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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Muller,
Dr. Sulyok, Dr. Strohmayer und Dr. Koller als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Muller, Uber die Beschwerde
der M in W, vertreten durch Ploil Krepp & Partner, Rechtsanwalte in 1010 Wien, Stadiongasse 4, gegen die auf Grund
von Beschlissen des Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheide der Landesgeschaftsstelle
des Arbeitsmarktservice Wien vom 4. August 2000, Zlen. LGSW/Abt. 10-AlV/1218/56/2000-3164, betreffend Widerruf
und Ruckforderung von Arbeitslosengeld fur den Zeitraum vom 9. Mai 1995 bis 4. Janner 1996, betreffend
Rickforderung und Widerruf von Karenzurlaubsgeld fur den Zeitraum vom 3. Juli 1997 bis 6. November 1998 und
betreffend Widerruf und Ruckforderung von Notstandshilfe fur den Zeitraum vom 5. Janner 1996 bis
5. November 1999, zu Recht erkannt:


file:///

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriundung

Mit dem ihr am 9. Mai 1995 ausgegebenen bundeseinheitlich aufgelegten Formular beantragte die
Beschwerdefihrerin die Zuerkennung von Arbeitslosengeld. Die Frage, ob sie in Beschaftigung stehe (wobei als
Beispiele in diesem Formular "Dienstnehmer, Hausbesorger, Mitarbeiter im Familienbetrieb, Geschaftsfuhrer" genannt
werden) verneinte sie. Aus der vorgelegten Arbeitsbescheinigung fir Zwecke der Arbeitslosenversicherung ist
ersichtlich, dass die Beschwerdefuhrerin zuletzt vor der Antragstellung vom 1. November 1994 bis 30. April 1995 bei
der S Gesellschaft m.b.H. als Angestellte beschaftigt gewesen ist.

Nach den Feststellungen der belangten Behorde bezog die Beschwerdefihrerin auf Grund dieses Antrages das
Arbeitslosengeld mit krankengeldbedingten Unterbrechungen vom 9. Mai 1995 bis 20. Mai 1995, vom 16. Juni bis
2. November 1995 und vom 8. November 1995 bis 4. Janner 1996.

Mit dem am 5. Janner 1996 ausgehandigten Antragsformular beantragte die Beschwerdeflhrerin sodann die
Gewahrung von Notstandshilfe. Die Frage, ob sie (unter anderem) als Geschaftsfuhrer in Beschaftigung stehe, wurde
von ihr auch in diesem Formular verneint. In ganz gleicher Weise verneinte die Beschwerdefiihrerin die Frage nach
einer Beschaftigung bei den Antragstellungen auf Gewahrung von Notstandshilfe vom 26. November 1996, bei ihrem
Antrag auf Gewahrung von Karenzurlaubsgeld vom 21. Juli 1997 und bei der Antragstellung auf Gewahrung von
Sondernotstandshilfe vom 30. Oktober 1998. In der Folge stand die Beschwerdefiihrerin jeweils im Bezug der

genannten Leistungen, zuletzt bis 5. November 1999.

Am 9. Dezember 1999 beantragte die Beschwerdeflihrerin neuerlich die Zuerkennung von Notstandshilfe; im
Antragsformular gab sie an, dass sie selbstandig erwerbstatig sei. Aus einer Anfrage des AMS an den Hauptverband
der Sozialversicherungstrager vom 13. Dezember 1999 ist ersichtlich, dass die Beschwerdeflhrerin seit
1. November 1998 der Pflichtversicherung nach dem GSVG unterlag. Dazu gab sie niederschriftlich vernommen an,
dass sie seit 1. November 1998 als Geschaftsflhrerin selbstandig erwerbstatig sei. Sie reichte dazu in der Folge jedoch
einen Handelsregisterauszug zum Stichtag 4. Janner 2000 nach, aus dem hervorgeht, dass die Beschwerdeflhrerin
schon seit 13. Marz 1990 als allein vertretungsbefugte GeschaftsfUhrerin der S Gesellschaft m.b.H. (also jenes
Unternehmens, bei dem sie auch die anwartschaftsbegrindende Beschaftigung zurlickgelegt hatte) im Handelsregister
eingetragen war. Auch stellte sich heraus, dass sie auch Gesellschafterin dieses Unternehmens gewesen ist.

Die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Versicherungsdienste widerrief daraufhin mit Bescheiden vom
31. Janner 2000 den Bezug des Arbeitslosengeldes fur die Zeitrdume vom 9. Mai bis 20. Mai 1995, vom 16. Juni bis
2. November 1995 und vom 8. November 1995 bis 4. Janner 1996, ferner den Bezug des Karenzurlaubsgeldes fur den
Zeitraum vom 3. Juli 1997 bis 6. November 1998 und den Bezug der Notstandshilfe fur die Zeitrdume vom
5. Janner 1996 bis 18. September 1996, vom 28. September 1996 bis 8. Marz 1997, vom 7. November 1998 bis
20. Juni 1999 und vom 12. Juli 1999 bis 5. November 1999 und verpflichtete die Beschwerdefuhrerin zur Rickzahlung
der unberechtigt empfangenen Geldleistungen in der Hohe von S 62.352,--

(Arbeitslosengeld), S 91.271,-- (Karenzurlaubsgeld) und S 221.043,-- (Notstandshilfe).

Die Beschwerdefuhrerin erhob gegen diese Bescheide Berufung, worin sie einrdumte, vom 25. Mai 1990 bis
30. April 1995 bei der genannten GesmbH als Serviererin beschaftigt und gleichzeitig handelsrechtliche
Geschaftsfihrerin mit einer Beteiligung von S 125.000,-- an einem Stammkapital von S 500.000,-- gewesen zu sein. Das
Dienstverhaltnis sei "firmenseits geldst" worden; von diesem Tag an (30. April 1995) habe die Beschwerdeflhrerin
keinerlei Tatigkeit fur die Gesellschaft ausgelbt und sei dadurch tatsachlich arbeitslos im Sinne des AIVG gewesen. Aus
"unerklarlichen Grinden" sei die Loschung als Geschéftsfihrerin  nicht vorgenommen worden. Die
Beschwerdefiihrerin habe auch weder Einklnfte aus der "nichtausgelbten Tatigkeit" noch Einklinfte aus der
Beteiligung bezogen.

Mit Schreiben vom 21. April 2000 hielt die Berufungsbehorde der Beschwerdeflihrerin die Rechtslage vor, wie sie sich
aus dem Gesetz und der dazu ergangenen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes darstellt. In einer dazu vom



nunmehrigen Beschwerdevertreter erstatteten Stellungnahme vom 22. Mai 2000 wird ausgefiihrt, dass die Ubernahme
der Funktion einer Geschaftsfuhrerin flir die Beschwerdefiihrerin "nahezu keine Tatigkeit mit sich gebracht", sie diese
Funktion vielmehr im "Rahmen ihrer Gesellschafterstellung als unentgeltliches Mandat" ibernommen habe. Sie habe
von Anfang an neben dieser Tatigkeit auch als Serviererin in dem von der GesmbH geflihrten Betrieb gearbeitet und
ausschlieRlich fur diese Tatigkeit das arbeitslosenversicherungspflichtige Entgelt bezogen. Die Bekleidung der
Geschaftsfuhrerfunktion hatte zu keiner Zeit Einfluss auf "den Anspruch auf oder die Hohe des Entgelts" gehabt. Nach
Auflésung des arbeitslosenversicherungspflichtigen Dienstverhaltnisses habe nur mehr die "nicht honorierte" und
"ohnedies nur formale Funktion als handelsrechtliche Geschaftsfihrerin" der GesmbH weiterbestanden. Es sei daher
gerade nicht von dem dem 8 12 Abs. 1 AIVG vorschwebenden Regelfall auszugehen, sondern zu prifen, ob die
weiterbestehende Funktion als Geschaftsfihrerin "die in 8 12 Abs. 6 AIVG angeflhrten Betrage bzw. Werte nicht
Ubersteigt". In weiterer Folge werden in dieser Stellungnahme die Umsatze der Gesellschaft aufgelistet, um darzulegen,
dass 11,1 % von 25 % (entsprechend dem Anteil der Beschwerdefiihrerin am Stammkapital der Gesellschaft) der
Umsatze der GesmbH der Beschwerdeflhrerin zurechenbare Umsatze ergeben wirden, welche unter der
Geringflgigkeitsgrenze des 8 5 Abs. 2 ASVG in den Jahren 1995 bis 1999 lagen. DarUber hinaus wird darin behauptet,
dass sie "vor Uberreichung des Antrages auf Auszahlung von Arbeitslosengeld am 23.5.1995" von dem fiir sie
zustandigen Referenten darUber belehrt worden sei, dass der Umstand, dass sie weiterhin handelsrechtliche
Geschaftsfuhrerin der Gesellschaft geblieben sei, fur den Anspruch auf Auszahlung von Arbeitslosengeld ohne Einfluss

sei.

Dieser Stellungnahme lagen die Umsatzsteuerbescheide der Gesellschaft, sowie der Notariatsakt tber die Errichtung
der GesmbH vom 27. Februar 1990 bei, aus dem hervorgeht, dass die Beschwerdefiihrerin gemeinsam mit einer
zweiten Gesellschafterin die GesmbH mit einem Stammkapital von S 500.000,-- errichtet hat. Nach Punkt 5. des
Gesellschaftsvertrages hat die Beschwerdefihrerin eine Stammeinlage von S 125.000,-- Gbernommen. Durch Punkt 6.
des Gesellschaftsvertrages wurde sie fir die Dauer ihres Gesellschaftsverhaltnisses zur alleinvertretungsbefugten
Geschéftsfihrerin  bestellt. Anderungen des Gesellschaftsvertrages bedurften gem&R Punkt 10. des
Gesellschaftsvertrages der Zustimmung von 100 % des vertretenen Stammkapitals.

Mit den nunmehr in Beschwerde gezogenen Bescheiden wies die belangte Behdrde die Berufungen der
Beschwerdefihrerin als unbegrindet ab; sie ging davon aus, dass die Beschwerdefihrerin auf Grund der Fortdauer
ihrer Tatigkeit als geschaftsfUhrende Gesellschafterin  der GesmbH im gesamten Widerrufs- und
Ruckforderungszeitraum nicht arbeitslos im Sinne des § 12 AIVG gewesen ist.

Gegen diese Bescheide richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. das hg. Erkenntnis vom 30. September 1994,
Z|.93/08/0100, mit weiteren Nachweisen) setzt die Annahme der (gemalRR § 7 Abs. 1 Z. 1 AIVG fir den Anspruch auf
Arbeitslosengeld erforderlichen) Arbeitslosigkeit im Sinne des 8 12 AIVG voraus, dass einerseits - sieht man von den im
Beschwerdefall nicht relevanten Bestimmungen der Absatze 7 und 8 des 8 12 leg. cit. ab - das Beschaftigungsverhaltnis
des Anspruchswerbers, an das die Arbeitslosenversicherungspflicht anknlpft, beendet ist, und andererseits weder ein
Fall des 8 12 Abs. 3 lit. ¢, e oder f AIVG vorliegt, noch der Anspruchswerber eine (nicht unter einen der Tatbestande des
8 12 Abs. 6 AIVG fallende) neue Beschaftigung gefunden hat.

Beginnend mit dem Erkenntnis vom 30. Mai 1995, ZI. 93/08/0138, hat der Verwaltungsgerichtshof ebenso in standiger
Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dass beim Geschaftsfihrer einer GesmbH von einer Beendigung des
Beschaftigungsverhaltnisses (als Voraussetzung flr das Vorliegen von Arbeitslosigkeit im vorstehenden Sinne) so lange
nicht die Rede sein kann, als zwar der die Anwartschaft auf Arbeitslosengeld begriindende Anstellungsvertrag geldst,
nicht aber auch die in derselben Gesellschaft bestehende Organstellung beendet worden ist, und zwar gleichgultig, ob
ein solcher Geschaftsfihrer entgeltlich oder unentgeltlich tatig ist und ob er seinen gesetzlichen Verpflichtungen auf
Grund seiner Organstellung nachkommt oder nicht, dh. ob er irgendwelche Tatigkeiten flr die Gesellschaft entfaltet
(vgl. u.a. das Erkenntnis vom 7. Juni 2000, ZI. 99/03/0205, sowie jenes vom 20. Februar 2002, Z1.99/08/0022). Dies gilt
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auch fur die Dauer eines Insolvenzverfahrens der Gesellschaft (vgl. zum Konkurs u.a. die Erkenntnisse vom
8. September 1998, ZI.98/08/0165, vom 20. Oktober 1998, ZI.98/08/0181) und auch flir einen Liquidator der
Gesellschaft (vgl. neuerlich das bereits erwahnte Erkenntnis vom 7. Juni 2000, ZI. 99/03/0205, sowie die Erkenntnisse
vom 4. Oktober 2001, ZI. 97/08/0103, und vom 23. Oktober 2002, ZI.2000/08/0119).

Es kann daher dahingestellt bleiben, ob die Behauptung der Beschwerdeflhrerin, in den Bezugszeitraumen keinerlei
Tatigkeit in ihrer Eigenschaft als (einzige und alleinvertretungsbefugte !) Geschéftsfihrerin entfaltet zu haben,
angesichts der zwischen S 900.000,-- und S 1,2 Mio schwankenden Umsatze des Unternehmens in den Jahren 1995 bis
1999 Uberhaupt zutreffen kann.

Die genannte Rechtsprechung ist auch nicht etwa schon deshalb unanwendbar, weil im vorliegenden Beschwerdefall
nach den Behauptungen der Beschwerdefihrerin die Hauptleistungspflicht im  Rahmen des
Beschaftigungsverhaltnisses zwei verschiedene Tatigkeiten umfasste, von denen immerhin hinsichtlich einer (ndmlich
jener als Serviererin) auch die Leistungspflicht in den Bezugszeitraumen erloschen gewesen ist. Fur das Vorliegen von
Arbeitslosigkeit kommt es namlich entscheidend darauf an, dass die Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers
insgesamt erloschen und daher auch nicht mehr teilweise aufrecht ist. War daher die Geschaftsfuhrertatigkeit Teil
eines die Anwartschaft begriindenden Dienstverhaltnisses, so konnte Arbeitslosigkeit erst dann vorliegen, wenn auch
die Funktion als Geschaftsfiihrerin beendet und die Beschwerdeflhrerin daher auch insoweit ihrer Leistungspflicht
enthoben gewesen ware. Diese Grundsatze gelten auch fur Zeitrdume in denen der Betrieb vortbergehend
- saisonbedingt - geschlossen wird (vgl. das Erkenntnis vom 16. Februar 1999, ZI. 96/08/0171 - (Geschaftsfihrer und
Stuckateur) unter Hinweis auf das Erkenntnis vom 11. Februar 1997, ZI. 96/08/0380).

Soweit eine Geschaftsfihrerin im Rahmen ihrer eigenverantwortlichen Leitungskompetenz aus Eigenem beschlief3t,
auch eine andere Tatigkeit (wie hier zB die Tatigkeit einer Serviererin) gegen Entgelt auszutben, besteht hinsichtlich
dieser Tatigkeit kein eigenstandiger Arbeitsvertrag. Es kommt in einer solchen Konstellation vielmehr auf die Stellung
der Geschaftsfuhrerin an, ob die Tatigkeit als Serviererin in persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit erbracht
wird oder - gegebenenfalls - wie die bisherige Geschaftsflhrertatigkeit zB auf Grund eines freien Dienstvertrages, eines
Auftragsverhaltnisses oder eines anderen, die Versicherungspflicht (dann freilich auch eine Anwartschaft nach dem
AIVG) nicht begrindenden Rechtsverhdltnisses. Unterstellte man jedoch das Bestehen eines gesonderten
Arbeitsvertrages der Beschwerdefiihrerin mit der Mehrheitsgesellschafterin der GmbH Uber ihre Tatigkeit als
Serviererin, welche zu ihrer kraft Gesellschaftsvertrages bereits bestehenden Organstellung als Geschaftsfuhrerin
gleichsam hinzugetreten ware, und ware nur hinsichtlich der Tatigkeit als Serviererin ein Arbeitsverhaltnis vereinbart
gewesen, hinsichtlich der Tatigkeit als Geschaftsfiihrerin hingegen ein solches nicht beabsichtigt gewesen, wenn also
das Rechtsverhaltnis der Beschwerdefiihrerin zur Gesellschaft Elemente verschiedener Vertragstypen in sich vereint
hatte, so kdme es bei Beurteilung der Austbung dieser beiden Tatigkeiten durch die Beschwerdeflhrerin darauf an, ob
in ihrem rechtlichen Verhaltnis zur Gesellschaft insgesamt die Merkmale persénlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit im Sinne des 8 4 Abs 2 ASVG Uberwogen haben oder nicht. Es kann daher fir die Beurteilung der
versicherungsrechtlichen Seite auf sich beruhen, ob auf das Beschaftigungsverhdltnis der Beschwerdeflhrerin aus
zivilrechtlicher Sicht neben arbeitsrechtlichen auch gesetzliche Regeln aus anderen Rechtsverhaltnissen anzuwenden
gewesen sind (vgl. schon § 1151 ABGB): wesentlich ist, dass die belangte Behérde - soweit sie das Uberwiegen eines
Verhdltnisses in persdnlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit der Beschwerdeflhrerin zur Gesellschaft bis zur
Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses als Serviererin vorfrageweise (8 38 AVG) unterstellte - zu Recht das
gesamte Rechtsverhaltnis der BeschwerdefUhrerin zur Gesellschaft in den Blick genommen und auf Grund des
Fortbestehens ihrer Organstellung den Anspruch auf Geldleistungen aus der Arbeitslosenversicherung verneint hat
(vgl. das Erkenntnis vom 16. Februar 1999, ZI. 96/08/0171 - (Geschaftsfihrer und Stuckateur) mit weiteren Hinweisen
sowie die Erkenntnisse vom 20. Dezember 2000, ZI. 96/08/0222 - (Geschaftsfihrer und Fensterputzer) und vom
20. Februar 2002, ZI.99/08/0022 (allgemein zur Beendigung eines Uber die Pflichten eines Geschaftsfuhrers
hinausgehenden Anstellungsvertrages)). Es kann auf sich beruhen, ob die belangte Behdrde richtigerweise davon
auszugehen gehabt hatte, dass die eigenverantwortliche (dh. durch Elemente persénlicher Ungebundenheit gepragte)
Tatigkeit des Beschwerdeflhrerin als Geschaftsfihrerin Gberwogen hatte (etwa im Hinblick darauf, dass sie nur durch
eine Anderung des Gesellschaftsvertrages, dh. - im Hinblick auf dessen Punkt 10 - nicht ohne ihre Zustimmung
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abberufen hatte werden kénnen), weil diesfalls die Beschwerdeflhrerin zu Unrecht versichert gehalten gewesen ware
und daher keine Anwartschaften in der Arbeitslosenversicherung erworben hatte. Auch fir diesen Fall ware daher der
angefochtene Bescheid in rechtlicher Hinsicht im Ergebnis nicht zu beanstanden.

Dem auf § 24 Abs. 2 AIVG gestutzten Widerruf der empfangenen Geldleistungen stinde auch nicht entgegen, wenn die
Beschwerdefiihrerin - wie sie behauptet, die belangte Behdrde jedoch zu Recht ungeprift gelassen hat - von einem
Bediensteten des AMS unrichtig belehrt worden ware. Soweit sie in ihrer Beschwerde geltend macht, dass sie im Falle
richtiger Belehrung ihre Geschaftsfihrungsfunktion rechtzeitig zurlickgelegt hatte, zeigt sie nur auf, allenfalls durch die
unrichtige Rechtsauskunft eines Bediensteten des AMS einen Schaden erlitten zu haben. Es stinde der
BeschwerdefUhrerin frei, einen allenfalls erlittenen Schaden gegebenenfalls im Amtshaftungswege geltend zu machen;
einen Anspruch der Beschwerdeflhrerin auf Geldleistungen aus der Arbeitslosenversicherung vermdchte eine
(allfallige) unrichtige Rechtsauskunft nicht zu bewirken.

Auch die auf § 25 Abs. 1 AIVG gestltzte - in der Beschwerde unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit des Inhaltes
gar nicht bekdmpfte - Rickforderung der empfangenen Geldleistungen ist rechtlich nicht zu beanstanden: die
Beschwerdefiihrerin hat namlich auf die im Antragsformular klar formulierte Frage, ob sie in Beschaftigung,
insbesondere als Geschaftsflhrerin, stehe, bei den fur die Leistungsbezliige jeweils malRgebenden Antragstellungen
immer mit "Nein" geantwortet und daher gegentber dem AMS ihre fortdauernde Funktion als Geschaftsflhrerin
verschwiegen. Soweit sich die Beschwerdeflhrerin darauf beruft, rechtlich unzutreffend informiert gewesen zu sein,
so ist ihr zu entgegnen, dass es ihre Verpflichtung gewesen ware, die im Formular gestellten Fragen richtig und
vollstandig zu beantworten; sie durfte dies nicht von der aus Eigenem beurteilten rechtlichen Relevanz abhangig
machen (vgl. das Erkenntnis vom 21. November 2001, ZI. 97/08/0415). Wenn sich die Beschwerdefihrerin - allenfalls
auf Grund unrichtiger Auskinfte Gber die rechtliche Bedeutung des Fortbestandes ihrer Geschaftsfihrungsfunktion -
dazu entschlossen hat, diese Tatigkeit zu verschweigen, so erfolgte dies auf ihr Risiko; am Tatbestand einer
schuldhaften Verschweigung von fir den Leistungsbezug maRgebenden Tatsachen, der die Behdrde zur
Ruckforderung berechtigt, vermag dies nichts zu andern.

Die angefochtenen Bescheide erweisen sich daher als frei von Rechtsirrtum. Die Beschwerde war daher gemal3 § 42
Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 13. August 2003
Schlagworte
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