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Die strafrechtlichen Risiken der Beitragsvorenthaltung

Augsburger Allgemeine vom 18.03.2015:
Ex-CSU-Fraktionschef Georg Schmid wegen
Sozialbetrugs verurteilt:

Das Schoffengericht sieht es als erwiesen an, dass Schmid, 61,
seine Ehefrau Gertrud fast 22 Jahre lang als Scheinselbststandige
in seinem Donauworther Abgeordnetenblro beschaftigt hat. Die
Sozialkassen wurden dadurch um fast 350 000 Euro geprellt.

- Freiheitsstrafe 1 Jahr 4 Monate (z. Bewahrung)
—>Zudem eine Geldauflage von 120.000 Euro.
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Die strafrechtlichen Risiken der Beitragsvorenthaltung

4 Moglichkeiten:
Gefalligkeit
Familiare Mithilfe

Selbstandiger Unternehmer

walll P A

Abhangige Beschaftigung (= Beitragspflicht)
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Abgrenzung Beschaftigung / Selbstindigkeit

Begriff der Beschaftigung, §7 SGB IV:

1 Beschaftigung ist die nichtselbstandige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.

2 Anhaltspunkte fiir eine Beschaftigung sind
eine Tatigkeit nach Weisungen und eine
Eingliederung in die Arbeitsorganisation
des Weisungsgebers.
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Abgrenzung Beschaftigung / Selbstindigkeit

2 Hauptkriterien:
Ein selbstandiger Unternehmer muss
1. unternehmerisches Risiko tragen

2. unternehmerische Initiative entfalten.
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Die strafrechtlichen Risiken der Beitragsvorenthaltung

Augsburger Allgemeine vom 18.09.2015:
Mobel-Inhofer-Prozess:

Zu Beginn des Ermittlungsverfahrens hatte die Augsburger
Staatsanwaltschaft die grofe Keule ausgepackt: groRe Razzia Ende
2012 in dem Sendener Familienunternehmen. U-Haft fur zwei
Mitglieder der Geschaftsleitung. Dann eine umfangreiche Anklage
gegen die vier Firmenchefs. Systematisches Sozialdumping mit
Scheinselbststandigen und Steuerhinterziehung wird ihnen
vorgeworfen. Der angebliche Schaden: 3,65 Millionen Euro.

Staatsanwaltschaft will den Mdébelhaus-
Geschaftsfihrer unbedingt hinter Gittern sehen.
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§ 266a StGB: ,Vorenthalten und Veruntreuen
von Arbeitsentgelt”

(1) Wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrage des Arbeitnehmers zur
Sozialversicherung einschlief8lich der Arbeitsforderung, unabhangig davon, ob
Arbeitsentgelt gezahlt wird, vorenthalt,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer als Arbeitgeber

1. der fur den Einzug der Beitrage zustandigen Stelle Gber
sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder
unvollstandige Angaben macht oder

2. die fur den Einzug der Beitrage zustandige Stelle pflichtwidrig Gber
sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lasst

und dadurch dieser Stelle vom Arbeitgeber zu tragende Beitrage zur
Sozialversicherung einschlief8lich der Arbeitsforderung, unabhangig davon, ob
Arbeitsentgelt gezahlt wird, vorenthalt.
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§ 266a StGB: ,Vorenthalten und Veruntreuen
von Arbeitsentgelt”

1. Tatbestandsmerkmal: ,\Vorenthalten”

Wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrage des
Arbeitnehmers zur Sozialversicherung einschlief3lich der
Arbeitsforderung, unabhangig davon, ob Arbeitsentgelt
gezahlt wird, vorenthalt,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.

— Schlichte Nichtzahlung ist bereits strafbar
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Beitragsvorenthaltung: , Nichtzahlungsfalle”

Fallgruppe 1.
Schlichte Nichtzahlung ist bereits strafbar

e Strafrahmen bis 5 Jahre pro Tat

* Jeder Monat eine neue Tat:
,allmonatlich neugefasster Willensentschluss”

* Jeden Monat pro Einzugsstelle eine eigene Tat:
»Jje Einzugsstelle eigener Nichtzahlungsentschluss”

Vgl. BGH vom 15.3.2012 - 5 StR 288/11 - Rz. 20, 22ff.
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§ 266a StGB: Vorenthalten und Veruntreuen
von , Arbeitsentgelt?“

2. Tatbestandsmerkmal: , Arbeitnehmeranteile”

Wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrage des
Arbeitnehmers zur Sozialversicherung einschlief3lich der
Arbeitsforderung, unabhangig davon, ob Arbeitsentgelt
gezahlt wird, vorenthalt,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.

Ratio legis = Nur Sozialversicherungsbeitrage!

§ 266a Abs. 1 und 2: ,,Beitragsvorenthaltung”
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Beitragsvorenthaltung: , Nichtzahlungsfalle”

3. Tatbestandsmerkmal: , Arbeitgeber”

Wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrage des
Arbeitnehmers zur Sozialversicherung einschlief3lich der
Arbeitsforderung, unabhangig davon, ob Arbeitsentgelt
gezahlt wird, vorenthalt,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.

- Im Sinne des Sozialversicherungsrechts!
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Definition Arbeitgeber

»Arbeitgeber” - im Sozialversicherungsrecht - ist eine
Person, die - nach Sozialversicherungsrecht -

,Beschaftigte” hat.

Ohne Beschaftigung
—> gibt es keine Sozialversicherungsbeitrage
- und damit auch keine Beitragsvorenthaltung
—> also keinen strafbaren Arbeitgeber.

2015 Beitragsvorenthaltung (Thul / Stuttgart)

12



Definition Beschaftigung

§7 SGB IV:

1 Beschaftigung ist die nichtselbstandige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis

1. Beschaftigung ist weiter als Arbeitsverhaltnis

2. Arbeitgeber im Sinne des Sozialversicherungsrechts
setzt kein Arbeitsverhaltnis voraus
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Beitragsvorenthaltung: , Nichtzahlungsfalle”

Schlichte Nichtzahlung
e von Sozialversicherungsbeitragen (Arbeitnehmeranteile)
 vom Arbeitgeber im Sinne des Sozialversicherungsrechts

Tatnachweis?

BGH = regelmalig genligt der Beitragsnachweis!

Vgl. BGH vom 7.10.2010 — 1 StR 424/10;
erlautert bei Thul in Muller-Gugenberger Wirtschaftsstrafrecht 6. Aufl. § 38 Rz.26a
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Beitragsvorent

Beitragsnachweis
(SGB IV § 28f)
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Beitragsvorenthaltung: , Nichtzahlungsfalle”

,,Der Beitragsnachweis belegt die geschuldeten und
somit die vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitriage.

Die Feststellung des im Beitragsnachweis vom
Arbeitgeber nachgewiesenen Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrags ermoglicht dem Revisionsgericht daher 1n
hinreichendem MaBe die Uberpriifung des Urteils.*

Vgl. BGH vom 7.10.2010 — 1 StR 424/10
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Beitragsvorenthaltung: , Nichtzahlungsfalle”

Es genligen regelmaRig als Urteilsfeststellungen:

1. Nichtzahlung

2. Beitragsnachweis(e)
- belegen die Sozialversicherungsbeitrage
- belegen die Arbeitgeber-Stellung

Vgl. BGH vom 7.10.2010 — 1 StR 424/10
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Beitragsvorenthaltung: , Nichtzahlungsfalle”

1. Beitragsnachweis
2. Schlichte Nichtzahlung der nachgewiesenen Beitrage
Strafbarkeit rasch erwiesen

- Schuld und Strafe bestimmen sich nur nach den
Arbeitnehmeranteilen

Praxisrelevant: Insolvenzfalle

2015 Beitragsvorenthaltung (Thul / Stuttgart) 18




Beitragsvorenthaltung: , Nichtzahlungsfalle”

Praxisrelevant: Insolvenzfalle

Und die fehlenden Mittel? (/nsolvenz!)

= geniigen nicht fir Unmaoglichkeit

= der Arbeitgeber hitte planen miissen

Vgl. BGH vom 11.8.2011 — 1 StR 295/11 bei Nr.4: omissio libera in omittendo
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Die strafrechtlichen Risiken der Beitragsvorenthaltung

1. Insolvenzfalle (Nichtzahlung nach Beitragsnachweis)

2. Falle ohne Beitragsnachweis:
(Mobel-Inhofer/Georg Schmid)

- Tauschungsfalle
- §266a Absatz 2 StGB
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Die strafrechtlichen Risiken der Beitragsvorenthaltung

Aus Beschaftigung folgen grundsatzlich

kraft Gesetzes:
1. Gesetzliche Sozialversicherung
2. Beitragspflicht

Bei Vorliegen von Beschaftigung

- gibt es regelmaRig
Sozialversicherungsbeitrage

- und damit ggf. auch Beitragsvorenthaltung

2015 Beitragsvorenthaltung (Thul / Stuttgart)
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Absatz 2:

Ebenso wird bestraft, wer als Arbeitgeber

1. der fir den Einzug der Beitrage zustandigen Stelle Gber
sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen unrichtige
oder unvollstandige Angaben macht oder

2. die fur den Einzug der Beitrage zustandige Stelle pflichtwidrig
uber sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen in
Unkenntnis lasst

und dadurch dieser Stelle vom Arbeitgeber zu tragende Beitrage

zur Sozialversicherung einschlief8lich der Arbeitsforderung,

unabhangig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt wird, vorenthalt.
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Fallgruppe 2
Nichtzahlung plus Tauschungselement

Absatz 2 zusatzlich:
1. unrichtige oder unvollstandige Angaben machen (Tun)
2. pflichtwidrig in Unkenntnis lassen (Unterlassen)

Pflichtwidrig?
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

1. Aus Beschaftigung folgt grundsatzlich
kraft Gesetzes die Beitragspflicht

2. Aus der Beitragspflicht folgt kraft Gesetzes die Pflicht
zum Beitragsnachweis

- Wer Beitrage schuldet,
aber pflichtwidrig keine Beitragsnachweise
abgibt, tauscht im Sinne des Straftatbestandes
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Absatz 2:

Ebenso wird bestraft, wer als Arbeitgeber

1. der fir den Einzug der Beitrage zustandigen Stelle Gber
sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen unrichtige
oder unvollstandige Angaben macht oder

2. die fur den Einzug der Beitrage zustandige Stelle pflichtwidrig
Uber sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen in
Unkenntnis lasst

und dadurch dieser Stelle vom Arbeitgeber zu tragende Beitrage

zur Sozialversicherung einschliellich der Arbeitsférderung,

unabhangig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt wird, vorenthalt.
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Absatz 2 zusatzlich: , Arbeitgeberanteile”

In Tauschungsfallen sind auch die vom Arbeitgeber zu
tragenden Beitragsteile zu berlicksichtigen

bei der Bemessung von

1. Schaden
2. Schuld und

3. Strafe

Doppelter Schaden = doppelte Strafe
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Beispiel: Schwarzlohnzahlungen
haufig: Teil-Schwarzlohnzahlungen
Minijob-Fall: Der Arbeitgeber flihrt den Beschaftigten in

der Lohnbuchhaltung als ,,geringfugig entlohnt” (450
Euro) und zahlt weitere 200 Euro ,,schwarz” aus.

Effekt: Gesamtbetrag (650 Euro) ist beitragspflichtig.
Bemessungsgrundlage rund 1000 Euro (Gleitzone ®)

—> Beitrage liber 400 Euro (ohne Lohnsteuer)
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Ausgezahlt 650 Euro
aber Bemessungsgrundlage 1.000 Euro??

Sogenannte ,,Hochrechnung” auf den Bruttolohn
(§14 Absatz 2 Satz 2 SGB IV)

Ausgangspunkt: ausgezahlter Lohn (Uber 450 Euro?)

Hinzugerechnet: Lohnsteuer (ggf. Klasse 6)
Sozialversicherungsbeitrage

Ergibt den Bruttolohn, die Bemessungsgrundlage!

2015 Beitragsvorenthaltung (Thul / Stuttgart) 28




Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

(Direkte) Lohnkosten urspriinglich:

Ausgezahlt (450 + 200) 650 Euro
Pauschalbeitréiige (mit Lohnsteuer ca.) 150 Euro
Summe: 300 Euro

(Direkte) Lohnkosten neu:

Ausgezahlt (450 + 200) 650 Euro
Sozialversicherungsbeitrage (ca.) 415 Euro
Lohnsteuer (Klasse 6) (ca.) 135 Euro
Summe: 1200 Euro

(+ zundchst noch Pauschalbeitrdge 150 Euro)
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Beispiel: Mindestlohnverstof3

1.

Anspruchsprinzip: Bemessungsgrundlage ist nicht der
gezahlte, sondern der geschuldete (Mindest-) Lohn

Aus der Differenz fallen kraft Gesetzes Beitrage an
Beitragsnachweise waren falsch = Tauschungsfall

Beitrage in voller Hohe (aus der Differenz)
bei der Strafe zu bertcksichtigen

2015
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Beispiel: lllegale Arbeitnehmeriiberlassung

E ,mietet” von der V-.d.o.o serbische Bauarbeiter flir sein
Unternehmen, getarnt durch einen Schein-Werkvertrag.
E zahlt an V je Arbeitsstunde 15 Euro; die Arbeiter
erhalten 6 Euro/Std. In Deutschland werden keine
Sozialversicherungsbeitrage gezahlt.

Rechtlich handelt es sich um Arbeitnehmeriiberlassung.
Diese ist ,illegal”, weil V keine Verleiherlaubnis im Sinne
des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes hat.

Effekt: = Prof. Dr. Schiiren
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lllegale, verdeckte Leiharbeit =
Schweinwerk-/Dienstvertrag

= Leiharbeit ohne Uberlassungserlaubnis
Rechtsfolge seit 1972: §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1
Arbeitnehmerulberlassungsgesetz
= fingiertes Arbeitsverhaltnis zum Entleiher

Risiko:
Straftatbestand Beitragshinterziehung

nach einer Folie von Prof. Dr. Schiiren, Universitat Miinster
Blickpunkt ArbR, Marz 2015
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Beispiel: illegale Arbeithehmeriberlassung

1. Verleiher V zahlt keine Sozialversicherungsbeitrage
2. Entleiher E ist kraft Gesetzes Arbeitgeber
3. Entleiher E schuldet die Sozialversicherungsbeitrage

Entleiher E schuldet als Arbeitgeber alle Beitrage
aus dem geschuldeten (Mindest-) Lohn

4. E gab falsche Beitragsnachweise ab = Tauschungsfall
5. Beitrage in voller Hohe bei Strafe zu bericksichtigen
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lllegale, verdeckte Leiharbeit =
Schweinwerk-/Dienstvertrag

Leiharbeit ohne Uberlassungserlaubnis
= fingiertes Arbeitsverhaltnis zum Entleiher

Risiko: Straftatbestand Beitragshinterziehung...

Und Unkenntnis schiitzt vor Strafe nicht?




Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Unkenntnis: die subjektive Tatseite

1. Fahrlassigkeit ist nicht strafbar

2. Vorsatz erforderlich 2 Tatbestandsverwirklichung

Tatnachweis?

2015 Beitragsvorenthaltung (Thul / Stuttgart)
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Unkenntnis: die subjektive Tatseite

Vorsatz:

Vorsatz ist gegeben, wenn E den Sachverhalt kennt
Hier fraglich: Wissen um fehlende Beitragszahlung
in Deutschland?

Tatnachweis?

,Werkvertrag”“ mit serbischem Unternehmen:

- mit Sicherheit keine Beitragszahlung (in Dtind.)
— Sachverhalt bekannt = Vorsatz gegeben
- Tatbestandsverwirklichung gegeben!!!

2015 Beitragsvorenthaltung (Thul / Stuttgart)
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Unkenntnis: die subjektive Tatseite
1. Vorsatz gegeben - Tatbestandsverwirklichung

Aber: E kannte seine Beitragspflicht irrtiimlich nicht!

Dieser Irrtum ist ein Verbotsirrtum (§17 StGB)
Irrtum vermeidbar = Schuld gegeben

2. Schuld gegeben - Strafe moglich
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Unkenntnis: die subjektive Tatseite

Verbotsirrtum (§17 StGB):
Irrtum vermeidbar oder nicht? =2 Tathachweis???

Wer einen Werkvertrag schlielst,
aber ihn nicht , lebt”
» weil}, dass er Beratungsbedarf hat
» und hat ,Unrechtsbewusstsein”
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lllegale, verdeckte Leiharbeit =
Schweinwerk-/Dienstvertrag

Leiharbeit ohne Uberlassungserlaubnis
= fingiertes Arbeitsverhaltnis zum Entleiher

Risiko: Straftatbestand Beitragshinterziehung...

Und der Verleiher V bleibt ohne Strafe?




Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Beispiel: illegale Arbeithehmeriberlassung

1. Entleiher E ist kraft Gesetzes Arbeitgeber (Arbeitsrecht)
2. V zahlt den Lohn an die Beschaftigten

- Es gilt dann:
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

§ 28e Abs.2 Sozialgesetzbuch IV:

3Zahlt der Verleiher das vereinbarte Arbeitsentgelt ... an
den Leiharbeitnehmer, obwohl der Vertrag nach § 9
Nummer 1 des Arbeitnehmerlberlassungsgesetzes
unwirksam ist, so hat er auch den hierauf entfallenden
Gesamtsozialversicherungsbeitrag an die Einzugsstelle
zu zahlen.

“Hinsichtlich der Zahlungspflicht nach Satz 3 gilt der
Verleiher neben dem Entleiher als Arbeitgeber; beide
haften insoweit als Gesamtschuldner.
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

Beispiel: illegale Arbeithehmeriberlassung

Entleiher E ist kraft Gesetzes Arbeitgeber (Arbeitsrecht)
V zahlt den Lohn an die Beschaftigten

V ist auch (!) Arbeitgeber im Sozialversicherungsrecht
V schuldet auch (!) die Sozialversicherungsbeitrage

V gab keine Beitragsnachweise ab = Tauschungsfall

vk WNhNH

Beitrage in voller Hohe bei Strafe zu bericksichtigen

Entleiher E und Verleiher V sind beide Straftater
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Beitragsvorenthaltung

Insolvenzfalle (Nichtzahlung nach Beitragsnachweis)

Schwarzlohnzahlungen

MindestlohnverstoRR ) .
. =Tauschungsfalle

lllegale Arbeithehmeriiberlassung

A A .

Scheinselbstandigkeit

—
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

zum Schluss noch: Scheinselbstandigkeit

1. Arbeitgeber zahlt Lohn ,gegen Rechnung”
2. Sachverhalt ist Arbeitgeber bekannt: Vorsatz / Tbv v

Ein — nicht ausschliel8barer - Irrtum des
Arbeitgebers berlhrt nur noch die Schuldfrage
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Beitragsvorenthaltung: ,,Tauschungsfalle”

zum Schluss noch: Scheinselbstandigkeit

1. Arbeitgeber zahlt Lohn ,gegen Rechnung”
2. Sachverhalt ist Arbeitgeber bekannt: Vorsatz / Tbv v

3. lIrrtum ist regelmalig vermeidbar
» Problematik ist allgemein bekannt = Beratungsbedarf

» ,Clearing” - Verfahren drangt sich auf
> Schuld gegebenv’

4. Bestrafung ist moglich!

Strafhohe???
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Die Risiken der Scheinselbstandigkeit

Vorsteuer: Abzug wird versagt (= Mehrkosten)
Lohnerhohung: ggf. Mindestlohn / Tarifvertrag
Lohnsteuer: grundsatzlich Haftung
Sozialversicherungsbeitrage

A A

Gewerberecht: Sanktionen drohen

Risiko: Straftatbestand Beitragshinterziehung...

Strafhohe???
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Die Risiken der Scheinselbstandigkeit

Die Folgen im Fall Moébel-Inhofer:

i & W N

Freiheitsstrafen flr zwei Gf. aus der Familie Inhofer
(1 Jahr 10 Monate bzw. 11 Monate, jeweils z. Bew.)

Gewerberecht: Sanktionen drohen

Geldstrafen fur weitere Familienmitglieder (105 €)
Sozialversicherungsbeitrage It. Gericht rd. 1 Mio €
Zahlungen ,freiwillig auf den Schaden“ 7,5 Mio €

2015
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