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Vorwort

Ein Kommentar zum Arbeits- und Sozialstrafrecht verldsst juristische Heimrennstrecken. Der Diskurs
im Arbeits-, im Sozial- und im Strafrecht wird von auf das jeweilige Teil-Rechtsgebiet spezialisierten
Stimmen geprigt. Bislang fehlte ein Kommentar, der sich explizit der oft vernachlissigten Schnittstel-
len annimmt, der der Konnexitiat Rechnung tragt.

Eine der sich dabei stellenden Grundfragen lautet: Kann strafbar sein, was arbeits- oder sozialrecht-
lich erlaubt ist? Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung steht dem entgegen. Dennoch kommt
es immer wieder zu Spannungen, gerade wenn es um politisch umkampfte Rechtsgebiete, wie das Ar-
beitskampfrecht, das Betriebsverfassungsrecht, das Arbeitsschutzrecht, den Schutz von Geschaftsge-
heimnissen, das Datenschutzrecht oder das Gleichstellungsrecht geht.

Darf Strafrecht zur Beeintrichtigung des verfassungsrechtlich garantierten Streikrechts angewandt
werden? Ist die zu geringe oder zu hohe Vergiitung eines Betriebsratsmitglieds strafbar? Wie kann
Strafrecht die Betriebsverfassung sicherstellen? Wann ist die Duldung einer Uberschreitung gesetzli-
cher Arbeitszeithochstgrenzen strafbar? Die Verletzung des Schutzes von Geschaftsgeheimnissen ist
gesetzlich neu geregelt. Wer Tater, Mittiter oder Helfer sein kann, wird normiibergreifend dargestellt.
In Teilbereichen des Arbeits- und Sozialstrafrechts kann die vom Gesetzgeber gewihlte Methodik der
Blankettverweisungen auf verfassungsrechtliche Bedenken stoflen. Die dem Arbeitsrecht nahestehen-
den sozialrechtlichen Strafnormen sind erortert. Kann die Geltendmachung eines Entschidigungsan-
spruchs nach dem AGG eine Straftat sein? Was ist mit dem Grundsatz der Einheit der Rechtsord-
nung?

Einzelne rechtliche Konflikte haben einen politischen Hintergrund. ,,Die stindigen Versuche der Jus-
tiz, Anklagen mit politischem Hintergrund der ,normalen Kriminalitit® zuzurechnen, sind erst lang-
sam gescheitert, schreibt Heussen!. Noch scheinen die Versuche nicht zu enden. Dies ldsst sich im
Streik- und Versammlungsrecht, aktuell im Umgang mit Entschadigungskligern nach dem AGG und
im Streit um die Hohe der Betriebsratsvergiitung beobachten. Diese Umnutzung des Strafrechts lenkt
von dem Potenzial ab, das in dem Optimierungszusammenhang? liegt, der den Teil-Rechtsgebieten in-
newohnt. Sie weist auch auf eine gewisse Arbeitsrechtsferne vieler Strafrechtler und, umgekehrt, auf
eine nicht tibersehbare Strafrechtsferne der Arbeitsrechtler hin.

Dieser Kommentar soll zum Abbau der Strafrechtsferne von Arbeits- und Sozialrechtlern und der Ar-
beits- und Sozialrechtsferne der Strafrechtler beitragen. Ein besseres Verstindnis kann im Diskurs
und in der Praxis nur nutzen.

Im Rahmen der Kommentierung war stets zu entscheiden, wie praxisrelevante Fragen moglichst um-
fassend aufgegriffen werden kénnen. So war zB dartiber zu befinden, wie umfassend das fragmentier-
te Ladenschlussrecht zu erortern ist, welche Normen nur abgedruckt, welche im Detail zu erortern
sind. Im Idealfall steuerten dabei die beteiligten Arbeits- bzw. Sozialrechtler die Lebenssachverhalte
bei, die in der Rechtspraxis tatsichlich rechtliche Grenz-Probleme bereiten, die zu 16sen nur unter
Heranziehung strafrechtlicher Expertise gelingt.

Idealen muss man sich annahern. Auch bei sorgfaltiger Auswahl sind wir uns im Klaren dartiber, dass
wir sicher nicht alle moglichen Konstellationen bedacht und Normen tibersehen haben. Unsere Aus-
wahl-Entscheidungen werden nicht immer geteilt werden. Sie, liebe Leserinnen und Leser, sind des-
halb ausdriicklich zur Kritik eingeladen. So kann sich der Spezialkommentar zu dem entwickeln, was
er sein soll: Ein nutzliches Arbeitswerkzeug fiir Strafrechtler, Sozialrechtler, Arbeitsrechtler, Arbeitge-
ber- und Arbeitnehmervertretungen, Gewerkschaften und Personalabteilungen.

Im Dezember 2020 Thr Manfred Parigger, Riidiger Helm und Eckart Stevens-Bartol

1 Heussen, Buchbesprechung zu Hartmut Wichtler — Widerspruch, als Strafverteidiger in politischen Prozessen, Biografie, MAV-Mitteilun-
gen 4/2019, 26.
2 Buschmann FS Ostendorf 2015, 143.
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§ 25 ArbSchG

A. Grundlagen
I.  Umsetzung des Unionsrechts

Das ArbSchG lisst sich als ,,Grundgesetz“ des innerstaatlichen Arbeitsschutzes' bezeichnen. Neben ihm ist
das ASiG das zweite Grundlagengesetz fiir den betrieblichen Arbeitsschutz (— ASiG §20 Rn.2).> Das
ArbSchG gibt das Grundgerist fiir den betrieblichen Arbeitsschutz vor und wird durch Verordnungen er-
ganzt, allen voran durch die ArbStittV. Diese Verordnungen beziehen sich in ihrem Sanktionskapitel wiede-
rum auf die Ordnungswidrigkeits- und Strafnormen des ArbSchG.

Das ArbSchG trat ,,zur Umsetzung der EG-Rahmenrichtlinie Arbeitsschutz® sowie weiterer Arbeitsschutz-
Richtlinien“# am 21.8.1996 in Kraft und wurde mehrfach weiter entwickelt. So wurde bspw. nach anfing-
lichen Diskussionen tiber die mit der Arbeit verbundenen Gefihrdungen klarstellend in § 5 Abs.3 Nr. 6
ArbSchG die (Fehl-)Beanspruchung durch psychische Belastungen in den dortigen Katalog aufgenommen
aufgenommen.

1. Innerstaatliche Durchsetzung der Arbeitsschutz-Richtlinien. Art.4 der EG-Rahmenrichtlinie Arbeits-
schutz verpflichtet die Mitgliedstaaten die erforderlichen Vorkehrungen zur Durchsetzung der Richtlinie zu
treffen und fiir eine ,angemessenen Uberwachung und Kontrolle“ zu sorgen (Effizienzgebot). Ordnungs-
widrigkeiten- und Strafnormen dienen auch der Sicherstellung des Effizienzgebots. Die Uberwachung und
Kontrolle obliegt zustindigen Behorden.

Weil das zur Umsetzung der Rahmenrichtlinie eingefithrte ArbSchG 1996 zu einer Verbetrieblichung des
Arbeitsschutzes gefiihrt hat, liegt eine Uberwachungs- und Kontrollpflicht auch bei betrieblichen Arbeits-
schutzakteuren, zB den Betriebsriten, vgl. § 89 Abs. 1 S. 1 BetrVG (— Rn. 3, 10 ff.). Denn den betrieblichen
Arbeitsschutzakteuren kommt seither eine entscheidende Rolle bei der Umsetzung des Arbeitsschutzes zu.
Von diesen hingt die praktische Umsetzung des Arbeitsschutzrechtes ab.

Die Ordnungswidrigkeiten- und Strafnormen dienen daher auch dem Zweck den Arbeitsschutzakteur Ar-
beitgeber anzuhalten, seinen Handlungspflichten nachzukommen. Sie sollen aufSerdem sicherstellen, dass
die Beschiftigtenvertretungen ihre Aufgaben tatsichlich wahrnehmen konnen (— Rn.4). Die (uni-
ons-)rechtskonforme Umsetzung des ArbSchG verlangt die Beachtung der Mitbestimmung, wie es Art. 11
und Abs. 14 der Erwdgungsgriinde der Rahmenrichtlinie Arbeitsschutz sowie das innerstaatliche Recht ver-
langt.

2. Die betrieblichen Arbeitsschutzakteure. Zentraler Arbeitsschutzakteur ist der Arbeitgeber. Der Arbeitge-
ber ist verpflichtet, firr die Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer in Bezug auf alle Aspek-
te, die die Arbeit betreffen, zu sorgen (Art. 5 Abs. 1 EG-Rahmenrichtlinie Arbeitsschutz). Der Arbeitgeber
hat eine &ffentlich-rechtliche,® behordlich iiberwachte® mafinahmenorientierte, umfassende und priventi-
onsorientierte Handlungspflicht.” Er muss ,,die erforderlichen Mafinahmen des Arbeitsschutzes (...) tref-
fen“ (§ 3 Abs. 1 ArbSchG).

Zu den mafSgeblichen betrieblichen Akteuren gehoren neben dem Arbeitgeber die Beschiftigtenvertretun-
gen. Die Beschiftigtenvertretungen sind zu Fragen des Arbeitsschutzes und damit verbundenen MafSnah-
men anzuhdren und zu beteiligen, vgl. Art.11 Abs.1 und 2 EG-Rahmenrichtlinie Arbeitsschutz
(— Rn. 21). Das sind insbes. der Betriebsrat, Personalrat oder die Mitarbeitervertretung. Die Beachtung der
Mitbestimmung hat der Arbeitgeber im Betrieb sicherzustellen. Andernfalls verletzt er nicht nur das beste-
hende (Unions-)Recht. Er riskiert auch die fehlende Rechtswirksamkeit aller betrieblichen Mafsnahmen und
Regelungen, die der Mitbeurteilung und des Einvernehmens mit der Beschiftigtenvertretung bediirfen
(— Rn. 10 f£.).

Die Beachtung der Mitbestimmung der Beschiftigtenvertretung, zB. nach § 87 Abs.1 Nr. 7 BetrVG, ist
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir viele betriebliche Mafnahmen des Arbeitsschutzes.® Ohne Beachtung der
Mitbestimmung sind diese nur scheinbar wirksam (— Rn. 11). Solche Mafinahmen sind ggf. zur Vermei-

Kollmer Rn. 1.

MiiArbR/Kohte § 292 Rn. 43.

RL 89/391/EWG.

BT-Drs. 13/3540, 3.

BAG 7.6.2016 — 1 ABR 25/14 Rn. 12.
ErfK/Wank BGB § 618 Rn. 3.

Pieper ArbSchR ArbSchG § 3 Rn. 1a.
BAG 16.6.1998 — 1 ABR 68/97 Rn. 33.
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dung eines falschen Rechtsscheins zu beseitigen.” Auch die Organisation des Arbeitsschutzes - das betriebli-
che Arbeitsschutzmanagement - ist unter Beachtung der Mitbestimmung!® zu regeln (Rn. 38 ff.).!!

3. Effet Utile. Der Bundesrat hat anlisslich der Umsetzung der Umsetzung der EG-Einzelrichtlinie Arbeits-
schutz 2006/25/EG zum Schutz der Arbeitnehmer vor Gefihrdungen durch kunstliche optische Strahlung
unterstrichen, dass die unmittelbare Sanktionsméglichkeit zur ,,Verfolgung von vorsitzlichen und fahrlassi-
gen Gefihrdungen von Beschiftigten fiir die Aufsichtsbehorden und die betrieblichen Arbeitsschutzakteure
von grofler Bedeutung“'? ist. Hier unterstreicht der Normgeber den Zweck der Sanktionen auch in Bezug
auf die Aufgabenwahrnehmung durch die betrieblichen Arbeitsschutzakteure (— Rn. 2 f).

Die Sanktionen dienen auch dem effet utile. Das Effizienzgebot verlangt die praktische Wirkung der jeweili-
gen Gemeinschaftsvorschriften sicherstellen.!3 Das Gestaltungsziel und sein Regelungszweck sollen nach
standiger Rspr. des EuGH ,,bestmoglich erreicht werden.<!#

Il. Praventive Aufsicht — repressive Ahndung

Die Durchsetzung des Arbeitsschutzrechts erfolgt durch priaventive Aufsicht und repressive Ahndung be-
gangener Verstofle.!® Die Sanktionen in §§ 25, 26 ArbSchG sollen die Umsetzung sichern und zur wirksa-
men Kontrolle beitragen. Sie schiitzen auch das effektive Verwaltungshandeln. ,,Die Hohe [der BufSgelder]
ist wegen der Gefahren, die bei Verwirklichung der Tatbestinde auftreten kénnen, notwendig.“'® BufSgeld-
kataloge zur Sanktion begangener Verstofse wurden vom Lianderausschuss fir Arbeits- und Sicherheitstech-
nik (LASI) ausgearbeitet. Die empfohlenen BufSgelder fir die Bufsgeldtatbestinde nach § 9 ArbStattV und
§ 20 BioStoffV finden sich bspw. in den LASI-Leitlinien!” LV 56'8 und LV 61." Wegen der rechtlichen Be-
deutung von Sicherheit und Gesundheit bei der Arbeit wiren auch weitergehende Sanktionen gerechtfertigt.

1. Hoher Abstraktionsgrad. Das ArbSchG ist von einem hohen Abstraktionsgrad geprigt.?’ Es ist durch
den Verweis auf den jeweiligen Stand der technischen Entwicklung und die gesicherten arbeitswissenschaft-
lichen Erkenntnisse zukunftsfest gestaltet. Kiinftige technische und wissenschaftliche Erkenntnisse werden
durch § 4 ArbSchG erfasst.

Das ArbSchG normiert in §25 Abs. 1 ArbSchG drei (Grund-)Bufsgeldtatbestinde die fahrlissig und vor-
satzlich verwirklicht werden konnen:

B Die Zuwiderhandlung gegen einen auf §25 Abs.1 Nr.1 ArbSchG verweisenden Bufsgeldtatbestand
einer nach den §§ 18, 19 ArbSchG ergangenen Rechtsverordnung.

B Die Zuwiderhandlung des Arbeitsgerbers oder einer verantwortlichen Person gegen eine vollziehbare
Anordnung nach § 22 Abs. 3 S. 1 ArbSchG.

B Die Zuwiderhandlung von Beschiftigten gegen eine vollziehbare Anordnung nach §22 Abs.3 S.1
ArbSchG.2!

9 BAG 16.6.1998 — 1 ABR 68/97 Rn. 33.
10 Rahmenrichtlinie Arbeitsschutz (89/391/EWG), Erwigungsgriinde Abs. 14.
11 BAG 18.3.2014 - 1 ABR 73/12.
12 BR-Drs. 262/10, 29.
13 Potacs S. 467.
14 Potacs S. 466.
15  Wiebauer ArbRAktuell 2017, 534.
16 BT-Drs. 13/3540, 21.
17 HK-ArbSchR/Schmitz Teil 2 ArbSchG § 25 Rn. 23.
18 https://lasi-info.com/uploads/media/lv56.pdf.
19  http://lasi-info.com/uploads/media/lv61.pdf.
20 GKR/Kraft ArbStrafR Rn. 850.
21 Kollmer/Klindt/Schucht/Pelz ArbSchG § 25 Rn. 4.
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§ 25 ArbSchG

125 BuRgeldtatbesténde in
Rechtsverordnungen
(vgl. Tabelle unten)

Nr. 1: Zuwiderhandlung
gegen Verordnung

BuRgeldbewehrt nach |~ ( h

N Nr. 2a: als Arbeitgeber

§ 25 Abs. 1 N\ oder verantwortl. Person

N g N | gegen vollzb. Anordnung

nach § 22 Abs. 3 S. 1

“| Nr.2: Zuwiderhandlung

gegen vollziehbare

Anordnung

Nr. 2b: als Beschaftigte
gegen vollzb. Anordnung
nach § 22 Abs. 3S. 1 Nr. 1

. J

7 2. Die Bufdgeldtatbestande. Der erste Bufigeldtatbestand, § 25 Abs. 1 Nr. 1 ArbSchG, ist eine Blankettvor-

schrift*?> (— Blankettvorschriften und das verfassungsrechtliche Gebot der Gesetzesbestimmtheit Rn. 5-8).
Die nach dieser Blankettvorschrift sanktionierten Tatbestinde finden sich in Normen in den einzelnen nach
den §§ 18 Abs. 1 oder 19 ArbSchG ergangenen Rechtsverordnungen. Diese verweisen in den Rechtsverord-
nungen jeweils auch auf den Straftatbestand nach §26 Nr.2 ArbSchG (— ArbSchG § 26). Die praktische
Bedeutung dieser Blankettvorschrift zeigt sich in der Anzahl der sich auf § 25 Abs. 1 Nr. 1 ArbSchG bezie-
henden Bufigeldtatbestinde:

Norm Anzahl der Bufigeldtatbestinde
§ 10 ArbMedVV 4
§ 9 ArbStattV 9
§ 7 BaustellV 2
§ 22 BetrSichV 31
§ 20 BioStoffV 26
§ 22 DruckLV 15
§ 22 EMFV 17
§ 16 LirmVibrationsArbSchV 11
§ 11 OStrV 10
Gesamt 125

Einzelnormen in diesen Verordnungen beschreiben Bufsgeldtatbestinde und verweisen auf § 25 Abs. 1 Nr. 1
ArbSchG. Dabei handelt es sich in der Regel um Arbeitgebern auferlegte Pflichten zur Sicherstellung des
praventiven Arbeitsschutzansatzes (§ 2 Abs. 1 ArbSchG).

8 Die beiden weiteren Bufigeldtatbestinde bewehren die Zuwiderhandlung gegen eine vollziehbare Anord-

nung. § 25 Abs. 1 Nr. 1a ArbSchG betrifft die Zuwiderhandlung durch Beschiftigte und § 25 Abs. 1 Nr. 1a
ArbSchG solche durch Arbeitgeber und deren Beauftragte. Hier geht es um die Durchsetzung von durch
Anordnung auferlegte Mafsnahmen zur Erfullung der Pflichten aus dem ArbSchG sowie aufgrund von die-
sem Gesetz erlassener Rechtsverordnungen gem. § 22 Abs. 3 ArbSchG.

lll. Verantwortung des Arbeitgebers als Leitprinzip

9 Der Arbeitgeber ist fiir die Durchfiihrung des Arbeitsschutzes verantwortlich. Um dieser Aufgabe gerecht

zu werden, ist die Organisation des Arbeitsschutzes durch Delegation nicht nur zulissig, sondern in der Re-
gel geboten, um eine Haftung nach § 130 OWiG (— Rn. 64; OWiG § 130 Rn. 27) zu vermeiden.?3

10 1. Mitbestimmung der Beschaftigtenvertretung. Teil der Verantwortung des Arbeitgebers ist die rechtskon-

forme Aufstellung des betrieblichen Arbeitsschutzkonzeptes. Die Beachtung und Sicherstellung der Mitbe-
stimmungsrechte der zustandigen Beschaftigtenvertretungen zur Vermeidung von bufSgeld- und strafrechtli-
chen Risiken gehort zu seiner Verantwortung. Ohne Beachtung der Mitbestimmung vorgenommene gesetz-

22 Kollmer/Klindt/Schucht/Pelz ArbSchG Rn. 6.
23 Schorn S.1345.
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liche Rahmenvorschriften konkretisierende betriebliche Maffnahmen des Arbeitsschutzes®* sind unwirk-
sam. Denn die unionsrechtlich gebotene Einbeziehung der Beschiftigtenperspektive zum Zweck der weitest
moglichen Risikovermeidung wiirde missachtet.

Viele Vorschriften des Arbeits- und Gesundheitsschutzes enthalten keinen abschlieffenden normativen Be-
fehl. Sie geben einen ausfiillungsbediirftigen Rahmen zur betrieblichen Umsetzung (Rahmenvorschriften)
vor. Besteht ein Gestaltungsrahmen, greift die gesetzliche Mitbestimmung. Unter Beachtung der Mitbestim-
mung der Beschiftigtenvertretung ist der Gestaltungsrahmen vom Arbeitgeber zu konkretisieren, vgl. fiir
den Betriebsrat § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG. Die Einigung mit dem Betriebsrat bzw. Ersetzung der Einigung
durch die Einigungsstelle auf die betriebsbezogene Konkretisierung des Gestaltungsrahmens macht Mafs-
nahmen bzw. Anordnungen des Arbeitgebers erst rechtswirksam.

Rahmenvorschriften werden im Volksmund gelegentlich als ,,Gummiparagrafen® bezeichnet. Als Faustfor-
mel ldsst sich daran ankniipfend formulieren: Das ,,Hirten“ von ,,Gummiparagrafen® durch den Arbeitge-
ber ist nur bei Beachtung der gesetzlichen Mitbestimmung rechtswirksam. Nicht wirksam konkretisierte
Rahmenvorschriften sind bufSgeld- und strafrechtlich betrachtet nicht konkretisierte und damit nur schein-
bar umgesetzte Rahmenvorschriften. Ein Arbeitgeber, der eine Arbeitsschutznorm nicht mitbestimmt um-
setzt, setzt diese im Rechtssinne nicht um (— Rn. 3). Kommt es auf den Zeitpunkt der Umsetzung an, ist
dieser erst beachtet, wenn die Mitbestimmung beachtet wurde.

Beispiel: Die nicht rechtzeitige Dokumentation einer Gefihrdungsbeurteilung ist bspw. nach §9 Abs. 1
Nr. 1 ArbStdttV iVm. § 25 Abs. 1 Nr. ArbSchG eine Ordnungswidrigkeit. Rechtzeitig kann nur eine rechts-
konform dokumentierte Gefahrdungsbeurteilung sein. Wie die Dokumentation der Gefihrdungsbeurteilung
erfolgt, ist mitbestimmungspflichtig.?> Rechtzeitig kann daher nur die Dokumentation sein, die unter Be-
achtung des Mitbestimmungsrechts der Beschiftigtenvertretung aufgestellt worden ist. Eine ohne Beach-
tung dieser Rechtspflicht vorgenommene Dokumentation ist nur scheinbar rechtswirksam und reicht nicht
aus, die Rechtspflicht aus § 3 Abs. 3 ArbStittV zu erfiillen. Liegt nur eine nicht mitbestimmte Dokumenta-
tion vor, handelt es sich um eine Schein-Dokumentation und keine Dokumentation iSd. §3 Abs.3
ArbStattV. Der Buflgeldtatbestand der fehlenden und/oder nicht rechtzeitigen Dokumentation ist gegeben.

Das ArbSchG unterscheidet zwischen der zur Risikoermittlung durchzufithrenden Gefihrdungsbeurteilung
und der dem Arbeitsschutz unmittelbar dienenden Mafinahmenermittlung. Die sich unterscheidenden Be-
stimmungen zur Sicherstellung der unionsrechtlich geforderten Mitbestimmung der Beschiftigtenvertretung
fithren zu einer differenzierenden Rspr. Der Unterschied liegt jeweils darin, zu welchem Zeitpunkt im Er-
stellungsprozess des betrieblichen Arbeitsschutzkonzeptes die Beschiftigtenvertretung zu beteiligen ist. Da-
her unterscheidet sich die Rspr. der Arbeits- und Kirchengerichte von der Rspr. der Verwaltungsgerichte.2®
Die Arbeits- und Kirchengerichte haben jeweils entschieden, dass die Mitbestimmung bei Festlegung der
Grundsitze fiir die Gefihrdungsbeurteilung beginnt?” und die Mafinahmenermittlung nachgelagert er-
fasst.”® Die Verwaltungsgerichte kniipfen fiir den Bereich des BVerwG (erst) bei den Mafinahmenermitt-
lung? an (— Rn. 18). Die Frage, zu welchem Zeitpunkt das betriebliche Arbeitsschutzkonzept wirksam
aufgestellt wurde, ist fiir die Beurteilung, ob eine Regelung und/oder Maf$nahme rechtswirksam ist, ent-
scheidend. Unter dem Gesichtspunkt der innerstaatlichen FEinheit der Rechtsordnung (— Einfiihrung
Rn 7f.) ist die Rechtswirksamkeit von Regelungen und Mafinahmen rechtsgebietsiibergreifend einheitlich
zu beantworten. Was arbeitsrechtlich unwirksam ist, kann ordnungsrechtlich nicht wirksam sein. Im Ein-
zelnen gilt Folgendes.

Im Bereich der Betriebsverfassung ist die Mitbestimmung des Betriebsrats bei der Erstellung der Gefihr-
dungsbeurteilung®® und der Festlegung, wie diese dokumentiert’! wird, zu beachten. Mit dem Betriebsrat
ist festzulegen, fiir welche Arbeitsplitze jeweils eine nach Art der Titigkeit angepasste Gefihrdungsbeurtei-
lungen durchgefithrt wird. Mitbestimmt ist herauszuarbeiten fir welche Tatigkeiten und Gefihrdungen die
Vermutung eines vergleichbaren Ergebnisses der Gefihrdungsbeurteilung berechtigt ist.3> Zu den mitbe-
stimmten Festlegungen der Gefihrdungsbeurteilung nach § 5 ArbSchG gehort auch die Feststellung des Be-
stehens von Handlungsbedarfen.’® Die Auswahlentscheidung, welche Mafinahmen zu ergreifen sind, ist

24 BAG, 13.8.2019 — 1 ABR 6/18 Rn. 28.

25 BAG 8.6.2004 — 1 ABR 13/03.

26 Helm S.230.

27 BAG 8.6.2004 — 1 ABR 13/03.

28 BAG 19.11.2019, 1 ABR 22/18 Rn. 29.

29 BVerwG 14.10.2002 - 6 P 7/01.

30 BAG, 13.8.2019 — 1 ABR 6/18 Rn. 30.

31 BAG 13.8.2019 -1 ABR 6/18 Rn. 32.

32 BAG13.8.2019 -1 ABR 6/18 Rn47, BAG 19.11.2019, 1 ABR 22/18 Rn. 32.
33 BAG 13.8.2019 - 1 ABR 6/18 Rn. 33.
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mitbestimmungspflichtig. Die Mitbestimmung leitet sich aus § 3 ArbSchG ab.’* Mitbestimmungspflichtig
ist die Konkretisierung aller Rahmenvorschriften anlisslich der vorgelagerten Gefihrdungsbeurteilung und
der nachgelagerten Mafinahmenermittlung.3

Die Rspr.®® der Evangelischen Kirchen in Deutschland kommt fiir die Mitbestimmung der kirchlichen Mit-
arbeitervertretungen zum gleichen Ergebnis wie das BAG.3” Insoweit wird auf den Vorabsatz verwiesen.
Rechtsfolge der Missachtung der Mitbestimmung des Betriebsrats und der kirchlichen Mitarbeitervertre-
tung ist aus arbeitsrechtlicher Perspektive zunichst die Rechtsunwirksamkeit der einseitigen Arbeitgeber-
mafSnahme. ,,Die betriebsverfassungswidrige Anweisung ist (...) unwirksam, ohne dass eine ausdriickliche
Riicknahme erforderlich wire,“3® betont das BAG. Das BAG wendet auch in Bezug auf die Konkretisierung
ausfiillungsbediirftiger Rahmenvorschriften®” bei der Missachtung der Mitbestimmung die Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzung*® an. Nicht mitbestimmte Mafnahmen, Regelungen oder Anweisungen sind
unwirksam. Eine arbeitsrechtliche unwirksame Anweisung kann nicht als ordnungsrechtlich wirksam ge-
wertet werden. Diese stellt sicher, dass Arbeitgeber sich dem betriebsverfassungsrechtlichen Einigungs-
zwang nicht durch Riickgriff auf einseitige Handlungen entziehen.*! Im Arbeitsschutzrecht wiirde auch das
Unionsrecht verletzt, Art. 11 RL 89/391/EWG (Arbeitsschutz-Richtlinie). Dariiber hinaus kann sich allein
aus der Mitbestimmungsverletzung die Vorwerfbarkeit ergeben (— Rn. 326 ff.)

In mitbestimmungspflichtigen Sachverhalten besteht bei einseitigem Arbeitgeberhandeln ein Unterlassungs-
anspruch der Beschiftigtenvertretung. Mitbestimmungswidrige Mafinahmen des Arbeitsschutzes sind un-
wirksam, konnen aber den Anschein einer verbindlichen Arbeitgeberanweisung vermitteln. Daher fiithren
die den Unterlassungsanspruch des Betriebsrats tragenden Argumente des BAG zu einem ,,Beseitigungsan-
spruch, falls das mitbestimmungswidrige Verhalten bereits vollzogen ist. Dieser Beseitigungsanspruch ist
bei bereits eingetretener Beeintrachtigung das Gegenstiick zum Unterlassungsanspruch.“ Weil das einseitige
Handeln des Arbeitgebers den ,,Anschein einer verbindlichen Arbeitgeberweisung aufrechterhilt, war [der
Arbeitgeber] zu verpflichten, den mitbestimmungswidrigen Zustand zu beseitigen.“** Einseitiges Arbeitge-
berhandeln ist unabhingig davon unwirksam, ob der Betriebsrat seine Rechte geltend macht oder nicht.
Denn der Arbeitgeber hat rechtskonformes Vorgehen selbst zu gewihrleisten. Die Beschiftigtenvertretung
kann auf die Wahrnehmung der Mitbestimmung wegen deren drittschiitzender Bedeutung nicht verzichten.
Die Mitbestimmung dient dem Schutz der Beschiftigten.

Was arbeitsrechtlich rechtsunwirksam ist, kann buflgeld- und strafrechtlich nicht wirksam sein. Wegen des
innerstaatlichen und unionsrechtlichen Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung schligt die Missachtung
der gesetzlichen Mitbestimmung ins Strafrecht durch (— Einfithrung Rn 7 f).*3 Daher kann eine mitbestim-
mungswidrige Gefihrdungsbeurteilung bei bufSgeldrechtlicher Betrachtung nicht als gesetzeskonform ange-
sehen werden. ,,Ein bisschen rechtswirksam* gibt es nicht.

Verwaltungsgerichte kniipfen fiir das BPersVG an die zeitlich der Gefihrdungsbeurteilung nachgelagerte
Festlegung der Schutzmafinahmen an. Gesetzlicher Ankniipfungspunkt fiir die Mitbestimmung im BPersVG
ist die ,,Mafinahme.“#* Dies ergibt sich aus dem Wortlaut von § 75 Abs. 3 Nr. 11 BPersVG (,,Mafinahmen
zur Verhiitung von Dienst- und Arbeitsunfillen und sonstigen Gesundheitsschidigungen®), Personalvertre-
tungen konnen aber bei Meinungsverschiedenheiten tiber die zu ergreifenden Maffnahmen die fehlende Eig-
nung der Gefihrdungsanalyse einwenden.*® Daher unterscheidet sich der Ankniipfungspunkt fiir die Mitbe-
stimmung, nicht aber die von der Mitbestimmung erfassten Angelegenheiten, die immer auch die Gefihr-
dungsbeurteilung mit umfasst. Abhingig vom Wortlaut lasst sich dieses Ergebnis auch auf Landespersonal-
vertretungsgesetze bertragen. Dennoch wird man im Bereich des BPersVG einseitiges Arbeitgeberhandeln
nur bei der Maffnahmenermittlung wegen der Verletzung der Mitbestimmung als unwirksam betrachten
konnen, wihrend dies im Bereich der kirchlichen Mitbestimmung und dem BetrVG auch fiir die Grundsit-
ze der Gefahrdungsbeurteilung gilt. Daher ist im Geltungsbereich der Betriebsverfassung eine nicht mitbe-
stimmte Gefihrdungsbeurteilung ohne Beachtung der Mitbestimmung des Betriebsrats unheilbar unwirk-

34 BAG 13.8.2019, 1 ABR 6/18 Rn. 37.

35 BAG19.11.2019 -1 ABR 22/18 Rn. 29.

36 Kirchengerichtshof d. Evangelischen Kirchen in Deutschland, KGH.EKD II-0124/N24-07.
37 Helm S.254, MHdB ArbR/Kohte § 174 Rn. 68.

38 BAG 16.06.1998, 1 ABR 68/97 Rn. 33.

39 BAG 16.06.1998, 1 ABR 68/97 Rn. 33 mit Verweis auf BAG 03.12.1991 - GS 2/90.
40 BAG 3.12.1991 - GS 2/90 Rn. 113.

41 BAG 3.12.1991 - GS 2/90 Rn. 113.

42 BAGv. 16.06.1998, 1 ABR 68/97 Rn. 34.

43 Helm AuR 2020, 64 (681.).

44 BVerwG, 14.10.2002 — 6 P 7/01 Rn. 21.

45 BVerwG, 14.10.2002 — 6 P 7/01 Rn. 25.
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sam. Dagegen wird im Geltungsbereich des BPersVG erst von einer Unwirksamkeit der MafSnahmenermitt-
lung auszugehen sein, wen der Personalrat nicht beteiligt wurde.

Einheitliches Motiv des Gesetzgebers ist, dass durch die Mitbestimmung das Beschiftigtenwissen in betrieb-
liche Arbeitsschutzkonzepte einzubeziehen ist. Dies verlangt innerstaatliches und Unionsrecht. Fur das Uni-
onsrecht leitet sich dies aus Art. 11 der EG-Rahmenrichtlinie Arbeitsschutz ab. Die Erwagungsgriinde der
Rahmenrichtlinie verwenden ausdriicklich den Begriff ,, Mitbestimmung,. “#¢

2. Uberlastungsanzeigen. Beschiftigte sind nach § 16 ArbSchG verpflichtet, von ihnen festgestellte unmit-
telbare erhebliche Gefahr fiir die Sicherheit und Gesundheit unverziiglich zu melden. Diese werden in der
betrieblichen Praxis hiufig als Uberlastungsanzeigen bezeichnet. Dabei kommt es nicht auf das objektive
Vorliegen einer Gefihrdungslage an.*” Die subjektive Beurteilung der Beschiftigten rechtfertigt eine Uber-
lastungsanzeige. Die §§ 15, 16 ArbSchG regeln 6ffentlich-rechtliche Pflichten der Beschaftigten aus dem Ar-
beitsverhiltnis. Diese Regelungen konkretisieren gleichzeitig die bestehenden privatrechtlichen Verpflich-
tungen. Die Verpflichtung, fir die eigene Sicherheit und Gesundheit zu sorgen, ist damit nicht nur Oblie-
genheit im eigenen Interesse, sondern Rechtspflicht.*

B Der Arbeitgeber ist verpflichtet, durch Bereitstellung einer geeigneten Organisation des betrieblichen
Arbeitsschutzes den Beschiftigten zu ermdoglichen, ihren Mitwirkungspflichten nachzukommen. Zu die-
sem Zweck hat er Vorkehrungen zu treffen, damit Beschiftigte ihren Mitwirkungspflichten im betrieb-
lichen Arbeitsschutz nachkommen konnen, § 3 Abs.2 Nr.2 ArbSchG. Der Arbeitgeber muss proaktiv
eine Infrastruktur schaffen um arbeitsschutzrechtliche Uberlastungsanzeigen durch die Beschiftigten zu
ermoglichen.

B Der Arbeitgeber ist verpflichtet, Uberlastungsanzeigen mit der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt unter
Einbindung der Beschiftigtenvertretung auf ihre Berechtigung hin zu Giberpriifen und ggf. die erforderli-
chen MafSnahmen (mitbestimmt) zu treffen, § 3 Abs. 1 S. 1 ArbSchG.

Uberlastungsanzeigen der Beschiftigten haben eine besondere Unterstiitzungsfunktion fiir das betriebliche
Arbeitsschutzkonzept. Eine Uberlastungsanzeige weist (auch) auf Risiken im Bereich des Arbeitsschutzes
und der Unfallverhiitung hin. Sie ist Teil des gesetzlichen Arbeitsschutzkonzepts fiir die Betriebe. Missach-
tet der Arbeitgeber beachtliche Uberlastungsanzeigen der Beschiftigten oder deren Hinweise und Initiati-
ven, handelt der er nicht mit der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt, sondern fahrldssig. Fahrlissiges oder
vorsitzliches Handeln kann sich

B aus der Verletzung von arbeitsschutzrechtlichen Organisationspflichten oder der
B Nichteinholung, der Nicht- oder nicht rechtzeitigen Beriicksichtigung des Beschiftigtenwissens von Ge-
sundheitsrisiken

ergeben (— Rn. 330; > OWiG § 10 Rn. 6 ff.).

3. Einbezichung der Beschiftigtenvertretung. In der Betriebsverfassung wird der Umfang des Einbindungs-
gebotes ua in § 89 BetrVG beschrieben: ,,Arbeitgeber ... sind verpflichtet, den Betriebsrat bei allen im Zu-
sammenhang mit dem Arbeitsschutz oder der Unfallverhiitung stehenden Besichtigungen und Fragen und
bei Unfalluntersuchungen hinzuzuziehen.“ Das unionsrechtliche und innerstaatliche Gebot der umfassen-
den Einbindung der Beschiftigtenvertretung folgt der Erkenntnis, dass Arbeitsschutz entsprechend einem
» Vieraugenprinzip“, sowohl das Wissen am jeweiligen Arbeitsplatz, wie auch auf der Leitungsebene reflek-
tieren muss, um die erforderlichen Mafinahmen zu entwickeln und umzusetzen. Dagegen ist ein betriebli-
ches Arbeitsschutzkonzept, fiir das das Beschiftigtenwissen nicht oder nur unzureichend eingeholt wurde,
weil das (europiische) Mitbestimmungsrecht*’ nicht ausreichend beachtet wurde, bereits unionsrechtswid-
rig aufgestellt worden, Art. 11 EG-Rahmenrichtlinie Arbeitsschutz.

B. Normkommentierung
I. Objektiver Tatbestand

1. Taterschaft und Teilnahme — Umsetzer als taugliche Tater. Aus der Gesetzesbegriindung zum ArbSchG:

Fiir die Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen im Betrieb ist der Arbeitgeber verantwortlich. Er hat
grds. die ibm obliegenden Pflichten selbst zu erfiillen. Weil insbes. in grofieren Betrieben der Arbeitgeber
nicht immer greifbar ist, ist es zweckmdfSig, wenn die offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzpflichten des Ar-

46 Rahmenrichtlinie Arbeitsschutz (89/391/EWG), Erwagungsgriinde Abs. 14.

47  ArbG Géttingen 14.12.2017 — 2 Ca 155/17; LArbG Niedersachsen 12.9.2018 — 14 Sa 140/18.
48  ErfK/Wank ArbSchG, § 16 Rn 1 f.; HK-ArbSchR/Feldhoff/Schulze-Doll ArbSchG §§ 15-17 Rn 15.
49 Rahmenrichtlinie Arbeitsschutz (89/391/EWG), Erwigungsgriinde Abs. 14.
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beitgebers neben diesem auch von den Personen verantwortlich wahrgenommen werden, die den Ablauf der

Arbeit tatsdchlich bestimmen und in den Arbeitsprozess eingreifen konnen* .50

Personen, ,,die den Ablauf der Arbeit tatsichlich bestimmen und in den Arbeitsprozess eingreifen konnen*
sind nach Uberzeugung des Gesetzgebers zweckmifSigerweise auch diejenigen, die die 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitsschutzpflichten wahrnehmen. Faber hat diesen Personenkreis griffig als Umsetzer bezeichnet.!
Umsetzer der Arbeitsschutzpflichten sind neben dem Arbeitgeber dessen Reprisentanten und weitere Beauf-
tragte. Deren Verantwortlichkeiten leiten sich aus

B gesetzlicher (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 ArbSchG, § 9 Abs. 1 Nr. 3 OWiG),
B organschaftlicher (§ 13 Abs. 1 Nr. 2 und 3 ArbSchG, § 9 Abs. 1 Nr. 1 und 2 OWiG) oder
B gewillkiirter (§ 13 Abs. 1 Nr. 4 und 5, Abs. 2 ArbSchG, § 9 Abs. 2 OWiG)

Handlungsmacht ab. Dem Arbeitgeber ist ab einer gewissen BetriebsgrofSe die Wahrnehmung aller arbeits-
schutzrechtlichen Ermittlungs-, Uberwachungs-, Unterweisungs- und Handlungsaufgaben nicht mehr allein
moglich. § 13 ArbSchG bestimmt in welchen Fillen und welcher Weise die Ubertragung der verwaltungs-
rechtlichen Verantwortung auf Umsetzer erfolgen kann.

Mit wirksamer Aufgabeniibertragung entfillt die Verantwortung des Arbeitgebers nicht. Die Verantwor-
tung wandelt sich von der Handlungs- in eine Auswahl-, Organisations- und Uberwachungsverantwortung.
Der Arbeitgeber muss ausweislich § 3 Abs.2 ArbSchG durch geeignete Organisations- und Aufsichtsmaf3-
nahmen sicherstellen, dass die Pflichten nach dem ArbSchG erfiillt werden, andernfalls handelt er ord-
nungswidrig, § 130 OWiG.

Fir die Ermittlung tauglicher Tater ist zwischen den Buflgeldtatbestinden nach Nr. 1 und Nr.2 des § 25
Abs. 1 ArbSchG zu differenzieren. Die Nr. 1 betrifft Zuwiderhandlungen gegen Normen, die Nr. 2 Zuwider-
handlungen gegen vollziehbare Anordnungen.*?

B Nr. 1 stellt unmittelbar auf bufSgeldrechtliche Verantwortung ab.
B Nr. 2 leitet die bufigeldrechtliche Verantwortung aus der verwaltungsrechtlichen Verantwortung ab.

a) Zwei Tatbestandsgruppen tauglicher Titer. Natiirliche Personen, die Arbeitgeber sind, kénnen taugliche
Tater sein. Tadter konnen bufSgeld- oder verwaltungsrechtlich Verantwortliche und im Ausnahmefall Be-
schiftigte sein, §§22 Abs.3 S.1 Nr. 1, 25 Abs. 1 Nr. 2b ArbSchG. Zusitzliche Tater konnen sich aus ein-
zelnen Normen ergeben. Bspw. ist in bestimmten Fallkonstellationen der BaustellV der Bauherr, der kein
Arbeitgeber ist, tauglicher Tater.

Fur die Ermittlung tauglicher Téter kann zunichst nach zwei Tatbestandsgruppen differenziert werden.
Nach § 25 Abs. 1 ArbSchG handelt ordnungswidrig,

B wer einem sanktionsbewehrten Tatbestand in einer Rechtsverordnung zuwiderhandelt (erste Tatbe-
standsgruppe) oder
B wer einer vollziehbaren Anordnung zuwiderhandelt (zweite Tatbestandsgruppe).

Der Arbeitgeber ist in allen Tatbestandsgruppen tauglicher Titer.

Die weiteren Verantwortlichen sind fiir die erste Tatbestandsgruppe (Nr. 1) der Zuwiderhandlung gegen
einen Tatbestand in einer Rechtsverordnung aus § 9 OWiG zu ermitteln.

Die weiteren Verantwortlichen sind fiir die zweite Tatbestandsgruppe (Nr.2) der Zuwiderhandlung gegen
vollziehbare Anordnungen aus den Verantwortlichkeiten nach § 13 ArbSchG abzuleiten.

4 )

. Taugliche Tater

Nr. 1: Zuwiderhandlung :
N gegen Verordnung buBgeIdg gV(tg(/@il/r;(t;wortl|che

BufRgeldbewehrt nach \ J
§ 25 Abs. 1 e “\

) Nr. 2: Zuwiderhandlung Taugliche Tater

gegen vollziehbare verw.-r. Verantwortliche
Anordnung § 13 ArbSchG

. J

50 BT-Drs. 133540, 19.
51 FaberS.310f.
52 HK-ArbSchR/Kohte Kap. 2 ArbSchG § 13 Rn. 5.
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Gesetz zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen
(GeschGehQG)

Vom 18. April 2019 (BGBI. I S. 466)
(FNA 427-1)
— Auszug -

§ 23 GeschGehG Verletzung von Geschaftsgeheimnissen

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer zur Forderung des eigenen
oder fremden Wettbewerbs, aus Eigennutz, zugunsten eines Dritten oder in der Absicht, dem Inhaber eines
Unternehmens Schaden zuzufiigen,

1. entgegen § 4 Absatz 1 Nummer 1 ein Geschiftsgeheimnis erlangt,

2. entgegen § 4 Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe a ein Geschiftsgeheimnis nutzt oder offenlegt oder

3. entgegen § 4 Absatz 2 Nummer 3 als eine bei einem Unternehmen beschiftigte Person ein Geschiftsge-
heimnis, das ihr im Rahmen des Beschaftigungsverhiltnisses anvertraut worden oder zuganglich ge-
worden ist, wihrend der Geltungsdauer des Beschaftigungsverhaltnisses offenlegt.

(2) Ebenso wird bestraft, wer zur Forderung des eigenen oder fremden Wettbewerbs, aus Eigennutz, zu-
gunsten eines Dritten oder in der Absicht, dem Inhaber eines Unternehmens Schaden zuzufiigen, ein Ge-
schiftsgeheimnis nutzt oder offenlegt, das er durch eine fremde Handlung nach Absatz 1 Nummer 2 oder
Nummer 3 erlangt hat.

(3) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer zur Forderung des eigenen
oder fremden Wettbewerbs oder aus Eigennutz entgegen § 4 Absatz 2 Nummer 2 oder Nummer 3 ein Ge-
schiftsgeheimnis, das eine ihm im geschiftlichen Verkehr anvertraute geheime Vorlage oder Vorschrift tech-
nischer Art ist, nutzt oder offenlegt.

(4) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

1. in den Fillen des Absatzes 1 oder des Absatzes 2 gewerbsmifig handelt,

2. in den Fillen des Absatzes 1 Nummer 2 oder Nummer 3 oder des Absatzes 2 bei der Offenlegung
weifl, dass das Geschaftsgeheimnis im Ausland genutzt werden soll, oder

3. in den Fallen des Absatzes 1 Nummer 2 oder des Absatzes 2 das Geschaftsgeheimnis im Ausland nutzt.

(5) Der Versuch ist strafbar.

(6) Beihilfehandlungen einer in § 53 Absatz 1 Satz 1 Nummer 5 der Strafprozessordnung genannten Person
sind nicht rechtswidrig, wenn sie sich auf die Entgegennahme, Auswertung oder Veroffentlichung des Ge-
schiftsgeheimnisses beschranken.

(7) 1§ 5 Nummer 7 des Strafgesetzbuches gilt entsprechend. 2Die §§ 30 und 31 des Strafgesetzbuches gelten
entsprechend, wenn der Titer zur Forderung des eigenen oder fremden Wettbewerbs oder aus Eigennutz

handelt.

(8) Die Tat wird nur auf Antrag verfolgt, es sei denn, dass die Strafverfolgungsbehorde wegen des besonde-
ren Offentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten halt.

Literaturauswahl: Alexander, Grundstrukturen des Schutzes von Geschiftsgeheimnissen durch das neue GeschGehG, WRP 2019,
673; ders., Geheimnisschutz nach dem GeschGehG und investigativer Journalismus, AfP 2019, 1; ders., Gegenstand, Inhalt und
Umfang des Schutzes von Geschiftsgeheimnissen nach der Richtlinie (EU) 2016/943, WRP 2017,1034; Ann/Loschelder/Grosch
(Hrsg.), Praxishandbuch Know-how-Schutz, 2010; Apel/Walling Das neue Geschiftsgeheimnisgesetz: Uberblick und erste Praxis-
hinweise DB 2019, 891 ff.; Bissels/Schroeders/Ziegelmayer, Arbeitsrechtliche Auswirkungen der Geheimnisschutzrichtlinie, DB
20165 1295; Brammsen, Reformbediirftig! — Der Regierungsentwurf des neuen Geschiftsgeheimnisschutzgesetzes, BB 2018, 2446;
ders., Die EU-Know-how-Richtlinie 943/2016, §§ 17 ff. UWG und das geplante Geschiftsgeheimnisstrafrecht (§ 23 GeschGehG-
RegE), wistra 2018, 449 ff.; ders./Schmitt, Anmerkung zu LAG Schleswig-Holstein 20.5.2015 - 3 TaBV 35/14, NZA-RR 2016,
81; Biirkle/Hauschka (Hrsg.), Der Compliance Officer, 2015; Dann/Markgraf, Das neue Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheim-
nissen, NJW 2019, 1774; Dumont, Happy End fiir ein Stiefkind? — Regierungsentwurf zur Umsetzung der Know-how-Richtlinie,
BB 2018, 2441; Edwards, Rechtmifigkeit von Whistleblowing nach der EMRK 2017; Englinder/Zimmermann, Whistleblowing
als strafbarer Verrat von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen? Zur Bedeutung des juristisch-6konomischen Vermogensbegriffs fiir
den Schutz illegaler Geheimnisse bei § 17 UWG, NZWiSt 2012, 328; Ernst, Das Geschiftsgeheimnisgesetz MDR 2019, 897; Eu-
finger, Arbeitsrechtliche Aspekte der Aufklirung von Compliance-VerstofSen, BB 2016, 1973; Fezer/Biischer/Obergfell, Lauter-
keitsrecht Bd. 2, 3. Aufl. 2016; UWG (zit.: FBO/Bearbeiter); Fingerhut, Datenmissbrauch und Geheimnisverrat durch Mitarbeiter
- die Bedeutung des § 17 UWG, BB 2014, 389; Franck/Steigert, Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit von WikiLeaks, CR 2011,
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380; Franzen/Gallner/Oetker Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht 3. Aufl. 2020 (zit.: EuArbRK/Bearbeiter); Fublrott/Hiér-
amente, Arbeitsrechtlicher Handlungsbedarf durch das Geschiftsgeheimnisgesetz, DB 2019, 967; Goldhammer, Geschiftsgeheim-
nisrichtlinie und Informationsrichtlinie, NVwZ 2017, 1809; Harte-Bavendamm, Der Begriff des Geschiftsgeheimnisses nach har-
monisiertem Recht, in Festschrift fiir Wolfgang Biischer, 2018, S. 311; ders./Henning-Bodewig (Hrsg.), Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb (UWG), 4. Aufl. 2016; Hauck, Grenzen des Geheimnisschutzes, WRP 2018, 1032; Hoeren/Miinker, Die EU-
Richtlinie fiir den Schutz von Geschiftsgeheimnissen und ihre Umsetzung — unter besonderer Beriicksichtigung der Produzenten-
haftung WRP 2018, 150 ff.; Hohmann/Schreiner, Das neue (Geschifts-) Geheimnisschutzstrafrecht: ein Uberblick, StraFo 2019,
441; Kalbfus, Angemessene Geheimhaltungsmaf$nahmen nach der Show Geschiftsgeheimnis-Richtlinie, GRUR-Prax 2017, 391;
ders., Die EU-Geschiftsgeheimnis-Richtlinie GRUR 2016, 1009; Kéhler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb, 37. Aufl. 2019; Lejeune, Die neue EU Richtlinie zum Schutz von Know-How undGeschiftsgeheimnissen, CR
2016, 330; Lauck, Angemessene Geheimhaltungsmaffnahmen nach dem GeschGehG GRUR 2019, 1132; Lopacki, Verletzung der
Verschwiegenheitspflicht und ihre Folgen fiir den Whistleblower in der 6ffentlichen Verwaltung, ZBR 2016, 329; MaafSen, ,,Ange-
messene Geheimhaltungsmafinahmen® fiir Geschiftsgeheimnisse GRUR 2019, 352; Naber/Peukert/Seeger, Arbeitsrechtliche As-
pekte des Geschiftsgeheimnisgesetzes, NZA 2019, 583; Ohly, Das neue Geschiftsgeheimnisgesetz im Uberblick, GRUR 2019,
441; Obly/Sosnitza (Hrsg.), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb: UWG, 7. Aufl. 2016; Reinbacher, Der neue Straftatbestand
des § 23 GeschGehG und das Whistleblowing, KriPoZ 2019, 148; Reinfeld, Das neue Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheimnis-
sen, 2019; Reinhardt-Kasparek/Kaindl, Whistleblowing und die EU-Geheimnisschutzrichtlinie — ein Spannungsverhiltnis zwischen
Geheimnisschutz und Schutz der Hinweisgeber? BB 2018, 1332; Richter, Das Geschiftsgeheimnisgesetz und dessen Ausstrahlung
in das Arbeitsrecht ArbRAktuell 2019, 375 ff.; Riitzel, Illegale Unternehmensgeheimnisse? GRUR 1995, 557 (558); Schmitt,
Whistleblowing revisted — Anpassung- und Regelungsbedarf im deutschen Recht. Zugleich ein Beitrag zu den arbeitsrechtlichen
Auswirkungen der Geheimnisschutz Richtlinie, RAA 2017, 365; Schreiber, Das neue Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheimnis-
sen — ein ,Freifahrtsschein® fiir Whistleblower, NZWiSt 2019, 332; Stage, Die Modifizierung der Straftatbestinde gegen Wirt-
schaftsspionage im Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen (GeschGehG), jurisPR-StrafR 12/2019 Anm. 1; Trebeck/Schul-
te-Wissermann, Die Geheimnisschutzrichtlinie und deren Anwendbarkeit. Auswirkungen auf Compliance und Whistleblowing im
deutschen Arbeitsrecht, NZA 2018, 1175; Voigt/Herrmann/Grabenschréer, Das neue Geschiiftsgeheimnisgesetz — praktische Hin-
weise fiir Umsetzungsmafinahmen bei Unternehmen, BB 2019, 142 ff.; von Buseskist/Racky, Hinweisgeber- und Geheimnisschutz —
ein gelungener Referentenentwurf?, ZRP 2018, 135; Wybitul, E-Mail-Auswertung in der betrieblichen Praxis, NJW 2014, 3605.

A. Grundlagen ... 1 IV. § 23 Abs. 1 Nr.2 iVm § 4 Abs.2 Nr. 1a und
L Uberblick .........ccocovivinini.. 2 Abs. 1 Nr. 1, Geheimnishehlerei bzgl. eigener
1. Anwendungsbereich 3 Vortat...... 37
2. Systematik...........oooiia... 6 1. Titer 38
3. Auslegung .....ooviiiiiiiiiii e 7 2. Tatobjekt........ 39
II. Die wichtigsten Unterschiede zum sonstigen 3. Tathandlung .... 40
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2. Geschiftsbezug........coooooiiiiiiill. 13 Geheimnisverrat durch Beschaftigte ............ 45
3. Geheimsein ...oooveveeiiiieiiiiiiiinineann. 14 | R U D 46
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5. Angemessene Geheimhaltungsmafinahmen 16 a) Anvertraut 48
6. Berechtigtes Geheimhaltungsinteresse ...... 19 b) Zuginglich geworden 49
III. Vergleich zum Begriff des Geschifts- und ¢) Im Rahmen des Beschiftigungsverhilt-
Betriebsgeschaftsgeheimnisses 20 TUSSES «enneeeenineeeeieeeaaieeeaaaenn 50
C. Normkommentierung 21 3. Tathandlung 51
L Uberblick ......oviieieiiiiiieeiieiean 21 4. Subjektiver Tatbestand 53
1L Synoptischer Vergleich objektiver Grundtatbe- VL. § 23 Abs. 2, Geheimnishehlerei bzgl. fremder
stinde zu §§17-18 UWG aF ................... 23 63 - 54
II. § 23 Abs. 1 Nr. 1iVm §4 Abs. 1 Nr. 1, 1. Tater 55
Betriebsspionage ..........c.eeiiiiiiiiiiiiiaanin. 24 2. Tatobjekt........ 56
1. Objektiver Tatbestand ...................... 25 3. Tathandlung 57
a) Tater..ooeeeiii i 25 4. Subjektiver Tatbestand...................... 58
b) Tatobjekt 26 VII. § 23 Abs. 3 iVm § 4 Abs. 2 Nr. 2 oder Nr. 3,
¢) Tathandlung 27 Vorlagenfreibeuterei............oocoiiiiiii.. 59
aa) Erlangen, § 23 Abs. 1 Nr.1........ 28 R 1 1 N 60
bb) Unbefugt, §4 Abs. 1 Nr.1......... 29 2. Tatobjekt ......covviiiiiiiine 61
2. Subjektiver Tatbestand 30 a) Geheime Vorlage 62
A) VOISALZ wvvuiieeeeeeeeeiiiiiiiaaaeaaans 31 b) Geheime Vorschrift technischer Art .... 63
b) Besondere Absichtserfordernisse......... 32 ¢) Im geschiftlichen Verkehr anvertraut .. 64
aa) Zur Forderung eigenen oder frem- 3. Tathandlung .........ccoooviiiiiiiiinn.... 65
den Wettbewerbs .................. 33 a) Nutzen oder Offenlegen 65
bb) Aus Eigennutz ..................... 34 b) Entgegen Geheimhaltungsverpflichtung
cc) Zugunsten eines Dritten ........... 35 nach §4 Abs.2 Nr.2 oder Nr.3 ........ 66
dd) In der Absicht, dem Inhaber des 4. Subjektiver Tatbestand ...................... 67
Unternehmens Schaden zuzufiigen 36 VIIL Ausschluss des Tatbestandes .................... 68
1. § 3, Erlaubte Handlungen .................. 69
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a) §3 Abs. 1, Erlaubte Erlangung ......... 70 e) Schutz sonstiger berechtigter Interessen 98
aa) §3 Abs. 1 Nr. 1, Eigenstiandige IX. Rechtswidrigkeit ..............ooooiiiiiii. 99
Entdeckung oder Schopfung ...... 71 1. Allgemeine Rechtfertigungsgriinde und
bb) § 3 Abs. 1 Nr. 2, Reverse Enginee- §3ADS. 2 i 100
TINE entteeeeee e eeaieeeaaaas 73 2. Rechtfertigung fiir Beihilfehandlungen von
cc) §3 Abs. 1 Nr. 3, Ausiiben arbeits- Medienangehorigen, § 23 Abs. 6 ........... 101
rechtlicher Informations- oder X.Schuld ..o
Anhorungsanspriiche .............. 74 XI. Versuch, § 23 Abs.5 .............
b) § 3 Abs. 2, Erlaubte Erlangung, Nut- XII. Tiaterschaft und Teilnahme
zung und Offenlegung .................. 75 XIII. Versuch der Beteiligung nach § 23 Abs. 7 S.2
aa) Gesetzliche Sonderregelungen ..... 76 iVm §§30,31StGB ... 109
bb) Rechtsgeschiftliche Gestattungen 80 XIV. Quallflkatlonstatbestande nach §23 Abs.4 .... 110
2. § 35, Schutz berechtigter Interessen.......... 81 GewerbsmiifSiges Handeln nach
a) Entstehungsgeschichte und Bedeutung 82 §23 Abs. 4 N1 coviiiiiiiiiiiiiis 111
b) Berechtigtes Interesse ................... 83 2. Kenntnis von beabsichtigter Nutzung im
¢) Subjektive Komponente ................. 84 Ausland durch Dritte nach
d) Gesetzliche Fallbeispiele ................ 85 §23Abs.4NL2 oottt 112
aa) § 5 Nr. 1, Ausiibung von freier 3. Eigene Nutzung im Ausland nach
Meinungsiufserung und Medien- §23 Abs. 4 N3 oot
fretheiten........c.oovieiiiinen. 85 XV. Konkurrenzen ....................
bb) § 5 Nr.2, Aufdeckung von Fehl- D. Prozessuales/Strafverfolgung
verhalten ...........oooiiiiiiiin 87 1. Auslandstaten, § 23 Abs.7 S.1iVm
(1) Fehlverhalten ................. 88 SSNEL7StGB ..o 117
(2) Aufdeckung .................. 91 II. Antragserfordernis, § 23 Abs. 8 ... 118
(3) Objektive Eignung zum IIL. Privatklagedelikt und Nebenklage .............. 119
Schutz des allgemeinen IV. Geheimhaltung im Strafverfahren .............. 120
offentlichen Interesses ........ 92 V. Behandlung von Altfillen ....................... 121
cc)  §5 Nr. 3, Kontaktierung von
Arbeitnehmervertretungen ........ 95

A. Grundlagen

Die Verletzung von Geschiftsgeheimnissen nach § 23 ersetzt die fritheren Strafvorschriften iiber den Verrat
von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen, die Verwertung von Vorlagen sowie das Verleiten und Erbieten
zum Verrat nach §§17-19 UWG aF Diese Regelungen wurden mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zum
Schutz von Geschiftsgeheimnissen (GeschGehG)!' am 26.4.2019 aufgehoben.? Die Buf§geldtatbestinde des
§ 20 UWG bestehen unverindert fort.

I.  Uberblick

Das GeschGehG setzt die sog. Geschiftsgeheimnisrichtlinie 2016/943/EU vom 5.7.2016 (im Folgenden nur
RL 2016/943/EU) um.? Es zielt vorrangig auf einen zivilrechtlichen Mindestschutz von Geschiftsgeheimnis-
sen vor unerlaubter Erlangung, Nutzung und Offenlegung (zu den Begrifflichkeiten — Rn. 28, 41f.).4 In
§§ 6 ff. sind eigenstandige zivilrechtliche Anspriiche des Inhabers eines Geschiftsgeheimnisses gegen einen
Rechtsverletzer iSv § 2 Nr. 3 normiert. Sie sind gem. §§ 15ff. in dem Verfahren in Geheimnisstreitsachen
geltend zu machen.’ Anders als bislang nach §§ 823 und 826 BGB sowie § 1004 BGB analog jeweils iVm
§§ 17 ff. UWG aF wird dabei nicht mehr zugleich die Verwirklichung eines Straftatbestandes vorausgesetzt.
Ganz im Gegenteil ist § 23 zivilrechtsakzessorisch.®

Hinweis: Das GeschGehG enthilt keine einheitliche und abschliefend Regelung des strafrechtlichen Ge-
heimnisschutzes. Soweit dennoch von einer ,einheitlichen“ Regelung gesprochen wird, bezieht sich dies le-
diglich darauf, dass speziell jene zivilrechtlichen Anspriiche wegen Verletzungen des Geheimnisses nach
dem GeschGehG nun einheitlich im GeschGehG geregelt sind. Die Anspruchsgrundlagen wegen der Verlet-
zungen von Geheimnissen nach anderen Strafgesetzen wie § 120 BetrVG oder § 203 StGB sind auch weiter-
hin ,,nicht einheitlich® geregelt.

1 BGBIL. 2019 1 466. Materialien: Regierungsentwurf (RegE) mit Begriindung BT-Drs. 19/4724.

2 Vgl. die Uberblicksaufsitze von Alexander WRP 2019, 673 ff.; Obly GRUR 2019, 441; Dann/Markgraf NJW 2019, 1774.

3 Richtlinie des europdischen Parlaments und des Rates iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschaftsinformatio-
nen (Geschiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigen Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, ABIL. Nr. L 157 v. 15.6.2016.

4 Dann/Markgraf NJW 2019, 1774 (1778); Reinfeld, § 1 Rn. 2 .

S Uberblick bei Ohly GRUR 2019, 441 (449 ff.).

6 Hobmann/Schreiner StraFo 2019, 441; Dann/Markgraf NJW 2019, 1774 (1778); Reinbacher KriPoZ 2019, 148 (149).
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1. Anwendungsbereich. Das GeschGehG regelt das Verhaltnis zwischen Privaten und findet auf das Biirger-
Staat-Verhiltnis keine Anwendung.” Nach § 1 Abs. 2 haben 6ffentlich-rechtliche Vorschriften Vorrang, und
zwar auch dann, wenn ihnen eine andere Definition des Geschiftsgeheimnisses zugrundeliegt.® Dies erlangt
insbes. bei offentlich-rechtlichen Informationspflichten und Auskunftsrechten etwa nach dem UIG oder
IFG Bedeutung.” Auch auf die Verschwiegenheitspflichten fiir Angehorige des offentlichen Dienstes und
Notare ist das GeschGehG nicht anwendbar.!® Der Verrat von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen nach
§ 203 StGB und strafrechtlichen Nebengesetzen wie 120 BetrVG bleibt unberiihrt.!! Die allein auf §203
StGB bezogene Klarstellung in § 1 Abs. 3 Nr. 1 ist iiberfliissig.

Ebenfalls unberiihrt bleiben nach

B §1 Abs.3 Nr.2 die Ausiibung des Rechts der freien MeinungsaufSerung und der Informationsfreiheit
einschliefSlich der Achtung der Freiheit und der Pluralitit der Medien'?

B §1 Abs.3 Nr. 3 die Autonomie der Sozialpartner und ihr Recht, Kollektivvertrige nach den bestehen-
den europiischen und nationalen Vorschriften abzuschlielen!3

B §1 Abs.3 Nr. 4 die Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis und die Rechte der Arbeitnehmer-
vertretungen. '

Der Gesetzesbegriindung zufolge handelt es sich dabei zwar um Klarstellungen,'® doch iiber deren Bedeu-
tung und rechtliche Reichweite herrscht Uneinigkeit. So wird im Hinblick auf § 1 Abs. 3 Nr. 3 teilweise die
Auffassung vertreten, dass die Tarifparteien durch entsprechende Tarifvertrige und auch Betriebsvereinba-
rungen den Anwendungsbereich des Geschiftsgeheimnisgesetzes grds. einschrinken oder erweitern und
selbst einen von der (— Rn. 10) Legaldefinition des § 2 Nr. 1 abweichenden Begriff des Geschiftsgeheimnis-
ses festlegen konnten, soweit dabei nicht die fir den Hinweisgeberschutz in § 5 vorgesehenen Privilegierun-
gen eingeschrinkt werden.'® Dies widerspricht jedoch dem durch die RL 2016/943/EU verfolgten Ziel,
einen homogenen Begriff Geschiftsgeheimnisses festzulegen und zu definieren, welche Verhalten und Prak-
tiken als rechtswidrig zu betrachten sind.'” Richtigerweise handelt es sich bei den Nr. 2—4 um praambelar-
tig vorangestellte Grundwertungen. Sie verdeutlichen zwar, dass dem unternehmerischen Interesse an dem
Geheimnisschutz kein allgemeiner Vorrang vor den erwihnten Freiheiten gebiihrt, beinhalten aber keine Er-
laubnis oder Rechtfertigung fiir konkrete Geheimnisverletzungen.'$ Thr konkreter Gehalt ergibt sich erst in
der Zusammenschau mit den Tatbestandsausnahmen (— Rn. 68 ff.), die etwa in § 3 Abs.1 Nr. 3 und § 5
Nr. 1 und 3 explizit auf diese Rechte Bezug nehmen. !’

2. Systematik. Die im ersten Abschnitt geregelten allgemeinen Vorschriften der §§ 1-5 gelten uneinge-
schrankt auch fir §23. Das Gesetz enthilt in §2 eine Legaldefinition des Geschaftsgeheimnisses
(— Rn. 10ff.) sowie weiterer Begriffe. § 3 legt fest, was erlaubte Handlungen sind (— Rn. 69ff.), § 4 ent-
hilt einen Katalog von Handlungsverboten. Solche Handlungen, die zwar grds. verboten sind, aber zum
Schutz eines berechtigten Interesses erfolgen, wie in bestimmten Fillen das sog. Whistleblowing, sind nach
§ 5 ausnahmsweise tatbestandslos (— Rn. 81 ff.).

3. Auslegung. Das GeschGehG ist unions- und richtlinienkonform auszulegen.?’ Die Charta der Grund-
rechte der Europiischen Union (GRC) ist hierbei in besonderem Mafle zu beriicksichtigen.?! Dies gilt neben
dem in § 1 Nr.2 ausdriicklich erwdhnten Recht auf die freie Meinungsiduflerung und Informationsfreiheit
nach Art.11 (— Rn. 86) insbes. auch fiir die Berufsfreiheit nach Art. 15, die unternehmerische Freiheit
nach Art. 16 und das Eigentumsrecht nach Art. 17 sowie die entsprechenden Schrankenbestimmungen.
Gleichzeitig ist mit Blick auf die Fortgeltung der tibrigen Tatbestinde des strafrechtlichen Geheimnisschut-
zes (— StGB Vor §203 Rn. 5) im Rahmen des europarechtlich Zulassigen die Einheit der Rechtsordnung

7 BeckOK GeschGehG/Fublrott/Hiéramente GeschGehG § 1 Rn. 6; BT-Drs. 19/4724, 23.
8 BeckOK GeschGehG/Fuhlrott/Hiéramente GeschGehG § 1 Rn. 8.
9 VG Schleswig 25. 4.2019 - 6 A 222/16, juris Rn. 70; grundlegend Goldhammer NVwZ 2017, 1809 ff.; Ernst MDR 2019, 897.

10 BT-Drs. 19/4724, 23.

11 BeckOK GeschGehG/Fublrott/Hiéramente GeschGehG § 1 Rn. 22, 23, 25.

12 Dazu BeckOK GeschGehG/Fublrott/Hiéramente GeschGehG § 1 Rn. 26.

13 Dazu BeckOK GeschGehG/Fublrott/Hiéramente GeschGehG § 1 Rn. 27 ff.

14 Dazu BeckOK GeschGehG/Fublrott/Hiéramente GeschGehG § 1 Rn. 30 ff.

15 BT-Drs. 19/4724, 23.

16 Richter ArbRAktuell 2019, 375 (376); Naber/Peukert/Seeger NZA 2019, 583 (588); aA Trebeck/Schulte-Wissermann NZA 2018, 1175
(1180). Beachte in diesem Zusammenhang auch die zu § 79 BetrVG ergangene Entscheidung des LAG SchlH 20.5.2015 — 3 TaBV
35/14, NZA-RR 2016, 77 mAnm Brammsen/Schmitt.

17 RL 2016/943/EU, Erwidgungsgriinde 14 und 15.

18 Alexander AfP 2019, 1 (4).

19 Ahnlich fiir das Verhiltnis von ,,Medienklausel® in Nr. 2 und § § Nr. 1 Alexander AfP 2019, 1 (3).

20 Alexander WRP 2019, 673 (674) und AfP 2019, 2 f. (Rn. 10-13).

21 Alexander AfP 2019, 1 (2).
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zu bewahren.?? Insbes. die Legaldefinition des Geschiftsgeheimnisses in § 2 Nr. 1 (— Rn. 10) ist auch im
Lichte des richterrechtlich entwickelten (— Rn. 20) Begriffs des Geschifts- und Betriebsgeheimnisses auszu-
legen.?

Il. Die wichtigsten Unterschiede zum sonstigen Geheimnisschutz

Der Schutz von Geschiftsgeheimnissen nach dem GeschGehG weicht vor allem in drei Punkten entschei-
dend von der bisherigen und sonstigen Rechtslage zum Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen ab:

B Ein Geschiftsgeheimnis liegt aufgrund der Legaldefinition von § 2 Nr. 1 nur vor, wenn es explizit einen
wirtschaftlichen Wert hat und der Geheimnisinhaber angemessene Geheimhaltungsmafinahmen getrof-
fen hat, § 2 Nr. 1a (— Rn. 16 ff.)

B Das Reverse Engineering ist unter den Voraussetzungen des § 3 Nr. 2 erlaubt: Bei frei auf dem Markt
erhiltlichen Produkten ist das Reverse Engineering nach § 3 Nr.2a uneingeschrinkt zulissig, sonst
gem. § 3 Nr. 2 b aber auch dann, wenn derjenige, der die Handlung vornimmt, im rechtmifSigen Besitz
des Produkts ist und keiner vertraglich wirksamen Geheimhaltungspflicht unterliegt.*

B Der Verstof§ gegen ein Handlungsverbot zur Ausiibung des Rechts der freien Meinungsausiibung und
das sog. Whistleblowing ist gem. § 5 nicht tatbestandsmafig. (— Rn. 85f., 87 ff. ).

B Fiir bestimmte Beihilfehandlungen von Medienangehorigen gilt gem. Abs. 6 ein besonderer strafrechtli-
cher Rechtfertigungsgrund (— Rn. 101 ff.)

B. Begriff des Geschaftsgeheimnisses

Der Begriff des Geschiftsgeheimnisses ersetzt das in § 17 UWG aF verwandte Begriffspaar vom Geschifts-
und Betriebsgeheimnis. Er erfasst gleichermafien kaufminnische Geschiftsgeheimnisse wie technische Be-
triebsgeheimnisse*® und auch das Know-how.?¢ § 2 Nr. 1 enthilt eine Legaldefinition, deren Formulierung
an Art.2 Nr. 1b RL 2016/943/EU (— Rn. 2) angelehnt ist,>” die wiederum auf Art. 39 Abs. 2 des Uberein-
kommens iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums, das sog. TRIPS-Abkom-
men,?8 zuriickgeht.?’

I. Legaldefinition, § 2 Nr.1

Gem. § 2 Nr. 1 ist ein Geschiftsgeheimnis:
,eine Information

a) die weder insgesamt noch in der genauen Anordnung und Zusammensetzung ihrer Bestandteile den
Personen in den Kreisen, die iiblicherweise mit dieser Art von Informationen umgehen, allgemein be-
kannt oder ohne Weiteres zuganglich ist und daher von wirtschaftlichem Wert ist und

b) die Gegenstand von den Umstinden nach angemessenen GeheimhaltungsmafSnahmen durch ihren
rechtmafigen Inhaber ist und

c) bei der ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung besteht.“

Il.  Voraussetzungen

Ein Geschiftsgeheimnis nach § 2 Nr. 1 setzt voraus, dass alle in Buchst. a bis ¢ genannten Kriterien kumula-
tiv vorliegen.3°

1. Richtige Information. Das Geheimnis bezieht sich im Rahmen des GeschGehG auf Informationen, in al-
len Gibrigen Tatbestinden auf wahre Tatsachen. Mit der sprachlichen ist keine inhaltliche Anderung verbun-
den. Bei Informationen kann es sich gleichermafsen etwa um Kundenlisten, Konstruktionsplidne oder Ver-

22 Krit. ggii. einer , Fortschreibung® der alten Rechtslage Alexander WRP 2019, 673 (674).

23 Demggii. wird in der (noch auf die RL (EU) 2016/943 und den RegE (vgl. Fn. 1) bezogenen Literatur die Vergleichbarkeit der Geheim-
nisbegriffe festgestellt, nicht jedoch gefordert: Brammsen wistra 2018, 449 (451f.); Hauck WRP 2018, 1032 (1033 ff.); Alexander
WRP 2017, 1034 (1037 ff.); Goldhammer NVwZ 2017, 1809 ff.; Harte-Bavendamm FS Wolfgang Biischer, 2018, S. 311, 314 ff.; Du-
mont BB 2018, 2441 (2442); krit. wegen neuer Haftungsdivergenzen Brammsen BB 2018, 2446 (2448 f.).

24 BT-Drs. 19/4724, 26.

25 Legaldefiniert in Art. 1 (1) lit. i der Technologie-Transfer-VO 772/2004.

26 BT-Drs. 19/4724, 24; zu weiteren Begrifflichkeiten Reinfeld § 1 Rn. 38 ff.

27 Umfassend zum Begriff des Geschiftsgeheimnisses in Art. 2 Nr. 1 RL Alexander WRP 2017, 1034 (1037 ff.), Rn. 32-59.

28 Abkiirzung fiir ,,Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights“, BGBI. 1994 11 1438, 1730.

29 BT-Drs. 19/4724, 24.

30 Reinfeld § 1 Rn. 119.
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§ 23 GeschGehG

fahren handeln,3! aber auch um blofle Formeln oder Marketingdaten, und zwar unabhingig von ihrer
Struktur, Beschaffenheit, Verkorperung und Darstellbarkeit.’> Uber den Wortlaut hinaus ist jedoch erfor-
derlich, dass die Information ebenso ,,richtig® wie die Tatsache auch ,,wahr* sein muss (— StGB Vor § 203
Rn. 7).

2. Geschiftsbezug. Dem Normtext von § 2 Nr. 1 nach muss die Information im Gegensatz zum Geschifts-
und Betriebsgeheimnis nach § 17 ff. UWG aF zwar keinen Bezug zu dem Unternehmen haben.?? Das Erfor-
dernis des Unternehmensbezugs ergibt sich aber bereits aus der gesetzlichen Bezeichnung als Geschiftsge-
heimnis®* sowie indirekt auch daraus, dass die fiir den Geheimnisbegriff konstitutiven Geheimhaltungs-
mafinahmen durch den rechtmifigen Inhaber des Geheimnisses iSv § 2 Nr. 1 b getroffen werden miissen.>’

Hinweis: Informationen aus dem Privatbereich konnen ausnahmsweise Unternehmensbezug aufweisen, so
zB bei Personen, deren Privatleben zugleich ihre geschiftliche Betitigung betrifft, also etwa bei Sportlern
oder Kiinstlern. Auch bei Fiithrungspersonlichkeiten eines Unternehmens konnen sich Informationen tiber
private Umstiande wie etwa tiber ihren Gesundheitszustand wirtschaftlich auswirken (— Rn. 15) und des-
halb ein Geschiftsgeheimnis darstellen.3

3. Geheimsein. Die Information darf gem. § 2 Nr. 1a nicht allgemein bekannt oder ohne Weiteres zugang-
lich sein. Sachlich stimmt die Formulierung in § 2 Nr. 1a mit dem bereits von der Rspr. fiir den Geheimnis-
begriff entwickelten Merkmal der fehlenden Offenkundigkeit iiberein (— StGB 203 Rn. 30).37

Hinweis: Ist die Information nur durch zulissiges Reverse Engineering zuginglich (— Rn. 73), ist sie damit
wegen des aufwendigen Verfahrens nicht ,,ohne Weiteres“ zuginglich und somit geheim.?® Ein schweige-
pflichtiger Mitarbeiter kann sich durch die Weitergabe der Information ungeachtet dessen strafbar machen,
dass der Empfinger sich die Information auch legal durch Reverse Engineering hitte verschaffen konnen.

4. Wirtschaftlicher Wert. Gem. § 2 Nr. 1a muss die Geschiftsinformation gerade wegen ihres Geheimseins
(»daher®) tiber einen wirtschaftlichen Wert verfiigen, also einen realen oder potenziellen Marktpreis besit-
zen.’® Dem Erwigungsgrund 14 der 2016/943/EU zufolge reicht es dazu aus, wenn die unerlaubte Nutzung
oder Offenbarung der Informationen den Inhaber ,,aller Voraussicht nach dadurch schidigt, dass das wis-
senschaftliche oder technische Potenzial, die geschiftlichen oder finanziellen Interessen, die strategische Po-
sition oder die Wettbewerbsfihigkeit dieser Person untergraben werden.“*?

Hinweis: Imageschidigende, illegale und rechtswidrige Geheimnisse sind wie auch nach bisheriger Rspr. zu
§ 17 UWG aF geschiitzt, wenn sie auf dem Markt einen Handelswert haben bzw. ihr Bekanntwerden dem
Unternehmen schaden konnte.*! Zu beachten ist jedoch, dass die Verletzung von Geschiftsgeheimnissen
nach § 3 Abs. 2 oder § 5 Nr. 2 (— Rn. 75 ff., 87 ff.) im Einzelfall nicht tatbestandsmaifSig ist.*>

5. Angemessene Geheimhaltungsmafinahmen. Gem. § 2 Nr. 1b fillt eine Information nur dann unter den
Begriff des Geschiftsgeheimnisses, wenn sie Gegenstand von Geheimhaltungsmafinahmen ist, die den Um-
stinden nach angemessen sind und die durch den rechtmifSigen Inhaber des Geheimnisses iSv § 2 Nr.2
(— Rn. 16 ff. ) getroffen wurden.*? Solche Mafinahmen kénnen alternativ oder kumulativ in Zugangs- und
Nutzungsbeschriankungen, technischen und organisatorischen Schutzvorkehrungen, rechtlichen Geheimhal-
tungsverpflichtungen usw bestehen.**

31 BT-Drs. 19/4724, 24.

32 Alexander WRP 2017, 1034 (1037) fiir RL (EU) 2016/943.

33 Obhly GRUR 2019, 441 (442).

34 BT-Drs. 19/4724, 24; Alexander AfP 2019, 1 (4).

35 Harte-Bavendamm FS Wolfgang Biischer, 2018, S. 311, 315.

36 MiiKoStGB/Joecks/Miebach § 23 GeschGehG Rn. 28; Alexander AfP 2019, 1 (5); Obly GRUR 2019, 441 (442).

37 MiiKoStGB/Joecks/Miebach GeschGehG § 23 Rn. 23; Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler Vor §§ 17-19 UWG Rn. 15; Harte-Baven-
damm FS Wolfgang Biischer, 2018, S. 311, 314.

38 Obly GRUR 2019, 441 (443); Harte-Bavendam FS Helmut Kohler, 2014, S. 235 ff., 246 auf der Grundlage des Richtlinienvorschlags.

39 BeckOK GeschGehG/Fuhlrott/Hiéramente § 2 GeschGehG Rn. 13; Obly GRUR 2019, 441 (443); Reinfeld § 1 Rn. 146; Dann/Markgraf
NJW 2019, 1774 (1775); Hauck WRP 2018, 1032 (1033).

40 Alexander AfP 2019, 1 (4); Obly GRUR 2019, 441 (443).

41 Obhly GRUR 2019, 441 (443); Reinbacher KriPoZ 2018, 115 (117, 119); Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler Vor §§ 17-19 UWG
Rn. 16; Reinfeld § 1 Rn. 147; aA unter Bezugnahme auf die Bezeichnung als ,,legitimes Interesse* in Erwigungsgrund 14 Hauck WRP
2018, 1032 (1034f.) sowie bereits zu §§ 17 ff. UWG aF Englinder/Zimmermann NZWiSt 2012, 328 (333); Riitzel GRUR 1995, 557
(558).

42 Umfassend dazu Reinbacher KriPoZ 2019, 148 ff.

43 Dumont BB 2018, 2441 (2442); Harte-Bavendamm FS Wolfgang Biischer S. 311, 314; Kalbfus GRUR-Prax 2017, 391 ff.; Kohler/Born-
kamm/Feddersen/Kéhler Vor §§ 17-19 UWG Rn. 15; Schmitt RdA 2017, 365 (369).

44 Umfassend BeckOK GeschGehG/Fublrott/Hiéramente GeschGehG § 2 Rn. 25 ff.; Alexander AfP 2019,1 (4); Ohly GRUR 2019, 441
(444); Dumont BB 2018, 2441 (2442); weiterfithrend MaafSen GRUR 2019, 352 (357 ff.); praktische Hinweise bei Fublrott/Hiéramente
DB 2019, 967 (969 ff.); Voigt/Herrmann/Grabenschréer BB 2019, 142 ff.
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Verletzung von Geschaftsgeheimnissen § 23 GeschGehG

Es ist fiir jeden Einzelfall ausdriicklich festzustellen, dass die getroffenen Mafinahmen in ihrer Gesamtheit
den Umstidnden nach zur Geheimhaltung auch objektiv angemessen waren. Die von der Rspr. zu §§ 17 ff.
UWG aF (— Rn. 20) verlangte, erkennbare Manifestation des subjektiven Geheimhaltungswillens ist nicht
ausreichend.*> Ob eine blofSe schriftliche Geheimhaltungsverpflichtung ausreicht, hingt von den weiteren
Umstianden des Einzelfalls ab. Sie muss jedenfalls wirksam sein und das betroffene Geheimnis konkret be-
zeichnen. Nicht ausreichend sind allgemeine Klauseln zur Verschwiegenheit fiir ,,alle Angelegenheiten des
Betriebs“ oder ,,alle Geschiftsvorfille“.#6

Der Begriff der Angemessenheit ist relativ. Es gibt keinen bestimmten Mafistab, sondern es ist jeweils auf
die Umstiande des Einzelfalls abzustellen. Heranzuziehende Kriterien sind neben dem kommerziellen Wert
des Geheimnisses auch die Grofle des Unternehmens sowie die Kosten und die Ublichkeit der zu ergreifen-
den Mafinahmen.*” Dabei sollen auch die sich stets verindernden Bedingungen zu beachten sein.*® Dies wi-
derspricht dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot und fiithrt zu Problemen im Bereich des Tatbestandsvor-
satzes (— Rn. 31).%

Hinweis: Fiir das Vorliegen eines Geschiftsgeheimnisses und damit die Angemessenheit der Geheimhal-
tungsmafinahme ist der Geheimnisinhaber im Zivilprozess beweispflichtig.’® Daher kann es sich mit Blick
auf den im Strafrecht geltenden Grundsatz der Amtsaufklirung empfehlen, fristgerecht Strafantrag zu stel-
len (— Rn. 118) und zu versuchen, das Strafverfahren fir die Beweissicherung und Durchsetzung der zivil-
rechtlichen Anspriiche zu nutzen.’! Allerdings ist fraglich, ob sich § 23 in der Praxis tatsichlich als ,, Tiir-
offner® fiir die Beweissicherung durch Durchsuchungen und Beschlagnahmen erweist.’?

Schon wegen der zivilrechtlichen Ausrichtung des GeschGehG (— Rn.2) ist davon auszugehen, dass die
Staatsanwaltschaften in noch grofferem Umfang als bislang das offentliche Interesse verneinen und die Ge-
schidigten auf den (— Rn. 119 ) Privatklageweg verweisen.>> Selbst wenn das nicht geschieht, kann aber
die Staatsanwaltschaft dem verletzten Geheimnisinhaber gem. § 154 d StPO eine Frist setzen um die tatbe-
standlichen Vorfragen im Zivilprozess zu kliren und nach erfolglosem Fristablauf das Ermittlungsverfahren
einstellen. Ebenso kann das Strafgericht noch wihrend der Hauptverhandlung vor der Urteilsfindung gem.
§ 262 Abs.2 StPO das Verfahren unter Fristsetzung aussetzen. Hinzu kommt, dass sich der Verteidigung
gute Moglichkeiten bieten, den Tatvorwurf wegen fehlenden Vorsatzes im Hinblick auf die Angemessenheit
der Geheimhaltungsmafinahme frithzeitig zu entkriften (— Rn. 31).

6. Berechtigtes Geheimhaltungsinteresse. Nach § 2 Nr. 1 ¢ muss an der Geheimhaltung ein berechtigtes In-
teresse bestehen. Da dieses erst auf die Empfehlung des Rechtsausschusses’* eingefiigte Merkmal in § 2
Nr. 1b 2016/943/EU nicht vorgesehen ist, bestehen nicht nur Zweifel an der Richtlinienkonformitit.’> Of-
fen und durch die Rspr. des EuGH kldrungsbediirftig ist vor allem, ob damit rechtswidrige Geheimnisse aus
dem Schutzbereich herausgenommen werden sollten.’® Dies wire jedoch iiberfliissig, weil es auch insoweit
vorrangig auf den kommerziellen Wert des Geheimnisses ankommt (— Rn. 15).%7 Im Ubrigen setzt die An-
wendung der Ausnahmevorschrift des § 5 gerade voraus, dass rechtswidrige Handlungen geschiitzt sein
konnen (— Rn. 87ff.). Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass auch illegale Geheimnisse ein
Geschiftsgeheimnis iSv § 23 iVm § 2 sein konnen und dass das Merkmal in § 2 Nr. 1 ¢ iiberfliissig ist.’®

lll.  Vergleich zum Begriff des Geschéfts- und Betriebsgeschaftsgeheimnisses

Es wire sinnvoll gewesen, bei allen in Betracht kommenden Straftatbestinden einen einheitlichen Begriff
des Geschiftsgeheimnisses einzufiihren.’ Stattdessen hat der Gesetzgeber in den strafrechtlichen Nebenge-
setzen (— StGB Vor § 203 Rn. 3f.) das zuvor auch in §§ 17 ff. UWG aF verwandte Begriffspaar vom Ge-

45 NK-WirtschaftsSteuerStrafR/Reinbacher UWG § 17 Rn. 18; Erbs/Kohlhaas/Diemer UWG § 17 Rn. 13; fir die Aufgabe dieses Merk-
mals Ohly/Sosnitza UWG § 17 Rn. 11.

46 Bissels/Schroeders/Ziegelmayer DB 2016, 2295 Rn. 18 ff.

47  Gegen die Beriicksichtigung des Wertes Lauck GRUR 2019, 1132 ff.

48  Ohly GRUR 2019, 441 (444); Alexander WRP 2017, 1034 (1039) Rn. 55 ff.; BT-Drs. 19/4724, 24 f.

49 Ahnlich MiiKoStGB/Joecks/Miebach GeschGehG § 23 Rn. 31. Obly GRUR 2019, 441 (450); Hobmann/Schreiner StraFo 2019, 442.

50 Alexander WRP 2017, 1034 (1039) Rn. 53; Brammsen wistra 2018, 449 (451); Hoeren/Miinker WRP 2018, 150 (152); Kohler/Born-
kamm/Feddersen/Kéhler Vor §§ 17-19 UWG Rn. 19.

51 Fublrott/Hiéramente DB 2019, 967 (968); Fingerbut BB 2014, 389 (392).

52 Zu dieser Funktion der §§ 17 ff. UWG aF Fublrott/Hiéramente DB 2019, 967 (968).

53 Fingerbut BB 2014, 389 (392).

54 BT-Drs. 19/8300, 14.

55 Obly GRUR 2019, 1 (444); Reinbacher KriPoZ 2019, 148 (152).

56 BeckOK GeschGehG/Fuhlrott/Hiéramente GeschGehG § 2 Rn. 72 ff.; Reinbacher KriPoZ 2019,148 (153).

57 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler UWG § 17 Rn. 9.

58 Ohly GRUR 2019, 441 (444); Reinbacher KriPoZ 2019,148 (154). Ahnlich MiiKoStGB/Joecks/Miebach GeschGehG § 23 Rn. 41.

59 Naber/Peukert/Seeger NZA 2019, 583 (587).
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§ 23 GeschGehG

schifts- und Betriebsgeheimnis beibehalten.®® Dabei hat zwar die sprachliche Unterscheidung zwischen den
beiden Geheimnisarten in der Praxis keine Bedeutung (— StGB Vor § 203 Rn. 7). Doch im Ubrigen ist der
durch die Rspr. konkretisierte Geheimnisbegriff zugrundzulegen, dessen Merkmale in wesentlichen Teilen
von der Legaldefinition des § 2 Nr. 1 abweichen. Danach miissen zu den drei Kriterien des allgemeinen Ge-
heimnisbegriffs (— StGB Vor § 203 Rn. 8) weitere Voraussetzungen erfiillt sein:®! Geschifts- und Betriebs-
geheimnisse iSv § 17 ff. UWG aF und der strafrechtlichen Nebengesetze miissen sich auf solche Tatsachen
beziehen, die einen direkten Bezug zu dem Geschiftsbetrieb aufweisen und an deren Geheimhaltung der Be-
triebsinhaber ein berechtigtes wirtschaftliches Interesse hat.®> Zudem muss der manifestierte Geheimhal-
tungswille nach auflen erkennbar geworden sein.®3 An die Erkennbarkeit werden keine hohen Anforderun-
gen gestellt. In Einzelfillen wurde es als ausreichend angesehen, dass sich der Geheimhaltungswille aus der
Natur der Sache ergab.*

C. Normkommentierung
I.  Uberblick

Inhaltlich entspricht die Regelung im Wesentlichen den §§ 17-19 UWG aF Jedoch wurde die Terminologie
an die sonstigen Regelungen des GeschGehG angepasst.®® Systematisch erginzt § 23 den zivil- und insbes.
arbeitsrechtlichen Geheimnisschutz und kniipft direkt an einige zivilrechtliche Handlungsverbote an (§ 4
Abs.1 Nr. 1, Abs.2 Nr. 1a, 2, 3).°¢ Strafbar ist nur, aber nicht alles, was zivilrechtlich nach dem Gesch-
GehG verboten ist.%” So ist gem. § 4 Nr. 2 verboten, ein Geschiftsgeheimnis durch ein Verhalten zu erlan-
gen, das unter Beriicksichtigung der anstindigen Marktgepflogenheit nicht dem Grundsatz von Treu und
Glauben entspricht. Ein Verstof$ hiergegen ist nicht strafbar (— Rn. 39). Generell von den Verboten des § 4
ausgenommen sind die erlaubten Handlungen nach § 3 (— Rn. 69) sowie nach § 35 ausnahmsweise auch
solche Handlungen, die zum Schutz eines berechtigten Interesses erfolgen (— Rn. 81 ff.).

Der Aufbau lehnt sich an die Gbrigen immaterialrechtlichen Straftatbestinde wie § 143 MarkenG, § 142
PatG und § 106 UrhG an.®® Die Rechtswidrigkeit des Verhaltens ergibt sich daraus, dass es nach § 4 Abs. 1
Nr. 1 oder Abs.2 Nr. 1a iVm Abs. 1 Nr. 1 unbefugt ist bzw. nach § 4 Abs.2 Nr. 2 und 3 gegen eine Geheim-
haltungsverpflichtung verstoft. Innerhalb von § 23 ist ein besonderes Merkmal der Unbefugtheit (— StGB
vor 203 Rn. 9) daher nicht erforderlich. Die Abs. 1-3 enthalten die Grundtatbestinde, Abs. 4 drei Qualifi-
kationstatbestinde. Der Versuch und der Versuch der Beteiligung sind durch Abs.5 bzw. Abs.7 S.2 unter
Strafe gestellt. Gem. Abs. 8 handelt es sich um ein (— Rn. 118) relatives Antragsdelikt, das nach Abs.7 S. 1
iVm § 5 Nr. 7 StGB auch als Auslandstat (— Rn. 117) verfolgt wird.

60  Zum Vergleich auf der Grundlage der RL (EU) 2016/943 mit dem bisherigen Begriffsverstindnis Harte-Bavendamm FS Wolfgang Bii-
scher, 2018, S. 311, 314 ff.

61 Dazu vgl. Loschelder in Ann/Loschelder/Rosch Kap. 1 Rn. 68 ff.; NK-WirtschaftsSteuerStrafR/Reinbacher UWG § 17 Rn. 7; Kohler/
Bornkamm/Feddersen/Kéhler UWG § 17 Rn. 4.

62 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig UWG § 17 Rn. 1; BGH 27.4.2006 — I ZR 126/03, GRUR 2006, 1044 (1046) mwN; anders je-
doch OLG Diisseldorf 30.7.1998 — 2 U 162/97 einen Fall des reverse engineering.

63  NK-WirtschaftsSteuerStrafR/Reinbacher UWG § 17 Rn. 18; Erbs/Kohlhaas/Diemer UWG § 17 Rn. 13; fiir die Aufgabe dieses Merk-
mals Ohly/Sosnitza UWG § 17 Rn. 11.

64 BGH 10.5.1995 — 1 StR 764/94, BGHSt 140 (142); 27. 4. 2006 — 1 ZR 126/03, GRUR 2006, 1044 (1046).

65 BT-Drs. 19/4724, 40. Vgl. auch die Gegeniiberstellungen bei Stage jurisPR-StrafR 12/2019 Anm. 1 und Brammsen wistra 2018, 449
(453) mit Kritik an den ,,konturlosen® sprachlichen Neuerungen auf S. 455 ff.

66 Zum Schutz des Geschiftsgeheimnisses mit Mitteln des Arbeitsrechts Fublrott/Hiéramente DB 2019, 967 (969 ff.).

67 BT-Drs. 19/4724, 40; Stage jurisPR-StrafR 12/2019 Anm. 1.

68  Reinbacher KrimPoZ 2019, 148 (149).
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Viertes Buch Sozialgesetzbuch — Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung
(SGB IV)

In der Fassung der Bekanntmachung vom 12. November 2009 (BGBI. I S. 3710, ber. S. 3973 und
BGBI.20111S.363)
(FNA 860-4-1)
zuletzt gedndert durch Art. 310 Elfte ZustiandigkeitsanpassungsVO vom 19. Juni 2020 (BGBL. I S. 1328)
— Auszug —

§ 7SGB IV Beschaftigung

(1) 1Beschaftigung ist die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. 2Anhaltspunkte
fiir eine Beschiftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisati-
on des Weisungsgebers.

(ve0)

Literaturauswahl:  Gastell, Scheinselbstindigkeit und Arbeitnehmerbegriff — Bekimpfung der Scheinselbstindigkeit durch eine
Neudefinition des Arbeitnehmerbegriffs?, 1999; Grife/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 6. Aufl. 2017; Greiner, Die Vielfalt
moderner Arbeitsformen im Sozialrecht; Die Sozialgerichtsbarkeit, 2016, 301-309; Hanau, Der rechtliche Status von Honorarirz-
ten im Krankenhaus, MedR 20135, 77 ff.; Heinze/Ricken/Giesen, 30-jihrige Verjihrung fiir vorsitzlich vorenthaltene Sozialversi-
cherungsbeitrige, NZA 2000, 876 ff.; Henssler, Uberregulierung statt Rechtssicherheit — der Referentenentwurf des BMAS zur Re-
glementierung von Leiharbeit und Werkvertrigen, RdA 1/2016, 18 ff.; Knépfle, Tatbestands- und Feststellungswirkung als Grund-
lage der Verbindlichkeit von gerichtlichen Entscheidungen und Verwaltungsakten, BayVBI. 1982, 225-230; Kiittner, Personalbuch
2019, Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversicherungsrecht, 26. Aufl. 2019, Stichwort ,,Sdumniszuschlige*; Lau, Riickwirken-
de Feststellung der Sozialversicherungspflicht von GmbH-Geschiftsfiihrern, DStR 2019, 2207 ff.; Legde, Das Ende von ,,Kopf und
Seele“ — Die neuere Rechtsprechung des BSG zur Versicherungspflicht von GmbH-Geschiftsfithrern, SGb 2017, 25 ff.; Leopold,
Hat der Deutsche Bundestag gegen seine eigenen Gesetze verstoflen? Rentenversicherung fordert Beitrige in Hohe von 2,44 Mil-
lionen Euro nach, rv 2014, 219 f.; Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Band I: Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der
Rechtspraxis, 11. Aufl. 2013; Richter, Blick ins Sozialversicherungsrecht, DStR 2014, 478 ff.; Ricken, Die Arbeitgebereigenschaft
im sozialversicherungsrechtlichen Sinn, NZA 2012, 440; Ricker, Rechtscharakter einer Mitgliedsbescheinigung, WzS 2013, 149;
Rittweger, Beitragsnachforderungen fiir geschiftsfithrende Gesellschafter einer GmbH, DStR 28/2017, 1537-1540; Schneider-
Danwitz in Entwicklung des Sozialrechts Aufgabe der Rechtsprechung — Festgabe aus Anlass des 100-jdhrigen Bestehens der sozi-
algerichtlichen Rechtsprechung, 1984, 541; Spdth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, 4. Aufl. 1994; Thiising, Rechts-
sicherheit zur effektiveren Bekimpfung von missbriuchlichem Fremdpersonaleinsatz, ZfA 2015, 419-466; Voigt, Anm. zu SG Ber-
lin 26.10.2012 - S 81 KR 2081/10, Besucherbetreuerin des Bundestags, ArbuR 2013, 92-95; Zieglmeier/Rittweger, Risiken des
Arbeitgebers in der Betriebspriifung, 2016.
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2. Abs.4 .......... 2 ff)  Uneinheitliche Handhabe durch
IL Struktur ....oovviiiiiii 15 verschiedene Rechtsgebiete......... 61
B. Normkommentierung ...........coooueeeiuueennnn. 19 gg) Erwinschte Selbststandigkeit ..... 65
I.§7 Abs. 1S.1 SGBIV 19 hh) Neue Ansitze zur Abgrenzung
I. § 7 Abs. 1 S.2 SGB IV 22 von abhingiger Beschiftigung zu
1. Typenzuordnung 22 selbststindiger Tatigkeit .......... 71
2. Gesamtabwigung 25 i)  Abgrenzungsschwierigkeiten in
a) Grundprinzip 25 Einzelfillen ............oooooiiiitt 78

b) Kriterien, durch die Rspr. entwickelt:... 26 (1) OP-Pfleger ...covvvvveennnnn... 79
3. Problematische Falle ........................ 29 (2) Physiotherapeuten .. 83
a) Scheinselbststandigkeit.................. 29 (3) Buchhalter .................... 90
aa) Schwarzarbeit und illegale (4) Freiberufler in freier Mitar-
Beschiftigung ........ccoevveeinn 31 beit oo 91
bb) Werkvertragsarbeit und Outsour- (5) Honorarirzte und -pflege-
CINE +teeeee e 35 krafte ....ooviiiiiiiiii 93
cc) Abgrenzung arbeitnehmerihnliche b) Gesellschafter und/oder Geschiftsfiih-
Selbststandigkeit ............ouee... 41 rer von Kapitalgesellschaften ........... 116
dd) §28gSGBIV ....cviiiiiiinnnenn. 45 aa) Beurteilung vor November 2015 .. 116
ee) Exkurs Arbeitnehmeriiberlassung 52 bb) Beurteilung seit November 2015 .. 118
(1) Neue Rspr. des BSG .......... 52 4. Folgen von Fehleinschdtzungen............. 135
(2) Bisherige Rspr. der Sozialge-
richtsbarkeit .................. 53
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a) Beitragsfolgen von Vorsatz und Ver- e) Hinweis: Vertragsgestaltung, Compli-
schulden im Sozialversicherungsrecht, ATICE - ettt e et e e e e 164
§§ 14 Abs. 2,24 Abs.2,25 Abs. 1S.2 f) Abwehr von Nachforderungen auf-
SGBIV .ttt 136 grund Vertrauensschutz ................. 173
b) (Steuer-)Beraterhaftung und Zurech- aa) Entgegenstehender Bescheid....... 174
TIUDE « ettt eeeeeenanianaes 148 bb) Vertrauensschutz ohne Bescheid .. 197
¢) Hinweis: Verteidigung gegen Vorsatz- cc) Sonderfall Betriebspriifungen
vorwurf, Verschuldensvorwurf, Foren- ohne Feststellungen................ 202
sik und Compliance ..................... 154
d) Hinweis: Steuerliche Beratung, Compli-
ANCE ..ottt it 158

A. Grundlagen
I.  Entwicklung

1. Abs. 1. S.1 gilt idF des SGBIV vom 23.12.1976 (BGBIL. 1976 1 3845) seit dem 1.7.1977. S.2 hat das
Gesetz zur Forderung der Selbststindigkeit vom 20.12.1999 (BGBI. 2000 T 2) riickwirkend ab 1.1.1999
eingefligt.

2. Abs. 4. Frithere Fassungen der Vorschrift enthielten in einem mit Wirkung zum 1.1.1999 eingefiihrten
Abs. 4 die Vermutung entgeltlicher Beschiftigung Erwerbstatiger bei Erfiilllung von zwei von vier genannten
Merkmalen einer Beschiftigung (Art. 3 Nr. 1 Korrekturgesetz v. 19.12.1998 — BGBI. 1998 1 3843 (3846)).
Sodann wurde Abs. 4 rickwirkend neu gefasst mWv 1.1.1999 durch Gesetz v. 20. 12. 1999 (BGBL. 2000 I
2), die Vermutungsregelung umfasste nunmehr finf Merkmale einer Beschiftigung, von denen drei erfiillt
sein mussten und beschrinkte sich auf Fille, in denen erwerbsmifSig tatige Personen ihren Mitwirkungs-
pflichten nach § 206 SGBV oder § 196 Abs. 1 SGB VI nicht nachkamen. Diese Merkmale lauteten:

1. Die Person beschiftigt im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit regelmifSig keinen versicherungspflichti-
gen Arbeitnehmer, dessen Arbeitsentgelt aus diesem Beschiftigungsverhiltnis regelmifSig im Monat
630 DM iibersteigt;

2. sieist auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber titig;

3. ihr Auftraggeber oder ein vergleichbarer Auftraggeber lisst entsprechende Titigkeiten regelmaflig
durch von ihm beschiftigte Arbeitnehmer verrichten;

4. ihre Tatigkeit lasst typische Merkmale unternehmerischen Handelns nicht erkennen;

5. ihre Tatigkeit entspricht dem dufSeren Erscheinungsbild nach der Titigkeit, die sie fiir denselben Auf-
traggeber zuvor aufgrund eines Beschiftigungsverhiltnisses ausgeiibt hatte.

Ausgenommen waren jeweils Handelsvertreter, die im Wesentlichen frei ihre Titigkeit gestalten und tiber
ihre Arbeitszeit bestimmen konnen, vgl. § 84 Abs. 1 S. 1 HGB. Die Vermutung konnte ausdriicklich wider-
legt werden.

Zwischen dem 1.1.2003 und dem 30.6.2009 wurde Abs. 4 ersetzt durch die Vermutung der Selbststindig-
keit bei Bezug eines Existenzgriindungszuschusses nach § 4211 SGBIII aF (2. DienstLG, bekannt als ,,Hartz
I1“) - sog. ,,Ich-AG* — bzw. zwischen dem 1.1.2005 bis zum 1.7.2006 zusitzlich auch bei Bezug entspre-
chender Leistungen nach § 16 SGBII. Zum 1.7.2009 wurde Abs. 4 aufgehoben durch Gesetz v. 19.12.2007
(BGBL. 2007 1 3034).

Sinn von Abs. 4 in der urspriinglichen Fassung v. 1.1.1999 war die Bekampfung der Scheinselbststindigkeit
durch Arbeitsvereinfachung fiir die Sozialversicherungstriger.! Hier findet sich auch eine Definition der
»Scheinselbststandigkeit“: So werden Erwerbstitige bezeichnet, die vertraglich als Selbststindige behandelt
werden, jedoch de facto wie abhingig Beschiftigte arbeiten. Sie erbringen die Arbeitsleistung personlich,
beschiftigen also ihrerseits keine oder wenige Arbeitnehmer, verfiigen iiber kein nennenswertes Eigenkapi-
tal und arbeiten iiberwiegend oder ausschlieflich fiir einen Arbeitgeber.?

Insofern eine Abkehr vom Hantieren mit Idealtypen hin zu einer in der Praxis handhabbaren eindeutigen
Bestimmbarkeit (und damit auch Vorhersehbarkeit) der Unterscheidung zwischen abhingiger Beschifti-
gung und Selbststindigkeit fiir eine Ubergangszeit erfolgt war. Die Kritik in der Praxis war jedoch enorm;
sie bezog sich weniger auf die Vorschrift als solche, sondern auf die strenge Handhabung durch die Sozial-
versicherungstriger.’

Dem Wortlaut nach beschrinkte sich die Anwendbarkeit der Vermutungsregelung nach nochmaliger rick-
wirkender Anderung des § 7 Abs. 4 SGBIV idF v. 1.1.1999 durch BGBL. 2000 I 2 auf solche Fille, in denen

1 BT-Drs. 13/8942.
2 BT.Drs. 13/8942, 6.
3 BT-Drs. 14/2046, 9.
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die erwerbstitige Person ihren Mitwirkungspflichten nicht nachgekommen war. Daraus schliefSt die Kom-
mentierung einen praktisch kaum vorkommenden Anwendungsbereich der Vorschrift, der schlielich zur
baldigen Abschaffung des Kataloges gefithrt habe.* Trotzdem diirfte das Vorhandensein eines Kriterienka-
taloges iiber den eigentlichen Anwendungsbereich hinaus Riickschliisse auf die Einordnung einer Tatigkeit
zugelassen und so die Vorhersehbarkeit auch von Scheinselbststandigkeit erleichtert haben. Zutreffend wird
daher kritisiert, dass durch die Abkehr vom Kriterienkatalog das Problem der Scheinselbststindigkeit kei-
nesfalls beseitigt wurde.’

Tatsdchlich hitte im Rahmen der Einfihrung der sog. Ich-AG, also der Existenzgriindungsforderung nach
§4211 SGBII (eingefithrt mit Wirkung v. 1.1.2003 durch G v. 23.12.2002, BGBI. 2002 I 4621; aufgeho-
ben mit Wirkung v. 1.4.2012 durch G v. 20.12.2011, BGBI. 2011 I 2854) wohl auch der Kriterienkatalog
des § 7 Abs.4 SGBIV aF der Anerkennung einer Selbststandigkeit und damit der Erfullung des Merkmals
»Aufnahme einer selbststindigen Tatigkeit“ nach §4211 Abs. 1 S. 1 SGBIII aF entgegengestanden, so dass
der Kriterienkatalog von der Vermutungsregelung abgelost wurde:

Die Ich-AG war konzipiert fur Solo-Selbststandige im unteren Einkommensbereich, deren Leistungen die
Flexibilitit von Unternehmen als MafSnahmenpaket gemeinsam mit Leiharbeitsflexibilisierungen stirken
sollten. So sollte die Ich-AG Arbeitslose motivieren, ihre in Schwarzarbeit ausgetibten Tétigkeiten in legale
Erwerbsarbeit zu iiberfilhren und so Mehreinnahmen generieren.® Unternehmen sollten durch die Einfiih-
rung der Ich-AG zusitzliche Flexibilitit erhalten.” Letzteres ist nur denkbar, wenn Solo-Selbststindige den
Unternehmen als Subunternehmer zur Verfiigung stehen. Wie der Zehnte Bericht der Bundesregierung tiber
die Auswirkungen des Gesetzes zur Bekampfung der illegalen Beschiftigung — BillBG — vom 20.7.2005 ver-
deutlicht, hauften sich Meinungsverschiedenheiten tiber die Zuordnung von Vertragsverhiltnissen zur —
entweder — selbststindigen Titigkeit oder zur abhingigen Beschiftigung durch Einfithrung der Ich-AG we-
gen der nun fehlenden Trennschirfe zur Scheinselbststindigkeit.®

Um in den Genuss der Existenzgriindungsforderung zu gelangen, musste — etwa durch Vorlage eines Busi-
nessplans iiber die beabsichtigte selbststindige Titigkeit — eine eigene Geschiftsidee entwickelt und ggii.
der Arbeitsverwaltung vorgestellt werden. Der steuerpflichtige Gewinn durfte 25.000 EUR im Jahr nicht
iberschreiten, § 4211 Abs. 1 2 SGBIII aF. Die Ich-AG wurde von der Kommission ,,Moderne Dienstleistun-
gen am Arbeitsmarkt® als neue Form der Selbststindigkeit bezeichnet und die vorherige Teilnahme an Exis-
tenzgriinderseminaren als sinnvoll erachtet.” Urspriinglich war in einem S. 2 Nr. 3 die Voraussetzung vorge-
sehen, dass der Existenzgriinder keinen Arbeitnehmer beschiftigt. Daran wurde nicht festgehalten. Zwi-
schen Januar und November 2003 gab es bereits knapp 73 000 Forderfille. '

Nach dem Auslaufen der Ich-AG mit Wegfall des Existenzgriindungszuschusses nach § 4211 SGBIII aF bie-
tet § 7 Abs. 4 SGBIV weder in alter noch aktueller Fassung fiir seither bestehende Fordermafinahmen wie
insbes. den Griindungszuschuss nach § 57 SGBIII aF bzw. § 93 SGBIII eine die Selbststindigkeit unterstel-
lende Vermutungsregelung. Fiir ehemals Geforderte, die nach der Gesetzesinderung weiterhin am Markt
auftreten, gilt die urspriingliche Vermutungsregelung auch nicht fort, da sie sich bereits dem Wortlaut nach
auf den Forderungszeitraum beschrinkt hat.!" Das hat die Situation nicht vereinfacht.

Vereinzelt ruft die Rspr. zur Zuriickhaltung auch nach dem Auslaufen der FérdermafSnahme auf im Sinne
einer fortbestehenden Annahme der Selbststandigkeit, wenn urspriinglich einmal eine Forderung nach
§ 4211 SGBIII aF vorgelegen hatte bzw. wertet die Gewdhrung von Griindungszuschuss nach neuem Recht
als ein Indiz fiir selbststindige Tatigkeit selbst dann, wenn die Férderung in der Vergangenheit lag.'?> Eben-
falls wird gelegentlich die im Rahmen der Existenzgriindungsforderung vorzulegende Tragbarkeitseinschit-
zung der IHK als Indiz fiir eine selbststindige Titigkeit gesehen.!

Nach absolut hM wird indes jenseits von § 7 Abs.4 SGBIV aF und §4211 SGBIII aF nicht nur jegliche
Bindungswirkung von Fordermafinahmen zur Aufnahme einer selbststindigen Tatigkeit nach dem Recht
der Arbeitsforderung fiir Statusentscheidungen abgelehnt, sondern auch keine Indizwirkung von Verwal-

KassKomm/Seewald § 7a Rn. 4 b mwN.

KassKomm/Seewald § 7 Rn. 4 b aE.

BT-Drs. 15/26, 6; 15/5934, 7.

BT-Drs. 15/26, 7.

BT-Drs. 15/5934, 16.

BT-Drs. 15/26,22 zu § 421 m.

Jahresgutachten 2003/04 des Sachverstindigenrates zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung in BT-Drs. 15/2000,

154, 2. Kapitel IIL. 2. Ziff. 245.

11 Aber: Ausschluss von Vorsatz moglich, LSG BW 20.10.2015 - L 11 R 3898/14.

12 Auch Griindungszuschuss besitze im Zweifel Indizwirkung und sei von Rentenversicherung bei Betriebspriifung zu beachten: SG Lands-
hut 3.7.2013 = S 10 R 5033/12 iiber Platten- und Mosaikleger; Indizwirkung des Griindungszuschusses bei einem geschiftsfiihrenden
Gesellschafter: LSG Bln-Bbg 12.6.2015 — L 1 KR 351/13; zur Fortgeltung der Indizwirkung BayLSG 29.3.2011 - L 8 AL 152/08.

13 BayLSG iiber Kraftfahrer zunichst ohne eigenes Fahrzeug, 29.3.2011 — L 8 AL 152/08.
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tungsakten anderer Trager — insbes. der heutigen Bundesagentur fiir Arbeit und der Unfallversicherungstra-
ger —, welche zumindest inzidenter eine Selbststindigkeit voraussetzen, anerkannt.'*

Il.  Struktur

Das SGBIV enthilt im Bereich der Priifung und Folgen von Scheinselbststandigkeit grundlegende Ermichti-
gungsnormen und allgemeine Begriffsbestimmungen, die — ggf. mit spezialgesetzlichen Besonderheiten — fir
mehrere Zweige der Sozialversicherung gelten. Ausweislich § 2 Abs.2 Nr. 1 SGBIV sind von der Sozialver-
sicherungspflicht Personen umfasst, die gegen Arbeitsentgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschiftigt
sind. Beschaftigung ist in §7 Abs.1 SGBIV definiert. Das Nihere ist spezialgesetzlich geregelt (,,nach
MafSgabe der besonderen Vorschriften®). Das bedeutet: Zu allen Versicherungszweigen gibt es Ausnahme-
und Befreiungstatbestande, wann eine Versicherungspflicht trotz Vorliegens einer Beschiftigung nicht ein-
tritt oder — ggf. auf Antrag — beseitigt werden kann.

Exkurs Ausnahmen von Beitragspflichten (Verteidigung gegen Nachforderungen):

Sofern etwa im Rahmen einer Finanzkontrolle Schwarzarbeit — SchwarzArbG § 8 Rn. 8; — SchwarzArbG
§ 12 Rn. 1ff, — SchwarzArbG § 13 Rn. 1ff, — SchwarzArbG § 14 Rn. 1 ff., eines Strafverfahrens s. § 266 a
StGB oder einer sozialversicherungsrechtlichen Betriebspriifung — Rn. 202 ff, § 7a Rn. 69 ff. Berechnungen
nachzuentrichtender bzw. vermeintlich hinterzogener Sozialversicherungsbeitrige erstellt werden, obschon
der Auftraggeber des beanstandeten Vertragsverhiltnisses von einer Selbststandigkeit ausgeht, sollte die
Verteidigung sich auf mehrere Ebenen erstrecken. Neben einem Angreifen der angeblichen Scheinselbststan-
digkeit sollte auch die Versicherungs- und Beitragspflicht zu jedem einzelnen Zweig der Sozialversicherung
uberprift und auf Ausnahmen und Befreiungsmoglichkeiten untersucht werden. Auch sollte in jedem Fall
separat die Verhingung von Siumniszuschligen — Rn. 136, 143, 146, 149, 153; — § 7a Rn. 39, Rn. 72,
die Anwendung verliangerter Verjiahrungsfristen — Rn. 136, 142 und die Anwendung der Nettolohnverein-
barung — Rn. 136, 138 angegriffen werden. Ebenso konnen zur Erhohung der Chancen fir den Fall einer
befiirchteten Auseinandersetzung auftraggeberseitig Informationen zusammengetragen werden, welche hilf-
reich sind fiir den Nachweis eines Ausnahme- oder Befreiungstatbestandes. Dazu zihlen Studienbescheini-
gungen, Nachweis tiber die Elterneigenschaft, Informationen uber eine ggf. hauptberufliche Selbststandig-
keit, Krankenversicherungsstatus, Erreichen des gesetzlichen Rentenalters, ggf. bereits ausgetibte geringfii-
gige Beschiftigung, Befreiungen von der gesetzlichen Renten- oder Krankenversicherungspflicht etc.
Hierneben ist das Vorliegen eines Beschiftigungsverhaltnisses (unabhingig von tatsichlicher Beitragsent-
richtung) inzidenter Voraussetzung fiir zahlreiche Leistungsanspriiche. Fiir die Krankenversicherungspflicht
gilt insoweit § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB'V, fiir die Pflegeversicherung § 20 Abs. 1 Nr. 1 SGB X, fiir die Rentenver-
sicherung § 1 Nr. 1 SGB VI, nach dem Recht der Arbeitsférderung § 25 Abs. 1 S. 1 SGBIII und fur die Un-
fallversicherung § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIII, die jeweils eine Beschiftigung voraussetzen.

Die Einordnung einer Tatigkeit bzw. konkret eines bestimmten Vertragsverhaltnisses als Beschiftigung ist
maflgeblich fiir die Abgrenzung beitragsrechtlicher Tatbestinde, insbes. fiir die Bestimmung von Beitrags-
pflichten und Leistungsanspriichen. Sogar die Verwirklichung bestimmter Straftatbestinde, insbes. § 266 a
StGB, hingt davon ab, ob eine Beschiftigung oder eine selbststandige Tatigkeit vorliegt.

B. Normkommentierung
. §7Abs.1S.1SGBIV

Die (abhingige) Beschiftigung ist im Sozialversicherungsrecht gleichgesetzt mit nichtselbststindiger Arbeit
insbes. (aber nicht nur) in einem Arbeitsverhaltnis, § 7 Abs.1 S.1 SGBIV, und somit der Gegenpol zur
selbststindigen Tatigkeit; beachte aber Unterschiede des Begriffs ,,Beschiftigungsverhiltnis“. Gefordert ist
eine ,funktionsdifferente Auslegung®, die den Inhalt der konkreten Rechtsnorm sachbezogen nach ihrer
Stellung und Aufgabe in der Rechtsordnung bestimmt.'S Als selbststindig gilt, wer das unternehmerische

14 Zur Tatbestandswirkung der Bindung von Behorden an Verwaltungsakte anderer Behérden hinsichtlich — nur — des Regelungsausspru-
ches BVerwGE 21,312. Zur Feststellungswirkung eines Verwaltungsaktes hinsichtlich der in ihm enthaltenen tatsichlichen und rechtli-
chen Feststellungen BVerwGE 34, 90 (92); 35, 316. Die Feststellungswirkung besteht nur, wenn sie ausnahmsweise gesetzlich angeord-
net ist, vgl. Kndpfle BayVBI. 1982, 225 (227); SG Landshut 3.7.2013 = S 10 R 5033/12. Vgl. iiber freiberuflichen Berater LSG BW
26.7.2016 — L 11 R 5180/13 mwN, 30.9.2014 — L 11 R 2662/13 - Fremdgeschiftsfiihrer einer gemeinniitzigen GmbH; 4.9.2013 - L
11 R 2315/13 ER-B; BayLSG 28.5.2013 = L 5 R 863/12 - Operationspfleger; SG Miinchen 2.11.2016 —= S 11 R 1953/13 - Ingenieur-/
Planungsbiiro. Aberkennung der Fiktion einer selbststindigen Tatigkeit sogar, wenn Bewilligungsbescheide nach § 4211 SGBIII aF auf-
gehoben werden: ThirLSG 29.9.2015 - L 6 R 1218/11; LSG Nds-Brem 17.2.2016 — L 16/4 KR 346/12 — Psychotherapeutin in fremder
Praxis.

15 Miiller/Christensen, 196 ff.
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Risiko trigt und seine Arbeit ausiibt, ohne weisungsgebunden oder in einen Betrieb eingebunden zu sein.'®

Die Abgrenzung abhingiger Beschiftigung von selbststandiger Tatigkeit ist entscheidend fir die Frage, ob
womoglich Scheinselbststandigkeit vorliegt.

Ausgangspunkt jeder Deutung des Begriffs ,,Beschiftigung® muss nach der stRspr des BSG - sieht man von
den Merkmalen der Freiwilligkeit und Entgeltlichkeit ab — die personliche Abhangigkeit einer Person von
einer weiteren sein, was sich auf der einen Seite in der Verfiigungsbefugnis (Direktionsrecht) und auf der
anderen Seite der Dienstbereitschaft auswirkt.!”

Gleichwohl lisst sich der Begriff des Beschaftigungsverhaltnisses nicht generalisierend und abschliefSend fiir
alle Rechtsbereiche und Konstellationen bestimmen. Je nach Sinnzusammenhang, in den die einzelne Norm
gestellt ist, kann und muss er im Hinblick auf den jeweiligen Normzweck Modifikationen unterliegen.!®
Hieraus ergeben sich fiir den leistungsrechtlichen Begriff ggii. dem beitragsrechtlichen Begriff des Beschifti-
gungsverhiltnisses Besonderheiten.'® So ist eine Beendigung oder Unterbrechung des Beschiftigungsverhilt-
nisses trotz bestehenden Arbeitsverhiltnisses anzunehmen, wenn Arbeitsleistung und Arbeitsentgelt tat-
sichlich nicht mehr erbracht werden.?? Erforderlich ist stets eine Bewertung der einzelnen Arbeitseinsitze
am MafSstab der von der Rspr. fiir die Abgrenzung zwischen selbststindiger Tatigkeit und abhingiger Be-
schiftigung entwickelten Grundsitze.?!

II. §7Abs.1S.2SGBIV

1. Typenzuordnung. Der Gesetzgeber liefert in §7 Abs.1 S.2 SGBIV Anhaltspunkte fiir eine Beschifti-
gung: Tatigkeit nach Weisungen und Eingliederung in den Betrieb. Der Gesetzgeber hat bei der Auslegung
und Anwendung dieser Bestimmung eine eindeutige Vorhersehbarkeit des Ergebnisses ausgeschlossen; viel-
mehr bedient sich das Gesetz der — in diesem Zusammenhang als verfassungsrechtlich zuldssig und sinnvoll
bewerteten — Rechtsfigur des Typus.?> Der Verzicht auf detaillierte Definitionen zugunsten des Hantierens
mit Idealtypen soll auch bei gednderten sozialen Strukturen die Erfiillung des Regelungszwecks und insbes.
die Verhinderung der Umgehung der Versicherungs- und Beitragspflicht zum Nachteil abhiangig beschiftig-
ter Personen, zB durch der Realitdt nicht entsprechende, einseitig bestimmte Vertragsgestaltungen, ermogli-
chen.?’

Die versicherten Personen werden nicht im Detail definiert, sondern ausgehend vom Normalfall in der
Form eines Typus beschrieben. Den jeweiligen Typus und dessen Kenntnis setzt das Gesetz stillschweigend
voraus. Hierbei ist nicht erforderlich, dass stets simtliche als idealtypisch erkannten Merkmale (Indizien)
vorliegen.?*

Eine gesetzliche Regel, dass im Zweifel eine versicherungspflichtige Beschiftigung anzunehmen ist, existiert
jedoch nicht. Es ist daher nicht erlaubt, die unerldssliche Voraussetzung der abhingigen Beschiftigung im
Wege einer dem Grundsatz objektiver Beweislast entgegenstehenden Beweisregelung aus Griinden als gege-
ben zu unterstellen, die mit dem Tatbestand der Abhingigkeit nichts zu tun haben miissen.?’

2. Gesamtabwiagung. a) Grundprinzip. MafSgeblich ist das Gesamtbild vertraglicher Bestimmungen und
tatsichlich gelebter Wirklichkeit.?® Schon die Rspr. des Reichsversicherungsamts hat fiir den Begriff des Be-
schiftigungsverhiltnisses die tatsichlichen Verhaltnisse fiir mafSgebend erachtet, um den sozialrechtlichen
Schutz von Versicherten unabhingig von Inhalt und Wirksamkeit rechtsgeschiftlicher Erklarungen der Ar-
beitsvertragsparteien zu gewihrleisten.?”

b) Kriterien, durch die Rspr. entwickelt: Nach der stRspr des BSG setzt eine Beschiftigung voraus, dass der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhingig ist. Bei einer Beschiftigung in einem fremden Betrieb

16 BT-Drs. 19/1034, 1 Antrag der Fraktion DIE LINKE, soziale Lage und Absicherung von Solo-Selbststindigen.

17 BSG 11.12.1973 — GS 1/73= BSGE 37, 10 (13£.); BSGE 41, 41 (52); 65, 21 (22); 68, 236 (240). BeckOK SozR/Rittweger § 7 Rn. 4a
mwN; Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann/Berchtold § 7 Rn. 4 af.

18 BSG 11.12.1973 - GS 1/73 = BSGE 37, 10 (12); 68, 236 (240); BSG 19.3.1992 - 7 RAr 82/91.

19 BSG 26.11.1985 — 12 RK 51/83 = BSGE 59, 183 (185); BSG SozR 7910 § 59 Nr. 19; Besonderheiten etwa im Fall von angehenden
Rechtsreferendaren (,,faktische Beschiftigungslosigkeit*), BSG 15.6.1976 7 RAr 50/75, BSGE 42, 76.

20 BSG 9.9.1993 — 7 RAr 96/92, BSGE 73, 90-97.

21 BSG 28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R; LSG Berlin 17.8.1994 — L 9 Kr 8/94.

22 BVerfG Kammerbeschluss v. 20.5.1996 — 1 BvR 21/96.

23 BVerfG Kammerbeschluss v. 20.5.1996 — 1 BvR 21/96.

24 BVerfG Kammerbeschluss v. 20.5.1996 — 1 BvR 21/96.

25 BSG 24.10.1978 - 12 RK 58/76, SozR 2200 § 1227 Nr. 19; LSG BW 17.7.2015 - L 4 R 1570/12.

26 BSG 28.9.2011 — B 12 R 17/09 R (hauswirtschaftliche Familienbetreuerin fiir Pflegedienst — selbststindig); 28.5.2008 — B 12 KR
13/07 R (Dienstvertrag iiber freie Mitarbeit eines Flugzeugfithrers im Flugbetrieb eines Luftfahrtunternehmens — selbststindig);
25.1.2006 - B 12 KR 30/04 R (Mehrheitsgesellschafter einer GmbH aufgrund unwirksamer Treuhandkonstellation selbststindig);
23.2.1995 - 12 BK 98/94 (Unterfrachtfithrer abhingig beschiftigt).

27 RVA GE 2766 AN 1923, 273; BSG 11.12.1973 - GS 1/73.

606 Klafke



https://www.nomos-shop.def/titel/arbeits-und-sozialstrafrecht-id-88429/

Beschaftigung § 7SGBIV

ist dies der Fall, wenn der Beschiftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort
und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebunden-
heit kann eingeschriankt und zur ,,funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess“ verfeinert sein,
insbes. bei hoch qualifizierten Titigkeiten. Demgegeniiber ist eine selbststindige Taitigkeit vornehmlich
durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstitte, die Verfligungsmog-
lichkeit tiber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit ge-
kennzeichnet. Ob jemand abhingig beschiftigt oder selbststindig titig ist, richtet sich ausgehend von den
genannten Umstinden nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und hingt davon ab, welche Merkmale
iiberwiegen.”®

Das Gesamtbild bestimmt sich nach den tatsdachlichen Verhiltnissen. Tatsdchliche Verhiltnisse in diesem
Sinn sind die rechtlich relevanten Umstinde, die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Typus der ab-
hingigen Beschiftigung erlauben. Ob eine ,,Beschiftigung“ vorliegt, ergibt sich aus dem Vertragsverhiltnis
der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich Zulassigen tatsichlich vollzogen worden ist. Ausgangs-
punkt ist daher zunichst das Vertragsverhiltnis der Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffe-
nen Vereinbarungen ergibt oder sich aus ihrer gelebten Beziehung erschliefSen lasst. Eine im Widerspruch zu
urspriinglich getroffenen Vereinbarungen stehende tatsichliche Beziehung und die sich hieraus ergebende
Schlussfolgerung auf die tatsichlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung geht der nur formellen Vereinba-
rung vor, soweit eine — formlose — Abbedingung rechtlich moglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nichtaus-
uibung eines Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den
tatsdchlichen Verhiltnissen in diesem Sinn gehort daher unabhingig von ihrer Ausiibung auch die einem
Beteiligten zustehende Rechtsmacht. In diesem Sinn gilt, dass die tatsdchlichen Verhiltnisse den Ausschlag
geben, wenn sie von Vereinbarungen abweichen MafSgeblich ist die Rechtsbeziehung so wie sie praktiziert
wird und die praktizierte Beziehung so wie sie rechtlich zulissig ist.?’

Etwaige Tatigkeiten der betroffenen Personen fiir andere Auftraggeber spielen fir die Beurteilung des Ver-
tragsverhiltnisses allenfalls eine untergeordnete Rolle, da grds. selbststindige Tatigkeiten auch neben einer
abhingigen Beschiftigung ausgefithrt werden konnen; fir die Beurteilung kommt es allein auf die Ausge-
staltung des betreffenden Vertragsverhiltnisses an.’? Nicht entscheidend ist, ob der Auftragnehmer Umsatz-
steuer abfiihrt.3!

3. Problematische Fille. a) Scheinselbststindigkeit. Die Abgrenzung von Selbststindigkeit und Schein-
selbststandigkeit ist Im Bereich der Beschiftigungsdefinition verortet. Als Scheinselbststandige werden Er-
werbstitige bezeichnet, die vertraglich als Selbststindige behandelt werden, jedoch tatsidchlich wie abhin-
gig Beschiftigte arbeiten.>? Im Sozialversicherungsrecht sind vertragliche Regelungen, insbes. blofle Dekla-
rierungen, unerheblich. Rechtsverhiltnisse sollen zwar in die Wirdigung des tatsichlichen Gesamtbildes
der Arbeitsleistung eingehen, sich aber nur auswirken, sofern die tatsichlichen Verhiltnisse dem nicht ent-
gegenstehen.??

Man spricht auch von einer Verschleierung von Beschaftigungsverhiltnissen unter dem Deckmantel der
Selbststandigkeit.** Gesetzgeberseitig ist damit der Vorwurf verkniipft, durch die Vortduschung von Selbst-

28 BSG 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R (Titigkeit als hauswirtschaftliche Familienbetreuerin im Auftrag eines privaten Pflegedienstes: Selbst-
stindigkeit bestitigt); 27.7.2011 — B 12 KR 10/09 R (Sprecher und Finanzreferenten des Studentenrates), dazu Ricken NZA 2012, 440;
25.1.2006 — B 12 KR 12/05 R (ehrenamtlicher Biirgermeister iibt abhingige Beschiftigung aus); 18.12.2001 — B 12 KR 8/01 R
(Ubungsleiterin Sportverein abhingig beschiftigt); 4.6.1998 — B 12 KR 5/97 R (Ausbeiner abhingig beschiftigt); 22.2.1996 — 12 RK
6/95 (ehrenamtliche Beigeordnete einer Gemeinde abhingig beschiftigt); 8.8.1990 — 11 RAr 77/89 (zu geschiftsfithrendem Gesellschaf-
ter — inzwischen aufgegeben); zur Verfassungsmifigkeit der Abgrenzung zwischen abhingiger Beschiftigung und selbststandiger Titig-
keit vgl. BVerfG 20.5.1996 — 1 BvR 21/96.

29 BSG25.1.2006 — B 12 KR 30/04 R (Alleingesellschafter aufgrund unwirksamer Treuhandvereinbarung selbststindig); 10.8.2000 — B 12
KR 21/98 R (Honorarkrifte fiir Btx-Dialoge sexuellen Inhalts abhiangig beschiftigt); 4.6.1998 — B 12 KR 5/97 R (Ausbeiner abhingig
beschiftigt); 8.12.1994 — 11 RAr 49/94 (Treuhinder Alleingesellschafter kann abhingig beschiftigt sein); 8.8.1990 — 11 RAr 77/89 (zu
geschiftsfithrendem Gesellschafter — inzwischen aufgegeben); 1.12.1977 — 12/3/12 RK 39/74 (Bezirksstellenleiter Siid-Lotto selbststin-
dig).

30 BSG 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R, BSGE 120, 99; vgl. aber auch BSG Urt. v. 20.3.13 = B 12 R 13/10 R, BeckRS 2013, 72269, zur
Beurteilung von Einzeleinsitzen zB Auftritte von Kiinstlern, wenn zwischen diesen eine Verpflichtung zur Dienstbereitschaft besteht.
KassKomm/Zieglmeier § 7 Rn. 77.

31 Es entspricht der hochstrichterlichen Rspr., dass das Abfiihren und Erheben von Umsatzsteuer kein mafigebliches Indiz ist, um eine Ta-
tigkeit als abhingige Beschiftigung oder selbststindige Betitigung zu erachten, vgl. BSG 4.6.1998 — B 12 KR 5/97 R; 19.8.2003 - B 2
U 38/02 R; 30.6.2009 - B 2 U 3/08 R; SG Stuttgart 7.3.2012 = S 4 R 6197/09.

32 BT-Drs. 13/10269, 1; 12/7484, 2.

33 KassKomm/Zieglmeier § 7 Rn. 78 f. mwN.

34 Zehnter Bericht der Bundesregierung tiber die Auswirkungen des Gesetzes zur Bekdmpfung der illegalen Beschiftigung — BillBG, BT-
Drs. 15/5934, 16.
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stindigkeit und die damit bezweckte Umgehung sozialversicherungsrechtlicher Vorschriften den Sozialver-
sicherungssystemen Beitrige zu entziehen.3’

aa) Schwarzarbeit und illegale Beschiftigung. Anders als der Begriff ,,Schwarzarbeit* (vgl. § 1 Abs.2 und 3
SchwarzArbG 2004) war der vom Gesetz hierzu parallel verwendete und deshalb hiervon zu unterscheiden-
de Begriff ,,illegales Beschaftigungsverhaltnis“ iiber lange Zeit nicht legaldefiniert worden. Der Begriffsin-
halt wurde so ausgelegt, dass jedenfalls der Verstof§ gegen zentrale arbeitgeberbezogene Pflichten des Sozi-
alversicherungsrechts (und des Steuerrechts) vom Begriff des illegalen Beschiftigungsverhiltnisses erfasst
ist, wenn dieser Verstofs mindestens von bedingtem Vorsatz getragen ist.?

Inzwischen ist eine Definition durch Art. 1 — Gesetz gegen illegale Beschiftigung und Sozialleistungsmiss-
brauch — erfolgt:3”

§ 1 SchwarzArtbG Zweck des Gesetzes

(3) lllegale Beschiftigung iibt aus, wer

1. Auslinder und Auslinderinnen als Arbeitgeber unerlaubt beschiftigt oder als Entleiher unerlaubt titig
werden lasst,

2. als Auslinder oder Auslinderin unerlaubt eine Erwerbstatigkeit ausiibt,

3. als Arbeitgeber Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
a) ohne erforderliche Erlaubnis nach § 1 Absatz 1 Satz 1 des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes oder
b) entgegen den Bestimmungen nach § 1 Absatz 1 Satz 5 und 6, § 1a oder § 1b des Arbeitnehmeriiber-

lassungsgesetzes
iiberldsst oder fiir sich tatig werden lasst,

4. als Arbeitgeber Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen beschaftigt, ohne dass die Arbeitsbedingungen
nach Maflgabe des Mindestlohngesetzes, des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes oder des § 8 Absatz 5 des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach § 3 a Absatz 2 Satz 1
des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes eingehalten werden, oder

5. als Arbeitgeber Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen zu ausbeuterischen Arbeitsbedingungen beschaf-
tigt.

Das wirft neue Fragen auf, da dem Wortlaut nach Scheinselbststandigkeit iiberhaupt nicht mehr davon er-
fasst ist. Ob damit § 14 Abs. 2 S.2 SGBIV obsolet geworden ist, werden kiinftige sozialgerichtliche Verfah-
ren zeigen. — Rn. 137.

Seit der Osterweiterung der EU ist nach Erkenntnissen der Deutschen Rentenversicherung Hessen, des Nie-
dersachsischen Ministeriums fiir Wirtschaft, Arbeit und Verkehr und der IG Bau die Zahl illegaler Beschaf-
tigungsverhiltnisse angestiegen, vor allem im Bausektor und der fleischverarbeitenden Industrie.3® Dahinter
stehen Service-Agenturen, die den Scheinselbststindigen die kaufmannische Organisation abnehmen, Auf-
trige akquirieren, Abrechnungen erstellen usw.>’ Insgesamt zeichnet sich diese Form der Scheinselbststin-
digkeit durch gezielte Verschleierungstaktiken seitens der Auftraggeber, wechselnde Firmenkonstrukte und
fingierte Rechnungen aus.*

bb) Werkvertragsarbeit und Outsourcing. Scheinselbststindigkeit wird in Randbereichen auch im Rahmen
sog. ,, Werkvertragsarbeit“ verortet — auch als ,,Outsourcing® bekannt — und dient zur Umgehung von Ta-
rifstandards, Lohndumping und der Reduzierung der Stammbelegschaft.*! Es kann sich bei missbrauchli-
cher Verwendung von Scheinwerk- oder Scheindienstvertrigen sowohl um verbotene Arbeitnehmeriiberlas-

35 BT-Drs. 13/10269, 1.

36 BSG 9.11.2011 - B 12 R 18/09 R mwN, Hauck/Noftz/Knospe SGBIV § 14 Rn. 64, der den Begriff jedoch als legaldefiniert iiber Ver-
weise von § 5 des Gesetzes zur Bekimpfung von Schwarzarbeit idF der Bekanntmachung v. 6. 2. 1995 — BGBL. 1995 1 165 (169) auf die
in § 404 Abs. 1 Nr.2, Abs.2 Nr. 3 SGBIII und die in den §§ 15, 15a, 16 Abs. 1 Nr. 1, 1b und 2 AUG genannten Tatbestinde ansieht
(ebd.).

37 G.v.11.7.2019 BGBL. 11066 (Nr.27); Geltung ab 18.7.2019.

38 Zehnter Bericht der Bundesregierung iiber die Auswirkungen des Gesetzes zur Bekdmpfung der illegalen Beschiftigung — BillBG, BT-
Drs. 15/5934, 16.

39 Zehnter Bericht der Bundesregierung tiber die Auswirkungen des Gesetzes zur Bekdmpfung der illegalen Beschiftigung — BillBG, BT-
Drs. 15/5934, 16 1.

40 Zehnter Bericht der Bundesregierung iiber die Auswirkungen des Gesetzes zur Bekimpfung der illegalen Beschiftigung — BillBG, BT-
Drs. 15/5934, 17.

41 Antrag Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von Werkvertrigen verhindern, BT-Drs. 18/9664, 1. Gastell S. 37 f. mwN.
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sung handeln, als auch um Scheinselbststindigkeit bzw. sogar um beides gleichzeitig.*> Vgl. Kommentie-
rung zum AUG-Buf$geldtatbestand § 16 AUG verbotener Arbeitnehmeriiberlassung.

2016 gab es knapp 4,2 Millionen Selbststindige in Deutschland. Davon waren 2,3 Millionen Solo-Selbst-
standige, dh Selbststindige, die keine Mitarbeiter beschiftigen.*> Auch die Bundesministerien arbeiten in
nennenswerter Groffenordnung mit externen Dienstleistern auf Gebieten zusammen, die urspriinglich durch
eigenes Personal geleistet wurden; etwa waren 2016 beim Bundesministerium der Finanzen 2327 ,,selbst-
standige Dienstleister® eingesetzt, darunter Fahrer, Kinderbetreuer, Ubersetzer und Datenerfasser.** Beim
Bundesministerium fiir Gesundheit waren 2016 ua in den Bereichen Pforte, Wischerei, Sicherheitsdienst,
Technik und Gebiudemanagement, Botendienste, Personaldienstleistung und Registratur Fremddienstleis-
ter eingesetzt; das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit bediente sich vor
allem in den Bereichen IT, Post, Reinigung und Hausmeister externer Krifte, liegt jedoch 2017 mit insge-
samt 17 solcher Fille eher im unteren Bereich. Das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruk-
tur hingegen beauftragte 2016 600 Mal Fremdfirmen, davon mehr als ein Drittel im Reinigungsbereich.
Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales hat immerhin 2016 in 111 Fillen Dienstleistungen, die frii-
her mit eigenem Personal erbracht wurden, ausgelagert; darunter Reinigung, Catering, Sicherheitsdienstleis-
tungen, Dokumentvernichtung, Technik, IT, Beschaffungen, Druck, Vertrieb, Versand und Lagerung von
Publikationen, Gestaltung Printmedien sowie Mobeltransporte und Bring-/Abholservice fiir Postsendun-
gen. ¥

Nicht angegeben sind in diesen Statistiken jeweils solche externen Dienstleistungen, die schon immer bei
Fremddienstleistern beauftragt wurden, wie externe Berater, sowie solche Leistungen, die nach Umorgani-
sation von verwaltungsinternen Dienstleistungsorganisationen erbracht werden.*® Nicht aufgeschliisselt
wird in den Tabellen, ob sich die Fallzahlen auf Solo-Selbststindige beziehen.

Die Tendenz, Titigkeiten auszulagern, zeigt sich sogar bei den Stellen, die besonders engagiert Scheinselbst-
standigkeit kritisieren. So hat etwa der Deutsche Bundestag mehrmals Scheinselbststindige beschaftigt, die
dann von Deutscher Rentenversicherung und Sozialgerichten als abhingig beschiftigt beurteilt wurden;
dies betraf freie Mitarbeiter in der Betreuung eines Info-Mobils im Rahmen der Offentlichkeitsarbeit sowie
die Besucherbetreuer des Bundestags.*’

Ein wegen Hinterziehung von Steuern und Sozialabgaben iHv 2,6 Mio. EUR zu einer Haftstrafe verurteilter
Bauunternehmer hatte zuvor ua am Bau des Ministeriums fiir Forschung und Bildung und eines Gebaudes
fiir die Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung mitgewirkt.*® Auf der Grofbaustelle der Flughafengesell-
schaft Berlin Brandenburg (FBB) — Eigentiimer sind die beiden Linder und der Bund - zur Errichtung des
BER wurde und wird allein gegen 55 Firmen aus der Region, die als Auftragnehmer oder Subunternehmer
mitbauen, wegen illegaler Praktiken ermittelt.*’

Nicht einmal die Deutsche Rentenversicherung Bund selbst ist gefeit vor fragwiirdigem Einsatz von Sub-
Subunternehmern. So wurden Vorwiirfe laut, ein Subunternehmer habe fiur die Sanierungsarbeiten am
Hochhaus der Deutschen Rentenversicherung am Hohenzollerndamm in Berlin 25 Ruminen beschiftigt,
aber nicht entlohnt. Mit der Baustelle am Hohenzollerndamm waren diverse Subunternehmer beauftragt.>

42 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Corinna Riiffer, Brigitte Pothmer, wei-
terer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN - Drs. 18/9559 — Reform der Leiharbeit BT-Drs. 18/9723; Antwort
der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN zur Verhinderung des Missbrauchs von Werk-
vertragen (BT-Drs. 18/9772), BT-Drs. 18/9944, 2.

43 BT-Drs. 19/1034, 1, Antrag der Fraktion DIE LINKE, soziale Lage und Absicherung von Solo-Selbststindigen, unter Bezugnahme auf
Auskunft des Statistischen Bundesamts auf Anfrage der Abgeordneten Sabine Zimmermann von Oktober 2017. Manske/Scheffelmeier
(2015), Werkvertrige, Leiharbeit, Solo-Selbststandigkeit — Eine Bestandsaufnahme, WSI-Diskussionspapier 195, 51 ff.

44 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion DIE LINKE (BT-Drs. 18/11062) Leiharbeit und Werkvertrige in
Bundesministerien, nachgelagerten Amtern und Behorden, BT-Drs. 18/11247, 18 ff. Anlage 8 zu Frage 12.

45 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion DIE LINKE (BT-Drs. 18/11062) Leiharbeit und Werkvertrige in
Bundesministerien, nachgelagerten Amtern und Behorden, BT-Drs. 18/11247, 18 ff. Anlage 8.

46 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion DIE LINKE (BT-Drs. 18/11062) Leiharbeit und Werkvertrige in
Bundesministerien, nachgelagerten Amtern und Behorden, BT-Drs. 18/11247, 8 Antwort zu Frage 12.

47 Leopold rv 2014, 219f.; LSG Bln-Bbg 7.7.2017 — L 1 KR 41/14 - Betreuer eines Info-Mobils; SG Berlin 26.10.2012 - S 81 KR
2081/10, Besucherbetreuerin des Bundestags mAnmv Voigt in ArbuR 2013, 92 ff.; aber: Der Bundesrat kann seinen Besucherdienst
durch Honorarkrifte auf selbststindiger Basis durchfiihren lassen, LSG Bln-Bbg 15.7.2011 — L 1 KR 206/09.

48 Stuttgarter Nachrichten v. 9.8.2014, Bauunternechmer muss ins Gefingnis — ein hoher Preis fiir jahrelange Schwarzarbeit, abrufbar un-
ter https://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.bauunternehmer-muss-ins-gefaengnis-ein-hoher-preis-fuer-jahrelange-schwarzarbeit.e
dac13e2-989f-4b5d-8a7b-0ab23714a711.html (zuletzt abgerufen am 18.3.2018).

49  Abrufbar unter https://www.tagesspiegel.de/berlin/keine-einzelfaelle-mehr-schwarzarbeit-als-bekannt-auf-ber-baustelle/6819630.html
(zuletzt abgerufen am 18.3.2018).

50 Rbb Exklusiv: Bauarbeiter auf Groflbaustelle seit Wochen nicht bezahlt, Bericht v. 16.12.2013, abrufbar unter https://www.presseporta
1.de/pm/51580/2622760 (zuletzt abgerufen am 16.3.2018).
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Bedingter Vorsatz ist fiir die Beihilfe geniigend.*? Eine strafbare Beihilfe ist daher auch méglich, wenn der
Gehilfe den Erfolg der Haupttat nicht wiinscht oder ihn sogar ggii. dem Titer ausdriicklich missbilligt, er
dennoch, die Vollendung der Haupttat fiir méglich haltend, handelt.*?

Hinweis: Ist schon objektiv zu fragen, welchen straffreien Sinngehalt die Handlung des mutmaflichen Bei-
helfer haben kann,** so stellt sich diese Frage subjektiv verschirft. Sofern sich aus den Angaben des Be-
schuldigten hierzu Riickschliisse ziehen lassen, sind diese auszuwerten. Sind solche Angaben nicht verfiig-
bar, ist wiederum wie beim objektiven Tatbestand zu priifen, welche naheliegenden, nicht widerlegten straf-
freien Alternativen der Sachverhalt hinsichtlich der Sinnrichtung des Handelns bietet.

Il.  Versuchte Beihilfe

Der Versuch der Beihilfe ist nicht mit Strafe bedroht.*’ Eine Beihilfe zur versuchten Tat ist indes ohne Wei-
teres moglich.*

IV. Rechtswidrigkeit und Schuld

Die Beihilfe ist nicht rechtswidrig, wenn der Gehilfe selbst gerechtfertigt ist. Ist der Haupttiter gerechtfer-
tigt, fehlt es schon am Tatbestandsmerkmal der vorsatzlich-rechtswidrigen Haupttat.

Die Schuld richtet sich ebenso nach den tiblichen Kriterien. Wegen § 29 und der insoweit limitierten Akzes-
sorietit ist eine Entschuldigung des Haupttiters ohne Bedeutung.*”

V. Strafe, Konkurrenzen und Prozessuales

1. Tatort und -Zeit der Beihilfe. Ort der Begehung der Beihilfe ist nach § 9 Abs. 2 sowohl der Ort, an dem
der Teilnehmer gehandelt hat, wie auch jeder Ort, an dem einer der Erfolge der Teilnehmerhandlung, also
einem Erfolgsort der vorsatzlich-rechtswidrigen Haupttat, eingetreten ist. Zeit der Tat ist nach § 8 die Zeit,
zu der der Tater gehandelt hat oder im Fall des Unterlassens hitte handeln miissen. Der Erfolgseintritt ist
irrelevant. Die Verjahrung der Beihilfe beginnt mit der Vollendung bzw. Beendigung der Haupttat oder mit
deren strafbaren (fehlgeschlagenen) Versuch.*®

2. Strafmilderung. Abs.2 S 2 enthilt einen obligatorischen Milderungsgrund iSd § 49 Abs.1 StGB. Bei
einer Beihilfe zum Versuch kommt eine doppelte Milderung in Frage.*® Eine solche ist auch aus § 27 Abs. 2
und § 28 Abs. 1 moglich.’°

§ 70 StGB Anordnung des Berufsverbots

(1) 'Wird jemand wegen einer rechtswidrigen Tat, die er unter Miflbrauch seines Berufs oder Gewerbes
oder unter grober Verletzung der mit ihnen verbundenen Pflichten begangen hat, verurteilt oder nur des-
halb nicht verurteilt, weil seine Schuldunfihigkeit erwiesen oder nicht auszuschlieflen ist, so kann ihm das
Gericht die Ausiibung des Berufs, Berufszweiges, Gewerbes oder Gewerbezweiges fiir die Dauer von einem
Jahr bis zu fiinf Jahren verbieten, wenn die Gesamtwiirdigung des Taters und der Tat die Gefahr erkennen
1agt, daf$ er bei weiterer Ausiibung des Berufs, Berufszweiges, Gewerbes oder Gewerbezweiges erhebliche
rechtswidrige Taten der bezeichneten Art begehen wird. 2Das Berufsverbot kann fiir immer angeordnet
werden, wenn zu erwarten ist, daf§ die gesetzliche Hochstfrist zur Abwehr der von dem Tater drohenden
Gefahr nicht ausreicht.

(2) 'War dem Titer die Ausiibung des Berufs, Berufszweiges, Gewerbes oder Gewerbezweiges vorlaufig ver-
boten (§ 132 a der Strafprozeffordnung), so verkiirzt sich das Mindestmaf$ der Verbotsfrist um die Zeit, in
der das vorlaufige Berufsverbot wirksam war. 2Es darf jedoch drei Monate nicht unterschreiten.

42 BGHSt 2, 279.

43 Lackner/Kiihl/Kiibl StGB § 27 Rn. 7.

44 — Rn. 5ff.

45 Arg. 23 Abs. 1 StGB; BGH NStZ 1983, 462.

46 BeckOK StGB/Kudlich § 27 Rn. 20.

47 MiiKoStGB/Joecks § 27 Rn. 106.

48 Zu Sonderfillen, insbes. multiplen Beihilfehandlungen oder Haupttaten vgl. MiiKoStGB/Joecks § 27 Rn. 113 ff.
49  Lackner/Kiihl/Kizhl StGB § 27 Rn. 10.

50 BeckOK StGB/Kudlich StGB § 27 Rn. 21.
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(3) Solange das Verbot wirksam ist, darf der Tater den Beruf, den Berufszweig, das Gewerbe oder den Ge-
werbezweig auch nicht fiir einen anderen ausiiben oder durch eine von seinen Weisungen abhingige Person
fiir sich ausiiben lassen.

(4) 1Das Berufsverbot wird mit der Rechtskraft des Urteils wirksam. 2In die Verbotsfrist wird die Zeit eines
wegen der Tat angeordneten vorlaufigen Berufsverbots eingerechnet, soweit sie nach Verkiindung des Ur-
teils verstrichen ist, in dem die der MafSregel zugrunde liegenden tatsichlichen Feststellungen letztmals ge-
priift werden konnten. 3Die Zeit, in welcher der Titer auf behordliche Anordnung in einer Anstalt ver-
wahrt worden ist, wird nicht eingerechnet.

Literaturauswahl: Kangarani/Hampe, Das Berufsverbot des § 70 StGB in einem Vergleich zu dem Entzug der Approbation nach
§ S BAO, MedR 2014, 797; Meier, Der rechtliche Schutz patientenbezogener Gesundheitsdaten, 2003; Parigger, Urteilsfolgen ne-
ben der Strafe, StraFo 2011, 447; Sander, Uberblick zum Berufsverbot nach § 70 StGB unter besonderer Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des BGH, Sonderheft fiir Gerhard Schifer zum 65. Geburtstag, 2002, S. 57; Schifer/Sander/v.Gemmeren, Praxis
der Strafzumessung, 5. Aufl. 2012; Sigloch, Zur Bedeutung des Artikels 18 GG fiir das einfache Recht, MDR 1964, 881; Wilke,
Die Verwirkung der Pressefreiheit und das strafrechtliche Berufsverbot, 1964.

A, AlIGEMEINes ...uvvieenniieeiiie it 1 IV. Grobe Pflichtverletzung ......................... 12

1. Entstehungsgeschichte .......................... 1 V. Gefahrprognose ............ccooveeiiiieiinnnne. 18

IL SystematiK ....ooovieiiiiiiiiiii i 2 1. Gefahr....ooooiiiiiii 19
IL Schutzzweck .....covviiiii i 5 2. Erhebliche rechtswidrige Taten der

IV. Verfassungsrechtliche Erwagungen ............. 6 bezeichneten Art ........ccoviieiiiiiiiiinn. 20
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I. Rechtswidrige Tat ........coeeviiiiiiinneaannn. 8 C. Ermessensentscheidung 23
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Schuldunfahigkeit ... 9  E. Folge des Berufsverbots ... 26
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A. Allgemeines
I.  Entstehungsgeschichte

Das Berufsverbot als MafSregel ist (als § 42 StGB) durch das Gewohnheitsverbrechergesetz (GewVebrG) v.
24.11.1933 (RGBL. 1 995, 997) in das StGB aufgenommen worden. Die heutige Fassung der §§ 70 ff. geht
zuriick auf das 2. StrRG v. 4.7.1969 (BGBI.1 717) und hat seit ihrem Inkrafttreten 1975 bis auf wenige
redaktionelle Anderungen ihren Platz im Allgemeinen Teil behauptet.

Il.  Systematik

§ 70 beschreibt die formellen und materiellen Voraussetzungen der Anordnung eines Berufsverbots durch
das Gericht, wihrend § 70a die Aussetzung und § 70b den Widerruf der Aussetzung und die Erledigung
des Berufsverbots regeln. Prozessrechtlich findet die Vorschrift eine wichtige Erginzung mit § 132 a StPO,
der die Moglichkeit der Anordnung eines vorlaufigen Berufsverbots eroffnet, soweit dringende Griinde fiir
die Annahme sprechen, dass gegen den Beschuldigten ein Berufsverbot verhiangt werden wird. Flankiert
wird die strafrechtliche Regelung durch daneben mogliche verwaltungsbehérdliche Mafinahmen, insbes. die
Gewerbeuntersagung (§§ 35, 51, 59 GewO) oder den Widerruf der Gaststittenerlaubnis (§ 15 GastG) so-
wie solche der Ehren-, Standes- und Berufsgerichte.

Die Anordnung des Berufsverbots gem. § 70 ist fiir alle Berufe und jedes Gewerbe moglich, unabhingig da-
von, ob sie selbst dariiber hinaus noch einer Ehren-, Standes- oder Berufsgerichtsbarkeit unterliegen.> Die
Anordnung kann mithin auch gegen Rechtsanwilte, Steuerberater und Arzte ergehen; dies selbst dann,
wenn der Tater bereits ehren-, standes- oder verwaltungsrechtlich aus seinem Berufsstand ausgeschlossen
wurde.? Umgekehrt besteht idR allerdings eine limitierte Bindung der Behorden und Berufsgerichte an die
strafgerichtliche Entscheidung (zB § 35 Abs.3 GewO): MafSgeblich ist dann der ,,berufsrechtliche Uber-
hang“# des Fehlverhaltens des Titers. Rechtsanwilte miissen sich deshalb auch bei strafgerichtlichem Frei-
spruch einem anwaltsgerichtlichen Verfahren stellen, soweit ihr vermeintliches Fehlverhalten zwar keinen
Straf- oder Ordnungswidrigkeitentatbestand erfiillt, es aber dennoch eine eigenstindige berufliche Pflicht-
verletzung bedeutet (§ 118 Abs. 2, 3 BRAO). Fiir die Entscheidung des Anwaltsgerichts sind die tatsachli-

—_

Ausf. zum historischen Verlauf MiitKoStGB/Bockemiihl Rn. 1.

2 SSW StGB/Harrendorf Rn. 4.

3 BGH 5.8.1975 — 1 StR 356/75, NJW 1975, 2249; OLG Frankfurt aM 7.12.1999 — 2 Ss 259/99, NStZ-RR 2001, 16; SSW StGB/Harren-
dorf Rn. 4; NK-StGB/Polldhne Rn. 6; MAH Strafverteidigung/Miiller/Leitner 39/207 f.

4 SSW StGB/Harrendorf Rn. 4.
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chen Feststellungen des Urteils im Strafverfahren oder BufSgeldverfahren bindend. Entsprechendes gilt nach
der Rspr. fiir Arzte hinsichtlich eines moglichen Approbationsentzugs (§ 5 Abs. 2 BAO).S

Ob gegen Beamte und Notare ein Berufsverbot ausgesprochen werden kann, wird von der ganz hM wegen
des Vorrangs von § 45 StGB verneint.® Die Beamteneigenschaft des Titers allein reicht zum Ausschluss des
§ 70 freilich nicht aus: Nutzt ein Beamter zur Ausfithrung der rechtswidrigen Tat die Moglichkeiten seiner
besonderen fachlichen Qualifikation, von der er auch in nicht-amtlicher Eigenschaft Gebrauch machen
konnte, ist ein darauf gerichtetes Berufsverbot zuldssig.”

Ill.  Schutzzweck

Die Vorschrift beschreibt eine Sicherungsmafiregel, die dem Schutz der Allgemeinheit dienen soll.® § 70
stellt dem Gericht dafiir ein Instrument bereit, mit dem es auf mit der Berufs- bzw. Gewerbeaustibung ver-
bundene Gefahren reagieren kann. Als MafSregel allgemeinschiitzenden Charakters ist ihre Festsetzung aus-
schlieSlich auf spezialpriventive Erwigungen zu stiitzen.” Da die Mafiregel schuldunabhingig ist, kann sie
auch bei fehlender Schuldfihigkeit des Titers verhingt werden.!?

IV. Verfassungsrechtliche Erwagungen

Das Berufsverbot bedeutet idR einen tiefen Einschnitt in den Lebensplan des Taters, der mit dem Resoziali-
sierungsgedanken nur schwer in Einklang zu bringen ist.!! Die Betroffenheit von Art. 12 GG ist offenkun-
dig, doch will das BVerfG in der Vorschrift keinen entsprechenden Grundrechtsverstof§ erkennen, da sie ein
iiberragendes Gemeinschaftsgut schiitze, dem sich die Freiheit des Einzelnen unterzuordnen habe.!? Die An-
ordnung des Berufsverbots, die als SicherungsmafSregel fakultative Ermessensentscheidung des Gerichts ist,
erfordert daher unter VerhaltnismafSigkeitsgesichtspunkten eine umfassende Gesamtwiirdigung von Tater
und Tat, fur die Charaktermingel (zB Unredlichkeit, Gewissenlosigkeit, Leichtsinn) ebenso eine Rolle spie-
len wie Untiichtigkeit im Hinblick auf das konkrete Gewerbe oder den Beruf.'® Das verfassungsrechtliche
Abwigungsgebot erfordert neben der Gefihrlichkeitsprognose, die zum Tatbestand des § 70 Abs. 1 gehort,
die Priifung, ob iiberwiegende Interessen die MafSnahme zur Abwehr konkreter Gefahren fiir wichtige Ge-
meinschaftsgiiter erforderlich machen.'*

Besondere verfassungsrechtliche Brisanz ergibt sich fiir die Frage des Berufsverbots fiir Presseangehorige, da
hier nicht nur die Berufs-, sondern auch Pressefreiheit (Art. 5 Abs.2 GG) direkt eingeschrankt wird. § 70
tritt hier in Konkurrenz zu Art. 18 GG, der die Moglichkeit der Verwirkung des Grundrechts regelt, deren
Feststellung dem BVerfG vorbehalten ist. Nach der Rspr. des BGH'" steht Art. 18 GG der Anordnung eines
Berufsverbots jedenfalls dann nicht entgegen, wenn es aus anderen Griinden als dem Missbrauch des
Grundrechts gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung verhingt wird; § 70 kniipft insoweit an
die Grundrechtsschranke des Art. S Abs. 2 GG an.'® In der Lit. wird mittlerweile ebenfalls mehrheitlich ein
solches Nebeneinander von § 70 und Art. 18 GG befiirwortet.!”

5 Vgl BVerwG 14.2.1963 — I C 98.62, BVerwGE 15, 282 = NJW 1963, 875; OVG Liineburg 23.4.2012 — 8 LA 45/11, BeckRS 2012,
498905 28.7.2014 — 8 LA 145/13, BeckRS 2014, 54669; s. ferner Kangarani/Hampe MedR 2014, 797.

6 BGH 16.9.1986 — 4 StR 447/86, wistra 1987, 60; SSW StGB/Harrendorf Rn. 5; Schonke/Schroder/Kinzig Rn. 5; NK-StGB/Pollihne
Rn. 7; BeckOK StGB/Stoll Rn. 2; LK-StGB/Valerius Rn. 18; aA Jescheck/Weigend AT S.831; zu den disziplinarrechtlichen Folgen einer
strafrechtlichen Verurteilung s. nur Parigger StraFo 2011, 447 (453 ff.).

7 BGH 4.12.2001 - 1 StR 428/01, NStZ 2002, 198; zust. LK-StGB/Valerius Rn. 19.

8 MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 2.

9 OLG Karlsruhe 22.9.1992 — 3 Ss 31/92, StV 1993, 403 (404); MiiKoStGB/Bockemiihl Rn.2.; Schonke/Schréder/Kinzig Rn. 1; LK-
StGB/Hanack Rn. 1 mwN; Parigger StraFo 2011, 447 (451); s.a. Lackner/Kithl/Heger Rn. 1.

10 Ausdr. Schonke/Schroder/Kinzig Rn. 1; NK-StGB/Pollihne Rn. 1.

11 Parigger StraFo 2011, 447 (451); dhnl. MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 3; s.a. krit. LK-StGB/Hanack Rn. 3.

12 BVerfG 15.1.1969 — 1 BvR 438/65, BVerfGE 25, 88 (101).

13 S. Parigger StraFo 2011, 447 (451).

14 BVerfG 2.3.1977 — 1 BvR 124/76, NJW 1997, 892.

15 Das BVerfG hat die Frage bisher nicht ausdriicklich entschieden, s. aber BVerfG 15.1.1969 — 1 BvR 438/65, BVerfGE 25, 88.

16 BGH 25.5.1965 - 3 StR 11/65, BGHSt 17, 38; mAnm Wilke NJW 1965, 2211.

17 MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 5, LK-StGB/Hanack Rn.73; Schénke/Schroder/Kinzig Rn. 6; NK-StGB/Pollihne Rn.8; SK-StGB/Sinn
Rn. 8; ausf. LK-StGB/Valerius Rn. 10 ff.; vgl. enger Jescheck/Weigend AT S. 831; Sigloch MDR 64, 883, Wilke S. 119 f., ders. NJW 65,
2212, Willms NJW 1964, 227 f.; umf. zum Problem mwN Maunz/Diirig/Diirig/Klein GG Art. 18 Rn. 134 f.
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B. Voraussetzungen des Berufsverbots
I. Rechtswidrige Tat

Die relevante Anlasstat muss eine rechtswidrige Tat iSv §11 Abs.1 Nr.5 StGB sein, die (s. §78
Abs. 1 StGB) noch nicht verjihrt ist, unabhingig von ihrer Begehungsform.!® Bei Ordnungswidrigkeiten
greift die Vorschrift als MafSregel naturgemif3 nicht.'

Il. Verurteilung oder Nichtverurteilung wegen Schuldunfahigkeit

Weiter ist Voraussetzung, dass der Tater entweder wegen dieser Tat verurteilt wurde oder eine Verurteilung
nur aufgrund von Schulderwigungen unterbleiben musste. ,, Verurteilung ist im formellen Sinne zu verste-
hen: Damit sind nicht nur Verurteilungen zu einer Strafe relevant, sondern auch Urteile, in denen gem.
§ 60 StGB von einer Bestrafung abgesehen wird.2°

Ill.  Missbrauch von Beruf oder Gewerbe

Die Anlasstat muss eine solche sein, die der Tater unter Missbrauch seines Berufes oder Gewerbes began-
gen hat. Die Tat muss einen berufstypischen Zusammenhang mit der Berufs- oder Gewerbetitigkeit erken-
nen lassen?! und symptomatisch fiir die Unzuverlissigkeit des Titers sein.?? Bedeutsam ist hier sowohl eine
objektive als auch eine subjektive Komponente der Anlasstat. Ein ,,Missbrauch® iSd Vorschrift liegt erst
vor, wenn der Tater unter bewusster Missachtung der ihm gestellten Aufgaben Beruf oder Gewerbe dazu
ausnutzt, einen diesen Aufgaben zuwiderlaufenden Zweck zu verfolgen.??> An der notwendigen Ausnut-
zungskomponente fehlt es, wenn die Tat lediglich anldsslich der Berufsausiibung aufgrund der sich mit ihr
ergebenden faktischen Moglichkeiten begangen wird.>* Auch muss der Titer den Beruf tatsichlich ausiiben
bzw. das in Rede stehende Gewerbe tatsichlich betreiben. Nicht ausreichend ist es daher, wenn der Titer
sich eine bestimmte berufliche Stellung lediglich anmafSt oder sie vortiuscht, oder die Tat dazu dient, sich
iiberhaupt erst die Moglichkeit der Berufsausiibung zu verschaffen.>’

Kasuistik.?® Sachwidrige Verschreibung v. BtM durch den Arzt;?” Entwenden von Opiaten durch Kranken-
schwester?® oder Anisthesisten;?? betriigerische Vermittlung von Leasinggeschiften;3 sexueller Missbrauch
von Schiilern oder Auszubildenden;3! fortlaufendes Bestellen von Waren unter Vorspiegelung der Zahlungs-
fihigkeit des Kaufmanns;3? Veruntreuen von Mandantengeldern durch einen Rechtsanwalt;3? Ubermittlung
von Waffen durch einen Rechtsanwalt an seinen inhaftierten Mandanten;>* Auskehrung von auf einem No-
taranderkonto befindlichen Geldern an den Mandanten durch den Notar in Kenntnis der rechtswidrigen
Herkunft;® Anstiftung zur Steuerhinterziehung durch Rechtsanwalt oder vereidigten Buchpriifer.3¢

18 S. schon RG NJ 1938, 2005; MiiKoStGB/Bockemiibhl Rn. 6; Fischer Rn. 4; LK-StGB/Hanack Rn. 7; NK-StGB/Pollihne Rn. 10; Sander
S.57 (58).

19 Unstr., s. nur NK-StGB/Pollihne Rn. 10.

20 MiiKoStGB/Bockemiibl Rn. 55 Schonke/Schréder/Kinzig Rn. 12; SK-StGB/Sinn Rn. 10.

21 BGH 1.6.2007 - 2 StR 182/07, StV 2008, 80.

22 BGH 23.2.2017 - 1 StR 362/16, StraFo 2017, 247 (250).

23 RG 16.11.1934 - 4 D 1273/34, RGSt 68, 397 (399); BGH 29.8.1989 — 1 StR 203/89, NJW 1989, 3231 (3232); 6.6.2003 - 3 StR
188/03, wistra 2003, 423; OLG Hamburg 17.8.1955 - Ss 85/55, NJW 1955, 1568 (1569); M/R-Eschelbach Rn. 16; Schonke/Schroder/
Kinzig Rn. 10; NK-StGB/Pollibne Rn. 17; Sander S. 58.

24 BGH 20.4.1983 - 2 StR 175/83, NJW 1983, 2099; MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 9.

25 BGH 17.5.1968 — 2 StR 220/68, BGHSt 22, 144; 2.6.1968 — 1 StR 168/68, NStZ 1998, 567; 16.3.1999 — 4 StR 26/99, wistra 1999,
222; 22.6.2000 — 5 StR 165/00, wistra 2001, 59; MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 9; Fischer Rn. 5; NK-StGB/Polldhne Rn. 17; BeckOK
StGB/Stoll Rn. 4.

26 Diese und weitere Beispiele aus der Praxis NK-StGB/Polldhne Rn. 18, s. sonst ausf. Schdfer/Sander/v. Gemmeren Rn. 521 ff. mwN.

27 BGH 11.3.2004 — 1 KLs 11, Js 7658/02, NJW 1975, 2249.

28 OLG Hamburg 17.8.1955 — Ss 85/55, NJW 1955, 1568.

29 OLG Frankfurt aM 7.12.1999 — 2 Ss 259/9917, NStZ-RR 2001, 16.

30 LG Niirnberg-Fiirth 7.8.2012 - 3 KLs 501 Js 1671/09, NZWiSt 2015, 144.

31 S.BGH 4.12.2001 — 1 StR 428/01, NStZ 2002, 198.

32 BGH 29.8.1989 — 1 StR 203/89, JR 1990, 295 mAnm Geerds.

33 BGH 24.3.1999 - 3 StR 556/98, wistra 1999, 297; LG Ellwangen 18.3.14 — 3 Ns 35 Js 16551/11, BeckRS 2014, 16895.

34 BGH 2.8.1978 - 1 BJs 105/77, BGHSt 28, 84 (85).

35 BGH 14.7.2000 - 3 StR 454/99, wistra 2000, 459 (462); BGHR StGB Abs. 1 Pflichtverletzung 7.

36 BGH 20.2.2001 - 5 StR 544/00, BeckRS 2001, 2962.
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IV. Grobe Pflichtverletzung

Hiufig mit der Missbrauchsvariante einhergehend,?” kann auch die grobe Verletzung der mit dem Beruf
oder dem Gewerbe einhergehenden Pflichten die Anordnung des Berufsverbots legitimieren. Im Vergleich
zur Missbrauchsvariante (— Rn. 10f.) umfasst der Begriff der Pflichtverletzung nach allgM auch fahrlassi-
ge Verhaltensweisen.?®

Tatbestandsrelevante Pflichten sind dabei solche, die als Ausfluss der im Einzelfall ausgetibten beruflichen
oder gewerblichen Titigkeit mit dieser in einem inneren Zusammenhang stehen.?® Ein solcher innerer be-
rufstypischer Zusammenhang*’ besteht nicht nur bei den eigentlichen berufstypischen Pflichten, sondern
auch bei allgemeinen Pflichten, soweit sie Ausfluss der Berufs- oder Gewerbetitigkeit sind.*!

Fiir die Feststellung, ob es sich um eine grobe Pflichtverletzung handelt, ist der Grad der Pflichtwidrigkeit
und die Bedeutung der missachteten Pflicht maflgeblich.**

Kasuistik.*3 Arztliche Titigkeit unter Drogeneinfluss;** drztlicher Abrechnungsbetrug;* Verordnung ver-
schiedener Arzneimittel zur Substitutionstherapie in deutlich missbrauchsgeeigneten Mengen und Notigung
der Suchtkranken zu zusitzlichen Zahlungen;*® Diebstahl von Opiumtropfen einer Krankenschwester in
einem Krankenhaus;*” Nutzung von Haftbesuchen des Rechtsanwalts zur Sicherung des Kontakts zwischen
inhaftierten und in Freiheit befindlichen Terroristen;*® umweltgefihrdende Abfallbeseitigung eines Gewer-
bebetriebes;** Inverkehrbringen genussuntauglichen Fleisches und Schlachtabfillen als Lebensmittel durch
Lebensmittelhindler;’° systematische Hinterziehung von Lohn- und Umsatzsteuern einhergehend mit Ver-
letzung der Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten.!

Umstritten ist, ob auch Verletzungen solcher Pflichten tatbestandsrelevant sind, die zwar nicht zwingend
notwendig zum allgemeinen Berufsbild des Titers gehoren (also etwa Arzt, Rechtsanwalt, Maschinenbau-
er), jedoch zu seiner konkreten Art und Weise der Berufsausiibung unmittelbaren Bezug haben. Diskutiert
wird dies insbes. fiir die Nichtabfiihrung von Arbeitnehmerbeitragen an die Sozialversicherung. Nach einer
Ansicht in Lit. und Rspr. soll in diesen Fillen keine fiir § 70 zu beriicksichtigende Pflichtverletzung vorlie-
gen, da es sich nicht um spezifische Berufspflichten, sondern vielmehr allgemeine Pflichten handele.’?> Die
Gegenansicht®3 ist vorzugswiirdig: Die Abfithrung von Sozialbeitrigen ist eine typische Arbeitgeberpflicht.
Diese gehort wie andere unternehmerische und sozialrechtliche Pflichten zum Berufsbild des Taters, sobald
er seine Tatigkeit so betreibt, dass diese Pflichten fiir ihn zwangsliufig entstehen. Die Gegenansicht geht
von einem zu reduzierenden Rollenverstindnis aus: Zum Beruf des Kanzleiinhabers etwa gehort nicht nur
die eigentliche Rechtsberatung, denn er ist zugleich auch Unternehmer, Arbeitgeber usw. Auch wenn diese
Eigenschaften fiir sich genommen keine eigenstindigen Berufe sind,’* prigen sie die konkrete berufliche
Tatigkeit doch deutlich. Notwendig ist es dann aber schon aus Verhaltnismafigkeitsgesichtspunkten, bei
der Anordnung des Berufsverbots entsprechend zu differenzieren: Dem sozialversicherungsrechtlich sdumi-
gen Kanzleiinhaber kann eine Tatigkeit etwa als angestellter Rechtsanwalt nicht versagt werden, wenn sei-
ne Rechtsberatung stets pflichtgemafs erfolgte.

Entsprechendes gilt entgegen hM>® auch fiir Steuerhinterziehungen, jedenfalls soweit die betroffenen Steu-
erpflichten ihren Entstehungsgrund in der beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit des Taters haben (also

37 Vgl. OLG Hamburg 17.8.1955 — Ss 85/55, NJW 1955, 1568 (1569), MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 10; SK-StGB/Sinn Rn. 6; SSW StGB/
Harrendorf Rn. 10.

38 SSW StGB/Harrendorf Rn. 115 Schonke/Schroder/Kinzig Rn. 11; NK-StGB/Pollihne Rn. 18, Schéfer/Sander/v. Gemmeren Rn. 529; offen
Lackner/Kiihl/Heger Rn. 3 und Fischer StGB Rn. 6.

39 MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 11.

40 NK-StGB/Pollihne Rn. 19.

41 BGH 29.8.1989 — 1 StR 203/89, NJW 1989, 3231 (3232); Schonke/Schroder/Kinzig Rn. 11.

42 NK-StGB/Pollihne Rn. 19; s.a. Schénke/Schroder/Kinzig Rn. 11.

43 Hiesige Aufzihlung folgt Schonke/Schroder/Kinzig Rn. 115 s. sonst Fischer Rn. 4.

44 OLG Frankfurt aM 7.12.1999 — 2 Ss 259/9917, NStZ-RR 01, 16.

45 OLG Koblenz 5.2.1997 — 1 Ws 30//97, wistra 1997, 280.

46 Vgl. BVerwG 9.11.2006 — 3 B 7/06 — Approbationswiderruf.

47 OLG Hamburg 17.8.1955 — Ss 85/55, NJW 1955, 1569.

48 BGH 2.8.1978 - 1 BJs 105/77, BGHSt 28, 84 (85).

49 LG Frankfurt aM 14.4.1982 — 92 Js 3894 — Ns, NStZ 1983, 171.

50 LG Essen 26.3.07 — 56 KLs 7/06.

51 BGH 12.9.1994 - 5 StR 487/94, NStZ 1995, 124.

52 BayObLG 5.4.1957 — RReg. 3 St 261/56, NJW 1957, 958, Schonke/Schroder/Kinzig Rn. 115 Jescheck/Weigend AT S. 830, NK-StGB/
Pollidhne Rn. 19, Sander S. 58, Schifer/Sander/v. Gemmeren Rn. 527.

53 LG Miinchen 2.12.1985 — 28 KLs 302 Js 10445/83, wistra 1987, 261; MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 11, Fischer Rn. 7, LK-StGB/Hanack
LK 29 f., SSW StGB/Harrendorf Rn. 11, Lackner/Kithl/Heger Rn. 3, Martens NJW 1959, 1289, Meier S. 311, SK-StGB/Sinn Rn. 6; LK-
StGB/Valerius Rn. 37.

54 So ausdr. Schifer/Sander/v.Gemmeren Rn. 527.

55 S.KG 16.77.1979 - (2) Js 202/79, JR 1980, 247; MiitKoStGB/Bockemiihl Rn. 11, Fischer Rn. 7, LK-StGB/Hanack LK 31, SSW StGB/
Harrendorf Rn. 11, Lackener/Kiithl/Heger Rn. 3, Schonke/Schréder/Kinzig Rn. 11; NK-StGB/Pollihne Rn. 19, SK-StGB/Sinn Rn. 6.
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Anordnung des Berufsverbots § 70 StGB

zB bei Umsatz- und Gewerbesteuer) und die unternehmerische Tatigkeit durch die systematische Steuerver-
kiirzung mitgepragt wird.>®

V. Gefahrprognose

Weiter setzt die Anordnung des Berufsverbots voraus, dass im Zeitpunkt der letzten tatrichterlichen Ver-
handlung’” eine negative Prognose dahin gehend besteht, dass der Titer bei fortgefiihrter Berufs- oder Ge-
werbeausiibung weitere und dhnliche rechtswidrige Taten von einiger Erheblichkeit begehen wird.®

1. Gefahr. Dabei muss sich zum Entscheidungszeitpunkt’® eine entsprechende Deliktsgeneigtheit ergeben.
Einigkeit besteht diesbzgl. darin, dass die blofle Moglichkeit weiterer Deliktsbegehungen zur Legitimation
einer Anordnung des Berufsverbots nicht ausreichen kann.®® Nicht ginzlich geklirt ist hierzu aber, wie
hoch der stattdessen zu fordernde Wahrscheinlichkeitsgrad sein muss: In Lit. und Rspr. reichen die Vor-
schlige von einfacher®! ,begriindeter®,%? ,,hoher“®3  nahe liegender“®* und einer Wahrscheinlichkeit ,,ho-
heren Grades“.®® Verhiltnismifig sicher kann aber der duflere Rahmen der Prognose abgesteckt werden:
Die erneute Deliktsbegehung muss sich mehr als moglich darstellen, aber nicht eine an Sicherheit grenzende
Wahrscheinlichkeit iSe ,, Erwartung® erreichen.®® Im Bereich gerichtlicher Prognoseentscheidungen hinsicht-
lich kiinftiger menschlicher Verhaltensweisen ist es ohnehin unangebracht, von Wahrscheinlichkeit in einem
stochastischen oder sonst objektivistischen Sinne auszugehen. Vielmehr sollte fiir solche Prognosen ein sub-
jektivistisches Wahrscheinlichkeitsverstindnis zu Grunde gelegt werden, wie es etwa der Bayessche Wahr-
scheinlichkeitsbegriff darstellt. Denn es geht hier um den Grad persénlicher Uberzeugung des Gerichts. Fiir
die entsprechende Prognose muss vom Gericht verlangt werden diirfen, dass es gentigend Tatsachen heran-
zieht, um auf eine erkennbare Konstanz im weiteren Taterverhalten nachvollziehbar schlielen zu kénnen.®”

2. Erhebliche rechtswidrige Taten der bezeichneten Art. Eine so festgestellte Gefahr reicht allein fur die An-
ordnung des Berufsverbots nicht aus, vielmehr muss eine Gefahr ,,erheblicher® rechtswidriger Taten beste-
hen. Eine ,rechtsmittelfeste“ Anordnung des Berufsverbots wird dadurch zusitzlich erschwert, da mit der
»Erheblichkeit“ der drohenden Wiederholungstaten des Beschuldigten ein weiterer unbestimmter Rechtsbe-
griff die Gruppe der Anordnungsvoraussetzungen prigt.®® Im Bereich des MafSregelrechts ist es nach dem
Gesetz idR erforderlich, dass weitere erhebliche Taten des Beschuldigten drohen: auch bei §§ 63, 66 StGB
gehort die Erheblichkeit zu den Anordnungsvoraussetzungen. Wihrend die §§ 63, 66 StGB dem Rechtsan-
wender aber genauere Hinweise geben, wann von einer regelungsspezifischen Erheblichkeit ausgegangen
werden kann — namlich Gefahren fiir die Allgemeinheit durch schwere korperliche oder seelische Schadi-
gungen der Opfer —, hat der Gesetzgeber es fiir § 70 beim Begriff der Erheblichkeit belassen. Dass die Un-
terbringungs- bzw. Verwahrungsanordnungen strengere Anforderungen an das Erheblichkeitsurteil stellen,
ist ohne Weiteres nachvollziehbar, bedeutet aber nicht, dass fir die Anordnung nach § 70 ein ungleich ge-
ringerer MafSstab anzusetzen sein muss, denn immerhin handelt es sich beim Berufsverbot um eine schwer-
wiegende Einschrinkung des Grundrechts der Berufsfreiheit (Art. 12 GG, — Rn. 5).%° Zutreffend ist die
deshalb Feststellung, dass es nicht ausreicht, wenn lediglich kiinftige Taten gegen konkrete Einzelpersonen
zu befiirchten sind, denn deren Gefiahrdung kann leicht durch sie selbst durch die Aufgabe des beruflichen
Kontakts zum Beschuldigten abgewendet werden.”’ Ausreichend ist aber, wenn die bestimmte Personen-
gruppen (zB Kranke; Schiiler) oder auch ein abgrenzbarer Personenkreis betroffen sind.”!

56 S.BGH 27.8.1979 — StbStR 7/79, BGHSt 29, 97 = NJW 1980, 714; in der Tendenz auch BGH 12.9.1994 - 5 StR 487/94, NStZ 1995,
124; LK-StGB/Valerius Rn. 38; Meier S. 311.

57 AllgM. BGH 5.8.1975 — 1 StR 356/75, NJW 1975, 2249; 22.10.1981 — 4 StR 429/81, StV 1982, 72 (73); SSW StGB/Harrendorf
Rn. 13; Schonke/Schroder/Kinzig Rn. 19; SK-StGB/Sinn Rn. 105 Parigger StraFo 2011, 447 (451).

58 BGH 25.4.2013 — 4 StR 296/12, StV 2013, 699; SK-StGB/Sinn Rn. 11.

59 BGH 5.8.1975 — 1 StR 356/75 NJW 1975, 2249; MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 16.

60 Vgl nur BGH 23.7.2017 - 1 StR 362/16, StraFo 2017, 247 (250); Fischer Rn. 5.

61 SK-StGB/Sinn Rn. 11.

62 Schifer/Sander/v. Gemmeren Rn. 532.

63 OLG Frankfurt aM 25.10.2002 - 3 Ws 593/02; SSW StGB/Harrendorf Rn. 14.

64 MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 14; LK-StGB/Hanack Rn. 35.

65 NK-StGB/Pollihne Rn. 20.

66 Vgl. MiiKoStGB/Bockemiibl Rn. 14 mwN; zw. LK-StGB/Valerius Rn. 40.

67 Vgl. NK-StGB/Pollihne § 70 Rn.21; ebenso SSW StGB/Harrendorf Rn. 14; vgl. zu einem entspr. Gefahrverstindnis auch schon vgl.
BGH 21.4.2015 - 4 StR 92/15, NJW 2015, 2898.

68 Zu den diesbzgl. Unsicherheiten s. nur LK-StGB/Hanack Rn. 38.

69  AllgM, s. nur MiitKoStGB/Bockemiihl Rn. 18; Schonke/Schréder/Kinzig Rn. 15; Fischer Rn. 95 Sander S. 59, alle mwN.

70 Spobr GS 105 (1935), 744; MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 19; s.a. LK-StGB/Hanack Rn. 39.

71 BGH 23.6.1959 - 5 StR221/59, GA 1960, 183; 22.10.1981 — 4 StR 429/81, StV 1982, 72 (73); MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 19;
Schonke/Schroder/Kinzig Rn. 14; LK-StGB/Valerius Rn. 41.
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§ 70 StGB

3. Gesamtwiirdigung des Taters und der Tat. Die Prognoseentscheidung erfordert eine ,,Gesamtwiirdigung
des Taters und der Tat“. Ein erstes wichtiges Indiz fur die weitere Gefahrlichkeit des Beschuldigten ist frei-
lich die Anlasstat. Die ganz hM geht deshalb davon aus, dass diese grds. auch bereits ,erheblich® sein
muss.”?> Mit in die Wiirdigung und Abwigung einbezogen werden konnen weiterhin frithere Taten”® bzw.
das Fehlen von solchen,” strafrechtliche Relevanz des Verhaltens des Beschuldigten in der Zeit zwischen
Anlasstat und Urteil,”> die spezialpriventive Wirkung des Strafurteils zur (erstmaligen) Anlasstat selbst”®
und Schadenswiedergutmachung’” durch den Beschuldigten.

Nicht mit einbezogen werden kann zulissiges Verteidigungsverhalten’® sowie die fehlende Schuldeinsicht”
des Beschuldigten. Das Gleiche gilt fiir das Nachtatverhalten des Titers, soweit es dem Zweck dient, sich
der Bestrafung zu entziehen.%°

C. Ermessensentscheidung

Liegen die og Voraussetzungen vor, ,kann® das Gericht ein Berufsverbot anordnen. Diese Ermessensent-
scheidung, die sich am Zweck der Vorschrift zu orientieren hat®! und freilich verhiltnismifig?? sein muss,
ist im Urteil zu begriinden (§§ 260 Abs. 2, 267 Abs. 6 StPO).

D. Verbotsdauer

Maf3geblich fiir die Dauer des Berufsverbots ist die Gefahrenprognose (— Rn. 18 £.).83 Das Gesetz sieht —
Abs. 1 S.1 - grds. einen Rahmen von einem bis zu fiinf Jahren vor. Nur in dem Fall, in dem die Gefahren-
prognose ergibt, dass die Hochstfrist zur Abwehr der vom Beschuldigten drohenden Gefahr nicht ausrei-
chend wird, kann ein lebenslanges Berufsverbot gem. Abs. 1 S. 2 ausgesprochen werden. Schon aus Verhalt-
nismafigkeitsgesichtspunkten ergibt sich der Ausnahmecharakter des lebenslianglichen Berufsverbots, der
,,schwerste oder chronische Berufskriminalitit“3* voraussetzt.

Gem. Abs. 2 und 4 ist ein nach § 132 a StPO ausgesprochenes vorldufiges Berufsverbot in die Frist mit ein-
zuberechnen, soweit es die damit verstrichene Zeit bis zum tatrichterlichen Urteil betrifft.8> Keine Beriick-
sichtigung finden freiheitsentziehende Mafinahmen (Abs. 4 S. 3). Fir die Gefahrenprognose kommt es auf
den Zeitpunkt der letzten tatrichterlichen Verhandlung an. Eine Priaventivmafinahme ist im Rahmen des
verfassungsrechtlichen Abwagungsgebotes zu berticksichtigen. Das Gericht soll in die Lage versetzt werden,
die Tatsache in seine Entscheidung einzubeziehen, dass der Tater schon vor Rechtskraft des Hauptverfah-
rens durch die vorausgegangene vorldufige Anordnung von der Ausiibung seines Berufes ausgeschlossen
war. Wegen der Eingriffsintensitit und der Eingriffswirkungen eines vorldufigen Berufsverbots muss dieses
im Rahmen der VerhaltnismafSigkeit bei der Entscheidung Berticksichtigung finden.

E. Folge des Berufsverbots

Die Folge des Berufsverbots ist, dass der Tater fur die Dauer dessen Anordnung seine Profession weder fiir
sich selbst noch fiir andere oder fiir sich selbst durch andere ausiiben darf.¢ Bei Verstoflen droht eine Sank-
tionierung nach § 145 ¢ StGB. Das setzt allerdings voraus, dass das strafgerichtliche Berufsverbot gentigend
bestimmt ist. Es gilt auch hier der Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 103 Abs.2 GG, § 1 StGB.%” Ein Ver-
bot nach § 70 fiihrt fiir die Dauer seiner Wirksamkeit zur Inhabilitat (§ 6 Abs.2 S.2 Nr.2 GmbHG). Der

72 BT-Drs. V/4095, 38; MiiKoStGB/Bockemiihl Rn.20; LK-StGB/Hanack Rn.41; SSW StGB/Harrendorf Rn.13; NK-StGB/Pollihne
Rn. 12; SK-StGB/Sinn Rn. 3; aA wohl Schénke/Schroder/Kinzig Rn. 16.

73 BGH 24.1.2007 - 1 StR 439/06 wistra 2007, 343 (344).

74 BGH 12.9.1994 — 5 StR 487/94, NStZ 1995, 124; MiiKoStGB/Bockemiibl Rn. 22.

75  Schonke/Schroder/Kinzig Rn. 16 mwN.

76 BGH 12.9.1994 — 5 StR 4877/94, NStZ 1995, 124; 25.4.2013 - 4 StR 296/12, StV 2013, 699; MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 22; M/R-
Eschelbach Rn. 22; Schonke/Schréder/Kinzig Rn. 16.

77 Vgl. BGH 30.10.2003 - 3 StR 276/03, NStZ-RR 2004, 54 (55); 25.1.2012 — 1 StR 45/11, NJW 2012, 1377 (1386); Schénke/Schréder/
Kinzig Rn. 16.

78 BGH 26.2.2003 — 2 StR 411/02, NStZ 2003, 543 (544); BGHR StGB § 46 Nachtatverhalten 2, § 70 Abs. 1 Dauer 1.

79 BGH 26.2.2003 — 2 StR 411/02, NStZ 2003, 543 (544).

80 BGH 14.5.1987 - 4 StR 213/87.

81 S.BGH 30.6.1981 — 1 StR 266/81, NStZ 1981, 391 (392); Schonke/Schroder/Kinzig Rn. 17; BeckOK StGB/Stoll Rn. 7.

82  MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 26; SK-StGB/Sinn Rn. 26.

83 MiiKoStGB/Bockemiibl Rn. 27; Schonke/Schroder/Kinzig Rn. 23; Sander S. 60.

84 Lackner/Kiithl/Heger Rn. 11; SK-StGB/Sinn Rn. 16.

85 MiiKoStGB/Bockemiihl Rn. 30.

86 Fischer Rn. 16.

87 OLG Karlsruhe 19.1.1995 - 2 Ss 177/94, NStZ 1995, 446.
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Aussetzung des Berufsverbots § 70 a StGB

Titer kann also nicht zum Geschiftsfithrer einer GmbH bestellt werden. Der zum Geschiftsfithrer Bestellte
ist schlichtweg ,,amtsunfihig®. Wird er gleichwohl ins Handelsregister eingetragen, fithrt dies nicht zu einer
Heilung der Nichtigkeitsfolge.®®

F. Verfahrensfragen

Das im strafgerichtlichen Verfahren verhingte Berufsverbot und Berufsuntersagungen durch die Verwal-
tungsbehorden nach anderen Vorschriften bestehen nebeneinander. So sind Berufsgerichte nicht an die Ent-
scheidungen des Strafrichters gem. § 70 gebunden.?’ Das Berufsverbot kann gesondert durch Rechtsmittel
angefochten werden.”® GleichermafSen ist es der Staatsanwaltschaft moglich, die Nichtverhingung eines Be-
rufsverbots anzugreifen und die Revision darauf zu beschrinken, dass der Tatrichter ein Berufsverbot nicht
angeordnet hat.”! Im Sicherungsverfahren kann das Gericht ein Berufsverbot selbststindig anordnen (§ 71
Abs. 2 StGB).

Im Vorgriff auf ein Strafurteil, in dem ein Berufsverbot angeordnet wird, kann ein solches vorlaufig nach
§ 132 a StPO erlassen werden, wenn dringende Griinde fiir die Annahme vorhanden sind, dass im Urteil ein
Berufsverbot nach § 70 angeordnet wird. Voraussetzung ist ein dringender Tatverdacht fiir die in § 70
Abs. 1 S.1 vorausgesetzte rechtswidrige Tat und ein hoher Grad von Wahrscheinlichkeit, dass das Gericht
die Voraussetzungen des § 70 Abs. 1 S. 1 bejahen und es fiir erforderlich halten wird, ein Berufsverbot an-
zuordnen, weil die Gesamtwiirdigung des Titers und der Tat die Gefahr der Begehung weiterer Straftaten
der in § 70 Abs. 1 S. 1 bezeichneten Art ergibt.”?

§70a StGB Aussetzung des Berufsverbots

(1) Ergibt sich nach Anordnung des Berufsverbots Grund zu der Annahme, daf} die Gefahr, der Tiater wer-
de erhebliche rechtswidrige Taten der in § 70 Abs. 1 bezeichneten Art begehen, nicht mehr besteht, so kann
das Gericht das Verbot zur Bewahrung aussetzen.

(2) Die Anordnung ist friithestens zuléssig, wenn das Verbot ein Jahr gedauert hat. 2In die Frist wird im
Rahmen des § 70 Abs. 4 Satz 2 die Zeit eines vorlaufigen Berufsverbots eingerechnet. 3Die Zeit, in welcher
der Titer auf behordliche Anordnung in einer Anstalt verwahrt worden ist, wird nicht eingerechnet.

(3) 'Wird das Berufsverbot zur Bewahrung ausgesetzt, so gelten die §§ 56a und 56 ¢ bis 56 ¢ entsprechend.
2Die Bewihrungszeit verliangert sich jedoch um die Zeit, in der eine Freiheitsstrafe oder eine freiheitsentzie-
hende Mafiregel vollzogen wird, die gegen den Verurteilten wegen der Tat verhdngt oder angeordnet wor-
den ist.

Literaturauswahl: Kangarani/Hampe, Das Berufsverbot des § 70 StGB in einem Vergleich zu dem Entzug der Approbation nach
§ S BAO, MedR 2014, 797; Parigger, Urteilsfolgen neben der Strafe, StraFo 2011, 447; Sander, Uberblick zum Berufsverbot nach
§ 70 StGB unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des BGH, NJW-Sonderheft fiir Gerhard Schifer zum 65. Ge-
burtstag, 2002, S. 57; Schéfer/Sander/v.Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 5. Aufl. 2012; Sigloch, Zur Bedeutung des Artikels
18 GG fiir das einfache Recht, MDR 1964, 881; Wilke, Die Verwirkung der Pressefreiheit und das strafrechtliche Berufsverbot,
1964.
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A. Allgemeines

Das Berufsverbot dient als SicherungsmafSregel praventiven Zwecken (— § 70 Rn. 5). § 70 a triagt der Tat-
sache Rechnung, dass sich die Gefahrprognose (— § 70 Rn. 18 ff.) aufgrund neuer Sachlage bzw. neuer Er-
kenntnisse tber die Sachlage zugunsten des Taters dndert, dass also die Gefahr, der Tater werde erneut

88 NK-WirtschaftsSteuerStrafR/Parigger GmbHG § 6 Rn. 7, 22.

89 BGH 30.10.1990 — 1 StR 544/90, NJW 1991, 1069.

90 Schonke/Schroder/Kinzig § 70 Rn. 29.

91 BGH 5.8.1975 - 1 StR 356/75, NJW 1975, 2249.

92 Meyer-Gofner/Schmitt StPO § 132 a Rn. 2; OLG Frankfurt aM 25.10.2002 — 3 Ws 593/02, NStZ-RR 2003, 113.
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