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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. Handschke als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Klebel, Gber die Beschwerde des R
in W, vertreten durch Dr. F, Rechtsanwalt in W, als bestellter Verfahrenshelfer, dieser vertreten durch Dr. E,
Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Landesarbeitsamtes Wien vom 20. Marz 1991, ZI. IVb/7022/7100 B, wegen
Widerruf und Ruckforderung unberechtigt empfangener Notstandshilfe, 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
11.150,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Der Beschwerdeflhrer beantragte am 6. Marz 1989 die Zuerkennung von Arbeitslosengeld und legte dazu eine
Arbeitsbescheinigung vom 1. Marz 1989 seines letzten Dienstgebers der C-GmbH (in der Folge GmbH genannt),
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Z als bestelltem Masseverwalter, vor, wonach die Beschaftigung des
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Beschwerdefiihrers in der GmbH als Geschaftsfihrer am 19. Februar 1989 durch vorzeitigen Austritt nach § 25 KO
geendet habe; Kundigungsentschadigung sei nicht gezahlt worden, weil die Dienstgeberin insolvent sei. In der Folge
wurde Arbeitslosengeld bewilligt und an den Beschwerdefuhrer ausgezahlt.

Mit Bescheid des Arbeitsamtes Versicherungsdienste vom 18. Dezember 1990 wurde gemaf3 8 38 in Verbindung mit §
24 Abs. 2 AIVG der Bezug der "Notstandshilfe" fir den Zeitraum vom 6. Marz 1989 bis 19. Juni 1989 widerrufen und die
Bemessung ruckwirkend berichtigt sowie die Verpflichtung des Beschwerdefihrers zur Riickzahlung des noch offenen
Restes der unberechtigt empfangenen Notstandshilfe in Hohe von S 13.842,-- in Raten a S 1.500,-- ausgesprochen. In
der Begrindung des Bescheides wurde ausgefuhrt, der Beschwerdeflhrer sei im angefuhrten Zeitraum bei der GmbH
arbeitslosenversicherungspflichtig angemeldet gewesen und habe gleichzeitig die Leistung aus der
Arbeitslosenversicherung bezogen.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der dagegen gerichteten Berufung des Beschwerdefiihrers
nicht Folge und begrindete ihre Entscheidung nach Wiedergabe des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes und
Zitierung der einschlagigen Gesetzesbestimmungen im wesentlichen damit, der Beschwerdefiihrer sei als
Geschaftsfihrer der GmbH nach deren Konkurs als Liquidator bis zum 19. Juni 1989 weiter beschaftigt gewesen, sein
Dienstverhaltnis sowie die darauf basierende Anmeldung beim Sozialversicherungstrager sei aufrecht geblieben,
weshalb er im spruchrelevanten Zeitraum als nicht arbeitslos zu gelten habe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, die Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften sowie Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend macht. Rechtswidrigkeit des Inhaltes vermeint der
Beschwerdefiihrer darin zu erblicken, daf3 die Feststellung der belangten Behorde, er sei nach dem Konkurs der GmbH
als Liquidator bis 19. Juni 1989 weiterbeschaftigt gewesen, unrichtig sei. Aus dem beigelegten beglaubigten
Firmenbuchauszug sei vielmehr ersichtlich, daR der Beschwerdefiihrer seit 6. Marz 1989 als Liquidator aufscheine; bis
zum heutigen Tage habe sich daran nichts geandert. Die Feststellung des angefochtenen Bescheides, wonach der
Beschwerdefiihrer (nur) bis zum 19. Juni 1989 als Liquidator tatig gewesen sei, sei somit unrichtig. Weiters werde die
im angefochtenen Bescheid festgestellte Weiterbeschaftigung in Abrede gestellt. Die Behérde zweiter Instanz nehme
einen unzuldssigen SchluB vor, namlich, dal3 die Eintragung des Beschwerdefihrers als Liquidator im Firmenbuch
gleichbedeutend mit einem arbeitnehmerahnlichen Dienstverhaltnis sei. Dies kénne aber nicht behauptet werden, da
nicht jeder Liquidator zwingend in einem Angestelltendienstverhdltnis stehe. Richtig sei Uberdies, da die
Liquidationstatigkeiten zur Ganze vom Masseverwalter Dr. Z vorgenommen worden seien. Die Eintragung im
Firmenbuch, der eher formale Bedeutung zukomme, sei im Rahmen eines (unentgeltlichen) freien
Auftragsverhaltnisses erfolgt. Bereits in der Berufung habe der Beschwerdefihrer vorgebracht, dal die GmbH am 17.
Februar 1989 geschlossen worden sei. Aus der vom Masseverwalter Dr. Z gefertigten Arbeitsbescheinigung vom 1.
Marz 1989 gehe das arbeitsrechtliche Ende des Dienstverhdltnisses mit 19. Februar 1989 hervor. In diesem
Zusammenhang sei auch die Bestatigung Dris. Z zu sehen, wonach nach Konkurser6ffnung am 10. Februar 1989 der
Beschwerdefiihrer keinerlei Bezlige mehr von der Gemeinschuldnerin erhalten habe und es auch zu keiner
Auszahlung aus dem IESG-Fonds gekommen sei. Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften sieht
der BeschwerdefUhrer im wesentlichen darin gelegen, daR die belangte Behdrde vor Erlassung des angefochtenen
Bescheides die sich allenfalls aus der Arbeitsbescheinigung des Masseverwalters Dr. Z vom 1. Marz 1989, wonach das
Ende des Dienstverhaltnisses mit 19. Februar 1989 angegeben sei, und der Abmeldung der Wiener
Gebietskrankenkasse, wonach das Dienstverhaltnis erst am 19. Juni 1989 durch den Masserverwalter geldst worden
sei, ergebenden Widerspriiche durch erganzende Erhebungen nicht aufgeklart habe.

DarlUberhinaus sei auch sein Recht auf Parteiengehor verletzt worden, da man ihm Gelegenheit zur Stellungnahme zu
den vorliegenden Widersprichen hatte geben mussen.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in der sie die Abweisung der Beschwerde beantragt, und legte die
Verwaltungsakten vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Gemald § 7 Z. 1 AIVG hat Anspruch auf Arbeitslosengeld, wer

arbeitsfahig, arbeitswillig und arbeitslos ist.
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Nach & 12 Abs. 1 AIVG ist arbeitslos, wer nach Beendigung seines Beschaftigungsverhaltnisses keine neue
Beschaftigung gefunden hat.

Entsprechend dem § 12 Abs. 3 lit. a AIVG gilt insbesondere nicht als arbeitslos, wer in einem Dienstverhaltnis steht.

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

Nach § 25 Abs. 1 erster Satz AIVG ist bei Einstellung, Herabsetzung, Widerruf oder Berichtigung einer Leistung der
Empfanger des Arbeitslosengeldes zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn er den Bezug
durch unwahre Angaben oder durch Verschweigung maligeblicher Tatsachen herbeigefihrt hat oder wenn er
erkennen muf3te, dal3 die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebuhrte.

In der dem Antrag vom 6. Marz 1989 beiliegenden Arbeitsbescheinigung wurde vom Masseverwalter der in Konkurs
geratenen GmbH bestatigt, dall das Dienstverhaltnis des Beschwerdeflihrers zur genannten GmbH bis 19. Februar
1989 gedauert habe. Im Gegensatz dazu wurde mit Schreiben vom 14. Februar 1991 der Wiener Gebietskrankenkasse
bestatigt, dal3 "das Dienstverhaltnis" des Beschwerdeflhrers "zur genannten Firma zum 19. Juni 1989 gemal3 8 25 KO
durch den Masseverwalter geldst" worden sei und der Beschwerdeflhrer bis zu diesem Zeitpunkt in einem
sozialversicherungsrechtlich relevanten Beschaftigungsverhaltnis gestanden sei. Aus der der Beschwerde beigelegten
beglaubigten Abschrift aus dem Firmenbuch ist mit 6. Marz 1989 der mit BeschluB des Handelsgerichtes vom 10.
Februar 1989 eréffnete Konkurs eingetragen worden mit dem Zusatz, dal3 Liquidator der bisherige Geschaftsfuhrer R

(der Beschwerdefihrer) sei.

Die zur Geltendmachung des Riickforderungsanspruches nach 8 25 Abs. 1 AIVG vorerst zu beantwortende Frage ist
daher, ob - entgegen anderslautender Behauptungen - der Beschwerdefiihrer auch Gber den 19. Februar 1989 hinaus
far die GmbH in einem versicherungsrechtlich relevanten Beschaftigungsverhaltnis gestanden ist bzw. wann eine

rechtswirksame Aufldsung dieses Beschaftigungsverhaltnisses erfolgte.

Zunachst einmal ist festzuhalten, dal? - ausgehend von der unbestrittenen Tatsache, daR der Beschwerdeflhrer bis zur
Konkurseréffnung Geschaftsfuhrer der GmbH war - dem Beschwerdefuhrer Anspriiche auf Insolvenzausfallgeld gemaf
8 1 Abs. 6 Z. 2 |IESG nicht zustanden; darauf, ob der Beschwerdefuhrer in dem fur die Geltendmachung von
Insolvenzausfallgeld relevanten Zeitraum die Voraussetzungen des § 1 Abs. 6 Z. 3 IESG erfullt hat, kommt es nicht an.
Ebensowenig bedeutsam ist es, dall mit Eintragung vom 6. Marz 1989 der Beschwerdefuhrer als Liquidator der
Gemeinschuldnerin im Firmenbuch aufscheint, da die Tatsache der Eintragung des Beschwerdefihrers ins Firmenbuch
"als Liquidator" Uber die Fortdauer eines versicherungsrechtlich relevanten Beschaftigungsverhaltnisses allein nichts
aussagt. Die Tatigkeit als Liquidator fur sich allein begrindet auch kein neues Beschaftigungsverhaltnis.

2) Daher bleibt die weitere Frage zu prifen, wie und zu welchem Zeitpunkt dieses Beschaftigungsverhaltnis (auf
welcher Rechtsgrundlage auch immer basierend) aufgeldst wurde. Aus der dem Antrag vom 6. Marz 1989 beigelegten
Arbeitsbescheinigung geht hervor, dal3 das Dienstverhaltnis durch vorzeitigen AUSTRITT kraft 8 25 (offenbar gemeint
KO) beendet worden sei. Demgegenlber ist der Abmeldung des Beschwerdefihrers bei der Wiener
Gebietskrankenkasse durch den bestellten Masseverwalter zu entnehmen, DASZ DIESER dem Beschwerdeflihrer nach
§ 25 KO am 19. Februar 1989 gekundigt habe, wobei das Ende des Beschaftigungsverhaltnisses mit 19. Juni 1989
(offenbar Ende der Kiindigungsfrist) angegeben ist. In der Beschwerde wird dazu erstmals das Austrittsschreiben des
Beschwerdefiihrers vom 20. Februar 1989 vorgelegt, wonach ER sein Angestelltenverhaltnis gemali § 25 KO mit Ablauf
des 19. Februar 1989 vorzeitig geldst wissen wollte. Hier ist grundsatzlich zwischen dem Anstellungsvertrag zur
Begrindung der schuldrechtlichen Beziehung zwischen Geschaftsfihrer und Gesellschaft einerseits und dem
korperschaftsrechtlichen Bestellungsvertrag, der nur die vertragliche Eingliederung des Geschéaftsfihrers in das
Unternehmen der Gesellschaft zum Gegenstand hat, andererseits zu unterscheiden, da durch die Bestellung zum
Geschéftsfihrer nicht immer zwingend auch ein Dienstvertrag im Sinn des§& 1151 ABGB begriindet wird (vgl.
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 7. November 1956, Slg. Nr. 4189/A; Torggler in GesRZ 1974, Seite 8 f;
Mayer in Festschrift Floretta 1983, Seite 766). Dall im vorliegenden Fall dem Beschwerdefiihrer
Dienstnehmereigenschaft zukommt, ist unbestritten.

Gemal § 25 KO kann der Dienstnehmer im Falle des Konkurses des Dienstgebers das Dienstverhéaltnis durch
vorzeitigen Austritt beenden; nach derselben Gesetzesbestimmung kann aber auch der Masseverwalter, in diesem
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Falle allerdings unter Einhaltung der gesetzlichen oder vertraglichen Kuindigungsfristen, den Dienstnehmer kindigen.
Wahrend also der Dienstnehmer seinen Austritt mit SOFORTIGER Wirkung erklaren kann, ist der Masseverwalter im
Konkurs Uber das Vermdgen des Dienstgebers bzw. der Dienstgeberfirma verpflichtet, die Kindigungsfrist einzuhalten,
was bedeutet, dall das Beschaftigungsverhaltnis erst nach Ablauf dieser Frist als beendet anzusehen ist.

Die belangte Behorde wird daher in diesem Sinne erganzende Erhebungen, zweckmaRigerweise insbesondere durch
Befragung des Masseverwalters Dr. Z, zu pflegen haben, um diesen sich aus dem Akteninhalt ergebenden fiir die
Entscheidung wesentlichen Widerspruch aufzuklaren.

Da der angefochtene Bescheid aus den dargelegten Grinden mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet ist, war er gemal § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grundet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 104/1991.
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