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Wien, am 5.10.2004
Der Leiter 1016 Wien, Schmerlingplatz 11

der Oberstaatsanwaltschaft Wien Justizpalast, Postfach 51

Telefon  01/52 1 52-0*
Telefax ~ 01/52 1 52-3800
e-mail ostawien.leitung@justiz.gv.at

Jv 3703-2/04

Prasidium des Nationalrats
Parlament
1016 Wien

Betrifft: Sozialbetrugsgesetz;
Begutachtungsverfahren.

Die Oberstaatsanwaltschaft Wien Ubersendet je
25 Ausfertigungen der Stellungnahmen der Staatsanwaltschaften Wien und
St. Polten; eine elektronische Ubermittung an die Adresse

“pegutachtungsverfahren@parlament.gv.at” wird gleichzeitig veranlasst.

50 Beilagen

Dr. Werner PLEISCHL

Fur die Richtigkeit der Ausfertigung
der Vorsteher der Geschaftsstellgé:
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. Landesgerichtsstrafie 11
REPUBLIK OSTERREICH Postfach 400
Der Leiter A-1082 Wien
der Staatsanwaltschaft Wien
Telefon:
01/401 27
Telefax:

01/402 79 11

Wien, am 24.9.2004

An den

Herrn Leiter der Oberstaatsanwaltschaft Wien

Betrifft: Sozialbetrugsgesetz,
Begutachtungsverfahren;

Bezug: BMJ-I, 318.019/0008-I11/2004;

Sachbearbeiter: Erster Staatsanwalt Hofrat Dr. Otto
SCHNEIDER und Staatsanwalt
Prof. Dr. SCHON.

Zu § 153c:

_Die vorgeschlagenen Anderungen entkleiden die bisheri-
ge Bestimmung des § 114 Absatz 1 ASVG ihres Charakters. Der
Einschub "~ unabhdngig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt
wird - "und der (in den Erlauterungen nicht erwdhnte) Weg-
fall der (praktisch aber nicht dogmatisch unbedeutenden
Alternative) "oder von ihm ilibernommen hat" reduzieren den

Tatbestand auf das Nichterfiillen einer Zahlungsverpflich-

tung. Damit k&me er allerdings (im Falle einer in der Regel
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vorliegenden Zahlungsunfdhigkeit) in ein unldésbares Span-
nungsverhdltnis zu § 158 Absatz 1 StGB.

Tatséchlich liegt der Sinn der geltenden Bestimmung
(anders als der der auf Glaubigerschutz gerichteten Tatbe-
stdnde) darin, dass es Beitrdge der Dienstnehmer sind, die
diese also durch ihre Arbeitsleistung erwirtschaftet haben
und die der zu ihrer Abfuhrung verpflichtete Dienstgeber
dem Sozialversicherungstriager vorenthdlt. Wenn man diese
Abflihrung von der Ausbezahlung der vollen Nettoléhne abkop-
pelt, wirde dies Dienstgeber in finanziellen
Engpassen quasi zwingen, die Anspriche der Sozialversiche-
rungstriager vor, Jja sogar an Stelle der Ansprlche ihrer
Dienstgeber zu befriedigen, wollen sie sich nicht strafbar
machen.

Zu § 153d:

Diese Bestimmung scheint entbehrlich. Eine weitere
Definition eines "betrigerischen Handelns" ist systemwidrig
und wurde Anlass zu =zahlreichen Abgrenzungs- und Ausle-
gungsproblemen in der Judikatur fihren. Far die Erfassung
des sogenannten "Sozialbetruges" scheinen die geltenden
Bestimmung der §§ 146, 147 und 148 StGB durchaus ausrei-
chend, zumal die vorgesehene Bestimmung § 153d Absatz 3
zwanglos in einem Anklagespruch gemdR §§ 146, 147, 148 StGB
untergebracht werden kann. Der diesbeziglich Passus in den
Erl&uterungen zum besonderen Teil “"damit soll die Paralle-

litat zZu Einmiet-, Bestell- oder Zechbetrigereien
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hergestellt werden, wobel allerdings eine Tauschung auRer
Betracht zu bleiben hat, weil es darauf grundsatzlich nicht
ankommt", ist nicht nachvollziehbar. Nach der geltenden
Rechtslage ist die T&uschung einer Person ein essentielles
Tatbestandsmerkmal des Betruges. Warum es gerade beim "So-
zialbetrug" auf eine solche Tauschung nicht ankommen soll,
bleibt unerfindlich.

Eine Definition des normativen Tatbestandsmerkmales
"betrigerisch" (Absatz 1 nennt als Tathandlung "betrligeri-
sches Vorenthalten", wahrend Absatz 3 "betrlgerisches Han-
deln", also einen nicht ganz synonymen Begriff definiert)
wird unndétige Kasuistik getrieben. Der Begriff "betrilige-
risch" 1ist auch deskriptiv, sodass er keiner gesonderten
Erklarung bedarf. Hier wlirde es durchaus ausreichen, den
geplanten Tatbestand éo darzustellen, dass sein Ziel auch
ohne eine eigene Definition erreicht wird, etwa so:

"(1) Wer Dienstnehmer zur Sozialversicherung mit dem
Vorsatz anmeldet, an diese keine ausreichenden Beitrdge zu
leisten, 1ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu
bestrafen.

(2) Wer durch die Tat Beitrdge in einem € 40.000, --
libersteigenden Ausmafl vorenthdlt, ist mit Freiheitsstrafe
von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen”.

Diese Verklirzung des geplanten Tatbestandes wlirde das
Strafbedirfnis besser treffen, als die im Absatz 3 vorgese-

hene Alternative. Der zwelte Fall rim Rahmen
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unternehmerischen Handelns, das darauf gerichtet ist ..."
wirde grundsidtzlich auch das Vorenthalten von Beitragen beil
dolus suberveniens pobnalisieren, beschrénkt allerdings auf
Falle ganz bestimmten unternehmerischen Handelns. Die ge-
nannten Fadlle werden aber ohnedies durch anderé Tatbestande
(§§ 146, 156 StGB, 33 Absatz 2 lit. b FinStrG) ausreichend
erfasst, sodass flr sie kein dariber hinausgehendes Straf-
bedlirfnis besteht.

Der im § 153c vorgesehene Strafaufhebungsgrund ist bei
einem Delikt, das eine vorsatzliche Vermdgensschadigung
pbnalisieren soll, fehl am Platz. Lasst er sich in § 114
Absatz 3 ASVG mit einer."goldenen Bricke" gerade noch argu-
mentieren, kann doch die Nichtabfuhr von Dienstnehmerbei-
tragen aus unternehmerischer Sicht zur Rettung eines Be-
triebes erfolgt sein, liegen bei einer Bestimmung,‘die sich
"Sozialbetrug" nennen soll, die Dinge jedoch vdllig anders.

Die Mdbglichkeit der Gewinnung von Straffreiheit durch
Zahlung oder Schliefung eines Vergleichs bis zum Ende der
Hauptverhandlung wirde dem Tatbestand jedes Strafrisiko fiar
potentielle T4ter nehmen. Dies kdnnte - was bei zur Wirt-
schaftskriminalitdt =z&hlenden Delikten gar nicht abwegig
ware - sogar zur Einkalkulation bei der Begehung der Tat
fir den Fall einer Entdeckung fihren.

Es wdre wesentlich =zielflhrender, den Tatbestand in

den Katalog des § 167 StGB aufzunehmen.
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Hier soll erganzend auch auf ein prozessuales Problem
hingewiesen werden, das sich aus § 114 Absatz 4 ASVG er-
gibt, der in die unter § 153c und 153e StGB geplanten Be-
stimmungen Ubernommen werden soll:

Bei Nichteinhaltung der vertraglich eingegangenen Ver-
pflichtung stellt dies eine neue Tatsache dar, die zur or-
dentlichen Wiederaufnahme des Strafverfahrens nach den
§§ 352 oder 355 StPO fiuhren kdénnte. Abgesehen von dem pro-
zessundkonomischen Weg bis 3zur rechtskrdftigen Wiederauf-
nahme miisste eine neue Anklage erhoben und das Hauptverfah-
ren neu durchgeftthrt werden. In dem wiederaufgenommenen
Verfahren hatte der Angeklagte weiterhin die Mdglichkeit
sich durch Zahlung oder vergleichsweisen Zahlungsverpflich—
tung Straffreiheit zu verschaffen, eine Vorgangsweise, die
sich theoretisch (bis zur Verfolgungsverjdhrung) perpetuie-
ren lieRe.

Zu § 153e:

Diese Bestimmung ist 2zu begriflen, wobei allerdings
aufgrund mehrerer unbestimmter Gesetzesbegriffe Schwierig-
keiten bei der Beweisfithrung und Auslegungsprobleme in der
Judikatur zu erwarten sind.

"Tllegale Erwerbstdtigkeit" durch eine Aufzdhlung von
Bestimmungen zu erklaren, die Meldevorschriften etc. ent-
halten, ist nicht notwendig. Der Begriff "illegal" ist un-
missverstandlich und bedarf keiner weiteren Erdrterung. Die

Aufzadhlung von sechs arbeits- und gewerberechtlichen
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Bestimmungen bloff als Suchhilfe fir Rechtsanwender wire in
einem Kommentar besser aufgehoben, als in einer Strafbe-
stimmung. Bei Anderung einer der aufgezdhlten Bestimmungen
(und eine solche zu erwarten ist erfahrungsgemdf nicht ab-

wegig) misste auch immer gleich das Strafgesetzbuch geidn-

dert werden.

Hofrat
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REPUBLIK OSTER;{EIiCH ) _
Der Leiter Lo . 'm—wSclfieﬁstaming 6

der Staatsanwaltschaft St. Polten A-3100 St. Pbiten
' Telefon:
(02742) 809-315

Telefax:
(02742) 809-345

St. PSlten, am 27.9.2004

An den

Hermn Le:ter der
Oberstaatsanwaltschaft WIEN

Betrifft: Sozialbetrugsgesetz - SozBeG;
Begutachtungsverfahren;

Bezug: GZ: L 318.019/0008 - II.1/2004 des Bundesministeri-
ums far Justiz.

Zum Entwurf einer Sozialbetrugsgesetzes wird die nachste- |

hende

Stellungnahme

abgegeben:

zu § 153 ¢ des Entwurfes:

Der Entwurf bringt eine (dogmatische) Verschlechterung
der gegenwirtigen Rechtglage und geht auf die spezifischen
Besonderheiten des ASVE, welche schon mit § 114 ASVG nur

ungenfigend berticksichtigt waren, in keiner Weise ein.

Dem ist voranzustellen, dass ungeachtet der Aufteilung
der (gesetzlich bestimmten) Beitrige zur Pflichtversicherung
auf Dienstnehmer und Diengtgeber (§ 51 Abs., 3 ASVE) nach § 58
Abs. 2 ASVG ausschlieflich der Dienstgeber die gesamten
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Beitrage, auch den auf den Dienstnehmer entfallenden 2Anteil
schuldet, mit der Zablung also eine eigene Verpflichtung,
nicht jene des Dienstnehmers erfdllt. Mit § 60 Abs. 1 ASVG
wurde dem Dienstgeber nur ein besonderes, wemn auch - im
wesentlichen durc¢h Befristung - beschranktes Recht auf Erfdl-
lung seiner materiell bestehenden Ersatzforderung gegem‘iber
dem Dienstnehmer durch Einbehaltung des auf diesen entfallen-

den Anteils eingerdumt.

auf Grund dieser Regelung scheidet Veruntreuung der
einbehaltenen Betrdge aus und war eine - mit § 114 ASVG gefun-
dene - Sonderregelung fir die - als strafwlirdig erachtete -
Verletzung der Zahlungspflicht im Hinblick auf eine erfolgte

Einbehaltung der Dienstnehmeranteile notwendig.

Schon § 114 ASVG ist allerdings unbefriedigend, nicht so
sehr wegen der (tatsachlichen und infolge der Regelung der
Zzeitpunkte von Falligkeit und Mdglichkeit zur Einbehaltung
nach den §§ 58 und 60 ASVG ivm § 44 ASVG@ auch rechtlichen)
Schwierigkeit, E’ests_tellungen zur Einbehaltung der Dienstneh-

meranteile zu treffen, sondern weil bei unterbliebener Zahlung'’

nahezu immer Insolvenz vorliegt, zumindest aber zu prifen ist,
und in diesem Fall die 2Abgrenzung zur Gliubigerbegliinstiqung
nach 8 158 StGB unklar ist, von der Judikatur aber auch nicht

beachtet wurde.

Denn indirekt wurde durch die Strafnorm ein zivilrecht-
lich nicht durchsetzbares Sondervermégen geschaffen, dessen
durch die Strafbestimmung nach § 114 ASVG geschiitzte Zweckbin-
dung mit dem ebenfalls strafrechtlich durxrch § 158 StGB ge-
schiitzten Anspruch auf anteilige Befriedigung aller Glaubiger
im Widerspruch stand.

Bei § 114 ASVG wurde mit der Bedingung, dass es sich um
veinbehaltene” Beitrige handeln musste, alsoc Werte, die
wirtschaftlich mnicht dem verfigenden ADienstgeber, sondern
einer anderen Person, dem Diensthehmer, zustanden, aber in

seinem Interesse zu verwenden waren, noch in wirtschaftlicher
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Betrachtungsweise auf die Schadigung durch direkten Vermbgens-

eingriff Bezug dgenommen.

Eine solche Bezugnahme fehlt in der neuen Bestimmung zur
Ganze. Damit wird - losgeldést von jeglichem Eingriff in fremde
Vermbgensrechte - die blofe Unterlassung der Zahlung einer
eigenen Schuld strafbar gemacht, und der Tatbestand unter
weitgehender Ausschaltung eines normativen Schuldelementes in
die Nahe zur bloBen Erfolgshaftung gerlickt. Dem Sozialversi-
cherungstrager wird auf diese Weise aus Sicht des Strafrechtes

eine beginstigte Sondersteliung"eingeréumt, aber der Wider-

'spruch zwischen strafrechtlichem Anspruch und zivilrechtlicher

Ausgestaltung der Forderung vertieft.

Dabei kann unberiicksichtigt bleiben, dass £ir die Tat
Vorsatz (im Sinne bedingten Vorsatzes nach § 5 Abs. 1 (2.
Fall) stGB) gefordert ist, weil -einerseits dieses subjektive
Tatbestandselement von dexr Schuld losgeldst zu sehen ist, und

andererseits wegen des simplen Sachverhaltes (Unterbleiben der

' gzahlung bei praktisch ausnahmslos bekannter 2Zahlungspflicht)

Vorsatz regelméfiig vorliegen wird.

Weiterhin unbestimmt bleibt die Abgrenzung zu § 158 StGB
bei Zahlungsunfahigkeit, also dem bei vorhandenen baren
Mitteln konkursreifen Zustand (unabhdngig von der tatsaéchli-
chen Erd6ffnung eines Konkursverfahrens), weil die winschens-
werte ausdriicklic¢he Regelung fehlt, ob abweic¢hend won den
zivilrechtlichen Bestimmungen fir die Trager der Sozialversi-
cherung eine bevorrechtete Forderung geschaffen wird, welche
bei ungleicher Behandlung im Verhiltnis zu den Gbrigen Glaubi-
gern die Verwirklichung des Tatbestandes nach § 158 StGB
ausschliegt.

Zweifelhaft bleibt auch, welcher Wert dem Fehlen liquider
Mittel zukommt, o©ob damit eine zum Ausschluss tatbildlichen
Handelns flUhrende faktische Handlungsunféhigkeit, oder nur ein
Entschuldigungsgrund vorliegt.
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v mv v A AV L A saia VA zam VY VIS [ P v v Y ) EIANVRVEY]

o003



R I N N R O L VA VEVERR PR X7 [ N IR U LS EVEVE

12/SN-192/ME XXII. GP - Stellungnahme zum Entwurf gescannt . 11von 13

Jv 953 - 2/04

Dasg die Rinfihrung einer Wertgrenze (Abs. 3) die Abhan-
gigkeit vom Anzeigeverhalten des Sozialversicherungstrigers
steigerrz, das seinem mnicht weiter determinierten Ermessen
unterliegt und gelegentlich als Willkir empfunden wird, ist
evident. Ob unter diesem Aspekt die Wertqualifikation - auch
ohne Beziehung auf den bhistorischen Schutzzweck der Norm -

eine gliickliche L&sung darstellt, muss dahingestellt bleiben.

zu § 153 4 deg Entwurfes:

Grundsatzlich gelten die zu § 153 ¢ gemachten Ausfihrun-

gen in gleicher Weise.

Die Definition der Begehung auf betriigerische Weise (Abs.
3) bewirkt zudem in mehrfacher Hinsicht Probleme. Die Regelung

enthilt mehrere Fallgestaltungen.

Zunachst jene, dass “schon die Anmeldung mit dem Vorsatz
vorgenommen wurde, keine oder keine ausreichenden Beitrdge zu
leisten”. Denkbar sind hierfiir nur zwei Méglichkeiten, n&mlich
dasg die Anmeldung mit richtigen (allenfalls - aber im Zusam-
menhang bedeutungslos - auch falschen) Daten erfolgte, in der
Folge aber Zahlungen génzlich oder zum Teil ausblieben, oder
falsche Daten gemeldet und darauf gegriindet scheinbar
vollstandige Zahlungen geleistet wurden. Allemal reicht
Vorsatz nach § 5 Abs. 1 StGB aus.

Fir die erste Mdglichkeit, welche trotz Tauschung uber
innere Tatsachen zu keiner hierdurch bewirkten schiadigenden
Handlung oder Unterlassung £4hrt, s£ind Beweisschwierigkeiten
in einem Umfang zu erwarten, welche die Anwendbarkeit der

Bestimmung auf die Bedeutungslosigkeit reduzieren werden.

Bei der =zweiten Moglichkeit wirde es sich hingegen um
Tauschung {ber Tatsachen handeln, die bei ungenigender Zahlung
mit dem Erfolg unterlassener Einforderung der Differenz zum
tatsdchlich geschuldeten Betrag den Tatbestand des Betruges
erfiillen wirden. Damit lége aber eine gegeniber dem nicht
weiter qualifizierten Tatbestand des § 146 StGEB strengere,

-4 -
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aber spezielle Norm vor, wahrend die weiteren wertqualifizier-

ten Falle die gleiche Strafdrohung auiweisen.

Well die Tathandlungen aber auf die *Anmeldung”
beschrinkt sind, missen Verhaltensweisen anderexr Art aus der
Anwendbarkeit der neuen Bestimmung ausscheiden. Die Unterlas-
sung der Anmeldung, wegen der bestehenden Verpflichtung ein
(unechtes) Unterlassungsdelikt im Sinne des § 2 StGB, ware
daher in allen Fallen als Betrug zu beurteilen, eine Differen-

zierung, die nicht als optimal anzusehen ist.

Die weiteren Fallgestaltungen beziehen sich auf die Be-
gehung  “im Rahmen unternehmerischen Handelns, das daraufl

ausgerichtet ist”, bestimmte (nachfolgend definierte) Ziele zu

verwirklichen. Anders als fir die erste Fallgestaltung wird
somit Absicht im Sinne des § 5 Abs. 2 StGER gefordert. Die
unterschiedliche Gestaltung der subjektiven Tatseite betrige-
rischen Handelns innerhalb eines einheitlichen Qualifikations-

tatbestandes wirkt stdrend und ist jedenfalls zu hinterfragemn.

Eines der angestrxebten Ziele besteht darin, “lohnabhan-
gige Abgaben nicht oder nur zum Teil 2zu entrichten”. Damit
werden in unbestimmter - vielleicht gar nicht angestrebter -
Weise auch fiskalische Abgaben (jedenfalls im Sinne des § 2
FinStrG@) mit einbezogen. Eine Beschrankung auf aid Beitrige
nach dem ASVG ware mit Ricksicht auf die Zielsetzung der
Bestimmung wahrscheinlich angemessener.

Dié infolge Erweiterung des Tatbestandes auf die Dienst-
geberbeitrage erfolgte Losldsung von der Beziehung zum materi-
ell Leistungspflichtigen durch ‘Einbehalten der wirtschaft-
lichen ihm zuzurechnenden Betrige und die damit bewirkte reine
Sanktionierung unterlassener Zahlung einer Schuld fallt besgon-

ders deutlich, aber irritierend auf.

Wahrend mit der eben beschriebenen Zielsetzung die finan-
ziellen Interessen des Sozialversicherungstrigers geschiitzt
werden, kann die weitere Fallgestaltung mit der Zielsetzung,

27/09 2004 MO 18:04 [SE/EM NR 63011 [f005
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vden Arbeltnebmern geblihrende Entgelte' nicht oder nur zum Teil

zu zahlen"“, nicht sicher eingeordnet werden.

Dies kann einerseits bedeuten, dass bei wahrheitsgemédBer
Darstellung der tatsdchlichen Verhdltnisse unberéchtigte
Rrzungen des Entgelts vorgenommen werden, die sich auch in
einer verringerten Leistung an Sozialversicherungsbeitragen
auswirken. In diegem Fall wiirden ebenfalls die Interessen des

Sozilalversicherungstrigers geschiitzt,

Andererseits kann dies aber auch bedeuten, dass - mit
oder ohne richtiger Meldung der RBeitragsgrundlagen - auf die
Einbehaltung der tatséchlich nicht abgefiihrten Dienstnehmeran-
teile abgestellt wird, die dann zu einer Minderung des dem
Dienstnehmer zustehenden Entgelts fihren wirde. In diesem Fall
wirde sich - in Konkurrenz zur vorangehenden Zielsetzung, well
die offensichtlich zugleich bewirkte Verkiirzung der Sozialver-
sicherungsbeitrage durch Unterlassung der geschuldeten Zahlun-
gen negiert wird - der Schutzzweck auf die Interessen der

Dienstnéehmer beziehen.

Zugsétzlich lage auch Tauschung Uber die Tatsache berech-
tigter Einbehaltung der Dienstnehmeranteile vor, sodass auch
der Tatbestand des Betruges erflillt wire. Die damit entste-

hende Abgrenzungsproblematik ist bereits aufgezeigt worden.

Welche Bedeutung der letzten Fallgestaltung mit der
Zielsetzung, “Gldubiger nicht oder nur  zum Teil zZu

befriedigen”, zukommt, ist nicht zu ersehen.

Erganzend ist noch darauf hinzuweisen, dass wegen der
eingefihrten Wertqualifikation Feststellungen notwendig sind,
auf welche Betrige sich der Vorsatz bezieht, und damit erheb-

liche Beweilsschwierigkeiten verbunden sein werden.

)

-Hofrat Dr. Walter Nemec
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