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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof 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 Mag. Schwachter, Uber die Beschwerde der |
in W, vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in W, gegen den aufgrund des Beschlusses des Unterausschusses des
zustandigen Verwaltungsausschusses vom Landesarbeitsamt Wien ausgefertigten Bescheid vom 21. Janner 1993, ZI.
IVb/7022/7100 B, 920/3671 060358, betreffend Widerruf und Ruckforderung von Arbeitslosengeld, zu Recht erkannt:

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

Der Bund (Bundesminister fir Arbeit und Soziales) hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen von S 11.120,-- binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Mit Bescheid des Arbeitsamtes Versicherungsdienste vom
6. Juli 1992 wurde der Beschwerdefiihrerin

"der Bezug (des) Arbeitslosengeldes .... gemaR § 7 Abs. 1
Z.1,812 Abs. 1und 3 lit. a, § 24 Abs. 1, 8 25 Abs. 1 und 3

sowie 8 50 Abs. 1 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes
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1977 ... mit 29. November 1991 eingestellt und der

Leistungsbezug v. 29. November 1991 bis 31. Janner 1992 in der

Hohe von S 23.244,-- widerrufen und zum Ruckersatz

vorgeschrieben.

Diesen Bescheid hat das Arbeitsamt nach Zitierung der angewendeten Rechtsvorschriften wie folgt begrindet:

"Unter Berucksichtigung der Aktenlage wird vom Arbeitsamt Versicherungsdienste festgestellt, daRR Sie zumindest ab
29.11.1991 in einem dienstnehmerahnlichen Beschaftigungsverhaltnis bei Fa. N tatig sind.

Da es nicht notwendig ist, dal unter Ehegatten (Lebensgefahrten) oder nahen Angehdrigen Uberhaupt ein
Vertragsverhaltnis besteht. Es kommt lediglich auf die Tatigkeit im Betrieb an. (lhrer Angabe nach bei Antragserteilung
beim Arbeitsamt bezeichneten Sie sich als Sekretdrin und besitzen auch eine Postvollmacht fur die Firma des
Lebensgefahrten).

Bei der Beurteilung des Vorliegens von Arbeitslosigkeit (Geringfugigkeitsgrenze) bei mithelfenden Angehdrigen ist zu
prufen, welches Entgelt einem betriebsfremden Dienstnehmer bei gleicher Arbeitszeit und gleicher Tatigkeit gebihren
wirde. Allenfalls ist hiezu eine Stellungnahme der Interessenvertretung einzuholen.

Bei der am 3.3.1992 aufgenommenen Niederschrift (Gasthaus X in P) gaben Sie an, fur die Firma des Lebengefahrten
vor ca. 2. Monaten telefonisch beim Arbeitsamt G einen Vermittlungsauftrag Uber Maurer erteilt zu haben. Laut
Auskunft des Arbeitsamtes erfolgte diese telefonische Auftragserteilung am 29.11.1991. Gleichzeitig gaben Sie an als
Lebensgefahrtin des Firmeninhabers - Herrn K eine Postvollmacht zur Ubernahme von Poststiicken der Firma N zu
haben. Diese Angaben wurde auch vom Postamt P bestatigt und ausdricklich erwahnt, daR Poststlicke des
Arbeitsamtes nur an Sie auszufolgen seien.

Sie haben weder bei der Antragstellung auf Arbeitslosengeld noch bei Beantragung der Notstandshilfe oder zu sonst
einem Zeitpunkt Ihren Lebensgefahrten im Antrag angefUhrt. Laut Auskunft der Interessenvertretung wirde einer
betriebsfremden Person bei gleicher Tatigkeit und Arbeitszeit ein Gehalt Gber der Geringflgigkeitsgrenze gebihren.
Das Arbeitsamt Versicherungsdienst kommt daher in freier Beweiswirdigung zur Ansicht, dal3 Arbeitslosigkeit in Ihrem

Fall ab 29.11.1991 nicht mehr vorliegt und es war daher spruchgemaR zu entscheiden.”

Die Beschwerdeflhrerin erhob Berufung. Darin fuhrte sie aus, daR sich aus der Auskunft des K anlaRlich der
Einvernahme vom 3. Marz 1993 das Gegenteil der Feststellungen des erstinstanzlichen Bescheides ergebe. Tatsache
sei, dal3 sie einmal aus Gefalligkeit fur ihren damaligen Lebensgefahrten (die Lebensgemeinschaft habe mit 9. April
1992 aufgrund einer Streitigkeit und unuberbrtickbaren Differenzen geendet) beim Arbeitsamt G angerufen habe.
Daruiberhinaus habe sie Postvollmacht gehabt, sodaRR im Fall ihrer zufélligen Anwesenheit bei Abwesenheit des K sie
berechtigt gewesen ware, die Post zu tbernehmen. Die Beschwerdefiihrerin habe mit "N" weder ein Dienstverhaltnis
gehabt, noch sei zwischen diesem Unternehmen und ihr ein solches Dienstverhaltnis beabsichtigt gewesen. Die
einmalige Unterstltzung durch ein Telefonat beim Arbeitsamt G bzw. die Ubernahme der Postvollmacht, um
Zustellungen entgegennehmen zu kénnen, wirden Gefalligkeiten darstellen. Der Aufwand im Zeitraum 29. November
1991 bis 31. Janner 1992 hierfur lasse sich insgesamt wahrscheinlich nicht einmal mit einer Stunde bemessen.

In einer Niederschrift vom 12. November 1992 gab die Beschwerdefuhrerin vor der Berufungsbehdrde an, daf3 K nie
ihr Lebensgefahrte gewesen sei und es auch derzeit nicht sei. Es habe nie ein gemeinsamer Haushalt bestanden. Die
Beschwerdefiihrerin und der Genannte hatten einander auch nie finanziell unterstitzt. Im Marz 1992 habe K die
Beschwerdefiihrerin angerufen und sie gebeten, ihm bei der Beantragung von Arbeitsbewilligungen behilflich zu sein.
Dies deshalb, weil sie sich aufgrund ihrer friheren Tatigkeit als Geschaftsfuhrerin der Firma E (wo auch der Genannte
beschaftigt gewesen sei) in diesem Bereich gut ausgekannt habe. Die Behauptung, sie sei die Lebensgefdhrtin des
Genannten, sei von diesem aufgestellt worden. Sie habe sich nie als Sekretarin der N ausgegeben. Die Postvolimacht
habe sie fir den Fall gehabt, dal8 ein Poststlick vom Arbeitsamt komme und K nicht anwesend sei. Im allgemeinen
habe der Genannte seine Post immer selbst abgeholt. Sie wisse auch nicht mehr, ob diese Postvollmacht noch
existiert. Diese sei lediglich vorsorglich wegen einer Erkrankung des K ausgestellt worden. Mit der Firma N habe nichts
zu tun und es ware ihr aus Zeitgrinden gar nicht méglich, so oft nach P zu fahren. Sie sei mit diversen Erledigungen
und Terminen in W voll ausgelastet; wegen der noch laufenden Verfahren betreffend die Firma E aufgrund des
Konkurses dieses Unternehmens habe sie haufig Gerichtstermine einzuhalten und kénne dies auch belegen. Seit April



1992 habe sie zu K keinen Kontakt mehr.

In einer schriftlichen Stellungnahme vom 30. November 1992 teilte der Zeuge K der Berufungsbehdrde mit, daR die
Beschwerdefiihrerin nie in der Firma N-GesmbH "und zwar in keiner Weise" tatig gewesen sei. Sie habe auf sein
Ersuchen lediglich bei einigen Behdrdenwegen geholfen, da er selbst diese nur ungern tatige und sich auBerdem nicht
besonders auskenne. Eine Postvollmacht auf den Namen der Beschwerdefiihrerin sei zwar gemacht worden, jedoch
nur, um die Post bei seiner Abwesenheit beheben zu kdénnen. Die Beziehung, die im April 1992 geendet habe, sei
keineswegs als Lebensgemeinschaft zu bezeichnen gewesen. Seither beschranke sich der Kontakt auf ein, zwei
Telefonate.

Mit Bescheid vom 21. Janner 1993 gab die belangte Behorde der Berufung der Beschwerdefiihrerin keine Folge und
bestatigte den angefochtenen Bescheid. Nach Zitierung der angewendeten Rechtsvorschriften und einer Wiedergabe
des Verwaltungsgeschehens (einschlieBlich der oben wiedergegebenen Niederschriften und der schriftlichen
Stellungnahme des Zeugen

K) begriindet die belangte Behorde ihren Bescheid damit, da3 der

zustandige UnterauschuR des Verwaltungsauschusses des Landesarbeitsamtes der belangten Behorde den
Bestreitungen der Beschwerdeflihrerin und des Zeugen, welche in Kenntnis der Rechtsfolgen abgegeben worden seien
und jedenfalls in dem Punkt betreffend Lebensgemeinschaft von der am 3. Marz 1992 gegenuber dem Arbeitsamt
abgegebenen Erkldrung abweiche, nicht gefolgt sei. Im Hinblick auf die "amtlichen Wahrnehmungen des Postamtes Po
und des Arbeitsamtes G" konne sich der objektive Umfang der Dienste der Beschwerdefihrerin fur die Firma N nicht
auf weniger als eine Stunde reduziert haben, wie die Beschwerdeflhrerin in ihrer Berufung behaupte. Da die
Beschwerdefiihrerin und der Zeuge K eine Beziehung bzw. eine Lebensgemeinschaft bis April 1992 hatten gelten
lassen, durfe ebenfalls davon ausgegangen werden, daR die "geschaftlichen Dienste fur die Firma von Herrn K nicht
nur geringfugig waren". Der zustandige Unterausschull habe daher die SchluRRfolgerungen des Arbeitsamtes fir
zutreffend gehalten, dal3 die Beschwerdefthrerin fur die Firma N im Zeitraum vom 29. November 1991 bis 31. Janner
1992 eine mit einem nicht geringfligigen Anspruchslohn verbundene Tatigkeit entfaltet habe. Sie gelte daher nicht als
arbeitslos.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften 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:

Wenn sich die Zuerkennung oder die Bemessung des Arbeitslosengeldes nachtraglich als gesetzlich nicht begrindet
herausstellt, ist gemald 8 24 Abs. 2 AIVG 1977 die Zuerkennung zu widerrufen, oder die Bemessung ruckwirkend zu
berichtigen.

Gemal’ 8 7 Abs. 1 AIVG hat Anspruch auf Arbeitslosengeld, wer (u.a.) arbeitslos ist. Im Beschwerdefall ist ausschlieRlich
strittig, ob die Beschwerdefiihrerin im Zeitraum vom 29. November 1991 bis 31. Janner 1992 arbeitslos gewesen ist
oder ob ihr - wie die belangte Behérde meint - Arbeitslosengeld mangels Arbeitslosigkeit nicht zustand.

Gemall § 12 Abs. 1 AIVG ist arbeitslos, wer nach Beendigung seines Beschaftigungsverhaltnisses keine neue
Beschaftigung gefunden hat.

Gemald § 12 Abs. 3 gilt als arbeitslos im Sinne der Absdtze 1 und 2 insbesondere nicht, wer (lit. a) in einem
Dienstverhaltnis steht, oder, wer (lit. d) ohne in einem Dienstverhaltnis zu stehen, im Betrieb des Ehegatten, der Eltern
oder Kinder tatig ist. Die Ubrigen Beispiele dieser Gestzesstelle kommen nach dem Beschwerdesachverhalt nicht in
Betracht. GemalR § 12 Abs. 6 gilt jedoch als arbeitslos, wer aus einer oder mehreren Beschaftigungen Entgelt erzielt, das
die im 8 5 Abs. 2 lit. a bis c des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes angeflhrten Betrage nicht Ubersteigt (lit. a)
bzw. (lit. d) wer, ohne in einem Dienstverhaltnis zu stehen, im Betrieb des Ehegatten, der Eltern oder Kinder tatig ist,
sofern das Entgelt aus dieser Tatigkeit, wirde sie von einem Dienstnehmer ausgeubt, die im § 5 Abs. 2 lit. a bis c des
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes angefihrten Betrage nicht Gbersteigen wirde.

Unter "Arbeitseinkommen" (Erwerbseinkommen) ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes in jenen



Fallen, in denen ein Dienstverhaltnis im Sinne des 8 12 Abs. 3 lit. a AIVG vorliegt, das Entgelt gemal3 § 49 ASVG gemeint,
also Geld- und Sachbezlge, auf die der Dienstnehmer aus dem Dienstverhdltnis Anspuch hat oder die er
daruberhinaus aufgrund des Dienstverhaltnisses vom Dienstgeber oder von einem Dritten erhalt (vgl. das Erkenntnis
vom 14. Juni 1972, Slg. Nr. 8250/A, vom 13. November 1986, ZI. 86/08/0120, und - unter Berufung auf die genannten
Erkenntnisse - jenes vom 26. Marz 1987, ZI. 85/08/0010). Liegt aber der Beschaftigung im Sinne des § 12 Abs. 1 AIVG
kein Beschaftigungsverhaltnis nach § 4 Abs. 2 ASVG zugrunde, so sind unter "Arbeitseinkommen" (Erwerbseinkommen)
die aus dieser Beschaftigung erzielten Einkinfte in Geld- oder Guterform zu verstehen (vgl. ua die Erkenntnisse vom
17. Februar 1954, Slg. Nr. 3306/A, vom 2. Juni 1964, Slg. Nr. 6364/A, und vom 26. Marz 1987, ZI. 85/08/0010).

Feststellungen im Sinne eines tatsachlich erzielten Arbeitseinkommens wurden im Beschwerdefall weder von der
Behorde erster Instanz noch von der belangten Behdérde getroffen. Der angefochtene Bescheid ware daher nur dann
nicht zu beanstanden, wenn die belangte Behorde davon ausgehen durfte, dal} die Beschwerdefiihrerin zumindest
Anspruch auf ein die genannten Geringfligigkeitsgrenzen Gbersteigendes Arbeitsentgelt im fraglichen Zeitraum hatte.

Soweit die belangte Behdrde dabei die rechtliche Beurteilung des erstinstanzlichen Bescheides stillschweigend
Ubernommen hat, wonach bei mithelfenden Angehérigen zu prifen sei, welches Entgelt einem betriebsfremden
Dienstnehmer geblUhren wiirde (die belangte Behdrde setzt sich mit dieser Frage allerdings nicht mehr ausdrucklich
auseinander), sei der Vollstandigkeit halber darauf hingewiesen, dal3 ein solches fiktives Einkommen nur in jenen
Fallen zu ermitteln ist, in denen jemand, ohne in einem Dienstverhaltnis zu stehen, im Betrieb des Ehegatten, der
Eltern oder der Kinder tatig ist; die - vorzitierte - Bestimmung des § 12 Abs. 6 lit. d AIVG gilt jedoch nicht fiur
Lebensgefahrten und ist daher im Beschwerdefall unabhadngig davon nicht anzuwenden, ob zwischen der
Beschwerdefiihrerin und dem Zeugen K eine Lebensgemeinschaft bestanden hat.

Die belangte Behdrde begnigt sich nach der Begriindung des angefochtenen Bescheides im Ubrigen mit der Annahme,
daB die "geschaftlichen Dienste" der BeschwerdefUhrerin fir das wiederholt zitierte Unternehmen "nicht nur
geringflgig" gewesen seien. Diese - in der Beschwerde bekdmpfte - Feststellung der belangten Behorde kann zwar in
der Weise verstanden werden, dafl der Beschwerdefiihrerin ein kollektivvertraglicher Anspruchslohn in einer die
Geringflgigkeitsgrenzen des § 12 Abs. 6 lit. a AIVG Ubersteigenden Hohe zustlinde; dies wirde jedoch - nach der
dargelegten Rechtsprechung - voraussetzen, daR die Beschwerdeflihrerin zum Zeugen K in einem Dienstverhaltnis im
Sinne des § 12 Abs. 3 lit. a AIVG (somit in einem Beschaftigungsverhaltnis nach § 4 Abs. 2 ASVG) gestanden ist. Dies hat
aber - entgegen der Auffassung der belangten Behorde

das Arbeitsamt in der Begrindung des erstinstanzlichen Bescheides nicht festgestellt. Darin ist vielmehr von einem
"dienstnehmerahnlichen Beschaftigungsverhaltnis" ab 29. November 1991 die Rede. Feststellungen, aus denen

ungeachtet der Bezeichnung des Beschaftigungsverhaltnisses durch das Arbeitsamt - auf das Vorliegen eines
Beschaftigungsverhaltnisses in personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit geschlossen werden kdnnte, enthalten
weder der erstinstanzliche noch der angefochtene Bescheid. Als arbeitnehmerahnlich werden im allgemeinen
Personen bezeichnet, die - ohne Arbeitnehmer zu sein - auf adhnliche Weise von einem Auftraggeber oder
Geschéftsherrn wirtschaftlich abhangig sind und die deshalb in manchen Bereichen wie Arbeitnehmer behandelt
werden (vgl. dazu etwa Spielblichler, Arbeitsrecht 13, 50 f sowie Krejci in:

Rummel 12 Rdz. 90 f zu§ 1151 ABGB). Arbeitnehmerahnliche Personen fallen auch nicht unter die Geltung der
kollektiven Rechtsgestaltung (soweit es sich nicht um Heimarbeiter im Sinne des &8 1 Abs. 1 Z. 2 ArbVG handelt). Selbst
unter der Annahme der belangten Behorde, es handle sich bei der Beschwerdefiihrerin im fraglichen Zeitpunkt um
eine arbeitnehmerahnliche Person, kann somit, ohne konkrete Feststellungen darlber zu treffen, ob und in welchem
Ausmald der BeschwerdefUhrerin ein Arbeitsentgelt tatsachlich zugeflossen ist bzw. in welchem Ausmal3 sie auf ein
solches Entgelt allenfalls aufgrund eines "Arbeitsvertrages" im Sinne des 8 1152 ABGB Anspruch hatte, das Bestehen
von Arbeitslosigkeit im Sinne des § 12 AIVG nicht verneint werden.

Da insoweit das Verwaltungsverfahren erganzungsbedurftig geblieben ist, war der angefochtene Bescheid schon
deshalb gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b VWGG aufzuheben, ohne dall es einer Erdrterung des weiteren
Beschwerdevorbringens bedurfte.
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Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 104/1991.
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