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StGB 88 266a, 16

1. Vorsatzliches Handeln ist bei pflichtwidrig unterlassenem Abfihren von
Sozialversicherungsbeitragen (8 266a Abs. 1 und 2 StGB) nur dann anzu-
nehmen, wenn der Tater auch die auB3erstrafrechtlichen Wertungen des Ar-
beits- und Sozialversicherungsrechts — zumindest als Parallelwertung in der
Laiensphéare — nachvollzogen hat, er also seine Stellung als Arbeitgeber und
die daraus resultierende sozialversicherungsrechtliche Abfuhrungspflicht zu-
mindest fur moglich gehalten und deren Verletzung billigend in Kauf genom-

men hat.

2. Irrt der Tater Uber seine Arbeitgeberstellung oder die daraus resultierende
Pflicht zum Abfluhren von Sozialversicherungsbeitragen, liegt ein Tatbe-
standsirrtum vor; an seiner entgegenstehenden, von einem Verbotsirrtum

ausgehenden Rechtsprechung hélt der Senat nicht fest.

BGH, Beschluss vom 24. September 2019 — 1 StR 346/18 — LG Augsburg
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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhorung des Beschwerde-
fuhrers und des Generalbundesanwalts — zu 2. auf dessen Antrag — am
24. September 2019 gemal3 § 349 Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Land-

gerichts Augsburg vom 16. November 2017 aufgehoben

a) im Schuldspruch in den Fallen 12, 13, 30, 35, 42, 50, 56,
60, 66, 75, 77, 78 und 82 der Urteilsgrinde; die zugeho-
rigen Feststellungen mit Ausnahme derjenigen zum Vor-
stellungsbild der mdglichen Haupttater bleiben aufrecht-

erhalten;

b) im gesamten Strafausspruch mit den zugehérigen Fest-

stellungen;

c) im Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tater-
tragen in Hohe von 26.731,20 €.

2. Die weitergehende Revision wird als unbegrindet verworfen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Wirtschaftsstrafkammer des Landge-

richts zuriickverwiesen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Beihilfe zum Vorenthalten
und Veruntreuen von Arbeitsentgelt in 82 Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe

von drei Jahren verurteilt.

Hiergegen wendet sich der Angeklagte mit verschiedenen Verfahrensbe-
anstandungen und mit der ausgefihrten Sachriige. Das Rechtsmittel erzielt den
aus der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg (8 349 Abs. 4 StPO); im Ubri-
gen ist es unbegrindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

1. Der Angeklagte vermittelte in den Jahren 2008 bis 2014 Uber ein Ein-
zelunternehmen osteuropéische Pflegekrafte in Privathaushalte in Deutschland.

Die meist ungelernten Pflegekrafte warb er in deren Heimatlandern an,
sorgte fur ihre Reise nach Deutschland, brachte sie zu den Familien, gab die-
sen praktische Tipps fur die Beschaftigung, sicherte den Familien zu, im Be-
darfsfall fur eine Ersatzkraft zu sorgen, und gewahrleistete eine Absicherung fur
die Inanspruchnahme &rztlicher Leistungen durch die Pflegekréafte. Hierfur er-
hob der Angeklagte bei der jeweiligen Familie eine einmalige Vermittlungsge-
bihr in Hohe von in der Regel 285 € sowie monatliche Kostenpauschalen von
maximal 88 €. Von der Monatspauschale sollten jeweils 30 € fur eine Kranken-
versicherung verwendet werden; sofern anderweitig Versicherungsschutz be-

stand, reduzierte sich die Pauschale um diesen Betrag.



Fur die Vermittlung schloss der Angeklagte jeweils einen Formularvertrag
mit der zu pflegenden Person oder, wenn diese hierzu — wie meist — nicht mehr
in der Lage war, mit einem ihrer Angehérigen ab. In dem Vertrag war vorgese-
hen, dass die jeweilige Pflegekraft zehn bis zwolf Wochen vor Ort tatig sein soll-
te; dieser Zeitraum wurde jedoch mitunter erheblich Uberschritten. Die genaue
Dauer des einzelnen Arbeitseinsatzes der Pflegekraft war zumeist nicht im Vor-
hinein festgelegt, sondern wurde im Verlauf der Pflegetatigkeit einvernehmlich
zwischen der Pflegekraft und dem Verantwortlichen auf Seiten der zu pflegen-
den Person bestimmt. Nach Ablauf des Pflegezeitraums kehrten die Pflegekraf-
te in der Regel in ihr Heimatland zuriick. Uber die bevorstehende Abreise wurde
der Angeklagte im Vorfeld informiert, der dann bei Bedarf flir eine andere Pfle-
gekraft fur die Familie sorgte. Mitunter kamen einzelne Pflegekréafte auch wie-
derholt zu bestimmten Familien oder es wechselten sich wenige Pflegekrafte
bei der Versorgung eines Pflegebedirftigen ab. Wahrend der Arbeitseinsétze
der Pflegekrafte hatte der Angeklagte keinen Kontakt zu diesen, insbesondere
kontrollierte er deren Tatigkeit nicht. Ein schriftlicher Arbeitsvertrag wurde in
keinem der Falle geschlossen. Auch standen die Pflegekrafte weder in einem
Anstellungsverhaltnis zu einem Arbeitgeber im Ausland noch verflgten sie Uber
Entsendebescheinigungen oder Arbeitsgenehmigungen, die fur die Tatigkeit der
aus Polen und Ruménien stammenden Pflegekréfte bis zum 30. April 2011 (Po-
len) bzw. 31. Dezember 2013 (Rumanien) erforderlich gewesen wéaren. Auch

lohnsteuerlich waren die Pflegekréafte nicht erfasst.

Die von der jeweiligen Pflegekraft konkret zu erbringende Tatigkeit wurde
— soweit hierzu noch in der Lage — von der zu pflegenden Person bestimmt,
anderenfalls von einem oder mehreren Angehérigen des Pflegebedurftigen. Die
Pflegekrafte wurden von dem verantwortlichen Ansprechpartner in der Familie
in die von ihnen jeweils erwartete Tatigkeit eingewiesen und — teilweise engma-

schig — kontrolliert. Die Aufgaben der Pflegekrafte bestanden in der Regel in der



Beaufsichtigung und Versorgung der zu pflegenden Person, einfachen pflegeri-
schen Tatigkeiten sowie der Haushaltsfiihrung. Diverse Krafte mussten dabei
rund um die Uhr zur Verflgung stehen, Freizeit wurde ihnen nur ausnahmswei-
se gewahrt. Die Erledigung ihrer Aufgaben konnten sich die Pflegekrafte in den
meisten Fallen zeitlich weitgehend frei einteilen; bei den Haushaltsaufgaben
konnten sie mitunter auch Uber die Art der Ausfiihrung befinden. Das monatli-
che Entgelt belief sich auf Betradge zwischen 600 und 1.300 €, wurde vom An-
sprechpartner in der jeweiligen Familie festgelegt und den Pflegekraften — in der
Regel in bar — ausgezahlt; in der mit dem Angeklagten geschlossenen Verein-
barung war dagegen nur ein unverbindlicher Vergttungsrahmen genannt. Ne-
ben dem ausgezahlten Lohn erhielten samtliche Pflegekréfte freie Unterkunft in
einem eigenen Zimmer im Haus der zu pflegenden Person sowie Vollverpfle-
gung. In einigen Féllen wurde das Entgelt an die Pflegekraft auch wahrend der
Heimataufenthalte fortgezahlt. Ihre Reisekosten zwischen 60 und 120 € je Fahrt
hatten die Pflegekrafte — wie in der Vereinbarung mit dem Angeklagten vorge-
sehen — jeweils zu verauslagen; regelmalRig Ubernahmen die Pflegefamilien
aber zumindest die Kosten der Anreise der fir sie tatigen Pflegekraft. Etwaige
Kosten fir eine Reisekrankenversicherung wurden den Pflegekraften vom An-
geklagten erstattet. Die von einigen Pflegekraften im Heimatland gezahlte Ver-

mittlungsgebuhr wurde diesen von keiner Seite ersetzt.

Aufgrund dieser Ausgestaltung der Beschéftigungsverhaltnisse ist das
Landgericht davon ausgegangen, dass die Pflegekrafte bei den zu pflegenden
Personen oder dem fir sie jeweils handelnden Angehorigen abhangig beschaf-
tigt waren. Die Beurteilung, wer im Einzelfall auf Seiten der zu pflegenden Per-
son die Arbeitgeberstellung einnahm, hat die Strafkammer dabei im Wesentli-
chen davon abhangig gemacht, wer die Zahlungen gegeniber der Pflegekraft
Ubernahm, wer Uber deren Auswechslung oder Wiederkehr entschied, wie der

geistige Zustand der zu pflegenden Person war und — ergdnzend — wer die
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Vereinbarung mit dem Angeklagten getroffen hatte. Anmeldungen der Pflege-
krafte zur Sozialversicherung wurden seitens der Pflegebedirftigen und ihren
Angehdrigen nicht vorgenommen; Sozialversicherungsbeitrage wurden nicht
abgefuhrt. Lediglich in einem verfahrensgegenstandlichen Fall (Fall Nr. 1 der
Urteilsgriinde) erfolgte zeitweise eine Anmeldung auf Minijob-Basis.

Sowohl die abhangige Beschaftigung der Pflegekrafte als auch deren
fehlende Anmeldung zur Sozialversicherung waren dem Angeklagten bekannt.
Sein Geschéaftsmodell zielte gerade darauf ab, den Familien zu ermdéglichen,
die vermittelten Pflegekrafte ohne Anmeldung zur Sozialversicherung und Ab-
fuhrung von Sozialversicherungsbeitragen zu beschaftigen. Ihm war auch nicht
an einer Anmeldung gelegen, weil er die Vereinnahmung der vollen Monats-
pauschale durch eine Anmeldung der Pflegekraft gefahrdet sah und er seinen
wettbewerblichen Vorteil gegeniiber den Konkurrenten gerade darin erkannte,

dass die Gesamtkosten fur die Kunden besonders niedrig waren.

2. Nach den Feststellungen des Landgerichts hielten es die pflegebedirf-
tigen Personen beziehungsweise die fir sie handelnden Angehorigen fir még-
lich und nahmen es billigend in Kauf, dass es sich bei dem Einsatz der Pflege-
krafte um sozialversicherungspflichtige Beschaftigungsverhéltnisse handelte,
dass ihnen selbst eine Arbeitgeberstellung zukam und dass sie ihren danach
bestehenden sozialversicherungsrechtlichen Pflichten nicht nachkamen. Dies
war auch dem Angeklagten bewusst.

Im Rahmen der diesbeziglichen Beweiswirdigung hat das Landgericht
in jedem Einzelfall Uberpruft, ob die jeweils auf Seiten des Pflegebedurftigen
aufgetretene Person aufgrund einer Parallelwertung in der Laiensphéare die Tat-
sachen in ihrem rechtlichen Bedeutungsgehalt zumindest dahingehend erfass-
te, dass sie es fur moglich hielt, selbst Arbeitgeber und zur Anmeldung der
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Pflegekraft und Abfuihrung der Sozialversicherungsbeitrage verpflichtet zu sein.
In Fallen einer etwa unzutreffenden Einschatzung dieser Person hat das Land-
gericht keinen Tatbestands-, sondern allenfalls einen vermeidbaren Verbotsirr-

tum angenommen, ist also von einem vorsatzlichen Verhalten ausgegangen.

Zum Zweck der Einzelfallprufung hat die Strafkammer verschiedene
Fallgruppen gebildet, innerhalb derer sie sodann auf unterschiedliche Aspekte
abgestellt hat. Fallgruppentbergreifend hat sie als ein maf3gebliches Indiz fur
den Vorsatz angesehen, wenn der auf Seiten des Pflegebedirftigen Handelnde
ein Merkblatt vom Angeklagten erhalten und dieses zur Kenntnis genommen
hatte, in dem alternative (legale) Konzepte fir die Beschaftigung osteuropai-
scher Haushaltshilfen genannt waren, die jedoch als teuer und burokratisch
dargestellt wurden. Zudem fand sich gegen Ende des Hinweisblattes bezogen
auf die Pflegkrafte der Satz: ,Sie sollten diese als Haushaltshilfe anmelden®. Die

Gesetzeslage wurde in dem Hinweisschreiben als ,schwammig® bezeichnet.

3. Zur Berechnung der Hohe der nicht abgefuhrten Sozialversicherungs-
beitrdge hat das Landgericht das jeweilige monatliche Arbeitsentgelt — als sol-
ches hat es sowohl die als Verglitung ausgezahlten Geldbetrdge als auch
Sachbezugswerte fir Kost und Logis bewertet — auf einen Bruttolohn hochge-
rechnet. Die Beitragssatze fur die Sozialversicherungen hat es im Einzelnen
aufgefuhrt, wobei es der Berechnung jeweils — auch in den Fallen, in denen die
Pflegekraft namentlich bekannt war und sogar zeugenschaftlich vernommen
wurde — die Lohnsteuerklasse VI zugrunde gelegt hat. Aus dem Vergleich der
jeweiligen Netto- und Bruttoentgelte, ergibt sich ein — vom Landgericht weder
hergeleiteter noch konkret benannter — Hochrechnungsfaktor von jeweils Uber
2,0. Insgesamt geht das Landgericht davon aus, dass in den urteilsgegenstand-
lichen Fallen Sozialabgaben in H6he von insgesamt 2.733.323,17 € pflichtwidrig

nicht abgefuhrt wurden.
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1. Die Verfahrensrigen haben aus den vom Generalbundesanwalt in

seiner Antragsschrift naher dargelegten Griinden keinen Erfolg.

2. Die Sachruge fuhrt in dem aus der Beschlussformel ersichtlichen Um-
fang zur Aufhebung des angegriffenen Urteils.

a) Das Landgericht hat in den Fallen 12, 13, 30, 35, 42, 50, 56, 60, 66,
75, 77, 78 und 82 der Urteilsgriinde jeweils die subjektive Tatseite der mogli-
chen Haupttater nicht rechtsfehlerfrei begrindet, so dass der Schuldspruch we-
gen Beihilfe zum Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt insoweit kei-

nen Bestand haben kann.

aa) Bei allen Varianten des § 266a StGB ist Vorsatz erforderlich, wobei
bedingter Vorsatz ausreichend ist (BGH, Beschluss vom 28. Mai 2002 -
5 StR 16/02 Rn. 22, BGHSt 47, 318, 323 f.; Fischer, StGB, 66. Aufl., § 266a
Rn. 23 mwN). Bedingt vorsatzliches Handeln setzt nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs (vgl. zuletzt BGH, Urteil vom 24. April 2019 —
2 StR 377/18 Rn. 11; zu 8 370 AO Beschluss vom 28. Juni 2017 —1 StR
624/16 Rn. 12) voraus, dass der Tater den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges
als moglich und nicht ganz fernliegend erkennt (Wissenselement) sowie dass er
ihn billigt oder sich um des erstrebten Zieles willen zumindest mit der Tatbe-

standsverwirklichung abfindet (Willenselement).

(1) Hinsichtlich der Arbeitgebereigenschaft in 8 266a StGB und der dar-
aus folgenden Abfuhrungspflicht kommt es fur das Vorliegen von bedingtem
Vorsatz entscheidend darauf an, ob der Arbeitgeber erkannt und billigend in
Kauf genommen hat, dass aufgrund der Umstédnde des Einzelfalls méglicher-

weise von einer abhangigen Beschaftigung auszugehen ist und daraus gege-
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benenfalls fir ihn eine Abfuhrungspflicht folgt. Er muss in einer zumindest lai-
enhaften Bewertung erkannt haben, dass er selbst mdglicherweise Arbeitgeber
ist, dass eine Abfuhrungspflicht existieren und er durch die fehlende Anmeldung
oder unvollstdndige oder unrichtige Angaben die Heranziehung zum Abfihren
von Sozialabgaben ganz oder teilweise vermeiden konnte (vgl. zu 8 370 AO
BGH, Urteil vom 17. Februar 1998 — 5 StR 624/97 Rn. 7). Eine bloRe Erkenn-

barkeit reicht insofern nicht aus.

(2) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs musste
sich der Vorsatz mit Blick auf die Eigenschaft als Arbeitgeber und Arbeitnehmer
sowie die daraus resultierenden sozialversicherungsrechtlichen Pflichten aller-
dings nur auf die hierfir maf3geblichen tatséchlichen Umsténde beziehen, wah-
rend es keiner zutreffenden rechtlichen Einordnung und damit auch keines
Firmoglichhaltens und keiner Billigung einer moglichen Verletzung der etwa in
eigener Person bestehenden Verpflichtung zur Beitragsabfiihrung bedurfte. Lag
diese Kenntnis der tatsachlichen Verhéltnisse vor, unterlag der Tater, wenn er
glaubte, nicht Arbeitgeber zu sein oder fur die Abfuhrung der Beitrage nicht
Sorge tragen zu mussen, nach bisheriger Rechtsprechung keinem vorsatzaus-
schlieBenden Tatbestandsirrtum, sondern (allenfalls) einem —in der Regel ver-
meidbaren — Verbotsirrtum (BGH, Beschlisse vom 7. Oktober 2009 -
1 StR 478/09 und vom 4. September 2013 — 1 StR 94/13 Rn. 16, jeweils mwN).

(3) Hieran halt der Senat nicht fest. Wie bereits in dem Beschluss vom
24. Januar 2018 angedeutet (1 StR 331/17 Rn. 15), ist vorsatzliches Handeln
nur dann anzunehmen, wenn der Tater Uber die Kenntnis der insoweit mal3geb-
lichen tatsachlichen Umstande hinaus auch die aulRerstrafrechtlichen Wertun-
gen des Arbeits- und Sozialversicherungsrechts — zumindest als Parallelwer-
tung in der Laiensphare — nachvollzogen hat (zustimmend Habetha, StV 2019,
39 ff.; von Galen/Dawidowicz, NStZ 2019, 148 f.; Schneider/Rieks, HRRS 2019,
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62 ff.; Rode/Hinderer, wistra 2018, 341 f.; Reichling, StraFo 2018, 357 f.; Floeth,
NStZ-RR 2018, 182 f.; MuKoStGB/Radtke, 3. Aufl., § 266a Rn. 90; Fischer,
StGB, 66. Aufl., 8 266a Rn. 23). Der Tater muss danach seine Stellung als Ar-
beitgeber und die daraus resultierende sozialversicherungsrechtliche Abfuh-
rungspflicht zumindest fur mdglich gehalten und deren Verletzung billigend in
Kauf genommen haben. Demgemal ist eine Fehlvorstellung Uber die Arbeitge-
bereigenschaft in § 266a StGB und die daraus folgende Abflhrungspflicht als

Tatbestandsirrtum im Sinne von § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB einzuordnen.

(a) Dies entspricht der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu Vor-
satz und Irrtumsproblematik bei der Steuerhinterziehung, wonach zum Vorsatz
der Steuerhinterziehung gehort, dass der Tater den Steueranspruch dem Grun-
de und der H6he nach kennt oder zumindest fir mdglich halt und ihn auch ver-
kirzen will (vgl. BGH, Urteil vom 8. September 2011 —1 StR 38/11 Rn. 21
mwN). Eine sichere Kenntnis des Steueranspruchs setzt der Hinterziehungs-
vorsatz allerdings weder dem Grunde noch der H6he nach voraus (vgl. BGH
aa0). Hat der Steuerpflichtige irrtimlich angenommen, dass ein Steueran-
spruch nicht entstanden ist, liegt nach dieser Rechtsprechung ein Tatbe-
standsirrtum vor, der den Vorsatz ausschliel3t (8 16 Abs. 1 Satz 1 StGB), wobei
es auf den Grund des Irrtums nicht ankommt (eingehend Radtke, GS-Joecks
2018, 543 ff., 557).

(b) Fur eine vorsatz- und irrtumsdogmatische Ungleichbehandlung von
Arbeitgeberstellung im Sinne von § 266a StGB und Pflichtenstellung im Sinne
des 8§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO besteht kein sachlicher Grund. Bei der Pflichtenstel-
lung handelt es sich in beiden Féllen um normative Tatbestandsmerkmale
(BGH, Beschluss vom 24. Januar 2018 —1 StR 331/17 Rn. 15; ebenso Ha-
betha, StV 2019, 39, 40; von Galen/Dawidowicz, NStZ 2019, 148; Schnei-
der/Rieks, HRRS 2019, 62, 65 f.; Floeth, NStZ-RR 2018, 182, 183), hinsichtlich
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derer die blof3e Kenntnis der ihnen zugrundeliegenden Tatsachen nicht genugt,
um vorsétzliches Verhalten zu begriinden. Vielmehr muss der Tater die fur die
Unrechtsbegriindung wesentliche Bedeutung der maf3geblichen Tatumstande
zutreffend erfasst und die rechtliche Wertung nachvollzogen haben
(MUKoStGB/Joecks, 3. Aufl., 816 Rn. 70; Radtke aaO 549; LK-StGB/Vogel,
12. Aufl.,, 8 16 Rn. 26). Hat er dies nicht, unterliegt er einem vorsatzausschlie-
Benden Tatbestandsirrtum, da ihn der spezifische strafrechtliche Normappell
nicht erreicht (BeckOK-StGB/Kudlich, 42. Ed., 8 16 Rn. 14 ff.).

Sowohl § 266a Abs. 1 bis 3 StGB — mit Ausnahme von § 266a Abs. 2
Nr. 1 StGB — als auch § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO stellen im Ubrigen echte Unterlas-
sungssonderdelikte dar (zu 8 266a StGB etwa MUKoStGB/Radtke, 3. Aufl.,
Rn. 7 f.; Fischer, StGB, 66. Aufl., § 266a Rn. 3; zu § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO BGH,
Urteil vom 9. April 2013 — 1 StR 586/12, BGHSt 58, 218, 227 ff.), die sich in der
Tatbestandsausformung dogmatisch nicht unterscheiden. Bei derartigen Son-
derdelikten, die durch Unterlassen begangen werden, muss der Vorsatz die
(handlungs-)pflichtbegrindenden Umstande umfassen. Wéahrend bei § 370
Abs. 1 Nr. 2 AO der die Erklarungspflicht begrindende Umstand in der ,Steuer-
objektstellung® liegt, handelt es sich im Bereich des § 266a StGB bei der Ar-
beitgeberstellung um den (abgabe-)pflichtbegrindenden Umstand (Ro-
de/Hinderer, wistra 2018, 341).

(4) Ob eine Person Arbeitgeber ist, richtet sich nach dem Sozialversiche-
rungsrecht. Der Beurteilung, die aufgrund einer Vielzahl von Kriterien zu erfol-
gen hat (unter anderem das Mal3 der Eingliederung des die Dienste Leistenden
in den Betrieb, das Bestehen eines Direktionsrechts bezlglich Zeit, Dauer, Ort
und Ausfuhrung der Dienstleistung, das Vorliegen eines eigenen unternehmeri-
schen Risikos des die Dienste Leistenden, vgl. BSG, NJW 2018, 2662 Rn. 16

ff.), kann eine komplexe Wertung zugrunde liegen, wobei sich die Ergebnisse,



25

26

-12 -

da die Kriterien im Einzelfall unterschiedliches Gewicht haben kénnen, nicht
immer sicher vorhersehen lassen (vgl. Schneider/Rieks, HRRS 2019, 62, 64;
von Galen/Dawidowicz, NStZ 2019, 148, 149). Entscheidend fir die Abgren-
zung von unselbstandiger Beschaftigung und selbstandiger Téatigkeit sind —
ausgehend vom Vertragsverhéltnis der Beteiligten (vgl. BSG, Urteil vom
18. November 2015 -B12KR 16/13 R Rn.18; BGH, Beschluss vom
13. Dezember 2018 — 5 StR 275/18, NStZ-RR 2019, 151 f. mwN) — die tatséch-
lichen Gegebenheiten der ,gelebten Beziehung®, die einer wertenden Gesamt-
betrachtung zu unterziehen sind (st. Rspr.; BGH, Beschluss vom 13. Dezember
2018 — 5 StR 275/18, aaO; vgl. auch BSG, NJW 2018, 2662 Rn. 16 ff.).

(5) Ob ein Arbeitgeber seine entsprechende Stellung und das Bestehen
hieraus folgender sozialversicherungsrechtlicher Abfiihrungspflichten fur mdg-
lich gehalten und billigend in Kauf genommen hat, muss vom Tatgericht im
Rahmen der Beweiswirdigung im Einzelfall anhand der konkreten Tatumstande

geklart werden.

Hierbei kann zunachst Bedeutung erlangen, wie eindeutig die Indizien
sind, die —im Rahmen der auf3erstrafrechtlichen Wertung — fur das Vorliegen
einer Arbeitgeberstellung sprechen. Zudem kann von Relevanz sein, ob und
inwiefern der Arbeitgeber im Geschéftsverkehr erfahren ist oder nicht und ob
das Thema illegaler Beschéftigung in der jeweiligen Branche im gegebenen
zeitlichen Kontext gegebenenfalls vermehrt Gegenstand des 6ffentlichen Dis-
kurses war. Ein gewichtiges Indiz kann daneben Uberdies sein, ob das gewdahlte
Geschéaftsmodell von vornherein auf Verschleierung oder eine Umgehung von
sozialversicherungsrechtlichen Verpflichtungen ausgerichtet ist. Jedenfalls bei
Kaufleuten, die als Arbeitgeber zu qualifizieren sind, sind auch die im Zusam-
menhang mit ihrem Gewerbe bestehenden Erkundigungspflichten in Bezug auf

die arbeits- und sozialrechtliche Situation in den Blick zu nehmen, weil eine Ver-
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letzung einer Erkundigungspflicht auf die Gleichgultigkeit des Verpflichteten
hinsichtlich der Erfillung dieser Pflicht hindeuten kann (vgl. BGH, Urteil vom
8. September 2011 — 1 StR 38/11 Rn. 27).

bb) An diesen Mal3gaben gemessen ist der Vorsatz der moglichen
Haupttater in den Fallen 12, 13, 30, 35, 42, 50, 56, 60, 66, 75, 77, 78 und 82

der Urteilsgriinde nicht rechtsfehlerfrei festgestellt.

In den genannten Fallen kann — anders als in den Ubrigen Fallen, in de-
nen die nach den Feststellungen gegebenen gewichtigen Indizien die Annahme
von zumindest bedingtem Vorsatz ohne Weiteres tragen — nicht ausgeschlos-
sen werden, dass das Landgericht unter Zugrundelegung des zutreffenden
Malstabes zu einer anderen Bewertung zum subjektiven Tatbestand gekom-

men ware.

Dies folgt in den Fallen 13, 35, 50, 66, 75 und 77 der Urteilsgrinde dar-
aus, dass das Landgericht hier —auf der bisherigen Rechtsprechung basie-
rend — davon ausgegangen ist, dass die jeweiligen Arbeitgeber falsche Vorstel-
lungen von der eigenen Stellung als Arbeitgeber oder der hieraus resultieren-
den Pflicht zur Abfihrung von Sozialbeitragen hatten, und es dementsprechend
zur Annahme eines vermeidbaren Verbotsirrtums gelangt ist. Auch in den Fal-
len 12, 30, 42, 56, 60, 78 und 82 der Urteilsgrinde kann aber nicht ausge-
schlossen werden, dass das Landgericht hinsichtlich der Frage, ob die Arbeit-
geber zumindest bedingt vorsatzlich gehandelt haben, zu einer anderen Bewer-
tung gekommen waére, da in diesen Fallen keine hinreichend gewichtigen Indi-
zien festgestellt sind, die zur Annahme eines vorsétzlichen Verhaltens der Ar-

beitgeber zwingen.

cc) Der Rechtsfehler fuhrt — weil beihilfefahige Haupttaten nicht rechts-

fehlerfrei festgestellt sind — zur Aufhebung der Verurteilung und Zuriickverwei-
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sung in den genannten Féallen, jedoch nicht zum Teilfreispruch des Angeklag-
ten. Denn der Senat kann nicht ausschlie3en, dass in einer neuen Hauptver-
handlung Feststellungen getroffen werden kénnen, die einen Vorsatz der jewei-
ligen Arbeitgeber begriinden. Allein der Umstand, dass sich die jeweiligen Ar-
beitgeber auf einen —zum Teil nur sehr vage formulierten — Ausschlusstatbe-
stand beriefen oder trotz Kenntnis samtlicher Umstande, die ihre eigene Arbeit-
geberstellung begriindeten, diese nicht erkannt haben wollen, vermag eine
diesbeziigliche Fehlvorstellung nicht ohne weiteres zu begriinden. Denn ent-
sprechende Behauptungen zur inneren Tatseite missen nicht als unwiderlegbar
angesehen werden, wenn dafir im Ubrigen keinerlei Anhaltspunkte vorliegen
(vgl. Klein/Jager, AO, 14. Aufl., 8 370 Rn. 178 mwN). Gegen eine Fehlvorstel-
lung der jeweiligen Arbeitgeber spricht es jedenfalls, wenn die Voraussetzungen
des angeblich angenommenen Ausschlusstatbestandes schon nach deren ei-
genen Angaben nicht vorlagen (Falle 13, 66 der Urteilsgriinde: kurzzeitige Be-
schaftigung) oder sie einen solchen ohnehin nur sehr vage in den Raum stellten
(Falle 35, 50 und 77 der Urteilsgriinde).

b) Die Aufhebung der Schuldspriiche in den genannten Fallen entzieht
den insofern verhdngten Einzelstrafen und der Gesamtstrafe die Grundlage. Die
zugehorigen Feststellungen mit Ausnahme derjenigen zum Vorstellungsbild der
jeweiligen Arbeitgeber sind von dem Rechtsfehler nicht betroffen und kénnen
bestehen bleiben (8 353 Abs. 2 StPO). Ergadnzende Feststellungen bleiben

maoglich, soweit diese zu den bisherigen nicht im Widerspruch stehen.

c) Der Strafausspruch hat auch in den Ubrigen Fallen keinen Bestand.
Die Strafkammer hat die jeweils nicht abgefiihrten Sozialabgaben teilweise un-
zutreffend und im Ubrigen nicht nachvollziehbar berechnet und damit den
Schuldumfang nicht richtig bestimmt. Zum einen hatte sie die Sachbezugswerte

fur die freie Unterkunft nicht im Rahmen der zugrunde gelegten Nettoentgelte
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berucksichtigen durfen. Zum anderen hétte sie bei der Hochrechnung auf die
Bruttolohne nicht pauschal von der Lohnsteuerklasse VI ausgehen durfen.
SchlieRlich ist die vorgenommene Hochrechnung auch im Ubrigen nicht nach-

vollziehbar. Im Einzelnen:

aa) Die Sachbezugswerte fir freie Logis gehdren vorliegend nicht zum
Arbeitsentgelt (vgl. im Einzelnen im Hinblick auf die Steuerbarkeit derartiger
Leistungen BFH, Urteil vom 21. Juli 1994 — V R 21/92 Rn. 8 ff.). Denn die jewei-
ligen Arbeitgeber gewahrten die Unterkunft nicht, um die Arbeitsleistung der
Pflegekrafte als Gegenleistung zu erhalten, sondern vielmehr, um die vertrags-

gemale Leistung Uberhaupt zu ermdglichen.

Eine Sachleistung des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer ist als Entgelt
anzusehen, wenn sich diese neben der Lohnzahlung erbrachte Zuwendung ei-
nerseits und die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers andererseits aufgrund ge-
genseitiger rechtlicher Verpflichtungen und Anspriche in der Weise gegeniber-
stehen, dass sie sich nach dem Willen der Beteiligten ausgleichen sollen, ohne
dass sie gleichwertig sein mussen (vgl. BFH aaO Rn.8 zu 81 Abs.1 Nr. 1
Satz 1 UStG 1980).

Dies ist hier nicht der Fall. Anders als in Konstellationen, in denen der
Arbeitgeber dem Arbeithehmer neben dem Barlohn freie Unterkunft gewahrt
und beides zusammen nach dem Arbeitsvertrag die Gegenleistung fur die Ar-
beitsleistung des Arbeitnehmers darstellt, handelt es sich vorliegend bei der
Bereitstellung der Ubernachtungsmoglichkeiten nicht um als Vergitungsbe-
standteil geleistete Zusatzleistungen der Arbeitgeber, sondern vielmehr um un-
entgeltliche Leistungen fur Zwecke der jeweiligen Arbeitgeber. Diese erfillen
nicht den allgemeinen Wohnbedarf der Pflegekrafte, sondern decken einen

durch das jeweilige Beschaftigungsverhaltnis hervorgerufenen zusatzlichen be-
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sonderen Wohnbedarf ab (vgl. BFH aaO Rn. 9 f.), weil die unmittelbare N&he
der Pflegekrafte zu der zu pflegenden Person und deren jederzeitige — auch
kurzfristige — Erreichbarkeit und Einsatzfahigkeit fur die Erfullung der geschul-

deten Pflegeleistungen unabdingbar sind.

bb) Das Landgericht hatte bei der Hochrechnung der Netto- auf Brutto-
l6hne der Pflegekrafte nicht pauschal von der Lohnsteuerklasse VI ausgehen

darfen.

Zwar ist nach der Rechtsprechung des Senats beim Vorliegen vollum-
fanglich illegaler Beschaftigungsverhaltnisse der Umfang hinterzogener Lohn-
steuer grundsatzlich anhand des Eingangssteuersatzes der Lohnsteuerklasse
VI (vgl. 8 39c EStG) zu bestimmen (vgl. BGH, Beschlisse vom 15. Januar 2014
—1 StR 379/13 Rn. 31; vom 8. August 2012 — 1 StR 296/12 und vom 8. Februar
2011 -1 StR 651/10, BGHSt 56, 153 Rn. 16 ff.). Dies gilt jedoch hinsichtlich
des der Strafzumessung zu Grunde zu legenden Schadens dann nicht, wenn
die tatsachlichen Verhéltnisse der Arbeitnehmer bekannt waren oder ohne wei-
teres hatten festgestellt werden kdnnen, was insbesondere dann der Fall ist,
wenn die Arbeitnehmer durch das Tatgericht zeugenschaftlich vernommen wer-
den (hier in den Fallen 1, 12, 25, 38, 53, 72 und 80). In diesen Féallen ist eine
unterschiedliche Behandlung im Vergleich zu den Konstellationen der Teil-
schwarzlohnzahlungen (BGH, Beschlisse vom 7. Dezember 2016 -1 StR
185/16 Rn. 24; vom 8. August 2012 — 1 StR 296/12; vom 14. Juni 2011 — 1 StR
90/11 Rn.14 und vom 8. Februar 2011 — 1 StR 651/10, BGHSt 56, 153 Rn. 19)
oder der Lohnsteuerhinterziehung auf Zeit (BGH, Beschluss vom 8. Februar
2011 — 1 StR 651/10, BGHSt 56, 153 Rn. 15) nicht gerechtfertigt, so dass der
Umfang hinterzogener Sozialversicherungsbeitrage anhand der tatséchlich ge-
gebenen Lohnsteuerklasse der Pflegekrafte hatte ermittelt werden missen.
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cc) Schliellich ist die von der Strafkammer vorgenommene Hochrech-

nung der Netto- auf Bruttoléhne nicht nachvollziehbar.

Zwar genugt die Darlegung der Berechnungsgrundlagen im Urteil den
Anforderungen, die die Rechtsprechung bei Taten nach § 266a StGB stellt (vgl.
zuletzt BGH, Beschlisse vom 25. Oktober 2017 — 1 StR 310/16 Rn. 16 und
vom 24. August 2017 — 1 StR 625/16 Rn. 25; zu § 370 AO Urteil vom 7. Februar
2019 — 1 StR 485/18 Rn. 4; jeweils mwN). So sind im Urteil die jeweiligen Ar-
beitnehmer- und Arbeitgeberbeitrdge — fur die jeweiligen Falligkeitszeitpunkte
gesondert — nach Anzahl, Beschéftigungszeiten, Léhnen der Arbeitnehmer und

der Hohe des Beitragssatzes der drtlich zustandigen Krankenkasse festgestellt.

Die auf dieser Grundlage von der Strafkammer vorgenommene Hoch-
rechnung der angenommen Netto- auf Bruttoléhne (8 14 Abs. 2 SGB 1V) ist je-
doch nicht nachvollziehbar. Da das Landgericht vorliegend nicht auf den Ein-
gangssteuersatz der zugrunde gelegten Lohnsteuerklasse abstellt und der
Steuersatz je nach Lohnhohe differiert, ist es nicht mdglich, einen fur alle Falle
einheitlichen Hochrechnungsfaktor pro Jahr anzuwenden; er ist vielmehr jeweils

individuell zu berechnen.

Die Rechenergebnisse des Landgerichts lassen vorliegend besorgen,
dass das Landgericht unrichtige Hochrechnungsfaktoren ermittelt und diese den
Berechnungen zugrunde gelegt hat. Setzt man néamlich die hier festgestellten
Netto- und Bruttoléhne ins Verhéltnis, ergeben sich Hochrechnungsfaktoren, die
jeweils tber 2,0 liegen und die damit die tblicherweise gegebenen Hochrech-
nungsfaktoren — diese liegen bei Werten zwischen 1,5 und 1,6 (vgl. etwa BGH,
Beschluss vom 5. Juli 2018 — 1 StR 111/18 Rn. 18 f.) — deutlich tGbersteigen.
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Danach kann vorliegend dahinstehen, ob die Strafkammer gehalten ge-
wesen ware, auch den Berechnungsvorgang an sich nachvollziehbar darzustel-
len (in diese Richtung BGH, Beschlisse vom 6. Juli 2018 — 1 StR 234/18
Rn. 13 und vom 25. Oktober 2017 — 1 StR 310/16 Rn. 16; anders zu § 370 AO
Urteil vom 12. Mai 2009 — 1 StR 718/08 Rn. 20). Offenbleiben kann damit auch,
ob es ausreichend war, dass sich die Strafkammer flr die Berechnungen ledig-
lich auf die Ausfiihrungen einer Zeugin von der Deutschen Rentenversicherung
bezogen hat. Jedenfalls erscheint eine Berechnungsdarstellung zum Zwecke
der Selbstkontrolle und weil sie die Nachvollziehbarkeit des Urteils erleichtert,
sinnvoll (BGH, Urteil vom 12. Mai 2009 — 1 StR 718/08 Rn. 20).

dd) Der Schuldspruch ist von dem Rechtsfehler nicht berihrt, weil der
Senat ausschlie3en kann, dass sich die fehlerhafte Berechnung der nicht abge-
fuhrten Sozialversicherungsbeitrdge dergestalt auf die Verwirklichung des Tat-
bestandes ausgewirkt hat, dass dieser entféallt (vgl. BGH, Beschliisse vom
25. Oktober 2017 — 1 StR 310/16 Rn. 21 und vom 24. August 2017 —1 StR
625/16 Rn. 28).



44

-19 -

d) Die Aufhebung der Schuldsprtiche in den Fallen 12, 13, 30, 35, 42, 50,
56, 60, 66, 75, 77, 78 und 82 der Urteilsgriinde entzieht auch der hierauf ge-
stutzten Einziehungsentscheidung die Grundlage. Der Ausspruch Uber die Ein-

ziehung von Wertersatz war daher in Hohe von 26.731,20 € aufzuheben.

Raum Bellay Bar

Hohoff Pernice



