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Der VWGH hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell, Dr. Mdller, Dr. Novak und
Dr. Sulyok als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. M&slinger-Gehmayr, Uber die Beschwerde des Rechtsanwaltes
Dr. H, als Masseverwalter im Konkurs der Druckerei G in M, gegen den aufgrund des Beschlusses des
Unterausschusses des zustandigen Verwaltungsausschusses ausgefertigten Bescheid des Landesarbeitsamtes
Oberosterreich vom 4. Dezember 1991, ZI. IVa-AlV-7022-0-B/2933 140266/Braunau, betreffend Verpflichtung zum
Ersatz von Arbeitslosengeld gemal3 8 25 Abs. 2 AIVG, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

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

Begriindung

Am 16. Janner 1987 beantragte Ulrike St. beim Arbeitsamt Braunau/Inn die Gewahrung von Arbeitslosengeld mit
Wirkung vom 14. Janner 1987. Sie gab dabei unter anderem an, in der Zeit vom 11. November 1983 bis 13. Janner 1987
bei der Druckerei G als kaufmannische Angestellte beschaftigt gewesen zu sein. Es bestehe auch ein Anspruch auf
Kdndigungsentschadigung; Kindigungsentschadigung sei allerdings nicht bezahlt worden, weil der Dienstgeber
insolvent sei. (Wie sich spater herausstellte, wurde Uber das Vermégen des Dienstgebers am 12. Janner 1987 der
Konkurs eroffnet und der BeschwerdefUhrer zum Masseverwalter bestellt). Nach der gleichzeitig vorgelegten
Arbeitsbescheinigung vom 16. Janner 1987 endete die Beschaftigung ("arbeitsrechtliches Ende des
Dienstverhaltnisses") am 13. Janner 1987. Die Bezlige seien bis 13. Janner 1987 ausbezahlt worden. Das letzte volle
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Entgelt im Monat Dezember 1986 habe S 10.733,33 betragen. Auch darin wurde angegeben, dal3
Kdandigungsentschadigung nicht gezahlt worden sei, weil der Dienstgeber insolvent sei; das Dienstverhaltnis sei durch
Kdndigung durch den Dienstgeber beendet worden. Die Arbeitsbescheinigung tragt die Unterschrift "GJ" und ist mit
dem Firmenstempel der Druckerei G versehen.

Ulrike St. erhielt daraufhin vom 14. Janner bis 4. April 1987 Arbeitslosengeld.

Nach einer Beschaftigung als Serviererin vom 9. April bis 24. Mai 1987 beantragte Ulrike St. beim Arbeitsamt
Braunau/Inn am 2. Juni 1987 neuerlich die Gewahrung von Arbeitslosengeld; dieses wurde ihr vom 22. Juni bis 9. Juli
1987 gewahrt.

Nach einer Beschaftigung als Zahlkellnerin vom 11. Juli bis 7. September 1987 stellte Ulrike St. wieder einen Antrag auf
Arbeitslosengeld, welches ihr vom 9. September bis 1. Oktober 1987 gewahrt wurde.

Aufgrund eines Datenaustausches mit dem Hauptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstrager wurde dem
Arbeitsamt Braunau/Inn im August 1988 bekannt, dal3 fur Ulrike St. eine Versicherungszeit vom 1. Janner 1987 bis 13.
Marz 1987 bestehe. Mit Schreiben vom 19. Oktober 1988 teilte das Landesarbeitsamt Oberdsterreich dem Arbeitsamt
mit, da durch die Ermittlungen des IESG-Arbeitsamtes eindeutig feststehe, dal3 das Dienstverhaltnis von Ulrike St.
durch Kiindigung seitens des Masseverwalters geendet habe und ein vorzeitiger Austritt nicht erklart worden sei. Eine
Kdandigungsentschadigung kénne dadurch der genannten Dienstnehmerin nicht gebihren und sei ihr auch vom IESG-
Arbeitsamt nicht zuerkannt worden. Vielmehr bestinde ein Anspruch auf laufendes Gehalt bis zum Ende der
jeweiligen Kundigungsfrist, wodurch das Vorliegen von Arbeitslosigkeit in der Kindigungsfrist auszuschlieRen sei. Da
die Dienstnehmerin wahrend der Kiindigungszeit fir die Firma nicht gearbeitet habe, komme eine Ruckforderung des
ihr gewahrten Arbeitslosengeldes nicht in Frage. Es sei jedoch eine Ruckforderung gegenlber der Firma, vertreten
durch den Masseverwalter, gemaR § 25 Abs. 2 AIVG bescheidmalig vorzunehmen, da dieser falsche Angaben gemacht
habe und diesbezlglich grobe Fahrlassigkeit vorliege. In der Anlage wurde ein Schreiben des Masseverwalters an
Ulrike St. vom 23. Janner 1987 Ubermittelt, das folgenden Inhalt aufweist:

"Sehr geehrte Frau ...

In meiner Eigenschaft als Masseverwalter im Konkurs der Firma G, habe ich lhr Dienstverhaltnis am 13.1.1987 gemal3 §
25 Abs. 1 Konkursordnung unter Einhaltung der gesetzlichen Kindigungsfrist von 3 Monaten aufgekindigt. Das
Dienstverhaltnis endet sohin mit 13.4.1987, da der Masseverwalter zwar an die Kindigungsfristen, nicht aber an die
Kindigungstermine gebunden ist.

Der lhnen noch zustehende Urlaub ist wahrend der Kiindigungsfrist zu konsumieren. Ihre berechtigten Anspriiche aus
dem Dienstverhaltnis wollen Sie innerhalb der vom Konkursgericht festgesetzten Anmeldungsfrist beim
Konkursgericht in zweifacher Ausfertigung anmelden. Zur Wahrung der Anspriiche nach dem IESG ist bei sonstigem
Ausschluf? ein Antrag binnen 4 Monaten ab Erdffnung des Konkursverfahrens an das zustandige Arbeitsamt zu
richten."

Nach einem Aktenvermerk vom 9. Juni 1987 habe der Beschwerdeflhrer erklart, dald das Dienstverhaltnis von Ulrike
St. am 13. April 1987 geendet habe. Diese habe keinen vorzeitigen Austritt erklart.

Nach einem weiteren Aktenvermerk vom 4. November 1988 habe der Beschwerdefiihrer auch angegeben, dal? fur die
"fragliche Zeit" auf eine Arbeitsleistung von Ulrike St. verzichtet worden sei. Es sei in der Kiindigungszeit nur der Lohn
weitergezahlt worden.

Mit Bescheid vom 30. November 1988 verpflichtete das Arbeitsamt Braunau/Inn den Beschwerdefihrer gemald § 25
Abs. 2 AIVG 1977 zum Ruickersatz des von Ulrike St. zuviel bezogenen Arbeitslosengeldes in der Hohe von S 13.987,--.
Nach der Begriindung sei der Uberbezug der genannten Dienstnehmerin auf die Arbeitsbescheinigung der Firma G (als
deren Masseverwalter der Beschwerdeflhrer fungierte) vom 16. Janner 1987 zurtckzufihren. Danach sei Ulrike St. nur
bis 13. Janner 1987 bei der Firma beschéftigt gewesen. Ulrike St. habe daraufhin ab 14. Janner 1987 Arbeitslosengeld
bezogen. Nach einer Mitteilung der Gebietskrankenkasse und den Angaben des Beschwerdefiihrers habe das
Dienstverhaltnis jedoch erst am 13. April 1987 geendet. Dadurch sei der im Spruch angefiihrte Uberbezug entstanden.

Der Beschwerdefuhrer erhob Berufung, wobei er im wesentlichen vorbrachte, daR das Arbeitsverhaltnis von Ulrike St.
entsprechend der von ihm ausgestellten Arbeitsbestatigung vom 16. Janner 1987 am 13. Janner 1987 geendet habe.
Das Dienstverhaltnis sei nach Konkurseréffnung vom Beschwerdeflhrer am 13. Janner 1987 aufgeldst worden, wobei



Ulrike St. diese Auflésung zustimmend zur Kenntnis genommen habe. AnlaRlich einer Lohnsteuerprifung durch die
Gebietskrankenkasse habe der Betriebsprufer die Auffassung vertreten, dal? das Dienstverhaltnis von Ulrike St. mit 12.
Marz 1987 geendet habe, weil vom Masseverwalter zwar ohne Kindigungstermin gekuindigt werden kénne, jedoch
eine zweimonatige Kundigungsfrist einzuhalten sei. Uber Ersuchen des Arbeitsamtes habe der Beschwerdefiihrer eine
weitere (zweite) Arbeitsbestatigung mit Datum vom 19. Juni 1987 ausgestellt, wonach das Dienstverhaltnis von Ulrike
St. am 12. Marz 1987 beendet worden sei. Diese Richtigstellung sei auf einen Irrtum des Beschwerdeflhrers
zurlckzufuhren. Tatsachlich habe das Arbeitsverhaltnis von Ulrike St. am 13. Janner 1987 geendet. Eine
einvernehmliche Auflésung des Arbeitsverhaltnisses sei jederzeit méglich. Eine Ersatzpflicht nach 8 25 Abs. 2 AIVG 1977
setze allerdings voraus, daf3 der Bezug des Arbeitslosengeldes aufgrund einer vorsatzlich oder grob fahrlassig
ausgestellten Bestatigung erfolgt sei. Vorsatz sei im vorliegenden Fall auszuschlieBen, grobe Fahrlassigkeit liege
ebenfalls nicht vor, da bezlglich der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses von Ulrike St. verschiedene Ansichten
vertreten worden seien: Wahrend Masseverwalter und Dienstnehmerin das Ende des Dienstverhaltnisses mit 13.
Janner 1987 angenommen hatten und annahmen, sei die Gebietskrankenkasse von einem Ende zum 12. Marz 1987
ausgegangen und vertrete das Arbeitsamt die Auffassung, dal3 das Dienstverhaltnis bis 13. April 1987 gedauert habe.
Im Ubrigen hatte die Dienstnehmerin erkennen mussen, dall ihr das Arbeitslosengeld nicht gebihre, weil ein
Doppelbezug bestanden habe. Der Ruckersatz hatte daher der Dienstnehmerin gemaR 8 25 Abs. 1 AIVG
vorgeschrieben werden mussen und nicht dem Beschwerdeflhrer, der die Leistung allenfalls infolge eines Irrtums

verursacht habe.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Berufung keine Folge gegeben und der Beschwerdefihrer zum
Riickersatz des von Ulrike St. zu Unrecht bezogenen Arbeitslosengeldes in der Hohe von S 13.987,-- verpflichtet. Nach
der Begrindung habe der Beschwerdeflhrer, der die gemeinschuldnerische Firma vertreten habe, sowohl bezuglich
der Dauer des Dienstverhdltnisses als auch bezuglich der Hohe des Entgelts von Ulrike St. eine unrichtige
Arbeitsbescheinigung ausgestellt. Bei der Tatigkeit als Masseverwalter wirden die nétige Geschaftskundigkeit und
ausreichende fachliche Kenntnisse vorausgesetzt, sodall davon ausgegangen werden konne, dall es dem
Beschwerdefiihrer zumutbar gewesen sei, den genauen Zeitpunkt fir das Ende des Dienstverhaltnisses der genannten
Dienstnehmerin festzusetzen. Dies habe er auch in dem an Ulrike St. gerichteten Kiindigungsschreiben vom 23. Janner
1987 getan. Eine Ruckforderung kénne bei der Dienstnehmerin nicht erfolgen, da fur diese nicht erkennbar gewesen
sei, dal3 sie noch Gehalt bis 13. April 1987 erhalten werde. Ihr gegenlber sei der Widerruf und die rickwirkende
Berichtigung der Leistung im Ubrigen mit Bescheid des Arbeitsamtes vom 19. November 1991 erfolgt.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und in einer Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
§ 25 Abs. 1 AIVG lautet auszugsweise:

"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 malRgebender Tatsachen herbeigefihrt hat oder wenn er erkennen multe, dal? die Leistung nicht oder
nicht in dieser Hohe gebuhrte.

n

§ 25 Abs. 2 AIVG bestimmt:

"Wenn eine dritte Person eine ihr nach diesem Budesgesetz obliegende Anzeige vorsatzlich oder aus grober
Fahrlassigkeit unterlassen oder falsche Angaben gemacht und hiedurch einen unberechtigten Bezug verursacht hat,
kann sie zum Ersatz verpflichtet werden."

Aus dem Regelungszusammenhang der zitierten Bestimmungen des Arbeitslosenversicherungsgesetzes mul3 nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes geschlossen werden, dal3 eine positive Gebrauchnahme von Ermessen
nach 8 25 Abs. 2 AIVG 1977 - abgesehen von den Ubrigen Voraussetzungen - nur dann als im Sinne des Gesetzes
gelegen in Betracht kommt, wenn entweder ein Riuckforderungstatbestand nach § 25 Abs. 1 leg. cit. nicht vorliegt oder



ein solcher zwar verwirklicht ist, aber eine Ruckforderung vom Empfanger der Leistung nach diesen Bestimmungen
aus tatsachlichen Grunden scheitert (vgl. das Erkenntnis vom 30. September 1994, ZI.91/08/0194, mit weiteren
Judikaturhinweisen).

Die RechtmaRigkeit der Verpflichtung des Beschwerdefiihrers zum Ersatz des Ulrike St. gewahrten Arbeitslosengeldes
hangt daher zunachst von der Frage ab, ob der Widerruf des Arbeitslosengeldes gegentber Ulrike St. zu Recht erfolgt
ist. Aufgrund des Berufungsvorbringens des Beschwerdefiihrers hatte sich daher die belangte Behdrde zundchst -
ohne Bindung an den Bescheid des "IESG-Arbeitsamtes" - mit der Frage auseinanderzusetzen gehabt, wie und wann
das Beschaftigungsverhaltnis der Ulrike St. beendet worden ist. Dabei waren insbesondere unter Mitwirkung der
Parteien die ndheren Umstande der Auflésung des Beschaftigungsverhaltnisses zum 13. Janner 1987 bzw. der
Widerspruch zwischen der Arbeitsbescheinigung vom 16. Janner 1987 und dem an Ulrike St. gerichteten Schreiben
vom 23. Janner 1987 zu klaren gewesen. Der an Ulrike St. gerichtete Widerrufsbescheid vom 19. November 1991 hat
mangels einer diesbezlglichen Rechtsgrundlage keine den Beschwerdeflhrer treffende erweiterte Rechtskraft,
weshalb dieser Bescheid nicht einer Berucksichtigung von Einwendungen des Beschwerdeflhrers im gegenstandlichen
Ersatzverfahren nach § 25 Abs. 2 AIVG 1977 entgegensteht. Ferner ware zu kldren gewesen, ob Ulrike St. den Bezug des
Arbeitslosengeldes nicht etwa durch Verschweigung maRgebender Tatsachen herbeigefihrt hat, da sie dem
Arbeitsamt vom Schreiben des Masseverwalters vom 23. Janner 1987, aus dem sich ein Ende des
Beschaftigungsverhaltnisses mit 13. April 1987 ergibt, keine Mitteilung gemacht hat. Erst bei Verneinung dieser Frage -
daB eine Ruckforderung des Arbeitslosengeldes von Ulrike St. im Zeitpunkt der Verpflichtung des Beschwerdefihrers
zum Ruckersatz nicht méglich war ("aus tatsachlichen Griunden scheitert"), ist nach der Aktenlage nicht ersichtlich -
hatte sich die belangte Behdrde mit einer etwaigen Ersatzpflicht des Beschwerdefihrers nach § 25 Abs. 2 AIVG 1977
auseinanderzusetzen gehabt.

Aufgrund dieser Erwagungen belastete die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit des
Inhaltes, weshalb dieser gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben war.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994.
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