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BMJ-L 318.019/0008-11.1/2004 Rp 658/04/CN/Va 4298 5.10.2004

Dr Christoph Nauer

Entwurf eines BG, mit dem das Strafgesetzbuch, das Allgemeine Sozialversicherungsge-
setzt, das Firmenbuchgesetz, die Konkursordnung, das Gesetz liber Gesellschaften mit
beschrankter Haftung und das Aktiengesetz 1965 gedndert werden (Sozialbetrugsgesetz -
SozBeG), Stellungnahme

Die Wirtschaftskammer Osterreich nimmt zum oa Gesetzentwurf wie folgt Stellung:

Grundséatzliche Bemerkungen:

Der Gesetzesentwurf wird von der Wirtschaftskammer Osterreich im Wesentlichen begrit.
MalRnahmen gegen die verschiedensten Formen des Sozialbetrugs sind dringend notwendig.
Der Entwurf ist daher ein Schritt in die richtige Richtung. Es darf jedoch nicht tber das Ziel
hinausgeschossen wird. Korrekt agierende Betriebe diurfen daher nicht der Gefahr strafrecht-
licher Verfolgung ausgesetzt werden. Eine Nichtzahlung von Sozialversicherungsbeitragen soll-
te daher nicht automatisch strafrechtlich ponalisiert werden. Ahnlich dem Finanzstrafrecht
sollte die gerichtliche Strafbarkeit erst ab einer bestimmten Wertgrenze eingreifen. Vor Uber-
schreitung dieser Wertgrenzen kdonnte auf eine Strafbarkeit komplett verzichtet werden oder
mit Instrumenten des Verwaltungsstrafrechts das Auslangen gefunden werden. Weiters darf
die Bekampfung von Beweisproblemen nicht zur ungerechtfertigten Ausweitung von Tatbe-
standen fuhren: Wenn Lohne und Sozialversicherungsbeitrage aufgrund von Liquiditatsproble-
men nicht bezahlt werden, darf es zu keiner strafrechtlichen Verfolgung kommen.

Zu einer effizienten Bekdmpfung von Sozialbetrug ist es auch unbedingt erforderlich, das
missbrauchliche Erschleichen von Sozialleistungen zu erfassen. Nur dann ist die Zielrichtung
des Gesetzes ausgewogen und gerecht. Diese Handlungen schadigen massiv das osterreichi-
sche Sozialsystem und haben auch den selben Unrechtsgehalt wie die im Entwurf enthaltenen
Tatbestande. Der Entwurf vermittelt damit auch den unberechtigten Eindruck, Sozialbetrug
gebe es nur auf Dienstgeberseite. Der Entwurf darf nicht dazu flhren, dass Sozialbetrug in der
offentlichen Meinung als sozialschadliches Verhalten, das ausschlielilich durch Unternehmer
gesetzt werde, gewertet wird, und ein das Sozialsystem in gleichem AusmalR schadigendes
Verhalten von Nichtunternehmern als straffrei bzw als Kavaliersdelikt angesehen wird. Die
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WKO geht daher davon aus, dass auch Straftatbestéande gegen den sozialen Missbrauch durch
Einzeltater in den Gesetzesentwurf aufgenommen werden. Wenn vom BMJ davon ausgegangen
wird, dass der MiBbrauch von Sozialleistungen durch Einzelpersonen bereits bisher unter den
Tatbestand des Betrugs fallen, sollte dies - auch mit Beispielen - in den EB starker hervorge-
hoben werden, um den erwdhnten ,,falschen Eindruck® zu vermeiden.

Die WKO bekennt sich zu einer effizienten Bekampfung von Formen der illegalen Erwerbsta-
tigkeit, da diese die Wettbewerbssituation zu Lasten der korrekt agierenden Unternehmen
verzerren und regulére Arbeitsplatze geféahrden. Die neuen Straftatbestande mussen jedoch
entsprechend enger und exakter gefasst werden, um nicht auch redliche Unternehmer der
unverhaltnismaligen Gefahr einer strafgerichtlichen Verfolgung auszusetzen.

Zu den Bestimmungen im Einzelnen:

ZuArt1Z1 (§153c StGB):

Der Entwurf Gbernimmt den bisherigen Straftatbestand des § 114 ASVG in das StGB; der Tat-
bestand wird aber erweitert: Die Erfullung des Tatbestandsmerkmal ,,Vorenthalten von Sozial-
versicherungsbeitragen* soll kiinftig nicht mehr davon abhangig sein, dass tatsachlich eine
Arbeitsvergitung bezahlt wurde. Die EB begriunden dies damit, dass besonders bei der
Schwarzauszahlung von Léhnen Beweisprobleme aufgetreten sind.

Die Beseitigung der Beweisprobleme fihrt uE zu einer ungerechtfertigten Erweiterung des
Tatbestands. Es besteht die Gefahr, dass die Nichtzahlung von geschuldetem Entgelt (z.B.
Schmutz- oder Erschwerniszulagen oder Mehrarbeitsleistungen), wo oftmals der Anspruch
strittig ist, den Tatbestand des § 153c StGB erfullt. Weiters mifite ein Dienstgeber in finan-
ziellen Schwierigkeiten, der weder Lohne und Gehélter bezahlt (bzw bezahlen kann) noch
Sozialversicherungsabgaben abfuhrt (bzw abfihren kann), eine strafgerichtliche Verfolgung
furchten.

Die Beitragsschuld bei der Sozialversicherung hangt namlich ausschlieBlich davon ab, welches
Entgelt der Dienstgeber dem Dienstnehmer tatséachlich schuldet und nicht davon, in welchem
Ausmal das Entgelt tatsachlich ausbezahlt wurde. Das heifdt, wenn Entgelt geschuldet aber
nicht ausbezahlt wird, besteht dafir Beitragspflicht bei der Sozialversicherung.

Im Beitragswesen zur Sozialversicherung bestehen jedoch unzahlige Zweifelsfragen (z.B. Dia-
ten oder Arbeitsentgelt; neue Dienstnehmerbegriffe des ASVG etc). Auch bestehen sehr haufig
Auffassungsunterschiede zwischen Arbeitgeber einerseits und Arbeitnehmern, Sozialversiche-
rung bzw Finanzamt andererseits, welches Entgelt tatsachlich geschuldet ist bzw wie das ge-
schuldete Entgelt sozialversicherungsrechtlich einzuordnen ist. Bezahlt der Dienstgeber einen
Entgeltsbestandteil nicht, halt es aber ernstlich fur moglich und findet sich damit ab, dass
seine Einschatzung uU unzutreffend ist, wirde er dadurch den Tatbestand des § 153c StGB
(idF des Entwurfs) erfillen und sich strafbar machen.

Wohl auch aus diesen Uberlegungen wurde von der bisherigen Judikatur zu § 114 ASVG ein
»vorenthalten* nur dann angenommen, wenn tatsachlich Entgelt ausbezahlt wurde.

Nachverrechnungen im Rahmen von Beitragspriufungen kénnten - wie gering sie auch ausfallen
maogen - bereits zu einer strafgerichtlichen Verfolgung fihren. Dieser Verfolgung kénnte man
nur durch die Einzahlung der Forderung der Sozialversicherung oder durch eine vertragliche
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Verpflichtung zur Entrichtung der Forderungen entgehen. Dies hatte zur Folge, dass Beitrags-
prufer bei Beitragsprifungen einen enormen Druck auf Dienstgeber austiben kdnnten.

Auch ein Dienstgeber in finanzielle Schwierigkeiten, der die Beitrage nicht mehr leisten kann,
liefe - selbst bei geringsten Rickstanden - Gefahr strafgerichtlich verfolgt zu werden.

Um Streitfragen Uber das Beitragswesen zur Sozialversicherung bzw tber Entgeltsbestandteile
nicht vor dem Strafgericht austragen zu missen und um zu vermeiden, dass Dienstgeber in
finanziellen Schwierigkeiten nach § 153c StGB verfolgt werden kénnen, sollte der Tatbestand
des § 153c StGB wie folgt geandert werden:

e Wenn Entgelt ausbezahlt wird und Beitrage zur Sozialversicherung vorenthalten werden,
soll jede Vorsatzform zur Deliktsverwirklichung ausreichen.

e Wenn jedoch kein Entgelt ausbezahlt wurde, sollte zur Deliktsverwirklichung eine qualifi-
zierte Vorsatzform - angelehnt an die betrtgerische Handlung im Sinne des § 153d Abs 3
StGB (idF des Entwurfs) - erforderlich sein.

Weiters ist anzumerken, dass der Straftatbestand unabhangig von der Hohe der vorenthalte-
nen Beitrage greift und mit einer primaren Freiheitsstrafe von 2 Jahren bedroht ist. Darin
liegt unseres Erachtens ein Wertungswiderspruch zu den Delikten des FinStrG, wo erst ab ei-
ner gewissen Wertgrenze tUberhaupt ein gerichtlich strafbarer Tatbestand vorliegt. Das Vor-
enthalten von Sozialversicherungsbeitragen sollte nicht strenger geahndet werden, als ein
Finanzvergehen. Ohne eine Wertgrenzen ware z.B. schon die Nichtentrichtung des Unfallver-
sicherungsbeitrages von 1,4% fir eine fallweise geringfligig beschaftigte Person gerichtlich
strafbar. Die fehlende Wertgrenze und die primare Freiheitsstrafe 1aRt sich praktisch nur
durch die Sonderform der tatigen Reue rechtfertigen (8 153c Abs 4 StGB idF des Entwurfs). Ein
Tater hat die Moglichkeit seine Straffreiheit zu erwirken, wenn er bis zum Schluss der Ver-
handlung die ausstehenden Beitrage einbezahlt. De facto werden dadurch mit Mitteln des
Strafrechts ausstehende Sozialversicherungsbeitrage ,,eingetrieben®. Dennoch erscheint es
uns unerlasslich - insbesondere aufgrund der oben dargestellten Verscharfung des Tatbestands
- entsprechende Wertgrenzen einzufihren, um Bagatellfélle von einer gerichtlichen Strafbar-
keit auszunehmen.

In der 6ffentlichen Diskussion Uber den Gesetzesentwurf wurde die vom sonstigen Strafrecht
abweichende Ausgestaltung der tatigen Reue kritisiert. Dabei darf jedoch nicht tGbersehen
werden, dass - wie soeben ausgefiihrt - die besondere Ausgestaltung der tatigen Reue eine
Eintreibungshilfe fir die Sozialversicherung darstellt. Wirde die tatige Reue anders ausgestal-
tet werden, kdnnte die priméare Strafandrohung einer Freiheitsstrafe und der ganzliche Ver-
zicht auf Wertgrenzen sicher nicht mehr gerechtfertigt werden. Zur tatigen Reue sollte auch
klargestellt werden, dass die Strafbarkeit auch dann entfallt, wenn eine juristische Person zur
Beitragszahlung verpflichtet ist und die juristische Person die tatige Reue leistet.

Es ist auch darauf hinzuweisen, dass weder § 153c StGB noch die Straftatbestéande 8§ 153d und
153e StGB die Abgaben an die Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) berticksich-
tigen. Nach der derzeitigen Formulierung sind nur Sozialversicherungsabgaben (also Abgaben
fur die Unfall-, Kranken- und Pensionsversicherung) betroffen; BUAK-Zuschlage jedoch ausge-
nommen. Die BUAK befindet sich in einer @hnlichen Situation wie die Sozialversicherungstra-
ger: Weder eine fehlende Gewerbeberechtigung (vgl. Martinek/Widorn, Kommentar zum
BUAG, 67f) noch Arbeitsvertrage, die entgegen den Bestimmungen des AusIBG abgeschlossen
wurden (vgl OGH 9 Ob A 59/00 t), fihren dazu, dass keine Anspriiche gegen die Kasse gerich-
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tet werden konnen. In all diesen Fallen hat die Kasse ungeschmalert ihre Leistungen zu
erbringen, die von samtlichen beitragspflichtigen Unternehmen mit Beitragen gemaf 8§ 21 ff
BUAG finanziert werden mussen.

ZuArt1lZ1 (8153d StGB):

Richtig und notwendig ist es, das Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitréagen strenger zu
bestrafen, wenn schon die Anmeldung zur Sozialversicherung mit dem Vorsatz vorgenommen
wurde, keine oder keine ausreichenden Beitrage zu leisten und in diesem Sinne ,,betrige-
risch* vorgegangen wurde. Diese Definition der betriigerischen Handlung ist ausreichend. Auf
weitergehende Tatbestandsmerkmale, die mit dem Beitragsschuldverhéltnis zur Sozialversi-
cherung nicht im Zusammenhang stehen, sollte verzichtet werden.

Gemal Abs 3 liegt jedoch betrligerisches Handeln auch dann vor, wenn die Tat im Rahmen
unternehmerischen Handelns begangen wird, das darauf ausgerichtet ist, den Arbeitnehmern
gebiihrende Entgelte nicht oder nur zum Teil zu zahlen oder Glaubiger nicht oder nur zum
Teil zu befriedigen. Das betrligerische Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen wird
somit mit Tatbestandsmerkmalen definiert, die vollig unabhéngig von einem Beitragsschuld-
verhéltnis bei der Sozialversicherung sind. Es besteht keinerlei Zusammenhang mit dem Vor-
enthalten von Sozialversicherungsbeitragen und einem unternehmerischen Handeln, das dar-
auf ausgerichtet ist, Arbeitnehmern die gebiihrenden Entgelte nicht oder nur zum Teil zu zah-
len bzw Glaubiger nicht oder nur zum Teil zu befriedigen. Liegt unternehmerisches Handeln
vor, das darauf ausgerichtet ist, den Arbeitnehmern gebihrende Entgelte nicht zu bezahlen
oder Glaubiger nicht zu befriedigen, wird in der Regel der Tatbestand des Betrugs erfullt sein.
Ein betriigerisches Vorenthalten von Beitragen zur Sozialversicherung kann daran uk nicht
angeknupft werden. Der Tatbestand des § 153d Abs 3 StGB kdnnte sohin formuliert werden
wie folgt: ,,(3) Betriigerisch handelt, wer schon die Anmeldung zur Sozialversicherung mit
dem Vorsatz vorgenommen hat, keine oder keine ausreichenden Beitrage zu leisten oder wer
die Tat im Rahmen unternehmerischen Handelns begeht, das drauf ausgerichtet ist, lohnab-
hangige Abgaben nicht oder nur zum Teil zu entrichten.*

Wir weisen nochmals ausdricklich darauf hin, dass Sozialbetrug nicht allein bei einer unter-
nehmerischen Tatigkeit festgemacht werden kann. Der Tatbestand des Sozialbetrugs sollte
daher auch das vorsatzliche Erschleichen von Sozialversicherungsleistungen (zB Arbeitslosen-
geld, Notstandshilfe, Alterspension etc) umfassen.

Wie zu Art 1 Z 1 (8 153c StGB) ausgefihrt, sollte der Sozialbetrug auch Beitrdge zur Bauarbei-
ter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) mit einbeziehen.

Weiters ist anzumerken, dass der Strafrahmen fur die qualifizierte Begehung (Vorenthalten
von Beitragen Uber € 40.000,-) mit Freiheitsstrafe von 1 bis zu 10 Jahren zu hoch gegriffen
erscheint. Wir schlagen einen Strafrahmen zwischen 6 Monaten und 5 Jahren vor.

Zu Art1Z1 (8 153e StGB):

Der Straftatbestand umfaldt einerseits die illegale Erwerbstéatigkeit, die in unternehmensahn-
licher Form organisiert wird um sich eine laufende Einnahmequelle zu verschaffen, und ande-
rerseits die fuhrende Tatigkeit in einer groReren Anzahl von illegal erwerbstatigen Personen.
Bei der Definition der illegalen Erwerbstéatigkeit schiel3t der Tatbestand Uber das Ziel hinaus.
Die MiRachtung von Ordnungsvorschriften und die bloRe Uberschreitung des Gewerberechts
darf keine illegale Erwerbstatigkeit begriinden und sollte daher auch nicht Grundlage einer
strafrechtlichen Verfolgung sein. Andererseits ist der Straftatbestand zu eng: Der ,,Pfusch*
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durch Einzelpersonen ist davon nicht umfat. Der Tatbestand darf nicht ausschliefilich auf
Unternehmen beschrankt sein. Auch ,,Pfuscherpartien* (mit weniger als zehn Schwarzarbei-
tern) und ,,Pfuscher®, die allein tatig werden, sollten umfal3t sein.

Im speziellen ist zu den einzelnen Tatbestanden, die eine illegale Erwerbstéatigkeit begrin-
den, anzumerken:

Zu § 153e Abs 3 Z 1:
Die unterlassene Anmeldung einer geringfiigig beschaftigten Person (8 4 Abs 4 ASVG) sollte -
quasi als Bagatellgrenze - keine illegale Erwerbstatigkeit begriinden.

Zu § 153e Abs 3 Z 3:

Es sollte bedacht werden, dass Unternehmer haufig nur eine Gewerbeanmeldung vornehmen
und diese Gewerbeanmeldung meist auch aufgrund der Meldungskette zwischen der Gewer-
bebehdérde, Wirtschaftskammer und der Sozialversicherungsanstalt ausreichend ist. Erfolgt
sohin nur eine Gewerbeanmeldung und keine zuséatzliche Meldung bei der gewerblichen Sozi-
alversicherungsanstalt, kann nicht davon ausgegangen werden, dass das Gewerbe illegal aus-
geubt werden soll. In diesen Féllen liegt auch keine illegale Erwerbstéatigkeit vor.

Zu § 153e Abs 3 Z 5 und 6:

Beide Bestimmungen sind fir die Definition einer illegalen Erwerbstatigkeit nicht brauchbar.
Die angefuhrten Bestimmungen sind reine Ordnungsvorschriften. Es ist nicht nachvollziehbar,
wieso illegale Erwerbstéatigkeit vorliegen soll, wenn ein Arbeitgeber (oder dessen Beauftrag-
ter) auf die Bereithaltung von Unterlagen gemaR § 7b Abs 5 AVRAG - ein internationales Sozi-
alversicherungsdokument (E 101) - vergessen hat. Gleiches gilt fir die Meldung gemaR § 7b
Abs 3 AVRAG. Nach dieser Bestimmung ist die Beschéaftigungsaufnahme von ausléndisch ent-
sandten Arbeitnehmern an die ,,Zentrale Koordinationsstelle fir die Kontrolle der illegalen
Beschaftigung* beim Finanzministerium zu melden. Die MiRachtung von Ordnungsvorschriften
darf nicht automatisch illegale Erwerbstéatigkeit begriinden.

Zu §153e Abs 3727

Eine illegale Erwerbstatigkeit soll dann vorliegen, wenn eine gewerbliche Tatigkeit ohne die
nach der Gewerbeordnung hiefur erforderlichen Gewerbeberechtigung ausgelbt wird. Die
Uberschreitung einer Gewerbebefugnis darf nicht als illegale Erwerbstatigkeit eingestuft wer-
den. Es werden auch Unternehmer erfasst, die in Unkenntnis ihres gewerberechtlichen Be-
rechtigungsumfangs den Gewerberechtsumfang Uiberschreiten. Weiters bestehen oft auch gro-
Be Schwierigkeiten, eine exakte und richtige Grenzziehung zwischen Vorbehaltsbereichen
einzelner Gewerbe und Nebenrechten anderer Gewerbe zu ziehen. Eine zunéchst erlaubte
Nebenrechtsausibung kann - bei entsprechendem Wachstum - sehr rasch zu einer unbefugten
Gewerbeausibung fuhren. Durch diesen Straftatbestand kénnten viele gewerbliche Unter-
nehmen sehr rasch kriminalisiert werden.

Es ist auch weder sachlich gerechtfertigt noch ordnungspolitisch vertretbar, aus der Vielzahl
von Bundes- und Landesberufsrechten willkirlich die Gewerbeordnung herauszufiltern und nur
einen VerstolR gegen die GewO an strafrechtliche Sanktionen zu knipfen.

Zu Art 3 (Anderungen des Firmenbuchgesetzes):

Die WKO befiirwortet diese Anderungen ausdriicklich. Es ist sinnvoll, dass bei einer unbekann-
ten Abgabestelle bzw bei Gesellschaften ohne gesetzlichen Vertreter Zustellungen durch die
Aufnahme in die Ediktsdatei erfolgen kénnen. Zustellprobleme, die insbesondere bei der L6-
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schung von ,,Scheinfirmen* Verfahrensverzdgerungen verursachen, kénnen dadurch beseitigt
werden. Durch die Publizitat eines Zustellanstands - Eintragung in das Firmenbuch - werden
auch potentielle Geschaftspartner gewarnt.

25 Ausfertigungen der Stellungnahme wurden dem Préasidium des Nationalrats Gbermittelt;
weiters wurde die Stellungnahme an Begutachtungsverfahren@parlament.gv.at bersandt.

Mit freundlichen GriRen

Dr. Christoph Leitl Dr. Reinhold Mitterlehner
Prasident Generalsekretéar-Stv.



