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ABKURZUNGSVERZEICHNIS

aA anderer Ansicht

AB Ausschussbericht

ABGB Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch
ABI Amtsblatt der Europiischen Union

abl ablehnend

Abs Absatz

AEUV Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union
AFS Zeitschrift fiir Abgaben- , Finanz- und Steuerrecht
AG Arbeitgeber

AGH Auftraggeberhaftung

Al Arbeitsinspektorat

AIS Abgabeninformationssystem

AK Arbeiterkammer

AL Abteilungsleiter/in

Alv Arbeitslosenversicherung

AIVG Arbeitslosenversicherungsgesetz

AMS Arbeitsmarktservice

AN Arbeitnehmer

AO Abgabenordnung

arg argumentum

ARGE Arbeitsgemeinschaft

Art Artikel

ASchG ArbeitnehmerInnenschutzgesetz

ASG Arbeits- und Sozialgericht

ASGG Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz

ASoK Arbeits- und Sozialrechtskartei

ASVG Allgemeines Sozialversicherungsgesetz
AufenthG Aufenthaltsgesetz

AUG Arbeitskrifteliberlassungsgesetz
AuslBG Ausldanderbeschiftigungsgesetz

AVOG Abgabenverwaltungsorganisationsgesetz
AVRAG Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz
avsv Amtliche Verlautbarungen Sozialversicherung
BAO Bundesabgabenordnung

BauKG Bauarbeitenkoordinationsgesetz

BauV Bauarbeiterschutzverordnung

BBKG Betrugsbekdmpfungsgesetz

bbl Baurechtliche Blatter

BeckRS Beck-Rechtsprechung

BFA Bundesfinanzakademie
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BGBI
BGH
BGHSt
BK
B-KUVG
BIgNR
BMASK
BMF

BMI
BMJ
BMSVG
BN
bspw
BSVG
BT-Drucks
BUAG
BUAK
BVH
BWG
CC-LSDB
DB

ders
DFU
DG

dies
DLZ-AGH
DN
DRdA
dStGB
DV
DVO
DZ
EBRV
EMRK
Entw
ESt
EStG
EStR

et al
EuGH
EuzZwW
EvBI

Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Entscheidungssammlung des BGH in Strafsachen
Bundeskriminalamt

Beamten-Kranken- und Unfallversicherungsgesetz

Beilage(n) zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates
Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz
Bundesministerium fiir Finanzen

Bundesministerium fiir Inneres
Bundesministerium fiir Justiz

Betriebliches Mitarbeiter- und Selbstindigenvorsorgegesetz
Beitragsnachweisung

beispielsweise
Bauern-Sozialversicherungsgesetz
Bundestagsdrucksachen
Bauarbeiter-Urlaubs-und Abfertigungsgesetz
Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse
Bauvorhaben

Bankwesengesetz

Kompetenzzentrum Lohn- und Sozialdumpingbekdmpfung
Dienstgeberbeitrag

derselbe

Datenferniibertragung

Dienstgeber

dieselbe

Dienstleistungszentrum Auftrageberhaftung
Dienstnehmer

Das Recht der Arbeit

deutsches Strafgesetzbuch

Dienstverhiltnis

Durchfiihrungsverordnung
Dienstgeberzuschlag

Erlauternde Bemerkungen zur Regierungsvorlage
Europiische Menschenrechtskonvention
Entwurf

Einkommensteuer

Einkommensteuergesetz
Einkommenssteuerrichtlinien

et alii / et aliae

Europiischer Gerichtshof

Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
Evidenzblatt
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f

FA

FB
FBG

ff
FinPol
FinStrG
FKS
FP
FPG

G

gem
GesBR
GesRZ
GewO
GKK
GmbH
GP
GPLA
GSpG
GSVG
GZ

hA
HFU-Liste
Hg
HVB
idF
idR
1IEF
IESG
iHd
iHv
infas
insbes
10
ISA
iSd
iZm
JAB
JBI

JN
JRP

folgende

Finanzamt

Firmenbuch

Firmenbuchgesetz

fortfolgende

Finanzpolizei

Finanzstrafgesetz

Finanzkontrolle Schwarzarbeit
Forschungsprojekt

Fremdenpolizeigesetz

Gesetz

gemal

Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Der Gesellschafter

Gewerbeordnung

Gebietskrankenkasse

Gesellschaft mit beschrankter Haftung
Gesetzgebungsperiode

Gemeinsame Priifung aller lohnabhingigen Abgaben
Gliicksspielgesetz

Gewerbliches Sozialversicherungsgesetz
Geschiftszahl

herrschende Ansicht

Gesamtliste der haftungsfreistellenden Unternehmen
Herausgeber

Hauptverband der 6sterreichischen Sozialversicherungstrager
in der Fassung

in der Regel

Insolvenz-Entgelt-Fonds
Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz

in Hohe der/des

in Hohe von

Informationen aus dem Arbeits- und Sozialrecht
insbesondere

Insolvenzordnung

Insolvenzschutzverband fiir ArbeitnehmerInnen
im Sinne des/der

im Zusammenhang mit

Justizausschussbericht

Juristische Blatter

Jurisdiktionsnorm

Journal fiir Rechtspolitik
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JSt

Jud
KESt
KFZ
KIAB
KO
KollV
Komm§St
KoSt
krit
KStA
KStG
KV

lit

LKA
LSG
LSt
LStR
MA
maWw
ME
MEP-Gruppe
Mio
MV
mwN
NAG
NJW
NStZ
OBA
OGH
OJT
0JzZ
0JZ-LSK
OLG
ONACE

OOGKK
OStA
Oostz
OWIG
PV
PWP

Journal fiir Strafrecht

Judikatur

Kapitalertragsteuer

Kraftfahrzeug/e

Kontrolle illegaler Arbeitnehmerbeschéftigung
Konkursordnung

Kollektivvertrag

Kommunalsteuer

Korperschaftssteuer

kritisch

Korruptionsstaatsanwaltschaft
Korperschaftsteuergesetz
Krankenversicherung

litera/e

Landeskriminalamt

Landessozialgericht

Lohnsteuer

Lohnsteuerrichtlinien

Magistratsabteilung

mit anderen Worten

Ministerialentwurf

Missbrauchserkennungs- und -praventionsgruppe
Million/en

Masseverwalter

mit weiteren Nachweisen

Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht

Zeitschrift fiir das gesamte Bank- und Borsenwesen
Oberster Gerichtshof

Osterreichischer Juristentag

Osterreichische Juristenzeitung

Leitsatzkartei der osterreichischen Juristenzeitung
Oberlandesgericht

Osterreichische nomenclature générale des activités économiques dans
les communautés européennes
Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse
Oberstaatsanwaltschaft

Osterreichische Steuerzeitung

Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten
Pensionsversicherung

Perspektiven der Wirtschaftspolitik
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RMDFU

Rs

Rspr

RV

Rz

S
SchwABeG
SchwarzArbG
SEG

SGb

SGKK

sog

SOKO
SozBeG
SozSi

SSt

StA

StGB
StGKK
StPdG
StPO
stRspr

Y%

SVA

SVSlg
SWK

SZ

TF

Tgb

tlw

uk

UFS
UID-Nummer
USt

UStG

ulU

uv

UVS
VbVG
VersRdSch

Richtlinien iiber Ausnahmen von der Meldungserstattung mittels Daten-
ferniibertragung

Rechtssache

Rechtsprechung

Regierungsvorlage

Randziffer

Richterzeitung Entscheidungsiibersicht
Seite/n
Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz
Schwarzarbeitsgesetz

Schnelle Eingreifgruppe
Sozialgerichtsbarkeit

Salzburger Gebietskrankenkasse
sogenannte/r/s

Sonderkommission
Sozialbetrugsgesetz

Soziale Sicherheit

Sammlung Strafrecht
Staatsanwaltschaft

Strafgesetzbuch

Steirische Gebietskrankenkasse
Strafrechtliche Probleme der Gegenwart
Strafprozessordnung

standige Rechtsprechung
Sozialversicherung
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft
Sozialversicherungsrechtliche Entscheidungen
Steuer und Wirtschaftskartei
Sammlung Zivilsachen

Task Force

Tagebucheintrag

teilweise

unseres Erachtens

Unabhingiger Finanzsenat
Umsatzsteueridentifikationsnummer
Umsatzsteuer

Umsatzsteuergesetz

unter Umstdnden

Unfallversicherung

Unabhangiger Verwaltungssenat
Verbandsverantwortlichkeitsgesetz
Versicherungssrundschau
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VIGH
ViSlg

vgl

vJ

VO
VStG
VwGH
VwSlg

wbl

wg
WGKK
wistra
WKO
WKOO
WKStA

zB
ZIK
ZIS
zT
ZustG

Verfassungsgerichtshof

Sammlung der Erkenntnisse und wichtigsten Beschliisse des Verfas-
sungsgerichtshofes

vergleiche

Verfahrensautomation Justiz

Verordnung

Verwaltungsstrafgesetz

Verwaltungsgerichtshof

Sammlung der Erkenntnisse und wichtigen Beschliisse des Verwaltungs-
gerichtshofes

Wirtschaftsrechtliche Blatter

wegen

Wiener Gebietskrankenkasse

Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht

Wirtschaftskammer Osterreich

Wirtschaftskammer Oberdsterreich

Zentrale Staatsanwaltschaft zur Verfolgung von Wirtschaftsstrafsachen
und Korruption

Ziffer

Zeitschrift fiir Arbeits- und Sozialrecht

zum Beispiel

Zeitschrift fiir Insolvenzrecht und Kreditschutz

Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik

zum Teil

Zustellgesetz

Zeitschrift fiir Verkehrsrecht
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EXECUTIVE SUMMARY

Uberblick Uber die zentralen

Ergebnisse des Forschungsprojekts
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I. Ausgangslage und Forschungsauftrag

Durch diverse Erscheinungsformen des Sozialbetrugs, insbes dubiose Scheinfir-
men in der Baubranche, entstehen der Republik, der SV und dem IEF jahrlich
enorme Schiden, die auch durch die in den letzten Jahren erfolgten gesetzgeberi-
schen Initiativen nicht hinreichend eingedimmt werden konnten. Vor diesem
Hintergrund sollten im Rahmen des zwischen dem BMASK und der Universitat
Wien abgeschlossenen Forschungsprojekts, das wahrend der Projektdauer um
ein zweites Jahr verlangert wurde, festgestellte Sachverhalte und Problemlagen
typisiert werden, um Losungsansitze zur Effizienz- und Effektivitatssteigerung
zur Vermeidung von Abgabenumgehung und —hinterziehung bzw zur erfolgrei-
chen Rechtsverfolgung zu erarbeiten.

Der Forschungsauftrag wurde durch Verkniipfung traditioneller juristischer
Schrifttums- und Judikaturanalysen mit Methoden der qualitativen Sozialfor-
schung erfiillt. Die getroffenen Feststellungen beruhen daher zu einem betrachtli-
chen Teil auf teilnehmender Beobachtung von Arbeitsabldufen, Beratungstermi-
nen, verwaltungsbehordlichen Kontrollen, Aktenwegen, strafprozessualen Ver-
nehmungen, ErmittlungsmaBnahmen, Hauptverhandlungen und Expertenge-
sprachen mit Vertretern relevanter Stakeholderz.

1. Erscheinungsformen des Sozialbetrugs

A) Zum Begriff des Sozialbetrugs3

Der Ausdruck ,Sozialbetrug“ hat sich seit einiger Zeit als Uberbegriff fiir ver-
schiedene widerrechtliche Verhaltensweisen etabliert, die allesamt auf die Erlan-
gung vermogenswerter Vorteile durch direkte oder mittelbare Schadigung sozial-
staatlicher Institutionen gerichtet sind und in ihrer Gesamtheit eine ernstzuneh-
mende Gefahr insbes fiir die Finanzierung der SV im Rahmen des Osterreichi-
schen Umlageverfahrens darstellen. Ublicherweise konzentriert sich die Debatte
auf die Begriffe des Sozialbetrugs, der Schwarzarbeit bzw illegalen Erwerbstatig-
keit, die in ihrer Begrifflichkeit allerdings hochst unbestimmt sind.

B) Erscheinungsformen

Die wihrend des Forschungsprojekts festgestellten Erscheinungsformen des So-
zialbetrugs lassen sich in folgende Kategorien gliedern:
» Sozialbetrug mittels Scheinfirmen+

1 Zum Forschungsauftrag im Detail siehe unten S 28.

2 Zu den Vorortrecherchen im Detail unten S 30 ff, zu sonstigen Feldforschungen S 33 ff; zur ange-
wendeten Methodik im Detail unten S 36.

3 Im Detail dazu unten S 37 ff.
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» Manipulationen der Lohnbuchhaltung5
e Doppelte Lohnverrechnung zur Verschleierung der tatsiach-
lich bezahlten Lohne
e Scheingeringfiigigkeit
e Lohnsplitting
» Scheinselbstindigkeit®
» Scheinentsendung’
» Ginzlich klandestine Schwarzarbeit8

Die geschilderten Szenarien betreffen vielfach das Bau- und Baunebengewerbe,
das auch Adressat der iiberwiegenden Mehrheit der gesetzgeberischen Initiativen
zur Sozialbetrugs- und Schwarzarbeitsbekdmpfung war. Die Feldforschungen ha-
ben allerdings gezeigt, dass die beschriebenen Umgehungsszenarien mittlerweile
brancheniibergreifende Bedeutung erlangt haben und keineswegs blof3 auf den
Baubereich beschrankt sind9.

I11. Aspekte des Umgangs mit Scheinfirmen

A) Ausgangslage

Von Seiten des Auftraggebers sowie der projektbegleitenden Steuerungsgruppe
wurde vielfach die Problematik des organisierten Sozialbetrugs mittels Schein-
firmen als weit verbreitete und angesichts der von vielen betroffenen Behorden
wahrgenommenen hohen Fallzahlen sowie beachtlichen Dimensionen der ver-
wirklichten Schaden als besonders relevante Erscheinungsform bezeichnet. Folg-
lich konzentrierte sich das Forschungsprojekt iiberwiegend auf Aspekte im Um-
gang mit Scheinfirmen.

Von zentraler Bedeutung ist dabei die Fritherkennung von Scheinfirmen?°, die
aktuell zumeist im Rahmen von DN-Kontrollen durch FinPol, GKKen und BUAK
erfolgt. Moglichkeiten automationsunterstiitzter Auswertung von Indikatoren,
die die Aktivierung eines neuen Scheinfirmenmantels wahrscheinlich erscheinen
lassen, werden allerdings — von einzelnen Pilotprojekten abgesehen — noch nicht
hinreichend genutzt*.

Im Hinblick auf die an die Identifizierung einer Scheinfirma ankniipfenden tat-
sachlichen und rechtlichen Schritte mangelt es bis dato an koharenten, zwischen

4 Im Detail dazu unten S 43 ff.
5 Niher unten S 58 ff.

6 Unten S 60 ff.

7 Im Detail dazu unten S 62 ff.
8 Dazu im Detail unten S 68.

9 Naher unten S 68.

10 Dazu im Detail S 7o ff.

11 Dazu im Detail S 78.
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allen beteiligten Stakeholdern abgestimmten Handlungskonzepten. Immer wie-
der gab es Einzelprojekte bzw Einzelinitiativen, die zT auch durchaus erfolgreich
waren, aber als bloBe Insellosungen im Bereich einer Behorde oder gar einzelner
Organisationseinheiten derselben Behorde nie in einen strategischen Handlungs-
rahmen eingebettet wurden. Als Kernproblem erscheint dabei stets die Frage, wer
als arbeits- oder SV-rechtlicher DG der auf die Scheinfirma angemeldeten Perso-
nen anzusehen ist’2. Da je nach Rechtsbereich, Verfahrensstadium und betroffe-
nem Adressatenkreis ganz unterschiedliche Interessenslagen zu beriicksichtigen
sind, wird diese Frage meist duBerst differenziert beurteilt. Dies betrifft vor allem
den Bereich der Abgabeneinbringung durch Feststellungen von Subvergabeket-
ten, Schiatzung von Riickstinden und Pfandung von Werklohnforderungen durch
die FinPol3, die Frage der raschen Schitzung von Riickstdnden um weitere Scha-
den durch Neuanmeldung mittels umgehender Insolvenzantragstellung
einzuddimmen# und die Frage der Anerkennung der Versicherungsverhéltnisse
jener Personen, die bei Scheinfirmen angemeldet werden?s. Eine vergleichbare
Problematik ldsst sich im Bereich der Behandlung von Scheinfirmen und der in
ihrem Namen ausgestellten Rechnungen®, im Bereich der Anwendung der
Auftraggeberhaftungen gem § 67a ASVG und § 82a EStG'7 sowie hinsichtlich der
Beriicksichtigung von Dienstverhiltnissen zu Scheinfirmen im Rahmen der AN-
Veranlagung zur ESt'® konstatieren. Dariiber hinaus lisst sich auch Optimie-
rungspotential im Bereich der behordeniibergreifenden Kooperation feststellen,
die bis dato nicht hinreichend institutionalisiert werden konnte?9.

B) Empfehlungen — Friiherkennung von und Umgang mit Scheinfirmen

» Einfuhrung einer Baustellendatenbank zur Erleichterung der
Kontrolltatigkeit20

» Absicherung der Befugnisse der FinPol gem § 12 AVOG durch Mog-
lichkeiten der unmittelbaren  Durchsetzbarkeit oder zumindest
Verwaltungsstrafez:

» Prifung der Einfihrung von Erhebungsdiensten auch bei anderen
KV-Tragern als der WGKK?22

12 Zur Breite der dahinter tatsachlich verwirklichten Sachverhalte siehe S 48 ff.
13 Dazu im Detail S 79 ff.
14 Dazu im Detail S 81 f.
15 Dazu im Detail S 83 ff.
16 Dazu im Detail S 96 ff.
17 Dazu im Detail S 105 ff.
18 Dazu im Detail S 111 ff.
19 Dazu im Detail S 119 f.
20 Dazu im Detail S 85.

21 Dazu im Detail S 72.

22 Dazu im Detail S 74.
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>

>

>

>

Ausarbeitung von automationsunterstiutzten Softwarelésungen zur
Fritherkennung von Scheinfirmen23

Erarbeitung von koharenten Strategien und Handlungskonzepten
im Umgang mit Scheinfirmen: Zur bundesweiten Bekdmpfung des Sozi-
albetrugs mittels Scheinfirmen ist zu iiberlegen, ob deren DG-Eigenschaft —
unter der Pramisse, dass es sich vielfach um reine Anmelde- und Verrech-
nungsvehikel handelt — anerkannt oder in Frage gestellt werden sollte. Dabei
sind insbes die Prajudizialitat der mit der raschen Durchfiihrung von Ein-
bringungsmafBnahmen durch die FinPol verbundenen Anerkennung der DG-
Eigenschaft fiir spiter stattfindende Betriebspriifungen und GPLA24, die Fra-
ge der Anerkennung von Versicherungsverhaltnissen zu Scheinfir-
men im Zusammenspiel von Beitragskontosperren und Stornos von Versi-
cherungsverhaltnissen im  Hinblick auf die Vermeidung von
Beitragsausfillen25, die Auswirkungen auf die Anwendung der
Auftraggeberhaftungen gem 8§ 67a ASVG und § 82a EStG2¢ und die
Lohnzettelproblematik im Bereich der
Arbeitnehmerveranlagung?’ zu beriicksichtigen.

C) Empfehlung — Scheinfirma und Gewerberecht

Ponalisierung des Zurverfugungstellens eines Befahigungsnach-
weises ohne tatsédchliche Einbindung in den Geschéftsbetrieb?s:
Der Handel mit Befahigungsnachweisen reglementierter Gewerbe, insbes im
Baumeistergewerbe, ist weit verbreitet und ein nicht unwichtiger Aspekt bei
der Bekampfung von Scheinfirmen.

D) Empfehlungen — Anmeldung von DN

Abschaffung von DN-Anmeldungen zur SV in Papierform29

> Uberprufung der Anmeldung via ELDA hinsichtlich

Missbrauchpotentialss°

» Meldepflicht vor Arbeitsantritt im BUAG3!

23 Dazu im Detail S 78.

24 Dazu im Detail S 81.

25 Dazu im Detail S 83.

26 Dazu im Detail S 105 ff.
27 Dazu im Detail S 111 ff.
28 Dazu im Detail S 88 ff.
29 Dazu im Detail S 94 f.
30 Dazu im Detail S 93.

3t Dazu im Detail S 95.
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E) Empfehlungen — Scheinfirmen und (lohn)abgabenrechtliche Priifung32

» Klare Handlungsanweisungen an alle Betriebspriifer bundesweit zur fla-
chendeckenden und einheitlichen Etablierung der Anwendung des § 162 BAO
und Etablierung klarer Leitfiden, wie bei Vorhandensein von Rechnungen ei-
ner einschligig bekannten Scheinfirma vorzugehen ist.

» Standardisierte und einheitliche elektronische Zurverfigungstel-
lung der hinsichtlich der Scheinfirma bereits gesammelten Feststellungen
und Beweise im Rahmen der Abgabenverwaltung.

F) Empfehlung — Auftraggeberhaftungaa

» Beibehaltung und Erweiterung der Auftraggeberhaftung auf Risi-
kobranchen au3erhalb des Bau- und Reinigungsgewerbes

G) Empfehlungen — Scheinfirmen und Arbeitnehmerveranlagung34

» Informationsbereitstellung Uber die Tatsache der unterbliebenen
LSt-Entrichtung auch im Rahmen der Arbeitnehmerveranlagung

» Festlegung eines standardisierten Ablaufs zum Umgang mit Lohn-
zetteln zu einschlagig bekannten Scheinfirmen

» Beweislastverschiebung bei unterbliebener LSt-Entrichtung: Bei
unterbliebener LSt-Entrichtung sollte der DN bei Geltendmachung einbehal-
tener LSt verpflichtet sein, die Tatsache der Einbehaltung auch zu belegen.
Gelingt ihm dieser Nachweis nicht, hat die Anrechnung geltend gemachter
LSt in dubio zu unterbleiben.

H) Empfehlung — Behordeniibergreifende Zusammenarbeit3s

» Schaffung einer einheitlichen Verpflichtung zur Zusammenarbeit in
allen Belangen illegaler Erwerbstitigkeit sowie Implementierung einer so-
liden datenschutzrechtlichen Grundlage fiir den erforderlichen Infor-
mationsaustausch

32 Dazu im Detail S 96 ff.

33 Dazu im Detail S 105 ff.

34 Dazu im Detai S 111 ff.

35 Dazu im Detail oben S 119 f.
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1V. Strafrechtliche Aspekte der Sozialbetrugsverfol-
gung

A) Ausgangslage

Die Situation der kriminalstrafrechtlichen Verfolgung, insbes der Erscheinungs-
formen des organisierten Sozialbetrugs, wird von Seiten aller beteiligten
Stakeholder nach wie vor als unbefriedigend und unzulidnglich wahrgenommen.
Selbst im Rahmen der fokussierten Ermittlungsbemiihungen war es kaum mog-
lich, die fiir die strafrechtliche Subsumtion erforderlichen Sachverhalte in dem
fiir eine gerichtliche Verurteilung erforderlichen zweifelsfreien Ausmafl festzu-
stellen. Die Griinde des unbefriedigenden Status quo, in dem die Verdachtigen
vielfach bekannt sind, die Taten aber nicht hinreichend beweisbar, lassen sich auf
eine Reihe von Ursachen zuriickfiihren, die von punktuell mangelndem Fachwis-
sen, Personalmangel, verbesserungswiirdiger Kooperation zwischen den
Stakeholdern bis zur Anwendbarkeit der einschldgigen Tatbestdnde reichen.

B) Empfehlungen zur institutionellen Verankerung der
Sozialbetrugsverfolgung3e
» Einrichtung von Kernkompetenzen fur Sozialbetrug bei den StAen

zur Gewdhrleistung einer engen Kooperation und Anleitung mit der Krimi-
nalpolizei und Steuerfahndung.

» Beibehaltung der behérdenubergreifenden Kooperation — insbes
zwischen Polizei und Finanz — Sicherung des Know-Hows der TF
Merlin

» Verankerung der Ermittlungstéatigkeit bei spezialisierten Struktu-
ren im Bereich der Finanzverwaltung: Die generelle Zustindigkeit je-
des Finpol-Teams zur strafrechtlichen Sozialbetrugsverfolgung sollte iiber-
dacht und Moglichkeiten der Verankerung bei bestehenden oder noch zu
schaffenden, ausschlieBlich auf die Strafverfolgung spezialisierten Strukturen
mit bundesweiter Zustindigkeit ausgelotet werden.

Dabei wire die Erweiterung des Aktionsradius der Steuerfahndung
in Erwigung zu ziehen, deren Abhingigkeit von den Finanzimtern einer
bundesweiten Sozialbetrugsverfolgung nicht forderlich ist. Insbes in Wien ist
allerdings darauf hinzuweisen, dass die Einsatzstirke der Steuerfahndung
sowie die Leitungsstrukturen nach den jiingsten Personalabfliissen sehr gelit-
ten haben. Die Behebung des Status quo ist ehest moglich anzustreben.

» Grundlegende Positionierung der Rolle der Finanz- und Polizeibe-
horden im Bereich des Sozialbetrugs: Abgesehen von der Einbindung

36 Zu Problemlagen des Status quo im Detail S 122 ff sowie zu den Empfehlungen S 138 f.
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in die TF Merlin oder in dhnliche Kooperationen ist weiter zu iiberlegen, in-
wiefern die Polizei Aufgaben der Sozialbetrugsverfolgung iibernehmen sollte.
Eine endgiiltige Ubertragung der Verfolgungstitigkeit auf die Organe der Fi-
nanzverwaltung sollte jedenfalls erst dann erfolgen, wenn die umfassende
Handlungsfiahigkeit der Steuerfahndung auch osterreichweit gewiahrleistet ist.

C) Empfehlungen zum Kriminalstrafrecht

Eine Uberarbeitung und weitere Optimierung auch im Bereich des materiellen
Strafrechts scheint angezeigt. Zu diesem Zweck wird die Aufnahme von Ge-
sprachen mit dem BMJ und erforderlichenfalls mit dem BMF empfohlen, bei
denen folgende grundlegende Aspekte zu beriicksichtigen wirens7:

» Zur Bekdampfung des organisierten Sozialbetrugs mittels Scheinfir-
men:
Uberarbeitung der spezifischen Sozialbetrugsdelikte (§§ 153¢c, d StGB) unter
Beriicksichtigung insbes der Abkehr vom DG-Begriff zur Definition des Ta-
terkreises, der Abkehr von der Differenzierung zwischen tatsichlich Beschif-
tigten und zum Schein gemeldeten Personen und von Uberlegungen hinsicht-
lich einer Harmonisierung des Beitragsstrafrechts ieS mit dem FinStrG.

» Zur Bekdmpfung anderer Erscheinungsformen des Sozialbetrugs,
der Schwarzarbeit, der illegalen Erwerbstatigkeit:
e Nachhaltigere Aussschopfung der Moglichkeiten des § 153e StGB
e Bei Uberarbeitung der Strafnormen im obigen Sinne:

o Priifung der Erforderlichkeit des § 153e StGB neben der
Ponalisierung des Sozialbetrugs mittels Scheinfirmen, Bei-
tragshinterziehung und der Hinterziehung von Lohnabga-
ben

0 Bejahendenfalls: Priifung einer Erweiterung der Definition
der illegalen Erwerbstatigkeit iSd § 153e StGB auf andere
PflichtverstoBe als Ankniipfungspunkt der Strafnorm und
des Umgangs mit der Ponalisierung auch niederschwelliger
Formen von Sozialbetrug, Schwarzarbeit und illegaler Er-
werbstatigkeit

» Ausschopfung der Verfolgungsmoglichkeiten nach VbvGs3s

> Ex-lege Privatbeteiligtenstellung: Zur Sicherung der legitimen offentli-
chen Interessen an der Beitragseinbringung und Hintanhaltung von Beitrags-
hinterziehungen konnte der GKK oder Finanz in Sozialbetrugsverfahrenso ei-

37 Dazu im Detail S 244 ff.
38 Dazu im Detail S 202 ff und S 242.
39 Dazu im Detail S 222 ff.
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ne Ex-lege Privatbeteiligtenstelltung etwa nach dem Vorbild des
§ 200 FinStrG eingeraumt werden.
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EINLEITUNG

I. Ausgangslage und Forschungsauftrag

Durch diverse Erscheinungsformen des Sozialbetrugs, insbes dubiose Scheinfir-
men in der Baubranche, entstehen der Republik, der SV und dem IEF jahrlich
enorme Schiden4°. Der Gesetzgeber hat mit der Schaffung des Sozialbetrugsge-
setzes 2005 (BGBI I 152/2004) und des AuftraggeberInnen-Haftungsgesetzes
(BGBI I 91/2008) bereits Schritte zur Einddimmung des Sozialbetrugs unter-
nommen. Fiir die XXIV. Gesetzgebungsperiode hat sich die Regierung die weitere
Bekdmpfung und Zuriickdrangung des Sozialbetrugs vorgenommen, wie die im
Regierungsprogramm diskutierten MaBnahmen4! zeigen. Trotz dieser bereits ge-
setzten Schritte erscheint die derzeitige Gesetzeslage und deren praktische
Handhabung, insbes auch hinsichtlich der Durchsetzung bestehender Strafan-
spriiche in Bezug auf dubiose Scheinfirmen als verbesserungswiirdig. Gesetzesini-
tiativen wie die Finanzstrafrechtsnovelle 2010 (BGBI 1 104/2010), das
BetrugsbekdmpfungsG 2010 (BGBI I 105/2010) sowie das Lohn- und Sozialdum-
ping-BekampfungsG 2010 (BGBI I 24/2011) bringen eine neue Dynamik und eine
Fiille neuer Regulative zur Bekdmpfung von Sozialbetrug, Schattenwirtschaft und
der Verkiirzung von Lohnabgaben mit sich.

Bei dieser Ausgangslage sollten im Rahmen des vorerst auf ein Jahr zwischen
dem Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz und der
Universitdt Wien abgeschlossenen Forschungsprojekts It Forschungswerkvertrag
vom 29.02.2010 folgende Leistungen erbracht werden:

e Vorortrecherchen bei mafBgeblichen Stakeholdern, namlich WGKK, AK,
Polizei und Staatsanwaltschaft

e Typisierung der festgestellten Sachverhalte und Problemlagen
e Zwischenberichte zum Ende jede Quartals
e Erstellung eines Endberichts

Im Februar 2011 wurde der Forschungsauftrag erweitert und das Forschungspro-
jekt um ein Jahr verlangert. Laut der Vereinbarung zwischen dem Bundesminis-
terium fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz und der Universitat Wien
vom 17.02.2011 sollten nunmehr nachfolgende Leistungen erbracht werden:

40 Vgl nur die Angaben in EBRV 698 BlgNR XXII.GP 5.
41 Regierungsprogramm fiir die XXIV.GP, insbes 30.
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e Vorortrecherchen bei maBgeblichen Stakeholdern, namlich WGKK, AK,
Polizei, Staatsanwaltschaft, Abgabenbehorden und vom Forschungsgeber
noch naher zu bezeichnenden deutschen Behorden42

e Typisierung aller im Rahmen der Forschungstitigkeit festgestellten Er-
scheinungsformen des organisierten Sozialbetrugs inkl Schwarzarbeit iZm
Erwerbstitigkeit bzw des organisierten Lohndumpings, verstanden als
Umgehungs- und Missbrauchsszenarien der Pflichtversicherung, lohnab-
hingiger Besteuerung oder zwingender Kollektivvertragsnormen

e Dabei sollten jedenfalls nachstehende Themen behandelt werden:

- Auswirkungen des uneinheitlichen Arbeitnehmerbegriffs des Ar-
beits-, Sozialversicherungs- und Steuerrechts auf eine einheitliche-
re und koordiniertere Verwaltungspraxis in Bezug auf Pflichtversi-
cherung, Sicherung des Lohnabgabenaufkommens und Einhaltung
von zwingenden Kollektivvertragsnormen43

- Beschreibung und Analyse bestehender normativer Liicken wie
faktischer Méangel in Verfahrensweisen einzelner Behorden in der
Vollziehung forschungsrelevanter Rechtsgebiete sowie der behor-
deniibergreifenden Zusammenarbeit und deren Schnittstellen zum
europaischen Ausland44

- Analyse bisheriger strafgerichtlicher Verurteilungen nach dem So-
zialbetrugsgesetz, auch aus steuerrechtlicher und sozialversiche-
rungsrechtlicher Sicht45

- Beobachtung und Begleitung bereits anhingiger strafgerichtlicher
Ermittlungs- und Hauptverfahren zum Thema Sozialbetrug in der
Bauwirtschaft

e TFolgende weitere Themen sollten je nach Verfiigbarkeit von Ressourcen
ebenfalls behandelt werden, wobei die Auswahl und die Tiefe der Bearbei-
tung in Absprache zwischen dem Auftraggeber und der Projektleitung ge-
wichtet werden sollten:

42 Auf Wunsch des Auftraggebers beschriankten sich die Vorortrecherchen bei den deutschen Be-
horden auf Expertengesprache mit Vertretern der Finanzkontrolle Schwarzarbeit bei der Bundesfi-
nanzdirektion West in Koln.

43 Die uneinheitlichen Arbeitnehmerbegriffe im Arbeits-, Sozialversicherungs- und Steuerrecht sind
zweifelsohne eine nicht zu vernachlédssigende Hiirde auf dem Weg zu einer moglichst einheitlichen
Verwaltungspraxis. Im Hinblick auf die Vermeidung und Verfolgung von Umgehungs- und Miss-
brauchsszenarien erwiesen sich diese Differenzen allerdings — soweit ersichtlich — als wenig prob-
lematisch, weshalb im vorliegenden Endbericht nicht weiter darauf eingegangen wird.

44 Im Einvernehmen mit dem Auftraggeber wurden die grenziiberschreitenden Recherchen auf den
deutschen Kontext beschrankt.

45 Im Zuge der Feldforschungen wurde festgestellt, dass Strafverfahren nach den Tatbestinden des
SozBeG meist getrennt von eventuell ebenfalls verwirklichten Tatbestdnden des FinStrG angeklagt
und verhandelt werden. Eine umfassende Analyse der Verfahren auch aus steuerrechtlicher Sicht
war idR kaum moglich, weil steuerrechtliche Verfehlungen iiblicherweise nicht Gegenstand der Ver-
fahren waren.
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- Arbeitsweisen grenziiberschreitender Netzwerke in Zusammen-
hang mit den Phdnomenen des organisierten Sozialbetrugs und
des organisierten Lohndumpings

- Strafrechtliche Relevanz von Scheinrechnungen

- Einschatzung der Auswirkungen des strafrechtlichen Kompetenz-
pakets auf die Verfolgung dubioser Baufirmen

- Erarbeitung und Definition von Indikatoren zur friihzeitigen Er-
kennung von Betrugsfirmen im gesetzlichen Wirkungsbereich ein-
zelner Behorden

Die wissenschaftliche Leitung des Projekts oblag iiber die gesamte Projektdauer
Frau Univ.-Prof. Dr. Susanne Reindl-Krauskopf. Herr Mag. Martin Meissnitzer
war liber den gesamten Zeitraum als Projektmitarbeiter titig. Parallel zur Aus-
dehnung des Aufgabenkataloges im zweiten Forschungsjahr wurden dem For-
schungsprojekt Frau Univ.-Prof. Dr. Sabine Kirchmayr-Schliesselberger als Ex-
pertin aus dem Fachbereich Finanzrecht sowie Frau ao. Univ.-Prof. Mag.
Dr. Michaela Windisch-Graetz als Expertin aus dem Fachbereich Arbeits- und
Sozialrecht beigezogen.

1. Ablauf der Forschungstéatigkeit

A) Im Forschungswerkvertrag vorgesehene Vorortrecherchen

Im Forschungswerkvertrag waren Vorortrecherchen bei WGKK, AK Wien, Abga-
benbehorden, StA und polizeilichen Ermittlungsbehorden vereinbart. Auf Anre-
gung des Auftraggebers erfolgten im Janner 2011 zudem Vorortrecherchen bei
der BUAK. Die Einbindung bei der WGKK, der AK Wien, den Abgabenbehorden
und der BUAK erfolgte weitestgehend auf Basis eines von der jeweiligen Behorde
bzw Institution zur Verfiigung gestellten Schulungsprogramms, das einen mog-
lichst breiten Einblick in alle forschungsrelevanten Belange ermdoglichen sollte.
Der Einsatz bei den Staatsanwaltschaften und den kriminalpolizeilichen Ermitt-
lungsbehorden erfolgte im Rahmen eines zwischen dem BMJ und der Universitit
Wien abgeschlossenen Praktikumsvertrags. Im Einzelnen umfassten die Vorort-
recherchen nachfolgende Institutionen und Bereiche:

Feldforschungen bei der WGKK

01.03.-05.03.2010 | Einfiihrung in das Sozialversicherungsrecht und die
GPLA durch Mitarbeiter der Abteilung Beitragspriifung

08.03.-19.03.2010 | Allgemeine Erhebungen im AuBlendienst; Einblick in den
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Erheberalltag

22.03.-26.03.2010

Zuteilung zur Baugruppe der WGKK; Teilnahme an
Baustellenkontrollen

12.04.-16.04.2010

Insolvenzpriifungen bei Baufirmen

19.04.-23.04.2010

Allgemeine Insolvenzpriifungen

26.04-27.04.2010

Allgemeiner Uberblick iiber die Beitragsabteilung;
Einschulung in das Lohnsummenverrechnungsverfahren

28.04.-29.04.2010

Einschulung in das Vorschreibeverfahren

30.04.2010

Allgemeiner Uberblick iiber die Versicherungsabteilung;
Einblick in den DG-Kataster und die Neuanlage von
Beitragskonten

03.05.-07.05.2010

Versicherungsreferat; Feststellung von
Versicherungspflichten im Verwaltungsverfahren;
Einblick in die rechtliche Problematik

10.05.2010

Allgemeiner Uberblick iiber die BE; Einblick in die
Exekutionsfiihrung

11.05.-12.05.2010

Einblick in die Exekutionsfiihrung; Einblick in
Haftungsverfahren gem § 14 AUG; Aufteilung der
Riickstande in DN- und DG- Anteile

14.05.2010 Einblick in das DLZ-AGH sowie die AGH-Gruppe der
WGKK

17.05.2010 Rechtsfragen der AGH, Verfahren, HFU-Liste

18.05.2010 Informationsgesprach mit einem fallbefassten
Rechtsanwalt, Uberblick iiber angestrebte
strafgerichtliche Musterverfahren, Aktenstudium

19.05.2010 Strafanzeigen durch juristische Sachbearbeiter der Kasse;
Uberblick iiber ASVG-Haftungen fiir Riickstiinde sowie
zivilrechtliche Haftungstatbestande

20.05.2010 Teilnahme an der Besprechung der Baugruppe; Einblick

in die Arbeit der MEP-Gruppe

25.05.-28.05.2010

Sichtung und Aufarbeitung bisheriger Ergebnisse; End-
redaktion des ersten Zwischenberichts

Feldforschungen bei der AK Wien

31.05.2010

Teilnahme an zwei Gruppenterminen (Kleintransportge-
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werbe und Bau) mit Sachbearbeitern der Arbeitsrechts-
und Rechtsschutzabteilung sowie einem Vertragsanwalt
der AK; Teilnahme an einer Verhandlung am ASG-Wien
mit einem Vertragsanwalt der AK Wien; Erfahrungsaus-
tausch mit einem Vertragsanwalt der AK Wien

01.06.2010 Teilnahme an diversen Erstberatungsterminen mit AN
aus dem Baugewerbe mit einem Referenten der Arbeits-
rechtsabteilung; Teilnahme an Telefonberatungen zu Ar-
beitsrechtsfragen

02.06.2010 Einblick in die Arbeit des ISA; Besprechung mit der Ab-

teilungs- sowie Bereichsleitung der AK Wien

Feldforschungen bei der StA Wien und polizeilichen

Ermittlungsbehérden

14.06.-31.12.2010

Praktikum bei der StA Wien; Umfassende Einbindung in
die Aufarbeitung von Sozialbetrugsakten

05.07.-31.12.2010

Umfassende Einbindung in die Arbeit polizeilicher Er-
mittlungsbehorden, insbes bei der TF Merlin

Feldforschungen bei der BUAK

17.01.2011 Einfiihrung in den Kundendienst; Teilnahme an Gespra-
chen mit AN

18.01.2011 Teilnahme an Baustellenkontrollen in Wien

19.01.2011 Einblick in die Arbeit der Koordinierungsstelle

21.01.2011 Teilnahme an Baustellenkontrollen in Wien

Feldforschungen bei den Abgabenbehdrden

05.04.2011

Interviews mit den AL der Abteilungen VI/3 (Finanzstraf-
recht) und IV/2 (Organisation)

06.04. -21.04.2011

Einbindung bei der Steuerfahndung, Team Fahn-
dung/SEG o1

27.04.-28.04.2011

Einbindung in der Abt fiir Strafsachen des FA 8/16/16

20.04.2011

Interview mit Referenten der Betriebsveranla-
gung/Priifung des FA 2/20/21/22
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03.05.-06.05.2011;
16.05.-20.05.2011

Einbindung bei der Finanzpolizei des FA 6/7/15

09.05.-11.05.2011

Einbindung bei Team Fahn-

dung/SEG 01

der Steuerfahndung,

26.05.— 03.06.2011

Einbindung in einem GPLA-Team des FA 1/23

07.06.2011

Interview mit Referenten der Betriebspriifung, FA

2/20/21/22

15.06.-16.06. 2011

Einbindung beim Team Abgabensicherung, FA 6/7/15

17.06.2011

Interview mit Referenten der Steuerfahndung West,
Innsbruck

27.06.-01.07.2011

Einbindung beim Team Allgemeinveranlagung, FA

4/5/10

Feldforschungen bei der Finanzkontrolle Schwarzarbeit, KéIn

13.9.-16.9. 2011

Expertengesprache mit Vertretern der Bundesfinanzdi-
rektion West, Koln

Neuerliche Einbindung bei staatsanwaltschaftlichen und polizeili-

chen Behorden

17.10.2011-
15.03.2012

Einbindung bei der StA Wien in diverse Sozialbetrugsfille

Feldforschungen beim CC-LSDB der WGKK

09.01.-13.01.2012

Aktenstudien und Interviews zur bisherigen Erfahrung bei
der Bekampfung von Lohndumping

B) Forschungsrelevante Interviews, Vortrage und Konferenzteilnahmen

Neben den vorgesehenen Vorortrecherchen wurden weitere Stellen und Personen
als Interviewpartner in die Forschungstitigkeit einbezogen, sofern deren Erfah-
rungsschatz oder Tatigkeitsbereich forschungsrelevant erschien, sowie zu
Weiterbildungszwecken an einschldagigen Konferenzen und Tagungen teilge-
nommen. Dariiber hinaus wurden wihrend des Projekts — in Absprache mit dem
Auftraggeber — auch Vortragstitigkeiten, die mit dem Forschungsgegenstand in
Zusammenhang standen, wahrgenommen sowie die erlangte Expertise punktuell
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bei Besprechungen diverser Behorden zur Verfiigung gestellt. Im Einzelnen han-
delte es sich dabei um nachfolgende Ereignisse:

09.06.2010 Besprechungstermin mit einem fallbefassten Richter des
ASG Wien

10.06.2010 Interview bei der BUAK

11.06.2010 Interview beim Al fiir Bauarbeiten Wien

12.07.2010 Interview bei der IEF-Service GmbH

21.07.2010 Interview bei der WKO

10.08.2010 Interview bei der WKO

20.09.2010 Besprechungstermin beim HVB

22.09.2010 Schulungsvortrag tiber Sozialbetrug im BK fiir Kriminal-
beamte aus dem Betrugsbereich

22.09.2010 Interview bei der MA 63

22.09.2010 Interview mit einem Strafsachenleiter und einem Be-
triebspriifer eines Wiener FA

01.10.2010 Teilnahme an einer Netzwerkveranstaltung der Steuer-
und Zollkommission zu Abgaben- und Sozialbetrug

07.10.2010 Interview mit einem KIAB Teamleiter eines Wiener FA

18.10.2010 Teilnahme an der arbeits- und sozialrechtlichen Tagung
der AK Wien zum Thema ,,Sozialbetrug am Bau*

22.10.2010 Teilnahme an einem Workshop der OOGKK zum Thema
Sozialbetrug

23.11.2010 Teilnahme an einem Schulungsvortrag der StA Wien fiir
KIAB Mitarbeiter an der BFA

24.11.2010 Interview im BMF, Abteilung IV/3 Betrugsbekampfung

20.11.-01.12.2011

Teilnahme an einer einschldgigen Hauptverhandlung am
LG Graz, Interview mit dem zustindigen Staatsanwalt

01.02.2011 Interview bei der Steuerfahndung

04.04.2011 Prasentation des Forschungsprojekts im Ausschuss
Krankenversicherung und Pravention des HVB

12.05.2011 Schulungsvortrag tiber Sozialbetrug fiir Kriminalisten des

LKA Burgenland
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16.05.2011

Interview mit einem Wiener Bauunternehmer

06.09.2011

Interviews und Aktenstudien bei der BGKK, Eisenstadt

13.9.-16.9. 2011

Expertengesprache mit Vertretern der Bundesfinanzdi-
rektion West, Koln

21.9.2011 Teilnahme an einem Symposion zum Wirtschafts- und
Finanzstrafrecht, Wien
28.9.2011 Interview mit dem Leiter der Abt 4/11 des BMASK
05.10.2011 Teilnahme an einer Tagung zum LSDBG, JKU Linz
10.10.2011 Interviews und Aktenstudien bei der SGKK, Salzburg

13.10.-14.10.2011

Interviews und Aktenstudien mit Vertretern der Steuer-
fahndung West, Innsbruck

25.10.2011 Teilnahme an der Antrittsvorlesung von Univ.-Prof. Pfeil
und Univ.-Prof. Hinterhofer zum Thema ,,Sozialdumping
und Sozialbetrug®, Universitat Salzburg

17.11.2011, Teilnahme an Besprechungsrunden im BMF, Abtei-

17.01.2012 lung IV/3, zum Umgang mit Scheinfirmen

111. Zwischenberichte

Im Projektverlauf wurden quartalsweise Zwischenberichte an den Auftraggeber
iibermittelt, die bereits erste Ergebnisse und vorldufige Empfehlungen enthielten
und im Anschluss an die Ubermittlung auch regelmiBig einer projektbegleiten-
den Steuerungsgruppe tlw im Rahmen von Netzwerksitzungen prasentiert wur-
den. Die in den Zwischenberichten aufgeworfenen Fragestellungen finden sich
auch im vorliegenden Endbericht. Im Detail handelt es sich um folgende Berich-

te:

Zwischenbericht Prasentation

Meissnitzer/Reindl-Krauskopf,  Erster = Zwischenbericht 23.06.2010
31.05.2010 — FP Sozialbetrug

Meissnitzer/Reindl-Krauskopf, Zweiter = Zwischenbericht 12.10.2010
31.08.2010 — FP Sozialbetrug

Meissnitzer/Reindl-Krauskopf, Dritter = Zwischenbericht 26.01.2011
30.11.2010 — FP Sozialbetrug
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Meissnitzer/Reindl-Krauskopf,  Vierter = Zwischenbericht 14.06.2011
28.02.2011 — FP Sozialbetrug

Meissnitzer/Reindl-Krauskopf, Flnfter Zwischenbericht 14.06.2011
31.05.2011 — FP Sozialbetrug

Reindl-Krauskopf/Kirchmayr-Schliesselberger/Windisch- 11.10.2011
Graetz/Meissnitzer, Sechster Zwischenbericht 29.08.2011

Reindl-Krauskopf/Kirchmayr-Schliesselberger/Windisch- 23.01.2012
Graetz/Meissnitzer, Siebter Zwischenbericht 30.11.2011

V. Methodisches VVorgehen

Alle im vorliegenden Bericht formulierten Darstellungen beruhen auf Gesprachen
und Interviews mit Mitarbeitern oben angefiihrter Institutionen sowie eigener
Erfahrungen im Feld wahrend des Forschungszeitraumes von 01.03.2010 bis
15.03.2012, die durch die teilnehmende Beobachtung von Arbeitsabldufen, Bera-
tungsterminen, verwaltungsbehordlichen Kontrollen, Aktenwegen, strafprozes-
sualen Vernehmungen, ErmittlungsmaBnahmen, Hauptverhandlungen uvm ge-
wonnen, analysiert und gewichtet wurden. Dies geschah vor allem im Lichte der
jeweils einschldgigen Rechtsgrundlagen, um ein moglichst realititsgetreues Bild
von Umsetzung und Effektivitit bestehender Normen zu gewinnen. Um ein
HochstmaB an wissenschaftlicher Seriositit zu gewihrleisten, orientierten sich
die Feldforschungen an Leitlinien der qualitativen Sozialforschung4®. Bei jedem
Teilabschnitt des Forschungsprojekts bestand der erste Schritt in der Datenerhe-
bung, die nicht nur in Interviews und Beobachtungen, sondern zu einem grofen
Teil auch in Form von Aktenstudium oder dem Studium sonstiger, forschungsre-
levanter Dokumente erfolgte. Im Anschluss an die Datenerhebungen wurden ge-
wonnene Eindriicke analysiert, mit bestehenden Rechtsgrundlagen und bisheri-
gen Erkenntnissen abgeglichen und schlieBlich wurde auf dieser analytischen Ba-
sis entschieden, welchen Informationen, Interviewpartnern oder Beobachtungs-
feldern man sich zum Zwecke weiterer Datenerhebung als nichstes zuzuwenden
hatte. Die Besprechungstermine oder Interviews wurden im Allgemeinen als of-
fene ,narrative Interviews“4” gefiihrt und damit nicht auf Basis von Fragebogen,
auch wenn zum groBten Teil im Rahmen von Vorfeldrecherchen Leitlinien fiir die
Besprechungen festgelegt worden waren.

Quantitative Erhebungen — wie bspw volkswirtschaftliche Einschitzungen des
AusmaBes sowie des gesamtwirtschaftlichen Schadens durch die beschriebenen
Erscheinungsformen — konnten im Rahmen des bestehenden Forschungsauftrags

46 Vgl Girtler, Methoden; Strauss, Sozialforschung.
47 Girtler, Methoden 155 ff.
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nicht durchgefiihrt werden, jedoch wurden vereinzelt von den Institutionen zur
Verfiigung gestellte Statistiken oder anderweitig verfiigbare Zahlen im Bericht
verwendet. Anhand der ermittelten Daten wurden erste Lageberichte und Bewer-
tungen erstellt, aus denen die hier vorgelegte Typisierung forschungsrelevanter
Sachverhalte folgte. Nach erfolgter Festlegung der Problemstellungen wurden
erste Analysen zu Organisationsstruktur und gelebter Praxis bei den untersuch-
ten Stakeholdern erstellt, die in abermaliger Riicksprache mit den betroffenen
Stellen verifiziert und weiterentwickelt wurden. Dabei wurde stets darauf Bedacht
genommen, insbes behordeniibergreifende Interdependenzen auszumachen, die
bisher nicht ausreichend beleuchtet worden waren. In einem letzten Schritt wur-
den grundsitzlich denkbare MaBnahmen unter dem Titel ,,Empfehlungen® vorge-
schlagen.

V. Zum Begriff des Sozialbetrugs

A) Sozialbetrug

Fokus des Projekts ist ein Sozialbetrugsverstindnis, das in erster Linie der
Terminologie des SozBeG 2005 folgt und sich iiberwiegend auf
Beitragsverkiirzungen durch Verwendung von Scheinfirmen und organisierte
Schwarzarbeit konzentriert, die auch unmittelbare Querverbindungen zu Fragen
der Abgabenhinterziehung und des Lohn- und Sozialdumpings aufweisen. Dabei
soll nicht verschwiegen werden, dass infolge einer hochst uneinheitlichen
Terminologie Sozialbetrug als Bezeichnung fiir eine Vielzahl von
missbrauchlichen Verhaltensweisen Verwendung findet. Zu erwdhnen sind neben
dem Vorenthalten von Beitrigen und Abgaben ua die Verlingerung des
Arbeitslosengeldbezugs durch vorgetiduschte Krankenstinde, die missbrauchliche
Verwendung von Rezeptgebiihrenbefreiungen, der missbrauchliche Bezug von
Sozialhilfe oder sonstigen bundeslandspezifischen Beihilfen, von Wochengeld
oder Kinderbetreuungsgeld. Aus Ressourcengriinden wurden diese und
vergleichbare sozialmissbrauchliche Verhaltensweisen im Rahmen des
gegenstandlichen Projekts nur insofern beleuchtet, als sie in einem unmittelbaren
Konnex mit dem eigentlichen Forschungsgegenstand stehen.

Ublicherweise konzentriert sich die Debatte auf die Begriffe des Sozialbetrugs,
der Schwarzarbeit bzw illegalen Erwerbstitigkeit, die im Folgenden naher
beleuchtet werden. Der Ausdruck ,Sozialbetrug® hat sich seit einiger Zeit als
Uberbegriff fiir verschiedene widerrechtliche Verhaltensweisen etabliert, die
allesamt auf die Erlangung vermogenswerter Vorteile durch direkte oder
mittelbare Schidigung sozialstaatlicher Institutionen gerichtet sind und in ihrer
Gesamtheit eine ernstzunehmende Gefahr insbes fiir die Finanzierung der SV im
Rahmen des osterreichischen Umlageverfahrens darstellen.
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Durch das SozBeG 20054% wurden neue legistische Impulse im Bereich der Be-
kampfung des Sozialversicherungsbetrugs und der Schwarzarbeit gesetzt. Das
SozBeG, das vor allem drei neue Straftatbestinde, die Anmeldung vor Arbeitsan-
tritt im Sozialversicherungsrecht, Anpassungen in FBG und KO4%% sowie die
Ubernahme kriminalpolizeilicher Funktionen durch die Organe der Abgabenbe-
horden mit sich brachte, verwendet zwar die Begriffe Sozialbetrug und Schwarz-
arbeit, verabsaumt es jedoch, diesen ein klares Begriffsverstindnis zugrunde zu
legen. Legistisch handelt es sich iiberwiegend um ein Anderungsgesetz5°, in dem
der Ausdruck Sozialbetrug ausschlieBlich im Titel des Anderungsgesetzes auf-
scheint. Die Reichweite des Begriffs ldsst sich damit nur im Riickgriff auf die Ge-
setzessystematik und insbes die unter dem Titel ,,Sozialbetrugsbekampfung“ ein-
gefiihrten Tatbestdnde erhellen. Da die §§ 153¢, d StGB eindeutig Beitragsverkiir-
zungen ponalisieren, bezeichnet Sozialbetrug idS primar die Verletzung von SV-
rechtlichen Pflichten und die daraus resultierenden Verkiirzungen von Beitragen
zur SV5i, Ein solches Verstandnis deckt sich auch unzweifelhaft mit dem aus den
Gesetzesmaterialien erschlieBbaren Begriffsverstandniss2 sowie der seither im Gs-
terreichischen Schrifttum etablierten Terminologiess. Bei ndherer Betrachtung
zeigt sich hingegen, dass sich der Begriff nicht allein in SV-rechtlichen Verst68en
erschopft: Einerseits wird in § 153d StGB auch das betriigerische Vorenthalten
von Zuschliagen nach dem BUAG ponalisiert und andererseits bezieht sich die
Strafbarkeit gem § 153e StGB ua auch auf Sachverhalte, die ausschlieBlich in der
Verletzung von gewerberechtlichen Vorschriften bestehen und in denen die Ver-
letzung von sozialversicherungsrechtlichen Pflichten irrelevant ist.

B) Schwarzarbeit

Wihrend der Ausdruck Sozialbetrug gleichsam als Uberbegriff fiir die §§ 153c-e
StGB verwendet wird, findet sich der damit eng verwobene Begriff der Schwarz-
arbeit im Titel des § 153e StGB. Dabei scheint der Gesetzgeber organisierte
Schwarzarbeit als klar definierte Handlungen iZm illegaler Erwerbstitigkeit zu
sehen, die als Tatigkeit ohne die erforderliche Anmeldung zur SV oder ohne die
erforderliche Gewerbeberechtigung verstanden wird (§ 153e Z 1 StGB)54. In den
Materialien wurde betont, dass das aus § 153e StGB erflieBende Verstandnis von

48 BGBI I 152/2004.

49 Die KO wurde zwar mittlerweile von der 10 abgelost, die damals eingefiihrten Anpassungen al-
lerdings ibernommen. .

50 Mit Ausnahme des Art III SozBeG, der eine eigene Rechtsgrundlage fiir die Ubernahme von Er-
mittlungsbefugnissen durch die Organe der Abgabenbehorden darstellt, dazu im Detail unten
S 122 ff.

51 Dies deckt sich auch mit der seither in der einschligigen Fachliteratur etablierten Verwendung
des Begriffs; es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass das Delikt des § 153d StGB idF ME 192
BlgNR XXII.GP noch ausdriicklich den Titel ,,Sozialbetrug® aufwies.

52 EBRV 698 BlgNR XXIL.GP 3 ff.

53 ZB Bartos, So0zSi 2006, 119; dies, StPdG 2007, 161; Derntl, RdA 2007, 459; ders, SozSi 2008,
439; Wonisch, ZAS 2008/3; Brodil, RAA 2008, 383; Reindl-Krauskopf, RdA 2008, 389.

54 Zur Reichweite dieser Definition im Detail unten S 183.
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Schwarzarbeit und illegaler Erwerbstatigkeit nur der hinreichenden Bestimmtheit
des Tatbestands dienen und keinesfalls als umfassende oder abschlieBende Defi-
nition der Begriffe anzusehen sein soll55. Damit wurde die Reichweite des
Schwarzarbeitsbegriffs bewusst offen gelassen. Sie beschrankt sich jedoch offen-
kundig nicht auf VerstoBe gegen SV-rechtliche Meldepflichten, sondern erfasst
auch gewerberechtliche Aspekte. Die RV zum sog Schwarzarbeitsbekdmpfungsge-
setz (SchwABeG)5¢ hatte im Jahr 1999 zum Ziel, ,Beschiftigungsmoglichkeiten
zu ordnungsgemiBen Entgelt- und Arbeitsbedingungen sicherzustellen und
Schwarzarbeit weitgehend auszuschlieBen“, wodurch insbes auch der ,Flucht aus
der Sozialversicherung“ entgegengewirkt werden sollte5”. Im Gegensatz zur aktu-
ellen Rechtslage wurde dabei versucht, Schwarzarbeit unter dem Begriff ,Illegale
Erwerbstitigkeit” abschlieBend zu definieren (§ 2 SchwABeG idF RV). Die RV
wurde zwar noch dem zustindigen parlamentarischen Ausschuss zugewiesen, je-
doch in weiterer Folge keiner parlamentarischen Beschlussfassung zugefiihrt.
Nach der damaligen Definition umfasste illegale Erwerbstatigkeit

eine Beschiftigung ohne erforderliche Anmeldung zur Sozialversicherung
(Z1),

- eine selbstindige Erwerbstitigkeit ohne erforderliche Meldung nach
GSVG oder BSVG (Z 2, 3),

- eine Beschiftigung entgegen den Bestimmungen des AuslBG (Z 4),

- eine Beschiftigung bzw Erwerbstitigkeit von nach Osterreich entsandten
Arbeitnehmern ohne Meldung an die Abgabenbehorden (Z 5) bzw ohne
Bereithaltung der die Anmeldung des Arbeitnehmers bei einem auslandi-
schen SV-Trager bestitigenden Unterlagen (Z 6) und

- eine gewerbliche Tatigkeit ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung
(Abs 2).

C) Vergleich zum Schwarzarbeitsbegriff in Deutschland

Wihrend in Osterreich von Versuchen5® einer gesetzlichen Umschreibung der

Schwarzarbeit Abstand genommen wurde, findet sich im deutschen Recht eine

Legaldefinition. Gem § 1 Abs 2 des deutschen SchwarzArbG leistet Schwarzarbeit,

wer Dienst- oder Werkleistungen erbringt oder ausfiihren lasst und dabei

1. als Arbeitgeber, Unternehmer oder versicherungspflichtiger Selbststindiger
seine sich auf Grund der Dienst- oder Werkleistungen ergebenden sozialver-
sicherungsrechtlichen Melde-, Beitrags- oder Aufzeichnungspflichten nicht
erfullt,

55 EBRV 698 BlgNR XXILGP 9 f.

56 RV 1587 BIgNR XX.GP.

57 EBRV 1587 BIgNR XX.GP 27.

58 Entwurf eines Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes, RV 1587 BlgNR XX.GP.
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2. als Steuerpflichtiger seine sich auf Grund der Dienst- oder Werkleistungen
ergebenden steuerlichen Pflichten nicht erfiillt,

3. als Empfianger von Sozialleistungen seine sich auf Grund der Dienst- oder
Werkleistungen ergebenden Mitteilungspflichten gegeniiber dem Sozialleis-
tungstrager nicht erfiillt,

4. als Erbringer von Dienst- oder Werkleistungen seiner sich daraus ergeben-
den Verpflichtung zur Anzeige vom Beginn des selbststindigen Betriebes ei-
nes stehenden Gewerbes (§ 14 der Gewerbeordnung) nicht nachgekommen
ist oder die erforderliche Reisegewerbekarte (§ 55 der Gewerbeordnung)
nicht erworben hat,

5. als Erbringer von Dienst- oder Werkleistungen ein zulassungspflichtiges
Handwerk als stehendes Gewerbe selbststdndig betreibt, ohne in der Hand-
werksrolle eingetragen zu sein (§ 1 der Handwerksordnung).

Nicht nachhaltig auf Gewinn gerichtete Dienst- oder Werkleistungen, die von An-
gehorigen, aus Gefilligkeit, im Wege der Nachbarschaftshilfe oder Selbsthilfe in
bestimmten Fillen des Wohnungsbaus erbracht werden (§ 1 Abs 3 SchwarzArbG),
sind ausdriicklich ausgenommen, weil sie auBerhalb von Beschiftigungsverhalt-
nissen erbracht werden und auch keine Versicherungspflicht auslosens9. Tatigkei-
ten, die gegen geringes Entgelt erbracht werden, sind als nicht nachhaltig
anzusehen®e.

Schon die Legaldefinition zeigt das weite Verstiandnis des deutschen Gesetzge-
bers, das sich nicht nur auf die Verletzung SV-rechtlicher bzw steuerrechtlicher
Meldepflichten stiitzt, sondern auch Fille des Missbrauchs von Sozialleistungen
sowie VerstoBe gegen gewerbe- oder handwerksrechtliche Vorschriften erfassté:.
Der Begriff der Schwarzarbeit steht in engem Zusammenhang mit dem Ausdruck
der illegalen Beschiftigung, der vom Gesetzgeber in § 16 Abs 2 SchwarzArbG
zwar verwendet wird, jedoch nicht im selben MafBe legal definiert ist. Henz-
ler/Thul®? verstehen unter illegaler Beschiftigung die Gesamtheit aller Verhal-
tensweisen, die nicht vom Begriff der Schwarzarbeit umfasst sind, gleichwohl
aber die Verletzung von Pflichten zum Gegenstand haben, die DN, DG, Unter-
nehmen und versicherungspflichtigen Selbstindigen iZm der Erbringung oder
Ausfiihrung von Dienst- oder Werkleistungen und dem Bezug von Sozialleistun-
gen auferlegt sind und die der Sicherung des Beitrags- und Steueraufkommens
dienen. Konkret erfasst der Begriff damit VerstoBe gegen auslander- und erwerb-
statigkeitsrechtliche Pflichten, die illegale Arbeitnehmeriiberlassung sowie die il-
legale Arbeitnehmerentsendung. In Deutschland sind nur jene Bereiche vom Be-
griff der Schwarzarbeit ausgenommen (§ 1 Abs 3 SchwarzArbG), die weder ein

59 Ambs in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, SchwarzArbG § 1 Rz 19; Boxleitner in
Wabnitz/Janovsky, Wirtschaftsstrafrecht3, 989.

60 Tbid.

61 Henzler/Thul in Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrechts § 36 Rz 2 f.

62 Henzler/Thul in Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrechts § 36 Rz 4 f.

Forschungsprojekt Sozialbetrug, Endbericht 15.03.2012

_40_



Arbeitsverhiltnis noch eine Unternehmereigenschaft begriinden und daher SV-
rechtlich ohne Bedeutung sind®s.

Auch im Gesetzwerdungsprozess des SozBeG 2005 wurde betont, dass nicht zu
Erwerbszwecken erfolgende Hilfeleistungen wie die gegenseitige Unterstiitzung
im Familien-, Freundes- oder Nachbarschaftskreis nicht unter ,Schwarzarbeit®
fallen und durch die neuen gesetzlichen Regelungen auch nicht beeintrichtigt
werden sollen®. Dies ist zweifelsohne solange gewaihrleistet, als die Nachbar-
schaftshilfe und Mithilfe im Familienverband unentgeltlich erfolgt, weil es dabei
mangels Entgeltlichkeit auch zu keinem pflichtversicherungsrelevanten Dienst-
verhiltnis kommt%. Sobald allerdings nach zivilrechtlichen Grundsitzen eine
Entgeltvereinbarung getroffen oder ein Geld- oder Sachbezug tatsachlich bezahlt
wird, begriindet auch die Nachbarschaftshilfe ein meldepflichtiges Beschafti-
gungsverhaltnis und kann daher dem Tatbild eines der Sozialbetrugstatbestande
unterfallen®®.

Im Tatbestand des § 153e StGB manifestiert sich die Grenzziehung zwischen sozi-
al-inaddquater und damit krimineller Schwarzarbeit und der noch zulissigen Hil-
feleistung im sozialen Umfeld allerdings nicht blo8 in der Unterscheidung zwi-
schen Entgeltlichkeit und Unentgeltlichkeit, sondern vor allem im Erfordernis
der GewerbsmaBigkeit bzw im Tatbestandsmerkmal der groBeren Zahl von Per-
sonen (Z 2). Offenkundig wollte der Gesetzgeber damit nicht nur jene Dienstleis-
tungen von der Strafbarkeit ausnehmen, die mangels Erfiillung des Pflichtversi-
cherungstatbestands auch gar nicht als illegale Erwerbstatigkeit zu definieren
sind, sondern bewusst einen Bereich von niederschwelliger, aber zweifelsohne
versicherungspflichtiger Schwarzarbeit von einer gerichtlichen Strafbarkeit aus-
nehmen.

Diese Differenzierung wird jedoch insbes durch § 153e Abs 1 Z 1 StGB konterka-
riert, der bei bestimmten, einer Beschiftigung illegaler Erwerbstatiger typischer-
weise vorgelagerten Handlungen (wie insbes dem Anwerben) eine Strafbarkeit
auch unterhalb der Schwelle der ,groBeren Anzahl“ von Personen zuldsst®?. Da-
riilber hinaus kann die Strafnorm des § 153¢ StGB auch in Fillen der entgeltlichen
Nachbarschaftshilfe bzw der Beschiftigung auch nur eines einzelnen Schwarzar-
beiters anwendbar sein. Dogmatisch erscheint dies im Fall des § 153¢c StGB auf
den ersten Blick unproblematisch, weil die sozialrechtsakzessorische Strafnorm
ausschlieBlich auf die Verletzung von Beitragspflichten abstellt, wihrend der
Schutzzweck des § 153e StGB weiterreichend erscheint. Kriminalpolitisch man-
gelt es dadurch aber an der erforderlichen eindeutigen Abgrenzung zwischen den

63 Ambs in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, SchwarzArbG § 1 Rz 19.

64 EBRV 698 BIgNR XXII.GP 4.

65 Resch, RdA 2000, 15 (17).

66 Zur Frage der Entgeltlichkeit vgl Mosler, RdA 2005, 487 (491); Krejci, Sozialversicherungsver-
haltnis 42.

67 Dazu im Detail unten S 185 ff.
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sozial-inadaquat gefahrlichen und daher kriminalstrafrechtlich ponalisierten Er-
scheinungsformen und jenen, die der Gesetzgeber offenkundig von einer krimi-
nalstrafrechtlichen Sanktion ausnehmen wollte.

D) Fazit

Aus den obigen Betrachtungen ergeben sich fiir den osterreichischen Kontext fol-
gende Schliisse:

> Der Entwurf des SchwaBeG enthielt eine umfassende Definition der ,,ille-
galen Erwerbstitigkeit, die sich mit dem deutschen Verstindnis der
Schwarzarbeit bzw der illegalen Beschiftigung weitestgehend deckte. Sie
wurde jedoch niemals Teil der Rechtsordnung. Auch der aktuell verwen-
dete Begriff des Sozialbetrugs ware nach dem SchwaBeG als illegale Er-
werbstitigkeit zu bezeichnen gewesen.

» Das Hauptaugenmerk des oOsterreichischen Sozialbetrugsverstindnisses
scheint zwar auf SV-rechtlichen Verst6Ben und damit verbundenen Bei-
tragshinterziehungen zu liegen, jedoch scheint der Begriff insbes aufgrund
§ 153e StGB, der sich ua auch auf gewerberechtliche VerstoBe stiitzt, um-
fassender zu sein.

» Der Begriff der Schwarzarbeit gem § 153e StGB scheint sich weitestgehend
mit jenem des Sozialbetrugs sowie der illegalen Erwerbstatigkeit zu iiber-
schneiden und lasst sich begrifflich nur schwer davon abgrenzen.

> Die begriffliche Abgrenzung zwischen kriminalstrafrechtlich ponalisierter
Schwarzarbeit und zuldssigen Hilfeleistungen im sozialen Umfeld schliagt
sich zwar im Tatbestand des § 153e StGB nieder. Diese Abgrenzung wird
durch § 153e Abs1Z1 und § 153¢ StGB jedoch konterkariert, die in der
Praxis eine klare Trennung von sozial-inaddquat gefiahrlicher Schwarzar-
beit und jenen Formen, die aufgrund einer Wertungsentscheidung noch
nicht im selben MaBe verfolgt werden sollten, nicht fordert.
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ERSTES KAPITEL — FESTGESTELLTE
ERSCHEINUNGSFORMEN DES SOZIALBETRUGS

Im Zuge der Feldforschungen lieB sich feststellen, dass unter dem Uberbegriff
Sozialbetrug unterschiedliche Phinomene auftreten, die im Folgenden typologi-
siert und beschrieben werden. Die Darstellungen und Bezeichnungen folgen da-
bei im Wesentlichen der in der Kontrollpraxis der KV-Triger, Finanzverwaltung,
BUAK und kriminalpolizeilichen Ermittlungsbehorden etablierten Terminologie.

I. Sozialbetrug mittels Scheinfirmen

Sozialbetriigerische Malversationen mittels Scheinfirmen stellen eine der auffal-
ligsten Erscheinungsformen des organisierten Sozialbetrugs dar, die vom Gesetz-
geber schon im Jahr 2005 als zentrale Triebfeder hinter dem Regelungswerk des
SozBeG genannt wurden©8.

A) Zum Begriff der Scheinfirma

Wesentlicher Teil des Sozialbetrugs mittels Scheinfirmen ist die Griindung bzw
Ubernahme und Verwendung von Gesellschaftsmiinteln zur systematischen
Verkiirzung von Lohn- und Sozialabgaben. Fiir diese Firmen hat sich in der
Vollzugs- und Ermittlungspraxis der KV-Trager, Finanzverwaltung, Polizei und
Justiz der Ausdruck ,,Scheinfirmen® zur Beschreibung der damit einhergehenden
kriminellen Phanomene etabliert und soll daher auch im vorliegenden Kontext
Verwendung finden. Bartos® beschreibt sozialbetriigerische Scheinfirmen als
Firmen, die vollig vermogenslos sind und rein der Anmeldung von DN dienen.
Der UFS Wien7° bezeichnet das Vorliegen einer jungen GmbH ohne
Vermogenssubstanz mit ausliandischen Gesellschaftsorganen, die erst kiirzere
Zeit in Osterreich gemeldet sind und instabile Wohnverhiltnisse aufweisen, als
typische Merkmale von Scheinfirmen am Bau. Der verwendete Begriff der
Scheinfirma deckt sich mit den ebenfalls anzutreffenden Ausdriicken
Betrugsfirma? oder dem in der abgabenrechtlichen Rspr des VWGH verwendeten
Ausdruck der ,Briefkastenfirma“, die als ,Unternehmen, das keinen
geschiftlichen Betrieb hat und deshalb keine Leistung erbringen kann“72 bzw als

68 Demnach fokussierten sich die Bemiihungen des Gesetzgebers auf den Bereich des ,Sozialversi-
cherungsbetrugs®, bei dem DN von Scheinfirmen zur SV in der Absicht angemeldet werden, die SV-
Beitrige in der Folge nicht zu entrichten, EBRV 698 BIlgNR XXII.GP 3.

69 Bartos, S0zSi 2006, 119 (119).

70 UFS Wien 01.12.2010 RV/1633 W-10.

7t Thomas, ZAS 2009/3 (15).

72 VwWGH 22.03.1995, 93/13/0076; VwWGH 17.11.2005, 2001/13/0247; VwWGH 31.05.2006,
2002/13/0145; VWGH 20.09.2007, 2007/14/0007.
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bloBe ,Kombination einer Zustellanschrift mit einer Firmenbezeichnung“73
definiert wird.

Auf Basis der bestehenden Umgrenzungen sind ausgehend von den Erfahrungen
der Feldforschungen Gesellschaften gemeint, die ausschlieflich als Anmelde- und
Verrechnungsvehikel dienen, sich iiberwiegend in Form einer Ein-Personen-
GmbH konstituieren und typischerweise iiber kein nennenswertes
Anlagevermogen verfiigen. Beim offiziellen Firmensitz handelt es sich um eine
nicht-existente Tiirnummer, verwaiste Kellerabteile, Lagerrdaume in Innenhofen
oder reine Briefkastenadressen. Zur Eintragung im Firmenbuch bedient man sich
entweder vorgeschobener Strohminner, die nach der Firmengriindung
typischerweise nicht mehr im Inland aufhiltig sind, oder falscher bzw
verfilschter Padsse wund damit unzutreffender Alias-Identititen74. Der
Gesellschaftszweck solcher Scheinfirmen besteht ausschlieBlich in der
systematischen Beitrags-, Abgaben- und Zuschlagsverkiirzung. Dariiber hinaus
finden die Gesellschaftsmintel auch als grundlegendes Werkzeug einer ganzen
Reihe von intrinsisch verkniipften Delikten Verwendung, die im Folgenden
iiberblicksartig dargestellt werden.

B) Griindung und Ubernahme von Scheinfirmen

Dreh- und Angelpunkt der relevanten Phidnomene ist die Verfiigbarkeit von
Gesellschaften, mit denen in vielgestaltiger Weise ,gearbeitet® werden kann.
Solche Scheinfirmen konnen entweder neu gegriindet oder als ein bereits
bestehender Gesellschaftsmantel {ibernommen werden. Um dem Risiko
zivilrechtlicher Haftungen oder strafrechtlicher Verfolgung zu entgehen, gibt es
zwei Strategien’s: Einerseits die Verwendung falscher oder verfilschter Urkunden
(Reisepasse, Fiihrerscheine), die bewirkt, dass die Tater unter einer falschen
Identitdt ins Firmenbuch eingetragen werden. Andererseits besteht die
Moglichkeit, einen Strohmann zu engagieren, also einen Dritten, der sich gegen
Entgelt als alleiniger organschaftlicher Vertreter und idR auch Gesellschafter ins
Firmenbuch eintragen lasst. Die Rekrutierung von ausliandischen Strohméannern
erfolgt bspw durch Zeitungsinserate in Osterreichischen Nachbarlindern und
durch Lockangebote von bis zu € 10.0007°, in Einzelfillen aber auch durch
gewaltsame Methoden und Drohungen?’. In vielen Fillen werden jedoch falsche
oder verfialschte Ausweise verwendet, um die Riickverfolgbarkeit zu erschweren,
in Einzelfillen gar die Daten bereits verstorbener Personen7s.

73 VWGH 19.12.2007, 2005/13/0030.

74 Dazu sogleich.

75 Tgh 16082010 1.D.; Tgb 04102010 LA.
76 Tgb 13092010 III.

77 Tgb 12102010 L.

78 Tgb 12082011 I.
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In beiden Fillen erfordert der Griindungs- bzw Ubernahmevorgang einer
Scheinfirma eine gewisse Expertise und Branchen- sowie Szenekenntnisse zur
Rekrutierung von Strohméannern bzw den Zugang zu falschen oder verfilschten
Ausweisdokumenten. Aus diesem Grund sind in Osterreich aktuell eine Vielzahl
von Individuen aktiv, die als Vermittler oder ,Makler“ gegen Entgelt falsche
Papiere und/oder ausldndische Strohménner, eine polizeiliche Meldeadresse und
einen giinstigen (Schein-)Firmensitz organisieren konnen. Dariiber hinaus
vermitteln diese Akteure Personen, die iiber einen Gesellschaftsmantel
verfiigen79. Der Kaufpreis fiir den Gesellschaftsmantel richtet sich dabei nach
dessen ,Marktwert“: Wenn die Gesellschaft schuldenfrei ist, keine zur SV
gemeldeten DN aufweist, iiber eine UID-Nummer und einen gewerberechtlichen
Geschiftsfiihrer verfiigt und zudem noch in der vom DLZ-AGH gefiihrten HFU-
Listesc aufscheint, wird der Kaufpreis im Vergleich zu einem verschuldeten
Mantel entsprechend hoher sein.

Neben den genannten informellen Maklern und Vermittlern ist allerdings auch
auf die Rolle von in der offiziellen Wirtschaft agierenden gewerblichen
Buchhaltern bzw selbstandigen Personalverrechnern hinzuweisens!. Einige
wenige Unternehmer treten dabei gehduft als Griindungshelfer der
Gesellschaften in Erscheinung. Deren Angebot beinhaltet dabei vereinzelt ein
umfassendes Service, in dessen Rahmen der Gesellschaftsvertrag, Notartermin,
gewerberechtliche Geschiftsfithrer, Steuernummer, UID-Nummer und ein
Firmensitz organisiert werden. Nach erfolgter Griindung bzw Ubertragung der
Gesellschaftsanteile iibernehmen diese Unternehmen dann vielfach die
Personalverrechnung fiir die Scheinfirmen. In diesem Zusammenhang ist auch
darauf hinzuweisen, dass durchwegs dieselben, bei GKK, Finanzbehorden, AK
und Strafverfolgungsbehorden oftmals bereits einschligig bekannten Notare
auftreten. In polizeilichen Vernehmungen wurde berichtet, dass in Einzelfdllen
nicht einmal die Anwesenheit des handelsrechtlichen Geschiftsfiihrers beim
Notartermin zur Ubernahme der Gesellschaft erforderlich warsz.

Wenn der notarielle und handelsgerichtliche Teil der Griindung bzw Ubernahme
abgeschlossen ist, bedarf es noch eines Bankkontos fiir die Gesellschaft. Erfolgte
die Eintragung unter Verwendung eines falschen Passes, so wird mit derselben
Falschidentitiat ein Girokonto ertffnet. Die erforderliche Stammeinlage iHv
€ 17.500 wird erfahrungsgemif umgehend nach Eintragung im Firmenbuch
wieder aus dem Gesellschaftsvermogen entnommen3®3. Wurde ein Strohmann
eingesetzt, so eroffnet dieser ein Konto und fordert ein Scheckbuch an. Die
Schecks werden von ihm blanko unterfertigt und miissen von den wahren

79 Tgb 09082010 I.A; Tgb 11082010 1.C; Tgb 13082010 1.C.; Tgb 16082010 I.A.
80 Zur AGH und HFU-Liste siehe unten S 105.

81 Tgh 21042010 L.

82 Tgh 09082010 L.A.

83 Tgh 16082010 I.A.; Tgb 17082010 I.B.
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Machthabern in der Folge nur noch vollstandig ausgefiillt werden. Bei groferen
Behebungen wird der Strohmann kontaktiert, der dann zumeist aus dem
benachbarten Ausland nach Osterreich kommt, die Behebung am Schalter
durchfiihrt und das Geld unmittelbar darauf an die vor der Bank wartenden
Machthaber iibergibt. Im Gegenzug erhilt er seine Reiskosten ersetzt und eine
vereinbarte Provision.

Bei den Strohméannern handelt es sich vielfach um Personen, die abgesehen von
der Firmengriindung und den Behebungsauftrigen nicht im Inland aufhiltig
sind, liber wenig oder keine Deutschkenntnisse verfiigen und im Hinblick auf ihre
bisherigen Titigkeiten sowie Ausbildung auch nicht in der Lage sind, ein
Unternehmen zu leiten. Zumeist sind sie auch nicht in den Tatplan eingeweiht.
Vereinzelt scheinen aber Personen ihren Lebensunterhalt damit zu verdienen,
sich unter Verwendung falscher Identititen als Geschéftsfithrer zahlreicher
Gesellschaften im Firmenbuch eintragen zu lassen und auf Anordnung der
jeweiligen Hintermanner Behebungen von Firmenkonten durchzufiihren und
dafiir fixe Prozentsitze der behobenen Betrige zu bekommen. Im Gegensatz zu
den eingangs geschilderten Strohmiannern halten sich solche Personen oftmals
durchgehend im Inland auf und verfiigen iiber ein sehr detailliertes Wissen iiber
die Funktionsweise der verschiedenen Betrugsszenarien iZm Scheinfirmen. Thr
Kapital ist ihr ,guter Ruf‘ in dieser ,Branche®, der sie als besonders
vertrauenswiirdig gelten lasst und ihnen vielfaltige Verdienstquellen erschlieBt84.

Nach Aktivierung eines Scheinfirmenmantels, dh sobald mit der massenhaften
Anmeldung von DN auf Beitragskonten der Scheinfirmen begonnen wird, ist die
baldige Insolvenz — iiblicherweise durch Insolvenzantrige eines KV-Tragers, der
Finanzverwaltung oder der BUAK — vorprogrammiert. Die Lebensdauer eines
solchen Gesellschaftsmantels ist dabei stark von der Filligkeit der riickstindigen
Beitrige und Abgaben sowie der daran gekniipften Mahn- und Exekutionsablaufe
bei den offentlich-rechtlichen Glaubigern abhingig. Wihrend in den letzten
Jahren Konkursantrage durch die KV-Trager friithestens nach einem halben Jahr,
idR aber erst nach bis zu einem Jahr erfolgten, konnte durch gesteigerte
Sensibilisierung, verstarkte Kontrollen und gestraffte Abldaufe die Frist
mittlerweile vereinzelt auf drei bis vier Monate verringert werden, um die
Firmenmaintel aus dem Verkehr zu ziehen. Mit Insolvenzeroffnung kommt es
iiblicherweise durch den Insolvenzverwalter oder von Amts wegen zur
Abmeldung der angemeldeten Personen.

C) Einsatz von Scheinfirmen

Nach Abschluss des Griindungs- bzw Ubernahmevorgangs kann begonnen
werden, mit dem Gesellschaftsmantel zu ,arbeiten“, um Gewinne zu lukrieren. In

84 Tgh 16082010 L A.
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diesem Zusammenhang gibt es mehrere Moglichkeiten. Welche tatsachlich
ergriffen werden, ist duBerst unterschiedlich. Folgende Szenarien konnten bisher
beobachtet werden:

1. Subvergabe- oder Subunternehmer-Pyramide

Eine Einsatzmoglichkeit ist die wohlbekannte Verwendung von Scheinfirmen im
Rahmen von Subunternehmer-Pyramiden®s. Das System beruht idR auf drei bis
vier verschiedenen Vergabeebenen8®. Auf der obersten Ebene befindet sich ein
GU, der einen groBen Auftrag erhilt. Bei diesem GU handelt es sich
typischerweise um einen groBen Konzern (A-Firma). Dieser GU gibt nunmehr
den Auftrag oder Teile desselben weiter an einen ersten Subunternehmer (B-
Firma). Firmen dieser zweiten Ebene werden bewusst ,sauber” gehalten, dh SV-
Beitrige sowie Abgaben werden fristgerecht entrichtet. Mittlerweile befinden sich
viele dieser B-Unternehmen auch in der HFU-Liste gem § 67b ASVG. Die
iibernommenen Auftriage werden zufriedenstellend erfiillt, um auch in Zukunft
Auftrage von Seiten der groBen Konzerne zu erhalten. Die B-Firmen geben
wiederum Auftrige weiter an C-Firmen, von denen zT eine abermalige
Subvergabe an Firmen der vierten Ebene (D-Firmen) erfolgt. Bei den C- und D-
Firmen eines solchen auf Missbrauch ausgerichteten Konstrukts handelt es sich
um dubiose Scheinfirmen, in deren Namen Schein- und Deckungsrechnungen
verfasst und auf deren Beitragskonten die eingesetzten DN angemeldet werden.
Die von diesen Gesellschaften geschuldeten SV-Beitrage, Abgaben und BUAG-
Zuschliage werden nicht oder nicht vollstandig entrichtet. Manche Téter leisten in
den ersten Monaten Teile der Beitragsschuld, um Verdachtsmomenten seitens
der GKKen bewusst zu entgehen und die Gesellschaft im Ergebnis ldnger
verwenden zu konnen®’. Generell ist die Lebensdauer der C- und D-Firmen
jedoch duBerst begrenzt, weil sie nach einigen Monaten zumeist von GKK, BUAK
oder Finanz in Konkurs geschickt werden. Sollte eine Gesellschaft ,ausfallen®,
steht in aller Regel schon eine weitere C- oder D-Firma zur Verfiigung, auf deren
Beitragskonto DN umgemeldet werden konnen.

Zur faktischen Beherrschung der beteiligten Gesellschaften lisst sich Folgendes
festhalten: Damit die Konstellation reibungslos funktioniert, muss insbes den
tatsdchlichen Geschiftsfithrern einer B-Firma maBgeblicher Einfluss auf die
Geschiftsfiihrung der C- und D-Firmen zukommen. Nur so ldsst sich
gewihrleisten, dass bei unerwarteten Ereignissen (zB Entdeckung von dubiosen
Firmen im Zuge von Kontrollen durch KV-Triger oder FinPol) rasch und
reibungslos Personal umgemeldet, Arbeitsunterbrechungen verhindert und somit

85 Vgl nur Cremers/Janssen, Ungemeldete Arbeit 21 f; BMF, Betrugsbekdmpfungsbericht 2008,
20 f.

86 Die folgenden Ausfithrungen beruhen auf den Darstellungen eines Insiders in polizeilichen Ver-
nehmungsprotokollen, Tgb 17082010 II.H.

87 Zum zeitlichen Ablauf der Priifung und des Kontrollmechanismus seitens der WGKK bei Ver-
dachtsmomenten siehe unten S 81.
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Verspatungsschiaden gegeniiber dem GU hintangehalten werden konnen. Um
dies sicherzustellen sind die Machthaber der B-Firmen vielfach selbst die wahren
Hinterméanner der C- und D-Firmen oder beauftragen Gesellschaften, die im
Einflussbereich von Verwandten oder Bekannten stehen.

Die geschilderte Struktur ist eine gedankliche Stiitze, um das Phanomen
anschaulich darzustellen. Dabei darf dieses jedoch keinesfalls als statisches
Konstrukt missverstanden werden. Polizeiliche Vernehmungen zeigen, dass es
sich vielmehr um hochst dynamische Strukturen handelt, bei denen die Tater
rasch auf gednderte Rahmenbedingungen reagieren. Laufend werden
Gesellschaften fallen gelassen (dh Insolvenz) und andere neu aktiviert. Viele C-
und D-Firmen waren zuvor ,saubere“ B-Firmen, die dann als C- bzw D-Firmen
einer endgiiltigen Verwertung zugefiihrt wurden. Dies manifestiert sich oft daran,
dass bei einer B-Firma der wahre Machthaber selbst noch als Vertreter im FB
eingetragen ist und dieser die Gesellschaft — sobald sie fiir die bevorstehende
Insolvenz vorbereitet wird — an einen Strohmann iibertragt. Im Ergebnis
iiberrascht es nicht, dass ein Insider dieses System lapidar als ,Ping-Pong®
bezeichnete, in dessen Rahmen eine uniiberschaubare Zahl an Gesellschaften
beliebig aktiviert, ausgeschlachtet und fallen gelassen wird$s.

In den letzten Jahren ist zudem vermehrt eine Einbeziehung von auslandischen
Firmen in Subvergabepyramiden festzustellen89. Dabei wird iiblicherweise der
auf der untersten Ebene agierenden Osterreichischen Scheinfirma eine
auslandische Gesellschaft als Auftraggeber vorgeschaltet. Der Zweck dieser
Konstruktion besteht iiberwiegend in der Umgehung der Auftraggeberhaftungen
gem § 67a ASVG bzw § 82a EStG durch die 6sterreichischen Auftraggeber9°.

2. Anmeldung von Dienstnehmern zur Sozialversicherung

Die Anmeldung von DN zur SV ist das zentrale Charakteristikum des
Sozialbetrugs mittels Scheinfirmen. Ublicherweise kommt es nach Ubernahme
bzw Neugriindung eines Firmenmantels zum ruckartigen Anstieg der DN-
Anmeldungen bei den zustindigen KV-Tragern. Versicherungsverhaltnisse von
mehreren hundert DN sind dabei keine Ausnahme, in einzelnen Fallen wurden
gar innerhalb von wenigen Monaten iiber 1000 DN auf einzelne Scheinfirmen
angemeldet9:. Durch die Anmeldung zur SV erlangen die gemeldeten Personen
umfassenden Versicherungsschutz in der KV, UV, PV und AlV und scheint die
Scheinfirma als sozialversicherungsrechtlicher DG gem § 35 ASVG aller
gemeldeten DN in den Datenbanken der zustandigen KV-Trager auf.

Im Zuge der Feldforschungen lieB sich dabei im gesamten Bundesgebiet ein
regelrechter Handel mit Anmeldungen zur SV feststellen. Die Preise fiir eine

88 Tgh 17082010 L.C.

89 BMF, Betrugsbekampfungsbericht 2007, 18.
90 BMF, Betrugsbekampfungsbericht 2010, 28 f.
91 Tgb 03052011 I; Tgb 09112011 II.
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Anmeldung zur umfassenden Pflichtversicherung (KV, UV, PV, AlV) liegen
derzeit bei etwa € 250 bis € 500 pro DN und Monat. Zum Teil wird auch
tageweise abgerechnet (ca € 8 bis € 10 pro Person)92. De facto verbergen sich
hinter den gemeldeten Personen sehr unterschiedliche Sachverhalte, die im
Folgenden dargestellt werden.

a) Scheinmeldungen

Scheinmeldungen  bezeichnen = Anmeldungen zur SV, denen kein
Beschiftigungsverhiltnis zugrunde liegt. Obwohl damit der Tatbestand der
gesetzlichen Pflichtversicherung gem § 4 Abs 2 ASVG nicht erfiillt ist, erlangen
die gemeldeten Personen de facto umfassenden Versicherungsschutz. Zusitzlich
zu den Scheinmeldungen werden vielfach auch noch Arbeits- und
Entgeltbestatigungen der jeweiligen Scheinfirma verkauft. Der Kauf von
Scheinmeldungen sowie Arbeits- und Entgeltbestiatigungen dient einerseits der
Erlangung von Versicherungsschutz, andererseits aber auch der Erschleichung
von Arbeitslosengeld, Aufenthaltstiteln, Krediten oder sonstigen Beihilfen etc9s.

b) Anmeldung tatsdchlich beschdftigter Personen

In der Mehrzahl der Fille diirfte es sich jedoch um keine bloBen
Scheinmeldungen handeln, weil die angemeldeten Personen auch tatsachlich eine
die Pflichtversicherung begriindende Beschiftigung ausiiben. Fraglich ist hierbei
jedoch, fiir wen die Beschiftigung erfolgt und wer daher als SV- und
steuerrechtlicher DG anzusehen ist%4. Im Hinblick auf die DG-Eigenschaft sind
folgende Sachverhalte zu unterscheiden:

ba) Auslagerung von DN auf Subfirmen

Durch die breite Verfiigbarkeit von Scheinfirmen, niitzten viele DG die
Moglichkeit, eigene DN auf Scheinfirmen anzumelden, um die Beitrags- und
Abgabenpflichten zu umgehen und gleichzeitig das Risiko von schmerzhaften
Verwaltungsstrafen wegen MeldeverstoBBen nach ASVG zu vermeiden9. Fiir den
faktischen DG sind die Kosten einer solchen ,Auslagerung von DN“ auf
Scheinfirmen im Vergleich zur Entrichtung von Lohn- und Sozialabgaben
wesentlich gilinstiger. Zur Verschleierung der tatsidchlichen Verhiltnisse wird
nach auBen hin meist ein Werkvertrag geschlossen, um davon abzulenken, dass
es sich iSd gebotenen Betrachtungsweise nach dem wahren wirtschaftlichen
Gehalt nicht um DN der Scheinfirma handelt. Die an die ausgelagerten DN
bezahlten Lohne werden durch Eingangsrechnungen der Scheinfirma
buchhalterisch abgedeckt.

92 Tgb 17082010 1. E.

93 Siehe dazu unter Begleiterscheinungen unten S 51 ff.

94 Zum SV-rechtlichen DG-Begriff siehe unten S 158.

95 BMF, Betrugsbekdmpfungsbericht 2008, 20 f; Bartos, SozSi 2006, 119 (121 f).
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bb) Anmeldung von DN eines in der Informalitit agierenden Uberlassers bzw Vermittlers

Insbes zur Abdeckung von Auftragsspitzen und damit einhergehendem erhohten
Personalbedarf wenden sich Unternehmer vielfach an Vermittler, die durch per-
sonliche Kontakte schnell, verlasslich und unbiirokratisch Arbeitskrifte zur Ver-
fligung stellen konnen. Die DN werden dabei nicht vom Unternehmen entlohnt,
sondern direkt vom Vermittler, der dafiir eine vereinbarte Pauschale erhilt. Da-
bei obliegt es dem Vermittler sicherzustellen, dass fiir die Anmeldung und
Abrechnung% der DN ein Firmenmantel zur Verfiigung steht.

bc) Anmeldung von eigenstandigen Arbeiterpartien

Sog ,Baupartien® (Gruppen von etwa 5 Arbeitern unter Leitung eines
sPartiefiihrers®) akquirieren oft auch selbst Klein- und Kleinstauftrage, ohne iiber
eine betriebliche Infrastruktur zu verfiigen. Um trotzdem versichert zu sein und
bei Kontrollen nicht als Schwarzarbeiter entdeckt zu werden, kauft oftmals der
Partiefithrer SV-Meldungen fiir sich und seine Leute. De facto arbeiten die
Mitglieder in Form einer GesBR zusammen und teilen sich die Auftragserlose
untereinander auf?7.

3. Verkauf von Schein- und Deckungsrechnungen

Der Verkauf von Schein- und Deckungsrechnungen ist weit verbreitet und tritt
bei den meisten Scheinfirmen auf9. Auf Bestellung werden Rechnungen iiber
vorab vereinbarte Betrige im Namen der Scheinfirma verfasst, die bei den
Kiufern als Eingangsrechnungen in die Buchhaltung aufgenommen werden und
dort als Fremdleistungen den steuerlich relevanten Gewinn mindern. Die in den
Rechnungen ausgewiesenen Betrdge werden dann von dem Kiufer auf das
Firmenkonto der Scheinfirma tiberwiesen, behoben und von den Machthabern
der Scheinfirma in bar wieder an den Auftraggeber riickiibermittelt. Der Profit
besteht idR in einer von der Rechnungssumme abhingigen Provision. Den
Rechnungen, auf denen offiziell Regieleistungen, Reinigungsarbeiten,
Abbruchsarbeiten oder sonstige Hilfsdienste vermerkt werden, liegt kein
tatsiachlicher Leistungsaustausch zugrunde. Die ungenauen Bezeichnungen
verhindern oder erschweren die Verifizierung der Leistungen. Wahrend der
Ausdruck Scheinrechnungen oft als Uberbegriff gebraucht wird, bezeichnen
Deckungsrechnungen vor allem fingierte Rechnungen, die
Schwarzlohnzahlungen an eigene Beschiftigte ,decken“ sollen, damit dieser

96 Die Abrechnung meint vor allem den Abschluss eines Werkvertrags zum Schein (insbes zur Ver-
meidung der Rechtsfolgen einer Arbeitskrifteiiberlassung) und darauf basierende Rechnungsle-
gung zur Abdeckung des Lohnaufwands des Auftraggebers.

97 BMF, Betrugsbekdmpfungsbericht 2009, 25.

98 Tgb 11082010 1.D.; Tgb 113082010 1.B.; Tgb 17082010 L.F.; BMF, Betrugsbekampfungsbericht
2010, 25.
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Lohnaufwand auch in der Buchhaltung als absetzbarer Aufwand beriicksichtigt
werden kann99.

Die Unterscheidung, ob einer fingierten Rechnung Schwarzlohnzahlungen
zugrunde liegen oder nicht, ist freilich duBerst schwierig'©°. Zumeist wird in
diesen Rechnungen die USt gesondert ausgewiesen, wodurch der Kaufer auch
noch den Vorsteuerabzug geltend machen kann, wiahrend die in der Rechnung
ausgewiesene USt freilich von der Scheinfirma nicht entrichtet wird. Neben der
Steuerersparnis und der Abdeckung von Schwarzlohnzahlungen dienen Schein-
und Deckungsrechnungen vielfach der Bildung von Schwarzgeldfonds auBerhalb
der reguldren Buchhaltung, aus denen dann die in der Baubranche und auch
anderen Bereichen gingigen Schmiergeldzahlungen* oder sonstige
Gefilligkeiten wie Urlaubsreisen, Bordellbesuche und exklusive Geschenkideen
zur  Aufrechterhaltung des guten Einvernehmens mit potentiellen
Geschiftspartnern finanziert werden konnent2,

D) Begleiterscheinungen

1. Missbrauchlicher Bezug von Insolvenzentgelt

a) Der Insolvenz-Entgelt-Fonds

Im Zuge der Insolvenzeroffnung eines Unternehmens konnen DN die Auszahlung
von Insolvenzentgelt bei der IEF-Service GmbH beantragen. Die IEF-Service
GmbH verwaltet den Insolvenz-Entgelt-Fonds (IEF), der ausschlieBlich durch
DG-Beitrage in Form eines Zuschlags von 0,55 % zu den Beitragen der AlV
finanziert wird. Beim IEF handelt es sich um eine SV-ahnliche Einrichtung mit
dem Zweck, die vor oder wihrend der Insolvenz des DG auftretenden
Liquiditatsschwierigkeiten bei der Zahlung von DN-Entgelten auszugleichenos.
Wenn der DG einen Insolvenztatbestandio4 erfiillt, sind alle aufrechten, nicht
verjahrten und nicht ausdriicklich ausgeschlossenen Anspriiche der DN (§ 1 Abs 2
IESG) bis zu 6 Monate vor Erfiillung des Insolvenztatbestandes (§ 1 Abs 3 Z 1a
IESG) durch den IEF gesichert. Um die Durchsetzung dieser gesicherten
Anspriiche beim IEF zu erreichen, ist ein Antrag auf Auszahlung von
Insolvenzentgelt bei der IEF-Service GmbH einzubringen, die diesen schlieBlich
priift und in Bescheidform erledigt. Dabei werden die DN iiblicherweise ersucht,
genaue Angaben zu Art, AusmaB und Dauer der Tatigkeit zu machen.

99 Vgl schon das Praxisbeispiel bei Blazina, SWK 2007, 844 (844 f).

100 Diese Differenzierung bereitet vor allem bei abgabenrechtlichen Betriebspriifungen erhebliche
Schwierigkeiten, siehe unten S 97.

101 Brandstetter in Leitner, Finanzstrafrecht 2008, 143 (147).

102 Tgh 13092010 II1.

103 Schrank/Mazal, Arbeitsrecht4, 189 f.

104 Dazu zahlen die in § 1 Abs 1 IESG genannten Szenarien, wie zB die Er6ffnung eines Insolvenzver-
fahrens nach 10, die Nichter6ffnung mangels kostendeckenden Vermégens, die Ablehnung der Er-
6ffnung wegen Vermaogenslosigkeit etc.
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b) Missbrauchsszenario

Im Zusammenhang mit dubiosen Scheinfirmen langen iiblicherweise nach
Insolvenzeroffnung zahlreiche Antrage auf Auszahlung von Insolvenzentgelt bei
der IEF-Service GmbH ein. Die Angaben der Antragsteller bestehen meist darin,
dass sie fiir die insolvente GmbH eine Tatigkeit im Bau- oder Baunebengewerbe
ausgelibt haben und zT offene Entgeltforderungen iHv mehreren Monaten
behaupten. Da von den Scheinfirmen typischerweise weder Buchhaltung noch
Unterlagen zur Lohnverrechnung und zu DN vorhanden sind und auch der
Gesellschafter-Geschéftsfithrer nicht erreichbar ist, kann sich die IEF-Service
GmbH bei der Sachverhaltsermittlung ausschlieBlich auf Informationen durch
die Antragsteller stiitzen. Diese geben dazu meistens an, dass ihre Einstellung
nicht im Geschiftslokal der Firma, sondern vielmehr auf Tankstellen, in
Kaffeehdusern oder am beriihmten ,Arbeiterstrich“ erfolgt sei. Die einstellende
Person ist nur anhand eines Vornamens bekannt und lasst sich tiblicherweise in
keinen Zusammenhang mit der Scheinfirma bringen, auf deren Beitragskonten
die Antragsteller zur SV angemeldet wurden. Die Tatigkeit erfolgte auf mehreren
Baustellen, die sich teilweise noch rekonstruieren lassen, vielfach aber ebenso
unbekannt bleiben, unter Anweisung eines Vorarbeiters eines auftraggebenden
Unternehmens. Soweit es iiberhaupt zur Auszahlung von Lohnen kam, bestanden
diese nur in Vorschiissen und wurden durch den nicht ndher bekannten
Einsteller in bar auf der Baustelle getatigt.

Tatsichlich handelt es sich in vielen Fillen um unberechtigte Antrige, weil die
Anmeldung bei der Scheinfirma nur zum Schein erfolgte oder die geltend
gemachten Entgeltanspriiche ohnedies befriedigt wurden. Um diesen Praktiken
Einhalt zu gebieten, begann die IEF-Service GmbH in einschligigen Fillen
Antrige auf Insolvenzentgelt abzulehnen, meist mit der Begriindung, dass sich im
Ermittlungsverfahren kein Arbeitsverhiltnis zu der insolvenzverfangenen
Scheinfirma feststellen lieB. Da gegen Entscheidungen der IEF-Service GmbH die
Moglichkeit der Klage beim ASG offensteht (§ 65 Abs 1 Z 7 ASGG), brachten viele
Antragsteller die Sachverhalte vor die Arbeits- und Sozialgerichte, bei denen sich
eine ausgedehnte Kasuistik entwickelte.

¢) Die Judikaturlinie des ASG und OLG Wien

Wenn die DN im Insolvenzfall offene Lohnforderungen behaupteten, wurden
diese im ASG-Verfahren bis 2005 idR auch zugesprochen, zumeist gestiitzt auf
eine Anscheinsvollmacht der einstellenden Person. Ab 2005 kam es am ASG zu
einem schrittweisen Judikaturwandel, der in weiterer Folge auch in der Instanz
bestatigt wurde°s. Nach stJud ist fiir das Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses die
Unterworfenheit des AN unter die funktionelle Autoritit des Arbeitgebers, die
sich in organisatorischer Gebundenheit, besonders beziiglich Arbeitszeit,

105 Tgb 09062010 1.; OLG Wien 05.08.2009, 9 Rs 87/09v.
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Arbeitsort und Kontrolle wund im  weitgehenden Ausschluss der
Bestimmungsfreiheit des AN manifestiert, von entscheidender Bedeutung®.
Mangels einer organschaftlichen oder rechtsgeschiftlichen Vollmacht des
Einstellers konnte nur bei Vorliegen einer Anscheinsvollmacht (§ 1029 ABGB) ein
Arbeitsverhiltnis zur Gesellschaft wirksam begriindet worden sein. Diese bedarf
allerdings eines bestimmten Vertrauenstatbestands, der vom Geschéftsherrn
zurechenbar veranlasst wurde und auf den der Anerklarte gutglaubig vertraut
hat17. Die Uberlassung bzw Verwendung von Geschiiftspapieren und Stampiglien
vermag zwar dufBlerlich den Anschein erteilter Vertretungsmacht erwecken, bedarf
aber weiterer Hinweise, die ein Vertrauen auf ein Tatigwerden fiir die
gegenstandliche Gesellschaft rechtfertigen, wie bspw Arbeitskleidung, Bautafeln,
der Gesellschaft zuordenbare Werkzeuge oder Maschinen08.
Geschaftsstampiglien beinhalten fiir sich allein keinen Vollmachtsgehalt und
begriinden auch nicht die Vermutung, dass jene Personen, die sich solcher
Stampiglien bedienen, iiber irgendeine rechtsgeschiftliche Handlungsvollmacht
verfligen. Ein zurechenbarer Vertrauenstatbestand erfordert damit jedenfalls eine
allgemein {ibliche Infrastruktur mit Biiroriumlichkeiten und zumindest
rudimentidrem Anlagevermogen. Generell ist die Jud der Ansicht, dass der
Abschluss von gastronomiefremden Dienstverhiltnissen in Kaffeehdusern mit
nicht ndher bekannten Personen nicht den Gepflogenheiten des Osterreichischen
Arbeitsmarktes entspricht?9. Da generell eine erhohte Diligenzpflicht des AN
besteht, wenn der duBere Tatbestand nach der Verkehrsiibung Bedenken erregen
miisste’©, ergibt sich aus der Rspr bei derart uniiblichen Abschliissen eine
Verpflichtung des AN, sich nach der Identitit und Bevollmichtigung des
Einstellers zu erkundigen.

Zu beachten ist allerdings, dass nach der Rspr weder die Ubergabe von
Visitenkarten, auf denen die Gesellschaft genannt wird, noch die Ubergabe von
mit einem Firmenstempel versehenen Meldebestiatigungen zur SV bzw Arbeits-
und Lohnbestiatigungen das Vertrauen auf ein berechtigtes Auftreten im Namen
und auf Rechnung der Gesellschaft rechtfertigt. Auch die Tatsache, dass der AN
den tatsiachlichen AG punktuell mit dem protokollierten Geschaftsfithrer der
Gesellschaft  antraf, vermag keinen zurechenbaren Anschein von
Vertretungsmacht zu begriinden. Kann ein AN weder die Person, die ihn
einstellte, noch die Einsatzorte (zB Baustellen) eindeutig bezeichnen, werden
seine Anspriiche mangels feststellbaren Arbeitsverhaltnisses zur Scheinfirma idR
abgewiesen!,

106 OGH 30.07.2009, 8 ObS 6/09d; OGH 13.11.2008, 8 ObS 16/08y; OGH 16.01.2008, 8 ObS
27/07i; OGH 29.04.2004, 8 ObS 13/03z.

107 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'3 , 206 f.

108 ASG Wien 01.12.2008, 18 Cgs 116/08t.

109 ASG 29.08.2008, 25 Cgs 38/08y; ASG 01.12.2008, 18 Cgs 116/08t.

110 ASG 01.12.2008, 18 Cgs 116/08t.

11 QLG Wien 28.07.2009, 9 Rs 87/09v unter Verweis auf die rechtliche Beurteilung des ASG Wien
01.12.2008, 18 Cgs 116/08t.
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Vor kurzem &duBerte sich auch der OGH2 umfassend zu dieser Frage: Im
zugrundeliegenden Fall hatten die Unterinstanzen bereits festgestellt, dass sich
jene nicht identifizierbare Person, die sich gegeniiber dem Klager als ,Chef*
vorgestellt hatte, keinerlei rechtsgeschiftliche Bevollméichtigung zum Auftreten
flir die nicht operative Gemeinschuldnerin hatte. Die Annahme einer
Anscheinsvollmacht  scheiterte im  gegenstidndlichen Fall am  der
Gemeinschuldnerin  zurechenbaren Rechtsschein. Weder die erlaubte
Verwendung von Geschiftspapieren, Firmenstempeln, Visitenkarten, technischen
Geriten, wie einem Faxgerit, noch die Ubergabe einer Abschrift der SV-
Anmeldung oder Lohnabrechnung stellt fiir sich allein einen eindeutigen Hinweis
auf das Vorhandensein von Vertretungsmacht dars.

2. Missbrauchliche Inanspruchnahme von Arbeitslosengeld

Der Anspruch auf Arbeitslosengeld besteht erst ab erworbener Anwartschaft. Bei
erstmaliger Inanspruchnahme erfordert dies 52 Wochen versicherungspflichtiger
Beschiftigung im Zeitraum der letzten 24 Monate (§ 14 Abs 1 AIVG). Bei jeder
weiteren Inanspruchnahme reicht grundsitzlich die Erfiilllung der kurzen
Anwartschaft von 28 Wochen versicherungspflichtiger Beschiftigung in den
letzten 12 Monaten (§ 14 Abs 2 AIVG). Ist die Anwartschaft erfiillt, besteht ein
Anspruch auf Arbeitslosengeld fiir grundsatzlich 20 Wochen (§ 18 Abs 1 AIVG,
mit einigen Ausnahmen). Nach Ablauf der 20 Wochen muss wiederum die kurze
Anwartschaft erfiillt werden. Der Erwerb einer Scheinmeldung sowie der
dazugehorigen Arbeits- und Entgeltbestitigungen dient der Uberbriickung nach
Erschopfung des Arbeitslosengeldbezugs und kann beim néachsten
Arbeitslosengeldbezug durch iibermiaBig hoch ausgewiesene Beitragsgrundlagen
einen dementsprechend hoheren Anspruch bewirken.

3. Erschleichung von Aufenthaltstiteln

Gem § 11 Abs 2 Z 4 NAG darf ein Aufenthaltstitel nur dann erteilt werden, wenn
der Aufenthalt des Fremden =zu keiner finanziellen Belastung einer
osterreichischen Gebietskorperschaft fithren wird. Im Einzelnen bedeutet dies,
dass ein Fremder iiber feste und regelmaBige Einkiinfte verfiigen muss, die ihm
eine Lebensfiihrung ohne Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen
ermoglichen (§ 11 Abs 5 NAG). Auch bei jeder Verlangerung des Aufenthaltstitels
muss diese allgemeine Erteilungsvoraussetzung weiterhin gegeben sein
(8§ 25 NAG). Eine fiktive Arbeits- und Entgeltbestiatigung mit einem darin
ausgewiesenen beliebig hohen Monatsbezug dient damit vielfach der
Erschleichung von Aufenthaltstiteln durch Personen, die ansonsten die
Erteilungsvoraussetzungen fiir sich bzw ihre Angehorigen wohl nicht erfiillen
wiirden.

12 OGH 29.06.2011, 8 ObS 9/11y.
13 OGH 29.06.2011, 8 ObS 9/11y.
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4. Kreditbetrugereien

Banken gewdhren Kredite idR nur gegen Vorlage von Sicherheiten. Die Vorlage
von fiktiven Arbeits- und Lohnbestitigungen und die Sicherungszession der darin
erwiahnten Gehaltsforderung verleiten Banken vielfach zur Auszahlung von
Geldbetragen an Individuen, die bei Kenntnis der wahren Verhiltnisse als
kreditunwiirdig eingestuft wiirden4. In anderen Fillen werden die
wahrheitswidrigen Bestiatigungen zur Erlangung von Kreditkarten mit
Uberziehungsrahmen verwendets.

5. .,,Wochengeldfalle*

Beim Versicherungsfall der Mutterschaft (§ 157 ASVG) besteht ein Anspruch auf
Sachleistungen sowie auf Bezug von Wochengeld aus der KV. Die Sachleistungen
umfassen arztlichen Beistand, Hebammenbeistand, Heilmittel, Heilbehelfe sowie
Pflege in einer Krankenanstalt oder in einem Pflegeheim (§ 117 Z 4 ASVG). Durch
den Anspruch auf Wochengeld soll Miittern der Einkommensausfall acht Wochen
vor und acht Wochen nach der Geburt (zT auch langer) ersetzt werden. Beim
Versicherungsfall der Mutterschaft sind Versicherte und Angehorige von
Versicherten anspruchsberechtigt (§ 158 ASVG). Oftmals erwerben Miitter aus
oOsterreichischen Nachbarstaaten Scheinmeldungen und Arbeitsbestitigungen
von Scheinfirmen, um ijhr Kind in Osterreich bei entsprechendem
Versicherungsschutz auf die Welt zu bringen. Immer wieder treten Fille auf, in
denen werdende Miitter auf Zeitungsannoncen reagieren, die die Vermittlung
einer kostengiinstigen Entbindung und damit zusammenhingender Leistungen
in Osterreich anbieten. Bei den Versicherten handelt es sich oftmals um
Personen, die zum ersten Mal ein Versicherungsverhiltnis in Osterreich
aufweisen und die schon wenige Wochen nach der Entbindung nicht mehr im
Inland aufhaltig sind .

6. Missbrauchlicher Bezug der durch das AMS gewahrten Eingliede-
rungsbeihilfe ,,Come back*

Bei der Eingliederungsbeihilfe ,,Come Back“ handelt es sich um eine Férderung
des AMS fiir DG bei Einstellung dlterer DN oder anderer langzeitarbeitslosig-
keitsbedrohter Menschen, die bis zu einer Dauer von 7 Monaten gewéhrt werden
kann. Im Idealfall erhilt der AG 66,7 % der Bemessungsgrundlage vom AMS
ausbezahlt7. In mehreren Fillen stellte sich heraus, dass die faktischen
Machthaber fiir einige auf die Scheinfirma gemeldete DN diese
Eingliederungsforderbetrige vom AMS erhielten. In einem Fall registrierten die
faktischen Geschiftsfiilhrer, dass sie selbst aufgrund ihres Alters die

14 Tgh 16082010 1.B.

115 Tgh 09082010 1.B.

16 Tgh 01032010 L.

17 Vgl die auf Basis des § 34 AMSG ergangene Bundes-RL zur Eingliederungsbeihilfe Aktion ,,Come
Back®, BGS/AMF/0722/9869/2009, AMF 26-2009.
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Forderbedingungen erfiillten, meldeten sich auf die — von ihnen beherrschte —
Scheinfirma mit fiktiven Beitragsgrundlagen an und bezogen ungerecht-
fertigterweise die Eingliederungsbeihilfe.

7. Ruckzahlung fiktiver Lohnsteuergutschriften

Bei der LSt handelt es sich um eine besondere Einhebungsform der Einkommen-
steuer fiir Einkiinfte aus nicht-selbstdndiger Arbeit durch Abzug vom Arbeitslohn
gem § 47 Abs 1 EStG. Wahrend der DN Schuldner der LSt bleibt, trifft den DG die
Verpflichtung zur Berechnung, Einbehaltung und Abfuhr der LSt, fiir die er gem §
82 EStG auch haftet. Die Berechnung der LSt erfolgt nach einem umgerechneten
Jahrestarif auf Basis der Verhiltnisse des Lohnzahlungszeitraums. Werden nun
lohnsteuerpflichtige Einkiinfte nicht ganzjahrig bezogen, ergibt sich im Rahmen
einer  AN-Veranlagung  vielfach eine  Gutschrift zugunsten des
Abgabepflichtigen9. Gem § 84 Abs 1 Z 1 EStG ist jeder DG verpflichtet, dem Fi-
nanzamt der Betriebsstitte bzw dem zustidndigen KV-Trager Lohnzettel fiir alle
im Kalenderjahr beschiaftigten DN zu iibermitteln. Die Lohnzettel enthalten alle
fiir die Abgabenerhebung mafBgeblichen Daten, insbes die Bemessungsgrundla-
gen und die einbehaltene LSt (§ 84 Abs 1 Z 2 EStG).

Im Zuge der Feldforschungen bei der Finanzverwaltung zeigte sich, dass vielfach
jene Personen, die bei einschliagig bekannten Scheinfirmen zur SV angemeldet
waren, nach Insolvenzerdffnung iiber den Scheinfirmenmantel beim jeweiligen
Wohnsitzfinanzamt Antrage auf AN-Veranlagung gem § 41 Abs 2 EStG stellen20,
Da hierbei meist kurzfristige Beschiftigungsverhaltnisse veranlagt werden, die oft
nur wenige Wochen bzw Monate ausmachen, ergibt sich im Zuge einer AN-
Veranlagung auf Basis der vorhandenen Lohnzettel und der darin als einzubehal-
ten ausgewiesenen LSt typischerweise eine Steuergutschrift, die dem Antragstel-
ler in weiterer Folge auch ausbezahlt wird. Dabei wird {iblicherweise jedoch ver-
kannt, dass unabhingig von den Angaben in den Lohnzetteln gerade Scheinfir-
men keine Abgaben entrichten. Im Ergebnis kommt es damit zu einer Riickzah-
lung von LSt, die de facto niemals vereinnahmt wurde, und somit zur Auszahlung
von (zumindest partiell) fiktiven Steuergutschriften.

E) Strukturen und Netzwerke

Die aufgezeigten Erscheinungsformen greifen in der Praxis allerdings ineinander.
Aufgrund dieser Verflechtungen bereitet es in Ermittlungsverfahren groBe
Schwierigkeiten festzustellen, in welche konkreten kriminellen Handlungsformen
eine bestimmte Scheinfirma und ein konkreter dahinter stehender Machthaber
verstrickt sind. Die Aufklarungsarbeit wird noch zuséatzlich durch die Tatsache er-

18 Tgh 13082010 1. B.; Tgb 16082010 LA.
19 Doralt/Ruppe, Steuerrecht 19 Rz 743.
120 Tgh 29042011 I.; Tgb 26052011 L.; Tgb 27062011 1.; Tgb 01062011 I.; Tgb 29062011 1.
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schwert, dass oftmals der oder die faktischen Machthaber Firmenpapiere an eine
ganze Reihe von anderen Personen weitergeben bzw verkaufen, damit auch diese
damit ,arbeiten® konnen, wodurch sich im FB jedoch keinerlei Anderung
ergibt'2!. Diese Firmenpapiere umfassen typischerweise einen beglaubigten FB-
Auszug, eine Reisepasskopie des eingetragenen Geschiftsfiihrers, die Steuer-
nummer, die UID-Nummer, einen Firmenbriefkopf und werden iiblicherweise als
LStart-Kit“ fiir € 1500 bis € 5000 verkauft. Dariiber hinaus wird vielfach auch ei-
ne ELDA-Seriennummer iibergeben, die fiir die elektronische Anmeldung von
DN zur SV benotigt wird22. Mit dieser Ausstattung kann nun jeder Kaufer die
Firma fiir seine Zwecke verwenden. Ab diesem Zeitpunkt verfiigen die urspriing-
lichen faktischen Machthaber, die die Gesellschaft unmittelbar nach Griindung
bzw Ubernahme beherrschten, iiber keine alleinige Kontrolle mehr. Bei den
GKKen manifestiert sich dieser Zustand oftmals in zahlreichen Anmeldungen in
Papierform, auf denen unterschiedliche Firmenstempel ein und derselben Gesell-
schaft verwendet werden. Der Gesellschaftsmantel wird von einer Vielzahl von
Personen in allen erdenklichen Formen regelrecht ausgeschlachtet: Manche Per-
sonen verkaufen Meldungen zur SV, andere beschranken sich auf den Verkauf
von Scheinrechnungen und wieder andere sind selbst mit eigenen DN wirtschaft-
lich aktiv und lukrieren Auftrige. Jeder Beteiligte weiB, dass die Konkurseroff-
nung ab dem Zeitpunkt explosionsartiger DN-Anmeldungen auf das Beitragskon-
to nur mehr eine Frage der Zeit ist, und versucht, den Gesellschaftsmantel so ge-
winnbringend wie moglich zu nutzen. Im Nachhinein ist es nahezu unméglich,
den einzelnen Beteiligten konkrete Tathandlungen und Schaden zuzuordnen.

Die bisherigen Kenntnisse lassen auf Strukturen organisierter Kriminalitat
schlieBen, die vielfach entlang ethnischer Trennlinien verlaufen2s. Treffpunkte
und ,Kommandozentralen“ sind zumeist Kaffeehduser, Restaurants oder Bars,
die zu Drehscheiben sozialbetriigerischer Malversationen heranwuchsen. Dort
werden DN angeworben und ausbezahlt, neue Scheinfirmen vermittelt, Auftriage
akquiriert, Vertrage unterschrieben. Es lassen sich jedoch zusatzliche Abschir-
mungsmaBnahmen der beteiligten Gruppen feststellen, wodurch es fiir die Straf-
verfolgungsbehorden auch mittels eingriffsintensiver MaBnahmen wie Observa-
tionen und Telefoniiberwachungen duBerst schwierig wird, Informationen iiber
Strukturen und Arbeitsweise zu erhalten: Einerseits werden zur Kommunikation
via Mobiltelefon durchwegs nicht-registrierte Wertkartenhandys verwendet, die
auch regelmiBig ausgetauscht werden®4+. Uberwachte Telefongespriche zeigen,
dass sich die beteiligten Taterkreise zunehmend des Risikos einer moglichen
Uberwachung bewusst sind und stark codierte Sprachmuster verwenden bzw
sensible Besprechungen via Telefon ginzlich vermeiden!25. Andererseits finden

121 Tgh 11082010 1.C.; Tgb 11082010 1.D.

122 Tgh 11082010 1.D.; Tgb 17082010 1.D.; zu ELDA auch noch unten S 93.
123 So bereits BMF, Betrugsbekdmpfung 2006, 19 f.

124 Tgb 17082010 L.A.

125 Tgh 17102011 I.D.
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relevante Treffen von involvierten Tatern vermehrt an Orten statt, die im Rah-
men einer polizeilichen Observation schwer oder kaum zu kontrollieren sind, wie
bspw hochfrequentierte Etablissements im Herzen Wiens oder Hinterrdaume in
informellen Biiros oder Gebetshdusern. Mit den geschilderten Praktiken konnen
innerhalb kiirzester Zeit auf Kosten der Republik und der SV-Triager immense
Gewinne erzielt werden2¢. In verschiedenen bekannt gewordenen Fillen erwirt-
schafteten urspriinglich mittellose Personen binnen 5-10 Jahren ein betrachtli-
chen Vermogen bestehend ua aus mehreren Immobilien im In- und Ausland,
Fuhrparks bestiickt mit Luxus-KFZ sowie zahlreichen Kaffeehdusern, Fitnesscen-
tern, Restaurants und Eisdielen. Ein GroBteil der erwirtschafteten Vermogens-
werte wird systematisch ins Ausland verbracht und auch dort in Immobilien, Ho-
tels, Discos, Einkaufszentren und Yachten investiert. Viele der Tater verfiigen
schon nach wenigen Jahren iiber das nétige Kapital, um nachhaltig von der in-
formellen Wirtschaft in den legalen Sektor wechseln und dort auch eine marktre-
levante Position einnehmen zu konnen. Somit fithren nicht nur die sozialbetrugs-
relevanten Praktiken per se zu erheblichen Wettbewerbsverzerrungen, die eine
beachtliche Biirde fiir seriose Unternehmen und den Wirtschaftsstandort darstel-
len.

1. Manipulationen der Lohnbuchhaltung

A) Doppelte Lohnverrechnung zur Verschleierung der tatsachlich bezahl-

ten Lohne

Als ,,doppelte Buchhaltung“ soll der Umstand bezeichnet werden, dass DG iiber
eine ,interne“ und eine ,externe“ Lohnbuchhaltung verfiigen. Wahrend die exter-
ne Lohnbuchhaltung iiblicherweise nur die im Einklang mit bestehenden Normen
beschiftigten DN auf Basis einer wochentlichen Normalarbeitszeit sowie kollek-
tivvertragsgemaBer Entlohnung enthilt und zur Vorlage bei den Behorden be-
stimmt ist, werden in der internen Lohnverrechnung die tatsidchlichen Gegeben-
heiten festgehalten, die vielfach erheblich von der offiziellen Darstellung abwei-
chen. Da tatsachlich erbrachte (Schwarz)Lohnaufwiande aber jedenfalls buchhal-
terisch abgedeckt werden miissen, treten Fille der doppelten Lohnverrechnung
vielfach iZm der Verwendung von Schein- und Deckungsrechnungen bzw dem
Outsourcen von DN auf Scheinfirmen auf27.

Im Zuge der Feldforschungen wurden mehrere Fille bekannt, in denen den Be-
horden vergleichbare ,interne“ Aufzeichnungen zu Lohnauszahlungen und DN
durch Informanten zugespielt oder im Zuge von Hausdurchsuchungen sicherge-

126 Tgh 16082010 L.A.
127 Vgl zur Lage in Deutschland den 11. Bericht der Bundesregierung iiber die Auswirkungen des Ge-
setzes zur Bekampfung der illegalen Beschiftigung, BT-Drucks 16/13768, 19.
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stellt wurden. Im Fall einer Wiener Baufirma, die sich stets durch ordentliche
Buchfithrung und piinktliche Entrichtung von Lohn- und Sozialabgaben aus-
zeichnete, ergaben sich nach Sicherstellung von internen Wochenberichten iiber
den Einsatz von Arbeitern auf einzelnen Baustellen unerwartete Differenzen.
Wihrend in der offiziellen Buchhaltung jeder DN mit einer Normalarbeitszeit von
9 Stunden von Montag bis Freitag aufgelistet wurde, fanden sich in den Wochen-
berichten zahlreiche Uberstunden (bis zu 12 Stunden Arbeitszeit pro Tag), Be-
schiftigungen am Wochenende, an Feiertagen bzw im Schichtbetrieb auch wih-
rend der Nachtstunden, die auch die Basis fiir die an die Auftraggeber verrechne-
ten Forderungen darstellten. Auf Basis der internen Aufzeichnungen konnte fiir
einen Zeitraum von zwei Jahren eine Differenz iHv 11.300 Arbeitsstunden zwi-
schen offizieller und interner Lohnverrechnung festgestellt werden, fiir die auch
keine Lohn- und Sozialabgaben entrichtet worden waren28.

B) Scheingeringfiigigkeit

Gem § 5 Abs 2 ASVG gilt ein Beschaftigungsverhaltnis als geringfiigig, wenn es
fiir einen kiirzeren Zeitraum als einen Kalendermonat vereinbart ist und fiir ei-
nen Arbeitstag im Durchschnitt ein Entgelt von hochstens € 28,89, insgesamt je-
doch von hochstens € 376,26 gebiihrt oder fiir mindestens einen Kalendermonat
oder auf unbestimmte Zeit vereinbart ist und im Kalendermonat kein hoheres
Entgelt als € 376,26 gebiihrt29. Geringfiigig Beschiftigte unterliegen nur der
Teilversicherung in der UV, wodurch der DG nur die UV-Beitriage iHv 1,4 % der
Bemessungsgrundlage zu entrichten hats°. Bei Beschiftigung mehrerer geringfii-
gig Beschiftigter hat der DG allerdings eine pauschalierte Abgabe iHv 16,4 % (zu-
ziiglich der 1,4 % UV-Beitrag, also effektiv 17,8 %) gem § 1 Abs 1 DAG zu entrich-
ten, sofern die Summe der monatlichen allgemeinen Beitragsgrundlagen dieser
DN das Eineinhalbfache3! des Betrages nach § 5 Abs 2 ASVG {ibersteigt.

In der Praxis werden immer wieder tatsiachlich Vollzeitbeschiftigte als geringfii-
gig Beschiftigte angemeldet, um die Lohn- und Sozialabgaben zu sparen und im
Fall von behordlichen Kontrollen der KV-Tréager oder FinPol eine Anmeldung bei
der SV vorweisen zu konnen2. Die Auszahlung der iiber der Geringfiigigkeits-
grenze liegenden Entgeltanteile erfolgt dann tiblicherweise ohne Quittung bar auf
die Hand.

128 Tgh 16042010 1.

129 Grenzwerte fiir 2012 basierend auf § 2 Z1 und Z 2 Kundmachung des Bundesministers fiir Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz und des Bundesministers fiir Gesundheit iiber die Aufwertung
und Anpassung nach dem Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz, dem Gewerblichen Sozialversi-
cherungsgesetz, dem Bauern-Sozialversicherungsgesetz und dem Beamten-Kranken- und Unfall-
versicherungsgesetz fiir das Kalenderjahr 2012, BGBI II 398/2011.

130 Choholka in Geppert, Sozialversicherung, Kap 2.5.4.

131 Aktuell also € 561,01.

132 BMF, Betrugsbekdmpfungsbericht 2008, 21.

Forschungsprojekt Sozialbetrug, Endbericht 15.03.2012

_59_



C) Lohnsplitting

Fille des Lohnsplittings stehen in engem Zusammenhang mit scheingeringfiigi-
gen Beschiftigungen. Aus Deutschland wird vor allem aus der Gastronomie und
dem Gebaudereiniger-Handwerk berichtet, dass Lohnzahlungen an einzelne DN
zwar vollstandig tiber die offizielle Buchhaltung abgerechnet, jedoch auf mehrere
Personen oder einen lidngeren Zeitraum aufgeteilt werden, um unterhalb der
Geringfiigigkeitsgrenze zu bleiben3s. Erhalt ein DN bspw € 1.200 in einem Mo-
nat wiirde er damit der Vollversicherung nach ASVG unterfallen. Wird dieser Be-
trag nun allerdings buchhalterisch auf den DN und 3 weitere (fiktive) DN, die de
facto nie beschiftigt wurden, zu Teilbetrigen von je € 300 pro Monat aufgeteilt,
so wird die Geringfiigigkeitsgrenze klar unterschritten. Eine andere Moglichkeit
wire das im Monat Janner an den DN ausbezahlte Entgelt buchhalterisch auf vier
Monate zu verteilen und damit monatliche Entgeltzahlungen iHv € 300 auszu-
weisen, selbst wenn der DN de facto nur ein Monat beschiftigt wird.

Ebenfalls unter den Begriff Lohnsplitting zu subsumieren ist die buchhalterische
Ausweisung von Lohnbestandteilen als Aufwandsentschadigungen oder andere
Leistungen, die in die Bemessungsgrundlage der SV-Beitrage und Lohnabgaben
nicht einzuberechnen sind, wie beispielsweise die Abrechnung von Erfolgspra-
mien als Kilometergeld:34. In einem anderen Beispiel wurden bei einem Eisho-
ckeyverein neben den offiziellen Gehiltern, die auch in die Lohnverrechnung
Einzug fanden, zusitzlich auch ,Werbegelder” iiber liechtensteinische Werbe-
agenturen an die Spieler ausbezahlt'35. Der VWGH bestitigte dabei die Ansicht
der belangten Behorde, dass es sich bei den Werbegeldern de facto um Bestand-
teile des mit den Spielern vereinbarten Arbeitslohns handelte, die folglich als
lohnsteuerpflichtige Beziige anzusehen waren. Auch wenn der Zweck der gewahl-
ten Konstruktion nicht in der Umgehung einer Vollbeschéftigung lag, so diirfte
auch hier das Motiv in der damit einhergehenden Ersparnis erhohter Beitrags-
und Abgabepflichten gelegen haben.

I11. Scheinselbstandigkeit

Scheinselbstdndigkeit manifestiert sich in Form der Leistungserbringung von ein-
fachen manipulativen Tatigkeiten im Rahmen eines Werkvertrags durch Einzel-
unternehmer, die vielfach auch steuerrechtlich mittels Steuernummer erfasst
sind und iiber eine UID sowie die erforderliche Gewerbeberechtigung verfiigens.

133 Vgl zur Lage in Deutschland den 11. Bericht der Bundesregierung iiber die Auswirkungen des Ge-
setzes zur Bekdmpfung der illegalen Beschiftigung, BT-Drucks 16/13768, 19; s Sachverhalt LSG
Nordrhein-Westfalen 24.06.2009 L 8 B 4/09; LSG Bayern 08.05.2007, L 5 KR 12/04.

134 BMF, Betrugsbekdmpfungsbericht 2009, 26.

135 VWGH 23.09.2005, 2002/15/0065.

136 Fritz, UVSaktuell 2009, 52 (52).
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IdR handelt es sich bei diesen Gewerben um einfache Tatigkeiten iSd § 31 Abs 1
GewO, die zwar von einem reglementierten Gewerbe erfasst sind, aber keine typi-
schen Kerntitigkeiten des betreffenden Gewerbes darstellen. Wahrend diese ein-
fachen manipulativen Titigkeiten traditionellerweise im Rahmen von echten
Dienstverhaltnissen erfolgten, werden sie mittlerweile gehauft auf Einzelunter-
nehmer im Rahmen eines Werkvertrags ausgelagert. Im Baugewerbe wurde die
Problematik vor allem unter dem Stichwort , polnische Spachtler” bekannt37. Die
von den ,selbstindigen“ Spachtlern verwendeten Gewerbeberechtigungen laute-
ten auf ,Verspachteln von bereits montierten Gipskartonplatten unter Ausschluss
jeder einem reglementierten Gewerbe vorbehaltenen Titigkeit“ oder ,Montage
von mobilen Trennwianden durch Verschrauben fertigbezogener Profilteile oder
Systemwinde mit Anschlusskabeln, die in einfacher Technik ohne statische
Funktion Raume variabel unterteilen®. Dariiber hinaus scheinen im Baugewerbe
vor allem folgende freie Gewerbe, die wohl ebenfalls das Risiko der Umgehung
einer abhangigen Beschiftigung in sich tragen, zunehmend angemeldet zu
werden38:

- Schneiden, Biegen und Flechten von Baueisen, unter Ausschluss aller sta-
tisch belangreichen Konstruktionen sowie aller Verlegearbeiten auf Bau-
stellen,

- Heben, Senken und Beférdern von Lasten mittels Einsatz von mechani-
schen oder maschinellen Einrichtungen unter Ausschluss der Beforderung
mittels Kraftfahrzeugen,

- Statisch nicht belangreiche Demontage und Entfernung von dauerhaft mit
dem Mauerwerk verbundenen Gegenstinden wie zB Fliesen, Tiirstocken,
Fensterstocken, FuBboden, Gipskartonwanden und solchen Zwischen-
wianden, die keine konstruktiven Gebaudeteile darstellen, bzw fest ver-
schraubten Gegenstinden wie zB Sanitaranlagen zur Vorbereitung des
Abrisses des Gebiaudes durch befugte Baumeister und Inhaber des Teil-
gewerbes Erdbau, sofern die Leitungen und Rohre nicht mehr mit den
Versorgungsnetzen verbunden sind,

- Montage von mobilen Trennwanden durch Verschrauben fertighezogener
Profilteile oder Systemwinde mit Anschlusskabeln, die in einfacher Tech-
nik ohne statische Funktion Ridume variabel unterteilen,

137 Vgl ,Schwarzarbeit: Alte Probleme, neue Pldane®, Salzburger Nachrichten vom 11.10.2010
http://www.salzburg.com/online/nachrichten/newsletter/Schwarzarbeit-Alte-Probleme-neue-
Plaene.html?article=eGMmOI8VeRroiWIuzNhRivoeLOZVqCJ5F3YoffS&img=&text=&mode
(19.11.2010).

138 Die angefiihrten freien Gewerbe basieren auf einer von der MA 63 dankenswerter Weise zur Ver-
fligung gestellten Auflistung.
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- Aufstellen von mobilen Sichtschutzeinrichtungen fiir Toilettenanlagen,
Umkleidekabinen und dergleichen durch einfaches Zusammenstecken
oder Verschrauben fertig bezogener Bestandteile sowie

- VerschlieBen von Bauwerksfugen mittels plastischer und dauerelastischer
Kunststoffmassen und Kunststoffprofilen

Hervorzuheben bleibt hingegen, dass es sich auch bei der Scheinselbstiandigkeit
keineswegs um ein auf das Baugewerbe begrenztes Phinomen handelt. In der
Rspr lassen sich Beispiele zu ,selbstindigen Paketzustellern!39, Géartnern4o,
LKW-Fahrern4, Plakatierern und Ankiindigungsunternehmern42, Kiichenhel-
fern4s, Reinigungskriften44 und Lagermitarbeitern (als Konsulenten bezeich-
net)45 finden.

Auch im Zusammenhang mit Scheinselbstindigkeit sind vielfach Vermittler an-
zutreffen, die sich um die administrative Abwicklung kiimmern und dabei insbes
die Gewerbeanmeldung, die Antriage auf Steuer- oder UID-Nummern vornehmen
und in weiterer Folge auch die Rechnungslegung fiir den Scheinselbstindigen
iibernehmen46.

Vor der Offnung des Arbeitsmarkts wurde Scheinselbstindigkeit vielfach als pro-
bates Mittel der Umgehung arbeitsmarktpolitischer Bewilligungspflichten wahr-
genommen. Doch auch seit der Offnung des Arbeitsmarkts fiir die ,neuen® Mit-
gliedstaaten von 2004 lésst sich bei Kontrollen von Organen der KV-Trager oder
FinPol bisher kein Riickgang der Betretungen von Scheinselbstiandigen feststel-
len. Dies zeigt, dass auch nach Wegfall der arbeitsmarktpolitischen Beschrankun-
gen Scheinselbstandigkeit nach wie vor ein effektives Mittel zur Umgehung von
SV-Beitrdagen und lohnabhéngigen Abgaben ist.

IV. Scheinentsendung

A) Grundlegendes zur gemeinschaftsrechtlichen Entsendung

1. Der Tatbestand der Entsendung

Das europdische Sozialrecht ist von den Grundsitzen der Einfachversicherung
und des Territorialitats- oder Tatigkeitsortsprinzips gepragt, denen zufolge Er-
werbstitige dem Sozialversicherungsrecht jenes Mitgliedstaats unterliegen sollen,

139 UFS Wien 01.09.2010 GZ RV/0706-W/10 RV/0707-W/10.
1490 UFS Graz 16.09.2009 GZ RV/0349-G/07.

141 VwGH 08.08.2008, 2008/09/0163.

142 VwGH 20.11.2008, 2008/09/0281.

143 UVS NO 16.06.2008, Senat-MD-08-1032.

144 UVS NO 19.05.2008, Senat-HO-06-2002.

145 VwGH 13.08.2003, 2000/08/0166.

146 BMF, Betrugsbekampfungsbericht 2007, 20.
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in dem die Tatigkeit ausgeiibt wird47. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz
stellen grenziiberschreitende Entsendungen dar, bei denen trotz Beschiftigung
im Ausland die Rechtsvorschriften des Entsendestaats anwendbar bleiben48. Die
relevanten Rechtsgrundlagen finden sich in der VO zur Koordinierung der Sys-
teme der sozialen Sicherheit!49 sowie der dazu ergangenen Durchfiihrungs-VO?1s°.
Bei Auslegungsfragen sind zudem die Beschliisse der Verwaltungskommission fiir
die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit zu beachten, die gem
Art 72 VO 883/2004 mit der Behandlung von relevanten Verwaltungs- und Aus-
legungsfragen, technischer Unterstiitzung und Koordinierung zwischen den Mit-
gliedstaaten betraut ist.

Gem Art 12 VO 883/2004 unterliegt eine Person, die in einem Mitgliedstaat fiir
Rechnung eines Arbeitgebers, der gewohnlich dort titig ist, eine Beschiftigung
ausiibt und die von diesem Arbeitgeber in einen anderen Mitgliedstaat entsandt
wird, um dort eine Arbeit fiir dessen Rechnung auszufiihren, weiterhin den
Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaats, sofern die voraussichtliche Dauer
dieser Arbeit vierundzwanzig Monate nicht iiberschreitet und diese Person nicht
eine andere Person ablost. Voraussetzungen einer Entsendung sind daher der Be-
stand eines Beschiftigungsverhiltnisses zu einem Unternehmen mit Sitz in ei-
nem Mitgliedstaat, der Tatbestand der Entsendung, der Fortbestand des Beschaf-
tigungsverhéltnisses zum bisherigen DG auch wihrend der Entsendung und die
zeitliche Befristung derselben?s:.

a) Gewohnliche Geschdftstdtigkeit des DG im Sitzstaat

Auf Basis der Vorgianger-VO 1408/7152 hatte sich der EuGH mit Unternehmen
auseinanderzusetzen, die zwar DN in andere Mitgliedstaaten entsandten, jedoch
im Sitzstaat keinerlei nennenswerte Geschaftstatigkeit entfalteten. In der
Rs Fitzwilliam gelangte der Gerichtshof zur Ansicht, dass eine Entsendung nur
dann vorliege, wenn das Unternehmen seine Geschaftstatigkeit gewohnlich im
Sitzstaat ausiiben wiirde?ss. Ob die erforderliche ,,gewohnliche Geschéftstatigkeit”
vorliege, sei anhand einer Gesamtschau aller Tatigkeiten des Unternehmens zu
wiirdigen. Dabei nennt der Gerichtshof — demonstrativ — folgende Aspektes4:

- den Ort, an dem das Unternehmen seinen Sitz und seine Verwaltung hat,

- die Zahl der im Mitgliedstaat seiner Betriebsstitte bzw in dem anderen

Mitgliedstaat in der Verwaltung Beschaftigten,
- den Ort, an dem die entsandten AN eingestellt werden,

147 Kopecek in Endfellner et al, Personalentsendung2, 59.
148 Shubshizky, ASoK 2000, 127 (127).

149 VO 883/2004/EG, ABI L 166 S 1.

150 VO 987/2009/EG, ABI L 284 S 1 (im Folgenden: DVO).
151 Steinmeyer in M.Fuchs, Europdisches Sozialrechts, 172.
152 VO 1408/71/EWG, ABI L 149 S 2.

153 EuGH 10.02.2000 Rs C-202/97 (Fitzwilliam).

154 EuGH 10.02.2000 Rs C-202/97 (Fitzwilliam) Rn 43.
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- den Ort, an dem der GroBteil der Vertrage mit den Kunden geschlossen
wird,

- das Recht, dem die Vertrage unterliegen, die das Unternehmen mit seinen
Arbeitnehmern bzw mit seinen Kunden schlieft

- den Umsatz, der wahrend eines hinreichend charakteristischen Zeitraums
im jeweiligen Mitgliedstaat erzielt wird

Diese Rspr wurde in weiterer Folge in der Rs Plum5 konsequent bestitigt: AN
eines Bauunternehmens, die im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates eingesetzt
werden, in dem dieses Unternehmen — abgesehen von rein interner Verwaltungs-
tatigkeit — seine gesamte Geschiftstitigkeit ausiibt, unterfallen nicht der Entsen-
deregelung und unterliegen der Sozialversicherung des Beschiftigungsstaates?se.

b) (Fort)Bestand der arbeitsrechtlichen Bindung zwischen DN und DG

Der Entsendungstatbestand erfordert dariiber hinaus, dass die zwischen dem
entsendenden DG und dem entsandten DN etablierte arbeitsrechtliche Bindung
auch wahrend der Entsendung fortbesteht. Diese Frage ist anhand mehrerer
Merkmale, insbes der Verantwortung fiir Anwerbung, Arbeitsvertrag, Entloh-
nung, Entlassung sowie der Entscheidungsgewalt iiber die Art der Arbeit, zu
klaren®s7. Werden DN erst im Hinblick auf die Entsendung eingestellt, so unter-
liegen diese nur dann der Ausnahmeregelung des Art 12 VO 883/2004, wenn sie
schon unmittelbar vor Beginn der Beschiftigung den Rechtsvorschriften des
Staates unterliegen, in dem der DG seinen Sitz hat (Art 14 Abs 1 DVO). Fiir die
Verwaltungskommission bedeutet ,unmittelbar vor Beginn der Beschéiftigung®
eine Dauer von etwa einem Monat, bei kiirzeren Zeitrdumen bediirfte es einer
Bewertung von Fall zu Falls8. Reine ,Ortskrafte“, dh DN, die erst im anderen
Mitgliedstaat eingestellt werden, unterfallen nicht dem Tatbestand der Entsen-
dung, weil es dabei zu keinem durch den DG veranlassten und in dessen Interesse
erfolgenden Ortswechsel kommt'59. Dreiecksentsendungen, bei denen ein DN aus
einem ersten Mitgliedstaat, von einem Unternehmen mit Sitz in einem zweiten
Mitgliedstaat in einen dritten Staat zur Verrichtung von Tatigkeiten entsandt
wird, unterfallen dem Geltungsbereich des Art 12 VO 883/2004/EG ebenso we-
nig wie eine Uberlassung des entsandten DN an weitere Unternehmen wihrend
des Entsendezeitraums¢® oder Kettenentsendungen.

155 EuGH 09.11.2000 Rs C-404/98 (Plum).

156 Die von der Rspr entwickelten Grundsitze sind mittlerweile auch Bestandteil der VO, vgl Art 14
Abs 2 DVO sowie die detailliertere Auslegung der Verwaltungskommission, Beschluss der Verwal-
tungskommission, Nr A2 ABI C 106 S 5.

157 7.1 Beschluss der Verwaltungskommission, Nr A2 ABI C 106 S 6.

158 7 1 Beschluss der Verwaltungskommission, Nr A2 ABI C 106 S 6.

159 Ausfiihrlich Shubshizky, ASoK 2004, 189 (191 f); Steinmeyer in M.Fuchs, Europdisches Sozial-
rechts, 173.

160 7, 4 Beschluss der Verwaltungskommission, Nr A2 ABI C 106 S 6; Kopecek in Endfellner et al,
Personalentsendung?, 60 f.
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c) Zeitliche Begrenzung der Tdtigkeit im Ausland

Die Tatigkeit im Ausland muss zeitlich befristet sein und diese Befristung bereits
bei Beginn der Tatigkeit feststehen¢!. Der Entsendungstatbestand ist daher nur
erfiillt, wenn die voraussichtliche Dauer der Tatigkeit maximal 24 Monate be-
tragt. Im Gegensatz zur VO 1408/71 ist die Frist des Art 12 VO 883/2004 nicht
verlangerbar¢2, Damit ist bei voraussichtlich {iber die 2-Jahresfrist hinausrei-
chenden Tatigkeiten Art 12 VO 883/2004 von vornherein nicht anwendbar. Im
gegenteiligen Fall der voraussichtlich zwei Jahre nicht iiberschreitenden, aber in
der Folge tatsiachlich langer dauernden Tatigkeit ware die Entsendungsregelung
mit Ablauf der 24 Monate nicht mehr anwendbar¢s. Zur Hintanhaltung von
Missbrauchen gelten die Vorschriften des Entsendestaats zudem nur dann weiter,
wenn ein entsandter DN nicht nur zur Ablose eines anderen DN eingesetzt wird,
dessen Entsendefrist bereits erschopft ist. Davon sollen allerdings nur jene Ablo-
sen betroffen sein, deren Grund ausschlieBlich im Ablauf der Entsendezeit zu se-
hen ist104.

2. Die Bescheinigung der Voraussetzungen des Entsendungstatbe-
stands

Gem Art 19 Abs 2 DVO hat der zustindige Trager jenes Mitgliedstaats, dessen
Rechtsvorschriften anzuwenden sind, auf Antrag diesen Umstand zu bescheini-
gen. Zu diesem Zweck wurde eine in allen Mitgliedstaaten genormte Vorlage, die
sog ,A1-Bescheinigung® entworfen, auf der der zustiandige Trager das Vorliegen
des Entsendungstatbestands sowie den Status einer konkreten Person (DN oder
Selbstandiger) bestatigt. Wird eine solche Bescheinigung ausgestellt, so ist sie als
Dokument iSd Art 5 Abs 1 DVO fiir alle anderen Trager solange verbindlich, als
sie vom ausstellenden Mitgliedstaat nicht fiir ungiiltig erklart oder zuriickgezogen
wird. Bei Zweifeln an den der Bescheinigung zugrundeliegenden Voraussetzun-
gen konnen die Behorden den ausstellenden Trager kontaktieren und um weiter-
gehende Feststellungen bzw um Widerruf der Bescheinigung ersuchen
(Art 5 Abs 2 DVO). Kommen die beteiligten Trager zu keiner Einigung, kann die
Verwaltungskommission zur Schlichtung angerufen werden (Art 5 Abs 4 DVO).

Mit den genannten Regelungen zur Bindungswirkung wurde im Wesentlichen die
schon zur Vorgianger-VO und den damals bestehenden E 101-Bescheinigungen
ergangene Rspr des EuGH ausdriicklich normiert. Im Fitzwilliam-Urteil®5s wurde
die Bindungswirkung aus dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit,

161 Steinmeyer in M.Fuchs, Européisches Sozialrechts, 174.

162 Aufer bei bestehenden Vereinbarungen iSd Art 16.

163 Shubshizky, ASoK 2004, 189 (191).

164 Steinmeyer in M.Fuchs, Europiisches Sozialrechts, 175.

165 EuGH 10.02.2000 Rs C-202/97 (Fitzwilliam); die Entscheidung erging noch zur alten Rechtsla-
ge und den darauf basierenden E 101-Bescheinigungen, den Vorgingern der heutigen A1-
Bescheinigungen. Die dahinter stehende Problematik hat sich durch die neue Rechtslage nicht ge-
andert.
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der Gemeinschaftstreue (Art 4 Abs 3 AEUV) und Erwigungen der Rechtssicher-
heit abgeleitet. Durch die Ausstellung einer Entsendebescheinigung erklart der
ausstellende Trager verbindlich, dass sein eigenes System der sozialen Sicherheit
Anwendung findet. In der Rs Barry Banks'©® wurde schlieBlich klargestellt, dass
die Bescheinigung jedenfalls solange Bindungswirkung entfalte, als sie vom aus-
stellenden Trager nicht zuriickgezogen oder fiir ungiiltig erklart wurde. Auch eine
verspatete Ausstellung bindet und vermag daher Riickwirkung zu entfalten¢7. In
der Rs Herbosch Kiere68 ging das Hochstgericht schlieBlich noch einen Schritt
weiter und folgerte, dass auch ein Gericht des Gaststaats der DN nicht befugt sei,
die zugrundeliegenden Tatsachen und damit die Giiltigkeit einer vorhandenen
Entsendebescheinigung in Frage zu stellen. Der Osterreichische VwWGH hat sich
dieser Rspr unwidersprochen angeschlossen¢9.

B) Scheinentsendung als Umgehungsszenario von Lohn- und Sozialabga-
ben

1. Scheinentsendung durch Schein- bzw Briefkastenfirmen / Rekru-
tierung von Ortskréaften als entsandte DN

Vielfach ist ein vorgeblicher Entsendungstatbestand schon mangels nennenswer-
ter Geschiftstitigkeit des auslandischen DG im Sitzstaat nicht erfiillt. In der Pra-
xis wird immer wieder von Fallen berichtet, in denen ausldndische Schein- bzw
Briefkastenfirmen ausschlieBlich mit dem Zweck der Entsendung von DN ins In-
land gegriindet werden'7°. Bei den eingestellten DN handelt es sich vielfach um
Ortskrifte, dh sie werden im Inland rekrutiert und in der Folge auch ausschlie$3-
lich im Inland eingesetzt und ausbezahlt, wihrend sie im Sitzstaat zur SV ange-
meldet werden. Besonders anfillig fiir Félle der Scheinentsendungen scheint vor
allem die Inanspruchnahme von Leiharbeitsfirmen im grenziiberschreitenden
Kontext zu sein'7'.

2. Kettenentsendungen

Bei Kettenentsendungen werden DN entsandt, um andere DN, deren Entsende-
zeit bereits abgelaufen ist, abzulosen. Diese Fille sind wegen der immanenten

166 EuGH 30.03.2000 Rs C-178/97 (Barry Banks).

167 Steinmeyer in M.Fuchs, Europaisches Sozialrechts, 175.

168 EuGH 26.01.2006 Rs C-2/05 (Herbosch Kiere).

169 VwGH 16.03.2011, 2008/08/0153.

170 Zur Situation in Deutschland vgl BT-Drucks 16/13768, 17 f; Richter in Richter, Schwarzarbeit 12;
Tgb 06092011 I1.; Tgb 10102011 VI.

71 Cremers, Arbeitskrifte 30.
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Missbrauchsgefahr72  ausdriicklich von der Anwendbarkeit des Arti12
VO 883/2004 ausgenommen, diirften aber in der Praxis regelmaBig auftreten?73.

3. Falschung und Vervielfaltigung von Entsendebescheinigungen

Die Filschung und Vervielfaltigung von Entsendebescheinigungen scheint auch
in Osterreich regelmiBig vorzukommen'+. Wihrend bei verwaltungsbehordli-
chen Kontrollen durch die Finanzpolizei oder KV-Trager die Meldung zur Gster-
reichischen SV via Laptop unmittelbar tiberpriift werden kann, entziehen sich DN
mit Entsendebescheinigung jeglicher Kontrolle. Mangels Zugriffsmoglichkeit auf
Datenbanken des auslandischen Tragers kann weder der Umstand der Meldung,
noch die Beitragsleistung im Ausland iiberpriift werden. Angesichts der biirokra-
tischen Hiirden sowie der Bindungswirkung der Bescheinigungen werden diese in
praxi nicht hinterfragt, womit auch Falschungen iiblicherweise nicht auffallen.

4. Beweggrunde und Motive

Ebenso wie andere Umgehungskonstrukte ermoglichen Scheinentsendungen er-
hebliche Kostenvorteile gegeniiber legalem Auftreten, sofern die SV-Beitrdge im
Herkunftsland geringer als in Osterreich sind oder nicht entrichtet werden. Im
europdischen Kontext ergeben sich dabei vereinzelt Kostenvorteile iHv bis zu
30 %75, Vielfach werden neben der Verkiirzung von Lohn- und Sozialabgaben
auch bei den DN Kosten eingespart, indem diese unterhalb der kollektivvertragli-
chen Mindeststandards des Tatigkeitsorts beschiftigt und entlohnt werden. Ent-
sendungen bzw Scheinentsendungen gehen damit regelmaBig auch mit Erschei-
nungsformen des Lohndumpings Hand in Hand, die sich in unbezahlten Uber-
stunden, Verwaltungskostenabziigen, erzwungenen und ungerechtfertigten Ab-
zligen fiir Unterkunft und Transport und Riickerstattungspflichten von Lohnan-
teilen nach Riickkehr in das Herkunftsland manifestieren?76.

Das Risiko der Entdeckung durch die inlandischen Behorden ist dabei denkbar
gering: Einerseits verfiigen die Behorden nicht {iber die Moglichkeit durch Au-
Benpriifungen und Kontrollen beim Entsendeunternehmen den zugrundeliegen-
den Sachverhalt zeitnah festzustellen. Andererseits haben sie nach der Rspr und
der mittlerweile klar normierten Rechtslage (Art 5 Abs 1 DVO) bei Vorhandensein
von A 1 — Bescheinigungen keine Moglichkeit, die zugrundeliegenden Tatsachen
in Frage zu stellen oder Meldung und Beitragsleistung zu iiberpriifen. Zwar wur-
den immer wieder Bescheinigungen bei ausldndischen SV-Trigern beanstandet,

172 Diese besteht vor allem in der Gefahr, dass ein DG de facto dauerhaft DN im aufnehmenden
Staat einsetzt, sich durch den laufenden Wechsel der handelnden Personen aber nicht nach dem in-
landischen Beitragsniveau richten muss und daraus Wettbewerbsvorteile lukriert (Steinmeyer in
M.Fuchs, Européisches Sozialrechts, 175).

173 Tgb 10102011 VL.

174 Tgb 06092011; zu anderen europaischen Staaten vgl Cremers, Arbeitskrifte 50, 52.

175 Cremers, Arbeitskrifte 47.

176 Cremers, Arbeitskrifte 47; Richter in Richter, Schwarzarbeit 12.
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jedoch kommt es meist zu keiner Zuriicknahme durch den ausstellenden
Trager'77.

V. Ganzlich klandestine Schwarzarbeit

Als génzlich klandestine Schwarzarbeit sollen jene Fille der Beschiftigung von
DN bezeichnet werden, die vollstindig im Schatten erfolgen. Dieser Bereich
zeichnet sich vor allem durch die Unterlassung der Anmeldung zur SV aus. Die
Auszahlung des Entgelts erfolgt ,brutto fiir netto“ bar auf die Hand. Im Unter-
schied zu den oben beschriebenen Szenarien beschrankt sich die Umgehung al-
lerdings auf die Nicht-Meldung. Zusatzliche Verschleierungshandlungen zur Er-
moglichung von SV-Schutz fiir den DN oder die Abdeckung des Schwarzlohnauf-
wands fiir den DG unterbleiben. Diese Erscheinungsform findet sich meist im
niederschwelligen - oftmals auch eher im privaten als im gewerblichen — Bereich.
DN sind diesfalls vielfach iiber ein anderes Beschaftigungsverhaltnis ohnedies so-
zialversichert und erwirtschaften durch gelegentliche Schwarzarbeit zusitzliche
Einkiinfte.

V1. Betroffene Branchen

Die geschilderten Szenarien betreffen vielfach das Bau- und Baunebengewerbe,
das auch Adressat der iiberwiegenden Mehrheit der gesetzgeberischen Initiativen
zur Sozialbetrugs- und Schwarzarbeitsbekdmpfung war. Die Feldforschungen ha-
ben allerdings gezeigt'78, dass die beschriebenen Umgehungsszenarien mittler-
weile brancheniibergreifende Bedeutung erlangt haben und keineswegs blof3 auf
den Baubereich beschrinkt sind. Durch die in den letzten Jahren verstirkte
Kontrolltatigkeit durch Abgabenbehorden und KV-Trager sind neben dem Bau-
und Baunebengewerbe insbes folgende Branchen als Risikobranchen anzusehen:

- Arbeitskrifteiiberlassung / Personalleasing

- Gastronomie, Hotellerie

- Transportgewerbe

- Kleintransportgewerbe

- Reinigungsgewerbe

- Plakatierung

- Fleischzerlegungsgewerbe

- Taxigewerbe

- Land- und Forstwirtschaft, insbes Erntehelfer und Forstarbeiter

177 Tgb 06092011; Tgb 10102011; zu Deutschland BT-Drucks 16/13768, 17 f.
178 Tgb 31052011 II1.; Tgb 19042011 II.; Tgb21042011 I1.;Tgb 03052011 III.; Tgb 10102011 II.-V.;
Tgb 06092011 I.-VIL.
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ZWEITES KAPITEL -
FESTGESTELLTE PROBLEMLAGEN IM
UMGANG MIT SCHEINFIRMEN

Von Seiten des Auftraggebers sowie der projektbegleitenden Steuerungsgruppe
wurde vielfach die Problematik des organisierten Sozialbetrugs mittels Schein-
firmen als weit verbreitete und angesichts der von vielen betroffenen Behorden
wahrgenommenen hohen Fallzahlen und beachtlichen Dimensionen der verwirk-
lichten Schiaden als besonders relevante Erscheinungsform bezeichnet. Folglich
konzentrierte sich das Forschungsprojekt iiberwiegend auf die Aspekte im Um-
gang mit Scheinfirmen, die im folgenden Kapitel niher dargestellt werden.

I. Friherkennung von Scheinfirmen

A) Indikatoren zur Friiherkennung von Scheinfirmen

Aus der praktischen Erfahrung der GKKen, Abgabenbehorden und Polizei lassen
sich Indikatoren filtern, die den Verdacht begriinden konnen, dass es sich bei ei-
nem Firmenmantel um eine Scheinfirma handelt. Dabei kann es sich um Neu-
griindungen zu sozialbetriigerischen Zwecken handeln, in der iiberwiegenden
Mehrzahl der Fille scheinen jedoch bestehende Firmenmantel iibernommen und
ab einem gewissen Zeitpunkt zu sozialbetriigerischen Zwecken eingesetzt zu wer-
den. Praktisch relevante Friihindikatoren sind:

e Der offizielle Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist nicht erreichbar bzw weif3
nicht, dass er Geschiftsfiihrer einer Gesellschaft ist.

e Verwendung ver- oder gefilschter Ausweispapiere bei Ubernah-
me/Griindung der Gesellschatft.

e Dubioser Firmensitz wie bspw:
0 reine Briefkastenadresse
0 Scheinadresse (Tirnummer nicht existent)
o0 verwaistes Kellerabteil

o amtsbekannte Adressen, an denen vielfach Scheinfirmen ihren
Firmensitz haben.

e Explosionsartiges Ansteigen von DN-Anmeldungen zur SV: Anmeldung
von mehreren Dutzend, teilweise hunderten, in Extremfillen iiber tau-
send DN iiber einen Zeitraum von wenigen Wochen.

e Auffillige Anmeldemodalitaten:
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0 Bei Papieranmeldungen: Verwendung unterschiedlicher Stempel,
und Unterschriften.

0 Bei elektronischen Anmeldungen via ELDA: Verwendung unter-
schiedlicher Seriennummern bei der Anmeldung.

e Auffilligkeiten bei der Einhaltung der lohnabgabenrechtlichen Erkla-
rungspflichten:

0 Keine Ubermittlung von BN trotz hoher Zahl an DN-
Anmeldungen.

0 Auffallende Diskrepanz zwischen den in den iibermittelten BN
gemeldeten Bemessungsgrundlagen und der angemeldeten Anzahl
von DN.

0 Auffallende Diskrepanz von gemeldeter LSt, DB, DZ und angemel-
deter DN-Anzahl.

¢ DN-Wanderungen: Beobachtung einzelner DN-Gruppen, die von bereits
bekannten Scheinfirmen auf neue Firmenmantel umgemeldet werden.

e Anstellung amtsbekannter gewerberechtlicher Geschéftsfiihrer.

e Ubernahme der Lohnverrechnung durch einschligig bekannte Lohnver-
rechnungsbiiros / amtsbekannte gewerbliche Buchhalter.

B) Fritherkennung durch Kontrollen

Besonders relevant fiir die Fritherkennung von aktiven Scheinfirmenmaénteln ist
die in den letzten Jahren gesteigerte Kontrolltatigkeit durch die FinPol, die KV-
Trager und die BUAK.

1. Kontrollen durch die FinPol

a) Grundlegendes zur Organisationseinheit der FinPol

Im Jahr 2002 wurde die KIAB als eigene Organisationseinheit im Rahmen der
Zollverwaltung als Kontrollorgan einer vielgestaltigen Palette von Aufgaben, in
deren Zentrum vor allem arbeitsmarktpolitische Materien nach dem AuslBG
standen, ins Leben gerufen. Im Zuge des BetrugsbekampfungsG 200679 wurde
die KIAB vom Zoll in die Finanzverwaltung iiberfiihrt und in die Finanzamter als
eigenstandige KIAB-Teams eingegliedert’8c. Im dazu ergangenen ,Leitfaden
KIAB zu den Finanzdmtern“'8: ebenso wie im ,Organisationshandbuch der
Finanzverwaltung“:82 werden folgenden Kernaufgaben der KIAB genannt:

179 BGBI 1 99/2006.

180 Zur institutionellen Entwicklung Houf/Lehner, KIAB-Kontrollen, Rz 1; Lehner, taxlex 2006, 4
(4); Houf, persaldo 2007, 10 (10 f).

181 GZ BMF-280100/0004-IV/2/2006 vom 13.11.2006.

182 GZ BMF-280000/0016-1V/2/2010 vom 02.02.2010.
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- Kontrolle der Einhaltung der Bestimmungen des AuslBG

- Kontrolle der Einhaltung der Bestimmungen des § 7b AVRAG

- Bekdmpfung und Verfolgung des volkswirtschaftlich schadlichen
Sozialbetrugs nach Art III SozBeG

- Kontrolle der Einhaltung und Mitwirkung an der Uberwachung der
versicherungs- und melderechtlichen Bestimmungen des ASVG

- Meldung von VerstoBen gegen das AIVG

- Meldung von VerstoBen gegen die GewO im Falle unbefugter
Gewerbeausiibung

- Unterstiitzung der Verwaltungsstrafverfahren als Amtspartei, als Zeuge,
als Auskunftsperson oder informierter Vertreter.

Als Zusatzaufgaben werden die mit den Kernaufgaben in Zusammenhang
stehenden Bereiche des Abgabenvollzugs der Finanziamter genannt, insbes die
Festsetzung lohnabhéngiger Abgaben, Abgabensicherung und
Betrugsbekdmpfung. Die KIAB sollte damit auch als zentrale Ansprechstelle der
StA bei der Sozialbetrugsbekdmpfung die kriminalpolizeilichen Aufgaben im
Bereich des Sozialbetrugs {iibernehmen83. Die vollig unterschiedlichen
Materiengesetzen entstammenden Aufgabenbereiche der KIAB schlugen sich
auch in einer selektiven Reichweite ihrer Befugnisse, dem haufigen Wechsel von
Verfahrensrechten =~ sowie  unterschiedlichen = Rechtsschutzwegen  der
Kontrollunterworfenen nieder:®4. Je nach Kontrollbereich wurde die KIAB
funktional als Organ der offentlichen Aufsicht (insbes AuslBG, AVRAG),
Kontrollorgan (GewO, ASVG, AIVG), Organ der Abgabenbehorde bzw der
Finanzstrafbehorde oder als Kriminalpolizei (SozBeG) titig und verfiigte je nach
Sachlage iiber die im AusIBG, der BAO, dem FinStrG oder der AbgEO etc
vorhandenen Befugnisse?ss.

Mit dem BetrugsbekampfungsG 20101%¢ wurden die KIAB-Teams in
Finanzpolizei umbenannt und mit erweiterten Befugnissen ausgestattet (§ 12
AVOG). Durch die Einfiihrung eines ,,Pool-Finanzpolizei“, eines ,Finanzpolizei-
Koordinators“ und einer ,Stabstelle Finanzpolizei (Projekt)“ im BMF kam es auch
zu beachtlichen strukturellen Neuerungen.

a) Aufgaben der FinPol

Im , Einfiihrungserlass Finanzpolizei“187 werden die urspriinglichen Aufgaben der
KIAB einer neuen Einteilung in origindre, ordnungspolitische und
Auftragsaufgaben unterworfen. Die origindren Aufgaben bestehen in der
Steueraufsicht, die als die Ermittlung der Grundlagen fiir die Abgabenerhebung,

183 EBRV 698 BlgNR XXII.GP 11; dazu im Detail unten S 122 ff.

184 Zum rechtlichen ,,Bauchladen“ der KIAB schon Lehner, taxlex 2007, 413 (413 ff).
185 Houf/Lehner, KIAB-Kontrollen, Rz 82 ff.

186 BGBI I 105/2010.

187 GZ BMF-280100/0002-1V/2/2011 vom 26.05.2011.
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einschlieBlich der Festsetzung und der Erhebung der Abgaben definiert wird. Im
Einzelnen zdhlen dazu die Feststellung steuerlich relevanter Sachverhalte, das
Aufdecken  von  Scheinselbstindigkeit sowie die  Sicherung von
Abgabenanspriichen und die Einbringung von Riickstinden. Zu den
ordnungspolitischen Aufgaben zdhlen die abgabenfremden Zustindigkeiten
(insbes AuslBG, AVRAG, ASVG, AIVG, GewO, GSpG, LSDB-G). Auch die
Wahrnehmung der Kriminalpolizei im Rahmen des SozBeG wird zu den
ordnungspolitischen Aufgaben gezidhlt88. Die Auftragsaufgaben betreffen
MaBnahmen im Auftrag der Abgaben- oder Finanzstrafbehorden.

Zusatzlich zu den Kernteams Finanzpolizei wird an jedem FA eine erweiterte
FinPol im Rahmen des sog ,Pool-Finanzpolizei“ gebildet89. Dabei handelt es sich
um einen Pool aus Mitarbeitern anderer FA-Bereiche, die im Bedarfsfall zur
Verstarkung der FinPol zur Verfiigung stehen. Durch die fallspezifische
Einbeziehung von Spezialisten aus dem Bereich der betrieblichen Veranlagung
(Betriebspriifung und GPLA), der Abgabensicherung sowie dem
Strafsachenbereich soll ein optimaler Wissenstransfer gewahrleistet werden.

Als zentraler Angelpunkt der Betrugsbekampfung soll es auch an jedem FA einen
FinPol-Koordinator =~ geben. Im  Gegensatz zu den  bisherigen
Betrugskoordinatoren handelt es sich dabei um einen eigenen Posten, der
grundsitzlich in Hauptfunktion auszuiiben ist. Der FinPol-Koordinator ist mit
der Lenkung, Koordinierung, Analyse und Auswahl der finanzpolizeilichen
MaBnahmen und Aufgaben betraut. Er ist zentraler Ansprechpartner im Bereich
der vernetzten Betrugsbekampfung innerhalb (Steuerfahndung, andere
Finanzidmter, Zollamter) wie auch auBerhalb der Finanzverwaltung.

Die Stabstelle Finanzpolizei (Projekt) wurde direkt im BMF angesiedelt und der
Dienstaufsicht des Leiters der Sektion IV (Zolle und internationale sowie
organisatorische Steuerangelegenheiten) sowie der Fachaufsicht der Abteilung
IV/3 (Betrugsbekampfung) unterstellt. Die Aufgaben der Stabstelle bestehen im
Aufbau der neuen FinPol-Struktur, der bundesweiten Steuerung aller im Bereich
der Fiihrung der FinPol {ibertragenen Aufgaben sowie der Steuerung der von den
Abgabenbehorden zu setzenden Kontroll-, Erhebungs-, Nachschau- und
PriifungsmaBnahmen in besonderen Fillen. Durch die FinPol-Koordinatoren
besteht eine unmittelbare Schnittstelle zu den einzelnen Amtern. Ergebnisse oder
Erkenntnisse, die eine iiber den Einzelfall hinausreichende Bedeutung haben,
sind vom FinPol-Koordinator an die Stabstelle zu berichten.

b) Befugnisse der FinPol

Unter dem Titel Finanzpolizei rdaumt §12 Abs1 AVOG den Organen der
Abgabenbehorden ein Biindel an Aufsichts-, Kontroll- und Beweissicherungs-

188 GZ BMF-280100/0002-1V/2/2011 vom 26.05.2011.
189 GZ BMF-280100/0002-1V/2/2011 vom 26.05.2011.
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rechten flir Zwecke der Abgabenerhebung und zur Wahrnehmung anderer, durch
unmittelbar anwendbares Recht der EU oder Bundesgesetz {ibertragener
Aufgaben ein. Konkret sollte § 12 AVOG den Organen der Abgabenbehorden als
FinPol ein MindestmaB an Befugnissen einrdumen, iiber das sie zur
Wahrnehmung aller ihnen iibertragenen Aufgaben verfiigen konnen9°. Zudem
kam es zur Ausweitung der ortlichen und sachlichen Zustdndigkeit der Organe
der Abgabenbehorden durch §12 Abs 4 AVOG, der den Beamten eines
Finanzamtes allgemeine Aufsichts-, Kontroll- und Beweissicherungsmafnahmen
sowie MaBnahmen zur Sicherstellung der Abgabeneinbringung auch im
Zustiandigkeitsbereich eines anderen Finanzamtes ermdglicht.

Die Befugnisse nach §12 Abs 1 bis 3 AVOG sollten einen Katalog an
Mindestbefugnissen der FinPol begriinden, der dieser — unabhingig von den
wahrzunehmenden Kontrollaufgaben und daraus resultierenden
Verfahrensvorschriften — in jedem Fall zur Verfiigung steht'9:. Im Lichte des
iiberaus breiten Aufgabenbereichs aus unterschiedlichen Rechtsbereichen ist
dieses Anliegen im Dienste einer erleichterten und klareren Kontroll- und
Vollzugspraxis auch durchaus nachvollziehbar. Allerdings findet sich im AVOG —
ganz im Gegensatz zu den jeweils anwendbaren Materiengesetzen — weder eine
Ermachtigung zur Anwendung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt noch
zur Verhdngung von Zwangsstrafen bei Zuwiderhandeln oder Verweigerung der
in §12 Abs 1 bis 3 AVOG normierten Mitwirkungs- und Duldungspflichten.
Dariiber hinaus steht ein Zuwiderhandeln gegen die in § 12 AVOG normierten
Pflichten auch nicht unter Strafsanktion. Im Einzelnen konnten die
gegenstindlichen Befugnisse ohne Riickgriff auf dhnliche Normen in anderen
Materiengesetzen bzw Verfahrensrechten weder unmittelbar noch mittelbar
durch Androhung von Verwaltungsstrafen durchgesetzt werden.

Da es sich bei der FinPol eben nicht um eine homogene Verwaltungsmaterie
handelt, fehlt es auch an einem einheitlichen Verfahrensrecht. Bei
Konfliktsituationen, in denen die Betroffenen sich einer KontrollmaBnahme
widersetzen, konnte fraglich sein, auf welcher Basis (AuslBG, BAO, § 89 Abs 3
EStG etc) das Einschreiten erfolgt. Im Einzelnen kann es daher dem
einschreitenden FinPol-Beamten auch weiterhin nicht erspart bleiben, genau zu
differenzieren, auf welcher materiell- und verfahrensrechtlichen Basis sein
konkretes Einschreiten zu erfolgen hat, um die daraus resultierenden Rechte und
Pflichten des Betroffenen sowie die Reichweite seiner eigenen Befugnisse
bestimmen und den weiteren Verlauf der Kontrollhandlung danach ausrichten zu
konnen2. Da die in anderen Gesetzen eingeraumten Befugnisse durch
§ 12 AVOG unberiihrt bleiben, ist — wenn diese inhaltlich umfassender sind —
jedenfalls weiterhin nach diesen vorzugehen (§12 Abs 7 AVOG). Fiir

190 EBRV 875 BIgNR XXIV.GP 8.
191 EBRV 875 BlgNR XXIV.GP 8.
192 So auch Houf, persaldo 2011, 10 (15).
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Aufgabenbereiche, zu deren Wahrnehmung bisher keine den Befugnissen des § 12
AVOG entsprechenden Kontrollrechte bestanden, konnte die Bestimmung zwar
von Bedeutung sein, ist aber speziell in Konfliktsituationen mit
Kontrollunterworfenen mangels Durchsetzbarkeit oder verwaltungsstraf-
rechtlicher Absicherung wohl kein solider Riickhalt. Demgegeniiber ist die
Vorbildbestimmung des §26 AuslBG93 zumindest mittelbar durch
verwaltungsstrafrechtliche Sanktionen gem § 28 Abs 1 Z 2 lit ¢, d, e und f AuslBG
abgesichert. In seiner Ausformung als materielle Befugnisnorm ist § 12 AVOG
damit wohl als lex imperfecta zu qualifizieren, der kein iiber eine — in der Praxis
vielleicht nicht ganz unbeachtliche - Symbolwirkung hinausreichender
Anwendungsbereich verbleibt.

2. Kontrollen durch die KV-Tragero4

a) Erhebungsdienst der WGKK

Bei der WGKK gliedert sich der Bereich der Beitragspriifung in den Priifbereich
und den Erhebungsdienst. Wiahrend die Kernaufgabe der Priifer vor allem in der
Durchfiihrung der GPLA fiir vergangene Priifzeitriume liegt, stehen eigene
Erheber zur Kliarung von aktuellen Einzelauftrigen, Betriebskontrollen etc zur
Verfiigung. Die Gliederung in Priif- und Erhebungsdienst ist allerdings ein Spezi-
fikum der WGKK. In anderen GKKen gibt es — soweit bekannt — zwar vereinzelt
Erheber, in vielen Fillen verldasst man sich aber auch auf die Kontrolltatigkeit der
FinPol. In der WGKK versucht man, die Erheber vor allem fiir die Klarung aktuel-
ler Sachverhalte einzusetzen, wiahrend Priifer im Rahmen der GPLA immer nur
vergangene Zeiten einer Priifung unterziehen.

Die Tatigkeiten eines Erhebers decken sich in vielen Belangen mit jenen der
FinPol, sind jedoch naturgemiB auf SV-rechtliche Belange beschrinkt. Uberpriift
wird vor allem die Einhaltung der SV-rechtlichen Meldeverpflichtungen sowie die
Vollstindigkeit und Richtigkeit der Beitragsgrundlagen durch Betriebsbesuche
und niederschriftliche Einvernahmen von DG und DN. Sollten im Innendienst Ir-
regularititen im Meldeverlauf festgestellt werden, konnen von den Erhebern im
AuBendienst weitere Informationen eingeholt werden. Im Zuge von Erhebungen
werden vielfach Gesellschaften als aktive Scheinfirmen identifiziert, die jedoch
bei der GKK mangels Ubermittlung von BN noch keine Riickstinde aufweisen. In
diesen Fillen werden die Bemessungsgrundlagen {iiblicherweise geschitzt, wo-

193 Laut den Materialien soll § 12 AVOG gewahrleisten, dass die in § 26 AuslBG normierten Befug-
nisse in allen Tatigkeitsbereichen der Finanzpolizei zur Verfiigung stehen, EBRV 875 BlgNR
XXIV.GP 8.

194 Die folgenden Ausfiihrungen stiitzen sich — bedingt durch die vorgegebenen Rahmenbedingun-
gen des Forschungsprojektes — vor allem auf Interviews und Beobachtungen bei der WGKK. Im
Einzelnen kann daher von den Studienautoren nicht abschlieBend beurteilt werden, inwiefern sich
die relevierten Aspekte ausschlieBlich auf Spezifika der WGKK beziehen oder auch fiir den Zustén-
digkeitsbereich anderer GKKen von Relevanz sind.
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durch sich ein Saldo bei der GKK ergibt, der in weiterer Folge zu einem Konkurs-
antrag fiihren kann.

Seit Februar 2008 besteht bei der WGKK eine auf BVH in Wien spezialisierte
Baugruppe von sieben Erhebern9. Seit der Griindung konnten wertvolle Kontak-
te zur Polizei gekniipft werden, die einen Informationsaustausch zwischen WGKK
und Polizei sowie WGKK und Abgabenbehérden ermoglichten. Mit der
Bauerhebergruppe wurde ein sog ,Baustellenbegleitservice eingefiihrt, bei dem
Baustellen von Beginn bis zum Abschluss des BVH immer wieder aufgesucht und
kontrolliert werden, um iiber die dort tatigen Unternehmen und DN im Bilde zu
sein. Die Bauerheber der WGKK sind mittlerweile im Wiener Baugewerbe be-
kannt und verfiigen iiber wertvolle Branchenkenntnisse. Bei Kontrollen hat der
Bauleiter DN-Listen, die zeigen, welche DN von welcher Firma zu einem be-
stimmten Zeitpunkt am BVH titig waren, sowie die Vertriage mit den auf dem
BVH titigen Unternehmen auszuhédndigen. Es gibt zwar Erhebungsauftrige an
die Bauerheber, jedoch beginnt ein groBer Teil ihrer Arbeit mit sog ,,Selbstzutei-
lungen®, dh sie beschlieBen selbst, neue BVH zu priifen, oder bekommen — oft-
mals von Konkurrenten im Baugewerbe oder von Verbindungspersonen aus der
Baubranche — Hinweise auf Schwarzarbeiter. Anhaltspunkte, die fiir solch eine
nahere Priifung sprechen, sind insbes bestimmte Adressen, auf denen schon oft-
mals Scheinfirmen gemeldet waren, oder bestimmte Buchhalter, Poliere, gewer-
berechtliche Geschiftsfiihrer, die im Zusammenhang mit anderen dubiosen Fal-
len bereits amtsbekannt sind. Aufgrund begrenzter personeller Ressourcen kon-
nen die Bauerheber nicht allen Verdachtsmomenten nachgehen. Zumeist liegt es
in ihrem eigenen Ermessen, ob bzw welchen Anhaltspunkten sie nachgehen und
damit einen neuen Fall er6ffnen oder nicht. Wenn ein groBer Fall eroffnet wird,
so erfolgt dies zumeist unter dem Titel eines BVH, wobei dann Informationen zu
allen am BVH beteiligten Firmen eingeholt und Niederschriften erstellt werden.

b) Befugnisse Erhebungsdienst

Wihrend Priifer im Rahmen einer GPLA auf Basis der BAO titig werden und
damit iiber die weitlaufigen Eingriffsbefugnisse der Abgabenbehorden
verfligen9¢, stellt § 42 ASVG die zentrale Eingriffsbefugnis der Erheber dar.
Demzufolge haben DG, Bevollmichtigte sowie sonstige meldepflichtige Stellen
Meldungen iiber das Versicherungsverhaltnis unaufgefordert und sonstige fiir das
Versicherungsverhiltnis mafgebende Umstidnde auf Anfrage binnen 14 Tagen zu
erstatten (Abs 1). Wahrend der Betriebszeit ist den Vertretern der GKK Einsicht
in alle Geschiftsbiicher und alle fiir das Versicherungsverhiltnis relevante Auf-
zeichnungen zu gewahren. Gem Abs 2 konnen diese Verpflichtungen durch die
Bezirksverwaltungsbehorde auch zwangsweise durchgesetzt werden — eine Opti-
on, die in der Praxis eine untergeordnete Rolle spielt. Neben § 42 ASVG raumt

195 Stand Februar 2012.
196 Binder/Lindner in Geppert, Sozialversicherung, Kap 6.4.
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§ 20 AUG den Organen der GKK ein Recht auf Auskunft, auf Zutritt zum Betrieb
und auf Einsicht in alle die Arbeitskrifteiiberlassung betreffenden Unterlagen
(Abs 3) ein. § 26 AuslBG sieht weitere Befugnisse vor: Die Organe der KV-Trager
diirfen Betriebsstitten und Betriebsriume betreten sowie Privatwege beniitzen
(Abs 2) und verfiigen iiber ein Auskunftsrecht gegeniiber dem DG in Bezug auf
Zahl und Namen der beschéftigten Auslinder (Abs 1). § 26 Abs 2 AuslBG und
§ 20 AUG gewihren somit ein umfassendes Betretungsrecht, wihrend § 42 ASVG
nur die Moglichkeit der Einsichtnahme in Aufzeichnungen vorsieht. Die Befugnis
im AuslBG ist ob der Tatsache, dass die GKK in der Praxis die arbeitsmarktrecht-
liche Erlaubtheit der Tatigkeit nicht priift, systemwidrig. Bei Betretung eines
nicht zur SV angemeldeten Auslanders ohne Arbeitsberechtigung meldet die Kas-
se diesen nach und schreibt die Beitrage vor. Die Kontrolle illegaler Auslanderbe-
schaftigung wird ausschlieBlich von der FinPol wahrgenommen. Seit Einfiihrung
der AGH'7” wurden insbes die Auskunftspflichten gegeniiber den KV-Trigern er-
weitert. Nunmehr sind gemaB § 67a Abs 12 ASVG die Abgabenbehorden des Bun-
des, die ortliche Baupolizei und die Baustellenkoordinatoren zur Auskunft iiber
alle fiir die Geltendmachung der AGH mafBgeblichen Umstande verpflichtet.

3. Kontrollen durch die BUAK

Im Dezember 2007 wurde im Rahmen der BUAK eine Sozialbetrugs-
Bekampfungsgruppe (SBB-Gruppe) eingefiihrt und in eine Koordinierungsstelle
eingebettet, die spezifisch fiir Sozialbetrugsfille sowie die Administration von
Entsendefillen geschaffen wurde und ua auch den Kundendienst umfasst. Da die
Kontrollorgane der Gruppe anfangs noch nicht iiber die notigen rechtlichen Be-
fugnisse verfiigten, erfolgten die ersten Baustellenkontrollen auf konsensualer
Basis. Die BUAG-Novelle 2009198 brachte wichtige Neuerungen zur effizienteren
Bekdmpfung von sozialbetrugsrelevanten Sachverhalten. In § 23a BUAG wurde
den Kontrollorganen der BUAK das Recht zur Betretung von Baustellen und Auf-
enthaltsraumen der DN (Abs 1) sowie Auskunfts-, Identititsfeststellungs- und
Einsichtsrechte in alle zur Feststellung und Uberpriifung der BUAG-Pflicht erfor-
derlichen Unterlagen (Abs 3) eingerdumt. Der DG ist in bestimmten, gesetzlich
definierten Fillen verpflichtet, auf Verlangen der BUAK bekannt zu geben, auf
welchen Baustellen welche AN fiir welche Dauer beschiftigt sind (§ 23b BUAG).
Bei Subvergaben von Bauleistungen ist der Auftraggeber zudem verpflichtet, der
BUAK Auskiinfte zu erteilen, an welches Unternehmen welche Leistungen verge-
ben wurden und dies erforderlichenfalls mit Unterlagen zu belegen (§ 23b Abs 2
BUAG). Sollte es sich um eine Arbeitskrifteiiberlassung zur Verrichtung von Bau-
leistungen handeln, ist der Beschaftiger zu Auskiinften iiber die Identitat der
iiberlassenen DN, deren Titigkeit und iiber den Uberlasserbetrieb verpflichtet.

197 BGBI I 91/2008.
198 BGBI I 70/20009.
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Die Auswahl der einzelnen Baustellen erfolgt aufgrund eigener Wahrnehmung
der Kontrollorgane, durch Informationen von Kontaktpersonen aus der Bauwirt-
schaft, infolge der vom AI Bau {ibermittelten Vorankiindigungen und
Baubeginnsanzeigen oder mittels 6ffentlicher Ausschreibungen von BVH. Die
Erstkontrolle eines BVH erfolgt unangekiindigt, fiir jede weitere Folgekontrolle
wird tiblicherweise zur Erhebung des Baufortschritts mit der Bauleitung Kontakt
aufgenommen, um die in den einzelnen Bauphasen mit der Verrichtung unter-
schiedlicher Gewerke betrauten Unternehmen kontrollieren zu konnen. Im Zuge
einer Kontrolle werden im Baubiiro aufliegende DN-Unterlagen, Vertrage und
sonstige relevante Dokumente iiberpriift. Dabei wird abgeglichen, ob die auf dem
BVH ehemals oder laufend beschiftigten DN mit ihrer Tatigkeit dem Anwen-
dungsbereich des BUAG unterliegen und bejahendenfalls, ob sie bei der BUAK
auch ordnungsgemilB angemeldet wurden. Dariiber hinaus werden detaillierte
Kontrollberichte verfasst, in denen das BVH, die Subvergabeebenen und die tati-
gen Subfirmen ebenso wie die voraussichtliche Dauer und der Ablauf der Bauta-
tigkeiten vermerkt werden. Sollten BUAG-pflichtige DN nicht gemeldet worden
sein, so wird mit ihnen ein standardisierter Fragebogen mit Fragen nach dem
DG, Modalititen der Lohnauszahlung sowie der genauen Tatigkeit ausgefiillt. Zu
Beweiszwecken werden die Tatigkeit und der Tatigkeitsort meist auch fotogra-
fisch dokumentiert. Im Jahr 2011 fiihrte die BUAK bundesweit 3.353 Baustellen-
kontrollen durch. Dabei wurden 30.191 AN und 10.645 AG {iiberpriift und 7.022
BUAG-pflichtige Arbeitsverhiltnisse festgestellt, die im Kontrollzeitpunkt noch
nicht bei der BUAK gemeldet waren99.

4. Kontrollen durch die Arbeitsinspektorate

Das AI Bau Wien widmet sich der Kontrolle der Einhaltung von DN-
Schutzvorschriften auf den Baustellen. Da sich die DN-Schutzvorschriften an den
DG als Normadressaten richten, stellt auch beim AI Bau die Zurechnung der DN
zu einem bestimmten DG eine zentrale Frage dar. Im Baugewerbe gibt es gegen-
iiber dem AI bestimmte Meldeverpflichtungen, namlich die Vorankiindigung gem
§ 6 BauKG und die Baubeginnsanzeigen gem § 3 BauV. Die Vorankiindigung
normiert eine Meldepflicht des Bauherrn fiir groBe Bauvorhaben, deren Dauer 30
Tage iibersteigt und auf denen gleichzeitig mehr als 20 Personen beschiftigt wer-
den, und solche Vorhaben, deren Umfang 500 Personentage iibersteigt. Die Vor-
ankiindigung hat spitestens zwei Wochen vor Baubeginn zu erfolgen und muss
Informationen iiber Standort, Bauherrn, Projektleiter, Planungs- und Baukoordi-
natoren, Art des Bauwerks, Beginn und Dauer der Arbeiten, Hochstzahl der Be-
schaftigten, Zahl der tatigen Unternehmen und Selbstandigen sowie der beauf-
tragten Unternehmen enthalten.

199 Die Zahlen basieren auf einer internen Statistik der BUAK.
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Kleine Baustellen, deren Dauer fiinf Arbeitstage iiberschreitet, sind vom AG (aus-
flihrendes Unternehmen) gem §3BauV dem AI in Form einer
Baubeginnsanzeige spatestens eine Woche vor Baubeginn zu melden. Diese hat
im Vergleich zur Vorankiindigung aber bloB Informationen zu ortlicher Lage, Ar-
beitsbeginn, Art, Zahl der Beschiaftigten und Namen der Aufsichtsperson zu ent-
halten.

Beide Baustellenmeldungen werden in Papierform an das Al iibermittelt. Bislang
wurden diese Meldungen nicht elektronisch erfasst, sondern unmittelbar an den
zustandigen Referenten weitergeleitet2c0. Es ist zu begriien, dass kiinftig die an
das AI vorzunehmenden Meldungen auch an die BUAK zu iibermitteln sein
werden2, die auf Basis dieser Meldungen eine Baustellendatenbank erstellt, auf
die auch die Abgabenbehorden und KV-Triger Zugriff haben werden
(§ 31a BUAG)202,

Q) Fritherkennung durch automationsunterstiitzte Softwarelosungen

Ein Projekt der OOGKK beschiftigt sich derzeit mit Moglichkeiten der
Sozialbetrugserkennung durch automationsunterstiitzte Softwarelésungen. Dabei
geht es um die Anwendung einer statistisch-mathematischen Methodik, die
darauf abzielt, Muster und damit Auffilligkeiten und Zusammenhinge zu
erkennen. Anhand festzulegender Parameter, wie bspw Firmenname, Firmensitz,
DN-Anzahl, Branche (anhand der ONACE-Wirtschaftsklassencodes), Meldemoral
(verhiangte Beitragszuschliage, eingelangte BN etc), des Beitragsriickstands ua
werden Verdachtsfille aufgezeigt, die Uberpriifungen der verdichtigten Firmen
im Innen- oder AuBendienst nach sich ziehen. Basis fiir die Auswahl und
Gewichtung relevanter Parameter ist eine in den letzten vier Jahren erarbeitete
Datenbank, in der bekannt gewordene Sozialbetrugsfille dokumentiert werden.
Jede Verdachtsmeldung des Systems soll in Zukunft gepriift und im Anschluss
daran soll vermerkt werden, ob sich der Verdacht bestatigte oder zu verwerfen
war. Diese Auswertungen sollen vom System in Anlehnung an die Treffsicherheit
der Verdachtsmeldung zu einer laufenden Neugewichtung der zugrundeliegenden
Parameter fiihren und damit gewihrleisten, dass die Software mit Beginn des
Praxisbetriebs auf sich verandernde Umstinde reagieren kann.

200 Tgh 11062010 1.

201 § 97 Abs 1 ASchG und § 6 Abs 2 BauKG jeweils idF BGBI I 51/2011; gem § 131 Abs 8 ASchG und
§ 11 Abs 5 BauKG treten die Bestimmungen allerdings erst mit dem Zeitpunkt in Kraft, den der
Bundesminister fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz durch VO als jenen feststellt, ab dem
die zur Verfiigung stehenden technischen Mittel zur Erfassung der vorgesehenen Meldungen geeig-
net sind.

202 Auch diese Bestimmung tritt erst per VO des BMASK in Kraft, vgl § 40 Abs 17 BUAG.
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D) Unmittelbare Konsequenzen der Fritherkennung von Scheinfirmen

Wihrend im Bereich der Fritherkennung von Scheinfirmen bereits beachtliche
Verbesserungen erzielt wurden, mangelt es im Hinblick auf die an die
Identifizierung einer Scheinfirma ankniipfenden tatsichlichen und rechtlichen
Schritte bis dato an koharenten, zwischen allen beteiligten Stakeholdern
abgestimmten Handlungskonzepten. Immer wieder gab es Einzelprojekte bzw
Einzelinitiativen, die zT auch durchaus erfolgreich waren, aber als blofBe
Insellosungen im  Bereich  einer = Behdrde oder gar  einzelner
Organisationseinheiten derselben Behorde nie in einen strategischen
Handlungsrahmen eingebettet wurden. Als Kernproblem erscheint dabei stets die
Frage, wer als SV- oder steuerrechtlicher DG der auf die Scheinfirma
angemeldeten Personen anzusehen ist203. Da je nach Rechtsbereich,
Verfahrensstadium und betroffenem Adressatenkreis ganz unterschiedliche
Interessenslagen zu beriicksichtigen sind, wird diese Frage meist AduBerst
differenziert beurteilt. Diese Diskrepanz zwischen tatsiachlicher und durch die
Anmeldung scheinbarer DG-Eigenschaft stellt eines der fundamentalsten
Probleme im Umgang mit Scheinfirmen dar und wird nachstehend in allen
relevanten Bereichen beschrieben.

1. Einbringungsmalnahmen durch die Abgabenbehérden

a) Die ehemalige SEG

Bei der SEG handelte es sich um eine im Jahr 2002 im Zustidndigkeitsbereich der
damaligen Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederosterreich und Burgenland zur
Bekampfung des Abgabenbetrugs und Sicherung der Abgabenanspriiche gegriin-
dete Einheit, die allerdings 2007 in die Steuerfahndung integriert wurde. Die
Aufgaben der SEG bestanden in der Betrugsbekimpfung durch Uberpriifung der
Einhaltung des Steuerrechts, der raschen Einleitung von EinbringungsmafBnah-
men zur Sicherung von Abgabenanspriichen, dem friihzeitigen Erkennen be-
trugsverdachtiger Praktiken und Systeme durch Beobachtung von Hochrisiko-
branchen und der Priventivwirkung durch Priasenz vor Ort sowie der
Offentlichkeitsarbeit204.

Die Tatigkeiten der rund 20 Mitarbeiter der SEG konzentrierten sich dabei vor al-
lem auf das Bau- und Baunebengewerbe. Die grundlegende Herangehensweise
bestand darin, in groBem Umfang Baustellenkontrollen durchzufiihren. Bei die-
sen Kontrollen lag das Hauptaugenmerk auf der Feststellung der Auftragskette
bzw Subvergabepyramide und Uberpriifung der dort titigen Firmen. Wurden auf
Baustellen DN von bzw Vertragsverhaltnisse zu Firmen festgestellt, die sich in
weiterer Folge als Scheinfirmen entpuppten, reagierten die Mitarbeiter umge-

203 Zur Breite der dahinter tatsdchlich verwirklichten Sachverhalte siehe schon oben S 48 ff.
204 Rechnungshof, Bund 2006/4/2; Baubetrugsfahnder bringen Steuerkassen zum Klingeln, SWK
7/2003 T 23.
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hend, indem sie nicht-gemeldete Lohnabgaben anhand der gemeldeten Umsitze
oder der angemeldeten DN schitzten und Sicherstellungsauftriage erlieBen. Diese
Sicherstellungsauftrage wurden meist noch am selben Tag an den Steuerpflichti-
gen zugestellt, ebenso wie eine Forderungspfindung an den auf der Baustelle
vorgefundenen Auftraggeber.

Durch diese ,Nadelstichtaktik konnten beachtliche Erfolge erzielt werden: 2003
wurden durch Forderungspfandungen rund € 12,6 Mio an riickstindigen Abga-
ben verbucht, die ansonsten wohl uneinbringlich gewesen wiren. In den Folge-
jahren verringerte sich diese Summe auf € 5 Mio im Jahr 2005205, Die Griinde
des Riickgangs lagen wohl in der raschen Anpassung der beteiligten Taterkreise.
Wihrend anfangs noch direkt mit den ausfiihrenden Scheinfirmen kontrahiert
wurde, entwickelten sich immer elaboriertere Subvergabepyramiden durch Ein-
schaltung von sog ,,Pufferfirmen®, die nur der rechtlichen Abschirmung des Auf-
traggebers dienten. Um Forderungspfindungen abzuwehren wurden vielfach
Kassaauszahlungsbelege riickdatiert oder fingierte Vertriage von neuen Firmen
prasentiert, die mittlerweile den Auftrag {ibernommen hitten. Schon bald erfor-
derte der erfolgreiche Abschluss von EinbringungsmaBnahmen meist ein Agieren
noch am selben Tag der Kontrolle, weil andernfalls durch die erwidhnten ,Ge-
genmaBnahmen® Einbringungsbestrebungen regelmaBig vereitelt worden waren.
Im Jahr 2007 wurde die SEG in die neu gegriindete Steuerfahndung eingeglie-
dert, bei der die SEG-Tatigkeiten zwar fortgefiihrt werden sollten, aber angesichts
der unterschiedlichen Zielrichtung und Aufgaben der Steuerfahndung de facto
zum Erliegen kamen2°6,

b) Einbringungsmafinahmen durch die FinPol

Durch die Ausweitung der ortlichen und sachlichen Zustandigkeit der Organe der
Abgabenbehorden im Rahmen des § 12 Abs 4 AVOG diirfen nunmehr Beamte
eines Finanzamtes die in § 12 Abs 4 AVOG genannten allgemeinen Aufsichts-,
Kontroll- wund BeweissicherungsmaBnahmen sowie MaBnahmen zur
Sicherstellung der Abgabeneinbringlichkeit auch im Zustandigkeitsbereich eines
anderen Finanzamtes vornehmen. Auch wenn damit die grundlegenden Weichen
zur Wiederaufnahme und Etablierung der ,SEG-Tatigkeiten“ bundesweit gelegt
wurden, ist jedoch sicherzustellen, dass die FinPol-Teams bei relevanten
Feststellungen im Rahmen der Wahrnehmung ihrer ordnungspolitischen
Aufgaben (bspw AuslBG- oder ASVG-Kontrollen auf Baustellen) das vorhandene
Instrumentarium auch moglichst zeitnah einsetzen. Die in praxi erforderlichen
abgabenrechtlichen Kenntnisse scheinen bei den einzelnen Teams in sehr
unterschiedlicher Tiefe vorhanden zu sein. Dies lasst sich teilweise wohl auch mit
der historischen Herkunft der KIAB aus dem Zollbereich und teilweise mit
Personalaufstockungen um Mitarbeiter, die auBerhalb der Finanzverwaltung

205 Zahlen nach Rechnungshof, Bund 2006/4/2.
206 Zur Steuerfahndung im Detail unten S 126 ff.
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rekrutiert wurden, erklaren. Die Absicht, in jedem FinPol-Team mittelfristig
Experten fiir abgabenrechtliche Fragen auszubilden sowie iiber zumindest einen
Mitarbeiter mit Inkasso-Vollmacht zu verfiigen, ist zur -erfolgstrachtigen
Ausschopfung des Instrumentariums der Steueraufsicht zu begriiBen und sollte
moglichst konsequent weiterverfolgt werden. Die Maoglichkeiten der
Steueraufsicht bleiben allerdings auf Abgaben beschriankt und bieten damit fiir
die konkrete Einbringung von SV-Beitragen keinen Mehrwert.

¢) Einbringung und DG-Eigenschaft

Werden neue Scheinfirmenmintel durch DN-Kontrollen entdeckt, so stellen die
tatsachlich (bspw auf einer Baustelle) betretenen DN nur einen Bruchteil der Ge-
samtzahl der auf Beitragskonten der Scheinfirma angemeldeten Personen dar.
Durch die umgehende Schitzung eines Abgabenriickstands, Sicherstellung gem
§ 232 BAO und Pfindung offener Werklohnforderungen, wird die DG-
Eigenschaft der Scheinfirma implizit anerkannt und zwar nicht nur im Hinblick
auf die betretenen, sondern auf alle gemeldeten Personen. Dabei ist in der Praxis
der Abgabenbehorden nach wie vor strittig2c7, inwiefern durch ein solches Vorge-
hen der FinPol daran anschlieBende Betriebs- oder GPLA-Priifungen prajudiziert
werden, insbes in jenen Fillen, in denen es bloB zu einer Auslagerung von DN der
auftraggebenden Firma auf die Scheinfirma kam und diese daher als DN des in
der vorgeblichen Auftragskette {ibergeordneten Unternehmens anzusehen wiren.

2. Schatzung von Ruckstanden und Stellung von Insolvenzantragen

Sobald ein aktiver Scheinfirmenmantel von den KV-Triagern, Abgabenbehorden
oder der BUAK erkannt wurde, besteht naturgemaB ein erhebliches Interesse da-
ran, diese Gesellschaft moglichst rasch aus dem Verkehr zu ziehen, um weitere
Beitrags- und Abgabenverkiirzungen durch die fortdauernde Anmeldung zur SV
zu unterbinden. Aktuell stellt dabei ein Antrag auf Insolvenzeréffnung die einzige
Moglichkeit fiir die Behorden dar, Malversationen einer Scheinfirma in absehba-
rer Zeit einzudimmen und damit weitere Ausfille durch denselben Firmenmantel
zu verhindern. Grundlegende Voraussetzung ist dabei wiederum ein offener
Riickstand, der zumeist mangels Ubermittlung von BN erst auf Basis von im
Schiatzungswege berechneten Bemessungsgrundlagen ermittelt wird. Nur durch
die Schiatzung und anschlieBende Vornahme von (erfolglosen) Exekutionsmal-
nahmen kann in absehbarer Zeit ein erfolgreicher Insolvenzantrag erwirkt wer-
den. Die Schiatzung der Bemessungsgrundlagen setzt aber zumindest implizit
auch die Anerkennung der DG-Eigenschaft der Scheinfirma voraus, die sich viel-
fach nicht mit den tatsachlichen Verhiltnissen deckt. Wiirde dieser Weg aller-
dings nicht beschritten, konnte das kriminelle Verhalten — in Ermangelung von
Alternativen — nicht verhindert werden.

207 Tgb 17112011 L.; Tgb 17012012 1.
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Die erfolgreiche Einbringung eines Insolvenzantrags erfordert allerdings neben
der Ermittlung des Riickstands auch die Einhaltung der jeweiligen Mahn- und
Exekutionsablaufe, die den Hinterméannern selbst bei gestrafften Ablaufen zur
Insolvenzantragsstellung iiblicherweise einen Spielraum von zumindest 4-6 Mo-
naten einrdumen, in denen ein Scheinfirmenmantel gewinnbringend verwendet
werden kann2°8, In vielen Fillen wird der Kostenvorschuss fiir das Insolvenzver-
fahren von den KV-Triagern — zT auch gemeinsam mit der BUAK - erlegt, um ei-
ne Abweisung mangels kostendeckenden Vermdgens zu vermeiden
(§ 71a Abs 2 10). Der Ablauf der Insolvenzverfahren iiber das Vermogen von
Scheinfirmen ist in den meisten Fillen vergleichbar: Die angemeldeten Forde-
rungen stammen iiblicherweise fast ausschlieflich von offentlich-rechtlichen
Glaubigern (Lohn- und Sozialabgaben) und DN2°9. Wird ein Insolvenzverwalter
bestellt, so vermag dieser meist nur festzustellen, dass keinerlei Vermogenswerte
vorhanden sind, eine Kontaktaufnahme mit dem im Firmenbuch eingetragenen
Geschiftsfithrer nicht moglich ist und auch keine Biicher vorhanden sind. Jene
DN, die im Zeitpunkt der Insolvenzeroffnung noch auf die Scheinfirma angemel-
det sind, werden schlieBlich durch den Insolvenzverwalter abgemeldet. In weite-
rer Folge wird das Insolvenzverfahren tiblicherweise wegen Unzulinglichkeit der
Masse aufgehoben (8§ 123a, 124a I0). Durch diesen Beschluss gilt schlieBlich
auch die Gesellschaft als aufgelost und ist amtswegig aus dem FB zu 16schen.

Die angesprochene Problematik ist keinesfalls neu und wurde auch anlisslich des
SozBeG 2005 bereits thematisiert. Im Rahmen der Vorarbeiten wurde eine Reihe
von gesellschaftsrechtlichen Anpassungen diskutiert, wie insbes die Einfiihrung
strengerer Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften sowie ein ge-
nerelles Verbot von Mantelgriindungen2, um bereits das In-Verkehr-Bringen
von solchen Gesellschaften zu erschweren. Da allerdings nach Ansicht des Ge-
setzgebers durch die anvisierten Anderungen einerseits hohe Belastungen fiir Un-
ternehmensgriindungen und andererseits Verlagerungseffekte auf auslindische
Gesellschaften (insbes britische ,Limiteds“) zu befiirchten waren, wurden die
Anderungsvorschliige nicht weiter verfolgt. Stattdessen wurden Anpassungen im
FBG und der damaligen KO vorgenommen, die Zustellungen im Insolvenz- und
FBG-Verfahren durch die Moglichkeit der Ediktalzustellung im Hinblick auf eine
raschere Loschung der Scheinfirmen erleichtern sollten. Diese Moglichkeiten
stellen allerdings nach wie vor darauf ab, dass die Gesellschaft vermogenslos ist
und erfordern damit wiederum deren Anerkennung als DG, um weitere Schaden
durch denselben Gesellschaftsmantel einzudammen.

208 Unter der Pramisse, dass die Scheinfirma schon bald nach Aktivierung erkannt wird, ansonsten
kann sich dieser Zeitraum auch erheblich erweitern.

209 Die Anmeldung der Entgeltforderung dient dabei vor allem der anschlieBenden Geltendma-
chung beim IEF.

210 EBRV 698 BIgNR XXII.GP 5.
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3. Meldesperren, Beitragskontosperren und die Stornierung von Ver-
sicherungsverhéltnissen

Vielfach wird moniert2", dass selbst nach Identifizierung einer Gesellschaft als
sozialbetriigerische = Scheinfirma weiterhin Anmeldungen zur SV auf
Beitragskonten akzeptiert werden und damit ,sehenden Auges“ weitere
Schiadigungen bis zur im Zuge der Insolvenzerdffnung erfolgenden Abmeldung
aller Personen geduldet werden.

Auf Initiative einzelner Wiener Finanzimter nahm die OOGKK im Jahr 2010 sog
~Meldesperren“ der fiir die elektronische Anmeldung von DN benétigten ELDA-
Seriennummern vor2:2, ,ELDA“ ist ein System zum elektronischen Datenaus-
tausch mit allen SV-Trigern, das fiir die elektronische Ubermittlung von DN-
Meldungen entwickelt wurde. Das System ist mit beinahe allen Personalverrech-
nungsprogrammen kompatibel, sodass diese automatisch Meldungen auch an
ELDA iibermitteln. Zur Ubermittlung von Meldungen via ELDA bedarf es einer
Registrierungsnummer, anhand derer der Meldende eindeutig identifizierbar sein
sollte (DG, Steuerberater, Lohnverrechner). Wenn im Zuge von Erhebungen im
AuBendienst (meist durch die FinPol) neue dubiose Firmen sowie die dazugeho-
rige(n) Seriennummer(n), unter der/denen die Anmeldungen erfolgten, festge-
stellt wurden, konnten deren Seriennummern bei Bedarf gesperrt werden, um
weitere DN-Anmeldungen und damit Schiden zu vermeiden. Nach Sperre einer
Seriennummer konnten damit zwar keine Meldungen mehr vorgenommen wer-
den, allerdings war es technisch unproblematisch, sich mit denselben Stammda-
ten neu zu registrieren und damit eine neue Seriennummer zu erlangen. Auch
Anmeldungen in Papierform waren weiterhin problemlos méglich. Im Ergebnis
wurden damit auch nach erfolgter Sperre einer bestimmten ELDA-
Seriennummer weiterhin DN auf Beitragskonten der Scheinfirma angemeldet. Im
Jahr 2011 wurde die Praxis der Meldesperren im Zuge von FinPol-Kontrollen
eingestellt. Aktuell erfolgen Meldesperren nur mehr auf Ersuchen der DG selbst,
wenn diese angeben, dass unbekannte Personen auf ihre Beitragskonten
zumelden213,

Dariiber hinaus wiren nach Friiherkennung einer Scheinfirma auch Sperren von
Beitragskonten denkbar, die — soweit ersichtlich — bisher in der Praxis jedoch
noch nicht angewandt wurden. Im Gegensatz zu den ehemaligen Meldesperren,
wirde man damit die Anmeldungen auf Beitragskonten eines
Gesellschaftsmantels, der bereits als sozialbetriigerische Scheinfirma identifiziert
wurde, gidnzlich unmoglich machen und somit Schidigungen durch die
Neuanmeldung von DN bis zur Insolvenzer6ffnung gianzlich verhindern.

21 Tgb 09112011 I1.
212 Zum Ablauf der Anmeldung zur SV siehe im Detail unten S 93 f.
213 Tgb 08022012 I.
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Im Hinblick auf die im Zeitpunkt der Identifizierung als Scheinfirma bereits ge-
meldeten DN, stellt sich die Frage, wie mit diesen Versicherungsverhiltnissen
umzugehen ist. Bei Befiirwortung von Beitragskontosperren zur Hintanhaltung
von weiteren Neuanmeldungen ist konsequenterweise auch die Frage der Stor-
nierung der Versicherungsverhiltnisse der bereits angemeldeten Personen zu
iiberlegen. Dabei handelt es sich um ein innerhalb der KV-Tréager sowie zwischen
KV-Tragern und Abgabenverwaltung umstrittenes Thema. Exemplarisch sei der
Fall einer Scheinfirma angefiihrt, auf deren Beitragskonto nach einer Ubernahme
durch einen neuen Gesellschafter-Geschéftsfiihrer in einem Zeitraum von nur
wenigen Wochen insgesamt etwa 700 DN gemeldet wurden. Nach 6 Monaten
wurde der Konkurs iiber das besagte Unternehmen eroffnet. Zu diesem Zeitpunkt
hatte die WGKK bereits einen Schaden iHv rund € 1,5 Mio durch Beitragsausfille
erlitten. Durch umfassende DN-Befragungen im darauffolgenden Jahr zeigte sich,
dass das Unternehmen wohl nie wirklich als einheitlicher Betrieb im Baugewerbe
tatig war, sondern vielmehr als Legitimationsmantel fiir zahlreiche kleine Grup-
pen von Bauarbeitern diente, die unter der Leitung von einzelnen Partiefiihrern
vollig unabhéangig voneinander Kleinauftrage lukrierten. Es bleibt daher anzu-
nehmen, dass diese Gruppen damit niemals in einen einheitlichen organisatori-
schen Betrieb des Unternehmens eingebunden waren, da ein solcher wohl gar
nicht existierte. Zusatzlich konnte bei mehreren Versicherten nachgewiesen wer-
den, dass dem Versicherungsverhiltnis kein Dienstverhaltnis zugrunde lag und es
sich damit um Fille von Scheinmeldungen handelte24.

Die KV-Trager sind der Ansicht, dass die auf Beitragskonten angemeldeten Per-
sonen grundsétzlich einer Erwerbstitigkeit nachgehen und damit einen Pflicht-
versicherungstatbestand erfiillen. Ausgehend von dieser Pramisse seien die
GKKen rechtlich verpflichtet, die Anmeldungen zu akzeptieren, selbst wenn da-
von auszugehen ist, dass es sich bei der GmbH nicht um den SV-rechtlichen DG
handelt. Mit dieser Begriindung wird auch die Sperrung von ELDA-
Seriennummern oder ganzen Beitragskonten zur Schadenseindimmung abge-
lehnt. Zur Stornierung einzelner Versicherungsverhiltnisse kommt es nur in je-
nen Fillen, in denen der Versicherte selbst niederschriftlich angibt, im Meldezeit-
raum keiner die Pflichtversicherung begriindenden Beschéftigung nachgegangen
zu sein. Dartiiber hinaus wird vertreten, dass die Stornierung von Versicherungs-
verhiltnissen stets bescheidméaBig gem § 410 ASVG gegeniiber jedem einzelnen
Versicherten auszusprechen ist und damit die Stornierung hunderter Versiche-
rungsverhiltnisse, die durch die Anmeldung auf eine Scheinfirma faktisch be-
griindet wurden, schon verfahrensokonomisch nicht bewaltigbar sei21s.

Rechtlich ist dem Standpunkt der GKKen insofern beizupflichten, als die Versi-
cherungspflicht nur an der Erfiillung des gesetzlichen Tatbestands ankniipft. Mit

214 Tgh 23042010 1.
215 Tgh 23012012 II1.
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den Forschungsergebnissen nicht in Einklang steht die Annahme, dass alle bei
Scheinfirmen gemeldeten Personen auch tatsdchlich einer Beschiftigung
nachgehen2¢, obgleich anzunehmen ist, dass der Anteil der Scheinmeldungen je-
weils nur einen Bruchteil aller angemeldeten Personen ausmacht. Diese Personen
erwerben jedenfalls zu Unrecht Versicherungszeiten, das Institut der Formalver-
sicherung gem § 21 Abs 1 ASVG scheidet schon mangels Beitragszahlung aus. Das
wesentliche Problem stellt sich dabei im Bereich der Sachverhaltsfeststellung,
weil iiblicherweise nicht klar erweislich ist, welche Sachverhalte hinter den ein-
zelnen Anmeldungen verwirklicht wurden. Zu hinterfragen bleibt allerdings, ob
Anmeldungen von Personen auf Scheinfirmen tatsidchlich zu Lasten der Versi-
chertengemeinschaft gehen sollten, wenn die Identitat des DG — eventuell auch
nach Vernehmung der gemeldeten Personen — im Dunklen bleibt. In einem Teil-
bereich deutet die Praxis der WGKK bereits jetzt in diese Richtung: Wenn die
gemeldeten Personen nach Insolvenz der Scheinfirma Insolvenzentgeltanspriiche
geltend machen, die vom IEF mit der Begriindung, dass sich kein Dienstverhalt-
nis zur Scheinfirma feststellen lasse, abgewiesen werden, storniert die WGKK —
gestiitzt auf die Feststellungen des IEF — das dazugehorige
Versicherungsverhéiltnis2'7. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass sich der IEF nur
mit der Frage auseinandersetzt, ob ein Dienstverhailtnis zur Scheinfirma feststell-
bar ist und nicht, ob im Meldezeitraum {iberhaupt irgendeine Beschiftigung er-
folgte.

E) Empfehlungen

1. Empfehlungen zur Verbesserung der Fruherkennung von Schein-
firmen

» Einfuhrung einer Baustellendatenbank zur Erleichterung der
Kontrolltatigkeit: Die Einfiihrung einer Baustellendatenbank ermoglicht
eine koordinierte, zielgerichtete und damit schlagkraftigere Kontrollpraxis im
Baubereich. Die Umsetzung dieser Empfehlung wurde durch die letzte BUAG-
Novelle2'8 bereits in Angriff genommen und sollte konsequent weiter verfolgt
werden. Zusitzlich sollten auch Méglichkeiten der elektronischen Erfassung
der aktuell tatigen DN bzw der Einbeziehung von privaten Baustellenverwal-
tungsprogrammen gepriift werden, um die Transparenz insbes groBer BVH
weiter zu erhohen.

> Absicherung der Befugnisse des § 12 AVOG: Die Ubernahme zentraler
Kontrollbefugnisse durch die FinPol sowie deren personelle Aufstockung ist
im Dienste der Sozialbetrugsverfolgung zu begriifen. Auch wenn in der Praxis
— soweit ersichtlich — noch keine konkreten Probleme bei der Anwendung

216 Zu den immer wieder auftretenden Scheinmeldungen siehe oben S 49.
217 Tgh 21042010 L.
218 BGBI I 51/2011.
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der Befugnisse des § 12 AVOG bekannt wurden, sollten Moglichkeiten der
unmittelbaren Durchsetzbarkeit oder zumindest der verwaltungsstrafrechtli-
chen Absicherung der eingeraumten Befugnisse in Erwagung gezogen wer-
den.

Prufung der Einfuhrung von Erhebungsdiensten auch bei anderen
KV-Triagern: Die Trennung in Priif- und Erhebungsdienst scheint sich im Be-
reich der WGKK bewihrt zu haben. Es ist nicht auszuschlieBen, dass bei an-
deren KV-Triagern ebenfalls eine solche Trennung existiert oder andere Me-
chanismen gut funktionieren. Dariiber konnten im Verlauf des Forschungs-
projekts aus ressourcentechnischen Griinden keine Informationen erhoben
werden. Sollte es in manchen Bereichen Optimierungsbedarf geben, so konn-
te die Gliederung in Priif- und Erhebungsdienst nach dem Vorbild der WGKK
iiberlegt werden. Dabei wire insbes zu beachten, inwiefern mit einer Uber-
nahme der Erhebertitigkeiten durch die FinPol die Interessen regionaler KV-
Trager hinreichend gewahrt werden. Bei Institutionalisierung des Erhe-
bungsdiensts wire allerdings in weiterer Folge auch eine Erweiterung der Be-
fugnisse der Organe der KV-Trager — zumindest auf ein den Organen der
BUAK angeglichenes Niveau (Identitdtsfeststellung, Betretungsrecht, Aus-
kunftspflicht) — dringend angezeigt.

Ausarbeitung von automationsunterstitzten Softwarelésungen zur
Fritherkennung von Scheinfirmen: Neben der Fritherkennung durch Auflen-
kontrollen sollte auch vermehrt auf automationsunterstiitzte Losungen zu-
riickgegriffen werden. Die Softwareldsung der OOGKK zum Projekt ,Dienst-
geberprofiling” zur Friiherkennung von Beitragskonten dubioser Firmen ist
zu begriiBen und sollte anderen GKKen unter Beriicksichtigung der daten-
schutzrechtlichen Erfordernisse niher gebracht werden. Jedenfalls anzustre-
ben ist eine Kompatibilitat mit dem einheitlichen Betriebsprogramm fiir alle
Kassen ,MVB neu“, auf das nach bisherigen Angaben im Lauf der nichsten
Jahre bei allen GKKen umgestellt werden soll. Dariiber hinaus sollten auch
die Abgabenbehorden in die Planung und Ausarbeitung eingebunden und es
sollte erortert werden, inwiefern durch die Einbeziehung von Steuerdaten ei-
ne hohere Treffsicherheit gewidhrleistet werden konnte. Bei der Umsetzung
solcher Softwarelosungen ist besonderes Augenmerk auf die Einhaltung der
datenschutzrechtlichen Erfordernisse und auf ausreichende gesetzliche
Grundlagen fiir die entsprechenden Datenverarbeitungen zu legen.

2. Empfehlungen zu unmittelbaren Konsequenzen der Fruherken-
nung

>

Erarbeitung von koharenten Strategien und Handlungskonzepten
im Umgang mit Scheinfirmen: Zur bundesweiten Bekdmpfung des Sozi-
albetrugs mittels Scheinfirmen ist zu iiberlegen, ob deren DG-Eigenschaft —
unter der Pramisse, dass es sich vielfach um reine Anmelde- und Verrech-
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nungsvehikel handelt — anerkannt oder in Frage gestellt werden sollte. Dabei
sind insbes folgende Aspekte zu beriicksichtigen:

e Die erfolgreiche Durchfiihrung von Einbringungsmalnahmen
durch die FinPol erfordert eine rasche Schitzung der lohnabga-
benrechtlichen Riickstdnde einer Scheinfirma und damit eine An-
erkennung der DG-Eigenschaft. Damit wird diese Frage im Rah-
men der uU erst Jahre spater stattfindenden GPLA und Betriebs-
priifungen bei auftraggebenden Firmen prajudiziert, obwohl erst im
Priifbereich die Moglichkeit besteht, die Besteuerungsgrundlagen
eingehend zu tiberpriifen219.

¢ Anerkennung von Versicherungsverhaltnissen zu Schein-
firmen und Bekampfung von Scheinfirmenmanteln: Soll-
ten die Versicherungsverhiltnisse in Ermangelung eines feststell-
baren tatsidchlichen DG nicht anerkannt werden, wiren ab Identifi-
zierung einer Scheinfirma Beitragskonten umgehend zu sperren,
um weitere Anmeldungen zu vermeiden. Gleichzeitig wiren auch
die im einschlagigen Zeitraum bereits gemeldeten Versicherungs-
verhiltnisse zu stornieren. Dies héitte allerdings zur Folge, dass die
Scheinfirma als Gesellschaft — mangels DG-Eigenschaft — auch kei-
ne offenen Riickstdnde bei der GKK haben koénnte und damit die
bisherige Moglichkeit der moglichst raschen Einleitung eines Insol-
venzverfahrens, um den Scheinfirmenmantel ,aus dem Verkehr zu
ziehen®, nicht mehr moglich ware.

e Auftraggeberhaftungen22°: Zu bedenken sind auch die Aus-
wirkungen eines solchen Zugangs fiir die Inanspruchnahme der
Auftraggeber im Wege des 8 67a ASVG bzw § 82a EStG bzw fiir
die Aufrechnung der einlangenden Haftungsbetriage mit den — un-
ter Annahme der DG-Eigenschaft einer Scheinfirma — vorhandenen
Riickstinden an Lohn- und Sozialabgaben. Die Regelungen der
Auftraggeberhaftung konnen grundsitzlich nur unter der Pramisse
zur Anwendung gelangen, dass die Scheinfirma tatsachlich als DG
aller gemeldeten Personen anzusehen ist und daher die dafiir anfal-
lenden Riickstinde an SV-Beitragen und LSt auch tatsachlich auf-
weist.

o Lohnzettelproblematik im Bereich der Arbeithnehmerver-
anlagung: Im Bereich der Veranlagung zur ESt ist zu beachten,
dass eine Anerkennung von DV zur Scheinfirma auch Auswirkun-

219 Zu GPLA und Betriebspriifungen im Detail unten S 96 ff.
220 Dazu im Detail unten S 105 ff.
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gen auf das Entstehen von fiktiven Abgabengutschriften zur Folge
hat=21,

Bei all diesen Aspekten sind neben rechtlichen Gesichtspunkten vor allem
ressourcentechnische und verwaltungsokonomische Fragen zu beachten. Be-
sonderes Augenmerk sollte dabei auf den ressortiibergreifenden Zugang ge-
legt werden, sodass insbes Diskrepanzen in der Beurteilung der DG-
Eigenschaft zwischen KV-Tragern und Finanzverwaltung vermieden werden.

I1. Scheinfirmen und Gewerberecht

A) Ausgangs- und Problemlage

1. Gewerbeberechtigung und Sozialbetrug

Eine aufrechte Gewerbeberechtigung ist auch fiir Betrugsfirmen in
sozialbetrugsgeneigten Branchen von entscheidender Bedeutung. Potentielle
Auftraggeber bevorzugen in aller Regel seriose Vertragspartner oder verlangen
zumindest einen Anschein von Seriositdt. Im Baugewerbe, vermutlich aber auch
in anderen Branchen, wird dabei das Vorhandensein einer aufrechten
Gewerbeberechtigung des Geschiftspartners vor Abschluss penibel iiberpriift.
Erfahrungen bei der WGKK, der AK Wien und der Kriminalpolizei zeigen
allerdings, dass iZm Betrugsfirmen vielfach mittlerweile amtsbekannte
gewerberechtliche Geschaftsfiihrer aufscheinen, die durch das
Zurverfligungstellen ihrer Befihigung die Geschiftsausiibung der juristischen
Personen erst ermoglichen.

Zur Erteilung der Gewerbeberechtigung miissen vorerst die allgemeinen
Antrittsvoraussetzungen der §§ 8 ff GewO erfiillt sein. Dazu zidhlen die
gewerberechtliche Handlungsfiahigkeit (§8 8, 9 GewO), die Unbescholtenheit
(8§ 13 GewO), die osterreichische oder eine gleichgestellte Staatsbiirgerschaft bzw
ein inldndischer oder gleichgestellter Unternehmenssitz (§ 14 GewO) sowie das
Fehlen eines Gewerbeausschlussgrundes (§ 15 GewQ)222, Gerichtliche
Verurteilungen wegen Kridadelikten (§§ 156 bis 159 StGB) und Finanzvergehen
(88 33 ff FinStrG) schlieBen gem § 13 GewO den Erwerb einer
Gewerbeberechtigung aus. Mit der Gewerberechtsnovelle 2007223 wurden auch
Verurteilungen wegen Betriigerischen Vorenthaltens von Sozialversicherungs-
beitrigen und BUAG-Zuschliagen (§ 153d StGB) sowie wegen Organisierter
Schwarzarbeit (§ 153e StGB) in den Katalog der gewerberechtlichen
Ausschlussgriinde aufgenommen, wodurch ausdriicklich ,Problemen, mit denen

221 Dazu im Detail unten S 111 ff.
222 Ennockl in Raschauer, Wirtschaftsrecht4 Rz 333 ff.
223 Handig, RAW 2008, 253.
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die Bauwirtschaft zu kimpfen hat,“ gewerberechtlich begegnet werden sollte224.
Juristische Personen sind gem §13Abs7GewO vom Gewerbeantritt
ausgeschlossen, wenn auf eine Person, der mafB3geblicher Einfluss auf den Betrieb
der Geschifte zusteht, ein Ausschlussgrund zutrifft.

Weiters bedarf es vielfach der Erfiillung besonderer Antrittsvoraussetzungen,
unter denen das Erfordernis eines Befihigungsnachweises fiir reglementierte
Gewerbe und die Zuverlassigkeit fiir die in § 95 GewO erwiahnten Gewerbe im
vorliegenden Kontext von Relevanz sind. Dabei zidhlen zu den reglementierten
Gewerben all jene, fiir deren Antritt ein Befahigungsnachweis erforderlich ist und
die daher in §94 GewO taxativ aufgezihlt sind. Demgegeniiber sind freie
Gewerbe solche, die keinen Befiahigungsnachweis erfordern und auch nicht im
Gesetz aufgezdhlt sind225. Ausgehend von den projektbezogen besonders
relevanten Branchen sei insbes auf folgende Gewerbe hingewiesen, die eines
Befihigungsnachweises bediirfen: Baumeister (§ 94 Z 5 GewO), Gastgewerbe
(894 Z 26 GewO), Spediteure einschlieBlich der Transportagenten
(§ 94 Z 63 GewO) und Uberlassung von Arbeitskriften (§ 94 Z 72 GewO).

Fiir die Ausiibung des Baumeistergewerbes erfordert die GewO aus Riicksicht auf
offentliche Interessen, wie Offentliche Sicherheit, Schutz von Leben und
Gesundheit sowie Konsumentenschutz22¢, zusitzlich das Vorliegen der
erforderlichen Zuverldssigkeit iSd §87 Abs 1 Z 3 GewO (§ 95 GewO). Bei
Beurteilung der Zuverlassigkeit ist auf das gewerbespezifische Verhalten des
Bewilligungswerbers abzustellen, wodurch auch Aspekte, die keinen
Ausschlussgrund iSd §13 GewO Kkonstituieren, Beriicksichtigung finden
konnen227, Konkret hat die Behorde eine Prognoseentscheidung dariiber zu
treffen, ob der Bewerber das angemeldete Gewerbe ohne schwerwiegende
VerstoBe gegen offentliche Schutzinteressen, insbes auch diejenigen zur Wahrung
des Ansehens des Berufsstandes, ausiiben wird228. Im 6ffentlichen Interesse steht
dabei ua auch die Hintanhaltung der illegalen Beschiftigung (§ 87 Abs 1 Satz 2
GewO). Der VWGH gesteht dabei der Behorde weitreichende Moglichkeiten zu,
eine Bewilligung mangels Zuverlissigkeit zu versagen229: Die Beurteilung kann
unabhéngig von allfilligen Bestrafungen erfolgen23° und sich auch auf bloBe
Zweifel an der Zuverldssigkeit griinden23:. Die Ausiibung des
Baumeistergewerbes erfordert einen Feststellungsbescheid von Seiten der
Behorde. Alle anderen nicht in § 95 GewO erwihnten reglementierten Gewerbe

224 EBRV 283 BlgNR XXIII.GP 7 f.

225 Vollstandigkeitshalber sei auch auf die Existenz von Teilgewerben hingewiesen: Dabei handelt es
sich um Teiltatigkeiten eines reglementierten Gewerbes, fiir die die Befdhigung auf vereinfachte Art
nachgewiesen werden kann (§ 31 Abs 2 GewO).

226 Ennéckl in Raschauer, Wirtschaftsrecht4 Rz 341.

227 Ennockl in Raschauer, Wirtschaftsrecht4 Rz 341.

228 Lahnsteiner, ecolex 2008, 141 (142).

229 Vgl Lahnsteiner, ecolex 2008, 141 (143).

230 VWGH 27.04.1993, 92/04/0247.

231 VwGH 02.12.1987, 87/03/0082.
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sowie alle freien Gewerbe sind bloB anmeldebediirftig (§ 5 Abs 1 GewO), dh die
Behorde priift, ob die grundlegenden gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt sind,
und tragt den Bewerber bejahendenfalls in das Gewerberegister ein. Wahrend im
ersten Fall die Gewerbeberechtigung erst mit Rechtskraft des
Feststellungsbescheids erworben wird, wird bei bloB anmeldebediirftigen
Gewerben diese bereits durch die Anmeldung erlangt232.

Beim Gewerberecht handelt es sich um ein hochstpersonliches Recht, das an die
Person des Inhabers gekoppelt ist. Juristische Personen haben zwingend einen
gewerberechtlichen Geschiftsfithrer zu bestellen. Dabei gilt stets die juristische
Person als Gewerbeinhaber, der gewerberechtliche Geschéftsfiihrer ist ein bloBes
Hilfsorgan des Gewerbeinhabers und nicht selbst Gewerbetreibender23s.

2. Entzug der Gewerbeberechtigung

§ 87 GewO sieht eine Reihe von Griinden vor, bei deren Vorliegen die Behorde
zum Entzug der Gewerbeberechtigung verpflichtet ist. Dazu zdhlen ua
strafgerichtliche Verurteilungen des Gewerbeinhabers (§ 87 Abs 1 Z 1 GewO) und
schwerwiegende VerstoBe gegen Schutzinteressen, durch die der Gewerbeinhaber
nicht mehr die erforderliche Zuverlassigkeit besitzt (§ 87 Abs 1 Z 3 GewO). Sollten
diese Entziehungsgriinde auf den gewerberechtlichen Gf zutreffen, so ist dessen
Bestellung von der Behorde unverziiglich zu widerrufen (§ 91 Abs 1 GewO). Bei
einer juristischen Person als Gewerbetreibender kann auch die Entfernung jeder
natiirlichen Person aufgetragen werden, auf die die Entziehungsgriinde des § 87
GewO zutreffen und der ein maBgebender Einfluss auf den Betrieb der Geschifte
zusteht. Wird diesem Auftrag innerhalb gesetzter Frist nicht nachgekommen, ist
die Gewerbeberechtigung zu entziehen (§ 91 Abs 2 GewO).

3. Gewerberechtliche Geschéaftsfuhrer

Nach der gesetzlichen Konzeption muss der gewerberechtliche Geschiftsfiihrer
im Rahmen eines reglementierten Gewerbes entweder dem zur Vertretung
befugten Organ angehoren oder zumindest die Halfte der wochentlichen
Normalarbeitszeit (20 Stunden) im Betrieb beschiftigt und zur SV angemeldet
sein (§ 39 Abs 2 GewO). Der gewerberechtliche Geschaftsfiihrer einer juristischen
Person hat die ausdriickliche Pflicht, sich im Betrieb entsprechend zu betitigen
(839 Abs2 GewO). Im Zusammenhang mit Betrugsfirmen werden
gewerberechtliche Geschiftsfithrer meist von im Hintergrund agierenden
sMaklern“ an die wahren Hintermanner der Gesellschaften vermittelt, die diese
in der Folge als DN zur SV anmelden und somit die erforderliche
Gewerbeberechtigung erlangen. Von der Anmeldung des Gewerbes abgesehen
sind die gewerberechtlichen Geschiftsfithrer typischerweise nicht in die

232 Ennéckl in Raschauer, Wirtschaftsrecht4 Rz 328 f.
233 Ennockl in Raschauer, Wirtschaftsrecht4 Rz 348.
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Geschicke der Gesellschaften eingebunden, leisten aber zweifelsohne einen
essentiellen Beitrag zur Teilnahme der Gesellschaften am Geschéftsverkehr.

Ein gewerberechtlicher Geschiftsfiihrer ist verwaltungsstrafrechtlich fiir alle
Ubertretungen gewerberechtlicher Vorschriften des Gewerbes, fiir das er bestellt
wurde, haftbar. Dies umfasst alle Gebote und Verbote der Gewerbeordnung
sowie der auf diese gegriindeten Verordnungen und Bescheide. Den
gewerberechtlichen Gf trifft kraft seiner Funktion hingegen keine Verantwortung
fiir VerstoBe gegen diverse Arbeitnehmerschutz-, Ausldnderbeschiftigungs-,
Sozialversicherungsbeitrags- oder Abgabebestimmungen234. Sollte der Behorde
bekannt werden, dass ein gewerberechtlicher Gf bloB vorgeschoben und damit
nicht im erforderlichen MaBe in den Betrieb eingebunden ist, so kann von der
Behorde nur der Gewerbeinhaber gem § 367 Z 5 GewO, nicht jedoch der Gf selbst
bestraft werden235. Der Gf selbst kann nur dann verwaltungsstrafrechtlich gem
§ 367 Z 6 GewO belangt werden, wenn er die Funktion des gewerberechtlichen Gf
bei mehr als zwei verschiedenen Gewerbetreibenden ausiibt. Nach Ausscheiden
des Gf darf das Gewerbe gem § 9 Abs 2 GewO noch bis zu 6 Monate ohne
Bestellung eines neuen Gf ausgefiihrt werden. Lt Angaben der MA 63 hat die
Behorde diese Frist unter bestimmten Umstdnden zu verkiirzen, wobei in der
Praxis bei Bauunternehmen regelmiaBig eine Verkiirzung auf ,unverziiglich®
erfolgt.

Auch die zivilrechtliche Verantwortlichkeit eines gewerberechtlichen
Geschiftsfiihrers gegeniiber Dritten ist nicht geeignet, eine praventive Wirkung
gegen die Zurverfiigungstellung der Befihigung fiir Scheinfirmen zu entfalten.
Ausdriicklich normiert ist, dass der Geschéaftsfithrer dem Gewerbeinhaber fiir die
fachlich einwandfreie Ausiibung des Gewerbes verantwortlich ist (§ 39 Abs1
GewO). Die Frage der Haftung gegeniiber Dritten war lange Zeit strittig23¢. Die
Jud2=37 ist der Ansicht, dass es sich bei § 39 Abs 1 GewO zwar zweifellos um ein
Schutzgesetz iSd §1311 ABGB handle, das somit grundsitzlich als
Anspruchsgrundlage einer deliktischen Haftung gegeniiber Dritten in Frage
kdme, die GewO jedoch keine Bestimmung enthalte, die den Geschiftsfiihrer
verpflichtet, die fachgerechte Ausfiihrung von Auftragen des Gewerbeinhabers zu
iiberwachen238. Selbst wenn die juristische Person daher tatsichlich Bauauftrige
iibernimmt und die Arbeiten nicht lege artis abwickelt, hat der Geschaftsfiihrer
die Gewissheit, dass ihm aus seiner unterlassenen fachlichen Aufsicht von Seiten
des Bauherrn oder sonstiger Dritter kein Vorwurf gemacht werden kann. Damit
ist auch das Risiko einer zivilrechtlichen Inanspruchnahme eines vorgeschobenen
gewerberechtlichen Geschiftsfiihrers praktisch nicht existent.

234 Zum Umfang der Haftung vgl Fritz, SWK 2008, W 97 (W 98 f).
235 Rebhahn, Geschiftsfiihrer 89.

236 Rebhahn, Geschaftsfithrer 102 ff.

237 Insbes OGH 05.11.2002, 4 Ob 236/02.

238 Abl Schdrf, RAW 2003, 492.
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Zuletzt wurden von den durch Sozialbetrugsfirmen Geschadigten vermehrt auch
die jeweiligen gewerberechtlichen Geschiftsfiihrer als Beitragstiater bei Polizei
oder StA angezeigt. Die Anzeiger argumentierten dabei regelmiafig, dass durch
das reine Verkaufen des Befihigungsnachweises zum Zwecke der
Gewerbeanmeldung die Teilnahme der dubiosen Gesellschaften am
Geschiftsverkehr ermoglicht wiirde und damit die mit Hilfe der
Gesellschaftsvehikel durchgefiihrten strafbaren Handlungen (idR §§ 146, 153d,
156 StGB, § 33 FinStrG) durch sonstigen Tatbeitrag iSd § 12 3.Fall StGB gefordert
wiirden. Dabei stellte sich beim iiberwiegenden Teil der angezeigten
gewerberechtlichen Geschiftsfiihrer heraus, dass diese durchaus gestindig waren
und Angaben dazu leisten konnten, wer sie angeworben und ausbezahlt hatte.
Jedoch waren sie zu keinem Zeitpunkt in den Betrieb der Gesellschaft
eingebunden und hatten folglich keine Kenntnis von den Kkriminellen
Verwicklungen der Gesellschaft. In allen im Rahmen des Forschungsprojekts
betrachteten Fillen wurden daraufthin die Ermittlungen gegen die
gewerberechtlichen Geschiftsfiihrer mangels Vorsatzes gem §190Z1 StPO
eingestellt.

AbschlieBend lasst sich daraus folgern, dass der Handel mit
Befahigungsnachweisen zur Vermittlung der Gewerbeberechtigung an juristische
Personen, der freilich kein neues Phinomen darstellt, fiir gewerberechtliche Gf
nach wie vor ohne nennenswertes Risiko verwaltungsstrafrechtlicher oder
zivilrechtlicher Haftungen sowie strafgerichtlicher Verfolgung betrieben werden
kann. Nach Ansicht der MA 63 eigne sich das Gewerberecht in seiner derzeitigen
Form nicht zur Betrugsbekidmpfung und biete auch keinesfalls das dafiir
benotigte Instrumentarium239. Gegen amtsbekannte gewerberechtliche
Geschiftsfiihrer, die immer wieder im Dunstkreis von Sozialbetrugsfirmen tatig
wiirden, bestliinde ohne einschlagige strafgerichtliche Verurteilung keine
Handhabe. Und selbst dann ist die Bestellung des Gf von der Behorde bloB zu
widerrufen, wobei allerdings die 6-Monats-Frist des § 9 Abs 2 GewO gem § 91
Abs 1 GewO nicht zur Anwendung kommt. Erst nach Unterbleiben der Bestellung
eines neuen Gf kann dann die Gewerbeberechtigung entzogen werden.

B) Empfehlung

» Ponalisierung des Zurverfligungstellens eines Befahigungs-
nachweises ohne tatsachliche Einbindung in den Geschiftsbetrieb: Der
Handel mit Befihigungsnachweisen reglementierter Gewerbe, insbes im
Baumeistergewerbe, ist weit verbreitet und ein nicht unwichtiger Aspekt bei
der Bekdmpfung von Scheinfirmen. Die Hinterméanner einer Scheinfirma
benétigen iiblicherweise die Gewerbeberechtigung, um dem verwendeten
Mantel den Anschein von Legitimitit zu verleihen, der fiir die

239 Tgb 22092010 1.

Forschungsprojekt Sozialbetrug, Endbericht 15.03.2012

_92_



Geschiftspartner im Zuge des Verkaufs von Anmeldungen, Schein- und
Deckungsrechnungen benotigt wird. Die Unterbindung des bloBen
Zurverfiigungstellens von Befahigungsnachweisen wiirde daher das In-
Verkehr-Bringen eines  Scheinfirmenmantels zumindest erheblich
erschweren. Schon jetzt besteht fiir einen gewerberechtlichen Geschiftsfiihrer
die Pflicht, sich im Betrieb zu betitigen. Verst68e gegen diese Pflicht konnen
aber nur gegeniiber dem Gewerbeinhaber — also der Scheinfirma -
sanktioniert werden. Der hoheitliche Entzug der Gewerbeberechtigung der
Scheinfirma ist angesichts seiner Dauer nicht geeignet, die Verwendung einer
Scheinfirma zu erschweren. Die Einfilhrung eines Verwaltungsstraf-
tatbestands, durch den sich auch der gewerberechtliche Geschaftsfiihrer
selbst bei Zurverfiigungstellung der Befiahigungsnachweises ohne die
erforderliche Einbindung in den Betrieb strafbar machen wiirde, hitte
demgegeniiber nicht unerhebliche praventive Effekte und wiirde schon die
Erlangung der Befahigung fiir eine Scheinfirma erschweren.

I11. Modalitaten der Anmeldung von DN

A) Die Anmeldung zur SV

1. Meldungen via DFU — ELDA

Gem § 33 Abs 1 ASVG ist jeder der Pflichtversicherung unterliegende DN vor Ar-
beitsantritt beim zustindigen KV-Trager anzumelden. Dabei steht es dem DG
frei, von vornherein die vollstindige Anmeldung zu erstatten oder bis zum Ar-
beitsantritt eine Mindestangaben-Meldung (Aviso-Meldung gem § 33 Abs1a Z 1
ASVG) abzugeben und binnen einer Woche die restlichen Angaben
nachzumelden. Den Regelfall stellt dabei die Ubermittlung von Meldungen via
ELDA-240 dar. Erstaunlich ist die Tatsache, dass mit einer ELDA-Seriennummer
DN auf jede (dh irgendeine) Firma angemeldet werden konnen. Hinzu kommt,
dass ELDA nicht mit dem Firmenbuch vernetzt ist und somit auch im Fall des
Konkurses oder der Loschung DN weiterhin auf das Beitragskonto angemeldet
werden konnen. Letzteres lasst sich insbes bei Beitragskonten beobachten, die fiir
Scheinmeldungen verwendet werden. Die Meldemoglichkeit wahrend des Kon-
kurses sollte daher unbedingt auf den Insolvenzverwalter bzw den von ihm allen-
falls bevollmachtigten Steuerberater beschrankt werden. Bei geloschten Firmen
schlieBlich darf es schlicht keine Moglichkeit geben, DN auf deren Beitragskonten
zu melden. Besonders im Baugewerbe sind Subunternehmen vertraglich typi-
scherweise verpflichtet, am ersten Tag des Beschiftigungsbeginns auf einem BVH
dem Auftraggeber Anmeldebestiatigungen aller DN zu iibergeben. Diese Meldebe-
statigungen sind entweder Durchschlige der Papiermeldung oder ELDA-

240 Dazu auch schon oben S 83.
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Ausdrucke, auf denen das Datum des elektronischen Einlangens bei der GKK
vermerkt ist. In diesem Zusammenhang werden immer wieder ELDA-
Meldebestitigungen gefilscht. Die in den Filschungen ausgewiesenen Serien-
nummern sind allerdings real existent (und damit einem vermeintlichen Uber-
sender zuordenbar). Die Verwendung real existenter Seriennummern erschwert
das Erkennen der Filschung. All diese Punkte sprechen fiir eine nachhaltige
Uberarbeitung der ELDA-Registrierung zur Hintanhaltung missbriuchlicher
Praktiken.

2. Meldungen in Papierform

AuBerhalb dieser elektronischen DFU diirfen Meldungen gem § 41 Abs 4 ASVG
nur dann zulassigerweise erstattet werden, wenn dies durch eine Richtlinie des
Hauptverbandes vorgesehen ist. Nach den Richtlinien iiber Ausnahmen von der
Meldungserstattung mittels DFU24 ist eine nicht-elektronische Meldung ord-
nungsgemiB erstattet, wenn die Meldung iiber DFU unzumutbar ist oder wenn
die Meldung durch einen technischen Defekt der DFU-Einrichtung unméglich
war (§ 2 Abs 2 RMDFU 2005). Unzumutbarkeit liegt vor, wenn der DG iiber keine
EDV-Einrichtung verfiigt und die Lohnverrechnung nicht durch einen
Professionisten (Steuerberater, Lohnverrechner) durchfiihren lisst (§ 3 RMDFU
2005). Sollte die Verwendung einer anderen Form von Meldungen zulassig sein,
so diirfen diese mittels Datentréager, Telefax (mittels Formular) oder handschrift-
lich (mittels Formular) erfolgen. Andere Meldungsarten gelten als nicht ord-
nungsgemalf erstattet und sind von der GKK zuriickzuweisen. Eine Mindestanga-
ben-Meldung (Aviso-Meldung) darf hierbei auch telefonisch beim ELDA-Call
Center erfolgen (§ 9 RMDFU 2005).

In der Praxis spielen Anmeldungen in Papierform (sog ,hiandische Meldungen®),
die bei den Bezirksstellen der WGKK erstattet werden, nach wie vor eine nen-
nenswerte Rolle242, Vor allem bei dubiosen Firmen erfolgen die Meldungen hau-
fig bei den Bezirksstellen der WGKK. Bei Erhebungen stellt sich in weiterer Folge
oftmals heraus, dass Meldungen desselben DG von unterschiedlichen Personen
unterfertigt und auch immer wieder unterschiedlich aussehende Firmenstempel
verwendet werden. Die unleserlichen Unterschriften auf den Papiermeldungen
erlauben idR keine eindeutige Zuordnung, wer eine bestimmte Meldung vorge-
nommen hat (DG selbst bzw Vertretungsorgan, Steuerberater, Lohnverrechner).
Auch fallen die Unterschiede der Meldungen bei der Speicherung durch Sachbe-
arbeiter des KV-Tragers schlichtweg nicht auf. Bei den Bezirksstellen wird jede
formgerechte Anmeldung angenommen, ohne inhaltliche Priifung der Meldungen
und ohne Identititspriifung des Meldepflichtigen bzw des Uberbringers der Mel-

24t RMDFU 2005 idF avsv 181/2005.

242 Nach Auskunft des HVB wurden im Jahr 2010 rund 920.000 Meldungen unter Verwendung der
Papierformulare erstattet im Gegensatz zu 15,8 Mio Meldungen auf elektronischem Wege; wieviele
der hindischen Meldungen auf Scheinfirmen entfielen, lie8 sich allerdings nicht erheben.
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dungen. Zuriickweisungen von Meldungen diirften duBerst rar sein. Die genannte
gesetzliche Regelung beziigl der Unzumutbarkeit der elektronischen Meldungen
wird in der Praxis sehr weit ausgelegt, wodurch der nach der Richtlinie ein-
schriankende Charakter der Ausnahmeregelung de facto irrelevant ist. In Einzel-
fallen gab es Absprachen zwischen Erhebern und Bezirksstellen, Meldungen bei
verddchtigen Beitragskonten nicht unmittelbar anzunehmen, sondern zumindest
die Identitit des Uberbringers festzustellen oder gar die Erheber zu verstindigen.
IdR bewirkte dies nur die abrupte Flucht des Uberbringers, nicht ohne zuvor die
Anmeldungen abzugeben, die dann auch eingespeichert werden mussten.

B) Die Meldung von DN bei der BUAK

Im Gegensatz zum ASVG kennt das BUAG keine Meldepflicht vor Arbeitsantritt.
Gem § 22 Abs 1 BUAG hat ein AG einen AN binnen zwei Wochen ab Aufnahme
der BUAG-pflichtigen Tatigkeit zu melden. In den Folgemonaten sind bis zum 15.
des dem Zuschlagszeitraum jeweils folgenden Monats fiir jeden beschéaftigten AN
alle fiir die Berechnung maBgebenden Lohnangaben und deren Veranderungen
einschlieBlich des allfdlligen Beginns und Endes des Arbeitsverhiltnisses mittels
von der BUAK ibermittelter Vordrucke zu melden (§ 22 Abs 2 BUAG). Im Rah-
men von Baustellenkontrollen konnen damit festgestellte DV oft nur dokumen-
tiert werden, um dann abzuwarten, ob die diesbeziiglichen Meldefristen auch tat-
sdchlich eingehalten werden.

C) Empfehlungen

» Abschaffung von DN-Anmeldungen zur SV in Papierform: Eine
vollige Abschaffung der sog ,handischen Meldungen ist im Hinblick auf
die Bekdmpfung von Missbrauchspotential angezeigt. Zwar kann auch an-
hand der bei der Anmeldung via ELDA verwendeten Seriennummer die
Ausforschung der tatsichlich meldenden Person nicht mit Sicherheit ge-
wihrleistet werden, jedoch ist die vollstindige Umstellung auf elektroni-
sche Meldungen ein wichtiger Ausgangspunkt, um durch EDV-Lésungen
Priifungen zur Missbrauchserkennung vornehmen und Umgehungsmag-
lichkeiten hintanhalten zu konnen. Hervorzuheben ist dabei eine Studie
der OOGKK?243 zur Umstellung auf Meldungen via DFU vom August 2010,
in der von 442 kontaktierten Dienstgebern nur 4 % angaben, dass eine
Umstellung mangels Internetanschlusses faktisch unmoglich sei. Auch
diese 4% wiren zu hinterfragen, weil ein DG im heutigen Wirtschaftsleben
ohne PC und Internet kaum vorstellbar ist.

> Uberprufung der Anmeldung via ELDA hinsichtlich
Missbrauchspotentials: Es besteht nach wie vor die Moglichkeit, auf

243 Unveroffentlichte Umfrage der OOGKK.
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Beitragskonten bereits insolventer oder gar geloschter Firmen zu melden.
In diesem Kontext sollten weiterhin Uberlegungen angestellt werden,
inwiefern sich eine Verkniipfung zwischen ELDA und den einzelnen
Beitragskonten der SV-Triger sowie zwischen den Beitragskonten und
dem Firmenbuch, insbes im Rahmen der Einfilhrung des gemeinsamen
Betriebsystems ,MVB neu“, das dem Vernehmen nach noch 2012
bundesweit eingesetzt werden soll, bewerkstelligen lassen konnte.

» Meldepflicht vor Arbeitsantritt im BUAG: Hinsichtlich der Meldung
bei der BUAK und der Entrichtung der Zuschldge kommen AG nach wie
vor weitgehende Handlungsspielrdume zu. Solange bei Meldeverst68en
kaum negative Konsequenzen zu befiirchten sind, werden auch weiterhin
zahlreiche AG versuchen, der Zuschlagspflicht zu entgehen. Dem konnte
eine Meldepflicht vor Arbeitsantritt entgegenwirken. Um den Verwal-
tungsaufwand fiir AG iiberschaubar zu halten, sollte — vorbehaltlich einer
positiven Ressourcenpriifung und entsprechender datenschutzrechtlicher
Grundlagen - allenfalls vorhandenes Synergiepotential zwischen dem
Anmeldesystem der SV-Triager und der BUAK nachhaltiger ausgeschopft
werden.

IV. Die Behandlung von Scheinfirmen im Rahmen
(lohn)abgabenrechtlicher Prufungen

A) Priifung von Scheinfirmen

Seit mehreren Jahren erfolgt die Priifung der SV-Beitrige und der Lohnabgaben
im Rahmen einer gemeinsamen Priifung aller lohnabhiangigen Abgaben (GPLA).
Zur Durchfiihrung der GPLA sind die Abgabenbehorden und die KV-Trager glei-
chermaBen berufen244. Da der Priifzeitraum {iblicherweise drei Jahre zuriick-
reicht, werden Scheinfirmenmaintel meist erst nach Insolvenzer6ffnung gepriift.
Im Bereich der Insolvenzpriifung erfolgt jedoch bis dato keine GPLA, Beitrags-
priifung und Lohnsteuerpriifung sind nach wie vor getrennt. Wiahrend die Abga-
benbehorden bei insolventen Firmen nur in Einzelfillen LSt-Priifungen durch-
fiihren, werden von den GKKen alle insolventen Firmen und damit auch alle
Scheinfirmen gepriift. Die Beitragspriifung wird in diesen Fillen iiblicherweise
amtswegig durchgefiihrt, dh die Bemessungsgrundlagen werden auf Basis der an-
gemeldeten DN geschatzt und die Beitrage — die naturgemaf uneinbringlich blei-
ben — nachverrechnet. Die Insolvenzpriifungen der Scheinfirmen dienen den
GKKen vor allem zu Verrechnungszwecken mit dem IEF. Gem § 13a Abs 2 IESG
ist der IEF bei Vorliegen eines Insolvenztatbestands verpflichtet, dem zustdndi-

244 Binder/Lindner in Geppert, Sozialversicherung, Kap 6.
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gen KV-Trager riickstindige DN-Beitragsanteile zu ersetzen, soweit diese bis
langstens zwei Jahre vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens bzw vor jenen
Zeitpunkten, welche dieser gemafB3 § 1 Abs 1 IESG gleichgestellt sind, aushaften.
Im Ergebnis erhalten die KV-Triger nach Insolvenzeroffnung die riickstiandigen
DN-Anteile vom IEF ersetzt, wobei darauf hinzuweisen ist, dass auch der IEF ei-
ne solidarisch von der Gesamtheit der DG finanzierte sozialstaatliche Institution
darstellt und somit der Beitragsverlust von einer sozialstaatlichen Institution auf
eine andere liberwilzt wird=24s.

B) Priifung von auftraggebenden Firmen

Mit der Priifung von auftraggebenden Firmen sind jene Firmen oder Unterneh-
mer angesprochen, die sich der Scheinfirmen bedienen, um ihre eigenen Lohn-
und Sozialabgabenlasten zu verringern. Diese Unternehmen sind iiblicherweise
durchaus solvente Abgabepflichtige, die sich auf den ersten Blick durch eine ord-
nungsméifBige Buchfiihrung und Einhaltung ihrer beitrags- und abgabenrechtli-
chen Pflichten auszeichnen. Im Zuge einer Priifung zeigt sich allerdings vielfach,
dass diese Unternehmen Eingangsrechnungen von Scheinfirmen auf Fremdleis-
tungskonten gewinnwirksam geltend machen. Bei diesen Rechnungen kann es
sich entweder um Scheinrechnungen ieS oder um Deckungsrechnungen handeln.
Wihrend Scheinrechnungen ausschlieSlich zur Minimierung des einkommen-
steuerpflichtigen Gewinns in die Buchhaltung aufgenommen werden, dienen De-
ckungsrechnungen vielfach der Abdeckung eines Schwarzlohnaufwands24¢. Die
beschiftigten DN sind dabei entweder gar nicht zur SV angemeldet oder durch
den damit zusammenhiangenden Kauf von Meldungen zur SV auf eine Scheinfir-
ma ,ausgelagert®. Sofern sich der einer Schein- und Deckungsrechnung zugrun-
deliegende Sachverhalt liickenlos klaren lasst, konnen die daraus resultierenden
abgabenrechtlichen Konsequenzen vergleichsweise unproblematisch gezogen
werden. In praxi handelt es sich dabei allerdings um rare Ausnahmefille. Ubli-
cherweise lassen sich nur die Scheinfirmeneigenschaft des Rechnungsausstellers
sowie die Geltendmachung der im Namen der Scheinfirma ausgestellten Rech-
nung als Betriebsausgabe zweifelsfrei festmachen. Vor diesem Hintergrund stellt
die Empfangerbenennung gem § 162 BAO ein schlagkraftiges Instrumentarium
der Vermeidung systematischer Abgabenhinterziehungen dar, das im Folgenden
vor allem im Hinblick auf Szenarien der Vermeidung lohnabhiangiger Besteue-
rung naher beleuchtet werden soll.

1. Das Institut des § 162 BAO

Wenn der Abgabenpflichtige beantragt, dass Schulden, andere Lasten oder Auf-
wendungen abgesetzt werden, so kann die Abgabenbehorde verlangen, dass der

245 Gem § 13b IESG gilt eine vergleichbare Regelung im Baubereich zugunsten der BUAK fiir aus-
haftende BUAG-Zuschlige.
246 Dazu schon oben S 50.
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Abgabenpflichtige die Glaubiger oder die Empfanger der abgesetzten Betrige ge-
nau bezeichnet (§ 162 Abs 1 BAO). Soweit er seiner Verpflichtung zur Empfanger-
benennung nicht nachkommt, sind die beantragten Absetzungen abzuerkennen
(§ 162 Abs 2 BAO). Die Verpflichtung zur Empfiangerbenennung steht in engem
Zusammenhang mit den abgabenrechtlichen Wahrheits- und Offenlegungspflich-
ten. Durch das Institut des § 162 BAO soll dem Fiskus ermoglicht werden, die
Versteuerung der als Betriebsausgabe beriicksichtigten Zahlung beim Empfanger
zu liberpriifen247. Unterbleibt die Identifizierung des Empfiangers, so hilt sich der
Fiskus am greifbaren Steuerpflichtigen durch Aberkennung der Betriebsausgabe
schadlos, als Ausgleich fiir dessen unterbliebene Mitwirkung im
Abgabeverfahren248.

Die Aufforderung zur Empfiangerbenennung steht nach hA im Ermessen der
Abgabenbehorde249. Die iiberwiegende Lehre scheint die Anwendung des § 162
BAO allerdings nur als ultima ratio und damit erst nach Ausschopfung aller ande-
ren Moglichkeiten zur Erforschung der materiellen Wahrheit als rechtmaBig
anzusehen25°. Nach der Jud ist das Verlangen nur dann unzulissig, wenn eine
tatsachliche Unmoglichkeit der Empfangerbenennung ohne Verschulden des Ab-
gabepflichtigen vorliegt25.

Die Jud des VWGH iZm Scheinfirmen ist dabei sehr klar: Briefkastenfirmen, die
sich in einer bloBen Kombination einer Zustelladresse mit einer Firmenbezeich-
nung erschopfen, haben keinen geschéftlichen Betrieb und konnen daher keine
Leistungen erbringen252. Die bloBe Nennung einer Briefkastenfirma geniigt der
Verpflichtung nach § 162 BAO nicht253. Vielmehr liegt bei einer solchen Gesell-
schaft der Verdacht nahe, dass die an sie bezahlten Gelder wiederum an den Leis-
tenden zuriickgeflossen bzw iiberhaupt nicht aus dessen Verfiigungsgewalt ausge-
schieden sind254. Der Aufforderung zur Empfiangerbenennung wird immer dann
nicht entsprochen, wenn mafBigebliche Griinde die Vermutung rechtfertigen, dass
die benannten Personen nicht die tatsdchlichen Empfanger sind, wobei insbes die
Unauffindbarkeit einer (Briefkasten-)Firma als maBgeblicher Grund anzusehen
ist255,

247 Beiser, SWK 2000, 838 (845 f).

248 Beiser, SWK 2000, 838 (845 f); Scheiblauer, AFS 2011, 35 (35).

249 Ritz, BAO4 § 162 Rz 2.

250 Beiser, SWK 2000, 838 (851); Stoll, BAO, Rz 1731; Scheiblauer, AFS 2011, 3 (5); krit Ritz, BAO4
§162 Rz 12.

251 VWGH 09.03.2005, 2002/13/0236; VWGH 29.11.1988, 87/14/0203; Ritz, BAO4 § 162 Rz 3; Bei-
ser, SWK 2000, 838 (846).

252 VwWGH 19.12.2007, 2005/13/0030; VWGH 20.09.2007, 2007/14/0007; VWGH 31.05.2006,
2002/13/0145.

253 VWGH 26.09.2000, 98/13/0216; VWGH 22.03.1995, 93/13/0076.

254 VWGH 28.11.2000, 97/14/0062; VWGH 13.10.1999, 93/13/0200.

255 VWGH 11.07.1995, 91/13/0154.
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2. Telos des 8 162 BAO im Gesamtgefuge des Abgabenrechts

Eine ndhere Analyse der zum Charakter und Zweck der Empfingerbenennung
geduBerten Ansichten lasst Auslegungsdifferenzen zwischen hL und der abgaben-
rechtlichen Jud des VWGH erkennen. In der Lehre scheint die Ansicht zu iiber-
wiegen, dass sich schon angesichts des materiell-rechtlichen Gehalts des Steuer-
schuldverhailtnisses ein zu weitldufiges, formalistisch-geprigtes Verstindnis des
§ 162 BAO verbiete2s°. In jenen Fallen, in denen sich die ordnungsgemaBe
Versteuerung beim Empfanger mangels Benennung nicht iiberpriifen ldsst, dient
die Aberkennung der Abzugsfahigkeit der Absicherung vor einer moglichen Ab-
gabenverkiirzung?s7. Damit ist § 162 BAO als Instrument der Schadensabwehr
bzw als eine Art Gefihrdungshaftung, die dem Benennenden infolge Verletzung
abgabenrechtlicher Offenlegungspflichten zur Vermeidung konkreter Steueraus-
falle auferlegt wird, zu verstehen2s8. Die Auslegung des § 162 BAO als Gefahr-
dungshaftung lasst zwar dessen Anwendung auch dann zu, wenn die Tatsache der
Leistung und deren betriebliche Veranlassung unstrittig festgestellt sind, findet
jedoch ihre Grenzen in jenen Fillen, in denen auf Empfangerseite Steuerausfille
auf keinen Fall zu befiirchten sind259.

Insoweit deckungsgleich spricht sich auch der VwGH fiir den Verlust der Absetz-
barkeit von Betriebsausgaben aus, solange nicht die Moglichkeit, die entspre-
chenden Einnahmen beim Empfinger zu versteuern, dadurch sichergestellt ist,
dass der Steuerpflichtige den Empfanger konkret genannt hat26°. Ausgehend von
dem Grundsatz, ,daB das, was bei dem einen Abgabepflichtigen abzusetzen ist,
bei dem anderen versteuert werden muss, wenn nicht steuerpflichtige Einnah-
men unversteuert bleiben sollen“2¢, kann die Absetzung der Ausgaben trotz fest-
stehender sachlicher Berechtigung abgelehnt werden. Hat der Steuerpflichtige
darauf verzichtet, die Identitdt des Empfiangers festzustellen oder hat er falsche
Angaben in Kauf genommen, so hat er sich die Versagung selbst
zuzuschreiben2¢2. § 162 BAO soll vor allem Abgabenverkiirzungen vorbeugen=263.
Wer undurchsichtige Geschifte tiatigt und das iiber den Geschiften lagernde
Dunkel auch nachtriglich gegeniiber der Abgabenbehdrde nicht durch liickenlose
Beweisfiithrung zu erhellen vermag, hat das damit verbundene steuerliche Risiko
selbst zu tragen264. Zweck des § 162 BAO ist daher nicht so sehr, dem mangeln-
den Nachweis einer Betriebsausgabe Rechnung zu tragen, als vielmehr Steuer-

256 Stoll, BAO § 162, 1723 f.

257 Beiser, SWK 2000, 838 (845 f).

258 Stoll, BAO § 162, 1722 ff mwN.

259 Stoll, BAO § 162, 1724; Ritz, BAO4 § 162 Rz 11; Beiser, SWK 2000, 838 (845 f); Haider/Schlager,
SWK 34/35, 2010, 1015 (1016).

260 VwGH 28.05.1997, 94/13/0230.

260 VwGH 02.03.1993, 91/14/0144.

262 EStR 2000 Rz 1117 mit Verweis auf VwWGH 28.5.1997, 94/13/0230 und VwGH 28.10.1997,
93/14/0073.

263 VwGH 28.05.1997, 94/13/0230.

264 VwGH 21.11.1985, 85/16/0092; VWGH 14.12.2000, 95/15/0129; VWGH 08.05.1973, 0844/71.
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verkiirzungen zu verhindern2%. Im Gegensatz zur hL. wurde schon in der alteren
Rspr betont, dass selbst wenn die steuerliche Erfassung ausldndischer Empfanger
mangels inldndischer Steuerpflicht in Frage gestellt werden kann, die Verweige-
rung der Anerkennung von Betriebsausgaben zulissig ist2¢¢. In der jiingeren Rspr
wurde dieser Zugang durch den programmatischen Rechtssatz ,§ 162 BAO stellt
auf eine konkrete Steuerpflicht des Empfiangers der abgesetzten Betrdge nicht ab“
wiederum bekraftigt267. Auch wenn das Hochstgericht vor kurzem ein Abgehen
von dieser strengen Linie angedeutet hat208, wurden die bisherigen Leiterkennt-
nisse noch nicht revidiert.

Die Zusammenschau der Erkenntnisse ldsst auf ein tendenziell ordnungspoliti-
sches Verstandnis des § 162 BAO schlieBen, mit dem allgemein generalpraventi-
ven Ziel der Verhinderung kiinftiger dunkler Geschifte29. Die Rspr pflegt dabei
eine streng am Wortlaut sowie der formalen Struktur der Bestimmung orientierte
Auslegung, die im Ergebnis die Anwendung des § 162 BAO losgel6st von der kon-
kreten Gefahrdung der Besteuerung beim Empfanger zuldsst. Damit befindet sie
sich nicht bloB im Widerspruch zur hL, sondern auch zu den EStR, die ein Abse-
hen von der Empfangerbenennung bei Provisionszahlungen an Ausliander fiir
rechtmiBig erachten, wenn die Tatsache der Leistung, die betriebliche Veranlas-
sung und die mangelnde Steuerpflicht des Empfangers im Inland feststehen27°.

3. Verhaltnis von 8§ 162 BAO zur Schatzung von Schwarzlohnaufwand
und anschlieRender Anerkennung der Absetzbarkeit?

In der Praxis gelangt die Betriebspriifung im Rahmen der freien Beweiswiirdi-
gung vielfach zu dem Schluss, dass es sich bei einzelnen, mangels Empfangerbe-
nennung nicht anzuerkennenden Betriebsausgaben de facto um Schwarzlohn-
aufwand handelt2, der bei Verweigerung der Empfiangerbenennung zwingend
und umfassend abzuerkennen ist. Dabei stellt sich die Frage, inwiefern eine allfal-
lige Nachverrechnung lohnabhéngiger Abgaben im Rahmen einer anschlieBenden
GPLA mit einem Vorgehen nach § 162 Abs 2 BAO zu vereinbaren ist. Im Zuge der
Feldforschungen zeigte sich, dass mangels klarer Handlungsvorgaben keine ein-
heitliche Priifpraxis besteht272.

Im Schrifttum hat sich — soweit ersichtlich — bisher nur Beiser273 dieser spezifi-
schen Frage angenommen und spricht sich gegen die Anwendung der Empfan-
gerbenennung aus, sofern die tatsiachlich geleisteten Ausgaben als lohnsteuerab-

265 VwWGH 15.11.1963, 749/62.

266 VwGH 27.03.1956, 0292/55.

267 VwGH 25.05.2004, 2001/15/0019.

268 VwGH 30.06.2010, 2007/13/0067.

269 Abl Stoll, BAO § 162, 1721 mwN.

270 EStR 2000 Rz 1125.

271 Zu einem typischen Fall der Abdeckung von Schwarzlohnaufwénden vgl Blazina, SWK 2007, 844
(844 1f).

272 Tgb 17112011 I; Tgb 17012012 1.

273 Beiser, SWK 2000, 838 (846).
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zugspflichtige Bezlige an DN anzusehen sind. In diesem Fall wiirde der AG gem
§ 82 EStG fiir die auf Basis der ausbezahlten Betrdge errechnete LSt haften. Da
die DN als Empfanger bereits durch die Quellenbesteuerung ertragssteuerlich er-
fasst wiren, wiirde eine kumulierte Vorschreibung von LSt einerseits und Aber-
kennung eines geleisteten Lohnaufwands gem § 162 BAO andererseits auf eine
unzulissige Doppelbesteuerung hinauslaufen, die mangels bestehender Gefihr-
dungslage beim Empfanger aus teleologischen und wohl auch verfassungsrechtli-
chen Erwigungen abzulehnen wire274.

In der alteren Rspr erachtete der VWGH in VwSIg 1557 F/1956275 die Verweige-
rung der Anerkennung hingegen auch dann fiir zulassig, wenn die Empfanger der
Zahlungen durchwegs AN waren und mangels Uberschreiten der Steuerfreigren-
zen bei den einzelnen AN als steuerfrei anzusehen sein konnten. Unterlésst es der
Steuerpflichtige — wie bei der Beschiftigung von Schwarzarbeitern — fiir Lohn-
empfinger ein Lohnkonto zu fithren und ist er deshalb nicht in der Lage, die
Empfanger zu benennen, so ist die Anerkennung der gezahlten Lohne abzulehnen
und darf auch nicht im Wege der Schitzung erfolgen27¢. Da der Zweck des
§ 2052 AO277 in der Vermeidung von Steuerverkiirzungen begriindet liegt, kann
der Steuerpflichtige bei Verweigerung der Empfiangerbenennung auch keine
Schatzung der erbrachten Leistung verlangen278. In der jiingeren Rspr wird im-
mer wieder betont, dass bei zuldssiger Anwendung des § 162 BAO fiir eine Glaub-
haftmachung der Aufwendung iSd § 138 BAO oder fiir eine Schatzung der Auf-
wendungen nach § 184 BAO generell kein Raum bliebe, weil sonst das Ziel des
§ 162 BAO verfehlt wiirde279. Wiahrend auch bei Ermittlung von Abgabenbemes-
sungsgrundlagen im Schitzungswege unbelegte, aber hinreichend glaubhaft ge-
machte Betriebsausgaben zu beriicksichtigen seien, stelle § 162 BAO eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz dar28c. Bleiben die Empfanger von Aushilfsléhnen
unbekannt, so hat die Abgabenbehorde zu begriinden, warum sie von ihrem Er-
messen nach § 162 BAO keinen Gebrauch macht und stattdessen die Aushilfsloh-
ne im Schatzungswege berticksichtigt281,

Zusammenfassend lisst sich also aus der Rspr zu § 162 BAO und der abgaben-
rechtlichen Schatzung gem § 184 BAO Folgendes festhalten: Auch wenn die An-
wendung des § 162 BAO im Ermessen der Behorde steht, scheint das Hochstge-
richt dessen Anwendung im Vergleich zu einer Schatzung sowie der daraus resul-
tierenden Anrechnung der Ausgaben insoweit zu priferieren, als die unterbliebe-
ne Ermessensausiibung des § 162 BAO besonderer Begriindung bedarf. Macht die

274 Tbid.

275 VwWGH 12.12.1956, 2609/55; VWGH 14.05.1974, 0284/73.

276 Zu Lohnzahlungen an unbekannte Aushelfer in einer EisengieBerei VWGH 13.09.1963, 1728/63.
277 Dabei handelt es sich um die Vorgéngerbestimmung des heutigen § 162 BAO.

278 VwGH 28.04.1961, 1313/59; VWGH 10.01.1958, 1176/56.

279 VwGH 31.01.2001, 98/13/0156; VWGH 15.09.1999, 99/13/0150; VwWGH 22.03.2010,
2006/15/0284; VWGH 02.03.1993, 91/14/0144.

280 VwGH 20.02.1991, 86/13/0195.

281 Zur Beschéftigung von unbekannten Aushelfern in einer Trafik VwGH 29.11.1988, 88/14/0191.
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Behorde von ihrem Ermessen Gebrauch und unterbleibt die Empfangerbenen-
nung durch den Steuerpflichtigen, so sind die gegenstdndlichen Betriebsausgaben
zwingend abzuerkennen, weil ansonsten der Zweck der Empfangerbenennung
vereitelt wiirde. Da dem Instrument des § 162 BAO generalpriaventive Bedeutung
mit dem generellen Zweck der Vermeidung von Steuerverkiirzungen zugemessen
wird, ist die Verhinderung der Absetzung auch dann zuldssig, wenn die gegen-
standlichen Leistungen beim Empfanger ganzlich steuerfrei oder zumindest nicht
im Inland steuerpflichtig sind. Vor diesem Hintergrund kann nicht ausgeschlos-
sen werden, dass die strenge Rspr des VWGH in konsequenter Fortsetzung einer
formalen Auslegung des § 162 BAO auch eine Inanspruchnahme fiir riickstandige
LSt gem § 82 EStG — ohne Erfordernis der Absetzbarkeit der zugrundeliegenden
Bemessungsgrundlage — zulassen wiirde.

Dem wire mit der hL. entgegenzuhalten, dass eine solche Praxis vom Instrument
des § 162 BAO nicht mehr gedeckt sein kann, weil dessen Telos, das in der Siche-
rung konkreter Abgabenanspriiche zu sehen ist, eine einschrankende Auslegung
vor allem in jenen Bereichen gebietet, in denen eine zu weitreichende wortliche
Anwendung zu einem Einstehenmiissen fiir bloB fiktive Abgabenanspriiche bzw
zu einer Doppelbesteuerung fithren wiirde. Sinn und Zweck des LSt-Abzugs und
der daran ankniipfenden Haftung gem § 82 EStG liegt ebenso wie bei § 162 BAO
in einer Sicherung der Besteuerung beim Leistenden, wodurch eine kumulierte
Anwendung mit der Empfangerbenennung wohl iiberschieBend wiare.

4. Weitere abgaben- und beitragsrechtliche Konsequenzen der An-
wendung des § 162 BAO

Die Nichtanerkennung einer Betriebsausgabe bewirkt automatisch eine Gewinn-
zurechnung und damit Nachversteuerung der Einkiinfte. Wiahrend bei natiirli-
chen Personen damit eine Steuerbelastung von 50 % droht, wiirde sich die unter-
bliebene Empfangerbenennung bei Kapitalgesellschaften mit einer maximalen
Belastung von 25 % auswirken282. Zur Beseitigung dieses Ungleichgewichts wur-
de im Rahmen des BBKG 2010283 ein Zuschlag iHv 25 % jener Betrige vorgese-
hen, deren Empfanger dem Fiskus von den Abgabepflichtigen im Rahmen einer
Aufforderung gem § 162 BAO nicht genannt wurde (§ 22 Abs 3 KStG). Dieser Zu-
schlag ist ab dem Veranlagungsjahr 2011 zusitzlich zur K6St zu entrichten und
dient der Bekampfung von Steuervorteilen durch bewusstes Verschweigen der
Empfanger2%4,

Zur Frage, ob im Zuge einer Nichtanrechnung von Betriebsausgaben auch von ei-
ner verdeckten Gewinnausschiittung und damit Nachversteuerung auszugehen
ist, hat die Rspr bereits mehrmals zutreffend betont, dass die Rechtsfolgen des
§ 162 BAO zur Beurteilung, ob eine verdeckte Gewinnausschiittung erfolgte und

282 Doralt, RAW 1998, 494 (494); Scheiblauer, AFS 2011, 35 (37); Beiser, SWK 2000, 838 (847).
283 BGBI I 105/2010.
284 EBRV 875 BIgNR XXIV.GP 7; krit Haider/Schlager, SWK 34/35/2010, 1015.
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ob die entsprechenden Betriage dem Gesellschafter auch tatsiachlich zugeflossen
sind, nicht geeignet sind2%. An nicht genannte Personen bezahlte ,,Schwarzlohne"
konnen nicht als Vorteilszuwendungen und damit als verdeckte Ausschiittungen
an die Gesellschafter gewertet werden28°,

Falls der nicht anerkannte Betrag zumindest teilweise als tatsachlich geleisteter
Schwarzlohnaufwand zu betrachten ist, kommt den Unterschieden bei der Ausle-
gung des § 162 BAO — wie bereits geschildert — beachtliche praktische Bedeutung
zu. Mit der hL konnten die Schwarzauszahlungen nur dann der LSt, KommSt,
DG-Beitrag und DG-Zuschlag unterworfen werden, wenn die geleisteten Lohne
auch als Betriebsausgabe anerkannt wiirden und damit von einer Anwendung des
§ 162 Abs 2 BAO abgesehen wiirde. Demgegeniiber scheinen sich in der Rspr
durchaus Anhaltspunkte zu finden, die fiir die Zulassigkeit einer kumulierten
Anwendung des § 162 Abs 2 BAO und des § 82 EStG sprechen konnten. Wahrend
die Bemessungsgrundlage der LSt in Ermangelung von Arbeitsaufzeichnungen
sowie ausforschbaren DN auf Basis des § 184 BAO geschitzt werden kann, kon-
nen die im Rahmen einer GPLA ebenso zu priifenden SV-Beitrdge nur dann
nachverrechnet werden, wenn die Auszahlungen konkreten DN zurechenbar sind.
Nach der zutreffenden Jud des VwGH setzt eine Schitzung gem § 42 Abs 3 ASVG
voraus, ,dass feststeht, dass eine konkrete Person als Dienstnehmer (oder in ei-
ner anderen die Versicherungspflicht begriindenden Weise) fiir den Dienstgeber
(Auftraggeber) titig gewesen ist und in Bezug auf diese Personen die zur Beurtei-
lung des Versicherungsverhiltnisses erforderlichen Daten unvollstindig sind
oder fehlen“2%7. Nicht naher feststellbare Beschiftigungsverhiltnisse diirften
demnach nicht durch Schitzung der Anzahl der DN sowie deren Bemessungs-
grundlagen substituiert werden, weil dies zur Annahme virtueller Versicherungs-
verhiltnisse fiithren wiirde, die mangels Zuordnung keine Leistungsanspriiche auf
Seiten der Versicherten bewirken konnten.

C) Praktische Erwiagungen

Die vorstehenden Erwigungen zeigen, dass § 162 BAO ein wirkungsmaichtiges
Instrumentarium zur Hintanhaltung von Abgabenhinterziehungen insbes iZm
sozialbetriigerischen Scheinfirmen sein kann und durch seine Einbettung in das
Abgabenverfahren und die damit verbundenen Mitwirkungspflichten fiir die
Behorde weitaus einfacher zu handhaben ist, als die Werkzeuge strafgerichtlicher
und finanzstrafrechtlicher Verfolgung. Wie erwdhnt28® sind die fiir eine
Aufforderung gem § 162 BAO erforderlichen Informationen und Feststellungen
zu Fremdleistern im Zeitpunkt einer Betriebspriifung vielfach bereits vorhanden.

285 VwGH, 17.05.2006, 2004/14/0102; VWGH 04.11.1998, 98/13/0131; VWGH 26.09.2000,
98/13/0216.

286 VwGH 25.04.2001, 98/13/0081.

287 VwGH 19.10.2005, 2002/08/0273.

288 Oben S 96.
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Eine Verwertung der Information iiber Scheinfirmen im Rahmen von
Betriebspriifungen oder GPLAen jener Unternehmen, die Schein- und
Deckungsrechnungen in die Buchhaltung aufnehmen, kann wohl nur
gewihrleistet werden, wenn der fallbefasste Priifer rasch und in standardisierter
Form alle zur Argumentation einer Aufforderung gem § 162 BAO sowie der daran
anschlieBenden Rechtsfolgen in einer internen Datenbank zur Verfiigung hat.
Aktuell werden Informationen oft in verschiedenen Datenbanken gesammelt
(bspw FinPol online, im AIS, e-office etc). In der Folge scheitert die
Nichtanerkennung von zweifelhaften Fremdleistungen einer Scheinfirma im
Rahmen einer Priifung primir an der unterbliebenen Verwertung von
Informationen, die grundsatzlich bereits vorhanden waren.

Praktisch bedeutsam erscheint dabei das Zusammenspiel von Betriebspriifung
und GPLA. Sollten hinreichende Ermittlungsergebnisse vorliegen, die darauf
schlieBen lassen, dass mit einer einschldgigen Rechnung Schwarzlohne abgedeckt
wurden, fiir die Lohnabgaben nachverrechnet werden konnen, so wire die
(allenfalls geschitzte) Bemessungsgrundlage auch als Betriebsausgabe
anzuerkennen. Bleibt der einer durch die Scheinfirma ausgestellten Rechnung
zugrundeliegende Sachverhalt unklar, bietet sich die Anwendung des § 162 BAO
an, durch die der Abgabepflichtige dazu angehalten wird, seinen
Offenlegungspflichten nachzukommen. Gelingt ihm das nicht, hat eine
Anerkennung der Betriebsausgabe im Rahmen der Betriebspriifung zu
unterbleiben. Daraus folgt aber auch, dass es im Rahmen der GPLA zu keiner
Nachverrechnung von Lohnabgaben kommen kann.

Im Dienste einer effektiven Sozialbetrugsbekdmpfung auch und vor allem mit
Mitteln des Abgabenrechts bedarf es erstens einer klaren Handlungsanweisung
an alle Priifer bundesweit, wie bei Vorhandensein von Rechnungen einer ein-
schlagig bekannten Scheinfirma vorzugehen ist, und zweitens einer standardisier-
ten und einheitlichen elektronischen Zurverfiigungstellung der hinsichtlich der
Scheinfirma bereits gesammelten Feststellungen und Beweise.

D) Zusammenfassung und Empfehlungen

Da sich im Rahmen der Insolvenzpriifungen von Scheinfirmen zwar meist spek-
taktulare Nachverrechnungen ergeben, die jedoch ohnedies uneinbringlich sind,
ist aus dem Blickwinkel der Sozialbetrugsbekampfung der Fokus vor allem auf die
auftraggebenden Firmen zu richten, die sich der Scheinfirmen zur Umgehung ei-
gener abgaben- und beitragsrechtlicher Pflichten bedienen. Durch Etablierung
einer einheitlichen Priifpraxis innerhalb der Finanzverwaltung konnten hier nicht
nur Abgabenriickstande aufgedeckt und auch noch einbringlich gemacht werden,
sondern auch nicht unerheblich praventive Wirkungen entfacht werden. Zu die-
sem Zwecke sind folgende Aspekte zu empfehlen:
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» Klare Handlungsanweisungen an alle Priifer bundesweit zur flichen-
deckenden und einheitlichen Etablierung der Anwendung des § 162 BAO.
Dafiir bedarf es klarer Leitfaden, wie bei Vorhandensein von Rechnungen
einer einschligig bekannten Scheinfirma vorzugehen ist.

» Standardisierte und einheitliche elektronische Zurverfu-
gungstellung der hinsichtlich der Scheinfirma bereits gesammelten
Feststellungen und Beweise: Damit betroffene Priifer iiberhaupt die bei
einem Abgabepflichtigen aufscheinenden Fremdleister als Scheinfirmen
identifizieren konnen, missen die zu einer Scheinfirma im Rahmen der
Finanzverwaltung bereits vorhandenen Informationen — unter Wahrung
insbes der datenschutzrechtlichen Voraussetzungen — durch Zusammen-
fiihrung von Datenbanken bzw durch elektronische Kennzeichen sichtbar
und verfiigbar gemacht werden.

V. Scheinfirmen und Auftraggeberhaftungen

A) Die Auftraggeberhaftung gem § 67a ASVG

Durch das AuftraggeberInnen-HaftungsG2%9 wurde eine Auftraggeberhaftung fiir
SV-Beitrage im Baubereich eingefiihrt. Gem § 67a Abs 1 ASVG haftet ein Auftrag
gebendes Unternehmen bei Subvergabe von Bauleistungen iSd § 19 Abs 1a UStG
im HochstausmaB von 20 % des geleisteten Werklohns fiir alle Beitrage und Um-
lagen, die das beauftragte Unternehmen an Gsterreichische KV-Trager abzufiih-
ren hat oder fiir die es seinerseits als Auftraggeber haftet. Der Auftraggeber kann
das Risiko einer Haftung vermeiden, indem er ein in der Gesamtliste der haf-
tungsfreistellenden Unternehmen (sog HFU-Liste) gem § 67b Abs 6 ASVG ange-
fiihrtes Unternehmen beauftragt (§ 67a Abs 3 Z 1 ASVG). Bei der HFU-Liste han-
delt es sich um eine Art ,griine Liste®, in die Unternehmen auf Antragstellung
nach dreijahriger Erbringung von Bauleistungen29° unter Einhaltung der SV-
rechtlichen Melde- und Beitragspflichten29* aufgenommen werden.

Scheint ein Auftragnehmer nicht in der HFU-Liste auf, so hat der Auftraggeber
20 % des falligen Werklohns an ein Dienstleistungszentrum bei der WGKK (DLZ-
AGH) zu tiberweisen, um eine allfillige Haftung zu vermeiden (§ 67a Abs 3 Z 2
ASVG). Diese Haftungsbetriage werden vom DLZ nach MaBgabe der gemeldeten
DN auf die Beitragskonten der einzelnen GKKen aufgeteilt und fiihren dort zu ei-
nem Guthaben. Die WGKK kompensiert solche Guthaben mit falligen Beitrags-

289 BGBI 1 91/2008.

290 Am 1.1.2011 wurde der Begriff der Bauleistungen, der bisher in § 19 Abs 1a UStG als Leistungen,
die der Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken
dienen, definiert war, auch auf die Reinigung von Bauwerken erstreckt, dazu im Detail Thomas,
SWK 2011 T 62.

291 Zu den Aufnahmebedingungen im Detail vgl § 67b Abs 1 ASVG.
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schulden, also idR schon am Monatsletzten des laufenden Beitragszeitraums (Be-
ginn der Filligkeit gem § 58 Abs 1 ASVG) und nicht erst am 15. des Folgemonats
(Beginn des Verzugszinsenlaufs gem § 59 Abs 1).

Auf Antrag des DG kann ein Guthaben bei einer GKK auf Riickstinde bei einer
anderen GKK angerechnet werden. Wenn ein DG einen Antrag auf Auszahlung
der Guthaben aller Beitragskonten stellt, wird dieser Antrag an alle betroffenen
GKKen mit der Bitte um Priifung und Freigabe weitergeleitet. Zwei Sachbearbei-
ter der WGKK kiimmern sich speziell um die Freigabe von AGH-Guthaben fiir die
WGKK. Diese klaren, ob ein Versagungsgrund gem § 67a Abs 6 Z 1-4 ASVG vor-
liegt. Zu diesem Zweck sind fiir die Sachbearbeiter Riickstidnde, fehlende BN und
der prozentuelle DN-Zuwachs in der AGH-Applikation ersichtlich. Bei bestimm-
ten Verdachtsmomenten (hiufige Adressenwechsel, amtsbekannte ,Briefkasten-
adressen”, amtsbekannte selbststandige Buchhalter/Lohnverrechner bzw gewer-
berechtliche Gf, {iberwiegend geringfiigig beschiftigte Bauarbeiter) konnen sie
einen dem DLZ zugewiesenen Erheber der Abteilung BE mit einer Klarung im
AuBendienst beauftragen. In vielen Fillen miinden solche Erhebungen in die
Aufdeckung neuer Tatsachen und damit in die Offenlegung neuer Beitragsschul-
den oder Haftungen, die eine weitere Aufrechnung mit dem Guthaben ermogli-
chen. Vielfach wird auch die BUAK von einem vorhandenen Guthaben informiert,
damit sie bei Riickstdnden den Riickforderungsanspruch des DG gegen die GKK
noch vor Auszahlung exekutiv pfinden kann.

Da die Auftraggeberhaftung nur das Einstehenmiissen des jeweils iibergeordne-
ten Unternehmens vorsieht, kann die Haftung durch Zwischenschaltung weiterer
yFilterfirmen®292, die nur der Haftungsabschirmung des iibergeordneten Unter-
nehmens dienen, umgangen werden. Um diesen Konstrukten vorzubeugen
,wurde in § 67a Abs 10 ASVG vorgesehen, dass sich die Haftung auf jedes weitere
beauftragte Unternehmen erstreckt, wenn die Auftragserteilung als bloBes Um-
gehungsgeschift anzusehen ist und das Auftrag gebende Unternehmen ,dies
wusste oder auf Grund offensichtlicher Hinweise ernsthaft fiir moglich halten
musste und sich damit abfand“29s.

Im Dezember 2011 befanden sich 17.623 Unternehmen in der HFU-Liste. Im Jahr
2011 zahlten die GKKen im Durchschnitt 25,52 % der erhaltenen Haftungbetrige
im Rahmen von Guthabensauszahlungen wieder zuriick294.

292 Nach der oben auf S 47 beschriebenen Struktur von Subvergabepyramiden wire eine B-Firma
meist als eine solche Filterfirma anzusehen, auf die keine DN angemeldet werden und die bewusst
»sauber” gehalten wird.

293 Die Formulierung der subjektiven Komponente erscheint nicht wirklich gegliickt: Die Unter-
grenze vorsatzlichen Handelns besteht in einem ernstlich fiir moglich halten und sich damit abfin-
den. Die Formulierung ,ernstlich fiir méglich halten musste“ begriindet in erster Linie einen Fahr-
lassigkeitsvorwurf und damit keine Wissenskomponente, mit der man sich abfinden kann. Aus dem
Wortlaut ist dabei nicht ersichtlich, ob die Haftung schon bei Fahrléssigkeit oder erst bei bedingtem
Vorsatz greifen soll; Bartos, Auftraggeberhaftung 25 fordert bedingten Vorsatz, geht dabei aller-
dings nicht vom geltenden Gesetzeswortlaut aus.

294 Die Zahlen basieren auf einer internen Statistik des DLZ-AGH.
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B) Die Auftraggeberhaftung gem § 82a EStG

Im Zuge des BBKG 2010295 wurde eine dem §67a ASVG vergleichbare
Haftungsregelung fiir die von der Abgabenverwaltung einzuhebenden
lohnabhéngigen Abgaben eingefiihrt. Wird die Erbringung von Bauleistungen
gem § 19 Abs 1a UStG an einen Subunternehmer ganz oder teilweise vergeben, so
haftet der Auftraggeber gem §82a Abs1 EStG fiir 5% der riickstindigen
Lohnabgaben des Subunternehmers. Im Einzelnen umfasst die Haftung
aushaftende LSt, DB und DZ2% und kann geltend gemacht werden, wenn beim
Abgabepflichtigen erfolglos Exekution gefiihrt wurde oder dieser einen
Insolvenztatbestand gem § 1 IESG erfiillt (§ 82a Abs 2 EStG). Wie im SV-Recht
kann der Auftragnehmer die Haftung vermeiden, sofern der Subunternehmer in
der HFU-Liste gefiihrt wird oder bei Werklohnzahlung ein Haftungsbetrag iHv
5% an das DLZ der WGKK iiberwiesen wird (§ 82a Abs3 EStG). Die
einlangenden Haftungsbetrige sind vom DLZ anteilsmifBig an das zustindige
Finanzamt weiterzuleiten und auf ein offenes Saldo zu verbuchen297.
Uberraschenderweise findet sich im EStG keine dem § 67 Abs 10 ASVG
vergleichbare Umgehungsbestimmung, die eine Inanspruchnahme weiterer
Auftraggeber ermoglichen wiirde.

Q) Die Beschiiftigerhaftung gem § 14 AUG

Bei einer Arbeitskrifteliberlassung haftet der Beschiftiger fiir die gesamten der
iiberlassenen Arbeitskraft fiir die Beschiftigung in seinem Betrieb zustehenden
Entgeltanspriiche und die entsprechenden SV-Beitrige sowie BUAG-Zuschlige
als Biirge und Zahler. Sofern der Beschiftiger allerdings seine Verpflichtungen
aus der Uberlassung bereits erfiillt hat, reduziert sich die Haftung auf eine Aus-
fallsbiirgschaft iSd § 1356 ABGB (§ 14 Abs 2 AUG). Bei Insolvenz des Uberlassers
entfillt die Haftung des Beschéftigers, wenn die Anspriiche der iiberlassenen Ar-
beitskraft durch den IEF abgesichert sind (§ 14 Abs 3 AUG).

Im einschligigen Schrifttum wurde bereits diskutiert, wie sich die
Beschiftigerhaftung des § 14 AUG fiir SV-Beitrige mit der Haftung gem § 67a
ASVG vereinbaren lasst298. Von entscheidender Bedeutung ist dabei die Frage, ob
auch durch ein ausschlieBlich auf die Zurverfiigungstellung von Personal gerich-
tetes Auftragsverhiltnis ,die Erbringung von Bauleistungen“ iSd § 67a Abs 1
ASVG weitergegeben wird. Thomas geht davon aus, dass die Formulierung darauf
hindeute, dass das Subunternehmen selbst die Erbringung der Bauleistung ver-
sprechen miisse299. Da dies im Fall der bloBen Arbeitskrifteiiberlassung nicht der

295 BGBI I 105/2010.

296 Nicht jedoch die KommsSt, weil es sich bei dieser um eine Kommunalabgabe handelt, vgl Hilber,
ecolex 2011, 73 (73).

297 EBRV 875 BlgNR XXIV.GP 6.

298 Thomas, ZAS 2009/3, 14 (17); Hogl/Wiesinger, bbl 2011, 53 (54).

299 Thomas, ZAS 2009/3, 14 (17).
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Fall sei, solle die Arbeitskrifteiiberlassung zur Erbringung von Bauleistungen
vom Anwendungsbereich der AGH ausgenommen sein3o°.

Dieser Ansicht kann nicht beigepflichtet werden. Der sachliche Anwendungsbe-
reich der Haftungsregelung wurde ausdriicklich an den Begriff der Erbringung
von Bauleistungen iSd § 19 Abs 1a UStG gekoppelt. Diese Bestimmung sieht ein-
deutig vor, dass auch die Uberlassung von Arbeitskriften als Bauleistung anzuse-
hen ist, ,wenn die liberlassenen Arbeitskrafte Bauleistungen erbringen“. Den Ma-
terialien zur AGH3°! — die sich zum Verhiltnis des § 67a ASVG zu § 14 AUG nicht
weiter duBlern — lasst sich auch nicht entnehmen, dass der Begriff der Bauleistun-
gen iSd § 19 Abs 1a UStG eingeschriankt Anwendung finden sollte3°2. Die Haf-
tungsregelung des § 67a ASVG kommt daher auch bei einer Arbeitskriftetiberlas-
sung grundsétzlich in Betrachtsos,

Eine durch die Einfiihrung der AGH bewirkte Parallelitit der beiden Haftungsre-
gelungen ist aber nicht nur rechtlich moglich, sondern auch in der Praxis ange-
sichts der ginzlich unterschiedlichen Haftungsregime unbedenklich: Wiahrend
die AGH eine betragsmiBig beschrinkte Haftung fiir Beitragsriickstinde des
Subunternehmens darstellt, von der sich der Auftraggeber ohne nennenswerte
wirtschaftliche Belastungenso4 jederzeit abschirmen kann, beschriankt sich
§ 14 AUG auf die fiir die konkrete Auftragserfiillung riickstdndigen SV-Beitrige.
Sofern im Insolvenzfall der Subfirma Anspriiche auf Insolvenzentgelt bestehen,
entfallt zudem die Haftung fiir darauf entfallende DN-Anteile der SV-Beitrages°s.
Nach Auskunft der WGKK wird es nur selten zu einer kumulierten Anwendung
der Haftungen kommen, weil der Beschiftiger meist Haftungsbetrdage an das
DLZ-AGH entrichtet, wodurch die Haftung gem § 67a ASVG von vornherein
ausscheidet3°¢, Zu betonen ist dabei, dass die Entrichtung der Haftungsbetriage
an das DLZ-AGH die Verantwortung des Beschiftigers gem § 14 AUG in keiner
Weise beriihrt, sondern lediglich die schuldbefreiende Uberweisung eines Teils
des Werklohns an das DLZ darstellt. Eine spiter erfolgende Haftung gem § 14
AUG fiir auftragsbezogene SV-Beitrige ist daher unproblematisch.

Eine andere Konstellation konnte sich lediglich ergeben, wenn der Auftraggeber
bei Auftragsabwicklung keine der Abschirmungsmoglichkeiten des § 67a Abs 3
ASVG wahrnimmt und das gesamte Vertragsentgelt an den Subunternehmer leis-
tet. In diesem Fall konnte die betragsmaBig beschrankte Haftung des § 67a Abs 1
ASVG schlagend werden. Dabei hitte die GKK zusitzlich die Moglichkeit, den

300 Thomas, ZAS 2009/3, 14 (XX) Fn 28 unter Verweis auf Rebhahn, RdA 2008, 207 (209).

301 EBRV 523 BlgNR XXIII.GP.

302 Diese bekriftigen ganz im Gegenteil die Angleichung an den Anwendungsbereich des USt-
rechtlichen reverse charge (EBRV 523 BlgNR XXIII.GP 4); so auch Hégl/Wiesinger, bbl 2011, 53
(54).

303 So auch auch Bartos, Auftraggeberhaftung 14.

304 Von allfilligen administrativen Belastungen durch Verifizierung eines Eintrags in der HFU-Liste
oder Uberweisung eines Teils des Werklohns an das DLZ-AGH abgesehen.

305 Wiesinger, ASoK 2009, 362 (362).

306 Tgh 08022012 II.
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Beschiftiger gem § 14 AUG in Anspruch zu nehmen. Der Anspruch gem § 14 AUG
ist freilich mit den fiir das Vertragsverhiltnis riickstinden SV-Beitrige des
Uberlassers begrenzt. Sofern diese weniger als 20 % der riickstéindigen Beitrige
und Umlagen ausmachen, bleibt dariiber hinaus auch § 67a ASVG als Anspruchs-
grundlage anwendbar. Nur in diesem Fall ware zu iiberlegen, inwiefern die bei-
den Anspruchsgrundlagen aufeinander einwirken. Dies vermag jedoch an dem
Umstand, dass eine kumulierte Anwendung des § 67a ASVG mit § 14 AUG jeden-
falls moglich ist, nichts zu dndern.

Dieses Ergebnis erscheint auch im Hinblick auf die Motive der Einfithrung der
AGH durchaus einleuchtend. Die Verankerung und konkrete Ausgestaltung der
Haftungsnorm wurde namlich mit dem Umstand begriindet, dass ,eine Zuord-
nung der Titigkeit der DienstnehmerInnen zu einzelnen Baustellen und zu be-
stimmten Zeitraiumen bzw. eine Zuordnung der Tatigkeiten zu einzelnen Auftra-
gen in der Praxis vielfach nur schwer oder gar nicht moglich“3°7 sei. Die AGH ist
damit als Ergidnzung der bestehenden Anspruchsgrundlagen zu sehen, die ange-
sichts der vielfiltigen Verschleierungshandlungen idR kaum anwendbar sind. Ge-
rade bei Szenarien des Sozialbetrugs mittels Scheinfirmen wird durch einen
Werkvertrag vielfach eine tatsdchlich erfolgende Arbeitskrifteiiberlassung
verschleiert3o8. § 4 Abs 2 AUG gibt zwar Leitlinien vor, wann trotz eines vorgebli-
chen Werkvertragsverhiltnisses von einer Arbeitskrifteliberlassung auszugehen
ist, jedoch sind diese in praxi typischerweise kaum beweisbarso9.

D) Zusammenschau und Empfehlung

Auch im Bereich der Haftung fiir Beitragsschulden ist die Feststellung der DG-
Eigenschaft von wesentlicher Bedeutung. Sofern die hinter den Anmeldungen zu
Scheinfirmen verwirklichten Sachverhalte hinreichend ermittelbar sind, bietet
das ASVG durch den Begriff des mittelbaren DG, die Haftungstatbestinde des
§ 67 ASVG bzw den Grundsatz der wirtschaftlichen Betrachtungsweise iiber un-
terschiedliche Moglichkeiten der Haftung fiir riickstindige Beitrage. Im Fall einer
Arbeitskrifteiiberlassung nach AUG kommt zudem eine auftragsbezogene Haf-
tung des Beschiiftigers gem § 14 AUG in Betracht. In der Praxis erweisen sich die
erwahnten Moglichkeiten aber gerade im Falle des Sozialbetrugs mittels Schein-
firmen mangels Feststellbarkeit der wahren wirtschaftlichen Gegebenheiten bzw
mangels Zurechnung von Dienstverhaltnissen zu faktischen DG oder konkreten
Auftragsverhiltnissen vielfach als zahnlos. Vor diesem Hintergrund stellt die
AGH eine auBerst wertvolle Regelung dar, indem sie an den von den beteiligten
Wirtschaftskreisen nach auBen vorgegebenen Strukturen ankniipft. Die vor kur-
zem erfolgte Erweiterung und Etablierung im Hinblick auf Lohnabgaben ist da-

307 EBRV 523 XXIIL.GP 4.
308 Bartos, Auftraggeberhaftung 10.
309 Bartos, Auftraggeberhaftung 10.
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her ausdriicklich zu begriiBen. Ausgehend von diesen Feststellungen ergehen fol-
gende Empfehlungen:

» Beibehaltung der Auftraggeberhaftung: Die Einfiihrung der AGH
im ASVG und neuerdings auch im EStG stellt eine iiberaus wertvolle Re-
gelung fiir die KV-Trager dar. Aus Sicht der GKKen lasst sich bereits jetzt
ein gewisser Sduberungseffekt der Branche feststellen. Dariiber hinaus lie-
fern die einlangenden Haftungsbetrige vor allem viele wertvolle Informa-
tionen iiber wirtschaftliche Verquickungen in der Bauwirtschaft und las-
sen Riickschliisse auf die Vertragspartner von dubiosen Firmen zu. An-
hand dieser Informationen ist vielfach die Effektuierung anderer — schon
vor Einfilhrung der AGH bestehender — Anspruchsgrundlagen (wie bspw
§ 14 AUG) iiberhaupt erst moglich. Die HFU-Liste hat mittlerweile eine
dominante Rolle in der Bauwirtschaft eingenommen und wird von den
Unternehmen in ihrer Funktion als ,Griine Liste“ wohlwollend ange-
nommen.

» Erweiterung der Auftraggeberhaftung auf Branchen aul3erhalb
des Bau- und Reinigungsgewerbes: Das Phanomen des Sozialbetrugs
mittels Scheinfirmen beschrankt sich keineswegs nur auf den Baubereich,
sondern lasst sich in zahlreichen Branchen feststellens. Durch die
Erweiterung des §19a UStG auch auf Reinigungsleistungen wurde
mittelbar auch der sachliche Anwendungsbereich der AGH bereits
erweitert. Nach den bisherigen Stellungnahmen im Schrifttum verbietet
sich zwar eine Verankerung der Auftraggeberhaftung als generelles
Rechtsinstitut bei Subvergabekonstellationen ebenso wie eine generelle
Haftung des Generalunternehmers fiir Riickstinde aller darunter
liegenden Subfirmens", jedoch sollte die Haftung auch auf weitere
Risikobranchen erstreckt werden.

310 Siehe oben S 68.

311 Dazu ausfiihrlich Rebhahn, RdA 2008, 207 (208), demzufolge eine Einstandspflicht aller Nutz-
nieBer von Sachleistungen fiir die SV-Beitrage der Subleister ,wirtschaftlich nicht tragbar und ad-
ministrativ kaum durchfiihrbar” wiren. Eine Generalunternehmerhaftung wiirde im Spannungsfeld
zur Gleichheitssatzjud des VIGH stehen, der Haftungen fiir die Schulden Dritten nur dann als zulas-
sig erachtet, wenn die Moglichkeit zur Einflussnahme auf das Verhalten des Schuldners und damit
eine gewisse Ndhe — wie eine umittelbare Vertragsbeziehung — besteht; ders, RdA 2008, 207 (211)
mit Verweisen auf die VfGH-Rspr.
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V1. ,,Dienstverhaltnisse* zu Scheinfirmen und Arbeit-
nehmerveranlagung

A) Ausgangslage und Problemstellung

Bei der LSt handelt es sich um eine besondere Einhebungsform der Einkommen-
steuer fiir Einkiinfte aus nicht-selbstandiger Arbeit durch Abzug vom Arbeitslohn
gem § 47 Abs 1 EStG. Wahrend der DN Schuldner der LSt bleibt, trifft den DG die
Verpflichtung zur Berechnung, Einbehaltung und Abfuhr der LSt, fiir die er gem
§ 82 Abs 1 EStG auch haftet. Die Berechnung der LSt erfolgt nach einem umge-
rechneten Jahrestarif auf Basis der Verhiltnisse des Lohnzahlungszeitraums.
Werden nun lohnsteuerpflichtige Einkiinfte nicht ganzjahrig bezogen, ergibt sich
im Rahmen einer AN-Veranlagung vielfach eine Gutschrift zugunsten des
Abgabepflichtigen32. Gem § 84 Abs1 Z1 EStG ist jeder DG verpflichtet, dem
Betriebsstiattenfinanzamt bzw dem zustandigen KV-Trager Lohnzettel fiir alle im
Kalenderjahr beschiftigten DN zu iibermitteln. Die Lohnzettel enthalten alle fiir
die Abgabenerhebung maBgeblichen Daten, insbes die Bemessungsgrundlagen
und die einbehaltene LSt (§ 84 Abs 1 Z 2 EStG).

Im Zuge der Feldforschungen bei der Finanzverwaltung zeigte sich, dass vielfach
jene Personen, die bei einschldgig bekannten Scheinfirmen zur SV angemeldet
waren, nach Insolvenzeroffnung iiber den Scheinfirmenmantel beim jeweiligen
Wohnsitzfinanzamt Antrage auf AN-Veranlagung gem § 41 Abs 2 EStG stelltens:s.
Da hierbei meist kurzfristige Beschaftigungsverhaltnisse veranlagt werden, die oft
nur wenige Wochen bzw Monate ausmachen, ergibt sich im Zuge einer AN-
Veranlagung auf Basis der vorhandenen Lohnzettel und der darin als einbehalten
ausgewiesenen LSt typischerweise eine Steuergutschrift, die dem Antragsteller in
weiterer Folge auch ausbezahlt wird. Dabei wird meist verkannt, dass unabhangig
von den Angaben in den Lohnzetteln gerade Scheinfirmen keine Abgaben ent-
richten. Im Ergebnis kommt es damit zu einer Riickzahlung von LSt, die de facto
niemals vereinnahmt wurde, und somit zur Auszahlung von (zumindest partiell-
)fiktiven Steuergutschriften.

Da gerade bei Scheinfirmen die AN-Veranlagung typischerweise zu einem Zeit-
punkt erfolgt, in dem die als DG aufscheinende Firma bereits insolvent ist und im
Rahmen von FinPol-Kontrollen bzw Betriebspriifungen/GPLAen Feststellungen
zur Scheinfirmeneigenschaft und mangelnden Abgabenentrichtung der Firma ge-
troffen wurden, erscheint die Anrechnung von eventuell einbehaltener, aber nie-
mals entrichteter LSt mit einer koordinierten Betrugsbekdmpfung nur schwer
vereinbar.

312 Doralt/Ruppe, Steuerrecht 19 Rz 743.
313 Tgb 29062011 1.
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Praxisbeispiel: N.N. bezieht im Jahr 2009 steuerpflichtige Einkiinfte aus unselb-
standiger Arbeit aus nachfolgenden Dienstverhdltnissen:

Dienstgeber Dauer Einkiinfte
A-GmbH 19.01.-15.04. € 4.624,08
B-GmbH 16.04.-18.09. € 7.566,75
C-GmbH 21.09.-02.10. € 812,14
D-GmbH 05.10.-20.11. €2.383,34
E-GmbH 23.11.-31.12. € 2.196,72
Gesamt € 17.952,53

Im Rahmen einer GPLA der B-GmbH wurde festgestellt, dass es sich bei dieser
um eine Scheinfirma handelt, die bis zur Insolvenzeroffnung keine Lohnsteuer
abfiihrte. Nichtsdestotrotz wurde fiir N.N. ein Lohnzettel mit einer ausgewiese-
nen LSt iHv € 977,63 ausgestellt. N.N. stellt im Jahr 2010 einen Antrag auf AN-
Veranlagung. Der daraufhin ergehende Einkommensteuerbescheid ergibt eine
Gutschrift iHv € 432,57. Zum Vergleich: Wiare die von der B-GmbH de facto nie
entrichtete LSt nicht angerechnet worden, wiirde die Veranlagung in eine Nach-
forderung iHv € 545,06 miinden.

B) Praktische Erwiagungen

Die Antrage auf AN-Veranlagung erfolgen entweder in Papierform auf dem For-
mular L1 oder elektronisch via FinanzOnline. In beiden Fillen kommt es zwar zu
einem automationsunterstiitzten Abgleich der im Rahmen der Finanzverwaltung
vorhandenen Daten mit den Angaben im Antrag, jedoch naturgemaB nicht mit
den beim zustandigen KV-Trager vorhandenen Daten. Differenzen bei Beschafti-
gungsdauer und Bemessungsgrundlagen desselben Dienstverhiltnisses werden
daher oft nicht bemerkt. Sollten bei diesem elektronischen Abgleich keine Unre-
gelmaBigkeiten, technischen Fehler, fehlenden Angaben oder dhnliches entdeckt
werden, kommt es innerhalb von 5-10 Tagen zur automatischen Erstellung des
Einkommensteuerbescheids und zur Ausweisung einer Gutschrift oder Nachfor-
derung. Sollten allerdings die fiir die Veranlagung benctigten Lohnzettel fehlen,
wird von den Mitarbeitern der AN-Veranlagung versucht, mit dem DG Kontakt
aufzunehmen. Bei Beschaftigungsverhiltnissen aus dem Baubereich wird dem
Antragsteller vereinzelt ein sog ,Bauvorhalt iibermittelt, der aus 17 Fragen zu
Einzelheiten des Beschaftigungsverhaltnisses besteht. Da bei Scheinfirmen typi-
scherweise kein Ansprechpartner eruierbar ist, wird iiblicherweise das jeweilige
Finanzamt der Betriebsstitte um Ausstellung des Lohnzettels ersucht. Diesem
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Ersuchen wird in aller Regel Folge geleistet, wodurch die Veranlagung abge-
schlossen und eine daraus resultierende Gutschrift ausbezahlt werden kann. Mit
zunehmendem Bewusstsein hinsichtlich sozialbetriigerischer Szenarien scheint es
allerdings in der jiingeren Vergangenheit ofters vorzukommen, dass einzelne
GPLA-Priifer unter Verweis auf ihre Priiffeststellungen entweder die Ausstellung
eines Lohnzettels génzlich verweigern oder diesen zwar ausstellen, jedoch ohne
Ausweis einbehaltener LSt, weil diese niemals entrichtet wurde34. In beiden Sze-
narien stellen sich fiir die Mitarbeiter der AN-Veranlagung eine Reihe von Fragen
und Problemen, zu denen bis dato keine klaren Handlungsvorgaben existieren.
Wird der Lohnzettel einer Scheinfirma génzlich storniert, kann sich — abhéngig
von der Dauer des Dienstverhiltnisses und vom Umfang des Bezugs — das steu-
erpflichtige Jahreseinkommen mitunter erheblich verringern. Gerade im Bereich
dubioser Scheinfirmen kann es dabei vorkommen, dass die Jahreseinkiinfte eines
DN weniger als € 11.000 betragen, womit iiberhaupt keine Steuerpflicht bestiin-
de. Im Ergebnis konnte die Stornierung des Lohnzettels damit eine viel groBere
Steuergutschrift bewirken als dessen Anerkennung.

Wird hingegen ein Lohnzettel ohne LSt eingespeichert, so konnen auch das
Dienstverhiltnis zur Scheinfirma und die dabei erlangten Einkiinfte in die Veran-
lagung einbezogen werden. Allerdings scheinen damit nicht versteuerte Einkiinf-
te auf. Je nach Umfang der Einkiinfte kann dies im Rahmen der Veranlagung
nicht nur zu einer Vermeidung von Gutschriften, sondern vielmehr zu einer
Nachverrechnung von Einkommensteuer beim DN fiihren.

C) Rechtliche Erwiagungen

Im vorliegenden Kontext ist vorweg zu kliren, ob auf Basis der bestehenden
Rechtslage die Auszahlung bloB fiktiver LSt-Gutschriften eingedimmt werden
kann. Dabei soll zuerst beleuchtet werden, ob eine Abgabengutschrift ohne Ent-
richtung der zugrundeliegenden Abgabe iiberhaupt denkbar ist, um in der Folge
die Konsequenzen einer allfialligen Aberkennung von einbehaltener LSt niher zu
erortern.

1. Anrechnung von LSt bei festgestellter Scheinfirmeneigenschaft des
DG?

a) De lege lata

Gem § 46 Abs 1 Z 2 EStG sind die durch Steuerabzug einbehaltenen Betrige, so-
weit sie auf veranlagte Einkiinfte entfallen, auf die Steuerschuld anzurechnen. Da
der Gesetzeswortlaut auf den Umstand der ,Einbehaltung“ durch den Abzugs-
pflichtigen abstellt, hat die Anrechnung auch dann zu erfolgen, wenn die LSt gar

314 Tgb 29042011 I.; Tgb 26052011 I.; Tgb 27062011 I.; Tgb 01062011 1.; Tgb 29062011 I;
Tgb 11072011.
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nicht abgefiihrt wurde3's. Fiir die Hohe der Anrechnung ist dabei jener Betrag
malBgebend, der tatsichlich einbehalten, dh vom Bruttolohn abgezogen wurde3:.
Daraus folgt, dass im Rahmen der Veranlagung nicht die Abfuhr iS einer Entrich-
tung an den Fiskus, sondern ausschlieBlich die Einbehaltung durch den DG fiir
die Anrechnung nach § 46 EStG im Rahmen der Veranlagung zu beachten ist. Der
Gesetzgeber scheint damit auch das Entstehen von Einkommensteuergutschrif-
ten auf Basis von nicht entrichteten Abgaben in Kauf zu nehmen.

Die Frage, ob nun ausbezahlter Lohn auch tatsichlich um die LSt gekiirzt wurde,
entscheidet sich— sachverhaltsbezogen — nach MaBgabe der jeweiligen Vereinba-
rung von DG und DN sowie der tatsdchlichen Gebarung. Bei einer sog ,Schwarz-
lohnvereinbarung“37 wird zwischen DG und DN ausdriicklich oder stillschwei-
gend vereinbart, dass der Lohn ,brutto fiir netto“ und damit insbes auch ohne
Einbehalt der LSt ausbezahlt wird, wodurch typischerweise auch von keiner anre-
chenbaren LSt iSd § 46 EStG auszugehen ist. MaW: Wenn in bestimmten Sozial-
betrugskonstellationen fiir DG und DN Klar ist, dass — unabhéngig von der tat-
sdchlichen formellen Verrechnung und Dokumentation — der DG keine Lohn-
steuer abfiihren wird, gibt es auch keinen Einbehalt iSd § 46 EStG. In diesem
Sinne sind auch die Aussagen der Rz 11220 der LStR 2002 zu sehen: Danach liegt
keine iSd § 46 EStG anrechenbare Lohnsteuer vor, wenn dem AN der Umstand
der Schwarzarbeit bekannt sein musste.

Wurde ein DN nicht zur SV angemeldet, liegt der Verdacht nahe, dass es sich um
eine Schwarzlohnabrede handelte. Wird der DN zur SV angemeldet, ist nun frag-
lich, ob die Anmeldung bei einer bekannten Scheinfirma, die keine Lohnabgaben
entrichtet, eine dhnliche Indizienlage zu begriinden vermag, um eine unterblie-
bene Einbehaltung von LSt anzunehmen. Aus der Praxis ist mittlerweile bekannt,
dass sich Schwarzlohnabreden ohne Anmeldung von jenen mit Anmeldung im
Hinblick auf die zwischen DG und DN getroffenen Vereinbarungen nicht zwangs-
laufig unterscheiden: So handelt es sich bei dem vereinbarten Entgelt typischer-
weise nicht um einen Bruttolohn, der dann unter Abzug von Lohnabgaben netto
an den DN ausbezahlt wird, sondern um jene Summe, die der DN bar auf die
Hand erhilt. Die Schwarzlohnabrede mit Anmeldung unterscheidet sich fiir den
DN nur dadurch, dass er zusatzlich zur SV angemeldet ist, jedoch ebenso wie bei
der Schwarzlohnabrede ohne Anmeldung die Erbringung seiner Dienstleistung de
facto nicht mit Lohnabgaben belastet wird. Ein groBes Problem stellen dabei je-
doch die durchaus unterschiedlichen Beweislagen im Ermittlungsverfahren dar:
Neben der Anmeldung zur SV sind in manchen Fillen auch eingespeicherte
Lohnzettel vorhanden, in anderen dafiir nicht. Sollten Lohnzettel vorhanden sein,
weichen die darin gemeldeten Grundlagen vielfach von jenen der SV-Anmeldung

315 VwGH 25.3.1999, 97/15/0059 zur KESt; so auch Doralt, EStG'5 § 46 Rz 4; Jakom/Baldauf, EStG
2011 § 46 Rz 4.

316 EStR 2000 Rz 7580.

317 Zum Begriff vgl Thul in Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrechts § 38 Rz 334.
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ab. Die DN selbst verfiigen teilweise iiber Lohnabrechnungen, in vielen Fillen je-
doch iiber gar keine Lohnunterlagen von — im Veranlagungszeitpunkt meist
schon geraume Zeit zuriickliegenden — Dienstverhaltnissen iZm Scheinfirmen.

Soweit ersichtlich lassen sich im geltenden Recht auch keinerlei Regelungen fin-
den, die der Behorde die Feststellung des Sachverhalts erleichtern. Der jiingst im
Zuge des BBKG 201038 eingefiihrte § 62a EStG normiert eine gesetzliche Vermu-
tung, dass bei illegalen Beschiftigungsverhaltnissen ein Nettoarbeitslohn als ver-
einbart gilt39. Aus der Bestimmung ergibt sich allerdings, dass der Gesetzgeber
mit illegalen Beschiaftigungsverhiltnissen nur jene Schwarzlohnvereinbarungen
bezeichnet, bei denen der AG die Anmeldeverpflichtung des § 33 ASVG nicht er-
fiillt und die LSt nicht vorschriftsmaBig einbehalten und abgefiihrt hat, womit die
Bestimmung fiir die hier interessierenden Sachverhalte wohl nicht fruchtbar ge-
macht werden kann. Die Bestimmung scheint generell primar auf Berechnung
und Bemessung der LSt bei den betroffenen Dienstverhiltnissen abzustellen320
und nicht auf eine gesetzliche Vermutung iiber deren Einbehaltung. Zudem setzt
die Anrechnung nach § 46 EStG auch nicht voraus, dass die anzurechnende Ab-
zugssteuer richtig berechnet wurdes2:.

b) De lege ferenda

Die Probleme der Sachverhaltsdarstellung iZm Scheinfirmen konnen wohl nicht
restlos gelost werden. Nichtsdestotrotz ist danach zu trachten, gezielte Verschlei-
erungen der tatsidchlichen Vereinbarung zwischen DG und DN im Vergleich zu
einer ordnungsgemiBen Offenlegung der Umstande nicht durch Auszahlung von
Abgabengutschriften zu ,belohnen®. Zur Vermeidung dieser Beweisprobleme
konnte eine Anpassung des § 46 Abs 1 Z 2 EStG tiberlegt werden, indem die Anre-
chenbarkeit von LSt auf die ESt-Schuld des DN nicht mehr von der Tatsache der
Einbehaltung, sondern von der tatsachlichen Abfithrung an den Fiskus abhingig
gemacht wird. Eine solche Regelung wire zwar hinreichend geeignet, die Riick-
zahlung von nicht-entrichteten Abgaben zu verhindern, ist aber bei naherer Be-
trachtung als ein zu weitreichender Eingriff in die Systematik des Lohnsteuer-
rechts abzulehnen, in der primar der Abfuhrverpflichtete mit der Entrichtung be-
lastet werden soll. Zudem wire eine solche Regelung auch kaum administrierbar,
weil die Entrichtung der LSt in Gesamtbetrigen erfolgt, die den einzelnen DN
nicht zugeordnet werden konnen (§ 79 Abs 1 EStG)322,

Wenn die unterbliebene LSt-Entrichtung durch den DG festgestellt wurde, sollte
es jedoch dem steuerpflichtigen DN obliegen, die Tatsache der Einbehaltung zu
belegen. Sollte ein DN iiber keine Unterlagen, Aufzeichnungen oder Ahnliches

318 BGBI I 105/2010.

319 EBRV 875 BIgNR XXIV.GP 5.

320 EBRV 875 BlgNR XXIV.GP 5.

321 7B EStR 2000 Rz 7580.

322 Jakom/Baldauf, EStG 2011 § 79 Rz 1.
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verfiigen, ist wohl nicht einzusehen, warum diese UnregelmafBigkeiten zu Lasten
des Fiskus gehen sollten. Dieser Ablauf konnte in gewissen Grenzen durch eine
Beweislastregelung gewihrleistet werden. Gelingt es dem Antragsteller nicht, die
Tatsache der Einbehaltung hinreichend zu belegen, wire in dubio von einer un-
terbliebenen Einbehaltung auszugehen. In solchen Fillen diirfte es konsequen-
terweise auch zu keiner amtswegigen Ausstellung eines Lohnzettels mit einbehal-
tener LSt kommen.

2. Direkte Inanspruchnahme eines DN auch fur eine Nachforderung
im Rahmen der Arbeitnehmerveranlagung?

Im vorliegenden Kontext ist dariiber hinaus zu beleuchten, inwiefern offene LSt-
Schulden beim DN selbst eingebracht werden konnen. Auch wenn der DN als ei-
gentlicher Steuerschuldner anzusehen ist, darf er nimlich nur in Ausnahmefillen
unmittelbar in Anspruch genommen werden323. Dies gilt vor allem dann, wenn
ein Pflichtveranlagungstatbestand iSd § 41 Abs 1 EStG vorliegt (§ 83 Abs2 Z1
EStG), eine Veranlagung auf Antrag iSd § 41 Abs 2 EStG erfolgt (§ 83 Abs 2 Z 4
EStG) oder der DN und der DG vorsatzlich zusammenwirken, um sich einen ge-
setzeswidrigen Vorteil zu verschaffen, der eine Verkiirzung der vorschriftsmaBig
zu berechnenden und abzufiihrenden LSt bewirkt (§ 83 Abs 3 EStG)324. Die Tat-
sache der Einbehaltung von LSt ist dabei fiir die unmittelbare Inanspruchnahme
grundsitzlich unbeachtlich, weil § 83 EStG uE ausschlieBlich den Umstand der
unterbliebenen Entrichtung an den Fiskus voraussetzt.

Nichtsdestotrotz steht § 46 EStG in enger Wechselwirkung mit § 83 Abs 2 Z 1 und
Z 4 EStG. Wurde LSt einbehalten, ist diese bei Inanspruchnahme gem § 46 EStG
anzurechnen. Ist die LSt mangels Einbehaltung nicht anzurechnen, so hat der DN
diese im Rahmen der ,,Nachholwirkung der Veranlagung“325 zu begleichen. Damit
unterscheidet sich die Inanspruchnahme gem § 83 Abs 2 Z 1 und Z 4 EStG auch
wesentlich von jener gem § 83 Abs 3 EStG, der bei Fillen von dolosem Zusam-
menwirken unabhéngig von einer Veranlagung und damit wohl auch unabhingig
von der Frage, ob der erhaltene Lohn allenfalls um LSt-Anteile gekiirzt wurde,
ermoglicht326. Fiir die hier gegenstandlichen Sachverhalte wird § 83 Abs 3 EStG
aber nur in Ausnahmefillen anwendbar sein, weil das erforderliche dolose Zu-
sammenwirken einerseits in vielen Fillen wohl gar nicht vorliegen und anderer-
seits auch kaum beweisbar sein wird. Die alleinige Feststellung der unterbliebe-
nen Einbehaltung wird wohl per se noch nicht das erforderliche vorsitzlich-
kollusive Zusammenwirken mit dem DG belegen konnen.

323 Jakom/Baldauf, EStG 2011 § 83 Rz 2.

324 Die Tatbestidnde des § 83 Abs 2 Z 3 und Z 5 bleiben hier mangels Relevanz auBer Betracht.

325 Jakom/Baldauf, EStG 2011 § 83 Rz 1.

326 Dies deckt sich ua auch mit LStR 2002 Rz 1219, wonach die Nachforderung gem § 83 Abs 3 EStG
unabhéngig von einer Veranlagung vorzunehmen ist.
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Damit bleiben fiir die hier relevanten Sachverhalte nur die Moglichkeiten des
§ 83 Abs 1 Z 1 bzw Z 4 EStG. Bei der sog ,freiwilligen“ AN-Veranlagung liegt die
Initiative beim DN, der durch seinen Antrag an den Fiskus herantritt und die
Veranlagung zur ESt bewirkt. Sollte diese freiwillige Veranlagung in eine Nach-
zahlung miinden, hat der Abgabepflichtige die M6glichkeit, seinen Antrag verfah-
rensrechtlich zuriickzuziehen und damit einer Nachforderung nach § 83 Abs 3Z 4
EStG zu entgehen3s27; es besteht aber dann auch keine Moglichkeit der Anrech-
nung bzw Riickerstattung von einbehaltener, aber nicht abgefiihrter LSt nach
§ 46 EStG.

Sollte ein Pflichtveranlagungstatbestand erfiillt sein, liegt die Initiative zur Vor-
nahme der Veranlagung grundsatzlich bei der Behorde, die an den Abgabepflicht-
igen herantritt, weshalb der Abgabepflichtige in diesen Fillen auch keine Mog-
lichkeit hat, einer daraus resultierenden Nachverrechnung zu entgehen.

Eine fiir den Abgabepflichtigen ungiinstige Situation ergibt sich, wenn er in Er-
wartung einer Gutschrift einen Antrag auf Veranlagung stellt, bei dessen Bearbei-
tung mangels Anrechnung von LSt statt einer Gutschrift eine Nachverrechnung
hervortritt und die Behorde gleichzeitig feststellt, dass zudem ein Pflichtveranla-
gungstatbestand besteht. In dieser Konstellation besteht keine Moglichkeit zur
Riicknahme des Antragss28, der Abgabepflichtige hat die offenen Schulden zu be-
gleichen.

3. Fazit

Soweit ein DN davon ausgehen durfte, dass seine Lohnauszahlungen vom DG um
die LSt gekiirzt wurden, wird er von seiner Steuerpflicht im AusmaB der einbehal-
tenen Betrége selbst dann befreit, wenn die Entrichtung durch den DG in weite-
rer Folge unterbleibt. Ergibt sich im Rahmen einer darauffolgenden Veranlagung
eine Gutschrift, so ist diese nach der Systematik des Lohnsteuerrechts auch zulas-
sigerweise entstanden und auch dann auszubezahlen, wenn die fiir das Entstehen
der Gutschrift maBgeblichen Betriage dem Fiskus niemals zugeflossen sind.

Sollte jedoch feststehen, dass unabhingig von allfillig vorhandenen Lohnver-
rechnungen und Lohnzetteln zwischen DG und DN eine sog Schwarzlohnverein-
barung getroffen wurde, ist jedoch davon auszugehen, dass keine anrechenbare
LSt einbehalten wurde. In diesem Fall ist die offene LSt-Schuld — unabhéngig von
einer Veranlagung zur ESt — subsidiar beim DN gem § 83 Abs 3 EStG einzubrin-
gen. Damit kann es auch rechtlich ohne tatsiachliche Entrichtung der LSt zu kei-
ner Beriicksichtigung von anrechenbarer LSt im Rahmen der Veranlagung kom-
men.

Da die iZm Scheinfirmen auftretenden Sachverhalte typischerweise durch man-
gelnde Dokumentation, Buchhaltung und greifbare Ansprechpartner auf Seiten

327 Jakom/Baldauf, EStG 2011 § 41 Rz 30; EStR 2000 Rz 7527.
328 Jakom/Baldauf, EStG 2011 § 41 Rz 30; VWGH 18.11.2008, 2006/15/0320.
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des DG gezielt verschleiert werden, erscheint es gerechtfertigt, in bestimmten
Grenzen die Anrechenbarkeit von zusitzlichen Angaben des DN abhingig zu ma-
chen. Dies konnte vor allem durch eine Beweislastregelung erreicht werden, die
den DN bei unterbliebener LSt-Entrichtung verpflichtet, den erfolgten Einbehalt
zu belegen.

D) Empfehlungen

>

Informationsbereitstellung Uber die Tatsache der unterbliebe-
nen LSt-Entrichtung auch im Rahmen der Arbeitnehmerveran-
lagung: Um die Riickzahlung von nie entrichteter LSt einzudiammen,
miisste vorweg sichergestellt sein, dass die Tatsache der unterbliebenen
LSt-Entrichtung durch den DG beim Finanzamt der Betriebsstitte im
Rahmen der Veranlagung der einzelnen DN bei den jeweiligen Wohnsitz-
finanzamtern wahrgenommen werden kann. Zu iiberlegen ist daher, wie
diese Tatsachen durch interne Kennung im Verfahren zur AN-
Veranlagung standardisiert einbezogen werden konnen, um insbes die
automationsunterstiitzte Verarbeitung der Antrige und anschlieBende
automatische Bescheiderstellung zu unterbrechen.

Festlegung eines standardisierten Ablaufs zum Umgang mit
Lohnzetteln zu einschlagig bekannten Scheinfirmen: Die Ein-
dimmung der Auszahlung von fiktiven LSt-Guthaben im Bereich der ge-
samten Finanzverwaltung erfordert in administrativer Hinsicht einen
standardisierten Ablauf, der sich von den Feststellungen im Rahmen der
Betriebspriifung, GPLA oder von Kontrollhandlungen der Finanzpolizei
bis zu den meist erst nach Insolvenzeréffnung einlangenden Antragen auf
AN-Veranlagung erstreckt. Wenn eine als DG aufscheinende Scheinfirma
systematisch keine LSt entrichtet, so sollten die bereits eingelangten
Lohnzettel storniert und ohne LSt-Ausweis wiederum eingespeichert
werden. Eine ginzliche Stornierung von Lohnzetteln sollte wohl nur bei
echten Scheinmeldungen vorgenommen werden, wenn eindeutig festge-
stellt wurde, dass de facto keine Beschiftigung vorlag und im gegenstind-
lichen Zeitraum auch keine lohnsteuerpflichtigen Einkiinfte bezogen
wurden. Sollte keine GPLA erfolgen bzw sollten Lohnzettel erst nach Ab-
schluss einer GPLA einlangen, so miissten diese von den Mitarbeitern der
AN-Veranlagung im Zuge der Antragsbearbeitung korrigiert werden. Dies
erfordert allerdings wiederum, dass es in diesen Fillen zu keiner automa-
tisierten Antragsverarbeitung und Bescheiderstellung kommt.

Beweislastverschiebung bei unterbliebener LSt-Entrichtung:
Bei unterbliebener LSt-Entrichtung sollte der DN bei Geltendmachung
einbehaltener LSt verpflichtet sein, die Tatsache der Einbehaltung auch

Forschungsprojekt Sozialbetrug, Endbericht 15.03.2012

-118 -



zu belegen. Gelingt ihm dieser Nachweis nicht, hat die Anrechnung gel-
tend gemachter LSt in dubio zu unterbleiben.

VIl. Behdrdenubergreifende Kooperation

A) Problemlage

Die voranstehenden Betrachtungen zeigen, dass die Bekampfung insbes
organisierter Formen des Sozialbetrugs mittel- oder unmittelbar eine ganze Reihe
von Behorden und Institutionen betrifft. Erfahrungsgemif8 gehen die SV-
rechtlichen und abgabenrechtlichen Verst6Be oftmals auch mit Verst6Ben gegen
gewerberechtliche und auslanderbeschiftigungsrechtliche Vorschriften oder mit
Phinomenen des Leistungsmissbrauchs (bspw unberechtigter Bezug von
Arbeitslosengeld oder Insolvenzentgelt) bzw des Lohndumpings einher. Die im
ersten Kapitel geschilderten Erscheinungsformen betreffen daher nicht nur den
Zustandigkeitsbereich der SV-Trager und der Abgabenbehorden, sondern insbes
auch jenen der BUAK, der Gewerbebehorden, des IEF, des AMS und der AL Im
Bereich der Strafverfolgung sind in weiterer Folge — je nach Tatbestand — die
Finanzstraf- oder Bezirksverwaltungsbehorden bzw die Polizei, StA und
Strafgerichte mit den Sachverhalten befasst.

Obwohl sich all diese Institutionen im Wesentlichen mit vergleichbaren
Sachverhaltskonstellationen konfrontiert sehen, fehlt es bis dato an einer
geordneten und institutionalisierten Vernetzung. Neben couragierten
Einzelinitiativen und Versuchen der behordeniibergreifenden Zusammenarbeit
im Bereich der Strafverfolgung3s29 ist insbes das 2006 in Oberdsterreich
gegriindete Netzwerk gegen Schwarzarbeit zum Zweck der besseren Vernetzung
und Kooperation aller Stakeholder zu nennen. Dem Begriff Schwarzarbeit ist
dabei ein weites Bedeutungsspektrum zugrunde gelegt, das AN-Beschaftigung
ohne Anmeldung genauso wie mit Anmeldung, aber ohne Beitragsentrichtung
sowie Scheinselbstandigkeit und die Vermittlung von illegalen Arbeitskriften
umfasst. Zentrale Netzwerkpartner sind die OOGKK, die BUAK, die
Finanzverwaltung, die SVA der gewerblichen Wirtschaft, die Gewerbebehorde,
die AK Oberosterreich, die WKOO und das Al. Dabei stellt insbes die FinPol in
00 einen der wichtigsten Partner der OOGKK dar.

Im Rahmen des Projekts der OOGKK wurde ein gemeinsames
Netzwerkhandbuch ausgearbeitet, in dem fiir jeden Netzwerkpartner zustandige
Ansprechpartner und Kontaktadressen, die bei den jeweiligen Partnern
verfiigharen Daten zu Firmen und Einzelpersonen und relevanten
Rechtsgrundlagen fiir den Datenaustausch mit anderen Behorden sowie ein

329 Zur TF Merlin siehe unten S 128 ff.
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Kurziiberblick  iiber  rechtliche und  faktische  Moglichkeiten  der
Schwarzarbeitsbekdampfung aufgelistet sind. Dariiber hinaus wurde damit
begonnen, standardisierte =~ Ablaufe zur Informationsweitergabe in
unterschiedlichen Fallkonstellationen an die betroffenen Behorden festzulegen,
die durch individuelle Riickmeldungen von Verfahrensergebnissen auch zur
Vertiefung der fachlichen Kompetenzen beitragen sollen. Der standardisierte
Informationsfluss im Rahmen des Netzwerks ermoglicht ein schnelleres,
zielgerichtetes und vereinzelt konzertiertes Handeln der Stakeholder. Durch
regelmifBige Netzwerktreffen werden Abldufe und Kooperation laufend
optimiertsso.

Der erhohte Bedarf an Kooperation und Informationsaustausch, der sich auch im
Laufe dieses zweijahrigen Forschungsprojekts deutlich gezeigt hat, wurde bereits
im Entw des SchwABeG33! bertiicksichtigt: §§ 9 ff SchwABeG idF RV verpflichtete
die betroffenen Behorden ganz generell zur Zusammenarbeit und Mitteilung bei
Verdacht auf Ubertretungen, die den Bereich einer anderen Behorde betreffen
konnten. Gem §10 SchwaBeG idF RV sollten die Behorden insbes fiir
regelmafBigen Informations- und Erfahrungsaustausch sorgen, Ermittlungen und
Amtshandlungen aufeinander abstimmen, bei Kontrollen nach Mdglichkeit
koordiniert vorgehen und bei Bedarf Kontrollen gemeinsam durchfiihren und zu
diesem Zweck auch einen ,Schwarzarbeitsbeauftragten“ als Ansprechpartner
bestellen. Zudem sollten auch die Interessensvertretungen in Form von zweimal
jahrlich stattfindenden Aussprachen zu illegaler Erwerbstitigkeit ebenfalls
einbezogen werden (§ 10 Abs 3 SchwaBeG idF RV). Um den fiir die enge
Kooperation erforderlichen Datenaustausch zu ermoglichen, wurde in § 11 eine
datenschutzrechtliche Grundlage vorgesehen.

Bedauerlicherweise wurde die RV zum SchwaBeG nie als Gesetz verabschiedet.
Der Bedarf nach Zusammenarbeit und Informationsaustausch bestand naturge-
maB weiter und fiihrte in den letzten zehn Jahren zu einer anlassbezogenen und
iiber zahlreiche Materiengesetze verstreuten, schwer iiberblickbaren Ansamm-
lung an Rechtsgrundlagen der Zusammenarbeit.

B) Empfehlung

» Schaffung einer einheitlichen Verpflichtung zur Zusammenarbeit
in allen Belangen illegaler Erwerbstatigkeit sowie Implementierung ei-
ner soliden datenschutzrechtlichen Grundlage fiir den erforderli-
chen Informationsaustausch:

Die Erfahrungen des Forschungsprojekts der letzten Monate zeigen, dass
die ressortiibergreifende Kooperation aller betroffenen Behorden und

330 Inwiefern sich das durch die OOGKK geschaffene Netzwerk in der Praxis bewihrt, konnte im
Rahmen den Forschungsprojekts nicht abschlieBend geklirt werden.
331 RV 1587 BIgNR XX.GP.
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sonstiger Stakeholder ein entscheidender Schritt zu einer schlagkraftige-
ren Sozialbetrugsbekampfung ist. Nach dem Vorbild der §§ 9 ff SchwaBeG
idF RV ist eine Institutionalisierung der Zusammenarbeit anzustreben,
indem die kooperierenden Behorden und deren wechselseitige Mittei-
lungspflichten und Kooperationsaufgaben hinreichend klar festgelegt
werden. Dabei sollte auch der Austausch mit den Interessenvertretungen
nicht auBer Acht gelassen werden. Das Modellprojekt des Netzwerks ge-
gen Schwarzarbeit in OO ist im Grundansatz zu begriiBen. Die Erarbei-
tung ahnlicher Netzwerke auch fiir alle weiteren Bundesldander, insbes
auch fiir Wien, und deren Formalisierung unter Ausarbeitung von Hand-
biichern und regelmiBiger Netzwerktreffen ist in hochstem MaBe wiin-
schenswert und zu empfehlen, wobei insbes die Einbindung der polizeili-
chen Ermittlungsbehorden und der Steuerfahndung sichergestellt werden
sollte.
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DRITTES KAPITEL — ASPEKTE UND
PROBLEMLAGEN DER STRAFRECHTLICHEN
VERFOLGUNG

Im folgenden Kapitel werden rechtliche wie praktische Aspekte der kriminalstraf-
rechtlichen Sozialbetrugsverfolgung beleuchtet. Da das Interesse des Auftragge-
bers sowie aller projektbegleitenden Institutionen vor allem auf den in der Praxis
gehauft auftretenden Sozialbetrugsszenarien mittels Scheinfirmen lag, werden
schwerpunktmaBig jene Aspekte beleuchtet und aufgearbeitet, die den Studienau-
toren im Zusammenhang mit der Scheinfirmenproblematik besonders relevant
erscheinen. Dariiber hinaus wurden im Projektverlauf einige Einzelfragen an die
Verfasser herangetragen, die ebenfalls einer naheren Betrachtung zugefiihrt und
am Ende dieses Kapitels dargestellt werden.

I. Die institutionelle Verankerung der kriminalstraf-
rechtlichen Verfolgung

Gem Art III Abs 1 SozBeG idF BGBI I 112/2007 muss sich die StA bei
Ermittlungen nach den Sozialbetrugstatbestanden (§§ 153¢c, d, e StGB) in erster
Linie der Finanzstraf- und Abgabenbehorden und ihrer Organe bedienen, die
damit kriminalpolizeiliche Aufgaben iibernehmen. Lt den Materialien soll dies
der StA ermoglichen, die einschliagige Fachkenntnis der beim BMF angesiedelten
~Spezialabteilung fiir Betrugsbekdmpfung und Koordinierung (KIAB)“332 zu
nutzenss3. Art IIT Abs 2 SozBeG sieht vor, dass die Organe der Finanzstraf- und
Abgabenbehorden allerdings nur im Umfang einer darauf gerichteten Anordnung
der Staatsanwaltschaft tatig werden. Sollte allerdings im Rahmen einer
MaBnahme gem §§ 86, 89 EStG auf Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen
sein, dass der Beschuldigte eine Tat nach den Sozialbetrugsdelikten begangen
habe, kann ein Tatigwerden iSd Art III SozBeG auch ohne staatsanwaltschaftliche
Anordnung und damit aus Eigenem erfolgen. § 86 EStG betrifft die Durchfiihrung
einer GPLA und verpflichtet damit in erster Linie die Priifer der Abgabenbehorde
zu einer strafrechtlichen Wiirdigung der Priifergebnisse. Der Verweis auf
MaBnahmen iSd § 89 EStG verwundert zunichst, weil die Bestimmung in erster
Linie datenschutzrechtliche Grundlagen des Informationsaustauschs zwischen
Finanzverwaltung, SV-Tragern, IEF-Service GmbH, und AMS enthilt. Gemeint
ist beim Verweis vermutlich Abs 3 der Bestimmung, der den Abgabenbehorden
die Kontrolle der versicherungs- und melderechtlichen Bestimmungen des ASVG,

332 Dabei handelte es sich um den Vorgénger der heutigen FinPol, dazu schon oben S 70 ff und so-
gleich.
333 EBRV 299 BIgNR XXIII.GP 18.

Forschungsprojekt Sozialbetrug, Endbericht 15.03.2012

-122 -



der Anzeigepflichten des AIVG und der Bestimmung des § 366 Abs 1 Z 1 GewO
iibertragt. In der Praxis werden diese Aufgaben von Mitarbeitern der FinPol
wahrgenommen, die bei Sozialbetrugsverdacht somit auch aus Eigenem im
Dienste der Strafrechtspflege titig werden konnen.

Die Organe der Finanz werden dabei auf Basis der StPO tatig, wodurch sie auch
iiber alle kriminalpolizeilichen Ermittlungsbefugnisse verfiigen. Durch den in
Art ITI Abs 2 SozBeG enthaltenen Verweis auf die sinngemiBe Geltung des
§ 196 Abs 4 FinStrG ist zudem klargestellt, dass neben den Befugnissen der StPO
auch die in den §§ 99 Abs 2 bis 4 und 120 Abs 3 FinStrG geregelten Befugnisse
zur Verfiigung stehen3s4.

Wie die Einfithrung der KIAB selbst diirfte auch deren Zustandigkeitserweiterung
auf kriminalpolizeiliche Ermittlungen primar zur Effizienzsteigerung der
Betrugsbekdmpfung erfolgt sein, weil Sozialbetrug und illegale Beschiftigung von
AN typischerweise mit der Bezahlung von Schwarzlohnen, der Hinterziehung von
Lohnabgaben, aber auch der Hinterziechung von Umsatzsteuer und
Ertragssteuern einhergehtsss. Trotz dieses durchwegs plausiblen Ansatzes werden
Ermittlungen — insbes wg § 153d StGB — bis dato vielfach von der Polizei gefiihrt.
Rechtlich ist dies unbedenklich, weil Art III Abs 3 SozBeG festhilt, dass auch
weiterhin die Kriminalpolizei mit den Ermittlungen beauftragt werden kann,
wenn der zu verfolgende Sozialbetrug auch den Tatbestand anderer strafbarer
Handlungen erfiillt33®¢ und sich die Ermittlungen speziell im Bereich des
organisierten Sozialbetrugs typischerweise auch auf andere Delikte (zB Betrug,
Krida- und Urkundendelikte) beziehen. Im Rahmen der Feldforschungen
konnten alle genannten Organisationsstrukturen zumindest partiell kennen
gelernt und in zahlreichen Expertengespriachen Vorziige und Nachteile der
jeweiligen Einheiten fiir eine schlagkriftige Sozialbetrugsbekdmpfung erdrtert
werden, deren Auswertung im Folgenden dargestellt wird. Dabei ist
hervorzuheben, dass stets versucht wurde, eine moglichst umfassende Sichtweise
zu erlangen, diese aber im Rahmen der im Forschungszeitraum moglichen
Vorortrecherchen zwangslaufig auf einzelne Regionen, Bundeslinder und
Finanzamter beschrankt bleiben musste.

334 Dabei handelt es sich um finanzstrafrechtliche Nachschauen, Postauskiinfte und Einsichtsrechte
in 6ffentliche Register wie bspw Grundbuch, Firmenbuch, Gewerberegister, Zulassungsregister fiir
KFZ etc.

335 Lehner/Houf, Handbuch, Rz 1.

336 Andernfalls kann eine Beauftragung der Polizei nur dann erfolgen, wenn die Organe der Fi-
nanzstraf- und Abgabenbehorden nicht rechtzeitig zu erreichen sind.
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A) Probleme der Strafverfolgung durch die Finanzpolizei3az

1. Entmutigende Effekte undifferenzierter Zielvorgaben

Die Finanzverwaltung verfiigt iiber ein flichendeckendes System der
Leistungsevaluierung, in der jede Organisationseinheit, von der kleinsten
Teamstruktur bis zum gesamten Finanzamt, klare Zielvereinbarungen definiert,
die auf die jeweiligen Tatigkeiten abgestimmt sind und ein Jahressoll vorgeben.
Im Rahmen der Finanzpolizei besteht diese Vorgabe iiblicherweise in der Anzahl
der pro Mitarbeiter zu kontrollierenden Betriebe bzw Steuerpflichtigen. Wahrend
Kontrollen im Rahmen der ordnungspolitischen Aufgaben oftmals nach
dhnlichem Muster abzuwickeln sind, bedeuten MafBnahmen im Dienste der
Sozialbetrugsverfolgung bzw Steueraufsicht oftmals langwierige
Ermittlungshandlungen, die eventuell noch im anschlieBenden Verfahren
zusatzliche Arbeitsbelastung bewirken, von der Statistik jedoch nicht hinreichend
gewichtet werden. Da in der Leistungserfassung nur sehr eingeschrankt nach Art
der Tatigkeit differenziert wird, sehen sich die im Bereich der
Sozialbetrugsverfolgung mit viel Eigeninitiative und personlichem Engagement
agierenden Mitarbeiter mit der Situation konfrontiert, dass sie die Zielvorgaben
schwerer erreichen konnen.

2. Mangelnde Kapazitaten zur eigenstandigen Wahrnehmung der
strafrechtlichen Verfolgung

Das Aufgabengebiet der Finanzpolizei ist in den letzten Jahren stetig gewachsen.
Auch wenn der Wunsch nach ,One-stop-shop-Kontrollen“3s8 berechtigt und
nachvollziehbar erscheint, ist die erforderliche rechtliche Versiertheit in allen
materiell-rechtlichen Vollzugsbereichen und Verfahrensrechten — inbes nach der
jingsten Erweiterung um Agenden des Gliicksspiels und des Lohn- und
Sozialdumpings — wohl nicht mehr zu gewihrleisten. In der Praxis fiihrte dies zu
einer de facto Schwerpunktsetzung: Zum tatsdchlichen Kernbereich zihlten dabei
seit jeher die Kontrollen nach AuslBG, ASVG, GewO, AVRAG und AIVG, die im
Wesentlichen in der Vorbereitung und Vornahme der Kontrollhandlung, der
Anzeigenlegung und zT in der Wahrnehmung von Amtsparteistellungen lagen.
Die Intensitit der Wahrnehmung anderer Aufgaben - insbes der
Sozialbetrugsverfolgung und Steueraufsicht — scheint zwischen einzelnen Teams
sehr stark zu variieren.

Im Ermittlungsverfahren wegen Verdachts eines Sozialbetrugsdelikts ergehen die
Ermittlungsauftriage der StA iiblicherweise an den Strafsachenbereich des zu-
standigen FA. Zur Ausfiihrung der Ermittlungsauftrage bedarf dieser mangels
personeller Ressourcen wiederum der Mitarbeiter des Finanzpolizei-Teams. Die
Ermittlungsauftriage bestehen meist in der Beschaffung und Auswertung abga-

337 Grundlegendes zur Finanzpolizei schon oben S 70 ff.
338 Vgl Lehner, taxlex 2007, 413 (413).
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benrechtlich wie sozialversicherungsrechtlich relevanter Grundlagen zu Beitrags-
und Abgabenriickstinden, Meldevorgingen und Vernehmungen einer erhebli-
chen Zahl von DN. Im Rahmen der Feldforschungen wurde vereinzelt berichtet,
dass kriminalpolizeiliche Ermittlungen durch die Finanzpolizei trotz umfassender
und zeitintensiver Vernehmungen von DN vielfach zu keiner Ausforschung der
tatsachlichen Tater oder Strukturen hinter einer konkreten Scheinfirma fiihren
wiirden.

Im Lichte der verfolgten Fille scheinen dafiir mehrere Faktoren ausschlaggebend
zu sein: Zum einen besteht nach wie vor Verbesserungspotential hinsichtlich der
Kommunikation zwischen StA und Finanzverwaltung. Insbes die Erteilung von
nicht hinreichend substantiierten Ermittlungsauftragen ist einer erhohten Sensi-
bilisierung der Mitarbeiter der Finanzpolizei fiir die Erfordernisse eines erfolgrei-
chen Ermittlungsverfahrens im konkreten Einzelfall wohl nicht forderlich. Zum
anderen scheinen die Vielfalt der Aufgaben der Finanzpolizei sowie die nicht auf
die Strafverfolgung abgestimmten Zielvorgaben die Ubernahme von Eigeninitia-
tive und die Anregung von weiteren ErmittlungsmafSnahmen im Rahmen der Fi-
nanzpolizei-Strukturen zu erschweren. Auch die grundsatzliche Verankerung im
jeweiligen Zustandigkeitsbereich des einzelnen FA diirfte dem Erkennen von Zu-
sammenhangen mit Sozialbetrugsfillen in anderen Zustandigkeitsbereichen und
der anschlieBenden vernetzten Aufarbeitung abtriglich sein. Vor diesem Hinter-
grund ist das bemerkenswerte Engagement einzelner Finanzpolizei-Teams im Be-
reich der kriminalstrafrechtlichen Verfolgung komplexer Sozialbetrugsfille eine
erfreuliche Ausnahme, die aber wohl nicht als Grundlage fiir eine flichendecken-
de Sozialbetrugsverfolgung geeignet ist.

3. Schulung, technische Ausstattung und dienstrechtliche Flexibilitat

Im Rahmen des Forschungsprojekts wurde immer wieder darauf hingewiesen,
dass die seriose und nachhaltige Strafverfolgung insbes von organisierten Er-
scheinungsformen des Sozialbetrugs des Einsatzes eingriffsintensiver Ermitt-
lungsbefugnisse bedarf, die ein bestimmtes MaB an Ausbildung, Ausstattung und
dienstrechtlicher Flexibilitat erfordern. Im Forschungsverlauf wurde bis dato kein
Fall bekannt, in dem die KIAB oder FinPol besondere ErmittlungsmaBnahmen
selbst — dh ohne Einbeziehung von Polizei oder Steuerfahndung — durchfiihrte.
Wihrend Vernehmungen auf Basis der StPO zum Grundrepertoire der FinPol ge-
horen, fehlt es fiir die Durchfiihrung besonderer Ermittlungsmafnahmen — von
Hausdurchsuchungen iiber Observationen und Telefoniiberwachungen bis hin zu
Bankauskiinften — vielfach an Schulung und praktischer Erfahrung. Zudem ver-
fiigt die FinPol auch nicht iiber die technische Ausstattung zur Durchfiihrung von
komplexen ErmittlungsmaBnahmen, wie insbes Telefoniiberwachungen. Es wur-
de zwar darauf hingewiesen, dass im Rahmen der Zollverwaltung spezialisierte
Gerite und Mitarbeiter vorhanden seien, jedoch kamen diese — soweit ersichtlich
— Dbisher in der Sozialbetrugsbekdmpfung nicht zum Einsatz. Auch die fiir die
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Durchfiihrung von kriminalstrafrechtlichen Ermittlungen erforderliche dienst-
rechtliche Flexibilitiit ist fraglich: Zwar verfiigen die FinPol-Teams iiber Uber-
stundenkontingente, jedoch werden diese iiblicherweise schon fiir die im Rahmen
der verwaltungsbehordlichen Kontrollen regelmifBig stattfindenden Nachtaktio-
nen ausgeschopft. Die bisherigen Beobachtungen legen daher die Annahme nahe,
dass die Mitarbeiter der FinPol weder iiber hinreichende Ausbildung und techni-
sche Ausstattung noch iiber ausreichende dienstrechtliche Flexibilitat verfiigen,
um sich dieser besonderen ErmittlungsmaBnahmen im erforderlichen Ausmal3
bedienen zu konnen.

Wihrend also die im Aufbau begriffenen neuen FinPol-Strukturen zweifelsohne
eine begriiBenswerte Verbesserung der Sozialbetrugsbekampfung durch verwal-
tungsbehordliche Kontrollen und SteueraufsichtsmaBnahmen darstellen, ist die
Ubernahme der kriminalstrafrechtlichen Verfolgung, insbes des organisierten So-
zialbetrugs, bis dato nicht im selben MaB gegliickt und kritisch zu hinterfragen.

B) Strafverfolgung durch die Steuerfahndung

1. Organisationsstruktur

2007 wurde die SEG339 gemeinsam mit den bis dahin bestehenden
Priifungsabteilungen fiir Strafsachen (PASt) sowie dem Central Liaison Office zur
neuen Steuerfahndung verschmolzen, deren Aufgabe in der Unterstiitzung der
Finanzdmter und GroBbetriebspriifungen beim Vollzug des Finanzstrafrechts und
der Verfolgung des Sozialbetrugs liegen sollte34c. Aus dem reichhaltigen
Aufgabengebiet der Steuerfahndung sind insbes die Durchfiihrung von
ZwangsmafBnahmen  im  verwaltungsbehordlichen ~ wie  gerichtlichen
Finanzstrafverfahren, die Bekdmpfung des systematischen/organisierten
Abgabenbetrugs, die Koordination @ der  Finanzstrafbehorden  bei
amteriibergreifenden BetrugsbekdmpfungsmaBnahmen sowie die Beobachtung
des wirtschaftlichen Verkehrs zur rechtzeitigen Entdeckung gewerbsmaBiger
Schwarzunternehmer durch proaktives Erkennen und Bekampfen von
Betrugsmustern (,,SEG-Tatigkeiten)34t zu erwahnen.

Die Steuerfahndung gliedert sich in 10 Fahndungsteams, von denen 4 in Wien,
die restlichen an den Standorten Feldkirch, Graz, Innsbruck, Linz, Klagenfurt
und Salzburg angesiedelt sind. Zusitzlich wurden in Wien zwei
Fahndungsteams/SEG vorgesehen, die durch proaktives Erkennen von
Betrugsmustern einerseits die erfolgreiche Tatigkeit der SEG im Rahmen der
Abgabensicherung weiterfiihren, sich anderseits aber auch um die Verfolgung der
damit zusammenhidngenden Finanzstraf- und Sozialbetrugsdelikte kiimmern

339 Siehe dazu schon oben S 79.
340 Madlberger/Epply, OStZ 2007, 226 (226).
341 Organisationserlass Steuerfahndung, GZ BMF-280100/0001-1V/2/2007 vom 06.02.2007.
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sollten. Im Rahmen des Forschungsprojekts konzentrierten sich die
Feldforschungen auf das Team Fahndung/SEG 01342, Anlasslich eines
einschlagigen Tiroler Sozialbetrugsfalls konnte auch ein erster Einblick in die
Arbeit der Steuerfahndung Fahndungsteam West — Innsbruck erlangt werden.
Durch die vor kurzem erfolgte Schaffung der FinPol sieht sich insbes die
Steuerfahndung Wien mit erheblichen personellen Abgingen konfrontiert.

2. Mangelnder Behordenstatus

Die Steuerfahndung wurde aus der regionalen Organisationsstruktur der
Finanzamter ausgegliedert und als eigene Organisationsstruktur gegriindet. Da
sie jedoch nur als Unterstiitzungseinrichtung der Finanzimter und
GroBbetriebspriifung eingerichtet wurde und damit keinen eigenen
Behordenstatus hat343, konnen die Mitarbeiter der Steuerfahndung nur im
Auftrag eines konkreten Finanzamts tatig werden. Gerade im Rahmen von
Baustellenkontrollen ist typischerweise vorab nicht feststellbar, welche
Sachverhalte und welche Firmen, die wiederum in den Zustandigkeitsbereich
unterschiedlicher Amter fallen, angetroffen werden konnten. Da die
Steuerfahndung im Gegensatz zur SEG iiber keinen Generalkontrakt mit den
Finanzamtern verfiigt, scheiterte die erfolgreiche Durchfiihrung der ehemaligen
SEG-Tatigkeiten sehr bald an der in praxi unmoglichen zeitnahen Zustimmung
der betroffenen Finanzdmter. Dieser Umstand hatte in den letzten Jahren die
weitgehende Einstellung der ehemaligen SEG-Tatigkeiten zur Folge.

Auch im Bereich der kriminalstrafrechtlichen Verfolgung von bundesweit
agierenden Sozialbetrugsnetzwerken benotigt die Steuerfahndung immer ein
konkretes  fallfiihrendes  Finanzamt, selbst wenn angesichts der
Sozialbetrugstatbestinde bzw der strafbestimmenden Wertbetrage eindeutig
gerichtliche Zustindigkeit und damit auch die StA als Leiterin des
Ermittlungsverfahrens anzusehen ist344. Diese Abhingigkeit von den
Finanzdmtern beschneidet den Aktionsradius der Steuerfahndung sowie die
wiinschenswerte, moglichst umfassende Aufarbeitung von zusammenhangenden
und einzelzustandigkeitsbereichsiibergreifenden Sozialbetrugsfillen.

342 Das Team Fahndung/SEG 01 beschiftigte sich im Forschungszeitraum schwerpunktmiBig mit
Sozialbetrugsfillen und stellt ua auch Mitarbeiter fiir die TF Merlin zur Verfiigung.

343 Organisationserlass Steuerfahndung, GZ BMF-280100/0001-1V/2/2007 vom 06.02.2007.

344 Die StA erteilt Ermittlungsauftrige immer nur an ein konkretes Finanzamt, das dann wiederum
einen Kontrakt mit der Steuerfahndung schlieft, wobei diese iiblicherweise im Auftrag der Finanz-
strafbehorde aktiv wird, GZ BMF-280100/0001-IV/2/2007 vom 06.02.2007.
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C) Problemlagen der Strafverfolgung durch polizeilichen Ermittlungsbe-
horden

1. Uneinheitliche Befassung der Polizeibehdrden

Im Laufe des Forschungsprojekts zeigte sich, dass die Ubernahme bzw Einbin-
dung der Polizei bei Sozialbetrugsermittlungen erheblichen regionalen Unter-
schieden ausgesetzt ist. Angesichts der Bestimmung des Art IIT SozBeG, der die
primare Zustandigkeit der Finanzverwaltung vorsieht, wird einerseits in manchen
LKA vertreten, dass die Polizei im Bereich der Sozialbetrugsverfolgung keine Res-
sourcen investieren sollte. Zum anderen wurde mit der Verankerung der TF Mer-
lin im BK345 ein Signal in die entgegengesetzte Richtung gesetzt.

Dieser Umstand erklart auch, dass die im Laufe des Projekts verfolgten GroBver-
fahren teilweise von der Polizei in enger Zusammenarbeit mit Priifern der GKK,
teilweise von der Steuerfahndung und teilweise von der FinPol gefiihrt werden.
Auf Initiative der befassten Sachbearbeiter wurde dabei vielfach der Kontakt zu
anderen Institutionen gesucht und die Moglichkeit der gemeinsamen, behorden-
iibergreifenden Fiihrung von Ermittlungen angestrebt, die je nach Einstellung
der Fiithrungseben mehr oder minder erfolgreich waren. Im Einzelnen lassen sich
zahlreiche Insellosungen konstatieren. Eine einheitliche Vorgabe zur Handha-
bung der Rolle der Polizei in der Sozialbetrugsbekampfung scheint nicht zu be-
stehen.

2. Know-How und Vermeidung von Doppelgleisigkeiten

Ermittlungen in Sozialbetrugsverfahren erfordern zumindest ein grundlegendes
Verstandnis SV-rechtlicher Grundlagen, insbes des Beitrags-, Versicherungs- und
Meldewesens sowie das Verstandnis, bei welchen Institutionen welche Informati-
onen zu bekommen sind. Dabei ist festzustellen, dass die Kenntnisse iiber das zu-
grundeliegende kriminelle Kalkiil in unterschiedlicher Tiefe und die Kooperation
mit KV-Triagern, BUAK und Finanzverwaltung in unterschiedlicher Dichte vor-
handen sind, was zu wenig zufriedenstellenden Ermittlungsergebnissen fiihren
kann. Die vielfiltige Verwendung derselben Scheinfirmenmaéntel durch oftmals
unterschiedliche Taterkreise im gesamten Bundesgebiet34¢ bewirkt, dass verein-
zelt im selben Zeitraum an unterschiedlichen LKA Ermittlungen gegen dieselbe
Scheinfirma gefiihrt werden. Diese Ermittlungen resultieren zT aus Anzeigen ei-
ner GKK, eines Masseverwalters im Zuge eines Konkursverfahrens, aus anony-
men Anzeigen von Insidern oder aus Anzeigen von betrogenen Lieferanten bzw
Vertragspartnern. In der Folge kommt es durch diese ortliche Zersplitterung zu
Doppelgleisigkeiten der polizeilichen Ermittlungen, die vielfach zu unterschiedli-
chen Ergebnissen fiihren. Vereinzelt kommt es bspw auch zu Anzeigen von han-
delsrechtlichen Geschéftsfithrern bei der StA und damit verkniipften Ausschrei-

345 Dazu unten S 134 ff.
346 Dazu schon oben S 56 f.
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bungen zur Aufenthaltsermittlung, obwohl bei anderen Polizeistellen bereits be-
kannt ist, dass es sich dabei um eine falsche oder verfalschte Identitiat handelt347.

D) Strafverfolgung durch die Staatsanwaltschaften

1. Ausgangslage

a) Die staatsanwaltschaftlichen Behorden

In den letzten Jahren hauften sich bei den StAen die Anzeigen von
sozialbetriigerischen Sachverhalten:

Die WGKK allein iibermittelte 2009 insgesamt 114 Strafanzeigen. Im Jahr 2011
wurden in 505 Fillen Firmen angezeigt bzw Sozialbetrugsanfragen der
Kriminalpolizei durch die WGKK beantwortet348. Die BUAK zeigte 2010 45
Scheinfirmen an349. Hinzu kommen unzihlige Anzeigen von Masseverwaltern
insolventer Scheinfirmen, anonyme Anzeigen von Konkurrenten sowie Anzeigen
von Banken und Lieferanten, die Opfer sonstiger iZm Scheinfirmenmainteln
begangener Betriigereien wurden. Anzeiger artikulieren bisweilen, dass die
Anzeigen nur in den seltensten Fillen zu Strafantrigen oder Anklageschriften
flihrten und dass auf Seiten der StA Sozialbetrugsfille scheinbar nicht die
erforderliche Aufmerksamkeit bekdmen3s°. Die Feldforschungen konzentrierten
sich im ersten Jahr ausschlieBlich auf die StA Wien, im zweiten Jahr konnten
dankenswerterweise auch andere Staatsanwaltschaften im Rahmen von einzelnen
Interviews in das Forschungsprojekt einbezogen werden. Auch wenn im Zuge des
Forschungsprojekts keinerlei quantitative Aktenauswertung anvisiert war,
vermittelt folgende punktuelle Auswertung einen ersten Eindruck iiber Anzahl
und Konzentration von Sozialbetrugsverfahren bei den 6sterreichischen StAensst:

Staatsanwaltschaft Anhingige Verfahren nach §§ 153 ¢,d,e StGB
(Stand Oktober 2011)
Wien 135
Innsbruck 66
Salzburg 31

347 Tgb 13092010 1.

348 Interne Statistik der WGKK.

349 Interne Statistik der BUAK.

350 Tgb 18052010 I; Tgb 23012012 1.

351 Diese Auswertung beruht auf Ausziigen aus der VJ, dem elektronischen Aktenregister der Justiz.
Beriicksichtigt wurden ausschlieBlich bei den StAen anhingige Verfahren (dh St-Akte) im Zeitpunkt
der VJ-Auswertung durch das BRZ im Oktober 2011. Bei den angefiihrten Verfahren bestand zu-
mindest auch ein Tatverdacht wegen einem oder mehreren Sozialbetrugsdelikten (§8 153c, d, e
StGB).
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Bei dieser Auswertung handelt es sich freilich bloB um eine Momentaufnahme.
Sie zeigt jedoch, dass die klare Mehrheit der Verfahren den Zustandigkeitsbereich
der StA Wien betrifft. Es wire jedoch verfehlt, von einem ,,Wiener Problem* zu
sprechen, weil Sozialbetrugsverfahren einerseits in allen Bundesldndern
vorkommen und andererseits insbes in urbanen Ballungszentren wie Innsbruck,
Salzburg und Graz ebenfalls in nicht unbeachtlicher Zahl auftreten.

Bei den StAen gibt es grundsitzlich keine Sonderzustindigkeiten fiir Sozialbe-
trug, wodurch jeder Referent potentiell mit der Leitung eines Sozialbetrugsver-
fahrens konfrontiert sein kann. Einige der groBeren StAen — wie insbes die StA
Wien — verfiigen iiber spezialisierte Wirtschaftsgruppen, die ganz allgemein fiir
Strafsachen sehr groBen Umfangs oder besonderer Schwierigkeit wegen vermo-
gensrechtlicher Schadigung iZm unternehmerischer Tatigkeit zustandig sindss2.
Die Beurteilung als Wirtschaftsstrafsache obliegt {iblicherweise dem Leiter der
StA. Sozialbetrugsverfahren — insbes wg §§ 153 d, e StGB — erfiillen zwar vielfach
die Voraussetzungen einer Wirtschaftsstrafsache grofen Umfangs. Die Zuteilung
an die spezialisierten Wirtschaftsgruppen ist aber angesichts begrenzter Ressour-
cen nicht immer moglich.

352 Lt der Geschiftsverteilung der StA Wien vom 01.12.2011 obliegt der Wirtschaftsgruppe die Fiih-
rung von ,Strafsachen sehr groBen Umfangs oder besonderer Schwierigkeit wegen vermogensrecht-
licher Schadigung im Zusammenhang mit unternehmerischer Tatigkeit®.
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b) Die WKStA

Das vor kurzem in Kraft getretene strafrechtliche Kompetenzpaket3ss brachte
eine tiefgreifende Neustrukturierung der Justiz zur effektiveren Verfolgung von
groBer Wirtschaftskriminalitdt mit sich. Im September 2011 sollte aus der
bisherigen KStA eine neue Zentrale Staatsanwaltschaft zur Verfolgung von
Wirtschaftsstrafsachen und Korruption (WKStA) mit 37 bis 40
staatsanwaltschaftlichen Planstellen werdenss4, die fiir die ,groBen Wirtschafts-
und Korruptionsstrafsachen“ bundesweit zustandig ist. Nach § 20a Abs 1 Z 1 StPO
ist die neue WKStA neben Korruptionsdelikten und Tatbestinden aus dem
Nebenstrafrecht auch fiir zentrale wirtschaftsstrafrechtliche Tatbestinde (zB
88 146, 153, 156 StGB etc) kompetent, sofern anzunehmen ist, dass der durch die
Tat herbeigefiihrte Schaden € 5 Mio iibersteigt. Im Rahmen der Beratungen des
parlamentarischen Justizausschusses3ss fand neben § 153e StGB auch der
Tatbestand des § 153d StGB noch Einzug in den Katalog, soweit anzunehmen ist,
dass das AusmaB der vorenthaltenen Beitriage oder Zuschliage € 5 Mio tibersteigt
(§ 20a Abs 1 Z 2 StPQO)356,

Fiir die strafgerichtliche Verfolgung sozialbetriigerischer Handlungen ergeben
sich durch die tiefgreifenden strukturellen Neuerungen folgende Konsequenzen:
Ermittlungsverfahren wegen § 153d StGB mit einen anzunehmenden Beitrags-
bzw Zuschlagsausfall unter € 5 Mio fallen mangels Erwdhnung in § 20a Abs 1
StPO nicht in die Zustindigkeit der WKStA. Freilich besteht in Fillen des
Sozialbetrugs unter Einsatz von Scheinfirmen als Anmeldevehikel, denen
systematisch alle zuflieBenden Vermogenswerte umgehend entzogen werden, idR
auch ein Tatverdacht gem § 156 StGB, wodurch eine Zustindigkeit der WKStA
gem § 20a Abs 1 Z 1 StPO denkbar ware. Dies trifft allerdings wiederum nur unter
der Pramisse zu, dass aufgrund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass der
durch die Tat herbeigefiihrte Schaden € 5 Millionen iibersteigt.

In der Praxis werden im Hinblick auf die in die Zustindigkeit der WKStA
fallenden Delikte (8§ 153d,e) typischerweise nur einzelne Scheinfirmen
angezeigt, mit denen zwar zumeist Schiden jenseits der zweiten
Qualifikationsstufe des StGB (€ 50.000) verursacht werden, jedoch angesichts
der Kurzlebigkeit der Firmen idR keine strafrechtlich relevanten
Millionenschaden verursacht werden. Die WKStA hiatte freilich noch die
Moglichkeit, eine Strafsache gem § 20b Abs 1 StPO an sich zu ziehen, sofern es
sich um eine Wirtschaftsstrafsache handelt, zu deren wirksamer und ziigiger
Fithrung besondere Kenntnisse des Wirtschaftslebens oder Erfahrungen mit der
Fiihrung solcher Verfahren erforderlich erscheinen. Der Terminus der
Wirtschaftsstrafsachen wird definiert als ,Verfahren wegen strafbarer

353 BGBI I 108/2010.

354 EBRV 918 BIgNR XXIV.GP 4; JAB 1009 BlgNR XXIV.GP 3.

355 Vgl JAB 1009 BIgNR XXIV.GP 3.

356 Die Zustandigkeitsnorm hinsichtlich §§ 153d, e StGB tritt allerdings erst mit 01.09.2012 in Kraft.
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Handlungen gegen fremdes Vermogen im  Zusammenhang  mit
unternehmerischer Tatigkeit, die durch ihren Umfang oder die Vielzahl der
Beteiligten des Verfahrens, die involvierten Wirtschaftskreise oder die
Komplexitit oder das besondere 6ffentliche Interesse an der Aufklarung der zu
untersuchenden Sachverhalte gekennzeichnet sind“ (§ 20b Abs 2 StPO). Bei der
Beurteilung des besonderen o&ffentlichen Interesses ,kommt der raumlichen,
zeitlichen und inhaltlichen Intensitit medialer Berichterstattung grundsitzlich
Indizwirkung zu“357. Da auch groBe Sozialbetrugsverfahren tiiblicherweise kein
erhebliches Medienecho hervorrufen, bleibt abzuwarten, inwiefern die Fille als
Wirtschaftsstrafsachen iSd § 20b Abs 2 StPO angesehen werden und inwiefern
die WKStA bewusst einschldgige Verfahren an sich ziehen wird. Im Ergebnis ist
wohl nicht auszuschlieBen, dass auch nach dem 01.09.2012 ein iiberwiegender
Teil der Sozialbetrugsverfahren weiterhin in den Zustandigkeitsbereich der
allgemeinen StAen fallen wird.

2. Problemlagen

a) Begrenzte Personalressourcen — mangelnde Kontinuitdt

Die StAen — insbes die StA Wien — leiden bereits seit langerer Zeit unter knappen
Personalressourcen, die einer zeitnahen Aktenaufarbeitung nicht forderlich ist
und die Aktenbelastung der einzelnen Referenten betrachtlich erhoht. Der
Umstand, dass viele junge Referenten zwar ausgebildet werden, aber oft schon
nach kurzer Zeit frei werdende Richterposten oder Stellen auBerhalb Wiens
bevorzugen, ist insbes fiir die grofite StA des Landes ein nicht unerhebliches
Problem, das sich auch im Bereich der Sozialbetrugsverfolgung in Form von
haufigen Wechseln des fallfiihrenden Referenten niederschligt. Staatsanwalte
des allgemeinen Referats der StA Wien haben ein beachtliches Aktenpensum
abzuarbeiten. Mogen die meisten Akten in ihrer Komplexitit vergleichsweise
einfache Gewalt- oder Vermogensdelikte betreffen, so fiihrt die Anzahl an zu
bearbeitenden Fillen in ihrer Gesamtheit nichtsdestoweniger zu einer hohen
Auslastung der Kapazitidten. Die Ausforschung und strafrechtliche Verfolgung der
wahren Profiteure hinter den Scheinfirmen wiirde nun zusitzlichen
Arbeitsaufwand verursachen, der mit der sonstigen Auslastung mit Akten zumeist
nur sehr schwer in Einklang zu bringen ist. Die Wirtschaftsgruppe verfiigt zwar
iiber das notige Know-How und Wissen um Strukturen und verbrecherisches
Kalkiil hinter den Szenarien des organisierten Sozialbetrugs, ist aber infolge der
Zunahme groBer Wirtschaftsstrafverfahren, die zudem unter erheblichem
offentlichen und medialen Druck abzuwickeln sind, seit Jahren personell
unterbesetzt. Angesichts der prekiren Lage muss die Ubernahme von Akten
zunehmend abgelehnt werden, selbst wenn es sich dabei unbestritten um
Wirtschaftsstrafsachen handelt.

357 Ulrich, WKStA § 20b StPO, Rz 5.
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Die kiinftige Zustandigkeit der WKStA fiir Verfahren nach § 153d StGB (ab einer
Schadenshohe von € 5 Mio) und § 153e StGB wird an dieser Situation wohl kaum
Verbesserungen bringen: Einerseits werden viele Sozialbetrugsverfahren nach
§153d StGB unterhalb der erforderlichen Schadensgrenze bleiben und
andererseits ist schon jetzt die Personalsituation der WKStA duBerst angespannt.

b) Wissen iiber Tatmuster und hinreichende Anleitung im Strafverfahren

Zudem besteht nach wie vor Optimierungspotential hinsichtlich einer moglichst
breiten Aufklarung und Information der Staatsanwilte {iber den modus operandi
des organisierten Sozialbetrugs, vor allem um die ermittelnden Kriminalbeamten
im gebotenen MaBe anleiten zu konnen. Zumeist werden einlangende Anzeigen
von der StA mit der Bitte um ,sachdienliche Ermittlungen® an die Kriminalpolizei
iibermittelt, ohne niher zu spezifizieren, worin diese bestehen kénnten, welche
Informationen fiir relevante Tatbestinde benotigt werden und wo die
erforderlichen Informationen eingeholt werden konnten. Ein nachhaltiges
Bewusstsein  hinsichtlich des organisierten Sozialbetrugs und dessen
weitreichenden  Auswirkungen sowie des erforderlichen SV- und
arbeitsrechtlichen Spezialwissens zu Anmeldemodalititen, DG- und DN-
Eigenschaft sowie des Ablaufs und der Modalititen der Beitragsberechnung und
—entrichtung sind zweifelsohne auch bei den staatsanwaltschaftlichen Behorden
anzustreben. Die aktuelle Situation ist angesichts der kriminellen Energie der
beteiligten Téterkreise sowie der volkswirtschaftlich beachtlichen Schiden fiir
Ermittler, Staatsanwilte und Geschadigte gleichermaBen unbefriedigend.

c¢) Streuung der Akten und Komplexitdt der Sachverhalte

Sozialbetrugsszenarien mittels Scheinfirmen sind iiblicherweise duBerst
komplexe Sachverhalte. Ein zentrales Problem stellt dabei die StA-interne
Streuung der Akten dar. Angesichts der vielfiltigen Verwendung ein und
desselben Scheinfirmenmantels durch unterschiedliche Tater sowie der weit
verbreiteten Verwendung von Falschidentititen langen bei der StA idR zu jeder
Scheinfirma mehrere Anzeigen ein, die dann oft unterschiedlichen
Staatsanwailten zugeteilt werden. Sollte es zu einem Beschuldigten bereits ein
laufendes Ermittlungsverfahren geben, werden einlangende Anzeigen an den
bearbeitenden Referenten zugewiesen. Ausschlaggebend ist hierbei meist die
Person des angezeigten handelsrechtlichen Geschiftsfithrers, der aber
typischerweise immer nur bei einer Gesellschaft eingesetzt wird, sei es nun ein
echter Scheingeschiftsfiihrer, der aus dem Ausland rekrutiert wird, sei es eine
Falschidentitat. Somit lasst sich anhand des Gf idR keine Konnexitiat zu anderen
Verfahren erkennen. Sollten nun bereits andere Ermittlungsverfahren bei einer
anderen StA oder auch innerhalb der StA Wien anhéngig sein, die de facto in
einem engen Zusammenhang mit neu einlangenden Anzeigen stehen, werden
diese Verkniipfungen wegen der Aufteilung auf verschiedene Referate vielfach
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nicht erkannt. Dabei zeigte sich, dass in einzelnen Aktenteilen (zB
Zeugenvernehmungen) immer wieder Verkniipfungen zu anderen Firmen
erwahnt werden, zu denen eventuell sogar schon ein anhingiges Verfahren bei
der StA besteht, das allerdings unter anderen Beschuldigten gefiihrt wird und in
dessen Verlauf auch fiir andere Verfahren relevante Beweisergebnisse erzielt
werden, die jedoch mangels Ersichtlichkeit dieser Verkniipfung nicht immer
verwendet werden.

d) Keine zusammenfassende Behandlung mit Finanzvergehen

Die Hinterziehung von SV-Beitragen iSd §§ 153c, d bzw Organisierte Schwarzar-
beit iSd § 153e StGB geht iiblicherweise mit der Hinterziehung von Lohnabgaben
bzw mit anderen Finanzvergehen einher, die sich aus der Verschleierung der
Schwarzarbeit oder des Sozialbetrugs ergeben (bspw USt-Delikte infolge Schein-
rechnungslegung etc). Bei Sozialbetrugsanzeigen von Seiten der GKKen und der
BUAK unterbleibt vielfach eine finanzstrafrechtliche Wiirdigung der Sachverhalte
mangels Einbindung der Finanzstraf- und Abgabenbehorden. Dies erscheint vor
allem in jenen Féllen problematisch, in denen bestimmte Finanzvergehen leichter
beweisbar waren als die Sozialbetrugsdelikte3ss.

E) Fokussierte und behordeniibergreifende Strafverfolgung durch die Task
Force Merlin

1. Ausgangslage

Im Jahr 2006 ergaben sich insbes in Graz erste Indizien fiir organisierte
Netzwerke im steirischen Baubereich. Im Rahmen der sog ,ARGE ALPHA®
konnten anfingliche Erkenntnisse iiber Handlungsmuster betriigerischer
Baufirmen gewonnen werden, die schon bald die Kooperation mit weiteren
betroffenen Stellen erforderten. Im November 2006 fand ein erster Austausch
zwischen den steirischen Wirtschaftskriminalisten der ARGE ALPHA, StA Graz,
Finanzverwaltung Graz, StGKK, AK Steiermark, BUAK und IAF-Service GmbH
(nunmehr IEF-Service GmbH) statt. Dabei wurde ein Netzwerk aufgebaut, das
bei  Neugriindungen von  Ein-Personen-GmbHs im  Baugewerbe
Kontrollmitteilungen des Firmenbuchgerichts an die StGKK, BUAK,
Finanzverwaltung und Polizei vorsah. Schon bald zeigten sich zahlreiche
wirtschaftliche und personliche Querverbindungen, die allesamt nach Wien
wiesen und zur Einbindung des BK, des LKA Wien sowie der — mittlerweile
aufgelosten — SEG der Finanzverwaltung fithrten. Die Anstrengungen miindeten
im Mirz 2007 in eine erste konzertierte Aktion in Wien und in der Steiermark,
bei der unter Einsatz von 110 Polizisten 18 Personen verhaftet und 32
Hausdurchsuchungen durchgefiihrt wurden. Im Zentrum der Ermittlungen
standen zwei kriminelle Gruppierungen und 64 von ihnen als Anmeldevehikel

358 Tgb 03052011 L.
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eingesetzte Scheinfirmen, die einen Gesamtschaden (infolge von Beitrags-,
Zuschlags- und Abgabenausfillen) iHv ca € 60 Mio verursacht hattensso. Zu
diesem Zeitpunkt fokussierten sich die Ermittlungen iiberwiegend auf Grazer
Strukturen.

Ein Informant verschaffte den Wirtschaftskriminalisten in weiterer Folge
wertvolle Hinweise, die erstmalig auch tiefschiirfende Ermittlungen zu
bestehenden Strukturen, Machthabern und Netzwerken in Wien und Umgebung
ermoglichten, die sich bis dahin dem Zugriff durch die Strafverfolgung hochst
erfolgreich entzogen hatten. Nach ersten Strukturerhebungen sicherte die StA
Wien den Wiener und Grazer Kriminalisten enge Kooperation in Form einer
begleitenden Kontrolle und laufenden Unterstiitzung der Erhebungen zu. Dies
markierte im April 2008 die Geburtsstunde der Soko Merlin im LKA Wien, in
deren Rahmen fiinf Kriminalisten des LKA Wien anhand von grundlegenden
Strukturermittlungen, Observationen und Telefoniiberwachungen begannen,
Schritt fiir Schritt mehr iiber die beteiligten Taterkreise herauszufinden. Dank
des beiderseitigen personlichen Engagements konnte in dieser Phase auch eine
erfolgreiche Zusammenarbeit zwischen der Polizei und den Bauerhebern der
WGKK etabliert werden.

Auf Grundlage der neuen Informationen wurde im Marz 2009 eine akribisch
geplante Aktions®° abgewickelt, bei der unter Einsatz von 230 Polizisten (Beamte
des LKA Wien, Cobra-Teams, Hundefiihrer, Drogenfahnder) 15 Haupt-
beschuldigte verhaftet und 35 Raumlichkeiten durchsucht wurden. Dabei
konnten 18 PCs, 29 Laptops, Festplatten, USB-Sticks und Speicherkarten
sichergestellt werden. In den darauffolgenden Monaten wurde die Task Force zur
Aufarbeitung des beschlagnahmten Materials auf 15 Kriminalisten aufgestockt.
Die Auswertungen ermoglichten iVm zahlreichen Kontooffnungen und
Vernehmungsergebnissen die Identifizierung und Festnahme einiger Schliissel-
figuren des organisierten Sozialbetrugs im September 2009.

In diesem Zeitraum konnten auch mehrere USB-Sticks sichergestellt werden, auf
denen sich tausende Rechnungen befanden, die einzelne Beschuldigte im Namen
von mehreren Scheinfirmen verfassten und bei denen der Verdacht besteht, dass
sie schlieBlich als Schein- und Deckungsrechnungen an Partiefithrer und
Unternehmen verkauft worden waren. Bei diesen Rechnungen bestand weiters
der dringende Verdacht, dass sie von den ausgewiesenen Rechnungsempfiangern
als Fremdleistungsaufwand in deren Buchhaltung steuerwirksam Aufnahme
fanden oder noch finden wiirden. Auf Anregung der Kriminalisten wurden
deshalb im Dezember 2009 Gespriache zwischen BK, Vertretern des BMF sowie
der WGKK iiber eine institutionalisierte Zusammenarbeit und damit eine
Umstrukturierung der Soko Merlin eingeleitet. Anvisiert wurde eine personelle

359 Vgl zum Ganzen das Firmenkarussell, Kriminalpolizei 12/07-01/08, 26.
360 Vgl Betrug am Bau, Kriminalpolizei 02-03/2010, 34.
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Aufstockung der Soko auf 20 Mitarbeiter, die sich iiberwiegend aus zusitzlichen
Kriminalbeamten sowie Mitarbeitern der SteuFa, KIAB und WGKK
zusammensetzen sollten. Anfang April 2010 wurde die neu-strukturierte und
nunmehr als ,, Task Force Merlin“ bezeichnete Einheit aus der Taufe gehoben, die
sich aus fiinf Kriminalisten des LKA Wien, zwei des LKA Steiermark und einem
des LKA Niederosterreich sowie drei Mitarbeitern der SteuFa und einem
Mitarbeiter der KIAB zusammensetzte. Zuséatzlich standen zwei Erheber aus der
Baugruppe der WGKK im Bedarfsfall zur Verfiigungs3¢:.

Zwei Jahre nach Griindung der Task Force Merlin als Pilotprojekt zur
schlagkriftigeren Verfolgung konnen folgende Lehren gezogen werden:

» Die Errichtung einer spezialisierten Einheit war essentiell, um die
gegenstindlichen Téaterkreise und Organisationstrukturen erstmalig
offenzulegen. Als wichtiger Baustein der Ermittlungsarbeit erwiesen sich
dabei solide sachorientierte Kontakte der Kriminalisten zu StA,
Finanzverwaltung, WGKK, BUAK und IEF-Service GmbH. Insbes die enge
Zusammenarbeit mit Finanzbeamten und Mitarbeitern der WGKK
ermoglichte einen effizienten Austausch von Informationen sowie eine
Sensibilisierung aller Beteiligten fiir Erfordernisse bei Wahrnehmung der
ressortspezifischen Priif-, Kontroll- und Strafverfolgungskompetenzen.

» Vor allem die im gerichtlichen Strafverfahren oftmals bendtigten SV-
rechtlichen und abgabenrechtlichen Berechnungen — abgestimmt auf die
ausforschbaren Beweisergebnisse — konnten in diesem Rahmen rasch und
unbiirokratisch realisiert werden.

» Wesentliches Element der erfolgreichen Polizeiarbeit war dabei auch die
laufende Betreuung durch die StA Wien, durch die staatsanwaltschaftliche
Anordnungen und gerichtliche Bewilligungen zeitnah und treffsicher
realisiert werden konnten.

» Innerhalb der TF Merlin wurden die Steuerfahnder vor allem als
Vermittler abgabenrechtlicher Informationen sowie als ,Clearingstelle®
zur Informationsweiterleitung an die {ibrige Finanzverwaltung titig.
Dabei wurden die Grundlagenermittlungen der TF Merlin auf ihre
abgabenrechtliche Relevanz ausgewertet und an die Finanzamter in Form
von zahlreichen Kontrollmitteilungen weitergeleitet, um
abgabenrechtliche Priifungen einzuleiten. Die umfassende Sicherstellung
von Schein- und Deckungsrechnungen auf Datentragern sowie die
Aussagen der jeweiligen Verfasser fithrten dabei in einem Fall zu 108
Priifungen im Zustiandigkeitsbereich von 20 Finanziamtern, in einem
weiteren Fall zu 65 Priifungen bei ebenfalls 20 Finanzidmterns362.

361 Siehe auch BMF, Betrugsbekampfungsbericht 2010, 36.
362 Tgh 04082011 L.; die Zahlen wurden von der Finanzverwaltung zur Verfiigung gestellt.
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2. Problemlagen

Im Lichte der Erfahrungen der TF Merlin ist inbes auf folgende Aspekte
hinzuweisen:

a) Explosionsartige Zunahme der zu verfolgenden Sachverhalte

Es wurden und werden laufend neue Scheinfirmen, Hintermanner und
Zusammenhinge zwischen bisher vermeintlich unabhingig voneinander
agierenden Taterkreisen aufgedeckt. Die Ermittlungen der Kriminalisten
erstreckten sich auf 202 Scheinfirmen und 8 Tatergruppierungen, die im
Zeitraum der letzten fiinf Jahre aktiv waren. Im Anschluss an die erfolgten
Hausdurchsuchungen waren ca 20.000 Schriftstiicke auszuwerten sowie
zahlreiche Beweismittel auf elektronischen Datentragern wiederherzustellen und
ebenfalls auszuwerten. Durch jeden Ermittlungsschritt gegen die 183
Beschuldigten  (vor allem  faktische  Geschiftsfiihrer, = Strohmanner,
Griindungshelfer, Rechnungsschreiber, Zumelder bzw Personalvermittler)
wurden neue Informationen iiber weitere strafbare Handlungen und daran
beteiligte Personen gewonnen. Insbes durch Auswertung von im Eigentum der
Hauptbeschuldigten stehenden USB-Sticks konnten Beweise sichergestellt
werden, aus denen sich Verdachtsmomente fiir den Kauf einer Vielzahl von
Gefalligkeitsmeldungen, gefalschten Arbeits- und Lohnbestatigungen und damit
zusammenhingende Kreditbetriigereien, fiir Betriigereien zu Lasten der SV-
Trager und des AMS oder fiir Erschleichungen von Aufenthaltstiteln sowie fiir
diverse Straftaten nach dem FinStrG ergaben. Die auf Basis der Beweisergebnisse
grundsatzlich mogliche und gebotene Verfolgung all dieser Sachverhalte wiirde
den Kreis der Beschuldigten nach vorsichtigen Schiatzungen der Kriminalisten auf
ca 1000 Personen ausdehnens®s.

b) Begrenzte Kapazitdten zur zeitnahen Verfolgung von aktuell tdtigen Schein-
firmen

Dank einer Reihe von Informanten sowie der soliden Kooperation mit der WGKK
sind neue Scheinfirmen meist schon sehr bald nach deren Aktivierung bei den
Kriminalisten amtsbekannt. In gemeinsamen Aktionen mit der WGKK und der
Finanzverwaltung gelang es dabei in der Vergangenheit vereinzelt, durch Einsatz
von eingriffsintensiven, jedoch aufgrund der Informationen treffsicheren
ErmittlungsmaBnahmen wertvolle Beweismittel gegen Tatergruppen zu sichern,
die nach Insolvenz der Firma kaum zu erlangen gewesen waren. Mittlerweile sind
durch die Aufarbeitung der Altfille die personellen Kapazitidten der Kriminalisten
allerdings ausgereizt, wodurch eine zeitnahe Einleitung von potentiell
erfolgreichen Ermittlungsschritten gegeniiber aktuell titigen Scheinfirmen
derzeit noch nicht bewaltigbar ist.

363 Tgbh 13082010 1.
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¢) Kooperation zwischen Polizei und Steuerfahndung

Nach den anfinglichen Erfolgen mangelt es der TF Merlin mittlerweile an
Koordinierung und Anleitung durch die StA3%4, wodurch ihre Handlungsfahigkeit
empfindlich eingeschrinkt und die Zukunft der gesamten Einheit ungewiss
erscheint. Nichtsdestotrotz sollten die aktuellen Unwigbarkeiten nicht dazu
fiihren, dass die grundlegende Berechtigung und Notwendigkeit der
behordeniibergreifenden Kooperation in Frage gestellt wird. Aufgetretene
Probleme scheinen vielmehr aus einer unzureichend kommunizierten
Rollenverteilung zwischen Polizei und Steuerfahndung zu resultieren: Wahrend
sich die beteiligten Polizisten offenbar eine echte Verstiarkung in allen Belangen

der Ermittlungsarbeit — insbes bei der zeitintensiven Aufarbeitung und
Auswertung des zusammengetragenen Materials — erhofften, verstanden sich die
Steuerfahnder anscheinend iiberwiegend als »Clearingstelle“ zur

Informationsweiterleitung an die iibrige Finanzverwaltung. Im Bereich der
kriminalstrafrechtlichen Verfolgung scheinen die Mitarbeiter der Steuerfahndung
nicht die erhoffte Verstarkung der Polizeibeamten bewirkt zu haben.

Optimierungspotential diirfte daher vor allem im Bereich der Planung,
Koordinierung und Kommunikation der Zusammenarbeit vorhanden sein. So
wurde bspw nie geklart, ob es sich bei der TF um eine dauerhafte Einrichtung
oder eine konkret-fallbezogene und damit im Hinblick auf die Erreichung
definierter Ziele befristete Institutionalisierung handeln sollte. Zahlreiche
Unklarheiten bestanden zudem im Hinblick auf Aufgabenverteilung zwischen
Finanz und Polizei, Leitungsstrukturen innerhalb der TF und ausreichendes
Feedback vor allem auch zwischen den beteiligten Ressorts36s.

d) Fortbestand der TF Merlin?

Vor kurzem wurde eine Weiterfithrung der TF Merlin vom BK bis Juni 2012 zur
Aufarbeitung noch offener Verfahren sichergestellt. Dem Vernehmen nach ist in
weiterer Folge ein ,Roll out” des bisherigen Aufgabenbereichs der TF Merlin zu
den LKA geplant, dessen organisatorische und strategische Abwicklung aber noch
nicht hinreichend geklart ist30°.

F) Empfehlungen zur institutionellen Verankerung der Sozialbetrugsver-
folgung

» Einrichtung von Kernkompetenzen bei den StAen: Die Erfahrungen
der Task Force Merlin zeigen, dass Ermittlungserfolge gegen die organisierten
Taterkreise einer engen Kooperation der Kriminalpolizei bzw Steuerfahndung
mit der StA bediirfen, und zwar in Form eines laufenden personlichen Aus-

364 Tgb 21022012 I.
365 Tgb 04082011 I.
366 Tgh 23012012 III.
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tauschs mit informierten Staatsanwilten, die ein grundlegendes Verstiandnis
fiir Struktur und Querverbindungen zwischen diversen Tater- und Firmenge-
flechten haben. Die WKStA verfiigt schon jetzt {iber auBerst knappe personel-
le Ressourcen und wird in vielen Fillen des § 153d StGB auch nicht zustindig
sein. Die Abstellung eines oder mehrerer Referenten bei der WKStA oder
auch bei den anderen StAen auf einen befristeten Zeitraum von mehreren
Jahren konnte bei der Aufarbeitung alter Akten und einer schlagkraftigen
Strafverfolgung duBerst forderlich sein, wenngleich dies derzeit wohl auf Res-
sourcengrenzen stoBen wiirde.

Beibehaltung der behdrdenibergreifenden Kooperation zwischen
Polizei und Finanz — Sicherung des Know-Hows: Trotz der ungewis-
sen Zukunft der TF Merlin sowie der aktuell eingeschriankten Beteiligung der
Finanzverwaltung daran ist die Beibehaltung der TF Merlin oder anderer
Formen vergleichbarer Kooperation im Dienste einer effektiven Sozialbe-
trugsverfolgung wiinschenswert. Neben den Sozialbetrugsstrafverfahren wa-
ren die Grundlagenermittlungen der TF nicht nur fiir eine Reihe von abga-
benrechtlichen Verfahren von vitaler Bedeutung, sondern sie lieferten auch
zahlreiche Hinweise und Verkniipfungen von Kriminalitidtsbereichen, die
iiberwiegend der ,klassischen“ organisierten Kriminalitit zuzurechnen sind.
Im Fall der Auflosung der TF Merlin ist jedenfalls sicherzustellen, dass die
durch die Mitarbeiter der Polizei und Finanzverwaltung erlangte Expertise
nicht verloren geht und dhnliche behordeniibergreifende Kooperationen wei-
terhin angestrebt werden.

Verankerung der Ermittlungstatigkeit bei spezialisierten Struktu-
ren im Bereich der Finanzverwaltung: Die effiziente und effektive Ver-
folgung der kriminalstrafrechtlichen Aspekte von Phinomenen des organi-
sierten Sozialbetrugs ist durch die FinPol-Teams der einzelnen Finanzimter
infolge des Umfangs der sonstigen Aufgaben erheblichen Schwierigkeiten
ausgesetzt. Die Sicherstellung einer schlagkraftigen Strafverfolgung insbes
von organisierten Erscheinungsformen des Sozialbetrugs bediirfte erheblicher
Anpassungen in Struktur und Ausbildung der Finanzpolizei, die angesichts
der sonstigen Aufgaben wohl nicht zielfithrend, zumindest aber duBerst auf-
windig waren. Demgegeniiber sollte die generelle Zustandigkeit jedes Finpol-
Teams zur strafrechtlichen Sozialbetrugsverfolgung iiberdacht und sollten
Moglichkeiten der Verankerung bei bestehenden oder noch zu schaffenden,
ausschlieBlich auf die Strafverfolgung spezialisierten Strukturen mit bundes-
weiter Zustandigkeit ausgelotet werden.

Dabei wire die Erweiterung des Aktionsradius der Steuerfahndung
in Erwagung zu ziehen: Die Steuerfahndung ist mit ihrer Einbettung in die
Finanzverwaltung und ihrer Fokussierung auf Angelegenheiten der Strafver-
folgung wohl am ehesten zur Bekimpfung von Szenarien des organisierten
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Sozialbetrugs pradestiniert. Im Bereich der Sozialbetrugsverfolgung schrankt
die Abhingigkeit der Steuerfahndung von den Finanzidmtern den Aktionsra-
dius der Steuerfahnder ein. Vor allem im Dienste einer bundesweiten und
vernetzten Sozialbetrugsverfolgung sollte diese Abhingigkeit in Frage gestellt
und alternative Moglichkeiten wie Generalkontrakte, die Errichtung als eige-
ne Behorde bzw Zuordnung zu einer Behorde mit bundesweiter Zustandigkeit
iiberlegt werden. Insbes in Wien ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die
Einsatzstiarke der Steuerfahndung sowie die Leitungsstrukturen nach den
jingsten Personalabfliissen sehr gelitten haben. Die Behebung des Status quo
ist ehest moglich anzustreben.

» Grundlegende Positionierung der Rolle der Finanz- und Polizeibe-
horden im Bereich des Sozialbetrugs: Abgesehen von der Einbindung
in die TF Merlin ist weiter zu iiberlegen, inwiefern die Polizei Aufgaben der
Sozialbetrugsverfolgung iibernehmen sollte. Eine endgiiltige Ubertragung der
Verfolgungstatigkeit auf die Organe der Finanzverwaltung sollte jedenfalls
erst dann erfolgen, wenn die umfassende Handlungsfihigkeit der Steuer-
fahndung auch osterreichweit gewahrleistet ist.

1. Strafbarkeit bei Scheinmeldungen

Ausgangsbeispiel:

A ist faktischer Geschdiftsfiihrer einer GmbH und meldet auf deren Beitragskon-
ten bei der WGKK zahlreiche DN zur SV an, obwohl er weif3, dass diese Personen
keiner Beschdftigung nachgehen. Die fiir die gemeldeten Personen anfallenden
SV-Beitrdge werden in der Folge nicht entrichtet, wodurch es nach sechs Mona-
ten infolge eines Insolvenzantrags der WGKK zur Erdéffnung des Insolvenzver-
fahrens iiber das Vermogen der GmbH kommt, in dessen Verlauf der Insolvenz-
verwalter alle gemeldeten Personen abmeldet. Der WGKK entsteht durch diese
Anmeldungen ein Beitragsausfall iHv € 100.000,-. Alle gemeldeten Personen er-
langen durch die wahrheitswidrige Meldung zur SV beitragspflichtige Zeiten in
der PV sowie Anwartschaften in der AIV37,

Auch die schwangere S, die tatsdchlich keinerlei Beschdftigung nachgeht, lief3
sich gegen Entgelt zum Schein als DN der GmbH zur SV anmelden. In der Folge
stellt sie einen Antrag auf Wochengeld und erhdlt dieses auch fiir einen Zeit-
raum von 16 Wochen (8 Wochen vor und 8 Wochen nach der Entbindung) aus-
bezahlt. Wihrend der Schwangerschaft nimmt sie alle im Mutter-Kind-Pass

367 Bei Bekanntwerden einer Scheinmeldung konnen erworbene Versicherungszeiten vom Versiche-
rungstrager freilich storniert werden. Bei der WGKK unterbleibt dies allerdings, wenn nicht aus-
driicklich feststeht, dass den Versicherungszeiten kein pflichtversicherungsbegriindendes Beschif-
tigungsverhaltnis zugrunde liegt.
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vorgesehenen drztlichen Untersuchungen wahr, deren Kosten der behandelnde
Arzt von der WGKK erstattet erhdilt.

A) Betrug durch Scheinmeldung?

In Fillen wie dem Ausgangsbeispiel scheiden die Sozialbetrugstatbestinde der
88 153¢, d StGB als einschlédgige Strafnormen von vornherein aus, weil diese auf
einen DG als unmittelbaren Téter abstellen. Da die Personen aber bloB zum
Schein zur SV angemeldet werden, besteht in Wahrheit kein den Tatbestand der
Pflichtversicherung begriindendes Beschiftigungsverhéltnis3®, weshalb derjeni-
ge, der die Personen zum Schein anmeldet, auch kein DG iSd genannten Strafbe-
stimmungen ist369.

Da durch die Anmeldung ein unrichtiger Eindruck eines bestehenden Beschafti-
gungsverhiltnisses erzeugt wird, ist an Betrug als mogliches Delikt zu denken.
Fraglich ist, ob in der Scheinanmeldung eine Tauschung iSd Betrugstatbestandes
liegt. AuBerdem miisste eine solche Tauschung den Getduschten zu einer Vermo-
gensverfligung veranlassen, die wiederum unmittelbar zu einem Vermogensscha-
den fiihrts7o.

1. Tauschung Uber Tatsachen

Der Tatbestand des Betrugs erfordert zunichst die Tauschung eines Menschen.
Durch die Anmeldung der Personen gibt der faktische Geschéftsfiihrer A im Aus-
gangsbeispiel wahrheitswidrig vor, dass die anzumeldende Person DN-
Eigenschaft aufweist und damit einen Tatbestand der Pflichtversicherung iSd § 4
ASVG erfiillt. Wird nun eine solche Anmeldung mittels Formular in Papierform
erstattet, kommt es in der Folge zur Tauschung des Sachbearbeiters der GKK, der
eine sog ,hdndische Meldung“ manuell in das EDV-System der GKK
einspeichert3”?. Denn der Sachbearbeiter geht aufgrund des iiblichen Erkla-
rungswertes einer solchen Anmeldung typischerweise davon aus, dass die ange-
meldete Person auch tatsdchlich DN ist und somit zu Recht in den Versiche-
rungsschutz einbezogen wird.

Dabei wurde schon in der alteren Rsprs72 zum sog ,Behordenbetrug®, die unter
bestimmten Voraussetzungen erhohte Anforderungen an Tauschungshandlungen
gegeniiber offentlich-rechtlichen Rechtstragern stellte, betont, dass die Anmel-
dungen von DN zur SV keiner amtswegigen Priifung unterliegen und damit kei-
nesfalls bloB unwahre Parteienbehauptungen, sondern taugliche Tauschungs-
handlungen seien. In der neueren Rspr wurde die Differenzierung zwischen Be-

368 Vgl zum Phanomen der Scheinmeldungen schon oben S 49.

369 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153d Rz 19; Wonisch, ZAS 2008/3, 14 (20); Reindl-
Krauskopf, RdA 2008, 389 (393).

370 Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT I3, 151.

371 Zum genauen Ablauf der Anmeldung siehe schon oben S 93 ff.

372 Vgl ua OGH 09.10.1985, 9 Os 83/85.
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trug und Behordenbetrug aufgegebens”s. Durch die wahrheitswidrige Anmeldung
wird das Vorliegen einer abhingigen Beschiftigung und damit des Grundtatbe-
stands der Pflichtversicherung iSd § 146 StGB vorgetauschts74.

2. Effektiver Schaden durch Anmeldung?

a) Stand der Judikatur und Lehre

Neben der Tauschungshandlung erfordert der Betrugstatbestand als klassisches
Selbstschadigungsdelikt, dass der Getduschte durch den tduschungsbedingten
Irrtum zu einer Vermogensdisposition veranlasst wird, die diesen oder einen
Dritten am Vermogen schidigts7s. Muss der Schaden dagegen erst noch durch
weitere Handlungen des Taters selbst herbeigefiihrt werden, so reicht das fiir eine
Strafbarkeit nach § 146 StGB nach hM nicht aus376.

Dariiber hinaus ist nach dem im 0Osterreichischen Strafrecht nach ganz einhelliger
Meinung zugrundeliegenden wirtschaftlichen Vermogensbegriffs”? ein Vermo-
gensschaden dann gegeben, wenn bei einer saldierenden Gesamtbetrachtung
nach der Differenzmethode das Vermogen nach dem schadigenden Ereignis nied-
riger ist als zuvor. Ausschlaggebend ist dabei der effektive Verlust an Vermogens-
substanz, wodurch bloBe Vermogensgefahrdungens’8 auBler Betracht bleibens7o.
Mit Eintritt des Vermogensschadens ist der objektive Tatbestand des Betrugs
vollendet.

Wenn das Anmeldeformular ordnungsgemalB ausgefiillt wurde, ist das gemeldete
Dienstverhiltnis vom zustdndigen SV-Trager einzuspeichern. Besteht tatsdchlich
ein Beschaftigungsverhaltnis, so bewirkt die Meldung — allerdings nicht in konsti-
tutiver Weise —, dass der Gemeldete ab sofort versichertgehalten wird, also in den
Versicherungsschutz einbezogen wird und Leistungen in Anspruch nehmen kann.
Dieses Ergebnis bewirkt auch die Scheinmeldung. Der zum Schein Gemeldete
wird in eine Position versetzt, in der er spiater zB durch Arztbesuche bestimmte
Leistungen der Versicherung in Anspruch nehmen kann. Abgesehen vom Bear-
beitungsaufwand verursacht die Scheinmeldung per se aber noch keinen effekti-
ven Vermogensschaden der Versicherung iSd Verringerung des vorhandenen
Versicherungsvermogens. Der zum Schein Gemeldete wird bloB versichert gehal-
ten. Folgt man der hM zum Betrugsschaden, bedeutet dies freilich, dass im Zeit-

373 Kirchbacher, WK-StGB2 § 146 Rz 39; Kienapfel/Schmoller, BT II § 146 Rz 79.

374 Reindl-Krauskopf, RdA 2008, 389 (393); Wonisch, ZAS 2008/3, 14 (20); zur Anmeldung via
DFU siehe oben S 93.

375 Leukauf/Steininger, StGB3 § 146 Rz 37; Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT I3, 153.

376 Ua Burgstaller, JBl 1999, 543; Kienapfel/Schmoller, BT 11 § 146 Rz 153; Leukauf/Steininger,
StGB3 § 146 Rz 37 f. AA offenbar Kirchbacher, WK-StGB2 § 146 Rz 73 fiir Betrug begangen durch
Herauslocken eines Blankowechsels (zu diesem Fall siehe noch unten S 142).

377 Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT I3, 153; Kirchbacher, WK-StGB2 § 146 Rz 61.

378 Dabei gelten nach hA auch rechtlich verfestigte, konkrete Gewinnchancen als Vermogensbe-
standteile, vgl Kienapfel/Schmoller, BT II § 146 Rz 130.

379 OGH 01.08.1996, 15 Os 91/96; OGH 16.12.2004, 12 Os 120/04; OGH 26.01.2010, 14 Os
142/09b; OGH 17.03.2009, 14 Os 183/08f.

Forschungsprojekt Sozialbetrug, Endbericht 15.03.2012

-142 -



punkt der Scheinanmeldung noch kein Schaden eingetreten ist. Der Betrug ist
daher noch nicht vollendet. Da es fiir die Herbeifiihrung eines effektiven Vermo-
gensschadens bei der Versicherung bei diesem Ansatz noch eines weiteren Zutuns
des Scheinmelders bzw des zum Schein Gemeldeten bedarf — zB Arztbesuch —,
kann nach dieser Auffassung keine Selbstschadigung der Versicherung ankniip-
fend an der tduschenden Scheinmeldung vorliegens38o.

Auch die hochstgerichtliche Jud weist in Richtung eines solchen Verstandnisses.
Zwar hatte sich die strafrechtliche hochstgerichtliche Rspr bislang — soweit er-
sichtlich — nur mit missbrauchlichen Abschliissen von Privatversicherungsvertra-
gen auseinanderzusetzen. Dieser Jud liegen aber durchwegs Sachverhalte zu-
grunde, bei denen die Angeklagten des Betrugs nach § 146 StGB bezichtigt wur-
den, weil sie durch Vorspiegelung ihrer Zahlungswillig- und -fahigkeit berechtigte
Vertreter von privaten Versicherungsunternehmen zum Abschluss von Versiche-
rungsvertriagen verleiteten, ohne die in der Folge fillig werdenden Primien zu
entrichten. Bei den betroffenen Versicherungen handelte es sich iiberwiegend um
KFZ-Haftpflichtversicherungens®:, Rechtsschutzversicherungenss2, eine land-
wirtschaftliche Betriebshaftpflichtversicherungsss oder
Eigenheimversicherungens84. Auf Grundlage dieser Sachverhalte formulierte der
OGH den Rechtssatz, dass bloBes Versicherthalten fiir die Verwirklichung des
strafrechtlichen Betrugstatbestandes nicht ausreiche385 und fiihrt insoweit die hA
zum Vermogensbegriff weiter: Denn die Ubernahme des Versicherungsrisikos in-
folge einer Tauschung iiber Zahlungswillig- und Zahlungsfahigkeit des Versiche-
rungsnehmers ist nach diesen Entscheidungen noch keine das Vermogen der
Versicherung unmittelbar schidigende Verfligung und bewirkt damit auch keinen
effektiven Verlust an Vermogenssubstanz, weil der Vermogensschaden nach Mei-
nung der entscheidenden Senate erst dann tatsdchlich eintritt, wenn die Versi-
cherung aufgrund des betriigerisch veranlassten Vertrages Leistungen zu erbrin-
gen hats3s6,

In einer fiir Sachverhalte der SV mafBgeblichen Entscheidung vom 03.11.2005
iibertrug ein zivilrechtlicher Senat des OGH die gefestigte strafrechtliche Argu-
mentation zur Privatversicherung auf einen Fall der SV387. Da es sich bei dem zu-
grundeliegenden Sachverhalt nicht um Scheinmeldungen, sondern um DN han-
delte, die im Meldezeitraum nachweislich beschaftigt waren, verneinte der OGH
die Strafbarkeit nach § 146 StGB schon im Hinblick auf die ex-lege greifende Ver-

380 Zur moglichen Strafbarkeit bei Inanspruchnahme von Leistungen siehe unten S 152 ff.

381 OGH 23.10.2007, 11 Os 106/07h; OGH 11.10.1994, 14 Os 143/94; OGH 24.06.1987, 11 Os 70/87.
382 OGH 23.10.2007, 11 Os 106/07h; OGH 21.04.2005, 15 Os 150/04.

383 OGH 12.01.2005, 13 Os 59/04.

384 OGH 23.10.2007, 11 Os 106/07h.

385 OGH 24.06.1987, 11 Os 70/87; OGH 11.10.1994, 14 Os 143/94; OGH 12.01.2005, 13 Os 59/04;
OGH 23.10.2007, 11 Os 106/07h.

386 Thid.

387 OGH 03.11.2005, 6 Ob 190/04s.
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sicherungspflicht der SV388. Dariliber hinaus bekriftigte er allerdings unter
Fruchtbarmachung der eben geschilderten Grundsidtze, dass das bloBe
Versicherthalten keine Vermogensschiadigung darstelle, und betonte, dass
»,Griinde, von dieser Rechtsprechung bei der Sozialversicherung abzuweichen,
[...] nicht ersichtlich® seien389.

b) Anderer Schadensbegriff aufgrund struktureller Unterschiede zwischen SV
und privaten Versicherungen?

Obwohl der OGH dazu keinen Anlass sah, konnte man iiberlegen, ob strukturelle
Unterschiede zwischen der gesetzlichen SV und privaten Versicherungen mogli-
cherweise eine andere Sicht des Vermogensschadens bei der SV als bei der Pri-
vatversicherung bedingen. Auch wenn die SV auf einem Versicherungssystem
fuBt, unterscheidet sie sich namlich in zentralen Merkmalen von privaten
Versicherungen390. Bei der SV handelt es sich idR39* um ex-lege Versicherungen,
die der Privatautonomie und damit der Disposition der Beteiligten (DG, DN, SV-
Trager) entzogen sind. Das daraus resultierende SV-Verhiltnis besteht grund-
satzlich meldeunabhingig, Anmeldungen zur SV kommt bloB deklarative Bedeu-
tung zus392.

AuBerdem dominiert der Grundsatz des sozialen Ausgleichs, weshalb bei der Fi-
nanzierung nicht auf individuelle Versicherungsrisiken abgestellt wird, sondern
der zu erwartende Gesamtaufwand einkommensabhingig auf die Versicherten-
gemeinschaft verteilt wirds9s. Obwohl die einzelnen Zweige der SV sehr unter-
schiedliche Versicherungsleistungen beinhalten, werden diese alle im Wege des
Umlageverfahrens finanziert3s4. Dabei werden die laufenden Beitrage unmittel-
bar zur Finanzierung der zu erbringenden Versicherungsleistungen und sonstigen
Aufwendungen verwendet39.

Bei Privatversicherungen gilt demgegeniiber das Prinzip der Aquivalenz zwischen
individuellem Risiko, Pramien- und Versicherungsleistung. Die Finanzierung er-
folgt im Rahmen des Kapitaldeckungsverfahrens, bei dem die vereinnahmten
Pramien jedes Versicherungsnehmers am Kapitalmarkt angelegt, ein Kapitalstock
akkumuliert und schlieBlich die aufzuwendenden Leistungen aus den Ertrdgen
finanziert werden3% . Mangels sozialen Ausgleichs ,finanziert“ jeder Versicherte
in gewisser Weise selbst seine Leistungen.

388 Dazu im Detail unten S 166 ff.

389 OGH 03.11.2005, 6 Ob 190/04s.

390 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht®, 17; Grillberger, Sozialrecht?, 14.

391 Von der Behandlung von freiwilligen Versicherungen und Formalversicherungen wird hier abge-
sehen, weil diese iZm Betrugsszenarien nicht von Bedeutung sind.

392 Pltner in Geppert, Sozialversicherung, Kap 1.6.3.

393 Krejci et al in Tomandl, SV-System 1.2.1.6.

394 Tomandl in Tomandl, SV-System 0.5.1.

395 Tbid.

396 Vgl Mum/Klec, SozSi 2002, 368 (368).
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Auch wenn durch das Umlageverfahren der SV gewisse, mit dem anzusparenden
Kapitaldeckungsstock verbundene Risiken vermieden werden und anderseits die
Liquiditat der SV viel starker vom regelmaBigen Beitragszufluss abhangt, als dies
bei einer kapitalgedeckten Finanzierung der Fall wire, dndert dies nichts an der
Tatsache, dass es sich bei Scheinanmeldungen, die zu Beitragsausfillen fiihren
sollen, zunachst nur um bloB rechnerische und damit (noch) rein fiktive Schadi-
gungen der SV handelt. Mangels Erfiillung des Tatbestands besteht auch der Bei-
tragsanspruch rechtsgrundlos, womit dessen Nicht-Zahlung wohl kaum als Scha-
den Kklassifiziert werden kann. Selbst wenn durch Scheinmeldungen langfristig
betrachtet das System der Solidargemeinschaft der Versicherten in Frage gestellt
wird, so mangelt es in diesem Stadium an der selbstschiadigenden Vermogensdis-
position des SV-Tragers. Im Ergebnis reichen auch die strukturellen Unterschie-
de zwischen SV und privaten Versicherungen wohl nicht aus, um ein unterschied-
liches Verstiandnis des Vermogensbegriffes in § 146 StGB zu rechtfertigen und
von der geschilderten hochstgerichtlichen Judikatur abzugehen.

¢) Effektiver Schaden durch Erwerb von Anwartschaften wdhrend des
Versicherthaltens?

Zu liberlegen bleibt weiters, ob dem Versicherthalten in der SV nicht ein weiteres
Bedeutungsspektrum zukommt als dem Versicherthalten in der Privatversiche-
rung. Dabei ist insbes an den Erwerb von Anwartschaften zu denken. In der AIV
setzt der Anspruch auf Arbeitslosengeld ua voraus, dass eine Anwartschaft gem
§ 14 AIVG erlangt wurde (§ 7 Abs 1 AIVG). Je nachdem, ob es sich um eine erst-
malige oder die wiederholte Inanspruchnahme handelt, wird innerhalb einer
Rahmenfrist eine bestimmte Anzahl von arbeitslosenversicherungspflichtigen Be-
schaftigungswochen erfordert397. Im Zuge der Forschungstatigkeit zeigte sich,
dass der Erwerb von Beschiftigungswochen zur Erlangung eines (neuerlichen)
Anspruchs auf Arbeitlosengeld immer wieder als Motiv fiir die Vornahme von
Scheinmeldungen auftritt398.

Doch auch in der PV erfordert der Anspruch auf Versicherungsleistungen bei den
meisten Versicherungsfillen39 eine gewisse Wartezeit iSv versicherungspflichti-
gen Zeiten. Gem § 225 ASVG werden solche pensionswirksamen Zeiten auch
dann erlangt, wenn diese gar nicht gemeldet wurden, sofern das Recht zur Fest-
stellung der Beitrage noch nicht verjahrt ist (§ 225 Abs 1 lit a ASVG).

Anwartschaften wurden von der Jud4°® bereits als Vermogenswerte anerkannt,
sofern es sich dabei um rechnerisch feststellbare und rechtlich verfestigte Positi-
onen im wirtschaftlichen Vermogen handelt, wie bspw ein Vorkaufsrecht, die

397 Gerhartl, AIVG § 14 Rz 1 ff.

398 Dazu schon oben S 54.

399 Zu nennen sind insbes der Versicherungsfall des Alters, der geminderten Arbeitsfahigkeit (Inva-
liditatspensionen) und des Todes (Hinterbliebenenpensionen).

400 OGH 28.04.1987, 10 Os 158/86.

Forschungsprojekt Sozialbetrug, Endbericht 15.03.2012

_145_



Rechtsposition infolge einer bindenden Offerte oder eines
Eigentumsvorbehalts4o. Anhand der Kriterien der Bezifferbarkeit und rechtli-
chen Verfestigung sind diese Vermogensbestandteile von bloBen Exspektanzen
abzugrenzen, denen noch kein effektiver wirtschaftlicher Wert zukommt und de-
ren Beeintrichtigung nach der in Osterreich hA keinen Vermdgensschaden dar-
stellen kann402,

In den bekannten bisherigen Fallen wurde durch das betriigerische Verhalten al-
lerdings die Beeintriachtigung eines bestehenden Anwartschaftsrechts des Opfers
bewirkt. Demgegeniiber werden die zum Schein gemeldeten Personen des Aus-
gangsbeispiels nicht durch die Beeintrachtigung des Anwartschaftsrechts des Op-
fers, sondern vielmehr durch die Einraumung der Anwartschaft selbst bereichert.
Im Umkehrschluss kdnnte nun zwar argumentiert werden, dass der Erwerb eines
solchen Anwartschaftsrechts spiegelbildlich eine Entreicherung des verpflichte-
ten SV-Tragers darstellen miisste. Allerdings ergibt sich weder aus den erworbe-
nen Versicherungszeiten noch aus den erworbenen Anwartschaften zwangslaufig
eine Leistungspflicht des KV-Triagers bzw der Republik. Fiir die PV sind ebenso
wie fiir die AlV eine ganze Reihe von Griinden denkbar, wegen denen die erwor-
benen Anwartschaften sich zu keinem Zeitpunkt vermogenswirksam auswirken
wiirden, wie bspw ein vorzeitiger Tod des Versicherten ohne Anspriiche auf Hin-
terbliebenenrente ui. Damit fehlt es aber an einem eindeutig bezifferbaren und
rechtlich hinreichend verfestigten Vermogensnachteil auf Seiten der SV bzw der
Republik. Es ist daher nicht unwahrscheinlich, dass die hochstgerichtliche Rspr
den Erwerb beitragsfreier Anwartschaften in der PV oder AlIV als bloBe Vermo-
gensgefahrdung beurteilen wiirde, was im Lichte der bisherigen vermogensstraf-
rechtlichen Dogmatik auch zutreffend erscheint.

3. Effektiver Schaden durch Erschleichen der Dispositionsbefugnis?

Auch wenn sich die Lehre und die hochstrichterlichen Entscheidungen in Ver-
bindung mit Versicherungen aus dogmatischer Sicht zu Recht gegen die Annah-
me eines effektiven Vermogensschadens durch die Scheinanmeldung und das
bloBe Versicherthalten positionieren, soll dennoch auf einige Entscheidungen des
OGH hingewiesen werden, die den Anschein erwecken, als hitte er, wenngleich in
anderem Zusammenhang, das erfolgreiche Erschleichen einer Dispositionsbefug-
nis iiber fremdes Vermogen als Herbeifiihrung effektiven Schadens anerkannt:

OGH 12.05.2011, 13 Os 18/11p

In einem obiter dictum stellte der OGH klar, dass bei einer tiuschungsbedingten
Erschleichung eines Kontokorrentkredits, bei dem eine Bank dem Téter die Mog-
lichkeit einraumt, ein Girokonto bis zu einem bestimmten Betrag zu belasten, die
entscheidende Tathandlung schon in der Verleitung zur Einrdumung der Kredit-

401 Kienapfel/Schmoller, BT 1I § 146 Rz 130.
402 OGH 28.04.1987, 10 Os 158/86; Kirchbacher, WK-StGB2 § 146 Rz 61.
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linie bestiinde. Der Umstand, dass der Schaden — bei Kontokorrentkrediten gera-
dezu typisch — sukzessiv eintritt, andere nichts daran, dass je herausgelocktem
Kontokorrentkredit eine einzige Tat vorliege. Zur Frage, wann der Betrug in
concreto vollendet war, duBerte sich der OGH nicht.

OGH 15.01.2008, 14 Os 69/07i

In dieser Entscheidung halt der OGH fest, dass Betrug ,in Fillen missbrauchli-
cher Verwendung der eigenen Kreditkarte dann in Betracht [kommt], wenn be-
reits bei Abschluss eines Kreditkartenvertrages der Vorsatz besteht, das Institut
spater durch Verwendung der Kreditkarte ohne Kontodeckung zu schadigen; der
Tater erschleicht dann schon die Dispositionsbefugnis durch Tauschung“403. Ob
der Betrug damit allerdings bereits vollendet wird, sagt der OGH in der Entschei-
dung selbst nicht.

OGH 10.09.2002, 14 Os 89/02

Der Tater hatte die Bankomatkarte und den dazugehoérigen Code vom Tatopfer
erschlichen und in weiterer Folge Bargeld behoben. Insgesamt wurde dieses Vor-
gehen als Betrug gewertet. Ob das Delikt allerdings schon im Zeitpunkt der Uber-
gabe der Karte und des Code vollendet war, blieb offen.

OGH 27.08.1998, 12 Os 81/98

In diesem Fall ging es um das tauschungsbedingte Einrdumen einer Vollmacht
fiir einen Liegenschaftsverkauf. Der Tater hatte vor, die Tochter des Opfers zu
heiraten, weil das Opfer anlidsslich dieser Heirat ein Grundstiick verkaufen und
den Verkaufserlos als Mitgift geben wollte. Der Titer plante, die Ehe einzugehen,
die Mitgift zu kassieren und sich dann abzusetzen. Zur Durchfiihrung dieses Pla-
nes lockte er dem Tatopfer zunichst die Vollmacht ab, die Liegenschaft verkaufen
und den Erlos kassieren zu diirfen. AnschlieBend verkaufte er das Grundstiick,
heiratete die Tochter des Opfers und setzte sich mit dem Verkaufserlos ohne Gat-
tin ab. Der OGH ging in diesem Fall davon aus, dass ,die in der betriigerischen
Herauslockung der Mitgift gelegene Tat nicht erst durch den baren Erhalt dersel-
ben, sondern in ihrer ersten Phase schon durch die plangemaB unabdingbar noch
vor Eingehen der Ehe vorgenommene Tduschung des [Opfers] ... und dessen da-
rauf zuriickzufithrende und allein ihn (selbst-)schadigende Vermogensverfiigung
in Form des Zugestindnisses an den Beschwerdefiihrer, die Liegenschaft zu ver-
kaufen und den Erlos zu kassieren, begangen® wurde4o4.

Der OGH ist hier offensichtlich davon ausgegangen, dass der Betrug im Zeitpunkt
der tauschungsbedingten Vollmachtserteilung vollendet war. Das fiihrte in weite-
rer Folge dazu, dass die in Frage stehende Privilegierung der Tat wegen Begehung

403 OGH 15.01.2008, 14 Os 69/07i.
404 OGH 27.08.1998, 12 Os 81/98.
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im Familienkreis (§ 166 StGB) mangels Angehorigeneigenschaft (noch) nicht an-
wendbar war4°s.

OGH 07.05.1996, 14 Os 201/95

Der Tater hatte dem Opfer einen Blankowechsel herausgelockt, den er spiter zu
verwerten gedachte. Der OGH hielt in diesem Zusammenhang ausdriicklich fest:
,Diese Tauschungshandlung ist daher als Ausfiihrungshandlung zum Betrug an-
zusehen, der damit in das Versuchsstadium getreten ist, ohne daB3 die Ausfiih-
rungsnihe zum Schadenseintritt von Bedeutung wire. ... Daf3 der Betrug mit der
Erlangung des betriigerisch herausgelockten Blankoakzepts aber bereits vollendet
war, kann im Hinblick darauf, daB damit allein noch kein effektiver Verlust an
Vermogenssubstanz eingetreten ist, nicht gesagt werden (vgl Kienapfel BT II3
§ 146 RN 145 mit Judikaturnachweis). Denn ungeachtet dessen, daB ein akzep-
tierter Blankowechsel im Sinne des Art 10 WG — ein vom Annehmer im BewuBt-
sein der erst spiateren Vervollstindigung unterschriebenes (hier sonst leeres)
Wechselformular — auch iibertragen werden kann und dem Inhaber (ausgenom-
men den Fall boswilligen Erwerbs) Einwendungen aus dem Verhiltnis des Wech-
selschuldners zum friitheren Inhaber nicht entgegengesetzt werden konnen, stellt
die Herausgabe eines solchen Akzeptes, das erst mit der Vervollstindigung wirk-
sam (SZ 59/162) und zum Werttrager (siehe hiezu Kienapfel, aaO RN 253 b; SSt
55/10, 51/24) wird, noch keinen Vermdgensschaden dar. Eine bloBe Vermogens-
gefahrdung reicht aber nach iibereinstimmender Lehre und Rechtsprechung fiir
die Annahme eines Vermogensschadens nicht hin (Kienapfel aaO RN 147 ff).*

Betrachtet man diese Beispiele ndher, so bringen sie fiir die Frage des Vermo-
gensschadens und die Deliktsvollendung im Grunde nicht wirklich Neues. Denn
in allen Fillen, in denen wegen vollendeten Betrugs verurteilt wurde, erlitt das
Opfer tatsichlich eine Vermogensminderung. Und im Fall des Blankowechsels
wurde sogar ausdriicklich darauf hingewiesen, dass das Herauslocken zwar ent-
scheidende Tauschungshandlung, aber nicht die entscheidende Vermogensscha-
digung war. Lediglich im Fall der Vollmachtserschleichung wurde der Vollen-
dungszeitpunkt frither angesetzt, was aber seinen Grund darin haben diirfte, dass
auf diese Weise die Anwendung des § 166 StGB vermieden wurde. Auf den Wi-
derspruch dieser Entscheidung zur hM hinsichtlich des Schadenseintritts wurde
zu Recht kritisch hingewiesen406.

Auch nach diesen Entscheidungen erscheint es nicht naheliegend, die Einbezie-
hung einer Person in das System des Versicherungsschutzes, die aufgrund einer
Scheinmeldung bewirkt wird, also das Versicherthalten aufgrund der Anmeldung,
als Schadenseintritt ausreichen zu lassen. Die Entscheidungen erwecken vielmehr
den Eindruck, dass es um die Frage der entscheidenden Tauschung bei in mehre-

405 Zur Kritik siehe Burgstaller, JBl 1999, 543 (544 ff).
406 Vgl nur die Anmerkungen von Burgstaller, JBl 1999, 543 (545) und Kienapfel, JBl 2008, 539

(540 1).
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ren Phasen geplantem Téaterverhalten geht. Denn das Herauslocken der Disposi-
tionsbefugnis in Form der Kredit-, Bankomatkarte, des Blankowechsels und der
Vollmacht war jeweils nur der erste geplante Schritt. Der Tater musste diese
Moglichkeiten nun auch in Anspruch nehmen, indem er zB die Kreditkarte tat-
sachlich einsetzte.

Folgt man dabei nicht dem traditionellen Ansatz, dass solche zusitzlichen Akte
den Charakter der Selbstschadigung vernichten und deshalb nicht unter den Be-
trugstatbestand zu subsumieren sind, dann lésst sich aus den Entscheidungen ein
neuer Ansatz fiir die Scheinmeldungen gewinnen. Ginge man davon aus, dass die
Anmeldung die entscheidende Tduschung ist, die den zum Schein Gemeldeten in
eine Position versetzt, vermogenswerte Leistungen des Versicherungstragers wi-
derrechtlich zu konsumieren, so wire der Betrug im Zeitpunkt der Anmeldung
zumindest versucht. Auf eine gewisse Nihe des Geschehens zum Schadenseintritt
kommt es nach EvBl 1996/113 namlich nicht an. Fiir den Schadenseintritt und die
Deliktsvollendung selbst lasst sich aber nichts gewinnen. Dazu bedarf es nach wie
vor der spateren Nutzung der erschlichenen Dispositionsbefugnis.

4. Ergebnis fur die Betrugsstrafbarkeit

Folgt man der hA, dass es eines effektiven Vermogensverlustes fiir einen vollen-
deten Betrug bedarf und sieht man auBerdem die entscheidende Tauschungs-
handlung nicht schon in der Scheinanmeldung, sondern erst beim Konsumieren
einer Leistung durch den eigentlich nicht Bezugsberechtigten, so scheitert eine
Strafbarkeit im Zeitpunkt der Anmeldung sowohl unter dem Blickwinkel des ver-
suchten wie des vollendeten Betrugs. In diesem Fall ware die Strafbarkeit des
zum Schein Gemeldeten bei Inanspruchnahme der Leistung zu untersuchen. Der
zum Schein Meldende konnte sich daran in strafbarer Weise beteiligen4°7.

Macht man sich hingegen den Zugang jener Entscheidungen zu eigen, die die ent-
scheidende Tauschung in jenem Akt sehen, der dazu fiihrt, dass der Tater vom
Opfer tauschungsbedingt in die Lage versetzt wird, Vermogenswerte durch Aus-
nutzung dieser Dispositionsbefugnis zu konsumieren, so konnte die Anmeldung
zum Schein als ausschlaggebende Tduschungshandlung gegeniiber der Versiche-
rung angesehen werden. Insbesondere bei Pflichtleistungen, deren Erbringung
nicht im Ermessen des SV-Trégers steht, wire dieser Zugang denkbar. Der Betrug
wire in diesem Zeitpunkt bereits versucht (8§ 15, 146 StGB). Zur Vollendung
kommt es allerdings erst, wenn der zum Schein Gemeldete auch tatsachlich Leis-
tungen, die ihm in Wahrheit nicht zustehen, bezieht. Nach dem Wert dieser kon-
sumierten Leistungen richtet sich auch das SchadensausmaB, das iiber eine allfal-
lige hohere Strafsanktion entscheidet4°8. Ob sich der OGH dieser Meinung im

407 Dazu sogleich.
408 Siehe § 147 Abs 2 und Abs 3 StGB.
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Fall etwa des missbrauchlichen Einsatzes erschlichener e-cards anschliefen wiir-
de, ist nach der bisherigen Judikatur nicht verlasslich einschatzbar49.

B) Betriigerischer Datenverarbeitungsmissbrauch durch Scheinmeldung?

1. Automationsunterstitzte Meldung ohne Fehlerprotokoll

Werden DN-Meldungen via DFU, also mittels der sozialversicherungsrechtlichen
Datenaustauschsoftware ELDA, durchgefiihrt, so ist hinsichtlich der Tau-
schungshandlung zu differenzieren: Die elektronischen Meldungen gelangen an
die OOGKK, der die Abwicklung des elektronischen Datenverkehrs mit allen SV-
Trigern Osterreichs obliegt. Von dort werden die Meldungen dann an die jeweils
zustindige GKK weitergeleitet4°. Bei der WGKK werden die von der OOGKK
iibermittelten Meldedaten automatisch eingespeichert, wodurch umfassender
Versicherungsschutz in der KV, UV, PV und AlV besteht. Dieser Ablauf zeichnet
sich vor allem dadurch aus, dass es keinerlei menschlicher Intervention zwischen
dem Zeitpunkt der Anmeldung vom Heim-PC via ELDA bis zur Durchfiihrung der
Anmeldung in der EDV der zustandigen GKK bedarf. Fiir das Strafrecht bedeutet
dies, dass eine Strafbarkeit gem § 146 StGB mangels Tduschung eines Menschen
schon auf der Tatbestandsebene nicht in Betracht kommen kann, weil zu keinem
Zeitpunkt ein Mensch zu einer Fehlvorstellung tiber Tatsachen veranlasst wird4:.
Die Vortauschung der Pflichtversicherung via ELDA richtet sich ausschlieBlich an
einen vollautomatisierten Datenverarbeitungsprozess der SV-Tréger.

Zu priifen ist aber die Strafbarkeit gem § 148a StGB. Bei diesem Tatbestand han-
delt es sich aufgrund des Namens, der systematischen Stellung im StGB und der
Entstehungsgeschichte um ein betrugsahnliches Delikt, das insbes zur Erfassung
von Sachverhalten eingefiihrt wurde, die mangels Tauschung eines Menschen
nicht von § 146 StGB abgedeckt werden42. Umstritten ist vor allem, was unter
~Beeinflussen® eines Verarbeitungsvorgangs zu verstehen ist. Die Jud43 und Teile
der Lehre44 fordern dafiir, insbes im Zusammenhang mit dem Missbrauch von
Bankomatkarten, eine manipulative Beeintrachtigung technischer Gegebenheiten
eines Datenverarbeitungsprozesses, wodurch eine bloB unbefugte Aktivierung ei-
nes solchen Prozesses zur Erreichung desselben Ergebnisses, das auch bei befug-
ter Verwendung erreicht worden wire, das Tatbild nicht erfiillen wiirde. Aller-
dings wendet die Jud § 148a StGB ohne Beriicksichtigung dieser Auslegungsfrage

409 Zur weiteren Priifung des Betrugs bei Inanspruchnahme von Leistungen ankniipfend an die ver-
schiedenen Positionen hinsichtlich der Frage, ob bereits die Scheinmeldung die wesentliche Tau-
schung ist, siehe unten S 153 ff.

410 Zum Ablauf der Meldung via DFU siehe schon oben S 93.

411 Kirchbacher, WK-StGB2 § 146 Rz 47; auch wenn es nach erfolgter Einspeicherung zu einer Re-
klamation in Form einer nachpriifenden Kontrolle durch einen Menschen kommen sollte, wire dies
keine Tduschung eines Menschen iSd § 146 StGB.

42 Reindl, E-Commerce 46; Reindl-Krauskopf, Computerstrafrecht2, 72.

413 OGH 29.10.1985, 11 Os 114/85.

414 Leukauf/Steininger, StGB3 § 148a, Rz 20 f; Lewisch, BT 12, 241.
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dennoch dort als Auffangtatbestand an, wo der Sachverhalt mangels menschli-
cher Interaktion nicht unter den Betrugstatbestand oder sonstige Delikte, insbes
unter §§ 127 ff StGB, zu subsumieren ist415.

Richtigerweise ist davon auszugehen, dass schon das bloe Auslésen eines Daten-
verarbeitungsvorganges, in dessen Folge durch die programmgemaBe Beniitzung
ein der materiellen Rechtslage nicht entsprechendes Ergebnis erzielt wird, eine
tatbildliche Beeinflussung darstellt4:¢. In diesen Fillen ist allerdings weiters zu
priifen, ob im Einzelnen ein Betrug vorldge, wenn der ,,Ansprechpartner” des Ta-
ters keine Maschine, sondern unmittelbar ein Mensch wire47. Ergibt diese
~Mensch-anstelle-Maschine-Priifung“4:8, dass der Betrugstatbestand nur mangels
Tauschung eines anderen nicht erfiillt ist, besteht bei hinreichendem Vorsatz eine
Strafbarkeit gem § 148a StGB. Im Ergebnis fiihren allerdings sowohl diese Ausle-
gung als auch die Anwendung des § 148a StGB als Auffangtatbestand durch die
Jud dazu, dass § 148a StGB im vorliegenden Fall relevant sein konnte.

§ 148a StGB st6Bt allerdings in seiner Anwendung auf Scheinmeldungen auf die-
selben Fragen, die schon bei der Priifung des Betrugs aufgetreten sind: Nur wenn
die Eingabe der Meldedaten als die entscheidende tauschungsdhnliche Datenein-
gabe angesehen wird, kime man in der ,Mensch-anstelle-Maschine-Priifung® zu
einer Strafbarkeit wegen versuchten Betriigerischen Datenverarbeitungsmiss-
brauchs (8§ 15, 148a StGB). Da sich der Schadensbegriff bei § 148a StGB gleich
dem Betrugsschaden definiert49, darf diesbeziiglich auf die obigen Ausfiihrungen
zum Betrug verwiesen werden. Um zu einer Strafbarkeit wegen eines vollendeten
Betriigerischen Datenverarbeitungsmissbrauchs zu gelangen miisste man somit
die Scheinanmeldung als entscheidende tduschungsihnliche Dateneingabe ak-
zeptieren. Zusiatzlich miisste der zum Schein Gemeldete Leistungen der Versiche-
rung in Anspruch nehmen, obwohl sie ihm in Wahrheit mangels Vorliegens des
gesetzlichen Versicherungstatbestandes nicht zustehen. Erst in diesem Zeitpunkt
wiirde — so wie beim Betrug — der relevante Vermogensschaden eintreten. Davor,
insbes im Zeitpunkt der Scheinmeldung via DFU, lige nur Strafbarkeit wegen des
Versuchs nach §§ 15, 148a StGB vor.

2. Automationsunterstutzte Meldung mit Fehlerprotokoll

Gesondert hinzuweisen ist auf Fille, in denen elektronische Anmeldungen feh-
lerhaft oder unvollstandig ausgefiillt sind und daher im automatisierten Datenve-
rarbeitungsprozess ein Fehlerprotokoll verursachen. Auch wenn bereits iiberlegt
wird, die Ubermittlung solcher Meldungen elektronisch nicht mehr zuzulassen,

415 OGH 03.04.1990, 15 Os 25/90; OGH 07.03.2007, 13 Os 2/07d; Kirchbacher/Presslauer, WK-
StGB2 § 148a, Rz 32.

416 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 148a, Rz 11; Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT I3, 161; Reindl-
Krauskopf, Computerstrafrecht2, 72 f.

417 Birklbauer/Hilf/Tipold, BT 1 § 148a, Rz 8; Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT 13, 161.

418 Reindl-Krauskopf, Computerstrafrecht2, 72; Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT I3, 160.

49 Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT 13, 161; Birklbauer/Hilf/Tipold, BT I § 148a, Rz 11.
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werden sie bis dato angenommen und bediirfen der Intervention eines Sachbear-
beiters, um im System gespeichert zu werden. Abhingig von der fehlenden In-
formation kann der Sachbearbeiter eigenstindig (zB durch Abfragen in diversen
Datenbanken) oder durch Kontaktaufnahme mit dem vermeintlichen DG die
Meldung vervollstindigen und schlieBlich manuell in das System einspeichern.
Sollte es zu einer Kontaktaufnahme mit dem Anmelder kommen, wird dies idR
auf eine weitere Tauschungshandlung hinauslaufen, indem der faktische Ge-
schiftsfiihrer die wahrheitswidrige Behauptung eines Pflichtversicherungstatbe-
standes aufrecht erhalt und gar noch verstarkt.

Hilt man die Dateneingabe fiir die entscheidende Taterhandlung, so dndert das
Fehlerprotokoll und die allfallige zusatzliche Tauschung des Mitarbeiters wohl
nichts an der Beurteilung. Denn entscheidend bliebe die erste Dateneingabe und
es bliebe bei §§ 15, 148a StGB. Lehnt man diese Position ab42°, so bleibt die Beur-
teilung der Scheinmeldung als straflose Vorbereitung ebenfalls unverindert.
Denn nach dieser Ansicht bedarf es der unberechtigten Inanspruchnahme einer
Versicherungsleistung fiir die Strafbarkeit. Im Bekraftigen der Meldung liegt die-
se freilich noch nicht.

Denkbar wire allenfalls, die Bekriftigung der Scheinmeldung als wesentliche
Tauschung anzusehen, weil diese nun dazu fiihrt, dass der zum Schein Gemeldete
in den Versicherungsschutz aufgenommen wird. Dann kidme es zur TAuschung
eines Menschen, namlich des Sachbearbeiters, der beim zum Schein Meldenden
nachgefragt hat. Denkbar wire dann eine Strafbarkeit wegen versuchten Betruges
begangen gegeniiber diesem Sachbearbeiter. An der Tatsache, dass es fiir den
Schadenseintritt und die Vollendung des Deliktes noch der Inanspruchnahme des
Versicherungsschutzes bedarf, andert sich dadurch allerdings nichts.

C) Strafbarkeit durch konkrete Leistungsinanspruchnahme nach Schein-
meldung?

Im Ausgangsbeispiel nimmt die schwangere S nach Scheinmeldung konkrete
Leistungen in Anspruch, namlich einerseits Wochengeld und anderseits Sachleis-
tungen in Form von Untersuchungen. Bei beidem handelt es sich um Pflichtleis-
tungen, deren Erbringung nicht im Ermessen des SV-Tragers steht42. Nachdem
die Schwangere Wochengeld beantragt hat, wird die Versicherungsgeschichte
iiberpriift und die Hohe des Wochengelds auf Basis des durchschnittlichen Ar-
beitsverdienstes berechnet und ausbezahlt (§ 162 Abs 3 ASVG).

Im Hinblick auf die beanspruchten Sachleistungen ist zu beachten, dass es sich
dabei verfahrensrechtlich nach hA um Realakte des Versicherungstrigers han-
delt: Die Untersuchungen werden bei der tatsachlichen Abwicklung zugleich zu-

420 Zur Argumentation oben beim Betrug S 149.
421 Vgl Binder in Tomandl, SV-System 2.2.6.3.
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gestanden und gewahrt und bediirfen keiner formellen Antragstellung422. Ein
groBer Anwendungsbereich von Sachleistungen ist die Inanspruchnahme arztli-
cher Hilfe, die auch im Ausgangsbeispiel in Form der Mutter-Kind-Pass-
Untersuchungen geleistet wird. Im Jahr 2005 wurden bundesweit die sog e-cards
mit dem Ziel eingefiihrt, die bis dahin vorherrschenden Krankenscheine zur Ab-
rechnung von Leistungen arztlicher Hilfe iSd § 133 ASVG abzulGsen423. Seit
1.1.2009 ist die e-card bei jeder Inanspruchnahme eines Arztes einzulesen424.
Beim klassischen Arztbesuch wird am Empfang die e-card abgegeben, und diese
schlieBlich durch die sog GINA-Box425, ein Kontrollgerit, das den Arzten vom
HVB zur Verfiigung gestellt wird, gezogen. Dabei verbindet sich das Gerat mit ei-
nem Server des HVB und fiihrt eine automatisierte Abfrage durch, ob der in der
Karte ausgewiesene Versicherte aktuell Versicherungsschutz genieBt. Wenn die
online-Priifung einen aufrechten Anspruch ergibt, bedeutet dies fiir den behan-
delnden Arzt eine Abrechnungsgarantie42¢, also ein verbindliches Zahlungsver-
sprechen des KV-Tragers an den Vertragsarzt.

Wie die Inanspruchnahme von Geld- und Sachleistungen strafrechtlich zu beur-
teilen ist, hangt vor allem davon ab, welcher Ansicht man zur strafrechtlichen Be-
urteilung der Scheinmeldung selbst folgt.

1. Scheinmeldung als entscheidende Tauschungs- bzw tduschungsdhn-
liche Handlung

Sieht man ankniipfend an einige Entscheidungen des OGH zum Einrdumen einer
Dispositionsbefugnis die Scheinmeldung als entscheidende Tduschungshandlung
bei Papiermeldungen bzw als entscheidende tauschungsidhnliche Dateneingabe
bei Meldungen via DFU an427, so wird bereits in diesem Zeitpunkt der versuchte
Betrug nach §§ 15, 146 StGB bzw der versuchte Betriigerische Datenverarbei-
tungsmissbrauch nach §§ 15, 148a StGB verwirklicht. Dass die Dispositionsbe-
fugnis nunmehr nicht vom zum Schein Meldenden, sondern von der zum Schein
gemeldeten Schwangeren genutzt wird, schadet nicht: Zum einen wirkt die
Schwangere im Ausgangsfall von Beginn an an der Tauschung mit, indem sie fiir
die Scheinmeldung sogar bezahlt. Zum anderen reicht es nach den genannten De-
likten aus, dass der Tauschende bzw Dateneingebende die Bereicherung seiner
Person selbst oder eines Dritten anstrebt. Die Effektuierung der Dispositions-
moglichkeit durch den Bezug von Wochengeld und die Inanspruchnahme von
sonstigen Leistungen der Versicherung fithrt nunmehr zum Schadenseintritt. Die
Hohe des strafrechtlich relevanten Schadens bestimmt sich nach dem Wert der
bezogenen Leistungen.

422 Qberndorfer/Muzak in Tomandl, SV-System 6.1.3.5.

423 § 2 E-card-Arztegesamtvertrag (Stammfassung), avsv 72/2010 vom 24.06.2010.

424 § 4 Abs 1 E-card-Arztegesamtvertrag (Stammfassung), avsv 72/2010 vom 24.06.2010.

425 § 3 Abs 1 Z 2 E-card-Arztegesamtvertrag (Stammfassung), avsv 72/2010 vom 24.06.2010.
426 § 4 Abs 3 E-card-Arztegesamtvertrag (Stammfassung), avsv 72/2010 vom 24.06.2010.

427 Dazu schon oben S 142 ff.
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Fraglich konnte sein, ob die Schwangere ebenfalls unmittelbare Taterin oder bloB
Beitragstiterin zum Betrug des zum Schein Meldenden ist. Beide Losungen
scheinen vertretbar: Die Schwangere wirkt einerseits schon an der ersten Tau-
schung durch die von ihr bezahlte Scheinmeldung mit und intensiviert diese Tau-
schung bzw halt sie aufrecht, wenn sie die Leistung konsumiert. Das spricht fiir
die Annahme einer unmittelbaren Taterschaft. Anderseits hat sie die nach diesem
Losungsansatz entscheidende Tauschung nicht selbst durchgefiihrt, weil sie die
Scheinmeldung nicht selbst abgeschickt hat. Man konnte also auch vertreten,
dass sie die Tathandlung nicht selbst gesetzt, sondern diese nur gefordert hat.
Dadurch hat sie ebensowenig eine Tathandlung im technischen Sinn verwirklicht
wie durch die Inanspruchnahme der Versicherungsleistung. Dementsprechend
wire sie als Beitragstiterin zu bestrafen. Ob sie als unmittelbare Taterin oder als
bloBe Beteiligte qualifiziert wird, hat aber keine Auswirkungen auf den anzuwen-
denden Strafrahmen, weil fiir Tatbeteiligte dieselben Strafdrohungen wie fiir un-
mittelbare Tater gelten.

2. Scheinmeldung als bloRR3e Vorbereitungshandlung

Betrachtet man die Scheinmeldung hingegen als noch straflose
Vorbereitungshandlung428, so erhalten die Leistungsbeziige durch die Schwange-
re eigenstandiges Gewicht in der strafrechtlichen Beurteilung.

a) Wochengeldbezug

Die Scheinmeldung hat bewirkt, dass die Schwangere im Versicherungssystem er-
fasst ist. Beantragt sie nun Wochengeld, so tduscht sie damit (neuerlich) vor, zu
Recht im System erfasst zu sein und Anspruch auf Wochengeld aufgrund eines
bestehenden Arbeitsverhiltnisses und Verdienstes zu haben. Dadurch wird ein
Irrtum beim Sachbearbeiter bewirkt, der diesen zu einer Vermogensdisposition
(Stattgebung des Antrags und Auszahlung von Wochengeld) veranlasst. Die erste
Auszahlung von Wochengeld stellt damit eine tduschungsbedingte Selbstschadi-
gung des Versicherungstragers dar und wire nach dieser Ansicht gem § 146 StGB
strafbar.

In dieser Konstellation wire die Schwangere unmittelbare Taterin, der zum
Schein Meldende, der die Tatbegehung mit ermdglicht hat, ware als Beteiligter zu
verfolgen.

b) Sachleistungsbezug

Im SV-rechtlichen Schrifttum ist strittig, ob der SV-Triger dem Leistungsemp-
fanger von Sachleistungen die Erbringung der Leistung selbst (Leistungspflicht in
natura) oder bloB die Ubernahme der Kosten der Inanspruchnahme schuldet429.

428 Auch dazu schon oben S 149.
429 Siehe dazu ua OGH 29.10.1930, 1 Ob 712/30; Binder in Tomandl, SV-System 2.2.1.4. mwN;
Schrammel in Tomandl, SV-System 2.1.3.2 mwN.
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Diese Streitfrage soll hier nicht vertieft werden, weil die grundsatzliche Strafbar-
keit unabhingig davon zu bejahen ist, ob die Leistung als unmittelbare Leistung
der Versicherung oder als bloB ersatzpflichtige Leistung anzusehen ist. Lediglich
der anwendbare Tatbestand variiert, wie im Folgenden gezeigt wird:

Nimmt die Schwangere eine Sachleistung in einem Kassenambulatorium in An-
spruch, also eine unmittelbare Sachleistung der Versicherung selbst, so gilt das
zum Wochengeld Gesagte. Selbst wenn sie keinen Antrag stellen muss, tauscht sie
konkludent durch ihr Erscheinen im Ambulatorium und durch das Einfordern
der Leistung vor, dass sie in Wahrheit bezugsberechtigt ist, was freilich mangels
bestehenden Beschiftigungsverhiltnisses nicht stimmt. Die Leistung wird vom
dortigen Personal aufgrund des Irrtums gewahrt und dadurch wird die Versiche-
rung geschadigt. Die Schwangere, die mit Schidigungs- und Bereicherungsvor-
satz handelt, ist wiederum als unmittelbare Taterin, der zum Schein Meldende als
Beteiligungstiter des Betrugs zu qualifizieren4so.

Beansprucht die Schwangere eine Leistung bei einem Vertragsarzt und beurteilt
man diese als Leistung, die der Vertragsarzt als verlangerter Arm der Versiche-
rung iSe Naturalleistung der Versicherung erbringt, so ist aufgrund der Art der
Abwicklung nicht mehr von Betrug, sondern von Betriigerischem Datenverarbei-
tungsmissbrauch auszugehen: Die Schwangere wurde namlich aufgrund der
Scheinmeldung mit einer e-card ausgestattet und damit die Berechtigung ver-
bunden, Leistungen bei Vertragsarzten in Anspruch zu nehmen. Im Gegenzug hat
sich die Versicherung durch den Kassenvertrag verpflichtet, den Vertragsirzten
die konsumierten Leistungen zu ersetzen. Bei Verwendung der e-card gilt diesbe-
ziiglich sogar eine Zahlungsgarantie. Kommt die Schwangere zum Arzt, wird die
e-card im Abfrageterminal iiberpriift und bei positiver Priifung ein Zahlungsver-
sprechen an den Arzt fiir die konsumierte Leistung abgegeben. Damit wird frei-
lich signalisiert, dass die Leistung an die Patientin gewahrt werden kann. All das
passiert in diesem Ablauf auf automationsunterstiitztem Weg ohne Einbindung
eines Menschen, der in relevanter Weise getiauscht wird. Die Versicherung hat
sich somit via Datenverarbeitung selbst geschiadigt. Es wére von § 148a StGB aus-
zugehen.

Beurteilt man den Arzt hingegen nicht als verldngerten Arm der Kasse und rech-
net ihn nicht der Versicherung zu, dann miissten Betrug und Betriigerischer Da-
tenverarbeitungsmissbrauch mangels Selbstschiadigung ausscheiden. Vielmehr
wire von Untreue nach § 153 StGB auszugehen: Die Schwangere hat mit der e-
card die Vollmacht erhalten, Leistungen in Anspruch zu nehmen und dafiir die
Kostenersatzpflicht der Versicherung auszul6sen. Sie hat also die Vollmacht er-

430 Bei Verwendung einer e-card wire wieder nach § 148a StGB vorzugehen, weil das Schwerge-
wicht dann wiederum nicht bei der Entscheidung eines Menschen iiber die Leistungsgewidhrung
liegt, sondern bei der automationsunterstiitzten Kartenpriifung, von deren Ergebnis es abhiangt, ob
die Leistung gewahrt wird. Vgl auch die folgenden Ausfiihrungen zum Leistungsbezug beim Ver-
tragsarzt unter Verwendung der e-card.
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halten, in gewisser Weise liber das Vermogen der Kasse zu verfiigen. Das darf sie
im Innenverhéltnis freilich nur bei einem wirklich bestehenden Versicherungs-
fall, im AuBenverhaltnis muss die Kasse die Verfiigung aber gegen sich gelten las-
sen und dem Vertragsarzt die konsumierte Leistung ersetzen. Untreue verlangt
auf der subjektiven Tatseite, dass der Tater diese Vollmacht wissentlich miss-
braucht und auBerdem Schiadigungsvorsatz hat. Unter diesen Voraussetzungen
wire die Schwangere unmittelbare Taterin der Untreue und der zum Schein Mel-
dende wiederum Beteiligungstiter.

D) Fazit

Die vorstehenden Erwiagungen zeigen, dass die Vorspiegelung eines Beschifti-
gungsverhaltnisses bei der Anmeldung zum Schein zwar eine Tauschungshand-
lung darstellt, die den Versicherungstrager zur Einbeziehung des Scheingemelde-
ten in die SV veranlasst. Im Hinblick auf die Strafbarkeit ist dabei allerdings je
nach Adressat der Tduschung zu differenzieren: Wahrend bei ,héndischen An-
meldungen® typischerweise ein Mensch getiauscht wird, kommt eine Betrugs-
strafbarkeit bei ordnungsgemiBem Ablauf der Anmeldung via DFU mangels Tiu-
schung eines Menschen nicht in Betracht. In diesen Fillen wire allerdings eine
Strafbarkeit wegen § 148a StGB denkbar. Jedoch scheitert die Strafbarkeit wegen
eines vollendeten Delikts in beiden Fillen am Erfordernis einer selbstschadigen-
den Vermogensdisposition des Versicherungstriagers: Weder das Versicherthalten
an sich noch der Erwerb von Anwartschaftsrechten in der PV oder AlV kann als
effektive Vermogensschiadigung bewertet werden. Nur wenn man in der Schein-
meldung die wesentliche Tauschung sieht, konnte man zumindest zur Strafbar-
keit wegen Versuchs kommen. Vollendet wiirde das Delikt diesfalls bei Inan-
spruchnahme einer konkreten Versicherungsleistung.

Folgt man diesem Ansatz nicht, so tritt auch die Strafbarkeit wegen Versuchs erst
spater ein, namlich erst in Zusammenhang mit der konkreten Leistungserbrin-
gung durch die Versicherung. Ob in diesen Fillen von Betrug, Betriigerischem
Datenverarbeitungsmissbrauch oder von Untreue auszugehen ist, hingt einer-
seits davon ab, ob der zum Schein Gemeldete gegeniiber Menschen (dann Betrug,
§ 146 StGB) oder gegeniiber EDV-Einrichtungen ohne menschliche Interaktion
(dann Betriigerischer Datenverarbeitungsmissbrauch, § 148a StGB) agiert. Zum
anderen ist auch danach zu differenzieren, ob der zum Schein Gemeldete unmit-
telbar Leistungen der Versicherung als solcher erschleicht (dann §§ 146, 148a
StGB) oder ob er die ihm eingeraumte Dispositionsbefugnis insofern nutzt, als er
Leistungen bei Dritten konsumiert, denen gegeniiber die Versicherung jedenfalls
zum Kostenersatz verpflichtet ist (Untreue nach § 153 StGB).
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I11. Strafbarkeit bei Anmeldung tatsachlich beschaftig-
ter Dienstnehmer

Ausgangsbeispiel:

Im bewussten und gewollten Zusammenwirken griindeten A und B die X-
BaugmbH. Offiziell erfolgte die Griindung durch B, der als alleiniger Gesell-
schafter und Geschdiftsfiihrer mit einer falschen Identitdt im Firmenbuch auf-
schien. In weiterer Folge leitete allerdings ausschlieflich A als faktischer Ge-
schdftsfiihrer die Geschicke der Gesellschaft. Unmittelbar nach Eintragung im
Firmenbuch wird der GmbH das Stammkapital entzogen, wodurch sie mangels
Anlage- und Betriebsvermogens materiell zahlungsunfihig ist. A meldet auf das
Beitragskonto der X-BaugmbH bei der WGKK zahlreiche DN zur SV mit dem
Vorsatz an, die dafiir entstehenden Beitrdge nicht zu zahlen. Alle eingehenden
Vermogenswerte werden der Gesellschaft umgehend entnommen. Sechs Monate
spdter wird ein Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der X-BaugmbH erdff-
net, in dessen Verlauf der Masseverwalter alle noch laufend bei der WGKK ge-
meldeten DN abmeldet. Der WGKK entsteht durch die Anmeldungen ein Bei-
tragsausfall iHv € 200.000. Alle gemeldeten Personen erlangten durch die
wahrheitswidrige Meldung zur SV pensionswirksame Versicherungszeiten in
der PV sowie Anwartschaften in der AlV.

Variante 1: Die gemeldeten DN wurden alle von A in seinem Stammecafe einge-
stellt und in der Folge von ihm in bar ausbezahlt. Alle DN wurden im Rahmen
der von A lukrierten Bauauftrdge auf BVH eingesetzt und waren dort unter der
Weisungsbefugnis des B, des Bruders von A, tdtig.

Variante 2: A selbst hatte mit dem Baugewerbe nichts zu tun. Gegen Entgelt
stellte er den Gesellschaftsmantel zur Verfiigung, um DN im Namen der X-
BaugmbH anzumelden, und fiihrte diese Anmeldungen durch. Zu seinen Kunden
zdahlten dabei eigenstdndig agierende Baupartien.

Variante 3: A hatte mit dem Baugewerbe nichts zu tun. Gegen Entgelt nahm er
die Anmeldungen vor. Bei den Angemeldeten handelt es sich um Personen, die
alleine auf eigene Rechnung tdtig waren oder in kleinen Gruppen gemeinschaft-
lich Auftrdge akquirierten und die daraus erfliefenden Gewinne teilten.

Variante 4: A iibermittelt inhaltlich falsche BN an die SV, die in weiterer Folge
die Beitrdge nicht in der bei Ubermittlung richtiger BN tatsdchlich anfallenden
Hohe vorschreibt und einzuheben versucht.
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A) Strafbarkeit wegen Betriigerischen Vorenthaltens von Beitrdgen und
Zuschligen

1. Rechtliche Erwagungen

§ 153d StGB wurde 2005 als zentraler Tatbestand zur Bekampfung von Sozialbe-
trug geschaffen43'. Ausgangspunkt war die recht einhellige Ansicht, dass die An-
meldung von DN in der Absicht, keine SV-Beitriage zu entrichten, wegen des
Kontrahierungszwanges der SV-Trager mangels Kausalitat nicht als klassischer
Betrug iSd § 146 StGB in Betracht kidme432. Diese Ansicht wurde kurz darauf
durch die fiir die SV bedeutsame hochstgerichtliche Entscheidung 6 Ob
190/04s433 bestatigt: Es sei zwar verfehlt, von einem Kontrahierungszwang des
Versicherungstragers zu sprechen, die Betrugsstrafbarkeit scheitere allerdings
schon an der mangelnden Kausalitat einer allfalligen Tauschung434.

a) Der unmittelbare Tdter

Zur Vermeidung von Strafbarkeitsliicken wurde § 153d StGB als Sonderdelikt
konzipiert, nach dem sich nicht jedermann, sondern nur DG bzw deren leitende
Angestellte (§ 153d Abs 3 StGB) als unmittelbare Tater strafbar machen konnen.
Die Beurteilung richtet sich dabei nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt und
nicht nach dem duBeren Erscheinungsbild des Sachverhalts (§ 539a ASVG). Da
das SV-Rechtsverhiltnis durch missbrauchliche Verwendung zivilrechtlicher Ge-
staltungsformen nicht beeinflusst werden kann, ist die Bezeichnung des Vertrags
fiir die Qualifizierung des gelebten Vertragsverhaltnisses unerheblich43s.

Materiell richtet sich die Beurteilung der DG-Eigenschaft nach allgemeinen SV-
rechtlichen Grundsitzen43¢. Gem § 35 Abs 1 ASVG gilt derjenige als DG, fiir des-
sen Rechnung ein Betrieb gefiihrt wird, in dem der DN in einem Beschaftigungs-
verhiltnis steht. Der sozialversicherungsrechtliche DG-Begriff deckt sich nach hL.
weitestgehend mit dem des Arbeitsrechts437. Abweichungen ergeben sich aller-
dings daraus, dass auch derjenige DG iSd § 35 ASVG ist, der DN durch Mittels-
manner einstellt oder sie ganz oder teilweise zur Leistung des Entgelts auf Leis-
tungen Dritter verweist. Dieser ,mittelbare DG* ist derjenige, auf dessen Rech-
nung und Gefahr der Betrieb gefiihrt wird. Damit soll verhindert werden, dass
derjenige, der iiber die wirtschaftlichen Mittel verfiigt, seine SV-rechtlichen
Pflichten auf einen ,Strohmannn® abschiebt438. Die Beurteilung, auf wessen
Rechnung und Gefahr ein Betrieb gefiihrt wird, ist anhand der Beziehung zwi-

431 Vgl RV 698 BlgNR XXII.GP 2.

432 RV 698 BlgNR XXIL.GP 3.

433 OGH 03.11.2005, 6 Ob 190/04s.

434 OGH 03.11.2005, 6 Ob 190/04s.

435 Choholka in Geppert, Sozialversicherung, Kap 2.3.1.
436 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153d, Rz 4.
437 Krejci et al in Tomandl, SV-System 1.2.2.3.

438 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht®, 44.
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schen Mittelsmann und DG, der Beziehung zu Lieferanten und Kunden sowie
dem allgemeinen Erscheinungsbild von der Beh6rde vorzunehmen4s9.

Da sich schon der Wortlaut der DG-Definition des § 35 ASVG auf den DN-Begriff
stiitzt, kann die DG-Eigenschaft im Einzelfall freilich nur in Wechselwirkung mit
der Feststellung der DN-Eigenschaft erfolgen. Ergibt die Priifung einer gelebten
Vertragsbeziehung eine Pflichtversicherung nach ASVG, so gibt es auch einen
DG, der als unmittelbarer Tater des § 153d StGB in Frage kommt. Eine Zusam-
menschau der Pflichtversicherungstatbestiande des ASVG ergibt, dass mit der
Pflichtversicherung nach ASVG nicht nur echte Dienstverhiltnisse, sondern alle
sdienstnehmeridhnlichen Dauerschuldverhiltnisse erfasst werden sollen44°. Die
weite Formulierung des Tatbestands des § 153d StGB, der ganz allgemein von ei-
nem ,DG” und einem ,,Anmelden zur SV* spricht, lasst aber dessen Anwendung
nicht nur bei Vorliegen einer Pflichtversicherung nach ASVG zu, sondern eben-
falls bei Pflichtversicherungen, die zumeist aus historischen Griinden aus dem
ASVG ausgenommen sind, aber trotzdem einen DG zur Anmeldung der bei ihm
beschiftigten DN und anschlieBenden Beitragsabfiihrung verpflichten, wie bspw
Pflichtversicherungen nach B-KUVG.

In Fillen der Arbeitskrifteiiberlassung iSd § 3 Abs 1 AUG ist der Uberlasser als
SV-rechtlicher DG44! und damit unmittelbarer Tater des § 153d StGB anzusehen.
Aus rechtlichen Gesichtspunkten sind allerdings die Begriffe Uberlasser und
Vermittler bzw Arbeitskrafteiiberlassung und Arbeitsvermittlung klar zu trennen.
Fiir den Bereich der Arbeitsvermittlung findet sich eine Legaldefinition in § 2
AMFG, die Arbeitsvermittlung als bloBes Zusammenfiihren von Arbeitssuchen-
den mit AG zur Begriindung von Arbeitsverhiltnissen beschreibt. Wiahrend sich
der DN bei der Arbeitskrifteiiberlassung gegeniiber dem Uberlasser vertraglich
zur Dienstleistung an Dritte verpflichtet, stellt ein Arbeitsvermittler blo Kontakt
zu potentiellen DG her, verpflichtet den DN jedoch nicht zum Tatigwerden beim
Dritten442. Vertragliche Verpflichtungen zwischen Arbeitssuchenden und Ver-
mittlern sind zwar nicht ganzlich ausgeschlossen (wie bspw die Verpflichtung zur
Kontaktaufnahme mit dem Dritten), diirfen sich jedoch niemals auf die Pflicht
zum Tatigwerden beim Dritten erstrecken, weil ansonsten eine dem Regime des
AUG unterfallende Arbeitskrifteiiberlassung vorliegen wiirde443. Diese Differen-
zierung hat maBgebliche Auswirkungen auf die DG-Eigenschaft: Handelt es sich
um einen Fall der bloBen Arbeitsvermittlung kann nur der Dritte, fiir dessen be-
triebseigene Aufgaben der DN tatig wird, als SV-rechtlicher DG und damit Tater
iSd § 153c StGB angesehen werden. Handelt es sich allerdings bei der Dienstleis-
tung im Betrieb des Dritten um die Erfiillung einer vertraglichen Verpflichtung

439 Tbid mwN.

440 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht®, 35.

441§ 5 Abs 1 AUG; Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht®, 44.

442 Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung 15.

443 VWGH 16.03.2011, 2008/08/0153; OGH 23.11.2010, 8 Ob 16/10a.
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gegeniiber dem Vermittler, so wird dieser zum Uberlasser und damit DG iSd § 35
ASVG. Der Beschiftiger konnte damit auch nicht mehr als unmittelbarer Tater
angesehen werden.

Bei § 153d StGB handelt es sich um ein unrechtsgeprégtes Sonderdelikt, an dem
sich auch Extranei, also Personen ohne DG-Eigenschaft, beteiligen konnen. Aus
der Rspr zum Sonderdelikt der Untreue ldsst sich folgern, dass fiir einen Schuld-
spruch wegen Tatbeteiligung an einem Sonderdelikt zwar die personlichen
Merkmale (§ 14 Abs 1 StGB) des unmittelbaren Taters und dessen Tathandlung
feststehen miissen, Namenskenntnis bzw Kenntnis der Identitit des unmittelba-
ren Taters jedoch nicht erforderlich ist444. Wenn also im Einzelnen die DG-
Eigenschaft und das betriigerische Vorenthalten der Beitrage bzw Zuschlage auf-
grund von DN-Angaben oder sonstigen Beweisergebnissen festgestellt werden
konnen, ist auch ohne Ausforschung des tatsachlichen DG eine Strafbarkeit der
Extranei denkbar.

Fiir die Strafbarkeit gem § 153d StGB bedeutet dies, dass durch die Anmeldung
zur SV weder die DN-Eigenschaft des Gemeldeten noch die Subjektsqualitit des
ausgewiesenen DG begriindet werden kann445. Die Anmeldung von Personen zum
Schein oder von Personen, die tatsichlich selbstindig erwerbstitig sind, kann
daher vom Tatbestand des § 153d StGB begriffslogisch nicht erfasst werden, weil
es diesfalls in Wahrheit keinen DG gibt44¢.

Im Ausgangsbeispiel waren daher folgende Losungen angezeigt: In Variante 1 ist
der faktische Geschiftsfithrer A jedenfalls unmittelbarer Tater, entweder als lei-
tender Angestellter der X-BaugmbH oder weil er selbst als DG iSd § 35 ASVG an-
zusehen ist. In Variante 2 konnte eine Strafbarkeit des A nur als Beitragstéter zu
den Tathandlungen unbekannt gebliebener DG in Frage kommen. In Variante 3
hingegen werden die Gemeldeten entweder als Selbstindige oder in Form einer
GesBR tatig, wodurch mangels tatsiachlichen DG kein Raum fiir die Annahme ei-
ner Strafbarkeit gem § 153d StGB bleibt.

b) Betriigerisches Vorenthalten von SV-Beitrdgen und BUAG-Zuschldgen

Die zweiaktige Tathandlung des § 153d StGB erfordert vorweg die Anmeldung
von DN zur SV oder bei der BUAK mit dem Vorsatz, keine ausreichenden Beitra-
ge oder Zuschlidge zu entrichten. Wenn die Beitrdge und Zuschldge in der Folge
nicht entrichtet werden, ist der objektive Tatbestand erfiillt. Ein Vorenthalten der
Beitrage und Zuschldge meint deren Nicht-Entrichtung. Da es sich dabei um die
Ponalisierung einer Unterlassung handelt, wurde von Teilen der Lehre releviert,
dass eine Strafbarkeit wegen Unterlassung nur eintreten konne, wenn grundsatz-
lich die Moglichkeit zur Vornahme des gebotenen Tuns vorhanden war447. Damit

444 OGH 01.03.2005, 12 Os 38/04.

445 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153d, Rz 12.

446 Reindl-Krauskopf, RAA 2008, 389 (393); Wonisch, ZAS 2008/3, 14 (21).
447 Fuchs, Schriftenreihe 11; Reindl-Krauskopf, RdA 2008, 389 (391).
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wiren aber vor allem die einschlagigen Sozialbetrugsfille mittels Scheinfirmen
regelmaBig nicht von § 153d StGB erfasst, weil diese typischerweise bei Filligkeit
von Beitragen und Zuschldgen bereits insolvent sind. Diese Folgerung wiirde den
Tatbestand eines Anwendungsbereichs berauben, der ein wesentlicher Grund fiir
seine Einfiihrung war448,

Demgegeniiber sprechen sich Kirchbacher/Presslauer dafiir aus, dass es ,unter
Beachtung von Struktur und Zweck“ der Bestimmung auf die tatsachliche Mog-
lichkeit zur Entrichtung der Beitrige nicht ankommen konne449. Ohne nihere
Erorterung der zugrundeliegenden Problematik schloss sich der OGH der Ansicht
an, dass fiir ein Vorenthalten iSd § 153d StGB das Vorhandensein von die Netto-
lohne iibersteigenden Mitteln fiir eine Strafbarkeit nicht erforderlich sei4s°.

In welchem AusmaB die Anmeldung zur SV erfolgte, ist fiir die Tathandlung des
betriigerischen Vorenthaltens irrelevant: Dies ergibt sich wohl schon weitestge-
hend aus dem Wortlaut, der nur die Tatsache der Anmeldung iS einer Verstindi-
gung der GKK oder BUAK erfasst. Ob ausreichende Beitrage oder Zuschlige ent-
richtet werden, richtet sich in weiterer Folge iSd ipso-iure eintretenden Beitrags-
pflicht nach den tatsdchlichen Verhaltnissen. Damit kann der DG einerseits in
Fillen der Scheingeringfiigigkeit wegen der hinterzogenen Beitrdge der nach den
tatsachlichen Verhiltnissen eingetretenen Vollversicherung gem §153d StGB
strafbar sein, selbst wenn er die laut Anmeldung geschuldeten UV-Beitrige ent-
richtet. Betriigerisch vorenthalten wird diesfalls die Differenz zu den durch die
Vollversicherung in Wahrheit geschuldeten Beitrdgen. Andererseits kann bei der
Angabe von zu niedrigen Entgelten in der Anmeldung — auch im Fall deklarierter
Vollversicherung — das tatsdchlich (arbeitsrechtlich) geschuldete Arbeitsentgelt
als Bemessunggrundlage der fiir § 153d StGB hinterzogenen Beitrage und Zu-
schldge im Strafverfahren herangezogen werden.

Nach der Jud zu § 114 ASVG, der Vorgiangerbestimmung des § 153c StGB, ist das
Vorenthalten der Beitrdge nicht schon ab Filligkeit der Beitrige gem
§ 58 Abs 1 ASVG vollendet, sondern erst bei Beginn des Eintritts von Verzugsfol-
gen und damit bei Ablauf der vom Versicherungstriager gewihrten Respirofrist
gem § 59 Abs 1 ASVG45t, Zur Vollendung kommt es also erst am 15. des dem Bei-
tragszeitraum folgenden Monats. Zu beachten ist, dass die BUAG-Zuschlige auf
Basis der AG-Meldung gem § 22 BUAG von der BUAK berechnet und dem AG
vorgeschrieben werden und damit im Gegensatz zu den SV-Beitragen452 keine
Selbstbemessungsabgaben darstellen4ss. Innerhalb von ca vier Wochen wird von
der BUAK die Summe der Zuschlige fiir die in einem Zuschlagszeitraum beschéf-

448 EBRV 698 BIgNR XXILGP 3.

449 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153d, Rz 20.

450 OGH 09.09.20009, 15 Os 87/009x.

451 OGH 27.07.1982, 10 Os 170/80; OGH 03.11.1987, 11 Os 11/87.

452 Mit Ausnahme der in praxi nur selten anzutreffenden Beitragsabrechnung im Vorschreibever-
fahren.

453 Klinger, BUAG § 21a, Anm 1.
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tigten AN vorgeschrieben. Unabhingig von der Zustellung der Vorschreibung
werden die Zuschlige gem § 25 Abs 1 BUAG ex lege acht Wochen nach Ablauf des
Zuschlagzeitraums fallig454. Auf den tatsdchlichen Zeitpunkt der Vorschreibung
kommt es nur an, wenn diese aus Griinden, die nicht beim DG liegen, spéter als
sechs Wochen nach dem Ablauf des Zuschlagszeitraums erfolgt; in diesem Fall
werden die Zuschlige erst vier Wochen nach bewirkter Zustellung fillig4ss. Der
Vollendungszeitpunkt fillt bei BUAG-pflichtigen DV hinsichtlich der Beitrage
und Zuschlége also typischerweise auseinander.

§ 153d StGB erfasst DN- und DG-Anteile der SV-Beitrage zu KV, UV, PV und
AlV456 und nach der Vorstellung des Gesetzgebers auch MV-Beitrige nach
BMSVG#457. Auch wenn sich die Materialien und das Schrifttum dazu nicht du-
Bern, ldsst sich aus § 21 Abs 1 BUAG erschlieen, was unter die Formulierung
»Zuschlage nach dem BUAG" iSd § 153d StGB zu subsumieren ist458: Demnach
wird der Aufwand der BUAK an Urlaubsentgelten, Abfindungen, Abfertigungs-
beitragen an die Betriebliche Vorsorgekasse der BUAK und Abfertigungen sowie
der Aufwand an Verwaltungskosten durch die Entrichtung von Zuschligen zum
Lohn bestritten. Gem § 13k BUAG kennt das BUAG aber auch einen Lohnzu-
schlag fiir Winterfeiertage, der vom DG in den Monaten von April bis November
zu entrichten ist. Im Ergebnis sind damit wohl alle von der BUAK eingehobenen
Leistungen aus dem Sachbereich des Urlaubs, der Abfertigung und der Winterfei-
ertagsvergiitung als Zuschldge nach BUAG von § 153d StGB erfasst.

Wihrend des Praktikums bei der StA Wien lieB3 sich beobachten, dass bei Fest-
stellung der fiir das Strafverfahren relevanten Beitrags- und Zuschlagsausfille
nur die Nettobeitrags- bzw Nettozuschlagsforderungen beriicksichtigt wurden,
wodurch insbes Riickstinde durch Verzugszinsen, Beitragszuschlige und Pau-
schalersitze auBer Betracht blieben. Fiir diese Praxis spricht der Wortlaut des
Tatbestands, indem nur vom Vorenthalten von ,Beitragen zur Sozialversiche-
rung” bzw ,Zuschldgen nach dem BUAG" die Rede ist. Forderungen von Verzugs-
zinsen und pauschalierten Aufwandersatzen lassen sich zutreffenderweise wohl
nicht als Beitrags- oder Zuschlagsforderungen qualifizieren.

2. Praktische Aspekte der Anwendung

Die im Rahmen der Begleitung einschligiger Ermittlungsverfahren bei der StA
Wien bzw anderen staatsanwaltschaftlichen Behorden gesammelten Erfahrungen
zeigten vor allem folgende tatbestandsbedingte Schwierigkeiten bei der Ermitt-
lungstatigkeit:

454 Klinger, BUAG § 25 Anm 2.

455 Klinger, BUAG § 25 Anm 4.

456 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153d, Rz 20.

457 JAB 743 BIgNR XXII.GP 3.

458 Vgl JAB 743 BIgNR XXII.GP 4 zur Frage, ob die BUAG-Zuschldge auch vom Tatbestand des
§ 153c StGB erfasst werden sollten.
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a) Ausforschen der Tdter und Feststellung der DG-Eigenschaft

Die Feststellung, wer im konkreten Einzelfall als DG und damit als unmittelbarer
Tater anzusehen ist, bereitet erhebliche Schwierigkeiten: In der Praxis handelt es
sich bei den meisten Scheinfirmen um keine einheitlichen Betriebe, deren gemel-
dete DN von einem Hintermann gesteuert werden, sondern — vergleichbar der
Variante 2 des Ausgangsbeispiels — um reine Anmeldungsvehikel fiir eine Viel-
zahl von DN, die fiir ganz unterschiedliche tatsiachliche DG tatig werden.

In den meisten Strafverfahren wird die durch die Anmeldung bewirkte scheinba-
re DG-Eigenschaft der GmbH nicht weiter hinterfragt, sondern versucht, heraus-
zufinden, wer tatsidchlicher Hintermann der GmbH und damit faktischer Ge-
schaftsfiihrer ist, der gem § 153d Abs 3 StGB ebenfalls als unmittelbarer Tater an-
zusehen wire.

Diese Annahme deckt sich in vielen Fillen jedoch nicht mit den tatsidchlichen Ge-
gebenheiten, weil die GmbH iiblicherweise nur als Anmelde- und Verrechnungs-
vehikel verwendet werden. Daraus folgt ein Tatverdacht gegen eine nicht naher
bekannte Anzahl noch auszuforschender tatsichlicher DG, die als unmittelbare
Tater zu verfolgen wiren. Damit handelt es sich aber um eine Vielzahl von straf-
baren Handlungen nach § 153d StGB, die von mehreren Tdtern mit ein und der-
selben Scheinfirma verwirklicht werden. Insbes die Anfiihrer eigenstindig agie-
render Baupartien sind dabei hiufig auch als DN der Scheinfirma angemeldet.
Um im Ermittlungsverfahren die tatsachlichen DG auszuforschen, wiren alle ge-
meldeten Personen zu befragen, in welchem AusmaB und fiir wen sie tatsdchlich
gearbeitet haben.

Um Anhaltspunkte zu gewinnen, kénnen sich die Strafverfolgungsbehoérden zwar
teilweise auf niederschriftliche Angaben von DN bei GKK, BUAK, IEF oder AK
stiitzen, jedoch sind die darin enthaltenen Angaben meist nicht sehr aufschluss-
reich. Da mangels vorhandener Dokumentation bei vielen Scheinfirmen weit iiber
hundert DN gemeldet werden, ist eine umfassende Vernehmung all dieser Perso-
nen durch die StA oder Polizei schon aus Ressourcengriinden kaum méglich. Und
selbst wenn — wie in einzelnen Ermittlungsverfahren — dutzende DN einver-
nommen werden, sind die Ergebnisse meist erniichternd: Nach Insolvenzeroft-
nung kann oder will die iberwiegende Anzahl der DN keine detaillierten Angaben
iiber ihr Beschiftigungsverhiltnis im Tatzeitraum machen.

Im Ergebnis ist die durch den Tatbestand erforderliche vollstindige Ausfor-
schung aller mit derselben Scheinfirma agierenden unmittelbaren Tater des
§ 153d StGB kaum bewdltigbar. In den beobachteten Verfahren wurde im Ergeb-
nis entweder die DG-Eigenschaft der GmbH gar nicht in Frage gestellt und der
faktische Geschiftsfiihrer in seiner Funktion als leitender Angestellter als unmit-
telbarer Tater angesehen. Oder er wurde als Beitragstiter zu bisher unbekannten
tatsiachlichen DG verfolgt und angeklagt.
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b) Mangelnde Tatbestandsmdfigkeit von Scheinmeldungen

Scheinmeldungen konnen in Ermangelung eines DG nicht vom Tatbestand des
§ 153d StGB erfasst werden. Die nachtragliche Feststellung, ob eine zur SV ge-
meldete Person auch tatsdchlich beschéftigt war, ist in der Realitdt ebenso
schwierig wie der Nachweis der DG-Eigenschaft selbst. In Sozialbetrugsverfahren
einzelner Scheinfirmen lésst sich idR nicht ausreichend kliaren, welchen Tatigkei-
ten jeder einzelne Gemeldete im relevanten Zeitraum nachging. Dieser Umstand
lasst jede noch so engagierte Ermittlungstatigkeit zwangslaufig unzureichend er-
scheinen und wirkt sich im Hauptverfahren meist nachteilig im Hinblick auf
rechtskriftige Verurteilungen aus.

¢) Betriigerisches Vorenthalten

Zur Erfiillung des Tatbilds des § 153d StGB muss schon im Zeitpunkt der Anmel-
dung der Vorsatz bestehen, keine ausreichenden Beitrage und Zuschlage zu leis-
ten. Dabei handelt es sich um eine innere Tatseite, deren Beweisbarkeit in der
Praxis der gerichtlichen Strafverfolgung ganz allgemein eine dominante Bedeu-
tung zukommt und im Einzelnen erhebliche Schwierigkeiten bereiten kann. Al-
lerdings ist nach hA der Indizienbeweis, also der Schluss von einem gezeigten
Verhalten auf ein inneres Wissen und Wollen, anerkannt459. Im Zusammenhang
mit Scheinfirmen lassen sich vielfach solche Indizienketten bilden, die sich auf
die Verwendung von Strohméinnern oder Falschidentitdten bei Griindung oder
Ubernahme, das Vorhandensein einer reinen Schein- oder Briefkastenadresse als
Firmensitz, das vollige Fehlen grundlegenden Anlage- und Betriebsvermogens
und schlieBlich das rapide Ansteigen und die hohe Anzahl an DN-Anmeldungen
iVm unterlassener Beitrags-, Zuschlags- und Abgabenentrichtung stiitzen. Diese
zusammentreffenden Umstidnde lassen meist auf eine urspriinglich geplante Hin-
terziehung von Beitragen, Zuschldgen und Abgaben und damit auf einen schon
im Anmeldezeitpunkt vorhandenen Vorsatz schlieBen.

Im Lichte der strengen Beweiserfordernisse des gerichtlichen Strafrechts diirfen
diese Umstande allerdings nicht in eine Automatik ausarten. Der Vorsatz ist im
Einzelfall griindlich zu untersuchen und gestiitzt auf die Spezifika des jeweiligen
Sachverhalts zu beweisen. Bei unsicheren Tatsachengrundlagen darf in dubio
nicht auf eine vorsitzliche Begehung geschlossen werden. Im Einzelfall mag die
Beweisbarkeit der inneren Tatseite durchaus schwierig sein. Dies ist allerdings
keine Besonderheit des § 153d StGB, sondern betrifft alle Vorsatzdelikte.

d) Berechnung der Beitrags- und Zuschlagsausflle

Die in den Riickstandsausweisen der GKK und BUAK enthaltenen Beitrags- und
Zuschlagsausfille richten sich an die juristische Person als Beitragsschuldner und

459 ZB OGH 13.10.1998, 14 Os 132/98; OGH 16.11.2004, 14 Os 129/04; Ratz, WK-StPO § 281
Rz 452.
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beziehen sich daher auf alle gemeldeten DN. Im Strafverfahren sind die in den
Riickstandsausweisen enthaltenen Betrige zu Beweiszwecken meist nicht ver-
wendbar: Einerseits lassen sich oftmals nur fiir einen begrenzten Zeitraum Ver-
antwortliche einer Scheinfirma ausforschen, weil oftmals Firmenpapiere ab ei-
nem bestimmten Zeitpunkt weitergegeben bzw verkauft und derselbe Gesell-
schaftsmantel von einer Vielzahl von Personen zur Vornahme von Anmeldungen
verwendet wird und damit selbst die einstigen ,,Griinder” der Gesellschaft nicht
mehr wissen, wer diese bis zur Insolvenzer6ffnung verwendete46°. Aus denselben
Griinden lassen sich selbst wenn feststeht, dass ein Tater in einem bestimmten
Zeitraum DN auf die Scheinfirma anmeldete, nicht automatisch alle in diesem
Tatzeitraum gemeldeten DV und damit alle daraus resultierenden Riickstinde
nur ihm alleine zurechnen, weil er vielfach argumentieren wird, dass auch andere
Tater eigenstiandig Meldungen vornahmen.

In den beobachteten Ermittlungsverfahren4¢* konnten im Zuge von Hausdurch-
suchungen in Raumlichkeiten einzelner Hintermanner einer Scheinfirma zT
Durchschlige einzelner Anmeldungen in Papierform oder DN-Listen auf Daten-
tragern sichergestellt werden. Damit konnte nachgewiesen werden, dass dem je-
weiligen Tater zumindest die Anmeldungen der darin erwahnten DN und die aus
deren Versicherungsverhiltnissen herriihrenden Beitrags- und Zuschlagsriick-
stinde zurechenbar waren.

Abgestimmt auf die konkret nachweisbaren DN-Anmeldungen bedarf die StA
dann vielfach spezieller Berechnungen, um die Beitragsausfille durch Anmeldung
bestimmter DN der Scheinfirma in eingegrenzten Zeitraumen zu ermitteln. Da
weder bei der WGKK noch bei der BUAK die Abrechnungssoftware auf solche Be-
rechnungen ausgerichtet ist, stellten diese Anfragen die Institutionen vor beacht-
liche Probleme

In anderen Sozialbetrugsverfahren462 stellte sich erst im Hauptverfahren heraus,
dass es sich beim Hauptangeklagten nicht, wie filschlich angenommen, um den
faktischen Geschéftsfiihrer der Scheinfirma handelte, sondern um einen blofen
Partiefiihrer, der die Anmeldung fiir sich und seine (vier bis sechs) Arbeiter ver-
anlasste und dem damit keinesfalls die Gesamtheit der Riickstdnde aller gemelde-
ten DN zurechenbar war. Der in diesen Fillen iiblicherweise geladene informierte
Vertreter der GKK vermag zwar iiber den Gesamtriickstand der GmbH Auskunft
zu geben, ist jedoch nicht in der Lage ist, ad hoc die auf einzelne Anmeldungen
zurilickzufiihrenden Beitragsschuldigkeiten bekannt zu geben.

460 Dazu schon oben S 56 f.
461 Tgh 23012012 L.
462 Tgh 01102010 1.
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3. Fazit

Die Verurteilungszahlen nach § 153d StGB sind im Vergleich zur weiten Verbrei-
tung des organisierten Sozialbetrugs mittels Scheinfirmen duBerst gering. 2008
kam es zu 13463, 2009 zu 144%4 und 2010 zu 18 rechtskraiftigen Verurteilungen4s.
Daraus lasst sich schlieBen, dass sich die Bestimmung in der Praxis bisher nicht
als probates Mittel der strafgerichtlichen Sozialbetrugsbekampfung etablieren
konnte. Die Griinde liegen neben strukturellen Problemen der
Strafverfolgungsbehorden46¢ vor allem in den tatbildimmanenten Beweisproble-
men. In Fillen, in denen die spezifischen Beweisprobleme des § 153d StGB dazu
fiihren, dass eine Strafbarkeit wegen Betriigerischen Vorenthaltens nicht hinrei-
chend belegt werden kann, bleibt natiirlich weiterhin die Strafbarkeit nach § 153c
StGB als Auffangtatbestand denkbar. Im Gegensatz zum betriigerischen Vorent-
halten erfordert das Vorenthalten von DN-Beitragen zur SV gem § 153c StGB kei-
nen Nachweis, dass schon im Anmeldezeitpunkt der Vorsatz bestand, keine aus-
reichenden Beitrage zu bezahlen. Ponalisiert wird dabei allerdings nur das Vor-
enthalten der DN-Beitrdge zur SV, DG-Beitrige bleiben auBer Betracht4¢7. Doch
auch bei § 153c StGB bleiben das Beweisproblem bei der Feststellung der DG-
Eigenschaft sowie die Schwierigkeiten hinsichtlich der Berechnung der verkiirz-
ten Beitrage erhalten. Hinzu kommt, dass im Gegensatz zu § 153d StGB eine
Strafbarkeit nach § 153¢c StGB nach hA nur dann angenommen werden darf,
wenn im Falligkeitszeitpunkt der DN-Anteile die Netto-Lohne iibersteigende Mit-
tel vorhanden waren468. Dies kann gerade bei Scheinfirmen zweifelhaft sein, wo-
durch sich § 153¢c StGB vielfach auch nicht als Auffangtatbild zur Sozialbetrugs-
bekdmpfung eignen wird.

B) Anmeldung beim richtigen DG als Betrug?

Die vorstehenden Erwigungen zeigen, dass die praktische Anwendung des § 153d
StGB auf beachtliche Schwierigkeiten stoBt. § 153¢ StGB vermag zwar zum Teil
Abhilfe zu schaffen, wird aber angesichts seiner geringen Strafdrohung von ma-
ximal zwei Jahren Freiheitsstrafe oftmals ungeniigend erscheinen, um den voll-
standigen Unwert von Beitragsausfillen einer Scheinfirma in sechsstelligen Di-
mensionen zu erfassen. Es stellt sich daher die Frage, ob das verwirklichte Un-
recht durch andere Tatbestinde des allgemeinen Vermdgensstrafrechts erfasst
werden konnte. Da die Beitragshinterziehung schon Teil des urspriinglichen
Tatplans ist und durch diese Anmeldung Beitragsausfille beim zustdndigen SV-
Trager entstehen, ist an eine Strafbarkeit im Rahmen des klassischen Betrugstat-

463 Statistik Austria, Kriminalstatistik 2008.

464 Statistik Austria, Kriminalstatistik 2009.

465 Statistik Austria, Kriminalstatistik 2010. Die Zahlen fiir 2011 waren bei Projektende noch nicht
verfiigbar.

466 Dazu schon oben S 122 ff.

467 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153¢c, Rz 14.

468 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153¢, Rz 19; OGH 10.02.2004, 11 Os 145/03.
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bestandes (§ 146 StGB) zu denken. Bei Verwirklichung der Deliktsqualifikationen
des Schweren oder GewerbsmaBigen Betrugs (§ 147 Abs 3 [Schaden von mehr als
50.000 Euro4%9], § 148 2. Fall StGB) wiirde dabei eine Strafdrohung von einem
bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe gelten. Bei der Meldung via DFU ist als ent-
sprechender Tatbestand an § 148a StGB zu denken. In der Folge wird aus Griin-
den der klareren Darstellung nur auf § 146 StGB fiir den Fall der Papiermeldung
eingegangen. Soweit nicht auf Besonderes hingewiesen wird, gelten die Ausfiih-
rungen sinngemi5 fiir § 148a StGB bei DFU-Meldungen.

1. Relevante Tauschungshandlungen?

a) Tauschung und Anmeldung

Wihrend im Fall einer Scheinmeldung der Grundtatbestand der Versicherung
vorgetauscht wird, sind die gemeldeten DN im Ausgangsbeispiel tatsiachlich be-
schiftigt. Damit stellt sich primir die Frage, ob im Zeitpunkt der Anmeldung
iiberhaupt eine Tauschung vorliegt und worin der Erklarungswert der Meldung
besteht. Nach § 33 ASVG sind bestimmte Umstédnde in der Meldung anzugeben.
Im Grundfall des Ausgangsbeispiels entsprechen diese Umstinde allerdings der
Wabhrheit, so dass darin jedenfalls keine Tauschung liegt.

b) Tduschung, Zahlungswilligkeit und Zahlungsfdihigkeit

Es fragt sich aber, ob der DG noch etwas Weiteres damit erklart, insbes seine
Zahlungswilligkeit und seine Zahlungsfihigkeit. Da die Pflicht zur Entrichtung
von Beitriagen einerseits und das Vorliegen eines Versicherungsverhaltnisses bei
einem bestehenden Beschiftigungsverhiltnis anderseits nicht der Disposition des
DG und der SV-Trager unterliegt, sondern ex lege besteht, spielt die Zahlungswil-
ligkeit keine entscheidende Rolle fiir die Anmeldung. Die SV-Tréager konnen die
Einbeziehung des DN in den Versicherungsschutz aufgrund fehlender Zahlungs-
willigkeit des DG nicht verweigern, sofern es sich beim Gemeldeten wirklich um
einen DN handelt. Dasselbe gilt bei Zahlungsunfiahigkeit.

Der OGH hat sich zu dieser Frage noch nicht abschlieBend geduBert. In dem
schon angesprochenen obiter dictum in 6 Ob 190/04s47° sprach allerdings ein zi-
vilrechtlicher Senat aus, dass es angesichts der gesetzlichen und arbeitsvertragli-
chen Verpflichtung zur Anmeldung von DN (§ 33 Abs 1 ASVG) zumindest zwei-
felhaft sei, ob in der Anmeldung von tatsidchlich beschéftigten DN eine schliissige
Tauschungshandlung erblickt werden konne. Selbst wenn darin aber eine Tau-
schungshandlung gesehen wiirde, so wire diese nicht kausal fiir die Einbeziehung
der gemeldeten Person in den Versicherungsschutz, weil die Meldung bloB dekla-
rativen Charakter hat.

469 Bei einem Beitragsausfall in derselben Hohe sieht § 153d Abs 2 StGB demgegeniiber einen Straf-
rahmen von sechs Monaten bis fiinf Jahren Freiheitsstrafe vor.
470 OGH 03.11.2005, 6 Ob 190/04s.
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Zu einem anderen Ergebnis kime man wohl nur, wenn davon unabhingig eine
Pflicht zur Aufklirung iiber die Zahlungsunfihigkeit bestiinde. Dann namlich
wiirde einer Erklarung, die keine Auskunft iiber die bestehende Zahlungsunfa-
higkeit gibt, der Inhalt beigemessen werden konnen, dass der meldende DG zah-
lungsfahig ist. Wenn er es nicht ist, hiatte er im Sinne des Betrugs konkludent
durch die unvollstindige Meldung durch aktives Tun getduscht.

ba) Bestehen einer Aufklarungspflicht iiber die Zahlungsunfihigkeit?

Im ASVG findet sich keine ausdriicklich normierte Aufklarungspflicht des DG
iiber seine Zahlungsunfahigkeit. § 34 Abs 1 ASVG verpflichtet den DG allerdings,
wiahrend des Bestandes der Pflichtversicherung jede fiir diese Versicherung be-
deutsame Anderung dem zustindigen KV-Triger innerhalb von sieben Tagen zu
melden und fiihrt dabei die Anderung der BGL, die Unterbrechung und den Wie-
dereintritt des Entgeltanspruches sowie den Wechsel in die ,Abfertigung neu” als
Beispiele an. Bei dieser Auflistung handelt es sich allerdings um eine demonstra-
tive (arg ,insbesondere®); weitere Meldepflichten sind somit grundsatzlich
denkbar47'. Nach Analyse der Meldepflichten des § 34 ASVG kommt Schneider zu
dem Schluss, dass diese Bestimmung ausschlieBlich jene Umstinde einer Melde-
pflicht unterwirft, die eine Anderung des Schuldverhiltnisses zw DG und DN
betreffen42 und damit eine Anderung der Ausgestaltung des Versicherungsver-
hiltnisses bedingen. Da der Eintritt der materiellen Insolvenz keinen Einfluss auf
das Versicherungsverhailtnis ausiibe, konne es sich dabei um keine meldepflichti-
ge Tatsache handeln473.

Folgt man dieser Position, so kommt der Anmeldung kein weitergehender Erkla-
rungswert zu. Der DG tauscht nicht, und es besteht kein Ankniipfungspunkt fiir
eine Betrugsstrafbarkeit. In weiterer Folge wire fiir das Vorenthalten der Beitriage
nach § 153c und § 153d StGB vorzugehen.

Diesem Auslegungsergebnis konnte uU entgegen gehalten werden, dass sich der
Wortlaut des § 34 Abs 1 ASVG auch weiter verstehen lieBe. Denn danach ist jede
fiir die Versicherung bedeutsame Anderung zu melden#7+. Die erwihnten Beispie-
le konnten auch nur deshalb Einzug in den Gesetzestext gefunden haben, weil sie
als die haufigsten und typischsten Umstandsanderungen in vielen Versicherungs-
verhiltnissen  auftreten. In  Anbetracht dessen, dass auch die
Gesetzesmaterialien47s keinen weiteren Aufschluss dariiber geben, weshalb gera-
de diese Beispiele ausgewidhlt wurden, sind sie wohl nicht geeignet, eine ein-
schrinkende Auslegung der Meldepflichten auf bloBe Anderungen des Versiche-
rungsverhiltnisses zu stiitzen. Die materielle Zahlungsfahigkeit wirkt sich zwar

471 Schneider, ZIK 2006, 154 (155).
472 Schneider, ZIK 2006, 154 (155).
473 Schneider, ZIK 2006, 154 (155).
474 So Kietaibl, DRAA 2011, 416 (418).
475 Vgl EBRV 599 BIgNR VILGP 20 f.
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nicht unmittelbar auf das Versicherungsverhiltnis aus, ist allerdings fiir den Ver-
sicherungstriger und damit in weiterer Folge auch fiir das Versicherungsverhalt-
nis zweifelsohne von Bedeutung. Der Versicherungstrager kann das Versiche-
rungsverhiltnis zwar weder beenden noch Leistungen zuriickbehalten, er verfiigt
aber iiber die Moglichkeit, durch Stellung eines Insolvenzantrags eine mogliche
Beendigung der die Versicherung begriindenden Beschaftigungsverhiltnisse in
Gang zu setzen47° oder andere Schritte wie die getrennte Beitragseinhebung gem
§ 61 ASVG oder eine Sicherstellung gem § 66 ASVG in die Wege zu leiten. In den
in § 34 ASVG normierten Informationsrechten der SV-Trager manifestieren sich
somit wohl nicht nur Interessen der DN, sondern auch das erhebliche 6ffentliche
Interesse an der Beitragsaufbringung im Hinblick auf den besonders hohen Fi-
nanzierungsaufwand in der SV477. Daher konnte auch die Zahlungsunfiahigkeit
des DG als fiir den Bestand der Versicherung bedeutsamer Umstand angesehen
werden, der folglich dem Versicherungstriager gem § 34 Abs 1 ASVG zu melden
ist.

Folgt man dieser Auslegung, dann stellt sich noch die Frage, wie eng die Formu-
lierung ,wihrend des Bestandes der Pflichtversicherung” zu verstehen ist. Geht
man davon aus, dass die Pflichtversicherung erst mit tatsachlicher Arbeitsauf-
nahme greift478, so hat die Anmeldung des DN nach § 33 ASVG freilich schon da-
vor zu erfolgen, also in einem Zeitpunkt, in dem eben noch keine Pflichtversiche-
rung besteht. Formal betrachtet konnte daher eine Pflicht zur Meldung der Zah-
lungsunfihigkeit im Anmeldezeitpunkt des DN verneint werden, selbst wenn
man diesen Umstand als grundséitzlich nach § 34 ASVG meldepflichtig ansehen
wiirde. Wenn man aber den Umstand der Zahlungsunfihigkeit als ausreichend
wesentlich erachtet, um ihn grundsatzlich einer Meldepflicht nach § 34 ASVG zu
unterstellen, wird man wohl in einem GroBenschluss davon ausgehen koénnen,
dass Umstiande, die wiahrend des Bestehens der Pflichtversicherung gemeldet
werden miissen, auch mit Beginn bzw unmittelbar vor Beginn der Pflichtversi-
cherung gemeldet werden miissen.

Folgt man diesem zweiten Ansatz, so hitte der DG bei Anmeldung der DN den
SV-Trager auch iiber seine Zahlungsunfahigkeit zu informieren479.

bb) Gemeinsame Meldung oder separate Meldepflicht?

Bejaht man grundsatzlich, dass § 34 ASVG den DG zur Bekanntgabe seiner Zah-
lungsunfahigkeit im Zeitpunkt der Anmeldung von DN verpflichtet, fragt sich
noch, ob es sich bei diesen Pflichten um eine gemeinsame Meldepflicht oder um
zwei separate Meldepflichten handelt. Die Konsequenz liegt auf der Hand: Be-

476 Kietaibl, DRAA 2011, 416 (419).

477 Resch, JBl 1995, 24 (27).

478 Zu den Fragen um den Beginn des Beschiftigungsverhiltnisses siehe Krejci, Sozialversiche-
rungsverhaltnis 102 ff.

479 So auch Kietaibl, DRAA 2011, 416 (419).
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steht eine Pflicht bezogen auf mehrere Informationen, so wire die unvollstandige
Meldung, in der ein DG die Zahlungsunfihigkeit verschweigt, eine Taduschung des
Versicherungstragers durch aktives Tun. Sind die Meldepflichten hingegen ge-
trennt zu behandeln und kommt der DG der Meldepflicht nach § 34 ASVG nicht
nach, so kommt nur mehr eine Tauschung durch Unterlassen in Frage. Fiir eine
Strafbarkeit durch Unterlassen bediirfte es aber nicht nur einer Garantenstellung
des DG nach § 2 StGB. Es miisste weiters die Quasikausalitit des Unterlassens
nachgewiesen werden. MaW miisste nachgewiesen werden, dass der bei den SV-
Tragern eingetretene Vermogensschaden in seiner konkreten Gestalt bei Infor-
mation iiber die Zahlungsunfihigkeit mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit unterblieben ware48°.

Sachgerecht wire es freilich, Meldepflichten, die in einem Zeitpunkt anfallen,
auch als eine umfassende Pflicht zu biindeln. Betrachtet man die Meldeformulare
bzw die Eingabemaske im ELDA-System, so stellt man allerdings fest, dass fiir In-
formationen iiber eine etwaige Zahlungsunfihigkeit kein Raum vorgesehen ist.
Wiéhrend man Zusatzinformationen handschriftlich auf der Papiermeldung am
Rand oder auf der Riickseite zwar zumindest theoretisch anfithren konnte, be-
steht bei der elektronischen Meldung iiberhaupt keine Moglichkeit, solche Infor-
mationen anzubringen; ein Umstand, der nahelegt, dass derzeit de facto nicht
von einer solchen Meldepflicht ausgegangen wird, was wiederum bedeuten wiir-
de, dass der DG auch nicht durch Unterlassen tauscht, wenn er nicht informiert.

Selbst wenn man aber dennoch eine Pflicht zur Information iiber die Zahlungsun-
fahigkeit bejahen wollte, miisste man dann aber wohl von getrennt zu erfiillenden
Meldepflichten ausgehen. Die Konsequenz daraus wire die Priifung einer Straf-
barkeit wegen Betrugs durch Unterlassen, wenn der DG in Bezug auf die zweite
Meldung, ndamlich nach § 34 ASVG, untitig bleibt.

be) DG als Garant?

Denkt man diesen Ansatz konsequent weiter, miisste der DG Garant fiir das Ver-
mogen der SV-Trager gem § 2 StGB und deshalb zur Meldung seiner Zahlungsun-
fahigkeit an den SV-Trager verpflichtet sein, damit in weiterer Folge eine Straf-
barkeit bei mangelnder Meldung in Frage kommt. Denn nicht jedes gesetzliche
Handlungsgebot begriindet automatisch auch eine Garantenstellung iSd
§ 2 StGB, sondern nur eine den Tater ,,im Besonderen® treffende, erfolgsspezifi-
sche Rechtspflicht48. Die Existenz und der Umfang einer solchen personlichen
Erfolgsabwendungspflicht ist stets durch Auslegung anhand des Inhalts und
Schutzzwecks der Norm zu erortern482, Dabei ist insbes zu kldren, ob der Tater
durch die Rechtspflicht speziell zum Schutz des gefihrdeten Rechtsgutobjektes

480 Zur Quasikausalitidt beim Unterlassungsdelikt siehe naher Steininger, SbgK § 2 Rz 17 ff; Hilf,
WK-StGB? § 2 Rz 53 ff.

481 Fuchs, AT 17, 37/42.

482 Hilf, WK-StGB2 § 2 Rz 70, 75.

Forschungsprojekt Sozialbetrug, Endbericht 15.03.2012

_170_



aufgerufen wird und ob sich andere auf seinen aktiven Einsatz verlassen
diirfen4ss.

Wie bereits ausgefiihrt wurde, liegt der Schutzzweck dieser Pflicht zwar nicht
ausschlieBlich, aber doch in einem beachtlichen MaBe im 6ffentlichen Interesse
an der Sicherung der Beitragsaufbringung484. Wegen der Finanzierung im Umla-
geverfahren ist die Versichertengemeinschaft hinsichtlich der laufend zu erbrin-
genden Leistungen und damit im Hinblick auf die Funktionsfahigkeit der SV an
sich stark von den Beitragszahlungen auch fiir jene Versicherten abhéngig, die
gerade keine Leistungen beziehen485. Daraus lasst sich weiters folgern, dass die
Aufklarungspflicht des DG iiber die materielle Zahlungsunfihigkeit dem Versi-
cherungstrager die Moglichkeit geben soll, den daraus resultierenden Beitrags-
ausfall durch Einleitung relevanter Schritte so gering wie moglich zu halten und
im Ergebnis die Finanzierbarkeit der SV zu gewéhrleisten.

Im strafrechtlichen Schrifttum finden sich zwar Beispiele von Meldepflichten, die
nach hA nicht geeignet sind, eine Garantenpflicht zu begriinden, weil sie nicht der
unmittelbaren Hilfe und Obsorge, sondern ausschlieBlich der Information der
Behorden dienen48¢. Das diirfte bei einer allfalligen Pflicht zur Aufklarung iiber
die Zahlungsunfihigkeit aber anders zu beurteilen sein, zumal sie einen Umstand
aus der Sphare des Betroffenen selbst betrifft487. AuBerdem fiihrt die Verletzung
der Aufklarungspflicht auch nicht zu einer Schiadigung eines Dritten, sondern des
Versicherungstriagers, dem ua gerade deshalb das Recht auf Aufklarung zusteht,
um die ihm drohenden Schiden abzuwenden bzw zu minimieren. Bejaht man die
Meldepflicht grundsiatzlich, so wird man sie wohl auch als spezifische
Obsorgepflicht fiir die Beitragsforderung des Versicherungstriagers verstehen
konnen.

Wenn der DG Tréger der Garantenpflichten ist, so wird damit typischerweise eine
juristische Person angesprochen. Im Ausgangsbeispiel wiirde die Pflicht die
GmbH als DG treffen. Es stellt sich daher die Frage, ob — das Bestehen der Auf-
klarungspflicht vorausgesetzt — zumindest der handelsrechtliche Geschéftsfiihrer
B Garantenpflichten hat. Der im Zuge des Sozialrechts-AnderungsG 2010438 ein-
gefiihrte § 58 Abs 5 ASVG sieht vor, dass die VertreterInnnen juristischer Perso-
nen alle Pflichten zu erfiillen haben, die den von ihnen Vertretenen obliegen.
Ausdriicklich erwiahnt wird dabei die Pflicht dafiir zu sorgen, dass die Beitrage bei
Filligkeit aus den vorhandenen Mitteln entrichtet werden. Lt den Materialien
sollten damit die SV-rechtlichen Pflichten der Vertreter juristischer Personen an
jene des Abgabenrechts angeglichen und damit ua ein weiterer Beitrag zur Be-

483 Steininger, SbgK § 2 Rz 18.

484 Resch, JBl 1995, 24 (27).

485 Dazu schon oben S 144.

486 ZB Meldepflichten beziigl Krankheiten oder soziale Missstinde vgl Hilf, WK-StGB2 § 2 Rz 76;
Steininger, SbgK § 2 Rz 73 ff.

487 Vgl Steininger, SbgK § 2 Rz 73 ff.

488 BGBI I 62/2010.
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kiampfung von Beitragshinterziehungen geleistet werden489. Damit ist mittlerwei-
le ausdriicklich normiert, dass die DG-Pflichten des § 34 ASVG auch den handels-
rechtlichen Geschiftsfiihrer einer GmbH treffen49°. Wenn also aus § 34 ASVG ei-
ne Aufklarungspflicht iiber die Zahlungsunfihigkeit abgeleitet werden kann,
dann obliegt sie neben dem DG wohl auch dessen Geschiftsfiihrer.

Der Schutzzweck einer auf § 34 ASVG gestiitzten Rechtspflicht zur Aufklarung
iiber die Zahlungsunfihigkeit liegt wohl in der weitgehenden Minderung von Bei-
tragsausfillen infolge von Zahlungsunfahigkeit. Unterlasst der Geschiftsfiithrer
die gebotene Aufklarung und kommt es in der Folge zu einem Vermogensschaden
auf Seiten des Versicherungstrigers, so wiirde sich genau jener Erfolg verwirkli-
chen, dem die Aufklarungspflicht entgegensteuern soll. Im Ergebnis liee sich
damit auf dieser Ebene der Priifung im Ausgangsbeispiel eine Garantenstellung
zumindest des handelsrechtlichen Geschéftsfiihrers B bejahen.

Es ist an dieser Stelle nochmals darauf hinzuweisen, dass die Frage, ob eine sol-
che Aufklarungspflicht iiber die Zahlungsunfiahigkeit iiberhaupt besteht, — soweit
ersichtlich — im Schrifttum bisher nur von Kietaibl#%, in der Jud jedoch noch gar
nicht beantwortet wurde. Dennoch sollen im Folgenden die weiteren Konsequen-
zen fiir den Fall aufgezeigt werden, dass eine Aufklarungspflicht bejaht wiirde.

2. Vermogensschaden

a) Allgemeines

Unabhéngig von den Problemen bei der Tauschung ist auch fraglich, ob iiber-
haupt ein Vermogensschaden in kausaler Weise durch die Anmeldung der DN
oder die Nichtmeldung der Zahlungsunfihigkeit herbeigefithrt wurde. In der fiir
die SV-Trager bedeutsamen Entscheidung 6 Ob 190/04s492 verneinte ein zivil-
rechtlicher Senat des OGH die Strafbarkeit der Anmeldung tatsichlich beschif-
tigter DN im Hinblick auf die ex-lege greifende Versicherungspflicht der SV. Er
argumentierte, dass durch den Ausschluss der Privatautonomie und der Melde-
unabhéngigkeit des Versicherungsverhaltnisses die Anmeldung zu keiner Vermo-
gensverfiigung des SV-Trigers fiihre, weil die Versicherung schon kraft Gesetzes
bestiinde und es zu ihrer Begriindung somit keines Verhaltens des SV-Tragers
bediirfe. Der Tatbestand des Betrugs sei schon wegen der mangelnden Kausalitit
fiir den Beitragsausfall nicht erfiillt, weshalb eine Auseinandersetzung mit der
Tauschungsqualitit der Handlung nicht mehr erforderlich wire. Diese Auslegung
entspricht auch der herrschenden strafrechtlichen Meinung493.

489 EBRV 785 BIgNR XXIV.GP 4.

490 Dies ergibt sich schon durch die ausdriickliche Angleichung an die Regelung des Abgabenrechts.
Dazu im Detail siehe Ritz, BAO4 § 80 Rz 1 ff sowie § 9 Rz 9 ff.

491 Kietaibl, DRdA 2011, 416.

492 OGH 03.11.2005, 6 Ob 190/04s.

493 Kirchbacher, WK-StGB2 § 146 Rz 55; Kienapfel/Schmoller, BT II § 146 Rz 112 f.
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b) Quasikausale Herbeifiihrung eines Vermogensschadens durch Unterlassen
der Aufkldrung?

Bejaht man allerdings die Aufklarungspflicht hinsichtlich der Zahlungsunfahig-
keit, so fragt sich, ob nicht andere Vermogensdispositionen des Versicherungs-
tragers mit Blick auf eine Betrugsstrafbarkeit relevant werden konnten494. Die
pflichtwidrige Unterlassung der Aufklarung iiber die Zahlungsunfihigkeit kann
fiir eine Betrugsstrafbarkeit allerdings nur dann von Relevanz sein, wenn der
Versicherungstriger bei Kenntnisnahme der Zahlungsunfihigkeit die Moglichkeit
zum Einschreiten und damit zur Verhinderung oder Minderung des im Endeffekt
eingetretenen Beitragsausfalls gehabt hitte. Zu beachten sind dabei vor allem
Uberlegungen zur Quasikausalitit der Unterlassung fiir den eingetretenen Erfolg:
Nach Rspr und hL ist die Unterlassung nur dann kausal fiir den eingetretenen
Vermogensnachteil, wenn bei Vornahme der gebotenen Aufklarung der Erfolg in
seiner konkreten Gestalt mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit unter-
blieben wire495. Die konkreten Auswirkungen des Erfordernisses der Quasikau-
salitit sollen im Folgenden anhand der getrennten Beitragseinhebung (§ 61
ASVG), der Sicherstellung (§ 66 ASVG) und der Vorfinanzierung der BMSVG-
Beitrige dargestellt werden.

ba) Getrennte Beitragseinhebung nach § 61 ASVG

Eine relevante Vermogensdisposition des SV-Tragers konnte in der tduschungs-
bedingten Unterlassung der Vorschreibung einer getrennten Einzahlung von Bei-
tragen gem § 61 ASVG liegen. Danach hat der Versicherungstriager das Recht, DG,
die mit der Entrichtung von Beitragen im Riickstand sind, vorzuschreiben, nur
die DG-Anteile zu entrichten. Die DN-Anteile werden diesfalls direkt bei den DN
eingehoben. Einzige Voraussetzung ist das Vorliegen eines Beitragsriickstands,
ansonsten liegt die Vornahme im Ermessen des Versicherungstragers4%. Die tau-
schungsbedingte = Vermogensdisposition lige nun nicht im bloBen
Versicherthalten, sondern in der Unterlassung einer moglichen getrennten Vor-
schreibung und Einhebung der DN-Beitragsanteile bei den DN. So konnte der
SV-Trager den drohenden Beitragsausfall zumindest reduzieren, falls er die Bei-
trage von den DN erhalt.

Im hochsten MaBe fraglich ist dabei allerdings die Quasikausalitit: Zwar wiirde
es der rechtlichen Beurteilung nicht schaden, dass die getrennte Beitragseinhe-

494 Zur Frage des Schadens durch Versicherthalten und den Erwerb von Anwartschaften darf auf die
Ausfiihrungen im Zusammenhang mit der Scheinmeldung verwiesen werden, dazu oben S 142 ff.

495 Hilf, WK-StGB2 § 2 Rz 57; OGH 10.07.1984, 10 Os 106/84; aA Fuchs, AT 17, 37/32, der die Kau-
salitdt der Unterlassung bereits dann bejaht, wenn die unterlassene Handlung die dem Rechtsgut
drohende Gefahr, die sich verwirklicht hat, wesentlich vermindert hatte.

496 In OGH 03.11.2005, 6 Ob 190/04s argumentierte die klagende GKK damit, dass sie bei Kenntnis
der Zahlungsunfihigkeit des DG von dem Recht auf Anordnung getrennter Beitragsvorschreibung
gem § 61 ASVG Gebrauch gemacht und damit zumindest die DN-Beitragsanteile erhalten hatte. Da
es sich im Verfahren um eine unbeachtliche Neuerung gem § 504 Abs 2 ZPO handelte, ging das
Hochstgericht auf diesen Aspekt nicht weiter ein.
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bung gem § 61 ASVG in der Praxis bislang nahezu nie eingesetzt wird. Doch
miisste fiir eine Strafbarkeit wegen Betrugs durch Unterlassen der Aufklarung
iiber die Zahlungsunfihigkeit nachgewiesen werden, dass die GKK bei Aufkla-
rung iiber die Zahlungsunfihigkeit mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit iiber das Instrumentarium des § 61 ASVG DN-Beitrage erhalten hatte. Im
faktischen Umfeld, in dem sich das Ausgangsbeispiel abspielt, ist dies eher un-
wahrscheinlich, freilich aber nicht generell ausgeschlossen.

bb) Vermogensschaden durch unterlassene Sicherstellung gem § 66 ASVG

Ein moglicher Schaden des Versicherungstragers konnte sich allerdings auch aus
der dem Versicherungstrager offenstehenden Moglichkeit ergeben, einen Sicher-
stellungsauftrag gem § 66 ASVG zu erlassen. In sinngemifBer Anwendung der Be-
stimmungen der §§ 232, 233 BAO hitte die GKK bei Kenntnis der Zahlungsunfa-
higkeit einen Sicherstellungsauftrag zur Sicherung des bestehenden Beitrags-
riickstands erlassen konnen. Dafiir bedarf es auch keines tatsachlichen Beitrags-
riickstands, sondern bloB der Gefahr der Uneinbringlichkeit von Beitragen. Das
Ziel des Sicherungsverfahrens besteht darin, dem Beitragsglaubiger bereits zu ei-
nem Zeitpunkt, in dem sein Anspruch zwar dem Grunde nach feststeht, aber noch
nicht realisierbar ist, wegen Drohung der Gefihrdung oder Erschwerung der Ein-
bringung ein Pfandrecht zu verschaffen, dessen Rang auch fiir die nachfolgende
Exekution zur Einbringung mafgebend ist497.

Aus dem Blickwinkel der Quasikausalitiat miisste freilich wieder nachgewiesen
werden, dass im Zeitpunkt der DN-Anmeldung entsprechende Sicherheiten vor-
handen gewesen wiren. Nur wenn durch Sicherstellung dieser vorhandenen
Vermogenswerte mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit der Beitrags-
ausfall der GKK ausgeblieben oder vermindert worden wire, konnte von einem
Vermogensschaden infolge tauschungsbedingten Unterlassens der Aufklarung
iiber die Zahlungsunfihigkeit gesprochen werden. Im Ubrigen ist die Sicherstel-
lung im Insolvenzverfahren moglicherweise ohnehin anfechtbar (§ 30 f 10)498,
und es wiirde ein Schadenseintritt uU auch aus diesem Grund nicht verhindert
werden.

bc) Vermogensschaden durch Vorfinanzierung der BMSVG-Beitrige

Zuletzt sei noch auf eine Vermogensdisposition hingewiesen, die in einer aktiven
Vermogensverfiigung durch den SV-Triager besteht. Alle privatrechtlichen Ar-
beitsverhiltnisse, die nach dem 31.12.2002 geschlossen wurden, unterliegen
zwingend der ,Abfertigung neu“ nach BMSVG, in deren Rahmen die Abferti-
gungspflichten des DG an private MV-Kassen ausgelagert werden499. Der gesetz-
liche MV-Beitrag betrigt 1,53 % der jeweiligen Bemessungsgrundlage. Gem

497 VwGH 21.11.2001, 96/08/0104.
498 Vgl dazu noch zu § 30 KO Rebernig in Konecny, KO § 30 Rz 103 ff und 135 ff.
499 Schrank/Mazal, Arbeitsrecht?, 233 f.
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§ 27 Abs 8 BMSVG sind die KV-Trager dazu verpflichtet, die MV-Beitrage zur
Génze an die MV-Kasse abzufiihren. Die Beitragsabfiihrung hat bis zum 10. des
der Beitragsfilligkeit zweitfolgenden Monats zu erfolgen, unabhingig von der
Tatsache, ob die MV-Beitrage vom DG auch tatsichlich bezahlt wurden. Dies hat
zur Folge, dass die GKK eine Vorfinanzierungspflicht trifft, dh der KV-Tréager hat
die Beitrige aus eigenem Vermogen an die MV-Kasse zu leisten, wenn diese vom
DG nicht oder nicht zeitgerecht entrichtet werden. Sollte es infolge der Nichtent-
richtung von MV-Beitriagen zu einer Bevorschussung durch die GKK kommen, so
kann die Bevorschussung der MV-Beitrage aus eigenem Vermogen als selbst-
schadigende Vermogensdisposition der GKK betrachtet werden. Strafbar ist die
Unterlassung der Aufklarung damit allerdings wieder nur dann, wenn die Aufkla-
rung iiber die Zahlungsunfihigkeit mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit dazu gefiihrt hatte, dass die GKK die MV-Beitriage nicht vorfinanziert hatte.
Lasst sich im Einzelnen beweisen, dass der Versicherungstriager durch geeignete
MaBnahmen die MV-Beitrage noch vor Falligkeit der Vorfinanzierung gem § 27
Abs 8 BMSVG erlangen hitte konnen, wire im Ergebnis eines Strafbarkeit gem
§ 146 StGB moglich. Fiir den Regelfall scheint dies nicht sehr wahrscheinlich.

Die Tatsache, dass die entgangenen MV-Beitriage vom IEF besichert und damit
bei Erfiillung eines Insolvenztatbestandes iSd § 1 IESG der GKK erstattet werden
(8§ 13d IESG), ist fiir die Betrugsvollendung unerheblich. Zwar kommt es im End-
effekt zu einer Schadensiiberwilzung auf den IEF, diese spielt jedoch fiir die
Strafbarkeit der Tat keine Rolle50°.

Fiir den Baubereich ist allerdings darauf hinzuweisen, dass BUAG-pflichtige DN
gem § 33b Abs 2 BUAG automatisch der von der BUAK betriebenen MV-Kasse
angehoren. In diesem Bereich kommt es somit zu keiner Beitragseinhebung und
Bevorschussung durch die GKK. Als Geschidigte kime in diesen Fillen allenfalls
die BUAK selbst in Frage, die die Beitrage an ihre eigene MV-Kasse iiberweist.

3. Ergebnis

Fiir den Ausgangsfall ergibt sich damit folgende Beurteilung: Verneint man das
Bestehen einer Pflicht zur Aufklarung tiber die Zahlungsunfahigkeit im Zeitpunkt
der DN-Anmeldung via Papiermeldung, so scheidet Betrug aus, weil keine rele-
vante Tauschungshandlung gesetzt wird. Entsprechend ist Betriigerischer Daten-
verarbeitungsmissbrauch fiir Anmeldungen via DFU zu verneinen.

Geht man hingegen von einer solchen Aufklarungspflicht aus, so kommt ein Be-
trug durch aktives Tun wegen der Erstattung einer unvollstandigen Meldung auf-
grund der derzeitigen Meldeabwicklung wohl dennoch nicht in Betracht. Auszu-
gehen wire von einer eigenstindigen Verletzung der Meldepflicht, die nur zu ei-
ner Strafbarkeit wegen eines Unterlassungsdeliktes fiihren kann. Die Ausfiihrun-
gen zeigen aber, dass eine Strafbarkeit wegen Betrugs durch Unterlassen der Auf-

500 Kirchbacher, WK-StGB2 § 146 Rz 60.
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klarung tiber die Zahlungsunfahigkeit selbst bei Bejahung einer Aufklarungs-
pflicht praktisch schwierig durchzusetzen ist. IdR ist es unwahrscheinlich, dass
die Aufklarung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zum Ausbleiben
oder zumindest zum teilweisen Ausbleiben des Vermogensschadens in Form des
Beitragsausfalls gefiihrt hatte.

Sollte bei Annahme einer Aufklarungspflicht der Nachweis der Quasikausalitat
gelingen, so ist noch darauf hinzuweisen, dass nach § 2 StGB die Unterlassung
der Erfolgsabwendung einer Verwirklichung des gesetzlichen Tatbildes durch ein
Tun gleichzuhalten sein muss. Diesem Gleichwertigkeitskorrektiv kommt beim
verhaltensgebundenen Delikt des Betrugs entscheidende Bedeutung zus°'. Das
pflichtwidrige Unterlassen der Aufklarung ist einer aktiven Tduschung insbes
dann gleichwertig, wenn es den Sinn einer iiber Tatsachen tiuschenden AuBe-
rung bestimmten Inhalts hat5°2. Da der Sinn der unterlassenen Aufklarung iiber
die von Anfang an bestehende Zahlungsunfihigkeit vor allem darin wurzelt, dem
Versicherungstrager die Kenntnisnahme von den bevorstehenden Beitragsausfal-
len moglichst zu erschweren, um die Scheinfirma moglichst lange verwenden zu
konnen, wird man von einer Gleichwertigkeit der pflichtwidrigen Unterlassung
ausgehen konnen.

Mochte man DG kiinftig strafrechtlich fiir die Nichtaufklarung iiber die beste-
hende Zahlungsunfihigkeit im Rahmen des Betrugs oder Betriigerischen Daten-
verarbeitungsmissbrauchs in die Pflicht nehmen, so miisste zunichst eine ein-
deutige Aufklarungspflicht im Sozialversicherungsrecht statuiert werden. Weiters
sollte diese Information nach den gesetzlichen Vorgaben schon in einer gemein-
samen Meldung mit der Anmeldung neuer DN erfolgen miissen und faktisch auch
erfolgen konnen. Bei einer einzigen umfassenden Meldung im Anmeldezeitpunkt,
die dann uU falsch bzw unvollstindig abgegeben wiirde, lige nach hM aktives
Tun vor, weil der Tater eine einheitliche Handlung (die unvollstandige bzw fal-
sche Meldung) setzt, die sowohl ein Tun (Meldung) wie auch ein Unterlassen
(Nichtmeldung der Zahlungsunfihigkeit) als zeitlich zusammenfallende Elemente
erfasst593. Diesfalls geht nach dem Grundsatz des Primats des Tuns das aktive
Element vor, was wiederum den praktischen wie dogmatischen Nachweis des
Kausalzusammenhangs zwischen Falschmeldung und Schadenseintritt erleich-
tern wiirde.

501 Kienapfel/Schmoller, BT 11 § 146 Rz 92.
502 Kirchbacher, WK-StGB2 § 146 Rz 30.
503 Siehe dazu statt vieler nur Hilf, WK-StGB?2 § 2 Rz 24.
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C) Anmeldung beim falschen DG als Betrug?

1. Tauschung Uber DG-Eigenschaft in der Anmeldung

Sollte die GmbH, auf deren Beitragskonten die DN gemeldet werden, nicht der
SV-rechtliche DG sein (so zB in Variante 2 des Ausgangsbeispiels), so handelt es
sich um eine bewusst wahrheitswidrige Anmeldung. Damit wird nicht bloB
pflichtwidrig eine Aufklarung unterlassen, sondern durch aktives Tun ein falscher
DG und damit falscher Beitragsschuldner vorgetauschts°4. Wenn der SV-Trager
damit tduschungsbedingt von der Beitragseinhebung beim tatsidchlichen DG ab-
gehalten werden soll, kann eine Betrugsstratbarkeit in Frage kommen.

2. Vermogensschaden infolge Abstandnahme von der Beitragseinhe-
bung beim tatsachlichen DG

Wird in der Anmeldung ein falscher DG vorgetauscht, sprechen sich mehrere
Stimmen im Schrifttums°s fiir eine Betrugsstrafbarkeit aus. Die vermogensscha-
digende Disposition der SV-Trager lage in der durch die Vorspiegelung der DG-
Eigenschaft der Scheinfirma erwirkten Abstandnahme von der Eintreibung der
Beitrdage beim tatsachlichen DG und Beitragsschuldner gem § 35 ASVG. Gestiitzt
wird diese Ansicht auf ein OGH-Urteil zu einer privaten Haftpflichtversicherung
aus dem Jahre 19855°, Der zugrundeliegende Sachverhalt ist vergleichsweise
simpel: Der Angeklagte verursachte einen Auffahrunfall mit dem KFZ seiner Le-
bensgefahrtin, die als Fahrzeughalterin eine Haftpflichtversicherung mit einem
privaten Versicherungsunternehmen abgeschlossen hatte. Da der Angeklagte im
Unfallszeitpunkt iiber keine giiltige Lenkerberechtigung verfiigte, erstattete er ei-
ne wahrheitswidrige Schadensmeldung an die Versicherung, in der seine Lebens-
gefahrtin als Lenkerin im Unfallszeitpunkt ausgewiesen wurde.

Der OGH folgerte aus diesem Sachverhalt, dass die Tduschung in Form einer
wahrheitswidrigen Schadensmeldung bewirke, dass die Versicherung — deren
Leistungspflicht gegeniiber dem Geschidigten unbestritten bestand — vermo-
gensrechtliche Anspriiche, dh Regressforderungen gegen den Angeklagten, nicht
geltend machen konnte. Vollendung soll nach einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise nicht erst bei rechtlicher Unmoglichkeit der Geltendmachung, son-
dern ,immer schon dann eintreten, wenn wegen der bewirkten Tduschung eine
an sich (bereits) mogliche und sonst auch nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
zu erwartende Inanspruchnahme des Schuldners unterbleibt“so7.

Die Anwendung auf Falle der SV ist dabei naheliegend: Der SV-Trager wird durch
eine wahrheitswidrige Anmeldung, in der eine DG-Eigenschaft vorgetdauscht wird,

504 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153d, Rz 30; Kirchbacher, WK-StGB2 § 146 Rz 98b.

505 Wonisch, ZAS 2008/3, 14 (21); Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153d, Rz 30; Kirchbacher,
WK-StGB? § 146 Rz 98b.

506 OGH 21.05.1985, 11 Os 17/85.

507 OGH 21.05.1985, 11 Os 17/8s5.
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davon abgehalten, eine offentlich-rechtliche Forderung, die kraft Erfiillung des
Tatbestandes der Pflichtversicherung unzweifelhaft besteht, geltend zu machen.
Dies wire jedenfalls einer Verminderung von Aktiven gleichzusetzen.

Problematisch konnte allerdings bei der Zurechnung des Vermogensschadens zur
Tauschungshandlung des Taters noch das Erfordernis der Risikoerhohung ge-
geniiber rechtmiBigem Alternativverhalten sein. Denn der Tater macht sich nur
dann strafbar, wenn er den Erfolg (hier also den Vermogensschaden) in kausaler
Weise herbeigefiihrt hat, der Erfolg im Risikozusammenhang liegt und die sozial-
inadaqut-gefahrliche Handlung (hier die Tauschung) das Risiko des Eintritts des
Vermogensschadens zweifelsfrei erhoht hats°8. Die Kausalitit ist nicht fraglich,
weil die Versicherung durch die Falschmeldung um die Chance der Beitragsein-
hebung beim richtigen DG gebracht wurde. Der Erfolg liegt auch im Risikozu-
sammenhang, soll doch deshalb der richtige DG angegeben werden, damit die
Versicherung dort Beitridge einheben kann. Steht allerdings zweifelsfrei fest, dass
in einem konkreten Fall auch beim richtigen DG keine Beitrige hitten eingeho-
ben werden konnen, so scheitert die Strafbarkeit wegen Betrugs an der fehlenden
Risikoerh6hung gegeniiber rechtmaBigem Alternativverhalten. Denn dann hatte
auch die Angabe des richtigen DG den Schadenseintritt nicht verhindert bzw um-
gekehrt gesagt, hitte die falsche Meldung das Risiko des Schadenseintritts nicht
zweifelsfrei erhoht. Allerdings wird die geforderte Risikoerh6hung in der Praxis
wohl zumindest im Hinblick auf Teile der geschuldeten Beitrage vielfach gegeben
sein, weshalb im Ergebnis eine Strafbarkeit wegen Betrugs denkbar ist.

Fraglich bleibt noch der Vollendungszeitpunkt: Zu welchem Zeitpunkt ist die
nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwartende Inanspruchnahme des
Schuldners unterblieben? Es wird wohl auf die Vorschriften tiber Falligkeit und
Entrichtung der Beitridge zuriickzugreifen sein. Gem § 58 Abs 1 ASVG sind die
Beitrage mit Ablauf des letzten Tages des Kalendermonats fillig, in den das Ende
des Beitragszeitraums fallt5°9. Verzugsfolgen treten freilich frithestens 15 Tage
nach Filligkeit ein (§ 59 Abs 1 ASVG), ab diesem Zeitpunkt spricht man auch von
riickstandigen Beitragens©. Aus 11 Os 17/855" lasst sich dabei herauslesen, dass
die Tauschung nach Ansicht des Hochstgerichts erst dann wirtschaftliche Folgen
nach sich zieht, wenn die Geltendmachung der Forderung tatsichlich in die Wege
geleitet worden wire. Im Ergebnis ist damit im Kontext der SV wohl auf den
Zeitpunkt abzustellen, in dem iiblicherweise eine erste Mahnung ausgestellt wer-
den wiirde. Insgesamt kann damit die Anmeldung beim falschen DG zu einer
Strafbarkeit wegen Betrugs fiihren.

508 Zu diesen Kriterien der Erfolgszurechnung siehe nur Fuchs, AT 17, 13/52.

509 Dies gilt fiir den Regelfall der Lohnsummenverrechnung, fiir Vorschreibebetriebe gelten leicht
abweichende Regelungen.

510 Krejci et al in Tomandl, SV-System 1.2.4.

511 OGH 21.05.1985, 11 Os 17/85.
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D) Ubermittlung falscher BN als Betrug?

1. Tauschung durch Ubermittlung inhaltlich falscher BN

In Variante 4 des Ausgangsbeispiels iibermittelt der DG inhaltlich falsche, nam-
lich zu niedrige, BN. Im Zuge der vorherrschenden Lohnsummenverrechnung ob-
liegt es dem DG selbst, die anfallenden Beitrage zu berechnen und abzufiihrens:.
Wie bei der Anmeldung des DN wird auch bei Ubermittlung einer BN eine gesetz-
liche Verpflichtung erfiillt. § 58 Abs 4 ASVG verpflichtet den Beitragsschuldner,
die Beitriage von der Gesamtsumme der im Beitragszeitraum gebiihrenden und
dariiber hinaus bezahlten Entgelte zu ermitteln (Lohnsummenverfahren) und an
den KV-Triger zu entrichten. Diese Ermittlung und Berechnung erfolgt anhand
einer BN, die bis zum 15. des Folgemonats via DFU zu iibermitteln ist (§ 34 Abs 2
ASVG). Werden diese BN durch Ausweisung von zu niedrigen BGL-Summen be-
wusst wahrheitswidrig ausgestellt, sind diese als Tauschungshandlungen durch
aktives Tun zu bewerten.

Erfolgt die Abwicklung unter Einbindung eines Mitarbeiters eines SV-Tragers,
der die BN iiberpriift und daran ankniipfend entsprechende Dispositionen zur
Beitragseinhebung trifft, wire in weiterer Folge wieder Betrug nach § 146 StGB zu
priifens's. Bei einer voll automatisierten Abwicklung der Prozesse wiirde der DG
zwar nicht straflos, aber es wiare mangels TAuschung eines Menschen auf Seiten
der SV-Triager wieder vom Betriigerischen Datenverarbeitungsmissbrauch nach
§ 148a StGB auszugehen.

2. Vermogensschaden infolge Abstandnahme von der Einforderung
der rechnungsmalig richtigen Beitrage

In 13 Os 142/07t54 sah der OGH die infolge wahrheitswidriger BN erfolgte Unter-
lassung der Einforderung der rechnungsmiBig richtigen SV-Beitrige als
irrtumsbedingte Vermdégensdisposition des Versicherungstragers an. Auch wenn
es aus der hochstgerichtlichen Entscheidung nicht eindeutig hervorgeht, muss
der Vermogensschaden wohl in der Differenz zwischen der in den BN ausgewie-
senen und den tatsichlich filligen Beitrigen gelegen sein. Angesichts der nicht
gesetzmaBigen Ausfiihrungen der Rechts- und Subsumtionsriige hinsichtlich der
Bedeutung der ex-lege Versicherung sowie des Tatbestands des § 153d StGB im
Rechtsmittel, erorterte der Gerichtshof die Fragen der Vermogensdisposition so-
wie des Schadens des Versicherungstriagers nicht niher. Aus den Formulierungen
lasst sich vorsichtig eine Tendenz erahnen, dass eine betragsmifige Falschmel-
dung gegeniiber dem Versicherungstriger idR zu einem Vermogensschaden fiih-
ren wird. Da es auch hier um die tiuschungsbedingte Nichtgeltendmachung einer

513 So bestitigte der OGH in 13 Os 142/07t vom 23.04.2008 die Verurteilungen der beiden Ange-
klagten wegen schweren gewerbsméBigen Betrugs gegeniiber der OOGKK. Er erachtete die monatli-
che Ubermittlung von inhaltlich falschen BN als Tauschung der Mitarbeiter eines SV-Tragers.

514 OGH 23.04.2008, 13 Os 142/07t.
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Forderung geht, wird die Frage der Vollendung wie bei Vorspiegelung eines fal-
schen DG zu losen sein. Demnach tritt auch hier der Vermogensschaden ein,
wenn die nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwartende Inanspruch-
nahme des Schuldners (in Hohe der Differenz zur tatsdchlichen Beitragsforde-
rung) unterbleibtss.

E) Fazit

Die vorstehenden Erwigungen zeigen, dass sich der zur strafrechtlichen Erfas-
sung von Beitragshinterziehungen mittels Scheinfirmen eingefiihrte § 153d StGB
bisher nicht als wirksames Instrumentarium der strafgerichtlichen Sozialbe-
trugsbekdmpfung etablieren konnte. Das tatbildliche Abstellen auf den DG als
unmittelbaren Tater hatte zum Ziel, das deliktische Geschehen einer Scheinfirma
umfassend einem Tatbestand zu unterstellten, deckt sich jedoch nicht mit der
Wirklichkeit der Beitragshinterziehung mittels Scheinfirmen, die typischerweise
nicht selbst als DG anzusehen sind, sondern von einer Vielzahl von faktischen DG
verwendet werden. Die Feststellung der DG-Eigenschaft bereitet im Einzelnen
erhebliche praktische Schwierigkeiten, die sich jedoch teilweise durch die An-
nahme einer Beteiligungsstrafbarkeit der ausforschbaren Téter an Taten von na-
mentlich nicht ndher bekannten tatsachlichen DG umschiffen lassen.

Der Tatbestand erfordert zudem eine Differenzierung zwischen tatsachlich Be-
schiftigten und bloB zum Schein Gemeldeten, die nicht von § 153d StGB erfasst
wiren, die auch bei engagierter Ermittlungstitigkeit im Nachhinein nicht oder
nur durch unverhéltnismaBig hohen Verfahrensaufwand — wie bspw die Verneh-
mung von hunderten DN — denkbar ist.

Die Subsumtion der Anmeldung von tatsichlich beschéftigten DN unter den Tat-
bestand des Betruges bzw Betriigerischen Datenverarbeitungsmissbrauchs ist
zwar nicht schlechthin denkunmoglich, zumeist jedoch groBen Auslegungs-
schwierigkeiten ausgesetzt. Werden die DN unter Angabe des richtigen DG an-
gemeldet, so wire eine solche Strafbarkeit nur bei Annahme einer Aufklarungs-
pflicht iiber die Zahlungsunfiahigkeit denkbar. Da derzeit typischerweise von ei-
ner Strafbarkeit durch Unterlassen ausgegangen werden miisste, wird die Unter-
lassung der Aufklarung aber selbst bei Annahme einer Aufklarungspflicht im Ein-
zelnen wegen der kaum hinreichend nachweisbaren Quasikausalitit idR wohl
nicht zur Strafbarkeit fiihren.

Wesentlich vielversprechender sind dabei die beiden Konstellationen, die an in-
haltlich falsche Meldungen ankniipfen: Wird in der Anmeldung ein falscher DG

515 Auch hier konnte es allerdings im Einzelfall zu einem Problem bei der Erfolgszurechnung im
Rahmen der geforderten Risikoerhohung gegeniiber rechtméBigem Alternativverhalten kommen:
Steht fest, dass der geschuldete Gesamtbetrag mangels vorhandener Mittel auch bei richtigen BN
nicht eingehoben werden kann, so hat die Falschmeldung das Risiko des Eintritts des Vermogens-
schadens nicht zweifelsfrei erh6ht (dazu schon oben S 177 f).
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ausgewiesen, stellt dies eine Tauschung durch aktives Tun dar, das den Versiche-
rungstrager dazu verleitet, die Geltendmachung der Beitragsforderung beim tat-
sdchlichen DG zu unterlassen. Ebenso wird bei Ubermittlung inhaltlich falscher
BN der Versicherungstriger irrtumsbedingt davon abgehalten, die rechnungsma-
Big richtigen Beitragsforderungen einzufordern. Der Vermogensschaden besteht
auch hier in der nicht geltend gemachten Forderung iHd Differenz zwischen aus-
gewiesenen und tatsichlich filligen Beitragen. Problematisch kann in diesen Fil-
len allerdings die Risikoerhéhung gegeniiber rechtmiBigem Alternativverhalten
sein. Steht namlich fest, dass die geschuldeten Beitrage auch bei korrekten In-
formationen nicht einbringlich gewesen wiren, hitte das pflichtwidrige Falsch-
melden das Risiko des Erfolgseintrittes nicht zweifelsfrei erhoht. Die Strafbarkeit
wiirde scheitern.

Daraus erschlieBt sich, dass ob der Eigenheiten des Pflichtversicherungsverhalt-
nisses der Tatbestand des Betrugs bzw des Betriigerischen Datenverarbeitungs-
missbrauchs zumeist ein wenig probates Mittel zur effizienten und effektiven Ver-
folgung der organisierten Beitragshinterziehung mittels Scheinfirmen ist. Eine
Anderung dieser Straftatbestinde sollte aufgrund dieses Befundes allerdings we-
gen der nicht absehbaren Gesamtauswirkungen auf das bestehende und insge-
samt gut funktionierende System des klassischen Vermogensstrafrechts nicht an-
gestrebt werden. Auf Basis der durchgefiihrten Untersuchungen scheint im
Dienste einer effizienteren und effektiveren Strafverfolgung aber eine Uberarbei-
tung und ein allfélliger Ausbau der spezifischen Sozialbetrugsdelikte (§§ 153c ff
StGB) empfehlenswert.

IV. Theoretisches Spektrum und praktische Relevanz
des § 153e StGB

A) Rechtliche Erwdgungen
1. Der Tatbestand des § 153e StGB

a) Illegale Erwerbstdtigkeit

Unter dem Titel Organisierte Schwarzarbeit ponalisiert § 153e StGB organisierte
Formen von Schwarzarbeit und bezeichnet die dabei tatig werdenden Personen
als illegal Erwerbstitige. Nach der Legaldefinition des § 153e Abs 1 Z 1 StGB gel-
ten dabei jene Personen als illegal erwerbstitig, die einer selbstindigen oder un-
selbstandigen Erwerbstitigkeit ohne die erforderliche Anmeldung zur SV oder
ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung nachgehen.
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Aus den Materialien5 lassen sich die konkreten Sachverhalte, denen der Gesetz-
geber mit den Tatbestandsvarianten des § 153e StGB begegnen wollte, nicht aus-
reichend erschliefen. Es wird sogar ausdriicklich betont, dass die Umschreibung
von Schwarzarbeit oder illegaler Erwerbstitigkeit iSd § 153e StGB keineswegs ei-
ne abschlieBende sei, sondern nur der Abgrenzung bzw der nétigen Bestimmtheit
der gegenstindlichen Bestimmung dienes7. Ein ndheres Verstindnis der Norm
erfordert die Auseinandersetzung mit einem zwar hinreichend ausgearbeiteten,
aber nie als Bestandteil der Rechtsordnung in Kraft gesetzten Gesetzeswerk zur
Schwarzarbeitsbekampfung, auf das sich die erlauternden Bemerkungen zum
SozBeG 2005 ausdriicklich berufens:8.

Die RV zum sog Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz (SchwABeG)59 hatte im Jahr
1999 zum Ziel, ,,Beschiftigungsmoglichkeiten zu ordnungsgeméaBen Entgelt- und
Arbeitsbedingungen sicherzustellen und Schwarzarbeit weitgehend auszuschlie-
Ben“, wodurch insbes auch der ,Flucht aus der Sozialversicherung“ entgegenge-
wirkt werden solltes2°. Im Gegensatz zur aktuellen Rechtslage wurde dabei ver-
sucht, Schwarzarbeit unter dem Begriff ,Illegale Erwerbstitigkeit* abschlieBend
zu definieren (§ 2 SchwABeG idF RV)s52t. Nach der damaligen Definition umfasste
illegale Erwerbstétigkeit

- eine Beschiftigung ohne erforderliche Anmeldung zur Sozialversicherung
(Z1),

- eine selbstindige Erwerbstitigkeit ohne erforderliche Meldung nach GSVG
oder BSVG (Z 2, 3),

- eine Beschiftigung entgegen den Bestimmungen des AusIBG (Z 4),

- eine Beschiftigung bzw Erwerbstitigkeit von nach Osterreich entsandten AN
ohne Meldung an die Abgabenbehorden (Z 5) bzw ohne Bereithaltung der die
Anmeldung des AN bei einem auslandischen SV-Triger bestitigenden Unter-
lagen (Z 6) und

- eine gewerbliche Téatigkeit ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung
(Abs 2).

Ausgehend von dieser Definition sah § 13 SchwABeG idF RV eine weitlaufige ge-
richtliche Strafbestimmung vor, die das Organisieren illegaler Erwerbstatigkeit in
unternehmensihnlicher Form zur Verschaffung einer fortlaufenden Einnahme-
quelle und die fithrende Tatigkeit in einer Verbindung einer grof3eren Zahl von il-
legal erwerbstitigen Personen ponalisierte. Diese Definition wurde auch im Erst-
entwurf des § 153e StGB522 iibernommen, in weiterer Folge aber angesichts der

516 EBRV 698 BIgNR XXIL.GP 9 .

517 EBRV 698 BlgNR XXII.GP 9 f.

518 EBRV 698 BIgNR XXII.GP 9.

519 RV 1587 BIgNR XX.GP.

520 EBRV 1587 BIgNR XX.GP 27.

521 Dazu schon oben S 38 f.

522 Vgl Art I ME 192 BIgNR XXILGP 4.
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Kritik im Begutachtungsverfahrens2s eingeschriankt, wodurch die Erwerbstatig-
keit entgegen dem AuslBG bzw entgegen den Melde- und Unterlagenbereithal-
tungspflichten des AVRAG nunmehr keine gerichtliche Strafbarkeit wegen Orga-
nisierter Schwarzarbeit begriinden kann. Mit der letzten AusIBG-Novelle524 wur-
de allerdings ein § 28c AusIBG geschaffen, der in gravierenden Fillen der Aus-
landerbeschiftigung entgegen § 3 AuslBG wiederum eine gerichtliche Strafbarkeit
vorsieht.

Im Ergebnis wollte der Gesetzgeber mit dem Tatbestand des § 153e StGB wohl in
erster Linie schwerwiegende VerstoBe gegen sozialversicherungsrechtliche Mel-
depflichten und Pflichten nach der GewO podnalisieren, in denen Personen ohne
Anmeldung zur SV unselbstiandige Arbeitsleistungen oder ohne Gewerbeberech-
tigung selbstindige Arbeitsleistungen erbringen. Bei niherer Untersuchung
ergibt sich aber insbes aus der Formulierung der ,Erwerbstatigkeit ohne die er-
forderliche Anmeldung zur Sozialversicherung®, zu der sich auch die Materialien
nicht ndher duBerns25, eine Reihe von Unklarheiten hinsichtlich der Reichweite
des Tatbestands.

b) Die erforderliche Anmeldung zur Sozialversicherung

Worin die erforderliche Anmeldung zur Sozialversicherung im Einzelfall besteht,
kann wohl nur anhand der sozialversicherungsrechtlichen Meldepflichten geklart
werden. Das ASVG kennt weitreichende Meldepflichten, die sich in erster Linie
auf den Beginn und das Ende der Pflichtversicherung sowie die allgemeine Bei-
tragsgrundlage der als versichert gemeldeten Personen beziehen, aber auch auf
Anderungen all jener Umstiinde, die fiir das Versicherungsverhiltnis von Bedeu-
tung sind, wie bspw Anderungen der Beitragsgrundlage, Unterbrechung und
Wiedereintritt des Entgeltanspruchss26. Nach dem klaren Wortlaut des § 153e
StGB kann allerdings fiir die Beurteilung der Erforderlichkeit nicht auf jede Mel-
dung schlechthin, sondern ausschlieBlich auf die Erfiillung der Anmeldepflichten
des § 33 ASVG abgestellt werden, die die Meldung des Beginns eines Pflichtversi-
cherungsverhaltnisses betreffen. Ob und in welcher Auspragung (Vollversiche-
rung, Teilversicherung) der gesetzliche Tatbestand eines Pflichtversicherungs-
verhiltnisses erfiillt und damit zu melden ist, richtet sich nach dem wahren wirt-
schaftlichen Gehalt des zugrundeliegenden Sachverhalts (§ 539a ASVG). Aus § 111
Abs 1 Z 1 ASVG ergibt sich, dass Anmeldungen, die nicht oder falsch oder nicht
rechtzeitig erstattet werden, einen MeldeverstoB nach ASVG konstituieren. Die
nach ASVG erforderliche Anmeldung muss also nicht nur rechtzeitig, sondern

523 Die Definition der illegalen Erwerbstatigkeit wurde als zu weitldufig erachtet, um als Ankniip-
fungspunkt einer gerichtlichen Strafbarkeit zu dienen, zB WKO, 38/SN; OStA Graz, 14/SN; OStA
Wien 12/SN zu ME 192 XXII.GP.

524 BGBI I 25/2011.

525 Vgl EBRV 698 BIgNR XXII.GP.

526 Krejci et al in Tomandl, SV-System 1.2.4.1.1; zu Umfang und Inhalt der Meldepflichten schon
oben S 168.
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auch inhaltlich richtig und vollstéindig erstattet werden. Ubertrigt man diesen
Ansatz aus dem SV-Recht auf die Auslegung der gerichtlichen Strafbestimmung,
wiirde im Ergebnis nicht nur das Unterlassen einer Anmeldung zur SV schlecht-
hin, sondern wohl auch jede wahrheitswidrige Vornahme derselben eine illegale
Erwerbstatigkeit iSd § 153e StGB begriinden. Richtigerweise wird man dies je-
doch angesichts der sozialversicherungsrechtlichen Meldepflichten nicht auf jede
inhaltliche Unrichtigkeit (wie etwa falsche Adressen), sondern bloB auf die von
der Meldepflicht nach §§ 33, 34 ASVG umfassten Umstinde beziehen konnen.
Konkret bedeutet dies, dass es sich bei einer Anmeldung insbes dann nicht um
die erforderliche handelt, wenn eine falsche Bemessungsgrundlage, ein unzutref-
fendes BeschaftigungsausmaB527 oder ein falscher DG angegeben wird.

Wihrend eine unselbstindige Tatigkeit ohne die erforderliche Gewerbeberechti-
gung begrifflich ausscheidet, ist eine selbstandige Erwerbstitigkeit ohne die er-
forderliche Anmeldung zur Sozialversicherung durchaus denkbar. Denn auch fiir
selbstandige Erwerbstatigkeit sieht das GSVG unterschiedliche Pflichtversiche-
rungstatbestinde und damit einhergehende Meldepflichten vor (§ 18 GSVG).
Prima facie konnte damit auch eine selbstandige Erwerbstatigkeit mit der erfor-
derlichen Gewerbeberechtigung, jedoch ohne die erforderliche Anmeldung bei
der SVA der gewerblichen Wirtschaft eine tatbestandsmaBige illegale Erwerbsta-
tigkeit begriinden. Einem solchen Auslegungsergebnis kann jedoch einerseits
entgegengehalten werden, dass nur § 33 ASVG von einer Anmeldung zur SV
spricht, wihrend § 18 GSVG nur eine Pflicht zur Meldung kennt. Andererseits
spricht auch die unterschiedliche Ausgestaltung der Sozialversicherung im GSVG
gegen ein solches Verstindnis: Die Meldepflicht obliegt dem Versicherten selbst,
bei MeldeverstoBen ist nur er verwaltungsstrafrechtlich zu sanktionieren (§ 23
GSVG). Den Auftraggeber treffen im Hinblick auf seinen Auftragnehmer keinerlei
sozialversicherungsrechtliche Pflichten. Es ist zwar grundsatzlich denkbar, von
einem Auftraggeber zu verlangen, sich neben dem Vorliegen einer Gewerbebe-
rechtigung auch der Einhaltung der SV-rechtlichen Pflichten (nach GSVG) zu
versichern; dies wiirde jedoch voraussetzen, dass das grundlegende Vorliegen ei-
nes Pflichtversicherungstatbestands fiir einen Auftraggeber erkennbar ware. Im
Bereich der ,alten” Selbstandigens28, die als Mitglieder der Kammern der gewerb-
lichen Wirtschaft gem § 2 Abs 1 Z 1 GSVG schon ab Erlangung der Gewerbebe-
rechtigung pflichtversichert sind (§ 6 Abs 1 Z 1 GSVG), wire dies wohl unproble-
matisch. Bei der Beauftragung sog ,neuer Selbstandiger besteht die Versiche-
rungspflicht allerdings nur subsidiir und bei Uberschreiten von Geringfiigig-
keitsgrenzen. Bei echten Werkvertragsverhiltnissen, die keine Umgehungshand-
lungen darstellens29, ist fiir den Auftraggeber die Versicherungspflicht und die

527 Zur Beschiftigung von Personen, die wahrheitswidrig als geringfiigig Beschiftigte angemeldet
werden, siehe auch oben S 59, 160 f und unten 190 f.

528 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht®, 37.

529 Zur Scheinselbsténdigkeit siehe unten S 189.
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daraus erflieBende Erforderlichkeit einer Anmeldung seines Auftragnehmers zu-
meist nicht tiberpriifbar. Eine derartige Auslegung ist damit wohl abzulehnen.

¢) Tathandlungen der Organisierten Schwarzarbeit

Unmittelbarer Tater des § 153e StGB kann jedermann sein, wobei leitende Ange-
stellte einer juristischen Person ausdriicklich in den Taterkreis einbezogen wer-
den (§ 153e Abs 2 StGB). Die Bestimmung enthilt drei unterschiedliche Tatbe-
standsvarianten, die jedoch alle gewerbsmafBiges Handeln erfordern. Eine Hand-
lung ist nach § 70 StGB gewerbsmiBig, wenn sie in der Absicht vorgenommen
wird, sich durch ihre wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahmequel-
le zu verschaffen. Sofern diese Absicht vorliegt, kann auch schon eine einzige Tat
die GewerbsmaBigkeit begriindens3©. Das Element der ,fortlaufenden Einnahme-
quelle“ ist im Sinne der ErschlieBung einer Einkommensquelle fiir einen langeren
Zeitraum zu verstehenss:. Das Erfordernis der GewerbsmaBigkeit sollte nach der
gesetzgeberischen Intention vor allem die Straflosigkeit von nicht zu Erwerbs-
zwecken erfolgenden Hilfeleistungen, wie der gegenseitigen Unterstiitzung im
Familien-, Freundes- oder Nachbarschaftskreis, gewahrleisten, die damit auch
nicht vom Begriff der organisierten Schwarzarbeit erfasst sein sollens32.

§ 153e Abs 1 Z 1 StGB ponalisiert das gewerbsmaBige Anwerben, Vermitteln oder
Uberlassen von Personen zur selbstindigen oder unselbstindigen Erwerbstiitig-
keit ohne die erforderliche Anmeldung zur Sozialversicherung oder ohne die er-
forderliche Gewerbeberechtigung. Im Gegensatz zu den beiden nachfolgenden
Tatbestandsvariationen stellt die Z 1 nur auf Personen und nicht auf eine gréfere
Anzahl von Personens33 ab, die angeworben usw werden. Wie viele Menschen mit
dem Begriff ,Personen“ gemeint sind, lasst sich weder aus den Materialien noch
aus anderen Tatbestanden des StGB erschlieBen. Nach dem im Wortlaut verwen-
deten Plural bedarf es wohl zumindest zweier Personen, die zeitlich tiberschnei-
dend gewerbsmaBig angeworben, vermittelt oder iiberlassen werden. Wonisch534
ist der Ansicht, dass es sich dabei im Hinblick auf die Systematik des Tatbestands
wohl nur um ein legistisches Versehen handeln konne, weil kein sachlicher Grund
ersichtlich wire, warum eine Strafbarkeit gem Z 1 nicht auch wie jene nach Z 2
nur bei einer grofieren Anzahl von Personen greifen sollte. Daher spricht er sich
auch im Fall der Z 1 fiir eine Gleichsetzung des Ausdrucks Personen mit jenem
der grofieren Anzahl von Personen aus. Seiner Ansicht nach wiirde eine solche
Lesart auch keine Analogie darstellen, sondern vielmehr eine Wortinterpretation
des Begriffs der Personen, in dem auch die groSere Anzahl von Personen Platz
findet und die damit eine strafbarkeitseinschriankende teleologische Reduktion

530 Jerabek, WK-StGB2 § 70 Rz 6; OGH 03.04.1990, 15 Os 4/90 SSt 61/8; OGH 24.06.2003, 11 Os
73/03.

531 Jerabek, WK-StGB2 § 70 Rz 7.

532 EBRV 698 BIgNR XXII.GP 4.

533 Siehe dazu sogleich.

534 Wonisch, ZAS 2008/3, 14 (18).
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darstellts3s. In der hochstgerichtlichen Rspr wurde die Auslegung der Z 1 bisher
nicht aufgegriffen. Zu erwihnen ist allerdings ein Erkenntnis des VfGH53¢, das
auf eine erstinstanzliche Verurteilung wegen § 153e Abs 1 Z 1 StGB hinweist. Der
Beschwerdefiihrer hatte {iber mehrere Monate hinweg acht nicht in Osterreich
sozialversicherte DN in seinem Holzfallungs- und Holzbringungsbetrieb unter
Vertrag genommen und wurde daher vom Landesgericht Leoben wegen Anwer-
bens von illegal Erwerbstiatigen gem § 153d Abs 1 Z 1 StGB verurteilt. Das LG
Leoben scheint also davon auszugehen, dass die Z 1 eben kein Vorliegen einer
groBeren Anzahl erfordert und auch bei acht Personen jedenfalls erfiillt ist.

Nach Bertel/Schwaighoferss” besteht das Anwerben im unter Vertrag-Nehmen
eines Schwarzarbeiters. Kirchbacher/Presslauerss8 sprechen sich demgegeniiber
dafiir aus, dass ein Anwerben auch dann vorliegen soll, wenn dieses nicht in ei-
nen Vertragsabschluss miindet. Dem ist hinzuzufiigen, dass ein Anwerben wohl
auch immer eines intensiven Betreibens des Tiaters im Hinblick auf das Zustan-
dekommen einer Beschiftigung oder Beauftragung von zumindest zwei Personen
bedarfs39. Sollte die Initiative zur illegalen Erwerbstitigkeit von den Beschiftig-
ten bzw Beauftragten ausgehen, liegt darin wohl kein Anwerben.

Unter ,Vermitteln“ sollen alle Tatigkeiten verstanden werden, die darauf abzie-
len, dass die illegalen Erwerbstitigen von dem entlohnt werden, fiir den sie letz-
ten Endes arbeiten54°. Konkret sind dies alle Tatigkeiten, die auf die Herstellung
eines engen personlichen Kontakts zwischen dem zukiinftigen Auftraggeber bzw
Beschiftiger und den illegal Erwerbstitigen abzielen. Ein ,Uberlassen“ kommt
wohl nur im Hinblick auf unselbstindig Erwerbstatige in Betracht54* und soll
wohl insbes den Uberlasser in die Strafbarkeit einbeziehen.

§ 153e Abs 1 Z 2 StGB bestraft denjenigen, der eine groBere Zahl von illegal Er-
werbstitigen beschiftigt oder mit der selbstdndigen Durchfiihrung von Arbeiten
beauftragt. Nach den Materialien soll sich der Ausdruck groBere Zahl von illegal
Erwerbstitigen des § 153e StGB mit jenem der groBeren Zahl von Personen des
§ 278a StGB deckens42. Demzufolge wiirde es sich nach der hA zu § 278a StGB543
auch hier um einen Richtwert von etwa 10 Personen handeln. Die Beschiftigung
bzw Beauftragung der illegal Erwerbstiatigen muss dabei nach einhelliger Ansicht
gleichzeitig erfolgens44; die sukzessive Heranziehung von Personen, die insge-
samt das Vorliegen einer groBeren Anzahl bewirkt, ist somit fiir eine Strafbarkeit

535 Wonisch, ZAS 2008/3, 14 Fn 38.

536 VfGH 16.12.2010 B 343/10.

537 Bertel/Schwaighofer, BT I'! § 153e, Rz 1.

538 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153e, Rz 9.

539 Vgl in diesem Zusammenhang die Auslegung zu § 215a StGB bei Philipp, WK-StGB2 § 215a, Rz 7.
540 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153e, Rz 10; Bertel/Schwaighofer, BT I'* § 153¢, Rz 1.

541 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153e, Rz 11; Bertel/Schwaighofer, BT I § 153e, Rz 1.

542 EBRV 698 BlgNR XXII.GP 10.

543 Plochl, WK-StGB2 § 278a, Rz 7 mwN.

544 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153e, Rz 12; Birklbauer/Hilf/Tipold, Strafrecht BT I
§153e, Rz 9.
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nicht ausreichends45. Die Auslegung des Begriffs , Beschaftigen® ist noch weitge-
hend ungeklart. Versteht man Beschaftigung iS eines arbeitsrechtlichen oder SV-
rechtlichen DV, so wire freilich nur der DG strafbars46. Problematisch ist dabei
allerdings die Anwendung auf Personalgestellungsszenarien: Der Uberlasser wire
einerseits als arbeits- und SV-rechtlicher DG nicht nur von der Z 2, sondern kraft
Uberlassung illegaler Erwerbstitiger auch von der Z 1 erfasst. Folglich wire auch
die Strafbarkeit des Beschiftigers zumindest fraglich: Selbst wenn die illegal Er-
werbstitigen de facto unter seiner Weisungsbefugnis titig werden, ist dieser nicht
der arbeits- bzw SV-rechtliche DG und konnte damit auch keine illegal Erwerbs-
tatigen ,beschiftigen®.

Aus der gesonderten Ponalisierung der Uberlassung in Z 1 konnte allerdings e
contrario auch vermutet werden, dass der Gesetzgeber ohnehin von einer Straf-
barkeit des Beschéaftigers im Rahmen der Z 2 ausging. Angesichts des grundle-
genden rechtspolitischen Zwecks der Bestimmung — der Bekdmpfung organisier-
ter Schwarzarbeit — wire es wohl verfehlt, Beschiftiger iSd AUG, die wie jeder
sonstige AG zu den Profiteuren organisierter Schwarzarbeit zdhlen, von einer
Strafbarkeit auszunehmen. Dieses Auslegungsergebnis lasst sich auch durch ei-
nen Vergleich zum Beschiftigungsbegriff des AuslBG stiitzen, dessen Strafnor-
men ebenfalls an dem Tatbestandsmerkmal der Beschiftigung ankniipfens47. Als
Beschiftigung iSd AuslBG gelten gem § 2 Abs 3 AuslBG neben der Verwendung in
einem Arbeitsverhiltnis (lit a) insbes die Verwendung in einem arbeitnehmer-
dhnlichen Verhéltnis (lit b) und die Verwendung iiberlassener Arbeitskrafte iSd
§ 3 Abs 4 AUG. Gem § 2 Abs 4 AuslBG konnen auch Arbeitsleistungen eines Ge-
sellschafters einer Personen- oder Kapitalgesellschaft, die typischerweise im
Rahmen eines Beschaftigungsverhaltnisses erbracht werden, unter den Beschaf-
tigungsbegriff des AuslBG fallen548.

Neben dem Zweck der Strafnorm spricht aber auch deren Ausgestaltung als All-
gemeindelikt und damit nicht als DG-Delikt (wie die §§ 153¢c, d StGB) fiir eine
weite Auslegung des Beschiftigungsbegriffs. Fiir die Arbeitskrafteiiberlassung
bedeutet dies, dass der Beschiftiger von der Z 2 erfasst ist. Die Strafbarkeit des
Uberlassers wird hingegen schon durch die Z 1 und damit ohne das Erfordernis
seiner groBeren Zahl“ begriindet.

Zu problematisieren ist weiters, dass Tathandlungen nach der Z 1 — insbes das
Anwerben — vielfach zwingende Vortaten einer Beschiftigung oder Beauftragung
iSd Z 2 sind. Werden illegal Erwerbstitige beschiftigt oder beauftragt, wurden sie

545 Vgl zu § 278a StGB Plochl, WK-StGB2 § 278a, Rz 7.

546 So tendenziell Bertel/Schwaighofer, BT 1" § 153e, Rz 2.

547 Dabei handelt es sich in erster Linie um Verwaltungsstraftatbestinde (§ 28 Abs1 Z1 bis 6
AuslBG), in § 28c¢ AuslBG wurde allerdings vor kurzem auch eine gerichtliche Strafbestimmung
verankert, die auf denselben Beschiftigungsbegriff abzustellen scheint.

548 Diese Bestimmung wurde bewusst zur Hintanhaltung von Umgehungszenarien eingefiihrt, bei
denen Ausldndern zur Vermeidung der Bewilligungspflicht eine Gesellschafterstellung eingerdiumt
wird, vgl Lindmayr, Auslanderbeschéftigung'© Rz 17.
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oftmals auf Initiative des Auftraggebers oder Beschiftigers angeworben, weil sich
dieser regelmaBig aktiv nach moglichst billigen Arbeitskriaften umsehen wird.
Laut den Materialien sollen durch die Erfordernisse der GewerbsmaBigkeit bzw
der groBeren Anzahl von Personen nur entsprechend gravierende Fille von
Schwarzarbeit erfasst werden54. Wenn nun bspw ein privater Bauherr zwei
Schwarzarbeiter beschiftigt, die er zuvor angeworben hat, scheidet eine Strafbar-
keit nach Z 2 zwar aus, eine Strafbarkeit gem Z 1 jedoch nicht. Dies zeigt sich
auch in dem bereits zitierten VfGH-Erkenntniss5°: Auch wenn der Sachverhalt
aus der Veroffentlichung nicht restlos klar hervorgeht, liegt der Schluss nahe,
dass der Beschwerdefiihrer die illegal Erwerbstitigen nicht nur angeworben, son-
dern in weiterer Folge wohl auch in seinem Holzbetrieb iSd Z 2 beschiftigte. An-
gesichts der mangelnden ,gréBeren Zahl von Personen“ subsumierte das LG Leo-
ben den Sachverhalt unter den Tatbestand der Z 1 und gelangte so zu einer Straf-
barkeit, die aus dem Blickwinkel der Z 2 gerade nicht erfiillt wire. Es ist daher
anzunehmen, dass die Z 1 von den Strafgerichten vielfach als Auffangdelikt ver-
wendet wird, wenn die Z 2 mangels ausreichender Zahl an Personen nicht erfiillt
ist. Damit wird die vom Gesetzgeber intendierte Abgrenzung der sozial-
inaddquaten und daher auch kriminalisierten Formen der Schwarzarbeit und je-
nen niederschwelligen Formen, die eben noch keine Strafbarkeit begriinden sol-
len, in bedenklicher Art und Weise verwischt.

Da GewerbsmaBigkeit auch bei einmaliger Tatbegehung schon vorliegen kann,
wire der Bauherr strafbar, sobald er die Absicht hat, sich bei neuerlichen Arbei-
ten wiederum nach Schwarzarbeitern umzusehen. Auf den ersten Blick konnte —
entgegen der in den Materialienss5! geduBerten Ansicht — vermutet werden, dass
die gegenseitige Unterstiitzung im Familien-, Freundes- oder Nachbarschafts-
kreis in Einzelfillen das Tatbild des § 153e StGB erfiillen wiirde. Richtigerweise
gewihrleistet aber das Kriterium der GewerbsmafBigkeit eine hinreichende Ab-
grenzung zwischen einmaligem Anwerben von Arbeitern und dem strafrechtlich
verponten Anwerben von illegal Erwerbstatigenss2.

In Z 3 wird schlieBlich noch die fiihrende Titigkeit in einer Verbindung einer
groBeren Anzahl illegal erwerbstitiger Personen unter Strafe gestellt. Als Verbin-
dung gilt eine mehr oder weniger hierarchisch strukturierte Organisation mit ei-
nem Anfiihrer und festgelegten Regeln in Bezug auf die Zielsetzung der Ausiibung
illegaler Erwerbstatigkeitsss. Fiihrend titig ist jeder, dem eine gewisse selbstandi-
ge Anordnungsbefugnis und damit faktische Befehlsgewalt zukommts54. Mogli-
cherweise wollte der Gesetzgeber hierbei vor allem Fille groBerer Arbeiterpartien

549 EBRV 698 BIgNR XXII.GP 10.

550 VfGH 16.12.2010 B 343/10.

551 EBRV 698 BIgNR XXII.GP 4.

552 In diesen Fillen konnte allerdings eine Strafbarkeit gem § 153¢ StGB drohen, dazu schon oben
S 39.

553 EBRV 698 BIgNR XXII.GP 10.

554 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB? § 153e, Rz 15; Birklbauer/Hilf/Tipold, BT 1 § 153e, Rz 11.
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oder Arbeiterkolonnen erfassen, die unter der Weisungsbefugnis eines einzelnen
Partiefiihrers tatig sind. Im Lichte der bisherigen Erfahrungen wird es sich bei
dem Partiefiihrer, der seine Arbeiterpartie oft wie ein informelles
Unternehmensss fiihrt, indem er Auftrage lukriert, die Werklohne vereinnahmt
und an seine Arbeiter ausbezahlt, auf der Baustelle Weisungen erteilt ua, um den
sozialversicherungsrechtlichen DG iSd § 35 ASVG handeln. Vielfach wird sich die
fiihrende Tatigkeit iSd Z 3 mit der DG-Eigenschaft decken. Diesfalls wiirde der
Partiefithrer die Personen seiner Partie auch iSd § 153e Abs 1 Z 2 StGB beschifti-
gen. In Einzelfillen konnte die fiihrende Tatigkeit leichter nachweisbar sein als
die fiir die Feststellung der DG-Eigenschaft erforderlichen Umstinde, weshalb
eine gewisse Auffangfunktion der Z 3 nicht auszuschlieBen ist.

2. Reichweite des 8§ 153e StGB bei sozialbetrugerischen Phanomenen

Anhand von vier Punkten soll im Folgenden untersucht werden, inwiefern § 153e
StGB ein iiber das heutige Verstdndnis hinausreichender Anwendungsbereich zu-
kommen konnte.

a) Scheinselbstdndigkeit

Bei Fillen der Scheinselbstindigkeit werden oftmals einfache manuelle Tatigkei-
ten nach auBen hin nicht in Form der abhiangigen Beschéaftigung, sondern von
Einzelunternehmern auf Werkvertragsbasis verrichtet, die idR auch iiber die da-
flir benotigte Gewerbeberechtigung verfiigens5¢. Vordergriindig bleibt damit
mangels illegaler Erwerbstitigkeit kein Anwendungsbereich fiir eine Strafbarkeit
gem § 153e StGB. Sollte sich allerdings herausstellen, dass es sich bei der im So-
zialversicherungsrecht gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise
(8 539a ASVG) um ein echtes Dienstverhiltnis iSd § 4 Abs 2 ASVG handelt, so er-
folgt die Beschiftigung ohne die erforderliche Anmeldung zur Sozialversicherung
gem § 33 ASVG. Wenn nun iiber einen langeren Zeitraum von einem vermeintli-
chen Auftraggeber eine groBere Anzahl von Scheinselbstindigen beauftragt wird,
um sich Lohnkosten zur ersparen, so handelt es sich dabei in aller Regel um einen
wirtschaftlichen Vorteil557, der der fortlaufenden Einnahmequelle iSd § 70 StGB
entspricht und gewerbsmaBiges Handeln nahelegt. Halt der Auftraggeber es zu-
mindest ernstlich fiir m6glich und findet sich damit ab, dass eine Umgehung ei-
ner Pflichtversicherung vorliegt und die Beschiftigung somit ohne die erforderli-
che Anmeldung zur Sozialversicherung erfolgt, ist der Tatbestand des
§ 153e Abs 1 Z 2 StGB erfiillt. Nach dem Wortlaut der Bestimmung wohl auch
dann, wenn die Scheinselbstiandigen im Handlungszeitraum neben der Gewerbe-
berechtigung auch iiber eine Anmeldung zur SVA der gewerblichen Wirtschaft

555 Dh Bereitstellung von Arbeitsleistung und Bauprozess werden zwar zentral unter der Leitung des
Partiefiihrers organisiert, ohne jedoch iiber eine eigene ,offizielle“ betriebliche Infrastruktur zu ver-
fiigen, zum Begriff vgl Cremers/Janssen, Ungemeldete Arbeit 20 f.

556 Dazu schon oben S 60 ff.

557 Vgl Rainer, SbgK § 70 Rz 20.

Forschungsprojekt Sozialbetrug, Endbericht 15.03.2012

_189_



verfiigen, da es sich bei dieser zwar um eine Anmeldung zur SV handelt, aber
wohl mangels Erfiillung eines Pflichtversicherungstatbestandes der §§ 2 ff GSVG
nicht um die erforderliche Anmeldung iSd § 153e StGB. Dariiber hinaus wire der
vermeintliche Auftraggeber wohl regelmiBig als tatsdchlicher DG anzusehen.
Sollte er Lohne ausbezahlt und {iber die Nettolohne iibersteigende Mittel verfiigt
haben, kdme eventuell auch eine Strafbarkeit gem § 153c StGB in Frage. Infolge
echter Konkurrenz der beiden Tatbestandes58 wire dieser somit wegen beider De-
likte zu verurteilen. Eine Strafbarkeit gem § 153d StGB ist hingegen schon in Er-
mangelung von Anmeldungen zur SV jedenfalls ausgeschlossen.

b) Strafbarkeit bei Scheinentsendungen

Die oben angefiihrten Erwiagungen gelten sinngema8 fiir Scheinentsendungenss9.
Sollte sich also im Einzelfall herausstellen, dass es sich bei einer groferen Zahl
von beschaftigten DN um Ortskrafte handelt, erfiillen diese nicht den Entsende-
tatbestand. Folglich unterliegen ihre Dienstverhiltnisse der Pflichtversicherung
im Inland. Da sie nicht iiber die gem § 33 ASVG erforderliche Anmeldung zur So-
zialversicherung verfiigen, ware bei Vorliegen der iibrigen Tatbestandsvorausset-
zungen des § 153e Abs 1 Z 2 StGB eine Strafbarkeit des DG ebenso wie nach
§ 153¢ StGB moglich. Sollte es sich bloB um einzelne DN handeln, bliebe eine
Strafbarkeit nach § 153e Abs 1 Z 2 StGB zwar auBer Betracht, die Strafbarkeit we-
gen Anwerbens iSd Z 1 konnte jedoch trotzdem vorliegens6°.

c) Strafbarkeit bei Scheingeringfiigigkeit5%

Da geringfiigig Beschiftigte nur in der UV, nicht jedoch in der PV und KV versi-
chert sinds%2, erspart sich der DG somit einen betrichtlichen Teil der sonst anfal-
lenden SV-Beitrage. Gleichzeitig ist im Fall einer Kontrolle jeder DN aufrecht zur
SV gemeldet, wodurch das Risiko diesbeziiglicher schmerzhafter Verwaltungs-
strafen vermieden wird, weil die Feststellung des tatsachlichen Beschaftigungs-
ausmaBes erhebliche faktische Probleme bereitet.

Nach der Legaldefinition des § 153e Abs 1 Z 1 StGB konnte auch diese Umge-
hungsform der Vollversicherung als ,illegale Erwerbstatigkeit” iSd § 153e StGB
verstanden werden. Angesichts der tatsachlichen Vollzeitbeschiaftigung handelt es
sich bei der wahrheitswidrigen Anmeldung wie in den obigen Szenarien nicht um
die erforderliche Meldung zur Sozialversicherung, wodurch bei gewerbsmaBigem
Handeln, einer groBeren Zahl von Personen und entsprechendem Vorsatz auch
hier eine Strafbarkeit des DG gem § 153e Abs 1 Z 2 StGB in Betracht kames°s.

558 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153e, Rz 20.

559 Dazu schon oben S 62 ff und zur Frage der strafrechtlichen Fassbarkeit im Detail unten S 209 ff.
560 Zur Problematik iZm der Bindungswirkung unionsrechtlicher Entsendungsbescheinigungen sie-
he unten S 211 ff.

561 Dazu schon oben S 59.

562 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht®, 36.

563 Bei Beschiftigung von weniger als 10 Personen wire allenfalls noch an eine Strafbarkeit wegen
Anwerbens von Personen iSd § 153e Abs 1 Z 1 StGB zu denken.
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Wenn die Sozialversicherungsbeitrige und BUAG-Zuschldge nicht entrichtet
werden, kann es zudem zu einer Strafbarkeit nach § 153d StGB in echter Konkur-
renz mit § 153e StGB5%4 kommen.

B) Fazit

Die praktische Bedeutung des § 153e StGB, der ebenso wie die §§ 153¢c, d StGB
mit dem SozBeG 20055% eingefiihrt wurde, ist bisher denkbar gering: Im Jahr
2008 gab es nur viers¢, im Jahr 2009 nur siebens%7 und im Jahr Jahr 2010 nur
acht Verurteilungens®® sowie keinerlei hochstgerichtliche Juds%. Im Zuge des
Forschungsprojekts wurde von einigen wenigen bei den StAen anhingigen ein-
schldgigen Ermittlungsverfahren Kenntnis erlangt. Ausgehend von der im Zuge
des Projekts erstellten Typologie sozialbetriigerischer Praktiken stellt sich aller-
dings die Frage, ob § 153e StGB nach seinem Wortlaut nicht doch einen iiber den
vom Gesetzgeber anvisierten Rahmen hinausgehenden Anwendungsbereich ha-
ben konnte.

Durch die Formulierung der Beschiftigung ,,ohne die erforderliche Anmeldung*
bzw Beauftragung ,ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung“ ist der Tatbe-
stand geeignet, einen erheblich weiteren Anwendungsbereich als die bloBe um-
gangssprachliche ,Schwarzarbeit® ohne Anmeldung oder Gewerbeberechtigung
zu erfassen. Dabei ist zu hinterfragen, ob sich der weite Wortlaut des Tatbestands
mit den Vorstellungen des Gesetzgebers deckt.

Im Entwurf zum SchwABeG sowie in der ersten Vorlage zu § 153e StGB beabsich-
tigte der Gesetzgeber noch, moglichst umfassend VerstoBe gegen Meldeverpflich-
tungen, deren Gemeinsamkeit im Wesentlichen in der Hintanhaltung von Abga-
ben- und Beitragshinterziehung sowie Lohndumping bestand, zum Definitions-
merkmal illegaler Erwerbstitigkeit zu machen und die Strafbarkeit nach dem
neuen Tatbestand daran anzukniipfen. Die Einschriankung der illegalen Erwerbs-
tatigkeit auf die in Kraft getretene Form konnte darauf schlieBen lassen, dass
nicht mehr alle Meldeverst6Be, sondern bloB selbstindige oder unselbstindige
Tatigkeiten ohne Anmeldung zur SV oder ohne Gewerbeberechtigung die Straf-
barkeit begriinden sollten und nicht daran gedacht war, Umgehungsphidnomene
der Pflichtversicherung wie Scheinselbstindigkeit, Scheinentsendungen und
Scheingeringfiigigkeit zu erfassen. Filzmosers7° erachtet den Tatbestand vor al-

564 Zur Konkurrenz Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153e, Rz 20.

565 BGBI I 152/2004.

566 Statistik Austria, Kriminalstatistik 2008, 92.

567 Statistik Austria, Kriminalstatistik 2009, 64.

568 Statistik Austria, Kriminalstatistik 2010, 112. Die Zahlen fiir 2011 waren bis Projektabschluss
leider noch nicht verfiigbar.

569 Abgesehen von zwei kurzen Erwdhnungen in Grundrechtsbeschwerden, die sich aber mit § 153e
StGB nicht auseinandersetzen, vgl OGH 02.03.2010, 11 Os 196/09x; OGH 05.07.2007, 12 Os
81/07i.

570 Filzmoser, ecolex 2005, 547 (548); ohne nidhere Begriindung zustimmend Kock, Wirtschafts-
strafrecht?, 59.
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lem bei Tatigkeiten, die von einer vorhandenen Gewerbeberechtigung nicht ge-
deckt sind, als ,bei weitem iiberschieBend und offenbar auch gar nicht beabsich-
tigt“ und spricht sich daher fiir eine teleologische Reduktion zumindest in jenen
Fillen aus, in denen auler der Grundumlage bei der Fachorganisation der Wirt-
schaftskammer keine Abgaben hinterzogen wiirden.

Allerdings waren diese Umgehungsszenarien nicht explizit Gegenstand des Ent-
wurfs des SchwABeG. Und selbst wenn sie mitbedacht gewesen sein sollten, war
die heutige Tragweite des Problems im Jahr 1999 wohl nicht bekannt. Zu viel
kann daher wohl schon aus diesem Grund nicht aus der Reduktion des Wortlau-
tes vom Entwurf des SchwABeG auf die geltende Fassung geschlossen werden.
AuBerdem ist nicht ersichtlich, worin der Unterschied im Unrechtsgehalt zwi-
schen der Beschiftigung einer groferen Zahl von gianzlich klandestinen Schwarz-
arbeitern zur Umgehung der Beitragspflicht und der Beauftragung einer groferen
Anzahl von Scheinselbstindigen (mit Gewerbeberechtigung) bzw Beschiftigung
von Scheinentsandten zur Umgehung der Beitragspflicht liegen sollte. Selbst
wenn die Scheinselbstiandigen bei der SVA der gewerblichen Wirtschaft gemeldet
sind und Beitrage nach GSVG entrichten, wird eine Strafbarkeit zu bejahen sein,
weil der Fokus der Bestimmung nicht nur in der Ponalisierung einer konkreten
Beitragshinterziehung (und damit nicht ausschlieBlich im Schutz fremden Ver-
mogens), sondern wohl auch in der Ponalisierung der Umgehung grundlegender
ordnungspolitischer Pflichten, mit dem Ziel, die Umgehung von Beitragen und
Abgaben durch Verschleierung der tatsidchlichen Verhiltnisse hintanzuhalten,
liegt. Durch das Vorsatzerfordernis, das Erfordernis der Beschaftigung bzw Be-
auftragung einer groBeren Zahl sowie die erforderliche GewerbsmaiBigkeit ist hin-
reichend gewihrleistet, dass nicht unwissende oder ungeschickte, aber grund-
satzlich redlich agierende Unternehmer bzw private Auftraggeber/DG von einer
kriminalstrafrechtlichen Sanktion erfasst sind. Diese Uberlegungen gelten glei-
chermaBen fiir Konstellationen einer Strafbarkeit wegen Anwerbens iSd § 153e
Abs 1 Z 1 StGB.

Im Hinblick auf die in den letzten Jahren erfolgten gesetzlichen Anderungen, die
zu einer Starkung der rechtlichen Instrumentarien und personellen Ressourcen
der Kontrolltitigkeit durch Organe der Abgabenbehorden und KV-Triger fiihr-
ten, kann nicht ausgeschlossen werden, dass Fille géanzlich klandestiner
Schwarzarbeit infolge eines erhohten Aufdeckungsrisikos weiter zuriickweichen
und die geschilderten Umgehungskonstrukte bzw neue Umgehungsformen zur
Vermeidung oder Reduktion lohnabhéngiger Abgaben zunehmen werden.

Im Umgang mit diesen diversen Szenarien erscheint die Handhabung des Tatbe-
stands im Vergleich zu den ungleich stirker sozialrechtsakzessorisch ausgestalte-
ten und auf eine Beitragsverkiirzung abstellenden §§ 153c, d StGB wesentlich ein-
facher. Gerade im ginzlich klandestinen Bereich ist es mangels Kooperation der
illegalen Erwerbstitigen bzw deren DG oder Auftraggeber kaum moglich, die
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Einzelheiten der getroffenen Vereinbarung (Dauer, Entgelthohe, ausgeiibte Ta-
tigkeit) im Nachhinein hinreichend zu rekonstruieren. Da das Tatbild des § 153e
StGB allerdings nicht auf Beitragsverkiirzungen abstellt, kann es schon bei ein-
maliger Betretung im Rahmen von FinPol- oder GKK-Kontrollen erfiillt sein. Im
Hinblick auf Scheinfirmen wiirde sich bei Anwendung des § 153e StGB die du-
Berst schwierige Auseinandersetzung mit der DG-Eigenschaft einzelner Hinter-
manner eriibrigen, sofern feststeht, dass die erforderliche Anzahl von illegal Er-
werbstitigen zumindest angeworben, vermittelt oder iiberlassen wurde.
§ 153e StGB konnte sich daher auch fiir die nicht auf lohnabhéangige Abgaben
spezialisierten Strafverfolgungsorgane bei StA und Polizei im Rahmen ihrer all-
taglichen Arbeitsbelastung als wertvolles Instrumentarium der strafgerichtlichen
Sozialbetrugsverfolgung erweisen.

V. Sozialbetrug und Betrilgerische Krida

Ausgangsbeispiel

Der faktische Geschdftsfiihrer A beauftragt den B, die X-BaugmbH mit einem
gefilschten Pass als alleiniger Geschdiftsfithrer und Gesellschafter zu iiberneh-
men und ein Geschdftskonto lautend auf die X-Bau zu griinden. Bis zur Kon-
kurserdffnung melden die beiden in bewusstem und gewolltem Zusammenwir-
ken 150 DN bei GKK und BUAK an, ohne die dafiir falligen Beitrdge und Zu-
schldge zu entrichten. Der GKK entsteht dadurch ein Beitragsausfall iHv
€ 100.000, der BUAK ein Zuschlagsausfall iHv € 50.000. Dariiber hinaus beste-
hen Forderungen eines Mobilfunkanbieters iHv € 10.000, DN-Forderungen iHv
€ 15.000 und eine Forderung eines Notars fiir die Vornahme des Notariatsakts
bei Ubernahme iHv € 1.000. Eine Kontoauskunft zeigt, dass auf dem Geschcifts-
konto Zahlungseingdnge in einer Gesamthohe von € 200.000 verbucht, von B
im Auftrag des A behoben und tatplangemdpf fiir gesellschaftsfremde Zwecke
verwendet wurden. Im Zeitpunkt der Entnahmen waren die Forderungen der
BUAK und GKK bereits aufrecht.

A) Rechtliche Erwagungen

Lisst sich feststellen, dass einer Scheinfirma Vermogenswerte zukamen, die je-
doch unmittelbar nach Zufluss dem Gesellschaftsvermogen entnommen wurden
und in der Folge zur Befriedigung einer vorhandenen Glaubigermehrheit nicht
mehr zur Verfligung standen, kommt neben der aus den Anmeldungen resultie-
renden Strafbarkeit gem § 153d StGB auch eine Strafbarkeit wegen Betriigeri-
scher Krida in Betracht.
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1. Zur Strafbarkeit wegen Betriugerischer Krida

a) Tdaterkreis

§ 156 ponalisiert die vorsatzliche (tatsachliche oder scheinbare) Verringerung des
Schuldnervermogens, wodurch die Befriedigung zumindest eines von mehreren
Glaubigern vereitelt wird. Als geschiitztes Rechtsgut gilt das Interesse der Glau-
biger an der Forderungsbefriedigungs7*. Nach hA handelt es sich bei § 156 StGB
um ein Sonderdelikt iSd § 14 Abs 1 StGB, dessen unmittelbarer Tater nicht je-
dermann, sondern nur ein Schuldner mehrerer Glaubiger sein kann572. In den
einschlagigen Sozialbetrugsfillen wird typischerweise die bereits insolvenzver-
fangene juristische Person (Scheinfirma) als Schuldner angesehen.

§ 161 Abs 1 StGB sieht vor, dass leitende Angestellte einer juristischen Person
oder einer Personengemeinschaft ohne Rechtspersonlichkeit gleich einem
Schuldner nach § 156 StGB zu bestrafen sind. Die Bezeichnung leitender Ange-
stellter erfahrt in § 74 Abs 3 StGB eine Legaldefinition: Demnach handelt es sich
dabei um Angestellte eines Unternehmens, auf dessen Geschaftsfiihrung ihnen
ein mafBgeblicher Einfluss zusteht. Thnen werden Geschiftsfiihrer, Mitglieder des
Vorstands oder Aufsichtsrats und Prokuristen ohne Angestelltenverhaltnis aus-
driicklich gleichgestellt. Wenn es sich also beim Schuldner der unbefriedigt ge-
bliebenen Forderungen um eine juristische Person handelt, ist der Geschaftsfiih-
rer aufgrund der ausdriicklichen Gleichstellung des § 161 Abs 1 StGB als unmit-
telbarer Tater anzusehens7s. BloB vorgeschobene ,Strohmanner®, die tatsiachlich
keinen Einfluss auf die Geschéftsfithrung haben, sind nach hA dennoch ex lege
unmittelbare Titer, weil mit der Ubernahme der Organfunktion schon kraft Ge-
setzes die Pflichten eines leitenden Angestellten des Unternehmens verbunden
sind574.

Faktische Geschiftsfiihrer, die — ohne férmlich bestellt zu sein — maBgeblichen
Einfluss auf die Geschaftsfiihrung der juristischen Person nehmen, werden von
der Rspr, ungeachtet der Frage, ob es sich um Angestellte, Gesellschafter, Ange-
horige oder AuBenstehende handelt, ebenso zu den leitenden Angestellten iSd
§ 161 Abs 1 gezahlt575. Daraus ergibt sich, dass sowohl der de-iure Geschéftsfiihrer
als auch der faktische Geschiftsfiihrer gleichermafBen als Intranei und damit als
unmittelbare Tater des § 156 StGB anzusehen sind576.

571 Birklbauer/Hilf/Tipold, BT I § 156 Rz 2.

572 Leukauf/Steininger, StGB3 § 156 Rz 2.

573 Birklbauer/Hilf/Tipold, Vor §§ 156-163 Rz 10.

574 Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll, WK-StGB? § 74 Rz 68; Zagler, SbgK-StGB § 309 Rz 9; OGH
19.03.1996, 14 Os 179/95; OGH 13.06.2006, 11 Os 52/05i.

575 OGH 10.03.2005, 12 Os 37/04; OGH 30.05.2006, 11 Os 1/06s.

576 Birklbauer/Hilf/Tipold, Vor §§ 156-163 Rz 10.
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b) Gldaubiger

Glaubiger iSd § 156 StGB sind all jene natiirlichen und juristischen Personen, de-
nen ein privat- oder offentlich-rechtlicher Anspruch gegen den Schuldner zu-
steht, wobei es auf dessen Filligkeit nicht ankommt. Daher wird nicht zwischen
privatrechtlichen und o6ffentlich-rechtlichen Glaubigern (wie bspw KV-Tragern,
Fiskus, BUAK) unterschiedens7’. Fiir die Beurteilung der Glaubigermehrheit sind
alle vorhandenen Glaubiger maBgebend und nicht bloB jene, deren Befriedigung
durch die Tathandlung vereitelt wirds78. Problematisch iZm Scheinfirmen kann
auch hier wiederum die DG-Eigenschaft sein. In beobachteten Strafverfahren
wurde die DG-Eigenschaft der Scheinfirma bei Beurteilung der Strafbarkeit gem
§ 156 StGB nicht weiter hinterfragt, obwohl sie im selben Verfahren im Hinblick
auf § 153d StGB verneint wurdes79. Geht man davon aus, dass die Gesellschaften
nur als Anmelde- und Verrechnungsvehikel einer Vielzahl von unbekannten, tat-
siachlichen DG verwendet wurden oder einzelne Personen als Scheingemeldete
gar nicht als DN anzusehen wiren, wiirde auch die Forderung der GKK, der
BUAK oder des Fiskus gegen die GmbH tatsachlich nicht bestehen. Konsequen-
terweise wiren diese dann aber auch nicht als Gesellschaftsglaubiger iSd § 156
StGB anzusehen.

¢) Bestandteil des Schuldnervermégens

Als Vermogen und damit Tatobjekt sind alle Bestandteile des Schuldnervermo-
gens anzusehen, die dem Zugriff der Glaubiger im Wege der Zwangsvollstreckung
unterliegens8°. Bei Firmen sind das typischerweise Kapitalvermégen, Forderun-
gen und korperliche Sachen. Bei Scheinfirmen lasst sich immer wieder feststellen,
dass sie bloB als Verrechnungsvehikel verwendet werden und damit nicht alle auf
dem Geschiaftskonto einlangenden Gelder iSd dem Wirtschaftsstrafrecht inharen-
ten wirtschaftlichen Betrachtungsweises8! als Vermogensbestandteile der schuld-
nerischen GmbH anzusehen sind. Aus den bisher im Rahmen des Forschungspro-
jekts verfolgten Strafverfahren wurde nach Ausstellung von Schein- und De-
ckungsrechnungen die fiktive Rechnungssumme zumeist auf das Geschaftskonto
iiberwiesen, behoben und an die iiberweisende Person unter Abzug einer vorab
vereinbarten Provision wieder retournierts82. Fiir die zustiandige StA stellte sich
dabei regelmiaBig die Frage, ob zur Bezifferung der tatbildlichen Vermogensver-
ringerung die gesamte Rechnungssumme zu beriicksichtigen ist oder bloB die
vereinbarte Provision, die nach einer am Beteiligtenwillen orientierten wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise tatsachlich der Gesellschaft bzw deren Hinter-
mannern verbleiben sollte.

577 Leukauf/Steininger, StGB3 § 156 Rz 4; Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 156 Rz 4.
578 Tbid.

579 Tgh 23012012 1.

580 Leukauf/Steininger, StGB3 § 156 Rz 6 ff; Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 156 Rz 7.
581 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 156 Rz 7.

582 Dazu schon oben S 50.
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Richtigerweise wird in solchen Fillen wohl nicht die gesamte entnommene
Summe, sondern bloB die vereinbarte und einbehaltene Provision als Vermo-
gensbestandteil der Gesellschaft anzusehen sein. Dieser Umstand wird bei Fest-
stellung der vorhandenen Vermogenswerte der GmbH, auf deren Basis sich der
maBgebliche Schaden in Form der Befriedigungsvereitelung errechnet, zu be-
riicksichtigen sein583.

d) Tathandlungen

Tathandlungen des § 156 StGB sind alle vorsatzlichen wirklichen oder scheinba-
ren Verringerungen des Schuldnervermogens. Wirkliche Vermogensverringerun-
gen liegen vor, wenn die Aktiva reduziert und die Passiva erhoht werden, schein-
bare Vermogensverringerungen immer dann, wenn die Befriedigungsmoglichkei-
ten im Verhaltnis zur tatsachlichen Lage als geringer dargestellt werden5s84. In So-
zialbetrugsfallen handelt es sich zumeist um tatsiachliche Vermogensverringerun-
gen in Form des bewussten Beiseiteschaffens von Vermogenswerten durch re-
gelmiBige Entnahmen.

§ 156 StGB stellt ein Erfolgsdelikt dar und bedarf zu seiner Vollendung des Ein-
tritts der Befriedigungsvereitelung. Auch wenn der Tatbestand eine Glaubiger-
mehrheit erfordert, bedarf es zu seiner Vollendung keiner Opfermehrheit, womit
die Schadigung eines einzigen Glaubigers zur Strafbarkeit gem § 156 StGB hinrei-
chend ist585. Bei tatsdchlichen Vermogensverringerungen tritt die Vollendung da-
bei schon im Zeitpunkt des Beiseiteschaffens der Vermogenswerte ein, weil schon
durch die Entnahme die Vermogensbestandteile aus dem exekutiv realisierbaren
Schuldnervermégen ausscheidens®. Da die Vermogensverringerung freilich kau-
sal fiir die eingetretene Befriedigungsvereitelung sein muss5%7, kann sich die Tat-
handlung jeweils nur auf im Tatzeitpunkt bereits bestehende Forderungen nach-
teilig auswirken.

e) Qualifikationen

§ 156 Abs 2 StGB sieht eine erhohte Strafbarkeit von einem bis zu zehn Jahren
Freiheitsstrafe vor, wenn durch die Tat ein € 50.000 {iibersteigender Schaden
herbeigefiihrt wird. MaBgeblich fiir die Schadensbestimmung ist primar das
AusmaB der Vermogensverringerung, sofern die Summe der entnommenen Gel-
der das AusmaB der im Tatzeitpunkt bestehenden Forderungen nicht iibersteigt.
Im gegenteiligen Fall, wenn das AusmaB der Vermogensverringerung die zu die-
sem Zeitpunkt bestehenden Forderungen {iibersteigt, richtet sich der Schadensbe-

583 Im Zuge der Feldforschungen wurde festgestellt, dass die Schadensberechnung bei manchen
StAen wohl zutreffenderweise bereits in dieser Form gehandhabt wird.

584 Birklbauer/Hilf/Tipold, BT 1§ 156 Rz 10 {.

585 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 156 Rz 5b; Birklbauer/Hilf/Tipold, § 156 Rz 15 f.

586 Leukauf/Steininger, StGB3 § 156 Rz 16.

587 Birklbauer/Hilf/Tipold, BT 1 § 156 Rz 15.
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trag nach der Hohe der Forderungen, weil die Hohe der Vereitelung der Glaubi-
gerbefriedigung selbstverstiandlich durch die Forderungshohe begrenzt ist588.

f) Ausgangsbeispiel

Fiir das Ausgangsbeispiel lasst sich daher folgern, dass der faktische Geschifts-
fiihrer A und der handelsrechtliche Geschaftsfiihrer B als leitende Angestellte der
X-BaugmbH unmittelbare Tater des § 156 StGB sind. Die Barbehebungen stellen
ein Beiseiteschaffen von Vermogenswerten dar, das aufgrund der im Behebungs-
zeitraum bestehenden Forderungen unmittelbar eine Minderung des den Glaubi-
gern zur Verfiigung stehenden Befriedigungsfonds zur Folge hat. Im Ergebnis er-
fiillen beide den Tatbestand der Betriigerischen Krida. Der Schaden beléduft sich
auf € 150.000 gegeniiber der GKK und BUAK, € 10.000 gegeniiber dem Mobil-
funkanbieter, € 15.000 gegeniiber den DN und € 1.000 gegeniiber dem Notar.

2. Verhaltnis zur Strafbarkeit gem § 153d StGB

a) Zur Relevanz der Abgrenzung

In Sozialbetrugsverfahren wird oft wegen Verdachts nach §§ 153d, 156 StGB er-
mittelt und auch die daraus resultierenden Anklageschriften subsumieren die
Schadigungen zulasten der GKK und BUAK meist unter beide Bestimmungen.
Das Verhiltnis der beiden Tatbestinde zueinander wurde bisher — soweit ersicht-
lich — im Schrifttum nicht aufgegriffen. Der OGH hat in dem Ausgangsbeispiel
vergleichbaren Fillen bereits zweimals89 Verurteilungen wegen §§ 153d, 156 StGB
bestatigt, ohne jedoch auf die Konkurrenzfrage im Detail einzugehen. In
15 Os 87/09x5%° machte die Subsumtionsriige zwar stillschweigende Subsidiaritat
des § 156 StGB gegeniiber § 153d StGB geltend, jedoch sah sich das Hochstgericht
mangels methodengerechter Ableitung nicht dazu veranlasst niher darauf einzu-
gehen.

Grundsitzlich konnen Tatbestinde entweder echt konkurrieren und sohin einen
Anwendungsfall des Absorbtionsprinzipss9* gem § 28 StGB darstellen oder zuei-
nander im Verhiltnis bloBer Scheinkonkurrenz stehen. Im letzteren Fall wiirde
wohl die Strafbarkeit gem § 153d als spezielleres Glaubigerschutzdelikt fiir Scha-
digungen gegeniiber der GKK und BUAK dem § 156 StGB vorgehen und sich folg-
lich die Anwendung der Betriigerischen Krida verbieten592. Im Hinblick auf die
Strafdrohung kommt dieser Frage auch beachtliche praktische Bedeutung zu:
§ 153d Abs 2 StGB ermoglicht eine Hochststrafe von 5 Jahren Freiheitsstrafe,
wihrend § 156 Abs 2 StGB bei Uberschreiten desselben Schadensbetrags von
€ 50.000 bis zu 10 Jahren Freiheitsstrafe zulasst.

588 Leukauf/Steininger, StGB3 § 156 Rz 23 mwN.

589 OGH 09.09.20009, 15 Os 87/09x; OGH 02.03.2010, 14 Os 15/10b.

590 OGH 09.09.2009, 15 Os 87/09x.

591 Ratz, WK-StGB2 § 28 Rz 1 ff.

592 Vgl zur Scheinkonkurrenz allgemein Ratz, WK-StGB2 Vor §§ 28—31 Rz 26 ff.
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b) Zum Verhdlinis der beiden Tatbestdnde

Vorweg stellt sich die Frage, ob iliberhaupt die fiir das Zusammentreffen mehrerer
Delikte erforderliche Handlungseinheit vorliegt593. Dabei ist festzuhalten, dass
die Tathandlungen der beiden Bestimmungen offenkundig an unterschiedliche
Lebenssachverhalte ankniipfen: Wahrend § 153d StGB das betriigerische Vorent-
halten — also das Nicht-Bezahlen — von Beitragen und Zuschligen fiir angemelde-
te DN im Filligkeitszeitpunkt ponalisiert, kniipft § 156 StGB an die Verringerung
des den Glaubigern zur Verfiigung stehenden Befriedigungsfonds an. Im konkre-
ten Ausgangsbeispiel handelt es sich also um die Nichtentrichtung der Beitrage
einerseits und die Barbehebungen vom Geschiftskonto anderseits. Ahnlich wie
der OGH zum Verhiltnis der §§ 153¢c, 156 StGB konnte man schon jetzt festhal-
ten, dass damit die Annahme bloB scheinbarer Konkurrenz von vornherein
ausscheides94 und ein echtes Zusammentreffen bejahen. Fiir diese Ansicht spricht
wohl auch der unterschiedliche Schadensbegriff der beiden Bestimmungen: Auch
wenn bei beiden Tatbestdnden der ,,Schaden® der GKK bzw BUAK immer in einer
aushaftenden Beitrags- bzw Zuschlagsforderung besteht, ist dieser vom Tatbild
des § 156 StGB nur dann und nur insoweit erfasst, als diese Forderung durch tat-
sdchliche oder scheinbare Vermogensverringerung vereitelt wird. Wéahrend also
die Strafbarkeit nach § 156 StGB immer auch auf die konkrete Leistungsfahigkeit
des Schuldners abstellt, spielt diese demgegeniiber im Tatbild des § 153d StGB
keine Rolle, weil die Strafbarkeit auch dann eintreten soll, wenn die notigen Mit-
tel zur Beitrags- und Zuschlagsentrichtung im Falligkeitszeitpunkt nicht vorhan-
den sind59%.

Wenn man angesichts der Identitdt der Opfer (GKK und BUAK) nichtsdestotrotz
von einem Konkurrenzproblem ausgeht, ist weiters fraglich, ob Griinde ersicht-
lich sind, den verwirklichten Sachverhalt wegen bloB scheinbarer Konkurrenz nur
einem der beiden Tatbestinde zu unterstellen. Die Annahme von Spezialitit
scheidet von vornherein aus, da die Tatbestdnde zu unterschiedlich sind, um in
einem Verhaltnis von ,Gattung und Art“ zu stehen, in dem ein Delikt simtliche
Merkmale eines anderen enthdlt und zusitzlich noch ein weiteres
Tatbestandsmerkmals9%. Stillschweigende Subsidiaritat ware denkbar, wenn sich
aus dem abstrakten Verhiltnis der Tatbestdnde zueinander und der gesetzlichen
Systematik folgern lieBe, dass einer der Tatbestdande nur subsidiar Anwendung
finden sollte, wenn nicht ein anderes Delikt erfiillt ist. So konnte bspw {iiberlegt
werden, ob es sich bei § 153d StGB nicht um ein spezifisches Glaubigerschutzde-
likt zugunsten der GKK und der BUAK handelt, das im Hinblick auf die beiden
Rechtstriager als Sonderdelikt dem allgemeinen Glaubigerschutzdelikt des § 156

593 Wegscheider, OJZ 1980, 617 (617).

594 OGH 11.03.2008, 14 Os 170/07t.

595 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153d Rz 20.
596 Grundlegend Ratz, WK-StGB2 Vor §§ 28—31 Rz 32.
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StGB vorzugehen hitte. Nach hL597 wiirde dies allerdings erfordern, dass durch
die Begehung des Sonderdelikts alle Merkmale des allgemeinen Delikts
mitverwirklicht wiirden. Dies ist hier aber gerade nicht der Fall: § 153d StGB un-
terscheidet sich grundsitzlich von § 156 StGB, indem er weder eine Gliaubiger-
mehrheit noch das Vorhandensein tatsiachlicher Mittel zur Befriedigung des ge-
schadigten Glaubigers erfordert. Auch das Hochstgericht lie8 im obiter dictum zu
15 Os 87/09x zumindest anklingen, dass dem Umstand, dass ein ,Vorenthalten
iSd § 153d StGB nicht davon abhingig ist, ob zum Filligkeitszeitpunkt die Netto-
lohne iibersteigende Mittel vorhanden sind“, entscheidende Bedeutung bei der
Beurteilung einer allfilligen Subsidiaritit zukommes98. Dariiber hinaus sprechen
auch historisch-teleologische Argumente gegen eine Subsidiaritat der Betriigeri-
schen Krida: Mit der Einfiihrung des § 153d StGB wollte der Gesetzgeber aus-
driicklich Strafbarkeitsliicken schlieBens5%9. Demgegeniiber wire die Unterstel-
lung, dass im gleichen MaBe eine Beschrinkung des im Hinblick auf GKK und
BUAK bereits bestehenden Glaubigerschutzes nach § 156 StGB intendiert gewe-
sen sei, wohl verfehlt.

Zuletzt bleibt noch zu priifen, ob eine Strafbarkeit gem § 156 StGB die Strafbar-
keit nach § 153d StGB konsumieren konnte, weil das Unrecht der Tat dadurch
hinreichend abgedeckt wiirde®°°. Dabei kann das Betriigerische Vorenthalten
wohl weder als typische Begleittat der Betriigerischen Krida noch als straflose
Nachtat derselben betrachtet werden. Einerseits ist mit der Anmeldung von DN
und dem betriigerischen Vorenthalten der Beitrige die Betriigerische Krida nur
dann verwirklicht, wenn Vermogenswerte zur Forderungsbefriedigung iiberhaupt
vorhanden sind. Andererseits ist eine Befriedigungsvereitelung gegeniiber dem
SV-Trager auch ohne vorangehendes betriigerisches Handeln iSd § 153d Abs 1
StGB denkbar, wodurch es in beiden Fillen an der Typizitit der jeweiligen Be-
gleittat fehlen wiirde. Eine Bewertung der glaubigerschiadigenden Entnahmen als
straflose Nachtat zum betriigerischen Vorenthalten bereitet schon angesichts der
unterschiedlichen Vollendungszeitpunkte Schwierigkeiten und verbietet sich da-
riiber hinaus, weil weder ein aus der Tat herriihrender Erfolg verwertet noch ein
geschaffener rechtswidriger Zustand aufrechterhalten wirdéo:.

Im Ergebnis ist die Anwendung beider Delikte infolge echter Realkonkurrenz un-
bedenklich. Schutzobjekt des § 156 StGB ist die Erhaltung des den Glaubigern zur
Verfiigung stehenden Befriedigungsfonds, wiahrend § 153d StGB die schon im
Anmeldezeitpunkt geplante Hinterziehung von Beitragen und Zuschldgen ponali-
siert. Aus der unterschiedlichen Ausgestaltung der Tatbestinde bestehen auch
beachtliche wesensmaBige Unterschiede in der Qualitat der jeweiligen Vermo-

597 Ratz, WK-StGB2 Vor §§ 28—31 Rz 54; Burgstaller, JBl 1978, 393 (398).
598 OGH 09.09.2009, 15 Os 87/09x.

599 EBRV 698 BlgNR XXII.GP 3.

600 Maleczky, AT 11'4, 110.

601 Ratz, WK-StGB2 Vor §§ 28—31 Rz 66.
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gensschadigung, die auch vom OGH?¢°2 bereits zumindest in einem obiter dictum
anerkannt wurden. Fiir die Annahme einer bloBen Scheinkonkurrenz bleibt — wie
oben ausgefiihrt — kein Raum. In Fillen wie dem Ausgangsbeispiel, deren Unter-
stellung unter bloB einen der beiden Tatbestinde den Unrechtsgehalt der Hand-
lungen wohl nicht abzudecken geeignet wire, ist die Subsumtion unter beide Tat-
bilder ganz im Gegenteil sogar erforderlich. Auch wenn es sich prima facie um
denselben ,,Schaden® in Form von Beitrags- bzw Zuschlagsriickstianden handelt,
ist dieser das Produkt unterschiedlicher Schadigungshandlungen, wodurch beide
Tatbestande in qualifizierter Form verwirklicht werden konnen. A und B konnten
somit wegen § 153d Abs 1, Abs 2 und Abs 3 StGB und § 156 Abs 1 und Abs 2 StGB
verurteilt werden.

B) Praktische Aspekte

In der Praxis bestehen die zentralen Beweisprobleme vor allem darin, das genaue
AusmaB der Befriedigungsvereitelung festzustellen. Dies erfordert erstens eine
Feststellung der offenen Forderungen, die sich meist anhand der Unterlagen aus
dem Insolvenzverfahren und Ausziigen aus dem Exekutionsregister bewerkstelli-
gen lasst, und zweitens eine Darstellung der Vermogenslage der Gesellschaft. Da-
bei sind die Zeitpunkte des Zu- und Abflusses ebenso wie die Hohe der Vermo-
genswerte zu klaren, um diese dann in einem dritten Schritt in Relation zu den
bestehenden Forderungen zu setzen, und schlussendlich das fiir § 156 StGB rele-
vante SchadensausmaB festzustellen.

Wird iiber das Vermogen einer Scheinfirma ein Insolvenzverfahren erdffnet, so
handelt es sich bei den geschidigten Glaubigern typischerweise primar um den
Fiskus mit Abgabenforderungen, einen KV-Triager mit Beitragsforderungen und
vielfach auch die BUAK mit Zuschlagsforderungen. Dariiber hinaus besteht meist
auch eine Vielzahl offener Entgeltforderungen von DN, die diese dann in der Fol-
ge beim IEF geltend machen. ZT gibt es auch noch Forderungen von
Telekombetreibern fiir unbezahlt gebliebene Telefonrechnungen. Die betragsma-
Big hochsten Forderungen sind meist jene der offentlich-rechtlichen Rechtstra-
ger, deren aushaftende Verbindlichkeiten auch nach einer kurzen Lebensdauer
der Scheinfirmen betrachtliche Dimensionen von typischerweise mehreren hun-
derttausend Euro erreichen. Die iibrigen Forderungen fallen demgegeniiber idR
kaum ins Gewicht. Nach der Rspr¢os lassen sich die Abgabenriickstiande auch bei
einer parallelen Strafbarkeit wegen eines Finanzvergehens als relevante Forde-
rungen im Rahmen des § 156 StGB beriicksichtigen. Fiir Forderungen der BUAK
und GKK hat dies ebenso zu gelten, auch wenn diese bereits unter § 153d StGB
subsumiert wurden. Im Vergleich zu § 153d StGB konnen bei § 156 StGB nicht

602 OGH 09.09.2009, 15 Os 87/009x.
603 OGH 21.10.2003, 14 Os 53/03.
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bloB die Netto-Beitrage oder -Zuschlage®4, sondern die gesamten aushaftenden
Forderungen inklusive allfilliger Zuschlidge, Verzugszinsen etc zur Schadensbe-
stimmung miteinbezogen werden®s. In der Praxis hat dies zumeist einen tatbe-
standsmiBigen Schadensbetrag zur Folge, der weit jenseits der fiir die strengere
Strafbarkeit des Abs 2 geforderten Qualifikationsstufe von mehr als € 50.000
liegt. Wiirden die Forderungen der offentlich-rechtlichen Rechtstrager nicht be-
riicksichtigt, bliebe fiir eine Strafbarkeit meist nichtsdestotrotz eine Glaubiger-
mehrheit, die sich aus DN und zB Telekomunternehmen und sonstigen Klein-
glaubigern zusammensetzt. Jedoch erreichen deren Forderungen nur selten das
fiir die Qualifikationsstufe des § 156 Abs 2 StGB erforderliche AusmaBs.

Der Unterschied zwischen der Annahme eines echten Zusammentreffens und
bloBer Scheinkonkurrenz wird deutlich, wenn man die zwei Herangehensweisen
im Ausgangsbeispiel anwendet: Ginge man davon aus, dass die Verwirklichung
des § 153d StGB die Strafbarkeit des § 156 StGB gegeniiber der BUAK und den
SV-Tragern verdrangt, ist zwar weiterhin eine Strafbarkeit auch wegen
§ 156 StGB denkbar. Richtigerweise konnten dann allerdings nur mehr die Forde-
rungsbefriedigung der iibrigen Glaubiger (Mobilfunkunternehmen und Notar)
durch die Entnahmen vereitelt werden. Selbst bei Beriicksichtigung der DN-
Forderungen®® kiame man auf einen maximalen Befriedigungsausfall von
€ 26.000 und damit nicht iiber die Qualifikationsstufe des § 156 Abs 2 StGB. Ver-
tritt man die wohl zutreffende Gegenansicht und beriicksichtigt auch die Forde-
rungen der GKK und BUAK ergibt sich ein Befriedigungsausfall iHv € 176.000.
Da € 200.000 behoben wurden, verfiigte die Gesellschaft zweifelsohne iiber die
Mittel zur Begleichung dieser Forderungen, wodurch dieser Betrag als Schaden
iSd § 156 StGB zu betrachten wire.

Nach Feststellung der Glaubiger und deren Forderungen bedarf es noch der Dar-
stellung der Vermogenslage der Gesellschaft: Diesbeziiglich sind meist durch
Kontenoffnungen (§ 109 Z 3 lit b StPO) wertvolle Beweise tiber die der Gesell-
schaft zuflieBenden und damit zur Befriedigung der Glaubiger vorhandenen Ver-
mogenswerte einerseits und liber den Zeitpunkt der tatsdchlichen Vermogensver-
ringerung andererseits zu erlangen. Im Einzelnen ist es jedoch ohne Mitwirkung
der Beschuldigten meist nicht mdoglich festzustellen, welche einlangenden Ver-
mogenswerte zur Ganze fiir die Gesellschaft bestimmt waren und welche einlan-
genden Geldbetrige nur als ,Durchlaufposten“ wieder an den Uberweisenden un-
ter Abzug einer Provision riickausgefolgt wurden, weil haufig keine Aufzeichnun-
gen dariiber zur Verfiigung stehen.

604 Siehe oben S 160 f.

605 Jedoch immer in Relation zu den entnommenen Vermogenswerten, weil nur jener Befriedi-
gungsausfall tatbildmaBig ist, den die Gliaubiger durch die Tat selbst erleiden, vgl Leu-
kauf/Steininger, StGB3 § 156 Rz 25.

606 Da der Bestand der DN-Forderungen gegeniiber Scheinfirmen meist fragwiirdig ist und oft auch
vom Insolvenzverwalter bestritten wird, kann eine Beriicksichtigung dieser Forderungen im Straf-
verfahren mit Unsicherheiten behaftet sein.
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V1. Kriminalstrafrechtliche Verantwortung
auftraggebender Unternehmen

Ausgangsbeispiel:

Die ARGE Bau erhdlt den Zuschlag fiir ein grifieres BVH. In threr Funktion als
GU vergibt sie den Rohbau an die X-BaugmbH. A, der Geschdftsfiihrer der X-
BaugmbH entscheidet sich, die Verlegearbeiten an die Subfirma Y weiterzuge-
ben. Aufgrund seiner Branchenkenntnisse hdlt er es ernstlich fiir moglich, dass
das Angebot der Subfirma Y, die bei ordnungsgemdpfer Geschdftsgebarung fiir
den Auftrag entstehenden Lohn- und Lohnnebenkosten nicht abzudecken ver-
mag und daher auf eine korrekte Abgabenleistung ,verzichtet®. Trotzdem willigt
er in die Vereinbarung ein, weil er nach seiner Auffassung keinerlei Verantwor-
tung und Kontrolle iiber mogliche Malversationen seines Subunternehmers ver-
fiigt und fiir ithn ein moglichst giinstiger Geschdftsabschluss von primdrer Be-
deutung ist. Ein halbes Jahr spditer ist die Subfirma Y insolvent, und es stellt sich
heraus, dass alle auf dem BVH eingesetzten Dienstnehmer der Y zwar angemel-
det, die dafiir anfallenden SV-Beitrdge und BUAG-Zuschldge jedoch nie entrich-
tet wurden.

Angesichts der gingigen Verwendung von Scheinfirmen im Rahmen von Subver-
gabe-Pyramiden®©7 stellt sich nicht nur die Frage nach der Strafbarkeit der un-
mittelbar mit der Scheinfirma handelnden Titer, sondern auch der iibergeordne-
ten Auftraggeber. Bei diesen Auftraggebern handelt es sich typischerweise um
durchaus serios gefiihrte Unternehmen, die ihren eigenen Beitrags-, Abgaben-
und Zuschlagsverpflichtungen piinktlich und hinreichend nachkommen. Durch
die Weitergabe von bestimmten Auftragsteilen bzw Gewerken profitieren sie aber
regelmafBig von den sozialbetriigerischen Malversationen ihrer Subunternehmer,
indem sie einen betridchtlichen Anteil an Lohnkosten einsparen und somit im
Vergleich zu redlich auftretenden Mitbewerbern erhebliche Wettbewerbsvorteile
erlangen. Da davon auszugehen ist, dass die im Baugewerbe auftretenden Auf-
traggeber iiber umfassende Kenntnis der marktiiblichen Lohn- und Materialkos-
ten verfiigen, ist es denkbar, dass ein Entscheidungstriager eines auftraggebenden
Unternehmens die sozialbetriigerischen Malversationen bereits bei Vertragsab-
schluss wegen des niedrigen Werklohns ernstlich fiir moéglich hilt und sich damit
abfindet. Durch die Auftragsweitergabe wiirde er in der Folge zweifelsohne einen
psychischen und auch physischen Tatbeitrag zu den strafbaren Handlungen des
Subunternehmers leisten®08.

607 Dazu schon oben S 47 ff.
608 ReindI-Krauskopf, RAA 2008, 389 (392); Derntl, RdA 2007, 459 (459).
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A) Rechtliche Erwagungen

Durch die Einfiihrung des VbVG%°9 kommt nunmehr neben der Strafbarkeit der
natiirlichen Person auch eine strafrechtliche Verantwortung des auftraggebenden
Unternehmens, genauer gesagt des Verbandes, in Betracht. Als Verbinde gelten
gem § 1 Abs 2 VbVG juristische Personen, eingetragene Personengesellschaften
und europiische wirtschaftliche Interessensvereinigungen (EWIV). Auch ausldn-
dische juristische Personen konnen vom VbVG erfasst sein, sofern ihnen eine ei-
gene (Teil)Rechtspersonlichkeit zukommtoézo,

Die konkrete Zurechnung einer strafbaren Handlung zum Verband kann nun
entweder an dem Verhalten eines Entscheidungstrigers oder eines Mitarbeiters
des Verbands ankniipfen. Entscheidungstrager sind gem § 2 Abs 1 VbVG einer-
seits Personen mit AuBenvertretungsbefugnis (Geschiftsfiihrer, Vorstiande, Pro-
kuristen etc), andererseits aber auch Personen mit Kontrollbefugnis (Aufsichtsra-
te etc) wie auch faktische Geschiftsfithrer, denen mafBgeblicher Einfluss auf die
Gesellschaft zukommt. Mitarbeiter sind vor allem Personen der mittleren und un-
teren Ebenen in einem Verband, die in einem der in § 2 Abs 2 Z 1-4 VbVG er-
wihnten Rechtsverhiltnisse zu dem Verband stehen und auf dieser Basis Arbeits-
leistungen fiir den Verband erbringeno.

In den einschlagigen Sozialbetrugsfillen konnte primar bei jenen Personen, die
auch befugt waren, iiber die Auftragsvergabe an den Subunternehmer zu ent-
scheiden, ein Beitrag zum darauffolgenden Sozialbetrug in Betracht kommen.
Wie im Ausgangsbeispiel wird es sich typischerweise um Geschiftsfiihrer oder
sonstige Beschiftigte mit AuBenvertretungsbefugnis (zB Prokuristen) fiir den
Auftraggeber und damit um Entscheidungstriger iSd VbVG handeln. Fiir Strafta-
ten, die ein Entscheidungstrager als solcher rechtswidrig und schuldhaft began-
gen hat, wird der Verband verantwortlich (§ 3 Abs 2 VbVG), allerdings nur wenn
die Tat zu Gunsten des Verbandes begangen wurde (§ 3 Abs1 Z1 VbVG) oder
durch die Tat den Verband treffende Pflichten verletzt wurden (§ 3 Abs2 Z2
VbVG). Wenn ein Verband durch die begangene Tat bereichert wurde, bereichert
hitte werden sollen oder sich einen wirtschaftlichen Aufwand erspart hitte bzw
ersparen hitte sollen, ist eine strafbare Handlung zu seinen Gunsten begangen 2.
Ist die Bereicherung tatsichlich eingetreten, muss sie nicht intendiert gewesen
sein. War sie intendiert, muss sie nicht tatsachlich eingetreten sein®s. Verringern
sich durch den Sozialbetrug der Subfirma die Aufwendungen des Auftraggebers
bzw wurde von vornherein mit der durch den Sozialbetrug der Subfirma erreich-
ten Lohnkostensenkung kalkuliert, um Mitbewerber zu unterbieten und den Auf-

609 BGBI I 151/2005.

610 Zutreffend Paulitsch, ecolex 2010, 459 (460).
611 Boller, Verantwortlichkeit 142 ff.

612 Steininger, VbVG § 3 Rz 7.

613 Boller, Verantwortlichkeit 159.
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trag akquirieren zu konnen, so erfolgt die Beteiligung am Sozialbetrug zweifels-
ohne zugunsten des eigenen Verbandes®4.

Sollte sich dies im Einzelfall nicht feststellen lassen, konnte sich die Verantwor-
tung nach VbVG uU auf eine Pflichtverletzung stiitzen: In Betracht kommen da-
bei Pflichten, die den Verband in seinem spezifischen Tatigkeitsbereich treffen
und damit dessen Geschifts- und Wirkungskreis pragen®:s. Diese verbandsbezo-
genen Pflichten konnen sich aus der gesamten Rechtsordnung ergeben und sind
damit vor allem verwaltungs- und zivilrechtlicher Natur¢. Die Frage der Ver-
bandsbezogenheit lisst sich im Einzelnen meist nur interpretativ ermitteln: Da-
bei ist zu hinterfragen, ob durch das verwirklichte Delikt genau jene Gefahren re-
alisiert wurden, denen die iibertretene Sorgfaltsnorm oder Rechtspflicht vorbeu-
gen will®7, Im Ausgangsbeispiel kimen bspw vergaberechtliche Vorschriften in
Frage: § 83 Abs 3 BVergG 2006 sieht vor, dass eine Weitergabe des gesamten
Auftrags oder von Teilen der Leistung nur insoweit zuléssig ist, als der Subunter-
nehmer die fiir die Ausfiihrung seines Teiles erforderliche Befugnis, Leistungsfa-
higkeit sowie berufliche Zuverldssigkeit besitzt. Diese berufliche Zuverlissigkeit
wird ua dann fehlen, wenn der Subunternehmer seine Verpflichtung zur Zahlung
von SV-Beitragen nicht erfiillt (§ 72 Abs 1iVm § 68 Abs 1 Z 6 BVergG 2006).

Fiir das Ausgangsbeispiel bedeutet dies, dass A, als Entscheidungstriager der X-
BaugmbH, durch die Subvergabe vorsitzlich einen Beitrag zu § 153d StGB leistet.
Da die GmbH sich im Vergleich zur eigenen Durchfiihrung des Gewerks bzw im
Vergleich zur Beauftragung eines redlichen Subunternehmers erhebliche Kosten
erspart, wird die Tat auch zugunsten des Verbands begangen. Im Ergebnis ist
damit von einer Verbandsverantwortlichkeit der X-BaugmbH wegen strafbaren
Beitrags zu § 153d StGB auszugehen.

Lasst sich solcherart die kriminalstrafrechtliche Verantwortung des Verbands
feststellen, so kann dieser mit einer VerbandsgeldbuBe gem § 4 VbVG belegt wer-
den. Das VbVG folgt dabei dem Tagessatzsystem, wobei sich die Hohe des einzel-
nen Tagessatzes nach der wirtschaftlichen Leistungskraft des Verbandes, in
concreto nach dem Jahresertrag des Verbandes richtet (§ 4 Abs 4 VbVG)©8. Bei
einem Tagessatz von maximal € 10.000 (§ 4 Abs 4 VbVG) liegt das hochstmogli-
che AusmaB der VerbandsgeldbuBe bei § 153d StGB aufgrund der in § 153d Abs 2
StGB vorgesehenen Qualifikation bei einer Million Euro (§ 4 Abs 3 F 4 VbVG)69,

Das VbVG bietet aber neben der VerbandsgeldbuBe auch eine Reihe von Reakti-
onsmoglichkeiten, die primar der Schadenswiedergutmachung verpflichtet sind,

614 Reindl-Krauskopf, RdA 2008, 389 (392).

615 Steininger, VbVG § 3 Rz 11.

616 Boller, Verantwortlichkeit 160 ff; Hilf, VbVG § 3 Anm 3.

617 Boller, Verantwortlichkeit 163.

618 Steininger, VbVG § 4 Rz 6 ff.

619 Das theoretisch hochst mogliche AusmaB einer VerbandsgeldbuBe nach § 4 VbVG liegt bei
€ 1,8 Mio.
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wie bspw die Diversion (§ 19 VbVG) und die bedingte Strafnachsicht (§§ 6 ff
VbVG). Damit verfiigen die Strafverfolgungsbehorden auch iiber ein rechtliches
Instrumentarium, das bei Sozialbetrugsfillen einer (zumindest teilweisen) Scha-
denswiedergutmachung gegeniiber SV-Tragern und auch der BUAK f6rderlich
sein konnte®20,

B) Praktische Aspekte

Von der strafgerichtlichen Praxis wurde das VbVG bisher noch nicht im mogli-
chen MaBe aufgegriffen: So findet sich bis dato keinerlei hochstgerichtliche Jud
und auch im Rahmen der Feldforschungen bei den staatsanwaltschaftlichen Be-
horden wurden keine anhingigen Ermittlungsverfahren gegen Verbiande be-
kannt. Die praktischen Schwierigkeiten in der Anwendung des VbVG lassen sich
zumeist auf Beweisprobleme der inneren Tatseite hinsichtlich des Tatbeitrags des
Entscheidungstragers zum Sozialbetrug des Subunternehmers zuriickfiihren.
Auch wenn in Teilbereichen einzelner Branchen Irregularititen generell gehauft
auftreten oder im Einzelfall die Auftragsweitergabe zu Konditionen erfolgt, die
fiir jeden Brancheninsider ersichtlich nicht mehr mit redlichen Mitteln einzuhal-
ten sind, lasst sich angesichts der im Strafrecht vorherrschenden strengen Be-
weiskriterien nicht automatisch ein dolus eventualis hinsichtlich der strafbaren
Handlungen annehmen. Sollte sich im Rahmen der freien Beweiswiirdigung des
Gerichts nicht herausstellen, dass der Entscheidungstriger den Sozialbetrug zu-
mindest ernstlich fiir moglich hielt und sich damit abfand (§ 5 Abs 1 StGB), dann
fehlt es auch an der Grundlage der Zurechnung der strafbaren Handlung zum
auftraggebenden Unternehmen nach VbVG.

Dabei ist auch darauf hinzuweisen, dass sich die obigen Ausfiihrungen in erster
Linie auf den der Scheinfirma unmittelbar iibergeordneten Verband beziehen. Bei
mehrgliedrigen Subvergabepyramiden finden sich die Scheinfirmen hiufig erst
im 3. oder 4. Glied der Kette, wodurch zwar im Einzelnen eine strafrechtliche
Verantwortung des unmittelbar vorgeschalteten Unternehmens nach den gesetz-
lichen Gegebenheiten denkbar ware. Die obersten Ebenen der Kette, wie bspw die
als GU auftretende ARGE®2! im Ausgangsbeispiel, die von dem Konstrukt ebenso
profitieren, konnen allerdings nur belangt werden, wenn nachweisbar ist, dass
auch deren leitende Angestellte bei Auftragsweitergabe ernstlich fiir moglich hiel-
ten und sich damit abfanden, dass ihr Subunternehmer wiederum Teile des Auf-
trags an ein Subsubunternehmen weiter geben wiirde, dessen leitende Angestellte
sozialbetriigerische Handlungen setzen wiirden. Nur dann wire der Vertragsab-
schluss ein hinreichender psychischer und physischer Tatbeitrag eines Entschei-
dungstragers des GU, der eine Verantwortlichkeit des Verbandes begriinden
konnte. Im Fall der unmittelbar vorgeschalteten X-BaugmbH ist es zumindest

620 Reindl-Krauskopf, RAA 2008, 389 (392).
621 Zur Frage, ob eine ARGE iiberhaupt ein Verband iSd Gesetzes sein kann, siehe sogleich.
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denkmoglich, im Strafverfahren den Eventualvorsatz des Geschiftsfiihrers nach-
zuweisen. Wiirde das Gericht zu dem Schluss kommen, dass der vereinbarte
Werklohn fiir eine brancheniibliche, rechtskonforme Erledigung des Auftrags er-
heblich zu niedrig und dies fiir den konkreten Geschiftsfiihrer auch erkennbar
war, konnten im Einzelfall aus diesen duBBeren Umstdnden Schliisse auf die sub-
jektive Tatseite und damit das zugrundeliegende Wissen und Wollen¢22 des Ent-
scheidungstragers der X-BaugmbH gezogen werden. Der Nachweis der inneren
Tatseite eines Entscheidungstrigers des GU erscheint demgegeniiber ohne Ge-
standnis nur schwer denkbar, wodurch in der Praxis auch eine Verbandsverant-
wortlichkeit des GU wohl kaum wahrscheinlich ist.

Im Ausgangsbeispiel ware iiberdies zu beachten, dass ARGEn im Baugewerbe
meist in Form einer GesBR organisiert und somit mangels zivilrechtlicher
Rechtsfahigkeit nicht vom VbVG erfasst sind%23. Eine Verbandsverantwortlichkeit
einer ARGE wire generell nur dann denkbar, wenn sie infolge Uberschreitung
des Schwellenwerts zur Rechnungslegungspflicht des § 189 UGB gem § 8 Abs 3
UGB als OG oder KG einzutragen ist®24. Andernfalls kann hichstens eine Verant-
wortlichkeit der einzelnen, an der ARGE beteiligten Verbande gegeben sein.

VIl. Konkrete Einzelfragen

Neben Aspekten der Bekdmpfung von Scheinfirmen wurde an das Forschungs-
projekt eine Reihe von konkreten Einzelfragen herangetragen, die im Folgenden
dargestellt werden.

A) Anwendung des Untreuetatbestands bei Einpersonengesellschaften

Gem § 153 StGB macht sich strafbar, wer die ihm eingeraumte Befugnis iiber
fremdes Vermdgen zu verfiigen wissentlich missbraucht und dadurch seinem
Vollmachtgeber einen Vermogensnachteil zufiigt. Dabei stellt sich die Frage, ob
der Tatbestand des § 153 StGB auch in Sozialbetrugsfillen, bei denen tiberwie-
gend 1-Personen GmbHs verwendet werden, Anwendung finden konnte.

Ausgangsbeispiel:

Der faktische Geschdftsfiihrer A engagiert den Strohmann B, um die X-GmbH
als alleiniger Gesellschafter und Geschdiftsfiihrer zu iibernehmen. Nach Uber-
nahme der Gesellschaftsanteile erdffnet B ein Geschdftskonto lautend auf die X-
GmbH, fiir das nur er zeichnungsberechtigt ist. Die Konto- bzw Bankomatkarte
sowie die Zugangsdaten fiir das E-Banking iibergibt B vereinbarungsgemdfs

622 7B OGH 13.10.1998, 14 Os 132/98; OGH 16.11.2004, 14 Os 129/04; Ratz, WK-StPO § 281 Rz
452.

623 Steininger, VbVG § 1 Rz 24 ff; Boller, Verantwortlichkeit 108.
624 Steininger, VbVG § 1 Rz 25.
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dem A. Bei Einlangen einer Zahlung auf dem Konto beauftragt A den B sie in
bar zu beheben. B kommt diesem Auftrag nach und iibergibt alle behobenen Be-
trdge dem A unter Abzug einer Provision iHv 1% der behobenen Summe.

1. Rechtliche Erwagungen

a) Strafbarkeit des Strohmanns als unmittelbarer Tdter?

Als unmittelbare Tater des § 153 StGB kommen grundséatzlich nur natiirliche Per-
sonen in Betracht, die durch Gesetz, behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschaft
befugt sind, iiber fremdes Vermogen zu verfiigen oder einen anderen zu
verpflichten®25. In Sozialbetrugsfillen ist also primar an den vorgeschobenen Ge-
schaftsfiihrer zu denken, dem kraft seiner gesellschaftsrechtlichen Funktion die
Verfiigungs- und Verpflichtungsbefugnis iiber das Vermogen der Gesellschaft zu-
kommt und der daher als Machthaber iSd § 153 StGB anzusehen ist®26. Nach
stRspr des OGH®27 kann jedoch der geschiftsfiihrende Alleingesellschafter bei
Untreue zu Lasten einer GmbH nicht einem ,anderen“ (der GmbH) einen Ver-
mogensnachteil zufiigen, weil er nach der im Wirtschaftsstrafrecht gebotenen
Ookonomischen®® und nicht formal-juristischen Betrachtungsweise faktisch mit
der Gesellschaft ident ist®29. Folglich kann auch zwischen Gesellschafter- und Ge-
sellschaftsvermogen nicht differenziert werden, der Machthaber ist ebenso
Machtgeber, seine Willensbildung erfolgt nicht fiir einen ,anderen®, sondern als
sanderer“®s°. Die Frage der Pflichtwidrigkeit der Vermogensverschiebungen ist
somit im Hinblick auf den bloBen Selbstschiddigungscharakter der Tat unbeacht-
lich, eine Strafbarkeit gem § 153 StGB von vornherein ausgeschlossen®s!. Damit
entfillt freilich auch eine Strafbarkeit des faktischen Geschiftsfiihrers als Be-
stimmungs- bzw Beitragstater.

Diese Judikaturlinie ist zwar konsistent, kann aber inbes seit Einfiihrung des
VbVG kritisch hinterfragt werden, weil seither auch juristische Personen als selb-
standige Subjekte des Kriminalstrafrechts anzusehen sind; und zwar nach der ge-
setzlichen Konzeption selbst dann, wenn es sich um eine 1-Personen-GmbH han-
delt. Doch selbst, wenn man entgegen der Rspr das Vermdégen der Gesellschaft
zuordnen wiirde und somit den Geschéftsfiihrer iiber fremdes Vermogen verfii-
gen lieBe, bliebe weiterhin die Frage nach der Pflichtwidrigkeit der Entnahmen
aus dem Gesellschaftsvermégen. Dabei ist davon auszugehen, dass der alleinige
Gesellschafter als Willensbildungsorgan in seiner Funktion als Geschiftsfiihrer

625 Leukauf/Steininger, StGB3 § 153 Rz 2; Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT 13, 168; Kienap-
fel/Schmoller, BT 11 § 153 Rz 33.

626 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153 Rz 6.

627 OGH 27.07.1982, 10 Os 170/80; OGH 29.11.1984, 13 Os 157/84; OGH 28.06.2000, 14 Os
107/99; OGH 30.04.2003, 13 Os 110/02.

628 Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT I°, 153.

629 OGH 27.07.1982, 10 Os 170/; OGH 29.11.1984, 13 Os 157/84; OGH 28.06.2000, 14 Os 107/99;
OGH 30.04.2003, 13 Os 110/02.

630 Huber, OJZ 2010/106, 999 (1004).

631 Tbid.
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quasi auf eigene Weisung und somit auch mit (formloser) Zustimmung der Ge-
sellschaft tatig wird®32. Damit liegt aber ein tatbestandsausschlieBendes Einver-
standnis des Berechtigten vor, womit ein VerstoB gegen ein internes Diirfen
ausscheidet®ss.

Eine allfillige Pflichtwidrigkeit konnte sich folglich nur mehr auf einen Verstof3
gegen zwingende gesellschaftsrechtliche Kapitalerhaltungsvorschriften stiitzen,
iiber deren Einhaltung infolge ihres zwingenden Charakters auch durch Einwilli-
gung nicht disponiert werden kann. Dabei ist allerdings festzuhalten, dass durch
den Untreuetatbestand nach vollig hA ausschlieflich das Vermogen des Macht-
gebers geschiitzt werden soll®34. Wenn man nun Entnahmen aus dem Gesell-
schaftsvermogen, die zwar mit Einwilligung des Machtgebers, aber entgegen
zwingender Kapitalerhaltungsvorschriften erfolgen, unter den Tatbestand des
§ 153 StGB subsumierte, wiirde man diese Bestimmung zu einer allgemeinen Ka-
pitalerhaltungspflichtnorm bzw einer dem Glaubigerschutz dienenden Schutzbe-
stimmung umdeuten®3s. Dies entspriche aber keinesfalls der Konzeption des 0s-
terreichischen StGB, das den Glaubigerschutz nicht durch § 153 StGB, sondern
vielmehr durch die Kridadelikte der §§ 156 ff StGB gewihrleistet®3¢. Richtigerwei-
se bleibt damit selbst dann, wenn die Identitit zwischen geschéftsfiihrendem Al-
leingesellschafter und Gesellschaft nicht anerkannt wird, kein Raum fiir eine
Strafbarkeit des Strohmanns gem § 153 StGB.

b) Strafbarkeit des faktischen Geschdftsfiihrers als unmittelbarer Tdter?

Im Lichte der hochstgerichtlichen Jud zur Strafbarkeit von faktischen Geschafts-
fiihrern iZm § 153d StGB und Kridadelikten ist noch zu iiberlegen, inwiefern ei-
nen faktischen Geschiftsfiihrer eine Strafbarkeit wegen Untreue treffen kann.
Auch wenn faktische Geschiftsfithrer von der Justiz vielfach als faktische
Machthaber®s7 bezeichnet werden, begriindet die ausschlieBlich faktische Beherr-
schung der Gesellschaftsgeschicke nicht die fiir eine Machthaberstellung iSd
§ 153 StGB erforderliche rechtliche Verfiigungsmacht iiber die Gesellschaft, weil
der faktische Geschaftsfiihrer mangels Organstellung de iure nicht iiber das Ver-
mogen der Gesellschaft verfiigen darf. Zu bedenken ist allerdings, dass ein
Strohmann den faktischen Geschiftsfithrer — ausdriicklich oder konkludent —
rechtsgeschiftlich bevollmachtigen kann®38. Doch selbst wenn infolge ausdriick-
licher oder konkludenter Vollmachtseinraumung dem faktischen Geschaftsfiihrer
rechtliche Verfiigungsmacht iiber das Vermogen der Gesellschaft zukommt, wird
in vielen Fillen der Tatbestand des § 153 StGB wegen tatbestandsausschlieSender

632 FHuber, OJZ 2010/106, 999 (1005).

633 Kienapfel/Schmoller, BT 11 § 153 Rz 65.

634 Birklbauer/Hilf/Tipold, BT I § 153 Rz 3; Kienapfel/Schmoller, BT II § 153 Rz 12 mwN.

635 Huber, Organuntreue 175; dies, OJZ 2010/106, 999 (1006).

636 Birklbauer/Hilf/Tipold, BT I Vor §§ 156-163 Rz 2.

637 Vgl Verfahren wg Finanzstrafdelikten wie OGH 19.08.2010, 13 Os 154/09k; OGH 08.04.2010, 13
Os 3/10f oder Kridadelikten wie OGH 15.12.2009, 14 Os 118/09y.

638 Dazu umfassend Huber, Organuntreue 27 ff; Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153 Rz 14.
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Einwilligung des mit der Gesellschaft identen Alleingesellschafters nicht in Be-
tracht kommen.

2. Fazit

Im Ergebnis kommt eine Untreuestrafbarkeit idR weder fiir den geschiftsfiihren-
den Alleingesellschafter noch fiir den faktischen Geschiftsfithrer in Frage.
Richtigerweise hat die Reichweite der Missbrauchsbestimmung des § 153 StGB
dort zu enden, wo der Vermogensschutz rein dem Glaubigerschutz dienen
wiirde®39, weil § 153 StGB in seiner grundlegenden Konzeption ausschlieBlich auf
den Schutz des Machtgebervermogens ausgerichtet ist. Die Ponalisierung von un-
zuldssigen Vermogensverschiebungen zwischen einer GmbH und deren einzigen
Gesellschafter lieBe sich mangels eines in dieser Situation erkennbaren Schutzbe-
diirfnisses der juristischen Person nur durch Glaubigerschutzaspekte
rechtfertigen®4°. Die kriminalstrafrechtliche Absicherung von Glaubigerschutzin-
teressen ist jedoch stets als Produkt einer sorgfiltigen Abwagung mit Erforder-
nissen des zuldssigen Unternehmerwagnisses anzusehen, womit eine klare Gren-
ze zwischen dem einer Marktwirtschaft immanenten Risiko und dem sozial-
inadaquat gefahrlichen Wirtschaften auf Kosten anderer®4 gezogen wird. Im 0s-
terreichischen Strafrecht materialisiert sich diese durchaus sensible Grenzzie-
hung in Form der Tatbestinde des Kridastrafrechts, womit im Ergebnis eine zu
weitreichende Anwendung der Untreue, die sich nur auf die Verletzung von
Glaubigerschutzinteressen stiitzen lasst, im Hinblick auf die Systematik des Ver-
mogensstrafrechts wohl abzulehnen ist642.

B) Strafrechtliche Fassbarkeit von Scheinentsendungen

Im Folgenden sollen ausgehend von einem praxisnahen Fall Probleme der straf-
rechtlichen Fassbarkeit der iZm Scheinentsendungen auftretenden Beitragshin-
terziehungen thematisiert werden. Da diese Problematik von der dsterreichischen
Strafrechtswissenschaft — soweit ersichtlich — bisher nicht beleuchtet wurde, wird
dabei vielfach auf die insoweit reichhaltigere deutsche Literatur und Rspr Bezug
genommen.

Ausgangsbeispiel®43:

Die osterreichische A-GmbH beschdiftigt 20 portugiesische DN auf Baustellen in
Osterreich. Um die portugiesischen DN der Osterreichischen Pflichtversicherung
zu entziehen, werden sie auf Veranlassung des Geschdftsfiihrers der A-GmbH
bei einem portugiesischen Unternehmen zur portugiesischen SV angemeldet,
das in weiterer Folge als Subunternehmer der A-GmbH aufscheint. Tatsdchlich

639 Huber, OJZ 2010/106, 999 (1007).

640 Thid.

641 Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT I*, 181 1.

642 So auch Huber, OJZ 2010/106, 999 (1007).

643 Der Sachverhalt orientiert sich mit einigen Anpassungen an BGH 24.10.2006, 1 StR 44/06.
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handelt es sich bei der portugiesischen Firma um eine Scheinfirma, die in Portu-
gal neben einem verwaisten Firmensitz iiber keinerlei nennenswerte Geschdifts-
tdtigkeit verfiigt. Im Namen der portugiesischen Firma wurden in Absprache
mit dem Geschdiftsfiihrer der A-GmbH beim zustdndigen portugiesischen Trdger
Entsendebescheinigungen (Ai-Bescheinigungen) beantragt und auch ausge-
stellt. In Osterreich wurden die DN in weiterer Folge nicht zur SV angemeldet
und in Portugal keine Beitrdge abgefiihrt. Alle DN gaben an, tatsdchlich vom
Geschdiftsfiithrer der A-GmbH eingestellt, in Arbeiterquartieren untergebracht,
zum Einsatz auf diversen Baustellen eingeteilt und in bar entlohnt worden zu
sein.

Sachverhaltsvariante 1:

Im Rahmen einer Kontrolle durch die zustdndige GKK stellt sich heraus, dass die
anldsslich der Baustellenkontrolle fiir die Hidlfte der DN wvorgelegten Ai-
Bescheinigungen verfdlscht wurden. Fiir die andere Hdlfte der DN wurden gar
keine Entsendebescheinigungen vorgelegt.

Sachverhaltsvariante 2:

Im Rahmen einer Kontrolle durch die zustindige GKK hegt diese Zweifel am
Vorliegen eines Entsendungstatbestands und ersucht den portugiesischen Trd-
ger die ausgestellten Bescheinigungen zu tiberpriifen. Infolge der Beanstandung
widerruft der portugiesische Trdger die ausgestellten Ai—Bescheinigungen
mangels feststellbarer Geschdftstdtigkeit der portugiesischen Unternehmen in
Portugal. Zu diesem Zeitpunkt waren die DN bereits 3 Monate in Osterreich td-

tig.

1. Strafbarkeit der Beitragshinterziehung bei ausgestellten Entsende-
bescheinigungen

a) Strafbarkeit wegen Vorenthaltens von DN-Beitrdagen zur SV (§ 153¢c StGB)

Da im vorliegenden Fall SV-Beitrige nicht entrichtet wurden und auch keine
Anmeldung zur SV erfolgte, ist primar an eine Strafbarkeit gem § 153c StGB zu
denken. § 153¢c StGB ponalisiert das Vorenthalten von DN-Beitrdgen durch den
DG gegeniiber dem berechtigten SV-Trager®44. Angesichts der Sozialrechtsakzes-
sorietit des Tatbestands®45 ist vorweg zu priifen, ob iiberhaupt eine Versiche-
rungs- bzw Beitragspflicht im Inland und damit der Ankniipfungspunkt einer
kriminalstrafrechtlichen Sanktion gegeben ist. Nach dem in § 1 ASVG normierten
Territorialitatsprinzip sollen grundsatzlich alle im Inland beschéaftigten Personen
der osterreichischen SV unterliegen®4¢. Im Ausgangsbeispiel ist nach den wahren
wirtschaftlichen Gegebenheiten anstelle des portugiesischen Unternehmens die

644 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153¢ Rz 2; Birklbauer/Hilf/Tipold, BT 1 § 153c Rz 1.
645 Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT I3, 179.
646 Poltner in Geppert, Sozialversicherung, Kap 1.9.
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osterreichische A-GmbH als DG anzusehen. Die DN unterliegen als ,echte DN“
der A-GmbH der 6sterreichischen Pflichtversicherung gem § 4 Abs 2 ASVG. Nach
dem ASVG wiren daher alle DN zur SV anzumelden sowie die dafiir anfallenden
SV-Beitrige zu entrichten. Da die DN-Beitrige im Inland jedoch nicht entrichtet
wurden und § 153c StGB die Strafbarkeit auch auf Angehorige des zur Vertretung
befugten Organs ausdehnt, wire eine Strafbarkeit des Geschiftsfiihrers der A-
GmbH prima facie denkbar.

aa) Bindung des Strafgerichts durch die Bescheinigung des portugiesischen Tragers?

Im vorliegenden Ausgangsbeispiel wurden jedoch fiir alle DN Ai-
Bescheinigungen ausgestellt, in denen der portugiesische Triager das Vorliegen
eines Entsendungstatbestands iSd Art 12 VO 883/2004 und damit die Anwend-
barkeit des portugiesischen SV-Rechts bescheinigt. Da es sich bei der Frage der
Anwendbarkeit des Osterreichischen SV-Rechts um eine zentrale Vorfrage des
Strafverfahrens wegen § 153c StGB handelt, ist zu kldren, ob das Strafgericht
durch die Ansicht des portugiesischen Tragers gebunden ist oder die Frage der
Versicherungspflicht autark beurteilen darf.

Gem § 15 StPO sind verwaltungsrechtliche Vorfragen im Strafverfahren — sofern
diese nicht rechtsgestaltender Natur sind — selbstidndig zu beurteilen. Bei reinen
Inlandssachverhalten kommt der Frage der Versicherungspflicht bloB feststellen-
der Charakter zu, wodurch das Strafgericht formell auch nicht an Entscheidungen
der SV-Trager gebunden ist. Demnach konnte das Strafgericht selbst bei Vorhan-
densein eines rechtskraftigen sozialversicherungsrechtlichen Bescheids eines SV-
Tragers iiber die Versicherungspflicht die erforderlichen Ermittlungen fiihren
und eine davon abweichende Entscheidung treffen®47. Hier handelt es sich freilich
um keinen inlandischen Versicherungsbescheid, sondern um Bescheinigungen
eines auslandischen Tragers. Nach der insoweit eindeutigen EuGH-Rspr und Art
5 DVO kommt diesen Bescheinigungen solange Bindungswirkung zu, als sie vom
ausstellenden Trager nicht widerrufen oder fiir ungiiltig erklart werden©48.

Der deutsche BGH®%49 hatte sich in einem Verfahren wegen § 266a Abs 1 und
Abs 2 dStGB%° mit einem dem Ausgangsbeispiel vergleichbaren Fall auseinan-
derzusetzen. Dabei ist vorweg festzuhalten, dass auch im deutschen Strafprozess-
recht das Strafgericht grundsitzlich nur an rechtsgestaltende Verwaltungsakte
gebunden ist®! und damit die Versicherungspflicht in freier Beweiswiirdigung
festzustellen hat. Das deutsche Erstgericht war der Auffassung, dass die Entsen-
debescheinigungen nur im SV-Recht bindende Wirkung entfalten und damit die
zustiandige Behorde zwar an der Beitragseinbringung hindern wiirden, nicht je-

647 Schmoller, WK-StPO § 15 Rz 7.

648 Dazu schon oben S 65 f.

649 BGH 24.10.2006, 1 StR 44/06.

650 § 266a Abs 1 dStGB ponalisiert das Vorenthalten von SV-Beitragen zur SV und ist damit als Pen-
dant der osterreichischen §§ 153¢, d StGB anzusehen.

651 Schliichter/Velten, SK-StPO § 262 Rz 5.
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doch das Entstehen eines darauf gerichteten materiellen Anspruchs und der da-
ran ankniipfenden strafrechtlichen Relevanz der unterlassenen Beitragsabfiih-
rung und verurteilte den angeklagten Geschaftsfiihreros2.

Der BGH stellte daraufhin zwar fest, dass die Grundlagen einer Entsendung
mangels arbeitsrechtlicher Bindung der DN zu den ausliandischen Unternehmen
nicht vorlagen®ss, das Erstgericht jedoch nicht befugt war, seinem Urteil die An-
wendung des deutschen SV-Rechts zugrunde zu legen. In Bezugnahme auf die
Rspr des EuGH erachtete er auch die an einem innerstaatlichen Strafverfahren
beteiligten Gerichte an ausgestellte Bescheinigungen gebunden, soweit sich das
Verfahren auf Verletzungen der Beitragspflicht des AG bezieht%54. Die Bindungs-
wirkung sei ausdriicklich auch auf das Strafgericht zu erstrecken, weil der EuGH
in seiner Rspr nicht nach Gerichtsbarkeit differenziere und die Bindung des
Strafgerichts auch angesichts der einschneidenderen Folgen eines strafrechtli-
chen Urteils geboten erscheine®s. Bei Vorliegen einer Bescheinigung bestiinde
mangels SV-Verhiltnisses kein Anspruch eines inlindischen Triagers und auch
die Feststellung fehlender Entsendungsvoraussetzungen durch das Strafgericht
konne keine SV-Pflicht begriinden®s¢. Selbst wenn die Bescheinigungen und da-
mit die Rechtswahl der Sozialrechtsordnung durch Manipulationen oder Tau-
schung des ausstellenden Tragers erschlichen wurden, wiirde die Bescheinigung
umfassende Bindungswirkung entfalten, weil ansonsten die in den einschligigen
EG-Verordnungen und der Rspr des EuGH genannte Zielsetzung einer einheitli-
chen Rechtszuordnung unterlaufen wiirde®s7.

ab) Kritik an der weitreichenden Bindungswirkung

Das BGH-Urteil wurde im deutschen Schrifttum durchaus kontrovers
diskutiert®s®. Die Linie des BGH deckt sich mit der schon zuvor von
Ignor/Rixen®9 geduBerten Ansicht, dass sich der Tatbestand des § 266a dStGB
durch eine zweifache Akzessorietdt — einerseits zum Sozialrecht und andererseits
zum Gemeinschaftsrecht — auszeichnet, wodurch ein losgeloster, spezifisch straf-
rechtlicher Pflichtversicherungsbegriff verfehlt ware. AA ist Heitmanno%°, fiir den
die Entsendebescheinigung kein Beweis dafiir ist, dass keine inldndische SV-
Pflicht besteht, weshalb im Zweifel auch im Strafverfahren nur die tatsiachlichen
Verhiltnisse zu ermitteln waren.

652 BGH 1 StR 44/06 Rz 7.

653 BGH 1 StR 44/06 Rz 15.

654 BGH 1 StR 44/06 Rz 22 unter Verweis auf die Rs Herbosch Kiere.

655 BGH 1 Str 44/06 Rz 24.

656 BGH 1 StR 44/06 Rz 25.

657 BGH 1 StR 44/06 Rz 27.

658 Zust Schulz, NJW 2007, 233; krit Hauck, NStZ 2007, 218; Zimmermann, ZIS 2007, 407.

659 Ignor/Rixen, wistra 2001, 201 (204); ebenso Rixen, SGb 2002, 93 (96), vgl auch Pananis in
Ignor/Rixen, Arbeitsstrafrecht2 § 6 Rz 23.

660 Heitmann in Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht4 § 36 Rz 71, 76.
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Hauck%' stimmt mit dem Hochstgericht iiberein, dass die Versicherungspflicht
im vorliegenden Fall an den vorhandenen Entsendebescheinigungen scheitern
miisse. Durch den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit ware die
Verneinung der Anwendung des portugiesischen SV-Rechts ein unzuléssiger Ein-
griff in die Hoheitsbefugnisse Portugals. Aus normtheoretischen Erwagungen fol-
gert er jedoch, dass sich angesichts des koordinierenden europiischen Sozial-
rechts eine Neubestimmung des durch § 266a dStGB geschiitzten Rechtsguts auf-
driange. Wenn die europiischen Kollisionsnormen bei Entsendungen den Versi-
cherungsschutz in nur einem Mitgliedstaat geniigen lassen, ist dies als Ausdruck
eines Solidarprinzips anzusehen, das der Erfiillung der Beitragspflichten in einem
Mitgliedstaat bediirfe. Die Sicherstellung des Mittelaufkommens der SV diirfe
durch Erschleichung von Entsendebescheinigungen nicht umgangen werden,
weshalb auch die festgestellte portugiesische Versicherungspflicht im Ergebnis
durch die Strafnorm des § 266a Abs 1 dStGB geschiitzt sei. Dariiber hinaus konne
bei Annahme eines eigenstandigen strafrechtlichen AG-Begriffs auch bei Vorlie-
gen der Bescheinigung der angeklagte Geschiftsfithrer der A-GmbH als AG ange-
sehen werden. Und selbst bei zivilrechtsakzessorischer Betrachtung ware der Ge-
schiftsfithrer als AG anzusehen und hitte die Beitragspflicht nach portugiesi-
schem Recht vorsatzlich nicht erfiillt.

Wanko2 moniert, dass die vom BGH bemiihte EuGH-Rspr stets nur den ,Nor-
malfall“ einer Entsendung zum Gegenstand hatte und sich in keinem Fall zu kon-
kreten Missbrauchsszenarien der Freiziigigkeit durch erschlichene Bescheinigun-
gen habe duBern konnen®s. Unter Verweis auf EuGH-Urteile zur Bindungswir-
kung kalabrischer Krankheitsbescheinigungen fiir deutsche DN¢4 argumentiert
er, dass grundsatzlich zwischen Normalfiallen und Missbrauchsfillen zu unter-
scheiden sei und bindende auslidndische Entscheidungen in Missbrauchsfillen
einer Widerlegung zuganglich waren®. Da im vorliegenden Fall die Bescheini-
gung durch Vorspiegelung falscher Tatsachen erschlichen wurde, wiirde die Be-
scheinigung nach Wank keine Bindungswirkung fiir SV-Trager und Gerichte ent-
falten.

ac) Anwendung im 0sterreichischen Strafrecht

Die dogmatische Einordnung der Bescheinigung im nationalen Recht bereitet
Probleme, ist jedoch fiir das vorliegende Ausgangsbeispiel angesichts der durch

661 Hauck, NStZ 2007, 218 (222).

662 Wank, EuZW 2007, 300 (304).

663 Siehe aber Rs Barry Banks, in der von der deutschen und niederldndischen Regierung bewusst
auch auf Missbrauchsszenarien aufmerksam gemacht worden war und in der sich der EuGH den-
noch nicht zu einer differenzierten Betrachtung veranlasst sah.

664 EuGH 03.06.1992 Rs C-45/90 (Paletta I); EuGH 03.02.05.1996 Rs C-206/94 (Paletta II).

665 Wank, EuZW 2007, 300 (304).
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den FEuGH Kklar definierten Wirkung der Bescheinigung praktisch
unbedeutend 6.

Zutreffenderweise bezieht der BGH die EuGH-Rspr zur Bindung von Behorden
und Gerichten auf alle Gerichte und damit insbes auch auf Strafgerichte®”. Folgt
man auch im Ubrigen der Argumentation des BGH, so ist auch im osterreichi-
schen Strafrecht eine Strafbarkeit gem § 153¢c StGB zu verneinen, weil infolge der
Bindungswirkung der ausgestellten Bescheinigungen kein durchsetzbarer Bei-
tragsanspruch im Inland begriindet werden kann. Verfehlt wire es wohl, dem
Schutzzweck des § 153c StGB neben den Interessen der oOsterreichischen SV-
Trager auch jene der anderen Mitgliedstaaten zu unterstellen, ohne zu bertick-
sichtigen, dass in den einzelnen Landern sehr unterschiedliche Versicherungssys-
teme vorherrschen®8, Die von Hauck®9 aufgezeigte Strafbarkeit wegen in Portu-
gal hinterzogener Beitriage wiirde aber einen autarken strafrechtlichen DG-Begriff
erfordern, der wohl abzulehnen ist®7° und wiederum die Tatsache der Bindung
ignorieren wiirde.

Die von Wank geduBerte differenzierte Betrachtung von offensichtlichen Miss-
brauchsfillen erscheint dabei einleuchtender, steht allerdings zwangslaufig im
Widerspruch zum Grundsatz der Einfachversicherung®”:, der das europaische So-
zialrecht wie ein roter Faden durchzieht und wesentliche Triebfeder bei der Aus-
gestaltung einer derart weitreichenden Bindungswirkung durch den EuGH war.
In der Rs Barry Banks hatte sich der EuGH zudem mit einem Fall auseinander-
zusetzen, in dem von der deutschen und niederlindischen Regierung bewusst
auch auf Missbrauchsszenarien aufmerksam gemacht wurde®72. Doch selbst hier
sah sich der EuGH nicht dazu veranlasst, eine differenzierte Bewertung vorzu-
nehmen, selbst wenn der zustandige Trager auf Basis eines unzutreffenden Sach-
verhalts zur Anwendung seiner eigenen Rechtsvorschriften kommt¢73. Damit ist
die These Wanks, dass sich der EuGH bisher schlicht noch nicht zu Missbrauchs-
fallen duBern konnte, als Argumentationsgrundlage wohl nicht haltbar.

Dariiber hinaus ist auch darauf hinzuweisen, dass die Bindungswirkung der aus-
landischen Entscheidung moglicherweise bereits Probleme der inldndischen Ge-
richtsbarkeit aufwirft: Gem § 62 StGB gelten die Osterreichischen Strafgesetze
nur fiir im Inland begangene Taten. Bei § 153¢ StGB ist nach §§ 62, 67 Abs 2 StGB

666 Dieser Frage kommt allerdings im Fall der Riicknahme der Bescheinigung Bedeutung zu, siehe
unten S 217 ff.

667 BGH 1 Str 44/06 Rz 24.

668 So auch Zimmermann, ZIS 2007, 407 (413).

669 Hauck, NStZ 2007, 218 (222).

670 Und auch in Deutschland von der iiL abgelehnt wird, vgl nur Saliger in SSW-StGB § 266a,
Rz 6, 11 mwN.

67t Sinn und Zweck der Kollisionsnormen besteht primir darin, bei allen denkbaren Konstellationen
das Recht nur eines Mitgliedstaates zur Anwendung kommen zu lassen, Shubshizky, ASoK 2004,
189 (189).

672 EuGH 30.03.2000 Rs C-178/97 (Barry Banks) Rz 24.

673 EuGH 30.03.2000 Rs C-178/97 (Barry Banks) Rz 36.
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jener Ort der Tatort, an dem der Tater hiatte handeln sollen, also an dem er Bei-
trage hitte entrichten sollen®74. Angesichts der Bindungswirkung der Bescheini-
gung kann dem Titer nun gerade nicht zur Last gelegt werden, dass er in Oster-
reich eine Beitragspflicht verletzt hitte, die hier geschiitzt ist bzw die im Inland
durchsetzbar gewesen wire.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass — unabhingig von den tatsichlich zu-
grundeliegenden Tatsachen — bei Vorliegen einer Bescheinigung eines auslandi-
schen Trigers, die Versicherungs- und Beitragspflicht in Osterreich nicht durch-
setzbar ist. Ob die materielle Versicherungspflicht im Inland durch die formell
vorhandene Bescheinigung dem Grunde nach ausgeschlossen oder diese bloB
gemeinschaftsrechtlich ,verdrangt wird®7s, ist letztendlich unbeachtlich, weil in
beiden Fillen den Strafgerichten die Uberpriifung der Grundlagen der Bescheini-
gung durch die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben jedenfalls entzogen ist. Bei
aufrechter Entsendebescheinigung ist daher eine Strafbarkeit gem § 153c StGB zu
verneinen.

b) Strafbarkeit wegen Betrugs gem §§ 146 ff StGB ?

Im Ausgangsbeispiel wird die Ausstellung der Entsendebescheinigungen durch
Vorspiegelung falscher Tatsachen erschlichen, insbes durch die Angabe, dass die
DN bei den portugiesischen Firmen beschaftigt waren und diese daher als sozial-
versicherungsrechtliche DG anzusehen wiren. Auch der BGH¢7¢ hat diese Frage
iZm dem deutschen Betrugstatbestand (§ 263 dStGB) erortert, im Endeffekt je-
doch wohl zutreffenderweise verneint. Die Bestimmung der betrugsrelevanten
Tauschungshandlung bzw irrtumsbedingten Vermogensverfiigung wiirde eine
Uberpriifung des Bestehens der erforderlichen arbeitsrechtlichen Bindung zwi-
schen Unternehmen und DN bedingen, die dem Strafgericht durch Bindungswir-
kung der aufrechten Bescheinigung untersagt ist¢77.

c) Strafbarkeit wegen Organisierter Schwarzarbeit gem § 153e StGB?

Da im Ausgangsbeispiel 20 DN ohne die erforderliche Anmeldung zur oOsterrei-
chischen SV beschéftigt werden, konnte noch an eine Strafbarkeit des Geschifts-
fiihrers gem § 153e Abs 1 Z 2 StGB gedacht werden®8. Doch wie schon iZm den
88 153c¢, 146 StGB verbieten sich auch hier aufgrund der aufrechten Bindungswir-
kung der Bescheinigungen Ermittlungen zum Nachweis, dass es sich bei den por-
tugiesischen Anmeldungen nicht um die erforderlichen Anmeldungen und damit
um eine illegale Erwerbstatigkeit iSd § 153e Abs 1 StGB handelt.

674 Fuchs, AT 17, 5/23.

675 Zur Frage des Charakters der Bescheinigung und der Strafbarkeit bei deren Riicknahme siehe
unten S 217 ff.

676 BGH 1 StR 44/06 Rz 31 f.

677 So zur deutschen Rechtslage auch Zimmermann, ZIS 2007, 407 (416).

678 Dazu schon oben S 190.
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2. Strafbarkeit ohne Entsendebescheinigung bzw bei ge- oder ver-
falschten Bescheinigungen

a) Strafbarkeit gem §§ 153c, e StGB

In Sachverhaltsvariante 1 sind fiir die Scheinentsandten entweder Falsifikate oder
gar keine Entsendebescheinigungen vorhanden. Mangels grenziiberschreitender
Datenbanken bedarf es zur Uberpriifung der Echtheit einer Entsendebescheini-
gung der Kontaktaufnahme mit dem ausstellenden Trager. Wenn der auslandi-
sche Trager angibt, dass er die Bescheinigungen nicht ausgestellt hat, bleibt wie-
derum die Frage nach der Strafbarkeit®79. Ge- bzw verfalschte Bescheinigungen
vermogen  freilich  rechtlich  keinerlei = Bindungswirkung auf die
Sachverhaltsermittlung der Behorden und Gerichte zu entfalten, unabhangig von
der Tatsache, ob die DN im Ausland tatsachlich angemeldet sind oder nicht. Im
Ergebnis kann das Strafgericht also — in materieller Bindung an das Gemein-
schafts- und Sozialversicherungsrecht — in freier Beweiswiirdigung iiber das Be-
stehen einer Pflichtversicherung in Osterreich und die daran ankniipfende Straf-
barkeit gem 88§ 153c, e StGB entscheiden®so.

b) Strafbarkeit gem §§ 146 ff StGB bei Vorlage von gefdlschten Bescheinigun-
gen?

Werden anlisslich einer Kontrollhandlung verfalschte Entsendebescheinigungen
vorgelegt, um der Osterreichischen Pflichtversicherung zu entgehen, stellt sich
wiederum die Frage nach einer Betrugsstrafbarkeit. Im Ausgangsbeispiel wird
durch die gefalschten Entsendebescheinigungen einem Kontrollorgan des Oster-
reichischen SV-Triagers die Erfilllung des Ausnahmetatbestands nach Art12
VO 883/2004 vorgetauscht, worauthin der berechtigte SV-Trager von einer Ein-
beziehung in das System der Pflichtversicherung und damit Einbringung der SV-
Beitrage Abstand nimmt und damit eine irrtumsbedingte Vermogensdisposition
iSd § 146 StGB vornimmt. Der Vermogensschaden konnte ebenso wie bei der be-
reits andernorts®®* thematisierten Tauschung iiber die DG-Eigenschaft oder
Ubermittlung von falschen BN in der tiuschungsbedingten Nichtgeltendmachung
der bestehenden Beitragsforderung gesehen werden®2. Demnach triate der Scha-
den und damit die Deliktsvollendung in jenem Zeitpunkt ein, in dem die nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwartende Inanspruchnahme des Schuld-
ners unterbleibt83,

679 Behandelt wird nur die Strafbarkeit der Beitragshinterziehung, bei Verwendung von Falsifikaten
ist selbstredend auch stets eine Strafbarkeit wegen Urkundenfalschung in Betracht zu ziehen.

680 Zu einem Fall der Entsendung ohne Ausstellung von Bescheinigungen vgl VWGH 20.9.2006,
2004/08/0087.

681 Sjehe oben S 177.

682 Zu vergleichbaren Konstellationen OGH 21.05.1985, 11 Os 17/85.

683 OGH 21.05.1985, 11 Os 17/85.
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3. Strafbarkeit der Scheinentsendung bei ruckwirkender Aufhebung
von Entsendebescheinigungen?

Wenn ein SV-Triager des aufnehmenden Staats Zweifel am Vorhandensein eines
Entsendungstatbestands duBert, ist der ausstellende Trager verpflichtet, die Rich-
tigkeit der ausgestellten Entsendebescheinigungen zu iiberpriifen und die Be-
scheinigung gegebenenfalls zuriickziehen®84. Kommt es — wie in
Sachverhaltsvariante 2 — zum Widerruf einer Bescheinigung, weil die Vorausset-
zungen des Ausnahmetatbestands gem Art 12 VO 883/2004 nicht vorliegen, un-
terliegen die Beschaftigungsverhaltnisse gem Art 11 Abs 3 lit a VO 883/2004 dem
Sozialrecht des Beschiftigungsorts. In Sachverhaltsvariante 2 waren die DN zu
diesem Zeitpunkt bereits seit drei Monaten ohne Anmeldung und damit auch oh-
ne Beitragsentrichtung in Osterreich beschiiftigt, wodurch sich wiederum die
Frage nach einer Strafbarkeit des Geschiftsfiihrers der A-GmbH stellt. Die Straf-
barkeit fiir Beitragshinterziehungen nach Widerruf der Bescheinigung ist dabei
iSd obigen Ausfiihrungen ab dem Zeitpunkt der Riicknahme in
Sachverhaltsvariante 2 zu bejahen.

a) Charakter der Entsendebescheinigung ?

Zu hinterfragen bleibt, ob und in welcher Weise die Riicknahme einer Entsende-
bescheinigung auch eine gerichtliche Strafbarkeit fiir frithere Beitragszeitraume
zu begriinden vermag®8s. Die Auswirkungen des Widerrufs einer Bescheinigung
wurden in der deutschsprachigen Rspr und Lehre bisher kaum aufgegriffen©se,
Wihrend die Frage nach der Rechtsnatur der Bescheinigungen idR iiberwiegend
akademischer Natur ist, kommt ihr fiir die Beurteilung der Wirkung eines Wider-
rufs entscheidende praktische Bedeutung zu und verdient daher nahere Betrach-
tung.

In der Rspr des EuGH werden die Bescheinigungen als Vermutungen mit dem
Erklarungsinhalt bezeichnet, dass die DN dem SV-Recht des Ausstellungsstaates
unterliegen©®87, wobei diese Vermutung freilich nur durch die ausstellende Behor-
de selbst in Form der Ungiiltigerklarung oder des Widerrufs widerlegt werden
kann. Der deutsche BGH688 misst dieser Bindung in Ubereinstimmung mit Teilen
des deutschen Schrifttums®89 insofern materielle Wirkung zu, als unabhangig von
der tatsachlichen Erfiillung der Merkmale eines Pflichtversicherungsverhaltnis-
ses, ,mangels eines Sozialversicherungsverhaltnisses kein Anspruch eines inlan-
dischen Sozialversicherungstragers besteht“¢9. Damit wiirde dem Formblatt der

684 EuGH 10.02.2000 Rs C-202/97 (Fitzwilliam) Rz 56.

685 Die GKKen tendieren dazu, Beitrige im Fall des Widerrufs einer Bescheinigung auch fiir jene
Zeitraume vorzuschreiben, die uspriinglich von der Bescheinigung gedeckt waren.

686 Soweit ersichtlich hat sich nur Zimmermann, ZIS 2007 (407) 413 damit beschéftigt.

687 EuGH 26.01.2006 Rs C-2/05 (Herbosch Kiere) Rz 24.

688 BGH 1 Str 44/06 Rz 25.

689 Ignor/Rixen, wistra 2001, 201 (204); Rixen, SGb 2/2002, 93 (96).

690 BGH 1 Str 44/06 Rz 25.
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Entsendebescheinigung aber tatsichlich ein fiir die SV-Anspriiche konstitutiver
Charakter zuerkannt, der mit den sonstigen Kollisionsregeln des gemeinschafts-
rechtlichen Sozialrechts nur schwer in Einklang zu bringen ist.

Zutreffenderweise weist Zimmermann®" darauf hin, dass jedoch das Vorliegen
der materiellen Tatbestandsvoraussetzungen einer Entsendung wohl starker zu
gewichten ist als das formelle Vorhandensein einer Entsendebescheinigung®92.
Da der Entsendungstatbestand nur eine Ausnahme von der generellen Regel —
Versicherungspflicht im Beschiftigungsstaat — sei, wiirde andernfalls mangels
Vorliegens der Tatbestandsmerkmale des Entsendungstatbestands eine neue
Ausnahme vom Grundprinzip postuliert, die keinerlei Deckung im Wortlaut der
VO fande. Eine solche neue Ausnahmeregel zum Grundprinzip der VO lieBe sich
zudem auch aus systematischen Gesichtspunkten wohl nicht auf die blo8 in der
DVO geregelte Bescheinigung griinden®93. Aus diesen Griinden folgert er, dass die
Bescheinigung wohl nicht geeignet sei, einen Anspruch des SV-Trigers des Gast-
staats dem Grunde nach auszuschlieBen®4. Die Bescheinigung sei vielmehr als
Vermutung des Freibleibens von der SV anzusehen, der aus Griinden der vertrau-
ensvollen Zusammenarbeit bloB quasi-materielle Wirkung zukomme®9.

Aus dem Blickwinkel des Strafrechts konnte man die Bescheinigung mit einem
verwaltungsbehordlichen Genehmigungsbescheid vergleichen, der bei Rechts-
kraft unabhingig vom Vorhandensein der materiellen Voraussetzungen eine Be-
rechtigungsgrundlage der darin genehmigten Verhaltensweisen bieten kann©9.
Das Vorliegen der Genehmigung wire dabei strafrechtlich als Strafausschlie-
Bungsgrund zu qualifizieren. Dieser Vergleich ist jedoch zwei nicht unbeachtli-
chen Einwinden ausgesetzt: Zum einen ist iZm der Bindungswirkung von Ver-
waltungsakten durchaus umstritten, wie mit einer Genehmigung umzugehen ist,
wenn sie missbrauchlich erwirkt wurde®7. Nach der Jud zum ebenfalls verwal-
tungsakzessorischen Schleppereitatbestand (§ 114 FPG) ist das Tatbild bspw auch
dann erfiillt, wenn die Einreise mit formell giiltigen, tatsidchlich aber durch
Falschbehauptungen erschlichenen Einreisetiteln erfolgt®8. Folgt man diesem
Gedanken und legt den Schwerpunkt damit ausschlieBlich auf die Bestandskraft
der Bescheinigung, wire diese als StrafausschlieBungsgrund anzusehen, die je-

691 Zimmermann, ZIS 2007, 407 (408).

692 Grundsatzlich erfordert das Freibleiben von der Versicherungspflicht nur das Vorliegen der ma-
teriellen Entsendevoraussetzungen, nicht jedoch einer Bescheinigung, vgl EuGH 09.11.2000 Rs C-
404/98 (Plum).

693 Zimmermann, ZIS 2007, 407 (409).

694 Zimmermann, ZIS 2007, 407 (409).

695 Tbid.

696 So auch Zimmermann, ZIS 407 (409); solche verwaltungsbehordlichen Genehmigungen finden
sich vor allem in den Tatbestdnden des Umweltstrafrechts und sind dort sogar ausdriickliche Tatbe-
standsmerkmale, vgl Aicher-Hadler, WK-StGB2 Vor §§ 180 bis 183b, Rz 13; zur Frage der Bindung
formell bestehender, aber inhaltlich rechtswidriger Bescheide Triffterer, OJZ 1991, 799 (805).

697 Triffterer, OJZ 1991, 799 (805 f).

698 OGH 30.09.2003, 14 Os 79/03; OGH 18.12.2003, 11 Os 153/03; Tipold in WK-StGB2 FPG § 114
Rz 9.
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doch bei missbrauchlicher Erlangung keine Bindungswirkung entfalten konnte.
Die Anwendung dieser Grundsitze verbietet sich aber wohl angesichts der Rspr
des EuGH, die tendenziell nicht zwischen missbrauchlicher und zulassiger Erwir-
kung zu differenzieren scheint, weil durch eine solche Praxis der Grundsatz des
Anschlusses der Versicherten an ein einziges System der sozialen Sicherheit, die
Vorhersehbarkeit des anwendbaren Systems und damit die auf dem Prinzip der
vertrauensvollen Zusammenarbeit basierende Rechtssicherheit beeintrachtigt
wareo699,

Zum anderen fallt es auch schwer, die bloB feststellend wirkende Entsendebe-
scheinigung einem rechtsgestaltenden Verwaltungsakt gleichzuhalten. Eine ,,Ge-
nehmigung® der Entsendung ist dem Gemeinschaftsrecht fremd, die Beantragung
einer Entsendebescheinigung ist weder verpflichtend vorgesehen noch fiir den
Eintritt der Rechtswirkungen des Art 12 VO 883/2004, der rein auf die Erfiillung
der Tatbestandsmerkmale abstellt, erforderlich7ec. Das Vorliegen der Erklirung
ist gerade nicht Voraussetzung der Anwendung des Entsendungstatbestands,
weshalb eine Erklarung wihrend oder gar nach Ablauf der Tatigkeit im Ausland
ausgestellt werden kann, wodurch eindeutig die Geltung der Sozialversicherung
des Ausstellerstaats festgelegt wird7o.

In strafrechtlichen Termini lasst sich also eine Bescheinigung wohl am treffends-
ten als eine Art verfahrensrechtliches Verfolgungshindernis beschreiben. Durch
die Ausstellung wird nicht das Bestehen des materiellen Anspruchs an sich ge-
hindert, sondern nur die Feststellung und anschlieBende Durchsetzung ohne
Einbindung des ausstellenden Tragers versagt. Zimmermann7°2 spricht sich je-
doch gegen ein Verstiandnis als ,,Durchsetzungshindernis® aus, weil dieses nur die
Realisierung des Beitragsanspruchs durch die Behorden hindern wiirde, diesen
aber weiterhin das Recht liefle, die materiellen Entsendungsvoraussetzungen zu
iiberpriifen, was durch die Bindungswirkung gerade vermieden werden sollte.
Dem kann entgegengehalten werden, dass die Bindungswirkung nicht jegliche
Uberpriifung der materiellen Entsendungsvoraussetzungen vereiteln, sondern bei
Bedenken diese auf eine im Einvernehmen mit dem auslandischen Trager zu be-
werkstelligende Uberpriifung beschrinken soll. Ansonsten wire es dem inlindi-
schen Versicherungstriager — entgegen dem ausdriicklich anders lautenden Kon-
sultationsmechanismus der VO — sogar verwehrt, iiberhaupt Bedenken iiber das
Vorliegen der Voraussetzungen zu duBern und damit die Riicknahme durch den
auslandischen Trager anzuregen.

699 EuGH 30.03.2000 Rs C-178/ (Barry Banks) Rz 41; EuGH 10.02.2000 Rs C-202/97 (Fitzwill-
iam) Rz 54.

700 EuGH 09.11.2000 Rs C-404/98 (Plum).

701 EuGH 30.03.2000 Rs C-178/97 (Barry Banks) Rz 54.

792 Zimmermann, ZIS 2007, 407 Fn 17.
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b) Strafbarkeit wegen §§ 153c, e StGB ?

Wird nun die Bescheinigung wie in Sachverhaltsvariante 2 widerrufen, steht einer
Strafverfolgung des tatsidchlichen DG prima facie nichts mehr im Wege. Zu hin-
terfragen bleibt, ob eine solche Strafbarkeit fiir die bereits abgelaufenen, von der
Bescheinigung urspriinglich gedeckten Beitragszeitraume sachgerecht erscheint:
Folgt man dem Verstindnis des BGH und misst der Bescheinigung rechtsgestal-
tende und damit umfassend materielle Wirkung zu, wird man den Widerruf im
gerichtlichen Strafrecht wohl in jedem Fall nur ex nunc beriicksichtigen konnen.
Eine Strafbarkeit fiir die vor dem Widerrufszeitpunkt gelegenen Zeitraume schei-
det damit aus.

Eine derart weitreichende Einschrankung der Strafbarkeit ist aber richtigerweise
wohl nicht angezeigt. Definiert man das Vorhandensein der Bescheinigung als
»Quasi-Verfolgungshindernis®, so ist mit deren Widerruf eine strafrechtliche Ver-
folgung — auch fiir vor dem Widerrufszeitpunkt liegende Zeitrdume — vertretbar.
Im Hinblick auf die Tatbestinde der §§ 153c, e StGB bedeutet dies, dass der Bei-
tragsanspruch der GKK somit auch in dem von der Entsendebescheinigung ge-
deckten Zeitraum dem Grunde nach bestand und damit auch eine Strafbarkeit fiir
Zeitraume vor Riicknahme der Bescheinigung denkbar ist. Bei Priifung der Straf-
barkeit gem § 153e StGB wiirde damit eine Beschiftigung ohne die erforderliche
Anmeldung vorliegen.

Sollte es sich jedoch — entgegen der Sachverhaltsvariante 2 — um einen gutglau-
bigen DG handeln, der unter Offenlegung des Sachverhalts von keiner Beitrags-
pflicht im Inland ausging und in der Folge im Vertrauen auf die Bescheinigung
die Beitragsentrichtung unterlisst, so wird dieser angesichts seines Irrtums auch
bei Riicknahme der Bescheinigung fiir die bereits zuriickliegenden Zeitraume iib-
licherweise straflos sein: Betrachtet man seinen Irrtum iiber die Beitragspflicht
als vorsatzausschlieBenden Irrtum iiber den sozialen Gehalt eines normativen
Tatbestandsmerkmals iSd § 5 StGB793, so wire eine Strafbarkeit nur bei Fahrlas-
sigkeit und Bestehen eines entsprechenden Fahrlassigkeitsdelikts denkbar. Da
bei einem gutgldubigen DG keine der beiden Voraussetzungen vorliegen wiirde,
wire eine Strafbarkeit gem §§ 153c, e StGB ausgeschlossen.

Zum selben Ergebnis gelangt man, wenn man den Irrtum als schuldrelevanten
Verbotsirrtum?7°4 iSd § 9 StGB betrachtet, durch den der DG die Rechtswidrigkeit
seiner Handlung nicht erkennt7°5 und der im Gegensatz zum Tatbildirrtum des
§ 5 StGB eine Strafe nach einem Vorsatzdelikt begriinden kann, sofern er vor-
werfbar iSd § 9 Abs 2 StGB ist706. Diese Vorwerfbarkeit kann insbes bei Auslian-
dern ausgeschlossen sein, wobei ein ausldndischer DG, der DN nach Osterreich

703 Reindl, WK-StGB2 § 5 Rz 49 f.

794 So der etablierte Terminus, wobei sich dieser iZm einem Unterlassungsdelikt freilich als Irrtum
iiber das Vorhandensein eines rechtlichen Handlungsgebots manifestiert.

705 Hopfel, WK-StGB2 § 9 Rz 10.

706 Grundlegend Fuchs, AT I7, 23/19; Hopfel, WK-StGB2 § 9 Rz 12 ff.
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entsendet, wohl regelmaBig verpflichtet ist, sich mit Fragen der SV-Pflicht ausei-
nanderzusetzen. Die Ausstellung der Bescheinigung durch den auslandischen SV-
Trager ist jedoch zweifelsohne als Einholung eines fachkundigen Rats bei einer
kompetenten Stelle und damit als behordliche Priifung anzusehen, die einen
Rechtsirrtum zu entschuldigen vermag7°7. Da dem DG sein Vertrauen auf die
Richtigkeit der quasi-amtlichen Entsendebescheinigung nicht zum Vorwurf ge-
macht werden kann, bliebe er auch in diesem Fall straflos.

Zusammenfassend deckt sich also die Einordnung der Bescheinigung als prozes-
suales Verfolgungshindernis wohl am besten mit der durch das Gemeinschafts-
recht festgelegten Wirkung derselben. Die Riicknahme der Bescheinigung kommt
einem Wegfall des Verfolgungshindernisses gleich, wodurch eine strafrechtliche
Verfolgung auch fiir die von der Bescheinigung urspriinglich gedeckten Zeitrau-
me denkbar ist. Sofern der DG wie im Ausgangsbeispiel zur Erlangung der Be-
scheinigungen bewusst getduscht hat, mangelt es ihm auch jedenfalls an einem
schiitzenswerten Vertrauen auf die Bindungswirkung der Bescheinigung, wo-
durch eine Strafbarkeit durchaus vertretbar erscheint. Durch die Regeln des Tat-
bildirrtums gem § 5 StGB bzw Verbotsirrtums gem § 9 StGB ist auch eine hinrei-
chende Abgrenzung zu jenen Fillen gewihrleistet, die angesichts des gutglaubi-
gen Vertrauens eines DG auf die Bescheinigung jedenfalls straflos bleiben sollten.

c¢) Strafbarkeit wegen Betrugs gem §§ 146 ff StGB?

Dariiber hinaus konnte auch hier an eine Strafbarkeit gem §§ 146 ff StGB gedacht
werden, wenn die DG-Eigenschaft nur vorgetauscht wurde. Mit Wegfall der Bin-
dungswirkung wire das Strafgericht befugt, das Vorliegen der DG-Eigenschaft
umfassend zu hinterfragen. Erweist sich im Beweisverfahren die inldindische Fir-
ma als tatsidchlicher DG, so konnte schon die Beantragung der A1-
Bescheinigungen als Tauschung des ausldndischen Trigers angesehen werden.
Fraglich ist hingegen, ob die irrtumsbedingte Ausstellung einer A1-Bescheinigung
durch den ausldandischen Trager und damit die Einbeziehung oder Weitergeltung
der Beitragspflicht im Ausland eine Betrugsstrafbarkeit im Hinblick auf eine
Schadigung des Osterreichischen Tragers zu begriinden vermag. Dazu miisste die
Ausstellung der Bescheinigung durch den getduschten auslandischen Trager als
Vermogensverfiigung zu Lasten der osterreichischen GKK qualifiziert werden, die
im Vermogen der GKK einen Schaden bewirkt7°8. Im Zeitpunkt der Ausstellung
der Bescheinigung ist das augenscheinlich nicht der Fall, weil dies noch keinerlei
Auswirkungen auf das Vermogen der inliandischen GKK zeitigt. Die fiir den in-
landischen KV-Trager entscheidende Tauschungshandlung ist richtigerweise erst
in der Vorlage der Bescheinigungen anlisslich einer Kontrolle im Inland zu se-
hen, die darauf abzielt, dass die GKK irrtumsbedingt von der Beitragseinbringung
Abstand nimmt. Auch hier wire der Betrug vollendet, wenn die nach dem ge-

707 Grundlegend Hopfel, WK-StGB2 § 9 Rz 14.
708 Allgemein zur Vermogensverfligung Kienapfel/Schmoller, BT 11 § 146 Rz 108 ff.
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wohnlichen Lauf der Dinge zu erwartende Inanspruchnahme des Schuldners
unterbleibt79.

C) Privatbeteiligung der KV-Trager im Sozialbetrugsverfahren

Ein Charakteristikum aller kriminalstrafrechtlichen Sozialbetrugsverfahren be-
steht in der Uneinbringlichkeit offener SV-Beitragsforderungen, weil der eigentli-
che Beitragsschuldner — bei dem es sich iiblicherweise um eine juristische Person
in Form eine GmbH handelt — im Zeitpunkt des Strafverfahrens bereits insolvent
ist. Um die aushaftenden Beitrdage zumindest teilweise einzubringen, besteht da-
her ein vitales Interesse der KV-Triager nach einem erweiterten Haftungsdurch-
griff auf die eigentlichen Profiteure sozialbetriigerischer Malversationen.

Zur erleichterten Geltendmachung der durch die Straftat entstandenen privat-
rechtlichen Anspriiche kennt das gerichtliche Strafrecht das Institut der Privatbe-
teiligung, das eine Abwicklung zivilrechtlicher Anspriiche im Rahmen des Straf-
verfahrens ermoglichen soll. Im Zusammenhang mit § 153¢c StGB thematisierte
schon Derntl7©, dass Strafgerichte zunehmend von einem auf Schutzgesetzverlet-
zung gestiitzten Privatbeteiligtenanschluss der GKKen Abstand nehmen wiirden,
der VWGH im folgenden verwaltungsrechtlichen Haftungsverfahren nach § 67
Abs 10 ASVG jedoch den Zivilrechtsweg als korrekt erachten wiirde. Auch das
OLG Wien war in in einem Strafverfahren wegen § 153d StGB7 der Ansicht, dass
der Privatbeteiligtenanschluss der GKK unzulissig sei”:2.

Im Folgenden soll das Institut der Privatbeteiligung im Strafverfahren niaher be-
leuchtet und anschliefend untersucht werden, ob und unter welchen Vorausset-
zungen die Durchsetzung deliktischer Schadenersatzanspriiche gegen handels-
rechtliche wie auch faktische Geschiftsfiihrer wegen riickstandiger SV-Beitriage
im strafgerichtlichen Adhésionsverfahren moglich ist. Auf dieser Grundlage sol-
len abschlieBend noch Aspekte einer — von Derntl”3 bereits angeregten — ex-lege
Privatbeteiligtenstellung der KV-Trager bewertet werden74.

1. Zum Institut der Privatbeteiligung im Strafverfahren

Gem § 65 Z 2 StPO handelt es sich beim Privatbeteiligten um ein Opfer, das sich
am Verfahren beteiligt, um Ersatz fiir den erlittenen Schaden oder die erlittene
Beeintrachtigung zu begehren. Der Privatbeteiligte kann einen aus der Straftat
abgeleiteten, auf Leistung, Feststellung oder Rechtsgestaltung gerichteten An-

709 OGH 21.05.1985, 11 Os 17/85.

710 Derntl, SozSi 2008, 439 (449).

71 OLG Wien 02.04.2009, 17 Bs 377/08b.

712 Dazu sogleich.

713 Derntl, SozSi 2008, 439 (449 1).

714 Grundsatzlich wire auch noch an eine Opferstellung iSd § 65 Z 1 lit ¢ StPO zu denken, jedoch un-
terscheidet sich das Opfer iSd leg cit von einem Privatbeteiligten nur insofern, als es einen privat-
rechtlichen Anspruch zwar haben konnte, diesen jedoch nicht erklart, vgl Kier, WK-StPO § 65
Rz 35.
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spruch gegen den Beschuldigten geltend machen (§ 69 Abs 1 StPO). Neben den
allgemeinen Opferrechten7’s verfiigen Privatbeteiligte gem § 67 Abs 6 StPO iiber
das Recht, Beweisantriage zu stellen, die Anklage nach Riicktritt der StA als
Subsidiarankldger aufrechtzuerhalten, Beschwerde gegen die gerichtliche Einstel-
lung des Verfahrens zu erheben, zur Hauptverhandlung geladen zu werden und
die Anspriiche am Schluss derselben auszufiihren und zu begriinden sowie Beru-
fung wegen ihrer privatrechtlichen Anspriiche zu erheben.

Beim Institut der Privatbeteiligung handelt es sich nach hA7:¢ um einen Zivilpro-
zess eigener Art, durch den aus Griinden der Prozessokonomie privatrechtliche
Anspriiche im gerichtlichen Strafverfahren miterledigt werden (Adhésions- oder
Anschlussverfahren). Auf Basis der Sachverhaltsfeststellung des Strafverfahrens
soll dem Geschidigten die rasche und kostengiinstige Durchsetzung seiner An-
spriiche ermoglicht werden77. Seit jeher gelten dabei nur jene Anspriiche als ad-
hasionsfihig, die zivilrechtlich ersatzfihig und durch die Tat entstanden sind7:8.
Nicht erforderlich hingegen ist, dass es sich um einen tatbestandsmaBigen Scha-
den handelt. Nach einhelliger Auffassung ist fiir den Privatbeteiligtenanschluss
jeder aus der Tat des Beschuldigten hervorgegangene privatrechtliche Anspruch
ausreichend”9. Anschlusserklarungen wegen offentlich-rechtlicher Forderungen
sind unzuldssig und daher gem § 67 Abs 4 Z 1 StPO als offensichtlich unberechtigt
zurilickzuweisen72°,

In 10 Os 134/8172 wies der OGH in einem Verfahren gem § 298 StGB (Vortau-
schung einer mit Strafe bedrohten Handlung) die Anschlusserklarung der Repub-
lik wegen der infolge einer Falschanzeige entstandenen Verwaltungskosten mit
der Begriindung zuriick, dass die Republik nicht in ihrer Eigenschaft als Tragerin
von Privatrechten verletzt wiirde. Die entstandenen Aufwendungen wiirden den
Bereich der Hoheitsverwaltung betreffen und daher o6ffentlich-rechtlicher Natur
sein. In einem weiteren Urteil hielt das Hochstgericht fest, dass Kosten des Straf-
verfahrens in jedem Fall 6ffentlich-rechtlicher Natur und somit nicht adhésions-
fahig waren722. In Strafverfahren723 wegen betriigerischen Bezugs von Arbeitslo-
sengeld kam der OGH zu dem Schluss, dass die Anspriiche des AMS auf Ersatz
des zu Unrecht bezogenen Arbeitslosengelds im Verfahren wegen §§ 146 ff StGB
nicht adhésionsfiahig seien, weil der Anspruch auf Riickersatz zu Unrecht bezoge-

715 Dabei handelt es sich um die in § 66 Abs 1 StPO aufgezihlten Rechte auf Vertretung, Aktenein-
sicht, Information, Teilnahme etc. }

716 Spenling, WK-StPO, Vor §§ 366-379 Rz 7; Korn/Zochbauer, WK-StPO § 67 Rz 1; Fuchs, 13. OJT
Bd 1V/1, 137.

77 Spenling, WK-StPO, Vor §§ 366-379 Rz 2; Korn/Zochbauer, WK-StPO § 67 Rz 1.

718 Fuchs, 13. OJT Bd IV/1, 18 f.

719 Spenling, WK-StPO, Vor §§ 366-379 Rz 25; Fuchs, 13. OJT Bd IV/1, 19; OGH 07.05.1996, 14 Os
45/96.

720 Spenling, ZVR 2003/98; dazu im Detail weiter unten.

721 OGH 11.09.1981, 10 Os 134/81.

722 OGH 24.11.1989, 16 Os 46/89.

723 OGH 24.09.2003, 13 Os 113/03; OGH 22.08.2001, 13 Os 107, 108/01.
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ner Notstandshilfe, Arbeitslosenunterstiitzung bzw Pensionsvorschiisse offent-
lich-rechtlicher Natur sei.

Privatrechtliche Anspriiche einer Gebietskorperschaft gelten jedoch grundsatzlich
als adhésionsfahig724. Die Zulassigkeit der Anschlusserklarung hingt somit we-
sentlich vom zivilrechtlichen Anspruch ab, dessen Bestand auf Basis der im Zeit-
punkt der Anschlusserklirung bestehenden Verdachtslage als Vorfrage zu beur-
teilen ist725. Methodisch gesehen ist zu priifen, ob ein privatrechtlicher Anspruch
bestiinde, wenn sich die Anschuldigungen als zutreffend erwiesen.

2. Reichweite der Haftung gem 8 67 Abs 10 ASVG

Vorweg ist zu untersuchen, unter welchen Voraussetzungen den GKKen eine ver-
waltungsrechtliche Haftung der am Sozialbetrug beteiligten Personen eingeraumt
ist. Die wesentlichste Haftungsnorm stellt dabei § 67 Abs 10 ASVG dar.

a) Die Rechtslage vor dem SozialrechtsdnderungsG 201072¢

§ 67 Abs 10 ASVG normiert, dass die zur Vertretung juristischer Personen oder
Personenhandelsgesellschaften berufenen Personen im Rahmen ihrer Vertre-
tungsmacht neben den durch sie vertretenen Beitragsschuldnern fiir die von die-
sen zu entrichtenden Beitrdge haften. Dies trifft allerdings nur insofern zu, als die
Beitriage infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten
nicht eingebracht werden konnen. Die Durchsetzung der Haftung erfolgt gem
§ 410 Abs 1 Z 4 ASVG mittels Bescheid, es handelt sich um eine Verwaltungssache
iSd § 355 Z 3 ASVG7%7,

Wihrend die Lehre die Haftung zumeist als gesetzliche Ausfallsbiirgschaft
deutete728, wurde sie von der Rspr als eine dem Schadenersatzrecht nachgebilde-
te Verschuldenshaftung verstanden, die der abgabenrechtlichen Haftung gem §§
9, 80 BAO nachempfunden ist und an der schuldhaften Verletzung SV-rechtlicher
Pflichten ankniipft729. Nach der dlteren VwWGH-Rspr lieBen sich zur Beurteilung
der Pflichtverletzung die zu den 8§ 9, 80 BAO entwickelten Grundsitze
anwenden73°. Demnach begriindete eine Pflichtverletzung ua, dass der Geschafts-
fiihrer Beitragsschulden insoweit schlechter behandelte als andere Schulden, ,als
er diese bedient, jene aber unberichtigt 1asst“731. § 67 Abs 10 ASVG wolle jedoch
nicht die Verletzung jeglicher, dem Glaubigerschutz dienender Vorschriften (wie
zB die Pflicht zur rechtzeitigen Konkursantragsstellung nach § 69 IO)

724 Spenling, ZVR 2003/98.

725 Fuchs, 13. OJT Bd IV/1, 20.

726 BGB1 I 62/2010.

727 Resch, JBl 1996, 218 (219).

728 Resch, JB1 1996, 218 (219) mwN.

729 Karl, ZAS 2009/2, 9; VWGH 19.02.1991, 90/08,/0008.

730 VWGH 09.02.1991, 90/08/0045; VwWGH 13.03.1990, 89/08/0198; VwWGH 25.04.19809,
89/08/0013.

731 VWGH 25.04.1989, 89/08/0013.
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sanktionieren732, Deshalb konnten einer Haftung nach § 67 Abs 10 ASVG auch
keine Umstiande auBerhalb des Pflichtenkreises dieser Bestimmung — wie etwa
ein verspateter Antrag auf Konkurser6ffnung oder ein Anwachsen der Forderung
des SV-Triagers wegen Verzogerung der Betriebseinstellung — zugrunde gelegt
werden733,

Nachdem von der Rspr geklart worden war, dass nicht jede Pflichtverletzung
schlechthin, sondern nur Verletzungen spezifisch-beitragsrechtlicher Natur eine
Haftung des Vertreters gem § 67 Abs 10 ASVG zu begriinden vermdégen, wurde
die Reichweite derselben durch die Entscheidung eines verstarkten Senats734 wei-
ter eingeschrankt: Nach Ansicht des Hochstgerichts lieBe sich im SV-Recht keine
dem § 80 Abs 1 BAO vergleichbare Bestimmung finden, die spezifisch SV-
rechtliche, gegeniiber der GKK bestehende Pflichten des Vertreters einer juristi-
schen Person normiere. Als einzige Ausnahmen qualifizierte es die aus den §§ 111,
114 ASVG ableitbaren Verpflichtungen, weil diese auch den Vertreter treffen wiir-
den. Da sich das Hochstgericht nicht in der Lage sah, diesen Umstand interpreta-
tiv zu bereinigen, wurde die Haftung eines GmbH-Geschiftsfiihrers nach § 67
Abs10 ASVG im Ergebnis auf einbehaltene und nicht abgefiihrte DN-
Beitragsanteile iSd des damaligen § 114 ASVG bzw auf die infolge schuldhafter
MeldeverstoBe iSd § 111 ASVG aushaftenden Beitrige begrenzt. Ein offentlich-
rechtlicher Anspruch gegen den Geschiftsfiithrer bestand damit vereinfacht ge-
sagt nur mehr im Hinblick auf Beitragsriickstande von ungemeldeten ,,Schwarz-
arbeitern® sowie fiir DN-Beitragsanteile sonstiger DN, sofern alle Tatbestandsvo-
raussetzungen des § 153¢ StGB (§ 114 ASVG) erfiillt waren.

b) Aktuelle Rechtslage infolge des SozialrechtsanderungsG 2010

Die Einschrankung der Vertreterhaftung durch einen verstirkten Senat des
VwGH wurde im Schrifttum kontrovers aufgenommen und sehr differenziert
diskutiert7ss. Durch das vor kurzem in Kraft getretene SozialrechtsinderungsG
2010 reagierte der Gesetzgeber mit der Einfiihrung eines neuen § 58 Abs 5 ASVG,
wodurch sich die ndhere Auseinandersetzung mit den — zur mittlerweile veralte-
ten — Rechtslage geduBerten Argumenten in der vorliegenden Untersuchung er-
iibrigt.

In den Materialien zur Novelle wurde bekriftigt, dass das Haftungsregime fiir
Vertreter von juristischen Personen nach BAO und ASVG durch den neuen § 58
Abs 5 ASVG weitestgehend angeglichen werden solle und dass dies ohnehin
schon im Rahmen der 48. Novelle zum ASVG73¢ beabsichtigt gewesen ware7s7. Im
Dienste weiterer Bekdmpfung von Beitragshinterziehungen sollen die GKKen

732 VWGH 19.02.1991, 90/08/0100.

733 VWGH 12.12.1995, 95/08/0082.

734 VWGH 12.12.2000, 98/08/0191.

735 Zust Arnold, ASoK 2001, 202; Resch, RAW 2001, 602; krit Derntl, SozSi 2001, 345.
736 BGBI I 642/1989.

737 EBRV 785 BIgNR XXIV.GP 4.
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damit in die Lage versetzt werden, die Anspriiche bescheidmaBig geltend zu ma-
chen, um sich ein kostspieliges Zivilverfahren zu ersparen73s.

§ 58 Abs 5 ASVG sieht vor, dass die Vertreter juristischer Personen alle Pflichten
zu erfiillen haben, die den von ihnen Vertretenen obliegen. Sie haben insbes dafiir
zu sorgen, dass die Beitrage jeweils bei Falligkeit aus den Mitteln, die sie verwal-
ten, entrichtet werden. Damit kann nunmehr wiederum auf die in der dlteren
Rspr zu § 67 Abs 10 ASVG bzw die im Rahmen der abgabenrechtlichen Vertreter-
haftung entwickelten Grundsatze zuriickgegriffen werden739: So trifft den Vertre-
ter insbes die Gleichbehandlungspflicht, die besagt, dass er bei Vorhandensein
unzureichender Mittel, alle Schulden (und damit auch Beitrags- und Abgaben-
schulden) im gleichen AusmaB zu befriedigen hat74°. Behandelt der Vertreter die
Beitragsschulden schlechter als sonstige Gesellschaftsschulden stellt dies eine
Pflichtverletzung iSd § 67 Abs 10 ASVG74 dar. Unterbleibt die Entrichtung aller-
dings, weil die juristische Person im Filligkeitszeitpunkt iiberhaupt keine liqui-
den Mittel hat, so stellt dies keine spezifische Pflichtverletzung des Vertreters
dar742,

Die kiinftige Rspr wird das Ihrige zur Auslotung der einzelnen beitragsrechtlichen
Pflichten beitragen. Klar ist, dass VerstoBe gegen § 153c StGB und § 111 ASVG
auch weiterhin jedenfalls eine Haftung nach § 67 Abs 10 ASVG begriinden. Neben
den im ASVG enthaltenen Pflichten konnten insbes aus § 153d StGB beitrags-
rechtliche Pflichten des Geschaftsfiihrers abgeleitet werden743. Bei Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen wire eine o6ffentlich-rechtliche Haftung nach der
herrschenden Auslegung des § 153d StGB744 auch bei volliger Mittellosigkeit der
Gesellschaft im Zeitpunkt der Beitragsfilligkeit denkbar, bei der ein Versto8 ge-
gen die Gleichbehandlungspflicht nicht greifen wiirde.

¢) Haftung des faktischen Geschdiftsfiihrers gem § 67 Abs 10 ASVG

§ 67 Abs 10 ASVG spricht grundsitzlich von ,,den zur Vertretung juristischer Per-
sonen [...] berufenen Personen®. Dabei stellt sich die Frage, ob die GKK auch ge-
gen einen faktischen Geschaftsfiihrer einer GmbH einen Haftungsbescheid erlas-
sen konnte. Auch wenn der Wortlaut nur auf die organschaftlichen Vertreter ab-
stellt, bejahte der VwWGH745 unter bestimmten Umstinden die Haftung eines fak-
tischen Geschiftsfithrers gem § 67 Abs 10 ASVG: Im zugrunde liegenden Fall
handelte es sich um den Alleingesellschafter einer GmbH, der zwar einen Fremd-
gesellschafter bestellt, ihm aber im Innenverhiltnis praktisch alle Rechte — mit

738 EBRV 785 BlgNR XXIV.GP 4.

739 Derntl, ASoK 2010, 221 (221).

740 Ritz, BAO4 § 9 Rz 11.

741 VWGH 19.02.1991, 90/08/0100.

742 Zur abgabenrechtlichen Haftung Ritz, BAO4 § 9 Rz 10 unter Verweis auf die abgabenrechtliche
Jud.

743 So erstmalig das OLG Wien 02.04.20009, 17 Bs 377/08b, zu diesem Urteil siehe sogleich.

744 Dazu schon oben S 160.

745 VWGH 14.03.2001, 2000/08/007.
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Ausnahme der gesetzlich nicht abdingbaren — genommen hatte und sich gleich-
zeitig vom de-iure Geschiftsfiithrer mit einer umfassenden Generalvollmacht aus-
statten lieB. Da sich die Konstruktion in den Augen des Hochstgerichts aus-
schlieBlich mit der Umgehung der Vertreterhaftung des Alleingesellschafters er-
klaren lieB, qualifizierte es das Verhaltnis als unbeachtliche Umgehungshandlung
und kam zu dem Schluss, dass iSd § 539a Abs 3 ASVG der Alleingesellschafter
auch als Alleingeschéftsfiihrer zu betrachten wire74¢. Damit wiirden ihn in weite-
rer Folge auch alle spezifisch SV-rechtlichen Pflichten treffen, bei deren Verstof3
eine Inanspruchnahme gem § 67 Abs 10 ASVG moglich sei.

Im Hinblick auf die abgabenrechtliche Haftung gem §§ 9, 80 BAO zeigt sich der
VWGH jedoch zuriickhaltender: Der bloBe Umstand, dass nicht der formell be-
stellte Geschiftsfithrer, sondern ein faktischer Geschaftsfithrer die Geschifte
fihrt, bewirkt noch nicht, dass dieser zusatzlich oder an Stelle des handelsrechtli-
chen Geschiftsfithrers zur Haftung heranzuziehen sei’+7. Ein faktischer Ge-
schéftsfiihrer ist nach dem GmbH-Gesetz nicht zur Vertretung einer Gesellschaft
berufen und somit nicht als Vertreter iSd § 80 BAO anzusehen, weshalb er nach
§ 9 Abs 1 BAO auch nicht zur Haftung herangezogen werden konnte748.

d) Zwischenergebnis

Die offentlich-rechtliche Haftung des Vertreters einer juristischen Person gem
§ 67 Abs 10 ASVG besteht nur, wenn dieser spezifisch beitragsrechtliche Pflichten
verletzt. Durch eine Gesetzesanderung wurde die Reichweite der Haftung nach
einer Einschriankung durch den VWGH wieder erweitert, indem nun dem Vertre-
ter alle beitragsrechtlichen Pflichten des Vertretenen auferlegt werden. Damit
wird den GKKen in Sozialbetrugsfillen grundsitzlich die Moglichkeit offen ste-
hen, riickstindige Beitrdge beim handelsrechtlichen Geschaftsfiithrer
bescheidmiBig geltend zu machen. Bei Vorliegen einer schon im Falligkeitszeit-
punkt der Beitrage vollig struktur- und mittellosen GmbH konnte sich aus der
Verletzung des § 153d StGB eine haftungsbegriindende Pflichtverletzung des Ge-
schaftsfiihrers in Fallen ergeben, in denen eine Verletzung der Gleichbehand-
lungspflicht mangels Liquiditat nicht denkbar wire.

Die bescheidmafBige Inanspruchnahme eines faktischen Geschéftsfiihrers erfuhr
in einem Einzelfall bereits hochstgerichtliche Anerkennung, weil es sich bei die-
sem um den Alleingesellschafter der GmbH handelte, der sich zudem durch eine
vom de iure Geschiftsfiihrer ausgestellte Generalvollmacht umfassende Befug-
nisse sicherte. Fiir die vorliegende Untersuchung ist allerdings zu erwahnen, dass
faktische Geschiftsfiihrer von Scheinfirmen typischerweise nicht im Firmenbuch
als Gesellschafter aufscheinen und oftmals auch iiber keinerlei Generalvollmacht

746 Resch wies darauf hin, dass eine solche Ansicht allerdings nicht zur Enthaftung des Strohmann-
Geschiftsfiihrers fiihren diirfe, vgl Resch, RAW 2001, 602 (603).

747 VwGH 21.09.2009, 2009/16/0086.

748 VWGH 27.02.2008, 2005/13/0084.
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verfiigen, sondern die Gestion der juristischen Person rein durch faktisches Ein-
wirken beherrschen. Ob der VWGH auch in solchen Fillen eine offentlich-
rechtliche Haftung des faktischen Geschéftsfiihrers bejahen wiirde, ist — ua auch
angesichts der parallel bestehenden Rspr zur abgabenrechtlichen Haftung fakti-
scher Geschiftsfiihrer — fraglich.

3. Parallelitat von 6ffentlich-rechtlicher und zivilrechtlicher Haftung
des Geschéaftsfuhrers?

Nachdem nun die Reichweite der 6ffentlich-rechtlichen Haftung beleuchtet wur-
de, stellt sich die Frage, inwiefern dariiber hinausgehende privatrechtliche An-
spriiche wegen entgangener Beitrige gegen denselben Haftenden denkbar sind,
die einen Privatbeteiligtenanschluss im Strafverfahren rechtfertigen konnten749.

a) § 153c und § 153d StGB als Anspruchsgrundlage

In Strafverfahren wegen § 153c StGB sprechen sich Kirchbacher/Presslauer7s©
gegen die Moglichkeit einer Privatbeteiligung der GKK aus. Da in diesem Fall ei-
ne bescheidmiBige Haftung des Vertreters gem § 67 Abs 10 ASVG bestiinde, hitte
die GKK diese auch im Verwaltungsweg durchzusetzen. Derntl7s* beruft sich auf
ein OGH-Urteil, in dem eine Privatbeteiligung einer GKK im Verfahren wegen
§ 114 ASVG anerkannt wurde. Dabei wurde allerdings nur der Zuspruch des Erst-
gerichts gegen einen der Geschiftsfithrer der GmbH bestitigt und die Frage der
Parallelitit mit einer allenfalls nach § 67 Abs 10 ASVG bestehenden Haftung
nicht weiter beachtet?52. Der VWGH gelangte zu der Ansicht, dass Personen, die
nach § 114 ASVG in Form der Beitragstiaterschaft verurteilt worden sind, gleich-
wohl aber nicht dem Personenkreis des § 67 Abs 10 ASVG angehoren, nicht im
Verwaltungswege mittels Bescheid, sondern nur durch Klage vor den ordentli-
chen Gerichten zum Schadenersatz herangezogen werden konnen7ss. Auf dieser
Basis wire also eine Privatbeteiligung einer GKK im Strafverfahren gegen alle
Personen, die nicht als Vertreter iSd § 67 Abs 10 ASVG anzusehen sind, zulassig.

Beziigl § 153d StGB wies das OLG Wien75¢ — noch vor Inkraftreten des
SozialrechtsanderungsG 2010 — vor kurzem den Privatbeteiligtenanschluss einer
GKK im Strafverfahren gegen einen gesetzlichen Vertreter einer britischen Kapi-
talgesellschaft wegen aushaftender Beitragsforderungen als unzulissig zurtick.
Nach Ansicht des Gerichts bestand die zentrale Frage darin, ob die GKK in die-

749 Da in der gegenstdndlichen Untersuchung der Fokus auf der Privatbeteiligung im gerichtlichen
Strafverfahren liegt, bleibt die Anspruchsgrundlage der Konkursverschleppung gem § 69 Abs 3 10
weitestgehend auBer Betracht.

750 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153¢c, Rz 33 ff.

751 Derntl, SozSi 2008, 439 (449).

752 OGH 10.05.1984, 13 Os 35/84, die Entscheidung war nur auf Anfrage beim Evidenzbiiro des
OGH verfiigbar; der in das RIS aufgenommene erschopft sich in der Aussage ,Zuspruch in Hohe
des vorenthaltenen Betrags an den geschidigten Sozialversicherungstrager®.

753 VWGH 29.6.2005, 2005/08/0031.

754 OLG Wien 02.04.20009, 17 Bs 377/08b.
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sem Fall auch einen Haftungsbescheid gem § 67 Abs 10 ASVG erlassen konnte.
Dabei folgerte es, dass § 153d StGB iSd bisherigen Rspr kein allgemeines Glaubi-
gerschutzdelikt darstelle, sondern im Lichte der bisherigen VwWGH-Rspr zu § 114
ASVG eine den leitenden Angestellten treffende, spezifisch SV-rechtliche Pflicht
normiere, die eine 6ffentlich-rechtliche Haftung begriinden wiirde. Mangels Ver-
letzung allgemeiner, nicht vom Haftungsregime des § 67 Abs 10 ASVG erfasster
Pflichten, wire eine im ordentlichen Rechtsweg geltend zu machende Haftung
unzuléssig. Zu erwidhnen ist schlieBlich noch eine Entscheidung des OGH?755, in
der eine GKK den faktischen Geschéftsfiihrer einer GmbH auf Schadenersatz ex
delicto auf Basis des § 153d StGB klagte. Das Hochstgericht hatte dabei allerdings
nur liber die Frage abzusprechen, ob auch ein Schadenersatzverfahren gegen ei-
nen faktischen Geschiftsfithrer gem § 51 Abs 1 Z 6 JN in die Zustindigkeit der
Handelsgerichte fallen wiirden, zu deren Beantwortung zu klaren wire, ob der
faktische Geschiftsfiihrer (zumindest per analogiam) zu den in § 51 Abs 1 Z 5 JN
genannten Personen zu ziahlen ist. Da der OGH allerdings zu dem Schluss kam,
dass der Beklagte infolge der vorangehenden strafrechtlichen Verurteilung als
bloBer Beitragstiter zu § 153d StGB anzusehen sei und damit eben kein faktischer
Geschiftsfiihrer der GmbH sein konne, wurde diese Frage im Ergebnis nicht wei-
ter geklart.

Auch wenn sich der VwWGH zum Inhalt des § 153d StGB bisher nicht geduBert hat,
bleibt anzunehmen, dass auch dieser bei Verwirklichung des § 153d StGB den Zi-
vilrechtsweg gegen den Geschiftsfiihrer als unzuléssig erachten wiirde.

b) Kridadelikte als Anspruchsgrundlage

In 1 Ob 50/99f75¢ hatte ein zivilrechtlicher Senat des OGH iiber die Klage einer
GKK auf deliktischen Schadenersatz fiir Beitragsausfille zu entscheiden, nach-
dem die Beklagten in einem Strafverfahren bereits wegen Fahrlissiger Krida gem
§ 159 Abs 1 Z 1 und Z 2 aF StGB verurteilt worden waren. Im Ergebnis kam er zu
dem Schluss, dass der ordentliche Rechtsweg fiir die Geltendmachung von Scha-
denersatzanspriichen ,gegen den Geschiftsfiihrer einer GmbH wegen des Aus-
falls an Sozialversicherungsbeitriagen, der zufolge dessen Verletzung allgemeiner
Glaubigerschutzbestimmungen eintrat, selbst dann nicht verwehrt [ist], wenn der
Sozialversicherungstrager die offentlich-rechtliche Ausfallshaftung nach § 67
Abs 10 ASVG fiir dieselben Beitragsschulden auch durch Erlassung eines Haf-
tungsbescheids hitte realisieren konnen, weil der Geschéftsfithrer nach Eintritt
der Filligkeit von Sozialversicherungsbeitragen auch eine der durch diese gesetz-
liche Bestimmung sanktionierten spezifischen Handlungspflichten miBachtete®.
Schadigungshandlungen nach § 67 Abs 10 ASVG wiirden sich stets von solchen
unterscheiden, die allgemeine Glaubigerschutzbestimmungen verletzen, wodurch

755 OGH 14.09.2011, 6 Ob 202/11s.
756 OGH 27.04.1999, 1 Ob 50/99f.
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es sich dabei auch nicht um idente Schidigungshandlungen handle, sondern le-
diglich deren Folgen — die ungetilgten SV-Beitrdge — ident seien.

Ahnlich hatte bereits ein weiterer zivilrechtlicher Senat des OGH in
2 Ob 268/98w?757 entschieden, indem er eine zivilrechtliche Haftung der gem
§ 159 Abs 1 Z 1 aF StGB verurteilten Geschéaftsfiihrer einer GmbH fiir riickstandi-
ge Beitrige anerkannte, obwohl eine bescheidméfBige Inanspruchnahme gem § 67
Abs 10 ASVG moglich gewesen wire.

Im bereits erwdhnten Erkenntnis eines verstirkten VWGH-Senats758 hielt dieser
fest, dass eine Haftung des Geschiftsfiihrers iSd § 67 Abs 10 ASVG zwar nur auf
die Verletzung spezifischer beitragsrechtlicher Pflichten gestiitzt werden konne.
Soweit allerdings eine Verletzung anderer, dem allgemeinen Glaubigerschutz
verhafteter Pflichten in Betracht kidme, sei die Haftung der Geschiftsfiihrer von
der GKK im ordentlichen Verfahren geltend zu machen. Dies solle ua auch fiir ei-
nen Schaden der GKK (dh aushaftende Beitragsforderungen) aus einer Glaubi-
gerbeglinstigung gem § 158 StGB gelten, weil damit keine spezifisch sozialversi-
cherungsrechtliche Pflicht verletzt, sondern nur allgemein dem Glaubigerschutz
zuwider gehandelt wiirde. Durch diese Differenzierung nach den Pflichtenspha-
ren wiirde auch keine ,,Wahlmoglichkeit® der GKK zwischen der zivilrechtlichen
und der verwaltungsrechtlichen Haftung bestehen.

c¢) Stellungnahmen im Schrifttum

Im Schrifttum sprach sich vor allem Resch75¢ vehement gegen die Moglichkeit ei-
ner privatrechtlichen Beitragshaftung wegen Schutznormverletzung in jenen
Konstellationen aus, in denen parallel auch eine offentlich-rechtliche Haftung
gem § 67 Abs 10 ASVG besteht. Die GKK diirfe nicht zwischen offentlichem und
privatem Recht frei wahlen, sondern sei auf die Rechtsform des offentlichen
Rechts beschrankt, soweit das Gesetz ein entsprechendes offentlich-rechtliches
Verfahren vorgebe7¢°. Kirchbacher/Presslauer7®* sprechen sich zwar — wie be-
reits erwahnt — gegen eine Privatbeteiligung der GKK im Verfahren wegen § 153c
StGB aus, weil dieser die Eintreibung im Verwaltungswege offenstiinde. Unter
Verweis auf 1 Ob 50/99f762 sind allerdings auch sie der Ansicht, dass Schadener-
satzanspriiche, die auf allgemeine Glaubigerschutzbestimmungen gestiitzt wer-
den, im Adhéasionsverfahren geltend gemacht werden konnen7¢s.

757 OGH 19.11.1998, 2 Ob 268/98w.

758 VwGH 12.12.2000, 98/08/0191.

759 Resch, JBl 1996, 218 (221).

760 Tbid.

761 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153¢, Rz 33 ff.
762 OGH 27.04.1999, 1 Ob 50/99f.

763 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153¢, Rz 35.
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d) Privatrechtliche Anspriiche des Fiskus wegen Abgabenriickstanden im Straf-
verfahren

Seit die sozialversicherungsrechtliche Vertreterhaftung mit jener des Abgaben-
rechts im Rahmen des SozialrechtsanderungsG 2010 weitestgehend harmonisiert
wurde, bietet sich fiir weitere Uberlegungen ein Blick auf die Durchsetzung pri-
vatrechtlicher Anspriiche des Fiskus im gerichtlichen Strafverfahren an.

da) Die Privatbeteiligung des § 200 FinStrG

§ 200 FinStrG normiert, dass der Finanzstrafbehorde in dem nicht von ihr ge-
fiihrten Ermittlungsverfahren sowie im Haupt- und Rechtsmittelverfahren kraft
Gesetzes die Stellung eines Privatbeteiligten zukommt. Inhaltlich handelt es sich
jedoch keineswegs um eine Privatbeteiligung iSd § 67 StPO. Die Rspr versteht
den Ausdruck ,kraft Gesetzes“ dahingehend, dass es der in der StPO normierten
Voraussetzungen einer Privatbeteiligung nicht bediirfe7¢4. Ziel der ex-lege Privat-
beteiligung sei vielmehr, der Finanzstraftbehorde eine qualifizierte Stellung ge-
geniiber sonstigen Privatbeteiligten einzuraumen, weil diese gewissermaBen die
Rolle eines ,Finanzprokurators® ausiibe. Auch in den Materialien7%5 zur Urfas-
sung der Regelung ist davon die Rede, dass damit der Eigenschaft der Finanz-
strafbehorde als Vertreterin wichtiger staatlicher Interessen Rechnung getragen
werden soll. Im Ergebnis kommt der Finanzstrafbehorde zwar eine ganze Reihe
prozessualer Rechte zu, die iiber die ,normalen® Privatbeteiligtenrechte hinaus-
reichen und in etwa jenen des Staatsanwalts entsprechen7¢¢, jedoch ist ein
Privatbeteiligtenzuspruch zugunsten des Fiskus von vornherein ausgeschlossen.
Dies ist auch im Schrifttum anerkannt, weil die Anspriiche des Staats auf Abga-
ben o6ffentlich-rechtlicher Art sind und die Exekutionstitel fiir die Hereinbringung
der Abgaben und die Exekutionstitel zur Hereinbringung der Abgaben von den
Abgabenbehorden selbst geschaffen werden.767

Die Rspr betonte in Finanzstrafverfahren wiederholt, dass verkiirzte Abgaben
stets als Geldleistungen hoheitsrechtlicher Natur anzusehen sind, deren Festset-
zung und Durchsetzung nicht im gerichtlichen Finanzstrafverfahren stattzufin-
den hat7%8. In 13 Os 152/08i7% wurde nochmals bekriftigt, dass eine Verweisung
der Abgabenforderungen eines Finanzamtes auf den Zivilrechtsweg schon des-
halb verfehlt wire, weil aufgrund des offentlich-rechtlichen Charakters der For-
derung der Rechtsweg — als allgemeine Prozessvoraussetzung — unzulassig sei.
Die Privatbeteiligtenstellung bleibt allerdings auch aufrecht, wenn die Abgaben-

764 OGH 16.02.1962, 9 Os 22/62; OGH 26.05.1988, 12 Os 50/88.

765 EBRV 295 BlgNR VIII.GP 83.

766 Seiler/Seiler, FinStrG3 § 200 Rz 9.

767 Im Detail dazu Dorazil/Harbich, FinStrG § 200, 33. Lfg, Rz 6; Fellner, FinStrG® § 200 Rz 1b.

768 OGH 13.11.1975, 13 Os 128/75; OGH 09.11.1978, 13 Os 59/78; OGH 26.05.1988, 12 Os 50/88;
OGH 19.02.20009, 13 Os 152/08i.

769 OGH 19.02.2009, 13 Os 152/08i.
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schuld durch Abschreibung bereits erloschen ist77°. Daraus ergibt sich, dass Sinn
und Zweck der Privatbeteiligung gem § 200 Abs 1 FinStrG gerade nicht in der
moglichst raschen und einfachen Erlangung eines zivilrechtlichen Exekutionsti-
tels zugunsten des Abgabenglaubigers liegen konnen.

Eine dhnliche Regelung besteht im Rahmen des BorseG fiir das strafprozessuale
Insiderverfahren’7t. Gem § 48k BorseG kommt der Finanzmarktaufsicht im Er-
mittlungsverfahren, in dem sie nicht mit Ermittlungen beauftragt wurde, sowie
im Haupt- und im Rechtsmittelverfahren wegen Missbrauchs einer Insider-
Information die Stellung eines Privatbeteiligten zu. Lt den Materialien wurde die
Bestimmung im Wesentlichen § 200 FinStrG nachempfunden, wodurch eine Zu-
erkennung privatrechtlicher Anspriiche an die Republik Osterreich oder die FMA
nicht in Betracht kommt772,

Bei beiden Instituten handelt es sich dabei streng genommen nicht um einen im
Rahmen des Strafverfahrens durchgefiihrten Zivilprozess eigener Art773, der auf
den Zuspruch zivilrechtlicher Anspriiche abzielt, sondern um die Einriumung ei-
nes Biindels von Verfahrensrechten, das jedoch keinen materiellen Schadener-
satzanspruch zu legitimieren vermag. Damit entspricht dies aber vielmehr der im
Verwaltungsrecht oftmals anzutreffenden Legal- oder Formalpartei, der Partei-
rechte zuerkannt werden, um die objektive RechtmaBigkeit der Entscheidung zu
sichern774. Im Kern geht es also um die Wahrnehmung 6ffentlicher Interessen im
Strafverfahren, insbes wenn die Strafverfolgung die Aufklarung einer Schadigung
in hoheitlichen Rechten zum Ziel hat. Auch wenn diese Interessenslage als Fun-
dament der ex-lege Privatbeteiligung der FMA im Insiderstrafrecht nicht ganz
unberechtigten Zweifeln ausgesetzt ist775, so materialisiert sich diese zweifelsohne
im Rahmen des § 200 FinStrG als 6ffentliches Interesse an der Abgabeneinbrin-
gung und Bekdmpfung von Abgabenhinterziehung.

db) Privatrechtliche Durchsetzung von Abgabenriickstinden

Wihrend in Lehre und Jud einhellig die Adhisionsfahigkeit von Abgabenriick-
standen in Finanzstrafverfahren verneint wird, bleibt die Frage, ob sich Abgaben-
forderungen eventuell auf Basis anderer Anspruchsgrundlagen im ordentlichen
Rechtsweg durchsetzen lassen. Zu denken ware dabei wiederum primar an die
Verletzung von allgemeinen Glaubigerschutzbestimmungen. Der VWGH hat eine
zivilrechtliche Schadenersatzpflicht eines Geschaftsfithrers wegen Konkursver-
schleppung auf Basis des § 69 Abs 3 KO77¢ bereits ausdriicklich anerkannt777. In

770 OGH 03.12.2002, 14 Os 66/02.

77t Raschauer, OBA 2005, 379 (386).

772 EBRV 546 BIgNR XXII.GP 6.

773 Spenling, WK-StPO, Vor §§ 366—379 Rz 7.

774 Grundlegend zur Legalpartei Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrechts, 96.
775 Raschauer, OBA 2005, 379 (386).

776 Heute: § 69 Abs 3 IO.

777 VWGH 19.06.1985, 84/17/0224.
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einem anderen Erkenntnis7’8 lieB er zumindest anklingen, dass bei Verwirkli-
chung von § 159 aF StGB eine zivilrechtliche Inanspruchnahme des Geschéftsfiih-
rers durch den Fiskus denkbar wire. Beide Erkenntnisse betrafen hingegen Sach-
verhalte, in denen eine 6ffentlich-rechtliche Haftung gem §§ 9, 80 BAO mangels
Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten nicht in Betracht kam. Nach Resch779 be-
jaht auch der iiberwiegende Teil der Lehre, dass dem Fiskus bei Verletzung von
dem allgemeinen Glaubigerschutz dienenden Bestimmungen wie § 69 KO73° oder
§ 159 StGB der ordentliche Rechtsweg gegen den Geschiftsfiihrer offen steht, in-
soweit die Haftung gem § 9 BAO mangels Verletzung von abgabenrechtlichen
Pflichten nicht greift. Neben § 9 BAO soll allerdings kein Raum fiir einen An-
spruch aus § 1311 ABGB iVm § 69 KO bzw IO oder § 159 aF StGB bleiben73:.

4. Zwischenergebnis

Aus der strafrechtlichen Rspr des OLG Wien zu § 153d StGB lasst sich ablesen,
dass ein Anspruch immer dann als 6ffentlich-rechtlich und folglich als nicht ad-
hasionsfahig einzustufen ist, wenn der GKK auch die haftungsmaBige Inan-
spruchnahme des Geschiéftsfiihrers im Verwaltungswege offen stiinde. Da die
8§ 153c, d StGB unbestritten spezifisch beitragsrechtliche Pflichten des Geschafts-
fithrers normieren, besteht fiir die GKK grundsatzlich die Moglichkeit einen Haf-
tungsbescheid auszustellen. Sollte sich die Pflichtverletzung jedoch ausschlieBlich
auf die Verletzung allgemeiner Glaubigerschutzpflichten stiitzen, wire mangels
Haftung gem § 67 Abs 10 ASVG auch eine zivilrechtliche Haftung des Geschafts-
fithrers denkbar. Auch der VWGH scheint eine zivilrechtliche Inanspruchnahme
nur dann fiir moglich zu halten, wenn der Geschiftsfiihrer mangels Verletzung
von beitragsrechtlichen Pflichten nicht bescheidmaBig haftbar gemacht werden
kann.

Dies steht jedoch im Widerspruch zur Rspr zivilrechtlicher Senate des OGH, die
privatrechtliche Anspriiche einer GKK auf Basis von allgemeinen Glaubiger-
schutzbestimmungen (§ 159 StGB) auch dann als zulassig erachten, wenn im zu-
grunde liegenden Sachverhalt eine bescheidmaBige Inanspruchnahme moglich
ware.

Im Schrifttum lasst sich keine einhellige Ansicht finden: Wahrend Resch sich ve-
hement gegen eine private Beitragshaftung parallel zu § 67 Abs 10 ASVG aus-
spricht, halten Kirchbacher/Presslauer eine solche bei Verletzung von allgemei-
nen Glaubigerschutzpflichten fiir grundsatzlich denkbar. Bei der vergleichbaren
Konstellation der Haftung des Geschaftsfiihrers fiir Abgabenschulden scheint ein
iiberwiegender Teil der Lehre die zivilrechtliche Haftung nur dann zu bejahen,

778 VwGH 18.12.1981, 81/15/0108.

779 Resch, JB1 1996, 218 (221).

780 Heute: § 69 IO. .

781 Honsell, GesRZ 1984, 134 (145); vgl auch Ritz, BAO4 § 9 Rz 16; Stoll, BAO 120; Kozak, OStZ 1991,
75.
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wenn die abgabenrechtliche Haftung mangels Pflichtverletzung nicht zur Anwen-
dung gelangen wiirde.

5. Ex-Lege Privatbeteiligung der GKK im Strafverfahren wegen
Sozialbetrugs?

Angesichts der zahlreichen Unscharfen forderte Derntl782 bereits 2008 eine ge-
setzliche Verankerung der Privatbeteiligtenstellung der GKK nach Vorbild des
§ 200 FinStrG. Damit solle eine Situation vermieden werden, in der Strafgerichte
von einem Privatbeteiligtenzuspruch wegen Vorliegens einer offentlich-
rechtlichen Forderung Abstand nihmen und der VWGH im folgenden Haftungs-
verfahren den Zivilrechtsweg fiir korrekt halten wiirde783. Dabei verkennt er al-
lerdings das Wesen des § 200 FinStrG, aus dem — wie bereits ausgefiihrt — fiir die
Durchsetzung privatrechtlicher Anspriiche der GKK im Sozialbetrugsstrafverfah-
ren wohl nichts zu gewinnen ist. Dennoch sollte Derntls VorstoB nicht gering ge-
schitzt werden: In einem solidarischen, umlagebasierten Sozialversicherungssys-
tem bestehen gewichtige offentliche Interessen an der Sicherung der Beitragsein-
bringung und Bekdmpfung von Szenarien der Beitragshinterziehung, die im 0s-
terreichischen Strafrecht auch in Form der Sozialbetrugstatbestinde ponalisiert
und verfolgt werden. Genauso wie die Finanzstrafbehorde als eine Art ,Finanz-
prokurator® im Finanzstrafverfahren konnte der berechtigte KV-Trager eine
Privatbeteiligtenstellung zur Wahrnehmung des 6ffentlichen Interesses an der Si-
cherung des Beitragsaufkommens in der Sozialversicherung iibernehmen. Durch
Einrdumung einer dem § 200 FinStrG vergleichbaren Rechtsposition konnten die
GKKen die Rolle einer zusitzlichen Triebkraft im Sozialbetrugsverfahren iiber-
nehmen, indem sie Akteneinsicht nehmen und Beweisantrige stellen sowie
Rechtsmittel gegen richterliche und staatsanwaltschaftliche Entscheidungen er-
heben konnen. Andererseits ware damit auch der Durchsetzung der Beitragsan-
spriiche im Verwaltungswege bzw im ordentlichen Rechtswege gedient, weil die
GKK durch die Feststellungen im Strafverfahren vielfach relevante Beweismittel
fiir andere Verfahren erlangen konnte.

6. Fazit

Zumindest seit der im Zuge des SozialrechtsdnderungsG 2010 erfolgten Erweite-
rung der Ausfallshaftung des Geschaftsfiihrers gem § 67 Abs 10 ASVG ist wohl
keine Fallkonstellation denkbar, in der sich weder der VWGH noch die ordentli-
chen Gerichte fiir einen subsidiaren Haftungsanspruch einer GKK zustindig er-
achten wiirden784. Materiellrechtliche Anspriiche der GKK gegen einen Vertreter
sind in wohl allen Fillen auch prozessual durchsetzbar, idR mittels Haftungsbe-
scheides, in Ausnahmefillen auch zivilrechtlich. Bei Vorliegen einer schon im Fil-

782 Derntl, SozSi 2008, 439 (449).
783 Ibid.
784 Vgl das skizzierte Szenario von Derntl, SozSi 2008, 439 (449).
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ligkeitszeitpunkt der Beitriage vollig struktur- und mittellosen GmbH konnte sich
aus der Verletzung des § 153d StGB eine haftungsbegriindende Pflichtverletzung
des Geschiftsfiihrers in Fillen ergeben, in denen eine Verletzung der Gleichbe-
handlungspflicht mangels Liquiditit nicht denkbar wire.

Im Hinblick auf die privatrechtlichen Anspriiche einer GKK lassen sich Abwei-
chungen in der Rspr der straf- von jener der zivilrechtlichen Senate ausmachen.
Gegen Personen, die nicht dem Kreis der Vertreter des § 67 Abs 10 ASVG angeho-
ren, besteht — nach beiden Senaten — ein zivilrechtlicher Anspruch wegen
Schutznormverletzung und damit ein Teilnahmeanspruch im strafgerichtlichen
Anschlussverfahren.

Die Einfiihrung einer ex-lege Privatbeteiligung fiir GKKen in Strafverfahren we-
gen 88§ 153¢c, d StGB kann die zugrundeliegenden materiellrechtlichen Probleme
der Anspruchsgrundlage wohl nicht 16sen. Vielfach wird es einer solchen Rege-
lung auch zur Eintreibung von Beitragsforderungen nicht bediirfen, weil diese im
Verwaltungsverfahren wohl rascher, einfacher und damit erfolgsversprechender
sein wird.

De lege ferenda konnte dennoch iiber eine dem § 200 FinStrG oder § 48k BorseG
vergleichbare Privatbeteiligung der GKKen nachgedacht werden. Zur Sicherung
der legitimen oOffentlichen Interessen an der Beitragseinbringung und
Hintanhaltung von Beitragshinterziehungen konnte dem berechtigten Versiche-
rungstrager durch Einrdumung zentraler Verfahrensrechte — unabhingig vom
Bestehen zivilrechtlicher Anspriiche — die Moglichkeit gegeben werden, aktiv auf
das Verfahren einzuwirken. Zuvor ware jedoch sachgerechterweise die Durchfiih-
rung einer niheren quantitativen Untersuchung, insbes im Hinblick auf Ausfalls-
hohe und Relevanz der strafrechtlichen Ermittlungsergebnisse fiir ein anschlie-
Bendes oder paralleles 6ffentlich-rechtliches Haftungsverfahren angezeigt.

Dariiber hinaus wire zu berticksichtigen, dass den Abgabenbehorden bereits jetzt
durch das SozBeG beachtliche Kompetenzen im Bereich der Sozialbetrugsbe-
kampfung zukommen, in den anschlieBenden Strafverfahren jedoch iiblicherwei-
se keine Privatbeteiligtenstellung besteht. Nur in Ausnahmefillen, wenn namlich
das Strafverfahren wegen der Sozialbetrugstatbestande gemeinsam mit einem Fi-
nanzstrafverfahren gefiihrt wird, verfiigt der Fiskus {iber die Verfahrensrechte
des § 200 FinStrG. Eingedenk der jiingsten Entwicklungen, die den Abgabenbe-
horden — von der Einfiihrung der GPLA bis zum Art III SozBeG — eine nicht un-
beachtliche Rolle im Gesamtgefiige der Beitragspriifung sowie Strafverfolgung
von Beitragshinterziehungen einrdumt, wiare abzuwégen, ob entweder beiden —
GKKen und Finanz — oder nur der Abgaben- bzw Finanzstrafbehorde oder nur
den GKKen Verfahrensrechte iSe Privatbeteiligtenstellung entsprechend dem
Vorbild des § 200 FinStrG im Sozialbetrugsverfahren zugestanden werden soll-
ten. Eine solche Weichenstellung kann sinnvoller- und sachgerechterweise aber
nur in Zusammenhang mit der politischen Entscheidung dariiber getroffen wer-
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den, wer kiinftig welche Rolle im Kampf gegen Sozialbetrug spielen soll und wem
damit welche rechtlichen Kompetenzen bei der Pravention, Verfolgung und Be-
kampfung dieser Missbrauche tiberhaupt zukommen sollen.

D) Deutsche Tatbestdnde zur Bekdmpfung von Schwarzarbeit und illegaler

Beschiftigung

Das deutsche Recht kennt zahlreiche kriminalstrafrechtliche Tatbestdnde zur Be-
kiampfung von Schwarzarbeit und illegaler Beschiftigung, die sich zT im
dStGB785, im SchwarzArbG78¢, im AufenthG787 oder im dAUG788 bzw in der AQ789
finden. Im Folgenden wird nur auf die fiir das Forschungsprojekt besonders rele-
vanten Tatbestidnde des Beitragsstrafrechts zur Ponalisierung von Beitragshinter-
ziehungen infolge des VerstoBes gegen SV-rechtliche Meldebestimmungen (iSd
§ 1 Abs 2 Z 1 SchwarzArbG) eingegangen.

1. Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt gem § 266a
dStGB

§ 266a dStGB enthilt drei verschiedene Tatbestdnde: Nach Abs 1 ist strafbar, wer
als AG AN-Beitriage zur SV dem berechtigten SV-Triger vorenthilt. Damit lasst
sich der Tatbestand des Abs 1 mit der Gsterreichischen Strafvorschrift des § 153¢c
Abs 1 StGB vergleichen, wobei jedoch auf einige bedeutende Unterschiede hinzu-
weisen ist: Die Strafbarkeit nach der deutschen Bestimmung besteht unabhiangig
davon, ob die Lohnzahlung gekiirzt erfolgt oder gar unterbleibt79°, wihrend die
hA in Osterreich die Zahlung von Léhnen ebenso wie das Vorhandensein von die
Netto-Lohne {iibersteigenden Mitteln erfordert79'. Der deutsche Tatbestand ist
daher auch jedenfalls in Fillen vereinbarter Schwarzarbeit erfiillt, bei denen
Lohne typischerweise in bar ohne Einbehaltung von DN-Anteilen ,brutto fiir net-
to“ ausbezahlt werden792.

Zudem unterscheidet sich die Osterreichische Regelung von der deutschen durch
einen in der Systematik des Vermogensstrafrechts einzigartigen Strafauthe-
bungsgrund, der dem Titer in Osterreich bis zum Schluss der Verhandlung die
Moglichkeit der tatigen Reue und damit Straflosigkeit eroffnet793. § 266a Abs 6
dStGB sieht demgegeniiber ein Absehen von Strafbarkeit nur dann vor, wenn der
Tater spatestens im Zeitpunkt der Falligkeit oder unverziiglich danach dem SV-
Trager die Hohe der vorenthaltenen Beitrage mitteilt und darlegt, warum ihm die

785 §§ 263, 266a dStGB.

786 8§ 9, 10, 11 SchwarzArbG.

787 88 95, 96 AufenthG.

788 88 15, 15a dAUG.

789 § 370 AO.

799 Perron in Schonke/Schréder, StGB28 § 266a, Rz 9.

791 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153¢c, Rz 18 f mwN.

792 BT-Drucks 10/5058, 31; Tag, NK-StGB2 § 266a, Rz 57 ff.

793 Kirchbacher/Presslauer, WK-StGB2 § 153¢, Rz 24 ff; krit schon zur Vorgingerbestimmung
Wach, RZ 1991, 85.
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fristgerechte Zahlung nicht moglich ist, obwohl er sich ernsthaft darum bemiiht
hat. Wenn die Beitrige in weiterer Folge innerhalb der durch den SV-Triger ge-
wahrten Frist auch tatsachlich entrichtet werden, ist die Tat nicht zu bestrafen.

§ 266a Abs 2 dStGB ponalisiert die Hinterziehung von AG-Beitrigen, wenn der
AG iiber SV-rechtlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Anga-
ben macht oder den SV-Trager pflichtwidrig iiber SV-rechtlich erhebliche Tatsa-
chen in Unkenntnis lasst. Als SV-rechtlich erhebliche Tatsachen gelten dabei alle
jene Umstinde, von denen das Bestehen der Beitragspflicht abhingig ist794. Wih-
rend also das Vorenthalten der AN-Beitrage in aller Regel strafbar ist, bedarf das
Vorenthalten von AG-Beitriagen zusitzlich eines tiuschungsihnlichen Verhaltens,
wie bspw die Ubermittlung von unrichtigen Beitragsnachweisungen oder einer
Pflichtverletzung, wie das Unterlassen der Anmeldung von DN7%.

§ 266a Abs 4 dStGB sieht eine Freiheitsstrafe von bis zu 10 Jahren fiir besonders
schwere Fille der Delikte nach Abs 1 und Abs 2 vor. Als besonders schwerer Fall
gilt das Vorenthalten von Beitragen aus grobem Eigennutz und in groBem Aus-
maB (Z 1), die fortgesetzte Tatbegehung unter Verwendung nachgemachter oder
falscher Belege (Z 2) oder unter Mithilfe eines Amtstragers, der seine Befugnis
oder Stellung missbraucht (Z 3).

2. Anwendung des Betrugstatbestands gem 8§ 263 dStGB

Im deutschen Recht wurde lange Zeit der Betrugstatbestand in unterschiedlichen
Fallen der Schwarzarbeit als anwendbar erachtet. Unterblieb die Anmeldung der
DN, wurde eine Betrugsstrafbarkeit von der Rspr und Teilen der Lehre79¢ jedoch
iiberwiegend verneint, weil die bloBe Nichterfiillung der Meldepflicht noch kei-
nen Irrtum auf Seiten des jeweiligen KV-Tragers begriindet.

Klar bejaht wird hingegen die Betrugsstrafbarkeit, wenn der AG durch aktives
Tun tduscht, wie bspw durch falsche Angaben in Bezug auf die gemeldeten DN
oder die Zahl der in seinem Betrieb beschiftigten AN. Die Vermogensverfiigung
wird allgemein in der unterbliebenen Geltendmachung von Forderungen
gesehen797, der Vermogensschaden besteht in den nicht erhaltenen Beitragen, so-
fern die Geltendmachung Aussicht auf Erfolg gehabt hitte. Als der Tatbestand
des § 266a dStGB noch ausschlieBlich AN-Beitriage erfasste (und damit dem 0Os-
terreichischen § 153c StGB vergleichbar war) und die AG-Beitrdage somit nur
durch den Betrugstatbestand erfasst werden konnten, verdrangte nach hA der
Beitragsbetrug gem § 263 dStGB den Tatbestand des § 266a dStGB798. Durch die
Ausdehnung des § 266a dStGB auf AG-Beitrage in dessen Abs 2 sowie auf beson-

794 Perron in Schonke/Schréder, StGB28 § 266a, Rz 11c.

795 Boxleitner in Wabnitz/Janouvsky, Wirtschaftsstrafrecht3, 17. Kap Rz 48.

796 BGH 17.12.1991, 5 StR 361/91; Brenner, Bekimpfung 171 mwN; aA Heitmann in Miiller-
Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht4 § 36 Rz 59.

797 Schdfer, wistra 1982, 96 (97); Brenner, Bekimpfung 171 mwN.

798 BGH 12.02.2003, 5 StR 165/02 NJW 2003, 1821; Heitmann in Miiller-Gugenberger/Bieneck,
Wirtschaftsstrafrecht4 § 36 Rz 52.
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ders gravierende Fille in Abs 4 wird allerdings nunmehr einhellig vertreten, dass
die Anwendung des § 266a Abs 1 und Abs 2 dStGB die Strafbarkeit gem § 263
dStGB verdriangen solle799.

3. Vergleich mit den 6sterreichischen Tatbestanden des Beitragsstraf-
rechts

Im Vergleich zum 0sterreichischen § 153c¢ StGB ist die Hinterziehung von DN-
Beitragen zur SV unabhingig von der Auszahlung von Lohnen strafbar. Im Un-
terschied zu § 153d StGB kniipft die Ponalisierung der Verkiirzung von DG-
Beitragen nicht an eine Anmeldung zur SV an, sondern an ein Vorenthalten infol-
ge tauschungsidhnlicher Handlungen oder pflichtwidriger Unterlassungen (wie zB
Meldeverst68e). Kommt es zu keiner Anmeldung zur SV, bleibt in Osterreich oft
nur der Riickgriff auf § 153c StGB, der allerdings nur die DN-Beitrige erfasst, bzw
— unter bestimmten Voraussetzungen — auf den Betrugstatbestand gem § 146
StGB, dessen Anwendung allerdings im Bereich der Beitragshinterziehung auf
zahlreiche Schwierigkeiten stofSt8co. Fiir besonders gravierende Fille ermoglicht
§ 266a dStGB zudem einen Strafrahmen von bis zu 10 Jahren Freiheitsstrafe. Die
Qualifikation des § 153d StGB, die den erhohten Strafrahmen freilich ausschlieB3-
lich an einen wertmaBigen Schadensbetrag kniipft und daher § 266a Abs 6 dStGB
nicht unmittelbar vergleichbar ist, beschrankt sich auf maximal fiinf Jahre Frei-
heitsstrafe.

VIll. Zusammenfassung und Empfehlungen zum
Kriminalstrafrecht

A) Wichtigste strafrechtliche Betrachtungen zu Scheinfirmen im Uberblick

1. Scheinmeldungen?80!

a) Strafbarkeit im Anmeldezeitpunkt

» Handische Anmeldung: Die Vorspiegelung eines Beschiftigungsverhalt-
nisses bei der Anmeldung zum Schein veranlasst den Versicherungstrager zur
Einbeziehung des Scheingemeldeten in die SV. Bei ,hdndischen Anmeldun-
gen“ wird typischerweise ein Mensch getauscht, weshalb Betrug nach §§ 146 ff
StGB als Strafnorm in Frage kommt. Allerdings scheitert die Strafbarkeit we-
gen eines vollendeten Delikts im Zeitpunkt der Scheinmeldung am Erforder-
nis einer selbstschidigenden Vermogensdisposition des Versicherungstra-
gers: Weder das Versicherthalten an sich noch der Erwerb von Anwart-

799 Perron in Schonke/Schroder, StGB28 § 266a, Rz 28; BT-Drucks 15/2573, 28.
800 Dazu schon oben S 166 ff.
801 Dazu im Detail S 140 ff.
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>

schaftsrechten in der PV oder AIV kann als effektive Vermogensschadigung
bewertet werden. Nur wenn man in der Scheinmeldung die wesentliche Tau-
schung sieht, konnte man zumindest zur Strafbarkeit wegen Versuchs kom-
men. Vollendet wiirde das Delikt diesfalls bei Inanspruchnahme einer kon-
kreten Versicherungsleistung.

Anmeldung via DFU: Fiir Scheinanmeldungen via DFU kommt typischer-
weise eine Betrugsstrafbarkeit mangels Tauschung eines Menschen nicht in
Betracht. In diesen Fillen wire allerdings eine Strafbarkeit wegen § 148a
StGB denkbar. Doch steht man auch hier vor dem Problem des fehlenden
Vermogensschadens im Anmeldezeitpunkt. Betrachtet man die Dateneingabe
als wesentliche Taterhandlung, so lage immerhin ein versuchter Betriigeri-
scher Datenverarbeitungsmissbrauch nach §§ 15, 148a StGB vor.

Strafbar machen sich bei diesem Ansatz sowohl der zum Schein Meldende wie
auch der zum Schein Gemeldete, der spiter Leistungen in Anspruch nimmt.

b) Anmeldung als straflose Vorbereitung / strafbare Inanspruchnahme der
Leistung

>

Folgt man dem Ansatz, dass die Anmeldung das wesentliche Taterhandeln ist,
nicht, so tritt auch die Strafbarkeit wegen Versuchs erst spiter ein, nidmlich
erst iZm der konkreten Leistungserbringung durch die Versicherung. Ob in
diesen Fillen von Betrug, Betriigerischem Datenverarbeitungsmissbrauch
oder von Untreue auszugehen ist, hingt einerseits davon ab, ob der zum
Schein Gemeldete gegeniiber Menschen (Betrug, §§ 146 ff StGB) oder gegen-
iiber EDV-Einrichtungen ohne menschliche Interaktion (Betriigerischer Da-
tenverarbeitungsmissbrauch, § 148a StGB) agiert. Zum anderen ist auch da-
nach zu differenzieren, ob der zum Schein Gemeldete unmittelbar Leistungen
der Versicherung als solcher erschleicht (§§ 146, 148a StGB) oder ob er die
ihm eingeraumte Dispositionsbefugnis insofern nutzt, als er Leistungen bei
Dritten konsumiert, denen gegeniiber die Versicherung jedenfalls zum Kos-
tenersatz verpflichtet ist (Untreue, § 153 StGB).

Strafbar machen sich auch bei diesem Ansatz sowohl derjenige, der die Leis-
tung konsumiert, als auch derjenige, der die Scheinmeldung durchgefiihrt hat
und so den spateren Missbrauch ermdglicht hat.

2. Tatsachlich beschéaftigte DN802

a) Betriigerisches Vorenthalten von Beitrdgen (§ 153d StGB)

>

§ 153d StGB konnte sich bisher nicht als wirksames Instrumentarium der
strafgerichtlichen Sozialbetrugsbekdmpfung etablieren. Die Griinde dafiir lie-
gen iiberwiegend in der praktischen Handhabung des Tatbilds. Problematisch

802 Dazu im Detail S 157 ff.
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sind dabei iiblicherweise die Ermittlung des faktischen DG, die Differenzie-
rung zwischen tatsichlich Beschiftigten und zum Schein Gemeldeten sowie
die auf die im Strafverfahren beweisbaren Anmeldungen mafgeschneiderten
Riickstandsberechnungen.

b) Strafbarkeit wegen Betrugs (§§ 146 ff StGB)

» Anmeldung beim richtigen DG: Selbst wenn man der Anmeldung den
Charakter einer Tauschung zuerkennen wiirde, wiare die Anmeldung nach
§ 33 ASVG nach hM nicht kausal fiir die Einbeziehung der DN in den Versi-
cherungsschutz, weil die Meldung bloB deklarativen Charakter hat. Betrug
muss daher ebenso ausscheiden wie Betriigerischer Datenverarbeitungsmiss-
brauch.

Ginge man von einer Pflicht zur Aufklirung tliber die Zahlungsunfahigkeit
aus, so scheidet ein Betrug durch aktives Tun wegen der Erstattung einer un-
vollstindigen Meldung aufgrund der derzeitigen Meldeabwicklung wohl den-
noch aus. Auszugehen wire von einer eigenstindigen Verletzung der Melde-
pflicht, die nur zu einer Strafbarkeit wegen eines Unterlassungsdeliktes fiih-
ren konnte. Eine Strafbarkeit wegen Betrugs durch Unterlassen der Aufkla-
rung iiber die Zahlungsunfahigkeit wire wegen des Erfordernisses der Quasi-
kausalitat aber selbst bei Bejahung einer Aufklarungspflicht praktisch schwie-
rig durchzusetzen, weil es idR unwahrscheinlich ist, dass die Aufklarung tiber
die Zahlungsunfahigkeit mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
zum Ausbleiben des Vermogensschadens in seiner konkreten Gestalt gefiihrt
hatte.

Hinweis: Wollte man DG kiinftig strafrechtlich fiir die Nichtaufklarung iiber
die bestehende Zahlungsunfiahigkeit im Rahmen des Betrugs oder Betriigeri-
schen Datenverarbeitungsmissbrauchs in die Pflicht nehmen, so miisste wohl
zunichst eine eindeutige Aufklarungspflicht im Sozialversicherungsrecht sta-
tuiert werden. Weiters sollte diese Information nach den gesetzlichen Vorga-
ben schon in einer gemeinsamen Meldung mit der Anmeldung neuer DN er-
folgen miissen und faktisch auch erfolgen konnen. Bei einer einzigen umfas-
senden Meldung im Anmeldezeitpunkt, die dann uU falsch bzw unvollstandig
abgegeben wiirde, lage nach hM aktives Tun vor, weil der Tater eine einheitli-
che Handlung (die unvollstandige bzw falsche Meldung) setzt, die sowohl ein
Tun (Meldung) wie auch ein Unterlassen (Nichtmeldung der Zahlungsunfa-
higkeit) als zeitlich zusammenfallende Elemente erfasst. Diesfalls geht nach
dem Grundsatz des Primats des Tuns das aktive Element vor, was wiederum
den praktischen wie dogmatischen Nachweis des Kausalzusammenhangs zwi-
schen Falschmeldung und Schadenseintritt erleichtern wiirde.

» Anmeldung beim falschen DG: Die vorsitzliche Tauschung iiber den
wahren DG, die dazu fiihrt, dass der SV-Tréger von der Einhebung der Beitra-
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ge bei diesem DG Abstand nimmt, kann zu einer Strafbarkeit wegen Betrugs
(bei voll automatisierter Vorgehensweise wegen Betriigerischen Datenverar-
beitungsmissbrauchs) fiithren. Voraussetzung dafiir ist allerdings ua, dass die
Falschmeldung das Risiko des Eintritts des Vermdgensschadens beim SV-
Trager zweifelsfrei erhoht hat.

> Ubermittlung falscher BN: Die vorsatzliche Tauschung in Form der fal-
schen BN, die dazu fiihrt, dass der SV-Trager von der Einhebung der richtig-
erweise geschuldeten Beitrage Abstand nimmt, kann zu einer Strafbarkeit we-
gen Betrugs (bei voll automatisierter Vorgehensweise wegen Betriigerischen
Datenverarbeitungsmissbrauchs) fithren. Voraussetzung dafiir ist allerdings
ua, dass die Falschmeldung das Risiko des Eintritts des Vermégensschadens
beim SV-Trager zweifelsfrei erhoht hat.

B) Reichweite des § 153e StGB802

» Durch die Formulierung der Beschiftigung ,ohne die erforderliche Anmel-
dung®“ bzw Beauftragung ,ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung® ist
der Tatbestand geeignet, einen erheblich weiteren Anwendungsbereich als die
bloBe umgangssprachliche ,,Schwarzarbeit“ ohne Anmeldung oder Gewerbe-
berechtigung zu erfassen. Dadurch konnten neben der ,klassischen“ Schwarz-
arbeit auch Umgehungsphianomene wie Scheinselbstandigkeit, Scheinentsen-
dungen und Scheingeringfiigigkeit unter § 153e StGB subsumiert werden, die
ansonsten — von einer allfalligen Strafbarkeit nach FinStrG abgesehen — nicht
von einer gerichtlichen Strafbarkeit erfasst wiirden.

» Auch wenn durchaus fraglich ist, ob ein solcher Anwendungsbereich inten-
diert war, ist insbes durch das Tatbestandsmerkmal der GewerbsmaBigkeit
wohl  hinreichend gewahrleistet, dass sich dieser nur auf
Umgehungskonstrukte bezieht, deren Handlungswert der ,klassischen“ orga-
nisierten Schwarzarbeit ebenbiirtig ist.

C) Sozialbetrug und Betriigerische Krida8o4

» Die Unterstellung sozialbetriigerischer Sachverhalte unter § 153d und § 156
StGB ist — beurteilt anhand der bislang von der Jud auf dhnliche Fragen an-
gewandten Prinzipien — infolge der wesensmaBigen Unterschiede in der Qua-
litdt der tatbildlichen Schiadigung unbedenklich und zur Erfassung des ver-
wirklichten Unrechtsgehalts wohl auch erforderlich.

803 Dazu im Detail S 181 ff.
804Dazu im Detail S 193 ff.
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D) Kriminalstrafrechtliche Verantwortung auftraggebender

Unternehmen8os

>

Nach der rechtlichen Konzeption wire das VbVG auch auf die giangigen Sach-
verhalte im Zusammenhang mit der Verwendung von Scheinfirmen in Sub-
vergabe-Pyramiden anwendbar. Praktische Schwierigkeiten konnten sich va
in Bezug auf den Nachweis des Vorsatzes bei den Entscheidungstriagern auf
hoherer Ebene der Vergabepyramide ergeben.

E) Anwendung des Untreuetatbestands bei sozialbetriigerischen

Einpersonengesellschaften806

>

Nach der Rspr scheitert die Strafbarkeit des im FB eingetragenen Geschifts-
fiihrers und Alleingesellschafters an der Tatsache, dass der Geschiftsfiihrer
einer Einpersonengesellschaft nicht das Vermdgen eines anderen zu schadi-
gen vermag. Doch auch wenn man entgegen der Rspr auf einer klaren Tren-
nung der Vermogenssphiren von Gesellschaft und Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer beharrt, scheitert eine Strafbarkeit gem § 153 StGB, weil der
Strohmann gleichzeitig das alleinige Willensbildungsorgan der Gesellschaft
reprasentiert und damit auch regelmifig eine tatbestandsausschlieBende
Einwilligung der Gesellschaft vorliegt. Auch der VerstoB8 gegen zwingende
Kapitalerhaltungsvorschriften vermag eine Strafbarkeit nach § 153 StGB nicht
zu begriinden, weil Glaubigerschutzaspekte im System des Osterreichischen
Strafrechts nicht durch die Untreue, sondern vielmehr durch die
Kridatatbestdnde strafrechtlich abgesichert werden sollen.

Eine Strafbarkeit des faktischen Geschiftsfiihrers als unmittelbarer Tater der
Untreue ist zumeist mangels rechtlicher Verfiigungsmacht ausgeschlossen.
Doch selbst wenn es zu einer rechtsgeschiaftlichen Vollmachtseinriumung
kommt, wird die Strafbarkeit infolge tatbestandsausschlieBendem Einver-
standnis des mit der Gesellschaft identen Alleingesellschafter-
Geschaiftsfiihrers nicht in Betracht kommen.

F) Strafrechtliche Fassbarkeit von Scheinentsendungen8oz

1. Strafbarkeit bei aufrechter Entsendebescheinigung gem Art 5
DVO&08

» Angesichts der im Gemeinschaftsrecht verankerten Bindungswirkung von
Entsendebescheinigungen ist auch den Strafgerichten die Uberpriifung

805 Dazu im Detail S 202 ff.
806 Dazu im Detail S 206 ff.
807 Dazu im Detail S 209 ff.
808 VO 987/2009/EG.
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der zugrundeliegenden Tatsachen zur Feststellung der Beitragspflicht ent-
zogen.

» Bis zum Widerruf einer Entsendebescheinigung durch den ausstellenden
Trager scheidet eine gerichtliche Strafbarkeit von Beitragshinterziehun-
gen daher aus.

2. Strafbarkeit ohne Entsendebescheinigung bzw bei ge- oder ver-
falschten Bescheinigungen

» Sofern keine Bescheinigungen ausgestellt wurden oder bloB ge- bzw ver-
falschte Bescheinigungen vorgelegt werden, kann das Strafgericht hinge-
gen in freier Beweiswiirdigung iiber das Bestehen einer Beitragspflicht in
Osterreich und die daran ankniipfende Strafbarkeit gem §§ 153c, e StGB
entscheiden.

» Bei Falschangaben bzw Vorlage von Falsifikaten konnte die dadurch be-
wirkte tduschungsbedingte Abstandnahme von der Beitragseinbringung
unter bestimmten Voraussetzungen auch unter den Betrugstatbestand
subsumiert werden.

3. Strafbarkeit bei Widerruf der Entsendebescheinigung durch den
auslandischen Trager

» Die Strafbarkeit von Beitragshinterziehungen nach den Straftatbestinden
des StGB ist ab dem Zeitpunkt der Riicknahme der Entsendebescheini-
gung zu bejahen.

» Gesteht man der Bescheinigung eine umfassend materiell-rechtliche Bin-
dungswirkung zu, schlieBt diese den Bestand eines Beitragsanspruchs —
unabhingig von den tatsidchlichen Gegebenheiten — dem Grunde nach
aus. Angesichts einer solcherart zugrunde gelegten konstitutiven Wirkung
der Bescheinigung wiirde dann auch eine Strafbarkeit fiir Zeitraiume vor
dem Zeitpunkt der Riicknahme ausscheiden.

» Richtigerweise erscheint demgegeniiber aber die Einordnung der durch
das Gemeinschaftsrecht festgelegten Wirkung der Bescheinigung als pro-
zessuales Verfolgungshindernis wohl als sachgerecht. Die Riicknahme der
Bescheinigung kommt einem Wegfall des Verfolgungshindernisses gleich,
wodurch eine strafrechtliche Verfolgung auch fiir die von der Bescheini-
gung urspriinglich gedeckten Zeitraume denkbar ist. Durch die Regeln des
Tatbildirrtums gem § 5 StGB bzw Verbotsirrtums gem § 9 StGB ist auch
eine hinreichende Abgrenzung zu jenen Fillen gewihrleistet, die ange-
sichts des Vertrauens eines gutglaubigen DG auf die Bescheinigung jeden-
falls straflos bleiben sollten.
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G) Empfehlungen zum materiellen Kriminalstrafecht

Die Situation der kriminalstrafrechtlichen Verfolgung, insbes der Erscheinungs-
formen des organisierten Sozialbetrugs, wird von Seiten aller beteiligten
Stakeholder nach wie vor als unbefriedigend und unzulidnglich wahrgenommen.
Selbst im Rahmen der fokussierten Ermittlungen der TF Merlin war es kaum
moglich, die fiir die strafrechtliche Subsumtion erforderlichen Sachverhalte in
dem fiir eine gerichtliche Verurteilung erforderlichen zweifelsfreien Ausmap fest-
zustellen. Die Griinde des unbefriedigenden Status quo, in dem die Verdachtigen
vielfach bekannt sind, die Taten aber nicht hinreichend beweisbar, lassen sich auf
eine Reihe von Ursachen zuriickfiihren, die von punktuell mangelndem Fachwis-
sen, Personalmangel, verbesserungswiirdiger Kooperation zwischen den
Stakeholdern bis zur Anwendbarkeit der einschldgigen Tatbestdnde reichen.

Besonders anschaulich lasst sich dies am Beispiel des Sozialbetrugs mittels
Scheinfirmen zeigen:

e Die Anwendung der §§ 146 ff StGB ist zwar nicht denkunmoglich, erfor-
dert aber grundlegend eine Differenzierung zwischen tatsiachlich beschif-
tigten DN und bloB zum Schein Gemeldeten und sieht sich in der Anwen-
dung einer Reihe von weiteren Schwierigkeiten gegeniibers°9.

e Die durch das SozBeG 2005 eingefiihrten Tatbestdnde scheinen im Be-
reich der strafrechtlichen Verfolgung bisher nicht den gewliinschten Effekt
gebracht zu haben. Insbes der speziell fiir die Scheinfirmenproblematik
geschaffene § 153d StGB erweist sich meist als kaum anwendbar, weil er
ebenfalls eine Differenzierung zwischen tatsachlich Beschiftigten und
zum Schein Gemeldeten sowie die Ermittlung des faktischen DG und - als
Beitragshinterziehungsdelikt — auch spezifische, auf die einem Beschul-
digten im Einzelnen zurechenbaren Riickstinde angepasste Beitragsbe-
rechnungen erfordert.

e Angesichts der Beweisschwierigkeiten im Hinblick auf § 153d StGB stiit-
zen sich die Anklagebehorden zusétzlich vielfach auch auf den Tatbestand
der betriigerischen Krida gem § 156 StGB. Ein echt konkurrierendes Auf-
einandertreffen des Tatbestands mit jenem des § 153d StGB ist uE zwar
unbedenklich, jedoch ist das Delikt des § 156 StGB im Hinblick auf Riick-
stande bei GKK, BUAK und Fiskus nur unter der Primisse anwendbar,
dass die Scheinfirma als tatsdchlicher DG und damit Schuldner der offe-
nen Beitrags-, Zuschlags- und Lohnabgabenriickstande anzusehen ist8:°.

e Der Tatbestand der Untreue erscheint bei den meist als
Einpersonengesellschaften organisierten Scheinfirmen idR ungeeignet zur
strafrechtlichen Verfolgung des Sozialbetrugss:.

809 Dazu im Detail oben S 140 ff und S 166 ff.
810 Dazu im Detail oben S 193 ff.
811 Dazu im Detail oben S 206 ff.
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e Demgegeniiber iiberrascht es, dass der in seiner Formulierung auBerst
weite Tatbestand des § 153e StGB von den Strafverfolgungsbehorden bis-
her kaum Beachtung zu finden scheint8:2,

o Ahnliches gilt fiir das VbVG, das insbes eine Ausdehnung der Strafverfol-
gung auf die in einer Subvergabepyramide {ibergeordneten Verbande zu-
lieBe, jedoch de facto ebenso wenig zur Anwendung kommt38:3,

Ausgehend von dieser Bestandsaufnahme scheint eine Uberarbeitung und weite-
re Optimierung auch im Bereich des materiellen Strafrechts angezeigt. Zu diesem
Zweck wird die Aufnahme von Gespriachen mit dem BMJ und erforderlichenfalls
mit dem BMF empfohlen, bei denen folgende grundlegende Aspekte zu beriick-
sichtigen waren:

» Zur Bekampfung des organisierten Sozialbetrugs mittels Schein-
firmen: Trotz der gezeigten rechtlichen und praktischen Probleme bei der
Anwendung der Tatbestdnde des allgemeinen Vermogensstrafrechts (insbes
8§ 146 ff, 153, 156 StGB) wire angesichts der unabsehbaren Gesamtauswir-
kungen auf das bestehende und insgesamt gut funktionierende System des
klassischen Vermogensstrafrechts von tatbestandlichen Anpassungen bei die-
sen Delikten abzuraten.

Zur besseren Fassbarkeit des Sozialbetrugs mittels Scheinfirmen sollten viel-
mehr die spezifischen Sozialbetrugsdelikte (§§ 153c ff StGB) einer Uberarbei-
tung zugefiihrt werden. Anzustreben wire dabei angesichts der praktischen
Beweisschwierigkeiten insbes eine Abkehr von der Ankniipfung an den sozial-
versicherungsrechtlichen Dienstgeberbegriff zur Definition des Taterkreises.
Dariiber hinaus erschiene es wohl in Anbetracht der Gefiahrlichkeit des Han-
dels mit Meldungen und des erheblichen Potentials daran ankniipfender An-
schlusskriminalitit kriminalpolitisch vertretbar, die Differenzierung zwischen
gemeldeten Personen, die tatsidchlich einen Pflichtversicherungstatbestand
erfiillen und deren Anmeldung der Beitragshinterziehung dient, und blo8
zum Schein Gemeldeten, deren Anmeldung zur Erschleichung diverser Sozial-
und anderer Leistungen bzw Rechte genutzt wird, in § 153d StGB aufzugeben.

Bei dieser Gelegenheit konnte zudem auch eine umfassende Novellierung des
Beitragsstrafrechts in Angriff genommen werden, wobei insbes eine Harmo-
nisierung mit dem FinStrG zu iiberlegen ware84.

812 Dazu im Detail oben S 181 ff.

813 Dabei handelt es sich freilich um kein auf den Bereich der Sozialbetrugsbekdmpfung beschrank-
tes Problem, vgl oben S 202 ff.

814 Durch den Bereich der GPLA besteht bereits seit mehreren Jahren eine Verschrankung von Bei-
trags- und Lohnabgabenpriifung, die auch in daran anschlieBenden Strafverfahren sinnvoll erschie-
ne. Eine Staffelung der Beitragshinterziehungen in Verwaltungsstrafdelikte im niederschwelligen
Bereich sowie gerichtliche Strafen bei gravierenden Hinterziehungsfillen konnte zudem eine Ent-
lastung der Justiz im Bereich der ,kleinen® Beitragshinterziehungen bewirken und damit einer Fo-
kussierung und Biindelung von Ressourcen auf Formen des organisierten Sozialbetrugs dienlich
sein. Zudem wiirde dieser Ansatz auch dem im FinStrG in jiingerer Vergangenheit erkennbaren
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» Zur Bekidmpfung anderer Erscheinungsformen des Sozialbetrugs,
der Schwarzarbeit, illegaler Erwerbstéatigkeit: Von den besonders
schadlichen Fillen des Sozialbetrugs mittels Scheinfirmen abgesehen, exis-
tiert mit § 153e StGB eine fiir die Strafjustiz sinnvoll und flexibel anwendbare
Strafnorm, die allerdings nachhaltiger ausgeschopft werden sollte. Im Fall ei-
ner grundlegenden Uberarbeitung der Strafnormen im obigen Sinne miisste
auch die kiinftige Rolle des § 153e StGB geklart werden, insbes inwiefern ne-
ben Strafnormen zur Ponalisierung von Beitragshinterziehungen bzw der
Hinterziehung von Lohnabgaben (im FinStrG) eine weitere Strafnorm zur
Bekdmpfung des Sozialbetrugs erforderlich erscheint. Bejahendenfalls wire
zu lberlegen, ob die bisherige Definition der illegalen Erwerbstatigkeit iSd
§ 153e StGB ausreichend ist oder auch andere Pflichtverstoe als Ankniip-
fungspunkte einer solchen Strafnorm Aufwendung finden sollten. Besonders
zu beachten wire zudem, inwiefern niederschwellige Formen von Sozialbe-
trug, illegaler Erwerbstatigkeit oder Schwarzarbeit einer gerichtliche Ponali-
sierung bediirfen und wie erforderlichenfalls eine hinreichend klare Eingren-
zung der Strafbarkeit gesichert werden kann.

» Ausschopfung der Verfolgungsmdglichkeiten nach VbVG: Die Ver-
folgungsmoglichkeiten nach dem VbVG sollten im Einzelfall nachhaltiger
ausgeschopft werden.

H) Privatbeteiligung der KV-Trager im Sozialbetrugsverfahren

> Die offentlich-rechtliche Haftung des Vertreters einer juristischen Person gem
§ 67 Abs 10 ASVG besteht nur, wenn dieser spezifisch beitragsrechtliche
Pflichten verletzt. Durch eine Gesetzesinderung wurde die Reichweite der
Haftung nach einer Einschriankung durch den VwGH wieder erweitert, indem
nun dem Vertreter alle beitragsrechtlichen Pflichten des Vertretenen auferlegt
werden. Damit wird den GKKen in Sozialbetrugsfillen grundsatzlich die Mog-
lichkeit offen stehen, riickstindige Beitrdge beim handelsrechtlichen Ge-
schaftsfiihrer bescheidmaBig geltend zu machen. Bei Vorliegen einer schon im
Filligkeitszeitpunkt der Beitrdge vollig struktur- und mittellosen GmbH
konnte sich aus der Verletzung des § 153d StGB eine haftungsbegriindende
Pflichtverletzung des Geschiftsfiihrers in Fillen ergeben, in denen eine Ver-
letzung der Gleichbehandlungspflicht mangels Liquiditat nicht denkbar ware.

» Die Vertreterhaftung eines faktischen Geschiftsfiihrers wurde zwar in einem
spezifischen Einzelfall bejaht, jedoch ist wohl angesichts der Rspr zur abga-
benrechtlichen Vertreterhaftung und der iiblichen Tatmuster in Sozialbe-

Trend zur Entkriminalisierung geringerer Formen der Abgabendelinquenz und verschéarften Verfol-
gung jener Erscheinungsformen, die sich durch ein besonderes MaB an krimineller Energie aus-
zeichnen, folgen.
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trugsfillen nicht davon auszugehen, dass auch hier das Hochstgericht eine
bescheidméiBige Inanspruchnahme zulassen wiirde.

Zur Adhisionsfahigkeit von Beitragsforderungen im Strafverfahren gegen den
Vertreter lassen sich aus Jud und Schrifttum keine eindeutigen Schliisse zie-
hen. Soweit ersichtlich ist jedoch zumindest seit der im Zuge des
SozialrechtsanderungsG 2010 erfolgten Erweiterung der Ausfallshaftung des
Geschiftsfiihrers gem § 67 Abs 10 ASVG wohl keine Fallkonstellation denk-
bar, in der sich weder der VwGH noch die ordentlichen Gerichte fiir einen
subsididren Haftungsanspruch einer GKK zustiandig erachten wiirden.

Empfehlung: Ex-lege Privatbeteiligtenstellung zugunsten der GKK
oder Finanz in Sozialbetrugsverfahren: Zur Sicherung der legitimen o6ffentli-
chen Interessen an der Beitragseinbringung und Hintanhaltung von Beitrags-
hinterziehungen konnte dem berechtigten Versicherungstrager durch eine
derartige Verfahrensstellung die Moglichkeit gegeben werden, aktiv auf das
Verfahren einzuwirken. Dabei wire allerdings vorab die quanitative Relevanz
einer solchen Verfahrensstellung ebenso zu kliren wie die Frage, ob diese
Aufgabe im Gesamtgefiige der institutionellen Sozialbetrugsverfolgung von
der GKK, von der Finanz oder von beiden gleichermaBen wahrgenommen
werden sollte.
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VIERTES KAPITEL - ZUSAMMENFASSUNG

I. Erscheinungsformen des Sozialbetrugs

A) Zum Begriff des Sozialbetrugs8is

Der Ausdruck ,Sozialbetrug“ hat sich seit einiger Zeit als Uberbegriff fiir ver-
schiedene widerrechtliche Verhaltensweisen etabliert, die allesamt auf die Erlan-
gung vermogenswerter Vorteile durch direkte oder mittelbare Schadigung sozial-
staatlicher Institutionen gerichtet sind und in ihrer Gesamtheit eine ernstzuneh-
mende Gefahr insbes fiir die Finanzierung der SV im Rahmen des Osterreichi-
schen Umlageverfahrens darstellen. Ublicherweise konzentriert sich die Debatte
auf die Begriffe des Sozialbetrugs, der Schwarzarbeit bzw der illegalen Erwerbsta-
tigkeit, die in ihrer Begrifflichkeit allerdings hochst unbestimmt sind.

B) Festgestellte Erscheinungsformen

Die wihrend des Forschungsprojekts festgestellten Erscheinungsformen des So-
zialbetrugs lassen sich in folgende Kategorien gliedern:
» Sozialbetrug mittels Scheinfirmen?:©
» Manipulationen der Lohnbuchhaltung?8”
¢ Doppelte Lohnverrechnung zur Verschleierung der tatsach-
lich bezahlten Lohne
¢ Scheingeringfiigigkeit
e Lohnsplitting
» Scheinselbstiandigkeit8:8
» Scheinentsendungs9
» Ganzlich klandestine Schwarzarbeit82°

Die geschilderten Szenarien betreffen vielfach das Bau- und Baunebengewerbe,
das auch Adressat der iiberwiegenden Mehrheit der gesetzgeberischen Initiativen
zur Sozialbetrugs- und Schwarzarbeitsbekampfung war. Die Feldforschungen ha-
ben allerdings gezeigt, dass die beschriebenen Umgehungsszenarien mittlerweile
brancheniibergreifende Bedeutung erlangt haben und keineswegs blo auf den
Baubereich beschrankt sind.

815 Dazu im Detail oben S 37 ff.
816 Dazu im Detail oben S 43 ff.
817 Dazu im Detail oben S 58 ff.
818 Dazu im Detail oben S 60 ff.
819 Dazu im Detail oben S 62 ff.
820 Dazu im Detail oben S 68.
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1. Aspekte des Umgangs mit Scheinfirmen

A) Ausgangslage

Von Seiten des Auftraggebers sowie der projektbegleitenden Steuerungsgruppe
wurde vielfach die Problematik des organisierten Sozialbetrugs mittels Schein-
firmen als weit verbreitete und, angesichts der von vielen betroffenen Behorden
wahrgenommenen hohen Fallzahlen sowie beachtlichen Dimensionen der ver-
wirklichten Schiden, als besonders relevante Erscheinungsform bezeichnet. Folg-
lich konzentrierte sich das Forschungsprojekt iiberwiegend auf Aspekte im Um-
gang mit Scheinfirmen.

Von zentraler Bedeutung ist dabei die Fritherkennung von Scheinfirmen?82, die
aktuell zumeist im Rahmen von DN-Kontrollen durch FinPol, GKKen und BUAK
erfolgt. Moglichkeiten automationsunterstiitzer Auswertung von Indikatoren, die
die Aktivierung eines neuen Scheinfirmenmantels wahrscheinlich erscheinen las-
sen, werden allerdings — von einzelnen Pilotprojekten abgesehen — noch nicht
hinreichend genutzt822.

Im Hinblick auf die an die Identifizierung einer Scheinfirma ankniipfenden tat-
siachlichen und rechtlichen Schritte mangelt es bis dato an koharenten, zwischen
allen beteiligten Stakeholdern abgestimmten Handlungskonzepten. Immer wie-
der gab es Einzelprojekte bzw Einzelinitiativen, die zT auch durchaus erfolgreich
waren, aber als bloBe Insellosungen im Bereich einer Behorde oder gar einzelner
Organisationseinheiten derselben Behorde nie in einen strategischen Handlungs-
rahmen eingebettet wurden. Als Kernproblem erscheint dabei stets die Frage, wer
als arbeits- oder SV-rechtlicher DG der auf die Scheinfirma angemeldeten Perso-
nen anzusehen ist823. Da je nach Rechtsbereich, Verfahrensstadium und betroffe-
nem Adressatenkreis ganz unterschiedliche Interessenslagen zu beriicksichtigen
sind, wird diese Frage meist duBerst differenziert beurteilt. Dies betrifft vor allem
den Bereich der Abgabeneinbringung durch Feststellung von Subvergabeketten,
Schiatzung von Riickstdnden und Pfindung von Werklohnforderungen durch die
FinPol®24, die Frage der raschen Schatzung von Riickstanden um weitere Schiden
durch  Neuanmeldung  mittels  umgehender  Insolvenzantragstellung
einzudammens25 und die Frage der Anerkennung der Versicherungsverhiltnisse
jener Personen, die bei Scheinfirmen angemeldet werden®2¢. Eine vergleichbare
Problematik lasst sich im Bereich der Behandlung von Scheinfirmen und der in
ihrem Namen ausgestellten Rechnungen konstatieren®827, im Bereich der Anwen-

821 Dazu im Detail S 70 ff.

822 Dazu im Detail S 78 f.

823 Zur Breite der dahinter tatsdchlich verwirklichten Sachverhalte siehe schon auf S 48 ff.
824 Dazu im Detail S 79.

825 Dazu im Detail S 81.

826 Dazu im Derail S 83.

827 Dazu im Detail S 96 ff.
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dung der Auftraggeberhaftungen gem § 67a ASVG und § 82a EStG828 sowie hin-
sichtlich der Beriicksichtigung von Dienstverhiltnissen zu Scheinfirmen im Rah-
men der AN-Veranlagung zur ESt829. Dariiber hinaus lasst sich auch Optimie-
rungspotential im Bereich der behordeniibergreifenden Kooperation feststellen,
die bis dato nicht hinreichend institutionalisiert werden konnte83°. Vor diesem
Hintergrund ergehen folgende Empfehlungen:

B) Empfehlungen — Friiherkennung von und Umgang mit Scheinfirmen

>

EinfUhrung einer Baustellendatenbank zur Erleichterung der
Kontrolltatigkeit: Die Einfiihrung einer Baustellendatenbank ermoglicht
eine koordinierte, zielgerichtete und damit schlagkriftigere Kontrollpraxis im
Baubereich. Die Umsetzung dieser Empfehlung wurde durch die letzte BUAG-
Novelle8s! bereits in Angriff genommen und sollte konsequent weiterverfolgt
werden. Zusitzlich sollten auch Moglichkeiten der elektronischen Erfassung
der aktuell tiatigen DN bzw der Einbeziehung von privaten Baustellenverwal-
tungsprogrammen gepriift werden, um die Transparenz insbes groBer BVH
weiter zu erhohen.

Absicherung der Befugnisse des § 12 AVOG: Die Ubernahme zentraler
Kontrollbefugnisse durch die FinPol sowie deren personelle Aufstockung ist
im Dienste der Sozialbetrugsverfolgung zu begriiBen. Auch wenn in der Praxis
— soweit ersichtlich — noch keine konkreten Probleme bei der Anwendung
der Befugnisse des § 12 AVOG bekannt wurden, sollten Moglichkeiten der
unmittelbaren Durchsetzbarkeit oder zumindest der verwaltungsstrafrechtli-
chen Absicherung der eingeraumten Befugnisse in Erwagung gezogen wer-
den.

Prufung der Einfuhrung von Erhebungsdiensten auch bei anderen
KV-Triagern: Die Trennung in Priif- und Erhebungsdienst scheint sich im Be-
reich der WGKK bewihrt zu haben. Es ist nicht auszuschlieBen, dass bei an-
deren KV-Triagern ebenfalls eine solche Trennung existiert oder andere Me-
chanismen gut funktionieren. Dariiber konnten im Verlauf des Forschungs-
projekts aus ressourcentechnischen Griinden keine Informationen erhoben
werden. Sollte es in manchen Bereichen Optimierungsbedarf geben, so konn-
te die Gliederung in Priif- und Erhebungsdienst nach dem Vorbild der WGKK
iiberlegt werden. Dabei wire insbes zu beachten, inwiefern mit einer Uber-
nahme der Erhebertitigkeiten durch die FinPol die Interessen regionaler KV-
Trager hinreichend gewahrt werden. Bei Institutionalisierung des Erhe-
bungsdiensts wire allerdings in weiterer Folge auch eine Erweiterung der Be-

828 Dazu im Detail S 105 ff.
829 Dazu im Detail S 111 ff.

830 Dazu im Detail S 119 f.

831 BGBI I 51/2011.

Forschungsprojekt Sozialbetrug, Endbericht 15.03.2012

- 250 -



fugnisse der Organe der KV-Trager — zumindest auf ein den Organen der
BUAK angeglichenes Niveau (Identititsfeststellung, Betretungsrecht, Aus-
kunftspflicht) — dringend angezeigt.

» Ausarbeitung von automationsunterstitzten Softwareldsungen zur
Fritherkennung von Scheinfirmen: Neben der Fritherkennung durch Auflen-
kontrollen sollte auch vermehrt auf automationsunterstiitzte Losungen zu-
riickgegriffen werden. Die Softwarelosung der OOGKK zum Projekt , Dienst-
geberprofiling“ zur Friiherkennung von Beitragskonten dubioser Firmen ist
zu begriiBen und sollte anderen GKKen unter Beriicksichtigung der daten-
schutzrechtlichen Erfordernisse niher gebracht werden. Jedenfalls anzustre-
ben ist eine Kompatibilitat mit dem einheitlichen Betriebsprogramm fiir alle
Kassen ,MVB neu“, auf das nach bisherigen Angaben im Lauf der nichsten
Jahre bei allen GKKen umgestellt werden soll. Dariiber hinaus sollten auch
die Abgabenbehorden in die Planung und Ausarbeitung eingebunden und es
sollte erortert werden, inwiefern durch die Einbeziehung von Steuerdaten ei-
ne hohere Treffsicherheit gewidhrleistet werden kénnte. Bei der Umsetzung
solcher Softwarelosungen ist besonderes Augenmerk auf die Einhaltung der
datenschutzrechtlichen Erfordernisse und auf ausreichende gesetzliche
Grundlagen fiir die entsprechenden Datenverarbeitungen zu legen.

» Erarbeitung von kohédrenten Strategien und Handlungskonzepten
im Umgang mit Scheinfirmen: Zur bundesweiten Bekampfung des Sozi-
albetrugs mittels Scheinfirmen ist zu iiberlegen, ob deren DG-Eigenschaft —
unter der Pramisse, dass es sich vielfach um reine Anmelde- und Verrech-
nungsvehikel handelt — anerkannt oder in Frage gestellt werden sollte. Dabei
sind insbes folgende Aspekte zu beriicksichtigen:

e Die erfolgreiche Durchfiihrung von EinbringungsmafRnahmen
durch die FinPol erfordert eine rasche Schiatzung der lohnabga-
benrechtlichen Riickstdnde einer Scheinfirma und damit eine An-
erkennung der DG-Eigenschaft. Damit wird diese Frage im Rah-
men der uU erst Jahre spiter stattfindenden GPLA und Betriebs-
priifungen bei auftraggebenden Firmen prijudiziert, obwohl erst im
Priifbereich die Moglichkeit besteht, die Besteuerungsgrundlagen
eingehend zu iiberpriifen8s2.

e Anerkennung von Versicherungsverhéltnissen zu Schein-
firmen und Bekampfung von Scheinfirmenmanteln: Soll-
ten die Versicherungsverhiltnisse in Ermangelung eines feststell-
baren tatsidchlichen DG nicht anerkannt werden, wiren ab Identifi-
zierung einer Scheinfirma Beitragskonten umgehend zu sperren,
um weitere Anmeldungen zu vermeiden. Gleichzeitig waren auch

832 Zu GPLA und Betriebspriifungen im Detail S 96 ff.
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die im einschlagigen Zeitraum bereits gemeldeten Versicherungs-
verhiltnisse zu stornieren. Dies héitte allerdings zur Folge, dass die
Scheinfirma als Gesellschaft — mangels DG-Eigenschaft — auch kei-
ne offenen Riickstinde bei der GKK haben konnte und damit die
bisherige Moglichkeit der raschen Einleitung eines Insolvenzver-
fahrens, um den Scheinfirmenmantel ,aus dem Verkehr zu ziehen®,
nicht mehr moglich wiare.

e Auftraggeberhaftungens33: Zu bedenken sind auch die Aus-
wirkungen eines solchen Zugangs fiir die Inanspruchnahme der
Auftraggeber im Wege des 8§ 67a ASVG bzw § 82a EStG bzw fiir
die Aufrechnung der einlangenden Haftungsbetriage mit den — un-
ter Annahme der DG-Eigenschaft einer Scheinfirma — vorhandenen
Riickstinden an Lohn- und Sozialabgaben. Die Regelungen der
Auftraggeberhaftung konnen grundsitzlich nur unter der Pramisse
zur Anwendung gelangen, dass die Scheinfirma tatsachlich als DG
aller gemeldeten Personen anzusehen ist und daher die dafiir anfal-
lenden Riickstinde an SV-Beitragen und LSt auch tatsachlich auf-
weist.

o Lohnzettelproblematik im Bereich der Arbeitnehmerver-
anlagung: Im Bereich der Veranlagung zur ESt ist zu beachten,
dass eine Anerkennung von DV zur Scheinfirma auch Auswirkun-
gen auf das Entstehen von fiktiven Abgabengutschriften zur Folge
hat834,

Bei all diesen Aspekten sind neben rechtlichen Gesichtspunkten vor allem
ressourcentechnische und verwaltungsokonomische Fragen zu beachten. Be-
sonderes Augenmerk sollte dabei auf den ressortiibergreifenden Zugang ge-
legt werden, sodass insbes Diskrepanzen in der Beurteilung der DG-
Eigenschaft zwischen KV-Trigern und Finanzverwaltung vermieden werden.

C) Empfehlung — Scheinfirmen und Gewerberecht83s

» Ponalisierung des Zurverfugungstellens eines Befahigungs-
nachweises ohne tatsichliche Einbindung in den Geschiftsbetrieb: Der
Handel mit Befihigungsnachweisen reglementierter Gewerbe, insbes im
Baumeistergewerbe, ist weit verbreitet und ein nicht unwichtiger Aspekt bei
der Bekdmpfung von Scheinfirmen. Die Hintermanner einer Scheinfirma
benotigen iiblicherweise die Gewerbeberechtigung, um dem verwendeten
Mantel den Anschein von Legitimitit zu verleihen, der fiir die
Geschiftspartner im Zuge des Verkaufs von Anmeldungen, Schein- und

833 Dazu im Detail S 105 ff.
834 Dazu im Detail S 111 ff.
835 Dazu im Detail S 88 ff.
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Deckungsrechnungen benotigt wird. Die Unterbindung des bloBen
Zurverfiigungstellens von Befahigungsnachweisen wiirde daher das In-
Verkehr-Bringen eines  Scheinfirmenmantels zumindest erheblich
erschweren. Schon jetzt besteht fiir einen gewerberechtlichen Geschiftsfiihrer
die Pflicht, sich im Betrieb zu betitigen. Verst68e gegen diese Pflicht konnen
aber nur gegeniiber dem Gewerbeinhaber — also der Scheinfirma -
sanktioniert werden. Der hoheitliche Entzug der Gewerbeberechtigung der
Scheinfirma ist angesichts seiner Dauer nicht geeignet, die Verwendung einer
Scheinfirma zu erschweren. Die Einfiihrung eines Verwaltungsstraf-
tatbestands, durch den sich auch der gewerberechtliche Geschaftsfiihrer
selbst bei Zurverfiigungstellung der Befiahigungsnachweises ohne die
erforderliche Einbindung in den Betrieb strafbar machen wiirde, hitte
demgegeniiber nicht unerhebliche praventive Effekte und wiirde schon die
Erlangung der Befahigung fiir eine Scheinfirma erschweren.

D) Empfehlungen — Anmeldung von DN

» Abschaffung von DN-Anmeldungen zur SV in Papierforms?s¢: Eine
vollige Abschaffung der sog ,hindischen Meldungen® ist im Hinblick auf die
Bekampfung von Missbrauchspotential angezeigt. Zwar kann auch anhand
der bei der Anmeldung via ELDA verwendeten Seriennummer die Ausfor-
schung der tatsidchlich meldenden Person nicht mit Sicherheit gewahrleistet
werden, jedoch ist die vollstindige Umstellung auf elektronische Meldungen
ein wichtiger Ausgangspunkt, um durch EDV-Loésungen Priifungen zur Miss-
brauchserkennung vornehmen und Umgehungsmdglichkeiten hintanhalten
zu konnen.

> Uberprufung der Anmeldung via ELDA hinsichtlich
Missbrauchspotentials®s7: Es besteht nach wie vor die Moglichkeit, auf
Beitragskonten bereits insolventer oder gar geloschter Firmen zu melden. In
diesem Kontext sollten weiterhin Uberlegungen angestellt werden, inwiefern
sich eine Verkniipfung zwischen ELDA und den einzelnen Beitragskonten der
SV-Trager sowie zwischen den Beitragskonten und dem Firmenbuch, insbes
im Rahmen der Einfiihrung des gemeinsamen Betriebsystems ,MVB neu,
das dem Vernehmen nach noch 2012 bundesweit eingesetzt werden soll, be-
werkstelligen lassen konnte.

» Meldepflicht vor Arbeitsantritt im BUAGS38: Hinsichtlich der Meldung
bei der BUAK und der Entrichtung der Zuschldge kommen AG nach wie vor
weitgehende Handlungsspielraume zu. Solange bei Meldeverst6Ben kaum ne-
gative Konsequenzen zu befiirchten sind, werden auch weiterhin zahlreiche
AG versuchen, der Zuschlagspflicht zu entgehen. Dem koénnte eine Melde-

836 Dazu im Detail S 94 f.
837 Dazu im Detail S 93.
838 Dazu im Detail auf S 95.
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pflicht vor Arbeitsantritt entgegenwirken. Um den Verwaltungsaufwand fiir
AG tiberschaubar zu halten sollte — vorbehaltlich einer positiven Ressourcen-
priifung — allenfalls vorhandenes Synergiepotential zwischen dem Anmelde-
system der SV-Triager und der BUAK nachhaltiger ausgeschopft werden.

E) Empfehlungen — Scheinfirmen und (lohn)abgabenrechtliche Priifung8ze

Da sich im Rahmen der Insolvenzpriifungen von Scheinfirmen zwar meist spek-
taktulare Nachverrechnungen ergeben, die jedoch ohnedies uneinbringlich sind,
ist aus dem Blickwinkel der Sozialbetrugsbekampfung der Fokus vor allem auch
auf die auftraggebenden Firmen zu richten, die sich der Scheinfirmen zur Umge-
hung eigener abgaben- und beitragsrechtlicher Pflichten bedienen. Durch Etab-
lierung einer einheitlichen Priifpraxis innerhalb der Finanzverwaltung konnten
hier nicht nur Abgabenriickstinde aufgedeckt und auch noch einbringlich ge-
macht werden, sondern auch nicht unerhebliche praventive Wirkungen entfacht
werden. Zu diesem Zwecke sind folgende Aspekte zu empfehlen:

» Klare Handlungsanweisungen an alle Priifer bundesweit zur flichende-
ckenden und einheitlichen Etablierung der Anwendung des § 162 BAO. Dafiir
bedarf es klarer Leitfiden, wie bei Vorhandensein von Rechnungen einer ein-
schligig bekannten Scheinfirma vorzugehen ist.

» Standardisierte und einheitliche elektronische Zurverfugungstel-
lung der hinsichtlich der Scheinfirma bereits gesammelten Feststellungen
und Beweise: Damit betroffene Priifer iiberhaupt die bei einem Abgabepflich-
tigen aufscheinenden Fremdleister als Scheinfirmen identifizieren konnen,
miissen die zu einer Scheinfirma im Rahmen der Finanzverwaltung bereits
vorhandenen Informationen — unter Wahrung insbes der datenschutzrechtli-
chen Voraussetzungen — durch Zusammenfiihrung von Datenbanken bzw
durch elektronische Kennzeichen sichtbar und verfiighbar gemacht werden.

F) Empfehlung — Auftraggeberhaftungs4o

» Beibehaltung und Erweiterung der Auftraggeberhaftung auf Risi-
kobranchen auRerhalb des Bau- und Reinigungsgewerbes: Die Ein-
fiihrung der AGH im ASVG und neuerdings auch im EStG stellt eine {iberaus
wertvolle Regelung fiir die KV-Trager dar. Aus Sicht der WGKK lasst sich be-
reits jetzt ein gewisser Sduberungseffekt der Branche feststellen. Dariiber
hinaus liefern die einlangenden Haftungsbetriage vor allem viele wertvolle In-
formationen iiber wirtschaftliche Verquickungen in der Bauwirtschaft und
lassen Riickschliisse auf die Vertragspartner von dubiosen Firmen zu. Anhand
dieser Informationen ist vielfach die Effektuierung anderer — schon vor Ein-

839 Dazu im Detail S 96 ff.
840 Dazu im Detail oben S 105 ff
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fiihrung der AGH bestehender — Anspruchsgrundlagen (wie bspw § 14 AUG)
iiberhaupt erst moglich. Schon jetzt lasst sich zweifelsohne beobachten, dass
die HFU-Liste eine dominante Rolle in der Bauwirtschaft eingenommen hat
und von den Unternehmen in ihrer Funktion als ,Griine Liste“ wohlwollend
angenommen wurde. Das Phianomen des Sozialbetrugs mittels Scheinfirmen
beschrankt sich keineswegs nur auf den Baubereich, sondern lisst sich in
zahlreichen Branchen feststellen. Durch die Erweiterung des § 19a UStG auch
auf Reinigungsleistungen wurde mittelbar auch der sachliche Anwendungsbe-
reich der AGH bereits erweitert. Nach den bisherigen Stellungnahmen im
Schrifttum verbietet sich zwar eine Verankerung der Auftraggeberhaftung als
generelles Rechtsinstitut bei Subvergabekonstellationen ebenso wie eine ge-
nerelle Haftung des Generalunternehmers fiir Riickstinde aller darunter lie-
genden Subfirmen, jedoch sollte die Haftung auch auf weitere Risikobranchen
erstreckt werden.

G) Empfehlungen — Scheinfirmen und Arbeitnehmerveranlagung

>

Informationsbereitstellung Uber die Tatsache der unterbliebenen
LSt-Entrichtung auch im Rahmen der
Arbeitnehmerveranlagungs4: Um die Riickzahlung von nie entrichteter
LSt einzudammen, miisste vorweg sichergestellt sein, dass die Tatsache der
unterbliebenen LSt-Entrichtung durch den DG beim Finanzamt der Betriebs-
stiatte im Rahmen der Veranlagung der einzelnen DN bei den jeweiligen
Wohnsitzfinanzamtern wahrgenommen werden kann. Zu iiberlegen ist daher,
wie diese Tatsachen durch interne Kennung im Verfahren zur AN-
Veranlagung standardisiert einbezogen werden konnen, um insbes die auto-
mationsunterstiitzte Verarbeitung der Antrage und anschlieBende automati-
sche Bescheiderstellung zu unterbrechen.

Festlegung eines standardisierten Ablaufs zum Umgang mit Lohn-
zetteln zu einschlagig bekannten Scheinfirmen: Die Eindimmung der
Auszahlung von fiktiven LSt-Guthaben im Bereich der gesamten Finanzver-
waltung erfordert in administrativer Hinsicht einen standardisierten Ablauf,
der sich von den Feststellungen im Rahmen der Betriebspriifung, GPLA oder
von Kontrollhandlungen der FinPol bis zu den meist erst nach Insolvenzer-
offnung einlangenden Antragen auf AN-Veranlagung erstreckt. Wenn eine als
DG aufscheinende Scheinfirma systematisch keine LSt entrichtet, so sollten
die bereits eingelangten Lohnzettel storniert und ohne LSt-Ausweis wiederum
eingespeichert werden. Eine génzliche Stornierung von Lohnzetteln sollte
wohl nur bei echten Scheinmeldungen vorgenommen werden, wenn eindeutig
festgestellt wurde, dass de facto keine Beschiftigung vorlag und im gegen-
standlichen Zeitraum auch keine lohnsteuerpflichtigen Einkiinfte bezogen

841 Dazu im Detail oben S 111 ff.
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wurden. Sollte keine GPLA erfolgen bzw sollten Lohnzettel erst nach Ab-
schluss einer GPLA einlangen, so miissten diese von den Mitarbeitern der
AN-Veranlagung im Zuge der Antragsbearbeitung korrigiert werden. Dies er-
fordert allerdings wiederum, dass es in diesen Fillen zu keiner automatisier-
ten Antragsverarbeitung und Bescheiderstellung kommt.

» Beweislastverschiebung bei unterbliebener LSt-Entrichtung842: Bei
unterbliebener LSt-Entrichtung sollte der DN bei Geltendmachung einbehal-
tener LSt verpflichtet sein, die Tatsache der Einbehaltung auch zu belegen.
Gelingt ihm dieser Nachweis nicht, hat die Anrechnung geltend gemachter
LSt in dubio zu unterbleiben.

H) Empfehlung — behordeniibergreifende Zusammenarbeit

» Schaffung einer einheitlichen Verpflichtung zur Zusammenarbeit in
allen Belangen illegaler Erwerbstitigkeit sowie Implementierung einer so-
liden datenschutzrechtlichen Grundlage fiir den erforderlichen
Informationsaustausch843: Die Erfahrungen des Forschungsprojekts der letz-
ten Monate zeigen, dass die ressortiibergreifende Kooperation aller betroffe-
nen Behorden und sonstiger Stakeholder ein entscheidender Schritt zu einer
schlagkraftigeren Sozialbetrugsbekdmpfung ist. Nach dem Vorbild der §§ 9 ff
SchwaBeG idF RV ist eine Institutionalisierung der Zusammenarbeit anzu-
streben, indem die kooperierenden Behorden und deren wechselseitige Mit-
teilungspflichten und Kooperationsaufgaben hinreichend klar festgelegt wer-
den. Dabei sollte auch der Austausch mit den Interessenvertretungen nicht
auBer Acht gelassen werden. Das Modellprojekt des Netzwerks gegen
Schwarzarbeit in OO ist im Grundansatz zu begriiBen. Die Erarbeitung #hnli-
cher Netzwerke auch fir alle weiteren Bundeslinder, insbes auch fiir Wien,
und deren Formalisierung unter Ausarbeitung von Handbiichern und regel-
maBiger Netzwerktreffen ist in hochstem MaBe wiinschenswert und
warmstens zu empfehlen, wobei insbes die Einbindung der polizeilichen Er-
mittlungsbehorden und der Steuerfahndung sichergestellt werden sollte.

I11. Strafrechtliche Aspekte der Sozialbetrugsverfol-
gung

Der Fokus des Forschungsprojekts lag naturgeméaB auf Aspekten der kriminal-
strafrechtlichen Verfolgung, fiir die allerdings die oben genannten verwaltungs-
behordlichen Vollzugs- und Kontrollbereiche von entscheidender Bedeutung
sind. Im Rahmen der Feldforschungen konnte ein profunder Eindruck der aktu-

842 Dazu im Detail oben S 111 ff.
843 Dazu im Detail oben S 119 f.
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ellen Realverfassung der strafrechtlichen Sozialbetrugsverfolgung in institutio-
neller wie materieller Hinsicht erlangt werden. Der Status quo wird dabei von al-
len beteiligten Stakeholdern als wenig zufriedenstellend erlebt und erscheint
auch in unserer Hinsicht in institutioneller wie materieller Hinsicht optimie-
rungsbediirftig.

A) Empfehlungen zur institutionellen Verankerung der

Sozialbetrugsverfolgung844

» Einrichtung von Kernkompetenzen bei den StAen: Die Erfahrungen
der TF Merlin zeigen, dass Ermittlungserfolge gegen die organisierten Tater-
kreise einer engen Kooperation der Kriminalpolizei bzw Steuerfahndung mit
der StA bediirfen, und zwar in Form eines laufenden personlichen Austauschs
mit informierten Staatsanwilten, die ein grundlegendes Verstidndnis fiir
Struktur und Querverbindungen zwischen diversen Tater- und Firmenge-
flechten haben. Die WKStA verfiigt schon jetzt {iber AuBerst knappe personel-
le Ressourcen und wird in vielen Fillen des § 153d StGB auch nicht zustiandig
sein. Die Abstellung eines oder mehrerer Referenten bei der WKStA oder
auch bei den anderen StAen auf einen befristeten Zeitraum von mehreren
Jahren konnte bei der Aufarbeitung alter Akten und einer schlagkriftigen
Strafverfolgung auBerst forderlich sein, wenngleich dies derzeit wohl auf Res-
sourcengrenzen stofen wiirde.

» Beibehaltung der behérdenubergreifenden Kooperation zwischen
Polizei und Finanz — Sicherung des Know-Hows: Trotz der ungewis-
sen Zukunft der TF Merlin sowie der aktuell eingeschrankten Beteiligung der
Finanzverwaltung daran ist die Beibehaltung der TF Merlin oder anderer
Formen vergleichbarer Kooperation im Dienste einer effektiven Sozialbe-
trugsverfolgung wiinschenswert. Neben den Sozialbetrugsstrafverfahren wa-
ren die Grundlagenermittlungen der TF nicht nur fiir eine Reihe von abga-
benrechtlichen Verfahren von vitaler Bedeutung, sondern sie lieferten auch
zahlreiche Hinweise und Verkniipfungen von Kriminalitatsbereichen, die
iiberwiegend der ,klassischen® organisierten Kriminalitit zuzurechnen sind.
Im Fall der Auflosung der TF Merlin ist jedenfalls sicherzustellen, dass die
durch die Mitarbeiter der Polizei und Finanzverwaltung erlangte Expertise
nicht verloren geht und dhnliche behordeniibergreifende Kooperationen wei-
terhin angestrebt werden.

» Verankerung der Ermittlungstéatigkeit bei spezialisierten Struktu-
ren im Bereich der Finanzverwaltung: Die effiziente und effektive Ver-
folgung der kriminalstrafrechtlichen Aspekte von Phianomenen des organi-
sierten Sozialbetrugs ist durch die FinPol-Teams der einzelnen Finanzamter

844 Dazu im Detail oben S 122 ff.
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infolge des Umfangs der sonstigen Aufgaben erheblichen Schwierigkeiten
ausgesetzt. Die Sicherstellung einer schlagkriftigen Strafverfolgung insbes
von organisierten Erscheinungsformen des Sozialbetrugs bediirfte erheblicher
Anpassungen in Struktur und Ausbildung der FinPol, die angesichts der sons-
tigen Aufgaben wohl nicht zielfiihrend, zumindest aber duBerst aufwandig
wiren. Demgegeniiber sollte die generelle Zustindigkeit jedes FinPol-Teams
zur strafrechtlichen Sozialbetrugsverfolgung iiberdacht und sollten Mdéglich-
keiten der Verankerung bei bestehenden oder noch zu schaffenden, aus-
schlieBlich auf die Strafverfolgung spezialisierten Strukturen mit bundeswei-
ter Zustandigkeit ausgelotet werden.

Dabei wire die Erweiterung des Aktionsradius der Steuerfahndung
in Erwigung zu ziehen: Die Steuerfahndung ist mit ihrer Einbettung in die
Finanzverwaltung und ihrer Fokussierung auf Angelegenheiten der Strafver-
folgung wohl am ehesten zur Bekdmpfung von Szenarien des organisierten
Sozialbetrugs pradestiniert. Im Bereich der Sozialbetrugsverfolgung schrankt
die Abhéngigkeit der Steuerfahndung von den Finanzimtern den Aktionsra-
dius der Steuerfahnder ein. Vor allem im Dienste einer bundesweiten und
vernetzten Sozialbetrugsverfolgung sollte diese Abhingigkeit in Frage gestellt
und alternative Moglichkeiten wie Generalkontrakte, die Errichtung als eige-
ne Behorde bzw Zuordnung zu einer Behorde mit bundesweiter Zustandigkeit
iiberlegt werden. Insbes in Wien ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die
Einsatzstiarke der Steuerfahndung sowie die Leitungsstrukturen nach den
jiingsten Personalabfliissen sehr gelitten haben. Die Behebung des Status quo
ist ehest moglich anzustreben.

Grundlegende Positionierung der Rolle der Finanz- und Polizeibe-
horden im Bereich des Sozialbetrugs: Abgesehen von der Einbindung
in die TF Merlin ist weiter zu iiberlegen, inwiefern die Polizei Aufgaben der
Sozialbetrugsverfolgung iibernehmen sollte. Eine endgiiltige Ubertragung der
Verfolgungstitigkeit auf die Organe der Finanzverwaltung sollte jedenfalls
erst dann erfolgen, wenn die umfassende Handlungsfihigkeit der Steuer-
fahndung auch osterreichweit gewiahrleistet ist.

B) Empfehlungen hinsichtlich des Kriminalstrafrechts

Die Anwendung der §§ 146 ff StGB ist zwar nicht denkunmdéglich, erfordert aber
grundlegend eine Differenzierung zwischen tatsdchlich beschiftigten DN und
bloB zum Schein Gemeldeten und sieht sich in der Anwendung einer Reihe von
weiteren Schwierigkeiten gegeniibers4s. Die durch das SozBeG 2005 eingefiihrten
Tatbestande scheinen im Bereich der strafrechtlichen Verfolgung bisher nicht den
gewiinschten Effekt gebracht zu haben. Insbes der speziell fiir die Scheinfirmen-

845 Dazu im Detail oben S 140 ff und S 166 ff.
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problematik geschaffene § 153d StGB erweist sich meist als kaum anwendbar,
weil er eine Differenzierung zwischen tatsichlichen Beschiftigten und zum
Schein Gemeldeten sowie die Ermittlung des faktischen DG und als Beitrags-
hinterziehungsdelikt auch spezifische, auf die einem Beschuldigten im Einzelnen
zurechenbaren Riickstinde angepassten Beitragsberechnungen erfordert. Ange-
sichts der Beweisschwierigkeiten im Hinblick auf § 153d StGB stiitzen sich die
Anklagebehorden zusitzlich vielfach auch auf den Tatbestand der betriigerischen
Krida gem § 156 StGB. Ein echtes Aufeinandertreffen des Tatbestands mit jenem
des § 153d StGB ist uE zwar unbedenklich, jedoch ist das Delikt des § 156 StGB
nur unter der Pramisse sinnvoll anwendbar, dass die Scheinfirma im Hinblick auf
die Riickstinde an SV-Beitragen, Lohnabgaben und BUAG-Zuschligen auch als
tatsdchlicher DG anzusehen ist84¢. Der Tatbestand der Untreue erscheint bei den
meist als Einpersonengesellschaften organisierten Scheinfirmen idR ungeeignet
zur strafrechtlichen Verfolgung des Sozialbetrugs847.

Demgegeniiber iiberrascht es, dass der in seiner Formulierung duerst weite Tat-
bestand des § 153e StGB von den Strafverfolgungsbehorden bisher kaum Beach-
tung zu finden scheint848, Ahnliches gilt fiir das VbVG, das insbes eine Ausdeh-
nung der Strafverfolgung auf die in einer Subvergabepyramide iibergeordneten
Verbiande zulieBe, jedoch de facto ebenso wenig zur Anwendung kommt849,

Ausgehend von dieser Bestandsaufnahme scheint eine Uberarbeitung und weite-
re Optimierung auch im Bereich des materiellen Strafrechts angezeigt. Zu diesem
Zweck ist eine Aufnahme von Gesprachen mit dem BMJ und erforderlichenfalls
mit dem BMF zu empfehlen, bei der folgende grundlegende Aspekte zu beriick-
sichtigen waren:

» Zur Bekampfung des organisierten Sozialbetrugs mittels Schein-
firmen: Trotz der gezeigten rechtlichen und praktischen Probleme bei der
Anwendung der Tatbestinde des allgemeinen Vermogensstrafrechts (insbes
88 146 ff, 153, 156 StGB) wire angesichts der unabsehbaren Gesamtauswir-
kungen auf das bestehende und insgesamt gut funktionierende System des
klassischen Vermogensstrafrechts von tatbestandlichen Anpassungen bei die-
sen Delikten abzuraten.

Zur besseren Fassbarkeit des Sozialbetrugs mittels Scheinfirmen sollten viel-
mehr die spezifischen Sozialbetrugsdelikte (§§ 153c ff StGB) einer Uberarbei-
tung zugefiihrt werden. Anzustreben wire dabei angesichts der praktischen
Beweisschwierigkeiten insbes eine Abkehr von der Ankniipfung an den sozial-
versicherungsrechtlichen Dienstgeberbegriff zur Definition des Téterkreises.
Dariiber hinaus erschiene es wohl in Anbetracht der Gefahrlichkeit des Han-

846 Dazu im Detail oben S 193 ff.

847 Dazu im Detail oben S 206 ff.

848 Dazu im Detail oben S 181 ff.

849 Dabei handelt es sich freilich um kein auf den Bereich der Sozialbetrugsbekdmpfung beschrank-
tes Problem, vgl oben S 202 ff.
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dels mit Meldungen und des erheblichen Potentials daran ankniipfender An-
schlusskriminalitit kriminalpolitisch vertretbar, die Differenzierung zwischen
gemeldeten Personen, die tatsachlich einen Pflichtversicherungstatbestand
erfilllen und deren Anmeldung der Beitragshinterziehung dient, und blo8
zum Schein Gemeldeten, deren Anmeldung zur Erschleichung diverser Sozial-
und anderer Leistungen bzw Rechte genutzt wird, in § 153d StGB aufzugeben.

Bei dieser Gelegenheit konnte zudem auch eine umfassende Novellierung des
Beitragsstrafrechts in Angriff genommen werden, wobei insbes eine Harmo-
nisierung mit dem FinStrG zu iiberlegen ware.

» Zur Bekdmpfung anderer Erscheinungsformen des Sozialbetrugs,
der Schwarzarbeit, der illegalen Erwerbstatigkeit: Von den besonders
schadlichen Fillen des Sozialbetrugs mittels Scheinfirmen abgesehen, exis-
tiert mit § 153e StGB eine fiir die Strafjustiz sinnvoll und flexibel anwendbare
Strafnorm, die allerdings nachhaltiger ausgeschopft werden sollte. Im Fall ei-
ner grundlegenden Uberarbeitung der Strafnormen im obigen Sinne miisste
auch die kiinftige Rolle des § 153e StGB gekliart werden, insbes inwiefern ne-
ben Strafnormen zur Ponalisierung von Beitragshinterziehungen bzw der
Hinterziehung von Lohnabgaben (im FinStrG) eine weitere Strafnorm zur
Bekampfung des Sozialbetrugs erforderlich erscheint. Bejahendenfalls ware
zu iiberlegen, ob die bisherige Definition der illegalen Erwerbstitigkeit iSd
§ 153e StGB ausreichend ist oder auch andere PflichtverstoBe als Ankniip-
fungspunkte einer solchen Strafnorm Aufwendung finden sollten. Besonders
zu beachten wire zudem, inwiefern niederschwellige Formen von Sozialbe-
trug, illegaler Erwerbstatigkeit oder Schwarzarbeit einer gerichtliche Ponali-
sierung bediirfen und wie erforderlichenfalls eine hinreichend klare Eingren-
zung der Strafbarkeit gesichert werden kann.

» Ausschopfung der Verfolgungsmdoglichkeiten nach VbVG: Die Ver-
folgungsmoglichkeiten nach dem VbVG sollten im Einzelfall nachhaltiger
ausgeschopft werden.

» Einrdumung einer Ex-lege Privatbeteiligtenstellung zugunsten der
GKK oder Finanz in Sozialbetrugsverfahren: Zur Sicherung der legitimen 6f-
fentlichen Interessen an der Beitragseinbringung und Hintanhaltung von
Beitragshinterziehungen konnte dem berechtigen Versicherungstrager durch
eine derartige Verfahrensstellung die Moglichkeit gegeben werden, aktiv auf
das Verfahren einzuwirken. Dabei ware allerdings vorab die quanitative Re-
levanz einer solchen Verfahrensstellung ebenso zu klaren, wie die Frage, ob
diese Aufgabe im Gesamtgefiige der institutionellen Sozialbetrugsverfolgung
von der GKK, von der Finanz oder von beiden gleichermaBen wahrgenom-
men werden sollte.
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Wiesinger, Haftung fiir BUAG-Zuschlége bei iiberlassenen Bauarbeitern: Zur Novelle des
§ 14 AUG, ASoK 20009, 362 (Wiesinger, ASoK 2009, 362)

Williams/Horlings/Renooy, Tackling Undeclared Work in the European Union (2008)
http://www.eurofound.europa.eu/pubdocs/2008/13/en/1/efo813en.pdf (Zugriff
27.02.2012)

Williams/Windebank, Informal Employment in the Advanced Economies: Implications
for work and welfare, Routledge, London 1998

Windisch-Graetz, Lohn- und Sozialdumping bei grenziiberschreitenden Entsendungen,
DRdA 2008, 228 (Windisch-Graetz, DRAA 2008, 228)

Wonisch, Die gerichtlichen Straftatbestinde des Sozialbetrugsgesetzes (SozBeG, BGBI I
2004/152), ZAS 2008/3, 14 (Wonisch, ZAS 2008/3, 14)

Zagler, Kommentierung des § 309 StGB, in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hg), Salz-
burger Kommentar zum StGB, Lexis Nexis, Wien 2012 (Zagler, SbgK)
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101-Bescheinigung fiir Wanderarbeiter — zugleich eine Besprechung von BGHSt 51,
124, ZIS 2007, 407 (Zimmermann, ZIS 2007, 407)
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I11. Rechtsprechungsuibersichtss°

Entscheidungen des OGH

Datum Geschidiftszahl Veroffentlichungen
19.10.1930 10b 712/30 SZ12/276
16.02.1962 9 0s22/62 RZ 1962, 200 = SSt 33/8
10.03.1964 10 Os 4/64 SSt 35/13
13.11.1975 13 Os 128/75 EvBl 1976/164
09.11.1978 13 Os 59/78 EvBl 1979/107
10.06.1980 10 Os 74/80
11.09.1981 10 Os 134/81 SSt 52/46 = OJZ-LSK 1981/195
27.07.1982 10 Os 170/80 0JZ-LSK 1983/13
27.07.1982 10 Os 170/80 SSt 53/45 = EvB1 1983/67
27.07.1982 10 Os 170/80 SSt 53/45 = EvBl 1983/67
10. 07. 1984 10 Os 106/84 SSt 55/46 = EvBl 1985/18
29.11.1984 13 Os 157/84
21.05.1985 11 Os 17/85 SSt 56/35 = OJZ-LSK 1985/85
09. 10. 1985 9 Os 83/85 JBI 1986, 325 = SSt 56/77 = OJZ-LSK 1986/2
29.10.1985 11 Os 114/85 JB1 1986, 261 = OJZ-LSK 1986/1
28.04.1987 10 Os 158/86 JBI1 1988, 125
24.06.1987 11 Os 70/87
03.11.1987 11 Os 11/87 SVSlg 32.637 = JB1 1988, 535 = OJZ 1988/63
26.05.1988 12 Os 50/88 SSt 59/33
24.11.1989 16 Os 46/89 0JZ 1990/82
03.04.1990 15 Os 25/90 EvBl 1990/133 = RZ 1991/37
03.04.1990 15 Os 4/90 SSt 61/8
11.10.1994 14 Os 143/94
19.03.1996 14 Os 179/95
07.05.1996 14 Os 201/95 EvBl 1996/113
01.08.1996 15 0s 91/96 0JZ-LSK 1997/6
27.08.1998 12 Os 81/98 JBl 1999, 543 (Burgstaller) = EvBl 1999/36 =
0JZ-LSK 1999/10 = JBI 1999, 543
13.10.1998, 14 Os 132/98
19.11.1998 2 Ob 268/98w RdAW 1999, 403 = ecolex 1999/132
27.04.1999 10b 50/99f EvBl 1999/179 = ZIK 1999, 178 = ARD
5080/30/99
28.06.2000 14 Os 107/99
25.01.2001 15 Os 103/00 0JZ-LSK 2001/152 = RZ-EU 2001/50
22.08.2001 13 Os 107, 108/01

850 Aus Platzgriinden werden in den Belegzitaten nur das Datum sowie die Geschéftszahl angefiihrt.
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Datum
10.09.2002
03.12.2002
30.04.2003
24.06.2003
24.09.2003
30.09. 2003

21.10.2003
10.02.2004
20.04.2004
16.11.2004
16.12.2004
12.01.2005
01.03.2005,
10.03.2005
21.04.2005
03.11.2005

30.05.2006
13.06.2006
07.03.2007
11.04.2007

05.07.2007
23.10.2007

15.01.2008

16.01.2008

11.03.2008
23.04.2008
13.11.2008
19.02.2009
17.03.2009
30.07.2009

Geschiiftszahl

14 Os 89/02
14 Os 66/02
13 Os 110/02
11 Os 73/03
13 Os 113/03
14 Os 79/03

14 Os 53/03
11 Os 145/03
8 ObS 13/03z
14 Os 129/04
12 Os 120/04
13 Os 59/04
12 Os 38/04
12 Os 37/04
15 Os 150/04
6 Ob 190/04s

11 Os 1/06s
11 Os 52/05i
13 Os 2/07d
13 Os 1/07g

12 Os 81/07i

11 Os 106/07h

14 Os 69/07i

8 ObS 27/07i

14 Os 170/07t
13 Os 142/07t
8 ObS 16/08y
13 Os 152/08i

14 Os 183/08f

8 ObS 6/09d

Veroffentlichungen

OStZB 2003/519

JSt 2004/32

SSt 2003/77 = OJZ-LSK 2004/31 = EvBI
2004/54 = RZ-EU 2004/29 = JBl 2004, 592
SSt 2003/79 = RZ-EU 2004/37

0JZ-LSK 2005/97

JSt 2006/49 = RZ-EU 2005/147
RZ 2005, 254

ecolex 2006/97 = RdA 2007/5 = ZIK 2006/83
= RZ-EU 2006/70
SSt 2006/38 = RZ 2007, 26

EvBl 2007/114 = SSt 2007/27 = JBI 2008, 467
(Schiitz)

JB1 2008, 332 = JSt 2008/6 = RZ-EU
2008/219

JBI 2008, 539 (Kienapfel) = JSt 2008/25 =
RZ-EU 2008/352 = AnwBI 2009, 9

wbl 2008,282/128 = GesRZ 2008,161 = ecolex
2008/207, 565 = ARD 5891/7/2008 = RAW
2008/530, 562 (Info aktuell) = RAW
2008/740, 796 = infas 2008,134/A57 = RZ
2008,280 EU386, 387 = Arb 12.734 = DRdA
2009, 418/43 = DRAA 2009/43 = SSV-NF
22/3 =SZ2008/3

JSt 2008/29 =RZ-EU 2009/39

ARD 6022/3/2010 = ZIK 2010/47, 36
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Datum Geschiiftszahl Veroffentlichungen
09.09.2009 15 Os 87/09x EvBI-LS 2010/14 = JBIl 2010, 606 = RAW
2009/788 = RZ-EU 2010/115.
15.12.2009 14 Os 118/09y
26.01.2010 14 Os 142/09b
02.03.2010 11 Os 196/09x
08.04.2010 13 Os 3/10f
19.08.2010 13 Os 154/09k RZ-EU 2011/68
12.05.2011 13 Os 18/11p EvBIl 2011/91 = AnwBlI 2011, 489
20.06.2011 8 ObS 9/11y infas 2012, 17/A5
14.09.2011 6 Ob 202/11s
Entscheidungen der OLG und des ASG Wien
Datum Gericht Geschdiftszahl
29.08.2008 ASG Wien 25 Cgs 38/08y
01.12.2008 ASG Wien 18 Cgs 116/08t
02.04.2009 OLG Wien 17 Bs 377/08b
05.08.2009 OLG Wien 9 Rs 87/09v
Erkenntnisse des VfGH
Datum Geschdftszahl Veréffentlichung
20.11.1995 G 115/93 VfSlg 14.361 = OJZ 1997/8 = ZfVB 1996/1790 = ARD
4764/26/96 = SWK 1996, R 38 = ecolex 1996, 633
16.12.2010 B 343/10 ViSlg 19.280 = RAW 2011/192 = ZAS-Judikatur
2010/150
Entscheidungen des VwGH
Datum Geschdiftszahl Veroffentlichungen
27.03.1956 0292/55 VwSlg 1396 F/1956
12.12.1956 2609/55
10.01.1958 1176/56 VwSlg 1754 F/1958
28.04.1961 1313/59
13.09.1963 1728/63
15.11.1963 749/62
14.05.1974 0284/73
21.11.1985 85/16/0092 0JZ 1986/374 = OStZB 1986, 283
29.11.1988 87/14/0203 0JZ 1990/ 124 = OStZ 1989, 62 = SWK 1989
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Datum

20.11.1988

20.02.1991

16.07.1992
02.03.1993

02.03.1993

21.03.1995
22.03.1995

11.07.1995

28.05.1997

28.10.1997

15.09.1999

13.10.1999

26.09.2000

28.11.2000
31.01.2001

13.08.2003
25.05.2004

09.03.2005
23.09.2005
17.11.2005
31.05.2006

20.09.2007
19.12.2007

Geschdftszahl
88/14/0191
86/13/0195

92/09/0052
91/14/0144

91/14/0144

94/09/0163
93/13/0076

91/13/0154
94/13/0230
93/14/0073
99/13/0150

93/13/0200

98/13/0216

97/14/0062
98/13/0156

2000/08/0166
2001/15/0019

2002/13/0236
2002/15/0065
2001/13/0247
2002/13/0145

2007/14/0007
2005/13/0030

Veroffentlichungen
R 56 = RAW 1989, 148
OStZB 1989, 195 = OStZ 1989, 62 = SWK 1989
R 57
OStZB 1991, 457 = ecolex 1991, 494 = OJZ
1992/12 = SWK 1991 R 145

OStZB 1993, 578 = SWK 1993 R 114 = ecolex
1993, 490

OStZB 1993, 578 = ecolex 1993, 490 = SWK
1993/114

ZfVB 1996/870

OStZB 1996, 29 = SWK 1995 R 109 = ARD
4684/32/95

OStZB 1996, 90 = SWK 1995 E 28 = ARD
4685/12/95

RdAW 1998, 47 = OStZB 1998, 109 = SWK 1998
R 42 = ARD 4867/11/97

RdAW 1998, 444 = RAW 1998, 494 (Doralt) =
ARD 4931/16/98 = SWK 1998 R 91

OStZB 2000/73 = OStZ 1999, 640 = ARD
5139/24/2000

RAW 2000/277 = OStZB 2000/80 = OStZ
2000/280 = SWK 2000, R 68 = ecolex
2000/64

OStZB 2001/145 = SWK 2001 R 44 = ARD
5199/13/2001

OStZB 2001/321 = SWK 2001 R 62

0JZ 2002/49 = OStZB 2002/210 = SWK 2001,
R 76 = FJ 2001, 195 = ARD 5221/19/2001
ARD 5456/6/2003 = SVSlg 50.482

SWI 2005, 103 = OStZB 2004/624 = SWK
2005 R 6 = ecolex 2004/426 (Postl/Kofler)
OStZB 2005/477 = SWK 2005 R 68 = FJ 2005,
193

OStZ 2006/334 = OStZB 2006/98 = ARD
5639/15/2005

OStZB 2006/350 = SWK 2006,R 50

OStZB 2006/582 = SWK 2006 R 89

OStZB 2008/235 = SWK 2008 R 16

OStZB 2008/384 = SWK 2008 R 34 = SWK
2008, 396 = taxlex—SRa 2008/69

Forschungsprojekt Sozialbetrug, Endbericht 15.03.2012

_278_



Datum
08.08.2008
20.11.2008
22.03.2010
30.06.2010
17.05.2006

04.11.1998

26.09.2000
25.04.2001

19.10.2005

25.03.1999

21.11.2001
20.09.2006
19.02.1991

09.02.1991
13.03.1990

25.04.1989
19.02.1991

12.12.1995
12.12.2000

14.03.2001
21.09.2009
27.02.2008

29.06.2005

19.06.1985
18.12.1981

Geschdftszahl
2008/09/0163

2008/09/0281
2006/15/0284
2007/13/0067
2004/14/0102

98/13/0131

98/13/0216
98/13/0081

2002/08/0273

97/15/0059

96/08/0104
2004/08/0087
90/08/0008

90/08/0045
89/08/0198

89/08/0013
90/08/0100

95/08/0082
98/08/0191

2000/08/0097
2009/16/0086
2005/13/0084

2005/08/0031

84/17/0224
81/15/0108

Veroffentlichungen
ZfVB 2009/ 714 = ARD 5946/7/2009

OStZB 2010/370 = BBi 2010, 4 = SWK 2010
R 69

RdAW 2010/614 = OstzB 2011/3 = AFS 2010,
310 = taxlex-SRa 2010/148 (Huber/Pichler)
GesRZ 2006, 16 = FJ 2006, 390 = OStZB
2006/560 = SWK 2006 R 86

OStZB 1999, 455 = SWK 1999 R 88 = ARD
2007/19/99

OStZB 2001/145 = SWK 2001 R 44

OStZB 2002/39 = SWK 2001 R 93 = ARD
5246/43/2001

SVSlg 52.810 = ASoK 2006, 232 (Hofle) = RAW
2006/553 = ZAS-Judikatur 2006/42 = ZfVB
2007/491 = PV-Info 2006 H 6

0JZ 2000/21 = OStZB 1999, 648 = SWK 2000
R 29 = ARD 5074/22/99

SVSlg 48.059 = ZfVB 2003/133

SVSlg 52.806 = OJZ 2007/119

SVSlg 37.055 = ARD 4301/24/9 = ZfVB
1992/487

SVSlg 37.051 = ZfVB 1992/481

SVSlg 34.442 = ZfVB 1990/1815 = ARD
4192/6/90

0JZ 1990/242 = ZfVB 1990/1245

SVSlg 37.057 = ZfVB 1992/488 = ARD
4296/13/91

SVSlg 42.159 = ARD 4775/39/96

SVSlg 48.071 = ZAS 2002, 87 (Resch) = RdA
2002, 48 (Naderhirn)

SVSlg 49.370 = ARD 5220/18/2001 = RAW
2001/758

SWK 2010 R 29

SWK 2008, 1020 = OStZB 2008/353

SVSlg 50.720 = RAW 2006/41 = ARD
6541/11/2005

AnwBI 1986, 258 (Arnold)

AnwBl 1982, 463 (Arnold)
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Entscheidungen der UFS und UVS
Geschidiftszahl

UES/UVS
UVS NO Senat-HO-06-2002
UVSNO Senat-MD-08-1032
UFS Graz RV/0349-G/o7
UFS Wien

Entscheidungen des EuGH

Entscheidungen deutscher Gerichte

Datum
19.05.2008
16.06.2008
16.09.2009
01.09.2010
Datum Geschdftszahl
03.06.1992 C-45/90
02.05.1996 C-206/94
10.02.2000 C-202/97
30.03.2000 C-178/97
09.11.2000 C-404/98
14.04.2005 C-341/02
26.01.2006 C-2/05
Datum Gericht
17.12.1991 BGH
12.02.2003 BGH
24.10.2006 BGH
08.05.2007 LSG Bayern
24.06.2009 LSG Nordrhein-
Westfalen

Rechtssache
Alberto Paletta/Brennet AG
Brennet AG/Vittorio Paletta
Fitzwilliam Executive Search
Ltd/Bestuur van het Landelijk
instituut sociale verzekeringen
Barry Banks ua/Théatre
Royal de la Monnaie
Josef Plum/Allgemeine Orts-
krankenkasse Rheinland, Re-
gionaldirektion Koln
Kommission/Deutschland
Rijksdienst voor Sociale
Zekerheid/Herbosch Kiere NV

Geschidftszahl

RV/0706-W/10 RV/0707-W/10

Sammlungszahl
Slg 1992 1-3423
Slg 1996 1-2357

Slg 2000 I-00883

Slg 2000 I-02005

Slg 2000 1-09379

Slg 2002 I-2752
Slg 2006 I-01079

Veroffentlichungen

5 StR 361/91
5 StR 165/02
1 StR 44/06

wistra 1992, 141
NJW 2003, 1821
BGHSt 51, 124 = NStZ 2007,

218 = NJW 2007, 233

L5 KR 12/04
L8 B 4/09 R ER

BeckRS 2009, 52819
BeckRS 2009, 66988
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