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Benjamin Lanz

« Studium der Rechtswissenschaften (Schwerpunkt
Steuerrecht) in Greifswald

» Referendariat am Oberlandesgericht Rostock

* Dozent in der Referendarausbildung am Landgericht
Stralsund (seit 2015)

» Fachanwaltskurs Strafrecht in Hamburg (2016)

« 2018 / 2019 auch zertifizierter Verteidiger fur
Wirtschaftsstrafrecht (DSV)

« von Januar 2015 bis Februar 2019 bundesweit als
Strafverteidiger insbesondere auf dem Gebiet des
Wirtschafts- und Steuerstrafrechts tatig

» seit 1. Marz 2019 Richter auf Probe in Mecklenburg-
Vorpommern (z. Zt. Staatsanwaltschaft Stralsund)
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Themenbereiche

- ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
* (Abrechnungs-)Betrug, insbesondere im medizinischen Bereich
 Insolvenzverschleppung
« Bankrott
» Vorenthalten von Arbeitsentgelt
* Untreue

« prozessuale Besonderheiten

* Nebenfolgen
« ausgewahlte Ordnungswidrigkeitentatbestande
» Wettbewerbsbeschrankungen
» Ausschluss von der Geschaftsfuhrung
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
1. (Abrechnungs-)betrug

 kein eigener Tatbestand, Voraussetzungen richten sich nach §
263 StGB — ABER: Vorwurf der gewerbsmalligen Begehung
nach § 263 Abs. 3 Nr. 1 StGB und des Vermogensverlustes
grollen Ausmaldes, § 263 Abs. 3 Nr. 2 StGB haufig

«in allen Bereichen des Wirtschaftslebens anzutreffen,
besonders haufig im medizinischen Bereich (Arzte, Zahnarzte,
Pflegedienste, Physiotherapeuten, Apotheker, aber auch
Krankentransportunternehmen)
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
1. (Abrechnungs-)betrug

« Ausgangspunkt: Derjenige, der eine Abrechnung aufgrund
einer Rahmenvereinbarung z.B. Gebuhrenordnung oder auch
aufgrund eines Vertrages vorlegt erklart auch, dass diese
korrekt ist und den (gesetzlichen oder vertraglichen
Vereinbarungen entspricht. Ist dies nicht der Fall, wurde der
Empfanger der Abrechnung uber deren Rlchtlgkelt getauscht.
Zahlt der Empfanger den ausgewiesenen Betrag, nimmt er
aufgrund eines Irrtums eine Vermogensverfugung (Zahlung) vor
und erleidet demzufolge auch einen Vermogensschaden.
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I Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
1.  (Abrechnungs-)betrug
» Fallgruppen:

» Der Abrechnung steht Uberhaupt keine Leistung gegenuber (,nicht erbrachte Leistungen®)
» Abrechnung von nicht erbrachten Leistungen (z.B. in der Altenpflege)

 Die Leistu urde zwar er aber nicht nach den gesetzlichen oder vertraglichen
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
1. (Abrechnungs-)betrug

» Verteidigungsansatze
* Auslegung vertraglicher Vereinbarungen

« Zweifel bei der Auslegung vertraglicher Vereinbarungen (z.B. zwischen den
Krankenkassen oder dem Verband der Ersatzkassen und den Pflegediensten oder
Krankentransportunternenmen) durfen wegen des Zweifelsgrundsatzes nicht zu
Ungunsten des Beschuldigten gehen

* ist eine abrechenbare Leistung nach den vertraglichen Vereinbarungen oder nach einer
Gebuhrenordnung nicht hinreichend zu bestimmen, ist im Zweifel nicht von einer —
vorsatzlich- falschen Abrechnung auszugehen (LG Ddusseldorf, Beschluss vom
28.04.2015, 1 AR 13/15 -zitiert nach'juris)

» auch der unterlassene Hinweis, auf eine_ggf. abweichende Rechtsagffassur;g begrundet
mangels Garantenpflicht u.U. keine Betrugsstrafbarkeit (LG Dusseldorf, aaO) ->
gegenuber dem Patienten kann diese jedoch als vertragliche Nebenpflicht bestehen
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
1.  (Abrechnungs-)betrug

* Verteidigungsansatze
» Schadensberechnung und Schadenshohe

 Auch in Fallen, in denen die abgerechnete Leistung tatsachlich und in der Sache
beanstandungsfrei erbracht wurde, es aber z.B. an der erforderlichen Qualifikation des
Erbrlngers fehlt, eine Abrechenbarkeit nicht gegeben ist, legt der BGH den gesamten
Abrechnungsbetrag als Schaden zu Grunde — eine Verrechnung mit dem tatsachlichen
Wert der Leistung findet —trotz Kritik in der Literatur- nicht statt

« Schatzungen sind, soweit sie mit den strafprozessualen Grundsatzen (z.B. mit
Sicherheitsabschlagen) vereinbar sind, zulassig (BGH, Urteil vom 12. Februar 2015 — 2
StR 109/14 —, juris, dort Rn. 26)
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
2. Insolvenzverschleppung

« Rechtsgrundlage ist 15a Abs. 4 InsO = Verstold gegen die
Insolve,nzantra?spﬂllch ,einen Erdffnungsantrag nicht, nicht richtig
oder nicht rechtzeitig stellt,

« Normaddressaten:

« ausschliel¥lich die Vertreter juristischer Personen (GmbH, UG, AG, aber auch
Ltd., S.a.r.l. oder LLP)

« Wer Vertreter im Sinne der Norm ist, ergibt sich aus den jeweils fur die
Gesellschaftsform einschlagigen Gesetzen (z.B. GmbHG)

 auch der faktische GeschaftsfUhrer kann Verantwortlicher im Sinne der Norm
sein (BGH, Beschluss vom 18. Dezember 2014 — 4 StR 323/14 —, zitiert nach
juris, dort im Leitsatz)
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
2. Insolvenzverschleppung

. Antra?spflicht im Falle einer fuhrungslosen Gesellschaft neu in das
Gesetz eingefuhrt (§ 15a Abs. 3 InsO) (MoMiG)

 FUhrungslosigkeit = Fehlen eines  wirksam bestellten
Vertretungso[r) ans (AG Hamburg, Beschluss vom 27.11.2008 - 67 c

IN 478/0 WIR 2009, S. 1/73) (nur Tod oder Abrufung, nicht
,Untertauchen®)

« Bei Fuhrungslosigkeit ist jeder Gesellschafter oder jedes
Aufsichtsratsmitglied zur Antragstellung verpflichtet

« BEACHTE: eingeschrankte Antragspflicht = nur bei Kenntnis der
Insolvenzreife UND der FUhrungslosigkeit

Benjamin Lanz — Wirtschaftsstrafrecht im Uberblick © 2019



Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlite Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
2. Insolvenzverschleppung

* Insolvenzreife

 seit Einfuhrung der Insolvenzordnung zum 01.01.1999 werden die Begriffe
Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung legal definiert

« Zahlungsunfahigkeit (§ 17 Abs. 2 InsO): ,Der Schuldner ist zahlungsunféhig,
wenn er nicht in der Lage ist, die féalligen Zahlungspflichten zu erfiillen.
Zahlungsunfahigkeit ist in der Regel anzunehmen, wenn der Schuldner seine
Zahlungen eingestellt hat.”

« Uberschuldung (§ 19 Abs. 2 Satz 1 InsO): ,Uberschuldung liegt vor, wenn das
Vermbgen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr
deckt, es sei denn, die Fortfiihrung des Unternehmens ist nach den
Umstéanden uberwiegend wahrscheinlich.”
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
2. Insolvenzverschleppung

* Insolvenzreife

* Die Anwendung dieser Definitionen im Strafrecht ist hochst bedenklich und
kann nur insoweit erfolgen, als dass die strafprozessualen Grundsatze
gewahrt werden.

» Beispiel: Der § 17 Abs. 2 InsO enthalt einen Anscheinsbeweis fur die
Zahlungsunfahigkeit, der mit der Unschuldsvermutung nicht vereinbar ist.

« Drohende Zahlungsunfahigkeit ist schon ihrem Wortlaut nach nicht geeignet
eine Insolvenzantragspflicht zu begrunden (so auch: Boéttger, Verteidigung in
Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, § 19, 2. Auflage, Rn. 111)
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
2. Insolvenzverschleppung

* Insolvenzreife
» Beginn der Antragspflicht

 mit dem Eintritt der Insolvenzreife — umstritten, einerseits wird vertreten, dass sich dieser
ausschlieBlich nach dem objektiven Eintritt der Insolvenzreife richtet (Ofte in: Graf/Jager/Wittig,
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 1. Auflage, § 15a InsO, Rn. 114). Auf die Kenntnis des
Antragsverpflichteten kommt es hiernach nicht an. Andererseits wird vertreten, dass es auf die
Kenntnis des Antraglspﬂlcht_ltgen ankommt (so Bdéttger, aaO, Rn. 198|_%. Hierfur spricht auch die
Ausgestaltung der Norm mit Fahrlassigkeitsalternative (so auch;:BGH, Beschluss vom 30. Juli
2003 — 5 StR221/03 —, BGHSt 48, 307-314, hier zitiert nach juris)

« § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO "ohne schuldhaftes Zégern, spétestens aber 3 Wochen nach Eintritt
der Zahlungsunféhigkeit oder Uberschuldung,

» Die Frist darf nach der Re_chtsgrec_:hung des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen nicht
ausgeschopft werden, wenn_sich Sanierungsbemuhungen bereits vorher zerschlagen haben,
Jede)nfalls nicht ohne triftige Grinde (BGH, Urteil vom 09. Juli 1979 — Il ZR 118/77 —, zitiert nach
juris
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
3. Bankrott

* Voraussetzungen:
 Insolvenzreife + drohende Zahlungsunfahigkeit (s.0.)

 geringfugige Liquiditatslicken und das nur vorubergehende Fehlen von Liquiditat bei
der strafrechtlichen Auslegung der insolvenzrechtlichen Definition unberlcksichtigt
bleiben (Bundestags-Drucksache 12/2443, Seite 114)

* Insbesondere die Anwendung des § 19 InsO (drohende Zahlungsunfahigkeit)
begegnet erheblichen Zweifeln, da diese Regelung nur juristische Personen betrifft,
wahrend § 283 StGB diesbezuglich keine Unterscheidungen macht.

Benjamin Lanz — Wirtschaftsstrafrecht im Uberblick © 2019



Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlite Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
3. Bankrott

« Tatbestandsalternativen:

- Beiseiteschaffen: Ein Solches ist gegeben, wenn der Schuldner
Vermogensgegenstande dem Glaubigerzugriff entzieht oder diesen
wesentlich erschwert (BGH, Urteil vom 29. April 2010 — 3 StR 314/09 —,
zitiert nach juris, dort im Leitsatz). Ein Beiseiteschaffen kann
beispielsweise in einer Uberweisung von Geldern von einem
Geschaftskonto auf ein Privatkonto (Fischer, aaO, Rn. 4), in einer
Verschiebung von Geldern auf Konten von "Off Shore" Gesellschaften
(OLG Frankfurt, Beschluss vom 18. Juni 1997 — 1 Ws 56/97 —, zitiert
nach juris) oder in einer rechtswirksamen Veraullerung ohne Empfang
eines entsprechenden Gegenwertes liegen (z.B. bei Scheinrechnungen).
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts

3. Bankrott

 Tatbestandsalternativen:

» Verheimlichen: Ein Verheimlichen ist anzunehmen, wenn das Verhalten darauf abzielt, das
Vorhandensein eines Vermogensgegenstands der Kenntnis der Glaubiger zu entziehen
(Fischer, aaO, Rn. 5). Dazu gehort neben dem Leugnen des Vorhandenseins (z.B. durch
Nichtangabe im Insolvenzantrag und auch danach) auch das Behaupten eines, den
Glaubigerzugriff hindernden Rechtsverhaltnisses (z.B. Sicherungseigentum des Verkaufers).

« Zerstoren, Beschadigen und Unbrauchbarmachen: Zu beachten ist, dass nicht jede dieser
Tathandlungen unter den Begriff fallt. Es ist vielmehr notwendig, dass dies auch den
Grundsatzen der ordnungsgemalien Wirtschaftens widerspricht. Das bedeutet, dass wenn das
Zerstoren, Beschadigen oder Unbrauchbarmachen wirtschaftlich sinnvoll ist, die
Tatbestandsmafigkeit einer solchen Handlung entfallt. So ist beispielsweise der Abriss einer
bauféllti)gen Immobilie regelmallig mit den Grundsatz ordnungsgemaflen Wirtschaftens
vereinbar.
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
3. Bankrott

 Tatbestandsalternativen:

* Verlustgeschafte: Der Begriff umfasst Geschafte, die schon nach der
Vorauskalkulation zu einer Vermogensminderung fuhren werden. Dies ist regelmaldig
beim Verkauf von Gegenstanden unter dem Einkaufspreis der Fall (so auch Bottger,
aa0, Rn. 132).

» Spekulationsgeschafte: Dies sind Geschafte, bei denen ein hohes Verlustrisiko in der
Hoffnung auf einen besonders groien Gewinn eingegangen wird (Fischer, aaO, Rn. 8).
Diese Definition ist ersichtlich schwammig und bedarf der Konkretisierung. Es kann
nicht ausreichen, dass das Geschaft gewagt oder unsicher ist. Vielmehr ist mit der
Rechtsprechung des Reichsgerichts zu fordern, dass das Gelingen vom reinen Zufall
abhangt (Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen, Band 16, Seite 240).
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
3. Bankrott

 Tatbestandsalternativen:

» Differenzgeschafte: Bei diesen handelt es sich eigentlich um Spekulationsgeschafte,
die nach Aulden auf die Lieferung von Waren oder Wertpapieren (auch: auslandische
Geldsorten) gerichtet sind, aber eigentlich auf die Realisierung eines spekulativen
Gewinns aufgrund von Marktschwankungen abzielen (z.B. Warentermingeschafte).

» unwirtschaftliche Ausgaben, Spiel und Wette: Die Begriffe "Spiel" und "Wette" sind
mit Bezug auf § 762 BGB zu sehen. Hierzu zahlen beispielsweise die Teilnahme an
Lottospielen und Pferdewetten. Unwirtschaftliche Ausgaben sind auller in Fallen in
denen der Reprasentationsaufwand des Kaufmanns die Grenzen des Notwendigen und
Ublichen Uberschreitet auch dann anzunehmen, wenn die Ausgaben zum Vermogen
des Taters in keinem Verhaltnis stehen (Fischer, aaO, Rn. 11 mit weiteren
Nachweisen).
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. Ausgewahlite Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
3. Bankrott

» Tatbestandsalternativen:

* Nichtfuhren von Handelsbuchern trotz Verpflichtung: Voraussetzung ist die Pflicht
zum Fuhren von Handelsbuchern nach § 238 Abs. 1 HGB. Hierzu ist jeder Kaufmann
zur Fuhrung von Handelsbuchern verpflichtet. Dies sind zunachst Istkaufleute, also
Personen die ein Handelsgewerbe betrieben und ein in kaufmannischer Weise
eingerichteter Gewerbebetrieb erforderlich ist. Des Weiteren werden auch
Formkaufleute (§ 6 Abs. 1 HGB; Handelsgesellschaften) und Kannkaufleute im Sinne
des § 2 HGB erfasst.

 mangelhafte Fuhrung oder Veranderung von Handelsbuichern: Dies ist der Fall,
wenn auch ein sachverstandiger Dritter die Vermogenslage des Schuldners nicht
innerhalb angemessener Zeit feststellen kann (BGH, Beschluss vom 07. Februar
2002 — 1 StR 412/01 —, zitiert nach juris). In der Praxis ist dies regelmaldig der
Insolvenzverwalter.
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. Ausgewahlite Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
3. Bankrott

 Tatbestandsalternativen:

- Beiseiteschaffen, Verheimlichen, Zerstoren oder Beschadigen von
Handelsbuichern: Hierzu wird auf die obigen Ausfuhrungen verwiesen. Auch
fur diese Tatbestandsalternative ist es notwendig, dass durch die Tathandlung
die Ubersicht tiber die Vermdgenssituation erschwert wird.

» Aufstellen von Bilanzen entgegen dem Handelsrecht / Nichtaufstellen
einer Bilanz: Hiervon wird auch die nicht fristgemalie Aufstellung einer Bilanz
erfasst. Die Fristen ergeben sich je nach Gesellschaftsform z.B. aus § 264
HGB, § 243 Abs. 3 HGB oder § 336 Abs. 1 Satz 2 HGB. Wie bei den
vorangegangenen Tatbestandsalternativen muss auch hier eine Erschwerung
der Ubersicht Uber die Vermogenssituation festgestellt werden.
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
3. Bankrott

« Weitere Besonderheiten:

* Nach § 283 Abs. 2 StGB macht sich ebenfalls strafbar, wer durch die Vornahme von
Handlungen im Sinne des Absatzes 1 (siehe oben) eine Uberschuldung oder
Zahlungsunfahigkeit erst herbeifuhrt — dolus eventualis reicht

» Absatze 4 und 5 des § 283 StGB sehen Privilegierungen desjenigen Verantwortlichen
vor, der hinsichtlich des Eintritts oder Verursachung der Unternehmenskrise fahrlassig
bzw. leichtfertig handelt oder die Tathandlungen nach § 283 Abs. 1 Nr. 2, 5 oder 7
StGB nur fahrlassig begeht und die Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit
fahrlassig nicht kennt oder verursacht
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
4. Vorenthalten von Arbeitsentgelt

 Besser: Vorenthalten oder Nichtanmelden von
Sozialversicherungsbeitragen

 Wortlaut: ,Wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrdge des
Arbeitnehmers zur Sozialversicherung einschliel3lich der Arbeitsférderung,
unabhéangig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt wird, vorenthélt, wird mit

Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.” (§ 266a
Abs. 1 StGB)
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts

4. Vorenthalten von Arbeitsentgelt

» ,Ebenso wird bestraft, wer als Arbeitgeber

« der fur den Einzug der Beitrdge  zustdndigen  Stelle  lber
Sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder
unvolilstandige Angaben macht oder

« die fir den Einzug der Beitrdge zustandige Stelle pflichtwidrig Uber
sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lasst

« und dadurch dieser Stelle vom Arbeitgeber zu tragende Beitrdge zur
Sozialversicherung einschlie3lich der Arbeitsférderung, unabhéngig davon, ob
Arbeitsentgelt gezahlt wird, vorenthélt.” (§ 266a Abs. 2 StGB)
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts

4. Vorenthalten von Arbeitsentgelt

» Weiterhin sieht § 266a Abs. 4 StGB besonders schwere Falle vor. In diesen liegt
die Strafe zwischen 6 Monaten und 10 Jahren Freiheitsstrafe.

« Tater kann nur der Arbeitgeber sein. Nach § 611 BGB ist derjenige Arbeitgeber,
dem der Arbeitnehmer Dienste leistet und von dem er personlich abhangig ist.

» Die Feinheiten des Arbeitgeberbegriffs sind kaum uberschaubar und missen am
Einzelfall bestimmt werden. Insbesondere bei Fragen der sogenannten
,ocheinselbststandigkeit” ist die Frage, ob ein Arbeitsverhaltnis besteht von
grundlegender Bedeutung.
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts

4. Vorenthalten von Arbeitsentgelt

 Bel juristischen Personen oder Personenvereinigungen als Arbeitgeber sind nach
§ 14 StGB die vertretungsberechtigten Organe oder besonders Beauftragte
verantwortlich.

» Beispiele: Geschaftsfuhrer einer GmbH, Vorstand einer AG oder eines Vereins

« Prokuristen, leitende Angestellte 0.A. kdnnen strafrechtlich nur dann in Anspruch
genommen werden, wenn ihnen das Abfuhren der Sozialversicherungsbeitrage
explizit zugewiesen wurde oder sie den Betrieb im Sinne des § 14 Abs. 2 StGB
leiten.

» Die Rechtsprechung nimmt Gberdies auch eine Verantwortung des ,faktischen
Geschaftsfuhrers® an (insb. in sogenannten ,Stronmann®-Fallen; BGHSt 47, 324)
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts

4. Vorenthalten von Arbeitsentgelt

« Bei mehreren GeschaftsfUhrern oder Vorstanden sind alle gemeinsam
strafrechtlich verantwortlich.

 Ausnahme: Interne Zustandigkeitsvereinbarungen (BGH NStZ 1997, 125ff;
Bittmann in: Insolvenzstrafrecht, § 21 Rn. 24)
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. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts

4. Vorenthalten von Arbeitsentgelt
« Zum Begriff des Arbeitnehmeranteils i.S.d. § 266a Abs. 1 StGB:

* Nach § 266a Abs. 1 StGB sind die Arbeithehmeranteile zur Sozialversicherung einschliel3lich
der Arbeitsforderung geschutzt (NICHT: der Gesamtsozialversicherungsbeitrag, z.B. auch
Beitrage zur Unfallversicherung, Ausbildungsverhaltnisse (<325 € Vergutung), FSJ).

» Geringfugige Beschaftigungen im Sinne des § 8 SGB |V sind ebenfalls nicht von § 266a Abs. 1
StGB erfasst, weil die Pauschalzahlungen keine Beitrage des Arbeitnehmers sind (aber von §
266 Abs. 2 StGB).

« Zum Begriff der Arbeitgeberanteils i.S.d. § 266a Abs. 2 StGB:

« Der § 266a Abs. 2 StGB knupft hingegen an die Verletzung sozialversicherungsrechtlicher
Erklarungspflichten an. Erfasst werden alle Beitrage des Arbeitgebers (auch: Beitrage zur
gesetzlichen Unfallversicherung, Pauschalzahlungen bei geringflugiger Beschaftigung etc.).

» Der Tatbestand ist der Steuerhinterziehung gem. § 370 AO nachempfunden.
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4. Vorenthalten von Arbeitsentgelt
« Zum Begriff der Arbeitgeberanteils (Fortsetzung):

« Es macht sich strafbar, wer unrichtige oder unvollstandige Angaben (z.B. zur Anzahl der
Arbeitnehmer, zur Lohnhohe etc.) macht, oder diese Angaben unterlasst (Verletzung von
Meldepflichten).

* Verteidigungs- und Beratungsansatze:
« Zahlung der Arbeitnenhmerbeitrage — nur Anmeldung der Arbeitgeberbeitrage
» Argumentation am Arbeitnehmer- und/oder Arbeitgeberbegriff
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts

4. Untreue, § 266 StGB

nach § 266 StGB macht sich strafbar, wer “die ihm durch Gesetz, behérdlichen Auftrag
oder Rechtsgeschaft eingerdumte Befugnis, Uber fremdes Vermdbgen zu verfiigen oder
einen anderen zu verpflichten, missbraucht oder die ihm kraft Gesetzes, behdrdlichen
Auftrags, Rechtsgeschéfts oder eines Treueverhéltnisses obliegende Pflicht, fremde
Vermogensinteressen wahrzunehmen, verletzt."

zum einen gibt es eine "Missbrauchsvariante" (§ 266 Abs. 1 1. Alt. StGB) und zum
anderen die "Treubruchvariante" (§ 266 Abs. 1 2. Alt. StGB)
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
4. Untreue, § 266 StGB

» Voraussetzungen:

1. das Bestehen einer Vermogensbetreuungspflicht bzw.
Vermogensfursorgepflicht,

2. der Missbrauch einer Befugnis oder eine Pflichtwidrigkeit in Bezug auf einer
Pflicht im Sinne der Nr. 1 und

3. die Nachteilszufugung (Schaden)
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
4. Untreue, § 266 StGB

« unzahlige Konstellationen in denen eine Vermogensbetreuungs- oder
fursorgepflicht bestehen kann

« im Wirtschaftsstrafrecht besonders relevant: Vertretungsorgane von juristischen
Personen des privaten Rechts (GeschaftsfiUhrer und Prokuristen sowie
Vorstande, auch fur Aufsichtsratsmitglieder bestehen teilweise umfangreiche
Pflichten im Hinblick auf die Vermogenssorge (aktuell: BGH, Beschluss vom
26.11.2015 - 3 StR 17/15 -, zitiert nach www.bundesgerichtshof.de)

* auch: Nachlassverwalter, Insolvenzverwalter oder auch der Vormund
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
4. Untreue, § 266 StGB

» Befugnistrager des offentlichen Rechts

nicht nur die aktive Veruntreuung im Sinne der zweck- und damit pflichtwidrigen
Verwendung von Geldern, sondern auch die Nichtvornahme wirtschaftlich
vorteilhafter Handlungen flur das Vermogens des Dritten (z.B. einer Gemeinde)
kann tatbestandsmaldig sein -> Beispiel:

bereits die mit einem  Vertragsschluss verknupfte Erwartung von
Gewerbesteuereinnahmen und/oder dem Erhalt bzw. der Schaffung von
Arbeitsplatzen als kann als Vermogensvorteil anzusehen sein (BGH, Urteil vom 29.
Januar 1997 — 2 StR 633/96 —, zitiert nach juris)
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
4. Untreue, § 266 StGB

« Missbrauchsvariante des § 266 StGB wird weitestgehend dadurch
charakterisiert, dass ein rechtsgeschaftliches Handeln im Rahmen
des rechtlichen Konnens eine Uberschreitung der Kompetenzen im
Innenverhaltnis darstellt (Joecks in: Studienkommentar-StGB, 8.
Auflage, § 266, Rn. 18 mit weiteren Nachweisen; Beukelmann in:
Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, 2. Auflage, § 18,
Rn. 8; BGH, Urteil vom 16. Dezember 2010 — 4 StR 492/10 —, zitiert
nach juris, dort Rn. 9)
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts

4. Untreue, § 266 StGB

* neben der Befugnis zur Besorgung fremder Vermogensinteressen wird fur
die Missbrauchsalternative diskutiert, ob auch eine Verletzung einer
Vermogensbetreuungspflicht vorliegen muss. Fischer (aaO, Rn. 6a) macht
es sich insofern einfach, als dass er -mit Verweis auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes- die Verletzung einer Pflicht zur fremdnutzigen
Vermogensbetreuung zum Unrechtskern der Regelung erklart und somit
die Missbrauchsalternative zum  "Uberflissigen" Spezialfall der
umfassenderen Treubruchalternative macht

» ebenfalls aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (BGH, Urteil
vom 06. Dezember 2001 — 1 StR 215/01 —, zitiert nach juris, dort Rn. 16)
leitet Beukelmann (aaO, Rn. 8) eine differenzierte Ansicht ab
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts

4. Untreue, § 266 StGB

* im Ergebnis durfte diese Unterscheidung jedoch rein akademischer
Natur sein, da auch die differenzierte Ansicht die
Missbrauchsalternative als einen speziellen Fall des
Treubruchtatbestands ansienht

 in der Praxis wird auf eine Unterscheidung deshalb weitestgehend
verzichtet (so auch: Fischer, aaO, Rn. 23)
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
4. Untreue, § 266 StGB
* Pflichtwidrigkeit:

* Inkongruenz zwischen den Verhaltensanforderungen und dem konkreten
Handeln oder Unterlassen des Treupflichtigen (Beukelmann, aaO, Rn. 40)

 Verhaltensanforderungen im Einzelfall?

« ware jedwede Verletzung einer Pflicht tatbestandsmaldig wurde der
Tatbestand grenzenlos

» Koppelung mit Fahrlassigkeitskriterien so dass bereits das Aul3erachtlassen
der im (Geschafts-)Verkehr erforderlichen Sorgfalt zu einer Pflichtverletzung
im Sinne des § 266 StGB fuhrt
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts

4. Untreue, § 266 StGB
* Pflichtwidrigkeit:

» notwendige Einschrankung des Tatbestandsmerkmals der Pflichtverletzung

« anders: BGH = keine ,gravierende Pflichtverletzung® notwendig (Beschluss
vom 26.11.2015 - 3 StR 17/15 -, zitiert nach www.bundesgerichtshof.de)

* Einschrankung nur noch uber das Erfordernis eines funktionalen
Zusammenhangs zwischen Verletzungshandlung und der ubernommenen
Vermogensbetreuungspflicht (BGH in: wistra 2001, S. 305)

o Zivilrechtsakzessorietat?
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
4. Untreue, § 266 StGB

* Pflichtwidrigkeit:

« z.B. Fischer (aaO, Rn. 59) = ein zivilrechtlich zulassiges Verhalten ist nicht
strafbar

« umgekehrte Zivilrechtsakzessorietat? — Nein, da nicht jedes zivilrechtswidrige
Verhalten zwingend auch den strafrechtlichen Schutzbereich verletzt

« PROBLEM: Tendenz in der Rechtsprechung zivilrechtliche Haftungsnormen
fur die Auslegung heranzuziehen

 Beispiel: § 93 Abs. 1 AktG
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts

4. Untreue, § 266 StGB
« Pflichtwidrigkeit:

§ 93 Abs. 1 AktG: "Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschéftsfliihrung die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden. Eine
Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer
unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der
Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.”

keine Strafnorm, es handelt sich um eine rein zivilrechtliche Haftungsnorm fir
Schaden die der Gesellschaft oder ihren Glaubiger entstanden sind

 die Vorschrift dient dem Schutz der Aktionare und, wie Abs. 4 Satz 3 und 4 zeigen,

uber den Schutz des Gesellschaftsvermodgens auch dem Schutz der Glaubiger — sie
ist deswegen aber noch kein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB (so auch:
MUKoAktG/Spindler, § 93, Rn. 1-4, beck-online)
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

. Ausgewahlite Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
4. Untreue, § 266 StGB
* Pflichtwidrigkeit:

« Bundesgerichtshof in Strafsachen zieht die Regelung zur Auslegung des
Tatbestands der Untreue im Sinne des § 266 StGB heran (siehe nur: BGH 1
StR )220/09 - 13. September 2010 (LG Ndrnberg-Furth) [= HRRS 2010 Nr.
945]

« Umfang und Grenzen der Vermogensbetreuungspflicht (siehe oben) bei
Vorstandsmitgliedern u.a. nach § 93 Abs. 1 Satz1 AktG bestimmen (BGH,
aa0, 5. Bearbeiterleitsatz)

- wenn ein Versto® gegen § 93 Abs. 1 Satz 1 AkiG feststellbar =
Pflichtwidrigkeit (+) (BGH, Urteil vom 12. Oktober 2016 — 5 StR 134/15 —,
juris, dort Rn. 27)
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Uberblick

I Ausgewahlte Tatbestande des Wirtschaftsstrafrechts
4. Untreue, § 266 StGB

 Pflichtwidrigkeit:
* nicht nur bei der Aktiengesellschaft — Gber § 43 GmbHG ahnliche Anforderungen auch bei der GmbH

* Vermogensnachteil:

* "Ein Vermbégensnachteil im Sinne von § 266 StGB ist durch einen (Wert)Vergleich des gesamten betroffenen
Vermégens vor und nach der beanstandeten Verhaltensweise des vermdgensbetreuungspflichtigen Téters zu
bestimmen (vgl. BGH, Beschliisse vom 17. August 2006 - 4 StR 117/06, NStZ-RR 2006, 378, 379; vom 26.
November 2015 - 3 StR 17/15, BGHSt 61, 48 ff.; siehe auch Beschliisse vom 18. Februar 2009 - 1 StR 731/08,
BGHSt 563, 199; vom 14. April 2011 - 2 StR 616/10, NStZ 2011, 638; vom 23. Februar 2012 - 1 StR 586/11, NStZ
2013, 38, 39 Rn. 15). Malgeblich ist der Vergleich des Vermégenswerts unmittelbar vor und nach den
pflichtwidrigen Verhaltensweisen zu Lasten des bzw. der betroffenen Vermégen (vgl. BGH, Beschliisse vom 18.
Februar 2009 - 1 StR 731/08, BGHSt 53, 199; vom 14. April 2011 - 2 StR 616/10, NStZ 2011, 638, vom 23.
Februar 2012 - 1 SIR 586/11, NStZ 2013, 38, 39 Rn. 15)." (BGH, Beschluss vom 08. Marz 2017 — 1 StR 540/16 —,
Rn. 9, zitiert nach juris)
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

Il. Prozessuale Besonderheiten (Auswahl)
Verwertungs- und Verwendungsverbote im Wirtschaftsstrafrecht

« Nemo tenetur se ipsum accusare — Selbstbelastungsfreiheit

« Grundlage allgemein: § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO (Beschuldigter), § 55
Abs. 1 StPO (Zeuge) — Ausgangspunkt sind Art. 2 Abs. 1 und Art. 1
Abs. 1 GG (Menschenwirde und Personlichkeitsrecht)
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

Il. Prozessuale Besonderheiten (Auswahl)
Verwertungs- und Verwendungsverbote im Wirtschaftsstrafrecht

 In Fallen, in denen verschiedene Verfahren und Verfahrensordnungen
zusammentreffen, kommt es haufiger zu Konflikten mit der
Selbstbelastungsfreiheit

* Beispiele:

* Insolvenzgeheimnis, § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO: Der § 97 Abs. 1 Satz 2 InsO regelt,
dass auch Uber Tatsachen Auskunft gegeben werden muss, die geeignet sind
eine Verfolgung wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit herbeizufuhren -
Aussagen des Schuldners im Rahmen seiner Auskunft im Insolvenzverfahren

durfen nicht gegen seinen Willen gegen ihn verwendet werden (BVerfG,
Beschluss v. 13.01.1981, 1 BvR 116/77 — ,Gemeinschuldnerbeschluss®)
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Wilirtschaftsstrafrecht 1m
Uberblick

Il. Prozessuale Besonderheiten (Auswahl)

Verwertungs- und Verwendungsverbote im Wirtschaftsstrafrecht
 Beispiele (Fortsetzung):

» Beweisverwendungsverbot, § 630c Abs. 2 Satz 3 BGB: Der Behandelnde ist nach
§ 630c Abs. 2 Satz 2 verpflichtet, den Patienten auf Nachfrage oder zur
Vermeidung einer  Gesundheitsgefahrdung uber  einen moglichen
Behandlungsfehler zu informieren. Damit musste er sich ggf. einer Straftat
bezichtigen.

« wohl weitgehend wirkungslos (Spickhoff in: Zeitschrift fur das Versicherungsrecht
2013, 282) — Vernehmung des Adressaten weiter moglich und so die EinfUhrung
in die Hauptverhandlung — keine Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten
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Uberblick

Il. Prozessuale Besonderheiten (Auswahl)
Verwertungs- und Verwendungsverbote im Wirtschaftsstrafrecht

 Beispiele (Fortsetzung):

* Fehlende Entlastung u.a. bei der Befragung von Mitarbeitern (siehe hierzu: Lanz, Internal
Investigation — Grenzen betriebsinterner Aufklarung von Straftaten, abrufbar unter lanz-
legal.de)

* Der Arbeitnehmer ist aufgrund seiner arbeitsvertraglichen Treuepflicht grundsatzlich
zur Mitwirkung verpflichtet, auch wenn er sich selbst belasten muisste (so auch:
Taschke/Zapf, Uberlegungen zu einer Ethik interner Untersuchungen in:
Kempf/Luderssen/Volk, Unternehmenskultur und Wirtschaftsstrafrecht, S. 197, die
zutreffend darauf hinweisen, dass dies mit dem Bundesarbeitsgericht auch aus dem
Arbeitgeberweisungsrecht hergeleitet werden kann).

» Wie lasst sich dieser Umstand mit der Selbstbelastungsfreiheit vereinbaren?
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Uberblick

Il. Prozessuale Besonderheiten (Auswahl)
Verwertungs- und Verwendungsverbote im Wirtschaftsstrafrecht

 Beispiele (Fortsetzung):

« Teilweise wird angenommen, dass Auskunfte gegenuber dem Arbeitgeber, die zu einer
Kundigung oder Strafverfolgung fihren konnen, den Arbeitnehmer Ubermaldig belasten
und demnach unzumutbar sind (Tscherwinka in: Festschrift fr Imme Roxin, S. 528).

* Andererseits wird vertreten, dass, da es sich um eine arbeitsvertragliche also
privatrechtliche Auskunftspflicht des Arbeitnehmers handele, kein
Aussageverweigerungsrecht bestehe (LG Hamburg, Beschluss vom 15. Oktober 2010 —
608 Qs 18/10 —, zitiert nach juris, dort Rn. 83; Knauer/Buhlmann, Unternehmensinterne
(Vor-)Ermittlungen - Was bleibt von nemo-tenetur und fair Trail? in: Anwaltsblatt 6/2010, S.
389, die dies aus BGH, Urteil vom 30. April 1964 — VII ZR 156/62 —, BGHZ 41, 318-327
ableiten)
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Uberblick

Il. Prozessuale Besonderheiten (Auswahl)
Verwertungs- und Verwendungsverbote im Wirtschaftsstrafrecht

 Beispiele (Fortsetzung):
» Kein Zwangsmittelverbot wie in § 888 Abs. 3 ZPO (Arg.)

 Weitgehend wird eine Unverwertbarkeit der Ergebnisse interner Ermittlungen
wegen des Verstolles gegen den Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit
abgelehnt (Taschke/Zapf, aaO, S. 198; Knauer/Buhlmann, , S. 390; LG Hamburg,
aa0).

« ABER: Der "fair trial"-Grundsatz gebietet es, zumindest bei einer gezielten
Umgehung der prozessualen Hiurden durch die Ermittlungsbehorden eine
analoge Anwendung der §§ 136, 136a StPO vorzunehmen (Taschke/Zapf, aaO,
S. 198; zutreffend weiter: Knauer/Buhlmann, aaO; Lanz, aaO).
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Uberblick

lll. Nebenfolgen

1. Ausgewanhlte Ordnungswidrigkeitentatbestande
(Unternehmenshaftung)

a) §30 OWIiG

* Im deutschen (Kern-)Strafrecht gilt der Grundsatz ,societas
gelln%uere non potest® — Eine Gesellschaft kann kein Unrecht
egehen

« Ausnahme ist die Regelung des § 30 OWiG, der eine BebulRung von
Unternehmen ermoglicht

«§ 30 OWIG ist einer Vermégensabschbpfun snorm und kann
eshalb bereits nach § 30 Abs. 5 OWIiG nicht neben der Einziehung
(fruher: Verfall) angewendet werden
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Uberblick

lll. Nebenfolgen

1. Ausgewanhlte Ordnungswidrigkeitentatbestande
(Unternehmenshaftung)

a) § 30 OWiG

 Voraussetzungen:

* vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person (oder Mitglied),
Vorstand eines rechtsfahigen Vereins (oder Mitglied), vertretungsberechtigter
Gesellschafter, Generalb_evollmachtlater, Prokurist oder sonstige Person, die
fur die Leitung des Betriebs oder Unternehmens einer juristischen Person
oder einer Personenvereinigung verantwortlich handelt

 Straftat oder Ordnungswidrigkeit, durch die Pflichten, welche die juristische
Person oder die Personenvereinigung treffen, verletzt worden sind oder die
Jurlsc’ilschenlf{’erson oder die Personenvereinigung bereichert worden ist oder
werden sollte
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Uberblick

lll. Nebenfolgen

1. Ausgewahlte Ordnungswidrigkeitentatbestande (Unternehmenshaftung)
a) §30OWiG

 Voraussetzungen:

* jedes tatbestandsmallige, rechtswidrige und schuldhafte Verhalten

« auch Ordnungswidrigkeiten fallen als rechtswidrige und vorwerfbare Handlungen
unter den Tatbestand

» keine Verurteilung des betroffenen Unternehmensfuhrer notwendig

» Es ist ausreichend, wenn klar ist, dass eine Leitungsperson eine strafbare Handlung

_be_ga;ngen hat (so: BGH, Beschluss vom 08. Februar 1994 — KRB 25/93 —, zitiert nach
juris).

» durch die Straftat oder Ordnungswidrigkeit muss eine unternehmensbezogene Pflicht
(zumeist: Aufsichts- und Uberwachungspflichten) verletzt worden sein
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Uberblick

lll. Nebenfolgen

1. Ausgewahlte Ordnungswidrigkeitentatbestande
(Unternehmenshaftung)

a) § 30 OWiG

 Voraussetzungen:

* Vermogensvorteil (zumindest beabsichtigt) fur das Unternehmen -
wohl wie in § 263 StGB (Nieller in. Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 2011, § 30, Rn. 45)

» Beispiele fur Anknupfungstaten: § 130 OWiG, Korruptionsdelikte,
Steuerhinterziehung (Korperschafts- oder Gewerbesteuer),
Arbeitszeitregelungen, Mindestlohnunterschreitung (§ 23 AENtG)
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Uberblick

lll. Nebenfolgen

1. Ausgewahlte Ordnungswidrigkeitentatbestande
(Unternehmenshaftung)

a) § 30 OWiG

» Voraussetzungen:

 Handeln des Taters in Ausubung seiner Leitungspostion (nicht: bei
Gelegenheit)

 Beispiel: Geschaftsfuhrer einer GmbH, der seinen Geschaftspartner bei
Vertragsverhandlungen bestiehlt — kein Bezug zur Ausubung der
Leitungsposition
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Uberblick

lll. Nebenfolgen

1. Ausgewahlte Ordnungswidrigkeitentatbestande
(Unternehmenshaftung)

a) § 30 OWiG

* Folgen:

* GeldbuRe bis zu 10 Millionen Euro, bei einer fahrlassigen
Anknupfungstat bis zu 5 Millionen Euro (§ 30 Abs. 2 OWIiG)

« Bemessung nach den Grundsatzen des § 17 Abs. 4 OWIG
(Abschopfung des erlangten Vorteils beim Unternehmen)
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Uberblick

lll. Nebenfolgen

1. Ausgewanhlte Ordnungswidrigkeitentatbestande
(Unternehmenshaftung)

b) § 130 OWIG

 Voraussetzungen:
* |Inhaber eines Betriebs oder Unternehmens

« auch die dem Inhaber gleichstenenden gesetzlichen Vertreter juristischer
Personen (Thuringer Oberlandesgericht, Beschluss vom 02.11.2005, 1 Ss
242/05, zitiert nach juris, Rn. 18; zu rechtfertigen ist die Einbeziehung Uber §

9 Abs. 1 OWIG)

 vorsatzlich oder fahrlassig eine Aufsichtsmalinahme unterlassen / moglich,
erforderlich und zumutbar (BGH, Urteil vom 01. Juli 1997, 1 StR 244/97,

zitiert nach juris, Rn. 5)
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Uberblick

lll. Nebenfolgen

1. Ausgewanhlte Ordnungswidrigkeitentatbestande
(Unternehmenshaftung)
b) § 130 OWIG

 Voraussetzungen:

« welche Aufsichtsmallnahmen notwendigi gewesen waren, ist nur am Einzelfall
zu bestimmen (so auch: Thuringer Oberlandesgericht, aaO, Rn. 21)

» Allgemein: sorgfaltige Personalauswahl, sinnvolle Aufgabenverteilung,
Mitarbeiter, ihren Tatigkeiten entsprechend anweisen und aufklaren

Uberwachung und Kontrolle der Mitarbeiter, ggf. auch Hinweis- und
Sanktionensystem etablieren

« Grenze von Uberwachung und Kontrolle bilden die rechtlichen

Rahmenbedingungen: Datenschutz, Personlichkeitsrechte, Grenzen des
Arbeitgeberweisungsrechts
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Uberblick

lll. Nebenfolgen

2. Wettbewerbsbeschrankungen
Der § 21 Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz

* "Von der Teilnahme an einem Wettbewerb um einen Bauauftrag der in § 98 Nr. 1 bis 3
und 5 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdankungen genannten Auftr%ggeber
sollen Bewerber bis zu einer Dauer von drei Jahren ausgeschlossen werden, die oder

deren nach Satzung oder Gesetz Vertretungsberechtigte nach
1§ 8Abs. 1Nr. 2, §§ 9 bis 11,
2. § 404 Abs. 1 oder 2 Nr. 3 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch,
3.8§§ 15, 15a, 16 Abs. 1 Nr. 1, 1b oder 2 des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes oder

4. § 266a Abs. 1 bis 4 des Strafgesetzbuches

zu einer Freiheitsstrafe von mehr als drei Monaten oder einer Geldstrafe von mehr als
neunzig Tagessatzen verurteilt oder mit einer GeldbuBBe von wenigstens

zweitausendrunfhundert Euro belegt worden sind."
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Uberblick

lll. Nebenfolgen

2. Wettbewerbsbeschrankungen
Der § 21 Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz

* Ausschluss von der Teilnahme an Ausschreibungen nur bei Auftragen offentlicher
Auftraggeber (Gebietskorperschaften (z.B. Gemeinde, Landkreise, auch Bundeslander) und
deren Sondervermogen sowie andere juristische Personen des offentlichen oder privaten
Rechts, wenn sie zu dem Zweck gegrundet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben
nicht gewerblicher Art zu erfullen)

« § 98 Nr.5 GWB = auch naturliche oder juristische Personen des Privatrechts sind offentliche
Auftraggeber macht, wenn diese fur Tiefbaumallnahmen oder “die Errichtung von
Krankenhé&usern, Sport-, Erholungs- oder Freizeiteinrichtungen, Schul-, Hochschul- oder
Verwaltungsgebduden oder fir damit in Verbindung stehende Dienstleistungen oder
Auslobungsverfahren” Gelder von offentlichen Stellen im Sinne des § 98 Nr. 1 bis 3 GWB
bekommen haben und dieses Projekt damit zu mehr als 50 Prozent finanziert wird (offentlich
geforderte Baumalinahmen)
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2. Wettbewerbsbeschrankungen
Der § 21 Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz

» Uber den Ausschluss entscheiden die vorbezeichneten Auftraggeber als
Vergabestellen selbst (so auch Berwanger In: Fehn,
Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz, § 21, Rn. 4 mit Verweis auf BT-Drs.
12/7199, Anlage, S. 3 Nr. 5)

« keine Rechtsbehelfe vorgesehen - nur auf Behinderungs- und
Diskriminierungsverbote gestutzte Klagen, entweder nach §§ 102ff. GWB
bei den Vergabekammern oder per Feststellungsklage bei den
ordentlichen Gerichten
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2. Wettbewerbsbeschrankungen
Der § 21 Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz

» Soll-Vorschrift, in atypischen Fallen kann vom Ausschluss abgesehen
werden (objektive Gesichtspunkte sind zu berucksichtigten (hier nach
Berwanger, aa0., Rn. 15)):

 die absolute und relative Zahl der illegal beschaftigten Arbeitnehmer
» eine bestehende Wiederholungsgefahr

» die Frage ob der Ausschluss von offentlichen Auftragen die Wirtschaftslage des
Unternehmens gefahrdet

 die Frage ob die illegale Beschaftigung zu einer Wettbewerbsverzerrung gefuhrt hat
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3. Der Ausschluss von der Geschaftsfihrung

« Rechtsgrundlage: § 6 Abs. 2 Nr. 3 GmbHG

 Voraussetzungen:
 vorsatzliche Straftat(en):

des Unterlassens der Stellung des Antrags auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens
(Insolvenzverschleppung),

des Strafgesetzbuchs nach den §§ 283 bis 283d (Insolvenzstraftaten),
der falschen Angaben nach § 82 dieses Gesetzes oder nach § 399 des Aktiengesetzes,

der unrichtigen Darstellung nach § 400 des Aktiengesetzes, § 331 des Handelsgesetzbuches,
§ 313 des Umwandlungsgesetzes oder § 17 des Publizitatsgesetzes oder

nach den §§ 265b bis 266a oder den §§ 263 bis 264a des Strafgesetzbuchs zu einer Freiheitsstrafe
von mindestens einem Jahr
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3. Der Ausschluss von der Geschaftsfuhrung

* Folgen:
» Ausschluss von der GeschaftsfUhrung - Bestellung eines ausgeschlossenen
Geschaftsfuhrers ist nichtig — gilt auch bel nachtraglichem Eintritt der Voraussetzungen

(Melchior, Ausschlieungsgrunde fur Geschaftsfuhrer werden novelliert. Schwarze Schafe
- Weilde Weste: Reloaded! in: GmbHR Blickpunkt 03/05)

» kein Gesellschafterbeschluss mehr notwendig

» Erloschen der Vertretungsbefugnis ist nach § 39 Abs. 1 GmbHG dem Handelsregister
anzuzeigen

« Geht der nicht mehr vertretungsberechtigte "Geschaftsfuhrer" Verbindlichkeiten fur die
Gesellschaft ein und ist seine fehlende Vertretungsbefugnis nicht aus dem
Handelsregister ersichtlich, kann die Gesellschaft dem Vertragspartner die fehlende
Vertretungsbefugnis schon wegen § 15 Abs. 1 HGB nicht "entgegen halten. Die
Gesellschaft haftet dann dementsprechend fur, vom nicht vertretungsberechtigten
Geschaftsfuhrer eingegangene Verbindlichkeiten.
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3. Der Ausschluss von der Geschaftsfuhrung

* Folgen:

« Nach §§ 8 Abs. 3, 39 Abs. 3, 67 Abs. 3 GmbHG mussen die Geschaftsfuhrer bzw.
Liquidatoren bei der Anmeldung der Gesellschaft zum Handelsregister und bei der
Neubestellung von GeschaftsfUhrern oder Liquidatoren versichern, dass "keine
Umsténde vorliegen, die ihrer Bestellung nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3 sowie Satz 3
entgegenstehen und dass sie (ber ihre unbeschrénkte Auskunftspflicht gegentliber dem
Gericht belehrt worden sind" (Wortlaut § 39 Abs. 3 und § 8 Abs. 3 GmbHG).

. Ve(gschw(eaigen derartiger Verurteilung fuhrt somit zu einer Strafbarkeit nach § 82 Abs. 1 Nr.
5 GmbH

» ,Der Ausschluss gilt ftr die Dauer von fiinf Jahren seit der Rechtskraft des Urteils, wobei
die Zeit nicht eingerechnet wird, in welcher der Téter auf behérdliche Anordnung in einer

Anstalt verwahrt worden ist.”
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Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!
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