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Dr. Joachim Kretschmer

Rechtliche und tatsédchliche Erfassung von Schwarzarbeit — Chancen und
Ansatzpunkte fiir die Strafverteidigung

LKein Unternehmen, das seine Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter ordnungsgemélB beschétftigt, kann mit Schwarz-
arbeitern konkurrieren. Mit seinem Einsatz gegen die
Schwarzarbeit trdgt der Zoll zur gerechten und korrekten
Abfiihrung der Abgaben, wie z.B. den Sozialversicherungs-
beitrdgen, bei. Schwarzarbeiter und ihre Auftraggeber
schédigen alle: Sie betriigen die Sozialversicherung, hin-
terziehen Steuern und gefihrden Arbeitsplatze. Die Be-
kdmpfung der Schwarzarbeit hat viele Facetten: Es gibt
den Arbeitgeber, der seine Arbeiter nicht zur Sozialver-
sicherung anmeldet, die Arbeitnehmerin, die ohne Steuer-
karte arbeitet, den Auslénder, der ohne Aufenthalts- und
Arbeitsgenehmigung arbeitet, den Arbeitsverleiher, der
ohne Erlaubnis Arbeitskréfte illegal verleiht, die Arbeits-
lose, die Bezlige bezieht und nebenbei arbeitet und vieles
andere mehr. Sie alle haben jedoch eines gemeinsam: Ihr
Tun vernichtet dauerhaft legale Arbeitsplatze und erhéht
damit die Arbeitslosigkeit, bringt den Staat um Steuern
und die Sozialversicherungen um Beitrdge. Das verursacht
Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten legal arbeitender Un-
ternehmen und Arbeitnehmer, erhGht die Abgabenlast fiir
die Solidargemeinschaft und tragt zur Ausbeutung illegal
Beschéftigter bei. Dagegen ist der Zoll tagtéglich mit bun-
desweit rund 6.700 Beschétftigten im Einsatz.”

Dieses Zitat stammt von der Webseite der Zollverwaltung:
Finanzkontrolle Schwarzarbeit zu dem Stichwort Schwarz-
arbeitsbekdmpfung.

l. Definition und Erscheinungsform von
Schwarzarbeit

1. Rechtliche Definition

Eine eindeutige Definition des Begriffs Schwarzarbeit gibt
es nicht. Bei der Suche stofft man auf das ,,Gesetz zur Be-
kampfung der Schwarzarbeit und illegalen Beschéftigung™
— das Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz vom 23.7.2004.

> Der Autor ist Inhaber der Lehrbefugnis fiir Strafrecht und Strafpro-
zessrecht; er ist Rechtsanwalt bei der Kanzlei TSP Theiflen Stoll-
hoff & Partner, Berlin.

Nach § 1 Abs. 1 SchwarzArbG ist der Zweck des Gesetzes
die Intensivierung der Bekdmpfung der Schwarzarbeit.
Schwarzarbeit begriindet staatswirtschaftliche und sozial-
politische Gefahren, wenn sie zu erhohter Arbeitslosigkeit
fithrt, durch Lohn- und Preisunterbietungen, gewerbliche,
vor allem handwerkliche, Betriebe gefihrdet und durch
minderwertige Leistungen und unsachgemifle Verwen-
dung von Rohmaterialien zur Schéadigung der Auftrag-
geber flihrt.! Zudem werden das Steueraufkommen und
das Aufkommen fiir die Sozialversicherung beeintrachtigt.
Zuletzt will der Gesetzgeber auch wettbewerbsverzerren-
den Wirkungen entgegenwirken.

Aber schon die begriffliche Erfassung, was Schwarzarbeit
eigentlich ist, ist nicht einfach:

In § 1 Abs. 2 SchwarzArbG werden die verschiedenen —
finf — Fallgestaltungen der Schwarzarbeit festgelegt. Es
handelt sich dabei in § 1 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 SchwarzArbG
um im Sozialrecht und im Steuerrecht geregelte Melde-,
Beitrags- und Aufzeichnungspflichten, die bei der Erbrin-
gung von Dienst- oder Werksleistungen von den jeweils
dazu verpflichteten Personen nicht erfiillt werden. Die
Verletzung der im Sozial- und Steuerrecht geregelten
Pflichten fiihrt regelméaBig dazu, dass Sozialabgaben und
Steuern nicht rechtskonform abgefiihrt werden bzw. Sozi-
alleistungen zu Unrecht bezogen werden. In § 1 Abs. 2
Nr. 4 und 5 SchwarzArbG werden als Schwarzarbeit auch
die Unterlassung einer Gewerbeanzeige nach § 14 GewO
bzw. der Nichterwerb einer Reisegewerbekarte nach 55
GewO und die Unterlassung der Eintragung in die Hand-
werksrolle bezeichnet. § 1 Abs. 2 SchwarzArbG selbst
enthélt keine eigenen Straftatbestdnde oder Ordnungswid-
rigkeiten. Diese finden sich bspw. in den in § 1 Abs. 2
SchwarzArbG erwihnten Rechtsgebieten wie dem Sozial-
recht (§ 60 SGB I mit § 404 Abs. 2 Nr. 26 SGB III), dem
Steuerrecht (§ 370 AO), dem Strafrecht (§§ 263, 266a
StGB) oder auch in der GewO oder der HandwO. Zudem
hat das Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz in Abschnitt 3

1 Siehe Erbs/Kohlhaas/Ambs, Strafrechtliche Nebengesetze, 2016,
SchwarzArbG, Vorbemerkung Rz. 1; Achenbach/Ransiek/Erdmann,
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2012, XII 5 Rz. 5.
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eigene Buligeld- und Strafvorschriften. Dabei handelt es
sich zum einen um Qualifikationen der im Sozial- und Ge-
werberecht geregelten einfachen VerstoBe (§§ 8 Abs. 1, 9
SchwarzArbG) und zum anderen werden in § 8 Abs. 2
SchwarzArbG selbstindig geregelte Duldungs- und Mit-
wirkungspflichten sanktioniert. In den §§ 10 ff. Schwarz-
ArbG finden sich zudem vielfiltige Strafvorschriften im
Hinblick auf die Beschéftigung und Erwerbstitigkeit von
Auslidndern ohne Genehmigung oder Aufenthaltstitel, die
ihrerseits auf Regelungen im Sozialrecht und im AufenthG
verweisen.

Durch die vielfache Verweisung auf andere Rechtsgebiete
wie das Strafrecht, das Steuerrecht, das Sozialrecht, das
Aufenthaltsrecht und das Gewerberecht ist die rechtliche
Regelung der Schwarzarbeit duflerst kompliziert und un-
iibersichtlich und fiir die Normadressaten irrtumsanfallig —
da liegen Chancen fiir die Strafverteidigung. In einzelnen
Bestimmungen sind die gesetzlichen Regelungen sehr un-
bestimmt und kratzen an dem Bestimmtheitsgrundsatz des
Art. 103 Abs. 2 GG. Wenn § 8 Abs. 1 Nr. 1 lit .a Schwarz-
ArbG als eine Ordnungswidrigkeit festlegt, wenn man ent-
gegen § 60 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 SGB I eine Tatsache, die
fiir eine Leistung nach dem Sozialgesetzbuch erheblich
ist, nicht richtig oder nicht vollstindig anzeigt und Dienst-
oder Werksleistungen in erheblichem Umfang erbringt,
bedarf es einer klaren und bestimmten Bestimmung des
Begriffs ,,Dienst- oder Werksleistungen in erheblichem
Umfang®. Im Ubrigen ist allein der VerstoB nach § 60
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB I eine einfache Ordnungswidrig-
keit nach § 404 Abs. 2 Nr. 26 SGB III. Das zeigt den Cha-
rakter des § 8 Abs. 1 SchwarzArbG als Qualifikation. Es
besteht Gesetzeskonkurrenz mit Vorrang des Schwarz-
ArbG.

Das Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz enthilt neben den
Buflgeld- und Strafvorschriften (Abschnitt3) in Ab-
schnitt 2 einen Katalog von zuléssigen Priifungen und um-
fangreichen Befugnissen wie auch einen weitreichenden
Katalog von Duldungs- und Mitwirkungspflichten fiir Ar-
beitgeber, Arbeitnehmer und andere Personen. Zur Kon-
trolle der Schwarzarbeit ist die Zollverwaltung zustandig:
Finanzkontrolle Schwarzarbeit. Ein Abschnitt 4: Ermitt-
lungen, ein Abschnitt 5: Datenschutz und ein Abschnitt 6:
Verwaltungsverfahren und Rechtsweg runden das Gesetz
ab.

Rechtstechnisch lédsst sich Schwarzarbeit beschreiben als
die Verletzung von sozialrechtlichen, steuerrechtlichen,
strafrechtlichen, gewerberechtlichen und auch aufenthalts-
rechtlichen Regeln bei der Erbringung von Dienst- und
Werksleistungen. Dabei sind als Normadressat sowohl der
Leistende als auch der Empfanger der Dienst- oder Werks-
leistungen erfasst.

2 BT-Drucks. 17/14800.
3 BT-Drucks. 17/14800, 3 f.; s. auch Fehn/Fehn, Schwarzarbeits-
bekédmpfungsgesetz, 2006, § 1 Rz. 1.

2. Tatséchliche Erscheinungsform

Welche Bereiche sind besonders von der Schwarzarbeit
gefdhrdet? Nach dem 12. Bericht der Bundesregierung zu
den Auswirkungen des Gesetzes liber die Bekdmpfung der
illegalen Beschiftigung vom 27.9.20132 sind nahezu alle,
insbesondere die lohnintensiven Wirtschaftszweige, von
Schwarzarbeit und illegaler Beschiftigung betroffen.
Nach den Erfahrungswerten der zustindigen Kontroll-
behdrden und den betroffenen Wirtschaftskreisen liegen
die Schwerpunkte der Schwarzarbeit und der illegalen Be-
schiftigung in den in § 2a SchwarzArbG genannten Bran-
chen, bspw. also dem Baugewerbe und dem Gaststattenge-
werbe wie auch in der Fleischwirtschaft und dem Gebdu-
dereinigungsgewerbe. Die in den in § 2a SchwarzArbG té-
tigen Personen miissen wiahrend ihrer Tétigkeit ihr Aus-
weispapier mit sich fiihren und den Behorden der Zollver-
waltung auf Verlangen vorlegen. Und diese Mitfiihr- und
Vorlagepflicht wird durch die Ordnungswidrigkeit nach
§ 8 Abs. 2 Nr. 1 SchwarzArbG abgesichert. Den Arbeit-
geber trifft hingegen nach § 2a Abs. 2 SchwarzArbG eine
schriftliche Hinweispflicht des Arbeitnehmers auf eben
diese Mitfithr- und Vorlagepflicht, die ebenfalls als Ord-
nungswidrigkeit (§ 8 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG) sanktio-
niert werden kann. Was fiir ein biirokratischer Aufwand!

Umfang und Entwicklung von Schwarzarbeit und illegaler
Beschiftigung zu messen und mit absoluten Zahlen zu be-
legen, ist nach wie vor nicht méglich. Dies liegt in der Na-
tur der Schwarzarbeit, die sich in der Regel im Verborge-
nen abspielt und sich der statistischen Erfassung entzieht.
Es gibt ein hohes Dunkelfeld. Der 12. Bericht der Bundes-
regierung zu den Auswirkungen des Gesetzes iiber die Be-
kdmpfung der illegalen Beschiftigung vom 27.9.20133 be-
nennt einige Studien, die Schitzungen zum Umfang der
Schwarzarbeit in Deutschland nennen. So soll der Umfang
der Schattenwirtschaft in Deutschland nach einer Studie
des IAW bei etwa 350 Mrd. Euro liegen, was etwa einem
Anteil von 14 % am offiziellen BIP entspricht.

Nach dem 12. Bericht der Bundesregierung zu den Aus-
wirkungen des Gesetzes iiber die Bekdmpfung der illega-
len Beschiftigung vom 27.9.2013% ergaben sich fiir 2012
folgende Arbeitsergebnisse der Finanzkontrolle Schwarz-
arbeit: Eingeleitete Ermittlungsverfahren wegen Strafta-
ten: 104.283; abgeschlossene Ermittlungsverfahren wegen
Straftaten: 105.680; eingeleitete Ermittlungsverfahren we-
gen Ordnungswidrigkeiten: 44.165; abgeschlossene Er-
mittlungsverfahren wegen Ordnungswidrigkeiten: 62.175;
Summe der Geldstrafen aus Urteilen und Strafbefehlen:
27,2 Mio. Euro; Summe der festgesetzten GeldbuBen,
Verwarnungsgelder und Verfall: 41,3 Mio. Euro; Summe
der vereinnahmten Geldbuflen, Verwarnungsgelder und
Verfall: 16 Mio. Euro; Schadenssumme im Rahmen der
strafrechtlichen und bufigeldrechtlichen Ermittlungen:
751,9 Euro; Summe der Freiheitsstrafen: 2.082 Jahre.

4 BT-Drucks. 17/14800, 18 f.
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Der Schwerpunkt der Bekdmpfung der Schwarzarbeit soll
anerkanntermaBen im gewerblichen Bereich liegen.’ Dem-
gegeniiber setzt die Bekdmpfung der Schwarzarbeit im
privaten Bereich eher bei der Schaffung von attraktiven
und einfachen Moglichkeiten an, sich legal zu verhalten.
Das Angebot von Minijobs in Privathaushalten mit einer
pauschalen Steuer- und Beitragspflicht fiir Arbeitnehmer
und Arbeitgeber betrifft sowohl den Sozialversicherungs-
bereich als auch die Steuerpflichten. Die Siiddeutsche Zei-
tung hat am 23.4.2016 von einer Umfrage berichtet, nach
der 95 % aller Deutschen, die daheim eine Putzhilfe be-
schiftigen, das illegal machen. Danach regiere in etwa
4,3 Millionen Haushalten die Schwarzarbeit. Haben Sie
Ihre Putzhilfe angemeldet?®

Aus der Vielzahl der als Schwarzarbeit erfassten Sankti-
onsnormen kdnnen und sollen nur einige typische nédher
besprochen werden, um Bedeutung und Systematik des
Gesetzes zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit aufzuzeigen.

Il. Gesetzliche Erfassung von Schwarzarbeit
1. Sozialrechtliche Regelungen

Die sozialversicherungsrechtlichen Melde-, Beitrags- und
Aufzeichnungspflichten des Arbeitgebers, Unternechmers
oder des versicherungspflichtigen Selbstdndigen im Zu-
sammenhang mit der Ausfiihrung von Dienst- und Werks-
leistungen findet man in den Sozialgesetzbiichern.”

Beispiel:8 Eine GmbH ist auf dem Gebiet der Zustellung
von Postsendungen tétig. Der Geschiftsfithrer meldete die
Aufnahme der Tatigkeit einer sozialrechtlich meldepflich-
tigen Beschéftigung einer Arbeitnehmerin erst am 1.7.,
obgleich die Beschiéftigung bereits am 12.6. aufgenom-
men worden war.

Nach § 28a SGB IV treffen den Arbeitgeber eine Vielzahl
von Meldepflichten gegeniiber der Einzugsstelle. Nach
§ 28a Abs. 4 SGB IV muss der Arbeitgeber in den dort er-
wihnten Tétigkeitsbereichen die Aufnahme der Beschéfti-
gung sofort melden. Die Sofortmeldepflicht wurde mit
Wirkung vom 1.1.2009 fiir die Wirtschaftsbereiche oder
-zweige eingefiihrt, in denen der Gesetzgeber ein erhdhtes
Risiko flir Schwarzarbeit und illegale Beschiftigung sah.
Die Liste ist identisch mit der in § 2a SchwarzArbG. Dazu
zahlt auch das Transportgewerbe. Die vorsétzliche oder
leichtfertige Verletzung dieser Pflicht ist nach § 111
Abs. 1 Nr. 2 SGB 1V eine Ordnungswidrigkeit. Die Zustel-
lung von Postsendungen ist als Beforderung von Giitern
und Sendungen Transportgewerbe. Die Pflicht trifft den
Arbeitgeber. Im Strafrecht und im Ordnungswidrigkeiten-
recht wird iiber § 14 StGB und § 9 OWiG die Sonder-
eigenschaft als Arbeitgeber auf Organe und anderes Lei-
tungspersonal einer juristischen Person iibertragen,® so
dass der Geschiéftsfiihrer der GmbH (§ 35 GmbHG) zum

5 Achenbach/Ransiek/Erdmann,  Handbuch  Wirtschaftsstrafrecht,
3. Aufl. 2012, XII 5 Rz. 3; Erbs/Kohlhaas/Ambs, Strafrechtliche Ne-
bengesetze, 2016, SchwarzArbG, Vorbemerkungen Rz. 4.

6 Schauen Sie auf die Webseite ,,minijob-zentrale®.

7 Siehe dazu Erbs/Kohlhaas/Ambs, Strafrechtliche Nebengesetze,
2016, SchwarzArbG, § 1 Rz. 5.

8 Nach OLG Diisseldorf'v. 25.7.2012 — IV - 1 RBs 53/12, juris.

Normadressaten des § 28a SGB IV wird. Wir sind mitten
drin im Wirtschaftsstrafrecht. Das begriindet auch die Zu-
stindigkeit der Wirtschaftsstrafkammer am LG nach § 74c
Nr. 6 b) GVG fiir Straftaten nach dem Schwarzarbeits-
bekdmpfungsgesetz, soweit zur Beurteilung des Falles be-
sondere Kenntnisse des Wirtschaftslebens erforderlich
sind.

Aus dem StGB ist vor allem § 266a StGB einschligig,
wenn es um die Nichterflillung sozialversicherungsrecht-
licher Beitragspflichten geht.

Wihrend sich § 1 Abs.2 Nr. 1 SchwarzArbG auf den
Empfénger der Schwarzarbeit bezieht, ist § 1 Abs. 2 Nr. 3
SchwarzArbG an den Erbringer der Dienst- oder Werks-
leistung adressiert. Schwarzarbeit leistet, wer Dienst- oder
Werkleistungen erbringt und dabei als Empfanger von So-
zialleistungen sich auf Grund der Dienst- oder Werkleis-
tungen ergebenden Mitteilungspflichten gegeniiber dem
Sozialleistungstrager nicht erfiillt. Die entsprechenden
Normen des Sozialrechts sind § 60 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
SGB 1. Die bloe Verletzung der sozialrechtlichen Mittei-
lungspflicht ist eine Ordnungswidrigkeit nach § 404
Abs. 2 Nr.26 und Nr.27 SGB III. Das Schwarzarbeits-
bekdmpfungsgesetz bezieht sich allein auf Lohnersatzleis-
tungen.!® Der Leistungsmissbrauch, also das Erschleichen
von Sozialleistungen im Zusammenhang mit der Erbrin-
gung von Dienst- oder Werksleistungen ist der am héu-
figsten vorkommende Fall der Schwarzarbeit der Arbeit-
nehmer.!!

Die bloBe Verletzung der Mitteilungspflichten nach § 60
Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 SGB T ist nach § 404 Abs. 2 Nr. 26
und Nr. 27 SGB III eine vorsétzliche oder fahrldssige Ord-
nungswidrigkeit. Diese wird zu einer vorsétzlichen qualifi-
zierten Ordnungswidrigkeit gem. § 8 Abs. 1 Nr. 1 lit. a
und b SchwarzarbG, wenn Dienst- oder Werkleistungen in
erheblichem Umfang erbracht werden. Zu einer Straftat
nach § 9 SchwarzArbG wird die Verletzung der sozial-
rechtlichen Mitteilungspflicht, wenn der Téter dadurch be-
wirkt, dass ihm eine Sozialleistung im Zusammenhang mit
der Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen gewdhrt
wird. Eine Straftat liegt demnach bereits vor, wenn die
entsprechende Sozialleistung zu Unrecht bezogen wird.
Eines betriigerischen Handelns bedarf es nicht. §9
SchwarzArbG ist gegeniiber § 263 StGB subsidiar.

Die eigenstdndige Sanktionsnorm des § 8 Abs. 1 Schwarz-
ArbG bezieht sich systematisch auf ausgewdhlte Verstofie
des Sozialrecht, des Asylbewerbergesetzes und des Ge-
werberechts, die ihrerseits in den speziellen Gesetzen eine
einfache Ordnungswidrigkeit bilden: §§ 404 Abs. 2 Nr. 26
und 27 SGB 111, § 13 AsylbewerberG, § 146 Abs. 2 Nr. 2
GewO, § 117 HandwerksO. Das eigenstindige Tat-
bestandsmerkmal in § 8 SchwarzArbG ist das Erbringen

9 Dazu AnwK-StGB/Tsambikakis/Kretschmer, StGB, 2. Aufl. 2015,
§ 14.

10 Erbs/Kohlhaas/Ambs, Strafrechtliche Nebengesetze, 2016, Schwarz-
ArbG, §1 Rz 8; Achenbach/Ransiek/Erdmann, Handbuch Wirt-
schaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2012, XII 5 Rz. 11.

11 So Erbs/Kohlhaas/Ambs, Strafrechtliche Nebengesetze,
SchwarzArbG, § 1 Rz. 7.

2016,
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von Dienst- oder Werksleistungen in einem erheblichem
Umfang.

Dienst- und Werksleistungen bestimmen sich nach den
§§ 611 ff. und 631 ff. BGB.!2 In einem weiten Verstdndnis
sind aber auch Werklieferungsvertrage, Makler- und Ge-
schiftsbesorgungsvertrige erfasst. Wann aber liegt der er-
hebliche Umfang vor? Der erhebliche Umfang solcher
Leistungen ist nach einem objektiven Maf3stab sowie unter
Berticksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls zu beur-
teilen.!3 Wenn objektive MaBstibe entscheidend sind, soll
gerade nicht der Wert, den die Beteiligten der Leistung zu-
messen, entscheidend sein. Eine solche einfallorientierte
Bewertung gewéhrt einen weiten Spielraum fiir die Buf3-
geldbehorde und fiir die Gerichte. Das hat stets den Makel
des Willkiirlichen und Unbestimmten. Die Dienst- oder
Werksleistungen miissen einen erheblichen Umfang ha-
ben. Wird ein Schwarzarbeiter mit seiner Arbeitskraft voll,
iiberwiegend oder in laufender Folge titig, so soll seine
Leistung einen erheblichen Umfang haben.!* MaBgeblich
fiir die einzelfallorientierte Beurteilung sollen daher die
Dauer, die Haufigkeit, diec RegelméBigkeit, die Intensitét
der Arbeitsleistung und der fiir die Schwarzarbeit erforder-
liche Grad der Vorbildung sein. Bei Werkleistungen
kommt es eher auf den Umfang des erstellten Werks als
auf den zeitlichen Aufwand an.'> Ein erheblicher Umfang
wird angenommen, wenn die Leistungserbringung einen
hohen Aufwand erfordert oder das gezahlte Entgelt einen
maligeblichen Beitrag zur Bestreitung des Lebensunter-
halts ausmacht.'® Ausreichend ist auch eine regelméaBige
Tétigkeit nur fiir wenige Stunden pro Woche wie die Té-
tigkeit einer Putzhilfe.!” Bei Unternehmern wird jedenfalls
bei einem Auftragsvolumen von 10.000 Euro bezogen
auf einen Auftrag von einem erheblichen Umfang aus-
zugehen sein.'® Es kommt dagegen nicht darauf an, ob
dem Erbringer der Dienst- oder Werksleistung wirtschaft-
liche Vorteile in einem erheblichen Umfang zukommen.
Er kann letztlich auch Verlust gemacht haben.

Die verfassungsrechtlich bedenkliche Unbestimmtheit!?
zeigt sich im Kleinen, wenn die Dienst- oder Werksleis-
tungen von mehreren erbracht werden. Kénnen die Leis-
tungen mehrerer Schwarzarbeiter, die gemeinsam titig
sind, bei der Beurteilung der Erheblichkeit im Rahmen
des § 8 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG — ,,wer erbringt* — ku-
mulativ betrachtet werden??0 Da im Strafrecht und im
Ordnungswidrigkeitenrecht der Bestimmtheitsgrundsatz
gilt, entscheidet der Wortlaut des §8 Abs.1 Nr. 1
SchwarzArbG. Die Dienst- oder Werksleistung muss dem-

12 Dazu Erbs/Kohlhaas/Ambs, Strafrechtliche Nebengesetze, 2016,
SchwarzArbG, § 8 Rz. 22; Achenbach/Ransiek/Erdmann, Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2012, XII 5 Rz. 51.

13 Erbs/Kohlhaas/Ambs, Strafrechtliche Nebengesetze, 2016, Schwarz-
ArbG, § 8 Rz.21; Achenbach/Ransiek/Erdmann, Handbuch Wirt-
schaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2012, XII 5 Rz. 54; Ignor/Mosbacher, Ar-
beitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 19 Rz. 145.

14 So OLG Diisseldorf v. 3.9.1999 — 5 Ss (OWi) 145/98, StraFo 1999,
428; Erbs/Kohlhaas/Ambs, Strafrechtliche Nebengesetze, 2016,
SchwarzArbG, § 8 Rz. 23.

15 Achenbach/Ransiek/Erdmann,
3. Aufl. 2012, XII 5 Rz. 55.

16 Siehe Kohlmann/Hilgers-Klautzsch, Steuerstrafrecht, 2014, § 370
AO Rz. 1275.

Handbuch  Wirtschaftsstrafrecht,

nach fiir jeden einzelnen Erbringer von einem erheblichen
Umfang sein.

Ein Verstol gem. § 8 Abs. 1 Nr. 1 lit. a bis ¢ Schwarz-
ArbG kann fiir den Leistungserbringer und auch fiir den
Leistungsempfanger (Nr.2) sehr teuer werden, da § 8
Abs. 3 SchwarzArbG in diesem Fall eine Geldbuf3e bis zu
300.000 Euro ermdglicht.

2. Steuerrechtliche Regelungen

Schwarzarbeit und Steuerhinterziechung stehen in einem
unmittelbaren Zusammenhang. Steuerliche Pflichten im
Zusammenhang mit der Schwarzarbeit werden regelméfig
in der Absicht der Steuerhinterzichung (§ 370 AQO) ver-
letzt. Zu den Steuern im Zusammenhang mit Dienst- und
Werksleistungen gehdren insbesondere die Umsatzsteuer,
die Einkommenssteuer, die Korperschaftssteuer und die
Gewerbesteuer.2! Die einzelnen steuerlichen Pflichten er-
geben sich aus der AO und den Einzelsteuergesetzen. In
diesem Bezug iiber § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG auf das
Steuerrecht zeigt sich die tatsdchliche und rechtliche Kom-
plexitdt des Themas Schwarzarbeit. Steuerrecht und Steu-
erstrafrecht zahlen gewiss zu den schwierigsten Themen-
komplexen.

Im Rahmen eines privaten Arbeitsverhéltnisses muss ein
privater Arbeitgeber sowohl Lohnsteuer (§ 38 Abs.3
EStGB) als auch Sozialversicherungsbeitrdge entrichten,
withrend die selbstéindig titige private Putzhilfe?? ihr Ein-
kommen versteuern muss. Eine Erleichterung bieten die
mini-jobs in Privathaushalten.

3. Gewerberecht

In die Tiefen des Gewerberechts fithrt § 1 Abs. 2 Nr. 4
und 5 SchwarzArbG. Danach ist das Erbringen von
Dienst- oder Werkleistungen Schwarzarbeit, wenn die for-
malen VerstdBe nach der GewO bzw. HandwerksO began-
gen werden. Die in den speziellen Gesetzen bereits als ein-
fache Ordnungswidrigkeiten erfassten Verstoe werden
nach § 8 Abs. 1 SchwarzArbG zu einer qualifizierten Ord-
nungswidrigkeit, wenn die erbrachten Dienst- oder Werk-
leistungen einen erheblichen Umfang haben.

Beispiel: 2 Die Betroffene beauftragte in der ersten Hilfte
des Jahres 1997 die Firma M GmbH damit, an dem von
ihr errichteten Neubau die Trockenausbauarbeiten aus-
zufithren. Es handelte sich um das Zuschneiden und An-
bringen von Rigipsplatten. Die Auftragssumme belief sich

17 Berwanger, BB-Special 2/2004, 10 (13).

18 So GerckelLeimenstoll in Bittger, Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis,
2015, 2. Aufl., Kapitel 11 Rz. 72.

19 Siehe Fehn/Fehn, Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz, 2006, § 8
Rz. 11.

20 ,Nein“ sagt Ignor/Mosbacher, Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 19
Rz. 145; ,ja* sagt Erbs/Kohlhaas/Ambs, Strafrechtliche Nebengeset-
ze, 2016, SchwarzArbG, § 8 Rz. 22.

21 Siehe Fehn/Fehn, Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz, 2006, §1
Rz. 31.

22 Siehe Berwanger, BB-Special 4/2004, 10.
23 OLG Diisseldorf'v. 3.9.1999 — 5 Ss (OWi) 145/98, StraFo 1999, 428.
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auf DM 7.500 einschlielich Mehrwertsteuer. Diese Ar-
beiten wurden von der Firma M GmbH Anfang Juni 1997
auftragsgemall ausgefiihrt; sie erhielt von der Betroffenen
die vereinbarte Vergiitung von DM 7.500 einschlielich
Mehrwertsteuer. Die Firma M GmbH war mit der Téatig-
keit ,,Trockenausbauarbeiten* nicht in der Handwerksrolle
eingetragen; wohl lag ein auf sie lautender Eintrag fiir
»Maler- und Lackierarbeiten* bei der zustdndigen Hand-
werkskammer vor. Die Betroffene war bei der Auftrags-
vergabe davon ausgegangen, dass die Firma M GmbH die
an sie vergebenen Trockenausbauarbeiten tétigen diirfe, da
sie in der Geschéftskorrespondenz im Briefkopf mit ,,mo-
derner Fassadengestaltung, Malerbetrieb, Mitglied der
Malerinnung* fiir sich warb.

§ 8 Abs. 1 SchwarzArbG sanktioniert nach Nr. 1 den Leis-
tungserbringer, wahrend die Nr. 2 den Leistungsempfin-
ger erfasst.

OLG Disseldorf: ,,Der Umfang solcher Dienst- oder
Werkleistungen ist nach objektiven MaBstiben unter Be-
riicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles zu beurtei-
len. MaB3geblich sind insbesondere Dauer, Haufigkeit, Re-
gelmdBigkeit und Intensitdt der Leistungen sowie der
Grad der fiir ihre Ausfiihrung erforderlichen Ausbildung
bzw. Vorbildung. Bei Werkleistungen ist in erster Linie
auf den Umfang des erstellten Werkes oder dessen Wert
abzustellen (...). Durch die Beschrinkung auf den Umfang
der Leistungen soll nach der Absicht des Gesetzgebers si-
chergestellt werden, dass untergeordnete und/oder kleinere
Leistungen nicht erfasst werden.“2* Nach dem OLG Diis-
seldorf bedarf es zur Beurteilung des erheblichen Umfangs
genauer Feststellungen zur zeitlichen Dauer der Arbeiten
sowie zur Menge und zum Preis des benétigten und ver-
arbeiteten Materials. Die Anzahl der an der Baustelle ein-
gesetzten Mitarbeiter der Firma M sei von Bedeutung.
SchlieBlich sei zu kliren, welche Ausbildung bzw. fachli-
che Qualifikation die fachgerechte Ausfiihrung der Arbei-
ten erforderte. Hier zeigt sich die Unbestimmtheit des Tat-
bestandsmerkmals der Dienst- und Werksleistungen in ei-
nem erheblichen Umfang. Es ist dem Normadressaten
kaum mdglich, durch Auslegung den Anwendungsbereich
und die Tragweite des § 8 SchwarzArbG zu erfassen.?

Im Ubrigen erfasst § 8 Abs. 1 SchwarzArbG allein vor-
sdtzliches Handeln — § 10 OWiG. Der Leistungsempfan-
ger muss danach vorsitzlich beziiglich aller Tatumsténde
handeln. Demnach muss er nach §8 Abs.1 Nr2
SchwarzArbG wissentlich und willentlich dahingehend
handeln, dass der Leistungserbringer entgegen § 1 Hand-
werksO handelt. Das Fehlen der Eintragung in die Hand-
werksrolle ist objektives Tatbestandsmerkmal. Ein Irrtum
dariiber ist ein vorsatzausschlieBender Tatumstandsirrtum
(§ 11 Abs. 1 OWiG).26 Die entscheidende Frage ist, ob

24 OLG Diisseldorfv. 3.9.1999 — 5 Ss (OWi) 145/98, StraFo 1999, 428.

25 Fehn/Fehn, Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz, 20006, §§ 8,9 Rz. 11.

26 Dazu Erbs/Kohlhaas/Ambs, Strafrechtliche Nebengesetze, 2016,
SchwarzArbG, § 8 Rz. 26.

27 So Achenbach/Ransiek/Erdmann, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht,
3. Aufl. 2012, XII 5 Rz. 31; kritisch Fehn/Fehn, Schwarzarbeits-
bekédmpfungsgesetz, 2006, § 1 Rz. 23 ff.

Trockenausbauarbeiten unter § 1 HandwerksO fallen.
Spontan wird diese Frage selbst fiir den Juristen schwer zu
beantworten sein: Trockenausbauarbeiten fallen unter das
Stukkateurhandwerk und nicht unter Maler- und Lackier-
arbeiten (Anlage A HandwerksO). Nur, wer soll und kann
das wissen? Als Vorsatzdelikt muss dem Leistungsemp-
fanger der gewerberechtliche Verstof3 des Leistungserbrin-
gers nachgewiesen werden. Hier bieten sich in dem kom-
plexen Gebiet des Gewerberechts Chancen fiir die Straf-
verteidigung.

Die Verwerflichkeit der Schwarzarbeit wird haufig damit
begriindet, dass Steuern und Sozialabgaben nicht geleistet
werden. Die VerstoBe nach § 1 Abs.2 Nr.4 und 5
SchwarzarbG und deren Sanktionierung in der GewO und
der HandwerksO und in § 8 Abs. 1 Nr. 1 lit. d und e und
Nr. 2 SchwarzArbG wirken dagegen eher formal. Nichts-
destotrotz werden der Schutz der Gewerbebetriebe und
des Handwerks als ein wichtiges Gemeinschaftsgut ange-
sehen.?’

4. llegale Beschéftigung

Illegale Beschiftigung ist ein weites Deliktsfeld. Erfasst
werden Verstdfe gegen das AEntG, die illegale Arbeitneh-
meriiberlassung nach dem AUG sowie die illegale Be-
schiftigung auslédndischer Arbeitnehmer.28 Das Schwarz-
arbeitsbekdmpfungsgesetz enthilt seinerseits einige Straf-
tatbestdnde, die sich mit der illegalen Beschiftigung von
ausldndischen Beschéftigten befassen: §§ 10, 10a, 11
SchwarzArbG.

Die Systematik ist wiederum eine solche, dass die §§ 10
und 11 SchwarzArbG einfache VerstoBe nach dem
SGBIII zu Straftaten qualifizieren. So verweist § 10
SchwarzArbG auf die Ordnungswidrigkeit des § 404
Abs. 2 Nr.3 SGBIII. Danach handelt ordnungswidrig,
wer vorsdtzlich oder fahrldssig entgegen § 284 Abs. 1
SGB III oder § 4 Abs. 3 Satz 2 AufenthG einen Auslédnder
beschiftigt. Ubrigens ist die illegale Ausiibung einer Be-
schiftigung fiir den Auslénder auch eine Ordnungswidrig-
keit (§ 404 Abs.2 Nr.4 SGB III). Der gesetzliche Weg
geht also iiber § 4 Abs. 3 Satz 2 AufenthG. Danach diirfen
Auslander eine Erwerbstétigkeit nur ausiiben, wenn ihr
Aufenthaltstitel sie dazu berechtigt. Und wann welcher
Aufenthaltstitel unter welchen Voraussetzungen eine Er-
werbstitigkeit erlaubt, ist duBerst kompliziert im Auf-
enthG und anderen Vorschriften geregelt.2? Bspw. erlaubt
ein Aufenthaltstitel aus humanitdren Griinden nach § 25
AufenthG qua Gesetzes zur Ausiibung einer Erwerbstétig-
keit. § Abs. 3 Satz 4 AufenthG legt dem Arbeitgeber aus-
driicklich eine Priifungspflicht auf.30

§ 10 Abs. 1 SchwarzArbG stuft eine Ordnungswidrigkeit
nach § 404 Abs. 2 Nr. 3 SGB III zu einer — vorsitzlichen

28 Siehe Achenbach/Ransiek/Erdmann, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht,
3. Aufl. 2012, XII 4; Kohimann/Hilgers-Klautzsch, Steuerstrafrecht,
2014, § 370 AO Rz. 1277 ff.

29 Siehe J. Kretschmer, Auslanderstrafrecht, 2012, § 8; dazu auch das
Merkblatt der Bundesagentur fiir Arbeit: Beschiftigung auslédndischer
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Deutschland.

30 Dazu Eisele in Rotsch, Criminal Compliance, 2015, § 22 Rz. 20.
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— Straftat hoch, wenn der Arbeitgeber — § 9 OWiG/§ 14
StGB — einen Ausldnder zu Arbeitsbedingungen beschéf-
tigt, die in einem auffilligen Missverhiltnis zu den Ar-
beitsbedingungen deutscher Arbeitnehmern stehen, die die
gleiche oder eine vergleichbare Tétigkeit ausiiben. Schutz-
gut ist neben dem Schutz des inldndischen Arbeitsmarktes
auch die soziale Absicherung des Auslidnders.’! Zu den
Bedingungen zdhlen neben dem gezahlten Lohn auch Ur-
laub, Arbeitszeit, Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, die
Einhaltung elementarer Arbeitsschutzvorschriften sowie
die Anmeldung zur Sozialversicherung und das Abfiihren
der Lohnsteuer.3? Ein typischer Anhaltspunkt wird das
Lohngefiige sein. So wird bereits bei einer Abweichung
von 20 % auf auffilliges Missverhiltnis angenommen.3
Konsequenterweise ist nach § 2 Abs. | Nr.4 Schwarz-
ArbG die Zollverwaltung auch im ausldnderrechtlichen
Bereich priifungsbefugt.

In seinen Verweisungen auf Regelungen im SGB III und
im AufenthG ist auch § 11 SchwarzArbG kompliziert und
damit irrtumsanfillig (§§ 16, 17 StGB) — eine Chance fiir
die Strafverteidigung. Zu beachten ist, dass nach § 11
Abs. 1 Nr. 2 lit. b und d SchwarzArbG auch der Auslédn-
der, der ohne Erlaubnis eine Erwerbstétigkeit ausiibt unter
die Norm fillt, wenn er das beharrlich wiederholt.

Bei den Sanktionen ist auf die §§ 98b und 98¢ AufenthG
zu achten. § 98b regelt einen Ausschluss von Subventio-
nen i.S.d. § 264 StGB bei bestimmten rechtskréftigen Ver-
urteilungen nach § 404 Abs.2 Nr.3 SGBIII und eben
auch nach den §§ 10, 10a, 11 SchwarzArbG. § 98¢ Auf-
entG regelt einen Ausschluss von der Vergabe dffentlicher
Auftrige. Es sind solche auB3erstrafrechtlichen Sanktionen,
die wirtschaftlich existenzgefahrdend fiir ein Unternehmen
sein konnen. Darauf ist bei einem anwaltlichen Mandat zu
achten. Eine Einstellung nach den §§ 153 und 153a StPO
hindert MaBBnahmen nach den §§ 98b und ¢ AufenthG.

5. § 8 Abs. 2 SchwarzArbG

Das Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz legt Arbeitgebern,
Arbeitnehmern, Auftraggebern und anderen Personen ein
erhebliches Ma3 an Duldungs- und Mitteilungspflichten
bei einer praventiven Priifung nach § 2 SchwarzArbG auf
— § 5 SchwarzArbG. Hinzu tritt § 2a Abs. 1 Schwarz-
ArbG, der eine Mitfithrungs- und Vorlagepflicht von Aus-
weispapieren in den typischerweise von Schwarzarbeit be-
troffenen Tétigkeitsfeldern betrifft, wihrend nach Abs. 2
den Arbeitgeber eine besondere Hinweispflicht trifft. Die
in § 2aund § 5 SchwarzArbG geregelten Pflichten sind in
§ 8 Abs. 2 SchwarzArbG als vorsitzliche und fahrldssige
Ordnungswidrigkeit abgesichert. So kann ein Verstof3 ge-

31 So J. Kretschmer, Ausldnderstrafrecht, 2012, § 8 Rz. 26; Eisele in
Rotsch, Criminal Compliance, 2015, § 22 Rz. 19.

32 Siehe OLG Frankfurt v. 25.2.2005 — 1 Ss 9/04, BeckRS 2005, 03526;
J. Kretschmer, Auslanderstrafrecht, 2012, § 8 Rz. 22 ff.

33 Eisele in Rotsch, Criminal Compliance, 2015, § 22 Rz. 24; Fehn/
Fehn, Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz, 2006, §§ 10, 11 Rz. 4.

34 Fehn/Fehn, Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz, 2006, §3 Rz. 20,
§§ 22,23 Rz. 2.

35 Siehe Kohlmann/Hilgers-Klautzsch, Steuerstrafrecht, 2014, § 370
AO Rz. 1290.

gen § 2a Abs. 1 SchwarzArbG maximal 5.000 Euro kos-
ten (§ 8 Abs. 3 SchwarzArbG). Die Duldungs- und Mit-
wirkungspflichten kénnen mit den Zwangsmitteln der Ab-

gabenordnung durchgesetzt werden — § 22 Schwarz-
ArbG.34

§ 5 Abs. 1 Satz 3 SchwarzArbG enthélt ein Auskunftsver-
weigerungsrecht fiir die Befragten — nemo tenetur se ip-
sum accusare. Dieses bezieht sich allein auf die Aus-
kunftspflicht und lédsst die weiteren Duldungs- und Mit-
wirkungspflichten unberiihrt. Das ist verfassungsrechtlich
bedenklich.3> Daher ist die Vorlage von Geschéftsunterla-
gen als Teil der Auskunftspflicht zu behandeln.3¢

6. Ausnahme

In den in § 1 Abs. 3 SchwarzArbG geregelten Fillen liegt
keine Schwarzarbeit vor. Das gilt vor allem fiir Dienst-
und Werksleistungen im Wege der Nachbarschaftshilfe
oder aus Gefilligkeit, wenn diese nicht nachhaltig auf Ge-
winn gerichtet ist. Diese nicht gewinnorientierten Hilfe-
leistungen begriinden kein Arbeitsverhéltnis und sind da-
her sozialversicherungsrechtlich ohne Bedeutung. Als
nicht nachhaltig auf Gewinn gerichtet gilt eine Tatigkeit,
die gegen geringes Entgelt erbracht wird. Ein wertmaBiger
Schwellenwert ldsst sich nicht benennen.?” Im Vorder-
grund stehen hier persdnliche und sozialiibliche Hilfeleis-
tungen.

lil. Kontrolle

Die Behorden der Zollverwaltung haben erhebliche Prii-
fungs- und Ermittlungsrechte. Die wirksame Bekdmpfung
der Schwarzarbeit und der illegalen Beschéftigung setzt
eine enge Koordination der beteiligten Behorden und Stel-
len voraus. Die Zollverwaltung — Finanzkontrolle
Schwarzarbeit (FKS) — arbeitet nach § 2 Abs.2 und § 6
SchwarzArbG mit den dort erwéhnten Behdrden und Stel-
len zusammen. In der organisatorischen Zusammenarbeit
zeigt sich erneut der Querschnittscharakter der Schwarz-
arbeit aus Steuerrecht, Sozialrecht, Aufenthaltsrecht und
Asylrecht, Gewerberecht und Polizeirecht. Bedeutsam ist,
dass die FKS eine Zollbehorde mit polizeilichen Befugnis-
sen ist. Thre Priifrechte auf Schwarzarbeit nach § 2
SchwarzArbG sind unabhdngig von einem begriindeten
Anfangsverdacht.3® Es handelt sich bei der Priifung nach
§ 2 SchwarzArbG um eine polizeilich-priaventive Mafinah-
me. Entsteht wihrend der Priifung ein Anfangsverdacht
nach § 152 Abs. 2 StPO ist die Priifung abzubrechen und
ein Ermittlungsverfahren einzuleiten.?® Das Verfahrens-
recht wechselt zur StPO. Mitwirkungspflichten nach § 5
Abs. 1 Satz1 SchwarzArbG bestehen dann keine mehr.

36 So Erbs/Kohlhaas/Ambs,
SchwarzArbG, §5 Rz 5;
3. Aufl. 2016, § 19 Rz. 152.

37 Kohlmann/Hilgers-Klautzsch, Steuerstrafrecht, 2014, § 370 AO
Rz. 1264.2.

38 Siehe FG Hamburg v. 20.10.2010 — 4 K 34/10, juris; Erbs/Kohlhaas/
Ambs, Strafrechtliche Nebengesetze, 2016, SchwarzArbG, § 2 Rz. 1;
Ignor/Mosbacher, Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 19 Rz. 11.

39 So Ignor/Mosbacher, Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 19 Rz. 11.

Strafrechtliche Nebengesetze, 2016,
Ignor/Mosbacher, Arbeitsstrafrecht,
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Gefahrenabwehr, und darunter fillt § 2 SchwarzArbG,
und Strafverfolgung sind tatsdchlich und rechtlich strikt
zu trennen. Daneben hat die FKS bei der Verfolgung von
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, die mit einem der in
§ 2 Abs. 1 SchwarzArbG unmittelbar zusammenhéangen,
die gleichen Befugnisse wie die Polizeivollzugsbehorden
nach der StPO und dem GVG (§ 14 SchwarzArbG). Im
Bereich der Straftaten gilt daher § 152 GVG — Weisungs-
befugnis der StA. Das betrifft bereits hier erwdhnte Straf-
taten im Zusammenhang mit Schwarzarbeit: §§ 263, 266a,
267 StGB, § 370 AO, § 96 ff. AufenthG.

IV. Folgen

Von entscheidender Bedeutung ist das Urteil des BGH .
10.4.2014:40  Ist ein Werkvertrag wegen VerstoBes gegen
§ 1 Abs.2 Nr.2 SchwarzArbG vom 23.7.2004 nichtig,
steht dem Unternehmer fiir erbrachte Bauleistungen ein
bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Wertersatz nicht
zu.* Wer bewusst gegen das Schwarzarbeitungsbekamp-
fungsgesetz verstof3e, soll schutzlos bleiben und veranlasst
werden, das verbotene Geschéift nicht abzuschlielen.
Auch der Besteller kann bei Schwarzarbeit keine Gewahr-
leistungsrechte geltend machen.*!

Neben dieser zivilrechtlichen Schutzlosstellung enthélt
das SchwarzArbG in § 21 eine folgenreiche aufBerstraf-
rechtliche Sanktion: Der Ausschluss von offentlichen Auf-
trigen. Diese auflerstrafrechtliche Sanktion gilt als effi-
ziente Mallnahme zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit. Sie
kann fiir das betroffene Unternehmen wirtschaftlich exis-
tenzgefahrdend sein. In den Fillen einer einschliagigen —
nicht zwingend rechtskréftigen — Vorverurteilung sollen
Bewerber bis zu einer Dauer von drei Jahren von der Teil-
nahme an einem Wettbewerb um einen Bauauftrag der in
§ 98 Nr. 1 bis 3 und 5 GWB genannten Auftraggeber aus-
geschlossen werden konnen. Bedenklich ist, dass ein sol-
cher Ausschluss bereits moglich sein soll, wenn auch
schon vor Durchfiihrung eines Straf- oder Bullgeldverfah-
rens im Einzelfall angesichts der Beweislage kein verniinf-
tiger Zweifel an einer schwerwiegenden Verfehlung der
genannten Art besteht. Das verstoBt gegen die rechtsstaat-
liche Unschuldsvermutung.*> Zudem ermdglicht § 21
Abs. 2 SchwarzArbG die Beendigung bereits laufender
Vertridge bei Verstofen des Vertragspartners, und zwar
auch auf anderen Baustellen des offentlichen Auftrag-
gebers.®3 Das ist im Sinn einer effizienten Bekdmpfung
der Schwarzarbeit.

Bei der Ausschlussentscheidung sind Schwere und Héu-
figkeit des Verstofes bzw. auch die Wiederholungsgefahr
zu beriicksichtigten, im positiven Sinn werden Vermei-
dungsstrategien des Unternehmers beachtet werden miis-

40 BGH v. 10.4.2014 — VII ZR 241/13, MDR 2014, 650 = ZWH 2014,
282 =NJW 2014, 1805 = RU 10/2015, 625.

41 BGH v. 1.8.2013 — VII ZR 6/13, MDR 2013, 1216 = NJW 2013,
3167.

42 So Ignor/Mosbacher, Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 19 Rz. 162;
J. Kretschmer, ZWH 2013, 481 (485); andere Auffassung aber Fehn/
Berwanger, Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz, 20006, § 21 Rz. 13.

43 So Ignor/Mosbacher, Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 19 Rz. 164.

sen.** Das filihrt zum Gedanken eines Risikomanagements
—zu Compliance.

V. Compliance

Wer strafrechtliche Risiken in seinem Geschéftsbereich er-
kannt hat — das gilt vor allem auf den von Schwarzarbeit
gefahrdeten Tétigkeitsfeldern des § 2a SchwarzArbG —,
sollte und muss danach streben, wirtschaftskriminelles
Verhalten in seinem Unternehmen durch seine Mitarbeiter
zu verhindern, um strafrechtliche und nichtstrafrechtliche
Sanktionen zu vermeiden. Das gilt auch auf dem Gebiet
der Schwarzarbeit.*> Compliance hat stets drei Séulen:
Pravention — Kontrolle — Repression. An erster Stelle steht
die Vorbeugung durch ein Risikomanagement, durch die
Installation einer Compliance-Struktur im Unternehmen.
Nur zwei Institute aus einem umfangreichen Katalog von
VorbeugemalBnahmen sollen hier erwihnt werden:

(1) Zur Vermeidung von Korruption im Vergabewesen
gibt es in Zusammenarbeit mit Transparency International
einen sog. Integrititspakt,*® in dem sich der offentliche
Auftraggeber und die Bewerber zu einem integren Verhal-
ten ohne Korruption verpflichten. Vereinbart werden auch
rechtliche Sanktionen wie die Annullierung des Auftrags
und Schadensersatz bei VerstoBen. Ein solcher Integritéts-
pakt kann auch eine Verpflichtung enthalten, alle Regeln
zur Vermeidung von Schwarzarbeit einzuhalten. Der Inte-
grititspakt?’ schafft gegenseitige vertragliche Rechte und
Anspriiche und Verpflichtungen aller Beteiligten. In man-
chen Landern beseitigt der alles einschlieBende Pakt Unsi-
cherheiten hinsichtlich der Qualitdt, Anwendbarkeit und
Durchsetzung gesetzlicher Bestimmungen. Das bedeutet,
dass der Integritdtspakt iiberall ohne den normalerweise
zeitraubenden Prozess der Anderung gesetzlicher Bestim-
mungen benutzt werden kann. In Deutschland kann der
Pakt kompakter sein, weil man sich auf bestehende Geset-
ze und Regelwerke stiitzen und berufen kann. Der Pakt
bedeutet eine wechselseitige Selbstverpflichtung, mit der
die Partner sich dazu bekennen, dass sie mit der Rechts-
lage voll vertraut sind, dass sie sich voll an die Gesetze
halten werden, dass ihnen die Integritit der Geschéfts-
abwicklung ein wichtiges Anliegen ist, und dass sie daher
auch bereit sind, sich bei Verstolen angemessenen Sank-
tionen zu unterwerfen. Erfahrungsgemill bedeutet dies
eine zusdtzliche, wirksame Schwelle gegen leichtfertige,
aber auch gegen systematisch vorbereitete Rechtsverstof3e.
Viele Auftraggeber und Auftragnehmer verstehen den In-
tegrititspakt nicht nur als klares Signal nach auflen, son-
dern vor allem auch nach innen, an ihre eigenen Mitarbei-
terinnen und Mitarbeiter.

44 Siehe Ignor/Mosbacher, Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 19
Rz. 163.

45 Ignor/Mosbacher, Arbeitsstrafrecht, 3. Aufl. 2016, § 19 Rz. 165 f.

46 Sieche Webseite von Transparency International.

47 Zu dessen folgendem Inhalt s. Webseite von Transparency Internatio-
nal.
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(2) Der 12. Bericht der Bundesregierung zu den Auswir-
kungen des Gesetzes iiber die Bekdmpfung der illegalen
Beschiftigung vom 27.9.201348 nennt als ein besonderes
Instrument der Privention die branchenbezogenen Akti-
onsbiindnisse gegen Schwarzarbeit und illegale Beschéfti-
gung mit den Wirtschaftsverbdnden und den Gewerk-
schaften. Die Bekdmpfung von Schwarzarbeit und illega-
ler Beschéftigung sei nicht ausschlielich eine staatliche,
sondern auch eine gesellschaftliche Aufgabe. Dazu wur-
den und werden auf Bundes- wie Regionalebene Aktions-
biindnisse gegen Schwarzarbeit und illegale Beschéfti-
gung mit dem Ziel eines gemeinsamen Vorgehens ge-
schlossen. Die wesentlichen Ziele der Aktionsbiindnisse
sind:

— Schérfung des allgemeinen Bewusstseins flir die nega-
tiven Folgen von Schwarzarbeit und illegaler Beschaf-
tigung;

— Forderung eines fairen Wettbewerbs unter gleichen Be-
dingungen;

48 BT-Drucks. 17/4800, 20.

— OrdnungsgemiBe Entrichtung der Steuern und der Bei-
trage zur Sozialversicherung durch alle Unternehmen;

— Priventives Handeln zur Vermeidung von Schwarz-
arbeit und illegaler Beschiftigung;

— Konsequenter Gesetzesvollzug bei der Bekdmpfung
der gewerbsméBigen Schwarzarbeit und illegalen Be-
schiftigung sowie

— Einhaltung der Mindestlohne.

Es ist daher folgerichtig, dass viele deutsche Unternehmen
insbesondere in der Baubranche sich in ihren Compliance-
Leitfaden als Element einer Compliance-Struktur ver-
pflichten, keine Form der illegalen Beschiftigung und
Schwarzarbeit zu dulden, und ihre Mitarbeiter in diesem
Sinne schulen und sensibilisieren. Nicht wohl klingende
politische Appelle wie ,,illegal ist unsozial“ sind das vor-
rangige Motiv fiir ein Prdventionsprogramm zur Vermei-
dung von Schwarzarbeit und illegaler Beschéftigung, son-
dern die Vermeidung erheblicher strafrechtlicher und au-
Berstrafrechtlicher Sanktionen: Es kann teuer werden!

Angelika Schmid

Scheinselbstandigkeit als Compliance-Thema

Das Thema Scheinselbstandigkeit oder ,illegale” Beschéf-
tigung betrifft jedes Unternehmen, das nicht ausschliel3-
lich eigene Mitarbeiter einsetzt. Es steht h&ufig im Fokus
von Betriebspriifungen durch Sozialversicherungsbehor-
den oder den Zoll und kann im worst case zu strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahren fiihren. Verbunden sind damit
nicht nur mediale Aufmerksamkeit, sondern auch finanziel-
le, strafrechtliche sowie andere rechtliche Risiken. Die
rechizeitige aktive Analyse der vorhandenen Félle und der
korrekte Umgang damit sind von entscheidender Bedeu-
tung, um eventuelle Risiken fiir das Unternehmen zu mini-
mieren.

l. Warum sind aktives Herangehen und Vor-
sorge wichtig?

Mit dem Thema Scheinselbstédndigkeit konnen Unterneh-
men unvorbereitet durch verschiedene Ereignisse von au-
Ben konfrontiert werden: Ein ehemaliger externer Mit-
arbeiter ist enttduscht, dass sein Auftrag nicht verlangert
wird. Er erstattet anonym Anzeige beim Finanzamt, der
Staatsanwaltschaft oder dem Zoll. Denkbar ist auch, dass
er nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses Kiindi-
gungsschutzklage mit der Behauptung erhebt, als Arbeit-
nehmer titig gewesen zu sein. Der externe Mitarbeiter
kann ferner jederzeit bei der Clearingstelle der Deutschen
Rentenversicherung Bund (,,DRV®) geméll § 7a SGB IV
ein Statusfeststellungsverfahren beantragen, um feststellen
zu lassen, ob sein Tatigkeitsverhdltnis (Auftragsverhéltnis)

> Die Autorin ist Rechtsanwiltin bei der Kanzlei Noerr LLP in Miin-
chen.

beim Unternechmen eine selbstdndige Tétigkeit ist oder
aber vielmehr als eine abhéngige Beschiftigung zu quali-
fizieren ist.

Scheinselbstindigkeit kann auch im Rahmen einer regula-
ren Betriebspriifung durch die DRV auffallen. Zu beachten
ist, dass auch ein bestandskriftiger Priifbescheid der DRV
einer erneuten Betriebspriifung und einer daran ankniip-
fenden Nachforderung von Sozialversicherungsbeitrigen
fiir einen zumindest teilidentischen Priifzeitraum nicht ent-
gegensteht!.

Unternehmen, die mit externen/freien Mitarbeitern arbei-
ten, sollten daher nicht abwarten, bis Behorden oder Ge-
richte (kritische) Félle ndher in Augenschein nehmen, son-
dern sind gehalten, selbst aktiv die einzelnen Tétigkeits-
verhiltnisse zu untersuchen, um festzustellen, inwieweit
Risiken einer Scheinselbstindigkeit bestehen. Sobald Risi-
ken aufgedeckt werden, ist zu kldren, ob und inwieweit
fiir die Zukunft Abhilfe geschaffen werden kann. Auch
die Aufarbeitung von Fillen in der Vergangenheit muss
iiberlegt werden.

Il. Risiken einer Falschbewertung

Bei den mit der Scheinselbstéindigkeit verbundenen Risi-
ken der Falschbewertung ist zwischen den Konsequenzen
im Arbeitsrecht, im Sozialversicherungsrecht, im Steuer-
recht und im Strafrecht im weitesten Sinne zu unterschei-
den. Die einzelnen hier dargestellten Rechtsbereiche stel-

1 BSGv.16.12.2015-B 12R 11/14 R.
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len in der Praxis in etwa deckungsgleiche Anforderungen
bei Beurteilung von Féllen der Scheinselbstindigkeit. So
wird ein sozialrechtliches Beschéftigungsverhiltnis prak-
tisch in mehr als 95% der Fille identisch sein mit dem ar-
beitsrechtlichen Arbeitsverhdltnis und dem steuerrecht-
lichen Dienstverhdltnis;? die strafrechtliche Beurteilung
schlieBt sich dem an.3

1. Arbeitsrecht

Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen
Vertrages im Dienste eines anderen zur Leistung wei-
sungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher
Abhéngigkeit verpflichtet ist.* Die arbeitsrechtliche ,,Di-
mension* kommt in Fillen von Scheinselbstindigkeit zum
Vorschein, wenn ein enttduschter freier Mitarbeiter nach
Beendigung der Zusammenarbeit gemaf3 § 4 KSchG Kiin-
digungsschutzklage erhebt mit dem Antrag auf Feststel-
lung, dass sein ,,Arbeitsverhdltnis™ nicht beendet worden
ist. Kommt nun das Gericht zu dem Ergebnis, die Tatig-
keit des Mitarbeiters sei im Rahmen eines Arbeitsverhélt-
nisses erfolgt, so ist dieses moglicherweise nicht wirksam
beendet worden. Ob eine an den Vorgaben des TzBfG ge-
messene Befristung des Auftrags-/Arbeitsverhiltnisses
wirksam erfolgt ist, diirfte in vielen Féllen fraglich sein.
Da der Auftraggeber/Arbeitgeber nicht vom Vorliegen ei-
nes Arbeitsverhéltnisses ausgegangen ist, wird er einen
moglicherweise bestehenden Betriebsrat nicht zur Kiindi-
gung dieses Rechtsverhiltnisses angehdrt haben.

Das Unternehmen hat dann einen ,,neuen* Arbeitnehmer,
obwohl es (eventuell) einen freien Mitarbeiter engagieren
wollte, um gerade keinen Arbeitnehmer einstellen und be-
schiftigen zu miissen. Das ,,Auftragsverhéltnis* wird dann
als Arbeitsverhdltnis fortbestehen. Die Vergiitung wird
fortzuzahlen sein, auch wenn der Mitarbeiter in der Zwi-
schenzeit nicht mehr im Unternehmen titig war. Der Inhalt
des Arbeitsverhiltnisses, insbesondere die Hohe der Ver-
giitung wird festgestellt werden miissen. Dabei wird regel-
mifBig von dem gezahlten Honorar als Nettovergiitung
ausgegangen werden. Allerdings spielt es insoweit eine
Rolle, ob das Unternehmen (noch) andere Arbeitnehmer
in gleicher oder dhnlicher Position und Tatigkeit beschif-
tigt und ob eine Art Vergiitungsordnung besteht.

Einigen sich die Parteien auf eine Beendigung dieses Té-
tigkeitsverhdltnisses durch (gerichtlichen) Vergleich, so
wird dies in der Regel mit Zahlung einer Abfindung ver-
bunden sein. Die Beauftragung dieses Mitarbeiters wird
dann schnell kostspieliger als geplant.

2 Rittweger in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Kommentar Sozi-
alrecht, 40. Aufl. 2015, § 7 SGB IV Rz. 4.

3 Siehe BGH v. 2.12.2008 — 1 StR 416/08, AO-StB 2009, 63; BGH v.
4.9.2013 — 1 StR 94/13.

4 Siehe z. B. BAG v. 20.5.2009 — 5 AZR 31/08, Rz. 19.

5 Siehe z.B. BSG v. 24.1.2007 — B 12 KR 31/06 R, Rz. 4.

6 BSGv.9.11.2011 — B 12 R 18/09 R, NZA-RR 2012, 539; BSG v.
30.3.2000 — B 12 KR 14/99 R; BSG v. 13.8.1996 — 12 RK 76/94,
NJW 1997, 277.

2. Sozialversicherungsrecht

Nach der stindigen Rechtsprechung des BSG setzt ein ab-
hingiges Beschiftigungsverhéltnis voraus, dass der Ar-
beitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhingig ist. Bei
einer Tatigkeit in einem fremden Betrieb ist erforderlich,
dass der Beschiftigte in den Betrieb eingegliedert ist und
einem Zeit, Ort und Art und Weise der Arbeitsausfiihrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt.’
In §7 Abs. 1 SGBIV heilit es: ,Beschiftigung ist die
nicht selbstdndige Arbeit, insbesondere in einem Arbeits-
verhéltnis. Anhaltspunkte fiir eine Beschiftigung sind eine
Tatigkeit nach Weisung und eine Eingliederung in die Ar-
beitsorganisation des Weisungsgebers.

Wird Scheinselbstandigkeit festgestellt, so steht auch fest,
dass ein sozialversicherungspflichtiges Beschiftigungs-
verhéltnis besteht bzw. bestanden hat, und zwar riickwir-
kend ab Beginn der Tatigkeit des externen Mitarbeiters fiir
den Auftraggeber/Arbeitgeber. Der Anspruch auf Bei-
tragszahlung verjéhrt in vier Jahren nach Ablauf des Ka-
lenderjahres, in dem die Beitrdge fillig geworden sind
(§ 25 Abs. 1 Satz 1 SGB 1V); dies ist der drittletzte Bank-
arbeitstag des Monats, in dem die entsprechende Tatigkeit
ausgeiibt worden ist (§ 23 Abs. 1 SGB VI). Haufig wird
allerdings sogar von einem vorsétzlichen® Vorenthalten
der Beitrige ausgegangen werden, so dass dann die Ver-
jahrung von 30 Jahren greift (§25 Abs.1 Satz2
SGB V).

Der Auftraggeber/Arbeitgeber wird verpflichtet sein, den
Mitarbeiter riickwirkend ab Beginn der Tatigkeit bei der
zustdndigen Einzugsstelle anzumelden (§ 28a SGB IV)
und den Gesamtsozialversicherungsbetrag abzufithren
(§§ 28d, 28e SGB IV). Dies betrifft den Arbeitgeberanteil
und auch den Arbeitnehmeranteil. Der Arbeitgeber wird
den Arbeitnehmeranteil in der Regel auch wirtschaftlich
zu tragen haben, denn eine Erstattung des Arbeitnehmer-
anteils durch den Mitarbeiter ist gemill § 28g Satz 3
SGB IV nur in den folgenden drei Lohnzahlungszeitréu-
men zuldssig. Die Voraussetzungen fiir eine (weitergehen-
de) Erstattung liegen regelmifig nicht vor.

Hinzu kommen fiir jeden angefangenen Monat der Sdum-
nis Sdumniszuschliagen in Hohe von 1 % (§ 24 SGB 1V).
Sdumnis tritt am Tag nach Félligkeit ein. Die Erhebung
von Sdumniszuschldgen ist zwar an das Vorliegen von
,»Vverschulden® (siche § 24 Abs. 2 SGB IV) gekniipft; dies
wird in vielen Féllen auch vorliegen bzw. angenommen
werden.® In welchen Fillen kein Verschulden in diesem
Sinne vorliegt, ist zu priifen. Die Verjdhrungsfristen gelten
auch fiir die Sdumniszuschlige.?

7 Siehe dazu auch unter V.3.

8 Siche dazu Besprechungsergebnis GKV-Spitzenverband v.
3.11.2010, S. 24; BSG v. 1.7.2010 — B 13 R 67/09 R, Rz. 23; aber
auch Gesetzesbegriindung zum Zweiten Gesetz zur Anderung des
Sozialgesetzbuches v. 13.6.1994, BGBI. 1 1229, BT Drucks. 12/5187,
S.30; BSGv. 1.7.2010 - B 13 R 67/09 R, Rz. 23.

9 Mette in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Kommentar Sozial-
recht, 40. Aufl. 2015, § 24 SGB IV Rz. 9.
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Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung der Sozialver-
sicherungsbeitrige ist regelméBig nicht das Nettohonorar
(das vom externen Mitarbeiter in Rechnung gestellte Ho-
norar ohne MwSt.), sondern gemaf3 § 14 Abs. 2 SGB IV
ein von diesem Nettohonorar hochgerechnetes Brutto-
gehalt.!% Die Hochrechnung erfolgt im sog. Abtastverfah-
ren; es wird dabei Lohnsteuerklasse VI zugrunde gelegt.
Durch diese Bruttolohnhochrechnung potenzieren sich die
Betrdge von Sozialversicherungsbeitrag und S&umnis-
zuschldgen erheblich.!!

Zusitzlich sind auch die Beitrdge in die gesetzliche Un-
fallversicherung (nach den Vorschriften des SGB VII)
nachzuentrichten sein. Hat sich aber zwischenzeitlich z.B.
ein Arbeitsunfall im Sinne des SGB VII ereignet, fiir den
die gesetzliche Unfallversicherung eintritt, so trifft den
Auftraggeber/Arbeitgeber das Erstattungsrisiko des § 110
Abs. la SGB VII. Der Arbeitgeber hat dem Unfallver-
sicherungstriger dann alle mit diesem Arbeitsunfall ver-
bundenen Kosten (auch Folgekosten wie Renten) zu er-
statten. Dies ist ein unkalkulierbares Kostenrisiko fiir den
Auftraggeber/Arbeitgeber.

Beitragsbescheide, auch solche, mit denen Beitragsnach-
forderungen geltend gemacht werden, sind sofort vollzieh-
bar (siche § 86a Abs.2 Nr. 1 SGG). Die Sozialversiche-
rungsbeitrige sowie geltend gemachte Sdumniszuschlage
werden daher sofort zur Zahlung fallig. Bei Vorliegen der
Voraussetzungen kann allerdings Stundung (§ 76 SGB IV)
oder auch Ratenzahlung vereinbart werden. Wird Wider-
spruch gegen cinen Beitragsbescheid eingelegt, so hat
auch dieser keine aufschiebende Wirkung (§ 86a Abs. 2
Nr. 1 SGG). Die Aussetzung der sofortigen Vollziehung
muss daher zugleich beantragt werden (§ 86a Abs. 3
SGG).

3. Steuerrecht

Nach § 1 Abs. 1 und 2 LStDV (i.V.m. §§2 Abs. 1, 19
Abs. 1 EStG) liegt ein Dienstverhiltnis im Sinne eines Ar-
beitsverhiltnisses vor, wenn der Angestellte (Beschéftigte)
dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet, was dann der
Fall ist, wenn die titige Person in der Betdtigung ihres ge-
schiftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers
steht oder im geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers
dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.!2

Liegt Scheinselbstindigkeit vor, greift die Lohnsteuerhaf-
tung des Arbeitgebers (§ 42d EStG). Das im sog. Abtast-
verfahren hochgerechnete Bruttogehalt ist bei Scheinselb-
standigen Grundlage fiir die Lohnbesteuerung'3. Der Ar-
beitgeber ist damit fiir das Abfithren von Lohnsteuer ver-
antwortlich, berechnet aus dem nach § 14 Abs. 2 SGB IV
hochgerechneten Bruttogehalt, soweit dieses dem Arbeit-
nehmer auch zufliet. Inwieweit die Haftung des Arbeit-
gebers flir vergangene Zeitrdume greift, hdangt davon ab,

10 BSG v. 9.11.2011 — B 12 R 18/09 R; LSG Bayern Beschluss v.
13.1.2014 -L 5 R 911/13 B ER.

11 Siehe mit Berechnungsbeispielen: Zieglmeier, NJW 2015, 1914.

12 Siehe dazu auch z.B. BFH v. 14.6.1985 — VIR 150-152/82.

13 Siche BGH v. 2.12.2008 — 1 StR 416/08, AO-StB 2009, 63 = NJW
2009, 528.

ob der Mitarbeiter (als vermeintlich selbstédndig Tatiger)
seine Einkommenssteuer tatsdchlich gezahlt hat. Zu be-
achten ist, dass die wirtschaftliche Ubernahme des Arbeit-
nehmeranteils am  Gesamtsozialversicherungsbeitrag
durch den Arbeitgeber einen geldwerten Zufluss beim Ar-
beitnehmer bewirkt, der dann ebenfalls der Lohnbesteue-
rung unterliegt.!* Insoweit kommen weitere Kosten auf
den Auftraggeber/Arbeitgeber zu.

Hinzu kommt schlieBlich auch die steuerliche Riick-
abwicklung im Zusammenhang mit der Umsatzsteuer/Vor-
steuer. Der selbstindig Tatige hat in der Regel Umsatz-
steuer ausgewiesen, obwohl er dies (im Nachhinein) nicht
hitte machen diirfen. Der Auftraggeber kann aus diesen
im Nachhinein falsch ausgestellten Rechnungen keine
Vorsteuer geltend machen. Der Scheinselbstiandige schul-
det aber die ausgewiesene Umsatzsteuer (§ 14c UStG).

Die nachtragliche Feststellung und Beitragsnachforderun-
gen kann auch fiir die Vergangenheit steuerliche Effekte
auslosen. !’

4. Strafrecht im weitesten Sinne

Die Strafbarkeit des Arbeitgebers gemalB3 § 266a StGB we-
gen Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrdgen (be-
legt mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe)
folgt der sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung; sie
ist sozialrechtsakzessorisch.!® Auch hier wird bei der
Schadensberechnung von dem nach § 14 Abs.2 S.2
SGB IV hochgerechneten Arbeitsentgelt ausgegangen.
Der Arbeitgeber macht sich somit stratbar, wenn er die Ar-
beitnehmerbeitrage nicht zahlt, sowie unter den Vorausset-
zungen des § 266a Abs. 2 StGB auch, weil er die Arbeit-
geberbeitrdge nicht abfiihrt.

Der Ausschluss von offentlichen Auftragen fiir die Dauer
von bis zu drei Jahren kann die Folge sein (§ 21 Abs. 1
S. 1 Nr. 4 SchwarzArbG), dies bereits vor Durchfiihrung
eines Straf- oder Bufigeldverfahrens (§ 21 Abs. 1 S.2
SchwarzArbG). Zudem ist die Eintragung in ein landes-
rechtliches Korruptionsregister mdglich. Ins Bundeszen-
tralregister werden rechtskraftige Verurteilungen eingetra-
gen ($ 149 Abs. 2 Nr. 4 GewO). In bestimmten Féllen er-
folgt zudem Eintrag ins Gewerbezentralregister bis hin zu
einem Berufsverbot (§ 70 StGB). Hierdurch kommen
schmerzhafte Konsequenzen auf Geschiftsfiihrer bzw.
Vorstand zu: bei Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von
einem Jahr und mehr kann ein Ausschlussgrund im Sinne
von § 6 Abs. 2 Nr. 3 lit. e GmbHG bzw. § 76 Abs. 3 Nr. 3
lit. ¢ AktG vorliegen; der Geschéftsfiihrer/Vorstand ist
dann fiir fiinf Jahre von der Geschiftsfiihrer-/Vorstands-
tatigkeit ausgeschlossen. Daneben spielen Verurteilungen
und Eintragungen ins Strafregister und Gewerbezentral-
register eine Rolle bei Erlaubnisverfahren, in denen die
Zuverldssigkeit zu priifen ist (Arbeitnehmertiberlassungs-

14 Siehe BFH v. 13.9.2007 — VIR 54/03.

15 Siehe dazu BFH v. 16.2.1996 — I R 73/95.

16 Sieche BGH v. 2.12.2008 — 1 StR 416/08, AO-StB 2009, 63; BGH v.
4.9.2013 — 1 StR 94/13.
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erlaubnis, Gaststdtten-Erlaubnis etc.); auch im privaten
Bereich kann ein solcher Eintrag zum Entzug des Jagd-
scheins, Piloten- oder Waffenscheins fiihren.

lll. Bei welchen Konstellationen des Einsatzes
von externem Personal kann Scheinselb-
stéandigkeit vorliegen?

1. Beauftragung eines externen Dienstleisters

Die Fille von Scheinselbstindigkeit tauchen auf bei Be-
auftragung eines Selbstdndigen (auch sog. externer oder
freier Mitarbeiter) im Rahmen von Auftragsverhiltnissen
verschiedenster Art. Die Rechtsbeziehung zwischen die-
sen Vertragspartnern (im Folgenden auch ,,Auftraggeber*
bzw. Auftragnehmer* genannt) ist meist ein Dienstvertrag,
mit dem die Erbringung einer Dienstleistung geschuldet
wird (siche § 611 BGB, z. B. Beratervertrag). Mdglich ist
auch ein Werkvertrag, in dessen Rahmen nicht nur eine
Tétigkeit geschuldet wird, sondern vielmehr ein Ergebnis,
das sogenannte Gewerk (siche § 631 BGB). Allerdings
darf dieses Ergebnis nicht zu ,kleinteilig™ sein; so wird
das ordentliche Anbringen einer Schweillnaht nicht als
Gewerk im Sinne des Werkvertragsrecht zu sehen sein.
Das Ergebnis der Arbeitsleistung ist dann vom Auftrag-
geber abzunehmen. Typisch ist beim Werkverhéltnis zu-
dem die Gewidhrleistung fiir das vereinbarte Werk, d.h.
eventuelle Nacharbeiten miissen dann fiir den Auftrag-
geber kostenfrei erfolgen. Dies ist entsprechend zu doku-
mentieren.

Oft sind diese Auftragsverhdltnisse nicht eindeutig als
Dienst- oder Werkvertrag zu identifizieren, sondern stellen
rechtlich gemischte Vertrage dar. Es ist meist nicht eindeu-
tig zu kldren, ob ein bestimmtes Ergebnis einer Tatigkeit
geschuldet wird, oder aber das Erbringen der Tatigkeit an
sich geniigen soll. Bei einem Werkvertrag wird eine ergeb-
nisorientierte Vergiitung vereinbart. Der Auftragnehmer
tragt dann das Risiko fiir einen hoheren oder geringeren
zeitlichen Einsatz und (materiellen) Aufwand. Bei einer
Dienstleistungsvereinbarung wird an sich jede Stunde in
Rechnung gestellt, egal wie werthaltig diese fiir den Auf-
traggeber ist. Die Abgrenzung zum Arbeitsverhéltnis ist
schon aus diesem Grunde haufig sehr schwierig.

Kennzeichnend fiir beide Konstellationen ist, dass der
Auftragnehmer seine Leistungen frei und unabhingig von
Weisungen des Auftraggebers erbringt, und zwar von Wei-
sungen betreffend den Ort, die Zeit, Dauer und die Art
und Weise der Tatigkeitsausfiihrung. Der Auftragnehmer
ist nicht integriert in die Arbeits- und Betriebsabldufe des
Auftraggebers, sondern arbeitet von seinem Biiro aus mit
eigenen Arbeits- und Betriebsmitteln. Eine Zusammen-
arbeit mit den eigenen Mitarbeitern des Auftraggebers er-
folgt nicht. Schwierig wird es den Anschein einer ,,Zusam-
menarbeit” zu verhindern, wenn die zu Beginn der Beauf-
tragung von den Parteien festgelegten Koordinaten der be-

17 Mengel in Himmerich/Reufels, Gestaltung von Arbeitsvertrigen,
3. Aufl. 2015, § 1 Rz. 4369 f.

auftragten Tatigkeit im Laufe der Zeit angepasst werden
miissen. Problematisch kénnen auch die Fille sein, in de-
nen dem Auftragnehmer vor Ort im Unternehmen des
Auftraggebers ein Biiro zur Verfligung gestellt wird, um
hier aufgrund verschiedener Notwendigkeiten (Sicher-
heitsvorschriften, Sachndhe zum Kunden etc.) tdtig zu
werden. Eine ,,Vermischung™ mit den Mitarbeitern des
Auftraggebers und eine damit einhergehende Einglie-
derung in die betriebliche Organisation des Auftraggebers
ist dann sehr leicht moglich.

2. Beauftragung eines Unternehmens oder Vermitt-
lers

Das Problem der Scheinselbsténdigkeit tritt in etwas ande-
rer Form auch bei Dreierbeziehungen auf. In diesem Fall
hat der Auftraggeber ein Vertragsverhiltnis mit dem Auf-
tragnehmer, der sein Personal dann beim Auftraggeber
einsetzt, um dort seine Vertragsverpflichtungen zu erfiil-
len. Das eingesetzte Personal wird als Erfiillungsgehilfe
im Sinne von § 278 BGB fiir seinen Arbeitgeber, den Auf-
tragnehmer, tétig.

Ist dieses Fremdpersonal tatsdchlich Arbeitnehmer des
Auftragnehmers, hat also mit diesem einen Arbeitsvertrag,
so wird darauf zu achten sein, dass es im Unternehmen
des Auftraggebers wirklich ,,fremd* eingesetzt wird, also
nicht in die Betriebsabldufe des Auftraggebers integriert
wird. Andernfalls kann eine Arbeitnehmeriiberlassung
vorliegen. Hat der Auftragnehmer keine entsprechende
Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AUG, liegt eine illegale Arbeitnehmer-
iiberlassung vor mit sdmtlichen Rechtsfolgen, die im
AUG und weiteren Gesetzen geregelt sind.!”

Verfiigt der Auftragnehmer iiber eine (Vorrats-) Arbeitneh-
meriiberlassungserlaubnis, obwohl er dem Auftraggeber
an sich nicht seine Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung tiber-
lassen, sondern selbst eine vertraglich vereinbarte Dienst-
leistung unter Einsatz seiner Arbeitnehmer erbringen will
(sog. Fallschirmlosung), so wiirde bei — fehlerhaftem —
Einsatz des Fremdpersonals im Auftraggeber-Betrieb eine
sogenannte verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung vorliegen.
Eine verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung ist derzeit noch
rechtsfolgenfrei und auch nicht als Ordnungswidrigkeit
bullgeldbewehrt. Dies kann sich allerdings nach den Pla-
nen der GroBen Koalition zur Anderung des AUG #n-
dern.'® Geplant ist, die verdeckte Arbeitnehmertiberlas-
sung einer illegalen Arbeitnehmeriiberlassung in den
Rechtsfolgen gleichzustellen.

Eine andere Konstellation liegt vor, wenn der Vertrag des
Auftraggebers mit dem Auftragnehmer lediglich die Ver-
mittlung von Personal vorsieht.!® Die vermittelten Mit-
arbeiter, die dann beim Auftraggeber eingesetzt werden,
sind dann nicht Arbeitnehmer des Vermittlers (des Auf-
tragnehmers), sondern selbstindig Tétige, die ,,locker mit

18 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales
eines Gesetztes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
und anderer Gesetze, Bearbeitungsstand 17.2.2016.

19 Siehe dazu auch Lingemann/Otto, NZA 2015, 1042.
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dem Vermittler verbunden sind. Hier verpflichtet der Auf-
traggeber den Auftragnehmer (den Personalvermittler),
ihm bestimmtes Personal (mit einer bestimmten Qualifika-
tion) zu besorgen. Die Abrechnung der Tatigkeit der ver-
mittelten Personen erfolgt aber haufig iiber den Vermittler.
Dieser berechnet dem Auftraggeber das ihm vom Selb-
standigen in Rechnung gestellte Honorar zzgl. eines Ge-
winnzuschlages.

Wird nun der vermittelte Selbstindige beim Auftraggeber
wie ein eigener Mitarbeiter eingesetzt, weil er beispiels-
weise vor Ort beim Auftraggeber Hand in Hand mit des-
sen eigenen Mitarbeitern arbeitet, so wird auch dieser an
sich Selbstidndige als Scheinselbststindiger qualifiziert
werden konnen.

Ist dieser ,,Selbstindige™ nicht Arbeitnehmer des Vermitt-
lers (auch nicht Scheinselbstindiger), so wird zumindest
keine illegale oder verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung
vorliegen (konnen). Es wird dann ,,nur” Scheinselbstdn-
digkeit vorliegen zwischen Auftraggeber und eingesetz-
tem vermitteltem ,,Selbstindigen®. Ist die Rechtsbezie-
hung zwischen eingesetztem Mitarbeiter und Auftragneh-
mer (,,Vermittler™) hingegen selbst als Scheinselbstindig-
keit zu qualifizieren, weil der Vermittler dem Mitarbeiter
die Einsitze zuweist und der Mitarbeiter auch ansonsten
wie ein angestellter Mitarbeiter des Vermittlers behandelt
wird, so wird eine (illegale oder verdeckte) Arbeitnehmer-
iiberlassung nicht auszuschlieBen sein.

IV. Wie erfolgt die Abgrenzung bei Scheinselb-
standigkeit?

1. Vertragliche Gestaltung und ,gelebte Wirklichkeit*

Bei Betrachtung des Einsatzes eines externen Mitarbeiters
im Auftraggeber-Unternehmen wird Ausgangspunkt fiir
die Priifung einer Scheinselbstindigkeit sein, festzustellen,
welche Tétigkeit ausgeiibt werden soll und ob sich diese
eignet, von einem externen, nicht beim Unternehmen an-
gestellten Mitarbeiter ausgelibt zu werden.

Sodann wird fiir die Qualifizierung der Rechtsbeziehung
die vertragliche Grundlage gepriift werden miissen. Wich-
tig ist dabei, dass bereits die vertragliche Grundlage der
Priifung und Qualifikation als ,Nicht-Arbeitsvertrag™
standhalten muss. Die Vereinbarung von risikoreichen
Vertragsklauseln muss also unbedingt vermieden werden.

Ist dies der Fall, so ist in einem zweiten Schritt zu priifen,
wie der Einsatz des externen Mitarbeiters tatséchlich er-
folgt. Weicht die Durchfiihrung der vertraglichen Bezie-
hung von den vertraglich vereinbarten Grundlagen ab,
sind die Kriterien, die fiir eine abhidngige Beschiftigung
sprechen, und die Kriterien, die gegen eine abhéngige Be-
schiftigung bzw. ein Arbeitsverhiltnis sprechen, gegen-
iiberzustellen. Die Gesamtumstéinde des Einzelfalls sind
letztlich entscheidend. Dabei hat die tatsdchliche Durch-
fihrung des Vertrags den Vorrang. Auf sie kommt es
schlieBlich an. Uberwiegen bei der Vertragsdurchfiihrung
die Kriterien, die fiir ein Arbeitsverhiltnis bzw. eine ab-
héngige Beschiftigung sprechen, so wird von einer
Scheinselbstiandigkeit ausgegangen.

Bei der Priifung, ob ein externer Mitarbeiter scheinselb-
standig ist oder sein kdnnte, werden somit folgende Fra-
gen geklart werden miissen:

— Welche Titigkeit konkret schuldet der externe Mit-
arbeiter?

— Welche konkreten Regelungen enthélt der zugrundelie-
gende Vertrag mit dem externen Mitarbeiter bzw. ist
dieser Vertrag als Arbeitsvertrag zu qualifizieren oder
nicht? Haftet der Auftragnehmer fiir ein Téatigkeits-
ergebnis? Gibt es Nachweise, dass sich eine solche
Haftung auch realisiert hat?

— Wie erfolgt der konkrete Einsatz des externen Mitarbei-
ters? Wo, wann (Beginn, Ende und Lage seiner Ar-
beitszeit) und wie arbeitet er? Entscheidet er selbst
uber das Wo, Wann und Wie seiner Arbeit? Wie kann
dies im Einzelfall nachgewiesen werden, gibt es Zeu-
gen, schriftliche Unterlagen etc.?

— Welche Kriterien beim Einsatz des externen Mitarbei-
ters sprechen fiir eine abhingige Beschiftigung? Wel-
che Kriterien sprechen fiir eine selbstindige Tatigkeit
des externen Mitarbeiters?

— Welche Merkmale {iberwiegen bei einer Gesamtschau,
bezogen auf die konkret beim Auftraggeber ausgeiibte
Tatigkeit und wie tritt der Externe ansonsten ,,am
Markt* auf, macht er Werbung, akquiriert er, trigt er
ein unternehmerisches Risiko usw.?

— Ist das Verhéltnis der beiden Parteien und ihr Umgang
miteinander wirklich ,,auf Augenhéhe*?

2. Abgrenzungskriterien

Bei der Abgrenzung des Einsatzes des externen Mitarbei-
ters von einem Scheinselbstindigen sind die Kriterien im
Arbeitsrecht, im Sozialversicherungsrecht und im Steuer-
recht leicht unterschiedlich. Im Folgenden wird von der
sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung ausgegangen,
da deren Ergebnis auch Ausgangspunkt fiir strafrechtliche
Folgen ist und sich im Sozialversicherungsrecht die kos-
tenintensivsten Risiken fiir den Auftraggeber/Arbeitgeber
ergeben.

In folgenden Schritten kdnnen die Abgrenzungskriterien
bei Priifung von Scheinselbstdndigkeit abgearbeitet wer-
den. In Einzelfallen werden Abweichungen moglich oder
notwendig sein; es konnen dann weitere Kriterien, Spezifi-
ka des Einzelfalls, eine Rolle spielen. Insofern ist diese
Auflistung nicht abschlielend.

a) Art der Tatigkeit: was genau ist geschuldet?

aa) Ist lediglich eine Tatigkeit (Dienstleistung) geschuldet
oder wird auch das Ergebnis dieser Dienstleistung
(Gewerk im Sinne einer Werkvertragsleistung, § 631
BGB) geschuldet?

bb) Ist es eine Tétigkeit, die der externe Mitarbeiter bereits
zuvor als Angestellter des Auftraggebers erbracht hat
(sog. Vorher-Nachher-Fille)? Hier wird es schwierig
sein, diese Tétigkeit nun in einem selbstindigen ,,Rah-
men“ zu erbringen. Dazu miisste die Tatigkeitserbrin-
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gung von Grund auf umgestaltet sein, was in der Pra-
xis selten der Fall sein wird.

cc)lst eine Tétigkeit geschuldet, die in der gleichen Art
und Weise von eigenen Mitarbeitern des Auftraggebers
erbracht wird (sog. Sowohl-Als Auch-Fille)? Wenn die
Leistung an sich inhaltlich identisch ist, miisste die Art
und Weise der Erbringung sehr stark und wesentlich
von der Art und Weise abweichen, wie die eigenen
Mitarbeiter arbeiten, um in der Tatigkeit des externen
Mitarbeiters noch eine selbstindige Tétigkeit zu sehen.
Dies wird in den seltensten Féllen gelingen.

b) Welche Art der Vergiitung ist vereinbart: Fixvergiitung
fir die Gesamtleistung oder Vergiitung nach Zeit
(Stunden-, Tageshonorar)? Erfolgt die Vergiitung pau-
schal (z. B. pro Monat), unabhéngig vom Leistungs-
fortschritt?

¢) Wo erbringt der externe Mitarbeiter seine Leistung? Ist
er frei in der Entscheidung, an welchem Ort er titig
wird? Gibt es Griinde, warum er vor Ort im Auftrag-
geber-Unternehmen tdtig sein muss (besondere Sicher-
heitsanforderungen aufgrund sensibler Daten, die ver-
wendet werden miissen etc.)?

d) Wann und in welchem Zeitraum bzw. zu welchen Zei-
ten erbringt der Externe seine Leistung? Ist er frei in
der Entscheidung, wann er arbeitet und wann er nicht
arbeitet? Ist er gebunden an die Betriebszeiten im Auf-
traggeber-Unternehmen? Gibt es dafiir rechtfertigende
Griinden?

Wie gehen die Parteien damit um, wenn der Externe
nicht arbeitet, z. B. wegen Urlaubs, Krankheit oder
sonstigen privaten Terminen? Muss er den Auftrag-
geber informieren?

e) Wie arbeitet der externe Mitarbeiter, erhilt er Anwei-
sungen des Auftraggebers zum Wie seiner Tatigkeit?

f) Nutzt der externe Mitarbeiter fiir seine Leistungserbrin-
gung Arbeits- und/oder Betricbsmittel des Auftrag-
gebers? Wird ihm ein Arbeitsraum zur Verfligung ge-
stellt? Wie ist der externe Mitarbeiter im Auftraggeber-
Unternehmen ,,gekennzeichnet” (Email-Adresse, Tiir-
schild am Biiro, Telefonliste)?

Ein Selbstidndiger arbeitet grundsétzlich mit eigenen
Arbeits- und Betriebsmitteln (eigene Software, eigene
Biiroeinrichtung, etc.). Sollten in Ausnahmefallen Ar-
beits- und Betriebsmittel des Auftraggebers genutzt
werden (miissen), so miisste hierfiir ein Nutzungsent-
gelt vereinbart sein, oder diese Nutzung miisste bei der
Preiskalkulation (nachweislich) beriicksichtigt worden
sein.

g) Ist der Mitarbeiter in sonstiger Weise mit den eigenen
Mitarbeitern des Auftraggebers ,,in Kontakt“? Wie
lauft dieser Kontakt ab? Erfolgt eine Zusammenarbeit?
Gibt es konkrete Ansprechpartner beim Auftraggeber,
iiber die ausschlieflich der Kontakt lauft? Gibt es
Dienstpléne oder andere Organisationscharts, in denen
der Externe auftaucht? Wie erfolgt die Informations-
beschaffung des Externen, falls er auf Informationen
durch Mitarbeiter des Auftraggebers angewiesen ist?

h) Erfolgt eine (regelmiBige) Berichterstattung? Zu wel-
chem Zweck und an wen? Sind Tétigkeitsnachweise
erforderlich (als Anhang zur Rechnung)?

i) Erfolgt eine ordnungsgemifBe Rechnungstellung des
Externen?

j) Darf der Externe auch flir andere Auftraggeber arbeiten
oder ist Exklusivitdt vereinbart? Arbeitet er auch fiir
andere Auftraggeber?

k) Kann der Externe die von ihm geschuldeten Dienste
auch an eigenes Personal delegieren und macht er dies
auch?

1) Benotigt der Externe eine besondere Erlaubnis/Lizenz
zur Ausiibung seiner Tétigkeit (z.B. fiir den Gefahrgut-
transport) und hat er diese auch?

m) Wie tritt der Externe im Ubrigen am Markt auf? Ver-
fiigt er iiber eine eigene Betriebsstitte (Biiro etc.)? Hat
er einen eigenen Internetauftritt, wie betreibt er sein
Marketing und wie akquiriert er seine Kunden? Verfiigt
er Uber Werbematerial, Visitenkarten? Investiert er in
seine selbstindige Unternehmer-Tatigkeit, indem er
z.B. auf eigene Kosten an Fort- und Weiterbildungen
teilnimmt, die sich dann moglichweise nicht auszahlen,
wenn er keine entsprechenden Auftrige akquirieren
kann?

V. MaBnahmen der Vorsorge und Nachsorge

Welche VorsorgemalB3inahmen sinnvoll sind, um zu vermei-
den, dass extern Beauftragte als Scheinselbstindige im
Unternehmen des Auftraggebers tétig werden, ist eine Fra-
ge des Einzelfalls. Die Betriebsorganisation des Auftrag-
gebers gibt in manchen Féllen eine notwendige ,,Einbin-
dung* auch externer Mitarbeiter vor. Manche Tétigkeiten
konnen deshalb fast notgedrungen nicht extern vergeben
werden.

Folgendes Vorgehen ist bei Uberpriifung der bestehenden
oder kiinftigen externen Mitarbeiterfélle hilfreich. Dabei
ist jeder Einzelfall gesondert zu priifen.

1. Aufgaben- und Situationsanalyse und Bewertung

Was genau ist die Aufgabe/Tatigkeit des externen Mit-
arbeiters? Nicht jede Tatigkeit kann von externen Mit-
arbeitern ausgetiibt werden.

Ist seine Eingliederung in die Arbeits- und Betriebsorgani-
sation des Auftraggebers unter ,,Realbedingungen® hinrei-
chend vermeidbar? Welche Umgestaltungen in der Ver-
tragsdurchfiihrung sind ggf. erforderlich und auch umsetz-
bar?

Welche MafBinahmen kénnen und/oder miissen — neben der
ordentlichen Ausgestaltung der Vertragsgrundlagen — ge-
troffen werden, um eine unnétige, sich moglicherweise
mit der Zeit einschleichende faktische Einbindung zu ver-
meiden?
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2. Kontrolle und Dokumentation

Wie kann ausreichend kontrolliert und dokumentiert wer-
den, dass die getroffenen MaBBinahmen und Mechanismen
auch umgesetzt, eingehalten und ,,gelebt” werden? Wer ist
seitens des Auftraggeber-Unternehmens fiir diese Kontrol-
le verantwortlich?

3. Statusfeststellungsverfahren

Ist sich der Auftraggeber nach Analyse der Situation und
trotz Absicherungsmechanismen nicht sicher, ob ein freies
Mitarbeiterverhéltnis oder eine abhéngige Beschiftigung
vorliegt, kann eine Kldrung durch die zustindige Sozial-
versicherungsbehorde z.B. im Rahmen eines Statusfest-
stellungsverfahrens nach § 7a SGB IV erfolgen. Geschieht
dies friih genug (am besten innerhalb von einem Monat
nach Tatigkeitsbeginn), wird im Falle einer abhingigen
Beschéftigung die Sozialversicherungspflicht erst mit Be-
standkraft des Statusfeststellungsbescheids vorliegen.

Unterlédsst es ein Auftraggeber/Arbeitgeber, bei Zweifel
iiber die rechtliche Qualitdt eines externen Mitarbeiterver-
hiltnisses die von der Rechtsordnung (gebiihrenfrei) zur
Verfiigung gestellten Kldrungsverfahren (rechtzeitig) zu
nutzen, so wird ihm im Falle einer Falschbewertung dieses
Tétigkeitsverhiltnisses und seiner damit verbundenen Ar-
beitgeberpflichten (Meldung und Zahlung von Sozialver-
sicherungsbeitrdgen etc.) bedingter Vorsatz unterstellt.2
Dies wirkt sich auf die Beitragsverjdhrung (30 Jahre statt
vier Jahre, § 25 Abs. 1 Satz 2 SGB IV), die Erhebung von
Sdumniszuschldgen (§ 23 SGB IV) und die Nettolohn-
hochrechnung (§ 14 Abs. 2 SGB IV) aus.

4. Sonderfall: Ein-Mann-GmbH

Wird an Stelle einer einzelnen Person eine Ein-Mann-
GmbH (entsprechendes gilt fiir die Ein-Mann-UG) beauf-
tragt und ist der alleinige Gesellschafter und Geschéftsfiih-
rer der GmbH derjenige, der den Auftrag beim Unterneh-
men ausfiihren wird, so wird durch Zwischenschaltung
der Ein-Mann-GmbH das Problem der Scheinselbststin-
digkeit nicht unbedingt vermieden.2! Zwar kann die
GmbH (oder die UG) als juristische Person nicht Arbeit-
nehmer und damit auch nicht scheinselbstindig sein. Ein
entsprechender Antrag im Rahmen eines Statusfeststel-
lungsverfahrens nach § 7a SGB IV wiirde daher auch mit
dem Bescheid enden, dass keine abhingige Beschiftigung
vorliegt. Ein solcher Bescheid hilft aber nicht, wenn der
im Unternehmen eingesetzte Gesellschafter-Geschéftsfiih-
rer wie ein Beschiftigter behandelt wird. Er ist dann
gleichwohl scheinselbstéindig. Kombiniert mit den richti-
gen Risikominimierungsstrategien und -mafinahmen beim
konkreten Einsatz der titigen Person kann die Zwischen-
schaltung einer Ein-Mann-GmbH aber sinnvoll sein. So
etwa in Fillen, in denen die GmbH noch weiteres Personal
beschiftigt, das auch fiir die Tatigkeit fiir das Auftrag-
geber-Unternehmen eingesetzt und abgerechnet wird.

20 Siehe dazu BSGv. 9.11.2011 — B 12 R 18/09 R, Rz. 33.

5. Mehrere Auftraggeber

Hat ein freier Mitarbeiter mehrere Auftraggeber, hilft ihm
dies moglicherweise, um nicht als arbeitnehmerdhnlicher
Selbstandiger im Sinne von § 2 Nr. 9 SGB VI qualifiziert
zu werden (mit der Folge der Versicherungspflicht in der
gesetzlichen Rentenversicherung). Allerdings ist dieser
Umstand fiir die Vertragsbeziehung zum konkreten Auf-
traggeber-Unternehmen nur bedingt hilfreich. Unter-
schiedliche Auftraggeber deuten zwar auf eine unternch-
merische Tétigkeit des Selbstdndigen hin. Ein Einzelner
kann aber auch mehrere Beschiftigungen nebeneinander
ausiiben. Werden mehrere Auftraggeber-Verhiltnisse beim
Mitarbeiter aber wiederum mit den geeigneten Risikomi-
nimierungsmechanismen kombiniert, konnen sie hilfreich
sein; entscheidend bleibt aber das konkrete Einsatzverhélt-
nis.

6. Nachsorge

Bei bereits laufenden oder sogar abgeschlossenen Auf-
tragsféllen, die sich im Nachhinein als Falle von Schein-
selbstidndigkeit herausstellen oder dies vermuten lassen,
muss gepriift werden, wie mit diesen ,,Altlasten* umge-
gangen und weiter vorgegangen wird. Kann, und wenn ja,
wie kann eine verbindliche Klarung solcher Fille - war
der Externe abhéngige beschaftigt oder doch selbstindig
tatig? - noch erzielt werden? Wie, zu welchem Zeitpunkt
und bei welchen Sozialversicherungsbehdrden ist eine An-
zeige oder Meldung mdglich oder sogar notwendig? Wie
ist gegeniiber dem zustidndigen Finanzamt zu agieren? Die
einzelnen Schritte zur ,,Korrektur der Vergangenheit sind
unverziiglich, aber auch sorgfiltig zu iiberlegen und zu
koordinieren. Dies wird in der Regel immer eine Einzel-
fallentscheidung seitens des Unternehmens sein.

VI.Fazit

Jedes Unternehmen, das mit externen Mitarbeitern arbei-
tet, sollte mdglichst bereits im Vorfeld einer Beauftragung
priifen, ob diese Beauftragung aus rechtlicher Sicht risiko-
frei moglich ist. Die notwendigen Umgestaltungen oder
Vorkehrungen und MaBinahmen miissen rechtzeitig getrof-
fen werden, um spitere Risiken zu vermeiden oder zumin-
dest zu minimieren. Die Einhaltung der verabredeten
MaBnahmen muss nachhaltig kontrolliert und entspre-
chend dokumentiert werden. Fiir die Vergangenheit muss
iberlegt werden, wie hier ,, Korrekturen und Nachmel-
dungen vorgenommen werden, ggf. durch nachtriagliche
verbindliche Klarung des Status, durch Anmeldung des
Tatigkeitsverhdltnisses bei den zustindigen Sozialver-
sicherungs- und Finanzbehorden o.4.. Diese Schritte sind
sorgfaltig zu koordinieren.

21 LSG Bayernv. 25.6.2003 —L 17 U 203/02.



ZWH 11/2016

355

Dominik Hotz

Die Sanierung des Niirburgrings und ihre strafrechtlichen Folgen — zugleich
Besprechung von BGH, Beschl. v. 26.11.2015 -3 StR 17/15

Untreueverfahren haben noch immer Hochkonjunktur. Ne-
ben den rechtlichen Aspekten fiihren vor allem die tat-
sdchlichen Gegebenheiten zu einer erh6hten Aufmerk-
samkeit, werden doch haufig Sachverhalte auf héchster
wirtschaftlicher und politischer Ebene geschildert. In diese
Linie reiht sich auch der hier besprochene Beschluss des
3. Strafsenats des BGH ein,’ der in seinem Kern auf einem
Verfahren gegen einen ehemaligen rheinland-pfalzischen
Finanzminister aus Anlass der Sanierung des Niirburgrings
beruht Die Gedanken der Entscheidung werden nach-
gezeichnet und anschlieBend kritisch beleuchtet.

l. Einleitung

Das Niirburgringverfahren wird die Strafjustiz weiterhin
beschiftigen. Der 3. Strafsenat hat nach knapp zwei Jah-
ren den Schuldspruch des LG Koblenz aufgrund zahlrei-
cher Einwinde aufgehoben. Die umfangreiche Entschei-
dung enthilt iberwiegend Ausfiihrungen zum Untreuetat-
bestand (§ 266 StGB), die die bekannten Wege der Recht-
sprechung beschreiten. Mit Blick auf die zahlreich ange-
sprochenen Aspekte prisentieren sich die AuBerungen als
eine Tour d‘Horizon der Untreuerechtsprechung des BGH,
wovon einige Aspekte nach einer Einfithrung in den Sach-
verhalt ndher beleuchtet werden.

Il. Sachverhalt

Der im Beschluss tiber dreiflig Seiten einnechmende Sach-
verhalt kann hier lediglich insoweit wiedergegeben wer-
den, als es fiir das Verstindnis der hier behandelten
Rechtsfragen notwendig ist. Im Zentrum der Geschehnisse
steht der durch das Land Rheinland-Pfalz geplante Ausbau
des Niirburgrings: Bereich 12 umfasste dabei die Baupro-
jekte ,ringBoulevard®, ,Warsteiner-Event Center™, ,ring-
Werk und ,ringArena®, wihrend der Bereich II den Aus-
bau der Hotel- und Gastronomieanlagen betraf. Hierdurch
wollte das Land ein attraktives und deshalb finanziell lu-
kratives Erlebniszentrum schaffen. Freilich taten sich bei
dem Umbau finanzielle Hiirden auf — die geschétzten In-
vestitionskosten beliefen sich auf 230.000.000 Euro —, die
letztlich zu einer Verurteilung zahlreicher Beteiligter, da-
runter der ehemalige Landesfinanzminister, wegen Un-
treue durch das LG Koblenz fiihrte.

1. Bereich |

Die Angeklagten waren in unterschiedlichen Funktionen
bei der Niirburgring GmbH beschiftigt, deren Aufsichtsrat

> Der Autor ist gepriifte wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl fiir
Strafrecht und Nebengebiete von Prof. Dr. Rudolf Rengier und am
Lehrstuhl fiir Deutsches und Europédisches Straf- und Strafprozess-
recht, IT-Strafrecht und Rechtsphilosophie von Prof. Dr. Andreas
Popp an der Universitdt Konstanz.

1 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 - 3 StR 17/15.

der rheinland-pfélzische Finanzminister vorstand. Die Ge-
schiftsanteile hielten zu 90 % das Land Rheinland-Pfalz
und zu 10 % der Landkreis Ahrweiler. Um an das erfor-
derliche Kapital zu gelangen, wurden zwischen der Niir-
burgring GmbH und den Zeugen B und Me ein Projekt-
finanzierungs- und Entwicklungsvertrag geschlossen. Die-
ser sah vor, dass B und Me eine Provision von
5.000.000 Euro erhalten sollten, falls es ihnen gelingt, er-
folgreich einen Investor fiir den Ausbau zu vermitteln.
Nach einigem Hin und Her, das in die Prisentation eines
Investors und die Ubergabe eines ungedeckten Schecks
i.H.v. 67.000.000 Euro durch B und Me miindete, dring-
ten diese darauf, die Provision innerhalb von 48 Stunden
nach Scheckiibergabe zu erhalten. Obwohl der Zeitraum
keinesfalls ausreichte, um den Scheck auf seine Deckung
zu iiberpriifen, die aufgrund der vorhergehenden Ereignis-
se ohnehin fragwiirdig war. Trotzdem wurde die Provision
letztlich nicht an B und Me Uberwiesen, da bei dem Kre-
ditinstitut, bei dem der Scheck durch die Niirburgring
GmbH eingereicht wurde, frithzeitig durchgreifende Zwei-
fel an dessen Deckung auftraten.

2. Bereich I

Zeitlich zu den Ereignissen um den Bereich I machte auch
die Planung des Bereichs I3 Fortschritte. Dieser sollte
ebenfalls fremdfinanziert werden, jedoch fehlte den Ge-
sellschaften, die den Ausbau vorantreiben sollten, das er-
forderliche Kapital, um ein Darlehen aufzunehmen. Des-
halb veranlassten die Angeklagten, dass eine rheinland-
pfélzische Landesbank {iiber eine Tochtergesellschaft in
Hohe des erforderlichen Finanzbedarfs stille Beteiligun-
gen an den planenden Gesellschaften ibernahm. Im Ge-
genzug gewihrte die Gesellschaft, an der die Beteiligun-
gen erworben wurden, der Tochtergesellschaft der Landes-
bank werthaltige dingliche Grundsicherheiten. Das Land
Rheinland-Pfalz wiederum stellte eine Landesbiirgschaft,
um die Darlehen der Landesbank an ihre Tochter abzusi-
chern.

lil. Entscheidung des BGH

1. Untreuestrafbarkeit im Bereich |

Das LG Koblenz wertete bereits die Zahlungsanweisung,
mit dem Inhalt, B und Me die Provision innerhalb von
48 Stunden nach Ubergabe des (ungedeckten) Investoren-
schecks zu bezahlen, als vollendete Untreue des beteilig-

2 Zu diesem Sachverhaltskomplex s. BGH, Beschl. v. 26.11.2015 — 3
StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR 2016, 595 = Rz. 2-32.

3 Der ausfiihrliche Sachverhalt findet sich in BGH, Beschl. v.
26.11.2015 — 3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR 2016, 595
Rz. 33-45.
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ten Geschiftsleiters und Aufsichtsratsmitglieds.* Der
BGH trat der Verurteilung zwar zu Recht nicht hinsicht-
lich der Annahme einer (gravierenden) Vermogensbetreu-
ungspflicht® und deren Verletzung® entgegen. Allerdings
rigte er die Art und Weise der Vorinstanz, den Ver-
mogensschaden zu begriinden.”

Daneben zeigt das vorinstanzliche Urteil einige Unsicher-
heiten im Hinblick auf die Moglichkeiten von Taterschaft
und Teilnahme am Untreuetatbestand: Das LG hatte fiir
den ebenfalls beteiligten Leiter der Controlling-Abteilung
nach Ansicht des 3. Strafsenats rechtsfehlerhaft von der
Existenz der Vermdgensbetreuungspflicht auf die Téter-
stellung riickgeschlossen, obwohl dieser lediglich die An-
weisung vorbereitete, an B und Me die Provision zu be-
zahlen, und zudem an der Tat kein besonderes Interesse
hatte.® Als Folge kommt nach Ansicht des Revisions-
gerichts lediglich eine Beihilfe in Betracht, deren Strafe
zudem moglicherweise nach den §§ 27 Abs.2 S.2, 28
Abs. 1 StGB zu mildern ist.”

2. Untreuestrafbarkeit im Bereich Il

Hinsichtlich einer mdglichen Strafbarkeit im Zusammen-
hang mit der Finanzierung des Bereichs II stand vor allem
im Fokus, ob der rheinland-pfalzische Finanzminister sei-
ne Vermogensbetreuungspflicht gegeniiber dem Land
Rheinland-Pfalz verletzte indem er der Landesbank fiir
ihre Darlehen zum Ausbau des Niirburgrings eine Landes-
biirgschaft einrdumte. Dabei war im Besonderen proble-
matisch, ob die Drittnormen, gegen die verstoen wurde,
gerade dem Vermdgensschutz dienen.'® Vor diesem Hin-
tergrund sieht die Entscheidung im Verstol3 gegen das in
den Artt. 107 ff. AEUV normierte gemeinschaftsrechtliche
Beihilferecht keine untreuespezifische Pflichtverletzung,
da dieses ausschlieBlich dem Wettbewerbsschutz diente.!!
Dagegen lieBe sich die notwendige Pflichtverletzung im
Versto3 gegen § 39 Nr. 5 S. 1 der Vorschriften zum Voll-
zug der Landeshaushaltsordnung (VV-LHO) erblicken, da
danach eine Biirgschaft nicht iibernommen werden diirfe,
wenn eine hohe Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme
des Landes aus der Biirgschaft bestehe.!2 Dieser Vorschrift

4 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 -3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 49.

5 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 — 3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 51 ff.

6 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 — 3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 55 ff.

7 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 -3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 61 ff.

8 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 - 3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 137 ff.

9 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 - 3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 141.

10 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 -3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 77 ff.

11 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 — 3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 86 1.

12 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 — 3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 78 ff.

13 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 — 3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 71 1.

14 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 — 3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 71 ff., 88 ff.

attestiert der BGH dann auch den notwendigen ver-
mogensschiitzenden Charakter.

Zudem bemingelt der Senat erneut die Ausfithrungen des
LG Koblenz zum Vermogensschaden, das einen Geféahr-
dungsschaden in voller Hohe der Biirgschaftssumme be-
reits in der treuwidrigen Verpflichtung erblickte.!? Es sei-
en vor dem Hintergrund, dass die gesicherten Riickzah-
lungsanspriiche lediglich ,,hochst ausfallgefahrdet® waren,
weitergehende Feststellungen des Vermogensschadens
notwendig gewesen; jedenfalls hitte er nicht in dieser
Hohe angesetzt werden diirfen. !4

IV. Anmerkung
1. ,Gravierende” Pflichtverletzung

Auf den ersten Blick unscheinbar lesen sich die Ausfiih-
rungen, wonach die Pflichtverletzung stets ,,gravierend
sein miisse, diese Eigenschaft aber lediglich auf den wei-
ten Beurteilungs- und Ermessensspielraum unternehmeri-
scher Entscheidungen hinweise.!3 Sobald man sich jedoch
die seit langem bestehende Diskussion um die Interpretati-
on der Entscheidungen anderer Strafsenate ins Gedéchtnis
ruft,!® wonach diese mit dem Attribut ,,gravierend* die
Bedeutung einer zusétzlichen strafrechtsspezifischen Ho-
henmarke zum Ausdruck bringen wollen,!” ldsst sich die
ganze Tragweite des Absatzes ermessen.!8

Vor dem Hintergrund der ausfiihrlichen Stellungnahme
des 3. Strafsenats im ,,Mannesmann-Urteil“!® {iberrascht
es andererseits wenig, dass er auf den Streitstand nicht er-
neut eingeht, insbesondere da die Bemerkungen des
BVerfG in seiner wegweisenden Untreueentscheidung
richtigerweise keine verfassungsrechtlich zwingenden
Schliisse hinsichtlich der Gestalt der Vermdgensbetreu-
ungspflicht erkennen lassen.29 Ohnehin verdient die ver-
tretene Ansicht?! uneingeschrinkt Zustimmung:

Eine erste Indizwirkung kommt bereits dem eindeutigen
Wortlaut zu, der allenfalls auf Grundlage weiterer Aus-
legungsmethoden zugunsten prasumtiver Tater iiberwun-
den werden konnte.22 Dies wird dann auch von einigen
Stimmen unter Hinweis auf das wltima-ratio-Prinzip als
notwendig erachtet,?3 {iberzeugt jedoch nicht, da die An-

15 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 — 3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 60.

16 S. nur BGH, Urt. v. 6.12.2001 — 1 StR 185/01, BGHSt 47, 148
[150 ff.]; BGH, Urt. v. 27.8.2010 — 2 StR 111/09, BGHSt 55, 266 =
AG 2010, 826 = GmbHR 2010, 1146 m. Anm. Hoffmann [276 f.];
BGH, Beschl. v. 13.4.2011 — 1 StR 94/10, BGHSt 56, 203 [213]=
ZWH 2011, 25 m. Anm. Knauer:

17 S. die Diskussion bei Jahn, ZIS 2016, 552 [559 f.]; Satzger/Schlucke-
bier/Widmaier/Saliger, 2. Aufl. 2014, § 266 Rz. 40.

18 Zu den Anhéngern einer zusitzlichen Hohenmarke, die im Einzelnen
unterschiedlich bestimmt wird, s. Brand/Seeland, ZWH 2014, 258
[261] m.w.N.

19 BGH, Urt. v. 21.12.2005 — 3 StR 470/04, BGHSt 50, 331 = AG
2006, 110 [343 ff.].

20 Dazu ndher LK-StGB/Schiinemann, 12. Aufl. 2012, § 266 Rz. 99 f.

21 Diese teilen Bittmann, NStZ 2011, 361 [364]; Ronnau, ZStW 119
(2007), 887 [911]; LK-StGB/Schiinemann, 12. Aufl. 2013, § 266
Rz.97.

22 Kubiciel, NStZ 2005, 353 [357 f.].

23 Brand, NZG 2016, 690 [691]; Seibt/Schwarz, AG 2010, 301
[312 ft].
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sicht auf einem Missverstindnis dieses Prinzips beruht:24
Selbst wenn man darin einen Hinweis auf das Verhiltnis-
méBigkeitsprinzip erblicken wollte, wére eine restriktive
Lesart der Tathandlung zum Zweck des Vermogensschut-
zes bereits ungeeignet; jedenfalls ist die dem Gesetzgeber
zuzuerkennende Einschétzungsprirogative keinesfalls ver-
letzt. Es gibt kein allgemeines Erfahrungsgesetz, wonach
gravierende Pflichtverletzungen zu einer gravierenden
Rechtsgutsbeeintrachtigung fiihren oder geringe Pflicht-
verletzungen zu einer geringen Rechtsgutsbeeintriachti-
gung. Zudem hatte der Gesetzgeber das ultima-ratio-Prin-
zip im Blick und diesem iiber die §§ 266 Abs. 2, 248a
StGB hinreichend Rechnung getragen, indem er bei einem
geringen Vermdgensschaden ein zwingendes Antragser-
fordernis vorsieht.?

Abseits davon fiihrte eine andere Ansicht zu einer nicht zu
rechtfertigenden Ungleichbehandlung gegeniiber den ,,Au-
Benschéadigungsdelikten®, die bei aktiven Tun schon keine
besondere Pflichtenstellung fordern: Wiahrend der Kun-
denberater, der seiner Freundin unerlaubt ein Kleid iiber-
lasst, sich zweifellos wegen Diebstahls oder Unterschla-
gung strafbar macht, wére der Geschéftsfiihrer, der gesell-
schaftsrechtswidrig im Wege des Sponsorings befreunde-
ten Modelagenturen einige Kleidungsstiicke {iberldsst, erst
wegen Untreue strafbar, wenn zu der Verletzung seiner ge-
sellschaftsrechtlichen Pflichten noch eine gravierende Ver-
letzung hinzukommt. Ein Ergebnis, das intuitiv nicht {iber-
zeugt.26

2. Vermdgensschaden

Die Einwénde gegen die Feststellungen des LG Koblenz
zum Vermogensschaden, die an verschiedener Stelle erfol-
gen, sind vor dem Hintergrund der einschldgigen Recht-
sprechung des BVerfG?7 konsequent.2® Darin stellt das
BVerfG zwar die grundsitzliche Vereinbarkeit des Un-
treuetatbestands mit Art. 103 Abs. 2 GG fest, da der Ver-
mogensschutz noch hinreichend erkennbar sei, entwickelt
aber zugleich Bedingungen fiir die verfassungsgeméilie
Auslegung des Merkmals ,,Vermdgensnachteil. Danach
sei der Vermogensnachteil stets der Hohe nach zu bezif-
fern und in wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise dar-
zulegen. Lediglich bei Unklarheiten diirfe der Schaden im
Wege der Schitzung ermittelt werden, wobei der Zweifels-
grundsatz besonders zu beriicksichtigen sei.??

Auf der Grundlage dieser Pramissen iiberzeugt es nicht,
wenn die Vorinstanz im bloBen Abschluss einer ausfall-

24 Ahnlich Bachmann in FS Beulke, 2015, S. 1259 [1266].

25 Schiinemann, NStZ 2006, 473 [475].

26 Zu diesen Beispielen s. Schiinemann, Organuntreue, 2004, S. 29.

27 BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08 u.a., BVerfGE 126,
170 ft.

28 So auch Brand, NZG 2016, 690 [691 f.]; Saliger/Schweiger, NJW
2016, 2600 f.

29 Zur Bindungswirkung der Entscheidung Krehl in Fischer/et al.
[Hrsg.], Dogmatik und Praxis strafrechtlichen Vermogensschadens,
2015, S. 133 ft.

30 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 — 3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 61 ff.

31 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 — 3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 88 ff.

bedrohten Zahlungsverpflichtung einen nicht niher kon-
kretisierten Schaden annimmt.3? Zwar kann ein sog. Ge-
fahrdungsschaden im Einzelfall bereits im Abschluss einer
wirtschaftlich nachteiligen Verpflichtung erblickt werden.
Allerdings bestehen jedenfalls aufgrund der Moglichkeit
der Niirburgring GmbH, den Uberweisungsauftrag bis
zum Zeitpunkt der Gutschrift an das Geldinstitut der be-
giinstigten  Gesellschaft zu kiindigen (§ 676 Abs. 4
BGB a.F.), sowie der Aussichtslosigkeit der Begiinstigten,
rechtzeitig vor Abschluss der Deckungspriifung im Ur-
kundsverfahren einen Titel zu erstreiten, einige Zweifel.
Eine exakte Bezifferung des Vermdgensschadens lassen
auch die Ausfithrungen des LG Koblenz im Kontext der
pflichtwidrigen Biirgschaftsversprechen vermissen, wes-
halb der Senat auch diesen Mangel zu Recht moniert.3!

Diese Beispiele sind exemplarisch fiir die in der Praxis bis
heute anhaltenden Schwierigkeiten, die Rechtsprechung
des BVerfG in addquater Weise zu beriicksichtigen. Hier
wird im Rahmen der neuen Verhandlung ein Sachverstdn-
digengutachten oder gar eine verfahrensbeendende Ab-
sprache Abhilfe leisten miissen.

3. Die Untreue als Pflichtdelikt

Besonders bemerkenswert sind die Ausfiihrungen zu N,
dem Leiter der Controlling-Abteilung, als moglichem Mit-
titer (§ 25 Abs. 2 StGB) einer Untreue, indem er die An-
weisung gab, die Provision an B. und Me zu iiberweisen.
Obwohl die tatrichterliche Bewertung von Mittiterschaft
und Beihilfe nach stindiger Rechtsprechung einer revisi-
onsgerichtlichen Uberpriifung nur eingeschrinkt zuging-
lich ist,32 gelangt der Senat auf der Grundlage einer Abwi-
gung aller wesentlichen Anhaltspunkte, wie dem Interesse
am Erfolg der Tat, dem Umfang der Tatbeteiligung und
der Tatherrschaft oder wenigstens dem Willen hierzu,33 zu
dem Schluss, wonach gegen die Annahme mittéterschaftli-
chen Handels des N durchgreifende rechtliche Bedenken
bestiinden.3* Dies gelte ,[s]elbst, wenn N. eine Ver-
mogensbetreuungspflicht oblegen haben sollte*35. Hiermit
wird der von Roxin begriindeten ,,Lehre von den Pflicht-
delikten“3¢ eine eindeutige Absage erteilt. Nach der
Pflichtdeliktslehre ist nicht wie iiblich die Tatherrschatft,
sondern die Verletzung einer tatbestandsspezifischen Son-
derpflicht fiir die Begriindung der Taterschaft notwendig,

32 S. exemplarisch nur BGH, Urt. v. 21.11.2000 — 1 StR 433/99, NStZ-
RR 2001, 148 [149]; BGH, Urt. v. 31.10.2001 — 2 StR 315/01, NStZ-
RR, 2002, 74 f.

33 Dieser Kriterienkatalog entspricht der stindigen Rechtsprechung,
vgl. BGH, Urt. v. 15.1.1991 — 5 StR 492/90, BGHSt 37, 289 = MDR
1991, 456 [291]; BGH, Urt. 29.11.2007 — 4 StR 425/07, NStZ 2008,
273 [275]; BGH, Urt. v. 17.2.2011 — 3 StR 419/10, NJW 2011, 2375.

34 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 -3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 137 ff.

35 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 -3 StR 17/15, AG 2016, 501 = GmbHR
2016, 595 Rz. 140.

36 Grundlegend Roxin, Téterschaft und Tatherrschaft, 1.-9. Aufl.,
S. 352 ff.
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aber auch hinreichend.3” Dies iiberrascht, da die Recht-
sprechung zwar bislang die ,,Lehre von den Pflichtdelik-
ten® nicht ausdriicklich aufgenommen hatte, aber dennoch
einige Entscheidungen® die Ergebnisse und Begriin-
dungsansitze dieser Lehre teilten.? Bei einer derart weit-
reichenden Grundsatzentscheidung hinsichtlich der Eck-
punkte von Téterschaft und Teilnahme wiére eine ausfiihr-
lichere Stellungnahme zu wiinschen gewesen, da die An-
hinger der Gegenansicht*0 inzwischen deutlich in der
Minderheit sind und die vom Senat zitierten élteren Ent-
scheidungen*! die einschldgige Rechtsfrage nicht proble-
matisieren. Freilich diirfte es sich um eine konsequente
Fortsetzung der Gesamtabwigung als Kriterium der Ab-
wiagung von Taterschaft und Teilnahme handeln, sieht die
Rechtsprechung doch bereits die Tatherrschaft seit jeher
lediglich als ein Kriterium unter vielen an.

4. Doppelte Strafmilderung bei fehlender Pflichten-
stellung des Teilnehmers

Ein letzter erwdhnenswerter Punkt betrifft die Moglichkeit
einer doppelten Strafmilderung des Gehilfen einer Untreue
gemil den §§ 27 Abs.2 S.2, 28 Abs. 1 StGB. Im Ein-
klang mit der bisherigen Rechtsprechung des BGH*? trigt
der Senat der neuen Kammer des LG Koblenz auf, die Vo-
raussetzungen einer Vermogensbetreuungspflicht des N zu
priifen, obwohl eine Téterstellung mangels Taterwillens
bereits ausgeschlossen wurde.

Dahinter steht die Uberlegung, wonach es sich bei der
Vermogensbetreuungspflicht um ein strafbegriindendes
personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 StGB handelt,*?
weshalb ihr Fehlen einen zwingenden Strafmilderungs-
grund darstellt. Noch weitergehend hat nach stindiger
Rechtsprechung eine doppelte Strafmilderung geméall den
§§ 27 Abs. 2 S. 2, 28 Abs. 1 StGB zu erfolgen, wenn die
Verurteilung wegen Beihilfe nicht alleine auf dem fehlen-
den personlichen Merkmal beruht, sondern es dem Betei-
ligten daneben am Erfordernis der Tatherrschaft bzw. des
Titerwillens mangelt.** Der Sinn dahinter ist, dass dersel-
be Umstand nicht zweimal zugunsten des Teilnehmers
verwertet werden darf, was der Fall wire, wenn alleine die
fehlende Pflichtenstellung zu einer doppelten Strafmil-
derung des Gehilfen fiihrte.*

37 Dem haben sich mit Unterschieden im Detail angeschlossen Jakobs,
AT, 2. Aufl. 1991, 21. Abschn. Rz. 115 ff.; LK-StGB/Schiinemann,
12. Aufl. 2006, 25 Rz 39ff; Schonke/Schrider/Heinel Weifser,
29. Aufl. 2014, Vor § 25 Rz. 82. Speziell zur Untreue als Pflichtdelikt
Achenbach/Ransiek/Ronnau/Seier, 4. Aufl. 2015, 5.Teil Kap.2
Rz. 65; NK-StGB/Kindhduser, 4. Aufl. 2013, § 266 Rz. 127; Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier/Saliger, 2. Aufl. 2014, § 266 Rz. 107.

38 BGH, Urt. v. 12.1.1956 — 3 StR 626/54, BGHSt 9, 203 [217] zur Un-
treue nach § 8la GmbHG a.F.; BGH, Urt. v. 19.8.1992 — 2 StR 86/
92, BGHSt 38, 325 =MDR 1992, 1170 [337].; BGH, Urt. v. 2.3.1994
—2 StR 620/93, BGHSt 40, 84 = MDR 1994, 707 [87].

39 So Maurach/GéssellZipflRenzikowski, Strafrecht Allgemeiner Teil —
Teilband 2, 8. Aufl. 2014, § 47 Rz. 160; Roxin, Téterschaft und Tat-
herrschaft, 9. Aufl. 2015, S. 781 f.; so zu § 266 StGB auch Satzger/
Schluckebier/ Widmaier/Saliger, 2. Aufl. 2014, § 266 Rz. 107.

40 Maurach/Schroeder/Maiwald/Maiwald, BT 1, 10. Aufl. 2009, § 45
Rz.21; Hoyer in SK/StGB, 32. Lfg. [Miarz 2000], § 25 Rz. 21 ff;
Rengier, AT, 7. Aufl. 2015, § 43 Rz. 20.

41 Zitiert werden BGH, Beschl. v. 1.4.2008 — 3StR 493/07, wistra 2008,
427 [428]; BGH v. 17.9.2009 — 5 StR 521/08, NJW 2010, 92 [97].

Fast schon selbstversténdlich {iben einige Stimmen in der
Literatur an diesem Ergebnis Kritik, handelt es sich bei
den §§ 28, 29 StGB doch noch immer um eines der ver-
worrensten Kapitel des allgemeinen Teils des Strafgesetz-
buchs: So verletze eine flexible Losung das Stufenverhilt-
nis von Anstiftung und Beihilfe, wenn nicht stets eine
doppelte Strafmilderung erfolge, da Anstiftung und Bei-
hilfe durch die Milderung der Anstifterstrafe nach § 28
Abs. 1 StGB dem gleichen Strafrahmen unterstellt seien,
sofern der Gehilfe mit Tatherrschaft handle.*® Von anderer
Seite wird gar beméngelt, eine obligatorische doppelte
Strafmilderung ergebe sich schon zwingend aus dem
Wortlaut.4”

Da die §§ 28, 29 StGB den ,,Schlussstein in der Architek-
tur von Titerschaft und Teilnahme*43 setzen, ist im vorlie-
genden Rahmen keine durchgreifende Losung zu leisten,
die alle Beziige zu den §§ 25 ff. StGB befriedigend er6r-
tert. Nur so viel sei angemerkt:

Statt den § 28 StGB in das zuvor festgelegte Akzessorie-
tatsprinzip der Beteiligungsformen zu zwingen, wodurch
die unterschiedlichen Rechtsfolgen der beiden Absétze
nicht miteinander vertrdglich erscheinen, sollte man sich
auf den Zweck der Norm zuriickbesinnen:#° Die gerechte
Strafzumessung fiir Tater und Teilnehmer.?0

Eine Ungleichbehandlung der Beteiligungsformen lasst
sich verhindern, wenn das gesetzliche Rangverhiltnis von
Téterschaft und Teilnahme aufrechterhalten wird, das bei
besonderen Tétermerkmalen bei strikter Anwendung des
Akzessorietitsprinzips zu erodieren drohte: Der entspre-
chend qualifizierte Beteiligte konnte sich bei allen Tat-
bestdnden mit speziellen objektiven oder subjektiven Ta-
termerkmalen hinter einem vorgeschobenen Dritten ver-
stecken, falls man sich nicht der mittelbaren Téterschaft
bedienen kann. Dem nicht qualifizierten Teilnehmer wire
dagegen eine moglichst aktive Rolle zu empfehlen.’! Die-
se Konsequenz lésst sich vermeiden, wenn man besondere
personliche Merkmale als identisch mit den Téatermerkma-
len ansieht, die nicht im Wege der mittelbaren Téterschaft

42 BGH, Beschl. v. 8.1.1975 — 2 StR 567/74, BGHS? 26, 53 [54 ff.];
BGH, Beschl. v. 12.7.1994 — 1 StR 300/94, StV 1995, 73; BGH,
Beschl. v. 22.1.2013 — 1 StR 234/12, ZWH 2013, 272 m. Anm. Fau-
ser =NJW 2013, 949 [950].

43 Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 266 Rz. 186 m.w.N.; a.A. nur
Schénke/Schréder/Perron, 29. Aufl. 2014, § 266 Rz. 52.

44 So schon BGH, Beschl. v. 8.1.1975 — 2 StR 567/74, BGHSt 26, 53
[55]; s. auch Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 266 Rz. 186.

45 Dieses Ergebnis teilen LK-StGB/Schiinemann, 12. Aufl. 2007, § 28
Rz. 83; Dierlamm in MinchKomm/StGB, 2. Aufl. 2014, § 266
Rz. 286; NK-StGB/Kindhduser, 4. Aufl. 2013, § 266 Rz. 127.

46 Roxin, Strafrecht AT 11, 2003, § 27 Rz. 83.

47 OK-StGB/Kudlich, 31. Ed. [Stand: 1.6.2016], § 28 Rz. 20; Maurach/
GassellZipflRenzikowski, Strafrecht AT — Teilband 2, 8. Aufl. 2014,
§ 53 Rz. 87.

48 LK-StGB/Schiinemann, 12. Aufl. 2006, § 28 Rz. 1.

49 Zu den Komplikationen Roxin, Strafrecht AT 11, 2003, § 27 Rz. 16 ff.

50 Ausfiihrlich Schiinemann in FS Kiiper, 2007, S. 561 [569 f.].

51 So LK-StGB/Schiinemann, 12. Aufl. 2007, § 28 Rz. 10 f.
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verwirklicht werden konnen.>2 Dass Abs. 1 nur von Teil-
nehmern spricht, beruht danach auf der Wertung, wonach
ein Beteiligter bei fehlenden strafbegriindenden Merkma-
len niemals Téter sein kann, im Gegensatz zu den straf-
schiarfenden Merkmalen des Abs. 2, die fiir Téter wie Teil-
nehmer einschligig sein kénnen.>?

§ 28 StGB ist also nur anwendbar, wenn der Teilnehmer
von der Tat gewissermallen doppelt weit entfernt ist, das
heifit, es ihm im konkreten Fall neben dem allgemeinen
Merkmal der Tatherrschaft noch kumulativ an einem be-
sonderen Tétermerkmal mangelt, wie insbesondere der
Pflichtenstellung eines Sonderdelikts.>* Beruht also die
fehlende Tatereigenschaft alleine auf der mangelnden
Pflichtenstellung, muss es bei einer einfachen Strafmil-
derung nach § 27 Abs. 2 S.2 StGB bleiben.’> Zugleich
wird das Stufenverhéltnis von Anstiftung und Beihilfe ge-
wahrt, da § 28 Abs. 1 StGB auf den Teilnehmer nur bei
Abwesenheit beider, also allgemeiner wie besonderer, Ta-
termerkmale angewendet wird.5

Auf Grundlage des soeben dargelegten dogmatischen Un-
terbaus ldsst sich die Losung der Rechtsprechung sodann

auch mit dem Wortlaut des § 28 StGB vereinbaren, da ein
Merkmal nur dann besonders ist, wenn die Pflichtenstel-
lung als weiteres Tatermerkmal neben die allgemeine Tat-
herrschaft tritt.57

V. Fazit

Zusammenfassend verdient die Entscheidung weitest-
gehend Zustimmung. Kritikwiirdig ist einzig der Ent-
schluss des Senats, die zugegebenermal3en starre Losung
der Lehre von den Pflichtdelikten abzulehnen, ohne sich
mit den Argumenten ihrer Vertreter auseinanderzusetzen.
Dagegen wird eine zusétzliche strafrechtliche Hohenmar-
ke der Pflichtverletzung zu Recht abgelehnt. Auch die fle-
xible Losung bei den Strafmilderungsgriinden hinsichtlich
des Gehilfen einer Untreue iiberzeugt im Ergebnis. End-
lich ist es zu begriifien, wenn das vom BVerfG angemahn-
te restriktive Verstdndnis des Vermogensschadens zuneh-
mend Einzug in die Strafgerichtsbarkeit findet.

RECHTSPRECHUNG

WirtschaftsstrafRECHT
A

Einfluss von A 1-Entsendebescheinigungen auf il-
legale Arbeitnehmeriiberlassung

AUG §§1,9 Nr. 1,10, 16 Abs.1 Nr.1; OWiG §§ 17
Abs. 2;30; 31,33 Abs.3,72,79,80a Abs.2; StPO
§§ 437, 444 Abs. 2; VO [EG] Nr. 883/2004 Art. 3, Art. 11
Abs. 3 lit. a), Art. 12 Abs. 1, Art. 13; VO [EG] 987/2009
Art. 1 Tlit. a, b, Art. 5 Abs. 1

Die Bindungswirkung unionsrechtlich erteilter A 1-
Entsendebescheinigungen (bzw. fritherer E 101-Ent-
sendebescheinigungen) steht der bufigeldrechtlichen
Ahndung unerlaubter _Arbeitnehmeriiberlassungen
nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 AUG nicht entgegen.

OLG Bamberg, Beschl. v. 9.8.2016 — 3 Ss OWi 494/16

Amtliche Leitsétze bleiben ohne besondere Kennzeichnung.
Redaktionelle Leitsitze sind mit @ gekennzeichnet.

52 Da hiernach kein zusitzliches Kriterium erarbeitet wird, um weitere
Differenzierungen vorzunehmen, verbreitet sind die Unterscheidun-
gen von tat- und titerbezogenen Merkmalen oder die Frage ob ein
Merkmal (nicht) rechtsgutsbezogen ist, s. dazu nur Roxin, AT II,
2003, § 27 Rz. 27 ff., wird diese Ansicht von ihrem Begriinder Bernd
Schiinemann als ,,Einheitslosung™ bezeichnet, vgl. nur JURA 1980,
354, [359].

Zum Sachverhalt:

Das AG hat den Betr. als Geschiftsfiihrer und die nach
§ 30 OWiG Nebenbeteiligte, eine Gesellschaft nach pol-
nischem Recht, im Beschlussverfahren nach § 72 OWiG
von dem jeweils gegen sie mit Buligeldbescheiden vom
1.9.2014 erhobenen und mit GeldbuBlen i.H.v. 2.000 Euro
(Betroffener) und i.H.v. 20.000 Euro (Nebenbeteiligte) ge-
ahndeten Tatvorwurf der fahrldssigen Ordnungswidrigkeit
nach § 161 Nr. 1 AUG aus rechtlichen Griinden frei-
gesprochen. Zur Begriindung hat das AG im Wesentlichen
darauf abgestellt, dass aufgrund vorliegender Entsende-
bescheinigungen ,, 4 7 “ die Bestimmungen der §§ 9 Nr. 1,
1011, 16 I Nr. 1 AUG nicht einschligig seien. Die sozial-
rechtliche und arbeitsrechtliche Bindungswirkung dieser
Bescheinigungen bestitige das Bestehen eines Arbeitsver-
héltnisses fiir den Zeitraum der Entsendung mit dem Ver-
leiher. Nachdem der sozialrechtliche Arbeitgeberbegriff
identisch mit dem strafrechtlichen sei, konne kein Arbeits-
verhéltnis zwischen den Entleihern und den entsendeten
Arbeitnehmern entgegen der Bindungswirkung der A 1-
Bescheinigung begriindet werden. Vielmehr sei dadurch

53 LK-StGB/Schiinemann, 12. Aufl. 2007, § 28 Rz. 4, 10 f.

54 LK-StGB/Schiinemann, 12. Aufl. 2007, § 28 Rz. 53.

55 Ebenso Hoyer in SK/StGB, 34.Lfg. [Stand: Okt. 2000], §§ 27
Rz. 39,28 Rz. 45.

56 LK-StGB/Schiinemann, 12. Aufl. 2007, § 28 Rz. 84.

57 LK-StGB/Schiinemann, 12. Aufl. 2007, § 28 Rz. 84.
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das Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses zum Verleiher fiir
die inldndischen Gerichte bindend festgestellt worden. Die
gegen den freisprechenden Beschluss gefiihrte Rechts-
beschwerde der StA, mit der sie die Verletzung materiellen
Rechts riigt, erwies sich als erfolgreich.

Aus den Griinden:

I. Die gem. § 791 1 Nr. 3 OWiG und hinsichtlich der Ne-
benbeteiligten nach den §§ 791 1 Nr. 3, 71 1, 46 I OWiG
1.V.m. §§ 444 11 2, 437 1 bis 3 StPO statthafte und auch
sonst zuldssige Rechtsbeschwerde ist begriindet und fiihrt
zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses. Der Zu-
lassigkeit der Rechtsbeschwerde steht — entgegen der von
der Verteidigung gedufBerten Ansicht — nicht entgegen,
dass die StA dem Beschlussverfahren nicht widersprochen
und fiir diesen Fall auf Griinde verzichtet hat. Ein Verzicht
auf die Begriindung einer Entscheidung stellt keinen — oh-
nehin im Vorfeld nicht zuldssigen — Verzicht (vgl. hierzu
BGH, Urt. v. 28.8.1997 — 4 StR 240/97 = BGHSt 43,
195 = StV 1997, 583 = StraFo 1997, 312 = NJW 1998,
86 = wistra 1997, 341 = NStZ 1998, 31 = JR 1998, 245;
Meyer-Gofsner/Schmitt StPO 59. Aufl., § 302 Rz. 14) auf
das statthafte Rechtsmittel dar.

II. Der Freispruch kann schon deswegen keinen Bestand
haben, weil die Griinde der angefochtenen Entscheidung
den inhaltlichen Anforderungen, die an ein freisprechen-
des Erkenntnis zu stellen sind, nicht geniigen.

1. Erfolgt der Freispruch — wie hier — aus rechtlichen
Griinden, ist es unabdingbar, dass in den Griinden des frei-
sprechenden Erkenntnisses gem. § 72 V 1 OWiG die vom
Tatgericht fiir erwiesen erachteten Tatsachen in geschlos-
sener Form bezeichnet werden, weil dem Rechtsbeschwer-
degericht anderenfalls eine auf den konkreten Tatvorwurf
zugeschnittene und von diesem abhingige Nachpriifung
der den Freispruch tragenden Begriindung auf etwaige
rechtsfehlerhafte Erwédgungen hin von vornherein ver-
wehrt ist (vgl. nur BGH, Urt. v. 5.8.1997 — 5 StR 210/97 =
NStZ-RR 1997, 374 = StraFo 1997, 302; Meyer-Gofsner/
Schmitt StPO 59. Aufl., § 267 Rz. 34; KK/Kuckein StPO
7. Aufl., § 267 Rz. 42, jeweils m.w.N.).

2. Diesen Mindestanforderungen wird der angefochtene
Beschluss nicht gerecht. Es fehlt an konkreten Feststellun-
gen zum Tatgeschehen, insbesondere bleibt génzlich un-
klar, ob die fiir die Beurteilung des Vorwurfs relevante
Ausgestaltung der vertraglichen Beziehungen die Ein-
schitzung eines buBgeldbewehrten VerstoBes gegen das
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz zuldsst oder nicht. Die
unterbliebene Darstellung kann auch nicht durch die vom
AG ausgesprochene Bezugnahme auf die BuBigeldbeschei-
de ersetzt werden. Denn zum einen hat die Bezugnahme
zur Folge, dass die Entscheidung aus sich heraus nicht
mehr verstindlich ist. Zum anderen wird in den Buf3geld-
bescheiden nur der Sachverhalt, der den Betr. zur Last ge-
legt wird, wiedergegeben. Entscheidend fiir die Uberprii-
fung der angefochtenen Entscheidung ist aber — wie be-
reits erwdhnt — das Tatgeschehen, das der Tatrichter fiir
erwiesen erachtet hat.

3. Entgegen der Ansicht der Verteidigung ist dieser Be-
griindungsmangel nicht etwa deshalb unbeachtlich, weil
die StA im Vorfeld auf eine Begriindung verzichtet hatte.
Dies lasst sich ohne weiteres der Bestimmung des § 72 VI
3 OWiG entnehmen, der gerade eine Begriindungspflicht
fiir den Fall der Anfechtung der getroffenen Entscheidung
trotz vorhergehenden Verzichts auf die Begriindung durch
die Beteiligten normiert.

4. Das Begriindungsdefizit wire allenfalls dann unbeacht-
lich, wenn — wie dies das AG annimmt — die Entsende-
bescheinigung dazu gefiihrt hitte, dass die Tatbestandsver-
wirklichung des § 16 I Nr. 1 AUG aus rechtlichen Griin-
den entfiele. In diesem Fall wire die Feststellung zusitzli-
cher Fakten fiir die Beurteilung der Vorwiirfe tiberfliissig.
Eine derartige Konstellation liegt jedoch nicht vor. Viel-
mehr sind auch die rechtlichen Erwédgungen des angefoch-
tenen Beschlusses flir sich genommen rechtsfehlerhaft.
Das AG hat aus der erteilten A-1 Bescheinigung rechts-
irrig den Schluss gezogen, dass aufgrund der von der Be-
scheinigung ausgehenden Bindungswirkung die nationa-
len Gerichte daran gehindert seien, eine Verurteilung we-
gen unerlaubter Arbeitnehmeriiberlassung nach § 161
Nr. 1 AUG auszusprechen. Damit hat es der Entsende-
bescheinigung eine Reichweite beigemessen, die ihr von
vornherein nicht zukommt.

a) Im Ansatz noch zutreffend hat das AG allerdings darauf
abgestellt, dass sog. Entsendebescheinigungen absolute
Bindungswirkung fiir alle Behorden und Gerichte anderer
Mitgliedstaaten zukommt. Dies entspricht nicht nur der
Rspr. des Européischen Gerichtshofs zu der nach dem Vor-
gangerregelungswerk, der Verordnung (EWG) Nr. 574/72,
erteilten E-101 Bescheinigung (vgl. EuGH [4. Kammer],
Urt. v. 26.1.2006 — Rs. C-2/05 [bei juris]), sondern ist
mittlerweile auch positiv-rechtlich in Art. 5 T VO (EG)
987/2009 normiert. Dies bedeutet, dass die inhaltliche
Richtigkeit der Bescheinigung keiner Uberpriifung durch
andere Mitgliedstaaten unterliegt, wobei die Bindungswir-
kung sich zusétzlich auf Tatsachen, auf deren Grundlage
die Bescheinigung ausgestellt wurde, erstreckt (EuGH
[4. Kammer], Urt. v. 26.1.2006 — Rs. C-2/05 [bei juris]).

b) Allerdings verkennt das AG, dass die Bindungswirkung
einer entsprechenden Bescheinigung nicht weitergehen
kann, als der Inhalt der Bescheinigung und die ihr zugrun-
de liegenden tatséchlichen Pramissen reichen. Diese Ein-
schrinkung, die sich ohnehin gleichsam von selbst ver-
steht, lisst sich im Ubrigen unschwer der Bestimmung des
Art. 51 VO (EG) Nr. 987/2009 entnehmen. Hiernach wird
explizit die Bindungswirkung in Bezug zu den ,, Zwecken
der Grundverordnung“, d.h. der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 (vgl. Art. 1 T lit. a) der Verordnung (EG)
Nr. 987/2009), und der ,, Durchfiihrungsverordnung , d.h.
der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 (vgl. Art. 1 I lit. b))
gesetzt.

aa) Die Entsendebescheinigung verfolgt den Zweck, die
Trager der Mitgliedstaaten, auf deren Gebiet Arbeitnehmer
von einem in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Ar-
beitgeber entsandt werden, von der Verpflichtung und der
Berechtigung zu entheben, die Frage nach dem anwend-
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baren Recht der ,,sozialen Sicherheit” zu beantworten.
Ausgangspunkt ist der Umstand, dass nach dem Grundsatz
des Art. 11 III lit. a) der VO (EG) Nr. 883/2004 bei Ent-
sendung von Arbeitnehmern in andere Mitgliedstaaten das
Recht der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats Anwen-
dung findet, in dem diese ihre tatsdchliche Beschiftigung
ausiiben. Von diesem Grundsatz normieren die Art. 12
und 13 der Verordnung zum Zwecke der Forderung der
Dienstleistungsfreiheit und der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(vgl. hierzu EuGH [4. Kammer], Urt. v. 26.1.2006 — Rs.
C-2/05 [bei juris]; Wilde, NZS 2016, 48 ff.) Ausnahmen.
Unter anderem regelt Art. 12 I der VO (EG) Nr. 883/2004,
dass abweichend von der zitierten Grundsatzregelung bei
kurzfristigen Entsendungen unter den dort im Einzelnen
genannten Pramissen das Recht des Entsendestaates An-
wendung findet. Als Nachweis, dass der entsandte Arbeit-
nehmer weiterhin dem Recht des Staates unterliegt, in
dem der Entsendeunternehmer seine Betriebsstitte hat,
dient die Entsendebescheinigung (EuGH [4. Kammer],
Urt. v. 26.1.2006 — Rs. C-2/05 [bei juris]).

bb) Die Frage nach dem Bedeutungsgehalt des Begriffs
der ,, sozialen Sicherheit*, die sich damit nur noch stellt,
nachdem der generelle Zweck der Entsendebescheinigung
geklért ist, ldsst sich ebenfalls klar mit den einschlidgigen
Bestimmungen beantworten. In Art. 3 der VO (EQG)
Nr. 883/2004, der den sachlichen Anwendungsbereich der
Verordnung festgelegt, sind die ,, Zweige der sozialen Si-
cherheit” enumerativ aufgezihlt. Die dort genannten Kon-
stellationen erfassen ausschlieSlich Materien, die ohne
weiteres nach deutschem Verstidndnis dem Sozialversiche-
rungsrecht zuzuordnen sind.

cc) Nach alledem ist die Reichweite der Entsendebeschei-
nigung nicht zweifelhaft. Sie legt verbindlich fest, dass
der betreffende Arbeitnehmer in der Sozialversicherung
seines Heimatsstaates verbleibt (im Ergebnis ebenso:
Réuchle/Schmidt, RAA 2015, 407 [410]; Schiiren, Funk-
tionsmingel des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes bei
Scheinwerkvertrdgen aus dem Ausland — Eine Skizze in
FS Diiwell [2011], S. 84, 89; Wilde, NZS 2016, 48 ft.).
Auch der BGH hat in einer Entscheidung, bei der es um
die Strafbarkeit wegen Vorenthaltens und Veruntreuung
von Arbeitsentgelt nach § 266a StGB ging, hervorgeho-
ben, dass es sich bei den Vorgéngerregelungen der Verord-
nung (EWG) Nr. 1408/71 um Kollisionsvorschriften han-
delt, die das anwendbare nationale Sozialversicherungs-
recht bestimmen (vgl. BGH, Urt. v. 24.10.2006 — 1 StR
44/06 = BGHSt 51, 124 = StV 2007, 32 = NJW 2007,
233 = wistra 2007, 65 = NStZ 2007, 218 = NZS 2007,
197; vgl. auch BGH, Beschl. v. 7.3.2007 — 1 StR 301/06 =
BGHSt 51, 224 = NJW 2007, 1370 = wistra 2007, 218 =
NStZ 2007, 581 = BGHR StGB § 266a Arbeitgeber 3 und
BGH, Urt. v. 24.10.2007 — 1 StR 160/07 = BGHSt 52,
67 = NJW 2008, 595 = wistra 2008, 60 = JZ 2008, 366 =
BGHR StGB § 266a Européisches Recht 2 = NStZ 2008,
399).

dd) Der Umstand, dass nach Art. 5 I VO (EG) Nr. 987/
2009 auch die Belege, auf deren Grundlage die Entsende-
bescheinigung ausgestellt wurde, von der Bindungswir-

kung erfasst werden, fiihrt zu keiner abweichenden Beur-
teilung.

(1) Zwar hat der Europdische Gerichtshof (EuGH
[4. Kammer], Urt. v. 26.1.2006 — Rs. C-2/05 [bei juris])
ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Entsende-
bescheinigung auch die arbeitsrechtliche Bindung zwi-
schen dem entsandten Arbeitnehmer und seinem Arbeit-
geber, also dem entsendenden Unternehmen, bestitigt. Im
Hinblick darauf wollen Stimmen in der Literatur Friktio-
nen mit den Vorschriften der §§ 9, 10 AUG erkennen (vgl.
etwa Schiiren, Funktionsmingel des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes bei Scheinwerkvertragen aus dem Ausland
— Eine Skizze in FS Diiwell [2011], S. 93; Thuengerthal,
AuA 2014, 84; Wilde, NZS 2016, 48 [51]). Denn im Falle
unerlaubter Arbeitnehmeriiberlassung regelt §9 Nr. 1
AUG, dass Arbeitsvertriige zwischen Verleiher und Leih-
arbeitnehmer nichtig sind, wenn der Verleiher nicht die
nach § 1 AUG erforderliche Erlaubnis besitzt; gleichzeitig
wird nach § 101 1 AUG ein Arbeitsverhéltnis zwischen
Entleiher und Leiharbeitnehmer fingiert. Insoweit besteht
in der Tat ein Spannungsverhiltnis zwischen der durch die
Entsendebescheinigung bestitigten arbeitsrechtlichen Bin-
dung zwischen Einsender und Arbeitnehmer einerseits
und den innerstaatlichen Vorschriften, wonach der Ar-
beitsvertrag zwischen Verleiher und Arbeitnehmer im Fal-
le der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung nichtig ist. Die-
ser Antagonismus soll nach Vertretern dieser Ansicht da-
durch gelost werden, dass die Nichtigkeitsfolge des § 9
Nr. 1 AUG nicht eintritt und ebenso wenig die Fiktion
§ 1011 AUG eingreift.

(2) Die Frage, ob das Konstrukt einer Sperrwirkung der
Entsendebescheinigung in Bezug auf die §§9 und 10
AUG letztlich iiberzeugend ist, braucht der Senat indes
nicht zu entscheiden. Denn die Verbindlichkeit der Entsen-
debescheinigung in Bezug auf die arbeitsrechtliche Ver-
bindung zwischen Entsender und Arbeitnehmer als
Grundlage der Bescheinigung ist nach dem eindeutigen
Wortlaut des Art. 5T VO (EG) Nr. 987/2009 auf die Zwe-
cke der Anwendung der Grundverordnung und der Durch-
filhrungsverordnung begrenzt. Wie bereits dargestellt, be-
zieht sich das Regelungswerk gem. Art. 3 der VO (EG)
Nr. 883/2004 allein auf die ,,soziale Sicherheit*, also das
Sozialversicherungsrecht. Nachdem die Bindungswirkung
der Entsendebescheinigung in Bezug auf die dem Doku-
ment zugrunde liegenden ,,Belege” nach dem klaren
Normtext ebenfalls auf den Anwendungsbereich der
Grundverordnung und der Durchfiihrungsverordnung be-
schrankt ist, stellt sich die Frage eines Vorrangs gegeniiber
innerstaatlichen Rechtsvorschriften nur dann, wenn es um
die Beurteilung sozialversicherungsrechtlicher Fragen,
nicht aber etwa um die Anwendbarkeit der fiir die uner-
laubte Arbeitnehmeriiberlassung vorgesehenen BuBgeld-
bestimmungen geht (im Ergebnis ebenso Rduchle/
Schmidt, RAA 2015, 407 [410]).

ee) Im Ergebnis hat die Entsendebescheinigung keine
Auswirkungen auf die Frage, ob eine unerlaubte Arbeit-
nehmeriiberlassung anzunehmen ist (ebenso Wilde, NZS
2016, S. 52.; Zimmermann, AuA 2010, 514 [517]; Schii-
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ren, Funktionsmédngel des Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetzes bei Scheinwerkvertrigen aus dem Ausland —
Eine Skizze in FS Diiwell [2011], S. 84, 94). Vielmehr
bleibt die BuBgeldbewehrung des § 16 I Nr. 1 AUG, des-
sen Tatbestand lediglich voraussetzt, dass es sich um Ar-
beitnehmeriiberlassung ohne die erforderliche Erlaubnis
handelt, von der Entsendebescheinigung unberiihrt.

III. Aufgrund des unter II. aufgezeigten Rechtsfehlers ist
auf die Rechtsbeschwerde der StA der angefochtene Be-
schluss mit den Feststellungen aufzuheben und die Sache
zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Rechtsbeschwerde, an das AG zuriickzuver-
weisen (§ 79 VI OWIiGQG). Fiir die neue Hauptverhandlung
weist der Senat darauf hin, dass das AG ggf. die Frage der
Verjahrung zu priifen haben wird, wobei auch die Vor-
schrift des § 33 III 2 OWiG in den Blick zu nehmen sein
wird. Dabei werden insbesondere der Zeitpunkt der Tat-
beendigung 1.S.d. § 31 III OWiG sowie — im Hinblick auf
§31 Ii.V.m. § 17 I OWiG — der Umstand, ob vorsitzli-
ches oder nur fahrlédssiges Verhalten anzunehmen ist, von
Bedeutung sein.

IV. Wegen der gegen die Nebenbeteiligte im Bufgeld-
bescheid festgesetzten GeldbuBle i.H.v. 20.000 Euro ent-
scheidet der Senat gem. §§80a II 1 i.V.m. 79 I 1 Nr. 3
OWIG iiber die Rechtsbeschwerde einheitlich in der Be-
setzung mit drei Richtern (BayObLG, Beschl. w.
17.8.1998 — 3 ObOWi 83/98 = BayObLGSt 98, 137 = wi-
stra 1999, 71 = NStZ-RR 1999, 248; Gdhler/Seitz, § 80a
Rz. 3; KK/Senge, OWiG 4. Aufl,, § 80a Rz. 7).

V. Die Entscheidung ergeht durch Beschluss gem. § 79 V
1 OWiG.

Anmerkung:

Die Frage der arbeitsrechtlichen Bindungswirkung von
A 1-Entsendebescheinigungen (entsprechen den fritheren
E 101-Bescheinigungen; im Folgenden einheitlich: A 1-
Bescheinigung) ist ein in der Literatur gleichermalien
umstrittenes und aktuelles Thema. Die Frage der Sperr-
wirkung der A 1-Bescheinigungen bei illegaler Arbeit-
nehmeriiberlassung stellt sich fiir deutsche Strafgerichte
zum einen hinsichtlich § 266a StGB, zum anderen im
Hinblick auf die §§9, 10 und 16 AUG. Wihrend der
BGH bei der Strafbarkeit nach § 266a StGB bereits iiber
die Bindungswirkung entschieden hat (Urt. w.
24.10.2006 — 1 StR 44/06 —, juris), nimmt im Bespre-
chungsfall — soweit bekannt — erstmals ein deutsches Ge-
richt zum Verhiltnis der Entsendebescheinigungen zum
AUG Stellung.

1. Fraglich ist zunéchst, ob sich die VO (EG) Nr. 883/
2004 und die dazugehdrige Durchfithrungsverordnung
VO (EG) 987/2009 tiberhaupt auf das Arbeitsrecht er-
strecken oder ob die Bindungswirkung der A 1-Beschei-
nigung auf das Sozialversicherungsrecht beschrénkt ist.
Das OLG Bamberg geht von einer Beschrankung auf das
Sozialversicherungsrecht aus. Dafiir spricht zum einen
der Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 VO (EG) 987/2009, der
die Bindungswirkung regelt und sich dabei explizit auf
die Zwecke der beiden Verordnungen bezieht. Mit der

Ausstellung einer A 1-Bescheinigung soll Rechtssicher-
heit hinsichtlich der Frage geschaffen werden, welches
Sozialversicherungssystem fiir den betroffenen Arbeit-
nehmer anwendbar ist, um so die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit zu fordern. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist
es mit diesen Zwecken sowie dem Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit nicht vereinbar, wenn Sozialversiche-
rungstrager oder Gerichte im Beschiftigungsstaat eine
vom Entsendestaat ausgestellte A 1-Bescheinigung miss-
achten oder das Vorliegen ihrer Voraussetzungen iiber-
prifen (EuGH, Urt. v. 10.2.2000 — Rs. C-202/97 —, juris
Rz. 59; Urt. v. 26.1.2006 — Rs. C-2/05 , Herbosch Kie-
re“ —, juris Rz. 33). Die Argumentation des OLG Bam-
berg kann dahingehend ergédnzt werden, dass Regelun-
gen fiir den Bereich des Arbeitsrechts auf europdischer
Ebene nicht durch die Verordnungen zur sozialen Sicher-
heit von Wanderarbeitnehmern, sondern durch die Leih-
arbeits- und die Entsenderichtlinie geregelt sind (RL
2008/104/EG und RL 96/71/EG, vgl. Réiuchle/Schmidt,
RdA 2015, 407 [411]). Diese Richtlinien legen vielmehr
einen Arbeitnehmerbegriff zugrunde, der von dem der
marbeitsrechtlichen Bindung® i.S.d. Verordnungen unab-
héngig ist (Rduchle/Schmidt, RAA 2015, 407 [411]).
Zwar geht der BGH davon aus, dass Strafgerichte stets
an A 1-Bescheinigungen gebunden sind (Urt. w.
24.10.2006 — 1 StR 44/06 —, juris Rz. 24; a.A. LG Ber-
lin, Beschl. v. 16.7.2007 — 526 Qs 93-94/07 —, juris
Rz. 10, 21), Gegenstand dieser Entscheidung war jedoch
§ 266a StGB. Aufgrund der Sozialversicherungsrechts-
akzessorietdt dieser Norm ldsst sich die Argumentation
des BGH nicht unmittelbar und uneingeschriankt auf die
Frage der Bindungswirkung im Anwendungsbereich des
AUG iibertragen.

2. Anders als die Vorinstanz geht das OLG Bamberg in
der Folge davon aus, dass sich die Bindungswirkung der
A 1-Entsendebescheinigung nicht auf die Frage erstreckt,
ob eine unerlaubte Arbeitnehmeriiberlassung i.S.d. § 16
Abs. 1 Nr. 1 AUG vorliegt. Dieser Tatbestand setzt vo-
raus, dass eine Arbeitnehmertiberlassung ohne die erfor-
derliche Erlaubnis betrieben wird. Dass eine solche auch
bei einer Arbeitnehmeriiberlassung aus dem Ausland be-
notigt wird, ist unbestritten (vgl. nur BayObLGSt 1999,
48 [49], beck-online; Schiiren/Hamann/Riederer von
Paar, AUG, Einleitung Rz. 646). Das Vorliegen einer
unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung kann dabei auch
unabhéingig von den Tatsachen beurteilt werden, die der
Entsendebescheinigung zugrunde liegen. Dies entspricht
zumindest der wohl h.M. in der Literatur (Wilde, NZS
2016, 48 [52]; Zimmermann, AuA 2010, 514 [517]; a.A.
Schiiren/Hamann/Stracke, AUG §15 Rz. 17f, §16
Rz. 19).

3. Kontroverser wird diskutiert, ob die Fiktion eines Ar-
beitsverhiltnisses nach §§ 9 Nr. 1, 10 AUG noch mit der
sozialversicherungsrechtlichen Bindungswirkung verein-
bar ist. Fiir eine Darstellung des Meinungsstandes im
Einzelnen ist hier kein Raum. Die vorliegende Entschei-
dung spricht die Frage der Anwendbarkeit der §§ 9 Nr. 1,
10 AUG an, ohne sie letztendlich zu entscheiden, und
bezieht sich dabei vor allem auf das Urteil des EuGH in
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Sachen ,,Herbosch Kiere*. Dort wurde entschieden, dass
die Bindungswirkung auch die zugrunde liegenden Tat-
sachen, insbesondere die ,arbeitsrechtliche Bindung*
umfasse (Urt. v. 26.1.2006 — Rs. C-2/05 —, juris Rz. 33).
Dieser Begriff ist jedoch im Kontext der maf3geblichen
Verordnungen zu verstehen. Fiir eine Entsendung i.S.d.
Art. 11 VO (EG) 883/2004 wird vom EuGH voraus-
gesetzt, dass weiterhin eine Bindung des entsendeten Ar-
beitnehmers zu seinem Arbeitgeber im Entsendestaat
dergestalt besteht, dass diesem tatsdchlich etwa das Kiin-
digungs- und das Direktionsrecht zustehen und er fiir das
Arbeitsentgelt einstehen muss (EuGH, Urt. v. 17.12.1970
— 35/70 —, juris Rz. 17/21). Auf die rechtliche Wirksam-
keit des Arbeitsvertrags kommt es hingegen nicht an,
ebenso wenig auf die Befolgung gewerberechtlicher Vor-
schriften im Entsende- oder Beschiftigungsstaat. Der
Trager des Entsendestaats, der die A 1-Bescheinigung
ausstellt, trifft also keine Aussage iiber diese Fragen,
sondern entscheidet unter Zugrundelegung der beschrie-
benen tatsdchlichen Umstdnde iiber die Sozialversiche-
rungspflicht des betroffenen Arbeitnehmers. Legt man
dieses Verstindnis zugrunde, steht die Bindungswirkung
einer A 1-Bescheinigung der Priifung der Voraussetzun-
gen der §§ 9 Nr. 1, 10 AUG zunichst nicht entgegen. Al-
lerdings wiirde die Anwendung der §§ 9 Nr. 1, 10 AUG
bei Vorliegen einer A 1-Bescheinigung zu einem Aus-
einanderfallen der Sozialversicherungspflicht im Aus-
land und des Arbeitsverhéltnisses mit einem in der Regel
inldndischen Arbeitgeber und somit zu praktischen Ab-
wicklungsschwierigkeiten und widerspriichlichen Ergeb-
nissen fithren (Wilde, NZS 2016, 48 [51]). Da mithin im
Hinblick auf diese Rechtsfolgen erhebliche Konflikte
auftreten, sind die Gerichte durch die Bindungswirkung
der Entsendebescheinigungen an der Anwendung der
§§ 9Nr. 1, 10 AUG gehindert.

4. Die praktischen Auswirkungen der Entscheidung des
OLG Bamberg bleiben zweifelhaft. Bei Vorliegen einer
A 1-Bescheinigung kann zwar ein Buf3geld nach § 16
AUG verhiingt werden, eine Sozialversicherungspflicht
in Deutschland kommt wegen der Bindungswirkung der
Bescheinigung jedoch nicht in Betracht; gleiches gilt
nach der oben vertretenen Ansicht auch mit Blick auf die
Fiktion eines Arbeitsverhdltnisses nach §§9 Nr. 1, 10
AUG. Der Betriebspriifdienst der Deutschen Rentenver-
sicherung hélt sich bisher an das von den Verordnungen
vorgesehene Verfahren und ersucht den zustindigen Tra-
ger im Entsendestaat ggf. um Riicknahme der Bescheini-
gung (Wilde, NZS 2016, 48 [48]). An der Richtigkeit
dieser Vorgehensweise dndert sich im Lichte der vorlie-
genden Entscheidung nichts. Wie bisher besteht Einig-
keit dariiber, dass durch die A 1-Bescheinigung verbind-
lich festgestellt wird, welches Sozialversicherungssystem
Anwendung findet. Die zustindige Finanzkontrolle
Schwarzarbeit beim Zoll verfolgt Verstoe gegen § 16
Abs. 1 Nr. 1 AUG bisher eher selten (ebd.). Méglicher-
weise beruht diese Tatsache auf einer bisher bestehenden
Rechtsunsicherheit hinsichtlich des Umfangs der Sperr-
wirkung einer A 1-Bescheinigung. Diese mag durch die
Entscheidung des OLG Bamberg iiber die Anwendbar-

keit des § 16 AUG nun zumindest ein wenig besser ein-
gegrenzt werden kdnnen.

RA/FAArbR Dr. Alexander Bissels / Hannah Heitfeld, wis-
senschaftliche Mitarbeiterin, beide CMS Hasche Sigle, Koln

ZivilRECHT
A

Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers fiir Zahlun-
gen nach Zahlungsunfihigkeit: Pflicht eines zum
Zwecke der Unternehmenssanierung angestellten
Geschaftsfiihrers zur Sicherung des Gesellschafts-
vermdgens

GmbHG § 64

Zahlungen, die im Stadium der Insolvenzreife geleistet
werden, fiihren nur dann nicht zu einer Haftung des
Geschiftsfithrers nach § 64 Satz 1 GmbHG, wenn die
Voraussetzungen der Rechtfertigungsklausel (§ 64
Satz 2 GmbHG) im Einzelfall vorliegen; die Anwei-
sung eines Sanierungsgeschéftsfiihrers, nur ,unbe-
dingt notwendige Zahlungen“ vorzunehmen, ist nicht
bestimmt genug, um eine Privilegierung geleisteter
Zahlungen nach § 64 Satz 2 GmbHG zu erreichen. e

OLG Brandenburg, Urt. v. 12.1.2016—6 U 123/13
(LG Frankfurt/O.)

Griinde:

I. Der Klédger ist Verwalter in dem am 1.12.2009 erdft-
neten Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen der
S. GmbH (im Folgenden: Schuldnerin). Er nimmt den Be-
klagten als den von der Schuldnerin am 24.8.2009 zum
Zwecke der Unternehmenssanierung angestellten Ge-
schiftsfiihrer auf Ersatz wegen vermeintlich sorgfaltswid-
riger Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife gem. § 64
GmbHG in Anspruch.

Geschiftsgegenstand der im Jahr 2005 mit einem Stamm-
kapital von 50.000 Euro gegriindeten Schuldnerin war der
Vertrieb von Getranken einschlieBlich Marketing. Im Jahr
2008 erzielte die Schuldnerin einen Umsatz von rund
7,5 Mio. Euro. Per 31.12.2008 war die Schuldnerin bilan-
ziell iiberschuldet. Thr Jahresabschluss 2008 weist einen
nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag von rund
2,78 Mio. Euro und dabei Verbindlichkeiten gegeniiber
Gesellschaftern von ca. 2,3 Mio. Euro sowie solche ge-
geniiber Unternehmen, mit denen ein Beteiligungsverhélt-
nis bestand, von ca. 500.000 Euro aus.

Seit dem 11.7.2009 war die Schuldnerin zahlungsunfihig.
Den filligen Verbindlichkeiten von 496.693,93 Euro stan-
den liquide und kurzfristig liquide Mittel von
389.077,61 Euro gegeniiber, was einer Deckungsquote
von 78,34 % entspricht.

Der Beklagte verfiigt iiber Erfahrung bei der Restrukturie-
rung und Neuausrichtung von Unternehmen. Am
13.8.2009 wurde er von Rechtsanwalt St..., dem anwalt-
lichen Berater der Schuldnerin bzw. deren Gesellschaftern,
auf eine Tatigkeit im Unternehmen der Schuldnerin ange-
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sprochen. Am 18., 20. und 24.8.2009 fiihrte der Beklagten
deswegen Gespriache u.a. mit dem Gesellschafter und da-
maligen alleinvertretungsberechtigten Mitgeschéftsfithrer
der Schuldnerin C. S. sowie mit dem von der Schuldnerin
beauftragten Unternehmensberater B.

Durch Beschluss der Gesellschafterversammlung vom
24.8.2009 wurden die bisherigen Geschiftsfiihrer C. S.
und J. C. abberufen und der Beklagte zum alleinigen Ge-
schéftsfiihrer bestellt.

In der Zeit vom 25.8. bis zum 31.8.2009 analysierte der
Beklagte kurzfristige Einsparpotentiale sowie Ertrags- und
Effizienzmalinahmen, ferner erarbeite er eine Liquiditéts-
planung. Mit der abteilungsweisen Erstellung eines Liqui-
ditdtsstatus waren drei Mitarbeiter der Schuldnerin iiber
mehrere Tage beschiftigt. Der Beklagte fiihrte Gespréche
mit der bisherigen Hauptvertriebspartnerin der Schuldne-
rin, der V. AG, welche den Vertriebsvertrag wegen Zah-
lungsriickstinden der Schuldnerin mit Schreiben vom
14.8.2008 gekiindigt oder jedenfalls vorldufig eingestellt
hatte. Am 3.9.2009 erklarte die V. AG die schriftliche
Kiindigung der Geschiftsbeziehung.

Am 4.9.2009 stellte der Beklagte den Insolvenzeroft-
nungsantrag. Der Kldger, der am 11.9.2009 zunichst zum
vorldufigen Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvor-
behalt bestellt wurde, stellte den Unternehmensbetrieb mit
Insolvenzer6ffnung am 1.12.2009 ein.

Die Schuldnerin wickelte ihren Zahlungsverkehr {iber
mehrere Konten ab. Auf dem durchgéngig im Soll gefiihr-
ten Kontokorrentkonto bei der...bank AG gingen in der
Zeit vom 28.8.2009 bis einschlieBlich 11.9.2009 Zahlun-
gen von Schuldnern der Schuldnerin i.H.v. insgesamt
28.777,38 Euro ein. Von dem kreditorisch gefiihrten Kon-
to bei der D. Bank AG erfolgten im Zeitraum vom
25.8.2009 bis einschlieBlich 24.9.2009 Auszahlungen
i.H.v. insgesamt 67.415,78 Euro, darunter Umbuchungen
auf das debitorische Konto bei der...bank AG i.H.v. ins-
gesamt 46.000 Euro. Von dem ebenfalls kreditorisch ge-
fithrten Konto bei der B.bank eG erfolgten am 25.8.2009
Auszahlungen von insgesamt 32.300,32 Euro, darunter
eine Umbuchung i.H.v. 19.000 Euro auf das debitorische
Konto bei der...bank AG.

Der Klédger hat gemeint, sémtliche der vorgenannten Zah-
lungseinginge auf dem debitorischen Konto sowie samtli-
che Auszahlungen von den kreditorischen Konten seien
unter Verletzung des Zahlungsverbots des § 64 Satz 1
GmbHG erfolgt. Der Beklagte habe wegen der bereits vor
Ubernahme seines Amtes eingetretenen Insolvenzreife so-
fort den Insolvenzantrag stellen miissen. Zahlungsunféhig-
keit und Uberschuldung seien ihm bekannt gewesen. Die
bendtigten Informationen habe er bereits vor Amtsantritt
besessen, er sei im Vorfeld als Berater fiir die Schuldnerin
titig gewesen. Hinsichtlich der Uberschuldung habe der
Beklagte mangels Vorliegens eines schliissigen Unterneh-
menskonzeptes und einer darauf aufbauenden Finanzpla-
nung nicht auf eine positive Fortfithrungsprognose ver-
trauen diirfen. Wegen der Zahlungsunféhigkeit habe er
sich am Tag der Ubernahme der Geschiftsfiilhrung durch
Erstellung eines Liquiditétsstatus informieren miissen. ...

II. Die gem. §§ 511, 517, 519 und 520 ZPO zuldssige Be-
rufung der Klagers hat in dem aus dem Tenor ersichtlichen
Umfang Erfolg, im Ubrigen ist das Rechtsmittel unbe-
griindet.

Der Beklagte ist dem Kldger zum Schadensersatz wegen
masseschmélernder Zahlungen nach Insolvenzeintritt
gem. § 64 Satz | GmbHG i.H.v. 41.330,56 Euro sowie zur
anteiligen Erstattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten
verpflichtet. Die weiter gehende Klage ist unbegriindet.

1. Nach § 64 GmbHG ist der Geschiftsfiihrer einer GmbH
der Gesellschaft zum Ersatz solcher Zahlungen verpflich-
tet, die nach dem Eintritt der Zahlungsunféhigkeit der Ge-
sellschaft oder nach Feststellung der Uberschuldung ge-
leistet werden, es sei denn, die Zahlungen sind mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmanns vereinbar. Da-
bei beginnt das Zahlungsverbot mit Eintritt der Insolvenz-
reife. Die 3-Wochen-Frist zur Insolvenzantragstellung
nach § 15a Abs. 1 InsO ist unerheblich, weil nach mate-
riellem Insolvenzeintritt das Gesellschaftsvermogen
grundsitzlich fir sidmtliche Gliubiger zu erhalten ist.
Auch auf eine Feststellung der Uberschuldung durch den
Geschiéftsfiihrer kommt es nicht an. Maf3gebend ist der ob-
jektive Eintritt der Uberschuldung (BGH v. 29.11.1999 —
I ZR 273/98, BGHZ 143, 184; BGH, Urt. v. 19.6.2012 —
I ZR 243/11, ZWH 2012, 412 m. Anm. Bittmann = ZIP
2012, 1557). Die Haftung setzt ein Verschulden voraus,
einfache Fahrldssigkeit geniigt. MaBstab ist die Sorgfalt ei-
nes ordentlichen Geschiftsmanns, auf die individuellen
Féhigkeiten des in Anspruch genommenen Geschiftsfiih-
rers kommt es nicht an. Bei Zahlungen in der objektiven
Lage des § 64 GmbHG wird ein Verschulden des Ge-
schiftsfithrers vermutet, wobei die Erkennbarkeit der In-
solvenzreife ausreicht und ebenfalls vermutet wird (vgl.
BGH v. 8.1.2001 — II ZR 88/99, BGHZ 146, 264; BGH v.
29.11.1999 — 11 ZR 273/98, BGHZ 143, 184; BGH, Urteil
v. 19.6.2012 — II ZR 243/11, ZWH 2012, 412 m. Anm.
Bittmann = ZIP 2012, 1557).

2. Vorliegend hat das Zahlungsverbot in objektiver Hin-
sicht bereits im Zeitpunkt der Bestellung des Beklagten
als Geschiftsfithrer der Schuldnerin am 24.8.2009 bestan-
den, denn nach unangefochtener tatbestandlicher Feststel-
lung des LG war die Schuldnerin seit 11.7.2009 zahlungs-
unfahig. Zudem war die Schuldnerin bereits zum
31.12.2008 iiberschuldet.

Nach § 19 Abs. 2 InsO (i. d. Fassung des Finanzmarktsta-
bilisierungsgesetzes v. 17.10.2008) liegt Uberschuldung
vor, wenn das Vermogen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fort-
fiihrung des Unternehmens ist nach den Umsténden iiber-
wiegend wahrscheinlich. Die Uberschuldung in diesem
Sinne zum 31.12.2008 ergibt sich aus dem Jahres-
abschluss der Schuldnerin per 31.12.2008. Der Jahres-
abschluss  weist bei einer Bilanzsumme von
6.023.999,41 Euro einen nicht durch Eigenkapital gedeck-
ten Fehlbetrag von 2.776.662,29 Euro aus. Zwar kommt
einem nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag der
Handelsbilanz fiir die Feststellung der insolvenzrecht-
lichen Uberschuldung lediglich indizielle Bedeutung zu
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(vgl. BGH, Urt. v. 16.3.2009 — II ZR 280/07, ZIP 2009,
860; Urt. v. 18.10.2010 — II ZR 151/09, ZIP 2010, 2400;
Urt. v. 19.11.2013 — 1I ZR 229/11, ZIP 2014, 168). Der
Beklagte hat aber nicht geltend gemacht, dass stille Reser-
ven oder sonst fiir eine Uberschuldungsbilanz maBgeb-
liche Werte in der Handelsbilanz nicht abgebildet seien.
Ebenso wenig hat er Umstdnde vorgetragen, welche eine
giinstige Prognose im Sinne iiberwiegender Wahrschein-
lichkeit fiir die Fortfithrung des Unternehmens ergeben.

3. Der landgerichtlichen Beurteilung, dass den Beklagten
hinsichtlich der nach seiner Bestellung am 24.8.2009 er-
folgten Vermogensabfliisse kein Verschulden treffe, weil
ihm ein angemessener Zeitraum zur Priifung der wirt-
schaftlichen Lage der Gesellschaft zuzubilligen sei und er
bereits nach elf Tagen (acht Werktagen) Priifungsdauer
(25.8 bis 3.9.) den Insolvenzantrag gestellt habe, vermag
der Senat nicht zu folgen.

3.1. Zwar ist es zutreffend, dass sich ein neu angestellter
Geschéftsfiihrer erst iiber die konkrete Lage des Unterneh-
mens informieren muss und ein sofortiger Zahlungsstopp
regelméBig den Zusammenbruch des Unternehmens be-
deutet und damit eine Sanierung unmdglich macht. Vorlie-
gend ist aber zu beriicksichtigen, dass der Beklagte er-
sichtlich nicht die Leitung eines als ,,gesund“ geltenden
Unternehmens iibernommen hat, sondern als ,,Sanierer*
zugezogen worden ist, der das Unternehmen aus der Krise
fithren sollte.

Der Beklagte kannte das Unternehmen allerdings nicht, er
hat das Geschéftsfithreramt auf die am 18.8.2009 begon-
nenen Vorgesprache hin bereits am 24.8.2009 {ibernom-
men. Soweit der Kldger erstinstanzlich geltend gemacht
hat, der Beklagte sei bereits vor seiner Geschéftsfiihrer-
bestellung als Berater der Schuldnerin tétig gewesen, hat
das LG die vom Beklagten bestrittene Behauptung zu
Recht als unsubstantiiert beurteilt. Dagegen wendet sich
der Kldger mit der Berufung auch nicht.

Zugleich mit der Bestellung des Beklagten als Geschifts-
fithrer sind beide bisherigen Geschéftsfithrer abberufen
worden, so dass der Beklagte auf deren Kenntnisse nicht
zurlickgreifen konnte. Nach eigener Darstellung des Be-
klagten wurde ihm aber vor der Aufnahme seiner Tatigkeit
ein Gutachten/Finanzierungskonzept fiir die Schuldnerin
vorgestellt, welches die aktuelle Situation der Schuldnerin
und die geplante Restrukturierung beinhaltete. Das Finan-
zierungskonzept soll nach dem Vorbringen des Beklagten
darauf gestiitzt gewesen sein, dass umfangreiche Gesell-
schafterdarlehen mit qualifizierten Rangriick-
trittserklarungen bereits ,,geleistet seien und die Gesell-
schafter auch zukiinftig erhebliche Mittel bereitstellen
wiirden. Irgendwelche Einzelheiten zu dem Finanzie-
rungskonzept, insbesondere zu den zugrunde gelegten tat-
sichlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten und den er-
wihnten Gesellschafterdarlehen sind vom Beklagten aber
nicht mitgeteilt worden. Gesellschafterdarlehen sind un-
streitig nicht mehr gewdhrt worden.

Der Beklagte legt auch nicht dar, dass und in welchen
Punkten ihm die aktuelle wirtschaftliche Situation der
Schuldnerin im Rahmen des Finanzierungskonzepts un-

wahr dargestellt worden sei. Mithin ist davon auszugehen,
dass ihm die aus dem Jahresabschluss 2008 ersichtliche
bilanzielle Uberschuldung bekannt war. Dass dem Beklag-
ten der vom Kléger im Prozess eingereichte Liquiditétssta-
tus zum Stichtag 11.7.2009 bekannt war, lédsst sich nicht
feststellen. ...

3.2. Auf der Grundlage seines Kenntnisstandes bei Amts-
antritt konnte der Beklagte von einer Sanierungschance
ausgehen. Selbst wenn die V. AG die Geschiftsbeziehung
zur Schuldnerin bereits gekiindigt hatte, so sind die Ge-
spriache lber eine Wiederaufnahme der Geschiftsbezie-
hung jedenfalls nicht als von vorn herein aussichtslos an-
zusehen, sofern die Schuldnerin kurzfristig durch Gesell-
schafterdarlehen mit den nétigen Finanzmitteln ausgestat-
tet worden wiére. Im Rahmen der Erarbeitung eines schliis-
sigen Sanierungskonzepts oblag dem Beklagten die Prii-
fung, ob ausreichende Gesellschafterdarlehen tatsédchlich
erfolgt oder jedenfalls sichergestellt waren.

Aufgrund der ihm bekannten Tatsachen wusste der Be-
klagte aber, dass die materielle Insolvenz der Schuldnerin,
die sich schon aus der Unfdhigkeit ergeben hat, die fil-
ligen Verbindlichkeiten der V. AG kurzfristig zu bedienen,
nur durch ein tragfahiges Konzept unter Einschluss ausrei-
chender Gesellschafterdarlehen iiberwunden werden
konnte.

3.3. Wihrend der danach als vertretbar anzusehenden Prii-
fung und Einleitung konkreter Sanierungsbemiihungen
mag fiir den Beklagten mit Blick auf die langstens dreiwo-
chige Frist des § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO die Stellung des
Insolvenzantrages zundchst noch nicht geboten gewesen
sein. Thm oblag es aber mit Ubernahme seiner Geschiifts-
fithrertétigkeit, das Gesellschaftsvermdgen fiir den Fall zu
sichern, dass die Sanierungsbemiihungen fehlschlagen
und deshalb eine Vermdgensverteilung im Rahmen eines
Insolvenzverfahrens stattzufinden hat (BGH, Urt. w.
16.3.2009 — ZR 280/07). In einer solchen Situation ent-
sprechen nur diejenigen Zahlungen der Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschiftsmanns, die zur Aufrechterhaltung des
Unternehmens im Sinne des Erhalts der Sanierungschan-
cen unter Beachtung der Pflicht zum Masseerhalt erforder-
lich sind (vgl. BGH, Urt. v. 5.11.2007 — II ZR 262/06,
GmbHR 2008, 142).

3.4. Dem am 24.8.2009 zum Geschéftsfithrer bestellten
Beklagten ist allerdings einzurdumen, dass er nach seinem
Amtsantritt erst ermitteln musste, welche konkreten Mal3-
nahmen und Anweisungen zu treffen waren, um die Sanie-
rungschancen zu wahren und nicht erforderliche Ver-
mogensabfliisse zu verhindern.

Dazu musste der Beklagte u.a. wissen, liber welche Kon-
ten mit welchen Salden und welchen Kreditlinien die
Schuldnerin verfligte. Ferner brauchte er Erkenntnisse da-
riiber, wann Lohne und Gehélter und sonstige laufende
Verbindlichkeiten im Geschiftsbetrieb nach welchen Maf3-
gaben von welchen Konten bedient werden. Fiir die erfor-
derlichen Ermittlungen zur Steuerung des Zahlungsver-
kehrs sind dem Beklagten jedenfalls zwei Arbeitstage zu-
zubilligen (25. und 26.8.2009).
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3.5. OrdnungsgemaBer Geschéftsfithrung hitte es entspro-
chen, wenn der Beklagte am 27.8.2009 konkrete Anwei-
sungen dahin erteilt hétte, welche Zahlungen von welchem
Konto geleistet werden diirfen und welche Lastschrifter-
méchtigungen zu widerrufen sind und ferner dafiir gesorgt
hitte, dass den aktuellen Gesellschaftsschuldnern die
Bankverbindung eines kreditorisch gefiihrten Kontos zur
Zahlung von Gesellschaftsschulden bekannt gegeben
wird. Dass der Beklagte derartiges veranlasst hat, tragt er
nicht vor. Die von ihm mitgeteilte Anweisung, ,,nur noch
unbedingt notwendige Zahlungen auszufithren lisst eine
hinreichend konkrete Vorgabe nicht erkennen.

3.6. Bei sorgfaltsgeméfiem Handeln hitte der Beklagte die
ab dem 28.8.2009 gebuchten Auszahlungen von den kre-
ditorisch gefiihrten Konten verhindern kdnnen und miis-
sen, soweit es sich nicht im Einzelfall um privilegierte
Zahlungen gehandelt hat. Die zuvor bis einschlieBlich
27.8.2009 erfolgten Auszahlungen sind hingegen nicht
auf eine schuldhafte Verletzung der Massesicherungs-
pflicht des Beklagten zuriickzufiihren, weil der Beklagte
diese auch bei pflichtgemédBem Handeln nicht hitte ver-
hindern koénnen.

3.7. Hinsichtlich der auf Zahlungen von Geschiftspartnern
der Schuldnerin beruhenden Zahlungseingidnge auf dem
debitorischen Konto haftet der Beklagte auf Schadens-
ersatz betreffend die Eingangsbuchungen ab dem
4.9.2009.

Der Einzug von Forderungen einer insolvenzreifen GmbH
auf ein debitorisches Konto stellt grundsétzlich eine mas-
seschmélernde Zahlung i.S.v. § 64 GmbHG dar, weil da-
durch das Aktivvermdgen der Gesellschaft zugunsten der
Bank vermindert wird (vgl. BGH v. 29.11.1999 — II ZR
273/98, BGHZ 143, 184; BGH, Urt. v. 23.6.2015 — I ZR
366/13, ZWH 2015, 317 m. Anm. Bottcher = ZIP 2015,
1480 m.w.N.). Bei Eintritt der objektiven Lage des § 64
GmbHG hat der Geschéftsfiihrer aufgrund seiner Masseer-
haltungspflicht dafiir zu sorgen, dass Zahlungseinginge
der Masse zugute kommen und nicht lediglich zu einer
Verringerung der Verbindlichkeiten gegeniiber einer Bank
und damit zur bevorzugten Befriedigung dieses Gesell-
schaftsglaubigers fiihren. Zur Durchsetzung des Masseer-
halts ist es geboten, den aktuellen Gesellschaftsschuldnern
die Bankverbindung eines kreditorisch gefiihrten Kontos
unverziiglich bekannt zu geben (vgl. BGH v. 29.11.1999 —
I ZR 273/98, BGHZ 143, 184; Urt. v. 26.3.2007 — I ZR
310/05, BGH v. 26.3.2007 — II ZR 310/05, ZIP 2007,
1000). ...

c¢) Bei den Umbuchungen vom 3., 4. und 8.9.2009 handelt
es sich um masseschmélernde Zahlungen, die dem Zah-
lungsverbot des § 64 GmbHG unterliegen.

aa) Sinn und Zweck des Zahlungsverbots des § 64
GmbHG ist, die verteilungsfdhige Vermogensmasse der
insolvenzreifen Gesellschaft im Interesse der Gesamtheit
ihrer Glaubiger zu erhalten und eine zu ihrem Nachteil ge-
hende, bevorzugte Befriedigung einzelner Gliubiger zu
verhindern (BGH v. 29.11.1999 — 1I ZR 273/98, BGHZ
143, 184; BGH v. 8.1.2001 — II ZR 88/99, BGHZ 146,
264). Eine solche Sachlage tritt bei der Umbuchung eines

Geldbetrages von einem im Guthaben gefiihrten Konto
auf ein im Soll geflihrtes Kontokorrentkonto ein, weil der
auf dem debitorischen Konto eingehende Betrag aufgrund
der Kontokorrentabrede mit dem Sollsaldo bzw. mit dem
Kreditriickzahlungsanspruch der Bank verrechnet wird
und damit im Ergebnis an die Bank gezahlt wird. Dabei
wird die durch Abfluss von dem kreditorischen Konto und
Zufluss auf einem debitorischen Konto eingetretene Mas-
seschmilerung grundsétzlich auch nicht dadurch wieder
beseitigt, dass die Zahlungseinginge auf dem debitori-
schen Konto fiir neuerliche Auszahlungen verwendet wer-
den (vgl. BGHZ 143, 148). Ob die Auszahlungen fiir sich
als privilegierte Zahlungen anzusehen sind, ist mithin un-
erheblich. Die eventuell ermoglichte Befriedigung anderer
Glaubiger mit Mitteln des debitorischen Kontos ist aller-
dings ihrerseits nicht als erneute ,,Zahlung®“ i.S.v. § 64
GmbHG zu qualifizieren, weil dies lediglich zu einem
Gléubigeraustausch fiihrt. Die Méglichkeit, tiber den zu-
geflossenen Betrag im Rahmen des Kreditlimits sogleich
wieder zu verfiigen, dndert aber nichts daran, dass der
vom kreditorischen Konto abgeflossene Betrag am Ende
in der Masse fehlt (vgl. BGHZ 143, 148).

bb) Eine andere Beurteilung kann in Betracht kommen,
wenn sich die Umbuchungen unter Einschluss der mit den
umgebuchten Betrdgen wieder veranlassten Auszahlungen
vom debitorischen Konto in wirtschaftlicher Hinsicht so
darstellen, als wiren privilegierte Zahlungen vom kredito-
rischen Konto erfolgt. Nicht als sorgfaltspflichtwidrig an-
zusehen sind Zahlungen, mit denen nach Insolvenzeintritt
fillige Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung an die
zustandige Einzugsstelle geleistet oder Umsatz- und Lohn-
steuerpflichten der Gesellschaft erfiillt werden (vgl. BGH,
Urt. v. 25.1.2011 — I ZR 196/09, ZIP 2011, 422; Urt. v.
2.6.2008 — 11 ZRV 27/07, ZIP 2008, 1275) sowie solche
Zahlungen, die nicht zu einer Masseschmilerung gefiihrt
haben oder die zur Aufrechterhaltung des Geschifts-
betriebs im Rahmen eines ernsthaften Sanierungsversuch
erfolgt sind. Werden solche Zahlungen in der Weise er-
bracht, dass zunéchst eine Umbuchung auf ein debitori-
sches Konto erfolgt und allein die Umbuchung den Kredit-
rahmen er6ffnet, um unter Ausnutzung des Kredits die je-
weilige entsprechende privilegierte Zahlung von diesem
Konto vorzunehmen, so kann der Zahlungsvorgang in
wirtschaftlicher Gesamtbetrachtung einer prévalierten
Zahlung unmittelbar vom kreditorischen Konto gleich-
zustellen sein. So verhilt es sich im Streitfall aber nicht.

Die Umbuchungen waren nicht erforderlich, um vom de-
bitorischen Konto erfolgte Auszahlungen auf Léhne, Steu-
ern oder sonst moglicherweise privilegierte Forderungen
zu leisten. Die Schuldnerin hat bei der ...bank AG {iiber
einen Kreditrahmen von jedenfalls 400.000 Euro verfiigt,
wobei die Bank Kontobelastungen bis zum Sollsaldo von
450.000 Euro zumindest zugelassen hat. Nach iiberein-
stimmenden Vortrag der Parteien war der Schuldnerin auf
dem Kontokorrentkonto bei der...bank AG ein Kreditlimit
von 400.000 Euro eingerdumt worden. Nach dem vom Be-
klagten im Berufungsrechtszug eingereichten Kontokor-
rentkreditvertrag  ist der  Darlehensrahmen  mit
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450.000 Euro beziffert, wobei es im Vertrag weiter heifit,
dass aus dem Darlehensrahmen eine Kreditlinie i.H.v.
50.000 Euro fiir die Su... GmbH ,,abgezweigt™ wird. Der
Senat hat in der miindlichen Verhandlung mit den Parteien
erortert, dass nach dem Vertragsinhalt die Schuldnerin den
Kredit bis zur Hohe von 450.000 Euro in Anspruch neh-
men konnte, sofern nicht die Su... GmbH im Rahmen ihrer
Kreditlinie von 50.000 Euro ein Sollsaldo in Anspruch ge-
nommen hat. Der Beklagte hat in der miindlichen Ver-
handlung Gegenteiliges nicht erklart. Mit nachgereichtem,
nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 30.12.2015 macht
der Beklagte nunmehr geltend, der Schuldnerin habe —
wie zuvor unstreitig — lediglich ein Kreditrahmen von
400.000 Euro zur Verfiigung gestanden; bei Sollsalden
iiber 400.000 Euro habe es sich stets um geduldete Uber-
zichungen gehandelt, wobei die Bank jeweils auf eine zeit-
nahe Riickfithrung gedréngt habe. Dieses Vorbringen gibt
keinen Anlass, die miindliche Verhandlung wiederzuer6ft-
nen. Zugunsten des Beklagten kann unterstellt werden,
dass der der Schuldnerin vertraglich eingerdumte Kredit-
rahmen 400.000 Euro betragen hat und die Bank Uberzie-
hungen bis zum Betrag von 450.000 Euro geduldet hat.

Eine von der Bank wiederholt bis zu einer konkreten
Hohe geduldete Uberziehung des Kontokorrentkredits er-
6ffnet dem Kontoinhaber eine entsprechende tatsdchliche
Verfiigungsmoglichkeit. Der Beklagte macht auch nicht
geltend, dass die ...bank AG im Hinblick auf den hier zu
beurteilenden Zeitraum vom 3.9. bis 9.9.2009 eine Uber-
zichung bis zum Betrag von 450.000 Euro untersagt habe
oder nicht zugelassen hitte. ...

Anmerkung:

Das Urteil des OLG Brandenburg vom 12.1.2016 behan-
delt den Pflichtenkreis von Geschiftsfithrern, die gerade
im Stadium der Krise bzw. zu deren Bewiltigung einge-
stellt werden (sog. Sanierungsgeschéftsfithrer). Thema-
tisch erginzt die Entscheidung die aktuelle Rechtspre-
chung des BGH zur Geschéftsfithrerhaftung aus § 64
Satz 1 GmbHG wegen Zahlungseingidngen auf debitori-
schen Konten.

1. Der vom OLG Brandenburg behandelte Sachverhalt
entspricht einer typischen Konstellation: in der Krise der
Gesellschaft wird die bisherige Geschiftsfiihrung zu-
gunsten eines oder mehrerer anderer Organvertreter, die
iiber besondere Expertise im Bereich Sanierung und Re-
strukturierung  verfligen, ausgetauscht. Sanierungs-
geschiftsfithrer unterliegen (selbstverstindlich) densel-
ben rechtlichen Vorgaben wie ,,normale* Geschéftsfiih-
rer. Insbesondere haben sie die Insolvenzantragspflicht
(§ 15a InsO) und das Verbot weiterer Verringerungen des
Gesellschaftsvermdgens nach Eintritt der Zahlungsunfa-
higkeit und/oder Uberschuldung der GmbH (§ 64 Satz 1
GmbHG) zu beachten. Vor diesem Hintergrund besteht
fiir eine(n) Sanierungsgeschéftsfithrer(in) typischerweise
eine vielschichtige praktische Herausforderung: er/sie
muss sich in vergleichsweise kurzer Zeit in die finanziel-
le Situation der Gesellschaft einarbeiten, gleichzeitig die
Einhaltung der gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir

eine Fortsetzung der Geschiftstitigkeit gewdhrleisten
und vor allem die Verletzung diverser Einzelpflichten
mit erheblichen personlichen, womoglich zivil- und
strafrechtlich relevanten Konsequenzen vermeiden.

2. Die personliche Haftung des Geschiftsfiihrers gem.
§ 64 Satz 1 GmbHG ist trotz vielfdltiger Kritik an ihrer
systematischen Konzeption de lege lata die fiir die Praxis
wichtigste Anspruchsgrundlage an der Schnittstelle zwi-
schen Gesellschafts- und Insolvenzrecht. Gemall § 64
Satz 1 GmbHG ist der Geschiftsfiihrer zum Ersatz von
Zahlungen verpflichtet, die nach Eintritt von Zahlungs-
unfahigkeit und/oder Uberschuldung der GmbH zu Las-
ten ihres Vermdgens geleistet werden. Von dieser person-
lichen Verantwortlichkeit des Organvertreters sind nach
der sog. Rechtfertigungsklausel (§ 64 Satz2 GmbHG)
nur solche Zahlungen ausgenommen, die auch nach Ein-
tritt der materiellen Insolvenz der Gesellschaft noch mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmanns verein-
bar sind. Dazu gehdren insbesondere Transfers, die zur
Wahrnehmung oder Aufrechterhaltung von Sanierung-
schancen unter Beachtung der zeitlichen Grenzen nach
§ 15a Abs. 1 InsO erforderlich und geboten sind bzw. die
aufgrund personlicher 6ffentlich-rechtlicher Pflichten des
Geschiftsfiihrers zu leisten sind (insbesondere Lohnsteu-
er und Sozialversicherungsabgaben).

3. Im konkreten Fall der hier zu besprechenden Entschei-
dung hatte der Geschiftsfiihrer angesichts bereits einge-
tretener Zahlungsunfihigkeit ,,nur noch unbedingt not-
wendige Zahlungen™ zu Lasten des Gesellschaftsver-
mogens zugelassen. Aus der Sicht des OLG war diese
Einschrankung jedoch zu unbestimmt, um eine Privile-
gierung der getitigten Zahlungen gem. § 64 Satz?2
GmbHG zu erreichen. Vielmehr hitte in jedem konkreten
Einzelfall gepriift werden miissen, ob die jeweilige Zah-
lung zur Wahrung oder Umsetzung von Sanierungschan-
cen oder in Erflillung personlicher dffentlich-rechtlicher
Pflichten zu leisten gewesen war. Auch wenn die (Teil-)
Verurteilung des Geschéftsfiihrers im Fall des OLG
Brandenburg nach den Umstidnden des Einzelfalls wer-
tungsgerecht gewesen sein wird, diirfte das Erfordernis
einer Priiffung jedes Vermogenstransfers im Einzelnen —
so richtig dieser Rechtssatz mit Blick auf § 64 Satz 1
GmbHG im Prinzip auch ist — das praktische Risiko fiir
Geschiéftsfiihrer in der Krise weiter erhohen. So wird mit
der Priifung des Zahlungsverkehrs zum einen regelméafig
ein erheblicher praktischer Aufwand einhergehen. Zum
anderen kann gerade die Nichtvornahme einzelner Zah-
lungen die Wahrnehmung von Sanierungschancen er-
schweren bzw. womoglich sogar vereiteln. Insgesamt ist
zu beflirchten, dass die Bereitschaft potentieller Kandida-
ten zur Ubernahme von Sanierungsgeschiftsfiithrungen
angesichts des bestehenden Haftungsrisikos zumindest
tendenziell gefdhrdet wird.

4. Wiinschenswert wire eine Anwendung des Sorgfalts-
maf3stabs im Rahmen des § 64 Satz 2 GmbHG unter Be-
riicksichtigung von Praktikabilititserwégungen. So wire
etwa ein Rechtssatz denkbar, wonach einerseits Zahlun-
gen ohne Sanierungs- bzw. konkreten Fortfiihrungsbezug
generell verboten werden, andererseits aber die fiir die
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Wahrnehmung bzw. Umsetzung einer Sanierung erfor-
derlichen Zahlungen bis zu einer im Einzelfall festzule-
genden Betragshohe grundsitzlich erlaubt sein koénnen;
nur bei Zahlungen oberhalb dieser Grenze miisste eine
(echte) Einzelfallpriifung stattfinden. Auf diese Weise
konnte im Rahmen der Rechtsanwendung dazu beigetra-
gen werden, das bereits strukturell hohe Haftungsrisiko
fiir den Geschéftsfilhrer zumindest im Rahmen der prak-
tischen Anwendung des § 64 Satz 1 GmbHG nicht noch
weiter zu steigern.

5. An dieser Stelle soll betont werden, dass der Ge-
schiftsfithrer im Fall des OLG Brandenburg unstreitig
nicht gegen die zeitlichen Grenzen der Insolvenzantrags-
pflicht verstoflen hat. So greifen das Zahlungsverbot und
seine Sanktionierung durch § 64 Satz 1 GmbHG bereits
ab Eintritt von Zahlungsunfihigkeit bzw. Uberschuldung
ein und gelten damit insbesondere auch in der Phase, in
der die Stellung des Insolvenzantrages gem. § 15a Abs. 1
InsO um maximal drei Wochen suspendiert ist (hierzu
Poertzgen, ZInsO 2008, 944 ff. und 1196 ff.).

6. Das Haftungsrisiko fiir Geschiftsfiihrer aus § 64
Satz 1 GmbHG realisiert sich — wie in dem vom OLG
Brandenburg entschiedenen Fall — typischerweise in
Konstellationen, in denen in der Krise debitorisch ge-
fithrte Konten zur Abwicklung des Zahlungsverkehrs der
Gesellschaft eingesetzt werden. Nach der neuen Recht-
sprechung des BGH (zuletzt Urt. v. 26.1.2016 — II ZR
394/13, GmbHR 2016, 701 [704]. m. Komm. Poertzgen)
sind hierbei folgende Grundsitze zu beachten:

a) Der nach Eintritt der Insolvenzreife bewirkte Zah-
lungseingang auf einem debitorisch gefiihrten Konto
stellt grundsitzlich eine ,,Zahlung™ i.S.v. § 64 GmbHG
dar und 16st damit eine entsprechende Haftung des Ge-
schéftsfiihrers aus. Ein solcher Zahlungseingang bedeu-
tet eine Reduzierung der Verbindlichkeit der GmbH ge-
geniiber ihrer Bank. Die Gutschrift stellt sich rechtlich
als ,,Zahlung* an das Kreditinstitut dar, fiir die der Ge-
schiftsfithrer personlich einzustehen hat. Dieser Rechts-
satz ist wertungsmafig paradox, jedoch de lege lata hin-
zunehmen.

b) Ausnahmsweise begriindet der Zahlungseingang auf
einem debitorischen Konto keine Einstandspflicht des
Organvertreters aus § 64 GmbHG, wenn die Forderung
der Bank wirksam durch ein Absonderungsrecht besi-
chert ist. Steht nimlich der Erlds aus der Verwertung (si-
cherungs-)abgetretener Anspriiche nicht fiir eine Befrie-
digung der Glaubigergesamtheit zur Verfiigung, so wird
die spitere (allgemeine) Insolvenzmasse durch die im
Einzug der Forderung liegende Verwertung nicht ver-
kiirzt.

c¢) Realisiert sich die tatsdchliche Belastung des Gesell-
schaftsvermdgens allerdings erst nach Eintritt der Insol-
venzreife, ist der Geschiftsfilhrer, der solche Belastun-
gen zuldsst, doch wieder nach § 64 GmbHG personlich
ersatzpflichtig; denn diese Vorschrift will gerade erst-
malige bzw. weitere Belastungen des Gesellschaftsver-
mogens in diesem Stadium verhindern. Stellt die Belas-
tung des Gesellschaftsvermogens allerdings einen bloflen

Sicherheitentausch dar, ist dieser im Hinblick auf § 64
GmbHG unerheblich.

7. Wahrend Zahlungseingidnge auf einem debitorischen
Konto grundsitzlich das Risiko einer Haftung des Ge-
schiftsfiihrers aus § 64 Satz 1 GmbHG nach sich ziehen,
sind Zahlungen, die nach Eintritt der Insolvenzreife von
einem debitorisch gefithrten Konto geleistet werden,
grundsitzlich haftungsneutral méglich. So stellt die Zah-
lung von einem debitorischen Konto juristisch einen im
Hinblick auf § 64 Satz 1 GmbHG unerheblichen Glaubi-
gerwechsel dar. Allerdings gibt es auch zu diesem
Rechtssatz Ausnahmen, etwa wenn die kontofiihrende
Bank wegen ihrer (Kredit-)Forderung gegen die GmbH
iiber eine Kreditsicherheit verfiigt und wenn der Empfan-
ger der Zahlung ein ungesicherter Glaubiger ist. Denn in
dieser Konstellation wird als Folge der Uberweisung das
Gesellschaftsvermogen weiter belastet (vorbehaltlich ei-
ner Korrektur des Vermogenstransfers durch eine spatere
Insolvenzanfechtung gem. §§ 129 ff. InsO; zum Verhilt-
nis der Geschéftsfithrerhaftung zur Anfechtung s. Poertz-
gen, GmbHR 2015, 929 [930]).

8. Die grundsitzliche Problematik der Haftung aus § 64
Satz 1 GmbHG liegt in der systematisch begrenzten, ge-
rade deshalb jedoch verfehlten Fokussierung dieser An-
spruchsgrundlage auf die Aktivseite des Gesellschafts-
vermogens. Daher ist bereits an anderer Stelle die Ab-
schaffung der Haftung wegen verbotener Zahlungen de
lege lata und die ausschliefliche Sanktionierung organ-
schaftlichen Fehlverhaltens im Insolvenzstadium iiber
eine echte Schadensersatzregelung gefordert worden
(Poertzgen, GmbHR 2006, 1182 [1183 ff.]). Das Urteil
des OLG Brandenburg ist der konventionellen Sichtwei-
se des § 64 Satz 1 GmbHG verhaftet. Gerade die im kon-
kreten Fall streitgegenstindlichen Umbuchungen von
Guthaben von kreditorischen Betrdgen auf debitorisch
gefiihrte Konten hétten einen guten Anlass geboten, sich
kritisch mit der Forderung des BGH auseinanderzuset-
zen, wonach offene Forderungen der Gesellschaft in der
Krise nur auf kreditorisch gefiihrte Konten einzuziehen
sind (BGH v. 29.11.1999 — II ZR 273/98, BGHZ 143,
184 [188 f.]= GmbHR 2000, 182 [183] m. Komm.
Frings). Fast glaubt man, aus manchen Uberlegungen
des OLG Versuche zu einer wertungsgerechten Korrek-
tur mancher Konsequenzen der BGH-Rechtsprechung
ableiten zu konnen (etwa in Abschnitt I1.4.2.1.c.bb).
Eine ausdriickliche Kritik formuliert das OLG jedoch
nicht. Insoweit bleibt der Praxis nichts anderes iibrig, als
auf kiinftige Entscheidungen und letztlich auf ein Tatig-
werden des Gesetzgebers zu hoffen.

RA Dr. Christoph Poertzgen, CMS Hasche Sigle, Kiln
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A

Zum Akteneinsichtsrecht bzw. Auskunftsrecht ei-
ner Berufsgenossenschaft im Rahmen eines we-
gen Untreue bzw. Betruges zu ihrem Nachteil ge-
flihrten Ermittlungsverfahrens

GVGEG § 23; StPO § 474, § 477

Die Entscheidung der Staatsanwaltschaft, anstelle der
Erteilung von Auskiinften gem. § 474 Abs. 3 StPO Ak-
teneinsicht zu gewéhren, muss die tatsichliche Aus-
iibung des der Staatsanwaltschaft zustehenden Ermes-
sens erkennen lassen.

OLG Hamm, Beschl. v. 21.4.2016 — I1I-1 VAs 100/15

Aus den Griinden:
1.

[1] Die Betroffenen wenden sich mit ihren Antrigen ge-
gen die mit Bescheiden der Staatsanwaltschaft Diisseldorf
vom 6.11.2015 mitgeteilte Entscheidung zur Auskunfts-
erteilung in Form der Gewidhrung von Akteneinsicht in
die Akten der Ermittlungsverfahren 130 Js 16/12 bzw. 130
Js 8/13 der Staatsanwaltschaft Diisseldorf an die Berufs-
genossenschaft I und N (im Folgenden ,,C*).

[2] Die C ist Tragerin der gesetzlichen Unfallversicherung
und bundesunmittelbare Korperschaft des o6ffentlichen
Rechts. ... Den genannten Ermittlungsverfahren liegt je-
weils eine Anzeige der C zugrunde.

[3] Die Anzeigen der C richteten sich gegen den ehemali-
gen Hauptgeschéftsfilhrer einer der beteiligten Berufs-
genossenschaften, den Betroffenen zu 1., der im Jahr 2011
pensioniert wurde. Nach den Anzeigen sollen sich jeweils
Anhaltspunkte flir die Begehung erheblicher Straftaten,
vor allem Untreue- oder Betrugstaten zum Nachteil der C
ergeben haben. ...

[5] C macht mit einer Klage vor dem Landgericht Diissel-
dorf die Riickzahlung von Honoraren, die Riickzahlung
von Nebentitigkeitsvergiitungen sowie die Riickzahlung
zu Unrecht erhaltener Versorgungsbeziige geltend.

[9] Mit Verfiigungen vom 15.1.2015 bzw. vom 21.1.2015
stellte die Staatsanwaltschaft Diisseldorf die Ermittlungs-
verfahren, soweit sie die genannten Vorwiirfe betrafen,
gem. § 170 Abs. 2 StPO ein. Zudem stellte sie mit Zustim-
mung des AG Diisseldorf das Verfahren gegen den Betrof-
fenen zu 1. wegen einer mdoglichen Straftat nach § 54
KWG gem. § 153 Abs. 1 StPO ein. Hiergegen legte die C
mit Schriftsdtzen vom 6.2.2015 bzw. vom 13.2.2015 je-
weils Beschwerde gem. § 172 Abs. 1 StPO ein. Uber die
Beschwerden ist offensichtlich noch nicht entschieden
worden.

[10] In beiden Ermittlungsverfahren bemiihte sich die C
frithzeitig um Akteneinsicht, die sowohl von der Staats-
anwaltschaft als auch nach Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung vom OLG Hamm abgelehnt wurde. Der Senat
stellte fest, dass kein Anspruch auf unbeschrinkte Akten-

einsicht bestand, ... sondern nur auf Erteilung bestimmter
Auskiinfte aus den Ermittlungsakten, die jedoch nicht be-
antragt waren. Die damalige Einschédtzung der Staats-
anwaltschaft, ein Ausnahmefall nach § 477 Abs. 3 StPO
liege nicht vor, da die Erteilung von Auskiinften in den
vorliegenden Fillen keinen unverhiltnismafigen Aufwand
fiir die Staatsanwaltschaft Disseldorf erfordere, war nach
Bewertung des Senats nicht ermessensfehlerhaft. ...

[12] Daraufhin beantragte die C bei der Staatsanwaltschaft
Diisseldorf insgesamt Auskiinfte zu 19 Aspekten aus den
Ermittlungsakten. U.a. fragte sie nach den Griinden der
Verfahrensdauer, den Einlassungen der Beschuldigten, so-
wie nach Ermittlungen zu der Einkommensbesteuerung
und der Bitte nach Uberlassung diesbeziiglicher Ergebnis-
se. ...

[33] Zur Begriindung trug die C vor, dass sie als Trigerin
der gesetzlichen Unfallversicherung eine bundesunmittel-
bare Korperschaft des 6ffentlichen Rechts sei und mit dem
Betroffenen zu 1. als Beschuldigtem der in Rede stehen-
den Ermittlungsverfahren eine zivilgerichtliche Auseinan-
dersetzung, auch wegen der ,,verfahrensgegenstindlichen
Sachverhalte fithre. Weiterhin hétten die Auskiinfte Rele-
vanz auch flir anhdngige Disziplinarverfahren. Thre Aus-
kunftsanspriiche stiitzte sie auf § 474 Abs.2 S. 1 Nrn. 1
und 2 StPO i.V.m. § 14 Abs. 1 Nrn. 4 und 6 EGGVG. ...
Die Staatsanwaltschaft Diisseldorf erlie die angefochte-
nen Bescheide vom 6.11.2015. mit dem Inhalt: ...

»--- Nachdem ein qualifizierter Vortrag erfolgt ist, sind
nach hiesigem Dafiirhalten die Voraussetzungen des § 474
Abs. 2i.V.im. § 477 Abs. 4 StPO gegeben, so dass Auskunft
zu erteilen wire.

[37] Da die Beantwortung der einzelnen Auskiinfte auf-
grund des Umfangs des Strafverfahrens einen unverhdlt-
nismdf3ig groffen Aufwand bedeuten wiirde, soll zur Ab-
wendung des Begehrens gem. § 474 Abs. 3 StPO Aktenein-
sicht erteilt werden.*

[38] In ihren Antragen auf gerichtliche Entscheidung be-
streiten die Betroffenen Auskunftsanspriiche der C gem.
§ 474 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 StPO schon dem Grunde nach.
So fiihren die Betroffenen im Wesentlichen aus, die sei-
tens der C erbetenen Auskiinfte seien nicht erforderlich
1.S.v. § 474 Abs.2 S. 1 Nm. 1 und/oder 2 StPO. Die C
habe keinerlei Schwierigkeiten, den betreffenden Sachver-
halt zu erfassen und kenne ihn. Sie habe auch nicht darge-
legt oder gar bewiesen, welche Auskiinfte ihr fehlten. Die
Klarung der bei der C offenen Fragen bediirfe teils aus
Rechtsgriinden, teils aufgrund dort bereits vorhandener In-
formationen bzw. Unterlagen keiner Akteneinsicht. Die C
betreibe Formen- bzw. Rechtsmissbrauch, die erhoffte Ar-
beitserleichterung im Hinblick auf die Durchsetzung zivil-
rechtlicher Anspriiche finde in §§ 474, 477 StPO keine
Grundlage. Fragen zur rechtlichen Einschidtzung eines
Sachverhalts durch die Staatsanwaltschaft seien von § 474
Abs. 2 StPO nicht erfasst. Zudem habe die Staatsanwalt-
schaft im vorliegenden Fall Anlass gem. § 477 Abs. 4
S. 2, Alt. 2 StPO zu einer iiber die gem. § 477 Abs. 4 S. 2
Alt. 1 StPO jedenfalls vorzunehmende Schliissigkeitsprii-
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fung, ob das Ubermittlungsersuchen im Rahmen der Auf-
gaben der C lag, weitergehenden Priifung der Zuléssigkeit
der Ubermittlung gehabt. Dies deshalb, da die Disziplinar-
ermittlungen nicht mehr existierten, die Auskiinfte fiir Zi-
vilverfahren nicht mehr erforderlich waren und eigentli-
ches -rechtsmissbriuchliches — Ziel nur sei, die Einstel-
lung der Ermittlungsverfahren anzugreifen.

[39] Jedenfalls ldgen die Voraussetzungen des § 474
Abs. 3 StPO, unter welchen die Staatsanwaltschaft aus-
nahmsweise vollstindige Akteneinsicht gewéhren konne,
anstelle Auskiinfte zu erteilen, nicht vor. Im vorliegenden
Fall erfordere letzteres keinen unverhiltnismaBigen Auf-
wand, wie die Staatsanwaltschaft stets zuvor selbst vertre-
ten habe. Da sich der Aktenbestand seit dieser Feststellung
der Staatsanwaltschaft nicht wesentlich vergroBert habe,
sei dieser Wechsel nicht nachvollziehbar. ...

1I.

[42] Die Antrage auf gerichtliche Entscheidung sind zulés-
sig und haben auch in der Sache teilweise (vorldufigen)
Erfolg. ...

[44] 2. Die Entscheidung, ob Auskiinfte aus den vorlie-
genden Verfahren nach den §§ 474 Abs. 2, 477 Abs. 2,
Abs. 4, 478 StPO zu versagen oder zu erteilen sind, steht
nicht lediglich im pflichtgemédfen Ermessen der Staats-
anwaltschaft (Senat, Beschl. v. 16.6.2015, 1II-1 VAs 12/15
und 13/15, juris, m.w.N.). Die Entscheidungen der Staats-
anwaltschaft Diisseldorf vom 6.11.2015 sind daher gem.
§ 28 Abs. 3 EGGVG nicht nur auf Ermessensfehler hin zu
iberpriifen, sondern unterliegen insoweit unbeschrankt
der gerichtlichen Nachpriifung. Soweit die Staatsanwalt-
schaft in den angefochtenen Verfligungen entschieden hat,
der C anstelle der beantragten Auskiinfte gem. § 474
Abs. 3 StPO Akteneinsicht zu gewéhren, handelt es sich
jedoch um eine Ermessensentscheidung (Senat, Beschl. v.
16.6.2015, TII-1 VAs 12/15 und 13/15, juris, m.w.N.). In-
soweit kann der Senat lediglich tberpriifen, ob Willkiir
oder ein Ermessensmissbrauch der Staatsanwaltschaft
Diisseldorf vorliegt. Die Priifung erstreckt sich insoweit
lediglich darauf, ob Gesichtspunkte zum Nachteil eines
Betroffenen beriicksichtigt wurden, die nach Sinn und
Zweck des Gesetzes keine Rolle spielen diirfen, oder ob
relevante Gesichtspunkte falsch bewertet oder aufler Acht
gelassen wurden (Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 58. Aufl.
2015, § 28 EGGVG Rz. 10). ...

[47] 3. Die seitens der Staatsanwaltschaft Diisseldorf ge-
troffenen Entscheidungen, der C Auskiinfte in die dort an-
hiangigen Ermittlungsverfahren 130 Js 16/12 bzw. 130 Js
8/13 zu erteilen, sind weitgehend rechtmiflig ergangen.

[48] Die C hat hinsichtlich des iiberwiegenden Anteils der
von ihr gestellten Fragen jeweils einen Anspruch auf Er-
teilung von Auskiinften aus den Ermittlungsakten aus
§474 Abs.2 Nr.1 StPO bzw. aus § 474 Abs.2 Nr. 2
StPO.

[49] a) Nach § 474 Abs. 2 Nr. 1 StPO sind Auskiinfte aus
Akten an 6ffentliche Stellen zuldssig, soweit die Auskiinf-
te zur Feststellung, Durchsetzung oder zur Abwehr von

Rechtsanspriichen im Zusammenhang mit der Straftat er-
forderlich sind.

[50] aa) Die C ist eine andere offentliche Stelle i.S.v.
§474 Abs.2 S.1 StPO (Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO,
StPO, 58. Aufl. 2015, § 474 Rz. 5; Senatsbeschluss vom
16.6.2015, TII-1 VAs 12/15 und 13/15, juris). Erfasst sind
alle nicht in § 474 Abs. 1 StPO genannten, hoheitlich téti-
gen Stellen (also nicht: Gerichte, Staatsanwaltschaften und
andere Justizbehdrden), insbesondere Korperschaften, An-
stalten und Stiftungen des offentlichen Rechts (Meyer-
Gofsner/Schmitt, StPO, StPO, 58. Aufl. 2015, §474
Rz. 5). Die C ist auch eine Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts.

[51] bb) Desweiteren begehrt sie Auskiinfte u.a. zur
Durchsetzung von Riickzahlungsanspriichen im Zusam-
menhang von Nebentitigkeitsvergiitungen im Rahmen der
C2, der Durchsetzung der von ihr als Disziplinarbehdrde
verfliigten Aberkennung des Ruhegehaltes sowie der
Riickforderung von Honoraren, die dem Betroffenen zu. 1
aufgrund Beratervertrdgen ausgezahlt worden waren. Die
nach dem Vorbringen der C zumindest denkbare — unlau-
tere -Mitwirkung der Betroffenen zu 2. und 3. am Ab-
schluss der Beratervertrige mit dem Betroffenen zu 1.
fithrt quasi als Annex dazu, dass ungeachtet der Frage, ob
auch diesen gegeniiber Riickzahlungs- bzw. Schadens-
ersatzanspriiche seitens der C konkret geltend gemacht
werden, auch deren Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung gegeniiber den Auskunftsanspriichen der C
zurlicktritt. ...

[52] cc) Die Rechtsanspriiche stehen auch im unmittel-
baren Zusammenhang mit den mutmaBlichen Straftaten
der beiden betroffenen Ermittlungsverfahren; die jeweili-
gen Lebenssachverhalte bilden — soweit ersichtlich — den
jeweiligen Rechtsgrund der mutmaBlichen Anspriiche ab.

[53] dd) Soweit im Folgenden nicht ndher dargelegt, sind
die erbetenen Auskiinfte auch als ,,erforderlich® i.S.v.
§ 474 Abs. 2 StPO anzusehen. Die Erforderlichkeit ist
Ausprigung des allgemeinen VerhiltnisméBigkeitsgrund-
satzes und bestimmt gegebenenfalls auch den Umfang der
Auskunftserteilung (vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO,
58. Aufl. 2015, § 474 Rz. 4). Die Erforderlichkeit ist von
der die Auskunftserteilung begehrenden dffentlichen Stel-
le zu priifen (vgl. Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO, 58. Aufl.
2015, § 474 Rz.4; § 477 Rz. 14; Senatsbeschluss vom
16.6.2015, MI-1 VAs 12/15 und 13/15, juris; Senats-
beschluss vom 26.11.2013 — III-1 VAs 116/13 — 120/13).
Diese, hier also die C, trigt hierfiir nach § 477 Abs. 4 S. 1
StPO die Verantwortung. Diese muss die Notwendigkeit
der Auskunftserteilung in ihrem Ersuchen nicht ndher dar-
legen (vgl. Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO, 58. Aufl. 2015,
§ 474 Rz. 4).

[54] In der Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundes-
regierung des ,,Gesetzes zur Anderung und Ergiéinzung des
Strafverfahrensrechts — Strafverfahrensénderungsgesetz
1999 (StVAG 1999)“ heiBt es insoweit ausdriicklich zu
der Regelung des § 477 Abs. 1 StPO, nach der Gerichte,
Staatsanwaltschaften und andere Justizbehorden Aktenein-
sicht erhalten, wenn dies fiir Zwecke der Rechtspflege ,.er-
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forderlich® ist: , Dariiber hinaus ist nach Abs. 1 Gerichten
und Staatsanwaltschaften sowie den Justizbehdrden des
Bundes und der Lander Akteneinsicht zu gewéhren, so-
weit sie funktional als Justizbehorden in sonstiger Weise
im Rahmen der Rechtspflege titig werden; dazu gehort
auch die Akteneinsicht zur Verfolgung von Ordnungswid-
rigkeiten (vgl. § 46 Abs.2 OWiG) sowie entsprechend
§ 23 EGGVG fiir Aufgaben nach dem Bundeszentralregis-
tergesetz und fiir Gnadensachen. Die Regelung des Abs. 1
Satz 1 verdeutlicht, dass nach dem allgemeinen Verhélt-
nisméBigkeitsprinzip die Erforderlichkeit selbstverstandli-
che Voraussetzung einer jeden Akteneinsicht ist, und geht
davon aus, dass die Akteneinsicht grundsitzlich notwen-
dig ist, ohne dass dies einer ndheren Darlegung bedarf,
wenn sie von den genannten Stellen mit dieser Zweck-
bestimmung begehrt wird (Anmerkung: Hervorhebung
durch den Senat). Die Erforderlichkeit hat die Aktenein-
sicht begehrende Stelle zu priifen. Die ersuchte Stelle
kann und muss ggf. von deren Vorliegen ausgehen, wenn
eine der in Abs. 1 genannten Stellen Akteneinsicht fiir
Zwecke der Rechtspflege gewéhrt* (BT-Drucks. 14/1484,
26).

[55] Fiir eine andere, insbesondere strengere Uberpriifung
der Erforderlichkeit im Rahmen des § 474 Abs. 2 StPO im
Vergleich zu § 474 Abs. 1 StPO findet sich in den Geset-
zesmaterialien kein Anhaltspunkt. Die Staatsanwaltschaft
ist insoweit grundsétzlich lediglich befugt, zu iiberpriifen,
ob die erbetene Auskunft abstrakt in den Anwendungs-
bereich der jeweiligen Erméachtigungsnorm des § 477
Abs. 2 Nrn. 1 bis 3 StPO fillt, d.h. den dort genannten je-
weiligen Zwecken dienen soll. Erwdgungen dahingehend,
die Auskunft sei nicht erforderlich, weil die nach § 477
Abs. 4 S. 1 StPO privilegierte Stelle sich die Informatio-
nen auch auf anderem Wege, insbesondere aus eigenen
Quellen beschaffen kann, sind der Staatsanwaltschaft da-
her von Rechts wegen verwehrt.

[56] Entgegen der Auffassung der Betroffenen braucht die
C entsprechendes grundsitzlich weder darzulegen, noch
zu beweisen. Im Ubrigen wire die C ohne eine entspre-
chende Auskunft auch gar nicht in der Lage, iiberhaupt
festzustellen, ob sie im Besitz aller relevanten Informatio-
nen ist.

[57] Unerheblich ist insoweit insbesondere auch, ob die
entsprechenden Auskiinfte seitens der offentlichen Stelle
moglicherweise in ein zivilrechtliches Verfahren einflie-
Ben oder nicht. MaBigeblich ist — zumindest im Rahmen
des hier vorliegenden § 474 Abs. 2 Nr. 1 StPO lediglich,
ob die erbetene Auskunft — aus Sicht der ersuchenden
Stelle — zur ,,Feststellung, Durchsetzung oder zur Abwehr
von Rechtsanspriichen im Zusammenhang mit der Straftat
erforderlich ist“. Ein Formenmissbrauch alleine deshalb,
weil die Rechtsstreitigkeit nicht der Verwaltungsgerichts-
barkeit, sondern der ordentlichen Gerichtsbarkeit unter-
féllt, ist nicht ersichtlich. In diesem Zusammenhang darf
sich die auskunftserteilende Stelle darauf verlassen, dass
die entsprechenden, nach § 474 StPO erlangten personen-
bezogenen Daten nur zu dem Zweck verwendet werden,
fiir den die Auskunft gewidhrt wurde (vgl. § 477 Abs. 5

S. 1 StPO). Hierauf muss im Falle des § 474 Abs. 2 SPO
noch nicht einmal hingewiesen werden. In der Gesetzes-
begriindung zu § 477 Abs. 5 StPO heift es insoweit: ,,Kei-
ne Hinweispflicht besteht, wenn die Auskunft oder Akten-
einsicht an einen Rechtsanwalt erfolgt, weil es ebenso we-
nig wie im Fall der Ubermittlung von Informationen an
eine Offentliche Stelle erforderlich ist, einen als Organ der
Rechtspflege titigen Rechtsanwalt auf die Zweckbindung
hinzuweisen. § 477 Abs. 4 StPO steht also auch einer
Verwertung der Auskiinfte im Rahmen einer Anfechtung
der Einstellungsbescheide (§ 172 StPO) entgegen.

[58] Weiterhin steht § 477 Abs. 4 StPO auch einer Verwer-
tung der im Rahmen der nach § 474 Abs. 2 StPO zu ge-
wihrenden Auskiinfte zwangsldufig zu offenbarenden
,Drittgeheimnisse® beziiglich der Betroffenen zu 2. und 3.
zu anderen als den Auskunftsanspruch auslosenden Zwe-
cken entgegen.

[59] Die ersuchende Stelle ist daher nach der gesetzlichen
Konzeption grundsitzlich nicht dazu verpflichtet, die Not-
wendigkeit der Dateniibermittlung in ihrem Ersuchen na-
her darzulegen. Vielmehr kann die ersuchte Behorde vom
Vorliegen dieser Voraussetzungen ohne weiteres ausgehen.
Die ersuchte Stelle muss auch keine weiteren Nachfor-
schungen anstellen. Sie hat die Akteneinsicht (§ 474
Abs. 1 StPO) zu gewihren oder die Auskiinfte zu erteilen
(§ 474 Abs. 2 StPO), ihr steht insoweit kein Ermessen zu.

[60] Vorliegend ist aber nicht ersichtlich, dass die aus den
betreffenden Ermittlungsverfahren begehrten Informatio-
nen — mit Ausnahme der Fragen, aus welchen Griinden
die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft mehrere Jahre in
Anspruch genommen haben und warum die Staatsanwalt-
schaft Diisseldorf darauf verzichtet habe, Ermittlungen im
Bereich des Bundesversicherungsamts als (damalige wie
heutige) Aufsichtsbehdrde durchzufiihren (Erhebung von
Zeugenaussagen o.A. — grundsitzlich im Rahmen der
Zweckbindung des § 474 Abs. 2 Nr. 2 StPO keine Bedeu-
tung erlangen konnten. In den vorstehend als Ausnahme
genannten Fillen ist jedoch — soweit sich entsprechende
Informationen iiberhaupt aus den Akten ergeben (die Aus-
kiinfte sind gem. § 474 Abs. 2 StPO nur ,,aus Akten* zu
erteilen) — ein Zusammenhang mit dem Ubermittlungs-
zweck des § 474 Abs. 2 StPO nach Bewertung des Senats
auch unter Beriicksichtigung der vorliegenden Begriin-
dungen der C fiir die begehrten Auskiinfte nicht ersicht-
lich, da ,ein Zusammenhang mit der Straftat (§ 474
Abs. 2 Nr. 1 StPO) oder der Aufgabenerfiillung der C
(§ 474 Abs. 2 Nr. 2 StPO) mit der Folge einer insoweit ge-
botenen vollstindigen Authebung der angefochtenen Be-
scheide nicht gegeben ist.

[61] Soweit die C angegeben hat, dic Frage nach den
Griinden eines Verzichts auf die Durchfithrung von Er-
mittlungen im Bereich des Bundesversicherungsamts ziele
»auf Gewinnung eines besseren Verstdndnisses von dem
Umgang der Staatsanwaltschaft mit dem Verfahren®, wo-
raus gegebenenfalls Schliisse fiir die von der C ange-
strengten Verfahren zu ziehen seien, geht es ersichtlich
nicht um Auskiinfte im Zusammenhang mit der — angeb-
lichen — Straftat, sondern um die erhoffte Gewinnung ver-
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fahrenstaktischer Erkenntnisse, welche vom Auskunfts-
zweck des § 474 Abs. 2 Nr. 1 und 2 StPO ersichtlich nicht
erfasst ist.

[62] Gleiches gilt fiir die Frage nach den Griinden einer —
angeblichen — iiberlangen Verfahrensdauer; entgegen der
seitens der C hierzu angegebenen Begriindung ist ein
Sachzusammenhang dieser Frage mit dem derzeit ohnehin
ruhenden und nur gegen den Betroffenen zu 1. gerichteten
Disziplinarverfahren nicht ersichtlich. ...

[65] ee) Es bestand auch — mit Ausnahme der noch zu
erorternden Frage betreffend die Einkommensbesteuerung
des Betroffenen zu 1. — kein Anlass flir die Staatsanwalt-
schaft iliber die grundsdtzlich notwendige skizzierte
Schliissigkeitspriifung der Erforderlichkeit der erbetenen
Auskiinfte nach § 474 Abs. 2 Nr. 1 StPO hinaus zu einer
weitergehenden Priifung der Zuléssigkeit des Auskunfts-
ersuchens nach § 477 Abs. 4 S. 2 StPO.

[66] Ein besonderer, die weitergehende Priifung der Zulds-
sigkeit der Auskunftserteilung i.S.d. § 477 Abs. 4 S.2
StPO gebietender Anlass wird insoweit beispielsweise
dann angenommen, wenn sich das Begehren auf eine un-
gewohnliche Art von Daten bezieht oder wenn nach den
Erfahrungen der ersuchten Stelle die Kenntnis der verlang-
ten Daten normalerweise fiir den angegebenen Zweck
nicht erforderlich ist (OLG Koblenz, Beschl. v. 11.6.2010
—2 VAs 1/10, BecKRS 2010, 14403). ...

[68] Bedenken bestehen im vorliegenden Fall indes ins-
besondere jedoch insoweit, als die C nihere Auskiinfte zu
Ermittlungen hinsichtlich der Einkommensbesteuerung
des Betroffenen zu 1. bzw. tatséchlich im Wesentlichen zu
deren etwaigen Ergebnissen begehrt. Soweit hier etwa
ggf. auch Feststellungen zu anderen — nicht mit Leistun-
gen der C in Zusammenhang stehenden — Einkiinften ge-
troffen wurden, ist schon ein Zusammenhang mit dem
Ubermittlungszweck des § 474 Abs. 2 StPO fraglich, da
ein Zusammenhang mit der Straftat (§ 474 Abs.2 Nr. 1
StPO) oder der Aufgabenerfiillung der C (§ 474 Abs. 2
Nr. 2 StPO) nicht ersichtlich ist (s.0.).

[69] Auskiinfte in Form von Ubermittlung personenbezo-
gener Daten sind nach § 477 Abs. 2 StPO u.a. zu ver-
sagen, soweit der Ubermittlung bundesgesetzliche Ver-
wendungsregelungen entgegenstehen. Dies trifft fiir den
Schutz des Steuergeheimnisses aus § 30 AO zu (vgl. Mey-
er-Gofiner/Schmitt, StPO, 58. Aufl. 2015, § 477 Rz. 4,
hinsichtlich der vergleichbaren Problematik im Rahmen
des §406e Abs.2 StPO vgl. Senatsbeschluss vom
23.4.2015 — 1 Ws 123/15, BeckRS 2015, 09558). Der Be-
griff des Steuergeheimnisses wird weit ausgelegt. Er um-
fasst fremde Verhiltnisse und fremde Betriebs- und Ge-
schéftsgeheimnisse, die in einem Ermittlungsverfahren be-
kannt geworden sind. Zu den Verhéltnissen zdhlen alle
personlichen, wirtschaftlichen, rechtlichen, offentlichen
und privaten Verhédltnisse einer Person (vgl. Senats-
beschluss vom 23.4.2015 — 1 Ws 123/15, BeckRS 2015,
09558, m.w.N.).

[70] Ein Zulassungsgrund fiir eine Offenbarung nach § 30
Abs. 4 AO liegt — soweit dem Senat ersichtlich — nicht
vor, so dass sie unbefugt wire. ...

[72] Die Offenbarung ist auch nicht ausdriicklich gesetz-
lich zugelassen (§30 Abs.4 Nr.2 AO; vgl. Senats-
beschluss vom 23.4.2015 — 1 Ws 123/15, BeckRS 2015,
09558, m.w.N.). Auch kommt — soweit dem Senat ersicht-
lich — eine Offenbarung aufgrund einer besonderen beam-
tenrechtlichen Verwendungsregelung (etwa § 115 Abs. 1
BBG, vgl. Senatsbeschluss vom 23.4.2015 — 1 Ws 123/
15, BeckRS 2015, 09558, m.w.N.) nicht in Betracht.

[73] Zudem bestand vorliegend schon aufgrund der Mog-
lichkeit, dass auch Besteuerungsgrundlagen von nicht an
den verfahrensgegenstandlichen Straftaten beteiligten Per-
sonen, etwa moglicherweise der Ehefrau des Betroffenen
zu 1. im Falle einer gemeinsamen Veranlagung zur Ein-
kommensteuer, ermittelt wurden, ein besonderer, die wei-
tergehende Priifung der Zuldssigkeit der Auskunftsertei-
lung i.S.d. § 477 Abs.4 S.2 StPO gebictender Anlass.
Insbesondere sind im Hinblick auf § 30 AO im Ubrigen
,die Strafverfahrensakten so zu fithren, dass ggf. Teile von
Akten, z.B. Berichte der Jugendgerichtshilfe oder Sach-
verstdndigengutachten besonders gekennzeichnet sind und
im Fall eines grundsitzlich berechtigten Verlangens nach
Akteneinsicht von den iibrigen Akten ohne unverhéltnis-
méligen Aufwand getrennt werden konnen. Anderenfalls
wire die gesamte Akte fiir das grundsétzlich berechtigte
Einsichtsverlangen gesperrt* (BT-Drucks. 14/1484, 28f.).

[74] Die vorstehenden Erwigungen fiihren zur Authebung
der Bescheide betreffend die beabsichtigte vollstindige
Auskunftserteilung auch zu Ergebnissen etwaiger Ermitt-
lungen betreffend die Einkommensbesteuerung des Be-
troffenen zu 1.; da insoweit allerdings nach Maligabe des
Vorstehenden zuldssige Auskiinfte denkbar sind, ist zu
dieser Frage unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung
des Senats erneut zu entscheiden.

[75] ff) Entgegen der Ansicht der Betroffenen ist auch
nicht ersichtlich, dass Fragen zur rechtlichen Einschétzung
eines Sachverhalts durch die Staatsanwaltschaft nicht von
§ 474 Abs. 2 StPO erfasst sein sollten. Weder in der StPO
noch in den Datenschutzgesetzen des Bundes und der
Lénder findet sich — soweit dem Senat ersichtlich — eine
Legaldefinition des Begriffes ,,Auskunft®. Den jeweiligen
Regelungen ist nach Sinn und Zweck jeweils nur zu ent-
nehmen, dass, wenn kein Anspruch auf umfassende Ak-
teneinsicht besteht, dennoch bei Vorliegen bestimmter
rechtlicher Voraussetzungen Zugang zu gewissen Informa-
tionen ermdglicht werden soll.

[76] Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch bedeutet
»Auskunft eine ,,auf eine Frage hin gegebene Information
oder aufkldrende Mitteilung iiber jemanden oder etwas*
(Quelle: Internetadresse). Als Synonyme werden Begriffe
verwendet wie ,,Angabe, Antwort, Aufkldrung, Auf-
schluss, Bescheid, Hinweis, Information, Mitteilung,
Nachricht oder Unterrichtung® (Quelle: Internetadresse).
Daher ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber inso-
weit in Abgrenzung zu einer umfassenden Akteneinsicht
lediglich die Beantwortung konkreter Anliegen im Auge
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hatte. Dass hiernach lediglich Tatsachen oder nur ,per-
sonenbezogene Daten™ als Auskunftsobjekt in Betracht
kdmen, ist daher nicht ersichtlich. Eine gewisse Eingren-
zung erfahrt die mogliche Verpflichtung, auch zu recht-
lichen Erwdgungen Auskunft geben zu miissen, indes vor-
liegend bereits aus § 474 Abs. 2 StPO, als dass Auskiinfte
— wie bereits ausgefiihrt — ,,aus“ den Akten zu gewéhren
sind und daher etwaige rechtliche Erwidgungen (etwa von
der die Auskunft begehrenden Stelle iiber die in Vermer-
ken oder Bescheiden eingeflossenen rechtlichen Argu-
mente vermutete hinausgehende, ,wirkliche” Griinde®)
nicht bestehen.

[77] b) Die C hat im unter a. aufgezeigten Umfang weiter-
hin Anspruch auf Erteilung von Auskiinften aus den Er-
mittlungsakten aus § 474 Abs. 2 Nr. 2 StPO.

[78] Nach § 474 Abs.2 Nr.2 StPO sind Auskiinfte aus
Akten an offentliche Stellen zulédssig, soweit diesen Stel-
len in sonstigen Fiéllen aufgrund einer besonderen Vor-
schrift von Amts wegen personenbezogene Daten aus
Strafverfahren ibermittelt werden diirfen oder soweit nach
einer Ubermittlung von Amts wegen die Ubermittlung
weiterer personenbezogener Daten zur Aufgabenerfiillung
erforderlich ist.

[79] aa) Im vorliegenden Fall diirfen der C gem. § 14
Abs. 1 Nr. 4 EGGVG personenbezogene Daten {ibermit-
telt werden (vgl. Senatsbeschluss vom 16.6.2015, III-1
VAs 12/15 und 13/15, juris). ... Die positiven Vorausset-
zungen sind erfiillt. ...

[84] cc) § 14 Abs. 2 EGGVG steht der Dateniibermittlung
ebenfalls nicht entgegen. Nach Satz 1 dieser Vorschrift hat
die Dateniibermittlung in den Féllen des § 14 Abs. 1
Nrn. 4 bis 9 bei einer Verfahrenseinstellung grundsétzlich
zu unterbleiben, wenn nicht besondere Umsténde des Ein-
zelfalles die Ubermittlung erfordern. GemiB § 14 Abs. 2
S.2 EGGVG ist die Ubermittlung insbesondere erforder-
lich, wenn die Tat bereits ihrer Art nach geeignet ist,
Zweifel an der Zuverléssigkeit oder Eignung des Betroffe-
nen fiir die gerade von ihm ausgeiibte berufliche, gewerb-
liche oder ehrenamtliche Tétigkeit oder fiir die Wahrneh-
mung von Rechten aus einer ihm erteilten Berechtigung,
Genehmigung oder Erlaubnis hervorzurufen. Ferner ist
nach § 14 Abs.2 S.4 EGGVG im Falle der Einstellung
des Verfahrens zu beriicksichtigen, wie gesichert die zu
iibermittelnden Erkenntnisse sind.

[85] Diese Voraussetzungen liegen offensichtlich vor.
Dass sich die staatsanwaltschaftliche Verfligung hierzu
iiberhaupt nicht verhélt, fiihrt indes insoweit nicht zu ihrer
Aufhebung, da das OLG ohne Bindung an die Feststellun-
gen den Sachverhalt nach Beschwerdegrundsétzen auch in
tatsdchlicher Hinsicht zu priifen hat (vgl. Meyer-Gofsner/
Schmitt, StPO, 58. Aufl. 2015, § 28 EGGVG Rz. 1 ff))
und es sich insoweit nicht um eine Ermessensentschei-
dung handelt. ...

[87] 4. Soweit die Staatsanwaltschaft der C zur Aus-
kunftserteilung — ohne dass dies beantragt gewesen wire —
unbeschrinkt Akteneinsicht gem. § 474 Abs. 3 StPO ge-
wihrt hat, war diese Entscheidung ermessensfehlerhaft.

Zwar erstreckt sich die Uberpriifung des Senats insoweit
lediglich darauf, ob Gesichtspunkte zum Nachteil eines
Betroffenen beriicksichtigt wurden, die nach Sinn und
Zweck des Gesetzes keine Rolle spielen diirfen, oder ob
relevante Gesichtspunkte falsch bewertet oder auBler Acht
gelassen wurden (Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 58. Aufl.
2015, § 28 EGGVG Rz. 10). Dies ist hier jedoch der Fall.

[88] Nach § 474 Abs.3 StPO kann in den Féllen des
Abs. 2, falls die Voraussetzungen fiir eine Auskunftsertei-
lung grundsitzlich erfiillt sind, ausnahmsweise (umfassen-
de) Akteneinsicht gewéhrt werden, soweit die an sich vor-
rangige Erteilung von Auskiinften einen unverhéltnis-
maBigen Aufwand erfordern wiirde oder die offentliche
Stelle unter Angabe von Griinden erklért, dass die Ertei-
lung einer Auskunft zur Erflillung ihrer Aufgaben nicht
ausreichen wiirde (Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 58. Aufl.
2015, § 474 Rz. 7, BT-Drucks. 14/1484, 26).

[89] Nach Sinn und Zweck dieser Vorschrift als Ausnah-
mevorschrift sowie auch nach dem Wortlaut der Norm
rdumt diese der akteneinsichtsgewihrenden Stelle insoweit
ein Ermessen (,,kann®) ein. Nach dem Wortlaut des § 474
Abs. 3 StPO stellt der Gesetzgeber die beiden Alternati-
ven, nach der die Staatsanwaltschaft ausnahmsweise Ak-
teneinsicht gewéhren darf, gleichrangig nebeneinander.
Soweit Akteneinsicht gewidhrt werden kann, weil die Er-
teilung von Auskiinften einen unverhiltnisméafigen Auf-
wand erfordern wiirde, folgt bereits aus der Natur der Sa-
che, dass diese Beurteilung alleine der akteneinsichts-
gewihrenden Stelle, hier also der Staatsanwaltschaft Diis-
seldorf, zusteht. Indes gentigt allerdings der hier lediglich
pauschale Hinweis auf den Umfang des Strafverfahrens
nicht, da sie die Ausilibung eines Ermessens nicht nach-
vollziehen lasst. Angesichts der Tatsache, dass die Staats-
anwaltschaft Antrdge der C auf umfassende Akteneinsicht
noch mit Schreiben vom 16.12.2014 bzw. 29.12.2014
(vgl. Senatsbeschluss vom 16.6.2015, I1I-1 VAs 12/15 und
13/15, juris) abgelehnt hatte, da die Erteilung von Aus-
kiinften keinen unverhéltnismaBigen Aufwand erfordere,
ist dies deshalb sowie auch angesichts der iiberschaubaren
Anzahl von berechtigten Auskunftsanspriichen auch ohne
ndhere Begriindung schlicht nicht nachvollziehbar, zumal
sich z.B. im Verfahren 130 Js 16/12 bereits ein Sonderheft
,Einlassungen des Beschuldigten® befindet. Hinsichtlich
des Umfangs und auch des Aufwandes der zu erteilenden
Auskiinfte ist zu bemerken, dass die Staatsanwaltschaft
Diisseldorf daher von einem unzutreffenden Sachverhalt
ausgegangen ist. Soweit die Generalstaatsanwaltschaft ar-
gumentiert, die auskunftsgewéhrende Stelle konne nicht
immer die Relevanz jeder einzelnen Information fiir das
Begehren der auskunftsersuchenden Stelle beurteilen, so
ist dies kein Argument im Rahmen der Ermessensent-
scheidung nach § 474 Abs. 3 StPO, sondern betrifft bereits
die zuvor hinsichtlich jeder begehrten Auskunft von der
auskunftsgewidhrenden Stelle zu erfolgende Priifung, ob
insoweit ein Anspruch gem. § 474 Abs. 2 StPO gegeben
ist; (lediglich) im Rahmen dieser Priifung ist § 477 Abs. 4
StPO von Belang (s.0.). Vorliegend ist jedoch letztlich
noch nicht einmal ersichtlich, dass sich die Staatsanwalt-
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schaft Diisseldorf die Miihe gemacht hétte, diese ihr oblie-
gende Priifung auskunftsbezogen durchzufiihren.

[90] Da der Senat sein eigenes Ermessen nicht an die Stel-
le des Ermessens der Staatsanwaltschaft setzen darf, war
die Sache insoweit zur erneuten Behandlung und Ent-
scheidung an die Staatsanwaltschaft Diisseldorf zuriick-
zuverweisen. ...

Anmerkung:

Auskunft aus Strafakten oder gar Akteneinsicht in diese
trotz Einstellung des Ermittlungsverfahrens — ist dies zu-
lassig? Die StPO sieht fiir Justizbehorden und sonstige
offentliche Stellen ein Auskunftsrecht in § 474 StPO vor.
§§ 474 ff. StPO regeln insgesamt die Weitergabe von
Daten fiir verfahrensexterne Zwecke, d.h. durch die Wei-
tergabe erfolgt eine Umwandlung der Zweckbestimmung
der Daten. Die gesetzlichen Regelungen sind notwendig
als Erméchtigungsgrundlage fiir derartige Eingriffe in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung; bereits
1981 hatte das BVerfG im Volkszéhlungsurteil eine Er-
machtigungsgrundlage nicht nur fiir die Erhebung, son-
dern auch fiir die Weitergabe von Daten gefordert
(BVerfG v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, 1 BvR 269/83,
1 BvR 362/83, 1 BvR 420/83, 1 BvR 440/83, 1 BvR
484/83, BVerfGE 65, 1, 51, 62, 69).

Der ausfiihrlich begriindete Beschluss des OLG Hamm
bietet eine geradezu lehrbuchartige Darstellung der Vo-
raussetzungen des Auskunfts- bzw. Akteneinsichtsrechts
sonstiger Offentlicher Stellen nach § 474 Abs.2 und
Abs. 3 StPO. In seiner Begriindung differenziert das
OLG deutlich zwischen dem ,,Ob“ und dem ,,Wie* der
Auskunftserteilung nach § 474 Abs. 2 bzw. Abs. 3 StPO;
die Entscheidung tiber das Ob der Auskunftserteilung ist
nach Abs. 2 eine gebundene Entscheidung der Staats-
anwaltschaft, im Rahmen der Entscheidung tiber das Wie
rdumt das Gesetz dieser nach Abs. 3 aber ein Ermessen
ein — als Ausnahme ist statt der Auskunft auf einzelne
Fragen die Gewidhrung von Akteneinsicht moglich; es
gilt der Vorrang der Aktenauskunft vor der Akteneinsicht
(SK-Weplau, 4. Aufl. 2013, § 474 Rz. 14). Diese Ermes-
sensentscheidung verlangt eine Begriindung der Staats-
anwaltschaft, die erkennen ldsst, dass sie von zutreffen-
den Tatsachen ausgegangen ist, sich ihres Ermessens-
spielraums bewusst war und dieses Ermessen auch inner-
halb der Ermessensgrenzen ausgeiibt hat.

Der Anspruch auf Auskunft umfasst nach iiberzeugender
Ansicht des OLG auch die Beantwortung von Fragen zur
rechtlichen Einschétzung eines Sachverhalts. Der Begriff
der Auskunft wird im Gesetz nicht definiert. Die Tatsa-
che, dass in Ausnahmefillen aber § 474 Abs. 3 StPO aus
verfahrensokonomischen Griinden Akteneinsicht statt
Auskunftserteilung erlaubt, in diesen Féllen also auto-
matisch die gesamte rechtliche Wiirdigung zur Kenntnis
gegeben wird, spricht auch dafiir, unter den allgemeinen
Begriff der Auskunft auch konkrete Fragen nach recht-
licher Einschétzung zu fassen.

Beachtung verdient der Beschluss auch deshalb, weil er
Grenzen des insgesamt weitreichenden Auskunftsrechts

aufzeigt: Die Auskunftserteilung steht unter dem Vor-
behalt der Erforderlichkeit. Nach § 474 Abs.2 Nr. 1
StPO sind Auskiinfte aus Akten an offentliche Stellen
zuléssig, soweit die Auskiinfte zur Feststellung, Durch-
setzung oder zur Abwehr von Rechtsanspriichen im Zu-
sammenhang mit der Straftat erforderlich sind. Entschei-
dend ist also, dass die Ubermittlungsbefugnis nur be-
steht, wenn die Ubermittlung fiir einen bestimmten
Zweck erforderlich ist. Es muss sich um einen konkreten,
auf einen bereits existierenden Einzelvorgang bezogenen
Zweck handeln, da andernfalls die in § 477 Abs. 5 StPO
angeordnete Zweckbindung ins Leere liefe (SK-Weflau,
4. Aufl. 2013, §474 Rz. 20). Die Erforderlichkeit ist
Auspragung des allgemeinen VerhiltnisméBigkeits-
grundsatzes und bestimmt gegebenenfalls auch den Um-
fang der Auskunftserteilung (vgl. Beschluss Rz. 53;
Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 59. Aufl. 2016, § 474
Rz. 4). Dieses Merkmal ist nach iiberzeugender Ansicht
eng auszulegen, da Zweck der Vorschrift der Schutz per-
sonenbezogener Daten ist, zumal das Gesetz keine Ab-
wigung zwischen den verschiedenen Interessen fordert
(Brodersen, NJW 2000, 2540; SK-Weflau, 4. Aufl.
2013, § 474 Rz. 20). Insbesondere entfillt die Erforder-
lichkeit auch nicht dadurch, dass die auskunftsbegehren-
de Stelle sich die gewtiinschten Informationen auf ande-
rem Wege beschaffen kann, da Priifungsmafstab allein
die in § 474 Abs. 2 StPO und § 477 StPO bezeichneten
Zwecke sind. Da § 477 Abs. 4 S. 1 StPO der auskunfts-
begehrenden Stelle die Verantwortung fiir die Erforder-
lichkeit des Auskunftsbegehrens zuweist, muss diese die
Erforderlichkeit der gewiinschten Auskunft fiir den kon-
kreten Zweck nur schliissig vortragen; die Staatsanwalt-
schaft hat keine weitergehende Priifungspflicht. Dies
kann nur dann ausnahmsweise anders sein, wenn ein be-
sonderer Anlass — z.B. Anfrage nach ungewohnlichen
Daten oder nach solchen Daten, die gewohnlich fiir den
angegebenen Zweck nicht bendtigt werden — vorliegt
(vgl. OLG Koblenz, Beschl. v. 11.6.2010 — 2 VAs 1/10,
BeckRS 2010, 14403).

An dem Vorbehalt der Erforderlichkeit der Auskunfts-
erteilung scheitern im vorliegenden Fall aber drei der
Auskunftsbegehren der offentlichen Stelle. Zu Recht
lehnt der Senat die Erforderlichkeit der Auskunftsertei-
lung ab hinsichtlich der Frage nach Griinden eines Ver-
zichts ndher beschriebener weiterer Ermittlungen. Denn
diese Frage zielt allein auf die erhoffte Gewinnung ver-
fahrenstaktischer Erkenntnisse ab, die vom Zweck des
§ 474 Abs. 2 Nr.und Nr. 2 StPO nicht erfasst werden.
Gleiches gilt fiir die Frage nach einer iiberlangen Verfah-
rensdauer.

Aufgrund der AuBlergewohnlichkeit der begehrten Infor-
mationen zu dem benannten Zweck ist eine besondere,
weitergehende Priifung der begehrten Auskunft zu Er-
mittlungen hinsichtlich der Einkommensbesteuerung des
Betroffenen geboten. Zu Recht stellt der Senat schon den
Zusammenhang zum Ubermittlungszweck des § 474
Abs. 2 StPO in Frage. Eine deutliche Grenze findet hier
das Auskunftsrecht aber in der entgegenstehenden bund-
rechtlichen Verwendungsregelung aus § 30 AO, der das
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Steuergeheimnis regelt (vgl. dazu Meyer-Gofiner/
Schmitt,59. Aufl. 2016, § 477 Rz. 4). Ausnahmetat-
bestinde des § 30 AO, die die Ubermittlung gestatten
konnten, greifen nicht ein.

Nach § 474 Abs. 2 Nr.2 StPO ist eine Auskunftsertei-
lung stets zulédssig, soweit die ersuchte Stelle auch zu ei-
ner Dateniibermittlung von Amts wegen befugt wire;
entsprechende Befugnisse ergeben sich v.a. aus §§ 12 ff.
EGGVG. Vorliegend ist § 14 Abs. 1 Nr. 6 EGGVG ein-
schligig. Begrenzt wird die Zuldssigkeit der Dateniiber-
mittlung in § 14 Abs.2 S. 1 EGGVG. Danach hat sie
grundsitzlich zu unterbleiben, wenn das Strafverfahren
eingestellt worden ist, sofern nicht besondere Umsténde
des Einzelfalles die Ubermittlung erfordern. Die Uber-
mittlung ist nach S.2 insbesondere erforderlich, wenn
die Tat bereits ihrer Art nach geeignet ist, Zweifel an der
Zuverlassigkeit oder Eignung des Betroffenen fiir die ge-
rade von ihm ausgeiibte berufliche, gewerbliche oder eh-
renamtliche Tatigkeit oder fir die Wahrnehmung von
Rechten aus einer ihm erteilten Berechtigung, Genehmi-
gung oder Erlaubnis hervorzurufen. S.4 verlangt, im
Falle der Einstellung des Verfahrens zu beriicksichtigen,
wie gesichert die zu iibermittelnden Erkenntnisse sind.
Dass die Verfahrenseinstellungen im vorliegenden Fall
der Auskunftserteilung nicht entgegenstehen, begriindet
das OLG schlicht damit, dass die Voraussetzungen von
§ 14 Abs. 2 S. 2 EGGVG ,,offensichtlich® vorliegen. An-
gesichts der Tatsache, dass auch die Staatsanwaltschaft
sich gar nicht zur Frage der moglicherweise der Aus-
kunft entgegenstehenden Einstellung geduBert hat, wire
eine ausfiihrlichere Begriindung durch das OLG zu er-
warten.

Gerade in Fillen, in denen das Ermittlungsverfahren
nach § 170 Abs.2 StPO, also mangels hinreichenden
Tatverdachts, eingestellt worden ist, ist eine Auskunft
oder gar eine Akteneinsicht problematisch. Denn allein
aufgrund des (einfachen) Tatverdachts konnten durch
strafprozessuale Ermittlungsmethoden Informationen ge-
wonnen werden — diese geniigten aber gerade nicht zur
Begriindung eines hinreichenden Tatverdachts, fiir den
Betroffenen gilt die Unschuldsvermutung, er muss aber
dennoch nach § 474 Abs. 2 StPO die Informationswei-
tergabe dulden. Es féllt zudem auf, dass eine entspre-
chende ausdriickliche Regelung des Ausschlusses von
Auskunft und Akteneinsicht bei Verfahrenseinstellungen
bei § 474 StPO fehlt. Insgesamt verwundert es daher,
dass der Gesetzgeber keine strengeren Grenzen des Aus-
kunftsrechts bei Einstellung des Verfahrens vorgeschrie-
ben hat.

Ausnahmsweise sieht § 474 Abs. 3 StPO vor, statt der
Auskunftserteilung auf einzelne Fragen Akteneinsicht zu
gewihren. Diese Ausnahme hat verfahrensokonomische
Griinde; die Entscheidung dariiber steht nach dem Wort-
laut der Norm (,,kann) im Ermessen der Staatsanwalt-
schaft. Vorliegend hat die Staatsanwaltschaft ihr Ermes-
sen fehlerhaft ausgeiibt. Sie begriindete die Gewéhrung
der Akteneinsicht allein mit dem Umfang des Auskunfts-
begehrens, obwohl sie zuvor selbst noch einen Antrag
auf Akteneinsicht durch die offentliche Stelle mit dem

Hinweis abgelehnt hatte, die Erteilung der Auskiinfte er-
fordere keinen iberméBigen Aufwand. Zwar ist es denk-
bar, dass sich die Beurteilung nach Eingang der konkre-
ten Auskunftsbegehren &ndert, dieses miisste jedoch
nachvollziehbar begriindet werden. So erscheint die Ent-
scheidung der Staatsanwaltschaft widerspriichlich. Allein
das pauschale Abstellen auf den Umfang des Auskunfts-
begehrens wiirde den Ausnahmecharakter der Aktenein-
sicht zudem konterkarieren und Umgehungsmoglichkei-
ten der vorrangigen Auskunftsanforderung ermdglichen.

Insgesamt ist aber zu konstatieren, dass das Prinzip der
Zweckbindung, das fiir die Verwirklichung des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung nach Auffassung
des BVerfG von zentraler Bedeutung ist, durch die Vor-
schriften des Achten Buches in Randbereiche verdrangt
wird (SK-Wefslau, 4. Aufl. 2013, Vor § 474 Rz. 52). Dies
ist umso bedenklicher, als dem die fortlaufende Auswei-
tung des Instrumentariums der verdeckten Ermittlungs-
methoden und der dabei gesammelten Informationen ge-
geniibersteht, die eher die Stiarkung des Schutzes des In-
dividualrechts der informationellen Selbstbestimmung
erforderte (vgl. HK-Temming, 5. Aufl. 2012, Vor
§§ 474 ff. Rz. 9).

Dr. Silke Hiils, Habilitandin am Lehrstuhl fiir Strafrecht und
Strafprozessrecht, insbesondere Wirtschaftsstrafirecht der
Universitit Bielefeld

Perfekt
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Da ist enorm viel fiir Sie drin.

GmbH-Handbuch Herausgegeben von
der Centrale fiir GmbH Dr. Otto Schmidt.
Loseblatt, rd. 6.700 Seiten in 4 Ordnern
mit Centrale Online nur 199,-€ bei einem
Abonnement fliir mindestens zwei Jahre.
Ergdnzungslieferungen viermal im Jahr.
ISBN 978-3-504-32150-5

Das Werk online:
Centrale.de

Das GmbH-Handbuch stellt Ihnen beispiellos aktuell und kompetent das gesamte
Know-How aus allen relevanten Rechtsgebieten zur Verfligung: Gesellschaftsrecht,
Bilanzrecht, Steuerrecht, Arbeits- und Sozialversicherungsrecht; abgerundet mit
mehrals 200 Muster-Vertragen und Formularen.

Und im Verbund mit Centrale online profitieren Sie von der Online-Version des
GmbH-Handbuchs und kdnnen zusatzlich in der GmbH-Rundschau, dem GmbH-
Steuerberater, rund 20.000 Entscheidungen und tber 1.260 Verwaltungsanweisun-
gen sowie einem Stichwort-ABC mit 120 typischen Beratungssachverhalten recher-
chieren.

Neu in der Lieferung 157 (August):

- Gesellschaftsrecht: Der GmbH-Geschdftsfiuhrer im Fokus (Haftung, Pflichten,
Anstellungsverhadltnis)

- Bilanzrecht: Aktuelle Gesetzesdnderungen zur Bewertung von Pensionsriickstel-
lungen und zur Ermittlung der Herstellungskosten

- Steuerrecht: VGA - ABC der Hauptanwendungsfdlle komplett tberarbeitet

Informativer und aktueller geht es nicht. Probelesen oder gleich bestellen unter
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Kurze Nachrichten

Bekdmpfung von Steuerbetrug: 75 Prozent der EU-
Biirger wollen mehr EU-MaBnahmen

Aktuelle Eurobarometer-Umfrage

GemalB einer aktuellen Eurobarometer-Umfrage, die
vom EU-Parlament in Auftrag gegeben wurde, sind
75 Prozent der EU-Burger der Meinung, dass die EU
mehr MaBnahmen zur Bek&mpfung von Steuerbetrug
setzen solle.

Der Einsatz fur Steuergerechtigkeit in der EU war schon
lange vor den ,LuxLeaks” und den ,Panama Papers*
EnthUllungen ein wichtiger Punkt auf der Agenda des
Parlaments. Seit Beginn der Wirtschafts- und Finanzkrise
setzen sich die EU-Abgeordneten flir mehr Steuertrans-
parenz und die Beendigung unfairer Steuerpraktiken ein.

Der Vorsitzende des Wirtschafts- und Wahrungsaus-
schusses, Roberto Gualtieri (S&D) aus lItalien, betont:
,/5 Prozent der EU-Bevolkerung erwarten mehr MaB-
nahmen der EU zur Bek&dmpfung von Steuerbetrug: Es
ist notwendig, auf dieses Anliegen wirksam zu reagieren.
Das Européische Parlament fuhrt diesen Kampf, indem
ambitionierte und konkrete Vorschlage zur Erhdhung
der Steuertransparenz und zur Bekampfung von Steuer-
vermeidung angenommen wurden, die einen automati-
schen Informationsaustausch Uber Steuernvorbescheide
zwischen den Mitgliedstaaten und eine o6ffentliche lan-
derbezogene Berichterstattung fir multinationale Unter-
nehmen, zusammen mit einer gemeinsamen Definition
von Steueroasen und strengen und konkreten Sanktio-
nen, fordemn. Wir werden die Mitgliedstaaten weiterhin
dazu auffordem, ihre Steuerpolitik zu starken, Schlupf-
I6cher zu schlieBen und die Koordination auf EU-Ebene
und der internationalen Ebene zu verbessem. Das ist ein
Gebot der Faimess gegentber den EU-Blrgem.*

Infolge des ,LuxLeaks“-Skandals wurden zwei (aufeinan-
derfolgende) Sonderausschiisse zu Steuervorbeschei-
den eingesetzt. In seinem Abschlussbericht, der im Juli
2016 vom Plenum angenommen wurde, fordert der
zweite Sonderausschuss die Einrichtung eines offent-
lichen Unionsregisters flir wirtschaftliches Eigentum,
eine schwarze Liste von Steueroasen und MaBnahmen
gegen den Missbrauch des Patentbox-Systems. Im
Herbst 2016 nimmt der ,Panama Papers“Unter-
suchungsausschuss seine Arbeit auf. Seine Aufgabe
wird sein, zu beurteilen, wie die EU-Kommission und die
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Mitgliedstaaten Geldwasche und Steuerhinterziehung
bekampfen. AuBerdem werden die Abgeordneten ab
Herbst an Regeln flr die 6ffentliche Transparenz der Ge-
schéftstatigkeit und Besteuerung multinationaler Unter-
nehmen arbeiten.

Umfrageergebnisse in Osterreich

52 Prozent der Umfrageteilnehmer in Osterreich sind flr
ein starkeres Engagement der EU zur Bekampfung von
Steuerbetrug. (Der EU28-Durchschnitt liegt bei 75 Pro-
zent) 49 Prozent der Befragten (im Vergleich zu 66 Pro-
zent in der EU28) halten die aktuellen MaBnahmen der
EU flr unzureichend.

Umfrageergebnisse in Deutschland

78 Prozent der befragten Deutschen wirden sich mehr
MaBnahmen auf EU-Ebene zur Bekédmpfung von Steu-
erbetrug winschen. In Deutschland antworteten 68 Pro-
zent der Befragten, dass die aktuellen EU-MaBnahmen
unzureichend seien.

Quelle: Eurobarometer-Umfrage: ,Die Europ&er im Jahr
2016: Ansichten und Erwartungen - Bekdmpfung von
Steuerbetrug*”

Neue nichtfinanzielle Berichtspflichten fiir Unterneh-
men in Lage- und Konzernlageberichten

Die Bundesregierung hat den vom Bundesminister der
Justiz und fur Verbraucherschutz vorgelegten Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Starkung der nichtfinanziellen Bericht-
erstattung der Unternehmen in ihren Lage- und Kon-
zemlageberichten  (CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz)
beschlossen.

Damit setzt die Bundesregierung die sog. CSR-Richtlinie
um. CSR steht fir Corporate Social Responsibility, also
fur die Verantwortung von Untermehmen, flr ihre Auswir-
kungen auf die Gesellschaft. Nach dem Gesetzentwurf
mussen bestimmte groBe, insbesondere am Kapital-
markt tatige Unternehmen, in ihren Lageberichten kinf-
tig verstarkt auch nichtfinanzielle Themen darstellen. Er-
forderlich werden dabei vor allem Angaben Uber Arbeit-
nehmer-, Sozial- und Umweltbelange, die Achtung der
Menschenrechte und die Korruptionsbekampfung.

Bundesjustiz- und Verbraucherschutzminister Heiko
Maas: ,Unternehmen werden heute nicht mehr nur
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nach ihren Finanzdaten bewertet. Investoren, Untemeh-
men sowie Verbraucherinnen und Verbraucher verlan-
gen zu Recht mehr und bessere Informationen. Dazu
zahlen Arbeitnehmer-, Sozial- und Umweltbelange ge-
nauso wie die Achtung der Menschenrechte oder Kon-
zepte zur Korruptionsbekampfung. Wir wollen die Trans-
parenz im Bereich der unternehmerischen Verantwor-
tung weiter starken. GroBe Unternehmen sollen daher
verpflichtet werden, auch Uber wesentliche nichtfinan-
zielle Belange zu berichten.’

Der Gesetzentwurf sieht im Wesentlichen folgende Re-
gelungen vor:

- Neue nichtfinanzielle Berichtspflichten: Kinftig mus-
sen bestimmte groBe, insbesondere borsennotierte
Unternehmen, Kreditinstitute und Versicherungs-
unternehmen mit mehr als 500 Arbeithehmem im La-
ge- bzw. Konzernlagebericht oder in einem geson-
derten nichtfinanziellen Bericht ihre wesentlichen Ri-
siken darstellen, die im Hinblick auf Arbeitnehmer-,
Sozial- und Umweltbelangen, zur Achtung der Men-
schenrechte und zur Korruptionsbekampfung beste-
hen. Zudem sind insbesondere auch Angaben zu
den Konzepten erforderlich, welche die Untermeh-
men in Bezug auf diese Belange verfolgen.

- Angaben zu Diversitatskonzepten: Dartber hinaus
haben bestimmte bdrsennotierte Unternehmen ihre
Erklarung zur Unternehmensfiihrung durch prézisere
Angaben zu den Diversitatskonzepten fir Leitungs-
organe der Unternehmen zu erganzen.

- Emweiterung der Sanktionsregelungen: SchlieBlich
werden die im Handelsbilanzrecht heute schon be-
stehenden Straf- und BuBgeldvorschriften auf Versto-
Be gegen die neuen Berichtspflichten enweitert und
der bisherige maximale BuBgeldrahmen deutlich an-
gehoben.

Die Neuregelungen sollen erstmals fir im Jahr 2017 be-
ginnende Geschéaftsjahre der Unternehmen  wirksam
werden.

Quelle: Pressemitteilung Bundesministerium der Justiz
und fiir Verbraucherschutz

Hessen: EntschlieBungsantrag von CDU und Biindnis
90/Die Griinen zur Bekdmpfung von Steuerhetrug

Die Fraktionen CDU und Bundnis 90/Die Grinen haben
in den Hessischen Landtag einen EntschlieBungsantrag
zur konsequenten Bekampfung von Steuerhinterzie-
hung eingebracht. Steuerhinterziehung musse als Straf-
tat mit den Mitteln des Rechtsstaats entschieden be-
kampft werden. Sie mindere das Steuerautkommen und
schadige damit das Gemeinwesen. Steuerflucht und
Steuerhinterziehung seien zudem Akte mangelnder Soli-
daritat gegenuber der Gesellschaft. Wer die Vorziige des
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Rechts- und des Sozialstaates sowie der staatlich finan-
zierten Infrastruktur genieBe und daraus privaten oder
unternehmerischen Nutzen ziehe, mUsse sich auch ent-
sprechend seiner Leistungsfahigkeit an der Finanzie-
rung des Gemeinwesens beteiligen und die vor-
geschriebenen Steuem entrichten.

Der Landtag solle daher die weitere Starkung der hessi-
schen Steuerverwaltung beflrworten und den weiteren
Ausbau der Steuerfahndung um zusatzlich 35 Stellen im
kommenden Jahr und zudem die VergroBerung des In-
nendienstes in diesem und im nachsten Jahr um 80
neue Dienstposten unterstltzen. Hierdurch sollen ins-
besondere auBerst komplexe Sachverhalte und intera-
tionale Steuergestaltungen noch besser durchleuchtet
werden kdénnen.

Hessen kénne im Kampf gegen Steuerkriminalitat im
Bundeslandervergleich auf beachtliche Erfolge verwei-
sen. Hessen liege bei der Priifung von GroBbetrieben
und Einkommensmillionaren im Bundesvergleich regel-
maBig an der Spitze. So lagen in Hessen die Prifungs-
zyklen bei den GroBbetrieben 2015 mit 4,2 Jahren deut-
lich unter dem Bundesdurchschnitt von 4,7 Jahren. Die
Zahl der Betriebsprifer und Steuerfahnder sei in den
letzten zehn Jahren um 25 % erhoéht worden. Allein im
Rahmen des 5-Punkte-Programlmms seien innerhalb von
nur drei Jahren insgesamt 105 neue Stellen fur die Steu-
erfahndung und Betriebsprifung geschaffen worden.
Heute verfige Hessen bereits Uber insgesamt 1.400 Be-
triebsprifer, im vergangenen Jahr seien rund 15500 Be-
triebsprifungen durchgeflhrt worden.

Quelle: Landtag Hessen, Drs. 19/3749
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Praziser Zugriff auf die

Instrumente des internationalen

Steuerrechts!

AuBensteuergesetz
Doppelbesteuerungs-
abkommen

Fiir die Beurteilung eines internationalen Steuersachverhalts
kommt es nicht nur auf die genaue Anwendung des AStG,
sondern auch auf die Kenntnis der DBA an. Der Heidelberger
Kommentar bietet mit einer systematischen, praxisnahen
Kommentierung des AStG und des OECD-Musterabkommens
in einem Band einen prazisen 1. Zugriff auf die Instrumente
des internationalen Steuerrechts und somit Entlastung in der
Steuerpraxis.

Die Neuauflage beriicksichtigt:

« die Fortschritte beim OECD-BEPS-Projekt

+ die neue deutsche Verhandlungsgrundlage fiir DBA

« den Beschluss des BVerfG vom 15.12.2015 zum Treaty
Override

Im ersten Teil des Kommentars wird das AStG erlautert, das in
viele Steuertatbestande eingreift und als duBerst kompliziert
gilt. Der Schwerpunkt liegt auf der Darstellung praxisrelevanter
Probleme der Unternehmen, wie z.B. Verrechnungspreise oder
Hinzurechnungsbesteuerung. Der zweite Teil enthélt die Kom-
mentierung des OECD-Musterabkommens mit den wichtigsten
Besonderheiten und Abweichungen der mit anderen europai-
schen Staaten, USA, Japan und China geschlossenen DBA vom
OECD-MA.

Versandkostenfrei im Shop: www.cfmueller.de/4203

C.F. Miller GmbH, Waldhofer StraBe 100, 69123 Heidelberg
Kundenservice: Bestell-Tel. 089/2183-7923, Bestell-Fax 089/2183-7620
E-Mail: kundenservice@cfmueller.de
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Herausgegeben von
Prof. Dr. Florian Haase, M.I. Tax, FA SteuerR.
Unter Mitarbeit zahlreicher Autoren.
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/wei auf einen Streich.

Plath

BDSG/DSGVO

Kommentar zum BDSG und zur DSGVO
sowie den Datenschutzbestimmungen
des TMG und TKM

Herausgegeben von Dr. Kai-Uwe Plath.
Bearbeitet von 13 erfahrenen Praktikern

des Datenschutzrechts, 2. neu bearbeite-

te und erweiterte Auflage 2016, 1.648
Seiten DIN A5, gbd, 139,- €
ISBN 978-3-504-56074-4

Erist dererfrischend innovative Praxiskommentar zum Bundesdatenschutzgesetz -
jetzt topaktuell auch mit der neuen DSGVO in einem Band.

Bis Mai 2018 miissen sich Unternehmen und Betriebe auf das kiinftige europdische Daten-
schutzrecht einstellen. Zuverldssige Orientierungshilfe bieten lhnen Dr. Kai-Uwe Plath
und das erfahrene Autorenteam mit einer ersten Kommentierung der offiziell verab-
schiedeten Fassung der DSGVO.

Wie aber mit dem geltenden Datenschutzrecht verfahren? Das erfahren Sie aus der
umfassend aktualisierten Kommentierung des BDSG. Offene Fragen werden hier prag-
matisch, I6sungsorientiert und bewusst unternehmensfokussiert angepackt - lhr
Mehrwert, um handlungsfahig zu bleiben.

Heute schon die Zukunft gestalten: www.otto-schmidt.de/bdsg
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