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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Julia JERABEK als Einzelrichterin tber die Beschwerde von
XXXX , geboren am XXXX , vertreten durch die Auxiliaris Steuerberatungs GmbH, gegen den Bescheid des
Arbeitsmarktservice XXXX vom 27.12.2018, nach Beschwerdevorentscheidung vom 03.04.2019, GZ XXXX , betreffend
Widerruf der Zuerkennung des Arbeitslosengeldes gemald § 24 Abs. 2 AIVG und Ruckforderung des zu Unrecht
empfangenen Arbeitslosengeldes gemalR § 25 Abs. 1 AIVG beschlossen:

A) Das Verfahren wird gemaR8 38 AVG iVm§ 17 VwWGVG bis zur rechtskraftigen Entscheidung der
Sozialversicherung der Selbststandigen Uber das Bestehen einer Pflichtversicherung von 05.07.2016 bis 07.08.2016
ausgesetzt.

B)  Die Revision ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Text

Begrindung:
I. Verfahrensgang:

1. Der Beschwerdefiihrer bezog im Zeitraum 01.07.2016 bis 07.08.2016 Arbeitslosengeld iHv € 52,52 taglich.
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2. Mit Bescheid des Arbeitsmarktservice XXXX (in der Folge als ,belangte Behdrde” oder AMS bezeichnet) vom
27.12.2018 wurde der Bezug des Arbeitslosengeldes des Beschwerdefiihrers fir den Zeitraum vom 05.07.2016 bis
07.08.2016 gemal’ § 24 Abs. 2 AIVG iVm 8 38 AIVG widerrufen und der Beschwerdeflihrer gemaf3 § 25 Abs. 1 AIVG iVm 8
38 AIVG zur Rickzahlung des unberechtigt empfangenen Arbeitslosengeldes iHv € 1.785,68, -- verpflichtet. Begriindend
wurde ausgefihrt, der Beschwerdefiihrer habe die Leistung aus der Arbeitslosenversicherung fur den oa. Zeitraum zu
Unrecht bezogen, da er aus seiner Selbstandigkeit ein monatliches Einkommen Uber der Geringflgigkeitsgrenze erzielt
habe.

3. Gegen diesen Bescheid erhob der durch einen Steuerberater vertretene Beschwerdeflhrer fristgerecht Beschwerde
und brachte zusammengefasst vor, er habe seine selbstandige Erwerbstatigkeit vor dem 05.07.2016 beendet.
AbschlieBend beantragte er die Durchfihrung einer muindlichen Verhandlung und die ersatzlose Behebung des

angefochtenen Bescheides.

4. Mit Beschwerdevorentscheidung der belangten Behérde vom 03.04.2019 wurde gemal3§ 14 VwGVG iVm 88 56 Abs.
2 und 58 AIVG der Bescheid vom 27.12.2018 dahingehend abgedndert, dass die Zuerkennung der Notstandshilfe des
Beschwerdefihrers gemaR § 24 Abs. 2 AIVG iVm 8 38 AIVG fur den Zeitraum vom 01.07.2016 bis 07.08.2016 widerrufen
und gemaR § 25 Abs. 1 AIVG iVm 8 38 AIVG die unrechtmalig empfangene Leistung iHv € 1.995,76, -- rlickgefordert

werde.

Begrindend fuhrte die belangte Behdérde nach Darlegung der Rechtsgrundlagen und Berechnung der konkreten
Ruckforderungsbetrage zusammengefasst aus, dass aufgrund der Einkiinfte des Beschwerdefuhrers aus selbstandiger
Arbeit Arbeitslosigkeit nicht gegeben sei. Die belangte Behdrde sei nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs an einen rechtskraftigen Einkommenssteuerbescheid gebunden und es komme
ausschlielRlich darauf an, dass Einkunfte steuerlich zugerechnet werden wirden. Durch den Widerruf sei der
Ubergenuss entstanden. Da dieser weder durch unwahre Angaben, noch durch Verschweigung maRgeblicher
Tatsachen durch den Beschwerdeflihrer verursacht worden sei und dieser auch nicht erkennen habe mussen, dass die
Leistung nicht gebuhrt habe, sei zu prufen gewesen, ob der Beschwerdefiihrer den verschuldensunabhangigen
Tatbestand des § 25 Abs. 1 3. Satz AIVG erfullt habe. Dies sei aufgrund des nachtraglich vorgelegten
Einkommenssteuerbescheides vom 12.04.2018 fur das Jahr 2016 gegeben. Dartber hinaus sei aufgrund des
Einkommenssteuerbescheides nachtraglich die Pflichtversicherung nach dem GSVG festgestellt worden. In diesem Fall
durfe der Ruckforderungsbetrag das erzielte Einkommen nicht Ubersteigen. Das Einkommen des Beschwerdeflhrers in
den verfahrensgegenstandlichen Zeitrdumen habe die bezogene Leistung Uberstiegen, weshalb die gesamte bezogene
Leistung zurlickzufordern gewesen sei.

5. Der BeschwerdefUhrer stellte fristgerecht einen Vorlageantrag und fuhrte auf das Wesentliche zusammengefasst
aus, dass Verfahrensvorschriften verletzt worden seien, da er ihm kein Parteiengehér im Verwaltungsverfahren
eingeraumt worden sei. DarUber hinaus sei der herangezogene Einkommenssteuerbescheid fur das Jahr 2016 nicht
geeignet, Grundlage des angefochtenen Bescheides zu sein, da insbesondere die Nichtausiibung einer selbstandigen
Tatigkeit Uber einen Zeitraum innerhalb eines Jahres nicht aus dem Einkommenssteuerbescheid ersichtlich sei.

6. Der Vorlageantrag und die Beschwerde wurden dem Bundesverwaltungsgericht unter Anschluss der
Verwaltungsakten am 18.10.2019 vorgelegt.

7. Das Bundesverwaltungsgericht forderte den Beschwerdeflhrer mit Schreiben vom 26.05.2020 und 24.08.2020 mit
Hinweis auf § 25 Abs. 1 Satz 3 AIVG auf binnen zwei Wochen nach Zustellung der Schreiben darzutun, ob der
Einkommenssteuerbescheid fiir das Jahr 2016 vom 12.04.2018 rechtskraftig geworden sei und hinsichtlich der
Pflichtversicherung beim zusténdigen Sozialversicherungstrager ein Feststellungsverfahren fur das Jahr 2016
eingeleitet worden sei. Diese Schreiben blieben unbeantwortet. Uber Nachfrage des Bundesverwaltungsgerichtes
ersuchte der Beschwerdefihrer um Fristerstreckung fur eine Stellungnahme, welche ihm gewahrt wurde.

8. In seiner Stellungnahme vom 21.10.2020 fuhrte der Beschwerdefiihrer aus, dass der Einkommenssteuerbescheid
vom 12.04.2018 fir das Jahr 2016 rechtskraftig geworden und kein Feststellungsverfahren eingeleitet worden sei.
DarUber hinaus wiederholte der Beschwerdeflhrer sein Vorbringen, dass er die selbstandige Tatigkeit vor dem
05.07.2016 beendet und erst nach dem 07.08.2016 wiederaufgenommen habe und insofern keine durchgehende
selbstandige Erwerbstatigkeit im Jahr 2016 vorliege.

9. Uber Aufforderung des Bundesverwaltungsgerichtes vom 06.11.2020 teilte der Beschwerdefiihrer mit Schreiben
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vom 21.10.2020 [gemeint wohl: 21.11.2020] mit, dass er mit Eingabe vom 27.11.2020 bei der Sozialversicherung der
Selbstandigen einen Antrag auf bescheidmaRige Feststellung, ,dass fir den Zeitraum vom 05.07.2016 bis einschlieBlich
07.08.2016 ... keine Versicherungspflicht besteht”, gestellt habe und verwies darlber hinaus auf den beigelegten
Antrag. Uber Aufforderung des Bundesverwaltungsgerichtes vom 04.12.2020 wurde dieser Antrag am 15.12.2020
nachgereicht.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Der Beschwerdeflhrer erhob Beschwerde gegen den Bescheid der belangten Behdrde vom 01.04.2019 in der Fassung
der Beschwerdevorentscheidung vom 27.12.2018 betreffend Widerruf des Arbeitslosengeldes flr den Zeitraum vom
01.07.2016 bis 07.08.2016 und Verpflichtung zur Rlckzahlung des unberechtigt empfangenen Arbeitslosengeldes in
Hoéhe von € 1.995,76, --. Darin wurde insbesondere bestritten, dass der Beschwerdefutihrer im Jahr 2016 durchgehend
und insbesondere im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum eine selbstandige Beschaftigung ausgelbt habe und der

Pflichtversicherung unterworfen gewesen sei.

Zur Klarung der Frage, ob im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum eine Pflichtversicherung bestanden hat, ist derzeit
ein Verfahren beim zustandigen Versicherungstrager anhangig.

2. Beweiswurdigung:
Die Feststellungen ergeben sich aus den vorgelegten Verwaltungsakten.
3. Rechtliche Beurteilung:

3.1. GemalR § 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.

Die Anordnung einer Senatszustandigkeit enthalt 8 56 Abs. 2 AIVG, wonach das Bundesverwaltungsgericht Uber
Beschwerden gegen Bescheide einer Geschaftsstelle durch einen Senat entscheidet, dem zwei fachkundige
Laienrichter angehdren, je einer aus dem Kreis der Arbeitgeber und aus dem Kreis der Arbeitnehmer.

Gemal 8 9 Abs. 1 BVWGG leitet und flhrt der Vorsitzende eines Senates das Verfahren bis zur Verhandlung. Die dabei
erforderlichen BeschlUsse bedurfen keines Senatsbeschlusses.

Hinsichtlich der Beschlisse (8 31 VWGVG) ist zwischen verfahrensleitenden und nicht-verfahrensleitenden Beschllssen
zu differenzieren. Verfahrensleitende Beschlisse kann der Vorsitzende alleine fassen, sofern sie nicht auch
verfahrensbeendend sind. Dartber hinaus kann der Vorsitzende auch nicht-verfahrensleitende BeschliUsse, die nicht-
verfahrensbeendende BeschlUsse sind, alleine fassen (vgl. Fister/Fuchs/Sachs Verwaltungsgerichtsverfahren 2013,§ 9
BVWGG, Anm. 3).

Der Verwaltungsgerichtshof sah keinen sachlichen Grund dafir, eine gemalR§ 17 VwGVG iVm 8 38 AVG ergangene
Aussetzungsentscheidung als (bloR) verfahrensleitende Entscheidung zu beurteilen, die nicht abgesondert bekampfbar
ware (vgl. VWGH 24.03.2015, Ro 2014/05/0089). Da der Beschluss Uber die Aussetzung des Verfahrens aber nicht
verfahrensbeendend ist, sondern das Verfahren nur unterbricht, und eine Entscheidung iSd § 56 Abs. 2 AIVG Uber die
Beschwerde gegen den angefochtenen Bescheid des AMS gerade nicht vorliegt, besteht diesbezlglich die
Zustandigkeit der Senatsvorsitzenden als Einzelrichterin.

3.2. Die malgeblichen Bestimmungen des AIVG lauten wie folgt:
+Ruhen des Arbeitslosengeldes

8 16. (1) Der Anspruch auf Arbeitslosengeld ruht wahrend

[) des Zeitraumes, fur den Anspruch auf eine Ersatzleistung (Entschadigung, Abfindung) fur Urlaubsentgelt nach dem
Urlaubsgesetz, BGBI. Nr. 390/1976, in der jeweils geltenden Fassung, oder eine Urlaubsersatzleistung nach dem
Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz (BUAG), BGBI. Nr. 414/1972, in der jeweils geltenden Fassung, besteht
oder eine Urlaubsabfindung nach dem BUAG gewahrt wird, nach MalRgabe des Abs. 4,
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(4) Besteht Anspruch auf eine Ersatzleistung (Entschadigung, Abfindung) fir Urlaubsentgelt (Urlaubsersatzleistung) im
Zeitpunkt der Auflésung des Beschaftigungsverhaltnisses, beginnt der Ruhenszeitraum mit dem Ende des
anspruchsbegrindenden Beschaftigungsverhdltnisses, besteht jedoch auch Anspruch auf Kindigungsentschadigung
mit dem Ende des Zeitraumes, fir den Kindigungsentschadigung gebuhrt. Ist der Anspruch auf eine Ersatzleistung
(Entschadigung, Abfindung) fur Urlaubsentgelt (Urlaubsersatzleistung) strittig oder wird eine Ersatzleistung
(Entschadigung, Abfindung) fur Urlaubsentgelt (Urlaubsersatzleistung) aus sonstigen Grinden (zB Konkurs des
Arbeitgebers) nicht bezahlt, so ist Abs. 2 sinngemaR anzuwenden. Wird hingegen eine Urlaubsabfindung nach dem
BUAG gewahrt, beginnt der Ruhenszeitraum mit dem achten Tag, der auf die Zahlbarstellung durch die Urlaubs- und
Abfertigungskasse folgt. Anspriiche auf Tagesteile bleiben immer auBer Betracht.

u

+Einstellung und Berichtigung des Arbeitslosengeldes
§24. ...

(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
flr Zeitraume zulassig, die zum Zeitpunkt der Antragstellung nicht langer als drei Jahre zurickliegen. 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.”

.8 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 herbeigefiihrt hat oder wenn er erkennen muf3te, 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 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 gebuhrten.

(4) Ruckforderungen, die gemaR Abs. 1 vorgeschrieben wurden, kdnnen auf die zu erbringenden Leistungen aus der
Arbeitslosenversicherung mit der Malgabe aufgerechnet werden, dall dem Leistungsbezieher die Halfte des
Leistungsbezuges freibleiben muf3; sie vermindern den Anspruch auf die zu erbringenden Leistungen, auch wenn er
gepfandet ist. Die regionalen Geschéftsstellen kénnen anldBlich der Vorschreibung von Rulckforderungen
Ratenzahlungen gewdhren, wenn auf Grund der wirtschaftlichen Verhaltnisse des Schuldners die Hereinbringung der
Forderung in einem Betrag nicht moglich ist. Die Héhe der Raten ist unter Berlcksichtigung der wirtschaftlichen
Verhéltnisse des Schuldners festzusetzen.

(6) Eine Verpflichtung zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen einschliel3lich der Aberkennung des Anspruches auf
Arbeitslosengeld gemald Abs. 2 besteht nur, wenn eine solche innerhalb von drei Jahren nach dem jeweiligen



Leistungszeitraum verfugt wird. Eine Verfligung zur Nachzahlung ist nur fur Zeitrdume zuldssig, die nicht langer als drei
Jahre zurlck 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 (kénnen), bis langstens drei Monate nach dem Vorliegen der Nachweise.

"

Zu A) Aussetzung des Verfahrens:

3.3. GemalR§ 38 AVG iVm 8 17 VwWGVG ist die Behdrde (das Verwaltungsgericht), sofern die Gesetze nicht anderes
bestimmen, berechtigt, im Ermittlungsverfahren auftauchende Vorfragen, die als Hauptfragen von anderen
Verwaltungsbehdérden oder von den Gerichten zu entscheiden waren, nach der Uber die maf3gebenden Verhaltnisse
gewonnenen eigenen Anschauung zu beurteilen und diese Beurteilung ihrem Bescheid (ihrer Entscheidung) zugrunde
zu legen. Sie kann aber auch das Verfahren bis zur rechtskraftigen Entscheidung der Vorfrage aussetzen, wenn die
Vorfrage schon den Gegenstand eines anhangigen Verfahrens bei der zustandigen Verwaltungsbehdrde bzw. beim
zustandigen Gericht bildet oder ein solches Verfahren gleichzeitig anhangig gemacht wird.

Die belangte Behdrde hat die Zuerkennung des Arbeitslosengeldes widerrufen und den Beschwerdefihrer zur
Rickzahlung des unberechtigt empfangenen Arbeitslosengeldes verpflichtet. Voraussetzung fir einen Widerruf ist
gemal § 24 Abs. 2 AIVG, dass die Zuerkennung des Arbeitslosengeldes gesetzlich nicht begrindet war.

Ob der Beschwerdefiihrer im Jahr 2016 zu Recht durchgehend einer Pflichtversicherung unterworfen war, stellt eine
Vorfrage dar, welche derzeit den Gegenstand eines beim zustdndigen Sozialversicherungstréager anhangigen
Verfahrens im Sinne des § 38 AVG bildet.

Im Fall der Anhangigkeit eines Verfahrens Uber die Vorfrage steht es im Ermessen der Behérde, das Verfahren zu
unterbrechen oder selbst die Vorfrage zu beurteilen.§ 38 AVG regelt nun nicht im Einzelnen, unter welchen
Voraussetzungen die Behdrde die Vorfrage selbst zu beurteilen hat oder von der Moglichkeit der Aussetzung des
Verfahrens Gebrauch machen kann. Sie ist aber deswegen nicht vollig ungebunden. Ihre Entscheidung kann namlich in
der Richtung hin auf ihre RechtmaRigkeit Uberprift werden, ob sie diese Entscheidung im Sinne des Gesetzes getroffen
hat. Die Uberlegungen, von denen sie sich dabei leiten lassen muss, werden vornehmlich solche der
Verfahrensdkonomie sein (vgl. etwa die bei Hengstschlager/Leeb, AVG, zu § 38 Rz 59 f genannten weiteren Kriterien
der moglichsten Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis, der Erzielung mdglichst richtiger und einheitlicher
Entscheidungen samt Vermeidung von Wiederaufnahmen; demgegeniiber das Postulat der moglichst raschen
Beendigung des Verfahrens). Der Gesichtspunkt der Verfahrensékonomie kdnnte dann nicht als vorrangig angesehen
werden, wenn die Behdrde ohne weiteres Ermittlungsverfahren zur selbststandigen Beurteilung der Vorfrage in der
Lage gewesen ware (VWGH 30.05.2001, 2001/11/0121, mwN; 19.12.2012, 2012/08/0212).

Die Beurteilung der entscheidungswesentlichen Frage, ob der Beschwerdefihrer in dem den Widerruf des
Arbeitslosengeldes betreffenden Zeitraum der Pflichtversicherung unterlag, wdre ohne Durchfihrung eines
aufwendigen Ermittlungsverfahrens nicht méglich, weshalb im Sinne der Raschheit und Einfachheit die Aussetzung des
Beschwerdeverfahrens bis zum Abschluss des im Spruch genannten Verwaltungsverfahrens zur Feststellung des
(Nicht)Vorliegens einer Pflichtversicherung im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum zu beschlieRen war.

3.4. Die Verfahrensparteien sind im Lichte ihrer Mitwirkungspflicht gehalten, dem Bundesverwaltungsgericht nach
rechtskraftigem Abschluss des beim zustandigen Versicherungstrédger anhangigen Verfahrens dessen Ergebnis
unverzlglich mitzuteilen.

Zu B) Unzulassigkeit 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 gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Vielmehr macht das Bundesverwaltungsgericht von
dem ihm eingerdumten Ermessen im Rahmen der gesetzlichen Voraussetzungen des § 38 AVG Gebrauch.
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