BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

1 StR 275/20
vom

16. September 2020
in der Strafsache
gegen

wegen zu 1.: Steuerhinterziehung u.a.
zu 2.: Beihilfe zum Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt

ECLI:DE:BGH:2020:160920B1STR275.20.0



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung der Beschwerde-
fuhrer und des Generalbundesanwalts — zu 1.b), ¢) bb) und 2. auf dessen Antrag
—am 16. September 2020 gemaf § 349 Abs. 2 und 4 StPO, § 354 Abs. 1 StPO

analog beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten G. wird das Urteil
des Landgerichts Bochum vom 4. Marz 2020, soweit es die-

sen Angeklagten betrifft,

a) inden Fallen C.1. 60 bis 72 der Urteilsgrinde (Vorwurfe
des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsent-
gelt in den Monaten Marz 2009 bis Marz 2010) aufge-
hoben. Insoweit wird das Verfahren eingestellt und fal-
len die Kosten des Verfahrens und notwendigen Ausla-

gen des Angeklagten der Staatskasse zur Last;

b) im Schuldspruch dahin geéandert, dass der Angeklagte
G. wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von
Arbeitsentgelt in 60 Féllen, in 59 Fallen davon in Tat-

einheit mit Steuerhinterziehung, verurteilt ist;
c) aufgehoben;

aa) im Ausspruch tber die in den Fallen C.I. 1 bis 59
und 73 bis 132 der Urteilsgriinde verhangten
Einzelstrafen und die Gesamtstrafe. Insoweit
wird die Sache zu neuer Verhandlung und Ent-

scheidung, auch Uber die verbleibenden Kosten



des Rechtsmittels, an eine andere Wirtschafts-

strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen;

bb) im Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes

von Tatertragen; die Einziehung entfallt.

2. Die weitergehende Revision des Angeklagten G. wird

als unbegrindet verworfen.

3. Auf die Revision des Angeklagten S. wird das oben ge-
nannte Urteil, soweit es diesen Angeklagten betrifft, aufge-
hoben. Das Verfahren wird eingestellt. Die Kosten des Ver-
fahrens und die notwendigen Auslagen des Angeklagten fal-

len der Staatskasse zur Last.

4. Die Entscheidung uber die Entschadigung des Angeklagten
S. fur erlittene StrafverfolgungsmalRnahmen bleibt

dem Landgericht vorbehalten.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten G. wegen Steuerhinterziehung
in 59 Fallen und wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt in
73 Féllen zu der Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten ver-
urteilt und die Einziehung des Wertes von Tatertragen in Hohe von 701.320,50 €
angeordnet. Den Angeklagten S. hat es wegen Beihilfe zum Vorenthalten

und Veruntreuen von Arbeitsentgelt in 15 Fallen zu der Gesamtfreiheitsstrafe von



einem Jahr und sechs Monaten verurteilt, deren Vollstreckung es nicht zur Be-
wahrung ausgesetzt hat. Zudem hat es die Einziehung des Wertes von Tatertra-

gen in Héhe von 113.114,79 € gegen diesen Angeklagten angeordnet.

Die jeweils auf die Ruge einer Verletzung formellen und materiellen
Rechts gestitzten Revisionen der Angeklagten haben den aus der Beschlussfor-
mel ersichtlichen Erfolg; die weitergehende Revision des Angeklagten G.
ist offensichtlich unbegriindet (8 349 Abs. 2 StPO).

Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

Der Angeklagte K. G. und sein inzwischen verstorbener Bruder
H. G. grundeten im Jahr 1995 als alleinige Gesellschafter die ,Ge.

GbR" mit dem Geschaftsgegenstand ,Holz- und Bautenschutz® sowie spater
auch weiterer Handwerkerleistungen. Wahrend nach der internen Zustandig-
keitsverteilung der beiden Bruder, die gemeinsam Geschaftsfiihrer waren, H.

G. fur die Fihrung der eigentlichen Geschafte einschlie3lich der Auf-
tragsakquise, der Einstellung von Mitarbeitern und der Rechnungsstellung ver-
antwortlich war, kimmerte sich der Angeklagte um die handwerklichen Angele-
genheiten (insbesondere Baustellenbetreuung, Materialbestellung, Einteilung
und Uberwachung der Mitarbeiter). Die Gewinne des Unternehmens, das in den
Jahren 2009 bis 2015 zwischen 43 und 55 angemeldete Mitarbeiter hatte und
Umsatze in Millionenhdhe (zwischen 3.835.937,50 € und 5.195.281,04 €) erwirt-

schaftete, wurden halftig zwischen den Brudern geteilt.

Um sich im zunehmend héarteren Wettbewerb Vorteile zu verschaffen,
zahlte H. G. den Mitarbeitern des Unternehmens im Zeitraum

Méarz 2009 bis Marz 2015 die Léhne teilweise (in H6he von monatlich insgesamt



15.000 €) ,schwarz”. Zur Verschleierung der Schwarzlohnzahlungen fuhrte er
,hicht leistungsunterlegte“ Schein- bzw. Abdeckrechnungen uber tatséachlich
nicht erbrachte Bauleistungen ohne Umsatzsteuernachweis gemaf § 13b UStG
in die Buchfuhrung der ,Ge. GbR® ein. Die Scheinrechnungen, die im Zeit-
raum Marz 2009 bis Mai 2010 der Angeklagte S. uber die Einzelfirma B.
gegen Provisionen in Hohe von insgesamt 113.114,79 € Uber
Betrage in Héhe von insgesamt 1.131.147,85 € erstellte und die, was der Ange-
klagte S. wusste und billigte, die Verschleierung der Schwarzlohnzahlun-
gen ermdglichten, wurden von dem Konto der ,Ge. GbR®, Uber das beide
Geschaftsfuhrer verfigungsbefugt waren, beglichen. Die jeweiligen Empfanger
hoben die Geldeingange zeitnah ab und zahlten diese abztglich eines Provisi-
onsanteils von 10 % bar an H. G. zuriick. Von diesen Betragen
verwendete H. G. monatlich jeweils mindestens 15.000 € fur die
Schwarzlohnzahlungen an die Mitarbeiter, wobei die einzelnen Zahlungsempfan-
ger und die Hohe der einzelnen Schwarzgeldzahlungen nicht mehr sicher fest-
stellbar waren. Uber ein in die Schwarzgeldzahlungen nicht eingeweihtes Steu-
erbiro, dem die unrichtigen Betrage monatlich Gbermittelt wurden, wurden im
Tatzeitraum fur die ,Ge. GbR" jeweils um insgesamt mindestens 15.000 € zu
niedrige monatliche elektronische Lohnsteueranmeldungen beim zustandigen Fi-
nanzamt eingereicht und entsprechende Meldungen an die Einzugsstelle fir So-
zialversicherungsbeitrage abgegeben. Hierdurch wurde die Lohnsteuer (14 %) in
den insoweit verfahrensgegenstandlichen Monaten Mai 2010 bis Mérz 2015 um
jeweils 2.100 € und der Solidaritatszuschlag (5,5 %) um jeweils weitere 115,50 €
verkirzt; den Sozialversicherungstragern wurden in den Monaten April 2010 bis
Méarz 2015 Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung in
Hohe von jeweils zwischen 9.091 € und 9.365 € vorenthalten. Der Angeklagte
G. , der sich seiner steuerlichen und sozialversicherungsrechtlichen Ver-

pflichtungen als Mitgesellschafter und -geschaftsfihrer bewusst war, war in das



Geschehen eingeweiht und billigte dieses. Auf die verkurzten Lohnsteuern wurde
spater ein Betrag von 100.000 € nachgezahit.

1. Revision des Angeklagten G.

a) Das Verfahren ist hinsichtlich der Féalle C.I. 60 bis 72 der Urteilsgriinde
(Falle 3. bis 15. der Anklageschrift — Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeits-
entgelt in den Monaten Marz 2009 bis Marz 2010) betreffend den Angeklagten
G. gemal 8§ 206a Abs. 1 StPO einzustellen, weil hinsichtlich dieser Taten
Strafverfolgungsverjahrung eingetreten ist und damit ein Verfahrenshindernis be-
steht.

Die gemanR § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB funf Jahre betragende Verjahrungsfrist
beginnt nach der mittlerweile gednderten Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zum Verjahrungsbeginn bei Taten nach § 266a Abs. 1 (und Abs. 2 Nr. 2)
StGB bereits mit dem Verstreichenlassen des Falligkeitszeitpunktes (vgl. BGH,
Beschlisse vom 13. November 2019 und vom 1. September 2020 — 1 StR 58/19
Rn. 11 ff.) und war damit in den die Monate Marz 2009 bis Méarz 2010 betreffen-
den verfahrensgegenstandlichen Féallen C.I. 60 bis 72 der Urteilsgriinde bereits
vor der ersten Unterbrechungsmal3hahme, dem Durchsuchungsbeschluss vom
14. April 2015, verstrichen. Nach dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde
gingen samtliche die genannten Anmeldezeitraume betreffende unrichtige Bei-
tragsmeldungen (8 266 Abs. 2 Nr. 1 StGB) vor dem 14. April 2010 ein.

Im Ubrigen liegt ein Verfahrenshindernis nicht vor und greift auch die Riige
einer Verletzung formlichen Rechts aus den vom Generalbundesanwalt in seiner

Antragsschrift genannten Grtinden nicht durch.
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b) Der Schuldspruch halt in den nicht von der Verfahrenseinstellung be-
troffenen Fallen sachlich-rechtlicher Nachprifung nur mit Blick auf das vom Land-

gericht angenommene Konkurrenzverhaltnis nicht stand.

aa) Insbesondere ist die Annahme von Mittaterschaft des Angeklagten
G. noch von den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen getragen; auch
der Vorsatz des Angeklagten im gesamten noch verfahrensgegenstandlichen

Tatzeitraum ist hinreichend belegt.

bb) Allerdings hat das Landgericht das Konkurrenzverhaltnis der in jedem
einzelnen verfahrensgegenstandlichen Monat begangenen Taten des Vorenthal-
tens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt (8 266a Abs. 1 und 2 Nr. 1 StGB) und
der Steuerhinterziehung (8 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) unrichtig als eines der Tatmehr-
heit angesehen. Richtigerweise liegt insoweit Tateinheit vor.

(1) Die Beurteilung der Konkurrenzen (88 52, 53 StGB) richtet sich auch
fur den mittelbaren Tater nach dessen Tatbeitrag, unabhangig von der konkur-
renzrechtlichen Beurteilung der Handlungen, die ihm zuzurechnen sind. Hat ein
mittelbarer Tater, der an der unmittelbaren Ausfiihrung der Taten nicht beteiligt
ist, seinen alle Einzeldelikte fordernden Tatbeitrag bereits im Vorfeld erbracht,
werden ihm die Handlungen des Tatmittlers als tateinheitlich begangen zuge-
rechnet, da sie in seiner Person durch den einheitlichen Tatbeitrag zu einer Hand-
lung im Sinne des 8§ 52 Abs. 1 StGB verknlpft werden. Ob beim Tatmittler Tat-
einheit oder Tatmehrheit anzunehmen ware, ist demgegeniber ohne Belang
(BGH, Beschliisse vom 5. Marz 2020 — 1 StR 530/19 Rn. 5 ff.; vom 13. Mai 2003
— 3 StR 128/03 Rn. 17 und vom 10. Mai 2001 — 3 StR 52/01 Rn. 3).

(2) Danach liegt hier hinsichtlich der in jedem einzelnen Monat begange-
nen Taten Tateinheit vor. Denn dem von der ,Ge. GbR* mit der Meldung der

Arbeitsentgelte beauftragten, nicht in die Schwarzlohnzahlungen eingeweihten
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Steuerbiro wurden gemald dem festgestellten gemeinsamen Tatplan der Bruder
G. monatlich um die jeweils rechtsfehlerfrei zugrunde gelegten Schwarz-
lohnzahlungen zu niedrige Arbeitsentgelte der Mitarbeiter des Unternehmens ge-
meldet, damit auf dieser Grundlage die entsprechende Meldung an das Finanz-
amt und die Sozialversicherung erfolgen konnte. Die von der gutglaubigen Mitar-
beiterin des Steuerbiros als Tatmittlerin vorgenommene Meldung der Arbeitsent-
gelte bei der Einzugsstelle der Sozialversicherung einerseits und beim Finanzamt
andererseits wurde damit durch dieselbe — dem Angeklagten nach 8§ 25 Abs. 2
StGB zuzurechnende — Handlung im Vorfeld der eingereichten Erklarungen ver-

anlasst.

cc) Der Senat andert den Schuldspruch entsprechend ab. Die Vorschrift
des § 265 Abs. 1 StPO steht nicht entgegen, da auszuschliel3en ist, dass sich
der Angeklagte wirksamer als geschehen hétte verteidigen kénnen.

c) Der Ausspruch Uber die in den Fallen C.I. 1 bis 59 und 73 bis 132 gegen
den Angeklagten G. verhangten Einzelstrafen und die Gesamtstrafe hat kei-

nen Bestand.

aa) Die fur die rechtsfehlerhaft als tatmehrheitlich begangen angesehenen
Taten des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt und der Steuer-
hinterziehung verhangten Einzelstrafen haben schon deshalb keinen Bestand,
weil fur tateinheitlich begangene Taten nur eine Strafe festzusetzen ist (8§ 52
Abs. 1 StGB).

bb) Ein — vom Generalbundesanwalt erwogenes — Vorgehen nach § 354
Abs. 1 StPO analog scheidet vorliegend aus, weil die Strafzumessung in den Fal-
len C.I. 73 bis 132 der Urteilsgriinde (Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeits-
entgelt in den Monaten ab April 2010) auch ungeachtet der unrichtig beurteilten

Konkurrenzen durchgreifenden Bedenken begegnet. Denn das Landgericht hat
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insoweit einen unbenannten besonders schweren Fall nach § 266a Abs. 4 StGB
angenommen und die Einzelstrafen ausgehend von dem hierdurch eroffneten
Strafrahmen gebildet. Dabei hat es dem fortgesetzten Vorenthalten und Verun-
treuen von Sozialversicherungsbeitrdgen bei nachhaltiger Nutzung unrichtiger
Belege zur Verschleierung der tatsachlichen Beschaftigungsverhaltnisse eine In-
dizwirkung beigemessen (UA S. 86 f.) und diese durch die sonstigen strafzumes-
sungsrelevanten Umsténde als nicht entkraftet angesehen. Insoweit ist zu besor-
gen, dass die Strafkammer unzuléassigerweise eine aul3erhalb des Anwendungs-
bereichs der zur Tatzeit gesetzlich vorgesehenen Regelbeispiele liegende Kons-
tellation einem Regelbeispiel gleichgestellt und diese somit unter Verstol3 gegen
das im Strafrecht geltende Analogieverbot (Art. 103 Abs.2 GG, 8§81 StGB;
vgl. BVerfG, Beschluss vom 1. September 2008 — 2 BvR 2238/07 Rn. 12 ff.) im
Ergebnis zu einem nicht gesetzlich vorgesehenen Regelbeispiel erhoben hat.

Richtigerweise kann — nicht anders ist die vom Landgericht in Bezug ge-
nommene Entscheidung des Senats vom 10. November 2009 (1 StR 283/09
Rn. 50) zu verstehen — einer nachhaltigen fortgesetzten Tatbegehung unter Ver-
wendung unrichtiger Belege zur Verschleierung der wahren Sachverhalte, die mit
erheblichen vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitragen verbunden ist, im Rah-
men der fur die Annahme eines unbenannten besonders schweren Falles erfor-
derlichen Gesamtwirdigung maf3gebliches Gewicht zukommen; die vorzuneh-
mende Gesamtwirdigung dient insoweit indes nicht nur der Entkraftung einer —
tatséchlich nicht gegebenen — Indizwirkung. Das in einer derartigen Konstellation
in die Gesamtwurdigung einzustellende Kriterium der besonderen kriminellen
Energie, die unter den aufgezeigten Umstanden in der Tat zum Ausdruck kommt,
ist vielmehr mit den anderen strafzumessungsrelevanten Gesichtspunkten — ins-
besondere auch dem Gewicht des jeweiligen individuellen Tatbeitrags eines je-
den Mittaters — in die Gesamtabwégung einzustellen, deren Ergebnis das Vorlie-

gen eines unbenannten besonders schweren Falles sein kann, aber nicht muss.
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cc) Die Aufhebung der Einzelstrafen zieht die Aufhebung der Gesamt-

strafe nach sich.

dd) Uber die Frage, ob in Anbetracht der nicht unerheblichen Verfahrens-
dauer (vgl. UA S. 97 f.) ein Teil der Strafe wegen rechtsstaatswidriger Verfah-
rensverzogerung als vollstreckt zu gelten hat, wird ebenfalls vom Tatgericht er-

neut zu entscheiden sein.

d) Die Einziehungsentscheidung (8 73 Abs. 1, § 73c Satz 1 StGB) hat kei-
nen Bestand; die Anordnung der Einziehung entfallt.

Das Landgericht hat fur die Frage, ob der Angeklagte fur oder durch die
Tat etwas erlangt hat, nicht zwischen dessen Privatvermégen und dem Vermo-
gen des als Personengesellschaft (richtigerweise wohl OHG) organisierten Hand-
werksbetriebs des Angeklagten und seines verstorbenen Bruders (,Ge.
GbR®) unterschieden. Da die Gesellschaft und nicht der Angeklagte G.
Steuerschuldner war, erlangte sie die hinterzogenen Umsatz- und Gewerbesteu-
ern als ersparte Aufwendungen, nicht aber der Angeklagte. Eine Einziehungsan-
ordnung ware insoweit gegen die Gesellschaft als Dritteinziehungsbeteiligte
(8 73b StGB) zu richten gewesen (BGH, Beschlisse vom 15. Januar 2020
—1 StR 529/19 Rn. 10-16 mwN und vom 8. Mai 2018 — 1 StR 242/18 Rn. 15
mwN; Urteil vom 10. Juli 2019 — 1 StR 265/18 Rn. 56).

e) Die Feststellungen haben Bestand, weil sie von den zur Aufhebung fiih-
renden Rechtsfehlern, bei denen es sich um blof3e Wertungsfehler handelt, nicht
betroffen sind (8 353 Abs. 2 StPO). Das neue Tatgericht kann weitere Feststel-

lungen treffen, soweit diese zu den bisherigen nicht in Widerspruch stehen.
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2. Revision des Angeklagten S.

a) Das Verfahren ist hinsichtlich des Angeklagten S. nach § 206a
Abs. 1 StPO einzustellen, weil auch hinsichtlich der diesem zur Last liegenden
Taten (Unterstitzung des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt
durch den Angeklagten G. und dessen Bruder im Zeitraum Januar 2009 bis
Marz 2010) Strafverfolgungsverjahrung eingetreten ist und damit ein Verfah-
renshindernis besteht (vgl. BGH, Beschluss vom 1. September 2020
—1 StR 58/19 Rn. 11 ff.).

Da die Verjahrungsfrist bei Taten gemaf 8 266a Abs. 1 (und Abs. 2 Nr. 2)
StGB bereits mit dem Verstreichenlassen des Falligkeitszeitpunktes beginnt, war
hinsichtlich der dem Angeklagten S. zur Last liegenden Taten bereits vor
der ersten gegen ihn gerichteten Unterbrechungsmal3hahme — dem Erlass des
Durchsuchungsbeschlusses vom 23. September 2015 — Strafverfolgungsverjah-

rung eingetreten.

b) Aufgrund der Aufhebung des Urteils und der verjahrungsbedingten Ein-
stellung des Verfahrens ist Uber die Entschadigung des Angeklagten S. we-
gen erlittener Strafverfolgungsmal3nahmen zu befinden. Da es hierfur erganzen-

der tatrichterlicher Feststellungen bedarf, bleibt die Entscheidung dem
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Landgericht vorbehalten (88 Abs.1 StrEG; vgl. BGH, Beschluss vom
12. September 2012 — 5 StR 401/12 Rn. 12 und Urteil vom 10. Juni 2015 - 2 StR
97/14 Rn. 60 mwN).

Raum Jager Bellay

Leplow Pernice

Vorinstanz:
Bochum, LG, 04.03.2020 - 40 Js 82/15 13 KLs 5/18



