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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Hauptverhandlung
vom 7. Juli 2020 in der Sitzung am 14. Oktober 2020, an denen teilgenommen

haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Raum,

der Richter am Bundesgerichtshof

Prof. Dr. Jager,

die Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Hohoff,

der Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Leplow

und die Richterin am Bundesgerichtshof

Dr. Pernice,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof

— in der Verhandlung vom 7. Juli 2020 —,
Staatsanwalt beim Bundesgerichtshof

— bei der Verkindung am 14. Oktober 2020 —

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt
— in der Verhandlung vom 7. Juli 2020 —
als Verteidiger des Angeklagten H. ,



Rechtsanwalt
— in der Verhandlung vom 7. Juli 2020 —
als Verteidiger des Angeklagten J. ,

Rechtsanwalt
— in der Verhandlung vom 7. Juli 2020 —

als Verteidiger des Angeklagten He. :

Justizangestellte — in der Verhandlung vom 7. Juli 2020 —,
Justizhauptsekretérin — bei der Verkiindung am 14. Oktober 2020 —
als Urkundsbeamtinnen der Geschaftsstelle,

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des
Landgerichts Potsdam vom 6. Juni 2018 aufgehoben,

soweit der Angeklagte H.

a) in den Fallen 1. bis 30. der Anklageschrift vom Vorwurf des
Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt freige-
sprochen wurde; insoweit wird das Verfahren eingestellt
und tragt die Staatskasse die angefallenen Kosten und not-

wendigen Auslagen des Angeklagten;

b) in den Fallen 31. bis 63. der Anklage vom Vorwurf des Vor-
enthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt freigespro-

chen wurde, mit den zugehdrigen Feststellungen; insoweit



wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die weiteren Kosten des Rechtsmittels, an eine
andere Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts zurtick-

verwiesen.

2. Die weitergehenden Revisionen der Staatsanwaltschaft wer-

den verworfen.

3. Die Kosten der Revisionen der Staatsanwaltschaft gegen die
Freispriiche der Angeklagten J. und He. und die die-
sen Angeklagten hierdurch entstandenen notwendigen Ausla-

gen hat die Staatskasse zu tragen.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten H. und J. jeweils vom
Vorwurf des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt in 63 Fallen, den
Angeklagten H. dartber hinaus vom Vorwurf des Betrugs in 33 Fallen
und der Steuerhinterziehung in 35 Fallen sowie den Angeklagten J. daruber
hinaus vom Vorwurf der Beihilfe zum Betrug und zur Steuerhinterziehung jeweils
in 33 Fallen aus tatsachlichen Grinden freigesprochen. Den Angeklagten

He. hat es vom Vorwurf der Beihilfe zum Vorenthalten und Veruntreuen von



Arbeitsentgelt in 56 Fallen, hiervon in 26 Fallen zugleich zum Betrug und zur

Steuerhinterziehung, freigesprochen.

Die auf die Ruge einer Verletzung materiellen Rechts gestiitzte und vom
Generalbundesanwalt vertretene Revision der Staatsanwaltschaft gegen den
Freispruch des Angeklagten H. fuhrt in den Féllen 1. bis 30. der Ankla-
geschrift (Vorwurf des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt im
Zeitraum Februar 2003 bis einschlief3lich Juli 2005) zur Einstellung des Verfah-
rens und hat im Ubrigen Erfolg. Die ebenfalls auf die Ruge einer Verletzung ma-
teriellen Rechts gestutzten und vom Generalbundesanwalt vertretenen Revisio-

nen der Staatsanwaltschaft gegen die Freispriiche der Angeklagten J. und
He. sind dagegen unbegrtindet.
l.
1. Mit der Anklage wird dem Angeklagten H. zur Last gelegt, er

habe als faktischer Geschéftsfuhrer eines einzelkaufmannischen Unternehmens
in 63 Fallen fallige Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung pflichtwidrig
nicht abgefuhrt und hiervon in 46 Fallen tateinheitlich auch die entsprechenden
Arbeitgeberanteile vorenthalten (insgesamt 1.997.845,77 €). Daneben wird ihm
vorgeworfen, in gemeinschaftlichem Zusammenwirken mit dem bereits rechts-
kraftig Verurteilten Br. (heute: Sc. , Im Folgenden: Br. ) in 33 Féllen
einen Betrug zu Lasten der S. begangen (Gesamtschaden
257.167,82 €) und in 35 Fallen Steuern hinterzogen zu haben (Gesamtverkur-
zung: 390.747,71 €), davon in 33 Fallen Lohnsteuer durch Angabe zu geringer
Arbeitsentgelte der Arbeitnehmer und in den verbleibenden Fallen Umsatzsteuer

durch unberechtigte Vorsteuerabzlige aus Scheinrechnungen.



Dem Angeklagten J. wird mit der Anklage zur Last gelegt, er habe
trotz seiner Haftung als Entleiher von Arbeitnehmern fir anfallende Lohnneben-
kosten gemaR § 10 AUG in 63 Fallen — ebenso wie der Angeklagte H. -
Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversicherung pflichtwidrig nicht abgefihrt, hier-
von in 46 Fallen in Tateinheit mit Vorenthalten und Veruntreuen der entsprechen-
den Arbeitgeberanteile, und dartber hinaus durch Unterstitzung des Verhaltens
des Angeklagten H. und des bereits rechtskraftig Verurteilten Br.

Beihilfe zum Betrug und zur Steuerhinterziehung — jeweils in 33 Fallen — geleistet.

Dem Angeklagten He. wird schlief3lich mit der Anklage zur Last gelegt,
Beihilfe zum Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt in 56 Fallen sowie
— tateinheitlich — zum Betrug (26 Falle) und zur Steuerhinterziehung (26 Félle)
durch H. , J. (hier nur Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsent-
gelt) und dem bereits rechtskraftig Verurteilten Br. geleistet zu haben.

2. Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

Der Angeklagte J. war im Tatzeitraum (Februar 2003 bis April 2008)
Gesellschafter und (Mit-)Geschaftsfuhrer verschiedener Unternehmen, unter an-
derem der K. GmbH Co. KG (im Folgenden: K. )
und der B. GmbH (im Folgenden: B. ). In beiden Wer-

ken der K. und in der B. waren bereits in der Zeit 1997 bis Dezember 2000
— meist vollzeitbeschaftigte — jugoslawischstammige und -sprachige Arbeiter des
damaligen Einzelunternehmens des Angeklagten H. zur Erledigung von
Eisenflechtarbeiten eingesetzt, die H. jeweils mit einer zu geringen Stun-
denzahl bei der Sozialversicherung angemeldet und denen er die Uber die ange-
meldeten Zeiten und Lohne hinaus verdienten Arbeitsentgelte ,schwarz” in bar

ausgezahlt hatte, also ohne die hierfiir anfallenden Sozialversicherungsbeitrage



und Lohnsteuern abzufuhren. Zur Verschleierung hatte H. Scheinrech-
nungen Uber Leistungen von angeblichen Subunternehmern beschafft und bei
den Finanzbehotrden vorgelegt. Nach Erlass eines Bul3geldbescheides und Ein-
leitung eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens gegen H. wegen die-
ser Vorgange, das spéater in einer Verurteilung mindete, wurden die Eisenflecht-

arbeiten bei der K. und der B. von der D. GmbH, deren
Geschaftsfuhrerin die frihere Ehefrau des Angeklagten H. war und in der
H. selbst eine leitende Funktion hatte, unter Einsatz derselben Arbeiter

fortgefuihrt, wobei wiederum — unter Verschleierung durch Scheinrechnungen —
Schwarzléhne gezahlt und Sozialabgaben und Steuern nicht im geschuldeten
Umfang abgefihrt beziehungsweise erklart wurden. Dies hatte erneut ein Ermitt-
lungsverfahren auch gegen H. zur Folge, das gegen diesen nach § 154
StPO eingestellt wurde.

Mitte 2002 meldete der Schwager des Angeklagten H. , der rechts-
kraftig Verurteilte Br. , der bislang wirtschaftlich erfolglos gewesen war und
uber keinerlei kaufmé&nnische oder handwerkliche Erfahrung verfugte, ein Einzel-
unternehmen (zuletzt mit der Firma ,E. ‘. im Folgenden:
,FirmaBr.  “)mit Sitzin der Nahe von Be.  an, flir dessen Betrieb er mangels
eigener Kenntnisse und Erfahrungen der Hilfe Dritter, insbesondere des Ange-

klagten H. , bedurfte.

Im verfahrensgegenstéandlichen Tatzeitraum wurden die zuvor von den Ar-
beitern des Einzelunternehmens des Angeklagten H. beziehungsweise
nachfolgend der D. GmbH ausgefihrten Eisenflechtarbeiten
beider K.  undderB. von den ebenfalls jugoslawischstammigen und -spra-
chigen Eisenflechtern der Firma Br. erbracht. Obwohl es sich bei Br.
um den formellen Geschéftsfihrer der Firma Br. handelte, war der Ange-

klagte H. der mal3gebliche Ansprechpartner der Verantwortlichen der
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K. undderB. ,aberauchderdorteingesetzten Arbeiter der Firma Br.
H. , der bis zu seiner Festnahme im Januar 2006 als Arbeitnehmer der
Firma Br. bei der Sozialversicherung gemeldet war, dessen Vergttung aber

unklar blieb, entschied Uber die Zahl der bei der K.  und der B. jeweils ein-
zusetzenden Arbeiter, sorgte fur die Beibringung erforderlicher Nachweise (z.B.
Unbedenklichkeitsbescheinigungen) und vermittelte und dolmetschte — soweit er-
forderlich — die Kommunikation zwischen den Verantwortlichen der K. bezie-
hungsweise der B. und den Arbeitern der Firma Br. und auch Br.
selbst. Zudem war er an Vertragsverhandlungen und Auftragsvergaben der K.
zumindest beteiligt, sorgte fur die vertragsgemale Leistungsausfihrung, war An-
sprechpartner bei groReren Mangelbeseitigungsbegehren, mahnte vor Ort die

Bezahlung ausstehender Rechnungen an und nahm Schecks fir die Firma

Br. entgegen und |0ste diese ein. Anders als Br. , der im Tatzeitraum
nie bei den bei der B. eingesetzten Arbeitern und nur wenige Male bei den
Arbeitern in der K. erschienen und nur im Jahr 2003 gelegentlich zur Entge-

genahme von Schecks bei der K.  vorstellig geworden war, war der Angeklagte
H. in den Werken der K. und der B. regelmafig — meist wochentlich,
zumindest aber monatlich — prasent. Nur H. , hicht Br. , kannte die

einzelnen Eisenflechter der Firma Br. und war diesen bekannt.

Die an die Arbeiter der Firma Br. gezahlte Vergutung wurde — wie
zuvor von der D. GmbH und dem Einzelunternehmen des An-
geklagten — von Br. in zu geringem Umfang beim zustandigen Sozialversi-

cherungstrager und dem Finanzamt gemeldet und im Ubrigen ,schwarz* in bar

bezahlt. So fuhrte der deswegen rechtskraftig verurteilte Br. als formeller
Inhaber und Geschaftsfihrer der Firma Br. fur die Monate Februar 2003 bis
Juni 2004 fur die bei den Firmen K.  und B. eingesetzten Eisenflechter je-

weils bewusst pflichtwidrig fallige Arbeithehmerbeitrdge zur Sozialversicherung
in Hohe von insgesamt 343.204,36 € und fur die Monate Juli 2004 bis April 2008
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jeweils Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrdge zur Sozialversicherung in Hohe
von insgesamt 1.654.641,41 € nicht ab. Auch die Lohnsteuer flr die Eisenflechter

wurde von Br. um die jeweiligen Schwarzlohnzahlungen zu niedrig erklart.
Zur Verschleierung wurden — wie zuvor vom Angeklagten H. mit seiner
Einzelfirma und der D. GmbH praktiziert — Scheinrechnungen

Uber angebliche Subunternehmerleistungen beschafft und in die Buchhaltung
eingestellt; diese legte Br. dem Finanzamt zur Minderung der Umsatzsteu-
erpflicht im Rahmen der Umsatzsteuerjahreserklarungen fir die Jahre 2003 und
2004 vor. In gleicher Weise meldete Br. in dem Glauben, zur Entrichtung
von Beitragen verpflichtet zu sein, entsprechend unrichtige Bruttolohne an die

Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes (S. ).

3. a) Wahrend der Angeklagte H. sowohl im Ermittlungsverfahren
als auch in der Hauptverhandlung von seinem Schweigerecht Gebrauch gemacht
hat, hat sich der Angeklagte J. nach anfanglichem Schweigen in der Haupt-

verhandlung zur Sache eingelassen und eine Stundenlohnabrede mit der Firma

Br. sowie eine Kenntnis vom Umgang der Firma Br. mit Sozialversiche-
rungsbeitragen und Steuern bestritten. Mit Br. habe er wenig Kontakt ge-
habt; H. sei hin und wieder bei der K. gewesen, auch mit ihm habe er

aber kaum ein Wort gesprochen. Dieser Einlassung zur Rolle des Angeklagten
H. hat das Landgericht wegen Widerspriichen zu den Angaben J.

im Ermittlungsverfahren, wonach der Angeklagte H. der mal3gebliche
Ansprechpartner auf Seiten der Firma Br. —auch beim Aushandeln von Ver-

trdgen — gewesen sei, keinen Glauben geschenkt.

Der Angeklagte He. hat sich ebenfalls nach anfanglichem Schweigen
in der Hauptverhandlung zur Sache eingelassen und bestritten, von der unrichti-

gen Meldung von Loéhnen gegenuber den Sozialversicherungstragern, der
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S. und dem Finanzamt durch die Verantwortlichen der Firma Br.

gewusst und dies unterstitzt zu haben.

b) Hinsichtlich des Angeklagten H. hat sich das Landgericht auf-
grund der durchgefiihrten Beweisaufnahme keine Uberzeugung davon zu bilden
vermocht, dass dieser zur Tatzeit faktischer Geschaftsfihrer der Firma Br.
und damit fir das Abfuihren von Sozialversicherungsbeitradgen und etwa anfallen-
den Beitragen zur S. sowie die Abgabe von Steuererklarungen fir die
Firma Br. verantwortlich war. Zur Begrindung hat es ausgefihrt, das interne
Verhaltnis des Angeklagten H. und des bereits wegen der verfahrensge-
genstandlichen Vorgange rechtskraftig Verurteilten Br. sei nicht abschlie-
Bend aufzuklaren gewesen, nachdem der Angeklagte sich nicht zu den Tatvor-
wurfen eingelassen und der Zeuge Br. von seinem Zeugnisverweigerungs-
recht nach 8 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO Gebrauch gemacht habe. Insbesondere sei
nicht sicher feststellbar gewesen, dass der Angeklagte H. die Firma
Br. geleitet, Arbeiter eingestellt und entlassen sowie Auftrage nebst Preisen
mitder K. undderB. ausgehandelt habe. Hinsichtlich der dem Angeklagten
H. zudem zur Last gelegten Betrugstaten zu Lasten der S. sei
zudem nicht feststellbar, dass die Firma Br. in der fraglichen Zeit iberhaupt
eine entsprechende Beitragspflicht getroffen habe. Soweit dem Angeklagten
H. die Hinterziehung von Umsatzsteuer in den Umsatzsteuerjahreserkla-
rungen 2003 und 2004 durch unberechtigte Geltendmachung von Vorsteuern aus
Abdeckrechnungen vorgeworfen werde, habe diesem ungeachtet des Umstands,
dass dessen Unternehmerstellung schon nicht habe festgestellt werden kénnen,
eine Mitwirkung an den Hinterziehungstaten des Br. nicht nachgewiesen
werden kénnen. Schliel3lich sei H. auch vom Vorwurf der Lohnsteuerhin-
terziehung freizusprechen gewesen, weil nicht verlasslich feststellbar sei, dass
er tatsachlicher Inhaber der Firma Br. gewesen sei und damit eine Erkla-

rungspflicht beziglich der fur die Arbeiter der Firma Br. abzufiihrenden
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Lohnsteuer innegehabt habe. Das festgestellte Verhalten des Angeklagten stelle

auch keine vorsatzliche Forderung der von Br. begangenen Taten dar.

Mit Blick auf den Angeklagten J. habe die Beweisaufnahme keine
hinreichenden tatsédchlichen Anhaltspunkte dafur erbracht, dass es sich bei den
Vertragsverhaltnissen zwischen der Firma Br. und den Unternehmen des
Angeklagten J. um unerlaubte Arbeithehmertberlassungen im Sinne des
Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes gehandelt habe und nicht um Werkvertrage.
Da den Angeklagten J. damit nach dem Arbeitnehmeruberlassungsgesetz
keine Pflichten als Arbeitgeber getroffen héatten und auch sonst kein strafbares

Verhalten feststellbar sei, sei auch dieser freizusprechen.

Auch der Angeklagte He. sei aus tatsachlichen Grinden freizuspre-
chen, weil nicht mit der notwendigen Gewissheit festzustellen sei, dass die Ar-
beiten der Eisenflechter der Firma Br. auf Stundenlohnbasis vergitet wor-
den seien und der Angeklagte insoweit entsprechende Umrechnungen vorge-
nommen und damit das Verhalten der Verantwortlichen der Firma Br. unter-

stutzt habe.

1. Revision der Staatsanwaltschaft gegen den Freispruch des Angeklag-
ten H.

a) Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen den Freispruch des Ange-
klagten H. ist als auf den Vorwurf des Vorenthaltens und Veruntreuens

von Arbeitsentgelt (Falle 1. bis 63. der Anklageschrift) beschrankt anzusehen.

Zwar hat die Staatsanwaltschaft in der Revisionsbegrindung keine aus-
drickliche Beschrankung ihres Rechtsmittels erklart und beantragt, das Urteil

insgesamt aufzuheben. Dieser umfassende Revisionsantrag steht jedoch mit
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dem ubrigen Inhalt der Revisionsbegriindungsschrift nicht in Einklang (vgl. zur
Auslegung einer Revision der Staatsanwaltschaft: BGH, Urteil vom 6. November
2019 — 2 StR 87/19 Rn. 12 f.). Die Staatsanwaltschaft wendet sich in ihrer Revi-
sionsbegrindung nur gegen den Freispruch des Angeklagten vom Vorwurf des
Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt (8 266a Abs. 1 und 2 StGB).
Denn die Revisionsbegrindung setzt sich ausschlie3lich mit der fur die Strafbar-
keit nach § 266a StGB relevanten Frage der (faktischen) Arbeitgeberstellung des
Angeklagten auseinander und in keiner Weise mit dem Freispruch von den Vor-
wirfen der Steuerhinterziehung und des Betrugs beziehungsweise einer Beihilfe
hierzu. Eine diesbezlgliche Begriindung wére bei einem entsprechenden An-
griffswillen der Staatsanwaltschaft schon deshalb zu erwarten gewesen, weil die
Strafbarkeit wegen Betrugs und wegen Steuerhinterziehung durch aktives Tun
(8 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) — solches und nicht etwa ein Unterlassen im Sinne von
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO steht nach der Anklage im Raum — nicht von der Frage der
Arbeitgeberstellung des Angeklagten abhangig ist, sondern von einem (mittater-
schaftlichen) Tatbeitrag des Angeklagten. Hinsichtlich des Freispruchs von den
Vorwirfen des Betrugs und der Umsatzsteuerhinterziehung kommt hinzu, dass
das landgerichtliche Urteil den diesbeziglichen Freispruch auf weitere Erwagun-
gen stitzt, zu denen sich die Revisionsbegrindung in keiner Weise verhalt. Ge-
gen einen Angriffswillen der Staatsanwaltschaft hinsichtlich des Freispruchs des
Angeklagten vom Vorwurf des Betrugs spricht dariiber hinaus, dass diese selbst

beantragt hatte, den Angeklagten H. insoweit freizusprechen (UA S. 94).

b) Das vom Generalbundesanwalt vertretene Rechtsmittel der Staatsan-
waltschaft fihrt — soweit es reicht und soweit nicht in den Féllen 1. bis 30. der
Anklageschrift wegen eingetretener Strafverfolgungsverjahrung eine Einstellung
des Verfahrens nach § 206a Abs. 1 StPO geboten ist — zur Aufhebung des Urteils
beziglich des Angeklagten H. , weil es nicht von einer rechtsfehlerfreien

Beweiswurdigung getragen wird.



20

21

22

23

-13 -

aa) Das Verfahren ist hinsichtlich der Falle 1. bis 30. der Anklageschrift
betreffend den Angeklagten H. nach § 206a Abs. 1 StPO einzustellen,
weil hinsichtlich dieser Taten Strafverfolgungsverjahrung eingetreten ist und da-

mit ein Verfahrenshindernis besteht.

Nach der mittlerweile gednderten Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zum Verjahrungsbeginn bei Taten nach § 266a Abs. 1 (und 2 Nr. 2) StGB
beginnt die gemal3 § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB funf Jahre betragende Verjahrungsfrist
bereits mit dem Verstreichenlassen des Falligkeitszeitpunktes (vgl. BGH, Be-
schlisse vom 13. November 2019 und vom 1. September 2020 — 1 StR 58/19
Rn. 11 ff.). Sie war damit in den die Monate Februar 2003 bis Juli 2005 betref-
fenden verfahrensgegenstandlichen Fallen 1. bis 30. der Anklageschrift bereits
vor der ersten Unterbrechungsmafinahme — dem Erlass der Durchsuchungsbe-
schlisse vom 27. Juli 2010, die sich indes nur auf den Tatzeitraum ab August
2005 bezogen und daher den Lauf der Verjahrung hinsichtlich der Tat im Fall
Ziffer 30. der Anklage (Monat Juli 2005) von vornherein nicht unterbrechen konn-

ten — abgelaufen.

bb) Das gegen den Freispruch des Angeklagten H. gerichtete

Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft hat im Ubrigen Erfolg.

Der Freispruch des Angeklagten H. vom Vorwurf des Vorenthal-
tens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt (Falle 31. bis 63. der Anklageschrift)
halt revisionsrechtlicher Nachprifung nicht stand, weil das Landgericht das Feh-
len einer faktischen Geschaftsfihrerstellung des Angeklagten in der Firma
Br. und damit seiner Arbeitgebereigenschaft im Sinne des § 266a StGB nicht
rechtsfehlerfrei begriindet hat. Es fehlt insoweit nicht nur an einer lickenlosen
und widerspruchsfreien Beweiswirdigung des Landgerichts zu der Frage, ob der
Angeklagte H. Leitungsaufgaben in dem Unternehmen tbernommen hat,



24

25

26

-14 -

aufgrund derer er als faktischer Geschaftsfuhrer der Firma Br. und damit
auch als Arbeitgeber anzusehen ist; das Landgericht hat insoweit auch tberzo-
gene Anforderungen an die richterliche Uberzeugungsbildung gestellt und seine
Zweifel an der faktischen Geschéftsfuhrerstellung des Angeklagten H. in
der Firma Br. nicht tragfahig begrindet.

(1) Die Beweiswurdigung ist allerdings Sache des Tatgerichts. Trifft dieses
aufgrund der in der Hauptverhandlung angefallenen Erkenntnisse Feststellungen
oder kann es wegen verbleibender Zweifel keine Feststellungen treffen, so ist
dies durch das Revisionsgericht regelméafig hinzunehmen (st. Rspr.; vgl. nur
BGH, Urteile vom 9. Januar 2020 — 3 StR 288/19 Rn. 19 mwN und vom
11. Januar 2005 — 1 StR 478/04 Rn. 7). Die revisionsgerichtliche Prufung hat sich
darauf zu beschranken, ob dem Tatgericht Rechtsfehler unterlaufen sind. Das ist
in sachlich-rechtlicher Hinsicht unter anderem dann der Fall, wenn die Beweis-
wirdigung liickenhaft ist oder wenn das Tatgericht Uberspannte Anforderungen
an die fur eine Verurteilung erforderliche Gewissheit gestellt hat (st. Rspr.; vgl.
etwa BGH, Urteile vom 9. Januar 2020 — 3 StR 288/19 Rn. 19; vom 11. Oktober
2016 — 5 StR 181/16 Rn. 8 mwN; vom 7. November 2012 -5 StR 322/12 Rn. 10;
vom 27. April 2010 — 1 StR 454/09 Rn. 18 mwN; vom 11. Januar 2005 — 1 StR
478/04 Rn. 8 und vom 17. November 1983 — 4 StR 375/83; Beschluss vom
31. Mai 2016 — 3 StR 86/16 Rn. 11).

(2) Hieran gemessen erweist sich die dem Freispruch des Angeklagten
H. zugrundeliegende Beweiswirdigung zum Vorliegen einer faktischen

Arbeitgeberstellung als durchgreifend rechtsfehlerhaft.

Das Landgericht hat im Ausgangspunkt zutreffend angenommen, dass
eine faktische Geschéftsfuhrer- beziehungsweise Arbeitgeberstellung im Sinne
des § 266a StGB vorliegt, wenn die betreffende Person faktisch die Leitung des
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Unternehmens Gbernommen und die rechtsgeschéftlichen Handlungen des Un-
ternehmens mal3geblich — auch fir Aul3enstehende erkennbar — bestimmt hat,
ohne formal zum Geschéftsfiihrer bestellt oder formaler Betriebsinhaber zu sein
(st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom 16. Januar 2019 — 5 StR 249/18 Rn. 25;
Urteile vom 10. Mai 2000 — 3 StR 101/00 Rn. 11; vom 8. November 1989 — 3 StR
249/89 Rn. 5 mwN und vom 21. Marz 1988 — Il ZR 194/87, BGHZ 104, 44, 48).
Im Rahmen seiner Beweiswirdigung hat es sodann eine Vielzahl von — rechts-
fehlerfrei festgestellten — Indizien benannt, die fir eine faktische Geschéftsfuhrer-
bzw. Arbeitgeberstellung des Angeklagten H. sprechen, ohne diese in-
des fur seine Uberzeugungsbildung ausreichen zu lassen, weil es Geschaftsfiih-
rungsmalRnahmen des Angeklagten in Form von Personalentscheidungen (An-
stellung und Entlassung von Personal) sowie von verantwortlichem Aushandeln
und Abschluss von Vertragen nicht als belegt ansah. Dabei hat das Landgericht
allerdings die Uber den Vernehmungsbeamten eingefiihrten Angaben Br. S
in dem gegen ihn gerichteten Ermittlungsverfahren in maf3geblichen Punkten mit

rechtsfehlerhafter Begriindung nicht in seine Beweiswirdigung eingestellt.

(2.1) Das Landgericht hat bei der Wirdigung der tber den Zeugen G.
eingefihrten Angaben des bereits rechtskraftig Verurteilten Br. in dem ge-
gen ihn gerichteten Ermittlungsverfahren einen unzutreffenden rechtlichen MaR3-
stab angelegt und diese daher nur mit erheblichen Einschrankungen in die Ge-
samtwirdigung eingestellt. Die Annahme des Landgerichts, es kbnne seine
Uberzeugung wegen der fehlenden Konfrontationsméglichkeit des Angeklagten
nicht auf die damaligen Angaben Br. s stutzen, wonach H. fur die
Beschaffung und Abwicklung von Auftrdgen sowie das Aushandeln und den Ab-
schluss von Vertragen verantwortlich gewesen sei, weil diese Angaben in der
Hauptverhandlung von niemandem bestétigt worden seien, ist in mehrfacher Hin-
sicht fehlerhaft.
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(2.1.1) Insbesondere hat das Landgericht bei der Beurteilung der Verwert-
barkeit der Aussage des Zeugen G. zu den Angaben Br. sindem gegen
ihn gerichteten Ermittlungsverfahren bereits tlberzogene Anforderungen gestellt,
weil es angenommen hat, dass es seine Uberzeugung nur auf diejenigen Anga-
ben stitzen kénne, die durch weitere Beweismittel konkret bestatigt wurden. Zu-
treffend hat das Landgericht insoweit zwar zugrunde gelegt, dass eine ohne Kon-
frontationsmoglichkeit des Angeklagten in die Hauptverhandlung eingefuhrte be-
lastende Zeugenaussage besonders sorgfaltig und kritisch zu wirdigen ist und
dass regelmaliig weitere Beweismittel hinzutreten mussen, die diese Aussage
bestatigen, wenn hierauf die gerichtliche Uberzeugung gestiitzt werden soll (vgl.
BGH, Beschlisse vom 22. Juni 2005 — 2 StR 4/05 mwN und vom 4. April 2007
— 4 StR 345/06 Rn. 16; EGMR, Urteile vom 19. Juli 2012 — 26171/07 Rz. 42, 45
mwN und vom 26. Juli 2018 — 59549/12 Rn. 58 ff.). Es hat aber Gibersehen, dass
eine belastende Aussage bei fehlender Konfrontationsmdglichkeit des Angeklag-
ten nicht in allen Einzelheiten durch andere Beweismittel bestatigt sein muss,
damit das Tatgericht seine Uberzeugung auf sie stitzen kann (vgl. BGH, Be-
schlisse vom 22. Juni 2005 — 2 StR 4/05 mwN und vom 4. April 2007 — 4 StR
345/06 Rn. 16 f.). Auch hat es nicht beachtet, dass die Anforderungen an die
Beweisfiihrung in einem solchen Fall davon abhéngig sind, ob die Einschrankung
des Konfrontationsrechts der Justiz zuzurechnen ist (vgl. BGH, Beschliisse vom
29. November 2006 — 1 StR 493/06 Rn. 17 f. mwN und vom 17. Méarz 2010
— 2 StR 397/09 Rn. 16 f.; Urteil vom 4. Mai 2017 — 3 StR 323/16 Rn. 17 ff. mwN).

Dies war vorliegend nicht der Fall, weil die Vernehmung des Zeugen
Br. und damit auch eine Befragung durch den Angeklagten und die Vertei-
digung nur deshalb ausgeschlossen war, weil sich der Zeuge auf sein Zeugnis-
verweigerungsrecht nach § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO berufen hat. Die fehlende Kon-
frontationsmoglichkeit des Angeklagten war auch nicht etwa deshalb der Justiz

zuzurechnen, well erst die Abtrennung des Verfahrens zu der Zeugenstellung
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des Br. gefuhrt hat. Denn auch ohne die Verfahrenstrennung héatte es
Br. freigestanden, sich nicht zur Sache einzulassen, und héatte sich dieser
wegen seines Schweigerechts (8 243 Abs. 5 Satz 1 StPO) einer Befragung durch
den Angeklagten oder dessen Verteidiger nicht stellen mussen.

Das Landgericht hatte mithin nicht nur einzelne, durch andere Beweise
gestiitzte Details der Angaben Br. s in seine Beweiswirdigung einstellen,
sondern umfassend prifen missen, ob und inwieweit die Darstellung Br. S
in Anbetracht der weiteren Beweismittel und sonstigen Indizien Uber die auch
durch andere Beweismittel konkret bestatigten Aussageinhalte hinaus glaubhaft
ist, so dass diese auch insoweit in die Gesamtwirdigung hétte Eingang finden
missen. Dabei hatte das Landgericht insbesondere auch die Aussage des Zeu-
gen Ja. (UA S. 73) in den Blick nehmen mussen, wonach der Angeklagte
H. der maf3gebliche Ansprechpartner in der Firma Br. und — far ihn —
mit der Firma Br. identisch gewesen sei. Auch die damit Ubereinstimmende
Aussage des bei der B. langjahrig beschaftigten Zeugen KI. , wonach die
Firma Br. aus seiner Sicht mit dem Angeklagten H. .identisch® ge-
wesen sei (UA S. 63), ware in die hier vorzunehmende Gesamtbetrachtung ein-
zustellen gewesen, nachdem das Landgericht diese — dies ergibt sich zumindest
aus dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde — ebenfalls als glaubhaft er-
achtet hatte. Gleichermalien wére bei der Gesamtwurdigung der Angaben
Br. s in dem gegen ihn gerichteten Strafverfahren zu berticksichtigen gewe-
sen, dass Br. auch ausweislich der Aussage der Zeugin Sch. Uber kei-
nerlei Kenntnisse im kaufmannischen Bereich verfligte (vgl. UA S. 56), was Preis-

verhandlungen durch diesen unwahrscheinlich gemacht und daher fiir die Dar-

stellung Br. s bezlglich der Rolle des Angeklagten H. gesprochen
hatte. Gleiches gilt fir den Umstand, dass die Firma Br. die Vertragsbezie-
hungen der D. GmbH, in der H. eine leitende Funktion

innehatte und die ihrerseits die zuvor von dessen Einzelunternehmen erbrachten
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Arbeiten bei der K. und der B. nahtlos und mit unverdndertem Geschéfts-
modell fortgefuhrt hatte, vollstandig tbernommen hat, sowie dafiir, dass nach
den im Ubrigen getroffenen Feststellungen allein der Angeklagte H. re-
gelmafig in den Unternehmen prasent und den Eisenflechtern bekannt war und
er nicht nur maf3geblich in die Vertragsverhandlungen mit den Verantwortlichen
der K.  und der B. eingebunden war, sondern sich in den schriftlichen Ver-

tragstexten auch Bezugnahmen auf Absprachen mit ihm befinden.

(2.1.2) Soweit das Landgericht im Ubrigen im Rahmen der Wirdigung der
Angaben Br. s ausfuhrt, die Angaben des Angeklagten J. im Ermitt-
lungsverfahren seien nicht hinreichend verlasslich, um die Darstellung Br. S
zur Rolle des Angeklagten H. zu stutzen (UA S. 79), steht dies im Wider-
spruch dazu, dass es eben diese Angaben des Angeklagten J. , wonach
dieser die Vertragsverhandlungen mit H. gefuhrt habe, Br. sei hierzu
Uberhaupt nicht in der Lage gewesen, zuvor fir glaubhaft befunden hat (vgl.
UA S. 41 f., 71). Ahnliche Widerspriiche sind auch bei der Wiirdigung der Aus-
sagen der Zeugen L. und P. , die diese im Ermittlungsverfahren tber ihre
Anstellung durch H. gemacht haben, festzustellen (vgl. UA S. 74 ff.), die
das Landgericht einerseits als glaubhaft gewirdigt, andererseits aber seiner Ent-

scheidung nicht zugrunde gelegt hat.

(2.2) Bei der Wirdigung der Angaben Br. s ware zudem in den Blick
zu nehmen gewesen, ob vermeintliche Unstimmigkeiten in einzelnen Details da-
mit zu erklaren sein kdnnten, dass der geschéftlich unerfahrene Br. in die
Geschéftsfihrung und die Finanzen dberhaupt nicht hinreichend eingebunden

war, um diese verstehen und schlissige Erklarungen geben zu kdnnen.

(2.3) Da schon die Wirdigung der Aussage des Zeugen G. Zu den
Angaben Br. s rechtsfehlerhaft ist, kommt es nicht mehr entscheidend darauf
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an, ob das Landgericht auch den Inhalt des Schreibens Br. svom 4. Dezem-
ber 2011, das dieser aus freien Stiicken unaufgefordert in dem gegen ihn selbst
gerichteten Strafverfahren an die dortige Strafkammer tGbersandt hatte, nicht in
seine Beweiswirdigung eingestellt hat, soweit sich hieraus ergibt, dass Br.

trotz eigener Bedenken vom Angeklagten und dessen friherer Ehefrau, der
Schwester Br. s, zur Grundung eines Einzelunternehmens mit dem Ge-
schéaftsgegenstand der Eisenflechterei (der Firma Br. ) veranlasst worden
sein will. Offen bleiben kann damit auch, ob das Schreiben gemaf § 252 StPO
verwertbar war, obwohl sich Br. auf sein Zeugnisverweigerungsrecht beru-
fen, aber der Verwertung seiner Angaben im Ermittlungsverfahren zugestimmt
hatte. Auch der mit Blick auf die Besonderheiten des Urkundsbeweises kaum
Uberzeugenden Annahme des Landgerichts, der Inhalt des Schreibens kdnne,
soweit fir den Angeklagten nachteilig und nicht konkret durch andere Beweismit-
tel bestatigt, wegen des Konfrontationsrechts des Angeklagten gemaf Art. 6 Abs.
3d) EMRK —also des Rechts, Fragen an Belastungszeugen zu stellen — der Uber-
zeugungsbildung nicht zugrunde gelegt werden, kommt keine Bedeutung mehr

ZU.

(2.4) Ebenso wenig kommt es noch maf3geblich darauf an, dass das Land-
gericht auch tiberzogene Anforderungen an die eigene Uberzeugungsbildung ge-
stellt und das Verbleiben von Restzweifeln, auf die es den Freispruch gestitzt
hat, nicht tragfahig begriindet hat. Zutreffend hat insoweit die Staatsanwaltschaft
darauf hingewiesen, dass das Tatgericht bei der Uberzeugungsbildung Zweifeln
keinen Raum geben darf, die lediglich auf einer abstrakt-theoretischen Mdglich-
keit griinden (vgl. BGH, Urteile vom 24. Januar 1989 — 1 StR 683/88, BGHR StPO
§ 261 Beweiswurdigung 5; vom 29. April 1998 — 2 StR 65/98 Rn. 11 mwN und
vom 29. September 2016 — 4 StR 320/16 Rn. 12 mwN). Eine Verurteilung hin-

dernde Restzweifel lassen sich bei einem den Tatvorwurf im Ubrigen bestatigen-
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den Beweisergebnis auch nicht allein damit begriinden, dass eines der Beweis-
mittel — hier der Zeuge G. zu den Angaben Br. s in dem gegen ihn ge-

richteten Ermittlungsverfahren — nicht als hinreichend ergiebig erachtet wird.

cc) Die Sache bedarf deshalb, soweit es die Frage der Strafbarkeit des
Angeklagten H. wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsent-
gelt in den weiter verfahrensgegenstandlichen Fallen betrifft, neuer Verhandlung
und Entscheidung. Die Aufhebung des Freispruchs fihrt zur Aufhebung der dies-
beziglichen Feststellungen, weil sie der Angeklagte nicht mit einem Rechtsmittel

angreifen konnte.

dd) Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat zudem auf Folgendes
hin:

(1) Das neue Tatgericht wird, sofern es sich eine Uberzeugung von der
Tatbegehung des Angeklagten H. gemal der Anklageschrift (Falle 31.
bis 63.) zu bilden vermag, gegebenenfalls bei der Feststellung der Hohe der vor-
enthaltenen Sozialversicherungsabgaben zu bedenken haben, dass, soweit Ar-
beitnehmer namentlich bekannt sind, deren konkrete Besteuerungsgrundlagen
zugrunde zu legen sind; nur soweit dies nicht der Fall ist, ist eine Schéatzung zu-
lassig (vgl. BGH, Beschluss vom 24. September 2019 — 1 StR 346/18 Rn 37 ff.).

(2) FUr den Tatzeitraum Ende Januar bis August 2006 wird mit Blick auf
eine mogliche Strafbarkeit des Angeklagten H. hinsichtlich der Frage, ob
diesem eine faktische Arbeitgeberstellung zukam, zu bericksichtigen sein, dass
sich dieser in der fraglichen Zeit in Untersuchungshaft befand, wodurch seine

Handlungsmadglichkeiten erheblich eingeschrankt gewesen sein durften.

(3) Sollte es aufgrund der erneut durchzufiihrenden Hauptverhandlung zu

einer Verurteilung des Angeklagten H. kommen, ware mit Blick auf die
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Dauer des Revisionsverfahrens zu bericksichtigen, dass eine rechtsstaatswid-
rige Verfahrensverzogerung von neun Monaten eingetreten ist; flr diese ware

gegebenenfalls die Anordnung zu treffen, dass ein Teil der Strafe als vollstreckt

gilt.

2. Revision der Staatsanwaltschaft gegen den Freispruch des Angeklag-

ten J.

Das Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft bleibt ohne Erfolg, weil der Frei-
spruch des Angeklagten J. keinen durchgreifenden revisionsrechtlichen Be-
denken begegnet. Das Landgericht hat das Vorliegen eines Arbeithehmeruber-
lassungsvertrags zwischen der Firma Br. einerseits und der K. bzw. der
B. andererseits rechtsfehlerfrei verneint und auch sonst ohne Rechtsfehler

kein strafbares Verhalten des Angeklagten festgestellt.

a) Dem Tatgericht kommt bei der Wirdigung von Vertragserklarungen ein
weiter Beurteilungsspielraum zu. Lasst eine Auslegung Verstdl3e gegen Denk-
und Sprachgesetze oder gegen das Gebot umfassender Beriicksichtigung aller
mafgeblichen Umstande nicht erkennen, so muss sie vom Revisionsgericht als
rechtsfehlerfrei hingenommen werden (vgl. BGH, Urteile vom 22. Januar 2020
— 5 StR 385/19 Rn. 28 und vom 2. April 2015 — 3 StR 197/14 Rn. 13).

b) Ein Rechtsfehler im vorgenannten Sinne liegt hinsichtlich des Frei-
spruchs des Angeklagten J. nicht vor. Auch wenn die Einordnung der Ver-
tragsbeziehungen zwischen der Firma Br. und der K. beziehungsweise
der B. als Arbeitnehmeritberlassungen moglicherweise naheliegender gewe-
sen ware als die Annahme werkvertraglicher Beziehungen, stellt es sich nicht als
rechtsfehlerhaft dar, dass das Landgericht unter Wirdigung der hierzu getroffe-

nen Feststellungen nicht von Arbeitnehmertberlassungen im Sinne des Arbeit-
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nehmeriiberlassungsgesetzes ausgegangen ist. Denn die Einordnung der Ver-
tragsbeziehungen als Werkvertrage ist ohne Verstol3 gegen die geltenden Aus-

legungsmethoden maglich.

3. Revision der Staatsanwaltschaft gegen den Freispruch des Angeklag-

ten He.

Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen den Freispruch des Angeklag-
ten He. hat ebenfalls keinen Erfolg. Der Freispruch dieses Angeklagten halt
sachlich-rechtlicher Nachprufung stand, weil die Annahme des Landgerichts,
eine Unterstltzung der Verantwortlichen der Firma Br. bei der Verschlei-
erung der wahren Vertragsverhaltnisse zwecks Ermoéglichung der Schwarzlohn-
zahlungen durch den Angeklagten sei nicht feststellbar, keinen durchgreifenden

revisionsrechtlichen Bedenken begegnet.

Raum Jager Hohoff

Leplow Pernice
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