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SCHWERPUNKTBEITRAG

SCHWARZLOHNZAHLUNGEN

Berechnungsgrundlagen bei Schwarzlohn-
zahlungen - was ist das geringere Ubel?

von RA Frank M. Peter, FA StrR, Zertifizierter Berater fiir Steuerstrafrecht
(DAA), Buchert Jacob Peter Rechtsanwalte, Frankfurt am Main

| Der Umfang der Schuld bei Straftaten der Beitragsvorenthaltung gem.
§ 266a StGB - insbesondere im Zusammenhang mit illegalen, jedoch versi-
cherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnissen wie Schwarzlohnzahlun-
gen und Scheinrechnungen - wird in hohem Mafle durch das ermittelte
Bruttoentgelt bestimmt. Dieses orientiert sich an sozialversicherungsrecht-
lichen MaBstaben und wurde lange durch die ,2/3-Methode” gepragt. In der
Praxis wird zunehmend eine neue Berechnungsmethode angewandt, sodass
sich folgende Frage aufdrangt: Welche Methode ist zu wahlen? |

1. Das Dilemma des Schwarzlohnzahlers

Wer Schwarzlohne zahlen will, wird dies i. d. R. mit Bargeld machen. Wer aber
nicht sein Privatvermogen dafir verwenden oder eine Privatentnahme
erzeugen mochte, muss sich das Bargeld auf andere Art und Weise beschaf-
fen. In Branchen wie z.B. in der Gastronomie ist es noch einfach, Bargeld
~wiederzuverwenden”, da dort Bargeldzahlungen tblich sind.

In den meisten Branchen, wie z.B. insbesondere in der Baubranche, ist dies
deutlich schwieriger. Hier sind hohe Auftragswerte die Regel, diese konnen
und werden nicht in bar abgewickelt.

Die ,Losung” fiir dieses Problem ist tber die Jahre hinweg ein regelrechter
.Geschéaftszweig” geworden. Vermeintliche Bauunternehmen, sog. ..Service-
firmen”, verkaufen Rechnungen, denen keine Leistung zugrunde liegt, sog.
.Abdeckrechnungen”. Fiir den AuBenstehenden stellt es sich auf dem Papier
so dar, dass der Rechnungsverkaufer als Subunternehmer die Arbeit X auf der
Baustelle Y fir den Schwarzlohnzahler und Rechnungskaufer geleistet hat.

Die Rechnung wird ausgestellt, das Geld von dem Rechnungskaufer tiberwie-
sen. Ein vermeintlich normaler Arbeitsvorgang. Das, was nicht mehr auf dem
Papier auftaucht, sondern bestenfalls fir die Ermittlungsbehdrde innerhalb
der TKU und/oder teilweise bei Observationen sichtbar wird, ist der verdeckte
Ablaufunddereigentliche Grund des Auftrags: Das von dem Rechnungskaufer
an den Rechnungsverkaufer Uberwiesene Geld wird sodann von dem Rech-
nungsverkaufer abgehoben und dem Rechnungskaufer in bar sowie verdeckt
zuriickgezahlt (sog. Kick-back-Zahlung). Der ,Service” der Servicefirma wird
dadurch abgegolten, dass eine Provision i.H.v. durchschnittlich 8 - 12 % der
Rechnungssumme einbehalten wird. Der Rechnungskaufer besitzt das Bargeld,
das er im weiteren Verlauf an seine Mitarbeiter oder Kolonnen zahlen wird.
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2. Zeit der Abrechnung

Nachdem das Servicemodell aufgedeckt wurde und sich die Rechnungsver-
kaufer als Gehilfen und die Rechnungskaufer als Tater verantworten missen,
ist die Berechnung des Schadens vorzunehmen.

Nur selten liegt eine detaillierte Schattenbuchhaltung der Schwarzlohnzah-
lungen vor, mit der auch der einzelne Schwarzlohnempfanger identifiziert und
bestimmt werden kann. In diesen Fallen kann der Schuldumfang - vergleich-
bar mitanderenVermogensdelikten - geschatzt werden. Die fiir die Berechnung
der Grundlagen bei der Steuerhinterziehung nach § 370 AO von der Rechtspre-
chung formulierten Prinzipien sind hier sinngemaf} anwendbar.

Nach der unwiderleglichen Vermutung aus § 14 Abs. 2 S. 2 SGB IV gilt bei
Schwarzarbeit eine Nettolohnvereinbarung. Das bedeutet, dass der in bar
erzielte Lohn um die jeweiligen Steuern und Sozialversicherungsabgaben
hochzurechnen ist. Die jeweiligen Beitragssatze werden gesetzlich ermittelt.
Zusatzlich ist die Lohnsteuer anhand der individuellen Steuerklasse zu
berechnen, wobei bei Unklarheiten das Gericht den Eingangssteuersatz der
Steuerklasse VI ansetzen muss (Gehm, PStR 22, 148).

a) Schatzung anhand der monatlichen Umsatze

Die Methode der umsatzbasierten Schatzung darf als der Klassiker bezeich-
net werden. Sie basiert auf den monatlichen Umsatzen des Arbeitgebers,
wobei anerkennungsfahige Fremdleistungen wie Zahlungen an existierende
und beauftragte Subunternehmen sowie Kosten fiir Betriebsmittel abgezo-
gen werden. Unter Bertiicksichtigung einer blichen Lohnquote von 66,66 %
(laut BGH] schatzt das Gericht die Lohnsummen auf Basis dieser bereinigten
Umsatze. Es sind auch schon einmal 60 % (BGH 10.11.09, 1 StR 283/09, Abruf-
Nr. 100187) oder 70 % (BGH 29.10.09, 1 StR 501/09). Hierbei werden sowohl die
an die Einzugsstellen gemeldeten Arbeitsentgelte des Unternehmens als
auch die von den ,Servicegesellschaften® gemeldeten Léhne abgezogen.
Anschlieend berechnet das Gericht die abzufiihrenden Sozialversicherungs-
beitrage des verbleibenden Betrags.

MERKE | Diese Methode zieht dem Grunde nach eine feststehende GréfBe (66 %)
als Berechnungsgrundlage fiir jeden Einzelfall heran.

Bei dem oben genannten BGH-Beschluss vom 29.10.09 hatte die Angeklagte
angegeben, dass sie eine Lohnquote im Gerustbausegment von 70 - 75 %
hatte. Dieser Beschluss wird interessanterweise vom BGH in seinem ebenso
oben genannten Beschluss vom 10.11.09 (1 StR 283/09) nur wenig spéater
angefiihrt mit der Erklarung: ,Deswegen halt der Senat eine Schatzung des
Tatgerichts, das die Nettolohnsumme bei illegalen Beschaftigungsverhalt-
nissen mit zwei Dritteln des Nettoumsatzes bemisst, fiir wirtschaftlich ver-
ninftig und moglich. Dies entspricht auch den Erfahrungen des Senats aus
vergleichbaren Verfahren, in denen aufgrund tatsachenfundierter Berech-
nungen Schwarzlohne konkret festgestellt wurden, die sich auf mehr als
60 % des Nettoumsatzes belaufen.”
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Die umsatzbasierte Schatzung ist besonders ungenau, wenn das Arbeitsfeld
nicht lohnintensiv ist. Bei einem Einfamilienhausbau sind die Arbeitsschritte
unabhangig von der Grofle des Hauses identisch. Im Tiefbau, z.B. beim Ver-
legen von Glasfasernetzen, liegt die Lohnquote bei etwa 25 %. Es werden
hauptsachlich Bauhelfer fiir einfachere, niedrig bezahlte Arbeiten benétigt
(vgl. Artikel ,Tatort Glasfaserbau: Warum gerade dort die Schwarzarbeit flo-
riert” unter iww.de/s14419). Die BaumaBnahmen im Glasfaserbau sind meist

schnell abgeschlossen, und die Arbeitskolonnen sind sehr mobil. Maschinen
konnen gemietet werden, was den Kapitalbedarf der Unternehmen reduziert.

b) Schatzung anhand der Summe der Scheinrechnungen

Mit dieser Methode wird geschatzt, dass circa 80-90 % der Scheinrechnungs-
summe fur Schwarzléhne verwendet werden (BGH 13.6.23, 1 StR 126/23, Abruf-
Nr. 236201). Soweit das Gericht insgesamt 20 % abzieht, setzen sich diese 20 %
aus 10 % vermutete Provision und 10 % Sicherheitsabschlag zusammen. Soweit
keine weiteren Bargeldquellen ersichtlich sind, hat diese Methode insbeson-
dere auf den Gebieten ,Bau”, ,.Security” und ,,Reinigung” den Charme, dass sie
augenscheinlich sehr nahe an der Realitat sein muss, da Schwarzlohn in bar
bezahlt und durch Rechnungseinkadufe sowie die entsprechenden Kick-back-
Zahlungen generiert wird. Daher hat man eine exakte Methode und muss nicht
hoffen, dass die Lohnquote ,.so wie immer” bei 66 % liegen wird.

c) Im Einzelfall abweichende Schatzungen - Seltenheitswert

Soweit Unterlagen mit ausreichendem Informationsgehalt vorliegen, kom-
men auch andere Methoden in Betracht. So hat etwa das AG Niirnberg, dem
Grunde nach gebilligt vom LG Nirnberg, folgende Schatzung vorgenommen:

Um die nicht gemeldeten Arbeitsstunden zu ermitteln, wurde auf Basis der
Eingangsrechnungen die Gesamtflache ermittelt, die jede Servicefirma
abgerechnet hatte. Anschlielend wurden die von den jeweiligen Unterneh-
men an die S. Bau gemeldeten Arbeitsstunden der Mitarbeiter, die laut Pro-
jektdatenbank auf Baustellen der G. K. GmbH bzw. der UG eingesetzt waren,
davon abgezogen. Die Differenz ergab die Anzahl der nicht gemeldeten
Arbeitsstunden. Diese wurden mit einem Stundenlohn von 11 EUR multipli-
ziert — einem Betrag, der laut Zeugenaussagen als der hochste gezahlte Lohn
genannt wurde -, um die geschatzten Schwarzlohnzahlungen zu berechnen.
Daraufhin wurde der Arbeitgeberanteil zur Sozialversicherung aus den
gemeldeten Bruttolohnen der betroffenen Arbeitnehmer anhand der zum
jeweiligen Zeitpunkt giltigen Beitragssatze der AOK berechnet, da die meis-
ten Arbeitnehmer dort versichert waren. Der gesamte Lohnaufwand einer
Servicefirma ergibt sich schlieBlich aus der Summe des reguldren Lohnauf-
wands (Bruttolohn plus Arbeitgeberanteil]l und dem ermittelten Schwarz-
lohnaufwand (LG Nirnberg-Fiirth 29.11.24, 18 Qs 30/24).

MERKE | Diese Ausnahmen besitzen jedoch einen solchen Seltenheitswert,
dass ein Beispiel hier nur der Vollstandigkeit halber skizziert wird.
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3. Was darf’s denn sein bzw. was muss es denn sein?

Beide oben genannten Schatzungsmethoden werden vom BGH gebilligt und
stehen gleichwertig nebeneinander. Es besteht daher aktuell noch eine Wahl-
moglichkeit. Der BGH hat bisher nicht entschieden, welche Methode, sollte
es keine genaueren Informationen geben, zu wahlen ist. Zumindest nicht
direkt. Einen Hinweis, wie sich der BGH entscheiden konnte, kann man aus
dem oben genannten Beschluss aus dem Jahr 2023 entnehmen (BGH 13.6.23,
1StR 126/23, Abruf-Nr. 236201).

In dem Beschluss wird in dubio pro reo davon ausgegangen, dass bei unbe-
kannten Arbeitnehmern weder die Voraussetzungen fir den Zuschlag von Kin-
derlosen in der Pflegeversicherung pauschal angenommen werden konnen
noch die Kirchensteuerpflicht aufgrund entsprechender Kirchenzugehorigkeit
gegeben ist, sondern im Zweifel davon ausgegangen werden muss, dass der
anonym gebliebene Arbeitnehmer Kinder hat und nicht in der Kirche ist.

Der BGH stellt richtigerweise fest: ,Danach steht die Schatzung insbesondere
unter dem Gebot, dass sich unlberwindbare Zweifel zugunsten des
Angeklagten auswirken missen. Erforderlichenfalls muss der Tatrichter
einen als erwiesen angesehenen Mindestschuldumfang feststellen. Im Rah-
men der Gesamtwirdigung des Schatzergebnisses ist der Zweifelssatz zu
beachten.” Dies entspricht der unstreitigen Anwendung des In-dubio-pro-
reo-Grundsatzes im Strafrecht, sowie auch im Speziellen festgehalten in der
Nr. 127 Abs. 2 AStBV, in der es u.a. heifit: .....dass der Strafrichter die Hohe der
Steuerverkirzung nach dem Grundsatz .im Zweifel fiir den Angeklagten® prii-
fen muss ...".

PRAXISTIPP | Dem Grundsatz in dubio pro reo folgend, sollte nach einer Verpro-
bung stets die Methode ausgewahlt und vertreten werden, die den geringeren Scha-
den zur Folge hat. Dies ist auch der Verteidigung durch Gberschlagige Berechnung
moglich, um so geniigend Argumente zu sammeln, um einen entsprechenden
Antrag zu stellen, sollte die Staatsanwaltschaft und/oder das Gericht anderer
Meinung sein. Wann der richtige Zeitpunkt dafir ist, muss im Einzelfall gepruft
werden.

Beide Methoden beriicksichtigen nicht die Mdglichkeit der verdeckten Gewinn-
ausschittung (vGA). Diese kann insbesondere bei der rechnungsbasierten
Schatzung vorliegen, wenn etwa der Rechnungskaufer nicht die gesamten
80 - 90 % fir Schwarzlohnzahlungen verwendet, sondern einen Teil fir sich
behalt. Die Beweisbarkeit diirfte im Normalfall nicht einfach sein.

PRAXISTIPP | Hier sollte eine exakte Priifung der Verteidigung erfolgen. Die Fol-
gen einer VGA sind komplex. So wiirde zwar zum einen der Vorwurf hinsichtlich der
Hohe der Ausschittung des § 266a StGB entfallen, jedoch andererseits steuer-
rechtliche und steuerstrafrechtliche Folgen entstehen lassen und fiir den Rech-
nungskaufer als natilirliche Person hinsichtlich der strafrechtlichen Einziehung
direkt ,.durchschlagen” und nicht zunachst ,nur” die Gesellschaft treffen.
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