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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Claudia MARIK als Vorsitzende sowie die fachkundigen
Laienrichter Mag. Martin EGGER und Mag. Josef WURDITSCH als Beisitzer Uber die Beschwerde von XXXX, geboren am
XXXX, gegen den Bescheid des Arbeitsmarktservice Wien Schénbrunner StralBe vom 08.01.2018, VN XXXX, betreffend
Abweisung des Antrags vom 01.10.2012 auf Zuerkennung von Arbeitslosengeld beschlossen:

A) Der Bescheid wird gemal3 § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG aufgehoben

und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an das Arbeitsmarktservice Wien Schéonbrunner StraRe
zuruckverwiesen.

B) Die Revision ist gemalR Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig.
Text

BEGRUNDUNG:

I. Verfahrensgang:

1. Der nunmehrige BeschwerdefUhrer stellte am 01.10.2012 beim Arbeitsmarktservice Wien Schénbrunner Strafl3e (im
Folgenden: AMS) einen Antrag auf Arbeitslosengeld.

2. Im Zuge der Bearbeitung des Antrags gelangte das AMS zu dem vorlaufigen Ergebnis, dass zwar die Anwartschaft
erflllt sei, jedoch laut Datenlage beim Hauptverband der Sozialversicherungstrager eine Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung vorliege. Zwecks Klarung des Anspruchs wurde der Beschwerdefthrer daher mit Schreiben vom
09.10.2012 ersucht, weitere Unterlagen vorzulegen.

3. Am 12.10.2012 setzte sich der Beschwerdeflhrer diesbeziiglich telefonisch mit dem AMS in Verbindung. Einem
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Aktenvermerk der Behorde zufolge gab der Beschwerdeflhrer an, er habe im Zuge seines Dienstverhdltnisses Vortrage
gehalten. Das Dienstverhaltnis sei mit 30.09.2012 beendet worden. Auch sei keine Vortragstatigkeit mehr erfolgt.
Aufgrund mehrerer Dienstverhédltnisse zur gleichen Zeit habe er keine zusatzlichen Zahlungen getatigt
(Pensionsversicherung).

4. Mit Bescheid des AMS vom 16.10.2012 wurde ausgesprochen, dass Uber den Antrag auf Zuerkennung von
Arbeitslosengeld erst nach Abklarung der Pensionsversicherungspflicht entschieden werden kénne und das anhangige
Verfahren beim AMS ausgesetzt werde. Dieser Bescheid erwuchs in Rechtskraft.

Weitere Ermittlungen des AMS zur Pensionsversicherungspflicht bzw. zur Fortsetzung des ausgesetzten Verfahrens
wurden laut Aktenlage nicht getatigt.

5. Mit Schreiben vom 27.12.2017 urgierte der Beschwerdefihrer den Arbeitslosengeldbezug.

6. Nach Gewdahrung von Parteiengehor durch die belangte Behdrde und Erstattung einer Stellungnahme seitens des
Beschwerdefiihrers wurde dem Antrag vom 01.10.2012 auf Zuerkennung von Arbeitslosengeld mit Bescheid des AMS
vom 08.01.2018 gemalR 8 7 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 iVm 8 12 AIVG mangels Arbeitslosigkeit keine Folge gegeben.
Begrindend wurde ausgefuhrt, das Ermittlungsverfahren habe ergeben, dass der Beschwerdefthrer laufend
selbstandig erwerbstatig sei und der Pensionsversicherungspflicht bei der Sozialversicherungsanstalt der Gewerblichen
Wirtschaft unterliege.

7. In der gegen diesen Bescheid fristgerecht erhobenen Beschwerde wurde im Wesentlichen ausgefuhrt, dass der
Beschwerdefuhrer aufgrund von berufsrechtlichen Vorschriften dazu gezwungen sei, die Vollversicherungspflicht bei
der Sozialversicherungsanstalt der Gewerblichen Wirtschaft aufrechtzuerhalten. Ohne Vollversicherung wére er
gezwungen, die Berufsbefugnis nach den fiir Steuerberater geltenden berufsrechtlichen Vorschriften zurtickzulegen.
Damit ware auch die laufende, in den berufsrechtlichen Vorschriften geregelte Fortbildungspflicht weggefallen. Dies
hatte es ihm unmoglich gemacht, eine zielorientierte Stellensuche als Steuerberater vorzunehmen. AbschlieRend
stellte der Beschwerdeflhrer den Antrag auf Aufhebung des angefochtenen Bescheides und auf Zuerkennung des
Arbeitslosengeldes.

8. Die Beschwerde und der bezughabende Verwaltungsakt wurden dem Bundesverwaltungsgericht am 02.05.2018
vorgelegt.

Im Begleitschreiben des AMS vom 30.04.2018 wurde nach Wiedergabe des bisherigen Verfahrensganges festgehalten,
dass die Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung laut aktueller Datenlage beim Hauptverband der
Sozialversicherungstrager aufrecht sei. Im Zuge des Beschwerdevorprifverfahrens seien Informationen bei der
Sozialversicherungsanstalt der Gewerblichen Wirtschaft eingeholt worden. Demnach unterliege der Beschwerdeflhrer
als Gesellschafter und als selbstandig tatiger Steuerberater seit 01.08.1996 der Pensionsversicherung nach GSVG und
der Unfallversicherung nach ASVG. Ab 01.01.2000 bestehe eine Selbstversicherung in der Krankenversicherung. Der
Sozialversicherungsanstalt sei keine Beendigung der selbstandigen Erwerbstatigkeit als "Wirtschaftstreuhander"
bekannt. Das AMS fuhrte weiters aus, dass der BeschwerdefUhrer laut Firmenbuchauszug seit 10.08.1996
unbeschrankt haftender Gesellschafter der XXXX KG (Komplementdr) sei. Den Einkommensteuerbescheiden fir die
Jahre 2012 bis 2016 zufolge habe der Beschwerdeflhrer sowohl Einklinfte aus selbstandiger Arbeit als auch Einkinfte
aus Gewerbebetrieb erzielt. Aus den Steuerbescheiden fur die Jahre 2014 bis 2016 ergebe sich, dass der
Beschwerdefiihrer Einklnfte aus selbstandiger Erwerbstatigkeit erzielt habe, welche Arbeitslosigkeit ausschlieRen
warden.

In rechtlicher Hinsicht wurde seitens der belangten Behdrde unter Bezugnahme auf 88 7 und 12 AIVG u.a. ausgeflhrt,
dass seit 01.01.2009 keine Arbeitslosigkeit bei Vorliegen einer Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach
dem GSVG bestehe.

Im Rahmen des Arbeits- und Sozialrechts-Anderungsgesetzes 2014 (ASRAG 2014) sei es zu einer Anderung des § 12
Abs. 1 Z 2 AIVG dahingehend gekommen, dass der Gesetzgeber vor dem Hintergrund einer Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes (VwGH  11.12.2013, 2012/08/0133) klargestellt habe, dass eine zwangsweise
Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung ohne zu erwartendes Einkommen Uber der Geringfligigkeitsgrenze
dem Vorliegen von Arbeitslosigkeit nicht in jedem Fall entgegenstehe. Die gesetzliche Regelung sei grundsatzlich im
Hinblick auf die Beurteilung der Arbeitslosigkeit von Nebenerwerbslandwirten geschaffen worden, die aus ihrem land-



und forstwirtschaftlichen Betrieb nur ein geringes Einkommen erwirtschaften und dennoch der Pflichtversicherung
nach dem BSVG unterliegen. Aus einer im Jahr 2016 ergangenen Weisung des Bundesministeriums fur Arbeit, Soziales
und Konsumentenschutz ergebe sich jedoch, dass eine analoge Anwendung des 8 12 Abs. 1 Z 2 AIVG auf selbstandig
Erwerbstatige iSd § 12 Abs. 6 lit. ¢ AIVG, unbeschrénkt haftende Gesellschafter (Komplementare) einer
Kommanditgesellschaft (KG) und Gesellschafter einer Offenen Gesellschaft (OG) zu erwagen sei.

Die belangte Behdrde leitete daraus - entgegen ihrer Beurteilung im angefochtenen Bescheid - fur den vorliegenden
Fall ab, dass bei Vorliegen der sonst erforderlichen Anspruchsvoraussetzungen Arbeitslosigkeit gegeben sei, zumal die
Einkinfte des Beschwerdeflhrers bzw. 11,1 % seines Umsatzes in den Jahren 2012 und 2013 unter der
Geringflgigkeitsgrenze gelegen seien und dennoch fur den Beschwerdefuhrer keine Moglichkeit bestehe, von der
Pflichtversicherung ausgenommen zu werden.

Unklar sei allerdings, ob der Beschwerdeflihrer eine Uber die an sich zu gewdhrende Bezugsdauer von 364 Tagen
hinausgehende Zuerkennung von Arbeitslosengeld begehre. Im Ubrigen sei Anfallstag der Leistung der 13.02.2013, da
bis 12.02.2013 eine Urlaubsersatzleistung gebihrt habe. Bei einer Bezugsdauer von 364 Tagen ware der letzte
Bezugstag der 11.02.2014, wobei jedoch zu beachten sei, dass der Beschwerdeflhrer im Jahr 2014 Einklnfte erzielt
habe, welche Arbeitslosigkeit ausschlieBen wirden.

Zu der vom Beschwerdeflhrer behaupteten Verletzung von Verfahrensvorschriften wurde seitens des AMS ausgefihrt,
dass insofern eine Nachlassigkeit vorgelegen sei, als eine friihere Entscheidung tber den Leistungsantrag verabsaumt
worden sei. Die Zustandigkeit des AMS sei jedoch weiterhin gegeben, da ein rechtskraftiger - wenn auch
"unangebrachter" - Aussetzungsbescheid vorgelegen sei.

9. In einer Stellungnahme vom 22.05.2018 wurde seitens des AMS bekraftigt, dass Arbeitslosigkeit zum Zeitpunkt der
Antragstellung vorgelegen sei, die Behoérde den Antrag nach Erledigung der Beschwerde durch das
Bundesverwaltungsgericht jedoch nochmals in Bearbeitung nehmen und u.a. den Anfallstag der Leistung
(Urlaubsersatzleistung) und die Bezugsdauer (unter Berucksichtigung der Einkinfte im Jahr 2014) prifen wolle.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Der Beschwerdefihrer ist als unbeschrankt haftender Gesellschafter (Komplementar) der XXXX KG und als selbstandig
tatiger Steuerberater seit 01.08.1996 in der Pensionsversicherung nach GSVG und in der Unfallversicherung nach ASVG
pflichtversichert.

Die vor der gegenstandlichen Antragstellung zuletzt ausgelbte unselbsténdige arbeitslosenversicherungspflichtige
Beschaftigung endete am 30.09.2012.

Der Beschwerdefiihrer stellte am 01.10.2012 einen Antrag auf Zuerkennung von Arbeitslosengeld.
Mit Bescheid des AMS vom 08.01.2018 wurde diesem Antrag mangels Arbeitslosigkeit keine Folge gegeben.

Die Einkiinfte des Beschwerdefiihrers bzw. 11,1 % seines Umsatzes lagen in den Jahren 2012 und 2013 unter der
Geringflgigkeitsgrenze. Dennoch besteht fiir den Beschwerdefiihrer keine Moglichkeit, von der Pflichtversicherung

ausgenommen zu werden.
Zum Zeitpunkt der Antragstellung lag Arbeitslosigkeit vor.

Hinsichtlich der Ubrigen Voraussetzungen fir die Zuerkennung von Arbeitslosengeld hat die belangte Behorde
keinerlei Ermittlungen gepflogen und auch keine Berechnung der Hohe eines allfalligen Anspruchs vorgenommen.

2. Beweiswurdigung:

Die Feststellungen zur Pensionsversicherung und Unfallversicherung des Beschwerdeflhrers stiitzen sich auf die
Aktenlage, insbesondere auf eine vom AMS eingeholte Auskunft der Sozialversicherungsanstalt der Gewerblichen
Wirtschaft vom 14.03.2018.

Die Eigenschaft des Beschwerdeflhrers als Komplementar ergibt sich aus einem vom AMS erstellten
Firmenbuchauszug.

Das Ende der vor der gegenstandlichen  Antragstellung zuletzt ausgelbten  unselbstandigen
arbeitslosenversicherungspflichtigen Beschaftigung, das Datum der Antragstellung sowie Datum, Gegenstand und



Begrindung des angefochtenen Bescheides ergeben sich aus dem Verwaltungsakt.

Die Feststellungen Uber die Hohe der Einkilinfte des Beschwerdefihrers bzw. des Umsatzes in den Jahren 2012 und
2013 ergibt sich aus dem anlasslich der Beschwerdevorlage ergangenen Schreiben des AMS vom 30.04.2018.

Dass fur den Beschwerdefihrer keine Moglichkeit bestand, von der Pflichtversicherung ausgenommen zu werden,
vermochte dieser im Zuge des Beschwerdevorbringens auch unter Berlcksichtigung der Auskunft der
Sozialversicherungsanstalt der Gewerblichen Wirtschaft vom 14.03.2018 nachvollziehbar darzulegen.

Hinsichtlich des Vorliegens von Arbeitslosigkeit zum Zeitpunkt der Antragstellung wird auf die rechtlichen
Ausfiihrungen verwiesen.

Die Feststellung, dass die belangte Behorde hinsichtlich der Ubrigen Voraussetzungen fir die Zuerkennung von
Arbeitslosengeld keinerlei Ermittlungen gepflogen und auch keine Berechnung der Hohe eines allfalligen Anspruchs
vorgenommen hat, konnte angesichts der auf die mangelnde Arbeitslosigkeit beschrankten Begrindung des
angefochtenen Bescheides sowie des (Ubrigen) Akteninhalts getroffen werden, der entsprechende Ermittlungen bzw.
Ermittlungsergebnisse vermissen l3sst. Im Ubrigen duRerte das AMS selbst im Zuge der Beschwerdevorlage unter
Bezugnahme auf den Anfallstag der Leistung und die Bezugsdauer bei Berlcksichtigung der Hohe des vom
Beschwerdefiihrer erzielten Einkommens die Absicht, den Antrag auf Arbeitslosengeld nach Klarung der
Arbeitslosigkeit erneut in Bearbeitung zu nehmen.

3. Rechtliche Beurteilung:

3.1. Die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und die Entscheidung durch einen Senat unter Mitwirkung
fachkundiger Laienrichter ergeben sich aus 88 6, 7 BVwWGG iVm 8 56 Abs. 2 AIVG.

Zu A) Aufhebung und Zurlckverweisung:

3.2.1. 8 7 AIVG, BGBI. Nr. 609/1977 idF BGBI. | Nr. 67/2013, lautet:
"Arbeitslosengeld

Voraussetzungen des Anspruches

8 7. (1) Anspruch auf Arbeitslosengeld hat, wer

1. der Arbeitsvermittlung zur Verfigung steht,

2. die Anwartschaft erfullt und

3. die Bezugsdauer noch nicht erschopft hat.

(2) Der Arbeitsvermittlung steht zur Verfligung, wer eine Beschaftigung aufnehmen kann und darf (Abs. 3) und
arbeitsfahig (§ 8), arbeitswillig (8 9) und arbeitslos (§ 12) ist.

(3) Eine Beschaftigung aufnehmen kann und darf eine Person,

1. die sich zur Aufnahme und Auslbung einer auf dem Arbeitsmarkt Ublicherweise angebotenen, den gesetzlichen und
kollektivvertraglichen Vorschriften entsprechenden zumutbaren versicherungspflichtigen Beschaftigung bereithalt,

2. die sich berechtigt im Bundesgebiet aufhalt, um eine unselbstandige Beschaftigung aufzunehmen und auszuliben
sowie, wenn ihr eine unselbstandige Beschaftigung nur nach Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung gestattet ist,
keine dieser gemaR § 4 Abs. 1 Z 3 des Ausldanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975, entgegenstehenden
wichtigen Grinde wie insbesondere wiederholte VerstoRe infolge Auslbung einer Beschaftigung ohne
Beschaftigungsbewilligung wahrend der letzten zw6lf Monate vorliegen.

(Anm.: Z 3 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 25/2011)

(4) Von der Voraussetzung der Arbeitsfahigkeit ist fir eine Bezugsdauer von langstens 78 Wochen abzusehen, wenn
Arbeitslose berufliche MaBnahmen der Rehabilitation beendet haben und die Anwartschaft danach ohne
Berucksichtigung von Zeiten, die vor Ende dieser Malinahmen liegen, erfullen sowie weder eine Leistung aus dem
Versicherungsfall der geminderten Arbeitsfahigkeit oder der Erwerbsunfahigkeit beziehen noch die
Anspruchsvoraussetzungen flr eine derartige Leistung erfillen.

(5) Die Voraussetzungen des Abs. 3Z 1 liegen
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1. wahrend der Teilnahme am Freiwilligen Sozialjahr, am Freiwilligen Umweltschutzjahr, am Gedenkdienst und am
Friedens- und Sozialdienst im Ausland nach dem Freiwilligengesetz nicht vor;

2. wahrend des Bezuges von Kinderbetreuungsgeld nur dann vor, wenn das Kind von einer anderen geeigneten Person
oder in einer geeigneten Einrichtung betreut wird.

(6) Personen, die gemal § 5 AuslBG befristet beschaftigt sind, halten sich nach Beendigung ihrer Beschaftigung nicht
berechtigt im Bundesgebiet auf, um eine unselbstandige Beschaftigung aufzunehmen und auszutben.

(7) Als auf dem Arbeitsmarkt Ublicherweise angebotene, den gesetzlichen und kollektivvertraglichen Voraussetzungen
entsprechende Beschaftigung gilt ein Arbeitsverhaltnis mit einer wochentlichen Normalarbeitszeit von mindestens 20
Stunden. Personen mit Betreuungsverpflichtungen fir Kinder bis zum vollendeten zehnten Lebensjahr oder
behinderte Kinder, fir die nachweislich keine langere Betreuungsmaoglichkeit besteht, erfullen die Voraussetzung des
Abs. 3 Z 1 auch dann, wenn sie sich fir ein Arbeitsverhaltnis mit einer wochentlichen Normalarbeitszeit von

mindestens 16 Stunden bereithalten.

(8) Eine Person, die eine die Gesamtdauer von drei Monaten nicht Gberschreitende Ausbildung gemaR § 12 Abs. 4
macht oder an MafBnahmen der Nach- und Umschulung sowie zur Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt im
Auftrag des Arbeitsmarktservice gemald 8 12 Abs. 5 teilnimmt, erfullt die Voraussetzung des Abs. 3 Z 1 auch dann,
wenn sie sich auf Grund der Ausbildung nur in einem geringeren als dem im Abs. 7 festgelegten zeitlichen Ausmal3 fur
ein Arbeitsverhaltnis bereithalt. Die Gbrigen Voraussetzungen, insbesondere auch die Arbeitswilligkeit, muissen

jedenfalls gegeben sein."

3.2.2.8 12 Abs. 1 AIVG, BGBI. Nr. 609/1977 idF BGBI. | Nr. 79/2015, lautet:
"Arbeitslosigkeit

"§ 12. (1) Arbeitslos ist, wer

1. eine (unselbstandige oder selbstandige) Erwerbstatigkeit (Beschaftigung) beendet hat,

2. nicht mehr der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung unterliegt oder dieser ausschlieBlich auf Grund
eines Einheitswertes, der kein Einkommen tber der Geringflgigkeitsgrenze erwarten lasst, unterliegt oder auf Grund
des Weiterbestehens der Pflichtversicherung fur den Zeitraum, fur den Kidndigungsentschadigung gebuihrt oder eine

Ersatzleistung fur Urlaubsentgelt oder eine Urlaubsabfindung gewahrt wird (§ 16 Abs. 1 lit. k und ), unterliegt und
3. keine neue oder weitere (unselbstandige oder selbstéandige) Erwerbstatigkeit (Beschaftigung) ausibt.

(2) Ein selbstandiger Pecher gilt in der Zeit der saisonmaBigen 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;

c) 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 Ehegattin, des eingetragenen Partners,
der eingetragenen Partnerin, des Lebensgefahrten, der Lebensgefahrtin, eines Elternteils oder eines Kindes tatig ist;

e) wer eine Freiheitsstrafe verbi3t oder auf behdrdliche Anordnung in anderer Weise angehalten wird;

f) wer in einer Schule oder einem geregelten Lehrgang - so als ordentlicher Hérer einer Hochschule, als Schiiler einer
Fachschule oder einer mittleren Lehranstalt - ausgebildet wird oder, ohne daB ein Dienstverhaltnis vorliegt, sich einer
praktischen Ausbildung unterzieht;

g) ein Lehrbeauftragter in den Semester- und Sommerferien;
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h) wer beim selben Dienstgeber eine Beschaftigung aufnimmt, deren Entgelt die im§ 5 Abs. 2 ASVG angefuhrten
Betrage nicht Ubersteigt, es sei denn, daR zwischen der vorhergehenden Beschaftigung und der neuen geringfligigen
Beschaftigung ein Zeitraum von mindestens einem Monat gelegen ist.

(4) Abweichend von Abs. 3 lit. f gilt wahrend einer Ausbildung als arbeitslos, wer eine die Gesamtdauer von drei
Monaten innerhalb eines Zeitraumes von zwolf Monaten nicht Uberschreitende Ausbildung macht oder die
Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 erster Satz mit der MaRRgabe erfullt, dass diese ohne Rahmenfristerstreckung durch
die Heranziehung von Ausbildungszeiten gemal 8 15 Abs. 1 Z 4 erfullt werden und fir die erstmalige
Inanspruchnahme des Arbeitslosengeldes wahrend der Ausbildung gelten. Bei wiederholter Inanspruchnahme

wahrend einer Ausbildung genlgt die Erfillung der Voraussetzungen des § 14.

(5) Die Teilnahme an MalRnahmen der Nach- und Umschulung sowie zur Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt, die

im Auftrag des Arbeitsmarktservice erfolgt, gilt nicht als Beschaftigung im Sinne des Abs. 1.
(6) Als arbeitslos gilt jedoch,

a) wer aus einer oder mehreren Beschaftigungen ein Entgelt erzielt, das die im8 5 Abs. 2 ASVG angeflihrten Betrage
nicht Gbersteigt, wobei bei einer Beschaftigung als Hausbesorger im Sinne des Hausbesorgergesetzes, BGBI. Nr.
16/1970, der Entgeltwert fur die Dienstwohnung und der pauschalierte Ersatz fur Materialkosten unbertcksichtigt

bleiben;

b) wer einen land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb auf eigene Rechnung und Gefahr fuhrt, wenn 3 vH des
Einheitswertes die jeweils fur einen Kalendermonat geltende Geringfligigkeitsgrenze gemal3 § 5 Abs. 2 ASVG nicht

Ubersteigen;

c) wer auf andere Art selbstandig erwerbstatig ist bzw. selbstandig arbeitet und daraus ein Einkommen gemal 8 36a
erzielt oder im Zeitraum der selbstandigen Erwerbstatigkeit bzw. der selbstandigen Arbeit einen Umsatz gemaR § 36b
erzielt, wenn weder das Einkommen zuziglich 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 Ehegattin, des eingetragenen Partners,
der eingetragenen Partnerin, des Lebensgefahrten, der Lebensgefahrtin, eines Elternteils oder eines Kindes tatig ist,
sofern das Entgelt aus dieser Tatigkeit, wirde sie von einem Dienstnehmer ausgeubt, die im8 5 Abs. 2 ASVG

angefuhrten Betrage nicht Ubersteigen 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 angeflhrten Betrage Ubersteigt;

f) wer im Rahmen des Vollzuges einer Strafe durch Anhaltung im elektronisch Gberwachten Hausarrest gemal? § 156b
Abs. 1 des Strafvollzugsgesetzes oder im Rahmen einer Untersuchungshaft durch Hausarrest nach 8 173a der
Strafprozessordnung 1975 an einer Malnahme gemal3 Abs. 5 teilnimmt;

g) wer auf Grund einer 6ffentlichen Funktion eine Aufwandsentschadigung, deren Héhe den Richtsatz gemald § 293
Abs. 1 lit. a sublit. bb ASVG zuzlglich der jeweils zu entrichtenden Kranken- und Pensionsversicherungsbeitrage nicht
Ubersteigt, erhalt.

(7) Unbeschadet des Abs. 3 lit. a gilt als arbeitslos auch eine Frau wahrend einer Karenz nach dem Mutterschutzgesetz
1979, BGBI. Nr. 221, oder vergleichbaren Vorschriften und ein Mann wdahrend einer Karenz nach dem Vater-
Karenzgesetz, BGBI. Nr. 651/1989, oder vergleichbaren Vorschriften, wenn das Kind, das Anlass fur die Gewahrung der
Karenz war, gestorben ist oder nicht mehr im gemeinsamen Haushalt lebt und der Dienstgeber einer vorzeitigen
Beendigung der Karenz nicht zugestimmt hat, und zwar so lange, als wahrend der restlichen Dauer der Karenz kein
Dienstverhaltnis mit einem anderen Dienstgeber besteht.

(8) Ebenso gilt als arbeitslos, wer auf Grund eines allenfalls auch ungerechtfertigten Ausspruches Uber die Losung
seines einen Kindigungs- oder Entlassungsschutz genielRenden Dienstverhaltnisses nicht beschaftigt wird, und zwar
bis zu dem Zeitpunkt, in dem durch die zustandige Behdérde das allfdllige Weiterbestehen des
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Beschaftigungsverhaltnisses rechtskraftig entschieden oder vor der zustandigen Behoérde ein Vergleich geschlossen

wurde."

3.3. Eine Voraussetzung fur die Inanspruchnahme des Arbeitslosengeldes ist gemal3 § 7 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 AIVG iVm
§ 12 AIVG unter anderem das Vorliegen von Arbeitslosigkeit.

Der Beschwerdefuhrer stellte am 01.10.2012 einen Antrag auf Arbeitslosengeld, dem mit Bescheid des AMS vom
08.01.2018 zundchst mangels Arbeitslosigkeit keine Folge gegeben wurde. Begrindet wurde dies damit, dass der
Beschwerdefiihrer laufend selbstandig erwerbstatig sei und der Pensionsversicherungspflicht bei der
Sozialversicherungsanstalt der Gewerblichen Wirtschaft unterliege.

Bereits anlasslich der Beschwerdevorlage wurde seitens des AMS jedoch auf eine Anderung des § 12 Abs. 1 Z 2 AIVG im
Rahmen des Arbeits- und Sozialrechts-Anderungsgesetzes 2014 (ASRAG 2014) verwiesen, wonach eine zwangsweise
Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung ohne zu erwartendes Einkommen Uber der Geringfligigkeitsgrenze
dem Vorliegen von Arbeitslosigkeit nicht in jedem Fall entgegensteht.

Demnach gilt als arbeitslos, wer nicht mehr der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung unterliegt "oder dieser
ausschlief3lich auf Grund eines Einheitswertes, der kein Einkommen Uber der Geringfligigkeitsgrenze erwarten lasst,
unterliegt (...)".

Das Bundesverwaltungsgericht teilt die vom AMS ins Treffen gefuhrte Auffassung, wonach der Gesetzgeber bei der
Neuregelung des 8 12 Abs. 1 Z 2 AIVG nicht daran gedacht hat, dass auch Selbstdndige bzw. Gesellschafter, die der
Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung unterliegen und selbst bei einem daraus erzielten lediglich
geringflgigen Einkommen keine Mdoglichkeit zur Ausnahme von der Pflichtversicherung haben, vom Anspruch auf
Arbeitslosengeld - wie Nebenerwerbslandwirte nach der alten Rechtslage - ausgeschlossen waren. Da diesbezlglich
vergleichbare Sachverhalte vorliegen, der Gesetzgeber aber nur fir Nebenerwerbslandwirte eine explizite Regelung
getroffen hat, liegt nach Daflirhalten des Bundesverwaltungsgerichtes eine planwidrige Gesetzeslicke im AIVG vor, die
im Wege einer analogen Anwendung des § 12 Abs. 1 Z 2 AIVG auf selbstandig Erwerbstatige iSd § 12 Abs. 6 lit. c AIVG,
unbeschrankt haftende Gesellschafter (Komplementare) einer KG und Gesellschafter einer OG zu schliel3en ist.

Eine unvermeidbare Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung schlieBt demnach die Annahme von
Arbeitslosigkeit bei selbstéandig Erwerbstatigen, Komplementadren einer KG und Gesellschaftern einer OG dann nicht
aus, wenn aus dieser Tatigkeit weder das Einkommen gemald § 36a AIVG zuzlglich der Sozialversicherungsbeitrage
noch 11,1 % des Umsatzes gemaR § 36b AIVG die Geringfugigkeitsgrenze nach § 5 Abs. 2 ASVG Ubersteigen.

Keine Arbeitslosigkeit wirde freilich im Falle der Beendigung der unselbstandigen arbeitslosenversicherungspflichtigen
Beschaftigung und eines weiter bestehenden Einkommens bzw. Umsatzes aus selbstandiger Erwerbstatigkeit Uber der
Geringfligigkeitsgrenze vorliegen.

Im Falle der Beendigung der unselbstandigen arbeitslosenversicherungspflichtigen Beschaftigung, eines weiter
bestehenden Einkommens bzw. Umsatzes aus selbstandiger Erwerbstatigkeit unter der Geringflgigkeitsgrenze und
einer unvermeidbaren Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung wiirde hingegen Arbeitslosigkeit vorliegen.

3.4. Bezogen auf den Beschwerdefall bedeutet dies Folgendes:

Wie festgestellt, beendete der Beschwerdefihrer mit 30.09.2012 die vor Antragstellung zuletzt ausgelbte
unselbstandige arbeitslosenversicherungspflichtige Beschaftigung. Daneben war er unbeschrankt haftender
Gesellschafter (Komplementar) und selbstandig tatiger Steuerberater, wodurch er der Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung nach GSVG, jedoch nicht der Arbeitslosenversicherung unterlag. Eine Mdglichkeit, von der
Pensionsversicherung nach GSVG ausgenommen zu werden, bestand fur ihn nicht. Die Einkinfte des
Beschwerdefiihrers bzw. 11,1 % seines Umsatzes lagen in den Jahren 2012 und 2013 - und damit jedenfalls zum
Zeitpunkt der Antragstellung - unter der Geringfugigkeitsgrenze.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Beschwerdeflhrer in analoger Anwendung des 8 12 Abs. 1 Z 2 AIVG iVm § 12 Abs.
6 lit. cund § 7 Abs. 1 Z 1 und § 7 Abs. 2 AIVG zum Zeitpunkt der Antragstellung als arbeitslos anzusehen ist.

Bei Vorliegen der Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen hat er einen Anspruch auf Arbeitslosengeld.

Fir eine abschlieBende Beurteilung des die Sache des Verwaltungsverfahrens bildenden Antrags des
Beschwerdefiihrers vom 01.10.2012 ware jedoch eine Priifung der weiteren Voraussetzungen fiir die Zuerkennung von
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Arbeitslosengeld einschlieBlich der Ermittlung des Anfallstages, der Bezugsdauer und der Hohe eines allfalligen
Arbeitslosengeldbezuges erforderlich.

3.5. Befugnis zur Kassation

Gemald Art. 130 Abs. 4 B-VG hat das Verwaltungsgericht in Rechtssachen nach Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG (auBBer
Verwaltungsstrafsachen) dann in der Sache zu entscheiden, wenn (1.) der maligebliche Sachverhalt feststeht, oder
wenn (2.) die Feststellung des maRgeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der
Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist. § 28 Abs. 2 VwGVG wiederholt diese
Anordnung auf einfachgesetzlicher Ebene. § 28 Abs. 3 erster Satz VwGVG sieht die Entscheidung in der Sache vor, wenn
die Voraussetzungen des Abs. 2 nicht vorliegen, sofern nicht die belangte Behérde einer Entscheidung in der Sache bei
Vorlage der Beschwerde (unter Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung und Beschleunigung des
Verfahrens) widerspricht.

Fir den Fall, dass die Behdérde "notwendige Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen" hat, kommt dem
Verwaltungsgericht gemald § 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG unter den durch die Judikatur prazisierten Voraussetzungen
die Befugnis zu, den angefochtenen Bescheid aufzuheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen
Bescheides an die Behorde zurlickzuverweisen. Nach dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 26.06.2014,
Ro 2014/03/0063, dessen Succus in zahlreichen nachfolgenden Entscheidungen des Hochstgerichts wiederholt wurde,
hat die  meritorische  Entscheidungspflicht des  Verwaltungsgerichtes Vorrang und  bildet die
Zuruckverweisungsmoglichkeit eine Ausnahme, deren Inanspruchnahme begriindungspflichtig ist und die strikt auf
den ihr gesetzlich zugewiesenen Raum zu beschrdnken ist. Zur Aufhebung und Zurlckverweisung ist das
Verwaltungsgericht bei "krassen bzw. besonders gravierenden Ermittlungsliicken" befugt, was insbesondere dann der
Fall ist, wenn die Verwaltungsbehorde "jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unterlassen”, "lediglich vollig
ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt" oder "blo3 ansatzweise ermittelt" hat oder wenn Anhaltspunkte daftr
vorliegen, dass die Behdrde "Ermittlungen unterlie3, damit diese dann durch das Verwaltungsgericht vorgenommen
werden (etwa im Sinn einer ,Delegierung' der Entscheidung ...)".

3.6. Im vorliegenden Verfahren ergibt sich, dass die bisher gepflogenen Ermittlungen nur ansatzweise zur
Entscheidung ausreichen.

"Sache" des Beschwerdeverfahrens vor dem Verwaltungsgericht ist - ungeachtet des durchg 27 VwGVG vorgegebenen
Prifumfanges - nur jene Angelegenheit, die den Inhalt des Spruchs der vor dem Verwaltungsgericht belangten
Verwaltungsbehorde gebildet hat (VwGH 09.09.2015, Ro 2015/03/0032, mwN). Das Verwaltungsgericht hat also die
Angelegenheit zu entscheiden, die von der Verwaltungsbehoérde zu entscheiden war (vgl. VwGH 27.08.2014, Ro
2014/05/0062; 27.01.2016, Ra 2014/10/0038).

Vorliegend hatte die belangte Behdrde Uber den Antrag des Beschwerdeflhrers vom 01.10.2012 auf Zuerkennung von
Arbeitslosengeld zu entscheiden. Dass sie die Abweisung des Antrags im Spruch des angefochtenen Bescheides
ausdrucklich auf die mangelnde Arbeitslosigkeit unter Zitierung von § 7 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 iVm § 12 AIVG gestUtzt
hat, vermag den Gegenstand des Verwaltungsverfahrens nicht auf die bloRe "Feststellung des (Nicht-)Bestehens der
Arbeitslosigkeit" einzuschranken.

Bei der nun erstmals festgestellten Erfillung der Anspruchsvoraussetzung Arbeitslosigkeit handelt es sich aber nur um
eine von mehreren im AIVG normierten Voraussetzungen fur die vom Beschwerdeflhrer begehrte Gewahrung des
Arbeitslosengeldes.

Da die belangte Behorde Arbeitslosigkeit demgegeniber (zunachst) als nicht gegeben erachtete, nahm sie - wohl unter
verfahrensékonomischen Gesichtspunkten - von der Priifung der weiteren Anspruchsvoraussetzungen Abstand.

Zur Erreichung der Entscheidungsreife hinsichtlich des Antrags auf Zuerkennung von Arbeitslosengeld bedurfte es
Ermittlungen hinsichtlich der Ubrigen gesetzlich geregelten Anspruchsvoraussetzungen, des Anfallstages und der
Bezugsdauer sowie einer Berechnung der Hohe des allenfalls zustehenden Arbeitslosengeldes. Diesbeziglich finden
sich im Verwaltungsakt keinerlei Ermittlungsergebnisse des AMS. Vielmehr wurde hinsichtlich der Priifung der weiteren
Voraussetzungen fur die Zuerkennung von Arbeitslosengeld jegliche Ermittlungstatigkeit der belangten Behorde
unterlassen. Die derzeit vorliegenden Ermittlungen kénnten eine abschlieBende Entscheidung Uber den geltend
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gemachten Anspruch auf Zuerkennung des Arbeitslosengeldes nicht ansatzweise tragen, weshalb das
Bundesverwaltungsgericht die Befugnis zur Zurtckverweisung der Angelegenheit in Einklang mit der Rechtsprechung
in Anspruch nimmt (vgl. zu einem vergleichbaren Fall etwa auch VwGH 06.07.2016, Ro 2016/08/0008).

Im Ubrigen &uBerte das AMS selbst im Zuge der Beschwerdevorlage insbesondere unter Bezugnahme auf den
Anfallstag der Leistung und die Bezugsdauer bei BerUcksichtigung der Hohe des vom Beschwerdeflihrer erzielten
Einkommens die Absicht, den Antrag auf Arbeitslosengeld nach Klarung der Arbeitslosigkeit erneut in Bearbeitung zu
nehmen. Die abschlieBende Beurteilung des Anspruchs auf Arbeitslosengeld erfordert sohin auch aus Sicht der
belangten Behdrde weitere - nach Auffassung der Behdrde ihr obliegende - Ermittlungen, welche bisher unterblieben
sind.

3.7. Die Feststellung des maRgeblichen Sachverhalts durch das Bundesverwaltungsgericht selbst ist nicht im Interesse
der Raschheit gelegen, weil nichts darauf hindeutet, dass die erforderliche Feststellung durch das
Bundesverwaltungsgericht, verglichen mit der Feststellung durch die belangte Behdrde nach Zurlckverweisung mit
einem Zeitgewinn verbunden ware. Es liegt auch kein Anhaltspunkt daftr vor, dass die Feststellung durch das
Bundesverwaltungsgericht im Vergleich zur Feststellung durch die Verwaltungsbehérde mit einer "erheblichen
Kostenersparnis" verbunden ware. Nicht zuletzt ergeht der h.g. Beschluss auch unter Berucksichtigung des
Rechtsschutzinteresses des Beschwerdeflihrers, dem im Falle einer (im fortgesetzten Verfahren) nicht vollinhaltlich
stattgebenden Entscheidung des AMS Uber sein Anbringen erneut die Mdglichkeit offen stiinde, Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht zu erheben, zumal den Verwaltungsgerichten (anders als den Hochstgerichten) volle
Kognitionsbefugnis auch in tatsachlicher Hinsicht zukommt.

3.8. Ergebnis

Der Bescheid war aus den dargelegten Erwagungen aufzuheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen
Bescheides an die belangte Behdrde zurlickzuverweisen.

Das AMS wird im fortgesetzten Verfahren zu priifen haben, ob der Beschwerdeflhrer die Gbrigen Voraussetzungen fur
die Zuerkennung von Arbeitslosengeld erfillt, und gestltzt auf die Ermittlungsergebnisse - nach Gewahrung von
Parteiengehor - einen neuen Bescheid zu erlassen bzw. die Leistung in der im gesetzlichen Ausmal3 zustehenden Hohe
zu gewahren haben.

AbschlieBend ist darauf hinzuweisen, dass die belangte Behdrde nach § 28 Abs. 3 letzter Satz VwWGVG an die rechtliche
Beurteilung durch das Bundesverwaltungsgericht gebunden ist, was im konkreten Fall bedeutet, dass dem
Beschwerdefiihrer das Arbeitslosengeld nicht erneut unter Hinweis auf das mangelnde Vorliegen von Arbeitslosigkeit
zum Zeitpunkt der Antragstellung verwehrt werden darf.

3.9. Zum Entfall der mindlichen Verhandlung

Im vorliegenden Beschwerdefall nimmt das Bundesverwaltungsgericht von einer mindlichen Verhandlung gemafi§ 24
Abs. 2 Z 1 VWGVG Abstand, weil bereits aufgrund der Aktenlage feststand, dass der angefochtene Bescheid
"aufzuheben" war. Dieser Tatbestand ist auch auf Beschlisse zur Aufhebung und Zurlckverweisung anwendbar (vgl.
zur gleichartigen frilheren Rechtslage Hengstschlager/Leeb, AVG [2007] § 67d Rz 22). Bei der Ermessensiibung war
dabei auch ausschlaggebend, dass es der Prozessokonomie und dem Sinn der gesetzlichen Ermdachtigung zur
Aufhebung und Zurlckverweisung nach § 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG jedenfalls entspricht, dass der
Aufhebungsbeschluss gefasst wird, wenn sich die grobe Ermittlungsliicke bereits aus der Aktenlage und damit noch
vor Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung ergibt. Die Abstandnahme von der Verhandlung steht diesfalls nach
der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (vgl. VfSlg. 18.725/2009) auch im Einklang mit dem einschlagigen
Grundrecht nach Art. 6 EMRK (und folglich auch dem insofern - zufolge Art. 52 Abs. 3 GRC - mit gleichen Rechtsfolgen
ausgestatteten Art. 47 GRC).

Zu B) Zulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemalR Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig, weil die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage abhangt,
der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Zur hier entscheidungserheblichen Frage, ob die Wortfolge "oder dieser
(gemeint: der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung) ausschlief3lich auf Grund eines Einheitswertes, der kein
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Einkommen Uber der Geringflgigkeitsgrenze erwarten lasst, unterliegt" in 8 12 Abs. 1 Z 2 AIVG analog auch auf
selbstandig Erwerbstatige und Gesellschafter anzuwenden ist, die der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung
unterliegen und selbst bei einem daraus erzielten geringfigigen Einkommen keine Méglichkeit zur Ausnahme von der
Pflichtversicherung haben, hat der Verwaltungsgerichtshof in seiner bisherigen Judikatur - soweit ersichtlich - noch
nicht Stellung genommen. Die LOsung dieser Frage hat zudem nicht nur Bedeutung fir den vorliegenden
Beschwerdefall, weshalb auch insoweit eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vorliegt.
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