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Einziehung (erforderliches Erlangen tatsachlicher Verfiigungsgewalt; keine Einziehung beim Tater nach §
73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB).

§ 73 StGB; § 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten G. wird das Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main vom 26. Oktober
2020, soweit es diesen Angeklagten betrifft,

a) dahingehend klargestellt, dass im Fall 78 der Urteilsgrinde (Veruntreuen und Vorenthalten von Arbeitsentgelt
beziglich des Monats Dezember 2014 zugunsten der A. GmbH) eine Einzelfreiheitsstrafe von sechs Monaten
verhangt worden ist;

b) im Ausspruch Uber die Einziehung mit den zugehérigen Feststellungen aufgehoben.

2. Auf die Revision der Angeklagten M. wird das vorgenannte Urteil, soweit es diese Angeklagte betrifft, im
gesamten Strafausspruch aufgehoben.

3. Die weitergehenden Revisionen werden als unbegriindet verworfen.

4. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Rechtsmittel, an eine andere Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten G. wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt in 68 Fallen
sowie wegen Steuerhinterziehung in 57 Fallen zur Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren drei Monaten verurteilt und
das Verfahren im Ubrigen wegen Eintritts der Verfolgungsverjahrung eingestellt. Ferner hat es gegen den Angeklagten
die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in Hohe von 105.799,07 € angeordnet. Gegen die Angeklagte M. hat das
Landgericht wegen Beihilfe zum Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt in 24 Fallen, hiervon in 18 Féllen in
Tateinheit mit Beihilfe zur Steuerhinterziehung, eine Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr verhangt; die Vollstreckung
dieser Freiheitsstrafe hat es zur Bewdhrung ausgesetzt. Zudem hat das Landgericht bestimmt, dass von den
Freiheitsstrafen jeweils ein Monat wegen rechtsstaatswidriger Verfahrensverzdgerung als vollstreckt gilt. Die gegen
ihre Verurteilungen gerichteten Revisionen der Angeklagten, mit denen sie die Verletzung sachlichen Rechts
beanstanden, haben den aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen sind ihre
Rechtsmittel unbegriindet (§ 349 Abs. 2 StPO).

I
Das Landgericht hat Folgendes festgestellt und gewertet:

1. a) Der Angeklagte G. war ab September 2011 faktischer Geschéaftsfihrer der K. GmbH; ab September 2012 wurde
er auch formell zum Geschaftsfihrer bestellt. In diesen Funktionen war er fir das Vorenthalten von
Sozalversicherungsbeitragen und die Verkiirzung von Lohnsteuern u.a. fir den unverjahrten Zeitraum von Juli 2012
bis Januar 2015 verantwortlich. Er zahlte teilweise Léhne an die Arbeitnehmer der GmbH in bar aus, ohne hierflr
Sozalversicherungsbeitrdge und Lohnsteuern einzubehalten sowie anzumelden und abzufihren. Um den
Bargeldabfluss in der Buchhaltung darstellen zu kénnen, erwarb er fir die GmbH von der Gruppierung um die
gesondert verfolgte D. Eingangsscheinrechnungen, die diese unter den Firmen von Serviceunternehmen ausstellte;
daflr zahlte der Angeklagte G. aus den Mitteln der K. GmbH Provisionen an D. in Hohe von 10 %, spater 8 % des
Rechnungsbetrages. Aus den restlichen Bargeldbetragen behielt der Angeklagte regelmafig bis zu 1.500 € monatlich
fur sich. Zudem lieR der Angeklagte G. bei der K. GmbH beschaftigte Arbeitnehmer zum Schein Uber die von D.
betriebenen Serviceunternehmen bei den Sozalversicherungstrédgern und beim Finanzamt anmelden; dafir schuldete
die K. GmbH D. 15,49 % bzw. spéater 11,49 % der gemeldeten Bruttolohnsummen. Zugunsten der GmbH fiihrte der
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Angeklagte G. nach den Berechnungen des Landgerichts an die Einzugstelle rund 1,7 Mio. € an
Sozalversicherungsabgaben nicht ab und verkirzte an Lohnsteuern fast 415.000 €.

b) In gleicher Weise ging der Angeklagte G. als Geschaftsfihrer der A. GmbH im Zeitraum von Februar 2014 bis Mai
2017 vor. Nach den Berechnungen des Landgerichts fuhrte er zugunsten der A. GmbH Sozalversicherungsbeitrage in
Hbéhe von rund 1,075 Mio. € an die beiden zustandigen Krankenkassen nicht ab; zugunsten der A. GmbH verkirzte er
Lohnsteuer in Hohe von fast 235.000 €.

2. Die Angeklagte M., die bei der A. GmbH als Sekretarin beschaftigt war, erkannte spatestens ab Juni 2015, dass
der Angeklagte G. mithilfe der Scheinrechnungen Sozialversicherungsbeitrage vorenthielt und Lohnsteuern verkirzte.
Dennoch bestellte sie auf G. s Anweisung bei D. monatlich Scheinrechnungen. Zudem teilte sie D. mit, welche
Arbeitnehmer zum Schein Gber die Serviceunternehmen bei den Einzugstellen anzumelden waren.

Il
1. Die Revision des Angeklagten G. ist teilweise begriindet.

a) Die Einziehungsanordnung hat keinen Bestand. Das Landgericht hat die Abschdpfung nicht begriindet, sodass dem
Revisionsgericht eine Uberpriifung verwehrt ist:

aa) Sollte das Landgericht die entnommenen Bargelder als Tatlohn (§ 73 Abs. 1 Alternative 2, § 73c Satz 1 StGB: ?
fur sie?) gewertet haben, so fehlen Feststellungen zu einer entsprechenden Abrede zwischen dem Angeklagten und
den Betreibern der GmbH. Denn ?flr die Tat? sind Vorteile erlangt, die einem Beteiligten als Gegenleistung fir sein
rechtswidriges Handeln gewéhrt werden, jedoch nicht auf der Tatbestandsverwirklichung beruhen (BGH, Beschlisse
vom 27. Méarz 2019 - 2 StR 561/18 Rn. 8 und vom 14. Februar 2018 - 4 StR 648/17 Rn. 5). Aufgrund der
Feststellungsliicken ist nicht auszuschlieRen, dass der Angeklagte die Bargelder eigenméchtig einbehielt und ihm
diese nicht seine Hintermanner firr seine Tatbeteiligung gewéhrten.

bb) Auch § 73 Abs. 1 Alternative 1, § 73c Satz 1 StGB (?durch die rechtswidrige Tat?) tragen die Einziehung nicht:
Die Sozalversicherungsabgaben und Steuerersparnisse kamen schon begrifflich alleine den beiden Gesellschaften
mit beschrankter Haftung als Steuerschuldnerinnen zu Gute; der Angeklagte erlangte Uber diese ersparten
Aufwendungen zu keinem Zeitpunkt die Verfligungsgewalt. Sie schlugen sich allein im Vermdgen der beiden
Gesellschaften nieder (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Januar 2020 - 1 StR 529/19, BGHR StGB § 73 Erlangtes 33
Rn. 10-13). Zwar kann unter den Voraussetzungen des § 73b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 3 StGB der Wert ersparter
Aufwendungen, der an Dritte verschoben wurde, bei diesen abgeschépft werden (§ 73b Abs. 2 StGB; BGH, aaO,
BGHR § 73b Abs. 1 Dritteinziehung 1 Rn. 17 mwN). Tater und Teilnehmer der vorangehenden Steuerhinterziehung
gehdren nach der eindeutigen Gesetzessystematik und dem Gesetzeswortlaut, der bei dem hoheitlichen Eingriff der
Einziehung die Auslegung umgrenzt, jedoch nicht zu diesem Personenkreis des ?anderen? (a.A. Bittmann, NStZ
2020, 405, 406 f.).

b) Im Ubrigen ist die Revision unbegriindet. Ergénzend zur Antragsschrift des Generalbundesanwalts ist anzumerken:

aa) Dass die Hinterziehung von Lohnsteuer beziiglich des Monats Mai 2017 in der Anklage vom 3. August 2018 (dort
Fall 106) erfasst ist, ergibt sich auch unschwer daraus, dass der Anklagesatz als Tatzeit die Monate bis zum 31. Mai
2017 (einschlief3lich) bezeichnet.

bb) Der Angeklagte G. war auch vor seiner ordnungsgemaflen Bestellung zum Geschéftsfihrer als faktischer
Geschaftsfihrer zum Abfiihren der Sozialversicherungsbeitrédge nach § 266 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, § 14 Abs. 1 Nr. 1
StGB verantwortlich (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Mai 2002 - 5 StR 16/02, BGHSt 47, 318, 324 ff.). Die dem
zugrundeliegende Beweiswirdigung ist frei von Rechtsfehlern.

cc) Es beschwert den Angeklagten nicht, dass das Landgericht in der rechtlichen Wirdigung rechtsfehlerhaft die
Vorschrift des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO herangezogen hat (UA S. 62, 66). Das Landgericht hat den Unterschied
zwischen der Abgabe von unvollstédndigen Steuererklarungen und der Nichtabgabe von Steuererklarungen nicht
bedacht (vgl. auch UA S. 20, 34: ?es unterlieR3, die fur die Ausfihrung der Auftrdge an die Arbeitnehmer gezahlten
,Schwarzléhne’ [vollstandig] dem Lohnsteuerabzug zu unterwerfen?). Tatsachlich ist dem Gesamtzusammenhang der
Urteilsgriinde zu entnehmen, dass der Angeklagte stets unvollstandige Anmeldungen abgab (§ 370 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4
Satz 1 Halbsatz 2, § 150 Abs. 1 Satz 3, § 167 Abs. 1 Satz 1, § 168 Satz 1 AO; § 41a Abs. 1 Satz1 Nr. 1 EStG; § 53
StGB). Der Ankauf von Eingangsscheinrechnungen ergibt nur Sinn, wenn anschlieRend auch unvollstédndige
Lohnsteueranmeldungen abgegeben werden. Zudem hat das Landgericht die ?gemeldeten nachgewiesenen
Arbeitsentgelte? vom monatlichen Nettoumsatz abgezogen (UA S. 20, 34). Damit steht zugleich fest, dass die
verklrzte Lohnsteuer (mit einem Eingangssteuersatz von 14 %, der zu einem Mindestverkirzungsbetrag fihrt) nur
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anhand der bar ausgezahlten und in der Buchhaltung nicht erfassten Léhne berechnet worden ist.

dd) Die im Fall 78 verhangte Einzelstrafe von sechs Monaten Freiheitsstrafe bedarf der Klarstellung: Dass in der
Ubersichtstabelle fur diesen Fall eine zweite Strafe von einem Jahr Freiheitsstrafe ausgeworfen ist, ist ein
offensichtliches Fassungsversehen.

2. Die Revision der Angeklagten M. ist zum Strafausspruch begriindet:

a) Die Bestimmung des Strafrahmens (UA S. 67) ist zwar rechtsfehlerfrei, da nur bei Beihilfe zu - hier nicht
gegebenen (vorstehend Il. 1. b) cc)) - Unterlassenstaten (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO, § 27 Abs. 1, 2, § 49 Abs. 1 StGB)
eine weitere Strafrahmenverschiebung nach § 28 Abs. 1, § 49 Abs. 1 StGB in Betracht gekommen wére (vgl. BGH,
Beschliisse vom 14. Oktober 2020 - 1 StR 265/20 Rn. 4; vom 16. September 2020 - 1 StR 140/20 Rn. 11 und vom
23. Juli 2020 - 1 StR 78/20 Rn. 6; je mwN). Indes sind die in 15 Fallen der Beihilfe zum Vorenthalten und Veruntreuen
von Arbeitsentgelt in Tateinheit mit Beihilfe zur Steuerhinterziehung nach § 47 Abs. 1 StGB verhdngten kurzen
Freiheitsstrafen (UA S. 73) nicht rechtsfehlerfrei begriindet. Der Generalbundesanwalt hat insoweit zutreffend
ausgefiihrt:

?[Das Landgericht] hat ... mit einer Ausnahme stets Einzelfreiheitsstrafen verhangt und bei deren festgesetzter Hohe
von unter sechs Monaten ... in den Urteilsgrinden nicht dargestellt, warum sich dies aufgrund einer Gesamtwirdigung
aller die Tat und die Angeklagte kennzeichnenden Umstéande als unverzichtbar im Sinne des § 47 Abs. 1 StGB erweist
(vgl. dazu Senat, Urteil vom 17. Marz 2009 - 1 StR 627/08 -, juris Rn. 48; Beschluss vom 23. November 2017 - 1
StR 150/17 -, juris Rn. 6). Die gleichzeitige Verh@ngung von zwei Einzelfreiheitsstrafen von sechs und acht Monaten
machte diese Erdrterung nicht von vornherein entbehrlich (vgl. BGH, Beschluss vom 10. Juni 2020 - 3 StR 135/20 -,
juris Rn. 5). Uberdies versteht es sich bei der alleinigen strafscharfenden Erwégung der nicht unerheblichen
Schadensbetrdge der Tatserie (UA S. 73), der mehrere vom Landgericht angefiihrte Milderungsgriinde
gegeniiberstehen, nicht von selbst, dass bereits die Uberschreitung der Schadensschwelle von 20.000 € kurze
Freiheitsstrafen zur Einwirkung auf die Angeklagte oder zur Verteidigung der Rechtsordnung unerldsslich macht.
Anderes folgt ohne weiteres auch nicht aus der ebenfalls erfolgten Verhdngung kurzer Freiheitsstrafen gegen die
Mitangeklagten bei Uberschreitung jener Schadensschwelle, weil fir jeden Angeklagten die Strafe aus der Sache
selbst gefunden werden muss (vgl. Senat, Beschluss vom 16. Juni 2020 - 1 StR 149/20 -, juris Rn. 3) und fir die
Einordnung der Schwere der Schuld der Angeklagten als Gehilfin das Gewicht ihrer Beihilfehandlungen maRgeblich
ist, wenn auch die Schwere der Haupttat mit zu beriicksichtigen ist (vgl. Senat, Beschluss vom 14. Oktober 2020 - 1
StR 211/20 -, juris Rn. 7).? b) Um dem nunmehr zur Entscheidung berufenen Tatgericht eine in sich stimmige
Strafzumessung zu ermdglichen, hebt der Senat alle Strafen auf. Die Feststellungen sind von dem Erérterungsmangel
nicht betroffen und bleiben bestehen (§ 353 Abs. 2 StPO). Neue Feststellungen dirfen der Strafzumessung zugrunde
gelegt werden, soweit sie den bisherigen nicht widersprechen.
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