BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
1 StR 342/21

vom
15. Dezember 2021

BGHSt: ja
BGHR: ja
Nachschlagewerk: ja
Veroffentlichung: ja

StGB 88 1, 263 Abs. 1; GG Art. 103 Abs. 2; SokaSiG2 § 15 Abs. 1

Eine Strafbarkeit wegen Betruges durch Verschweigen von Lohnzahlungen ge-
genuber der Sozialkasse des Gerustbaugewerbes (SOKA Geriistbau) kann sich
fur die Jahre 2014 und 2015 nicht aus 8§ 15 Abs. 1 des Zweiten Sozialkassenver-
fahrensicherungsgesetzes (SokaSiG2) vom 1. September 2017 (BGBI. | 2017,
3356) ergeben. Der darin enthaltenen riickwirkenden Erstreckung der Rechtsnor-
men des Tarifvertrags Uber das Sozialkassenverfahren im Gerustbauerhandwerk
auf nicht tarifgebundene Arbeitgeber stehen fir das Strafrecht Art. 103 GG und
8 1 StGB entgegen. Denn nach diesen Vorschriften mussen die strafbewehrten
Handlungspflichten bereits im Zeitpunkt der geforderten Handlung rechtlich wirk-
sam bestanden haben.

BGH, Beschluss vom 15. Dezember 2021 — 1 StR 342/21 — LG Bochum

in der Strafsache
gegen

wegen Steuerhinterziehung u.a.

ECLI:DE:BGH:2021:151221B1STR342.21.0



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Beschwer-
defuhrers und des Generalbundesanwalts — zu 2. auf dessen Antrag — am
15. Dezember 2021 gemafl § 349 Abs. 2 und 4 StPO, § 354 Abs. 1 StPO ent-

sprechend beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Bochum vom 13. April 2021

a) im Schuldspruch dahingehend berichtigt, dass der Ange-
klagte in den Fallen 1 bis 19 der Urteilsgrinde des Vorent-
haltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt in 19 Fallen

schuldig ist,
b) aufgehoben,

aa) mitden Feststellungen, soweit der Angeklagte in den
Fallen 20 bis 36 der Urteilsgrinde jeweils wegen
Betruges zum Nachteil der Sozialkasse des Gerust-

baugewerbes verurteilt worden ist,

bb) im Gesamtstrafenausspruch.

2. Die weitergehende Revision des Angeklagten wird als unbe-

grindet verworfen.

3. Im Umfang der Aufthebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Gber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts

zuruckverwiesen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen ,Vorenthaltens von Arbeit-
geberbeitrdgen in 19 Fallen, davon in 17 Fallen in Tateinheit mit Vorenthalten
und Veruntreuen von Arbeitnehmerbeitragen®, sowie wegen Betruges in 17 Fal-
len und wegen Steuerhinterziehung in 19 Fallen unter Einbeziehung der Einzel-
strafen aus einer anderweitigen Verurteilung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
vier Jahren und sechs Monaten verurteilt. Der Angeklagte beanstandet seine Ver-
urteilung mit einer auf die Ruge der Verletzung materiellen Rechts gestitzten
Revision. Das Rechtsmittel hat in dem aus der Beschussformel ersichtlichen Um-

fang Erfolg; im Ubrigen ist es unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts war der Angeklagte spates-
tens seit Ende 2013 neben dem formellen Geschéftsfuhrer A. in
der Sl. GmbH (im Folgenden: S.
GmbH) wie ein Geschéftsfiuhrer tatig und hatte im Wesentlichen die Geschafts-
leitung inne. Ende 2013/Anfang 2014 akquirierte der Angeklagte tber die H.
GmbH einen GrolRauftrag auf dem Werksgelande der B. in L. . Da
die H. GmbH dber das fir den Auf- und Abbau von Gerusten benétigte Per-
sonal nicht verfugte, schloss die H. GmbH mitder S. GmbH im Marz 2014
einen Subunternehmervertrag. Das Material, insbesondere die Geruste, stellte
die H. GmbH. Aufgrund der mit dieser Gesellschaft vereinbarten geringen
Einheitspreise war es der S. GmbH bei legaler Entlohnung des erforderlichen
Arbeitsaufwands nicht moglich, wirtschatftlich zu arbeiten. Viele Arbeitnehmer, die
geeignet gewesen waren, solche Gerlstbauarbeiten zu erbringen, waren zudem
auch nicht bereit, diese regular entlohnt zu bekommen. Vielmehr drangten sie
darauf, als geringfligig Beschéftigte angestellt zu werden und die dartber hinaus

geleisteten Arbeitsstunden bar, d.h. ,schwarz“, ausgezahlt zu bekommen.



Im Frahjahr 2014 kamen daher der Angeklagte und der frihere Mitange-
klagte A. Uberein, die Bezahlung der fir die Ausfihrung des
GroRauftrags erforderlichen Arbeithnehmer zu einem Uberwiegenden Teil durch
den Ankauf von Scheinrechnungen und die hieraus erlangten ,Schwarzgelder®
zu ermoglichen. Ihrem Tatplan entsprechend meldeten sie die fir die Bezahlung
der tatsachlich durchgefiihrten Gerustbauarbeiten anfallenden Arbeitgeber- und
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung nicht vollstandig bei den Einzugs-
stellen an. Dasselbe gilt fur die Beitrage an die Berufsgenossenschaft und die
Sozialkasse des Gerlstbaugewerbes (im Folgenden: SOKA Gerustbau) sowie
die als gezahlt angegebenen Entgelte im Rahmen der Lohnsteueranmeldungen.
,Formal“ waren samtliche auf dem Werksgelande der B.  tatigen Arbeithehmer
bei der S. GmbH zumindest als geringfiigig Beschéftigte angemeldet. Zudem
machten sie in den Umsatzsteuerjahreserklarungen fir 2014 und 2015 unrichtige

Angaben zu den getatigten Umséatzen.

Uber die Firma E.  GmbH bezog die S. GmbH im Zeitraum von Mai
2014 bis Marz 2015 gegen ,Provisionszahlungen“ 145 Scheinrechnungen mit
einer Bruttorechnungssumme von insgesamt mehr als 5,0 Mio. Euro, von der
70 % fur Schwarzlohnzahlungen verwendet wurden. Im Zeitraum von Marz
bis September 2015 erwarb die S. GmbH — nun von der At. GmbH — weitere
66 Scheinrechnungen Uuber eine Gesamt-Bruttorechnungssumme von mehr
als 3,8 Mio. Euro. Insgesamt zahlte die S. GmbH im Jahr 2014 Schwarz-
I6hne in Hohe von insgesamt 2.457.465,82 Euro und im Jahr 2015 von

3.719.695,15 Euro, die sich nicht einzelnen Arbeitnehmern zuordnen lief3en.

Aufgrund unrichtiger Angaben fur die S. GmbH wurden folgende Betrage
vom Angeklagten und von A. zu wenig angemeldet und abge-
fuhrt:



a) Sozialversicherungsbeitrage fur Mai bis Dezember 2014 in Hohe von
1.463.400,98 Euro und fur Januar bis September 2015 von 2.061.105,35 Euro
(Falle 1 bis 17 der Urteilsgrinde), Betrage zur Berufsgenossenschaft Bau
W. fur 2014 von 258.750,20 Euro und fur 2015 von 355.178,73 Euro
(Falle 18 und 19 der Urteilsgrinde). Gegentber der SOKA Gerustbau erklarten
der Angeklagte und A. fur den Zeitraum von Mai 2014 bis Sep-
tember 2015 ebenfalls geringere als die tatsachlich gezahlten Lohnsummen,
sodass von der SOKA Gerustbau monatliche Beitrage eingezogen wurden, die
zwischen 6.562,10 Euro (Mai 2014) und 138.792,50 Euro (Juni 2015) zu niedrig
waren (Félle 20 bis 36 der Urteilsgrinde).

b) Aufgrund gegeniiber den Finanzbehdrden zu niedrig angegebener
Lohnzahlungen und Umséatze verklrzten der Angeklagte und A.
daneben im Zeitraum von Mai 2014 bis September 2015 monatlich Lohnsteuer
im Umfang zwischen 166,41 Euro fur Mai 2014 und 3.875,73 Euro fur Juni 2015
(Falle 37 bis 53 der Urteilsgriinde) und fur die Jahre 2014 und 2015 zudem auf-
grund unrichtiger Umsatzsteuerjahreserklarungen Umsatzsteuer von 566.195,45
Euro bzw. 845.842,25 Euro (Falle 54 und 55 der Urteilsgrinde).

2. Die Revision ist teilweise begriindet.

a) Mit Ausnahme der Verurteilung des Angeklagten wegen Betruges in
17 Fallen gegentber der SOKA Geristbau werden sowohl der Schuldspruch als
auch die Bemessung der Einzelstrafen von den rechtsfehlerfrei getroffenen Fest-
stellungen getragen. Entsprechend dem Antrag des Generalbundesanwalts ist
allerdings die Verurteilung des Angeklagten gemald 8§ 266a Abs. 1, Abs. 2 StGB
dahin zu berichtigen, dass der Angeklagte in den Fallen 1 bis 19 der Urteils-

grunde statt wegen ,Vorenthaltens von Arbeitgeberbeitragen in 19 Fallen, davon
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in 17 Fallen in Tateinheit mit Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitnehmer-
beitragen“ wegen Vorenthaltens von Arbeitsentgelt in 19 tatmehrheitlichen Fallen
schuldig ist. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wirkt sich
die Anwendung des 8§ 266a Abs. 2 StGB neben § 266a Abs. 1 StGB lediglich auf
den Schuldumfang aus und fihrt nicht zu einer tateinheitlichen Verwirklichung
beider Tatbestande (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Mai 2010 — 1 StR 111/10
Rn. 6 mwN).

b) Demgegenuber kann der Schuldspruch wegen Betruges zum Nachtell
der SOKA Gerustbau keinen Bestand haben, weil die vom Landgericht getroffe-
nen Feststellungen zur Beitragspflicht der S. GmbH gegentber der SOKA Ge-

ristbau luickenhaft sind.

aa) Die Beitragspflicht zur SOKA Gertistbau fur die Jahre 2014 und 2015
konnte sich zwar aus dem Tarifvertrag Uber das Sozialkassenverfahren im Ge-
ristbauerhandwerk vom 20. Januar 1994 in der Fassung vom 11. Juni 2002
(VTV-Gerustbau) ergeben. Die Urteilsgriinde enthalten jedoch keine Feststellun-
gen dazu, woraus eine Tarifbindung der S. GmbH habe folgen kénnen, insbe-
sondere nicht dazu, ob es sich bei der S.  GmbH im Tatzeitraum um einen tarif-

gebundenen Arbeitgeber handelte.

bb) Die Tarifbindung konnte sich auch nicht aus 8 15 Abs. 1 des Zweiten
Sozialkassenverfahrensicherungsgesetzes (SokaSiG2) vom 1. September 2017
(BGBI. 12017, 3356) ergeben. Zwar ist die rickwirkende Erstreckung der Rechts-
normen des Tarifvertrags Uber das Sozialkassenverfahren im Gerustbauerhand-
werk auf nicht tarifgebundene Arbeitgeber durch § 15 Abs. 1 SokaSiG2 nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts verfassungsrechtlich unbedenklich
(BAG, Urteil vom 27. Marz 2019 — 10 AZR 211/18, BAGE 166, 233 Rn. 31,
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vgl. auch BVerfG, Beschlisse vom 11. August 2020 - 1 BvR 2654/17 und
1 BvR 1115/18). Strafrechtlich bedeutsame Pflichten konnten hierdurch jedoch
rackwirkend nicht begriindet werden. Denn solche Handlungspflichten, bei denen
es sich um Pflichten im Sinne von § 13 Abs. 1 StGB handelt, missen im Hinblick
auf die Gewahrleistungen von Art. 103 Abs. 2 GG und 8 1 StGB bereits im Zeit-
punkt der geforderten Handlung rechtlich wirksam bestanden haben (vgl. BGH,
Beschlisse vom 8. Juni 2017 —1 StR 614/16 Rn. 8 und vom 27. Juni 2018
— 1 StR 616/17 Rn. 29; Urteil vom 11. November 2020 — 1 StR 328/19 Rn. 43).

cc) Es ist zwar nicht ausgeschlossen, dass sich eine Tarifbindung der S.
GmbH im Tatzeitraum aus der Allgemeinverbindlicherklarung des VTV Gerlst-
bau durch das Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit vom 29. Okto-
ber 2002 zum 1. Juni 2002 ergab (vgl. dazu BAG, Urteil vom 27. Marz 2019
— 10 AZR 211/18, BAGE 166, 233 Rn. 3). Dies zu entscheiden, ist dem Senat

allerdings verwehrt.

(a) Bei den Allgemeinverbindlicherklarungen von Tarifvertragen gemaf
8 5 TVG handelt es sich im Verhaltnis zu den ohne sie nicht tarifgebundenen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern um einen Rechtsetzungsakt eigener Art zwi-
schen autonomer Regelung und staatlicher Rechtsetzung, der seine eigenstan-
dige Grundlage in Art. 9 Abs. 3 GG findet (BVerfG, Beschluss vom 24. Mai 1977
— 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322; Abschnitt B.ll.1b, AP TVG 8 5 Nr. 15), mithin
um den Schlusspunkt eines einheitlichen staatlichen Rechtssetzungsverfahrens
sui generis (vgl. Sittard in: Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, 2. Aufl. 2016,
Teil 7 Abschnitt Ill Rn. 21).
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(b) Gegen die Wirksamkeit der Allgemeinverbindlicherklarung des Tarif-
vertrags Uber das Sozialkassenverfahren im Gertstbauerhandwerk bestehen Be-

denken.

Zwar hatte das Bundesarbeitsgericht noch am 17. Oktober 2012 inzident
die Wirksamkeit der Allgemeinverbindlicherklarung des VTV-Gerlstbau ange-
nommen (BAG, Urteil vom 17. Oktober 2012 — 10 AZR 629/11 Rn. 8 ff.). In der
Folgezeit hat es jedoch die Allgemeinverbindlicherklarungen des VTV-Bau flr die
Jahre 2008 und 2010 u.a. deshalb fir unwirksam gehalten, weil sich der zustan-
dige Minister bzw. die zustandige Ministerin oder der zustandige Staatssekretéar
bzw. die zustdndige Staatsekretarin nicht mit ihnen befasst hatte (BAG, Be-
schluss vom 21. September 2016 — 10 ABR 33/15, BAGE 156, 213 Rn. 138 ff.).
Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts konnte sich diese Problematik auch
in Bezug auf die Allgemeinverbindlicherklarung des VTV-Geristbau stellen.
Denn das Landesarbeitsgericht habe darauf hingewiesen, dass nach den Infor-
mationen aus frei zuganglichen Quellen die Allgemeinverbindlicherklarung nur
mit ,Bundesministerium fur Arbeit und Soziales® unterzeichnet gewesen sei. Hie-
raus ergebe sich jedoch kein Hinweis darauf, ob sich der Minister oder die Minis-
terin bzw. ein Staatssekretar oder eine Staatssekretérin personlich mit der Allge-
meinverbindlicherklarung befasst hat. Es sei daher nicht absehbar gewesen, ob
in einem Verfahren nach 8 98 ArbGG festgestellt werden wirde, dass die Allge-
meinverbindlicherklarung des VTV-Geristbau aus diesem Grund unwirksam ist
(BAG, Urteil vom 27. Marz 2019 — 10 AZR 211/18, BAGE 166, 233 Rn. 60).

(c) Fur den Bestand von Beitragsanspriichen konnte das Bundesarbeits-
gericht die Wirksamkeit des VTV-Geristbau letztlich offenlassen, weil die rick-
wirkende Erstreckung der Rechtsnormen des VTV-Gerlstbau fir den Zeitraum
vom 1. Januar 2006 bis 31. Dezember 2015 durch § 15 Abs. 1 SokaSiG2 ver-
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fassungsrechtlich nicht zu beanstanden war (BAG, Urteil vom 27. Marz 2019
— 10 AZR 211/18, BAGE 166, 233). Im Hinblick darauf, dass eine solche Rick-
wirkung wegen Art. 103 Abs. 2 GG und 8§ 1 StGB keine strafbegrindende Wir-
kung hat (s.0.), kann demgegenuber die Frage der Wirksamkeit des VTV-Gerust-

bau im Strafverfahren weiterhin Bedeutung erlangen.

(d) Eine Entscheidung, ob der VTV-Geristbau im Tatzeitraum wirksam
war, ist dem Senat gleichwohl versagt. Denn er hat die Vorschrift des § 98 Abs. 6
ArbGG zu beachten. Danach hat das Gericht das Verfahren bis zur Erledigung
des Beschlussverfahrens nach § 2a Abs. 1 Nr. 5 ArbGG, in dem die Entschei-
dung Uber die Wirksamkeit einer Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5 TVG zu
prufen ist, auszusetzen, wenn die Entscheidung eines Rechtsstreits davon ab-
hangt, ob eine Allgemeinverbindlicherklarung wirksam ist. Die Aussetzungspflicht
gilt fir alle Rechtswege (vgl. Welker in: Schwab/Weth, ArbGG, 6. Aufl. 2021, § 98
ArbGG Rn. 29), mithin auch im Strafverfahren.

(e) Im Hinblick darauf, dass das Landgericht nicht festgestellt hat, ob es
sich bei der S. GmbH um ein tarifgebundenes Unternehmen handelt, kann
der Senat allerdings schon gar nicht prufen, ob die Frage der Wirksamkeit des
VTV-Gerlstbau entscheidungserheblich ist. Denn dies ist dann nicht der Fall,
wenn die S. GmbH tarifgebunden war. Die Verurteilung des Angeklagten in
den Fallen 20 bis 36 der Urteilsgriinde ist daher wegen lickenhafter Feststellun-
gen aufzuheben. Die Frage, ob es sich bei der S. GmbH in Bezug auf den
VTV-Gerustbau um ein tarifgebundenes Unternehmen handelte, bedarf somit da-

her neuer tatrichterlicher Prufung.
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c) Die Aufhebung des Schuldspruchs in den Féllen 20 bis 36 der Urteils-
grunde entzieht den zugehérigen Einzelstrafen und dem Ausspruch tber die Ge-

samtstrafe die Grundlage.

Raum Jager Fischer

Hohoff Leplow

Vorinstanz:
Landgericht Bochum, 13.04.2021 - 11-12 KLs-35 Js 38/15-8/21



