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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Mduller,
Dr. Sulyok, Dr. Strohmayer und Dr. Koller als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Muller, Uber die Beschwerde
des H in W, vertreten durch Mag. Wolfgang Kleinhappel, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Rabensteig 8/3a, gegen den auf
Grund eines Beschlusses des Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 7. Marz 2001, ZI. LGSW/Abt. 10-AlV/1218/56/2000-4865,
betreffend Widerruf und Riuckforderung von Arbeitslosengeld, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund (Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit) Aufwendungen in der Hohe von
EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wurde gemaR § 24 Abs. 2 AIVG die Zuerkennung des
Arbeitslosengeldes fur das Jahr 1997 widerrufen und gemald § 25 Abs. 1 leg. cit. der unberechtigt empfangene Betrag
zurlickgefordert. In der Begrindung wurde nach Gesetzeszitaten ausgefihrt, die regionale Geschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice habe mit Bescheid vom 17. Juli 2000 die Zuerkennung des Leistungsbezuges fur das Jahr 1997
widerrufen und den unberechtigt empfangenen Betrag von S 53.753,-- zurlickgefordert, weil auf Grund der Vorlage des
Einkommen- und Umsatzsteuerbescheides flur das Jahr 1997 und den Belegen der W. GmbH festgestellt worden sei,
dass dem Beschwerdefuhrer der Leistungsanspruch nicht gebuhrt habe.
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In der Berufung habe der Beschwerdefuhrer vorgebracht, es liege keiner der Rickforderungstatbestéande des 8 25 AIVG
vor, weil er zu keiner Zeit unwahre Angaben Uber seine Beschaftigung bei der W. GmbH gemacht hatte. Er hatte dem
Arbeitsmarktservice monatlich seine Einnahmen und Ausgaben unter Vorlage von Urkunden bekannt gegeben. Es
hatte nie einen Hinweis gegeben, dass nach Vorlage des Steuerbescheides eine Ruckforderungsmaglichkeit besttinde.
In den Monaten, in denen seine Einnahmen die Ausgaben Uberstiegen hatten, hatte er ohnehin keinen Bezug erhalten.
Der Ruckzahlungsanspruch sei ausgeschlossen, weil er den Leistungsanspruch nicht durch unwahre Angaben
herbeigeflhrt hatte. Es lage ein gutglaubiger Leistungsverbrauch vor. Im Zeitpunkt der Einmalzahlung durch die
regionale Geschaftsstelle ware seine Einkommens- und Ausgabensituation des Jahres 1997 umfassend bekannt

gewesen.
Die belangte Behorde ist von folgenden Feststellungen und rechtlichen Erwdgungen ausgegangen:

Der Beschwerdefuhrer habe am 4. Februar 1997 einen Antrag auf Zuerkennung des Arbeitslosengeldes gestellt. Nach
dem Inhalt des Antrages habe sein letztes Dienstverhaltnis bei der H. GmbH als Geschaftsfihrer vom 1. Janner 1986
bis 8. Februar 1997 gedauert. Die Frage, ob er derzeit in Beschaftigung stehe (z.B. als Dienstnehmer, Geschaftsfihrer,
etc.) habe er verneint. Bei der Frage nach eigenem Einkommen habe er seine Witwerpension sowie ab Februar bzw.
Marz eine selbstandige Tatigkeit auf Honorarbasis angegeben. In der am 25. Februar 1997 aufgenommenen
Niederschrift habe er hinsichtlich seiner selbstandigen Tatigkeit angegeben, im Monat Februar an zwei Tagen, namlich
dem 20. und 28., tatig gewesen zu sein. Den Gesamtbetrag seines Einkommens gemaR § 36a AIVG habe er unter
Vorlage von Rechnungen mit S 2.918,25 angegeben. Fir den Monat Méarz 1997 habe er fir sechs Tage ein Einkommen
in Hohe von S 121.335,82 erklart. Da er in diesem Monat ein Einkommen Uber der Geringflgigkeitsgrenze erzielt habe,
habe er fur diesen Zeitraum keine Leistung aus der Arbeitslosenversicherung erhalten. Fiir den Monat April habe er ein
Einkommen in Héhe von S 1.580,50 und fir den Monat Mai in Hohe von S 61.069,-- angegeben. Im Monat Mai habe
wiederum kein Anspruch auf eine Leistung aus der Arbeitslosenversicherung bestanden. Fir den Monat Juli habe er
einen Betrag von S 1.829,12 an Einkommen erklart, fir den Monat August habe er einen "Minusbetrag" von
S 102.488,38 angegeben.

Auf Grund der vom Beschwerdefiihrer vorgelegten Erklarungen habe die regionale Geschaftsstelle davon ausgehen
mussen, dass er als voribergehend selbstandig erwerbstatig im Sinne des § 12 Abs. 3 AIVG anzusehen sei. Eine
Erwerbstatigkeit sei vorUbergehend, wenn sie befristet vereinbart worden sei und sich nicht Gber mehr als zwei
Kalendermonate erstrecke. Auf Grund der Einschatzung als vorlUbergehende selbstédndige Tatigkeit seien dem
Beschwerdefiihrer Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung fir die Monate, fir die er ein Einkommen unter der
Geringflgigkeitsgrenze erklart habe, angewiesen worden. Die vom Beschwerdeflhrer vorgelegten und
unterschriebenen Erklarungen hatten jeweils den Hinweis erhalten, dass nach Erhalt des Einkommen- und
Umsatzsteuerbescheides fur das betreffende Jahr dieser binnen zwei Wochen vorzulegen sei. Zusatzlich enthalte die
Erklarung auch die Angabe, kein weiteres Einkommen als das in der Erklarung angegebene, erzielt zu haben.

Im Marz 1999 habe der Beschwerdefihrer eine Aufstellung seiner Honorarnoten vorgelegt. Daraufhin sei eine
Nachzahlung fur die Monate April, Juni und Juli, ausgenommen die Tage, an denen laut Honorarnoten eine
Beschaftigung ausgelbt worden sei, erfolgt. Nach den dem Arbeitsmarktservice fur die Zeit seit Juni 2000 vorliegenden
Urkunden sei der Beschwerdefiihrer aber im gegenstandlichen Zeitraum fir die W. GmbH in jedem Monat des zu
beurteilenden Zeitraumes tatig gewesen. Darlber hinaus sei aus dem am 21. Februar 2000 einlangenden
Steuerbescheid und der dazugehdrigen Steuererklarung fir das Jahr 1997 klar ersichtlich, dass der Beschwerdefihrer
im gegenstandlichen Zeitraum auch weiteres, nicht erklartes Einkommen erzielt habe. Auf Grund der nunmehr zur
Verflgung stehenden Unterlagen ergebe sich eindeutig, dass im gegenstandlichen Zeitraum keine vorubergehende,
sondern eine durchgehende Erwerbstatigkeit vorgelegen sei. Flr eine solche selbstandige Erwerbstatigkeit sehe § 36a
AIVG vor, dass zundachst eine vorlaufige Beurteilung der Arbeitslosigkeit anhand von monatlichen Einkommen- und
Umsatzsteuererklarungen und eine endgiiltige Beurteilung anhand des Steuerbescheides zu erfolgen habe. Das durch
den Steuerbescheid fur das Jahr 1997 festgestellte Einkommen sei im Wege einer durchschnittlichen Berechnung auf
die einzelnen Monate aufzuteilen. Als monatliches Einkommen gelte bei einer durchgehenden selbstandigen
Erwerbstatigkeit ein Zwolftel des sich aus dem Steuerbescheid ergebenden Jahreseinkommens. Dieses betrage
S 264.453,--, das durchschnittliche Monatseinkommen daher S 19.340,50. Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit seien
nicht beriicksichtigt worden. Wegen Uberschreitens der monatlichen Geringfiigigkeitsgrenze habe der



Beschwerdefiihrer keinen Anspruch auf Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung gehabt. Die Zuerkennung der
Leistungen sei daher zu widerrufen und diese rlckzufordern gewesen. 8 25 Abs. 1 AIVG normiere auch einen
verschuldensunabhangigen Ruckforderungstatbestand, der jedenfalls zum Tragen komme.

Daruber hinaus habe der Beschwerdefiihrer in seinem Antrag vom Februar 1997 nicht angegeben, dass seine
Geschaftsfuhrertatigkeit bis 6. August 1999 bestanden habe. Ein Geschaftsfuhrer einer GmbH, der in einem
Anstellungsverhaltnis zu dieser Gesellschaft die Anwartschaft erworben habe, gelte erst dann als arbeitslos, wenn
nicht nur das Anstellungsverhdltnis (das Beschaftigungsverhaltnis), sondern auch die Organstellung (die
Geschaftsfuhrertatigkeit) beendet sei. Ob der Geschaftsfihrer tatsachlich eine Tatigkeit entfalte oder keinerlei
Tatigkeiten als Geschaftsfuhrer austbe, weil der Betrieb geschlossen sei, sei ohne Bedeutung. Mit der
Konkurseréffnung Uber das Vermdgen der GmbH sei die Geschéftsfuhrertatigkeit nicht beendet worden, sondern erst
vielmehr mit der Loéschung der GmbH am 6. August 1999. Daraus ergebe sich, dass Arbeitslosigkeit gemal3 § 12 Abs. 1
AIVG nie vorgelegen sei und wegen Verschweigung der GeschéaftsfUhrertatigkeit der empfangene Betrag

zuruckzufordern sei.
Die Hohe des Ruckforderungsbetrages errechne sich wie folgt:

Der tagliche Anspruch aus der Arbeitslosenversicherung habe im Jahr 1997 S 507,-- betragen. Im Marz sei ihm ein
Betrag von S 9.635,-- fiir den Monat Februar (fir 19 Tage) ausbezahlt worden. Im April 1999 habe er eine Nachzahlung
far die Monate April, Juni und Juli 1997 im AusmaR von 87 Tagen in Hohe von S 43.611,-- erhalten. Im Mai 1999 sei die
Nachzahlung eines weiteren Tages fir den Monat Februar in Hohe von S 507, erfolgt. Der Ruckforderungsbetrag
errechne sich daher mit S 53.753,--.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde mit dem Begehren, ihn kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die belangte Behorde hat den Widerruf und die Rickforderung fir den gesamten Zeitraum unter anderem darauf
gestitzt, dass der BeschwerdefUhrer wahrend des gesamten Zeitraumes Geschaftsfihrer einer GmbH war und dies
bei Antragstellung nicht gemeldet hat.

Der Beschwerdefiihrer stellt nicht in Abrede, dass das die Anwartschaft begriindende Dienstverhaltnis mit
8. Februar 1997 geendet habe und die organschaftliche Stellung erst mit 6. August 1999 geldscht wurde.

Ausgehend von diesem unstrittigen Sachverhalt kann der belangten Behdérde nicht mit Erfolg entgegengetreten
werden, wenn sie den Widerruf und die Rickforderung der Leistungen im gesamten Streitzeitraum ausgesprochen hat:
Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa das Erkenntnis vom 26. Mai 2004,
2001/08/0119, m.w.N.) setzt die "Beendigung eines Beschaftigungsverhaltnisses" im Sinne des § 12 Abs. 1 AIVG
jedenfalls voraus, dass der Vertrag und die beiderseitigen Hauptpflichten aus dem versicherungspflichtigen
anwartschaftsbegrindenden  Beschaftigungsverhdltnis erloschen sind. Der bloBe Umstand, dass das
Anstellungsverhaltnis eines Geschaftsfiihrers - bei Fortdauer seiner Organstellung - endet, bedeutet noch keinen
Entfall der Hauptleistungspflicht des Geschaftsfuhrers, gleichglltig ob er fiir seine Geschaftsfiihrertatigkeit weiterhin
Entgelt erhalt oder nicht. Auch auf die tatsachliche Tatigkeit nach Beendigung des Anstellungsverhaltnisses kommt es
nicht an. Diese Grundsatze gelten auch dann, wenn Uber das Vermégen der GmbH der Konkurs erdffnet wurde, sowie
dann, wenn der bisherige Geschéftsfihrer einer GmbH nach deren Aufldsung als Liquidator eintritt. Auf dem Boden
dieser Rechtslage kann der Annahme der belangten Behorde, es sei im Beschwerdefall zu keiner Beendigung des
Beschaftigungsverhaltnisses des Beschwerdeflhrers im Sinne des §8 12 Abs. 1 AIVG gekommen, nicht mit Erfolg
entgegengetreten werden.

Da somit diese Begriindungslinie den Spruch des angefochtenen Bescheides zur Génze zu tragen vermag, erweist sich
die Beschwerde schon deshalb als unbegriindet und war gemaf § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG i. V.m. der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 4. August 2004
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