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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Herberth, Dr.
Knell, Dr. Muller und Dr. Handschke als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Schwachter, Uber die Beschwerde
des E in W, vertreten durch Dr. N, Rechtsanwalt, W, gegen den auf Grund eines Beschlusses des Unterausschusses des
zustandigen Verwaltungsausschusses ausgefertigten Bescheid des Landesarbeitsamtes Wien vom 17. Marz 1992, ZI. IV
b/7022/7100 B, betreffend Arbeitslosengeld, zu Recht erkannt:

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

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

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid stellte die belangte Behorde fest, dall dem
Beschwerdefiihrer gemal 8 18 Abs. 1 und 2 sowie 8 21 Abs. 1 und 3 AIVG das Arbeitslosengeld fir die Dauer von 20
Wochen nach Lohnklasse 32 in der Hohe von taglich S 165,40 gebuhre.

Nach der Bescheidbegrindung habe der Beschwerdefiihrer am 24. Juni 1991 einen Antrag auf Arbeitslosengeld
gestellt. Im Zuge dieser Antragstellung habe er nachgewiesen, dal3 er in der Zeit vom 14. Mai 1968 bis 27 Juli 1990
selbstandig erwerbstatig gewesen sei. Auf Grund seiner weiteren Angaben sei durch Erhebung bei der Wiener
Gebietskrankenkasse festgestellt worden, dall er zuletzt vom 1. September 1966 bis 31. Dezember 1967 als
Geschaftsfuhrer der Firma K. GmbH beschaftigt gewesen sei. Arbeitsbescheinigungen seien vom Beschwerdefihrer
zwar nicht vorgelegt worden; es seien aber auf Grund seiner Angaben Ersatzarbeitsbescheinigungen ausgestellt
worden. So habe er u.a. angegeben, bei der K. GmbH in der Zeit vom 1. September 1966 bis 31. Dezember 1967 als
Geschaftsfuhrer mit einem Gehalt von S 7.555,-- beschaftigt gewesen zu sein. Dieses Dienstverhaltnis sei auch sein
letztes vor dem Antrag auf Arbeitslosengeld vom 24. Juni 1991 gewesen. Zu dieser Ersatzarbeitsbescheinigung sei
seitens der Wiener Gebietskrankenkasse bestatigt worden, dal3 der Beschwerdefuhrer tatsachlich vom 15. Oktober
1966 bis 31. Dezember 1967 in einem arbeitslosenversicherungspflichtigen Dienstverhaltnis gestanden sei. Das Entgelt
habe in den letzten voll entlohnten Monaten vom 1. Juli 1967 bis 31. Dezember 1967 umgerechnet (inklusive
Sonderzahlungen) S 3.001,42 pro Monat betragen; Unterbrechungen wegen Erkrankung seien nicht vorgelegen. Dieses
Entgelt sei von der erstinstanzlichen Behérde mit dem hier anzuwendenden Aufwertungsfaktor gemal3 8 108 c ASVG
(3,541) vervielfacht worden. Danach habe sich ein fur die Bemessung des Arbeitslosengeldes maRgebliches Entgelt von
S 10.628,03 ergeben. Der Grundbetrag des Arbeitslosengeldes sei daher gemal § 21 Abs. 3 AIVG nach Lohnklasse 32
mit taglich S 165,40 festgesetzt worden. Dies sei auch das gebuUhrende Arbeitslosengeld. Die Bezugsdauer des
Arbeitslosengeldes sei mit 20 Wochen festgesetzt worden, weil die letzte arbeitslosenversicherungspflichtige
Beschaftigung am 31. Dezember 1967 geendet habe.

In der gegen den erstinstanzlichen Bescheid eingebrachten Berufung habe der Beschwerdeflhrer einerseits
eingewendet, es sei ihm das Arbeitslosengeld fir 52 Wochen zu gewahren, weil er in den letzten 15 Jahren vor der
Geltendmachung des Anspruches eine arbeitslosenversicherungspflichtige Beschaftigung von Uber 468 Wochen
nachgewiesen habe; dies deshalb, weil er meine, der im § 18 Abs. 2 lit b AIVG angefuhrte Zeitraum sei um die Zeit
seiner selbstandigen Erwerbstatigkeit zu erstrecken. Andererseits habe er ausgefihrt, es sei auch die Hohe des
Arbeitslosengeldes unrichtig berechnet worden. Er sei namlich von der K. GmbH am 7. April 1967 entlassen worden,
habe bis zum AbschluB eines Vergleiches (am 9. Oktober 1968) keine Bezlige gehabt und sei ohne Beschaftigung
gewesen. Zur Berechnung der Lohnklasse seien nur die Entgelte der aktiven Beschaftigungszeiten heranzuziehen, die
am "7.6.67" (gemeint: 7. April 1967) geendet hatten. Zuvor habe er bis 31. Janner 1967 S 7.000,-- pro Monat, ab 1.
Februar 1967 S 10.000,-- pro Monat, jeweils vierzehnmal im Jahr, bezogen. Von der erstinstanzlichen Behérde seien
offenbar Zeiten und Betrage zur Berechnung herangezogen worden, in denen der Beschwerdeflihrer arbeitslos
gewesen sei. Dies fuhre jedoch zu einem falschen Ergebnis, weil offenbar das Arbeitslosengeld auf Grundlage der
geringfugigen "Nachzahlung", die in Form einer Nachtragsmeldung erfolgt sei, berechnet worden sei. Diese Angaben
habe er in einer niederschriftlichen Vernehmung wiederholt.

Nach Auffassung der belangten Behorde sei der Beschwerdefihrer mit seinem Berufungsvorbingen aus
nachstehenden Grinden nicht im Recht: Die Bezugsdauer sei zugleich mit der Zuerkennung des Arbeitslosengeldes in
der geblUhrenden Gesamthohe festzusetzen. Die Zeitrdume, innerhalb derer die versicherungspflichtigen
Beschaftigungen liegen mufiten, seien jeweils vom Zeitpunkt der Geltendmachung des Anspruches auf
Arbeitslosengeld zurlickzurechnen; sie seien nicht erstreckbar. Die Moglichkeit einer Verlangerung um Zeitraume, die
eine Verlangerung der Rahmenfrist fur die Erfullung der Anwartschaft bewirkten, bestehe diesbezlglich mangels einer
entsprechenden gesetzlichen Bestimmung nicht. Der Beschwerdeflhrer habe den Anspruch auf Arbeitslosengeld am
24, Juni 1991 geltend gemacht. Da innerhalb der letzten 15 Jahre vor dieser Geltendmachung kein Tag
arbeitslosversicherungspflichtiger Beschaftigung liege, geblhre das Arbeitslosengeld nicht fur 52, sondern lediglich fur
20 Wochen. Zur Frage des maligeblichen Lohnklassenbemessungszeitraumes sei festzustellen, daR unter Ende der
Versicherungspflicht (im Sinne des § 21 Abs. 1 ASVG) das Ende der Arbeitslosenversicherung zu verstehen sei. Als erster
Tag der Arbeitslosigkeit sei der der arbeitsrechtlichen Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses folgende Tag zu
verstehen. Fielen das Ende der Arbeitslosenversicherungspflicht und der Tag vor Beginn der Arbeitslosigkeit
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auseinander, so sei fur die Festsetzung des Bemessungszeitraumes das Ende der Arbeitslosenversicherungspflicht
malgeblich. Laut der bei der Wiener Gebietskrankenkasse aufliegenden Unterlagen, die im Ubrigen vom
Beschwerdefiihrer in Kopie beigebracht worden seien, habe seine Versicherungspflicht am 31. Dezember 1967
geendet. Auch habe der Beschwerdeflhrer in der anlad3lich der Beantragung des Arbeitslosengeldes vorgelegten und
von ihm unterfertigten Ersatzarbeitsbescheinigung selbst angegeben, dall das Dienstverhaltnis mit der K. GmbH am
31. Dezember 1967 geendet habe. Es sei daher der Bemessungszeitraum mit 1. Juli 1967 bis 31. Dezember 1967
festzusetzen gewesen. In diesem Zeitraum lagen keine Zeiten, in denen der Beschwerdefihrer infolge Kurzarbeit oder
Erkrankung nicht das volle Entgelt oder wegen Beschaftigungslosigkeit kein Entgelt bezogen habe. Zur Beurteilung der
Hohe des im Lohnklassenbemessungszeitraum erzielten Entgeltes seien der belangten Behdrde Kopien von
Geschéftsbriefen, eine vom Beschwerdefiihrer erbrachte Kopie der seinerzeitigen Anmeldung bei der Wiener
Gebietskrankenkasse sowie die aktuell von der Wiener Gebietskrankenkasse auf der Ersatzarbeitsbescheinigung
ermittelten Daten vorgelegen. Die belangte Behdérde habe unter sorgfaltiger Berlcksichtigung der Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens und freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen sei oder
nicht, wobei als Beweismittel alles in Betracht komme, was zur Feststellung des malRgebenden Sachverhaltes geeignet
und nach Lage des einzelnen Falles zweckdienlich sei. Unter Anwendung dieses Grundsatzes sei die belangte Behdrde
zur Ansicht gelangt, daR zur Festsetzung der Lohnklasse das in der Ersatzarbeitsbescheinigung durch die Wiener
Gebietskrankenkasse bestatigte Entgelt heranzuziehen sei; dies deshalb, weil die K. GmbH nicht mehr existiere, daher
die Originalitat der vom BeschwerdefUhrer in Kopie vorgelegten Unterlagen "dort nicht mehr abgepruft werden" kdnne
und den Angaben der Wiener Gebietskrankenkasse, der die Erhebung der Arbeitslosenversicherungsbeitrage sowie
die Uberpriifung der in den Anmeldungen gemachten Angaben obliege, mehr Glauben geschenkt werden kénne.
Demgemadl sei die Hohe des dem Beschwerdefihrer geblUhrenden Arbeitslosengeldes von der erstinstanzlichen
Behorde richtig festgesetzt worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die im Beschwerdefall maRgebenden Bestimmungen des AIVG in

der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 412/1990 lauten:

"Beginn des Bezuges

§ 17. (1) Sofern samtliche Voraussetzungen fir den Anspruch auf Arbeitslosengeld erfillt sind und der Anspruch auf
Arbeitslosengeld nicht gemal3 § 16 ruht, geblhrt das Arbeitslosengeld ab dem Tag der Geltendmachung.

Dauer des Bezuges

§ 18. (1) Das Arbeitslosengeld wird fir 20 Wochen gewahrt. Es wird fir 30 Wochen gewahrt, wenn in den letzten funf
Jahren vor Geltendmachung des Anspruches arbeitslosenversicherungspflichtige Beschaftigungen in der Dauer von
156 Wochen nachgewiesen werden.

(2) Die Bezugsdauer erhéht sich
a)

auf 39 Wochen, wenn in den letzten zehn Jahren vor Geltendmachung des Anspruches
arbeitslosenversicherungspflichtige Beschaftigungen von 312 Wochen nachgewiesen werden und der Arbeitslose bei
Geltendmachung des Anspruches das 40. Lebensjahr vollendet hat,

b)

auf 52 Wochen, wenn in den letzten 15 Jahren vor der Geltendmachung des Anspruches
arbeitslosenversicherungspflichtige Beschaftigungen von 468 Wochen nachgewiesen werden und der Arbeitslose bei
Geltendmachung des Anspruches das 50. Lebensjahr vollendet hat, ...

Ausmal3 des Arbeitslosengeldes
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§ 21. (1) Der Grundbetrag des Arbeitslosengeldes wird nach Lohnklassen bemessen. Fur die Festsetzung der
Lohnklasse ist das Entgelt im Sinne der gesetzlichen Sozialversicherung (8 49 ASVG) der letzten 26 Kalenderwochen
(182 Kalendertage) bzw. bei monatlicher Auszahlung das Entgelt der letzten 6 Kalendermonate vor dem ersten Tag der
zuletzt eingetretenen Arbeitslosigkeit bzw. vor dem Ende der Versicherungspflicht maRgebend. Sonderzahlungen im
Sinne der gesetzlichen Sozialversicherung (8 49 ASVG) sind anteilsmal3ig zu berucksichtigen. Zeiten, in denen der
Arbeitslose infolge Kurzarbeit oder Erkrankung (Schwangerschaft) nicht das volle Entgelt oder wegen
Beschaftigungslosigkeit kein Entgelt bezogen hat, sowie Zeiten einer Lehrlingsentschadigung, wenn das Lehrverhaltnis
wahrend des Berechnungszeitraumes geendet hat und es fir den Arbeitslosen gunstiger ist, bleiben bei der
Berechnung des fur die Festsetzung der Lohnklasse malRgebenden Entgeltes auBer Betracht. In diesem Fall ist das

Entgelt durch die Zahl der Versicherungstage zu teilen und mit 30 zu multiplizieren. Dies stellt das Monatsentgelt dar.

(2) Werden bei der Ermittlung des mal3geblichen Entgeltes im Sinne des Abs. 1 bzw. 8 Verdienste herangezogen, die
weiter als drei Jahre vor dem Tag der Geltendmachung zurlckliegen, so ist das Entgelt mit dem seiner zeitlichen
Lagerung entsprechenden, am Tag der Geltendmachung in Geltung stehenden Aufwertungsfaktor gemaf 8 108c ASVG

zu vervielfachen."

Der Beschwerdeflhrer vertritt zunachst - so wie im Verwaltungsverfahren - die Auffassung, es geblhre ihm das
Arbeitslosengeld fur die Dauer von 52 Wochen nach § 18 Abs. 2 lit. b AIVG. Die Voraussetzungen dieser gesetzlichen
Bestimmung erfulle der Beschwerdeflihrer deshalb, weil sich die gemal3 8 14 Abs. 1 AIVG vorgesehene Zeit zur
Erfullung der Anwartschaft (Rahmenfrist) gemal? 8 15 Abs. 1 Z. 1 lit. d leg. cit. um die Zeit seiner selbstandigen
Erwerbstatigkeit verlangere und daher der entsprechende Zeitrahmen (nach 8 18 Abs. 2 lit. b AIVG) so zu wahlen sei,
da "am Ende der versicherungspflichtigen Tatigkeit im Jahre 1968" (aus dem Zusammenhang der Beschwerde
gemeint: vom Beginn der selbsténdigen Erwerbstatigkeit an) zurtickzurechnen sei. Dann aber ergebe sich auf Grund
der vorgelegten Unterlagen, dall Uber 468 Wochen arbeitslosenpflichtige Tatigkeit vorgelegen sei. Da der
Beschwerdefiihrer zudem bei der Geltendmachung des Anspruches das 50. Lebensjahr bereits Uberschritten gehabt
habe, stehe ihm Arbeitslosengeld fur die Dauer von 52 Wochen zu.

Diesem Einwand kommt keine Berechtigung zu. Der Beschwerdeflhrer bestreitet nicht, "in den letzten 15 Jahren vor
der Geltendmachung des Anspruches" im Sinne des § 46 Abs. 1 AIVG am 24. Juni 1991 keine

arbeitslosenversicherungspflichtigen Beschaftigungen oder andere der im 8 14 Abs. 4 AIVG genannte, nach 8 18 Abs. 3
bei der Festsetzung der Bezugsdauer zu berlcksichtigende Zeiten aufzuweisen. Seine selbstandige Erwerbstatigkeit im
Zeitraum vom 14. Mai 1968 bis 27. Juli 1990 verlangerte zwar nach 8 15 Abs. 1 Z. 1 lit. d AIVG die fur die Anwartschaft
nach 8 14 Abs. 1 AIVG festgesetzte Rahmenfrist, mangels einer gesetzlichen Grundlage aber, wie die belangte Behorde
zutreffend betonte, nicht die Frist des § 18 Abs. 2 lit. b AIVG (ebensowenig wie jene der diesbezuglichen Fristen des § 18
Abs. 1 und 2 lit. a AIVG).

Gegen die Festsetzung der HOhe des ihm geblUhrenden Arbeitslosengeldes wendet der Beschwerdefuhrer
Nachstehendes ein: Er sei in der eben genannten Zeit selbstandig erwerbstatig gewesen, sodal3 zur Feststellung der
anzuwendenden Lohnklasse seine Bezlige aus unselbstandiger Tatigkeit vor diesem Zeitraum heranzuziehen gewesen
seien. Vom 1. September 1966 bis 7. April 1967 sei er als Geschaftsfihrer der K. GmbH beschaftigt gewesen und habe
unbestrittenermallen bis zum 31. Janner 1967 ein Monatsgehalt von S 7.000,-- und ab 1. Februar 1967 ein solches von
S 10.000,-- bezogen. Am 7. April 1967 sei er von der K. GmbH fristlos entlassen worden, sodaR sein Dienstverhaltnis mit
diesem Tag geendet habe. Hatte er dies widerspruchslos zur Kenntnis genommen und sich gegen seine fristlose
Entlassung nicht mit gerichtlichen Schritten gewehrt, so ware heute auch nach der Rechtsmeinung der belangten
Behdrde das vor dem Zeitpunkt der Entlassung bezogene Gehalt zur Ganze der Berechnung des Arbeitslosengeldes
zugrunde zu legen gewesen. Tatsachlich sei der Beschwerdeflhrer jedoch gegen die Entlassung auf dem Klagsweg
vorgegangen. Da zudem weitere zivilrechtliche Auseinandersetzungen zwischen ihm und seiner ehemaligen
Dienstgeberin bzw. einzelnen Geschéftsfihrern anhangig gewesen seien, sei es schliel3lich am 9. Oktober 1968 vor
einem Notar zu einer Regelung gekommen, die u.a. eine teilweise Abgeltung der vom Beschwerdefihrer geltend
gemachten  Entschadigungsbetrdge aus seinem friheren Dienstverhadltnis  (Kindigungsentschadigung,
Urlaubsentschadigung, anteilige Sonderzahlungen etc.) enthalten habe. Dabei habe es sich tatsachlich und auch nach
dem Willen samtlicher Beteiligter um verglichene Betrége gehandelt. Richtig sei zwar, dal der Beschwerdefiihrer mit
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den verglichenen Betragen zur Sozialversicherung angemeldet worden sei, er habe jedoch hiefur tatsachlich keine
Tatigkeit zu erbringen gehabt. Jedenfalls hatten die verglichenen Betrage nicht jenen Bezligen entsprochen, die er im
Zeitraum seiner Vollbeschaftigung bei der K. GmbH erhalten habe. Wende man 8 21 Abs. 1 AIVG auf den vorliegenden
Sachverhalt an, so ergebe sich zwingend, dal3 nur die vor dem 7. April 1967 bezogenen Betrage Berucksichtigung
finden kdnnten. Die genannte Gesetzesbestimmung besage namlich ausdricklich, daR Zeiten, in denen der Arbeitslose
infolge Kurzarbeit nicht das volle oder wegen Beschaftigungslosigkeit kein Entgelt bezogen habe, bei der Berechnung
des fur die Festsetzung der Lohnklasse maRgebenden Entgeltes auRer Betracht zu bleiben hatten. Das bedeute, dal}
grundsatzlich zugunsten des Arbeitslosen nur jener Zeitraum berucksichtigt werden kénne, in dem er voll gearbeitet
und daher das zuletzt vereinbarte volle Entgelt bezogen habe. Sinngemal? bedeute dies fur den vorliegenden Fall, dafl3
jene Minderbetrage, die dem Beschwerdeflhrer auf Grund einer langwierigen gerichtlichen Auseinandersetzung als
Nachzahlung geleistet worden seien, nicht mit dem von der genannten Gesetzesstelle gemeinten Entgelt fur die volle
Arbeitstatigkeit gleichgesetzt werden kdnne. Diesbezlglich ldgen aber auch relevante Verfahrensmangel vor. Der
Beschwerdefiihrer habe namlich vorgebracht und unter Beweis gestellt, dal3 er in jenem Zeitraum, den die belangte
Behorde als Bemessungszeitraum festgesetzt habe (1. Juli bis 31. Dezember 1967), Uberhaupt keine
versicherungspflichtige Tatigkeit ausgelbt habe. Den Ausfihrungen der belangten Behdrde, es hatten die von ihm
vorgelegten insgesamt 11 Urkunden keine Beweiskraft, kdnne nicht beigetreten werden. Tate man dies namlich, so
muURte der Beschwerdeflhrer offenbar samtliche vorgelegten Urkunden gefdlscht haben, was nicht ernsthaft
behauptet werden kdnne. Gehe man aber von der Echtheit der Urkunden aus, so ergebe sich die Richtigkeit seiner
Sachverhaltsdarstellung, namlich, daR er im maRgeblichen Zeitraum Uberhaupt nicht gearbeitet und daher kein Entgelt
im Sinne des § 21 AIVG bezogen habe.

Diesem Einwand kommt im Ergebnis Berechtigung zu.

Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist nicht strittig, daR dem Beschwerdefihrer auf
Grund seines Antrages vom 24. Juni 1991 dem Grunde nach ein Anspruch auf Arbeitslosengeld zustand; strittig ist
lediglich das AusmaR dieser Leistung. Hieflr ist nach § 21 Abs. 1 AIVG sachverhaltsbezogen entscheidend, wann die
durch das Beschaftigungsverhaltnis des Beschwerdefiihrers mit der K. GmbH begrindete "Versicherungspflicht"
(entsprechend dem Regelungszusammenhang: nach dem AIVG) geendet hat. Dies ist - wegen der Zeitraumbezogenheit
der Beurteilung der Versicherungspflicht - nach der im Zeitpunkt dieser Beendigung maligebenden Rechtslage zu
prifen.

Endete, wie die belangte Behdrde annimmt, die Arbeitslosenversicherungspflicht des Beschwerdeflhrers am 31.
Dezember 1967 und Uberstieg das Entgelt aus dem auch im Zeitraum vom 1. Juli bis 31. Dezember 1967 bestandenen
arbeitslosenversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis nicht den von der belangten Behérde angenommenen
Betrag (d.h. erhielt der Beschwerdefihrer nicht mehr als diesen Betrag und hatte er auch keinen darlber
hinausgehenden Anspruch), so ist der angefochtene Bescheid auch dann nicht mit Rechtswidrigkeit behaftet, wenn der
Beschwerdefiihrer, wie er behauptet, in diesem Zeitraum trotz des voraussetzungsgemalR aufrechten
arbeitslosenversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses nicht (mehr) tatsachlich beschaftigt worden sein
sollte. Denn dann lage kein Fall vor,

in dem "der Arbeitslose infolge Kurzarbeit ... nicht das volle
Entgelt oder wegen Beschaftigungslosigkeit kein Entgelt bezogen hat".

Ware hingegen, wie der Beschwerdeflhrer behauptet, sein Beschaftigungsverhaltnis mit der K. GmbH bereits am 7.
April 1967 durch seine Entlassung beendet worden und ware es erst im Zuge eines Streites zwischen ihm und der K.
GmbH um die Berechtigung der Entlassung zur vergleichsweisen Regelung vom 9. Oktober 1968 Uber eine teilweise
Abgeltung der von ihm geltend gemachten Entschadigungsbetrage aus dem seinerzeitigen Beschaftigungsverhaltnis
(u.a. der Kindigungsentschadigung) gekommen, so hatte seine Arbeitslosenversicherungspflicht entsprechend der
damals geltenden Rechtslage am 7. April 1967 geendet, weil nach dieser Rechtslage (vor der Einfligung des § 1 Abs. 6
AIVG durch die Novelle BGBI. Nr. 615/1987) die Gewahrung einer Kundigungsentschadigung nach dem Ende des
Beschaftigungsverhaltnisses zwar eine Versicherungspflicht nach dem ASVG, nicht aber nach dem AIVG begrindete
(vgl. dazu die Erkenntnisse vom 31. Janner 1985, ZI. 84/08/0159, und vom 26. Mai 1986, ZI. 84/08/0165, unter Hinweis
auf das grundlegende Erkenntnis vom 29. November 1984, Slg. Nr. 11.600/A). An dieser Beurteilung vermdchte die
nicht bescheidmaRige Anerkennung der Arbeitslosenversicherungspflicht im relevanten Zeitraum durch die Wiener
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Gebietskrankenkasse auf Grund der erfolgten "Nachtragsmeldung" nichts zu andern. Denn einerseits brachte nicht
schon die bloRRe nicht bescheidmaRige "Anerkennung", sondern erst der bescheidmallige Abspruch durch die zur
Entscheidung dieser Frage als Hauptfrage berufene Wiener Gebietskrankenkasse eine Bindung der belangten Behoérde
im Rahmen der ihr zundchst selbst obliegenden Prifung der Vorfrage mit sich (vgl. Erkenntnis vom 20. Mai 1987, ZI.
86/08/0179); andererseits ware zu beachten, dal3 die Arbeitslosenversicherungspflicht sowohl unabhangig von der
Erstattung von Meldungen als auch von deren Richtigkeit und Vollstandigkeit nur bei Vorliegen der gesetzlichen
Tatbestandsvoraussetzungen eintritt und auch nur dann endet (vgl. Erkenntnis vom 25. April 1989, ZI. 88/08/0157).

Eine Arbeitslosenversicherungspflicht des Beschwerdefuhrers nach dem 7. April 1967, insbesondere im Zeitraum vom
1. Juli bis 31. Dezember 1967, hatte aber auch dann nicht bestanden, wenn sein Beschaftigungsverhaltnis mit der K.
GmbH zunachst durch seine Entlassung am 7. April 1967 geendet hatte, am 9. Oktober 1968 aber mit zivilrechtlicher
(arbeitsrechtlicher) Ruckwirkung vereinbart worden ware, daRR das Beschaftigungsverhaltnis auch Gber den 7. April
1967 hinaus fortbestehe und erst am 31. Dezember 1967 ende, der Beschwerdeflihrer aber nach dem 7. April 1967
tatsachlich nicht beschéftigt gewesen sein sollte. Denn, wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 24.
Janner 1985, ZI. 82/08/0186, ausgeflhrt hat, beginnt im Fall einer einverstandlichen Ricknahme einer zunachst
wirksamen Auflésungserklarung und fehlender Beschaftigung danach bis zur Ricknahmevereinbarung das
Beschaftigungsverhaltnis unter Bedachtnahme auf die Judikatur Gber den Beginn eines Beschaftigungsverhaltnisses
(vgl. dazu zuletzt ausfuhrlich das Erkenntnis vom 24. Oktober 1989, ZI. 88/08/0281) erst wieder ab der neuen
Aufnahme  der  Beschaftigung nach  der  Rucknahmeerkldrung.  Zufolge  der  Anknipfung  der
Arbeitslosenversicherungspflicht u.a. an den Bestand eines Beschaftigungsverhaltnisses (vgl. das schon zitierte
Erkenntnis vom 29. November 1984, Slg. Nr. 11.600/A) tritt demgemal die Arbeitslosenversicherungspflicht ebenfalls
erst mit der neuen Aufnahme der Beschaftigung ein. Auch diesbezlglich anderte die nicht bescheidmalige
"Anerkennung" durch die Wiener Gebietskrankenkasse bzw. die "Nachtragsmeldung" fiir die Zeit ab 8. April 1967
nichts.

Die belangte Behorde stutzte ihre Auffassung Uber die Beendigung der Versicherungspflicht am 31. Dezember 1967
auf die in der oben wiedergegebenen Begriindung des angefochtenen Bescheides genannten, vom Beschwerdefihrer
selbst beigebrachten Unterlagen sowie auf Angaben der Wiener Gebietskrankenkasse, denen sie mehr Glauben
schenkte als anderen vom Beschwerdefihrer in Kopie vorgelegten Unterlagen, weil die "Originalitat" dieser Unterlagen
wegen der fehlenden Existenz der K. GmbH "dort nicht mehr abgeprift" werden kénne und den Angaben der Wiener
Gebietskrankenkasse, der die Erhebung der Arbeitslosenversicherungsbeitrage sowie die Uberprifung der in den
Anmeldungen gemachten Angaben obliege, mehr Glauben geschenkt werden kénne.

Gemald § 45 Abs. 2 AVG hat die Behorde unter sorgfaltiger Berticksichtigung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens
nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Der in dieser
Bestimmung zum Ausdruck kommende Grundsatz der freien Beweiswirdigung bedeutet nicht, dal der in der
Begrindung des Bescheides niederzulegende Denkvorgang der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nicht unterliegt.
Diese Bestimmung hat nur zur Folge, daB - sofern in besonderen Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmt ist -
die Wirdigung der Beweise keinen anderen, insbesondere auch nicht gesetzlichen Regeln unterworfen ist. Dies
schliel3t aber keineswegs eine verwaltungsgerichtliche Kontrolle in der Richtung aus, ob der Sachverhalt gentgend
erhoben und ob die bei der Beweiswlrdigung vorgenommenen Erwagungen schlissig sind. Der
Verwaltungsgerichtshof ist an den von der belangten Behdrde angenommenen Sachverhalt auch insoweit nicht
gebunden, als dieser in einem wesentlichen Punkt aktenwidrig angenommen wurde, der Erganzung bedarf oder bei
seiner Ermittlung Verfahrensvorschriften auRer acht gelassen wurden, bei deren Ermittlung die Behdrde zu einem
anderen Bescheid hatte kommen kénnen (Erkenntnis vom 17. November 1992, ZI. 92/08/0071, unter Hinweis auf das
Erkenntnis vom 24. Mai 1974, Slg. Nr. 8619/A, und die seither standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes).

Unter Bedachtnahme auf diese Grundsatze ist der angefochtene Bescheid - vor dem Hintergrund der obigen
materiellrechtlichen Darlegungen - mit relevanten Verfahrensmangeln behaftet.

Der Beschwerdefuhrer hat namlich zwar in seinem Antrag auf Arbeitslosengeld unter der Rubrik "Dienstverhaltnisse"
ein solches mit der K. GmbH als Geschaftsflhrer in der Zeit vom "1. 9. 1966 bis 31. 12. 1967" angefiihrt, die Kopie eines
mit 31. Dezember 1967 datierten Dienstzeugnisses der K. GmbH vorgelegt, wonach er in der eben genannten Zeit ihr
Geschaftsfuhrer gewesen sei, und auch eine von ihm unterschriebene "Ersatzarbeitsbescheinigung" vom 5. Juli 1991
vorgelegt, wonach er bei der K. GmbH im eben genannten Zeitraum Geschaftsfuhrer gewesen und das


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/45
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Dienstverhaltnis "einvernehmlich geldst” worden sei. Er hat aber schon in seinem Antrag auf Erlassung eines

Bescheides und dann in der Berufung gegen den erstinstanzlichen Bescheid behauptet, er sei von der

K. GmbH am 7. April 1967 entlassen worden, habe keinerlei Bezlige mehr bis zum AbschluB eines Vergleiches in Form
einer notariellen Vereinbarung vom 9. Oktober 1968 erhalten und sei ohne Beschaftigung gewesen. Erst dann habe er
eine "Nachzahlung" als Entschadigung fur die ungerechtfertigte fristlose Entlassung vom 7. April 1967 bekommen. Zum
Beweis dieser Behauptung legte er unter anderem die funf nachstehenden Urkunden in Fotokopie vor, die die
Richtigkeit dieses Vorbringens indizieren, méglicherweise aber auch als nachtragliche Vereinbarung einer Ricknahme
der Entlassung mit Vergleich vom 9. Oktober 1968 interpretiert werden kénnten:

1) Die mit 30. Oktober 1968 datierte Anmeldung des Beschwerdeflhrers zur Sozialversicherung durch die K. GmbH,
die als "Nachtragsmeldung" fur die Zeit vom 8. April bis 31. Dezember 1967 bezeichnet ist und in der sich der (unklar
von wem hinzugefugte) Vermerk "Entlassung 7. 4. 1967" findet.

2) Ein Schreiben der K. GmbH an den Beschwerdefiihrer vom 31. Oktober 1968, in der es heil3t, es werde "im Sinne des
Notariatsaktes vom 9. 10. 1968 ... in der Anlage

Nachtragsanmeldung fur 1967 betreffend Krankenkasse (Nachzahlung fur 1967) Gbermittelt, welche Verrechnung
dieser Tage durch einen Beamten der Krankenkasse in unserem Buro Uberprift wurde. Die entsprechenden Betrage
werden durch die Krankenkasse erst errechnet und uns innerhalb der nachsten Tage bekanntgegeben, worauf wir
diese sofort zur Einzahlung bringen werden. Weiters Ubermitteln wir in der Anlage noch Lohnsteuerverrechnung
betreffend die Nachzahlung von

S 18.000,--, aufgeteilt auf die Monate Oktober, November und Dezember, im Sinne der getroffenen Abmachungen."

3) Eine Bestatigung der K. GmbH vom 31. Oktober 1968 tber die "Nachzahlung insgesamt S 18.000,-- netto" mit der
genannten Aufteilung auf die Monate Oktober bis Dezember 1968.

4) Eine Bestatigung der K. GmbH vom 15. November 1968, wonach "am 15. 10. 1968 (fur den Beschwerdefuhrer) bei
der Wiener Gebietskrankenkasse eine Meldung gemacht wurde

betreffend "Nachzahlung ... fiir die Monate April bis

Dezember 1967", welche Nachmeldung durch die Wiener Gebietskrankenkasse am 30. 10. 1968 bestatigt wurde. Die
Krankenkassenbeitrage werden sofort nach Ubersendung der Beitragsabrechnung (iberwiesen. Weiters bestétigt die
(K. GmbH), dal3 die Lohnsteuer fir (den Beschwerdefihrer) fur den obgenannten Zeitraum auf zwei Teile einbezahlt
wurde, und zwar am 23. 10. 1968 ein Betrag von S 842,60 und am 15. 11. 1968 ein Betrag von S 1.685,20 (November-
und Dezember-Verrechnung)."

Schon die Nachtragsmeldung des Beschwerdefiihrers zur Sozialversicherung vom 30. Oktober 1968 in Verbindung mit
den Ubrigen eben genannten Urkunden hatte die belangte Behdrde veranlassen mussen, sich nicht mit den fur eine
arbeitslosenversicherungspflichtige Beschaftigung bis 31. Dezember 1967 sprechenden Urkunden und Erkldrungen des
Beschwerdefiihrers und anderen nicht ndher genannten Angaben der Wiener Gebietskrankenkasse zu begntigen,
sondern unter anderem zu ermitteln, aus welchen Griinden die Wiener Gebietskrankenkasse bei "Uberpriifung der in
den Anmeldungen gemachten Angaben" zur Auffassung gelangte, es habe das arbeitslosenversicherungspflichtige
Beschaftigungsverhaltnis bis 31. Dezember 1967 gedauert, und den vom Beschwerdeflhrer in seiner Berufung
beantragten Zeugen, den nunmehrigen Rechtsvertreter, der nach Behauptung des Beschwerdeflhrers "seinerzeit
meine Vertretung innehatte und diesen erwahnten notariellen Vergleich aushandelte", zu vernehmen.

Da nicht ausgeschlossen werden kann, daB die belangte Behdrde bei Durchfihrung dieser unterlassenen Ermittlungen
zum Ergebnis gelangt ware, dal3 nach dem 7. April 1967, insbesondere im Zeitraum vom 1. Juli bis 31. Dezember 1967,
keine Arbeitslosenversicherungspflicht des Beschwerdefiihrers mehr bestanden habe und daher bei der Bemessung
des Arbeitslosengeldes im Sinne des § 21 Abs. 1 AIVG das Entgelt des Beschwerdefiihrers aus den letzten sechs
Monaten vor seiner Entlassung heranzuziehen sei, war der angefochtene Bescheid gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG
wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

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