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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundes-
anwalts und nach Anhdrung des Beschwerdeflhrers am 13. Dezember 2018
gemal’ 8§ 349 Abs. 2 StPO beschlossen:

Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landge-

richts Gottingen vom 24. Januar 2018 wird verworfen.

Der Angeklagte hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Vorenthaltens und Verun-
treuens von Arbeitsentgelt in 161 Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von ei-
nem Jahr und sechs Monaten verurteilt, deren Vollstreckung zur Bewahrung
ausgesetzt und gegen die Nebenbeteiligte |. G. GmbH die
Einziehung des Wertes des Erlangten in Hoéhe von 383.106,84 € angeordnet.
Die auf die Sachriige gestitzte Revision des Angeklagten hat keinen Erfolg.

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts hat der Angeklagte als Ge-
schaftsfuhrer der |I. G. GmbH (im Folgenden: I. ), die
unter anderem Personal fur Buhnenaufbau, Licht- und Tontechnik fir Veranstal-
tungen bereitstellte (sogenanntes ,Booking“), im Zeitraum Oktober 2010 bis
September 2013 Sozialversicherungsbeitrage (Arbeitnehmer- und Arbeitgeber-
anteil) in Hohe des Einziehungsbetrages fur Arbeitnehmer nicht abgefuhrt, die
falschlicherweise als Selbstandige behandelt worden waren. Diese Veranstal-

tungen fanden vor allem in der ,Lo. “in Goéttingen statt, bei der es sich um



eine Multifunktionshalle handelt, in der im Vorfeld von Veranstaltungen jeweils

hierfir erforderliche Aufbauten (z. B. Buhnen) unter Einsatz von mehreren Per-

sonen erstellt werden missen. Betreiberin der ,Lo. “ist die G.
W. G. mbH (G. ), die mit dem
Management der im Eigentum der Stadt Gottingen stehenden ,Lo. “ sowie

der Stadthalle betraut war.

Das ,Booking“ umfasste die Kontaktaufnahme zu einem Kreis von ar-
beitswilligen Personen sowie deren Buchung und Einteilung fur bestimmte Ver-
anstaltungen. Sie wurden im Team unter anderem beim Auf- und Abbau von
Bihnen téatig. Dabei beschrankte sich der Angeklagte nicht auf die bloRe Ver-
mittlung von Personen aus einem bereits vorhandenen Pool der in Frage kom-
menden Helfer, sondern erstrebte — ebenso wie die G. - die Schaffung einer
professionellen Gruppe zur Durchfiihrung der im Vorfeld der Veranstaltungen in
der ,Lo. “ erforderlichen Arbeiten. Er wollte diese Tatigkeit langfristig aus-
Uben, das eingesetzte Personal schulen und hierdurch die Arbeitsablaufe in der
,LO. “ verbessern. Von dem fruher tatigen ,Booker® ubernahm der Ange-
klagte die Kontaktdaten einer Gruppe von Personen, die bereits zuvor regelma-
Big fur die G.  in der ,Lo. “, auch als Team in dem von dem Angeklagten
betreuten Bereich der Veranstaltungstechnik, tatig gewesen waren, wobei sie

stets als Subunternehmer behandelt worden waren.

Im Zusammenhang mit der Ubernahme der ,Booker“-Tatigkeit wurde der
Angeklagte zum Thema der Scheinselbstandigkeit durch einen Wirtschaftspri-
fer und Steuerberater, den Zeugen P. , beraten, auf dessen Empfehlung er

von jedem ,Subunternehmer” einen Fragebogen ausflllen lieR. Dieser umfasste



unter anderem folgende Aussagen, die mit ,Ja“ oder ,Nein“ gekennzeichnet

werden konnten:

.,Meine Tatigkeit besteht in eigenverantwortlicher, kreativer, freiberufli-
cher Leistung.”
.lch kann den Ort der Auftragserfiillung frei wahlen.”

,In der Art der Auftragserfullung bin ich weitgehend frei.”

Diese Aussagen wurden von den Arbeitskréften in allen verfahrensge-
genstandlichen Féllen bejaht. In dem Merkblatt zum Fragebogen wurde in Fett-
druck erlautert: ,Sofern beim folgenden Fragebogen drei oder gar mehr Fragen
mit ,nein‘ beantwortet werden muissen, ist die baldige Abklarung des Status des
Mitarbeiters dringend zu empfehlen, da dann bereits sehr starke Merkmale flr
das Vorliegen einer abhéngigen Arbeitnehmertatigkeit (also ,Schein-
selbstandigkeit’) im Raum stehen.” Aufgrund dieser Hinweise und seiner Kennt-
nisse von den tatsachlichen Arbeitsablaufen wusste der Angeklagte, dass die
Einstufung der von der |. zur Verfugung gestellten Personen als Selb-
standige ,hochst fragwirdig“ war, und er erkannte die Mdglichkeit, dass er ge-
gen die Pflicht zur Abfihrung von Sozialversicherungsbeitrdgen verstol3en
konnte, und nahm dies billigend in Kauf.

Der organisatorische Ablauf bei der Gestellung von Personen durch den
Angeklagten stellte sich wahrend des gesamten Zeitraums, in dem das ,Boo-
king“ durch die |I. (zunachst als Einzelgewerbe des Angeklagten, ab
April 2010 als GmbH) ibernommen wurde, wie folgt dar:



Potentiellen Auftraggebern, tUberwiegend der G. , wurde seitens der
l. ein Bestellformular zur Verfigung gestellt, in welchem zum Zwecke
der Kalkulation eines konkreten Angebots die zu erwartenden Arbeiten, die An-
zahl der bendétigten Personen und die erwartete Qualifizierung des Personals
eingetragen werden sollten sowie eine zeitliche Einteilung der Arbeitsablaufe.

Fur Veranstaltungen in der ,Lo. erfolgte die Planung mit Erstellung der
Baupléane und der Plane fir die Bestuhlung durch deren Hallenmeister, den
Zeugen S. . Er informierte die |I. , wie viele Personen wann zur
Realisierung der Veranstaltung gebraucht werden und gab dabei teilweise auch
die Namen der gewiinschten Techniker an. Die durchzufiihrenden Tatigkeiten
wurden in kurzen Stichworten durch Angabe der erforderlichen Qualifikation der
Arbeitskrafte umschrieben. Seinem auf dieser Grundlage erstellten Angebot
legte der Angeklagte feste Stundensatze je nach durchzufihrender Tatigkeit

zugrunde.

Sodann schloss er mit dem jeweiligen Auftraggeber einen Vertrag, in
dem er sich verpflichtete, die angeforderte Anzahl an Arbeitern zur Verfugung
zu stellen. Folgende Téatigkeiten wurden seitens der von dem Angeklagten ein-
gesetzten Personen ausgefihrt und in der Bezahlung und Abrechnung differen-
ziert: Buhnenhelfertatigkeiten (,Stagehand®), Tribunenaufbau (,Steelhand®),
Hohenarbeiten beim Gerist- und TribUnenbau bzw. Traversenmontage (,Clim-
ber“ und ,Rigger”), Crewchef, Gabelstaplerfahrer, Tontechniker, Lichttechniker,
Videotechniker, Messebauer, Tatigkeit durchgeftihrt durch Fachkraft fur Veran-
staltungstechnik, Einsatz einer Elektrofachkraft. Durch die I. wurde
sodann ein Personalplan erstellt, der den vorgesehenen Arbeitskraften tbermit-
telt wurde. Er enthielt neben der Angabe, fur welche Veranstaltung die jeweilige
Person vorgemerkt wurde, auch Einsatzort und -zeit sowie die Einteilung der

auszufuhrenden Tatigkeit je nach Ausbildungsstand oder Fahigkeiten.
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Entsprechend den Vorgaben der Auftraggeber zu Ort und Zeit der Ein-
satze waren die vom Angeklagten angefragten Personen, nach ihrer Zusage,
verpflichtet, am Einsatzort zu der bestimmten Uhrzeit zu erscheinen. Ablehnun-
gen von Anfragen konnten im Wiederholungsfall zum Ausbleiben weiterer An-

fragen fuhren.

Die Einteilung der Krafte vor Ort in Arbeitsgruppen, die bestimmte Auf-
bauten vorzunehmen hatten (z. B. Stehtribline, Traversen), erfolgte durch den
Angeklagten selbst oder den jeweiligen ,Crewchef”. Bei der Einteilung wurde
darauf geachtet, dass unerfahrene Leute mit erfahrenen zusammenarbeiteten.
Bei groeren Projekten wurde eine Art ,Vorarbeiter in den einzelnen Gruppen
bestimmt. Da die eingesetzten Teams zunehmend eingespielt waren, bedurfte

es allerdings nicht immer einer ausdricklichen Einteilung.

Die eingesetzten Personen erstellten die Aufbauten gemeinsam. Die von
jedem konkret zu erledigenden Arbeiten ergaben sich aus den Absprachen mit
den anderen fir den Aufbau eingeteilten Personen bzw. den Crewchefs, so
dass keinem der Eingesetzten von vornherein die Verantwortung fur einen ab-
grenzbaren Leistungsteil oblag. Der Crewchef traf die erforderlichen Abspra-
chen mit dem jeweiligen technischen Leiter des Auftraggebers. Zumeist Ubte
der Zeuge St. die Funktion des Crewchefs aus, der ab Anfang 2011
beim Angeklagten fest angestellt war, jedoch schon zuvor fur ihn gearbeitet hat-

te. Die Arbeiten wurden wahrend ihrer Ausfihrung gelegentlich kontrolliert.

Erforderliche Ladearbeiten wurden von den gestellten Arbeitskraften ge-

meinsam ausgefuhrt. Dabei wurden nicht nur Personen tatig, die fir Helfertatig-
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keiten eingeteilt waren, sondern auch fur speziellere (technische) Bereiche ein-
geteilte Krafte. Sofern bestimmte Arbeitsbereiche bereits vor Abschluss des
Gesamtauftrages fertiggestellt waren und entsprechender Bedarf bestand, hal-
fen die dann wieder verfiigbaren Personen in den anderen Arbeitsbereichen
mit. Die wenigen vor Ort bendtigten Werkzeuge brachten die Arbeiter in den
meisten Fallen selbst mit, ebenso etwa erforderliche Schutzbekleidung. Der
Angeklagte stellte den fur ihn téatigen Personen Bekleidung mit dem Firmenlogo,

deren Tragen zumindest erwiinscht war.

Nach Fertigstellung der Arbeiten erfolgte eine Kontrolle durch den
Crewchef; der Beauftragte der ,Lo. “ oder der jeweilige Projektleiter nahm
die Arbeiten ab. Nach der Veranstaltung kamen die von dem Angeklagten zur

Verfligung gestellten Personen wieder beim Abbau zum Einsatz.

Die jeweils gebuchten und eingesetzten Personen stellten Rechnungen
an die |. . Es bestanden feste vom Angeklagten vorgegebene, nicht
verhandelbare Vergutungssatze, die sich zum einen nach den konkret ausge-
fuhrten Arbeiten, zum anderen auch nach der Dauer der Tatigkeit fur die |.

richtete. Die Arbeiter trugen ihre Arbeitszeit in ein von der |. zur
Verfigung gestelltes Formular unter Angabe von Beginn, Ende und eventuell
Pausenzeiten sowie jeweils ausgefihrter Tatigkeit ein. Diese Angaben dienten
auch als Grundlage fur die Abrechnung der |. gegeniber dem jeweili-
gen Auftraggeber. Eine konkrete Aufschliisselung nach einzelnen Arbeitskraften
— insbesondere deren namentliche Nennung — fand auf den Rechnungen nicht
statt; vielmehr wurde fir eine Veranstaltung lediglich die Gesamtsumme der

abgeleisteten Stunden in einzelnen Qualifikationen in Rechnung gestellt.
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Formell behandelte der Angeklagte die eingesetzten Personen als Selb-
standige. Alle hatten ein Gewerbe angemeldet und nahmen auch selbst an,
selbstandig zu sein. Nicht in jedem Fall erzielten sie ihre Einnahmen tberwie-
gend durch ihre Téatigkeit fur die |I. . Der Angeklagte gewahrte ihnen
weder Urlaub noch Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Auch gab es keine
schriftiche Rahmenvereinbarung dahingehend, dass die Arbeiter zur Ableistung
einer Mindeststundenzahl pro Monat verpflichtet gewesen waren. Auch im Ubri-

gen existierte keine schriftliche Vereinbarung fir die zu leistende Téatigkeit.

Da seine erweiterte Geschaftstatigkeit einen kaufmannischen Geschafts-
betrieb erforderte, liel? der Angeklagte im Jahr 2009 sein Einzelunternehmen in
das Handelsregister eintragen. Zur Bewaltigung der administrativen und Buch-
fuhrungsaufgaben stellte er seine Ehefrau ein. Im Fruhjahr 2010 wurde im We-
ge der Ausgliederung aus dem Einzelunternehmen des Angeklagten die ,I.

G. GmbH" gegriindet. Im Zuge der Umstrukturierung des Unter-
nehmens stellte der Angeklagte aus dem Kreis der flir ihn tatigen Personen
mehrere als Arbeitnehmer an, so im Januar 2011 den Zeugen St. . Der
Zeuge F. war von November 2011 bis Ende 2013 bei der |. ange-

stellt. Fur diese Personen erfolgten jeweils Meldungen zur Sozialversicherung.

Die Grindung der I. GmbH geschah auf Drangen der G.
Aufgrund entsprechender Beratung durch den Steuerberater und Wirtschafts-
prifer P.  hatte sie es zur Bedingung fur ihre weitere Zusammenarbeit mit
dem Angeklagten gemacht, dass er seine Tatigkeit nicht mehr als Einzelunter-
nehmer, sondern in der Rechtsform einer GmbH ausiiben solle. Ausgangspunkt
dieser Forderung war die Problematik einer eventuellen Scheinselbstandigkeit
sowohl in Bezug auf den Einsatz des Angeklagten fur die G. als auch auf

denjenigen der von ihm vermittelten Personen. Hintergrund der Empfehlung des
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Zeugen P. war es, eventuellen sozialversicherungsrechtlichen Beitragsforde-

rungen gegenuber der G.  entgegenzuwirken.

Zur Regelung der Zusammenarbeit mit der G. wurde schlief3lich ein
Rahmenvertrag geschlossen. In diesem war vorgesehen, dass seitens der Fir-
ma des Angeklagten der Auf- und Abbau von Bihnen und Triblinen sowie der

entsprechenden Technik fur die Veranstaltungen in der ,Lo. und der
Stadthalle erfolgen sollte. Aus einer als ,Vertragsbestandteile Veranstaltungs-
dienstleistungen fur , Lo. ‘ und Stadthalle vom 20.09.2010“ bezeichneten
Anlage ergaben sich die Stundensatze des fir den jeweiligen Auftrag einzuset-

zenden Personals.

Dem Angeklagten, der seine Téatigkeit als faktischer technischer Leiter
der ,Lo. “ bei hoher, kaum zu bewaltigender Auftragslage in erheblichem
Umfang ausibte, wurde seitens der G.  wiederholt eine Festanstellung ange-
boten. Als er diese Ende des Jahres 2010 oder Anfang 2011 erneut ablehnte,
wurde eine andere Person in Festanstellung mit seinen vorherigen Aufgaben im
Bereich Veranstaltungstechnik betraut. In der Folge war er in diesem Bereich
zwar weiterhin tatig, jedoch in begrenzterem Umfang. Das ,Booking® fihrte er

allerdings uber die I. fur die G.  fort.

Nachdem Anfang 2011 eine Sozialversicherungsprifung bei der |I.

G. GmbH angekiindigt worden war, kontaktierte der Angeklagte
erneut den Steuerberater P. . Dieser bat ihn, die Unterlagen, unter anderem
die Fragebdgen zur Scheinselbstandigkeit zu vervollstdndigen und auszuwer-
ten. Hierauf veranlasste der Angeklagte eine Versammlung der von ihm einge-
setzten Arbeitskrafte. Bereits in der Einladung hierzu wurde angekiindigt, dass

inhaltlich eine Besprechung zum Thema ,Scheinselbstandigkeit/Prifung durch
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die BfA" erfolgen solle, und die eingeladenen Personen wurden aufgefordert,
unter anderem eine Aufstellung ihrer Auftraggeber in den Jahren 2009 und
2010 mit den jeweiligen Umséatzen mitzubringen. Diejenigen, die nach ihren
Auskunften 5/6 oder mehr ihrer Umsatze bei der |. machten, beschaf-
tigte er in geringerem Umfang. Weitere Konsequenzen zog er nicht.

Im Zuge der im Jahr 2012 durchgefiihrten Betriebsprifung durch die
Deutsche Rentenversicherung bei der |. erfolgte eine nicht den tat-
sachlichen Umstanden entsprechende Darstellung der fur die Beitrags- und Ab-
fuhrungspflicht wesentlichen Umstande. Dies war dem Angeklagten bewusst
und er bezweckte dies auch, um den Eindruck der Selbstandigkeit der einge-
setzten Personen zu begrinden. Die von ihm spatestens 2009 erkannte Mdg-
lichkeit, dass diese Einstufung falsch sein konnte, nahm er bewusst hin, weil
ihm eine weitere Durchfihrung seines Geschaftsmodells mit abhangig Beschéaf-
tigten nicht mdglich erschien. Im Rahmen der Prifung, fur die der Angeklagte
den im Sozialversicherungsrecht spezialisierten Rechtsanwalt Gr. ,
einen seiner Instanzverteidiger, beauftragt hatte, wurden durch diesen — mit
Kenntnis und Billigung des Angeklagten — die Arbeitsablaufe unzutreffend ins-
besondere dahingehend beschrieben, dass die ,Subunternehmer® einzelne
Gewerke eigenstandig und weisungsfrei erstellen wirden und mit diesen je Auf-
trag ein Honorar separat verhandelt werde. Im Ergebnis der Betriebsprifung

wurden keine negativen Feststellungen getroffen.

2. Nach der rechtlichen Wirdigung der Wirtschaftsstrafkammer hat sich
der Angeklagte als strafrechtlich verantwortliches Organ (8 14 Abs. 1 Nr. 1
StGB) der |. G. GmbH nach § 266a Abs. 1 und 2 StGB strafbar
gemacht. Die Tatigkeit von 28 naher bezeichneten Personen fir die I.

im Tatzeitraum sei als abhangige Beschaftigung einzustufen und habe damit
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der Sozialversicherungspflicht unterlegen. Bei einer Gesamtwirdigung der fur
und gegen eine abhangige Beschaftigung sprechenden Merkmale Uberwdgen
die ersten deutlich. Sobald die jeweiligen Arbeitskrafte einen von der I.
angebotenen Einsatz angenommen hétten, seien sie in deren Betriebs-
ablauf weisungsabhéangig eingegliedert gewesen. Abhéngig Beschéftigte seien
auch diejenigen, deren Tatigkeit fur die . nur einen relativ geringen
Anteil ihrer Gesamteinnahmen begrtindet habe. Da es vorliegend nicht um die
Abgrenzung von Dauerarbeitsverhéltnissen zu selbstandiger Téatigkeit gehe,
sondern um die Abgrenzung kurzfristiger Beschéaftigungsverhéltnisse fur nur
jeweils einen Arbeitseinsatz von in selbstandiger Tatigkeit erfillten Einzelauf-
tragen, sei es fur die Bewertung dieser kurzfristigen Beschéaftigungsverhaltnisse
.kaum aussagekraftig“, dass eine Person gleichartige Tatigkeiten auch anderen

Firmen gegenuber erbracht habe.

Das Urteil halt sachlich-rechtlicher Prufung stand.

1. Ohne Rechtsfehler ist das Landgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass
die Buhnenarbeiter (abhéngig) Beschaftigte der vom Angeklagten vertretenen
l. G. GmbH waren und als solche der Sozialversicherungs-

pflicht unterlagen.

a) Beurteilungsmalfistab fir das Vorliegen einer Beschéftigung ist § 7
Abs. 1 SGB IV. Danach ist Beschéaftigung die nichtselbstandige Arbeit, insbe-
sondere in einem Arbeitsverhaltnis (8 7 Abs. 1 Satz 1 SGB 1V). Nach der stén-
digen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts setzt eine Beschaftigung

voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhéngig ist. Bei
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einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Be-
schaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und
Art der Ausfihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt.
Demgegenuber ist eine selbstandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene
Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfu-
gungsmaglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei ge-
staltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig beschaf-
tigt oder selbstandig ist, hangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen. Mal3-
gebend ist stets das Gesamtbild der Arbeitsleistung (BSGE 119, 216, 218;
BSG, ZIP 2006, 678, 679 f.; NZS 2007, 648, 649 f.; Urteil vom 28. Mai 2008
— B 12 KR 13/07 R, Rn. 15; vgl. auch BGH, Beschliisse vom 24. Juni 2015
— 1 StR 76/15, NStz 2015, 648, 649, und vom 4. September 2013
— 1 StR 94/13, NStZ 2014, 321, 323; Diepenbrock NZS 2016, 127). Ausgangs-
punkt der Beurteilung ist dabei das Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es
sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt und sich aus ihrer
,gelebten Beziehung“ erschlieBen lasst (vgl. BSGE 111, 257, 260; BSG,
ZIP 2006, 678, 680; NZS 2007, 648, 650; jeweils mwN). Manche Tatigkeiten
kénnen sowohl in abhéangiger Beschaftigung als auch im Rahmen einer Selb-
standigkeit ausgeubt werden (BSGE 123, 50, 54; vgl. z. B. einerseits BSG, Ur-
teil vom 31. Mérz 2015 — B 12 KR 17/13 R und anderseits BSGE 120, 99 zum
,Rackjobbing®“; zur moglichen selbstandigen Tatigkeit von Buhnenarbeitern
BGH, Beschluss vom 24. Juni 2015 — 1 StR 76/15, NStZ 2015, 648). Die sozial-
versicherungsrechtliche Bewertung ist nicht von einem abstrakten Tatigkeits-
bild, sondern von der konkreten Gestaltung der jeweiligen Téatigkeit abhangig
(Kasskomm/Seewald, SGB IV, 101. EL, 8 7 Rn. 47b; vgl. auch Kbnick-
rehm/Kreikebohm/Waltermann/Berchtold, SGB 1V, 5. Aufl., 8 7 Rn. 18).
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b) Nach Maligabe dieser Grundsatze bestanden zwischen der I.
und den 28 im Urteil ndher bezeichneten Personen sozialversicherungs-

pflichtige Beschaftigungsverhaltnisse.

aa) Zur Abgrenzung von Beschéftigung und Selbstandigkeit ist regelma-
Big vom Inhalt der zwischen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen aus-
zugehen (BSGE 119, 216, 218 f.; 120, 99, 104). Schriftliche Vereinbarungen
bestanden zwischen der I. und den von ihr ,vermittelten® Arbeitskraf-
ten nicht. Insbesondere gab es auch keine Rahmenvertrage als Rechtsgrundla-
gen fir die einzelnen mit jeder Auftragsannahme begriindeten Rechtsverhalt-
nisse. Den einzelnen Arbeitseinsatzen lagen lediglich mindliche Absprachen
zugrunde, wonach die angefragten Arbeitskréafte sich verpflichteten, zu einer
bestimmten Zeit an einem bestimmten Veranstaltungsort bestimmte Verrichtun-
gen durchzuftihren, und die I. sich verpflichtete, diese nach festgeleg-

ten Satzen zu verguten.

Angesichts der lediglich rudimentaren Vertragsvereinbarungen zwischen
der |I. und den jeweiligen Arbeitskraften kommt ihrer im Rahmen der
Vertragsdurchfihrung ,gelebten Beziehung“ eine entscheidende Rolle zu. Zu-
treffend hat das Landgericht insoweit auf die Verhaltnisse wahrend der Einsét-
ze, das heil3t nach Annahme des jeweiligen Einzelauftrags, abgestellt (vgl.
BSGE 103, 17, 26; 120, 99, 105; BSG, Urteile vom 4. Juni 1998
— B 12 KR 5/97 R; vom 28. Mai 2008 — B 12 KR 13/07 R, Rn. 24, 26; vom
24. Marz 2016 — B 12 KR 20/14 R, Rn. 17, mwN).

bb) Das Landgericht ist rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt, dass
vorliegend die fir eine abhangige Beschaftigung sprechenden Merkmale deut-

lich diejenigen Uberwiegen, die auf eine selbstandige Tatigkeit hindeuten. Die
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Arbeitskrafte waren — sobald sie einen angebotenen Einsatz angenommen hat-
ten — in den Betrieb der |. eingegliedert, auch wenn sie ihre Tatigkeit
an den Veranstaltungsorten erbrachten (vgl. BSG, Urteil vom 4. Juni 1998
— B 12 KR 5/97 R, aber auch BGH, Beschluss vom 24. Juni 2015
— 1 StR 76/15, NStZ 2015, 648), und wirkten an der von ihr der gegenuber ihren

jeweiligen Auftraggebern zu erbringenden Leistung mit.

Unter Geltung des mit der G. abgeschlossenen Rahmenvertrages,
wonach sie den Auf- und Abbau von Buhnen und Triblnen sowie der entspre-
chenden Technik fir die Veranstaltungen in der ,Lo. “ und der Stadthalle
Ubernehmen sollte, flhrte die |. die erforderlichen Arbeiten aufgrund
von Werkvertrdgen aus. Zu diesem Zweck setzte sie die Arbeitskrafte ein, die
jeweils kein selbstandiges Gewerk zu erstellen hatten, sondern gemeinsam das
von der |. geschuldete Gewerk errichteten. Auch soweit den Arbeits-
einsatzen bei anderen Auftraggebern lediglich eine vertragliche Verpflichtung
der |. zugrunde lag, ,die fur die Vorbereitung von Veranstaltungen
angeforderte Anzahl an Arbeitern zur Verfigung zu stellen®, ging die zwischen
den Beteiligten ,gelebte Beziehung“ nach den Feststellungen (vgl. 1.1.) deutlich
Uber die bloRe Vermittlung von selbstbestimmt tatigen ,Subunternehmern® hin-
aus. Nach dem zwischen der |. — im Rahmen ihrer vertraglichen Be-
ziehungen zu den jeweiligen Auftraggebern — und den Arbeitskréften bei den
einzelnen Arbeitseinsatzen praktizierten Ablaufen ergibt sich vielmehr folgendes
Bild, nach dem die Merkmale einer abhangigen Beschaftigung diejenigen einer
selbstandigen Tatigkeit der Buhnenarbeiter und Techniker deutlich Gberwogen

und sich die I. als deren Arbeitgeberin darstellte:

(1) Die Arbeiter ubten ihre Tatigkeit in Teams nach Weisungen der

Crewchefs oder der — nach den Gesamtumstanden vom Angeklagten hierzu
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ermachtigten — vor Ort Verantwortlichen der jeweiligen Auftraggeber aus. Dabei
spielt ihre Bindung an die terminlichen und 6rtlichen Vorgaben der fur die |.
Handelnden, die diese von den Auftraggebern erhalten hatten, keine
entscheidende Rolle. Denn auch der Selbstandige kann seine Tatigkeit oft nur
an bestimmten Orten erbringen und ohne Geféahrdung seines Status einer Ter-
minbindung unterworfen sein (vgl. Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann/
Berchtold, aaO, Rn. 23). Jedoch beschrankten sich die den eingesetzten Kraf-
ten erteilten Vorgaben nicht auf ein innerhalb eines bestimmten Zeitrahmens an
einem bestimmten Ort herzustellendes abgrenzbares Werk. Vielmehr nahmen
die Arbeiter gemeinsam mit weiteren, von der |. ausgesuchten Perso-
nen nach Vor-Ort-Einteilung die einzelnen Auf- und Abbauten oder andere um-
schriebene Verrichtungen vor und schuldeten der |. , Zu der allein sie
in vertraglichen Beziehungen standen, keinen Erfolg, sondern lediglich ihre Ar-
beit. Bei Bedarf fuhrten sie im Verlauf ihres jeweiligen Einsatzes aufgrund von
Einzelweisungen erganzende Arbeiten durch, die nicht ihrer Qualifikation ent-
sprachen. Die einzelnen Helfer mussten sich demnach in eine fremdbestimmte
Arbeitsorganisation einfiigen. Soweit der Angeklagte oder der fiur ihn tatige
Zeuge St. im Rahmen der Personalplanung mit ihren Weisungen das
weitergaben, was von den Veranstaltern vertraglich vorgegeben worden war, ist
dies kein der Arbeitgebereigenschaft der |. widersprechendes Indiz.
Denn dies ist die Regel, wenn sich Unternehmer zur Ausfihrung der von ihnen
ubernommenen (Werk-)Vertragsverpflichtungen ihrer Beschaftigten bedienen
(vgl. BSG, Urteil vom 4. Juni 1998 — B 12 KR 5/97 R, Rn. 22). Dass die fur die
l. Tatigen ihre Arbeiten nicht in deren Betriebsstétte verrichteten, ist
rechtlich ebenfalls ohne Bedeutung, weil die Struktur und Arbeitsorganisation
als Ubernahme und Erflllung von Auftragen in den jeweiligen Veranstaltungs-

statten gekennzeichnet war (vgl. BSG, aaO, Rn. 19).
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Fur eine abhéangige Beschaftigung der eingesetzten Personen im Betrieb
der I. spricht ferner, dass sie hdchstpersonlich zur Leistung verpflich-
tet waren und von der . nach festen, nicht verhandelbaren Stunden-
séatzen bezahlt wurden. Sie schrieben keine Rechnungen, sondern trugen ledig-
lich ihre Arbeitszeit in von der . zur Verfigung gestellte Formulare
ein. Die Abrechnung ihnen gegeniber erfolgte durch die |. . Das Tra-
gen einheitlicher Firmenkleidung war zumindest erwinscht, so dass die Ar-
beitskrafte nach auf3en im Namen der |. auftraten und der Eindruck
einer ,corporate identity“ entstand (vgl. zu den Indizien abhangiger Beschafti-
gung gegeniber Selbstandigkeit Metz, NStZ-RR 2013, 333, 334; MuKo/Radtke,
StGB, 3. Aufl., § 266a Rn. 13 f.).

Die Eingliederung in fremdbestimmte organisatorische Ablaufe galt — wie
das Landgericht zu Recht festgestellt hat — auch fur die Crewchefs. In der sozi-
algerichtlichen Rechtsprechung ist anerkannt, dass die Weisungsgebundenheit
—vornehmlich bei Diensten héherer Art — eingeschrankt und zur ,funktionsge-
recht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess® verfeinert sein kann (vgl. z. B.
BSG, Urteil vom 26. September 2017 — B 1 KR 31/16 R, Rn. 20 [fir den Ab-
druck in BSGE vorgesehen]). Die Crewchefs arbeiteten nicht mit selbst ausge-
wahltem Personal; es wurde vielmehr eine fremdbestimmte personelle Zusam-
mensetzung vorgenommen. Sie waren zwar gegeniber den gebuchten Perso-
nen weisungsberechtigt, handelten dabei allerdings als funktionsgerecht Die-

nende innerhalb eines fremdbestimmten Arbeitsprozesses.

Der Eingliederung der Arbeiter in den Betrieb der |I. stand nicht
entgegen, dass sie das einzelne Arbeitsangebot des Angeklagten ablehnen
konnten (vgl. BSG, Urteil vom 4. Juni 1998 — B 12 KR 5/97 R, Rn. 20). Zwar ist
die Moglichkeit, Auftrage anzunehmen oder abzulehnen, grundsatzlich ein Indiz
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fur das Vorliegen einer selbstandigen Tatigkeit. Doch sind auch im Rahmen von
(abhangigen) Beschaftigungen wie etwa Abrufarbeitsverhaltnissen (§ 12 TzBfG)
Vertragsgestaltungen nicht undblich, die es weitgehend dem Arbeitnehmer
Uberlassen, ob er im Anforderungsfall tatig werden will oder ein Angebot ab-
lehnt. Nimmt der Betroffene es jedoch an, ubt er die Téatigkeit in personlicher
Abhangigkeit in einem fremden Betrieb und damit im Rahmen einer abhangigen
Beschaftigung aus und wird nicht allein wegen der grundsatzlich bestehenden
Ablehnungsmadglichkeit zum selbstandig Tatigen (LSG Baden-Wdrttemberg,
Urteil vom 21. November 2008 — L 4 KR 4098/06, Rn. 30; Hessisches LSG, Ur-
teil vom 24. Februar 2009 — L 1 KR 249/08, Rn. 28).

(2) Auch soweit die |. G. GmbH gegentber anderen
Auftraggebern als der G.  tatig wurde, war sie — und nicht der jeweilige Auf-
traggeber — Arbeitgeberin der eingesetzten Krafte. Der flr sie handelnde Ange-
klagte entschied Uber die Aufnahme von Personen in seinen Pool, deren Schu-
lung, deren Bezahlung und Uber deren Einsatz bei bestimmten Auftragen, teil-
weise allerdings auf Wunsch der Auftraggeber. Die Einteilung der hierarchisch
strukturierten Arbeitsgruppen bei den einzelnen Einsatzen wurde ebenfalls
durch den Angeklagten oder die jeweiligen Crewchefs, haufig durch den ab Ja-
nuar 2011 bei der I. angestellten Zeugen St. , vorgenommen.
Soweit neben dem Angeklagten und den Crewchefs auch vor Ort Verantwortli-
che der Auftraggeber den Arbeitskraften Anweisungen erteilten, weist dies al-
lein noch nicht auf eine — durch die Wirtschaftsstrafkammer in Betracht gezoge-
ne — (unerlaubte) Arbeitnehmeriberlassung durch die I. hin (vgl. BGH,
Urteil vom 16. April 2014 — 1 StR 516/13, NJW 2014, 1975, 1977; Beschluss
vom 12. Februar 2003 — 5 StR 165/02, NJW 2003, 1821; Hopfner in Henss-
ler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 8. Aufl., § 1 AUG, Rn. 26 ff.;
Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann/Berchtold, aaO, Rn. 52). Auch im Fall der
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unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung géalte im Ubrigen die |I. als
lohnzahlende Verleiherin gemaf § 10 Abs. 3 AUG, § 28e Abs. 2 Satze 3 und 4
SGB IV gegenuber der Einzugsstelle als Arbeitgeberin und hétte neben dem
Entleiher fir den auf das Arbeitsentgelt entfallenden Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrag einzutreten (vgl. BGH, Urteil vom 13. Juni 2001 — 3 StR 126/01,
NStZ 2001, 599).

(3) Im Rahmen ihrer Tatigkeit fur den Angeklagten trugen die Arbeitskraf-
te kein Unternehmerrisiko und erfullten damit gerade dieses mafigeblich fir ei-

ne selbstandige Tatigkeit sprechende Merkmal nicht.

Wesentliches Kriterium fir ein Unternehmerrisiko ist, ob eigenes Kapital
oder die eigene Arbeitskraft auch unter Gefahr des Verlustes eingesetzt wird,
so dass der Erfolg des Einsatzes der sachlichen und persénlichen Mittel unge-
wiss ist (BSG, Urteile vom 4. Juni 1998 — B 12 KR 5/97 R, Rn. 23; vom
28.Mai2008 — B 12 KR 13/07 R, Rn. 27; vom 25. Januar 2001
— B 12 KR 17/00 R, Rn. 24). Die Buhnenarbeiter und Techniker wandten, was
arbeitnehmertypisch ist, nur ihre eigene Arbeitskraft und Berufserfahrung auf.
Sie stellten keine Arbeitsmittel mit der ungewissen Aussicht zur Verfigung, Ein-
nahmen zu erzielen. Auch die eigene Arbeitskraft wurde nicht mit ungewissem
Erfolg aufgewandt, da ihre Tatigkeit nach festen Satzen vergitet wurde. Es ist
arbeitnehmertypisch und spricht fur eine (abhangige) Beschaftigung, wenn Er-
werbstatigen — wie vorliegend — die Vergutung unabh&ngig vom Ergebnis ihrer
Tatigkeit und vom wirtschaftlichen Ergebnis des Auftraggebers zusteht und sie
keine Abziige wegen Schlechtleistung zu befiirchten haben (Mette, NZS 2015,
721, 725). Die Tatsache, dass die Arbeiter au3erhalb der Erledigung der Ein-
zelauftrage frei Uber ihre Arbeitszeit und Arbeitskraft verfligen konnten, hatte

keinen Bezug zu der Vergitungsregelung fir die geleistete Arbeit. Das hieraus
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folgende Risiko, zeitweise die eigene Arbeitskraft nicht verwerten zu kdénnen,
begriindete kein Unternehmerrisiko wéahrend der Arbeitseinsétze (vgl. BSG,
Urteil vom 4. Juni 1998 — B 12 KR 5/97 R, Rn. 23).

Es ist insoweit auch nicht aussagekréftig, dass die eingesetzten Perso-
nen jeweils ein Gewerbe, manche auch im Bereich der Veranstaltungstechnik
oder des Buhnenbaus, angemeldet hatten, ,weil es Voraussetzung war, Uber-
haupt zu arbeiten®. Das Gewerbeaufsichtsamt pruft nicht, ob tatsachlich eine
Beschaftigung vorliegt. Die fur die I. Tatigen traten Uber die Verteilung
von Visitenkarten hinaus nicht werbend am Markt auf und keinem von ihnen
,kam es darauf an, mit dem unternehmerischen Risiko verbundene Freiheiten
zur eigenen unternehmerischen Entfaltung zu nutzen, sondern allein darauf,

durch den Einsatz ihrer Arbeitskraft Geld zu verdienen®.

(4) Dass die Arbeiter im streitigen Zeitraum auch fur andere Auftraggeber
tatig waren, ist ohne Bedeutung fir ihre Eingliederung in den Betrieb der Klage-
rin wahrend des jeweiligen Arbeitseinsatzes und mithin kein entscheidendes
Kriterium fur eine selbstandige Tatigkeit (vgl. BSG, aaO, Rn. 21). Dies gilt — wie
die Wirtschaftsstrafkammer zu Recht annimmt — auch flr diejenigen Personen,
bei denen die Tatigkeit fur den Angeklagten nur einen relativ geringen Antell
ihrer Gesamteinnahmen ausmachte. Die Tatigkeit nur fir einen Auftraggeber
spricht zwar fir eine abhangige Beschaftigung; der Umkehrschluss, dass eine
Tatigkeit fur mehrere Auftraggeber einem Beschéftigungsverhaltnis entgegen-
stehe, ist aber nicht zulassig (LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 21. Novem-
ber 2008 — L 4 KR 4098/06, Rn. 7). Auch ein abh&ngig Beschéftigter kann bei
mehreren Arbeitgebern beschéftigt sein. Soweit die Wirtschaftsstrafkammer

nicht ausschlief3en konnte, dass nicht sozialversicherungspflichtige kurzfristige
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oder (regelméafig) geringfligige Beschéaftigungen (8 8 SGB V) vorlagen, hat sie

dies beriicksichtigt.

(5) Der Nichtgewéhrung von Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall sowie
Urlaub kommt im Rahmen der nach § 7 Abs. 1 SGB |V vorzunehmenden Ge-
samtabwagung keine eigenstandige Bedeutung zu. Vielmehr setzt der Aus-
schluss ansonsten zwingender arbeits- und sozialrechtlicher Rechte und Pflich-
ten das Fehlen des Status als Beschéftigter voraus. Allein die Vorenthaltung
von Rechten oder die Belastung eines Erwerbstétigen, der im Ubrigen nach der
tatsachlichen Gestaltung des gegenseitigen Verhdaltnisses als abhangig Be-
schaftigter anzusehen ist, mit zusatzlichen Risiken rechtfertigt nicht die Annah-
me von Selbstandigkeit im Rechtssinne (vgl. BSGE 120, 99, 108 mwN).

c) Entgegen der Auffassung der Revision ist eine Beschrankung des ob-
jektiven Tatbestandes des 8§ 266a StGB unter dem Gesichtspunkt der Vertret-
barkeit der fir den Betroffenen glnstigen Rechtsansicht zu seiner Arbeitgeber-
eigenschaft nicht vorzunehmen. Abgesehen von der Frage, wie eine solche
dogmatisch verortet werden koénnte (vgl. gegen eine ,autonome” strafrechtliche
Definition des Arbeitgeberbegriffs Kudlich, ZIS 2011, 482, 488), besteht hierfur
schon kein Bedurfnis. Denn der Angeklagte war nicht darauf verwiesen, diese
Frage — gegebenenfalls nach fachkundiger Beratung — aufgrund eigener rechtli-
cher Beurteilung zu entscheiden. Vielmehr hétte er es in der Hand gehabt, ei-
nen (kostenlosen) Antrag nach 8 7a SGB IV bei der Deutschen Rentenversiche-
rung Bund zu stellen und auf diesem Wege, gegebenenfalls durch weitere — die
Falligkeit des Gesamtsozialversicherungsbeitrages hinausschiebende (8 7a
Abs. 6 Satz 2 SGB 1V) — Anrufung der Sozialgerichte, klaren zu lassen, ob eine
Beschaftigung im Sinne des 8 7 SGB |V vorliegt (vgl. Mette, NZS 2015, 721,
722; Kasskomm/Seewald, SGB 1V, 101. EL, § 7 Rn. 49). Ungeachtet des Um-
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stands, dass die Entscheidung im sozialversicherungsrechtlichen Anfragever-
fahren und selbst eine entsprechende rechtskréaftige sozialgerichtliche Ent-
scheidung im Hinblick auf das Bestehen oder Nichtbestehen eines Beschéfti-
gungsverhaltnisses  rechtlich  keine  Bindungswirkung entfaltet  (vgl.
MuKo/Radtke, StGB, 3. Aufl., 8 266a Rn. 15; Kudlich aaO 484), hatte der Ange-

klagte mit der Stellung des Antrags ein Strafbarkeitsrisiko vermeiden kdnnen.

2. Die Wirtschaftsstrafkammer ist ohne Rechtsfehler zu der Uberzeugung
gelangt, dass der Angeklagte im Tatzeitraum ernsthaft mit der Moglichkeit rech-
nete, gegen die Pflicht zur Abfihrung von Sozialversicherungsbeitragen zu ver-

stol3en, und dies billigend in Kauf nahm.

Sie schliel3t dies zum einen aus den mit der Verteilung und Beantwor-
tung des von dem Zeugen P. ausgearbeiteten Fragebogens zusammenhan-
genden Umstanden. Vor dem Hintergrund, dass die in den Feststellungen ge-
nannten Fragen angesichts der dem Angeklagten bekannten Umstande durch
die Arbeiter nicht wahrheitsgemald mit ,nein“ beantwortet werden konnten,
ergab sich bereits aus den Hinweisen im Fragebogen selbst, dass ,sehr starke
Merkmale fir das Vorliegen einer abhangigen Arbeitnehmertétigkeit (also
,Scheinselbstandigkeit’)“ vorlagen. Zudem war dem Angeklagten bekannt, dass
die G.  die Grindung einer GmbH durch ihn als Bedingung der Fortfihrung
der Geschaftsbeziehungen gerade deshalb verlangte, weil sie eine eigene Bei-
tragspflicht fir Scheinselbstandige vermeiden wollte. Hierdurch dréangte sich fir
den Angeklagten auf, dass das Problem der Scheinselbstandigkeit der ,vermit-
telten” Personen auch die von ihm gefuhrte GmbH als mdgliche Arbeitgeberin

betraf.
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Einem Irrtum in Bezug auf die Arbeitgeberstellung der |. unter-
lag der Angeklagte demnach nicht. Er kannte nicht nur die hierfiir maf3geblichen
tatsachlichen Umstande, sondern erkannte auch, dass auf deren Grundlage die

l. maoglicherweise als Arbeitgeberin anzusehen war, und billigte dies.
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Es bedarf daher keiner Entscheidung, ob eine etwaige Fehlvorstellung tber die
Arbeitgebereigenschaft in § 266a StGB und die daraus folgende Abfihrungs-
pflicht insgesamt als Tatbestandsirrtum zu behandeln ware (vgl. BGH, Urteil
vom 24. Januar 2018 — 1 StR 331/17, NStZ-RR 2018, 180, 182 mwN).

Mutzbauer Sander Schneider

Mosbacher Kohler



