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Osterreichisches Bundesgesetzblatt



OHG
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6StGB

PartG
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Rspr.
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s.

S.
SchwarzArbG

SGB 1II
SGB IV

SGB V
SGB VI
SGB VII
SGB IX
SGB X

SGB XI
SK-StGB
s.0.

sog.
SozBeG
SPD
SSW-StGB

Stbg

st. Rspr.
SteuerstrafR
StGB
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Offene Handelsgesellschaft
Oberlandesgericht
Oberlandesgericht ... [Zivilsenat]

Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Strafsachen und
tiber Ordnungswidrigkeiten (hrsg. v. Lemke, Michael)

Osterreichisches Strafgesetzbuch

Gesetz iiber die politischen Parteien (Parteiengesetz)
Praxis Steuerstrafrecht (Zeitschrift)
Reichsknappschaftsgesetz

Rechtsprechung

Reichsversicherungsordnung

siehe

Seite oder Satz

Gesetz zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit und illegalen
Beschiftigung (Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz)

Sozialgesetzbuch, Drittes Buch — Arbeitsforderung

Sozialgesetzbuch, Viertes Buch — Gemeinsame Vorschriften
fiir die Sozialversicherung

Sozialgesetzbuch, Fiinftes Buch — Gesetzliche Krankenver-
sicherung

Sozialgesetzbuch, Sechstes Buch — Gesetzliche Rentenver-
sicherung

Sozialgesetzbuch, Siebtes Buch — Gesetzliche Unfallversi-
cherung

Sozialgesetzbuch, Neuntes Buch — Rehabilitation und Teil-
habe behinderter Menschen

Sozialgesetzbuch, Zehntes Buch — Sozialverwaltungsverfah-
ren und Sozialdatenschutz

Sozialgesetzbuch, Elftes Buch — Soziale Pflegeversicherung
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch

siehe oben

sogenannt

Sozialbetrugsgesetz (Osterreich)

Sozialdemokratische Partei Deutschlands

Satzger/Schluckebier/ Widmaier, Kommentar zum Strafge-
setzbuch

Die Steuerberatung (Zeitschrift)
stdndige Rechtsprechung
Steuerstrafrecht
Strafgesetzbuch
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StPO
StraFo
StRR
StV
StVBG

s.u.
TabStG

u.

u.a.

Urt.

U.S.A.

UStG

V.

Var.

vgl.

WiJ

WiKG
WirtschaftsstrafR
wistra
WK-6StGB

z.B.

ZHR

ZIS

zit.
ZollVG
ZStW
zumind.
zust.
zutr.
ZWH

Abkiirzungsverzeichnis

Strafprozessordnung
Strafverteidiger Forum (Zeitschrift)
StrafRechtsReport (Zeitschrift)
Strafverteidiger (Zeitschrift)

Gesetz zur Bekdmpfung von Steuerverkiirzungen bei der
Umsatzsteuer und zur Anderung anderer Steuergesetze
(Steuerverkiirzungsbekdampfungsgesetz)

siche unten

Tabaksteuergesetz

und

unter anderem oder und andere

Urteil

United States of America = Vereinigte Staaten von Amerika
Umsatzsteuergesetz

von oder vom

Variante

vergleiche

WisteV-Journal (Zeitschrift)

Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitét
Wirtschaftsstrafrecht

Zeitschrift fir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch (Osterreich)
zum Beispiel

Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschafts-
recht

Zeitschrift flir Internationale Strafrechtsdogmatik (Online-
Zeitschrift)

zitiert

Zollverwaltungsgesetz

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
zumindest

zustimmend

zutreffend

Zeitschrift fiir Wirtschaftsstrafrecht und Haftung im Unter-
nehmen



Einleitung und Gang der Untersuchung

Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitragen zur Sozialversicherung ist seit
dem 1. August 2004 gemil § 266a Abs. 2 StGB mit Strafe bewehrt.! Be-
rechtigterweise lieBe sich aber auch sagen, dass das Vorenthalten der Arbeit-
geberbeitriage erst seit 2004 in einem gesonderten Tatbestand erfasst wird,
sofern ein Vergleich mit dem fiir die Praxis duferst bedeutsamen Straftatbe-
stand des Vorenthaltens von Arbeitnehmerbeitrdgen zur Sozialversicherung
gezogen wird. Letzterer ist bereits seit 1986 unter der Uberschrift ,,Vorent-
halten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt in § 266a Abs. 1 StGB normiert
und wurde zuvor schon durch auf verschiedene Gesetze verstreute Straftat-
bestinde erfasst.2 Im Gegensatz dazu konnte das Vorenthalten von Arbeit-
geberbeitrdgen bis zur Neufassung des § 266a Abs. 2 StGB nur dann bestraft
werden, wenn die Voraussetzungen des Beitragsbetrugs gemil3 § 263 Abs. 1
StGB gegeben waren.

Obgleich Beitragsvorenthaltungen in der Praxis regelméBig die Arbeitneh-
mer- und die Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung betreffen — auch
weil diese Differenzierung in der Lebenswirklichkeit vieler Kleinunterneh-
mer keine entscheidende Rolle spielt —, war von einer Erweiterung des
§ 266a Abs. 1 StGB auf die Beitridge des Arbeitgebers mehrfach abgesehen
worden, da dies nach Ansicht des Gesetzgebers auf eine Strafbarkeit der
Nichtzahlung einer den eigenen Vermogensbereich betreffenden Schuld hi-
nausgelaufen wire, die dem deutschen Strafrecht grundsétzlich fremd sei.3
Aus diesem Grund entschied sich der Gesetzgeber im Fall des Vorenthaltens
von Arbeitgeberbeitrdgen fiir einen gesonderten Tatbestand, der in seiner
Struktur an die Steuerhinterziehung geméaf § 370 Abs. 1 AO angelehnt wur-
de und deshalb iiber das schlichte Nichtzahlen der Beitrdge hinausgehende
Unrechtselemente verlangt. Gleichzeitig libernahm der Gesetzgeber aber das
Tatbestandsmerkmal des ,,Vorenthaltens® von Beitrdgen aus § 266a Abs. 1

I Neufassung des § 266a Abs. 2 StGB am 01.08.2004 durch das ,,Gesetz zur In-
tensivierung der Bekdmpfung der Schwarzarbeit und damit zusammenhéngender
Steuerhinterziehung™ v. 23.07.2004, BGBI. Teil 1 2004, S. 1842 (1849).

2 Einfitlhrung des § 266a StGB am 01.08.1986 durch ,,Zweites Gesetz zur Be-
kdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt (2. WiKG)* v. 15.05.1986, BGBI. Teil 1 1986,
S. 721 (723); zuvor verteilte sich das stratbewehrte Nichtabfithren v. Arbeitnehmer-
beitrdgen auf die Vorschriften §§ 529 Abs. 1, 1428 Abs. 1 RVO, § 150 Abs. 1 AVG,
§ 234 RKG u. § 225 Abs. 1 AFG.

3 BT-Drs. 14/8221, S. 18; sowie BT-Drs. 15/2573, S. 28 u. BR-Drs. 155/04, S. 75.
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StGB, statt in Anlehnung an § 370 Abs. 1 AO auf ein ,,Verkiirzen* von
Beitrdgen abzustellen.

Diese tatbestandliche Konstruktion kritisierten erstmals Ronnau und Kirch-
Heim, denn sie fithre zu Auslegungs- und erheblichen Rechtsanwendungs-
problemen.* Das niederschmetternde Ergebnis ihrer kurz nach der Neufas-
sung der Norm unternommenen Untersuchung lautete, dass es sich bei § 266a
Abs. 2 StGB um ,,alles andere als eine gegliickte Regelung® handele.’> Dieser
Bewertung haben sich neben Wittig — die bereits im Titel ihres einschlégigen
Beitrags zu § 266a Abs.2 StGB von einem ,missgliickten Tatbestand*
spricht® — mittlerweile auch andere Vertreter der Literatur’ angeschlossen.
Gegen die von § 266a Abs. 1 StGB abweichende und an § 370 Abs. 1 AO
angelehnte Tatbestandsstruktur des Absatzes 2 wendete sich jlingst auch
Krack mit Blick auf die auseinanderfallenden Anwendungsbereiche beider
Absitze und der daraus resultierenden unterschiedlichen strafrechtlichen Be-
handlung von Arbeitnehmer- und Arbeitgeberanteilen zur Sozialversiche-
rung.8 Die Forderung nach einem Einschreiten des Gesetzgebers und einer
einheitlichen Regelung fiir das Vorenthalten der Arbeitnehmer- und der Ar-
beitgeberbeitrige wird daher immer wieder erhoben.’

Die bisherige hochstrichterliche und obergerichtliche Judikatur zum Vor-
enthalten von Arbeitgeberbeitragen gemill § 266a Abs. 2 StGB ist iiber-
schaubar. Der BGH (1. Strafsenat) hat sich ein einziges Mal ausgiebig mit
dem Absatz 2 und seiner von § 266a Abs. 1 StGB abweichenden Tatbe-
standsstruktur beschéftigt, aber mit jener Entscheidung wohl fiir mehr Ver-
wirrung als Klarheit gesorgt.!® Daneben hat sich nur das OLG Saarbriicken

4 Ronnau/Kirch-Heim, wistra 2005, 321 {f.

5 Ronnau/Kirch-Heim, wistra 2005, 321 (326).

6 Wittig, HRRS 2012, 63: ,,Zur Auslegung eines missgliickten Tatbestandes — Die
neue Rechtsprechung des BGH zu § 266a Abs. 2 StGB und deren Folgen fiir § 266a
Abs. 1 StGB*.

7 Auch Kudlich/Oglakcioglu, WirtschaftsstrafR?, Rn. 553 u. Borchardt, in: Hamb-
Komm?®, § 266a Rn. 15 sprechen v. einer ,missgliickten bzw. ,,nicht gegliickten®
Regelung.

8 Krack, wistra 2015, 121 (127).

9 Vgl. Ronnau/Kirch-Heim, wistra 2005, 321 (326f.), die eine Aufnahme der
Arbeitgeberbeitrdge in § 266a Abs. 1 StGB vorschlagen, aber vorher noch abwarten
wollten, ob es der Rechtsprechung gelingt, den damals neu geschaffenen § 266a
Abs. 2 StGB praktikabel zu machen; fiir eine einheitliche Neuregelung in Gestalt
des § 266a Abs. 1 StGB sprechen sich zudem Wittig, HRRS 2012, 63 (67) u. Krack,
wistra 2015, 121 (127) aus; auch Méhrenschlager, in: LK'?, § 266a Rn. 6 wiirde
eine einheitliche Regelung — allerdings in Anlehnung an § 370 AO — begriifien.

10 BGH NJW 2011, 3047 = NStZ 2012, 94; vgl. auch Krack, wistra 2015, 121,
der den Eingang dieser Entscheidung ins Schrifttum als eine Ursache dafiir ansieht,
dass viele Beitrdge zu § 266a Abs. 2 StGB in sich widerspriichlich sind.
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(1. Zivilsenat) einmal eingehend mit § 266a Abs. 2 StGB befasst.!! Auch die
Literatur hat das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitrigen gemill § 266a
Abs. 2 StGB — insbesondere im Vergleich zu dem seit jeher im Mittelpunkt
einer wissenschaftlichen Debatte stehenden Vorenthalten von Arbeitnehmer-
beitrigen gemil § 266a Abs. 1 StGBI!2 — bisher eher ,,stiefmiitterlich® be-
handelt.!3 Beitrdge aus dem Schrifttum, die sich ausgiebig mit dem Absatz 2
auseinandersetzen, sind vereinzelt geblieben.!* An einer monographischen
Untersuchung des § 266a Abs. 2 StGB fehlt es erstaunlicherweise bislang,!5
obgleich der Tatbestand aufgrund seiner strukturellen Ausgestaltung eine
Reihe interessanter dogmatischer Fragen aufwirft.

Die vorliegende Arbeit soll diese Liicke schlieBen und durch die Auf-
arbeitung der einschldgigen Probleme einen Beitrag zur Interpretation und
kiinftigen Behandlung des § 266a Abs. 2 StGB leisten. Es wird untersucht,
inwieweit die strukturelle Anlehnung an § 370 Abs. 1 AO und die Ubernah-
me des ,,Vorenthaltens® von Beitrdgen aus § 266a Abs. 1 StGB tatsidchlich
zu Auslegungs- und Anwendungsproblemen fiihren, und ob diese de lege
lata zu 16sen oder nur durch eine Gesetzesreform zu beheben sind.

Bevor aber die strukturbedingten Problemfelder des § 266a Abs. 2 StGB
einzeln erdrtert werden konnen, sollen im ersten Teil der Arbeit zundchst
die Entstehungsgeschichte und die gesetzgeberischen Beweggriinde fiir die
heutige konkrete Ausgestaltung des Vorenthaltens von Arbeitgeberbeitrdgen
dargelegt werden. Hierzu wird kurz die Rechtslage vor der Neufassung des
§ 266a Abs. 2 StGB beleuchtet (1. Teil: A.) und der liickenhafte Schutz der
Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung iiber den Beitragsbetrug gemal
§ 263 Abs. 1 StGB aufgezeigt (1. Teil: B.). Sodann wird untersucht, warum
der Absatz 2 durch seine Anlehnung an § 370 Abs. 1 AO und die sogenann-
te ,,Putzfrauenklausel keinen vollstdndigen Schutz der Arbeitgeberbeitrage

I OLG Saarbriicken [Z] wistra 2016, 203 mit Anm. Loose.

125, zu § 266a Abs. 1 StGB: Bente (1992), S. 1{f.; Tag (1994), S. 1 ff.; Branz
(2002), S. 1ff.; Bollacher (2006), S.1ft.; Wiichner (2010), S.1{f.; vgl. zudem
Ischebeck (2009), S. 1ff.

13 So auch die Bewertung v. Krack, wistra 2015, 121. Das Paradebeispiel hierfiir
bildete bis vor Kurzem die Kommentierung v. Bente, in: Achenbach/Ransiek?,
12. Teil Kap.2 Rn. 54, der § 266a Abs. 2 StGB lediglich eine Randnummer wid-
mete — anders jetzt Gercke, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau®, 12. Teil Kap. 2
Rn. 41 ff. im Zuge der Neuauflage.

14 7Zu nennen sind: Ronnau/Kirch-Heim, wistra 2005, 321; Wittig, HRRS 2012,
63; Krack, wistra 2015, 121.

IS Auf das Vorenthalten v. Arbeitgeberbeitrigen wird allenfalls am Rande v. Ar-
beiten zu § 266a Abs. 1 StGB oder in begrenztem Umfang bei Monographien zur
strafrechtlichen Bekdmpfung der Schwarzarbeit u. der Scheinselbststindigkeit ein-
gegangen — vgl. Bollacher (2006), S.42ff.; Brenner (2008), S. 116ff.; Lanzinner
(2014), S. 103 ff.
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