HRRS-Nummer: HRRS 2007 Nr. 1091
Bearbeiter: Karsten Gaede
Ztiervorschlag: BGH HRRS 2007 Nr. 1091, Rn. X

BGH 1 StR 160/07 - Urteil vom 24. Oktober 2007 (LG Landshut)

BGHSt 52, 67; Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt bei Vorliegen einer Entsendebescheinigung
auf Grund eines bilateralen Sozialversicherungsabkommens (Bescheinigung D/H 101; Republik Ungarn;
Bindungswirkung; Entsendung; supranationales Recht und Volkerrecht); Verfahrenshindernis der Spezialitét;
gewerbsméBiges Einschleusen von Auslindern; Uberlassen auslindischer Leiharbeitnehmer ohne
Genehmigung; lex mitior.

§ 266a StGB; § 5Abs. 1 SGB IV; § 6 SGB IV: § 15 Abs. 1 AUG; § 16 AUG; § 2 Abs. 3 StGB
Leitsadtze

1. Zur Anwendbarkeit von § 266a StGB bei Vorliegen einer Entsendebescheinigung auf Grund eines
bilateralen Sozialversicherungsabkommens, hier: Bescheinigung "D/H 101" auf Grund des
zwischenstaatlichen Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Ungarn iiber
Soziale Sicherheit vom 2. Mai 1998 (in Fortfiihrung von BGHSt 51, 124). (BGHSt)

2. Die Grundsiétze, die nach der Senatsrechtsprechung fiir die innerhalb der Europdischen Union
verwendeten E-101-Bescheinigungen gelten (vgl. BGHSt 51, 124), sind nicht auf die D/H-101-
Bescheinigungen auf der Grundlage des deutsch-ungarischen Sozialversicherungsabkommens vom 2. Mai
1998 zu iibertragen. Es besteht keine vergleichbare Bindungswirkung. (Bearbeiter)

3. Der Senat kann dahinstehen lassen, inwieweit der Bescheinigung "D/H 101" eine beschrankte
Bindungswirkung zukommt. (Bearbeiter)

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landgerichts Landshut vom 4.
Dezember 2006 wird

a) das Verfahren hinsichtich der unter VIl des Urteils festgestelten Taten (Uberlassen von
Leiharbeitnehmern ohne Genehmigung nach dem AUG) eingestellt; im Umfang der Einstellung hat die
Staatskasse die Kosten des Verfahrens und die notwendigen Auslagen des Angeklagten zu tragen,

b) im Ubrigen das Urteil, soweit der Angeklagte freigesprochen worden ist, mit den zugehdrigen
Feststellungen aufgehoben.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
verbleibenden Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Wirtschaftsstraftkammer des Landgerichts
zuriickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Einschleusens von Ausléndern in zwei Fallen zur Gesamtgeldstrafe von
150 Tagessatzen zu je zehn Euro verurteilt. Von den Vorwiirfen des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt
(§ 266a Abs. 1 StGB), des - weiteren - gewerbsmaRigen Einschleusens von Auslandern (§ 92 Abs. 2 Nr. 2, § 92a Abs. 1
Nr. 1, 2, Abs. 2 Nr. 1 AusIG aF) und des Uberlassens ausléndischer Leiharbeitnehmer ohne Genehmigung (§ 15 Abs. 1
AUG) hat es ihn freigesprochen.

Gegen den Teilfreispruch richtet sich die Revision der Staatsanwaltschaft, mit der sie die Verletzung materiellen Rechts

rigt. Im Hinblick auf die Vorwiirfe des Uberlassens ausléndischer Leiharbeitnehmer ohne Genehmigung begehrt sie die
Einstellung des Verfahrens, da deswegen die Auslieferung des Angeklagten nicht erfolgt und auf die Spezialitdt nicht
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verzichtet worden sei. Im Ubrigen beantragt sie Aufhebung des Urteils und Zuriickverweisung der Sache.

Das Rechtsmittel hat Erfolg.

.
1. Das Landgericht hat festgestellt:

Der Angeklagte war angestellter Geschaftsfihrer der V. mit Sitz in Darmstadt, die im Handelsregister als
unselbsténdige Zweigniederlassung der V. mit Hauptsitz in Ungarn eingetragen war (fortan: Firma V.). In Ungarn
unterhielt das Unternehmen nur ein Biro, das einzig zur Anwerbung von Personal und zur Durchfiihrung
administrativer Tatigkeiten fiir die vorwiegend in Deutschland zu erbringenden Arbeitsleistungen genutzt wurde.

a) Zu den Vorwirfen des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt:

Der Angeklagte schloss fir die Firma V. Werkvertrage mit verschiedenen deutschen Unternehmen ab, wonach die
Firma V. fir diese jeweils als Subunternehmerin tatig werden sollte. Vor dem Hintergrund der Vertrdge wurden
ungarische Arbeitnehmer der Firma V. bei den deutschen Unternehmen eingesetzt, fir die der Angeklagte den
sozialversicherungsrechtlichen Ausnahmetatbestand der Entsendung nach dem Sozialversicherungsabkommen
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Ungarn vom 2. Mai 1998 in Anspruch nahm. Der "einzige
Geschéaftszweck" der Firma V. bestand darin, Arbeitnehmer fiir die vermeintliche Entsendung anzuwerben und sie den
deutschen Unternehmen zu Uberlassen. Sie war weder imstande, die werkvertraglich geschuldeten Leistungen
eigenverantwortlich zu planen, durchzufiihren und zu Uberwachen, noch die angeworbenen Arbeitnehmer im
Anschluss an die Tatigkeit in Deutschland - mit Ausnahme eines etwaigen erneuten "Verleihs" - weiter zu beschaftigen.
Die nur "auf dem Papier geschlossenen Werkvertrage" waren "einzig und allein zu dem Zweck geschlossen”, die
Entrichtung der Sozialversicherungsbeitrége in Deutschland zu ersparen.

Samtliche vom Angeklagten in Deutschland eingesetzten Arbeitnehmer verfligten wahrend ihrer Tatigkeit Uber gliltige
D/H-101-Bescheinigungen, denen zufolge die Arbeitnehmer nach Art. 7 des vorbezeichneten
Sozialversicherungsabkommens ausschliefdlich dem ungarischen Sozialversicherungsrecht unterfielen. Diese
Bescheinigungen waren von der zustandigen ungarischen Sozialversicherungsbehérde OEP ausgestellt worden.
Waren die Arbeitnehmer in Deutschland sozialversicherungspflichtig gewesen, wéaren an die Einzugsstellen fur die
Monate Juni 2000 bis Marz 2004 Arbeitnehmeranteile von insgesamt 358.327,12 € abzufiihren gewesen. Ob fir die
Arbeitnehmer in Ungarn Sozialversicherungsbeitrage entrichtet wurden, ist nicht festgestellt.

b) Zu den Vorwirfen des gewerbsméaRigen Einschleusens von Auslandern:

Auf Anweisung oder unter Mitwirkung des Angeklagten wurden dem Landesarbeitsamt Hessen die mit den deutschen
Unternehmen abgeschlossenen Werkvertrage sowie die D/H-101-Bescheinigungen mitgeteilt und fir die ungarischen
Arbeitnehmer sog. Zusicherungsbescheide beantragt. In diesen - daraufhin erlassenen - Bescheiden wurde die spétere
Erteilung von entsprechenden Arbeitserlaubnissen zugesichert. Unter Vorlage der von den ungarischen Behorden
ausgestellten Unterlagen, insbesondere den D/H-101-Bescheinigungen, und den Zusicherungsbescheiden wurden bei
der deutschen Botschaft in Budapest fur die Arbeithehmer Visa beantragt, die in der Folgezeit auch erteilt wurden. Mit
den Visa reisten die Arbeitnehmer in das Bundesgebiet ein, wo ihnen die zusténdigen Arbeitsdmter auf entsprechende
Antrége Arbeitserlaubnisse ausstellten.

Nach Ablauf der zunachst auf drei Monate begrenzten Giltigkeit der Visa wurden sodann bei den deutschen
Auslanderbehérden auf Veranlassung des Angeklagten entsprechende Aufenthaltsbewilligungen beantragt. Mit diesen
Antrédgen wurden jeweils das fir den Arbeitnehmer urspriinglich erteilte Visum, die D/H-101-Bescheinigung sowie die
ihm erteilte Arbeitserlaubnis vorgelegt. Die in den Antrédgen enthaltene Frage nach dem Arbeitgeber wurde jeweils mit
der ungarischen Firma beantwortet, die sich aus der entsprechenden D/H-101-Bescheinigung ergab. Die
Aufenthaltsbewilligungen wurden in der Folgezeit antragsgemaR erteilt.

¢) Zu den Vorwiirfen des Uberlassens auslandischer Leiharbeitnehmer ohne Genehmigung:
Fir die ungarischen Arbeitnehmer, welche die Firma V. den deutschen Unternehmen UberlieR3, lag keine Erlaubnis nach

§ 1 AUG vor. Dazu, ob sie in die Betriebe der deutschen Unternehmen eingegliedert waren, hat das Landgericht keine
Feststellungen getroffen.
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2. Das Landgericht hat den Angeklagten aus rechtlichen Griinden freigesprochen.

a) Eine Strafbarkeit wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt nach § 266a Abs. 1 StGB hat es verneint,
weil die ungarischen Arbeitnehmer in Deutschland nicht sozialversicherungspflichtig gewesen seien. Ihm sei die
Prifung verwehrt, ob auf Grund der festgestellten Tatsachen die Voraussetzungen einer zur inldndischen
Versicherungsfreiheit fuhrenden Entsendung vorgelegen hétten. Denn das Landgericht hat den D/H-101-
Bescheinigungen insoweit Bindungswirkung zuerkannt. Die Grundsatze, die nach der Senatsrechtsprechung fur die
innerhalb der Europaischen Union verwendeten E-101- Bescheinigungen gelten (vgl. BGHSt 51, 124), seien auf die
D/H-101-Bescheinigungen auf der Grundlage des deutsch-ungarischen Sozialversicherungsabkommens vom 2. Mai
1998 zu Ubertragen. Insbesondere die Zielsetzungen des Abkommens seien ndmlich mit denjenigen der - fir die
Rechtslage in der Européischen Union mafgeblichen - Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 vergleichbar.

Eine Ausnahme von der Bindungswirkung ware allenfalls dann in Betracht zu ziehen, wenn die Ausstellung der
Bescheinigungen auch nach ungarischem Rechtsverstdndnis fehlerhaft gewesen waére. Hierfir bestinden jedoch
keine Anhaltspunkte.

b) Der Angeklagte habe sich auch nicht nach auslanderrechtlichen Strafvorschriften strafbar gemacht, da die Angaben,
die zur Erteilung von Visa und Aufenthaltsbewilligungen fir die ungarischen Arbeitnehmer gefiihrt hatten, nicht im Sinne
von § 92 Abs. 2 Nr. 2 AusIG aF unrichtig oder unvollstandig gewesen seien. Den mit den Antrégen vorgelegten D/H-101-
Bescheinigungen komme auch insoweit Bindungswirkung zu. Im Hinblick auf eine Entsendung seien weitergehende
Erklarungen indessen nicht abgegeben worden. So habe das Antragsformular fiir die Aufenthaltsbewilligungen eine
Frage nach den Entsendevoraussetzungen nicht enthalten; die Frage nach dem Arbeitgeber hatte jeweils mit der - sich
aus der bindenden D/H-101-Bescheinigung ergebenden - ungarischen Firma beantwortet werden diirfen.

¢) SchlieRlich hat die Wirtschaftsstrafkammer eine Strafbarkeit wegen Uberlassens ausléndischer Leiharbeitnehmer
ohne Genehmigung nach § 15 Abs. 1 AUG verneint, da die ungarischen Arbeitnehmer sowohl Uber eine giiltige
Arbeitserlaubnis als auch uber einen gultigen Aufenthaltstitel verfugten. Darauf, ob die Arbeitnehmer in den Betrieb des
jeweiligen deutschen Unternehmens eingegliedert waren, komme es daher nicht an.

3. Die Beschwerdefiihrerin beanstandet, dass das Landgericht den D/H-101-Bescheinigungen Bindungswirkung
zuerkannt hat. Sie macht geltend, die Grundsétze, die nach der Senatsrechtsprechung fir E-101-Bescheinigungen
gelten (vgl. BGHSt 51, 124), seien hier nicht anwendbar. Das deutsch-ungarische Sozialversicherungsabkommen
habe sich von der fiir die Rechtslage in der Europaischen Union maf3geblichen Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 nicht
nur in seinen Zielsetzungen unterschieden. Vor dem Beitritt Ungarns zur Européischen Union zum 1. Mai 2004 sei auch
kein dem Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 227 EG-Vertrag gleichwertiges Beanstandungsverfahren vorgesehen
gewesen; ferner habe kein Ubergeordneter, Art. 10 EG-Vertrag gleichwertiger Grundsatz der vertrauensvollen
Zusammenarbeit gegolten. Jedenfalls hinsichtlich auslénderrechtlichen Strafvorschriften durften aus dem Vorliegen von
D/H-101-Bescheinigungen keine derart weitgehenden Schliisse gezogen werden.

.
Der Teilfreispruch hélt sachlich-rechtlicher Uberpriifung nicht stand.
1. Zu den Vorwirfen des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt:

Zu Unrecht nimmt das Landgericht an, der Angeklagte habe den sozialrechtsakzessorischen Straftatbestand des §
266a StGB deshalb nicht verwirklicht, weil die betroffenen ungarischen Arbeitnehmer nicht der inléndischen
Sozialversicherungspflicht unterstanden hatten. Vielmehr ergab sich die Pflicht, Arbeithehmerbeitrdge zur deutschen
Sozialversicherung zu entrichten, aus § 3 Nr. 1, § 9 Abs. 1 SGB IV, da die Arbeitnehmer nicht im Sinne von § 5 Abs. 1
SGB IV entsandt waren (nachfolgend a)) und abweichende Regelungen des Uber- oder zwischenstaatlichen Rechts im
Sinne von § 6 SGB IV nicht bestanden (nachfolgend b)).

a) Nach deutschem Recht liegt eine Entsendung nicht vor. Denn bereits aus dem Wortlaut des § 5 Abs. 1 SGB IV ("im
Rahmen eines ... Beschéftigungsverhéltnisses") folgt, dass das Beschéftigungsverhéltnis fur die Entsendung den
Rahmen bilden muss. Jedenfalls in den Fallen, in denen das Beschaftigungsverhaltnis - ausnahmsweise - erst mit der
Entsendung begonnen hat, ist daher erforderlich, dass infolge der Eigenart der Beschéftigung feststeht oder von
vornherein vereinbart ist, dass die Beschaftigung beim entsendenden Unternehmen weitergefiihrt wird (BSG SozR 3-
2400 § 4 SGB IV Nr. 5; vgl. auch BSGE 75, 232). Der Firma V. selbst war aber eine Weiterbeschéftigung der
angeworbenen Arbeitnehmer nach Beendigung der vermeintlichen Entsendung nicht méglich.
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Da die Firma ferner nicht imstande war, die werkvertraglich geschuldeten Leistungen eigenverantwortlich zu planen,
durchzufihren und zu Uberwachen, ist auch nicht ersichtlich, dass tatsachlich die Mbglichkeit bestand, das
Weisungsrecht (§ 7 Abs. 1 SGB V) auszuiiben (vgl. BGHSt 51, 124, 128 f.; Seewald in Kasseler Kommentar zum
Sozialversicherungsrecht 54. Lfg. § 5 SGB IV Rdn. 2). Nach den Urteilsfeststellungen handelte es sich nach
deutschem Recht nicht um ein entsendefahiges Unternehmen.

b) Die in den verfahrensgegenstandlichen Bescheinigungen "D/H 101" bestatigte Anwendbarkeit ungarischen
Sozialrechts fuhrt nicht zu einer Befreiung von der inldndischen Sozialversicherungspflicht.

Die D/H-101-Bescheinigungen beruhen - anders als die innerhalb der Europdischen Union verwendeten
Bescheinigungen "E 101" - auf einem volkerrechtlichen Vertrag, so dass das Gemeinschaftsrecht keine Anwendung
findet (nachfolgend aa)). Bisher hat der Senat ausdriicklich offen gelassen, inwieweit Bescheinigungen auf Grund
bilateraler Sozialversicherungsabkommen bindend sein kénnen (vgl. NJW 2007, 1370, 1372, zur Veréffentlichung in
BGHSt 51, 224 bestimmt). Er entscheidet diese Rechtsfrage nunmehr dahingehend, dass solche Bescheinigungen,
somit auch die verfahrensgegenstandlichen D/H-101- Bescheinigungen keine derart weitgehende Bindungswirkung wie
die E-101-Bescheinigungen haben (nachfolgend bb)). Der Senat kann dahinstehen lassen, inwieweit ihnen eine
beschréankte Bindungswirkung zukommt (nachfolgend cc)); denn die gegensténdlichen Beschéftigungsverhéltnisse
waren hiervon jedenfalls nicht erfasst (nachfolgend dd)).

aa) Rechtsgrundlage fir die - vom 1. Mai 2000 bis zum 30. April 2004 mafgeblichen - D/H-101-Bescheinigungen ist
nicht das Gemeinschaftsrecht, sondern das zwischenstaatliche Abkommen zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Republik Ungarn tber Soziale Sicherheit vom 2. Mai 1998 in Verbindung mit der Veereinbarung zur
Durchfuhrung dieses Abkommens vom selben Tag. Durch Gesetz vom 7. Oktober 1999 (BGBI Il 900) sind Abkommen
und Durchfiihrungsvereinbarung Bestandteile des Bundesrechts geworden.

Art. 7 des Abkommens regelt die Versicherungspflicht fir Félle der Entsendung wie folgt: "Wird ein Arbeitnehmer, der in
einem Vertragsstaat beschéaftigt ist, im Rahmen dieses Beschéftigungsverhéltnisses von seinem Arbeitgeber in den
anderen Vertragsstaat entsandt, um dort eine Arbeit fiir diesen Arbeitgeber auszufihren, so gelten in bezug auf diese
Beschéaftigung wahrend der ersten 24 Kalendermonate allein die Rechtsvorschriften des ersten Vertragsstaats Uber die
Versicherungspflicht so weiter, als ware er noch in dessen Hoheitsgebiet beschaftigt." Nach Art. 4 Abs. 1 Satz 1 der
Durchfiihrungsvereinbarung erteilt in diesen Fallen der zustdndige Trager des Herkunftsstaats auf Antrag eine
Bescheinigung dariiber, dass Arbeitnehmer und Arbeitgeber seinen Rechtsvorschriften unterstehen.

Mit dem Beitritt der Republik Ungarn zur Europaischen Union zum 1. Mai 2004 (AArt. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 des EU-
Beitrittsvertrags vom 16. April 2003, BGBI Il 1408) hat die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 vom 14. Juni 1971 (sog.
"Wanderarbeitnehmerverordnung”, ABIEG L 149 vom 5. Juli 1971 S. 2, fortan: VO 1408/71) das zwischenstaatliche
Abkommen Uber Soziale Sicherheit im Wesentlichen abgel6st. Diese Verordnung, die insbesondere in Art. 14 Abs. 1 lit.
a den Fall einer Entsendung regelt, wird erganzt durch die Durchfiihrungsvorschriften in der Verordnung (EWG) Nr.
574/72 vom 21. Marz 1972 (ABIEG L 74 vom 27. Marz 1972 S. 1, fortan: VO 574/72), welche in Art. 11 vorsieht, dass
der zustandige Sozialversicherungstrédger des Herkunftsstaats auf Antrag die Entsendung bestatigt und fiir einen
begrenzten Zeitraum bescheinigt, dass der Arbeitnehmer dessen Rechtsvorschriften unterstellt bleibt (sog. E-101-
Bescheinigung).

Dass fiir Ungarn als einem der beigetretenen Staaten diese Vorschriften des Gemeinschaftsrechts riickwirkend in Kraft
gesetzt werden sollten, folgt aus dem EU-Beitrittsvertrag vom 16. April 2003 nicht (vgl. nur B Art. 2, 4, 53 sowie
Schlussakte Il 13 "Erklérung zur Freiztgigkeit der Arbeitnehmer: Ungarn™). Auch aus Art. 37 ff. des Europa-Abkommens
zur Grliindung einer Assoziation zwischen den Europaischen Gemeinschaften sowie ihren Mitgliedstaaten und der
Republik Ungarn vom 16. Dezember 1991 (Assoziierungsabkommen, BGBI 1993 Il 1472) lasst sich nichts
Gegenteiliges herleiten (vgl. LSG NW, Beschl. vom 17. Januar 2005 - L 2 B 9/03 KR ER - Rdn. 30).

Die Anwendbarkeit von - milderem - Gemeinschaftsrecht ergibt sich auch nicht aus § 2 Abs. 3 StGB. Dass mittlerweile
auch im Verhaltnis zu Ungarn E-101-Bescheinigungen Verwendung finden, welche die inhaltsgleichen D/H-101-
Bescheinigungen ersetzt haben, beriihrt ndmlich den Inhalt der strafbewehrten Gebotsnorm nicht, sondern betrifft
lediglich die verwaltungstechnische Abwicklung der Entsendung (vgl. Eser in Schénke/Schréder, StGB 27. Aufl. § 2
Rdn. 6 f.; ferner BGHSt 50, 105, 120 f.).

bb) Eine Gleichstellung der D/H-101-Bescheinigungen mit den E-101-Bescheinigungen und deren weitgehenden
Bindungswirkung ist nicht geboten.
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Die Grundsatze, die nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir die europarechtlichen
Kollisionsnormen in der VO 1408/71 in Verbindung mit der VO 574/72 gelten (Urteile vom 10. Februar 2000 - Rs. C-
202/97, SozR 3-6050 Art. 14 EWGV 1408/71 Nr. 6; vom 30. Marz 2000 - Rs. C-178/97, Slg. 2000 |, 2005, 2040 ff.; vom
26. Januar 2006 - Rs. C-2/05, AP EWG-Verordnung Nr. 1408/71 Nr. 13), kdnnen nicht auf das deutsch-ungarische
Sozialversicherungsabkommen und die Durchfiihrungsvereinbarung Ubertragen werden.

Maldgebend hierfir ist die unterschiedliche Rechtsnatur von herkdmmlichen internationalen vélkerrechtlichen Vertréagen
im Vergleich zum einheitlichen Rechtsraum, wie er fir die Européische Union kennzeichnend ist. Die supranationale
Rechtsordnung der Europdischen Gemeinschaften fuldt auf der Zuweisung von Souveranitdtsrechten und damit
einhergehend auf der Beschréankung von Souveranitatsrechten ihrer Mitgliedstaaten. Dies schlief3t ein, dass Behdrden
und Gerichte eines Mitgliedstaats auf Grund Gemeinschaftsrechts an Entscheidungen aus einem anderen Mitgliedstaat
- etwa E-101-Bescheinigungen - gebunden sein kénnen, selbst wenn diese Entscheidungen nicht der Rechtsordnung
der Gemeinschaften entsprechen sollten. Mit einer solchen Beschrénkung von Souveranitatsrechten korrespondiert
andererseits - neben dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten (Art. 10 EG-Vertrag) -
die Moglichkeit, gegen Entscheidungen aus einem anderen Mitgliedstaat, die der Rechtslage nicht entsprechen, effektiv
vorzugehen. So kdénnen sich etwa die beteiligten Mitgliedstaaten, sollten sie sich Uber die RechtmaRigkeit von E-101-
Bescheinigungen nicht einigen kénnen, an die - nach Art. 80, 81 der VO 1408/71 zu Fragen der Auslegung und
Durchfihrung der Verordnung eingesetzten - Verwaltungskommission wenden und anschlieRend ein
\ertragsverletzungsverfahren nach Art. 227 EG-Vertrag einleiten.

Eine Auslegung des deutsch-ungarischen Sozialversicherungsabkommens dahingehend, dass die beiden
Vertragsstaaten derart weitgehend Souveranitdtsrechte wechselseitig tUbertragen wollten, liegt fern. Insbesondere
Wortlaut und Materialien geben hierfir keinen Anhalt. Der unterschiedlichen Rechtsqualitdt von europarechtlichen
Regelungen einerseits und bilateralem vélkerrechtlichem Vertrag andererseits erlaubt eine Gleichstellung ohne einen
solchen Anhalt indessen nicht. Dies gilt umso mehr, als die in Art. 39 des deutschungarischen
Sozialversicherungsabkommens vorgesehenen Mdglichkeiten der Streitbeilegung nicht denjenigen innerhalb der
Européischen Union gleichkommen.

Uberdies ist die weitgehende Bindungswirkung der E-101-Bescheinigungen deshalb sachgerecht, weil die
europarechtlichen Kollisionsnormen - anders als das deutsch-ungarische Sozialversicherungsabkommen - an einen
einheitlichen, ndmlich gemeinschaftsrechtich zu bestimmenden Entsendebegriff anknipfen. Die Frage der
Entsendung ist damit nach dem Gemeinschaftsrecht fir alle Mitgliedstaaten im gleichen Sinn verbindlich zu
beantworten (vgl. Seewald aaO § 6 SGB IV Rdn. 4a m.w.N.). Gerade der gemeinschaftsrechtliche Entsendebegriff
setzt unter anderem voraus, dass das entsendende Unternehmen gewdhnlich eine nennenswerte Geschéaftstatigkeit
im Gebiet des Herkunftsstaats verrichtet. Um dies zu beurteilen, missen in einer Gesamtschau sémtliche Tatigkeiten
des Unternehmens gewdrdigt werden. Dagegen kann insbesondere ein Unternehmen, das - wie hier - im
Herkunftsstaat blof3 interne Verwaltungstatigkeiten ausfihrt, nicht den Ausnahmetatbestand der Entsendung in
Anspruch nehmen (vgl. Beschl. der Verwaltungskommission Nr. 181 vom 13. Dezember 2000, ABIEG L 329 vom 14.
Dezember 2001 S. 73, Nr. 3 b ii; ferner EuGH, Urt. vom 10. Februar 2000 - Rs. C-202/97, SozR 3-6050 Art. 14 EWGV
1408/71 Nr. 6).

Der Senat teilt infolgedessen nicht die Auffassung, dass fir die Frage einer Bindungswirkung die Zielsetzungen des
Abkommens - auch vor dem Hintergrund des Assoziierungsabkommens vom 16. Dezember 1991 - entscheidend
seien, mogen diese Zielsetzungen auch mit denjenigen der VO 1408/71 in mancher Hinsicht Ubereinstimmen (so aber
Jofer/Weilk StraFo 2007, 277, 281 f.).

cc) Den D/H-101-Bescheinigungen kénnte allenfalls eine beschrénkte Bindungswirkung zukommen.

Zur Prifung einer etwaigen Bindung ist vom Wortlaut des deutsch-ungarischen Sozialversicherungsabkommens
auszugehen. Bei der Auslegung von Sozialversicherungsabkommen kommt dem Vertragstext eine gréRere Bedeutung
als bei der Auslegung rein nationaler Rechtsvorschriften zu (BSGE 72, 25, 31 m. w. N.).

Art. 7 des Abkommens enthalt zwar keine abschlieende Definition der Entsendung, so dass sich nach Art. 1 Abs. 2
des Abkommens die Einzelheiten ihrer Bedeutung im Grundsatz nach den anzuwendenden Rechtsvorschriften des
Herkunftsstaats richten. Artikel 7 regelt jedoch Mindestvoraussetzungen; hiernach liegt ein Fall der Entsendung - nur -
vor, wenn ein Arbeitnehmer, der in einem Vertragsstaat beschaftigt ist, im Rahmen dieses Beschaftigungsverhaltnisses
von seinem Arbeitgeber in den anderen Vertragsstaat entsandt wird, um hier eine Arbeit fur diesen Arbeitgeber
auszufuhren. Fir den so umschriebenen Fall bestimmt die Vorschrift, dass in Bezug auf diese Beschéftigung wahrend
der ersten 24 Kalendermonate allein die sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften des Herkunftsstaats weiter gelten,
als ware der Arbeithehmer noch dort beschéftigt.
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Sind die Entsendebescheinigungen gemessen an dem Wortlaut des Abkommens inhaltlich offensichtlich unzutreffend,
haben die deutschen Behorden und Gerichte die Rechtslage nach deutschem Recht zu priifen. Eine Bindung an die
Bescheinigungen kdnnte demgegeniber allenfalls insoweit bestehen, als die Beschéftigungsverhéltnisse, fir die die
Bescheinigungen erteilt wurden, noch vom mdéglichen Wortsinn des Vertragstexts erfasst werden, mag dieser in
Deutschland auch anders ausgelegt werden.

In diesem Sinne versteht der Senat auch die Ausfiihrungen des Bundessozialgerichts in dem Urteil vom 16. Dezember
1999 - B 14 KG 1/99 R (= BSGE 85, 240) zu Entsendebescheinigungen auf Grund des Abkommens zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Sozialistischen F&dderativen Republik Jugoslawien Uber Soziale Sicherheit
(ebenso BayLSG, Urt. vom 23. Januar 2007 - L 5 KR 124/05 - Rdn. 31 zum deutsch-polnischen
Sozialversicherungsabkommen). Hiernach sind der "deutsche Sozialleistungstrager und die deutschen Sozialgerichte
... grundsétzlich nicht berechtigt, Entscheidungen des ausléndischen Trégers Uber die nach dessen Recht ...
maRgebenden Voraussetzungen fir die Entsendung von Arbeithehmern zu Uberprifen. Der deutsche
Sozialleistungstrager und die deutschen Sozialgerichte sind allerdings berechtigt zu Uberpriifen, ob die im anderen
Vertragsstaat zustandige Stelle die Vorschriften des Abkommens richtig angewandt hat. Nur insoweit besteht keine
Bindung an die Auslegung oder Anwendung des Abkommens durch den im anderen Vertragsstaat zustandigen Trager"
(BSG aaO 243).

dd) Eine etwaige beschrénkte Bindungswirkung der D/H-101-Bescheinigungen ist fur die gegenstandlichen
Beschaftigungsverhéltnisse ohne Bedeutung.

Denn eine solche Bindungswirkung fdnde nach dem oben Gesagten (s. I.1.b cc)) ihre Grenze dort, wo die
Bescheinigungen - wie hier - gemessen am Wortlaut des Abkommens inhaltlich offensichtlich unzutreffend sind.

Gemal Art. 7 des Abkommens lagen keine Falle der Entsendung vor. Nach den Feststellungen des Landgerichts trifft
es nicht zu, dass die ungarischen Arbeitnehmer in Ungarn beschaftigt waren und im Rahmen dieser
Beschaftigungsverhéltnisse von der Firma V. nach Deutschland entsandt wurden, um eine Arbeit fir diese Firma
auszufiihren. Vielmehr wurden die Arbeitnehmer in Ungarn nur angeworben, um sie den deutschen Unternehmen zu
Uberlassen; im Anschluss an diese Téatigkeit in Deutschland konnten sie von der Firma V. nicht weiterbeschéftigt
werden. In Ungarn hatte diese lediglich Blroraume.

Dariber hinaus war sie nicht imstande, die werkvertraglich geschuldeten Leistungen eigenverantwortlich zu planen,
durchzufiihren und zu Uberwachen. Darauf, ob die Ausstellung der D/H-101-Bescheinigungen durch die zusténdige
ungarische Sozialversicherungsbehérde OEP der ungarischen Rechtslage entsprach (vgl. BSGE 85, 240, 244:
"Rechtsversténdnis"), kommt es bei Berlcksichtigung des Wortlauts des Abkommens nicht mehr an. Unbeschadet
dessen bestiinden aber auch Zweifel, ob nach ungarischem Recht Entsendungsfélle vorlagen. Denn § 105 Abs. 1 des
ungarischen Gesetzes Nr. XXl von 1992 (iber das Arbeitsgesetzbuch lautet wie folgt:

"Der Arbeitgeber kann den Arbeitnehmer aus wirtschaftlichen Interessen zeitweilig zu einer Arbeitsverrichtung
auflerhalb des gewdhnlichen Ortes seiner Arbeitsverrichtung verpflichten (Entsendung).

Voraussetzung dessen ist, dass der Arbeitnehmer auch wahrend dieses Zeitraumes seine Arbeit auf Anleitung und
Anweisung des Arbeitgebers verrichtet. Es wird nicht als Entsendung angesehen, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit -
aus der Natur der Arbeit heraus - gewdhnlich auRerhalb der Niederlassung verrichtet.”

Mit dem Wortlaut dieser Vorschrift sind die Feststellungen des Landgerichts nur schwerlich in Einklang zu bringen.
Insbesondere dirfte die Vorschrift so zu verstehen sein, dass im Fall der Entsendung die arbeitsrechtliche Bindung
fortbestehen, jedenfalls das Weisungsrecht des Arbeitgebers aufrechterhalten bleiben muss. Schon deswegen scheint
sie hier nicht einschlagig zu sein. In Anbetracht dessen und unter Beriicksichtigung der Feststellungen, dass der
"einzige Geschaftszweck" der Firma V. darin bestand, ungarische Arbeithehmer anzuwerben und diese den deutschen
Unternehmen zu Uberlassen, und zur Verschleierung manipulierte Werkvertrdge geschlossen wurden, liegt es nicht
fern, dass auch gegeniiber den ungarischen Behérden falsche Angaben gemacht und/oder manipulierte Dokumente
vorgelegt wurden, um dem ungarischen Recht nicht entsprechende Entsendebescheinigungen zu erhalten.

Die Frage nach der Rechtslage in Ungarn ist eine Rechtsfrage, welche der eigenstandigen Beurteilung durch das
Revisionsgericht - unabhangig von Mutmaflungen zum "Rechtsversténdnis" nicht individualisierter Behérdenmitarbeiter
- unterliegt. Hierauf kommt es nach dem zuvor Gesagten jedoch nicht an, so dass der Senat dieser Rechtsfrage nicht
naher nachzugehen braucht.
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2. Zu den Vorwirfen des gewerbsmaRigen Einschleusens von Auslandern:

Die Ausfiihrungen, mit denen die Kammer eine Strafbarkeit nach auslanderrechtlichen Strafvorschriften abgelehnt hat,
sind nicht frei von Rechtsfehlern.

Gemal den obigen Ausfiihrungen (s. Il.1.b)) vermag der Senat der Kammer nicht darin zu folgen, dass fur die
ungarischen Arbeitnehmer schon deshalb keine unrichtigen oder unvollstdndigen Angaben im Sinne von § 92 Abs. 2 Nr.
2 AuslG aF gemacht worden seien, weil der Inhalt der D/H-101-Bescheinigungen auch insoweit bindend sei. Die
Richtigkeit und Vollsténdigkeit der Angaben héngt vielmehr von den tatsé&chlichen Gegebenheiten ab. Hiernach lagen
keine Falle der Entsendung vor.

Zwar wurden bei der Beantragung der Visa und Aufenthaltsbewilligungen keine ausdriicklichen Erklarungen im Hinblick
auf eine Entsendung abgegeben. Es liegt jedoch nahe, dass mit der Vorlage der D/H-101-Bescheinigungen die
konkludente Erkldrung verbunden war, dass die Arbeitnehmer tatsachlich im Rahmen eines in Ungarn bestehenden
Beschaftigungsverhéltnisses in das Bundesgebiet entsandt waren. Eine solche konkludente Erkldrung wéare nach den
Urteilsfeststellungen - objektiv - "unrichtig" gewesen. Ebenso kénnten die Angaben zum Arbeitgeber unzutreffend sein,
die in die Antragsformulare fir die Aufenthaltsbewilligungen eingetragen wurden. Denn den Feststellungen zufolge
kommt in Betracht, dass tatsé&chlich die deutschen Unternehmen Arbeitgeber der ungarischen Arbeitnehmer waren. All
dies hatte daher naherer Erérterung bedurft.

Der Beitritt Ungarns zur Européischen Union zum 1. Mai 2004 Iasst eine etwaige Strafbarkeit des Angeklagten wegen
gewerbsmaRigen Einschleusens von Auslédndern nach § 92 Abs. 2 Nr. 2, § 92a Abs. 1 Nr. 1, 2, Abs. 2 Nr. 1 AusIG aF -
nunmehr: § 95 Abs. 2 Nr. 2, § 96 Abs. 1 Nr. 1, 2, Abs. 2 Nr. 1 AufenthG - unberiihrt (vgl. BGHSt 50, 105, 120 f.).

3. Zu den Vorwiirfen des Uberlassens auslandischer Leiharbeitnehmer ohne Genehmigung:

Das Landgericht ist im rechtlichen Ansatz zwar zutreffend davon ausgegangen, dass sich der Angeklagte schon
deshalb nicht wegen Uberlassens ausléndischer Leiharbeitnehmer ohne Genehmigung nach § 15 Abs. 1 AUG [aF]
strafbar gemacht hat, weil dies voraussetzen wirde, dass fir die ungarischen Arbeithehmer keine Genehmigungen
des Arbeitsamts im Sinne von § 284 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill aF vorgelegen hatten. Nach den Feststellungen hatten die
zustandigen Behorden jedoch formell wirksame Arbeitserlaubnisse erteilt (vgl. § 284 Abs. 4 SGB Il aF), die inhaltlich
nicht auf einen konkret bezeichneten Arbeitgeber und eine bestimmte Tatigkeit im Rahmen einer Entsendung
beschrankt waren. Darauf, ob die Arbeitserlaubnisse durch unrichtige oder unvollstédndige Angaben erschlichen worden
sind, kommt es in diesem Zusammenhang nicht an (vgl. BGHSt 50, 105).

Das Landgericht hat jedoch nicht beriicksichtigt, dass der Angeklagte auch den Ordnungswidrigkeitentatbestand des §
16 Abs. 1 Nr. 1 AUG verwirklicht haben kénnte (vgl. § 82 Abs. 1 OWiG). Die vom Senat vorgenommene Uberpriifung hat
ergeben, dass insoweit noch keine Verfolgungsverjahrung eingetreten ist (vgl. § 16 Abs. 2 AUG, § 31 Abs. 1 Nr. 1, § 33
Abs. 1 Nr. 1 OWIG).

Dementsprechend waren Feststellungen dazu erforderlich gewesen, ob die ungarischen Arbeitnehmer in die Betriebe
der deutschen Unternehmen eingegliedert waren. Soweit dem Angeklagten Taten nach dem AUG vorgeworfen werden,
ist das Verfahren allerdings wegen des Verfahrenshindernisses der Spezialitét (vgl. Art. 14 EuAIUbk) einzustellen. Das
zustandige Hauptstadtische Gericht der Republik Ungarn hat ndmlich ausdriicklich davon abgesehen, den Angeklagten
auch wegen dieser Taten auszuliefern, weil ein derartiges Verhalten nach ungarischem Recht nicht strafbar ist; ein
Verzicht auf die Spezialitat liegt nicht vor (vgl. Schreiben des Ministeriums fiir Justiz und Polizeiwesen der Republik
Ungarn vom 23. November 2006, Bl. 44 des Sonderhefts "Auslieferung"). Da es nicht ausgeschlossen ist, dass das
Verfahrenshindernis der Spezialitdt in einem neuen Verfahren nicht mehr besteht, ist insoweit die Teileinstellung
gegeniiber einem Teilfreispruch vorrangig (vgl. Schoreit in KK-StPO 5. Aufl. § 260 Rdn. 51).
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