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und ahnlichen Einnahmen, die zusétzlich zu den L 6hnen gewahrt werden. Sie sind
im Rahmen von § 266a StGB grundsétzlich nicht dem Arbeitsentgelt zuzurech-
nen, soweit sie lohnsteuerfrei sind. Dies ist im Einzelfall zu prifen. Eine Aus-
nahme hiervon besteht allerdings, wenn im konkreten Fall lediglich in ,,formeller*
Sicht Zulagen vorliegen, tatsachlich aber umgewandeltes geschul detes Arbeitsent-
gelt vorliegt.*®

Praxishinweis (8 266a StGB bei Abweichung von bindenden Tarifvertré&gen): 401
§ 266a StGB ist auch hier erfullt, da eine abweichende Vereinbarung teilunwirk-

sam ist, soweit verbindliche Anspriiche des Arbeitnehmers negiert werden. Dies

gilt selbst dann, wenn der Arbeitnehmer bei strikter tarifvertraglicher Behandlung
schlechter gestellt gewesen wére. Entsprechendes gilt fir gesetzliche Mindest-
lohnanspriiche zB nach 88 3a AUG, AENtG u. &%

Beispiel: Trotz bindender tarifvertraglicher Regelung vereinbart der Geschéfts-
fuhrer G mit seinem Mitarbeiter M, dass mit dem deutlich Gber Tariflohn liegen-
den Grundgehalt etwaige Uberstunden abgegolten sind. Wegen des bestehenden
Tarifvertrages ist die Vereinbarung iber die Abgeltung von Uberstunden unwirk-
sam. G muss M seine Uberstunden vergiiten und entsprechende Sozial versiche-
rungsabgaben abfihren. Da Letzteres nicht geschehen ist, hat G den Tatbestand
des § 266a Abs. 1 StGB erfiillt.

Einlrrtum Uber dasBestehen der Beitragspflicht ist nach unzutreffender, aber herr- 402
schender Auffassung lediglich ein nach § 17 StGB zu behandelnder Verbotsirrtums.
Grundsétzlich weil3 der Arbeitgeber um seine sozialversicherungsrechtliche Pflicht
und verfehlt lediglich die rechtlich zutreffende Bewertung des Sachverhalts. Die Straf-
barkeit des Arbeitgebersist damit nur ausgeschlossen, wenn der Irrtum unvermeidbar
war. Diesist mit Hinblick auf das dem Arbeitgeber stets offen stehende Anfrageverfah-
ren zur Statusfeststellung (dazu sogleich Naheres) in aller Regel nicht der Fall. Anders
liegt der Fall, wenn der Arbeitgeber in tatséchlicher Hinsicht irrt, weil das Vertragsver-
haltnis zum Beispiel durch nachgeordnete Angestellte entgegen der urspriinglichen
Vereinbarung nicht als freie Mitarbeit, sondern als sozialversicherungsrechtliche Be-
schéftigung praktiziert wird.

Praxishinweis (Abfiihren von Sozialversicherungsabgaben bei Zahlungsschwie- 403
rigkeiten und Krisenvorsorge): Zahlungsschwierigkeiten schranken die Pflicht
zur Leistung von Sozialversicherungsabgaben in nur ganz eingeschranktem Um-
fang ein. Solange in einem Unternehmen berhaupt noch liquide Mittel vorhan-
densind, sind strafbewehrte 6ffentlich-rechtliche Zahlungspflichten grundsétzlich

4% BGH NStZ-RR 2009, 339.

4% Die Einstellung eines Verfahrens nach § 266a StGB gem. § 153a StPO steht einer spateren Ver-
folgung einer Ordnungswidrigkeit zB nach § 23 | Nr. 1 AEntG nicht entgegen (BGH NZWiSt 2013,
218).
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vorrangig zu begleichen. Im Ubrigen miissen die L eitungsorgane bei einer sich ab-
zeichnenden Krise Vorsorge treffen, die Beitrage bel Falligkeit entrichten zu kdn-
nen. Hilfreich kann insoweit ein strikter Zahlungsplan mit entsprechenden Priori-
tdten sein. Darliber hinaus kann das Gericht von Strafe absehen, wenn der
Arbeitgeber nach Falligkeit unverziiglich die Hohe der nicht geleisteten Beitrage
und die Griinde fir die ausgebliebene Zahlung anzeigt (§ 266a Abs. 6 StGB).
Praktisch zeigt die Vorschrift vor allem, dass insbesondere in Sachverhaltskonstel -
lationen, in denen der Arbeitgeber offen mit seinen Zahlungsschwierigkeiten um-
geht, sehr haufig eine Verfahrenseinstellung nach 88 153 ff. StPO angemessen
sein wird.>® Fallig sind die Beitrage in der Regel am drittletzten Bankarbeitstag
des laufenden Monats (8 23 Abs. 1 S. 2—4 SGB 1V) in voraussichtlicher Hohe.

404  Praxishinweis (Summenbescheide und Schatzungen im Strafverfahren): Sum-
menbescheide und Schatzungen der Sozialversicherungstrager dienen im Straf-
verfahren nur als grobe MessgrofRen. Eine Verurteilung auf einer derartigen
Grundlage ist unzuléssig; die Option einer Verstandigung mit den Strafverfol-
gungsbehdrden insowelt bleibt aber offen.

2. Die Mindestlohnunter schreitung

405 Gerade bei Ermittlungen des Hauptzollamts werden neben Ermittlungen zu § 266a
StGB zunehmend parallel auch Ermittlungen wegen Verstél3en gegen Mindestlohnvor-
schriften durchgefuihrt.* Aus auRerlich einem Vorgehen konnen daher tatsichlich
mehrere eigenstdndige Ermittlungsverfahren resultieren.®? Mindestlohnregelungen
bestanden bis zum 1.1.2015 auf der Basis von fir allgemeinverbindlich erklérten Ta-
rifvertragen in wenigen, aber durchaus bedeutsamen Branchen wie zB im Baugwerbe,
in der Pflegebranche und bei der Arbeitnehmeriiberlassung.5® Seit dem 1.1.2015 bis
mindestens zum 1.1.2017 gilt dartiber hinausfir ca. 3,7 Millionen Beschéftigte der ge-
setzliche Mindestlohn von 8,50 EUR.5* Voraussichtlich wird der Mindestlohn zum
1.1.2017 erstmals erhéht. Abweichende (unter dem gesetzlichen Mindestlohn lie-
gende) Tarifvertrdge sind noch bis zum 1.1.2017 zulassig, wenn sie fir allgemein ver-
bindlich erklart wurden.

Praxishinweis (Durchsetzung des Mindestlohns): Um eine flachendeckende
Durchsetzung des Mindestlohns zu gewahrleisten, soll die Zahl der zustandigen
Kontrolleure von 6.250 im Jahr 2014 um 1.600 zusétzliche Stellen auf 7.850 Kon-
trolleure erhoht werden. In den betroffenen Bereichen ist mit verstarkten Kontrol-
len zu rechnen.

50 Dafir auch ausdriicklich Fischer StGB § 266a Rn. 30 ff.

01 Ngher dazu Aulmann NJW 2012, 2074.

%02 S0 vor dem Hintergrund des Verbots mehrfacher Strafverfolgung ausdrticklich BGH NZWiSt
2013, 218.

53 Eine , Ubersicht tiber Mindestl6hne nach dem AENtG und dem AUG* gibt das Bundesministe-
rium flr Arbeit und Soziales unter www.bmas.de.

%4 \Vgl. dazu den Gesetzesentwurf BT-Drs. 18/1558; 18/2010, BT-Protokoll Nr. 18/46.
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Fur die Auslegung des Begriffs des Mindestlohns soll nach Auffassung der Bundes-
regierung auf die Rechtsprechung des EUGH zum entsprechenden Begriff in der Ent-
senderichtlinie zuriickgegriffen werden. Der Mindestlohn gilt freilich nur in Deutsch-
land und darf nicht auf Unternehmen in anderen Staaten erstreckt werden.

Praxishinweis (Geltung des Mindestlohns bei Auslandsbezug): Bei der Vergabe
offentlicher Auftrage darf der in Deutschland geltende Mindestlohn nicht auf die
ausschliefdlich im Ausland tétigen Arbeitnehmer von Subunternehmern erstreckt
werden.®®® Eine entsprechende Anwendung wiirde gegen die Dienstleistungsfrei-
heit verstoRen. Umgekehrt gilt der deutsche Mindestlohn aber auch fur Arbeitge-
ber mit Sitz im Ausland fur Tatigkeiten in Deutschland.

Neben der Frage, ob ein Mindestlohn besteht, prifen die Behdrden regel méafiig auch,
ob der konkrete Arbeitnehmer in die bestehende Lohnordnung (héufig gestufte Min-
destlohngruppen nach definierten Tétigkeitsbereichen) zutreffend eingruppiert wurde.
Entscheidend ist grundsétzlich, die Tétigkeit welcher Lohngruppe der Arbeitnehmer
faktisch Uberwiegend durchgefiihrt hat. Gerade im Baubereich bedeutsam wird die
nach 8§ 23 Abs. 2 AEntG sanktionierte Pflicht des Hauptunternehmers, seinen Subun-
ternehmer auf die Einhaltung der Mindestlohnvorschriften hin zu kontrollieren. Die
Einflihrung eines generellen Mindestlohns wird kiinftig zu einer sprunghaft steigenden
Bedeutung dieser Fragen fihren.

Praxishinweis (Bereitschaftsdienste): Arbeitseistungen im Bereitschaftsdienst
missen in gleicher Hohe vergltet werden, wie Arbeitdeistungen wahrend der
Vollarbeitszeit.

Praxishinweis (Uberstunden, Nachtarbeit, Qualitatszuschléage oder Auslagener-
satz): Die vorgenannten Zulagen verglten alle eine zusétzliche Leistung zur nor-
malen Arbeitsleistung und dirfen daher nicht zum Mindestlohn gezéhlt werden.
Gleichesgilt fir den Ersatz von Auslagen des Arbeitnehmers, da dieser Ersatz ge-
rade nicht die Arbeitsleistung, sondern eine Vorleistung des Arbeitnehmers ver-
gltet.

Praxishinweis (Zur Behandlung von steuer- und sozialver sicherungsfreien Zula-
gen): GrofRe Schwierigkeiten bereitet die Behandlung von steuer- und sozialversi-
cherungsfreien Zulagen, Ausldsen, Spesenerstattungen etc. Haufige Zulagen sind
Verpflegungskostenerstattungen oder Zuschlége fur Feiertags-, Nacht- und Sonn-
tagsarbeit. Weniger bekannte Zulagen sind Zuschiisse fur die Unterbringung von
Kindern, Fahrtkostenzuschiisse oder die steuerfreie Uberlassung von Waren oder
Warengutscheinen. Voraussetzung fir viele dieser Zulagen ist, dass diese zusitz-
lich zum ohnehin geschul deten L ohn gezahlt werden. Solche Zulagen kénnen dann

505 EuGH v. 18.9.2014 — C-549/13 — Bundesdruckerei.
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nicht dazu genutzt werden, eine,, Liicke" biszum Errei chen des Mindestlohns auf-
zustocken. Diese Grundregel sollte auch gelten, wenn im Einzelfall Zweifel beste-
hen, ob eine Ausnahme eingreift. Abweichungen sollten nur in klaren Fallen vor-
genommen werden. Gerade bel Zweifeln ist ein Irrtum als Verbotsirrtums (8 17
StGB) regelméfiig vermeidbar.

Praxishinweis (Uberpriifung der Rechtmé&Rigkeit des Lohnes, Unterscheidung
zwischen Arbeitsentgelt, Arbeitsiohn und Mindestlohn): Der genaue Inhalt des
Begriffs des Arbeitsentgelts variiert je nach Kontext und Strafvorschrift. Eine
rechtliche Uberpriifung bzw. Berechnung des L ohnes bedarf daher einer dreistufi-
gen Prifung. Fir § 266a StGB gilt das sozia versicherungsrechtliche Versténdnis
des § 14 SGB 1V. Der fiir § 370 AO maligebliche lohnsteuerrechtliche Arbeitslohn
kann hiervon abweichen. Bel der Berechnung des Mindestlohns kénnen wiederum
sonstige L eistungen des Arbeitgebers auf den tariflichen Mindestlohn angerechnet
werden, wenn der Zweck der Leistung dem Mindestlohn funktional gleichwertig
ist.®® Die Rechtsprechung des EUGH zum entsprechenden Begriff in der Entsen-
derichtlinie soll insoweit anwendbar sein.

406 Die in dem Ordnungswidrigkeitenverfahren in der Regel nach § 23 AEntG ver-
hangten Geldbuf3en kénnen bis zu 500 000 EUR betragen und liegen daher oft hdher
as der Betrag einer Geldstrafe im Strafverfahren oder Einstellungsauflage gem.
§ 153a StGB. Gerade die Verwal tungsbehorden berechnen die Geldbule in einem ers-
ten Zugriff haufig in Anlehnung an § 17 Abs. 4 OWiG und verdoppeln den mit der
Mindestlohnunterschreitung zunéchst ,, ersparten” Betrag. Dies ist freilich dort unan-
gemessen, wo der ,, Vorteil* gerade nicht beim betroffenen Unternehmen verblieben ist.
Um unangemessene Nebenfolgen fir das Unternehmen —wie zB Vergabesperren — zu
vermeiden, kann gerade fiir Unternehmen neben einer Schadenswiedergutmachung die
Zahlung eines Geldbetrages in Hohe des Auftragswerts im Rahmen des Verfalls gem.
§ 29a OWIiG vorteilhaft sein. Da regelmafiig die Sozialversicherungstrager ihrerseits
die ausstehenden Betrége einfordern, kdnnen derartige Sachverhalte fir das Unterneh-
men leicht existenzbedrohende Ausmalie annehmen.

Praxishinweis (Aufzeichnungspflichten des Arbeitgebers): Die Unternehmen
miissen spétestens sieben Tage nach der Arbeitsleistung Beginn, Ende und Dauer
der taglichen Arbzeit aufzeichnen. VerstoRRe gegen die Aufzeichnungspflicht sind
buRgel dbewehrt.

407  Be einer deutlichen Unterschreitung des Mindestlohns und dem Ausnutzen einer
bei den Arbeitnehmern vorhandenen besonderen Unerfahrenheit oder Zwangslage
kann auch der Straftatbestand des Lohnwuchers (§ 291 StGB) eingreifen. In der Regel
wird die Schwelle des § 291 StGB freilich nicht Uberschritten werden. Zudem ist die
dartiber hinaus erforderliche Schwéchesituation auf Seiten des Arbeitnehmers eher
selten nachweisbar.

%6 BAG v. 18.4.2012 — 4 AZR 139/10 = BAGE 141, 163.
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X. lllegale Beschaftigung ausdandischer Mitarbeiter

Mit der zuvor besprochenen Thematik verwandte Fragen wirft die Beschéftigung aus- 408
landischer Mitarbeiter auf. Grundsétzlich ist seit dem Auslaufen von Sonderregelun-

gen fur die zum 1.1.2007 beigetretenen osteuropaischen Mitgliedstaaten (Bulgarien,
Ruménien) zum 1.1.2014 nur noch zwischen Auslandern aus Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Union und Drittstaaten zu differenzieren. Fir tirkische Staatsangehdrige
gelten nach dem Assoziationsratsbeschluss Nr. 1/80 im Einzelnen privil egierende Son-
derregelungen.

Der Gesetzgeber hat die Beschaftigung von ausléndischen Mitarbeitern zum Schutz 409
des inléndischen Arbeitsmarktes erheblichen Restriktionen unterworfen. Die Restrik-
tionen sind angesichts des zunehmenden Fachkréftemangels und in einzelnen Bran-
chen bestehenden Arbeitnehmernotstandes rechtspolitisch nicht ohne Zweifel. An der
grundlegenden Berechtigung und den volkswirtschaftlichen Vorteilen einer gezielten
Regulierung des Zugangs zum Arbeitsmarkt besteht indessen kein Zweifel. Entspre-
chend konsequent werden Versto3e hiergegen verfolgt.

Im Uberblick gilt: Die Beschaftigung von Ausldndern aus Drittstaaten bedarf 410
grundsétzlich der Genehmigung. Wird ein Auslander ohne eine solche Genehmigung
beschéftigt, droht gem. § 404 Abs. 2 Nr. 3 SGB 111 eine Geldbufe bis 500 000 EUR
bzw. 250 000 EUR bei fahrlassigem Handeln. Die Behorden bemessen die GeldbulRe
im Ansatz nach intern festgelegten Taxensystemen, die wesentlich auf die Dauer der
Beschéftigung abstellen. Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren droht demgegentiber dem-
jenigen, der einen ausléndischen Mitarbeiter ohne Genehmigung und zu vergleichs-
weise unginstigen Arbeitsbedingungen beschéftigt. Als Reaktion auf erhebliche
Misssténde in der Bauwirtschaft nimmt der Gesetzgeber Uberdies in § 404 SGB 111
generell und branchenunabhangig Unternehmer in die Pflicht, wenn die von ihnen be-
auftragten Nachunternehmer selbst ungenehmigt Auslénder beschéftigen. Auslander,
die ohne entsprechenden Aufenthaltstitel selbststéndig im Inland tétig werden, ma-
chen sich nach § 98 Abs. 2a AufenthG strafbar. Zur Kl&rung, ob ein Auslander selbst-
sténdig im Inland tétig oder genehmigungspflichtig bei einem Arbeitgeber beschaftigt
ist, werden die Abgrenzungskriterien zur Bestimmung der Sozial versicherungspflicht
herangezogen.>®” Da sich inléndische Unternehmer jedoch auch bei der Vergabe einer
Arbeit an einen in unzuldssiger Weise selbststéandig tétig werdenden Auslander straf-
bar machen konnen, ist die Abgrenzung an dieser Stelle weniger bedeutsam als bei
§ 266a StGB.5%®

Im Grundsatz bedarf jede Erwerbstétigkeit eines Auslanders im Bundesgebiet der 411
Genehmigung (88 4 Abs. 3, 39 AufenthaltG). Blrger der Mitgliedstaaten der Europé&
ischen Union, des Européischen Wirtschaftsraums (EWR) und der Schweiz kdnnen
sich auf die durch den EUV garantierte Freizigigkeit berufen. Die vormalige sog Ar-
beitsgenehmigung-EU fir noch nicht vollsténdig frei zligi gkeitsberechtigte Unionsbiir-
ger Bulgariens und Ruméniens (8 284 Abs. 1 SGB I11) ist seit dem 1.1.2014 obsolet.
Auch die Blrger dieser Staaten gelangen mittlerweile in den Genuss der vollen Freizi-
gigkeit. Die Zustimmung zur Ausiibung der Beschaftigung erteilt die Bundesagentur
fur Arbeit des Bezirks, in dem die Beschéftigung ausgelibt wird (8§ 12 BeschVerfV).
Die Wirksamkeit der Zustimmung richtet sich grundsétzlich nach den fir Verwal-

%7 Ausfuhrlich dazu — Rn. 394 ff.
58 Zur Verwirklichung und Schadensberechnung bei § 266a StGB im Fall illegaler Beschéaftigung
vgl. bereits den Praxishinweis — Rn. 393.
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tungsakte allgemein geltenden Bestimmungen (88 44, 48, 49 VwV{G). Daneben sieht
§ 41 AufenthaltG spezielle Widerrufsgriinde vor.

412 Praxishinweis (Genehmigungsfreie K urzbeschaftigungen): Tétigkeiten, dieinner-
halb eines Zeitraums von zwélf bis zu drel Monaten im Inland ausgelibt werden,
gelten gem. § 16 Beschéaftigungsverordnung nicht als Beschéftigung im Sinne des
Aufenthaltsgesetzes. Bedeutung hat dies beim kurzzeitigen Einsatz ausl&ndischer
Mitarbeiter zur Deckung von Téatigkeitsspitzen, beim Einsatz auslandischer Prak-
tikanten oder bei Ferienbeschaftigten.

413  Praxishinweis (Prf- und Erkundigungspflichten des Arbeitgebers): § 404 Abs. 2
SGB 111 sanktioniert sowohl die vorsétzliche als auch die fahrléssige illegale Be-
schéftigung eines auslandischen Arbeitnehmers. Der Vorwurf einer illegalen Aus-
landerbeschéftigung greift daher auch dann ein, wenn ein Arbeitgeber, ohne diese
zu Uberprifen, auf unzutreffende Angaben des auslandischen Mitarbeiters zum
Vorliegen einer entsprechenden Erlaubnis vertraut. Der Gesetzgeber hat zur Kon-
kretisierung dieses Fahrlassigkeitsmalistabs spezielle Priifpflichten des Arbeitge-
bers normiert (§ 4 Abs. 3 AufenthaltG).5® Der Arbeitgeber muss sich daher die
entsprechenden Dokumente vor dem Arbeitsantritt vorlegen lassen, auf zeitliche
oder inhaltliche Beschrénkungen tberprifen und entsprechende Kopien zu den
Akten nehmen. Eine turnusgemal3e weitere Priifung wird ohne entsprechenden
Anlass aber nicht gefordert.5° Vorsicht ist geboten, wenn der potentielle Arbeit-
nehmer vorbringt, die entsprechenden Unterlagen befanden sich bei der Familie
im Ausland etc. Solche Einlassungen sind zumeist unzutreffend.

414  Regelmaflig erheblich schwerer wiegen VerstoRe gegen 88 10 f. SchwarzArbG.
Sanktioniert wird hier der mit dem Verstol3 gegen die Vorschriften zum Schutz des Ar-
beitsmarktes verfolgte besondere Eigennutz des Téters. Dieser Eigennutz kann darin
liegen, dass die den aud &ndischen Arbeitern gewéhrten Konditionen in einem auffalli-
gen Missverhaltnis zu den Arbeitsbedingungen der deutschen Kollegen stehen (§ 10
SchwarzArbG), dass auslandische Mitarbeiter in grofRerem Umfang beschéftigt wer-
den (8 11 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG) oder dass der Téter das Verhaten beharrlich
wiederholt (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 SchwarzArbG).

415  Neben die origindren VerstofRe gegen die primér arbeitsrechtlichen Straf- und Ord-
nungswidrigkeitstatbestande treten bel der illegalen Auslénderbeschaftigung regelmé
Big VerstoRRe gegen das Auslanderrecht. Wer Auslander illegal beschéftigt, kann da-
durch Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt von Auslandern insbes. gem. 88 9698
AufenthaltG leisten.®™ Die Beteiligung am illegalen Aufenthalt eines Auslénders kann
gerade in qualifizierten Féllen deutlich schwerer sanktioniert werden als der illegale
Aufenthalt des Auslanders (8 95 AufenthG) selbst.

416  Voraussetzung ist stets, dass sich der Auslénder ohne gliltigen Aufenthaltstitel im
Inland aufhdt. Blrger der EU, des EWR und der Turkei (letztere aufgrund des Asso-

59 Ahnlich bereits BayObLG NStZ-RR 2000, 339.
510 BayObL G NStZ-RR 2000, 339.
511 BGH wistra 2000, 386 (387).
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zZiationsratsbeschlusses Nr. 1/80) genief3en insoweit eine weitgehende europaweite
Freizligigkeit. Dagegen besteht das Erfordernis eines Aufenthaltstitels auch bei Kurz-
aufenthalten von bis zu drei Monaten, wenn der Auslénder in dieser Zeitim Inland eine
Erwerbstétigkeit aufnimmt (EUVisavVO iVm AufenthatG). Dazu gehort jede selbst-
standige Erwerbstétigkeit sowie jede angestellte Beschéftigung (8 2 AufenthaltG). Die
Beschéftigung des aud andischen Mitarbeiters kann hier also den Verstol3 gegen aus-
lénderrechtliche Bestimmungen zum Teil erst begriinden.

Asylbewerber unterliegen einem speziellen in § 85 AsylVfG normierten Verbot von 417
Erwerbstétigkeiten. Dieses Erwerbsverbot gilt zunachst uneingeschrankt, solange die
Asylbewerber in einer Aufnahmeeinrichtung wohnen. Danach kann die Auslanderbe-
horde ein entsprechendes Verbot gem. 8 60 Abs. 1 AsylVfG anordnen.

X1. Verbotene Absprachen im Wettbewerb

Im Zuge der allgemein verstérkten Korruptionsbekampfung hat der Gesetzgeber be- 418
reits mit dem Korruptionsbekampfungsgesetz®'? Absprachen in Ausschreibungs- und
Vergabeverfahren in § 298 StGB (mit einer in der Sache Uberzogenen Strafdrohung)
unter Strafe gestellt. Die Strafbarkeit eines Verhaltensist hier nicht an konkret fassbare

oder auch nur konkret zu beziffernde Schaden gekniipft.5® Der Gesetzgeber dehnt das
Strafrecht an diesen Stellen vielmehr bedenklich aus und sanktioniert gerade in Rand-
bereichen im Grunde nur ordnungswidrige Verstol3e gegen Lauterkeitsregeln.

Die konkrete Reichweite des strafrechtlichen Verbots kann nur richtig ermessen, 419
wer sich den konkreten Zweck des Verbots derartiger Absprachen vor Augen hélt: Die
Norm propagiert ein zundchst theoretisches Ideal eines,, freien Wettbewerbs®, denn ein
tatséchlich , freier" Wettbewerb ist in der Rechtswirklichkeit kaum vorzufinden. Damit
sind dann aber nicht nur mittelbar Vermdgensinteressen des Veranstalters geschiitzt.
Geschiitzt ist vielmehr mit einer unterschiedlichen Gewichtung im Einzelnen das Inte-
resse an innovativen L dsungen (sog Entdeckungsfunktion des Wettbewerbs), die opti-
male Verwendung der Mittel (sog Allokationsfunktion), die Wahlfreiheit des Nachfra-
gers (sog Freiheitsfunktion) und — insbesondere im offentlichen Sektor — die
diskriminierungsfreie Verteilung von éffentlichen Mitteln in Form von Auftrégen. Ab-
sprachen zwischen den Marktteilnehmern sind in diesem Modell grundsétzlich nicht
vorgesehen und damit unerwiinschte Stérungen der normativ etablierten Ordnung.

Praxishinweis (Fragetest zur |dentifikation unzulassiger Absprachen nach §298 420
StGB): Strafrechtlich kritische Absprachen lassen sich oft bereits durch einen ein-

fachen Test feststellen. Dazu sollte sich der an einer Absprache beteiligte Unter-
nehmer fragen, ob sich ein hypothetisch vorgestellter Wettbewerber durch die Ab-
sprache vom konkreten L eistungswettbewerb ausgeschlossen sehen wiirde, wenn

er von der Absprache erfahren wirde. Wer dies fir mdglich hdlt, sollte die Situa-

tion unbedingt genauer Uberprifen lassen.

Wegen wettbewerbsbeschrankender Absprachen bei Ausschreibungen macht sich 421
bereits strafbar, wer bei einer entsprechenden Ausschreibung ein Angebot abgibt, das

512 BGBI. | 1997, 2038.
513 Zu den insoweit im Rahmen von § 263 StGB bestehenden Nachweisschwierigkeiten grundle-
gend Satzger, Der Submissionsbetrug, 1994 sowie BGHSt 38, 186 — Rheinausbau-Entscheidung.
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(1) auf einer rechtswidrigen Absprache beruht und
(2) darauf abzielt, den Veranstalter zur Annahme eines bestimmten Angebots zu ver-
anlassen.

Der Gesetzeswortlaut verlangt ausdriicklich neben dem Nachweis eines auf einer
rechtswidrigen Absprache beruhenden Angebots den Nachweis einer Finalitét des
Angebots, den Veranstalter zur Annahme eines bestimmten Angebots zu veranl assen.
Finalitat verlangt keine Absicht im technischen Sinn, bloRRer Eventualvorsatz geniigt
indessen ebenfalls nicht. Die Absprache kann sich auf das Angebot eines Beteiligten
richten, die Auswahlentscheidung in eine bestimmte Richtung lenken oder lediglich
den Inhalt des Angebots (zB die Art der angebotenen Leistung) betreffen. Der Tat-
bestand ist dagegen nicht erfiillt, wenn das Angebot in seiner konkreten Gestalt ge-
rade nicht durch die Absprache betroffen wurde und somit nicht auf der Absprache
~beruht.

422  Eine Absprache setzt eine als verbindlich angesehene Vereinbarung zwischen min-
destens zwei Personen dartiber voraus, dass ein oder mehrere bestimmte Angebote ab-
gegeben werden sollen. Seit der Anderung des GWB im Jahr 2005 ist nicht mehr er-
forderlich, dass die Unternehmen , miteinander im Wettbewerb stehen* und die
Absprache daher zwischen zwei Unternehmern erfolgt. Strafbar sind vielmehr auch
vertikale Absprachen zwischen Anbieter und einem Unternehmer.

Beispiel: Der kommunale Betriebshof steht seit 1angerem in Geschéftsbeziehun-
gen mit der Fahrzeughéndler-GmbH F. Vor dem Erwerb eines neuen Spezialfahr-
zeugstrifft der Leiter des kommunalen Betriebshofes mit dem Geschéftsf iihrer der
F die Vereinbarung, dass im Rahmen der erforderlichen Ausschreibung fur das
Fahrzeug Spezifika gefordert werden, die nur die Fahrzeuge von F aufweisen. Ein
finanzieller Schaden entsteht dem Betriebshof daraus nachweislich nicht.

423  Rechtswidrig ist eine Absprache, wenn sie gegen das Wettbewerbsbeschrankungs-
verbot des § 1 GWB verstoft.> Verstofe kénnen freilich schon in Situationen vorlie-
gen, wo den Beteiligten das natirliche Bewusstsein eines WettbewerbsverstoRes fehlt.
Dazu konnen typischerweise in Grenzsituationen schwierige Abschichtungen etwa
zwischen erlaubten bewussten Parallelverhalten und verbotener wechselseitiger Ab-
stimmung, erlaubter Versténdigung Uber eine Preisuntergrenze und unerlaubter Ab-
stimmung des Angebotsinhalts gehdren.® Da die Rechtswidrigkeit der Absprache
nach umstrittener, gleichwohl herrschender Auffassung objektives Tatbestandsmerk-
mal ist, schlief}t die rechtliche Fehlbewertung gem. § 16 Abs. 1 StGB den Vorsatz aus.

424  Praxishinweis (Begriindung eines Anfangsverdachts fir Ermittlungsverfahren
bei Wettbewerbsdelikten): In der Strafverfolgungspraxis nehmen die Wettbe-
werbsdelikte (noch) eine eher geringe Rolle ein. Die vermutete hohe Dunkel ziffer
wird regelmaig mit einem Schweigekartell zwischen den Beteiligten begriindet.

514 BGH NJW 2012, 3318 sowie bereits zuvor BGHSt 49, 201.

515 BGH NJW 2012, 3318; BGHSt 49, 201.

516 Zu dieser je nach Situation schwierig zu bestimmenden Grenze etwa Mestmacker/Schweitzer
Européisches Wettbewerbsrecht 8 9 Rn. 28 ff.

146



