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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundesan-

walts und nach Anhérung des Beschwerdefiihrers am 11. Januar 2022 gemalf
§ 349 Abs. 4 StPO beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Frankfurt am Main vom 17. Juni 2020 mit den Feststellun-

gen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer

des Landgerichts zurlickverwiesen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Vorenthaltens und Verun-
treuens von Arbeitsentgelt in 42 Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier
Jahren und drei Monaten verurteilt und Kompensations- sowie Einziehungsent-
scheidungen getroffen. Gegen dieses Urteil richtet sich die auf die Rlge der Ver-
letzung formellen und materiellen Rechts gestitzte Revision des Angeklagten.
Das Rechtsmittel hat mit der Sachriige Erfolg, sodass es auf die Verfahrensbe-

anstandungen nicht mehr ankommt.



Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

1. Der Angeklagte war Geschaftsfuhrer der in der Baubranche tétigen
Bau GmbH. Dieser waren verschiedene ,Servicegesellschaften®
nachgeordnet, die nach auflen als Subunternehmen auftraten. Durch die
Bau GmbH wurden Bauauftrage akquiriert und ausgefuhrt, woflr sie
eine Vielzahl nicht naher individualisierter Arbeithehmer beschaftigte. Die Ar-
beitsverhaltnisse wurden den zustandigen Sozialversicherungstragern nicht oder
die Arbeitsleistungen in zu geringem Umfang gemeldet, was dem Angeklagten
bekannt war. Um seitens der Bau GmbH geleistete Schwarzlohnzah-
lungen an die Arbeithehmer zu verschleiern, wurden durch die ,Servicegesell-
schaften® auch Rechnungen fur Subunternehmertatigkeiten an die
Bau GmbH gerichtet, denen tatséchlich keine Leistungen zu Grunde lagen. Die
Rechnungen wurden seitens der Bau GmbH jeweils per Uberweisung
beglichen; nach Abzug einer Provision wurden die Betrage durch die ,Servicege-
sellschaften® in bar zurlickgezahlt. Zudem wurden den Auftraggebern der
Bau GmbH durch den Angeklagten oft Gberhéhte Rechnungen ge-
stellt, denen zum Teil nicht geleistete Arbeitsstunden zu Grunde lagen. Durch die
unterlassenen oder fehlerhaften Meldungen an die Sozialversicherungstrager
wurden féallige Beitrage in einer Gesamthdhe von 5.569.457,93 Euro nicht abge-
fuhrt.

2. Die Strafkammer hat die Hohe der zu Unrecht nicht abgefiihrten Sozial-
versicherungsbeitrdge geschéatzt. Sie hat keine Feststellungen zur Anzahl der ftr
die Bau GmbH tatigen Arbeithehmer und zum Umfang ihrer Tatigkei-
ten zu treffen vermocht. Grundlage der Schéatzung waren deshalb die monatli-
chen Umséatze der Bau GmbH, die das Landgericht um anerken-



nungsfahige Fremdleistungen, wie Zahlungen an tatséchlich tatige Subunterneh-
mer sowie Kosten fur Betriebsmittel, bereinigt hat. Ausgehend von einer tGblichen
Lohnquote von 66,66 Prozent hat das Landgericht auf Grundlage der so berei-
nigten Umsatze die Lohnsummen geschétzt. Hiervon wurden die durch die

Bau GmbH an die Einzugsstellen gemeldeten Arbeitsentgelte ebenso
in Abzug gebracht wie die durch die ,Servicegesellschaften“ gemeldeten Léhne.
Von dem sich dann ergebenden Restbetrag hat das Landgericht die abzufuhren-
den Sozialversicherungsbeitréage berechnet und vom Ergebnis sicherheitshalber
zugunsten des Angeklagten noch funf Prozent abgezogen.

Die Feststellungen zum Schuldumfang halten einer revisionsrechtlichen

Uberpriifung nicht stand; das fiihrt zur Aufhebung des Urteils im Ganzen.

1. Die Ermittlung der Summe der nicht abgefuhrten Sozialversicherungs-

beitrage ist rechtsfehlerhatft.

a) Dem Tatgericht obliegt es grundsatzlich, die geschuldeten Beitrage fir
die Falligkeitszeitpunkte gesondert nach Anzahl, Beschaftigungszeiten, Lohnen
der Arbeitnehmer und der Hohe des Beitragssatzes der ortlich zustandigen Kran-
kenkasse festzustellen (vgl. BGH, Beschluss vom 5. Juli 2018 — 1 StR 111/18,
NZWiSt 2019, 216, 218; Urteil vom 19. Dezember 2018 — 1 StR 444/18, NZWiSt
2019, 266, 268), weil die Hohe der geschuldeten Beitrage auf der Grundlage des
Arbeitsentgelts nach den Beitragssatzen der jeweiligen Krankenkassen sowie
den gesetzlich geregelten Beitragssatzen der Renten-, Arbeitslosen- und Pflege-
versicherung zu berechnen ist (vgl. BGH, Urteil vom 11. August 2010 — 1 StR
199/10, NStZ-RR 2010, 376). Daher genugt es nicht, lediglich die Summe der
vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitrdge anzugeben. Vielmehr missen die

Urteilsgriinde zur Ermdglichung einer Nachprifung durch das Revisionsgericht



die Berechnungsgrundlagen und die Berechnungen wiedergeben (vgl. BGH, Be-
schluss vom 20. April 2016 — 1 StR 1/16, NStZ 2017, 352, 353). Nur wenn hierzu
erforderliche Feststellungen nicht mdglich sind, kann die Héhe der vorenthalte-
nen Betrage geschéatzt werden (vgl. BGH, Beschliisse vom 10. November 2009
— 1 StR 283/09, NStz 2010, 635; vom 20. April 2016 — 1 StR 1/16, NStZ 2017,
352, 353). Dies gilt insbesondere, wenn mangels einer Buchfiihrung oder anderer
aussagekraftiger Unterlagen eine konkrete Berechnung nicht vorgenommen wer-
den kann. Dem Tatgericht kommt gegebenenfalls bei der Wahl der Schéatzungs-
methode ein Beurteilungsspielraum zu (vgl. BGH, Beschluss vom 4. Februar
1992 — 5 StR 655/91, StV 1992, 260, 261). Die revisionsrechtliche Uberpriifung
ist dann darauf beschrankt, ob das Tatgericht nachvollziehbar dargelegt hat, wa-
rum es eine Schatzung vorgenommen, warum es sich der gewéahlten Methode

bedient hat und weshalb diese geeignet ist.

b) Diesen Malistaben wird das angefochtene Urteil nicht gerecht. Das
Landgericht hat Umstéande festgestellt, anhand derer es moglich erscheint, die
Hohe der gezahlten Schwarzléhne konkret zu bestimmen; dazu verhalten sich
die Urteilsgrinde nicht.

aa) Im Ausgangspunkt zutreffend hat die Strafkammer erwogen, die durch
die Bau GmbH an ihre jeweiligen Auftraggeber gestellten Rechnun-
gen als Grundlage zur Ermittlung des gezahlten Schwarzlohns heranzuziehen.
Solche Ausgangsrechnungen kénnen ein Indiz fur die Ermittlung der tatsachlich
erbrachten Arbeitsstunden darstellen. Die daraus ermittelten Arbeitsstunden die-
nen dann als Grundlage fur die Berechnung des geleisteten Schwarzlohns, in-
dem sie mit den gezahlten Stundenléhnen multipliziert werden. Soweit sich keine

Anhaltspunkte fur die tatsachlich gezahlten Lohne ergeben, kann die Héhe des
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Stundenlohns geschéatzt werden. Hierbei kbnnen branchenibliche oder tarifver-
tragliche Stundenléhne zu Grunde gelegt werden (vgl. BGH, Beschluss vom
10. November 2009 — 1 StR 283/09, StV 2011, 344, 346).

bb) Jedoch hat das Landgericht die ausweislich der Urteilsgrinde aufge-
fundenen Unterlagen in der Buchhaltung des betroffenen Unternehmens nicht

erkennbar in den Blick genommen.

(1) Selbst wenn — wie hier — Manipulationen vorgenommen wurden, ist es
nicht von vornherein ausgeschlossen, die vorhandenen Unterlagen des Unter-
nehmens fur sich genommen oder in der Gesamtschau aller Umstande zu ver-
wenden, um das der Wirklichkeit am ehesten entsprechende Ergebnis zu errei-
chen (vgl. BGH, Beschluss vom 10. November 2009 — 1 StR 283/09, StV 2011,
344, 346).

(2) Das Landgericht hat ferner nicht berticksichtigt, dass in der Buchhal-
tung der Bau GmbH Schwarzlohnzahlungen verschleiert wurden, in-
dem Eingangsrechnungen der ,Servicegesellschaften verbucht wurden, die
Scheinrechnungen darstellten, denen keine erbrachten Leistungen zu Grunde la-
gen. Diese Rechnungen dienten ausschlief3lich dazu, die Ausgaben fur die Zah-
lung von Schwarzl6hnen buchhalterisch abzudecken. Es liegt nahe, dass diese
,<Abdeckrechnungen® die Summe der Schwarzl6hne enthielten, welche die

Bau GmbH an ihre Arbeitnehmer ausgezahlt hat. Daher kann es sich
bei den ,Abdeckrechnungen® um betriebswirtschaftliche Parameter handeln, die
eine konkrete Bestimmung der Schwarzléhne ermdglichen (vgl. BGH, aaO). Das
Landgericht hat zwar die ,Abdeckrechnungen® erwahnt. Weshalb aber daraus
— allein oder in der Gesamtschau mit anderen Beweismitteln — keine Erkennt-
nisse bezogen auf die gezahlten Schwarzléhne gewonnen werden konnten, teilt

das Urteil nicht mit.
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c¢) Auch die Schatzung der abzuftihrenden Sozialversicherungsbeitrage ist
rechtsfehlerhaft. Das Landgericht hat die Ausgangsrechnungen der
Bau GmbH an die Auftraggeber auf Grund ihrer Uberhéhung nicht als Grundlage
zur Bestimmung der gezahlten Schwarzlohnsumme herangezogen, sondern
diese anhand des Umsatzes der Bau GmbH unter Berucksichtigung
einer branchenublichen Lohnquote geschétzt und hiervon ausgehend die Sozial-
versicherungsbeitrage errechnet. Dabei hat es nicht bedacht, dass die Uberho-
hung der Rechnungen dazu gefihrt hat, dass den durch die Auftraggeber veran-
lassten Geldeingange auf den Konten der Bau GmbH nur zum Teil
Gegenleistungen zu Grunde gelegen haben und der jeweilige Umsatz seinerseits
um die Abrechnung nicht erbrachter Arbeitsstunden Uberhdht gewesen ist. Dann
aber hatte sich die Strafkammer eine Uberzeugung vom Umfang der unberech-
tigten Mehrforderungen bilden und diese wiederum vom Umsatz der
Bau GmbH abziehen missen. Da sie jedoch die Schwarzlohnsumme anhand ei-
nes insoweit nicht bereinigten Umsatzes geschatzt hat, hat die Uberhéhung auch
in der darauf aufbauenden Berechnung der Sozialversicherungsbeitrdge einen
Niederschlag gefunden.

2. Der Senat kann auch in Anbetracht des vorgenommenen Sicherheits-
abschlags nicht ausschliel3en, dass das angefochtene Urteil zum Nachteil des
Angeklagten auf den genannten Rechtsfehlern beruht (vgl. BGH, Beschluss vom
5. Juli 2018 — 1 StR 111/18, NZWiSt 2019, 216, 218).

3. Zwar liegt nach den bisherigen Feststellungen eher fern, dass es in Ein-
zelfallen nicht zu dem Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrdgen gekom-

men ist. Der Senat hebt jedoch auch den Schuldspruch auf, um dem neuen Tat-



gericht widerspruchsfreie Feststellungen zum Schaden zu ermdglichen. Die Sa-

che bedarf daher insgesamt neuer Verhandlung und Entscheidung.

Franke Appl Eschelbach

Meyberg Grube

Vorinstanz:
Frankfurt (Main), LG, 17.06.2020 - 7810 Js 225021/19 5-28 KLs 16/19



