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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldstatten und den Hofrat
Dr. Strohmayer, die Hofratinnen Dr. Julcher und Mag. Rossmeisel sowie den Hofrat Dr. Purgy als Richter und
Richterinnen, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Berthou, Uber die Beschwerde der K S in V, vertreten durch
Dr. Edeltraud Fichtenbauer, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Rathausplatz 8/4, gegen den auf Grund eines Beschlusses des
Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid des Arbeitsmarktservice Niederdsterreich vom
12. August 2013, ZI. LGS NO/RAG/05661/2013, betreffend Widerruf und Riickforderung von Arbeitslosengeld, zu Recht

erkannt:
Spruch

Der angefochtene Bescheid wird, soweit mit ihm die RUckforderung des unberechtigt empfangenen
Arbeitslosengeldes ausgesprochen wurde, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben. Im Ubrigen wird die
Beschwerde als unbegrindet abgewiesen.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid widerrief die belangte Behorde gegentber der
Beschwerdefihrerin die Zuerkennung des Arbeitslosengeldes fur die Zeit von 1. April 2008 bis 11. Dezember 2008,
23. Dezember 2008 bis 31. Dezember 2008 und 1. Februar 2009 bis 28. Februar 2009 und verpflichtete sie zur


file:///

Rackzahlung des unberechtigt Empfangenen in der Héhe von EUR 7.337,10.

Begrindend stellte die belangte Behorde fest, dass der Beschwerdefuhrerin ab 16. Oktober 2007 Arbeitslosengeld
zuerkannt worden sei. Am 26. Marz 2008 habe sie der regionalen Geschaftsstelle die Aufnahme eines geringfugigen
Dienstverhaltnisses bekannt gegeben. Es sei nebst den Eintragungen zum Unternehmensgrindungsprogramm
vermerkt worden, dass die Beschwerdefiihrerin die geringfligige Beschaftigung auf Honorarbasis bekannt gegeben
habe und sie Uber die erforderliche Vorlage der wochentlichen Honorarnoten am jeweiligen Monatsende informiert

worden sei.

Das Arbeitslosengeld sei dann auch fur die Zeit von 1. April 2008 bis 11. Dezember 2008, 23. Dezember 2008 bis
31. Dezember 2008 und 1. Februar 2009 bis 28. Februar 2009 zur Auszahlung gelangt.

Auf Grund von Uberlagerungsmeldungen des Hauptverbandes der &sterreichischen Sozialversicherungstréger habe
die regionale Geschaftsstelle davon Kenntnis erlangt, dass die BeschwerdefUhrerin von 25. Marz 2008 bis
31. Marz 2008 in einem vollversicherten Dienstverhdltnis als Arbeiterin bei der S. KEG beschaftigt gewesen sei.

Die Vorlage der wochentlichen Honorarnoten sei nicht wie am 26. Marz 2008 vereinbart erfolgt. Erst am 8. Marz 2010
habe die Beschwerdeflihrerin die Honorarnoten fir den entscheidungsrelevanten Zeitraum ab Marz 2008 vorgelegt.

Mit Bescheid der Wiener Gebietskrankenkasse vom 17. Marz 2011 sei festgestellt worden, dass die
Beschwerdefuhrerin auf Grund ihrer Beschaftigung bei der S. KEG in der Zeit von 10. Marz 2008 bis 31. Marz 2008,
1. Mai 2008 bis 31. Mai 2008, 1. September 2008 bis 30. September 2008 und 1. Dezember 2008 bis 31. Dezember 2008
der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht gemaR &8 4 Abs. 1 Z 1 iVm Abs. 2 ASVG und 8 1 Abs. 1 lit. a AIVG
unterlegen sei.

Dem gegen diesen Bescheid von der Beschwerdefuhrerin erhobenen Einspruch sei vom Landeshauptmann von Wien
teilweise stattgegeben worden; es sei festgestellt worden, dass die Beschwerdeflhrerin auf Grund ihrer Beschaftigung
bei der S. KEG in der Zeit von 25. Marz bis 31. Marz 2008 der Vollversicherungspflicht und der
Arbeitslosenversicherungspflicht unterlegen sei, in der Zeit von 1. April 2008 bis 31. Dezember 2008 hingegen von der
Vollversicherungspflicht und der Arbeitslosenversicherungspflicht ausgenommen gewesen sei. Dieser Bescheid sei in
Rechtskraft erwachsen.

Es stehe auf Grund der Verfahrensunterlagen fest, dass die Beschwerdefiihrerin in der Zeit von 25. Marz bis
31. Marz 2008 in einem vollversicherten Dienstverhaltnis als Arbeiterin bei der S. KEG gestanden sei und in weiterer
Folge von 1. April 2008 bis 31. Marz 2009 unter der Geringfugigkeitsgrenze bei der S. KEG beschaftigt gewesen sei.

In rechtlicher Hinsicht fihrte die belangte Behdrde aus, dass gemall &8 12 Abs. 3 lit. h AIVG Arbeitslosigkeit nicht
vorliege, wenn innerhalb eines Monats nach Beendigung einer Beschéaftigung beim selben Dienstgeber eine
geringflgige Beschaftigung aufgenommen werde. Die Beschwerdeflhrerin sei ab 1. April 2008 unter der
Geringflgigkeitsgrenze bei der S. KEG beschaftigt gewesen. Die Aufnahme dieses geringfligigen
Beschaftigungsverhaltnisses beim selben Dienstgeber sei innerhalb eines Monats nach Beendigung der
vollversicherten Beschaftigung erfolgt.

Es habe sich daher herausgestellt, dass die Zuerkennung des Arbeitslosengeldes fir die Zeit von 1. April 2008 bis
11. Dezember 2008, 23. Dezember 2008 bis 31. Dezember 2008 und 1. Februar 2009 bis 28. Februar 2009 gemaR § 12
Abs. 3 lit. h AIVG mangels Arbeitslosigkeit gesetzlich nicht begrindet gewesen sei, sodass die Leistung flr diese
Zeitraume gemal3 § 24 Abs. 2 AIVG zu widerrufen gewesen sei.

Durch diesen Widerruf sei ein Ubergenuss in der Gesamthéhe von EUR 7.337,10 entstanden.

Gemald §8 25 Abs. 1 AIVG sei der Empfanger des Arbeitslosengeldes bei Einstellung, Herabsetzung, Widerruf oder
Berichtigung einer Leistung zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn er den Bezug durch
unwahre Angaben oder durch Verschweigung maligebender Tatsachen herbeigefihrt habe oder wenn er erkennen
habe mussen, dass die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebuhrte.

Der Tatbestand "Verschweigung maRRgebender Tatsachen" werde in der Regel durch Verletzung der Meldepflicht nach
§ 50 AIVG erflllt. GemaR § 50 Abs. 1 AIVG sei, wer Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung beziehe, verpflichtet,
jede fiir das Fortbestehen und das AusmaR des Anspruchs maRgebende Anderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse
der regionalen Geschéftsstelle ohne Verzug, spatestens jedoch binnen einer Woche seit dem Eintritt des Ereignisses



anzuzeigen. Aus den Verfahrensunterlagen gehe hervor, dass die Beschwerdefiihrerin der regionalen Geschaftsstelle
im Marz 2008 die Aufnahme eines geringflgigen Dienstverhadltnisses allgemein bekannt gegeben habe. Sie sei daher
grundsatzlich ihrer Meldepflicht nach § 50 AIVG nachgekommen. Allerdings habe sie es entgegen der Vereinbarung
verabsdumt, die Honorarnoten jeweils am Monatsende vorzulegen. Hatte sie dies wie vereinbart getan, hatte sie das
AMS in die Lage versetzt, diese Honorarnoten bei der Gebietskrankenkasse im Hinblick auf die Versicherungspflicht
prufen zu lassen. Diese Prufung sei erst im Jahr 2010 und in den nachfolgenden Jahren erfolgt. Eine rechtzeitige
Meldung des geringfugigen Dienstverhaltnisses kénne als solche nicht dazu dienen, dadurch die Folgen der
versicherungspflichtigen Beschaftigung fir die Geldleistung aus der Arbeitslosenversicherung zu vermeiden. Ware die
Beschwerdefiihrerin ihrer Meldepflicht zur Ganze nachgekommen, hatte sie dadurch das AMS in die Lage versetzt, ihre
Versicherungspflicht und somit ihren Anspruch unverziiglich priifen und somit den Ubergenuss vermeiden zu kénnen.
Es liege daher eine Meldepflichtverletzung vor.

Gemald § 25 Abs. 1 AIVG bestehe die Verpflichtung zum Ersatz des unberechtigt empfangenen Arbeitslosengeldes auch
dann, wenn rlckwirkend das Bestehen eines Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt oder vereinbart werde. Die
nachtragliche Begrindung  der  Versicherungspflicht —auf  Grund eines nunmehr  festgestellten
vollversicherungspflichtigen Dienstverhaltnisses sei - zur Vermeidung eines gleichheitswidrigen Ergebnisses - mit einer
die Ruickersatzpflicht begriindenden riUckwirkenden Feststellung oder Vereinbarung des Bestehens eines
Beschaftigungsverhaltnisses gleichzuhalten.

Daher komme es bei einer nachtraglich festgestellten Vollversicherung sowohl fiir den Zeitraum der Uberschreitung
der Geringfugigkeitsgrenze als auch fur den nachfolgenden Zeitraum der Anwendung des § 12 Abs. 3 lit. h AIVG wegen
Wegfalls der Arbeitslosigkeit zu einer Rickforderung der Leistung. Die Ruckforderung sei nicht nur bei Verschweigung,
sondern auch bei rechtzeitiger Meldung des urspriinglich geringflgigen Dienstverhaltnisses durchzufihren.

Der aus dem Widerruf resultierende Ubergenuss an Arbeitslosengeld sei daher zum Riickersatz vorzuschreiben.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach
Aktenvorlage und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behérde erwogen hat:

1.8 12 Abs. 3 und 6 AIVG lautet auszugsweise:
"(3) Als arbeitslos im Sinne der Abs. 1 und 2 gilt insbesondere nicht:

a) wer in einem Dienstverhaltnis steht;

h) wer beim selben Dienstgeber eine Beschéaftigung aufnimmt, deren Entgelt die im § 5 Abs. 2 ASVG angeflhrten
Betrage nicht Gbersteigt, es sei denn, dass zwischen der vorhergehenden Beschéftigung 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 angeflihrten Betrage
nicht Gbersteigt (...);"

Gemald § 24 Abs. 2 AIVG ist, wenn sich die Zuerkennung oder die Bemessung des Arbeitslosengeldes nachtraglich als
gesetzlich nicht begrindet herausstellt, die Zuerkennung zu widerrufen oder die Bemessung rlckwirkend zu
berichtigen.

Nach § 25 Abs. 1 erster Satz AIVG ist bei Einstellung, Herabsetzung, Widerruf oder Berichtigung einer Leistung der
Empfanger des Arbeitslosengeldes zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn er den Bezug
durch unwahre Angaben oder durch Verschweigung maligebender Tatsachen herbeigefihrt hat oder wenn er
erkennen musste, dass die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe geblhrte. Nach dem zweiten Satz dieser
Bestimmung besteht die Verpflichtung zum Ersatz des empfangenen Arbeitslosengeldes auch dann, wenn im Falle des
§ 12 Abs. 8 AIVG das Weiterbestehen des Beschaftigungsverhéltnisses festgestellt wurde, sowie in allen Fallen, in denen
rickwirkend das Bestehen eines Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt oder vereinbart wird.

Gemal § 50 Abs. 1 AIVG sind Bezieher von Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung verpflichtet, die Aufnahme



einer Tatigkeit gemall 8 12 Abs. 3 AIVG und daruber hinaus jede andere fir das Fortbestehen und das Ausmal? des
Anspruches maRgebende Anderung der wirtschaftlichen Verhéltnisse sowie jede Wohnungsinderung unverziglich der
zustandigen regionalen Geschaftsstelle anzuzeigen.

2. Die Beschwerdefuhrerin wendet sich zundchst gegen die Annahme, dass das von ihr erzielte Entgelt im Marz 2008
die Geringflugigkeitsgrenze Uberschritten habe. Dem steht jedoch die rechtskraftige Feststellung der
Vollversicherungspflicht gemal3 § 4 Abs. 1 Z 1 iVm Abs. 2 ASVG fur diesen Zeitraum entgegen.

Ungeachtet dessen, dass 8 12 Abs. 3 lit. a AIVG nicht auf das Bestehen der Vollversicherungspflicht, sondern auf das
Bestehen eines Dienstverhaltnisses abstellt, ist zufolge der Bestimmung des § 12 Abs. 6 lit. a AIVG der Begriff des nicht
geringfugig entlohnten Dienstverhdltnisses, der sich aus den Bestimmungen des § 12 AIVG in ihrem Zusammenhang
ergibt, ident mit dem des versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses im Sinn des § 4 Abs. 2 ASVG, an
welches § 1 Abs. 1 lit. a iVm Abs. 4 AIVG flr die Arbeitslosenversicherungspflicht (u.a.) anknUpft. Bei Vorliegen eines
rechtskraftigen, die Pflichtversicherung feststellenden Bescheides ist dieser vom AMS der Beurteilung zugrunde zu
legen und das Vorliegen von Arbeitslosigkeit fir den gleichen Zeitraum schon deswegen zu verneinen (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 2012, ZI. 2012/08/0212, mwN). Auch im Anwendungsbereich des § 12 Abs. 3
lit. h AIVG, der an das Vorliegen eines vorangehenden, die Arbeitslosigkeit ausschlieBenden Dienstverhaltnisses
anknupft, ist eine Bindung an die rechtskraftige Feststellung der Pflichtversicherung gemall § 4 Abs. 1 Z 1 iVm
Abs. 2 ASVG anzunehmen.

Ausgehend davon, dass demnach im Méarz 2008 ein wegen Uberschreitung der Geringfiigigkeitsgrenze die
Arbeitslosigkeit ausschlieBendes Beschaftigungsverhaltnis vorgelegen ist, hat die belangte Behdrde gemaR § 12 Abs. 3
lit. h AIVG zu Recht fUr die darauf folgenden Monate der Beschaftigung beim selben Dienstgeber die Arbeitslosigkeit

verneint.

Fur eine einschrankende Interpretation des § 12 Abs. 3 lit. h AIVG dahingehend, dass etwa kirzer als einen Monat
dauernde Tatigkeiten unberucksichtigt bleiben, besteht in Anbetracht des eindeutigen Wortlauts dieser
verfassungsrechtlich unbedenklichen (mit dem Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 201, als § 12 Abs. 3 lit. i AIVG
in Kraft gesetzten) Bestimmung kein Raum (vgl. auch - zu "Schnuppertatigkeiten" - das hg. Erkenntnis vom
21. Dezember 2011, ZI. 2010/08/0168).

Der Widerruf des Arbeitslosengeldes durch den angefochtenen Bescheid ist daher zu Recht erfolgt.

3. Die Beschwerdefihrerin ist allerdings damit im Recht, dass das unberechtigt empfangene Arbeitslosengeld nicht
zurlickgefordert werden hatte durfen.

Die belangte Behorde stitzte sich dabei zunachst auf den ersten Satz des § 25 Abs. 1 AIVG, indem sie der
Beschwerdefiihrerin  eine Meldepflichtverletzung vorwarf. Dabei ging sie selbst davon aus, dass die
Beschwerdefiihrerin die Aufnahme ihrer geringfligigen Erwerbstatigkeit im Marz 2008 ordnungsgemald gemeldet
hatte. Eine malRgebende "Anderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse", die die Beschwerdefiihrerin in weiterer Folge
anzuzeigen gehabt hatte, ergibt sich aber weder aus den behdrdlichen Feststellungen noch aus den vorgelegten
Verwaltungsakten. Vielmehr hat die Beschwerdeflhrerin nach den von ihr im Verwaltungsverfahren vorgelegten
Honorarnoten jeden Monat ein - unter der Geringfligigkeitsgrenze liegendes - Entgelt von EUR 320,-- erhalten. Die
Beschwerdefiihrerin musste auch nicht annehmen, dass schon Ende Marz 2008 eine zu meldende Anderung ihrer
wirtschaftlichen Verhaltnisse (seit der Meldung einer geringfligigen Beschaftigung) eingetreten war, hatte sie doch
lediglich ein Einkommen in der H6he von EUR 160,-- erzielt, wobei sie nicht erkennen konnte, dass die zustandige
Gebietskrankenkasse und ihr folgend die Einspruchsbehérde auf Grund einer (im Ubrigen nicht nachvollziehbar
begriindeten) Aliquotierung das Uberschreiten der Geringfligigkeitsgrenze bejahen wiirden.

Soweit die belangte Behorde auf eine mit der regionalen Geschaftsstelle getroffene - von der Beschwerdefuhrerin
bestrittene und aktenmafig nur in Form eines nicht unterfertigten elektronischen Vermerks nachvollziehbare -
"Vereinbarung" verweist, wonach am Ende jeden Monats die Honorarnoten vorzulegen gewesen wadren, ist ihr
entgegen zu halten, dass § 50 AIVG die wahrend des Leistungsbezugs anzuzeigenden Tatsachen grundsatzlich
abschlieBend regelt. Es ist zwar zuldssig, dass die Meldepflichten durch entsprechende Aufforderungen des AMS
konkretisiert werden; eine die Rickforderung nach 8§ 25 Abs. 1 erster Satz AIVG rechtfertigende Meldepflichtverletzung
setzt aber voraus, dass tatsachlich eine gemal3 § 50 Abs. 1 AIVG anzuzeigende Tatsache (insbesondere: Aufnahme
einer Erwerbstatigkeit oder maRgebende Anderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse) nicht gemeldet wurde.



Das war im Beschwerdefall, wie gezeigt, nicht der Fall.
Hilfsweise hat sich die belangte Behdrde auch auf § 25 Abs. 1
zweiter Satz AIVG gestutzt.
Zu diesem Ruckforderungstatbestand hat der

Verwaltungsgerichtshof aber bereits ausgesprochen, dass die mit der NovelleBGBI. Nr. 364/1989 erfolgte Ausdehnung
auf alle "Falle, in denen ruckwirkend das Bestehen eines Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt oder vereinbart wird"
nicht herangezogen werden kann, wenn im Nachhinein nur die Vollversicherungspflicht des in seinem Bestand schon
vorher unstrittigen Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt wird (vgl. das hg. Erkenntnis vom 15. November 2000,
Z1.96/08/0106, mwN). Ein solcher Fall liegt hier vor, weil das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses von der
Beschwerdefiihrerin gemeldet worden war und nur das Uberschreiten der Geringfligigkeitsgrenze (in einem Monat)
erst im Nachhinein festgestellt wurde.

4. Die Beschwerde war daher, soweit sie sich gegen den Widerruf des Arbeitslosengeldes richtet, gemall 8 42
Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen. Soweit die Beschwerdeflihrerin zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen
verpflichtet wurde, war der angefochtene Bescheid gemal3 § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts
aufzuheben.

Der Kostenzuspruch griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der (auf "Altfalle" gemdf3 § 3 Z 1 der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013, idFBGBI. Il Nr. 8/2014 weiter anzuwendenden) VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008. Das Mehrbegehren war abzuweisen, weil die geltend gemachte Umsatzsteuer in den

Pauschalbetrdgen nach der genannten Verordnung bereits enthalten ist.
Wien, am 11.Juni 2014
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