BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
1 StR 516/13

vom
16. April 2014
in der Strafsache

gegen

wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom

16. April 2014, an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Raum,

die Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Wabhl,

Dr. Graf,

die Richterin am Bundesgerichtshof
Cirener

und der Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Radtke,

Oberstaatsanwaltin beim Bundesgerichtshof

als Vertreterin der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt

als Verteidiger,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Landshut vom 13. Marz 2013 im Straf-

ausspruch mit den Feststellungen aufgehoben.

2. Die weitergehende Revision des Angeklagten wird ver-

worfen.

3. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das vorbe-
zeichnete Urteil im Strafausspruch mit den Feststellun-

gen aufgehoben.

4. Im Umfang der Aufhebungen wird die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
der Rechtsmittel, an eine andere Wirtschaftsstrafkammer

des Landgerichts zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Vorenthaltens und Verun-
treuens von Arbeitsentgelt in 194 Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von ei-
nem Jahr und acht Monaten verurteilt, deren Vollstreckung zur Bewahrung

ausgesetzt wurde.



Die auf mehrere Verfahrensriigen und die naher ausgefiihrte Sachriige
gestlitzte Revision des Angeklagten bleibt im Schuldspruch erfolglos, hat aber
zum Strafausspruch Erfolg. Auch die auf die ndher ausgefihrte Sachriige ge-
stltzte Revision der Staatsanwaltschaft zum Nachteil des Angeklagten, die auf
den Rechtsfolgenausspruch beschréankt ist, fuhrt zur Aufhebung des Urteils im

Strafausspruch.

Der Verurteilung liegt im Kern Folgendes zugrunde:

Der Angeklagte hat als Geschaftsfiihrer einer GmbH (vgl. 8§ 14 Abs. 1
Nr. 1 StGB) in 194 Fallen Sozialversicherungsbeitrage fur Fahrer, die als Ar-
beitnehmer bei der GmbH beschaftigt waren, nicht bzw. nicht vollstandig abge-
fuhrt. Hierdurch wurden den Sozialversicherungstragern im Zeitraum Januar
2003 bis August 2006 Sozialversicherungsbeitrage in einem Umfang von
245.025,24 Euro vorenthalten. Im Jahr 2013 wurden durch eine vom Angeklag-

ten vertretene GmbH 41.000 Euro auf die Beitragsrickstande gezahlt.
1. Im Einzelnen ist Folgendes festgestellt:

a) Der Angeklagte war im Tatzeitraum Geschéaftsfuhrer der W.
Transportgesellschaft mbH (nachfolgend: W. GmbH). Diese hatte sich
als Subunternehmerin gegeniuber den Kurier-Express-Dienstleistern G.
GmbH & Co. OHG (nachfolgend: G. ) sowie P.
GmbH (nachfolgend: P. ) zur Abholung und Auslieferung
von Sendungen in einem bestimmten Gebiet verpflichtet. Die Vertrage enthiel-
ten detaillierte Regelungen zur Durchfiilhrung der Transportauftrage - z.B. zum

technischen Ablauf der Auslieferung und Abholung der Pakete, zu Auftreten



und Kleidung der Fahrer sowie zur Beschriftung, Reinigung und Wartung der
Fahrzeuge -, deren Einhaltung im Einverstandnis mit dem Angeklagten durch

die Auftraggeber Uberwacht wurde.

Obwohl die W. GmbH nach dem Vertrag mit der G. ihrerseits keine
Subunternehmer heranziehen durfte, schloss die W. GmbH mit zahlreichen
Fahrern als Subunternehmervertrage bezeichnete Vertrage ab. Um dies zu ver-
schleiern, beschaftigte die W.  GmbH die fur die G. tatigen Fahrer zusatz-
lich als Paketsortierer und meldete sie insoweit mit einem Bruttolohn von 600
Euro zur Sozialversicherung an. Dartber hinaus schloss der Angeklagte als
Geschaftsfuhrer einer weiteren GmbH - der B. GmbH (nachfolgend:
B. GmbH) - mit allen Fahrern ,Subunternehmervertrage“ ab. Auch dies diente
der Verschleierung der wahren Verhéltnisse. Die B. GmbH stand in keinen
vertraglichen Beziehungen zu der G. und der P. . Die Fahrer erhiel-
ten als Gegenleistung fir die Abholung und Auslieferung der Sendungen fir die
genannten Kurier-Express-Dienstleister Vergitungen scheinbar sowohl von der
W. GmbH als auch von der B. ~ GmbH. Griinde, die diese Aufteilung objek-

tiv nachvollziehbar erscheinen lassen kénnten, ergaben sich nicht.
b) Zu den Arbeitsablaufen:

Der Angeklagte organisierte und koordinierte die Fahrer untereinander.
Er teilte die Ubernommenen Einsatzgebiete in kleinere Zustellbezirke und wies
den Fahrern jeweils eine feste Route zu. Zudem hielt er Springer vor, die bei
Verhinderung oder Uberlastung eines Fahrers zum Einsatz kamen. Neben dem
Zustellgebiet bestimmte der Angeklagte Start- und Endpunkt der Tour sowie
Arbeitsbeginn und Arbeitsende. Den Fahrern wurde in der Regel aufgrund von
Kfz-Nutzungsvertragen gegen Entgelt ein Fahrzeug zur Verfiigung gestellt.

Wahrend der Fahrt mussten die Fahrer telefonisch sowohl fir den Angeklagten
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als auch fur die G. bzw. die P. erreichbar sein. Die Vorgaben von
G. bzw. P. zur Durchfihrung der Transportauftrdge reichte der
Angeklagte an die Fahrer weiter, Verstof3e dagegen wurden mit Vertragsstrafen
sanktioniert. Die Fahrer waren durch ihre Tatigkeit fur die W. GmbH bzw.
scheinbar die B. GmbH voll ausgelastet; sie boten ihre Leistungen keinem
Dritten an und bedienten keine weiteren Auftraggeber. Die Abrechnung mit den
Fahrern erfolgte monatlich mittels Gutschriften mit Umsatzsteuerausweis der
W. GmbH bzw. der B. GmbH in Abhangigkeit von der Anzahl der ausgelie-
ferten und abgeholten Pakete bzw. der Anzahl der Stopps, wobei das fir die
Fahrzeugnutzung anfallende Entgelt sowie weitere Betrage - etwa fir Vertrags-

strafen - in Abzug gebracht wurden.
c) Zum Vorsatz des Angeklagten:

Der Angeklagte hielt es zumindest fir moglich, dass es sich bei den Fah-
rern nicht um selbstandige Subunternehmer, sondern um abhéngig beschaftig-

te Arbeitnehmer handelte, und billigte dies.

Der Angeklagte wurde in Rechtsstreitigkeiten regelméafdig durch Rechts-
anwalt N. vertreten. Einen Auftrag, den Angeklagten Uber grundséatzliche so-
zialversicherungsrechtliche Fragen - insbesondere dariiber, ob die Fahrer als
Arbeitnehmer oder als selbstandige Subunternehmer anzusehen waren - zu
beraten, hatte der Angeklagte Rechtsanwalt N.  nicht erteilt. Dementspre-
chend hat der Angeklagte Rechtsanwalt N. wesentliche Umstéande der Ver-
tragsdurchfiihrung - etwa die Vertrage mit der G. , die Aufspaltung in Sortier-
und Fahrtatigkeit bei den fur die G. tatigen Fahrern und die willkurliche Ab-
rechnung tber die W. GmbH bzw. die B. GmbH - auch nicht mitgeteilt.

2. Nach Auffassung der Strafkammer handelte es sich bei den Fahrern

nicht um selbstandige Subunternehmer, sondern um abhé&ngig beschéftigte
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Arbeitnehmer. Als Arbeitgeberin sei - trotz der weitgehenden Uberlagerung des
Vertragsverhaltnisses durch die detaillierten Regelungen zur Durchfihrung der
Transporte in den Vertragen mit G. bzw. P. - die W. GmbH an-
zusehen, die gegenuber G. und P. zur Durchfihrung der Trans-
porte verpflichtet war. Aus der Kenntnis aller wesentlichen tatsachlichen Um-
stande hat die Strafkammer darauf geschlossen, dass der Angeklagte die M6g-
lichkeit, dass es sich bei den Fahrern um Arbeitnehmer handelte, in seinen
Vorsatz aufgenommen hatte. Einen Verbotsirrtum hat die Strafkammer ver-
neint, der Angeklagte habe die Fahrer nicht irrig fir selbstandige Subunterneh-

mer gehalten.

Der Schadensberechnung hat die Strafkammer die in den Gutschriften
ausgewiesenen ,Nettoumsatze“ (gemeint: ohne Umsatzsteuer) ohne Berlck-
sichtigung der vorgenommenen Abzuge fir die Fahrzeugnutzung, Vertragsstra-
fen u.a. zugrunde gelegt und diese gemaR 8§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV auf ein
Bruttoentgelt hochgerechnet.

Der Schuldspruch wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeits-

entgelt in 194 Fallen halt revisionsgerichtlicher Uberpriifung stand.

1. Grundlage der den Schuldspruch betreffenden Verfahrensrige ist die
von der Strafkammer vorgenommene Verfahrensbeschrankung nach 8§ 154
Abs. 2, § 154a Abs. 2 StPO.
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a) Der Verfahrensriige liegt Folgendes zugrunde:

Urspriunglich lagen dem Angeklagten wesentlich mehr gleichartige Straf-
taten zur Last; weitere Fahrer seien ebenfalls Arbeitnehmer der W. GmbH
gewesen. Im Laufe der Hauptverhandlung hat die Strafkammer nach Verneh-
mung ,nahezu samtlicher* von W. GmbH und B. GmbH eingesetzter Fah-
rer in erheblichem Umfang Vorwirfe gemaR § 154 Abs. 2, § 154a Abs. 2 StPO
aus dem Verfahren ausgeschieden. Die Revision verkennt nicht, dass diese
Entscheidung - von méglichen von der Revision nicht angesprochenen kosten-
rechtlichen Konsequenzen abgesehen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 15. August
1996 - 2 BVR 662/95, NJW 1997, 46) - den Angeklagten nicht beschweren
kann. Sie meint aber, im Zusammenhang mit der Verfahrensbeschrankung
konnten nicht mitgeteilte Erkenntnisse angefallen sein, die sich im Hinblick auf

die abgeurteilten Taten gunstig fur den Angeklagten ausgewirkt hatten.

b) Grundsatzlich kann es geboten sein, die Grinde einer Verfahrensbe-
schrankung in der Beweiswirdigung zu erértern, etwa wenn mehrere gleicharti-
ge Anklagevorwirfe sich allein auf die Aussage eines Belastungszeugen stt-
zen und ein Teil dieser Vorwirfe dann aus dem Verfahren ausgeschieden wird
(vgl. BGH, Beschliusse vom 9. Dezember 2008 - 5 StR 511/08, NStZ 2009, 228
mwN und vom 30. Mai 2000 - 1 StR 183/00, NStZ-RR 2001, 174). Eine derarti-

ge Konstellation liegt hier nicht vor.

c¢) Im Urteil sind die Griinde der Verfahrensbeschrankung im Kern darge-
legt. Sie ergeben, dass hinsichtlich einer Reihe von Fahrern die Annahme eines
Arbeitnehmerverhéltnisses und damit eine Verurteilung des Angeklagten nicht
ohne weitere Uberpriifungen (z.B. zum Umfang zusatzlich durchgefihrter Auf-
trdge) moglich gewesen ware. Es ist nicht ersichtlich, wieso die tatsachlichen

Umstande in den eingestellten Fallen die von der Revision auch nicht konkret
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beanstandeten Feststellungen zu den tatsdchlichen Umstéanden in den abgeur-

teilten Fallen in Frage stellen kénnten.

d) Soweit die Revision meint, bei breiterer Darlegung hatten sich neue
bisher nicht erkennbare Umstande ergeben, die den Angeklagten auch in den
abgeurteilten Fallen entlasten wirden, zeigt sie die Mdglichkeit eines Rechts-
fehlers nicht auf. Von der hier nicht einschlagigen Frage abgesehen, ob die Be-
rucksichtigung von Erkenntnissen aus eingestellten Verfahrensteilen - regel-
mafig zum Nachteil des Angeklagten - einen Hinweis erfordert (vgl. Radtke in
Radtke/Hohmann, StPO, 8§ 154 Rn. 47 mwN), gelten im Zusammenhang mit
der Behandlung derartiger Erkenntnisse die allgemeinen Grundsatze (vgl.
WeRlau in SK-StPO, 4. Aufl., § 154 Rn. 55). Daraus folgt: Eine Uberpriifung der
Frage, ob die Zeugen weitere in den Urteilsgrinden nicht mitgeteilte Aussagen
gemacht haben, ist nicht mdglich, da das Revisionsgericht die Beweisaufnahme
nicht rekonstruiert. Auf die Feststellung weiterer Tatsachen gerichtete Verfah-

rensrigen - insbesondere Aufklarungsrugen - sind nicht erhoben.

2. Auch die auf die Sachriige vorzunehmende Nachprifung des ange-
fochtenen Urteils hat hinsichtlich des Schuldspruchs keinen Rechtsfehler zum

Nachteil des Angeklagten ergeben.

Die Strafkammer ist ohne Rechtsfehler davon ausgegangen, dass es
sich bei der W. GmbH um eine Arbeitgeberin i.S.v. § 266a StGB handelte, zu
der die Fahrer in einem sozialversicherungspflichtigen Beschéaftigungsverhaltnis
(vgl. 8 7 Abs. 1 SGB IV) standen.

a) Wer Arbeitgeber i.S.v. 8 266a StGB ist, richtet sich nach dem Sozial-
versicherungsrecht, das seinerseits diesbezlglich auf das Dienstvertragsrecht
der 88 611 ff. BGB abstellt. Arbeitgeber ist danach derjenige, dem gegenuber

der Arbeitnehmer zur Erbringung von Arbeitsleistungen verpflichtet ist und zu
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dem er in einem personlichen Abh&ngigkeitsverhéltnis steht, das sich vor allem
durch die Eingliederung des Arbeitnehmers in den Betrieb des Arbeitgebers
ausdruckt. Das Bestehen eines solchen Beschaftigungsverhaltnisses zum Ar-
beitgeber bestimmt sich dabei nach den tatsachlichen Gegebenheiten, die ei-
ner wertenden Gesamtbetrachtung zu unterziehen sind. In diese Gesamtbe-
trachtung sind vor allem das Vorliegen eines umfassenden arbeitsrechtlichen
Weisungsrechts, die Gestaltung des Entgelts und seiner Berechnung (etwa
Entlohnung nach festen Stundensatzen), Art und Ausmald der Einbindung in
den Betriebsablauf des Arbeitgeberbetriebes sowie die Festlegung des tagli-
chen Beginns und des Endes der konkreten Tatigkeit einzustellen. Die Ver-
tragsparteien konnen aus einem nach den tatséchlichen Verhaltnissen beste-
henden Beschéftigungsverhaltnis resultierende sozialversicherungsrechtliche
Abfuhrungspflichten nicht durch eine abweichende Vertragsgestaltung beseiti-
gen (insgesamt st. Rspr. vgl. zusammenfassend zuletzt BGH, Beschluss vom
4. September 2013 - 1 StR 94/13, wistra 2014, 23 mwN).

b) An diesen Mal3stdben gemessen hat die Strafkammer rechtsfehlerfrei
das Bestehen sozialversicherungspflichtiger Beschaftigungsverhéltnisse zwi-
schen der W. GmbH und den Fahrern angenommen. Sie hat die betriebli-
chen Ablaufe sowohl hinsichtlich der Durchfiihrung der Transporte fur die G.
(UA S. 9 ff.) als auch fur die P. (UA S. 15 f.) im Einzelnen festge-
stellt und dabei insbesondere die betriebliche Arbeitsorganisation, das Beste-
hen von Weisungsrechten des Angeklagten im Hinblick auf die detaillierten Re-
gelungen zur Durchfihrung der Transporte in den Vertragen mit den Auftrag-
gebern G. bzw. P. sowie das Fehlen weiterer Auftraggeber der
Fahrer in Bedacht genommen. Sie hat in ihre Betrachtungen aber auch gegen-
laufige Gesichtspunkte einbezogen, namlich dass die Vergutung der Fahrer
aufgrund der Bemessung nach der Anzahl der Pakete bzw. Anzahl der Stopps

monatlich variierte, die Fahrer die Kosten fur die Nutzung der Fahrzeuge selbst
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trugen, die Fahrer die Reihenfolge der Auslieferung bzw. Abholung innerhalb
der ihnen zugeteilten festen Route selbst bestimmen konnten und dass die
Fahrer jeweils ein Gewerbe angemeldet und Umsatzsteuer abgefuhrt hatten.
Die auf Grundlage der festgestellten tatsachlichen Gegebenheiten erfolgte Be-
wertung als sozialversicherungspflichtiges Arbeitsverhéltnis ist nach alledem

nicht zu beanstanden.

c) Der Senat hat erwogen, ob die Fahrer im Wege einer - dann ersicht-
lich unerlaubten - Arbeitnehmertberlassung bei der G. und der P.
tatig waren. Allerdings ware die W. GmbH auch in diesem Fall Arbeitgeberin
und der Angeklagte damit tauglicher Tater. GemaR § 10 Abs. 1 AUG i.V.m. § 9
Nr. 1 AUG ware ein Arbeitsverhaltnis zwischen der G. bzw. der P.

als Entleiherinnen und den Fahrern entstanden. Da jedoch die W.
GmbH als Verleiherin das Entgelt an die Fahrer gezahlt hat, wirde sie neben
den Entleiherfirmen G.  bzw. P. als Arbeitgeberin gelten und mit
diesen als Gesamtschuldnerin haften soweit sich die Sozialversicherungsbei-
trage auf das von ihr gezahlte Entgelt beziehen (vgl. 8 28e Abs. 2 Satze 3 und
4 SGB 1V). Dies hatte allerdings gegebenenfalls Auswirkungen auf die Bestim-
mung der subjektiven Tatseite oder auch auf die Strafzumessung wegen der
dann im Innenverhéltnis moéglicherweise primaren Haftung der G. und der
P. . Letztlich kann dies jedoch offen bleiben, weil kein Fall der Ar-

beitnehmertberlassung vorliegt.

(1) Eine Uberlassung zur Arbeitsleistung i.S.v. 8 1 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
AUG liegt vor, wenn einem Entleiher Arbeitskrafte zur Verfligung gestellt wer-
den, die in dessen Betrieb eingegliedert sind und ihre Arbeit allein nach Wei-
sungen des Entleihers und in dessen Interesse ausfuhren (vgl. BAG, Urteile
vom 18. Januar 2012 - 7 AZR 723/10, EzA AUG § 1 Nr. 14, und vom 6. August
2003 - 7 AZR 180/03, EzA AUG § 1 Nr. 13).
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Von der Arbeitnehmeriberlassung zu unterscheiden ist die Téatigkeit ei-
nes Arbeithehmers bei einem Dritten aufgrund eines Werk- oder Dienstver-
trags. In diesen Fallen wird der Unternehmer fur einen anderen tatig. Der Un-
ternehmer organisiert die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs notwen-
digen Handlungen nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen und bleibt fur
die Erfullung der in dem Vertrag vorgesehenen Dienste oder fur die Herstellung
des geschuldeten Werks gegentber dem Drittunternehmen verantwortlich. Die
zur Ausfihrung des Dienst- oder Werkvertrags eingesetzten Arbeitnehmer un-
terliegen den Weisungen des Unternehmers und sind dessen Erfullungsgehil-
fen. Der Werkbesteller kann jedoch dem Werkunternehmer selbst oder dessen
Erfullungsgehilfen Anweisungen fur die Ausfihrungen des Werks erteilen. Ent-
sprechendes gilt fur Dienstvertrage. Uber die rechtliche Einordnung eines Ver-
trags entscheidet der Geschaftsinhalt und nicht die von den Parteien ge-
winschte Rechtsfolge oder eine Bezeichnung, die dem Geschéftsinhalt tat-

séachlich nicht entspricht (vgl. BAG aaO).

(2) Gegenstand des Vertrages zwischen der W. GmbH und der G.
bzw. der P. war die Auslieferung und Abholung von Sendungen in
einem bestimmten Gebiet. Es ist nicht zu beanstanden, dass die Strafkammer
im Rahmen der auch hier gebotenen Gesamtbewertung - auch unter Berick-
sichtigung des genannten Inhalts der Vertrdge zwischen der W. GmbH und
den Express-Kurier-Dienstleistern und den Vorgaben zu deren Einhaltung -
insbesondere im Hinblick auf die eigenstandige Organisation der Touren und
des Einsatzes der Fahrer von der Erteilung arbeitsrechtlicher Weisungen durch

den Angeklagten und nicht durch G. bzw. P. ausgegangen ist.

d) Die Kammer hat rechtsfehlerfrei ein vorsatzliches Verhalten des An-
geklagten festgestellt. Die fur das Bestehen von sozialversicherungspflichtigen

Beschaftigungsverhaltnissen und der daraus resultierenden Abfuhrungspflicht
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malfgeblichen Tatsachen waren dem Angeklagten bekannt. Er hat versucht,
diese dadurch zu verschleiern, dass er durch Abschluss von "Subunternehmer-
vertragen" zwischen den Fahrern und der B. GmbH einen weiteren Auftrag-
geber der Fahrer vortauschte und in nicht nachvollziehbarer Weise auch na-
mens der B. GmbH abrechnete. Da die Strafkammer rechtfehlerfrei festge-
stellt hat, dass der Angeklagte sich nicht geirrt hat, kénnen ihre der Sache nach
hilfsweisen Erwagungen, wonach ein etwaiger Verbotsirrtum vermeidbar gewe-

sen ware, auf sich beruhen bleiben.

Dagegen war der Strafausspruch auf die Revision des Angeklagten auf-
zuheben. Die Strafkammer hat den Schuldumfang nicht rechtsfehlerfrei be-

stimmt.

1. Allerdings greift die Rige der Verletzung von 8§ 393 Abs. 2 AO nicht
durch.

Der Ruge liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Im Rahmen einer Aul3enprifung des zustandigen Finanzamts bei der
B. GmbH im April 2007 wurden Kontrollmitteilungen tGber an Paketfahrer ge-
zahlte Vergutungen erstellt. Zum Zeitpunkt der Durchfihrung der Au3enprifung
war dem Angeklagten nicht bekannt, dass gegen ihn bereits am 14. November
2006 durch das Hauptzollamt ein Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts
des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt, der Steuerhinterzie-
hung und des Betruges eingeleitet worden war. Die Kontrollmitteilungen wurden

im Selbstleseverfahren in die Hauptverhandlung eingeftihrt und fir die Feststel-
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lung der an die Fahrer gezahlten Betrage herangezogen, die die Grundlage der

Schadensberechnung bilden.

Grundlage von im Rahmen einer Auf3enprifung (8 193 AO) gefertigten
Kontrollmitteilungen sind regelmafig Unterlagen, die aufgrund gesetzlicher,
nicht ausschliel3lich der Sicherstellung der Besteuerung dienender Aufzeich-
nungspflichten (z.B. Buchfihrungspflicht gemaR § 140 AO i.V.m. § 238 HGB)
erstellt und in Erfullung der Mitwirkungspflichten aus § 200 AO vorgelegt wer-
den. Solche gesetzlichen Aufzeichnungs- und Vorlagepflichten betreffen den
Kernbereich der grundgesetzlich gewahrleisteten Selbstbelastungsfreiheit auch
dann nicht, wenn die zu erstellenden oder vorzulegenden Unterlagen auch zur
Ahndung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten verwendet werden durfen
(vgl. BVerfG, Beschlisse vom 27. April 2010 - 2 BvL 13/07, wistra 2010, 341
[zu § 393 Abs. 2 AO], vom 22. Oktober 1980 - 2 BvR 1172/79, 2 BvR 1238/79,
BVerfGE 55, 144, und vom 7. Dezember 1991 - 2 BvR 1172/81, NJW 1982,
568). Eine Tatsachengrundlage dafir, dass der Inhalt der Kontrollmitteilungen
hier ausnahmsweise auf Angaben des Angeklagten als gesetzlichem Vertreter
der B. GmbH, die dieser im Rahmen der Auf3enprufung gemacht hat, und
damit auf von ihm offenbarten Tatsachen beruhen, hat die Revision nicht vor-
getragen. Ebenso wenig lasst sich ihrem Vortrag entnehmen, welche konkreten
Tatsachen auf den Angaben des Angeklagten beruhen. Anhaltspunkte daflr
ergeben sich weder aus den Urteilsgriinden, wonach die Betriebspriferin
Gr. die Kontrollmitteilungen auf Grundlage der in der Buchhaltung der
B. GmbH vorhandenen Gutschriften und Belege erstellt hat, noch aus sonsti-

gen Umstanden.
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2. Jedoch erweist sich die Berechnung der vorenthaltenen Sozialversi-

cherungsbeitrage als rechtsfehlerhaft.

a) Allerdings ist die Strafkammer entgegen der Auffassung der Revision
zutreffend davon ausgegangen, dass ,illegale Beschaftigungsverhaltnisse*
1.S.v. 8 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV vorlagen und eine Hochrechnung auf ein Brut-
toentgelt vorzunehmen war. Die Urteilsfeststellungen ergeben namlich objektiv
eine Verletzung von zentralen arbeitgeberbezogenen Pflichten des Sozialversi-
cherungsrechts durch die Nichtzahlung von Sozialversicherungsbeitragen (vgl.
§ 28d, 28e SGB 1V) und die Verletzung von Meldepflichten (vgl. § 28a SGB V)
sowie subjektiv einen auf die Verletzung dieser Arbeitgeberpflichten gerichteten
(bedingten) Vorsatz (vgl. zu den Voraussetzungen der Annahme eines illegalen
Beschaftigungsverhaltnisses BSG, Urteil vom 9. November 2011 - B 12 R
18/09 R, BSGE 109, 254).

b) Die konkrete Bemessungsgrundlage fir die Hochrechnung hat die

Strafkammer aber nicht rechtsfehlerfrei bestimmt.

Grundlage der Beitragsbemessung ist das Arbeitsentgelt aus der versi-
cherungspflichtigen Tatigkeit (vgl. 88 223, 226 SGB V, 88 161, 162 SGB VI,
88 341, 342 SGB Ill sowie 88 54, 57 SGB XIl). Arbeitsentgelt sind nach § 14
Abs. 1 Satz 1 SGB IV alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus einer Be-
schaftigung, gleichgtiltig, ob ein Rechtsanspruch auf die Einnahmen bestent,
unter welcher Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet werden und ob
sie unmittelbar aus der Beschaftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt

werden.
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Auf dieser Grundlage ist die Strafkammer zutreffend davon ausgegan-
gen, dass die von der W. GmbH an die Fahrer ausgezahlte und von diesen
abgefuhrte Umsatzsteuer nicht Teil des Arbeitsentgelts ist, da diese zu keiner
spiurbaren, nachhaltigen Bereicherung bei den Fahrern gefuhrt hat (Werner in
jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl., § 14 Rn. 45, 46).

Es ist auch nicht zu beanstanden, dass die Strafkammer die Abziige fur
Vertragsstrafen bei der Ermittlung des Arbeitsentgelts unbertcksichtigt gelas-
sen hat. Die Entstehung der Beitragspflicht hangt nicht davon ab, ob das ge-
schuldete Arbeitsentgelt gezahlt und dem Arbeitnehmer zugeflossen ist. Ge-
genforderungen eines Arbeitgebers kdnnen unabhangig von der Art ihrer Aus-
gestaltung im Einzelnen nicht dazu fiihren, dass ein Arbeitnehmer zwar arbeitet
und dabei uneingeschrankt versichert ist, der hierfir der Versichertengemein-
schaft zustehende Anspruch sich aber (im Extremfall auf Null) reduziert (vgl.
naher dazu BSG, Urteil vom 21. Mai 1996 - 12 RK 64/94, BSGE 78, 224; Rol3-
bach in Kreikebohm, Sozialrecht, 3. Aufl., 8 22 SGB IV Rn. 4, 5).

Die Auffassung der Strafkammer, dass auch die Betrage, die fur die
Uberlassung der Fahrzeuge und sonstige Fahrzeugkosten in Abzug gebracht
wurden, Teil des Arbeitsentgelts sind, beruht dagegen auf einer lickenhaften
Beweiswirdigung. Es liegt nahe und wére daher zu erdrtern gewesen, dass die
gewahlte vertragliche Konstruktion - Abschluss eines "Subunternehmervertra-
ges" einerseits, Abschluss eines gesonderten Kfz-Nutzungsvertrages anderer-
seits - hier der Verschleierung des Bestehens eines sozialversicherungspflichti-
gen Arbeitsverhaltnisses diente. Ware hiervon auszugehen, ware zwischen der
W. GmbH und den Fahrern lediglich ein Entgelt in Hohe der um die Fahr-
zeugnutzung und die Kosten fur den Erhalt des Fahrzeugs gekirzten Betrage

vereinbart gewesen.
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3. Die rechtsfehlerhafte Bemessung der HOohe der vorenthaltenen Sozi-
alversicherungsbeitrage und damit des Schuldumfangs zieht die Aufhebung
des Strafausspruchs mit den zugehdrigen Feststellungen nach sich. Deshalb
kommt es nicht mehr auf das fir sich genommen keinen Verfahrensfehler bele-
gende Vorbringen der Revision an, die Strafkammer habe den Inhalt der Ur-
kunden unter Verstol3 gegen 8 261 StPO ausgelegt, weil sie die von den Gut-
schriften vorgenommenen Abzlge fur die Fahrzeugnutzung unberiicksichtigt

gelassen hat.

V.

Die vom Generalbundesanwalt vertretene Revision der Staatsanwalt-
schaft fuhrt zur Aufhebung des Urteils im Strafausspruch. Die Strafzumessung

ist auch nicht frei von Rechtsfehlern zugunsten des Angeklagten.

Die Revision macht zu Recht geltend, das Landgericht habe bei der
Strafzumessung zu Unrecht ,sehr zugunsten des Angeklagten® berlcksichtigt,
dass der Angeklagte nicht von Rechtsanwalt N.  auf die Sozialversicherungs-
pflicht der Paketfahrer hingewiesen worden sei und sich dadurch in seiner Vor-
gehensweise bestatigt gefuhlt habe. Rechtsanwalt N. , der den Angeklagten
schon seit vielen Jahren in Rechtsstreitigkeiten vertreten und zu dem der An-
geklagte Vertrauen aufgebaut habe, habe nichts unternommen, die Einzelhei-
ten genauer zu hinterfragen und eine genaue rechtliche Prifung vorzunehmen.
Zwar liege formal kein Verbotsirrtum vor, dies sei aber ,im Unrechtsgehalt kein

grol3er Unterschied®.

Diese Erwagung ist nicht tragfahig. Der Angeklagte hat Rechtsanwalt

N. weder die malgeblichen tatsachlichen Umstande mitgeteilt, noch hat er
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ihn um Beratung in der hier einschlagigen sozialversicherungsrechtlichen Frage
gebeten. Unter diesen Umstéanden ist nicht ersichtlich, warum der Schuldgehalt
der Taten etwa ebenso zu bewerten gewesen ware, als wenn der Angeklagte
den Rat eines Uber alle Umsténde informierten Rechtsanwalts eingeholt hatte,
von diesem aber nicht richtig beraten worden ware. Eine Rechtspflicht eines
Rechtsanwalts, in Fragen, zu denen er nicht mandatiert wurde, aus eigenem
Antrieb den Sachverhalt zu ermitteln und Belehrungen zu erteilen, gibt es nicht.
Fur die Moglichkeit, dass der Angeklagte gleichwohl von einer solchen Pflicht

des Rechtsanwalts N.  ausgegangen wére, spricht nichts.

RiBGH Dr. Graf ist im Urlaub

und deshalb an der Unter-

schriftsleistung verhindert.
Raum Wabhl Raum

Cirener Radtke



