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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag.a Elisabeth WUTZL als Vorsitzende und die fachkundige
Laienrichterin Mag.a Gabriele STRABEGGER und den fachkundigen Laienrichter Mag. Glnther KRAPF als Beisitzer Uber
die Beschwerde von XXXX, vertreten durch FreimuUller/Obereder/Pilz Rechtsanwalt_innen GmbH, AlserstraRe 21, 1080
Wien, gegen den Bescheid des Arbeitsmarktservice vom 02.11.2017, VN XXXX , nach Beschwerdevorentscheidung vom
10.01.2018, GZ: XXXX, nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

A)
Der Beschwerde wird mit der Mal3gabe stattgegeben, dass der Spruch des Bescheides zu lauten hat:

"Gemald §8 24 Abs. 2 Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977 (AIVG),BGBI. Nr. 609/1977 in geltender Fassung, wird der
Bezug des Arbeitslosengeldes fur den Zeitraum 01.04.2016 bis 06.04.2016 widerrufen bzw. die Bemessung
rickwirkend berichtigt und gemaR &8 25 Abs.1 AIVG werden Sie zur Rickzahlung des unberechtigt empfangenen
Arbeitslosengeldes in Hohe von € 191,34,- verpflichtet."

B)

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

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

1. Mit Bescheid des Arbeitsmarktservice Wien JohnstralRe (im Folgenden: AMS) vom 02.11.2017 wurde der Bezug von
Arbeitslosengeld der nunmehrigen Beschwerdefuhrerin fir den Zeitraum 01.02.2016 bis 10.03.2016 und 13.03.2016
bis 06.04.2016 widerrufen und die Beschwerdeflhrerin zur Rulckzahlung der unberechtigt empfangenen
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Notstandshilfe in der Hohe von € 2040,96 verpflichtet.

2. In der dagegen erhobenen Beschwerde brachte die Beschwerdefuhrerin vor, zu keiner Zeit fir den Arbeitgeber
Vollzeit beschaftigt gewesen zu sein. Sie sei nur geringflgig beschaftigt gewesen und entsprechend bezahlt worden.
Dies konne sie durch ihren Arbeitsvertrag und die Lohnzettel belegen.

3. Das AMS erliel gemal3§ 14 VwGVG iVm. 8 56 AIVG eine Beschwerdevorentscheidung, mit welcher die Beschwerde
abgewiesen wurde. In der rechtlichen Wirdigung fihrt das AMS nach Wiedergabe des Sachverhaltes aus, dass die
Beschwerdefiihrerin in der Zeit von 01.02.2016 bis 29.02.2016 in einem arbeitslosenversicherungspflichtigen
Dienstverhaltnis stand und daher in diesem Zeitraum nicht als arbeitslos galt. Zudem sei der Tatbestand der
Sonderbestimmung des 8 12 Abs. 3 lit. h AIVG im Zeitraum vom 01.03.2016 bis 30.04.2016 erfullt, da die
Beschwerdefthrerin von 01.02.2016 bis 29.02.2016 in einem arbeitslosenversicherungspflichtigen, Uber der
Geringflgigkeitsgrenze entlohnten Dienstverhaltnis beschaftigt gewesen sei und einen Tag nach dieser Beendigung
namlich am 01.03.2016 das geringflgige Dienstverhaltnis beim gleichen Dienstgeber angetreten und bis einschlieBlich
30.04.2016 aufrecht erhalten habe. Die Beschwerdefiihrerin habe das Bestehen ihrer vollversicherten Tatigkeit bei der
naher bezeichneten Dienstgeberin (bzw. das Leisten von Mehrarbeitsstunden, welche ihre geringfligige Tatigkeit in
eine vollversicherte Tatigkeit umwandelte) nicht ordnungsgemall gemeldet und somit maRgebliche Tatsachen
verschwiegen. Die Wirkung der Verletzung der Meldepflicht erstrecke sich nach der héchstgerichtlichen Judikatur auch
auf die daraus folgende Anwendung der Sonderbestimmung des § 12 Abs. 3 lit. h AIVG und sei die Beschwerdefihrerin
daher zum Ruickersatz verpflichtet.

4. Mit Schreiben vom 25.01.2018, beim AMS eingegangen am 26.01.2018 stellte die Beschwerdeflhrerin einen
Vorlageantrag an das AMS. Im hierzu eingebrachten ergdnzenden Schriftsatz vom 02.02.2018 fuhrt die
Beschwerdefiihrerin wie folgt aus:

"(...) Ich war vom 19.8.2015 bis 30.04.2016 geringfligig bei der XXXX beschéaftigt. Die von meinem Arbeitgeber
angeordneten Mehrstunden wurden nicht ausbezahlt, sondern, wie vertragliche festgelegt, als Zeitausgleich
konsumiert. Durch die frist- und terminwidrige Arbeitgeberkindigung wurde mir die Moglichkeit genommen das
geringe Zeitausgleichguthaben zu verbrauchen.

Ich habe die Aufnahme der Beschaftigung ordnungsgemaRl gemeldet. Ich wurde von meiner Beraterin nicht dartber
informiert, dass ich jede einzelne Mehrstunde melden muss. Sie hat mich nur danach gefragt, ob im Unternehmen
auch eine vollversicherte Beschaftigung moglich ist. Das ausbezahlte Entgelt hat wahrend des Dienstverhéltnisses die
Geringfligigkeitsgrenze nicht Uberschritten. Erst nachtraglich kam es wegen der Abrechnung des ZA-Guthabens bzw.
der Auszahlung des Insolvenz-Entgelts zu einer Vollversicherung.

Ich bestreite jedoch die Richtigkeit der Vollversicherung im Februar 2016.

Das Entgelt fir das offene Zeitausgleichsguthaben wurde erst mit am 30.4.2016 Vom Insolvenzschutzverband fir
Arbeitnehmerinnen, dieser hat Rechtsanwaltin XXXX mit meiner Vertretung im Insolvenzverfahren beauftragt, wurde
ich darUber informiert, dass der Antrag auch entsprechend an die IEF-Service GmbH Ubermittelt wurde. Die Zuordnung
der Mehrstunden zum Monat Februar erfolgte nur zum Nachweis der Sicherung gemaf3 IESG.

§ 3a Abs 1 IESG idF vor dem IRAG 2017 hat bei der Sicherung von ZA-Guthaben auf das Entstehen Leistung der MStd)
und nicht die Falligkeit abgestellt. Die Zuordnung zum Monat der Leistung (zum Nachweis der Sicherung) gemaR IESG
andert jedoch nichts an der arbeitsrechtlichen Falligkeit und bleibt damit der April 2016, der beim Antrag auf Insolvenz-
Entgelt korrekt als Zeitpunkt der Falligkeit angefihrt wurde, der Beitragszeitraum gemal ASVG.

Da die Vollversicherung korrekterweise erst im April 2016 vorliegen sollte, sind der Widerruf und die Ruckforderung
der Leistung gemald 88 24 Abs 2 und 25 Abs 1 AIVG im Zeitraum 1.2.2016 bis 10.3.2016 sowie 13.3.2016 bis 31.3.2016
nicht gerechtfertigt.

Selbst wenn das Bundesverwaltungsgericht vom Vorliegen eines vollversicherten Dienstverhaltnisses im Februar 2016
ausgehen sollte, liegt im Zeitraum 1.3.2016 bis 30.4.2016 lediglich ein geringflgiges Dienstverhaltnis vor. Die
Rechtsgrundlage fir Widerruf und Ruckforderung der Leistung in diesen beiden Monaten ist die Bestimmung des § 12
Abs 3 lit h AIVG: Demnach gilt nicht als arbeitslos, wer beim selben Dienstgeber eine Beschaftigung aufnimmt, deren
Entgelt die im 8 5 Abs 2 ASVG angeflhrten Betrage nicht Gbersteigt, wenn zwischen der vorhergehenden Beschéftigung
und der neuen geringfligigen Beschaftigung nicht ein Zeitraum von mindestens einem Monat gelegen ist.
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Gemal} 8 25 Abs 1 AIVG ist der Empfanger einer Leistung aus der Arbeitslosenversicherung bei Widerruf einer Leistung
zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn er den Bezug durch unwahre Angaben oder durch
Verschweigung mal3gebender Tatsachen herbeigefihrt hat: Ich habe die Aufnahme der geringfiigigen Beschaftigung
ordnungsgemall gemeldet. Da ich bei diesem Unternehmen lediglich geringfligig gearbeitet habe, habe ich keine
falschen Angaben gemacht und auch keine maRRgebenden Tatsachen verschwiegen. Es war fir mich nicht zu erkennen,

dass (wenn das rechtlich korrekt sein sollte) im Februar 2016 eine Vollversicherung eingetreten ist.

Noch weniger konnte ich erkennen, falls in den Folgemonaten aufgrund des 8 12 Abs 3 lit h AIVG Arbeitslosigkeit nicht
gegeben sein sollte: Denn bei der Beurteilung, ob eine arbeitslose Person allenfalls erkennen muss, dass bzw falls ihm
die Leistung nicht gebiihrte, ist zu prifen, ob der Ubergenuss dem Leistungsbezieher nach seinen Lebens- und
Rechtsverhaltnissen vorwerfbar ist (VwGH 3.4.2001, 2000/08/0016). Die Bestimmung des § 12 Abs 3 lit h AIVG ist so
speziell, dass es mir keinesfalls vorwerfbar ist, diese nicht gekannt zu haben. Zudem habe ich wahrend des
Dienstverhaltnisses nur die monatliche Geringfugigkeitsgrenze ausbezahlt bekommen, sohin konnte ich nicht einmal

erkennen, dass (bzw warum) ich nachtraglich fur Februar 2016 vollversichert angemeldet wurde.

Sollte sich das Bundesverwaltungsgericht meiner Ansicht anschlieBen und zu dem Ergebnis gelangen, dass die
Vollversicherung im April 2016 und nicht im Februar 2016 vorliegt, so bringe ich vor, dass ich der belangten Behoérde
gegenuber keine unwahren Angaben gemacht oder Tatsachen verschwiegen habe. Ich wurde von der belangten
Behorde nicht darlber informiert, dass einzelne Mehrstunden gemeldet werden mussen. Aul3erdem habe ich nur eine
geringe Anzahl von Mehrstunden geleistet. Da Zeitausgleich vereinbart wurde, kam es erst nachtraglich zu einer
Vollversicherung und ich konnte diesen Umstand der belangten Behdrde gar nicht melden, weil ich erst von dieser
davon in Kenntnis gesetzt wurde. (...)"

5. Der Vorlageantrag und die Beschwerde wurden gemdall & 15 Abs. 2 letzter Satz VwWGVG dem
Bundesverwaltungsgericht unter Anschluss der Akten des Verwaltungsverfahrens samt Stellungnahme vorgelegt.

6. Mit Schreiben vom 13.09.2018 wurde die rechtsfreundliche Vertretung der Beschwerdeflhrerin durch
Freimuller/Obereder/Pilz Rechtsanwalt_innen GmbH, AlserstralBe 21, 1080 Wien, bekannt gegeben.

7. Am 31.07.2019 langte ein Fristsetzungsantrag der Beschwerdefuhrerin beim Bundesverwaltungsgericht ein.

8. Mit verfahrensleitender Anordnung des Verwaltungsgerichtshofes vom 22.08.2019, Fr 2019/08/0009-2, beim
Bundesverwaltungsgericht eingelangt am 26.08.2019, wurde der Fristsetzungsantrag dem Bundesverwaltungsgericht
gem. § 38 Abs. 4 VWGG mit der Aufforderung zugestellt, binnen drei Monaten die Entscheidung (Erkenntnis/Beschluss)
zu erlassen und eine Ausfertigung, Abschrift oder Kopie des selben, sowie eine Kopie des Nachweises Uber die
Zustellung der Entscheidung (Erkenntnis/Beschluss) an die antragstellende Partei, dem Verwaltungsgerichtshof
vorzulegen, oder anzugeben, warum eine Verletzung der Entscheidungspflicht nicht vorliege.

9. Am 10.10.2019 fuhrte das Bundesverwaltungsgericht eine 6ffentliche mindliche Verhandlung durch, an welcher die
Beschwerdefiihrerin mit ihrer Rechtsvertretung sowie eine Vertreterin des AMS teilnahmen.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Die Beschwerdeflihrerin bezog zuletzt seit 01.08.2015 Arbeitslosengeld und stellt mit Geltendmachung ab dem
07.04.2016 einen Antrag auf Notstandshilfe.

Die Beschwerdefuhrerin meldete dem AMS am 19.08.2015 die Aufnahme einer geringfligigen Beschaftigung bei der
XXXX ab 19.8.2015 (im Ausmalfd von 10 Wochenstunden).

Am 28.04.2016 meldete die Beschwerdeflhrerin dem AMS via eAMS die Beendigung des Dienstverhaltnisses zur oben
genannten Dienstgeberin mit 30.04.2016. Die Beschwerdefihrerin meldete dem AMS weder, dass sie im Zuge dieses
Dienstverhaltnisses Mehrarbeit erbracht hat, noch, dass Forderungen betreffend Mehrleistungen gegenuber der
Dienstgeberin offen sind noch, dass sie Forderungen gegentber der |EF Service GmbH angemeldet hat.

Aufgrund einer Uberlagerungsmeldung des Hauptverbandes vom 09.05.2016 wurde zunichst fiir den Monat April 2016
eine vollversicherungspflichtige Beschaftigung ersichtlich.
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Das monatliche Grundgehalt fur die (an sich geringfligige) Beschaftigung betrug in den Jahren 2015 € 400,00 und im
Jahr 2016 €

415,00 brutto monatlich.

Die Beschwerdeflhrerin erbrachte wahrend der Beschaftigung zur oben genannten Dienstgeberin regelmaBig
Mehrleistungen. Diese Mehrleistungen sollten nach dem Arbeitsvertrag in Form von Zeitausgleich im Verhaltnis 1:1,5
abgegolten werden. Die Beschwerdefuhrerin konsumierte wahrend des Dienstverhaltnisses regelmaRig Zeitausgleich.

Bei Beendigung des Dienstverhaltnisses war ein Zeitausgleichsguthaben von 14,5 Stunden offen.
Das Dienstverhaltnis wurde durch den Arbeitgeber fristwidrig wegen Insolvenz gekuindigt.

Am 13.06.2016 wurde mit Beschluss des Handelsgerichts Wien zu XXXX Uber das Vermogen der XXXX der Konkurs
eroffnet, dieser Konkurs wurde am 21.04.2017 nach Schlussverteilung aufgehoben, der bezughabende Beschluss ist in
Rechtskraft erwachsen.

Mit rechtskraftigem Teilbescheid der Insolvenz-Entgelt-Fonds Service GmbH vom 07.09.2016 wurde der
Beschwerdefihrerin antragsgemall (unter anderem) fiur die Zeit von 01.02.2016 die Entlohnung fur ein
Zeitausgleichsguthaben von 1,5 Stunden im Ausmald von € 21,56 brutto bzw. € 16,00 netto ausbezahlt.

Aufgrund einer Uberlagerungsmeldung des Hauptverbandes vom 22.12.2016 ist ersichtlich, dass die Qualifikation fiir
das Dienstverhdltnis zur oben genannten Dienstgeberin im Februar 2016 in ein vollversicherungspflichtiges
Dienstverhaltnis geandert wurde.

Die ursprunglich (aufgrund der im April 2016 erstellten Endabrechnung) eingetragene Vollversicherungspflicht nur fur
die Zeit von 01.04.2016 bis 30.04.2016 wurde auf Betreiben der Steuerberatung des Dienstgebers geandert und
stattdessen wegen einer zeitbezogenen Zuordnung der Mehrleistungsstunden zum Monat Februar 2016 eine
Vollversicherungspflicht fir die Zeit von 01.02.2016 bis 29.02.2016 eingetragen.

2. Beweiswurdigung:

Die Feststellungen ergeben sich aus den zur gegenstandlichen Rechtssache vorliegenden Verfahrensakten des AMS
und des Bundesverwaltungsgerichts. Dass die Beschwerdefuhrerin weder die erbrachten Mehrleistungen noch die
ausstandigen Forderungen meldete, ergibt sich bereits aus ihren Angaben in der Niederschrift vom 12.12.2017 und

wurde dies von ihr in der mundlichen Verhandlung auch bestatigt.

Die Feststellung, dass zunachst eine vollversicherungspflichtige Beschaftigung im April 2016 eingetragen war, ergibt
sich aus der im Akt einliegenden Uberlagerungsmeldung des Hauptverbandes vom 09.05.2016.

Die Feststellungen hinsichtlich des monatlichen Grundhalts ergeben sich aus den diesbeziglichen Angaben der
Beschwerdefihrerin im Verfahren.

Dass die Beschwerdefuhrerin regelmaBig Mehrleistungen erbrachte, ist in den im Akt einliegenden
Stundenaufzeichnungen ersichtlich und wurde von ihr auch in der Niederschrift vom 12.12.2017 sowie in der
mundlichen Verhandlung entsprechend angegeben. Die festgestellte Abgeltung von Mehrleistungen durch
Zeitausgleich ergibt sich aus dem im Akt einliegenden Arbeitsvertrag. Der Umstand, dass von der Beschwerdefihrerin
regelmalig Zeitausgleich konsumiert wurde, zeigt sich in den Stundenaufzeichnungen und findet seine Bestatigung in

den Angaben der Beschwerdefihrerin in der Niederschrift vom 12.12.2017 sowie in der mindlichen Verhandlung.

Das festgestellte offene Zeitausgleichsguthaben ergibt sich aus der Beschreibung der Hohe der angemeldeten

Forderung bei der Insolvenz-Entgelt-Fonds Service GmbH.

Die fristwidrige Kundigung ergibt sich aus den gleichbleibenden Angaben der Beschwerdeflhrerin im gesamten

Verfahren und ist das AMS dem auch nicht entgegengetreten.

Die Feststellung betreffend den Konkurs der Dienstgeberin ergibt sich aus dem im Akt einliegenden Auszug aus der
Ediktsdatei.

Die Feststellung betreffend die Auszahlung durch den IEF-Fonds ergibt sich aus dem im Akt einliegenden Teilbescheid.

Die Feststellung betreffend eine erneute Uberlagerungsmeldung aus der eine geanderte Qualifikation des

Dienstverhaltnisses im Monat Februar ersichtlich ist, ergibt sich aus der Meldung vom 22.12.2016.



Die Feststellung, dass die Anderung auf Betreiben des Steuerberaters erfolgt ist, ergibt sich aus den Angaben der
Vertreterin in der mundlichen Verhandlung, wonach ihr dies von der Wiener Gebietskrankenkasse auf Ruckfrage
entsprechend mitgeteilt worden sei, in Zusammenschau mit dem diesbezlglich in der Verhandlung vorgelegten
Schreiben (vgl. VH BVWG S 9).

3. Rechtliche Beurteilung:

3.1. Die Beschwerde ist rechtzeitig und auch sonst zuldssig. Die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und die
Entscheidung durch einen Senat unter Mitwirkung fachkundiger Laienrichter ergeben sich aus 88 6, 7 BVWGG iVm § 56
Abs. 2 AIVG.

3.2. Der Behorde steht es gemalR8 14 Abs. 1 VWGVG frei, den angefochtenen Bescheid innerhalb von zwei Monaten
aufzuheben, abzuandern oder die Beschwerde zurlckzuweisen oder abzuweisen (Beschwerdevorentscheidung).
Abweichend von der Bestimmung des8 14 Abs. 1 VwGVG betragt die Frist zur Erlassung einer
Beschwerdevorentscheidung durch die Geschaftsstelle gemalR § 56 Abs. 2 zweiter Satz AIVG zehn Wochen. Die

vorliegende Beschwerdevorentscheidung wurde innerhalt dieser Frist von 10 Wochen erlassen.

Gegenstand des Verfahrens des Bundesverwaltungsgerichtes ist die Beschwerde gegen den Ausgangsbescheid des
AMS. Dieser ist Mal3stab dafir, ob die Beschwerde berechtigt ist oder nicht (VwGH 17.12.2015, Ro 2015/08/0026).

3.3. Die im gegenstandlichen Beschwerdefall maRgebenden Bestimmungen des Arbeitslosenversicherungsgesetzes
(AIVG) BGBI. Nr. 609/1977 idgF lauten:

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 Uber der Geringflgigkeitsgrenze erwarten lasst, unterliegt oder auf Grund
des Weiterbestehens der Pflichtversicherung fir den Zeitraum, fur den Kindigungsentschadigung gebuhrt oder eine
Ersatzleistung fur Urlaubsentgelt oder eine Urlaubsabfindung gewahrt wird (8 16 Abs. 1 lit. k und ), unterliegt und

3. keine neue oder weitere (unselbstandige oder selbstandige) Erwerbstatigkeit (Beschaftigung) ausibt. [...]
(3) Als arbeitslos im Sinne der Abs. 1 und 2 gilt insbesondere nicht:

a) wer in einem Dienstverhaltnis steht; [...]

(6) Als arbeitslos gilt jedoch,

a) wer aus einer oder mehreren Beschaftigungen ein Entgelt erzielt, das die im§ 5 Abs. 2 ASVG angefuhrten Betrage
nicht Ubersteigt, 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; [...]

Einstellung und Berichtigung des Arbeitslosengeldes

8§ 24. (1) Wenn eine der Voraussetzungen fur den Anspruch auf Arbeitslosengeld wegfallt, ist es einzustellen; wenn sich
eine fur das AusmalR des Arbeitslosengeldes maligebende Voraussetzung andert, ist es neu zu bemessen. Die
bezugsberechtigte Person ist von der amtswegigen Einstellung oder Neubemessung unverziglich durch Mitteilung an
die zuletzt bekannt gegebene Zustelladresse in Kenntnis zu setzen. Die bezugsberechtigte Person hat das Recht,
binnen vier Wochen nach Zustellung der Mitteilung einen Bescheid Uber die Einstellung oder Neubemessung zu
begehren. Wird in diesem Fall nicht binnen vier Wochen nach Einlangen des Begehrens ein Bescheid erlassen, so tritt
die Einstellung oder Neubemessung rickwirkend auller Kraft und die vorenthaltene Leistung ist nachzuzahlen. Ein

spaterer Widerruf gemaf Abs. 2 und eine spatere Riickforderung gemal § 25 werden dadurch nicht ausgeschlossen.

(2) Wenn die Zuerkennung des Arbeitslosengeldes gesetzlich nicht begrindet war, ist die Zuerkennung zu widerrufen.
Wenn die Bemessung des Arbeitslosengeldes fehlerhaft war, ist die Bemessung ruckwirkend zu berichtigen. Der
Widerruf oder die Berichtigung ist nach Ablauf von drei Jahren nach dem jeweiligen Anspruchs- oder

Leistungszeitraum nicht mehr zuldssig. Wird die Berichtigung vom Leistungsempfanger beantragt, ist eine solche nur
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far Zeitrdume zulassig, die zum Zeitpunkt der Antragstellung nicht langer als drei Jahre zurtck liegen. Die Frist von drei
Jahren nach dem Anspruchs- oder Leistungszeitraum verlangert sich, wenn die zur Beurteilung des
Leistungsanspruches erforderlichen Nachweise nicht vor Ablauf von drei Jahren vorgelegt werden (kénnen), bis
langstens drei Monate nach dem Vorliegen der Nachweise.

§ 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 malgebender Tatsachen herbeigefuhrt hat oder wenn er erkennen mufite, daf
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 dann zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn sich ohne dessen
Verschulden auf Grund eines nachtraglich vorgelegten Einkommensteuer- oder Umsatzsteuerbescheides ergibt, dal3
die Leistung nicht oder nicht in diesem Umfang gebuhrte; in diesem Fall darf jedoch der Ruckforderungsbetrag das
erzielte Einkommen nicht Ubersteigen. Ebenso ist der Empfanger des Arbeitslosengeldes (der Notstandshilfe) zum
Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn nachtraglich festgestellt wird, dal3 auf Grund einer
Anrechnung von Einkommen aus vorUbergehender Erwerbstatigkeit gemaR § 21a keine oder nur eine niedrigere
Leistung gebihrt. Die Verpflichtung zum RUckersatz besteht auch hinsichtlich jener Leistungen, die wegen der
aufschiebenden Wirkung eines Rechtsmittels oder auf Grund einer nicht rechtskraftigen Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes gewahrt wurden, wenn das Verfahren mit der Entscheidung geendet hat, dass die
Leistungen nicht oder nicht in diesem Umfang gebuihrten.

(2)-(5) [...]

(6) Eine Verpflichtung zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen einschliel3lich der Aberkennung des Anspruches auf
Arbeitslosengeld gemall Abs. 2 besteht nur, wenn eine solche innerhalb von drei Jahren nach dem jeweiligen
Leistungszeitraum verfugt wird. Eine Verfligung zur Nachzahlung ist nur fir Zeitrdume zulassig, die nicht langer als drei
Jahre zurlick liegen. Wird eine Nachzahlung beantragt, so ist eine solche nur fir Zeitrdume zulassig, die nicht langer als
drei Jahre vor dem Zeitpunkt der Antragstellung liegen. Die Frist von drei Jahren nach dem Anspruchs- oder
Leistungszeitraum verlangert sich, wenn die zur Beurteilung des Leistungsanspruches erforderlichen Nachweise nicht
vor Ablauf von drei Jahren vorgelegt werden (kdnnen), bis langstens drei Monate nach dem Vorliegen der Nachweise.
[...]

Anzeigen

§ 50. (1) Wer Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung bezieht, ist verpflichtet, die Aufnahme einer Tatigkeit gemaR
§ 12 Abs. 3 unverziglich der zustandigen regionalen Geschaftsstelle anzuzeigen. Dartber hinaus ist jede andere fir
das Fortbestehen und das AusmaR des Anspruches maRgebende Anderung der wirtschaftlichen Verhéltnisse des
Arbeitslosen sowie jede Wohnungsanderung der regionalen Geschéftsstelle ohne Verzug, spatestens jedoch binnen
einer Woche seit dem Eintritt des Ereignisses anzuzeigen. Bei Bezug von Arbeitslosengeld gemald § 18 Abs. 5 trifft die
Anzeigepflicht auch den Trager der Einrichtung. Bei Bezug von Weiterbildungsgeld oder Bildungsteilzeitgeld trifft die
Anzeigepflicht auch den Arbeitgeber.

[..]

3.4. Die Beschwerdeflhrerin begehrt vorliegend, dass die Zuordnung des Zeitausgleichsguthabens zum Monat der
Leistung gem. § 3a Abs. 1 IESG nichts an der arbeitsrechtlichen Falligkeit gedndert habe und der April, der beim Antrag
auf Insolvenz-Entgelt korrekt als Zeitpunkt der Falligkeit angefuhrt worden sei, der Beitragszeitraum gem. ASVG bleibe.
Der Widerruf und die Ruckforderung der Leistung im Zeitraum 01.02.2016 bis 10.03.2016 und 13.03.2016 bis
31.03.2016 seien nicht gerechtfertigt. DarGber hinaus habe sie keine unwahren Angaben gemacht oder Tatsachen
verschwiegen und konnte bzw. habe nicht erkennen kénnen, dass ihr die Leistung im Zeitraum 01.04.2016 bis
06.04.2016 nicht zustehe. Der Beschwerde wird aus folgenden Griinden teilweise Folge gegeben.

3.4.1. Zum Widerruf des Arbeitslosengeldes:


https://www.jusline.at/gesetz/iesg/paragraf/3a

3.4.1.1. Im gegenstandlichen Fall st strittig, ob ein vollversicherungspflichtiges Dienstverhdltnis der
Beschwerdefihrerin aufgrund ihrer Tatigkeit fur die XXXX bereits im Februar 2016 oder erst im April 2016 vorgelegen
ist.

Insoweit sich das AMS bei der Beurteilung dieser Frage auf die Uberlagerungsmeldung vom 12.12.2016 und auf den
Versicherungsdatenauszug sowie auf die diesbezugliche Auskunft der WGKK bezieht, wonach die Ummeldung
aufgrund der Meldung des Steuerberaters des Dienstgebers erfolgte, ist auf die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu verweisen, wonach die Behdérden des Arbeitsmarktservice zwar an rechtskraftige
Bescheide gebunden wadren, die das Vorliegen von versicherungspflichtigen Erwerbstatigkeiten fur die fraglichen
Zeitrdume bejahen. Eine sonstige Bindung, insbesondere an die beim Hauptverband der Sozialversicherungstrager
gefuhrten Versicherten-Daten kann dem Gesetz, insbesondere auch 8 45 AIVG, ebenso wenig entnommen werden, wie
ein Verbot der Beurteilung des Vorliegens der Versicherungspflicht eines Beschaftigungsverhaltnisses als Vorfrage (vgl.
VwGH 11.12.2013, 2013/08/0167, VWGH 24.07.2013, 2011/08/0221, VWGH 05.05.2014, Ro 2014/08/0028, 29.01 2014,
2011/08/0321, und 14.01.2013, 2010/08/0094, jeweils mwN).

Im vorliegenden Fall hatte das AMS das Vorliegen einer Beschaftigung iSd § 12 Abs. 3 lit. a AIVG auf der Grundlage
geeigneter Tatsachenfeststellungen Uber alle relevanten Umstande der in Frage kommenden Erwerbstatigkeit nach
den Kriterien des § 4 Abs. 2 ASVG selbst beurteilen mussen (vgl. VwGH 22.07.2014, 2012/08/0136).

3.4.1.2. Zur Frage des Beitragszeitraumes:

GemalR§ 5 Abs. 1 Z 2 ASVG sind (u.a.) Dienstnehmer, wenn das ihnen aus einem oder mehreren
Beschaftigungsverhaltnissen im Kalendermonat gebtihrende Entgelt den Betrag gemal3 Abs. 2 nicht Ubersteigt, von der

Vollversicherung nach § 4 ASVG ausgenommen.

Nach8& 5 Abs. 2 Z 2 ASVG gilt ein Beschaftigungsverhaltnis als geringfligig, wenn es fur mindestens einen
Kalendermonat oder auf unbestimmte Zeit vereinbart ist und im Kalendermonat kein hoheres Entgelt als 415,72 €
(Wert flr das Kalenderjahr 2016) gebuhrt.

Gem. § 44 Abs. 1 ASVG ist Grundlage fur die Bemessung der allgemeinen Beitrage (allgemeine Beitragsgrundlage) fur
Pflichtversicherte, sofern im folgenden nichts anderes bestimmt wird, der im Beitragszeitraum gebuhrende auf Cent
gerundete Arbeitsverdienst mit Ausnahme allfalliger Sonderzahlungen nach 8 49 Abs. 2. Als Arbeitsverdienst in diesem
Sinne gilt bei den pflichtversicherten Dienstnehmern das Entgelt im Sinne des § 49 Abs. 1, 3, 4 und 6 ASVG.

Unter Entgelt sind gemal8 49 Abs. 1 ASVG die Geld- und Sachbezige zu verstehen, auf die der pflichtversicherte
Dienstnehmer aus dem Dienstverhaltnis Anspruch hat oder die er dartber hinaus auf Grund des Dienstverhaltnisses
vom Dienstgeber oder von einem Dritten erhalt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Verfahren VwGH 17.03.2004,2000/08/0220 hinsichtlich der Abgeltung von
Uberstunden durch Zeitausgleich festgehalten:

Die Vergltung von Uberstunden zihlt zum laufenden Entgelt, wofiir allgemeine Beitrdge anfallen (vgl. § 44 iV 49
Abs. 1 ASVG). Das beitragspflichtige Entgelt ist grundsatzlich jenem Beitragszeitraum zuzuordnen, in welchem der
Arbeitnehmer die Uberstunde, fir die er die Vergiitung erhilt, geleistet hat (vgl. VWGH 17.03.2004, 2000/08/0220 mHa
VWGH 22.10.1987, ZI. 83/08/0245).

Bei einer Vereinbarung (ber die Abgeltung der Uberstunden durch Zeitausgleich, deren Auswirkungen sich darin
erschopfen, dass die durch Akkumulierung der Beitragsgrundlagen fir geleistete Uberstunden bewirkte
Uberschreitung der Hochstbeitragsgrundlage fir eine weitgehende Beitragsfreiheit geniitzt werden kann und die
danach verbleibende Beitragslast auf einen spateren Beitragszeitraum verschoben wird, spricht die Vermutung dafur,
dass sie nur zu Zwecken der Beitragsvermeidung, also missbrauchlich abgeschlossen wurde; einer solchen
Vereinbarung versagt § 539a Abs. 2 ASVG die rechtliche Relevanz (vgl. VwGH 17.03.2004,2000/08/0220).

Zu Zeitguthaben aus einer Gleitzeitvereinbarung hat der Verwaltungsgerichtshof betont, dass eine nach§ 49 Abs. 1
ASVG zu beurteilende Abldse fur ein im Rahmen einer Gleitzeitvereinbarung entstandenes Zeitguthaben als
rechnerisches Ergebnis von Gutstunden und Fehlstunden keinem bestimmten Beitragszeitraum zugeordnet werden
("Arbeitszeitkontokorrent") kann. Beitragsrechtlich ist eine solche Abgeltung daher jenem Beitragszeitraum
zuzuordnen, in welchem die Abgeltung ausbezahlt wird (mwA) (vgl. VwWGH 21.04.2004, 2001/08/0048).
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Im Unterschied zu dem dem Verfahren VwGH 17.03.2004,2001/08/0220 zugrundeliegenden Sachverhalt, wurde im
vorliegenden Fall von der BeschwerdefUhrerin regelmaRig Zeitausgleich konsumiert. Dass am Ende des
Beschaftigungsverhaltnisses ein Zeitausgleichsguthaben offen war, ist - wie die Beschwerdefuhrerin ausfuhrt - auf die
fristwidrig erfolgte Kindigung zurtckzuflhren, welche den Verbrauch des Zeitausgleichsguthabens letztlich
verunmoglichte. Vor dem Hintergrund, dass die Beschwerdefihrerin - wie in der mindlichen Verhandlung angeftihrt -
stets darauf Bedacht genommen hat, dass sie den ihr zustehenden Zeitausgleich konsumiert, kann - auch wenn sie
angibt, dass der Konsum aufgrund der Arbeitslast nicht immer einfach war - nicht davon ausgegangen werden, dass
die vorliegende Regelung betreffend die Abgeltung von Mehrarbeit durch Zeitausgleich allein zur Reduktion der
Beitragslast und damit missbrauchlich iSd 8 539 Abs. 2 ASVG getroffen wurde.

Im vorliegenden Fall wurde eine Vereinbarung tUber die Abgeltung der Mehrarbeit durch Zeitausgleich getroffen. Ist die
Inanspruchnahme von Zeitausgleich wegen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr maoglich, sieht 8 19e Abs.

1 Arbeitszeitgesetz (AZG) in der Fassung BGBI. | Nr. 46/1997 unter anderem folgendes vor:

"Besteht im Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ein Guthaben des Arbeitnehmers an Normalarbeitszeit
oder Uberstunden, fiir die Zeitausgleich geblihrt, ist das Guthaben abzugelten, soweit der Kollektivvertrag nicht die
Verlangerung der Kundigungsfrist im Ausmall des zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

bestehenden Zeitguthabens vorsieht und der Zeitausgleich in diesem Zeitraum verbraucht wird."

Damit wird die Falligkeit von Zeitguthaben mit dem Austrittsmonat normiert, sofern es nicht zu einer Verlangerung der

Kiindigungsfrist kommt.

Gem. 8 44 Abs. 7 ASVG gilt im Falle einer abweichenden Vereinbarung der Arbeitszeit das Entgelt fur jene Zeitrdume als

erworben, die der Versicherte eingearbeitet hat.

Ein Aufrollen des Zeitausgleichsguthabens kommt aufgrund der dargestellten Umstande des vorliegenden Falles somit
nicht in Betracht und ist die Auszahlung des Zeitausgleichsguthabens - wie von der Wiener Gebietskrankenkasse
zunichst angenommen (vgl. Uberlagerungsmeldung vom 09.05.2016) - aufgrund der Filligkeit gem.§ 19e AZG
beitragsrechtlich dem Monat April zuzuschlagen. Aufgrund der damit bewirkten Uberschreitung der
Geringfugigkeitsgrenze lediglich im Zeitraum 01.04.2016 bis 30.04.2016 ist das Dienstverhaltnis in diesem Zeitraum als
vollversichertes Beschaftigungsverhaltnis zu werten.

3.4.1.3. Vor diesem Hintergrund erweist sich der im Bescheid ausgesprochene Widerruf fur den Zeitraum 01.02.2016
bis 10.3.2016 sowie 13.03.2016 bis 31.03.2016 als nicht rechtmaRig, wahrend der Widerruf fir den Zeitraum
01.04.2016 bis 06.04.2016 gem. § 24 Abs. 2 AIVG zu Recht erfolgte, weil sich aufgrund des Bestehens eines
Dienstverhaltnisses gem. 8 4 Abs. 2 ASVG in diesem Zeitraum die Zuerkennung gemal3 8 12 Abs. 1 Z 2 AIVG nachtraglich
als nicht begrindet herausstellte.

3.4.2. Zur Ruckforderung des Arbeitslosengeldes:

Gemald 8 25 Abs. 1 AIVG ist 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 mal3gebender Tatsachen herbeigefiihrt hat oder wenn er erkennen
musste, dass die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebuihrte.

Der erste Ruckforderungstatbestand umfasst eine Ruckforderung aufgrund Erschleichung einer Leistung durch
unwahre Angaben. Hierbei wird vom Leistungsempfanger zumindest ein mittelbarer Vorsatz (dolus eventualis)
bendtigt. Von einer Erschleichung durch unwahre Angaben kann im konkreten Fall jedoch nicht ausgegangen werden.

Der zweite Ruckforderungstatbestand des 8 25 Abs. 1 erster Satz AIVG betrifft das Verschweigen maf3gebender
Tatbestande. Dieser Tatbestand wird in der Regel durch die Verletzung der Meldepflicht nach § 50 AIVG erfullt. GemaR
§ 50 Abs. 1 AIVG ist, wer Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung bezieht, verpflichtet, die Aufnahme einer
Tatigkeit gemaR § 12 Abs. 3 AIVG unverzuglich der zustandigen regionalen Geschaftsstelle anzuzeigen. DarUber hinaus
ist jede andere flr das Fortbestehen und das AusmaR des Anspruches maRgebende Anderung der wirtschaftlichen
Verhéltnisse des Arbeitslosen sowie jede Wohnungsanderung der regionalen Geschaftsstelle ohne Verzug, spatestens
jedoch binnen einer Woche seit dem Eintritt des Ereignisses anzuzeigen.

Der Zweck des § 50 Abs 1 AIVG ist es, die Behérde in die Lage zu versetzen, jede Anderung in den Verhéltnissen des
Arbeitslosen, die zu einer Anderung des Leistungsanspruches fiihren kénnte, daraufhin zu priifen, ob die Leistung
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einzustellen oder zu dndern ist. Daher hat die Arbeitslose eine Anderung der wirtschaftlichen Verhéaltnisse auch dann
dem Arbeitsamt zu melden, wenn sie ihrer Auffassung nach den Anspruch auf eine Leistung der
Arbeitslosenversicherung nicht zu beeinflussen vermag (vgl. VwGH 23.05.2012, 2010/08/0119 mHa 08.05.1987,
86/08/0069, 12.02.1988, 87/08/0090, 13.10.1988, 83/08/0226).

Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdefiihrerin zwar die Beendigung des Dienstverhaltnisses, nicht jedoch die
wahrend des Dienstverhaltnisses regelmaRig geleistete Mehrarbeit und das damit im Zusammenhang stehende offene
Zeitausgleichsguthaben bzw. darauf gegrindete Forderungen gegeniuber dem Dienstgeber bzw. die
Forderungsanmeldung bei der IEF Service GmbH gemeldet. Dies obwohl die Beschwerdefuhrerin - wie sie in der
mundlichen Verhandlung angegeben hat - unverziglich gegeniber dem Dienstgeber die offenen Forderungen
angesprochen und rasch Rucksprache bei der Arbeiterkammer gehalten hat, um etwaige Forderungen fristgerecht
geltend zu machen. Da ihr auch vor dem Hintergrund der allgemeinen Lebenserfahrung sowie ihres
Ausbildungsstandes bewusst gewesen sein muss, dass damit grundsatzlich eine Anderung ihrer wirtschaftlichen
Situation eintritt, hat sie eine Meldepflichtverletzung zumindest in Kauf genommen (vgl. VWGH vom 19.12.2007, ZI.
2004/08/0129 mwN). Wenn die Beschwerdeflhrerin anfihrt, sie habe nicht erkennen kénnen, dass sie Uber die
Geringflgigkeitsgrenze komme, so ist darauf hinzuweisen, dass es darauf nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes nicht ankommt (vgl. zuletzt zur Nichtmeldung von Mehrarbeit VwWGH 23.12.2014, Ra
2014/08/0061 mHa 23.05.2012, ZI. 2010/08/0119, mwN).

Die Ruckforderung erfolgte damit dem Grunde nach zu Recht.

Da im vorliegenden Fall der Widerruf des Arbeitslosengeldes lediglich fur den April und somit fir den Zeitraum
01.04.2016 bis 06.04.2016 rechtmaBig war, ist lediglich der in diesem Zeitraum unberechtigt empfangene Betrag von €
191,34 (= 31,89 € taglich x 6 Tage) ruckzufordern.

Es war sohin spruchgemaf zu entscheiden.
Zu B) Zulassigkeit der Revision:

GemalR§ 25a Abs. 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig, weil die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage abhangt,
der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu l6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird (Art. 133 Abs. 4 B-VG).

Das Bundesverwaltungsgericht orientiert sich an den Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes vom 17.03.2004,
2000/08/0220 sowie vom 21.04.2004, 2001/08/48, jedoch fehlt eine Rechtsprechung zur Frage der beitragsrechtlichen
Zuordnung von offenen Zeitausgleichsguthaben bei Beendigung eines Dienstverhdltnisses, denen eine gultige
Zeitausgleichvereinbarung zugrunde liegt, auf deren Basis erkennbar Zeitausgleich konsumiert wurde.
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