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BGH 3 StR 167/13 - Beschluss vom 17. Oktober 2013 (LG Stade)

BGHSt; wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei Ausschreibungen (beschrankte
Ausschreibungen; vergaberechtlich mangelhaftes Angebot; freier Wettbewerb als Schutzgut der
Strafvorschrift); GeldbuBe (Bemessung; Abschopfungs- und Ahndungsfunktion; Nettoprinzip;
wirtschaftlicher Vorteil; Beriicksichtigung der Steuerlast); nicht von allen beteiligten Richtern
unterschriebener Verbindungsbeschluss.

§ 298 StGB; § 30 OWIG; § 17 OWIG; § 4 Abs. 5 Nr. 8 Satz 4 EStG; § 4 StPO; § 203 StPO
Leitsatze

1. Der Tatbestand des § 298 Abs. 1 StGB erfasst beschrinkte Ausschreibungen 6ffentlicher
Auftraggeber geméR § 3 Nr. 3 VOB/A(2006) (heute § 3 Abs. 3 und 4 VOB/A) auch dann, wenn diesen kein
offentlicher Teilnahmewettbewerb vorausgegangen ist. (BGHSt)

2. Auch ein Angebot, das an so schwerwiegenden vergaberechtlichen Mangeln leidet, dass es
zwingend vom Ausschreibungsverfahren ausgeschlossen werden miisste, kann den Tatbestand des §
298 Abs. 1 StGB erfiillen. (BGHSt)

3. Die Vorschrift des § 298 StGB schiitzt zuvorderst den freien Wettbewerb; die Vermdgensinteressen
des Veranstalters (und gegebenenfalls der Mitbewerber) werden lediglich mittelbar in den
Schutzbereich einbezogen. Daraus ergibt sich, dass bei einer Ausschreibung das nur vomfreien
Wettbewerb geprégte Verfahren die Grundlage des konkreten Preisbildungsprozesses darstelit.
Dieser Prozess als realer Vorgang ist Angriffsobjekt der wettbewerbsbeschrankenden Absprachen und
wird von ihnen auch betroffen, wenn ein darauf beruhendes Angebot wegen vergaberechtlicher
Mangel nicht hatte beriicksichtigt werden diirfen. (Bearbeiter)

4. Bei der Bestimmung des Abschopfungsanteils geméR § 30 Abs. 3, § 17 Abs. 4 OWIG gilt - anders als
beziiglich des erlangten Etwas beim Verfall gemé § 73 Abs. 1 StGB bzw. § 29a Abs. 1 OWIG - das
Nettoprinzip (hiergegen mit aus Sicht des Senats beachtlichen Argumenten Gohler/Giirtler, OwiG, 16.
Aufl, § 17 Rn. 38 f.). Sogenannte Deckungskosten (Fixkosten in Form von Abschreibungen auf
Anlagevermdgen, Miet- und Zinskosten) werden gleichwohl bei der Bestimmung des wirtschaftlichen
Vorteils nicht als Abzugsposten beriicksichtigt. Denn einen wirtschaftlichen Vorteil stellt es auch dar,
wenn Gemeinkosten, die selbst ohne Ausfiihrung des infolge des abgesprochenen Angebots
bemakelten Auftrags angefallen wéren, mit den Erlésen aus diesem bezahlt werden kénnen.
(Bearbeiter)

5. Wird fiir eine AbschépfungsmaBnahme der Bruttobetrag des erlangten Gewinns zugrunde gelegt,
darf nicht zugleich der gesamte Bruttobetrag besteuert werden. Dem hat der Gesetzgeber insoweit
Rechnung getragen, als § 4 Abs. 5 Nr. 8 Satz 4 EStG bestimmt, dass das grundsétzliche
steuerrechtliche Abzugsverbot fiir GeldbuBen nicht gilt, soweit mit diesen der wirtschaftliche Vorteil
abgeschopft wurde. Daraus folgt fiir den Tatrichter, dass er bei der BuBgeldbemessung zu iiberpriifen
hat, ob fiir den Veranlagungszeitraum, in dem die abzuschépfenden Erlése erzielt wurden, das
Besteuerungsverfahren bereits durch einen bestandskréaftigen Bescheid beendet wurde. Ist dies
nicht der Fall, so bleibt die Steuerlast unberiicksichtigt. Der Betroffene kann vielmehr den ihm
auferlegten Bruttoabschopfungsanteil bei den Finanzbehérden gewinnmindernd geltend machen.
Hierzu ist es jedoch erforderlich, dass sich aus den Griinden der Entscheidung ergibt, in welcher
Hohe die GeldbuBe ahndender und in welcher Hohe abschoépfender Natur ist. Ist dagegen das
Besteuerungsverfahren endgiiltig abgeschlossen, so ist der auf § 17 Abs. 4 OWiG entfallende
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GeldbuBenanteil um die Steuerlast zu mindern. (Bearbeiter)

6. Ein schriftlicher Beschluss - hier: hinsichtlich der Verbindung zweier Verfahren gem § 4 StPO - ist
nach Auffassung des Senats nicht deshalb unwirksam, weil er nicht von allen beteiligten Richtern
unterschrieben wurde. Es kommt demnach vielmehr entscheidend darauf an, ob der Beschluss von
allen zur Entscheidung berufenen Richtern gefasst wurde. Etwas anderes gilt, wenn es bereits an der
schriftlichen Abfassung des Beschlusses fehlt. (Bearbeiter)

Entscheidungstenor

Auf die Revision des Angeklagten D. wird das Urteil des Landgerichts Stade vom 6. Dezember
2012, soweit es ihn Dbetriff, dahin gedndert, dass dieser Angeklagte wegen
wettbewerbsbeschrénkender Absprachen bei Ausschreibungen in zwei tateinheitlichen Fallen zu
einer Geldstrafe von 90 Tagessatzen zu je 50 € verurteilt wird.

Auf die Revision der Nebenbeteiligten K. GmbH wird das vorbezeichnete Urteil, soweit es sie
betrifft, dahin geé&ndert, dass gegen diese Nebenbeteiligte im Fall Il. 2. b) der Urteilsgriinde eine
Geldbule von 2.000 € festgesetzt wird.

Die weitergehenden Revisionen des Angeklagten D. und der Nebenbeteiligten K. GmbH, die
Revisionen der Angeklagten K. und H. sowie die Revision der Nebenbeteiligten N. GmbH gegen
das vorbezeichnete Urteil werden verworfen.

Die Beschwerdefiihrer haben die Kosten ihrer Rechtsmittel zu tragen.

Griinde

Das Landgericht hat die Angeklagten - den Angeklagten H. unter Freispruch im Ubrigen - jeweils wegen
wettbewerbsbeschrankender Absprachen bei Ausschreibungen in zwei Fallen zu Gesamtgeldstrafen verurteilt
und gegen die Nebenbeteiligten in drei Fallen (Falle Il. 2. a), b) und e) der Urteilsgrinde) Geldbuf3en verhangt.
Hiergegen richten sich die Revisionen aller Angeklagten und der Nebenbeteiligten, mit der sie die Verletzung
materiellen Rechts riigen. Dariber hinaus beanstanden der Angeklagte K. und die K. GmbH mit gleichlautenden
Rugen das Verfahren. Die Rechtsmittel des Angeklagten D. und der K. GmbH haben den aus der
Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen sind sie - ebenso wie die Revisionen der Angeklagten K.
und H. sowie der N. GmbH - unbegriindet.

A. Verfahrensvoraussetzungen

Ein Verfahrenshindernis besteht beziglich der Angeklagten H. und D. sowie der N. GmbH nicht. Das Landgericht
ist durch den Verbindungsbeschluss vom 11. Juli 2012 (§ 4 StPO) auch zur Durchfiihrung des insoweit nach
entsprechender Anklageerhebung zundchst beim Amtsgericht Langen eréffneten Hauptverfahrens zusténdig
geworden. Dem steht nicht entgegen, dass der schriftiche Beschluss nur von zwei Richtern unterzeichnet
worden ist; denn er war dennoch wirksam.

Welche Folge dem Fehlen einer richterlichen Unterschrift unter einem Eréffnungsbeschluss zukommt - fiir den
Verbindungsbeschluss gemaf § 4 StPO kann nichts anderes gelten -, wird unterschiedlich beurteilt. Nach einer
Ansicht ist in der Unterzeichnung durch sdmtliche Richter eine wesentliche Férmlichkeit zu sehen (OLG
Frankfurt, Beschluss vom 28. Mai 1991 - 1 Ss 43/91, NJW 1991, 2849, 2850; SK-StPO/Paeffgen, 4. Aufl., § 203
Rn. 8; wohl auch HK-StPO/Julius, 5. Aufl., § 207 Rn. 18), nach anderer Auffassung soll es - unabhangig von der
Unterschriftsleistung - entscheidend darauf ankommen, ob der Beschluss von allen zur Entscheidung berufenen
Richtern gefasst wurde (Meyer-Goliner, StPO, 56. Aufl., § 207 Rn. 11; KK/Schneider, StPO, 7. Aufl., § 207 Rn.
29; Radtke/Hohmann/Reinhart, StPO, § 207 Rn. 14; KMR/Seidl, StPO, § 207 Rn. 6 [Stand: Mai 2012]).

Der Senat, der die Frage zuletzt offengelassen hat (BGH, Beschluss vom 29. September 2011 - 3 StR 280/11,
NStZ 2012, 225), folgt der letztgenannten Ansicht. Insoweit gilt Folgendes:

Beschlisse auRerhalb der Hauptverhandlung sind durch Zustellung oder formlose Ubersendung bekannt zu
machen und deshalb schriftlich zu fassen (vgl. § 35 Abs. 2 StPO). Die Strafprozessordnung kennt indes keine
Definition der Schriffform. Die in § 126 Abs. 1 BGB enthaltene Begriffsbestimmung ist wegen der
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Eigensténdigkeit des Prozessrechts auf Prozesshandlungen nicht tbertragbar (GmSOGB, Beschluss vom 30.
April 1979 - GmSOGB 1/78, BGHZ 75, 340, 348). Das allgemeine Sprachverstandnis setzt fur Schriftlichkeit eine
Unterschriftsleistung durch den Urheber des Dokuments nicht voraus (ebenso BVerfG, Beschluss vom 19.
Februar 1963 - 1 BvR 610/62, BVerfGE 15, 288, 291 f. zu § 23 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG; GmSOGB, aa0). Dass
eine solche nach dem Willen des Gesetzgebers nicht notwendiger Bestandteil des Schriftformerfordernisses
ist, wird bereits daraus ersichtlich, dass die Strafprozessordnung teilweise Uber die bloRe Schriftform (vgl. § 314
Abs. 1, § 341 Abs. 1 StPO) hinaus die Unterzeichnung des Schriftstlicks verlangt (vgl. § 172 Abs. 3 Satz 2
Halbsatz 1, § 345 Abs. 2, § 366 Abs. 2, § 390 Abs. 2 StPO). Dies gilt vorliegend umso mehr, als mit Blick auf
gerichtliche Entscheidungen nur fur Urteile eine entsprechende Regelung besteht, § 275 Abs. 2 Satz 1 StPO.
Daraus folgt im Umkehrschluss, dass die Unterzeichnung eines Beschlusses durch den oder die erlassenden
Richter keine Wirksamkeitsvoraussetzung ist (RG, Urteil vom 3. Februar 1910 - Il 1038/09, RGSt 43, 217, 218;
BayObLG, Beschluss vom 27. Juni 1989 - RReg 4 St 34/89, StV 1990, 395 ff.; OLG Zweibrlicken, Beschluss
vom 7. November 1997 - 1 Ss 220/97, NStZ-RR 1998, 75, 76; ebenso Stuckenberg, StV 2013, 133, 135; Meyer-
Golner aaO, vor § 33 Rn. 6; KK/Maul, StPO, aa0, § 33 Rn. 4).

Dieser Auffassung steht die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht entgegen. Soweit sich in mehreren
Entscheidungen die Formulierung findet, dass schriftiche Abfassung und Unterzeichnung wesentliche
Férmlichkeiten darstellten (BGH, Urteil vom 1. Marz 1977 - 1 StR 771/76; Beschluss vom 9. Juni 1981 - 4 StR
263/81, NStZ 1981, 448; Beschluss vom 3. April 2012 - 2 StR 46/12), war den zugrundeliegenden Fallen
gemeinsam, dass es bereits an der - nach allgemeiner Meinung erforderlichen (BGH, Beschluss vom 11. Januar
2011 - 3 StR 484/10, NStZ-RR 2011, 150) - schriftichen Abfassung des Beschlusses fehlte. Vorliegende
Konstellation ist demnach noch nicht tragend entschieden worden. Dartber hinaus haben der 1. und 4.
Strafsenat in spéateren Entscheidungen klargestellt, dass es auch fir sie nicht auf die Zahl der Unterschriften,
sondern darauf ankomme, dass der Beschluss von allen zur Entscheidung berufenen Richtern gemeinsam
getroffen wurde (BGH, Urteil vom 8. Juni 1999 - 1 StR 87/99, NStZ-RR 2000, 34; Beschluss vom 21. Dezember
2011 - 4 StR 553/11, NStZ-RR 2012, 117; so schon RG aaO; BGH, Urteil vom 14. Mai 1957 - 5 StR 145/57,
BGHSt 10, 278, 279).

Dass letzteres der Fall war, haben die vom Senat eingeholten dienstlichen Stellungnahmen der drei an dem
Beschluss vom 11. Juli 2012 beteiligten Richter ergeben. Diese haben mitgeteilt, dass die Entscheidung zur
Verbindung Ergebnis einer mindlichen Beratung gewesen und lediglich die Unterzeichnung der schriftlich
niedergelegten Griinde durch einen der Richter versehentlich unterblieben sei. Der Beschluss ist demnach nicht
im sogenannten Umlaufverfahren getroffen worden, bei dem es sich bis zur Unterzeichnung durch alle Richter
lediglich um einen Entwurf handelt (BGH, Beschluss vom 15. Januar 1954 - 5 StR 703/53, NJW 1954, 360, 361).

B. Revisionen der Angeklagten

l. Die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen tragen - mit Ausnahme der konkurrenzrechtlichen Beurteilung
der Taten des Angeklagten D. - den jeweiligen Schuldspruch.

1. Nach den landgerichtlichen Feststellungen stimmten sich die Angeklagten - der Angeklagte K. als (damaliger)
Geschéftsfiuhrer der K. GmbH, die Angeklagten H. und D. als Geschéftsfihrer der N. GmbH - jeder fiur sich
zwischen Ende Juli und November 2008 mit gesondert verurteilten Mitarbeitern anderer Bauunternehmen jeweils
in zwei Fallen telefonisch Uber die Hohe der Gebote ab, bevor sie diese auf - Uberwiegend beschrankte -
Ausschreibungen der offentlichen Hand abgaben, der Angeklagte D. durch seinen insoweit gutgldubigen
Kollegen H. Diese bilateralen Vereinbarungen zielten jeweils darauf ab, einem der beiden Unternehmen eine
glnstigere Position im Bietergefiige zu verschaffen, um so die Chancen fiir einen Zuschlag zu erhéhen.

2. Dadurch erfiillten die Angeklagten jeweils den Tatbestand des § 298 Abs. 1 StGB. Hierzu gilt:

a) Der Tatbestand des § 298 Abs. 1 StGB erfasst - unabhéngig von der Frage eines vorausgegangenen
offentlichen Teilnahmewettbewerbs - beschrankte Ausschreibungen &ffentlicher Auftraggeber gemaR § 3 Nr. 3
VOB/A (2006) (heute § 3 Abs. 3 und 4 VOB/A).

Die Vergabe von o&ffentlichen Auftrdgen richtet sich - je nachdem, ob der Schwellenwert gemal § 2
Vergabeverordnung Uber- oder unterschritten ist - nach den Regelungen des vierten Teils des GWB (§ 100 Abs.
1 GWB) oder § 3 VOB/Abzw. VOL/A. Im letzteren Fall werden die Auftrage nach &ffentlicher oder beschrankter
Ausschreibung bzw. nach freihdndigem Verfahren vergeben. Dabei wird hinsichtlich der beschrénkten
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Ausschreibung, bei der nur eine ausgewahlte Anzahl von Unternehmern zur Einreichung von Angeboten
aufgefordert wird, weiter zwischen der ohne (§ 3 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A (2006)) und der nach &ffentlichem
Teilnahmewettbewerb (§ 3 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A (2006)) unterschieden.

Mit Blick auf diese Regelungen ist umstritten, ob § 298 Abs. 1 StGB auch beschrankte Ausschreibungen ohne
vorangegangenen offentlichen Teilnahmewettbewerb im Sinne der VOB/A erfasst. Wahrend nach einer
Auffassung ein solcher zu verlangen ist (MiKo-StGB/Hohmann, 2. Aufl., § 298 Rn. 35; SSW-StGB/Bosch, § 298
Rn. 3; SK-StGB/Rogall, Stand: Mérz 2012, § 298 Rn. 10; S/S/Heine, StGB, 28. Aufl., § 298 Rn. 4), subsumiert
eine andere Ansicht beide Formen der beschrankten Ausschreibung unter den Tatbestand (NK-StGB/Dannecker,
4. Aufl., § 298 Rn. 36; Matt/Renzikowski/Schréder/Bergmann, StGB, § 298 Rn. 9; G/J/W/Bbse, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, § 298 StGB Rn. 8; Bender, Sonderstraftatbestdnde gegen Submissionsabsprachen, 2005, S.
64 f.). Bei dem Streit geht es letztlich um die Frage, ob unter Ausschreibung bereits ein Verfahren verstanden
werden kann, das von Beginn an darauf beschrénkt ist, Angebote von einer begrenzten Mehrzahl von
Unternehmern einzuholen, oder ob zu verlangen ist, dass es sich jedenfalls derart an einen unbestimmten
Adressatenkreis richtet, dass diesem die Moglichkeit eingerdumt wird, einen Antrag auf Teilnahme an der
Ausschreibung zu stellen (vgl. Wiesmann, Die Strafbarkeit gemal § 298 StGB bei der Vergabe von
Bauleistungen und die Implementierung eines Straftatbestands verbotener Submissionsabsprachen in ein
Strafgesetz der Européischen Union, 2006, S. 86; G/J/W/Bdse aaO).

Der Senat entscheidet die Frage dahin, dass auch beschrankte Ausschreibungen ohne vorangegangenen
offentlichen Teilnahmewettbewerb dem Tatbestand des § 298 Abs. 1 StGB unterfallen (ebenso OLG Celle,
Beschluss vom 29. Marz 2012 - 2 Ws 81/12, wistra 2012, 318, 321). Dafir spricht bereits der Wortlaut des §
298 Abs. 1 StGB, der eine Einschrénkung auf bestimmte Formen der Ausschreibung nicht erkennen Iasst. Es
finden sich keine Anhaltspunkte dafir, dass der Begriff der Ausschreibung im Sinne des § 298 Abs. 1 StGB
einschrankender zu verstehen ware als in § 3 VOB/A definiert. Der Wille des Gesetzgebers zielte ausdriicklich
auf eine Einbeziehung der beschrankten Ausschreibung in den Tatbestand (BT-Drucks. 13/5584, S. 14). Da die
Méglichkeit einer solchen mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb erst 2000, mithin nach Inkrafttreten des §
298 StGB in die VOB/A eingefuhrt wurde (hierzu Bender aaO), ist offensichtlich, dass er dabei lediglich
beschrankte Ausschreibungen ohne Vorverfahren im Blick haben konnte.

FUr dieses Ergebnis streiten auch Systematik und Telos der Norm, denn in § 298 Abs. 2 StGB wird sogar die
freihdndige Vergabe den Ausschreibungen gleichgestellt, wenn ihr ein offentlicher Teilnahmewettbewerb
vorausging. Daraus wird deutlich, dass VerstolRe im Vergabeverfahren nur, aber auch stets dann erfasst werden
sollen, wenn das Verfahren eine bestimmte Wettbewerbsintensitét erzielt (Wiesmann aaO, S. 95 f., zum
Schutzzweck der Norm BT-Drucks. aaO, S. 13). Diese ist aber in allen Féllen der beschrénkten Ausschreibung
wegen der eng umgrenzten Anzahl an Teilnehmern erreicht. Gerade dieser Umstand lasst diese Form der
Ausschreibung fir Absprachen besonders anféllig und dementsprechend besonders schutzbedirftig
erscheinen, steigt doch die Wahrscheinlichkeit des Erfolgs einer Absprache, je weniger mitbietende
Konkurrenten insgesamt am Wettbewerb beteiligt sind, die an der Absprache nicht mitgewirkt haben.

b) Soweit die Revision des Angeklagten K. rlgt, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen fir die
Durchfiihrung einer beschrankten Ausschreibung (§ 3 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A (2006)) nicht vorgelegen hatten,
kommt es darauf nicht an. Denn Fehler anlasslich eines Ausschreibungsverfahrens finden - wenn Uberhaupt (fir
generelle Unbeachtlichkeit MiilKo-StGB/Hohmann aaO, Rn. 46; LK/Tiedemann, StGB, 12. Aufl., § 298 Rn. 19;
G/JIW/Bése aaO, Rn. 11) - allenfalls dann Bertcksichtigung, wenn sie so schwerwiegend sind, dass von einer
Ausschreibung insgesamt nicht mehr gesprochen werden kann (NK-StGB/Dannecker aaO, Rn. 44; Wiesmann
aa0, S. 114 f.). Ein etwaiger Fehler bei der Auswahl eines grundsatzlich von § 298 StGB erfassten
Vergabeverfahrens l8sst demnach die Strafbarkeit unberihrt.

c) Die Angeklagten trafen nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen auch jeweils mit ihren
Gesprachspartnern kartellrechtswidrige (BGH, Beschluss vom 25. Juli 2012 - 2 StR 154/12, NJW 2012, 3318)
Absprachen, die darauf abzielten, den jeweiligen Veranstalter zur Annahme eines bestimmten Angebots zu
veranlassen. Dabei dienten die Gesprache nicht nur der gegenseitigen Kenntnisnahme der Angebote des
anderen, stellten mithin nicht nur einen vom Tatbestand nicht erfassten Informationsaustausch dar (vgl.
G/J/W/Bbse aaO, Rn. 22). Die fur die Absprache mafigebliche, von Koordinationserwartung (so Wiesmann
aa0, S. 126) bzw. einem faktischen Bindungswillen der Angeklagten (so SK-StGB/Rogall aaO, Rn. 22;
LK/Tiedemann aaO, Rn. 32; NK-StGB/Dannecker aaO, Rn. 56 ff; MiKo-StGB/Hohmann aaO, Rn. 66 ff.; Otto,
wistra 1999, 41) getragene Verstandigung Uber das Verhalten im Ausschreibungsverfahren kommt vielmehr
darin zum Ausdruck, dass in den Telefonaten zunachst eine Gebotsreihenfolge festgelegt und sodann - im
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selben oder in einem weiteren Gesprach - die Auftragssumme dem jeweils anderen mitgeteilt wurde, damit
diese gegebenenfalls der abgesprochenen Reihenfolge entsprechend angepasst werden konnte. Weder der
Umstand, dass - mit Ausnahme eines Falles - die abgesprochene Reihenfolge von vornherein den Vorstellungen
beider Absprachepartner entsprach, noch die Tatsache, dass dementsprechend die kalkulierten Angebote
bereits mit dieser Gebotsreihenfolge in Einklang stehende Auftragssummen auswiesen, lassen die
entsprechende Zelrichtung der Gesprache entfallen. Dies gilt umso mehr, als nach den Feststellungen ein
Verzicht des an dem Auftrag nicht interessierten Absprachepartners auf die Teilnahme an den beschrénkten
Ausschreibungen nicht in Betracht kam, weil nur durch die Angebotsabgabe sichergestellt werden konnte, dass
der gewollt unterlegene Bieter auch bei der nédchsten beschrankten Vergabe wieder Beriicksichtigung fand.

d) Entgegen der Ansicht der Revision des Angeklagten K. steht dem Schuldspruch auch nicht der Umstand
entgegen, dass einem seiner Angebote Unterlagen gemaf § 8 Nr. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ bis e VOB/A (2006) nicht
beigefiigt waren, was - so die Revision - dazu hétte fihren mussen, dass das Angebot nicht hatte berticksichtigt
werden durfen. Der Senat muss nicht entscheiden, ob dieser Mangel Uiberhaupt einen zwingenden Ausschluss
des Angebots gemaf § 25 Nr. 1 Abs. 1 Buchst. b VOB/A (2006) hétte nach sich ziehen mussen (dagegen: OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 14. Oktober 2005 - VIVerg 40/05, NZBau 2006, 525, 526; daftr: BGH, Urteil vom 3.
April 2012 - X ZR 130/10, NZBau 2012, 513). Denn die Strafbarkeit nach § 298 StGB besteht grundsatzlich
unabhangig von der Frage, ob das Angebot zu Recht Beriicksichtigung fand.

Dies hat der Bundesgerichtshof bereits in einem Fall entschieden, in dem das Angebot des Bieters verspétet im
Sinne des § 22 Nr. 2 VOB/A aF bei dem Veranstalter eingegangen war und deshalb der zwingenden
Ausschlieffung nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 Buchst. a VOB/A aF unterlag (BGH, Beschluss vom 19. Dezember 2002 -
1 StR 366/02, NStZ 2003, 548). Das Bundesverfassungsgericht hat die dieser Rechtsprechung zugrunde
liegende Auslegung fiir verfassungsrechtlich unbedenklich erachtet (BVerfG, Beschluss vom 2. April 2009 - 2
BVR 1468/08, wistra 2009, 269 f.).

In der Literatur wird dem allerdings entgegengehalten, ein Angebot, das an so schwerwiegenden
vergaberechtlichen Mangeln leide, dass es zwingend vom Ausschreibungsverfahren ausgeschlossen werden
misste, kénne den Tatbestand des § 298 StGB nicht erfillen (MiKo-StGB/Hohmann aaO, Rn. 58; NK-
StGB/Dannecker aaO, Rn. 51, 53). Das Schutzgut der Vorschrift, das Vertrauen des Einzelnen in den freien und
fairen Wettbewerb, werde durch solche Angebote nicht beriihrt (MiKoStGB/Hohmann aaO, Rn. 58, 62), weil sie
sich auf die Vergabeentscheidung von vornherein nicht auswirken und deshalb eine wettbewerbsbeschrankende
Wirkung nicht entfalten kénnten (NK-StGB/Dannecker aaO). Andere Autoren stellen darauf ab, dass es sich bei
§ 298 StGB um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt handele: Kénne eine Gefdhrdung des Schutzgutes - dies sei
bei vergaberechtlich auszuschlieRenden Angeboten der Fall - im Einzelfall nicht eintreten, sei eine Bestrafung
verfassungsrechtlich nicht mehr legitim (Wiesmann aaO, S. 52, 68 ff. mwN); insoweit wird zudem vertreten, ein
wesentliches Element der Strafwirdigkeit wettbewerbsbeschrénkender Absprachen liege in der mdglichen
Schadigung oder Gefahrdung des Vermdgens der Ausschreibenden; koénne dessen Gefdhrdung
ausgeschlossen werden, misse die Strafbarkeit entfallen (Otto, wistra 1999, 41, 42 f., 46).

Zu einer solchen - methodisch im Wege einer teleologischen Reduktion zu erreichenden (Wiesmann aaO, S. 68
ff.) - Auslegung besteht indes kein Anlass. Dabei kann offen bleiben, ob es sich bei § 298 StGB - mit Blick auf die
Beeintrachtigung des Ausschreibungswettbewerbs - Gberhaupt um ein abstraktes Geféhrdungsdelikt handelt (aA
LK/Tiedemann aaO, Rn. 9; MiKo-StGB/Hohmann aaO, Rn. 6 f.; NK-StGB/Dannecker aaO, Rn. 17:
Verletzungsdelikt) und ob gegebenenfalls eine tatbestandliche Reduktion zuldssig wére (vgl. LK/Tiedemann aaO,
Rn. 11 f.). Denn es trifft schon nicht zu, dass durch die Abgabe eines zwingend auszuschlieRenden Angebots
das Rechtsgut des § 298 StGB nicht verletzt und nicht einmal gefahrdet wird:

Die Vorschrift des § 298 StGB schitzt zuvorderst den freien Wettbewerb; die Vermdégensinteressen des
Veranstalters (und gegebenenfalls der Mitbewerber) werden lediglich mittelbar in den Schutzbereich einbezogen.
Insoweit hat sich der Gesetzgeber von vorangegangenen Reformvorschldgen, die einen Straftatbestand des
Ausschreibungsbetrugs als abstraktes Gefahrdungsdelikt im Vorfeld des Betruges vorgesehen und den Schutz
des Vermdgens des Veranstalters in den Vordergrund gertickt hatten, bewusst gelést (BT-Drucks. 13/5584, S.
13). Der Zweck von Ausschreibungen besteht darin, dem Veranstalter durch Heranziehung von auf selbsténdiger
und verantwortlicher Rechnung beruhenden Angeboten einen verldsslichen Uberblick Gber die tatséchlich
erforderlichen Aufwendungen und die Gite der dafir zu erwartenden Leistungen zu ermdglichen (BTDrucks.
aa0, S. 12 f.). Daraus ergibt sich, dass bei einer Ausschreibung das nur vom freien Wettbewerb geprégte
Verfahren die Grundlage des konkreten Preisbildungsprozesses darstellt. Dieser Prozess als realer Vorgang ist
Angriffsobjekt der wettbewerbsbeschréankenden Absprachen (LK/Tiedemann aaO, Rn. 9) und wird von ihnen
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auch betroffen, wenn ein darauf beruhendes Angebot wegen vergaberechtlicher Mangel nicht hétte
berticksichtigt werden dirfen. Dies zeigt sich hier schon daran, dass das Angebot tatsachlich berlicksichtigt
wurde und sogar den Zuschlag erhielt. Dartber hinaus gilt Folgendes: Eine wettbewerbsbeschrankende, den
Preisbildungsprozess betreffende Wirkung liegt bereits in der fir Submissionsabsprachen typischen
Wiederholung und allmahlichen Steigerung der Angebotspreise in zukiinftigen Vergabeverfahren (LK/Tiedemann
aa0, Rn. 12; G/J/W/Bbése aaO, Rn. 31; NK-StGB/Dannecker aaO, Rn. 18). Diese entsteht durch die Abgabe der
abgesprochenen Angebote unabhangig davon, ob sie hatten ausgeschlossen werden missen. Erst recht wird
der Eintritt dieser Wirkung nicht dadurch gehindert, dass im konkreten Fall keine Vermdgensschadigung eines
Einzelnen eintritt (LK/Tiedemann aaO, Rn. 12; NK-StGB/Dannecker aaO, Rn. 18; Kuhlen in Festschrift fir
Lampe, 2003, 743, 751).

Da es demnach auf das Fehlen der Unterlagen nicht ankommt, greifen die auf deren (teilweise unterlassene)
Wirdigung durch die Strafkammer bezogenen Verfahrensbeanstandungen des Angeklagten K. schon deshalb
nicht durch.

e) Soweit die mit der Absprache des Angeklagten D. belasteten Angebote seitens des insoweit gutgldubigen
Angeklagten H. abgegeben wurden, ist das Landgericht zu Recht von mittelbarer Taterschaft ausgegangen.
Entgegen der Ansicht der Kammer lag die strafbarkeitsbegriindende Handlung des Angeklagten D. jedoch nicht
in einem Unterlassen, sondern einem aktiven Tun. Denn der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt bei ihm nicht
darin, dass er das Angebot abgeben lieR, sondern in seiner eigenen Beteiligung an der Absprache. Dass diese
selbst nicht die tatbestandsmaéfRige Handlung darstellt, ist fur die Beurteilung der Handlung des mittelbaren
Téaters irrelevant.

Da die Absprache unter Beteiligung des Angeklagten D. jedoch in beiden ihm zur Last gelegten Fallen anlésslich
desselben Telefonats vorgenommen wurde, bedurfte die konkurrenzrechtliche Beurteilung, die sich nach dem
Tatbeitrag des mittelbaren Taters und nicht nach dem des Tatmittlers beurteilt (vgl. BGH, Beschluss vom 1.
September 1998 - 1 StR 410/98, wistra 1999, 23), der Korrektur. Es lag naturliche Handlungseinheit vor. Der
Senat hat den Schuldspruch entsprechend abgeandert. § 265 StPO stand dem nicht entgegen, da sich der
Angeklagte nicht anders als geschehen hétte verteidigen kénnen.

Il. 1. Die Anderung des Schuldspruches gegen den Angeklagten D. fihrt zum Wegfall der vom Landgericht
ausgesprochenen Gesamtstrafe sowie der zugrunde liegenden Einzelstrafen. Gleichwohl bedurfte es vorliegend
keiner Zurtckverweisung an den Tatrichter zur neuerlichen Strafbemessung. Da durch die
Schuldspruchanderung der Schuld- und Unrechtsgehalt der Tat hier unverandert geblieben ist und die
Strafzumessungserwagungen des angefochtenen Urteils keinen Rechtsfehler erkennen lassen, kann der Senat
ausschlieRen, dass ein neuer Tatrichter bei zutreffender konkurrenzrechtlicher Bewertung zu einem fur den
Angeklagten glnstigeren Ergebnis gelangen wirde. Er setzt deshalb die vom Landgericht verhangte
Gesamtgeldstrafe als (Einzel)Geldstrafe fest.

2. Bezlglich der Angeklagten K. und H. weist die Strafzumessung keinen Rechtsfehler auf.
C. Revisionen der Nebenbeteiligten

|. Das Landgericht war fir die Entscheidung, gegen die Nebenbeteiligten GeldbuRen gemall § 30 OWiG
festzusetzen, zustandig. Die gemaR § 82 Satz 1 GWB grundsatzlich ausschlieRlich zusténdige Kartellbehdrde
hat vorliegend von der in § 82 Satz 2 GWB vorgesehenen Mdglichkeit der Abgabe an die Staatsanwaltschaft
Gebrauch gemacht (Band lll, AS 68 f. aus 770 Js 29530/12 sowie Band lll, AS 37 f. aus 170 Js 16930/09).

Il. Die Voraussetzungen fir die Verhdngung von GeldbuRen waren gegeben. Die Angeklagten K. (Falle II. 2 a) und
b) der Urteilsgrinde) und D. (Fall Il. 2. e) der Urteilsgriinde) begingen - wie oben unter B. ausgefihrt - als jeweils
vertretungsberechtigtes Organ Straftaten und verletzten dadurch Pflichten aus § 1 GWB, die die Gesellschaften
trafen, § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWIG.

Da die auf die Sachriigen der Angeklagten gebotene umfassende Uberpriifung des Urteils keinen Rechtsfehler
zu deren Nachteil ergeben hat, kénnen die Angriffe der Nebenbeteiligten gegen den Schuldspruch ebenfalls nicht
durchgreifen. Es bedarf daher keiner abschlieenden Klérung, ob der herrschenden Lehre (vgl. LR/G&ssel,
StPO, 26. Aufl., § 444 Rn. 33; Meyer-GolRner aaO, § 444 Rn. 18; KK/Schmidt, StPO, aaO, § 444 Rn. 12) darin
gefolgt werden kann, dass gemalR § 444 Abs. 2 Satz 2, § 437 Abs. 1 Satz 1 StPO auf das (alleinige)
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Rechtsmittel eines Nebenbeteiligten der Schuldspruch gegen das Organ nur dann zu Uberprifen sei, wenn
dieser in der vorangegangenen Instanz hierzu nicht gehért wurde (zu beachtlichen Bedenken, insbesondere mit
Blick auf die fehlende Vergleichbarkeit zum Einziehungsbeteiligten und auf die - nicht einleuchtend -
abweichende Regelung fiir das selbstandige Verfahren nach § 444 Abs. 3 Satz 1, § 441 Abs. 2, Abs. 3 Satz 2
StPO vgl. Mller, Die Stellung der juristischen Person im Ordnungswidrigkeitenrecht, 1985, 109 f.; ebenso fir
den Fall einer Ordnungswidrigkeit als Anknlpfungstat KK-OWiG/Rogall, 3. Aufl., § 30 Rn. 222; Gohler/Giirtler,
OWiG, 16. Aufl., § 88 Rn. 13). Entsprechendes gilt bezlglich der durch die K. GmbH erhobenen, den
Schuldspruch berthrenden Verfahrensbeanstandungen, die sich mit denen des Angeklagten K. decken.

ll. Die Uberprifung der Rechtsfolgenausspriiche fiihrt lediglich zu der aus der Entscheidungsformel
ersichtlichen geringfiigigen Verringerung der gegen die K. GmbH im Fall Il. 2. b) der Urteilsgrinde verhéngten
GeldbuRe; im Ubrigen bleiben die Rechtsmittel der Nebenbeteiligten erfolglos.

1. Das Landgericht ist von einem BufRgeldrahmen von 5 bis 1 Million € zuziglich 10 % des Umsatzes des
vorausgegangenen Geschaftsjahres ausgegangen. Die konkreten GeldbulRen hat es derart festgesetzt, dass es
einen Ahndungs- und einen Abschdpfungsanteil bestimmt hat. Bei Bezifferung des Ahndungsanteils hat es sich
an den BuRgeldleitlinien des Bundeskartellamts vom 15. September 2006 orientiert und im Fall Il. 2. b) der
Urteilsgriinde einen Grundbetrag von 5 %, in den beiden anderen Fallen einen Grundbetrag von 10 % des
tatbezogenen Umsatzes veranschlagt. Zu den insoweit maf3geblichen Umsétzen hat es festgestellt, dass die K.
GmbH im Fall Il. 2. a) der Urteilsgriinde den Zuschlag auf ihr Angebot zu brutto 95.871,90 € und im Fall Il. 2. e)
der Urteilsgrinde die N. GmbH den Zuschlag auf ihr Angebot zu brutto 930.818,03 € erhielt; im Fall Il. 2. b) der
Urteilsgriinde kam es hingegen zu keiner Annahme durch den Ausschreibenden, da samtliche eingereichten
Angebote die Kostenschatzung von 40.000 € tbertrafen.

Unter Abwégung der Einzelfallumsténde hat die Strafkammer im Fall Il. 2. e) der Urteilsgriinde hinsichtlich des
Ahndungsanteils einen Abschlag auf "gut 5 %" vorgenommen, im Ubrigen es bei den Grundbetragen belassen.
Den wirtschaftlichen Vorteil hat es in den Fallen II. 2. a) und e) der Urteilsgriinde jeweils mit 10 % bemessen, im
letzteren Fall diesen Wert jedoch als bereits abgeschopft erachtet, da die N. GmbH wegen des diesbeziglichen
WettbewerbsverstolRes an den Auftraggeber Schadensersatz in H&he von rund 113.000 € geleistet hatte.
Dementsprechend hat die Kammer gegen die K. GmbH zwei (§ 20 OWiG) Geldbufien in Héhe von 19.000 €
(Fall lI. 2. a) der Urteilsgriinde) und 2.200 € (Fall Il. 2. b) der Urteilsgriinde) und gegen die N. GmbH eine solche
in Hohe von 50.000 € (Fall Il. 2. e) der Urteilsgrinde) festgesetzt.

2. Diese Erwégungen halten der rechtlichen Uberpriifung im Wesentlichen stand; soweit nicht im Fall Il. 2. b) der
Urteilsgriinde die Herabsetzung der Geldbule veranlasst war, enthalten sie jedenfalls keine durchgreifenden
Rechtsfehler zum Nachteil der Nebenbeteiligten. Im Einzelnen:

a) Nicht ganzlich rechtsbedenkenfrei ist allerdings die Bestimmung der Obergrenze des BuRgeldrahmens.
Diese lag, da es sich bei den von den Angeklagten begangenen Straftaten nach § 298 Abs. 1 StGB zugleich um
Ordnungswidrigkeiten gemaR § 81 Abs. 2 Nr. 1, § 1 GWB handelte, nicht bei 1 Million € zuziglich 10 % des
vorjéhrigen Geschéaftsumsatzes, sondern bei 10 % des vorjdhrigen Geschéftsumsatzes, mindestens jedoch 1
Million €, § 30 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Satz 3 OWiG in der Fassung vom 22. August 2002, § 4 Abs. 3 OWIiG, § 81
Abs. 4 Satz 2 GWB (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Februar 2013 - KRB 20/12, NJW 2013, 1972, 1973 ff.).
Hierauf beruht das Urteil jedoch ersichtlich nicht. Angesichts der moderaten, fernab der Obergrenze des § 30
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 OWIiG aF festgesetzten Geldbuflen kann der Senat ausschlieRen, dass diese durch den
Fehler beeinflusst wurden.

b) Die Festsetzung des Ahndungsanteils erweist sich im Ausgangspunkt als rechtsfehlerfrei. Sie bedarf lediglich
in Fall Il. 2. b) der Urteilsgriinde einer (rechnerischen) Korrektur.

Zu Recht hat das Landgericht insoweit auf § 17 Abs. 3 OWIG abgestellt, wobei dieser wegen der Eigenart des §
30 OWIG dahingehend zu verstehen ist, dass die Bedeutung der Straftat des § 298 Abs. 1 StGB und der
Vorwurf, der das handelnde Organ trifft, zu berlicksichtigen sind (vgl. BGH, Beschluss vom 24. April 1991 - KRB
5/90, wistra 1991, 268, 269).

Soweit sich die Kammer in dem Bemihen, die insbesondere angesichts des weiten BulRgeldrahmens fir sich
betrachtet wenig aussagekraftige Regelung des § 17 Abs. 3 OWiG handhabbar zu machen, an der Systematik
der aufgrund § 81 Abs. 7 GWB erlassenen BuRgeldleitlinien des Bundeskartellamts vom 15. September 2006
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orientiert hat, ist dies nicht zu beanstanden.

Da es sich, wie das Landgericht erkannt hat, bei den Leitlinien um allgemeine Verwaltungsgrundséatze handel,
die eine Bindung der Gerichte nicht bewirken kénnen, ist nicht von Bedeutung, dass das Bundeskartellamt mit
Wirkung vom 25. Juni 2013 zwischenzeitlich neue Leitlinien erlassen hat, die eine Reaktion auf die
Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26. Februar 2013 (KRB 20/12, aaO) darstellen, mit der dem
Versténdnis des § 81 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 GWB durch das Bundeskartellamt als Kappungsgrenze des
ansonsten nach oben offenen BuR3geldrahmens die Grundlage entzogen wurde. Es kommt vielmehr allein
darauf an, ob die Anwendung der den Leitlinien aus dem Jahr 2006 zugrundeliegenden Grundsétze im konkreten
Fall mit der gesetzlichen Bestimmung des § 17 Abs. 3 OWiG in Einklang steht. Dies ist der Fall. Die vorrangige
Orientierung am tatbezogenen Umsatz lasst einen Rechtsfehler nicht erkennen, sie wird vielmehr der
MaRgeblichkeit des Unrechtsgehalts der Bezugstat fir die Bestimmung des Ahndungsanteils ausdriicklich
gerecht (vgl. BGH aa0O). Der Einwand der Revision, es bestiinde keine zwingende Korrelation zwischen
Umsatzhohe und dem entstandenen Schaden bzw. Gewinn, geht insofern fehl, als § 298 StGB als Bezugsnorm
den Eintritt eines Schadens oder die Realisierung eines Gewinns gerade nicht verlangt. Entscheidend ist
vielmehr das dementsprechende Potential der Tathandlung. Dass dieses in allen Fallen konkret dadurch
abgeschwacht war, dass die Absprachen lediglich bilateral getroffen wurden, hat die Kammer im Rahmen der
die Angeklagten betreffenden Strafzumessung ausdriicklich beriicksichtigt. Dass das Landgericht diesen
Gesichtspunkt im Rahmen der GeldbuRenbemessung aus den Augen verloren haben kénnte, schlie3t der Senat
aus.

Soweit das Landgericht sich in diesem Zusammenhang mit der Frage der wirtschaftlichen Verhaltnisse der
Nebenbeteiligten nicht ausdriicklich befasst hat, begegnet dies angesichts der innerhalb des eréffneten
Rahmens sehr moderaten Geldbuen ebenfalls keinen durchgreifenden Bedenken. Denn die Kammer hat
festgestellt, dass zum Zeitpunkt des Urteils bei der K. GmbH noch 15, bei der N. GmbH noch 60 Mitarbeiter
beschéftigt waren. Daraus lasst sich jedenfalls schlieBen, dass beide Unternehmen einen Umsatz
erwirtschaften, der die Leistungsfahigkeit bezuglich der verhangten Ahndungsanteile nicht in Frage stellt.

Allerdings ist dem Landgericht im Fall Il. 2. b) der Urteilsgriinde bei Bestimmung des tatbezogenen Umsatzes
insofern ein Fehler unterlaufen, als es auf den Angebotspreis des guinstigsten Bieters abgestellt hat. Dies ware
nur zutreffend, wenn diesem der Zuschlag erteilt worden wére. Da es hierzu nicht kam, hatte das Landgericht
von seinem zutreffenden Ausgangspunkt aus, dass es auf den von einem Dritten erlangten Bruttowert
ankomme, die Hochstgrenze der Kostenschatzung als den Betrag heranziehen missen, zu dem der Zuschlag
erteilt worden waére, mithin 40.000 €. Der Senat kann den sich daraus zu errechnenden Ahndungsanteil von
2.000 € (5 %) in entsprechender Anwendung des § 354 Abs. 1 StPO selbst festsetzen (vgl. zur Korrektur der
Tagessatzhdhe durch das Revisionsgericht BayObLG, Beschluss vom 12. Januar 1988 - RReg 2 St 468/87, StV
1988, 389).

c) Bei der Bestimmung des Abschdpfungsanteils geman § 30 Abs. 3, § 17 Abs. 4 OWiIG ist es zundchst nicht zu
beanstanden, dass das Landgericht sogenannte Deckungskosten (Fixkosten in Form von Abschreibungen auf
Anlagevermdgen, Miet- und Zinskosten) bei Bestimmung des wirtschaftlichen Vorteils nicht als Abzugsposten
beriicksichtigt hat. Zwar gilt insoweit - anders als bezuglich des erlangten Etwas beim Verfall gemaR § 73 Abs. 1
StGB bzw. § 29a Abs. 1 OWIG - nach herrschender Ansicht das Nettoprinzip (OLG Hamburg, Beschluss vom 3.
Marz 1971 - 2 Ss 90/70 OWi, NJW 1971, 1000, 1003; KKOWIiG/Rogall aaO, § 30 Rn. 122; hiergegen mit
beachtlichen Argumenten Gohler/Gurtler aaO, § 17 Rn. 38 f.). Einen wirtschaftlichen Vorteil stellt es aber auch
dar, wenn Gemeinkosten, die selbst ohne Ausfiihrung des infolge des abgesprochenen Angebots bemakelten
Auftrags angefallen waren, mit den Erlésen aus diesem bezahlt werden kénnen. Dies filhrt dazu, dass solche
Kosten als Abzugsposten unberiicksichtigt bleiben missen (OLG Stuttgart, Beschluss vom 6. September 1973
- 3 Ss 331/73, VRS 46, 144, 146; FK-Kartellrecht/Achenbach, Stand: Oktober 2006, § 81 GWB Rn. 301;
Tiedemann in HWWIStR, Gewinnabschdpfung, S. 1; aA KK-OWiG/Rogall aaO, Rn. 124 mwN). Aus den
Ausfiihrungen des Landgerichts zu den Deckungskosten ergibt sich im Ubrigen zugleich, dass es - entgegen
der Ansicht der Revision der N. GmbH - bei der Bestimmung des abzuschdpfenden wirtschaftlichen Vorteils
nicht ausschliellich auf die Richtsatzsammlung der Bundesfinanzverwaltung abgestellt hat, sondern neben
dieser auch die seitens der Angeklagten vorgelegte Ubersicht zur Umsatzrentabilitét sowie das Erfordernis der
Bericksichtigung der Fixkosten in die Abwégung einbezogen hat.

Rechtlich bedenklich ist es allerdings, dass das Landgericht die mit der Abschdpfung verbundenen
steuerrechtlichen Auswirkungen nicht erértert hat. Denn es ware mit dem Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs.
1 GG unvereinbar, wenn fir eine Abschdpfungsmallnahme der Bruttobetrag des erlangten Gewinns zugrunde
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gelegt wird und zugleich der gesamte Bruttobetrag besteuert wirde (BVerfG, Beschluss vom 23. Januar 1990 -
1 BvL 4/87, BVerfGE 81, 228, 241 f.; zu § 73 StGB: BGH, Urteil vom 21. Marz 2002 - 5 StR 138/01, NJW 2002,
2257, 2259). Dem hat der Gesetzgeber insoweit Rechnung getragen, als § 4 Abs. 5 Nr. 8 Satz 4 EStG
bestimmt, dass das grundsatzliche steuerrechtliche Abzugsverbot fir Geldbuen nicht gilt, soweit mit diesen
der wirtschaftliche Vorteil abgeschopft wurde. Daraus folgt fir den Tatrichter, dass er bei der
Bufigeldbemessung zu Uberprifen hat, ob fir den Veranlagungszeitraum, in dem die abzuschépfenden Erlése
erzielt wurden, das Besteuerungsverfahren bereits durch einen bestandskréaftigen Bescheid beendet wurde. Ist
dies nicht der Fall, so bleibt die Steuerlast unberiicksichtigt. Der Betroffene kann vielmehr den ihm auferlegten
Bruttoabschdpfungsanteil bei den Finanzbehérden gewinnmindernd geltend machen. Hierzu ist es jedoch
erforderlich, dass sich aus den Griinden der Entscheidung ergibt, in welcher Hohe die GeldbuRe ahndender und
in welcher Hohe abschoépfender Natur ist. Ist dagegen das Besteuerungsverfahren endgiiltig abgeschlossen, so
ist der auf § 17 Abs. 4 OWiIG entfallende GeldbuRRenanteil um die Steuerlast zu mindern (vgl. zu alledem BGH,
Beschluss vom 25. April 2005 - KRB 22/04, NStZ 2006, 231, 232; KK-OWiG/Rogall aaO, Rn. 124; Gohler/Gurtler
aa0, Rn. 43).

Da sich das Urteil zum Stand des Besteuerungsverfahrens nicht verhalt, vermag der Senat nicht zu beurteilen,
ob die unterbliebene Beriicksichtigung der Steuerlast zu beanstanden ist. Dieser Darstellungsmangel nétigt
jedoch nicht zur Aufhebung des Urteils. Denn wéhrend in Fall Il. 2. e) der Urteilsgrinde das Urteil auf diesem
Rechtsfehler nicht beruht, erweist sich die in Fall Il. 2. a) der Urteilsgrinde verhdngte Rechtsfolge als
angemessen, § 354 Abs. 1a StPO.

aa) Der Senat kann ausschlielRen, dass das Landgericht in Fall Il. 2. e) der Urteilsgriinde eine niedrigere
Geldbule festgesetzt hatte, wenn es die Notwendigkeit der Auseinandersetzung mit der Frage der Steuerlast
erkannt hatte. Dies ergibt sich bereits daraus, dass in diesem Fall auf einen Abschdpfungsanteil nicht erkannt
wurde.

bb) Dagegen lasst sich in Fall Il. 2. a) der Urteilsgriinde, in dem das Landgericht einen isolierten
Abschdpfungsanteil ausgewiesen hat, nicht ausschlieRen, dass die Hohe der verhangten Geldbul’e auf dem
Rechtsfehler beruht. Diese erweist sich jedoch als angemessen, § 354 Abs. 1a StPO. Dessen Anwendbarkeit
Uber § 444 Abs. 2 Satz 2, § 433 Abs. 1 Satz 1 StPO auf Nebenbeteiligte stehen schon deshalb keine Bedenken
entgegen, da bei der - wegen der Regelung des § 82 Satz 1 GWB - origindr vorgesehenen getrennten
Verfahrensfiihrung Uber § 79 Abs. 6 OWIiG dem Rechtsbeschwerdegericht sogar die Mdglichkeit eingeraumt
ware, die GeldbuRRe selbst festzusetzen (vgl. Gohler/Seitz aaO, § 79 Rn. 45a, 47). Dabei genugt es, die
GeldbulRe insgesamt auf ihre Angemessenheit hin zu beurteilen. Einer ausdriicklichen wertmaRigen
Differenzierung zwischen Abschépfungs- und Ahndungsanteil durch den Senat zur Erméglichung einer spateren
gewinnmindernden Geltendmachung des ersteren durch die Nebenbeteiligte gegenliber dem Finanzamt bedarf
es dagegen nicht, da der aufgezeigte Rechtsfehler iberhaupt nur durchgreift, wenn das Besteuerungsverfahren
bestandskraftig abgeschlossen ist. § 17 Abs. 4 OWiG verlangt lediglich, dass die GeldbuRe den aus der Tat
gezogenen wirtschaftlichen Vorteil Uberschreitet; dies ist vorliegend der Fall.

Mit dem Urteil liegt ein rechtsfehlerfrei ermittelter und vollstandiger Sachverhalt vor, der die Aufrechterhaltung der
GeldbuRe gestattet. In Anbetracht der Dauer des Verfahrens, des Ausmalles der medialen Begleitung, der
Doppelbelastung des Angeklagten K. als Angeklagter und Gesellschafter der Nebenbeteiligten, der Eintragung
der BuBgeldentscheidung in das Gewerbezentralregister gemall § 149 Abs. 2 Nr. 3a GewO sowie des
Umstandes, dass es sich lediglich um eine bilaterale Absprache handelte, auf der einen Seite, des
Auftragsvolumens sowie der Umstande, dass es wiederholt zu Wettbewerbsverletzungen kam und im
konkreten Fall die Initiative vom Angeklagten K. ausging, andererseits, erweist sich der ohnehin moderate Betrag
von 19.000 € als angemessen.
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