Verwaltungsgerichtshof
ZI. 88/08/0287

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident
Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell, Dr. Puck, Dr. Sauberer und Dr. Giendl als
Richter, im Beisein der Schriftfuhrerin Kommissar Dr. Schnizer-Blaschka, Uber die
Beschwerde des KF in W, vertreten durch Dr. Georg Griefer, Rechtsanwalt in
Wien |, Wollzeile 25, gegen den auf Grund des Beschlusses des Unterausschusses
des zustandigen Verwaltungsausschusses ausgefertigten Bescheid des
Landesarbeitsamtes Wien vom 7. Oktober 1988, ZI. IVb/7022/7100 B,
VNr 1274 311249, betreffend Widerruf und Ruckforderung von Arbeitslosengeld, zu

Recht erkannt:
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeftuihrer hat dem Bund (Bundesminister fur Arbeit und
Soziales) Aufwendungen in der Hohe von S 2.760,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsqgriinde:

Mit Bescheid des Arbeitsamtes Versicherungsdienste Wien vom
27. April 1988 wurde der Beschwerdeflihrer gemal § 25 Abs. 1 AIVG zur
Riickzahlung unberechtigt empfangenen Arbeitslosengeldes in der H6he von
S 72.472,-- verpflichtet. Begriindend wurde aul3er der Zitierung der 88 24
und 25 AIVG ausgefihrt, der Beschwerdefiihrer habe nicht gemeldet, dal3 er ein
Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit erzielt habe, welches Uber der

Geringfugigkeitsgrenze liege.

In der gegen diesen Bescheid eingebrachten Berufung brachte der

Beschwerdefiihrer im wesentlichen vor, daR er aus selbstédndiger Tatigkeit im ersten
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Halbjahr 1987, einem Zeitraum, in welchem er noch in einem Dienstverhéltnis
gestanden und nicht arbeitslos gewesen sei, ein Einkommen von S 53.412,-- bezogen
habe, wéhrend hingegen auf die Zeit vom 1. Juli bis 31. Dezember 1987 nur ein
Einkommen von S 9.392,-- aus selbstandiger Tatigkeit entfallen wirde. Im fur die
Bemessung des Arbeitslosengeldes heranzuziehenden Zeitraum (1. Juli 1987 bis

16. Juli 1987 und 27. Juli 1987 bis 5. Februar 1988) habe er also ein Einkommen aus
selbstandiger Erwerbstatigkeit erzielt, welches die Geringfligigkeitsgrenze des § 5
Abs. 2 lit. a bis ¢ ASVG nicht Ubersteige.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung
hinsichtlich des Widerrufs und der Riickforderung fur die Zeit vom 1. Juli 1987 bis
16. Juli 1987 und vom 27. Juli 1987 bis 31. Dezember 1987 in der Hohe von
S 60.047,-- keine Folge. Hinsichtlich des Zeitraumes vom 1. Janner bis
5. Februar 1988 wurde das Verfahren bis zur Erlassung des

Einkommensteuerbescheides 1988 ausgesetzt.

Nach der Begriindung habe der Beschwerdefiihrer im Zuge des
durchgefuhrten Ermittlungsverfahrens angegeben, 1987 aus selbstandiger
Erwerbstatigkeit laut Einkommensteuererklarung S 63.004,--, brutto erwirtschaftet
zu haben. Mit Schreiben vom 18. August 1988 habe er eine Kopie des
Einkommensteuerbescheides 1987 tbermittelt, welchem ein Einkommen aus
selbstandiger Arbeit in Hohe von S 63.004,-- brutto zu entnehmen sei, wie dies der
Beschwerdefiihrer auch angegeben habe. Dies ergebe jedoch (durch Zwdélftelung) ein
monatliches Einkommen von S 5.250,33 brutto, welcher Betrag die
Geringfugigkeitsgrenze (S 2.451,-- brutto) Ubersteige. Der Berufungseinwand, der
uberwiegende Teil des Einkommens aus selbstandiger Téatigkeit sei im ersten
Halbjahr 1987 erzielt worden, sei nicht zielfiihrend, da in Ermangelung einer
Regelung im Arbeitslosenversicherungsgesetz auf das Einkommensteuergesetz
zurtickzugreifen gewesen sei, welches aber keine monatliche Gewinnermittlung
bzw. Einkommensfeststellung vorsehe, sondern nur eine jahrliche. Auf Grund dieses

Sachverhaltes sei eine Arbeitslosigkeit im Jahre 1987 nicht gegeben gewesen,
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weshalb die Zuerkennung des Arbeitslosengeldes vom 1. bis 16. Juli und vom

27. Juli bis 31. Dezember 1987 jedenfalls zu widerrufen gewesen sei. Da der
Beschwerdefihrer die selbstdndige Tétigkeit, auch wenn dies unabsichtlich
geschehen sein sollte, dem Arbeitsamt erst mit dem neuen Antrag vom Februar 1988
und somit verspatet gemeldet habe, sei die zu Unrecht empfangene Leistung fiir
diesen Zeitraum (174 Tage a S 345,10 taglich = S 60.047,--) auch zum Riickersatz

vorzuschreiben gewesen.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend

gemacht werden.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Mit der allgemeinen Frage, welches Recht von der Behdrde anzuwenden ist,
hat sich der Verwaltungsgerichtshof bereits im Erkenntnis eines verstarkten Senates
vom 4. Mai 1977, Slg. Nr. 9315/A, auseinandergesetzt. Mit seinen Erkenntnissen
vom 23. Oktober 1986, ZI. 86/08/0140, und vom 26. Februar 1987, ZI. 86/08/0115,
hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, daR diese Frage eine
Auslegungsfrage jener Bestimmungen ist, die den zeitlichen Anwendungsbereich
zum Gegenstand haben. Eine solche Regelung kann explizit, z.B. in einer
Ubergangsbestimmung, erfolgen. Sie kann sich aber auch aus dem
Regelungstatbestand der Norm, um deren Anwendung es geht, implizit ergeben, etwa
wenn auf einen bestimmten Zeitpunkt oder einen Zeitraum abgestellt wird. Ergibt
sich hieraus keine Losung, gilt die Zweifelsregel, dal das im Entscheidungszeitpunkt
in Geltung stehende Recht anzuwenden ist.

Im vorliegenden Fall wurde der angefochtene Bescheid im Oktober 1988
erlassen. Nach Art. 111 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 25. November 1987, mit dem
das Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977 geandert wurde (BGBI. Nr. 615/1987),
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trat Art. | dieses Bundesgesetzes (in diesem ist § 12 Abs. 6 lit. c und Abs. 9
enthalten) am 1. Janner 1988 in Kraft. Es wére daher, legte man zunéchst die soeben
beschriebene Zweifelsregel zugrunde, das Arbeitslosenversicherungsgesetz in der
Fassung BGBI. Nr. 615/1987 anzuwenden.

88 24 und 24 Abs. 1 AIVG lauten:

»24.(1) Wenn eine der Voraussetzungen fiir den Anspruch auf
Arbeitslosengeld wegfallt, ist es einzustellen; wenn sich eine fiir das Ausmal} des
Arbeitslosengeldes malRgebende VVoraussetzung &ndert, ist es neu zu bemessen.

(2) Wenn sich die Zuerkennung oder die Bemessung des Arbeitslosengeldes
nachtraglich als gesetzlich nicht begriindet herausstellt, ist die Zuerkennung zu
widerrufen oder die Bemessung riickwirkend zu berichtigen.

8§ 25. (1) Bei Einstellung, Herabsetzung, Widerruf oder Berichtigung einer
Leistung ist der Empféanger des Arbeitslosengeldes zum Ersatz des unberechtigt
Empfangenen zu verpflichten, wenn er den Bezug durch unwahre Angaben oder
durch Verschweigung malRgebender Tatsachen herbeigefiihrt hat oder wenn er
erkennen multe, daB die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebihrte. Die
Verpflichtung zum Ersatz des empfangenen Arbeitslosengeldes besteht auch dann,
wenn im Falle des § 12 Abs. 8 von der zustédndigen Behdrde entschieden oder durch
einen Vergleich vor der zustandigen Behorde festgestellt wurde, dal? das
Beschiftigungsverhéltnis weiterbesteht.*

Aus diesen Bestimmungen, insbesondere aus der Verwendung der
Mitvergangenheit (,,gebiihrte” in § 25 Abs. 1) geht aber hervor, dal3 sich § 25
Abs. 1 AIVG seinem Inhalt nach auf bestimmte in der Vergangenheit liegende
Zeitrdume des Empfanges von Arbeitslosengeld bezieht, also im obgenannten Sinn
eine zeitraumbezogene Regelung darstellt, sodal flr den Zeitraum, fir den die
Leistung gewéhrt wurde, die Rechtslage anzuwenden ist, die im entsprechenden

Zeitraum in Geltung stand.

Im vorliegenden Fall waren dies die Zeitraume vom 1. bis 16. Juli und vom
27. Juli bis 31. Dezember 1987. Zur Klarung der Frage, ob die Leistung aus der
Arbeitslosenversicherung nicht oder nicht in dieser Hohe gebuhrte, war daher das
Arbeitslosenversicherungsgesetz in der Fassung BGBI. Nr. 290/1987, in Kraft

getreten am 1. Juli 1987, anzuwenden.

8 7 AIVG bestimmt;
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»Anspruch auf Arbeitslosengeld hat, wer 1. arbeitsfahig, arbeitswillig und
arbeitslos ist, ...... «

8 12 AIVG in der Fassung BGBI. Nr. 290/1987 lautet auszugsweise:

,(1) Arbeitslos ist, wer nach Beendigung seines Beschéftigungsverhéltnisses
keine neue Beschaftigung gefunden hat.

(3) Als arbeitslos im Sinne der Abs. 1 und 2 gilt insbesondere nicht: a) wer in
einem Dienstverhéltnis steht; b) wer selbstandig erwerbstétig ist; ........

(6) Als arbeitslos gilt jedoch ....

c) wer auf andere Art selbstandig erwerbstétig ist und daraus ein Einkommen
erzielt, das auf Grund der Feststellungen eines Einkommensteuerprifungsverfahrens
die im § 5 Abs. 2 lit. a bis ¢ des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes
angefiihrten Betrdge nicht Ubersteigt; Abschreibungs- und Absetzungsbetrdge bleiben
aufler Betracht; wird von Selbstédndigen keine Zustimmung fur das
Prufungsverfahren des Finanzamtes erteilt, so ist ein geringfugiges Einkommen nicht
anzunchmen.*

Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist die Frage
strittig, ob die Einkiinfte aus selbstandiger Tatigkeit des Beschwerdefihrers, die laut
Einkommensteuerbescheid 1987 mit S 63.004,-- festgesetzt wurden, durch
Zwolfteilung auf ein monatliches Einkommen umzulegen sind. Nach Ansicht des
Beschwerdefihrers sei das Einkommen aus selbstéandiger Erwerbstétigkeit, das vor
Eintritt der Arbeitslosigkeit und somit zu einem Zeitpunkt auch unselbstandiger
Erwerbstatigkeit bezogen worden sei, nicht zur Ermittlung heranzuziehen. Der
Beschwerdefiihrer weist darauf hin, da3 die belangte Behdrde bei richtiger
rechtlicher Beurteilung lediglich den im zweiten Halbjahr 1987 aus selbstandigem
Einkommen erwirtschafteten Betrag von S 9.392,-- brutto flr die Beurteilung der
Frage nach dem Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit heranzuziehen gehabt hétte.
Dieser Betrag liege allerdings unter der Geringfugigkeitsgrenze von monatlich
S 2.451,--.

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits mit Erkenntnis vom
23. Oktober 1986, ZI. 85/08/0196, ausgesprochen, wie das Einkommen in jenen

Féllen zu ermitteln ist, in denen derjenige, der aus einem Beschéftigungsverhéltnis
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arbeitslos wird, immer schon daneben unselbsténdig oder selbstandig erwerbstatig
war. In diesem Erkenntnis wird ausgefuhrt, in Anwendung der 88 12 Abs. 3 lit. a
und b sowie Abs. 6 lit. ¢ AIVG liege Arbeitslosigkeit im Sinne des § 12 AIVG nur
dann vor, wenn das Einkommen aus dieser Tatigkeit die Geringfugigkeitsgrenzen
nicht Gbersteige. Auch hier diirfe das Einkommen aus jenem
Beschaftigungsverhaltnis, an das die Arbeitslosigkeit im Sinne des § 12 Abs. 1 AIVG
ankniipfe, nicht einbezogen werden. Im Falle einer schon in den letzten zwolf
Monaten vor Eintritt der Arbeitslosigkeit ausgeubten selbstdndigen Erwerbstatigkeit
sei das Einkommen im Sinne des § 12 Abs. 6 lit. ¢ AIVG so zu ermitteln, dal? ein
Zwolftel der Einkiunfte der letzten zwolf Monate vor Eintritt der Arbeitslosigkeit aus

der selbstandigen Tatigkeit herangezogen werde.

Zwar ist dieses Erkenntnis zur Rechtslage vor der Novelle
BGBI. Nr. 290/1987 ergangen, doch ist der Rechtssatz wonach das monatliche
Durchschnittseinkommen eines selbstdndigen Erwerbstatigen durch Zwdlftelung des
Jahreseinkommens zu ermitteln ist, auch auf die Rechtslage nach dieser Novelle
anzuwenden, allerdings mit der MalRgabe, daB nicht das Einkommen der zwolf
Monate vor Eintritt der Arbeitslosigkeit, sondern das Jahreseinkommen auf Grund

der Feststellungen eines Einkommensteuerpriifungsverfahrens heranzuziehen ist.

DaR das Jahreseinkommen im vorliegenden Fall S 63.004,-- betrug und ein
Zwolftel dieses Betrages die Geringfugigkeitsgrenze des 8 5 Abs. 2 lit. a bis c ASVG

Uberschreitet, ist unbestritten.

Die belangte Behdrde hat den angefochtenen Bescheid in ihrem Spruch und
der Begriindung auf die Bestimmung des § 12 Abs. 6 lit. ¢ in der Fassung des
Bundesgesetzes vom 5. Juli 1987, BGBI. Nr. 290/1987, gestiitzt. Der auf Grund des
Einkommensteuerbescheides fur das Kalenderjahr, in dem das Arbeitslosengeld
bezogen wurde, ermittelte Betrag wurde auch dem angefochtenen Bescheid

zugrundegelegt.
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Der Beschwerdefihrer hat in seinem Antrag auf Zuerkennung von
Arbeitslosengeld vom 9. Juli 1987 die Fragen ,,Ich war bzw. bin selbstandig
erwerbstétig® und ,,Ich habe ein eigenes Einkommen* jeweils mit ,,nein*
beantwortet. Die Behdrde muR aber durch die Angaben im Antragsformular in die
Lage versetzt werden zu beurteilen, ob ein Anspruch iberhaupt besteht. Wenn der
Beschwerdeflhrer - zu Unrecht - angegeben hat, nicht selbstéandig erwerbstétig zu
sein, sind damit die Voraussetzungen fiir die Riickforderung des unberechtigt
Empfangenen gemaR 8§ 25 Abs. 1 erster Satz AIVG gegeben.

Aus den dargelegten Erwagungen ergibt sich, da’ der Beschwerdefiihrer
durch den angefochtenen Bescheid im Ergebnis in seinen Rechten weder wegen der
geltend gemachten noch wegen einer vom Verwaltungsgerichtshof aus eigenem
aufzugreifenden Rechtswidrigkeit verletzt wurde.

Die Beschwerde war daher gemal’ § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet

abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VWGG in Verbindung mit
der Verordnung BGBI. Nr. 206/19809.

Hinsichtlich der zitierten, in der Amtlichen Sammlung nicht veroffentlichten
Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes wird auf Art. 14 Abs. 4 der
Geschaftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, verwiesen.

Wien,am 21. November 1989



