeit zum Austausch von Informationen mit Behorden anderer
Mitgliedstaaten Bedenken hervor. Wihrend im Bereich des Steuergeheim-
nisses eine gesetzlich geregelte Offenbarungsbefugnis besteht'*’®, ist das fiir
das Verwaltungsgeheimnis nicht so eindeutig, denn die liberwiegende Mei-
nung in der Literatur geht davon aus, dass das Verwaltungsgeheimnis der
Pflicht zur Amtshilfe vorgeht'”’.

Allerdings konnte sich eine entsprechende Befugnis zur Offenbarung im
Einzelfall aufgrund einer Giiterabwigung ergeben. Insbesondere in Féllen
grenziiberschreitender UnregelméfBigkeiten kann eine Abwégung der Inte-
ressen der Europdischen Gemeinschaft und des jeweiligen Mitgliedstaaten
gegeniiber dem Geheimhaltungsanspruch des betroffenen Wirtschaftsteil-
nehmers ergeben, dass erstere vorrangig sind. Dann wire auch eine Offenba-
rungsbefugnis im Rahmen des Verwaltungsgeheimnisses gegeben. Somit
steht die Regelung des Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 Satz 2 VO Nr. 2185/96 dem
Verwaltungsgeheimnis nicht entgegen, sofern im Einzelfall eine ordnungs-
geméiBe Interessenabwigung vorgenommen wird.

Mithin ist auch fiir diesen Bereich festzustellen, dass in der Mehrzahl der
Fille der Verweis auf das nationale Recht zum Schutz von Informationen
keinen materiellen Unterschied zu dem Schutzniveau des Gemeinschafts-
rechts erkennen ldsst. Daher stellt sich auch hier die Frage, ob ein derartiger
Verweis auf die nationalen Vorschriften in der Verordnung iiberhaupt erfor-
derlich 1st.

3. Schutz von Informationen im Bereich der Gemeinsamen
Marktorganisationen

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland

Im Bereich der gemeinsamen Marktorganisationen enthilt das MOG keine
speziellen Regelungen zum Schutz von Informationen bzw. Geheimnissen.
Daher sind abhéngig davon, in welchem Bereich der gemeinsamen Markt-
organisationen kontrolliert werden soll*”® entweder die Regelungen des
Steuergeheimnisses nach § 30 AO oder diejenigen des Verwaltungsgeheim-

1374 Vgl. dazu auch Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 30, Rdnr. 30.
1375 Siehe dazu oben Seite 243.

1376 Siehe oben Seite 242 ff..

1377 Vgl. oben Seite 246.

1378 Zu der Differenzierung siche oben Seite 203 ff..
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nisses nach § 30 VwV{G einschldgig. Daneben sind selbstverstdndlich auch
die Regelungen der dienstrechtlichen Amtsverschwiegenheit und der Daten-
schutzgesetze zu berticksichtigen.

b) Konsequenzen fiir die Ermittlungen des OLAF

Da im Bereich der gemeinsamen Marktorganisationen keine speziellen Ge-
heimhaltungsvorschriften existieren, sondern je nach Sachgebiet die Rege-
lungen des Steuer- bzw. des Verwaltungsgeheimnisses anwendbar sind, er-
geben sich die gleichen Konsequenzen wie in den beiden anderen Berei-
chen”. Wegen des sehr weiten Schutzbereichs des gemeinschaftsrechtli-
chen Informations- bzw. Geheimnisschutzes haben die deutschen Vorschrif-
ten auch in diesem Bereich keine selbstindige Bedeutung, so dass es im
Prinzip gar nicht darauf ankommt, ob im konkreten Fall das Steuer- oder das
Verwaltungsgeheimnis zur Anwendung kommt.

1379 Vgl. dazu die Untersuchungsergebnisse zu § 30 AO auf Seite 233 ff. und zu § 30
VwVIG auf Seite 244 ff..
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F. Untersuchungsberichte im Sinne des Art. 8
Abs. 3 VO Nr. 2185/96

I. Auslegung des Art. 8 Abs. 3 VO Nr. 2185/96

1. Nationale Vorschriften bzgl. des Untersuchungsberichts

Art. 8 Abs. 3 VO Nr. 2185/96 bestimmt, dass die Kontrolleure des OLAF
dafiir Sorge tragen, dass bei der Erstellung ihrer Kontroll- und Uberprii-
fungsberichte die im nationalen Recht des betreffenden Mitgliedstaates vor-
gesehenen verfahrenstechnischen Erfordernisse beriicksichtigt werden. Art 9
Abs. 2 VO Nr. 1073/99 enthilt eine wortlich fast iibereinstimmende Rege-
lung. Fraglich ist in diesem Zusammenhang jedoch, was mit dem in der VO
Nr. 2185/96 verwendeten Begriff ,,verfahrenstechnische Erfordernisse® ge-
meint ist. Insbesondere stellt sich die Frage, ob aufgrund der im Vergleich zu
Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 VO Nr. 2185/96 unterschiedlich formulierten Verwei-
sung in das nationale Recht auch inhaltlich etwas anderes gemeint ist. Noch
etwas uniibersichtlicher wird das ganze dadurch, dass in der neueren Rege-
lung des Art. 9 Abs. 2 VO Nr. 1073/99 nur noch von ,,Verfahrenserfordernis-
sen die Rede ist.

Dass eine streng am Wortlaut orientierte Auslegung bei der Problemldsung
nicht weiterhilft, ergibt sich schon aus den unterschiedlichen Formulierun-
gen in den beiden Verordnungen. Ein Vergleich mit der englischen Fassung
des Art. 8 Abs. 3 VO Nr. 2185/96 (,,procedural requirements‘‘) zeigt jedoch,
dass damit lediglich eine etwas anders formulierte Umschreibung fiir dieje-
nigen rechtlichen Voraussetzungen, die in den nationalen Verfahrensvor-
schriften vorgesehen sind, gemeint ist'**". Ein materieller Unterschied zwi-
schen den verschiedenen Formulierungen der beiden Verordnungen lésst
sich daher nicht ausmachen. Daraus kann man schlie8en, dass jedenfalls alle
formellen und materiellen Anforderungen eingehalten werden miissen, die
das nationale Recht an die Abfassung und an die Verwendbarkeit solcher
Berichte stellt. Dazu gehoren demzufolge auch nationale Dienstanweisun-
gen, Verwaltungsvorschriften oder bloBe Verwaltungspraxis. Etwaige Ver-
fahrensrechte betroffener Wirtschaftsteilnehmern sind bei der Erstellung
dieser Berichte ebenfalls zu beriicksichtigen.

1380 So auch Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 189.
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2. Verwendung des Untersuchungsberichts in nationalen Ver-
fahren

Die auf diese Weise erstellten Berichte stellen gem. Art. 8 Abs. 3 VO Nr.
2185/96""! in der gleichen Weise und unter denselben Bedingungen wie die
Verwaltungsberichte der Kontrolleure der einzelstaatlichen Verwaltungen
Beweismittel dar, die in den Verwaltungs- und Gerichtsverfahren des Mit-
gliedstaates, in dem sich ihre Verwendung als erforderlich erweist, zuldssig
sind. Fiir sie gelten dieselben BeurteilungsmaBstibe wie fiir die Verwal-
tungsberichte der einzelstaatlichen Verwaltungskontrolleure, und sie sind in
Bezug auf diese als gleichwertig zu betrachten'*®2,

Die Grundaussage dieser Regelung ist, dass die Untersuchungsberichte des
OLAF prinzipiell als rechtlich gleichwertig mit entsprechenden nationalen
Berichten angesehen werden miissen. Die Verwendungsméglichkeit der ge-
meinschaftsrechtlichen Berichte soll also nicht hinter der von nationalen
Berichten zuriickstehen. Ein Problem kann sich aber dann ergeben, wenn die
nationalen Verwaltungsberichte nicht als zuldssige Beweismittel in bestimm-
ten Gerichtsverfahren verwendet werden konnen. Fiir einen solchen Fall
stellt sich die Frage, ob die Regelung des Art. 8 Abs. 2 moglicherweise
zwingend voraussetzt, dass eine derartige Verwendungsmaoglichkeit flir die
Untersuchungsberichte im nationalen Recht existiert'***. Das wiirde bedeu-
ten, dass in Landern in denen solche Berichte kein zuldssiges Beweismittel
darstellen, entsprechende nationale Regelungen geschaffen werden miissten.

Dagegen spricht jedoch erstens, dass in Art. 8 Abs. 3 zum Ausdruck kommt,
dass die Untersuchungsberichte nur in ,,gleicher Weise* und unter ,,densel-
ben Bedingungen* wie nationale Berichte Beweismittel darstellen. Daraus
folgt, dass den Berichten des OLAF insofern keine ,,Sonderbehandlung*
zukommen soll. Auch findet sich in Art. 8 Abs. 3 die Formulierung, dass fiir
sie die gleichen BeurteilungsmaBstibe wie fiir nationale Berichte gelten.
Auch dies spricht gegen eine besondere Behandlung solcher Berichte. Zwei-
tens wiirde eine solche Auslegung dieser Regelung schwerwiegende Eingrif-

1381 Fast wortlich iibereinstimmend ist die (neuere) Regelung in Art. 9 Abs. 2 VO Nr.
1073/99.

1382 Art. 8 Abs. 3 VO Nr. 2185/96.

1383 In dieser Weise konnte man jedenfalls den vierzehnten Erwdgungsgrund zur VO Nr.
2185/96 verstehen: ,,Die Berichte der Kontrolleure der Kommission, ..., miissen un-
ter Beriicksichtigung der verfahrenstechnischen Erfordernisse des Rechts des betref-
fenden Mitgliedstaates erstellt werden; sie miissen als zuldssige Beweismittel in
Verwaltungs- und Gerichtsverfahren des Mitgliedstaates, in dem sich ihre Verwen-
dung als erforderlich erweist, verwendet werden konnen... .
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fe in die historisch gewachsenen Prozessgrundsitze in den einzelnen Mit-
gliedstaaten erforderlich machen. Ein solch einschneidender Schritt wiirde
der praktischen Bedeutung der Untersuchungsberichte in keiner Weise ent-
sprechen.

Daher ist diese Vorschrift so auszulegen, dass die Untersuchungsberichte des
OLAF nur dann Verwendung in Gerichtsverfahren finden konnen, wenn dies
nach dem nationalen Recht mdglich ist. Konnen also nationale Verwal-
tungsberichte in bestimmten Gerichts- oder Verwaltungsverfahren nicht
verwendet werden, kann auch fiir den Untersuchungsbericht des OLAF
nichts anderes gelten.

II. Untersuchungsberichte nach deutschen Vorschriften
1. Untersuchungsberichte im Bereich der Zolle

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland

Fiir den Bereich der Zo6lle enthilt die Abgabenordnung im Rahmen der Vor-
schriften {iber die AuBBenpriifung detaillierte Regelungen beziiglich der Er-
stellung des Priifungsberichts. Inwiefern diese Berichte in spiteren Verwal-
tungs- oder Gerichtsverfahren verwendet werden konnen, ist dagegen in der
Abgabenordnung nur rudimentir geregelt. Einzelheiten dazu finden sich
daher im Wesentlichen in den Beweiserhebungsvorschriften der verschiede-
nen Gerichts- und Verwaltungsverfahrensgesetze.

b) Einzelne Verfahrensvorschriften
aa) Priifungsbericht gem. § 202 Abs. 1 AO

Uber das Ergebnis der AuBenpriifung ergeht gem. § 202 Abs. 1 AO ein ab-
schlieBender Priifungsbericht. Damit soll dem Steuerpflichtigen zum Ende
der AuBenpriifung nochmals rechtliches Gehdr gewihrt werden'***. Die Vor-
schrift gibt dem Steuerpflichtigen einen Anspruch auf Erstellung eines ord-
nungsgemiBen Priifungsberichts'*® . Dieser darf gem. § 202 Abs. 1 S. 2 AO
nur dann unterbleiben, wenn die AuBenpriifung zu keiner Anderung der Be-
steuerungsgrundlagen gefiihrt hat. In diesem Fall muss die Ergebnislosigkeit
der AuBenpriifung dem Steuerpflichtigen schriftlich mitgeteilt werden.

1384 BFH, BStBI. 11 1986, S. 21, 24.
1385 Tipke/Kruse, AO, § 202, Rdnr. 1.
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(1) Formelle Anforderungen an den Priifungsbericht

Gem. § 202 Abs. 1 S. 1 AO muss der Priifungsbericht in schriftlicher Form
erstellt werden. Er muss ferner die wesentlichen Umstdnde der Priifung, d.h.
den Namen des gepriiften Steuerpflichtigen, den Priifungsbeginn, die Na-
men der Priifer, die Dauer und den Ort der Priifung, die gepriiften Steuerar-
ten sowie besondere Antrige des Steuerpflichtigen enthalten'*®®. Der Prii-
fungsbericht muss als solcher gekennzeichnet sein, um Verwechslungen mit
anderen schriftlichen AuBerungen der Behorde zu vermeiden'®’,

SchlieBlich ist noch zu beachten, dass der Priifungsbericht in deutscher
Sprache abgefasst sein muss'***, was sich allerdings nicht unmittelbar aus
dem Gesetz ergibt"*®. Eine Abfassung des Priifungsberichts in deutscher
Sprache ist jedoch dann erforderlich, wenn dieser in spdteren Verwal-
tungs'**’-, Finanzgerichts- oder Strafverfahren'*! verwendet werden soll'**2,
Andernfalls kann die Behorde bzw. das Gericht verlangen, dass vorher eine
Ubersetzung angefertigt wird'***, wodurch sich unter Umstiinden aber weite-
re Probleme ergeben konnen'*, Dariiber hinaus gibt es keine weiteren ge-
setzlichen Vorgaben hinsichtlich der duBleren Gestaltung des Priifungsbe-
richts'%,

(2) Materielle Anforderungen an den Priifungsbericht

Inhaltlich muss der Priifungsbericht alle fiir die Besteuerung erheblichen
Priifungsfeststellungen in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht sowie die

1386 Vgl. Frotscher, in: Schwarz, AO, § 202, Rdnr. 5; Tipke, in: Tipke/Kruse, AO, § 202,
Rdnr. 2.

1387 Vgl. Schick, in: HHSp., AO, § 202, Rdnr. 7.

1388 In der Praxis stellt sich wohl hiufig das Problem, in welcher Sprache der Bericht
abgefasst werden soll: Nur in der Amtssprache des betroffenen Mitgliedstaates oder
zusétzlich noch in der Sprache des Kontrolleurs? Vgl. dazu Kommission, Arbeits-
papier iiber die Anwendung der VO Nr. 2185/96, KOM(2000), S. 7.

1389 § 87 Abs. 1 AO bestimmt lediglich ,,die Amtssprache ist deutsch®.

1390 § 23 Abs. 2 VwWVIG fiir das allg. Verwaltungsverfahren; dazu Stelkens, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 23, Rdnr. 32 ff.. Das gleiche gilt gem. § 87 Abs. 2 AO
fiir Verfahren nach der AO.

1391 § 184 GVG allgemein fiir die Gerichtssprache.

1392 Dafiir sollen gem. Art. 8 Abs. 3 VO Nr. 2185/96 die Untersuchungsberichte des
OLAF geeignet sein.

1393 Vgl. § 23 Abs. 2 VWVIG; § 87 Abs. 2 AO. Vgl. ferner Pfeiffer, StPO, § 249, Rdnr.
15.

1394 Vgl. dazu im Strafprozess Julius, in: HK, StPO, § 249, Rdnr. 15 ff.; Pfeiffer, StPO, §
249, Rdnr. 15 ff..

1395 Vgl. dazu auch Schick, in: HHSp., AO, § 202, Rdnr. 80.
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Anderungen der Besteuerungsgrundlagen hinreichend darstellen'*°. Diese
Darstellung muss so beschaffen sein, dass der Steuerpflichtige die Feststel-
lungen zum Sachverhalt sowie die rechtliche Beurteilung durch die Finanz-
verwaltung verstehen und auch iiberpriifen kann'**’. Reine Zahlenaufstel-
lungen mit dem Hinweis auf miindliche Erlduterungen stellen keinen hinrei-
chenden Priifungsbericht dar'*%®,

Grundsétzlich kann der Priifungsbericht in knapper, rationeller Form abge-
fasst werden. Er muss aber Ausfiihrungen zu den Bereichen enthalten, in
denen es aufgrund der AuBenpriifung zu wesentlichen Abweichungen von
dem tiberpriiften Steuerbescheid gekommen ist'**’. Unerlisslich ist es ferner,
im Priifungsbericht plausible Begriindungen fiir strittige Rechtsstandpunkte
zu geben'*™, Als Anhaltspunkt fiir die notwendige Begriindungsdichte kann
hierbei die Regelung des § 121 AO herangezogen werden'*’!. Des Weiteren
darf der Priifungsbericht bei Erlauterungen und Erklarungen nicht auf ande-
re Akten oder Unterlagen verweisen, die dem Steuerpflichtigen nicht zu-
ginglich sind"®,

(3)  Zustellung des Priifungsberichts

Die Finanzbehorde hat dem Steuerpflichtigen gem. § 202 Abs. 2 AO den
Priifungsbericht auf Antrag vor seiner Auswertung zu libersenden und ihm
Gelegenheit zu geben, in angemessener Zeit dazu Stellung zu nehmen'*®,
Ein solcher Antrag, der in der Praxis die Regel ist'**, empfiehlt sich insbe-
sondere dann, wenn in der Schlussbesprechung iiber bestimmte Punkte kei-
ne Einigkeit erzielt werden konnte'*®. Der endgiiltige Priifungsbericht wird
schlieBlich dem Steuerpflichtigen bzw. seinem Vertreter zugestellt.

1396 Zu den in der Praxis iiblichen Darstellungsformen vgl. Sauer, in: Beermann, AO, §
202, Rdnr. 6 ff..

1397 Vgl. Tipke, in: Tipke/Kruse, AO, § 202, Rdnr. 1.

1398 Streck, AuBBenpriifung, Rdnr. 563.

1399 Tipke, in: Tipke/Kruse, AO, § 202, Rdnr. 4.

1400 Vgl. Mésbauer, in: Koch/Scholtz, AO, § 202, Rdnr. 6; Tipke, in: Tipke/Kruse, AO, §
202, Rdnr. 3.

1401 Da der Priifungsbericht selbst kein VA ist, kann die Regelung nicht direkt angewen-
det werden. Vgl. dazu Tipke, in: Tipke/Kruse, AO, § 202, Rdnr. 4. Zur Funktion des
Priifungsberichts als vorweggenommene Begriindung siehe unten Seite 257.

1402 Tipke, in: Tipke/Kruse, AO, § 202, Rdnr. 4.

1403 Vgl. dazu bereits oben Seite 165.

1404 Streck, AuBenpriifung, Rdnr. 569.

1405 Vgl. Schoneborn, DStZ 1996, S. 589, 596.
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(4) Rechtsnatur des Priifungsberichts

Der Priifungsbericht ist lediglich Grundlage fiir sich daran anschlieBende
Entscheidungen der Finanzbehorden, wie beispielsweise den Erlass von
auswertenden Steuerbescheiden. Er enthélt gegeniiber dem Steuerpflichtigen
keine rechtlich verbindlichen Regelungen und entfaltet keine AuBenwir-
kung'*. Aus diesem Grunde stellt er selbst keinen Verwaltungsakt im Sinne
des § 118 AO dar'"’. Daher kann der Inhalt des Priifungsberichts prinzipiell
nicht mit Rechtsbehelfen angefochten werden'*®. Der Betroffene kann le-
diglich hinsichtlich des Fehlens eines ordnungsgeméfBen Priifungsberichts
einen Rechtsbehelf einlegen. Inhaltliche oder formelle Fehler kann er dage-
gen nur durch Anfechtung des anschlieBenden Steuerbescheides geltend ma-
chen'*?,

bb) Verwendung des Priifungsberichts in spiateren Verfahren
(1) Verwendung im Verwaltungsverfahren

Obwohl der Priifungsbericht selbst keine Verwaltungsaktsqualitit hat, dient
er in vielen Féllen als Grundlage fiir sich daran anschliefende Verwaltungs-
entscheidungen.

(a) Erlass von auswertenden Steuerbescheiden

Im Regelfall werden die in dem Priifungsbericht enthaltenen Feststellungen
von der sachentscheidenden Veranlagungsstelle des Finanzamts durch Ande-
rung von bestehenden oder durch Erlass von neuen Steuerbescheiden aus-
gewertet'*'?. Bei der Auswertung des Priifungsberichts ist die Finanzbehorde
nicht an die darin enthaltenen Feststellungen gebunden'*!!. Diese fehlende
behordeninterne Bindungswirkung wird auch durch die Regelung in § 12
Abs. 2 BpO 2000 dokumentiert, die den Fall einer Abweichung von den
Feststellungen des Priifungsberichts bei der Erstellung der auswertenden
Bescheide erfasst'*'2. Erst mit dem Wirksamwerden dieser auswertenden

1406 Vgl. nur BFH, BStBI. II 1986, S. 21, 24; FG Nieders., EFG 1988, S. 453, 454.

1407 Allgemeine Auffassung; vgl. nur BFH, BStBI. I1 1986, S. 21, 24; Riisken, in: Klein,
AO, § 202, Rdnr. 2.; Frotscher, in: Schwarz, AO, § 202, Rdnr. 2; Tipke, in: Tip-
ke/Kruse, AO, § 202, Rdnr. 6.

1408 Vgl. FG Rheinl.-Pfalz, EFG 1992, S. 312; Riisken, in: Klein, AO, § 202, Rdnr. 2.

1409 Vgl. Frotscher, in: Schwarz, AO, § 202, Rdnr. 6a.

1410 Vgl. Riisken, in: Klein, AO, § 202, Rdnr. 6.

1411 Ganz h.M. vgl. nur Schick, in: HHSp., AO, § 202, Rdnr. 101; Riisken, in: Klein,
AO, § 202, Rdnr. 2.

1412 Wenn hierbei allerdings wesentlich zuungunsten des Steuerpflichtigen von den Fest-
stellungen im Priifungsbericht abgewichen werden soll, ist diesem nach § 12 Abs. 2
BpO 2000 Gelegenheit zur AuBerung zu geben.
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Bescheide entfalten die Priifungsfeststellungen Auflen- und Regelungswir-
kung gegeniiber dem Betroffenen.

(b) Vorweggenommene Begriindung fiir Verwaltungsentscheidungen

Fiir Verwaltungsentscheidungen der Behorde im Anschluss an eine Auf3en-
priifung kann der Priifungsbericht zudem als eine sog. vorweggenommene
Begriindung benutzt werden. Die nach § 121 AO erforderliche Begriindung
solcher Entscheidungen kann in diesen Fillen durch einen einfachen Ver-
weis auf den Priifungsbericht erfolgen'*'®. Insbesondere Steuerbescheide, die
auf Grundlage der Ergebnisse der AuBlenpriifung erlassen worden sind, kon-
nen durch einen solchen Verweis auf den Priifungsbericht begriindet wer-
den'*'*. Das geht jedoch nur in den Fillen, in denen die anschlieBende Ent-
scheidung der Finanzbehorde nicht wesentlich von den Ergebnissen des Prii-
fungsberichts abweicht. Ist der Priifungsbericht sachlich falsch oder unvoll-
staindig, fehlt den hierauf beruhenden Steuerbescheiden die erforderliche
Begriindung. Daher miissen sich Rechtsbehelfe des Steuerpflichtigen nicht
gegen den Inhalt des Priifungsberichts, sondern gegen die fehlende bzw. feh-
lerhafte Begriindung des anschlieBenden Steuerbescheids richten'*'>.

(¢)  Grundlage fiir eine verbindliche Zusage

Die Funktion des Priifungsberichts als Grundlage fiir spéatere Verwaltungs-
entscheidungen ist fiir die verbindliche Zusage ausdriicklich gesetzlich ge-
regelt'*!®. Nach § 204 AO soll die Finanzbehorde dem Steuerpflichtigen auf
Antrag verbindlich zusagen, wie ein fiir die Vergangenheit gepriifter und im
Priifungsbericht dargestellter Sachverhalt in Zukunft steuerrechtlich behan-
delt wird. Die exakte Darstellung des Sachverhalts im Priifungsbericht ist
eine unverzichtbare Voraussetzung fiir die Erteilung einer solchen verbindli-
chen Zusage. Diese kann gem. § 205 Abs. 2 Nr. 1 AO auf den im Priifungs-
bericht dargestellten Sachverhalt Bezug nehmen. Fehlt hingegen eine hinrei-
chend exakte Darstellung im Priifungsbericht, kann keine Zusage mit recht-
lich verbindlicher Wirkung getroffen werden'*'”. Wegen des fehlenden Re-
gelungscharakters des Priifungsberichts stellen die darin enthaltenen tatséch-

1413 Vgl. aber BFH, BStBI. 11 1979, S. 718, 719.

1414 Vgl. auch Schick, in: HHSp., AO, § 202, Rdnr. 19; Frotscher, in: Schwarz, AO, §
202, Rdnr. 6a.

1415 Vgl. Frotscher, in: Schwarz, AO, § 202, Rdnr. 6a.

1416 §§ 204, 205 AO. Vgl. dazu Sauer, in: Beermann, AO, § 204, Rdnr. 3 ff.; Mosbauer,
in: Koch/Scholtz, AO, § 204, Rdnr. 1 ff..

1417 Vgl. Sauer, in: Beermann, AO, § 204, Rdnr. 18.
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lichen und rechtlichen Darstellungen selbst noch keine Zusage oder eine
tatsichliche Verstindigung dar'*'®,

(2) Verwendung im finanzgerichtlichen Verfahren

Im Finanzgerichtsprozess kann der Priifungsbericht ebenfalls Verwendung
finden. Das Finanzgericht hat gem. § 76 Abs. 1 FGO zur Vorbereitung der
miindlichen Verhandlung zunichst den Sachverhalt von Amts wegen zu er-
forschen. Zu diesem Zweck haben die Beteiligten gem. § 77 Abs. 1 FGO die
erforderlichen Schriftsitze einzureichen und gem. § 77 Abs. 2 FGO die Ur-
kunden'*" beizufiigen, auf die in den Schriftsitzen Bezug genommen wird.
Die Sachaufkldrung des Gerichts dient dazu, das Vorbringen der Beteiligten
im Hinblick auf seine Vollstindigkeit und Richtigkeit zu {iberpriifen. Es
handelt sich dabei noch nicht um eine Beweiserhebung im Sinne des § 81
FGO. In diesem Verfahrensstadium kann bei der Einreichung der Schriftséat-
ze durch die Finanzbehorde regelmifig auf den Priifungsbericht als Urkun-
de Bezug genommen werden. Daher ist dieser gem. § 77 Abs. 2 FGO dem
Gericht einzureichen. Wenn sein Inhalt von keiner Seite substantiiert in
Zweifel gezogen wird und sich fiir das Gericht sonst keine Anhaltspunkte
fiir eine Fehlerhaftigkeit ergeben, kann er der Entscheidung des Gerichts
zugrunde gelegt werden'*”’. Ein weiteres Einbringen des Priifungsberichts
als Beweismittel in der Hauptverhandlung ist in diesem Falle nicht erforder-
lich'!,

Andernfalls kann das Gericht zur Aufklirung der in Zweifel gezogenen
Punkte des Priifungsberichts Beweis erheben'**?. Ebenso wie im Strafpro-
zess gilt in diesem Verfahren gem. § 81 Abs. 1 S. 1 FGO grundsétzlich das
Gebot der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme'**. Der AuBenpriifer, der
den entsprechenden Priifungsbericht erstellt bzw. den Steuerpflichtigen ge-
priift hat, ist dabei auf Antrag des Steuerpflichtigen'*** als sachverstindiger
Zeuge im Sinne des § 82 FGO 1Vm § 414 ZPO zu vernehmen. Daher kann
er von den Beteiligten nicht wie ein einfacher Sachverstindiger abgelehnt
werden. Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass der Priifungsbericht im
finanzgerichtlichen Verfahren vor allem bei der vorbereitenden Sachver-
haltsermittlung durch das Gericht eine sehr wichtige Rolle spielt.

1418 Vgl. Tipke, in: Tipke/Kruse, § 202, Rdnr. 12.

1419 Zum Urkundenbegriff im Sinne des § 97 Abs. 1 AO vgl. oben Seite 213.
1420 Vgl. Schick, in: HHSp., AO, § 202, Rdnr. 102.

1421 Vgl. dazu auch die Anmerkungen von List, in: HHSp., FGO, § 81, Rdnr. 1.
1422 Vgl. dazu Tipke/Kruse, FGO, § 81, Rdnr. 2.

1423 Vgl. ausfiihrlich dazu Riisken, BB 1994, S. 761, 764 f..

1424 Vgl. dazu BFH/NV 1986, S. 674, 675.
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(3) Verwendung im Strafprozess

Der Priifungsbericht kann auf verschiedene Art und Weise in einem an-
schlieBenden Strafprozess Verwendung finden. Zum einen kann er als Be-
weismittel fiir ein strafrechtlich relevantes Verhalten herangezogen werden.
Zum anderen wire eine Verwendung des Priifungsberichts zur Begriindung
eines Strafurteils denkbar.

(a) Verwendung des Priifungsberichts als Beweismittel

Als gesetzliche Beweismittel sind im Strafprozess'** der Zeugenbeweis, der
Sachverstindigenbeweis, der Urkundenbeweis und der Augenscheinsbeweis
zugelassen'*?®, Eine Verwendung des Priifungsberichts im Strafprozess
kommt prinzipiell in Form eines Urkundenbeweises im Sinne des § 249
StPO in Betracht. Eine Urkunde in diesem Sinne ist jedes Schriftstiick, das
dem Urkundenbeweis zugédnglich ist. Das bedeutet, dass es einen in natiirli-
cher Sprache ausgedriickten, aus sich selbst heraus verstindlichen Gedan-
keninhalt haben muss, der geeignet ist, Beweis tiber Tatsachen zu erbrin-
gen'*’. Besondere Erfordernisse an die Form oder an den Inhalt werden
nicht angelegt. Demnach wére der Priifungsbericht grundsétzlich dem Ur-
kundenbeweis zuginglich.

Allerdings ist hierbei der fiir den Strafprozess fundamentale Grundsatz der
Unmittelbarkeit zu beriicksichtigen. Danach muss das erkennende Gericht
alles, was fiir die Urteilsfindung von Bedeutung ist, selbst wahrnehmen, d.h.
es soll mdglichst die Originalbeweismittel benutzen'**®. Diese Uberlegung
liegt auch § 250 StPO zugrunde, nach dem Personen, die eine eigene Wahr-
nehmung bekunden konnen, in der Hauptverhandlung selbst vernommen
werden miissen. Die personliche Vernehmung darf nur in Ausnahmeféllen
durch schriftliche AuBerungen ersetzt werden'**’.

Eine solche Ausnahme ist in § 256 StPO geregelt. Danach konnen Erklérun-
gen Offentlicher Behorden, die ein Gutachten enthalten, in Form des Urkun-
denbeweises durch Verlesen in die miindliche Verhandlung eingefiihrt wer-
den'*°. Der Begriff der 6ffentlichen Behorde ist sehr weit zu verstehen und

1425 Sog. Strengbeweis im Hauptverfahren.

1426 Vgl. Beulke, Strafprozessrecht, Rdnr. 179 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 24,
Rdnr. 2.

1427 BGHSt. 27, 135, 136; Diemer, in: KK, StPO, § 249, Rdnr. 8; Meyer, in: HK, § 249,
Rdnr. 9.

1428 Vgl. Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 385 AO, Rdnr. 344.

1429 Vgl. Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 385 AO, Rdnr. 407.

1430 Vgl. Gollwitzer, in: Lowe-Rosenberg, StPO, § 256, Rdnr. 1.
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umfasst auch auslédndische Behorden'®!. Behordengutachten in diesem Sin-
ne sind AuBerungen, die auf Grund besonderer Sachkunde oder Fachkennt-
nisse unter Verantwortung der Behorde in deren Namen von einer dazu be-
fugten Person abgegeben werden'*?. Es ist dabei gleichgiiltig, an wen das
betreffende Gutachten gerichtet ist bzw. auf wessen Veranlassung es ausge-
stellt worden ist'**, Ein Priifungsbericht im Sinne des § 203 AO stellt da-
nach ein derartiges Behordengutachten dar. In solchen Féllen miissen die
AulBenpriifer des Finanzamtes lediglich auf besondere Anordnung als Zeu-
gen im Sinne der §§ 48 ff. StPO vernommen werden'***. Denn AuBenpriifer
sind keine Sachverstindigen im Sinne der §§ 72 ff. StPO, da sie zum einen
nicht unabhéngig sind'**> und zum anderen nicht vom Gericht beauftragt
worden sind'*.

(b) Verwendung des Priifungsberichts in den Urteilsgriinden

Sofern ein Strafurteil ergeht, miissen gem. § 267 Abs. 1 S. 1 StPO die fiir
erwiesen erachteten Tatsachen angegeben werden, in denen die gesetzlichen
Merkmale der Straftat gefunden werden. Dies erfordert eine in sich ge-
schlossene Darstellung aller dufleren und der damit in Zusammenhang ste-
henden inneren Tatsachen. Denn nur dadurch wird erkennbar, auf welcher
Grundlage der Tatrichter die rechtliche Beurteilung vorgenommen hat. Die-
sen Anforderungen geniigt die bloBe Wiedergabe eines Priifungsberichts
jedoch nicht.

Das ergibt sich insbesondere aus zwei Erwdgungen: Da den an der Aul3en-
priifung Beteiligten regelméBig die steuerlichen Sachverhalte bekannt sind,
kann ein Priifungsbericht zuldssigerweise sehr knapp abgefasst werden. Eine
solche knappe Darstellung ist jedoch nicht ausreichend fiir die Begriindung
eines Strafurteils.

1431 Gollwitzer, in: Lowe-Rosenberg, StPO, § 256, Rdnr. 13.

1432 Gollwitzer, in: Lowe-Rosenberg, StPO, § 256, Rdnr. 23

1433 Kleinknecht-Meyer-GoBner, StPO, § 256, Rdnr. 7.

1434 Vgl. Quedenfeld/Fiillsack, Steuerstrafsachen, Rdnr. 770; Kohlmann, Steuerstraf-
recht, § 385 AO, Rdnr. 402.

1435 Da sie der Finanzverwaltung angehodren, die in der Regel das Steuerstrafverfahren
einleitet, bestiinde fiir den Fall, dass sie als Sachverstindige aussagen sollten, eine
Besorgnis der Befangenheit im Sinne des § 26 StPO. Vgl. dazu auch das Beispiel
bei Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 385 AO, Rdnr. 402.

1436 Es kidme ebenfalls eine Qualifikation als sachverstindiger Zeuge im Sinne des § 85
StPO in Betracht. Vgl. zur Abgrenzung Senge, in: KK, StPO, § 85, Rdnr. 1 ff;
Kleinknecht/Meyer-GoBner, StPO, § 85, Rdnr. 3.
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Dartiiber hinaus umfasst der Priifungsbericht in der Regel alle Ergebnisse der
Auflenpriifung ohne Riicksicht darauf, ob steuerliche Mehrergebnisse auf
einem strafrechtlich relevanten Verhalten beruhen'*’. In dem Bericht erfolgt
also keine hinreichend deutliche Trennung zwischen dem strafrechtlich rele-
vanten Verhalten und der, strafrechtlich irrelevanten, blof3 unterschiedlichen
steuerrechtlichen Beurteilung eines Sachverhalts. Aus diesen Griinden kann
ein Priifungsbericht nicht die zusammenhdngende Darstellung des straf-
rechtlich relevanten Tatgeschehens ersetzen'**®, Im Rahmen der Beweiswiir-
digung kann allerdings auf einen eingereichten Priifungsbericht Bezug ge-
nommen werden. Insbesondere kann er bei der Wiirdigung anderer Beweis-
mittel Bertiicksichtigung finden.

c) Konsequenzen fiir den Untersuchungsbericht des OLAF

Die Untersuchungsberichte des OLAF sollen nach der Regelung des Art. 8
Abs. 3 VO Nr. 2185/96 bzw. Art. 9 Abs. 2 VO Nr. 1073/99 ebenso wie ein
nationaler Priifungsbericht sowohl in Verwaltungsverfahren, als auch in ge-
richtlichen Verfahren verwendet werden konnen. Dabei sollen diese nach
den gleichen Mafstdben wie die nationalen Berichte beurteilt werden und
sind als gleichwertig zu betrachten.

aa) Verwendung in Verwaltungsverfahren

Soll ein Untersuchungsbericht des OLAF im Bereich der Zélle in einem an-
schlieBenden nationalen Verwaltungsverfahren verwendet werden, sind in
jedem Falle die formellen und materiellen Vorgaben fiir einen Priifungsbe-
richt im Sinne des § 203 AO einzuhalten. Nur wenn diese Voraussetzungen
erfiillt sind, kann der von den Bediensteten des OLAF erstellte Bericht als
Grundlage bzw. als ausreichende Begriindung fiir spétere Verwaltungsent-
scheidungen benutzt werden. Ebenso wire es prinzipiell moglich, den Un-
tersuchungsbericht des OLAF als Grundlage fiir eine verbindliche Zusage
der deutschen Behorden gegeniiber Wirtschaftsteilnehmern zu nehmen.

Wegen der diesbeziiglichen Gleichstellung mit den nationalen Berichten
kommt jedoch auch den Untersuchungsberichten des OLAF gegeniiber den
nationalen Priifungsberichten keine weitergehende Funktion im Verwal-
tungsverfahren zu. Thre Funktion erschopft sich also ebenfalls darin, ledig-
lich als Grundlage fiir spétere Verwaltungsentscheidungen zu dienen und
unter Umsténden eine ordnungsgemalBe Begriindung fiir diese darzustellen.

1437 Vgl. BGH, NStZ 1990, S. 496.
1438 Vgl. BGH, NStZ 1990, S. 496; Schick, in: HHSp., AO, § 202, Rdnr. 106.
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bb) Verwendung im finanzgerichtlichen Verfahren

Im Finanzgerichtsprozess konnen die Untersuchungsberichte des OLAF,
genauso wie Priifungsberichte der deutschen Finanzbehorden, einen wichti-
gen Beitrag zur Ermittlung des Sachverhalts liefern. Man wird in diesem
Falle auch von einer Pflicht des OLAF ausgehen miissen, seine Untersu-
chungsberichte dem Gericht bereits zur Vorbereitung der Hauptverhandlung
einzureichen'*’. Des Weiteren besteht in der miindlichen Verhandlung die
Moglichkeit, die Kontrolleure des OLAF als sachverstindige Zeugen heran-
zuziehen, um unklare Punkte des Untersuchungsberichts zu erldutern bzw.
den Sachverhalt ndher aufzuklaren.

cc) Verwendung im Strafprozess

Ebenso wie die nationalen Priifungsberichte kann der Untersuchungsbericht
des OLAF nur unter den Voraussetzungen des § 256 Abs. 1 StPO als Urkun-
denbeweis in einem anschlieBenden deutschen Strafverfahren verwendet
werden. Da das OLAF die Merkmale einer 6ffentlichen Behorde im Sinne
des § 256 StPO erfiillt, kann dieser Bericht auch als unmittelbares Beweis-
mittel verwendet werden. Besondere Anforderungen an die Form eines sol-
chen behordlichen Gutachtens werden nicht vorausgesetzt. Daher wiirde ein
ordnungsgemal erstellter Untersuchungsbericht, aus dem das OLAF als Ur-
heber hervorgeht, als derartiges behordliches Gutachten angesehen. Nur in
Ausnahmefillen miissten die Bediensteten des OLAF in einem Strafverfah-
ren als sachverstindige Zeugen auftreten und liber ihre Wahrnehmungen im
Rahmen der Untersuchung bei dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer aus-
sagen. Zur Urteilsbegriindung ist der Untersuchungsbericht dagegen, ebenso
wie die nationalen Priifungsberichte, nur eingeschréankt geeignet.

2. Untersuchungsberichte im Bereich der Strukturfonds und
der internen Politiken

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland

Spezielle Regelungen zur Abfassung bzw. zur inhaltlichen Ausgestaltung
von Untersuchungsberichten sind weder im Verwaltungsverfahrensgesetz
noch in den fiir das OLAF relevanten haushaltsrechtlichen Vorschriften ent-
halten. Lediglich die allgemein giiltigen Vorschriften iiber die Begriindung
von Verwaltungsakten konnten in diesem Zusammenhang eine Rolle spie-
len.

1439 Vgl. § 71 Abs. 2 FGO.
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b) Einzelne Verfahrensvorschriften
aa) [Erstellen von Untersuchungsberichten

Vorschriften iiber bestimmte formelle Voraussetzungen sind im Verwal-
tungsverfahrensgesetz lediglich fiir Verwaltungsakte im Sinne des § 35
VwVIG enthalten. Soweit Untersuchungsberichte einen Regelungsgehalt
haben und AuBlenwirkung entfalten, d.h. einen Verwaltungsakt darstellen,
wiren diese Vorschriften auf sie anwendbar'**, RegelméBig haben derartige
Berichte deutscher Verwaltungsbehorden aber eher vorbereitenden Charak-
ter, so dass ithnen bereits keine Regelungswirkung zukommt und sie keine
Auflenwirkung entfalten. Das ergibt sich schon aus der Tatsache, dass ver-
gleichbare Priifungsberichte im Bereich der Abgabenordnung ebenfalls kei-
ne Verwaltungsaktsqualitdt haben. Fiir derartige Dokumente, die eher eine
behordeninterne Funktion haben, gibt es im Verwaltungsverfahrensgesetz
keine speziellen Vorschriften hinsichtlich ihrer Form und ihres Inhalts'*!,
Insbesondere konnen dafiir nicht die Regelungen iiber Verwaltungsakte he-
rangezogen werden.

bb) Verwendung von Untersuchungsberichten in spiteren Verfahren
(1) Verwendung im Verwaltungsverfahren

Um einen Untersuchungsbericht im Verwaltungsverfahren als Grundlage fiir
spitere Entscheidungen verwenden zu konnen, ist es zweckmiBig, diesen
schriftlich abzufassen. RegelmiaBig konnen solche behordeninternen Berich-
te als Grundlage fiir eine spitere Verwaltungsentscheidung, insbesondere fiir
den spiteren Erlass von Verwaltungsakten verwendet werden. Ebenso wie
im Verfahren nach der Abgabenordnung konnte ein solcher Bericht daher als
Begriindung im Sinne des § 39 VwV{G fiir einen schriftlich zu erlassenden
Verwaltungsakt benutzt werden. Um eine solche Funktion erfiillen zu kon-
nen, miisste der Bericht gem. § 39 Abs. 1 VwV{G die wesentlichen tatséch-
lichen und rechtlichen Griinde enthalten, die die Behorde zu ihrer Entschei-
dung bewogen haben. Handelt es sich bei der zu begriindenden Entschei-
dung um eine Ermessensentscheidung, soll die Begriindung, d.h. in diesem

1440 Nach der hier vertretenen Auffassung, erfiillt ein Untersuchungsbericht des OLAF
nicht die Merkmale einer Entscheidung im Sinne des Art. 249 EG. Vgl. dazu oben
Seite 98 ff..

1441 Allerdings ist zu beachten, dass diese ,,Verwaltungsberichte* jedenfalls in deutscher
Sprache angefertigt werden miissen. Andernfalls konnen sie nicht uneingeschrankt
in spéteren Verwaltungs- bzw. Gerichtsverfahren verwendet werden. Siehe dazu o-
ben Seite 254.
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Falle der Untersuchungsbericht, die Gesichtspunkte erkennen lassen, von
denen die Behorde bei der Ausiibung ihres Ermessens ausgegangen ist'*4.

(2) Verwendung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Eine Verwendung des Untersuchungsberichts im Verwaltungsgerichtspro-
zess kann grundsitzlich unter vergleichbaren Voraussetzungen wie im fi-
nanzgerichtlichen Verfahren erfolgen. Nach § 86 VwGO ermittelt das Ge-
richt den Sachverhalt von Amts wegen. Den zur Vorbereitung der miindli-
chen Verhandlung eingereichten Schriftsdtzen, sollen gem. § 96 Abs. 5
VwGO diejenigen Urkunden beigefiigt werden, auf die Bezug genommen
wird. Eine allgemeine Verpflichtung von Behorden zur Vorlage von Urkun-
den ergibt sich bereits aus § 99 VwGO. Ebenso wie in den anderen Ge-
richtsverfahren, gilt im Verwaltungsgerichtsverfahren gem. § 96 Abs. 1
VwGO prinzipiell der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnah-
me'**. Das bedeutet im vorliegenden Fall, dass derjenige Priifer von OLAF,
der den Untersuchungsbericht geschrieben bzw. die zugrundeliegende
Untersuchung durchgefiihrt hat, auf Antrag der am Verfahren Beteiligten als
sachverstindiger Zeuge im Sinne des § 98 VwGO 1Vm § 414 ZPO zu ver-
nehmen ist. Soweit der Untersuchungsbericht im Prozess nicht substantiiert
in Zweifel gezogen wurde oder sich dem Gericht weitere Ermittlungen auf-
dringen mussten'**, kann dieser der Urteilsbegriindung zugrunde gelegt
werden'*®,

(3) Verwendung im Strafprozess

Die Verwendung eines derartigen Untersuchungsberichts im Strafverfahren
ist in gleicher Weise mdoglich, wie die Verwendung eines Priifungsberichts
im Sinne der Abgabenordnung'*,

) Konsequenzen fiir die Untersuchungsberichte des OLAF

Da es im nationalen Verfahren keine bestimmten Vorgaben fiir die Abfas-
sung von solchen Untersuchungsberichten gibt, lassen sich hierdurch auch
keine Vorgaben fiir die Berichte des OLAF ableiten. Es bestehen also prin-
zipiell keine formellen oder materiellen Anforderungen fiir die Erstellung
solcher Berichte.

1442 Vgl. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 39, Rdnr. 28 ff..

1443 Vgl. dazu Kopp/Schenke, VwGO, § 96, Rdnr. 1 ff..

1444 Vgl. dazu Kopp/Schenke, VwGO, § 108, Rdnr. 4.

1445 Zu den Verwendungsmoglicheiten im finanzgerichtlichen Verfahren siehe oben
Seite 258.

1446 Siehe dazu oben Seite 259 ff..
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Hinsichtlich der Moglichkeit der Verwendung des Untersuchungsberichts in
einem anschliefenden nationalen Verwaltungsverfahren, sollten die oben
dargestellten Anforderungen fiir eine Begriindung gem. § 39 Abs. 1 VwV{G
beachtet werden. Denn nur wenn diese eingehalten wurden, kann der Unter-
suchungsbericht, wenn er als Grundlage fiir einen anschlieBenden nationalen
Verwaltungsakt dienen soll, diesem als notwendige Begriindung beigelegt
werden. Erfillt der Bericht die entsprechenden Voraussetzungen nicht,
miisste die nationale Behorde ihrerseits zur Begriindung ihrer Entscheidung
einen neuen Bericht bzw. eine gesonderte Begriindung erstellen. In diesem
Fall wire der von den Bediensteten des OLAF erstellte Bericht nicht zu
gebrauchen.

Die Verwendung eines Untersuchungsberichts des OLAF im Strafprozess
bzw. im Verwaltungsgerichtsprozess ist unproblematisch moglich. Aller-
dings miissen unter Umstdnden die jeweiligen Bediensteten des OLAF vor
Gericht als sachverstindige Zeugen aussagen, wenn nach Uberzeugung des
Gerichts eine weitere Aufklarung des Sachverhalts erforderlich ist.

3. Untersuchungsberichte im Bereich der Gemeinsamen
Marktorganisationen

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland

Das Marktordnungsgesetz selbst enthilt keine spezielle Vorschriften fiir das
Erstellen bzw. die Rechtswirksamkeit von Priifungsberichten bei Marktord-
nungspriifungen. Daher ist in diesem Bereich wieder ergdnzend auf die Re-
gelungen der Abgabenordnung bzw. der Verwaltungsverfahrensgesetze ab-
zustellen, je nach dem um welche MaBBnahmen im Bereich der gemeinsamen
Marktorganisationen es sich handelt'**’. Zu beachten ist hierbei jedoch, dass
bei Priifungen der Oberfinanzdirektion als Verwaltungsbehdrde immer Prii-
fungsberichte erstellt werden, die sehr eng an die gesetzlichen Vorgaben in
der Abgabenordnung angelehnt sind'**®,

b) Konsequenzen fiir die Ermittlungen des OLAF

Hinsichtlich der Abfassung von Untersuchungsberichten durch die Kontrol-
leure des OLAF sind deshalb auch die Vorgaben der Abgabenordnung ein-
zuhalten'*”. Die Verwendung dieser Priifungsberichte in finanz- bzw. ver-

1447 Siehe dazu die Darstellung oben Seite 203 ff..
1448 Vgl. Abs. 43 ff. PriifungsDA-AWiIMO.
1449 Siehe dazu oben Seite 253 ff..
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waltungsgerichtlichen Verfahren erfolgt daher in gleicher Weise wie bet Prii-
fungsberichten, die aufgrund der Abgabenordnung erstellt wurden'*°.

1450 Siehe dazu oben Seite 256 ff..
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Abs. 1 VO Nr. 2185/96

I. Auslegung des Art. 9 Abs. 1 VO Nr. 2185/96

Neben den zahlreichen Verweisen auf nationale Bestimmungen, die die Be-
diensteten des OLAF bei Untersuchungen in dem jeweiligen Mitgliedstaat
einhalten bzw. beachten miissen, enthilt die VO Nr. 2185/96 an zwei Stellen
auch Mitwirkungspflichten der Mitgliedstaaten selbst. So verpflichtet Art. 9
VO Nr. 2185/96 den betreffenden Mitgliedstaat, den OLAF-Kontrolleuren
die erforderliche Unterstiitzung zu gewéhren, wenn sich Wirtschaftsteilneh-
mer einer Kontrolle widersetzen. Ergénzt wird diese Verpflichtung durch
Art. 9 S. 2 VO Nr. 2185/96, der den Mitgliedstaaten die Aufgabe zuweist,
unter Einhaltung der einzelstaatlichen Vorschriften etwaige notwendige
MaBnahmen zu ergreifen. Aufler diesem recht pauschalen Hinweis auf nati-
onale Vorschriften enthilt Art. 9 VO Nr. 2185/96 allerdings weder Vorgaben
beziiglich Art und Form der Unterstiitzung, noch beziiglich des dabei anzu-
wendenden Verfahrens. Ein zuséitzliches Problem besteht darin, dass nicht
geregelt ist, in welchen konkreten Situationen eine solche Unterstiitzung zu
gewihren ist.

Nach dem Wortlaut des Art. 9 VO Nr. 2185/96 ist der betreffende Mitglied-
staat verpflichtet, den Kontrolleuren die erforderliche Unterstiitzung zu ge-
wihren, wenn sich ein Wirtschaftsteilnehmer ,,einer Kontrolle oder Uberprii-
fung vor Ort widersetzt“. Davon ist eindeutig der Fall erfasst, wenn sich ein
betroffener Wirtschaftsteilnehmer von Anfang an weigert, den Kontrolleuren
Zugang zu seinen Raumlichkeiten zu gewédhren, d.h. sich einer Kontrolle
insgesamt widersetzt'*'. Dariiber hinaus sind jedoch auch weitere Situatio-
nen denkbar, in denen sich ein Wirtschaftsteilnehmer zwar nicht der gesam-
ten Kontrolle, aber doch einzelnen Anordnungen der OLAF-Kontrolleure
widersetzt. Beispielsweise konnte sich ein Wirtschaftsteilnehmer weigern,
innerhalb seiner Raumlichkeiten den Kontrolleuren Zugang zu Informatio-
nen und Unterlagen iiber die zu priifenden Vorgidnge zu verschaffen (Aus-
kunftserteilung, Urkundenvorlage, Augenscheineinnahme). Ferner bestiinde
die Moglichkeit, dass die Bediensteten des OLAF daran gehindert werden,
Kopien von zweckdienlichen Unterlagen anzufertigen.

1451 Vgl. dazu Art. 5 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 sowie die Erlduterungen oben Seite 112.
Siehe auch Spitzer, in: EFA, Kontrollen, ATLAS, Risikoanalyse, S. 42 f.; sowie Ul-
rich, Kontrollen der EG-Kommission, S. 190 ff..
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Fraglich ist, ob auch in diesen Fillen eine Unterstiitzungspflicht der nationa-
len Behorden besteht. Nach dem Sinn und Zweck der Regelung, eine wirk-
same Kontrolle durch die Bediensteten des OLAF zu ermdglichen, miissen
grundsitzlich alle zuldssigen ErmittlungsmafBinahmen des OLAF mit Hilfe
der nationalen Behdrden durchgesetzt werden konnen. Denn eine Unterstiit-
zung, die sich darin erschopft, den Kontrolleuren lediglich den Zugang zu
den Raumlichkeiten zu ermoglichen, wire praktisch wertlos. Ohne die -
wenn notig - zwangsweise Durchsetzung einzelner Ermittlungsbefugnisse,
wie z.B. die Gewidhrung von Einsicht in bestimmte Unterlagen, wire eine
wirksame Kontrolle nicht mdglich. Daher muss Art. 9 VO Nr. 2185/96 so
ausgelegt werden, dass eine Unterstiitzung durch Behorden des jeweiligen
Mitgliedstaates immer dann erfolgen muss, wenn sich der betroffene Wirt-
schaftsteilnehmer weigert, einer berechtigten Anordnung der Kontrolleure
Folge zu leisten. Denn nur so kann das Gemeinschaftsrecht bzw. in diesem
Falle der Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft wirksam
durchgesetzt werden. Diese Unterstiitzungspflicht kann selbstverstindlich
nur hinsichtlich rechtmiBiger Ermittlungsmaflnahmen des OLAF beste-
hen1452.

Allerdings ist bei der Anwendung und Auslegung dieser Vorschrift zu beach-
ten, dass diese in Verbindung mit dem Grundsatz des ,effet utile*'** nicht
dazu benutzt werden kann, neue Kompetenzen des OLAF zu begriinden. Im
Rahmen der erforderlichen Unterstiitzung durch nationale Behdrden kann
daher nicht verlangt werden, fehlende Kompetenzen des OLAF durch ,,Un-
terstiitzungsmafnahmen* der nationalen Behorden auszugleichen. Eingriffs-
rechte, welche dem OLAF nach der VO Nr. 2185/96 nicht zustehen, konnen
also nicht durch die mitgliedstaatliche Unterstiitzungspflicht begriindet wer-
den1454.

1452 Zu dem in Deutschland und in der Gemeinschaft anerkannten Prinzip der Gesetz-
méBigkeit der Verwaltung siehe oben Seite 76 f..

1453 Siehe dazu oben Seite 138 ff..

1454 So darf in diesem Zusammenhang nicht etwa eine Durchsuchung von nationalen
Behorden durchgefiihrt werden, mit dem Argument, nur so konne eine wirksame
»effektive Kontrolle durchgefithrt werden. Denn das OLAF hat gerade keine
Kompetenzen, eine Durchsuchung vorzunehmen. Zu der vergleichbaren Problema-
tik im Kartellrecht Gillmeister, Ermittlungsrechte, S. 200.
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II. Unterstiitzung der Kontrolleure durch deutsche Be-
horden

1. Unterstiitzung der Kontrolleure im Bereich der Zolle

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland
aa) Verwaltungsvollstreckung

Unter Vollstreckung ist jedes staatliche Verfahren zu verstehen, welches da-
zu dient, einen Anspruch des Gldubigers gegen den Schuldner mit Hilfe
staatlicher Zwangsgewalt zu verwirklichen'*. Die Zwangsmittel sind in die
Zukunft wirkende Beugemittel und keine Strafen oder BuB3en fiir begange-
nes Unrecht'**°. Die Rechtsverwirklichung durch Vollstreckungsmafnahmen
stellt gegeniiber dem zu vollstreckenden Verwaltungsakt jeweils eine eigen-
stindig belastende hoheitliche MaBnahme dar'*’. Aus diesem Grund muss
die Verwaltung zu jedem Akt der Zwangsanwendung ausdriicklich durch ein
Gesetz bzw. eine Rechtsnorm ermichtigt sein'**®,

(1) Ermiéchtigungsgrundlage fiir die Verwaltungsvollstreckung

Grundsitzlich konnen die deutschen Finanzbehorden nur ihre eigenen Ver-
waltungsakte im Wege des Verwaltungszwangs durchsetzen. Das ergibt sich
aus den §§ 249, 328 ff. AO. Sollen Anordnungen ausldndischer bzw. Ge-
meinschaftsbehorden von deutschen Finanzbehdrden durchgesetzt werden,
kann das nur im Wege einer sog. internationalen Vollstreckungshilfe erfol-
gen. Wegen des Eingriffscharakters solcher MaBlnahmen ist es erforderlich,
dass eine taugliche Ermichtigungsgrundlage fiir eine solche Vollstreckungs-
hilfe existiert'*,

Fiir den Fall dass eine andere Vollstreckungsbehorde anstelle der eigentlich
zustandigen Behorde Vollstreckungsmallnahmen durchfiihrt, enthélt § 250
AO spezielle Regelungen iiber die Vollstreckungshilfe. Dieser Sonderfall
der allgemeinen Amtshilfe bezieht sich nach dem Wortlaut des § 250 AO
allerdings nur auf die innerstaatliche Amtshilfe der Finanzamter und Haupt-

1455 Tipke/Kruse, AO, Vor. § 249, Rdnr. 10.

1456 Vgl. Brockmeyer, in: Klein, AO, § 328, Rdnr. 6; Kussmann, Vollstreckung, Abschn.
6.1.

1457 Vgl. Beermann, in: HHSp., AO, Vor. § 249, Rdnr. 25.

1458 Vgl. allgemein dazu Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 20 GG, Abschn. VI, Rdnr. 64 ff.;
zur Verwaltungsvollstreckung vgl. Beermann, in: HHSp., AO, Vor. § 249, Rdnr. 25.

1459 Dazu ausfiihrlich Idziok, Vollstreckungshilfe, S. 53 ff..
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zolldmter untereinander'*°. Aus diesem Grund stellt § 250 AO alleine keine
taugliche Rechtsgrundlage fiir eine internationale Vollstreckungshilfe dar'*°'.

Das EG-Beitreibungsgesetz'*®® kann ebenfalls keine wirksame Ermichti-
gungsgrundlage fiir eine Vollstreckungshilfe durch deutsche Behorden zu-
gunsten des OLAF darstellen, denn es regelt gem. § 1 EG-BeitrG lediglich
die Vollstreckung von Geldforderungen, die in anderen Mitgliedstaaten der
Europidischen Gemeinschaften entstanden sind. Als Rechtsgrundlage fiir ei-
ne Vollstreckungshilfe hinsichtlich Handlungen, Duldungen oder Unterlas-
sungen kommt das EG-Beitreibungsgesetz daher nicht in Betracht.

Auch das EG-Amtshilfegesetz'*® stellt keine Erméchtigungsgrundlage fiir
solche MaBnahmen im Rahmen der Vollstreckungshilfe dar, denn dieses gilt
gem. § 1 Abs. 2 EG-AHG nur fiir Auskiinfte bei der Festsetzung der Steuern
vom Einkommen, Ertrag und Vermogen sowie der Umsatzsteuer. Mithin
konnen MaBnahmen der Verwaltungsvollstreckung darauf nicht gestiitzt
werden.

Allerdings kann Art. 9 VO Nr. 2185/96 in Verbindung mit § 117 Abs. 2 AO
als taugliche Rechtsgrundlage fiir eine Vollstreckungshilfe durch deutsche
Behorden zugrundegelegt werden'*®. Denn als gemeinschaftsrechtliche
Verordnung im Sinne des Art. 249 EG ist die VO Nr. 2185/96 in jedem Mit-
gliedstaat unmittelbar anwendbar. Insofern hat § 117 Abs. 2 AO streng ge-
nommen keinen eigenen Regelungscharakter'*®>, sondern enthilt lediglich
die deklaratorische Feststellung, dass unmittelbar anwendbare EG-
Verordnungen eine Rechtsgrundlage fiir die Amtshilfe bzw. Vollstreckungs-
hilfe darstellen konnen. Aus der gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtung

1460 Allgemeine Auffassung vgl. nur Neumann, in: Beermann, AO, § 250, Rdnr. 4; Beer-
mann, in: HHSp., AO, § 250, Rdnr. 59 ff.; Brockmeyer, in: Klein, AO, § 250, Rdnr.
2; Tipke/Kruse, AO, § 250, Rdnr. 1.

1461 Vgl. nur Beermann, in: HHSp., AO, § 250 AO, Rdnr. 59; Tipke/Kruse, AO, § 250,
Rdnr. 1; etwas unklar hinsichtlich dieser Problematik Szymczak, in: Koch/Scholtz,
AO, § 250, Rdnr. 5.

1462 Gesetz zur Durchfilhrung der EG-Beitreibungsrichtlinie (EG-Beitreibungsgesetz;
EG-BeitrG) vom 10. August 1979, BGBI. I S. 1429 i.d.F.vom 21.Dezember 1992,
BGBI. I S. 2150, 2206. Vgl. dazu App, RIW 1996, S. 235 ft..

1463 Gesetz zur Durchfiihrung der EG-Richtlinie iiber die gegenseitige Amtshilfe im
Bereich der direkten und indirekten Steuern (EG-Amtshilfe-Gesetz - EG-AHG)
vom 19. Dezember 1985, BGBI. 1, S. 2436, 2441.

1464 Vgl. dazu Wolffgang/Hendricks, in: Beermann, AO, § 117, Rdnr. 151 ff.; S6hn, in:
HHSp., § 117, Rdnr. 165 b; Forster, in: Koch/Scholtz, AO, § 117, Rdnr. 8.

1465 Vgl. BFH, BStBI. 11 1979, S. 268, 269. So auch Sohn, in: HHSp., AO, § 117, Rdnr.
84.
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gem. Art. 9 VO Nr. 2185/96 ergibt sich im Zusammenspiel mit § 117 Abs. 2
AO jedoch eine klare Ermichtigungsgrundlage fiir die Finanzbehdrden, sol-
che MalBnahmen durchzufiihren. Genau diese Funktion sollte § 117 Abs. 2
AO zukommen'*%°,

(2)  Verwaltungsvollstreckung im Bereich der Abgabenordnung

Die Unterstiitzung des OLAF durch deutsche Behorden bezieht sich auf die
Durchsetzung von Ermittlungsbefugnissen, die dem OLAF durch die VO
Nr. 2185/96 bzw. VO Nr. 1073/99 zugewiesen sind. Um die damit verbun-
denen Duldungs- bzw. Mitwirkungspflichten der betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer durchzusetzen, kommen im deutschen Abgabenrecht ins-
besondere die Vorschriften iiber die Verwaltungsvollstreckung gem. §§ 249
ff. AO in Betracht. Da es sich bei den erforderlichen Unterstiitzungsmal-
nahmen um die Durchsetzung von Handlungen, Duldungen oder Unterlas-
sungen handelt, sind hierbei vor allem die Vorschriften der §§ 328 ff. AO zu
beachten. Hinsichtlich der Anforderung von Vollstreckungshilfe durch die
Bediensteten des OLAF sind zudem die Vorgaben des § 250 AO zu beach-
ten.

bb) Schétzung von Besteuerungsgrundlagen

In der Praxis kommen im Rahmen der Abgabenordnung die Vorschriften
iiber die Verwaltungsvollstreckung recht selten zur Anwendung'*®’. Viel
hiufiger wird die Mdglichkeit der Schitzung der Besteuerungsgrundlagen
gem. § 162 AO in Anspruch genommen. Eine solche kann erfolgen, wenn
der Steuerpflichtige liber seine Angaben keine ausreichenden Aufklarungen
zu geben vermag, wenn er Auskiinfte verweigert oder seine Mitwirkungs-
pflicht nach § 90 Abs. 2 AO verletzt. Diese Moglichkeit kann im Rahmen
der Unterstiitzung der Ermittlungen des OLAF allerdings nicht in Betracht
gezogen werden'*®®, Denn die deutschen Behdrden haben hinsichtlich der
finanziellen Mittel der Europdischen Gemeinschaft weder die Befugnis,
noch die Moglichkeit zu einer solchen Schétzung.

b) Einzelne Verfahrensvorschriften
aa) Zustandigkeit fiir die Vollstreckungshilfe

Fiir die Vollstreckung von Verwaltungsakten im Rahmen der Abgabenord-
nung sind gem. § 249 Abs. 1 S. 3 AO die Finanzdmter und Hauptzollamter
als Vollstreckungsbehorden sachlich zustindig. Soll ein Verwaltungsakt

1466 Vgl. BT-Drucks. 10/5562, 26. Dazu auch S6hn, in: HHSp., AO, § 117, Rdnr. 10.
1467 Vgl. dazu Tipke/Kruse, AO, Vor. § 328, Rdnr. 8 ff..
1468 Vgl. zu dem Verhiltnis zu den Zwangsmitteln App, DStZ 1991, S. 242, 243,
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vollstreckt werden, der auf Vornahme einer Handlung, Duldung oder Unter-
lassung gerichtet ist, ist abweichend von der allgemeinen Regelung gem. §
249 Abs. 1 S.31Vm § 328 Abs. 1 S. 3 AO diejenige Behorde sachlich zu-
standig, die den zu vollstreckenden Verwaltungsakt erlassen hat.

Die ortliche Zustdndigkeit der Vollstreckungsbehorde richtet sich nach den
§§ 17 ff. AO. Danach sind die Behorden nur innerhalb ihres rdumlich zuge-
wiesenen Bezirks oOrtlich zustidndig. Soll eine Vollstreckungshandlung au-
Berhalb des ortlichen Zustandigkeitsbereichs einer Finanzbehorde erfolgen,
muss diese nach dem in § 250 AO geregelten Verfahren die ortlich zusténdi-
ge Behorde um Amtshilfe ersuchen. Diese Regelung der Vollstreckungshilfe
ist nach ihrem Wortlaut nur auf deutsche Behdrden unmittelbar anwend-
bar'*®. Da die VO Nr. 2185/96 aber auf die deutschen Verfahrensvorschrif-
ten verweist und somit die Moglichkeit einer solchen ,,internationalen Voll-
streckungshilfe durch deutsche Behorden zwingend voraussetzt, bleibt nur
die Moglichkeit, die Regelung des § 250 AO fiir diesen Fall gemeinschafts-
rechtskonform auszulegen und somit auch auf diesen Fall anzuwenden.

Mangels spezieller Zustandigkeitsregelungen bestimmt sich folglich fiir die
Vollstreckungshilfe zugunsten des OLAF die sachliche Zustidndigkeit nach
den allgemeinen Vorschriften des § 249 Abs. 1 S. 3 AOiVm § 328 Abs. 1 S.
3 AO. Die ortliche Zustiandigkeit richtet sich ebenfalls nach den allgemeinen
Vorschriften der §§ 17 ff. AO. Die zustindigen Finanzbehdrden sind ge-
meinschaftsrechtlich verpflichtet'’’, unter Beachtung des Verfahrens nach §
250 AO, den Bediensteten des OLAF Vollstreckungshilfe zu leisten.

bb) Ersuchen um Vollstreckungshilfe

Wenn das OLAF im Rahmen seiner Untersuchungen bei Wirtschaftsbeteilig-
ten in Deutschland eine Unterstiitzung durch deutsche Behorden fiir erfor-
derlich hilt, muss es wie eine deutsche Behorde gem. § 250 AO ein sog.
Vollstreckungsersuchen an die ortlich und sachlich zustdndige Vollstre-
ckungsbehorde richten. Das Vollstreckungsersuchen kann sich entweder auf
eine konkret beschriebene Mafinahme beschrinken oder aber allgemein
gehalten sein, so dass die Vollstreckungsbehorde die zweckmaBigste MalB-
nahme ergreifen kann'¥”'. Ferner soll das Ersuchen die in Abschn. 34 Abs. 2
Nr. 1 — 8 und 11 VollstrA genannten Angaben enthalten. Zu diesen Angaben
gehort vor allem die genaue Bezeichnung des Vollstreckungsschuldners.

1469 Siehe dazu oben Seite 269 ff..

1470 Vgl. dazu Art. 10 EG und das dazu ergangene grundlegende sog. ,,Mais-Urteil®,
EuGH, Rs. 68/88 — Kommission/Griechenland ,,Mais* -, Slg. 1989, S. 2965 ff..

1471 Vgl. Abschn. 8 Abs. 2 VollstrA.
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Ferner ist die Vollstreckbarkeit des Anspruchs in dem Vollstreckungsersu-
chen zu bestitigen'*’2. Prinzipiell soll das Vollstreckungsersuchen in schrift-
licher Form ergehen. Ist wegen Gefahr im Verzug besondere Eile geboten,
kann das Ersuchen auch miindlich erfolgen'#”. Dieses ist dann anschlieBend
schriftlich zu bestétigen'*”. Letzterer Fall wird im Rahmen der Untersu-
chungen des OLAF wegen der Dringlichkeit der Unterstiitzung wohl eher
die Regel sein.

Halt sich die ersuchte Behorde fiir unzustiandig oder hélt sie die Handlung,
um die sie ersucht wird fiir unzulédssig, teilt sie dies gem. § 250 Abs. 2 S. 1
AOQO der ersuchenden Behorde mit. Wenn diesbeziiglich Meinungsverschie-
denheiten zwischen den beiden Behdrden auftreten, soll nach § 250 Abs. 2
S. 2 AO die Aufsichtsbehorde der ersuchenden Vollstreckungsbehorde dar-
tiber entscheiden. Diese Regelung ist wegen ihres innerstaatlichen Anwen-
dungsbereichs naturgemal auf die deutsche Behdrdenstruktur zugeschnitten.
Fiir den Fall, dass das OLAF als ersuchende Vollstreckungsbehorde im Sin-
ne dieser Vorschrift auftritt, stellt sich jedoch die Frage, ob die ersuchte
deutsche Behorde auch in diesem Fall die Vollstreckung aus den oben ge-
nannten Griinden verweigern kann.

Dabei ist wie folgt zu differenzieren: Die ersuchte deutsche Behorde kann
bei einer solchen internationalen Vollstreckungshilfe nicht die RechtméBig-
keit einer aufgrund Gemeinschaftsrechts erlassenen Handlungs-, Duldungs-
bzw. Unterlassungsverpflichtung geltend machen. Denn fiir eine Beurteilung
der RechtmiBigkeit gemeinschaftsrechtlicher Rechtsakte ist die nationale
Behorde nicht befugt. Es bleibt nach § 250 Abs. 1 S. 2 AO alleine die ersu-
chende Behorde, mithin das OLAF, fiir die RechtméaBigkeit der zu vollstre-
ckenden Mallnahme verantwortlich. Hélt sich die ersuchte Behorde dagegen
fiir unzusténdig fiir die Durchfiihrung dieser Mafinahme, kann sie ihre Be-
denken dem OLAF mitteilen. Wenn zweifelsfrei feststeht, dass eine andere
Behorde fiir die Durchfithrung der Vollstreckungsmafinahme zustindig ist,
hat sie das Vollstreckungsersuchen an die zustindige Behorde weiterzulei-
tenl475.

1472 Vgl. Abschn. 8 Abs. 4 VollstrA.

1473 Vgl. Neumman, in: Beermann, AO, § 250, Rdnr. 7.
1474 Vgl. Neumman, in: Beermann, AO, § 250, Rdnr. 7.
1475 Vgl. Tipke/Kruse, AO, § 250, Rdnr. 18.
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cc) Vollstreckungsvoraussetzungen

Neben einem ordnungsgeméfen Vollstreckungsersuchen sind noch weitere
Voraussetzungen zu erfiillen, damit die Vollstreckungshilfe durch deutsche
Finanzbehorden gewihrt werden kann.

(1)  Vollstreckbarer Verwaltungsakt

Ebenso wie bei der Vollstreckung wegen Geldforderungen ist fiir eine Voll-
streckung wegen einer Handlung, Duldung oder Unterlassung gem. § 328
Abs. 1 AO ein vollstreckbarer Verwaltungsakt als Grundlage der Vollstre-
ckung erforderlich'*®. Das ist unabhingig davon, ob sich die konkrete
Handlungspflicht bereits unmittelbar aus dem Gesetz ergibt oder nicht'*”’.
Inhaltlich muss der zu vollstreckende Verwaltungsakt von seinem Adressa-
ten ein bestimmtes Verhalten (Handeln, Dulden oder Unterlassen) verlan-
gen, das nicht in einer Verpflichtung zur Geldzahlung besteht.

Unter Dulden ist dabei die Verpflichtung des Betroffenen zu verstehen, die
Vornahme einer Handlung durch die Behrode bzw. einen Dritten nicht zu
behindern'*’®, Unterlassen bedeutet zum einen ein Untétigbleiben, um einen
Geschehensablauf nicht zu beeinflussen und zum anderen die Beseitigung
von Stérungsquellen'®””. Das geforderte Verhalten muss dem Pflichtigen
moglich sein und muss allein von seinem Willen abhéingen'*’. In diesem
Zusammenhang kommen insbesondere die Pflicht zur Auskunftserteilung
und Mitwirkung, die Pflicht zur Vorlage von Urkunden, die Duldung beziig-
lich des Betretens von Grundstiicken und Rdumen sowie die Duldung einer
AuBenpriifung in Betracht'**'.

Der zugrundeliegende Verwaltungsakt muss nicht unbedingt bestandskraftig
sein. Auch angefochtene Verwaltungsakte sind grundsitzlich vollstreckbar,
soweit nicht ihre Vollziehung ausgesetzt ist'**. Sogar rechtswidrige Verwal-
tungsakte konnen, solange sie nicht aufgehoben sind, Grundlage fiir eine
solche VollstreckungsmaBnahme bilden. Nichtige Verwaltungsakte sind hin-
gegen gem. § 125 AO unwirksam und konnen daher auch nicht vollstreckt
werden. Fehlt ein vollstreckbarer Verwaltungsakt, leidet die Vollstre-

1476 Das ist einem Vollstreckungstitel im Sinne der ZPO vergleichbar.

1477 Vgl. auch Neumann, in: Beermann, AO, § 328, Rdnr. 4.

1478 App/Wettlaufer, Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 1, Rdnr. 11.

1479 App/Wettlaufer, Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 1, Rdnr. 11.

1480 Vgl. Neumann, in: Beermann, AO, § 328, Rdnr. 5; Hohrmann, in: HHSp., § 328,
Rdnr. 17.

1481 Vgl. auch die Aufzéhlung bei Neumann, in: Beermann, AO, § 328, Rdnr. 6.

1482 Vgl. dazu § 251 Abs. 1 AO.
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ckungsmafBnahme an einem besonders schweren und offenkundigen Man-
gel'*® und ist damit nichtig'*®.

(a) Problematik bei Ermittlungsmafinahmen des OLAF

Hinsichtlich der Vollstreckungshilfe durch deutsche Behorden bei Ermitt-
lungsmaflnahmen des OLAF ist das Erfordernis eines vollstreckbaren Ver-
waltungsaktes problematisch, denn die Handlungsform des Verwaltungsak-
tes im Sinne des § 118 AO steht prinzipiell nur deutschen Behorden of-
fen'**°. Als Gemeinschaftsbehorde kann das OLAF lediglich im Rahmen der
durch Art. 249 EG gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen Handlungsformen
agieren. Daher kann keine der Ermittlungsmafinahmen des OLAF das Er-
fordernis eines vollstreckbaren deutschen Verwaltungsakts erfiillen.

Fiir die Ermittlungsakte des OLAF wiirde das bedeuten, dass diese von nati-
onalen Behorden mangels Verwaltungsaktscharakter nicht durchgesetzt
werden konnten. Damit wéren die Kontrollen des OLAF praktisch wir-
kungslos, da sich der betroffene Wirtschaftsteilnehmer einfach weigern
konnte, den Kontrolleuren den Zugang zu seinem Unternehmen zu ermogli-
chen.

(b) Losungsmoglichkeiten
(aa) ,,Begleitende* Verwaltungsakte durch deutsche Behorden

Eine Losungsmoglichkeit konnte darin bestehen, dass die zustindigen deut-
schen Behorden die Bediensteten des OLAF bei ihren Untersuchungen be-
gleiten, d.h. eine sog. ,,gemeinsame Kontrolle* nach Art. 4 Abs. 2 VO Nr.
2185/96 durchfithren. Im Rahmen dieser Begleitung konnte die deutsche
Behorde ,,parallel* zu den ErmittlungsmaBBnahmen des OLAF die gleichen
Anordnungen in Form von Verwaltungsakten im Sinne des § 118 AO erlas-
sen. Das hitte zur Folge, dass jeweils ein vollstreckbarer Verwaltungsakt im
Sinne des § 328 AO vorliegen wiirde, der dann von der deutschen Behorde
unproblematisch im Wege des Verwaltungszwanges durchgesetzt werden
kann.

Fraglich ist dabei jedoch, ob es sich bei einem solchen ,,begleitenden Ver-
waltungsakt* der deutschen Behorde iiberhaupt um einen Verwaltungsakt im
Sinne des § 118 AO handelt. Denn im deutschen Verwaltungsrecht besteht
die iiberwiegende Auffassung, dass im Falle einer bloBen Wiederholung ei-

1483 Neumann, in: Beermann, AO, § 249, Rdnr. 7; Beermann, in: HHSp., AO, § 249,
Rdnr. 26; Tipke/Kruse, AO, § 249, Rdnr. 2.

1484 So Tipke/Kruse, AO, § 249, Rdnr. 2.

1485 Vgl. §§ 6,7 AO.
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nes vorhergehenden Verwaltungsaktes die zweite Verfligung keine eigene
Regelungswirkung hat und mithin keinen Verwaltungsakt im Sinne des §
118 AO darstellt'**. Allerdings gilt dies nur in den Fillen, in denen die glei-
che Behorde den Verwaltungsakt wiederholt'**’. Dies kann jedoch nicht auf
den vorliegenden Fall iibertragen werden, in dem das OLAF eine Entschei-
dung und die nationale Behorde einen Verwaltungsakt erldsst. Zum einen
handelt es sich nicht um gleiche Behorden und zum anderen liegen gerade
keine zwei Verwaltungsakte, sondern eine gemeinschaftsrechtliche Ent-
scheidung und ein Verwaltungsakt vor. Auch insofern ist also keine ,,Wie-
derholung® in diesem Sinne gegeben. Daher handelt es sich bei der ,,beglei-
tenden* Verfiigung der nationalen Behorde ohne weiteres um einen Verwal-
tungsakt im Sinne des § 118 AO. Ferner ist es fiir eine solche Vorgehenswei-
se erforderlich, dass eine nationale Erméchtigungsgrundlage fiir den Erlass
des konkreten Verwaltungsaktes vorhanden ist. Ob das der Fall ist kann
nicht pauschal beantwortet werden, sondern ist jeweils eine Frage des Ein-
zelfalls.

Dieser sehr pragmatischen Vorgehensweise steht allerdings eine Erwédgung
entgegen: Sie wird der urspriinglichen Konzeption einer gemeinschaftseige-
nen Kontrollmoglichkeit nicht gerecht. Denn die VO Nr. 2185/96 sieht vor,
dass das OLAF prinzipiell eigene Kontrollen vornimmt und lediglich auf
Wunsch des entsprechenden Mitgliedstaates mit diesem gemeinsam die
Kontrolle durchfiihrt. Wenn es allerdings bei eigenen Kontrollen des OLAF
nicht moglich sein sollte, bestimmte Priifungsanordnungen im Rahmen der
Untersuchung wenn nétig zwangsweise durchzusetzen, sind diese eigenen
Kontrollen praktisch von vornherein zum Scheitern verurteilt. Wegen der
zwingenden Notwendigkeit einer gemeinsamen Kontrolle, wiirde es damit
alleine in der Hand des jeweiligen Mitgliedstaates liegen, ob im Einzelfall
eine Kontrolle durchgefiihrt wird oder nicht. Das Konzept der eigenen un-
abhingigen Kontrolle durch das OLAF wire damit praktisch aufgehoben.

(bb) Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des Verwaltungsaktser-
fordernisses

Eine andere Losung dieses Problems konnte durch eine gemeinschafts-
rechtskonforme Auslegung des Erfordernisses eines zugrundeliegenden
Verwaltungsaktes herbeigefiihrt werden. Unter Beriicksichtigung der Pflicht
zur Gemeinschaftstreue gem. Art. 10 EG und des Grundsatzes des ,.effet
utile® sind nationale Regelungen so auszulegen, dass es zu moglichst gerin-

1486 Vgl. zu dieser Problematik BVerwGE 13, 99, 101 ff.; Sachs, in: Stelkens/Bonk,
Sachs, VWVIG, § 51, Rdnr. 57 ff..
1487 Sachs, in: Stelkens/Bonk, Sachs, VwWVTG, § 51, Rdnr. 57 ff..
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gen Konflikten mit dem Gemeinschaftsrecht kommt und letzteres groBtmog-
liche Wirkung entfalten kann'*%,

Sinn und Zweck des Erfordernisses eines Verwaltungsakts als Vollstre-
ckungsgrundlage ist es, dem Betroffenen Vorhersehbarkeit und Berechen-
barkeit des Verwaltungszwanges zu gewihrleisten'*®. Dieser Zweck des
vorausgehenden Verwaltungsaktes konnte in den vorliegenden Féllen genau-
so gut durch eine vorausgehende Entscheidung im Sinne des Art. 249 EG
der Kontrolleure des OLAF erreicht werden. Durch eine solche ergibt sich
ebenfalls eine Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit des Verwaltungszwan-
ges fiir den betroffenen Wirtschaftsteilnehmer.

Fraglich ist, ob dieser Auslegung die Regelung des Art. 256 EG entgegen-
steht. Danach sind lediglich diejenigen Entscheidungen der Kommission
vollstreckbare Titel, die dem Adressaten eine Zahlung auferlegen. Das be-
deutet aber nicht, dass im Wege der Verordnungsgebung nicht auch andere
Moglichkeiten geschaffen werden konnen, Entscheidungen von Gemein-
schaftsorganen, die keine Zahlungsverpflichtung begriinden, durchsetzen zu
konnen'. Insofern gilt Art. 256 EG lediglich fiir Entscheidungen auf
Grundlage des Primaérrechts, nicht jedoch fiir solche, die auf Grundlage ei-
ner spezielleren Regelung einer Verordnung ergehen. Im vorliegenden Fall
handelt es sich bei der Verpflichtung der Mitgliedstaaten aus Art. 9 Abs. 1
VO Nr. 2185/96 um eine solche Spezialregelung.

Dabher ist das Erfordernis eines ,,vollstreckbaren Verwaltungsaktes in § 328
AO dahingehend gemeinschaftsrechtskonform auszulegen, dass auch eine
Entscheidung des OLAF dieses Erfordernis erfiillt und damit von einer nati-
onalen Behorde zwangsweise durchgesetzt werden kann. Diese Losung ent-
spricht auch wesentlich besser dem Grundgedanken der VO Nr. 2185/96,
wonach eigene und unabhingige Kontrollen des OLAF vorgesehen sind.
Denn nur nach dieser Losung wire das OLAF nicht von einer stindigen Be-
gleitung durch nationale Behorden abhéngig.

(cc) Zwischenergebnis

Da die erste Losungsmoglichkeit mittels eines ,,begleitenden Verwaltungs-
aktes* zwangsldufig eine gemeinsame Kontrolle voraussetzt, was dem
Grundgedanken der Verordnung widerspricht, ist die zweite Losung mittels
einer gemeinschaftsrechtkonformen Auslegung des Verwaltungsaktserfor-

1488 Vgl. dazu Zuleeg, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 5, Rdnr. 6; von
Bogndandy, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 5, Rdnr. 55.

1489 Engelhardt/App, VWVG, Vorb. § 6, Rdnr. 3.

1490 So wohl auch Schmidt, in: Groben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 192, Rdnr. 6.
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dernisses zu bevorzugen. Allerdings wiére es wiinschenswert, wenn der Rat
als ,,gemeinschaftsrechtlicher Gesetzgeber* etwas konkretere Vorgaben be-
zliglich der Voraussetzungen einer Verwaltungsvollstreckung bei Untersu-
chungen des OLAF formulieren wiirde'*'. Dies wire vor allem unter dem
Aspekt der Rechtssicherheit sehr zu begriif3en.

(2) Vorliegen eines Leistungsgebots

Neben den allgemeinen Vollstreckungsvorschriften ist gem. § 254 Abs. 1 S.
1 AO vor der Vollstreckung noch ein sog. Leistungsgebot erforderlich. Das
Leistungsgebot muss den Vollstreckungsschuldner, den Gegenstand und den
Grund der Leistung angeben sowie Angaben dariiber, wann, wo und wie die
Leistung zu erbringen ist. Der Pflichtige muss ferner zur Erbringung der
konkreten Leistung, die im Falle der §§ 328 ff. AO in der Vornahme, Dul-
dung oder Unterlassung einer Handlung besteht, nochmals aufgefordert wer-
den'*?, Nach diesem Leistungsgebot ist gem. § 254 Abs. 1 S. 1 AO eine sog.
Schonfrist von einer Woche einzuhalten, bevor die Vollstreckung beginnen
kann.

(3) Keine Vollstreckungshindernisse

Notwendige und gleichzeitig selbstverstindliche Voraussetzung ist, dass der
Pflichtige der in dem Verwaltungsakt beschriebenen Verhaltenpflicht bislang
keine Folge geleistet hat'*?. Daher ist die Vollstreckung einzustellen, wenn
er zwischenzeitlich seiner Verhaltenspflicht nachgekommen ist. Weiterhin
ist das Vollstreckungsverfahren gem. § 257 AO einzustellen, wenn eines der
in dieser Vorschrift aufgefiihrten Vollstreckungshindernisse eintritt. Bei der
Vollstreckung wegen Handlungen, Duldungen oder Unterlassungen kommen
nur die Fille des § 257 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 AO in Betracht'***. Danach ist
die Vollstreckung einzustellen, wenn die Vollstreckungsvoraussetzungen
weggefallen sind'*’. Praktisch relevant ist hierbei vor allem die Authebung
der Vollziehbarkeit des zugrunde liegenden Verwaltungsaktes'*®. Ferner ist
die Vollstreckung einzustellen, wenn der Verwaltungsakt selbst aufgehoben
wird'*’. Ausgehend von der oben dargestellten gemeinschaftsrechtskonfor-
men Auslegung des Begriffs ,,Verwaltungsakt muss daher bei der Durch-

1491 Als Beispiel fiir eine solche Regelung kann § 4 EG-BeitrG dienen.

1492 Tipke/Kruse, AO, § 254, Rdnr. 9.

1493 Auf ein Verschulden beziiglich der Fristversdumnis bzw. beziiglich des Nichtbefol-
gens kommt es im Rahmen der Verwaltungsvollstreckung im iibrigen nicht an.

1494 Vgl. dazu Beermann, in: HHSp., AO, Vor § 328, Rdnr. 22.

1495 § 257 Abs. 1 Nr. 1 AO.

1496 Vgl. Kussmann, Vollstreckung, Abschn. 9.1.1.1.

1497 § 257 Abs. 1 Nr. 2 AO.
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setzung von Mallnahmen des OLAF die Vollstreckung in den Fillen einge-
stellt werden, in denen die zugrundeliegende Entscheidung vom EuG bzw.
EuGH fiir nichtig erklirt worden ist oder wenn sie nicht mehr vollzogen
werden darf.

dd) Ablauf des Vollstreckungsverfahrens

Liegen die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen vor, kann der
zugrundeliegende Verwaltungsakt zwangsweise durchgesetzt werden.

(1) Auswahl des Zwangsmittels

§ 328 AO enthilt einen abschlieBenden Katalog der Maflnahmen, die zur
Erzwingung von Handlungen, Duldungen oder Unterlassungen durchgefiihrt
werden koénnen'*®. Zu diesen sog. Zwangsmitteln gehoren das Zwangsgeld,
die Ersatzvornahme und der unmittelbare Zwang. Andere Zwangsmaflnah-
men sind im Rahmen dieses Verwaltungsvollstreckungsverfahrens nicht zu-
lassig. Bei der Bestimmung des Zwangsmittels ist gem. § 328 Abs. 2 AO
von mehreren in Frage kommenden dasjenige zu wihlen, das den Betroffe-
nen am wenigsten beeintriachtigt. Ferner muss das Zwangsmittel in einem
angemessenen Verhiltnis zu seinem Zweck stehen. Es ist also bereits bei der
Auswahl des Zwangsmittels der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit zu be-
riicksichtigen'*”’.

(a) Zwangsgeld

Das Zwangsgeld ist das in der Praxis wichtigste und am héufigsten ange-
wendete Zwangsmittel>®. Es kann prinzipiell zur Durchsetzung vertretbarer
und unvertretbarer Handlungen erhoben werden. Hinsichtlich des Zwangs-
geldes ist in § 329 AO lediglich seine maximale Hohe von 50.000 DM fiir
jede einzelne Festsetzung geregelt. Die Bestimmung der konkreten Hohe
des Zwangsgeldes ist eine Ermessensentscheidung der Vollstreckungsbehor-
de. Dabei sind die personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse des Pflich-
tigen zu berticksichtigen''. Zur Durchsetzung einer bestimmten Anordnung
kann das Zwangsgeld auch mehrfach festgesetzt werden'>?,

(b) Ersatzvornahme

Als ein weiteres Zwangsmittel kommt die in § 330 AO geregelte Ersatzvor-
nahme in Betracht. Die Ersatzvornahme kann in den Féllen zur Anwendung

1498 Vgl. Brockmeyer, in: Klein, AO, § 328, Rdnr. 1.
1499 Dazu App, DStZ 1991, S. 242, 244,

1500 Vgl. Kussmann, Vollstreckung, Abschn. 6.1.1.
1501 Vgl. Kussmann, Vollstreckung, Abschn. 6.1.1.
1502 Vgl. Brockmeyer, in: Klein, AO, § 328, Rdnr. 2.
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gelangen, wenn eine sog. vertretbare Handlung durchgesetzt werden soll.
Darunter sind solche Handlungen zu verstehen, deren Vornahme auch durch
einen anderen moglich ist, d.h. die nicht hochstpersonlich sind. In diesen
Féllen kann die Vollstreckungsbehorde gem. § 330 AO einen anderen mit
der Vornahme dieser Handlung beauftragen. Hinsichtlich einer Duldung o-
der Unterlassung ist eine Ersatzvornahme nicht moglich'®. Eine Ersatzvor-
nahme kommt ferner nur in Betracht, wenn ein Dritter, der nicht in den
Diensten der Behorde steht, die Handlung vornehmen soll. Andernfalls han-
delt es sich um einen Fall des unmittelbaren Zwangs'*%.

(¢)  Unmittelbarer Zwang

Wenn das Zwangsgeld oder die Ersatzvornahme nicht zum Ziel fithren oder
untunlich sind, kann die Finanzbehdrde gem. § 331 AO den Pflichtigen zur
Handlung, Duldung oder Unterlassung zwingen oder die Handlung selbst
vornehmen. Aus dieser gesetzlichen Formulierung wird schon deutlich, dass
der unmittelbare Zwang stets das letzte Mittel (,,ultima ratio*) zur Durchset-
zung eines Verwaltungsaktes sein soll*®. Diese Regelung umfasst den Ein-
satz von korperlicher Gewalt gegen Personen oder Sachen. Sie kommt nur
in Betracht, wenn unvertretbare Handlungen vorgenommen werden sollen
oder eine Handlung geduldet bzw. unterlassen werden soll. Zu unvertretba-
ren Handlungen, die hierdurch erzwungen werden konnen, zihlt insbesonde-
re das Offnen von Behiltnissen oder Rdumen, um den Zutritt von Priifungs-
personen zu erzwingen'>%. Auch die Vornahme von vertretbaren Handlun-
gen durch die Behorde selbst, in Abgrenzung zur Ersatzvornahme, die durch
Dritte durchgefiihrt wird, fallt unter den unmittelbaren Zwang im Sinne des
§ 331 AO.

(2) Androhung des Zwangsmittels

Der erste Schritt zur zwangsweisen Durchsetzung eines Verwaltungsaktes ist
die Androhung eines der in § 328 AO aufgefiihrten Zwangsmittel. Damit
soll dem Pflichtigen vor Augen gefiihrt werden, welche Folgen die Nichter-
fiilllung seiner Pflicht nach sich ziehen wird"””’. Die Androhung von
Zwangsmitteln stellt einen eigenstidndigen Verwaltungsakt dar'*®. Aus dem

1503 Vgl. Brockmeyer, in: Klein, AO, § 330, Rdnr. 2.

1504 Vgl. dazu Brockmeyer, in: Klein, AO, § 330, Rdnr. 1.

1505 Vgl. auch Kussmann, Vollstreckung, Abschn. 6.1.3.

1506 Vgl. Brockmeyer, in: Klein, AO, § 331, Rdnr. 3.

1507 Vgl. dazu Brockmeyer, in: Klein, AO, § 332, Rdnr. 4.

1508 Vgl. BVerwG, DVBI. 1989, S. 362. Vgl. ferner Neumann, in: Beermann, AO, § 332,
Rdnr. 2; Brockmeyer, in: Klein, AO, § 332, Rdnr. 3; Tipke/Kruse, AO, § 332, Rdnr.
4,
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Grunde gelten fiir sie die allgemeinen Regeln fiir Verwaltungsakte gem. §§
118 ff. AO. Als Rechtsbehelfe gegen die Androhung kommen daher der Ein-
spruch bzw. die Anfechtungsklage in Betracht'*,

Zwangsmittel miissen gem. § 332 Abs. 1 S. 1 AO grundsétzlich schriftlich
angedroht werden. Daraus folgt gem. § 121 Abs. 1 AO, dass die Androhung
insbesondere hinsichtlich der zugrundeliegenden Ermessenserwidgungen
begriindet werden muss™'®. Wenn die Gefahr besteht, dass dadurch der Voll-
zug des zugrundeliegenden Verwaltungsaktes vereitelt wird, geniigt es, die
Androhung miindlich oder in anderer, nach der Sachlage gebotenen Weise
vorzunehmen''!. In der Androhung ist ferner eine angemessene Frist zur
Erfiillung der Verpflichtung zu bestimmen'*'2, Die Angemessenheit der Frist
beurteilt sich nach den Umstinden des Einzelfalls und kann insbesondere
bei einer Gefahr der Vereitelung des Vollzugs sehr kurz bemessen sein.

Die Androhung kann grundséitzlich gem. § 332 Abs. 2 S. 1 AO mit dem zu
vollstreckenden Verwaltungsakt verbunden werden. Diese Moglichkeit kann
jedoch in dem vorliegenden Falle einer Vollstreckungshilfe durch deutsche
Behorden zugunsten des OLAF nicht in Betracht kommen. Denn die MaB-
nahmen des OLAF stellen keine Verwaltungsakte im Sinne des § 118 AO
dar®" und kénnen daher auch nicht mit einer Androhung im Sinne des §
332 AO verkniipft sein. Zudem hat das OLAF wegen Art. 9 VO Nr. 2185/96
keine eigenen Befugnisse, MaBBnahmen im Bereich der Vollstreckung zu
treffen. Insofern kann mit einer Maflnahme des OLAF keine Androhung im
Sinne des § 332 Abs. 2 S. 1 AO verkniipft sein.

Die Androhung muss sich inhaltlich konkret auf ein bestimmtes Zwangsmit-
tel beziehen und muss fiir jede einzelne Verpflichtung bzw. fiir jeden Pflich-
tigen getrennt ergehen'®'®. Dabei sind die fiir die einzelnen Zwangsmittel
geltenden Besonderheiten zu beriicksichtigen. Insbesondere ist fiir das
Zwangsgeld bereits ein konkreter Betrag bzw. eine bestimmte Hohe festzu-
legen"'*. Wenn eine Ersatzvornahme angedroht wird, ist ein Kostenvoran-
schlag dafiir in die Androhung aufzunehmen'’'®. Eine wiederholte Andro-

1509 Brockmeyer, in: Klein, AO, §332, Rdnr. 7 f..

1510 Vgl. Brockmeyer, in: Klein, AO, § 328, Rdnr. 3

1511 Vgl. § 332 Abs. 1 S. 2 AO. Niheres dazu vgl. Neumann, in: Beermann, AO, § 332,
Rdnr. 6.

1512 § 332 Abs. 1S.3 AO.

1513 Vgl. dazu bereits oben Seite 275 ff..

1514 Vgl. § 332 Abs. 2 S. 2 AO.

1515 Vgl. § 332 Abs. 2 S. 3 AO.

1516 Vgl. § 332 Abs. 4 AO.
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hung ist zuldssig, wenn das zunichst angedrohte Zwangsmittel erfolglos
geblieben ist"!". In solchen Fillen kommt insbesondere eine Verschirfung
des Zwangsmittels in Betracht'*'®,

(3) Festsetzung des Zwangsmittels

Wird die Verpflichtung innerhalb der Frist, die in der Androhung bestimmt
ist, nicht erfiillt oder handelt der Pflichtige der Verpflichtung zuwider, setzt
die Finanzbehdrde gem. § 333 AO das angedrohte Zwangsmittel fest. Da-
durch soll den Pflichtigen verdeutlicht werden, dass die Behérde nunmehr
das angedrohte Zwangsmittel tatsichlich anwenden wird"". Auch die Fest-
setzung des Zwangsmittels stellt einen eigenstindigen Verwaltungsakt
dar®°. Aus diesem Grunde gelten hierfiir ebenfalls die allgemeinen Regeln
fiir Verwaltungsakte, und es sind die dagegen vorgesehenen Rechtsbehelfe
moglich'*?'. Anders als fiir die Androhung nach § 332 AO ist fiir die Festset-
zung keine bestimmte Form vorgeschrieben. Ob die Festsetzung eine Er-
messensentscheidung darstellt, ist umstritten'>**. Einigkeit besteht jedenfalls
darin, dass hinsichtlich der Auswahl des Zwangsmittels kein Ermessen be-
steht, sondern die Behorde an den Inhalt der zuvor ergangenen Androhung
gebunden ist.

(4) Anwendung des Zwangsmittels

Sind Androhung und Festsetzung erfolgt, ohne dass der Pflichtige seiner
Verhaltenspflicht nachgekommen ist, kann die Vollstreckungsbehorde das
angedrohte und festgesetzte Zwangsmittel anwenden. Auch bei der konkre-
ten Anwendung des jeweiligen Zwangsmittels ist nochmals der Verhéltnis-
maBigkeitsgrundsatz zu beriicksichtigen. Maflnahmen, deren Wirkung iiber
das offentliche Interesse an der Vollstreckung erheblich hinausgeht, haben
zu unterbleiben'"**. Wenn ein gegen eine natiirliche Person festgesetztes
Zwangsgeld uneinbringlich ist, kann das Amtsgericht auf Antrag der Fi-
nanzbehorde gem. § 334 AO Ersatzzwangshaft anordnen, wenn der Pflichti-
ge bei der Androhung des Zwangsgeldes auf diese Moglichkeit hingewiesen

1517 § 332 Abs. 3 AO.

1518 Vgl. dazu Neumann, in: Beermann, AO, § 332, Rdnr. 16.

1519 Vgl. Neumann, in: Beermann, AO, § 333, Rdnr. 1.

1520 Vgl. BFH, BStBI. 1I 1982, S. 371; BFH/NV 1995, S. 754. Ferner Neumann, in:
Beermann, AO, § 333, Rdnr. 2; Brockmeyer, in: Klein, AO, § 333, Rdnr. 2.

1521 Vgl. Brockmeyer, in: Klein, AO, § 333, Rdnr. 5.

1522 Dafiir BFH/NV 1995, S. 754; Neumamn, in: Beermann, AO, § 333, Rdnr. 7 ff,;
Tipke/Kruse, AO, § 333, Rdnr. 7; a.A. Brockmeyer, in: Klein, AO, § 333, Rdnr. 2.

1523 Tipke/Kruse, AO, § 333, Rdnr. 7.
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worden ist. Vorher hat eine Anhorung des Pflichtigen zu erfolgen'***. Bei der
Priifung der Uneinbringlichkeit sind strenge MaBstéibe anzulegen'’*. Die
Ersatzzwangshaft betrigt gem. § 334 Abs. 3 AO mindestens einen Tag und
hochstens zwei Wochen.

(5) Beendigung des Zwangsverfahrens

Das Zwangsverfahren ist gem. § 335 AO einzustellen, wenn die Verpflich-
tung erfiillt wird. Diese Regelung ordnet allerdings lediglich die Einstellung
weiterer Zwangsmallnahmen und nicht die Aufhebung bereits getroffener
ZwangsmaBnahmen an'*?°. Daher erhilt der Pflichtige bereits gezahlte oder
beigetriebene Zwangsgelder nicht wieder zuriick'*”’. Zwangsgelder, die erst
nach der Erfiillung der Verhaltenspflicht gezahlt worden sind, sind dagegen
zuriickzuerstatten'>*®.

2. Unterstiitzung der Kontrolleure im Bereich der Struktur-
fonds und der internen Politiken

a) Rechtsgrundlagen in Deutschland

Da es im Bereich der Strukturfonds und bei den Ausgaben im Rahmen der
internen Politiken keine speziellen Regelungen gibt, kann hierbei als Er-
michtigungsgrundlage fiir die Unterstiitzungstétigkeit der deutschen Behor-
den nur Art. 9 VO Nr. 2185/96 direkt herangezogen werden. Wie oben schon
ausgefiihrt, sind gemeinschaftsrechtliche Verordnungen aufgrund des Art.
249 EG in jedem Mitgliedstaat unmittelbar anwendbar. Daher ist die Rege-
lung des Art. 9 VO Nr. 2185/96 als Erméchtigungsgrundlage fiir die Voll-
streckung in Deutschland ausreichend.

Mangels spezieller gesetzlicher Regelungen sind in diesen Bereichen die
allgemeinen Vorschriften iiber die Verwaltungsvollstreckung anwendbar. Fiir
Vollstreckungsmallnahmen von Bundesbehdrden finden sich die entspre-
chenden Regelungen in den §§ 6 ff. VWVG. Das Vollstreckungsrecht in den
einzelnen Bundeslédndern ist dagegen sehr uniibersichtlich. Zum Teil ist es
zusammengefasst in einem Gesetz geregelt, zum Teil aber auch in mehrere

1524 Vgl. § 334 Abs. 1 S. 1 AO.

1525 Dazu Brockmeyer, in: Klein, AO, § 333, Rdnr. 2 ff.

1526 Dies ergibt sich aus dem Charakter des Zwangsverfahrens als Beugemittel. Vgl.
dazu Neumann, in: Beermann, AO, § 328, Rdnr. 19; Brockmeyer, in: Klein, AO, §
335, Rdnr. 1.

1527 Vgl. dazu FG Bremen, EFG 1997, S. 781.

1528 Brockmeyer, in: Klein, AO, § 335, Rdnr. 2.
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Gesetze aufgeteilt””. Da die einzelnen Regelungen trotzdem weitgehend
mit denjenigen des VwVG des Bundes iibereinstimmen, wird im folgenden
nur Bezug auf die in diesem Gesetz enthaltenen Regelungen iiber die Ver-
waltungsvollstreckung Bezug genommen. Regelungen einzelner Landesge-
setze werden nur angesprochen, wenn sie wesentlich davon abweichen.

b) Einzelne Verfahrensvorschriften
aa) Zustandigkeit fiir die Vollstreckungshilfe
(1)  Ausdriickliche Regelungen im deutschen Recht

Zur Vollstreckung wegen Handlungen, Duldungen oder Unterlassungen ist
gem. § 7 VwVG grundsitzlich diejenige Behorde sachlich zustindig, die
den zugrunde liegenden Verwaltungsakt erlassen hat. Die ortliche Zustén-
digkeit bestimmt sich nach dem im Errichtungsakt der jeweiligen Behorde
bestimmten Zustidndigkeitsbezirk gem. § 3 VwV{G"*°. Wenn eine Zwangs-
malnahme auBerhalb des Bezirks der Vollzugsbehorde ausgefiihrt werden
soll, hat die fiir diesen Bezirk zustéindige Behorde gem. § 8 VwVG auf Er-
suchen der Vollzugsbehérde den Verwaltungszwang durchzufiihren''.

Diese Regelung hinsichtlich der Vollzugshilfe durch eine andere Behorde ist
allerdings nur auf die Hilfe deutscher Behorden untereinander anwendbar.
Denn die Zustidndigkeit fiir das gesamte Zwangsverfahren verbleibt trotz der
Regelung in § 8 VWVG bei der sachlich zustdndigen Vollzugsbehorde. § 8
VwVG regelt lediglich die Anwendung einzelner Zwangsmafinahmen'*,
Das bedeutet, dass alle vorherigen Verfahrensschritte im Rahmen des
Zwangsverfahrens weiterhin durch die sachlich zustindige Behorde ausge-
libt werden'>**. Aus diesem Grunde bietet § 8 VwVG im vorliegenden Fall
der Vollzugshilfe fiir das OLAF keine Losung fiir die sachliche Zustindig-
keit.

Das Verwaltungsvollstreckungsgesetz enthilt somit keine Vorschriften, die
eine sachliche Zustindigkeit in Féllen einer derartigen ,,internationalen‘
Vollstreckungshilfe regeln. Alleine das Fehlen einer Regelung der sachli-

1529 Vgl. zu den einzelnen Landesgesetzen die Ubersicht bei Engelhardt/App, VWVG,
Vor § 1, Abschn. 3.

1530 Vgl. Engelhardt/App, VWVG, § 8, Abschn. 1. Néheres zur ortlichen Zustiandigkeit
bei Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, § 3, Rdnr. 14 ff..

1531 In den Vollstreckungsgesetzen der Lander existieren zum Teil entsprechende Rege-
lungen, zum Teil sind aber auch die allgemeinen Amtshilfevorschriften der §§ 4 — 8
VwVIG anzuwenden. Vgl. Sadler, VWVG, § 8, Rdnr. 4.

1532 Vgl. dazu Engelhardt/App, VWVG, § 8, Abschn. 1; Sadler, VWVG, § 8, Rdnr. 1.

1533 Engelhardt/App, VWVG, § 8, Abschn. 1; Sadler, VwWVG, § 8, Rdnr. 2.
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chen Zustindigkeit kann jedoch nicht dazu fithren, dass die gemeinschafts-
rechtlichen Verpflichtungen aus Art. 9 VO Nr. 2185/96 nicht eingehalten
werden. Daher ist nach Alternativlosungen zu suchen.

(2) Zustandigkeit bei Untersuchungen im Bereich der Strukturfonds

Im Bereich der Strukturfonds l4sst sich relativ leicht eine Losung fiir dieses
Problem finden. Denn hierbei fehlt es nur an einer speziellen Regelung hin-
sichtlich der konkreten Zustindigkeit deutscher Behorden fiir die Vollstre-
ckungshilfe zugunsten der Kontrolleure des OLAF. Daneben finden sich
aber allgemeine Zustindigkeitsregelungen fiir die Vergabe und die Kontrolle
der gemeinschaftlichen Haushaltsmittel. Um der Regelung des Art. 9 VO Nr.
2185/96 praktische Wirksamkeit zu verschaffen, kann daher von der allge-
meinen Verwaltungszustindigkeit der jeweiligen Haushaltsbehorde auf die
spezielle Zusténdigkeit fiir Vollstreckungshandlungen zugunsten des OLAF
geschlossen werden. Daher miisste im Bereich der Strukturfonds im Einzel-
fall diejenige deutsche Behorde unterstiitzend titig werden, die fiir die Ver-
gabe der jeweiligen Haushaltsmittel zustindig ist'>**.

(3) Zustandigkeit bei Untersuchungen im Bereich der internen Poli-
tiken

(a) Problematik bei Ermittlungsmafinahmen des OLAF

Werden Untersuchungen im Bereich der internen Politiken der Gemein-
schaft durchgefiihrt, stellt sich vor allem die Frage, welche deutsche Behor-
de fiir UnterstiitzungsmaBBnahmen im Sinne des Art. 8 Abs. 1 VO Nr.
2185/96 zustindig ist. Dies stellt ein besonderes Problem dar, weil diese
Ausgaben unmittelbar von der Kommission verwaltet werden und, anders
als bei den oben dargestellten finanziellen Bereichen, keine mitgliedstaatli-
che Behorde mit der Verwaltung betraut ist'>*. Aus diesem Grunde kann es
auch keine zustindige mitgliedstaatliche Behorde geben, die bei derartigen
Untersuchungen des OLAF Unterstiitzung gewéhren konnte.

(b) Losungsmoglichkeiten
(aa) Ausdriickliche Zustindigkeitszuweisung durch Rechtsakt

Eine Moglichkeit zur Losung dieser Problematik bestiinde darin, dass der
deutsche Bundes- bzw. Landesgesetzgeber eine ausdriickliche Zustindig-
keitsanordnung fiir derartige Unterstiitzungsmaflnahmen im Rahmen von

1534 Siehe dazu oben Seite 181 ff..
1535 Siehe dazu auch oben Seite 186 ff..
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Untersuchungen des OLAF im Bereich der internen Politiken trifft'>*®. Die
Zuweisung der Zustidndigkeit konnte sich dabei an dem oben bereits ange-
sprochenen Kriterium des Sachzusammenhangs'>*” mit der zu unterstiitzen-
den Untersuchung des OLAF orientieren. So wire beispielsweise eine Zu-
staindigkeit des Landesbildungsministeriums fiir eine Unterstiitzung der
Kontrolleure des OLAF bei Untersuchungen im Bereich der gemeinschafts-
rechtlichen Bildungsprogramme denkbar.

Bedenken hinsichtlich dieser Losung bestehen jedoch aufgrund zweier Ge-
sichtspunkte: Zum einen kann nicht in allen Fillen eine adiquate Zuordnung
der jeweiligen finanziellen Mittel der Gemeinschaften zu einer entsprechen-
den deutschen Behorde erfolgen, da einige GemeinschaftsmaBBnahmen im
Bereich der internen Politiken iiberhaupt kein Pendant auf nationaler Ebene
haben. Gegen eine solche Festsetzung spricht auch die mangelnde Praxis-
tauglichkeit. Denn es ist fiir den deutschen Gesetzgeber nahezu unmoglich,
fiir jede der zahlreichen Gemeinschaftsmafinahmen in diesem Finanzbereich
eine entsprechende Zustindigkeitszuordnung vorzunehmen'>*. Die entspre-
chenden Férdermafinahmen werden sehr hiufig gedndert oder umgestellt, so
dass ebenso hiufig Anderungen der Zustindigkeitsvorschriften erfolgen
mussten.

(bb) Zustindigkeit deutscher Behorden kraft Sachzusammenhangs

Eine andere Moglichkeit diese Zustidndigkeitsfrage zu 16sen, konnte darin
bestehen, in diesem Bereich eine ,.fiktive Zustidndigkeit deutscher Behor-
den kraft Sachzusammenhangs anzunehmen'>*. Danach wiren immer dieje-
nigen Behorden zur Unterstiitzung verpflichtet, die in Deutschland fiir ver-
gleichbare finanzielle Bereiche zustindig sind. Dies wiren in der Regel die
entsprechenden Haushaltsbehorden der einzelnen Léander. Problematisch ist
jedoch, dass es sehr groBBe Schwierigkeiten bereiten diirfte, auf diese Art und
Weise in jedem Einzelfall eine konkrete deutsche Behorde zu ermitteln, die
die benoétigte Vollstreckungshilfe leisten konnte. Da hierbei nicht einmal
eine allgemeine sachliche Zustindigkeit einer deutschen Behorde besteht,

1536 Eine entsprechende Zusténdigkeitsregelung fiir den Bereich des Kartellrechts findet
sich beispielsweise in § 50 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB), in
der Fassung der Bekanntmachung vom 26. August 1998, BGBI. I S. 2546. Vgl.
Gillmeister, Ermittlungsrechte, S. 199 f. zu der éalteren, inzwischen aufgehobenen
Regelung in Form eines Ausfiihrungsgesetzes zur VO Nr. 17.

1537 Siehe dazu oben Seite 186.

1538 Im - oben angesprochenen - Kartellrecht war das demgegeniiber kein grof3es Prob-
lem, da es sich dabei um ein recht eng umgrenztes Gebiet handelt.

1539 Siehe dazu oben Seite 186.
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wird es in der Praxis wohl kaum eine Behorde geben, die aufgrund einer
derartigen ,,fiktiven Zustindigkeit* kraft Sachzusammenhangs bereit ist,
dem OLAF die benétigte Unterstiitzung zu gewidhren. Die formelle Recht-
maBigkeit solcher Vollstreckungsmafinahmen wére jedenfalls sehr fragwiir-
dig1540.

(cc) Zwischenergebnis

Beide Moglichkeiten zur Losung dieses Problems sind nicht sehr zufrieden-
stellend und zum Teil in der Praxis auch nicht durchfiihrbar. Das mit dieser
Verordnung verfolgte Konzept, dem OLAF die Befugnisse zur Durchfiih-
rung bestimmter ErmittlungsmaBBnahmen zu geben und den nationalen Be-
horden die zwangsweise Durchsetzung dieser Maflnahmen aufzuerlegen,
stoB3t hierbei mithin an seine Grenzen. Bei Untersuchungen im Bereich der
internen Politiken kann diese Vorgehensweise nicht funktionieren. Bleibt es
bei der derzeitigen Situation, konnen auf dem Gebiet der internen Politiken
die Ermittlungshandlungen des OLAF faktisch nicht durchgesetzt werden.
Dies bedeutet in letzter Konsequenz, dass der betroffene Wirtschaftsteil-
nehmer praktisch einen ,,Freibrief™ zur Verweigerung seiner Mitwirkung an
der Untersuchung des OLAF erhilt.

Es bleibt dem OLAF bei einem entsprechendem Verdacht im Bereich der
internen Politiken lediglich die Mdoglichkeit, eine Anzeige im Sinne des §
158 StPO bei der nationalen Staatsanwaltschaft einzureichen. Damit wiirde
es jedoch seine Ermittlungsbefugnisse vollig aus der Hand geben und kénn-
te lediglich darauf vertrauen, dass die nationalen Beamten entsprechende
Ermittlungen einleiten werden. Der Konzeption der VO Nr. 2185/96 wird
dieses Vorgehen in keiner Weise gerecht, denn die Durchfiihrung einer Un-
tersuchung liegt dann einzig und alleine in der Hand der nationalen Behor-
den. Ein wirkungsvoller Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft
ist dadurch wohl kaum zu gewihrleisten. Daher miisste der Rat Uberlegun-
gen anstellen, ob es nicht besser wire, dem OLAF selbst oder einem etwai-
gen, noch zu schaffenden europidischen Staatsanwalt, die Zustindigkeit fiir
entsprechende Zwangsmafinahmen zuzuweisen.

bb) Ersuchen um Vollstreckungshilfe

Hinsichtlich der Form und des Inhalts eines Ersuchens um Vollstreckungs-
hilfe enthilt § 8 VwWVG keine Vorgaben. Auch gibt es keine diesbeziiglichen

1540 Ausfiihrlich dazu Idziok, Vollstreckungshilfe, S. 61 ff..
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Anordnungen wie beispielsweise bei der Vollstreckungshilfe im Rahmen der
Abgabenordnung'**!,

cc) Vollstreckungsvoraussetzungen

Beziiglich der Voraussetzungen der Verwaltungsvollstreckung ist zwischen
den zwei verschiedenen Vollstreckungsarten des § 6 VwVG zu unterschei-
den. Fiir den Regelfall, das sog. gestreckte Verwaltungsvollstreckungsver-
fahren, enthélt § 6 Abs. 1 VwVG die notwendigen Voraussetzungen. In § 6
Abs. 2 VwVG st dagegen die Zuldssigkeit eines abgekiirzten Vollstre-
ckungsverfahrens, dem sog. sofortigen Vollzug geregelt'>*,

(1)  Vollstreckbarer Verwaltungsakt

Grundlage fiir eine Vollstreckung wegen Handlungen, Duldungen oder Un-
terlassungen im Wege des sog. gestreckten Vollstreckungsverfahrens ist
gem. § 6 Abs. 1 VWVG ein vollstreckbarer Verwaltungsakt. Inhaltlich muss
er von dem Adressaten eine Handlung, Duldung oder Unterlassung verlan-
gen. Ein solcher Verwaltungsakt kann zwangsweise durchgesetzt werden,
wenn er eine der drei Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 VwVG erfiillt'*.

Ausnahmsweise kann der Verwaltungszwang ohne vorausgehenden Verwal-
tungsakt angewendet werden, wenn die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2
VwVG vorliegen. Dieser sofortige Vollzug setzt voraus, dass die Zwangs-
mafBnahme zur Verhinderung einer rechtswidrigen Tat im Sinne des § 6 Abs.
2 VwVG oder zur Abwendung einer drohenden Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung notwendig ist'*. Dabei muss die
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir sprechen, dass der Zweck der MaB-
nahme auf normalem Wege nicht erreicht werden konnte'***. Ferner muss
die Behorde innerhalb ihrer gesetzlichen Befugnisse handeln, d.h. sie muss
fiir eine solche MaBBnahme zustindig sein und sich auf eine taugliche Er-
méchtigungsgrundlage stiitzen konnen'>*.

Da im Regelfall diese speziellen Voraussetzungen fiir den sofortigen Vollzug
nicht vorliegen werden, stellt sich bei der Unterstiitzung des OLAF durch
nationale Behorden hier ebenfalls das Problem, dass kein vollstreckbarer

1541 Siehe dazu oben Seite 272 ff..

1542 Ausfiihrlich dazu App/Wettlaufer, Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 30, Rdnr. 16
ff..

1543 Vgl. App/Wettlaufer, Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 8, Rdnr. 11 f.; Engel-
hardt/App, VWVG, § 6, Abschn. II 1.

1544 Einzelheiten dazu bei Engelhardt/App, VWVG, § 6, Abschn. IV 1.

1545 Engelhardt/App, VWVG, § 6, Abschn. IV 1.

1546 Vgl. Engelhardt/App, VWVG, § 6, Abschn. IV 4.
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Verwaltungsakt vorliegt'*¥’. Als Losungsmoglichen stehen auch hierbei die
Vornahme von ,,begleitenden Verwaltungsakten* durch deutsche Behorden
bzw. die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des Erfordernisses eines
Verwaltungsaktes zur Verfiigung'>*®,

(2) Keine Vollstreckungshindernisse

Eine Vollstreckung ist unzuldssig, wenn der Pflichtige zwischenzeitlich sei-
ner Verhaltenspflicht nachgekommen ist'>*. Ebenso unzulissig ist eine Ver-
waltungsvollstreckung, wenn dem Betroffenen von vornherein ein Weige-
rungsrecht hinsichtlich des geforderten Verhaltens zusteht'**°. Ob ein solches
vorliegt oder nicht, muss fiir jede fragliche ErmittlungsmaBBnahme gesondert
gepriift werden.

dd) Ablauf des Vollstreckungsverfahrens
(1) Auswahl des Zwangsmittels

Ebenso wie bei der Vollstreckung aufgrund der Abgabenordnung stehen
auch gem. § 9 Abs. 1 VwWVG drei verschiedene Zwangsmittel zur Verfii-
gung. Aufler diesen ausdriicklich aufgefiihrten Zwangsmitteln Ersatzvor-
nahme, Zwangsgeld und unmittelbarem Zwang sind im Rahmen des VwVG
keine weiteren Zwangsmittel zuldssig'*®'. Nach § 9 Abs. 2 VwVG ist bei der
Auswahl des Zwangsmittels der Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit zu be-
achten. Insbesondere muss von mehreren geeigneten und gleich wirksamen
Zwangsmitteln das am geringsten belastende gewiéhlt werden'>>2,

(a) Ersatzvornahme

Als mogliches Zwangsmittel kann zunéchst die Ersatzvornahme angewendet
werden. Nach § 10 VwWVG kommt diese in Betracht, wenn die Verpflich-
tung, eine vertretbare Handlung'*** vorzunehmen, nicht erfiillt wird. Hin-
sichtlich Duldungen oder Unterlassungen scheidet das Zwangsmittel der
Ersatzvornahme von vornherein aus. Eine Ersatzvornahme in diesem Sinne
liegt nur dann vor, wenn die Handlung von einem Dritten im Auftrag der
Behorde vorgenommen wird'>**. Wenn die Behdrde die Handlung selbst

1547 Siehe dazu oben Seite 274 ff..

1548 Zu den Losungsmoglichkeiten siehe oben Seite 274 ff..

1549 Vgl. Engelhardt/App, VWVG, § 6, Abschn. 11 4.b.

1550 Beispiele dazu bei Engelhard/App, VWVG, § 6, Abschn. II 4 a; App/Wettlaufer,
Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 30, Rdnr. 8 f..

1551 App/Wettlaufer, Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 32, Rdnr. 1.

1552 Vgl. App/Wettlaufer, Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 32, Rdnr. 13 ff..

1553 Zu dem Begriff siehe oben Seite 279.

1554 Dazu App/Wettlaufer, Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 32, Rdnr. 3.

289



4. Teil: Deutsches Verfahrensrecht

vornimmt, handelt es sich gem. § 12 VWVG um einen Fall des unmittelba-
ren Zwangs'>>,

(b) Zwangsgeld

Zwangsgeld kann gem. § 11 Abs. 1 VwWVG verhédngt werden, wenn eine Er-
satzvornahme nicht moglich ist und die zu erbringende Handlung nur vom
Willen des Pflichtigen abhiangt. Ebenso kann es verhdngt werden, wenn die
Ersatzvornahme untunlich ist. Untunlich ist diese vor allem dann, wenn der
Pflichtige auferstande ist, die Kosten zu tragen'>*®. Das bedeutet, dass bei
der Durchsetzung von vertretbaren Handlungen nur in Ausnahmeféllen zu
dem Mittel des Zwangsgeldes gegriffen werden darf. Ferner ist das Zwangs-
geld gem. § 11 Abs. 2 VwVG zulidssig, wenn der Pflichtige einer Verpflich-
tung zu einer Duldung oder Unterlassung nicht nachkommt. Hinsichtlich der
Hohe des Zwangsgeldes legt § 11 Abs. 3 VwWVG einen Rahmen von drei bis
zweitausend deutsche Mark fest. Das Zwangsgeld darf gem. § 13 Abs. 6 S. 1
VwVG auch wiederholt angewendet werden, so dass der Gesamtbetrag in
Einzelfillen die gesetzlich vorgesehene Grenze iiberschreiten kann'>’,
Wenn das Zwangsgeld uneinbringlich ist, kann das Verwaltungsgericht gem.
§ 16 Abs. 1 VWVG auf Antrag der Vollzugsbehorde Ersatzzwangshaft an-
ordnen'*®, Bei der Androhung des Zwangsgeldes muss auf diese Moglich-
keit bereits hingewiesen worden sein'>*’. Nach § 16 Abs. 2 VwVG betrigt
die Ersatzzwangshaft mindestens einen Tag und hochstens zwei Wochen.

(¢)  Unmittelbarer Zwang

Nur in Féllen, in denen die Ersatzvornahme oder das Zwangsgeld nicht zum
Ziel fithren oder untunlich sind, kann die Vollzugsbehorde gem. § 12 VwVG
unmittelbaren Zwang anwenden"®. Unter unmittelbarem Zwang ist gem. §
2 Abs. 2 UZwG die Einwirkung auf Personen oder Sachen durch korperliche
Gewalt, Hilfsmittel der korperlichen Gewalt oder Waffen zu verstehen. Dazu

1555 Anders ist die Regelung in den meisten Vollstreckungsgesetzen der Lénder. Hier
gehort auch die Vornahme der Handlung durch die Behorde zu dem Zwangsmittel
»Ersatzvornahme®. Auswirkungen hat diese Unterscheidung vor allem hinsichtlich
der Kostenerstattung. Vgl. dazu Engelhardt/App, VwVG, § 10, Abschn. 1 a;
App/Wettlaufer, Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 32, Rdnr. 6 f..

1556 Vgl. § 11 Abs. 1 S. 2 VwWVG. Dazu auch Engelhardt/App, VWVG, § 11, Abschn. 3 b.

1557 Vgl. dazu App/Wettlaufer, Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 32, Rdnr. 2.

1558 Diese Moglichkeit ist mit Ausnahme von Hessen auch in den Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetzen der Lander vorgesehen. Teilweise ist in den Léndergesetzen anstelle
der Zwangshaft auch eine sog. Erzwingungshaft vorgesehen. Vgl. dazu
App/Wettlaufer, § 32, Rdnr. 3; Sadler, VWVG, § 9 VwWVG, Rdnr. 2.

1559 Vgl. § 16 Abs. 1 VWVG.

1560 Vgl. Sadler, VWVG, § 9, Rdnr. 3.
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wird zum Teil auch die ,,Ersatzvornahme* der betreffenden Handlung durch
Bedienstete der Behorde selbst gezéhlt. Die ndheren Einzelheiten, insbeson-
dere welche Mittel im Rahmen des unmittelbaren Zwangs angewendet wer-
den konnen, ist im UZwG geregelt. Zu beachten ist hierbei, dass im Gegen-
satz zu den anderen Zwangsmitteln, der unmittelbare Zwang nur durch be-
sondere Vollzugsbeamte ausgeiibt werden kann'**', In vielen Lindergesetzen
ist als Sonderfall des unmittelbaren Zwangs die Wegnahme beweglicher Sa-
chen geregelt, die der Pflichtige der Behorde herauszugeben oder vorzule-
gen hat'>%,

(2) Androhung des Zwangsmittels

Ebenso wie bei der Vollstreckung nach der Abgabenordnung miissen die
oben genannten Zwangsmittel vor ihrer Anwendung zunidchst angedroht
werden'"®. Die Androhung hat gem. § 13 Abs. 1 VwVG grundsitzlich
schriftlich zu erfolgen, es sei denn das Zwangsmittel wird im Wege des so-

fortigen Vollzugs angewendet'***. Ferner ist sie dem Betroffenen zuzustel-
len'%,

Fiir die Erfiillung der konkreten Verhaltenspflicht ist in der Androhung eine
angemessene Frist zu setzen'**. Inhaltlich muss sie sich auf ein bestimmtes
Zwangsmittel beziehen®’. Daher ist die Androhung mehrerer Zwangsmittel
gleichzeitig oder ein Vorbehalt der spiteren Auswahl eines Zwangsmittels
nicht zulédssig'*®®. Bei einer Ersatzvornahme sind die voraussichtlichen Kos-
ten vorldufig zu veranschlagen'®. Zwangsgeld muss bereits mit einem be-
stimmten Betrag angedroht werden'"". Die in § 13 Abs. 2 VWVG vorgese-
hene Moglichkeit, die Androhung mit dem zugrunde liegenden Verwal-
tungsakt zu verbinden, scheidet bei einer Vollstreckungshilfe fiir das OLAF
naturgemif aus'’',

1561 Vgl. dazu § 6 UZwG. Dazu auch Engelhardt/App, VWVG, § 12, Abschn. 2 a;
App/Wettlaufer, Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 31, Rdnr. 2.

1562 Dazu App/Wettlaufer, Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 32, Rdnr. &.

1563 Siehe dazu auch die Ausfithrungen oben Seite 280 f..

1564 Vgl. § 6 Abs. 2 VWVG

1565 § 13 Abs. 7 VwVG. Fiir die Form der Zustellung gilt das VWZG.

1566 § 13 Abs. 1 VwVG. Ausfiihrlich dazu Engelhardt/App, § 13, Abschn. 3 a.

1567 § 13 Abs. 3 VwWVG.

1568 § 13 Abs. 3 VwWVG. Dazu auch Engelhardt/App, § 12, Abschn. 3 b. Abweichend
davon konnen in bestimmten Bundeslandern mehrere Zwangsmittel gleichzeitig an-
gedroht werden. Vgl. Sadler, VWVG, § 9, Rdnr. 12.

1569 § 13 Abs. 4 VwWVG.

1570 § 13 Abs. 5 VwWVG.

1571 Vgl. dazu oben Seite 275 ff..
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(3) Festsetzung des Zwangsmittels

Nach § 14 VwVG setzt die Vollzugsbehorde das Zwangsmittel fest, wenn
die Verpflichtung innerhalb der in der Androhung gesetzten Frist nicht er-
fiillt wird"*’2. Nach iiberwiegender Auffassung stellt die Festsetzung des
Zwangsmittels einen eigenstindigen Verwaltungsakt dar'>”. Einer bestimm-
ten Form bedarf die Festsetzung nicht. Wenn eine Verpflichtung im Wege
des sofortigen Vollzuges durchgesetzt wird, ist eine Festsetzung gem. § 14
S. 1 VwVG entbehrlich™>™.

(4) Anwendung des Zwangsmittels

Wenn die Androhung und die Festsetzung erfolgt sind und der Pflichtige
seiner Verhaltenspflicht nicht nachgekommen ist, kann das Zwangsmittel
angewendet werden. Gem. § 15 Abs. 1 VwVG ist die Anwendung des
Zwangsmittels durch seine Festsetzung begrenzt. Ein etwaiger Widerstand
des Pflichtigen kann gem. § 15 Abs. 2 VwVG mit Gewalt gebrochen wer-
den. Dabei hat die Polizei auf Verlangen der Vollzugsbehorde Amtshilfe zu
leisten'”. Auch bei der Anwendung des Zwangsmittels ist der Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit zu beriicksichtigen'™.

(5) Beendigung des Zwangsverfahrens

Das Zwangsverfahren ist gem. § 15 Abs. 3 VwVG zu beenden, sobald sein
Zweck erreicht ist. Einzustellen ist der Vollzug ferner, wenn die Vollstre-
ckungsvoraussetzungen zwischenzeitlich weggefallen sind oder die Erfiil-
lung der Verpflichtung unméglich wird'*”’. Ebenso ist das Verfahren zu be-
enden, wenn der Vollzugszweck weggefallen ist'>",

3. Unterstiitzung der Kontrolleure im Bereich der Gemeinsa-
men Marktorganisationen

Das MOG enthilt einige spezielle Straf- und BuBgeldvorschriften'”” und
weist den Beamten der Hauptzolldmtern und Zollfahndungsdamtern in eigens

1572 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen oben Seite 282.

1573 Vgl. BVerwGE 49, 169, 170; Wolft/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Bd. 2, § 45,
Rdnr. 45; a.A. Engelhardt/App, VWVG, § 14, Abschn. 1.

1574 Dies ist bei der Vollstreckungshilfe fiir die Kontrolleure des OLAF in der Regel
nicht moglich. Vgl. dazu bereits oben.

1575 § 15 Abs. 2 S. 2 VwWVG. Vgl. dazu Engelhardt/App, VWVG, § 15, Abschn. 3.

1576 App/Wettlaufer, Verwaltungsvollstreckungsrecht, § 32, Rdnr. 19 ff..

1577 Vgl. dazu Engelhardt/App, VWVG, § 15, Abschn. 4 a.

1578 Engelhardt/App, VWVG, § 15, Abschn. 4 b.

1579 Vgl. § 35 ff. MOG.
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bestimmten Féllen die Rechte und Pflichten der Polizeibeamten nach den
Vorschriften der Strafprozessordnung zu'**. Insofern sind sie Hilfsbeamte
der Staatsanwaltschaft. Diese Vorschriften konnen jedoch wegen ihres straf-
rechtlichen Charakters nicht zur Unterstiitzung der Kontrollen des OLAF
herangezogen werden. Denn wenn die Voraussetzungen des § 37 MOG vor-
lagen, wire das OLAF bereits nicht mehr zustdndig, sondern miisste die Er-
mittlungen an die deutsche Staatsanwaltschaft bzw. ihre Hilfsbeamten abge-
ben. Dieses Ergebnis ergibt sich zwangsldaufig aus den oben vorgenomme-
nen Abgrenzungskriterien hinsichtlich der Zustandigkeit flir verwaltungs-
und strafrechtliche Kontrollen'*'.

Daher bleibt festzuhalten, dass fiir den Bereich der gemeinsamen Marktor-
ganisationen keine speziellen Regelungen existieren, die als Grundlage fiir
eine Unterstlitzung der Kontrolleure des OLAF dienen konnen. Insbesonde-
re finden sich im MOG keine Vorschriften, welche die zwangsweise Durch-
setzung von Verwaltungsakten oder anderen Mallnahmen der Verwaltung
regeln. Aus diesem Grunde sind im Bereich der gemeinsamen Marktorgani-
sationen entweder die allgemeinen Vorschriften iiber die Verwaltungsvoll-
streckung der Abgabenordnung oder diejenigen des Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetzes heranzuziehen. Welches dieser Gesetze im konkreten Ein-
zelfall anwendbar ist, muss anhand der oben aufgezeigten Abgrenzungskri-
terien entschieden werden'®,

1580 § 37 Abs. 3 MOG. Vgl. dazu Schmidt, ZfZ 1990, S. 104 ff..
1581 Siehe dazu oben Seite 127 ff..
1582 Siehe dazu oben Seite 203 ff..
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H. Sicherung von Beweismitteln gem. Art. 7
Abs. 2 VO Nr. 2185/96

I. Auslegung des Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 2185/96

Neben der Unterstiitzungspflicht aufgrund des Art. 9 VO Nr. 2185/96 ob-
liegt es ferner den Mitgliedstaaten gem. Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 2185/96, auf
Ersuchen der Kommission die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Si-
cherungsmallnahmen zu ergreifen, um insbesondere Beweisstiicke zu si-
chern. Ausweislich des flinfzehnten Erwagungsgrundes zur VO Nr. 2185/96
sollen die notwendigen Sicherungsmalinahmen vor allem in den Féllen zur
Anwendung kommen, in denen die Gefahr der Beseitigung von Beweismit-
teln besteht. Auch soll verhindert werden, dass entsprechende Unterlagen
von dem Wirtschaftsteilnehmer manipuliert werden'***. Entsprechend dem
Sinn und Zweck der Regelung sind daher unter dem Begriff Sicherungs-
malnahmen all diejenigen Mallnahmen zu verstehen, mit denen verhindert
werden kann, dass Beweismaterial beseitigt oder verdndert wird. Besondere
Bedeutung haben diese Sicherungsmafinahmen, wenn den Kontrolleuren
bestimmtes Beweismaterial ausgehéndigt worden ist und die Gefahr besteht,
dass dieses einige Tage spéter, bevor es von den Kontrolleuren ordnungsge-
mil lberpriift werden konnte, von dem betreffenden Wirtschaftsteilnehmer
wieder entfernt oder sogar vernichtet wird'**,

In der Literatur wird regelmiBig darauf hingewiesen, dass gegebenenfalls
solche Sicherungsmalinahmen auch schon vor Einleitung der Untersuchung
getroffen werden miissen'”®. Das bedeutet, dass unmittelbar vor einer Un-
tersuchung des OLAF bestimmte Geschéftsrdume des Wirtschaftsteilneh-
mers, in denen filir die Untersuchung relevante Unterlagen autbewahrt wer-
den, gegebenenfalls versiegelt oder in anderer Form gesichert werden miis-
sen, damit kein potentielles Beweismaterial beiseite geschafft werden kann.

Wegen der sehr pauschalen Formulierung in der Verordnung, ist es dem
betreffenden Mitgliedstaat frei gestellt, mit welchen konkreten Mitteln er
das gewiinschte Ziel erreicht. Besonderes Augenmerk ist dabei auf die Ef-
fektivitdt der von den Mitgliedstaaten anwendbaren Mallnahmen zu richten.
Langwidrige und sehr umstdndliche Sicherungsmafinahmen sind in der Re-
gel nicht geeignet, den mit der Sicherung verfolgten Zweck zu erreichen'®,

1583 Vgl. Spitzer, in: EFA, Kontrollen, ATLAS, Risikoanalyse, S. 43.
1584 Vgl. Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 43.

1585 Vgl. Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 43.

1586 Vgl. dazu Spitzer, in: EFA, Kontrollen, ATLAS, Risikoanalyse, S. 43.
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II. Sicherung von Beweismitteln nach deutschen Ver-
fahrensvorschriften

1. Rechtsgrundlagen in Deutschland

Rechtsgrundlagen zur Sicherung von Beweismitteln finden sich in Deutsch-
land weder in der Abgabenordnung, noch in den allgemeinen Verwaltungs-
verfahrensgesetzen des Bundes bzw. der Lander. Erméachtigungsgrundlagen
fiir die Durchfiihrung solcher MaBnahmen sind lediglich im Polizei- und
Ordnungsrecht sowie im Strafprozessrecht zu finden. Um Beweismittel vor
der Beseitigung zu sichern, kommen in diesem Rahmen prinzipiell die
Rechtsinstitute der Sicherstellung bzw. der Beschlagnahme in Betracht.

Sicherstellungen von Gegenstinden konnen zum Zwecke der Gefahrenab-
wehr durch die Polizei gem. § 43 PolG oder durch die Ordnungsbehorden
gem. § 24 OBG iVm § 43 PolG erfolgen. Eine Beschlagnahme von Be-
weismitteln kann ferner im Rahmen eines Strafverfahrens gem. §§ 94 ff.
StPO von der Staatsanwaltschaft oder ihren Hilfsbeamten durchgefiihrt wer-
den. Derartige MaBnahmen nach Normen der StPO kommen grundsitzlich
schon deshalb nicht in Betracht, weil sich die Ermittlungen des OLAF aus
kompetenzrechtlichen Griinden immer im Vorfeld des Strafverfahrens ab-
spielen'®’. Sobald ein Anfangsverdacht im Sinne des § 152 StPO vorliegt,
missen die deutschen Strafverfolgungsbehorden davon in Kenntnis gesetzt
werden. Diese haben dann wegen des geltenden Akkusations- und Legali-
titsprinzips nach § 152 Abs. 2 StPO selbst die strafrechtlichen Ermittlungen
aufzunehmen und zu leiten.

Eine rein vorsorgliche Sicherstellung von Gegenstianden, die in einem spéite-
ren Verfahren unter Umsténden als Beweismittel in Frage kommen, ist durch
den § 94 StPO nicht gedeckt'*®®. Allerdings kann mit Durchfiihrung einer
Beschlagnahme auch das strafrechtliche Ermittlungsverfahren eingeleitet
werden"*. Das wiirde fiir die Untersuchungen des OLAF bedeuten, dass
mit der Bitte um Sicherstellung von Beweismitteln an die nationalen Behor-
den, die deutsche Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren iibernimmt
und als erste Handlung eine Beschlagnahme anordnet. Aus diesem Grunde
werden im folgenden auch kurz die Voraussetzungen einer staatsanwaltli-
chen Beschlagnahme dargestellt.

1587 Siehe dazu oben Seite 127 ff..
1588 Vgl. nur Nack in: KK, StPO, § 94, Rdnr. 8.
1589 Kleinknecht/Meyer, StPO, § 94, Rdnr. 8; Nack, in: KK, StPO, § 94, Rdnr. 8.
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a) Sicherstellung aufgrund der §§ 43 ff. PolG

Die Sicherstellung im Sinne des § 43 PolG umfasst die zwangsweise Ent-
ziehung der tatsdchlichen Verfiigungsgewalt und die Begriindung amtlichen
Gewahrsams iiber eine Sache ohne Einverstindnis des Berechtigten'*’. Da-
durch wird eine alleinige hoheitliche Sachherrschaft begriindet (sog. Verstri-
ckung)'*®!. Sichergestellt werden konnen sowohl bewegliche, als auch un-
bewegliche Sachen. Unbewegliche Sachen miissen versiegelt werden, um
das offentlich-rechtliche Verwahrungsverhiltnis deutlich zu machen.

Nach § 43 PolG ist eine Sicherstellung zuldssig zur Abwehr einer gegenwar-
tigen Gefahr (Nr. 1 ), zum Schutz des Berechtigten vor Verlust oder Bescha-
digung der Sache (Nr. 2) sowie zur Abwehr bestimmter Gefahren bei festge-
haltenen Personen (Nr. 3). Kurz gefasst sollen durch die Sicherstellung Ge-
fahren abgewehrt werden, die entweder von der Sache ausgehen oder ihr
drohen'*>. Wihrend die Alternativen Nr. 1 und Nr. 3 auf das 6ffentliche Inte-
resse abstellen, dient die Alternative Nr. 2 dem Schutz des Eigentiimers oder
Inhabers der tatsichlichen Gewalt'**”,

In dem vorliegenden Fall, in dem die Beseitigung von Beweismitteln durch
Wirtschaftsteilnehmer verhindert werden soll, kommt als relevante Fall-
gruppe nur die Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr in Betracht. Denn in
dem Zusammenhang werden Rechte des Eigentiimers oder Inhabers nicht
verletzt und es werden auch keine Personen festgehalten. Voraussetzung fiir
die Zulassigkeit einer Sicherstellung aufgrund des § 43 PolG wiére daher,
dass dadurch eine gegenwirtige Gefahr abgewehrt werden muss. Eine Ge-
fahr im Sinne dieser Vorschrift liegt vor, wenn eine Sachlage bei ungehin-
dertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens mit hinreichender
Sicherheit ein polizeilich geschiitztes Rechtsgut schidigen wird'™*. Schutz-
gut der polizeilichen Gefahrenabwehr ist die offentliche Sicherheit'**. Dar-
unter fallt insbesondere die Unverletzlichkeit der objektiven Rechtsordnung.
Zu diesem Schutzgut der objektiven Rechtsordnung gehdren alle von demo-
kratisch legitimierten Organen erlassene Rechtsvorschriften'*®, wozu auch
unmittelbar anwendbare Rechtsakte der Europdischen Gemeinschaften zih-

1590 Vgl. Kay/Bocking, Polizeirecht NW, Rdnr. 286.

1591 Vgl. Schenke, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, Rdnr. 109.
1592 Moller/Wilhelm, Allgemeines PoR, Abschn. 8.

1593 Vgl. Gusy, Polizeirecht, Rdnr. 236.

1594 Vgl. nur BVerwGE 45, 51, 57; Gusy, Polizeirecht, Rdnr. 108.

1595 Vgl. Gusy, Polizeirecht, Rdnr. 81.

1596 Vgl. nur Wolffgang/Hendricks/Merz, Polizeirecht NW, Rdnr. 60.

297



4. Teil: Deutsches Verfahrensrecht

len. Die Hauptbedeutung liegt hierbei in der Sicherung 6ffentlich-rechtlicher
Normen, die bestimmte Verhaltenspflichten begriinden.

Fraglich ist zunichst, ob das Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit, in Form
der objektiven Rechtsordnung im Anwendungsbereich des Art. 7 Abs. 2 VO
Nr. 2185/96 iiberhaupt betroffen sein kann. Dazu miissen diejenigen Situati-
onen untersucht werden, in denen die Notwendigkeit von Sicherungsmal-
nahmen besteht. Denkbar wére beispielsweise, dass die Herausgabe von In-
formationsmaterial verweigert wird oder dass derartige potentielle Be-
weisstiicke beseitigt oder weggeschafft werden. Es stellt sich also die Frage,
gegen welche Rechtsvorschriften derartige Verhaltenweisen verstoBen konn-
ten.

Art. 5 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 selbst verbietet nicht die Beseitigung von
moglicherweise belastenden Unterlagen, sondern ordnet lediglich die Siche-
rung derartiger Unterlagen an, um eine Beseitigung zu verhindern. Vor allem
ist diese Vorschrift lediglich an die Mitgliedstaaten und nicht an natiirliche
Personen gerichtet. Mithin wiirde eine Beseitigung von Unterlagen durch
einen Wirtschaftsteilnehmer keinen Versto3 gegen Art. 5 VO Nr. 2185/96
darstellen. Ferner wiirde die Beseitigung von Unterlagen auch keinen Tatbe-
stand einer Straftat bzw. Ordnungswidrigkeit erfiillen. Da die entsprechen-
den Unterlagen nicht fremd sind, kommt keine Sachbeschddigung im Sinne
des § 303 StGB oder Urkundenunterdriickung im Sinne des § 274 StGB in
Betracht. Andere Straftatbestdnde bzw. Ordnungswidrigkeiten sind ebenfalls
nicht ersichtlich. Mithin ist das Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit schon
nicht betroffen. Es liegt daher unabhédngig von dem Merkmal der Gegenwér-
tigkeit bereits keine Gefahr im Sinne des § 43 PolG vor. Aus diesem Grunde
wire eine Sicherstellung gem. § 43 PolG in solchen Situationen nicht zulds-
sig.

Daher kann die aufgrund des Art. 5 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 bestehende Ver-
pflichtung, die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Sicherungsmaf3-
nahmen zu ergreifen, nicht durch einen Riickgrift auf die Sicherstellungs-
vorschriften des § 43 PolG eingehalten werden. Eine solche Maflnahme wié-
re mit § 43 PolG nicht vereinbar.

b) Sicherstellung aufgrund der Strafprozessordnung

Neben der Sicherstellung von Gegenstinden zur Gefahrenabwehr nach den
Vorschriften des Polizei- und Ordnungsrechts kommen auch MaBnahmen
der Sicherzustellung aufgrund von Vorschriften in der Strafprozessordnung
in Betracht. Unter Sicherstellung im strafprozessualen Sinne wird die Her-

298



4. Teil: Deutsches Verfahrensrecht

stellung der staatlichen Gewalt iiber den als Beweismittel in Betracht kom-
menden Gegenstand verstanden'”’. Die Sicherstellung ist daher der Ober-
begriff flir alle Malnahmen zur Sicherung von Beweismitteln im Rahmen
des § 94 StPO'**, Die StPO kennt grundsitzlich drei verschiedene Moglich-
keiten zur Sicherstellung:

aa) Sicherstellung von Verfalls- und Einziehungsgegenstinden

Die Sicherstellung gem. §§ 111b ff. StPO zielt darauf ab, Verfalls- oder Ein-
ziehungsgegenstiande zu sichern, damit die in §§ 73, 74 StGB vorgesehenen
Rechtsfolgen verhdngt werden kdnnen. Dabei handelt es sich um Gegens-
tdnde, die durch eine rechtswidrige Tat erlangt worden sind. Im Rahmen der
Unterstiitzung von Ermittlungen des OLAF durch nationale Behorden geht
es jedoch nicht um die Sicherung von Gegenstinden, die durch eine rechts-
widrige Tat erlangt worden sind und dem Verfall oder der Einziehung unter-
liegen. Wegen der engen Zielrichtung der §§ 111b ff. StPO kommt im Rah-
men des Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 daher eine derartige Sicherstellung
nicht in Betracht.

bb) Sicherstellung von Beweismitteln gem. § 94 Abs. 1 StPO

Befindet sich ein Gegenstand im Gewahrsam einer Person und ist diese be-
reit, ihn freiwillig herauszugeben, genligt fiir die Sicherstellung in der Regel
eine amtliche Inverwahrnahme'™. Diese kann von allen Strafverfolgungs-
beamten vorgenommen werden und erfolgt gem. § 94 Abs. 1 StPO grund-
sitzlich formlos'®”. Legt man den Sinn und Zweck des Art. 5 Abs. 2 VO Nr.
2185/96 zugrunde, wonach durch diese Vorschrift verhindert werden soll,
dass Beweisstiicke beseitigt werden, kommt die Moglichkeit einer einfachen
Sicherstellung nach § 94 Abs. 1 StPO regelméBig nicht in Betracht. Denn
wenn die betreffenden Wirtschaftsteilnehmer die Unterlagen bzw. Be-
weisstlicke freiwillig herausgeben, ist eine besondere Sicherungsmafinahme
durch die mitgliedstaatlichen Behorden nicht erforderlich. Daher kann die
einfache Sicherstellung im Sinne des § 94 Abs. 1 StPO im Rahmen des Art.
5 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 keine Rolle spielen.

cc) Beschlagnahme gem. § 94 Abs. 2 StPO

Der Begriff Beschlagnahme bezeichnet die formliche Sicherstellung eines
Gegenstandes aufgrund des § 94 Abs. 2 StPO. Eine Beschlagnahme erfolgt
prinzipiell in zwei Schritten. Zunichst muss die Beschlagnahme angeordnet

1597 Schifer, in: GK, StPO, § 94, Rdnr. 3.
1598 Schifer, in: GK, StPO, § 94, Rdnr. 3.
1599 Vgl. Roxin, Strafverfahrensrecht, Rdnr. 5; Beutler, Strafprozessordnung, Rdnr. 247.
1600 Roxin, Strafverfahrensrecht, Rdnr. 5.
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werden. Die Anordnung muss erkennen lassen, aus welchem Grund die zu
beschlagnahmenden Gegenstinde beweiserheblich sein konnen und welchen
Umfang die Beschlagnahme haben soll'®'. Die Anordnung der Beschlag-
nahme steht gem. § 98 Abs. 1 S. 1 StPO grundsétzlich nur dem Richter zu.
Bei Gefahr im Verzug konnen auch die Staatsanwaltschaft sowie die Hilfs-
beamten der Staatsanwaltschaft eine Beschlagnahme anordnen'®",

Die Ausfiihrung der Beschlagnahme erfolgt durch die, unter Umstdnden
zwangsweise, Wegnahme des Gegenstandes mit daran anschlieBender amtli-
cher Inverwahrnahme oder durch Anordnung einer Verfiigungsbeschrén-
kung'®”. Rdume und Grundstiicke konnen durch Versiegelung und Betre-
tungsverbot beschlagnahmt werden. Von der Beschlagnahme ausdriicklich
ausgenommen sind die in § 97 StPO aufgefiihrten Gegenstinde'*®. Dazu
zahlen insbesondere schriftliche Mitteilungen zwischen dem Beschuldigten
und den nach §§ 52, 53 StPO zeugnisverweigerungsberechtigten Personen.

Wichtigste Einschrinkung bei der Anwendung dieser Vorschrift ist die Tat-
sache, dass nach § 94 StPO nur solche Gegenstdnde beschlagnahmt werden
konnen, die ,,fiir die Untersuchung von Bedeutung* sein kénnen. Der Beg-
riff der Untersuchung umfasst das gesamte Strafverfahren im Rahmen der
StPO. Das Vorliegen eines einfachen Anfangsverdachts im Sinne des § 152
StPO ist dafiir ausreichend'®”. Im Umkehrschluss ergibt sich daraus jedoch,
dass eine Beschlagnahme in all den Féllen nicht zuléssig ist, in denen die
Schwelle des Anfangsverdachts noch nicht erreicht ist'®®. Insbesondere
kann im Rahmen von Vorfeldermittlungen durch Verwaltungsbehorden bzw.
bei praventivpolizeilichen Ermittlungen keine Beschlagnahme aufgrund die-
ser Vorschrift erfolgen'®"’.

1601 Vgl. Nack, in: KK, StPO, § 98, Rdnr. 2; Roxin, Strafverfahrensrecht, Rdnr. 8.

1602 Das gilt jedoch nicht in den Féllen des § 94 Abs. 1 S. 2 StPO. Vgl. zu der nichtrich-
terlichen Beschlagnahme Nack, in: KK, StPO, § 98, Rdnr. 11 ff..

1603 Beutler, Strafprozessordnung, Rdnr. 247.; Roxin, Strafverfahrensrecht, Rdnr. 8.

1604 Ausfiihrlich dazu Kleinknecht/Meyer-GoBner, StPO, § 97, Rdnr. 1 ff..; Nack, in:
KK, StPO, § 97, Rdnr. 1 ff..

1605 Kleinknecht/Meyer-GoBner, StPO, § 94, Rdnr. 8 f.; Roxin, Strafverfahrensrecht,
Rdnr. 3.

1606 Vgl. dazu BGHSt. 9, 351, 355; Nack, in: KK, StPO, Vor. § 94, Rdnr. 2; Klein-
knecht/Meyer-Gofiner, Vor. § 94, Rdnr. 3.

1607 Insbesondere ist keine sinngeméfe Anwendung dieser Vorschriften fiir andere Ver-
fahren moglich. Vgl. Schifer, in: GK, StPO, Vor. § 94, Rdnr. 10; Nack, in: KK,
StPO, Vor. § 94, Rdnr. 2.
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2. Konsequenzen fiir die Ermittlungen des OLAF

aa) Bewertung der moglichen Sicherungsmafinahmen nach gelten-
dem Recht

Eine vorweggenommene Versiegelung von Raumlichkeiten, um etwaige
noch unbekannte Beweisstiicke zu sichern, was unter anderem von OLAF-
Mitarbeitern fiir erforderlich gehalten wird'®%, ist im deutschen Recht iiber-
haupt nicht vorgesehen. Selbst eine Beschlagnahme nach § 94 StPO muss
sich auf bestimmte bereits bekannte Gegenstinde beziehen. Auch fiir die
Sicherung von sonstigen Beweisstiicken fiir die Untersuchungen des OLAF
sind in Deutschland, wegen der rechtlichen Einordnung der Ermittlungen
des OLAF in den Bereich des Verwaltungsrechts, keine entsprechenden Vor-
schriften vorhanden.

Die einzige Moglichkeit in diesem Zusammenhang wire, eine gegenwartige
Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit anzunehmen und damit den Polizeibe-
horden eine Sicherstellung von Gegenstinden nach § 43 PolG zu ermogli-
chen. Dies wire nur denkbar, wenn man den mdoglichen Versto3 gegen die
steuerrechtlichen bzw. verwaltungsrechtlichen Mitwirkungspflichten als Ge-
fahr fiir die 6ffentliche Sicherheit ansdhe. Wiirde man durch eine derartige
Ausweitung des Gefahrenbegriffs den Polizeibehdrden jeweils Eingriffsbe-
fugnisse erdffnen, wiirde das gesetzlich vorgesehene System der Durchset-
zung von Verwaltungsakten komplett unterlaufen. Sowohl die Abgabenord-
nung als auch das Verwaltungsvollstreckungsgesetz enthalten detaillierte
Regelungen zur Vollstreckung von Verwaltungsakten bzw. Geldleistungen.
Daher ist zur Durchsetzung eigener bzw. zur Unterstiitzung fremder Ermitt-
lungsmaBnahmen nur ein Vorgehen nach diesen Vorschriften moglich. Ein
Ausweichen auf die polizeiliche Generalklausel bzw. auf verschiedene Stan-
dardermichtigungen wire dem bestehenden deutschen System zur Durch-
setzung von Verwaltungsentscheidungen vollig fremd.

Eine weitere Moglichkeit bestiinde in der Anwendung der strafprozessualen
Sicherstellungs- bzw. Beschlagnahmerechte. Wie oben schon ausgefiihrt,
wiére dies aus kompetenzrechtlichen Griinden nur moglich, wenn OLAF
damit die eigene Untersuchung beendet und an die deutsche Staatsanwalt-
schaft iibergibt. Dies stellt die einzige Moglichkeit fiir deutsche Behdrden
dar, die in Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 vorgesehenen Sicherungsmafinah-
men zu ergreifen, um bestimmte Beweisstiicke zu sichern. Diese Art der Si-
cherung ist allerdings kaum mit dem Gedanken der VO Nr. 2185/96 zu ver-

1608 Vgl. Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37, 43.
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einbaren, denn danach ist die Vornahme von Sicherungsmafinahmen noch
wihrend einer laufenden Untersuchung des OLAF vorgesehen.

bb) Pflicht zur Schaffung entsprechender Sicherungsmoglichkeiten

Wegen dieses unbefriedigenden Ergebnisses der Untersuchung ist ferner zu
untersuchen, ob diese Situation von der Europdischen Gemeinschaft so hin-
genommen werden muss, oder ob der deutsche Gesetzgeber verpflichtet ist,
fiir diese Fille entsprechende Sicherungsmoglichkeiten im nationalen Recht
zu schaffen. Eine solche Verpflichtung konnte sich sowohl aus Art. 7 Abs. 2
VO Nr. 2185/96 selbst, als auch aus dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue
nach Art. 10 EG ergeben.

(1)  Verpflichtung aus Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 2185/96

Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 bestimmt in erster Linie, dass es den Mit-
gliedstaaten obliegt, die im einzelnen Recht vorgesehenen Sicherungsmal-
nahmen zu ergreifen. Aus diesem Wortlaut der Vorschrift ldsst sich auf den
ersten Blick keine ausdriickliche Verpflichtung an den nationalen Gesetzge-
ber entnehmen, bestimmte SicherungsmafBnahmen zu schaffen. Die Vor-
schrift geht vielmehr davon aus bzw. setzt voraus, dass entsprechende Siche-
rungsmaflinahmen in der jeweiligen nationalen Rechtsordnung bereits vor-
handen sind. Das ergibt sich aus folgender Uberlegung:

Fiir UnterstiitzungsmaBBnahmen im Sinne des Art. 9 VO Nr. 2185/96 wird
aus der Formulierung in Absatz 2, wonach es ,,Aufgabe der Mitgliedstaaten
ist, unter Einhaltung der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften etwaige not-
wendige Mallnahmen zu treffen®, geschlossen, dass damit auch MaBBnahmen
im Bereich der Gesetzgebung gemeint sind'*”’. Andernfalls wiirde Absatz 2
gegeniiber Absatz 1 keine eigenstindige Bedeutung haben. Daraus kann also
eine Verpflichtung des betreffenden Mitgliedstaates hergeleitet werden, be-
stehende nationale Vorschriften fiir diese Zwecke anzuwenden und zugleich
noch fehlende Vorschriften im Wege der Gesetz- oder Verordnungsgebung
zu schaffen.

Im Rahmen des Verweises auf die SicherungsmalBnahmen nach nationalem
Recht in Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 findet sich allerdings keine dement-
sprechende Formulierung. Hierbei beschrinkt sich die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten darauf, die ,,im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Siche-
rungsmaBnahmen zu ergreifen. Eine Aufforderung bzw. eine Pflicht zum
Erlass entsprechender Vorschriften ldsst sich dem nicht entnehmen. Selbst
wenn man also der weitgehenden Auslegung des Art. 9 Abs. 2 folgt, lasst

1609 Vgl. Spitzer, in: EFA, Kontrollen, ATLAS, Risikoanalyse, S. 42.
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sich eine entsprechende Handlungsverpflichtung der Mitgliedstaaten aus
Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 nicht herleiten.

(2)  Verpflichtung aufgrund des Art. 10 EG

Weiterhin konnte sich eine Verpflichtung zur Schaffung entsprechender Vor-
schriften aus dem allgemeinen Grundsatz zur Gemeinschaftstreue'®'” des
Art. 10 EG ergeben. Danach sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, alle ge-
eigneten MaBnahmen zu treffen, um ihre Verpflichtung aus dem Vertrag o-
der aus Handlungen der Organe der Gemeinschaft zu erfiillen. Zu den ge-
eigneten MaBBnahmen im Sinne des Art. 10 EG gehort gegebenenfalls auch
der Erlass von geeigneten nationalen Gesetzen oder anderer Rechtsvor-
schriften'®!!, sofern unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht liickenhaft
oder unvollstindig ist'®'?. Insbesondere sind die Mitgliedstaaten gehalten, in
threm innerstaatlichen Recht alle DurchfiihrungsmaBnahmen zu ergreifen,
die erforderlich sind, um die unmittelbare Anwendbarkeit des Gemein-
schaftsrechts abzusichern'®".

Im vorliegenden Fall stellt sich daher die Frage, ob Art. 7 Abs. 2 VO Nr.
2185/96 liickenhaft ist und daher bestimmter nationaler Durchfiihrungsmaf3-
nahmen bedarf. Im Unterschied zu den vom EuGH entschiedenen Fillen, in
denen die jeweilige Verordnung iliberhaupt keine Hinweise beziiglich ihres
Vollzugs enthielt, ist hier gerade eine bestimmte Regelung getroffen worden.
Die Verordnung verweist auf ,,die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen
Sicherungsmalinahmen®. Insofern ist die Verordnung nicht liickenhaft, son-
dern der Verweis in das nationale Recht geht lediglich ,,ins Leere*.

Fraglich ist an dieser Stelle, ob es sich bei dem Problem des ,,Fehlgehens
um eine unbeabsichtigte Regelungsliicke handelt, oder ob eine solcher Fall
mit dem Verweis auf bestehendes nationales Recht bereits einkalkuliert
worden war. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Art. 9 VO Nr. 2185/96, der
eine dhnliche mitgliedstaatliche Verpflichtung enthilt, eine spezielle Rege-
lung hinsichtlich notwendiger legislativer Malnahmen enthélt. Wenn also
eine derartige Verpflichtung hinsichtlich legislativer MaBBnahmen des Mit-

1610 Vgl. dazu Zuleeg, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV, Art. 5, Rdnr. 1 ff.; von
Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 5, Rdnr. 38 ff.; Liick, Gemeinschaftstreue, S.
1 ff.; Bleckmann, in: DVBI. 1976, S. 483 ff..

1611 Vgl. nur EuGH, Rs. 68/88 — Kommission/Griechenland ,,Mais* -, Slg. 1989, S.
2965, 2984 f.; Rs. C-217/88 — Kommission/Deutschland -, Slg. 1990, S. 1-2879,
2903 ff.. Allgemein dazu Liick, Gemeinschaftstreue, S. 26 ff..

1612 Vgl. von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 5, Rdnr. 38.

1613 Vgl. EuGH, Rs. 30/70 — Scheer -, Slg. 1970, S. 1197, 1208; Rs. 137/80 — Kommis-
sion/Belgien -, Slg. 1981, S. 2393, 2407.
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gliedstaates in Art. 9 enthalten ist, rechtfertigt das den Schluss, dass mit ei-
nem Fehlen einer solchen Verpflichtung in Art. 7 Abs. 2 kein Versehen des
Gesetzgebers und damit keine Regelungsliicke vorliegt. Vielmehr ist davon
auszugehen, dass er die Problematik in beiden Féllen gesehen, aber unter-
schiedlich geldst hat.

Dazu kommt, dass der pauschale Verweis auf das Ergreifen von Siche-
rungsmaflinahmen zu allgemein gehalten ist, als ob daraus eine konkrete
Handlungsverpflichtung des Mitgliedstaates abgeleitet werden konnte. Der
Wortlaut der Vorschrift gibt keine Hinweise darauf, in welchen Situationen
eine solche SicherungsmafBnahme aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht erfor-
derlich ist. Es ist nicht einmal klar, welche konkrete Mafinahmen iiberhaupt
,SicherungsmaBnahmen® im Sinne dieser Vorschrift darstellen. Vielmehr ist
bei der Ausgestaltung der Vorschrift komplett auf nationales Recht Bezug
genommen worden. Ein einheitlicher ,,Mindeststandard* hinsichtlich be-
stimmter Sicherungsmafinahmen, die in jedem Falle bei Kontrollen des
OLAF zur Verfiigung stehen miissen, lisst sich dieser Vorschrift nicht ent-
nehmen. Insofern besteht auch aus diesem Grund schon keine Rechtset-
zungsverpflichtung Deutschlands aus Art. 10 EG. Aus diesen Griinden stellt
die Tatsache, dass nach deutschem Recht keine Sicherungsmafinahmen im
Rahmen der eigenen Ermittlungen des OLAF mdoglich sind, keinen Verstof3
gegen den Grundsatz der Gemeinschaftstreue gem. Art. 10 EG dar.

(3) Zwischenergebnis

Es ergibt sich also weder aus Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 2185/96 noch aus dem
Prinzip der Gemeinschaftstreue des Art. 10 EG eine Pflicht des deutschen
Gesetzgebers, entsprechende verwaltungsrechtliche Maflnahmen zur Siche-
rung von Beweisstiicken zu schaffen. Daher sollte der Rat bzw. die Kom-
mission diese Problematik bei ihren Uberlegungen zur Schaffung des Amts
eines europdischer Staatsanwalts einbeziehen und diesem unter Umstdnden
entsprechende Befugnisse zur Sicherstellung von Beweismaterial im Rah-
men von Untersuchungen des OLAF {ibertragen. In anderer Form wird sich
diese Problematik beziiglich fehlender Sicherungsmafinahmen wohl kaum
16sen lassen.
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Zu den Schwerpunkten dieser Arbeit gehorte erstens die einzelnen Regelun-
gen der VO Nr. 2185/96 sowie der VO Nr. 1073/99 zu analysieren, zweitens
die fiir die Untersuchungen des OLAF in Deutschland relevanten nationalen
Verfahrensvorschriften herauszuarbeiten und drittens ihre konkreten An-
wendungsmdglichkeiten darzustellen. In diesem Zusammenhang hat die
vorliegende Untersuchung einige damit verbundene Problemfelder und
mogliche Losungsmdglichkeiten aufgezeigt. Grundsitzlich lasst sich festhal-
ten, dass das mit der Verordnung verfolgte System, im Gemeinschaftsrecht
lediglich den Rahmen fiir die Untersuchungen des OLAF vorzugeben und
hinsichtlich der Einzelheiten in das nationale Recht zu verweisen, aus den
folgenden Griinden nicht {iberzeugend ist:

Die nationalen Vorschriften eréffnen fiir die Bediensteten des OLAF eine
Vielzahl neuer bzw. erweiterter Ermittlungsbefugnisse, die ihnen alleine
nach den gemeinschaftsrechtlichen Verordnungen nicht zustehen wiirden.
Dies ist allerdings in Deutschland in hohem MaBle davon abhéngig, welchen
finanziellen Bereich die Ermittlungen betreffen. Wéahrend im Bereich der
Zolle durch den Verweis auf die Abgabenordnung sehr viele neue Ermitt-
lungsbefugnisse begriindet werden, ergeben sich beispielsweise im Bereich
der Strukturfonds so gut wie keine Anderungen. Hier miissen die Ermittler
ausschlieBlich auf die gemeinschaftsrechtlichen Befugnisse zuriickgreifen.
Alleine dieses Beispiel zeigt schon, zu welch unterschiedlichen Ergebnissen
der Verweis auf nationale Kontrollmittel bereits in einem einzigen Mitglied-
staat fithren kann. Gerade diese Unterschiedlichkeit der Folgen eines Ver-
weises auf das nationale Recht macht deutlich, dass hier noch eine
Uberarbeitung der gemeinschaftsrechtlichen Rechtsgrundlagen erforderlich
1st. Denn es ldsst sich wohl kaum ein sachlicher Grund dafiir anfiihren, dass
das OLAF im Bereich der Zolle weitgehendere Ermittlungsbefugnisse hat,
als im Bereich der Strukturfonds. Wenn man sich dann vor Augen fiihrt, dass
es in den anderen Mitgliedstaaten wiederum unterschiedliche
Untersuchungsregelungen gibt, wird deutlich, dass fiir die Kontrolleure des
OLAF praktisch bei jeder einzelnen Untersuchung andere Rechte und
Pflichten gelten. Was fiir die Wirtschaftsteilnehmer moglicherweise als
Erleichterung gedacht war, wirkt sich fiir die Kontrolleure des OLAF
verheerend aus. Diese miissten bei ihrer Kontrolltdtigkeit theoretisch alle
relevanten Vorschriften aller fiinfzehn Mitgliedstaaten kennen und auch an-

X?&%e(}lilﬁ%geﬁ'lement dieser Verordnung konnte man allenfalls anfiihren,
dass durch den Verweis auf die nationalen Vorschriften die von der Untersu-
chung betroffenen Wirtschaftsteilnehmer grundsétzlich davon ausgehen
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konnen, dass die Gemeinschaftskontrolleure in der gleichen Weise kontrol-
lieren diirfen, wie nationale Kontrolleure. Dies wird jedoch durch die prin-
zipielle Vorrangigkeit des Gemeinschaftsrechts wieder aufgehoben. Denn
viele ,,gewohnte* nationale Vorschriften werden durch gemeinschaftsrechtli-
che Regelungen ausgehebelt oder zumindest stark modifiziert. Insofern sind
die Kontrollen des OLAF letztendlich nicht mehr mit denen der jeweiligen
nationalen Behorden vergleichbar. Der Wirtschaftsteilnehmer kann daher
keinesfalls darauf vertrauen, dass die Kontrolleure nur die ihm aus dem na-
tionalen Recht bekannten Ermittlungsrechte haben und dass fiir ihn nur die
nationalen Mitwirkungspflichten gelten. Denn in vielen Féllen beinhalten
die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts bereits ebenso
konkrete Verfahrensrechte, wie die einzelnen nationalen Regelungen.

Ferner ist der Verweis in der Verordnung auf nationale Geheimhaltungsvor-
schriften beziiglich Informationen, die im Rahmen einer solchen Untersu-
chung erlangt worden sind, fiir Untersuchungen in Deutschland tiberfliissig.
Denn die gemeinschaftsrechtlichen Geheimhaltungsvorschriften sind in der
Verordnung selbst bereits derart weitgehend, dass die nationalen Vorschrif-
ten daneben tliberhaupt nicht zur Anwendung kommen konnen.

Zudem sind die Regelungen iiber die Unterstiitzung des OLAF durch natio-
nale Behorden sehr problematisch. In allen finanziellen Bereichen ist eine
gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung einzelner Voraussetzungen des
deutschen Vollstreckungsrechts erforderlich, um MafBnahmen des OLAF
iiberhaupt zwangsweise durchsetzen zu konnen. Welche Mallnahmen im
Einzelnen von den deutschen Behorden durchgesetzt werden konnen bzw.
miissen bleibt wegen der sehr pauschalen Regelung in der Verordnung vollig
unklar. Im Bereich der internen Politiken ist eine solche Unterstiitzung der
Kontrolleure durch nationale Behorden iiberhaupt nicht moglich, da sich
eine zustidndige nationale Behorde nicht ermitteln ldsst. Hinsichtlich der Un-
tersuchungsberichte ergeben sich keine gravierenden Besonderheiten im
deutschen Recht. Sofern die relevanten Vorschriften von den Kontrolleuren
des OLAF eingehalten worden sind, konnen die Berichte in nationalen Ver-
fahren verwendet werden. Der Beweiswert ist allerdings je nach der Verfah-
rensart unterschiedlich. Gegebenenfalls miissen die Priifer als sachverstén-
dige Zeugen geladen werden, damit diese vor Gericht aussagen konnen.

SchlieBlich laufen in Deutschland die Regelungen iiber die Sicherstellung
von Beweismaterial nach nationalem Recht ins Leere. Derartige, zum Teil
praventive Sicherungsmafinahmen sind im deutschen Verwaltungsrecht
nicht bekannt. Aus diesem Grunde scheitert eine Sicherstellung durch deut-
sche Behorden an fehlenden Erméchtigungsgrundlagen im deutschen Recht.
Auch ist die Regelung in der Verordnung viel zu unbestimmt und zu pau-
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schal, um eine Rechtssetzungspflicht des deutschen Gesetzgebers zu be-
griinden. Aus diesem Grunde ist es erforderlich, die Verordnung an dieser
Stelle zu ergéinzen und vor allem hinsichtlich der zu treffenden Sicherungs-
mafBnahmen zu konkretisieren.

Als Losung fiir die meisten Probleme, die sich aus den unterschiedlichen
Folgen der Verweise in nationales Recht ergeben, wiirde es sich anbieten,
die Verfahrensregelungen in den VO Nr. 2185/96 und VO Nr. 1073/99 zu
erganzen und vor allem zu konkretisieren. Dazu gehort beispielsweise, ab-
schlieBende Regelungen iiber Ermittlungsbefugnisse der Kontrolleure sowie
iiber Mitwirkungspflichten, Verweigerungsrechte und Verteidigungsrechte
der Wirtschaftsteilnehmer zu treffen. Erst dann wiren effektive Untersu-
chungen des OLAF moglich, bei denen sowohl die Kontrolleure als auch die
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer ihre Rechte und Pflichten kennen. In der
derzeitigen Situation ist zu befiirchten, dass Untersuchungen stattfinden
werden, in denen weder die Kontrolleure, noch die betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer alle Einzelheiten des anzuwendenden Verfahrensrechts
kennen. Ferner wire es erforderlich, die Regelungen beziiglich der Unter-
stiitzungspflicht der Mitgliedstaaten genauer bzw. konkreter zu formulieren.
Es muss klar sein, in welchen Féllen eine Unterstiitzung erforderlich ist und
welche Maflnahmen, unter Umstdnden auch im gesetzgeberischen Bereich,
die einzelnen Mitgliedstaaten treffen miissen. Auch sollte gekldrt werden, ob
ein bestimmtes Verfahren hinsichtlich der Anforderung von Unterstiitzung
durch die Mitgliedstaaten eingehalten werden muss oder nicht. Ferner sollte
bei der vorgesehenen Schaffung des Amts eines europdischen Staatsanwalts
die in dieser Untersuchung festgestellten Missstinde beriicksichtigt werden
und unter Umstdnden auf européischer Ebene entsprechende Befugnisse zur
Durchsetzung von Ermittlungsakten bzw. zur Sicherung von Beweismitteln
geschaffen werden. Nur so lielen sich die aufgezeigten Probleme beziiglich
der Zustandigkeit nationaler Behorden und beziiglich fehlender nationaler
Vorschriften langfristig 16sen.

Als Fazit dieser Untersuchung bleibt daher festzuhalten, dass durch das der
VO Nr. 2185/96 zugrundeliegende Konzept in vielen Fillen mehr Probleme
eroffnet als gelost worden sind. Effektive und fiir alle Beteiligten iiber-
schaubare Kontrollen kdnnen nur durch einheitliche gemeinschaftsrechtliche
Regelungen in der Verordnung erreicht werden. Es wire wiinschenswert,
wenn die Verordnung im Hinblick auf die angesprochenen Punkte iiberarbei-
tet und vor allem das Amt eines europdischen Staatsanwalts geschaffen wiir-
de.
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