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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Knell und die Hofrate Dr. Muller,
Dr. Novak, Dr. Sulyok und Dr. Nowakowski als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Hackl, Gber die Beschwerde
des P in L, vertreten durch Dr. Gottfried Eypeltauer u.a., Rechtsanwalte in Linz, MuseumstralBe 17/Il, gegen den auf
Grund eines Beschlusses des Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Oberdsterreich vom 3. Mai 1996, ZI. B1-12895493-1, betreffend
Widerruf und Ruckforderung von Arbeitslosengeld, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit) hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von
S 13.100,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung
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Der Beschwerdeflhrer stand vom 1. Juli 1973 bis zum 29. Juni 1993 in einem Dienstverhaltnis als Angestellter und war
daneben als Zivilingenieur fur Huttenwesen selbststandig erwerbstatig. Seine Befugnis hiezu ruhte ab dem 1. Juli 1993.
Ab dem 21. Juli 1993 bezog der Beschwerdefiihrer Arbeitslosengeld.

In einer am 9. Dezember 1993 beim Arbeitsamt Linz mit ihm aufgenommenen Niederschrift erklarte der
Beschwerdefihrer, er sei "seit 12. 8. 93 selbststandig erwerbstatig". Er habe eine GmbH mit dem Firmensitz an seiner
Wohnadresse gegriindet, sei deren Geschaftsfuhrer und zu 25 % Gesellschafter. Sein Einkommen aus selbststandiger
Erwerbstatigkeit werde S 13.900,-- brutto im Wirtschaftsjahr 1993 nicht Ubersteigen, widrigenfalls sich der
Beschwerdefihrer "rechtsverbindlich" zur Bezahlung eines Betrages in der Hohe der nach dem AIVG bezogenen

Leistung verpflichte.

Mit Telefax vom 10. Marz 1995 Ubermittelte der Steuerberater des Beschwerdeflihrers der regionalen Geschaftsstelle
des Arbeitsmarktservice Linz den Einkommensteuerbescheid des Beschwerdefihrers fur das Jahr 1993 mit dem
Hinweis, die darin angeflhrten Einklnfte aus selbststandiger Arbeit (S 160.352,--) betrafen lediglich die vom
Beschwerdefihrer mit 30. Juni 1993 aufgegebene Tatigkeit. Von den Einklnften aus nichtselbststandiger Tatigkeit
(S 392.509,--) entfielen nach den zugleich vorgelegten Lohnzetteln S 378.574,-- auf das anwartschaftsbegrindende
Beschaftigungsverhaltnis des Beschwerdeflihrers und S 13.935,-- auf die im Zeitraum vom 12. August 1993 bis zum
31. Dezember 1993 entfaltete Tatigkeit fir die neugegrindete GmbH. Aus den im Einkommensteuerbescheid
ausgewiesenen EinklUnften aus selbststandiger und nichtselbststandiger Arbeit ergab sich unter Abzug von
Werbungskosten (S 26.292,--) und Hinzurechnung von Einklnften aus Kapitalvermdgen (S 503,--) ein Gesamtbetrag der
Einkanfte von S 527.072,-- sowie, nach Abzug von Sonderausgaben, ein Einkommen von S 430.472,--.

Die Oberosterreichische Gebietskrankenkasse teilte mit Schreiben vom 16. Marz 1995 mit, der Beschwerdeflhrer sei
(als Geschaftsfuhrer) ab 12. August 1993 geringflgig beschaftigt und bei der Allgemeinen Unfallversicherungsanstalt
zur Teilversicherung in der Unfallversicherung gemeldet gewesen.

Mit Bescheid vom 19. April 1995 sprach die regionale Geschdaftsstelle des Arbeitsmarktservice Linz aus, fur den
Zeitraum vom 12. August 1993 bis zum 31. Dezember 1993 werde der Bezug (gemeint: die Zuerkennung) des dem
Beschwerdefiihrer gewahrten Arbeitslosengeldes "widerrufen bzw. die Bemessung ruckwirkend berichtigt" und der
Beschwerdefiihrer zur Rickzahlung unberechtigt empfangenen Arbeitslosengeldes im Gesamtbetrag von S 58.859,--
verpflichtet. Das Ermittlungsverfahren habe ergeben, dass der Beschwerdefuhrer ab 12. August 1993
handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer gewesen sei und fir das Wirtschaftsjahr 1993 ein die Geringflgigkeitsgrenze
Ubersteigendes Einkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit erzielt habe.

In seiner Berufung gegen diese Entscheidung machte der BeschwerdefUhrer u.a. geltend, seine EinkUnfte als
Geschaftsfuhrer seien im Einkommensteuerbescheid als solche aus nichtselbststandiger Arbeit "qualifiziert und
anerkannt" worden. Die Einklnfte aus selbststandiger Arbeit betrdfen ausschlie3lich seine Tatigkeit als Ziviltechniker
vor Eintritt der Arbeitslosigkeit. Der Beschwerdeflhrer erfiille nicht die in § 22 EStG normierte Voraussetzung einer
wesentlichen (d.h. einen Anteil von 25 % Ubersteigenden) Beteiligung an der GmbH. Die Tatigkeit als Geschaftsfuhrer
habe er im Rahmen eines Dienstverhdltnisses ausgelbt, welches auch "seitens der AUVA im Rahmen einer
geringflgigen Beschéaftigung anerkannt" worden sei.

Der BeschwerdefUhrer legte u.a. den Gesellschaftsvertrag vom 12. August 1993 vor, wonach die Gesellschaft von ihm
(mit einer Beteiligung von 25 %) und seiner Ehegattin (mit einer Beteiligung von 75 %) errichtet und der
Beschwerdefiihrer zum einzelvertretungsbefugten Geschaftsfihrer bestellt worden war. Weiters legte er einen
schriftlichen Dienstvertrag vom 20. August 1993 vor, mit dem "zu den nachstehenden Bedingungen die
Geschéftsfuhrertatigkeit" des Beschwerdeflhrers "im Wege eines Dienstvertrages geregelt" worden war. Der
Beschwerdefiihrer war danach verpflichtet, die Geschaftsfihrung "als ordentlicher Kaufmann" auszulben und "die
Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages sowie die darauf zur Anwendung gelangenden gesetzlichen Vorschriften
genauestens einzuhalten". Als Entgelt war "mit Rlcksichtnahme auf die derzeit noch ungewisse wirtschaftliche
Entwicklung des Unternehmens bis auf weiteres ein Betrag von S 3.000,-- brutto vereinbart".

In einer am 11. Juli 1995 mit ihm aufgenommenen Niederschrift gab der Beschwerdefiihrer u.a. an, er vertrete die
Gesellschaft nach aullen alleine, seine Ehegattin sei nur Kapitalgesellschafterin mit Stimmrecht in der
Generalversammlung. |hr Stimmrecht beziehe sich "auf die im Gesellschaftsvertrag bzw. im GmbH-Gesetz
aufgezahlten Dinge". Der Beschwerdefiihrer habe keine Sperrminoritat. Er biete bei Kunden seine Dienste im Bereich
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der Qualitatssicherung (ISO 9000 Beratungsdienste) an. Das Konzept umfasse 20 Punkte, seine Durchfihrung dauere
etwa zwei Jahre. Der Beschwerdefiihrer sei dabei behilflich, dass die jeweilige Firma das "Austria Gutezeichen" erhalte.
Das Buro der GmbH sei bei ihm zu Hause. Betriebsmittel brauche er aulBer PC und Telefon keine. Alle Arbeitsmittel
gehorten der GmbH. Die Arbeitszeit richte sich nach Bedarf und liege in der alleinigen Entscheidung des
Beschwerdefiihrers. 1993 sei sie bei durchschnittlich 12 Stunden im Monat gelegen. Didten und Reisekosten erhalte er
ersetzt.

Die Ehegattin des Beschwerdeflihrers gab in einer am 11. September 1995 mit ihr aufgenommenen Niederschrift an,
es hatten zwei Gesellschafterversammlungen stattgefunden, namlich eine Grindungsversammlung und am
4. September 1994 die Abtretung ihrer Geschéftsanteile. Ihre Mitspracherechte habe sie "nur im Rahmen des
Gesellschaftsvertrages, wie sie dort festgelegt sind, wahrgenommen". Die Arbeitszeit des Beschwerdefiihrers sei von
diesem auf Grund der tatsachlichen Gegebenheiten bestimmt worden, "natirlich auch im Ausmall des
vertraglich/gesetzlich Erlaubten". Mehr habe der Beschwerdefihrer in diesem Zeitraum auch nicht zu arbeiten gehabt.

In einer im Anschluss daran mit ihm aufgenommenen Niederschrift bestatigte der Beschwerdefiihrer die Angaben
seiner Ehegattin und erganzte seine bisherigen Angaben dahingehend, dass er bis ca. November 1993 nicht als Berater
tatig gewesen sei, weil er "die Bestdtigung des Gesellschaftsvertrages vom Firmenbuch" erst Mitte November 1993
erhalten und bis zu diesem Zeitpunkt noch nicht gewusst habe, wie es mit der Firma weitergehe. Das Entgelt von
S 3.000,-- habe er sowohl fir seine Geschéftsfihrer- als auch fir seine Beratertatigkeit und auch seine "andere
Tatigkeit in der Firma" bezogen. Am 3. September 1993 habe er eine achtstiindige Reise nach Steyr unternommen, wo
er sich einen Vortrag angehort habe, um seinen Wissensstand hinsichtlich des Qualitdtsmanagements auf dem
Laufenden zu halten. Eine Reise nach Wien am 22./23. September 1993 habe dem Besuch eines ON-Seminars gedient.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung des Beschwerdefihrers nicht statt. Die
belangte Behérde begriindete diese Entscheidung - im Anschluss an eine Darstellung des Verfahrensganges und der
anzuwendenden Rechtsvorschriften - im Wesentlichen damit, die im Einkommensteuerbescheid 1993 ausgewiesenen
Einklnfte aus selbststandiger Arbeit (S 160.352,--) hatten 30,45 % der um die Werbungskosten verminderten Summe
der EinkUnfte aus selbststandiger und nichtselbststandiger Arbeit (S 526.569,--) betragen. Ziehe man vom
Gesamteinkommen von S 429.969,-- (ohne Einklnfte aus Kapitalvermégen) das Einkommen aus nichtselbststandiger
Arbeit (darin enthalten die Geschéftsfihrerbeziige des Beschwerdefihrers) ab und zahle man 30,45 % der bei der
Einkommensermittlung abgezogenen Sonderausgaben hinzu, so ergebe sich ein Betrag von S 66.874,70, der
- umgelegt auf 323 Tage - ein monatliches Einkommen von S 6.211,20 bedeute. Die monatliche Geringfligigkeitsgrenze
habe 1993 S 3.102,-- betragen.

Das Einkommen von S 66.874,70 habe der Beschwerdefiihrer zwar allein aus der selbststandigen Tatigkeit vor dem
Arbeitslosengeldbezug erzielt, er sei aber - 42 Tage nach der Beendigung dieser Tatigkeit - ab dem 12. August 1993 als
geschaftsfuhrender Gesellschafter und somit im Kalenderjahr 1993 an insgesamt 323 Tagen selbststandig erwerbstatig
gewesen.

In der GmbH habe die Ehegattin des Beschwerdeflhrers als Kapitalgesellschafterin "nur die im Rahmen des
Gesellschaftsvertrages festgelegten Mitspracherechte" ausgelbt. Der Beschwerdefihrer habe das Ausmald seiner
Arbeitszeit selbst bestimmt. Weder die blof3e Stellung als Gesellschafter einer GmbH noch die Tatigkeit als "Nur-
Geschaftsfuhrer" begrindeten grundsatzlich eine selbststandige Erwerbstatigkeit. Als geschaftsfUhrender
Gesellschafter habe der Beschwerdeflihrer auch "bestimmte Mitbestimmungsrechte". Mit einer 25 %igen Beteiligung
und als allein vertretungsbefugter geschaftsfihrender Gesellschafter kdnne er "sogar wesentlich die Geschaftspolitik
des Unternehmens beeinflussen". Im Falle des Beschwerdeflihrers habe dieser "die Gesellschaft sogar grof3tenteils
ohne Beeinflussung durch andere Gesellschafter" gefuhrt, wie die Niederschrift seiner Ehegattin, die "danach nur als
Kapitalgesellschafterin tatig" sei, beweise. Im GmbH-Recht komme auch in naher beschriebener Weise "die persénliche
Verbundenheit der Gesellschafter mit der GmbH" zum Ausdruck. Auf Grund der "Konstellation des
Gesellschaftsvertrages" mit den darin erwahnten Beteiligungsverhdltnissen und der gleichzeitigen
Geschaftsfuhrerfunktion des Beschwerdefiihrers gelte dieser daher "als selbststandig Erwerbstatiger ab 12.8.1993". Da
auf das im Einkommensteuerbescheid 1993 fir dieses Kalenderjahr ausgewiesene Einkommen aus selbststandiger
Erwerbstatigkeit abzustellen sei, sei der Beschwerdefihrer ab dem 12. August 1993 gemaR § 12 Abs. 3 lit. b in
Verbindung mit Abs. 6 lit. c und Abs. 9 AIVG nicht arbeitslos gewesen und der Widerruf der Leistung zu Recht erfolgt.
Die Ruckforderung grinde sich auf die Verpflichtungserklarung vom 9. Dezember 1993 und auf 8 25 Abs. 1 (gemeint:



letzter Satz) AIVG in Verbindung damit, dass sich auf Grund des nunmehr vorgelegten Einkommensteuerbescheides

ergeben habe, dass das Arbeitslosengeld nicht gebtihrt habe.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Akten und

Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behtrde erwogen hat:

1. Die hier wesentlichen Teile des 8 12 AIVG in der zeitraumbezogen anzuwendenden Fassung der Novelle BGBI.
Nr. 416/1992 lauten:

"Arbeitslosigkeit

8 12. (1) Arbeitslos ist, wer nach Beendigung seines Beschaftigungsverhaltnisses keine neue Beschaftigung gefunden
hat.

) ...

(3) Als arbeitslos ... gilt insbesondere nicht:
a)

wer in einem Dienstverhaltnis steht;

b)

wer selbststandig erwerbstatig ist;

(6) Als arbeitslos gilt jedoch,

a) wer aus einer oder mehreren Beschaftigungen ein Entgelt erzielt, das die im 8 5 Abs. 2 lit. a bis c des Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetzes angefihrten Betrage nicht Ubersteigt, wobei bei einer Beschaftigung als Hausbesorger im
Sinne des Hausbesorgergesetzes, BGBI. Nr. 16/1970, der Entgeltwert fir die Dienstwohnung unbericksichtigt bleibt;

b) wer einen land(forst)wirtschaftlichen Betrieb bewirtschaftet, dessen nach den jeweils geltenden gesetzlichen
Vorschriften festgestellter Einheitswert S 54.000,-- nicht Ubersteigt;

c) wer auf andere Art selbststandig erwerbstatig ist und daraus ein nach MalRgabe des Abs. 9 festgestelltes Einkommen
erzielt, das die im 8 5 Abs. 2 lit. a bis ¢ des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes angefiihrten Betrdge nicht

Ubersteigt;

(9) Das Einkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit wird auf Grund des Einkommensteuerbescheides flr das
Kalenderjahr, in dem Arbeitslosengeld bezogen wird, festgestellt, wobei dem Einkommen nach & 2 Abs. 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988, BGBI. Nr. 400, in der jeweils geltenden Fassung, unter AufBerachtlassung von
EinkUnften aus nichtselbststandiger Arbeit (8 25 EStG 1988) die im Einkommensteuerbescheid angefuhrten Freibetrage
und Sonderausgaben sowie die Betrdge nach den 88 9 und 10 EStG 1988

hinzuzurechnen sind. ... Als monatliches Einkommen gilt ein
Zwolftel des sich ergebenden Jahreseinkommens."

2. Fur die RechtmaRigkeit des Ausspruches darlber, dass der Beschwerdefihrer wahrend des Zeitraumes vom
12. August 1993 bis zum 31. Dezember 1993 keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld gehabt habe (vgl. zur Frage, ob es
sich dabei um eine Einstellung oder einen Widerruf handelte, das Erkenntnis vom 15. November 2000, ZI. 96/08/0115,
mit weiteren Nachweisen), ist zunachst von Bedeutung, ob die belangte Behorde - insoweit ohne Bindung an den
Einkommensteuerbescheid - zu Recht davon ausgegangen ist, der Beschwerdefuhrer sei als Geschaftsfuhrer nicht in
einem Dienstverhdltnis gestanden, sondern selbststandig erwerbstatig gewesen. Zur Frage, wann dies bei einem
geschaftsfiihrenden Gesellschafter der Fall ist, kann auf Erkenntnisse zur Versicherungspflicht verwiesen werden
(vgl. etwa die Erkenntnisse vom 7. Juli 1992, ZI. 88/08/0127, vom 30. Marz 1993, ZI. 92/08/0084 und ZI. 92/08/0189, und
vom 11. Mai 1993, ZI.90/08/0087; im Zusammenhang mit den Voraussetzungen der Arbeitslosigkeit etwa das
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Erkenntnis vom 30. September 1994, ZI. 93/08/0237). Nach den in diesen Erkenntnissen dargestellten MaR3staben kann
beim Beschwerdeflhrer nicht davon ausgegangen werden, er kdnne schon kraft seiner Beteiligung an der Gesellschaft
und ihm im Gesellschaftsvertrag eingerdumter Rechte nicht Dienstnehmer der Gesellschaft gewesen sein.

In einem solchen Fall ist zu prufen, ob nach dem Gesamtbild der konkret zu beurteilenden Beschaftigung des
Gesellschafter-Geschaftsfuihrers seine Bestimmungsfreiheit durch diese Beschaftigung insbesondere infolge seiner
Bindung an Ordnungsvorschriften Gber den Arbeitsort, die Arbeitszeit und das arbeitsbezogene Verhalten weitgehend
ausgeschaltet oder - wie bei anderen Formen der Beschaftigung - nur beschrankt war. Fir die Verneinung der
Dienstnehmereigenschaft eines Gesellschafter-Geschaftsfihrers (aber auch eines Fremd-Geschéftsfiuhrers) genugt
nicht schon die bloRe Nichtausibung eines auf Grund der schuldrechtlichen Einbindung des Geschaftsfihrers in die
Gesellschaft bestehenden Weisungsrechtes in den flr die persénliche Abhangigkeit mal3geblichen Belangen durch die
Gesellschafter. Aus einer Nichterteilung von Weisungen in diesen Belangen kann aber in Verbindung mit anderen in
die erforderliche Gesamtabwagung einzubeziehenden Umstdnden im Sinne des § 863 ABGB auf den Nichtbestand
eines Arbeitsverhaltnisses (Beschaftigungsverhaltnisses) des Geschaftsfuhrers von Anfang an oder im Falle der
Annahme eines urspringlichen Arbeitsvertrages auf dessen spatere Abanderung, d.h. auf eine dem Geschaftsfihrer
selbst von Seiten der Gesellschaft (urspriinglich oder spater) eingerdumte Rechtsbefugnis, die Geschaftsfihrung ohne
Bindungen und Weisungen in den fur die persénliche Abhangigkeit maRgebenden Belangen zu besorgen, geschlossen
werden (vgl. in diesem Sinn vor allem das Erkenntnis vom 30. Marz 1993, ZI. 92/08/0084).

Unter Bedachtnahme auf diese Grundsatze kann der belangten Behdrde im vorliegenden Fall nicht entgegengetreten
werden, wenn sie die Dienstnehmereigenschaft des Beschwerdefiihrers in dessen Tatigkeit als Geschaftsfihrer - und
damit, im gegebenen Zusammenhang, den Bestand eines Dienstverhdltnisses gemal § 12 Abs. 3 lit. a AIVG - verneinte.
Im vorliegenden Fall lasst sich der von der belangten Behorde festgestellte aktenkundige Sachverhalt namlich
dahingehend zusammenfassen, dass der Beschwerdefihrer nicht etwa der "stillen Autoritat" des Dienstgebers
unterlag, sondern in Bezug auf den Arbeitsort, die Arbeitszeit und das arbeitsbezogene Verhalten keiner
Fremdbestimmung unterworfen war (vgl. zu einem Fall fehlender Fremdbestimmung durch eine Ehegattin als
Mehrheitsgesellschafterin schon das zuletzt zitierte Erkenntnis). Zu diesem Ergebnis tragt - abgesehen von der
Selbsteinschatzung des Beschwerdefiihrers in der am 9. Dezember 1993 mit ihm aufgenommenen Niederschrift - auch
bei, dass der vorgelegte "Dienstvertrag", dem zundchst die Vermutung der Richtigkeit zukdme (vgl. dazu etwa das
Erkenntnis vom 30. Marz 1993, ZI. 92/08/0189), keine Konkretisierung von Pflichten des Beschwerdeflhrers in Bezug
auf die fur die personliche Abhadngigkeit maligeblichen Belange enthdlt. Dem in der Beschwerde vertretenen
Standpunkt, die Tatigkeit des Beschwerdeflhrers sei nach den Feststellungen der belangten Behdrde "in personlicher
und wirtschaftlicher Abhangigkeit" ausgelbt worden, ist unter diesen Umstanden nicht zu folgen.

3. Die in 8 12 Abs. 9 AIVG in der hier anzuwendenden Fassung enthaltene Anordnung, wonach das Einkommen aus
selbststandiger Tatigkeit "auf Grund des Einkommensteuerbescheides" festzustellen ist, bedeutet nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes eine zwecks Erleichterung des praktischen Vollzuges angeordnete
Bindung der Behdrden der Arbeitsmarktverwaltung an das Einkommensteuerrecht, wobei das im
Einkommensteuerbescheid ausgewiesene Einkommen aber nur insoweit heranzuziehen ist, als es aus Einkinften aus
selbststandiger Tatigkeit, d.h. grundsatzlich aus den Einkunftsarten des &8 2 Abs. 3 Z. 2 und 3 EStG 1988 resultiert
(vgl. dazu die hg. Erkenntnisse vom 5. September 1995, ZI. 95/08/0088 und ZI. 95/08/0090, mit weiteren Nachweisen;
weiters das Erkenntnis vom 20. Februar 1996, ZI. 95/08/0287). Bei der Beurteilung der Arbeitslosigkeit ist - auch fir
Teilzeitrdume eines Kalenderjahres - auf das Einkommen (im zuvor erwahnten Sinn) abzustellen, das im
Einkommensteuerbescheid flir das gesamte Kalenderjahr ausgewiesen ist. Dabei gilt als Monatseinkommen - bei
ganzjahriger Ausubung der selbststandigen Erwerbstatigkeit - gemald § 12 Abs. 9 letzter Satz AIVG ein Zwdlftel des
Jahreseinkommens aus selbststandiger Erwerbstatigkeit. Wurde die Erwerbstatigkeit nicht wahrend des gesamten
Jahres ausgelbt, so ist das Monatseinkommen nicht durch Zwdlftelung, sondern durch eine der Dauer der
Erwerbstatigkeit entsprechende Aliquotierung zu ermitteln (vgl. dazu zuletzt die Erkenntnisse vom 20. Oktober 1999,
Z1.97/08/0522, und vom 8. September 1998, ZI.95/08/0229, und die dort angefiihrte Vorjudikatur). Uberschreitet
dieses Monatseinkommen die Geringflgigkeitsgrenze, so flhrt dies fir den Zeitraum der Austbung der
selbststandigen Erwerbstatigkeit nach der Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses zur Verneinung der
Arbeitslosigkeit gemall 8 12 Abs. 6 lit. c AIVG.

Davon ausgehend ist zunachst klar, dass das verhaltnismaRig hohe Einkommen, das der Beschwerdefihrer aus seiner
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parallel zu seinem Beschaftigungsverhaltnis ausgetbten und nach dessen Beendigung stillgelegten selbststandigen
Erwerbstatigkeit als Zivilingenieur fUr Huttenwesen in der ersten Jahreshadlfte 1993 erzielt hatte, nur in Bezug auf (der
Beendigung des Beschaftigungsverhdltnisses nachfolgende) Zeitrdume einer neuerlichen selbststandigen
Erwerbstatigkeit den Ausschluss der Arbeitslosigkeit gemal 8 12 Abs. 6 lit. ¢ AIVG bewirken konnte. Ware der
Beschwerdefiihrer in demselben Kalenderjahr nicht mehr selbststandig erwerbstatig geworden, so hatte es seinem
Anspruch auf Arbeitslosengeld wahrend des hier strittigen Zeitraumes auch nicht geschadet, wenn das in der ersten
Jahreshadlfte aus selbststandiger Erwerbstatigkeit erzielte Einkommen so hoch gewesen ware, dass sich daraus selbst
bei Zwolftelung - fir die dann allerdings kein Anlass bestanden hatte - ein die monatliche Geringflgigkeitsgrenze
Ubersteigendes Monatseinkommen ergeben hatte.

Hatte der Beschwerdeflhrer die stillgelegte selbststandige Erwerbstatigkeit als Zivilingenieur fur Huttenwesen wieder
aufgenommen, so ware auf Einkommensschwankungen wahrend des laufenden Kalenderjahres nicht Bedacht zu
nehmen gewesen. Das hatte auch dann gegolten, wenn der Beschwerdeflihrer - etwa wegen des Wegfalls mit dem
Beschaftigungsverhaltnis verbunden gewesener Abschlussgelegenheiten - aus der wieder aufgenommenen
selbststandigen Erwerbstatigkeit gleich bleibend niedrige Einklnfte erzielt hatte. Bei entsprechender Héhe der in der
ersten Jahreshélfte erzielten Einkiinfte ware es fir den Ausschluss der Arbeitslosigkeit gemaR § 12 Abs. 6 lit. ¢ AIVG auf
die weiteren Einklinfte unter Umstanden gar nicht mehr angekommen. MaRgeblich ware stets nur gewesen, ob das
Jahreseinkommen aus der selbststandigen Erwerbstatigkeit - umgelegt auf den Gesamtzeitraum ihrer Ausibung
wahrend des vom Einkommensteuerbescheid erfassten Kalenderjahres - ein (durchschnittliches) Monatseinkommen
Uber der Geringfligigkeitsgrenze ergeben hatte. Ab der Wiederaufnahme der Tatigkeit ware der Beschwerdefiihrer
dann nicht mehr arbeitslos gewesen.

Fur die Losung des vorliegenden Falles kommt es darauf an, ob diese Betrachtungsweise auch zutrifft, wenn - wie im
Beschwerdefall - wahrend des Bezuges von Arbeitslosengeld eine andere als die wahrend des
Beschaftigungsverhaltnisses ausgelbte selbststandige Erwerbstatigkeit aufgenommen wird. Die Anlegung des zuvor
dargestellten Mal3stabes hatte hier zur Folge, dass einerseits die neue Tatigkeit trotz Erzielung hoher Einklinfte nicht
zur Verneinung der Arbeitslosigkeit gemal § 12 Abs. 6 lit. ¢ AIVG fuhren wirde, wenn die Einklinfte aus der neben dem
Beschaftigungsverhaltnis ausgelbten Tatigkeit entsprechend niedrig waren, und andererseits - im Beschwerdefall - die
Arbeitslosigkeit zwar infolge der neu aufgenommenen Tatigkeit, aber nicht wegen der daraus erzielten Einklnfte,
sondern allein schon wegen der Héhe der friiheren Einkliinfte zu verneinen sein kénnte.

Die belangte Behorde hat diese Konsequenz in Kauf genommen und die Arbeitslosigkeit des Beschwerdefuhrers fir
den Zeitraum ab dem Beginn der Erwerbstatigkeit als Geschaftsfuhrer auf Grund des Einkommens verneint, das der
Beschwerdefiihrer aus der mit 1. Juli 1993 stillgelegten Tatigkeit erzielt hatte. Auch die belangte Behdrde zieht nicht in
Zweifel, dass der BeschwerdefUhrer aus der neuen Tatigkeit als Geschaftsfihrer nur ein fur sich genommen
geringflgiges Einkommen erzielt hatte. Dass dieses Einkommen - auf Grund seiner einkommensteuerrechtlichen
Behandlung als Einkommen aus nichtselbststandiger Arbeit (vgl. zu der "Fiktion" des § 25 Abs. 1 Z. 1 lit. b EStG 1988
Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, Tz. 27 zu 8§ 25 EStG 1988) - in die Berechnung der belangten Behdrde Gberhaupt nicht
aufgenommen und bei der Einkommensermittlung sogar abgezogen wurde, ist dabei nur eine hier nicht weiter zu
untersuchende Besonderheit, auf die es fur die Entscheidung dariber, wie in Fallen dieser Art zu verfahren ist, nicht
ankommen kann. MaRgeblich ist die klare Abgrenzbarkeit der Tatigkeiten und Einkunfte.

In einem solchen Fall ist nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes - schon zur Vermeidung von
Wertungswiderspruchen im Vergleich zur Bedachtnahme auf den wirtschaftlichen Erfolg von Beschaftigungen i.S. des
§ 12 Abs. 3 lit. a, Abs. 6 lit. a AIVG - der Gesichtspunkt in den Vordergrund zu stellen, dass nach der Anordnung des
Gesetzgebers nur das "daraus", namlich aus der selbststandigen Erwerbstatigkeit, die dem Anspruch - jeweils
zeitraumbezogen - gemal3 8 12 Abs. 3 lit. b AIVG zundchst entgegensteht, erzielte Einkommen zu bertcksichtigen ist,
wenn es um die Beurteilung der Frage geht, ob im Hinblick auf diese Tatigkeit gemalR § 12 Abs. 6 lit. ¢ AIVG
Arbeitslosigkeit anzunehmen ist. Mit dieser Anordnung des Gesetzgebers ist zwar unter dem zuvor erwahnten
Gesichtspunkt der Erleichterung des praktischen Vollzuges ein Absehen von Einkommensschwankungen, aber keine
Zurechnung des Einkommens aus einer - wie hier - erst nach Eintritt der Arbeitslosigkeit neu begonnenen, von der im
gleichen Kalenderjahr fruher ausgelbten Erwerbstatigkeit klar unterscheidbaren anderen Tatigkeit zu vereinbaren.
Insoweit dem hg. Erkenntnis vom 10. November 1998, ZI. 96/08/0377, fir den zwar anders gelagerten, aber in
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teleologischer Hinsicht gleich zu behandelnden Fall einer anderen selbststandigen Erwerbstatigkeit nicht vor, sondern
nach dem Bezug des Arbeitslosengeldes gegenteilige Uberlegungen zu Grunde liegen, halt der Verwaltungsgerichtshof
an diesen nicht fest.

Durch ihre in der Bescheidbegrindung artikulierte Annahme, die selbststdndigen Erwerbstatigkeiten des
Beschwerdefiihrers vor der Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses und ab dem 12. August 1993 fielen (auch) im
vorliegenden Fall "in einen Topf", hat die belangte Behdrde daher schon ihren Ausspruch dartber, dass der
Beschwerdefiihrer wahrend des Bescheidzeitraumes keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld gehabt habe, mit
inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet. Auf die Voraussetzungen der damit verbundenen Ruckforderung braucht unter
diesen Umstanden nicht mehr eingegangen zu werden.

Zur Vermeidung von Missverstandnissen sei hinzugefugt, dass die Frage der Verflgbarkeit im Sinne der Erfillung der
nunmehr in § 7 Abs. 3 AIVG naher geregelten Voraussetzung, eine Beschaftigung aufnehmen zu kénnen und zu durfen,
hier auRer Betracht zu lassen ist, weil der zu beurteilende Zeitraum noch vor dem Inkrafttreten der Novelle
BGBI. Nr. 201/1996 liegt.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaR§ 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI.
Nr. 416/1994.

Wien, am 15. November 2000
Schlagworte
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