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Skript zu § 266a StGB

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt nach § 266a StGB 
§ 266a StGB [Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt]

(1)
Wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beiträge des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung einschließlich der Arbeitsförderung, unabhängig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt wird, vorenthält, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) 
Ebenso wird bestraft, wer als Arbeitgeber 

1.
der für den Einzug der Beiträge zuständigen Stelle über sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollständige Angaben macht oder

2.
die für den Einzug der Beiträge zuständige Stelle pflichtwidrig über sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lässt und dadurch dieser Stelle vom Arbeitgeber zu tragende Beiträge zur Sozialversicherung einschließlich der Arbeitsförderung, unabhängig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt wird, vorenthält.

(3)
1Wer als Arbeitgeber sonst Teile des Arbeitsentgelts, die er für den Arbeitnehmer an einen anderen zu zahlen hat, dem Arbeitnehmer einbehält, sie jedoch an den anderen nicht zahlt und es unterlässt, den Arbeitnehmer spätestens im Zeitpunkt der Fälligkeit oder unverzüglich danach über das Unterlassen der Zahlung an den anderen zu unterrichten, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. 2Satz 1 gilt nicht für Teile des Arbeitsentgelts, die als Lohnsteuer einbehalten werden.

(4)
1In besonders schweren Fällen der Absätze 1 und 2 ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren. 2Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Täter 

1.
aus grobem Eigennutz in großem Ausmaß Beiträge vorenthält,

2.
unter Verwendung nachgemachter oder verfälschter Belege fortgesetzt Beiträge vorenthält oder

3.
die Mithilfe eines Amtsträgers ausnutzt, der seine Befugnisse oder seine Stellung missbraucht.

(5)
Dem Arbeitgeber stehen der Auftraggeber eines Heimarbeiters, Hausgewerbetreibenden oder einer Person, die im Sinne des Heimarbeitsgesetzes diesen gleichgestellt ist, sowie der Zwischenmeister gleich.

(6)
1In den Fällen der Absätze 1 und 2 kann das Gericht von einer Bestrafung nach dieser Vorschrift absehen, wenn der Arbeitgeber spätestens im Zeitpunkt der Fälligkeit oder unverzüglich danach der Einzugsstelle schriftlich 

1.
die Höhe der vorenthaltenen Beiträge mitteilt und

2.
darlegt, warum die fristgemäße Zahlung nicht möglich ist, obwohl er sich darum ernsthaft bemüht hat.

2Liegen die Voraussetzungen des Satzes 1 vor und werden die Beiträge dann nachträglich innerhalb der von der Einzugsstelle bestimmten angemessenen Frist entrichtet, wird der Täter insoweit nicht bestraft. 3In den Fällen des Absatzes 3 gelten die Sätze 1 und 2 entsprechend.

I.
Allgemeines

1.
Geschütztes Rechtsgut

Dabei ist zwischen § 266a I, II und III StGB zu unterscheiden. Die Regelung des § 266a III StGB schützt nach seinem Wortlaut eindeutig das Vermögensinteresse des Arbeitnehmers.
 Dagegen haben § 266a I und II StGB das Mittelaufkommen für die Sozialversicherung, d.h. die Funktionsfähigkeit des Sozialversicherungssystems also die Solidargemeinschaft im Auge. Nur sekundär sind hier auch Vermögensinteressen geschützt (umstr.!).

2.
Aufbau des § 266a StGB

Abs. I bis III StGB enthalten die einzelnen Begehungsalternativen des § 266a StGB. Ergänzend ist § 266a V StGB zu diesen Tatbeständen ggf. hinzu zu lesen. 

§ 266a VI StGB (tätige Reue) bezieht sich auf § 266a I und II StGB, auf § 266a III StGB ist Abs. VI gem. seinem S. 3 entsprechend anzuwenden. 

3.
Untreueähnlichkeit und Untreueunterschiede

Eine Gemeinsamkeit mit der Untreue besteht vor allem insofern, als es sich bei § 266a StGB um ein Sonderdelikt handelt, das nur von bestimmten Tätern begangen werden kann. Auch bestehen insofern Gemeinsamkeiten, als der Täter eine Möglichkeit zur Verfügung über bestimmte Mittel missbraucht, obwohl die Geldbeträge einer anderen Person zustehen. Insofern liegt eine Pflichtverletzung vergleichbar der des § 266 StGB vor. Unterschiede zum Delikt der Untreue bestehen vor allen Dingen im Hinblick auf § 266a I und II StGB, da hier der Schutz der Sozialversicherung im Vordergrund steht und nicht das Vermögensinteresse eines Einzelnen. Dennoch zeigt die systematische Stellung des § 266a StGB direkt hinter der Regelung des § 266 StGB, dass der Gesetzgeber insgesamt einen Zusammenhang mit der Untreue gesehen hat.

II.
Die einzelnen Voraussetzungen des § 266a I StGB

1.
Objektiver Tatbestand

a)
Täter

Die Tätereigenschaft erfüllt nur der Arbeitgeber bzw. eine Person, die dem Arbeitgeber nach § 266a V StGB gleichgestellt ist. 

Das Arbeitgeber-Arbeitnehmerverhältnis setzt eine Weisungsgebundenheit, Einbindung in den Betriebsablauf und die Erbringung von Leistungen gegen Entgelt, die der Sozialversicherungspflicht unterliegt, voraus. Arbeitgeber ist jedenfalls auch derjenige, der den Loh unmittelbar durch einen Dritten zahlen lässt. Die Arbeitgebereigenschaft soll dagegen jedenfalls im strafrechtlichen Kontext fehlen, wenn es sich um ein „scheinselbständiges Verhältnis“ handelt.
 

Fehlt die Tätereigenschaft, so kommt lediglich eine Bestrafung wegen Teilnahme in Frage (Mittäterschaft und mittelbare Täterschaft scheiden aus). Dabei soll die Arbeitgebereigenschaft ein besonderes persönliches Merkmal nach § 14 StGB, nicht aber nach § 28 StGB sein. Grund: die Täterqualifikation „Arbeitgeber“ sei gewissermaßen nur „Strafbarkeitsbedingung“, ohne jedoch einen besonderen Unrechtsbezug im Hinblick auf die Rechtsgutsverletzung aufzuweisen.
 Dem ist jedoch zu widersprechen. Denn da nur die Nichtabführung der Arbeitnehmerbeiträge, nicht dagegen die Nichtabführungen der Arbeitgeberbeiträge strafbar ist, sprechen die besseren Gründe dafür, dass die Arbeitgebereigenschaft in Beziehung zum Arbeitnehmer einen besonderen Unrechtsgehalt aufweist und der Gesetzgeber den Arbeitgebern diesbezüglich als Vermögensbetreuer des Arbeitnehmers betrachtet. Die besseren Gründe sprechen daher für eine Anwendung des § 28 I StGB.

Arbeitgeber wird man durch den Abschluss eines Arbeitsvertrages mit dem Arbeitnehmer. Dabei können auch juristische Personen und Personenhandelsgesellschaften (OHG, KG) Vertragspartner auf Arbeitgeberseite sein. Als solche sind dann diese Gesellschaften zur Abführung der Arbeitnehmerbeiträge verpflichtet. Nun könnte hieraus ein Problem entstehen, weil strafrechtliche Haftung nur für natürliche Personen in Frage kommt. Selbstverständlich ist zwar ein Mitarbeiter des Unternehmens für die Nichtabführung zuständig; jedoch fehlt es diesem an der erforderlichen Arbeitgebereigenschaft. Dieses Problem löst letztlich § 14 StGB durch eine „Eigenschaftszurechnung“. Zwar wird der Mitarbeiter nicht zum Arbeitgeber, jedoch stellt § 14 StGB den Mitarbeiter bzgl. § 266a I StGB so, als sei er selbst Arbeitgeber. Wegen dieser Merkmalszurechnung ist z.B. der Geschäftsführer einer GmbH nach § 14 I Nr. 1 StGB i.V.m. § 35 I GmbHG nach § 266a I StGB strafbar, wenn er die Beiträge nicht abführt. Hingewiesen sei darauf, dass über § 14 I Nr. 1 StGB auch eine zivilrechtliche Schadensersatzhaftung nach § 823 II BGB erreicht werden kann, weil § 266a StGB ein Schutzgesetz i.S. dieser Vorschrift ist.
 

§ 266a V StGB trägt dem Umstand Rechnung, dass auch bestimmte Personen, die nicht Arbeitgeber sind, zur Zahlung von Sozial- oder Arbeitslosenversicherungsbeiträgen der bei ihnen Beschäftigten verpflichtet sind (z.B. Auftraggeber für bestimmte Tätigkeiten, Veranlasser von Heimarbeit etc.). 

b)
Tatgegenstand der „Beiträge“

Als taugliche Tatgegenstände kommen hier nur die Beiträge des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung und zur Bundesanstalt für Arbeit in Betracht. Die Gesamtmittel werden von Beiträgen des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers getragen. Für § 266a StGB sind jedoch nur die Arbeitnehmerbeiträge ausschlaggebend.
 Deren Nichtabführung des Arbeitgeberanteils ist nicht einmal eine Ordnungswidrigkeit. Grund: kein Strafrechtsschutz bei bloßen Verletzungen von Schuldnerpflichten! 

Bei den Arbeitnehmerbeiträgen dagegen geht die Pflichtverletzung über die Nichterfüllung von Schulden hinaus, weil der Arbeitgeber seine Treuhänderfunktion im Verhältnis zum Arbeitnehmer verletzt. 

Strafbarkeitsauslösend können allerdings nur Beiträge sein, bzgl. derer eine Pflicht zur Zahlung besteht. Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer haben auf die Beitragspflicht keinen Einfluss; auch ist eine Einwilligung des Arbeitnehmers bzgl. der Nichtzahlung ausgeschlossen und kann nicht rechtfertigende Kraft entfalten. Jedoch sind Erklärungen der zuständigen Einzugsstelle möglich (Stundungen oder Fristverlängerungen); in diesem Fall liegt kein tatbestandsmäßiges „Vorenthalten“ vor. 

Die Höhe der Beiträge richtet sich nach der Höhe des Arbeitsentgelts, wobei sie Bestandteil des Bruttolohns sind. Da die Abführpflicht den Arbeitgeber trifft, kann er sie vom Bruttolohn abziehen und der Arbeitnehmer enthält einen dementsprechend geminderten Nettolohn ausgezahlt. Selbst wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart haben, dass der Arbeitgeber die Beiträge abführt (wie es regelmäßig der Fall ist), ist dennoch im Außenverhältnis zum Sozialversicherungsträger ein Teil der Sozialversicherungsbeiträge immer Arbeitnehmerbeitrag. 

Der Tatbestand wird nach dem Gesetzestext (vgl. Abs. 1) auch dann erfüllt, wenn der Arbeitgeber tatsächlich keinen Lohn mehr zahlt (die bis 2002 geltende Lohnpflichttheorie ist Gesetz geworden!). Dabei wird von der Rechtsprechung ein grundsätzlicher Vorrang der Zahlungspflicht vor sonstigen Schuldentilgungen angenommen. Tilgt der Arbeitgeber daher vorrangig andere Schulden, so kann sich eine Strafbarkeit aus der Rechtsfigur der omissio libera in causa ergeben. Lediglich im Falle einer GmbH können andere Grundsätze gelten, wenn sich das Unternehmen innerhalb der 3-Wochen-Frist zur Insolvenzbeantragung nach § 64 I GmbHG befindet. Dann führen nämlich Zahlungen des Geschäftsführers innerhalb dieser Frist zu Schadensersatzansprüchen von Seiten der Gesellschaft ihm gegenüber. D.h.: Nach § 266a bzw. § 823 II BGB i.V.m. § 266a hat der Geschäftsführer eine Zahlungspflicht, während er nach § 64 II S. 1 GmbHG ein Zahlungsverbot hat. Wegen der Einheit der Rechtsordnung soll dies nach dem BGH zu einer Rechtfertigung führen. 

c)
Opferseite

Die Opferseite ist die Einzugsstelle, wobei Einzugsstelle für alle in § 266a I StGB genannten Beiträge die Krankenkassen sind (auch für Beiträge zur Arbeitslosenversicherung!). 

d)
Tathandlung

Diese besteht im Vorenthalten der Beiträge gegenüber der Einzugsstelle. Vorenthalten ist das Nichtzahlen von Beiträgen im Zeitpunkt der Fälligkeit, so dass es sich um ein Unterlassen handelt. § 266a I StGB ist also ein echtes Unterlassungsdelikt. § 13 StGB spielt daher keine Rolle! Das Merkmal des Vorenthaltens verlangt kein über die Nichtzahlung hinausgehendes Unrechtselement, wie etwa „Unehrlichkeit“ oder „Täuschung“ bzw. „Verschleierung“. 

Notwendig ist jedoch wie bei jedem Unterlassen die tatsächliche und rechtliche Möglichkeit sowie Zumutbarkeit zu pflichtgemäßem Handeln.
 Unmöglichkeit (z.B. Krankheit) schließt daher die Tatbestandsmäßigkeit aus. Auch Zahlungsunfähigkeit kann ein Fall der Unmöglichkeit sein. Jedoch differenziert die h.M. hier: wenn der Arbeitgeber die Zahlungsunfähigkeit hätte vermeiden können oder sie gar aktiv herbeigeführt hat, ist dieses Vorverhalten des Arbeitgebers nach den Grundsätzen der omissio libera in causa für die Nichtzahlung verantwortlich. Der Arbeitgeber ist also verpflichtet, Vorkehrungen zu treffen, die zur Sicherstellung der Zahlungsfähigkeit notwendig sind. Keine Pflichtverletzung i.S.d. Abs. 1 ist es jedoch, wenn der Arbeitgeber andere Forderungen bezahlt, z.B. Vergütungsansprüche der Arbeitnehmer erfüllt. 

§ 266a I StGB kann daher wohl nur auf solche Taten anwendbar sein, bei denen die Zahlung im Fälligkeitszeitpunkt zwar nicht möglich ist, der Täter sich aber auf diese Unmöglichkeit nicht berufen kann, weil er nach den Grundsätzen der omissio libera in causa für die Unmöglichkeit verantwortlich ist. 

Leistet der Arbeitgeber nur noch einen Teil des Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteils, so ist im Zweifel von einer mutmaßlichen Tilgungsbestimmung i.S.d. § 366 I BGB zugunsten des Arbeitnehmeranteils auszugehen. Der gezahlte Teilbetrag ist also auf den Arbeitnehmeranteil anzurechnen, der somit nicht vorenthalten ist. 

2.
Subjektiver Tatbestand

Dieser setzt Vorsatz voraus, wobei bedingter Vorsatz genügt. Er bezieht sich allein auf das Vorenthalten und erfordert keine Schadenszufügung oder Bereicherung, geschweige denn eine diesbezügliche Absicht. Der Wille zu raschem Ersatz schließt den Tatbestand nicht aus, kann aber bei Umsetzung des Willens zu § 266a VI StGB führen.

3.
Tätige Reue nach § 266a VI StGB

Wie schon §§ 264 ff. StGB so enthält auch § 266a VI StGB die Möglichkeit der Erlangung von Straffreiheit durch tätige Reue. Dabei enthält § 266a VI S. 1 StGB eine fakultative Straffreistellung, während § 266a VI S. 2 StGB eine obligatorische Strafbefreiung vorsieht. Insgesamt handelt es sich um einen besonderen persönlichen Strafaufhebungsgrund. 

III.
Die einzelnen Voraussetzungen des § 266a II StGB 

1.
Objektiver Tatbestand

a)
Täter

Täter ist auch hier der Arbeitgeber. Vgl. oben!
b)
Tatobjekt

Tatgegenstand sind hier die vom Arbeitgeber zu tragenden Beiträge zur Sozialversicherung. 

Der Tatbestand ist insofern ein Fremdkörper in § 266a StGB, als er betrugsähnlich und nicht untreueähnlich ausgestaltet ist (er betrifft ja auch nicht das Vermögen des Arbeitnehmers, d.h. er betrifft nicht die Vermögensanteile des Arbeitnehmers, sondern die Arbeitgeberbeiträge, so dass das Element der Vermögensbetreuungspflicht eigentlich fehlt; dies ist wohl auch der Grund, weshalb der Gesetzgeber § 266 II StGB betrugsähnlich ausgestaltet hat).

c)
Tathandlung

Diese besteht nach Nr. 1 in Anlehnung an § 370 I AO im Machen unrichtiger oder unvollständiger Angeben. Dies sind Tatsachen, die den Grund oder die Höhe der Zahlungspflicht betreffen, also insbesondere das Bestehen des Arbeitsverhältnisses sowie die Höhe des Entgelts.
 Nach Nr. 2 erfüllt der Täter den Tatbestand, wenn er die Einzugsstelle über erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lässt. Hierbei handelt es sich um ein echtes Unterlassungsdelikt. Fälle von Nr. 2 liegen insbesondere dann vor, wenn keine Angaben gegenüber der Einzugsstelle gemacht werden und die Arbeitgebereigenschaft einer Person der Einzugsstelle gar nicht bekannt ist (sog. Schwarzarbeitsbereich). Werden dagegen Abgaben gemacht, liegt regelmäßig bei Weglassen einzelner Tatsachen „Unvollständigkeit“ i.S.v. Nr. 1 vor.
2.
Subjektiver Tatbestand

Auch hier ist Vorsatz erforderlich, wobei wiederum bedingter Vorsatz ausreicht.
3.
Tätige Reue nach § 266a VI StGB 

Diese ist nach § 266a VI S. 1 und 2 StGB möglich.

IV.
Die einzelnen Voraussetzungen des § 266a III StGB 

1.
Objektiver Tatbestand

a)
Täter

Der Kreis der möglichen Täter ist in etwa der gleiche wie in § 266a I StGB. Zu achten ist allerdings darauf, dass ein Arbeitgeber, der Arbeitsentgeltanteile eines Leih-Arbeitnehmers veruntreut, der mit einem anderen Arbeitgeber in einem Arbeitsverhältnis steht, den Tatbestand des § 266a III StGB nicht erfüllen kann, da Arbeitsentgeltanteile nur von dem Arbeitsentgelt einbehalten werden können, das der Arbeitgeber aufgrund des Arbeitsvertrages mit seinem Arbeitnehmer schuldet. 

b)
Tatgegenstand der „sonstigen Teile des Arbeitsentgelts“

Aus dem Wort „sonst“ ergibt sich, dass hierunter nicht die Arbeitnehmeranteile nach § 266a I StGB fallen können. Auch fallen darunter nicht die einbehaltenen Lohnsteueranteile. Ein diesbezüglicher Missbrauch fällt also unter § 370 AO (Steuerhinterziehung). In Frage kommen daher namentlich vermögenswirksame Leistungen sowie Leistungen aus Abtretungen, Pfändungen etc, die der Arbeitgeber einbehalten und an einen anderen weiterzuleiten hat.
§ 266a III StGB ist im Übrigen nur erfüllt, wenn der Arbeitgeber die Teile des Arbeitsentgelts „zu zahlen hat“. Daraus folgt, dass der Arbeitgeber zur Einbehaltung und Zahlung an den anderen befugt und verpflichtet sein muss. Unrechtmäßig einbehaltene Teile des Arbeitsentgelts können also nicht taugliches Tatobjekt nach § 266a III StGB sein.

Beispiel: Arbeitgeber A behält eigenmächtig 1.000 € des Lohns ein und führt diese an den armen Gläubiger G des Arbeitnehmers ab. 

Achtung: Wenn der Anspruch des Anderen auf Zahlung nicht mehr besteht, kann auch der einbehaltene Teil des Arbeitsentgelts kein taugliches Tatobjekt mehr sein! Mit Erlöschen des Anspruchs des anderen gegen den Arbeitnehmer ist daher weder die Einbehaltung noch die nicht unverzügliche Unterrichtung der Nichtzahlung rechtswidrig. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut „die er für den Arbeitnehmer an einen anderen zu zahlen hat“. 

Beispiel: Haben etwa Arbeitnehmer AN und Arbeitgeber AG vereinbart, dass der AG eine Schuld des AN gegenüber dem Gläubiger G durch Lohnabzug direkt begleichen soll, so ist das Einbehalten des entsprechenden Lohns dann nicht nach § 266a III StGB strafbar, wenn die Schuld z.B. durch den Vater des AN bereits beglichen wurde und damit erloschen ist.

Richtigerweise wird der Tatbestand im Übrigen durch Nichtzahlung und Unterlassen der Unterrichtung verwirklicht. Das Einbehalten geht der eigentlichen Tatbestandserfüllung voraus, so dass der Täter zu diesem Zeitpunkt nicht schuldfähig gewesen sein muss.

Die Nichtzahlung ist ein echtes Unterlassen.

Spätestens durch Nichtunterrichtung wird das Delikt auch vollendet. Der Versuch als solcher ist nicht strafbar. 
2.
Subjektiver Tatbestand

Dieser setzt Vorsatz voraus, wobei bedingter Vorsatz genügt.

3.
Tätige Reue

Eine tätige Reue ist nach §  266a VI S. 3 StGB entsprechend § 266a VI S. 1 und 2 StGB möglich.

� 	Vgl. OLG Celle NJW 1992, 190; Tröndle/Fischer, § 266a, Rn. 2.


� 	Vgl. dazu Jacobi/Reufels, BB 2000, 771; Schulz, NJW 2006, 183.


� 	Vgl. Maurauch/Schroeder/Maiwald, BT/I, § 45, Rn. 66 m.w.N.


� 	Wie hier auch Gössel, BT/2, § 26, Rn. 8; Tröndle/Fischer, § 266a, Rn. 3 m.w.N. 


� 	Tröndle/Fischer, § 266a, Rn. 2.


� 	BSG DB 1996, 2503.


� 	BGHSt 47, 318, 320; BGH NJW 1997, 133; Tröndle/Fischer, § 266a, Rn. 15; Sch/SchLeckner/Perron, § 266a, Rn. 10; Wegner, wistra 1998, 288.


� 	Tröndle/Fischer, § 266a, Rn. 19.
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