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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Muller,
Dr. Sulyok, Dr. Kéller und Dr. Moritz als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Muller, Gber die Beschwerde des R
in O, vertreten durch Dr. Werner Poms, Rechtsanwalt in 9400 Wolfsberg, Minoritenplatz 1, gegen den auf Grund eines
Beschlusses des Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid der Landesgeschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice Steiermark vom 9. Janner 2002, ZI. LGS600/ALV/1218/2002-Mag. GR/KO, betreffend Einstellung
und Ruckforderung von Arbeitslosengeld, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund (Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit) Aufwendungen in der Hohe von
EUR 332,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem Erkenntnis vom 21. November 2001, ZI.97/08/0391, auf welches hinsichtlich der Darstellung des
Verwaltungsgeschehens verwiesen wird, hob der Verwaltungsgerichtshof zwei Bescheide der belangten Behodrde
betreffend die Einstellung, den Widerruf und die Riuckforderung von Arbeitslosengeld wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes auf. Diese Bescheide betrafen, so wie der nun in Beschwerde gezogene Bescheid, die Zeit vom 1. Marz 1995
bis 30. September 1996 und einen Betrag von S 239.631,--. Die Aufhebung erfolgte, weil die belangte Behdrde zu
Unrecht den Betrieb der H.-P. Gesellschaft mbH als Betrieb der Ehefrau des Beschwerdefihrers angesehen hatte,
wodurch sie den Tatbestand des 8§ 12 Abs. 6 lit. d AIVG fur erfullt hielt, nach dem als arbeitslos gilt, 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 ausgelbt, die Geringflugigkeitsgrenze gemaR § 5 Abs. 2 ASVG nicht
Uberstiege. (Der BeschwerdefuUhrer war in dem oben genannten Zeitraum des Arbeitslosengeldbezuges als Busfahrer
tatig. Er fuhr einen Bus der H.-P. GesmbH, an der seine Ehefrau beteiligt war.)
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Der Verwaltungsgerichtshof hat in dem genannten Vorerkenntnis weiter ausgeflhrt, dass die belangte Behdrde keine
Feststellungen Uber ein zwischen dieser GesmbH und dem Beschwerdefiihrer allenfalls anzunehmendes
Dienstverhaltnis (etwa unter Berucksichtigung des wahren wirtschaftlichen Gehaltes eines Sachverhaltes und dessen
Beurteilung bei angemessener rechtlicher Gestaltung im Sinne des 8 539a ASVG) getroffen habe, da die (falschliche)
Verneinung der Arbeitslosigkeit durch die belangte Behdrde im Sinne des 8 12 Abs. 3 lit. d AIVG eine daruber
hinausgehende Prufung auch nach § 12 Abs. 3 lit. a AIVG (wonach nicht als arbeitslos gilt, wer in einem Dienstverhaltnis
steht) entbehrlich gemacht habe.

Mit dem nunmehr in Beschwerde gezogenen Bescheid wurde der Berufung des Beschwerdeflihrers gegen die
Bescheide der regionalen Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice vom 2. Janner 1997 erneut nicht stattgegeben. Das
Arbeitslosengeld wurde ab 1. Marz 1995 mangels Arbeitslosigkeit eingestellt; das fur den Zeitraum vom 1. Marz 1995
bis 30. September 1996 zu Unrecht bezogene Arbeitslosengeld in Hohe von S 239.631,-- wurde zurlickgefordert.

Begrindend fuhrte die belangte Behérde nach einer Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens und gesetzlicher
Bestimmungen im Wesentlichen aus, der Beschwerdefiihrer habe regelmaRig fir die H.- P. GesmbH Busfahrten
durchgefiihrt. Auch wenn er ein Dienstverhéltnis bestreite, so sei ein solches unter Berlcksichtigung des wahren
wirtschaftlichen Gehaltes des Sachverhaltes und dessen Beurteilung bei angemessener rechtlicher Gestaltung gemaR
§ 539a ASVG anzunehmen. Nach einer Wiedergabe der charakteristischen Merkmale eines Arbeitsverhaltnisses legte
die belangte Behorde weiters dar, dass die Anmeldung zur Sozialversicherung und der Lohnsteuerabzug fur das
Vorliegen eines Arbeitsverhéltnisses nur Indizcharakter hatten. Die vom Beschwerdefuhrer fir die H.-P. GesmbH
durchgefiihrten Busfahrten sprachen im Gesamten gesehen fUr das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses, zumal die
erbrachte Arbeitsleistung dem Arbeitgeber zu Gute gekommen sei und in einem vom Dienstgeber bestimmten
Organisationsgeflige stattgefunden habe. Der Kollektivvertragslohn fir einen Busfahrer habe im relevanten Zeitraum
S 91,05 in der Stunde betragen. Auf Grund der vom Beschwerdeflihrer vorgelegten 58 Fahrauftrage fir die Zeit vom
7. Janner 1996 bis 2. Oktober 1996 (ca. acht Monate), wobei die Reisedauer in der Regel einen Tag, manchmal aber
auch funf bis sieben Tage betragen hatte, kbnne man davon ausgehen, dass der Beschwerdefihrer mindestens
zweimal in der Woche als Buschauffeur fungiert habe und zwar seit 1. Marz 1995, also seit Bestehen der H.-P. GesmbH,
obwohl er fur das Jahr 1995 keine Fahrtauftrdge mehr hatte vorlegen kdnnen. Sein Anspruchslohn ware somit
monatlich zwischen S 5.500,-- und S 6.000,-- und folglich Uber der Geringflgigkeitsgrenze von S 3.452,-- brutto
monatlich im Jahr 1995 und S 3.600,-- brutto monatlich im Jahr 1996 gelegen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde mit dem Begehren, ihn kostenpflichtig
aufzuheben.

Die belangte Behdrde hat eine Gegenschrift erstattet, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal? § 12 Abs. 1 AIVG in den hier zeitraumbezogen anzuwendenden Fassungen BGBI. Nr. 314/1994, 297/1995 und
411/1996, ist arbeitslos, wer nach Beendigung eines Beschaftigungsverhaltnisses keine neue Beschaftigung gefunden
hat.

§ 12 Abs. 3 und 6 AIVG haben auszugsweise folgenden Wortlaut:
"(3) Als arbeitslos im Sinne der Abs. 1 und 2 gilt insbesondere nicht:
a)

wer in einem Dienstverhaltnis steht;

b)

wer selbstandig erwerbstatig ist;

)

wer ein Urlaubsentgelt nach dem Bauarbeiter-Urlaubsgesetz 1972, BGBI. Nr. 414, in der jeweils geltenden Fassung
bezieht, in der Zeit, fur die das Urlaubsentgelt geblhrt;
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d) wer, ohne in einem Dienstverhaltnis zu stehen, im Betrieb des Ehegatten, der Eltern oder Kinder tatig
ist;

e) wer eine Freiheitsstrafe verbif3t oder auf behordliche Anordnung in anderer Weise angehalten wird;

f) wer in einer Schule oder einem geregelten Lehrgang - so als ordentlicher Horer einer Hochschule, als
Schuler einer Fachschule oder einer mittleren Lehranstalt - ausgebildet wird oder, ohne dal3 ein Dienstverhaltnis
vorliegt, sich einer praktischen Ausbildung unterzieht;

h) ein Lehrbeauftragter in den Semester- und Sommerferien;

(6) Als arbeitslos gilt jedoch,

a) wer aus einer oder mehreren Beschaftigungen ein Entgelt erzielt, das die im & 5 Abs. 2 lit. a bis c des Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetzes angefihrten Betrage nicht Ubersteigt, wobei bei einer Beschaftigung als Hausbesorger im
Sinne des Hausbesorgergesetzes, BGBI. Nr. 16/1970, der Entgeltwert fir die Dienstwohnung ... unberucksichtigt bleibt;

b) wer einen land(forst)wirtschaftlichen Betrieb besitzt, dessen nach den jeweils geltenden gesetzlichen Vorschriften
festgestellter Einheitswert 54 000 Schilling nicht Gbersteigt;

o
wer auf andere Art selbstandig erwerbstatig ist ...
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 ausgelbt, die im 8 5 Abs. 2 lit. a bis c des Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetzes angefiihrten Betrage nicht Ubersteigen wirde;

n

Da der Aufzahlung der Tatbestdnde des 8 12 Abs. 3 AIVG nur veranschaulichende Bedeutung fiir die Definition der
Arbeitslosigkeit durch § 12 Abs. 1 AIVG zukommt (arg.: "insbesondere"), fallen nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes unter den Begriff "Beschaftigung” im Sinne des § 12 Abs. 1 AIVG nicht nur die im § 12 Abs. 3
lit. a, b und d AIVG angeflhrten Tatigkeiten. Das bedeutet aber nicht, dass jede mit einem Einkommen verbundene
Tatigkeit darunter zu subsumieren ist. Die in § 12 Abs. 3 lit. a, b und d AIVG aufgezahlten Tatigkeiten geben vielmehr
die Richtung an, in der der Beschaftigungsbegriff des § 12 Abs. 1 AIVG zu interpretieren ist. Demgemal ist unter einer
Beschaftigung im Sinne des § 12 Abs. 1 AIVG jede mit einem Erwerbseinkommen verbundene (im Falle des 8 12 Abs. 3
lit. d AIVG letztlich Erwerbszwecken dienende) Tatigkeit zu verstehen. Unter einem Erwerbseinkommen ist dabei in den
Fallen, in denen ein Beschaftigungsverhaltnis nach 8 4 Abs. 2 ASVG vorliegt, das Entgelt nach§ 49 ASVG gemeint, also
Geld- und Sachbezlge, auf die der Dienstnehmer aus dem Dienstverhdltnis Anspruch hat oder die er daruber hinaus
auf Grund des Dienstverhaltnisses vom Dienstgeber oder von einem Dritten erhdlt. Liegt aber der Beschaftigung im
Sinne des 8 12 Abs. 1 AIVG kein Beschaftigungsverhaltnis nach 8 4 Abs. 2 ASVG zu Grunde, so sind unter dem
Erwerbseinkommen die aus dieser Beschaftigung erzielten (im Falle des § 12 Abs. 3 lit. d AIVG fiktiven) Einkunfte in
Geld- oder Guterform zu verstehen. Mit einer Beschaftigung im Sinne des § 12 Abs. 1 AIVG ist somit eine
Erwerbstatigkeit gemeint. Gemeinsames Merkmal sowohl der selbststandig als auch der unselbststandig
Erwerbstatigen ist aber, dass sie eine nachhaltige Tatigkeit entfalten, die (ihrem Typus nach) die Schaffung von
Einkinften in Geld- oder Guterform bezweckt. Dabei setzt die Nachhaltigkeit dieser Tatigkeit voraus, dass bei den
Erwerbstatigen die Absicht besteht, die Tatigkeit bei sich bietender Gelegenheit zu wiederholen und aus der standigen
Wiederholung eine Erwerbsquelle zu machen (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 30. September 1994, ZI. 93/08/0125,
Slg. Nr. 14130/A).

Der Begriff der die Arbeitslosigkeit ausschlieBenden "Beschaftigung" im Verstandnis des § 12 Abs. 1 AIVG orientiert sich
nicht an den entsprechenden einkommensteuerrechtlichen Bestimmungen, sondern zum Einen an der Ausgestaltung
der Tatigkeit, aus der das Einkommen erzielt wird, und zum Anderen am Begriffsverstandnis des
(anspruchshindernden) Einkommens aus Erwerbstatigkeit nach dem ASVG (vgl. das hg. Erkenntnis vom
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22. Oktober 2001, ZI.2001/19/0048). Ebenso orientiert sich der Begriff der eine Arbeitslosigkeit ausschlieBenden
Erwerbstatigkeit auch nicht am Bestehen einer Versicherungspflicht in der Kranken- und Unfallversicherung (vgl. das
soeben genannte hg. Erkenntnis vom 22. Oktober 2001).

In der Beschwerde wird nicht bestritten, dass der Beschwerdeflhrer im strittigen Zeitraum regelmaRig wiederkehrend
mit dem Reisebus der H.-P. GesmbH gefahren ist. Es seien aber jene Fahrten, bei denen der Autobus von der H.-
P. GesmbH an den Reiseverein B. ohne Beistellung eines Fahrers vermietet worden sei (in diesem Fall sei der
Beschwerdefiihrer als Obmann und Vereinsmitglied dieses Reisevereins mit dem angemieteten Reisebus gefahren,
ohne dafir ein Entgelt zu bekommen), von jenen Fallen zu unterscheiden, in denen der Autobus der H.-P. GesmbH an
andere Auftraggeber als den Reiseverein B. vermietet worden sei (auch in diesen Fallen sei der Beschwerdeflhrer
wiederholt mit dem Reisebus gefahren und habe auch dafiir kein Entgelt erhalten). Nach Ansicht des
Beschwerdefiihrers kdnne daher ein Entgelt des Beschwerdeflhrers keinesfalls fur jene Fahrten angenommen
werden, die flr den Reiseverein B. stattgefunden hatten.

Entgegen der Auffassung des Beschwerdeflihrers kann diese Unterscheidung der durchgeflhrten Fahrten aber
dahingestellt bleiben. Dadurch, dass der Beschwerdefihrer in dem von der belangten Behorde festgestellten Ausmaf3
regelmalig als Autobusfahrer tatig war, hat er im Sinne der oben zitierten Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes eine nachhaltige Tatigkeit entfaltet, die ihrem Typus nach die Schaffung von Einklnften in
Geld oder Guterform bezweckt. Der belangten Behoérde kann nicht mit Erfolg entgegengetreten werden, wenn sie
unter Berlcksichtigung des wahren wirtschaftlichen Gehaltes des hier vorliegenden Sachverhaltes und dessen
Beurteilung bei angemessener rechtlicher Gestaltung im konkreten Fall zu dem Ergebnis gelangt ist, dass der
Beschwerdefiihrer im gegenstandlichen Widerrufs- und Ruckforderungszeitraum nicht arbeitslos im Sinne der
wiedergegebenen gesetzlichen Bestimmungen und der hg.

Rechtsprechung war: Der Beschwerdefiihrer hat vor allem nicht behauptet, aus einem besonderen ideellen Motiv
unentgeltlich gefahren zu sein, weshalb die belangte Behdrde von einer im Zweifel bestehenden Entgeltlichkeit der
vom Beschwerdefuhrer erbrachten Leistungen im Sinne des § 1152 ABGB ausgehen durfte. Insoweit kommt es auch
nicht darauf an, ob der Beschwerdefihrer fur den Verein oder die H.-P. GesmbH gefahren ist, da es selbst dann, wenn
es sich um einen ideellen Verein handelte, Gblicherweise nicht zu den Aufgaben eines Vereinsobmanns gehort, fir den
Verein unentgeltlich Busse zu lenken.

Soweit der Beschwerdefihrer rigt, dass die belangte Behdrde keine weiteren Erhebungen oder
Sachverhaltsermittlungen durchgefihrt hat und ihm auch keine Méglichkeit gegeben wurde, zu der nunmehrigen
Bescheidbegriindung Stellung zu nehmen, ist festzuhalten, dass in der Beschwerde nicht ausgefiihrt wird, welches
Vorbringen der Beschwerdeflhrer erstattet hatte bzw. welche Ermittlungen die belangte Behdrde hatte durchfiihren
sollen, um zu einem anderen Bescheid zu gelangen.

Der Beschwerdefuhrer bringt weiters vor, die belangte Behdrde hatte Uberprifen mussen, ob es sich um ein
Dienstverhaltnis oder um einen freien Dienstvertrag gehandelt hat. In letzterem Fall, der hier gegeben sei, hatte die
belangte Behtrde von dem von ihr ermittelten Entgelt fr die Fahrten die mit diesen Fahrten im Zusammenhang
stehenden Aufwendungen abziehen mussen. Der Beschwerdeflhrer konkretisiert aber diese Aufwendungen nicht
naher, geschweige denn beziffert er sie. Im Ergebnis vermag er daher den von der belangten Behoérde in der
Begrindung durchgeflhrten Berechnungen nicht mit Erfolg entgegenzutreten und kann es dahingestellt bleiben, ob
ein freies Dienstverhaltnis bestanden hat.

Gemal §8 25 Abs. 1 AIVG in den hier zeitraumbezogen anzuwendenden FassungenBGBI. Nr. 314/1994, Nr. 297/1995
und Nr. 411/1996 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 maRgebender Tatsachen herbeigefihrt hat oder wenn er erkennen musste, dass
die Leistung nicht oder nicht in dieser Hohe gebuhrte.

Der Beschwerdefuhrer bringt gegen die Rickforderung des Arbeitslosengeldes nichts vor. Es ist auch nicht ersichtlich,
dass diese Ruckforderung nicht zu Recht erfolgt ware, hat doch der Beschwerdeflihrer die maRgebende Tatsache, dass
er Busfahrten durchgefiihrt hat, dem Arbeitsmarktservice nicht bekannt gegeben.

Die Beschwerde war daher insgesamt gemaf3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 20. November 2002
Schlagworte
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