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A. Einleitung

Das Phinomen der Schwarzarbeit ist in den letzten Jahren wieder verstirkt
in den Fokus der Offentlichkeit und insbesondere auch des Gesetzgebers
gertuckt. Die Fallgestaltungen, die mit diesem Begriff umschrieben werden,
sind allerdings nicht neu und haben Politik und Rechtsprechung bereits seit
Ende des 19. Jahrhunderts beschaftigt. Zahlreiche Lehrbiicher, Aufsatze,
Kommentare und Dissertationen widmen sich der Darstellung der rechtli-
chen Grundlagen und der damit zusammenhangenden rechtlichen Probleme.
Die vor allem in der jungeren Vergangenheit ergriffenen gesetzlichen Mal3-
nahmen und Regelungen fihrten zu der Behauptung, dass nun die Bekdmp-
tfung der Schwarzarbeit ,,endlich ernsthaft und wirkungsvoll betrieben®!
wird. Ob diese Behauptung in ihrer Allgemeinheit so aber tatsachlich zutret-
fend ist, soll mit der vorliegenden Arbeit untersucht werden. Denn die An-
zahl der gesetzlichen Regelungen, ihre Reichweite und ggf. Strafrahmen sa-
gen noch nichts dariiber aus, wie effektiv und konsequent insbesondere die
Straftnormen und die Buflgeldtatbestinde in der Praxis angewendet werden
und auf welche Weise die Strafverfolgung konkret erfolgt. Die Schaffung
und Verbesserung materieller Strafrechtsnormen ist dabei aber nur der erste
Schritt. Die general- und spezialpraventive Wirkung des Strafrechts kann nur
dort erreicht werden, wo Rechtsversto3e auch aufgedeckt und sanktioniert
werden. Damit kommt der Strafverfolgung ein ebenso grofles Gewicht zu
wie der Ausgestaltung der anzuwendenden (Straf-)Normen?.

Als fur die Bekaimpfung der Schwarzarbeit wesentlichste und in der Pra-
xis relevanteste Strafnorm ist § 266a StGB (,,Vorenthalten und Veruntreuen
von Arbeitsentgelt®) anzusehen. Denn sie wendet sich ausdriicklich an den
Arbeitgeber? und dient dem Schutz des Beitragsautkommens zur Sozialversi-
cherung. Damit ist die Regelung dem Kernbereich der strafrechtlichen Mal3-
nahmen zur Bekimpfung der Schwarzarbeit zuzurechnen. Zwar konnen im
Rahme der als Schwarzarbeit zu definierenden Sachverhalte* auch Verhal-

tensweisen auftreten, die unter andere Strafnormen, insbesondere den Be-

So noch Wabnitz/Janovsky-Kummer, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 221.
Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 55.

Und ihm gleichgestellte Personen, vgl. § 266a Abs. 5 StGB.

Vgl. Legaldefinition in § 1 Abs. 2 SchwarzARbG; s. dazu i.E. unten B. L. 2.
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trugstatbestand, subsumiert werden konnen. Allerdings sind damit jedenfalls
unter dem Gesichtspunkt der Bekimpfung der Schwarzarbeit keine besonde-
ren, Uber den Einzelfall hinausgehenden tatsichlichen oder rechtlichen
Schwierigkeiten fur die Strafverfolgungsbehorden verbunden. Ausgehend
vom allgemeinen Sprachgebrauch und dem iblichen Verstindnis von
Schwarzarbeit> konzentriert sich die vorliegende Untersuchung daher vor-
rangig auf die Vorschrift des § 266a StGB. Daneben wird, soweit sich Be-
sonderheiten ergeben, auch auf damit in der Regel einhergehende Steuerhin-
terziehung gem. § 370 AO eingegangen®.

Eigene Erfahrungen mit der Bearbeitung der Verfahren wegen des Vor-
enthaltens von Arbeitsentgelt und Gespriche mit Staatsanwilten/-innen und
Richtern/-innen haben ergeben, dass die Verfahren in der Praxis mit einer
Vielzahl von Problemen tatsichlicher und rechtlicher Art behaftet sind, die
eine tat- und schuldangemessene Ahndung oft wesentlich erschweren oder
sogar nahezu unmoglich machen. Oder, wie ein Oberstaatsanwalt im Rah-
men der Vorbereitung der empirischen Untersuchung fiir die vorliegende
Arbeit unjuristisch aber zutreffend festgestellt hat: ,,Die Verfahren sind im-
mer blod*. Im Ergebnis spiegelt dies den Konsens in der Praxis wieder. Wa-
rum das aber so ist oder jedenfalls von der Mehrzahl der mit den Verfahren
befassten Juristen so empfunden wird, bedarf einer differenzierteren Unter-
suchung,.

Da es sich um eine praktische Fragestellung, nimlich die nach der kon-
kreten Umsetzung der geltenden Gesetze im Rahmen der Strafverfolgung
handelt, wurde eine empirische Untersuchung durchgefiihrt. Auf diesem
Wege konnte ein Uberblick iiber die in der Praxis auftauchenden typischen
Problemfelder im Zusammenhang mit den Verfahren wegen des Verdachts
des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt und damit einhergehender Steuerhin-
terzichung erlangt werden. Die Ergebnisse der Befragung aus der Praxis
werden in Abschnitt D im Einzelnen dargestellt. Im Anschluss daran wird in
Abschnitt E erértert, welche Folgerungen daraus zu ziehen sind, und es wer-
den verschiedene Losungsansitze diskutiert, die mit einem eigenen Vor-
schlag enden. Um aber zunichst einen Uberblick tiber die Materie zu gewin-

nen, wird in Abschnitt B der Versuch einer Begriffsbestimmung vorgenom-

S. dazu unten B. 1. 2.

®  Ausfiihrlich zum Untersuchungsgegenstand unten C. 1. 2
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men und die historische Entwicklung der strafrechtlichen Bekimpfung der

Schwarzarbeit nachgezeichnet.






B. Grundlagen

I. Begriff der Schwarzarbeit

Um den Untersuchungsgegenstand genau bestimmen zu kénnen, ist es zu-
nichst erforderlich, den Begriff der Schwarzarbeit niher zu beleuchten und
festzustellen, was darunter zu verstehen ist.

Beschiftigt man sich mit dem Phidnomen der Schwarzarbeit, tauchen in
diesem Zusammenhang verschiedene, teilweise synonym genutzte” Begriffe
— z. B. illegale Beschiftigung®, Schwarzarbeit®, Schattenwirtschaft!?, inoffizi-
elle oder informelle Wirtschaft!! — auf, die voneinander abzugrenzen sind.
Dabet ist zu berticksichtigen, dass Schwarzarbeit sowohl die Sozialkassen
und den Fiskus schadigt als auch zu Wettbewerbsnachteilen von gesetzestreu
arbeitenden Unternehmen fihrt und dadurch Arbeitsplitze vernichtet!?, so
dass es sich (auch) um ein 6konomisches Problem handelt. Zum besseren
Verstindnis ist daher zunichst in Grundziigen der wirtschaftswissen-
schaftliche Ansatz darzustellen!3, bevor auf die rechtlichen Grundlagen ni-
her eingegangen wird.

1. Wirtschaftswissenschaftliche Begriffsbestimmnng

Die Wirtschaftswissenschaften gehen von einer Zweiteilung der Volkswirt-

schaft (sog. Dual Economy) aus, die aus einen offiziellen und einen inoffizi-

Miickl, Die Schattenwirtschaft in: Eser/Miiller, Schattenwirtschaft und Schwarzarbeit, S. 10;
Enste, iw-Trends, 4/2003, S. 15.

®  Marschall, Bekimpfung illegaler Beschiftigung, Rn. 31 ff.; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19.
Kap. Rn. 2.

Marschall, Bekimpfung illegaler Beschiftigung, Rn. 309 ff.; Enste/ Hardege, iw-trends
1/2007, S. 2, 4; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 2.

Miickl, Die Schattenwirtschaft in: Eser/Miiller, Schattenwirtschaft und Schwarzarbeit, S. 10;
Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Ra. 1.

Miickl, Die Schattenwirtschaft in: Eser/Miiller, Schattenwirtschaft und Schwarzarbeit, S. 10.
> BT-Drs. 15/2573 S. 1, 17; BT-Drs. 15/2948 S. 1, 6; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap.
Rn. 1.

Vel. dazu auch ausfithrlich Brenner, Die strafrechtliche Bekimpfung der Schwarzarbeit unter
besonderer Berticksichtigung wirtschaftlicher Aspekte, S. 22-24.
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ellen Sektor besteht!4. Zum offiziellen Sektor zihlen die 6ffentliche Wirt-
schaft sowie die Privatwirtschaft — zu der die erwerbswirtschaftlichen Aktivi-
taten der privaten Haushalte und Unternehmen gehoren —, in denen legale
Waren und Dienstleistungen erstellt werden, die regelmalig staatlich verwal-
tet, besteuert und statistisch erfasst werden. Dagegen geh6ren zum inoffiziel-
len Sektor bzw. der Schattenwirtschaft alle privatwirtschaftlichen Aktivititen,
die zunidchst nicht in die Berechnung des offiziellen Bruttoinlandprodukts
eingehen'. Teilweise erfolgt innerhalb des inoffiziellen Sektors zusitzlich
eine Unterscheidung nach dem kriminellen Sektor (Untergrundwirtschaft), in
dem illegale Waren oder Dienstleistungen gehandelt werden, deren Aus-
tihrung oder Erstellung ebenfalls illegal ist (z. B. Menschen- oder Drogen-
handel), und der (irreguliren) Schattenwirtschaft, in der zwar legale Waren
oder Dienstleistungen gehandelt, diese jedoch illegal erstellt werden'®. Auch
wenn eine solche zusitzliche Unterscheidung innerhalb der Schattenwirt-
schaft teilweise auf Kritik sto3t, da auch die irregulire bzw. illegale Tatigkeit
als kriminell einzustufen sei!’, besteht aber Einvernehmen darin, dass es sich
bei Schattenwirtschaft um solche 6konomischen Aktivititen handelt, die mit
einer Wertschépfung verbunden sind, allerdings der Erfassung durch die of-
tizielle Statistik entzogen werden mit der Folge, dass bestimmte Handlungen
der Schattenwirtschaft dann nicht zugeordnet werden koénnen, wenn sie
nicht mit einer Wertschopfung einhergehen's. Zum Kernbereich der Schat-
tenwirtschaft gehort nun auch die Schwarzarbeit!®; die den grof3ten Teil des
erwerbswirtschaftlichen Bereichs der Schattenwirtschaft darstellt?0. Dabei
werden als Schwarzarbeit alle legalen Aktivititen bezeichnet, die illegal aus-

gefuhrt werden?!, so insbesondere auch die nebenberuflichen oder von Un-

" Miickl, Die Schattenwirtschaft in: Eser/Miiller, Schattenwirtschaft und Schwarzarbeit, S. 11,

12; Enste, iw-Trends 4/2003, S. 15; Enste/ Hardege, iw-Trends 1/2007, S. 2; Enste/ Schneider,
Wirtschaftsdienst 3/20006, S. 185.

" Enste, iw-Trends 4/2003, S. 15, 16; Enste/ Hardege, iw-Trends 1/2007, S. 2; Miickl, Die
Schattenwirtschaft in: Eser/Miiller, Schattenwirtschaft und Schwarzarbeit, S. 11.

' Enste/ Schneider, Wirtschaftsdienst 2006, 185; Enste/ Hardege, iw-Trends 2007, 2.

" vgl. Koch, Wirtschaftsdienst 2006, 192.

" Koeh, Wirtschaftsdienst 2006, 192; Enste, iw-Trends 2003, 15; Miickl, Die Schattenwirtschaft
in: Eser/Muller, Schattenwirtschaft und Schwarzarbeit, S. 11, 12.

Y Enste, iw-Trends 2003, 16; Miick/, Die Schattenwirtschaft in: Eser/Miiller, Schattenwirt-
schaft und Schwarzarbeit, S. 12; Koch, Wirtschaftsdienst 2005, 715.

* BEunste, iw-Trends 2003, 17; Enste/ Schneider, Wirtschaftsdienst 2006, 185.

*' Koch, Wirtschaftsdienst 2005, 715; Enste, iw-Trends 2003, 15.



ternehmen nebenbei ,,schwarz® geleisteten Arbeitsstunden oder die Abrech-

nung von Material ohne Rechnung??.

2. Juristische Begriffsbestimmung

Lange Zeit fehlte es an einer gesetzlichen Definition des Begriffs der
Schwarzarbeit, obwohl bereits am 30.03.1957 das Gesetz zur Bekimpfung
der Schwarzarbeit? erlassen worden war. Zwar wurden in § 1 SchwarzArbG
a.F.2* verschiedene Verhaltensweisen genannt, die als strafbar oder ord-
nungswidrig bewertet wurden, ohne dass damit aber eine konkrete Definiti-
on verbunden war. Wie sich aus der amtlichen Begriindung des Regierungs-
entwurfs zu dem am 01.01.1982 in Kraft getretenen Gesetz zur Bekimpfung
illegaler Beschiftigung (BillBG)? ergibt, sollen die illegale Arbeitnehmer-
tberlassung, die illegale Auslinderbeschiftigung und die Schwarzarbeit als
ihre ,,sozial und wirtschaftlich schadlichen Erscheinungsformen®?¢ den Kern
der illegalen Beschiftigung bilden?’, ohne dass aber auch hier niher dargelegt
wird, was unter Schwarzarbeit zu verstehen ist.

Im allgemeinen Sprachgebrauch wurde und wird als Schwarzarbeit die
Beschiftigung eines Arbeitnehmers durch einen Arbeitgeber bezeichnet, bei
der vom Arbeitgeber trotz entsprechender Verpflichtung Lohnsteuer und
Sozialversicherungsbeitrage fir den Arbeitnehmer nicht abgefiihrt werden?s.
Die Finanzverwaltung verstand unter dem Begriff Schwarzarbeit von jeher
jede erwerbswirtschaftliche Betitigung unter Versto3 gegen steuerrechtliche
Pflichten®.

Erst im Rahmen der grundlegenden Neufassung des Gesetzes zur Be-

kampfung der Schwarzarbeit vom 23.07.2004% wurde Schwarzarbeit nach

*  Enste/ Hardege, iw-Trends 2007, 1.

?  BGBLI11957,8. 315,

*  In der Fassung vom 06.02.1995 (BGBL. I 1995, S. 165), zuletzt geindert durch Gesetz zur
Erleichterung der Bekimpfung von illegaler Beschiftigung und Schwarzarbeit vom
23.07.2002 (BGBL. 1 2002, S. 2787).

*  BGBIL 11981, S. 1390.

% BT-Drs. 9/800 S. 1.

¥ Marschall, Bekimpfung illegaler Beschiftigung, Rn. 38.

* Marschall, Bekimpfung illegaler Beschiftigung, Rn. 309, 412; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky,
19. Kap. Rn. 43, -Pflanm, 19 Kap. Rn. 202, 203; vgl. auch BT-Drs. 14/4220, S. 50.

¥ Wabnitz/Janovsky-Kummer, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 187.

" Gesetz zur Intensivierung der Bekimpfung der Schwarzarbeit und damit zusammenhin-
gender Steuerhinterziehung (BGBL 1 2004, 1842); s. dazu i.E. unten B. II. 5.
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dem Willen des Gesetzgebers in Abgrenzung zur illegalen Beschiftigung

erstmalig dem allgemeinen Sprachgebrauch angepasst definiert, wobei fiskali-

sche Gesichtspunkte im Vordergrund standen und schwerpunktma@lig an die

Vetletzung von Melde-, Aufzeichnungs- und Zahlungspflichten nach Steuer-

recht und Sozialgesetz angekntipft wurde, auf Dringen des Bundesrates aber

auch die Fille der handwerksrechtlichen Eintragungs- und gewerberechtli-

chen Anzeigepflichtverletzungen mit aufgenommen wurden?!.

In § 1 Abs. 2 SchwarzArbG wird Schwarzarbeit nunmehr wie folgt defi-

niert:

Schwarzarbeit leistet, wer Dienst- oder Werkleistungen erbringt oder ausfithren lisst
und dabei

1.

als Arbeitgeber, Unternehmer oder versicherungspflichtiger Selbststindiger seine sich
auf Grund der Dienst- oder Werkleistungen ergebenden sozialversicherungsrechtli-
chen Melde-, Beitrags- oder Aufzeichnungspflichten nicht erfiillt,

2.

als Stenerpflichtiger seine sich auf Grund der Dienst- oder Werkleistungen ergeben-
den steuerlichen Pflichten nicht erfiillt,

3.

als Empfianger von Sozialleistungen seine sich auf Grund der Dienst- oder Werkleis-
tungen ergebenden Mitteilungspflichten gegeniiber demr Sozialleistungstriger nicht er-
Jillt,

4.

als Erbringer von Dienst- oder Werkleistungen seiner sich daraus ergebenden 1 er-
Pflichtung zur Anzeige vom Beginn des selbststandigen Betriebes eines stehenden
Gewerbes ([ 14 der Gewerbeordnung) nicht nachgekommen ist oder die erforderliche
Reisegewerbekarte (§ 55 der Gewerbeordnung) nicht erworben hat,

5.

als Erbringer von Dienst- oder Werkleistungen ein zulassungspflichtiges Handwerk
als stehendes Gewerbe selbststindig betreibt, ohne in der Handwerksrolle eingetragen
zu sein (§ 1 der Handwerksordnung).

§ 1 Abs. 3 SchwarArbG sieht allerdings folgende Ausnahmen vor:

31

BT-Drs. 15/2573 S. 17; BR-Drs. 155/04 (Beschluss) S. 5, 6; BT-Drs. 15/2948 S. 1.
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Absatz 2 findet keine Anwendung fiir nicht nachbaltig anf Gewinn gerichtete
Dienst- oder Werkleistungen, die

1.

von Angebirigen im Sinne des § 15 der Abgabenordnung oder Lebenspartnern,

2.

ans Gefilligkert,

3.

tm Wege der Nachbarschaftshilfe oder

1.

im Wege der Selbsthilfe im Sinne des § 36 Abs. 2 und 4 des Zweiten Wobnungs-
baugesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. August 1994 (BGB/ 1
S. 2137) oder als Selbsthilfe im Sinne des § 12 Abs. 1 Satz 2 des Wobnranmfor-
derungsgesetzes vom 13. September 2001 (BGBL. 1 S. 2376), zuletzt gedndert
durch Artikel 7 des Gesetzes vom 29. Degember 2003 (BGBL. 1 8. 3076), erb-
racht werden. Als nicht nachbaltig anf Gewinn gerichtet gilt insbesondere eine ' dtig-
keit, die gegen geringes Entgelt erbracht wird.

Klargestellt ist nun, dass unter Schwarzarbeit sowohl die Titigkeit des (ab-
hingig beschiftigten) Arbeitnehmers als auch des selbstandigen Unterneh-
mers verstanden wird. Ebenso werden auch die Auftraggeber (Unternehmen,
Personenvereinigungen oder natiirliche Personen), die Schwarzarbeit ermog-
lichen oder unterstiitzen, von der Regelung erfasst’2. Begrifflich wird
Schwarzarbeit damit von der illegalen Beschiftigung abgegrenzt, die wie bis-
her Inhalt und Bekampfungsziel weiterer Gesetze bleibt?3. Der Begriff der
illegalen Beschiftigung ist aber im Gegensatz zum Begriff der Schwarzarbeit
bis heute gesetzlich nicht geregelt und umfasst eine Vielzahl von verschiede-
nen VerstoBen gegen ordnungs- oder strafrechtliche Normen, die im Zu-
sammenhang mit der Erbringung und Ausfihrung von Dienst- oder Werk-
leistungen, dem Bezug von Sozialleistungen oder der Sicherung des Beitrags-
und Steueraufkommens stehen34.

Damit zeigt sich, dass der zunichst zwar in vielen Zusammenhingen und
auch von dem Gesetzgeber verschiedentlich genutzte, nun aber erstmals ge-

setzlich definierte Begriff der Schwarzarbeit nicht nur ez bestimmtes Verhal-

?  Erbs/Kohlhaas-Ambs, SchwarzAtbG § 1 Rn. 3.
¥ BT-Drs. 16/7727 S. 5.
' BT-Drs. 14/8221 S. 11; Miiller-Gugenberger-Henzler, § 36 Rn. 4, 5.
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ten, sondern vielmehr ein heterogenes Biindel an Verhaltensweisen der un-
terschiedlichen Personen erfasst und einer straf- oder bufigeldrechtlichen
Ahndung zuganglich macht. Daran wird aber gleichzeitig auch das Ziel des
Gesetzgebers deutlich, die unterschiedlichsten als sozialschiadlich erachteten
Verhaltensweisen einer straf- oder buflgeldrechtlichen Ahndung zuganglich

zu machen.

IT. Historische Entwicklung der strafrechtlichen Bekimpfung
der Schwarzarbeit

1. Mafnabmen bis 1957

Bereits frithzeitig hatte der Gesetzgeber in Deutschland MaB3nahmen ergrif-
fen, um der Schwarzarbeit bzw. verschiedenen Verhaltensweisen, die heute
von der Definition umfasst sind, entgegenzuwirken. So war die Beschifti-
gung eines Arbeitnehmers ohne Abfithrung von Sozialversicherungsbeitra-
gen und die Nichtabfithrung von Lohnsteuern schon seit der Einfithrung der
Sozialversicherungspflicht im Jahre 1883 und der Lohnsteuerpflicht in den
1920er Jahren sowohl fiir den Arbeitgeber als auch den Arbeitnehmer verbo-
ten. Diese Verhaltensweisen wurden jedoch im Wesentlichen unter dem Ge-
sichtspunkt der Vetletzung von sozialversicherungs- und steuerrechtlichen
Bestimmungen geahndet?. Allerdings existierten auch schon frith Strafvor-
schriften, die bestimmte Verhaltensweisen unter Strafe stellten. Diese Ent-
wicklung soll im Folgenden niher dargestellt werden.

a)  Erste Sozialgesetzgebung im Dentschen Reich

Erstmals in den 1880er Jahren wurden unter dem wachsenden Einfluss der
Sozialdemokratie zum Zweck der finanziellen Absicherung der Arbeiter im
Deutschen Reich verschiedene, auf die Initiative Bismarcks zuriickgehende
Gesetze zur sozialen Sicherung erlassen. In dem Gesetz betreffend die

Krankenversicherung der Arbeiter (KVG) vom 15.06.1883%, welches hin-
sichtlich der Vorschriften tber die Finfihrung des Versicherungszwangs

Maschall, Bekimpfung illegaler Beschiftigung, Rn. 14.
% RGBI 1883, Nr. 9 S. 73-104.
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und der Herstellung der zur Durchfiihrung des Versicherungszwanges die-
nenden Einrichtungen am 01.12.1883, im Ubrigen am 01.12.1884 in Kraft
trat, wurde die Krankenversicherungspflicht fiir Arbeiter und Angestellte
eingefithrt. Von den Beitrdgen hatten die Arbeitnehmer %5 und die Arbeitge-
ber V3 zu tragen®’, wobei die Arbeitnehmerbeitrige bereits damals vom Lohn
einbehalten wurden®. Verst6Be gegen An- und Abmelde- bzw. Anzeige-
pflichten sowie der unberechtigte Abzug tberhohter Beitrage und der Aus-
schluss der Anwendung von Gesetzesbestimmungen zum Nachteil des Ar-

beitnehmers waren nunmehr unter Strafe gestellt. Im Einzelnen enthielt das

KVG folgende Strafvorschriften:

J81 KI'G

Wer der ibm nach § 49%° oder nach den anf Grund des § 2 Absatz 2 erlassenen
Bestimmungen obliegenden Verpflichtung zur An- oder Abmeldung oder der ihm
nach § 76%0 obliegenden Anzeigepflicht nicht nachkommt, wird mit Geldstrafe bis
zu wanzig Mark bestraft.

J82KIVG

Arbeitgeber, welche den von ibnen beschéftigten, dem Krankenversicherungszwange
unterliegenden Personen bei der Lobnzgahlung vorsdtzlich hibere als die nach (§ 53,
65 zuldssigen Betrdge in Anrechnung bringen, oder dem Verbote des | 8047 entge-
genhandeln, werden, sofern nicht nach anderen gesetlichen Bestimmungen eine hérte-
re Strafe eintritt, mit Geldstrafe bis zu dreihundert Mark bestraft.

Am 10.04.1892 wurde das KVG durch das Gesetz tber die Abdnderung des
Gesetzes betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter*? auch beztglich
der Strafvorschriften erganzt — so sah § 82 KVG neben der Geldstrafe nun
auch Haft vor — und erstmals mit dem neu eingefugten § 82b KVG das Vor-

7 §52KVG.

*® §53 KVG.

”  An- und Abmeldepflicht des Arbeitgebers fiir die bei ihm beschiftigten versicherungs-
pflichtigen Personen.

Anzeige des Austritts eines Mitglieds durch die Krankenkasse bei der gemeinsamen Melde-
stelle.

Verbot des Ausschlusses oder der Beschrinkung der Anwendung der Vorschriften des
Gesetzes zum Nachteil der Versicherten durch den Arbeitgeber.

“ RGBI. 1892, Nr .20 S. 379-416.

40

41
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enthalten von Arbeitnehmerbeitrigen durch den Arbeitgeber unter Strafe
gestellt. Im Einzelnen war § 82b KVG wie folgt gefasst:

§82b KIV'G

Arbeitgeber, welche den von ihnen beschdftigten Personen anf Grund des § 53
Lobnbetrige in Abzug bringen, diese Betrdge aber in der Absicht, sich oder einem
Dritten einen rechtswidrigen 1 ermaigensvortheil zu verschaffen, oder die berechtigte
Gemeinde-Krankenversicherung oder Krankenkasse 3u schidigen, den letzteren vor-
enthalten, werden mit Gefangnifs bestraft, neben welchem auf Geldstrafe bis zu drei-
tausend NMark, sowie auf VVerlust der biirgerlichen Ebrenrechte erkannt werden
kann. Sind mildernde Umstinde vorhanden, so kann ausschlieflich auf Geldstrafe

erkannt werden.

Im Zuge der Sozialgesetzgebung verabschiedete der Reichstag dartiber hin-
aus am 006.07.1884 als weitere Sdule der Sozialversicherung das Unfallversi-
cherungsgesetz#. Die Mittel zur Deckung der von den Berufsgenossenschaf-
ten* fur die Folgen der sich in den Betrieben ereignenden Unfille zu leis-
tenden Entschiadigungsbetrige wurden durch allein von den Arbeitgebern zu
tinanzierende Beitriage aufgebracht, die nach Mal3gabe der von den beschaf-
tigten Versicherten verdienten Lohnen berechnet wurden®. Die §§ 103—-108
enthielten verschiedene (Straf-)Bestimmungen. Insbesondere die §§ 103, 104
sahen durch die Genossenschaftsvorstinde zu verhingende Ordnungs-
strafen gegen die Betriebsinhaber vor, wenn ,,die eingereichten Arbeiter- und
Lohnnachweisungen unrichtige thatsichliche Angaben® enthielten*, in der
erforderlichen Anzeige gegentiber der zustindigen Verwaltungsbehorde un-
zutreffend ein spaterer Zeitpunkt der Eroffnung oder des Beginnes der Ver-
sicherungspflicht des Betriebes angegeben wurde*” oder Verst6Be gegen

Anmelde-, Anzeige- und Nachweispflichten*® vorlagen.

“®  RGBL 1884, Nr. 19 S. 69-111.

' Triger der Versicherung waren nach § 11 Unfallversicherungsgesetz die neu zu bildenden
Berufsgenossenschaften, in denen die Betriebe mit versicherungspflichtigen Arbeitnehmern
abhingig vom Industriezweig vereinigt wurden.

* § 10 UnfallversicherungsG.

* § 103 UnfallversicherungsG.

“ § 103 UnfallversicherungsG.

* § 104 UnfallversicherungsG.



13

Als vorldufig letzte Mallnahme zur Absicherung der Arbeiter wurde
schlieBlich am 22.06.1889 das Gesetz betreffend die Invaliditats- und Alters-
versicherung®’ (IAVG) erlassen. In dessen § 9 wurde der Anspruch auf Ge-
wihrung einer Invaliden- bzw. Altersrente bei dauernder Erwerbsunfahigkeit
oder, unabhingig davon, mit Vollendung des siebzigsten Lebensjahres als
Gegenstand der Versicherung geregelt. Die laufenden Beitrige waren vom
Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu gleichen Teilen zu tragen, wobei vom
Reich Zuschiisse zu den jihrlich tatsiachlich zu zahlenden Renten gewihrt
wurden®. Auch hier waren in den {§ 142, 143 Versto6Be des Arbeitgebers
gegen Anzeige- und Nachweispflichten unter (Ordnungs-)Strafe bis zu 300,—
bzw. 500,— Mark gestellt, die vom Vorstand der Versicherungsanstalt zu ver-
hingen war. Dies umfasste insbesondere Versto3e bei Eintragungen in auf-
zustellende Nachweisungen oder Anzeigen, deren Unrichtigkeit dem Arbeit-
geber bekannt war oder bei gehoriger Aufmerksamkeit nicht entgehen konn-
te, sowie Verstof3e gegen die Pflicht zur rechtzeitigen und vollstindigen Ent-
richtung der Beitrage durch vorschriftswidrige Verwendung sog. Marken>!.
Die wissentliche Verwendung unrichtiger Marken durch den Arbeitgeber
bzw. das wissentliche Bewirken solcher unrichtiger Verwendung durch An-
gestellte oder Versicherte sowie das Unterlassen der Verwendung der vorge-
schriebenen (Zusatz-)Marken durch den Versicherten wurde im ersten Fall
gem. § 149 mit Geldstrafe von 20,— bis zu 1.000,— Mark oder Gefingnis (bei
mildernden Umstinden ermaBigt auf 3,— Mark oder einen Tag Haft) und im
zweiten Fall gem. § 146 mit Ordnungsstrafe bis zu 150,— Mark geahndet. Mit
Geldstrafe bis zu 300,— Mark oder Haft wurde schlieBlich gem. § 148 Nr. 1
der Arbeitgeber bestraft, der wissentlich dem Versicherten mehr als die Half-
te des fir die letzten zwei Lohnzahlungsperioden falligen bzw. entrichteten
Beitrags in Anrechnung brachte, gem. Nr. 2 Angestellte, die einen solchen
grofleren Abzug bewirkten und gem. Nr. 3 Personen, die dem Berechtigten
widerrechtlich die Quittungskarte vorenthielten.

“ RGBI 1889 Nr. 13 S. 97-144.

¥ §19IAVG.

' Die Entrichtung der Beitrige wurde durch das Einkleben von Marken mit der Bezeichnung
ithres Geldwertes (§ 99 IAVG) in Hohe des nach der Lohnklasse zu berechnenden Beitrags
in sog. Quittungskarten des jeweiligen Versicherten (§ 101 IAVG) durch den Arbeitgeber
nachgewiesen (§ 109 IAVG). Die Quittungskarten wurden nach vollstindigem Ausfillen
an die jeweils zustindige Versicherungsanstalt weitergeleitet (§ 107 IAVG).
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Aufgrund von zutage getretenen Mingeln und laut gewordener Kritik an
einzelnen Regelungen des IAVG sah sich die Reichsregierung schon bald zur
Novellierung des Gesetzes veranlasst®? und erliell am 13.07.1899 das uberar-
beitete Invalidenversicherungsgesetz>> (IVG). Die Straftbestimmungen waren
nunmehr in den §§ 175-188 IVG geregelt, wobei die §{§ 175-178 und § 184
Abs. 1 IVG Ordnungsstrafen in Form von Geldstrafen enthielten, die die
ordnungsgemille Durchfithrung des Gesetzes sichern sollten und die von
den Verwaltungsbehorden oder den Organen der Versicherung nach eige-
nem Ermessen festgesetzt werden konnten>%. Die Vorschriften der Strafpro-
zessordnung und des Gerichtsverfassungsgesetzes waren auf diese Ord-
nungsstrafen nicht anwendbar. Demgegentiber handelte es sich bei den tbri-
gen Bestimmungen um Strafnormen, die nach strafprozessualen Regeln ver-
hingt und vollstreckt wurden®. Die Regelungen entsprachen im Wesentli-
chen den Strafbestimmungen des IAVG. So stellte § 175 IVG die Vornahme
unrichtiger FEintragungen entsprechend der Regelung des § 142 IAVG unter
Strafe. Der Tatbestand des § 176 IVG umfasste die nicht rechtzeitige Ver-
wendung, die nicht zureichende H6he und die nicht vorschriftsmaflige Be-
schaffenheit der Marken (vglb. § 143 IAVG). Neu war § 179 IVG, nach dem
— vergleichbar mit § 81 KVG — derjenige mit Geldstrafe bis zu 20,— Mark
bestraft wurde, der seiner Verpflichtung zur An- und Abmeldung nicht
nachkam. Ebenfalls neu geschaffen wurde § 182 IVG, der fur den Arbeitge-
ber, der Lohnabziige vornahm, ohne die abgezogenen Betrige zum Zwecke
der Versicherung zu verwenden, eine Geldstrafe bis zu 300,— Mark oder
Haft vorsah. Eine Strafschirfung (Gefiangnisstrafe, daneben Geldstrafe bis
zu 3.000,— Mark und Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte) enthielt § 182
Abs. 2 IVG fur den Fall, dass der Arbeitgeber in der Absicht handelte, sich
oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen
oder die Versicherungsanstalt/die Versicherten zu schidigen. Dem § 148
IAVG nachgebildet war schlieBlich § 181 IVG; auf eine dem § 149 IAVG

* Landmann/Rasp/ Graffmann, ~Kommentar zum  Invalidenversicherungsgesetz ~ vom
13.07.1899, Einleitung, S. 113ff.

% RGBL 1899, 393-462.

* Landmann/Rasp/ Grafmann, Kommentar zum  Invalidenversicherungsgesetz ~ vom
13.07.1899, § 175 S. 797.

*  Landmann/Rasp/ Grafmann, ~Kommentar zum  Invalidenversicherungsgesetz ~ vom
13.07.1899, § 175 S. 797, 798.
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entsprechende Regelung wurde verzichtet, da sie als entbehrlich angesehen

wurde>S,

Erginzend zur Altersversorgung — Berufsunfahigkeit, Alters- und Hin-
terbliebenenrente — der Arbeiter, die im IVG bzw. IAVG und nachfolgend
in der Reichsversicherungsordnung (RVO)>7 geregelt war, wurde am
20.12.1911 das Versicherungsgesetz fiir Angestellte>® (VGfA) erlassen, das
am 28.05.1924 mit dem Angestelltenversicherungsgesetz®® (AVG) neu ge-
fasst und welches wiederum zum 01.01.1992 in das SGB VI uberfihrt
wurde. Insbesondere VerstoBe des Arbeitgebers gegen Nachweis- und An-
zeigepflichten wurden gem. § 336 VGfA mit Geldstrafe bis zu 500,— Mark
bzw. gem. § 335 AVG mit Ordnungsstrafe geahndet, die von der Reichsver-
sicherungsanstalt zu verhingen war. Bei nicht rechtzeitiger Abfihrung der
Beitrage oder nicht rechtzeitiger Verwendung richtiger Marken konnte der
Arbeitgeber mit Geldstrafe bis zu 300,— Mark (§ 337 VGfA) bzw. Ordnungs-
strafe (§ 336 AVG) belegt werden. Ebenso war gem. § 338 Nr. 1 VG{A bzw.
§ 337 Nr. 1 AVG Geldstrafe (bis zu 300,— Mark) und sogar Haft fir den
vorsatzlichen tberhohten Abzug von Beitrigen vom Gehalt vorgesehen.
Ausschlieflich mit Gefangnis und daneben mit Geldstrafe (bis zu 3.000,—
Mark) sowie dem Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte wurden gem. § 339
VGFA/§ 338 AVG diejenigen Arbeitgeber bestraft, die vorsitzlich Beitrags-
teile, die sie dem Beschiftigten vom Lohn abgezogen oder von diesen erhal-
ten hatten, nicht fiir die Versicherung verwendeten.

Zuletzt wurde mit dem Reichsknappschaftsgesetzé! (RKG) vom
23.006.1923, das seit dem 01.01.1992 im SGB VI enthalten ist, eine Regelung
fir die Knappschaftsversicherung der Arbeitnehmer (Arbeiter und Ange-
stellte®?) in knappschaftlichen Betrieben getroffen. § 189 Abs. 2 RKG erklir-

te die Strafvorschriften der Reichsversicherungsordnung bezlglich der

* Landmann/Rasp/ Grafmann, Kommentar zum  Invalidenversicherungsgesetz ~ vom
13.07.1899, § 176 S. 802.

" Dazu unten B. IL 1. b).

*  RGBL 11911, 989.

*  RGBI. 11924, 563.

“ BGBLI 1989, 754.

® RGBLI1923, 431.

“?  §1RKG.
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Kranken-, Renten-, Invaliden- und Hinterbliebenenversicherung sowie die
Strafvorschriften des VGfA® fur entsprechend anwendbar.

Durch diese ersten gesetzlichen Regelungen war von Anfang an sicherge-
stellt, dass Verstofle gegen die sozialversicherungsrechtlichen Melde-, Bei-
trags- und Aufzeichnungspflichten — bezogen auf die Beitrige zur Kranken-,
Unfall- und Rentenversicherung —, die heute einen Kernbereich der
Schwarzarbeit bilden, auch strafrechtlich geahndet werden konnten. Daran
wird ebenfalls deutlich, welch hohen Stellenwert die soziale Absicherung der
Arbeitnehmer schon frih hatte.

b)  Reichsversichernngsordnung 1911
Am 19.07.1911 wurde als umfassende Rechtsgrundlage fiir die deutsche So-

zialversicherung die Reichsversicherungsordnung® (RVO) erlassen, die
— nach zahlreichen Anderungen und Erginzungen — noch heute gilt, deren
wesentliche Regelungsinhalte aber ab 1976 nach und nach in das Sozialge-
setzbuch® (SGB) tberfihrt wurden. Heute regelt die RVO nur noch die
Leistungen bei Schwangerschaft und Mutterschaft (§§ 179, 195-200), die
Rechtsverhiltnisse der Beamten und Dienstordnungsangestellten bei Kran-
kenkassen (§§ 349-360) sowie das Recht der sogenannten Kassenverbinde
(§§ 407-414Db).

Die RVO von 1911 fasste die verschiedenen Sozialversicherungsgesetze
— gesetzliche Kranken-, Unfall- und Rentenversicherung der Arbeiter — un-
terteilt in sechs Biicher in einem Gesetz zusammen und regelte die einheitli-
che Gestaltung der Verfahren und der Versicherungsbehorden. In den ein-
zelnen Bichern waren wiederum Strafvorschriften enthalten, die insbesonde-
re VerstoB3e gegen Melde- und Anzeigepflichten unter Strafe stellten.

So sah § 553 RVO im zweiten Buch betreffend die Krankenversicherung
tir die vorsatzlich unterlassene Anmeldung eines Arbeitnehmers durch den
Arbeitgeber eine vom Versicherungsamt zu verhingende Geldstrafe von bis
zu 300,— Mark und bei Fahrlissigkeit von bis zu 100,— Mark vor. Verletzun-
gen der Meldepflichten ,,in anderer Weise® und das Unterlassen der vorge-

% 1In der Fassung vom 10.11.1922 (RGBL. 1 1922, 849).
*  RGBLI1911, 509, neu gefasst am 15.12.1924 (RGBI. I 1924, 779).
% BGBLI11975, 3015.
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schriebenen Mitteilungen und Anzeigen konnten wie bisher mit Geldstrafe
bis zu 20,— Mark geahndet werden. Gem. § 555 RVO wurde mit Geldstrafe
bis zu 300,— Mark oder sogar Haft derjenige Arbeitgeber oder Auftraggeber
von Hausgewerbetreibenden bestraft, der vorsitzlich (1) dem Arbeitnehmer
Uberhohte Beitrige vom Lohn abzog, (2) die Arbeitnehmer nicht auf ihre
Pflicht zur eigenstindigen Einzahlung ihrer Beitrige hinwies® (dies als Neu-
regelung gegeniiber dem alten § 82 KVG) oder (3) bei Zahlungsunfahigkeit
(und fehlender Anordnung gem. § 428 RVO) die einzubehaltenden Arbeit-
nehmerbeitrige nicht fristgemal3 abfiihrte. Bei vorsitzlichem Vorenthalten
von Arbeitnehmerbeitrigen — im Wesentlichen bereits der Regelung des heu-
tigen § 266a StGB entsprechend — wurde schlieBlich der Arbeit- bzw. Auf-
traggeber gem. § 556 RVO , mit Gefiangnis bestraft”. Daneben konnte eine
Geldstrafe von bis zu 3.000,— Mark verhingt und auf den Verlust der buirger-
lichen Ehrenrechte erkannt werden. Nur bei mildernden Umstinden kam
ausschlieBlich eine Geldstrafe in Betracht.

In gleicher Weise konnte im Rahmen der Regelungen tiber die Unfallver-
sicherung der Genossenschaftsvorstand gem. § 906 RVO bei Einreichung
unrichtiger Nachweise und falscher Anzeige beziiglich der Er6ffnung des
Betriebs bzw. des Versicherungsbeginns gegen den Arbeitgeber eine Geld-
strafe bis zu 500,— Mark verhangen, sofern der Unternehmer die Unrichtig-
keit seiner Angaben kannte oder den Umstanden nach kennen musste. Geld-
strafen bis zu 300,— Mark waren nach § 907 RVO vorgesehen bei vorsitzli-
chen Verst6Ben gegen verschiedene Anmelde-, Nachweis und Aufbewah-
rungspflichten, bei fahrlassigen VerstoBBen Geldstrafen bis zu 100,— Mark.
Die vorsitzliche Anrechnung von Beitrigen oder Primien auf das Entgelt
durch den Unternehmer oder Angestellte wurde mit Geldstrafe bis zu 300,—
Mark oder Haft geahndet (§ 909 RVO).

Hinsichtlich der im vierten Buch der RVO geregelten Invaliden- und
Hinterbliebenenversicherung, zu der auch die Altersrente gehorte®’, stellte
§ 1468 RVO die Aufnahme unrichtiger Eintragungen in Nachweise oder

66

Gem. § 428 RVO konnte das Reichsversicherungsamt bei Riickstand mit der Zahlung der
Beitrige und Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers anordnen, dass dieser nur seinen Bei-
tragsteil zu zahlen hatte und die Versicherungspflichtigen ihren Anteil selbst einzuzahlen
hatten. Die Anordnung war den Arbeitnehmern gem. § 430 RVO vom Arbeitgeber durch
Aushang bekannt zu machen, dartiber hinaus waren sie bei jeder Lohnzahlung auf die
Pflicht zur selbstindigen Einzahlung ihrer Beitrige hinzuweisen.

" §1235RVO.
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Anzeigen, sofern der Arbeitgeber die Unrichtigkeit kannte oder den Um-
stinden nach kennen musste, sowie das Unterlassen der vorgeschriebenen
Eintragungen mit Geldstrafe bis zu 500,— Mark unter Strafe. Zu deren Ver-
hangung war nun — im Gegensatz zur Regelung im alten IAVG — sowohl das
Versicherungsamt als auch der Vorstand der Versicherungsanstalt befugt.
Gem. {§ 1469, 1471 RVO wurde aullerdem derjenige Arbeitgeber mit Geld-
strafe bis zu 300,— Mark bestraft, der die rechtzeitige Abfithrung der Beitrige
unterliel3 und der vorsatzlich gegen die Meldepflichten verstiel3; bei Fahrlas-
sigkeit konnte bei Letztgenanntem eine Geldstrafe von bis zu 100,— Mark
verhingt werden. Unabhingig von der ausgesprochenen Strafe konnte dari-
ber hinaus die Zahlung des ein- bis zweifachen Betrages des nicht entrichte-
ten Beitrags gefordert werden. Denn nach Ansicht des Gesetzgebers litt der
Vollzug des Invalidenversicherungsgesetzes trotz der bestehenden Uberwa-
chung an der ,,Liassigkeit“®8 der Arbeitgeber in der Beitragsentrichtung. Da-
riiber hinaus wurde festgestellt, dass sich aus der Ubertretung der Melde-
pflichten u.U. erhebliche finanzielle Nachteile fiir die Versicherten und die
Versicherungstriager ergeben konnten. Aus diesem Grund wurden die Straf-
vorschriften in der RVO verschirft, zwischen vorsitzlichem und fahtlissi-
gem Handeln unterschieden und dafiir Sorge getragen, dass die Versiche-
rungsanstalten fir die nicht gezahlten Beitrige und die entgangenen Zinsen
entschadigt wurden®. Ferner wurde mit Geldstrafe oder Haft insbesondere
der vorsatzliche Abzug héherer Beitridge bei den Beschiftigten sowie im Fal-
le der Anordnung gem. § 428 RVO™ der Abzug vom Lohn, obwohl die ge-
schuldeten Beitrige nicht nachweislich entrichtet wurden, geahndet. Ent-
sprechend der Vorschrift des § 555 RVO wurde gem. § 1474 RVO auch der
Arbeitgeber bestraft, der vorsatzlich Beitragsteile, die er vom Lohn der Be-
schiftigten abgezogen oder von diesen erhalten hatte, nicht fir die Versiche-
rung verwendete. Im Erfordernis des vorsitzlichen Handelns erwies sich
§ 1474 RVO gegentiber der bisherigen Regelung des § 182 Abs. 1 IVG, die
unabhingig von der subjektiven Einstellung des Arbeitsgebers die Nichtver-
wendung erhaltener Beitragsteile fir die Versicherung schlechthin ahndete,

als enger.

% Verhandlungen des Reichstages, XII. Legislaturperiode II. Session, Anlagen zu den steno-

graphischen Berichten Nr. 340 und zu Nr. 340, S. 435.

Verhandlungen des Reichstages, XII. Legislaturperiode II. Session, Anlagen zu den steno-
graphischen Berichten Nr. 340 und zu Nr. 340, S. 434, 435.

" vgl. Fn. 66.

69
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Dartiber hinaus sah § 1473 RVO nun auch Geldstrafe oder Haft fiir die
Versicherten vor, die vorsitzlich fiir selbstentrichtete Beitrige vom Arbeit-
geber mehr als zuldssig oder von mehreren Arbeitgebern fiir denselben Zeit-
raum jeweils den vollen Beitragsteil forderten, den erhobenen Betrag nicht
zur Begleichung der Beitrige verwendeten oder (vom Arbeitgeber) Beitrags-

teile erhoben, ohne dass von ihnen der volle Beitrag entrichtet wurde.

Die Strafen fir VerstoBle insbesondere gegen Anzeige-, Melde- und
Nachweispflichten wurden also bereits Anfang des 20. Jahrhunderts, nur
wenige Jahre nach Einfuhrung der Versicherungspflicht, ausgeweitet und
verschirft, um die ordnungsgemille Entrichtung der Sozialversicherungsbei-
trage, an der es offensichtlich bereits damals — ob aus ,,Lissigkeit oder an-
deren Griinden — mangelte, sicherzustellen. Damit waren erste Schritte ge-
tan, um die Schwarzarbeit in ihrem Kernbereich zu bekampfen.

¢)  Einkommenstenergesetze 1920 und 1925

Bereits seit dem ausgehenden Mittelalter wurde in Deutschland begonnen,
den Arbeitslohn zu versteuern. Bis zum Ende des 1. Weltkrieges bestand im
Deutschen Reich aber kein einheitliches Steuerrecht, da die Steuern weitge-
hend den einzelnen Bundesstaaten zustanden, die jeweils Uber gesonderte
Steuerregelungen verfugten. Erst am 13.12.1919 wurde als sog. Mantelgesetz
die Reichsabgabenordnung™ (RAO) beschlossen, in der die einzelnen Steu-
erregelungen zusammengefasst waren und die in Westdeutschland erst durch
die zum 01.01.1977 in Kraft getretene Abgabenordnung™ (AO) abgelost
wurde. So waren im 3. Teil (§§ 355tf. RAO) auch ecinheitliche (Steuer-)Straf-
vorschriften enthalten. Als Blankettnorm stellte § 359 RAO, der auf die ein-
zelnen Steuergesetze verwies, die Steuerhinterziehung unter Strafe. Danach
wurde mit Mindestgeldstrafe von 20,— Mark derjenige bestraft, der ,,zum eige-
nen Vorteil oder zum 1 orteil eines anderen nicht gerechtfertigte Steuervorteile erschleicht
oder vorsatzlich bewirkt, daf§ Steuereinnabmen verkiirgt werden* sowie ,,wer Sachen, fiir
die thm Stenerbefreiung oder Stenervorteile gewdbrt sind, zu einem Zwecke verwendet, der

der Stenerbefreiung oder dem Steuervorteile, die erlangt hat, nicht entspricht, und es um

" RGBLI 1919, S. 1993.
”  BGBLI1976,S. 613.
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ezgenen 1 orter] oder zum 1 orteil eines anderen vorsdtzlich unterldsst, dies dem Finang-
amt vorher rechieitig angugeigen

Durch das Reichseinkommensteuergesetz (REStG) vom 29.03.192073
wurde dann erstmals reichseinheitlich und fiir simtliche Beztige aus Arbeit
der Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber eingefithrt. Der Gesetzgeber
hielt es fiir angebracht, bei Einkinften aus Arbeit — im Gegensatz zu den
Ubrigen Hinkommensarten — dem dem Ideal der Einkommensteuerveranla-
gung am nachsten kommenden Grundsatz der ,,Erhebung an der Quelle® zu
tfolgen, nach dem bereits der Schuldner des Steuerpflichtigen verpflichtet ist,
den geschuldeten Betrag um die Steuer zu kiirzen und diese abzuftihren.
Gem. § 45 REStG hatte der Arbeitgeber daher bei der Lohnzahlung pau-
schal 10 % des Arbeitslohns zu Lasten des Arbeitnehmers einzubehalten und
tir den einbehaltenen Betrag entsprechende Steuermarken in die Steuerkarte
einzukleben. Gegeniiber dem Reich haftete der Arbeitgeber gem. § 50
REStG fir die Einbehaltung und Entrichtung der Lohnsteuer neben dem
Arbeitnehmer als Gesamtschuldner. Neu war auch die Einfuhrung der Steu-
erkarte (§ 46 REStG), die dem Arbeitnehmer durch die Gemeinde ausgestellt
wurde und in die vom Arbeitgeber bei jeder Lohnzahlung die Steuermarken
einzukleben und zu entwerten waren. Fir die Hinterziehung der zu entrich-
tenden (Lohn-)Steuer sah § 53 REStG eine Geldstrate vom 5-20fachen Be-
trag der hinterzogenen Steuer, daneben aber auch Freiheitsstrafe (,,Gefing-
nis‘’), vor.

Die bereits nach wenigen Jahren notwendig gewordene Reform der Ein-
kommensteuer’” brachte mit dem Einkommensteuergesetz (EStG) vom
10.08.192576 erstmalig — neben anderen in § 6 EStG abschlieBend geregelten,
der Besteuerung unterliegenden Finkommen — ausdricklich die besondere
Einkunftsart der ,,Hinktnfte aus nichtselbststindiger Arbeit (Arbeitslohn)*
(§ 6 Abs. 1 Nr. 4, 36 EStG). Gem. § 69 Abs. 1 EStG wurde die Lohnsteuer
unter Berlcksichtigung steuerfreier Lohnbetrige und entsprechend der in
§ 55 EStG festgelegten Steuersitze wie noch heute durch Einbehaltung eines

Lohnteils, der vom Arbeitgeber an die ,,Finanzkasse abzufthren war, erho-

7 RGBL 11920, S. 359.

™ Verhandlungen der verfassungsgebenden Deutschen Nationalversammlung, Band 340,
Anlagen zu den stenographischen Berichten Nr. 1524-1858, Anlage Nr. 1624 S. 35, 306, 40.

" Verhandlungen des Reichstags, I1I. Wahlperiode 1924, Band 400, Anlagen zu den steno-
graphischen Berichten Nr. 793-897, Anlage Nr. 795 S. 19.

" RGBL 11925, 189.
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ben. Fur die Einbehaltung und Entrichtung der Lohnsteuer haftete der Ar-
beitgeber neben dem Arbeitnehmer. Ferner wurde mit dem Wegfall des
Markenklebens die noch bis 2010 geltende Form der Lohnsteuerkarte”, die
der Arbeitnehmer zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses bzw. eines jeden Ka-
lenderjahres dem Arbeitgeber auszuhindigen hatte und die vom Arbeitgeber
bis zum Ende eines jeden Kalenderjahres bzw. bis zur Beendigung des Ar-

beitsverhaltnisses aufzubewahren war’8, eingefthrt.

2. Gesetg zur Bekdampfung der Schwarzarbeit (SchwarzArbG)

Erstmals mit dem zunichst — neben Regelungen iiber den Geltungsbereich
und das Inkrafttreten — nur aus zwei Paragraphen bestehenden Gesetz zur
Bekimpfung der Schwarzarbeit (SchwarzArbG) vom 30.03.19577 wurde im
Hinblick auf die die besondere Sozialschidlichkeit der Schwarzarbeit in § 1
SchwarzAtbG a.F.80 ausdricklich eine Strafbarkeit fur den ,,Schwarzarbei-
ter* statuiert, ohne allerdings, wie oben bereits ausgefthrt, den Begriff der
Schwarzarbeit niher zu definieren. FEine Strafbarkeit war danach gegeben bei
der aus Gewinnsucht veranlassten Erbringung von Dienst- und Werkleistun-
gen fir andere in erheblichem Umfang trotz (1) vorsatzlicher Nichtanzeige
von entlohnter oder selbstindiger Arbeit, (2) vorsatzlicher Nichtanzeige des
selbstindigen Betriebs eines stehenden Gewerbes bzw. des vorsitzlichen
Nichterwerbs des erforderlichen Wandergewerbescheins sowie (3) des selb-
stindigen Betriebes eines Handwerks als stehendes Gewerbe trotz Kenntnis
von der Nichteintragung in der Handwerksrolle. Diese Verhaltensweisen
wurden mit Geldstrafe geahndet, sofern die Tat nicht nach anderen Vor-
schriften mit schwererer Strafe bedroht war. Ausgenommen waren nach § 1
Abs. 2 SchwarzArbG a.F. nur solche Dienst- und Werkleistungen, die auf
Nachbarschaftshilfe und Gefilligkeit beruhten. Ebenso wurde der Auftrag-
geber gemal} § 2 SchwarzArbG a.F.8! mit Geldstrafe bestraft, wenn er ,,aus
Gewinnsucht mit der Ausfiihrung von Dienst- oder Werkleistungen erbeblichen Unifanges
andere Personen beauftragt, obwobl er weif5, dass diese 1eistungen unter 1 erstof§ gegen die

7 Ab 2011 erfolgte eine Umstellung auf das elektronische Verfahren, welches die Lohnsteu-

erkarte in Papierform entbehrlich macht.
" § 76 Abs. 2 EStG.
” BGBLI1957, 315.
*  In der Fassung vom 30.03.1957 (BGBL. 1 1957, 315).
* In der Fassung vom 30.03.1957 (BGBL. 1 1957, S. 315).
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in den Nummern 1, 2 oder 3 des § 1 _Abs. 1 genannten Vorschriften erbracht werden*,
sofern auch hier die Tat nicht nach anderen Vorschriften mit schwererer
Strafe bedroht war.

Allerdings wurden bereits bei den Beratungen des Gesetzentwurfs im
Bundesrat, gestiitzt auf die Auffassung des Ausschusses fir Arbeit und Sozi-
alpolitik sowie den Rechtsausschuss, teilweise grundsatzliche Bedenken ge-
gen ein solches Gesetz erhoben, das in Zeiten der Vollbeschiftigung und des
Arbeitskraftemangels als tuberflissig angesehen wurde. Auch der Umstand,
dass Schwarzarbeit oftmals aus einer wirtschaftlichen und sozialen Zwangs-
lage heraus geleistet wird, wurde als Argument gegen eine Strafbarkeit ins
Feld gefiuhrt. Es wurde vorgebracht, dass andere Moglichkeiten bestlinden,
die unerwiinschten Auswirkungen der Schwarzarbeit zu bekimpfen, so ins-
besondere die entschiedenere Durchsetzung der bereits bestehenden Straf-
vorschriften auf dem Gebiet des Steuer-, Sozialversicherungs- und Gewerbe-
rechts. Nachdem im Deutschen Bundestag die im urspringlichen Gesetz-
entwurf vorgesehene Gefingnisstrafe gestrichen und die Rechtsfolgen auf
eine Geldstrafe beschrinkt wurden, bestand die Befurchtung, dass dem Ge-
setz nur eine geringe eigenstindige Bedeutung zukommen und es sich tber-
wiegend auf psychologische Wirkungen beschrinken wiirde. Aus ,,prakti-
schen Erwigungen® wurde aber darauf verzichtet, Einwendungen gegen das
Gesetz zu erheben®? das somit am 30.04.1957 in Kraft trat.

Im Zuge der Strafrechtsreform wurde das Gesetz am 31.05.197483 dahin-
gehend neu gefasst, dass es sich bei den Tatbestinden anstelle von Straftaten
nur noch um Ordnungswidrigkeiten handelte, die mit einer Geldbul3e bis zu
30.000,— DM geahndet werden konnten. Ziel dieser Anderung war die Ver-
einfachung und Beschleunigung des Verfahrens durch Verlagerung der Ver-
folgungszustindigkeit von den Gerichten auf die Verwaltungsbehorden der
Linder, um die wirksame Verfolgung und Ahndung der Taten zu verbes-
sernd4,

Auch in der Folgezeit blieb die Wirksamkeit der Bekimpfung der
Schwarzarbeit nach dem SchwarzArbG a.F. aber aufgrund des wachsenden

Umfangs der Schwarzarbeit, der auf gestiegenen Steuer- und Abgabenbelas-

®  Im FEinzelnen s. Sitzungsbericht des Bundesrates, 173. Sitzung am 08.03.1957 (BR-Dirs.
69/57), S. 556.

¥ BGBIL 11974, S. 1252; in Kraft getreten am 01.01.1975.

*  Deutscher Bundestag, 8. Wahlperiode, 25. Sitzung vom 05.05.1977, Anlage 87 zum Steno-
graphischen Bericht, S. 1798; BT-Drs. 8/1937 Anlage 3 S. 8.
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tungen sowie der ansteigenden Arbeitslosigkeit beruhte, Gegenstand reger
politischer Diskussionen®. Nach Schitzungen betrug der Umfang der
Schwarzarbeit allein im Handwerk 10 % und mehr des Umsatzes. Das be-
deutete im Jahr 1977 ca. 28 Mrd. DM?¢ und im Jahr 1979 ca. 30 Mrd. DM#®’
und erhohte sich entsprechend bei zusitzlicher Berticksichtigung der
Schwarzarbeit im nichthandwerklichen Bereich. Ab Mitte der 1970er Jahre
setzte sich in der Politik daher immer mehr die Ansicht durch, dass sich das
SchwarzArbG a.F. als wirksames Instrument zur Bekimpfung der Schwarz-
arbeit nicht bewihrt habe und sich vielmehr die urspringlich gegen das Ge-
setz gedullerten Bedenken bestatigt hitten. Es sei nur eine geringe Zahl von
Urteilen und Bul3geldbescheiden erlassen worden, was seinen Grund insbe-
sondere in der Fassung des Tatbestandes und den sich daraus ergebenden
besonderen Beweisschwierigkeiten habe®. Dartber hinaus werde die Be-
kimpfung der Schwarzarbeit durch eine hohe Dunkelziffer und die fehlende
Kenntnis der Verfolgungsbehorden erschwert®. Mehrfach wurden daher
Gesetzentwiirfe von Abgeordneten und dem Bundesrat eingebracht?, in de-
nen insbesondere vorgesehen war, das Tatbestandsmerkmal der ,,Gewinn-
sucht® im Grundtatbestand zu streichen, das Merkmal des ,,erheblichen Um-
fangs® durch ,,nicht unerheblichen Umfang® zu ersetzten und den Begriff
der Nachbarschaftshilfe zu konkretisieren. Dagegen stand die Bundesregie-
rung lange auf dem Standpunkt, dass die bestehenden Regelungen zur Be-
kimpfung der Schwarzarbeit wirksam seien. Dazu verwies sie insbesondere
auf die Zahl und Hohe der verhingten Geldbullen, die sich z. B. im Jahre
1976 auf 1,4 Millionen DM belaufen haben sollen. Nach ihrer Auffassung
bot das geltende Recht — insbesondere die Vorschriften des Gewerbe-, So-
zialversicherungs- und Steuerrechts — gentigend Moglichkeiten, die Schwarz-
arbeit zu bekimpfen und zu ahnden. Der Schwerpunkt lag demnach nicht in

der Verschirfung der gesetzlichen Bestimmungen, sondern in der prakti-

85

Deutscher Bundestag, 8. Wahlperiode, 25. Sitzung vom 05.05.1977, Anlage 87 zum Steno-
graphischen Bericht, S. 1798; Deutscher Bundestag, 8. Wahlperiode, 28. Sitzung vom
25.05.1977, Stenographischer Bericht S. 2012D-2014A; Deutscher Bundestag, 8. Wahlperi-
ode, 44. Sitzung vom 29.09.1977, Anlage 26 zum Stenographischen Bericht, S. 3414B/C;
Deutscher Bundestag, 9. Wahlperiode, 64. Sitzung vom 12.11.1981, Stenographischer Be-
richt, S. 3748-3752.

% BT-Drs. 8/13558S. 3.

¥ BT-Drs.9/199 S. 3.

®  BT-Drs. 8/1355S. 3; BT-Drs. 9/192 S. 1, 5, BT-Drs. 9/199 S. 3.

®  BT-Drs.9/1928S. 5.

* BT-Drs. 8/1355; BT-Drs. 8/1937; BT-Drs. 9/192; BT-Drs. 9/199.
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schen Ahndung der Versto3e, wobei verstirkten Kontrollmal3nahmen und
dem koordinierten Zusammenwirken aller Beh6rden und Beteiligten bei der
Ermittlung der Tatbestinde eine besondere Bedeutung zugemessen wurde?!.

Im Gewerberegister (Teilregister tiber natiirliche Personen) waren fiir die
Jahre 1976-1980 insgesamt 537 BuBgeldentscheidungen nach dem
SchwarzArbG verzeichnet. Davon entfielen 152 auf Geldbuf3en von 200,—
bis 300,— DM, 215 auf Geldbuflen von 301,— bis 1.000,— DM, 131 auf Geld-
buBlen von 1.001,— bis 5.000— DM, 38 auf Geldbullen von 5.000,— bis
20.000,— DM und nur eine auf eine Geldbul3e tiber 20.000,— DM?2,

Erst mit Wirkung zum 01.01.1982 wurde u.a. das SchwarzArbG? durch
das Gesetz zur Bekampfung der illegalen Beschiftigung vom 15.12.1981
(BillBG)%, mit dem verschiedene Gesetze?> geandert wurden, um die Ursa-
chen der mit vielfiltigen sozial und wirtschaftlich schidlichen Folgen ver-
bundenen (nicht niher definierten) illegalen Beschiftigung zu beseitigen und
insbesondere die Schwarzarbeit wirksamer zu bekampfen®, weiter verscharft
und ausgeweitet. Insbesondere wurde das subjektive Merkmal der Gewinn-
sucht durch das der ,,wirtschaftliche(n) Vorteile® ersetzt, der BuBgeldrahmen
auf 50.000,— DM erhoht und § 2a SchwarzArbG?7 eingefiigt. Darin wurde
die Zusammenarbeit der beteiligten Behorden angeordnet und geregelt. In
den folgenden Jahren wurde — neben anderen kleineren Anderungen — der
BuBlgeldrahmen sowohl fiir den Schwarzarbeiter als auch seinen Auftragge-
ber zunichst auf 100.000,— DM und schlieflich auf 200.000,— DM? er-
hoht.

Eine befriedigende Losung fir die wirksame Bekimpfung der Schwarz-
arbeit war damit aber noch nicht gefunden. Vielmehr war das SchwarzArbG

auch in den Folgejahren immer wieder Gegenstand von Gesetzesinderungen

91

Deutscher Bundestag, 8. Wahlperiode, 25. Sitzung vom 05.05.1977, Anlage 87 zum Steno-
graphischen Bericht, S. 1798; Deutscher Bundestag, 8. Wahlperiode, 28. Sitzung vom
25.05.1977, Stenographischer Bericht S. 2012-2014; Deutscher Bundestag, 8. Wahlperiode,
44. Sitzung vom 29.09.1977, Anlage 26 zum Stenographischen Bericht, S. 3414; BT-Drs.
8/1937 Anlage 3 S. 8.

”?  BT-Drs. 9/1379 S. 20.

”  In der Fassung vom 29.01.1982 (BGBL 1 1982, 109).

' BGBL 11981, 1390.

»  So z. B. das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, das Arbeitsforderungsgesetz, die RVO u.a.

*  BT-Drs.9/847S. 1, 8.

" In der Fassung vom 29.01.1982 (BGBL. 1 1982, 109).

®  Gesetz zur Anderung des SchwarzArbG vom 26.07.1994 (BGBI. I 1994, 1792).

” Erstes SGB I1I-Anderungsgesetz vom 16.12.1997 (BGBL. 1 1997, 2970).
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und Erginzungen. Auf die mit dem Gesetz zur Erleichterung der Bekdmp-
fung von illegaler Beschiftigung und Schwarzarbeit vom 23.07.20021% sowie
das Gesetz zur Intensivierung der Bekampfung der Schwarzarbeit und damit
zusammenhingender Steuerhinterzichung vom 23.07.2004191 verbundenen

Anderungen wird in den Abschnitten B. II. 4. und 5. vertieft eingegangen.

3. Zweites Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitat

Mit dem am 01.08.1986 in Kraft getretenen Zweiten Gesetz zur Bekdmp-
fung der Wirtschaftskriminalitat!®? (2. WiKG) vom 15.05.1986 wurde
schlieBlich — neben der Schaffung, Erginzung und Anderung verschiedener
anderer Tatbestinde — § 266a StGB (Vorenthalten und Veruntreuen von Ar-
beitsentgelt) neu in das Strafgesetzbuch aufgenommen. Gesetzgeberischer
Zweck des § 266a StGB (a.F.) war es, zwet Fallgruppen eines
untreuedhnlichen Verhaltens des Arbeitgebers!?3, denen grofle praktische
Bedeutung zugemessen wurde und die nach dem bis dahin geltenden Recht
teilweise unzureichend geregelt waren, unter Strafe zu stellen!®*. Damit wur-
den die bis dahin in fiinf unterschiedlichen Gesetzen enthaltenen sozialversi-
cherungsrechtlichen Tatbestinde tuber das Vorenthalten und Veruntreuen
von Arbeitsentgelt (§ 225 AFG1%, §§ 529, 1428 RVO, § 150 AVG, § 234
RKG, § 13 Abs. 6 Hiittenknappschaftliches ZusatzversicherungsG) in modi-
tizierter Form im Strafgesetzbuch zusammengefiihrt!%.

Gem. § 266a Abs. 1 StGB!97 wurde der Arbeitgeber mit Freiheitsstrafe
bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, der Beitrige des Arbeitneh-
mers zur Sozialversicherung oder zur Bundesanstalt fiir Arbeit der Einzugs-
stelle vorenthielt. Vorenthalten bedeutete auch hier — wie schon bei den Tat-
bestinden der bis dahin geltenden Sozialversicherungsgesetze!%® — das Unter-
lassen der Abfiihrung der Leistungen an die Kasse bei Filligkeit, also die

" BGBI. 12002, 2787 (ber. S. 3760).

' BGBL 12004, 1842.

%2 BGBI. 11986, 721.

' So auch Schénke/Schréder-Perron, § 266a Rn. 2.,

" GesE BT-Drs. 10/318 S. 12, 13, 25.

"% Arbeitsférderungsgesetz vom 25.06.1969 (BGBL. 1 1969, 582), ab dem 01.01.1998 in das
SGB III uberfihrt.

% GesE BT-Drs. 10/318 S. 25.

"7 In der Fassung vom 15.05.1986 (BGBL I 1986, 721).

1% RGSt 50, 133 (134) zu § 533 RVO.
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Nichterfillung der Zahlungspflicht!'®. Die Tathandlung wurde auf das Vor-
enthalten der Arbeitnebmeranteile beschrankt. Denn der Arbeitgeber hat bei
der Lohnauszahlung das Recht, die Beitragsteile des Versicherungspflichti-
gen, also des Arbeitnehmers, vom Lohn abzuziehen. In jeder Lohnauszah-
lung liegt damit der stillschweigende Abzug von Arbeitnehmeranteilen, um
die sich der Arbeitnehmer nicht mehr zu kiimmern hat. Entsprechend haftet
auch nur der Arbeitgeber fir die Zahlung dieser Beitragsteile gegentiber der
Einzugsstelle. Daher hielt der Gesetzgeber den (strafrechtlichen) Schutz nur
dieser Beitragsteile fir ausreichend!'?. Die Vorschrift des § 266a Abs. 1
StGB diente und dient noch heute dem Schutz des Interesses der Solidarge-
meinschaft an der Sicherstellung des Autkommens der Mittel fir die Sozial-
versicherung!!!. Durch (langfristiges) Vorenthalten von Sozialversicherungs-
beitrigen sah der Gesetzgeber aber dartiber hinaus auch die Gefahr der Téu-
schung des Titers Gber seine Kreditwirdigkeit und die Benachteiligung ge-
setzestreuer Birger. Durch die Schaffung eines einheitlichen Tatbestandes
wurde die Rechtszersplitterung des bis dahin geltenden Rechts beseitigt und
der in der Praxis bedeutsamen Rolle der Straftaten nach den Sozialversiche-
rungsgesetzen entsprochen!!?. Die Strafverfolgungsstatistik wies bundesweit

folgende Verurteilungen nach den Sozialversicherungsgesetzen aus:

Jahr 1974 1975 1976 1977 1978 1979 1980
Verurteillungen | 909 1.044 1.202 1.410 1.309 1.315 1.195

Abb: 1: Tabelle iiber 1 ernrteilungen nach Sozialversicherungsgesetzen (Quelle: GesEE BT-Drs. 10/318
S. 25)

§ 266a Abs. 5 StGB sah fur die Fille, in denen der Arbeitgeber aufgrund ei-
ner Zwangslage, und zwar einem (voriibergehenden) wirtschaftlichen Eng-
pass, seinen Beitragspflichten nicht oder nicht vollstindig nachkam, als Aus-
nahme zu Abs. 1 die Moglichkeit vor, dass das Gericht von Strafe absehen
konnte, wenn sich der Arbeitgeber zum Zeitpunkt der Filligkeit oder unver-
ziglich danach der Einzugsstelle offenbarte. Zahlte der Arbeitgeber dariiber

' GesE BT-Drs. 10/318 S. 26, S. 28/29.

"% GesE BT-Drs. 10/318 S. 28.

" GesE BT-Drs. 10/318 S. 25; BT-Drs. 10/5058 S. 31; vgl. auch Fischer, § 266a Rn. 2;
Schonke/Schroder-Perron, § 266a Rn. 2 mow.N.

"2 GesE BT-Drs. 10/318 S. 25.
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hinaus innerhalb der ihm gesetzten Frist die Beitrage nach, sollte er sogar
straffrei bleiben. Damit sollte insbesondere kleinen und mittelstindischen
Betrieben eine ,,goldene Briicke® gebaut werden, denen es vortibergehend
nicht moglich war, thren Verpflichtungen voll nachzukommen, die aber an-
sonsten ggf. gezwungen waren, den Betrieb zu schliefen!!3.

In § 266a Abs. 2 StGB wurde die zweite Gruppe des Vorenthaltens und
Veruntreuens von Arbeitsentgelt geregelt und ebenfalls mit Freiheitsstrafe
bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe geahndet. Es handelte sich um die
Falle, in denen der Arbeitgeber Teile des Arbeitsentgelts, die er fiir den Ar-
beitnehmer an Dritte abzufiihren hat (insbesondere vermogenswirksame
Leistungen, aber auch Pfindungen und Abtretungen), an diese nicht abfihrt
und dem Arbeitnehmer dies verschweigt. Der im Grenzbereich zwischen
Untreue und Betrug liegende Tatbestand wurde eingefthrt, da eine Strafbar-
keit wegen Untreue gem. § 266 StGB an einer Vermoégensbetreuungspflicht
des Arbeitgebers scheiterte und auch der Betrugstatbestand nur in bestimm-
ten Fallgestaltungen eingriff. Im Gegensatz zu Abs. 1 war hier Geschadigter
der Arbeitnehmer selbst, dessen Lohn einbehalten wird, ohne dass seine
Verbindlichkeiten gegentiber dem Dritten getilgt werden!'4. Der Gesetzgeber
sah die generelle Strafwirdigkeit dieses Verhaltens in dem Umstand, dass
sich der Arbeitgeber auf diese Weise mit unlauteren Mitteln Vorteile ver-
schaffe und fur den Arbeitnehmer und Dritte die Gefahr wirtschaftlicher
Schiden bestehe sowie in der Vergleichbarkeit zum Vorenthalten von Sozi-
alversicherungsbeitrigen!!.

§ 266a Abs. 3 StGB sah dartiber hinaus fiir die Mitglieder von Ersatzkas-
sen, die von ihrem Arbeitgeber erhaltene Beitrdge zur Sozialversiche-
rung/Bundesanstalt fiir Arbeit der Einzugsstelle vorenthielten, eine Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe vor. Abs. 5 schlieflich be-

stimmte die dem Arbeitgeber gleichgestellten Personen.

" GesE BT-Drs. 10/318 S. 25.
" GesE BT-Drs. 10/318 S. 29.
" GesE BT-Drs. 10/318 S. 26-28.
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4. Gesetz zur Erleichterung der Bekdmpfung von illegaler Beschdftigung und Schwarg-

arbeit

Mit dem Gesetz zur Erleichterung der Bekampfung von illegaler Beschatti-
gung und Schwarzarbeit vom 23.07.2002!'¢ wurden verschiedene Gesetze
— insbesondere das SGB I, III-VII, das Strafgesetzbuch, das SchwarzArbG
und die AO — geandert, um so die Bekimpfung der illegalen Beschiftigung
und des Leistungsmissbrauchs weiter zu verbessern und die Selbstregulie-
rungskrifte der Wirtschaft zu stirken. Durch bessere Zusammenarbeitsmog-
lichkeiten der beteiligten Behorden und neue Befugnisse der Bundesanstalt
fir Arbeit sollten die in der Praxis oft auftretenden Schwierigkeiten bei der
Verfolgung der illegalen Beschiftigung vermindert sowie durch die Verschitr-
fung von Sanktionen die Abschreckungswirkung erhéht werden'!’. Die
Bundesanstalt fiir Arbeit war nun unter der Bezeichnung ,,Arbeitsmarktin-
spektion® auch fir die Verfolgung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten
in unmittelbarem Zusammenhang mit einem in § 304 Abs. 1 SGB III a.F.
genannten Prifgegenstinden zustindig!!8.

Denn es war festgestellt worden, dass die Schwarzarbeit in Deutschland
einen ,erschreckend hohen® Umfang angenommen hatte!’. Fin wesentli-
ches, auch heute noch bestehendes Problem war allerdings, dass das Ausmal3
der Schwarzarbeit kaum verlisslich geschitzt werden konnte, da sie sich vor
allem im privaten Bereich abspielt und heimlich vorgenommen wird. Auch
Schitzungen aus der Wissenschaft waren wenig geeignet, Aussagen iiber das
Ausmal} der Schwarzarbeit 1.S.d. SchwarzArbG zu treffen, da zum einen von
einem nicht einheitlichen Begriff der Schwarzarbeit ausgegangen wurde!?),
zum anderen auch die Grundlagen dieser Schitzungen anzuzweifeln waren.
Dartiber hinaus sind fir die Verfolgung und Ahndung der Versto3e gegen
das SchwarzArbG die Lander zustindig, sodass eine bundeseinheitliche Sta-
tisttk Uber die nach dem SchwarzArbG erlassenen Bufigeldbescheide bis
heute nicht vorliegt. Die Linderstatistiken!?! ihrerseits legen nicht immer

1o BGBL 12002, 2787 (ber. S. 3760).

" GesE BT-Drs. 14/8221 8.1, S. 11.

" Vgl. dazu auch Miigge, ZRP 2004, 73 (74).

"9 BT Drs. 14/6724, S. 1.

'?" Vgl. dazu oben B. 1.

! Zu den Linderstatistiken der Jahre 1996-1999 vgl. im Einzelnen BT-Drs. 14/4220 S. 52—
53.
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identische Kriterien zugrunde!??, was einen direkten Vergleich zusitzlich er-
schwert.

Die Anzahl der nicht angemeldeten Arbeitsplitze in der Schattenwirt-
schaft belief sich nach Angaben des Prasidenten des Zentralverbandes des
Deutschen Handwerks im Jahre 2001 auf ca. 5 Mio!'?%. Dem standen — auf-
grund von Meldungen der Linder beim Gewerberegister erfasst — lediglich
tfolgende rechtskriftige BuBlgeldentscheidungen (iiber 200,— DM) gegentiber:

Jahr 1996 1997 1998 1999

gem. § 1 SchwarArbG | 1.387 1.952 2.426 1.861
gem. § 2 SchwarArbG 205 287 348 278
Gesamt 1.592 2.239 2.774 2.139

Abb: 2: Tabelle zn Buf§geldentscheidungen 1996-1999 (Quelle: BT-Drs. 14/4220 S. 51, 52)

Erschwerend kam hinzu, dass von den von der Bundesanstalt fur Arbeit
verhangten Geldbullen wegen illegaler Beschiftigung u.a. nur ein Teil von
den Betroffenen gezahlt oder durch Vollstreckung eingebracht werden konn-

a)  Anderung des § 266a StGB

Eine wichtige Neuregelung des Gesetzes zur Erleichterung der Bekimpfung
von illegaler Beschiftigung und Schwarzarbeit war die Anderung des § 266a
Abs. 1 StGB, der nun in Anlehnung an die herrschende Rechtsprechung
klarstellend das Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen unabhingig davon,
ob Arbeitsentgelt gezahlt wurde, unter Strafe stellte. Auf eine Einbeziehung
von Arbeitgeberbeitrigen wurde (noch) ausdriicklich mit der Begriindung
verzichtet, dass dies auf die Strafbarkeit der Nichtzahlung einer den eigenen
Vermogensbereich betreffenden Schuld hinauslaufen wiirde, die dem deut-
schen Strafrecht grundsitzlich fremd sei. AuBlerdem wiirde damit die Straf-
barkeit gegentiber dem vergleichbaren Delikt der Steuerhinterziehung, nach
dem die bloBe Nichtzahlung einer Steuerschuld nicht strafbar sei, wesentlich

2 BT-Drs. 14/4220 S. 51.
% BT-Drs. 14/6724 S. 1.
2 BT-Drs. 14/4220 S. 52; BT-Drs. 14/6724 S. 1, 4 und Anlage.
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erweitert!?. Dariiber hinaus wurden in Abs. 4 Nr. 1-3 verschiedene Regel-
beispiele eingefiigt, fiir die eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu
zehn Jahren vorgesehen war. So wurde nach Nr. 1 das Vorenthalten von
Beitrigen in groBem Ausmal} aus grobem Eigennutz, nach Nr. 2 das fortge-
setzte Vorenthalten von Beitrigen unter Verwendung nachgemachter oder
verfilschter Belege und nach Nr. 3 das Vorenthalten unter Ausnutzung der
Mithilfe eines Amtstragers, der seine Befugnisse oder Stellung missbraucht,
als besonders schwerer Fall eingeordnet. Die Abs. 2, 4 und 5 a.F. wurden

— von kleineren redaktionellen Anderungen abgesehen — die Abs. 3, 5 und 6
n.F.126

b)  Anderung des Gesetzes zur Bekimpfung der Schwarzarbeit

Auch im SchwarzAtbG wurden Anderungen vorgenommen. Fiir Ord-
nungswidrigkeiten des Schwarzarbeiters gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
SchwarzArbG sowie fiir den Auftraggeber bei entsprechender Beauftragung
gem. § 2 Abs. 2 HS 1 SchwarzArbG wurde dem Unrechtsgehalt des Verhal-
tens entsprechend und zur Abschreckung potenzieller Tater!?” der Bul3geld-
rahmen erneut, und zwar auf 300.000,— EUR, erhoht. Die tbrigen Ord-
nungswidrigkeiten des Schwarzarbeiters und des Auftraggebers wurden mit
GeldbuB3e bis zu 100.000,— EUR geahndet. § 4 SchwarzArbG regelte auller-
dem die Berechtigung der zustindigen Landesbehorden fiir die Teilnahme
am automatisierten Auskunftsverfahren tiber Rufnummern nach § 90 TKG.
§ 5 SchwarzArbG ordnete den Ausschluss der Vergabe 6ffentlicher Auftrige
im Falle der Verurteilung bzw. Verhingung einer Geldbufle in einem be-
stimmten Umfang nach § 2 SchwarzArbG, wegen illegaler Beschiftigung
nach SGB III bzw. AUG oder des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt bis zu
einer Dauer von vier Jahren an.

Die Neuregelung des § 31 Abs. 2 AO enthielt eine Durchbrechung des
Steuergeheimnisses, indem Mitteilungspflichten (gegentiber den bisher gel-
tenden Mitteilungsbefugnissen) der Finanzbehoérden tiber nach § 30 AO ge-
schiitzte, also dem Steuergeheimnis unterliegende Verhiltnisse an die Trager

der gesetzlichen Sozialversicherung, die Bundesanstalt fiir Arbeit und die

% BT-Drs. 14/8221 S. 18.
12 NK-StGB-Tag, § 266a Rn. 5.
27 BT Drs. 14/8221 S. 18.
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Kinstlersozialkassen normiert wurden, soweit diese Kenntnisse fiir die Fest-
stellung der Versicherungspflicht und die Festsetzung von Beitragen erfor-
derlich waren. § 31a Abs. 1 Nr. 1a) AO erklirte diese Mitteilungen ausdriick-
lich fir zuldssig, soweit sie flr die Durchfithrung eines Straf- oder Bufigeld-
verfahrens (oder eines anderen gerichtlichen oder Verwaltungsverfahrens)
mit dem Ziel der Bekimpfung der illegalen Beschiftigung oder der Schwarz-
arbeit erforderlich waren. Damit wurde dem Anspruch auf systematische
Bekimpfung der Schattenwirtschaft insbesondere in den von hoher krimi-
neller Energie getragenen Fillen Vorrang vor dem Steuergeheimnis einge-
raumt!28,

¢)  Anderung des § 14 SGB I

Eine weitere der Bekimpfung der Schwarzarbeit dienende Anderung betraf
§ 14 SGB 1V, der das Arbeitsentgelt bestimmt, anhand dessen die Hohe der
Sozialversicherungsbeitrige zu berechnen ist. Mit dem neu eingefligten Abs.
2 S. 2 wurde nun — jedenfalls im Sozialversicherungsrecht — die Fiktion einer
Nettolohnvereinbarung!'® fiir die Falle illegaler Beschiftigung normiert, in
denen Steuern und Sozialversicherungsbeitrige nicht gezahlt werden. Denn
erfahrungsgemil} soll dem illegal beschiftigten Arbeitnehmer, fiir den weder
Steuern noch Sozialabgaben gezahlt werden, wirtschaftlich ein Nettoarbeits-
entgelt zuflieBen’’. Bei der Berechnung der Beitrage war jetzt also der tat-
sachlich gezahlte, als Nettolohn zu behandelnde Schwarzlohn zugrunde zu
legen und um die darauf entfallenden Steuern und Sozialabgaben zu einem
Bruttolohn hochzurechnen®!; dies galt auch dann, wenn der Nachweis einer
solchen Nettolohnvereinbarung nicht positiv erbracht werden konnte'32. Ziel
der Anderung war damit jedenfalls auch die Beseitigung von Beweisschwie-
rigkeiten in Bezug auf den konkreten Inhalt von Lohnvereinbarungen bei
illegaler Beschaftigung!3. Mit dieser Gesetzesinderung wurde endgtltig die
bis dahin umstrittene Frage geklirt, ob bei Schwarzlohnzahlungen von einem

% BT-Drs. 14/8221 S. 20.

' So auch BGHSt 53, 71 (75).

% BT-Drs. 14/8221 S. 14.

Pl BT-Drs. 14/8221 S. 14; grundlegend fiir § 266a StGB BGHSt 53, 71 (75); ebenso
Wabnitz/Janovsy-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 70ff.

2 BT-Drs. 14/8221 S. 14.

% Vgl. BGHSt 53, 71 (74).
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Netto- oder Bruttoentgelt auszugehen ist'**. Denn im Gegensatz zu der
Neuregelung wurde bis zur Einfithrung des § 14 Abs. 2 S. 2 SGB IV von der
Rechtsprechung iiberwiegend die Auffassung vertreten, dass Schwarzlohnab-
reden als Bruttolohnvereinbarungen einzuordnen waren, von denen ohne

weitere Hochrechnung die vorenthaltenen Beitrige zu berechnen waren!3>,

5. Gesetz zur Intensiviernng der Bekdmpfung der Schwarzarbeit und damit usam-
menhdngender Stenerbinterziehung

Am 01.08.2004 trat als bisher letzte wesentliche Mal3nahme das Gesetz zur
Intensivierung der Bekdmpfung der Schwarzarbeit und damit zusammen-
hingender Steuerhinterziechung vom 23.07.2004136, mit dem erneut zahlrei-
che Gesetzesinderungen verbunden waren, in Kraft.

Ein entsprechender Gesetzentwurf wurde, da die Schwarzarbeit in
Deutschland nunmehr ein ,alarmierendes Niveau‘“137 erreicht habe, sowohl
von den Fraktionen SPD und Biindnis 90/Die Grinen!38 als auch der Bun-
desregierung!® vorgelegt. Mit dem Gesetz sollten neben den Strategien zur
Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir legale Beschiftigung — so z. B.
die Reform der sozialen Sicherungssysteme, Steuersenkungen, Modernisie-
rung der Arbeitsmirkte — weitere Schritte zur Bekimpfung der Schwarzar-
beit unternommen werden. Ziel der Neuregelungen war es, bei den Burge-
rinnen und Biirgern ein neues Unrechtsbewusstsein gegentiber der Schwarz-
arbeit zu schaffen und durch Hilfestellungen rechtmafliges Verhalten zu for-
dern. Zusitzlich sollte aber auch der Verfolgungsdruck erh6ht werden. Un-
terstitzt werden sollte dies durch die Schaffung leistungsfahiger Strukturen
in den fir die Bekimpfung von Schwarzarbeit vorrangig zustindigen Zoll-

behoérden, insbesondere durch Erweiterung der Prifungs- und Ermittlungs-

P BT-Drs. 15/726 S. 3, 4.

5 BGHSt 38, 285; wistra 1993, 148f.; BSGE 64, 110 ff.

1 BGBL 12004, 1842.

BT Welchen Umfang dieses ,,alarmierende Niveau konkret erreicht hatte, ist den Gesetzent-
wirfen nicht zu entnehmen. Der federfiihrend mit dem Gesetz befasste Finanzausschuss
hat sich ebenfalls auf die Feststellung beschrinkt, dass die Schwarzarbeit ein ,betrichtli-
ches AusmaB3* angenommen habe. Uber die Héhe des volkswirtschaftlichen Schadens l4-
gen aber nur Schitzungen mit hohen Bandbreiten vor (BT-Drs. 15/3077 S. 1). Teilweise
wurde der Umsatz der Schattenwirtschaft im Jahr 1998 auf 280 Mrd. EUR und — eine Stei-
gerung von 32 % — im Jahr 2003 bereits auf 370 Mrd. EUR geschitzt (BT-Drs. 15/3081).

% GesE BT-Drs. 15/2573.

" GesE BT-Drs. 15/2948.
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rechte. Die bis dahin noch in verschiedenen Gesetzen enthaltenen Regelun-
gen zur Bekimpfung der Schwarzarbeit sollten weitestgehend in einem Ge-
setz zusammengefasst, der Begriff der Schwarzarbeit erstmalig definiert!4Y
die Prifungs- und Ermittlungsrechte der Zollverwaltung gebuindelt und
Strafbarkeitslicken geschlossen werden. Man versprach sich von diesen
MaBnahmen vor allem eine praventive Wirkung!4!.

Der Gesetzentwurf wurde von zahlreichen Abgeordneten und der Frak-
tion der CDU/CSU grundlegend kritisiert!#2. Denn die vielfiltigen Ursachen
der Schwarzarbeit seien insbesondere auf die steigenden Steuer- und Sozial-
abgabenbelastungen, die die Kluft zwischen Brutto- und Nettolohn vergro-
Berten, und die Uberregulierung des Arbeitsmarktes zuriickzufithren. Die
Kenntnis und Befolgung der mittlerweile uniiberschaubaren und nicht mehr
zeitgemalflen Vielzahl ordnungs- und arbeitsrechtlicher Vorschriften, die die
Vertragsfreiheit zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern einschrankten,
sei kaum noch zumutbar. Damit sei das fehlende Verstindnis und die man-
gelnde Akzeptanz der Grund fur die sinkende Bereitschaft der Birger, die
Vorschriften zu befolgen und Steuern und Sozialabgaben zu entrichten. Die-
se Umstinde verstirkten zunehmend den Anreiz fiir die Abwanderung in die
Schwarzarbeit. Die Losung des Problems liege nicht allein darin, auf die So-
zialschadlichkeit von Schwarzarbeit hinzuweisen; vielmehr mussten die Ab-
gaben deutlich gesenkt werden, damit sich legale Arbeit fiir den Einzelnen
wieder lohne. Zwar konnten schirfere Kontrollen als ein Instrument dienen,
um die ernsthafte Bekdmpfung der Schwarzarbeit durch den Staat zu ver-
deutlichen. Entscheidend sei jedoch, die Anreizsysteme wieder richtig einzu-
stellen, wozu ein Mentalititswechsel erforderlich sei. Der Gesetzentwurf set-
ze dabei Uberwiegend auf die falschen Mittel, indem er sich einseitig auf Re-
pressionen konzentriere und nicht vorrangig die Ursachen der Schwarzarbeit
bekdmpfe. Dies werde daran deutlich, dass trotz des seit 1957 geltenden und
immer weiter verschirften SchwarzArbG die Schattenwirtschaft anwachse,
sodass der Gesetzentwurf nicht geeignet sei, die Schwarzarbeit und damit

zusammenhingende Steuerhinterziehung in nennenswertem Umfang zu re-

" Vgl. dazu oben B. L. 2.

* GesE BT-Drs. 15/2573 S. 1, 17; GesE BR-Drs. 155/04 S. 1, 2; GesE BT-Drs. 15/2948
S. 1.

" EntschlieBungsantrag, BT-Drs. 15/3081.
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duzieren!®. Der Bundesrat teilte diese grundlegenden Bedenken!# und wies
darauf hin, dass stirkere Kontrollen und Sanktionen keinen Erfolg hitten,
wenn die tatsachlichen Ursachen der Schwarzarbeit — tibermillige Belastung
mit Steuern und Abgaben, komplizierte und undurchschaubare Steuer- und
Sozialgesetzgebung sowie ein Sozialsystem, das gerade Geringqualifizierten
den Weg in den legalen Arbeitsmarkt zunehmend versperre — bestehen blie-

ben!®. Trotzdem wurde der Gesetzentwurf letztlich angenommen!40.

a)  Neufassung des Gesetes ur Bekdmpfung der Schwarzarbeit

Kern der Neuregelung durch das Gesetz zur Intensivierung der Bekimpfung
der Schwarzarbeit und damit zusammenhingender Steuerhinterziehung war
zunachst die Neufassung des — im Wesentlichen heute noch gleichlauten-
den — SchwarzArbG. Die verschiedenen Fallgestaltungen der Schwarzarbeit
wurden in § 1 SchwarzArbG erstmalig definiert!#’. Die bis dahin in § 304
SGB III (a.F.) und § 107 SGB IV (a.F.) geregelten Priifungsaufgaben der
Zollbehérden wurden in § 2 SchwarzArbG tbernommen, der diesen nun
einen umfassenden Priifungsauftrag zuwies!#8. Zweck der Prifungen ist es,
Schwarzarbeit bereits im Vorfeld zu verhindern und durch den Druck der
drohenden unangekiindigten Priifungen die Arbeitgeber zu einem gesetzes-
treuen Verhalten zu veranlassen. Bei Aufdeckung von Gesetzesverstoflen
erfolgt eine Ubetleitung ins Straf- oder BuBgeldverfahren!4. Im urspriingli-
chen Gesetzentwurf war dartiiber hinaus noch eine Berechtigung der Zollbe-
hérden zur Uberpriifungen der Erfiillung steuerlicher Pflichten aus Dienst-
und Werkleistungen (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 SchwarArbG) vorgesehen. Denn die
VerstoB3e gegen das SchwarzArbG wirken sich fast ausnahmslos auch auf die
Steuerpflicht aus, weshalb eine Trennung der beiden Aspekte nicht sinnvoll
moglich erschien und die Zollbehorden in die Lage versetzt werden sollten,

die Finanzbehorden uber steuererhebliche Sachverhalte zu unterrichten!0,

' BT-Drs. 15/3081 S. 1, 2.

" BR-Drs. 155/04 (Beschluss), S. 2, 3.

"> BT-Drs. 15/2948 S. 6.

%" Deutscher Bundestag, 15. Wahlperiode, 108. Sitzung vom 06.05.2004, Stenografischer Be-
richt S. 9754 B/C.

" GesE BT-Drs. 15/2573 S. 17; vgl. oben B. L. 2.

"8 GEsE BT-Drs. 15/2573 S. 20.

" Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 5, 11.

" GesE BT-Drs. 15/2573 S. 20, 21.
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Aufgrund des Widerstandes des Bundesrates wurde diese weitreichende Pri-
fungskompetenz aber nicht in das Gesetz tibernommen®!. Die {§ 3 und 4
SchwarzArbG152 enthielten weitere Regelungen tiber die Befugnisse bei Prii-
fungen von Personen und der Priifung von Geschiftsunterlagen durch die
Zollbeh6rden. Damit korrespondierten Duldungs- und Mitwirkungspflichten
der Betroffenen gem. § 5 SchwarzArbG1'>3. Die Unterrichtung und Zusam-
menarbeit der beteiligten Beh6rden war im Einzelnen in § 6 SchwarzArbG15#
normiert. Die {§ 8-11 SchwarzArbG schlieflich enthielten Buf3geld- und
Strafvorschriften.

Gem. § 8 SchwarzArbG wurden — ausgenommen Leistungen von Ange-
horigen, aus Nachbarschafts-/Selbsthilfe und Gefilligkeit — mit Geldbulle
bis zu 300.000,— EUR Verstofle gegen Melde-, Mitteilungs- und Anzeige-
pflichten nach § 60 SGB 1/8a AsylbewerberleistungsG, mit Geldbul3e bis zu
50.000,— EUR VerstoBe gegen {§ 14, 55 GewO und § 1 HandwO sowie mit
Geldbul3e bis zu 30.000,— EUR bzw. 1.000,- EUR sowohl vorsitzliche als
auch fahrlissige VerstoBle gegen die Duldungs- und Mitwirkungspflichten
aus § 5 SchwarzArbG geahndet. Die Strafvorschriften der §§ 9-11
SchwarzArbG wurden eingefiigt, um ein anderes Unrechtsbewusstsein in der
Bevolkerung zu wecken, wobei die in anderen Gesetzen enthaltenen Straf-
vorschriften unberithrt bleiben sollten'®. So sahen die §§ 9, 10
SchwarzArbG — subsidiir zu § 263 StGB — Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder Geldstrafe vor fir das Erschleichen von Sozialleistungen im Zusam-
menhang mit der Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen sowie die
Beschiftigung von Auslindern ohne Genehmigung und zu ungtinstigen Ar-
beitsbedingungen. Fiir den Regelfall des gewerbsmif3igen Handelns oder sol-
chem aus grobem Eigennutz ordnete § 10 Abs. 2 SchwarzArbG im letztge-
nannten Fall eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu finf Jahren an.
Mit Fretheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe wurde schliellich gem.
§ 11 Abs. 1 SchwarzArbG der vorsitzliche Versto3 gegen § 404 Abs. 2 Nr. 3
SGB III unter der Voraussetzung geahndet, dass gleichzeitig mehr als finf
Auslindern ohne Genehmigung beschiftigt werden (Nr. 1) bzw. die vorsatz-
liche Beschiftigung eines Auslinders ohne Genehmigung behartliche wie-

P BT-Drs. 15/2948 S. 8, 9; BT-Drs. 15/3079 S. 3, 8.

"2 Im Wesentlichen aus § 305 SGB I1I a.F. ibernommen.

' Im Wesentlichen aus § 306 Abs. 1 SGB III a.F. iibernommen.
" Angelehnt an § 308 Abs. 1 SGB I1I a.F.

' BT-Drs. 15/2573 S. 25.
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derholt wird (Nr. 2). Bei Handeln aus grobem Eigennutz war eine Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe vorgesehen (§ 11 Abs. 2
SchwarzArbG).

Zu erwihnen ist auch die Regelung tiber die Ermittlungsbefugnisse der
Behorden der Zollverwaltung gem. § 14 Abs. 1 SchwarzArbG. Diese werden
bei der Verfolgung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten im Zusam-
menhang mit den Prifungsgegenstinden gem. § 2 Abs. 1 SchwarzArbG als
Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft!> titig und haben insoweit die gleichen
Befugnisse wie die Polizeivollzugsbeh6rden nach der Strafprozessordnung.

Abschnitt 5 (§§ 15-19 SchwarzArbG) enthielt Vorschriften iiber den Da-
tenschutz, insbesondere im Hinblick auf Ausktinfte an Zoll- und Finanzbe-
horden, die Polizei und die Staatsanwaltschaft (§ 17 SchwarzArbG), wihrend
Abschnitt 6 (§§ 20-23 SchwarzArbG) das Verwaltungsverfahren und den
Rechtsweg regelte.

Das SchwarzArbG war auch Bestandteil des Haushaltssanierungskon-
zepts des Bundes 2004. Mit ihm sollten Mehreinnahmen 1.H.v. 1 Mrd. EUR
jahrlich erzielt werden'>. Jedenfalls bis zu Beginn des Jahres 2008 hatte sich
diese Erwartung allerdings nicht erfillt. Denn von den im Jahre 2005 und
1. Halbjahr 2006 festgestellten Sozialversicherungsschiaden i.H.v. 402 Mio.
EUR wurden tatsidchlich nur ca. 5-10 % vereinnahmt. Ebenso wurden von
den im gleichen Zeitraum festgestellten Steuerausfallen i.H.v. 167 Mio. EUR
nur ca. 10 % kassenwirksam ausgeglichen. Auch von den im Jahr 2005 fest-
gesetzten GeldbuBlen 1.H.v. 67,1 Mio. EUR konnten nur 7,5 Mio. EUR
(11 %) und von den GeldbuB3en im Jahre 2006 1.H.v. 46,4 Mio. EUR nur 9,7
Mio. EUR (21 %) beigetrieben werden. Hinzu kam, dass fir die Einrichtung
und den Betrieb der Abteilung ,,Finanzkontrolle Schwarzarbeit“!>® im Jahre
2005 Kosten i.H.v. 355 Mio. EUR und im Jahre 2006 iH.v. 386 Mio.
EUR™? aufzuwenden waren und bei vollstindiger Besetzung der Dienststel-
len sogar mit Kosten von 416 Mio. EUR gerechnet wurde. Auch die grund-
siatzliche Moglichkeit von vermogensabschépfenden Malinahmen fihrte

156

Seit dem 01.09.2004 ,,Ermittlungspersonen® der Staatsanwaltschaft gem. § 152 Abs. 1
GVG in der Neufassung des 1. Justizmodernisierungsgesetzes vom 24.08.2004 (BGBI. 1
2004, 2198).

7 BT-Drs. 15/2573 S. 2.

¥ 8. dazu unten B. IL. 6.

" So Berechnung des Bundesrechnungshofes; anders das Bundesfinanzministerium: 287,3
Mio. EUR (2005) und 313,9 Mio. EUR (2006) (Bericht des Bundesrechnungshofes tber die
Organisation und Arbeitsweise der Finanzkontrolle Schwarzarbeit, BT-Drs. 16/7727 S.7).
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nicht zu den erwarteten Mehreinnahmen, da die gesetzlichen Krankenkassen,
die als Finzugsstellen der Gesamtsozialversicherungsbeitrige zustandig sind,
nur recht zégerlich auf die Vermogenswerte zugriffen, die durch die Finanz-
kontrolle Schwarzarbeit und Justiz im Wege der Riickgewinnungshilfe gesi-
chert wurden!¢0, Die mit dem Gesetz verbundenen haushaltsrechtlichen Zie-

le konnten somit — jedenfalls in den ersten Jahren — nicht erreicht werden.

b)  Anderung des § 266a S1GB

Eine weitere fir die Praxis der Strafverfolgungsbehoérden durchaus wichtige
Anderung betraf § 266a StGB. Dessen Abs. 2 wurde neu gefasst und einge-
fiigt. Der bisherige Abs. 2 a.F. wurde zu Abs. 3 n.F. Abs. 3 a.F. (Vorenthal-
ten von Beitrigen durch Ersatzkassenmitglieder) dagegen wurde ersatzlos
gestrichen. Die Abs. 4 und 6 wurden redaktionell gedndert!¢l. Insbesondere
war nun neben dem Vorenthalten von Arbeitnebmeranteilen (Abs. 1) auch das
Vorenthalten von Arbeitgeberanteilen (Abs. 2) unter Strafe gestellte, sofern
der Arbeitgeber der zustindigen Einzugsstelle tiber sozialversicherungsrecht-
lich erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben macht
(Nr. 1) oder er die Einzugsstelle pflichtwidrig Gber solche Umstinde in Un-
kenntnis ldsst (Nr. 2). Damit ist der Gesetzgeber — auch auf Dringen der
Praxis — schlieB3lich doch von seiner noch bis zum Erlass des Gesetzes zur
Erleichterung der Bekimpfung von illegaler Beschiftigung und Schwarz-
arbeit vom 23.07.2002 zur Straf(un)wiirdigkeit des Vorenthaltens von Ar-
beitgeberanteilen vertreten Auffassung!®? im Interesse eines umfassenderen
Strafrechtsschutzes der Sozialversicherung gegen die Hinterziechung des Ge-
samtsozialversicherungsbeitrags'3 abgewichen. Nach der bis dahin geltenden
Rechtslage war ein Vorenthalten von Arbeitgeberanteilen ggf. nur unter dem
Gesichtspunkt des (Beitrags)Betrugs strafbar. Also insbesondere nur dann,
wenn auch ein tduschungsbedingter Irrtum der Einzugsstelle vorlag. Dies ist
aber nicht der Fall, wenn jegliche konkrete Beziehung zwischen den Beteilig-
ten fehlt, also vom Arbeitgeber gar keine Meldungen erstattet werden und
der Sozialversicherungstriger somit nichts von dem Betrieb und den nicht

%" Bericht des Bundesrechnungshofes iiber die Organisation und Arbeitsweise der Finanz-

kontrolle Schwarzarbeit, BT-Drs. 16/7727 S. 4, 8, 10-13.
Y Fischer, § 266a Rn. 1; Lackner/Kiihl-Heger, § 266a Rn. 1.
1% Vgl. dazu oben B. 1L 4. a).
1% BT-Drs. 15/2573 S. 28.
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gemeldeten Arbeitnehmern weil3. Dann macht sich der zustindige Sachbear-
beiter dariiber auch keine Gedanken und kann damit auch keinem Irrtum
unterliegen!®*. In Betracht kam nach der alten Rechtslage dann nur eine
Ordnungswidrigkeit gem. § 111 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV1%. Damit war ein
GroBteil der in ithrem Unrechtsgehalt erheblicheren Fille des pflichtwidrige
Unterlassens simtlicher Angaben — im Vergleich zu den Arbeitgebern, die
mit einer Betriebsnummer beim Sozialversicherungstriger erfasst waren und
nur einzelne Arbeitnehmer nicht oder falsch meldeten — strafrechtlich nicht
zu ahnden und der Arbeitgeber dadurch gegentiber dem jedenfalls teilweise
ordnungsgemil3 handelnden Arbeitgeber bessergestellt'®. Hinzu kommt,
dass der bis zur Anderung geltende § 266a a.F. StGB auf geringfiigige Be-
schiftigungsverhaltnisse!®” (§§ 8, 8a SGB IV) nicht anwendbar war. Denn in
diesen Fallen hat der Arbeitgeber die Pauschalbeitrige zur Kranken-, Ren-
ten- und Unfallversicherung!®® gem. {§ 249b SGB V, 172 Abs. 3 SGB VI,
150 Abs. 1 SGB VII vollstindig selbst zu tragen; mangels abzufihrender
Arbeitnehmerbeitrage kam § 266a Abs. 1 StGB also nicht in Betracht. Glei-
ches galt generell fir die Beitrige zur (gewerblichen) Unfallversicherung, die
gem. § 150 Abs. 1 SGB VII vom Unternehmer zu tragen sind!¢. Diese Straf-
barkeitslicken wurden nun durch den neuen § 266a Abs. 2 StGB geschlos-

1% BGH wistra 1992, 141; BayObLG, Beschluss vom 19.03.2002 — 5 StRR 33/02 — (juris).
1% BayObLG, Beschluss vom 19.03.2002 — 5 St RR 33/02 — (juris) (Im Leitsatz wird flschlich
§ 111 Abs. 1 Nr. 2 SGB VI als Bufigeldnorm genannt).
1 So auch Laitenberger NJW 2004, 2703.
"7 Auch als ,,Minijobs* bezeichnet, von denen das SGB drei Arten unterscheidet: (1) gering-
tigig entlohnte Beschiftigung (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV, monatl. Verdienst nicht tber
400,— EUR), (2) kurzfristige Beschiftigung (§ 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB 1V, Beschiftigung auf 2
Monate oder 50 Arbeitstage/Kalenderjahr beftistet), (3) geringfugige Beschiftigung in Pri-
vathaushalten (§ 8a SGB IV, Beschiftigung durch Privathaushalt begriindet und auf eine
Titigkeit bezogen, die sonst nur durch Mitglieder des Privathaushalts erledigt werden).
Der Pauschalbetrag setzt sich aktuell im gewerblichen Bereich zusammen aus 13 % fur
Krankenversicherung, 15 % fiir Rentenversicherung, Umlagen (1,0 % bei Krankheit, 0,3 %
bei Schwanger-/Mutterschaft und ggf. 0,12 % Insolvenzgeldumlage), einem individuellen
Beitrag fiir Unfallversicherung sowie ggf. 2 % einheitliche Pauschalsteuer. Fiir Beschiftigte
in Privathaushalten besteht er aus jeweils 5 % fir Kranken- und Rentenversicherung, Um-
lagen (1,0 % und 0,3 %), 1,6 % fur Unfallversicherung sowie ggf. 2 % einheitliche Pau-
schalsteuer. Hinzu kommt jeweils ein Beitragsanteil des Arbeitnehmers bei Versicherungs-
pflicht in der Rentenversicherung von 3,7 % bzw. 13,7 % (Deutsche Rentenversicherung Knapp-
schaft-Bahn-See, http:/ /www.minijob-zentrale.de/DE/0_Home/01_mj_im_gewerblichen_
bereich/04_450_euro_minijob/04_pauschalabgaben/node.html).
' NK-StGB-Tag, § 2662 Rn. 3.
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sen, der in seiner Konzeption an § 370 Abs. 1 AO angelehnt ist!”° und eben-
falls — wie Abs. 1 — dem Gesamtinteresse der Solidargemeinschaft an der Si-
cherstellung des Sozialversicherungsautkommens dient!’!. Im Gegensatz zu
Abs. 1 liegt der Unrechtsgehalt des Abs. 2 aber nicht in dem einer Untreue
vergleichbaren Verhalten, sondern in einer betrugsiahnlichen Verletzung der
den Arbeitgeber originar treffenden Zahlungspflichten!72.

Dabei wurde § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB als echtes Unterlassungsdelikt
ausgestaltet!”® und erfasst die Fille, in denen die erforderlichen Angaben ge-
geniiber dem Sozialversicherungstrager tberhaupt nicht gemacht werden,
also dort ein tduschungsbedingter Irrtum nicht hervorgerufen wird. Nur fir
die geringfugige Beschiftigung in Privathaushalten gem. § 8a SGB IV wurde
eine Ausnahme in der Form gemacht, dass bei Unterlassen der sozialversi-
cherungsrechtlich erheblichen Angaben gegentiber der Einzugsstelle § 266a
Abs. 2 StGB keine Anwendung findet. Angesichts des regelmal3ig geringeren
Unrechts- und Schuldgehalts wurde eine Ahndung als Ordnungswidrigkeit
gem. § 111 Abs. 1 Nr. 2a SGB IV und § 209 Abs. 1 Nr. 5 SGB VII als aus-
reichend erachtet. Davon sollte allerdings eine etwaige Strafbarkeit wegen
Betrugs — niamlich bei unrichtigen oder unvollstindigen Angaben — unbe-
ruhrt bleiben'’*. Anstatt diese Ausklammerung aber in § 266a StGB aufzu-
nehmen, wurde sie durch entsprechende Erginzung der Bu3geldtatbestinde
(§111 Abs. 1 S.2SGB 1V, § 209 Abs. 1 S. 2 SGB VII) geregelt! 7.

Mit der Einfithrung des § 266a Abs. 2 StGB ergab sich auch eine neue
Bewertung des Konkurrenzverhiltnisses von § 266a StGB zu § 263 StGB.
Wihrend bis dahin § 263 StGB als das speziellere Gesetz angesehen wurde,
hinter dem § 266a Abs. 1 StGB — der lediglich die Arbeitnehmeranteile er-
fasste, die aufgrund der Tauschung ohnehin zu niedrig festgesetzt wurden —

" BT-Drs. 15/2573 S. 28; NK-StGB-Tag, § 266a Rn. 5; Schénke/Schréder-Perron, § 266a Ro.
1; Laitenberger NJW 2004, 2703, 2704.

" NK-StGB-Tag, § 266a Rn. 7 m.w.N.; Schénke/Schrédet-Perron, § 266a Rn. 2.

"2 Schénke/Schrdder-Perron, § 266a Rn. 2.

' BGH wistra 2012, 235; Fischer, § 266a Rn. 21.

™ BT-Drs. 15/2573 S. 28, 31.

' Mit gleicher Uberlegung und um einen grundsitzlichen Gleichklang zur Reichweite der
Strafbewehrung des § 266a StGB zu erreichen, wurde eine entsprechende Ausnahme auch
in § 50e Abs. 2 EStG aufgenommen, der die Nichtanmeldung von geringfiigigen Beschif-
tigungen in Privathaushalten von der steuerlichen Verfolgung ausnimmt und lediglich eine
Ahndung als Ordnungswidrigkeit gem. §§ 377-384 AO vorsieht. Bei unrichtigen oder un-
vollstindigen Angaben verbleibt es aber bei einer evtl. Strafbarkeit gem. § 370 AO; vgl. BT-
Drs. 15/2573 S. 36.
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zurlcktrat!’o, anderte sich dies nun nach der neuen Rechtslage. Denn jeden-
falls § 266a Abs. 2 Nr. 1 StGB erfasst mit der Tathandlung des Vorenthal-
tens von Arbeitgeberbeitragen durch unrichtige oder unvollstindige Anga-
ben nun (auch) die Fille, die daneben — wegen Tauschung der Einzugsstel-
le — § 263 StGB unterfallen kénnen. Damit ist § 266a StGB insbesondere
auch in Bezug auf betrigerisch vorenthaltene Arbeitnehmeranteile gem.
§ 266a Abs. 1 StGB das speziellere Gesetz!”7. Denn im Hinblick auf die Re-
gelbeispiele (§ 266a Abs. 3 a.F./§ 266a Abs. 4 n.F.), die in ihrem Strafrahmen
denen des § 263 Abs. 3 StGB entsprechen, besteht kein Bedtrfnis mehr, da-
neben § 263 StGB anzuwenden, um den Unrechtsgehalt der Taten zu ver-
deutlichen!7®.

Der bisherige § 266a Abs. 3, der das Vorenthalten von Beitrigen durch
Ersatzkassenmitglieder betraf, wurde mangels praktischen Anwendungsbe-
reichs nunmehr ersatzlos gestrichen!”. Die Anderungen der restlichen Ab-

sitze waren Anderungen redaktioneller Art als Folge des neu eingefiigten

Abs. 2180,

¢)  Sonstige Mafsnahmen

Zu erwahnen bleibt, dass zunichst auch geplant war, den erst am
06.10.1989181 eingefithrten Sozialversicherungsausweis durch Aufthebung des
6. Abschnitts des SGB IV und der Sozialversicherungsausweis-Verordnung
wieder abzuschaffen. Es hatte sich herausgestellt, dass der Sozialversiche-
rungsausweis nach Authebung der Hinterlegungspflicht und aufgrund man-
gelnder Filschungssicherheit bei der Bekampfung der Schwarzarbeit keine
Rolle mehr spielte. Der Nachweis der Sozialversicherungsnummer sollte nun
kostengtinstiger und schneller durch den jeweiligen Rentenversicherungstra-
ger erfolgen, wo diese in Verdachtsfillen auch bei Prifungen nach dem
SchwarzArbG durch die Zollbehorden erfragt werden kénnen sollte!82. Die-

0 BGH NJW 2003, 1821 (1823).

" TLackner/Kiihl-Heger, § 266a Rn. 20.

8 BT-Drs. 15/2573 S. 28; BGH wistra 2007, 307; wistra 2012, 235; Schénke/Schréder-Perron,
§ 266a Rn. 28; Wabnitz/Janovsky-Pe/z, 9 Kap. Rn. 300.

' Zu den Einzelheiten vgl. Laitenberger NJW 2004, 2703 (2704 f£.).

% BT-Drs. 15/2573 S. 29.

¥ Gesetz zur Einfiihrung des Sozialversicherungsausweises und zur Anderung anderer Sozial-
gesetze vom 06.10.1989 (BGBL. 1 1989, 1822).

% BT-Drs. 15/2573 S. 30, 31.
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se geplante Gesetzesinderung scheiterte allerdings an der entgegenstehenden
Beschlussempfehlung des Finanzausschusses, der sich trotz des zu der Zeit
nur eingeschrinkt nutzbaren Instruments fiir die Beibehaltung des Sozialver-
sicherungsausweises aussprach und eine Verbesserung der Falschungssicher-
heit anregte!®?. Das Gesetz wurde letztendlich in Form der Beschlussemp-
fehlung angenommen'$*, so dass es bei der Beibehaltung des Sozialversiche-

rungsausweises blieb.

6.  Extkurs: Finanzgkontrolle S chwarzarbeit

Ebenfalls im Jahre 2004, nimlich zum 01.01.2004'85) wurde zur Wahrneh-
mung der Prifungsaufgaben nach § 2 SchwarzArbG als weitere Abteilung
innerhalb der Zollverwaltung die Abteilung Finanzkontrolle Schwarzarbeit
(FKS) eingerichtet und damit die Verfolgungszustindigkeit fir Schwarzar-
beit bei den Behorden der Zollverwaltung konzentriert!#°.

a)  Aufgaben der Zollverwaltung bis 2004

Bereits mit dem Gesetz zur Anderung des Finanzverwaltungsgesetzes vom
07.07.19921%7 waren den Hauptzollimter in § 107 Abs. 2 SGB IV a.F. neben
der damaligen Bundesanstalt fiir Arbeit originare Prifungsaufgaben in Bezug
auf die Bekimpfung illegaler Beschiftigung durch die Uberwachung der So-
zialversicherungsausweise und Finhaltung der Melde- und Sozialversiche-
rungspflichten der Arbeitgeber tibertragen worden!®®. Diese Priifungsbefug-
nisse waren mit dem Arbeitsforderungs-Reformgesetz vom 24.03.199718,
mit dem insbesondere das SGB III geindert worden war, weiter ergianzt und
ausgeweitet worden. Danach waren die Hauptzollimter — unterstiitzt durch
die iibrigen beteiligten Behérden — neben den Arbeitsimtern auch zur Uber-

prufung befugt, ob Sozialleistungen zu Unrecht bezogen, ob auslindische

¥ BT-Drs. 15/3077 S. 2; 15/3079 S. 7.

" Deutscher Bundestag, 15. Wahlperiode, 108. Sitzung vom 06.05.2004, Stenografischer Be-
richt S. 9754 B.

Drittes Gesetz fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003 (BGBL 1
2003, 2848).

1% Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 3.

"7 BGBI. 11992, 1222.

" GesE BT-Drs. 12/1460 S. 9.

¥ Gesetz zur Reform der Arbeitsférderung vom 24.03.1997 (BGBL 1 1997, 594).
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Arbeitnehmer mit der erforderlichen Genehmigung und nicht zu ungiinsti-
geren Arbeitsbedingungen beschiftigt und ob leistungserhebliche Angaben
durch den Arbeitgeber zutreffend bescheinigt worden waren (§ 304 Abs. 1
SGB I a.F.). In § 305 SGB III waren Betretens- und Uberpriifungsrechte
geregelt worden, denen Mitwirkungs- und Duldungspflichten der betroffe-
nen Personen aus § 305 SGB III gegentiberstanden, die letztendlich in §§ 3—
5 SchwarzArbG tGbernommen wurden'”. Bei Anhaltspunkten fiir Verstof3e
gegen das SchwarzArbG a.F. oder gegen Verpflichtungen zur Zahlung von
Sozialversicherungsbeitrigen waren die Hauptzollimter zur Unterrichtung
der zustindigen Behorden verpflichtet (§ 308 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 3 SGB 1II).
Bis Ende des Jahre 2003 wurden die genannten Aufgaben zur Bekamp-
fung der Schwarzarbeit innerhalb der Zollverwaltung von dem Arbeitsbe-
reich ,,Bekimpfung der illegalen Beschifticung durch die Zollverwaltung*
(BillBZ) wahrgenommen!?!, der an insgesamt 37 Hauptzollimter und Pri-
tungsgruppen an 101 Standorten angegliedert war. Die Zentralstelle zur In-
tormation und Koordinierung dieses Arbeitsbereichs befand sich in Kéln'92.

b)  Entwicklung, Organisation und Struktur Finanzgkontrolle Schwarzarbeit

An die Stelle des Arbeitsbereichs ,,Bekimpfung der illegalen Beschiftigung
durch die Zollverwaltung® trat mit Wirkung zum 01.01.2004 die bei der
Oberfinanzdirektion Koéln als Zentralstelle eingerichtete Abteilung ,,Finanz-
kontrolle Schwarzarbeit* (FKS)19 — Sachgebiet E — mit einer angestrebten
Personalstirke von 7000 Arbeitskriften!®. Die Beamtinnen und Beamten
der (ehemaligen) Bundesanstalt fiir Arbeit, die bisher dort ganz oder tber-
wiegend Aufgaben der Arbeitsmarkinspektion wahrgenommen hatten, wur-
den in diese Abteilung ibernommen und damit Bundesbeamtinnen und
Bundesbeamte im Dienste der Zollverwaltung; ebenso wurden die Angestell-
ten der Bundesanstalt in den Dienst der Zollverwaltung tibergeleitet!®> (§ 436

" Vgl. oben B. 1L 5. a).

P! Wabnitz/Janovsky-Harder, 22. Kap. Rn. 16.

' Bericht des Bundesrechnungshofes iiber die Organisation und Arbeitsweise der Finanz-
kontrolle Schwarzarbeit, BT-Drs. 16/7727 S. 6.

"% Wabnitz/Janovsky-Harder, 22. Kap. Rn. 19; Widmaier-Szock, Teil M § 83 Rn. 38; Erbs/
Kohlhaas-Ambs, SGB 111 § 404 Rn. 198.

" BT-Drs. 15/2573 S. 26.

"% Vagl. auch Miigge, ZRP 2004, 73 (74, 75).
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SGB I11'9). Denn die Zollverwaltung war und ist ein Teil der Bundesverwal-
tung und nach dem klassischen Verwaltungsmodell dreistufig gegliedert (§ 1
FVG). Oberste Bundesbehorde ist das Bundesministerium der Finanzen —
Zollabteilung (Abteilung III). Mittelbehorden waren bis zur sog. ,,Struktur-
entwicklung Zoll“1”7 im Jahre 2008 die Oberfinanzdirektionen (OFD)!°8 und
das Zollkriminalamt (ZKA), die die Dienst- und Fachaufsicht tber die auf
der dritten Ebene organisierten Ortsbehorden, die Hauptzollimter (HZA)
und Zollfahndungsamter (ZFA), austibten!”. Fir die neu geschaffene Abtei-
lung Finanzkontrolle Schwarzarbeit, die in die Aufgabenbereiche Privention,
Prifung und Ermittlung sowie Ahndung unterteilt und in die Hauptzollim-
ter integriert war, gab es bundesweit neben den 40 Hauptzollimtern 113
Standorte??; Zentralstelle der FKS war die ehemalige Oberfinanzdirektion
Koln?"1, Aufgabe des Arbeitsgebiets Priavention war die Sicherstellung der
flichendeckenden Prisens der FKS, wodurch Verdachtsfalle von Schwarzat-
beit schnellstmoglich Uberpriift und verdachtsunabhingige Prifungen vor-
genommen werden sollten. In dem Arbeitsgebiet Prifungen und Ermittlun-
gen, in dem ca. 65 % des Personals eingesetzt waren, wurden gesetzlichen
Prifauftrige und Ermittlungsverfahren durchgefihrt. Das Arbeitsgebiet
Ahndung war schlieBlich fur die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten und
Entscheidung tiber Einspriiche gegen Verwaltungsakte des Arbeitsgebiets
Pravention zustandig??2.

Im Zuge der bereits im Jahr 2000 begonnenen Neustrukturierung der
Zollverwaltung?®® wurden die Mittel- und Ortsbeh6rden der Zollverwaltung

" In der Fassung des Dritten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom

23.12.2003 (BGBL 1 2003, 2848); nunmehr § 437 SGB I11.

Y7 Vgl. zum Begriff GesE BT-Drs. 16/6560 S. 1; Bundesministerium der Finanzen, Monatsbericht

Januar 2007, S. 75; Monatsbericht Juni 2008, S. 75.

Die insgesamt 8 Oberfinanzdirektionen hatten ihre Standorte in Chemnitz, Cottbus, Ham-

burg, Hannover, Karlsruhe, Koblenz, Kéln und Nurnberg (Bundesministerium der Finanzen,

Monatsbericht Juni 2008, S. 79).

" Wabnitz/Janovsky-Harder, 3. Auflage, 20. Kap. Rn. 3.

*" Bericht des Bundesrechnungshofes iiber die Organisation und Arbeitsweise der Finanz-
kontrolle Schwarzarbeit, BT-Drs. 16/7727 S. 6; so noch Erbs/Kohlhaas-Anbs, SGB 111
§ 404 Rn. 198; Wabnitz/Janovsky-Harder, 22. Kap. Ra. 19.

*' Erbs/Kohlhaas-Ambs, SGB 111 § 404 Rn. 198; Wabnitz/Janovsky-Harder, 22. Kap. Rn. 19.

> Bericht des Bundesrechnungshofes iiber die Organisation und Arbeitsweise der Finanz-
kontrolle Schwarzarbeit, BT-Drs. 16/7727 S. 6, 7.

5 GesE BT-Drs. 16/6560 S. 1, 12; Bundesministerium der Finanzen, Monatsbericht Januar 2007,
S.75.
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mit Wirkung zum 01.01.2008 neu organisiert?’*. Neue Mittelbehorden waren
nun die aus den Abteilungen ,,Zentrale Facheinheit“ und ,,Rechts- und
Fachaufsicht“ bestehenden Bundesfinanzdirektionen?’>, womit die bisherige
Doppelfunktion der Oberfinanzdirektionen als Bundes- und Landesbehor-
den aufgegeben wurde; sie verblieben, soweit sie noch bestanden, als reine
Landesbehorden? (§§ 8, 8a FVG). Im Bereich ,,Zentrale Facheinheit™ setz-
ten die Bundesfinanzdirektionen die strategischen Vorgaben des Bundesfi-
nanzministeriums fachlich um und erarbeiteten Standards fur die Aufgaben-
erledigung der Ortsbehorden. Zentrale Facheinheit und bundesweit zustin-
dig fiir den Bereich Finanzkontrolle Schwarzarbeit war die Bundesfinanzdi-
rektion West mit Sitz in Koln?7. Auf Ortsebene waren und sind die
(Haupt)Zollamter?*® (und die Zollfahndungsamter) fiir den Vollzug der ope-
rativen Aufgaben der Zollverwaltung allein zustindig?”. Die Sachgebiete der
Hauptzollimter wurden ebenfalls neu strukturiert. Die von dem bisherigen
Sachgebiet E (FKS) wahrgenommenen Aufgaben Privention, Prifung und
Ermittlung sowie Ahndung waren nun auf verschiedene Sachgebiete verteilt.
So wurde der Bereich Privention der FKS mit anderen Kontroll- und Uber-
wachungsgruppen im Sachgebiet C (Kontrollen) zusammengefasst und die
Ahndungsaufgaben der FKS neben den Strafsachen- und Buf3geldstellen so-
wie Ahndungen im Bereich Aullenwirtschafts- und Marktordnungsrecht in
das Sachgebiet I (Ahndung) iberfiihrt, wihrend nur der Bereich Prifung
und Ermittlung der FKS wie bisher im Sachgebiet E verblieb?1°.

Mit dieser Umstrukturierung wollte der Gesetzgeber auf die vor allem in
den Bereichen Steueraufsicht und Sicherung der Sozialsysteme verinderten

Aufgabenschwerpunkte der Zollverwaltung reagieren, die sich durch die

** " Durch das 2. Gesetz zur Anderung des Finanzverwaltungsgesetzes und anderer Gesetze

vom 13.12.2007 (BGBL 1 2007, 2897).

Es waren finf Bundesfinanzdirektionen als Mittelbehorden eingerichtet, namlich die Bun-
desfinanzdirektionen Nord, Mitte, West, Suidwest und Stdost (Bundesministerium der Finan-
zen, Die Bundeszollverwaltung, S. 23ff); vgl. auch Wabnitz/Janovsky-Harder, 22. Kap.
Rn. 3.

26 GesE BT-Drs. 16/6560 S. 1, 13; Bundesministerium der Finanzen, Monatsbericht Juni 2008,
S.79.

Bundesministerium der Finangen, Monatsbericht Juni 2008, S. 77; Die Bundeszollverwaltung,
S. 26; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 3.

Derzeit bundesweit 43 Hauptzollimter und 271 Zollimter (Generalzolldirektion, Die Struktur
der Zollverwaltung, http://www.zoll.de/DE/Det-Zoll/Struktur/struktur_node.html).

*” GesE BT-Drs. 16/6560 S. 1, 17.

2% Bundesministerinm der Finanzen, Monatsbericht Juni 2008, S. 78.
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Entwicklungen der letzten Jahre in Gesellschaft, Politik und Wirtschaft erge-
ben hatten. Ziel der Strukturentwicklung ist die Sicherung der Staatseinnah-
men und der Sozialsysteme sowie die Sicherheit von Staat und Biirger. Er-
reicht werden soll dies durch Stirkung der Eigenverantwortung der Beschif-
tigten der Zollverwaltung, Verbesserung der Arbeitsergebnisse, wirtschaftli-
cherer Gestaltung des Einsatzes der Ressourcen sowie Beschleunigung der
Verwaltungsablaufe?!!.

Nicht unumstritten war jedoch die Einbindung der FKS in die Umstruk-
turierung der Zollverwaltung nur wenige Jahre nach ihrer Finrichtung. So
wurde von der Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt, dem Hauptver-
band der Deutschen Bauindustrie und dem Zentralverband des Deutschen
Baugewerbes kritisiert, die Strukturreform sei einer effektiven Bekampfung
der Schwarzarbeit abtraglich. Fine zentrale Steuerung der Praventiv-, Kont-
roll- und Ahndungskrifte sei unabdingbar. Daher berticksichtige die Auftei-
lung der zuvor im Sachgebiet E gebiindelten Aufgaben der FKS auf drei
Sachgebiete die Bedurfnisse einer effektiven Bekdmpfung der Schwarzarbeit
nicht ausreichend?!2.

Auch der Bundesrechnungshof bezweifelte, dass durch die Trennung der
drei Aufgabenbereiche der FKS ein Zugewinn fir die Bekimpfung der
Schwarzarbeit erzielt wurde. Insbesondere die Arbeitsgebiete Pravention,
Prifung und Ermittlung seien so eng miteinander verbunden, dass durch
eine organisatorische Trennung die erforderliche enge Zusammenarbeit der
Bereiche beeintrachtigt werde. Aullerdem sei zu befiirchten, dass durch die
Einbindung in ein neues Kontrollsachgebiet das Spezialwissen der Einheit
Privention verloren gehe. Uberraschend sei auch, dass die FKS als von Zoll-
aufgaben freie, mit Sonderaufgaben betraute Spezialeinheit noch wihrend
threr Aufbauphase in die Strukturreform eingebunden werde, deren Not-
wendigkeit sich allein aus den klassischen Funktionen der Zollverwaltung
ergibe. Wie die Ziele der Strukturentwicklung Zoll — Verbesserung der Ar-
beitsergebnisse, wirtschaftlicherer Einsatz von Ressourcen und Beschleuni-
gung von Verwaltungsablaufen — durch die stirkere Einbindung der FKS in
die Strukturen der Zollverwaltung erreicht werden solle, erschlieB3e sich ins-

besondere deshalb nicht, da noch keinerlei Feststellungen zu Effizienz der

2 GesE BT-Drs. 16/6560 S. 1, 12.
22 Bericht des Bundesrechnungshofes tiber die Organisation und Arbeitsweise der Finanz-
kontrolle Schwarzarbeit, BT-Drs. 16/7727 S. 18.
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FKS in ihrer bisherigen Organisationsform getroffen worden seien. Jeden-
falls bis Anfang 2008 sei eine Verringerung der Schwarzarbeit nicht festzu-
stellen gewesen?13,

Unabhingig von diesen Bedenken wurde die FKS in die Strukturreform
der Zollverwaltung einbezogen und nahm ihre Aufgaben — Pravention, Pri-
fung und Ermittlung, Ahndung — nunmehr in getrennten Sachgebieten wahr.

Allerdings hat auch damit die Umstrukturierung der Zollverwaltung noch
nicht ihr Ende gefunden. Denn bereits im Mai bzw. Juni 2015 legte die Bun-
desregierung den Entwurf eines Gesetzes zur Neuorganisation der Zollver-
waltung?'4 vor, das am 01.01.2016 in Kraft getreten ist. Der Bundesrat hat
gegen die geplante erneute Umstrukturierung der Zollverwaltung keine we-
sentlichen inhaltlichen Bedenken geduflert?'>. Die Bundesregierung begriin-
det die Neuorganisation mit der ,,Diversitit des Aufgabenspektrums® 216 und
der Ubernahme neuer Aufgaben, die eine stindige Anpassung und Fortent-
wicklung der Strukturen erforderlich mache. Wesentliche Neuerung ist die
Einrichtung einer Generalzolldirektion als Oberbehérde mit Hauptsitz in
Bonn, die bundesweit die Durchfithrung der Aufgaben der Zollverwaltung
leiten soll. Die bisherigen Bundesfinanzdirektionen als Mittelbehorden?!”
wurden aufgel6st und zusammen mit ausgewahlten Aufgaben der Zoll- und
Verbrauchsteuerabteilung des Bundesministeriums fiir Finanzen sowie dem
Zollkriminalamt in die Generalzolldirektion eingegliedert?'s. Die General-
zolldirektion gliedert sich in neun Direktionen, davon zwei Zentral- und sie-
ben Fachdirektionen. Die FKS untersteht nun der Direktion VII mit Sitz in
Koln und Bonn. Die Aufgaben Pravention, Prifungen und Ermittlungen
sind Teil des Referats 3, der Bereich Ahndung ist dem Referat 5 angeglie-
dert?19.

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme die Erwartung geaullert, dass

aufgrund der Kenntnisse der Bundesfinanzdirektionen von der jeweiligen

" Bericht des Bundesrechnungshofes iiber die Organisation und Arbeitsweise der Finanz-

kontrolle Schwarzarbeit, BT-Drs. 16/7727 S. 18.

2% BR-Drs. 256/15; BT-Drs. 18/5294.

?> " BR-Drs. 256/15 (Beschluss).

26 BT-Drs. 18/5294 S. 1.

27 S.0. Fn. 205.

2% BT-Drs. 18/5294 S. 1, 16.

2 Generalzolldirektion, Fachdirektionen (http://www.zoll.de/DE/Der-Zoll/Struktur/Gene-
ralzolldirektion/Fachdirektionen/fachdirektionen_node.html)
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Region und der regionalen Wirtschaftsstruktur die Dienstsitze der Mittelbe-
hoérden beibehalten werden, um die regionale Expertise der Zollverwaltung
zu erhalten?20, Daher haben die Fachdirektionen ihren Sitz weiterhin am Ort
der friheren Bundesfinanzdirektionen. Die Struktur der Ortsebene der Zoll-
verwaltung mit ihren 43 Hauptzollimtern ist dagegen unberiihrt geblieben??!.
Aus Anlass der Einftihrung des gesetzlichen Mindestlohns sollte die FKS
aullerdem um weitere 1.600 Beschaftigte verstarkt werden??2.

Ob mit dieser erneuten Neuorganisation erst wenige Jahre nach der letz-
ten grundlegenden Umstrukturierung der Zollverwaltung tatsachlich die er-
wartete Verschlankung bestehender Strukturen, die gesteigerte Effektivitit
und Effizienz der Organisationsablaufe sowie — u.a. ausdricklich genannt —
die Gewihrleistung der Bekimpfung der Schwarzarbeit und der illegalen Be-
schaftigung??? erreicht werden wird, bleibt abzuwarten.

7. Fazt

Wie der Uberblick iiber die historische Entwicklung gezeigt hat, wurden
Verstol3e gegen An-, Abmelde- und Anzeigepflichten in Bezug auf Sozialver-
sicherungsbeitrage sowie die dem heutigen § 266a StGB vergleichbare Ver-
haltensweisen der Arbeitgeber in Bezug auf die Abfithrung der Arbeitneh-
meranteile schon mit Einfithrung der Versicherungspflicht 1883 und in den
folgenden Jahren unter (Ordnungs-)Strafe gestellt. Diese Verhaltensweisen
fallen jedenfalls seit der Neufassung des SchwarzArbG ausdriicklich auch
unter die gesetzliche Definition der Schwarzarbeit?’*. Hinzu kamen im Laufe
der Zeit weitere gesetzliche Regelungen — so insbesondere das Gesetz zur
Bekimpfung der Schwarzatrbeit —, die weitere Bufligeld- und/oder Strafvor-
schriften enthielten und die mit deren zunehmender gesellschaftlicher und
politischer Bedeutung der Bekimpfung der Schwarzarbeit insgesamt dienten.
Diese immer umfassender ausgestalteten Regelungen wurden von Umstruk-
turierungen und Neuverteilungen bzw. Ausweitung der Zustindigkeiten und

Befugnisse der einzelnen befassten Behorden flankiert.

?" BR-Drs. 256/15 (Beschluss) S. 2; vgl. entsprechend GesE BT-Drs. 18/5294 S. 16.
#! BT-Drs. 18/5294 S. 16.

*2 BT-Drs. 18/5294 S. 25.

* BT-Drs. 18/5294 S. 16.

# So.BL2
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Mit dem Gesetz zur Intensivierung der Bekimpfung der Schwarzarbeit
und damit zusammenhingender Steuerhinterziehung vom 23.07.2004 haben
die (wesentlichen) gesetzgeberischen Anderungen und Neuregelungen in Be-
zug auf die Bekimpfung der Schwarzarbeit zunichst ihren Abschluss gefun-
den. Insgesamt bleibt festzustellen, dass von Seiten des Gesetzgebers bisher
versucht wurde und wird, das Problem der Schwarzarbeit vor allem im Wege
der straf- bzw. bullgeldrechtlichen Verfolgung und Ahndung durch immer
umfangreichere und umfassendere Regelungen sowie Anhebung der Straf-
rahmen zu l6sen.

Ob diese Regelungen in der Praxis aber auch entsprechend wirksam um-
gesetzt werden, soll fir den Bereich des § 266a StGB und damit einherge-

hender Steuerhinterziehung tiberpriift werden.
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C. Konzeption der Untersuchung

I.  Untersuchungsgegenstand

1. Gesetzgeberische Zielsetzung

Steuerungsanliegen des Gesetzgebers mit der Einfithrung des § 266a StGB
a.l. durch das 2. WiKG??> im Jahre 1986 war allgemein die wirksame Be-
kampfung der Wirtschaftskriminalitat??¢ in all ihren sozialschadlichen Verhal-
tensweisen®?”’. Es wurde die Auffassung vertreten, dass ,,gesetzgeberische
Mafinahmen zur Eindimmung der Wirtschaftskriminalitit zum Schutze des
tretheitlichen Wirtschaftssystems und aus Griinden einer gerechten und
tberzeugenden Rechtsordnung eine dringende rechtspolitische Aufgabe von
hohem Rang darstellen®??8. Zu diesen Malnahmen gehoérte auch — wie im
vorangegangenen Kapitel bereits dargelegt — die Schaffung des § 266a StGB
a.I., dessen Ziel es war, ein als untreuedhnlich eingestuftes Verhalten des
Arbeitgebers??, dem groBle praktische Bedeutung zugemessen wurde und
dessen Ahndung nach dem bis dahin geltenden Recht teilweise unzureichend
geregelt war, unter Strafe zu stellen?. Aullerdem wurde damit die Zersplitte-
rung der einzelnen, in fiinf unterschiedlichen Gesetzen enthaltenen sozial-
versicherungsrechtlichen Tatbestinde iiber das Vorenthalten und Veruntreu-
en von Arbeitsentgelt aufgehoben und diese einheitlich im Strafgesetzbuch
zusammengefihrt?!. Ausdrickliches Ziel weiterer Gesetzesinderungen der
tfolgenden Jahre war im Hinblick auf die Problematik der Schwarzarbeit, auf
die sich nun verstarkt das Augenmerk des Gesetzgebers richtete, aber vor
allem die Verbesserung der Bekimpfung der illegalen Beschiftigung und die
Stirkung der Selbstregulierungskrifte der Wirtschaft. Durch verbesserte
Moglichkeiten der Zusammenarbeit der beteiligten Behoérden und Einrdu-

> BGBL I 1986, 721.

" Wobei bis heute eine eindeutige Definition der Begriffs der ,,Wirtschaftskriminalitit“ nicht
existiert, was in der Vielfaltigkeit der Sachverhalte, dem Wandel der Erscheinungsformen,
den unterschiedlichen Zwecken der Strafnormen sowie in dem Umstand begriindet sein
mag, dass die Tatbestinde teils dem Schutz von Individual- und teils von iiberindividuellen
Rechtsgiitern dienen (so Eisenberg, Kriminologie, § 47 Rn. 1).

#’ GesE BT-Drs. 10/318 S. 1, 11.

?*  GesE BT-Drs. 10/318 S. 11, 12.

*? " So auch Schonke/Schréder-Perron, § 266a Rn. 2.

#" GesE BT-Drs. 10/318 S. 25.

1 GesE BT-Drs. 10/318 S. 25.
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mung neuer Befugnisse sollten die in der Praxis oft auftretenden Schwierig-
keiten bei der Verfolgung der illegalen Beschiftigung vermindert sowie
durch die Verschirfung von Sanktionen die Abschreckungswirkung erhcht
werden?®. Hs sollte ein neues Unrechtsbewusstseins in der Bevolkerung ge-
geniber der Schwarzarbeit geschaffen, rechtmaliges Verhalten geférdert
und der Verfolgungsdruck erhoht werden?’?. Eine Verwirklichung dieser
Ziele versprach sich der Gesetzgeber — neben verschiedenen neuen (bun-
des)gesetzlichen Regelungen, Erweiterung der Priifungs- und Ermittlungs-
rechte der Zollverwaltung und deren Umstrukturierung — insbesondere mit
der Neufassung des § 266a (Abs. 2) StGB2*, der mit der Erfassung der Ar-
beitgeberanteile eine bis dahin bestehende Stratbarkeitsliicke??> schloss.

2. Fragestellung

Da die gesetzgeberischen Ziele vorrangig mit straf- und bul3geldrechtlichen
Vorschriften erreicht werden sollen, stellt sich die Frage, inwieweit diese
Vorgaben mit den Mitteln des Strafrechts tatsachlich sachgemal3 umgesetzt
werden (koénnen). Materiell-rechtlich hat der Gesetzgeber mit den einzelnen
Regelungen die Instrumentarien geschaffen, verschiedenste Verhaltenswei-
sen, die per definitionem als Schwarzarbeit anzusehen sind und als sozial-
schidlich eingestuft werden, zu verfolgen. Das sagt aber noch nichts dartiber
aus, ob und in welchem Malle dies in der Praxis der Strafverfolgung im
Rahmen des Strafprozesses auch verwirklicht wird oder ob bestimmte Prob-
lemlagen bestehen, die dem entgegenstehen. Denn bei Wirtschaftsstraftaten
allgemein bestehen aufgrund verschiedenster, in threm spezifischen Charak-
ter angelegter Umstiande anerkannte Aufklarungsprobleme, so dass der Tat-
nachweis in vielen Fallen mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden ist?%.
Zur Klirung der Frage ist es zunichst erforderlich, sich tiber die Funkti-
on und Aufgabe des Strafverfahrens im Klaren zu sein: Der Strafprozess ist

ein rechtlich geordneter und sich entwickelnder Vorgang zur Gewinnung

2 GesE BT-Drs. 14/8221 S. 1, 11.

* GesE BT-Drs. 15/2573 S. 1, 17.

2 Gesetz zur Intensivierung der Bekimpfung der Schwarzarbeit und damit zusammenhin-
gender Steuerhinterziehung vom 23.07.2004 (BGBL. I 2004, 1842).

#S.0.B.1L 5. b).

#% Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 22ff.
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einer richterlichen Entscheidung tber ein materielles Rechtsverhiltnis?3.
Sein Ziel ist die staatliche Verfolgung und Uberfithrung des Rechtsbrechers,
also die Durchsetzung des Strafanspruchs des Staates in einem justizformig
geordneten Verfahren?3, sowie die Herstellung von Rechtsfrieden durch das
gewissenhafte Streben nach Gerechtigkeit?®. Dabei dienen die Regelungen
der Strafprozessordnung der Durchsetzung und Bewahrung des materiellen
Strafrechts?* unter Beachtung verfassungsrechtlicher und allgemeiner ver-
fahrensrechtlicher Grundsitze2#!. Damit in Ubereinstimmung steht der
Grundsatz der Erforschung der materiellen Wahrheit durch Staatsanwalt-
schaften und Gerichte als zentrales Anliegen des Strafprozesses (§§ 160, 244
Abs. 2 StPO), ohne den das materielle Schuldprinzip nicht verwirklicht wer-
den kann?#? und der seinen Ausdruck auch in dem in § 152 Abs. 2 StPO
ausdricklich normierten Verfolgungszwang fir die Staatsanwaltschaften fin-
det.

Die wirksame Durchsetzung des materiellen Strafrechts unter Beachtung
der Verfahrensgrundsitze ist also das wesentliche Ziel und Anliegen des
Strafverfahrens. Speziell in Bezug auf die Verfahren wegen des Verdachts
der Schwarzarbeit soll davon ausgehend mit dieser Untersuchung geklart
werden, ob die Strafverfolgung diesen Anforderungen tatsichlich gerecht
wird oder ob und — falls ja — in welchen Bereichen Probleme liegen, die der
Umsetzung der materiell-rechtlichen Vorgaben entgegenstehen. Sofern sol-
che Probleme festgestellt werden, wird weiter zu fragen sein, wie ihnen in
der Praxis zu begegnen ist, ob sie im Rahmen der bestehenden Gesetzeslage
gelost oder jedenfalls minimiert werden kénnen oder ob eine Anderung der
materiellen Gesetzeslage geboten erscheint.

Im Hinblick auf diese Fragestellung soll dartiber hinaus eine Konzentra-
tion auf den Bereich der strafrechtlichen Verfolgung der Schwarzarbeit und
nicht auch der zahlreichen und in diversen Gesetzen normierten Bu3geldtat-
bestinde, die der Bekampfung der Schwarzarbeit dienen, erfolgen. Unter den
Straftatbestinden stellt § 266a StGB die wesentliche Vorschrift dar, die der

Ahndung der als Schwarzarbeit definierten Verhaltensweisen dient. Denn sie

¥T " Meyer-Gofsner/ Schmitt, Binl. Rn. 2.

#*  Karlsruher Kommentar-Pfeiffer/ Hannich, Einl. Rn. 1.
2 Meyer-Gofner/ Schmitt, Einl. Rn. 4.

20 Meyer-Gofsner/ Schmirt, Binl. Rn. 5.

' Karlsruher Kommentar-Pfeiffer/ Hannich, Binl. Rn. 2.
2 BVerfG NJW 1981, 1719 (1722); 1983, 1043.
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richtet sich an die Arbeitgeber als Normadressaten und dient dem Schutz des
Beitragsautkommens zur Sozialversicherung?®. Aus diesem Grund wird die
Untersuchung auf diese Norm beschrankt.

Zwar kommt wegen der in der Legaldefinition des § 1 Abs. 2 Nr. 3
SchwarzArbG genannten Verhaltensweisen von Sozialleistungsempfingern
grundsitzlich auch die Strafvorschrift des Betrugs (§ 263 StGB) in Betracht.
Diese bietet aber unter dem Gesichtspunkt der Bekampfung der Schwarzar-
beit keine besonderen, iiber den Einzelfall hinausgehenden Schwierigkeiten
rechtlicher oder tatsichlicher Art. Da im allgemeinen Sprachgebrauch und
Verstindnis als Schwarzarbeit auch vorrangig die Beschiftigung eines Ar-
beitnehmers durch einen Arbeitgeber bezeichnet wird, fiir den der Arbeitge-
ber trotz entsprechender Verpflichtung Lohnsteuer und Sozialversiche-
rungsbeitrige fir den Arbeitnehmer nicht abfihrt>*4, rechtfertigt sich eine
Konzentration auf die Vorschrift des § 266a StGB fir die vorliegende Un-
tersuchung. Sofern die Fallgestaltungen im Hinblick auf mit § 266a StGB
regelmilig einhergehende Steuerhinterziehung (§ 370 AO) allerdings Beson-
derheiten aufweisen, werden auch diese erdrtert.

Soweit bekannt wurden bisher keine wissenschaftlichen (empirischen)
Untersuchungen in Bezug auf die praktische Bearbeitung der Verfahren in
diesem Deliktsbereich durchgefithrt. Zwar verotfentlicht insbesondere der
Zoll jahrliche Statistiken tGber die Bekimpfung der Schwarzarbeit und der
illegalen Beschiftigung?#; diese sind aber in Bezug auf die vorliegende Fra-
gestellung nicht aussagekriftig, da darin nur absolute Zahlen genannt werden
(Abschluss von Ermittlungsverfahten wegen Straftaten/wegen Ordnungs-
widrigkeiten, Summe der Bufigelder/Geldstrafen/Freiheitsstrafen, etc.), oh-
ne dass dadurch eine differenzierte Betrachtung der konkreten Bearbeitung,
der Ermittlungsergebnisse und des Abschlusses der Verfahren im Einzelfall
ermoglicht wird.

Eine solche differenzierte Betrachtung soll durch diese Untersuchung

vorgenommen werden.

' NK-StGB-Tag, § 266a Rn. 7 m.w.N.; Schénke/Schrdder-Perron, § 266a Rn. 2.

**S.0.Fn. 28.

¥ Generalzolldirektion, Schwarzarbeit in Zahlen (http://www.zoll.de/DE/Presse/Zahlen-
Fakten/zahlen_fakten_schwarzarbeit.html).
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IT. Untersuchungsmethoden

Aus der Fragestellung ergibt sich bereits, dass fiir ihre Beantwortung zu-
nachst zu kliren ist, ob und in welchen Bereichen tatsachliche oder auch nur
vermeintliche Probleme bestehen, in denen die Schwierigkeiten der Strafver-
folgungsbehoérden mit den Verfahren wegen Schwarzarbeit begrindet liegen
(konnten). Um sich nicht lediglich auf Vermutungen zu beschrinken, ist da-
zu die Erlangung entsprechender aussagekriftiger Daten und Informationen
erforderlich, die eine Analyse der derzeitigen Sach- und Rechtslage ermogli-
chen. Ausgehend von dieser Uberlegung wird deutlich, dass dieses Ziel nur
durch eine empirische Untersuchung und die anschliefende statistische Ana-
lyse der erlangen Daten erreicht werden kann.

Grundsitzlich sind in der empirischen Sozialforschung verschiedene Me-
thoden, d.h. Systeme von Handlungsanweisungen und Regeln, anerkannt,
um bestimmte Erkenntnisse realisieren bzw. bestimmte Resultate erzielen zu
kénnen?*. Zu den drei zur Datenerhebung genutzten Methoden gehoren die
Befragung, die Beobachtung und die Inhaltsanalyse?¥’, die jeweils mit gewis-
sen Vor- und Nachteilen verbunden sind. So war zu entscheiden, welche die-
ser Methoden fir die vorliegende Untersuchung die geeignete darstellt. Eine
bloBe Beobachtung der an der Strafverfolgung beteiligten Personen oder
Behorden scheidet — von den damit rein praktisch verbundenen Problemen
ganz abgesehen — aus, da damit kaum Erkenntnisgewinn fur die zu untersu-
chende Fragestellung zu erwarten ist. In gleicher Weise kann auch eine in-
haltliche Analyse der Verfahrensakten nicht den angestrebten breit gefacher-
ten und vor allem auf alle Bereiche bezogenen Uberblick liefern, da zu ver-
muten steht, dass sich z. B. durchaus auch organisatorische Schwierigkeiten
bei der Bearbeitung der Verfahren ergeben, die in den Akten eher selten do-
kumentiert sein dirften. Als die am besten geeignete Untersuchungsmethode
erscheint daher die (quantitative) Befragung, die auf einer systematisch ge-
steuerten Kommunikation zwischen Personen beruht?*® und zur Erhebung
von statistischen Daten durchaus als unverzichtbar gelten kann?#.

Aber auch an eine Befragung kann auf unterschiedlichem Wege herange-

gangen und sie kann vielfiltig ausgestaltet werden, abhingig davon, welchen

0 Hiider, Kap. 2.2.2, S. 13.
27 Hider, Kap. 6, S. 189.

% Hider, Kap. 6.1.1, S. 189.
" Diekmann, S. 434.
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Zwecken sie dient und wie sie vermittelt werden soll; so sind personlich-
mundliche, telefonische oder schriftliche, in neuerer Zeit auch Online-
Interviews denkbar?. Die schriftliche Befragung in Form eines Fragebogens
hat gegentber der personlich-miindlichen Befragung u.a. den Vorteil, dass
sie in einem relativ kurzen Zeitraum realisiert werden kann, der Zielperson
Zeit zum Durchdenken der Antworten bleibt sowie eine Beeinflussung
durch den Interviewer ausgeschlossen ist. Es kann auflerdem vermutet wer-
den, dass mit der so gewihrleisteten héheren Anonymitit auch ehrlichere
Antworten verbunden sind?!. Dariiber hinaus bietet die Standardisierung
der Fragen einen hoheren Grad an Objektivitit als Voraussetzung fir valide
Daten im Gegensatz zu unstrukturierten Interviews?*2. Gegen die Moglich-
keit einer schriftlichen Befragung werden aber auch Bedenken gedullert, die
vor allem mit der kaum vorherzusagenden Hohe der Ausfallquote, der feh-
lenden wirksamen Kontrolle der Datenerhebungssituation, der Notwendig-
keit eines Adressenpools und der fehlenden Moglichkeit fiir Ruckfragen be-
grindet werden??. Diesen Bedenken kann aber jedenfalls im Fall der vorlie-
genden Untersuchung in vielen Punkten begegnet werden. Indem als Ziel-
personen ohnehin nur Angehérige bestimmter Berufsgruppen mit konkre-
tem Fachwissen?* in Betracht kommen, deren Erreichbarkeit durch die Be-
horden, bei denen sie beschaftigt sind, sichergestellt wird, kann mit einiger
Sicherheit davon ausgegangen werden, dass auch nur die mit den Verfahren
befassten Personen und nicht etwa Dritte an der Datenerhebung teilnehmen.
Dies schon deshalb, weil bekanntermal3en Personen, die nicht mit der Bear-
beitung der Verfahren wegen Schwarzarbeit betraut sind, daran auch kein
Interesse haben und tber die zu erfragenden Kenntnisse und Erfahrungen
auch nicht verfiigen. Aus diesem Umstand — dem vermuteten fachlichen In-
teresse der Zielpersonen am Thema der Befragung — ergab sich aber auch
die Erwartung, dass die Riicklaufquote einen Wert erreicht, der eine aussage-
kraftige Datensammlung erméglichte. Rein methodisch kénnen die Schwa-
chen der schriftlichen Befragung dadurch minimiert werden, dass im Frage-
bogen eine Mischform mit teilweise standardisierten und teilweise weniger

hochstrukturierten, also offenen Fragen verwendet wird, die die Moglichkeit

#" " Hider, Kap. 6.1.1, S. 191; Diekmann, S. 437, 520.

#' " Dickmann, S. 514; Hader, Kap. 6.1.1, S. 193, Kap. 6.1.3, S. 241.
»2 " Diekmann, S. 437f.

2> Dickmann, S. 514£.; Hider, Kap. 6.1.3, S. 242f.

»* Zum Adressatenkreis s.u. D. 1. 1.
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bietet, auch Informationen jenseits der vorgegebenen Antworten zu erhal-
ten?. Aus diesen Griinden wurde als Untersuchungsmethode zur Erlangung
der empirischen Daten die schriftliche Befragung mittels eines Fragebogens
gewihlt. Die so gewonnenen Daten wurden anschlieBend im Hinblick auf
die Fragestellung inhaltlich ausgewertet, um weitere Schlussfolgerungen zu
ermoglichen.

*5 " Diekmann, S. 438; dazu konkret unten D. 1. 2.
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D. Darstellung und Auswertung der empirischen
Befunde

Nachdem zunichst die theoretischen Grundlagen und die Untersuchungs-
methode naher erldutert wurden, soll im folgenden Kapitel die Untersuchung
der empirischen Befunde im Einzelnen dargestellt werden.

Wie bereits oben niher ausgefiihrt, wurde als Untersuchungsmethode ei-
ne Befragung mittels eines Fragebogens gewihlt. In einem ersten Schritt
werden nun der Aufbau des Fragebogens und der Inhalt der einzelnen Fra-
gen dargestellt, bevor auf die sich daraus ergebenden empirischen Befunde
niher eingegangen wird. Die Auswertung des Datenmaterials erfolgt dabei
Uberwiegend deskriptiv, um die Informationen zu biindeln und tbersichtlich
aufzubereiten. Denn das Ziel der vorliegenden Arbeit ist nicht allein die em-
pirische Untersuchung; vielmehr dient sie vorrangig als Zwischenschritt, um
daraus weitere Erkenntnisse zu gewinnen, die Grundlage der anschlieBenden

rechtlichen Uberlegungen sein sollen.

I. Allgemeine Darstellung des Fragebogens

Die empirische Untersuchung anhand des Fragebogens wurde durchgetiihrt,
um zunichst einen Uberblick dariiber zu gewinnen, ob und ggf. in welchen
Bereichen bei den Ermittlungen wegen des Verdachts des Vorenthaltens von
Arbeitsentgelt und damit einhergehender Steuerhinterzichung regelmallig
Probleme bestehen und des Weiteren, ob und wie sich diese in der Praxis der
Strafverfolgung auswirken.

In Aufbau und Struktur stellt der Fragebogen?¢ eine Mischform dar. Das
Ziel war es, die Bearbeitungszeit moglichst kurz zu halten, um die Befragten
neben ihrer dienstlichen Tatigkeit und im Hinblick auf die allgemeine Belas-
tungssituation in der Justiz zu einer Teilnahme zu veranlassen und die Aus-
wertung zu vereinfachen; andererseits sollte durch die Gestaltung mit teil-
weise offenen Fragen (Nrn. 2, 7), die freie Antworten zulassen, ein unvor-
eingenommenes Abbild der Situation und Arbeitsweise in der Praxis erlangt

werden, ohne bereits ein bestimmtes Ergebnis vorwegzunehmen.

»* ' S. Anhang.
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Ein Entwurf des Fragebogens wurde vor Ubersendung an die einzelnen
Staatsanwaltschaften ausgewihlten Dezernenten zweier unterschiedlicher
Staatsanwaltschaften vorgelegt, um den Aufbau, die Fragetechnik und die
Verstandlichkeit zu Gberprifen. Einige Fragen wurden darauthin nochmals

spezifiziert und umformuliert.

1. Kreis der Befragten

Um aussagekriftige Ergebnisse zu erzielen und zunichst einen quantitativen
Uberblick tiber die Problematik zu erhalten, war es erforderlich, den
Adressatenkreis der Fragebogen im Hinblick auf die Fragestellung der vor-
liegenden Arbeit zu bestimmen. Da der Schwerpunkt der Untersuchung auf
der Frage der praktischen Umsetzung des materiellen Strafrechts, konkret
den Problemen und Schwierigkeiten in Bezug auf den Tatnachweis liegt,
wurde der Fragebogen — mit Genehmigung des zustindigen Justizministeri-
ums vom 22.02.2012 und der jeweiligen Behordenleiter/-innen — mit einem
Anschreiben an die mit den Verfahren wegen Vorenthaltens von Arbeitsent-
gelt/Steuerhinterzichung befassten Dezernentinnen und Dezernenten der
Staatsanwaltschaften gerichtet. Aufgrund des Aufgabenbereichs der Staats-
anwiltinnen und Staatsanwalte ist davon auszugehen, dass sie iiber die fur
die Fragestellung erforderlichen Erfahrungen und Erkenntnisse verfligen
und damit durch ihre Befragung valide Ergebnisse erzielt werden konnen.
Denn sie arbeiten im Rahmen des Ermittlungsverfahrens nicht nur eng mit
den weiteren beteiligten Behorden — also insbesondere den Finanzamtern,
der FKS, der Deutschen Rentenversicherung und den Krankenkassen — zu-
sammen, sondern sind auch im gerichtlichen Hauptverfahren als Sitzungs-
vertreter mit den fraglichen Verfahren bis hin zur Vollstreckung befasst. Die
Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte sind also die Personen, die das Strafver-
tahren von seiner Einleitung bis hin zu seinem Abschluss, set es durch Ein-
stellung oder Urteil, begleiten und daher am ehesten die Schwierigkeiten be-
nennen koénnen, die das gesamte Strafverfahren ,,durchziehen®. Allerdings
kann auch bei der Befragung von Amtstrigern nicht ausgeschlossen werden,
dass ihre soziale Wahrnehmung — wie die aller Menschen — auch innerhalb
der Strafverfolgung Einschrinkungen aufgrund unterschiedlichster Faktoren
unterliegt. Tendenzen zur Vereinheitlichung, Generalisierung und Kategori-
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sierung sind insoweit in der kriminologischen Forschung durchaus be-
kannt2>7,

Ortlich erfolgte eine weitere Begrenzung der befragten Personen auf die
Dezernentinnen und Dezernenten der Staatsanwaltschaften des Landes
Nordrhein-Westfalen. Auch wenn damit méglicherweise nicht zwingend eine
reprasentative Darstellung der Praxis der Strafverfolgungsbehérden bundes-
weit erreicht werden kann, ist dennoch davon auszugehen, dass sich die
Schwierigkeiten bei der Bearbeitung der Verfahren in den einzelnen Bundes-
lindern in den Grundziigen nicht wesentlich unterscheiden und in Hinblick
auf die Fragestellung aussagekriftige Ergebnisse, die einen Uberblick iiber
die Problemlage geben, auch bei der Beschrinkung auf die Staatsanwalt-
schaften in Nordrhein-Westfalen erzielt werden k6nnen.

Das Land Nordrhein-Westfalen verfiigt tiber insgesamt 19 Staatsanwalt-
schaften, die der Fach- und Dienstaufsicht dreier Generalstaatsanwaltschaf-
ten unterstehen. Dies sind die Generalstaatsanwaltschaften mit Sitz in Dis-
seldorf, Hamm und Ko6ln. Zum Bezirk der Generalstaatsanwaltschaft Dis-
seldorf gehoren die Staatsanwaltschaften Duisburg, Disseldorf, Kleve, Kre-
feld, Monchengladbach und Wuppertal, zum Bezitk der Generalstaatsan-
waltschaft Hamm die Staatsanwaltschaften Arnsberg, Bielefeld, Bochum,
Detmold, Dortmund, Essen, Hagen, Minster, Paderborn und Siegen sowie
zum Bezirk der Generalstaatsanwaltschaft Ko6ln die Staatsanwaltschaften Aa-
chen, Bonn und Koéln?58, Die Grol3e der einzelnen Staatsanwaltschaften vari-
iert erheblich. Die kleinste Behorde verfiigt tiber 16 Dezernenten im staat-
sanwaltschaftlichen Dienst, wahrend an der groBten Behorde 129 (Ober-)
Staatsanwalte tatig sind?». Entsprechend unterschiedlich ist auch die Anzahl
der Dezernentinnen/-en, die bei den Staatsanwaltschaften mit der Bearbei-
tung der Verfahren wegen Vorenthaltens von Atbeitsentgelt/Steuerhinter-
zichung (in der Regel in einem Dezernat fiir Wirtschaftsstrafsachen) befasst
sind. Diese liegt zwischen zwei in den kleineren und dreizehn Staatsanwal-
tinnen/-anwilten in der gro3ten Behorde2e.

Ausgenommen vom Kreis der befragten Personen wurden die Staatsan-

wiltinnen/-anwilte, die bei den besonderen Schwerpunktstaatsanwaltschaf-

»T Eisenberg, Kriminologie, § 40 Rn. 27f.

#5 Justizministerinm  NRW, Staatsanwaltschaften Ubersicht  (http://www.justiz.nrw.de/Ge-
richte_Behoerden/Staatsanwaltschaften/Behoerden/Uebersicht_1/index.php).

»”  Stand: 1. Halbjahr 2012 (s. unten D. IL 1).

% S.unten D. 1L 1.
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ten fiir Wirtschaftsstrafsachen (§ 143 Abs. 4 GVG) tatig sind und die sich an
der Befragung — soweit ersichtlich — auch nicht beteiligten. Die Schwer-
punktstaatsanwaltschaften sind in Nordrhein-Westfalen im Oberlandesge-
richtsbezitk Diusseldorf bei der Staatsanwaltschaft in Dusseldorf, im Ober-
landesgerichtsbezitk Hamm bei den Staatsanwaltschaften in Bielefeld und
Bochum sowie im Oberlandesgerichtsbezirk Kéln bei der Staatsanwaltschaft
in Koln angesiedelt. Sie wurden gebildet, um eine ztigige Bearbeitung beson-
ders umfangreicher Wirtschaftsstrafsachen und auch solcher Verfahrens-
komplexe sicherzustellen, fiir die mehrere Staatsanwaltschaften ortlich zu-
standig sind?¢!, dienen also der Nutzung der besonderen Sachkunde speziali-
sierter Beamter der Staatsanwaltschaft02, Zwar konnen damit in Einzelfillen
auch Verfahren wegen des Verdachts des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt
und damit einhergehender Steuerhinterziechung von den Dezernentinnen und
Dezernenten der Schwerpunktstaatsanwaltschaften bearbeitet werden; da
sich diese aber auf besonders umfangreiche Verfahren mit in der Regel be-
sonders hohen Schiden beschrinken, erschien eine Befragung dieser Dezer-
nentinnen und Dezernenten im Hinblick auf den Zweck der Befragung,
nimlich einen moglichst breit geficherten Uberblick iiber die Bearbeitung
und die damit verbundenen Probleme bei allen Verfahren wegen des Ver-
dachts der Schwarzarbeit zu erhalten, nicht zielfihrend. Denn insbesondere
sollte auch festgestellt werden, ob, in welchen Bereichen und in welchem
Umfang die Schadenshohe bei der Bearbeitung der genannten Verfahren ei-
ne Rolle spielt.

2. Inbalt des Fragebogens

Der Fragebogen enthielt insgesamt acht, teilweise offen gestellte Fragen; un-
ter Punkt 9 blieb Raum fur sonstige Anmerkungen. Die unter Frage 7 erfrag-
ten Informationen dienten dabei nur allgemeinen statistischen Zwecken. So
war neben dem Sitz der Staatsanwaltschaft (7. z)) die Anzahl der bei der
Staatsanwaltschaft insgesamt (7. 5)) und im Besonderen mit den Verfahren
wegen Vorenthaltens von Arbeitsentgelt und damit einhergehender Steuer-
hinterziehung beschiftigten Staatsanwiltinnen/-anwilte (7. ¢)) sowie der

Zeitraum, in dem die/der jeweilige Dezernent/-in personlich mit diesen Ver-

%1 Vol RV d. JM vom 30. Mirz 1968 (4100 - IIT A. 172).
%2 SK-StPO-Wohlers, GVG, § 143 Rn. 11.
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fahren betraut ist (1. d)), anzugeben. Dies diente dazu, die Validitit der Er-
gebnisse und die Riicklaufquote beurteilen zu kénnen. Fur die spitere statis-
tische Auswertung wurden dazu zu Frage 1.5) und d) Gruppen gebildet und
die Antworten jeweils in eine der Gruppen eingeordnet.

Unter Frage 2 wurde mit den Antwortmoglichkeiten ,,ja“ und ,,nein® zu-
nichst erfragt, ob es speziell bei den Ermittlungen wegen des Verdachts der
Schwarzarbeit tblicherweise und regelmillig auftretende Probleme gibt, die
einen Tatnachweis erschweren. Fir den Fall, dass die Frage mit ,,ja* beant-
wortet wurde, wurden im Weiteren vier Untergruppen — Rechtsprobleme,
Beweisprobleme, Zusammenarbeit mit den beteiligten Beh6rden, Sonstiges —
vorgegeben, in die die von den Staatsanwiltinnen/-anwilten als solche ein-
geschitzten Probleme dann spezifiziert und frei eingeordnet werden konn-
ten. Mehrfachnennungen in den einzelnen Untergruppen waren méglich. Da
die Fragen insoweit offen gestaltet waren, wurden fiir die Auswertung spiter
weitere Untergruppen gebildet, in die die genannten Probleme ihrem
Schwerpunkt nach eingeordnet wurden?63,

Bei den Fragen 3 bis 6 wurde eine Auswahl von fiinf Antwortméglichkei-
ten vorgegeben, zwischen denen sich die Befragten zu entscheiden hatten.
Im Einzelnen wurde erfragt, wie oft — jeweils nach Einschatzung der Befrag-
ten — mangels vorhandener Lohnunterlagen eine Schitzung der Lohne er-
forderlich ist (Frage 3), ob die der Anklage zugrunde gelegten Lohn- und Bei-
tragsschatzungen im Hauptverfahren und damit als Grundlage des Urteils
auch bei Bestreiten des Angeklagten Bestand haben (Frage 4), wie oft es in
den (Ermittlungs- und Haupt-)Verfahren zum Zwecke des Verfahrensab-
schlusses zu einer Einigung tiber die Einstellung (§§ 153, 153a StPO) oder
das Strafmall kommt (Frage 5) und wie oft Schwierigkeiten bei dem Nach-
weis konkreter Taten (z. B. hinsichtlich des genauen Umfangs der ,,schwarz*
gezahlten Lohne) Grund fir die Bereitschaft der Staatsanwaltschaft zu einer
Einigung ist (Frage 6).

Bei Frage 7 waren wiederum freie Antworten zu geben, die spiter fiir die
statistische Auswertung wie zuvor in Gruppen eingeordnet wurden?e4. Die
Frage richtete sich auf die Feststellung der Relevanz der Schadenshohe fir
die Bearbeitung der Verfahren; die Befragten hatten anzugeben, bis zu wel-
cher Schadenshéhe — neben weiteren tblicherweise zu bertcksichtigenden

*? 8. dazu im Einzelnen unten D. I1. 2. a)—c).

%t S. dazu im Einzelnen unten D. I1. 7. a)—).
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Umstinden (z. B. die persénlichen Umstinde des Beschuldigten/Angeklag-
ten, das Mal3 der Pflichtwidrigkeit, Beweisschwierigkeiten, etc.) — noch eine
Einstellung @) gem. § 153 StPO, 4) 153a StPO oder ¢) die Verhingung einer
Freiheitsstrate von 2 Jahren (zur Bewihrung) in Betracht kommt. In Frage 8
war durch Einordnung in die hier wiederum vorgegebene Auswahl von sechs
Antwortmoéglichkeiten die durchschnittliche Dauer des Ermittlungsverfah-
rens vom Zeitpunkt der Einleitung bis zu dessen Abschluss durch Finstel-
lung oder Anklageerhebung anzugeben.

II. Darstellung der empirischen Befunde

Der Fragebogen wurde im 1. Halbjahr 2012, genauer am 29.02.2012 mit der
Bitte um Beantwortung bis zum 15.06.2012, an die Staatsanwaltschaften in
Nordrhein-Westfalen versandt. Samtliche der zurlickgesandten Fragebogen
wurden auch in diesem Zeitraum beantwortet. Auf eine Erinnerung an die
Ricksendung nach diesem Zeitpunkt wurde verzichtet, da zu erwarten war,
dass die Staatsanwalte/-innen, die bis dahin kein Interesse an einer Teilnah-
me an der Befragung hatten, sich auch durch eine Mahnung nicht dazu ver-
anlasst sehen wurden. Daher beziehen sich die Erkenntnisse zur Anzahl der
bei den einzelnen Staatsanwaltschaften insgesamt und in den Wirtschaftsab-
teilungen im Besonderen beschiftigten Dezernentinnen und Dezernenten,
die aufgrund diverser Umstinde stindigen Anderungen unterworfen sein
kann, sowie die weiteren gewonnenen Informationen auf den genannten
Zeltraum.

Von den insgesamt 19 angeschriebenen Staatsanwaltschaften in NRW
beantworteten mindestens eine/r oder auch mehrere Dezernentinnen/-en
von 15 Staatsanwaltschaften den Fragebogen. Nur drei Staatsanwaltschaften
beteiligten sich an der Befragung nicht. Um jedoch moglichst verlassliche
Angaben tber die Quote der ricklaufigen Frageb6gen machen zu konnen,
wurde bei diesen drei Staatsanwaltschaften die Anzahl der dort jeweils mit
den zu untersuchenden Verfahren betrauten Staatsanwaltinnen/-anwilten,
die also nach den Auswahlkriterien als Adressaten des Fragebogens grund-
satzlich in Betracht kamen, erfragt. Lediglich eine Staatsanwaltschaft verwei-
gerte unter Hinweis auf das Dienstgeheimnis die Auskunft auf diese Frage.

Da es sich dabei um eine eher mittelgrofle Beh6rde handelte und bereits bei
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den kleinen Behorden jeweils mindestens zwei Staatsanwiltinnen/-anwilte in
der Wirtschaftsabteilung titig sind, wurde die Anzahl der in Betracht kom-
menden Adressaten zum Zwecke der Auswertung mit 3 Staatsanwiltinnen/-
anwalten angenommen. Somit ergab sich eine Zahl von 102 in Betracht
kommenden Befragten, von denen 47 tatsichlich an der Befragung teilnah-
men. Dies ergibt eine Riicklaufquote von 46,1 %.

1. Frage 1: Allgemeine Auskiinfte

Frage 1 diente der Erlangung allgemeiner Auskiinfte tiber die jeweilige Staats-
anwaltschaft und die konkrete Titigkeit der Befragten. Dazu wurde zunichst
unter Frage 15) des Erhebungsbogens — neben dem Sitz der Staatsanwalt-
schaft (Frage 1a)), der aber nur fiir die Uberpriifung der Riickliufer und nicht
tur die (deskriptiv-)statistische Analyse von Bedeutung war — die Anzahl der
insgesamt an der Behorde beschiftigten Staatsanwiltinnen/-anwilte erfragt,
um einen Uberblick tiber die GréBe der einzelnen Staatsanwaltschaften265 zu
erhalten, die, wie bereits dargestellt, in NRW erheblich variiert. Zur Erleich-
terung der Auswertung wurden die von den Befragten genannten Zahlen in
sieben Gruppen zusammengefasst6°,

Fir die 19 Staatsanwaltschaften in NRW ergibt sich danach das folgende
Bild:

Anzahl Staatsanwilte je | Hiufigkeit Prozent
Staatsanwaltschaft
1-20 3 15,79
21-30 3 15,79
31-40 1 5,26
Giltig 41-60 2 10,53
61-80 5 26,32
81-100 1 5,26
101-130 1 5,26
Gesamt 16 84,21
Fehlend 3 15,79
Gesamt 19 100,00

Abb. 3: Tabelle zur GrifSe der Staatsanwaltschaften

% Im Zeitraum 29.02.-15.06.2012.
266 S dazu Abb. 3.
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Soweit dies aus den Angaben in den zuriickgesandten Erhebungsbogen zu
ersehen ist, ist das Verhaltnis zwischen kleinen (bis zu 30 Staatsanwiltin-
nen/-anwilten) und mittlere (bis zu 80 Staatsanwiltinnen/-anwilten) Behor-
den in etwa gleich (6:8), wahrend nur zwei Staatsanwaltschaften mit tber 80
Dezernenten im héheren Dienst ausgestattet sind. Genauere Daten aus den
Erhebungsbogen fehlen fir die drei Staatsanwaltschaften, deren Dezernen-
tinnen/-en sich nicht an der Befragung beteiligten. Erginzende Nachfragen
dort — abgesehen von der Staatsanwaltschaft, die Auskinfte generell verwei-
gerte — ergaben, dass die Zahl der Staatsanwiltinnen/-anwilte in einem Fall
in die Gruppe ,,1-20° und in dem anderen Fall in die Gruppe ,,41-60 Staats-
anwalte® einzuordnen ist, es sich dabei also um eine kleine und eine mittel-
grof3e Behorde handelt. Das Verhiltnis der kleinen zu den mittelgro3en Be-
horden liegt somit bei 7:9.

Unter Berticksichtigung dieser zusitzlich festgestellten Zahlen ist die Ver-
teilung wie folgt:

Grof3e der Staatsanwaltschaften

I|.||..L

- 21-30 31-40 41-60 61-80 81-100 101-130 Keine
Angaben

S~ N W A~ 0 &

Abb. 4: Diagramm zur GrifSe der Staatsanwaltschaften

In einem weiteren Schritt wurde mit Frage 7¢) erginzend erfragt, wie viele
Staatsanwiltinnen/-anwilte in der jeweiligen Behorde konkret mit der Beat-
beitung der Verfahren wegen des Verdachts der Schwarzarbeit, genauer des
§ 266a StGB und damit einhergehender Steuerhinterziehung, befasst sind.
Darauf wurde bereits oben?’ genauer eingegangen; die Frage hatte den
Zweck, Feststellung tber die Quote der rickliufigen Fragebogen treffen zu

koénnen. Die Zahlen sind dabei — wenig tiberraschend — ebenso unterschied-

%7 S, oben D. 1. 2.
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lich wie die der Anzahl der Staatsanwaltinnen/-anwalte an den Behorden
insgesamt. An den kleinsten Behérden sind nur zwei, an der grofiten Behor-
de dagegen dreizehn Dezernentinnen/-en mit der Bearbeitung der fraglichen
Verfahren betraut. Daraus ergibt sich bezogen auf alle 19 Staatsanwaltschaf-
ten eine Summe von 102 Staatsanwiltinnen/-anwilten, von denen 47
(46,1 %) an der Befragung teilnahmen und 55 (53,9 %) nicht.

Zuletzt war von den Befragten in Frage 1d) anzugeben, wie lange sie be-
reits in der Wirtschaftsabteilung titig bzw. mit der Bearbeitung der Verfah-
ren wegen des Verdachts der Schwarzarbeit betraut sind. Die Daten wurden
hierfir in funf Gruppen eingeordnet:

Dauer der Beschiftigung mit Schwarzarbeit

25
20
15

10
10 7
m I = n -
0 ! . L . L . ! . L . —

bis 1 Jahr  1-5Jahre 5-10 Jahre 10-20 Jahre tber 20 keine
Jahre Angaben

mn =47

Abb. 5: Diagramm zur Daner der Beschaftigung mit 1 erfabren wegen Schwarzarbeit

Es zeigt sich, dass der tberwiegende Teil der Dezernentinnen und Dezer-
nenten (91,5 % der Befragten) bereits seit mindestens einem Jahr — nicht sel-
ten aber sogar seit iiber 20, in einem Fall sogar seit 30 Jahren — mit der Ver-
folgung von Schwarzarbeit betraut ist und die Befragten damit hinlinglich
Gelegenheit hatten, Erfahrungen mit der Bearbeitung der Verfahren generell
sowohl in tatsichlicher als auch in rechtlicher Hinsicht und im Besonderen

mit den dabei auftretenden Problemen zu sammeln.

2. Frage 2: Regelmilfsig anftretende Probleme

Nachdem also mit Frage 7 grundlegende Informationen zu den Behorden
und der Tatigkeit der Befragten erlangt wurden, diente die anschlieBende
— offen gestellte — Frage 2 der Kliarung der grundsitzlichen Frage, ob tber-



66

haupt im Zusammenhang mit den Verfahren wegen des Verdachts der
Schwarzarbeit iiblicherweise und regelmillig Probleme auftreten. Sollte dies
der Fall sein, war Ziel des Erhebungsbogens die weitere Feststellung, um
welche Probleme es sich dabei handelt und auf welche Bereiche der Ermitt-
lungen bzw. Verfahren sich diese beziehen.

Zunichst einmal gaben alle Befragten an, dass bei den zu untersuchenden
Verfahren tblicherweise und regelmiflig Probleme auftreten. Diese Proble-
me wurden dann in die vorgegebenen Kategorien frei eingeordnet, wobei
teilweise gleichgelagerte Probleme unterschiedlichen Kategorien zugeordnet
wurden. Darauf wird spater noch einzugehen sein. Im Einzelnen gaben 14
der 47 Befragten (29,8 %) an, tblicherweise mit Rechtsproblemen zu tun zu
haben, weitere sechs Personen (12,8 %) ordneten Angaben dem Punkt
,,oonstiges® zu, wiahrend zum tUberwiegenden Teil Beweisschwierigkeiten (43
Befragte (91,5 %)) und die Zusammenarbeit mit den beteiligten Behoérden
(41 Befragte (87,2 %)) als Problembereiche genannt wurden. Allerdings wa-
ren Mehrfachnennungen, d.h. Probleme in mehreren der genannten Katego-

rien, moglich.

Regelmillig auftretende Probleme
50
43 41 41
40 33
30
HJa
20 T4 Nein
0 . . —
Rechtsprobleme  Beweisprobleme Zusammenarbeit Sonstiges
Behorden

Abb. 6: Diagramm zur 1 erteilung der regelmidfSig auftretenden Probleme

a)  Rechtsprobleme

Die insgesamt 22 freien Antworten aus der Kategorie ,,Rechtsprobleme
wurden thematisch in sechs Gruppen eingeordnet, und zwar in die Problem-
bereiche ,,Scheinselbstindigkeit®, ,,Zulissigkeit/ Methoden der Schitzung®,
»Anforderungen an die Anklage®, ,,Schadensschitzung®, , Uberlassung aus-
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lindischer Arbeitnehmer® und ,,Sonstiges®. Acht Befragte (17 % aller Be-
fragten) gaben an, dass regelmil3ig Probleme im Zusammenhang mit Schein-
selbstindigkeit bestehen, vier Staatsanwiltinnen/-anwilte (8,5 %) berichteten
von Problemen in Bezug auf die grundsitzliche Zuldssigkeit und die Metho-
den der Schatzung. Jeweils zwei Befragte (4,2 %) benannten als Probleme die
Schadensschitzung sowie die Anforderungen an die Anklageschrift und je-
weils drei (6,4 %) die Uberlassung auslindischer Arbeitnehmer und Sonsti-
ges. In den Bereich ,,Sonstiges* wurde die Frage der Verjahrung, der anzu-
wendenden Lohnsteuerklasse und Probleme im Zusammenhang mit Tater-
schaft und Teilnahme eingeordnet.

Rechtsprobleme
9 S
8
7
6 mn =22
5 4
4 J J
3 2 2 —
2 B E
1 - o
O T T — T T - T
& S & S & &
& & SO S
XY o Y;Q’ @ % &
i & & & 07 <
X & o & i
& ol & ol &
S & <& =¥ ko
S . &\é\ YV&O
Q\/
e
o

Abb. 7: Diagramm u den Rechtsproblemen

aa)  Scheinselbstindigkeit

Eine Frage, die von besonderer Bedeutung ist und die regelmal3ig Probleme
bereitet, ist unter anderem, wann derjenige, der Geld fiir eine Arbeitsleistung
erhalten hat, als versicherungspflichtiger Arbeitnehmer und wann er als Selb-
standiger einzustufen ist, fur den keine Versicherungspflicht durch einen Ar-
beitgeber besteht. Denn davon ist eine mogliche Strafbarkeit gem. § 266a
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StGB, der als Sonderdelikt an die Arbeitgebereigenschaft ankntpft?%8; ab-
hingig. In gleicher Weise ist die Abgrenzung zwischen Selbstindigkeit und
Scheinselbstindigkeit aber auch fur das Steuerrecht von Bedeutung, da der
tatsachlich nicht selbstindige, sondern abhingig beschiftigte Arbeitnehmer
zu Abfuhrung von Lohnsteuer verpflichtet ist, wobei der Lohnsteuerabzug
vom Arbeitgeber vorgenommen wird?®. Arbeitgeber kann jede natirliche
oder juristische Person sein?”’ und ist — nach den im Sozialversicherungs-
recht geltenden Grundsitzen —, wer als Dienstberechtigter (§§ 611 tf. BGB)
auf Grund eines privatrechtlichen Vertrags von einem anderen (Arbeitneh-
mer) die Erbringung von Arbeitsleistungen in personlicher Abhangigkeit zu
tordern berechtigt und thm dafir zur Lohnzahlung verpflichtet 1st>’!. Dabei
kommt es nicht auf die zivilrechtliche Wirksamkeit des Arbeitsvertrages oder
auch die vertragliche Bezeichnung, sondern vielmehr auf das faktische (Ar-
beits-)Verhiltnis an, dessen Existenz die Beteiligten gelten lassen?’2. Als
zentrales Abgrenzungskriterium dient die personliche Abhingigkeit des Ar-
beitnehmers gegentiber dem Arbeitgeber?’>. Neben der umfassenden Wei-
sungsgebundenheit sind weitere Indizien dafiir die Entlohnung nach festen
Stundensitzen, die Einbindung in den Betriebsablauf des jeweiligen Betrie-
bes und das Fehlen eines eigenen unternehmerischen Risikos?’4. Wenn nun
auch in der Theorie Kriterien bestehen, nach denen eine Abgrenzung relativ
problemlos moglich erscheint, ergibt sich die Schwierigkeit in der Praxis und
insbesondere in den hier zu untersuchenden Verfahren aus dem Umstand,
dass in der Regel keine schriftlichen Aufzeichnungen tber die tatsidchlichen
(Vertrags-)Verhiltnisse existieren und Zeugen nicht vorhanden bzw. nicht

erreichbar sind oder diese sich auf Aussageverweigerungsrechte berufen

% Fischer, § 266a Rn. 3; Lackner/Kiihl-Heger, § 266a Rn. 2; Schinke/ Schrider-Perron, § 266a Rn.

11; Wabnitz/ Janovsky-Pe/z, 9. Kap. Rn. 261.

S. dazu auch Brenner, Die Strafrechtliche Bekimpfung der Schwarzarbeit, S. 1006;

Wabnitz/Janovsky-Pflaum, 19. Kap. Ra. 205, 223.

70 NK-StGB-Tag, § 2662 Rn. 27.

7' BGHwistra 2014, 23 (24); MK-StGB-Radrke, § 266a Rn. 9; Schonke/Schréder-Perron,
§ 266a Rn. 11; fur die Anwendung des engeren arbeitsrechtlichen Arbeitgeberbegriffs SK-
Hoyer, § 266a Rn. 19ff.

72 BGH NStZ 2001, 599; BGHSt 53, 71 (77); LK-Gribbohm, § 266a Rn. 15; SK-StGB-Hoyer,
§ 266a Rn. 22; Wabnitz/Janovsky-Pe/z, 9. Kap. Rn. 261.

*? BAGE 78, 343 (348); LAG Diisseldorf, Urt. v. 05.02.1997 — 2 Sa 1461/96 — (juris); BGH
wistra 2014, 109.

7 BGH NStZ 2001, 599; Brenner, Die Strafrechtliche Bekimpfung der Schwarzarbeit, S. 107—
109; Fischer, § 266a Rn. 4a; NK-StGB-Tag, § 266a Rn. 19.
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kénnen?’>; also nur wenige Beweismittel zur Verfiigung stehen, um die tat-
sachlichen Umstinde ndher aufzukliren. Davon hingt aber bereits ab, ob
eine Strafbarkeit iberhaupt in Betracht kommt; sollte die Arbeitgebereigen-
schaft verneint werden, sind ggf. zeitraubende Ermittlungen zur Schadens-
hoéhe und anderen Umstinden entbehtlich.

bb)  Anforderungen an die Anklageschrift

Schwierigkeiten ergeben sich fir zwei der Befragten (4,2 %) des Weiteren
auch aus den (Mindest-)Anforderungen an die Anklageschrift, die nach Ein-
schitzung einer Staatsanwiltin/eines Staatsanwalts ,,durch hochstrichterliche
Rechtsprechung in den letzten 10 Jahren deutlich gestiegen® sind. Nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung muss das Gericht fir jede Variante des
§ 266a StGB zunichst diejenigen Feststellungen treffen, aus denen sich die
Arbeitgeberstellung des Taters und — daraus folgend — die diesem obliegen-
den Meldepflichten gegentiber den Sozialversicherungstrigern ergeben?7®.
Dartiber hinaus sind jedenfalls in Fillen des § 266a Abs. 2 StGB bei illegalen
Beschiftigungsverhiltnissen — in Anlehnung an die fur die Darlegung der
Berechnungsgrundlagen der Steuerverkiirzung (§ 370 AO) entwickelten
Grundsitze?’” — die im jeweiligen Beitragsmonat gezahlten Ldhne oder Gebdl-
ter sowie die Hdobe der monatlichen Beitrdge unter Angabe der Angahl?’8 der Ar-
beitnehmer, ithrer Beschiftigungszeiten und der Hdbe des Beitragssatzes der je-
weils zustindigen Krankenkasse?™ fiir jeden Filligkeitszeitpunkt festzustel-
len. Denn die Hohe der geschuldeten Beitrige errechnet sich auf der Grund-
lage des Arbeitsentgelts nach den Beitragssitzen der jeweiligen Krankenkasse

sowie den gesetzlich geregelten Beitragssatzen der Renten-, Arbeitslosen-

®  Dazu niher unter D. II. 2. b) cc); s. auch Wabnitz/Janovsky-Richarsky, 19. Kap. Rn. 44.

7% BGH NStZ-RR 2010, 376; NStZ 2011, 161.

¥ BGH NStZ-RR 2010, 376; Fischer, § 266a Rn. 9d.

7" Anders das OLG Hamm, das fiir die Wirksamkeit einer Anklage auch die Individualisie-
rung, also die (namentliche) Benennung der konkret beschiftigten Arbeitnehmer fordert
(OLG Hamm, wistra 2016, 86 (87)), was in Fillen der klassischen Schwarzarbeit, in der
weder eine ordnungsgemifle Meldung der Arbeitnehmer noch eine ordnungsgemaille
(Lohn-)Buchhaltung erfolgt, eine strafrechtliche Ahndung nahezu unméglich machen durf-
te. Dagegen unter Bezugnahme auf die st. Rspr. des BGH ausdriicklich OLG Saarbriicken,
NStZ-RR 2009, 88 (89).

Jedenfalls far Taten vor der Vereinheitlichung des allgemeinen Beitragssatzes zur gesetzli-
chen Krankenversicherung zum 01.01.2009 (vgl. Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap.
Rn. 82).

279



70

und Pflegeversicherung?. Fine Berechnungsdarstellung kann nur dann aus-
nahmsweise entbehtlich sein, wenn ein sachkundiger Angeklagter, der zur
Berechnung der hinterzogenen Steuern bzw. der nicht abgeftihrten Beitrage
zur Sozialversicherung in der Lage ist, ein Gestandnis ablegt?$!. Fuir die Fille
der schlichten Nichtzahlung der Arbeitnehmeranteile gem. § 266a Abs. 1
StGB gentigen neben den Feststellungen zur Arbeitgeberstellung des Titers
in der Regel lediglich Feststellungen zur Hohe der vorenthaltenen Gesamt-
sozialversicherungsbeitrige und der darin enthaltenen Arbeitnehmeranteile,
der durch das Vorenthalten geschiadigten Krankenkasse sowie der Beitrags-
monate, in denen die Arbeitnehmeranteile vorenthalten wurden??. Zwar gel-
ten diese Darstellungsmal3stibe nur fir das gerichtliche Urteil und kénnen
angesichts der unterschiedlichen Anforderungen nicht auf die Anklageschrift
Ubertragen werden?®. Denn um der Individualisierungs- und Umgrenzungs-
funktion der Anklageschrift?®* (§ 200 Abs. 1 StPO) gerecht zu werden, muss
diese lediglich den Tatvorwurf im strafprozessualen Sinn als historisches Er-
eignis hinreichend genau beschreiben und individualisieren?®. Dazu gehoren
neben den Tatzeiten und -orten das relevante Verhalten und der Taterfolg.
In den hier zu untersuchenden Verfahren also die Angaben, dass und in wel-
chem Zeitraum vom Arbeitgeber Sozialversicherungsbeitrage zum Nachteil
einer bestimmten Krankenkasse/Einzugsstelle vorenthalten und Steuern hin-
terzogen wurden. Beruht die dem Angeklagten zur Last gelegte Hohe der
vorenthaltenen Beitrige und der Steuerverkiirzung auf einer Schitzung?so,
bedarf es fir die Wirksamkeit der Anklageschrift einer Berechnungsdarstel-
lung im konkreten Anklagesatz nicht, da Ausfithrungen zur Schadensbe-
rechnung keinen Beitrag zur Individualisierung der Tat leisten kénnen?®7.

Dies gilt selbst dann, wenn an Stelle einer Schitzung eine genauere Berech-

0 BGH NJW 2005, 3650 (3651); wistra 2007, 220; NStZ-RR 2010, 376.

»#1 BGH NStZ 2001, 200 (201); s. aber auch BGH NStZ-RR 2010, 376, der auch bei Ge-
stindnis die Nennung der gezahlten Lohne/Gehilter und der Beitragssitze regelmiBig fiir
erforderlich halt.

** BGH NStZ 2011, 161.

* BGH wistra 2009, 465 (zu § 370 AO); BGH, Beschl. v. 08.08.2012 — 1 StR 296/12 — (juris);
Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 82.

' BGH wistra 2009, 465; Meyer-Gofner/ Schmitt, StPO, § 200 Rn. 2; Heghmanns/Scheffler-
Heghmanns, V. Kap. Rn. 210, 272.

* BGH wistra 2009, 465; vgl. auch Nr. 110 Abs. 2 Lit. ¢) RiStBV.

% Zu deren Zulissigkeit s. unten D. I1. 2.2) cc) und 2.b) aa).

*7 BGH wistra 2009, 465; BGH NStZ 2013, 409.
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nung der Verkiirzung méglich gewesen wire?®. Aber im Hinblick auf die
Informationsfunktion der Anklageschrift?® ist es in der Praxis regelmal3ig
angezeigt, jedenfalls im wesentlichen Ergebnis der Ermittlungen (§ 200 Abs.
1 Satz 1 StPO) die fiir eine nachvollziehbare Darstellung der Berechnung der
vorenthaltenen Beitrige/Abgabenverkirzung erforderlichen Tatsachenfest-
stellungen sowie (Steuer-)Berechnungen oder Schitzungen anzufiihren; feh-
len diese oder sind sie unzureichend, fuhrt dies, da nur Mangel der Informa-
tionsfunktion vorliegen, allerdings nicht zur Unwirksamkeit der Anklage??.
Im Hinblick auf die Umsetzung der Informationsfunktion der Anklageschrift
und unter Berticksichtigung des Umstandes, dass das Gericht in seinem Ur-
teil an die strengeren Anforderungen gebunden ist, erscheint es aber zweck-
malig, auch die Ausfihrungen in der Anklageschrift — jedenfalls im wesent-
lichen Ermittlungsergebnis — bereits an den fir das Gericht geltenden Mal3-
staben auszurichten?!. Denn Mingel in den Ermittlungen, z. B. falsche Be-
weiswirdigungen, die Missachtung des Zweifelssatzes oder insbesondere un-
zutreffende Schadensschatzungen, belasten die Hauptverhandlung mit unno-
tigem Aufklirungsaufwand®?. Sie fihren dazu, dass das Gericht, das auf-
grund des Umfangs und der Komplexitit der Verfahren wegen Schwarzar-
beit in der Regel nicht in der Lage ist, auf iiberraschende Anderungen in der
laufenden Hauptverhandlung kurzfristig zu reagieren, zur Aussetzung der
Hauptverhandlung gezwungen ist. Dies gibt der Verteidigung einen nicht zu
unterschitzenden Raum, um durch eine verfahrensverkiirzende Absprache
eine fiir den Angeklagten glinstigere Verfahrensbeendigung zu erreichen?’.
Damit zeigt sich, dass die von der Rechtsprechung aufgestellten hohen
Anforderungen zwar zunichst nur fur die Urteilsfeststellungen gelten und
eine Anklageschrift, die ithnen nicht gentgt, dadurch nicht unwirksam wird;
tatsichlich ist die Staatsanwaltschaft aber in der Regel gehalten, die gesamten
erforderlichen Tatumstinde bereits im Ermittlungsverfahren aufzukliren
(und in der Anklageschrift niederzulegen), um eine unnétige zeitliche Verzo-
gerung der ohnehin oft lang andauernden Verfahren zu vermeiden und eine

schuldangemessene Bestrafung des Titers zu gewihrleisten. Die Schwierig-

*® BGH NStZ 2013, 409.

2 Meyer-Gofner/ Schmitt, § 200 Rn. 2.

# BGHSt 56, 183; BGH wistra 2012, 195; NStZ 2013, 409.

#1 BGH NStZ 2010, 635 (637); NStZ 2013, 409 (409f.).

#2 So BGH NStZ 2010, 635 (637).

" So auch Wabnitz/Janovsky-Boxteitner, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 55.
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keiten, die von den Befragten in der Kategorie ,,Anforderungen an die An-
klage* formuliert werden, bestehen also vor allem in dem Umfang der zu
ermittelnden und nachzuweisenden Umstinde und ergeben sich im Wesent-
lichen aus den haufig fehlenden oder unvollstindigen (Lohn- und Buchhal-
tungs-)Unterlagen und dem daraus resultierenden Zwang zu Schitzungen,

worauf nachfolgend noch niher eingegangen werden wird.

¢cc)  Zuldssigkert von Schatzungen

Im groB3en Problembereich der Schitzungen ist nach Ansicht von vier Be-
tragten (8,5 %) eine Schwierigkeit in der eher dogmatischen Frage begriindet,
ob und nach welchen Methoden Schitzungen im Strafverfahren iiberhaupt
zulassig sind. Wie bereits angedeutet spielen Schitzungen in den Verfahren
wegen des Verdachts des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt und der damit
einhergehenden Steuerhinterziehung generell eine grof3e Rolle. Denn fiir eine
Strafbarkeit gem. § 266a StGB (ebenso wie fiir § 370 AO) ist der Nachweis
erforderlich, dass und konkret in welchem Umfang Sozialversicherungsbei-
trage nicht an die Einzugsstellen abgefihrt bzw. Lohne gezahlt wurden. Die
Beitrige ihrerseits sowie die Lohnsteuer werden anhand der Léhne berech-
net®4, Fehlen aufgrund der Verletzung sozialversicherungsrechtlicher Auf-
zeichnungspflichten der Arbeitgeber (§ 28f Abs. 1 SGB 1V) dazu aussage-
kraftige Lohn- und Buchhaltungsunterlagen und sind daher — wie hiufig —
wegen unvollstindiger oder fehlender Buchhaltung des Arbeitgebers keine
tragfahigen Erkenntnisse tber die tatsidchlich gezahlten Léhne und Gehalter
zu erlangen, sind Staatsanwaltschaften und Gerichte als Hilfsmittel auf ent-
sprechende Schitzungen insbesondere der in den Tatzeitriumen an die
Schwarzarbeiter gezahlten LLohne angewiesen®>.

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung sind Schitzungen im Strafver-
fahren insbesondere in Bezug auf den Schuldumfang grundsitzlich zulassig
und verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn sich Feststellungen auf andere
Weise nicht treffen lassen 2%. Schon frih hat der BGH insoweit fir den

#* Miiller-Gugenberger-Thul, § 38 Rn. 244ff.; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 69,
74.

# Vgl. dazu Miiller-Gugenberger-Thu/, § 38 Rn. 244, 247; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19.
Kap. Rn. 74.

?0 " BVerfG, Beschl. v. 20.03.2007 — 2 BvR 162/07 — (juris); BGH NJW 1954, 1819; BGHSt
306, 320 (328); 38, 186 (193); 53, 71 (73, 74); BGH NStZ-RR 2004, 242; NStZ 2010, 635.
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Vorwurf der Steuerhinterziehung festgestellt, dass es der Gerechtigkeit wi-
dersprechen wiirde, wenn der Titer deshalb Straffreiheit beanspruchen kon-
ne, weil die Strafgerichte zu einer genauen Ermittlung der Besteuerungs-
grundlagen aullerstande seien, obwohl der Tater diesen Mangel gerade durch
sein strafbares Verhalten®” selbst herbeigefiihrt habe?’8. Mal3gebliche Kirite-
rien fur die Anwendung und Durchfiihrung einer Schitzung sind das Fehlen
aussagekriftiger Beweismittel fur eine genaue Berechnung, eine tragfihige
Schitzungsgrundlage, die Beachtung des Zweifelssatzes und die nachvoll-
ziehbare Darlegung der Schitzungsgrundlagen im tatrichterlichen Urteil.
Dabei kommt eine Schitzung auch aus verfahrens6konomischen Griinden
in Betracht, wenn eine exakte Berechnung einen unangemessenen Aufkla-
rungsaufwand erfordern wiirde und fur den Schuldumfang nur vernachlis-
sigbare Abweichungen zu erwarten sind®°. Schiatzungen sind demnach sogar
unumginglich, wenn — wie in den Fillen der Schwarzarbeit tblich — keine
Belege oder Aufzeichnungen uber Lohnzahlungen und Arbeitnehmer vor-
handen sind. Dann ist ein als erwiesen angesehener Schuldumfang festzustel-
len, wobei auf der Grundlage der zur Verfiigung stehenden Erkenntnisse die
Hohe der Lohne und Gehilter zu schitzen und daraus der Umfang der je-
weils vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitrige zu berechnen ist3. Nach
standiger Rechtsprechung darf das Tatgericht auch die Schitzungen der Fi-
nanzbehoérden ibernehmen, allerdings nur, wenn es eine eigenstindige Steu-
erberechnung durchgefiihrt hat, also selbst von der Richtigkeit der Schitzung
unter Berticksichtigung der vom Besteuerungsverfahren abweichenden straf-
rechtlichen Verfahrensgrundsitze tberzeugt 1st®!. Es darf bei der Schitzung
auch auf steuerrechtliche Schitzungsmethoden zuriickgreifen, wenn die Ver-

fahrensgrundsitze des Strafprozesses gewahrt werden30,

297

Im konkreten Fall die Verletzung der Aufzeichnungspflichten sowie der Pflicht zur Abgabe

von Steuererkldrungen.

** BGH, Utt. v. 16.06.1954 — 3 StR 222/53 — (BeckRS 1954, 31195841).

* BGH NStZ 2010, 635 (636).

0 BGHSt 38, 186 (193); wistra 2007, 220; BGH, Urt. v. 11.08.2010 — 1 StR 199/10 — (juris);
NStZ 2010, 635.

' BGH, Beschl. v 13.07.2011 — 1 StR 154/11 — (juris); BGH NStZ 07, 589; wistra 2010, 228,
2011, 28; 2016, 363 (364); vgl. auch Joecks, wistra 1990, 54; Klein-Jager, § 370 Rn. 96a;
Joecks/Jager/ Randt-Joecks, AO § 370 Ra. 81; Schdfer/Sander/van Gemmeren, Praxis der
Strafzumessung, Teil 7 Rn. 1307.

2 BGHSt 3, 377 (383); Klein-Jdger, § 370 Rn. 96a; Jager, StraFo 06, 477 (481) m.w.N.



74

Entschieden ist mittlerweile auch, dass flit den sozialrechtsakzessorisch
ausgestalteten®” § 266a StGB die Schitzung des Arbeitsentgelts nach sozial-
versicherungsrechtlichen Maf3stiben vorzunehmen und daher — sofern es
sich nicht um geringfiigio entlohnte Beschiftigungsverhaltnisse handelt3* —
die Schwarzlohnabrede als Nettolohnvereinbarung> zu werten ist (§ 14
Abs. 2 S. 2 SGB 1V)3%. Ausgehend hiervon sind anhand der jeweils gtltigen
Beitragssatze die der Einzugsstelle vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitra-
ge zu errechnen, also der tatsachlich gezahlte Barlohn um die darauf entfal-
lenden Steuern und Beitrige zur Sozialversicherung zu erhohen und zu ei-
nem Bruttolohn ,hochzurechnen®3’’. Dies fuhrt allerdings dazu, dass im
Rahmen des § 266a StGB ein anderes Bruttoentgelt und also eine andere
Bemessungsgrundlage zugrunde zu legen ist als bei der Berechnung der in
der Regel ebenfalls hinterzogenen Lohnsteuer gem. § 370 AO. Denn im
Steuerrecht gilt das Zuflussprinzip mit der Folge, dass der bar gezahlte LLohn
als Bruttolohn zu behandeln ist38, wihrend im Sozialversicherungsrecht
grundsitzlich das Entstehungsprinzip gilt3?) was sich in der genannten Wei-
se auch auf das Strafrecht auswirkt und eine Berechnung aufgrund unter-
schiedlicher Bemessungsgrundlagen rechtfertigt31°.

Die grundsitzliche Zulassigkeit von Schiatzungen im Strafverfahren wird

auch vom tberwiegenden Teile der Literatur nicht in Zweifel gezogen3!l.

"% BGHSt 47, 318f.; 51, 124 (128); 53, 71 (77); Fischer, § 266a Rn. 9a; Ignor/ Rixen, wistra 2001,
201 (202); Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 47.

" BGH NStZ-RR 2010, 376.

" Vgl. oben B. 11. 4. c).

M Kritisch zur Anwendung des § 14 Abs. 2 S. 2 SGB IV auf den insoweit allein relevanten
§ 266a Abs. 2 StGB Joecks, JZ 2009, 531 mit dem Argument, dass sich der Tatbestand nicht
in der bloBen Nichtzahlung erschépft, sondern das Machen unrichtiger oder das Ver-
schweigen erheblicher Tatsachen hinzukommen muss. Nach Ansicht von Rithlein (wistra
2009, 113) kann die Fiktion der Nettolohnabrede nur bei konkret festgestellten Schwarz-
lohnzahlungen gelten, nicht aber, wenn die Lohnkosten geschitzt werden miissen.

*7 " So grundlegend BGHSt 53, 71 (74ff.); BGH, Beschl. v. 08.06.2011 — 1 StR 213/11 — (juris);
ebenso Muller-Gugenberger-Thul, § 38 Rn. 262f.; SK-StGB-Hoyer, § 266a Rn. 34; Wabnitz/
Janovsky-Rizchtarsky, 19. Kap. Rn. 70.

% BGH NStZ 1992, 441 (441f)).

" BSGE 75, 61; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 70; LK-Méhrenschlager, § 266a
Rn. 37.

M So auch BGHSt 53, 71 (79); Klein-Jiger, § 370 Rn. 98; Miiller-Gugenberger-Thul/ Biittner,
§ 38 Rn. 268, 269, 303, 335, 363; Trig, DStR 2011, 727 (727, 730).

' Bader, wistra 2010, 121 (122); Joecks/]iger/Randt-Joecks, AO § 370 Rn. 79, 82; Joecks, ]Z.
2009, 531; Klein-Jager, § 370 Rn. 96; MuKo-StGB-Schmitz/ Wulf; AO § 370 Rn. 190 m.w.N.;
Muller-Gugenberget-Thul, § 38 Ra. 247ff.; Wabnitz/Janovsky-Raum, 4. Kap. Rn. 158, Wab-
nitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 74; offen gelassen von Walter, 2 2006, 340 (344).



75

Soweit Riisken die Ansicht vertritt, dass Schitzungen dem (Steuer-)Strafrecht
fremd seien, da dabei vollstindige Gewissheit zu Lasten des Titers zu for-
dern sei’'?, ergibt sich bei genauerer Betrachtung, dass sich seine Argumenta-
tion auf die Anwendung von Schitzungen im Sinne des fur die Steuerfestset-
zung geltenden § 162 AO, der sich mit einem geringeren Mal3 an Sicherheit
begniigt3!3, auf das Strafrecht im Hinblick auf den ,,in dubio pro reo*-
Grundsatz bezieht. Im Ergebnis stellt er aber nicht die Schatzung im Straf-
verfahren als solche in Frage, die nach seiner Ansicht mitunter nichts ande-
res ist als die entsprechende Anwendung des Zweifelsgrundsatzes auf Quan-
tititen im Sinne des Ansatzes eines gesicherten Mindestbetrags. Vielmehr
stellt er (zu Recht) in Frage, ob die nicht untbliche Vorgehensweise, im
Strafverfahren einen ,,Sicherheitsabschlag®3'4 zu den Schitzungen der Fi-
nanzbehoérden vorzunehmen, dem strafrechtlichen Zweifelsgrundsatz ausrei-
chend Rechnung tragt31>.

Ahnlich argumentieren Of#/ Bundschub, die Schitzungen im Bereich des
Schuldumfangs unter Bezugnahme auf den Begriff der Schitzung ablehnen.
Eine Schitzung sei dadurch gekennzeichnet, dass durch ein bestimmtes Ver-
fahren Quantititen ermittelt wirden, die sich an einen tatsichlichen Wert
anniherten, aber sowohl nach oben als auch nach unten von ihm abweichen
konnten. Nirgendwo sei aber bestimmt, nach welchen Methoden der Richter
eine solche Schitzung vorzunehmen habe. Darlber hinaus sei der Ansatz
des BGH, unter Beriicksichtigung des Zweifelssatzes im Wege der Schit-
zung einen Mindestschuldumfang festzustellen, in sich widerspriichlich: ent-
weder gelange man mittels Schitzung zu einem Ergebnis, das begriffsnot-
wendig auch tber dem wirklichen Wert liegen kénne, oder man lege einen
Mindestwert zugrunde, der dann aber definitionsgemal3 nicht im Wege der
Schitzung gewonnen worden sein konne, da sonst ein noch geringerer Wert
denkbar sein musse. Da also immer auch eine tUber die tatsachliche Schuld
hinausgehende Verurteilung méglich sei, konne eine Schitzung nie zu der
gem. § 261 StPO geforderten richterlichen Uberzeugung fithren. Strafbar-
keitsliicken bzw. Strafverfolgungsliicken ergiaben sich daraus dennoch nicht.

Denn ob grundsitzlich ein strafbares Verhalten vorliege, sei unabhingig von

712 Klein-Riisken, § 162 Rn. 19.

% Klein-Riisken, § 162 Rn. 1; Joecks/J4ger/Randt-Joecks, AO § 370 Rn. 80 (,,gréBte Wahr-
scheinlichkeit®).

7 S. dazu auch unten D. I1. 2.b) aa) und Fn. 405, 406.

1 Klein-Riisken, § 162 Rn. 19a.
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der Frage nach seinem Umfang zu kliren. Fin Verzicht auf eine Schitzung
fithre allenfalls dazu, dass bei der Strafzumessung nicht der gesamte mégli-
cherweise verursachte Schaden berticksichtigt werden konne. Eine Losung
des Problems sei iiber die Anforderungen an die tatrichterliche Uberzeugung
zu finden. Denn die Tatsachengrundlage, auf die der Richter im Einzelfall
seine Uberzeugung zu stiitzen habe, miisse nicht zwingend auf im Strengbe-
weisverfahren erlangten Sachverhalten beruhen; vielmehr konne der Richter
auch aus feststehenden Indizien Schlussfolgerungen ziehen, wobei ggf. dhn-
liche Uberlegungen anzustellen seien wie bei der Schitzung31s.

Diese vor allem auf Begrifflichkeiten gestiitzte Argumentation bertick-
sichtigt allerdings nicht in dem gebotenen Mal3e, dass jedenfalls in den hier
zu untersuchenden Verfahren die Frage, ob ein strafbares Verhalten tber-
haupt vorliegt, nur schwer von der des Schuldumfangs, also der Héhe der
vorenthaltenen Beitrige und der verkirzten Steuer, getrennt werden kann.
Wenn dies auch fur andere Eigentums- oder Vermogensdelikte denkbar er-
scheint, weil z. B. aufgrund der Beweisaufnahme feststeht, dass ein bestimm-
ter Gegenstand gestohlen oder betriigerisch erlangt wurde, ohne dass dessen
Wert niher aufgeklirt werden kann, stellt es sich bet den vorliegenden Ver-
tahren anders dar. Denn zur grundsatzlichen Feststellung des strafbaren
Verhaltens wegen des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt bzw. der Steuerhin-
terzichung gehort insbesondere die Feststellung, dass der Erfolg des jeweili-
gen Delikts (Vorenthalten der Sozialversicherungsbeitrige’” bzw. Verkiir-
zung von Steuern/Erlangung nicht gerechtfertigter Steuervorteile3!8) einge-
treten ist. Bs ist kaum vorstellbar, wie ein Gericht zu der Uberzeugung ge-
langen sollte, dass Steuern hinterzogen bzw. Beitrige vorenthalten wurden,
ohne auch ein ausreichendes Maf3 an Sicherheit im Hinblick auf den (Min-
dest-)Umfang des Schadens erlangt zu haben. Unabhingig davon kommen
aber auch die Ansichten, die mit threr Kritik vorrangig am Begriff der Schit-
zung ansetzten, letztendlich ebenso wie die Rechtsprechung zu dem Ergeb-
nis, dass eine Verurteilung auch dann moglich ist, wenn aussagekriftice Un-
terlagen iber die Bemessungsgrundlagen nicht vorliegen. Ob dieses Ergebnis
unter der Bezeichnung ,,Schitzung® oder der , richterlichen Uberzeugungs-

bildung* erzielt wird, diirfte in der Praxis zweitrangig sein.

M Ot/ Bundschub, JA 2005, 453 (454).
" Fischer, § 266a Rn. 21b.
% Klein-Jdger, § 370 Rn. 80.
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Da sich die Praxis der Strafverfolgung dartiber hinaus tblicherweise an
der stindigen Rechtsprechung orientiert, kann sie von der grundsatzlichen
Zulissigkeit von Schitzungen in den Verfahren wegen Schwarzarbeit nach
den von der Rechtsprechung entwickelten Mal3stiben und Anforderungen
ausgehen. Bei der Klirung der Frage, welche Probleme sich regelmillig im
Zusammenhang mit der Bearbeitung der Verfahren wegen des Verdachts der
Schwarzarbeit stellen und welche Folgen sich daraus ergeben, ist also mit der
in Rechtsprechung und der uberwiegenden Literatur vertretenen Ansicht
von der Zulissigkeit von Schitzungen jedenfalls in Bezug auf den Schuldum-
fang auszugehen. Fine andere und durchaus in der Praxis der Strafverfol-
gung bedeutsamere Frage ist aber die, wie die Schatzungen im konkreten Fall
vorgenommen werden mussen, d.h. an welche Tatsachengrundlagen ange-
kntpft werden muss, damit sie Bestand haben. Darauf wird aber spiter na-
her einzugehen sein.

Die besondere Bedeutung des Problembereichs ,,Schitzungen® in den zu
untersuchenden Verfahren wird auch daran deutlich, dass weitere Probleme
in diesem Bereich — allerdings bezogen auf die praktische Umsetzung im
konkreten Finzelfall — von einem Grofiteil der Befragten sowohl in die Ka-
tegorie ,,Rechts®- als auch ,,Beweisprobleme® eingeordnet wurden. Auch
Frage 3 des Erhebungsbogens bezieht sich spezielle auf den weiten und mit
vielen theoretischen und praktischen Schwierigkeiten verbundenen Bereich

der Schatzungen?'®.

dd) - Schadensschatzung im Einzelfall

Zwei Teilnehmer der Befragung (4,2 %) ordneten das Problem der Scha-
densschitzung/Berechnung der Schadenshohe im konkreten Fall mangels
(vollstindiger) Buchhaltungs- und Lohnunterlagen dem Bereich der Rechts-
probleme zu. Da diese Problematik von dem Grof3teil der Befragten aber als

Beweisproblem eingestuft wurde, wird dies spiter noch vertieft behandelt3%.

7 S. dazu unten D. IL. 2. b) aa).
S, dazu unten D. II. 2. b) aa), bb).
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ee)  Uberlassung anslindische Arbeitnehmer

Drei Befragte (6,4 %) berichteten von Problemen, die sich insbesondere im
Zusammenhang mit Entsendebescheinigungen3?! (frither ,,E 101%, seit dem
01.05.2010 ,,A1°322) aus der (vermeintlichen) Uberlassung auslindischer Ar-
beitnehmer ergeben. Werden Arbeitnehmer im Rahmen eines im Ausland
bestehenden Beschiftigungsverhiltnisses von einem Arbeitgeber aus einem
Mitgliedstaat der EU in einen anderen Mitgliedstaat entsandt (sog. Einstrah-
lung, § 5 SGB 1V), so gelten fiir diesen Arbeitnehmer — unter bestimmten
Voraussetzungen — weiterhin die Rechtsvorschriften des Entsendestaates3?3.
Dazu gehort auch die Sozialversicherungspflicht. Im Ergebnis entfallt also
die Sozialversicherungspflicht der entsandten Arbeitnehmer im Empfianger-
staat, d.h. der auslindische Arbeitgeber hat in diesen Fillen keine Sozialver-
sicherungsbeitrige an die (deutschen) Einzugsstellen abzufithren, wenn die
Arbeitnehmer in dem EU-Mitgliedsstaat, aus dem sie entsandt werden, so-
zialversicherungspflichtig sind. Dartiber kann der Sozialversicherungstriger
des entsendenden EU-Staates eine Bescheinigung ausstellen®?*. Fur eine
Straftbarkeit gem. § 266a StGB stellt sich daher folgende Frage: Sind die aus-
landischen Arbeitnehmer tatsichlich im Entsendestaat sozialversichert, d.h.
werden dort Sozialversicherungsbeitrage fiir sie gezahlt? Oder wird dies von
den Personen/Unternehmen, die sie in Deutschland einsetzen, lediglich vor-
getiuscht, indem sie z. B. nur zum Schein bei auslindischen Unternehmen
beschiftigt sind, um Sozialbeitrage nicht zahlen zu missen. Denn nur in letz-
terem Fall besteht fur die Arbeitnehmer eine Sozialversicherungspflicht in
Deutschland. Umgekehrt formuliert bedeutet dies, dass nur dann, wenn kei-
ne Beitragspflicht in Deutschland besteht, eine Stratbarkeit gem. § 266a
StGB ausgeschlossen ist??>. Nach iberwiegender Ansicht sind auch die
Strafgerichte an eine von einem auslindischen Sozialversicherungstrager aus-
gestellte Entsendebescheinigung jedenfalls fir diejenigen Straftatbestinde
gebunden, die — wie § 266a StGB32¢ — verwaltungsakzessorisch ausgestaltet

*' Frither VO (EWG) Nr. 1408/71 i.V.m. Art. 11 Abs. 1 VO (EWG) Nr. 574/72; heute VO
(EG) Nr. 883/2004 i.V.m. Art. 19 Abs. 2 VO (EG) Nr. 987/20009.

2 Miiller-Gugenberger-Thul, § 38 Rn. 111, 114.

2 Art. 12 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/2004.

' Val. Art. 19 Abs. 2 VO (EG) Nr. 987/2009; BGH NJW 2007, 233 (234, 235); Miiller-
Gugenberger-Thul, § 38 Rn. 111, 114; Wank, EuZW 2007, 300.

> Schiiren-Stracke, C. § 15 Rn. 13.

8. Fn. 303; ebenso auch § 15 AUG (vgl. Schiiren-Stracke, C. § 15 Rn. 15, 17).
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sind mit der Folge, dass das deutsche Sozialversicherungsrecht nicht an-
wendbar 1st3?. Eine Strafbarkeit gem. § 266a StGB kommt dann nicht in Be-
tracht.

Begriindet wird dies vornehmlich mit der Rechtsprechung des EuGH,
der zur Wirkung einer E 101-Bescheinigung entschieden hat, dass die natio-
nalen Behorden und Gerichte des Gastlandes an die bescheinigte Anwend-
barkeit des Sozialversicherungsrechtes des Herkunftslandes gebunden sind.
Ein Arbeitnehmer solle aus Griinden der Rechtssicherheit nur an ein einzi-
ges System der sozialen Sicherheit angeschlossen werden. Dartiber hinaus sei
der die Bescheinigung ausstellende Triger der Sozialversicherung nach dem
Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit nach Art. 10 (Art. 5 a.F.)
EG-Vertrag verpflichte, den Sachverhalt ordnungsgemil3 zu beurteilen und
damit die Richtigkeit der Bescheinigung zu gewihtleisten. Damit habe eine E
101-Bescheinigung notwendig zur Folge, dass das System der sozialen Si-
cherheit des anderen Mitgliedstaates nicht angewandt werden koénne, woran
auch die nationalen Gerichte gebunden seien®?. Diese Bindungswirkung der
Entsendebescheinigung soll nach Ansicht des BGH auch fiir die Falle gelten,
in denen die Bescheinigung durch Manipulation erschlichen wurde bzw. der
Verdacht einer Manipulation besteht. Denn da der EuGH in seinen Ent-
scheidungen eine Ausnahme von der Bindungswirkung nicht vorgesehen
habe, seien die Gerichte des Gaststaates gehindert, die der Entsendebeschei-
nigung zugrunde liegenden Tatsachen einer eigenstindigen Uberpriifung zu
unterziehen®. Diese Begrundung wird von Wank kritisiert mit dem Argu-
ment, der EuGH antworte bei Vorlagefragen grundsatzlich nur auf den
Normalfall. Daher lieBen die vom BGH zitierten Entscheidungen keine
Rickschlisse bei Manipulationen zu. In Missbrauchsfillen — zu denen seiner
Ansicht nach mit der Argumentation des BGH auch Filschungen der Be-
scheinigungen selbst gehoren — seien weder die deutschen Sozialversiche-

rungstrager noch die deutschen Gerichte an die Entsendebescheinigungen

7 Ausdriicklich zur Bindungswirkung nun Art. 5 Abs. 1 VO (EG) 987/2009; BGHSt 51, 124
(132, 133); Fischer, § 266a Rn. 9b; Ignor/Rixen, wistra 2001, 201 (203, 204); Millet-
Gugenberger-Thul, § 38 Rn. 19, 111, 114; Schiiren-S#racke, C. § 15 Rn. 12,13.

# BuGH, EuZW 2000, 380 (384); Urt. v. 26.01.2006 — Rs. C-2/05 — (jurion) (https://
www.jution.de/Utteile/EuGH/2006-01-26/C-2_05).

' BGHSt 51, 124 (133, 134).
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gebunden. Vielmehr seien die zugrundeliegenden Tatsachen der Uberprii-
fung durch die deutschen Behoérden unterworfen3.

Es erscheint allerdings zweifelhaft, ob der BGH mit seiner Entscheidung
in Bezug auf die Bindungswirkung der Entsendebescheinigung tatsichlich
auch die Falle erfassen wollte, in denen die Bescheinigung nicht durch Tau-
schung bei den auslindischen Sozialversicherungstragern erschlichen, son-
dern ohne deren Kenntnis von anderen Personen gefilscht wurde. Der der
Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt jedenfalls betraf den Fall, dass
die entsandten Arbeitnehmer nur zum Schein bei EU-auslindischen Unter-
nehmen angestellt waren, die nach Absprache mit den tatsiachlichen deut-
schen Arbeitgebern unter Verschleierung der tatsichlichen Verhiltnisse bei
den Sozialversicherungstrigern des Entsendestaates die entsprechende Be-
scheinigung beantragten und erhielten. Aus diesem Grund hat sich der BGH
auch nur mit der Fallgestaltung des Erschleichens einer tatsichlich von dem
Entsendestaat ausgestellten Bescheinigung befasst und fur diesen Fall mit
der dargelegten Begriindung eine Bindungswirkung angenommen. Auf Fil-
schungen der Bescheinigungen durch Dritte bezog sich die Argumentation
aber nicht. In diesem Fall ist die Sachlage auch anders zu beurteilen, denn
dann liegt eine Bescheinigung des Entsendestaates, die Bindungswirkung
entfalten kénnte, gerade nicht vor. Die deutschen Gerichte sind also in die-
sen Fillen nicht gehindert, die Richtigkeit der Bescheinigung zu tberprifen
und eine Strafbarkeit gem. § 266a StGB anzunehmen?33!. Fir die ibrigen
Fallkonstellationen muss es dagegen hingenommen werden, dass eine Uber-
prifung der von einem Sozialversicherungstriger des entsendenden Staates
erteilten Bescheinigung von den deutschen Behérden nicht in Betracht
kommt. Dafiir spricht im Ubrigen auch die Begriindung des EuGH, der in
seinen Entscheidungen zur Bindungswirkung ebenfalls von der Fallgestal-
tung ausgeht, dass der Sozialversicherungstrager des Mitgliedsstaates die Be-
scheinigung — moéglicherweise aufgrund falscher oder in Unkenntnis der rich-
tigen Tatsachen — tatsachlich erteilte hat, also nicht etwa eine Filschung vor-
liegt. Der die Bescheinigung erteilende Triager muss nach der Recht-
sprechung des EuGH bei Zweifeln an der Richtigkeit des der Bescheinigung
zugrunde liegenden Sachverhalts und der darin gemachten Angaben die
Richtigkeit der Bescheinigung tiberprifen und diese gegebenenfalls zuriick-

0 Wank, BEuZW 2007, 300 (303, 304).
»' Ebenso wohl Miiller-Gugenberger-Thx/, § 38 Rn. 111, 115ff.
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ziehen, notfalls die Verwaltungskommission anrufen32. Daftr bestiinde aber
kein Anlass, wenn schon keine (echte) Bescheinigung des Sozialversiche-

rungstrigers des Entsendestaates vorliage, denn dann wire die Rechtssicher-
heit innerhalb der EU nicht beriihrt.

1) Sonstiges

Von drei Befragten wurde aulerdem jeweils ein weiteres Rechtsproblem be-
nannt, das keiner der bisherigen Fallgruppen zuzuordnen war. Dazu gehort
die Frage der Verjahrung insbesondere im Hinblick auf die Verhaltnismalig-
keit der Strafverfolgung, die Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme bei
Unternehmensgeflechten und eine fehlende eindeutige gesetzliche Grundla-
gen hinsichtlich der Lohnsteuerklassen.

(1) Verjahrung

Hinsichtlich der fir die Praxis bedeutsamen Frage der Verjihrung stellt sich
das immer wieder diskutierte Problem, wann die Tat des Vorenthaltens von
Arbeitsentgelt gem. § 266a Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 StGB verjahrt. Auf den ers-
ten Blick erscheint dies gem. § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB eindeutig zu beantwor-
ten zu sein: da das Vorenthalten von Arbeitsentgelt mit Freiheitsstrafe bis zu
finf Jahren bestraft wird, betragt die Verjahrungsfrist fiinf Jahre ab Beendi-
gung der Tat bzw. Eintritt des Erfolges (§ 78a StGB). Die Besonderheiten
und daraus resultierende Schwierigkeiten ergeben sich fiir § 266a StGB aber
aus der Sozialrechtsakzessorietit des Tatbestandes. Sowohl bei den Taten
gem. § 266a Abs. 1 StGB als auch gem. § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB handelt es
sich um echte Unterlassungsdelikte333. Echte Unterlassungsdelikte sind erst
beendet, sobald die Pflicht zum Handeln entfallt334. Dies ist bei § 266a StGB
aufgrund unterschiedlicher Umstinde denkbar, so z. B. wenn die Beitrage
nachtriglich entrichtet werden, der Beitragsschuldner — etwa durch Erl6-

schen einer juristischen Person — wegfallt oder der Tiéter aus der Vertreter-

P2 BuGH, EuZW 2000, 380 (384); Urt. v. 26.01.2006 — Rs. C-2/05 — (jurion) (https://
www.jurion.de/Utteile/EuGH/2006-01-26/C-2_05).

¥ BGHSt 47, 318 (320); wistra 2011, 426; 2012, 235; Fischer, § 266a Rn. 14, 21; Lackner/
Kihl-Heger, § 266a Ra. 7, 12 m.w.N.; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Ra. 47.

P BGHSt 28, 371 (380); wistra 92, 23; Fischer, § 78a Rn. 14; MiKo-StGB-Radtke, § 266a
Rn. 116; Schonke/Schroder-Sternberg-1ieben/ Bosch, § 78a Ra. 6.
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stellung gem. § 14 StGB ausscheidet’®>. Die Pflicht zum Handeln entfallt
aber spitestens dann, wenn die sozialversicherungsrechtliche Beitragspflicht
erlischt, also insbesondere die Beitragsschuld verjahrt3¢. Wann dies der Fall
ist, bestimmt § 25 Abs. 1 SGB IV. Danach verjahren Anspriiche auf Beitrage
grundsitzlich vier Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem sie fallig
geworden sind; fur vorsitzlich vorenthaltene Beitrage besteht aber insoweit
eine auch fur den Straftatbestand des § 266a StGB wichtige Ausnahme, als
diese Anspriche erst 30 Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem sie
tallig geworden sind, verjiahren. Denn da eine Strafbarkeit gem. § 266a StGB
nur bei vorsitzlichem Handeln gegeben ist, betrigt die hierfir relevante so-
zialrechtliche Verjahrungstrist 30 Jahre mit der Folge, dass bei Ankntpfung
an die sozialrechtlichen Vorschriften die strafrechtliche Verjahrungstrist
(finf Jahre) erst nach der dreiligjahrigen Verjahrungsfrist des § 25 Abs. 1 S.
2 SGB 1V zu laufen beginnt. Taten wegen des Vorenthaltens von Arbeits-
entgelt wiaren also noch 35 Jahre nach Tatvollendung — namlich der nicht
tristgerechten Zahlung der Beitrige nach Filligkeit des Anspruchs3?” —
verfolgbar. Damit stiinde eine Strafbarkeit wegen Vorenthaltens von Ar-
beitsentgelt, jedenfalls was die Méglichkeit der Ahndung betrifft, im Ergeb-
nis auf einer Stufe mit Taten, die mit einer lebenslangen Freiheitsstrafe be-
droht sind und nach 30 Jahren verjahren (§ 78 Abs. 3 Nr. 1 StGB), wie etwa
der Raub mit Todesfolge, und wiirde jedenfalls im Hinblick auf die Verjih-
rung sogar strenger geahndet als ein Totschlag33.

Trotzdem halten die Rechtsprechung und grof3e Teile der Literatur an der
sozialrechtsakzessorischen Berechnung der Verjahrung fest3*. Im Hinblick
auf die Ausweitung der Verfolgbarkeit und praktische Gleichsetzung mit
schwersten Straftaten erscheint eine solche Sichtweise aber nicht angemes-

sen. Natirlich kann das Problem in der Praxis dadurch gelost werden, dass

*® Vagl. auch Hiils/Reichling, StraFo 2011, 305 (305, 306); Miller-Gugenberger-Thul, § 38
Rn. 278f.; Schonke/Schroder-Perron, § 266a Ra. 31.

¥ BGH wistra 2012, 235; OLG Jena, NStZ-RR 2000, 170; Fischer, § 78a Rn. 14; MiKo-StGB-
Radtke, § 266a Rn. 116; Schonke/Schréder-Perron, § 266a Rn. 31; Wabnitz/ Janovsky-
Richtarsky, 19. Kap. Rn. 78.

»T BGHSt 28, 371 (379); OLG Jena, NStZ-RR 2006, 170; Fischer, § 266a Rn. 13, 21b; MiiKo-
StGB-Radtke, § 266a Rn. 115; Muller-Gugenberger-Thul, § 38 Rn. 276.

** Ebenso Hiils/ Reichling, StraFo 2001, 305 (307, 308).

¥ BGH wistra 1992, 23; BGH NStZ 2012, 510 (511); OLG Jena, NStZ-RR 2006, 170; OLG
Dresden, NStZ 2011, 163; MiuKo-StGB-Radzke, § 266a Rn. 117; Muller-Gugenberger-Thul,
§ 38 Rn. 277, 279, 280; Schonke/Schrodet-Perron, § 266a Ra. 31; Wabnitz/Janovsky-
Richtarsky, 19. Kap. Rn. 78.
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die Taten, die mehrere Jahre zuriickliegen, insbesondere gem. § 153 StPO
eingestellt werden. Damit verbleibt aber zum einen weiterhin ein Ermessens-
spielraum und damit auch ein Unsicherheitsfaktor in der Bearbeitung der
Verfahren vor allem fiir die Beschuldigten/Angeklagten. Zum anderen mag
insbesondere die Schadenshohe, die oft nicht unerheblich ist, dagegen spre-
chen, die Schuld des Taters als gering 1.S.d. § 153 Abs. 1 S. 1 StPO anzuse-
hen und das 6ffentliche Verfolgungsinteresse zu verneinen. Denn die Schuld
ist nur dann gering, wenn sie im Vergleich mit Vergehen gleicher Art nicht
unerheblich unter dem Durchschnitt liegt, wobei alle den Umfang der Schuld
betreffenden Gesichtspunkt zu berticksichtigen sind (§ 46 StGB). Dazu ge-
horen auch wesentlich die verschuldeten Auswirkungen der Tat?*. Ohne auf
die unterschiedlichen Ansichten niher einzugehen, nach welchen Kriterien
der ,,Durchschnitt” der Vergehen zu bestimmen ist und wann die Schuld
,nicht unerheblich® darunter liegt?*!, kann jedenfalls fir die Verfahren we-
gen des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt unschwer angenommen werden,
dass sich zahlreiche Taten trotz eines laingeren Zeitablaufs insbesondere auf-
grund der Schadenshéhe nicht fir eine Einstellung gem. § 153 StPO eignen.
Dabher ist es sachgerecht, fiir den Bereich der Verjahrung eine Ausnahme
in der Form zu machen, dass zur Bestimmung der Beendigung der Tat fiir
§ 266a StGB nicht an die Vorschriften des Sozialrechts, konkret § 25 Abs. 1
S. 2 SGB 1V, angekntpft, sondern auf den Zeitpunkt abgestellt wird, zu dem
der Beitrag bei Falligkeit nicht gezahlt wird, also am drittletzten Bankarbeits-
tag des laufenden Monats3*2. Damit fallen Vollendung und Beendigung der
Tat zusammen. Ab diesem Zeitpunkt ist dann die Verjahrung zu berechnen.
Nur diese Losung gewihrleistet eine Gleichstellung mit den Delikten, fir die
der Gesetzgeber ebenfalls (nur) eine funfjahrige Verjahrungsfrist angeordnet
hat. Dariiber hinaus steht dies auch in Ubereinstimmung mit dem Zweck der
Verjahrungsvorschriften, die vor allem dem Rechtsfrieden und der Rechtssi-
cherheit durch Zeitablauf dienen®®. Denn nach einer gewissen Zeit nimmt
das urspringlich bestehende Strafbediirfnis immer weiter ab3. Hinzu

0 Meyer-Gofner/ Schmitt, StPO, § 153 Rn. 4.

8. dazu Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, V. Kap. Rn. 33ff.

* Ebenso Achenbach/Ransiek/Rénnau-Gercke, 12. Teil 2. Kap. Rn. 29; Bachmann, FS Sam-
son, S. 238; Hiils/ Reichling, StraFo 2011, 305 (307, 308); LK-Mdhrenschlager, § 266a Rn. 114.

" Fischer, Vor § 78 Rn. 2; Hiils/ Reichling, StraFo 2011, 305 (307); SK-StGB-Rudolphi, Vor § 78
Rn. 10; SSW-Rosenan, § 78 Rn. 5.

 BGHSt 29, 370 (372); NK-StGB-Saliger, Vor §§ 78ff. Rn. 5; SK-StGB-Rudolphi, Vor § 78
Rn. 10.
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kommt der Verlust oder jedenfalls eine Entwertung von Beweismitteln mit
zunehmendem Zeitablauf3%>, SchlieBlich ist auch festzustellen, dass der Tat-
erfolg, namlich die Beeintrachtigung des Beitragsautkommens, bereits mit
dem Verstreichen der gesetzlichen Frist vollstindig eingetreten ist und damit
die Verletzung des geschiitzten Rechtsguts durch die fortdauernde Nichtzah-
lung der Beitrige — im Gegensatz zu anderen Delikten, bei denen mit Zeitab-
lauf auch eine Intensivierung der Verletzung denkbar ist — nicht vertieft wird.
Es besteht daher kein Grund, die weitere Untitigkeit auch nach Vollendung
der Tat als strafbewehrt anzusehen3#. Entsprechend ist auch fir die Hinter-
ziehung von Filligkeitssteuern, die jedenfalls in dem Punkt des Unterlassens
einer geforderten Handlung zu einem bestimmten Zeitpunkt dem Vorenthal-
ten von Arbeitsentgelt vergleichbar sind, anerkannt, dass die Tat mit Ver-
streichen der gesetzlichen Frist beendet ist und die strafrechtliche Verjih-
rung beginnt; insbesondere kommt es dabei nicht darauf an, ob die — steuer-
liche — Pflicht zum Handeln weggefallen ist37. Damit rechtfertigt auch eine
Gleichbehandlung mit der — regelmallig ebenfalls verwirklichten — Steuerhin-
terzichung das Zusammentreffen von Tatvollendung und Tatbeendigung bei
§ 266a StGB und Beginn der strafrechtlichen Verjahrung ab diesem Zeit-
punkt.

(2) Lohnsteuerklasse VI

Ein weiteres Problem ergibt sich daraus, dass die Falle der Schwarzarbeit,
genauer die Fille des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt, regelmilig auch
steuerstrafrechtlich relevant sind, da die Beteiligten tiblicherweise auch ihre
steuerlichen Pflichten nicht erfillen und damit der Verdacht der Steuerhin-
terzichung im Raume steht. Insbesondere sind die Auswirkungen auf die
Lohnsteuer zu beachten. Denn der Auftraggeber eines nichtselbstindig tati-
gen Schwarzarbeiters — zu dem auch der Scheinselbstindige#® zu zihlen ist —

ist als Arbeitgeber verpflichtet, fiir den Schwarzarbeiter die Lohnsteuer ein-

* Schénke/Schroder-Sternberg-ieben/ Bosch, Vorb §§ 78ff. Rn. 3; SK-StGB-Rudolphi, Vor § 78
Rn. 10; SSW-Rosenan, § 78 Rn. 5; gegen die Beachtlichkeit dieses Grundes MiKo-StGB-
Mitsch, § 78 Rn. 2.

¥ So auch Bachmann, FS Samson, S. 237.

' BGH wistra 1991, 215 (216); Erbs/Kohlhaas-Hadamitzky/ Senge, AO § 370 Rn. 107,
Joecks/Jager/Randt-Joecks, AO § 376 Ra. 52.

% Dazu s.o. D. 1L 2. a) aa).
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zubehalten, sie dem Finanzamt anzumelden und auch abzufithren (§§ 38, 41a
EStG). Schuldner der Lohnsteuer ist der Schwarzarbeiter als Arbeitnehmer
(§ 38 Abs. 2 S. 1 EStG). Die Frage, welche Lohnsteuerklasse der Berechnung
der hinterzogenen Lohnsteuer zugrunde zu legen ist, ist daher auch fur die
Strafbarkeit gem. § 266a StGB von Bedeutung. Denn gem. § 14 Abs. 2 S. 2
SGB 1V ist die Schwarzlohnabrede als Nettolohnvereinbarung zu behan-
deln3¥. In die Hochrechnung des tatsiachlich gezahlten Lohns auf den Brut-
tolohn sind also unter anderem die darauf entfallenden Steuern einzubezie-
hen. Sozial- und steuerrechtlich ist es nicht zu beanstanden, wenn der So-
zialversicherungstrager bei der Berechnung des Bruttolohns und das Finanz-
amt bei der Berechnung der (auf Zeit) verkiirzten Lohnsteuer gem. § 39c
EStG von Lohnsteuerklasse VI (keine Lohnsteuerabzugsmerkmale) ausge-
hen3*. Dies auch dann, wenn damit insbesondere in Bezug auf die vorent-
haltenen Sozialversicherungsbeitrage Bruttolohne in einer Hohe errechnet
werden, die so kaum realistisch sind und in einem ,,legalen® Beschiftigungs-
verhaltnis nicht zu erzielen sein diirften®!. Fir die strafrechtliche Schadens-
berechnung gilt demgegentiiber unter Berticksichtigung des Schuldprinzips
grundsitzlich, dass nur die Beitrige vorwerfbar vorenthalten sind, die der
Arbeitgeber tatsichlich geschuldet hitte, wenn er seinen Aufzeichnungs- und
Meldepflichten nachgekommen wire3>2. Die Steuern sind dann also nach der
Lohnsteuerklasse zu berechnen, die den personlichen Verhiltnissen des
,»schwarz® beschiftigten Arbeitnehmers entsprechen3>?. In der Praxis ergibt
sich die Schwierigkeit daraus, dass die Schwarzarbeiter haufig namentlich
nicht bekannt sind, also auch die fur die einzelnen Lohnsteuerklassen mal3-
geblichen Faktoren nicht ermittelt werden kénnen. Allerdings hat der BGH
fir diese Falle entschieden, dass gegen die Berechnung des Bruttoarbeitsent-
gelts auf Grundlage der Lohnsteuerklasse VI auch unter Berticksichtigung
des Zweifelsgrundsatzes keine Bedenken bestehen®4. Dies erscheint sach-
gerecht, da Arbeitgeber und Arbeitnehmer bewusst zusammenwirken, um

weder Sozialabgaben noch Lohnsteuer abzuftihren, und aus diesem Grund

S, dazu oben B. 11. 4. ¢), D. II. 2. a) cc).

" BSG DStR 2012, 662 (667); BGH NStZ 1992, 441 (442); Klein-Jdger, § 370 Rn. 99;
Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Ra. 71, 72.

*'' Ebenso BSG DStR 2012, 662 (666); Wabnitz/Janovsky-Boxteitner, 3. Auflage, 17. Kap.
Rn. 59.

" So auch Wabnitz/Janovsky-Boxteitner, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 59.

 Vgl. BGH wistra 1992, 259 (260); 1997, 187; 2001, 22.

P BGHSt 53, 71 (79); kritisch Joecks, 7. 2009, 531.
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auch keine schriftlichen Unterlagen gefiihrt werden. Die Anwendung der
Lohnsteuerklasse VI kommt lediglich bei Teilschwarzlohnzahlungen nicht in
Betracht3%5) da in diesen Fillen Lohnsteuerkarten der einzelnen Arbeitneh-
mer vorliegen. Die Berechnung hat dann aufgrund der individuellen Steuer-
merkmale der einzelnen Arbeitnehmer, deren Lohnsteuerkarte vorliegt, zu
erfolgen. Kann im Finzelfall nicht ermittelt werden, an welche konkreten
Arbeitnehmer Teilschwarzlohnzahlungen geleistet wurden, so dass ein Steu-
ersatz nicht eindeutig bestimmt werden kann, ist auch der Lohnsteuersatz
bezogen auf die Teilschwarzlohnzahlungen zu schitzen?. Dies gilt in glei-
cher Weise fir die (Lohn-)Steuerhinterziehung; ist die genaue Berechnung
der endgtiltig geschuldeten, also auf Dauer hinterzogenen Lohnsteuern nicht
ohne weiteres moglich, kann der Tatrichter statt der Ermittlung der tatsachli-
chen Verhiltnisse von geschitzten, gegebenenfalls niedrigeren Durch-
schnittssteuersitzen ausgehen?’. Damit stehen mit den vorhandenen gesetz-
lichen Regelungen ausreichende Instrumentarien zur Verfigung, um die der
Berechnung zugrunde zu legende Lohnsteuerklasse im Finzelfall zu bestim-

men.

(3) Titerschaft und Teilnahme

Bei der des Weiteren als Rechtsproblem benannten Frage der Abgrenzung
zwischen Taterschaft und Teilnahme insbesondere bei Unternehmensge-
flechten durfte es sich eher um ein tatsichliches, also um ein Beweisproblem
handeln. Denn grundsatzlich ist die Frage, ob sich ein Beteiligter als Tater
oder ggf. als Teilnehmer des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt bzw. der
Steuerhinterziehung strafbar gemacht hat, wie in allen anderen Strafverfah-
ren nach den allgemeinen Grundsitzen zu beantworten. Rein rechtlich bie-
ten die Verfahren wegen Schwarzarbeit insoweit wenige Besonderheiten. Zu
beachten ist lediglich, dass es sich bei § 266a StGB um ein Sonderdelikt han-
delt, d.h. Tater kann nur der Arbeitgeber oder eine thm gem. § 266a Abs. 5
StGB gleichgestellte Person sein?8. Umstritten ist allerdings, ob fir den
Teilnehmer, der nicht Arbeitgeber ist, die zwingende Strafmilderung des § 28

* Ebenso Wabnitz/Janovsky-Richtarksy, 19. Kap. Rn. 72.

¥ BGH NStZ 2011, 645 (645, 646); Wabnitz/Janovsky-Richtarksy, 19. Kap. Rn. 72.
T BGH NStZ 1992, 441 (442); NStZ 2001, 200 (201).

»% S, Pn. 268.
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Abs. 1 StGB gilt?>® oder ob die Norm mangels personenbezogenen Treue-
verhaltnisses nicht anwendbar ist3%. Die § 28 Abs. 1 StGB ablehnende An-
sicht stiitzt sich darauf, dass die Beschrinkung des Titerkreises des § 266a
StGB nicht auf dem Gedanken eines von der Rechtsgutsverletzung unab-
hingigen personalen Unrechts beruhe, sondern dhnlich wie beim Tatbestand
der Untreue seinen Grund darin habe, dass das Rechtsgut nur gegen Inhaber
bestimmter Dispositionsméglichkeiten geschiitzt werden solle?0!. Dagegen
lisst sich aber zu Recht einwenden, dass den Tatbestand des § 266a StGB
nicht nur die Nihe zum geschiitzten Rechtsgut, sondern auch das sozialver-
sicherungsrechtliche Pflichtverhiltnis und die arbeitsrechtliche Firsorge-
pflicht des Arbeitgebers charakterisieren3¢?. Fehlt einem Teilnehmer diese

besondere Stellung, erscheint es angemessen, seine Strafe zu mildern3%3; so

dass die Arbeitgebereigenschaft im Rahmen des § 266a StGB als besonderes
personliches Merkmal 1.5.d. § 28 Abs. 1 StGB anzusehen ist.

Anders wird dies tberwiegend und zutreffend fiir die steuerlichen, je-
dermann treffenden Erklarungspflichten gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO gese-
hen, die ein tatbezogenes und nicht titerbezogenes personliches Merkmal
darstellen3**. Dies gilt auch fiir die Verkirzung von Lohnsteuern. Denn die
Stellung des Arbeitgebers mag gegentber dem Arbeitnehmer beziiglich der
einbehaltenen Lohnsteuer einem personlichen Treueverhaltnis dhnlich sein;
fir die Pflicht des Arbeitgebers zur Abgabe der Lohnsteueranmeldung ge-
gentber dem Finanzamt gilt dies jedoch nicht. Diese Pflicht kniipft an die
nach sachlichen, nicht personlichen Kriterien umschriebene Arbeitgeberstel-
lung und an die einzubehaltenden und nicht etwa die tatsachlich einbehaltene

Lohnsteuer an365,

" So BGH wistra 2011, 344 (346); Fischer, § 266a Rn. 3; Lackner/Kiihl-Heger, § 266a Rn. 2
(a.A. noch in der Vorauflage); LK-Mdhrenschlager, § 266a Rn. 82; MuKo-StGB-Radtke,
§266a Rn. 98; NK-StGB-Tag, § 266a Rn. 18; SK-StGB-Hgyer, § 266a Rn. 18;
Wabnitz/Janovsky-Boxt/eitner, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 53.

Y So Manurach/ Schrider/ Maiwald, BT 1 § 45 Rn. 66; Schénke/Schréder-Perron, § 266a Rn. 20.

¥l Schénke/Schréder-Perron, § 266a Rn. 20.

¥ NK-StGB-Tag, § 266a Rn. 18.

 MiKo-StGB-Radtke, § 266a Rn. 98.

* BGHSt 41, 1 (6); Lackner/Kihl-Kiihl, § 28 Rn. 6; Ranft, JZ 1995, 1186f.; Schiinemann, FS
Kiper, S. 5606ff.; anders dagegen Grunst, NStZ 1998, 548 (551).

> BGHSt 41, 1 (6).
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Auf die praktischen Probleme in Bezug auf die Frage der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit und damit der Téterschaft im Einzelfall wird im Rahmen

der Beweisprobleme3%® noch niher eingegangen werden.

g9) Fazut

Insgesamt zeigt die Auswertung der Fragebogen, dass mit den Ermittlungen
wegen des Verdachts des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt sowie Steuerhin-
terziechung zahlreiche Rechtsprobleme verbunden sind, die sich insbesondere
aus dem Zusammenspiel der verschiedenen Rechtsgebiete — neben dem
,.klassischen® Strafrecht insbesondere Sozial-, Gesellschafts-, Steuer- und
Arbeitsrecht®7 — ergeben, die fir die Frage der Strafbarkeit gem. § 266a
StGB/§ 370 AO von Bedeutung sind. Daraus ergibt sich fir die die Verfah-
ren bearbeitenden Staatsanwilte und Richter die Notwendigkeit, tiber fun-
dierte Kenntnisse in allen fir die Frage der Strafbarkeit relevanten Bereichen
zu verfiigen. Festzustellen ist auch, dass sich die in der Praxis am haufigsten
auftretenden Schwierigkeiten aus der Notwendigkeit der Schitzung der Be-
messungsgrundlagen mangels vollstindiger und aussagekriftiger Geschafts-
unterlagen ergeben. Angefangen mit der Frage der grundsatzlichen Zulassig-
keit von Schitzungen im Strafverfahren — die zu bejahen ist — und gefolgt
von der Frage der Anforderungen an die Anklageschrift/das Urteil in Bezug
auf die Darstellung der Schitzungsgrundlagen und -methoden. Sowohl die
Anklageschrift, aber mehr noch das Urteil kbnnen den strengen Anforde-
rungen der Rechtsprechung nur dann gentigen, wenn im Einzelfall die ent-
sprechenden Tatsachen ermittelt wurden, was — worauf im Folgenden einge-

gangen wird — mit weiteren nicht unerheblichen Problemen verbunden ist.

b)  Beweisprobleme

Es wird teilweise behauptet, dass Wirtschaftsstraftaten allgemein ,,beweisre-
sistent*“3%8 seien. Ob und in welchem Umfang dies auch speziell fir die Ver-

tahren wegen des Verdachts der Schwarzarbeit gilt, soll im Folgenden unter-

% D. 1 2.b) bb) (5).

%7 So auch Achenbach/Ransiek/Rénnau-Adhenbach, 12. Teil 1. Kap. Rn. 4; Trig, DStR 2011,
727.

% Eisenberg, Kriminologie, § 24 Rn. 19.
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sucht werden. Zu diesem Zweck wurde mit dem Erhebungsbogen erfragt,
welche Beweisprobleme, also solche, die den Tatnachweis im konkreten Fall
erschweren, regelmifB8ig mit den Ermittlungen in den zu untersuchenden
Verfahren bestehen.

Unter den Oberbegriff ,,Beweisprobleme® wurden von 43 der Befragten
(91,5 %) verschiedene thematische Stichpunkte benannt, die zum Zwecke
der Auswertung in sieben Kategorien eingeordnet wurden, wobei es teilweise
zu Uberschneidungen mit bereits genannten ,,Rechtsproblemen® kommt. 17
der Befragten (36,2 % aller Befragten) hielten die Ermittlung der Bemes-
sungsgrundlagen, d.h. der Schwarzl6hne, anhand von Schitzungen fur ein
regelmilig auftretendes Problem, weitere 23 Befragte (48,9 %) sahen tat-
sachliche Schwierigkeiten in den fehlenden oder unvollstindigen Aufzeich-
nungen und Unterlagen der betroffenen Arbeitgeber, 14 Personen (29,8 %)
benannten die Erreichbarkeit bzw. die Berufung auf Aussageverweigerungs-
rechte von Zeugen und funf Personen (10,6 %) die Frage der Scheinselb-
standigkeit als Problem. Weitere Schwierigkeiten bereiteten die Feststellung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit nach Einschitzung von neun der Be-
fragten (19,1 %), die Vorlage von Schein-/Abdeckrechnungen (sechs Befrag-
te (12,8 %)) sowie das Erfordernis von Auslandsermittlungen (zwei Befragte

4,2 %)).

Beweisprobleme
25 23
20 17
15 1 14
9 Bn =76
10 +—
5 6
T 2
0 N T T T . T T T -_
N N N S o~ N N
9 < < < < < (9
§o g0 & F o &
Y & & ¥ IS
& SO & & & F
X S S > oé ¥ &
660 > O o3 & A Qb
oS & © @ 2\ X0 N
& <% o N > S
CDO \ e S X /\ 3>
¥ &
& <& ¢
¥ X %(“5\
& B

Abb. 8: Diagramm zu den Beweisproblemen
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aa)  Schadensschdtzungen

Nachdem oben bereits die Frage der grundsitzlichen Zulassigkeit von Schat-
zungen geklart wurde, stellt sich nun die davon zu unterscheidende, nach
Einschitzung von etwa %3 der Befragten (36,2 %) — zusitzlich zu den 2 Teil-
nehmern der Befragung (4,2 %), die dies als Rechtsproblem einordneten —
Ublicherweise auftretende und durchaus als ,,praktisches Kernproblem® 3¢ zu
bezeichnende Frage, wie diese Schitzung des Schadens bzw. der Bemes-
sungsgrundlagen im Rahmen des § 266a StGB und damit einhergehender
Steuerhinterziehung im konkreten Einzelfall zu erfolgen hat. D.h. es ist zu
klaren, nach welchen Methoden in der Praxis die ,,schwarz* gezahlten Lohne
im Wege der Schitzung ermittelt werden koénnen. Auf die Grundproblematik
wurde bereits eingegangen: die Hohe der an die nicht zur Sozialversicherung
gemeldeten Arbeitnehmer gezahlten Lohne ist zur Berechnung der vorent-
haltenen Sozialversicherungsbeitrige sowie der verkirzten Steuern erforder-
lich. Diese Léhne sind aber in der Regel wegen fehlender oder unvollstindi-
ger Buchhaltungsunterlagen nicht konkret zu ermitteln. Wenig hilfreich wird
in der Literatur das sich daraus fur die Praxis ergebende Problem oft mit
dem schlichten Hinweis ibergangen, dass in solchen Fillen eine Schatzung
der Lohne vorzunehmen sei’”’. Dies sagt allerdings nichts dartber aus, wie
eine solche Schitzung unter Berticksichtigung strafprozessualer Grundsitze
konkret und im jeweiligen Einzelfall zu erfolgen hat. Dass es sich um kein
einfaches Problem handelt, ergibt sich schon aus den zahlreichen dazu er-
gangenen hochstrichterlichen Entscheidungen der letzten Jahre. Bis heute
vergeht kaum ein Monat, in dem nicht in den einschligigen juristischen
Fachzeitschriften wenigstens eine Entscheidung zur Frage der Schadensbe-
rechnung in Verfahren wegen Vorenthaltens von Arbeitsentgelt zu finden
1st.

In einem ersten Schritt, bevor tber eine etwaige Schitzung nachzuden-
ken ist, sollte der Tatrichter allerdings zu der Uberzeugung gelangen, dass
Uberhaupt der Tatbestand des § 266a StGB/§ 370 AO verwitklicht wurde,
also Beitrige vorenthalten oder Steuern verkiirzt wurden. Fiir diese Uber-
zeugungsbildung sind Indizien und Ankntpfungstatsachen heranzuziehen.

Dazu gehoren insbesondere sichergestellte Unterlagen und Zeugenaussagen,

" Bader, wistra 2010, 121.
7. B. Fischer, § 266a Rn. 9d; LK-Mahrenschlager, § 266a Rn. 41a; Schénke/Schréder-Perron,
§ 266a Rn. 4.
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aus denen sich jedenfalls mit hoher Wahrscheinlichkeit ergibt, dass Arbeit-
nehmer schwarz beschiftigt wurden, ohne dass aber der genaue Umfang da-
durch bestimmt werden kann37!. Wie allerdings bereits oben naher ausge-
fiihrt, werden sich diese Uberlegungen praktisch kaum von der Feststellung
eines Mindestschadenumfangs trennen lassen; denn wenn sich trotz der
Uberzeugung, dass iiberhaupt Schwarzarbeit stattgefunden hat, ein Mindest-
schaden — auch im Wege der Schitzung — nicht feststellen ldsst, wird die
Staatsanwaltschaft nicht Anklage erheben bzw. ist der Angeklagte freizuspre-
chen, weil es sonst an einer fiir den Schuldspruch notwendigen Vorausset-
zung fehlt372,

Uberwiegende Einigkeit besteht darin, dass die Schitzungen der zustin-
digen Sozialversicherungstrager (§ 28f Abs. 2 S. 3, Abs. 3 S. 2 SGB 1V) und
auch der Finanzbehoérden (§ 162 AO), die zum Zwecke der Nachforderung
der nicht gezahlten Sozialversicherungsbeitrige und der im Besteuerungsver-
tahren festgesetzten verkirzten Steuern erfolgen, nicht ohne weiteres dem
Strafverfahren zugrunde gelegt werden kénnen. Vielmehr sind auch bei die-
sen auf sozialversicherungsrechtlichen und/oder steuerrechtlichen Schit-
zungsmethoden3” beruhenden Schitzungen die strafrechtlichen Verfahrens-
grundsitze (§ 261 StPO), darunter insbesondere der Zweifelsgrundsatz, zu
berticksichtigen®* Denn vor allem die Berechnungen der Sozialversiche-
rungstriger werden hdufig mit den Beweislastregeln des Strafprozesses und
dem Schuldprinzip nicht vereinbar sein — so gilt insbesondere der Grundsatz
,»in dubio pro reo* nicht?> — so dass fiir eine strafrechtliche Ahndung eine
andere Berechnung erforderlich ist37¢. Gleiches gilt fiir das Steuerrecht. Zwar
mussen auch Schatzungen im Besteuerungsverfahren unter Berticksichtigung
aller Umstande insgesamt in sich schliissig und ihre Ergebnisse wirtschaftlich

vernlinftig und moglich sein; es ist also von dem Sachverhalt auszugehen,

1 BGH NStZ 2010, 635 (636); Bader, wistra 2010, 121 (122).

72 So auch Joecks/Jiger/Randt-Joecks, AO § 370 Rn. 83.

P8, zu den unterschiedlichen Methoden auch Joecks, wistra 1990, 52 (53); Spriegel, wistra 1987,
48 (50L.); Stypmann, wistra 1983, 95 (971£.).

7 BGH, Beschl. v 13.07.2011 — 1 StR 154/11 — (juris); BGH NStZ 2007, 589; 2010, 635
(636); BGH wistra 2010, 228; 2011, 28; 2016, 363 (364); vgl. auch Joecks/Jiger/Randt-
Joecks, AO § 370 Rn. 81; Jdger, StraFo 006, 477 (481) m.w.N.; Joecks wistra 1990, 52 (54);
Klein-Jdager, § 370 Rn. 96a; Schafer/ Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, Teil 7
Rn. 1307; Wabnitz/Janovsky-Raum, 4. Kap. Rn. 158, -Richtarsky, 19. Kap. Rn. 74; s. dazu
auch oben D. II. 2. a) cc) und unten E. L. 2.

7 Kasseler Kommentar-Webrhahn, SGB IV § 28f Rn. 10a.

77 5. dazu auch D. II. 2. ¢) bb) und E. I. 2.
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der der Wirklichkeit am Nichsten kommt377. Es vermindert sich aber fiir den
Fall, dass der Steuerpflichtige — wie regelmal3ig bei Schwarzarbeit — seine
Mitwirkungs-, Informations- und Nachweispflichten verletzt, die Aufkla-
rungspflicht der Finanzbehorden und das erforderliche (materielle) Beweis-
mal} fir die einer Besteuerung zu Grunde zu legende Sachverhaltsfest-
stellung, und zwar in einem nach den Umstinden des Einzelfalls zu bestim-
menden Ausmal3378. D.h. dass sich die fehlende Méglichkeit der vollen Sach-
aufklarung zu Ungunsten des Steuerpflichtigen auswirken kann, solange die
Finanzbeh6rden nicht bewusst zu hoch schitzen, um ihn zu bestrafen3”.
Nach der Rechtsprechung der Finanzgerichte geht bei der groben Verletzung
steuerlicher Verpflichtungen, vor allem auch hinsichtlich der Buchfthrung,
die einer jeden Schatzung anhaftende Unsicherheit zu Lasten des Steuer-
pflichtigen. Demnach sind die Finanzbeh6rden im Interesse steuetlicher Ge-
rechtigkeit und zum Schutz der ihre steuerlichen Pflichten erfiillenden Biir-
ger sogar verpflichtet, im Schitzungsrahmen an die oberste Grenze zu ge-
hen. Die Besteuerungsgrundlagen miissen daher nach dem fiir den Steuer-
pflichtigen ungtinstigsten, aber noch méglichen Sachverhalt festgestellt wer-

den380,

Es ist also im Ergebnis eine eigenstandige, strafrechtliche Schitzung der
Schwarzlohnzahlungen vorzunehmen, die die strafprozessualen Grundsitze
beriicksichtigt. Aber wie hat diese Schitzung im Einzelfall zu erfolgen? Nach
der Rechtsprechung des BGH ist — wenn keine Moglichkeit besteht, die
Hohe der Schwarzlohne konkret festzustellen — dem Tatgericht ein Beurtei-
lungsspielraum eingeraumt, welche Schiatzungsmethode dem Ziel, der Wirk-
lichkeit durch Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen méglichst nahe zu kommen,
am besten gerecht wird3!. Als eine solche — von den Tatgerichten oft ange-
wandte — Methode ist die Ermittlung der Bemessungsgrundlagen unter An-
wendung eines Prozentsatzes bezogen auf den Nettoumsatz eines Unter-

nehmens zulissig32. Diese Methode geht von der Uberlegung aus, dass zur

77 BFH, Urt. v. 19.01.1993 — VIII R 128/84 — (juris); FG Miinchen, Urt. v. 21.02.2001 — 1 K
4885/99 — (jutis).

7" BFH NVwZ-RR 1990, 282 (283); Klein-Riisken, § 162 Rn. 4.

7P Klein-Riisken, § 162 Rn. 38; Koenig-Cister, § 162 Rn. 66.

* BFH, Urt. v. 09.03.1967 — IV 184/63 — (juris); FG Miinchen, Urt. v. 21.02.2001 — 1 K
4885/99 — (jutis).

1 BGH NStZ 2010, 635 (636); wistra 2016, 363 (364).

2 Vgl. auch Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 77.
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Erzielung eines bestimmten Umsatzes auch eine bestimmte Arbeitsleistung
von Arbeitnehmern und damit eine bestimmte Lohnsumme erfordetlich
ist383. Demnach ist, wenn eine betriebsinterne Lohnquote nicht festgestellt
werden kann, eine branchentibliche (Netto-)Lohnquote des verfahrensge-
genstandlichen Gewerbes festzustellen und diese als Schatzgrundlage der
weiteren Berechnung der vorenthaltenen Beitrige und der hinterzogenen
Steuern zugrunde zu legen3®*. Insbesondere fiir lohnintensive, d.h. fast aus-
schlieBlich in Lohnarbeit ausgefihrte Bereiche wie beispielsweise dem Bau-
gewerbe, in denen oft Schwarzarbeit anzutreffen ist, kann eine Lohnquote
von % (66,66 %)3>, jedenfalls aber von 60 %3¢ des Nettoumsatzes als
Lohnsumme angenommen werden. In einem anderen Fall (Gertistbau) wur-
de sogar die Annahme einer Lohnquote von 70 % des Umsatzes vom BGH
nicht beanstandet3®’. Dies entbindet aber im Einzelfall nicht davon, die Be-
sonderheiten des jeweiligen Betriebs, z. B. Leistungen des Unternehmers
selbst oder von Subunternehmen, zu berticksichtigen. Der erwirtschaftete
Umsatz seinerseits wird sich relativ hiufig aufgrund der im Unternehmen
doch vorhandenen (Eingangs- und Ausgangs-)Rechnungen feststellen las-
sen3ss,

Die Annahme einer Lohnquote von 60 % oder mehr ist teilweise auf Kri-
tik gestoflen. So wird dagegen eingewandt, diese Schitzung basiere auf den
Ublichen Bruttolohnkosten der jeweiligen Branche; es sei inkonsequent, die
vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitrige dennoch gestiitzt auf § 14 Abs. 2
S. 2 SGB 1V aus einem schwarz gezahlten Net#folohn in gleicher Héhe zu be-
rechnen. Es sei unwahrscheinlich, dass ein Arbeitgeber den gesamten, iib-
licherweise in der Branche gezahlten Bruttolohn als Schwarzlohn auszahle,
da er davon dann in diesem Fall keinen wirtschaftlichen Vorteil habe. Aus
diesem Grund sei bei einer Schitzung nur der Betrag anzunehmen, der auch
bei ordnungsgemiller Vorgehensweise als Nettolohn angefallen wire, so
dass eine Lohnquote von nur etwas weniger als 30 % zugrunde zu legen

sei’®. Mit gleicher Begrindung, dass ein Unternehmer kaum netto so viel

S, Klemme/ Schubert, NStZ. 2010, 606 (607).

¥ BGH NStZ 2010, 635 (636); vgl. auch Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 77.
* BGH NStZ 2010, 635 (636); BGH wistra 2011, 344; 2013, 277 (2791.).

0 BGHSt 53, 71 (74); BGHNJW 2009, 528 (529); BGH NStZ 2010, 635 (636).

* BGH, Beschl. v. 29.10.2009 — 1 StR 501/09 — (juris).

 So auch Bader, wistra 2010, 121 (123); Klemmse/ Schubert, NStZ. 2010, 606 (607).

" Rithlein, wistra 2009, 113.
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auszahle, wie er ansonsten brutto aufwenden musse, wird von anderen auch
eine Lohnquote von 40-50 % befiirwortet3*°. Mit diesen Einwinden hat sich
der BGH auseinander gesetzt und zur Begriindung seiner Ansicht, an der er
weiterhin — mit Recht — festhalt, ausgefiihrt, dass bei der Schitzung der
Lohnquote bei Schwarzarbeit die unterschiedliche Kostenstruktur von lega-
len und illegalen Beschiftigungsverhiltnissen zu berticksichtigen sei®!. So sei
bei illegalen Beschaftigungsverhiltnissen nicht notwendig davon auszugehen,
dass die Nettolohnquote auch, wie bei legalen Beschiftigungsverhiltnissen,
unter 73 bzw. 60 % des Nettoumsatzes liege. Denn der Schwarzarbeiter be-
schiftigende Unternehmer wende aufler den Nettolohnzahlungen keine nen-
nenswerten anderweitigen Kosten (insbesondere Lohnneben-, Zusatz- und
Fixkosten) auf, die sonst bei einem legal titigen Unternehmen anfielen. In
der Folge konne er einen wesentlich grofleren Teil des Nettoumsatzes als
Nettolohnzahlungen an seine Arbeitnehmer verwenden. Denn auch wenn
der illegal tatige Unternehmer keine hoheren als die marktiiblichen Netto-
l6hne zahle, ermogliche ihm die Beschaftigung von nicht (vollstindig) gemel-
deten Arbeitnehmern aber, seine Leistungen glinstiger anzubieten als seine
Mitbewerber. Damit konne er auch einen héheren Umsatz erwirtschaften,
woraus sich die Annahme einer Lohnquote von % bzw. 60 % des Nettoum-
satzes rechtfertige’??. Daftir spricht auch, dass nach den jingsten statisti-
schen Wirtschaftszahlen der Deutschen Bundesbank die Lohnquote in der
(legal ausgefithrten) gewerblichen Baubranche im Jahr 2012 durchschnittlich
knapp tiber 60 % lag??3. Geht man davon aus, dass illegal arbeitende Unter-
nehmen aus den genannten Griinden einen noch héheren Anteil des Netto-
umsatzes fir Schwarzlohnzahlungen verwenden konnen, erscheint eine
Lohnquote von 60 % als Grundlage der Schitzung der Lohnsummen auch
unter Berlicksichtigung des Zweifelssatzes nicht unangemessen, tatsichlich
durfte der Anteil sogar noch dartiber liegen®*.

Der Rickgriff auf eine (brancheniibliche) Lohnquote ist allerdings unzu-
lassig, wenn das Gericht betriebswirtschaftliche Parameter festgestellt hat

0 Joecks, JZ. 2009, 531.

#1 8. dazu auch Miiller-Gugenberger-Thul, § 38 Rn. 5ff., 253.

*? BGH NStZ 2010, 635 ( 636, 637).

5 Deutsche Bundesbank, Saisonbereinigte Wirtschaftszahlen, November 2012, Statistisches Bei-
heft 4 S. 58.

P So auch Klemme/ S chubert, NStZ, 2010, 606 (609).
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oder feststellen kann, die eine konkrete Berechnung der Schwarzl6hne er-
moglichen, wenn also eine tatsachenfundierte Berechnung anhand
erhebbarer Beweismittel moglich ist3. Solche Parameter konnen neben den
Lohnen, die der Arbeitgeber an namentlich bekannte, vergleichbare Beschif-
tigte bezahlt hat, insbesondere auch Abdeckrechnungen® sein, denen keine
tatsachlich erbrachten Leistungen zugrunde liegen und die der Unternehmer
sich bei anderen Unternehmen verschafft, um so die Schwarzlohnzahlungen
buchhalterisch zu verschleiern?”’. In der Regel kann deshalb davon ausge-
gangen werden, dass der in den Abdeckrechnungen ausgewiesene Betrag
dem gezahlten Schwarzlohn entspricht. Weitere Beweismittel zur Ermittlung
der ,,schwarz* geleisteten Arbeitsstunden kénnen auch die — vollstindig er-
fassten — Ausgangsrechnungen auf der Grundlage von FEinheitspreisen
sein®8. Die auf diesem Wege ermittelten Arbeitsstunden dienen dann ihrer-
seits als Grundlage fir die Berechnung des geleisteten Schwarzlohns, indem
sie mit den gezahlten Stundenl6hnen multipliziert werden, die ggf. anhand
von branchen- oder tarifublichen Stundenléhnen zu schitzen sind. Die auf-
grund unterschiedlicher konkreter Erkenntnisquellen gewonnenen Ergebnis-
se sind dann mit anderen Betriebszahlen, soweit diese bekannt sind, oder
auch einem (Teil-)Gestindnis des Beschuldigten/Angeklagten zu vergleichen
und so auf ihre Stichhaltigkeit hin zu uberprifen. Auch der Umstand, dass
die Buchhaltung manipuliert wurde, macht eine solche Prifung nicht von
vornherein entbehrlich. Deshalb ist es besondere Aufgabe der Ermittlungs-
behorden, solche Tatsachengrundlagen — soweit vorhanden — vollstindig zu
ermitteln und nicht vorschnell auf Schatzungen anhand einer Lohnquote zu-

ruckzugreifen3?.

Diese von der Rechtsprechung des BGH aufgestellten Grundsitze zur
Schitzung der Bemessungsgrundlagen sind den Schitzungsmethoden des

inneren und des dulleren Betriebsvergleichs vergleichbar*®. Beim internen

* BGH NStZ 2010, 635 (637); wistra 2016, 363 (364f.); Miiller-Gugenberger-Thul, § 38 Rn.
245.

¥ S, dazu i.E. unten D. II. 2. b) ff).

7 Vgl. BGH, Beschl. v. 10.11.2009, Rn. 33 — 1 StR 283/09 — (juris); Wabnitz/Janovsky-
Richtarsky, 19. Kap. Rn. 76.

P Vgl. Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 75.

" BGH, Beschl. v. 10.11.2009, Rn. 27, 29ff. — 1 StR 283/09 — (juris).

" Vgl. dazu Biittner, Die Ermittlung illegaler Vermdgensvorteile, S. 103-108; Miiller-Gugen-
berger-Thul, § 38 Rn. 250ff.
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Betriebsvergleich werden bekannte und feststehende Daten des jeweiligen
Betriebs, in dem die Schwarzarbeit stattgefunden hat (z. B. Buchfithrungsun-
terlagen aus vorangegangenen Jahren, Lohnzahlungen an namentlich be-
kannte Arbeitnehmer), darauf gepriift, ob sie fiir den fraglichen Sachverhalt
vergleichbare Werte liefern. Ist dies der Fall, werden sie auf den fraglichen
Sachverhalt sinngemal3 angewandt*!. Dies entspricht also im Kern der For-
derung des BGH, Schitzungen zunichst wenn moglich anhand konkreter
und tatsachenfundierter Parameter vorzunehmen. Beim externen Betriebs-
vergleich dagegen werden Daten von vergleichbaren Betrieben herangezo-
gen, wobei die Vergleichbarkeit der Verhiltnisse der Betriebe festgestellt
werden muss. Notfalls kann die Richtsatzsammlung der Finanzverwaltung
zur Hilfe genommen werden*2. Zu diesen Vergleichswerten gehoren auch
die branchentblichen Lohnquoten*?, auf die hilfsweise zuriickzugreifen ist,
wenn andere Feststellungen nicht zu treffen sind. Allerdings ist bei ihrer
Anwendung Vorsicht geboten, da die Werte auf Vergleichszahlen der legalen
Wirtschaft basieren, erfahrungsgemil3 die Verglitungen aus Schwarzarbeit

aber deutlich unter denen aus legaler Beschiftigung liegen**.

Da korrekte Schiatzungen — egal mit welcher Methode — den Wert mit der
grofiten Wahrscheinlichkeit und damit das zutreffende Ergebnis liefern, ist es
nicht erforderlich oder geboten, wie in der Praxis weithin iblich*® einen
weiteren ,,Sicherheitsabschlag® vorzunehmen. Etwaige Zweifel sind bereits
bei der Schatzung selbst zu berticksichtigen*®. Ein solcher ,,Sicherheitsab-
schlag® spiegelt vielmehr ,,nicht die Sicherheit der Schitzung, sondern hautig
die Unsicherheit der Gerichte“407 wider. Selbstverstandlich ist aber bei allen
Schitzungsmethoden immer darauf zu achten, dass bei der Berechnung der
vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitriage die Teile des Lohns, fir den ggf.
Sozialversicherungsbeitrige abgefihrt wurden, bei der Hochrechnung auf

einen Bruttolohn berticksichtigt und in Abzug gebracht werden*%s.

U Stypmann, wistra 1983, 95 (97); Miiller-Gugenberger-Thul, § 38 Rn. 251.

2 BGH wistra 2016, 363 (365); Stypmann, wistra 1983, 95 (97); Miiller-Gugenberger-Thul, § 38
Rn. 252.

2 Miiller-Gugenberger-Thul, § 38 Rn. 253.

" BGH wistra 2005, 311 (312); Wabnitz/Janovsky-Raum, 4. Kap. Rn. 158.

> So auch Joecks, wistra 1990, 52 (55); Stypmann, wistra 1983, 95 (96£.).

“° Miiller-Gugenberger-Thul, § 38 Rn. 257.

YT Stypmann, wistra 1983, 95 (97).

“® BGH, Beschl. v. 10.11.2009 Rn. 37 — 1 StR 283/09 — (juris).
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Damit stehen also grundsatzlich ausreichende Methoden zur Verfigung,
um die Bemessungsgrundlagen im jeweiligen Hinzelfall abhingig von den
konkreten Umstinden zu schitzen. Es ist dennoch gerechtfertigt, Schitzun-
gen als ,, Kernproblem*“4% der Verfahren wegen Vorenthaltens von Arbeits-
entgelt und damit einhergehender Steuerhinterziehung zu bezeichnen. Denn
in der Praxis besteht das Problem gerade darin, die richtigen Schitzungsme-
thoden zu wihlen und die Tatsachengrundlagen zu ermitteln. Es stellt sich
immer die Frage, ob die Unterlagen, die sichergestellt oder beschlagnahmt
werden konnten, vollstindig sind, ob und in welchem Umfang sie manipu-
liert wurden und inwieweit sie als Erkenntnisquellen dienen kénnen, um da-
rauf konkrete Berechnungen zu stitzen bzw. wann sie nicht mehr ausrei-
chend sind und auf die Annahme einer Lohnquote zuriickgegriffen werden
kann und muss. Wie die zahlreichen Entscheidungen in diesem Bereich zei-
gen, kann sich diese Beurteilung im Zweifelsfall als schwierig erweisen und
bietet erfahrungsgemill Raum fur Einwinde der Verteidigung. Hinzu
kommt, dass, sollte das Gericht die Tatsachengrundlagen in der Hauptver-
handlung anders bewerten als in der Anklage angenommen oder andere
Lohnquoten fur angemessen halten, ggf. eine Nachberechnung der vorent-
haltenen Beitrage bzw. der Steuern erforderlich ist, die das Verfahren weiter
verzogert. Die Sozialversicherungstriger haben oft kein gesteigertes Interesse
mehr daran, eine Neuberechnung vorzunehmen, sobald die sozialversiche-
rungsrechtliche Schiatzung und Nachforderung der Beitridge erfolgt und das

Verfahren damit aus ihrer Sicht abgeschlossen ist#10.

bb)  Feblende/ unvollstandige Unterlagen

Das als weiteres, von fast der Halfte der Befragten (48,9 %) benannte Prob-
lem der fehlenden bzw. unvollstindigen (Lohn-/Buchhaltungs-)Unterlagen
ist das Grundproblem, das eine Schitzung der Bemessungsgrundlagen erst
erforderlich macht, und ist daher mit dem Problem der Schadensschitzung
als Einheit zu betrachten. Denn erst dadurch, dass gegen sozialversiche-
rungsrechtliche Melde- und Aufzeichnungspflichten (§ 28f Abs. 1, Abs. 3
SGB 1V) sowie u.U. handels- und steuerrechtliche Buchfihrungspflichten
(§§ 238 HGB, 141 AO) verstoB3en wird, kann fiir aullenstehende Dritte, ins-

Y9 Bader, wistra 2010, 121.
‘1% S, dazu unten D. I1. 2. ¢) cc).
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besondere die Strafverfolgungsbehoérden, nicht mehr ohne Weiteres nach-
vollzogen werden, welche monatlichen Léhne an welchen Arbeitnehmer ge-
zahlt wurden.

Gem. § 28f Abs. 1 S. 1 SGB IV hat der Arbeitgeber fiir jeden Beschiftig-
ten, getrennt nach Kalenderjahren, Entgeltunterlagen im Geltungsbereich
des Gesetzes in deutscher Sprache zu fiihren und bis zum Ablauf des auf die
letzte Prifung folgenden Kalenderjahres geordnet aufzubewahren. Neben
den Entgeltunterlagen hat er auch die monatliche Beitragsabrechnung
(,Krankenkassenliste”) zu fiihren. Darin sind zur Prifung der Vollstandig-
keit der Lohn- und Gehaltsabrechnung fiir jeden Abrechnungszeitraum und
tir alle Beschaftigten die jeweiligen Personalien, beitragspflichtigen Arbeits-
entgelte, Beitragsgruppen, Sozialversicherungstage und der Gesamtsozialver-
sicherungsbeitrag nach Krankenkassen getrennt anzugeben*!!. Zur Vorbeu-
gung gegen illegale Beschiftigung#!? gilt fiir Unternehmer im Baugewerbe#!?
dartiber hinaus die Pflicht, bei der Ausfithrung eines Dienst- oder Werk-
vertrages im Baugewerbe die Lohnunterlagen und die Beitragsabrechnung so
zu gestalten sind, dass eine Zuordnung der Arbeitnehmer, des Arbeitsent-
gelts und des darauf entfallenden Gesamtsozialversicherungsbeitrags zu dem
jeweiligen Dienst- oder Werkvertrag, also dem jeweiligen Bauprojekt, mog-
lich ist (§ 28f Abs. 1a SGB 1V). Dadurch soll die individuelle und eindeutige
Zuordnung der gezahlten Entgelte und Beitrige zu den einzelnen Bauvorha-
ben vorrangig fur Haftungsfille der Versicherten, aber auch im Hinblick auf
evtl. Strafverfahren sichergestellt werden**. Hinzu kommt allgemein die
Pflicht aus § 28f Abs. 3 S. 1 SGB 1V, der Einzugsstelle den Beitragsnachweis
zwei Arbeitstage vor Falligkeit der Beitrige durch Datenibertragung zu
Ubermitteln.

Eine Ausnahme von diesen Regelungen besteht nur fiir Beschiftigte in
privaten Haushalten. VerstoBe gegen die Aufzeichnungs- und Aufbewah-
rungspflichten kénnen die Triger der Rentenversicherung als Ordnungswid-

“ Kreikebohm-Kreikebohm, § 28f Rn. 7.

"2 Kasseler Kommentar-Wehrhahn, SGB IV § 28f Rn. 6.

" Baugewerbe ist legal definiert in § 101 Abs. 2 S. 1 SGB III als das gewerbliche Erbringen
von Uberwiegend Bauleistungen auf dem Baumarkt. Dies sind gem. Abs. 2 S. 2 Leistungen,
die der Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bau-
werken dienen, nicht aber das Zur-Verfiigung-Stellen von Bauvorrichtungen, Baumaschinen
und -geriten, sonstigen Baubetriebsmitteln ohne Personal und Betonentladegeriten sowie
die (iberwiegende) Herstellung von Baustoffen oder -teilen fur den Markt.

" GesE BT-Drs. 14/8221 S. 25; Kasseler Kommentar-Wehrbahn, SGB TV § 28f Rn. 6.
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rigkeiten gem. §§ 111 Abs. 1 Nr. 3-3b), Abs. 4 SGB IV mit Geldbul3e bis zu
5.000,- bzw. 50.000,- EUR ahnden.

Weitere Buchfiihrungspflichten ergeben sich aus § 238 HGB und § 141
AO. So ist gem. § 238 Abs. 1 HGB jeder Kaufmann verpflichtet, Buicher zu
fiihren und in diesen seine Handelsgeschifte und die Lage seines Vermdogens
nach den Grundsitzen ordnungsmalSiger Buchfiihrung ersichtlich zu ma-
chen. Die Buchfiihrung muss so beschaffen sein, dass sie einem sachver-
stindigen Dritten innerhalb angemessener Zeit einen Uberblick iiber die Ge-
schiftsvorfille und Gber die Lage des Unternehmens vermitteln kann. Die
Vorschrift gilt fur jeden Kaufmann. Gem. § 1 Abs. 1 HGB ist Kaufmann
1.5.d. HGB, wer ein Handelsgewerbe betreibt. Unter einem Handelsgewerbe
ist jeder Gewerbebetrieb zu verstehen, es sei denn, das Unternehmen erfor-
dert nach Art oder Umfang keinen in kaufminnischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetrieb (§ 1 Abs. 2 HGB). Nach dieser Beweislastregel besteht also
die (widerlegbare) Vermutung, dass jeder Gewerbebetrieb ein Handelsgewer-
be ist*>. Ein gewerbliches Unternehmen, dessen Gewerbebetrieb nicht
schon nach § 1 Abs. 2 HGB Handelsgewerbe ist — so z. B. ein Kleingewer-
betreibender nach § 2 HGB —, wird erst mit Fintragung der Firma in das
Handelsregister Handelsgewerbe und erlangt erst damit die Kaufmannsei-
genschaft. Die Fintragung hat also insoweit konstitutive Wirkung#1¢. Kauf-
mann ist aber auch jede Handelsgesellschaft, auf die nach § 6 Abs. 1 HGB
die in betreff der Kaufleute geltenden Vorschriften gleichfalls Anwendung
tinden, namlich die im Handelsregister eingetragenen Kapitalgesellschaften
(Aktiengesellschaft (§ 3 AktG), Kommanditgesellschaft auf Aktien (§§ 3, 278
AktG), Gesellschaft mit beschrankter Haftung (§ 13 Abs. 3 GmbHG), Eu-
ropdische (Aktien)Gesellschaft (SE) (Art. 3 Abs. 1,9 Abs. 1 ¢) i) SE-VO#7
1.V.m. § 3 AktG)), Personenhandelsgesellschaften (Offene Handelsgesell-
schaft und Kommanditgesellschaft) und (deutsche) Europaische Wirtschaft-
liche Interessenvereinigungen (§ 1 EWIV-AusfihrungsG)*8. Dartber hinaus
unterliegen den Vorschriften fir Kaufleute — #nabbdngig vom Gegenstand des

Unternehmens, d.h. dem Betreiben eines Handelsgewerbes — auch die sog.

5 MiiKo-HGB-Balhvieser, § 238 Rn. 2.

6 MuKo-HGB-Balhwieser, § 238 Rn. 5, 7.

‘7 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 08.10.2001 iiber das Statut der Europi-
ischen Gesellschaft (SE).

‘% Vgl. Baumbach/Hopt-Hopz, HGB § 6 Rn. 1; MiKo-HGB-Sehmidt, § 1 Rn. 10; § 6 Rn. 3;
Koller/Kindler/Roth/Morck-Rozh, § 6 Ra. 2.



100

Formkaufleute gem. § 6 Abs. 2 HGB; das sind neben den bereits genannten
Kapitalgesellschaften und der EWIV jedenfalls auch die eingetragenen Ge-
nossenschaften (§ 17 Abs. 2 GenG)#°. Die genauere Ausgestaltung der und
die Anforderungen an die Buchfiihrungspflicht ergeben sich aus den
§§ 239ff. HGB. Fir den, der vorsatzlich oder fahrlassig Handelsbiicher nicht
oder nicht ordnungsgemal3 fithrt oder vor Ablauf der Aufbewahrungspflicht
beiseite schafft u.a. bzw. Bilanzen nicht oder nicht ordnungsgemal3 aufstellt,
kommt im Falle der Uberschuldung und/oder drohender oder eingetretener
Zahlungsunfahigkeit eine Strafbarkeit wegen Bankrotts gem. § 283 Abs. 1
Nr. 5, Nr. 6, Nr. 7 StGB oder wegen Verletzung der Buchfihrungspflicht
gem. § 283b StGB in Betracht.

Die steuerrechtlichen Buchfihrungspflichten (§§ 141ff. AO) gelten un-
abhingig von den Buchfiuhrungspflichten aus anderen Gesetzen (insbeson-
dere dem HGB) fiir alle gewerblichen Unternehmer sowie Land- und Forst-
wirte — ggf. auch Kleingewerbetreibende* —, sofern sie Umsitze von mehr
als 500.000,- EUR im Kalenderjahr erwirtschaften (Nr. 1), land- oder forst-
wirtschaftlichen Flichen mit einem Wirtschaftswert von mehr als 25.000,-
EUR selbst bewirtschaften (Nr. 3) oder Gewinne von mehr als 50.000,-
EUR im Wirtschafts- bzw. Kalenderjahr erzielen (Nr. 4, 5). Im Falle des Be-
stehens der steuerrechtlichen Buchfiihrungspflicht gelten die §§ 238, 240,
241, 242 Abs. 1, 243-256 HGB entsprechend, sofern sich nicht aus den
Steuergesetzen etwas anderes ergibt (§ 141 Abs. 1 S. 2 AO). Ein Verstol3 ge-
gen die Buchfiuhrungspflichten kann als Ordnungswidrigkeit gem. § 379 Abs.
1 Nr. 3 AO geahndet werden.

Damit ist gesetzlich sichergestellt, dass jeder Arbeitgeber, selbst wenn es
sich um einen Kleingewerbetreibenden handelt, der auch die Grenzen fur die
steuerrechtliche Buchfithrungspflicht nicht tberschreitet, jedenfalls gem.
§ 28f SGB IV Entgeltunterlagen zu fihren und aufzubewahren hat. Das sind
die Unterlagen, die zum Tatnachweis des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt
und der damit einhergehenden Steuerhinterziechung erforderlich sind, da da-

7 Auf die str., aber eher dogmatische Frage, ob eingetragene Personengesellschaften als

Formkaufleute 1.S.d. § 6 Abs. 2 HGB anzusehen sind, soll hier nicht niher eingegangen
werden. Nach wohl tberwiegender Ansicht handelt es sich nicht um ,,Vereine®, die Kauf-
mannseigenschaft ergibt sich aber aus § 5 HGB (so Baumbach/Hopt-Hopz, HGB § 6 Rn. 7,
Koller/Kindler/Roth/Morck-Rozh, § 6 Ra. 6), nach a.A. sind sie aufgrund des § 105 Abs. 2
HGB schon Handelsgesellschaften gem. § 6 Abs. 1 HGB kraft Eintragung (so MuKo-
HGB-Schmidt, § 6 Ra. 4, 17).

' Baumbach/Hopt-Hgpz, HGB § 1 Rn. 54.
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raus — im Falle ordnungsgemifBer Fithrung — zu ersehen ist, in welchem Mo-
nat welcher Arbeitnehmer fiir welches Arbeitsentgelt beschiftigt wurde. Da
das Wesen der Schwarzarbeit aber gerade darin liegt, dass der Arbeitgeber
diesen Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten nicht nachkommt, folgt
daraus die bereits ausfiihrlich dargestellte Notwendigkeit der Schitzung der
Bemessungsgrundlagen. Unabhingig von einer Strafbarkeit gem. § 266a
StGB/§ 370 AO ist in diesen Fallgestaltungen dariiber hinaus jedenfalls auch
immer eine Ordnungswidrigkeit gem. § 111 Abs. 1 Nr. 3-3b) SGB IV gege-

ben.

cc)  Erreichbarkeit von Zeugen

Zur Frage der Erreichbarkeit von Zeugen wurden sowohl die Antworten, die
sich auf die praktische Erreichbarkeit als auch solche gezahlt, die sich auf
Aussageverweigerungsrechte und damit quasi eine ,,rechtliche Unerreichbar-
keit* der Zeugen beziechen. Diese Konstellationen wurden von insgesamt 14
Befragten (29,8 %) als problematisch eingeordnet.

Als Zeugen, von denen im jeweiligen Einzelfall beweiserhebliche Aussa-
gen zum Umfang der Schwarzarbeit zu erwarten sind, kommen in den Ver-
fahren gegen den Arbeitgeber vor allem die Arbeitnehmer des schwarz arbei-
tenden Unternehmens in Betracht. Nur sie kénnen aufgrund ihrer Einbin-
dung in das Unternehmen ausreichend konkrete Angaben zu den beschaftig-
ten Personen, dem Umfang der Beschiftigung und den gezahlten Léhnen
machen. Nicht selten handelt es sich bei den schwarz beschiftigten Arbeit-
nehmern aber um auslindische Staatsangehorige, die — wenn sie tberhaupt
namentlich ermittelt werden konnen — zu dem Zeitpunkt, in dem das Ermitt-
lungs- oder Strafverfahren gefiihrt wird, in Deutschland nicht (mehr) greif-
bar sind und bei denen auch der auslindische Aufenthaltsort unbekannt ist;
zeitaufwendige Rechtshilfeersuchen sind erfahrungsgemal3 in diesen Berei-
chen wenig erfolgversprechend*?!.

Ein weiteres Problem ergibt sich in diesem Bereich aber auch daraus,
dass sich die Beteiligten — also auch die Arbeitnehmer — regelmiBig auf die
thnen zustehenden Aussageverweigerungsrechte (§ 55 StPO) berufen wer-
den. Denn iblicherweise wird Schwarzarbeit nicht einseitig allein vom Ar-

#!" So auch Wabnitz/Janovsky-Dannecker, 3. Auflage, 1. Kap. Rn. 24; Wabnitz/Janovsky-
Kummer, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 213, 214; dazu im Einzelnen auch unten D. II. 2. b) gg).
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beitgeber angeordnet, sondern beruht auf der Ubereinkunft zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer, dass fir den gezahlten Schwarzlohn weder So-
zialabgaben noch Lohnsteuer (vollstindig) abgefithrt werden. Beide bilden
quasi eine ,kriminelle Interessengemeinschaft“4??, aus der sie Vorteile zu
Lasten der Allgemeinheit — billige Arbeitskrafte und damit Wettbewerbsvor-
teile gegentiber legal arbeitenden Unternehmen fiir den Arbeitgeber und ein
hoheres Nettoeinkommen fir den Arbeitnehmer — ziehen*?. Wenn auch
eine Strafbarkeit wegen des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt gem. § 266a
StGB nur fiir den Arbeitgeber in Betracht kommt**, besteht aber fir den
Arbeitnehmer zunichst zumindest der (Anfangs-)Verdacht der Beihilfe dazu,
sofern im Einzelfall ein die Tat fordernder Gehilfenbeitrag festzustellen
ist*?, In der fir Schwarzarbeit typischen Konstellation beziehen die nicht
oder falsch gemeldeten Arbeitnehmer dariiber hinaus oft Sozialleistungen
(praxisrelevant sind insoweit Arbeitslosengeld (§§ 117 ff. SGB III) und Leis-
tungen nach dem SGB II (,,Hartz IV*))4%6 und erfillen damit bei Nichtan-
zeige ithrer Erwerbstitigkeit die Voraussetzungen fiir Schwarzarbeit nach der
Definition des § 1 Abs. 2 Nr. 3 SchwarzArbG. Danach leistet Schwarzarbeit,
wer als Empfinger von Sozialleistungen seine sich auf Grund der Dienst-
oder Werkleistungen ergebenden Mitteilungspflichten gegentiber dem Sozial-
leistungstrager nicht erfillt. Die Mitteilungspflichten fir Empfinger von So-
zialleistungen ergeben sich aus § 60 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 SGB I und umfassen
alle Tatsachen, die fur die Leistung erheblich sind. Dieser sog. Leistungs-
missbrauch, also das Erschleichen von Sozialleistungen im Zusammenhang
mit der Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen, ist eine der am hau-
figsten vorkommenden Formen der Schwarzarbeit durch Arbeitnehmer+”.
Werden Dienst- oder Werkleistungen in erheblichem Umfang erbracht und
durch vorsitzliche Verletzung der Mitteilungspflichten zu Unrecht Leistun-
gen bezogen, macht sich der Arbeitnehmer gem. § 9 SchwarzArbG strafbar.
Diese Vorschrift ist allerdings gegentiiber dem regelmal3ig vorliegenden Be-
trug zum Nachteil der Sozialleistungstrager gem. § 263 StGB (formell) subsi-

2 Wabnitz/Janovsky-Box/itner, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 41.

2 Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 43.

#* S, dazu oben D. 1. 2. 2) aa).

» OLG Stuttgart, wistra 2000, 392f.

" So auch Miiller-Gugenberger-Henz/er, § 37 Rn. 144; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap.
Rn. 43, 44.

“" Erbs/Kohlhaas-Ambs, SchwarzArbG § 1 Rn. 7.
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didr. Kommt der Leistungsempfianger vorsitzlich seinen Mitteilungspflichten
gem. § 60 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 SGB I nicht nach, handelt er — sofern Dienst-
und Werkleistungen in erheblichem Umfang erbracht werden — ordnungs-
widrig gem. § 8 Abs. 1 Nr. 1a), b) SchwarzArbG. Der blo3e vorsitzliche
oder fahrlissige Versto3 gegen die Mitteilungspflichten des § 60 Abs. 1 Nr.
1, Nr. 2 SGB I stellt auflerdem eine Ordnungswidrigkeit gem. § 404 Abs. 2
Nr. 26, 27 SGB III dar. Fur den Arbeitnehmer, der Schwarzlohn entgegen-
nimmt und diesen gegeniiber den Finanzbehorden nicht erklirt, kommt
schlief3lich auch eine Strafbarkeit wegen Steuerhinterziechung gem. § 370 AO
in Betracht. Denn bei dem Schwarzlohn handelt es sich um Einkiinfte aus
nichtselbstindiger Arbeit, die der Einkommensteuer unterliegen?8. Damit
besteht fur die Arbeitnehmer, die mit dem Arbeitgeber Schwarzarbeit ver-
einbaren und die grundsitzlich im Rahmen der strafrechtlichen Ermittlungen
als Zeugen in Betracht kommen, der Verdacht verschiedener Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten, aus denen sich fiir sie Aussageverweigerungsrechte
gem. § 55 StPO ergeben und auf die sie sich zu Recht berufen diirfen.

In der Praxis und nach Erfahrungen eines Teils der Befragten zeigt sich,
dass in den Fillen, in denen bei einer Uberpriifung eines Unternehmens
durch die FKS nicht gemeldete Arbeitnehmer unmittelbar angetroffen wer-
den, sich diese dann tblicherweise darauf berufen, just an diesem Tag zur
Probe oder ,,den 1. Tag*“ dort zu arbeiten, weshalb (noch) keine Meldung
erfolgt sei. Wahrheitsgemil3e Angaben sind in der Regel nicht zu erwarten.

Aber selbst dann, wenn den Arbeitnehmern keine Aussageverweige-
rungsrechte zustehen, handelt es sich bei den in Betracht kommenden Zeu-
gen oft um abhingig Beschiftigte des beschuldigten Arbeitgebers, die sich
aus Sorge um ihren Arbeitsplatz und aus Verbundenheit zu den betroffenen
Kollegen meist wenig kooperativ zeigen*?. Aus diesen Umstinden ergibt
sich, dass in den Ermittlungen wegen des Verdachts des Vorenthaltens von
Arbeitsentgelt bzw. Steuerhinterziehung als Beweismittel regelmaf3ig auf Ur-
kunden, namlich vor allem Buchhaltungs- und Lohnunterlagen, zurtickge-
griffen werden muss, um den Tatnachweis fithren zu kénne. Sind diese Un-
terlagen unvollstindig oder nicht aufzufinden, sind Schitzungen mit den

damit verbundenen und bereits dargestellten Problemen** erforderlich.

% Wabnitz/Janovsky-Pflaum, 19. Kap. Rn. 204.
" Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 44.
0 S.D. 1L 2. a) cc), b) aa).
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dd)  Scheinselbstindigkeit

Das von finft Dezernentinnen und Dezernenten (10,6 %) in den Bereich der
Beweisschwierigkeiten eingeordnete Problem der Scheinselbstindigkeit steht
thematisch in Zusammenhang mit dem unter ¢¢) folgenden Problem der
Feststellung der (strafrechtlichen) Verantwortlichkeit innerhalb von Unter-
nehmungen. Denn es geht in beiden Fallen um die Frage, wann eine Person
als Arbeitgeber und damit als Titer des § 266a StGB anzusehen ist. Die
Problematik der Scheinselbstindigkeit wurde auch bereits im Rahmen der

genannten Rechtsprobleme naher erortert*!.

ee)  Strafrechtliche 1 erantwortlichkeit

In der Praxis ergibt sich die Schwierigkeit der Verfahren wegen Schwarzar-
beit nach Einschitzung von neun Befragten (19,1 %) in Bezug auf Titer-
schaft und Teilnahme vorrangig nicht aus rechtlichen Problemen, sondern
aus dem Umstand, dass bei uniibersichtlichen Unternehmensgeflechten oder
auch juristischen Personen mit haufig wechselndem Sitz und Organen es rein
taktisch erhebliche Schwierigkeiten bereitet, die Verantwortungsbereiche und
Zustindigkeiten sowie den Umfang und Zeitraum der Tatigkeit der einzel-
nen Beteiligten festzustellen und so den Tatvorwurf — sei es als Tater oder
als Teilnehmer — konkretisieren zu kénnen. Denn jedes Unternehmen bietet
aufgrund seiner Unubersichtlichkeit fir Aulenstehende in Bezug auf die Ar-
beitsteilung und die Delegation von Pflichten zahlreiche Abschottungsmog-
lichkeiten gegeniiber den Strafverfolgungsbehorden. In der Praxis treten ins-
besondere Unternehmen, die gezielt und in groBem Umfang Schwarzarbeiter
beschaftigen, hiutig nur einen begrenzten Zeitraum auf dem Markt auf. Fast
immer handelt es sich um Kapitalgesellschaften, deren Gesellschafter und
Geschiftsfihrer regelmallig ausgetauscht werden. Die tatsichliche Ge-
schiftsleitung wird oft durch einen faktischen Geschiftsfithrer im Hinter-
grund ausgefiihrt. Nach nur kurzzeitigem Auftreten im Geschiftsleben
grinden die Hintermanner eine neue Unternehmung, die unter einem dhnli-
chen Firmennamen auftritt und stillschweigend das Personal und die beste-
henden Auftrige tbernimmt. Die ,,ausgehohlte® Vorgingerfirma wird an-

schlieBend mit den angehiduften Schulden an einen Dritten weiterverau-

1S DL L 2. a) aa).
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Bert#32. Sofern — wie haufig — keine Gestindnisse vorliegen, kann nur mit
erheblichen Schwierigkeiten durch den Organisationsaufbau hindurch ein

lickenloser Nachweis einer Straftat gefiihrt werden*3.

Besonders ,,gute” Mo6glichkeiten, die tatsichlichen Verantwortlichkeiten
zu verschleiern, bestehen bei juristischen Personen. Denn ist Arbeitgeber
und damit Normadressat des § 266a StGB eine (deliktsunfahige) juristische
Person, gehen die arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Sonderpflich-
ten und also die strafrechtliche Verantwortlichkeit gem. § 14 Abs. 1 Nr. 1
StGB auf die vertretungsberechtigten Organe bzw. die Mitglieder solcher
Organe uber®*. Besteht das Vertretungsorgan aus mehreren Personen, ist
zwar grundsitzlich — unabhingig von der internen Zustindigkeitsverteilung
oder Delegation — jede von ihnen verpflichtet, fiir die Abfihrung der Sozial-
versicherungsbeitrige Sorge zu tragen, da die Geschiftsfihrung die verant-
wortliche Leitung der Geschifte in ihrer Gesamtheit und nicht nur bestimm-
ter Aufgabenbereiche umfasst*®. Allerdings wandelt sich die an sich beste-
hende Handlungspflicht im Falle interner Geschiftsverteilung oder Delega-
tion in eine Uberwachungspflicht um#¥*. Dies bedeutet, dass der Vertreter
durch geeignete organisatorische Mallnahmen die Begleichung sozialversi-
cherungsrechtlicher Verbindlichkeiten durch den Delegierten sicherstellen
muss, was sich je nach den konkreten Verhaltnissen des Einzelfalls richtet.
Grundsitzlich darf sich das Organ der Gesellschaft dabei auf die ordnungs-
gemille Erledigung der iibertragenen Aufgaben durch den Betrauten verlas-
sen®’. Wenn sich allerdings Anhaltspunkte fiir eine mangelnde Pflichterfiil-
lung durch den intern Zustandigen ergeben, missen die Organe bzw. Mit-
glieder der Organe ihrerseits wiederum im Rahmen des tatsichlich und
rechtlich Moglichen fiir die Abfithrung der Beitrige sorgen, sind also statt
bloBer Uberwachung wieder zum eigenen Handeln verpflichtet#38; bei nur

tahrlissiger Verletzung der Pflichten durch das Organ ist ggf. an eine Ord-

2 Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 44.

" Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 23.

“* " Fischer, § 14 Rn. 1b; Lackner/Kiihl-Heger, § 266a Rn. 4; NK-StGB-Tag, § 266a Rn. 27.

5 BGH NJW 1997, 130 (131, 132); wistra 2014, 109.

6 BGHSt 37, 106 (123); 47, 318 (325);BGH wistra 2014, 109; MiKo-StGB-Radkte, § 266a
Rn. 35.

7 BGHSt 47, 318 (325); BGH NJW 1997, 130 (132).

95 BGHSt 47, 318 (325, 326); 48, 307 (314); MiiKo-StGB-Radrke, § 266a Rn. 35.
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nungswidrigkeit gem. § 130 OWiG zu denken*. In der Praxis besteht die
Schwierigkeit bereits darin, moégliche interne Aufgabenverteilungen sicher
testzustellen, insbesondere, wenn Unternehmensstrukturen gezielt zur Ver-
schleierung eingesetzt werden. Erfahrungsgemal3 werden Verantwortlichkei-
ten auf andere Personen ,,abgeschoben®, so dass im Einzelfall der Tatnach-
weis erheblich erschwert wird, welche Personen fir welche Aufgaben zu-
staindig waren bzw. inwieweit sie von unzureichender Pflichterfillung
Kenntnis hatten.

Die Klirung der Zustindigkeiten und Verantwortlichkeiten innerhalb ei-
nes Unternehmens im jeweiligen Finzelfall ist auch fiir die Fille der fakti-
schen Geschiftsfihrung praktisch von Bedeutung. Denn daran kniipft die
Frage der tauglichen Titerschaft an: kommt auch der faktische Geschifts-
tihrer neben dem férmlich bestellten Geschiftsfithrer oder gef. nur jeweils
einer von beiden als Tater des § 266a StGB in Betracht? Als faktisches Or-
gan werden alle Personen angesehen, die — ohne formell wirksam berufen
worden zu sein — die Geschiftsfuhrung mit Einverstindnis der Gesellschaf-
ter faktisch tibernehmen und ausiiben*?. Da der Begriff der Geschiftsfiih-
rung in keinem Gesetz definiert ist und wesentlich von Gréle, Gegenstand
und Struktur des Unternehmens abhangt*!, ist anhand von Indizien zu kla-
ren, ob von dem Beschuldigten/Angeklagten faktisch Geschiftsfiihreraufga-
ben wahrgenommen, also die unternehmerischen Grundentscheidungen ge-
troffen wurden. Dazu gehort z. B. die Bestimmung der Unternehmenspoli-
tik, Entscheidungen tber Personalangelegenheiten, Anbahnung und Pflege
der Geschiftsbeziehungen, Auftreten nach auflen als Verantwortlicher etc.;
auch die Hoéhe des Gehalts kann ein Indiz darstellen.*2. Im Wesentlichen
gibt es drei Fallkonstellationen, in denen von einer faktischen Organschaft
gesprochen wird: bei nichtigem Bestellungsakt, bei einem ginzlich unterblie-
benen Bestellungsakt und bei der Bestellung durch eine nichtige Gesell-
schaft#43.

Wiirde eine Strafbarkeit beim Handeln des faktischen Organs — der in der
Praxis wichtigste Fall ist der des faktischen (GmbH-)Geschiftsfithrers — aus-

7 NK-StGB-Tag, § 266a Rn. 37; Schonke/Schréder-Perron, § 14 Rn. 7.

“0 BGHSt 3, 32 (37); 21, 101 (103); 46, 62 (64); MiitKo-StGB-Radrke, § 14 Rn. 118.

U Dierlamm, NStZ 1996, 153 (154).

2 BGHSt 31, 118 (119ff.); Dierlamm, NStZ. 1996, 153 (156); Wegner, PStR 2008, 39 (40).

" Grof, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit faktischer Vertretungsorgane bei Kapitalge-
sellschaften, S. 35.
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scheiden, bestiinde im Rahmen des § 266a StGB und generell bei Sonderde-
likten die Gefahr, dass sich die eigentlichen ,,Drahtzieher® ihrer strafrechtli-
chen Verantwortung entziechen kénnten*4, was au3erdem einen nicht zu un-
terschiatzenden Anreiz fiir den Missbrauch der Rechtsform einer Kapitalge-
sellschaft darstellen wiirde*+>.

Aus diesem Grund vertreten der BGH und zahlreiche Stimmen in der Li-
teratur unter Bezugnahme auf § 14 Abs. 3 StGB eine faktische Betrach-
tungsweise. Dabei wird bei der Beurteilung der Strafbarkeit des faktischen
Organs nur darauf abgestellt, ob in Ubereinstimmung mit dem (wenigstens
stillschweigenden) Willen und Einverstindnis der dafir Zustindigen rein
tatsiachlich die Funktion eines organschaftlichen Vertreters wahrgenommen
wird, ohne dass zusitzlich ein — wenn auch unwirksamer — zivilrechtlicher
Bestellungsakt vorliegen muss*¢. Einschrinkend wird nur verlangt, dass dem
faktischen Vertreter gegentiber dem eingetragenen Organ eine uberragende
Stellung#” oder zumindest ein deutliches Ubergewicht*8 zukommen muss.

Auswirkungen hat diese faktische Betrachtungsweise fiir die im Alltag der
Strafverfolgungsbehérden durchaus hiufig anzutreffende Fallgestaltung des
ganzlich unterbliebenen Bestellungsaktes, wenn also — in der Praxis vor allem
aus Rechtsgriinden wie dem Berufsverbot (§ 6 Abs. 2 GmbHG, § 76 Abs. 3
AktG)** — nie beabsichtigt ist, dass die Person, die die Geschifte tatsichlich
fihrt, jemals rechtswirksam als Organ der Gesellschaft bestellt und im Han-
delsregister eingetragen wird. Zuzugeben ist dieser Ansicht, dass sie die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit nicht von der Zufalligkeit einer (rechtswirksa-
men) Bestellung abhingig macht*" und nicht die Handelnden privilegiert,
die bewusst die vom Gesetzgeber vorgeschriebenen Regelungen in Bezug
auf die Bestellung der Organe umgehen und sich damit tiber die Wertungen
des Gesetzgebers wissentlich und willentlich hinwegsetzen. Denn das Ver-
haltensunrecht desjenigen, der sich von vornherein nicht gesetzestreu verhal-

ten will, ist hoher als das desjenigen, der durchaus einen Bestellungsakt, dem

4 Otto, StV 1984, 462 (463).

> BGHSt 21, 101 (105); Fubrmann, FS Trondle, S. 149; Groff, Die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit faktischer Vertretungsorgane bei Kapitalgesellschaften, S. 33, 34, 98, 99.

“o BGHSt 3, 32 (37f.); 21, 101 (104f.); 46, 62 (64); Dierlamm, NStZ. 1996, 155; Fubrmann, FS
Trondle, S. 150, 155; LK-Schiinemann, § 14 Rn. 71; NK-StGB-Tag, § 266a Rn. 30 m.w.N.

“ BGHSt 31, 118; Dierlamm, NStZ 1996, 153 (156, 157).

“5 BGH StV 1984, 461; NK-StGB-Tuag, § 266a Rn. 30.

' MiKo-StGB-Radtke, § 14 Rn. 118.

0 Val. NK-StGB-Tuag, § 266a Rn. 30.
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lediglich die rechtliche Wirksamkeit fehlt, vornehmen will*>!. Deshalb er-
scheint es nicht sachgerecht, letzteren strafrechtlich zur Verantwortung zu
ziehen, wihrend ersterer moglicherweise einer Strafbarkeit entgeht. Krimi-
nalpolitisch 1st dieser Ansatz daher durchaus nachvollziehbar. Es stellt sich
aber die Frage, ob eine solche faktische Betrachtungsweise mit dem Wortlaut
des § 14 Abs. 3 StGB vereinbar ist.

§ 14 Abs. 3 StGB erklirt die Vorschriften der Organ- und Vertreterhat-
tung dann fir anwendbar, wenn ,,die Rechtshandlung, welche die 1 ertretungsbefug-
nis oder das Auftragsverhdltnis begriinden sollte, umwirksam ist”. Damit hat der Ge-
setzgeber die Fille der Zurechnung des faktischen Vertreterhandelns deut-
lich umgrenzt, und zwar — nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut — auf die
Falle der Unwirksamkeit der tatsichlich aber beabsichtigten rechtswirksamen
Begrindung der Vertretungsbefugnis. Es gentigt danach gerade nicht, wenn
der Betreffende nicht rechtlich, sondern nur tatsichlich die Stellung eines
Vertreters haben soll. Faktischer Vertreter 1.S. des Abs. 3 ist also nur der feh-
lerhaft bestellte Vertreter*>2. Versuche, sich tiber den Wortlaut hinwegzuset-
zen, kénnen nicht iiberzeugen*?. Denn eine Gber den Wortlaut hinausge-
hende Auslegung der Norm verstof3t gegen das im Strafrecht geltende Ana-
logieverbot#**. Aufgrund des klaren Wortlauts kann dieses Hindernis auch
nicht mit dem Hinweis auf ein ,,Redaktionsversehen® des Gesetzgebers*>>
umgangen werden, da allein der im Gesetz zum Ausdruck kommende Wille
des Gesetzgebers die Grenze der Strafbarkeit markiert46. Im Ubrigen er-
scheint es auch zweifelhaft, ob der Gesetzgeber tatsiachlich ein anderes Ver-
stindnis der Vorschrift im Blick hatte. Denn in den Gesetzesmaterialien zum
wortgleichen § 50a Abs. 3 StGB a.F. wird klargestellt, dass es nicht darauf

#1 Z. B. aufgrund von Formmingeln, fehlender Eintragung oder Geschiftsunfihigkeit des

Vertretenen (s. MiKo-StGB-Radtke, § 14 Rn. 117).

Groff, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit faktischer Vertretungsorgane bei Kapitalge-

sellschaften, S. 89; Hoyer, NStZ 1988, 369; Lackner/Kuhl-Kih/, § 14 Ra. 6; Lindemann, Jura

2005, 305 (312); MuKo-StGB-Radtke, § 14 Rn. 117, 118, 123; NK-StGB-Bdse, § 14 Rn. 27,

28, 48; SK-Hoyer, § 14 Rn. 87; SSW-Bosch, § 14 Rn. 20; Schonke/Schrodet-Perron, § 14 Ra.

42/43 mwN.

S. zu den unterschiedlichen Lésungsansitzen die Darstellung bei Grof, Die strafrechtliche

Verantwortlichkeit faktischer Vertretungsorgane bei Kapitalgesellschaften, S. 91ff.

' BVerfGE 71, 108 (115); 73, 206 (235); 92, 1 (12); NK-StGB-Hassemer/ Karg/, § 1 Rn. 78
m.w.N.; ebenso speziell fir den Fall des § 14 Abs. 3 StGB Gryfs, Die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit faktischer Vertretungsorgane bei Kapitalgesellschaften, S. 82; Lindemann, Ju-
ra 2005, 305 (312); SK-Hoyer, § 14 Rn. 86.

> So LK-Schiinemann, § 14 Rn. 69, 71.

#0 NK-StGB-Bise, § 14 Rn. 27; MiiKo-StGB-Radtke, § 14 Rn. 123.

452
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ankommen soll, ob die Rechtshandlung, die die Vertretungsbefugnis be-
grundet, rechtswirksam ist. Ihre Unwirksamkeit andere nichts daran, dass der
Vertreter mit Einverstindnis des eigentlichen Normadressaten dessen recht-
liche Stellung tatsichlich eingenommen habe, was eine Ausdehnung der
strafrechtlichen Verantwortung rechtfertige”’. Dieser ausdriickliche Hinweis
auf die Unwirksamkeit der Rechtshandlung, die an der strafrechtlichen Ver-
antwortung nichts andern soll, spricht vielmehr dafur, dass der Gesetzgeber
nicht samtliche Falle des faktischen Vertreterhandelns, sondern tatsichlich
nur solche der unwirksamen Begriindung dieser Befugnis erfassen wollte.
Auch unter Anwendung dieser einschrinkenden Grundsitze kommt es
aber nicht zu kriminalpolitisch unvertretbaren Ergebnissen, da Strafbarkeits-
licken in den meisten Fillen durch die Anwendung des § 14 Abs. 2 StGB
vermieden werden. Denn das faktische Organ ist jedenfalls tiblicherweise als
Beauftragter anzusehen — sofern die Organpflicht, an die angekntpft wird,
tberhaupt delegiert werden kann —, so dass eine strafrechtliche Zurechnung

auf diesem Wege erfolgen kann*8,

Fir solche Sondertatbestinde, die sich direkt an das Organ als Normad-
ressat wenden, d.h. bei denen der Vertreter unmittelbar vom Tatbestand um-
fasst wird (so richtet sich z. B. § 82 GmbHG an den ,,Geschiftsfihrer®,
§ 15a InsO an die ,,Mitglieder des Vertretungsorgans®), ist fur eine Zurech-
nung des Handelns des faktischen Organs tiber § 14 Abs. 3 StGB allerdings
kein Raum, da es in diesen Fillen einer ,,Uberwilzung® der Verantwortung
nicht bedarf*°. Denn die Anwendung des § 14 StGB ist nur dann erforder-
lich, wenn die einschlagigen Straftatbestinde zur Umgrenzung des Taterkrei-
ses Statusbezeichnungen verwenden, von denen Organe und Vertreter des
Statusinhabers gerade nicht erfasst werden*. Bei den ,,Vertretersondertat-

bestanden®4¢1] die direkt an das Organ adressiert sind, kann daher der Recht-

®T Entwurf eines Einfihrungsgesetzes zum Gesetz iber Ordnungswidrigkeiten vom

20.01.1967 (BT-Drs. V/1319 S. 65).

Groff, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit faktischer Vertretungsorgane bei Kapitalge-

sellschaften, S. 108, 119; Muller-Gugenberger-Thu/, § 38 Rn. 30; MiKo-StGB-Radtke, § 14

Rn. 124; Schonke/Schroder-Perron, § 14 Ro. 42/43.

7 So BGHSt 31, 118 (123); GroB, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit faktischer Vertre-
tungsorgane bei Kapitalgesellschaften, S. 90, 91, 119ff.; Miller-Gugenberger-Schmid/ Frid-
rich, § 30 Rn. 76; MuKo-StGB-Radtke, § 14 Rn. 44; NK-StGB-Bdse, § 14 Rn. 9f.; Schon-
ke/Schrodet-Perron, § 14 Rn. 4; SK-StGB-Hoyer, § 14 Rn. 32; ders. NStZ 1988, 369.

“0 MiiKo-StGB-Radtke, § 14 Rn. 36; SSW-Bosch, § 14 Rn. 5.

1 MiKo-StGB-Radike, § 14 Rn. 44.

458



110

sprechung gefolgt und auch das aufgrund eines ginzlich unterbliebenen Be-
stellungsaktes faktische Organ einbezogen werden*?. Denn aus dem Wort-
laut der Tatbestinde ergibt sich insoweit — anders als bei § 14 Abs. 3 StGB —
keine Sperrwirkung. Dies lasst sich schon aus § 14 Abs. 3 StGB herleiten, aus
dem zu folgern ist, dass vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Per-
son auch derjenige sein kann, der nicht ordnungsgemil3, also unwirksam be-
stellt wurde. Allein die Zatsdichliche Wahrnehmung der Stellung des Vertreters
ist nach dem Willen des Gesetzgebers der Grund fiir die strafrechtliche Haf-
tung#%3. Wenn nun also die Figur des faktischen Organs vom Gesetz grund-
satzlich anerkannt ist, bestehen keine Bedenken dagegen, auch die faktischen
Organe in den Kreis der Normadressaten solcher Tatbestinde einzubezie-
hen, die sich — ohne weitere Einschrankungen im Wortlaut — an die Organe
selbst richten.

Im Ergebnis bleibt damit festzustellen, dass im Hinblick auf eine Straf-
barkeit gem. § 266a StGB bei der Zurechnung des Handelns faktischer Or-
gane nach der hier vertretenen Auffassung die Sperrwirkung des § 14 Abs. 3
StGB und ggf. eine Zurechnung des Organhandelns tiber § 14 Abs. 2 StGB

zu beachten ist.

Die dargestellten Grundsitze wirken sich aber auch auf die Strafbarkeit
wegen Steuerhinterziehung aus. Problematisch sind dabei aber nur die
Unterlassungsvarianten des § 370 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 AO. Denn Titer
der Steuerhinterziehung durch Handeln (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) kann je-
dermann sein, der tatsichlich in der Lage ist, auf die Festsetzung, Erhebung
oder Vollstreckung der gesetzlich geschuldeten Steuern einzuwirkeno4,
Demgegentiber setzt eine Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung durch
pflichtwidriges Unterlassen (§ 370 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3 AO) eine Verpflich-
tung zum Handeln voraus; Tiater kann also nur der sein, den selbst eine steu-
erliche Handlungs- und Mitwirkungspflicht trifft*%>. Die Pflichten der gesetz-
lichen Vertreter bzw. der Verfiigungsberechtigten ergeben sich aus den

> Generell gegen eine Finbeziechung faktischer Organe im Rahmen der ,,Vertretersondertat-

bestinde* MiKo-StGB-Radrke, § 14 Rn. 47; SSW-Bosch, § 14 Rn. 21.

‘@ BT-Drs. V/1319 S. 65.

" So ganz h.M., vgl. BGHSt 23, 319 (322); NStZ 1986, 463; wistra 2013, 314 (316);
Joecks/Jager/Randt-Joecks, AO § 370 Rn. 31; Gribbohm, NStZ 1990, 209 (211); Klein-/dger,
§ 370 Ra. 25; a.A. wohl MUKo-StGB-Schmitz/ Wulf, AO § 370 Ra. 280, 384.

‘> BFH, Urt. v. 05.08.2010 — V R 13/09 — (juris); wistra 2013, 314 (317, 318); Joecks/Jiger/
Randt-Joecks, AO § 370 Rn. 30; MiKo-StGB-Schmitz/ Wulf, AO § 370 Rn. 282, 382.
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§§ 34, 35 AO. Normadressaten dieser Vorschriften sind unmittelbar die ,,ge-
setzlichen Vertreter (...) juristischer Personen bzw. die Verfiigungsberech-
tigten. Mit dem Argument, dass in den Begriff der ,,gesetzlichen Vertreter*
auch die faktischen Vertreter einzubeziechen sind, konnte sich die steuer-
rechtliche Handlungspflicht des faktischen Organs bereits aus § 34 AO erge-
ben. Allerdings regelt § 35 AO fir das Steuerrecht die Pflichten der als Ver-
tugungsberechtigte einzuordnende faktischen Vertreter, die nach stindiger
Rechtsprechung des BFH zweierlei voraussetzten: zum einen die Fihigkeit,
rechtlich und tatsdchlich Gber die Wirtschaftsgiiter eines anderen verfiigen
und dadurch die steuerlichen Pflichten erfillen zu kénnen sowie zum ande-
ren ein entsprechendes Auftreten nach aullen*¢. Der BGH nimmt unter Zu-
grundelegung seiner faktischen — hier aufgrund der Nichtanwendbarkeit des
§ 14 StGB im Ergebnis nicht zu beanstandenden — Betrachtungsweise un-
problematisch eine Verantwortung des faktischen Organs fir die Erfillung
steuerlicher Pflichten an*”. Diese Ubetlegungen zeigen allerdings, dass es in
der Praxis mal3geblich auf die Unterscheidung ankommt, ob dem Beschul-
digten/Angeklagten ein Handeln (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) oder ein Untetlas-
sen (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 (Nr. 3) AO) zur Last zu legen ist. Denn davon han-
gen die Reichweite des Tatbestandes und also eine mogliche Titerschaft ab.
Dartiber hinaus kénnen ggf. langwierige Ermittlungen oder (rechtlich an-
greifbare) umfangreiche Ausfihrungen im Urteil zum Vorliegen faktischer
Geschiftstithrung entbehrlich werden*68.

Die Frage, ob neben oder an Stelle des faktischen Organs auch das for-
mell bestellte und eingetragene Organ strafrechtlich zur Verantwortung ge-
zogen werden kann, ist abhingig von dem Umfang der Einflussméglichkei-
ten des eingetragenen Organs. Bei den sog. ,,Strohleuten®, die zwar nach au-
Ben wirksam bestellte Organe sind, die das Unternehmen aber faktisch von
einem Hintermann leiten lassen, fehlt die tatsachliche Herrschaftsfunktion,

die allein durch den Rechtsschein der Eintragung ins Handelsregister nicht

“* BFH, Urt. v. 24.04.1991 — I R 56/89 — (juris); Urt. v. 07.04.1992 — VII R 104/90 — (juris);
Urt. v. 05.08.2010 — V R 13/09 — (juris); BGH wistra 2013, 314 (319, 320); Klein-Riisken,
§ 35 Ra. 2, 7; MuKo-StGB-Sechmitz/ Wulf, AO § 370 Ra. 327; Tipke/Kruse-Loose, AO § 35
Rn. 2, 10.

“T BGH wistra 1990, 97 (98); wistra 2005, 30 (31).

“® Vgl. BGH NStZ 1986, 463; ebenso Gribbohm, NStZ 1990, 209 (211); MiiKo-StGB-
Schmitz/ Waulf, AO § 370 Rn. 277, 383.
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ersetzt werden kann#%%. Nicht tiberzeugen kann mit dieser Begriindung dage-
gen die Ansicht, nach der der reine Strohmann neben dem faktischen Organ
schon nicht als Normadressat der tiber § 14 StGB zurechenbaren Sonderde-
likte anzusehen ist*7?, da sich die Vorschrift zuniachst einmal ausdricklich an
das formell eingetragene Organ richtet. Eine interne Aufgabenverteilung
kann daran nichts dndern*’!. Zu Recht ist daher auf die individuelle Schuld
des eingetragenen Organs abzustellen, die nach den allgemeinen Regeln zu
ermitteln ist; der formelle Geschiftsfihrer handelt demnach nur dann vor-
werfbar pflichtwidrig, wenn er Anhaltspunkte fiir eine unzureichende Erftl-
lung der Pflichten durch den faktischen Geschiftsfihrer erlangt und den-
noch nicht die notwendigen UberwachungsmaBnahmen#2 ergreift. Fehlt es
rein tatsichlich insgesamt an der Moglichkeit des Einblicks in die Ablaufe
und der Einflussnahme auf das Unternehmen, wie bei Strohleuten ublich,
scheitert nach teilweise vertretener Auffassung eine Strafbarkeit an der Ver-
wirklichung der sonstigen Tatbestandsmerkmale der jeweiligen Delikte, bei
Unterlassungstaten (wie z. B. § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB) regelmiallig an der
tatsichlichen Méglichkeit zur Vornahme der gebotenen Handlung#?. Uber-
zeugender ist allerdings das dagegen vorgebrachte Argument, dass das f6rm-
lich bestellte Organ rechtlich mit den erforderlichen Handlungsbefugnissen
ausgestattet ist und tatsachliche Hindernisse, die deren Ausiibung entgegen-
stehen, notfalls durch Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe ausraumen kann
und muss, um die gebotene Handlung vornehmen zu kénnen**. Denn zum
pflichtgemilBlen Verhalten eines formell eingetragenen Organs gehort auch
die Wahrnehmung der iibernommenen Verpflichtungen.

So wird auch im Steuerstrafrecht eine Haftung des formellen, lediglich als
,Strohmann/-frau® fungierenden Geschiftsfihrers angenommen. Diesen
trifft allein aufgrund seiner formalen Stellung als gesetzlicher Vertreter eine
Einstandspflicht fir die Erfillung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten, zu denen
auch die steuerlichen Erklirungspflichten gehéren. Damit kann auch der

,otrohmann® Titer und nicht nur Gehilfe einer Steuerhinterziehung sein*’>;

1 NK-StGB-Tag, § 266a Rn. 30.

" So LK-Schiinemann, § 14 Rn. 75 m.w.N.

‘I Ebenso NK-StGB-Bis, § 14 Rn. 30.

2 Val. Fn. 436.

7 Vgl. Lackner/Kiihl-Kiib/, § 14 Rn. 7; Schonke/Schréder-Perron, § 14 Rn. 16/17.
" So NK-StGB-Biise, § 14 Rn. 31.

> BGH NStZ-RR 2014, 310 (311); Klein-/dger, § 370 Rn. 27.
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seine ggf. untergeordnete Rolle im Unternehmen ist allerdings bei der Straf-

zumessung zu berticksichtigen*7c.

Aus diesen Ubetlegungen zu den im Einzelnen héchst strittigen Fragen
der faktischen Organhaftung ergibt sich, dass es in der Praxis der Strafver-
folgungsbehorden zu den wesentlichen Ermittlungsaufgaben gehort, die (tat-
sachlichen) Zustandigkeiten und Aufgabenverteilungen innerhalb eines Un-
ternehmens genau festzustellen, da nur auf diese Weise geklart werden kann,
ob, in welchem Umfang und fiir welche Taten ein Beteiligter strafrechtlich
zur Verantwortung zu ziehen ist. Dass dies rein tatsichlich erheblich er-
schwert wird, wenn in einem Unternehmen keine Biicher gefiihrt werden
und (ergiebige) Zeugenaussagen nur schwer zu erlangen sind, liegt auf der
Hand.

1) Schein-/ Abdeckrechnungen

Sechs Mal (12,8 %) wurde auBerdem angegeben, dass sich regelmal3ig Be-
weisproblemen im Zusammenhang mit Schein-/ Abdeckrechnungen stellen.
Dieses Problem ist eng mit dem Phinomen der Schwarzarbeit verknipft
und beruht auf dem Prinzip, dass schwarze Ausgaben auch schwarze Ein-
nahmen erfordern*’”’. Wahrend sich Gewerbe mit geringeren Umsitzen diese
Einnahmen durch bloBe Nichterfassung von Umsitzen oder fingierte ge-
ringfligige Beschiftigungsverhaltnisse verschaffen, bedienen sich Unterneh-
men, die in grofferem Umfang Schwarzarbeiter beschiftigen, regelmil3ig sog.
Schein- oder Abdeckrechnungen. Denn Schwarzlohnzahlungen, die gerade
verschleiert werden sollen, diirfen in der Buchhaltung des jeweiligen Unter-
nehmens als solche nicht erkennbar sein. Aus diesem Grund werden Umsit-
ze, die durch den Einsatz von Schwatzarbeitern erzielt werden, bzw. die Bar-
entnahmen fiir Schwarzlohnzahlungen durch Ausgaben fiir vorgetiuschte
Subunternehmerleistungen verschleiert*’8. Die angeblichen Subunternehmer
(Scheinrechnungsteller) stellen vermeintlich erbrachte Leistungen zur Abde-
ckung der Schwarzl6hne in Rechnung. Diese Abdeckrechnungen werden als
Betriebsausgaben fiir Fremdleistungen verbucht und tblicherweise die in den

¢ BGH PStR 2010, 130; BFH, Beschluss vom 13.02.1996 — VII B 245/95 — (juris); BFH
PStR 2000, 193.

Y7 Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 44, -Pflaum, 19. Kap. Rn. 217.

% BGH wistra 2010, 148.
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Rechnungen ausgewiesene Umsatzsteuer — zu Unrecht*” — als bezahlte Vor-
steuer geltend gemacht*®. Tatsichlich beglichen werden diese Scheinrech-
nungen aber nicht. Um die Bezahlung vorzutiuschen, wird typischerweise
eine angebliche Barzahlungen quittiert oder es werden Barschecks fiir die
angeblichen Subunternehmer ausgestellt. Teilweise erstatten die Scheinrech-
nungssteller auch das tiberwiesene Geld fir die in Rechnung gestellten Sub-
unternehmerleistungen — abzuglich des Kaufpreises fur die Scheinrechnun-
gen, der bet ca. 7-15 % der Rechnungssumme liegt — an den Kaufer in bar
zuriick. Auf diese Weise gelangt der Schwarzarbeiter beschiftigende Unter-
nehmer in den Besitz von Bargeld, das insbesondere flir Schwarzlohnzah-
lungen verwendet werden kann. Als Scheinrechnungsteller treten regelmal3ig
Unternehmen auf, die nur kurze Zeit am Markt titig sind und die allein vom
Handel mit Scheinrechnungen leben*¥!. Deren gemeldete Gewerbetreibende
oder eingetragene Geschiftsfihrer sind in der Regel als mittellose Stroh-
manner anzusehen*®?. Solche ,,Serviceunternehmen”,; die ihre Tatigkeit ledig-
lich auf die Ausstellung von Scheinrechnungen beschrinken, werden zur Er-
schwerung von Nachforschungen nach kurzer Zeit durch andere Firmen mit
gleicher Funktion ausgetauscht, so dass es zur Aufklarung solcher krimineller
Strukturen regelmilBlig grol3 angelegter Ermittlungsverfahren gegen eine
Vielzahl von Beschuldigten bedarf*s3.

Daraus ergibt sich die Schwierigkeit fiir die praktische Bearbeitung der
Verfahren wegen Vorenthaltens von Arbeitsentgelt sowie Lohnsteuerverkiir-
zung: zum einen mussen die Rechnung stellenden Unternehmen, deren Be-
lege in der Buchhaltung auftauchen, sowie ihr tatsichlicher Unternehmens-
zweck einzeln ermittelt werden. Zum anderen ist in jedem Einzelfall nach-
zuweisen, dass es sich bei den Rechnungen um solche handelt, denen keine
tatsichlichen Leistungen zugrunde liegen #nd dass die Geldbetrige aus den
Abdeckrechnungen samtlich zur Bezahlung von Schwarzarbeitern verwandt
wurden. Denn nur so kénnen die Schwarzlohne, aus denen sich die vorent-

haltenen Beitrage und die Lohnsteuer berechnen, festgestellt werden. Sollten

% Mit der Folge, dass auch eine Strafbarkeit wegen (Umsatz-)Steuerhinterzichung in Betracht

kommt (vgl. Jager, NStZ 2007, 688, 689).

0 Vgl. BGH NStZ-RR 2005, 209 (210, 211); NStZ 2011, 645 (646); Wabnitz/Janovsky-
Richtarsky, 19. Kap. Rn. 44.

1 Klein-Jdger, AO, § 370 Rn. 400; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 44.

2 Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 44.

0 Jdger, NStZ. 2007, 688 (689).



115

die Betrage dariiber hinaus auch genutzt werden, um Barabhebungen fir
private Zwecke zu verschleiern, werden diese im Wege der verdeckten Ge-
winnausschuttung erzielten Einkiinfte regelmillig in den Einkommensteuer-
erklirungen verschwiegen, so dass insoweit der Verdacht der Einkom-

mensteuerhinterziehung besteht*84,

g9)  Auslandsernmittinngen

Auch die Notwendigkeit von Auslandermittlungen erschwert nach Ansicht
von 2 Befragten (4,2 %) die Ermittlungen wegen Schwarzarbeit. Wie die
Wirtschaftskriminalitit allgemein*®> sind auch die Verfahren wegen des Ver-
dachts der Schwarzarbeit durch immer stirkere internationale Verflechtun-
gen gepragt. Es sind hierbei verschiedenste Ankntipfungspunkte denkbar,
die Ermittlungen im Ausland erforderlich machen konnen. So z. B. die Ex-
mittlung und Vernehmung auslindischer Arbeitnehmer, die als Zeugen in
Betracht kommen*¢, oder Ermittlungen zu auslindischen Unternehmen, die
als Entsender auslindischer Arbeitnehmer auftreten oder als Scheinrech-
nungssteller verdichtig sind.

Grundsitzlich finden die (selbstindigen) Ermittlungsmoglichkeiten der
deutschen Strafverfolgungsbehorden thr Ende an der Staatsgrenze, da Er-
mittlungen deutscher Behorden im Ausland einen Eingriff in die Souverini-
tat des auslindischen Staates darstellen. Daraus folgt, dass die Strafverfol-
gung im Ausland nur mit Unterstitzung des auslindischen Staates erfolgen
kann. Die geschieht im Wege der Rechtshilfe in Strafsachen*’. Rechtshilfe in
Strafsachen ist jede verfahrensbezogene Unterstiitzung, die auf Ersuchen fur
eine strafrechtliche Angelegenheit gewahrt wird, unabhingig davon, ob das
auslandische Verfahren von einem Gericht oder einer Behorde betrieben
wird (§ 59 Abs. 2 IRG)*8. Neben der Rechtshilfe bei Auslieferung (sog.
,»grof3e® Rechtshilfe)*® und Vollstreckung ist fiir die hier zu untersuchenden

Verfahren vor allem die sog. ,kleine® Rechtshilfe von Bedeutung, die alle

® Val. BGH NStZ 2011, 645 (646).

> Miiller-Gugenberger-Bischoff/ Nogrady, § 8 Rn. 1.

#¢ S, dazu oben D. II. 2. b) cc).

7 Joecks/]iger/Randt-Joecks, AO § 399 Rn. 125, 128; Miiller-Gugenberger-Bischoff/ Nogrady,
§ 8 Rn. 1, 2; Wabnitz/Janovsky-Hackner, 24. Kap. Ra. 1.

% S. auch Miiller-Gugenberger-Bischaoff/ Nogrady, § 8 Rn. 2; Korts/ Korts, IStR 2006, 869 (876).

0 Schomburg/ Lagodny/ Gleff/ Hackner, Einl. Rn. 15, 16.
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Formen der Unterstiitzung eines Strafverfahrens umfasst. Dazu gehoren
z. B. Auskunftserteilungen, Zustellungen und vor allem Untersuchungshand-
lungen im Ermittlungs- oder Hauptverfahren, also insbesondere Beschuldig-
ten- und Zeugenvernechmungen, Beschlagnahmen etc.#°. Der internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen liegt das Prinzip des ,,international-arbeitsteiligen
Strafverfahrens“#! zugrunde, in dem es im Kern um ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken mehrerer Strafgewalten mit dem Ziel effektiver
Strafverfolgung tiber die Grenzen hinweg geht*2. Gegenseitige Untersttit-
zung von Zoll- oder Steuerbehérden (zur Erfillung ihrer Verwaltungsaufga-
ben) ist nach dem Sprachgebrauch der internationalen Ubereinkommen da-
gegen Amtshilfe*93.

Allerdings sind Rechtshilfeersuchen selbst gegentiber Mitgliedstaaten der
EU, auf deren Ebene die Regelungen iiber Amts- und Rechtshilfe mit dem
Ziel der Vereinfachung und Beschleunigung am weitesten vorangeschritten
sind** und die mittlerweile in vielen Bereichen auf dem Grundsatz der ge-
genseitigen Anerkennung und unmittelbaren Vollstreckung justizieller Ent-
scheidungen beruhen (Art. 82 Abs. 1 AEUV)4%, regelmiflig noch erheblich
zeitaufwendig#. Dies mag zum einen an den zahlreichen und komplexen
rechtlichen Vorschriften sowie die flr jeden Staat unterschiedliche verfah-
renstechnische Abwicklung®7” und zum anderen an den zeitraubenden biiro-
kratischen Wegen liegen, die ein Rechtshilfeersuchen auch heute noch, trotz
aller Bemithungen um Beschleunigung, ,,zurticklegen® muss#%. Bei der Not-

wendigkeit von Auslandsermittlungen sehen sich die Strafverfolgungsbehor-

% Korts/ Korts, IStR 2006, 869 (877); Schomburg/ Lagodny/ Glefs/ Hackner, Einl. Rn. 15, 16.

“I'So BVerfGE 61, 28 (34).

2 Schomburg/ Lagodny/ Gleff/ Hackner, Einl Rn. 97.

> Korts/ Korts, IStR 2006, 869 (872); Wabnitz/Janovsky-Hackner, 24. Kap. Rn. 5.

#* 7. B. das europiische Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen (EuRhUbk), das
europiische Ubereinkommen tiber die Auslieferung (EuAuslUbk), das Ubereinkommen
Uber die Rechtshilfe zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft
(EUR hUbk) sowie dazu jeweils verabschiedete Zusatzprotokolle, das Schengener Durch-
filhrungsiibereinkommen (SDU), verschiedene Rahmenbeschliisse, bilaterale/multilaterale
Vertrige und die Richtlinien tiber den Verkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen Ange-
legenheiten (RiVASt) (vgl. Joecks/Jager/Randt-Joecks, AO § 399 Rn. 131ff.; NK-Bdse, Vor
§ 3 Rn. 6; Wabnitz/ Janovsky-Dannecker/ Biilte, 2. Kap. Ra. 60ff.).

> Wabnitz/Janovsky-Hackner, 24. Kap. Rn. 11, 16c.

¥ So auch Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 24.

“T Ebenso Joecks/Jiger/Randt-Joecks, AO § 399 Rn. 130; Miiller-Gugenberger-Bischoff/ No-

grady, § 8 Rn. 1, 4.

Zum jeweiligen Geschiftsweg allgemein s. Muller-Gugenbetget-Bischoff/ Nogrady, § 8 Ra.

32ff.; Wabnitz/Janovsky-Hacker, 24. Kap. Rn. 117ff.

498
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den also neben den zahlreichen Rechtsfragen und Beweisproblemen, die mit
den Ermittlungen wegen des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt und Steuer-
hinterziehung regelmiBig einhergehen, zusitzlich der Uberlegung ausgesetz-
te, ob ein zeitraubendes Rechtshilfeverfahren unter Abwigung von Aufwand
und Ertrag durchzufithren ist. Dabei sind auch rein praktische Probleme zu
berticksichtigen. So ist die Sprache, in der das Ersuchen zu fassen ist, zu be-
denken, d.h. kann das Ersuchen in deutscher Sprache herausgehen oder be-
darf es einer Ubersetzung und wenn ja, in welche Sprache? Ferner sind die
anzuwendenden volkerrechtlichen Vertrige und andere Rechtsakte festzu-
stellen und zu berticksichtigen*. Dartber hinaus ist jedenfalls in Grundzu-
gen die Kenntnis der jeweils anderen Rechtsordnung erforderlich, da davon
abhangt, um welche Ermittlungsmal3nahmen ersucht werden kann und wie
die Ersuchen zu formulieren sind>%; auch die Antworten der ersuchten Staa-
ten sind oft nur im Licht der dortigen Rechtsordnung zu verstehen>!. Unter
den genannten Umstinden werden die Strafverfolgungsbehorden daher zu
Recht sorgftiltig priifen, ob ein Rechtshilfeersuchen ermittlungstechnisch ef-
fektiv und sinnvoll>? oder ob eine Verfahrenserledigung auf anderem Wege
vertretbar ist, zumal oft nicht feststeht, dass die Ergebnisse — sofern denn
Beweise im Ausland erlangt werden — fiir das Verfahren ergiebig sind. Diese
Ubetlegungen gelten umso mehr vor dem Hintergrund, dass schon die Er-
mittlungen wegen Schwarzarbeit im Inland oft erhebliche Zeit in Anspruch
nehmen®? und mit zunehmendem Zeitablauf eine schuldangemessene Be-

strafung weiter erschwert wird.

bh) Fazit

Somit bleibt festzustellen, dass die wesentlichen Beweisprobleme bei den
Verfahren wegen des Verdachts des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt und
damit verbundener Steuerhinterziehung auf der Notwendigkeit von Schit-
zungen beruhen. Betrachtet man die Ermittlung der Bemessungsgrundlagen

anhand von Schitzungen und die fehlenden bzw. unvollstindigen Unterla-

“?" Wabnitz/Janovsky-Hacker, 24. Kap. Rn. 39.

" Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 24, -Hacker, 24. Kap. Rn. 41.

M Schomburg/ Lagodny/ Glefs/ Hackner, Einl Rn. 228ff.

2 Mit ausdriicklichem Hinweis auf die Beachtung des Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit
Nr. 25 Abs. 1 S. 3 RiVASt.

*®  Zur durchschnittlichen Verfahrensdauer s.u. Frage 8 (D. 11. 8.).
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gen uUber die gezahlten Lohne logisch als eine Einheit, so stellt dies insgesamt
nach Ansicht von 85,1 % der Befragten die grundlegende, immer wiederkeh-
rende Schwierigkeit bei den Ermittlungen dar. Hinzu kommen die weiteren
genannten, oft ineinandergreifenden Probleme, denen sich die Strafverfol-
gungsbehorden gegentiber sehen und die die Ermittlungen im Einzelfall zu-
satzlich erschweren kénnen. Dabei ist die im Schrifttum héchst umstrittene
Frage der Zulissigkeit und Anwendbarkeit der faktischen Organschaft auf
einzelne Tatbestinde in der Praxis vergleichsweise leicht zu l6sen, da sich die
Staatsanwaltschaften und Gerichte sinnvollerweise an der stindigen Recht-
sprechung orientieren und ihren Entscheidungen daher die faktische Be-
trachtungsweise zugrunde legen werden. Es bleibt abzuwarten, ob sich in
diesem Bereich eine differenziertere Rechtsprechung entwickeln wird, woftr
gute Grinde sprechen. Die damit verbundenen Probleme liegen auch hier
eher im Tatsichlichen, nimlich der teilweise nur schwer festzustellenden
Verteilung der internen Aufgaben und Zustindigkeiten der beteiligten Per-

sonen.

¢)  Zusammenarbeit wischen den Behirden

Mit den weiteren unter Frage 2 des Erhebungsbogens zur Zusammenarbeit
der Behorden erfragten Angaben wird der Frage nachgegangen, ob und in
welchen Bereichen in der Praxis Reibungsverluste bei der Zusammenarbeit
zwischen den beteiligten Behorden entstehen und wie sich diese ggf. auf die
Bearbeitung der Ermittlungs- und Strafverfahren wegen Schwarzarbeit und
die Ahndung der entsprechenden Delikte auswirken. Denn bei der Bekamp-
fung der Schwarzarbeit sind — neben der fiir die Strafverfolgung primir zu-
staindigen Staatsanwaltschaften — die Belange diverser Stellen betroffen. Al-
len voran das Hauptzollamt/die FKS, die Sozialversicherungstriger und die
Finanzamter, daneben aber auch die Auslinderbehorden, die Agenturen fur
Arbeit sowie die Ordnungsbehérden®%*. Man wird davon ausgehen miissen,
dass aufgrund der gesetzlichen Regelungen theoretisch eine als dringend
notwendig erkannte>® intensivere Zusammenarbeit und der notwendige
Austausch der Informationen gewahrleistet ist. So ordnet § 6 SchwarzArbG

an, dass die Behorden der Zollverwaltung und die sie untersttitzenden Stellen

" Vgl. Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 17.
*> BT-Drs. 15/2573 S. 24.
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verpflichtet sind, einander die fiir deren Prifungen erforderlichen Informati-
onen und die Ergebnisse der Prufungen zu ubermitteln, soweit deren
Kenntnis fir die Erfillung der Aufgaben der Behorden oder Stellen erfor-
derlich ist. Die Behorden der Zollverwaltung einerseits und die Strafverfol-
gungsbehorden und die Polizeivollzugsbehérden andererseits tibermitteln
einander die erforderlichen Informationen fur die Verhitung und Verfol-
gung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten. Da im Zusammenhang mit
Schwarzarbeit auch regelmal3ig Steuerdelikte mit oft erheblichem Steueraus-
fall verwirklicht werden, ist eine besonders intensive Zusammenarbeit zwi-
schen den Hauptzollimtern und den Finanzbehérden erforderlich®%. Die
§§ 31, 31a AO normieren fiir diesen Bereich eine weitreichende Durch-
brechung des Steuergeheimnisses>’. Ebenso schrinken die Regelungen tiber
das Sozialgeheimnis die Auskunftspflichten der Sozialleistungstriger nicht
ein®%8. Ob aber allein aufgrund dieser gesetzlichen Vorschriften die Bekamp-
fung der illegalen Betitigung ,.endlich ernsthaft und wirkungsvoll betrie-
ben‘3% wird, bleibt abzuwarten. Vielmehr wird anhand der Angaben in den
Erhebungsbogen naher beleuchtet, in welcher Form dieser Informationsaus-
tausch praktisch erfolgt und wo (noch) Probleme liegen, die die Bearbeitung
der Verfahren erschweren.

Die dazu gemachten 63 freien Antworten in der Kategorie ,,Zusammen-
arbeit zwischen den Behérden® wurden in insgesamt acht Untergruppen ein-
geteilt. Der tberwiegende Teil der Befragten, nimlich insgesamt 28 Staats-
anwilte/-innen (59,6 % aller Befragten), sah ein wesentliches Problem in der
langen Bearbeitungszeit der Verfahren bei den mit den Ermittlungen betrau-
ten Behorden. Bemingelt wurde von sieben Befragten (14,9 %) das fehlende
Interesse der Deutschen Rentenversicherung (DRV), eine strafrechtliche
Schadensberechnung im Hinblick auf die vorenthaltenen Sozialversiche-
rungsbeitrige vorzunehmen bzw. eine solche Nachberechnung durchzutiih-
ren, sofern sich im Strafverfahren eine Notwendigkeit dafiir ergibt (zwei Be-
fragte = 4,2 %). Damit zusammen hangt das Problem der Summenbeschei-

% BT-Drs. 15/2573 S. 24; ebenso Achenbach/Ransiek/Ronnau-Erdmann, 12. Teil 6. Kap.
Rn. 95; Etbs/Kohlhaas-Ambs, SchwarzArbG § 6 Rn. 2.

*7 Erbs/Kohlhaas-Ambs, SchwarzArbG § 6 Rn. 5; Klein-Riisken, § 31a Rn. 1; Koenig-Inte-
mann, § 31a Rn. 1; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 17, -Pflanm, 19. Kap. Rn. 256.

*®  Achenbach/Ransiek/Rénnau- Erdmann, 12. Teil 6. Kap. Rn. 85; Wamers in: Fehn, Schwarz-
arbeitsbekdmpfungsgesetz, § 13 Rn. 4.

¥ So noch Wabnitz/Janovsky-Kummer, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 221.
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de, das ebenfalls zwei der befragten Personen (4,2 %) als wesentlich ansehen.
Aber auch die Kompetenz/Ausbildung/Motivation der Mitarbeiter des
Hauptzollamtes (sieben Befragte = 14,9 %) und die Qualitat der Schlussbe-
richte (ein/e Befragte/r = 2,1 %) werden teilweise als problematisch einge-
schatzt. Schwierigkeiten bereiten ferner die Koordinierung der Zusammen-
arbeit der einzelnen beteiligten Behorden (13 Befragte = 27,6 %) und die
spate Einbindung der Staatsanwaltschaft in die Ermittlungen (3 Befragte =
0,4 %).

Zusammenarbeit zwischen den Behorden

30 28

En =03

Abb. 9: Diagramm u den Problemen bei der Zusammenarbeit 2wischen den Behirden

aa) Lange Bearbeitungszeit

Bemingelt wird von einem nicht unerheblichen Teil der Befragten, namlich
28 Dezernentinnen und Dezernenten (59,6 %), die lange Bearbeitungszeit
der mit den Verfahren wegen Schwarzarbeit betrauten Behorden. Dies sind
hinsichtlich des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt insbesondere das Haupt-
zollamt sowie die Deutsche Rentenversicherung (DRV) und hinsichtlich der
Steuerverkirzung die Finanzimter. Wie bereits dargestellt>” sind seit dem

*1% S, zur Organisation und Struktur der FKS B. I1. 6. b).
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01.01.2004 die Hauptzollimter — und dort die FKS — mit den Aufgaben zur
Bekimpfung der Schwarzarbeit betraut. Umstritten ist allerdings, ob dazu
auch die Ermittlungen wegen der im SchwarzArbG nicht genannten Tatbe-
stinde, insbesondere des Verdachts des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt
gem. § 266a Abs. 2 StGB, gehoren>!!. Denn § 14 SchwarzArbG weist den
Zollbehorden nur fur die mit den in § 2 Abs. 1 SchwarzArbG genannten
Prifgegenstinden wnmittelbar zusammenhingenden Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten die Ermittlungskompetenz zu. Ausdriicklich genannt wird
§ 266a StGB oder auch nur die Verletzung von Pflichten zur Abfihrung der
Sozialversicherungsbeitrige dort nicht. Zutreffenderweise ist aber davon
auszugehen, dass das Vorenthalten von Arbeitsentgelt eine mit den Tatbe-
stainden des § 2 Abs. 1 SchwarzArbG unmittelbar zusammenhingende Straf-
tat darstellt>!2. Dies lasst sich zum einen aus § 2 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG
herleiten. Denn darin wird den Zollbeh6rden die Prifung der Erfillung der
Pflichten aus § 28a SGB 1V, zu denen auch die Meldung des Beginns und
Endes einer versicherungspflichtigen Beschiftigung zahlen, tbertragen. Zum
anderen gehort es zu den in § 1 Abs. 1 SchwarzArbG ausdricklich genann-
ten Zielen des Gesetzes, alle Formen der Schwarzarbeit intensiv und effektiv
zu bekimpfen. Dieses Ziel wird wesentlich dadurch gefordert, dass die Er-
mittlungen im Zusammenhang mit Schwarzarbeit und illegaler Beschaftigung
— zu dessen Kernbereich der Tatbestand des § 266a StGB gehoért — in einer
Hand bearbeitet werden®'3. Diesbeziiglich werden die Beamten der FKS als
Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft mit den gleichen Befugnissen
wie die Polizeivollzugsbehorden nach der Strafprozessordnung tatig (§ 14
Abs. 1 SchwarzArbG). Wihrend also regelmillig die FKS — unter Leitung
der Staatsanwaltschaft — die Ermittlungen vornimmt und Beweise zusam-
mentrigt, wird die Berechnung der vorenthaltenen Sozialversicherungsbei-
trage und damit des strafrechtlich relevanten Schadens anhand der von der
FKS ermittelten (und ggf. geschitzten) Berechnungsgrundlagen aufgrund

ithrer Sachkunde tblicherweise von den Rentenversicherungstriagern, in den

' Bejahend Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 12; ablehnend Biittner, wistra 2006,
251 (255).

°> Ebenso Erbs/Kohlhaas-Ambs, SchwarzArbG § 14 Rn. 3; 1.Erg. zustimmend Muller-Gu-
genberger-Henzler, § 36 Rn. 47.

P Vgl. dazu Miiller-Gugenberger-Henzler, § 36 Rn. 47.
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Uberwiegenden Fillen von der Deutschen Rentenversicherung, vorgenom-
men>!4,

Es wurde bereits ausfithrlich darauf eingegangen, welche Probleme bet
tehlenden oder unvollstindigen Unterlagen mit der daraus folgenden Not-
wendigkeit von Schitzungen bestehen. Daraus ergibt sich zwangslaufig, dass
die Ermittlungen nicht unerhebliche Zeit in Anspruch nehmen. Denn regel-
maBig sind Durchsuchungen bei den betroffenen Unternehmen mit den
notwendigen Vor- und Nachbereitungen und — sofern aufzufinden — Aus-
wertungen der Geschiftsunterlagen, Feststellung der als schwarz beschiftig-
ten Arbeitnehmer und ihres Aufenthaltes sowie die Vernehmung von Zeu-
gen erforderlich. Sofern Unternehmensgeflechte gezielt eingesetzt werden,
um die strafrechtliche Verantwortlichkeiten der verdachtigen Personen zu
verschleiern, mussen die Ermittlungen auch auf diesen Bereich ausgedehnt
werden. Hinzu kommt der allgemein bekannte Umstand, dass die beteiligten
Behorden oftmals personell unterbesetzt sind oder die Personallage zumin-
dest angespannt ist und sie nicht nur ein, sondern eine Vielzahl von Verfah-
ren zu bearbeiten haben. Es ist nicht zu bestreiten, dass die personelle und
sachliche Ausstattung der Beh6rden maf3geblichen Einfluss auf die Effektivi-
tat der strafrechtlichen Aufklirung und Verfolgung hat31>. Obwohl die ge-
nannten Grunde die langen Bearbeitungszeiten verstandlich machen, ist dies
doch ein Umstand, der die Aussichten auf eine schuldangemessene Bestra-
fung des Beschuldigten bzw. Angeklagten zunehmend verschlechtert.

Denn nicht immer kann eine lange Verfahrensdauer insbesondere im
Ermittlungsverfahren im Einzelfall mit sachlichen Griinden gerechtfertigt
werden. Wenn sich aber durch eine pflichtwidrige Vertahrensverzogerung sei-
tens der Behorden eine dem Beschleunigungsgrundsatz widersprechende
Uberlange Verfahrensdauer ergibt, entsteht daraus aufgrund des VerstoB3es
gegen Rechte des Beschuldigten aus Art. 2 Abs. 1 GG 1.V.m. dem Rechts-
staatsprinzip sowie gegen Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK?5! eine Verpflichtung zur
Kompensation®’. Es kommt zum einen — so die frithere Rechtsprechung —
je nach den Umstinden des Einzelfalls die strafmildernde Berticksichtigung

der (iber-)langen Verfahrensdauer im Rahmen der Strafzumessung in Be-

™ Vagl. auch Wabnitz/Janovsky-Boxteitner, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 55.

°  Ebenso Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 20.

19 BVerfG NJW 1984, 967; NStZ 2006, 680 (681); BGH NStZ 2005, 445 (445, 446).
7 NK-StGB-Streng, § 46 Rn. 90.
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tracht, wobei die vorgenommene Strafmilderung konkret zu benennen ist>!8;
in Extremfillen konnte dies auch bis zu einer Einstellung (§§ 153ff. StGB)>1
oder sogar der Annahme eines Verfahrenshindernisses>? fuhren. Als Griin-
de dafur werden die Verringerung des Stratbediirfnisses mit zunehmendem
Zeitablauf und die Belastung des Beschuldigten/Angeklagten durch das an-
dauernde Strafverfahren angesehen’?!. Nach neuerer Rechtsprechung des
BGH ist nunmehr nach der sog. Vollstreckungslosung vorzugehen>?2. Da-
nach werden zunichst die Belastungen durch das lange Verfahren neben al-
len anderen zu berticksichtigenden Umstinde gem. § 46 StGB in die Straf-
zumessung einbezogen und der Angeklagte zu der unrecht- und schuldan-
gemessenen Strafe verurteilt; als Ausgleich gerade fiir die rechtsstaatswidrige
Belastung durch die tiberlange Verfahrensdauer ist aber zusitzlich im Urteil
auszusprechen, dass ein konkret zu beziffernder Teil der Strafe als bereits
vollstreckt gilt. Das hat den Vorteil, dass der Strafausspruch als solcher in
seinem Aussagegehalt mit allen sich daraus ergebenden strafrechtlichen und
aullerstrafrechtlichen Konsequenzen erhalten bleibt>?3.

Da die Feststellung, ob eine den Beschuldigten/Angeklagten in seinen
Grundrechten verletzende Verfahrensverzogerung vorliegt und wenn ja,
welche Kompensation dafiir angemessen ist, von dem erkennenden Gericht
nach den jeweiligen besonderen Umstinden des Einzelfalles in wertender
Gesamtbetrachtung aller Umstinde entschieden wird>*, sind damit fiir die
Strafverfolgungsbehérden nicht zu unterschitzende Unsicherheiten im Hin-
blick auf die Ahnung der Tat verbunden. Unter diesem Gesichtspunkt gilt es
umso mehr, die Ermittlungen in einer angemessenen Zeit zum Abschluss zu

bringen und unvertretbare Verfahrensverzogerungen zu vermeiden.

' BVerfG NStZ 1997, 591; BGH NJW 2000, 748 (749); NJW 2003, 2759 (2760); dazu auch
NK-StGB-S7reng, § 46 Rn. 90.

7 BVerfG NJW 1984, 967; 2003, 2225; BGHSt 24, 239 (241, 242); 46, 159, (169, 170);
Karlsruher-Kommentat-Diemer, StPO § 153 Rn. 12; Krebl/ Eidan, NStZ. 20006, 1 (9).

' BVerfG NJW 2003, 2225; 2003, 2897; BGHSt 46, 159 (171).

1 NK-StGB-Streng, § 46 Rn. 88.

2 BGHSt 52, 124 (134 ff.); im Ergebnis zustimmend Heghmanns, 7]S 2008, 197 (198£.); Streng
JZ 2008, 979 (983ff.); ablehnend Ignor/ Berthean, NJW 2008, 2209 (2213); I. Roxin, StV 2008,
14 ff.

P BGHSt 52, 124 (141).

2 BGHSt 52, 124 (146, 147).
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bb)  Keine strafrechtliche Schadensberechnung

Kritisiert wird von sieben Befragten (14,9 %), dass die Rentenversicherungs-
trager — in Fillen der Schwarzarbeit tiblicherweise die Deutsche Rentenversi-
cherung (DRV) — oft keine an den Verfahrensgrundsitzen des Strafrechts
orientierte Berechnung des Schadens, d.h. der vorenthaltenen Sozialversiche-
rungsbeitrige, vornehmen. Es wurde bereits darauf eingegangen, dass die
nach den Grundsitzen des Steuer- und Sozialrechts vorgenommenen Schit-
zungen nicht ohne Weiteres fiir das Strafverfahren tbernommen werden
konnen, sondern das Strafgericht eine eigenstindige Berechnung vorzuneh-
men und sich von der Richtigkeit der Schitzung unter strafrechtlichen Ge-
sichtspunkten zu tberzeugen hat>?>.

Der priifende Rentenversicherungstrager ist grundsitzlich verpflichtet,
trotz evtl. Verletzung der Aufzeichnungspflichten des Arbeitgebers eigene
Ermittlungen zur Versicherungs- und Beitragspflicht sowie der Hohe der
Beitrage vorzunehmen¢. Er nimmt aber im Rahmen seiner Aufgaben gem.
§ 28f Abs. 2 S. 3, 4 SGB 1V — vergleichbar der steuerrechtlichen Vorschrift
des § 162 AO — eine eigenstindige Schitzung der Hohe der Arbeitsentgelte
vor, wenn er sie nicht oder nicht ohne unverhiltnismaBig groBen Verwal-
tungsaufwand ermitteln kann, wobei eine Bindung an die Schitzungen der
Finanzbehorden nicht besteht. Zwar steht dem Triger der Rentenversiche-
rung kein Ermessen zu. Vielmehr handelt sich um einen Fall der Tatsachen-
teststellung im Wege der Beweiserhebung und Beweiswiirdigung, die in vol-
lem Umfang gerichtlich nachpriifbar ist>?7. Allerdings liegt die Beweislast fir
niedrigere Lohnsummen als die der Schiatzung zugrunde gelegten beim Ar-
beitgeber>?8; dartiiber hinaus kann auch in gewissem Umfang zu Lasten des
Arbeitgebers berticksichtigt werden, wenn er die Ermittlungen systematisch
erschwert>?? was bei Schwarzarbeit nicht selten der Fall sein durfte. D.h. un-
ter Umstinden kann die Schitzung der Rentenversicherungstriger zu Un-
gunsten des Betroffenen ausfallen?. Unzulissig sind lediglich willktrliche

Schitzungen, die nicht auf sachlichen und nachvollziehbaren Erwigungen

*® S.0.D. 1L 2. 2) cc), b) aa).

7 Kasseler Kommentar-Webrhahn, SGB IV § 28f Rn. 10; dazu i.E. auch unten D. 1. 2. c) ee).

27 Kasseler Kommentat-Webrhahn, SGB IV § 28f Rn. 10; Knickrehm/Kreikebohm/Walter-
mann-Rofbach, SGB IV § 28f Rn. 12.

** SG Liineburg, Beschluss v. 14.04.2008 — S 13 R 518/07 ER — (juris).

¥ 1LSG NW, Beschluss v. 19.09.2006 — L. 5 B 1/06 R ER — (juris).

¥ Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann-Rofbach, SGB TV § 28f Rn. 12.
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beruhen>!. Ferner gilt fur die Schitzungen der Rentenversicherungstriger
der Zweifelsgrundsatz nicht>32. Daran wird deutlich, dass die DRV bei den
Schitzungen, die sie der Nachforderung der Beitridge zugrunde legt, nicht an
strafrechtliche Verfahrensgrundsitze gebunden ist und eine solche fiir ihre
eigentliche Aufgabenerfillung — Prifung der Versicherungs- und Beitrags-
pflicht, Feststellung der Beitragshohe und Einziehung der Sozialversiche-
rungsbeitrige>? — auch nicht erforderlich ist. Eine gesonderte Berechnung
der Beitrage durch die DRV fur die Zwecke der Strafverfolgungsbehorden
stellt daher eine Unterstiitzung>** und nicht etwa eine Verpflichtung dar. Ei-
ne Pflicht ergibt sich insbesondere nicht aus den Vorschriften des
SchwarzArbG zum Datenaustausch (§ 6 SchwarzArbG). Danach sind die
Behorden der Zollverwaltung und die sie unterstiitzenden Stellen — zu denen
gem. § 2 Abs. 2 Nr. 4 SchwarzArbG auch die Rentenversicherungstriger
zihlen — verpflichtet, einander die fir ihre Prifung erforderlichen Informa-
tionen einschlieBlich personenbezogener Daten und die Ergebnisse der Prii-
fung zu Ubermitteln, sofern es fir ihre Aufgabenerfillung erforderlich ist.
Personenbezogene Daten sind Einzelangaben tber personliche oder sachli-
che Verhiltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren Person (§ 3 Abs. 1
BDSG). Mitgeteilt werden muss also etwa, ob sich bei der Priifung eines be-
stimmten Unternehmens Hinweise auf Schwarzarbeit ergeben oder bestitigt
haben. Selbst wenn aber die sozialversicherungsrechtliche Berechnung der
vorenthaltenen Beitrage als ,,Ergebnis der Priifung® angesehen wird, ergibt
sich daraus nicht die Pflicht des Trdgers der Rentenversicherung, fiir eine
andere Behorde — namlich die FKS bzw. die Staatsanwaltschaft — eine ge-
sonderte Schadensberechnung vorzunehmen, die in deren Aufgabenbereich
fallt und ggf. von der eigenen Berechnung abweicht. Daraus erklirt sich auch
die stindige Rechtsprechung zu § 266a StGB, nach der fiir das Strafverfah-
ren eine eigenstandige Schadensberechnung durch die Strafgerichte zu erfol-
gen hat>3.

Unter den genannten Umstinden kann es der DRV daher nicht zum
Vorwurf gemacht werden, wenn sie keine strafrechtliche Berechnung vor-

nimmt oder an einer solchen kein tibermiBiges Interesse zeigt. Erfahrungs-

»! 1.SG NW, Beschluss v. 13.07.2011 — L. 8 R 287/11 B ER — (juris).

2 Kasseler Kommentar-Webrhahn, SGB IV § 28f Rn. 10a.

33 Knickrehm/Kreikebohm/ Waltermann-Rofbach, SGB 1V § 28f Rn. 1.
** Vgl. auch Miiller-Gugenberger-Henzler, § 36 Rn. 26.

¥ S, Fn. 301, 374.
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gemil sind die Mitarbeiter der Rentenversicherungstriger aber in der Regel
durchaus kooperativ und verweigern eine gesonderte Berechnung auf Anfra-
ge der Staatsanwaltschaften nicht. Es wird daran aber ein weiteres prakti-
sches Problem deutlich, das aus der Notwendigkeit von Schatzungen resul-
tiert: aus eigener Sachkunde ist es den Strafverfolgungsbehoérden jedentalls
bei komplexeren Sachverhalten kaum moglich, Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitrige ohne Mithilfe der beteiligten Behorden, die tber die notwendi-
gen Kenntnisse in Bezug auf die sozialversicherungsrechtliche Einordnung
der Beschiftigungsverhiltnisse und die Datenverarbeitungsprogramme zur
Berechnung der Beitrige verfligen, korrekt zu berechnen. Sie sind wesentlich
auf ihre Unterstiitzung angewiesen. Daher ist es in der Praxis ublich, der
DRYV die festgestellten Ermittlungsergebnisse zur Schadensberechnung zu-
zuleiten>*. Eine Pflicht zur strafrechtlichen Berechnung besteht fiir die un-
terstitzenden Behorden aber nicht.

cc)  Kein Interesse an einer Nachberechnung

Mit dem zuvor unter bb) dargestellten Problem steht das weitere, von zwei
der Befragten als solches bezeichnete Problem des fehlenden Interesses der
DRYV an einer Nachberechnung der vorenthaltenen Beitriage in engem Zu-
sammenhang. Auch hier geht es um die Frage der Mithilfe der beteiligten
Behorden im Strafverfahren, die nicht in ithren unmittelbaren Aufgabenbe-
reich fallt. Denn es kommt nicht selten vor, dass die der Anklage zugrunde
gelegten Berechnungen im Hauptverfahren keinen Bestand haben und im
Rahmen der Hauptverhandlung nach der Beweisaufnahme neue Umstinde
zutage treten, die sich auf die Bemessungsgrundlagen auswirken. Dann wird
eine Neuberechnung der nicht gezahlten Sozialversicherungsbeitrige bzw.
der Steuern erforderlich. Eine solche Neuberechnung kann das Gericht in
der Regel nicht kurzfristig in der laufenden Hauptverhandlung selbst vor-
nehmen, was zur Aussetzung der Hauptverhandlung und damit weiteren
Verzogerungen fithrt>7. Wenn auch — wie dargelegt — festzustellen ist, dass
die strafrechtliche Schadensberechnung grundsitzlich Aufgabe der Gerichte
und nicht der DRV ist, gilt aufgrund der komplexen sozialrechtlichen Vor-
schriften auch hier, dass eine Berechnung der Beitrage ohne Hilfe und die

% So auch Wabnitz/Janovsky-Boxteitner, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 55.
*7 Wabnitz/Janovsky-Boxteitner, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 55.
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Sachkunde der Rentenversicherungstriger fur die Strafjustiz kaum moglich
ist. Gleiches gilt im Ubrigen fiir die Berechnung der hinterzogenen Steuern
unter Mithilfe der Finanzbehoérden. Das eher geringe Interesse der untersttit-
zenden Behorden an einer (kurzfristigen) Nachberechnung des Schadens er-
klirt sich aus dem Umstand, dass dies nicht zu ihrem origindren Aufgaben-
bereich gehort. In gleicher Weise ist fur die Strafverfolgungsbehorden und
Gerichte aber ein ziigiger Abschluss der Verfahren von Bedeutung. Denn
Verfahrensverzogerungen kénnen sich durchaus erheblich auf das Ergebnis
des Strafverfahrens auswirken8, jedenfalls aber bieten sie Raum und Argu-
mente fiir eine verfahrensverkiirzende Absprache mit dem Ziel einer fir den

Angeklagten glinstigen Verfahrensbeendigung>¥.

dad)  Kompetenz des Hauptzollamites

Sieben der Befragten (14,9 %) duBerten sich kritisch tber die Kompetenz
oder Motivation der Mitarbeiter des Hauptzollamtes, also genauer der FKS,
die mit den Ermittlungen in Fallen des Verdachts der Schwarzarbeit betraut
sind. Nicht vollig von der Hand zu weisen waren gewisse Defizite im Aus-
bildungsstand, die mit der Umstrukturierung der Zollbeh6rden im Zuge der
Ubertragung der Verfolgungszustindigkeit fiir die Bekimpfung der
Schwarzarbeit durch das Drittes Gesetz fir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt vom 23.12.2003>% verbunden waren>*!. Denn zur personellen
Aufstockung der Zollbehorden, insbesondere der FKS, wurden mit Wirkung
zum 01.01.2004 vor allem Bedienstete der Bundesanstalt fir Arbeit — ca.
2.800 Beamte und Angestellte —, die zuvor der Arbeitsmarktinspektion zu-
gewiesen waren, in den Dienst der Zollverwaltung tubergeleitet>*2. Dartiber
hinaus wurden dem Zoll auch Beamte des Bundesgrenzschutzes, die auf-
grund der EU-Erweiterung neuen Aufgaben zuzufithren waren, zugewie-
sen®¥. Aus diesem Umstand mag sich eine vor allem in fritheren Jahren in
der Praxis festzustellende unterschiedliche Qualitat der Arbeit erklaren. Auch
wenn sich die optimistische Erwartung, dass die Anpassung des Ausbil-

% S, dazu auch D. 1L 2. ¢) aa).

¥ Wabnitz/Janovsky-Boxteitner, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 55.
0 BGBI. 12003, 2848.

1 S.0.B. 1L 6.

*? BT-Drs. 15/1637 S. 2.

5 Mijgge, ZRP 2004, 73 (74).
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dungsstands der Ubergeleiteten Beamten und Angestellten an den der origi-
niren Mitarbeiter der Zollbehérden noch innerhalb des Jahres 2004 abge-
schlossen sein wurde>*, wohl nicht erfullt hat, ist mittlerweile doch davon
auszugehen, dass die Ubergangsschwierigkeiten nach ca. 10 Jahren tiberwun-
den und die Kenntnisse simtlicher Mitarbeiter der FKS dem gleichen Stand
entsprechen.

Unabhingig davon ist aber zu berticksichtigen, dass die Ausbildung beim
Zoll mit einer fachtheoretischen Ausbildung von zwei Mal 6 Monaten im
Rahmen des zweijahrigen Vorbereitungsdienstes fir den mittleren Dienst
bzw. einem 18-monatigem Fachstudium, gegliedert in Grund- und Haupt-
studium, im Rahmen des drejjahrigen Vorbereitungsdienstes fir den geho-
benen (nichttechnischen) Dienst nur die Grundlagen des Strafrechts sowie
des Steuer- und Sozialversicherungsrechts abdeckt>>. Hinzu kommen weite-
re interne Fortbildungen fiir die Mitarbeiter der FKS. Trotzdem kann nicht
erwartet werden, dass die Zollbeamten insbesondere im Bereich des materi-
ellen Strafrechts und des Prozessrechts, das, wie diese Untersuchung zeigt,
oft auch Strafjuristen vor besondere Herausforderungen stellt, den zahlrei-
chen Problemfillen gewachsen sind. Dies zeigt umso mehr, wie wichtig eine
trithzeitige und fortlaufende Leitung der Ermittlungen durch die Staatsan-
waltschaft und Information tUber den Ermittlungsstand in den Verfahren

wegen des Verdachts der Schwarzarbeit ist>#.

ee)  Summenbescheide

Gem. § 28f Abs. 2 SGB 1V ist es fiir die Rentenversicherungstriger zuldssig,
(Beitrags-)Summenbescheide zu erlassen, wenn der Arbeitgeber objektiv ge-
gen seine Aufzeichnungspflichten verst63t mit der Folge, dass eine ord-
nungsgemalle personenbezogene Feststellung der Beitragspflicht und -héhe auch
bei Ausschépfung aller Erkenntnismoglichkeiten unmoglich ist. Solche Sum-
menbescheide stellten sich nach Einschatzung von 2 Befragten (4,2 %) als

' So Miigge, ZRP 2004, 73 (75).

" Bundesministerinm der Finangen, Zollausbildung (http://www.zoll.de/DE/Der-Zoll/Beruf-
und-Karriere/Ausbildung/Zollausbildung/zollausbildung_node.html); Bundesverwaltungsamt,
Bildungs- und Wissenschaftszentrum der Bundesfinanzverwaltung (http://www.bund.de/
Content/DE/DEBehoerden/B/BWZ/Bildungs-und-Wissenschaftszentrum-der-Bundesfi
nanzverwaltung.html).

S, dazu i.E. unten D. IL. 2. ¢) ff).
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problematisch dar. Das ergibt sich aus den folgenden Uberlegungen: Da
Summenbescheide den Verstof3 des Arbeitgebers nicht sanktionieren sollen,
muss es zwar dessen Ziel sein, eine der tatsichlichen Beitragsschuld mog-
lichst nahe kommende Feststellung der Beitragspflicht und -hohe zu treffen.
Dazu miissen sich die Rentenversicherungstriager aber nur im Rahmen der
Verhiltnismaligkeit bemihen, die erforderlichen Angaben zu ermitteln>.
Die Beurteilung, welcher Verwaltungsaufwand als noch verhaltnismallig an-
zusehen ist, hingt von den Umstinden des Einzelfalls ab. Als wesentliche
Positionen sind in die Abwigung einerseits die Vorteile der Ermittlung der
zeit- und personenbezogenen Entgelte einzubeziehen. Andererseits sind ne-
ben den Kosten der Verwaltung die Nachteile fur die Beschiftigten durch
die Erhebung von Beitragen, die nicht personlich zugeordnet werden und
damit auch keine sozialversicherungsrechtlichen Vorteile bewirken kon-
nen>®, zu berlcksichtigen. Erhebliche Bedeutung hat die personenbezogene
Zuordnung der Entgelte insbesondere in den Fillen der Schwarzarbeit, da es
um die Versicherungs- und Beitragspflicht tiberhaupt und damit um wesent-
liche Belange des Arbeitnehmers geht>*. Dabei tragt aber der Arbeitgeber,
der seinen Aufzeichnungspflichten nicht nachkommt, die Beweislast dafiir,
dass die erforderlichen Feststellungen ohne unverhiltnismalligen Aufwand
hitten getroffen werden konnen>. Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber
der Sicherung des Beitragsautkommens der Versicherungstriger den Vor-
rang gegentiber dem Schutz der sozialen Rechte der Beschiftigten einge-
raumt und damit eine frither bestehende Zweifelsfrage geklart>!.

Im Regelfall des Summenbescheids ist die Summe der gezahlten Entgelte
bekannt, kann aber einzelnen Arbeitnehmern nicht zugeordnet werden>>2.
Der Bescheid enthilt dann fiir jede Einzugsstelle und jeden Beschiftigungs-
monat pauschal nur die Summe der Gesamtsozialversicherungsbeitrage, die
gemessen an der Gesamtlohnsumme der jeweiligen Einzugsstelle zuzuord-
nen sind>?3. Zulissig ist ein Summenbescheid aber auch dann, wenn — wie
regelmilig in den Fillen der hier zu untersuchenden Verfahren — die Ent-

% Krauskopf-Baier, SGB IV § 28f Rn. 9, 11.

" Kasseler Kommentar-Webrhahn, SGB IV § 28f Rn. 9a.

¥ Kasseler Kommentar-Wehrhahn, SGB IV § 28f Rn. 10.

»0 Kasseler Kommentar-Webrhahn, SGB IV § 28f Rn. 9; Knickrehm/Kreikebohm/Walter-
mann-Rofbach, SGB 1V § 28f Rn. 11.

»1 BSG NZS 2002, 593 (594).

*? Krauskopf-Baier, SGB IV § 28f Rn. 12.

**  Miiller-Gugenberger-Thul, § 38 Rn. 259.
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geltsumme, d.h. der schwarz gezahlte Lohn, unbekannt ist und, ebenso wie
die Anzahl der Beschiftigten, geschitzt werden muss®* (§ 28f Abs. 2 S. 3
SGB 1V). Sofern der Arbeitgeber die Ermittlungen der Rentenversicherungs-
trager systematisch erschwert — was insbesondere in Fallen der Schwarzar-
beit der Regelfall sein durfte — und ggf. sogar Zeugen zu beeinflussen ver-
sucht, kann auch dies beim Spielraum fiir die Schitzung beriicksichtigt wer-
den>%. Nur Schitzungen, die willkiirlich von nicht nachvollziehbaren Erwa-
gungen ausgehen, sind unzuldssig>>.

Zu bedenken ist aber immer, dass der Summenbescheid die Ausnahme
darstellt, grundsitzlich also die Beitrige personenbezogen festzustellen sind.
Denn die Versicherungs- und Beitragspflicht ist in allen Versicherungszwei-
gen personenbezogen ausgestaltet und hingt zum Teil von Arbeitsentgelt-
grenzen ab. Es entscheidet also das Arbeitsentgelt und seine Hohe tber das
Bestehen von Versicherungsverhaltnissen und tber die Hohe der Beitriage>>'.

Auch hier geht es also im Grundsatz wieder um die Frage, wie sich
Schitzungen der Rentenversicherungstriger zu den strafrechtlichen Anfor-
derungen verhalten. Denn es kommt nicht selten vor, dass die Rentenversi-
cherungstriger aufgrund der von der FKS getroffenen Feststellungen nach
dem Sozialrecht zuldssige Summenbescheide erlassen und also eine perso-
nenbezogene Zuordnung der Beitridge nicht vornehmen. Dies ist dann prob-
lematisch, wenn teilweise Arbeitnehmer namentlich ermittelt oder fir gewis-
se Monate konkrete Lohnsummen festgestellt werden konnten, die im
Summenbescheid aber nicht berticksichtigt werden. Fiir das Strafverfahren
erscheint zweifelhaft, ob in diesen Fillen auf eine pauschale Berechnung der
Beitrage zuriickgegriffen werden darf, da dort der Amtsermittlungsgrundsatz
vollumfinglich und nicht nur im Rahmen der VerhaltnismaBigkeit gilt. In
solchen Konstellationen kommt es daher zu der bereits angesprochenen
Problematik>$, dass eine gesonderte Berechnung des Schadens nach straf-

rechtlichen Grundsitzen erforderlich ist, die fiir die Rentenversicherungstri-

** Krauskopf-Baier, SGB IV § 28f Rn. 13; Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann-Rofbach,
SGB 1V § 28f Rn. 9.

*  1SG NW, Beschluss v. 19.09.2006 — L. 5 B 1/06 R ER — (juris).

% 1.SG NW, Beschluss v. 13.07.2011 — L. 8 R 287/11 B ER — (juris); Kasseler Kommentar-
Webrhahn, SGB IV § 28f Rn. 10a.

*T BSG NZS 2002, 593 (594).

** S.0.D. 1L 2. b) 2a), ) bb).
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ger zusitzliche Arbeit verursacht und zu der sie originir nicht verpflichtet
sind.

10 Koordinierung der Zusammenarbeit

In den Verfahren wegen des Verdachts der Schwarzarbeit ist eine besonders
intensive Zusammenarbeit der beteiligten Behoérden erforderlich, um eine
effektive Strafverfolgung zu gewihrleisten. Eine Vielzahl von Gesetzes- und
Verwaltungsvorschriften erklirt den gegenseitigen Informations- und Daten-
austausch fur zulassig (z. B. § 31a Abs. 1 Nr. 1 AO als Durchbrechung des
Steuergeheimnisses) und sieht ihn teilweise sogar verpflichtend vor (z. B.
§§ 2, 6 SchwarzArbG, § 31a Abs. 2 AO). Besonders eng ist naturgemal} die
Zusammenatrbeit zwischen den Zoll- und den Finanzbehorden, da der Ver-
dacht des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt regelmal3ig mit dem der (Lohn-)
Steuerhinterziechung einhergeht. Aus diesem Grund ordnet Nr. 142 Abs. 3
AStBV (St) 2014 ausdriicklich die Zusammenarbeit der Finanzbeh6rden mit
den fur die Verfolgung und Ahndung zustindigen Behoérden bei der Be-
kampfung der illegalen Beschiftigung und Schwarzarbeit an>. § 2 Abs. 1 S.
3, 4 SchwarzArbG normiert die Berechtigung zur Mitwirkung der Zollbe-
hoérden bei den Priifungen der Finanzbehorden und regelt dem Umfang der
Prifungsbefugnis der Zollbehérden auch in Bezug auf steuerliche Sachver-
halte, nimlich soweit sie fur die Erfillung ihrer Mitteilungspflichten gem. § 6
SchwarzArbG erforderlich sind. Jedenfalls sofern das Steuerstrafverfahren
nicht von den Finanzbehérden selbstindig durchgefithrt wird (§ 386 Abs. 2
AO) ist es im Hinblick auf eine spatere Anklageerhebung, die sowohl den
Vorwurf des § 266a StGB als auch des § 370 AO umfasst, unumginglich,
dass die Ergebnisse der Ermittlungen beider Behorden, vor allem Schit-
zungsgrundlagen und -methoden, tbereinstimmen. Finzubinden ist regel-
miBig auch die DRV zur Berechnung der vorenthaltenen Beitrige. Daher ist
es im Sinne einer wirkungsvollen Strafverfolgung unumganglich, die Zu-

sammenarbeit in diesen Fillen frithzeitig zu koordinieren. Nach Einschit-

*  Zu den MaBnahmen zur Férderung der Zusammenarbeit s. im Binzelnen z.B. Bundesministe-

rinm der Finanzgen, Monatsbericht Januar 2008, S. 71ff.; dass., Merkblatt zur Zusammenarbeit
von Behorden und Gerichten mit den Finanzbehdrden des Bundes (Zollverwaltung) und
der Linder (http://www.bzst.de/DE/Steuern_National/Mitteilung_von_Steuerstraftaten/
Mitteilung_von_Steuerstraftaten_Merkblatt.pdf?__blob=publicationFile).
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zung von 13 Befragten (27,6 %) bereitet dies aber trotz der gesetzlichen Re-
gelungen noch immer regelmifig Schwierigkeiten.

Eine moglichst reibungslose und ziigige Zusammenarbeit ist insbesonde-
re dann erforderlich, wenn — wie hdufig — Durchsuchungen vorzunehmen
sind. Es erscheint zweckmaBig, in diesen Fallen gemeinsame Durchsuchun-
gen unter Beteiligung der FKS und der Steuerfahndung durchzufithren, die
im Vorfeld auch gemeinsam vorbereitet und geplant werden mussen>?. Es
ist durchaus nachvollziehbar, dass die einzelnen beteiligten Behorden (FKS,
Finanziamter, DRV) zuallererst daran interessiert sind, die Erkenntnisse zu
erlangen und zu bearbeiten, die fir die Erfullung ihres unmittelbaren Aufga-
benbereichs erforderlich sind. Um aber diese unterschiedlichen Interesse
zum Zwecke einer effektiven und ztigigen Strafverfolgung zusammenzufih-
ren, ist es von entscheidender Bedeutung, dass die Ermittlungen und damit
auch die Zusammenarbeit zwischen den einzelnen Stellen von der Behorde
koordiniert werden, die alle Aspekte der in Betracht kommenden Straftaten
im Blick hat und ohnehin von Gesetzes wegen mit der Leitung der Ermitt-
lungen betraut ist (§ 160 Abs. 1 StPO, Nr. 1 RiStBV), also die Staatsanwalt-
schaft. So kann ggf. schon frih der Verfahrensstoff beschrinkt, entspre-
chend konzentriert>*! und damit unnétige Mehrarbeit vermieden werden.
Der generell fir alle Verfahren geltende Grundsatz, dass die Staatsanwalt-
schaft in den Fillen, in denen sie ihre Ermittlungspersonen oder andere Be-
hoérden damit beauftragt, den Sachverhalt aufzukliren, die Ermittlungen zu
leiten und ihre Richtung und ihren Umfang zu bestimmen hat (Nr. 3 Abs. 2
RiStBV), ist in den hier zu untersuchenden Verfahren daher von besonderer
Bedeutung. Das heil3t aber auch, dass sich der/die jeweils zustindige Staats-
anwalt/-wiltin bereits in einem mdoglichst frihen Ermittlungsstadium grind-
lich mit dem Verfahren vertraut machen und auch fortlaufend informieren
muss, um seine/ihre Sachleitungsbefugnis in der gebotenen Weise austiben
zu konnen>%2, Es ist daher fur das weitere Verfahren nicht férderlich, wenn
sich der/die Staatsanwalt/-wiltin erst dann (erstmals) mit dem Verfahren
intensiv auseinandersetzt, wenn die Akten mit Schlussbericht vom Haupt-

zollamt oder dem Finanzamt an die Staatsanwaltschaft Uibersandt werden,

% Ebenso Wabnitz/Janovsky-Kummer, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 217.

*l Vgl. Wabnitz/Janovsky-Kummer, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 220.

2 Heghmanns/Scheffler-Jahn, 1. Kap. Rn. 95; zur Sachleitungsbefugnis allgemein
Heghmanns/Scheffletr-Jahn, 11. Kap. Rn. 16ff.
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der Austausch der Erkenntnisse bis dahin aber den Zusammenarbeitsbehor-
den selbst iiberlassen blieb. Denn zu diesem Zeitpunkt sind Mingel in den
Ermittlungen nicht mehr oder jedenfalls nur mit erheblichem Aufwand und
weiteren Verzogerungen zu beheben’%. Dabei wird nicht verkannt, dass auf-
grund der zumeist hohen Arbeitsbelastung bei den Staatsanwaltschaften ei-
gene Ermittlungstitigkeiten wie z. B. personliche Teilnahme an Durchsu-
chungen oder Beschuldigten- und Zeugenvernehmungen eher selten sind
und weitgehend eine biromallige Aktenbearbeitung tiblich 1st>** — eine Aus-
nahme bilden insoweit wohl nur die Schwerpunktstaatsanwaltschaften, die
aufgrund ihrer besonderen Ausgestaltung iiblicherweise noch eine andere
Arbeitsweise ermoglichen. Es ist dennoch aus den genannten Griinden mehr
noch als in anderen Verfahren unabdingbar und entspricht im Ubrigen auch
dem vom Gesetz vorgesehenen Regelfall (vgl. §§ 160 Abs. 1, 163 Abs. 2 8. 1
StPO, Nr. 1, Nr. 3, Nr. 11 RiStBV)>%, nicht auf eine frihzeitige und lenken-
de Einflussnahme auf die Ermittlungen zu verzichten. Denn auch die Ar-
beitsbelastung, die sich aus ggf. zeitaufwendigen und umfangreichen Nach-
ermittlungen ergibt, sollte nicht aul3er Acht gelassen werden.

Es zeigt sich damit, dass die bestehenden gesetzlichen Regelungen zur
Zusammenarbeit der Behorden in der Praxis nach Einschitzung der mit den
Verfahren befassten Staatsanwilte/-innen oft noch besser genutzt werden
konnten, es vor allem aber auch in ithrem Verantwortungsbereich liegt, dass
der erforderliche Informationsaustausch und die Zusammenarbeit im kon-

kreten Verfahren moglichst frithzeitig und reibungslos ablaufen.

gg)  Spdte Einbindung der Staatsamwaltschaft

Im Zusammenhang mit dem Problem der Koordinierung der Zusammenar-
beit der beteiligten Behorden steht die Frage nach dem Zeitpunkt der Ein-
bindung der Staatsanwaltschaft in die Ermittlungen. Nach Einschitzung von
drei Befragten erfolgt diese regelmallig zu spat. Wie bereits herausgestellt
wurde, obliegt es aufgrund der Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft,
die strafrechtlichen Ermittlungen, deren praktische Durchfithrung tblicher-

563

Ebenso Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 297.

Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 49; Heghmanns/Schefflet-Jabn,
I. Kap. Rn. 96.

S, dazu i.E. Heghmanns/Scheffler-Jahn, 1. Kap. Rn. 93ff.
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weise der FKS und den Finanzbehorden tberlassen wird, zu leiten und zwi-
schen den Behoérden abzustimmen. Dies hat im Sinne einer effektiven Straf-
verfolgung moglichst frihzeitig zu erfolgen. Die zustindige Staatsanwalt-
schaft erfahrt aber im Regelfall — abgesehen von den eher seltenen Fallen, in
denen eine Anzeige direkt dort erstattet wird — erst dann von dem Verfah-
ren, wenn die Akten von der Behoérde, die das Verfahren eingeleitet hat, an
sie ibersandt werden. Denn zunichst werden die Hauptzollimter oder Fi-
nanzbehorden in der Regel durch (verdachtsunabhingige) Prifungen bei den
betroffenen Unternehmen und Personen auf strafrechtlich relevante Sach-
verhalte aufmerksam>° und tauschen ihre dabei erlangten Erkenntnisse, so-
weit sie fur den jeweils anderen Aufgabenbereich von Bedeutung sind, aus
(§§ 2, 6 SchwarzArbG). Im Idealfall sollte auch das moéglichst kurztristig er-
folgen, bereitet in der Praxis aber, wie festgestellt, mitunter noch Schwierig-
keiten. Es liegt dann allerdings in der Hand der Zoll- und Finanzbehorden,
wann und in welchem Ermittlungsstadium sie die Akten schlieBlich an die
Staatsanwaltschaft weiterleiten. Zwar empfiehlt Nr. 140 Abs. 1 AStBV (St)
2014 zur Forderung der Zusammenarbeit zwischen Staatsanwaltschaft und
Finanzbehérden regelmiBige ,, Kontaktgespriche®. Ublich ist es aber durch-
aus — entgegen dem vom Gesetz vorgesehenen Regelfall (§ 163 Abs. 2 S. 1
StPO) —, dass FKS und Steuerfahndung zuniachst selbstindig weitere Ermitt-
lungen anstellen, um die Verdachtsmomente entweder zu erhirten oder zu
entkriften®0. Sobald sich allerdings herausstellt, dass, wie in den meisten Fal-
len, Durchsuchungen oder andere Ermittlungsmal3nahmen, die eine richter-
liche Anordnung voraussetzen, erforderlich sind, mussen die Akten jeden-
falls von Seiten der Zollbehérden der Staatsanwaltschaft vorgelegt werden,
damit diese entsprechende Antrige (z. B. gem. {§ 102, 103, 105 StPO) bei
Gericht stellt (§ 162 Abs. 1 S. 1 StPO). Spatesten zu diesem Zeitpunkt, zu
dem die Ermittlungen oft noch am Anfang stehen, erfahrt die Staatsanwalt-
schaft also von dem Verfahren und hat Gelegenheit, sich tber den Sachstand
zu informieren und das weitere Vorgehen sowie die notwendigen Ermittlun-
gen mit der FKS abzusprechen. Inwieweit dann die weiteren Ermittlungser-
gebnisse fortlaufend zwischen FKS und Staatsanwaltschaft ausgetauscht
werden, liegt vor allem daran, wie der/die Staatsanwalt/-wiltin die Sachlei-
tungsbefugnis im konkreten Fall austbt.

0 Vgl. Wabnitz/Janovsky-Box/itner, 3. Auflage, 17. Kap. Rn. 6.
7 Zur Praxis der Polizei vgl. Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 252.
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Bei steuerrechtlichen Sachverhalten kommt allerdings die Besonderheit
hinzu, dass die Finanzbehorden (konkret: die Straf- und Bul3geldsachenstel-
len) in bestimmten Fillen — als Ausnahme zu der sich in der Praxis aber zum
Regelfall entwickelnden unselbstindigen Ermittlungskompetenz>® — berech-
tigt sind, die Ermittlungsverfahren wegen Steuerstraftaten selbstindig zu
fihren (§ 386 Abs. 2 AO). Sie Gibernehmen dann im Rahmen des Ermitt-
lungsverfahrens die Rolle der Staatsanwaltschaft mit den ihr zustehenden
Rechten und Pflichten (§ 399 Abs. 1 AO). D.h. dass sie auch berechtigt sind,
selbstindig richterliche Untersuchungshandlung, insbesondere Beschlag-
nahmen und Durchsuchungen, bei Gericht zu beantragen>®. Daraus ergibt
sich weiterhin, dass die Staatsanwaltschaft in diesen Fallen erst dann von ei-
nem Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts von Steuerstraftaten erfihrt,
wenn sich die Finanzbehérde nach Ausiibung pflichtgemillen Ermessens>”
dazu entschliel3t, das Verfahren an die Staatsanwaltschaft abzugeben (§ 386
Abs. 4 AO). So etwa, weil Untersuchungshaft in Betracht kommt oder eine
Freiheitsstrafe von iber einem Jahr zu erwarten ist, so dass eine Behandlung
der Sache im Strafbefehlsverfahren nicht geeignet erscheint (§§ 400 AO, 407
Abs. 2 StPO). Gerade in dem letztgenannten Fall kann es somit dazu kom-
men, dass die Staatsanwaltschaft erst dann in das Verfahren eingebunden
wird, wenn dieses aus Sicht der Finanzbehorden ausermittelt ist. Eine we-
sentliche Einflussnahme der Staatsanwaltschaft auf die Ermittlungen ist dann
nicht mehr méglich. Es bleibt gef. nur die Moglichkeit der Anordnung ein-
zelner Nachermittlungen und generell der ,,Endkontrolle des Ermittlungser-
gebnisses 71,

Es hingt also zum einen wesentlich vom FEinzelfall des konkreten Ver-
fahrens und zum anderen von der Wahrnehmung der Sachleitungsbefugnis
des jeweiligen Staatsanwalts/der Staatsanwiltin ab, wann die Staatsanwalt-

schaft in das Verfahren eingebunden wird.

** Joecks/Jiger/Randt-Randt, AO § 386 Rn. 21.

" Joecks/Jiger/Randt-Joecks, AO § 399 Rn. 10, 20.
7 Joecks/Jiger/Randt-Randt, AO § 386 Rn. 42.

' Heghmanns/Scheffler-Jahn, 1. Kap. Rn. 93.
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hh)  Qualitit der Schlussberichte

Es ist Gblich — wenn auch in der StPO nicht vorgesehen>’? — dass sowohl
das Hauptzollamt (FKS) als auch die Finanzbehorden die Akten nach
Durchfithrung der Ermittlungen unter Beiftigung eines Schlussberichts an
die Staatsanwaltschaft tibersenden, in dem sie das Ergebnis der Ermittlungen
zusammenfassen73, Um dem/der Staatsanwalt/-wiltin einen Uberblick iiber
den Sachstand zu ermoglichen und auch zum Zwecke der Selbstkontrolle
des das Verfahren bearbeitenden Polizeibeamten soll der Schlussbericht
Ubersichtlich und geordnet aufgebaut sein®4. Eine der befragten Personen
kritisierte die Qualitit der Schlussberichte des Hauptzollamtes. Wie die bis-
herigen Ergebnisse gezeigt haben, bieten gerade die Verfahren wegen des
Verdachts des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt sowohl in rechtlicher als
auch in tatsichlicher Hinsicht zahlreiche Schwierigkeiten, die im Einzelfall
eine sorgfiltige und durchaus anspruchsvolle juristische Beurteilung der
Sach- und Rechtslage erforderlich machen. Es kann daher nicht verwundern,
wenn die Schlussberichte des Hauptzollamtes diesen juristischen Anforde-
rungen nicht (immer) gerecht werden. Zu berticksichtigen ist dabei insbe-
sondere, dass die Schlussberichte der Polizeibeh6rden keine rechtliche Wiit-
digung des Sachverhalts und keine Stellungnahme zur Schuldfrage enthalten
sollen>. Die Wiirdigung einzelner Beweisergebnisse hat, wenn tUberhaupt
erforderlich, nur zuriickhaltend zu geschehen, um der Entscheidung der
Staatsanwaltschaft (und des Gerichts) nicht vorzugreifens7¢. Fir die Schluss-
berichte der Finanzbehorden ordnet Nr. 89 Abs. 2 S. 1 AStBV (St) 2014 da-
gegen an, dass die Straf- und Bullgeldsachenstelle des Finanzamtes das we-
sentliche Ermittlungsergebnis nicht nur iibersichtlich zusammenfassend dar-
zustellen, sondern in der Regel auch rechtlich zu wiirdigend hat. Dies diirfte
sich aus den besonderen fachlichen Kenntnissen der Finanzbeh6rden in Be-

zug auf steuerrechtliche Fragen erkliren.

2 Meyer-Gofner/ Schmitt, StPO, § 163 Rn. 48.

°”  Vgl. zum Schlussbericht der Buigeld- und Strafsachenstelle des Finanzamtes Nr. 89 Abs. 2
AStBV (St) 2014.

7 Karlsruher Kommentar-Grieshanm, StPO § 163 Rn. 29; Meyer-Gofiner/ Schmitt, StPO, § 163
Rn. 48; Pfesffer, § 163 Rn. 11.

°®  Karlsruher Kommentar-Grieshanm, StPO § 163 Rn. 29; Meyer-Gofiner/ Schmitt, StPO, § 163
Rn. 49; Pfesffer, § 163 Rn. 11.

% Karlsruher Kommentar-Grieshann, StPO § 163 Rn. 29.
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Es kann daher von den Schlussberichten des Hauptzollamtes nicht er-
wartet werden und es entspricht auch nicht ithrem Zweck, dass bereits eine
vollstindige juristische Aufbereitung des Verfahrens nach einzelnen Taten in
der Form erfolgt, dass die Staatsanwaltschaft diese nur noch in eine Anklage
zu ubertragen hat. Vielmehr kénnen in einem Schlussbericht nur die tatsich-
lich getroffenen Feststellungen und erhobenen Beweise zusammengefasst

werden.

Problematisch gestaltet es sich in der Praxis aber dadurch, dass das Ver-
fahren in der Regel erst dann mit Schlussbericht vom Hauptzollamt tber-
sandt wird, wenn auch die Schadensberechnung der DRV votliegt. Das be-
deutet dann aber auch, dass das Hauptzollamt bereits eine — wenn auch vor-
laufige — Wirdigung der Beweise vorgenommen hat. Denn die DRV stiitzt
sich bei der Berechnung der vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitrige in
der Regel ihrerseits auf die Ermittlungsergebnisse, also Schatzungen, die ihr
vom Hauptzollamt mitgeteilt werden. In diesen Fillen sollte sich aus dem
Schlussbericht daher auch ergeben, aufgrund welcher Umstinde und nach
welcher Methode eine Schitzung der Léhne vorgenommen wurde. Ansons-
ten kann eine Uberpriifung der Geeignetheit der Schitzungsmethode und die
Richtigkeit der darauf gestitzten Schadenssummen nicht erfolgen. Auch hier
wird also wieder deutlich, wie wichtig eine frithzeitige Einflussnahme und
Leitung durch die Staatsanwaltschaft ist. Denn idealerweise werden die Er-
mittlungsergebnisse und vor allem auch die im Einzelfall geeignetste Schat-
zungsmethode zuvor erortert und festgelegt, so dass es nach Eingang der
Akten mit Schlussbericht nicht zu ,,Uberraschungen® kommt.

1) Fazit

Insgesamt bleibt festzustellen, dass es trotz der mittlerweile recht zahlreichen
gesetzlichen Regelungen, die die Zusammenarbeit der beteiligten Behérden
betreffen, in der Praxis durchaus noch Schwierigkeiten mit der Umsetzung
der gesetzlichen Vorgaben gibt. Es zeigt sich aber auch, dass viele Probleme
im Vorfeld durch die frihzeitige und gezielte Leitung der Ermittlungen
durch die Staatsanwaltschaft vermieden oder jedenfalls verringert werden
kénnen. Deren (praktische) Hauptaufgabe besteht darin, die unterschiedli-
chen Interessen der beteiligten Behérden fir die Zwecke des Strafverfahrens
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zusammenzufiithren. Dabei darf die Staatsanwaltschaft aber nicht auller Acht
lassen, dass eine rein strafrechtliche Aufarbeitung der Sachverhalte, die sich
— wie dargestellt — aus verschiedensten Griinden haufig rechtlich als beson-
ders komplex und anspruchsvoll erweisen, tiblicherweise nicht Aufgabe der
am Verfahren beteiligten Behorden ist. Zu hohe juristische Anforderungen
durften selbst an die Mitarbeiter des Hauptzollamtes nicht gestellt werden,
deren Ausbildung und Titigkeit einen anderen Schwerpunkt hat. Eine Aus-
nahme bilden insoweit aber die Finanzbehérden, d.h. die Buflgeld- und
Strafsachenstellen, die im Gleichklang mit ihren rechtlichen Befugnissen
auch uber die rechtlichen Kenntnisse verfiigen. Diesbeztiglich hat die Befra-
gung auch keine wesentlichen Probleme ergeben.

Soweit sich die lange Bearbeitungszeit der Verfahren als problematisch
darstellt, ergibt sich dies zum einen aus dem Umfang der Verfahren sowie
ithren rechtlichen und tatsidchlichen Schwierigkeiten und zum anderen aus
der personellen Ausstattung der Behorden, die die gebotene zeitnahe Bear-
beitung der Verfahren oft nicht moglich macht. Wenn auch auf die erste Ur-
sache des Problems gef. durch konsequente Beschrinkung des Verfahrens
bereits im Ermittlungsstadium noch Einfluss genommen werden kann, ent-
zieht sich die zweite jeglicher Einflussnahme durch die Strafverfolgungsbe-
horden. Bei der Bearbeitung der Verfahren wird daher eine gewisse Zeitver-

zogerung oft hinzunehmen sein.

d)  Sonstiges

Unter ,,Sonstiges* ordneten insgesamt sechs Befragte jeweils einmal die fol-
genden Probleme ein: die Summenbescheide der DRV>77, die Berechnung
der vorenthaltenen Beitrige und Steuern nach Steuerklasse VI8, das Ver-
hiltnis von (Personal-)Aufwand zu dem erzielten Ergebnis, die unterschied-
lichen Qualitatsstandards der bei den Ermittlungen beteiligten Behérden, die
Schitzungen des Finanzamtes in der Hauptverhandlung sowie den Umstand,
dass sowohl von Seiten des Finanzamtes als auch der DRV nur selten eine
Vollstreckung in Vermégenswerte erfolgt, die von der Staatsanwaltschaft im
Wege der Rickgewinnungshilfe gesichert wurden.

77 S.0.D. 1L 2. ¢) ee).
7 S.0.D. 1L 2. a) ff) (2).
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Die Frage des Verhiltnisses von Aufwand zu ,,Erfolg* stellt sich in Wirt-
schaftsstrafverfahren generell und in den Verfahren wegen Schwarzarbeit in
gleichem Mal3e, da diese Verfahren — aus den bisher dargelegten rechtlichen
und tatsachlichen Griinden — einen hohen Ermittlungsaufwand>” mit ent-
sprechendem Personalbedarf bedeuten, am Ende oft aber eine Erledigung
des Verfahrens im Wege der Absprache erfolgt>® oder auch aufgrund von
Verfahrensverzogerungen strafrechtliche Kompensationen vorzunehmen
sind>®!. Dadurch kann der im Finzelfall méglicherweise auch zutreffende
Eindruck entstehen, dass die aufgewendete Arbeitszeit der Mitarbeiter der
beteiligten Behorden und der Ermittlungsaufwand allgemein zu dem letzt-
endlich erzielten Ergebnis — Urteil oder sogar nur die Einstellung des Ver-
fahrens — nicht mehr im rechten Verhaltnis stehen. Dies ist allerdings eine
Konsequenz, die in der Natur der Verfahren liegt. Solange an das Strafver-
fahren der Anspruch der vollstindigen Aufklirung eines Sachverhalts gestellt
wird, wird auf aufwendige Ermittlungen nicht verzichtet werden konnen.
Denn in der Regel kann nur nach Ausschopfung aller Beweismittel tber-
haupt eine Finschitzung vorgenommen werden, in welchem Wege ein Ver-
fahren zum Abschluss zu bringen ist. Alles andere wiirde einen Bruch mit

den Grundsatzen des Strafverfahrens bedeuten.

Die unterschiedlichen Qualititsstandards der beteiligten Behorden, die
durchaus festzustellen sind, durften sich vor allem aus ihren unterschiedli-
chen Aufgaben und Zustindigkeiten ergeben. Insbesondere konnen die
(straf-)juristischen Anforderungen nicht als Mal3stab fir die Arbeit der tbri-
gen Behorden, die zwar die Strafverfolgungsbehoérden und Gerichte im
Strafverfahren unterstiitzen, originar aber andere Zustindigkeiten und Fach-
kenntnisse in anderen Bereichen haben, herangezogen werden>®2. Daher ist
es umso wichtiger, dass die Staatsanwaltschaften von ithrem Weisungsrecht
Gebrauch machen’® und bestimmen, wie und in welche Richtungen die
Ermittlungen zu fihren und welche Informationen im Finzelfall erforderlich
sind. Nicht vollstindig zu vermeiden sind damit aber sicherlich die Schwie-

rigkeiten, die sich daraus ergeben, dass — wie in jedem Berufszweig — die ein-

P Vgl. auch Eisenberg, Kriminologie, § 47 Rn. 3.
S, dazu unten D. 1L 5.

1S, dazu oben D. 1. 2. ¢) aa).

2 S. dazu oben D. 1L 2. ¢) dd), hh).

¥ S, dazu oben D. 1L 2. ¢) f¥).



140

zelnen Mitarbeiter der beteiligten Behorden iber mehr oder minder gute
tachliche Kenntnisse, Fihigkeiten und auch Motivation verfiigen und damit
die Leistungen der einzelnen Sachbearbeiter durchaus unterschiedlich ausfal-

len konnen.

Bei dem Problem der Schitzungen des Finanzamtes in der Hauptver-
handlung stellen sich die gleichen Fragen, die mit Schitzungen generell$
und im konkreten Fall>%5 immer verbunden sind, also insbesondere, auf wel-
chem Wege die Berechnungsgrundlagen ermittelt werden und ob diese auch
in der Hauptverhandlung Bestand haben>%. Dass bei Steuerstraftaten in be-
sonderer Weise Schitzungen erforderlich sind, liegt in der Natur der Verfah-
ren. Die damit einhergehenden Probleme diirften nach den bisher getroffe-
nen Feststellungen nicht der Arbeitsweise oder Kompetenz den Finanzbe-

horden anzulasten sein.

Sofern schlieBlich die mangelnde Bereitschaft der Behorden (Finanzamt
und DRYV) gertigt wird, auf im Wege der Riickgewinnungshilfe (§§ 73 Abs. 1
S. 2 StGB, 111b Abs. 5 StPO) gesicherte Vermbgenswerte zuzugreifen, fiigt
sich dies in die Erfahrungen ein, dass erstaunlich wenige Geschidigte von
dieser Moglichkeit Gebrauch machen und entweder tiberhaupt nicht oder
nur teilweise und schleppend nachpfinden¥’. Ob durch den mit dem Gesetz
zur Stiarkung der Riickgewinnungshilfe und Vermégensabschopfung® zum
01.01.2007 in Kraft getretenen § 111i StPO insoweit eine wesentliche Ande-
rung erreicht wurde, ist durchaus bezweifelt worden>®. Unabhingig davon
mag sich die Zurtickhaltung der Geschadigten, so auch der Finanziamter und
der DRV, im Hinblick auf den Zugriff auf gesicherte Vermogenswerte da-
raus erkliren, dass die recht komplexen gesetzlichen Regelungen tber Ver-
mogensabschopfung und Rickgewinnungshilfe (§§ 73ff. StGB, {§ 111b ff.
StPO) in besonderem Malle strafrechtlich und strafprozessual ausgestaltet
sind, dagegen die erforderliche Vorgehensweise und Abwicklung durch die
Geschidigten gesetzlich kaum geregelt ist>. Das mag Geschadigte, die nicht

8. dazu oben D. II 2. a) cc).

8. dazu oben D. II 2. b) aa), bb).

% S, dazu unten D. II. 4.

7 So auch Schubert, ZRP 2008, 55.

" BGBI. 12006, 2350.

" Bohne/ Boxcleitner, NStZ. 2007, 552 (554, 555); da Rosa, ZRP 2012, 39 (41).
0 Sohubert, ZRP 2008, 55 (55f.).



141

speziell strafrechtlich geschult sind — also die DRV noch mehr als die Fi-

nanzamter — davon abhalten, an der Rickgewinnungshilfe teilzunehmen.

Insgesamt zeigt sich, auch wenn manche Probleme teilweise nur verein-
zelt genannt wurden, auf wie vielen unterschiedlichen Ebenen die Verfahren
wegen Schwarzarbeit die Dezernentinnen und Dezernenten der Staatsan-
waltschaften und die Richter vor Schwierigkeiten tatsichlicher und/odet
rechtlicher Art stellen konnen. Dabet gilt es zahlreiche Probleme zu 16sen,
die sich in der Regel nicht auf einen Finzelfall beschrinken und die in unter-
schiedlicher Ausgestaltung und Kombination das gesamte Verfahren durch-
ziehen.

3. Frage 3: Erforderlichkeit von Schitzungen (quantitativ)

Frage 3 diente der Festgestellung, wie oft nach Einschitzung der Befragten
mangels vorhandener Lohnunterlagen eine Schitzung der Lohne tiberhaupt
erforderlich ist, d.h. wie oft sich das (Haupt-)Problem der Schitzung von
Schwarzlohnen praktisch stellt. Dazu wurden fiinf Antworten vorgegeben,
von denen eine auszuwihlen war, und zwar: ,,(fast) nie (ca. 0-5 %), ,,selten
(ca. 6=39 %)%, ,,manchmal (40-60 %), ,,oft (ca. 61-95 %)* und ,,(fast) im-
mer (ca. 96—100 %)“. Die Auswertung der Erhebungsbégen ergibt insoweit,
dass keiner der Befragten Schitzungen (fast) nie fiir erforderlich halt; nach
Einschitzung von vier Befragten (8,5 %) sind Schiatzungen nur selten not-
wendig, elf Befragte (23,4 %) halten sie manchmal fiir erforderlich, wahrend
die uberwiegende Anzahl der Befragten sie oft (29 Befragte = 61,7 %) und
zwei Staatsanwilte/-innen (4,2 %) sie sogar fir (fast) immer erforderlich hal-
ten. Eine Person (2,1 %) machte hierzu keine Angaben. Aus den Angaben ist
zu ersehen, dass es sich bei der Notwendigkeit von Schitzungen mit allen
damit verbundenen Schwierigkeiten also nicht nur um ein hin und wieder
auftretendes Problem handelt, sondern vielmehr — in Ubereinstimmung mit
den bisherigen Erkenntnissen — nach Finschatzung des weitaus groB3ten Teils
der Befragten die Problematik in 61-95 % der Fille und damit in der Gber-
wiegenden Zahl der Verfahren auftritt.
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Erforderlichkeit Schitzungen
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Abb. 10:  Diagramm ur (quantitativen) Erforderlichkeit von Schatzungen

4. Frage 4: Bestand von Schitzungen in der Hauptverhandlung
An Frage 3 anschlieBend wurde mit Frage 4 erfragt, wie oft die der Anklage

zugrunde gelegten Lohnschitzungen im Hauptverfahren und damit als
Grundlage des Urteils auch bei Bestreiten des Angeklagten Bestand haben.
Also anders formuliert, wie oft eine Nachberechnung der vorenthaltenen
Beitrige und Steuern im Hauptverfahren aufgrund neuer Berechnungsgrund-
lagen erforderlich ist. Auch hier konnte unter den o.g. fiinf Antwortméglich-
keiten (von ,,(fast) nie” bis ,,(fast) immer®) gewahlt werden. Anhand der Er-
hebungsbogen ist zu ersehen, dass nach Einschitzung von drei Befragten
(6,4 %) Schatzungen (fast) nie und von acht Befragten (17 %) sie nur selten
Bestand haben. Der weitaus grof3te Teil der Befragten gab allerdings an, dass
manchmal (16 Befragte = 34 %) oder sogar oft (18 Befragte = 38,3 %) die
Schitzungen aus dem Ermittlungsverfahren auch zur Grundlage einer Verur-
teilung werden. Eine befragte Person (2,1 %) ging sogar davon aus, dass
Schitzungen aus dem Ermittlungsverfahren (fast) immer Bestand haben. Ei-

ne weitere Person (2,1 %) machte dazu keine Angaben.
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Bestand von Schitzungen in der Hauptverhandlung
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(fast) nie  selten manchmal  oft (fast) keine
immer Angaben

Abb. 11: Diagramm um Bestand von Schétzungen in der Hauptverhandlung

Das zeigt, dass, obwohl die Ermittlung der Berechnungsgrundlagen und die
Wahl der geeigneten Schitzungsmethode fir die Strafverfolgungsbehorden
im Einzelfall mit erheblichen Problemen verbunden sind, diese dann aber in
der Regel auch nach durchgeftihrter Hauptverhandlung von den Gerichten
als zutreffend angesehen und offensichtlich auch von der Verteidigung keine
(erfolgreichen) Einwendungen dagegen gelten gemacht werden. Dass dies
aber nicht immer so ist, lasst sich schon aus den diversen obergerichtlichen
Entscheidungen ersehen, die immer wieder zu den mit Schitzungen verbun-

denen Fragen ergehen.

5. Frage 5: Héufigkeit der Einigung iiber Einstellung oder Strafmaf§

Eine weitere im Zusammenhang mit den Verfahren wegen Schwarzarbeit
sich stellende Frage ist die, wie oft eine Einigung im Ermittlungs- oder
Hauptverfahren zwischen den Verfahrensbeteiligten, also der Staatsanwalt-
schaft, gof. dem Gericht und dem/der Beschuldigten/Angeklagten tiber eine
Einstellung des Verfahrens (dann iiblicherweise gegen Auflagen gem. § 153a
StPO) oder das Strafmal} (mit der regelmalligen Folge der Rechtskraft des
Urteils) stattfindet, ohne dass hier niher auf die noch immer zahlreichen,
kontrovers diskutierten Fragen im Zusammenhang mit der mittlerweile ge-
setzlich geregelten Absprache im Strafverfahren (§ 257¢ StPO) und ihre Vor-
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aussetzungen>’! eingegangen werden soll. Das Bundesverfassungsgericht hat
mit seiner Grundsatzentscheidung vom 19.03.2013%%2 die Anforderungen
und Voraussetzungen einer Verstandigung gem. § 257¢ StPO im Einzelnen
dargelegt und damit zu einer weiteren Klirung der Rechtslage beigetragen.

Ein gewisses konsensuales Vorgehen war aber — auch vor Einfiihrung des
§ 257c StPO>3 — in der justiziellen Praxis insbesondere im Rahmen von
Wirtschafts- und Steuerstrafverfahren mehr noch als in anderen Strafverfah-
ren durchaus iblich®* und auch der StPO vor Einfithrung des § 257¢ StPO
nicht ginzlich fremd. Dies zeigt sich z. B. an der Vorschrift des § 153a StPO
zeigt>®, die eine Verfahrenseinstellung nur mit Zustimmung des Beschuldig-
ten/ Angeklagten vorsieht.

Fir die Zwecke der Untersuchung ist der Begriff der Einigung hier weit
zu verstehen; gemeint sind sowohl formelle (§ 257¢ StPO) als auch informel-
le Absprachen>, die sich auf die Erledigung des Verfahrens beziehen. Dazu
gehort — bei entsprechenden Schadenssummen®” — zum einen insbesondere
eine Einstellung nach § 153a StPO, was Einigkeit tiber die Zahlung einer
Geldbul3e und ihre Hohe voraussetzt. In gleicher Weise kann auch, wenn die
begriindete Gewissheit besteht, dass Uberhaupt Beitrige vorenthalten bzw.
Steuern verkirzt wurden, mit dem/der Beschuldigten/Angeklagten bzw.
seinem/ihrem Verteidiger vereinbart werden, die im Ermittlungsverfahren
nach anerkannten und nachvollziehbaren Methoden festgestellten Bemes-
sungsgrundlagen zur Berechnung der Sozialversicherungsbeitrige und Steu-
ern anzuerkennen und im Gegenzug zuzusagen, eine bestimmte Strafober-
grenze nicht zu tberschreiten und/oder die Strafe zur Bewihrung auszuset-

zen. Denn die Beschuldigten/Angeklagten sind in der Regel an einer Straf-

1 BVetfGE 133, 168; zur Rechtslage vor Inkrafttreten des § 257¢ StPO vgl. BGHSt 43, 195;
BGH (GtS) JR 2005, 430 (431ff.); kritisch zur aktuellen Rechtslage Altenhain/Haimerl, JZ.
2010, 327; zusammenfassend Hettinger, JZ. 2011, 292; Knaner, NStZ 2013, 433; Uberblick bei
Meyer-Gofsner/ Schmitt, Einl Rn. 119aff. sowie Wabnitz/Janovsky-Krause, 26. Kap. Ra. 130ff.

2 BVerfGE 133, 168.

*  Bingefiigt durch das Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren vom
29.07.2009 (BGBL. 12009, S. 2353).

P Val. auch Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 46, 49; Jahn/ Miiller, NJW 2009,
2625; Meyer-Gofsner/ Schmitt, Einl. Rn. 119a; Rzef, JR 2005, 435 (437); Widmaier, NJW 2005,
1985.

> BGHSt 43, 195 (203); s. auch Fahl/ Geraats, JA 2009, 791 (792).

" Die nunmehr nach Einfithrung des § 257c StPO und der Rechtsprechung des BVerfG
nicht mehr zulidssig sind.

¥ S. dazu Frage 7 (D. 11. 7. b))
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aussetzung zur Bewihrung interessiert und im Hinblick darauf oft bereit, be-
stimmte Ermittlungsergebnisse zu akzeptieren, sofern sie auf konkrete Um-
stainde gestiitzt werden konnen. Als weitere Griinde auf Seiten der Beschul-
digten/Angeklagten, einer solchen Absprache zuzustimmen, kommen aber
auch Beflrchtungen um mogliche Rufschidigungen, Umsatzeinbullen u.d.
Nachteile fiir ein Unternehmen in Betracht>8. Der Vorteil fir die Strafver-
folgungsbehorden, der gerade auch in Verfahren wegen Schwarzarbeit mit
solchen Absprachen verbunden ist, liegen auf der Hand: In den Fallen einer
Einigung findet eine revisionsrechtliche Uberpriifung insbesondere der den
Schadensberechnungen zugrunde liegenden Bemessungsgrundlagen mit all
den damit verbundenen Problemen’” regelmillig nicht statt und die oft
komplizierten Verfahren konnen vergleichsweise zeitnah abgeschlossen wer-
den. Dass die Berechnungen der Strafverfolgungsbehorden, die ebenso wie
die Gerichte an den Zweifelsgrundsatz gebunden sind, nicht automatisch
zum Nachteil des Beschuldigten/Angeklagten erfolgen, ergibt sich aus den
Ergebnissen zu Frage 4. Denn danach haben die im Ermittlungsverfahren
angestellten Berechnungen oft auch nach durchgeftihrter Hauptverhandlung
als Grundlage des Urteils Bestand.

Auch zu Frage 5 waren von den Befragten Angaben (von ,,(fast) nie® bis
,»(fast) immer®) zu machen. Die beiden Extremfalle ,,(fast) nie und ,fast
(immer)“ kamen nicht vor. Lediglich vier Befragte (8,5 %) berichteten, dass
Einigungen in den Verfahren wegen Schwarzarbeit nur selten vorkommen,
wohingegen nach FEinschiatzung des iuberwiegenden Teils der befragten
Staatsanwilte/-innen Absprachen manchmal (22 Befragte = 46,8 %) oder
sogar oft (19 Befragte = 40,4 %) getroffen werden. Zwei Teilnehmer an der
Erhebung (4,2 %) machten hierzu keine Angaben.

*®  Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 46.
* vgl. D. 1L 2. a) cc), b) aa), bb).
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Einigung uber Einstellung/Strafmal}
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(fast) nie  selten manchmal  oft (fast) keine
immer Angaben

Abb. 12: Diagramm zur Héufigkeit der Einigungen iiber Einstellung/ S trafmafs

Damit bestatigt sich jedenfalls in Bezug auf die Verfahren wegen Vorenthal-
tens von Arbeitsentgelt und damit einhergehender Steuerhinterziehung die
Behauptung, dass Absprachen gerade in Wirtschafts- und Steuerstrafverfah-
ren ein in der Praxis gebriuchliches Instrumentarium darstellen®®. Ob sich
diese Praxis durch die nun strengeren Anforderungen des Bundesverfas-
sungsgerichts und dem folgend des BGH wesentlich andern wird, wird ab-
zuwarten bleiben. Ohne Zweifel wird aus den zahlreichen dargestellten
Griinden das Bedurfnis fur eine Einigung aber bestehen bleiben, da die den
Verfahren immanenten Probleme sowohl in tatsiachlicher als auch in rechtli-

cher Hinsicht weiterhin vorliegen.

6.  Frage 6: Schwierigkeiten beim Tatnachweis als Grund fiir eine Einigung

Es wurde bereits die Vermutung gedullert, dass die zahlreichen mit den Ver-
fahren wegen Schwarzarbeit verbundenen Probleme — allen voran die Not-
wendigkeit von Schitzungen — einen gewichtigen Grund fiir Staatsanwalt-
schaften und Gerichte darstellen, eine Absprache mit dem Beschuldig-
ten/Angeklagten Gber den Abschluss des Verfahrens zu treffen. Dem wurde
mit Frage 6 niher nachgegangen, um zu kliren, wie oft Schwierigkeiten in
den zu untersuchenden Verfahren, einen konkreten Tatnachweis aufge-

schlisselt nach einzelnen Taten und Schadenssummen, also insbesondere

%" So Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 46, 49.
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hinsichtlich des genauen Umfangs der monatlich an die einzelnen Arbeit-
nehmer ,,schwarz® gezahlten Loéhne, zu fihren, tatsichlich Grund fir die
Bereitschaft zu einer Einigung sind.

Dabet ergab sich das folgende Bild: Nach Einschatzung von 3 Befragten
(6,4 %) sind Beweisschwierigkeiten nur selten Grund fiir eine Einigung, sie-
ben befragte Personen (14,9 %) sind der Auffassung, dass dies manchmal
der Fall ist, wihrend 33 Staatsanwilte/-innen (70,2 %) diese Schwierigkeiten
oft und drei (6,4 %) sogar fast immer fir ausschlaggebend hielten. In einem

Fall (2,1 %) wurden zu dieser Frage keine Angaben gemacht.

Beweisschwierigkeiten als Grund fiir eine Einigung
35 33
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(fast) nie  selten manchmal  oft (fast) keine
immer  Angaben

Abb. 13: Diagramm zur Schwierigkeiten beim Tatnachweis als Grund fiir eine Einigung

Mehr als % der befragten Dezernenten/-innen sind also im GroBteil der
Verfahren bereit, aufgrund der problematischen Beweislage im Finzelfall ei-
ne Einigung zu treffen. In diesem Licht sind daher auch die Ergebnisse zu
Frage 4 zu sehen, nach denen die Schitzungen aus dem Ermittlungsverfahren
in der Hauptverhandlung auch bei Bestreiten des Angeklagten manchmal
(d.h. in 40—60 % der Fille) bis oft (d.h. in 61-95 % der Fille) Bestand haben.
Denn zu einer streitigen Hauptverhandlung mit vollumfinglicher Beweisauf-
nahme kommt es regelmal3ig nur dann, wenn keine Einigung tiber den Aus-
gang des Verfahrens erzielt wurde. Da — wie gezeigt — die problematischen
Falle haufig Anlass fir eine Einigung geben, liegt also die Vermutung nahe,
dass jedenfalls nicht selten solche Verfahren streitig verhandelt werden, bei
denen — aus Sicht der Strafverfolgungsbehorden und Gerichte — die Beweis-
lage giinstig und ein Tatnachweis im Ergebnis relativ sicher zu fihren ist, so
dass keine ,,Notwendigkeit* fiir eine Verstindigung besteht. Natirlich ist
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dies aber nicht in allen Fillen zwingend, da auch die Fallgestaltung denkbar
ist, dass der/die Beschuldigte/Angeklagte einer Einigung — aus welchen
Grinden auch immer — nicht zugestimmt hat. So etwa, weil die Schadens-
summen so hoch sind, dass jedenfalls der uberzeugende Anreiz einer Ein-
stellung (mit Auflagen) oder Freiheitsstrafe zur Bewahrung nicht mehr in
Betracht kommt. Oder im anderen Extremfall die Beweislage so schlecht ist,
dass der Beschuldigte/ Angeklagte keinen Anlass sieht, sich auf eine Verstin-
digung einzulassen. So verdeutlichen die bisherigen Ergebnisse vor allem,
dass eine Vielzahl von Faktoren bei der Bearbeitung der Verfahren und den
Entscheidungen im Finzelfall zusammenwirken und sich teilweise bedingen,
so dass die Ergebnisse der Befragung immer vor diesem Hintergrund zu be-

trachten sind.

7. Frage 7: Schadensgrenzen fiir Einstellungen gem. §§ 153, 153a StPO bzw. Ver-

hangung einer Freibeitsstrafe von 2 Jabren ur Bewdbrung

Nachdem mit den vorangegangenen Fragen beleuchtet wurde, in welchem
Umfang und unter welchen Voraussetzungen grundsitzlich Absprachen mit
dem Ziel der Verfahrenseinstellung oder die Verhingung von Freiheitsstra-
ten zur Bewahrung zustande kommen, diente Frage 7 der Klarung, von wel-
chen Schadenssummen — neben den weiteren, in allen Verfahren zu bertick-
sichtigenden Umstinden (z. B. personliche Umstinde des Beschuldig-
ten/Angeklagten, Mal3 der Pflichtwidrigkeit etc.0') — eine Einstellung gem.
§ 153 StPO, § 153a StPO (ggf. mit Zustimmung des Gerichts) oder die Ver-
hiangung einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren zur Bewihrung in der Praxis
abhingt. Denn insbesondere bei Steuerdelikten ist die Hohe der verkirzten
Steuern bzw. der zu Unrecht erlangten Steuervorteile als Teil der ,,verschul-
deten Auswirkungen der Tat® (§ 46 Abs. 2 StGB) ein bestimmender Straf-
zumessungsgrund®’?, sowohl fiir die Strafrahmenwahl tberhaupt als auch fur
die konkrete Strafzumessung im jeweiligen Einzelfallo®. Als solcher ist sie
auch fur die Anwendbarkeit des § 153 StPO von erheblicher Bedeutung, da
sich die Frage, ob die Schuld gering ist, nach dem Mal3 der Strafzumessungs-

D Vgl § 46 Abs. 2 StGB.

% Fischer, § 46 Rn. 36.

% BGHSt 53, 71 (80); Schifer/ Sander/ van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, Teil 10 Rn.
1842.
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schuld unter Wiirdigung aller Umstinde richtet®®. Im Gegensatz zu § 153
StPO, der grundsitzlich nur fiir Bagatelldelikte, also solche mit besonders
geringer Strafwiirdigkeit konzipiert 1st®>, erméglicht § 153a StPO eine An-
wendung bis in den Bereich der mittleren Kriminalitato%.

Fir die Frage der Strafzumessung unter besonderer Berticksichtigung des
Schadens ist fir die justizielle Praxis vor allem die Entscheidung des BGH
vom 02.12.2008%7 bedeutsam. Darin hat er in einem Verfahren wegen des
Vorwurfs des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt und der Steuerhinterziechung
neben anderen fur die Bearbeitung dieser Verfahren wichtigen Umstinden®8
ausdrucklich klargestellt, dass, auch wenn sich jede schematische Staffelung
verbiete, bei einer Hinterzichung von Steuern uber 100.000,- EUR
(,,sechsstelliger Hinterziehungsbetrag®) die Verhangung einer Geldstrafe und
bei einem Schaden von iiber 1 Mio. EUR eine aussetzungsfiahige Freiheits-
strafe nur bei Vorliegen besonders gewichtiger Milderungsgriinde noch
schuldangemessen sei®”. Diese Entscheidung bestimmt aber nur die Ober-
grenzen, bei denen im Regelfall Geld- oder aussetzungsfahige Freiheitsstra-
fen nicht mehr in Betracht kommen. Insbesondere zu den in der Praxis gin-
gigen Mal3stiben fur eine Einstellung gem. § 153/§ 153a StPO ist damit
nichts gesagt.

Frage 7 wurde offen formuliert, d.h. jede/r Teilnehmer/in der Befragung
hatte selbstindig den maximalen Schadensbetrag anzugeben, bis zu dem
noch ) eine Einstellung gem. § 153 StPO, /) eine Einstellung gem. § 153a
StPO und ¢) die Verhingung einer Freiheitsstrafe von 2 Jahren (zur Bewah-
rung) in Betracht kommt. Die Antworten wurden zum Zwecke der Auswer-

tung jeweils in Gruppen mit maximalen Schadenshohen zusammengefasst.

604

Schafer/ Sander/ van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, Teil 2 Rn. 35; vgl. auch Meyer-

Gofsner/ Schmitt, StPO, § 153 Ra. 17.

> Schifer/ Sander/ van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, Teil 2 Rn. 30, 42.

% BT-Drs. 12/1217 S. 34; Meyer-Gofsner/ Schmitt, StPO, § 1532 Rn. 1, 7; Schdfer/ Sander/ van
Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, Teil 2 Rn. 30, 37, 43.

97 BGHSt 53, 71.

®® 7. B. Annahme einer Nettolohnvereinbarung bei Schwarzarbeit (s.0. D.IL. 2. a) cc)) und
Bestimmung des Merkmals des ,,grolen Ausmalles“i.8.d. § 370 Abs. 3S. 2 Nr. 1 AO.

“  BGHSt 53, 71 (86).
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a)  Maximale Schadenshibe fiir eine Einstellung gem. § 153 StPO

Bei der Frage nach den maximalen Schadenshéhen fir eine Einstellung gem.
§ 153 StPO ergaben sich die folgenden Ergebnisse: 14 Befragte (29,8 %) zie-
hen bei einem Schaden bis 1.000,- EUR und zehn (21,3 %) bei Schiden zwi-
schen 1.001,- bis 2.000,- EUR eine Einstellung noch in Betracht. Sechs be-
fragte Dezernenten/-innen (12,8 %) halten bei Schiden zwischen 2.001,- bis
5.000,- EUR eine Einstellung ohne Auflagen fiir vertretbar, wihrend dies
nach Einschitzung von nur drei Befragten (6,4 %) auch bei Schadenssum-
men zwischen 5.001,- bis 10.000,- EUR noch mdoglich ist. Dagegen haben 10
Teilnehmer der Erhebung (21,3 %) angegeben, die Entscheidung einzelfall-
abhingig zu treffen. Vier Staatsanwilte/-innen (8,5 %) machten zu der Frage
keine Angaben.

Die Auswertung zeigt kein einheitliches Bild. Zwar scheint — nachvoll-
ziehbar — die Bereitschaft zur Einstellung gem. § 153 StPO mit zunehmen-
der Schadenshohe abzunehmen (ausdriicklich wurde von keiner/keinem Be-
fragten eine Schadenssumme tber 10.000,- EUR genannt), rund die Hailfe
der Befragten sieht die Obergrenze bei maximal 1.000,- bzw. 2.000,- EUR.
Bemerkenswert ist aber auch, dass ein nicht unerheblicher Teil der Staatsan-
wilte/-innen die Entscheidung vom Einzelfall abhingig macht, ohne dass
dabei Schadensobergrenzen genannt wurden. Es ist daher auch denkbar,
dass Einstellungen ohne Auflagen bei Schiden iiber 10.000,- EUR vorge-
nommen werden. Dies dirfte insbesondere im Zusammenspiel mit anderen
gewichtigen Uberlegungen der Fall sein, z. B. der schlechten Beweislage
und/oder dem langen Zeitablauf. Dass vor allem ein unvertretbar langer
Zeitablauf in schwerwiegenden Fallen zu einer Einstellung des Verfahrens

tihren kann, wurde bereits ausgefiihrt¢1°.

% S, dazu oben D. II. 2. ¢) aa).
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Max. Schadenshéhe fiir § 153 StPO
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Abb. 14: Diagramm ur maximalen Schadenshibe fiir eine Einstellung gem. § 153 PO

b)  Maximale Schadenshibe fiir eine Einstellung gem. § 153a StPO

Im Hinblick auf die Frage, bis zu welcher Schadenshohe eine Einstellung
gem. § 153a StPO noch in Betracht kommt, sind die Antworten ebenfalls
uneinheitlich und liegen relativ gleichmillig verteilt bei Schadenssummen
zwischen maximal 5.000,- EUR einerseits bis hin zu maximal 50.000,- EUR
andererseits. Nur wenige gaben eine dartiber liegende Schadenshéhe bis
100.000,- EUR an, bei der eine Einstellung des Verfahrens gegen Auflagen
noch in Betracht kommen kann. Ein nicht unerheblicher Teil machte auch
hier die Entscheidung vom Finzelfall abhangig. Im Einzelnen wurden fol-
gende Angaben gemacht:

(1) Schadenshohe bis 5.000,- EUR (8 Befragte = 17 %), (2) Schadens-
hohe von 5.001,- EUR bis 10.000,- EUR (sechs Befragte = 12,8 %), (3)
Schadenshoéhe von 10.001,- EUR bis 25.000,- EUR (sechs Befragte = 12,8
%), (4) Schadenshohe von 25.001,- EUR bis 50.000,- EUR (acht Befragte =
17 %), (5) Schadenshohe von 50.001,- EUR bis 100.000,- EUR (ein/e Be-
fragte/r = 2,1 %), (6) einzelfallabhingig (12 Befragte = 25,5 %) und (7) keine
Angaben (sechs Befragte = 12,8 %).
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Von der gleichmalligen Verteilung der Angaben bildet lediglich die aus-
driicklich genannte maximale Schadenshohe von 50.001,- EUR bis 100.000,-
EUR eine Ausnahme, bei der nur nach Auffassung von einer/einem Befrag-
ten eine Einstellung gem. § 153a StPO in Betracht kommt. Allerdings ist
auch hier wieder der recht hohe Anteil der Befragten zu berticksichtigen, der
entweder gar keine Angaben gemacht hat oder eine Entscheidung im jeweili-

gen Einzelfall trifft, ohne dass dabei konkrete Schadensobergrenzen genannt

wurden.
Max. Schadenshéhe fiir § 153a StPO
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Abb. 15: Diagramm zur maximalen Schadenshibe fiir eine Einstellung gem. § 153a StPO

Dass in der Praxis in Wirtschaftsstrafverfahren durchaus bei noch hoheren
Schadensbetrigen im Finzelfall Einstellungen gem. § 153a StPO erfolgen, ist
bekannt. Hingewiesen sei nur auf die vielfach — auch in der Offentlichkeit —
auf Kritik gestoBene®! Entscheidung im sog. Mannesmann-Prozess, in der
das LG Disseldorf nach Aufhebung seines (ersten) freisprechenden Ut-

" Vgl. Jahn, Kein Freispruch zweiter Klasse, FAZ v. 29.11.2006 (http://www.faz.net/aktu
ell/wirtschaft/recht-steuern/mannesmann-prozess-kein-freispruch-zweiter-klasse-1382610.
html); obne Verfasser/ dpa, Mannesmann-Verfahren: Politiker emport tiber Ackermanns Frei-
kauf, Spiegel-Online v. 29.11.2006 (http://www.spiegel.de/wittschaft/mannesmann-
verfahren-politiker-empoert-ueber-ackermanns-freikauf-a-451383.html); kritisch ebenfalls
Gitz, NJW 2007, 419 (422); anders Jahn, ZRP 2007, 130 (130F).
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teils®!12 durch den BGH®3 das Verfahren in der erneuten Verhandlung gegen
Auflagen (Zahlung von insgesamt 5,8 Mio. EUR) gem. § 153a StPO einge-
stellt hat, obwohl sich die Untreuevorwiirfe insgesamt auf ein Volumen von
ca. 57 Mio. EUR beliefen. Wenn es sich bei diesem Verfahren zwar nicht um
ein solches wegen des Vorwurfs des Vorenthaltens von Arbeitsent-
gelt/Steuerhinterziehung handelte, zeigt das Beispiel ebenso wie andere aber
doch, wie weit eine Ausdehnung der Begriffe der ,,Schwere der Schuld* und
des ,,6ffentlichen Interesses® als Voraussetzungen des § 153a StPO — bei
entsprechendem Interesse aller Prozessbeteiligten — im Einzelfall gehen
kann.

¢)  Maximale Schadenshobe fiir eine Freiheitsstrafe von zwei Jabren (3ur Bewdbrung)

Zuletzt ging es um die Kliarung der Frage, bis zu welcher Schadenshohe
noch eine Freiheitsstrafe von zwei Jahren in Betracht kommt mit der von
den Beschuldigten/Angeklagten oft angestrebten Mdglichkeit der Strafaus-
setzung zur Bewahrung (§ 56 Abs. 2 StPO).

11 Befragte (23,4 %) gaben an, eine aussetzungsfihige Freiheitsstrafe von
zwel Jahren bei Schadenssummen zwischen 600.001,- EUR und 1 Mio. EUR
noch in Betracht zu ziehen, die gleiche Anzahl von Dezernenten macht die
Entscheidung vom FEinzelfall abhingig. Nur eine der befragten Personen
(2,1 %) hilt eine bewihrungsfahige Freiheitsstrafe sogar bei Schiden zwi-
schen 1-2 Mio. EUR fiir noch vertretbar. Klarzustellen ist, dass auch durch
das bereits erwahnte Urteil des BGH vom 02.12.2008¢'4 eine solche Ent-
scheidung nicht gehindert ist, da die Verhingung einer aussetzungsfihigen
Freiheitsstrafe bei Millionenschiaden nur 7z der Rege/ nicht mehr in Betracht
kommt. Der BGH hat dies aber auch fir héhere Schiden nicht zwingend
ausgeschlossen und kann dies auch nicht ausschlieen, da jede Entscheidung
vom zustindigen Gericht nach Abwigung aller Umstinde im Einzelfall zu
treffen ist. Die Entscheidung des BGH diirfte jedoch so zu verstehen sein,
dass die Verhidngung von Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren bei Schiden
tber 1 Mio. EUR Ausnahmecharakter haben soll.

2 LG Diisseldorf NJW 2004, 3275.
% BGH NJW 2006, 522.
4 BGHSt 53, 71.
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Die unterste Grenze, die lediglich von zwei Staatsanwilten/-innen
(4,2 %) genannt wurde, lag bei einer maximalen Schadenshéhe von bis zu
100.000,- EUR. Weitere sieben Befragte (14,9 %) ziehen die Grenze bei Be-
trigen zwischen 100.001,- EUR bis 250.000,- EUR und dret (6,4 %) bei Be-
trigen zwischen 250.001,- EUR bis 400.000,- EUR. Nach FEinschitzung von
tint Teilnehmern der Befragung (10,6 %) kommt eine aussetzungsfahige
Freiheitsstrafe bei Schiden zwischen maximal 400.001,- EUR bis 600.000,-
EUR noch in Betracht. Sieben Dezernenten/-innen (14,9 %) machten zu
dieser Frage keine Angaben.

Damit zeigt sich auch hier kein ganz einheitliches Bild. Offensichtlich
gibt es durchaus erhebliche Unterschiede, wann die Verhidngung einer be-
wahrungsfahigen Freiheitsstrafe im Regelfall noch fiir vertretbar gehalten
wird. Im Ubrigen kénnen die genannten Grenzen auch nur als grobe Richt-
schnur gelten, da jeder Einzelfall gesondert zu betrachten ist und in Aus-
nahmefallen auch andere Entscheidungen in Betracht kommen durften.
Festzustellen bleibt, dass von Seiten der Staatsanwaltschaften wohl jedentalls
bei der Schwelle von 1 Mio. EUR — auch im Hinblick auf die Recht-
sprechung des BGH — die Grenze gezogen wird.

Max. Schadenshéhe fiir FS 2 Jahre (mit BeW.)
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Abb. 16: Diagramm ur maximalen Schadenshibe fiir eine Freiheitsstrafe von 2 Jahren (mit Bewdbrung)
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8. Frage 8: Durchschnittliche 1 erfabrensdaner

Es wird oft behauptet, dass Wirtschaftsstrafverfahren im Vergleich zu ande-
ren Strafverfahren besonders — teilweise unvertretbar — lange andauern, vor
allem aufgrund der unzureichenden ,,justiziellen Ressourcen®¢!> in Verbin-
dung mit der komplexen Materie mit der Folge, dass eine adiquate Bestra-
tung oft nicht mehr erfolgen kann®¢. Dies erscheint insbesondere unter dem
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung bedenklich!’; birgt es doch die Gefahr
eines Ungleichgewichts zwischen der Strafpraxis bei der allgemeinen Krimi-
nalitat und solcher bei Steuer- und Wirtschaftsstrafverfahreno1s,

Ob und inwieweit dies fur die hier zu untersuchenden Verfahren zutrifft,
soll mit Frage § geklirt werden. Darin wurde erfragt, wie lange ein Ermitt-
lungsverfahren wegen des Verdachts des Vorenthaltens von Arbeitsent-
gelt/Steuerhinterziehung vom Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens bis
zu dessen Abschluss (Einstellung oder Anklage) durchschnittlich dauert. Der
zeitlich groBte Teil wird dabei nach den bisherigen Erkenntnissen durch die
Arbeit des Hauptzollamtes (insbesondere Durchsuchungen und Auswertung
von Unterlagen) und die Schadensberechnung durch die DRV in Anspruch
genommen. Sicherlich ist mit dieser Frage noch nichts tiber die Gesamtdauer
des Verfahrens (im Falle der Anklageerhebung) insgesamt bis zu dessen
rechtskriftigem Abschluss gesagt, da der Zeitraum des Zwischen- und
Hauptverfahrens mit ggf. langwieriger Beweisaufnahme noch hinzukommt.
Da es sich bei den Befragten aber um Dezernenten/-innen der Staatsanwalt-
schaften handelt, wurde die Frage auf den Zeitraum des Ermittlungsverfah-
rens beschrinkt. Zu berticksichtigen ist auBerdem, dass die Antworten auf
der subjektiven Einschitzung der Befragten beruhen, es liegen dem keine
offiziellen statistischen Werte aus den einzelnen Staatsanwaltschaften zu-
grunde.

Zu der Frage wurden im Erhebungsbogen Antworten mit gestaffelten
Zeitriumen (1-6 Monate, 7-12 Monate, 13—18 Monate, 19-24 Monate, tiber
2 Jahre, einzelfallabhingig) vorgegeben, unter denen die Teilnehmer der Be-
fragung eine Auswahl zu treffen hatten.

95 BGH NStZ 2006, 210 (212).
%6 BGH NStZ 2006, 210 (212).
1T Schifer/ Sander/ van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, Teil 10 Rn. 1838.
95 BGH NStZ 2006, 210 (212).
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Nach Einschitzung der meisten Dezernenten/-innen (15 Befragte =
31,9 %) sind die Ermittlungen durchschnittlich in 7-12 Monaten abgeschlos-
sen, wahrend 13 Befragte (27,6 %) von einer Verfahrensdauer von 13-18
Monaten und 12 Staatsanwilte/-innen (25,5 %) von 19—24 Monaten ausge-
hen. Nur wenige (vier Befragte = 8,5 %) geben die Dauer des Ermittlungs-
verfahrens mit Gber 2 Jahren an, in nur einem Fall (2,1 %) dauern die Ver-
fahren nach FEinschitzung des/der Befragten 1-6 Monate. Zwei Befragte
(4,2 %) machten keine konkreten zeitlichen Angaben, da die Verfahrens-

dauer vom Einzelfall anhange.
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Abb. 17: Diagramm zur durchschnittlichen 1V erfabrensdaner (Ermittlungsverfahren)

Insgesamt kann danach gesagt werden, dass nach Einschitzung des Grof3-
teils der Befragten (85 %) die Ermittlungen durchschnittlich zwischen 7-24
Monate in Anspruch nehmen, wobei die Dauer im Einzelfall sicherlich vom
jeweiligen Umfang des Verfahrens, insbesondere den auszuwertenden Unter-
lagen und der Zahl der zu vernehmenden Zeugen, abhiangen und entspre-

chend variteren wird.

III. Ergebnisse

Die empirische Untersuchung hat gezeigt, dass die Verfahren wegen des
Verdachts der Schwarzarbeit und damit einhergehender Steuerhinterziehung

mit einer Vielzahl von rechtlichen und tatsachlichen Problemen verbunden
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sind, die die Strafverfolgungsbehérden vor besondere Anforderungen stellen
und sowohl bei Staatsanwaltschaften als auch Gerichten besondere Sach-
kunde erfordern. Denn je komplexer die Materie ist, desto groBer ist auch
die Fehleranfalligkeit im Einzelfall und damit auch die Angriffsfliche fur
Verteidiger. Im Sinne einer effektiven Strafverfolgung ist es daher unabding-
bar, schon frithzeitig die Weichen zu stellen und die Ermittlungen zu kon-
zentrieren und dadurch in eine bestimmte Richtung zu lenken.

Inhaltlich hat sich herausgestellt, dass die Schwierigkeiten tiberwiegend
im Bereich des Tatsichlichen, also bei den Beweisproblemen (91,5 %) und
der Zusammenarbeit zwischen den beteiligten Behorden (87,2 %), liegen.
Konkret stellt die Notwendigkeit von Schitzungen aufgrund fehlender oder
unvollstindiger Geschifts- und Lohnunterlagen den gré3ten Problembe-
reich dar. In unterschiedlichen Kategorien wurde dieses Problem vom tber-
wiegenden Teil der Befragten immer wieder genannt, womit sich die Be-
hauptung bestitigt, dass es sich dabei um das ,,praktische Kernproblem®“¢1?
dieser Verfahren handelt. In der Kategorie der Rechtsprobleme bezeichneten
insgesamt sechs Befragte (12,7 %) Schwierigkeiten im Zusammenhang mit
Schitzungen (davon vier Befragte unter dem Gesichtspunkt der Zulissigkeit
von Schitzungen generell und zwei Befragte unter dem Gesichtspunkt der
Schitzungen im Einzelfall) als regelmal3ig problematisch, wihrend insgesamt
40 Befragte (85,1 %) Schitzungen als Beweisproblem einordneten (davon 17
Befragte (36,2 %) unter dem Gesichtspunkt der Schiatzungen im Einzelfall
und 23 Befragte (48,9 %) unter dem Gesichtspunkt der fehlenden oder un-
vollstindigen Geschiftsunterlagen). Fasst man diese Angaben als Gesamt-
problem der Notwendigkeit von Schiatzungen zusammen, wurde dies von
insgesamt 97,8 % der Staatsanwilte/-innen als tiblicherweise mit den Verfah-
ren wegen Schwarzarbeit und Steuerhinterziehung verbundenes Problem ge-
nannt, wobei zu berticksichtigen ist, dass Mehrfachnennungen méglich wa-
ren. Insbesondere im Bereich der Beweisprobleme wurden die Stichpunkte
der Schitzungen sowie fehlenden/unvollstindigen Unterlagen teilweise pa-
rallel genannt. Aber auch unter Berticksichtigung dieses Umstandes steht au-
Ber Frage, dass Schatzungen mit Abstand am haufigsten als regelmal3ig auf-
tretendes Problem beurteilt wurden. Hinzu kommt, dass Schitzungen nicht
nur rechtlich problematisch sind, sondern sich diese Problematik auch in ei-

S Bader, wistra 2010, 121.
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ner Vielzahl von Verfahren wegen Schwarzarbeit stellt. Denn nach Einschat-
zungen von nahezu % der Dezernenten/-innen sind Schitzungen in diesen
Verfahren rein quantitativ oft (61,7 %) oder sogar (fast) immer (4,2 %) er-
torderlich. Allerdings hat die Untersuchung auch ergeben, dass Schitzungen
der Bemessungsgrundlagen, wenn sie ,,strittig® verhandelt werden und nicht
eine Finigung tUber den Ausgang des Verfahrens erzielt wird, manchmal
(34 %) bis oft (38,3 %) auch bei Bestreiten des Angeklagten in der Haupt-
verhandlung Bestand haben. Damit werden also nach Einschitzung eines
GroBteils der Befragten trotz der damit verbundenen Schwierigkeiten im Er-
gebnis die den rechtlichen Anforderungen gentigenden Schitzungsmethoden
gewahlt, auf die eine Verurteilung gestiitzt werden kann.

Von dem inhaltlichen (Haupt-)Problem der Schitzungen abgesehen gibt
es auch bei der Zusammenarbeit zwischen den beteiligten Behérden trotz
der verbesserten rechtlichen Grundlagen aus verschiedensten Griinden noch
immer Schwierigkeiten. Nach den Ergebnissen der Untersuchung beruhen
diese oft auf den unterschiedlichen Aufgaben und damit auch Erwartungen,
die an die einzelnen Behorden vor allem von Seiten der Staatsanwaltschaft
— aber auch umgekehrt — gestellt werden. Dabeti ist zu berticksichtigen, dass
insbesondere die FKS und DRV primir andere Aufgaben als die rein strafju-
ristische Aufarbeitung der Verfahren haben und dazu aufgrund der Ausbil-
dung ihrer Mitarbeiter auch nicht in der Lage sind. Zwar unterstiitzen die
beteiligten Behorden die Staatsanwaltschaften bei ithren Ermittlungen; den-
noch liegt die Aufklirung der Tatvorwirfe durch frithzeitige und gezielte
Leitung der Ermittlungen® allein in deren Verantwortung. Auch wenn dies
aufgrund der tblicherweise hohen Arbeitsbelastung zumindest in den allge-
meinen Wirtschaftsabteilungen der Staatsanwaltschaften eine erhebliche Er-
leichterung darstellen wiirde, darf eine auf die spezifisch juristischen Prob-
leme ausgerichtete Vorarbeit der beteiligten Beh6rden — um deren personelle
Ressourcen es regelmillig nicht besser bestellt ist — in der Form, dass diese
nur noch in eine Anklage/Einstellungsverfiigung tbernommen werden
miussten, nicht erwartet werden. Umso wichtiger ist — und auch das hat die
Erhebung ergeben — eine frithzeitige Koordinierung der Ermittlungen und
der wihrend des gesamten Verfahrens andauernde Kontakt zu den beteilig-
ten Behorden. Erfahrungsgemill lassen sich nicht wenige Probleme in der

) Vgl. auch Nr. 3 Abs. 2, Nr. 11 Abs. 1 RiStBV.
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Zusammenarbeit vermeiden oder jedenfalls minimieren, wenn von allen mit
dem Verfahren Befassten ein gewisses Mal3 an Riicksicht auf die Belange der
anderen Behorden genommen und Verstindnis fir die jeweiligen Aufgaben

gezeigt wird.

Die besondere Schwierigkeit bei den zu untersuchenden Verfahren liegt
allerdings darin, dass in der Regel nicht nur ezz Rechts- oder Beweisproblem
auftaucht, sondern dass im Rahmen eines Verfahrens mehrere Probleme un-
terschiedlichster Art zusammentreffen, die fir sich genommen — u.U. mit
entsprechendem Aufwand — 16sbar sind, in der Haufung aber die Fehleran-
falligkeit erhéhen und damit die Angriffsfliche fiir Verteidiger erweitern. Im
Zusammenspiel mit anderen Faktoren, z. B. der mitunter langen Bearbei-
tungszeit beim Hauptzollamt und der DRV oder der Notwendigkeit von
Nachberechnungen, erklart dies die Bereitschaft der Staatsanwaltschaften
und Gerichte, hdufiger als wohl in anderen Verfahren (nach Einschitzung
von 22 der Befragten (46,8 %) manchmal und von 19 Befragten (40,4 %)
oft) Absprachen iiber das Ergebnis des Verfahrens zu treffen. Denn je mehr
Probleme im Einzelfall mit einem Verfahren verbunden sind, desto linger
dehnt sich auch die Verfahrensdauer aus; allein die Ermittlungen nehmen
nach Angaben des tiiberwiegenden Teils der Befragten durchschnittlich zwi-
schen 7 und 24 Monate in Anspruch, wobei im Falle der Anklageerhebung
die Zeit des Zwischen- und Hauptverfahrens noch hinzukommt. Da aber
auch eine tberlange Verfahrensdauer Auswirkungen auf das Strafmal3 hat,
wird der/die mit dem Verfahren befasste Dezernent/-in im Einzelfall pru-
ten, ob bei ,,streitiger” Verhandlung mit entsprechend langer Verfahrensdau-
er ein wesentlich anderes (moglicherweise sogar schlechteres) Ergebnis er-
zielt werden wiirde als es ggf. mit einer zeitsparenden Einigung erreicht wer-
den kann. In diese Prognoseentscheidung werden alle relevanten Umstinde
mit einbezogen; so sind aufgrund der relativ strengen Anforderungen an die
Urteilsfeststellungen insbesondere Schwierigkeiten beim Tatnachweis oft
(70,2 %) bzw. (fast) immer (6,4 %) Grund fur die Bereitschaft fir eine Eini-
gung. Welches Ergebnis im Rahmen einer Einigung konkret erzielt wird,
hingt wesentlich von der Schadenshohe ab, wobei die Grenzen, wann noch
eine Finstellung (mit Auflagen) oder eine bewahrungsfihige Freiheitsstrafe
in Betracht kommt, recht unterschiedlich gezogen werden und mitunter er-

heblich variieren.






161

E. Folgerungen

Nachdem nunmehr festgestellt wurde, in welchen Bereichen die Probleme
bei den Verfahren wegen des Vorenthaltens von Arbeitsentgelts und damit
einhergehender Steuerhinterziehung liegen und wie sich diese auf die Bear-
beitung der Verfahren in der Praxis der Strafverfolgung auswirken, stellt sich
die Frage, welche Folgerungen sich daraus ergeben.

Der Gesetzgeber hat in den letzten Jahren die Strafhorm des Vorenthal-
tens von Arbeitsentgelt (§ 266a StGB) kontinuierlich ausgeweitet und die
Strafrahmen verscharft unter der ausdricklichen Primisse der effektiveren
Bekimpfung der Schwarzarbeit®?!. Kriminalpolitisch wurde damit auf das
Bedurfnis der Verbesserung materieller Strafrechtsnormen zur Erfassung der
als strafwiirdig und strafbedurftig eingestuften Verhaltensweisen reagiert6?2.
Dabei soll hier nicht untersucht werden, ob allein das Strafrecht, auf das sich
der Gesetzgeber bei der Verfolgung dieses Ziels stiitzt, das geeignete Mittel
zur Bekampfung der Schwarzarbeit darstellt. Denn das Strafrecht ist auf-
grund seines repressiven Charakters sowie der von Einzelschuld und Ver-
hiltnismaBigkeit gepriagten Struktur fiir eine Flankierung politischer Ziele,
eine Steuerung von Problemlagen und eine groBflichige Privention gefahrli-
cher Situationen grundsitzlich nur schlecht geeignet®??. Ausgehend von der
bestehenden Gesetzeslage ist aber zu fragen, ob der Tatbestand des § 266a
StGB in seiner jetzigen Ausgestaltung praktikabel ist und eine effektive
Strafverfolgung der als strafwiirdig eingestuften Verhaltensweisen ermog-
licht. Denn die general- und spezialpriaventive Wirkung des Strafrechts kann
nur dadurch erreicht werden, dass Rechtsversto3e tatsachlich aufgedeckt und
sanktioniert werden. Daher kommt der Strafverfolgung und Ahndung ein
ebenso erhebliches Gewicht zu wie der gesetzlichen Ausgestaltung des Straf-
und Strafprozessrechts®?*. Nach dem Ergebnis der bisherigen Untersuchung
konnte jedoch zweifelhaft sein, ob eine umfassende und effektive Strafver-
folgung in den zu untersuchenden Verfahren tatsichlich stattfindet. Dabei
soll das fur die Praxis durchaus beachtliche Problem der beschrinkten

' Vgl. oben B. 1. 3.-5.

2 Vgl. Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 55.
" Hassemer, NStZ. 1989, 553 (558).

" Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 55.
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justiziellen Ressourcent? fiir die Uberlegungen auBer Acht bleiben. Allein
aufgrund der zahlreichen mit der strafrechtlichen Verfolgung der Schwarzar-
beit tatsichlich oder vermeintlich verbundenen Probleme, insbesondere der
als Hauptproblem erkannten Notwendigkeit von Schitzungen, werden die
Verfahren in der Praxis hiufig im Wege der Absprache erledigt, um sie ohne
vollumfingliche und oft zeitraubende Beweisaufnahme mit im Einzelfall un-
gewissem Ausgang und/oder konfliktreichen Auseinandersetzungen mit
Verteidigern zu einem Abschluss bringen zu kénnen. Trotz der mitunter er-
heblichen Schadenssummen werden Verfahren aus diesen Grinden u.U.
noch (mit Auflagen) eingestellt oder es wird eine aussetzungsfihige Frei-
heitsstrafe verhingt. Das kann sich fiir alle Beteiligten als unbefriedigend
darstellen und erscheint dariiber hinaus unter Berticksichtigung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes im Hinblick auf die unterschiedliche Strafpraxis bei
der allgemeinen Kriminalitit und solcher bei Steuer- und Wirtschaftsstrafver-
tahren, nicht unproblematisch®?. Wenn dies auch grundsitzlich fiir den
Uberwiegenden Teil der Wirtschaftskriminalitit und ihre Ahndung gilt, pragt
es sich doch in besonderem Maf3e bei den zu untersuchenden Verfahren aus,
die einen erheblichen Teil der in einem Wirtschaftsdezernat zu bearbeiten-
den Verfahren ausmachen. Es stellt sich daher die Frage, ob es einen Weg
gibt, die Verfolgung der Schwarzarbeit mit Mitteln des Strafrechts praktikab-
ler zu gestalten und damit zu verbessern. Die andere Alternative besteht in
der Beibehaltung des status quo mit den geschilderten und oft als unbefrie-
digend empfundenen (strafrechtlichen) Folgen.

I. Losungsansatze im Rahmen des § 266a StGB

Eine Losung des Problems konnte zunichst im Rahmen der Vorgaben des
§ 266a StGB zu suchen sein. Da das Kernproblem im Bereich der Schitzun-
gen der Bemessungsgrundlagen zur Berechnung der vorenthaltenen Sozial-
versicherungsbeitrage und Steuern liegt, stellt sich also die Frage, ob eine
konkrete Berechnung der vorenthaltenen Beitrage und damit in vielen Fillen
eine Schitzung nach dem Wortlaut der Norm des § 266a StGB uberhaupt

% BGH NStZ 2006, 210 (212).
20 BGH NStZ 2006, 210 (212); Schifer/ Sander/ van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, Teil
10 Rn. 1838.
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erfolgen muss und ob auch dann, wenn diese Frage zu bejahen ist, eine ge-
sonderte strafrechtliche Berechnung erforderlich ist.

1. Erforderlichkeit einer konkreten Schadensberechnung

Eine Schadensschitzung ist nur dann erforderlich, wenn die konkrete Fest-
stellung der Hohe des eingetretenen Schadens, also der vorenthaltenen Sozi-
alversicherungsbeitrige, Voraussetzung fur eine Verurteilung ist.

Die Anforderungen der Rechtsprechung an die notwendigen Urteilsfest-
stellungen im Rahmen des § 266a Abs. 2 StGB sind, wie bereits ausgefiihrt,
eindeutig und relativ streng: Grundsatzlich sind die in jedem Beitragsmonat
gezahlten Lohne/Gehilter sowie die Hohe der monatlichen Beitrdge unter
Angabe der Anzahl der Arbeitnehmer, ihrer Beschiftigungszeiten und der
Hohe des Beitragssatzes der jeweils zustandigen Krankenkasse fiir jeden Fal-
ligkeitszeitpunkt gesondert festzustellen, um die Hohe der konkret vorent-
haltenen (monatlichen) Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrige ermitteln zu
kénnen®’. Da spitestens also fiir eine Verurteilung die entsprechenden Fest-
stellungen getroffen werden miissen, mussen sich auch die Ermittlungen vor
Anklageerhebung auf diese Bereiche erstrecken. Man kann sich aber fragen,
ob eine solche konkrete Bezifferung der Beitrige nach der Formulierung des
Tatbestandes tberhaupt erforderlich ist oder ob es nicht ausreichen konnte,
lediglich festzustellen, dass der Arbeitgeber in einem bestimmten Zeitraum
Arbeitnehmer beschiftigte, die er nicht ordnungsgemil} zur Sozialversiche-
rung gemeldet und fir die er daher auch die geschuldeten Arbeitnehmer-
und Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung nicht gezahlt hat. Nach dieser
Uberlegung kénnte es also entbehrlich sein, die Hohe der vorenthaltenen

Sozialversicherungsbeitrage im Einzelnen konkret zu berechnen.

a)  Strafzumessungsgesichtspunsete

Nach dem Wortlaut des Tatbestands des § 266a StGB macht sich strafbar,
wwer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrdge des Arbeitnebmers zur Sozialversicherung
(-..) vorenthalt” (Abs. 1) und/oder wer gegentiber der Einzugsstelle unrichtige
oder unvollstindige Angaben macht bzw. sie pflichtwidrig tiber erhebliche

? S.0.D. 1L 2. a) bb).
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Tatsachen in Unkenntnis lasst und ,,dadurch dieser Stelle vom Arbeitgeber zu tra-
gende Beitrdge zur Sozialversicherung (...) vorenthdlt” (Abs. 2). Die tatbestandliche
Handlung (Abs. 1) bzw. der Taterfolg (Abs. 2) besteht also im Vorenthalten
der Beitrage und ist mit der Nichtzahlung trotz Filligkeit gleichzusetzen6%.
Damit kénnte argumentiert werden, dass zur Klirung der Frage der Verwirk-
lichung des Tatbestandes und damit der Strafbarkeit zunichst einmal (nur)
die Feststellung erforderlich ist, dass — in den Fillen des Abs. 2 aufgrund der
bezeichneten Handlung/Untetlassung — Beitrdge nicht gezahlt wurden. Die
Rechtsprechung belésst es aber nicht bei diesem ersten Schritt, sondern for-
dert dartiber hinaus die konkrete Berechnung der monatlichen Beitrige, so-
weit irgend moglich aufgeschliisselt nach einzelnen Arbeitnehmern. Dies be-
grindet sich mit dem Erfordernis, neben der Feststellung eines strafbaren
Verhaltens einen strafrechtlichen Mindestschuldumfang zur Bestimmung des
Unrechts der Tat zu ermitteln®®. Denn ,,die Schuld des Titers ist Grundlage
tir die Zumessung der Strafe® (§ 46 Abs. 1 S. 1 StGB). Die fir die Strafzu-
messung zu bestimmende Schuld — die nicht mit der die Strafbarkeit begriin-
denden Schuld gleichzusetzen ist®? — setzt sich aus zwei Komponenten zu-
sammen, dem Erfolgs- und dem Handlungsunwert®!. Daraus ergibt sich,
dass das Ausmal3 der tatbestandlichen Rechtsgutsverletzung und damit die
Hoéhe des entstandenen Schadens — z. B. auch bei Steuerdelikten — als Er-
folgsunrecht fir die Strafzumessung von erheblicher Bedeutung ist®3?; er
muss daher richtig berechnet werden%?. Diese Wertung spiegelt sich teilwei-
se ausdrucklich in den gesetzlichen Strafrahmen und Regelungen wieder. So
geht der Gesetzgeber z. B. bei einer Strafbarkeit wegen Diebstahls davon
aus, dass trotz erhéhten Handlungsunwerts durch Verwirklichung eines Re-
gelbeispiels der erhohte Strafrahmen des besonders schweren Falls (§ 243
Abs. 1 StGB) nicht eingreift, wenn der Schaden, d.h. der Erfolgsunwert, ge-
ring ist, weil sich die Tat eben nur auf eine geringwertige Sache bezieht (vgl.
§ 243 Abs. 2 StGB)%4 In umgekehrter Weise kann ein besonders hoher
Schaden Anlass zur Anwendung eines erh6hten Strafrahmens geben, so z. B.

8 Fischer, § 266a Rn. 11, 13, 21b; Schonke/Schroéder-Perron, § 266a Ra. 9.

7 BGH NStZ 2010, 635 (636); vgl. auch oben D. II. 2. a) cc); b) aa).

% Schonke/Schréder-Stree/ Kinzig, § 46 Ra. 9a.

Ot Schifer/ Sander/ van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, Teil 4 Rn. 574, 577.

%2 BGHSt 53, 71 (80); Fischer, § 46 Rn. 34, 36; Schéfer/ Sander/ van Gemmeren, Praxis der Straf-
zumessung, Teil 4 Rn. 588, 590; Schonke/Schroder-Stree/ Kinzig, § 46 Ra. 19.

63 BGH NStZ 84, 221.

% Vgl. auch Schdfer/ Sander/ van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, Teil 4 Rn. 581.
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wenn durch einen Betrug ein Vermogensverlust grolen Ausmalles herbeige-
fihrt wird (§ 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB) oder in groBem Ausmal} Steuern
verkirzt bzw. Steuervorteile erlangt werden (§ 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 AO).
Aus der Notwendigkeit, fiir ein strafbares Verhalten eine im Einzelfall
schuldangemessene Strafe zu finden, die gerechter Schuldausgleich® ist,
ergibt sich damit zwingend auch im Fall des § 266a StGB die Notwendigkeit
tir das Gericht, nicht nur Feststellungen zur grundsatzlichen Strafbarkeit des
Taters, sondern auch zum Ausmal3 des Schadens zu treffen. Denn das Ge-
richt muss den Titer zu einer individuellen Strafe verurteilen und kann sich
nicht auf die Feststellung beschranken, er habe sich wegen eines bestimmten
Delikts strafbar gemacht. Aus diesem Grund muss der Rechtsprechung trotz
der damit fur die Praxis verbundenen Probleme zugestimmt werden, dass
auch im Rahmen des § 266a StGB auf eine Bezifferung des konkreten Scha-
dens fur jede einzelne Tat — ggf. im Wege der Schitzung — nicht verzichtet

werden kann.

b)  Verfassungsrechtliche Gesichtspunskte

Als weiteres Argument kann dartiber hinaus auch die neuere Rechtsprechung
des BVerfG zur Untreue® herangezogen werden. Denn danach muss — ab-
gesehen von einfach gelagerten und eindeutigen Fillen — der entstandene
Nachteil der Hohe nach beziffert und dessen Ermittlung in wirtschaftlich
nachvollziehbarere Weise in den Urteilsgriinden dargelegt werden. Dies ist
nicht erst fiir Zwecke der Strafzumessung, sondern bereits zur Feststellung
der Verwirklichung des (objektiven) Tatbestands erforderlich. Zur Begriin-
dung fihrt das BVerfG unter Bezugnahme auf das Bestimmtheitsgebot des
Art. 103 Abs. 2 GG aus, die Auslegung der Begriffe, mit denen der Gesetz-
geber das unter Strafe gestellte Verhalten bezeichnet habe, diirfe nicht dazu
tihren, dass die dadurch bewirkte Fingrenzung der Strafbarkeit im Ergebnis
wieder aufgehoben werde. Einzelne Tatbestandsmerkmale dirften innerhalb
ihres moglichen Wortsinns nicht so weit ausgelegt werden, dass sie vollstin-

dig in anderen Tatbestandsmerkmalen aufgingen, also zwangsldufig mit die-

% So st. Rspr., BGH NJW 1981, 692f.; NStZ 1985, 415; NStZ-RR 2007, 321; OLG Hamm,
NStZ-RR 2009, 73f.; OLG Brandenburg, Beschl. v. 19.01.2009 — 1 Ss 99/08 — (juris).
% BVerfG NJW 2010, 3209; 2013, 365.
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sen mit verwirklicht wiirden®’. Bezogen auf den Fall der Untreue darf also
das Vorliegen eines Nachteils nicht schon aus der Pflichtwidrigkeit des Han-
delns geschlossen werden; vielmehr ist der Nachteil als selbstandiges Merk-
mal festzustellen®®. Das BVerfG betont dabei ausdriicklich, die gebotene
konkrete Ermittlung des Nachteils diirfe insbesondere nicht aus der Erwia-
gung heraus unterbleiben, dass sie mit praktischen Schwierigkeiten verbun-
den sei. Aufgabe der Gerichte sei es, die Feststellung des Schadens auf eine
sichere Grundlage zu stellen, sie rational nachvollziehbar zu machen und
sich dadurch zu vergewissern, ob im Einzelfall eine hinreichende Sicherheit
tir die Feststellung eines Vermogensnachteils iiberhaupt existiere oder ob
von einem zahlenmal3ig fassbaren Schaden noch nicht gesprochen werden
konne. Soweit Unsicherheiten verblieben, sei unter Beachtung des Zweifels-
satzes der (Mindest-)Schaden im Wege der Schitzung zu ermitteln®®.

Dieselben Anforderungen wurden in der Folgezeit auch an das Merkmal
des Vermo6gensschadens 1.5.d. § 263 StGB gestellt®Y] wobei aber auch zuvor
schon verschiedentlich auf die Notwendigkeit hingewiesen worden war, den
real eingetretenen Schaden zu bewerten und zu benennen®!.

Diese Grundsitze sind, soweit ersichtlich, bisher nicht ausdricklich auf
§ 266a StGB ubertragen worden. Das mag daran liegen, dass bereits nach
bisheriger Rechtsprechung die Anforderungen an die Urteilsfeststellungen
insbesondere im Hinblick auf die Héhe der vorenthaltenen Beitrige ohnehin
so hoch sind%*?, dass sie den Forderungen des BVerfG nach einer konkreten
Bezifferung des Schadens entsprechen diirften. Grundsatzlich kénnten die
fiir die Untreue und den Betrug geltenden Uberlegungen aber in gleicher
Weise auch fir § 266a StGB gelten, da mit dieser Norm untreue- und be-
trugsidhnliche Verhaltensweisen unter Strafe gestellt wurden®?. Jedenfalls fur
das Vorenthalten von Arbeitgeberanteilen gem. § 266a Abs. 2 StGB besteht
auch durchaus die Gefahr der ,,Verschleifung“# namlich des gedanklichen
Umbkehrschlusses, dass, wenn gegentiber der Einzugsstelle tiber sozialversi-

%7 BVerfG NJW 2010, 3209 (3211); 2013, 365 (366); zum sog. ,,Verschleifungsverbot* auch
BVerfGE 87, 209 (229); 92, 1 (16£.).

% BVerfG NJW 2010, 3209 (3215); 2013, 365 (360).

% BVerfG NJW 2010, 3209 (3215) m.w.N.

% BVerfG NStZ 2012, 496 (504); BGH NJW 2011, 2675 (2676); NStZ 2013, 37.

“ BGH NJW 1982, 1165; 2009, 2390 (2391).

2 S.0.D.1I 2. 2) bb).

' S.0.B.1L 3, 5. b).

“ BVerfG NJW 2010, 3209 (3211).
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cherungsrechtlich erhebliche Tatsachen unrichtige/unvollstindige Angaben
gemacht oder solche pflichtwidrig verschwiegen wurden, damit zwingend
auch Beitrage zur Sozialversicherung vorenthalten worden sein miussen.
Damit wiirde aber auf unzulissige Weise von der Tathandlung auf den Tat-
erfolg geschlossen, wie es das BVerfG gerade fir den Tatbestand der Un-
treue kritisiert hat. Da der Tatbestand den Taterfolg (Vorenthalten von Ar-
beitgeberbeitrigen) als selbstindiges Merkmal auffihrt, erscheint es nur
zwingend, auch insoweit selbstindige Feststellung tber die Hohe der im
konkreten Einzelfall vorenthaltenen Beitrdge zu treffen.

Unterschiede zur Untreue und dem Betrug ergeben sich allerdings aus
dem jeweils geschiitzten Rechtsgut: Wihrend die {§ 263, 266 StGB dem
Schutz des individuellen Vermogens jedes Einzelnen dienen®, schutzt
§ 266a StGB — mit Ausnahme des § 266a Abs. 3 StGB%6 — das Interesse der
Solidargemeinschaft an der Sicherstellung des Sozialversicherungsaufkom-
mens®’, also nicht das Vermogen des einzelner Arbeitnehmers. Damit ah-
nelt er eher § 370 AO, der dem Schutz des staatlichen Interesses am voll-
standigen und rechtzeitigen Autkommen der einzelnen Steuern dient®® und
dem § 266a Abs. 2 StGB in der Formulierung des Tatbestandes angelehnt
ist649, Nun hat aber der BGH gerade die Ubertragbatkeit der vom BVerfG
zu § 266 StGB entwickelten Grundsitze in Bezug auf den Taterfolg des §
370 Abs. 1 AO in Form des ,nicht gerechtfertigten Steuervorteils® ver-
neint®. Bei niherer Betrachtung wird allerdings deutlich, dass sich die Ent-
scheidung auf eine besondere Fallgestaltung, namlich die Frage der Strafbar-
keit wegen vollendeter Steuerhinterziehung durch Erlass eines unrichtigen
Feststellungsbescheids, bezieht. Diesbeziiglich hatte der BGH bereits zu-
vor®! die nicht unbestritten gebliebene®? Auffassung vertreten, dass sich
derjenige, der vorsitzlich mittels unrichtiger oder unvollstindiger Angaben
in einer Feststellungserklarung den Erlass eines unrichtigen Feststellungsbe-

scheids erwirke, sich bereits wegen vollendeter Steuerhinterziehung strafbar

> Fischer, § 263 Rn. 3, § 266 Rn. 2; Schénke/Schréder-Perron, § 263 Rn. 1/2, § 266 Rn. 1.

%4 Fisoher, § 266a Rn. 2; Schénke/Schroder- Perron, § 266a Rn. 2.

“7 S Fn, 111, 171.

“* BGHSt 36, 100 (102) m.w.N.; MiKo-StGB-Schmitz/ Wulf, AO § 370 Rn. 2 m.w.N.

7 S. Fn. 170.

% BGH NStZ 2013, 412 (413).

“! BGH NJW 2009, 381.

2 Blesinger, wistra 2009, 294ff.; MiKo-StGB-Schmitz/ Wulf, AO § 370 Rn. 103ff.; Weidemann,
wistra 2009, 354.
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mache. Zwar liege in dem Feststellungsbescheid noch keine Steuerverkiir-
zung, da noch keine Festsetzung der Steuern erfolgt sei; aufgrund der Bin-
dungswirkung fur die Folgebescheide (§ 182 Abs. 1 S. 1 AO) bestehe aber
schon eine hinreichend konkrete Gefahrdung des Steueranspruchs, so dass
der Tater mit dem (unrichtigen) Feststellungbescheid einen tatbestandsmafi-
gen nicht gerechtfertigten Steuervorteil erlange. Es komme daher auch nicht
darauf an, ob die unrichtigen Feststellungen spiter auch zu unrichtigen Fol-
gebescheiden und damit zu dem weitergehenden Taterfolg einer Steuerver-
kiirzung fithren wirden. Deshalb sei eine genaue betragsmiflige Bestimmung
der bei einer spateren Umsetzung der festgestellten Besteuerungsgrundlagen
in einem Folgebescheid eintretenden Steuerverkiirzung auch nicht Voraus-
setzung fiir die Annahme des Steuervorteils®33.

Fir diese sich aus den Besonderheiten des Steuerrechts ergebende Fallge-
staltung hat der BGH im Hinblick auf die Vorgaben des BVerfG jetzt ent-
schieden®4, dass insoweit kein Anlass besteht, von dem bisherigen Ver-
standnis des ,,nicht gerechtfertigten Steuervorteils* und den zu dessen Vor-
liegen erforderlichen Feststellungen abzuriicken. Denn die Gefahr der ,,Ver-
schleifung® bestehe bei § 370 AO nicht. Der Taterfolg in Form des nicht ge-
rechtfertigten Steuervorteils sei von den Tathandlungen des § 370 Abs. 1
Nrn. 1-3 AO klar abgrenzbar. Im Urteil festzustellen und darzulegen sei da-
her nur, welchen Inhalt der Feststellungsbescheid habe, welcher Vorteil zu
Unrecht festgestellt worden sei und welche Hohe der Steuervorteil (z. B. zu
niedrige Gewinnfeststellungen, nicht gerechtfertigte Verlustvortrage oder
unberechtigt nicht verbrauchte Verlustvortrage) habe. Um die Vollendung
der Tat festzustellen sei es nicht erforderlich, auf Grundlage des Steuervor-
teils auch die zukunftigen Auswirkungen auf den Steueranspruch des Staates
zu berechnen. Dem stehe auch die Rechtsprechung des BVerfG nicht entge-
gen. Denn § 370 AO sei weder in seinen tatbestandlichen Strukturen noch in
dem von ihm geschiitzten Rechtsgut und seinem Deliktscharakter den all-
gemeinen Vermogensdelikten des Betrugs oder der Untreue vergleichbar. Im
Gegensatz zu den §§ 263, 266 StGB, die nur enen Taterfolg in Form des
Vermoégensschadens bzw. -nachteils kennten, statuiere § 370 AO mit der
Steuerverkirzung und dem ,,nicht gerechtfertigten Steuervorteil” zwe/ alter-
native tatbestandliche Erfolge, die sich inhaltlich unterschieden. Dartiber

%> BGH NJW 2009, 381 (383, 384).
>+ BGH NStZ 2013, 412ff.
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hinaus handele es sich bei den {§ 263, 266 StGB um Rechtsgutsverletzungs-
delikte, wovon fiir die Steuerhinterziechung nicht notwendigerweise auszuge-
hen sei. Denn fiir die Vollendung der Steuerhinterziehung komme es nicht
darauf an, dass das geschiitzte Rechtsgut tatsiachlich beeintrichtigt werde. Es
gentge u.U. schon die zu niedrige Steuerfestsetzung als solche oder die un-
berechtigte Gewihrung eines Steuervorteils (§ 370 Abs. 4 S. 2 AO). Eine tat-
sachliche Minderung des Steueranspruchs musse damit aber nicht zwingend
einhergehen. Im Falle des Feststellungsbescheids fihre die Bindungswirkung
fir die Folgebescheide schon zu einer Gefahrdung des Steueraufkommens.
Da sich § 370 AO damit nicht als Rechtsgutsverletzungsdelikt®> darstelle,
seien auch die aus dem Bestimmtheitsgebot hergeleiteten Anforderungen an
die Bestimmung der konkrete Gefahrdung des geschiitzten Vermogens 1.5.d.
§§ 263, 266 StGB nicht auf die Steuerhinterziehung tUbertragbar. Anschlie-
Bend fithrt der BGH aus, dass auch fiir die Frage der Strafzumessung eine
Bezitferung der sich aus dem Feststellungsbescheid ergebenden zukunftigen
Auswirkungen auf die Besteuerung nicht erforderlich ist.

Die Argumentation des BGH erscheint nicht recht tiberzeugend, wenn
einerseits zur Begrindung eines ungerechtfertigten Steuervorteils darauf ab-
gestellt wird, dass es durch den unrichtigen Feststellungsbescheid bereits zu
einer Gefabrdung des Steueranspruchs kommt, andererseits aber gerade dieser
Umstand dazu fihren soll, dass die vom BVerfG fir den Fall des Gefihr-
dungsschadens entwickelten Grundsitze keine Anwendung finden. Nahelie-
gender ist gerade das Gegenteil. Denn allein die Klassifizierung der Steuer-
hinterziehung als Verletzungs- oder Gefihrdungsdelikt ist kein geeigneter
Grund, die verfassungsrechtlichen Vorgaben bei der Auslegung der Tatbe-
standsmerkmale unberticksichtigt zu lassen. Es ist nicht zu begriinden, wa-
rum bei einem Gefihrdungsdelikt im Gegensatz zu einem Verletzungsdelikt
die verfassungsrechtlichen Anforderungen andere sein sollten und die kon-
kreten wirtschaftlichen Auswirkungen der Gefihrdung nicht im Einzelfall

benannt und beziffert werden mussten%6. Ohne aber im Einzelnen weiter

> Anders z. B. Beckemper, NStZ. 2002, 518 (520); Beermann/Gosch-Meyer, AO § 370 Rn. 1;
fir eine Unterscheidung in der Form, dass die Alternative der Steuerverkiirzung als Ge-
fahrdungsdelikt und die der Vorteilserlangung als Verletzungsdelikt einzustufen ist,
Rolletschke in: Graf/]Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 370 AO Ra. 8, 9, 11,
155.

% i.Erg. ebenso Wittig, Z1S 2011, 660 (668).
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auf diese kontrovers diskutierte®” Frage einzugehen, ergeben sich im Hin-
blick auf § 266a StGB so wesentliche Unterschiede in der Struktur der Nor-
men, dass die — bisher nur fir den Spezialfall der Erlangung ungerechtfertig-
ter Steuervorteile durch Erlass unrichtiger Feststellungsbescheide geltende —
Argumentation des BGH zu § 370 AO fiir § 266a StGB nicht tibernommen
werden kann. Denn § 266a StGB ist in seinem Charakter trotz der tatbes-
tandlichen Formulierung des Abs. 2, die an § 370 AO angelehnt ist, eher der
Untreue und dem Betrug vergleichbar. Zum einen wird vom Tatbestand des
§ 266a Abs. 2 StGB wie bet Betrug und Untreue nur ez Erfolg (das Vorent-
halten von Beitrigen) erfasst. Zum anderen war es ausdrickliches Ziel des
Gesetzgebers bei Schaffung des § 266a Abs. 1 StGB durch das zweiten Ge-
setz zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat®>® (2. WiKG), der Untreue
vergleichbare Verhaltensweisen®® unter Strafe zu stellen; bezeichnenderwei-
se war der neu geschaffene Tatbestand im Gesetzentwurf auch noch allein
als ,,Veruntrenen von Arbeitsentgelt™ Uberschrieben®’. Aber auch der mit
dem Gesetz zur Intensivierung der Bekimpfung der Schwarzarbeit und da-
mit zusammenhingender Steuerhinterziehung®! neu gefasste § 266a Abs. 2
StGB, der das Vorenthalten von Arbeitgeberanteilen unter Strafe stellte, re-
gelt nunmehr Handlungen, die zuvor lediglich ggf. als (Beitrags-)Betrug ge-
ahndet werden konnten, wobei es bei bestimmten Fallkonstellationen zu
Strafbarkeitslicken kam. Diese wurden durch den neuen Abs. 2 geschlossen,
der nun gegeniiber dem Betrug als lex specialis gilt®2. Der Unrechtsgehalt
des Abs. 2 liegt damit in einer betrugsihnlichen Verletzung der den Arbeit-
geber originir treffenden Zahlungspflichten®3.

Dabher sind unter Berticksichtigung des Bestimmtheitsgebots des Art. 103
Abs. 2 GG die fir den Betrug und die Untreue entwickelten Grundsitze des
BVertG auch auf § 266a StGB anzuwenden, was eine konkrete Bezifferung
der vorenthaltenen Beitrage auch schon zur Feststellung der Erftllung des
Tatbestandes erforderlich macht.

%7 Anders als die Rspr. mit ausfiihrlicher Begriindung Wittig, Z1S 2011, 660 (668).
% BGBL 11986, 721; s.0. B. 1I. 3.

%7 GesE BT-Drs. 10/318 S. 12, 25; ebenso Schoénke/Schréder-Perron, § 266a R, 2.
0 GesE BT-Drs. 10/318 S. 25.

%t BGBL 12004, 1842.

% S.0.B.1IL 5.b).

6 Schénke/Schroder-Perron, § 266a Rn. 1, 2.
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2. Grundsdtze der Schadensschitznng

Ein weiterer Ansatz zur Losung oder jedenfalls Vereinfachung der Proble-
matik ausgehend von der bestehenden Gesetzeslage kénnte sich aus der
Uberlegung ergeben, welche Grundsitze der Schadensschitzung im Rahmen
des Strafverfahrens anzuwenden sind. Dass Schitzungen im Strafverfahren
grundsatzlich zuldssig sind, wurde bereits erortert®®. Die Rechtsprechung
und der Grof3teil der Ansichten in der Literatur gehen davon aus, dass die
Gerichte im Strafverfahren zwar Schitzungen vornehmen und sogar die
Schitzungen und Schitzungsmethoden z. B. der Finanzbehérden tberneh-
men durfen, dies aber nur, wenn sie eine eigenstindige (Steuer-)Berechnung
durchgefthrt haben. Die Gerichte miisse also selbst von der Richtigkeit der
Schitzung unter Berticksichtigung der strafrechtlichen Verfahrensgrundsitze
des Strafprozesses tiberzeugt sein®>. Zu den wesentlichen Verfahrensgrund-
siatzen, die dabei zu beachten sind, gehort der Zweifelsgrundsatz (,,in dubio
pro reo)%¢. Dieser Grundsatz, der keine Beweis-, sondern eine Entschei-
dungsregel ist®7, erstreckt sich auf simtliche Merkmale des dufleren und in-
neren Tatbestandes, alle schuld- und rechtswidrigkeitsausschlieBenden Um-
stinde®®® sowie die Feststellungen der Strafzumessungsgriinde®”’. Die Bedeu-
tung des Zweifelsgrundsatzes besteht im Wesentlichen darin, dass eine Be-
weislastentscheidung zum Nachteil des Beschuldigten/Angeklagten unzulis-
sig ist. Er enthalt also eine Entscheidungsregel fiir den Fall, dass sich das Ge-
richt auch nach Abschluss der Beweiswiirdigung nicht von der Existenz ei-
ner unmittelbar entscheidungserheblichen Tatsache tiberzeugen kann mit der
Folge, dass die jeweils glinstigste Rechtsfolge eintreten muss und daher eine
Entscheidung zum Nachteil des Angeklagten ausgeschlossen 1st”?. Im Ge-
gensatz dazu sind die Finanzbehoérden und Sozialversicherungstriger bei ih-
ren Schitzungen gem. § 162 AO/§ 28f Abs. 2 S. 3, Abs. 3 S. 2 SGB 1V nicht

in allen Fillen an diese Grundsitze gebunden. D.h., dass sie insbesondere in

“* S.0.D. I 2. 2) co).

> BGHSt 3, 377 (383); BGH, Beschl. v 13.07.2011 — 1 StR 154/11 — (juris); BGH NStZ 07,
589; wistra 2010, 228; vgl. auch Joecks wistra 1990, 52 (54); Klein-Jager, § 370 Rn. 96a; Jdiger,
StraFo 06, 477 (481) m.w.N.; Joecks/Jiger/Randt-Joecks, AO § 370 Rn. 80, 81; im
Einzelnen s. auch oben D. II. 2. b) aa).

% Vgl. Karlsruher Kommentar-Fischer, StPO, Einleitung Rn. 62ff.

T Meyer-Gofner/ Schmitt, § 261 Rn. 26 m.w.N.

“* BGHSt 18, 274 (276); Karlsruher Kommentar-Fischer, Binleitung Rn. 63.

9 BGH StV 2000, 656; Karlsruher Kommentar-Fischer, Einleitung Rn. 63.

0 Kamps/ Waulf, DStR 2003, 2045 (2049); Meyer-Gofiner/ Schmitt, StPO, § 261 Rn. 26 m.w.N.
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den Fillen, in denen der Betroffene seinen Mitwirkungs- und Nachweis-
pflichten nicht nachkommt, auch Schitzungen vornehmen dirften, die sich
gegebenenfalls zu seinen Ungunsten auswirken®’!. Tatsachlich ist es in der
Praxis der Finanzbehérden nicht untblich, im Rahmen von Schitzung gem.
§ 162 Abs. 2 AO die Ergebnisse eher nach dem Grundsatz ,,in dubio pro
tisco®“¢72 nach oben aufzurunden.

Insbesondere in den Fillen, in denen aufgrund von Beweisschwierigkei-
ten die Feststellung der konkreten Bemessungsgrundlagen nicht moglich ist,
wurde in der Literatur vereinzelt eine Losung in der Form gesucht, dass auch
im Strafverfahren eine Verminderung der Wahrscheinlichkeitsanforderungen
fir eine Schatzung zuzulassen sei. Denn die Durchsetzung des materiellen
Strafrechts sollte nicht unzumutbar erschwert werden. Dieser Losungsansatz
wurde begriindet durch einen Vergleich mit dem Betrugstatbestand, der in
gewissen Fillen eine konkrete Vermégensgefihrdung dem Vermogensscha-
den gleichstelle. Auch die Vermogensgefahrdung fordere nun nicht den si-
cheren Eintritt eines Schadens, sondern nur dessen Wahrscheinlichkeit. Da
auch die Wertposition des Steueranspruchs entscheidend durch die Sachauf-
klirung mitbestimmt werde, erscheine eine Einschrankung des ansonsten im
Strafrecht geltenden hohen Wahrscheinlichkeitsmal3stabes vertretbar. Dies
gelte besonders dann, wenn der Steuerpflichtige seine Mitwirkungspflichten
verletze und dadurch Anlass zu der Vermutung gebe, dass er etwas zu ver-
bergen habe®.

Mit Recht haben sich diese Ansichten aber nicht durchgesetzt. Denn zum
einen kann der Vergleich mit der Vermogensgefahrdung des Betrugstatbe-
standes heute so nicht mehr iberzeugen, da nach der jingeren Recht-
sprechung eben auch in Fillen der bloBen Gefihrdung der Gefahrdungs-
schaden genau zu beziffern ist. Daher bietet auch der Ruckzug auf eine
Vermogensgefahrdung keine Moglichkeit zu Ungenauigkeiten mehr. Aus-
driicklich hat das BVerfG klargestellt, dass die gebotene konkrete Ermittlung
des Nachteils (im Rahmen des § 266 StGB) insbesondere nicht aus der Er-
wagung heraus unterbleiben darf, dass sie mit praktischen Schwierigkeiten

verbunden ist®7. Zum anderen kann das — ggf. als ungerecht empfundene —

" Vgl. Fn. 375, 379, 529f.

2 Joecks, wistra 1990, 52 (54).

% Dannecker, Steuerhinterziehung im internationalen Wirtschaftsverkehr, S. 135, 137.
% S.dazu E. L 1. b).
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Ergebnis im Einzelfall nicht dazu fihren, dass die Grundsitze des Strafver-
fahrens generell aufgrund dieser praktischen Probleme aufler Acht gelassen
werden. Die gilt unabhingig von der Frage, ob dem Zweifelsgrundsatz Ver-
fassungsrang einzuraumen ist®’>. Die unterschiedlichen Zielrichtungen der
Verfahren — des Strafprozesses einerseits und des steuerrechtlichen bzw. so-
zialrechtlichen Verfahrens andererseits — rechtfertigen und gebieten sogar die
unterschiedlichen Voraussetzungen an die richterliche Uberzeugungsbildung
und den Grad der Nachweispflichten. Denn Ziel und Aufgabe des Strafver-
fahrens ist es, den Strafanspruch des Staates um des Rechtsgiiterschutzes
Einzelner und der Allgemeinheit willen in einem justizférmig geordneten
Verfahren durchzusetzen und dabei dem Beschuldigten/Angeklagten die
wirksame Sicherung seiner Grundrechte zu gewahrtleisten®’¢. Sein zentrales
Anliegen ist die Ermittlung des wahren Sachverhalts zur Verwirklichung des
materiellen Schuldprinzips®”’.

Kniipft der Staat aber nun an die Begehung von tatbestandlichem Un-
recht fiir den Birger eine belastende Folge, dann muss der Normunterwor-
fene auch durch das Erfordernis des vollen Nachweises des begangenen Un-
rechts geschutzt werden®®. So geht auch das BVerfG ausdriicklich davon
aus, dass die Feststellungen zur Steuerhche im Besteuerungs- und Strafver-
fahren unterschiedlichen Beweisregeln folgen und die Schitzungen gem.
§ 162 AO in der Regel mit dem in Strafrecht geltenden Zweifelsgrundsatz
nicht zu vereinbaren sind®”. Insbesondere im Hinblick auf die erheblichen
Folgen einer mit einem ethischen Schuldvorwurf verbundenen®® Verurtei-
lung zu einer Kriminalstrafe auf die Rechtsgtiter des Angeklagten kann daher
auch bei der Notwendigkeit von Schitzungen nicht darauf verzichtet wer-
den, den Angeklagten nur wegen der Taten und im Umfang des Unrechts-
und Schuldvorwurfs zu verurteilen, die der Strafrichter nach seiner vollen
Uberzeugung als erwiesen ansieht®!. Gleiches gilt aber auch fiir die sozial-

versicherungsrechtlichen Schatzungen.

% Offen gelassen BVerfG NJW 1988, 477; NJW 1992, 35 (36).
% Karlsruher Kommentar-Fischer, Einleitung Rn. 1.

Karlsruher Kommentar-Fischer, Einleitung Rn. 3.

% Kamps/ Waulf, DStR 2003, 2045 (2050).

" BVerfG NJW 1992, 35 (36).

% BVerfG NJW 1967, 1219 (1220).

®!'"iErg. ebenso Joecks, wistra 1990, 52 (55f.).
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Eine unmittelbare Ubernahme der — gof. fiir den Angeklagten nachteiligen —
sozialversicherungs- und steuerrechtlichen Schitzungen fiir das Strafverfah-

ren ist daher nicht zulassig®82.

3. Fazit

Die dargestellten Uberlegungen fiihren zu dem Ergebnis, dass die im Zu-
sammenhang mit der Verfolgung und Ahndung der Verfahren wegen des
Verdachts des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt und damit einhergehender
Steuerhinterziehung bestehenden Kernprobleme nicht im Rahmen der be-
stehenden Gesetzeslage und der tatbestandlichen Vorgaben der §§ 266a
StGB gel6st werden kénnen. Eine konkrete Schadensberechnung, d.h. die
genaue Bezifferung der Hohe der vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitra-
ge (und der verkiirzten Steuern), ist sowohl zur Feststellung der Verwirkli-
chung des Tatbestandes als auch fur die Frage der Strafzumessung erforder-
lich. Die Verpflichtung der Strafgerichte, den Schadensumfang nach den Re-
geln des Strafprozesses, insbesondere unter Berticksichtigung des Zweifels-
grundsatzes, nach ihrer vollen richterlichen Uberzeugung festzustellen, kann
nicht durch eine unmittelbare Ubernahme der steuer- und sozialversiche-

rungsrechtlichen Schatzungen ersetzt werden.

II. Losungsansiatze im Rahmen einer neuen Strafnorm

Da sich eine befriedigende Losung der aufgezeigten Beweisprobleme nicht
im Rahmen des Tatbestandes des § 266a StGB finden ldsst, muss die Forde-
rung — soll der bestehende Zustand nicht hingenommen werden — auf eine
Anderung der Gesetzeslage, also die Schaffung eines neuen Tatbestandes,

gerichtet sein.

1. Grundsétzliche verfassungsrechtliche Uberlegungen

Dazu ist zunichst zu kliren, ob Uberhaupt ein strafwiirdiges Unrecht vor-
liegt, das eine strafrechtliche Ahndung erforderlich macht. Dazu ist zu be-

%2 So i.Erg. auch schon Joecks, wistra 1990, 52 (54ff.); Kamps/Wulf, DStR 2003, 2045 (2050);
Spriegel, wistra 1987, 48 (54).
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merken, dass im Laufe der Jahre verschiedene Normen geschaffen wurden,
um die Schwarzarbeit als gesellschaftliches Phinomen in ihren verschiedens-
ten Erscheinungsformen zu bekimpfen. Allen voran der dem Kernbereich
der Schwarzarbeit zuzurechnende § 266a StGB — und seine ,,Vorgingerrege-
lungen® der §§ 225 AFG, 529, 1428 RVO, 150 AVG, 234 RKG, 13 Abs. 6
Huttenknappschaftliches ZusatzversicherungsG3 —, der als Strafnorm aus-
gestaltet ist; dartiber hinaus aber auch die Buf3geld- und Strafvorschriften des
SchwarzArbG (§§ 8—11 SchwarzArbG) und insbesondere auch die Bul3geld-
vorschrift des § 111 Abs. 1 SGB 1V, der nach der alten Rechtslage vor Neu-
fassung des § 266a Abs. 2 StGB durch das Gesetz zur Intensivierung der Be-
kampfung der Schwarzarbeit und damit zusammenhingender Steuerhinter-
ziehung® allein als Auffangtatbestand fir das Vorenthalten von Arbeitgeber-
anteilen in Betracht kam, wenn ein Betrug mangels tiuschungsbedingten Irr-
tums ausschied%®>.

Ziel der diversen Gesetzesinderungen und Neufassungen der letzten Jah-
re war im Hinblick auf die verstirkt in das Blickfeld geratene Problematik
der Schwarzarbeit die Verbesserung der Bekampfung der illegalen Beschifti-
gung und die Stirkung der Selbstregulierungskrifte der Wirtschaft durch die
Schaffung eines neuen Unrechtsbewusstseins in der Bevolkerung, die Forde-
rung rechtmalligen Verhaltens sowie der Erhohung des Verfolgungs-
drucks®. Der Gesetzgeber hat zur Erreichung dieser Ziele neben der Schaf-
fung oder Neufassung der genannten Normen im Laufe der Zeit ein Biindel
von MalBinahmen in unterschiedlichen Bereichen ergriffen. Grundsatzlich
muss sich aber jede zur Erreichung des erstrebten Zwecks eingesetzte staatli-
che Maflinahme im Rahmen des dem Gesetzgeber eingeriumten Beurtei-
lungsspielraums®” bewegen. Dieser Einschitzungs-, Wertungs- und Gestal-
tungsspielraum kommt dem Gesetzgeber auch dann zu, wenn er verfas-
sungsrechtlich verpflichtet ist, wirksame und ausreichende Ma3nahmen zum
Schutz eines Rechtsguts zu ergreifen. Dabei hingt der Umfang von ver-
schiedenen Faktoren ab, insbesondere von der Eigenart des jeweiligen Sach-
bereichs, den Moglichkeiten, sich tber kunftige Entwicklungen und die

Auswirkungen einer Norm ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und vor

% S.0.B.1L 3.

%t BGBL. 12004, 1842.

> S.0.B.1IL 5. b).

¢ Im Einzelnen oben B. 1I. 4., 5., C. L. 1.
T BVerfG NVwZ 1997, 1109 (1111).
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allem der Bedeutung der auf dem Spiel stehenden Rechtsgiiter®. Dariiber
hinaus mussen die MaBlnahmen den verfassungsrechtlichen Anforderungen
genugen®®. Das gilt gerade fur das Strafrecht, das in besonderem Mal3e dem
Rechtsgiiterschutz dient® und dessen Ge- und Verbotsnormen immer auch
in die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG eingreifen®!. Da-
bei ist zu beriicksichtigen, dass rechtliche Verhaltensge- bzw. -verbote
Schutz in zwei Richtungen bewirken sollen: Zum einen sollen sie praventive
und repressive Schutzwirkungen im einzelnen Fall entfalten, wenn die Ver-
letzung des geschiitzten Rechtsguts droht oder bereits stattgefunden hat.
Zum anderen sollen sie lebendige Wertvorstellungen und Anschauungen der
Birger uber Recht und Unrecht stirken und unterstiitzen und ihrerseits
Rechtsbewusstsein bilden¢2,

Es ist anerkannt, dass es grundsitzlich Sache des Gesetzgebers ist, den
Bereich strafbaren Handelns verbindlich festzulegen%3, und es ihm uberlas-
sen bleibt, ob und in welchem Umfang er ein bestimmtes Rechtsgut, dessen
Schutz als wesentlich und notwendig erscheint, mit den Mitteln des Straf-
rechts verteidigen will®*4. Konkrete Handlungsanweisungen ergeben sich
auch aus der Verfassung nicht®>. Insbesondere gibt es einen Grenzbereich
zwischen kriminellem Unrecht und Ordnungsunrecht, bei dem im Unrechts-
gehalt nur graduelle Unterschiede bestehen und es somit zum eigenverant-
wortlichen Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers gehort, die Grenzlinien
im Einzelnen zu ziehen®%. Daher ist er in gewissem Umfang auch befugt, die
Materie Strafrecht zu reduzieren, neue Straftatbestinde zu schaffen®7’ oder

in einer anderen rechtspolitischen Wertung des Unrechtsgehalts eines Ver-

%5 BVerfG NJW 1979, 699 (701); 1988, 1651 (1653); 1993, 1751 (1756).

7 BVerfG NVwZ 1997, 1109 (1110); Sternberg-Iieben, Rechtsgut, VerhiltnismiBigkeit und die
Freiheit des Strafgesetzgebers in: Hefendehl/von Hirsch/Wobhlers, Die Rechtsgutstheorie,
S. 65f.

® " Schénke/Schroder-Stree/ Kinzig, Vorb. §§ 38ff. Rn. 1.

1 BVerfG NJW 1994, 1577 (1578); OLG Miinchen, NJW 2007, 2786 (2787); Lagodny, Das
materielle Strafrecht als Prufstein der Verfassungsdogmatik, S. 84, Sternberg-Lieben, Rechts-
gut, VerhiltnismaBigkeit und die Freiheit des Strafgesetzgebers, S. 066f., beide in:
Hefendehl/von Hirsch/Wobhlers, Die Rechtsgutstheortie.

®2 BVerfG NJW 1977, 1525.

% BVerfG NJW 1994, 1577 (1579); NVwZ 1997, 1109 (1111).

“* BVerfG NJW 1993, 1751 (1754); OLG Miinchen NJW 2007, 2786 (2787).

> Sternberg-Lieben, Rechtsgut, VerhiltnismiBigkeit und die Freiheit des Strafgesetzgebers in:
Hefendehl/von Hirsch/Wohlers, Die Rechtsgutstheotie, S. 66.

® BVerfG NVwZ 1989, 951; 1997, 1109 (1111).

®7 BVerfG NJW 1968, 1083 (1085).
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haltens weniger gewichtige Straftatbestinde in Ordnungswidrigkeiten umzu-
wandeln®8. Dies zeigt sich beispielhaft an dem Gesetz zur Bekimpfung der
Schwarzarbeit, das in seiner urspriinglichen Fassung vom 30.03.1957¢% zu-
niachst Strafvorschriften enthielt, die im Zuge der Strafrechtsreform
1974/1975 in Ordnungswidrigkeiten umgewandelt wurden’. Erst mit dem
Gesetz zur Intensivierung der Bekimpfung der Schwarzarbeit und damit zu-
sammenhangender Steuerhinterziechung vom 23.07.20047°! wurden erneut
Straftatbestinde aufgenommen, um den unterschiedlichen Erscheinungs-
formen der Schwarzarbeit entgegenzuwirken’02,

Ob im Einzelfall die zweckmaligste, vernunftigste oder gerechteste Lo6-
sung gewahlt wurde, ist verfassungsrechtlich nicht Gberprifbar, solange die
Entscheidung des Gesetzgebers im Finklang mit der verfassungsrechtlichen
Werteordnung steht™3. Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen, denen staat-
liche Eingriffe auch in Form von Straftatbestinden unterliegen, gehoren in
besonderem Mal3e zum einen das sich aus Art. 20 Abs. 3 GG ergebende
UbermaBverbot’ und zum anderen die mitunter als UntermaB3verbot be-
zeichnete Verpflichtung des Gesetzgebers, unter Berticksichtigung entgegen-
stehender Rechtsgiiter flr einen angemessenen und vor allem wirksamen
Schutz von zu schiitzenden Rechtsgiitern zu sorgen. Das Untermal3verbot
stellt damit Mindestanforderungen an die Rechtsordnung auf, wie der Schutz
im Einzelnen zu gestalten ist, wobei das Strafrecht aber nicht das primare
Mittel staatlichen Schutzes sein muss”>. Denn das Strafrecht gilt als ,,ultima
ratio des Rechtsgtiterschutzes und greift nur dann ein, wenn ein bestimmtes
Verhalten tber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozialschid-
lich und fir das geordnete Zusammenleben der Menschen unertriglich, sei-
ne Verhinderung daher besonders dringlich ist’%. Deshalb kommt dem

UbermaBverbot, das die VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne als verfas-

% BVerfG NJW 1967, 1219 (1220); 1969, 1619; s. dazu niher unter E. 1L 2.

® BGBL11957,8. 315,

" BGBL 11974, S. 1252.

" BGBL 12004, 1842.

"2 Dazu insgesamt oben B. IL. 2., 4.b),

™ BVerfG NVwZ 1989, 951 (951f.).

" Sternberg-Lieben, Rechtsgut, VerhiltnismiBigkeit und die Freiheit des Strafgesetzgebers in:
Hefendehl/von Hirsch/Wobhlers, Die Rechtsgutstheortie, S. 66, 76.

" BVerfG NJW 1993, 1751 (1754).

" BVerfG NJW 1993, 1751 (1754); NVwZ 1997, 1109 (1111); NJW 2008, 1137 (1138); dazu
1.E. auch Hefendehl, JA 2011, 401.
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sungsrechtliche Schranke fiir den Einsatz des Strafrechts bezeichnet”, als
weiterer MafBstab fiir die Uberpriifung einer Strafnorm wegen des in der An-
drohung, Verhingung und Vollziehung von Strafe zum Ausdruck kommen-
den sozialethischen Unwerturteils besondere Bedeutung zu7%.

Damit eine Strafnorm verhaltnismaBig 1st, muss sie zunichst geeignet
und erforderlich sein, um den erstrebten Zweck zu erreichen. Sie ist dann
geeignet, wenn mit threr Hilfe der gewtnschte Erfolg geférdert werden
kann, wobei schon die Moglichkeit der Zweckerreichung gentigt, ohne dass
der Erfolg in jedem Einzelfall auch tatsichlich erreicht wird oder werden
kann"®. Ein Gesetz ist dariiber hinaus erforderlich, wenn der Gesetzgeber
nicht ein anderes, gleich wirksames, aber das Grundrecht nicht oder weniger
stark einschrinkendes Mittel hitte wihlen konnen’!0. Bei der Beurteilung der
Eignung und Erforderlichkeit sowie der vorzunehmenden Finschitzung und
Prognose der dem FEinzelnen oder der Allgemeinheit drohenden Gefahren
steht dem Gesetzgeber — wie bereits erwahnt — ein Beurteilungsspielraum
zu’l, Fir die Frage der Angemessenheit des Mittels (VerhaltnismaBigkeit im
engeren Sinne) muss schliellich eine Gesamtabwagung zwischen der Schwe-
re des Eingriffs einerseits und dem Gewicht sowie der Dringlichkeit der thn
rechtfertigenden Griinde andererseits erfolgen. Fiir das Strafrecht bedeutet
dies, dass die Schwere einer Straftat und das Verschulden des Titers zu einer
Strafe in einem gerechten Verhiltnis stehen missen. D.h., dass die angeord-
nete Strafandrohung gegentiber dem unter Strafe gestellten Verhalten nicht
schlechthin unangemessen sein darf’!2. Allerdings enthilt auch der Grund-
satz der Verhaltnismalligkeit im engeren Sinne als solcher keine inhaltlichen
Aussagen dariiber, welche Auswirkungen und Bedingungen eines staatlichen
Eingriffs in die Abwagung einzubeziehen sind und wann ein Mittel verhalt-
nismalig ist und wann nicht; vielmehr bedarf es, auch fiir Eingriffe im Be-
reich des Strafrechts, einer wertenden verfassungsrechtlichen Entscheidung

im jeweiligen Einzelfall”!3.

"7 OLG Miinchen NJW 2007, 2786 (2787).

" BVerfG NJW 1994, 1577 (1578); NVwZ 1997, 1109 (1111).
" BVerfG NJW 2008, 1137 (1138).

0 BVetfG a.2.0.

" BVerfG NJW 1994, 1577 (1579); 2008, 1137 (1138).

2 BVerfG a.2.0.

" BVerfG NJW 1995, 1811 (1814).
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Dies sind also die grundlegenden verfassungsrechtlichen Mal3stibe, die
den weiteren Uberlegungen zur Fassung und Formulierung eines neuen
(Straf-)Tatbestandes zugrunde zu legen sind und denen ein solcher Tatbe-

stand geniigen muss.

2. Ausgestaltung als Ordnungswidrigkeit oder Straftatbestand

Eine Notwendigkeit zur Formulierung eines neuen Straftatbestandes besteht
nur dann, wenn der Schutz des Rechtsguts nicht in gleicher Weise (nur) mit
den Mitteln des Ordnungswidrigkeitenrechts ausgehend von den bereits be-
stehenden Bullgeldtatbestinden in den verschiedenen Gesetzen erreicht
werden kann. Wie der Uberblick iiber die historische Entwicklung’* gezeigt
hat, sind bereits seit Einfithrung der Sozialversicherungspflicht in den 1880er
Jahren Maf3inahmen zur Sicherung des Beitragsautkommens sowohl in Form
von Kriminalstrafen als auch von blolen Ordnungswidrigkeiten bzw. Ord-
nungsstrafen, abhingig von veridnderten politischen Strémungen, ergriffen
worden. Dartiber hinaus wurden — verstirkt in den letzten Jahrzehnten —
weitere flankierende Vorschriften und Regelungen vor allem tber das sozial-
versicherungsrechtliche Verfahren, die Rechte und Pflichten der Arbeitgeber
und Arbeitnehmer und, damit einhergehend, die Aufgaben und Befugnisse
der beteiligten Behorden, erlassen. Der Gesetzgeber hat es fir erforderlich
erachtet, das Unrecht, das mit dem Vorenthalten und Veruntreuen von Ar-
beitsentgelt verbunden ist, im Wege des Strafrechts zu ahnden (zunichst
durch §§ 225 AFG, 529, 1428 RVO, 150 AVG, 234 RKG, 13 Abs. 6 Hut-
tenknappschaftliches ZusatzversicherungsG und § 266a Abs. 1 StGB71%). Er
hat die als strafbar eingestuften Verhaltensweisen im Laufe der Zeit ausge-
weitet (insbesondere durch § 266a Abs. 2 StGB719) und die zu verhingenden
Sanktionen kontinuierlich verschirft (durch die Einfihrung von Regelbei-
spielen mit erh6htem Strafrahmen, § 266a Abs. 4 StGB717).

" So.B. 1L

" Mit dem Zweiten Gesetz zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit vom 15.05.1986
(BGBL. 1 1986, 721); dazu i.E. oben B. II. 3.

Mit dem Gesetzes zur Intensivierung der Bekimpfung der Schwarzarbeit und damit zu-
sammenhingender Steuerhinterziehung vom 23.07.2004 (BGBIL. I 2004, 1842); dazu i.E.
oben B. II. 5.b).

Mit dem Gesetz zur Erleichterung der Bekimpfung von illegaler Beschiftigung und
Schwarzarbeit vom 23.07.2002 (BGBL I 2002, 2787 (ber. S. 3760)); dazu iE. oben B. II.
4a).

716

717
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Wie bereits ausgefiihrt liegt es grundsitzlich im Beurteilungsspielraum
des Gesetzgebers, insbesondere im Grenzbereich zwischen kriminellem Un-
recht und Ordnungsunrecht die Entscheidung zu treffen, ob und in welchem
Umfang ein als schiitzenswert eingestuftes Rechtsgut mit den Mitteln des
Strafrechts verteidigt werden soll und dabei den Bereich des strafbaren Ver-
haltens verbindlich festzulegen’!8. Den Bereich der Ordnungswidrigkeiten
umgreifen Gesetzestibertretungen, die nach allgemein gesellschaftlicher Auf-
fassung nicht als strafwiirdig gelten, also Falle mit geringerem Unrechtsge-
halt, die sich von kriminellen Vergehen durch den Grad des ethischen
Unwertgehalts unterscheiden’. Die Geldbul3e als Sanktion fur eine Ord-
nungswidrigkeit ist daher lediglich als nachdrtickliche Pflichtenmahnung fiir
bloBen Ungehorsam gegen zeit- und verhaltnisbedingtes Ordnungsrecht der
staatlichen Verwaltung anzusehen’, ihr fehlt aber ,,der Ernst der staatlichen
Strafe®“721, Nur die Kriminalstrafe ist echte Strafe, denn nur sie ist mit einem
ethischen Schuldvorwurf und einem schweren Eingriff in die Rechtsstellung
des Biirgers verbunden’. Jede Strafnorm enthilt also ein mit staatlicher Au-
toritit versehenes, sozialethisches Unwerturteil tber das unter Strafe gestellt
Verhalten, dessen konkreter Inhalt sich zum einen aus dem Straftatbestand
und zum anderen aus der Strafandrohung ergibt’?. Tatbestand und Rechts-
folge mussen jeweils diesem den verschiedenen Straftaten innewohnenden
Unwerturteil entsprechen und abhingig vom Wert des verletzten Rechtsguts
und der Schuld des Titers sachgerecht aufeinander abgestimmt sein. Diese
differenzierte Abstufung des Unwertgehalts liegt auch der Differenzierung
zwischen Straftat und Ordnungswidrigkeit zugrunde™4. Zweifellos gehort es
zum Kernbereich des Strafrechts, die elementaren Werte des Gemeinschafts-
lebens zu schiitzen, was anhand der grundgesetzlichen Werteordnung zu be-
stimmen ist. Dartiber hinaus kann es in dem Grenzbereich zwischen krimi-
nellem und bloBem Ordnungsunrecht aber im Einzelfall schwierig sein, eine
exakte Grenzlinie zu ziehen, da hiufig die herrschenden Anschauungen in

der Bevolkerung tuber die Bewertung des Unrechtsgehalts einzelner Verhal-

8 BVerfG NJW 1993, 1751 (1754); NVwZ 1997, 1109 (1111); OLG Miinchen NJW 2007,
2786 (2787).

0 BVerfG NJW 1958, 1963 (1964); 1969, 1619 (1621).

0 BVerfG NJW 1969, 1619 (1621, 1622); 1977, 1629.

2 BVerfG NJW 1959, 619; 1967, 1219 (1220).

2 BVerfG NJW 1967, 1219 (1220); 1977, 1629.

2 BVerfG NJW 1969, 1059 (1061); 1969, 1619 (1621).

2 BVerfG NJW 1969, 1619 (1621).
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tensweisen durchaus dem Wechsel unterworfen sind7?5. In diesem Bereich
kommt der Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers zum Tragen.

Um die Frage, ob ein Rechtsgiiterschutz mit den Mitteln des Strafrechts
durchzusetzen ist, sachgerecht beantworten zu kénnen, kommt es also im
Wesentlichen darauf an, welches Rechtsgut’® konkret zu schiitzen ist und
welcher Wert diesem bei der Gesamtabwigung zu den mit einem staatlichen
Eingriff verbundenen Folgen fiir den Normadressaten zukommt. § 266a
StGB dient — in beiden Varianten sowohl des Abs. 1 als auch des Abs. 2 —
dem Schutz des Interesses der Solidargemeinschaft an der Sicherstellung des
Aufkommens der Mittel fiir die Sozialversicherung”’. Im Grundsatz ist die-
ses Rechtsgut bereits seit Einfihrung der Sozialversicherungspflicht als
schiitzenswert eingestuft worden, wie der historische Uberblick iiber die
Rechtslage gezeigt hat. Denn schon durch die ersten, auch als Strafnormen
ausgestalteten Regelungen im KVG, IAVG und der RVO728 sollte verhindert
werden, dass Lohnteile, die zur Sozialversicherung zu verwenden waren, der
,berechtigte(n) Gemeinde-Krankenversicherung oder Krankenkasse (...) vorenthalten*’?
wurden. Im Kern bedeutet dies nichts anderes als den Schutz des Beitrags-
autkommens. Zu den besonderen Figenheiten der Tatbestinde des Wirt-
schaftsstrafrechts allgemein gehort es, dass tberindividuelle Rechtsgtiter ge-
schutzt werden’3,

Zu Recht hat der Gesetzgeber in den letzten Jahren immer wieder auf die
besondere Sozialschadlichkeit von Schwarzarbeit hingewiesen, durch die die
Volkswirtschaft in erheblichem Mal3 belastet wird. Zum einen werden legal
arbeitende Unternehmen durch den unfairen Wettbewerb benachteiligt, zum
anderen miussen die gesetzestreuen Arbeitnehmer und Arbeitgeber mit ihren

Sozialbeitragen die durch Schwarzarbeit verursachten Einnahmeausfille aus-

™ BVerfG NJW 1969, 1619 (1621).

% Zur Historie und dem derzeitigem Streitstand der Lehre vom Rechtsgut vel. Amelung, Der
Begriff des Rechtsguts in der Lehre vom strafrechtlichen Rechtsgiiterschutz, S. 155ff., Se-
her, Prinzipiengestitzte Strafnormlegitimation und der Rechtsgutsbegriff, S. 39ff., beide in
Hefendehl/von Hirsch/Wobhlers, Die Rechtsgutstheorie; zur Frage nach der Notwendig-
keit von Rechtsgtitern s. auch BVerfGE 120, 224 (,,Inzest-Urteil).

7 GesE BT-Drs. 10/318 S. 25; BT-Drs. 10/5058 S. 31; vgl. auch Fischer, § 266a Rn. 2; NK-
StGB-Tag, § 266a Rn. 7; Schonke/Schroédet-Perron, § 266a Rn. 2 m.w.N.

# S, oben B. 1L 1. a).

™ §82b KVG.

0 Wabnitz /Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 106.
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gleichen!. Damit wird in besonderem Mal3e auch das Autkommen der So-
zialversicherungstrager beeintrachtigt. Das Interesse der Solidargemeinschaft
an der Sicherstellung der Mittel fiir das Beitragsautkommen stellt somit ein
elementares Rechtsgut der Allgemeinheit dar, das wirksam zu schiitzen Auf-
gabe des Gesetzgebers ist. Zur Gewihrleistung dieses Schutzes wurden, wie
bereits dargelegt, im Laufe der Zeit zahlreiche Regelungen getroffen und
MaBnahmen ergriffen, zu denen unter anderem und vor allem auch die
Straftnorm des § 266a StGB zu zihlen ist.

Es mag dariiber gestritten werden, ob dieser Schutz (auch) mit den Mit-
teln des Strafrechts durchgesetzt werden muss oder ob nicht andere Mal3-
nahmen geeignet waren, die Schwarzarbeit wirksam zu bekampfen. Insoweit
gelten die Bedenken, die bereits im Jahr 1957 gegen das Gesetz zur Bekamp-
fung der Schwarzarbeit’? und im Besonderen auch gegen das Gesetz zur
Intensivierung der Bekidmpfung der Schwarzarbeit und damit zusammen-
hangender Steuerhinterziechung im Jahre 2004733 geltend gemacht wurden,
auch noch heute. Als wesentliche Ursachen fir zunehmende Schwarzarbeit
konnen mit guten Grinden die steigenden Steuer- und Sozialabgabenbelas-
tungen im Zusammenspiel mit der GbermafBigen Regulierung des Arbeits-
markts sowie das komplizierte und undurchschaubare Steuer- und Sozialsys-
tem vermutet werden. Ausgehend davon kann auch die Senkung der Abga-
ben und Schaffung von Anreizsystemen als ein geeignetes Mittel ihrer Be-
kimpfung angesehen werden”4. Allerdings fithren diese Argumente nicht
dazu, dass die gesetzlichen Mal3nahmen in Form von Strafvorschriften damit
ungeeignet oder nicht erforderlich wiren. Denn der gewtlinschte Erfolg — die
Bekimpfung und letztendlich Reduzierung der Schwarzarbeit — kann durch
eine Strafnorm, die neben der repressiven in besonderer Weise eine norm-
stabilisierende und generalpriventive Wirkung hat, ohne Zweifel gefordert
werden. Regelungen und Vorschriften auflerhalb des Strafrechts stellen aus
diesem Grund kein gleich wirksames Mittel dar. Aus diesem Grund wiirden
bloBe Mallnahmen aus dem Bereich des Abgabenrechts und des Arbeits-
marktes, die zwar auch zur Erreichung des angestrebten Zwecks beitragen

konnten — ohne dass hier tiber die Wirksamkeit solcher Mal3nahmen speku-

Pl GesE BT-Drs. 14/8221 S. 11; GEsE BT-Dss. 15/2573 S. 17; BR-Drs. 155/04 (Beschluss)
S. 1.

2 S. dazu oben B. 1. 2.

3 S, dazu oben B. I1. 5.

4 Vel. BT-Drs. 15/3081 S. 1, 2; BR-Drs. 155/04 (Beschluss), S. 2, 3; BT-Drs. 15/2948 S. 6.
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liert werden soll — der Schutzpflicht des Staates nicht gerecht. Vielmehr ist
fir einen umfassenden Schutz des Rechtsguts ein Biindel von Manahmen,
zu denen aber im Wesentlich auch das Strafrecht gehort, erforderlich. Denn
Schwarzarbeit ist durch die erheblichen Schiaden fir die Volkswirtschaft und
die Solidargemeinschaft sowie ihre zumindest mittelbaren Auswirkungen auf
nahezu alle Arbeitnehmer und Arbeitgeber in besonderer Weise sozialschad-
lich, fiir das geordnete Zusammenleben der Menschen unertraglich und ihre
Verhinderung daher besonders dringlich, so dass der Gesetzgeber berechtigt
ist, das Strafrecht als ,,ultima ratio*73 einzusetzen. Er verfolgt mit den Straf-
normen auch den legitimen Zweck, lebendige Wertvorstellungen und An-
schauungen der Biirger Gber Recht und Unrecht zu stirken und Rechtsbe-
wusstsein bilden”¢, und wird damit der weiteren Schutzrichtung rechtlicher
Verhaltensgebote”?” gerecht.

Auch wenn es sich bei Schwarzarbeit — dhnlich wie bei der Steuerhinter-
ziehung — um ein weit verbreitetes Phianomen handelt, besteht dennoch bei
dem Grof3teil der Bevolkerung ebenso das Bewusstsein, dass es sich um
,unerlaubtes® Verhalten handelt, dessen Unwertgehalt eine strafrechtliche
Ahndung erforderlich macht. Unter diesen Gesichtspunkten kann nicht da-
von gesprochen werden, dass der Unwertgehalt im Grenzbereich zwischen
kriminellem Unrecht und Ordnungsunrecht liegt; vielmehr geht er offen-
sichtlich iiber bloBen Ungehorsam gegen zeit- und verhaltnisbedingtes Ord-
nungsrecht hinaus, wie schon die unterschiedlichen Regelungen seit Einfiih-
rung der Sozialversicherungspflicht zeigen. Damit wiirde sich die Entschei-
dung, das als besonders schiitzenswert eingestuftes Rechtsgut — neben weite-
ren MaBBnahmen — durch eine (weitere) Strafnorm mit den Mitteln des Straf-
rechts zu verteidigt, im Rahmen des dem Gesetzgeber von Verfassungs we-
gen eingeraumten Beurteilungsspielraums bewegen und wire daher nicht zu
beanstanden. Im Gegensatz dazu wiirde die Ahndung als blo3e Ordnungs-
widrigkeit dem Wert des zu schiitzenden Rechtsgutes nicht gerecht werden.

P BVerfG NJW 1993, 1751 (1754); NVwZ 1997, 1109 (1111); NJW 2008, 1137 (1138).
P BVerfG NJW 1977, 1525.
7S, dazu oben E. I1. 1.
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3. Konkrete Fassung einer neunen Strafnorm

Nachdem festgestellt wurde, dass der Schutz der Solidargemeinschaft vor der
Beeintrichtigung des Beitragsaufkommens ohne Verstol3 gegen verfassungs-
rechtliche Grundsitze mit den Mitteln des Strafrechts durchgesetzt werden
kann, stellt sich schlieBlich die Frage, wie ein neu zu fassender Tatbestand
konkret ausgestaltet sein sollte, um dem Strafbediirfnis einerseits und den
praktischen Anforderungen andererseits gerecht zu werden. Um das beweis-
rechtliche Kernproblem, das Erfordernis der konkreten Schadensberech-
nung, zu umgehen, muss der Tatbestand so gestaltet sein, dass auf die Fest-
stellung eines konkreten Schadens verzichtet werden kann. Die Losung
ergibt sich aus einer Modifizierung des bisher als Ordnungswidrigkeit ausge-
stalteten BuBlgeldtatbestandes des § 111 Abs. 1 SGB 1V, der nach der alten
Rechtslage — vor Neufassung des § 266a Abs. 2 StGB durch das Gesetz zur
Intensivierung der Bekampfung der Schwarzarbeit und damit zusammen-
hingender Steuerhinterziehung’®® — allein als Auffangtatbestand fiir das Vor-
enthalten von Arbeitgeberanteilen in Betracht kam, wenn ein Betrug mangels

tauschungsbedingten Irrtums ausschied’.

a)  Ausgangspunkt der Uberlegungen

Fir die zu untersuchenden Fallgestaltungen ist {§ 111 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV
als Ausgangspunkt der Uberlegungen von Bedeutung, nach dem ordnungs-
widrig handelt, wer ,,vorsitzlich oder leichtfertig entgegen § 28a Absatz 1 bis
3, 4 Satz 1 oder Absatz 9, jeweils in Verbindung mit einer Rechtsverordnung
nach § 28c Nummer 1 eine Meldung nicht, nicht richtig, nicht vollstindig
oder nicht rechtzeitig erstattet™. § 111 Abs. 1 Nr. 2a), b) und c¢) SGB IV er-
gianzen diese Regelung fir Meldungen gem. § 28a Abs. 7 S. 1, 2 (Beschiftigte
in privaten Haushalten), Abs. 10 S. 1, Abs. 11 S. 1 (von der Versicherungs-
pflicht befreite Mitglieder einer berufsstindischen Versorgungseinrichtung)
sowie Abs. 12 SGB IV (ausschlieBlich kraft Gesetzes unfallversicherte Be-
schiftigte mit beitragspflichtigem Entgelt).

Mit § 111 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV werden die Tathandlungen umschrieben,
die jedenfalls als Vorstufe zu § 266a Abs. 1, Abs. 2 StGB angesehen werden

7 BGBL 12004, 1842.
™ S.0.B.1L 5. b).
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konnen und oft sogar mit den Tathandlungen des § 266a Abs. 2 StGB de-
ckungsgleich sein dirften, sofern in den vorgeschriebenen sozialversiche-
rungsrechtlichen Erklirungen (§§ 28a, 28f SGB 1V) iber sozialversiche-
rungsrechtlich erhebliche Tatsachen, die Grund und/oder Hoéhe der Bei-
tragszahlungspflicht betreffen’ — wie z. B. die Anzahl der Arbeitnehmer7#!,
das Bestehen und die Dauer des Arbeitsverhiltnisses sowie die Hohe des
Arbeitsentgelts’? — unrichtige bzw. unvollstindige Angaben gemacht (§ 266a
Abs. 2 Nr. 1 StGB) bzw. solche Angaben ginzlich unterlassen werden
(§ 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB). Zwar sind die Meldungen gem. § 28a SGB IV
nicht identisch mit den Beitragsnachweisen gem. § 28f SGB IV; so enthilt
insbesondere nur die bis zum 15.04. des Folgejahres abzugebende’? Jahres-
meldung (§ 28a Abs. 2 SGB IV) und die Abmeldung des Arbeitnehmers An-
gaben zum beitragspflichtigen Arbeitsentgelt’#*. Demgegentiber ist der mo-
natlich jeweils zwei Tage vor Filligkeit der Beitrage einzureichende Beitrags-
nachweis gem. § 28f Abs. 3 S. 1 SGB IV Grundlage fir die Berechnung des
Gesamtsozialversicherungsbeitrags. Dieser Beitragsnachweis enthalt 1. d. R.
keine Angaben zum Lohn jedes einzelnen Arbeitnehmers, sondern die
Summer der Beitrige zu den einzelnen Versicherungszweigen, aufgeteilt
nach Beitragsgruppen’. Daher wird die Auffassung vertreten, dass als ,,s0-
zialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen® 1.S.d. § 266a StGB nur sol-
che zu verstehen sind, die gem. § 28f SGB IV zu melden sind mit der Folge,
dass VerstoB3e gegen § 28a SGB IV ohne strafrechtliche Ahndung bleiben;
denn in diesen Fillen fehle es an der unmittelbaren Ursachlichkeit fur das
Vorenthalten der Beitrage™0. Nach anderer Ansicht gehéren zu den Tatsa-
chen, die Grund und/oder Hohe des Sozialversicherungsbeitrags beeinflus-
sen konnen, neben denen nach § 28f SGB IV auch solche Umstinde, die
nach § 28a SGB IV melde- und nachweispflichtig sind, also z. B. auch Be-
ginn, Unterbrechung und Ende der Beschiftigung oder Anderung der Bei-

™ Vgl. GesE BT-Drs. 15/2573 S. 28; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 53.

™ Pananis in: Ignor/Rixen, Handbuch Arbeitsstrafrecht, § 6 Rn. 35.

™ Fischer, § 266a Rn. 20.

™ Kasseler Kommentar-Webrhahn, SGB IV § 28a Rn. 4.

™ Kasseler Kommentar-Webrhahn, SGB 1V § 28a Rn. 5; Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19.
Kap. Rn. 55.

™ Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 57.

™ Biittner, wistra 2006, 252 (252f.); Miller-Gugenberger-Thul, § 38 Rn. 209f., 215.
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tragspflicht’#’. Dem ist zuzustimmen, da ein Abstellen allein auf den Bei-
tragsnachweis gem. § 28f Abs. 3 SGB IV den Anwendungsbereich der Norm
zu sehr einschrinken wiirde. Auch der Gesetzgeber hat davon abgesehen,
die Sozialerheblichkeit im Sinne des § 266a StGB niher zu definieren™3. So
spricht er ausdricklich nicht von dem Beitragsnachweis gem. § 28f SGB 1V,
sondern lediglich — weiter gefasst — von ,,sozialversicherungsrechtlich erheb-
liche(n) Tatsachen®; etwas anderes ist auch der amtlichen Begriindung’
nicht zu entnehmen. Vielmehr sollten samt/iche Tatsachen erfasst werden, von
denen das Bestehen und die Bemessung der Sozialversicherungsbeitrige ab-
hingen. Damit konnen ausgehend von der Zielrichtung der Norm nur alle
Umstinde gemeint sein, die sich auf die Beitragspflicht insgesamt auswirken,
wie eben auch der Beginn und die Dauer des Arbeitsverhiltnisses oder die
Anzahl der Arbeitnehmer, und nicht nur solche, die sich explizit zur Hohe
des Entgelts bzw. Beitrags verhalten. Aber selbst wenn man sich der Auffas-
sung anschlieBen wiirde, dass nur VerstoB3e gegen § 28f SGB 1V als ,,sozial-
versicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen® vom Tatbestand des § 2606a
StGB erfasst werden, wiirde dies einer Vorverlagerung des Strafrechtsschut-
zes ausgehend von § 111 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV nicht entgegenstehen. Denn
wenn auch nicht zwingend jeder Verstol3 gegen die Meldepflichten des § 28a
SGB IV unmittelbar zu einer Beitragsvorenthaltung und damit zur Erfillung
des Tatbestandes des § 266a StGB fithren mag und in Einzelfallen Ausnah-
men denkbar sind, wird dies doch insbesondere bei ,,klassischer® Schwarzar-
beit regelmifBig der Fall sein’.

Allerdings geht die Strafnorm des § 266a Abs. 2 StGB iiber diese blof3en
Tathandlungen hinaus, indem sie in jeder Variante zusatzlich fordert, dass
Sozialversicherungsbeitrage (des Arbeitgebers) vorenthalten werden. Wirde
nun fiir eine neue Strafvorschrift auf diesen Taterfolg verzichtet, finde da-
durch eine Vorverlagerung des Strafvorwurfs in der Weise statt, dass nicht
erst an den Eintritt des Schadens (Vorenthalten des Arbeitsentgelts), sondern
bereits und ausschlieBlich an die diesem logisch vorausgehende unrichtige
oder unterlassene Meldung 1.5.d. § 28a SGB IV angekniipft wiirde. Damit
stellt sich die Frage, ob dann das verwirklichte Unrecht noch als so erheblich

" 1LK-Mdhrenschlager, § 266a Rn. 69 m.w.N; Pananis in: Ignor/Rixen, Handbuch Arbeitsstraf-
recht, § 6 Rn. 6; MK-Radke, § 266a Rn. 80.

™ LK-Mdhrenschlager, § 266a Rn. 69.

™ BT-Drs. 15/2573 S. 28.

7S, auch Wabnitz/Janovsky-Richtarsky, 19. Kap. Rn. 56.
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eingestuft werden konnte, dass es eine strafrechtliche Ahndung erforderlich
machte. Denn der Gesetzgeber hat die Vorschrift des § 111 Abs. 1 Nr. 2
SGB IV bewusst nur als Ordnungswidrigkeit ausgestaltet und damit im
Rahmen des ihm eingeraumten Beurteilungsspielraums den Unwertgehalt im
Vergleich zu dem einer Straftat als geringer eingestuft.

Dies bedeutet nun aber nicht, dass damit die Frage endgiiltig beantwortet
ist. Denn ein neu zu schaffender Straftatbestand kénnte, ausgehend von der
Regelung des § 111 Abs. 1 Nr. 2 SGB 1V, durch weitere objektive und sub-
jektive Merkmale und eine Anpassung des Strafrahmens so eingeschrinkt
werden, dass er den verfassungsrechtlichen Vorgaben, insbesondere dem
UbermaBverbot, geniigen wiirde.

Durch eine Vorverlagerung des Strafrechtsschutzes wiirde sich eine sol-
che Strafnorm — wie oft bei Normen des Wirtschaftsstrafrechts™! — als Ge-
fahrdungsdelikt darstellen, da gerade auf das Erfordernis des Eintritts eines
konkreten Schadens bei den Sozialversicherungstrigern verzichtet wird.
Aber auch ein solcher Gefahrdungstatbestand, der eher dem Priventions-
strafrecht zuzuordnen’? wire, wirde dem Rechtsgliterschutz allgemein und
konkret dem Schutz des Interesses der Solidargemeinschaft an der Sicher-
stellung des Aufkommens der Mittel fir die Sozialversicherung dienen.
Denn Rechtsgliter kénnen auch dann bereits beeintrachtigt sein, wenn sie
zwar noch nicht notwendigerweise konkret verletzt sind, der Tater durch
sein Verhalten aber erkennen lisst, dass er in Kauf nimmt oder unterstitzt,
dass sie noch verletzt werden. Unter diesen Umstianden kann es gerechtfer-
tigt sein, Rechtsgliter bereits in dem Zeitpunkt zu schiitzen, der materiell-
rechtlich zum Vorbereitungsstadium gehort”>3.

Mit gleicher Uberlegung hat der Gesetzgeber durch das Erste Gesetz zur
Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitat (1. WiKG)7* die Vorschriften des
Subventions- und Kreditbetrugs (§§ 264, 265b StGB) geschaffen. Denn auch
dort stellte sich die Ausgangslage dhnlich dar: In der Praxis der Bekampfung
der Wirtschaftskriminalitit zeigte sich an vielen Stellen die Unzuldnglichkeit
des bis dahin geltenden Rechts, die deutlich machte, dass viele Erscheinungs-

formen sozialschidlichen Verhaltens mit den Tatbestinden des allgemeinen

7' Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap. Rn. 107.
7 OLG Miinchen, NJW 2007, 2786 (2787).

™ OLG Miinchen, NJW 2007, 2786 (2788).

1, WiKG vom 29.07.1976 (BGBL I 1976, 2034).
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Strafrechts nicht ausreichend geahndet werden konnten’>. Zu Recht wurde
darin aber eine Ungleichbehandlung gegentiber dem Fehlverhalten des
durchschnittlichen Biirgers gesehen, dem ohne weitere Schwierigkeiten be-
gegnet werden konnte, wahrend Intelligenztater im Wirtschaftsverkehr oft
nicht angemessen verfolgt wurden’. Dies beruhte vielfach auf Beweis-
schwierigkeiten, die in besonderen Fallgestaltungen, nimlich bei der Vergabe
von Subventionen oder Krediten, den Nachweis einzelner Merkmale des Be-
trugstatbestandes erheblich erschwerten. Aus diesem Grund wurden mit den
§§ 264, 265b StGB Stratnormen in Form von Gefihrdungstatbestinden ein-
gefthrt, die Verhaltensweisen im Vorfeld der allgemeinen Straftatbestinde
unter Strafe stellen”’. Dabei war dem Gesetzgeber bewusst, dass allein prak-
tische Nachweisschwierigkeiten nicht ohne Weiteres die Schaffung leichter
handhabbarer Straftatbestinde rechtfertigen. Um den verfassungsrechtlichen
Anforderungen zu geniigten, muss das strafbewehrte Verhalten im Vorfeld
im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut auch als strafwiirdiges Unrecht
erscheinen’s,

Dies ist auch in den Fillen der klassischen Schwarzarbeit denkbar, da im
Falle unrichtiger oder unterlassener Meldungen sozialversicherungsrechtlich
erheblicher Tatsachen eine konkrete Schidigung der Sozialversicherungstra-
ger bzw. des Aufkommens der Sozialversicherung regelmaf3ig nur notwendi-
ge weitere Folge des Verhaltens ist. Denn in der Praxis eher selten werden
die Fille sein, in denen ein Arbeitgeber fir ihn tatsichlich bestehende giins-
tige Umstinde nicht mitteilt und er Beitrage zahlt, zu denen er nicht oder
nicht in der H6he verpflichtet ist. Daher fiihrt die Vorverlagerung des Straf-
rechtsschutzes nicht grundsitzlich zu einer zu weitgehenden Ausdehnung
der Strafbarkeit, sondern ist eine Folge des Umstandes, dass tberindividuelle

Rechtsgiiter, deren Verletzung den Handlungsunwert ausmacht, zu schiitzen

sind7.

™ GesE BT-Drs. 7/3441 S. 14f.

7 GesE BT-Drs. 7/3441 S. 14.

T GesE BT-Drs. 7/3441 S. 15; Fischer, § 264 Rn. 2, 4, § 265b Rn. 2; Miiller-Gugenberger-
Hebenstreit, § 50 Rn. 149; Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 2. Kap. Rn. 309, -Biilte, 9. Kap.
Rn. 310.

7" GesE BT-Drs. 7/3441 S. 18.

™ Vgl. ebenso Tiedemann, FS Diinnebier, S. 521; Wabnitz/Janovsky-Dannecker/ Biilte, 1. Kap.
Rn. 107.
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b)  Tatbestandsmerkmale

Wie dargelegt gestattet es der vom Gesetzgeber als eher gering eingestufte
Unwertgehalt des § 111 Abs. 1 SGB 1V in seiner jetzigen Fassung allerdings
nicht, ihn ohne inhaltliche Anderungen als Strafnorm zu iibernehmen. Dies
ergibt sich insbesondere aus dem recht weit gefassten Tatbestand, der unter-
schiedliche (objektive und subjektive) Verhaltensweisen als ordnungswidrig
einstuft, die vor allem Verst6Be gegen sozialversicherungsrechtliche Pflich-
ten betreffen. Daher ist zu tUberlegen, wie der Tatbestand so zu bestimmen
und zu konkretisieren ist, dass er eine strafrechtliche Ahndung rechtfertigt.

aa) Objektiver Tatbestand

§ 111 Abs. 1 SGB IV ahndet verschiedene Verstofie gegen sozialversiche-
rungsrechtliche Melde-, Gestaltungs- und Aufbewahrungspflichten gem.
0§ 181, 28a, 28e, 281, 280 SGB IV mit einer Geldbulle. Fir die vorliegende
Fragestellung einer strafrechtlichen Sanktionierung kommt es aber darauf an,
eine Beschrinkung auf die Verhaltensweisen vorzunehmen, die im Wesentli-
chen als unmittelbare Vorstufe zu § 266a Abs. 2 StGB anzusehen sind. Das
setzt voraus, dass bereits eine Tauschung gegeniiber der Einzugsstelle oder
ein ganzliches Unterlassen der erforderlichen Meldung erfolgt ist. Damit
scheiden Verstofle gegen {§ 18f, 280 SGB IV, deren Normadressaten nicht
die Arbeitgeber, sondern in einem Fall die Sozialversicherungstriger und 6f-
tfentliche Stellen und im anderen Fall die Beschaftigten selbst sind, sowie
VerstoBe gegen die Fihrung, Gestaltung und Aufbewahrung von Lohnun-
terlagen gem. § 28f Abs. 1, 1a, 5 SGB IV aus. Zwar ist auch die unterlassene
oder nicht ordnungsgemille Fihrung von Lohnunterlagen ein wesentliches
Problem der Schwarzarbeit, das den Tatnachweis im Rahmen des § 266a
StGB erschwert’0, Es darf aber nicht tibersehen werden, dass es sich dabei
zunachst nur um VerstoBe gegen bloBes Ordnungsrecht der staatlichen
Verwaltung handelt, die es grundsitzlich nicht ausschlieBen, dass die an-
schlieBenden Meldungen gegentiber dem Sozialversicherungstriger, die sich
unmittelbar auf das Beitragsaufkommen auswirken, ordnungsgemal3 erfol-
gen. Eine Erfassung auch dieser Verstole wirde den Bereich strafbaren
Handelns zu weit in das Vorbereitungsstadium ausdehnen. Auch die Melde-

" S.0.D. 1L 2. b) bb).
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pflicht gem. § 28e Abs. 3¢c) SGB 1V bezieht sich auf den Sonderfall der Be-
nennung der Firma und Anschrift des auftragsgebenden Unternehmens
durch einen Subunternehmer im Baugewerbe und erfordert eine strafbare
Ahndung nicht. Gleiches gilt fiir Versto3e gegen Rechtsverordnungen des
Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales gem. § 28c Nr. 3-5, 7, 8, 28n
Nr. 4 und 28p Abs. 9 SGB 1V, die Naheres tber das Melde- und Beitrags-
nachweisverfahren und die Pflichten des Arbeitgebers regeln.

Es verbleibt daher bei Verstolen gegen die Meldepflicht gegentiber der
Einzugsstelle gem. § 28a SGB IV, die einer Strafnorm zugrunde gelegt wer-
den koénnten. § 28a Abs. 1, 3 und 4 SGB 1V, auf die die Ordnungswidrigkeit
gem. § 111 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV verweist, enthilt die wesentlichen Umstin-
de, die in der Meldung mitgeteilt werden missen und fur die Sozialversiche-
rungsbeitrige von Bedeutung sind. Dazu zihlen neben den persénlichen und
versicherungsrechtlichen Daten der Versicherten insbesondere Beginn und
Ende der Beschiftigung und das beitragspflichtige Arbeitsentgelt. Demge-
gentiber gelten die Varianten des § 111 Abs. 1 Nr. 2a), b) SGB IV fir Mel-
dungen von Beschiftigten in privaten Haushalten und fir nach § 6 Abs. 1
Nr. 1 SGB VI von der Versicherung befreite Mitglieder berufsstindischer
Versorgungseinrichtungen. Da aber auch § 266a StGB auf Beschiftigte in
privaten Haushalten ausdriicklich nicht anwendbar ist (§ 111 Abs. 1 S. 2
SGB 1V), ist es nur logisch, diese auch von dem neu zu fassenden Tatbe-
stand auszunehmen.

Zunichst ist eine Einschrankung der objektiven Tatbestandsmerkmale
vorzunehmen. Nach der Buflgeldvorschrift des § 111 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV
besteht die Tathandlung allein im Unterlassen oder der Abgabe einer fal-
schen, unvollstindigen oder nicht rechtzeitigen Meldung gem. § 28a Abs.
1-3, Abs. 4 S. 1 oder Abs. 9 SGB IV. Um den Anforderungen an eine Straf-
vorschrift gerecht zu werden und das strafwiirdige Unrecht zu bestimmen, sind
diese Tathandlungen durch weitere objektive Merkmale zu erginzen. Dazu
bietet sich ein Blick auf die Strafhormen des Auslinderrechts an. Denn in
diesem Bereich wurde vom Gesetzgeber der Weg gewihlt, dass ein erstmali-
ger Versto3 gegen das Ordnungsrecht der staatlichen Verwaltung — konkret

der raumlichen bzw. Aufenthaltsbeschrinkung — als Ordnungswidrigkeit
(§§ 98 Abs. 3 Nr. 2 AufenthG, 86 Abs. 1 AsylG7") und eine nachfolgende,

761

Ehemals ,,Asylverfahrensgesetz®, Umbenennung zum 24.10.2015 durch das Asylverfah-
rensbeschleunigungsgesetz vom 20.10.2015 (BGBL. I 2015, 1722).
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d.h. wiederholte Zuwiderhandlung als Straftat (§§ 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG,
85 Abs. 1 Nr. 2 AsylG) geahndet wird. Diese Systematik kann auch fur die
vorliegende Fallgestaltung in der Form fruchtbar gemacht werden, dass ne-
ben die Ordnungswidrigkeit des § 111 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV ein Straftatbe-
stand tritt, der den wiederholten Versto3 gegen die sozialversicherungsrecht-
lichen Meldepflichten erfasst. Ebenso wie bei einem Auslinder/Asylbewer-
ber kann durch eine so abgestufte Sanktionierung auch auf Versto3e eines
meldepflichtigen Arbeitgebers angemessen reagiert werden. Strafwurdiges
Unrecht liegt aber erst im Wiederholungsfalle vor7®2, da erst daran die wie-
derholte Missachtung und Gleichgtltigkeit gegeniiber der Rechtsordnung
und damit auch ein erhéhter Unrechtsgehalt der Tat deutlich wird. In ahnli-
cher Weise stellen auch andere Straftatbestinde auf einen ,,beharrlichen®,
also wiederholten Versto3 gegen Ver- oder Gebote ab, so z. B. § 184e StGB
(Austibung der verbotenen Prostitution), § 238 StGB (Nachstellung) oder
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 SchwarzArbG (Erwerbstatigkeit von Auslindern ohne
Genehmigung oder ohne Aufenthaltstitel). In all diesen Fillen hat der Ge-
setzgeber das beharrliche Handeln des Taters, das zumindest einen vorange-
gangenen Verstof3 erfordert’, als strafwirdiges Unrecht eingestuft. Dabei
geht der Begriff der Beharrlichkeit allerdings noch tiber eine blof3e objektive
Wiederholung hinaus und erfordert eine bestimmte subjektive Einstellung,
niamlich eine besondere Hartnickigkeit und gesteigerte Gleichgiltigkeit des
Taters gegentiber dem gesetzlichen Verbot, die zugleich die Gefahr weiterer
Begehung indiziert’*. Die Strafvorschriften des Asylgesetzes und des Auf-
enthaltsgesetzes fordern dagegen nur die objektive Wiederholung des Ver-
haltens, um das strafbare Unrecht, das mit einer Kriminalstrafe zu ahnden
ist, zu bestimmen. Nicht erforderlich ist dabei, dass der vorangegangene
Verstol3 auch zu einer staatlichen Reaktion durch ein Bufigeld oder eine ge-
richtliche Entscheidung gefihrt hat’%. Unter den oben bereits dargestellten
verfassungsrechtlichen Grundsitzen wird dem UbermaBverbot also auch
durch die Ankniipfung an eine bloBe mehrfache vorsatzliche Zuwiderhand-

lung Rechnung getragen. Der nicht unerhebliche Beurteilungsspielraum des

? Vgl. BT-Drs. 9/1630 S. 27f. zu § 30 AsylVfG a.F.

" BGH NJW 2010, 1680 (1681); Fischer, § 184f Rn. 5 m.w.N.

" So BGH NJW 2010, 1680 (1681f) jedenfalls fiir § 238 StGB; Schénke/Schroder-Fisele,
§ 184¢ Rn. 5.

" BGH NStZ 2012, 216 (218); Bergmann in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, § 85 AsylG
Rn. 11.
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Gesetzgebers wird dadurch nicht tuberschritten, dass ein solches — rein ob-
jektives — wiederholtes Handeln in seinem Verhaltensunwert als strafbar ein-
gestuft wird’®. Ebenso wie im Auslinderrecht ist daher aufgrund der ver-
gleichbaren Systematik — Ahndung eines Erstverstof3es als Ordnungswidrig-
keit, wiederholte Verst6e als Straftat — auf Ebene des objektiven Tatbestan-
des fur einen neu zu schaffenden Straftatbestand auf ein wiederholtes Verhal-
ten abzustellen, das neben die Tathandlungen des bisherigen § 111 Abs. 1
Nr. 2 SGB IV tritt, um dem gesteigerten Unrechtsgehalt zu entsprechen.

bb)  Subjektiver Tatbestand

Eine weitere Beschrinkung, die die Verhiltnismaligkeit der neu zu fassen-
den Strafnorm gewahrleistet, hat dariiber hinaus auf subjektiver Tatbe-
standsebene zu erfolgen. § 111 Abs. 1 SGB IV bewehrt sowohl vorsitzliche
als auch leichtfertige VerstoBe gegen die Meldepflichten mit einem Buf3geld.
Als Vorsatz wird gemeinhin — ohne hier auf die unterschiedlichen und in der
Rechtslehre noch immer kontrovers diskutierten Vorsatztheorien”0” niher
einzugehen — das Wissen und Wollen des gesetzlichen Tatbestands zum
Zeitpunkt der Tat bezeichnet und enthilt damit ein kognitives und ein vo-
luntatives Element’8. Dabei werden verschiedene Vorsatzformen unter-
schieden, so der direkte Vorsatz (Absicht oder Wissen) sowie der bedingte
Vorsatz7®. Unter Absicht ist der zielgerichtete Erfolgswille zu verstehen, auf
den es dem Titer gerade ankommt””, wihrend (direkter) Vorsatz (sog. dolus
directus 2. Grades) dann zu bejahen ist, wenn der Tiéter weil} oder als sicher
voraussieht, dass sein Handeln zur Verwirklichung des gesetzlichen Tatbe-
standes fuhrt”’!. Jedenfalls nach der stindigen Rechtsprechung des BGH"72
handelt dagegen derjenige mit bedingtem oder Eventualvorsatz, der den Tat-

" BVerfG NVwZ 10997, 1109 (1111) zu § 34 Abs. 1 Nr. 3a), b) AsylVfG a.F.; BGH NStZ
2012, 216 (218) zu § 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG.

7 Ubersicht bei Fischer, § 15 Rn. 9aff.; Hillenkamp, 32 Probleme aus dem Strafrecht, 1. Kapitel,
1. Problem; Kindbauser, Strafrecht AT, § 14 Rn. 12ff.; Schénke/Schroder-Sternberg-Lieben/
Schuster, § 15 Rn. 73aft.

% BGHSt 36, 1 (10); NStZ 2009, 91; Fischer, § 15 Rn. 3; Schénke/Schréder-Stermberg-Lieben,
§ 15 Rn. 9ff. jeweils m.w.N.

" Vagl. dazu i.E. Fischer, § 15 Rn. 5ff.; Kiihl, Strafrecht AT, § 5 Rn. 29; Schénke/Schroder-
Sternberg-Lieben/ Schuster, § 15 Rn. 65ff., 72ff.

" Kiibl, Strafrecht AT, § 5 Rn. 33 m.w.N.

"' Kindhéuser, Strafrecht AT, § 14 Rn. 8; Kiih/, Strafrecht AT, § 5 Rn. 38.

"% Zu den abweichenden Ansichten in der Literatur vgl. Fn. 767.
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erfolg billigend in Kauf nimmt oder sich um des erstrebten Zieles willen mit
ihm abfindet’”3. Zu beachten ist aber, dass grundsitzlich jede Form des Vor-
satzes ausreicht, wenn das Gesetz nicht etwas anderes bestimmt’’4, Leicht-
fertigkeit, bei der es sich um eine vorsatznahe”> Form der Fahrlissigkeit
handelt, wird dagegen angenommen, wenn der Tater grob unachtsam han-
delt und nicht beachtet, was sich thm unter den Voraussetzungen seiner Er-
kenntnisse und Erfahrungen aufdringen muss’’. Damit ist die Leichtfertig-
keit der groben Fahrlassigkeit des Zivilrechts vergleichbar””.

Um eine strafrechtliche Ahndung der ins Vorbereitungsstadium verlager-
ten Verhaltensweisen verfassungsrechtlich zu rechtfertigen, ist der neu zu
tassende Tatbestand im Hinblick auf die subjektive Tatseite dahingehend
einzuschrinken, dass lediglich vorsitzliches Handeln unter Strafe gestellt
wird. Dies erscheint zum einen im Vergleich mit § 266a StGB, den der Tat-
bestand ergianzen soll und der ebenfalls nur in vorsitzlicher Begehung straf-
bar ist, angezeigt. Zum anderen wiirde eine Ausweitung auch auf leichtferti-
ges Handeln, wie es die Ordnungswidrigkeit des § 111 Abs. 1 SGB 1V vor-
sieht, dem erhohten Unwertgehalt der Tat, der einer Kriminalstrafe zugrunde
liegt, nicht gerecht. Eine Beschrinkung auf vorsitzliches Handeln — dies al-
lerdings in jeder Form — trdgt somit weiter dazu bei, dass der Tatbestand

dem UbermaBverbot entspricht.

¢)  Strafrabmen

Zuletzt ist zu bestimmen, welche Strafandrohung im Vergleich zu der
Schwere der Straftat angemessen und damit verhiltnismaBig ist. Die Straftat
des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt gem. § 266a StGB
sieht, ebenso wie die Steuerhinterziehung und die meisten Eigentums- und
Vermogensdelikte, im Grundtatbestand als Strafandrohung Geldstrafe oder
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren vor, wobei fiir besonders schwere Fille
(§ 266a Abs. IV) der Strafrahmen von sechs Monaten bis zu zehn Jahren
reicht. Zu bedenken ist allerdings, dass sich der Unrechtsgehalt eines nach

den obigen Ausfithrungen neu zu schaffenden Tatbestands in einem wesent-

7 BGH NJW 1989, 781 (783); NStZ-RR 2013, 75 (76); 2013, 242 (243).

T Fisoher, § 15 Rn. 5.

> BGH NJW 1997, 3323 (3325); NStZ 2013, 406.

70 BGH NJW 1985, 690; Fischer, § 15 Rn. 20; Kindhéuser, Strafrecht AT, § 33 Rn. 71.

7T BGH NJW 1960, 1678 (1680); Fischer, § 15 Rn. 20; Kindhduser, Strafrecht AT, § 33 Rn. 71.
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lichen Punkt von dem des § 266a StGB unterscheidet, und zwar dem Erfor-
dernis eines konkret eingetretenen Schadens. Der strafrechtliche Vorwurf
beschrinkt sich vielmehr auf vorsitzliche Verst6Be gegen sozialversiche-
rungsrechtliche Meldepflichten, die als Vorstufe zur tatsichlichen Beein-
trichtigung des Autkommens zur Sozialversicherung anzusehen sind. Wenn
dies auch nicht dagegen spricht, ein solches Verhalten als Straftat zu ahnden,
erscheint es im Hinblick auf den geringeren Unwertgehalt und unter Bertick-
sichtigung des UbermaBverbots angezeigt, eine geringere Strafandrohung
testzusetzen. Denn es muss eine Abwigung zwischen der Schwere des Ein-
griffs und dem Gewicht des zu schiitzenden Rechtsguts vorgenommen wer-
den. Da aber andererseits der Eintritt eines konkreten Schadens im Regelfall
nur mehr notwendige Folge einer falschen oder ginzlich unterlassenen Mel-
dung zur Sozialversicherung ist, kann sich der Strafrahmen auch nicht im
untersten Bereich bewegen, da ansonsten die Gefahr besteht, dass im Einzel-
fall nicht angemessen auf die individuelle Schuld eines Titers reagiert werden
kann. Aus dem Schuldprinzip ergibt sich aber, dass der Gesetzgeber in der
Bestimmung der Sanktionen und Strafrahmen nicht frei ist, sondern die
Strafart sowie Mindest- und Hochststrafen so festzusetzen hat, dass dem
Unrechts- und Schuldgehalt eines Deliktstypus Rechnung getragen werden
kann. D.h. Tatbestand und Rechtsfolgen miissen gemessen an der Idee der
Gerechtigkeit sachgerecht aufeinander abgestimmt sein’’8. Dabei ldsst sich
dem Strafrahmen regelmiflig das Gewicht einer Straftat, also der ihr nach
der Wertung des Gesetzgebers beigemessene Unwertgehalt, entnehmen. In-
sofern ist die Strafandrohung fuir die Charakterisierung, Bewertung und Aus-
legung des Straftatbestandes von entscheidender Bedeutung?”.

In den letzten Jahren ist allerdings in der Gesetzgebung eine Tendenz zu
hoheren Strafen erkennbar. Nicht selten wird auf rechtspolitisch aufsehener-
regende Vorfille schlicht mit Erh6hung der Strafrahmen oder sonstigen har-
teren Sanktionen reagiert’®] ohne damit aber in der Regel den Kern des
Problems zu berithren. Diese Entwicklung wird, wie bereits erwahnt, auch
an der Norm des § 266a StGB sichtbar, die seit ihrer Schaffung sowohl auf

Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenebene kontinuierlich erweitert und

8 BVerfG NJW 1969, 1059 (1061); 1976, 413; Schénke/Schréder-Stree/ Kingig, Vorb. §§ 38ff.
Rn. 40.

™ BVerfG NJW 1969, 1059 (1061).

0 Schifer/ Sander/ van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, Teil 1 Rn. 16; zur Entwicklung des
Strafrechts insoweit auch Hassemzer, NStZ 1989, 553 (5541t.).
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verschirft wurde’!. Diese Tendenz lasst allerdings die kriminologische Er-
kenntnis auller Acht, dass hohere Strafrahmen und hiartere Sanktionen von
geringen Sonderfillen abgesehen nicht zu mehr Rechtstreue fihren. Wesent-
lich ist vielmehr, dass tberhaupt eine schnelle (strafrechtliche) Reaktion er-
folgt, um dem Normadressaten das Unrecht seines Verhaltens vor Augen zu
fuhren82, Dies konnte nun aber durch einen Tatbestand erreicht werden, der
leichter nachzuweisen und damit schneller aufzukliren wire und als Konse-
quenz eine schnellere staatliche Reaktion auf das Fehlverhalten bedeuten
wurde. Unter diesen Umstinden ist es ausreichend, wenn die Strafandrohung
des neu zu schaffenden Tatbestandes unter der des § 266a StGB liegt. Dies
erscheint auch konsequent im Hinblick auf den Umstand, dass Verhaltens-
weisen im ,,Vorbereitungsstadium® des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt
strafrechtlich erfasst werden. Als Rechtsfolge ist daher die Ahndung mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe angemessen. Denn auch die
empirische Untersuchung hat gezeigt, dass die Schwierigkeit der Verfahren
nicht darin liegt, dass die Strafandrohung nicht ausreicht eine im Einzelfall
schuldangemessene Sanktion zu verhingen, sondern die Probleme sich

schon im Tatnachweis stellen.

d)  Formulierung der Strafnorm

Nach den oben angestellten Uberlegungen zu den objektiven und subjekti-
ven Tatbestandsmerkmalen sowie den Rechtsfolgen ist eine neu zu schaf-
fende Straftnorm, die die Bestimmung eines konkret eingetretenen Schadens
nicht erfordert und gleichzeitig den verfassungsrechtlichen Anforderungen

entspricht, daher konkret wie folgt zu formulieren:

Wer vorsdtzlich wiederholt entgegen § 28a Absatz 1 bis 3, 4 Satz 1 oder Absatz
9 SGB IV, jeweils in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach § 28¢ Num-
mer 1 SGB 11/, eine Meldung nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht
rechtzeitig erstattet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jabren oder mit Geldstrafe
bestraft.

S0, E. 1L 2.
8 Schifer/ Sander/ van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, Teil 1 Rn. 16.
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Durch die entsprechenden Einschrankungen auf Ebene des Tatbestandes
auf bestimmte — wiederholte — Verhaltensweisen und auf der Rechtsfolgen-
ebene mit einer milderen Strafandrohung ist die Strafhorm im Hinblick auf
das angestrebte Ziel, nimlich den Schutz des als schiitzenswert eingestuften
Rechtsguts — des Interesses der Solidargemeinschaft an der Sicherstellung
des Aufkommens der Mittel fir die Sozialversicherung — verhaltnismal3ig
und entspricht damit den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Denn der
gewlnschte Erfolg kann durch eine Strafnorm, die per se neben der repres-
siven in besonderer Weise eine normstabilisierende und generalpriventive
Wirkung hat, ohne Zweifel geférdert werden. Jedenfalls kann die Méglich-
keit, den erstrebten Zweck zu erreichen, nicht ernstlich in Zweifel gezogen
werden. Aus diesem Grund stellen auch Regelungen und Vorschriften nur
aul3erhalb des Strafrechts kein gleich wirksames Mittel dar. Zwar konnen,
wie dargelegt, auch weitere Mallinahmen der Erreichung des Ziels dienen;
insoweit hat der Gesetzgeber in den letzten Jahren durchaus verschiedene
Schritte unternommen, um die Schwarzarbeit wirksamer zu bekiampfen. FEin
in den Wirkungen dem Strafrecht vergleichbares, die Grundrechte der Be-
troffenen aber weniger stark beeintrichtigendes Mittel ist dabei aber nicht
vorhanden. Im Ubrigen ergibt sich im Hinblick auf die Erreichung des Straf-
zwecks die Geeignetheit und Erforderlichkeit wie regelmialBig auch hier
schon daraus, dass ein Straftatbestand seinen Zweck nur erfiillen kann, wenn
er auch durchgesetzt wird’3. Insbesondere durch die Reduzierung der Straf-
androhung im Vergleich zu § 266a StGB, aber auch durch die Beschrinkung
der unter Strafe gestellten Verhaltensweisen stehen die Schwere der Straftat
einerseits und das Verschulden des Taters andererseits in einem gerechten
Verhaltnis. Anders ausgedriickt steht das Mittel der Strafverfolgung unter
Berticksichtigung der davon ausgehenden Grundrechtsbeschrinkungen fir
den Betroffenen noch in einem angemessenen Verhiltnis zu dem dadurch
erreichbaren Rechtsgliterschutz. Der dem Gesetzgeber bei der Beurteilung
der Geeignetheit und Erforderlichkeit sowie der vorzunehmenden Einschit-
zung der dem Einzelnen oder der Allgemeinheit drohenden Gefahren einge-
raumte Beurteilungsspielraum”* wiirde mit der Strafnorm ebenfalls nicht

uberschritten.

" BVerfG NJW 1995, 1811 (1814).
S BVerfG NJW 1994, 1577 (1579); 2008, 1137 (1138).
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Zwar wurde in den letzten Jahren vermehrt die bereits angesprochene
Tendenz der Gesetzgebung kritisiert, lediglich sozial unerwunschte Verhal-
tensweisen in Form von (abstrakten) Gefihrdungsdelikten unter Strafe zu
stellen’®. Dabei wird insbesondere in Bezug auf arbeitsstrafrechtliche Noz-
men behauptet, diese seien Musterbeispiele eines einseitig auf die Steuerung
gesellschaftlicher oder staatlicher GrofBlagen ausgerichteten Praventionsstraf-
und BuBlgeldrechts”8. Sie stellten keine der Normvergewisserung dienenden
Reaktionen auf konkrete Verletzungen individueller Rechtsgiiter dar, son-
dern dienten vielmehr der zukunftsgerichteten Sicherung von Gesamtrechts-
gitern’®’. Dadurch werde das Strafrecht in fragwiirdiger Weise zur Flankie-
rung (wirtschafts-)politischer Ziele eingesetzt’. Allgemein 16sten Getihr-
dungsdelikte die Verbindung von inkriminiertem Verhalten und Rechtsguts-
verletzung auf und reduzierten strafrechtliches Unrecht lediglich auf be-
stimmte, vom Gesetzgeber unter Strafe gestellte Verhaltensweisen anstatt auf
die sichtbare Verursachung eines Schadens. Durch die Entbehrlichkeit des
Nachweises eines Schadenseintritts werde auch die Zurechnung auf bedenk-
liche Weise erleichtert und die Position des Beschuldigten geschwicht7#.

Dieser Kritik konnte sich auch die hier erarbeitete Strafnorm ausgesetzt
sehen. Allerdings ist dem entgegenzuhalten, dass sich der Bereich des
Schutzwirdigen, also all dessen, was der Einzelne zur Entfaltung seiner Per-
sonlichkeit benotigt, nicht auf die Individualrechtsgtter wie Leben, Freiheit
oder korperliche Unversehrtheit beschrankt. Da jedes Individuum in eine
soziale Gemeinschaft eingebunden ist, sind die dort relevanten Kollektiv-
rechtsgiiter und ihr Schutz fiir den Einzelnen ebenso bedeutsam. Es mag
sich die Gefihrdung in Bezug auf die individuellen Belange jedes Einzelnen
als nur abstrakt darstellen. Soll aber dem Schutz tberindividueller Rechtsgii-
ter ebenfalls gedient werden, ist dies in weiten Teilen nur durch die Gestal-
tung des Tatbestands als abstrakte Gefahrdung mit Ausrichtung am Hand-
lungsunwert denkbar’™!. Im Ubrigen kann und soll die Sinnhaftigkeit der
derzeitigen Entwicklung des (Wirtschafts-)Strafrechts, die immer auch eine

™ Hassemer, NStZ. 1989, 553 (558); ders., StV 1995, 483f.

8 Ignor/ Rixen, NStZ, 2002, 510 (511).

ST Ignor/ Rixen, NStZ, 2002, 510 (511).

™ Ignor/ Rixen, NStZ 2002, 510 (512).

™ Hassemer, NStZ. 1989, 553 (558).

P Sternberg-Lieben, Rechtsgut, VerhiltnismiBigkeit und die Freiheit des Strafgesetzgebers in:
Hefendehl/von Hirsch/Wohlers, Die Rechtsgutstheorie, S. 69.

' Tiedemann, FS Dinnebier, S. 521.
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Frage politischer Entscheidungen ist, im Rahmen der vorliegenden Arbeit
nicht erschopfend erértert werden. Denn die Fragestellung und der Aus-
gangspunkt der Uberlegungen sind nicht die allgemeinen Tendenzen des
Strafrechts, sondern die Wirksamkeit der strafrechtlichen Verfolgung kon-
kreter Sachverhalte, namentlich der unter die Voraussetzungen des § 266a
StGB zu subsumierenden Verhaltensweisen. Ausgehend von dieser Frage hat
die Untersuchung gezeigt, dass zahlreiche Probleme, die in den Besonderhei-
ten und Voraussetzungen des § 266a StGB und auch der damit einhergehen-
den Steuerhinterzichung begriindet liegen, eine ztigige und schuldangemes-
sene Ahndung der Taten wesentlich erschweren. Soll diesen in der Praxis der
Strafverfolgung in besonderem Malle auftretenden Problemen begegnet
werden, kann eine neue Strafnorm, die wie ausgeftihrt zu fassen ist, eine Lo-

sung darstellen.

e)  Verbdltnis der neuen Strafnorm zu § 266a StGB

Als letzte Frage ist zu kliren, in welchem Verhiltnis die neue Strafnorm zu
§ 266a StGB stehen konnte. Macht sie den § 266a StGB in seiner derzeitigen
Form vielleicht sogar tberflissig?

Dass aber auf § 266a StGB nicht verzichtet werden kann, ergibt sich
schon aus der Uberlegung, wie mit den — nicht seltenen — Fillen umzugehen
ist, die nicht als Schwarzarbeit einzustufen sind. Also solche, in denen zwar
allen sozialversicherungsrechtlichen Melde- und Mitteilungspflichten gentigt
wird, die Beitrdge aber schlicht nicht gezahlt werden. Fir diese Fallgestaltun-
gen wiirde die neue Strafnorm keine Losung darstellen, da sie nicht unter
den Tatbestand zu subsumieren waren. Es handelt sich um die Verhaltens-
weisen, die bereits seit Neuschaffung des § 266a StGB im Jahre 1986 durch
das Zweite Gesetz zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit’? mit § 266a
Abs. 1 StGB erfasst wurden und auch noch heute erfasst werden. Um das
Beitragsautkommen zur Sozialversicherung umfinglich zu schiitzen, ist
§ 266a Abs. 1 StGB daher unentbehrlich.

Zu uberlegen ist allerdings, ob mit der neuen Norm § 266a Abs. 2 StGB,
der eingefiihrt wurde, um die Fille der klassischen Schwarzarbeit auch straf-

rechtlich zu erfassen, Uberflussig wiirde. Aber auch insoweit erscheint es

2§, oben B. II. 3.
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sinnvoll, dass beide Tatbestinde nebeneinander bestehen bleiben. Denn
§ 266a Abs. 2 StGB wire sowohl im Unrechtsgehalt als auch in der Strafer-
wartung die schwerwiegendere Norm. Und dies zu Recht, da ein konkret
eingetretener und festgestellter Schaden im Unterschied zu der ins Vorfeld
verlagerten bloBen Gefihrdung dem vorwerfbaren Verhalten ein ganz ande-
res Gewicht zumisst. Konnten also im jeweiligen Einzelfall konkrete Scha-
denssummen ermittelt werden, wire noch immer § 266a StGB — als speziel-
lere Norm — vorrangig.

Auch wenn das Legalititsprinzip™? die Strafverfolgungsbehorden grund-
siatzlich dazu zwingt, in Betracht kommende Straftaten von Amts wegen
vollstindig aufzukliren und zu verfolgen, ist zu erwarten, dass mit der neuen
Strafnorm dennoch eine Erleichterung und Entlastung der Ermittlungsbe-
hérden — und damit auch der Strafgerichte — einhergehen wiirde. Denn die
Untersuchung hat gezeigt, dass es eben die wesentliche Schwierigkeit des
Strafverfahrens ist, die konkreten Schiaden zweifelsfrei zu ermitteln. Auf-
grund dieses Umstandes ziehen sich die Verfahren regelmalig lange hin’*
und enden haufig doch mit einem ,,Kompromiss“ in der Form, dass das
Verfahren in Ubereinstimmung mit der/dem Beschuldigten/Angeklagten
(einvernehmlich) beendet wird7. Eher aus der Not heraus werden also in
der Praxis derzeit Losungen gesucht, um auch solche Verfahren zu bewilti-
gen, in denen die Beweislage — hiufig aufgrund fehlender Geschiftsunterla-
gen — die Bestimmung des Schadensumfangs anhand konkreter Umstidnde
kaum zuldsst. Der dann erforderliche Riickgriff auf Schitzungen mit all ihren
Unwigbarkeiten und Fehlerquellen konnte durch ein Ausweichen auf die
neue Strafnorm verhindert werden. Das hief3e nicht, dass zuktnftig in allen
Verfahren eine Ahndung gem. § 266a Abs. 2 StGB ausgeschlossen wire. Es
gibt immer wieder Verfahren, in denen aussagekraftige Unterlagen vorliegen
oder andere Umstinde ermittelt werden konne, die Grundlage fiir eine siche-
re Schadensberechnung oder -schitzung sein kénnen. Es werden also wie
immer die Umstinde des Einzelfalls maf3geblich sein. In allen andern Fallen
konnte es sich aber anbieten, das Verfahren wegen § 266a StGB einzustellen
bzw. zu beschrinken (§§ 170 Abs. 2, 154, 154a StPO). Wenn die neue Norm
auch einen geringeren Strafrahmen zur Ahndung der Tat vorsieht, wire da-

™ Karlsruher Kommentar-Diemer, § 152 Ro. 4; Meyer-Gofner/ Schmitt, § 152 Rn. 2ff.
' S.0. Frage 8 (D. 1. 8).
™ S.0. Frage 5 (D. 1L 5).
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mit doch gleichzeitig der Vorteil verbunden, dass die Strafe der Tat regelma-
Big schneller nachfolgen wiirde und eine revisionsfestere Abfassung der Ur-
teile zu erwarten wire. Denn dass hohere Strafrahmen allein nicht zu einer
hirteren Bestrafung fithren, hat diese Untersuchung ebenfalls gezeigt. Fr
Steuer- und Wirtschaftsstrafverfahren ist gerade aufgrund der langen Verfah-
rensdauer einer adiquate Bestrafung der Titer angezweifelt worden”°. Auf
die Folgen rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerungen wurde ebenfalls
bereits eingegangen”’. So konnte durch Anwendung der neuen Strafnorm
dann auch der moglicherweise problematischen Ungleichbehandlung zwi-
schen der Verfolgung der allgemeinen Kriminalitit und den Wirtschaftsdelik-
ten jedenfalls in diesem Bereich entgegengetreten werden.

Zur Stiitzung dieser Uberlegungen mag auch der bereits angesprochene
Vergleich mit den Normen des Subventions- und Kreditbetrugs (§§ 2064,
265b StGB)™8 herangezogen werden. Auch dort wurden neue, die Strafbar-
keit ins Vorfeld verlagernde Normen neben die des allgemeinen Strafrechts,
insbesondere des Betrugs, gestellt, da praktische Nachweisschwierigkeiten
eine angemessene Bestrafung der Titer erschwerten™?. Zwar wird die krimi-
nalpolitische Bedeutung dieser Gefahrdungstatbestinde Uberwiegend als
eher gering eingeschitzt® und insbesondere die Fassung des § 265b StGB
mitunter sogar als ,,Misserfolg“®1 bewertet. Anderseits gibt es auch Stim-
men, die jedenfalls die Vorschrift des Subventionsbetrugs als klassischen Fall
der organisierten Wirtschaftskriminalitit ansehen und seiner effektiven Be-
kampfung erhebliche volkswirtschaftliche Bedeutung zumessen®2. Trotz der
nicht hohen Zahl von Verurteilungen hitte sich der Tatbestand des § 264
StGB bei der Bekampfung der Subventionskriminalitat als durchaus nttzlich
erwiesend®, Damit wird die Wirksamkeit der beiden Tatbestinde, die doch
aus derselben Ausgangiiberlegung heraus geschaffen wurden, durchaus un-
terschiedlich beurteilt.

7 S. dazu oben Frage 8§ (D. 11. 8.).

P7 " S. oben D. 1. 2. ¢) aa).

™ S.o.E. 11 3.2).

™ GesE BT-Drs. 7/3441 S. 14f.; Fischer, § 264 Rn. 2, § 265b Rn. 4; Miiller-Gugenberger-
Hebenstreit, § 50 Rn. 149.

0 Fischer, § 264 Rn. 1, § 265b Rn. 4; Miiller-Gugenberger-Hebenstreit, § 50 Rn. 152, -Retemeyer,
§ 52 Rn. 1; bzgl. § 265b StGB auch Schonke/Schrodet-Perron, § 265b Ra. 1 m.w.N.

' Miiller-Gugenberger-Hebenstreit, § 50 Rn. 152.

%2 7. B. Wabnitz/Janovsky-Wimmer, 7. Kap. Rn. 21.

% Miiller-Gugenberger-Retemeyer, § 52 Rn. 5.
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Dartiber hinaus sind die spezifischen Besonderheiten, die Grund fiir die
vergleichsweise geringe Anzahl von Verfahren wegen des Verdachts des
Subventions- und Kreditbetrugs sein konnen®4, nicht ohne Weiteres auf an-
dere neu zu schaffende Gefihrdungstatbestinde und damit auch nicht auf
die hier angedachte Strafnorm zu tbertragen. Vielmehr wird die konkrete
Ausgestaltung der jeweiligen Norm tiber ihre praktische Bedeutung mal3geb-
lich entscheiden. Nach Durchfihrung der empirischen Erhebung und Aus-
wertung der Problemlagen ist davon auszugehen, dass die hier erarbeitete
neue Strafnorm, die aufgrund ihres Zusammenhangs zu § 266a StGB eben-
falls thren Platz im Strafgesetzbuch haben sollte, ihren Beitrag dazu leisten

kann, die Schwarzarbeit noch effektiver zu bekampfen.

ITI. Endergebnis

So lisst sich als Ergebnis festhalten, dass die Bekimpfung der Schwarzarbeit
jedenfalls in Bezug auf den Kernbereich, nimlich den Schutz des Beitrags-
aufkommens zur Sozialversicherung, bereits seit Einfithrung der Sozialversi-
cherungspflicht in den 1880er Jahren in der ein oder anderen Form mit Hilfe
des Straf- oder Ordnungsrechts durchgesetzt wurde. Die derzeit diesem Ziel
dienende Strafnorm, der § 266a StGB — und der damit regelmiBig einherge-
hende § 370 AO —
dings vor zahlreiche tatsichliche und rechtliche Probleme. Das Kernproblem

, stellt die Strafverfolgungsbehorden in der Praxis aller-
ist dabei das Erfordernis des Nachweises eines konkret eingetretenen Scha-
dens und, darauf beruhend, das Problem der Schadensschitzung mangels
— jedenfalls im Regelfall der klassischen Schwarzarbeit — beweiskriftiger Un-
terlagen. Denn insoweit stellt die Rechtsprechung hohe Anforderungen an
die fiir einen Tatnachweis erforderlichen Feststellungen.

Als Losung des im Tatbestand des § 266a StGB begriindeten Problems
kommt die Schaffung eines neuen Straftatbestandes, ausgehend von der jet-
zigen Ordnungswidrigkeit des § 111 Abs. 1 Nr. 2 SGB 1V, in der dargelegten
Form in Betracht. Die neue Norm sollte ihren Platz neben § 266a StGB im
Strafgesetzbuch finden.

% Miiller-Gugenberger-Hebenstreit, § 50 Rn. 150f., -Retemeyer, § 52 Rn. 1.
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Anhang

Fragebogen

1. a) Staatsanwaltschaft:

b)

(Ort)

Wie viele Staatsanwalte/-innen sind an |hrer Behorde insgesamt
beschaftigt?

Wie viele Staatsanwalte/-innen sind davon mit der Bearbeitung
der Verfahren wegen des Verdachts der Schwarzarbeit (§ 266a
Abs. 2 StGB und damit einhergehende Steuerhinterziehung) be-
fasst?

Wie lange sind Sie bereits in der Wirtschaftsabteilung tatig bzw.
mit den Verfahren wegen des Verdachts der Schwarzarbeit be-
traut?

ca. Jahre Monate

Gibt es speziell bei den Ermittlungen wegen des Verdachts der

Schwarzarbeit Ublicherweise und regelmaldig auftretende Probleme,
die einen Tatnachweis erschweren?

O nein

O ja, und zwar

0 Rechtsprobleme, insbesondere
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0 Beweisprobleme, insbesondere

o Zusammenarbeit mit den beteiligten Behorden (Hauptzollamt, Fi-
nanzamt, DRV), insbesondere

0 Sonstige




205

3. Wie oft ist nach Ihrer Einschatzung mangels vorhandener Lohnun-

5.

terlagen eine Schatzung der Lohne erforderlich?

o (fast) nie (ca. 0-5%)

o selten (ca. 6-39%)

o manchmal (ca. 40-60%)

o oft (ca. 61-95%)

o (fast) immer (ca. 96-100%)

Haben nach lhrer Ansicht die der Anklage zugrunde gelegten Lohn-
und Beitragsschatzungen im Hauptverfahren und damit als Grundla-
ge des Urteils auch bei Bestreiten des Angeklagten Bestand?

o (fast) nie (ca. 0-5%)

o selten (ca. 6-39%)

o manchmal (ca. 40-60%)

o oft (ca. 61-95%)

o (fast) immer (ca. 96-100%)

Wie oft kommt es nach lhrer Einschatzung in den (Ermittlungs- und
Haupt)Verfahren zum Zwecke des Verfahrensabschlusses zu einer
Einigung Uber die Einstellung (§§ 153, 153a StPO) oder das Straf-
malf}?

o (fast) nie (ca. 0-5%)

0 selten (ca. 6-39%)
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6.

o manchmal (ca. 40-60%)

o oft (ca. 61-95%)

o (fast) immer (ca. 96-100%)

Wie oft sind nach lhrer Einschatzung Schwierigkeiten bei dem
Nachweis konkreter Taten (z.B. hinsichtlich des genauen Umfangs
der ,schwarz“ gezahlten Lohne) Grund fur die Bereitschaft der
Staatsanwaltschaft zur Einigung?

o (fast) nie (ca. 0-5%)

o selten (ca. 6-39%)

o manchmal (ca. 40-60%)

o oft (ca. 61-95%)

o (fast) immer (ca. 96-100%)

Bis zu welcher Schadenshohe erfolgt nach Ihrer Einschatzung — ne-
ben weiteren zu berucksichtigenden Umstanden (z.B. personliche
Umstande des Beschuldigten/ Angeklagten, Mal} der Pflichtwidrig-
keit, Beweisschwierigkeiten, etc.) — noch

o eine Einstellung gem. § 153 StPO:

max. EUR

o eine Einstellung gem. § 153a StPO:

max. EUR

o die Verhangung einer Freiheitsstrafe von 2 Jahren (zur Bewah-
rung)?
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max. EUR

8. Wie lang ist die durchschnittiche Dauer des Ermittlungsverfahrens
vom Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens bis zu dessen Ab-
schluss (Einstellung oder Anklageerhebung)?

o 1 -6 Monate
o 7 —12 Monate
o 13 — 18 Monate

o 19 — 24 Monate

o Uber 2 Jahre

9. Sonstige Anmerkungen

Vielen Dank fur Ihre Mitarbeit!



