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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell, Dr.
Mdller, Dr. Novak und Dr. Sulyok als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Moslinger-Gehmayr, Uber die
Beschwerde der W GmbH in F, vertreten durch Dr. D, Rechtsanwalt, gegen den Bescheid der Landesgeschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice Niederdsterreich vom 25. Oktober 1994, ZI. IVc 7300/7021 B, betreffend Ruckforderung von
Erstattungsbetragen nach dem Bauarbeiter-Schlechtwetterentschadigungsgesetz 1957, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird - insoweit als mit ihm eine Ruckzahlungsverpflichtung in der Hoéhe von S 63.630,36
ausgesprochen worden ist - wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben; im Ubrigen wird die Beschwerde als
unbegrindet abgewiesen.

Der Bund (Bundesminster flr Arbeit und Soziales) hat der beschwerdefuhrenden Gesellschaft Aufwendungen in der
Hoéhe von S 12.920,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Mit Bescheid vom 8. Juni 1994 verpflichtete das Arbeitsamt Bruck/Leitha die beschwerdefiihrende Gesellschaft unter
Berufung auf § 9 in Verbindung mit 8 11 des Bauarbeiter-Schlechtwetterentschadigungsgesetzes 1957, BGBI. Nr. 129
(BSCchEG 1957), unberechtigt empfangene Schlechtwetterentschadigung im Gesamtbetrag von S 115.138,01
zurlickzuzahlen. Nach der Begriindung habe die beschwerdefihrende Gesellschaft im Abrechnungszeitraum Mai 1987
bis April 1988 fur die Baustelle K acht Antrage auf Ruckerstattung von Schlechtwetterentschadigung gestellt und dabei
(insgesamt) den im Spruch genannten Betrag rlickerstattet erhalten. Durch das Landesarbeitsamt Niederdsterreich sei
jedoch festgestellt worden, dal3 im Zeitraum "Janner 1985 bis September 1992" die Richtigkeit der Antrage bzw. die
Feststellung allenfalls tatséchlich gebuhrender Anspriiche mangels Uberpriifbarkeit der Unterlagen nicht méglich sei.

Aus diesem Grund werde der im Spruch genannte Betrag zur Rickzahlung vorgeschrieben.
Die beschwerdeflihrende Gesellschaft erhob Berufung.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Berufung der beschwerdefihrenden Gesellschaft keine Folge gegeben
und die riickerstatteten Schlechtwetterentschadigungen in der H6he von insgesamt S 115.138,01 - nunmehr - gestitzt
auf 8 10 Abs. 3 in Verbindung mit8 11 BSchEG 1957 zurlickgefordert. In ihrer Begrindung verwies die belangte
Behorde darauf, dall der Geschéftsfihrer der beschwerdefiihrenden Gesellschaft wegen des Verbrechens des
schweren Betruges gemal3 88 146 und 147 Abs. 3 StGB zu zwei Jahren Freiheitsstrafe verurteilt worden sei. GemaR § 43
Abs. 1 leg. cit. sei die Freiheitsstrafe flir eine Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen geworden. Nach der
Urteilsbegrindung habe der Geschaftsfuhrer von 1988 bis Juni 1992 gegenuber den zustandigen Arbeitsamtern weit
Uberhohte Schlechtwetterstunden fur seine Arbeitnehmer verrechnet, um so flr sein Unternehmen eine fortlaufende
Einnahmequelle zu schaffen. Aufgrund der durchgefiihrten Einvernahmen durch die Sicherheitsdirektion,
insbesondere jener der Lohnverrechnerin, sei bekannt geworden, dal} in der beschwerdefihrenden Gesellschaft
parallel zwei Lohnverrechnungen geflhrt worden seien. Samtliche Belege und Datentréger seien jedoch vernichtet
worden. Der Geschaftsfuhrer sei bei seinen Einvernahmen gestandig gewesen, seit mehreren Jahren (ca. von Anfang
1984 bis September 1992) den =zustandigen Arbeitsémtern von Wien und Niederdsterreich bewul3t in
Bereicherungsabsicht mehr Schlechtwetterstunden flr seine im Dachdeckergewerbe tatigen Arbeiter verrechnet zu
haben, als tatsichlich angefallen seien. Zur Verschleierung dieses Vorgehens seien samtliche fir Uberpriifungen
relevante Buchhaltungsaufzeichnungen vernichtet worden. Die Sicherheitsdirektion habe aufgrund von den Arbeitern
abverlangten Lohnverrechnungen (rund 1.000) fir den Zeitraum 1984 bis 1992 747 falsch verrechnete Lohnmonate
festgestellt; die Mehrverrechnung habe oft die 100%-Grenze Uberstiegen. Aufgrund des festgestellten Sachverhaltes
sei davon auszugehen, dall gegenliber dem Arbeitsamt eine vorsatzliche Tauschungshandlung im Sinne des § 146 StGB
erfolgt sei (vgl. OGH vom 20. September 1988, 15 Os 190/1987). Durch die Gestandnisse des Geschaftsfihrers der
beschwerdeflihrenden Partei im erwdhnten Strafverfahren sei hervorgekommen, daR die Angaben, aufgrund deren
eine Ruckerstattung gemal § 8 BSchEG 1957 geleistet worden sei, den Tatsachen nicht entsprochen hatten. Die
ausbezahlten Schlechtwetterentschadigungen seien daher zur Rickzahlung vorzuschreiben. GemaRR § 1489 in
Verbindung mit§ 1472 ABGB bestehe eine 40-jahrige Verjahrungsfrist, wenn ein Schaden aus einer strafbaren
Handlung, die nur vorsatzlich begangen werden kénne und mit mehr als einjahriger Freiheitsstrafe bedroht sei,
entstanden sei. Aus diesem Grund seien die Ruckforderungsanspriiche noch nicht verjahrt.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und in einer Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Beschwerdefall ist von den mit "Ruckerstattung" Gberschriebenen 88 8 bis 11 BSchEG 1957 (in der Fassung vor dem
Arbeitsmarktservice-Begleitgesetz, BGBI. Nr. 314/1994) auszugehen. Diese Bestimmungen haben - soweit flr den
Beschwerdefall von Bedeutung - folgenden Inhalt:

"8 8. (1) Dem Dienstgeber sind auf Antrag nach den folgenden Bestimmungen die als Schlechtwetterentschadigung
ausbezahlten Betrdge rlckzuerstatten zuzlglich eines Pauschbetrages im Ausmafd von 30 v. H. der ausbezahlten
Schlechtwetterentschadigung als Abgeltung fir die in der Zeit des Arbeitsausfalles geleisteten Sozialabgaben. ...
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§ 9. Dienstgeber sind verpflichtet, den Organen der Dienststellen der Arbeitsmarktverwaltung in die zur Uberpriifung
der Richtigkeit der Erstattungsantrage malRgebenden Unterlagen, wie zum Beispiel Lohnaufzeichnungen,
Schichtblcher, Einsicht zu gewahren und ihnen alle hiefur erforderlichen Auskunfte, und zwar auch solche, die zur
Uberprifung des Vorliegens der Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Schlechtwetterentschadigung
notwendig sind, zu erteilen. Kommt der Dienstgeber dieser Verpflichtung nicht nach, so verliert er den Anspruch auf

Riickerstattung.

8 10. (1) Der Antrag auf Rickerstattung der Betrage gemal3 8 8 Abs. 1 (Erstattungsantrag) ist vom Dienstgeber bei dem
nach der Lage der Arbeitsstelle zustandigen Arbeitsamt, in Wien beim zustandigen Facharbeitsamt, einzubringen. Er
mul bis zum Ablauf des auf den Abrechnungszeitraum, fir den die Ruckerstattung beantragt wird, folgenden

Kalendermonates gestellt werden. ...

(2) Dem Erstattungsantrag ist eine Liste der Arbeiter anzuschlieBen, an die Schlechtwetterentschadigung ausbezahlt
wurde. Aus der Liste mul’ die Berechnungsgrundlage flr die ausbezahlten Betrage zu ersehen sein und weiters auch,

an welchen Tagen und fiir wie viele Stunden Schlechtwetterentschadigung geleistet worden ist. ...

(3) Wird festgestellt, da3 die Angaben, auf Grund deren Ruckerstattung gemal? 8 8 geleistet wurde, den Tatsachen

nicht entsprechen, so ist der Dienstgeber verhalten, die riickerstatteten Betrage riickzuzahlen.

8 11. Wird dem Erstattungsantrag nicht oder nicht zur Ganze stattgegeben oder wird die Verpflichtung zur Riickzahlung
bereits rlckerstatteter Betrage ausgesprochen, so hat das Arbeitsamt daruber einen Bescheid zu erlassen. Im

Berufungsverfahren entscheidet das Landesarbeitsamt endgtiltig."

In der Beschwerde wird im wesentlichen - zusammengefal3t - vorgebracht, eine auf8 10 Abs. 3 BSchEG 1957
gegrindete Ruckforderung von rickerstatteter Schlechtwetterentschadigung habe zur Voraussetzung, daf3 festgestellt
werde, dal3 ein bereits erledigter Antrag auf Angaben beruhe, die unrichtig seien. Die belangte Behtrde habe jedoch
nicht ausdrtcklich festgestellt, dal? gerade die gegenstandlichen Rickerstattungsantrage auf unrichtigen Tatsachen
basierten, sondern sich lediglich mit allgemeinen Ausfihrungen zu den Ergebnissen der Ermittlungen im Rahmen des
Strafverfahrens begnugt. Aufgrund der Ergebnisse des Strafverfahrens hatte die belangte Behdrde jedoch nur davon
ausgehen durfen, dal unberechtigte Schlechtwetterentschadigungsantrage erst beginnend mit dem Jahre 1988 bis
Anfang Oktober 1992 um durchschnittlich 25 % zu hoch gestellt worden seien. 8 9 BSchEG 1957, der den Verlust des
Erstattungsanspruches vorsehe, wenn der Dienstgeber den Organen der Dienststellen der Arbeitsmarktverwaltung in
die zur Uberpriifung der Richtigkeit der Erstattungsantrige maRgebenden Unterlagen keine Einsicht gewéhre bzw.
nicht alle hieflr erforderlichen Ausklnfte erteile, beschaftige sich ausschlieBlich mit den Dienstgeberpflichten
anlaBlich der Antragstellung auf Ruckerstattung der bereits ausbezahlten Schlechtwetterentschadigung. 8 9 BSchEG
1957 sei nicht auf Falle anwendbar, die sich mit der Frage beschdftigten, ob ein Dienstgeber wegen unrichtiger
Antragstellung bereits erhaltener Schlechtwetterentschadigung diese wieder zurlckzahlen mdisse. In diesem
Zusammenhang sei darauf zu verweisen, dal3 die Behdrde erster Instanz ihren Bescheid ausschlieBlich auf § 9 leg. cit.
gestltzt habe. Die belangte Behdrde habe hingegen den Rickersatz auf§ 10 Abs. 3 BSchEG 1957 gestltzt, ohne die
beschwerdeflihrende Partei darauf aufmerksam zu machen, dal3 ein von der Bescheidbegrindung der ersten Instanz
maflgeblich  abweichender  Sachverhalt festgestellt  worden sei. Aufgrund eines  mangelhaften
Beweisermittlungsverfahrens habe die belangte Behérde zum Teil Feststellungen (ber das Ermittlungsverfahren
getroffen, die dem Ergebnis des rechtskraftig abgeschlossenen gerichtlichen Strafverfahrens nicht entsprachen und
zum Teil aktenwidrig seien. Das Landesgericht Wiener Neustadt habe festgestellt, da der Geschéftsfihrer der
beschwerdeflihrenden Partei im Zeitraum 1988 bis langstens Oktober 1992 einen Schadensbetrag von 25 % der
beantragten Schlechtwetterentschadigungen in der Héhe von S 776.013,75 verursacht habe. Bei einem mangelfreien
Ermittlungsverfahren hatte daher die belangte Behorde keinesfalls feststellen dirfen, daR eine Schadigung der
zustandigen Arbeitsamter von Wien und Niederdsterreich "von Anfang 1984 bis September 1992" erfolgt sei. Auch die
Feststellung sei unrichtig, die Sicherheitsdirektion habe flir den Zeitraum 1984 bis 1992 747 falsch verrechnete
Lohnmonate festgestellt. Ebenso unrichtig sei, da3 die Mehrverrechnung oft die 100%-Grenze Uberstiegen habe. Im
Beschwerdefall lagen keine Beweisergebnisse dafiir vor, aus denen geschlossen werden kdnne, daf? fir die genannten
Baustelle K im Zeitraum von Mai 1987 bis April 1988 Uberhohte Ruckerstattungsantrage gestellt worden seien. Im
Ubrigen werde die Auffassung vertreten, dal} aufgrund der allgemeinen Verjahrungsvorschrift des § 1489 ABGB
Anspruche, die mehr als drei Jahre vor Erlassung des Bescheides in erster Instanz zurlcklagen, verjahrt seien.
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Was die Behauptung der Verjahrung der zur Ruckzahlung vorgeschriebenen Schlechtwetterentschadigungen anlangt,
so ist die beschwerdeflihrende Partei darauf zu verweisen, dal3 das Institut der Verjahrung im 6ffentlichen Recht nur
dort besteht, wo das Gesetz dies ausdrucklich bestimmt (vgl. etwa das Erkenntnis vom 2. Dezember 1963, VwSlIg.
6173/A). Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann - von einer ausdrticklich
anderslautenden gesetzlichen Bestimmung abgesehen - eine analoge Anwendung der einschlagigen Bestimmungen
des ABGB uber die Verjahrung im Bereich des 6ffentlichen Rechts nicht stattfinden (vgl. das Erkenntnis vom 25. April
1967, VwSIg. 7134/A; ferner - unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes - VfSlg. 7735/1976
und VfSlg. 8043/1977; vgl. auch Pauger, Der dingliche Bescheid, ZfV 1984, Seite 100 ff, insbesondere Seite 101).
Mangels einer entsprechenden Regelung im BSchEG 1957 ist im Beschwerdefall davon auszugehen, dal3 der Anspruch

auf Ruckzahlung von rickerstatteten Schlechtwetterentschadigungen nicht der Verjahrung unterliegt.

Nach den oben wiedergegebenen Bestimmungen des BSchEG 1957 unterscheidet das Gesetz zwischen dem Verfahren
auf Ruckerstattung ausbezahlter Schlechtwetterentschadigungen und dem Verfahren auf Rickzahlung ruckerstatteter
Betrage. Wenn der Dienstgeber den Organen der Dienststellen der Arbeitsmarktverwaltung im Rahmen des
Ruckerstattungsverfahrens in die zur Uberprifung der Richtigkeit der Erstattungsantrdge malgebenden Unterlagen
keine Einsicht gewahrt bzw. alle hieflr erforderlichen Auskulnfte nicht erteilt, so verliert er gemaR § 9 den Anspruch auf
Rackerstattung. Die Verpflichtung zur Ruckzahlung rickerstatteter Betrdge hat hingegen gemal3 8 10 Abs. 3 zur
Voraussetzung, dal3 festgestellt wird, dal3 die Angaben, aufgrund der eine Rlckerstattung gemal3 § 8 geleistet wurde,
den Tatsachen nicht entsprechen. Eine solche Feststellung im Sinne des BSchEG 1957 erfordert jedoch nach Ansicht
des Verwaltungsgerichtshofes grundséatzlich, daR die Unterlagen, die fur die Uberpriifung der Richtigkeit des
Erstattungsantrages, aufgrund dessen eine Ruckerstattung geleistet wurde, malgebend sind, im
Uberprifungszeitpunkt (jedenfalls dann, wenn dieser noch innerhalb der Aufbewahrungsfrist liegt, fiir deren Dauer die
Rechtssatze des Erkenntnisses vom 11. September 1975, VwSIg. 8878/A, anzuwenden sind) noch vorhanden sind, in
diese Einsicht gewahrt wird und alle hiefur erforderlichen Auskinfte erteilt werden. Nur in diesem Fall kann namlich
ziffernmaRig festgestellt werden, inwiefern die Angaben nicht den Tatsachen entsprechen und IN DIESEM UMFANG
eine Verpflichtung zur Riickzahlung ausgesprochen werden.

Sind diese Unterlagen hingegen nicht mehr vorhanden, weil sie - wie im Beschwerdefall - im Zuge eines drohenden
Strafverfahrens vernichtet worden sind, so kann eine Feststellung nach § 10 Abs. 3 BSchEG 1957 gar nicht getroffen
werden. Zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen gegeniber § 9 leg. cit. und um zu verhindern, dal3 das
Arbeitsamt - entgegen dem grundsétzlich vorgesehenen raschen Massenverfahren - bei jedem Erstattungsantrag stets
auch alle maf3geblichen Unterlagen anfordern und Uberprifen mulB3, ehe es zu einer Ruckerstattung kommt, gebietet
ein solcher Fall die sinngemaRe Anwendung des § 9 BSchEG 1957; das heildt: der Dienstgeber verliert auch in einem
solchen Fall rickwirkend den (nicht bescheidmaRig zuerkannten, sondern nur tatsachlich erfullten) Anspruch auf
Rlckerstattung mit der Konsequenz, dal3 er die ihm danach zu Unrecht rlckerstatteten Betrage zur Ganze
zurlickzuzahlen hat. Diese Grundsatze gelten auch dann, wenn das Arbeitsamt zwar im Rickerstattungsverfahren eine
stichprobenweise Uberpriifung des Erstattungsantrages an Hand der ihm vom Dienstgeber vorgelegten Unterlagen
vorgenommen, der Dienstgeber aber - so wie im Beschwerdefall - eine doppelte Lohnverrechnung gefiihrt und die
falsche dem Prifer des Arbeitsamtes vorgelegt hat, weil er auch dann seiner Verpflichtung zur Vorlage der
"malRgebenden Unterlagen" nicht nachgekommen ist. Wurde allerdings im zuletzt genannten Fall der
Ruckerstattungsanspruch des Dienstgebers zur Ganze oder zum Teil mit einem rechtskraftigen BESCHEID im Sinne des
§ 11 BSchEG 1957 anerkannt und aufgrund dessen die RUckerstattung vorgenommen, so setzt die
Ruckzahlungsverpflichtung die Beseitigung des Bescheides in einem Wiederaufnahmsverfahren voraus.

Nach der Begriindung des angefochtenen Bescheides sei im Rahmen des Ermittlungsverfahrens festgestellt worden,
daB im beschwerdegegenstandlichen Fall seit mindestens 1984 bis September 1992 (iberhdhte Schlechtwetterstunden
verrechnet worden und zur Verschleierung eine doppelte Lohnverrechnung gefiihrt worden sei. Die doppelte
Lohnverrechnung sei anlaRlich der Uberpriifung durch die Arbeitsdmter Wien und Niederésterreich vernichtet worden.
Aufgrund des Gestandnisses des Geschaftsfihrers der beschwerdefiihrenden Partei im Strafverfahren vor dem
Landesgericht Wiener Neustadt sei hervorgekommen, dal die Angaben, aufgrund derer eine Ruckerstattung gemaR §
8 leg. cit. geleistet worden sei, den Tatsachen nicht entsprochen hatten.

Diesen Feststellungen tritt die Beschwerde lediglich insoweit entgegen, als sie die Auffassung vertritt, die belangte
Behorde hatte nur von den dem Urteil des Landesgerichtes Wiener Neustadt zugrundeliegenden Feststellungen
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ausgehen durfe, wonach der Geschaftsfuhrer erst beginnend mit dem Jahre 1988 bis Anfang Oktober 1992 um
durchschnittlich 25 % zu hohe Riickvergltungsantrage gestellt hatte.

Dabei Ubersieht sie allerdings, dal3 sich das genannte Urteil lediglich auf die Betrugshandlungen des Geschaftsfihrers
gegenlUber dem LANDESARBEITSAMT WIEN bezog, aus dem dem Verfahren zugrundeliegenden Strafakt sich allerdings
unter anderem auch ergibt, dal3 die Verfehlungen des Geschaftsfuhrers bis in das Jahr 1984 zurlckreichen (vgl. etwa
die Anzeige der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Niederdsterreich vom 3. August 1993). Auch knupft das Gesetz
hinsichtlich des Ruckforderungsanspruchs der Behdrde nicht an der strafgerichtlichen Verurteilung des Empfangers
der Leistungen an, sondern - wie dargelegt - sieht entweder die Riickzahlung des tatsachlich zu Unrecht geleisteten
Betrages vor, sofern dieser aus den vom Dienstgeber zu fuhrenden Aufzeichnungen zu errechnen ist, oder die
Ruckforderung der gesamten Summe (ungeachtet der Frage, ob nicht ein Teil davon tatsdchlich zurecht geleistet
wurde) als Sanktion flr die Nichtvorlage (oder das Nichtvorhandensein) der maRgeblichen Unterlagen. Nicht in Abrede
gestellt wird der Umstand der doppelten Buchfiihrung, wobei nach den obigen Ausfiihrungen davon auszugehen ist,
daR die Vorlage solcher Unterlagen anlaRlich von Uberpriifungen durch die Behdrden der Arbeitsmarktverwaltung
keine Vorlage "malBgeblicher Unterlagen" darstellt. DaR beim Fehlen aller Unterlagen alle erhaltenen
Ruckerstattungsbetrage zurtickzuzahlen sind, wurde bereits oben dargelegt.

Dennoch erweist sich die Rickforderung der zur Rickerstattung gelangten Schlechtwetterentschadigungen im
Beschwerdefall (teilweise) als rechtswidrig:

Aus den von der belangten Behdrde vorgelegten Verwaltungsakten ergibt sich namlich, dal3 die Riickerstattung von
Schlechtwetterentschadigungen fir Marz und April 1988 aufgrund von zwei BESCHEIDEN vom 15. Juli 1988 erfolgte,
wobei ein Betrag in der H6he von S 50.672,58 bzw. von S 12.957,78 zugesprochen worden ist (vgl. OZI. 16 und 21 des
Verwaltungsaktes). Auf dem Boden der oben dargelegten Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichtshofes setzt die
Rackzahlungsverpflichtung der beschwerdefiihrenden Gesellschaft allerdings die Beseitigung dieser Bescheide in
einem Wiederaufnahmsverfahren voraus. Der angefochtene Bescheid war daher insoweit, als mit ihm eine
Ruckzahlungsverpflichtung hinsichtlich dieser Betrage (ingesamt S 63.630,36) ausgesprochen worden ist, mit
inhaltlicher Rechtswidrigkeit behaftet, weshalb er gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben war.

Im Gbrigen erweist sich die Beschwerde jedoch als unbegriindet, weshalb sie gemaR§ 42 Abs. 1 VWGG insofern

abzuweisen war.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG (insbesondere § 50) in Verbindung mit der
Verordnung BGBI. Nr. 416/1994. Stempelgebihrenersatz konnte der beschwerdefiihrenden Partei nur flr drei
Beschwerdeausfertigungen (S 360,--) und dem in einer Ausfertigung vorzulegenden angefochtenen Bescheid (S 60,--)
zugesprochen werden.
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