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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Knell und die Hofrate Dr. Muller, Dr.
Sulyok, Dr. Nowakowski und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Hackl, Uber die
Beschwerde der H in W, vertreten durch Dr. Andreas Theiss, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Schubertring 8, gegen den
aufgrund eines Beschlusses des Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 12. September 1997, ZI. LGS-W Abt. 12/1218/56/1997,
betreffend Widerruf und Ruckforderung von Arbeitslosengeld, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird im Ausspruch Uber den Zeitraum vom 25. Juli 1995 bis 31. Dezember 1995 hinsichtlich
des Widerrufs des Arbeitslosengeldes wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften, im
Ubrigen wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Arbeit, Gesundheit und Soziales) hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen von S
15.000,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, angefochtenen Bescheid hat die belangte Behorde das der Beschwerdeflhrerin
jeweils gewahrte Arbeitslosengeld in den Zeitrdumen vom 25. Juli bis 31. Dezember 1995 in der Hohe von S 33.984,--
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und vom 4. Marz bis 12. Mdrz 1996 in der Hohe von S 1.912,-- gemall § 24 Abs. 2 AIVG widerrufen und den
Gesamtbetrag von S 35.896,-- gemal3 § 25 Abs. 1 AIVG zurlckgefordert. Nach Wiedergabe der von der belangten
Behorde angewendeten Gesetzesvorschriften begrindete die belangte Behdrde diesen Bescheid im wesentlichen
damit, daf3 die Beschwerdefiihrerin in den genannten Zeitrdumen wahrend des Bezuges von Arbeitslosengeld in einem
aufrechten Beschaftigungsverhaltnis zu einem ndher bezeichneten Unternehmen gestanden sei. Entgegen den
Berufungsausfuhrungen der Beschwerdefiuhrerin sei im Zeitraum vom 25. Juli bis 31. Dezember 1995 kein
geringflgiges Beschaftigungsverhaltnis vorgelegen: Nach einer Beitragsprifung der Wiener Gebietskrankenkasse vom
8. Juni 1996 sei das "urspringlich geringfligig versicherte Dienstverhaltnis" vom 25. Juli 1995 bis 31. Dezember 1995 "in
ein vollversicherungspflichtiges Dienstverhaltnis" umgewandelt worden. Weiters sei festgestellt worden, daR das
Dienstverhaltnis der Beschwerdefiihrerin bei einem anderen Unternehmen nicht am 12. Marz 1996 begonnen habe,
sondern die Anmeldung bereits am 4. Marz erstattet worden sei.

Gemald § 25 Abs. 1 zweiter Satz AIVG sei der Empfanger des Arbeitslosengeldes zum Ersatz des unberechtigt
Empfangenen zu verpflichten, wenn riickwirkend das Bestehen eines Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt werde.
Eine Einschrankung auf Rlckersatz des unberechtigt Empfangenen auf solche Leistungen, welche durch "genau
bestimmte Mitwirkungshandlungen der Partei veranlaBt wurden", sei bei einer rlckwirkenden Feststellung eines
Beschaftigungsverhaltnisses nicht erforderlich. Auch wenn die Beschwerdefiihrerin ihre "Unwissenheit Uber die
tatsachlichen Beschéftigungsverhaltnisse" glaubwirdig versichere, bleibe "aufgrund der gesetzlichen Vollversicherung
aufrecht, dalR das Entgelt des Beschaftigungsverhaltnisses vom 25.7.1995 bis 31.12.1995 Uber der
Geringflgigkeitsgrenze liegt". Widerruf und Ruckforderung seien daher berechtigt. Fir den Rickforderungszeitraum 4.
bis 11. Marz 1996 sei davon auszugehen, daR das vollversicherte Beschaftigungsverhaltnis bereits am 4. Marz 1996
begonnen (ergénze: und daher ab diesem Tag Arbeitslosigkeit nicht mehr vorgelegen) habe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
und Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdeflhrerin beantragt zwar, "den angefochtenen Bescheid" aufzuheben, die Beschwerde richtet sich nach
dem gesamten Vorbringen jedoch nur gegen die Ruckforderung fur den Zeitraum vom 25. Juli 1995 bis 31. Dezember
1995, nicht aber auch gegen die Annahme der belangten Behorde, die Beschwerdeflihrerin sei bereits ab 4. Marz 1996
und nicht erst ab 12. Marz 1996 in einem vollversicherungspflichtigen Dienstverhaltnis gestanden (woraus sich der
weitere Rickforderungsbetrag von S 1.912,-- ergibt).

Soweit sich die Beschwerdefiihrerin gegen den Widerruf und die Rickforderung von Arbeitslosengeld im Zeitraum
vom 25. Juli bis 31. Dezember 1995 wendet, ist die Beschwerde auch berechtigt:

Hinsichtlich des Widerrufs des Arbeitslosengeldes geht die belangte Behdrde davon aus, daR dieses zu Unrecht
zuerkannt worden sei, weil die Beschwerdefiihrerin im fraglichen Zeitraum in einem die Vollversicherungspflicht
begriindenden Beschaftigungsverhaltnis gestanden sei.

Trafe dies zu, dann ware der Widerruf auch dann berechtigt, wenn die BeschwerdefUhrerin - wie sie in ihrer
Beschwerde behauptet - tatsachlich kein die Geringflgigkeitsgrenze Ubersteigendes Bruttoentgelt wahrend dieses
Beschaftigungsverhaltnisses erhalten hatte, weil es im gegebenen Zusammenhang nicht auf jenes Entgelt ankommt,
welches die Betreffende tatsdchlich erhalten hat, sondern auf den "Anspruchslohn" im Sinne des § 49 ASVG (vgl. dazu
etwa das Erkenntnis vom 5. September 1995, ZI. 95/08/0106, mit ausfiihrlichen Hinweisen auf die Vorjudikatur zu
dieser Frage).

Da die Beschwerdefiihrerin in ihrer Berufung gegen den erstinstanzlichen Bescheid darauf beharrte, in einem
geringflgigen Beschaftigungsverhaltnis tatig gewesen zu sein, hatte sich die belangte Behdrde mit diesem Vorbringen
auseinandersetzen und prifen muissen, ob die BeschwerdeflUhrerin wahrend dieses Beschaftigungsverhaltnisses
tatsachlich einen die Geringfugigkeitsgrenze Ubersteigenden (und daher im Sinne des § 12 Abs 3 lit a iVm Abs 6 lit a
AIVG Arbeitslosigkeit ausschlieBenden) Entgeltanspruch hatte. Sie ware von eigenen Ermittlungen nur dann enthoben
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gewesen, wenn das Bestehen eines die Voll- und die Arbeitslosenversicherungspflicht fir den genannten Zeitraum
begrindenden Beschaftigungsverhaltnisses bescheidmaRig rechtskraftig festgestellt worden ware (vgl. dazu das hg.
Erkenntnis vom 30. Juni 1998, ZI. 98/08/0129).

Entgegen ihren Verpflichtungen hat die belangte Behdrde jedoch eigene Ermittlungen nicht angestellt, sondern sich mit
dem Hinweis begnugt, dal3 die Wiener Gebietskrankenkasse im Zuge einer Beitragsprufung das geringfligig versicherte
Dienstverhaltnis in ein "vollversicherungspflichtiges Dienstverhaltnis umgewandelt" habe. Mit diesem Hinweis hat die
belangte Behorde jedoch nicht jene Tatsachen festgestellt, aus denen sich gegebenenfalls ergdbe, daRR die erwdhnte
"Umwandlung" zu Recht erfolgt ist.

Da sich aus dem angefochtenen Bescheid nicht ergibt, daRR die Unterlassung diesbezlglicher Feststellungen darauf
zuruckzufuhren ware, dalR die belangte Behdrde die (diesfalls unrichtige) Rechtsauffassung vertreten hatte, an das
Ergebnis im Gbrigen nicht ndher wiedergegebener Ermittlungen der Gebietskrankenkasse, soweit diese in der
Sozialversichertendatei des Hauptverbandes im Sinne einer "Umwandlung" eines geringflgigen in ein
vollversicherungspflichtiges Dienstverhaltnis ihren Niederschlag gefunden haben, gebunden zu sein, ohne eigene
Ermittlungen anstellen zu durfen (diesfalls ware der Bescheid insoweit wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes
aufzuheben), war aufgrund der gegebenen Erganzungsbedurftigkeit des Sachverhaltes der angefochtene Bescheid
hinsichtlich des darin ausgesprochenen Widerrufs des Arbeitslosengeldes gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b VWGG
aufzuheben.

Damit ist der angefochtene Bescheid schon aus den genannten Grinden auch in seinem - auf dem erstgenannten
Spruchteil aufbauenden - Ausspruch Uber die Rickforderung des Betrages von S 33.984,-- rechtswidrig. Insoweit
erweist sich der angefochtene Bescheid jedoch Uberdies als mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet:

Der die Ruckforderung regelnde § 25 Abs 1 AIVG 1977, BGBI. Nr. 609, in der hier anzuwendenden Fassung der Novelle
BGBI. Nr. 314/1994 (mit der Novelle BGBI. Nr. 297/1995 wurde ab 1. Mai 1995 lediglich der hier nicht maRgebende
dritte Satz geandert) lautet:

"§ 25. (1) Bei Einstellung, Herabsetzung, Widerruf oder Berichtigung einer Leistung ist der Empfanger des
Arbeitslosengeldes zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn er den Bezug durch unwahre
Angaben oder durch Verschweigung maRgebender Tatsachen herbeigefliihrt hat oder wenn er erkennen mufite, daR
die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe geblhrte. Die Verpflichtung zum Ersatz des empfangenen
Arbeitslosengeldes besteht auch dann, wenn im Falle des & 12 Abs. 8 das Weiterbestehen des
Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt wurde, sowie in allen Fallen, in denen rickwirkend das Bestehen eines
Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt oder vereinbart wird. Der Empfanger einer Leistung nach diesem
Bundesgesetz ist auch zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn sich auf Grund seines bzw.
seines Angehdrigen nachtraglich vorgelegten Einkommensteuerbescheides ergibt, dal die Leistung nicht oder nicht in
dieser Hohe gebihrte. Ebenso ist der Empfanger des Arbeitslosengeldes (der Notstandshilfe) zum Ersatz des
unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn nachtraglich festgestellt wird, dal der Empfanger nicht arbeitslos im
Sinne des § 12 Abs. 3 lit. g war."

Die belangte Behoérde untersuchte nicht, ob auch ein anderer als der von ihr in Anspruch genommene
Ruckforderungsgrund der nachtraglichen Feststellung des Bestehens eines Beschaftigungsverhaltnisses (8 25 Abs 1
zweiter Satz Fall 2 AIVG) vorlage, weil sie die Auffassung vertrat, dal der vorliegende Sachverhalt der "Umwandlung"
eines Beschaftigungsverhaltnisses von einem wegen geringflgigen Entgelts teilversicherten zu einem der Voll- und
Arbeitslosenversicherung unterliegenden Beschaftigungsverhaltnis aufgrund einer nachtraglichen Beitragsprifung
unter den Begriff der "riickwirkenden Feststellung des Bestehens eines Beschaftigungsverhaltnisses" zu subsumieren
sei und schon deshalb der Anspruch auf Ruckforderung - ohne Prifung der Ubrigen, ein Verschulden der
Beschwerdefihrerin erfordernden Ruckforderungstatbestande - zu Recht bestehe.

Demgegenulber hat der Verwaltungsgerichtshof in dem bereits erwahnten Erkenntnis vom 5. September 1995, ZI.
95/08/0106, ausgesprochen, dal3 jene Falle mit der nachtraglichen Feststellung eines Beschaftigungsverhaltnisses nicht
gleichgesetzt werden kdnnen, in denen der Umstand des Bestehens eines Beschaftigungsverhaltnisses im Sinne des §
4 Abs. 2 ASVG nicht strittig gewesen ist und auch nicht im nachhinein festgestellt, sondern lediglich festgestellt wurde,
da dieses Beschaftigungsverhaltnis nicht im Sinne des § 5 Abs. 6 Z. 2 in Verbindung mit8§ 5 Abs. 2 ASVG als
"geringfligig" von der Vollversicherung ausgenommen ist. Der von der belangten Behorde in Anspruch genommene
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Ruckforderungstatbestand liegt daher selbst unter der Annahme nicht vor, dal sich im fortgesetzten Verfahren
herausstellen sollte, daRR das Beschaftigungsverhaltnis der Beschwerdeflhrerin zurecht als nicht geringflgig und daher
voll- und arbeitslosenversicherungspflichtig zu beurteilen ist.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Wien, am 16. Februar 1999
Schlagworte
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