BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
1 StR 399/20

vom

10. August 2021

in der Strafsache
gegen

wegen zu 1. und 2.: Steuerhinterziehung u.a.
zu 3.: Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt u.a.

ECLI:DE:BGH:2021:100821B1STR399.20.0



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 10. August 2021 nach
Anhorung der Beschwerdefiihrer und des Generalbundesanwalts —zu 1. a)
und d) auf dessen Antrag — gemal3 8§ 349 Abs. 2 und 4 StPO, § 354 Abs. 1 StPO

beschlossen:

1. Aufdie Revision des Angeklagten G. wird das Urteil
des Landgerichts Kéln vom 10. Dezember 2019

a) mit den Feststellungen aufgehoben, soweit der Ange-
klagte G. in den Féllen B. Ill. 2. Nr. 1 bis 37 der
Urteilsgriinde wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von
Arbeitsentgelt verurteilt worden ist; insoweit wird das Ver-

fahren eingestellt;

b) in den Fallen B. lll. 2. Nr. 209 und 222 der Urteilsgriinde
aufgehoben; insoweit wird der Angeklagte G.
freigesprochen;

c) im Schuldspruch dahin geéndert, dass der Angeklagte
G. des Vorenthaltens und Veruntreuens von Ar-
beitsentgelt in 333 Fallen sowie der Beihilfe zur Steuerhin-
terziehung in neun Fallen schuldig ist;

d) im Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tater-
trdgen dahin geandert, dass gegen den Angeklagten
G. die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in
Hohe von 1.246.228,58 Euro angeordnet wird und die
daruberhinausgehende Einziehungsanordnung entfallt.

Die weitergehende Revision des Angeklagten G.

wird als unbegrundet verworfen.



Im Umfang der Einstellung des Verfahrens und des Teilfrei-
spruchs fallen die Kosten des Verfahrens und die notwendi-
gen Auslagen des Angeklagten G. der Staatskasse
zur Last. Von den im Verfahren entstandenen notwendigen
Auslagen des Angeklagten, die die Einziehung betreffen, hat
die Staatskasse 1/10 zu tragen; die insoweit im Revisionsver-
fahren angefallene Gerichtsgebuhr wird um 1/10 ermalfigt.
Die verbleibenden Kosten seines Rechtsmittels hat der Ange-

klagte selbst zu tragen.

Auf die Revisionen der Angeklagten K. und C. wird

das vorgenannte Urteil im Ausspruch Uber die Einziehung des
Wertes von Tatertragen aufgehoben, soweit das Landgericht
gegen sie die Einziehung von Uber 1.002.496,52 Euro als Ge-
samtschuldner hinausgehenden Betréagen angeordnet hat; die
weitergehenden Einziehungsanordnungen entfallen. Von den
im Verfahren entstandenen notwendigen Auslagen der Ange-
klagten, die die Einziehung betreffen, hat die Staatskasse 1/5
hinsichtlich des Angeklagten K. und 1/4 hinsichtlich des
Angeklagten C. zu tragen; die insoweit im Revisionsver-
fahren angefallenen Gerichtsgebihren werden, soweit es den
Angeklagten K. betrifft, um 1/5 und, soweit es den Ange-
klagten C. betrifft, um 1/4 ermaRigt.

Im Ubrigen werden die Revisionen der Angeklagten K.

und C. sowie die weitergehende sofortige Beschwerde
des Angeklagten C. gegen den Kostenausspruch des
angefochtenen Urteils als unbegrindet verworfen; diese bei-
den Angeklagten haben jeweils die verbleibenden Kosten

ihrer Rechtsmittel zu tragen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten K. wegen Steuerhinterziehung
in 16 Fallen, wegen Bestechung in vier Fallen sowie wegen Beihilfe zur Untreue
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und acht Monaten verurteilt. Ge-
gen den Angeklagten C. hat es wegen Steuerhinterziehung in 18 Fallen,
wegen Bestechung in vier Fallen sowie wegen Beihilfe zur Untreue eine Gesamt-
freiheitsstrafe von vier Jahren und zwei Monaten verhangt. Der Angeklagte
G. ist von dem Landgericht wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von
Arbeitsentgelt in 372 Fallen sowie wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung in
neun Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten
verurteilt worden. Daneben hat das Landgericht die Einziehung des Wertes von
Tatertragen gegen den Angeklagten K. in Hohe von 1.226.839,28 Euro und
gegen den Angeklagten C. in Hohe von 1.304.239,38 Euro angeordnet, da-
bei jeweils in HOhe von 1.126.139,38 Euro als Gesamtschuldner. Gegen den An-
geklagten G. hat es die Einziehung des Wertes von Tatertragen in Hohe
von 1.414.787,81 Euro angeordnet.

Mit ihren Revisionen beanstanden die Angeklagten die Verletzung materi-
ellen Rechts, die Angeklagten K. und C. zudem die Verletzung formel-
len Rechts. Die Rechtsmittel der Angeklagten haben in dem aus der Beschluss-
formel ersichtlichen Umfang Erfolg; im Ubrigen sind sie unbegriindet im Sinne
des § 349 Abs. 2 StPO.



Die Revision des Angeklagten G. ist teilweise begriindet.

1. Das Verfahren ist in den Féllen B. Ill. 2. Nr. 1 bis 37 der Urteilsgriinde
(Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt fir die Monate Juni 2011 bis
Januar 2013) gemal § 206a Abs. 1 StPO wegen Verfolgungsverjahrung (8 78
Abs. 1 Satz 1 StGB) einzustellen.

Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH, Be-
schluss vom 1. September 2020 — 1 StR 58/19) beginnt bei Taten gemal § 266a
Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB die funfjahrige Verjahrungsfrist mit dem Verstrei-
chenlassen des Falligkeitszeitpunktes fur das Entrichten der Sozialversiche-
rungsbeitrage (8 78 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 4, Abs. 4 StGB, § 78a Satz 1 und 2 StGB,
§ 23 Abs. 1 Satz 2 SGB 1V). Hiervon ausgehend waren die Taten des Angeklag-
ten G. aus dem Zeitraum Juni 2011 bis Januar 2013 bereits verjahrt, als
am 26. Februar 2018 mit Erlass eines Haftbefehls gegen den Angeklagten die
erste verjahrungsunterbrechende Handlung vorgenommen wurde (8§ 78c Abs. 1
Satz 1 Nr. 5, Abs. 2 Satz 1 StGB).

2. Die Verurteilung wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeits-
entgelt gemal § 266a StGB in den Fallen B. Ill. 2. Nr. 209 und 222 halt rechtli-
cher Prufung nicht stand.

Beziglich dieser die Monate April und Mai 2015 betreffenden Falle hat das
Landgericht festgestellt, dass der Angeklagte G. ausgehend von den
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tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden eine jeweils die Beitragssumme uber-
schreitende Zahlung an die Einzugsstellen leistete (UA S. 119, 120). Soweit das
Landgericht in diesen Fallen nach Vornahme eines Sicherheitsabschlags in Hohe
von funf Prozent gleichwohl einen Beitragsschaden von jeweils einem Euro er-
rechnet hat, ist dies auch angesichts der Ausfihrungen auf UA S. 223 f. rechts-
fehlferhaft. Vielmehr hat der Angeklagte in den Fallen B. Ill. 2. Nr. 209 und 222
der Urteilsgriinde den Einzugsstellen keine Beitrage zur Sozialversicherung vor-
enthalten. Er ist deshalb insoweit aus tatsédchlichen Grinden freizusprechen
(8 354 Abs. 1 StPO).

3. Wegen der Verfahrenseinstellung bezuglich der Falle B. Ill. 2. Nr. 1
bis 37 der Urteilsgriinde und des Teilfreispruchs in den Féallen B. Ill. 2. Nr. 209
und 222 der Urteilsgriinde ist der Schuldspruch wie aus der Beschlussformel er-
sichtlich zu @ndern; die zugehoérigen Einzelstrafen entfallen. Die Ubrigen Einzel-
strafen halten aus den in der Antragsschrift des Generalbundesanwalts genann-
ten Grunden rechtlicher Nachprifung stand.

4. Der Wegfall der von der Verfahrenseinstellung und dem Teilfreispruch
erfassten Einzelstrafen lasst den Gesamtstrafenausspruch unberthrt. In Anbe-
tracht der insoweit und mit Blick auf Z&hlfehler des Landgerichts verbleibenden
Einzelfreiheitsstrafen von 60-mal sechs Monaten, 131-mal drei Monaten sowie
151-mal einem Monat schliel3t der Senat aus, dass das Landgericht auf eine ge-
ringere Gesamtstrafe als die verhé&ngten drei Jahre und sechs Monate Gesamt-

freiheitsstrafe erkannt héatte.

5. Der Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tatertragen gegen
den Angeklagten G. halt nicht in vollem Umfang rechtlicher Nachprifung
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stand. Der Senat setzt daher die Einziehungsanordnung entsprechend § 354
Abs. 1 StPO auf einen Betrag von 1.246.228,58 Euro herab.

Nach den Feststellungen des Landgerichts erhielt der Angeklagte
G. von den Mitangeklagten K. und C. fur das Ausstellen Uber-
hohter Rechnungen sowie von Scheinrechnungen fir tatsachlich nicht erbrachte
Leistungen an die von diesen gefiuihrten Gesellschaften, namentlich die
S. GmbH, die T. GmbH sowie die Ch. GDbR,
,Provisionszahlungen®. Zudem ersparte sich der Angeklagte G. Aufwen-
dungen fur die Nichtentrichtung von Beitrdgen zur Sozialversicherung betreffend
die Firmen M. , CS. und CP. , bei deren Ermittlung das Landgericht zugunsten
des Angeklagten einen Sicherheitsabschlag von funf Prozent zugrunde gelegt
hat.

Aufgrund der vom Generalbundesanwalt in seiner Antragsschrift im ein-
zelnen dargelegten Rechenfehler betragt die Gesamtsumme der vom Angeklag-
ten G. eingenommen ,Provisionen® lediglich 109.190,32 Euro. Deren
Wert unterliegt gemaf 8§ 73 Abs. 1 Alternative 2, § 73c Satz 1 StGB als fiur die

Beteiligung an Steuerhinterziehungen Erlangtes der Einziehung.

Gemal § 73 Abs. 1, 8 73c StGB sind zudem die von dem Angeklagten
G. ersparten Aufwendungen fur die den Einzugsstellen vorenthaltenen
Beitrage zur Sozialversicherung als Wert des Taterlangten einzuziehen (vgl.
BGH, Beschluss vom 23. Dezember 2020 — 1 StR 310/20). Es handelt sich hier-
bei nach Abzug der von der Verfahrenseinstellung und der vom Teilfreispruch in
den Fallen B. Ill. 2. Nr. 209 und 222 der Urteilsgriinde erfassten Betrage von ins-
gesamt 56.739,61 Euro um einen Betrag von 1.137.096,26 Euro. Hinsichtlich der

verjahrten Taten scheidet auch eine selbstandige Einziehung nach § 76a Abs. 2
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Satz 1 StGB aus, weil der hierfir gemaf § 435 Abs. 1 Satz 1 StPO erforderliche
Antrag der Staatsanwaltschaft fehlt (vgl. BGH, Beschlisse vom 11. Dezember
2019 - 5 StR 486/19 Rn. 19 und vom 22. Januar 2019 — 1 StR 489/18 Rn. 7; Ur-
teil vom 11. November 2020 — 1 StR 328/19 Rn. 22).

Insgesamt betrdgt der Wert der vom Angeklagten G.
erlangten und nach 8 73c Satz1 StGB einzuziehenden Tatertrdge somit
1.246.286,58 Euro. Auf diesen Betrag ist die Einziehungsanordnung herabzuset-
zen (8 354 Abs. 1 StPO entsprechend). Um mit Blick auf etwaige Rechenfehler
jegliche Beschwer des Angeklagten auszuschlieRen, entspricht der Senat
dem Antrag des Generalbundesanwalts auf Einziehung von lediglich
1.246.228,58 Euro (8 354 Abs. 1 StPO analog).

Die Nachprifung des Urteils auf Grund der Revisionen der Angeklagten
K. und C. hat zum Schuldspruch und zum Strafausspruch keinen
durchgreifenden Rechtsfehler zu deren Nachteil ergeben. Demgegenuber halt

die Einziehungsanordnung nur teilweise sachlich-rechtlicher Nachprifung stand.

1. Die Verfahrensrigen bleiben aus den vom Generalbundesanwalt in sei-

nen Antragsschriften genannten Griinden ohne Erfolg.

2. Der Schuldspruch und der Strafausspruch haben Bestand.

a) Allerdings weist die Berechnung des Verkirzungsumfangs der hinter-
zogenen Steuern an einigen Stellen geringfligige Rechenfehler auf (UA S. 78,

83 1., 87, 96). Zudem hat das Landgericht in den Féllen der Hinterziehung von
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Einkommensteuer (Angeklagter K. : Fall B. lll. 1. Nr. 16 der Urteilsgrinde;
Angeklagter C. : Falle B. 1ll. 1. Nr. 16 bis 18 der Urteilsgrinde) die Hohe der
Einklnfte aus Kapitalvermdgen aus verdeckten Gewinnausschittungen (8 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG) rechtsfehlerhaft bestimmt, indem es die an den Ange-
klagten G. als ,Provisionen® gezahlten Entgelte fur die Erstellung von

Scheinrechnungen als Aufwendungen aul3er Betracht gelassen hat.

aa) Nach den Feststellungen des Landgerichts stellte der Angeklagte
G. der S. GmbH sowie der T. GmbH
Scheinrechnungen aus, die von diesen Gesellschaften zunéchst beglichen, an-
schliefend von ihm jedoch absprachegemal’d unter Abzug einer ,Provision® an
die Angeklagten K. und C. als Gesellschafter der beiden Firmen in bar
ausgezahlt wurden. Die Angeklagten K. und C. verschwiegen diese

Einnahmen in ihren Einkommensteuererklarungen gegentber dem Finanzamt.

bb) Bei dieser Vorgehensweise ist davon auszugehen, dass die Angeklag-
ten K. und C. personlich die inkriminierte Abrede mit dem Angeklagten
G. schlossen und sie daher die Provisionen aus ihrem Vermégen schul-
deten. Denn anders als in den Fallen des Ruckflusses der Gelder an die auszah-
lende GmbH (etwa zur Bezahlung von ,Schwarzldhnen®) waren hier die Geldleis-

tungen auf die Scheinrechnungen insgesamt privat veranlasst.

(1) In diesem Falle sind die als ,Provisionen® bezeichneten Entgelte als
Werbungskosten (8§ 9 EStG) zu werten und damit von den von den Angeklagten
K. und C. bezogenen verdeckten Gewinnausschuttungen, die bei ihnen
zu Einkinften aus Kapitalvermégen fuhrten (8 11 Abs. 1 Satz 1, 8 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 EStG; vgl. BGH, Beschluss vom 2. November 2010 — 1 StR 544/09
Rn. 107 mwN; Leplow, PStR 2007, 229, 230), abzuziehen. Bei der Bestimmung
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des Verkirzungsumfangs der durch das Verschweigen dieser Einkinfte in den
Einkommensteuererklarungen der Angeklagten K. und C. hinterzoge-
nen Einkommensteuer hat das Landgericht dies jedoch rechtsfehlerhaft unterlas-

sen. Im Einzelnen gilt:

(a) GemalR 8 9 Abs. 1 Satz 1 EStG sind Werbungskosten Aufwendungen
zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen. Hierzu zahlen alle Auf-
wendungen, die durch die Erzielung steuerpflichtiger Einnahmen veranlasst sind.
Auch Aufwendungen, die durch die Zufiihrung einer verdeckten Gewinnaus-
schittung ausgelost werden (sog. Zufuihrungskosten), sind Werbungskosten,
wenn sie durch die Erzielung steuerpflichtiger Einkinfte aus Kapitalvermogen
veranlasst sind (vgl. FG Niedersachsen, Urteil vom 20. Juli 2012 — 11 K 87/10
Rn. 27, DStRE 2013, 456; FG Minster, Urteil vom 2. Juli 2013 — 11 K 4508/11 E
Rn. 52, DStRE 2014, 912, 914 f.). Dies ist etwa bei Bearbeitungsgebuhren und
Provi-sionen Dritter der Fall (vgl. FG Niedersachsen, Urteil vom 20. Juli 2012 aaO
Rn. 27).

(b) Nach diesen Mal3stdben handelte es sich auch bei den vom Angeklag-
ten G. einbehaltenen ,Provisionen® um Zuflihrungskosten zur Erlangung
der verdeckten Gewinnausschuttungen und damit um Werbungskosten. Nach
den Urteilsfeststellungen waren die Scheinrechnungen dieses Angeklagten er-
forderlich, um die verdeckten Gewinnausschuttungen in Form von ,Kick-back-
Zahlungen® Uberhaupt erst zu ermdglichen (UA S. 21). Dies gilt auch unter Be-
ricksichtigung des Umstands, dass die Erstellung der Scheinrechnungen vor
allem auch der Verschleierung der verdeckten Gewinnausschittungen und damit
der Ermoglichung einer Steuerstraftat diente (noch offengelassen durch BGH,
Beschluss vom 2. November 2010 — 1 StR 544/09 Rn. 108). Denn im Hinblick auf

8 40 AO ist es unerheblich, ob die Aufwendungen verboten oder sittenwidrig
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waren oder aufgrund einer Straftat geleistet wurden (vgl. FG Niedersachsen, Ur-
teil vom 20. Juli 2012 aaO Rn. 27; vgl. auch BFH, Urteil vom 22. Februar 1989
— 1 R 44/85, BStBI. 1l 1989, 475, 477).

(c) Bei den Zahlungen fiir die Zurverfigungstellung der Scheinrechnungen
und fur das Weiterleiten der verdeckt entnommenen Geldbetrage handelte es
sich auch nicht um die Zuwendung von Vorteilen im Sinne des § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 10 EStG, die einen Werbungskostenabzug ausschlieBen wirde. Insbeson-
dere sind die ,Provisionen® keine Bestechungsgelder (vgl. FG Niedersachsen,
Urteil vom 20. Juli 2012 aaO Rn. 28). Der Abzugsfahigkeit der Provisionen als
Werbungskosten bei der Einkommensteuer der Gesellschafter steht ebenfalls
nicht entgegen, dass dieser Aufwand nicht durch den Betrieb veranlasst war und
deshalb vom Landgericht rechtsfehlerfrei innerhalb der Berechnung der von den
Gesellschaften geschuldeten Korperschaft- und Gewerbesteuer nicht als Be-
triebsausgaben abgezogen worden ist (vgl. BFH, Urteil vom 22. Februar 1989
aa0; FG Niedersachsen, Urteil vom 20. Juli 2012 aaO Rn. 30).

(2) Nichts anderes wirde im Ergebnis gelten, wenn die steuerlich maf3-
geblichen Leistungsbeziehungen allein zwischen den beiden Gesellschaften und
dem Angeklagten G. (Uberlassen von Scheinrechnungen gegen Provi-
sionszahlung) einerseits sowie im Verhaltnis der Gesellschaften und den Ange-
klagten K. und C. (verdeckte Gewinnausschuittungen) andererseits zu-
stande gekommen wéren; eine solche Ausgestaltung lasst sich vor allem mit Blick
darauf, dass die von den Angeklagten K. und C. erstrebten verdeckten
Gewinnausschuttungen zwingend zugleich zur Hinterziehung von Kérperschaft-
und Gewerbesteuer fuhrten und die beiden Gesellschaften die Eingangsschein-

rechnungen fur ihre Buchhaltungen bendtigten, nicht ganzlich ausschlief3en. In
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einer solchen Konstellation wéare der Provisionsaufwand allein bei den Gesell-
schaften angefallen; den Angeklagten K. und C. waren die verdeckten

Gewinnausschuttungen von vornherein nur ohne Provisionsanteile zugeflossen.

b) Der Schuld- und der Strafausspruch beruhen auf diesen Rechts- und
Berechnungsfehlern jedoch nicht. Im Hinblick auf den vom Landgericht vorge-
nommenen Sicherheitsabschlag in HOhe von 20 Prozent schlief3t der Senat auch
fur die Falle B. Ill. 1. Nr. 16 bis 18 der Urteilsgrinde aus, dass das Landgericht

ohne die aufgezeigten Fehler niedrigere Einzelstrafen verhangt hétte.

3. Demgegeniber halten die gegen die Angeklagten K. und C.
gerichteten Einziehungsanordnungen nicht in vollem Umfang sachlich-rechtlicher
Nachprifung stand.

a) Zur Einziehung des Wertes von Tatertragen hat das Landgericht inso-

weit im Wesentlichen folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

aa) Dem gesondert verfolgten He. , einem Angestellten der T.
GmbH, gelang es ab November 2015, von dem gesondert verfolgten stadtischen
Angestellten Ca. gegen Zahlung eines Betrages in Hohe von 10.000 Euro mo-
natlich den Auftrag fur das Catering einer Flichtlingsunterkunft der Stadt F.
zu erhalten. In der Folge liel3 er allein zur Abwicklung dieser Geschéfte durch
seine Ehefrau die H. UG grinden. Nachdem die Angeklagten
K. und C. von der Nebentétigkeit des Hein erfahren hatten, griindeten
sie mit diesem Ende Dezember 2015 die Ch. GbR — der Sache nach eine
offene Handelsgesellschaft. Dabei beabsichtigten die drei von Beginn an, den

Auftrag der Stadt F. unter Aufrechterhaltung der monatlichen Zahlungen
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an den gesondert verfolgten Ca. , der mit dem Vorhaben der Angeklagten ein-

verstanden war, ab Januar 2016 zu Ubernehmen. Gegenuber der Stadt F.

zeigte He. wahrheitswidrig an, bei der Ch. GbR handele es sich lediglich
um die Rechtsnachfolgerin der H. UG. Ebenso wie zuvor die
UG erbrachte auch die Ch. GDbR die Leistungen vollstandig tiber Subun-

ternehmer; sie verfuigte weder tber eigene BUroraume noch Uber Personal. Im
Frihjahr 2016 erhielt die Ch. GDbR gegen eine weitere monatliche Zahlung
von 5.000 Euro an Ca. einen zweiten Catering-Auftrag fr eine Flichtlingsunter-
kunft der Stadt F.

Als die Unterkiinfte entgegen der Erwartung aller Beteiligter vor dem
31. Dezember 2016 geschlossen werden sollten, kamen die Angeklagten K.
und C. sowie die gesondert verfolgten He. und Ca. Uberein, die urspring-
lich vertraglich vereinbarte Kundigungsfrist von zwei Wochen nachtraglich auf
drei Monate zu &ndern, um anschlieBend bei der Stadt F. eine Ausfallpau-

schale geltend zu machen. Ca. erhielt hierfur absprachegemal eine weitere

Zahlung in H6he von 67.500 Euro. Insgesamt leistete die Stadt F. an die
Ch. GbR im Tatzeitraum Zahlungen in Hohe von 2.005.751,49 Euro (UA
S. 154, 157); dem standen Betriebsausgaben auf Seiten der Ch. GbR in

Hohe von 1.003.254,97 Euro gegenuber.

Von Beginn an war nicht beabsichtigt, einen Gewinn im Unternehmen zu

belassen, sodass uber die regelmal3igen monatlichen Entnahmen hinaus erheb-

liche Einzelzahlungen von dem Geschaftskonto der Ch. GbR an die An-
geklagten K. und C. sowie He. flossen. Im Tatzeitraum téatigten die
Angeklagten K. und C. sowie der gesondert verfolgte He. zudem di-

verse private Anschaffungen mit einem Gesamtvolumen von 13.448,82 Euro
Uber das Konto der Ch. GbR; jeder von ihnen war einzelverfigungsbe-

rechtigt.
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Nach den Feststellungen des Landgerichts war die Stadt F.
wahrend der gesamten Dauer des Bestehens der Ch. GDbR nahezu die
einzige Auftraggeberin. Lediglich im Zeitraum August bis Oktober 2016 war die
GbR mit einem Auftragsvolumen von 159.198,57 Euro einschlie8lich Umsatz-
steuer auch fur die Stadt B. tatig. Selbst nach Beendigung der Auftrage der
Stadt F. wurden durch die Angeklagten K. und C. sowie den ge-
sondert verfolgten He.  keine Bemuhungen unternommen, neue Auftrage zu ge-
nerieren. Vielmehr gaben sie den Geschaftsbetrieb der Ch. GbR zum
31. Dezember 2016 auf und liquidierten die Gesellschaft. Samtliche Gewinne der
Ch. GbR waren zuvor fir Bestechungszahlungen sowie Leistungen an

die Gesellschafter entnommen worden.

bb) Um die notwendigen Bestechungsgelder fir Ca. zu generieren, einig-
ten sich die Angeklagten K. und C. mit He. , Scheinrechnungen, die
der Angeklagte G. der Ch. GDbR ausstellte, in Hohe von insge-
samt 411.378,36 Euro einschlie3lich Umsatzsteuer unberechtigt steuerlich gel-
tend zu machen. Damit verursachten sie eine Verkiirzung der Umsatzsteuer in

Hohe von 65.682,26 Euro sowie der Gewerbesteuer in Hohe von 57.960 Euro.

cc) Daruiber hinaus hat das Landgericht den Einziehungsanordnungen zu-
grunde gelegt, dass aufgrund des Verschweigens verdeckter Gewinnausschiit-
tungen — nach Abzug eines Sicherheitsabschlags von 20 Prozent — der Ange-
klagte K. im Jahr 2016 Einkommensteuer und Solidaritatszuschlag in Hohe
von insgesamt 64.900 Euro (Fall B. 1ll. 1. Nr. 16 der Urteilsgriinde) und der An-
geklagte C. Einkommensteuer und Solidaritatszuschlag in Hohe von
16.000 Euro im Jahr 2014, in H6he von 21.300 Euro im Jahr 2015 und in Hohe
von 102.600 Euro im Jahr 2016 verkurzte (Falle B. Ill. 1. Nr. 16 bis 18 der Urteils-
grinde).
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b) Das Landgericht hat die Voraussetzungen einer Einziehung des Wertes
von Tatertragen bei den Angeklagten K. und C. gemal § 73 Abs. 1,
8 73c Satz 1 StGB in Bezug auf die von der Stadt F. Uberwiesenen Geld-
betrage rechtsfehlerfrei bejaht. Dabei ist das Landgericht ohne Rechtsfehler da-
von ausgegangen, dass auch der Wert des uber die Ch. GbR aufgrund
der Bestechungstaten erzielten Gewinns (unter Il. 3. b) bb)) — gemal 88 73, 73c
StGB bei den Angeklagten einzuziehen war. Dass das Landgericht nur den Ge-
winn und nicht —was nach dem Abzugsverbot des 8§ 73d Abs. 1 Satz 2 Halb-
satz 1 StGB in Betracht gekommen ware (vgl. BGH, Beschluss vom 31. Juli 2018
— 3 StR 620/17 Rn. 30; aA Kohler NStz 2017, 497, 505) — den gesamten Geld-
betrag abgeschopft hat, beschwert die Angeklagten nicht.

aa) Ein Vermogenswert ist nach 8 73 Abs. 1 StGB ,durch die Tat“ erlangt,
wenn er dem Beteiligten in irgendeiner Phase des Tatablaufs aus der Verwirkli-
chung des Tatbestands so zugeflossen ist, dass er hiertber tatsachliche Verfi-
gungsgewalt ausiiben kann und ihm so aus der Tat unmittelbar messbar zu-
gutegekommen ist (st. Rspr.; BGH, Beschlisse vom 15. Januar 2020 — 1 StR
529/19 Rn. 11; vom 17. Januar 2019 — 4 StR 486/18 Rn. 9; vom 23. Oktober
2018 — 5 StR 185/18 und vom 14. November 2018 — 3 StR 447/18 Rn. 8). Bei der

Bestimmung des ,erlangten Etwas® ist der tatsachliche Vorgang maf3geblich.

Bei juristischen Personen, die selbst Vermdgenstrager sind, ist dabei zwi-
schen deren Vermogenssphére und derjenigen der Tatbeteiligten zu unterschei-
den. Handelt etwa der Tater lediglich als Beauftragter, Vertreter oder Organ der
juristischen Person und tritt die Vermégensmehrung ausschlief3lich bei ihr ein, ist
demnach nicht ohne Weiteres anzunehmen, dass der Téater — auch in Fallen einer
(legalen) Zugriffsmoglichkeit — eigene Verfigungsgewalt Uber das Erlangte hat.
In solchen Fallen ist eine Dritteinziehung bei der Gesellschaft nach § 73b Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 StGB anzuordnen (vgl. BGH, Beschlisse vom 6. Juni 2019 — 1 StR
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75/19 Rn. 13; vom 14. November 2018 — 3 StR 447/18 Rn. 10; vom 23. Oktober
2018 — 5 StR 185/18 und vom 7. September 2016 — 2 StR 352/15 Rn. 10 f.; Urteil
vom 28. November 2019 — 3 StR 294/19, BGHSt 64, 234, 238). Die Vermdgens-
abschopfung ist aber jedenfalls dann gegen einen Tatbeteiligten anzuordnen,
wenn er die Gesellschaft als ,formalen Mantel nutzt, also tatsachlich zwischen
seiner eigenen Vermogenssphére und derjenigen der Gesellschaft nicht trennt
(vgl. BVerfG, Beschluisse vom 3.Mai 2005 -2BvR 1378/04,
BVerfGK 5, 217, 222; vom 29. Mai 2006 — 2 BvR 820/06, BVerfGK 8, 143, 148
und vom 17. Juli 2008 — 2 BvR 2182/06 Rn. 14 f.; BGH, Urteil vom 28. November
2019 — 3 StR 294/19, BGHSt 64, 234, 238 f. mwN).

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird die Ubertragung die-
ser Grundsatze auch auf Personengesellschaften bejaht (§ 718 Abs. 1, § 14
Abs. 2 BGB; vgl. insbesondere BGH, Urteile vom 29. November 2017 — 2 StR
271/17, BGHR StGB 8§ 73 Verfallsbeteiligte 6 Rn. 13 f. und vom 28. November
2019 - 3 StR 294/19, BGHSt 64, 234, 238 f.). Bei Personengesellschaften flie3en
die Tatertrage jedenfalls dann den Gesellschaftern persénlich zu, wenn diese
zwar ein Gesellschaftsvermdgen bilden, aber die gesetzlich vorgesehene ge-
samthénderische Bindung des Gesellschaftsvermogens (8§ 718 BGB) und damit
dessen Verselbstandigung faktisch dadurch unterlaufen, dass sie vereinbarungs-
gemal} nach Belieben fur eigene Zwecke auf das Gesellschaftsvermdgen zugrei-

fen. Insoweit gilt nichts anderes als bei Kapitalgesellschaften.

bb) So liegt der Fall hier. Denn nach den Feststellungen des Landgerichts
waren die Angeklagten K. und C. — ebenso wie der gesondert verfolgte
He - nicht nur rechtlich wie tatsachlich in der Lage, auf das Geschaftskonto der
Ch. GbR, auf das die Stadt F. Zahlungen in Hohe von insgesamt

2.005.751,49 Euro leistete, nach Belieben zuzugreifen. Die schriftlichen gesell-
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schaftsvertraglichen Regelungen zur Bildung und Erhaltung des Gesellschafts-
vermogens sowie zur Verteilung von Gewinnen unterliefen die Angeklagten
durch einvernehmliche Entnahmen auch systematisch; sie trennten nicht zwi-
schen Gesellschafts- und ihrem Privatvermogen. Die Angeklagten und der ge-
sondert verfolgte He. waren von Anfang an dariber einig, abweichend von den
Regelungen des schriftlichen Gesellschaftsvertrags samtliche Gelder — soweit
sie sie nicht als Bestechungsgelder bendtigten — fur eigene Zwecke zu verwen-
den und die verbleibenden Gewinne untereinander aufzuteilen. Da die Angeklag-
ten aufgrund ihrer konkludenten Absprachen und der Handhabung des Umgangs
mit dem Gesellschaftsvermégen jeweils tatsachliche Mitverfligungsgewalt tber
samtliche Vermogenswerte hatten, die sie Uber die ,Ch. GbR" durch die
Bestechungstaten erlangten, kann der Gesamtbetrag nach allgemeinen Grund-
satzen (vgl. dazu BGH, Urteil vom 20. November 2019 — 2 StR 54/19 Rn. 11; Be-
schluss vom 23. Juli 2020 — 5 StR 149/20 Rn. 3; je mwN) bei jedem Einzelnen
— insoweit haftend als Gesamtschuldner — eingezogen werden.

cc) Dem Antrag des Generalbundesanwalts sich auch insoweit nicht ver-
schlieBend setzt der Senat den einzuziehenden Betrag des Wertes von Tatertra-
gen auf 1.002.496,52 Euro herab.

c) Die Anordnung der Einziehung in Hohe der ersparten Steueraufwen-
dungen hat insgesamt zu entfallen (8 354 Abs. 1 StPO entsprechend). Denn das
Landgericht hat den Zusammenhang zwischen der Abschdpfung der aufgrund
der Bestechung zugeflossenen Ertrage und der hierauf anfallenden Gewerbe-,
Umsatz- und Einkommensteuer nicht bedacht. Wirde nebeneinander sowohl das
aus den Bestechungstaten Erlangte als auch der Wert der ersparten Aufwendun-
gen fur die wegen des Zuflusses entstandenen Steuern eingezogen, unterlage
ein héherer als der insgesamt zugeflossene Betrag der Einziehung. Solches wére

mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht zu vereinbaren,
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wonach es durch Besteuerung und Vermdgensabschdpfung nicht zu einer dop-
pelten Belastung des Taters kommen darf (vgl. BVerfG, Beschluss vom 23. Ja-
nuar 1990 — 1 BvL 4/87 u.a., BVerfGE 81, 228, 239 f.). Dies gilt auch dann, wenn
Zahlungen auf eine Einziehungsanordnung in anderen Veranlagungszeitrdumen
steuerlich wieder in Ansatz gebracht werden kénnen (vgl. zur Abschépfung von
Bestechungsgeldern und hierauf zu entrichtender Einkommensteuer beim Besto-
chenen BGH, Beschlisse vom 5. September 2019 — 1 StR 99/19 Rn. 8 und vom
25. Mérz 2021 — 1 StR 242/20 Rn. 10). Im Hinblick darauf, dass die Abschépfung
des aus den Taten Erlangten hier insgesamt bei den Angeklagten vorzunehmen

ist, gilt dies auch im Hinblick auf die verkirzten Unternehmenssteuern.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 473 Abs. 4 StPO, § 465 Abs. 2 StPO
analog. Wegen des teilweisen Erfolgs der Rechtsmittel hinsichtlich der Einzie-
hungsanordnungen sind die fur die Einziehung im Revisionsverfahren entstande-
nen besonderen Gerichtsgebihren und die in beiden Instanzen entstandenen
besonderen notwendigen Auslagen der Angeklagten in dem aus der Beschluss-
formel ersichtlichen Umfang zu erméaRigen bzw. der Staatskasse aufzuerlegen
(vgl. BGH, Beschluss vom 25. Februar 2021 — 1 StR 423/20 Rn. 6 ff.). Dies ent-
spricht beziglich der Angeklagten K. und C. deswegen der Billigkeit,
weil die angeordnete Einziehung des Wertes der Ersparnisse aus den (eigen-
standigen) Steuerstraftaten vollstandig entfallt. Im Ubrigen sieht der Senat keinen
sachlichen Grund, den Angeklagten G. mit denjenigen besonderen fur
die Verteidigung gegen die Einziehungsanordnung entstandenen Geblhren zu
belasten, die infolge von blof3en Rechenfehlern angefallen sind.
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Die sofortige Beschwerde des Angeklagten C. gegen den Kostenaus-
spruch des angefochtenen Urteils wird verworfen, soweit sie weitergehende als
die in der Beschlussformel ersichtlichen Anderungen der Kostenentscheidung er-

strebt. Insoweit ist sie unbegriindet.

Jager Bellay Hohoff

Leplow Pernice

Vorinstanz:
Koéln, LG, 10.12.2019 - 113 Js 123/17 116 KLs 6/18



