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cc) Wegen der erst spat eintretenden Tatbeendigung besteht schlie8lich die Gefahr, dass
§ 55 Abs. 1 StGB bei spater abzuurteilenden Taten gemal3 § 266a Abs. 1 und Abs. 2 StGB in
grof3en Teilen leerlduft (Loose, wistra 2018, 207, 208). Da dies insbesondere Taten von Ein-
zelunternehmern betrifft, werden diese auch bei der nachtraglichen Gesamtstrafenbildung
gegeniiber den in § 14 Abs. 1 StGB genannten Vertretungsorganen von juristischen Perso-
nen und vertretungsberechtigten Gesellschaftern von rechtsfahigen Personengesellschaf-
ten benachteiligt (Loose aaO 208).

Der beabsichtigten Anderung vornehmlich der eigenen Rechtsprechung stehen aber auch
jedenfalls folgende Entscheidungen der anderen Strafsenate - jeweils zu § 266a Abs. 1 StGB
- entgegen: - 2. Strafsenat: Beschluss vom 27. September 1991 - 2 StR 315/91 Rn. 6 (tra-
gend);

- 4. Strafsenat: Beschluss vom 17. Dezember 2013 - 4 StR 374/13 Rn. 17 (tragend); vgl. zu-
dem Beschluss vom 1. September 2016 - 4 StR 341/16 Rn. 5 (nicht tragend);

- 5. Strafsenat: Beschluss vom 28. Oktober 2008 - 5 StR 166/08 Rn. 41 (nicht tragend).

Der Senat sieht sich durch diese Beschllsse an der beabsichtigten Entscheidung gehindert.
Es ist zudem davon auszugehen, dass weitere Beschliisse gemal & 349 Abs. 2 StPO auf der
Grundlage der bisherigen Rechtsprechung von den anderen Strafsenaten getroffen wurden.
Der Senat fragt daher im Hinblick auf die obigen Ausfliihrungen bei den anderen Senaten
an, ob an gegebenenfalls entgegenstehender Rechtsprechung festgehalten wird.

Arbeitsstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. J6rg Habetha, Freiburg i.Br.

BGH-Urteil vom 24.09.2019 - 1 StR 346/18;
Vorsatz und lrrtum bei § 266a Abs. 1 und 2
StGB

l. Inhalt der Entscheidung

Die Entscheidung des 1. Strafsenats’ zur subjektiven Tatseite von § 266a StGB ist zur Verof-
fentlichung in der amtlichen Sammlung (BGHSt) vorgesehen. Die amtlichen Leitsatze lau-
ten:

1. Vorsatzliches Handeln ist bei pflichtwidrig unterlassenem Abfiihren von Sozialversiche-
rungsbeitragen (§ 266a Abs.1 und 2 StGB) nur dann anzunehmen, wenn der Tater auch
die auBBerstrafrechtlichen Wertungen des Arbeits- und Sozialversicherungsrechts - zu-
mindest als Parallelwertung in der Laiensphére — nachvollzogen hat, er also seine Stellung
als Arbeitgeber und die daraus resultierende sozialversicherungsrechtliche Abfiihrungs-
pflicht zumindest 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
Abfiihren von Sozialversicherungsbeitragen, liegt ein Tatbestandsirrtum vor; an seiner
entgegenstehenden, von einem Verbotsirrtum ausgehenden Rechtsprechung halt der
Senat nicht fest.

Der Senat hat diese durchaus fundamentale Anderung seiner stindigen Rechtsprechung
bereits Anfang 2018 obiter dictu angedeutet.? Nun macht der Senat ,Nagel mit Képfen” und

1 BGH, Beschl. v. 24.9.2019 - 1 StR 346/18 = NJW 2019, 3532 m. Anm. Brand; vgl. auch Ziegelmeier NZS 2020, 38.
2 BGH, Beschl. v. 24.1.2018 - 1 StR 331/17 = NStZ 2019, 146 m. Anm. von Galen/Dawidowicz = StV 2019, 38 m.
Anm. Habetha = wistra 2018, 339 m. Anm. Rode/Hinderer.
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gibt seine bisherige, gegenlaufige Rechtsprechung ausdriicklich und tragend auf. Die Ent-
scheidung betrifft unmittelbar den zentralen Tatbestand des Arbeitsstrafrechts (§ 266a
StGB). Die rechtlichen Anforderungen an die subjektive Tatseite beim Vorenthalten und
Veruntreuen von Arbeitsentgelt, damit zugleich an den Tatbestandsirrtum (8 16 StGB) ei-
nerseits sowie an den Verbotsirrtum (§ 17 StGB) andererseits, werden durch den Senat
grundlegend neu justiert. Die Bedeutung dieser Entscheidung ist schon vor diesem Hinter-
grund kaum zu Uberschétzen. Und mehr noch: Die Entscheidung besitzt auch dariiber hin-
aus, d.h. auf einer eher Ubergeordneten Ebene, das Potenzial, den subjektiven Tatbestand
(Vorsatz) in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen aus seinem Schattendasein heraus eine an-
gemessene Bedeutung zu verschaffen.

Zundchst: Noch Anfang 2018 hat der Senat seine Bedenken gegen die bisherige Spruchpra-
xis in erster Linie aus einem Vergleich mit der subjektiven Tatseite bei Steuerhinterziehung
(§ 370 AO), namentlich der ,Steueranspruchstheorie”, abgeleitet. Vorsatz bei Steuerhinter-
ziehung erfordert danach, dass der Tater den Steueranspruch dem Grunde und der Hohe
nach kennen (oder zumindest fiir moglich halten) muss und ihn auch verkirzen will.* Nun-
mehr leitet der Senat sein in den Leitsdtzen dokumentiertes — zutreffendes — Ergebnis aus
einer konsistenten Anwendung der allgemeinen Vorsatzdogmatik im Fall normativer Tatbe-
standsmerkmale ab: § 266a StGB setze, so der Senat im Ausgangspunkt, in allen Varianten
Vorsatz voraus, wobei jeweils bedingter Vorsatz geniige. Ein bedingt vorsatzliches Verhalten
erfordere, dass der Tater den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges als mdglich und nicht
ganz fernliegend erkenne (Wissenselement) sowie, dass er diesen billige oder sich um des
erstrebten Zieles willen zumindest mit der Tatbestandsverwirklichung abfinde (Willensele-
ment).> Dementsprechend sei fiir den bedingten Vorsatz mit Blick auf die Arbeitgebereigen-
schaft in § 266a StGB entscheidend, ,ob der Arbeitgeber erkannt und billigend in Kauf ge-
nommen hat, dass aufgrund der Umstédnde des Einzelfalls méglicherweise von einer abhan-
gigen Beschéftigung auszugehen ist und daraus gegebenenfalls fir ihn eine Abfihrungs-
pflicht folgt“.® Der Betroffene miisse dementsprechend, so der Senat, ,in einer zumindest
laienhaften Bewertung erkannt haben, dass er selbst moglicherweise Arbeitgeber ist, dass
eine Abflihrungspflicht existieren und er durch die fehlende Anmeldung oder unvollstandi-
ge oder unrichtige Angaben die Heranziehung zum Abfiihren von Sozialabgaben ganz oder
zum Teil vermeiden kdnnte”.”

Im Anschluss an diese grundlegenden Ausfihrungen tbertragt der Senat diese Grundsatze
auf die subjektive Tatseite von § 266a StGB, was zugleich zur Aufgabe der bisherigen, ab-
weichenden Sichtweise fihrt (bzw. geradezu filhren muss): Nach bisheriger - nunmehr auf-
gegebener — Rechtsprechung musste sich der Vorsatz (mit Blick auf die Eigenschaft als Ar-
beitgeber und die hieraus resultierenden sozialversicherungsrechtlichen Pflichten) ,nur auf
die hierfiir maBgeblichen tatsdchlichen Umstiande beziehen, wahrend es keiner zutreffen-
den rechtlichen Einordnung und damit auch keines Flirméglichhaltens und keiner Billigung
einer moglichen Verletzung der etwa in eigener Person bestehenden Verpflichtung zur Bei-
tragsabfiihrung bedurfte”.® Lag diese Kenntnis der tatsachlichen Umstdande vor, ,unterlag
der Tater, wenn er glaubte, nicht Arbeitgeber zu sein oder fiir die Abflihrung der Beitrdge
nicht Sorge tragen zu mussen, [...] keinem Vorsatz ausschlieBenden Tatbestandsirrtum,
sondern (allenfalls) einem - in der Regel vermeidbaren - Verbotsirrtum”.®

Nach neuer - und zutreffender - Sichtweise des Senats ist nunmehr im Rahmen von § 266a
StGB ,vorsatzliches Handeln nur dann anzunehmen, wenn der Tater tGber die Kenntnis der
insoweit maf3geblichen tatsdchlichen Umstande hinaus auch die auBerstrafrechtlichen Wer-
tungen des Arbeits- und Sozialrechts - zumindest als Parallelwertung in der Laiensphare —
nachvollzogen hat [...]"."° Hieraus folge, so der Senat, dass der Tater ,seine Stellung als Ar-
beitgeber und die hieraus resultierende sozialversicherungsrechtliche Abfiihrungspflicht

3 BGH NStZ 2019, 146, 147 f. (Tz. 13 bis 15); hierzu Habetha StV 2019, 39, 40.

4 St. Rspr., vgl. BGH NStZ 2019, 146, 148, Tz. 14 m.w.N,; vgl. auch Klein-AO/J4ger, 13. Aufl. 2016, § 370 Rn. 171;
HK-Steuerstrafrecht/Schott, 2016, § 370 Rn. 263.

5 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 17).

5 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 18).

7BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz 18).

8 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 19).

9 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 19) mit Hinweis auf BGH NStZ 2010, 337 und BGH NStZ 2014, 321; mw.N zur
bisherigen Rspr.

10 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 20).
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zumindest flr moglich gehalten und deren Verletzung billigend in Kauf genommen” hat."
Dementsprechend sei, so die Konsequenz, ,eine Fehlvorstellung lber die Arbeitgeberei-
genschaft in § 266a StGB und die daraus folgende Abfiihrungspflicht als Tatbestandsirrtum
im Sinne von § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB einzuordnen”.'?

Eher ergdnzend weist der Senat, wie bereits Anfang 2018, weiter darauf hin, dass diese
grundlegende Neujustierung zugleich die bisherige und wenig sachgerechte Divergenz der
Rechtsprechung zum Vorsatz bei Steuerhinterziehung (Steueranspruchstheorie) und bei §
266a StGB auflose.™

Bewertung

Schon die Anfang 2018, allerdings ,nur” im Rahmen eines obiter dictum geduBerte Erwa-
gung des Senats, seine Spruchpraxis zu dndern, wurde im Schrifttum soweit ersichtlich ohne
Ausnahme begriit."”* Nunmehr hat der Senat seine rechtliche Neubewertung der subjekti-
ven Tatseite von § 266a StGB umfassend und mit einer stringenten (geradezu zwingenden),
erschopfenden und iberzeugenden rechtlichen Argumentation begriindet. Dem ist nichts
hinzuzuftigen.

Klarzustellen ist nur, dass die Uberwindung der Divergenz zwischen den Anforderungen an
die subjektive Tatseite bei Steuerhinterziehung (§ 370 AO) einerseits und bei Vorenthalten
und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (§ 266a StGB) andererseits nicht Grund, sondern Folge
der vom Senat vorgenommenen rechtlichen Neujustierung ist. Zwar besteht fir eine, in den
Worten des Senats, ,vorsatz- und irrtumsdogmatische Ungleichbehandlung von Arbeitge-
berstellung im Sinne von § 266a StGB und Pflichtenstellung im Sinne des § 370 Abs. 1
Nummer 2 AO [...] kein sachlicher Grund”.” Andeutungen des 1. Strafsenats in nicht allzu
ferner Vergangenheit zu einer moglichen Aufgabe der Steueranspruchstheorie haben aller-
dings gezeigt, dass eine Beseitigung dieser (nicht sachgerechten) Divergenz unter umge-
kehrten Vorzeichen, d. h. in einer der heutigen Sichtweise geradezu entgegengesetzter
Weise, ebenfalls moglich gewesen ware.’® Ausschlaggebend ist vor diesem Hintergrund,
dass der Senat seiner Entscheidung eine fundierte rechtliche Bewertung zugrunde legt, die
an der allgemeinen Vorsatz-Dogmatik bei normativen Tatbestandsmerkmalen ankniipft und
eben zu dem (einheitlichen) Ergebnis fiihrt, wonach es sich in beiden Féllen um normative
Tatbestandsmerkmale handelt, ,hinsichtlich derer”, so der Senat, ,die blof3e Kenntnis der
ihnen zugrundeliegenden Tatsachen nicht genligt, um vorsatzliches Verhalten zu begriin-
den”."” Vielmehr musse der Tater danach ,die fir die Unrechtsbegriindung wesentliche Be-
deutung der maBgeblichen Tatumstdnde zutreffend erfasst und die rechtliche Wertung
nachvollzogen haben [...]. Hat er dies nicht, unterliegt er einem vorsatzausschlieBenden
Tatbestandsirrtum, da ihn der spezifische strafrechtliche Normenappell nicht erreicht”.'®

Die Lekture dieser stringenten Entscheidung und ihres klaren (beinahe zwingenden) Ergeb-
nisses machen es umso schwerer, den Senat fiir die vorherige - nunmehr tiberwundene -
Spruchpraxis nicht zu kritisieren; ebenso fiir den eher spaten Zeitpunkt der Korrektur. Mog-
licherweise — dies ist allerdings nur Spekulation - sah sich der Senat zuvor vor allem auf
Grund kriminalpolitischer Bedenken an der nunmehr vollzogenen Rechtsprechungskorrek-
tur gehindert. Die Sorge, Betroffene konnten sich andernfalls allzu leicht auf einen fehlen-
den (bedingten) Vorsatz bzw. Tatbestandsirrtum berufen, kdnnte hier ausschlaggebend
gewesen sein. Dies auch deshalb, weil die, vom Senat ebenfalls angesprochene - objektive
- Feststellung der Arbeitgebereigenschaft (und der Pflicht Sozialversicherungsbeitrage ab-
zufithren) am Mafstab des Sozialversicherungsrechts im Einzelfall weniger in tatsachlicher,
jedoch vor allem in rechtlicher Hinsicht durchaus Probleme bereiten kann. Der Senat spricht
insoweit zutreffend von ,einer Vielzahl von Kriterien”, die dieser sodann exemplarisch aus-

1 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 20).

12 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 20).

13 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 21 f).

14 Etwa von Galen/Dawidowicz NStZ 2019, 148; Habetha StV 2019, 39, 40 f.; Schneider/Rieks HRRS 2019, 62;
Floeth NStZ-RR 2018, 182; Rode/Hinderer, wistra 2018, 341 f.

15 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 22).

16 So noch der 1. Strafsenat in BGH NStZ 2012, 160, 161 (Tz. 21).

17 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 22).

18 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 22); vgl. zur Vorsatzfrage im Einzelnen etwa Kltzer-Assion in: Kldsel/Klétzer-
Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, 2016, 4. Teil, 4. Kap. Rn. 15 ff.
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fuhrt, von einer ,komplexen Wertung”, bei der ,die Kriterien im Einzelfall unterschiedliches
Gewicht haben kénnen”, sowie von dem Umstand, dass sich das Ergebnis der erforderlichen
wertenden Gesamtbetrachtung der relevanten tatsachlichen Gegebenheiten der gelebten
Beziehung nicht immer sicher vorhersehen lasse.' Dieser Befund erweist sich aus Sicht ei-
nes Obergerichts wohl auch deshalb als eher ambivalent, weil er zwar einerseits die Einstu-
fung von Arbeitgebereigenschaft und Sozialversicherungspflicht als normative Tatbe-
standsmerkmale (mit den vom Senat inzwischen gezogenen Konsequenzen an den subjek-
tiven Tatbestand) geradezu aufdrangt, andererseits jedoch ,in der Instanz” durchaus zu
Problemen bei der Vorsatzfeststellung (dem Ausschluss eines Tatbestandsirrtums) fihren
kann.

Zundchst ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass die Anwendung des ver-
gleichbaren Vorsatzmal3stabs im Steuerstrafrecht (Steueranspruchstheorie) nicht zu signifi-
kanten Nachweisproblemen oder gar Strafbarkeitsliicken gefiihrt hat. Bereits im Anschluss
an das vom Senat geduBerte obiter dictum Anfang 2018 wurde im Schrifttum tberdies da-
rauf hingewiesen, dass die mdgliche Rechtsprechungsdanderung weder eine Art Freibrief
bewirke, noch allein die Behauptung eines Tatbestandsirrtums zur Straffreiheit fiihre.® Vor
dem Hintergrund einer moglichen Nachweisproblematik sind offenbar die Ausfiihrungen
zur Beweiswiirdigung zu sehen,? mit denen der Senat klarstellt:

- Die Feststellung vorsatzlichen Verhaltens, d. h. nunmehr, ob ein Arbeitgeber seine ent-
sprechende Stellung und das Bestehen hieraus folgender sozialversicherungsrechtli-
che Abfiihrungspflicht fir moglich gehalten und billigend in Kauf genommen hat,
muss vom Tatgericht im Rahmen der Beweiswiirdigung im Einzelfall anhand der kon-
kreten Tatumstande geklart werden.

- Hierbei konne zunachst von Bedeutung sein, so der Senat, ,wie eindeutig die Indizien
sind, die — im Rahmen der auf3erstrafrechtlichen Wertungen - fiir das Vorliegen einer
Arbeitgeberstellung sprechen.”

- Bedeutung hat ferner, ,ob und inwiefern der Arbeitgeber im Geschaftsverkehr erfahren
ist”.

- Und weiter, ,ob das Thema illegaler Beschéftigung in der jeweiligen Branche im gege-
benen zeitlichen Kontext gegebenenfalls vermehrt Gegenstand des &ffentlichen Dis-
kurses war”.

- Ein gewichtiges Indiz kdnne sein, ,ob das gewahlte Geschdftsmodell von vornherein
auf Verschleierung oder eine Umgehung von sozialversicherungsrechtlichen Verpflich-
tungen ausgerichtet ist".

- Insbesondere bei Kaufleuten seien ,auch die im Zusammenhang mit ihrem Gewerbe
bestehenden Erkundigungspflichten in Bezug auf die arbeits- und sozialrechtliche Si-
tuation in den Blick zu nehmen, weil eine Verletzung eine Erkundigungspflichten auf
die Gleichgultigkeit des Verpflichteten hinsichtlich der Erfillung dieser Pflicht hindeu-
ten” kénne.

Die Annahme eines Tatbestandsirrtums wird auch nach der Rechtsprechungsanderung zur
subjektiven Tatseite von § 266a StGB - auch in Abhangigkeit der Person des Betroffenen -
eher (sozialversicherungsrechtlichen) Grenzféllen vorbehalten bleiben. Die Entscheidung ist
aber auch deshalb uneingeschrankt zu begriiBen, weil sie eine angemessene Entkriminali-
sierung von Unternehmen und Unternehmern bewirken wird, die (moderne) Beschfti-
gungskonzepte wahlen, die wiederum in die Grenzbereiche der erforderlichen sozialversi-
cherungsrechtlichen Gesamtabwagung (mit vielfach ungewissem Ausgang) fiihren.

Ausblick

Die Entscheidung des 1. Strafsenats betraf den Pflegesektor, in dem - wie auch vorliegend -
pflegebedirftige Menschen auf Pflegekrafte aus dem osteuropdischen Raum zurilickgreifen

19 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 24) unter Hinweis auf die Rechtsprechung des BSG, namentlich BSG NJW 2018,
2662.

20 Etwa Habetha StV 2019, 39, 41; Floeth NStZ-RR 2018, 180, 184; Rode/Hinderer, wistra 2018, 341, 342.

2! Die nachfolgend aufgezihlten Kriterien aus BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 25 f.).




WlJ Ausgabe 1.2020 Entscheidungskommentare 28

wollten (etwa aus finanziellen Griinden auch zurlickgreifen mussten). Da in dieser Konstella-
tion einzelne Pflegekrdfte typischerweise nur einzelne Personen (und diese Uber einen lan-
geren Zeitraum hinweg) betreuen, scheidet eine selbststandige Tatigkeit hdufig aus, sodass
vorliegend eine Sozialversicherungspflicht bestand.?? Die Entscheidung des 1. Strafsenats
wird allerdings vor allem in denjenigen Bereichen erhebliche Bedeutung erlangen, in denen
Unternehmen - wie in der heutigen, modernen Wirtschaft vielfach — mit externen (Fremd-)
Dienstleistern zusammenarbeiten. Nicht selten schwierige Abgrenzungsfragen, deren Er-
gebnis vielfach kaum absehbar ist, ergeben sich hier nicht nur, aber vor allem dann, wenn
diese auf dem Firmengeldnde bzw. ,im Betrieb” des Auftraggebers titig werden (mussen).?

Vergleichbares gilt im Bereich des sog. crowdworkings, d.h. wenn die Vergabe bzw. Ausla-
gerung von bestimmten Arbeiten durch einen Auftraggeber (crowdsourcer) an eine regel-
maBig unbestimmte Menge von Menschen (crowd) erfolgt.?* Die Aufgaben (Auftrage) wer-
den bei dieser Form des Fremdpersonaleinsatzes (auBerhalb des Unternehmens) ,auf eine
Internetplattform gestellt”, d.h. hier veroffentlicht und inhaltlich ndher definiert. In einer ak-
tuellen Pressemitteilung des LAG Miinchen vom 4.12.2019% teilt das Gericht mit, es habe
entschieden, dass in einem Fall des crowdworkings jedenfalls zwischen dem dortigen Kla-
ger (crowdworker) und der Beklagten (der Betreiberin der Internetplattform) kein Arbeits-
verhaltnis bestehe. Die Beklagte, ein Unternehmen, das als Dienstleister flir Markenherstel-
ler Kontrollen der Warenprasentation im Einzelhandel durchfuihrt, hat diese Auftrage tGber
eine ,crowd” vergeben, wobei die Mitglieder der ,crowd” Giber eine ,Basisvereinbarung” zur
Teilnahme berechtigt waren. Nicht entschieden hat das LAG Miinchen allerdings die wei-
tergehende Frage, ob durch das Anklicken eines (einzelnen) Auftrages auf der Internetplatt-
form ein (befristetes) Arbeitsverhiltnis begriindet wurde. Uberdies wurde gegen die bereits
zweitinstanzliche Entscheidung die Revision zum BAG ausdriicklich zugelassen.

Das letztgenannte Beispiel etwa unterstreicht — mit Blick auf § 266a StGB und seine subjek-
tive Tatseite — die auch vom Senat erwdhnte Schwierigkeit und Ungewissheit der Abgren-
zung, ob gerade bestimmte Formen des Einsatzes von Fremdpersonal eine Sozialversiche-
rungspflicht begriinden (oder nicht). Selbst den zustdandigen Fachgerichten fillt die zutref-
fende rechtliche Einordnung (im Rahmen der Gesamtbewertung in derartigen Fallen haufig
schwer). Die Entscheidung des 1. Strafsenats betrifft nun in erster Linie das Wissenselement
des bedingten Vorsatzes. Allerdings wird ,die Moglichkeit” einer Sozialversicherungspflicht
im Sinne dieses (kognitiven) Vorsatzelements haufig nur der Anlass sein, insoweit eine —
fundierte - rechtliche Uberpriifung zu veranlassen, die, wie der Senat einrdumt, nicht immer
zu zwingenden Ergebnissen fiihren kann oder muss; jedenfalls vielfach nicht zu Ergebnis-
sen, die eine Sozialversicherungspflicht mit letzter Sicherheit ausschlieBen, so dass ein
,Restrisiko” bzw. eine ,Restmdglichkeit” der Sozialversicherungspflicht verbleibt.

Auch wenn der subjektive Tatbestand von § 266a StGB (wie § 370 AO) keine Absicht im Sin-
ne eines direkt vorsatzlichen Verhaltens erfordert, ist auch dem bedingten Vorsatz ein vo-
luntatives Element immanent. Dies gilt sowohl fiir die Steueranspruchstheorie als auch fiir
den Vorsatz im Rahmen von § 266a StGB. In derartigen Konstellationen gewinnt das volun-
tative Vorsatzelement (,billigend in Kauf nehmen” bzw. ,auch verkirzen will*) besondere
Bedeutung. Entscheidend ist die Frage, ob auch bestimmte Handlungssituationen bzw. die
den Entscheidungsprozess im Einzelfall pragenden Umstande (hierzu gehéren auch Com-
pliance-MaBnahmen) allein geeignet sind, den (bedingten) Vorsatz auszuschlieen, selbst
wenn der Unternehmer einen Steuer-bzw. Sozialversicherungsanspruch noch fiir méglich
halt.?° Der Senat flihrt etwa aus, dass fir die Vorsatzfeststellung im Einzelfall auch relevant
sei, ob der Betroffene ,Erkundigungspflichten” verletzt habe, weil dies auf eine ,Gleichglil-
tigkeit des Verpflichteten hinsichtlich der Erflillung dieser Pflicht hindeuten” kdnne.? Mit
dieser Formulierung ist jedenfalls nicht allein das Wissenselement, sondern auch - und viel-
leicht in erster Linie - das Willenselement (bedingten) Vorsatzes angesprochen.

22 Hierzu Brand NJW 2019, 3535, 3536.

2 Vgl. zur Entscheidung des Senats Pelz, jurisPR-Compl 6/2019 Anm. 3.

24 Im Einzelnen hierzu (crowdwork als Beispiel von ,work on demand in Zeiten des Arbeitens 4.0 Mahnhold in:
Klosel/KIotzer-Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, 2016, 7. Teil, Rn. 4 f.

% Pressemitteilung des LAG Miinchen vom 4.12.2019 zur Entscheidung LAG Miinchen, 4.12.2019 - 8 Sa 146/19).
26 Hierzu Habetha StV 2019, 39, 41.

27 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 26 a.E.) mit Hinweis auf BGH NStZ 2012, 160 (Tz. 27).
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Es ist zu winschen, dass die Rechtsprechung auch insoweit Richtlinien formuliert, die - ver-
gleichbar anderen Bereichen der Strafrechts, etwa des Kapitalstrafrechts — die Anforderun-
gen an dieses (voluntative) Vorsatzelement auch fiir Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, et-
wa flir § 266a StGB, ndher konturieren. Es erscheint auch in derartigen Féllen jedenfalls nicht
durchweg angemessen, Sachverhalte, in denen Unternehmer zwar geeignete MaBnahmen
rechtlicher Prifung ergreifen, ohne aber im Ergebnis etwa das Risiko (,die Moglichkeit”) ei-
ner Sozialversicherungspflicht endgliltig ausschlieBen zu kdnnen, ausschlie3lich auf Ebene
der Schuld (§ 17 StGB) zu behandeln. Hinzu kommt: Die Gefahr einer (im Ergebnis) rechtlich
unzutreffenden Subsumtion (oder anders gewendet, die Schwierigkeit das Ergebnis der Ge-
samtbewertung aller im Einzelfall maBgeblichen hinreichend sicher absehen zu kdnnen)
begriindet in erster Linie die im Sozialrecht verankerte Vorgabe mit generalklauselartiger
Weite, die eine umfassende Gesamtabwagung (im Einzelfall unterschiedlich zu gewichten-
der Kriterien) erforderlich macht.? Es ist also mit in den Blick zu nehmen, dass nicht zuletzt
die wenig konkreten gesetzlichen Vorgaben, eine hinreichend sichere Abgrenzung vielfach
stark erschweren.

Uber die vorliegende Entscheidung hinaus besteht weiter Grund zur Zuversicht: In einem
kirzlich veroéffentlichten Vorlagebeschluss an die Gbrigen Strafsenate hat der 1. Strafsenat
dargelegt, dass er beabsichtigt, die bisherige Rechtsprechung zur Verjahrung von Fallen des
§ 266a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB zu korrigieren.? Nach bisher standiger Rechtsprechung
trat in diesen Féllen die Tatbeendigung (und damit der Verjahrungsbeginn — § 78a S. 1 StGB)
erst ein, wenn die Beitragspflicht erloschen ist. Letzteres erfolge (durch Verjahrung) erst 30
Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Anspriiche entstanden sind (§ 25 Abs. 1 S.
2 SGB V), was zu einer strafrechtlichen Frist flr die Verfolgungsverjahrung von 35 bis 36
Jahren fiihrte. Der Senat beabsichtigt nunmehr, den Zeitpunkt der Tatbeendigung (auch in
den Tatbestandsvarianten echter Unterlassung - § 266a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB) wie im
Fall des § 266a Abs. 2 Nr. 1 StGB (damit fiir § 266a StGB einheitlich) bereits mit dem ,Ver-
streichenlassen des Falligkeitszeitpunkts” anzunehmen,* so dass die Verjahrungsfrist (5 Jah-
re — § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB) bereits zu diesem Zeitpunkt zu laufen beginnt. Der Senat strebt
damit an, in seinen Worten, eine ,Unwucht” im Rahmen von § 266a StGB, namentlich im
JVerjahrungssystem” zu beseitigen.?' Die Fortsetzung einer insgesamt erfreulichen Entwick-
lung im Arbeitsstrafrecht, speziell der zentralen Vorschrift - § 266a StGB.

28 Hierzu und zu den Konsequenzen einer ,Statusverfehlung” durch den Rechtsanwender Klétzer-Assion in: KI6-
sel/Klétzer-Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, 2016, 4. Teil, 4. Kap.

29 BGH, Beschl.v. 13.11.2019 - 1 StR 58/19, BeckRS 2019, 34412.

30 BGH, Beschl. v. 13.11.2019 - 1 StR 58/19 (etwa Tz. 8).

31vgl. BGH, Beschl. v. 13.11.2019 - 1 StR 58/19 (Tz. 25).

Arbeitsstrafrecht

Rechtsanwaltin Kathie Schroder, Frankfurt a.M.

Sozialgericht Dortmund, Urteil vom
17.09.2019,S - 34 BA 58/18

In diesem Urteil bewertet die 34. Kammer des Sozialgerichtes Dortmund das Argument ei-
nes Rettungsdienstes, dass die Einbindung von Honorarnotarzten in die Einsatzorganisati-
on ausschlieBlich auf Sachzwédngen beruht, nicht als ein solches, das fiir eine Selbstandig-
keit eines Notarztes spricht. Vielmehr soll daraus deutlich werden, dass die Hinzuziehung
von Honorarnotarzten mit den Notwendigkeiten eines sachgemaB organisierten Rettungs-
dienstes nicht zu vereinbaren ist und insofern regelméaBig eine abhdngige Beschéftigung
vorliegt.




