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Berechnung der Beitragsschaden bei Verurteilung wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt
(personenbezogene Schadensberechnung; Schitzung).

§ 266a StGB
Leitsétze des Bearbeiters

1. Kann das Gericht bei einer Verurteilung wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt die
Identitat und die Anwesenheitszeiten der betreffenden Arbeiter verldsslich feststellen, kénnen diese
Informationen prinzipiell als Basis fiir eine personenbezogene Berechnung der gezahlten Schwarziéhne und
der dadurch hinterzogenen Sozialversicherungsbeitrage dienen. In diesem Fall ist es jedoch grundsatzlich
erforderlich, im Urteil die ermittelten Arbeitsstunden wiederzugeben, die das Gericht seiner Lohnberechnung
zugrunde legt. Diese ausdriickliche Angabe von Beschéftigungszeiten kann allenfalls entbehrlich sein, wenn
sich die Arbeitsstunden anhand der errechneten Entgelte und des zugrunde gelegten Stundenlohns ohne
Weiteres im Wege der Riickrechnung ermitteln lassen.

2. Ist eine personenbezogene Schadensberechnung nicht méglich, ist das Tatgericht gehalten, eine
Schitzungsmethode zu wihlen, die dem Ziel, der Wirklichkeit durch Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen
moglichst nahe zu kommen, am besten gerecht wird. Bei der Auswahl kommt ihm ein Beurteilungsspielraum
zu. Die revisionsgerichtliche Uberpriifung beschrinkt sich darauf, ob das Tatgericht nachvolliziehbar dargelegt
hat, warum es sich der gewdhlten Schitzungsmethode bedient hat und weshalb diese dafiir geeignet ist. Um
diese Priifung zu ermdglichen, miissen die Grundlagen der Schatzung in den Urteilsgriinden fiir das
Revisionsgericht nachvoliziehbar mitgeteilt werden.

Entscheidungstenor

Auf die Revisionen der Angeklagten und der Einziehungsbeteiligten gegen das Urteil des Landgerichts Berlin vom
12. September 2018 wird

das Verfahren eingestellt, soweit die Angeklagten in den Fallen 43 bis 50 der Urteilsgrinde wegen Vorenthaltens
und Veruntreuens von Arbeitsentgelt verurteilt worden sind; insoweit fallen die Kosten des Verfahrens sowie die
den Angeklagten und der Einziehungsbeteiligten entstandenen notwendigen Auslagen der Staatskasse zur Last;

das vorbenannte Urteil aufgehoben in den Fallen 1 bis 42 und 51 bis 75 der Urteilsgriinde mit den Feststellungen
zur Hoéhe der vorenthaltenen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrage, in den Ausspriichen Uber die Einziehung des
Wertes von Tatertragen mit den jeweils zugehorigen Feststellungen sowie hinsichtlich der
Kompensationsentscheidungen wegen rechtsstaatswidriger Verfahrensverzégerung.

Die weitergehenden Revisionen der Angeklagten und der Einziehungsbeteiligten werden verworfen.

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

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten M. wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt in 75 Féllen und
wegen Bestechung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und neun Monaten und den Angeklagten C. wegen
Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt in 75 Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und drei
Monaten verurteilt. Im Ubrigen hat es beide Angeklagte freigesprochen und jeweils drei Monate der verhdngten
Gesamtfreiheitsstrafe wegen rechtsstaatswidriger Verfahrensverzégerung fiir vollstreckt erklart. Daneben hat es gegen
die Angeklagten und die Einziehungsbeteiligte als Gesamtschuldner die Einziehung des Wertes von Tatertragen in Hohe
von 906.951,08 Euro angeordnet. Die auf die Verletzung formellen und materiellen Rechts gestitzten Revisionen der
Angeklagten und der Einziehungsbeteiligten fiihren zu einer Teileinstellung des Verfahrens und mit der Sachriige zur
Aufhebung der verbleibenden Schuldspriiche wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt; im Ubrigen
erweisen sich die Rechtsmittel als unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts meldeten die Angeklagten als zunéchst faktische und spater formelle

1/4



Geschéftsfuhrer zwischen Oktober 2006 und April 2009 Lohnzahlungen an Arbeitnehmer, die fir die Einziehungsbeteiligte
als Arbeitgeberin auf deutschlandweiten Baustellen Trockenbauarbeiten vornahmen, nicht oder nicht vollstandig bei den
Einzugsstellen der Sozalversicherung an. Dadurch wurden Arbeitnehmer- und Arbeitgeberanteile in HOhe von
906.951,08 Euro vorenthalten (Falle 1 - 75). Wéahrend des Ermittlungsverfahrens bot der Angeklagte M. zudem dem
Sachbearbeiter bei der Finanzkontrolle Schwarzarbeit die Zahlung von 50.000 Euro, einen kostenlosen Urlaub und die
unentgeltliche Ubernahme privater Trockenbauarbeiten an, wenn der Zeuge Tatvorwiirfe unter den Tisch fallen lasse (Fall
76).

2. Die Taten 43 bis 50 betreffend die Beitragsmonate Oktober und November 2006 sowie Januar bis einschlief3lich Juni

2007 waren nach der neuen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Beendigung von Taten nach § 266a StGB (vgl.

BGH, Beschluss vom 1. September 2020 - 1 StR 58/19, BGHSt 65, 136) bereits vor Erlass des Eréffnungsbeschlusses
am 11. Juli 2017 (§ 78b Abs. 4 StGB) verjahrt. In diesem Umfang war das Verfahren daher nach § 206a Abs. 1 StPO
einzustellen.

3. Die Verfahrensbeanstandungen bleiben aus den Griinden der Antragsschrift des Generalbundesanwalts ohne Erfolg.
Insoweit bemerkt der Senat zur erhobenen Besetzungsriige lediglich erganzend:

Wird ein Verfahren, etwa wegen voraussichtlich langerer Dauer, auf einen vor einem ordentlichen Sitzungstag liegenden
Tag und die folgenden Tage anberaumt und dabei der ordentliche Sitzungstag einbezogen, dieser also frei von anderen

Sachen belassen, so liegt lediglich eine Vorverlegung des ordentlichen Sitzungstages vor (vgl. BGH, Urteil vom 7. Méarz
1979 - 3 StR 466/78, GA 1980, 68; LR/Gittermann, GVG, 26. Aufl., § 47 Rn. 3).

4. In den Féllen 1 bis 42 und 51 bis 75 halten die Schuldspriiche wegen § 266a Abs. 1 und 2 StGB sachlich-rechtlicher
Prafung nicht stand.

a) Allerdings hat das Landgericht die Arbeitnehmereigenschaft aller auf den Baustellen beschéftigten Arbeiter ebenso wie
die Arbeitgebereigenschaft der Einziehungsbeteiligten und die Verantwortlichkeit der Angeklagten als zun&chst faktische
und spater formelle Geschéftsfuhrer auf der Grundlage einer sorgfaltigen Beweiswiirdigung rechtsfehlerfrei festgestellt.
Dasselbe gilt fur die Annahme eines vorsatdichen Handelns der Angeklagten; einen Irrtum Uber die
Arbeitgebereigenschaft und die daraus resultierende Beitragspflicht (vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 24. September
2019 - 1 StR 346/18, BGHSt 64, 195) hat das Landgericht tragféhig ausgeschlossen.

b) Die Berechnung der entstandenen Beitragsschaden hélt indes der Uberpriifung nicht stand. Die auch insoweit im
Ubrigen sorgfaltige Beweiswirdigung weist Darstellungslicken auf, die dem Senat die gebotene Uberpriifung nicht
ermdglichen.

aa) In den Fallen 1 bis 42 und 58 bis 75 konnten wegen erhdhter Sicherheitsvorkehrungen auf der Baustelle die Identitat
und die Anwesenheitszeiten der Arbeiter festgestellt werden. Im Ausgangspunkt rechtsfehlerfrei hat das Landgericht
diese Anwesenheitsdaten als verldsslich angesehen und darauf eine personenbezogene Berechnung der gezahlten
Schwarzlbhne und der dadurch hinterzogenen Sozialversicherungsbeitrédge gestiitzt.

Es hat indes im Urteil die ermittelten Arbeitsstunden nicht wiedergegeben, die es seiner Lohnberechnung zugrunde gelegt
hat. Dies ist aber grundsétzich erforderlich (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom 20. April 2016 - 1 StR 1/16, NStZ
2017, 352 mwN). Die ausdriickliche Angabe von Beschéftigungszeiten mag entbehrlich sein, wenn sich die
Arbeitsstunden anhand der errechneten Entgelte und des zugrunde gelegten Stundenlohns ohne Weiteres im Wege der
Rickrechnung ermitteln lassen. Daran fehlt es hier aber. Denn das Landgericht hat nicht angegeben, mit welchem der in
Betracht kommenden Mindestléhne es die Arbeitsstunden multipliziert hat, um die Lohnzahlungen zu berechnen. Danach
ist die Darstellung der personenbezogenen Schadensberechnung durchgreifend rechtsfehlerhaft.

bb) Soweit eine personenbezogene Berechnung nicht mdglich war, hat das Landgericht die Beitragsschéden - im
Ausgangspunkt rechtsfehlerfrei - auf Grundlage einer Nettolohnquote von 60% der Nettoumsdtze der
Einziehungsbeteiligten geschatzt (Félle 51 bis 59). Auch die Verteilung der Nettoumsétze und damit der hinterzogenen
Sozalversicherungsbeitrdge auf die einzelnen Beitragsmonate hat das Landgericht im Wege der Schatzung
vorgenommen. Es hat sich dabei an den Daten der Abschlagszahlungen an die Einziehungsbeteiligte, wie sie sich aus
deren Schlussrechnungen an die Auftraggeber der verfahrensgegenstandlichen Bauvorhaben ergaben, orientiert und die
jeweilige Zahlung als Nettoumsatz dem vorangegangenen Monat zugeordnet (UA S. 73).

(1) Soweit die Revisionen vortragen, das Landgericht habe diese Verteilungsmethode nicht eingehalten, stltzen sie sich
auf urteilsfremdes Vorbringen; zuldssige Verfahrensriigen hierzu sind nicht erhoben.

(2) Die Darstellung des Landgerichts erweist sich ungeachtet dessen aber auch insoweit als liickenhaft. Das ergibt sich
aus Folgendem:

(a) Das Tatgericht ist gehalten, eine Schatzungsmethode zu wahlen, die dem Ziel, der Wirklichkeit durch
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Wahrscheinlichkeitstiberlegungen méglichst nahe zu kommen, am besten gerecht wird. Bei der Auswahl kommt ihm ein
Beurteilungsspielraum zu. Die revisionsgerichtliche Uberpriifung beschrankt sich darauf, ob das Tatgericht
nachvollziehbar dargelegt hat, warum es sich der gewahlten Schatzungsmethode bedient hat und weshalb diese dafir
geeignet ist (vgl. BGH, Beschliisse vom 10. November 2009 - 1 StR 283/09, NStZ 2010, 635; vom 14. Juni 2011 - 1 StR
90/11, NStZ 2011, 645). Um diese Prifung zu ermdglichen, miissen die Grundlagen der Schatzung in den Urteilsgrinden
fur das Revisionsgericht nachvollziehbar mitgeteilt werden (vgl. fir das Steuerrecht BGH, Beschluss vom 11. Marz 2021
-1 StR 521/20, NStZ 2021, 743 mwN).

(b) Diesen Maldstdben genugt die Darstellung des Landgerichts unter den Umstdnden des vorliegenden Falles nicht.
Zwar ist dessen Schéatzungsgrundlage, Abschlagszahlungen als im jeweiligen Vormonat erwirtschaftete Nettoumsatze zu
beriicksichtigen, nicht grundsatzlich zu beanstanden, zumal Schatzungen naturgemaR generalisierenden Charakter
haben. Um aber Uberpriifen zu kénnen, ob die vom Landgericht gewéahite Schéatzungsmethode fir die Zuordnung der
Nettoumsétze zu einzelnen Beitragsmonaten geeignet ist, der Wirklichkeit mdglichst nahe zu kommen, wére es hier
erforderlich gewesen, die Daten der - im Urteil im Ubrigen erérterten (UA S. 145) - Abschlagsrechnungen und
gegebenenfalls darin bezeichnete Leistungszeitrdume darzulegen. Das hatte es ermdglicht, etwaige relevante zeitliche
Verzdgerungen der Abschlagszahlungen - auch in Anbetracht der Dauer und des Umfangs der inmitten stehenden
Bauvorhaben - in die Beurteilung einzustellen.

c) Angesichts der ausgefuhrten Darstellungsméangel betreffend die personenbezogene Schadensberechnung und die
Verteilung der anhand der Nettoumsatze geschétzten Lohnzahlungen und damit der hinterzogenen
Sozialversicherungsbeitrdge auf die Monate des Tatzeitraums kann der Senat - entgegen der Auffassung des
Generalbundesanwalts - letztlich nicht ausschlieRen, dass eine neue Berechnung und Zuordnung der Beitragsschaden
auch Auswirkungen auf die Schuldspriiche haben kann (§ 337 Abs. 1 StPO). Da das Landgericht fir einzelne Monate
keinen Beitragsschaden festgestellt und die Angeklagten daher freigesprochen hat und fir eine Mehrzahl von
Beitragsmonaten Verjéhrung eingetreten ist, kommt in Betracht, dass die Angeklagten nach Abzug gemeldeter Entgelte
oder aufgrund =zeitlicher ,Verschiebungen® von Nettoumsdtzen betreffend einzelne Beitragsmonate keine
Sozialversicherungsbeitrdge vorenthalten haben. Der Senat weist aber in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die
vom Landgericht vorgenommene Verrechnung geschatzter SchwarzZibhne mit zu viel gemeldeten Entgelten aus anderen
Beitragsmonaten von Rechts wegen nicht geboten ist.

d) Danach haben die Schuldsprtiche in den Fallen 1 bis 42 und 51 bis 75 keinen Bestand.

Das fiihrt betreffend den Angeklagten M. zum Wegfall der in diesen Féllen verhdngten Einzelstrafen und entzieht der
Gesamtfreiheitsstrafe und der lediglich auf die Taten nach § 266a StGB gestitzten Einziehungsentscheidung die
Grundlage. Seine Verurteilung wegen Bestechung (Fall 76 der Urteilsgriinde) ist hingegen rechtsfehlerfrei und hat daher
mit der zugehdrigen Einzelstrafe Bestand.

Hinsichtlich des Angeklagten C. unterliegt das Urteil der Aufhebung, soweit er wegen der nicht verjahrten Taten verurteilt
worden ist. Auch insoweit fihrt die Aufhebung zum Wegfall des gesamten Strafausspruchs und der
Einziehungsentscheidung.

Der Senat hebt auch die Entscheidungen Uber den gewahrten Vollstreckungsabschlag wegen rechtsstaatswidriger
Verfahrensverzdgerung auf, um auch insoweit dem neuen Tatgericht zu ermdglichen, unter Beachtung des
Verschlechterungsverbots (§ 358 Abs. 2 StPO) und unter Bericksichtigung der im Revisionsverfahren eingetretenen
Verzdgerungen eine angemessene einheitliche Kompensationsentscheidung zu treffen.

Die Aufhebung der Schuldspriiche entzieht auch hinsichtlich der revidierenden Einziehungsbeteiligten der
Einziehungsentscheidung die Grundlage.

e) Die objektiven und subjektiven Feststellungen zum Schuldspruch mit Ausnahme derjenigen zur H6he der im jeweiligen
Beitragsmonat vorenthaltenen Sozalversicherungsbeitrdge sind hinsichtlich beider Angeklagter von dem Rechtsfehler
nicht betroffen und kénnen daher bestehen bleiben (§ 353 Abs. 2 StPO). Gleiches gilt fur die den
Kompensationsentscheidungen zugrundeliegenden Feststellungen. Im Ubrigen waren die Feststellungen aufzuheben.

f) Fr die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf Folgendes hin:

aa) Das neue Tatgericht wird zu Uberprifen haben, welche Krankenkasse im Tatzeitraum die fir die Einziehungsbeteiligte

und fur die auf UA S. 65 bis 67 bezeichneten Arbeiter zustandige Einzugsstelle war und welche Beitragsséatze zur
Krankenversicherung sie seinerzeit erhob. Die Beitragssétze sind, was das Landgericht teilweise versehentlich
unterlassen hat, fur jeden Monat mitzuteilen (st. Rspr., vgl. nur BGH, Beschluss vom 20. April 2016 - 1 StR 1/16, NStZ
2017, 352 mwN).

bb) Nach den Tabellen UA S. 18 bis 32 und 34 bis 61 erscheint zweifelhaft, ob das Landgericht durchgehend bedacht
hat, dass bei Teilschwarziohnzahlungen lediglich der unangemeldete Lohnanteil auf einen Bruttolohn hochgerechnet
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werden darf (vgl. BGH, Beschlisse vom 10. November 2009 - 1 StR 283/09, NStZ 2010, 635; vom 7. Dezember 2016 -
1 StR 185/16, NStZ 2017, 354).

cc) Nicht nachvollziehbar ist auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen, dass das Landgericht im Rahmen der
personenbezogenen Schadensberechnung fiir vier Arbeiter vorenthaltene Sozalversicherungsbeitrdge errechnet hat,
obwohl fir sie in den betreffenden Beitragsmonaten héhere Entgelte gemeldet worden waren als die nach den ermittelten
Anwesenheitszeiten gezahlten. Zwar hat das Landgericht nachvollziehbar ausgefihrt, dass tats&chlich nicht mehr
Entgelte gemeldet als ausgezahlt wurden, sondern die Arbeiter in den betreffenden Monaten weitere nicht dokumentierte
Arbeitsstunden erbrachten; dass es sich aber bei den hier verfahrensgegenstandlichen Zahlungen (vollstdndig) um tber
die gemeldeten Entgelte hinausgehenden Schwarzlohn gehandelt hatte, hat das Landgericht nicht festgestellt.

dd) Die weiteren von den Revisionen sowohl gegen die personenbezogene als auch gegen die auf Schatzung beruhende
Schadensberechnung vorgebrachten Einwande teilt der Senat nicht.

ee) Hinsichtlich der Sozialversicherungsbeitrége, die die Angeklagten im verjahrten Tatzeitraum vorenthalten haben, kann

die Einziehung des Wertes der ersparten Aufwendungen nach § 76a Abs. 2 Satz 1, § 73 Abs. 1, § 73c Satz 1 StGB in
Betracht kommen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 10. Februar 2021 - 2 BvL 8/19, BVerfGE 156, 354; siehe auch BGH,
Beschluss vom 10. August 2021 - 3 StR 474/19).
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