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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Knell und die Hofrate Dr. Mdller, Dr.
Sulyok, Dr. Nowakowski und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Hackl, Uber die
Beschwerde des M in S, vertreten durch Dr. Jakob Oberhofer und Dr. Johannes Hibler, Rechtsanwalte in 9900 Lienz,
Tiroler StralRe 30, gegen den aufgrund eines Beschlusses des Ausschusses fir Leistungsangelegenheiten ausgefertigten
Bescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Tirol vom 1. September 1997, ZI. LGSTi/V/1212/3377 18 03
59-707/1997, betreffend Widerruf und Ruckforderung von Arbeitslosengeld, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird insoweit wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben, als mit ihm das dem
Beschwerdefiihrer im Zeitraum vom 17. Oktober bis 24. Dezember 1994 gewahrte Arbeitslosengeld widerrufen und er
zur Riickzahlung des Empfangenen verpflichtet wurde; im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund (Bundesminister fir Arbeit, Gesundheit und Soziales) hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der
Héhe von S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Dem Beschwerdeflihrer wurde antragsgemald vom 1. Marz bis 31. Juli 1993 und vom 17. Oktober bis 24. Dezember
1994 Arbeitslosengeld gewahrt. Die im jeweiligen Antragsformular vorgesehene Frage nach einer Beschaftigung ("4. Ich
stehe derzeit in Beschaftigung. Wenn ja, Art der Tatigkeit (z.B. Dienstnehmer, Hausbesorger, Mitarbeiter im
Familienbetrieb, Geschaftsfuhrer)"), bzw. nach einer selbstandigen Erwerbstatigkeit ("5. Ich war bzw. bin selbstandig
erwerbstatig. Wenn ja, haben Sie die Gewerbeberechtigung zurickgelegt oder das Ruhen des Gewerbes gemeldet?")

verneinte er.

Aufgrund einer Abfrage der Daten der Versicherungsdatei am 28. Februar 1997 wurde bekannt, dass der
Beschwerdefiihrer der Versicherungspflicht nach dem GSVG unterliegt. Aus dem abverlangten Auszug aus dem
Firmenbuch ergab sich, dass der Beschwerdeflhrer persénlich haftender Gesellschafter der Gebrtder J. OHG ist und
seit 1. Janner 1978 selbstandig vertretungsbefugt war. Nach Vorlage der Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre
1993, 1994 und 1995 sowie des Umsatzsteuerbescheides fur das Jahr 1994 sprach die regionale Geschaftsstelle des
AMS mit Bescheid vom 16. April 1997 aus, dass gemal3 § 24 Abs. 2 AIVG der Bezug des Arbeitslosengeldes in den
nachstehend angefuhrten Zeitrdumen widerrufen bzw. die Bemessung riickwirkend berichtigt und gemaR3 § 25 Abs. 1
AIVG der Beschwerdefihrer zur Riuckzahlung des unberechtigt empfangenen Arbeitslosengeldes in dem nachstehend
angefiihrten Geldbetrag verpflichtet werde: "Ubergenuss S 62.527,--", "1. Mé&rz 1993 bis 31. Juli 1993, 17. Oktober 1994
bis 24. Dezember 1994". In der Begriundung wurde dazu ausgefuhrt, der Beschwerdefiihrer habe seine selbstandige
Erwerbstatigkeit dem Arbeitsmarktservice nicht gemeldet. Aufgrund einer riickwirkenden Uberpriifung habe er
wahrend der oben angeflhrten Zeitraume keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld. Dadurch sei der angefuhrte
Ubergenuss entstanden. S 12.005,-- seien bereits einbehalten worden, offener Rest sei daher S 50.522,--.

Der Beschwerdefliihrer erhob Berufung. In seinem diesbeziglichen Schreiben vom 29. April 1997 flhrte er unter
anderem wortlich aus:

"Betrifft: Berufung gegen den Bescheid vom 16.4.1997 Sehr geehrte Damen und Herren!

Mit Bescheid vom 16.4.1997 wurde mir mitgeteilt, dass ein Ubergenuss fir die Zeit vom 1.3.1993 bis 31.7.1993 bzw.
17.10.1994 bis 24.12.1994 in der H6he von S 62.527,-- bestiinde und ich zur Ruckzahlung verpflichtet sei. S 12.005,--
wurden bereits einbehalten, offener Rest S 50.522,--. Binnen offener Frist erhebe ich gegen diesen Bescheid vom
16.4.1997

Einspruch
und begrinde dies wie folgt:

Der Ubergenuss von der Arbeitslosenunterstiitzung fiir die o.a. Zeitrdume wurde aufgrund der Antragstellung vom
1.3.1993 und 17.10.1994 zur Rulckzahlung vorgeschrieben. Die Antragstellung erfolgte beim hiesigen
Arbeitsmarktservice und es wurde gegenuber dem zustandigen Beamten darauf hingewiesen, dass ich seit 1979 als
Gesellschafter in einer OHG tatig bin. Ich habe auch bekannt gegeben, dass ich Anteile an dieser OHG habe. Der
Beamte erklarte mir, dass dies keinen Einfluss habe auf die Zuerkennung der Arbeitslosenunterstitzung. ... Von dieser
OHG habe ich bis heute als Gesellschafter weder ein Entgelt bezogen noch habe ich eine Gewinnausschittung erhalten
und daruber hinaus habe ich keine wie immer geartete Funktion in dieser Gesellschaft. Eine dienstnehmerahnliche
Tatigkeit bzw. eine Tatigkeit, die mit einer entsprechenden Entgeltzahlung und damit verbundenen Arbeitsaufwand
zusammenhangt, war nie vorhanden. Dies ergibt sich u.a. auch aus der Einkommensteuererklarung, die jahrlich dem
Finanzamt ... vorgelegt wird. Aufgrund des o.a. Sachverhaltes stelle ich den ANTRAG,

den Bescheid vom 16.4.1997 aufzuheben und von einer Zurtickzahlung der Arbeitslosenunterstitzung in der Hohe von
S 50.522,-- Abstand zu nehmen."

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde der Berufung
keine Folge. In der Begrindung fuhrte sie aus, es sei von dem (dem Beschwerdeflhrer auch zur Stellungnahme vor
Bescheiderlassung) bekannt gegebenen Sachverhalt auszugehen: Aus dem vom Beschwerdeflihrer vorgelegten
Gesellschaftsvertrag gehe hervor, dass er zu einem Drittel Gesellschafter der Gebrider J. OHG sei. Weiters gehe aus
dem Vertrag hervor, dass jeder Gesellschafter zu gleichen Teilen (zu je einem Drittel) am Gewinn und Verlust der



Gesellschaft beteiligt sei. Aus dem vom Beschwerdeflhrer vorgelegten Einkommensteuerbescheid gehe hervor, dass
er im Wirtschaftsjahr 1993 Einklnfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von S 117.833,-- gehabt habe. Als Sonderausgaben
habe er S 20.000,-- geltend gemacht.

Aus dem Umsatzsteuerbescheid vom 29. Marz 1996 gehe hervor, dass die Gebruder J. OHG im Wirtschaftsjahr 1994
einen Gesamtbetrag der Entgelte in Hohe von S 1,349.107,38 bezogen habe. Da der Beschwerdeflhrer laut
Gesellschaftsvertrag zu einem Drittel an der Gesellschaft beteiligt sei, sei ihm ein Jahresumsatz in Hohe von S
449.702,46 zuzurechnen.

Die monatliche Geringfugigkeitsgrenze gemal 8 5 Abs. 2 lit. ¢ ASVG sei 1993 bei S 3.102,-- und 1994 bei S 3.288,--
gelegen.

Der Beschwerdeflhrer habe in seiner Stellungnahme zu diesem bekannt gegebenen Sachverhalt ausgefihrt, die
(Rechtsform der) OHG sei seinerzeit aus Haftungsgrinden in Anbetracht der prekaren finanziellen Situation gewahlt
worden. Die in den Einkommensteuererklarungen ausgewiesenen Einkinfte aus Gewerbebetrieb wirden lediglich eine
"buchmalige Zahl" darstellen, die durch einen jahrlichen Sanierungsbeitrag einer Sparkasse entstanden sei. Dieser
Sanierungsgewinn werde einkommensteuermaRig nicht als Einkommen behandelt. AuRerdem habe er als
Gesellschafter weder Gewinnanteile ausbezahlt bekommen noch Entnahmen oder andere geldwerte Vorteile aus der
Gesellschaft bezogen. Aus dem Gesellschaftsvertrag (Punkt VII.) sei ersichtlich, dass jeder Geschéaftsfuhrer lediglich
dann einen Anspruch auf eine Geschaftsfihrerentschadigung habe, wenn er seine volle Arbeitskraft im
gesellschaftlichen Unternehmen widme. Aus dem folgenden Punkt des Vertrages sei ersichtlich, dass auch eventuell
fallige Zahlungen in der Folge einer Auseinandersetzung primar von der Liquiditatssituation der Gesellschaft abhangig
seien. Diese Vertragspunkte wirden daher die Annahme widerlegen, dass jeder Gesellschafter das Recht habe, einen
bestimmten Prozentsatz des Umsatzes ohne Rucksicht auf die Liquiditatssituation zu entnehmen. Der
Beschwerdefiihrer habe absolut keine Arbeitsleistung flr die OHG erbracht.

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung fuhrte die belangte Behdrde aus, im Zeitraum des Arbeitslosengeldbezuges
vom 1. Mdrz 1993 bis 31. Juli 1993 sei § 12 AIVG i.d.F. BGBI. Nr. 364/89 und § 25 Abs. 1 AIVG i.d.F. BGBI. Nr. 416/1992 in
Kraft gewesen. Gemald § 12 Abs. 6 lit. ¢ AIVG in der genannten Fassung gelte jedoch als arbeitslos, wer auf andere
Weise selbstandig erwerbstatig sei und daraus ein nach MalRgabe des Abs. 9 festgestelltes Einkommen erziele, das die
in 8 5 Abs. 2 lit. a bis ¢ ASVG angeflhrten Betrage nicht Ubersteige. Nach § 12 Abs. 9 AIVG i. d.F. BGBI. Nr. 364/1989
werde das Einkommen aus selbstdndiger Erwerbstatigkeit aufgrund des Einkommensteuerbescheides flr das
Kalenderjahr, in dem Arbeitslosengeld bezogen worden sei, festgestellt, wobei dem Einkommen nach § 2 Abs. 2 des
Einkommensteuergesetzes unter AuBerachtlassung von Einklnften aus nicht selbstandiger Arbeit die im
Einkommensteuerbescheid angeflhrten Freibetrdge und Sonderausgaben sowie die Betrdage nach den 88 9 und 10
EStG 1988 hinzuzurechnen seien. Als monatliches Einkommen gelte ein Zwodlftel des sich ergebenden
Jahreseinkommens.

Gemald § 25 Abs. 1 AIVG i.d.F. BGBI. Nr. 416/1992 sei 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 maRgebender Tatsachen herbeigefiihrt habe oder
wenn er erkennen hatte mussen, dass die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebuhrte. Die Verpflichtung zum
Ersatz des empfangenen Arbeitslosengeldes bestehe auch dann, wenn im Fall des § 12 Abs. 8 das Weiterbestehen des
Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt worden sei, sowie in allen Fallen, in denen rickwirkend das Bestehen eines
Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt oder vereinbart werde. Der Empfanger einer Leistung nach diesem
Bundesgesetz sei auch zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn sich aufgrund seines bzw.
eines Angehdrigen nachtraglich vorgelegten Einkommensteuerbescheides ergebe, dass die Leistung nicht oder nicht in
dieser Hohe gebuhrte.

Laut vorgelegtem Einkommensteuerbescheid habe der Beschwerdefiihrer im Wirtschaftsjahr 1993 neben seinen
EinkUnften aus nicht selbstandiger Arbeit auch Einkinfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von S 117.833,-- bezogen. Er
habe in diesem Wirtschaftsjahr Sonderausgaben in Hohe von S 20.000,-- geltend gemacht. Im
Einkommensteuerbescheid werde auch ein Sanierungsgewinn in Hohe von S 100.000,-- ausgewiesen. Nach der in
diesem Zeitraum in Geltung befindlichen gesetzlichen Bestimmung des §8 12 Abs. 9 AIVG seien den Einklnften aus
Gewerbebetrieb die Sonderausgaben hinzuzurechnen. Auch der an sich steuerbefreite Sanierungsgewinn kdnne bei
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der Einkommensberechnung nicht in Abzug gebracht werden. Im gegenstandlichen Fall seien daher den Einklnften
aus Gewerbebetrieb in Héhe von S 117.833,-- die Sonderausgaben in Héhe von S 20.000,-- hinzuzurechnen. Um das
monatliche Einkommen des Beschwerdefihrers aus selbstéandiger Tatigkeit zu berechnen, sei diese genannte Summe
durch 12 zu dividieren. Demnach ergebe sich fur das Wirtschaftsjahr 1993 ein dem Beschwerdeflhrer zurechenbares
Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit in Hohe von S 11.486,08, wahrend die monatliche
Geringflgigkeitsgrenze in diesem Jahr bei S 3.102,-- gelegen sei.

Im Zeitraum des Arbeitslosengeldbezuges vom 17. Oktober 1994 bis 24. Dezember 1994 sei § 12 AIVG i.d.F. BGBI. Nr.
817/1993 und § 25 Abs. 1 AIVG i.d.F.BGBI. Nr. 416/1992 in Kraft gewesen. GemaR3 § 12 Abs. 6 lit. c AIVG in dieser
Fassung gelte als arbeitslos, wer auf andere Art selbstandig erwerbstatig sei und daraus im Zeitraum der selbstandigen
Erwerbstatigkeit einen Umsatz erziele, von dem 11,1 % die in § 5 Abs. 2 lit. a bis ¢ des ASVG angeflhrten Betrdge nicht
Ubersteige. Nach § 12 Abs. 9 AIVG in der zu diesem Zeitpunkt geltenden Fassung werde der Umsatz gemal3 § 12 Abs. 6
lit. ¢ aufgrund des Umsatzsteuerbescheides fur das Kalenderjahr, in dem Arbeitslosengeld bezogen worden sei,
festgestellt. Als monatlicher Umsatz gelte bei durchgehender selbstéandiger Erwerbstatigkeit ein Zwolftel des sich
ergebenden Jahresumsatzes, bei nur voribergehender selbstédndiger Erwerbstatigkeit der anteilsmallige Umsatz in
den Monaten, in denen selbstandige Erwerbstatigkeit vorgelegen sei.

AnschlieBend zitierte die belangte Behdrde § 25 Abs. 1 ASVG (richtig: AIVG) i.d.F. BGBI. Nr. 416/1992, indem sie dem
oben wiedergegebenen fir den Zeitraum 1993 anzuwendenden Text den Satz anflgte, ebenso sei der Empfanger des
Arbeitslosengeldes zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn nachtraglich festgestellt werde,
dass der Empfanger nicht arbeitslos im Sinne des § 12 Abs. 3 lit. g gewesen sei.

Weiters fuhrte die belangte Behérde aus, dass aufgrund der im Jahr 1994 in Kraft befindlichen Bestimmungen fur die
Beurteilung der Arbeitslosigkeit im Wirtschaftsjahr 1994 der Umsatzsteuerbescheid fiir dieses Jahr heranzuziehen sei.
Da der Beschwerdeflhrer zu einem Drittel am Gewinn und Verlust der OHG beteiligt sei, sei ihm auch ein Drittel des
auf dem Umsatzsteuerbescheid ausgewiesenen Umsatzes zuzurechnen. Wenn nun 11,1 % des Drittels des
Jahresumsatzes der OHG durch 12 dividiert werde, ergebe das einen dem Beschwerdefihrer zuzurechnenden
monatlichen Umsatz in der Héhe von S 4.159,75. Die monatliche Geringfugigkeitsgrenze des § 5 Abs. 2 lit. ¢ ASVG sei in
diesem Jahr bei S 3.288,-- monatlich gelegen.

Dem Einwand des Beschwerdefihrers, dass die im Einkommensteuerbescheid ausgewiesenen Einklnfte sich lediglich
aus einem Sanierungsbeitrag einer Sparkasse buchmaRig ergeben hatten, sei entgegenzuhalten, dass nach der
Rechtsprechung (Hinweis auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 20. Februar 1996, ZI. 95/08/0287) ein
Sanierungsgewinn durch einen Schuldennachlass auch dann fur die Berechnung der Hohe einer Leistung aus der
Arbeitslosenversicherung herangezogen werde, wenn dieser sich nur aus einem Schuldennachlass ergebe und nicht im
Baren zugeflossen sei.

Da der Beschwerdefihrer sowohl im Wirtschaftsjahr 1993 ein Einkommen (ber der monatlichen
Geringflgigkeitsgrenze als auch im Wirtschaftsjahr 1994 einen monatlichen Umsatz Uber der monatlichen
Geringflgigkeitsgrenze erzielt habe, sei er im jeweiligen Jahr nicht als arbeitslos anzusehen, weshalb die Zuerkennung
des Arbeitslosengeldes fir die genannten Zeitraume zu Recht widerrufen worden sei.

Die Ruckersatzpflicht des in diesen beiden Zeitrdumen an den BeschwerdefUhrer ausbezahlten Arbeitslosengeldes
ergebe sich gemaR § 25 Abs. 1 AIVG aus dem vom Beschwerdeflhrer nachtraglich vorgelegten Einkommen- bzw.
Umsatzsteuerbescheid.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde mit dem Begehren, ihn kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die belangte Behorde geht im angefochtenen Bescheid davon aus, dass der Beschwerdeflhrer in den
beschwerdegegenstandlichen Zeitrdumen des Bezuges von Arbeitslosengeld Einkinfte aus selbstandiger
Erwerbstatigkeit in einem den in § 12 Abs. 6 lit. ¢ AIVG genannten Grenzwert Ubersteigenden Ausmal bezogen hat.
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Damit hat die belangte Behdrde die dieser Annahme gedanklich vorgelagerte Frage, ob der Beschwerdefihrer in
diesen Zeitrdumen als Gesellschafter einer OHG Uberhaupt selbstandig erwerbstatig gewesen ist, bejaht.

Der Beschwerdeflhrer wendet sich der Sache nach gegen diese Auffassung, indem er ausfuhrt, er habe aus der OHG
keinerlei Entnahmen getatigt bzw. er habe UGber die tatsachlichen Umsatze bzw. Einkommensteile nie verfigt und seien
ihm diese auch nie zugeflossen.

Gemall § 12 Abs. 1 AIVG ist arbeitslos, wer nach Beendigung seines Beschaftigungsverhaltnisses keine neue
Beschaftigung gefunden hat. GemaR § 12 Abs. 3 lit. b AIVG gilt als arbeitslos im Sinne des Abs. 1 insbesondere nicht,
wer selbstandig erwerbstatig ist.

Unter der selbstandigen Erwerbstatigkeit im Sinne des § 12 Abs. 3 lit. b AIVG ist nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 25. Janner 1994, ZI. 94/08/0001, und vom 30. September
1994, 93/08/0175, je m.w.N.) der Inbegriff der in personlicher und wirtschaftlicher Unabhangigkeit verrichteten
Arbeitsleistungen zu verstehen, die die Schaffung von Einklnften in Geld oder sonstigen Gutern bezwecken. Die
Selbstandigkeit der Arbeit kommt vor allem auch in der Tatsache zum Ausdruck, dass der Selbstandige die Tatigkeit
nicht selbst verrichten muss, sondern sie durch Bevollmachtigte, Familienangehodrige oder Dienstnehmer verrichten
lassen kann. Ein Kaufmann, der seine Geschéafte durch einen Prokuristen und Handlungsbevollméachtigten besorgen
lasst, ein Bauer, dessen Wirtschaft von seinen Familienangehdrigen, Knechten oder Magden betrieben wird, hat nicht
aufgehort, selbstandig erwerbstatig zu sein, auch wenn sie aus irgendwelchen Griinden sich in ihrem Betrieb jeglicher
Tatigkeit enthalten. Sie gelten als selbstandig erwerbstatig, wenn der Betrieb auf ihre Rechnung und auf ihre Gefahr
gefihrt wird.

Der Beschwerdeflhrer ist in den beschwerdegegenstandlichen Zeitrdumen unbestritten Gesellschafter einer OHG
gewesen. Alle die Gewinn- und Verlustverteilung zwischen Gesellschaftern einer OHG regelnden Vorschriften sind
dispositiver Art. Der Gesellschaftsvertrag kann in jeder Hinsicht abweichende Bestimmungen treffen (vgl. Hdmmerle-
Winsch, Handelsrecht 2, 3. Auflage, Seite 89f). Der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer aufgrund der
gesellschaftsvertraglichen Regelung aus der OHG keine Entnahmen getdtigt habe, spricht daher nicht gegen die
Annahme der belangten Behorde, der Betrieb der OHG werde auf Rechnung und Gefahr des Beschwerdefihrers als
Gesellschafter gefiihrt (vgl. im Ubrigen dazu das oben zitierte Erkenntnis vom 30. September 1994, 93/08/0175).
Hinsichtlich der Gesellschaftsschulden bestimmt das Gesetz (§ 128 HGB), dass die Gesellschafter den Glaubigern der
Gesellschaft als Gesamtschuldner personlich haften. Die Gesellschafter sind demnach echte Schuldner der
Gesellschaftsglaubiger und haften fur die Gesellschaftsschulden mit ihrem Gesamtvermogen. Die im AuRenverhaltnis
unbeschrankte und unbeschrankbare Haftung erstreckt sich auf alle Verbindlichkeiten der Gesellschaft, gleichgultig,
auf welchem Rechtsgrund sie beruhen und welchen Inhaltes sie sein mdgen, gleichglltig auch, ob sie bereits vor
Eintritt eines Gesellschafters oder wadhrend dessen Zugehdrigkeit zur Gesellschaft entstanden sind (Hammerle-
Wiinsch, a. a.0., 103). Wenn der Beschwerdeflhrer behauptet, es sei ihm kein "Einkommen" zugeflossen, so ist dies,
sollte er sich damit auf die Unterlassung von Entnahmen beziehen, irrelevant; sollte dies in rechtlicher Hinsicht
gemeint sein, ist es rechtsirrig.

Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist die Annahme der belangten Behdrde, der Beschwerdefihrer sei als
Gesellschafter einer OHG selbstandig erwerbstatig im Sinn des §8 12 Abs. 3 lit. b AIVG gewesen, gesetzeskonform.

Zum Widerruf der dem Beschwerdefuihrer zuerkannten Leistungen:

Bei der Entscheidung Uber den Widerruf der vom 1. Marz bis 31. Juli 1993 gewdhrten Leistungen hat die belangte
Behorde zur Beurteilung der im vorliegenden Fall strittigen Frage, ob der Beschwerdefiihrer wahrend des
Widerrufszeitraumes gemaR § 12 Abs. 6 lit. ¢ AIVG als arbeitslos anzusehen war, diese Bestimmung und § 12 Abs. 9
AIVG zeitraumbezogen, d.h. erstere in der ab 1. Janner 1988 geltenden Fassung laut BGBI. Nr. 615/1987 und letztere in
der ab 1. August 1989 geltenden Fassung gemal BGBI. Nr. 615/1987 und Nr. 364/1989, anzuwenden. Demnach galt
ungeachtet des Ausschlusses der selbstandigen Erwerbstatigkeit (§ 12 Abs. 3 lit. b AIVG) gemaR § 12 Abs. 6 lit. c AIVG als
arbeitslos, wer auf andere Art als durch die Bewirtschaftung eines land(forst)wirtschaflichen Betriebes selbstandig
erwerbstatig war und daraus ein nach MalRgabe des § 12 Abs. 9 AIVG festgestelltes Einkommen erzielte, das die
Geringflgigkeitsgrenzen nach § 5 Abs. 2 lit. a bis ¢ ASVG (in Bezug auf das Monatsentgelt fir 1993 mit S 3.102,--
festgesetzt) nicht Uberstieg.

§ 12 Abs. 9 AIVG lautete:
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"(9) Das Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit wird aufgrund des Einkommensteuerbescheides fur 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 AuBerachtlassung von
EinkUnften aus nicht selbstandiger Arbeit (8 25 EStG 1988) die im Einkommensteuerbescheid angefihrten Freibetrage
und Sonderausgaben sowie die Betrage nach den §§8 9 und 10 EStG 1988 hinzuzurechnen sind. Der Leistungsbezieher
ist verpflichtet, den Einkommensteuerbescheid fur das Kalenderjahr, in dem Arbeitslosengeld bezogen wurde, binnen
zwei Wochen nach Erlassung dem zustandigen Arbeitsamt vorzulegen. Bis zur Erlassung und Vorlage des Bescheides
ist die Frage der Arbeitslosigkeit insbesondere aufgrund einer eidesstattlichen Erkldrung des Arbeitslosen Uber die
Hoéhe seines Bruttoeinkommens, einer allenfalls bereits erfolgten Einkommenssteuererkldrung bzw. eines
Einkommensteuerbescheides aus einem friiheren Jahr vorzunehmen. Des Weiteren hat der Arbeitslose schriftlich seine
Zustimmung zur Einholung von Auskunften beim Finanzamt zu erteilen. Fir die von den Finanzdmtern erteilten
Auskinfte gilt die abgabenrechtliche Geheimhaltepflicht des § 48a der Bundesabgabenordnung, BGBI. Nr. 194/1991,
sinngemal. Lehnt der Arbeitslose die Abgabe der eidesstattlichen Erklarung bzw. der Zustimmungserklarung ab, ist ein
geringfugiges Einkommen nicht anzunehmen. Als monatliches Einkommen gilt ein Zwdlftel des sich ergebenden
Jahreseinkommens."

Die belangte Behorde ging vom Einkommensteuerbescheid des Beschwerdeftihrers fur das Jahr 1993 aus. Sie hat die in
diesem Bescheid ausgewiesenen Einkunfte aus nicht selbstandiger Tatigkeit aulRer Acht gelassen und daruber hinaus
sowohl die ausgewiesenen Sonderausgaben als auch den Sanierungsgewinn den Einkunften aus Gewerbebetrieb
hinzugezahlt.

Soweit der Beschwerdefiihrer meint, die belangte Behdrde hatte die Sonderausgaben nicht zur Ganze den Einkunften
aus Gewerbebetrieb hinzuzahlen dirfen, Ubersieht er den Wortlaut des 8 12 Abs. 9 AIVG, der ausdrucklich diese
Hinzurechnung anordnet. Durch diese Hinzurechnung soll namlich die Gleichheit von unselbstéandig und selbstandig
Erwerbstatigen gewahrt werden (EB RV 282 BIgNR 17.GP, 8), sodass von vornherein eine Zuteilung der
Sonderausgaben zu den Einkiinften aus nichtselbstandiger Tatigkeit nicht in Frage kommt.

Selbst wenn der ausgewiesene Sanierungsgewinn von S 100.000,-- (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 5. September
1995, ZI. 95/08/0090) von den ausgewiesenen Einklnften aus Gewerbebetrieb abzuziehen ware, flhrte dies zu keinem
anderen Ergebnis als dem, zu dem die belangte Behdrde gelangte: Aus den verbleibenden Einkinften von S 17.833,--
(Einklnfte aus Gewerbebetrieb S 117.833,-- minus Sanierungsgewinn S 100.000,--) zuzUlglich der Sonderausgaben von S
20.000,-- errechnete sich dann namlich ein Jahreseinkommen von S 37.833,--. Dieses Jahreseinkommen ware zufolge
des letzten Satzes des § 12 Abs. 9 AIVG durch 12 zu teilen. Damit ergdbe sich jedoch ein monatliches Einkommen von S
3.152,--, welches die oben genannte Grenze des § 5 Abs. 2 lit. ¢ ASVG Uberschritte.

Der Widerruf der im Zeitraum 1. Marz bis 31. Juli 1993 gewadhrten Leistungen ist daher berechtigt.
Zum Widerruf der im Zeitraum vom 17. Oktober bis 24. Dezember 1994 gewahrten Leistungen:

Fir diesen Zeitraum ist 8 12 Abs. 6 lit. ¢ und 8 12 Abs. 9 AIVG i.d.F. BGBI. Nr. 817/1993 anzuwenden; diese
Bestimmungen lauten:

§ 12 Abs. 6 lit. c:

"Als arbeitslos gilt, jedoch, wer auf andere Art selbstandig erwerbstatig ist und daraus im Zeitraum der selbstandigen
Erwerbstatigkeit einen Umsatz erzielt, von dem 11,1 v.H. die in 8 5 Abs. 2 lit. a bis c des Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetzes angeflhrten Betrage nicht Ubersteigt;"

§ 12 Abs. 9 lautet:

"Der Umsatz gemal? 8 12 Abs. 6 lit. ¢ wird aufgrund des Umsatzsteuerbescheides flr das Kalenderjahr, in dem
Arbeitslosengeld bezogen wird, festgestellt. Als monatlicher Umsatz gilt bei durchgehender selbstandiger
Erwerbstatigkeit ein Zwolftel des sich ergebenden Jahresumsatzes, bei nur vorubergehender selbstandiger
Erwerbstatigkeit der anteilsmafiige Umsatz in den Monaten, in denen selbstandige Erwerbstatigkeit vorlag."

Die Anknipfung des § 12 Abs. 9 AIVG am Umsatzsteuerbescheid bedeutet, dass der Bezieher von Arbeitslosengeld und
jene Person ident sein mussen, die als Unternehmer Adressat des Umsatzsteuerbescheides ist. Letzteres ist nach den
Feststellungen der belangten Behorde die oben genannte OHG und nicht der Beschwerdefthrer. Eine Rechtsgrundlage
dafir, die Umsatze der OHG fur Zwecke der Arbeitslosenversicherung einem ihrer Gesellschafter zuzurechnen, lasst
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sich dem Arbeitslosenversicherungsgesetz in der hier mal3gebenden Fassung nicht entnehmen (vgl. hiezu das hg.
Erkenntnis vom 13. April 1999, 98/08/0283, 0354, m.w.N.).

Zur Ruckforderung der dem Beschwerdefihrer gewahrten Leistungen:

Die RechtmaRigkeit der Verpflichtung zum Rulckersatz des empfangenen Arbeitslosengeldes gemal? § 25 Abs. 1 AIVG ist
- entsprechend der grundsatzlichen Zeitraumbezogenheit von Ruckforderungsanspriuchen von Geldleistungen aus der
Arbeitslosenversicherung (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 21. April 1998, 96/08/0295, und das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 12. Juni 1995, G 29, 35/95) - nach der im Zeitraum der Ruckforderung geltenden
Rechtslage zu prufen.

Die belangte Behorde stltzte die Rickforderung auf den dritten Satz des § 25 Abs. 1 AIVG i.d.F. BGBI. Nr. 416/1992.

Diese Bestimmung blieb in der genannten Fassung bis zum Inkrafttreten des Strukturanpassungsgesetzes BGBI. Nr.
297/1995 mit folgendem Wortlaut in Kraft:

"Der Empfanger einer Leistung nach diesem Bundesgesetz ist auch zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu
verpflichten, wenn sich  aufgrund seines bzw. seines Angehorigen nachtraglich  vorgelegten
Einkommensteuerbescheides ergibt, dass die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebiihrte."

Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 12. Juni 1995, G 29/95 u.a., ausgesprochen, dass der dritte
Satz des § 25 Abs. 1 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes i.d.F. der Novelle BGBI. Nr. 416/1992 verfassungswidrig
war. Die als verfassungswidrig erkannte Norm ist im Beschwerdefall anzuwenden, weil dieser kein Anlassfall ist. Diese
Norm kann aber nicht neuerlich Gegenstand eines Gesetzesprufungsverfahrens sein (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
21. April 1998, 96/08/0295).

Nach der anzuwendenden Bestimmung des 8 25 Abs. 1 dritter Satz AIVG i.d.F.BGBI. Nr. 416/1992 ist der
Beschwerdefiihrer dann zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn sich aufgrund seines
nachtraglich vorgelegten Einkommensteuerbescheides ergibt, dass die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe
gebuhrte.

FUr den Zeitraum vom 1. Marz bis 31. Juli 1993 ging die belangte Behdrde vom Einkommensteuerbescheid des
Beschwerdefihrers fur das Jahr 1993 aus. Da nach den obigen Ausfiihrungen die Leistung in diesem Zeitraum dem
Beschwerdefihrer nicht gebuhrte, erweist sich die Ruckforderung als zutreffend. Der Einwand des Beschwerdeflhrers,
dass eine Ersatzverpflichtung nur zulassig sei, wenn eine der drei Tatbestande des ersten Satzes des 8 25 Abs. 1 AIVG
vorliege, ist unbegrindet. Der Beschwerdefuhrer lasst namlich auBer Acht, dass nach dem dritten Satz des 8 25 Abs. 1
leg. cit. der Empfanger des Arbeitslosengeldes "auch", d.h. unabhangig vom Vorliegen eines der drei Tatbestande des 8§
25 Abs. 1 erster Satz leg. cit., in dem dort genannten, im Beschwerdefall vorliegenden Fall zum Ruckersatz zu
verpflichten ist.

Die belangte Behdrde hat aber den angefochtenen Bescheid in seinem Abspruch tber den Widerruf und die
Rickforderung von Arbeitslosengeld fir den Zeitraum vom 17. Oktober bis 24. Dezember 1994 deshalb mit
Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet, weil sie dem Beschwerdefiihrer Umsatze der OHG zugerechnet hat. Insoweit
war der angefochtene Bescheid gemaR 8 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG i.V.m. der Verordnung BGBI. Nr.
416/1994.

Wien, am 22. Dezember 1999
European Case Law Identifier (ECLI)
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Im RIS seit
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Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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