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5. VwGG § 62 gltig von 05.01.1985 bis 30.06.2008
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate Dr. Strohmayer,
Dr. Lehofer, Dr. Doblinger und MMag. Maislinger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Peck, Gber die
Beschwerde des V T in Wien, vertreten durch Mag. Dr. Alice Hoch, Rechtsanwalt in 2361 Laxenburg, Schlossplatz 12,
gegen den aufgrund eines Beschlusses des Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 30. Janner 2008, ZI. 2007-0566-9-001516, betreffend Widerruf
und Ruckforderung von Notstandshilfe, zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden
Senatsprasident Dr. Muiller und die Hofrate Dr. Strohmayer, Dr. Lehofer, Dr. Doblinger und MMag. Maislinger als
Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Peck, Uber die Beschwerde des romisch funf T in Wien, vertreten durch
Mag. Dr. Alice Hoch, Rechtsanwalt in 2361 Laxenburg, Schlossplatz 12, gegen den aufgrund eines Beschlusses des
Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice
Wien vom 30. Janner 2008, ZI. 2007-0566-9-001516, betreffend Widerruf und Ruckforderung von Notstandshilfe, zu

Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.286,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid der belangten Behérde vom 30. Janner 2008 wurde
gegenuber dem Beschwerdefihrer der Notstandshilfebezug vom 26. Marz 2002 bis 2. Mai 2007 in der H6he von
EUR 43.987,68 gemal § 24 Abs. 2 AIVG widerrufen und das unberechtigt Empfangene gemaf3 8 25 Abs. 1 iVm 8 38 AIVG
rickgefordert.Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid der belangten Behérde vom
30. Janner 2008 wurde gegenlber dem Beschwerdeflhrer der Notstandshilfebezug vom 26. Marz 2002 bis 2. Mai 2007
in der Hohe von EUR 43.987,68 gemald Paragraph 24, Absatz 2, AIVG widerrufen und das unberechtigt Empfangene
gemal’ Paragraph 25, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 38, AIVG rilickgefordert.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde aus, dass die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien G mit
Bescheid vom 4. Oktober 2007 den Notstandshilfebezug des Beschwerdefuhrers flr den im Spruch genannten
Zeitraum widerrufen und das unberechtigt Empfangene rickgefordert habe. Dies sei mit der Begriindung geschehen,
der Beschwerdefuhrer habe niederschriftlich angegeben, laufend im Lokal seiner Ehefrau zwischen 20 und
30 Wochenstunden zu arbeiten.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung habe der Beschwerdeflhrer ausgefihrt, er sei von Beginn an
Kommanditist der defizitaren "Cafe C. KEG" gewesen, was er auch dem Arbeitsmarktservice ordnungsgemal’ mitgeteilt
habe. AuBer der Kommanditistenstellung habe er keinerlei Funktionen in der KEG gehabt und auch keinerlei Tatigkeit
ausgelbt, ausgenommen minimalster unentgeltlicher Hilfsdienste fir seine Ehefrau (diese war nach dem
Verwaltungsakt die unbeschrankt haftende Gesellschafterin der Cafe C. KEG). Die Feststellung des Arbeitsmarktservice,
wonach der Beschwerdefuhrer vor dem Mai 2007 fur das Unternehmen seiner Ehefrau 20 bis 30 Wochenstunden
gearbeitet habe, sei zur Ganze unrichtig. Eine Niederschrift vom 26. Marz 2007, auf die sich der erstinstanzliche
Bescheid beziehe, existiere nicht, da an diesem Tag kein Termin zwischen dem Arbeitsmarktservice und dem
BeschwerdefUhrer stattgefunden habe. Doch selbst wenn er eine Niederschrift unterfertigt hatte, ware aus dieser
nichts zu gewinnen, da er fast kein Deutsch spreche und eine Niederschrift ohne Zuziehung eines Dolmetschers gegen
die amtswegige Ermittlungspflicht der Behorde und gegen das rechtliche Gehor verstoBen wirde. Er leide zudem an
einer erheblichen Sehschwache und ware wahrscheinlich gar nicht in der Lage gewesen, die Niederschrift Gberhaupt

zu lesen.

Die belangte Behorde stellte fest, dass der Beschwerdefiihrer seit 1973 in Osterreich lebe und seither auch immer
wieder in Beschaftigung gestanden habe. Sein letztes langeres Dienstverhaltnis als Fleischergeselle habe im Jahr 2000
durch fristlose Entlassung geendet. Wahrend der Arbeitslosigkeit des Beschwerdefiihrers ab 30. November 2000 habe
er mehrfach an KursmaBBnahmen teilgenommen. In Endberichten dieser MaRnahmen wirden zwar sprachliche Licken
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des Beschwerdefuhrers erwahnt, jedoch auch seine Kommunikationsfreude und Diskussionsbereitschaft sowie die
rege Teilnahme am Kursgeschehen hervorgehoben. In keinem Fall seien schlechte Deutschkenntnisse als Hindernis
angesehen worden, dem Kursgeschehen zu folgen. Auch die zustandige Beraterin des Beschwerdeflhrers beim
Arbeitsmarktservice habe in einer Stellungnahme angegeben, dass der Beschwerdefuhrer zwar nicht perfekt Deutsch
spreche, es in der Beratungssituation aber keine sprachlichen Probleme gegeben habe, da die Beraterin immer
versucht habe, dem Beschwerdefuhrer alles in einfachen Worten genauestens zu erklaren.

Anlasslich einer anonymen Anzeige vom 26. Marz 2007, wonach der Beschwerdeflhrer taglich im Cafe C. arbeite, sei
eine Erhebung im Lokal veranlasst worden. Bei dieser Erhebung am 2. Mai 2007 sei der Beschwerdefihrer vom
Erhebungsorgan des Arbeitsmarktservice Wien arbeitend im Lokal angetroffen worden. Bei der Aufnahme der
Niederschrift habe er angegeben, pro Woche 20 bis 30 Stunden im Lokal seiner Ehefrau unentgeltlich zu arbeiten, da
aus finanziellen Griinden eine "Anmeldung" nicht moglich gewesen sei.

Bei einer persdnlichen Vorsprache bei der belangten Behorde habe der Beschwerdefihrer angegeben, dass er sehr
schlecht Deutsch spreche und am linken Auge fast blind sei. Er wisse nicht, warum er am 2. Mai 2007 die Niederschrift
unterschrieben habe, ihm sei vom Erhebungsbeamten gesagt worden, dass er die Niederschrift unterschreiben musse.
Dieser Erhebungsbeamte habe dazu als Zeuge befragt angegeben, dass er sich an das Gesprach noch gut erinnern
kénne, da er bereits im Zuge einer vorangegangenen Erhebung am 23. Oktober 2006 den Beschwerdefihrer arbeitend
im Lokal angetroffen habe. Der Erhebungsbeamte habe weiters angegeben, wahrend des gesamten Gesprachs mit
dem Beschwerdeflihrer den Eindruck gehabt zu haben, dass ihn dieser genau verstehen wirde. Die Angaben in der
Niederschrift habe der Beschwerdefihrer selbst gemacht, sie seien ihm nicht vorgegeben worden. Seine
Deutschkenntnisse seien auf jeden Fall ausreichend fir eine normale Verstandigung gewesen.

In einem Schreiben vom 18. Dezember 2007 habe der Steuerberater des Beschwerdeflihrers bestatigt, dass der
Beschwerdefiihrer bereits jahrelang unentgeltlich laut "Konsensualvertrag" fur das Unternehmen seiner Ehefrau
(gemeint die Cafe C. KEG) Hilfsdienste leiste.

In rechtlicher Hinsicht flhrte die belangte Behdrde aus, dass eine Voraussetzung fir den Bezug einer Leistung aus der
Arbeitslosenversicherung das Vorliegen von Arbeitslosigkeit sei. Eine Person, die ohne in einem Dienstverhdaltnis zu
stehen, im Betrieb des Ehegatten tatig sei, gelte nicht als arbeitslos und habe daher keinen Anspruch auf Leistungen
aus der Arbeitslosenversicherung. GemaR den geltenden gesetzlichen Bestimmungen gelte fir den Fall, dass ein
Arbeitsloser bei der Ausiibung einer Tatigkeit betreten werde, die er nicht unverziglich der zustandigen regionalen
Geschéftsstelle angezeigt habe, die unwiderlegliche Rechtsvermutung, dass diese Tatigkeit Uber der
Geringflgigkeitsgrenze entlohnt werde. Der kollektivvertragliche Mindestlohn fir 20 Wochenstunden betrage laut
Auskunft der Gewerkschaft brutto EUR 548,18. Den Angaben des Beschwerdefihrers in der Berufung, wegen
mangelnder Deutschkenntnisse die von ihm unterschriebene Niederschrift nicht verstanden zu haben, sei
entgegenzuhalten, dass sowohl die Beraterin des Beschwerdefiihrers, als auch andere Trainer der von ihm
absolvierten MalBnahmen die Deutschkenntnisse des Beschwerdefuhrers als durchaus ausreichend bewertet hatten,
um einem normalen Gesprach zu folgen. Die Sehschwache an einem Auge sei nicht geeignet, den Inhalt einer
Niederschrift Uber eigene Angaben nicht zu erkennen; diese Sehschwache habe den Beschwerdefiihrer schlieRlich
auch nicht gehindert, ab 3. Mai 2007 eine Geschaftsfuhrertatigkeit im Unternehmen seiner Ehefrau zu Gbernehmen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit seines Inhalts sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde mit dem Antrag, ihn kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag, die
Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Nach &8 7 Abs. 1 AIVG hat Anspruch auf Arbeitslosengeld, wer der Arbeitsvermittlung zur Verfigung steht, die
Anwartschaft erfullt und die Bezugsdauer noch nicht erschopft hat. 1. Nach Paragraph 7, Absatz eins, AIVG hat
Anspruch auf Arbeitslosengeld, wer der Arbeitsvermittlung zur Verfigung steht, die Anwartschaft erfullt und die
Bezugsdauer noch nicht erschopft hat.

Gemald 8 7 Abs. 2 AIVG steht der Arbeitsvermittlung zur Verfigung, wer eine Beschaftigung aufnehmen kann und darf
und arbeitsfahig (8 8), arbeitswillig (§ 9) und arbeitslos (8 12) ist.GemaR Paragraph 7, Absatz 2, AIVG steht der



Arbeitsvermittlung zur Verfiigung, wer eine Beschaftigung aufnehmen kann und darf und arbeitsfahig (Paragraph 8,),
arbeitswillig (Paragraph 9,) und arbeitslos (Paragraph 12,) ist.

Gemald 8 12 Abs. 3 AIVG gilt unter anderem nicht als arbeitslos, wer in einem Dienstverhaltnis steht (lit. a), wer
selbstandig erwerbstatig ist (lit. b) oder wer, ohne in einem Dienstverhaltnis zu stehen, im Betrieb des Ehegatten, der
Eltern oder Kinder tatig ist (lit. d).Gemal3 Paragraph 12, Absatz 3, AIVG gilt unter anderem nicht als arbeitslos, wer in
einem Dienstverhaltnis steht (Litera a,), wer selbstandig erwerbstatig ist (Litera b,) oder wer, ohne in einem
Dienstverhaltnis zu stehen, im Betrieb des Ehegatten, der Eltern oder Kinder tatig ist (Litera d,).

Gemal? 8 12 Abs. 6 AIVG gilt jedoch als arbeitslos, wer aus einer oder mehreren Beschaftigungen kein Entgelt Gber der
Geringflgigkeitsgrenze erzielt (lit. a) oder wer, ohne in einem Dienstverhaltnis zu stehen, im Betrieb des Ehegatten, der
Eltern oder Kinder tatig ist, sofern das Entgelt dieser Tatigkeit, wirde sie von einem Dienstnehmer ausgelbt, die
Geringflgigkeitsgrenze nicht Ubersteigen wirde (lit. d).GemaR Paragraph 12, Absatz 6, AIVG gilt jedoch als arbeitslos,
wer aus einer oder mehreren Beschaftigungen kein Entgelt Uber der Geringflgigkeitsgrenze erzielt (Litera a,) oder wer,
ohne in einem Dienstverhaltnis zu stehen, im Betrieb des Ehegatten, der Eltern oder Kinder tatig ist, sofern das Entgelt
dieser Tatigkeit, wirde sie von einem Dienstnehmer ausgelbt, die Geringflgigkeitsgrenze nicht Ubersteigen wirde
(Litera d,).

Nach § 24 Abs. 2 AIVG in der im Beschwerdefall zeitraumbezogen anzuwendenden Fassung ist, wenn sich die
Zuerkennung oder die Bemessung des Arbeitslosengeldes nachtraglich als gesetzlich nicht begriindet herausstellt, die
Zuerkennung zu widerrufen oder die Bemessung rickwirkend zu berichtigen.Nach Paragraph 24, Absatz 2, AIVG in der
im Beschwerdefall zeitraumbezogen anzuwendenden Fassung ist, wenn sich die Zuerkennung oder die Bemessung des
Arbeitslosengeldes nachtraglich als gesetzlich nicht begrindet herausstellt, die Zuerkennung zu widerrufen oder die
Bemessung ritickwirkend zu berichtigen.

Bei Einstellung, Herabsetzung, Widerruf oder Berichtigung einer Leistung ist der Empfanger des Arbeitslosengeldes
gemal § 25 Abs. 1 AIVG zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn er den Bezug durch unwahre
Angaben oder durch Verschweigung maRgebender Tatsachen herbeigefihrt hat oder wenn er erkennen musste, dass
die Leistung nicht oder nicht in dieser Héhe geblhrte. Nach Abs. 6 dieser Bestimmung ist eine Verpflichtung zum
Ersatz des unberechtigt Empfangenen einschlieRlich einer Verflgung zur Nachzahlung fir Zeitrdume unzulassig, die
langer als funf Jahre, gerechnet ab Kenntnis des maRgeblichen Sachverhalts durch die regionale Geschaftsstelle,
zurlickliegen.Bei Einstellung, Herabsetzung, Widerruf oder Berichtigung einer Leistung ist der Empfanger des
Arbeitslosengeldes gemaR Paragraph 25, Absatz eins, AIVG zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten,
wenn er den Bezug durch unwahre Angaben oder durch Verschweigung mafigebender Tatsachen herbeigefiihrt hat
oder wenn er erkennen musste, dass die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebuhrte. Nach Absatz 6, dieser
Bestimmung ist eine Verpflichtung zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen einschlieRlich einer Verfligung zur
Nachzahlung fiir Zeitrdume unzulassig, die langer als funf Jahre, gerechnet ab Kenntnis des maRgeblichen Sachverhalts
durch die regionale Geschaftsstelle, zurtckliegen.

§ 25 Abs. 2 AIVG idF vor der Novelle BGBI. | Nr. 77/2004 (Arbeitsmarktreformgesetz) lautete auszugsweise: Paragraph
25, Absatz 2, AIVG in der Fassung vor der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 77 aus 2004,
(Arbeitsmarktreformgesetz) lautete auszugsweise:

1. "(2)Absatz 2,Wird ein Empfanger von Arbeitslosengeld (Notstandshilfe) bei einer Tatigkeit gemaR § 12 Abs. 3 lit. a,
b, d oder g betreten, die er nicht unverziglich der zustandigen regionalen Geschaftsstelle angezeigt hat (§ 50), so
gilt die unwiderlegliche Rechtsvermutung, daf? diese Tatigkeit Uber der Geringfligigkeitsgrenze entlohnt ist. Das
Arbeitslosengeld (die Notstandshilfe) fir zumindest zwei Wochen ist riickzufordern.Wird ein Empfanger von
Arbeitslosengeld (Notstandshilfe) bei einer Tatigkeit gemald Paragraph 12, Absatz 3, Litera a, b, d, oder g betreten,
die er nicht unverzuglich 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) fir zumindest zwei Wochen ist riickzufordern.

§ 25 Abs. 2 AIVG idFBGBI. | Nr. 77/2004 lautet auszugsweise: Paragraph 25, Absatz 2, AIVG in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 77 aus 2004, lautet auszugsweise:
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1. "(2)Absatz 2,Wird ein Empfanger von Arbeitslosengeld (Notstandshilfe) bei einer Tatigkeit gemal3 § 12 Abs. 3 lit. a,
b oder d durch 6ffentliche 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 Geringflugigkeitsgrenze entlohnt
ist. Das Arbeitslosengeld (die Notstandshilfe) fir zumindest zwei Wochen ist riickzufordern.Wird ein Empfanger
von Arbeitslosengeld (Notstandshilfe) bei einer Tatigkeit gemal3 Paragraph 12, Absatz 3, Litera a, b, oder d durch
offentliche Organe, insbesondere Organe von Behdrden oder Sozialversicherungstragern oder Exekutivorgane,
betreten, die er nicht unverzuglich der zustandigen regionalen Geschaftsstelle angezeigt hat (Paragraph 50,), so
gilt die unwiderlegliche Rechtsvermutung, dal3 diese Tatigkeit Uber der Geringfugigkeitsgrenze entlohnt ist. Das

Arbeitslosengeld (die Notstandshilfe) fir zumindest zwei Wochen ist riickzufordern.

Gemal? 8 38 AIVG sind die genannten Bestimmungen sinngemal3 aufGemald Paragraph 38, AIVG sind die genannten

Bestimmungen sinngemal3 auf
die Notstandshilfe anzuwenden.

Wer Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung bezieht, ist gemaR § 50 Abs. 1 AIVG verpflichtet, neben der
Aufnahme einer Tatigkeit gemaRR § 12 Abs. 3 AIVG auch jede andere fiir das Fortbestehen und das Ausmald des
Anspruches maRgebende Anderung seiner wirtschaftlichen Verhiltnisse sowie jede Wohnsitzanderung der regionalen
Geschaftsstelle ohne Verzug, spatestens jedoch binnen einer Wochen seit dem Eintritt des Ereignisses anzuzeigen.Wer
Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung bezieht, ist gemal3 Paragraph 50, Absatz eins, AIVG verpflichtet, neben
der Aufnahme einer Tatigkeit gemald Paragraph 12, Absatz 3, AIVG auch jede andere fir das Fortbestehen und das
Ausmal’ des Anspruches malRgebende Anderung seiner wirtschaftlichen Verhiltnisse sowie jede Wohnsitzénderung
der regionalen Geschaftsstelle ohne Verzug, spatestens jedoch binnen einer Wochen seit dem Eintritt des Ereignisses

anzuzeigen.

2. Die Beschwerde macht zunachst als Verfahrensmangel geltend, dass die belangte Behdrde nicht naher darauf
eingegangen sei, dass der Beschwerdefihrer nur sehr schlecht Deutsch spreche und daher der Erhebung am
2. Mai 2007 nicht oder nur kaum folgen habe kénnen. Die belangte Behdérde gehe auch nicht darauf ein, dass die
Beraterin des Beschwerdefuhrers beim Arbeitsmarktservice zwar angegeben habe, der Beschwerdefihrer hatte den
Beratungsgesprachen folgen kénnen, sie aber auch gesagt habe, dass sie diese Gesprache in einfachen Worten
abgehalten und alles genauestens erklart habe. Hinsichtlich der Niederschrift vom 4. Dezember 2007 lege die belangte
Behorde zudem nicht dar, weshalb sie die dort gemachten Angaben des Beschwerdeflhrers fur irrelevant bzw. nicht
glaubwurdig gehalten habe. Das Vorbringen des Beschwerdeflhrers, er erbringe lediglich geringfigige Hilfsleistungen
im Cafe C., werde nicht bertcksichtigt. Die vom Beschwerdefihrer angebotenen Beweise seien nicht berlcksichtigt
worden und es sei das rechtliche Gehor verletzt worden.

3. Zu diesem Vorbringen ist zunachst festzuhalten, dass der in der Berufung vom 16. Oktober 2007 erhobene Einwand
des BeschwerdefUhrers, er verstehe nur unzureichend Deutsch, die belangte Behdrde veranlasst hat, im Zuge des
Berufungsverfahrens entsprechende Ermittlungen durchzufiihren. Dabei wurde unter anderem das Erhebungsorgan,
das die Niederschrift am 2. Mai 2007 aufgenommen hatte, formlich als Zeuge einvernommen und zur
Sprachkompetenz des Beschwerdeflihrers bei der Erhebung am 2. Mai 2007 befragt.

Der Grundsatz der freien Beweiswilrdigung (8 45 Abs. 2 AVG) bedeutet nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht, dass der in der Begriindung des Bescheides niederzulegende Denkvorgang der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nicht unterliegt. Die Bestimmung des § 45 Abs. 2 AVG hat nur zur Folge, dass die
Wirdigung der Beweise keinen gesetzlichen Regeln unterworfen ist. Dies schliet aber eine verwaltungsgerichtliche
Kontrolle in der Richtung nicht aus, ob der Sachverhalt genligend erhoben ist und ob die bei der Beweiswirdigung
vorgenommenen Erwagungen schlUssig sind, also nicht den Denkgesetzen und dem allgemeinen menschlichen
Erfahrungsgut widersprechen. Unter Beachtung dieser Grundsatze hat der Verwaltungsgerichtshof auch zu prifen, ob
die Behérde im Rahmen ihrer Beweiswurdigung alle in Betracht kommenden Umstande vollstandig bertcksichtigt hat.
Hingegen ist der Verwaltungsgerichtshof nicht berechtigt, eine Beweiswirdigung der belangten Behdrde, die einer
Uberprifung unter den genannten Gesichtspunkten standhélt, auf ihre Richtigkeit hin zu beurteilen, d. h. sie mit der
Begrindung zu verwerfen, dass auch ein anderer Ablauf der Ereignisse bzw. ein anderer Sachverhalt schlissig



begrindbar ware.Der Grundsatz der freien Beweiswurdigung (Paragraph 45, Absatz 2, AVG) bedeutet nach standiger
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht, dass der in der Begrundung des Bescheides niederzulegende
Denkvorgang der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nicht unterliegt. Die Bestimmung des Paragraph 45, Absatz
2, AVG hat nur zur Folge, dass die Wurdigung der Beweise keinen gesetzlichen Regeln unterworfen ist. Dies schlief3t
aber eine verwaltungsgerichtliche Kontrolle in der Richtung nicht aus, ob der Sachverhalt genligend erhoben ist und
ob die bei der Beweiswrdigung vorgenommenen Erwagungen schllssig sind, also nicht den Denkgesetzen und dem
allgemeinen menschlichen Erfahrungsgut widersprechen. Unter Beachtung dieser Grundsatze hat der
Verwaltungsgerichtshof auch zu prufen, ob die Behdérde im Rahmen ihrer Beweiswirdigung alle in Betracht
kommenden Umstande vollstandig berUcksichtigt hat. Hingegen ist der Verwaltungsgerichtshof nicht berechtigt, eine
Beweiswlirdigung der belangten Behérde, die einer Uberpriifung unter den genannten Gesichtspunkten standhalt, auf
ihre Richtigkeit hin zu beurteilen, d. h. sie mit der Begrindung zu verwerfen, dass auch ein anderer Ablauf der
Ereignisse bzw. ein anderer Sachverhalt schltssig begriindbar ware.

Wenn die Behdrde den Ausflhrungen der Partei keinen Glauben schenkt, hat sie die Griinde dieser Beweiswirdigung
im Bescheid auszufiihren (vgl. z.B. die hg. Erkenntnisse vom 20. Oktober 2010, ZI. 2007/08/0256, mwN, und vom
19.Janner 2011, ZI. 2008/08/0070).Wenn die Behdrde den Ausfihrungen der Partei keinen Glauben schenkt, hat sie die
Griunde dieser Beweiswirdigung im Bescheid auszufthren vergleiche , z.B. die hg. Erkenntnisse vom 20. Oktober 2010,
ZI. 2007/08/0256, mwN, und vom 19. Janner 2011, ZI. 2008/08/0070).

Eine ordnungsgemalR aufgenommene Niederschrift ist eine offentliche Urkunde. Sie liefert auch im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren vollen Beweis dessen, was darin festgehalten wird, wobei allerdings nach § 15
zweiter Satz AVG der Beweis der Unrichtigkeit eines durch eine Niederschrift bezeugten Vorganges jedenfalls zuldssig
ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. Juni 2007, ZI. 2006/07/0060).Eine ordnungsgemaf aufgenommene Niederschrift ist
eine oOffentliche Urkunde. Sie liefert auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren vollen Beweis dessen, was darin
festgehalten wird, wobei allerdings nach Paragraph 15, zweiter Satz AVG der Beweis der Unrichtigkeit eines durch eine
Niederschrift bezeugten Vorganges jedenfalls zuldssig ist vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 21. Juni 2007,
ZI. 2006/07/0060).

Diesen Beweis erachtete die belangte Behdrde als nicht erbracht. Sie hat sich im Ermittlungsverfahren ausgiebig mit
dem Berufungsvorbringen der mangelnden Deutschkenntnisse auseinandergesetzt. Sie hat aufgrund der
Ermittlungsergebnisse in nachvollziehbarer und schlissiger Weise angenommen, dass der Beschwerdefihrer in der
Lage war, der Amtshandlung am 2. Mai 2007 ohne Dolmetscher zu folgen und dass er die dort niederschriftlich
festgehaltenen Angaben machen habe kdnnen. Es ware auch nur schwer denkbar, dass detaillierte zeitliche Angaben
wie die Offnungszeiten des Cafe C., die wéchentliche Arbeitszeit des Beschwerdefilhrers und das voraussichtliche
Datum seiner Beschaftigungsmeldung festgehalten wirden, ohne dass der BeschwerdefUhrer selbst sich zu diesen
Themen geduRert hatte. Die von der belangten Behorde getroffene Feststellung der ausreichenden Deutschkenntnisse
begegnet daher vor dem Verwaltungsgerichtshof keinen Bedenken; auch die Angabe des Beschwerdefiihrers, er wisse
nicht mehr, warum er die Niederschrift letztlich unterschrieben habe, ist jedenfalls nicht geeignet, Zweifel am Inhalt
dieser Niederschrift zu wecken, geschweige denn den dem Beschwerdeflhrer obliegenden Nachweis flr die
Unrichtigkeit der Niederschrift zu erbringen.

Hinsichtlich der vom Beschwerdeflhrer behaupteten Nichterledigung von Beweisantragen weist die Beschwerde
lediglich pauschal darauf hin, dass es in der Berufung vom 16. Oktober 2007 "schlUssig" Beweisanbote gegeben hatte.
Dazu ist festzuhalten, dass der Beschwerdefuhrer, der bei der Berufungserhebung anwaltlich vertreten war, in seiner
Berufung tatsachlich keine ausdriicklichen Beweisantrage gestellt hat und auch das sonstige Berufungsvorbringen
nicht erkennen lasst, dass er bestimmte Beweise zur Untermauerung seines Vorbringens zumindest schlUssig
angeboten hatte.

Auch bezlglich der behaupteten Verletzung des Parteiengehdrs verabsaumt es die Beschwerde, ndher zu
substantiieren, hinsichtlich welcher Ermittlungsergebnisse unzureichend Parteiengehér eingerdaumt worden sei und
woraus sich die Relevanz der behaupteten Verletzung des Parteiengehors ergebe.

4. Die Beschwerde macht geltend, die belangte Behorde Ubersehe, dass der Beschwerdefihrer ein eigenes
wirtschaftliches Interesse am Erfolg der Cafe C. KEG habe, da er Kommanditist derselben sei. Deshalb habe er
aufgrund der schlechten Ertragssituation des Unternehmens gelegentlich unentgeltliche Hilfstatigkeiten geleistet. Dem
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Beschwerdefiihrer werde ein Entgelt Uber der Geringflgigkeitsgrenze angerechnet; dabei Ubersehe die belangte
Behorde allerdings, dass der Beschwerdefuhrer die Hilfstatigkeiten unentgeltlich verrichtet habe. Die belangte
Behorde gehe irrig davon aus, dass eine unentgeltliche Tatigkeit eines Kommanditisten die unwiderlegliche
Rechtsvermutung nach sich ziehe, dass diese Tatigkeit Uber der Geringfligigkeitsgrenze liege. Ein Kommanditist als
Gesellschafter sei namlich nicht mit einem Arbeitslosen gleichzusetzen, welcher bei der Auslbung seiner Tatigkeit
betreten werde, "dies allein aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Verpflichtungen". Es obliege in diesem Fall der
Behorde, zu dokumentieren, dass der Beschwerdeflhrer fir seine Tatigkeit entlohnt werde. Eine Entlohnung sei im
gegenstandlichen Fall bereits aufgrund der finanziellen Situation der Gesellschaft auszuschlieRen, wozu die belangte
Behorde keine Feststellungen getroffen habe.

Die belangte Behorde ist davon ausgegangen, dass der Beschwerdefiihrer im Betrieb seiner Ehegattin tatig gewesen sei
und damit gemal § 12 Abs. 3 lit. b AIVG nicht als arbeitslos gegolten habe. Zum Umfang der Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers hat die belangte Behdrde im Hinblick auf die Rechtsvermutung gemaR § 25 Abs. 2 AIVG keine
naheren Feststellungen getroffen.Die belangte Behdrde ist davon ausgegangen, dass der Beschwerdefiihrer im Betrieb
seiner Ehegattin tatig gewesen sei und damit gemaR Paragraph 12, Absatz 3, Litera b, AIVG nicht als arbeitslos gegolten
habe. Zum Umfang der Tatigkeit des Beschwerdefiihrers hat die belangte Behdrde im Hinblick auf die
Rechtsvermutung gemaf Paragraph 25, Absatz 2, AIVG keine ndheren Feststellungen getroffen.

Damit erweist sich der angefochtene Bescheid als inhaltlich rechtswidrig:

Bei der Cafe C. KEG handelte es sich um eine Kommanditgesellschaft und somit um ein eigenes Zurechnungssubjekt
von Rechten und Pflichten, deren Betrieb - auch wenn die Ehefrau des Beschwerdefiihrers (einzige) Komplementarin
war - nicht als "Betrieb der Ehegattin" angesehen werden kann (vgl. - zu einer GmbH - das hg. Erkenntnis vom
31. Mai 2000, ZI. 96/08/0024, sowie - zu einer KEG als Dienstgeber im Sinne des § 35 ASVG - das hg. Erkenntnis vom
4. Juni 2008, ZI. 2005/08/0022).Bei der Cafe C. KEG handelte es sich um eine Kommanditgesellschaft und somit um ein
eigenes Zurechnungssubjekt von Rechten und Pflichten, deren Betrieb - auch wenn die Ehefrau des
Beschwerdefiihrers (einzige) Komplementdrin war - nicht als "Betrieb der Ehegattin" angesehen werden kann
vergleiche , - zu einer GmbH - das hg. Erkenntnis vom 31. Mai 2000, ZI. 96/08/0024, sowie - zu einer KEG als
Dienstgeber im Sinne des Paragraph 35, ASVG - das hg. Erkenntnis vom 4. Juni 2008, ZI. 2005/08/0022).

Die belangte Behdrde hatte daher zu prifen gehabt, ob die festgestellte Tatigkeit des Beschwerdeflhrers - im Hinblick
auf seine Beteiligung an der Cafe C. KEG als Kommanditist - gegebenenfalls als selbstandige Erwerbstatigkeit
anzusehen war (vgl. zur moéglichen Beurteilung eines Kommanditisten - bei entsprechenden Einflussmdglichkeiten auf
die Geschaftsfuhrung - als selbstandig Erwerbstatiger das hg. Erkenntnis vom 14. Janner 2004, ZI. 2000/08/0108), oder
ob eine Beschaftigung als Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 1 Z 1 iVm Abs. 2 ASVG vorlag. Dabei kann die Behorde
grundsatzlich, wenn jemand bei der Erbringung von Dienstleistungen arbeitend unter solchen Umstanden angetroffen
wird, die nach der Lebenserfahrung Ublicherweise auf ein Dienstverhaltnis hindeuten (wie dies bei der Tatigkeit als
Kellner in einem Gastwirtschaftsbetrieb der Fall ist), von einem Dienstverhaltnis im Ublichen Sinne ausgehen, sofern im
Verfahren nicht jene atypischen Umstdnde dargelegt werden, die einer solchen Deutung ohne ndhere Untersuchung
entgegenstehen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. Juli 2001, ZI. 99/08/0030, Slg. Nr. 15653 A/2001)Die belangte Behorde
hatte daher zu prifen gehabt, ob die festgestellte Tatigkeit des Beschwerdeflhrers - im Hinblick auf seine Beteiligung
an der Cafe C. KEG als Kommanditist - gegebenenfalls als selbstandige Erwerbstatigkeit anzusehen war vergleiche , zur
moglichen Beurteilung eines Kommanditisten - bei entsprechenden Einflussmdglichkeiten auf die Geschaftsfihrung -
als selbstandig Erwerbstatiger das hg. Erkenntnis vom 14. Janner 2004, ZI. 2000/08/0108), oder ob eine Beschaftigung
als Dienstnehmer im Sinne des Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer eins, in Verbindung mit Absatz 2, ASVG vorlag. Dabei
kann die Behdrde grundsatzlich, wenn jemand bei der Erbringung von Dienstleistungen arbeitend unter solchen
Umstanden angetroffen wird, die nach der Lebenserfahrung Ublicherweise auf ein Dienstverhdltnis hindeuten (wie
dies bei der Tatigkeit als Kellner in einem Gastwirtschaftsbetrieb der Fall ist), von einem Dienstverhaltnis im tblichen
Sinne ausgehen, sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umstande dargelegt werden, die einer solchen Deutung
ohne nahere Untersuchung entgegenstehen vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 27. Juli 2001, ZI. 99/08/0030, Slg.
Nr. 15653 A/2001).

Im Falle eines Dienstverhaltnisses hatte der Beschwerdefiihrer gemald &8 12 Abs. 3 lit. a AIVG nicht als arbeitslos
gegolten, es sei denn, das Entgelt ware unter der in § 12 Abs. 6 lit. a AIVG genannten Grenze gelegen. Dass der
Beschwerdeflihrer nach seinen Angaben tatsachlich kein Entgelt erhalten hat, ware in diesem Fall unbeachtlich, da es
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bei der Beurteilung des Vorliegens der Arbeitslosigkeit gemal 8 12 Abs. 6 lit. a AIVG nicht darauf ankommt, welches
Entgelt der Beschwerdefiihrer tatsachlich erhalten, sondern darauf, auf welches Entgelt er auf Grund seiner
Beschaftigung Anspruch hatte (vgl. das hg. Erkenntnis vom 3. Oktober 2002, ZI.97/08/0611). Sollte der
Beschwerdefihrer die festgestellte Tatigkeit hingegen als selbstandig Erwerbstatiger ausgeubt haben, so kénnte er nur
dann als arbeitslos gelten, wenn die Einkommens- und Umsatzgrenzen des 8 12 Abs. 6 lit. d AIVG nicht Gberschritten
werden.Im Falle eines Dienstverhaltnisses hatte der Beschwerdeflihrer gemald Paragraph 12, Absatz 3, Litera a, AIVG
nicht als arbeitslos gegolten, es sei denn, das Entgelt ware unter der in Paragraph 12, Absatz 6, Litera a, AIVG
genannten Grenze gelegen. Dass der Beschwerdefuhrer nach seinen Angaben tatsachlich kein Entgelt erhalten hat,
ware in diesem Fall unbeachtlich, da es bei der Beurteilung des Vorliegens der Arbeitslosigkeit gemaf Paragraph 12,
Absatz 6, Litera a, AIVG nicht darauf ankommt, welches Entgelt der Beschwerdefihrer tatsachlich erhalten, sondern
darauf, auf welches Entgelt er auf Grund seiner Beschaftigung Anspruch hatte vergleiche , das hg. Erkenntnis vom
3. Oktober 2002, ZI.97/08/0611). Sollte der Beschwerdefuhrer die festgestellte Tatigkeit hingegen als selbstandig
Erwerbstatiger ausgetubt haben, so koénnte er nur dann als arbeitslos gelten, wenn die Einkommens- und
Umsatzgrenzen des Paragraph 12, Absatz 6, Litera d, AIVG nicht Uberschritten werden.

Sowohl bei selbstandiger als auch bei unselbstandiger Tatigkeit kommt im Beschwerdefall zwar die unwiderlegliche
Rechtsvermutung des § 25 Abs. 2 AIVG ("Entlohnung" Uber der Geringfugigkeitsgrenze) zur Anwendung. Die belangte
Behorde hat allerdings Ubersehen, dass die Rechtsvermutung des ersten Satzes des § 25 Abs. 2 AIVG nur fir die im
zweiten Satz genannte Frist von - nach der hier noch anzuwendenden Rechtslage - zwei Wochen (zurtickgerechnet ab
dem Zeitpunkt des "Betretens") gilt. Eine Uber diese Frist hinausgehende Riickforderung hangt davon ab, ob die
allgemeinen Voraussetzungen der 88 24 und 25 Abs. 1 AIVG vorliegen (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom
18. Oktober 2000, ZI.2000/08/0138).Sowohl bei selbstandiger als auch bei unselbstandiger Tatigkeit kommt im
Beschwerdefall zwar die unwiderlegliche Rechtsvermutung des Paragraph 25, Absatz 2, AIVG ("Entlohnung" Uber der
Geringflgigkeitsgrenze) zur Anwendung. Die belangte Behdrde hat allerdings Ubersehen, dass die Rechtsvermutung
des ersten Satzes des Paragraph 25, Absatz 2, AIVG nur fUr die im zweiten Satz genannte Frist von - nach der hier noch
anzuwendenden Rechtslage - zwei Wochen (zurlickgerechnet ab dem Zeitpunkt des "Betretens") gilt. Eine Uber diese
Frist hinausgehende Ruckforderung hangt davon ab, ob die allgemeinen Voraussetzungen der Paragraphen 24 und 25
Absatz eins, AIVG vorliegen vergleiche , dazu das hg. Erkenntnis vom 18. Oktober 2000, ZI. 2000/08/0138).

Zwar liegt aufgrund der im angefochtenen Bescheid auch wiedergegebenen Aussagen des Beschwerdeflhrers, er habe
(gemeint wohl: wahrend des gesamten von der Rickforderung betroffenen Zeitraums) "pro Woche 20 bis 30 Stunden
im Lokal" gearbeitet, auch nahe, dass der Beschwerdefiihrer schon aufgrund dieser zeitlichen Inanspruchnahme
moglicherweise nicht im Sinne des § 7 Abs. 3 Z 1 AIVG verfligbar gewesen sein kdnnte. Die belangte Behdrde hat aber
allein aufgrund der Rechtsvermutung des § 25 Abs. 2 AIVG den Leistungsbezug fir den gesamten Zeitraum vom
26. Marz 2002 bis 2. Mai 2007 zurlckgefordert, ohne nadhere Feststellungen Uber Art und Umfang der Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers vor dem von der Vermutung gedeckten zweiwdchigen Zeitraum zu treffen.Zwar liegt aufgrund der
im angefochtenen Bescheid auch wiedergegebenen Aussagen des Beschwerdeflihrers, er habe (gemeint wohl:
wahrend des gesamten von der Ruckforderung betroffenen Zeitraums) "pro Woche 20 bis 30 Stunden im Lokal"
gearbeitet, auch nahe, dass der Beschwerdeflhrer schon aufgrund dieser zeitlichen Inanspruchnahme méglicherweise
nicht im Sinne des Paragraph 7, Absatz 3, Ziffer eins, AIVG verflugbar gewesen sein kdnnte. Die belangte Behorde hat
aber allein aufgrund der Rechtsvermutung des Paragraph 25, Absatz 2, AIVG den Leistungsbezug fir den gesamten
Zeitraum vom 26. Marz 2002 bis 2. Mai 2007 zurlickgefordert, ohne nahere Feststellungen Uber Art und Umfang der
Tatigkeit des Beschwerdefihrers vor dem von der Vermutung gedeckten zweiwdchigen Zeitraum zu treffen.

Sie hat damit den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet, sodass dieser gemaRg 42
Abs. 1 VWGG aufzuheben war.Sie hat damit den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet,
sodass dieser gemaR Paragraph 42, Absatz eins, VWGG aufzuheben war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die
Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt, Il Nr. 455.

Wien, am 25. Mai 2011
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