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Der Verwaltungsgerichtshof hat (iber den Antrag der M in W, vertreten durch Dr. Charlotte BOHM, Rechtsanwaltin in
1070 Wien, Museumstral3e 3 B/12 A, der gegen den Bescheid der Landesgeschaftstelle des Arbeitsmarktservice Wien
vom 20. Oktober 1998, ZI. LGSW/Abt 10-AIV/1218/56/1998-1320, betreffend Verlust des Anspruchs auf Arbeitslosengeld
gem. § 25 Abs. 2 AIVG, erhobenen Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, den BeschluR gefaf3t:

Spruch
Gemal? § 30 Abs. 2 VwGG wird dem Antrag stattgegeben.
Begriindung

GemaR &8 30 Abs. 2 VWGG hat der Verwaltungsgerichtshof auf Antrag des Beschwerdeflhrers die aufschiebende
Wirkung mit Beschlu zuzuerkennen, insoweit dem zwingende &ffentliche Interessen nicht entgegenstehen und nach
Abwagung aller bertUhrten Interessen mit dem Vollzug des Bescheides fiur den Beschwerdefihrer ein
unverhaltnismafiger Nachteil verbunden ware.

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, angefochtenen Bescheid wurde das der Beschwerdefihrerin ausbezahlte
Arbeitslosengeld fur die Dauer vom 26.9.1997 bis 30.4.1998 widerrufen und ein Betrag von S 61.961,-- als unberechtigt
empfangen zurlckgefordert, sowie der Verlust des Anspruchs auf Arbeitslosengeld fir die Zeit vom 25.5.1998 bis
19.7.1998 ausgesprochen. Nach der Begrindung dieses Bescheides sei die im Bezug von Arbeitslosengeld stehende
Beschwerdefiihrerin am 12.5.1998 bei der AusUbung einer Tatigkeit als Kellnerin betreten worden. Aus einer
Bescheinigung des Dienstgebers gehe hervor, dal3 die Beschwerdeflihrerin vom 26.9.1997 bis 24.5.1998 geringfligig
beschaftigt gewesen sei. Dieses Dienstverhdltnis sei dem AMS nicht gemeldet worden. Fur die Beschwerdefihrerin
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gelte daher gemall 8 25 Abs. 2 AIVG die unwiderlegliche Rechtsvermutung, dal3 die Beschaftigung Uber der
Geringflgigkeitsgrenze entlohnt sei. Die Leistung sei zurtckzufordern und der Arbeitslose verliere dartberhinaus fur
die Dauer von acht Wochen ab Beendigung der Tatigkeit den Anspruch auf Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe.

§ 25 Abs. 2 AIVG in der hier anzuwendenden Fassung des Art. 23 des Strukturanpassungsgesetzes, BGBI. Nr. 201/1996,
lautet:

"(2) Wird ein Empfanger von Arbeitslosengeld (Notstandshilfe) bei einer Tatigkeit gemall 8 12 Abs. 3 betreten, die er
nicht unverziglich der zustandigen regionalen Geschéftsstelle angezeigt hat (8 50), so gilt die unwiderlegliche
Rechtsvermutung, dall diese Tatigkeit Uber der Geringflgigkeitsgrenze entlohnt ist. Das Arbeitslosengeld (die
Notstandshilfe) fir zumindest zwei Wochen ist rtckzufordern. Darlber hinaus verliert der Arbeitslose flr die Dauer
von acht auf die Beendigung der verschwiegenen Tatigkeit folgenden Wochen den Anspruch auf Arbeitslosengeld
(Notstandshilfe). Erfolgte in einem solchen Fall keine zeitgerechte Meldung durch den Dienstgeber an den zustandigen
Trager der Krankenversicherung, so ist dem Dienstgeber von der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice
ein Sonderbeitrag in der doppelten Ho6he des Dienstgeber- und des Dienstnehmeranteiles zur
Arbeitslosenversicherung (8 2 des Arbeitsmarktpolitik-Finanzierungsgesetzes, BGBI. Nr. 315/1994) fur die Dauer von
sechs Wochen vorzuschreiben. Als Bemessungsgrundlage dient der jeweilige Kollektivvertragslohn bzw., falls kein
Kollektivvertrag gilt, der Anspruchslohn. Die Vorschreibung gilt als vollstreckbarer Titel und ist im Wege der
gerichtlichen Exekution eintreibbar."

Die Beschwerdefuhrerin begrindet den vorliegenden Antrag, ihrer Beschwerde die aufschiebende Wirkung
zuzuerkennen, damit, daB sie nur Uber ein monatliches Einkommen von S 8.000,-- verflige und als Alleinerzieherin fur
ein Kind sorgepflichtig sei. Die belangte Behorde hat sich in ihrer Stellungnahme zu diesem Antrag gegen die
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung ausgesprochen.

Der Verwaltungsgerichtshof sah sich aus folgenden Griinden veranlat, dem Antrag der BeschwerdefUhrerin Folge zu
geben:

Die Regelung des § 25 Abs. 2 AIVG in der hier anzuwendenden Fassung wurde zur Vermeidung von MilRbrdauchen
geschaffen, die - so die Erlduterungen zur RV, 72 Blg. NR XX. GP, 236 - dadurch entstiinden, dal3 ein Arbeitsloser neben
dem Bezug von Arbeitslosengeld unangemeldet beschaftigt sei. Als zusatzliche Sanktion wirden dabei fir den
Arbeitnehmer eine Aberkennung des Arbeitslosengeldes fiir die Dauer von acht Wochen und eine Ruckforderung der
Leistung fur zumindest zwei Wochen vorgesehen, sodalR insgesamt zehn Wochen kein Anspruch bestehe. Zugleich
werde die unwiderlegliche Rechtsvermutung aufgestellt, dal} jede nicht zeitgerecht gemeldete unselbstandige oder
selbstandige Tatigkeit die Geringflgigkeitsgrenze Uberschreite.

§ 25 Abs. 2 AIVG scheint dem Charakter nach eine Strafnorm zu sein, wie auch aus den Erlduterungen zur RV
hervorgeht, wenn darin wiederholt von "Sanktionen" gesprochen wird, weshalb die Zustandigkeit der belangten
Behdrde vor dem Hintergrund des Art. 129a Abs. 1 B-VG fraglich erscheint. Uberdies steht die Bestimmung im
Verdacht, in ihrer Rigorositat weit Ubers Ziel zu schiel3en, sodal} zu prifen sein wird, ob nicht gleichheitsrechtliche
Bedenken an den Verfassungsgerichtshof heranzutragen sein werden (vgl. dazu etwa Dirschmied, AIVG, § 25 2.7.).
Klarungsbedurftig ist weiters, ob - bei verfassungskonformer Interpretation der Bestimmung des § 25 Abs. 2 AIVG - die
nicht naher begrindete Annahme der belangten Behoérde zutrifft, dald die gesetzliche Vermutung einer Beschaftigung
mit Uberschreitung der Geringfligigkeitsgrenze auch auRerhalb der Regelsanktion von zwei Wochen Riickforderung
und acht Wochen Anspruchsverlust greift, insbesondere aber auch, ob die Vermutung der Uberschreitung der
Geringflgigkeitsgrenze auch in einem Falle Platz greifen kann, in welchem - wie die Beschwerdefuihrerin bisher
unwidersprochen behauptet - die geringfligige Beschaftigung nach den Bestimmungen des ASVG ordnungsgemaf}
gemeldet gewesen ist.

Bei dieser Sachlage und dem sich daraus ergebenden Grad an Wahrscheinlichkeit, dal3 der angefochtene Bescheid mit
Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet ist, halt es der Verwaltungsgerichtshof fur nicht zumutbar, der
Beschwerdefiihrerin die Last einer auch im Falle einer Ratenzahlung ihre Lebensfihrung beeintrachtigenden
Ruckzahlung wahrend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens tragen zu lassen; dies umso mehr, als es sich - anders
als die belangte Behdrde meint - nicht um Beitragsleistungen handelt, die im Umlagewege der Finanzierung von
Leistungen dienen mussen, sondern um die Riuckforderung bereits erbrachter Geldleistungen. Die Abwagung der
beteiligten Interessen schlagt hier zu Gunsten der Beschwerdefuihrerin aus. Der von der belangten Behdrde ins Treffen
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gefuhrte Umstand, dal3 eine zu Unrecht erbrachte Leistung moglichst rasch wieder zurtckflieRen sollte, um die Mittel
wieder dem vom Gesetz vorgesehenen Zweck zufuhren zu kénnen, steht dem nicht als zwingendes o6ffentliches
Interesse entgegen, da dieser Gesichtspunkt ein ganz allgemeiner, in jedem Fall zutreffender ist, der daher als
Interesse in die Abwagung einzubeziehen ist, nicht aber als "zwingendes Interesse" der Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung von vornherein entgegensteht.

Wien, am 14. Janner 1999
Schlagworte
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