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Regeste

Regeste Art. 87 AHVG i.V.m. Art. 25 EOG und Art. 70 IVG; Zweckentfremdung von
Arbeitnehmerbeitrégen. 1. Eine Bestrafung nach Art. 87 Abs. 3 AHV G setzt keinen
ausdrticklichen Hinweis auf die Strafbarkeit der Nichtablieferung nach unbenttztem Ablauf
der Mahnfrist voraus (E. 1). 2. Eine Zweckentfremdung von Arbeitnehmerbeitragen liegt
nur dann vor, wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt der Lohnauszahlung die erforderlichen
(vorhandenen) Mittel oder ein diesen entsprechendes Substrat so fir andere Zwecke alsdie
Zahlung an die Ausgleichskasse verwendet, dass nicht davon ausgegangen werden kann, er
werde seiner Zahlungspflicht im letztmoglichen Zeitpunkt nachkommen kénnen (Anderung
der Rechtsprechung, E. 2).

Erwagungen

E.1

a) Nach Art. 87 Abs. 3 AHVG (SR 831.10) wird mit Gefangnis bis zu sechs Monaten oder
mit Busse bis zu Fr. 20'000.-- bestraft, wer als Arbeitgeber einem Arbeitnehmer Beitréage
vom Lohn abzieht, sie indessen dem vorgesehenen Zweck entfremdet. b) Der
Beschwerdefiihrer bestreitet nicht, den Arbeitnehmern von ihrem Lohn abgezogene
Beitrage nicht im erforderlichen Umfang der Ausgleichskasse zugefihrt zu haben; er macht
jedoch geltend, er konnte nur bestraft werden, wenn er im Rahmen elnes ordnungsgemassen
Mahnverfahrens auch auf die Strafbarkeit der Nichtablieferung von Arbeitnehmerbeitrégen
hingewiesen worden wére. ¢) Gemass Art. 37 Abs. 2 AHVYV ist mit der Mahnung auf die
Folgen der Missachtung der Mahnung hinzuweisen. Der Beschwerdeflhrer |eitet daraus ab,
zu einem ordnungsgemassen BGE 117 1V 78 S. 80 Mahnverfahren gehoére auch der
ausdriickliche Hinweis auf die strafrechtlichen Folgen im Falle des unbenltzten Ablaufs der
Mahnfrist. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist ein solcher Hinweisin diesem
Zusammenhang nicht erforderlich (unveroffentlichter Entscheid vom 3. Dezember 1985 i.S.
W., E. 2; vgl. Hinweis auf diesen Entscheid in ZAK 1986, S. 427 f.). Eine Hinweispflicht
als Voraussetzung fur die strafrechtliche Verantwortlichkeit kommt vielmehr nur in
Betracht, wenn das Gesetz oder gegebenenfalls die Verordnung ausdriicklich einen solchen
Hinweis verlangt, wie dies etwain Art. 292 StGB der Fall ist. Aus der AHV-Gesetzgebung
ergibt sich keine derartige Hinweispflicht. Der Einwand des BeschwerdefUihrers erwelst
sich deshalb a's unbegriindet.

E.2

a) Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung erfillt der Arbeitgeber Art. 87 Abs. 3 AHVG
in objektiver Hinsicht, wenn er die tatsachlich vom Lohn abgezogenen
Arbeitnehmerbeitrage nicht spétestens innert der angesetzten Mahnfrist an die
Ausgleichskasse Uberweist, wobel unerheblich ist, dass dem Arbeitgeber die dazu
erforderlichen Mittel fehlten und diese ihm auch nicht von Dritten zur Verfigung gestellt



wurden ( BGE 107 IV 205 mit Hinwels). Zu diesem Urtell warf SCHULTZ die Frage auf,
wie sich ein Arbeitgeber nach bundesgerichtlicher Auffassung denn verhalten solle, wenn
er wirklich nicht in der Lage sei, mehr als die den Arbeitnehmern geschuldeten Nettol 6hne
zu bezahlen (ZBJV 1982, S. 560). b) Soweit BGE 107 |1V 205 ff. die Méglichkeit des
Arbeitgebers, seiner Zahlungspflicht nachzukommen, al's unerheblich erachtet, kann an
dieser Rechtsprechung nicht festgehalten werden. Falls Art. 87 Abs. 3 AHVG - wovon der
erwahnte Entscheid auszugehen scheint - die Nicht-Erfullung einer Zahlungspflicht innert
der angesetzten Mahnfrist sanktionierte, wirde dies nach den allgemeinen Regeln des
Unterlassungsdeliktes voraussetzen, dass der Arbeitgeber Gberhaupt die Moglichkeit hatte,
seiner Pflicht nachzukommen (NOLL/TRECHSEL, Schweizerisches Strafrecht, Allg. Tell
[, 3. Aufl., S. 208; HAUSER/REHBERG, Strafrecht I, 4. Aufl., S. 183; STRATENWERTH,
Allg. Tell I, S. 386; SCHULTZ, Allg. Teil 1, 4. Aufl., S. 141; BGE 116 IV 389 E. 2e
betreffend Nichtbezahlen der Militérpflichtersatzabgabe); daran fehlt es, wenn der
Arbeitgeber zu diesem Zeitpunkt Uber die Mittel zur Bezahlung der Arbeitnehmerbeitrége
nicht verfigte. BGE 117 1V 78 S. 81 c) Es erscheint indessen fraglich, ob BGE 107 1V 205
ff. bei der Auslegung von Art. 87 Abs. 3 AHV G von einem zutreffenden Ansatz
ausgegangen ist. Denn das Gesetz umschreibt die Tathandlung nicht als Unterlassen der
Zahlung der Arbeitnehmerbeitrége spétestens innert der angesetzten Mahnfrist, sondern
verwendet die Formulierung: Wer as Arbeitgeber einem Arbeitnehmer Beitrage vom Lohn
abzieht, "sie indessen dem vorgesehenen Zwecke entfremdet”. d) Die Arbeitnehmerbeitrdge
sind erst féllig nach Ablauf der Zahlungsperiode von in der Regel einem Monat ( Art. 34
Abs. 1 und Abs. 4 AHVV ); dartiber hinaus steht dem Arbeitgeber eine zehntagige
Zahlungsfrist zu; kommt er dieser nicht nach, so ist ihm im Mahnverfahren eine Nachfrist
Zu setzen, die spétestens zwei Monate nach Ablauf der Zahlungsperiode abl&uft ( Art. 37
Abs. 3AHVYV ). Es stellt sich deshalb die Frage, in welchem Zeitpunkt der Arbeitgeber
Uber die nétigen Mittel zur Bezahlung der Arbeitnehmerbeitrage verfligen muss. aa)
Auszugehen ist vom Wortlaut von Art. 87 Abs. 3 AHVG . Dieser setzt voraus, dass der
Arbeitgeber einem Arbeitnehmer Beitrage vom Lohn abgezogen hat; denn nur diese
tatséchlich abgezogenen Beitrége ("sie") kdnnen nach dem Wortlaut Uberhaupt
zweckentfremdet werden. Der Tatbestand kann daher von vornherein nur erfiillt werden,
wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt der Lohnauszahlung an die Arbeitnehmer die
erforderlichen Mittel oder ein diesen entsprechendes Substrat besitzt, das er nach
Auszahlung der L6hne der Ausgleichskasse zur Verfligung halten kénnte. bb) Die blosse
Nichtbezahlung an die Ausgleichskasse ist daher keine Zweckentfremdung im Sinne von
Art. 87 Abs. 3AHV G, solange ein Substrat beim Arbeitgeber vorhanden ist und die
entsprechenden Mittel auch jederzeit tberwiesen werden kénnten. Denn wie die nicht
rechtzeitige Ablieferung einer anvertrauten Geldsumme keine Veruntreuung darstel It
(SCHUBARTH, Kommentar StGB, Art. 140 N 47 ), die Tathandlung vielmehr in der
Vereitelung des obligatorischen Anspruchs des Treugebers liegt (REHBERG, Strafrecht 111,
S. 61; STRATENWERTH, Bes. Teil I, S. 191; SCHULTZ, ZBJV 1973, S. 417; NOLL,
Bes. Teil, S. 154; SCHUBARTH, a.a.O., Art. 140 N 47 ), kann nicht von einer
Zweckentfremdung gesprochen werden, wenn lediglich nicht oder nicht rechtzeitig bezahlt
wird. Eine Zweckentfremdung im Sinne von Art. 87 Abs. 3 AHV G liegt daher - entgegen
BGE 107 IV 205 ff. und 80 1V BGE 117 1V 78 S. 82 184 ff. - nur dann vor, wenn der
Arbeitgeber die erforderlichen Mittel oder das Substrat fir andere Zwecke verwendet.
Allerdings findet sich in der Art. 87 Abs. 3 AHV G entsprechenden Strafnorm von Art. 76
Abs. 3 BVG (SR 831.40) die abweichende Formulierung: "Wer as Arbeitgeber einem



Arbeitnehmer Beitrége vom Lohn abzieht und diese nicht an die zustandige
Vorsorgeeinrichtung tberweist." Es wird angenommen, diese Bestimmung des BVG vom
25. Juni 1982 sei der Parallelbestimmung des dteren AHV G nachgebildet
(HANS-MICHAEL RIEMER, Die Strafbestimmungen Uber die berufliche Vorsorge ( Art.
75-79 BV G ), Gedéchtnisschrift fir Peter Noll, Zarich 1984, S. 268 und 272 Fussnote 22;
vgl. auch Botschaft BBI 1976 | 271: "Bel der Ausarbeitung der Strafbestimmungen wurde
darauf geachtet, dass sie im Einklang mit denjenigen des AHV G stehen."). Hingegen
verwendet Art. 112 Abs. 2 des UVG vom 20. Marz 1981 (SR 832.20) wieder die gleiche
Formulierung wie Art. 87 Abs. 3AHVG . Aus Art. 76 Abs. 3 BV G lasst sich deshalb nichts
gegen die vorstehend entwickelte Losung ableiten. Da der Beschwerdefihrer im tibrigen
nicht nach dieser Bestimmung bestraft wurde, kann offenbleiben, wie sie in diesem Punkte
auszulegen wére. cc) Grundgedanke von Art. 87 Abs. 3AHV G ist eine
Substraterhaltungspflicht. Da es sich jedoch nicht um einen eigentlichen

V eruntreuungstatbestand handelt, sondern der Zeitpunkt des L ohnabzugs und der Zeitpunkt
der Zahlungspflicht auseinanderfallen, muss es dem Arbeitgeber erlaubt sein, mit dem
Substrat so zu wirtschaften, dass bei objektiver Betrachtungsweise davon ausgegangen
werden kann, dass er seiner Zahlungspflicht im letztmdglichen Zeitpunkt werde
nachkommen kénnen; denn die Erfullung der Zahlungspflicht ist ja auch dann noch
madglich, wenn man annehmen darf, bel vernuinftigem Wirtschaften wirrden auf diesen
Zeitpunkt die daf Ur erforderlichen Kredite gewahrt. (Auch ohne diese Einschrankung des
objektiven Tatbestandes wirde die Strafbarkeit in diesem Fall in der Regel wohl mangels
Vorsatz entfallen.) dd) Das Vorhandensein eines Substrates kann dann angenommen
werden, wenn der Arbeitgeber zum Zeitpunkt der Lohnauszahlung gestiitzt auf vorhandene
Vermogenswerte die notigen Kredite fur die Bezahlung der Arbeitnehmerbeitrége erhdtlich
machen konnte. Eine Zweckentfremdung kann somit auch in der nachtréglichen
Verunmoglichung der Krediterlangung liegen; so etwa dann, wenn bis zum letztmoglichen
Zahlungszeitpunkt BGE 117 IV 78 S. 83 Kredite fir andere Zwecke aufgenommen und
verbraucht werden, ohne dass man bel objektiver Betrachtungswei se davon ausgehen
konnte, bis zum letztmoglichen Zahlungszeitpunkt wiirden neue Kredite in Hohe des
Substrates gewéhrt. €) Die Vorinstanz stellt fur das Bundesgericht verbindlich fest, per
Ende Juni 1984 seien liquide Mittel in Hohe von Fr. 45'552.-- vorhanden gewesen; weder
im September noch im Dezember 1984 seien die Beitragszahlungen erfolgt; nach der
Konkurseréffnung am 11. Februar 1985 hétten die Arbeitnehmerprémien fur die Zeit ab
Januar 1984 abgeschrieben werden miissen. Daraus ergibt sich, dass der Beschwerdefihrer
jedenfalls per Ende Juni 1984 Uber die Mittel zur Bezahlung der in der Zeit von Januar-Juni
1984 abgezogenen Arbeitnehmerbeitrége verflgte. Indem er die entsprechenden Betrége
nicht an die Ausgleichskasse weiterleitete, sondern anderweitig dartber verflgte, erfillte er
den Tatbestand jedenfalls in bezug auf die Arbeitnehmerbeitrage der Monate Januar-Juni;
denn entgegen der Auffassung des Beschwerdefihrers kommt es nicht darauf an, ob er zum
Zeitpunkt der massgeblichen Mahnungen (28. September und 11. Dezember) tber die
entsprechenden Mittel verflgte. Fragen kann man sich einzig, ob, wie der
Beschwerdefuhrer offenbar geltend machen will, die Pflicht zur Substraterhaltung unter
bestimmten Umsténden zurtickzutreten hat hinter der Pflicht, in einer Notsituation alles zur
Erhaltung eines Betriebes Notwendige vorzukehren. Die Vorinstanz hélt dem Einwand des
Beschwerdefiihrers, er habe jene Glaubiger bezahlt, die zur Aufrechterhaltung des Betriebes
hatten bezahlt werden miissen, entgegen, er habe die Ausgabenprioritéten falsch gesetzt.
Dass und weshalb sie insoweit Bundesrecht falsch angewendet hétte, wird in der



Beschwerdeschrift nicht substantiiert dargelegt und ist aufgrund des vorliegenden
Sachverhaltes auch nicht ersichtlich. Die Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen

V oraussetzungen der Arbeitgeber zur Erhaltung des Betriebes auf das Substrat der
Arbeitnehmerbeitrége greifen darf oder ein solches Verhalten zumindest unter dem
Gesichtspunkt der Zumutbarkeit normgemassen V erhaltens entschul digt erscheint, braucht
deshalb hier nicht weiter vertieft zu werden.
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