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Leitsatz

Aufhebung einer Bestimmung des AIVG betreffend den Ausschlufld vom Bezug des Arbeitslosengelds flr die Dauer von
acht Wochen nach Beendigung einer nicht angezeigten (anzeigepflichtigen) Tatigkeit mangels sachlicher
Rechtfertigung; keine Bedenken gegen die auch fur geringflgige Beschaftigungen geltende Anzeigepflicht; keine
Bedenken gegen die Ruckforderung des Arbeitslosengelds fir zumindest zwei Wochen im Fall der Betretung bei einer
nicht angezeigten (auch nur geringfligigen) Beschaftigung

Spruch

. In 825 Abs2 Arbeitslosenversicherungsgesetz, BGBI. Nr. 609/1977 in der Fassung des Sozialrechts-Anderungsgesetzes
1996, BGBI. Nr. 411, wird der dritte Satz ("Daruber hinaus ...") als verfassungswidrig aufgehoben.

Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 31. Dezember 2000 in Kraft.
Frihere Bestimmungen treten nicht wieder in Wirksamkeit.

Die aufgehobene Bestimmung ist auch in den beim Verwaltungsgerichtshof zu Zlen. 2000/08/0081 und 2000/08/0082
anhangigen Verfahren nicht mehr anzuwenden.

Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriche im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.
Il. In Ansehung des ersten und zweiten Satzes wird der Antrag abgewiesen.

Im Ubrigen wird der Antrag zurtckgewiesen.

Begriindung

Entscheidungsgrinde:

I. Der Verwaltungsgerichtshof begehrt die Aufhebung des 825 Abs2 Arbeitslosenversicherungsgesetz, BGBI. 609/1977,
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in der Fassung des Strukturanpassungsgesetzes 1996, BGBI. 201, und des Sozialrechts-Anderungsgesetzes 1996, BGBI.
411 (Uber die Einstellung und Ruckforderungen von Arbeitslosengeld, wenn der Empfanger bei einer nicht
unverziglich dem Arbeitsmarktservice angezeigten Erwerbstatigkeit betreten wird), in eventu der Anfihrung der lit"a,"
des im ersten Satz dieser Bestimmung enthaltenen Hinweises auf Teile des 812 Abs3 (der unter anderem Tatigkeiten
nennt, die Arbeitslosigkeit ausschlie8en).

Er hat Uber die Beschwerde einer Bezieherin von Arbeitslosengeld gegen einen Bescheid der Landesgeschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice Wien zu entscheiden, womit die Leistung flr den Zeitraum vom 26. September 1997 bis 30. April
1998 - gestutzt auf die angefochtene Bestimmung - widerrufen, ein Betrag von 61.961 S ruckgefordert und der
Anspruchsverlust fur die Zeit bis 19. Juli 1998 ausgesprochen wird. Der Bescheid geht davon aus, daR die
Beschwerdefiihrerin am 12. Mai 1998 bei Auslbung einer nicht angezeigten Tatigkeit in einem Dienstverhaltnis
betreten worden ist, die sie seit 26. September 1997 ausgelbt hat.

Der angegriffene Abs2 des §25 AIVG lautet (seit 1. Mai 1996):

"Wird ein Empfanger von Arbeitslosengeld (Notstandshilfe) bei einer Tatigkeit gemall 812 Abs3 lita, b, d oder g
betreten, die er nicht unverziglich der zustdndigen regionalen Geschaftsstelle angezeigt hat (850), so gilt die
unwiderlegliche Rechtsvermutung, daR diese Tatigkeit Uber der Geringfligigkeitsgrenze entlohnt ist. Das
Arbeitslosengeld (die Notstandshilfe) fir zumindest zwei Wochen ist rickzufordern. Darlber hinaus verliert der
Arbeitslose fur die Dauer von acht auf die Beendigung der verschwiegenen Tatigkeit folgenden Wochen den Anspruch
auf Arbeitslosengeld (Notstandshilfe). 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 (82 des Arbeitsmarktpolitik-Finanzierungsgesetzes, BGBI. Nr.
315/1994) fir 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."

Der dem StrukturanpassungsG 1996 entstammende, urspringlich schlechthin auf §12 Abs3 abstellende Text (Art23
Z22) war durch das Sozialrechts—AnderungsG 1996 (ArtlV Z3) - und zwar rlckwirkend auf den Zeitpunkt seines
Inkrafttretens - durch die Aufzéhlung bloR einzelner literae aus 8§12 Abs3 eingeschrankt worden.

1. Der Verwaltungsgerichtshof tragt in bezug auf den Inhalt der angegriffenen Vorschrift folgende Bedenken vor:

"1. GemaR §50 Abs1 AIVG in der Fassung des Strukturanpassungsgesetzes BGBI. Nr. 201/1996 ist, wer Leistungen aus
der Arbeitslosenversicherung bezieht, verpflichtet, die Aufnahme einer Tatigkeit gemaR §12 Abs3 AIVG unverzlglich
der zustandigen regionalen Geschaftsstelle anzuzeigen.

825 Abs2 AIVG sanktioniert VerstdRe gegen die in §50 Abs1 AIVG geregelte Meldeverpflichtung. Die gleiche Zielrichtung
hat die als Strafbestimmung deklarierte Regelung des §72 Abs1 AIVG, wonach gegen Bezieher von Leistungen der
Arbeitslosenversicherung, die eine ihnen nach diesem Bundesgesetz obliegende Anzeige unterlassen oder unwahre
Angaben machen, die regionale Geschaftsstelle unbeschadet der Bestimmungen des §71 Abs2 AIVG (die letztgenannte
Bestimmung ist eine Strafbestimmung, welche die vorsatzliche Inanspruchnahme nicht geblhrender Leistungen
sanktioniert), eine Geldstrafe bis zu S 2.000,-- verhangen kann.

872 Abs1 AIVG und §25 Abs2 AIVG enthalten (Ubereinstimmend) keine spezifisch arbeitslosenversicherungsrechtlichen
Elemente als Voraussetzung fir die jeweiligen Sanktionen, wie etwa eine Bedachtnahme auf Arbeitslosigkeit,
Arbeitswilligkeit, Verfligbarkeit oder ahnliches, dh eine Bedachtnahme darauf, ob durch die Unterlassung der Meldung
ein ungerechtfertigter Bezug herbeigefiihrt wurde. Sie intendieren ausschlieBlich die Durchsetzung der Meldepflicht
hinsichtlich aller (auch geringfligiger) Erwerbstatigkeiten im Sinne des §12 Abs3 lita, b, d oder g AIVG.

2. 825 Abs2 AIVG unterscheidet sich von der zuvor genannten, als Strafbestimmung gekennzeichneten Norm des §72
Abs1 AIVG nur darin, daR das 'Betreten' bei der Tatigkeit (sc. durch Organe der Arbeitsmarktverwaltung: vgl. das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 10. November 1998, ZI. 98/08/0154) Voraussetzung fur die Verhangung
der (scharferen) Sanktion des 825 Abs2 AIVG ist. Diese scharfere Sanktion ist Uberdies dadurch gekennzeichnet, daf3


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1994_315_0/1994_315_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1996_201_0/1996_201_0.pdf
https://www.jusline.at/entscheidung/60889

dem Arbeitslosen die Berufung darauf, nur eine geringfliigig entlohnte (dh Arbeitslosigkeit und damit den Anspruch auf
die bezogene Geldleistung nicht beeintrachtigende) Beschaftigung ausgelbt zu haben, durch die 'unwiderlegliche
Rechtsvermutung, dal3 diese Tatigkeit Uber der Geringfligigkeitsgrenze entlohnt ist', abgeschnitten wird.

Die Schwere der Sanktion (einerseits nur Geldstrafe bis zu S 2.000,-- in 872 Abs1 AIVG, andererseits Ruckforderung von
Arbeitslosengeld fir mindestens zwei Wochen - im Beschwerdefall als Folge der genannten Rechtsvermutung fur die
gesamte Dauer der bei der Gebietskrankenkasse gemeldeten Tatigkeit im Ausmall von S 61.961,-- zuzlglich des
Verlustes des Anspruches fiur die Dauer von acht Wochen gemaR §25 Abs2 AIVG) hangt demnach ausschlieBlich davon
ab, ob der in beiden Bestimmungen mal3gebliche Umstand, daf? ein Empfanger von Arbeitslosengeld die Meldepflicht
des 850 AIVG verletzt hat, bei der Arbeit durch Organe des Arbeitsmarktservice betreten wurde, wodurch die
Meldepflichtverletzung offenbar wurde, oder ob dieser Umstand auf andere Weise festgestellt wurde.

2. 1. Zum einen widerspricht die Differenzierung der Sanktion nach MaRgabe, ob jemand bei einer nichtgemeldeten
Tatigkeit 'betreten' (dabei handelt es sich letztlich um eine Form des Augenscheins) wurde oder ob sonstige, der
Ermittlung dienende Beweismittel zur Feststellung einer solchen Tatigkeit gefihrt haben (etwa ein 'Betreten' durch
andere Personen und nachfolgende Anzeige, Zeugeneinvernahmen, verspatete Meldung durch den Betroffenen
selbst), den Gleichheitssatz, wie der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg. 4470/1963 ausgesprochen hat: Sind
namlich Tatbestand und Verschulden des Taters vollig gleich und ist nur das Vorliegen eines bestimmten Beweismittels
fir den hoheren Strafsatz (hier: die weiterreichende Sanktion) mafgebend, so differenziert das Gesetz aus
unsachlichem Beweggrund.

2.2. Zum anderen steht der Umstand, daf3 jemand bei einer Tatigkeit, die er nicht gemeldet hat, betreten wird, mit der
Zumessung jeglicher Sanktionen, die auf eine Durchsetzung der Meldeverpflichtung abzielen, in keinem wie immer
gearteten Sachzusammenhang: Es ist namlich schlechthin unverstandlich, welche Auswirkung das 'Betreten' durch
andere Personen im allgemeinen und durch solche des Arbeitsmarktservice im besonderen auf die Sozialschadlichkeit
des 'inkriminierten' Verhaltens (Nichtmeldung einer meldepflichtigen Tatsache) oder auf das Verschulden des Taters
haben soll, welche Umsténde allein aber differenzierte Sanktionen bei gleichem Tatbild zu rechtfertigen vermdéchten.

2.3. Gleiches gilt fur die im Gesetz als 'unwiderleglich' festgelegte Vermutung: der Verwaltungsgerichtshof halt es
durchaus fir sachlich, an die Unterlassung der an sich gebotenen Meldung einer Beschaftigung die Vermutung zu
knlipfen, dal} es sich dabei um eine anspruchsschadliche Beschaftigung gehandelt hat. Es ist aber schlechthin
unerfindlich, welcher Umstand es rechtfertigen konnte, - erstens - Uber eine bloRBe Beweislastumkehr hinaus die
Unwiderleglichkeit dieser Vermutung auch in Fallen festzulegen, in denen die Unrichtigkeit der Vermutung erwiesen
ware, und - zweitens - die Fihrung eines Gegenbeweises nur dem 'Betretenen' abzuschneiden.

3. Der Verwaltungsgerichtshof verkennt nicht, dalR die Bestimmung des 825 Abs2 AIVG der Bekampfung von
'Schwarzarbeit' dienen soll. Er vermag aber vorerst nicht zu erkennen, dal} diesem gewi unbedenklichen
gesetzgeberischen Ziel zu dienen sich eine Bestimmung eignen soll, welche die vom Gesetzgeber flr erforderlich
erachteten drakonischen Sanktionen nur fir jene Falle vorsieht, die bei 'Schwarzarbeit' betreten werden, nicht aber
auch fir jene, bei denen dieser Tatbestand auf andere Weise ermittelt wird. Das Betreten erscheint vielmehr - wie
oben dargelegt - im gegebenen Zusammenhang und vor dem Hintergrund der gegebenen Zielsetzung des
Gesetzgebers Uberhaupt kein taugliches und damit vor dem Gleichheitssatz zulassiges Differenzierungsmerkmal zu

sein.

4. Daruber hinaus hegt der Verwaltungsgerichtshof das Bedenken, daR die Bestimmung im zweiten Satz, wonach das
Arbeitslosengeld (die Notstandshilfe) fir mindestens zwei Wochen zurtickzufordern ist, nicht hinreichend determiniert
und Uberdies in sich gleichheitswidrig sein durfte:

4.1. Es ist dieser Bestimmung kein Hinweis darauf zu entnehmen, unter welchen Voraussetzungen und bis zu welcher
Hochstgrenze das Ausmald von zwei Wochen Uberschritten werden darf. Dies fuhrt im vorliegenden Fall dazu, daR
aufgrund der Rechtsvermutung einer nicht geringflgig entlohnten Tatigkeit der Beschwerdefuhrerin sich diese einer
Ruckforderung fur den gesamten (vor der Betretung liegenden) Zeitraum der Parallelitdt von Tatigkeit und
Leistungsbezug in der Hohe von S 61.961,-- ausgesetzt sieht, obgleich ihr Verschulden insoweit als gering zu beurteilen
ist, als sie nicht 'Schwarzarbeit' im eigentlichen Sinne betrieben hat, sondern offenbar (als geringfligig entlohnt)
ordnungsgemal zur Sozialversicherung gemeldet gewesen ist.

4.2. Eine Gleichheitswidrigkeit erblickt der Verwaltungsgerichtshof darin, dal3 andererseits die Mindestsanktion fur jene
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Bezieher von Geldleistungen nicht angewendet werden kann, die vor Ablauf von zwei Wochen des Bezuges betreten

werden."
Daruber hinaus tragt der Verwaltungsgerichtshof noch folgendes vor:

"Der Verwaltungsgerichtshof hat schlieBlich das Bedenken, daRR die Bestimmung des 825 Abs2 AIVG, obgleich sie in
jeder ihrer Einzelheiten, vor allem im reinen Sanktionscharakter zur Hintanhaltung einer Obliegenheitsverletzung,
einer Verwaltungsstrafbestimmung entspricht, nicht als Verwaltungsubertretung oder Strafbestimmung bezeichnet ist,
welcher Umstand im hier gegebenen Zusammenhang zu einer Verletzung des Rechtstaatsprinzips fuhrt.

1. Die Eigenschaft der in Rede stehenden Bestimmung als Verwaltungsstrafbestimmung ist nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes daraus abzuleiten, dal} der Gesetzgeber - wie dies fur Strafbestimmungen typisch ist - die
Sanktion von allen administrativrechtlichen Anspruchsvoraussetzungen abgekoppelt hat:

1.1. Die Sanktion fur die Nichtmeldung einer Beschaftigung trifft die betreffende Person auch dann, wenn alle
Anspruchsvoraussetzungen fur die Gewahrung von Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe an sich immer vorlagen und
auch weiterhin vorliegen. Die Norm will also - insoweit vollkommen gleichgelagert der Bestimmung des §72 Abs1 AIVG -
an die Nichtmeldung einer Beschaftigung eine Sanktion mit dem Ziele knlpfen, dal3 die Androhung dieser Sanktion
dahin verhaltenssteuernd wirken moge, daf3 die nach 850 AIVG gebotenen Meldungen auch tatsachlich erstattet

werden.

1.2. Sie verfolgt auch keine anderen, der Verwaltung etwa sonst im 6ffentlichen Interesse obliegenden Ziele (wie dies
etwa bei MaRnahmen, die zwar auch Sanktionscharakter aufweisen, dartberhinaus aber als AdministrativmalRnahme
den Schutz Dritter bezwecken, so zB beim Entzug eines Flhrerscheins oder einer Gewerbeberechtigung als Reaktion

auf Verbotsubertretungen, welche die VerlaRlichkeit in Zweifel ziehen, der Fall ist).

1.3. Der Gesetzeswortlaut sucht nur den Eindruck zu erwecken, als sei 825 Abs2 AIVG systematisch bei den Widerrufs-
bzw. Rickforderungstatbestanden beheimatet: gerade dieser Zusammenhang wird durch die 'unwiderlegliche
Rechtsvermutung, dafl diese Tatigkeit Uber der Geringflgigkeitsgrenze entlohnt ist' zerstort. Es kommt dem
Gesetzgeber nicht darauf an, ob die Tatigkeit anspruchsschadlich ist, sondern nur auf die Sanktion fur die
Nichtmeldung.

Wiirde die Bestimmung etwa wie folgt formuliert sein:

'Hat der Empfanger von Arbeitslosengeld eine Tatigkeit gem. §12 Abs3 lita, b, d oder g AIVG entgegen 850 AIVG nicht
gemeldet und wird er bei einer solchen Tatigkeit betreten, dann ist er mit dem Entzug von Arbeitslosengeld fur die
Dauer von acht Wochen und mit der Ruckforderung von Arbeitslosengeld im Ausmal? von mindestens zwei Wochen zu
bestrafen.’

so bestlinde inhaltlich kein Unterschied zur geltenden Fassung.

1.4. Es ist somit kein Umstand erkennbar, der diese Bestimmung von einer Verwaltungsstrafbestimmung
unterscheidet, wenn man davon absieht, dall die Hohe der Strafe nicht in absoluten Zahlen festgelegt ist, sondern
vielmehr von der Héhe des (entzogenen bzw. zurtickzufordernden) Geldleistungsanspruches abhangt und - wie oben
(4.1.) dargelegt - eine Hochstgrenze Gberhaupt fehlt.

2. Es kann von verfassungswegen nicht im Belieben des Gesetzgebers liegen, Bestimmungen, die von ihrem Inhalt her
zweifelsfrei und ausschlieBlich Strafcharakter aufweisen, durch blofRe Nichtkennzeichnung diese Eigenschaft zu
nehmen und damit den in solchen Fallen verfassungsgesetzlich angeordneten Instanzenzug zu verandern.

Der verfassungsrechtliche Begriff der Verwaltungsubertretung in Art129a B-VG ist ein an sich materieller und wirde es
daher dem Verwaltungsgerichtshof auch erlauben, entweder die Unzustandigkeit der belangten Behdrde zur
Entscheidung Uber die gegenstandliche Berufung (anstelle des zustandigen unabhdangigen Verwaltungssenates) oder
seine eigene Unzustandigkeit mit der Begrundung wahrzunehmen, dal3 vor der Anrufung des unabhangigen
Verwaltungssenates der Instanzenzug nicht erschopft ist.

Diese Moglichkeit andert aber nichts an der nach der hier gegebenen Sachlage unzureichenden Kennzeichnung der
Norm als Verwaltungsstrafnorm, da dies hier zu einer nicht eindeutigen Festlegung der Behdrdenzustandigkeit fihrt:



2.1. Liegt eine Verwaltungsstrafbestimmung vor, dann gebietet Art129a Abs1 Z1 B-VG nach Erschopfung des
administrativen Instanzenzuges den Rechtszug an einen Unabhangigen Verwaltungssenat.

Nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes muissen Behdrdenzustandigkeiten in einer jeden
Zweifel ausschlieBenden Weise vom Gesetz selbst festgelegt werden (vgl. dazu VfSlg. 2909/1955; 8349/1978;
9937/1984; 13816/1994; E vom 3. Madrz 1998,G450/97).

2.2. Das AIVG enthalt in dem mit 'Rechtsmittel' Uberschriebenen §56, und zwar in dessen Abs1 folgende Regelung:

'(1) Gegen Bescheide der regionalen Geschaftsstelle in Angelegenheiten des Arbeitslosengeldes ist die Berufung an die
Landesgeschaftsstelle zuldssig. Gegen die Entscheidung der Landesgeschaftsstelle ist keine weitere Berufung zulassig.'

Ferner enthdlt das AIVG einerseits in den 8871 und 72 AIVG ausdriicklich als solche gekennzeichnete
Strafbestimmungen und andererseits die dem 872 voéllig gleichgeartete Norm des 825 Abs2 AIVG, welche nicht als
Strafbestimmung (oder Verwaltungsubertretung) gekennzeichnet ist.

2.3. Da 856 Abs1 AIVG 'gegen Bescheide der regionalen Geschaftsstelle in Angelegenheiten des Arbeitslosengeldes'
(gemall 858 AIVG: auch der Notstandshilfe) die Berufung an die Landesgeschéftsstelle zuldsst, Bescheide in
Strafsachen aber keine 'in Angelegenheiten des Arbeitslosengeldes' sind, hangt somit von der Kennzeichnung als
Strafbestimmung allein die im Sinne der vorzitierten Rechtsprechung hinreichend bestimmte Anordnung der
Behérdenzustandigkeit ab.

Wenn namlich die Sanktion teils in Versagung, teils in Rickforderung von Arbeitslosengeld besteht, kann ohne eine
solche Kennzeichnung dem Gesetz der Instanzenzug in diesen Fallen nicht mit der verfassungsgesetzlich gebotenen
Eindeutigkeit entnommen werden, weil sowohl - nach dem Wortlaut - nur eine Berufung nach 856 Abs1 AIVG in
Betracht kame, andererseits aber auch - nach dem Inhalt der Norm - die Anrufung des unabhangigen
Verwaltungssenates, und diese wieder entweder nach der Berufungsentscheidung der Landesgeschaftsstelle oder
unmittelbar nach Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides (also als Berufungsbehdrde anstelle der

Landesgeschaftsstelle).

2.4. Wird daher in einer solchen Konstellation der Sache nach eine Verwaltungsstrafbestimmung geschaffen, ohne sie
ebenso als solche zu kennzeichnen wie andere, im Gesetz enthaltene Strafnormen, so wird weder die zustandige
Behdrde (bertcksichtigt man die Regelung des Berufungsverfahrens in 856 AIVG einerseits und Art129a Abs1 Z. 1 B-VG
andererseits) mit der von verfassungswegen gebotenen Eindeutigkeit klargestellt, noch das anzuwendende
Verfahrensrecht.

3. Die Nichtkennzeichnung des 825 Abs2 AIVG in der im Spruch genannten Fassung als Verwaltungsubertretung bzw.
als Strafbestimmung widerspricht daher vor dem Hintergrund des Art129a Abs1 Z. 1 B-VG dem Rechtstaatsgebot."

Wurde man die ersten drei Satze des 825 Abs2 AIVG zur Prufung stellen, bliebe ein nicht vollziehbarer Torso Gbrig. Zur
Loésung des Anlal¥falles wurde allerdings eine Aufhebung des "a," aus dem Zitat des 812 Abs3 lita, b, d oder g

ausreichen.

2. Die Bundesregierung bezweifelt mit Hinweis auf die letzten AusfUhrungen des Verwaltungsgerichtshofs die
Zulassigkeit des Antrages. Das Begehren nach Aufhebung des ganzen Absatzes sei auch deshalb Uberschiel3end, weil
die Aufhebung von Teilen einer Bestimmung, gegen die keine Bedenken erhoben sind, nicht allein deshalb begehrt
werden kénne, weil sie durch Aufhebung der bedenklichen Teile unanwendbar wirden.

Auch das Eventualbegehren sei insoweit unzulassig, als es sich auf die Fassung des StrukturanpassungsG 1996 beziehe;
die lita sei eben erst mit dem Sozialrechts-AnderungsG 1996 eingefiigt worden.

In der Sache fuhrt die Bundesregierung folgendes aus:
1. Die Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes:

1.1. Bezieher von Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung sind gemaf3 850 Abs1 AIVG in der Fassung des
Strukturanpassung sgesetzes 1996, BGBI. Nr. 201, verpflichtet, die Aufnahme einer Tatigkeit gemafR 812 Abs3 AIVG
unverzuglich der zustandigen regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice (AMS) zu melden. Nach Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes zielt die Bestimmung des 825 Abs2 AIVG in der Fassung des Art23 722 des
Strukturanpassungsgesetzes 1996, BGBI. Nr. 201, und des ArtlV Z3 des Sozialrechts-Anderungsgesetzes 1996, BGBI. Nr.
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411, ebenso wie die als Strafbestimmung gekennzeichnete Bestimmung des 872 Abs1 AIVG - wonach gegen Bezieher
von Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung, die eine ihnen nach dem AIVG obliegende Anzeige unterlassen oder
unwahre Angaben machen, von der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice un beschadet der
Strafbestimmung des 871 Abs2 AIVG eine Geldstrafe bis zu S 2000,- verhangt werden kann - darauf ab, VerstolRe gegen
die Meldeverpflichtung des 850 Abs1 AIVG zu sanktionieren. 825 Abs2 AIVG unterscheide sich von 872 Abs1 AIVG nur
dahingehend, da das 'Betreten' bei der Tatigkeit durch Organe des Arbeitsmarktservice Voraussetzung fur die
Verhdngung der (scharferen) Sanktion des 825 Abs2 sei. Diese scharfere Sanktion sei auch durch die 'unwiderlegliche
Rechtsvermutung' gekennzeichnet, dal3 die ausgelbte Tatigkeit Uber der Geringfligigkeitsgrenze gelegen habe. Dem
Arbeitslosen werde hiedurch die Berufung darauf, nur eine geringfligig entlohnte (d.h. Arbeitslosigkeit und damit den
Anspruch auf die bezogene Geldleistung nicht beeintrdchtigende) Beschaftigung ausgelibt zu haben, abgeschnitten. Da
die Schwere der zu verhangenden Sanktion bei gleichem Tatbestand und Verschulden ausschliel3lich davon abhange,
ob die Meldepflichtverletzung durch das 'Betreten' des Empfangers von Arbeitslosengeld durch Organe des AMS oder
auf andere Weise festgestellt worden sei, differenziere das Gesetz aus unsachlichem Beweggrund. §25 Abs2 AIVG
widerspreche daher dem Gleichheitssatz.

1.2. Weiters sei fur die Gber eine bloRe Beweislastumkehr hinausgehende 'unwiderlegliche Rechtsvermutung' des §25
Abs2 AIVG, der Betretene habe die Tatigkeit Uber der Geringflgigkeitsgrenze ausgelbt, in Fallen, in denen die
Unrichtigkeit der Vermutung erwiesen ware, keine sachliche Rechtfertigung erkennbar. §25 Abs2 AIVG widerspreche
daher nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes auch aus diesem Grund dem Gleichheitssatz.

1.3. Der Verwaltungsgerichtshof hegt auch das Bedenken, da die Bestimmmung des §25 Abs2 zweiter Satz AIVG,
wonach das Arbeitslosengeld bzw. die Notstandshilfe fir mindestens zwei Wochen zurlckzufordern ist, im Hinblick auf
Art18 B-VG nicht hinreichend determiniert sei und dem Rechtsstaatsprinzip widerspreche, da ihr kein Hinweis zu
entnehmen sei, wann und bis zu welcher Hdchstgrenze das Ausmald von zwei Wochen Uberschritten werden dirfe.
Dies fuhre im AnlaBbeschwerdefall dazu, daf? sich die Beschwerdefiihrerin einer Riickforderung fur den gesamten vor
der Betretung liegenden Zeitraum der Parallelitdat von Leistungsbezug und Tatigkeit ausgesetzt sehe, obgleich ihr
Verschulden als geringflgig anzusehen sei, als sie offenbar (geringflgig) entlohnt ordnungsgemall zur
Sozialversicherung gemeldet gewesen sei. Weiters widerspreche 825 Abs2 zweiter Satz auch dem Gleichheitssatz, da
die Mindestsanktion fiir jene Bezieher von Geldleistungen, die vor Ablauf von zwei Wochen des Bezuges betreten
werden, nicht angewendet werden kdnne.

1.4. Der Verwaltungsgerichtshof duRerte schlieBlich das Bedenken, die Bestimmung des §25 Abs2 AIVG sei, obwohl ihr
nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes der Charakter einer Verwaltungsstrafbestimmung zukomme, nicht als
solche gekennzeichnet und verletze daher das Rechtsstaatsprinzip. Eine weitere Verletzung des Rechtsstaatsgebotes
sei darin zu erblicken, dal3 durch die Nichtkennzeichnung als Strafbestimmung auch der gemaR Art129a Abs1 Z1 B-VG
in Verfahren wegen Verwaltungsubertretungen nach Erschopfung des administrativen Instanzenzuges vorgesehene
Rechtszug an die unabhangigen Verwaltungssenate in den Landern ausgeschlossen werde.

2. Vorbemerkung:

2.1. Die Bundesregierung weist darauf hin, daR sich der Verfassungsgerichtshof mit der Bestimmung des 825 Abs2
AIVG in der angefochtenen Fassung bereits im Rahmen des bei ihm anhdngig gewesenen
Bescheidbeschwerdeverfahrens B36/97 zu beschaftigen hatte:

Dem Beschwerdeverfahren lag ein Berufungsbescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice (AMS)
Oberosterreich  vom 21. November 1996, GZ B1-12896813-8, zugrunde. 825 Abs2 AIVG in der - vom
Verwaltungsgerichtshof im gegenstandlichen Gesetzesprufungsverfahren G78/99 angefochtenen - Fassung des Art23
Z22 des Strukturanpassungsgesetzes 1996, BGBI. Nr. 201, und des ArtlV Z3 des Sozialrechts-Anderungsgesetzes 1996,
BGBI. Nr. 411, ist mit 1. Mai 1996 in Kraft getreten. Die Berufungsbehorde hatte daher im Zeitpunkt der Erlassung des
Berufungsbescheides die nunmehr angefochtene Fassung des 825 Abs2 AIVG anzuwenden.

2.2. Der Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung der Beschwerde gegen den Berufungsbescheid des AMS
Oberdsterreich mit BeschluR vom 23. Februar 1998 abgelehnt. Die Ablehnung wurde wie folgt begrindet:

'Die vorliegende Beschwerde rigt die Verletzung der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf Gleichheit aller
Staatsblrger vor dem Gesetz sowie eine Verletzung in sonstigen Rechten wegen Anwendung einer rechtswidrigen
Norm. Nach den Beschwerdebehauptungen waren diese Rechtsverletzungen aber zum erheblichen Teil nur die Folge
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einer - allenfalls grob - unrichtigen Anwendung des einfachen Gesetzes. Spezifisch verfassungsrechtliche
Uberlegungen sind zur Beurteilung der aufgeworfenen Fragen insoweit nicht erforderlich. Die Klarung einer
verfassungsrechtlichen Frage ist von der Entscheidung in diesen Punkten nicht zu erwarten.

Soweit die Beschwerde aber verfassungsrechtliche Fragen berthrt, [aRt ihr Vorbringen vor dem Hintergrund der
standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes bei Abwagung der leichten Erfullbarkeit der Meldepflicht mit
den Schwierigkeiten einer Kontrolle und der deutlich besseren Kontrollméglichkeit im Fall der Meldung sowie in
Anbetracht des Gegenstandes der 'Vermutung', die nur das Motiv der angeordneten Rechtsfolge bildet, die behauptete
Rechtsverletzung, die Verletzung eines anderen verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes oder die Verletzung in
einem sonstigen Recht wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm als so wenig wahrscheinlich
erkennen, dal3 sie - unter dem Blickwinkel der vom Verfassungsgerichtshof wahrzunehmenden Rechtsverletzungen -

keine hinreichende Aussicht auf Erfolg hat.'

2.3. Mit BeschluBB vom 15. Mai 1998 wurde die Beschwerde sodann an den Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung

abgetreten.
3. Zu den Bedenken im Hinblick auf Art7 B-VG:

3.1. Die Stammfassung des 825 Abs2 wurde mit BGBI. Nr. 502/1993 im Rahmen der Beschaftigungssicherungsnovelle
1993 in das Arbeitslosenversicherungsgesetz eingefligt. Sie geht auf einen Mal3gabebeschlul? der Bundesregierung
vom 29. Juni 1993 zurtick (vgl. TOP 28 der 110. Ministerratssitzung). Dabei wurden auch die Erlduterungen zur
Regierungsvorlage (1194 BIgNR 18. GP, 132) abgedndert und zu 825 Abs2 angemerkt:

'Zur Bekampfung von Schwarzarbeit soll festgelegt werden, dal3 Bezieher von Arbeitslosengeld bzw. Notstandshilfe,
die eine Beschaftigung mit einem Verdienst Uber der Geringflgigkeitsgrenze ausiiben oder ausgetbt haben und denen
sohin mangels Arbeitslosigkeit kein Arbeitslosengeld bzw. keine Notstandshilfe gebuhrt, nicht nur das unberechtigt
bezogene Arbeitslosengeld (Notstandshilfe) zurtickzuzahlen haben, sondern auch mit einer Sanktion, in Form des
Verlustes von Arbeitslosengeld (Notstandshilfe) fur vier Wochen, belegt werden.'

Die in Prifung gezogene Fassung des 825 Abs2 ist im wesentlichen das Ergebnis einer Novelle im Rahmen des
Strukturanpassungsgesetzes 1996, BGBI. Nr. 201. Mit dem Sozialrechts-Anderungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 411, erfolgte
lediglich eine Anpassung in der Zitierung des Begriffes der Arbeitslosigkeit in 812 AIVG. Die Erlduterungen zur
Regierungsvorlage des Strukturanpassungsgesetzes 1996 (72 BIgNR 20. GP, 236) fuhren folgendes aus:

'Um MiBbrauche, die dadurch entstehen, dal3 ein Arbeitsloser neben dem Bezug von Arbeitslosengeld unangemeldet
beschaftigt ist, hintanzuhalten, soll die Sanktion der Aberkennung des Arbeitslosengeldes bzw. der Notstandshilfe von
vier Wochen auf acht Wochen verdoppelt werden. Zugleich wird die unwiderlegliche Rechtsvermutung aufgestellt, daf
jede nicht zeitgerecht gemeldete unselbstandige oder selbstéandige Tatigkeit die Geringfugigkeitsgrenze Ubersteigt. Als
zusatzliche Sanktion werden dabei fur den Arbeitnehmer eine Rickforderung der Leistung fur zumindest zwei Wochen
(sodal3 insgesamt zehn Wochen kein Anspruch besteht) und fir den Arbeitgeber die Vorschreibung eines
Sonderbeitrages zur Arbeitslosenversicherung in der Héhe von derzeit 12 vH flr die Dauer von sechs Wochen vom
Kollektiv/Anspruchslohn festgelegt.'

3.2. Wie den Erlduternden Bemerkungen zu §25 Abs2 AIVG zu entnehmen ist, richtet sich diese Regelung gegen die
mil3brauchliche Inanspruchnahme von Arbeitslosengeld und Notstandshilfe. Wer, ohne es dem Arbeitsmarktservice zu
melden (850 AIVG), einer Beschéftigung nachgeht, soll nicht uneingeschrankt Leistungen der Arbeitslosenversicherung
beziehen kénnen. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind auch geringfligige Beschaftigungen
dem Arbeitsamt (nunmehr dem Arbeitsmarktservice) zu melden. Die Beurteilung und Wertung, ob das
Arbeitslosengeld einzustellen oder zu andern ist, obliegt der Behdrde und kann nicht dem Empfanger des
Arbeitslosengeldes anheimgegeben sein (vgl. VWGH vom 7.11.1956, ZI. 1567/1568/55/2).

3.3. Die Sanktion fir die Verletzung der Meldepflicht kann eine Geldstrafe gemaR der Verwaltungsstrafbestimmung des
§72 Abs1 AIVG sein, sie kann aber unter den erschwerten Voraussetzungen des 825 Abs2 AIVG auch (d.h. zusatzlich zu
einer Verwaltungsstrafe) zum Entzug von bisher gewdhrten Rechten und Leistungen fuhren, die nur bei Erfillung
bestimmter Voraussetzungen gewahrt werden, wie z.B. bei Vorliegen von Arbeitslosigkeit. Dem Bedenken des
Verwaltungsgerichtshofes, der Gesetzgeber mache bei 'vollig gleichem Tatbestand und Verschulden' die
Anwendbarkeit des (im Vergleich zu §72 Abs1 AIVG) hoheren 'Strafsatzes' ausschlieBlich vom Vorliegen eines
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bestimmten Beweismittels abhangig und differenziere aus unsachlichem Beweggrund, ist entgegenzuhalten, dal3 das
vom Verwaltungsgerichtshof in diesem Zusammenhang zitierte Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 27. Juni
1963, VfSlg. 4470/1963, eine Verwaltungsstrafnorm betraf, die die Bindung der Anwendung eines héheren Strafsatzes
an das Vorliegen eines bestimmten Beweismittels vorsah. 825 Abs2 AIVG stellt jedoch keine
Verwaltungsstrafbestimmung, sondern  eine leistungsrechtliche  Bestimmung dar, die neben die
Verwaltungsstrafbestimmung tritt. Die Sanktionen des 825 Abs2 AIVG betreffen namlich die leistungsrechtlichen
Anspriiche; ihre sachliche Rechtfertigung ist darin zu erblicken, dal? der Betretene, der seine Arbeitslosigkeit nur
vortauscht, nicht ungerechtfertigterweise in den GenuR der Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung kommen soll.
Auch wenn das den Entzug der Leistungen ausldsende sozialschadliche Verhalten, namlich die Verletzung der
Meldepflicht, auch unter den Tatbestand des §72 Abs1 AIVG subsumierbar ist, so ist das Vorliegen eines 'Verschuldens'
bzw. einer 'Schuld' im Sinne des 85 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 - VStG, BGBI. Nr. 52, - nicht Voraussetzung fr
die Anwendbarkeit des 825 Abs2 AIVG.

§25 Abs2 AIVG ist daher insoweit mit der Bestimmung des §113 ASVG, BGBI. Nr. 189/1955, Uber die Beitragszuschlage
vergleichbar, die neben einer Verwaltungsstrafe nach 8111 ASVG vorgeschrieben werden koénnen. Der
Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 27.3.1990, ZI. 89/08/0050, zu 8113 ASVG in der Fassung BGBI. Nr.
111/1986 festgestellt:

'Wie der Verwaltungsgerichtshof schon wiederholt ausgesprochen hat, ist auch der Beitragszuschlag nach §113 Abs1
ASVG nF - so wie jener nach8113 Abs1 ASVG aF - nicht als Verwaltungsstrafe, sondern als eine (neben der Bestrafung
nach den 88111, 112 ASVG ermoglichte) wegen des durch die Sdumigkeit des Meldepflichtigen verursachten
Mehraufwandes in der Verwaltung sachlich gerechtfertigte weitere Sanktion fir die Nichteinhaltung der Meldepflicht
und damit als ein Sicherungsmittel fir das ordnungsgemdRe Funktionieren der Sozialversicherung zu werten.
DemgemdR darf der Beitragszuschlag dann, wenn mit dem festgestellten MeldeverstoR auch eine
Beitragsnachentrichtung verbunden ist, - bei Bedachtnahme auf den Regelungszusammenhang des §113 ASVG mit §59
leg. cit. - ahnlich wie nach der alten Rechtslage weder den durch den Meldeverstol3 verursachten
Verwaltungsmehraufwand zuzuglich der Verzugszinsen infolge der verspateten Beitragsentrichtung noch das Doppelte
der ndher umschriebenen Beitrége Gbersteigen; er darf aber in solchen Fallen - anders als nach der alten Rechtslage -
nach dem klaren Wortlaut des 8113 Abs1 ASVG nF, unabhéngig von den wirtschaftlichen Verhaltnissen des
Beitragsschuldners und der Art des Meldeverstol3es, auch eine Untergrenze nicht unterschreiten, namlich die Hohe
der Verzugszinsen, die ohne seine Vorschreibung auf Grund des §59 Abs1 ASVG fir die nachzuzahlenden Beitrage zu
entrichten gewesen waren. Der Art des MeldeverstolRes und damit dem Verschulden des Meldepflichtigen an diesem
VerstoR kommt - neben anderen Umstanden, wie z.B. den wirtschaftlichen Verhaltnissen des Beitragsschuldners - nur
bei der Ermessenstbung innerhalb dieser objektiven Grenzen Bedeutung zu (vgl. u.v.a. das hg. Erkenntnis vom 24.
Oktober 1989, Zlen. 89/08/0189, AW 89/08/0039, mit weiteren Judikaturhinweisen).'

In diesem Zusammenhang darf darauf hingewiesen werden, daR die Bestimmung Uber die Beitragszuschlage nach
8113 ASVG systematisch sogar im Abschnitt VIII, bei den Strafbestimmungen geregelt ist.

Im Lichte dieser Rechtsprechung ware ein Verschulden des Betretenen daher im Rahmen des §25 Abs2 AIVG nur bei
der Ermessensibung der Behorde innerhalb der objektiven Grenzen der Mindestsanktion des 8§25 Abs2 zweiter Satz
(Ruckforderung des Arbeitslosengeldes bzw. der Notstandshilfe fir zumindest zwei Wochen bzw. fir die Dauer des
zwei Wochen unterschreitenden tatsdchlichen Bezuges) bzw. der sich aus der Dauer des tatsachlichen Bezuges
ergebenden Hochstgrenze zu berticksichtigen. Damit erscheint aber auch der vom Verwaltungsgerichtshof angestellte
Vergleich zwischen den vom Gesetzgeber vorgesehenen Sanktionen nicht zwingend.

3.4. Die sachliche Rechtfertigung fur die AnknUpfung der leistungsrechtlichen Folgen des §25 Abs2 AIVG an das
'Betreten' des Arbeitslosen bei einer Beschaftigung nach 812 Abs3 lita, b, d oder g AIVG ist darin zu erblicken, dal? der
Nachweis einer unerlaubten Tatigkeit durch den Arbeitslosen in der Praxis oft schwer zu erbringen ist, zumeist von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer abgestritten wird und die Beweislast meist ungesichert ist. Der Gesetzgeber hat daher
aus Gruinden der Rechtssicherheit die leistungsrechtlichen Folgen des §25 Abs2 AIVG nur dann vorgesehen, wenn die
unerlaubte Tatigkeit des Arbeitslosen durch Kontrollorgane unmittelbar wahrgenommen wird. Dies entspricht auch
der Erfahrung des taglichen Lebens, wonach andere Falle in der Praxis kaum auftreten.

Was die 'unwiderlegliche Rechtsvermutung' des 8§25 Abs2 anlangt, ist folgendes zu bemerken: Bereits die


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=4470&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/113
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1955_189_0/1955_189_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/111
https://www.jusline.at/entscheidung/96429
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/113
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1986_111_0/1986_111_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/113
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/113
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/113
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/113
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/59
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/113

Erlduterungen lassen erkennen, dal3 der Gesetzgeber die hier in Rede stehende Regelung vor dem Hintergrund
praktischer Erfahrungen getroffen hat. In vielen in der Praxis auftretenden Fallen wird eine geringfligige Beschaftigung
nur behauptet, wahrend dies oft nicht den Tatsachen entspricht. Wie der Verfassungsgerichtshof in seinem bereits
zitierten BeschluR vom 23. Februar 1998, B36/97-9, festgestellt hat, ist die leichte Erfullbarkeit der Meldepflicht nach
850 Abs1 AIVG mit den Schwierigkeiten einer Kontrolle und der deutlich besseren Kontrollmdglichkeit im Fall der
Meldung abzuwdagen. Dabei ist zu unterstreichen, daf3 die unverzigliche Meldung der Aufnahme einer Tatigkeit nach
812 Abs3 AIVG an die zustandige regionale Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice dem Bezieher von Leistungen aus
der Arbeitslosenversicherung zumutbar ist und die im Zuge der Meldung erfolgte Beurteilung der Tatigkeit durch das
Arbeitsmarktservice als geringfligige Beschaftigung im Sinne des 85 Abs2 ASVG, BGBI. Nr. 189/1955, in der Fassung
BGBI. | Nr. 16/1999, gemal §12 Abs6 AIVG Arbeitslosigkeit nicht ausschlieBt. Wenn nun der Gesetzgeber, aus Grinden
der Rechtssicherheit in jenen Fallen, in denen keine Meldung erfolgte, die unwiderlegbare Vermutung aufstellt, dall
eine Uber der Geringfligigkeitsgrenze entlohnte Tatigkeit vorliegt, so ist zwar einzurdumen, dal3 die vorgesehene
Unwiderleglichkeit der Vermutung als Uberschiel3end angesehen werden kdnnte. Es wird nicht verkannt, dal3 sich die
gesetzliche Vermutung auch auf Félle erstrecken kann, in denen tatsachlich eine unter der Geringfligigkeitsgrenze
entlohnte Tatigkeit ausgelbt wurde. Man darf aber auf der anderen Seite auch nicht Gbersehen, dal3 eine Feststellung
der materiellen Wahrheit im konkreten Fall angesichts der gerade in diesem Bereich besonders schwierigen Beweislage
in zahlreichen Fallen kaum mdglich sein wird. Diese Situation kénnte es rechtfertigen, dall der Gesetzgeber von einer
Durchschnittsbetrachtung ausgeht und auf den Regelfall abstellt (vgl. VfSlg.3568/1959, 5098/1965, 5958/1966,
6260/1970, 6419/1971, 6471/1971,7891/1976, 8767/1980, 8871/1980, 13.026/1992, 14.212/1995 u.a.).

3.5. Der Verwaltungsgerichtshof duRerte hinsichtlich der Bestimmung des 825 Abs2 zweiter Satz AIVG, wonach (im Falle
der Betretung) das Arbeitslosengeld bzw. die Notstandshilfe fur zumindest zwei Wochen zurlckzufordern ist,
gleichheitsrechtliche Bedenken, als nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes die 'Mindestsanktion fur jene Bezieher
von Geldleistungen nicht angewendet werden kann, die vor Ablauf von zwei Wochen des Bezuges betreten werden.'
Hiezu ist zu bemerken, dal} der Gesetzgeber bei Erlassung dieser Regelung von den Erfahrungen des Lebens und
damit von der Annahme ausgegangen ist, dal ein bei Schwarzarbeit betretener Arbeitsloser diese Tatigkeit schon
langere Zeit, etwa zwei Wochen, ausgelbt hat. Ist der Leistungsbezug aber tatsachlich kirzer gewesen, so ist auch der
Schaden fur die Gebarung der Arbeitslosenversicherung nur im AusmalR des Leistungsbezuges gegeben. Der Wortlaut
des 825 Abs2 zweiter Satz AIVG ist daher dahingehend auszulegen, daR in diesem Fall die Leistung aus der
Arbeitslosenversicherung nur fur die Dauer des Bezuges zurlickverlangt wird. Dies ergibt sich auch aus dem Wortlaut
dieser Bestimmung ('rickzufordern’); eine Ruckforderung einer nicht erbrachten Leistung wirde der Bestimmung
vielmehr einen gleichheitswidrigen und sogar verfassungswidrigen Inhalt unterstellen.

4. Zu den Bedenken im Hinblick auf Art18 B-VG:

4.1. Zum Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes, 825 Abs2 zweiter Satz AIVG sei kein Hinweis zu entnehmen, unter
welchen Voraussetzungen und bis zu welcher Hochstgrenze das Ausmalf3 von zwei Wochen Uberschritten werden darf,
ist festzuhalten, dal3 die Hochstgrenze zweifelsfrei die Dauer des tatsachlichen, den Zeitraum von zwei Wochen
Uberschreitenden Bezuges von Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung bildet. Wie unter Pkt. 3.5. dargelegt,
ergibt sich schon aus dem Wortlaut der Bestimmung ('rlickzufordern’), dal die Behdrde vom Bezieher von
Geldleistungen nicht mehr zurlickverlangen darf, als dieser an Leistungen erhalten hat, ist doch die sachliche
Rechtfertigung dieser Regelung in einer Ruckabwicklung der zu Unrecht bezogenen Leistungen zu erblicken. Im
Ubrigen hat die Behorde bei ihrer Ermessensentscheidung innerhalb der objektiven Grenzen des 825 Abs2 zweiter Satz
AIVG neben anderen Umstanden, wie z. B. den wirtschaftlichen Verhaltnissen des Beitragsschuldners, auch das
Verschulden zu bericksichtigen (vgl. die Ausfiihrungen unter Pkt. 3.3).

4.2. Hinsichtlich der Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes, die Bestimmung des §25 Abs2 AIVG sei, obwohl ihr nach
Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes der Charakter einer Verwaltungsstrafbestimmung zukomme, nicht als solche
gekennzeichnet und verletze daher das rechtsstaatliche Prinzip nach Art18 B-VG, wird auf die unter Pkt. 3.3 getdtigten
Ausfiihrungen verwiesen. Auf die vom Verwaltungsgerichtshof angestellten Uberlegungen Gber die Zustidndigkeit der
Behorde bzw. das anzuwendende Verfahren ist daher nicht naher einzugehen. Der Vollstandigkeit halber sei
wiederholt, dal3 die Sanktionen des 825 Abs2 AIVG die leistungsrechtlichen Anspriiche betreffen. Sie sind damit Teil
des Leistungsrechtes und nach den Bestimmungen des AIVG Uber das Leistungsverfahren zu behandeln."

Soweit die Antrage nicht zurtiickgewiesen wirden, wolle der Gerichtshof die angefochtene Gesetzesbestimmung nicht
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als verfassungswidrig aufheben und fur den Fall der Aufhebung fir deren Inkrafttreten eine Frist von 18 Monaten zur

Ermdglichung der allenfalls erforderlichen legistischen Vorkehrungen bestimmen.

Die Beschwerdefihrerin des AnlaBverfahrens vor dem Verwaltungsgerichtshof tritt dem Antrag des

Verwaltungsgerichtshofs bei.

3. SchlieBlich ist am 9. Juni 2000 aus Anlal3 vom beim Verwaltungsgerichtshof zu Zlen. 2000/08/0081 und 2000/08/0082
anhangigen Verfahren, in denen es um das Betreten des Beschwerdeflhrers bei einer selbstandigen Erwerbstatigkeit
iSd 812 Abs3 litb AIVG geht (in eventu wird hier die Aufhebung der Wendung "b," im ersten Satz des 8§25 Abs2 AIVG in
den genannten Fassungen beantragt), ein weiterer, nahezu gleichlautender Antrag des Verwaltungsgerichtshofes auf
Aufhebung der genannten Bestimmungen eingelangt (G70/00).

IIl. Der Antrag ist nur in bezug auf die ersten drei Satze des 825 Abs2 AIVG zulassig.

1. Far die Entscheidung des beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen Verfahrens Uber die Beschwerde einer
Arbeitslosen kommen die ersten drei Satze der angegriffenen Vorschrift in Betracht. Wie der Verwaltungsgerichtshof
selbst betont, ist zur Lésung des Anlafalles zwar nur die Aufhebung des "a," im ersten Satz der angegriffenen
Gesetzesstelle erforderlich. Der vom 812 Abs3 lita umschriebene Anwendungsbereich 8Bt sich ohne Veranderung des
verbleibenden Restes aus der angegriffenen Vorschrift herausnehmen. Fallt "a," weg, so ist §25 Abs2 AIVG auf den
beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen Beschwerdefall nicht mehr anzuwenden. Treffen aber die vorgetragenen
Bedenken nicht alle drei fur die Lage des Arbeitslosen mafRgebenden Satze, kann es sich erweisen, dal3 die Aufhebung
eines Teiles - wie etwa allein des dritten Satzes - trotz der Auswirkung auf die nicht prajudiziellen Fallgruppen der litb, d
oder g des 812 Abs3 den geringeren Eingriff in das Gesetz darstellt, weil sie den verfassungsrechtlich unbedenklichen
Teil auch fur die Fallgruppe der lita aufrecht halt. Bei dieser Sachlage ist das Ergebnis der erforderlichen Abwagung im
Zuge der Prifung der ProzeRvoraussetzungen noch nicht vorwegzunehmen.

Ware nur das "a," im ersten Satz der angegriffenen Vorschrift prajudiziell, wirde es sich ertbrigen, auf die Frage eines
untrennbaren Zusammenhanges der ersten drei Satze mit dem die Lage des Arbeitgebers regelnden Rest einzugehen.
Ein solcher Zusammenhang ist aber auch bei Annahme der Prdjudizialitdat der ersten drei Satze im Ergebnis zu
verneinen: Erweist sich der prajudizielle Teil zur Ganze als verfassungswidrig, kommt nur die Aufhebung des "a," in
Betracht, ist hingegen nur ein Teil - etwa allein der zweite oder dritte Satz - aufzuheben, bleibt die Bedeutung des die
Lage des Arbeitgebers betreffenden Restes unverdndert. Es sind daher nur die ersten drei Satze des 825 Abs2
prajudiziell. Nach standiger, hier nicht weiter auszubreitender Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs hat sich
ein Antrag aber auf den prajudiziellen Teil der als verfassungswidrig angegriffenen Bestimmung zu beschranken.

2. Der Einwand der Bundesregierung, das in Rede stehende "a," sei nur in der Fassung des Sozialrechts-AnderungsG
1996 enthalten, beruht auf einem MiRRverstandnis: Dem Antrag des Verwaltungsgerichtshofs ist nicht zu entnehmen,
daB er die Aufhebung dieses Teiles des §25 Abs2 sowohl in der Fassung des StrukturanpassungsG als auch in jener des
Sozialrechts-AnderungsG begehrt; es soll nur die ganze Gesetzesstelle oder das "a," in jener Fassung aufgehoben
werden, die 825 Abs2 durch die beiden Gesetze zusammen erhalten hat.

Auch im Ubrigen sind die ProzeRvoraussetzungen im genannten Umfang gegeben. In Ansehung des Restes ist der

Antrag als unzulassig zurtickzuweisen.

I1l. Der Antrag ist aber nur teilweise begriindet. Die Bedenken des Verwaltungsgerichtshofs wegen VerstoRes gegen
den Gleichheitssatz treffen nur fir den dritten Satz zu.

1. 825 AIVG findet sich im Artll ("Leistungen") Abschnitt 1 ("Arbeitslosengeld") unter der die 8824 und 25
zusammenfassenden Uberschrift "Einstellung und Berichtigung des Arbeitslosengeldes". Strafbestimmungen enthalt
ArtVI ("Allgemeine Bestimmungen") in den 8871 bis 73.

Anspruch auf Arbeitslosengeld (und gleiches gilt gemal? 838 fir die Notstandshilfe) hat, wer der Arbeitsvermittlung zur
Verflgung steht (87 Abs1 Z1), das ist, wer eine Beschaftigung aufnehmen kann und darf und arbeitsfahig, arbeitswillig
und arbeitslos ist (87 Abs2). Arbeitslos ist, wer nach Beendigung seines Beschaftigungsverhaltnisses keine neue
Beschaftigung gefunden hat (812 Abs1). Als arbeitslos gilt insbesondere - was hier allein interessiert - nicht (8§12 Abs3),
wer in einem Dienstverhaltnis steht (lita). Als arbeitslos gilt jedoch, wer aus einer oder mehreren Beschaftigungen ein
Entgelt erzielt, das die in 85 Abs2 ASVG angefiihrten Betrage nicht Ubersteigt (§12 Abséb lita).

Nach 850 AIVG ist, wer Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung bezieht, verpflichtet, die Aufnahme einer Tatigkeit
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gemal §12 Abs3 unverziglich der zustandigen regionalen Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice anzuzeigen (Abs1
Satz 1). Die regionale Geschéftsstelle ist berechtigt, das Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen durch
zweckdienliche Erhebungen zu Uberprifen (Abs2).

Vor dem Hintergrund dieser Vorschriften kann der von Leistungsansprichen handelnde 825 Abs2 AIVG dahin
verstanden werden, dal3 die Aufnahme einer Beschaftigung (das Eingehen eines Dienstverhaltnisses) gegen ein unter
der Geringflgigkeitsgrenze des 85 Abs2 ASVG liegendes Entgelt nur unter der Voraussetzung den Anspruch auf
Arbeitslosengeld wahrt, daRR eine Anzeige nach 850 erfolgt, die das Arbeitsmarktservice in die Lage versetzt, die
Einhaltung der Geringflgigkeitsgrenze gezielt zu Uberprufen. Die Versagung des Anspruchs wegen Unterlassung der
Anzeige soll offenkundig vermeiden, daRk jemand sich der wirksamen Uberpriifung der Umsténde eines eingegangenen
Dienstverhaltnisses in der Hoffnung entzieht, die Beschaftigung werde dem Arbeitsmarktservice entweder gar nicht
oder erst so spat zur Kenntnis kommen, dal sich Dauer der Beschaftigung oder Hohe des Entgelts nicht oder nur mehr
schwer Uberprufen lassen.

Die "unwiderlegliche Rechtsvermutung", daR diese Tatigkeit Uber der Geringflgigkeitsgrenze entlohnt ist, stellt
demgemalR nur eine wenig glickliche, weil irrefihrende (veraltete) Technik fir die Anordnung dar, dal dem Vorhalt
der Nichtanzeige eines Dienstverhaltnisses die Geringfligigkeit der Entlohnung nicht entgegengehalten werden kann.

Entstehungsgeschichte und Zweck der Bestimmung bestatigen diese Annahme. 825 Abs2 und 850 Abs1 erster Satz
AIVG haben ihren Inhalt im wesentlichen durch das StrukturanpassungsG 1996 erhalten (Art23 Z22 und 48). Nach dem
bis 30. April 1996 geltenden Recht hatte die Unterlassung der rechtzeitigen Meldung einer Tatigkeit, die das Vorliegen
von Arbeitslosigkeit ausschliet, unbeschadet einer Ruckforderung und allfalliger Strafen zur Folge, dal3 der Anspruch
fur die Dauer von vier auf die Beendigung der verschwiegenen Tatigkeit folgenden Wochen abzuerkennen war (8§25
Abs2 idF BGBI. 502/1993). Die Regierungsvorlage zum StrukturanpassungsG, 72 BIgNR 20. GP, 236, motivierte die
Verscharfung der Anforderungen und Folgen so:

"Um MiBbrauche, die dadurch entstehen, dal3 ein Arbeitsloser neben dem Bezug von Arbeitslosengeld unangemeldet
beschaftigt ist, hintanzuhalten, soll die Sanktion der Aberkennung des Arbeitslosengeldes bzw. der Notstandshilfe von
vier Wochen auf acht Wochen verdoppelt werden. Zugleich wird die unwiderlegliche Rechtsvermutung aufgestellt, daf
jede nicht zeitgerecht gemeldete unselbstandige oder selbstandige Tatigkeit die Geringfugigkeitsgrenze Ubersteigt. Als
zusatzliche Sanktion werden dabei fir den Arbeitnehmer eine Rickforderung der Leistung fur zumindest zwei Wochen
(sodalB insgesamt zehn Wochen kein Anspruch besteht) und flir den Arbeitgeber die Vorschreibung eines
Sonderbeitrages zur Arbeitslosenversicherung in der Héhe von derzeit 12 vH fiir die Dauer von sechs Wochen vom

Kollektiv/Anspruchslohn festgelegt."

2. Es steht dem Gesetzgeber frei, die Gewahrung von Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung davon abhdngig zu
machen, dal} ein nach dem Verlust des Arbeitsplatzes gleichwohl eingegangenes Dienstverhaltnis unverziglich dem
Arbeitsmarktservice angezeigt wird und das daraus erzielte Entgelt die Geringfugigkeitsgrenze nicht Gbersteigt. Wie es
sachlich gerechtfertigt ist, Leistungen ungeachtet bereits langeren Vorliegens der materiellen Voraussetzungen erst mit
dem Tag der Geltendmachung zu gewahren (817 Abs1 AIVG), weil die Feststellung bereits vergangener Umstande
wesentlich grolRere Schwierigkeiten verursachen kann, ist es auch nicht sachfremd, die Duldung einer auch nur
geringfugigen Beschaftigung neben dem Arbeitslosengeldbezug von einer Anzeige abhangig zu machen, die eine
jederzeitige Uberprifung der behaupteten Geringfugigkeit des Entgelts zumindest erméglicht. Zieht man in Betracht,
dall es um Leistungen zulasten der Versichertengemeinschaft geht, Uber deren Zuerkennung in Massenverfahren
moglichst rasch entschieden werden muf3 und deren allfdllige Ruckforderung wegen unberechtigten Bezuges
angesichts der wirtschaftlichen Verhdltnisse der Betroffenen regelmaRig schwer durchzusetzen ist, mul3 der
Arbeitsmarktverwaltung angesichts ihrer begrenzten Moglichkeiten, den Lebensumstanden der Arbeitslosen im
Einzelfall nachzugehen, im Fall der Beschaftigungsaufnahme die Gelegenheit einer begleitenden Kontrolle geboten
werden. Da der Nachweis der naheren Umstdnde im nachhinein beiden Teilen schwerfallt, ist andernfalls die
Versuchung grof3, das Risiko der Entdeckung (und Bestrafung) gegenuber der Chance eines langerfristigen Bezuges
von Leistungen neben einem die Geringfugigkeitsgrenze (vielleicht nur wenig) Ubersteigenden Erwerbseinkommen
abzuwagen. Es ist daher nicht unverhaltnismaf3ig, die weitere Leistung von der Anzeige jeglicher Beschaftigung in
einem Dienstverhaltnis abhangig zu machen.

Gerade weil jede Beschéftigung anzeigepflichtig ist und Schwierigkeiten bei der Einschatzung der Anzeigepflicht, wie sie
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far die Rechtslage vor 1996 bestanden haben mdégen, dabei nicht entstehen koénnen, ist es dem Bezieher von
Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung auch ein leichtes, das Dienstverhaltnis, dessen Entlohnung er ohnedies
im Auge behalten mul3, dem Arbeitsmarktservice, dem er regelmaliig personlich Kontrollmeldung zu erstatten hat (849
Abs1 AIVG), auch rechtzeitig anzuzeigen.

Sieht man die angegriffene Regelung aus diesem Blickwinkel, so kann der Anspruchsverlust fir einen begrenzten
Zeitraum wegen einer nicht offen gelegten Erwerbstatigkeit wahrend des Bezuges von Arbeitslosengeld jedenfalls im
Konzept nicht als bloRRe - und dann vielleicht UberschieBende - Sanktion fur die Verletzung einer Ordnungsvorschrift
gewertet werden. Erfullt der Empfanger einer Leistung aus der Arbeitslosenversicherung die Voraussetzung fur ihren
Bezug nicht, darf die Leistung flur eine gewisse, zum VerstoRB freilich nicht aul3er Verhaltnis st
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