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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate
Dr. Strohmayer und Dr. Lehofer als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Peck, tiber die Beschwerde des
K K in W, vertreten durch Dr. Georg Lehner, Rechtsanwalt in 4600 Wels, SidtirolerstraBe 12a, gegen den auf
Grund eines Beschlusses des Ausschusses flir Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Oberdsterreich vom 1. Mérz 2011, ZI. LGSOO/Abt.4/2011-0566-
4-000023-05, betreffend Widerruf und Rickforderung von Arbeitslosengeld, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdeflihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid hat die belangte Behorde die Zuerkennung
des Arbeitslosengeldes an den Beschwerdefiihrer fur die Zeit vom 1. Janner bis zum 30. April 2008 gemal § 24
Abs. 2 AIVG widerrufen und geméR 8§ 25 Abs. 1 AIVG EUR 4.153,93 von ihm zuriickgefordert.

Der Beschwerdefiihrer habe am 3. Oktober 2007 bei der regionalen Geschéftsstelle des
Arbeitsmarktservice W (in der Folge: AMS) die Zuerkennung von Arbeitslosengeld beantragt und angegeben,
selbstandig erwerbstétig zu sein. In der Folge habe er monatlich Erklarungen Uber sein Bruttoeinkommen (sowie
seinen Umsatz) abgegeben. Das aus diesen Erkladrungen abzuleitende durchschnittliche monatliche
Bruttoeinkommen habe ein unter der monatlichen Geringfligigkeitsgrenze liegendes Einkommen ergeben. Der
Beschwerdefihrer habe daraufhin vom 1. J&nner bis zum 30. April 2008 Arbeitslosengeld in Hohe von téglich
EUR 40,14 bezogen.

Dem nachtréaglich vorgelegten Einkommensteuerbescheid vom 6. Mai 2009 des Finanzamtes G (ber das
Wirtschaftsjahr 2010 (richtig: 2008) sei ein Einkommen (richtig: Einkinfte) des Beschwerdefiihrers aus
selbstandiger Arbeit von EUR 12.969,13 und ein Einkommen (richtig: Einkunfte) aus Gewerbebetrieb von
EUR - 17.755,25 zu entnehmen. Daraus ergebe sich (nach Abzug von Sonderausgaben in Héhe von EUR 60,--
und EUR 343,92) ein durchschnittliches monatliches Bruttoeinkommen von EUR 1.047,10. Dieses liege Uber
der monatlichen Geringfligigkeitsgrenze fur das Jahr 2008 von EUR 349,01 und schliele eine Arbeitslosigkeit
des Beschwerdefiihrers aus. Zwar sei ein Einkommen zunéchst nach Ausgleich von Gewinnen und Verlusten zu
ermitteln. Bei Vorliegen mehrerer Einkunftsarten sei die Arbeitslosigkeit aber jeweils gesondert zu beurteilen.
Falle bei einer Einkunftsart ein Verlust und bei der anderen ein Gewinn an, so sei dieses positive Einkommen
gesondert zu betrachten und als "eigenstandiges Bruttoeinkommen™ festzustellen. Ein Ausgleich (von Gewinnen
und Verlusten) zwischen den einzelnen Einkunftsarten sei nicht mdglich, weil sonst eine vollige
Ungleichbehandlung von selbsténdig Erwerbstatigen und unselbstdndig Erwerbstatigen gegeben wére.

Der Empfénger einer Leistung aus der Arbeitslosenversicherung sei zum Ersatz des unberechtigt
Empfangenen zu verpflichten, wenn sich -auch ohne dessen Verschulden - auf Grund eines nachtraglich
vorgelegten Einkommensteuer- oder Umsatzsteuerbescheides ergibt, dass die Leistung nicht oder nicht in diesem
Umfang gebiihrt habe. In diesem Fall dirfe der Ruckforderungsbetrag das erzielte Einkommen nicht tbersteigen.
Der Beschwerdefihrer sei im Jahr 2008 vom 1. Janner bis zum 31. Dezember selbsténdig erwerbstatig gewesen.
Das daraus erzielte "Bruttoeinkommen" habe EUR 12.565,21 abziglich EUR 0,-- an Einkommensteuer betragen,
weil sein steuerliches Einkommen keine Einkommensteuer ergeben habe. Das fir die Ermittlung der
Ruckforderung maRgebliche durchschnittliche Nettoeinkommen betrage daher téglich EUR 34,33
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(EUR 12.565,21 : 366). Das Arbeitslosengeld habe tdglich EUR 40,14 betragen. Der sich aus dem Widerruf des
Avrbeitslosengeldes ergebende Betrag von EUR 34,33 x 121 Tage (vom 1. Janner bis zum 30. April 2008) von
EUR 4.153,93 werde zuriickgefordert.

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

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in
der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Beschwerdefiihrer hat auf die Gegenschrift repliziert.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaRl § 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Die Beschwerde bringt vor, dass der Beschwerdefiihrer (dem Einkommensteuerbescheid 2008 zu Folge) im
Jahr 2008 (ohne Berlicksichtigung von Sonderausgaben) insgesamt ein negatives Einkommen (einen Verlust) in
Hohe von EUR -4.786,12, sohin iSd 8§ 36a Abs. 7 AIVG ein negatives monatliches Einkommen in Héhe von
EUR -398,94 gehabt habe, das unter der maRgeblichen monatlichen Geringfuigigkeitsgrenze liege. Die Ansicht
der belangten Behorde, bei der Beurteilung mehrerer Einkunftsarten sei Arbeitslosigkeit jeweils gesondert zu
beurteilen, sei verfehlt. Hatte der Gesetzgeber bei der Beurteilung von Arbeitslosigkeit darauf abstellen wollen,
ob allein die "Einkunfte" aus einer von mehreren Einkunftsarten ein die Geringfugigkeitsgrenze Ubersteigendes
Ausmal} erreichen wirden, so hétte er auf die "Einkiinfte" aus den einzelnen Einkunftsarten und nicht auf das
Einkommen iSd8§82 Abs.2 Einkommensteuergesetz und die auf dieser Basis ergehenden
Einkommensteuerbescheide abgestellt.

Damit ist die Beschwerde im Recht:

GemaR § 12 Abs. 3 lit. b AIVG gilt als arbeitslos im Sinne der Abs. 1 und 2 leg.cit. inshesondere nicht, wer
selbstdndig erwerbstatig ist. Gemal § 12 Abs. 6 lit. c AIVG qilt jedoch als arbeitslos, wer auf andere Art
selbstandig erwerbstétig ist bzw. selbsténdig arbeitet und daraus ein Einkommen geméaR § 36a AIVG erzielt oder
im Zeitraum der selbstdndigen Erwerbstatigkeit bzw. der selbstandigen Arbeit einen Umsatz geméal § 36b AIVG
erzielt, wenn weder das Einkommen zuziiglich Sozialversicherungsbeitrdge, die als Werbungskosten geltend
gemacht wurden, noch 11,1 vH des Umsatzes die im § 5 Abs. 2 ASVG angefiihrten Betrége ubersteigt.

Die in §12 Abs. 6 lit. ¢ AIVG vorgenommene Anknipfung an 8 5 Abs. 2 ASVG enthalt ein "vertyptes
Verfligbarkeitskriterium™, da in der Regel bei einer die Geringfiigigkeitsgrenzen weder im Hinblick auf das
Einkommen noch auf den Umsatz Uberschreitenden selbstdndigen Téatigkeit vom Vorliegen der Verfiigbarkeit im
Sinne des 8 7 Abs. 3 Z1 ASVG ausgegangen werden kann (vgl. das zu § 12 Abs. 6 lit. a AIVG ergangene
hg. Erkenntnis vom 6. Juli 2011, ZI. 2011/08/0048).

Gemal § 36a Abs. 2 AIVG ist Einkommen im Sinne dieses Bundesgesetzes das Einkommen geméal § 2
Abs. 2 EStG 1988. Gemall § 2 Abs. 2 EStG 1988 ist Einkommen der Gesamtbetrag der Einkinfte aus den im
Abs. 3 aufgezéhlten Einkunftsarten nach Ausgleich mit Verlusten, die sich aus einzelnen Einkunftsarten ergeben,
und nach Abzug der Sonderausgaben (§ 18) und auBergewdhnlichen Belastungen (88 34 und 35) sowie der
Freibetrdge nach den 88 104 und 105 leg. cit. In gleicher Weise, wie Gewinne und Verluste innerhalb einzelner
Einkunftsarten ausgleichsfahig sind, sind fiir Zwecke der Ermittlung des genannten Verfligbarkeitskriteriums
grundsatzlich auch negative Einkiinfte mit positiven Einkiinften verschiedener Einkunftsarten ausgleichsféhig.

8 12 Abs. 6 AIVG sieht Geringfiigigkeitsgrenzen fiir die Bereiche der unselbstdndigen Beschéftigung (lit. a),
der Flhrung eines land(forst)wirtschaftlichen Betriebes (lit. b) und der selbstdndigen Erwerbstatigkeit (lit. ¢) vor,
womit im Verhéltnis dieser Bereiche zueinander kein Verlustausgleich stattfinden kann. Jeder Bereich ist
gesondert dahin zu priifen, ob Arbeitslosigkeit vorliegt.

Innerhalb des Bereichs der selbstdndigen Erwerbstatigkeiten eines Arbeitslosen hat der Gesetzgeber aber
durch den Verweis auf 8 2 Abs. 2 EStG 1988 klargestellt, dass nicht auf die einzelnen in den unterschiedlichen
Zweigen selbsténdiger Tatigkeit erzielten Einkinfte, sondern auf ihren Gesamtbetrag abzustellen ist, wobei der
Verlustausgleich zwischen den Arten der EinkUlnfte nicht ausgeschlossen wurde.

Der Gesetzgeber verweist weiters in 8 12 Abs. 6 lit. ¢ AIVG alternativ einerseits auf § 36a Abs. 2 und damit
auf den Einkommensbegriff des § 2 Abs. 2 EStG 1988 sowie andererseits auf 8 36b Abs. 2 AIVG und damit auf
den durch die selbstdndige Tétigkeit erzielten (Jahres)Umsatz. Damit tragt er dem Umstand Rechnung, dass das
in der genannten Weise ermittelte Einkommen eines selbstandig Erwerbstétigen trotz mdglicherweise hohen
Avrbeitseinsatzes (und damit mangelnder Verfugbarkeit) infolge entsprechender Verluste innerhalb einer
Einkunftsart oder nach Verlustausgleich bei mehreren Einkunftsarten insgesamt unter der
Geringfligigkeitsgrenze liegen kann und daher als Verflgbarkeitskriterium versagt, wéhrend eine die
Geringfiigigkeitsgrenze Ubersteigende Hohe des Umsatzes des selbstdndig Erwerbstitigen dessen mangelnde
Verfiigbarkeit indizieren kann. Die Ermittlung des nach § 12 Abs. 6 lit. ¢ AIVG mal3geblichen Einkommens in
dem Sinn, dass Arbeitslosigkeit schon dann nicht vorliegen wirde, wenn die Einkiinfte einer Einkunftsart die
Geringfligigkeitsgrenze Ubersteigen, widerspricht dem Gesetz (zur Ausgleichsféhigkeit - mit Ausnahme der
Einkilinfte aus Vermietung und Verpachtung, soweit sie nicht auf einer selbstdndigen Erwerbstatigkeit beruhen -
vgl. das hg. Erkenntnis vom 5. September 1995, ZI. 94/08/0148; vgl. hingegen die Umsétze aus selbstandiger
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Erwerbstatigkeit auler Betracht lassende und eine indirekte Finanzierung einer unternehmerischen Tatigkeit
durch Mittel der Arbeitslosenversicherung vermeidende Art der Ermittlung der Wirtschaftskraft von
Notstandshilfebeziehern, die ein Arbeitseinkommen beziehen das hg. Erkenntnis vom 26. Mai 2004,
ZI. 2001/08/0124).

Der angefochtene Bescheid war gemdl § 42 Abs. 2 Z1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

Die Zuerkennung von Aufwandersatz beruht auf den 8847 ff VwGG iVm der Verordnung
BGBI. 1l Nr. 455/2008.

Wien, am 19. Dezember 2012
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