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Neues aus der Rechtsprechung
BGH: Beschiftigung von Scheinselbststindigen nur bei
Vorsatz strafbar

Das vorsitzliche Nichtabfiihren von Sozialversicherungsbeitrigen ist nach
§ 266a StGB strafbar. Deshalb macht sich ein Geschiftsfiihrer strafbar,
wenn er in seinem Unternehmen vorsitzlich Scheinselbststindige beschiif-
tigt. Was aber, wenn der Geschiiftsfiihrer bis zur Feststellung durch den
Betriebspriifer irrtiimlich geglaubt hatte, der Scheinselbststindige wire
wirklich selbststindig? Entlastet ihn ein solcher Rechtsirrtum? Der BGH

hat erfreulicherweise eine problematische Rechtsprechung aufgegeben.

In der Vergangenheit ging der BGH davon aus, ein Rechtsirrtum
iiber eine bestehende Scheinselbststandigkeit sei grundsatzlich un-
beachtlich und stiinde einer strafrechtlichen Verurteilung nach
§266a StGB nicht entgegen (so noch BGH, Beschluss vom
07.10.2009, Az. 1 StR 478/09; BGH, Beschluss vom 04.09.2013,
Az.1 StR 94/13).

Diese Rechtsprechung fiihrte zu unertraglichen Rechtsrisiken fiir die
Praxis: Denn gleichzeitig ist die Rechtsprechung des BSG zur Frage,
wann ein Selbststandiger wirklich selbststandig oder scheinselbst-
standig ist, nicht vollends berechenbar. Mafigeblich ist hier eine
wertende Einzelfallbetrachtung, die — abhangig davon, welcher Be-
triebspriifer, Richter oder Staatsanwalt entscheidet — in Grenzfillen
mal so und mal anders ausfallen kann. Wann immer Unternehmen
freie Mitarbeiter eingesetzt haben, die — z.B. als IT-Spezialisten oder
Interimsmanager — kein eigenes Biiro und keine eigenen Mitarbeiter
unterhielten, bestand zumindest eine gewisse Gefahr, dass Gerichte
oder Behorden die Vertragsbeziehung als Scheinselbststandigkeit
bewerteten. Konsequenz: Ein Geschiéftsfiihrer, der sich auf die Zu-
sammenarbeit mit solchen freien Mitarbeitern einliefs, konnte jeder-
zeit angeklagt werden und sah einem Strafverfahren (!) mit unge-
wissem Ausgang entgegen. Ganz alltdgliche Geschéftsbeziehungen

wurden kriminalisiert. Eine Absurditat.

Diese Rechtsprechung hat der BGH nun mit Urteil vom 24.09.2019
(Az. 1 StR 346/18) ausdriicklich aufgegeben.



Im zu entscheidenden Fall vermittelte der Anklagte iiber Einzelun-
ternehmen in ihren Heimatlindern angeworbene osteuropdische
Pflegekrafte in Privathaushalte nach Deutschland. Dort wurden die
Pflegekrafte durch die zu pflegenden Personen oder ihre Angehori-
gen bar bezahlt und ihnen eine Unterkunft sowie Vollverpflegung
gestellt. Sozialversicherungsbeitrage und Lohnsteuern wurden nicht
abgefiihrt. Tatsachlich handelte es sich aber um Scheinselbstandig-
keit, da die Pflegekrafte eigentlich als Arbeitnehmer der Haushalte
anzusehen gewesen waren, fiir die sie tatig waren. Dies wusste der
Angeklagte und es war Teil seines Geschdftsmodells. Da er aber
nicht selbst der Arbeitgeber war, sondern die Scheinselbstandigen
nur an ihre eigentlichen Arbeitgeber vermittelt hatte, konnte der
Anklagte nicht Haupttdter sein. Das Landgericht Augsburg verur-
teilte ihn deshalb wegen einer Beihilfetat, also paradoxer Weise als
Gehilfe. Figentliche Haupttiter waren nach Ansicht des Landge-
richts Augsburg die zu pflegenden Personen und ihre Angehorigen,
welche die Pflegekréfte beschiftigten. Diese hatten aber tiberhaupt
nicht gewusst, dass sie als Arbeitgeber in Betracht kimen. Hierbei
hétte es sich aber blofs um einen unbeachtlichen Verbotsirrtum i.5.d.
§ 17 StGB gehandelt.

Diese Entscheidung hob der BGH auf Revision des Angeklagten auf

und stellte seine neue Rechtsprechung dar:

,Wie bereits in dem Beschluss vom 24. Januar 2018 angedeutet, ist
vorsdtzliches Handeln nur dann anzunehmen, wenn der Tiiter iiber
die Kenntnis der insoweit mafigeblichen tatsichlichen Umstinde
hinaus auch die auflerstrafrechtlichen Wertungen des Arbeits- und
Sozialversicherungsrechts — zumindest als Parallelwertung in der
Laiensphire — nachvollzogen hat. Der Titer muss danach seine Stel-
lung als Arbeitgeber und die daraus resultierende sozialversiche-
rungsrechtliche Abfiihrungspflicht zumindest fiir moglich gehalten
und deren Verletzung billigend in Kauf genommen haben.”

Das LG Augsburg hatte den zu pflegenden Personen und ihren An-
gehorigen nicht nachgewiesen, dass diese fiir moglich gehalten hat-
ten, Arbeitgeber zu sein und einen Verstofs gegen Sozialversiche-
rungsrecht billigend in Kauf zu nehmen. Damit fehlte es aber am
vorsatzlichen Haupttdter. Wo kein Haupttater ist, kann es auch kei-
nen Gehilfen geben. Damit stand auch die Strafbarkeit des Ange-
klagten wegen Beihilfe in Frage. Der BGH wies das Verfahren zur

weiteren Sachverhaltsaufklarung an das LG Augsburg zurtick.

Diese Entscheidung ist erfreulich. Strafrechtliche Risiken bei der

Zusammenarbeit mit freien Mitarbeitern reduzieren sich unter der



neuen Rechtsprechung ganz erheblich. Dennoch sollten grofsere
Unternehmen fiir die Zusammenarbeit mit freien Mitarbeitern
Compliance-Konzepte aufsetzen. Anders als bei Privathaushalten
ohne unternehmerische Erfahrung, um die es im entschiedenen Fall
ging, wird sich der Geschiftsfiihrer eines professionell gefiihrten
Unternehmens nicht ohne weiteres darauf berufen kénnen, ihm sei
die deutsche Rechtslage unbekannt, wenn er in groffem Umfang
offenkundig Scheinselbststandige einsetzt. Dies gilt erst recht, wenn
Kommunikation bekannt wird, die zeigt, dass der Geschaftsfithrer
auf die in Rede stehenden Rechtsrisiken aufmerksam gemacht wor-

den war.
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