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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasidenten Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell, Dr.
Mdller, Dr. Novak und Dr. Sulyok als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Kommissar Dr. Ladislav, Uber die
Beschwerde der C in |, vertreten durch Dr. A, Rechtsanwalt in I, gegen den aufgrund des Beschlusses des
Unterausschusses des zustandigen Verwaltungsausschusses ausgefertigten Bescheid des Landesarbeitsamtes Tirol
vom 12. August 1992, ZI. IVa-7022 B, betreffend Widerruf und Ruckforderung von Karenzurlaubsgeld, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Arbeit und Soziales) hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in Héhe von S 11.540,--
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Beschwerdefihrerin liel3 sich im Janner 1990 gemeinsam mit ihrem Ehegatten von einem beeideten Buchprufer
und Steuerberater Uber die Grindung einer Gesellschaft m.b.H. beraten. Auf Anraten dieses Steuerberaters wurde von
der BeschwerdefUhrerin gemeinsam mit ihrem Ehegatten eine Gesellschaft m.b.H. gegrindet, von der die
Beschwerdefiihrerin 75 % der Anteile und ihr Ehegatte 25 % der Anteile Gbernahm. In weiterer Folge wurde der
Beschwerdefihrerin in einem Telephongesprach mit diesem Steuerberater die Auskunft erteilt, daR sie ein
Dienstverhaltnis zur gegriindeten

Gesellschaft m.b.H. eingehen und sich als Sekretarin bei der Tiroler Gebietskrankenkasse anmelden kdnne. Sie wurde
vom 5. Februar 1990 bis 24. Oktober 1990 als Sekretarin mit einem monatlichen Bruttolohn von S 3.000,-- durch den

Dienstgeber S Gesellschaft m.b.H. zur Sozialversicherung angemeldet. Auf dieser Anmeldung befand sich kein Vermerk
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Uber eine etwaige Beteiligung der Beschwerdeflhrerin an dieser Gesellschaft m.b.H. Die Anmeldung wurde daher von
der Gebietskrankenkasse anerkannt und durchgefihrt. In weiterer Folge bezog die Beschwerdeflhrerin vom
Arbeitsamt | im Zeitraum 25. Oktober 1990 bis 30. September 1991 Karenzurlaubsgeld. Mit Bescheid der Tiroler
Gebietskrankenkasse vom 16. September 1991 wurde festgestellt, da die Beschwerdefuhrerin vom 5. Februar 1990
bis 24. Oktober 1990 als Sekretdrin beim Dienstgeber S Gesellschaft m.b.H. in | nicht sozialversicherungs- und
arbeitslosenversicherungspflichtig beschéftigt war. Der von der Beschwerdefuhrerin dagegen erhobene Einspruch
wurde wegen eines ihm anhaftenden Formgebrechens als unzuldssig zurtickgewiesen.

Mit Bescheid des Arbeitsamtes | vom 12. Mai 1992 wurde das der Beschwerdefuhrerin im Zeitraum 25. Oktober 1990
bis 30. September 1991 gewdhrte Karenzurlaubsgeld widerrufen bzw. die Bemessung ruckwirkend berichtigt und sie
zur Ruckzahlung des unberechtigt empfangenen Karenzurlaubsgeldes von S 62.146,-- verpflichtet. In der Begrindung
fUhrte das Arbeitsamt aus, daB sich durch den Bescheid der Tiroler Gebietskrankenkasse vom 16. September 1991
herausgestellt habe, daR die flir das Karenzurlaubsgeld nétige Anwartschaft nicht mehr gegeben sei.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung fuhrte die Beschwerdeflihrerin, soweit hier wesentlich, wortlich

aus:

"Ich war im Janner 1990 mit meinem Ehegatten S bei Herrn G, beeideter Buchprifer und Steuerberater, um mich Gber
die Grindung einer Gesellschaft m.b.H. beraten zu lassen. Er, mein Gatte, und ich haben an die Grindung der
Gesellschaft m.b.H. aus rein gewerberechtlichen Uberlegungen gedacht, da mein Ehegatte zur Ausiibung des
Schmiedegewerbes die entsprechenden Befdhigungsnachweise nicht selbst erbringen konnte. Herr G empfahl uns
damals, dall mein Ehegatte 25 % der Anteile und ich 75 % der Anteile erhalten sollte, da ich lediglich einen geringen
Bezug als Sekretarin erhalten und mein Mann aber einen der Vollbeschaftigung angemessenen Bezug aus der
Gesellschaft m. b.H. beziehen sollte und er daher steuerlich auch als Dienstnehmer gelten konnte. Es wurde in der
Folge die S Gesellschaft m.b.H. gegriindet, an der mein Gatte zu 25 % und ich zu 75 % beteiligt ist. In weiterer Folge
habe ich sodann mit Herrn G ein Telephonat gefihrt, in welchem ich ihn fragte, ob ich mich nunmehr bei der Tiroler
Gebietskrankenkasse als Sekretdrin anmelden kdénne, was Herr G in offensichtlicher Unkenntnis des damaligen
Aktenstandes bejahte. Ich habe mich sodann bei der Tiroler Gebietskrankenkasse anmelden lassen und in weiterer
Folge Mutterschaftsleistungen und sodann Karenzurlaubsleistungen beantragt. ..."

Der Beschwerdefihrerin sei bis zum Bescheid der Tiroler Gebietskrankenkasse, wonach sie nicht sozialversicherungs-
und arbeitslosenversicherungspflichtig beschaftigt gewesen sei, nicht bekannt gewesen, dal sie wegen ihrer 75 %igen
Beteiligung nicht mehr Dienstnehmerin nach ASVG und AIVG sein habe kdnnen, zumal sie auch nicht
Geschéftsfuhrerin der Gesellschaft gewesen sei. Bei Beantragung der Karenzurlaubsleistung habe sie auch nicht wider
besseres Wissen gehandelt und die Leistungen auch nicht durch unwahre Angaben oder durch Verschweigung von
wesentlichen Tatsachen beansprucht. In der von der Kanzleigemeinschaft G der Wirtschaftstreuhander G und Mag. R
nachgereichten Berufungserganzung wird, soweit hier wesentlich, wortlich ausgefiihrt:

"Unter Bertlicksichtigung des bei meiner Mandantschaft gegebenen und ihr zumutbaren Wissenstandes hat sie sich
hinsichtlich der Frage ihrer Versicherungspflicht und ihrer Anspriiche auf Leistungen nach dem AIVG auf den Rat
meiner Kanzlei und zusatzlich auf die Beratung der B G.m.b.H. verlassen kénnen und hatte sie daher nicht erkennen
mussen, dal3 ihr die Leistungen auf Karenzurlaubsgeld nicht zustehen."

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde diese Berufung ab. In der Bescheidbegriindung wird nach
Darstellung des bisherigen Verwaltungsgeschehens und Zitierung der angewendeten gesetzlichen Bestimmungen
ausgefuhrt, daR bei der allein streitentscheidenden Frage, ob die erstinstanzliche Behdrde zu Recht den
drittgenannten Ruckforderungstatbestand des § 25 Abs. 1 erster Satz AIVG angenommen hat, zu beachten sei, daf3
dieser Tatbestand nicht erst dann erfullt sei, wenn der Leistungsempfanger die Ungebuhrlichkeit der Leistung an sich
erkannt habe. Das Gesetz stelle vielmehr auf das bloRBe Erkennen-Missen ab und statuiere dadurch eine gewisse
Sorgfaltspflicht. Es kénne nicht verlangt werden, daR der Grad der pflichtgemafRen Aufmerksamkeiten Uberspannt
oder Uberdurchschnittliche geistige Fahigkeiten verlangt werden; der Ruckforderungstatbestand sei jedoch bereits
dann erfillt, wenn dem Leistungsempfanger bei einer ihm nach den Umstanden des Einzelfalles zumutbaren
Aufmerksamkeit auffallen mufte, dald die Leistung nicht gebihrte. So hatte die Beschwerdeflhrerin anla3lich der
Grundung der Gesellschaft m.b.H. wissen mussen, dal3 ihr Gatte 25 % bzw. sie selbst 75 % der Anteile Gbernehmen, sie
als Sekretarin lediglich einen geringen Bezug erhalten, ihr Gatte aber einen der Vollbeschaftigung angemessenen



Bezug aus der Gesellschaft m.b.H. beziehen sollte, und bei einem nur mit S 324,-- Gber der fur 1990 geltenden
Geringflgigkeitsgrenze gemald 8 5 Abs. 2 lit. a bis ¢ ASVG von S 2.658,-- gelegenen monatlichen Entgelt davon ausgehen
mussen (und hatte somit erkennen mussen), dal3 eben sehr genau kalkuliert worden sei und das Vorliegen der
Dienstnehmereigenschaft tatsachlich nicht angenommen werden konnte. Sie hatte daher wissen mussen, dal3 ihr auch
weder Wochenhilfe noch Karenzurlaubsgeld zustehen. Daran dndere auch nichts die Tatsache, dal sie sich rechtlich
beraten haben lassen. Zufolge der konkreten Umstande und ohne ein Uberdurchschnittliches Mal3 an Rechtskenntnis
und Information abzuverlangen, hatte ihr die UnrechtmaRigkeit der Anmeldung als Dienstnehmerin insbesondere im
Hinblick auf ihre 75 %-Beteiligung an der Gesellschaft m.b.H. entsprechend auffallen missen.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefihrerin die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend
machende Beschwerde, nach der sie sich in ihrem Recht, nicht zur Riickzahlung von Karenzurlaubsgeld verpflichtet zu
werden, verletzt erachtet. Fir die Beschwerdefiihrerin sei auf Grund der Tatsache, dal3 sie sowohl von ihrem
Steuerberater G als auch der Steuerberatungsgesellschaft B G.m.b.H., dahingehend beraten worden sei bzw. Auskunft
erhalten habe, dalR sie Anspruch auf Karenzgeld habe, unméglich zu erkennen gewesen, daf? ihr die Leistung nicht
gebuhre. Es kénne ihr wohl nicht zugemutet werden, darliber hinaus noch weitere Informationen einzuholen. Es
wirde wohl eine Uberspannung der von der Beschwerdefiihrerin zu fordernden pflichtgemaRen Aufmerksamkeit
bedeuten, wenn ihr die UnrechtmaRBigkeit der Anmeldung als Dienstnehmerin im Hinblick auf ihre 75 %-Beteiligung an
der Gesellschaft m.b.H. auffallen hatte missen, zumal sie keine Geschaftsfuhrerstellung innegehabt habe und nur
geringfugige Arbeitsleistungen fur die Dienstgeberin erbracht habe.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal § 29 Abs. 1 in Verbindung mit § 24 Abs. 2 AIVG ist die Zuerkennung des Karenzurlaubsgeldes zu widerrufen,
wenn sie sich nachtraglich als gesetzlich nicht begriindet herausstellt. Nach § 29 Abs. 1 in Verbindung mit § 25 Abs. 1
AIVG ist beim Widerruf der Empfanger des Karenzurlaubsgeldes zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu
verpflichten, wenn er den Bezug durch unwahre Angaben oder durch Verschweigung mafligebender Tatsachen
herbeigefuhrt hat oder wenn er erkennen muRte, daf3 die Leistung nicht oder nicht in dieser Héhe gebihrte.

Die Beschwerdeflhrerin bekdmpft den angefochtenen Bescheid, wie sich aus dem Beschwerdepunkt
unmiBverstandlich ergibt, lediglich insoweit, als sie zur Rlckzahlung des unstrittig unberechtigt empfangenen
Karenzurlaubsgeldes im Betrag von S 62.146,-- verpflichtet wurde. Diesbezliglich ist zwischen den Parteien des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens lediglich strittig, ob die belangte Behdrde zu Recht die Erflllung des dritten
Ruckforderungstatbestandes des § 25 Abs. 1 erster Satz AIVG angenommen hat, ob also die Beschwerdefiihrerin hatte
erkennen mussen, daB ihr die genannte Leistung nicht geblhrte. Nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. das Erkenntnis vom 8. Juni 1993, ZI.93/08/0017, m.w.N.) ist der dritte
Ruckforderungstatbestand des § 25 Abs. 1 erster Satz AIVG schon nach dem isolierten Wortlaut der Wendung "wenn er
erkennen mufite, dal’ ..." nicht erst dann erflllt, wenn der Leistungsempfanger die Ungebuhrlichkeit der Leistung an
sich oder ihrer Hohe nach erkannt hat; das Gesetz stellt vielmehr auf das bloRRe Erkennen-Missen ab und statuiert
dadurch eine (freilich zunachst nicht ndher bestimmte) Diligenzpflicht. Aus der Gegenulberstellung mit den zwei
anderen in § 25 Abs. 1 erster Satz AIVG genannten Ruckforderungstatbestanden (unwahre Angaben, Verschweigung
mafgebender Tatsachen) wird jedoch deutlich, daB fur die Anwendung des dritten Rickforderungstatbestandes eine
gegenlUber den beiden anderen Tatbestdnden abgeschwachte Verschuldensform, namlich Fahrlassigkeit, genigt.
Fahrlassige Unkenntnis davon, dal die Geldleistung nicht oder nicht in der konkreten Hohe gebuhrte, setzt voraus, daly
die Ungebulhr bei Gebrauch der (im Sinne des &8 1297 ABGB zu vermutenden) gewdhnlichen Fahigkeiten erkennbar
gewesen ist. Ob dies zutrifft, ist im Einzelfall zu beurteilen, wobei jedoch der Grad der pflichtgemaRen Aufmerksamkeit
weder Uberspannt noch Uberdurchschnittliche geistige Fahigkeiten verlangt werden durfen. Insbesondere ist im
gegebenen Zusammenhang die (allgemeine) Vermutung von der Gesetzeskenntnis (8 2 ABGB) nicht ohne weiteres
heranzuziehen, weil dies der im Gesetzeswortlaut zum Ausdruck gekommenen Absicht des Gesetzgebers, nicht schon
die Rechtswidrigkeit der Leistungsgewahrung allein auch fur die Ruckforderung genligen zu lassen, zuwiderliefe.

Ausgehend von dieser dargestellten Rechtslage teilt der Verwaltungsgerichtshof nicht die Auffassung der belangten
Behorde, der Beschwerdefuhrerin hatte die Unrechtmaligkeit der Anmeldung als Dienstnehmerin insbesondere im
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Hinblick auf ihre 75 %-Beteiligung an der Gesellschaft m.b.H. entsprechend auffallen muissen. Es kann nicht davon
ausgegangen werden, dal3 die Beschwerdefuhrerin im Hinblick auf ihre 75 %-Beteiligung an der Gesellschaft m.b.H.
und ihrer Rechtsstellung als Sekretdrin mit einem geringen Bezug hatte erkennen mussen, daB sie der (Arbeitslosen-
)Versicherungspflicht nicht unterliegt. "Erkennen muissen" im Sinne des 8 25 Abs. 1 ALVG kann - wie oben ausgefuhrt -
nicht mit Rechtskenntnis und schon gar nicht mit Judikaturkenntnissen gleichgesetzt werden. Die Frage, ob eine
Beteiligung mit 75 % an einer Gesellschaft m.b.H. ein der Versicherungspflicht unterliegendes Dienstverhaltnis zu
dieser Gesellschaft m.b.H. ausschliet, ist im Gesetz nicht klar geregelt, sodaR schon aus diesem Grunde die
allgemeine Vermutung des§ 2 ABGB von vornherein ausscheidet. Aber auch die Unterredung zwischen der
Beschwerdeflihrerin, ihres Gatten und dem Steuerberater, wonach der Gatte der Beschwerdeflihrerin einen der
Vollbeschaftigung angemessenen Bezug aus der Gesellschaft mbH beziehen sollte und daher "steuerlich" auch als
Dienstnehmer gelten kdnnte, reicht nicht dafir aus, daR die Beschwerdeflihrerin erkennen hatte missen, dal3 ihr zu
begriindendes Dienstverhdltnis nicht der (Arbeitslosen-)Versicherungspflicht unterliegt. Gegenstand dieser
Unterredung war nach dem Ausweis der Verwaltungsakten nicht die Frage, ob die Voraussetzungen eines
sozialversicherungspflichtigen Dienstverhaltnisses vorliegen. Die Bezugnahme auf eine "steuerliche Geltung" reicht
dazu keinesfalls hin. Der festgestellte Inhalt des Beratungsgespraches erlaubt sohin nicht die Annahme, die
Beschwerdefiihrerin  hatte erkennen mussen, daR ihr zu begrindendes Dienstverhdltnis nicht der
Sozialversicherungspflicht unterliegt.

Ausgehend von der vom Verwaltungsgerichtshof nicht geteilten Auffassung, unterliel} die belangte Behdrde die
Prifung der weiteren Rickforderungstatbestande des § 25 Abs. 1 AIVG.

Im fortgesetzten Verfahren wird die belangte Behorde das Verfahren auch dahingehend zu ergdanzen haben, ob die
Beschwerdefiihrerin bei der Anmeldung bei der Gebietskrankenkasse die Frage nach einer Beteiligung an der
Gesellschaft m.b.H. (Dienstgeber) auf dem Anmeldeformular verschwiegen hat. Die Beschwerdefihrerin hatte ndmlich
die Versicherungspflicht und dadurch auch die gegensténdlichen Leistungen durch "Verschweigung malgebender
Tatsachen" herbeigefiihrt, wenn sie die Unvollstandigkeit der Angaben in der Anmeldung veranlal3t hatte. Dem § 25
Abs. 1 AIVG kann namlich nicht entnommen werden, dal3 ein Verschweigen nur gegenlber dem Arbeitsamt den
Ruckforderungstatbestand  erflllt. Auch ein  Verschweigen maRgebender Tatsachen gegenlber den
Sozialversicherungstragern in Zusammenhang mit der Anmeldung einer sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung
reicht dann aus, wenn diese fehlerhafte Anmeldung zur Annahme einer sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung
durch die Gebietskrankenkasse fihren mufllte und dieses so angenommene Beschaftigungsverhaltnis die
Anwartschaft fur die begehrte Leistung nach dem Arbeitslosenversicherungsgesetz begriindet.

Der angefochtene Bescheid war daher aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991.
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