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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Bernard und die Hofrite
Dr. Miiller, Dr. Sulyok, Dr. Koéller und Dr. Moritz als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Mag. Miiller, iiber
die Beschwerde des H S in S, vertreten durch Dr. Johannes Buchmayr, Rechtsanwalt in 4020 Linz, Altstadt 15,
gegen den auf Grund eines Beschlusses des Ausschusses fiir Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid
der Landesgeschiftsstelle des Arbeitsmarktservice Oberosterreich vom 2. Mai 2001,
Z1. LGSOO/Abt.4/1281/0294/2001-11, betreffend Verlust des Anspruches auf Arbeitslosengeld, zu Recht
erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit) hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe
von EUR 908,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die regionale Geschiftsstelle des Arbeitsmarktservice hat mit dem Beschwerdefiihrer am 26. Mirz 2001 eine
Niederschrift betreffend die Nichtannahme bzw. das Nichtzustandekommen einer sonst sich bietenden
Beschiftigung aufgenommen. Demnach hatte der Beschwerdefiihrer die Moglichkeit, eine Beschiftigung als
Kellner mit Inkasso beim Dienstgeber E. mit einer Entlohnung von S 17.000,-

- netto zuziiglich Unterkunft, Verpflegung etc. mit Arbeitsantritt am 19. Mérz 2001 aufzunehmen. Der
Beschwerdefiihrer habe erklirt, er habe die Beschiftigung nicht angenommen, weil er um S 17.000,-- netto nicht
tdglich neun Stunden a sechs Tage die Woche, das wiren in Summe 216 Stunden, arbeite. Normalerweise seien
173 Stunden laut Kollektivvertrag vorgesehen. Es wiren auch keine Uberstunden ausbezahlt worden. Weiters sei
die Arbeitsstelle ca. 400 km vom Wohnort entfernt gewesen (eine Strecke) und, da der Beschwerdefiihrer eine
Lebensgefihrtin habe, wire die Beschiftigung auch unzumutbar gewesen. Natiirlich habe ihn der potenzielle
Arbeitgeber sehr gerne einstellen wollen, da der Beschwerdefiihrer beste Voraussetzungen mitgebracht hitte.
Die Beschiftigung wire aulerdem nur fiir ca. drei bis vier Wochen gewesen, je nach Geschifts- und Schneelage.
Nach genauer Kalkulation habe der Beschwerdefiihrer dieses finanzielle Angebot nicht annehmen konnen.
Erstens sei die weite Entfernung (ca. 800 km hin und zuriick a 4,90 S amtliches Kilometergeld), zweitens die
Arbeitszeit von ca. 216 Stunden, drittens seine Lebensgemeinschaft und viertens die Beschiftigung nur fiir
ca. drei bis vier Wochen gegen die Beschiftigung vorzubringen. Er habe sich bemiiht, aus der Arbeitslosigkeit
auszuscheiden, aber unter diesen Umstinden habe er die Beschiftigung nicht annehmen konnen. Im Ubrigen
werde er mit 1.Juni 2001 wieder selbststindig arbeiten. Laut telefonischer Auskunft von Frau M., einer
Vertreterin des Unternehmens E., vom 21. Mirz 2001 habe sich der Beschwerdefiihrer auf Grund einer
Zeitungsannonce telefonisch beworben. Frau M. habe die Stelle erklirt (Stelle im a la carte-Bereich, Service,
Kellner mit Inkasso) und habe nach den Lohnvorstellungen gefragt. Der Beschwerdefiihrer habe nie konkrete
Summen gesagt. Er habe gemeint, er hitte die Moglichkeit "zu stempeln" und diese mochte er ausniitzen. Seitens
des potenziellen Dienstgebers sei ein Circa-Lohn genannt worden. Der potenzielle Dienstgeber hitte den
Beschwerdefiihrer zu sofortigem Beginn bei einem Nettolohn von S 17.000,-- eingestellt. Der Beschwerdefiihrer
habe angegeben, er konne nicht auf das finanzielle Angebot eingehen. Zu diesen Angaben der Vertreterin des
Unternehmens E. habe der Beschwerdefiihrer bei der Einvernahme vom 26. Mérz 2001 erklirt, er sei von dem
Kollektivvertrag von 173,5 Stunden ausgegangen. Das Mehrausmall wiirde regelmidfig in Form von
Uberstunden ausbezahlt. Er habe dem potenziellen Dienstgeber gesagt, er sei derzeit beim Arbeitsmarktservice
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und lasse sich von einem Angebot positiv iiberraschen. Mit so einer Ausbeuterei von Arbeitnehmern habe er
nicht gerechnet. Er halte noch fest, dass der potenzielle Arbeitgeber gesagt habe, das konne man "so auch
abrechnen", was der Beschwerdefiihrer aber abgelehnt habe. Als "beriicksichtigungswiirdige Griinde" habe der
Beschwerdefiihrer laut Niederschrift vom 26. Mirz 2001 schlieSlich Bezahlungen des tiglichen Lebens, Auto,
Wohnung, Kredit etc. angegeben.

Mit Bescheid vom 5. April 2001 hat die regionale Geschiftsstelle des Arbeitsmarktservice ausgesprochen,
dass der Beschwerdefiihrer den Anspruch auf Arbeitslosengeld gemifl § 10 AIVG fiir den Zeitraum vom
19. Mirz 2001 bis 23. April 2001 verloren habe. Der Zeitraum verlingere sich um die in ihm liegenden
Zeitraume, wihrend derer Krankengeld bezogen wiirde. Begriindend fiihrte die Behorde erster Instanz aus, der
Beschwerdefiihrer habe die Beschiftigung beim Unternehmen E. nicht angenommen.

In seiner Berufung gegen diesen Bescheid legte der Beschwerdefithrer dar, dass er selbst diese Stelle
gefunden habe. Er hitte S 17.000,-- netto verdient. An Arbeitszeit wiren mindestens neun Stunden an sechs
Arbeitstagen wochentlich zu leisten gewesen. Anreisekosten hitte er selbst zu tragen gehabt. Die Entfernung von
seinem stdndigen Wohnort zum Arbeitsplatz hitte ca. 400 km betragen. Eine wochentliche Heimfahrt wire auf
Grund der Entfernung und des nur einen in Aussicht gestellten freien Tages pro Woche nicht moglich gewesen.
Auflerdem sei dem Beschwerdefiihrer nur ungefihr die Dauer des Dienstverhiltnisses mitgeteilt worden. Je nach
Geschifts- bzw. Schneelage hitte das Dienstverhdltnis dauern sollen. GemidB den Bestimmungen des
Kollektivvertrages fiir Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe habe ein Dienstnehmer Anspruch auf zwei freie
Tage pro Woche. Die vorgegebene Arbeitszeit hitte daher diesen Bestimmungen widersprochen. Auch die zu
leistende Arbeitszeit von zumindest 54 Stunden pro Woche hitte das gesetzliche Ausmal iiberschritten. Daher
habe der Beschwerdefiihrer diese Stelle abgelehnt.

Laut Aktenvermerk der belangten Behorde vom  23. April 2001 habe HerrZ. von der
Gewerkschaft telefonisch bekannt gegeben, dass im gegenstindlichen Fall eine Einstufung in der
hochstmoglichen Entlohnungsgruppe von brutto S 15.645,-- erforderlich gewesen wire, ein Garantielohn auf
Basis einer Sechs-Tage-Woche a neun Stunden mit einer Nettoentlohnung von S 17.000,--

hitte den Kollektivvertragsvoraussetzungen entsprochen. Der Garantielohn laut Kollektivvertrag hitte unter
diesen Bedingungen netto S 16.650,-- betragen. Uberstundenzulagen und die iiber den Garantielohn
hinausgehende Umsatzbeteiligung von 10,5 % hitten ausbezahlt werden miissen.

Gemil einem weiteren Aktenvermerk der belangten Behorde vom 23. April 2001 habe Frau M. vom
Unternehmen E. auf telefonische Anfrage bekannt gegeben, der Beschwerdefiihrer wire als Garantielohner auf
Basis einer Sechs-Tage-Woche a neun Stunden mit einer Nettoentlohnung von S 17.000,-- eingestellt worden.
Die Garantieentlohnung laut Kollektivvertrag hitte netto S 16.650,-- betragen. Die Einstellung wire als
Restaurantfachmann/chef de rang mit Inkasso und Umsatzbeteiligung erfolgt. Uberstundenzulagen und die iiber
den Garantielohn hinausgehende Umsatzbeteiligung von 10,5 % wiren selbstverstindlich bezahlt worden. Die
Bereitstellung eines Quartiers sei in der Region selbstverstindlich und auch im Haus des Unternehmens E.
iblich. Es wiirden entweder Einzel- oder Doppelzimmer mit Dusche, WC, Sat-TV und Telefon zur kostenlosen
Verfiigung gestellt. Spezielle Personalzimmer gebe es nicht, da das Unternehmen tiber kein eigenes Personalhaus
verfiige, wie dies bei anderen Betrieben der Fall sei.

Mit Schreiben vom 23. April 2001 teilte die belangte Behorde dem Beschwerdefithrer mit, der
kollektivvertraglich garantierte Grundlohn auf Basis einer monatlichen Arbeitszeit von 173 Stunden hitte auf
Grund der Voraussetzungen des Beschwerdefiihrers S 15.645,-- brutto betragen. Das Unternehmen E. habe einen
tiberkollektivvertraglichen Garantielohn von netto S 17.000,-- geboten. Die Basis fiir die gebotene Entlohnung
wire eine Sechs-Tage-Woche a neun Stunden gewesen. Der Dienstgeber konne im Ubrigen die Leistung von
Uberstunden unter Einhaltung des Arbeitszeitgesetzes verlangen. Laut geltendem Kollektivvertrag sei auch die
Vereinbarung einer Sechs-Tage-Woche zulédssig. Ein garantierter Anspruch auf zwei freie Tage pro Woche
bestehe daher nicht. Die {iber den Garantielohn hinausgehende Umsatzbeteiligung von 10,5 % und die
anfallenden Uberstundenzuschlige wiren selbstverstindlich ausbezahlt worden. Konkrete Lohnvorstellungen
habe der Beschwerdefiihrer dem Unternehmen E. nie bekannt gegeben. Auf Grund einer Lebensgemeinschaft
bestiinden keine Versorgungspflichten gegeniiber dem Partner. Die Ablehnung einer Beschiftigung aus diesem
Grund, auch wenn der Arbeitsort 400 km vom Wohnort entfernt sei, sei daher nach den Bestimmungen des
AIVG nicht zuldssig. Auch der Umstand, dass die Aktivititen im vorliegenden Fall vom Beschwerdefiihrer
ausgegangen seien, dndere an den Sanktionsmoglichkeiten nichts, da diese auch bestiinden, wenn von einer sonst
sich bietenden Arbeitsmoglichkeit kein Gebrauch gemacht werde.

In einer schriftlichen Stellungnahme vom 26. April 2001 fiihrte der Beschwerdefithrer darauthin im
Wesentlichen aus, der Rahmenkollektivvertrag fiir Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe regle eine wochentliche
Normalarbeitszeit, die auf fiinf Arbeitstage aufzuteilen sei. Dabei sei die Arbeitszeit so einzuteilen, dass eine
wochentliche Ruhezeit bzw. Wochenendruhe von mindestens 36 Stunden gewéhrleistet sei. Der potenzielle
Dienstgeber habe aber eine Sechs-Tage-Woche an Arbeitszeit mitgeteilt. Somit konne die wochentliche Ruhezeit
nicht eingehalten werden. Der Kollektivvertrag fiir Arbeit im Hotel- und Gastgewerbe in Tirol normiere zwar ein
wochentliches Arbeitszeitausmall bis zu 48 Stunden, jedoch nur, wenn eine Betriebsvereinbarung dariiber
abgeschlossen wiirde. Nach Auskunft der ortlichen Gewerkschaft gebe es im Unternehmen E. keinen Betriebsrat,
infolgedessen konne auch keine rechtsgiiltige Betriebsvereinbarung vorliegen. Dem Beschwerdefiihrer sei in
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keiner Weise eine Garantieentlohnung mit einer 10,5 %igen Umsatzbeteiligung mitgeteilt worden. Daher habe er
tiber ein weiteres Angebot nicht verhandeln konnen. Zu dem Argument, er hitte keine Versorgungspflichten, da
er nur in einer Lebensgemeinschaft lebe, teile er mit, dass er dieses Argument nicht vorgebracht habe und es
daher fiir die Beurteilung nicht in Betracht komme. Er habe seiner Verpflichtung zur Suche nach einer
Arbeitsstelle entsprochen und die Arbeitsstelle nur deswegen abgelehnt, weil der potenzielle Dienstgeber ein
Arbeitszeitausmall gefordert habe, das iiber die kollektivvertraglichen Bestimmungen hinausgegangen wire.

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid hat die belangte Behorde der Berufung des Beschwerdefiihrers
nicht stattgegeben. Begriindend fiihrte sie im Wesentlichen aus, die angebotene Entlohnung liege iiber den
geltenden kollektivvertraglichen Bestimmungen, weshalb sie angemessen sei. Wenn kein Betriebsrat bestiinde,
konne die Moglichkeit der Durchrechnung der wochentlichen Normalarbeitzeit fiir einen Zeitraum von
hochstens 13 Wochen mit den einzelnen Arbeitnehmern selbst vereinbart werden, wobei in diesem Fall ein
Dienstzettel dariiber ausgestellt werden miisse. In Zeiten erhohten Arbeitsbedarfes diirften ohne besondere
Genehmigung des Arbeitsinspektorates wochentlich bis hochstens 15 Uberstunden geleistet werden. Der
Beschwerdefiihrer hitte nach eigenen Angaben 54 Stunden arbeiten miissen, was die Maximalgrenze ohne
Genehmigung des Arbeitsinspektorates von 55 nicht iiberschritten hitte. Die tdgliche Gesamtarbeitzeit
(Normalarbeitszeit und Uberstunden) diirfe 10 Stunden nicht iiberschreiten. Die Freiwilligkeit der
Uberstundenleistung bleibe dem Arbeitnehmer gewihrt. Im Zuge der Durchrechnung in Saisonbetrieben im
Zeitraum von 13 Wochen seien nur solche Arbeitsstunden als Uberstundenarbeit zu entlohnen, die nach der
Zusammenzédhlung der wihrend der Saison geleisteten Arbeitsstunden iiber die festgesetzte Normalarbeitszeit
hinausgingen (Leistungsstunden abziiglich Wochenzahl mal 40 ergebe die Summe der Uberstunden). Da in
Saisonbetrieben von vornherein noch nicht klar sei, ob iiberhaupt Uberstunden anfallen wiirden, konne das
Dienstverhéltnis aber unter Berufung auf die 40-stiindige Wochenarbeitszeit nicht folgenlos abgelehnt werden.
Die garantierte Freiwilligkeit stelle in Saisonbetrieben nur ein relatives Kriterium dar, von dem etwaige
Anspriiche nicht abgeleitet werden konnten. Der Umstand der Unsicherheit sei gerade eines der typischen
Merkmale von Saisonbeschiftigungen im Gastgewerbe, kollektivvertraglich aber so festgelegt. Ob tiberhaupt
Uberstunden geleistet wiirden, konne daher zu Beginn des Dienstverhiltnisses noch gar nicht gesagt werden.
Eine Ablehnung aus Griinden einer moglichen Uberstundenleistung sei daher eine eindeutige Vereitelung. Die
tatsichlich geleistete Arbeitszeit, die iiber die durch den Garantielohn abgedeckte Entlohnung hinausgehe, werde
als Uberstunden bezahlt. Der Beschwerdefiihrer hiitte demnach nicht fiir Uberstunden umsonst arbeiten miissen.
Im Ubrigen konne gerade bei Saisonbetrieben die genaue Dauer des Dienstverhiltnisses nicht gesagt werden.
Diese konne z.B. von der Schneelage abhidngen. Ein Recht auf eine wochentliche Heimfahrt, das aus einer
bestehenden Lebensgemeinschaft abzuleiten wire, gidbe es nicht. Das Lohnangebot habe dem Kollektivvertrag
entsprochen. Die Garantielohne wiirden durch Berechnung eines Prozentanteiles, bezogen auf den Konsum der
Giste, aufgebracht. Allfillige Fehlbetrige seien vom Arbeitgeber zu erginzen, Uberschiisse verblieben den
Garantielohnern. Die Hohe des Prozentanteiles werde fiir die Betriebsarten des Beherbergungsgewerbes mit
mindestens 10,5 bis 15 % festgelegt. Da im Gastgewerbe auch die Sonntage als Werktage zihlten, gelte der
wochentliche Ruhetag anstelle des Sonntags. Der Beschwerdefiihrer habe das mogliche Zustandekommen einer
Beschiftigung mit angemessener Entlohnung durch nicht ausreichende Anstrengungen zu deren Erlangung
vereitelt. Die angeblichen Unstimmigkeiten hinsichtlich der Entlohnung habe der Beschwerdefiihrer mit dem
potenziellen Dienstgeber nicht besprochen. Er habe die Arbeitszeitbedingungen nicht akzeptiert. Damit habe er
sich nicht arbeitswillig gezeigt.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, iiber die der Verwaltungsgerichtshof nach
Vorlage der Akten des Verwaltungsverfahrens und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behorde
erwogen hat:

Gemidl §9 Abs.1 AIVG ist arbeitswillig wer (u.a.) bereit ist, von einer sonst sich bietenden
Arbeitsmoglichkeit Gebrauch zu machen.

Zumutbar ist gemidf3 § 9 Abs. 2 AIVG eine Beschiftigung, die den korperlichen Fihigkeiten des Arbeitslosen
angemessen ist, seine Gesundheit und Sittlichkeit nicht gefihrdet, angemessen entlohnt ist und dem Arbeitslosen
eine kiinftige Verwendung in seinem Beruf nicht wesentlich erschwert.

§9 Abs.3 AIVG sieht vor, dass eine Beschiftigung auBerhalb des Wohn- oder Aufenthaltsortes des
Arbeitslosen zumutbar ist, wenn hiedurch die Versorgung seiner Familienangehorigen, zu deren Unterhalt er
verpflichtet ist, nicht gefihrdet wird und am Orte der Beschiftigung, wenn eine tdgliche Riickkehr an den
Wohnort nicht moglich ist, entsprechende Unterkunftsmoglichkeiten bestehen.

Nach § 10 Abs. 1 AIVG verliert ein Arbeitsloser u.a. dann den Anspruch auf Arbeitslosengeld, wenn er sich
weigert, eine ihm von der regionalen Geschiftsstelle zugewiesene zumutbare Beschéftigung anzunehmen oder
die Annahme einer solchen Beschiftigung vereitelt. Der Verlust besteht fiir die Dauer der Weigerung, jedenfalls
aber fiir die auf die Weigerung folgenden sechs (unter ndher umschriebenen Voraussetzungen: acht) Wochen.

GemidB §10 Abs.2 AIVG ist der Ausschluss vom Bezug des Arbeitslosengeldes in
beriicksichtigungswiirdigen Fillen, wie z. B. der Aufnahme einer anderen Beschiftigung, ganz oder teilweise
nachzusehen. Vor dieser Nachsicht sowie vor Erlassung einer Entscheidung gemdfl § 10 Abs. 1 AIVG ist der
Regionalbeirat anzuhoren.
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Zunichst ist festzuhalten, dass auch eine Beschiftigung, die dem Arbeitslosen nicht vom Arbeitsmarktservice
zugewiesen worden ist, sondern die sich ihm sonst geboten hat, den Zumutbarkeitskriterien des § 9 AIVG
unterliegt, sodass im Falle des Nichtzustandekommens dieser Beschiftigung die im AIVG vorgesehenen
Sanktionen ausgelost werden konnen. Daher kommt der Verlust des Anspruches auf Arbeitslosengeld gemif3
§ 10 Abs. 1 AIVG auch im Zusammenhang mit solchen Beschéftigungen in Frage (vgl. das hg. Erkenntnis vom
22. Oktober 2001, ZI. 2001/19/0006).

Soweit die belangte Behorde hinsichtlich der Entlohnung davon ausgegangen ist, dass eine dem
Kollektivvertrag entsprechende Entlohnung jedenfalls angemessen ist und die Zumutbarkeit der Beschiftigung
in dieser Hinsicht bewirkt, kann ihr nicht mit Erfolg entgegengetreten werden (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom
4. Oktober 2001, Z1. 97/08/0132).

Wenn der Beschwerdefiihrer riigt, dass seitens der belangten Behorde keine Ermittlungen stattgefunden
haben, ob im Sinne des § 9 Abs. 3 AIVG am Arbeitsort Unterkunftsmoglichkeiten vorhanden sind, ist dieses
Vorbringen zwar nicht zutreffend. Die belangte Behorde hat es jedoch unterlassen, dem Beschwerdefiihrer ihre
diesbeziiglichen Ermittlungen (telefonische Auskunft der Frau M. vom Unternehmen E. laut Aktenvermerk vom
23. April 2001) bekannt zu geben. Auch in der Begriindung des angefochtenen Bescheides hat sich die belangte
Behorde nicht darauf berufen, dass fiir den Beschwerdefithrer am Arbeitsort eine Unterkunftsmoglichkeit
bestanden hitte. Der Beschwerdefilhrer war somit nicht in der Lage, alle wesentlichen
Sachverhaltsfeststellungen der belangten Behorde zu erkennen und sich dazu zu duflern.

Der angefochtene Bescheid war daher wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften gemil § 42 Abs. 2 Z. 3
lit. ¢ VWGG aufzuheben.

Im Ubrigen ist noch festzuhalten, dass beim Verwaltungsgerichtshof keine Bedenken entstanden sind, dass
die Bestimmung des § 9 Abs. 3 AIVG im Hinblick auf Art. 8 EMRK verfassungswidrig sein konnte, wie dies der
Beschwerdefiihrer vermeint. Gemé Art. 8§ EMRK hat jedermann Anspruch auf Achtung seines Privat- und
Familienlebens, seiner Wohnung und seines Briefverkehrs. In diese Grundrechte wird nicht dadurch
eingegriffen, dass eine Verpflichtung zur Annahme einer Arbeit bei sonstiger Aberkennung des Anspruches auf
Arbeitslosengeld besteht. Die Moglichkeit, eine Lebensgemeinschaft zu fiithren, wird dadurch nicht unterbunden.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die § 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBLI. II Nr. 501/2001.
Wien, am 15. Mai 2002
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