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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 10. Marz 2021,

an der teilgenommen haben:

Richter am Bundesgerichtshof

Prof. Dr. Jager

als Vorsitzender,

die Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Fischer,

der Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Barr,

die Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Hohoff

und der Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Leplow,

Oberstaatsanwaltin beim Bundesgerichtshof

als Vertreterin der Bundesanwaltschatft,

Rechtsanwalt —in der Verhandlung —

als Verteidiger des Angeklagten Bu. ,

Rechtsanwalt —in der Verhandlung —

als Verteidiger des Angeklagten He. ,
Justizangestellte — in der Verhandlung —,
Justizangestellte — bei der Verkiindung —

als Urkundsbeamtinnen der Geschéftsstelle,

fur Recht erkannt:



1.

2.

Auf die Revision des Angeklagten Bu. wird das Urteil
des Landgerichts Aachen vom 18. Dezember 2019, soweit es
diesen Angeklagten betrifft, mit den zugehdrigen Feststellun-

gen aufgehoben in den Ausspriichen tber
a) die Einzelstrafen in den Fallen 1 bis 134 der Urteilsgriinde,
b) die Gesamtstrafe und

c) die Einziehung, soweit sie einen Betrag von 255.534,30 €

Ubersteigt.

Auf die Revision des Angeklagten He. wird das vorge-
nannte Urteil, soweit es diesen Angeklagten betrifft, mit den
zugehdrigen Feststellungen aufgehoben in den Ausspriichen

uber

a) die Einzelstrafen in den Fallen 1 bis 77 und 79 bis 134 der

Urteilsgrinde und
b) die Gesamtstrafe.
Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten der Rechtsmittel,
an eine andere Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten Bu. wegen Vorenthaltens
und Veruntreuens von Arbeitsentgelt in 78 Fallen sowie wegen Steuerhinterzie-
hung in 60 Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und drei Mona-
ten verurteilt. Zudem hat es gegen ihn im Umfang der den Einzugsstellen vorent-
haltenen Sozialversicherungsbeitrdge sowie verkirzten Lohn- und Umsatzsteu-
ern die Einziehung des Wertes von Tatertragen mit einem Betrag in Hohe von
1.117.169,40 € angeordnet. Gegen den Angeklagten He. hat das Landge-
richt wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt in 77 Fallen so-
wie wegen Steuerhinterziehung in 60 Féllen eine Gesamtfreiheitsstrafe von ei-
nem Jahr und zehn Monaten verhangt, deren Vollstreckung es zur Bewahrung
ausgesetzt hat. Die gegen ihre Verurteilungen gerichteten Revisionen der Ange-
klagten, mit denen sie jeweils die Verletzung materiellen Rechts beanstanden,
haben den aus der Urteilsformel ersichtlichen Erfolg; im Ubrigen sind sie unbe-

grindet.

Nach den Feststellungen des Landgerichts hatte der Angeklagte
Bu. im  Wachdienstgewerbe zunachst seine Einzelfirma "Bu.
S. " (B. ) betrieben. Nachdem im Februar 2009 das Hauptzollamt
wegen des Verdachts des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt
ein Ermittlungsverfahren eingeleitet hatte, lie3 der Angeklagte Bu. den
Neffen seiner Ehefrau, den Mitangeklagten He. , die Einzelfirma H.
He. S. griunden. Die H. fUhrte die Geschéfte der B.
fort; faktisch bestimmte der Angeklagte Bu. die wesentlichen Firmenent-
scheidungen. Indes war der Angeklagte He. neben seiner Stellung als for-
meller Alleininhaber vor allem fir die Steuerangelegenheiten zustandig
(UA S. 16 f.). Die H. fuhrte vornehmlich Subunternehmerauftrage aus, die ihr



die Firmen I. M. GmbH sowie A. erteilten.
Die I. GmbH zahlte das Entgelt auf ein seit Mitte November 2009 bei
der C. bank gefuhrtes Bankkonto, dessen Inhaber der Angeklagte
He. war und Uber welches neben ihm der Angeklagte Bu. nach Be-

lieben verfigen konnte. Gemall dem gemeinsamen Tatplan erfassten die Ange-
klagten Bu. und He. die auf diesem Bankkonto eingehenden Erlése
nicht in der Buchhaltung der H. , sondern zahlten hieraus u.a. "Schwarzléhne"
in bar an die Angestellten der H. . Dementsprechend waren die Uber das vom
Angeklagten He. beauftragte Steuerberaterblro abgegebenen Meldun-
gen gegenilber den Sozialversicherungstragern sowie Lohnsteueranmeldungen

und Umsatzsteuerjahreserklarungen unvollstandig.

1. Im Zeitraum von Juli 2009 bis Marz 2014 fuhrten die Angeklagten
711.813,58 € an Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteilen gegeniber der
K. kasse nicht ab, gegentber der AO. im Zeitraum
von Marz 2011 bis November 2013 21.908,28 € (Falle 1 bis 77). Der Angeklagte
Bu. entrichtete dariber hinaus — ohne Beteiligung des Angeklagten
He. — zugunsten der H. Ha. UG, der Nachfol-
gerin der H. , fir den Marz 2014 gegenuber der AO. fal-
lige Sozialversicherungsbeitrédge in Hohe von 7.838,11 € nicht (Fall 78). Das
Landgericht hat die festgestellten Hinterziehungsbetrage jeweils um einen Si-
cherheitsabschlag von 5 % gemindert.

2. Zudem verkirzten die Angeklagten nach den Berechnungen des Land-
gerichts unter Beriicksichtigung eines Sicherheitsabzugs 157.153,13 € an Lohn-
steuern inklusive Solidaritatszuschlag (Falle 79 bis 134). Die sich aus den am
28. Februar 2011, 30. Dezember 2011, 3. September 2012 und 30. September
2013 abgegebenen Umsatzsteuerjahreserklarungen fur die Jahre 2009 bis 2012



ergebenden Zahllasten waren um 3.155,78 €, 43.352,30 €, 111.458,56 € und
97.567,66 € (Falle 135 bis 138) zu gering.

1. Die Revisionen der Angeklagten sind teilweise begrundet.

In den Fallen des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt (dazu unter a; 8§ 266a
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB) und der Hinterziehung von Lohnsteuer (dazu unter b;
§ 370 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4 Satz 1 Halbsatz 2, § 150 Abs. 1 Satz 3, § 167 Abs. 1
Satz 1, 8§ 168 Satz 1 AO; § 41a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) begegnet die Strafzu-
messung durchgreifenden Bedenken, weil die Feststellungen zum Schuldum-
fang, wie der Generalbundesanwalt zutreffend aufgezeigt hat, lickenhaft sowie

widersprtchlich sind.

a) Die Berechnung der Hohe der den Einzugsstellen vorenthaltenen Sozi-
alversicherungsbeitrage ist nicht nachzuvollziehen. Deren Darstellung in den Ur-
teilsgriinden ermdglicht dem Senat nicht, nachzuprifen, ob das Landgericht die
Nettolohne rechtsfehlerfrei auf die den — offensichtlich von der Deutschen Ren-
tenversicherung erstellten — Berechnungstabellen zu entnehmenden Bruttoldhne
hochgerechnet hat (§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV):

Die monatlich ausgezahlten Arbeitsl6hne, die als Bemessungsgrundlage
anzugeben sind (st. Rspr.; BGH, Urteile vom 8. Januar 2020 —5 StR 122/19
Rn. 13 und vom 11. November 2020 — 1 StR 328/19 Rn. 25; Beschliisse vom
11. Juli 2019 — 1 StR 456/18 Rn. 29 und vom 20. April 2016 — 1 StR 1/16 Rn. 6),
hat das Landgericht nicht festgestellt. Zwar werden in den Urteilsgriinden die Re-
chenschritte rechtsfehlerfrei aufgezeigt (UA S. 54 f.), aber nicht mit konkreten
Feststellungen zu den Gesamtlohnen einschlie3lich der "Schwarzlohnanteile"

ausgefullt.
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b) Die Feststellungen zu den monatlichen Lohnsummen widersprechen
den Arbeitsentgelten in den Tabellen zur Berechnung der vorenthaltenen Sozial-
versicherungsbeitrage. Die ausgezahlten Arbeitsléhne missen als jeweils mali3-
gebliche AusgangsgrofRe ubereinstimmen, wie das Landgericht selbst erkannt
hat (UA S. 162 f.). Dies ist jedoch ausgehend von den vom Landgericht getroffe-
nen Feststellungen nicht der Fall. So betragt etwa fiir den Monat Oktober 2009
die verschwiegene Lohnsumme 9.868,25 €, das verschwiegene Bruttoarbeits-
entgelt 11.867,93 € (= 15.541,80 € - 3.673,87 €). Diese Differenz lasst sich nicht
mit der fehlenden Hochschleusung im Abtastverfahren erklaren.

Zwar lassen sich die jahrlichen Summen der monatlichen Léhne fir die
Jahre 2010 bis 2012 unschwer mit den festgestellten Zahlungseingangen auf
dem "Schwarzgeldkonto" vereinbaren; denn die addierten Jahreslohnsummen
liegen deutlich unter den jeweiligen jahrlichen Gesamtiuberweisungsbetragen.
Die Finanzierung der Schwarzlohne aus dem Schwarzgeldkonto ist mithin plau-
sibel. Insgesamt ist jedoch nicht nachzuvollziehen, aufgrund welcher Zahlen das
Landgericht die ausgezahlten Monatsléhne als Ausgangsgrof3e fir die — zu die
Angeklagten nicht beschwerenden Mindestverkirzungsbetragen fihrende — An-
wendung eines Eingangssteuersatzes von 14 % ermittelt hat. Der Verweis auf
die Berechnung der Sozialversicherungsbeitragsschaden (UA S. 163) geht ins
Leere, da, wie aufgezeigt, auch dort die tatsachlich ausgezahlten Lohne nicht
festgestellt sind.

c) Die Feststellungsliicken und Widersprtiche bedingen die Aufhebung der
Einzelstrafen und der Einziehungsanordnung in den Fallen 1 bis 134 sowie der
Gesamtstrafe nebst den zugehdrigen Feststellungen (8 353 Abs. 2 StPO). Hin-
gegen werden die Schuldspriiche sicher von den Feststellungen getragen.

2. Im Ubrigen sind die Revisionen der Angeklagten unbegriindet.
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a) Die Verurteilung der Angeklagten jeweils wegen Umsatzsteuerhinter-
ziehung in vier Fallen (8 370 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4 Satz 1 Halbsatz 2 Variante 3,
8 150 Abs. 1 Satz 3, § 168 Satz 1 AO; § 18 Abs. 3 UStG; § 25 Abs. 2, § 53 Abs. 1
StGB) hat mitsamt der hierfiir verhangten Einzelstrafen und angeordneten Ein-
ziehung entgegen der Auffassung des Generalbundesanwalts Bestand.

aa) Die aus den "Schwarzgeldeingdngen" geschuldeten und verschwiege-

nen Umsatzsteuern hat das Landgericht rechtsfehlerfrei bestimmt.

(a) Der Tabelle auf UA S. 31 sind die Einzahlungen, die die Auftraggeberin
l. GmbH an die H. leistete, auf dem "Schwarzgeldkonto" zu ent-
nehmen. Diese Uberweisungsbetrage hat das Landgericht zutreffend als "Brutto-
umsétze" angesehen, mithin hieraus die Nettoumsétze sowie die hierauf entfal-

lenden Umsatzsteuerbetrage herausgerechnet.

(b) Die Feststellungen zur "Umsatzsteuer vor Prufung" enthalten bereits
die von der H. abgezogenen Vorsteuern (8 16 Abs. 1 Satz 2 UStG), wie sich
aus dem Abgleich mit den erklarten Nettoumsétzen ergibt. Es gibt keinen An-
haltspunkt dafir, dass die Angeklagten weitere Vorsteuerabziige aus Eingangs-
umsétzen nicht geltend gemacht haben kdnnten, um eine Unstimmigkeit zu den
erklarten Ausgangsumsatzen zu vermeiden. Das Verhéltnis der Vorsteuern zu
den Umsatzsteuerbetragen ist auch plausibel. Denn die werbende Tatigkeit der
H. war durch das Erbringen von Dienstleistungen im Bereich der Objektuber-
wachungen geprégt, nicht etwa durch den Umsatz von Gutern. Zudem setzte die

H. Uberwiegend keine Subunternehmer ein.

(c) Der vom Landgericht in der Beweiswurdigung (UA S. 163) angedeutete
Betriebsausgabenabzug fir Personalaufwendungen, die die Angeklagten mit den
Geldeingangen vom C. bankkonto "schwarz" bestritten, betrifft ersichtlich

nicht die Ermittlung der hinterzogenen Umsatzsteuern. Auch wenn dieser Satz,
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worauf der Generalbundesanwalt zutreffend hingewiesen hat, tUberflissig ist und
den Leser eher verwirrt, ist auszuschlieRen, dass er sich auf die Berechnung der
Hohe der verkirzten Umsatzsteuer ausgewirkt hat; er betrifft allein die — hier nicht
relevante — ertragsteuerliche Lage der Einzelfirma. Es ist — auch unter Berilick-
sichtigung der liickenhaften und widersprtchlichen Feststellungen zu den ausge-
zahlten Léhnen — nicht zu besorgen, dass das Landgericht im Hinblick auf diesen
Satz die Zahlungseingange auf dem C. bankkonto als Bemessungsgrund-
lage fur die Hinterziehung der Umsatzsteuer rechtsfehlerhaft zu Lasten der An-
geklagten festgestellt haben kénnte.

bb) Der Senat schliel3t zudem aus, dass die Straffindung in den von der
Aufhebung betroffenen Fallen die Strafzumessung in den vier Fallen der Umsatz-
steuerhinterziehung, denen tberwiegend deutlich héhere Hinterziehungsbetrage
zugrundeliegen, beeinflusst hat. Die fir diese Taten verhangten Einzelstrafen

einschlielllich der Einsatzfreiheitsstrafe bleiben mithin bestehen.

b) Die Verurteilung der Angeklagten wegen Vorenthaltens und Veruntreu-
ens (§ 266a Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB) weist im Ubrigen keinen Rechtsfehler zu
deren Nachteil auf, wie der Generalbundesanwalt in seiner Antragsschrift zutref-

fend aufgezeigt hat. Erganzend ist anzufihren:

aa) Sowohl den Angeklagten He. als Inhaber des Einzelunterneh-
mens (dazu BGH, Beschluss vom 13. Oktober 2016 — 3 StR 352/16; Urteil vom
8. Januar 2020 — 5 StR 122/19 Rn. 7) als auch den Angeklagten Bu. als
deren faktischer (Mit-)Geschaftsinhaber (8 14 Abs. 2 Satz 1 StGB; dazu BGH,
Urteil vom 19. Dezember 2018 — 1 StR 444/18 Rn. 19) traf die monatliche Pflicht
zum Abfuhren der Arbeitnehmeranteile (8 266a Abs. 1 StGB). Der Angeklagte
Bu. bestimmte malRgeblich — auch fir Aul3enstehende erkennbar — die
rechtsgeschatftlichen Handlungen der Einzelfirma; insbesondere stellte er das

Personal ein, leitete die Arbeitnehmer, handelte in He. Anwesenheit die
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Vertrdge mit den Auftraggebern aus und wickelte die Auftrage ab (UA S. 15 f,;
vgl. BGH, Urteil vom 14. Oktober 2020 — 1 StR 33/19 Rn. 26 mwN). Er riickte
damit neben dem Angeklagten He. , der als Inhaber der Einzelfirma weiter

verantwortlich blieb, in die Arbeitgeberstellung ein.

Im Ubrigen sind die vom Angeklagten He. veranlassten unrichtigen
Angaben in den monatlichen Meldungen gegeniiber den Einzugsstellen (§ 266a
Abs. 2 Nr. 1 StGB) und dem Finanzamt sowie den Umsatzsteuerjahresklarungen
Uber die gutglaubigen Mitarbeiter des Steuerberaterbiiros (8 25 Abs. 1 Alterna-
tive 2 StGB) dem Angeklagten Bu. aufgrund des gemeinsamen Tatplans
(8 25 Abs. 2 StGB) als Mittater zuzurechnen.

bb) Die jeweiligen monatlichen Hinterziehungen von Sozialversicherungs-
beitrdgen im Zeitraum von Marz 2011 bis November 2013 gegeniber der
K. kasse auf der einen Seite und gegenutber der AO.
auf der anderen Seite stehen zueinander in Tatmehrheit (§ 53
Abs. 1 StGB; vgl. BGH, Beschluss vom 30. Juli 2003 — 5 StR 221/03 Rn. 21,
BGHSt 48, 307, 314; Urteil vom 11. M&rz 2020 — 2 StR 478/19 Rn. 19).

c) Die gegen den Angeklagten Bu. gerichtete Einziehungsanord-
nung ist in Hohe der bei den Zahllasten ersparten Umsatzsteuer mit einem Betrag
von 255.534,30 € (§ 73 Abs. 1, § 73c Satz 1 StGB) aufrechtzuerhalten. Beztiglich
der den Einzugsstellen vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitradge und verkiirz-
ten Lohnsteuern ist die Einziehungsanordnung dem Grunde nach nicht zu bean-
standen. Die ersparten Aufwendungen sind (auch) beim Angeklagten Bu.
als originar Zahlungsverpflichteten abzuschopfen. Das Landgericht hat lediglich
deren Umfang nicht nachvollziehbar bestimmt. Der Umstand, dass das Landge-
richt von einer Einziehungsanordnung gegen den Angeklagten He. nach
§ 421 Abs. 1 Nr. 3 StPO abgesehen hat, beschwert keinen der beiden Angeklag-

ten.
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aa) Der Angeklagte Bu. ist als tatsachlicher Firmeninhaber um die
ersparten Sozialversicherungsbeitrage bereichert. Als faktischer Arbeitgeber
hatte er die Sozialversicherungsbeitrage als originar Zahlungsverpflichteter
(8 28e Abs. 1 Satz 1 SGB V) abzufuhren.

bb) Gleiches gilt fir die hinterzogenen Umsatzsteuern.

(a) Bei dem "quasi-bereicherungsrechtlichen" Charakter der Abschdpfung
(BT-Drucks. 18/11640, S. 86) ist eine gegenstandliche Betrachtungsweise gebo-
ten (vgl. BT-Drucks. 18/9525, S. 62). Nicht anders als bei der Einziehung von
durch Straftaten erlangten Vermoégensgegenstanden und Rechten setzt das Ab-
schopfen ersparter Aufwendungen voraus, dass der Tatbeteiligte Gber diese Er-
sparnisse tatsachlich verfigen kann; diese Vermdgensvorteile muissen sich
messbar in seinem Vermdgen niederschlagen (st. Rspr.; BGH, Beschlisse vom
6. August 2020 — 1 StR 198/20 Rn. 18 und vom 15. Januar 2020 — 1 StR 529/19,
BGHR StGB § 73 Erlangtes 33 Rn. 11-13; je mwN). Dies erfordert folglich eine
schon vorher bestehende eigene Zahlungsverbindlichkeit. An eine solche Steu-
erschuld setzt regelméaRig eine Erklarungspflicht an, an die ihrerseits die Straf-
barkeit nach 88 370 ff. AO anknupft.

Damitist die Einziehung regelméaRig, aber nicht zwingend gegen den Steu-
erschuldner (8 37 Abs. 1 AO) zu richten, dem schon begrifflich die Steuererspar-
nisse zugutekommen (BGH, Beschluss vom 15. Januar 2020 — 1 StR 529/19,
BGHR StGB § 73 Erlangtes 33 Rn. 10). Die Steuerschuldnerschaft ohne die
Mdglichkeit, die Steuerersparnis im eigenen Vermoégen zu realisieren und in die-
sem Sinne Uber diese tatsachlich zu verfiigen, genigt indes nicht zur Einziehung
(vgl. etwa zur Hinterziehung von Verbrauchsteuern: BGH, Urteile vom 11. Juli
2019 -1 StR 620/18, BGHSt 64, 146 Rn.19f. und vom 12. Februar 2020
— 1 StR 344/19 Rn. 23; Beschluss vom 8. August 2019 — 1 StR 679/18 Rn. 81,;
vgl. zu den Einfuhrabgaben: BGH, Beschlisse vom 23. Mai 2019 — 1 StR 479/18
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Rn. 10 und vom 31. Mérz 2020 — 1 StR 403/19 Rn. 14). Neben den "formellen”
Steuerschuldnern kommen als Einziehungsbetroffene auch sonstige Personen in
Betracht, die eigene steuerliche Erklarungspflichten und nachfolgend originéar
steuerliche Verbindlichkeiten aus eigenem Vermogen zu erfullen haben und da-

mit von der Steuerersparnis profitieren.

(b) Hier fuhrte der Angeklagte He. im Innenverhéltnis die Einzel-
firma H. auf Rechnung des Angeklagten Bu. ; dieser konnte nach Belie-
ben auf das Firmenvermdgen zugreifen und es verwalten. Fur die Abschopfung
im Vermogen des Angeklagten Bu. kommt es nicht darauf an, ob im Au-
Benverhaltnis zum Fiskus allein der Angeklagte He. aufgrund seiner "offi-
ziellen" Inhaberschaft der Einzelfirma Unternehmer (8 2 Abs. 1 UStG; vgl. dazu
BGH, Beschliisse vom 14. Mai 2020 — 1 StR 6/20 Rn. 17 und vom 15. Ja-
nuar 2020 — 1 StR 529/19, BGHR StGB § 73 Erlangtes 33 Rn. 16; je mwN) und
Umsatzsteuerschuldner war. Denn den Angeklagten Bu. traf als ver-
fugungsberechtigten "Hintermann" eine eigene Rechtspflicht nach 8§ 35 AO
zur Abgabe der Umsatzsteuerjahreserklarungen (vgl. dazu BGH, Urteil vom
9. April 2013 —1 StR 586/12, BGHSt 58, 218 Rn. 76 ff., 83; Beschluss vom
23. August 2017 — 1 StR 33/17 Rn. 14-18) und nachfolgend zur Erfullung der
Umsatzsteuerschulden (vgl. 8 18 Abs. 4 UStG), und zwar aus dem von ihm ver-
walteten, tatséchlich auch ihm zustehenden Vermdgen der Einzelfirma (vgl.
88 35, 34 Abs. 1 Satz 2 AO). Der wirtschaftliche Vorteil aus den unvollstandigen
Erklarungen wuchs im Vermdgen des Angeklagten Bu. an. Damit wird bei
faktischen Unternehmensverhéltnissen ein mit der Abschopfung ersparter Ein-

kommensteuern (Mitunternehmerschaft) tibereinstimmendes Ergebnis erreicht.

cc) Nach diesen MalR3stédben halt auch die Anordnung der Einziehung der
im Hinblick auf die verkirzte Lohnsteuer ersparten Aufwendungen gegen den

Angeklagten Bu. als (faktischen) Arbeitgeber der Einzelfirma H. dem
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Grunde nach sachlichrechtlicher Nachprifung stand (zur Einziehung bei Hinter-
ziehung der Lohnsteuer vgl. bereits BGH, Beschluss vom 13. Mai 2020
— 1 StR 632/19 Rn. 1 f)). Insoweit gilt im Hinblick auf die Besonderheiten des
Lohnsteuerabzugsverfahrens (8 38 Abs. 1 Satz 1 EStG) nichts anderes als fur
die Abschopfung des Wertes der vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitrage
(8 28e Abs. 1 Satz 1 SGB IV):

(a) 8 41a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG normiert flr den Arbeitgeber in Bezug
auf die pauschale Lohnsteuer, die er auf Rechnung des Arbeitnehmers bei jeder
Lohnzahlung vom Arbeitslohn einzubehalten (8 38 Abs. 3 Satz 1, 8 39b EStG)
und in diesem Sinne zu Gbernehmen hat, eine "Entrichtungssteuerschuld" (BFH,
Urteile vom 13. November 2012 — VI R 38/11 Rn. 16, BFHE 239, 403 und vom
30. Oktober 2008 — VI R 10/05 Rn. 9, BFHE 223, 202); damit wird nach 88§ 40 ff.
EStG eine eigene Steuerschuld des Arbeitgebers begrindet (BFH, Urteil vom
15. Mai 1992 — VI R 106/88 Rn. 22, BFHE 168, 532; vgl. dort aber auch Rn. 25).
Innerhalb der Nebenfolge der Einziehung lasst sich somit die Lohnsteuerentrich-
tungsschuld unschwer unter das Erfordernis der Steuerschuld fassen. Dies tragt
in der hier gegebenen Fallkonstellation dem Umstand Rechnung, dass sich die
Ersparnis zunachst im Vermdgen des Arbeitgebers niederschlagt: Dessen Ak-
tiva, insbesondere liquide Mittel, werden nicht um die Lohnsteuer vermindert. In

diesem Sinne ist der Arbeitgeber der Nutzniel3er der ersparten Lohnsteuer.

(b) Der Einziehung steht nicht entgegen, dass nach § 38 Abs. 2 Satz 1
EStG der Arbeitnehmer Schuldner der Lohnsteuer ist und den Arbeitgeber unter
den Voraussetzungen des § 42d Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 3 EStG (nur) eine Haf-
tungsschuld (8 191 Abs. 1 Satz 1 Alternative 1 AO) trifft. Zwar ist die anzumel-
dende, einzubehaltende und dann abzufiihrende Lohnsteuer arbeitsvertrags-
und einkommensteuerrechtlich dem Arbeitnehmer zuzuordnen; dies andert aber

nichts am Bestehen einer eigenen Entrichtungsschuld des Arbeitgebers. Diese
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ist von der Haftungsschuld abzugrenzen, auch von derjenigen aus 8 71 AO (vgl.
dazu BGH, Urteil vom 14. Oktober 2020 — 1 StR 213/19 Rn. 31).

(c) Ohne Bedeutung ist insoweit, ob und gegebenenfalls in welchem Um-
fang die Arbeitnehmer, die regelmaRig bei einer Schwarzlohnabrede an den er-
sparten Lohnsteuern im Wege héherer Auszahlungen partizipieren werden, in

Form der Abschopfung ersparter Einkommensteuer in Anspruch genommen wer-

den konnen.
Jager Richterin am Bundesgerichtshof Bar

Dr. Fischer befindet sich im Ur-

laub und ist daher gehindert zu

unterschreiben.

Jager
Hohoff Leplow

Vorinstanz:

Aachen, LG, 18.12.2019 - 301 Js 441/14 86 KLs 2/17



