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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Knell und die Hofrate Dr. Muller und Dr.
Novak als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Hackl, Uber die Beschwerde des ] in U, vertreten durch Dr.
Gerlinde Dellhorn, Rechtsanwalt in Wien |, Krugerstral3e 17, gegen den aufgrund eines Beschlusses des Ausschusses
fir Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice
Niederdsterreich vom 26. Marz 1996, ZI. IIf 7022/7100 B, betreffend Widerruf und Rickforderung von Arbeitslosengeld,
zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird in seinem Spruchpunkt 2. wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

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

Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

Mit Spruchpunkt 1. des angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheides hob die belangte Behdrde einen
erstinstanzlichen Bescheid vom 22. November 1995, mit dem das dem Beschwerdefihrer gewahrte Arbeitslosengeld
ab 1. August 1995 eingestellt worden war, auf. Mit Spruchpunkt 2. des angefochtenen Bescheides bestatigte die
belangte Behdrde einen erstinstanzlichen Bescheid vom 6. Dezember 1995, mit dem die Zuerkennung des
Arbeitslosengeldes fir den Zeitraum vom 1. August 1995 bis zum 31. Oktober 1995 widerrufen und der
Beschwerdefiihrer zur Rickzahlung unberechtigt empfangenen Arbeitslosengeldes im Gesamtbetrag von S 38.438,--
verpflichtet worden war.

Die belangte Behorde stellte im Wesentlichen fest, der Beschwerdeflhrer sei ab dem 1. August 1995 selbstandig
erwerbstatig gewesen und habe seinem Auftraggeber hierliber fir die Zeitrdume 1. August bis 31. August 1995, 1.
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September bis 30. September 1995 und 1. Oktober bis 31. Oktober 1995 Honorarnoten in der Héhe von je S 3.400,--
monatlich zuzlglich USt, insgesamt also S 4.080,-- monatlich, gelegt. Fir den Zeitraum vom 1. November 1995 bis zum
24. November 1995 habe der Beschwerdeflihrer, der seit 27. November 1995 wieder in einem Dienstverhaltnis stehe,
eine Honorarnote Uber S 800,-- zuzlglich USt, insgesamt also S 960,-- gelegt. Die Geringfligigkeitsgrenze des § 5 Abs. 2
lit. ¢ ASVG habe 1995 S 3.452,-- betragen. Da der Beschwerdefihrer diesen Betrag mit den flr die Monate August bis
Oktober 1995 gelegten Honorarnoten Uberschritten habe, sei er wahrend dieser Monate gemaf3 § 12 Abs. 3 lit. b in
Verbindung mit 8 12 Abs. 6 lit. c und 8 36a AIVG nicht arbeitslos gewesen. Weiters ging die belangte Behdrde davon
aus, der Beschwerdeflhrer habe seine selbstdndige Erwerbstatigkeit erst im November 1995 gemeldet und damit den
Ruckforderungstatbestand des § 25 Abs. 1 erster Satz AIVG verwirklicht.

Gegen diesen Bescheid - und zwar der Sache nach nur gegen Spruchpunkt 2. des angefochtenen Bescheides - richtet
sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Akten und Erstattung einer
Gegenschrift durch die belangte Behdrde in einem gemaR § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen hat:

1. Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in seinem Erkenntnis vom 31. Mai 2000, ZI.96/08/0258, mit den
Voraussetzungen der Einstellung einer Leistung gemaR § 24 Abs. 1 AIVG einerseits und des Widerrufes einer Leistung
gemal § 24 Abs. 2 AIVG andererseits befasst und ist dabei in Auseinandersetzung mit der Vorjudikatur seit dem
Erkenntnis vom 21. September 1993, Zlen. 91/08/0145, 0146, in einer am Gesetzeswortlaut orientierten Auslegung zu
dem Ergebnis gekommen, Leistungen seien auch fiir in der Vergangenheit liegende Zeitrdume - und zwar unabhangig
davon, ob die tatsachliche Auszahlung schon erfolgt sei - einzustellen und nicht zu widerrufen, wenn der Grund fur die
Einstellung oder den Widerruf nicht auf die Zuerkennung der Leistung zurlckwirkt, sondern im nachtraglichen Wegfall
einer Leistungsvoraussetzung besteht. Die Einstellung der Leistung flir einen in der Vergangenheit liegenden Zeitraum
sei somit weder "begrifflich unmaoglich" noch vom Unterbleiben einer tatsdchlichen Auszahlung abhangig, wobei der
Leistungsbezieher durch den Ausspruch einer Einstellung statt eines Widerrufes oder umgekehrt aber nicht in seinen
Rechten verletzt werde.

Im vorliegenden Fall ware - ausgehend von den Pramissen der belangten Behdrde - die vom Beschwerdefiihrer nach
Ansicht der belangten Behorde zunachst (namlich fir die Zeit vom 8. Juli 1995 bis zum 31. Juli 1995) zu Recht bezogene
Leistung wegen der angenommenen Sachverhaltsdnderung, namlich der Aufnahme einer die Arbeitslosigkeit
ausschliefenden Beschaftigung mit 1. August 1995, fiir den davon betroffenen Zeitraum wegen des Wegfalls einer der
Voraussetzungen fir den Anspruch auf Arbeitslosengeld gemall § 24 Abs. 1 AIVG einzustellen gewesen. Dass der
Ausspruch, dem Beschwerdefuhrer sei die Leistung nicht zugestanden, in die Form eines Widerrufes gekleidet wurde,
hatte den Beschwerdeflhrer - wie erwdhnt - aber nicht in seinen Rechten verletzt. Ausgehend von den Annahmen der
belangten Behdrde hinsichtlich der Arbeitslosigkeit des Beschwerdefiihrers ware es auch nicht richtig gewesen, den
erstinstanzlichen Bescheid vom 22. November 1995, mit dem die Leistung "ab 010895" eingestellt worden war, zu
bestatigen. Dieser zeitlich offene Abspruch hatte eine Verneinung der Anspruchsberechtigung des Beschwerdefiihrers
auch tber den 31. Oktober 1995 hinaus bedeutet und den Beschwerdefiihrer daher, anders als die Wortwahl und das
Gesetzeszitat beim Abspruch Uber die mangelnde Anspruchsberechtigung im Zeitraum vom 1. August 1995 bis zum
31. Oktober 1995 in dem von der belangten Behorde bestatigten erstinstanzlichen Bescheid vom 6. Dezember 1995,
jedenfalls in seinen Rechten verletzt.

2. Die Ansicht der belangten Behdrde, der Beschwerdefiihrer sei in den Monaten August bis Oktober 1995 nicht
arbeitslos gewesen, ist auf der Grundlage der Sachverhaltsannahmen der belangten Behorde aber nicht zu teilen. Die
belangte Behdrde hat es verabsaumt, die Honorarnote des Beschwerdefihrers fir den Zeitraum vom 1. November
1995 bis zum 24. November 1995, in dem der Beschwerdeflhrer gleichfalls noch selbstandig erwerbstatig war, in ihre
Berechnung einzubeziehen und daraus - in Ermangelung eines Einkommensteuerbescheides auf der Grundlage
sonstiger Nachweise - das monatliche Durchschnittseinkommen des Beschwerdeflhrers wahrend der Gesamtdauer
seiner selbstéandigen Erwerbstatigkeit zu errechnen (vgl. zur MaRgeblichkeit der Gesamtdauer der Erwerbstatigkeit bei
derartigen nur einige Monate hindurch ausgelbten Tatigkeiten etwa die Erkenntnisse vom 20. Oktober 1999, ZI.
97/08/0522, und vom 8. September 1998, ZI.95/08/0229, und die dort angefliihrte Vorjudikatur). Eine solche
Berechnung hatte im Falle des Beschwerdefihrers - auch ausgehend von den von der belangten Behorde
herangezogenen Gesamtbetragen - zu einem die zuvor erwahnte Geringflgigkeitsgrenze des Jahres 1995
unterschreitenden Monatseinkommen des Beschwerdefiihrers gefuhrt. Auf die Frage, ob und unter welchen
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Voraussetzungen die in den genannten Betragen enthaltene Umsatzsteuer schon vor ihrer Abfuhr auller Betracht zu
bleiben hatte, und die Frage der Berucksichtigung von allfalligen Betriebsangaben bei Ermittlung des Einkommens
braucht unter diesen Umstanden nicht mehr eingegangen zu werden.

Der angefochtene Bescheid war daher im Umfang der Anfechtung gemaB§ 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz grundet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung3GBI.
Nr. 416/1994. Ein Anspruch auf gesonderten Ersatz von Umsatzsteuer aus dem Schriftsatzaufwand besteht danach
nicht.
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