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Das Phianomen der Scheinselbstandigkeit ist angesichts seiner anhaltenden Aktualitit seit
Langem ein Dauerbrenner des Arbeits- und Sozialversicherungsrechts. Aus Sicht des Kri-
minalstrafrechts wurde bisher nur die beitragsstrafrechtliche Komponente der Scheinselb-
standigkeit untersucht. Mit Falschqualifikationen aus arbeitsstrafrechtlicher Perspektive
beschiftigt sich dieser Beitrag, und beleuchtet dabei im Detail die Tatbestdnde des Betrugs

sowie des Wuchers.

1. Das Phdnomen der
Scheinselbstandigkeit

Zur Scheinselbstandigkeit kommt es aus arbeits-
vertraglicher Sicht, wenn die Arbeitsvertragspar-
teien (sprich der Arbeitnehmer und der Arbeit-
geber) den von ihnen geschlossenen Arbeitsver-
trag als freien Dienstvertrag oder Werkvertrag
behandeln, obwohl nach zwingenden arbeits-
rechtlichen Bestimmungen ein echtes Arbeits-
verhiltnis vorliegt.! Daraus resultieren Schein-
selbstindige, ergo Personen, die als Selbstindige
tatig sind, obwohl sie nach materiellem Arbeits-
recht jene Kriterien erfiillen, die fiir eine unselb-
stindige Tatigkeit sprechen.?

Das Phidnomen der Scheinselbstandigkeit tritt
in der Praxis im Wesentlichen in zwei Fallen auf:?
e wenn die Abgrenzung zwischen Selbstiandig-

keit und echtem Arbeitsverhaltnis rechtlich

unklar ist und daher ein redlicher Arbeitgeber
tiber den Beschiftigungsstatus des Arbeitneh-
mers schlichtweg irrt* oder

e wenn ein unredlicher Arbeitgeber vorsatzlich
seinen Beschiftigten als Selbstdndigen qualifi-

ziert, obwohl er weif3, dass die Tétigkeit im

Rahmen eines unselbstindigen Beschifti-

gungsverhéltnisses auszufithren und zu ent-

lohnen ist.

Der zweite Fall ist hier von Interesse und wird in
weiterer Folge als Falschqualifikation bezeichnet.®

' Kietaibl, Grundfragen der Scheinselbstindigkeit, in

Deixler-Hiibner/Kletecka/Schima, Festschrift Martin
Schauer (2022) 289 (289); Kietaibl, Arbeitsvertragliche
Riickabwicklung bei aufgedeckter Scheinselbstindig-
keit, wbl 2006, 207.

Mertinz, Scheinselbstindigkeit: Was ist das und was ist
neu? bauaktuell 2018, 68. Zur Scheinselbstindigkeit aus
arbeitsvertraglicher Sicht siehe auch Andréewitch, Be-
endigungsabhingige Entgeltanspriiche bei Scheinselb-
standigkeit, ASoK 2014, 325.

> Kietaibl in Deixler-Hiibner/Klete¢ka/Schima, FS Schauer,
289 (289), der davon ausgeht, dass in Wahrheit viele der
in der Praxis als freie Dienst- oder Werkvertrage be-
zeichnete (und auch so behandelte) Erwerbsverhaltnisse
Arbeitsvertrége sind.

Kietaibl, Arbeitsvertragliche Folgen bei Verkennung
der Arbeitnehmereigenschaft durch die Vertragspar-
teien, JB1 2004, 626.

Den Begriff Falschqualifikation hingegen fiir alle Falle
der Scheinselbstindigkeit anwendend Risak, Arbeits-
rechtliche Folgen des falschen Status eines Mitarbeiters
bzw einer Mitarbeiterin, ZAS 2013, 131.

Anlass zu derartigen Falschqualifikationen ge-
ben Einsparungen beim Arbeitgeber durch die
Umgehung von Lohn- und Sozialabgaben sowie
arbeitsrechtlichen Entgeltvorschriften, die nur
echten Arbeitnehmern gesetzlich zustehen:® Ne-
ben der Nichteinhaltung des kollektivvertragli-
chen Mindestlohns kann sich der Arbeitgeber al-
lein durch die AufSerachtlassung von arbeitsrecht-
lichen Entgeltanspriichen (wie zB Urlaubsansprii-
che, Sonderzahlungen oder Entgeltfortzahlungen
bei Krankheit) Lohnkosten von rund einem Drit-
tel zulasten der falschqualifizierten Arbeitskraft
ersparen.’ In einem solchen Fall geht mit der
Falschqualifikation eine Unterentlohnung einher,
da dem Scheinselbstindigen die ihm zwingend
zustehenden arbeitsrechtlichen Anspriiche vor-
enthalten werden. In der Regel droht in diesen
Féllen eine Verwaltungsstratbarkeit nach § 29
LSD-BG, weil dem Scheinselbstindigen bzw rich-
tigerweise dem Arbeitnehmer nicht das ihm nach
Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag zuste-
hende Mindestentgelt gezahlt wird.?

Im Folgenden wird gekldrt, ob derartige
Falschqualifikationen, die zu einer Unterentloh-
nung fithren, neben § 29 LSD-BG auch eine (ge-
richtliche) Stratbarkeit wegen Betrugs und/oder
Wuchers des Arbeitgebers gegeniiber der Ar-
beitskraft begriinden kénnen.

2. Falschqualifikation als Betrug?

Zu Falschqualifikationen kommt es zumeist
dann, wenn der Arbeitgeber beim Vertragsab-

% Lidauer, Beitragsrechtliche Rechtsfolgen einer fehler-

haften sozialversicherungsrechtlichen Einordnung von
Erwerbstitigkeiten unter besonderer Beriicksichtigung
der Fallkonstellation der Scheinselbststindigkeit, JAS
2020, 37 mwN. Siehe zu den Auswirkungen auf arbeits-
rechtliche Anspriiche im Detail Schaup, Die Umqualifi-
zierung scheinselbstidndiger Beschiftigung im Arbeits-
und Sozialrecht (2021) 22 f. Zum Phanomen der
Scheinselbstindigkeit aus beitragsstrafrechtlicher Pers-
pektive sieche Meissnitzer, Sozialbetrug, Schwarzarbeit,
Schattenwirtschaft (2013) 69 ff.

7 Kietaibl, JB1 2004, 626 (626). Daneben konnen durch die
Scheinselbstindigkeit noch weitere arbeitsrechtliche
Schutznormen umgangen werden, durch deren Nicht-
einhaltung der Arbeitgeber profitieren kann; dazu
Meissnitzer, Sozialbetrug, 69.

8 Kiesenhofer/Traxler, Praxishandbuch LSD-BG (2021)
39 f; Peitsch/Schwabl, Unterentlohnung (2017) Rz 231;
dazu im Detail Schaup, Umqualifizierung, 96 ff.
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schluss auf die selbstindige Beschiftigung der
Arbeitskraft’ dringt (etwa durch Vorlage einer
entsprechenden Vertragsschablone), obwohl er
weif3, dass der Vertrag nach dem zwingenden Ar-
beitsrecht als unselbstédndiges Beschéftigungsver-
héltnis zu behandeln wire. Erbringt die Arbeits-
kraft daraufhin eine Arbeitsleistung, erhalt dafiir
nicht das ihr nach zwingendem Arbeitsrecht zu-
stehende Entgelt und unterlisst in filschlicher
Annahme der Selbstindigkeit in weiterer Folge
die entsprechende Geltendmachung ihrer An-
spriiche, stellt sich die Frage nach einer Strafbar-
keit wegen Betrugs nach § 146 StGB durch den
Arbeitgeber gegentiber seiner falschqualifizierten
Arbeitskraft.

Der objektive Tatbestand des Betrugs setzt
dabei voraus, dass jemand einen anderen zu
einem vermogensschidigenden Verhalten durch
Handlung, Duldung oder Unterlassung verleitet,
indem er ihn iiber Tatsachen tduscht, wobei das
Tatbild erst mit Eintritt des Vermogensschadens
zur Génze erfiillt ist.

2.1. Tauschung liber Tatsachen

Die Tduschung iSd § 146 StGB hat sich auf Tat-
sachen zu beziehen, worunter Umstiande zu ver-
stehen sind, die objektiv beweisbar sind.'® Reine
Rechtsansichten bzw Rechtsausfithrungen sind
in der Regel als Werturteil keine tduschungs-
fahigen Tatsachen."

Im Fall der Falschqualifikation scheint dies
auf den ersten Blick Schwierigkeiten zu bereiten,
wenn die Tduschung in der unrichtigen recht-
lichen Information des Arbeitgebers tiber die un-
selbstindige Beschiftigungsform gesucht wird.
Tatsdchlich basiert die Tduschung im Fall der
Falschqualifikation aber nicht allein auf der
rechtlichen Einstufung des Beschiftigungsver-
hiltnisses. Sie liegt viel eher in der unrichtigen
Erklarung des Arbeitgebers gegeniiber der Ar-
beitskraft, dass aufgrund der selbstindigen Be-
schiftigung zwingende arbeitsrechtliche Bestim-
mungen keine Anwendung finden. Dadurch
wird der inhaltlich falsche Eindruck vermittelt,
dass die Arbeitskraft keinen arbeitsrechtlichen
Anspruch auf das nach Gesetz, Verordnung oder
Kollektivvertrag zustehende Entgelt hat und
somit eine gesetzeskonforme Entlohnung der
Tatigkeit erfolgt.

Aus diesem Blickwinkel ist im Fall der
Falschqualifikation eine Téduschung iber tiu-
schungsfahige Tatsachen denkbar, weil {iber das
Nichtbestehen eines Rechts bzw Anspruchs als

9 Im Sinne der besseren Verstandlichkeit wird in weiterer

Folge die Bezeichnung Arbeitskraft verwendet. Das soll
zu einer klaren sprachlichen Abgrenzung zum unselb-
stindigen echten Arbeitnehmer im arbeitsvertraglichen
Sinn beitragen.
10 Kertin Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 146
Rz 44f.
Kienapfel/Schmoller, Strafrecht. Besonderer Teil I1*
(2017) § 146 Rz 43; Kert in Triffterer/Rosbaud/Hinter-
hofer, SbgK StGB, § 146 Rz 60; beide mVa OGH 22. 5.
1980, 13 Os 179/79.
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(dulere) Tatsache getduscht wird.'> Versteht
man daher die Falschqualifikation nicht blof3 als
Téauschung iber die rechtliche Einstufung der
Arbeitskraft, sondern als Tduschung tber die
gesetzeskonforme Entlohnung aufgrund der
Qualifikation als Selbstindige, wird nicht iiber
eine blofle Rechtsausfilhrung ohne (falschen)
Tatsachenhintergrund getduscht, sondern iiber
das (objektiv beweisbare) Nichtbestehen ar-
beitsrechtlicher Anspriiche.

2.2. Tduschungshandlung

Diese Tduschung kann durch ein Tun oder Un-
terlassen begangen werden, wobei die aktive
Téauschung durch ein Tun wiederum ausdriick-
lich oder konkludent moglich ist."* Sofern eine
ausdriickliche Tduschungshandlung im Fall der
Falschqualifikation vorliegt, sollte diese keine
nennenswerten Schwierigkeiten mit sich brin-
gen. Deklariert der Arbeitgeber etwa das Be-
schiftigungsverhaltnis ausdriicklich (mindlich
oder schriftlich) als freien Dienst- bzw Werkver-
trag und schliefit er aufgrund dieser Qualifika-
tion jegliche arbeitsrechtlichen Entgeltansprii-
che ausdriicklich aus, ist eine Tduschungshand-
lung unproblematisch zu bejahen.

Ein Grofiteil der Falle ist wohl nicht so ein-
deutig gelagert: Haufig erfolgt zwar beim Ver-
tragsabschluss oder im Vertrag selbst ausdriick-
lich die Qualifikation als Selbstindiger, nicht
aber ein expliziter Ausschluss arbeitsrechtlicher
Entgeltanspriiche. An einen solchen Fall ist etwa
zu denken, wenn der Arbeitgeber der Arbeits-
kraft einen freien Dienstvertrag vorlegt, der
ohne jeglichen Verweis auf arbeitsrechtliche
Normen ein (pauschaliertes) Honorar vorsieht.
Wihrend in dieser Konstellation eine ausdriick-
liche Tauschung ausscheidet, stellt sich die
Frage nach einer moglichen konkludenten T4u-
schung."* Bei dieser ,ergibt sich die Tiuschung
aus dem Gesamtverhalten des Titers, dem nach
den Umstinden und der Verkehrsauffassung ein
bestimmter Erklirungswert zukommt“"> Ent-
scheidend ist somit die Auslegung der Verhal-
tensweise des Téters, wobei dafiir die Verkehrs-
auffassung und die Regeln des redlichen Ge-
schiftsverkehrs maf3geblich sind.'®

Im Fall der Falschqualifikation ist daher mE
das spezielle Vertragsverhiltnis zwischen Ar-

2. Flora in Leukauf/Steininger, StGB*, § 146 Rz 8; Kert,
Téuschung tiber die Rechtslage als Betrug? ZWF 2023,
208 (209) mwN.

3 Kert in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 146

Rz 62.

Das Verschweigen einzelner Tatsachen zahlt oft zu einem

Gesamtverhalten mit bestimmtem Erklarungswert, das

einheitlich als aktives Tun zu beurteilen ist; OGH 25. 4.

2012, 15 Os 155/11z. Dazu niher Kirchbacher/Sadoghi in

Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 146 Rz 22.

15 Kert in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 146
Rz 68 mwN. In diesem Sinne auch OGH 20. 12. 2022,
11 Os 74/22z.

16 Hinterhofer in Kert/Kodek, Handbuch Wirtschaftsstraf-
recht? (2021) Rz 3.11; Kienapfel/Schmoller, BT 1% § 146
Rz 52; Birklbauer/Lehmkuhl/Tipold, Strafrecht. Beson-
derer Teil I° (2022) § 146 Rz 11.
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beitskraft und Arbeitgeber zu beriicksichtigen:
Arbeitgeber treffen grundsitzlich aufgrund ihrer
arbeitsrechtlichen Fiirsorgepflicht gegeniiber ih-
ren (potenziellen) echten Arbeitnehmern spezi-
elle Schutz- und Interessenwahrungspflichten,
die bereits im vorvertraglichen Stadium eine be-
sondere ,Obsorge im Interesse des Arbeitneh-
mers“ verlangen."” Vor allem tragen sie die Ver-
antwortung fir die Einhaltung des zwingenden
Arbeitsrechts und damit auch die Wahl des rich-
tigen Vertragstypus.'® Die allgemeine Verkehrs-
auffassung wird daher davon ausgehen, dass Ar-
beitgeber bei der Erstellung und Unterzeichnung
von Arbeitsvertragen fiir die Einhaltung des
zwingenden Arbeitsrechts sowie die gesetzes-
konforme Entlohnung verantwortlich sind. Ge-
rade im Unterschied zu anderen Vertragsver-
hiltnissen besteht dementsprechend ein berech-
tigtes Vertrauen der Arbeitskraft in das gesetzes-
konforme Verhalten des Arbeitgebers.

Wer einen freien Dienstvertrag bzw Werk-
vertrag vorgelegt bekommt, wird entsprechend
der allgemeinen Verkehrsauffassung getrost
annehmen diirfen, dass die Wahl des Vertrags-
verhiltnisses und die daraus resultierende Ent-
lohnung korrekt sind. In Anbetracht dessen ist
das Vorlegen eines falschen Vertrags durch den
Arbeitgeber durchaus dazu geeignet, eine kon-
kludente Tauschung tber die gesetzeskon-
forme Entlohnung zu begriinden, auch wenn
der Ausschluss von arbeitsrechtlichen Ansprii-
chen nicht explizit vom Arbeitgeber themati-
siert wird."”

2.3. Irrtum

Die Tauschungshandlung hat in einen Irrtum,
ergo in eine unrichtige Vorstellung von der
Wirklichkeit zu miinden.®® Im Fall der Falsch-
qualifikation liegt der Irrtum der Arbeitskraft da-
rin, dass sie aufgrund der vermeintlich selbstin-
dig ausgetibten Titigkeit keinen Anspruch auf
das nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivver-
trag zustehende Entgelt hat. Mit anderen Worten
unterliegt die Arbeitskraft somit einer Fehlvor-
stellung iiber die gesetzliche Konformitit der
Entlohnung, weil sie filschlicherweise von einer
selbstdndigen Beschiftigung ausgeht. Dieser Irr-
tum muss unmittelbar durch die zuvor erdrterte
Tauschungshandlung (mit)verursacht worden
sein.”!

7" OGH 30.8.1989, 9 ObA 208/89; 27. 1. 2021, 9 ObA 114/
20k.

18 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKkomm® (2018) § 1151

ABGBRz67.

Vergleichbar ist damit in gewisser Weise OGH 5. 6.

2003, 12 Os 73/02, wo der OGH auch das Fordern eines

gesetzlich ausdriicklich verbotenen Entgelts durch

einen leitenden Arzt einer Krankenanstalt als geeignet

ansah, bei einem mit der Rechtslage nicht vertrauten

Patienten eine falsche Vorstellung iiber die Berechti-

gung dieses Anspruchs zu bewirken.

2 Kienapfel/Schmoller, BT II%, § 146 Rz 93 f.

2l Kertin Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 146
Rz 133; Kirchbacher/Sadoghi in Hépfel/Ratz, WK StGB?,
§ 146 Rz 48.

Ob die Arbeitskraft Zweifel an der Konfor-
mitdt ihrer Entlohnung hat, ist allerdings irrele-
vant.”? Entscheidend ist ausschlieflich, ob die
Téuschung die entscheidungsauslosende Moti-
vation zur Vermégensverfiigung gab (siehe dazu
sogleich).”® Zudem ist es nicht notwendig, dass
sich die Arbeitskraft iiber jeden der Tduschung
unterliegenden Umstand explizit Gedanken
macht. Viel eher muss dem Getduschten nur der
Umstand, iiber den er getduscht wird, am Rande
mitbewusst sein.*

Ein Irrtum iSd § 146 StGB ist daher auch im
praktisch hdufigen Fall denkbar, in dem sich die
Arbeitskraft blofy darauf verldsst, dass hinsicht-
lich der Entlohnung aufgrund der Beschafti-
gungsform ,,schon alles in Ordnung sei“ (Alles-
in-Ordnung-Vorstellung).”> Uber die diffizilen
Fragen beziiglich der arbeitsrechtlichen Qualifi-
kation muss sie sich also keine (genauen) Ge-
danken machen, wodurch sich der Anwen-
dungsbereich des Betrugs in der gegenstindli-
chen Konstellation erheblich erweitert.

2.4. Vermogensverfiligung

Der Irrtum muss zu einer Handlung, Duldung
oder Unterlassung des Getduschten fiihren, die
auf das Vermogen des Irrenden oder eines Drit-
ten unmittelbar einwirkt.”® Auf den ersten Blick
koénnte man geneigt sein, im Fall der Falschqua-
lifikation die Vermogensverfiigung der Arbeits-
kraft in der aktiven Erbringung der zu niedrig
entlohnten Arbeitsleistung zu sehen. Richtiger-
weise ist die Vermogensverfiigung allerdings im
Unterlassen zu finden: Die Arbeitskraft unter-
lasst namlich die Geltendmachung ihrer arbeits-
rechtlichen Anspriiche in der filschlichen An-
nahme, dass ihr diese aufgrund der Selbstandig-
keit nicht zustiinden, und wirkt dadurch unmit-
telbar auf ihr Vermdgen ein.”’

Dieser Umweg iiber die unterlassene Gel-
tendmachung der arbeitsrechtlichen Anspriiche
hat seinen Grund darin, dass es bei der Falsch-
qualifikation in erster Linie um die Nichtgewih-
rung einer Reihe von arbeitsrechtlichen Entgelt-
anspriichen geht, die keinen unmittelbaren Be-
zug zur aktiv erbrachten Arbeitsleistung haben
(wie zB Entgeltfortzahlung im Krankenstand
bzw Urlaub oder Sonderzahlungen).?® Die Ar-
beitskraft wirkt somit nicht primar in Form

22 Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 146
Rz 45.

2 Kertin Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 146
Rz 142; Kienapfel/Schmoller, BT 1%, § 146 Rz 99.

2 Kertin Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 146
Rz 140; Flora in Leukauf/Steininger, StGB*, § 146 Rz 26;
Kienapfel/Schmoller, BT 112, § 146 Rz 96.

% Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 146
Rz 44; Kert in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK
StGB, § 146 Rz 141.

26 McAllister in Wess, Praktikerkommentar Wirtschafts-

strafrecht® (2023) § 146 StGB Rz 40 f; Kert in Triffterer/

Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 146 Rz 159.

Dass Vermogensverfiigungen auch in einem Unterlassen

bestehen kdnnen, ist angesichts des Wortlauts des § 146

StGB unstrittig.

Siehe dazu niher Schaup, Umqualifizierung, 13 ff.

27
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eines aktiven Tuns durch die Erbringung ihrer
Arbeitsleistung nachteilig auf ihr Vermogen ein,
weil sie gerade fiir diesen Teil der aktiven Ar-
beitsleistung (zumindest teilweise) eine Gegen-
leistung in Form eines Honorars oder Werk-
lohns erhilt. Die nachteilige Vermogenseinwir-
kung erfolgt viel eher dadurch, dass die Arbeits-
kraft ihre arbeitsrechtlichen Anspriiche, die
auch fir nicht aktive Arbeitsleistungen beste-
hen, nicht in vollem Umfang einfordert bzw gel-
tend macht. So ist etwa an den praktisch rele-
vanten Fall zu denken, dass die Arbeitskraft auf-
grund von Krankheit gar keine Arbeitsleistung
erbringen kann und wegen der filschlichen An-
nahme der Selbstandigkeit die Geltendmachung
der ausstehenden Entgeltfortzahlung unterlasst.

2.5. Vermé6gensschaden

Fiir den Enderfolg des Betrugs muss die Vermo-
gensverfiigung zu einem Vermogensschaden
beim Getduschten oder bei einem Dritten fiih-
ren.”? Die Feststellung eines Vermdgensscha-
dens sollte im Fall der Falschqualifikation un-
problematisch sein. Die Arbeitskraft erhalt fiir
die erbrachte Titigkeit ein zu niedriges Entgelt
und verzichtet gleichzeitig irrtumsbedingt auf
die Geltendmachung ihrer vermégensrelevan-
ten Forderung im Ausmaf} der zwingenden ar-
beitsrechtlichen Anspriiche. Daraus ergibt sich
fur die falschqualifizierte Arbeitskraft ein Ver-
mogensschaden, der bei Geltendmachung der
zwingend nach Gesetz, Satzung oder Kollektiv-
vertrag zustehenden arbeitsrechtlichen Ansprii-
che ausgeblieben wire. Die konkrete Schadens-
hohe ist aus der Differenz zwischen den zwin-
gend zustehenden arbeitsrechtlichen Entgeltan-
spriichen fiir die konkret erbrachte Leistung
und der tatsdchlich ausgezahlten Entlohnung zu
berechnen.*

Schwieriger ist die Frage zu beantworten,
wann genau der Vermégensschaden im Fall der
Falschqualifikation eintritt. Nach herrschender
Ansicht tritt dieser bei unterlassener Geltend-
machung vermégensrechtlicher Anspriiche ein,
wenn bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
wegen der bewirkten Tduschung eine an sich
(bereits) mogliche oder sonst nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge zu erwartende Inan-
spruchnahme des Schuldners unterbleibt.* Die
Linge der angemessenen Uberlegungsfrist rich-
tet sich vorrangig nach den Umstédnden des Ein-
zelfalls und hangt von der Komplexitit der Ab-

»  Kertin Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 146

Rz 175.

Bei gegenseitigen Leistungen zihlt der Differenzschaden,

der im Wertunterschied zwischen Leistung und Gegen-

leistung besteht; Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/Ratz, WK

StGB?, § 146 Rz 81; Kert in Triffterer/Rosbaud/Hinter-

hofer, SbgK StGB, § 146 Rz 233.

31 Kert in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB,
§ 146 Rz 284; Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/Ratz, WK
StGB?, § 146 Rz 69; Flora in Leukauf/Steininger, StGB?,
§ 146 Rz 62. Hinsichtlich der Judikatur etwa OGH 20. 4.
1995, 15 Os 37/95; 21. 5. 1985, 11 Os 17/85.

30
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rechnung und der Offensichtlichkeit der Un-
richtigkeit ab.*?

Ein Vermégensschaden kann somit in der
hier behandelten Konstellation dann eintreten,
wenn die anspruchsberechtigte Arbeitskraft die
ihr ausbezahlte Summe nach einer angemesse-
nen Uberlegungsfrist akzeptiert und von einer
Geltendmachung absieht. Wie lange diese Frist
ist, ldsst sich an dieser Stelle nicht abschlieflend
beurteilen. Stellt der Arbeitgeber der Arbeits-
kraft aber eine (unrichtige) Lohn- oder Gehalts-
abrechnung zur Verfiigung, wird nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge wohl zu erwarten
sein, dass die Arbeitskraft ein ihr vorenthaltenes
Entgelt innerhalb relativ kurzer Zeit (wohl in-
nerhalb der nichsten Abrechnungsperiode) re-
klamieren wiirde. Zumal Entgeltabrechnungen,
die ausschliefllich einen Grundlohn enthalten,
als nicht sonderlich komplex gelten und die Un-
richtigkeit (Nichtgewihrung von arbeitsrechtli-
chen Entgeltanspriichen) offensichtlich aus ih-
nen hervorgeht.

2.6. Zwischenergebnis

Die Falschqualifikation kann bei Vorliegen des
subjektiven Tatbestands eine Strafbarkeit nach
§ 146 StGB gegentiber der Arbeitskraft begriin-
den. Von zentraler Bedeutung ist dabei die De-
finition der Tauschung des Arbeitgebers iiber
den Ausschluss von zwingenden arbeitsrechtli-
chen Bestimmungen aufgrund der vermeintlich
selbstindigen Beschiftigung. Beim Tatbe-
standsmerkmal des Irrtums diirfen die Anfor-
derungen nicht allzu hoch angesetzt werden:
Hier muss es reichen, wenn die Arbeitskraft
aufgrund des Verhaltens des Arbeitgebers da-
von ausgehen kann, dass dieser die Entlohnung
korrekt vornehme und es daher ,in Ordnung®
sei, dass keine arbeitsrechtlichen Anspriiche ge-
wiahrt werden. Hierbei ist es keineswegs notig,
dass sich die Arbeitskraft tiber die Details der
rechtlichen Einstufung ihrer Beschiftigung ge-
nauere Gedanken macht.

Unterschreitet die falschqualifizierte Ar-
beitskraft allerdings die Alles-in-Ordnung-Vor-
stellung, weil sie sich zur Art der Beschiftigung
und der entsprechenden Entlohnung iiberhaupt
keine Gedanken macht, kann sie auch keinem
Irrtum iSd § 146 StGB unterliegen. Erbringt die
Arbeitskraft die Tatigkeit daher in vélliger Un-
kenntnis von der Entlohnung und deren Einstu-
fung, scheidet ein (vollendeter) Betrug aus. Ge-
rade in diesen Fallen kann sich die Frage nach
einer moglichen Strafbarkeit wegen Wuchers
stellen.

3. Falschqualifikation als Wucher?

Die etwas in Vergessenheit geratenen strafrechtli-
chen Wuchertatbestinde sanktionieren das Aus-
nutzen von bei einer bestimmten Person vorlie-

3 Wess/McAllister, Vermdgensschaden beim Betrug; An-

kniipfungsgegenstand des Verfalls, JB1 2017, 399 (403).
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genden nachteiligen Umstinden, um sich auf
deren Kosten zu bereichern.” Obwohl das straf-
rechtliche Wucherverbot dem zivilrechtlichen
Wouchertatbestand nachgebildet ist, wird im StGB
zwischen dem Geldwucher gemidfl § 154 StGB
einerseits und dem Sachwucher gemifl § 155
StGB andererseits differenziert.** Der Geldwu-
cher erfasst dabei die Ausbeutung der Willensbil-
dungsstorung (Zwangslage, Leichtsinn, Unerfah-
renheit oder Mangel an Urteilsvermogen) eines
anderen, indem der Titer sich oder einen Dritten
fir eine Leistung, die der Befriedigung eines
Geldbediirfnisses dient, einen Vermégensvorteil,
der in auffallendem Missverhaltnis zum Wert der
eigenen Leistung steht, versprechen oder gewah-
ren lésst.

Der Tatbestand des Sachwuchers nach
§ 155 StGB gleicht weitgehend jenem des Geld-
wuchers, wobei im Unterschied zu § 154 StGB
nicht auf eine Leistung, die der Befriedigung
eines Geldbediirfnisses dient, sondern auf eine
Ware oder eine andere Leistung des Wucherers
abgestellt wird.*® Beim Sachwucher bedarf es
zudem zur Tatbestandsverwirklichung stets
einer gewerbsmafligen Begehung, was vom Ge-
setzgeber mit der ,verhdltnismdfSig geringeren
sozialen Gefihrlichkeit“des § 155 StGB begriin-
det wurde. Hintergrund dabei war die gesetz-
geberische Intention durch den Geldwucher
primédr wucherische Kreditgeschifte (Kredit-
wucher) zu erfassen und mit dem Sachwucher
andere Konstellationen wucherischer Aus-
tauschgeschafte abzudecken.*

Es besteht kein Zweifel, dass das strafrecht-
liche Wucherverbot jedenfalls auch wucheri-
sche Arbeitsverhiltnisse erfasst, bei denen sich
ein Arbeitgeber unter Ausbeutung einer Wil-
lensbildungsstorung die Arbeitsleistung einer
Arbeitskraft, die in auffallendem Missverhalt-
nis zum Arbeitsentgelt steht, versprechen oder
gewidhren lasst (allgemein bekannt als Lohn-
wucher). Schwerwiegende Unterentlohnungen
konnen daher unstrittig eine Strafbarkeit nach
§$ 154 f StGB begriinden.”” Inwieweit dies auch
fiir Unterentlohnungen gilt, die aus Falschqua-
lifikationen resultieren, wird in weiterer Folge
beleuchtet.

3 Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 154

Rz 1.

Meissnitzer, Lohndumping und ,,Kriminal“ - Zur ge-

richtlichen Strafbarkeit der Unterentlohnung in Wech-

selwirkung mit dem LSD-BG, JBI 2014, 681 (682).

3 Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 155
Rz 2; Kienapfel/Schmoller, BT II%, § 154.

36 ErfRV 30 BIgNR 13. GP, 301; Eder-Rieder in Triffterer/
Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 155 Rz 6. Zum ge-
schichtlichen Hintergrund naher Meissnitzer, JBl 2014,
681 (682).

37 Allen voran Meissnitzer, JBl 2014, 681; aber auch Tipold,
Arbeitsstrafrecht, ZAS 2020, 4 (7 f); Konigsberger/Scala,
Lohndumpingverbot: Ausgewihltes zu Anwendungsbe-
reich und Strafbarkeit, RAW 2015, 493 (496); Peitsch/
Schwabl, Unterentlohnung, Rz 211; anderer Ansicht
Fabrizy/Michel-Kwapinski/Oshidari, StGB'* (2022) § 155
Rz 2.

34

3.1. Lohnwucher als Unterfall des
Geldwuchers

Die herrschende Ansicht geht davon aus, dass fiir
Arbeitsvertrdage ausschliellich der Sachwucher
gemif § 155 StGB einschligig sei.® Dieser sei auf
alle entgeltlichen Rechtsgeschifte anwendbar,
durch die andere als die in § 154 StGB angefiihr-
ten (Geld-)Bediirfnisse des Bewucherten befrie-
digt werden. Darunter wiirden nicht nur klassi-
sche Austauschvertrige fallen, sondern auch Ar-
beitsvertrige.” Gestiitzt wird diese Ansicht auf
den urspriinglichen Willen des Gesetzgebers, der
ausdriicklich eine Anwendbarkeit des Sachwu-
chers auf Lohn- und Arbeitsvertrdge aussprach.*’

Zu Recht wird die herrschende Ansicht aller-
dings von Meissnitzer kritisiert, der angesichts
des Wortlauts den Geldwucher als deutlich pas-
sender fiir den Lohnwucher erachtet.* Bei § 154
StGB muss die Leistung des Wucherers der Be-
friedigung eines Geldbediirfnisses des Bewucher-
ten dienen, der wiederum ein grob indquivalenter
Vermogensvorteil gegeniibersteht.” Wie Meiss-
nitzer richtig anmerkt, erscheint die Entgeltleis-
tung eines Arbeitgebers an seine Arbeitskraft ,,ge-
radezu als mustergiiltiger Anwendungsfall der Be-
friedigung eines Geldbediirfnisses“.** Dass es der
Befriedigung eines mancherorts postulierten ,,au-
genblicklichen Geldbediirfnisses*** erfordere, geht
weder aus dem Gesetzeswortlaut noch aus den
Materialien hervor. Eher ist davon auszugehen,
dass von § 154 StGB alle Leistungen erfasst sind,
die ,,mittelbar oder unmittelbar die Beschaffung fi-
nanzieller Mittel“ bezwecken,* worunter jeden-
falls auch ein Arbeitsentgelt zu verstehen ist.
Gleichzeitig liegt der erlangte Vermdgensvorteil
des Arbeitgebers beim Lohnwucher in der zu
giinstig erhaltenen Arbeitsleistung.*® Der Sach-

3 Eder-Rieder in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK
StGB, § 155 Rz 10; Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/Ratz,
WK StGB?, § 155 Rz 2; Nemec/Kern in Wess, Praktiker-
kommentar Wirtschaftsstrafrecht? (2023) § 155 StGB
Rz 10; anderer Ansicht Tipold, ZAS 2020, 4 (7); Meiss-
nitzer, JBl 2014, 681 (682 f); offenlassend Messner in
Glaser, Handbuch Vermogensdelikte (2023) Rz 15/12.

3 Florain Leukauf/Steininger, StGB%, § 155 Rz 2.

4 ErlRV 30 BIgNR 13. GP, 301. Dass der Gesetzgeber
diese Position auch weiterhin vertritt, lisst sich den
Materialien zur Anderung des IESG im Rahmen der
Einfiihrung des LSD-BG entnehmen; ErlIRV 1076
BIgNR 24. GP, 9.

41 Meissnitzer, JBl 2014, 681 (683 f), der aber davon aus-
geht, dass angesichts der klaren Positionen der herr-
schenden Ansicht auch die Judikatur eine Unterentloh-
nung nach § 155 StGB beurteilen wiirde; zustimmend
Tipold, ZAS 2020, 4 (7).

42 Gleichzeitig stellt der Wortlaut des § 154 StGB klar,
dass die Befriedigung eines Geldbediirfnisses insbeson-
dere im Zusammenhang mit einem Darlehen oder
einer Stundung einer Geldforderung erfolgen kann,
was andere Formen offensichtlich nicht ausschlief3t.

43 Meissnitzer, JB1 2014, 681 (683).

" Flora in Leukauf/Steininger, StGB*, § 154 Rz 5.

4 Kirchbacher/Sadoghi in Hépfel/Ratz, WK StGB?, § 154

Rz 9.

Es gilt als recht unstrittig, dass der erlangte Vermdgens-

vorteil des Wucherers nicht zwingend in Geld bestehen

muss; Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/Ratz, WK StGB?,

§ 154 Rz 10; Nemec/Kern in Wess, PK Wirtschafststraf-

recht, § 154 StGB Rz 30.
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wucher kann zwar weiterhin auch auf Arbeitsver-
hiltnisse angewendet werden, allerdings richti-
gerweise nur auf jene uniibliche Konstellation, in
der ein wucherischer Arbeitnehmer seinen Ar-
beitgeber ausbeutet (also gerade das Gegenteil der
Unterentlohnung).*

Abgesehen davon ist die Differenzierung
zwischen Geld- und Sachwucher nicht nur so-
wohl dem deutschen als auch dem schweizeri-
schen Recht fremd,*® sondern auch nicht mehr
zeitgemaf3.*” Gerade aus Sicht des Lohnwuchers
erscheint der eigenstindige Schutz des Geldwu-
chers tiberholt: Aus heutiger Sicht ist ndmlich
vollig unverstandlich, inwiefern die wucheri-
sche Ausbeutung einer Arbeitskraft weniger
»sozial gefahrlich® sein soll als etwa eine wuche-
rische Kreditvergabe. Auch beim Lohnwucher
bleibt das wucherische Leistungsverhaltnis iber
einen lingeren Zeitraum bestehen und setzt die
bewucherte Person anhaltend unter wirtschaft-
lichen und personlichen (Leistungs-)Druck.

Geht es um die wucherische Ausbeutung
von Arbeitskréften ist daher mE der Geld-
wucher gemaf3 § 154 StGB einschligig.” Fir die
hier behandelte Konstellation der Falschqualifi-
kation hat das Gleiche zu gelten. Denn auch in
diesen Fillen erhalten falschqualifizierte Arbeits-
krafte ein Entgelt, das zur Befriedigung ihres
Geldbediirfnisses dient, wihrend der Arbeit-
geber durch die zu niedrige Entlohnung einen
Vermdgensvorteil erlangt.>!

3.2. Ausbeutung der Willensbildungs-
stérung

Zentrales Tatbestandselement des Wuchers ist
die vorsitzliche Ausbeutung der individuell vor-
liegenden Willensbeeintrachtigung beim Opfer,
worunter ein bewusstes Ausnutzen aus Gewinn-
sucht verstanden wird.** Als tatbestandsmiflige
Willensbeeintrichtigung kommt das Ausbeuten
der Zwangslage, des Leichtsinns, der Unerfahren-
heit oder des Mangels an Urteilsvermogen des
Opfers bzw des Bewucherten in Betracht. Von be-
sonderem Interesse ist im Fall der Falschqualifi-
kation die Unerfahrenheit der Arbeitskraft, wor-
unter man ,.eine auf Mangel an Geschiftskennt-
nissen und Lebenserfahrung beruhende Eigen-

Y7 Meissnitzer, |Bl 2014, 681 (683).

4 Sowohl in Deutschland (§ 291 dStGB) als auch in der

Schweiz (Art 157 chStGB) besteht nur ein Wuchertat-

bestand, wobei in Deutschland eine mit der 6sterreichi-

schen Rechtslage vergleichbare Differenzierung bereits

im Jahr 1976 aufgegeben wurde. Dazu im Detail Pananis

in Erb/Schiifer, MiinchKomm StGB* (2022) § 263 Rz 5.

Siehe zum Rechtsvergleich auch Eder-Rieder in Triffterer/

Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 154 Rz 12 ff.

So auch Messner in Glaser, HB Vermdogensdelikte,

Rz 15/9, der eine Vereinheitlichung der Wucherbestim-

mungen unter Beriicksichtigung der Gewerbsmafigkeit

zur Strafbegriindung als sinnvoll erachtet.

0 Meissnitzer, Bl 2014, 681 (683).

31 Sollte der hier vertretenen Ansicht nicht gefolgt und § 155
StGB als einschligig angesehen werden, behalten die
nachfolgenden Ausfithrungen aufgrund der Ahnlichkeit
der beiden Straftatbestinde weiterhin Giiltigkeit.

> Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 154
Rz 4; Flora in Leukauf/Steininger, StGB*, § 154 Rz 8.
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schaft, die den Betroffenen daran hindert, seine
Interessen beim Geschiftsabschluss zu wahren®,
versteht.”® Unerfahren ist somit derjenige, dem es
aufgrund seiner Geschaftsunkenntnis nicht mog-
lich ist, sich iiber die Bedeutung und Tragweite
seines Geschifts klar zu werden.”

Die Willensbildungsstorung der Unerfah-
renheit ist geradezu pradestiniert fiir den Fall
der Falschqualifikation, die ihren Ursprung in
der durchwegs komplexen Abgrenzung zwi-
schen echtem Arbeitsvertrag und Selbstindig-
keit hat. Die (inldndische) Durchschnittsar-
beitskraft wird sich iber die Bedeutung der
rechtlichen Qualifikation ihrer Beschiftigung
und deren Folgen zumindest rudimentir im
Klaren oder immerhin in der Lage sein, sich vor
Vertragsabschluss entsprechend zu informie-
ren.”® Schlecht qualifizierte und/oder auslindi-
sche Arbeitskrifte werden hingegen oftmals
nicht {iber ausreichende Kenntnisse verfiigen,
um die Richtigkeit der Qualifizierung ihres Be-
schiftigungsverhiltnisses und die (monetdren)
Auswirkungen auch nur anndhernd beurteilen
zu kénnen.*

Insbesondere auslandischen Arbeitskraften
werden die Unterschiede zwischen echtem Ar-
beitsverhéltnis und Selbstindigkeit im osterrei-
chischen Recht hdufig nicht einmal ansatzweise
bekannt sein. Sie werden daher zumeist nicht in
der Lage sein, die wirtschaftliche Tragweite der
richtigen Qualifikation zu erkennen.”” Folglich
werden sie auch dem Umstand, dass ihnen
zwingende Entgeltanspriiche aufgrund ihrer ar-
beitsrechtlichen Einstufung verwehrt werden,
keine Beachtung schenken (kdénnen). Ein (be-
reits oben diskutierter) durch die Falschqualifi-
kation hervorgerufener Irrtum iSd § 146 StGB
scheidet in diesem Fall mangels Fehlvorstellung
aus.”®

Diese Unkenntnis kann aber gerade im Fall
der Falschqualifikation vom unredlichen Arbeit-
geber, der tiber ausreichende Kenntnis hinsicht-
lich der arbeitsrechtlichen Qualifizierung der Be-

53 Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 154
Rz7.
% Eder-Rieder in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK
StGB, § 154 Rz 30.
Wie Meissnitzer zutreffend feststellt, steht inlindischen
Arbeitnehmern auch ein breites Netz an Interessenver-
tretungen und Informationsmaglichkeiten zur Verfii-
gung; Meissnitzer, ]Bl 2014, 681 (685).
Der BGH ging etwa bei tschechischen Grenzgingern
von Unerfahrenheit aus, weil diese kaum Deutsch spra-
chen und mit den Wegen der deutschen Arbeitsverwal-
tung nicht ansatzweise vertraut waren; BGH 22. 4.
1997, 1 StR 701/96.
Siehe zu entsprechenden Erhebungen Sardadvar/Saun-
ders/Holtgrewe, ,Arbeitnehmer bist du irgendwie trotz-
dem...“ (Endbericht 2014) 35 f, abrufbar unter https://
www.forba.at/bericht/arbeitnehmer-bist-du-irgend-
wie-trotzdem-grenzbereiche-von-selbststaendigkeit-
unselbststaendigkeit-und-scheinselbststaendigkeit-in-
der-oesterreichischen-bauwirtschaft/ (Zugriff am 8. 5.
2024), die feststellten, dass besonders auslindische Ar-
beitskrafte vom Phanomen der Scheinselbstindigkeit
betroffen sind.
% Siehe dazu Kert in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK
StGB, § 146 Rz 141.

55
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schiftigung und deren Auswirkungen verfigt,
ganz bewusst im Sinne des Wuchers ausgenutzt
werden. Erbringt die Arbeitskraft in Unkenntnis
unterentlohnte Arbeitsleistungen, ohne die un-
zureichende Entlohnung in Frage zu stellen, er-
gibt sich die Parallele zur wucherischen Kredit-
vergabe: Der Arbeitgeber kann die Komplexitit
hinsichtlich der Qualifikation des Beschafti-
gungsverhaltnisses und die diesbeziigliche Uner-
fahrenheit des Bewucherten zu seinen Gunsten
ausnutzen und profitiert von einer giinstigeren
Arbeitsleistung, die er bei einer ausreichend auf-
geklarten Arbeitskraft nicht erhalten hitte. Diese
hitte aufgrund ihrer Geschiftskenntnisse auf
eine unselbstindige Anstellung und entspre-
chende Entlohnung samt aller Entgeltbestand-
teile bestehen konnen.

3.3. Vermégensvorteil in auffallendem
Missverhaéltnis

Den Taterfolg des Wuchers bildet der verspro-
chene oder gewidhrte Vermogensvorteil, der in
einem auffallenden Missverhiltnis zwischen
Leistung des Tiéters (des Arbeitgebers) und Ge-
genleistung des Opfers (der Arbeitskraft) zu lie-
gen hat.”® Das auffallende Missverhiltnis iSd
§$ 154 ff StGB muss zwischen dem Vermdgens-
vorteil des Wucherers und seiner Leistung be-
stehen. Die Beurteilung hat dabei jeweils an-
hand der konkreten wirtschaftlichen Gegeben-
heiten durch den Vergleich von Leistung und
Gegenleistung nach objektivem Maf3stab zu er-
folgen.®® Beim Lohnwucher wird somit die zu-
gesagte bzw ausbezahlte Entlohnung des Ar-
beitgebers dem fiir die Arbeitsleistung von Ge-
setz, Verordnung oder Kollektivvertrag zuste-
henden Mindestentgelt gegeniibergestellt.!

Im Fall der Falschqualifikation hat das Miss-
verhiltnis zwischen der Honorar- oder Werk-
lohnzahlung des Arbeitgebers und der Arbeits-
leistung der Arbeitskraft, die nach dem zwingen-
den Arbeitsrecht nur von echten Arbeitnehmern
ausgefiihrt werden kann und als solche entspre-
chend zu entlohnen wire, zu bestehen. Der kon-
krete Vermogensvorteil des Arbeitgebers liegt
dann in der Einsparung jenes Entgelts, das er bei
einer korrekten Qualifikation der Arbeitskraft
fur die konkrete Arbeitsleistung mindestens
nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag
zu zahlen hitte.®> Dabei ist keineswegs nur der
Grundlohn fiir die aktive Arbeitsleistung zu be-
riicksichtigen: Der konkrete wirtschaftliche Vor-
teil des Arbeitgebers duflert sich im Rahmen

% Nemec/Kern in Wess, PK Wirtschaftsstrafrecht?, § 154
StGB Rz 29.

€ Eder-Rieder in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK
StGB, § 154 Rz 34; Flora in Leukauf/Steininger, StGB*,
§ 154 Rz 13. So auch die Judikatur in OGH 8. 9. 1982,
11 Os 74/82.

ol Meissnitzer, JBl 2014, 681 (685); auch Messner in Glaser,

HB Vermogensdelikte, Rz 15/34.

So auch im Zusammenhang mit Fallen des klassischen

Lohnwuchers Messner in Glaser, HB Vermogensde-

likte, Rz 15/34; Meissnitzer, JBl1 2014, 681 (685).
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einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise in der
Einsparung aller Entgeltbestandteile, weswegen
neben einer Differenz zum Mindestgrundlohn
auch etwa ,eingesparte“ Entgeltfortzahlungen
im Krankenstand oder Sonderzahlungen zu be-
riicksichtigen sind.®*

Das Missverhaltnis zwischen den Leistungen
muss auffallend sein. Dies ist der Fall, wenn ,,bei
Gegentiberstellung von Leistung und Gegenleis-
tung die bei solchen Geschdften im redlichen Ver-
kehr iiblichen Konditionen in einem krass ins
Auge springenden Ausmafs einseitig zum Nachteil
eines Partners verschoben sind“%* Dementspre-
chend liegt ein auffallendes Missverhaltnis jeden-
falls dann vor, wenn es zu einer Verkiirzung iiber
die Hilfte (laesio enormis) kommt.*> Unterent-
lohnungen, die sich aus der Falschqualifikation
ergeben, fallen in der Regel geringer aus. Es
dringt sich somit die abschlieflende Frage auf, in-
wieweit auch weniger schwerwiegende Entgelt-
verkiirzungen tatbestandsmaflig sein kdnnen.

Verkiirzungen von weniger als einem Drittel
stellen jedenfalls keine auffallende Indquivalenz
dar.% Hingegen wird ein auffallendes Missver-
hiltnis durchaus bereits ab Verkiirzungen von
tiber einem Drittel - teilweise unter Berticksich-
tigung der Umstdnde des Einzelfalls - angenom-
men.%” Dabei wird auch auf den BGH verwiesen,
der frithzeitig zum vergleichbaren deutschen
Wouchertatbestand eine Unterentlohnung von
rund einem Dirittel als ausreichend auffallendes
Missverhiltnis qualifizierte.®®

Tatsdchlich verzichtete der Gesetzgeber be-
wusst auf eine Definition des auffallenden Miss-
verhiltnisses im Sinn der laesio enormis, um die
§§ 154 f StGB ,elastischer zu halten und den
wirtschaftlichen Gegebenheiten Rechnung tra-
gen zu konnen.® Eine strikte Beschrinkung auf
die Fille der laesio enormis wiirde daher den An-
wendungsbereich der Wuchertatbestinde ent-
gegen der Intention des Gesetzgebers stark ein-
schrinken. Zudem wire das strafbarkeitsein-
schrinkende Tatbestandsmerkmal der Ausbeu-

% So sind auch die Ausfithrungen Meissnitzers zu verste-

hen, der hinsichtlich des Lohnwuchers auf das zuste-
hende Mindestentgelt abstellt und gerade nicht nur auf
den Grundlohn; Meissnitzer, JB1 2014, 681 (685).

% Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 154
Rz 7.

5 Tipold, ZAS 2020, 4 (8); Meissnitzer, JBl 2014, 681 (686);
Messner in Glaser, HB Vermdogensdelikte, Rz 15/34.

Peitsch/Schwabl, Unterentlohnung, Rz 211.

7 Meissnitzer, JBl 2014, 681 (686); Tipold, ZAS 2020, 4
(8); Messner in Glaser, HB Vermogensdelikte, Rz 15/34.
Vergleichbar auch Eder-Rieder in Triffterer/Rosbaud/
Hinterhofer, SbgK StGB, § 154 Rz 35; Fabrizy/Michel-
Kwapinski/Oshidari, StGB', § 154 Rz 4; Nemec/Kern in
Wess, PK Wirtschaftsstrafrecht?, § 154 StGB Rz 35, die
ein auffallendes Missverhiltnis nicht nur in den Fillen
der laesio enormis annehmen. Hinsichtlich des zivil-
rechtlichen Lohnwuchers Grillberger, Entgeltkiirzung,
DRdA 2010, 195 (196).

% BGH 22. 4. 1997, 1 StR 701/96, wo der Gerichtshof in
einer Einzelfallentscheidung die tatrichterliche Annahme
eines auffilligen Missverhiltnisses bei einer Verkiirzung
von einem Drittel revisionsrechtlich nicht beanstandete.

% ErIRV 30 BIgNR 13. GP, 300.
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tung der subjektiven Willensbeeintrachtigung
tberfliissig, wenn sowieso nur die Sanktionie-
rung objektiver Ausreilerfille beabsichtigt
wire. Es ist mE daher davon auszugehen, dass
im Sinn des Gesetzgebers bereits Verkiirzungen
von weniger als der Hilfte bei Beriicksichtigung
der wirtschaftlichen Gegebenheiten des Einzel-
falls von den Wuchertatbestinden erfasst sein
konnen. Im Fall der Falschqualifikation kommt
hinzu, dass es sich bei falschqualifizierten Be-
schiftigungsverhaltnissen nicht um einmalige,
sondern um andauernde Austauschverhiltnisse
handelt, bei denen es laufend zu Entgeltverkiir-
zungen kommt. Gerade bei derartigen Missver-
hiltnissen von langerer Dauer erscheint die Tat-
bestandsmafligkeit bereits von Verkiirzungen
von iiber einem Drittel durchaus sachgerecht.

Falschqualifikationen, die zu (schwerwie-
genden) Unterentlohnungen fiihren, kénnen
daher den Tatbestand des § 154 StGB erfiillen.
Wesentlich ist dabei einerseits die Unerfahren-
heit der Arbeitskraft hinsichtlich der Qualifika-
tion des Beschiftigungsverhiltnisses, die vom
Arbeitgeber ausgenutzt wird. Daneben bedarf es
andererseits einer hinreichenden Aquivalenz-
storung zwischen Entgelt und Arbeitsleistung,
die bei Entgeltverkiirzungen von mehr als einem
Drittel anzunehmen ist. Wird diese Schwelle des
auffallenden Missverhaltnisses nicht erreicht,
liegt zwar kein strafbarer Wucher, wohl aber
eine verwaltungsstrafrechtliche Unterentloh-
nung nach § 29 LSD-BG vor.”

70 Fiir Nachweise siehe FN 8.

Nie wieder Neuerscheinungen verpassen!

Die Falschqualifikation von Arbeitskraften

In gewissen Konstellationen kann die ar-
beitsrechtliche Falschqualifikation von Ar-
beitskriften neben der Verwaltungsstraf-
barkeit nach § 29 LSD-BG eine gerichtliche
Strafbarkeit wegen Betrugs und/oder Wu-
chers begriinden. Wird die Falschqualifika-
tion als Mittel zur Tduschung iiber den
Ausschluss arbeitsrechtlicher Anspriiche
geniitzt, weswegen die falschqualifizierte
Arbeitskraft in irriger Annahme der Selb-
standigkeit die entsprechende Geltendma-
chung unterldsst, kann es zu einer Strafbar-
keit nach § 146 StGB kommen. Wird hin-
gegen durch die Falschqualifikation die
Unerfahrenheit der Arbeitskraft ausge-
nutzt und erbringt diese dadurch Leistun-
gen, die in auffallendem Missverhéltnis zu
jenen des Arbeitgebers stehen, kommt eine
Strafbarkeit nach § 154 StGB in Betracht.

Die beiden Delikte erginzen einander und
bieten dabei einen effektiven Schutz vor
Falschqualifikationen, die zu Entgeltein-
buflen fithren: Macht sich die Arbeitskraft zur
Art der Beschiftigung und zu den damit be-
stehenden arbeitsrechtlichen Entgeltansprii-
chen tiberhaupt keine Gedanken, kann sie
auch keinem Irrtum unterliegen, weswegen
ein (vollendeter) Betrug auszuscheiden hat.
Erbringt die Arbeitskraft die T4tigkeit in der-
artiger Unkenntnis, kann allerdings ein straf-
barer (Geld-)Wucher bei hinreichend schwe-
ren Entgeltverkiirzungen vorliegen.
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