ARBEITSRECHT

ANSPRUCH UND DURCHSETZUNG EINER COVID-19-BEIHILFE
UND RISKEN BEI UNGERECHTFERTIGTER GELTENDMACHUNG

UNIV.-LEKTOR, DR. GEORG BRUCKMULLER MAG. DAVID FUCHS

Rechtsanwalt/Partner Konzipient

Am Beginn der COVID-19-Krise wurde von Regierungsvertretern  Nach § 34 Abs. 3 AMSG besteht kein Rechtsanspruch auf Beihil-
und Sozialpartnern die neu geschaffene ,COVID-19-Kurzarbeit" als ~ fen. Fiir Beihilfen, deren Zweck die Abgeltung des Lohnausfalles bei
Alternative zu Kiindigungen und einvernenmlichen Aufldsungen  Kurzarbeit ist, gelten die Bestimmungen des Arbeitsmarktforde-
mit Wiedereinstellungszusagen massiv beworben. Dies hat unter  rungsgesetzes (AMFG).?

anderem dazu gefiihrt, dass im Rahmen der CoV-Kurzarbeit per 11.

Mai tiber 109.000 Antrége beim AMS eingelangt sind. Diese Antrdge  Die ausdriickliche Bestimmung, es bestehe kein Rechtsanspruch auf
umfassen laut Ministerium etwa 1,3 Millionen Arbeitspldtze." Nach  Kurzarbeitsbeihilfe, hdlt bei ndherer rechtlicher Untersuchung nicht
weitgehender Uberwindung der mit der Finfiihrung verbundenen  stand. Zu klaren ist als Vorfrage, ob die Gewahrung einer Kurzar-
Unklarheiten und Abrechnungsschwierigkeiten, stellen sich auch  beitsbeihilfe im Rahmen hoheitlichen Handelns, also bescheidmaBig
nach positiver Stellungnahme des AMS oft rechtliche Fragen fiir  erfolgt und daher im Verwaltungsrechtszug zu Gberpriifen ist, oder

Unternehmer, die im Folgenden behandelt werden. ob es sich dabei um staatliches Handeln im Rahmen der sog. Privat-
wirtschaftsverwaltung handelt. Anders gefragt: Welcher Rechtsna-

KEINE COVID-19-KURZARBEITSBEIHILFE GEMASS tur ist die Kurzarbeitsbeihilfe?

§ 37B ARBEITSMARKTSERVICEGESETZ (AMSG)

TROTZ VORLIEGEN DER VORAUSSETZUNGEN Dazu wird lberwiegend die Ansicht vertreten, dass die Gewahrung

Nach positiver Mitteilung tber die Gewédhrung der Kurzarbeitsbei-  einer Kurzarbeitsbeihilfe nicht dem hoheitlichen Handeln zuzuord-
hilfe ist dem AMS monatlich (bis zum 28. des Monats) eine Abrech-  nen ist, sondern der Staat im Rahmen der Privatwirtschaftsverwal-
nungsliste zu Gbermitteln. Gemeinsam mit der Abrechnungsliste  tung aktiv wird.* Mit der Mitteilung des AMS, es werde aufgrund
tber den letzten Kalendermonat des Kurzarbeitszeitraums ist ein  des Begehrens auf Gewéhrung der Kurzarbeitsbeihilfe gemaB § 37
Durchfiihrungsbericht vorzulegen, der jedenfalls Angaben iber die b AMSG im Namen und auf Rechnung der Republik Osterreich eine
Aufrechterhaltung des Beschaftigtenstands sowie tber die Einhal-  COVID-19-Kurzarbeitsbeihilfe gewéhrt, kommt eine Fordervereinba-
tung des Mindest- und Hochstarbeitszeitausfalls zu enthalten hat?  rung zustande.® Das ist auf den ersten Blick nicht ganz einleuchtend,
Auf Verlangen des Arbeitsmarktservice sind Uber die gemachten da der verfahrenseinleitende Schritt ein Begehren - durchaus ver-
Angaben Nachweise vorzulegen. Was kénnen Unternehmer tun, die  gleichbar mit einem Ansuchen um Baubewilligung - ist. Begriindet
trotz Erfullung aller Formalia keine Zahlung erhalten? wird die Zuordnung zur Privatwirtschaftsverwaltung damit, dass die
Fordergewdhrung auf Beratungen zwischen der Arbeitsmarktver-
Auch wenn in den Kurzarbeitsrichtlinien darauf hingewiesen wird,  waltung, dem Arbeitgeber, Betriebsrat und den zusténdigen kollek-
dass kein Rechtsanspruch auf Kurzarbeitsbeihilfe besteht, kénnen  tivvertragsfahigen Korperschaften beruht.
Unternehmer unter bestimmten Voraussetzungen einen solchen
durchsetzen. Grundlage fiir die Kurzarbeitsbeihilfe ist § 370 AMSG.  Konsequenz der Zuordnung der Kurzarbeit zur Privatwirtschafts-
Finanzielle Leistungen des AMS sind Beihilfen iSd §§ 34 -38 AMSG.  verwaltung ist, dass das auf hoheitliches Handeln anzuwendende
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Legalitdtsprinzip®, wonach die gesamte Verwaltung nur aufgrund
von Gesetzen ausgelibt werden darf, nach herrschender Meinung
nicht anzuwenden ist. Dennoch hat der Staat, sofern er im Rahmen
des Privatrechts handelt, die gesetzlichen Schranken zu beachten.
Kurzarbeitsbeihilfe darf daher nicht nach freiem Ermessen abge-
lehnt werden oder nach einer positiven Mitteilung die Auszahlung
verweigert werden. Bei Vorliegen aller gesetzlichen Voraussetzun-
gen, hat das Arbeitsmarktservice die Kurzarbeitsbeihilfe auch zu
gewahren.”

Nachdem die Gewahrung der Kurzarbeitsbeihilfe im Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung erfolgt, haben Beihilfenwerber ihre
Anspriiche im Bedarfsfall gerichtlich gegeniiber der Republik Oster-
reich geltend zu machen.® Dies hat zur Folge, dass die Kldger auch
ein Prozesskostenrisiko auf sich nehmen missen. Darin besteht ein
Nachteil gegeniiber Verwaltungsverfahren. Gerichts- und Rechts-
anwaltskosten sind fiir Unternehmer, die mangels ausreichender
Beschaftigungsmaoglichkeiten um eine Beihilfe ansuchen, eine er-
hebliche Hurde.

KONSEQUENZEN UNRECHTMASSIG

ERLANGTER KURZARBEITSBEIHILFE

In den letzten Tagen mehrten sich Berichte Gber Unternehmen, die
angeblich zu Unrecht Kurzarbeitsbeihilfen beanspruchen. Dass bei
Missbrauch von allen Seiten kein Verstandnis fir die jeweiligen Un-
ternehmen besteht, ist nachvollziehbar. Daher wurde in der Bundes-
richtlinie Kurzarbeitsbeilhilfe (KUA-COVID-19)° die Riickforderung
von ausbezahlten Beihilfen ausdricklich geregelt. Vorweg ist auf die
gegentiber der sonstigen Aufbewahrungspflicht fir Lohnunterlagen
verlangerte Aufbewahrungsfrist flr alle mit der Forderung in Zu-
sammenhang stehenden Unterlagen™ hinzuweisen. Diese sind im
Original™ zehn Jahre ab Ende des Jahres der Auszahlung der gesam-
ten Forderung aufzubewahren.

Bei Nichteinhaltung der in der Férderungsmitteilung festgehalte-
nen Bestimmungen, insbesondere bezliglich Aufrechterhaltung des
Beschiftigtenstandes wihrend der Kurzarbeit (1) und wahrend der
allenfalls zusatzlich vereinbarten Behaltefrist (2) sowie des zul3ssi-
gen Hochstarbeitszeitausfalls (3), gebiihrt keine Beihilfe und knnen
bereits ausbezahlte Beihilfenbetrdage zuriickgefordert werden. Da
das AMS an den Gleichheitsgrundsatz gebunden ist, besteht mei-
nes Erachtens sogar eine gesetzliche Verpflichtung, Beihilfen, die
nicht der KUA-Richtlinie entsprechen, zurtickzufordern und allen-
falls einzuklagen. Soweit noch keine Auszahlung erfolgt ist, erlischt
der Anspruch auf zugesicherte und noch nicht ausbezahlte Forde-
rungsmittel. Ein Ruickforderungsanspruch besteht auch dann, wenn
Organe oder Beauftragte des Arbeitsmarktservice, des Bundes oder
der EU Uber wesentliche Umsténde unrichtig oder unvollstandig
unterrichtet worden sind, oder von Organen der EU die Aussetzung
und/oder Riickforderung verlangt wird oder wenn eine Riickerstat-
tungsverpflichtung gemaB § 30b Ausldnderbeschaftigungsgesetz
(AusIBG) vorliegt.

Unternehmer diirfen zudem keinesfalls Gbersehen, dass der (ver-
suchte) unberechtigte Forderungsbezug auch eine unlautere
Handlung im Sinne des Bundesgesetzes gegen den unlauteren

Wettbewerb (UWG) darstellen kann. Ein solcher durch Rechtsbruch
erlangter wirtschaftlicher Vorteil ermdglicht Mitbewerbern und
befugten Interessensvertretungen insbesondere die gerichtliche
Durchsetzung eines Unterlassungsanspruchs nach § 14 UNG gegen
den Férderungswerber.

STRAFRECHTLICHES RISIKO IM ZUSAMMENHANG

MIT DER FORDERUNGSGEWAHRUNG

Das Arbeitsmarktservice weist im Begehren um Beihilfengewahrung
gemal § 37b AMSG die Forderungswerber darauf hin, dass bei Ver-
dacht auf das Vorliegen strafbarer Handlungen im Zusammenhang
mit der Forderungsgewahrung, insbesondere bei Betrugshandlun-
gen, ausnahmslos Strafanzeige bei der Staatsanwaltschaft erstattet
wird. Bei vorsatzlich oder grob fahrldssig gemachten unwahren An-
gaben oder Verschweigen maBgeblicher Tatsachen ist mit zusatzli-
chen strafrechtlichen Konsequenzen zu rechnen.'

Da die Forderungswerber bei Abgabe des Begehrens um Gewéhrung
von COVID-19-Kurzarbeitsbeihilfe mit ihrer Unterschrift erklaren,
dass alle im Begehren gemachten Angaben richtig und vollstandig
sind, kann sowohl die Unterlassung einer Angabe, als auch die un-
richtige Angabe eine Tauschungshandlung gegenlber dem Forder-
geber sein. Dies ist dann anzunehmen, wenn die Angaben fiir die
Gewahrung der Beihilfe relevant waren oder sein konnten. Unbe-
achtlich sind offenkundige Tippfehler oder Widerspriche.

Wenn die Angaben dber die voraussichtlichen Ausfallsstunden im
Kurzarbeitszeitraum im Férderungsbegehren nicht mit den Angaben
in der dem AMS zur Verfiigung zu stellenden Abrechnungsliste, den
Arbeitsaufzeichnungen oder dem Durchfiihrungsbericht Uberein-
stimmen, ist dies grundsatzlich nicht strafrechtlich relevant. Zum
Zeitpunkt des Ansuchens konnten Unternehmer die Auswirkungen
der COVID-19-Krise auf das BeschaftigungsausmaB in Ihren Unter-
nehmen in der Regel nicht einschatzen. Daher ist mE auch straf-
rechtlich unbedenklich, wenn die gegentiber dem AMS bekannt ge-
gebenen, tatsachlichen Arbeitszeiten erheblich von den Angaben im
Ansuchen abweichen. Nur in jenen Féllen, in denen das Ansuchen
um Kurzarbeitsbeihilfe von vornherein darauf abzielt, eine Forde-
rung zu erschleichen, ist von einer Tauschungshandlung auszuge-
hen. Wenn es aber der Beihilfenwerber unterlasst, das AMS Gber den
Bezug von anderen fiir denselben Zweck gewahrten Férderungen
zu informieren, verstoBt er nicht nur gegen die Forderungsrichtli-
nie, sondern besteht der Verdacht, dass diese Unterlassung einen
strafrechtlichen Tatbestand erfillt. Aber welches Delikt kommt in
Betracht?

Durch die Mitteilung des AMS eine Kurzarbeitsbeihilfe zu gewahren,
wird eine zivilrechtliche Vereinbarung getroffen, die auf den Anga-
ben des Forderungswerbers beruht. In Betracht kommt der Tatbe-
stand des Betrugs: Wer mit dem Vorsatz, durch das Verhalten des
Getauschten sich oder einen Dritten unrechtmaBig zu bereichern,
jemanden durch Tduschung uber Tatsachen zu einer Handlung,
Duldung oder Unterlassung verleitet, diesen oder einen anderen
am Vermdgen zu schidigen, erfiillt den Tatbestand.™ Das Delikt ist
bereits dann verwirklicht, wenn die unrichtigen Angaben gegeniiber
dem AMS abgegeben werden oder Unterlagen wie unrichtige Ar-
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beitszeitaufzeichnungen eingereicht werden. Auf eine Auszahlung
der Forderung kommt es bei der Beurteilung der Verwirklichung
des Delikts nicht an. Eine Tduschungshandlung kann etwa dann
vorliegen, wenn Arbeitskréfte auslandischer Arbeitgeber, die nach
der Richtlinie nicht forderungsberechtigt sind, kurz vorher bei in-
landischen Unternehmen angemeldet werden, um in der Folge eine
KUA-Forderung beantragen zu konnen. Kritisch ist auch die arbeits-
vertragliche Ausdehnung der Arbeitszeit bei bestehender Teilzeitbe-
schaftigung kurz vor Beginn der Kurzarbeit. Darin kénnte ebenfalls
ein Missbrauch der Kurzarbeitsbeihilfe liegen. Eine wirtschaftliche
Rechtfertigung furr derartige Sachverhalte sollte daher von jedem
Unternehmen dokumentiert und nachweisbar sein. Dem Hinweis
des AMS im Begehren um Beihilfengewahrung gemaB § 37b AMSG
darauf, dass auch grob fahrldssig gemachte unwahre Angaben und
offenbar auch grob fahrldssig verschwiegene Tatsachen zu straf-
rechtlichen Konsequenzen fiihren kénnen, ist zu entgegnen, dass
es sich beim Betrug um ein Vorsatzdelikt handelt, bei dem der Tater
zumindest mit bedingtem Vorsatz handeln muss. Dabei genuigt es,
wenn der Handelnde die Verwirklichung des Delikts fir mdglich halt
und sich mit ihr abfindet." Es wird daher in der Praxis zu prifen
sein, ob der Tater es in Kauf genommen hat, dass durch seine Anga-
ben der Fordergeber getduscht wird.

Als Tater kommen neben den Geschaftsfiihrern des Unternehmens
auch Arbeitnehmer oder der Betriebsrat in Betracht, wenn diese
etwa den Durchfiihrungsbericht mitunterfertigen und darin zum
Beispiel die Aufrechterhaltung des Beschaftigtenstandes oder ein
unrichtiges AusmaB an Ausfallszeiten bestatigen. Dass Arbeitneh-
mer aufgrund des Weisungsrechtes des Arbeitgebers keine straf-
rechtlichen Konsequenzen zu flrchten haben, ist in dieser Allge-
meinheit nicht haltbar. Wenn Arbeitnehmer wissen, dass Kurzarbeit
beantragt wurde und dann dennoch unrichtige Arbeitszeitaufzeich-
nungen erstellen, wird eine Beitragstaterschaft kaum zu vermeiden
sein. Daneben kann das Unternehmen im Sinne des Verbandsver-
antwortlichkeitsgesetz (VoVG) strafrechtlich haftbar werden.'®

Meines Erachtens wird im Zusammenhang mit der Gewahrung ei-
ner Kurzarbeitsbeihilfe bei Erfillung des Tatbestandes des Betruges
stets ein qualifizierter Betrug iSd §§ 147 f StGB vorliegen. Wer zur
Tauschung eine falsche oder verfalschte Urkunde, falsche oder ver-
falschte Daten oder ein anderes solches Beweismittel benitzt, ist
dann mit der héheren Strafdrohung, ndmlich mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren zu bestrafen.”® Dies liegt etwa bei Vorlage von
unrichtigen Arbeitsaufzeichnungen vor. Im Hinblick auf die Hohe
der zu erwartenden Férderungen wird auch leicht die (potentielle)
Schadenshohe von EURO 50.000,-- erreicht, die dann mit einer Frei-
heitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren bedroht ist.”” Neben die-
sem Delikt des schweren Betrugs kommt auch ein gewerbsmaBiger
Betrug in Betracht.”

Neben der strafgerichtlichen Relevanz von ,Forderbetrug” konnen
auch noch verwaltungsstrafrechtliche Ubertretungen nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz, dem Allgemeinen Sozialversiche-
rungsgesetz, dem Arbeitslosenversicherungsgesetz, dem Lohn- und
Sozialdumping-Bekdmpfungsgesetz und dem Arbeitszeitgesetz vor-
liegen.

Bei diesem nicht zu unterschatzenden Risiko (verwaltungs-)straf-
rechtlicher Verantwortung ist zu berticksichtigen, dass mit der Ein-
flihrung der COVID-19-Kurzarbeit eine Vielzahl von arbeits- und
sozialrechtlichen Fragen aufgetreten sind, die Unternehmer, Steu-
erberater und Lohnverrechner, Rechtsanwélte und auch das AMS
vor neue und laufend aktualisierte Herausforderungen stellte und
daher vertretbare Rechtsansichten und Irrtiimer keine derartigen
Konsequenzen nach sich ziehen dirfen. =

KONTAKT:

Bruckmuiller RechtsanwaltsgmbH

LandstraBBe 50, 4020 Linz, Tel.: +43-732-77 55 44-0
E-Mail: team@bruckmueller-law.at

Sprechstelle Wien: Griinangergasse 8, 1010 Wien
Tel.: 01/5123798

Die Bruckmuller RechtsanwaltsgmbH hat unmittelbar nach
Beginn der Krise eine Task-Force zu rechtlichen Fragen im Zu-
sammenhang mit COVID-19 gegriindet und diese in zahlreichen
Webinaren, auch fuir VWT, beantwortet. Die auf Arbeits-, Gesell-
schaftsrecht, Immobilien und IP spezialisierte Rechtsanwalts-
kanzlei ist fiir Unternehmen an den Standorten in Linz und Wien
tatig.

—

Quelle: www.orf.at, 12.05.2020.

2 Fir die Dauer der Behaltefrist ist dem AMS die Einhaltung dieser Verpflichtung
im sog. Durchfiihrungsbericht nachzuweisen. Dieser ist vom Betriebsrat, bei
Fehlen eines solchen von den Arbeitnehmern und Lehrlingen oder der zustandi-
gen Fachgewerkschaft zu unterfertigen.

3§34 Abs. 4 AMSG.

4 @.Schnorr, Rechtsfragen der Kurzarbeit, DRAA 1987, 263.

5  Wolf[Potz/Krémer/Jost/Stella/Hormann/Holuschka/Scharf in Resch, Corona-
Handbuch, Kap 4, Rn 114.

6 Art18B-VG.

7 G.Schnorr, Rechtsfragen der Kurzarbeit, DRJA 1987, 265, der offenbar das Le-
galitatsprinzip auch auf die Privatwirtschaftsverwaltung anwendet und dies zur
Begriindung der Bindung der Arbeitsmarktverwaltung heranzieht.

8  Zustdndig fir alle Streitigkeiten aus dem durch die Férderung entstehenden
Rechtsverhdltnis ist aufgrund der in der Fordervereinbarung vorgesehenen Ge-
richtsstandvereinbarung das fir die jeweilige Landestelle des AMS zustandige
Gericht.

9 AMF/4-2020.

10  Dies gilt ausdriicklich fiir Lohnunterlagen sowie Arbeitszeitaufzeichnungen und
erstreckt sich auch auf das Ansuchen selbst, allféllige ergdnzende Mitteilungen
des Forderungswerbers, die Sozialpartnervereinbarung, Auszahlungsnachwei-
se und alle Unterlagen zum Nachweis des Bestehens eines ASVG-pflichtigen
Dienstverhaltnisses fiir den Zeitraum, der fiir die Berechnung des Bruttoentgelts
herangezogen wurde bis zum Ablauf der Behaltefrist. Bei unregelmaBigem Ent-
gelt sind daher auch die Lohnunterlagen der letzten drei Monate vor Beginn der
Kurzarbeit aufzubewahren.

11 Die Aufbewahrung kann auch in Form von Bild- und Datentrdgern erfolgen,
wenn die Vollstandigkeit und Richtigkeit dieser vom Forderungswerber gewahr-
leistet werden kann.

12 So der Text im Rahmen der im Begehren enthaltenen Verpflichtungserklarung.

13 §146 Abs. 1 StGB.

14 §5Abs. 1StGB.

15 §3Abs.2und 3 VoVG.

16 §147 Abs. 1 StGB.

17 §147 Abs. 3 StGB.

18§ 148 StGB: Wer einen Betrug gewerbsmaBig begeht, ist mit Freiheitsstrafe von

sechs Monaten bis zu finf Jahren, wer jedoch einen schweren Betrug in der

Absicht begeht, sich durch dessen wiederkehrende Begehung eine fortlaufende

Einnahme zu verschaffen, ist mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren

zu bestrafen.
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