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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Muller,
Dr. Sulyok, Dr. Koller und Dr. Moritz als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Muller, tber die Beschwerde des O
in L, vertreten durch Dax, Klepeisz & Partner, Rechtsanwaltspartnerschaft GmbH in 7540 Gussing, Europastralle 1,
gegen den auf Grund eines Beschlusses des Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Burgenland vom 30. August 2002, ZI. LGS-Bgld./IV/1241-2/2002,
betreffend 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 332,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer stellte am 27. September 2001 einen Antrag auf Zuerkennung von Arbeitslosengeld. Darin
fUhrte er u.a. aus, dass er Funktionsentschadigungen der "(...)GKK" und "Wirtschaftskammer" beziehe. Die Funktionen
Ube er seit Jahresbeginn aus.

Einem Aktenvermerk der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice vom 19. Oktober 2001 ist zu entnehmen,
dass der Beschwerdefiihrer laut telefonischer Auskunft bei der (...) Gebietskrankenkasse monatlich S 18.102,-- brutto
und laut telefonischer Auskunft der WK (...) monatlich S 4.773,64 brutto als Entschadigung erhalte.

Mit Schreiben vom 31. Janner 2002 legte der Beschwerdefiihrer dar, dass die Ausiibung der von ihm bekleideten
Funktionen Uber eine zeitliche Mindestinanspruchnahme seiner Person nicht hinausgingen. Er habe aus diesen
Funktionen weder einen Pensionsanspruch noch Anspruch auf Bezugsfortzahlung beim Ausscheiden.


file:///

Selbstverstandlich fielen bei der Austbung der Funktionen Aufwendungen an (z.B. Fahrtkosten, Aufenthaltskosten,
Telefonkosten, Steuern, etc.), die er mit den Funktionsgeblhren abzudecken habe.

Mit Bescheid vom 26. Februar 2002 gab die regionale Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice dem Antrag des
Beschwerdefiihrers auf Zuerkennung des Arbeitslosengeldes gemal3 8 7 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 iVm § 12 AIVG mangels
Arbeitslosigkeit keine Folge. Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefuhrt, der Beschwerdefiihrer sei bei der
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft als selbstandig erwerbstatig gemeldet. Seine Einkinfte aus den
Tatigkeiten bei der (...) Gebietskrankenkasse und bei der Wirtschaftskammer Uberstiegen die Geringflugigkeitsgrenze
von S 4.076,--. Arbeitslosigkeit sei daher nicht gegeben.

In seiner Berufung gegen diesen Bescheid brachte der Beschwerdeflhrer im Wesentlichen vor, er stehe der
Arbeitsvermittlung jederzeit zur Verfigung und sei auch bereit, eine Beschaftigung anzunehmen. Er sei arbeitsfahig
und arbeitswillig. Die Austibung seiner Funktionen in der Wirtschaftskammer (...) und in der (...) Gebietskrankenkasse
nahmen seine Arbeitskraft nicht in Anspruch. Sie beschrankten sich auf ein bis zwei Tage im Monat, wobei die Termine
auch auBerhalb der taglichen Normalarbeitszeit wahrgenommen werden kdnnten. Der Beschwerdeflihrer stehe also
dem Arbeitsmarkt uneingeschrankt zur Verfigung. Aus seiner selbstandigen Tatigkeit, aus der sich auch die
Pflichtversicherung in der gewerblichen Sozialversicherung ergebe, beziehe der Beschwerdefihrer keinerlei Einklinfte.
Aus seinen Funktionen habe er weder einen Pensionsanspruch noch einen Anspruch auf Bezugsfortzahlung beim
Ausscheiden. Bei der Auslbung der Funktionen fielen Aufwendungen an, die er mit den Funktionsgeblhren
abzudecken habe.

Schriftlich erklarte der Beschwerdeflhrer am 27. Marz 2002, seit 29. Janner 1987 Uber eine Gewerbeberechtigung fiir
ein Handelsgewerbe zu verfligen, vom 29. Janner 1987 bis 1. Janner 2000 sei Nichtbetrieb angezeigt gewesen. In den
Monaten Janner, Februar und Marz 2001 habe der Beschwerdeflihrer weder ein Einkommen noch einen Umsatz aus
dieser Gewerbetatigkeit erzielt.

Mit Schreiben vom 2. April 2002 fihrte der Beschwerdeflihrer aus, dass er keine Einkiinfte aus einer gewerblichen
Tatigkeit habe. Er legte auch ein Schreiben der Steuerberatungskanzlei S. vor, dem zu entnehmen ist, dass dies fur das
Jahr 2000 zutreffe und ebenso nach den Angaben des Beschwerdeflhrers auch fur das Jahr 2001. Weiters flhrte der
Beschwerdefiihrer aus, er habe an das Finanzamt Steuervorauszahlungen in der Hohe von EUR 1.420,-- zu leisten. An
Funktionsgeblhren erhalte er von der Wirtschaftskammer (..) jahrlich EUR 4.948,44 und von der (..
Gebietskrankenkasse EUR 15.780,--. Davon fiihre er an den Osterreichischen Wirtschaftsbund EUR 3.109,20 jahrlich ab.
Mit diesen Funktionsgebihren hatte der Beschwerdeflihrer sowohl seinen Aufwand fiir die Fahrten zu den einzelnen
Sitzungen (EUR 1.270,--) als auch seine Telefongebiihren (EUR 165,--), die in AusUbung der Funktion entstlinden, zu
decken. In Wahrnehmung der Funktionen nehme der Beschwerdefihrer an ca. 12 Sitzungen im Jahr teil, wobei die
Teilnahme an einer Sitzung ca. zwei bis drei Stunden in Anspruch nehme, der Beschwerdeflhrer stehe also dem
Arbeitsmarkt uneingeschrankt zur Verfigung.

Mit Schreiben des Wirtschaftsbundes (...) vom 11. April 2002 bestatigte dieser dem Beschwerdeflhrer den Eingang von
S 29.759,-- an Beitrdgen zu Berufs- und Wirtschaftsverbanden. Ferner befinden sich im Akt zwei Schreiben der
Wirtschaftskammer (...), nach denen der Beschwerdeflhrer in seiner Funktion als Sektionsobmann-Stellvertreter im
Marz 2002 an Funktionsentschadigungen insgesamt EUR 346,96 ausbezahlt bekommen habe, von welchem
Bruttobetrag EUR 52,04 einbehalten und an den osterreichischen Wirtschaftsbund Gberwiesen worden seien. In seiner
Funktion als Obmann des Landesgremiums [Nr. ..] seien dem Beschwerdefihrer im Marz 2002 an
Funktionsentschadigungen insgesamt EUR 65,41 ausbezahlt und von diesem Betrag EUR 9,81 einbehalten und an den
Osterreichischen Wirtschaftsbund tUberwiesen worden. Die (...) Gebietskrankenkasse bestdtigte mit Schreiben vom
9. April 2002, dass der Beschwerdefihrer als Vorsitzender der Kontrollversammlung eine monatliche Funktionsgebuhr
in der H6he von EUR 1.315,-- (zwdlfmal jahrlich) erhalte.

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung des Beschwerdeflhrers keine
Folge. Nach Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens und von Rechtsvorschriften wurde begriindend im Wesentlichen
ausgefuhrt, da die vom Beschwerdeflhrer ausgetibten Funktionen bei der (..) Gebietskrankenkasse und bei der
Wirtschaftskammer (...) seine Arbeitskraft nicht in Anspruch ndhmen, stiinde der Beschwerdefiihrer dem Arbeitsmarkt
uneingeschrankt zur Verfigung und die Aufnahme einer Beschaftigung sei ihm jederzeit mdglich. Aus den Funktionen
bei der Wirtschaftskammer (...) und bei der (...) Gebietskrankenkasse erflieBe dem Beschwerdefihrer im Jahr 2001 ein



Einkommen in der Hohe von EUR 20.728,44 bzw. S 285.229,56. Dies entspreche einem monatlichen Einkommen von
EUR 1.727,37 bzw. S 23.769,13. Dieses monatliche Nettoeinkommen sei um die Abgaben fur den Wirtschaftsbund (...)
sowie um die Aufwendungen des Beschwerdefuhrers zu verringern. Gemal3 der Bestatigung des Wirtschaftsbundes
hatten die Abgaben des Beschwerdefuhrers im Jahr 2001 S 29.759,-- jahrlich bzw. S 2.479,92 monatlich betragen.
Weiters habe der Beschwerdeflhrer erklart, im Jahr 2001 Aufwendungen fir die Fahrten zu den einzelnen Sitzungen
von EUR 1.207,-- (S 16.608,68) jahrlich bzw. EUR 100,59 (S 1.384,15) monatlich und Aufwendungen fur die gefuhrten
Telefonate in der Hohe von EUR 165,-- (S 2.270,45) jahrlich bzw. EUR 13,75 (S 189,21) monatlich getatigt zu haben. Nach
Abzug der Aufwendungen verbliebe ein monatliches Einkommen im Jahr 2001 in der Hohe von EUR 1.432,80 bzw.
S 19.715,85. Dies Ubersteige die monatliche Geringflgigkeitsgrenze von S 4.076,--. Arbeitslosigkeit sei daher nicht
gegeben.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

§ 12 AIVG in den hier zeitraumbezogen mafRgebenden Fassungen BGBI. | Nr. 142/2000 und Nr. 103/2001 hat
auszugsweise folgenden Wortlaut:

"Arbeitslosigkeit

§ 12. (1) Arbeitslos ist, wer nach Beendigung seines Beschaftigungsverhaltnisses keine neue Beschaftigung gefunden
hat.

(2) Ein selbstandiger Pecher gilt in der Zeit der saisonmaRigen Erwerbsmdglichkeit, das ist vom dritten Montag im Marz
bis einschlieBlich dritten Sonntag im November eines jeden Jahres, nicht als arbeitslos. In der Ubrigen Zeit des Jahres
gilt der selbstandige Pecher als arbeitslos, wenn er keine andere Beschaftigung gefunden hat.

(3) Als arbeitslos im Sinne der Abs. 1 und 2 gilt insbesondere nicht:
a)

wer in einem Dienstverhaltnis steht;

b)

wer selbstandig erwerbstatig ist;

0

wer ein Urlaubsentgelt nach dem Bauarbeiter-Urlaubsgesetz 1972, BGBI. Nr. 414, in der jeweils geltenden Fassung
bezieht, in der Zeit, fur die das Urlaubsentgelt gebuhrt;

d) wer, ohne in einem Dienstverhaltnis zu stehen, im Betrieb des Ehegatten, der Eltern oder Kinder tatig
ist;

e) wer eine Freiheitsstrafe verbif3t oder auf behérdliche Anordnung in anderer Weise angehalten wird;

f) wer in einer Schule oder einem geregelten Lehrgang - so als ordentlicher Hérer einer Hochschule, als

Schuler einer Fachschule oder einer mittleren Lehranstalt - ausgebildet wird oder, ohne dal3 ein Dienstverhaltnis
vorliegt, sich einer praktischen Ausbildung unterzieht;

g) wer an mehr als 16 Tagen im Kalendermonat voribergehend erwerbstatig ist oder aus
vorubergehender Erwerbstatigkeit im Kalendermonat ein Nettoeinkommen (8 21a Abs. 2) erzielt, welches den
Hochstbetrag (das ist der mit der Anzahl der Tage im Kalendermonat vervielfachte des Arbeitslosengeldes
héchstmaogliche tagliche Grundbetrag zuziglich der Halfte des der Geringflgigkeitsgrenze fir den Kalendermonat
gemal § 5 Abs. 2 ASVG entsprechenden Betrages, bei Anspruch auf Familienzuschlage Uberdies zuziglich den mit der
Anzahl der Tage im Kalendermonat vervielfachten Familienzuschlagen) Ubersteigt, fir diesen Kalendermonat;

h)
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ein Lehrbeauftragter in den Semester- und Sommerferien;
i)
wer beim selben Dienstgeber eine Beschaftigung aufnimmt, deren Entgelt die im8 5 Abs. 2 ASVG angeflhrten Betrage

nicht Ubersteigt, es sei denn, dal} zwischen der vorhergehenden Beschaftigung und der neuen geringflgigen
Beschaftigung ein Zeitraum von mindestens einem Monat gelegen ist.

(6) Als arbeitslos gilt jedoch,

a) wer aus einer oder mehreren Beschaftigungen ein Entgelt erzielt, das die im § 5 Abs. 2 ASVG angefuihrten Betrage
nicht Ubersteigt, wobei bei einer Beschaftigung als Hausbesorger im Sinne des Hausbesorgergesetzes,
BGBI. Nr. 16/1970, der Entgeltwert fir die Dienstwohnung und der pauschalierte Ersatz fir Materialkosten
unberucksichtigt bleiben;

b) wer einen land(forst)wirtschaftlichen Betrieb auf eigene Rechnung und Gefahr fuhrt, ...

c) wer auf andere Art selbstandig erwerbstatig ist bzw. selbstandig arbeitet und daraus ein Einkommen gemalR § 36a
erzielt oder im Zeitraum der selbstandigen Erwerbstatigkeit bzw. der selbstandigen Arbeit einen Umsatz gemal? 8 36b
erzielt, wenn weder das Einkommen zuzlglich Sozialversicherungsbeitrage, die als Werbungskosten geltend gemacht
wurden, noch 11,1 vH des Umsatzes die im 8 5 Abs. 2 ASVG angefuhrten Betrage Ubersteigt;

d) wer, ohne in einem Dienstverhaltnis zu stehen, im Betrieb des Ehegatten der Eltern oder Kinder tatig ist, sofern das
Entgelt aus dieser Tatigkeit, wlrde sie von einem Dienstnehmer ausgetbt, die im 8 5 Abs. 2 ASVG angefihrten Betrage
nicht Gbersteigen wirde;

e) wer als geschaftsfuhrender Gesellschafter aus dieser Tatigkeit ein Einkommen gemaR 8 36a oder einen Umsatz
gemal § 36b erzielt, wenn weder das Einkommen zuziglich Sozialversicherungsbeitrage, die als Werbungskosten
geltend gemacht wurden, noch 11,1 vH des auf Grund seiner Anteile aliquotierten Umsatzes der Gesellschaft dieim 8 5
Abs. 2 ASVG angeflihrten Betrage Ubersteigt.

n

Da der Aufzahlung der Tatbestdnde des 8 12 Abs. 3 AIVG nur veranschaulichende Bedeutung fiir die Definition der
Arbeitslosigkeit durch § 12 Abs. 1 AIVG zukommt (arg.: "insbesondere"), fallen nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes unter den Begriff "Beschaftigung” im Sinne des § 12 Abs. 1 AIVG nicht nur die im § 12 Abs. 3
lit. a, b und d AIVG angeflihrten Tatigkeiten. Das bedeutet aber nicht, dass jede mit einem Einkommen verbundene
Tatigkeit darunter zu subsumieren ist. Die in § 12 Abs. 3 lit. a, b und d AIVG aufgezahlten Tatigkeiten geben vielmehr
die Richtung an, in der der Beschaftigungsbegriff des 8 12 Abs. 1 AIVG zu interpretieren ist. Demgemal ist unter einer
Beschaftigung im Sinne des § 12 Abs. 1 AIVG jede mit einem Erwerbseinkommen verbundene (im Falle des 8 12 Abs. 3
lit. d AIVG letztlich Erwerbszwecken dienende) Tatigkeit zu verstehen. Unter einem Erwerbseinkommen ist dabei in den
Fallen, in denen ein Beschaftigungsverhaltnis nach 8 4 Abs. 2 ASVG vorliegt, das Entgelt nach§ 49 ASVG gemeint, also
Geld- und Sachbezlge, auf die der Dienstnehmer aus dem Dienstverhaltnis Anspruch hat oder die er dartber hinaus
auf Grund des Dienstverhaltnisses vom Dienstgeber oder von einem Dritten erhdlt. Liegt aber der Beschaftigung im
Sinne des 8 12 Abs. 1 AIVG kein Beschaftigungsverhaltnis nach 8 4 Abs. 2 ASVG zu Grunde, so sind unter dem
Erwerbseinkommen die aus dieser Beschaftigung erzielten (im Falle des 8 12 Abs. 3 lit. d AIVG fiktiven) Einkinfte in
Geld- oder Guterform zu verstehen. Mit einer Beschaftigung im Sinne des 8 12 Abs. 1 AIVG ist somit eine
Erwerbstatigkeit gemeint. Gemeinsames Merkmal sowohl der selbststandig als auch der unselbststandig
Erwerbstatigen ist aber, dass sie eine nachhaltige Tatigkeit entfalten, die (ihrem Typus nach) die Schaffung von
Einkanften in Geld- oder Guterform bezweckt. Dabei setzt die Nachhaltigkeit dieser Tatigkeit voraus, dass bei den
Erwerbstatigen die Absicht besteht, die Tatigkeit bei sich bietender Gelegenheit zu wiederholen und aus der standigen
Wiederholung eine Erwerbsquelle zu machen (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 30. September 1994, ZI. 93/08/0125,
Slg. Nr. 14130/A).

Wie der Verwaltungsgerichtshof schon im Zusammenhang mit Bezligen politischer Mandatare im hg. Erkenntnis vom
13. November 1990, ZI.89/08/0229, unter Bezugnahme auf Gesetzesdnderungen, die seinerzeit im ASVG
vorgenommen und mit denen Bezlge nach dem Bezligegesetz dem Erwerbseinkommen ausdrucklich gleichgestellt
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worden waren, zum Ausdruck gebracht hat, zeigt gerade die Rechtslage nach dem ASVG, dass der Begriff des
Einkommens aus Erwerbstatigkeit im Sozialrecht flr sich genommen nicht so zu verstehen ist, dass er jedenfalls auch
alle Bezlge offentlicher Mandatare umfasst. Die durch das Arbeits- und Sozialrechtsanderungsgesetz 1997
weitergehend vorgenommene Gleichstellung von offentlichen Bezigen mit Erwerbseinkommen fur den Bereich des
ASVG bestatigt diese Auffassung. Der Begriff des Erwerbseinkommens, wie er fiir 8 12 AIVG maRgeblich ist, umfasst
daher nicht ohne Weiteres alle Einklnfte, die mit der Auslbung eines Offentlichen Mandates verbunden sind.
Erwerbseinkommen im Sinne des § 12 AIVG sind im gegenstandlichen Zusammenhang vielmehr nur dann gegeben,
wenn die Bezlige eines 6ffentlichen Mandatars ein Ausmal erreichen, welches zeigt, dass sie nicht nur den Zweck
haben, mit der Ausliibung des Mandates in der Regel verbundene Aufwendungen abzugelten, sondern auch z.B. einen
angemessenen Beitrag zum Lebensunterhalt der betreffenden Person zu bilden (vgl. das hg. Erkenntnis vom
9. August 2002, ZI. 2002/08/0048).

Im vorliegenden Fall ist unstrittig, dass der Beschwerdefliihrer neben seinen Einklnften als Funktionar der
Wirtschaftskammer zusatzlich als Vorsitzender der Kontrollversammlung der (...) Gebietskrankenkasse monatlich
EUR 1.315,-- (zwolfmal jahrlich) bezogen hat. Bereits im Hinblick auf die Hohe dieser Einklinfte des Beschwerdefiihrers
kann der belangten Behorde nicht mit Erfolg entgegengetreten werden, wenn sie das Vorliegen von Arbeitslosigkeit
verneint hat, wobei sich eine ndhere Auseinandersetzung damit, ob die Tatigkeit des Beschwerdeflhrers fir die (...)
Gebietskrankenkasse Uberhaupt in der Austbung eines "6ffentlichen Mandates" im Sinne der oben genannten hg.
Rechtsprechung besteht, ertbrigt.

Aus den dargelegten Griinden war die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88§ 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001. Das Mehrbegehren
war abzuweisen, da es in den Pauschalbetragen der genannten Verordnung keine Deckung findet.
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