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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG 868 Absb;

1. AVG 8 68 heute
2. AVG 8§ 68 giiltig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
3. AVG 8§ 68 giiltig von 01.07.1995 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 471/1995
4. AVG § 68 gliltig von 01.02.1991 bis 30.06.1995
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Muller und die Hofrate Dr. Strohmayer,
Dr. Lehofer, Dr. Doblinger und MMag. Maislinger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Peck, Uber die
Beschwerde der H H in Wien, vertreten durch Dr. Thomas Majoros, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Walfischgasse 12/3,
gegen den Bescheid des Bundesministers flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz vom 5. Februar 2010,
ZI. BMASK-440.020/0009-VI/1/2010, betreffend rickwirkende Berichtigung der Hohe des Arbeitslosengeldes, zu Recht
erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

Die Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice X (in der Folge: Landesgeschaftsstelle) hat mit dem im Instanzenzug
ergangenen Bescheid des Leistungsausschusses vom 14. Oktober 2010 - in Abanderung des erstinstanzlichen
Bescheides der zustdndigen regionalen Geschaftsstelle des AMS - ausgesprochen, dass der Beschwerdeflhrerin
gemal § 20 iVm & 21 AIVG ab 16. Mai 2009 Arbeitslosengeld in der Héhe von EUR 29,72 (anstelle von EUR 16,97) taglich
gebuhre. Dies wurde damit begriindet, dass laut standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (z.B. das Erkenntnis
vom 28. Oktober 1997, ZI. 97/08/0474) im Falle einer Antragstellung bis zum 30. Juni als Jahresbeitragsgrundlage des
"zuletzt vorliegenden Kalenderjahres" nach der Wortbedeutung auch das der Antragstellung unmittelbar
vorangegangene Jahr in Betracht komme. Im vorliegenden Fall sei daher auf Grund der am 16. Mai 2009 erfolgten
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Geltendmachung des Anspruchs auf Arbeitslosengeld flr die Bemessung die Jahresbeitragsgrundlage 2008 (aus dem
Dienstverhaltnis der Beschwerdefihrerin bei der A-GmbH vom 5. Mai 2008 bis 15. Mai 2009) heranzuziehen gewesen
und nicht - wie von der erstinstanzlichen Behorde - die (geringere) valorisierte Jahresbeitragsgrundlage 2004 (aus der
davor zuletzt ausgeubten Tatigkeit im Sommer 2004).Die Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice romisch zehn
(in der Folge: Landesgeschaftsstelle) hat mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Leistungsausschusses
vom 14. Oktober 2010 - in Abanderung des erstinstanzlichen Bescheides der zustandigen regionalen Geschaftsstelle
des AMS - ausgesprochen, dass der Beschwerdefuhrerin gemaf3 Paragraph 20, in Verbindung mit Paragraph 21, AIVG
ab 16. Mai 2009 Arbeitslosengeld in der Hohe von EUR 29,72 (anstelle von EUR 16,97) taglich gebuhre. Dies wurde
damit begrindet, dass laut standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (z.B. das Erkenntnis vom 28. Oktober
1997, Z1.97/08/0474) im Falle einer Antragstellung bis zum 30. Juni als Jahresbeitragsgrundlage des "zuletzt
vorliegenden Kalenderjahres" nach der Wortbedeutung auch das der Antragstellung unmittelbar vorangegangene Jahr
in Betracht komme. Im vorliegenden Fall sei daher auf Grund der am 16. Mai 2009 erfolgten Geltendmachung des
Anspruchs auf Arbeitslosengeld fiir die Bemessung die Jahresbeitragsgrundlage 2008 (aus dem Dienstverhaltnis der
Beschwerdefiihrerin bei der A-GmbH vom 5. Mai 2008 bis 15. Mai 2009) heranzuziehen gewesen und nicht - wie von
der erstinstanzlichen Behérde - die (geringere) valorisierte Jahresbeitragsgrundlage 2004 (aus der davor zuletzt
ausgelbten Tatigkeit im Sommer 2004).

Mit Schreiben vom 23. November 2009 erteilte die belangte Behoérde der Landesgeschaftsstelle die Weisung, (1.)
diesen Bescheid nach § 24 Abs. 2 AIVG in Verbindung mit § 68 Abs. 6 AVG zu widerrufen, sofern Auszahlungen getatigt
wurden, diese einzustellen und eine Rulckforderung gemdR & 25 Abs. 1 AIVG mangels erkennbaren
Ruckforderungstatbestandes nicht vorzunehmen; (2.) dieser (neue) Bescheid der Landesgeschaftsstelle "lasse eine
Berufung an (die belangte Behorde) zu (da in § 68 Abs. 6 AVG 'auR3erhalb des Berufungsverfahrens' normiert ist)" Mit
Schreiben vom 23. November 2009 erteilte die belangte Behtrde der Landesgeschaftsstelle die Weisung, (1.) diesen
Bescheid nach Paragraph 24, Absatz 2, AIVG in Verbindung mit Paragraph 68, Absatz 6, AVG zu widerrufen, sofern
Auszahlungen getatigt wurden, diese einzustellen und eine Rickforderung gemaR Paragraph 25, Absatz eins, AIVG
mangels erkennbaren RUckforderungstatbestandes nicht vorzunehmen; (2.) dieser (neue) Bescheid der
Landesgeschaftsstelle "lasse eine Berufung an (die belangte Behdrde) zu (da in Paragraph 68, Absatz 6, AVG 'aulBerhalb
des Berufungsverfahrens' normiert ist)".

Daraufhin hat die Landesgeschéftsstelle durch ihren Leistungsausschuss mit Bescheid vom 17. Dezember 2009 die
Bemessung des Arbeitslosengeldes der BeschwerdefUhrerin gemald &8 24 Abs. 2 iVm § 21 AIVG iVm § 68 Abs. 6 AVG
"rickwirkend ab 16. Mai 2009 dahingehend berichtigt, dass (der Beschwerdefiihrerin) dieses in Ho6he von EUR 16,97
taglich gebuhrt."Daraufhin hat die Landesgeschaftsstelle durch ihren Leistungsausschuss mit Bescheid vom
17. Dezember 2009 die Bemessung des Arbeitslosengeldes der Beschwerdefiihrerin gemaR Paragraph 24, Absatz 2, in
Verbindung mit Paragraph 21, AIVG in Verbindung mit Paragraph 68, Absatz 6, AVG "rlckwirkend ab 16. Mai 2009
dahingehend berichtigt, dass (der Beschwerdeflhrerin) dieses in Hohe von EUR 16,97 taglich gebuhrt."

Begrindend wurde nach Angabe der relevanten Gesetzesstellen im Wesentlichen ausgefihrt, es sei - da die
Beschwerdefiihrerin ihren Arbeitslosengeldanspruch am 19. Mai 2009 geltend gemacht habe - das Entgelt des
vorletzten Kalenderjahres aus der gespeicherten Jahresbeitragsgrundlage heranzuziehen gewesen. Da eine solche aus
dem Jahr 2007 nicht vorliege, seien die letzten vorliegenden Jahresbeitragsgrundlagen eines vorhergehenden Jahres
- hier diejenige aus 2004 - heranzuziehen gewesen. Die grundsatzliche Unabanderlichkeit und Unwiederholbarkeit
eines sowohl formell wie auch materiell rechtskraftig gewordenen Bescheides wiirde durch § 68 Abs. 2 bis 4 AVG aber
auch durch Verwaltungsvorschriften Ausnahmen erfahren. Bei der zur Anwendung kommenden Bestimmung des AIVG
handle es sich um eine solche, die Rechtskraft durchbrechende Bestimmung; da die Bemessung des
Arbeitslosengeldes fehlerhaft auf Grund der Heranziehung der Bemessungsgrundlage von 2008 vorgenommen
worden sei, sei diese rluckwirkend zu berichtigen gewesen.Begrindend wurde nach Angabe der relevanten
Gesetzesstellen im Wesentlichen ausgefihrt, es sei - da die Beschwerdefihrerin ihren Arbeitslosengeldanspruch am
19. Mai 2009 geltend gemacht habe - das Entgelt des vorletzten Kalenderjahres aus der gespeicherten
Jahresbeitragsgrundlage heranzuziehen gewesen. Da eine solche aus dem Jahr 2007 nicht vorliege, seien die letzten
vorliegenden Jahresbeitragsgrundlagen eines vorhergehenden Jahres - hier diejenige aus 2004 - heranzuziehen
gewesen. Die grundsatzliche Unabanderlichkeit und Unwiederholbarkeit eines sowohl formell wie auch materiell
rechtskraftig gewordenen Bescheides wirde durch Paragraph 68, Absatz 2 bis 4 AVG aber auch durch
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Verwaltungsvorschriften Ausnahmen erfahren. Bei der zur Anwendung kommenden Bestimmung des AIVG handle es
sich um eine solche, die Rechtskraft durchbrechende Bestimmung; da die Bemessung des Arbeitslosengeldes
fehlerhaft auf Grund der Heranziehung der Bemessungsgrundlage von 2008 vorgenommen worden sei, sei diese
rackwirkend zu berichtigen gewesen.

Die gegen diesen Bescheid erhobene Berufung der Beschwerdefuhrerin hat die belangte Behdrde mit dem nunmehr in
Beschwerde gezogenen Bescheid als unbegriindet abgewiesen.

Zur Begrindung wurde im Wesentlichen ausgefuhrt, dass der Bescheid der Landesgeschaftsstelle vom 14. Oktober
2009 rechtswidrig gewesen sei, weil darin der Anderung von § 21 AIVG durch BGBI. | Nr. 148/1998 nicht Rechnung
getragen worden sei. Diese sei namlich gerade auch im Lichte der von der BeschwerdeflUhrerin zitierten
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ergangen, um Zufélligkeiten bei der Heranziehung von
Jahresbeitragsgrundlagen auszuschlieBen. Durch die Anderung sollte - was aus den parlamentarischen Materialien
hervorgehe - klargestellt werden, dass bei Nichtvorliegen der grundsatzlich maf3geblichen Jahresbeitragsgrundlagen
stets die letzte vorliegende Jahresbeitragsgrundlage eines davorliegenden Zeitraumes heranzuziehen ist. Die Schwere
der Rechtswidrigkeit liege - so die belangte Behdrde weiter - darin, dass der Bescheid gegen die offenkundige Absicht
des Gesetzgebers verstofRen wirde und damit Willklr vorlage. Dem Einwand der Beschwerdeflhrerin, § 24 Abs. 2 AIVG
ermogliche keine so weitreichende Durchbrechung jeglicher Rechtskraft, hielt die belangte Behorde entgegen, dass es
vom allgemeinen Konzept der Unabanderlichkeit rechtskraftiger Bescheide die in § 68 Abs. 2 bis 4 AVG genannten
Ausnahmen gabe wie auch zusatzliche Ermdachtigungen zur Rechtskraftdurchbrechung in Verwaltungsvorschriften, auf
welche §8 68 Abs. 6 AVG ganz allgemein verweise. Im Bereich des Arbeitslosenversicherungsrechtes handle es sich bei
den 88 24, 25 AIVG um solche Ermachtigungen, welche den Widerruf und die Berichtigung des Arbeitslosengeldes nicht
blo3 ermdglichen, sondern erfordern wirden. Nach neuer mit BGBI. | Nr. 82/2008 seit 1. Juli 2008 gednderter
Rechtslage sei dartber hinaus selbst bei Fehlern der Behoérde und auch wenn die Ungebuhrlichkeit der Leistung von
Anfang an festgestanden sei, noch ein Eingriff in rechtskraftige Bescheide mdglich.Zur Begrindung wurde im
Wesentlichen ausgefuhrt, dass der Bescheid der Landesgeschaftsstelle vom 14. Oktober 2009 rechtswidrig gewesen
sei, weil darin der Anderung von Paragraph 21, AIVG durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 148 aus 1998, nicht
Rechnung getragen worden sei. Diese sei namlich gerade auch im Lichte der von der Beschwerdefiihrerin zitierten
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ergangen, um Zufdlligkeiten bei der Heranziehung von
Jahresbeitragsgrundlagen auszuschlieRen. Durch die Anderung sollte - was aus den parlamentarischen Materialien
hervorgehe - klargestellt werden, dass bei Nichtvorliegen der grundsatzlich maRgeblichen Jahresbeitragsgrundlagen
stets die letzte vorliegende Jahresbeitragsgrundlage eines davorliegenden Zeitraumes heranzuziehen ist. Die Schwere
der Rechtswidrigkeit liege - so die belangte Behorde weiter - darin, dass der Bescheid gegen die offenkundige Absicht
des Gesetzgebers verstoRen wirde und damit Willkir vorlage. Dem Einwand der BeschwerdefUhrerin, Paragraph 24,
Absatz 2, AIVG ermogliche keine so weitreichende Durchbrechung jeglicher Rechtskraft, hielt die belangte Behoérde
entgegen, dass es vom allgemeinen Konzept der Unabanderlichkeit rechtskraftiger Bescheide die in Paragraph 68,
Absatz 2 bis 4 AVG genannten Ausnahmen gabe wie auch zusatzliche Ermachtigungen zur Rechtskraftdurchbrechung
in Verwaltungsvorschriften, auf welche Paragraph 68, Absatz 6, AVG ganz allgemein verweise. Im Bereich des
Arbeitslosenversicherungsrechtes handle es sich bei den Paragraphen 24, 25, AIVG um solche Ermachtigungen, welche
den Widerruf und die Berichtigung des Arbeitslosengeldes nicht bloR ermdglichen, sondern erfordern wirden. Nach
neuer mit Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 82 aus 2008, seit 1. Juli 2008 geanderter Rechtslage sei darliber hinaus selbst
bei Fehlern der Behdérde und auch wenn die Ungebuhrlichkeit der Leistung von Anfang an festgestanden sei, noch ein
Eingriff in rechtskraftige Bescheide maglich.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die gegen diesen Bescheid erhobene, nach Ablehnung und Abtretung gemaR
Art. 144 Abs. 3 B-VG durch den Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom 22. Februar 2011, B 422/10-6, fir das
Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erganzte Beschwerde nach Vorlage der Akten des Verwaltungsverfahrens
sowie Erstattung der Gegenschrift durch die belangte Behorde erwogen:Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die
gegen diesen Bescheid erhobene, nach Ablehnung und Abtretung gemald Artikel 144, Absatz 3, B-VG durch den
Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom 22. Februar 2011, B 422/10-6, fur das Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof erganzte Beschwerde nach Vorlage der Akten des Verwaltungsverfahrens sowie Erstattung der
Gegenschrift durch die belangte Behorde erwogen:

§ 21 Abs. 1 AIVG in der (fur das oben zitierte hg. Erkenntnis vom 28. Oktober 1997, ZI. 97/08/0474 mal3geblichen)
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Fassung des Strukturanpassungsgesetzes 1996, BGBI. Nr. 201, lautet auszugsweise: Paragraph 21, Absatz eins, AIVG in
der (fur das oben zitierte hg. Erkenntnis vom 28. Oktober 1997, ZI.97/08/0474 maligeblichen) Fassung des
Strukturanpassungsgesetzes 1996, Bundesgesetzblatt, Nr. 201, lautet auszugsweise:

1. "(1)Absatz eins,Der Grundbetrag des Arbeitslosengeldes wird nach Lohnklassen bemessen. Fur die Festsetzung
der Lohnklasse ist bei Geltendmachung bis 30. Juni das Entgelt des vorletzten Kalenderjahres aus den beim
Hauptverband der Sozialversicherungstrager gespeicherten Jahresbeitragsgrundlagen heranzuziehen. Bei
Geltendmachung nach dem 30. Juni ist das Entgelt des letzten Kalenderjahres heranzuziehen. Liegen keine
Jahresbeitragsgrundlagen des letzten bzw. vorletzten Jahres vor, so sind jeweils die Jahresbeitragsgrundlagen des
zuletzt vorliegenden Kalenderjahres heranzuziehen. ..."

§ 21 Abs. 1 AIVG in der hier malRgeblichen Fassung BGBI. | Nr. 90/2009 hat (auszugsweise) folgenden Wortlaut:
Paragraph 21, Absatz eins, AIVG in der hier mal3geblichen Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 90 aus 2009, hat
(auszugsweise) folgenden Wortlaut:

"FiUr die Festsetzung des Grundbetrages des Arbeitslosengeldes ist bei Geltendmachung bis 30. Juni das Entgelt des
vorletzten Kalenderjahres aus den beim Hauptverband der Sozialversicherungstrager gespeicherten
Jahresbeitragsgrundlagen aus arbeitslosenversicherungspflichtigem Entgelt, mangels solcher aus anderen fur Zwecke
der Sozialversicherung gespeicherten Jahresbeitragsgrundlagen heranzuziehen. Bei Geltendmachung nach dem 30.
Juni ist das Entgelt des letzten Kalenderjahres heranzuziehen. Liegen die nach den vorstehenden Satzen
heranzuziehenden Jahresbeitragsgrundlagen nicht vor, so sind jeweils die letzten vorliegenden
Jahresbeitragsgrundlagen eines vorhergehenden Jahres heranzuziehen. ..."

88 24, 25 und 57 AIVG in der hier malRgeblichen Fassung BGBI. | Nr. 82/2008 lauten: Paragraphen 24, 25 und 57 AIVG in
der hier maf3geblichen Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 82 aus 2008, lauten:

"8 24. (1) Wenn eine der Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Arbeitslosengeld wegfallt, ist es einzustellen; wenn sich
eine fur das AusmaR des Arbeitslosengeldes maligebende Voraussetzung andert, ist es neu zu bemessen. Die
bezugsberechtigte Person ist von der amtswegigen Einstellung oder Neubemessung unverziglich durch Mitteilung an
die zuletzt bekannt gegebene Zustelladresse in Kenntnis zu setzen. Die bezugsberechtigte Person hat das Recht,
binnen vier Wochen nach Zustellung der Mitteilung einen Bescheid Uber die Einstellung oder Neubemessung zu
begehren. Wird in diesem Fall nicht binnen vier Wochen nach Einlangen des Begehrens ein Bescheid erlassen, so tritt
die Einstellung oder Neubemessung rickwirkend auBer Kraft und die vorenthaltene Leistung ist nachzuzahlen. Ein
spaterer Widerruf gemaR Abs. 2 und eine spatere Rulckforderung gemaR § 25 werden dadurch nicht
ausgeschlossen."§ 24. (1) Wenn eine der Voraussetzungen fur den Anspruch auf Arbeitslosengeld wegfallt, ist es
einzustellen; wenn sich eine fur das AusmaR des Arbeitslosengeldes maRRgebende Voraussetzung andert, ist es neu zu
bemessen. Die bezugsberechtigte Person ist von der amtswegigen Einstellung oder Neubemessung unverzlglich
durch Mitteilung an die zuletzt bekannt gegebene Zustelladresse in Kenntnis zu setzen. Die bezugsberechtigte Person
hat das Recht, binnen vier Wochen nach Zustellung der Mitteilung einen Bescheid Uber die Einstellung oder
Neubemessung zu begehren. Wird in diesem Fall nicht binnen vier Wochen nach Einlangen des Begehrens ein
Bescheid erlassen, so tritt die Einstellung oder Neubemessung rickwirkend aufler Kraft und die vorenthaltene
Leistung ist nachzuzahlen. Ein spaterer Widerruf gemaR Absatz 2 und eine spatere Rickforderung gemal Paragraph
25, werden dadurch nicht ausgeschlossen.

1. (2)Absatz 2,Wenn die Zuerkennung des Arbeitslosengeldes gesetzlich nicht begriindet war, ist die Zuerkennung zu
widerrufen. Wenn die Bemessung des Arbeitslosengeldes fehlerhaft war, ist die Bemessung riickwirkend zu
berichtigen. Ist die fehlerhafte Zuerkennung oder Bemessung auf ein Versehen der Behdrde zurlckzufiihren, so
ist der Widerruf oder die Berichtigung nach Ablauf von funf Jahren nicht mehr zulassig.

§ 25. (1) Bei Einstellung, Herabsetzung, Widerruf oder Berichtigung einer Leistung ist der Empfanger des
Arbeitslosengeldes zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn er den Bezug durch
unwahre Angaben oder durch Verschweigung malRgebender Tatsachen herbeigefihrt hat oder wenn er erkennen
multe, daR die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebulhrte. Die Verpflichtung zum Ersatz des
empfangenen Arbeitslosengeldes besteht auch dann, wenn im Falle des §8 12 Abs. 8 das Weiterbestehen des
Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt wurde, sowie in allen Fallen, in denen rickwirkend das Bestehen eines
Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt oder vereinbart wird. Der Empfanger einer Leistung nach diesem
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Bundesgesetz ist auch dann zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn sich ohne dessen
Verschulden auf Grund eines nachtraglich vorgelegten Einkommensteuer- oder Umsatzsteuerbescheides ergibt,
dal die Leistung nicht oder nicht in diesem Umfang gebuhrte; in diesem Fall darf jedoch der
Rickforderungsbetrag das erzielte Einkommen nicht Ubersteigen. Ebenso ist der Empfanger des
Arbeitslosengeldes (der Notstandshilfe) zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn
nachtraglich festgestellt wird, dal auf Grund einer Anrechnung von Einkommen aus vorUbergehender
Erwerbstatigkeit gemal’ & 21a keine oder nur eine niedrigere Leistung gebuhrt. Die Verpflichtung zum Ruckersatz
besteht auch hinsichtlich jener Leistungen, die wegen Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung eines
Rechtsmittels weiter gewdhrt wurden, wenn das Verfahren mit der Entscheidung geendet hat, daf? die Leistungen
nicht oder nicht in diesem Umfang geblhrten.Paragraph 25, (1) Bei Einstellung, Herabsetzung, Widerruf oder
Berichtigung einer Leistung ist der Empfanger des Arbeitslosengeldes zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen
zu verpflichten, wenn er den Bezug durch unwahre Angaben oder durch Verschweigung maf3gebender Tatsachen
herbeigefihrt hat oder wenn er erkennen mufte, dal die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebihrte. Die
Verpflichtung zum Ersatz des empfangenen Arbeitslosengeldes besteht auch dann, wenn im Falle des Paragraph
12, Absatz 8, das Weiterbestehen des Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt wurde, sowie in allen Fallen, in
denen riuckwirkend das Bestehen eines Beschaftigungsverhdaltnisses festgestellt oder vereinbart wird. Der
Empfanger einer Leistung nach diesem Bundesgesetz ist auch dann zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen
zu verpflichten, wenn sich ohne dessen Verschulden auf Grund eines nachtraglich vorgelegten Einkommensteuer-
oder Umsatzsteuerbescheides ergibt, dal die Leistung nicht oder nicht in diesem Umfang gebuhrte; in diesem
Fall darf jedoch der Riickforderungsbetrag das erzielte Einkommen nicht Gbersteigen. Ebenso ist der Empfanger
des Arbeitslosengeldes (der Notstandshilfe) zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn
nachtraglich festgestellt wird, dafl auf Grund einer Anrechnung von Einkommen aus voribergehender
Erwerbstatigkeit gemal Paragraph 21 a, keine oder nur eine niedrigere Leistung gebuhrt. Die Verpflichtung zum
Rilckersatz besteht auch hinsichtlich jener Leistungen, die wegen Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
eines Rechtsmittels weiter gewahrt wurden, wenn das Verfahren mit der Entscheidung geendet hat, dal3 die
Leistungen nicht oder nicht in diesem Umfang gebuhrten.

. (2)Absatz 2,Wird ein Empfanger von Arbeitslosengeld (Notstandshilfe) bei einer Tatigkeit gemald § 12 Abs. 3 lit. a,
b oder d durch &ffentliche Organe, insbesondere Organe von Behdrden oder Sozialversicherungstragern oder
Exekutivorgane, betreten, die er nicht unverziglich der zustandigen regionalen Geschaftsstelle angezeigt hat

(8 50), so gilt die unwiderlegliche Rechtsvermutung, dal diese Tatigkeit Uber der Geringflgigkeitsgrenze entlohnt
ist. Das Arbeitslosengeld (die Notstandshilfe) fiir zumindest vier Wochen ist riickzufordern. Erfolgte in einem
solchen Fall keine zeitgerechte Meldung durch den Dienstgeber an den zustandigen Trager der
Krankenversicherung, so ist dem Dienstgeber von der regionalen Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice ein
Sonderbeitrag in der doppelten Hohe des Dienstgeber- und des Dienstnehmeranteiles zur
Arbeitslosenversicherung (§ 2 des Arbeitsmarktpolitik-Finanzierungsgesetzes, BGBI. Nr. 315/1994) fur die Dauer
von sechs Wochen vorzuschreiben. Als Bemessungsgrundlage dient der jeweilige Kollektivvertragslohn bzw., falls
kein Kollektivvertrag gilt, der Anspruchslohn. Die Vorschreibung gilt als vollstreckbarer Titel und ist im Wege der
gerichtlichen Exekution eintreibbar.Wird ein Empfanger von Arbeitslosengeld (Notstandshilfe) bei einer Tatigkeit
gemald Paragraph 12, Absatz 3, Litera a, b, oder d durch 6ffentliche Organe, insbesondere Organe von Behdrden
oder Sozialversicherungstragern oder Exekutivorgane, betreten, die er nicht unverzuiglich der zustandigen
regionalen Geschaftsstelle angezeigt hat (Paragraph 50,), so gilt die unwiderlegliche Rechtsvermutung, daR diese
Tatigkeit Uber der Geringfugigkeitsgrenze entlohnt ist. Das Arbeitslosengeld (die Notstandshilfe) fur zumindest
vier Wochen ist rickzufordern. Erfolgte in einem solchen Fall keine zeitgerechte Meldung durch den Dienstgeber
an den zustandigen Trager der Krankenversicherung, so ist dem Dienstgeber von der regionalen Geschaftsstelle
des Arbeitsmarktservice ein Sonderbeitrag in der doppelten Hohe des Dienstgeber- und des
Dienstnehmeranteiles zur Arbeitslosenversicherung (Paragraph 2, des Arbeitsmarktpolitik-Finanzierungsgesetzes,
Bundesgesetzblatt Nr. 315 aus 1994,) fur die Dauer von sechs Wochen vorzuschreiben. Als Bemessungsgrundlage
dient der jeweilige Kollektivvertragslohn bzw., falls kein Kollektivvertrag gilt, der Anspruchslohn. Die
Vorschreibung gilt als vollstreckbarer Titel und ist im Wege der gerichtlichen Exekution eintreibbar.

. (3)Absatz 3,Wenn eine dritte Person eine ihr nach diesem Bundesgesetz obliegende Anzeige vorsatzlich oder aus
grober Fahrlassigkeit unterlassen oder falsche Angaben gemacht und hiedurch einen unberechtigten Bezug
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verursacht hat, kann sie zum Ersatz verpflichtet werden.

4. (4)Absatz 4,Ruckforderungen, die gemaR Abs. 1 vorgeschrieben wurden, kénnen auf die zu erbringenden
Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung mit der Mal3gabe aufgerechnet werden, dal dem Leistungsbezieher
die Halfte des Leistungsbezuges freibleiben mul3; sie vermindern den Anspruch auf die zu erbringenden
Leistungen, auch wenn er gepfandet ist. Die regionalen Geschaftsstellen kdnnen anlaRlich der Vorschreibung von
Rickforderungen Ratenzahlungen gewahren, wenn auf Grund der wirtschaftlichen Verhaltnisse des Schuldners
die Hereinbringung der Forderung in einem Betrag nicht méglich ist. Die Hohe der Raten ist unter
Bertlicksichtigung der wirtschaftlichen Verhaltnisse des Schuldners festzusetzen.Rickforderungen, die gemafR
Absatz eins, vorgeschrieben wurden, kdnnen auf die zu erbringenden Leistungen aus der
Arbeitslosenversicherung mit der Mal3gabe aufgerechnet werden, da dem Leistungsbezieher die Halfte des
Leistungsbezuges freibleiben muf; sie vermindern den Anspruch auf die zu erbringenden Leistungen, auch wenn
er gepfandet ist. Die regionalen Geschaftsstellen kdnnen anlaRlich der Vorschreibung von Ruckforderungen
Ratenzahlungen gewdhren, wenn auf Grund der wirtschaftlichen Verhéltnisse des Schuldners die Hereinbringung
der Forderung in einem Betrag nicht mdéglich ist. Die H6he der Raten ist unter Bertcksichtigung der
wirtschaftlichen Verhaltnisse des Schuldners festzusetzen.

5. (5)Absatz 5,Werden Ruckforderungen gestundet oder Raten bewilligt, so sind keine Stundungszinsen
auszubedingen.

6. (6)Absatz 6,Eine Verpflichtung zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen einschlieRlich der Aberkennung des
Anspruches auf Arbeitslosengeld gemafd Abs. 2 oder eine Verfligung zur Nachzahlung ist fir Zeitrdume unzulassig,
die langer als funf Jahre, gerechnet ab Kenntnis des mafRgeblichen Sachverhaltes durch die regionale
Geschéftsstelle, zurtickliegen.Eine Verpflichtung zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen einschlieBlich der
Aberkennung des Anspruches auf Arbeitslosengeld gemaR Absatz 2, oder eine Verfligung zur Nachzahlung ist fur
Zeitrdume unzulassig, die langer als funf Jahre, gerechnet ab Kenntnis des mal3geblichen Sachverhaltes durch die
regionale Geschaftsstelle, zurlickliegen.

7. (7)Absatz 7,Abs. 4 gilt auch fur Forderungen auf Ersatz unberechtigt bezogener Beihilfen gemaR des
Arbeitsmarktservice.Absatz 4, gilt auch fir Forderungen auf Ersatz unberechtigt bezogener Beihilfen gemaR des
Arbeitsmarktservice.

§ 57. Bescheide der regionalen Geschéftsstellen und der Landesgeschaftsstellen, die zu diesem Bundesgesetz oder zu
einer auf Grund dieses Bundesgesetzes erlassenen Verordnung im Widerspruch stehen oder mit denen ein dem Sinne
dieses Bundesgesetzes widersprechender Ermessensakt gesetzt wurde, leiden an einem mit Nichtigkeit bedrohten
Fehler (§ 68 Abs. 4 Z 4 AVG)." Paragraph 57, Bescheide der regionalen Geschaftsstellen und der Landesgeschaftsstellen,
die zu diesem Bundesgesetz oder zu einer auf Grund dieses Bundesgesetzes erlassenen Verordnung im Widerspruch
stehen oder mit denen ein dem Sinne dieses Bundesgesetzes widersprechender Ermessensakt gesetzt wurde, leiden
an einem mit Nichtigkeit bedrohten Fehler (Paragraph 68, Absatz 4, Ziffer 4, AVG)."

§ 68 AVG lautet: Paragraph 68, AVG lautet:

1. "(1)Absatz eins,Anbringen von Beteiligten, die auBer den Fallen der §8 69 und 71 die Abanderung eines der
Berufung nicht oder nicht mehr unterliegenden Bescheides begehren, sind, wenn die Behdrde nicht den Anlal? zu
einer Verfugung gemaR den Abs. 2 bis 4 findet, wegen entschiedener Sache zurlickzuweisen.Anbringen von
Beteiligten, die aul3er den Fallen der Paragraphen 69 und 71 die Abdnderung eines der Berufung nicht oder nicht
mehr unterliegenden Bescheides begehren, sind, wenn die Behorde nicht den Anlal zu einer Verfigung gemaR
den Absatz 2 bis 4 findet, wegen entschiedener Sache zurlickzuweisen.

2. (2)Absatz 2,Von Amts wegen konnen Bescheide, aus denen niemandem ein Recht erwachsen ist, sowohl von der
Behorde oder vom unabhangigen Verwaltungssenat, die oder der den Bescheid erlassen hat, als auch in
Ausubung des Aufsichtsrechtes von der sachlich in Betracht kommenden Oberbehérde aufgehoben oder
abgeandert werden.

3. (3)Absatz 3,Andere Bescheide kann in Wahrung des 6ffentlichen Wohles die Behorde, die den Bescheid in letzter
Instanz erlassen hat, wenn ein unabhdangiger Verwaltungssenat entschieden hat, dieser, oder die sachlich in
Betracht kommende Oberbehdrde insoweit abandern, als dies zur Beseitigung von das Leben oder die
Gesundheit von Menschen gefahrdenden Mi3standen oder zur Abwehr schwerer volkswirtschaftlicher
Schadigungen notwendig und unvermeidlich ist. In allen Fallen hat die Behdrde mit méglichster Schonung
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erworbener Rechte vorzugehen.
4. (4)Absatz 4,Aullerdem kénnen Bescheide von Amts wegen in Austibung des Aufsichtsrechtes von der sachlich in
Betracht kommenden Oberbehdrde als nichtig erklart werden, wenn der Bescheid

1. von einer unzustandigen Behdrde oder von einer nicht richtig zusammengesetzten Kollegialbehdrde erlassen wurde,

1. 2.Ziffer 2
einen strafgesetzwidrigen Erfolg herbeifihren wirde,
2. 3.Ziffer 3
tatsachlich undurchfuhrbar ist oder
3. 4.Ziffer 4
an einem durch gesetzliche Vorschrift ausdricklich mit Nichtigkeit bedrohten Fehler leidet.

1. (5)Absatz 5,Nach Ablauf von drei Jahren nach dem in 8 63 Abs. 5 bezeichneten Zeitpunkt ist eine Nichtigerklarung
aus den Grinden des Abs. 4 Z 1 nicht mehr zuldssig.Nach Ablauf von drei Jahren nach dem in Paragraph 63,
Absatz 5, bezeichneten Zeitpunkt ist eine Nichtigerkldrung aus den Grinden des Absatz 4, Ziffer eins, nicht mehr
zulassig.

2. (6)Absatz 6,Die der Behdrde in den Verwaltungsvorschriften eingerdaumten Befugnisse zur Zuricknahme oder
Einschrankung einer Berechtigung auRerhalb eines Berufungsverfahrens bleiben unberihrt.

3. (7)Absatz 7,Auf die Ausiibung des der Behdérde gemal den Abs. 2 bis 4 zustehenden Abanderungs- und
Behebungsrechts steht niemandem ein Anspruch zu. Mutwillige Aufsichtsbeschwerden und Abanderungsantrage
sind nach § 35 zu ahnden."Auf die Ausiibung des der Behdrde gemaR den Absatz 2 bis 4 zustehenden
Abanderungs- und Behebungsrechts steht niemandem ein Anspruch zu. Mutwillige Aufsichtsbeschwerden und
Abanderungsantrage sind nach Paragraph 35, zu ahnden."

§ 68 Abs. 6 AVG rdumt keine Zustdndigkeiten irgendwelcher Art ein, sondern stellt nur klar, dass§ 68 AVG nicht
anderen Bestimmungen derogiert, die eine Zurlcknahme von Bescheiden aullerhalb eines Berufungsverfahrens
(insoweit also gleich dem § 68 AVG) in anderen Gesetzen (und allenfalls unter anderen Voraussetzungen als§ 68 AVG)
vorsehen (vgl. etwa die Hinweise bei Thienel/Zeleny, Verwaltungsverfahren18, § 69 Anm 13). Paragraph 68, Absatz 6,
AVG raumt keine Zustandigkeiten irgendwelcher Art ein, sondern stellt nur klar, dass Paragraph 68, AVG nicht anderen
Bestimmungen derogiert, die eine Zuricknahme von Bescheiden auRRerhalb eines Berufungsverfahrens (insoweit also
gleich dem Paragraph 68, AVG) in anderen Gesetzen (und allenfalls unter anderen Voraussetzungen als Paragraph 68,
AVG) vorsehen vergleiche etwa die Hinweise bei Thienel/Zeleny, Verwaltungsverfahren18, Paragraph 69, Anmerkung
13).

Die Landesgeschaftsstelle hat ihren Bescheid auf § 24 Abs. 2 AIVG iVm § 68 Abs. 6 AVG gestlitzt (wie auch ihre
Begrindung zeigt, nach welcher § 24 Abs. 2 dem § 68 Abs. 2 bis 4 vorgehen soll). Damit hat sie allerdings weder im
Sinne des § 68 AVG noch des 8§ 69 leg. cit. den Berufungsbescheid abgeadndert, sondern einen erstinstanzlichen
Bescheid erlassen. Dazu war die Berufungsbehdrde aber nicht zustandig, weshalb die belangte Behoérde - ungeachtet
ihrer zuvor ergangenen, nach dem Gesagten: rechtswidrigen Weisung - in Wahrnehmung der Unzustandigkeit der
Berufungsbehorde deren Bescheid ersatzlos zu beheben gehabt hatte.Die Landesgeschaftsstelle hat ihren Bescheid
auf Paragraph 24, Absatz 2, AIVG in Verbindung mit Paragraph 68, Absatz 6, AVG gestutzt (wie auch ihre Begrindung
zeigt, nach welcher Paragraph 24, Absatz 2, dem Paragraph 68, Absatz 2 bis 4 vorgehen soll). Damit hat sie allerdings
weder im Sinne des Paragraph 68, AVG noch des Paragraph 69, leg. cit. den Berufungsbescheid abgeandert, sondern
einen erstinstanzlichen Bescheid erlassen. Dazu war die Berufungsbehorde aber nicht zustandig, weshalb die belangte
Behorde - ungeachtet ihrer zuvor ergangenen, nach dem Gesagten: rechtswidrigen Weisung - in Wahrnehmung der
Unzustandigkeit der Berufungsbehdrde deren Bescheid ersatzlos zu beheben gehabt hatte.

Indem die belangte Behorde dies unterlassen hat, hat sie den nunmehr in Beschwerde gezogenen Bescheid mit
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet, sodass dieser gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG aufzuheben war.Indem die
belangte Behdrde dies unterlassen hat, hat sie den nunmehr in Beschwerde gezogenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes belastet, sodass dieser gemald Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG aufzuheben war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung
2008, BGBI. Il Nr. 455; das Mehrbegehren fur den Schriftsatzaufwand samt USt findet darin kein Deckung.Der
Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
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Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , I Nr. 455; das Mehrbegehren fur den Schriftsatzaufwand samt
USt findet darin kein Deckung.
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