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Erwagungen

E.11

Am 1. Januar 2003 ist das Bundesgesetz Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000 in Kraft getreten. Mit ihm sind
zahlreiche Bestimmungen im Arbeitslosenversicherungsbereich geéndert worden. Weil in
zeitlicher Hinsicht grundsétzlich digjenigen Rechtssétze massgebend sind, die bei der
Erflllung des zu Rechtsfolgen flihrenden Tatbestandes Geltung haben ( BGE 127 V 467
Erw. 1), und well ferner das Sozialversicherungsgericht bei der Beurteilung eines Falles
grundsétzlich auf den bis zum Zeitpunkt des Erlasses der streitigen Verfligung (hier: 30.
November 2001) eingetretenen Sachverhalt abstellt ( BGE 121 V 366 Erw. 1b), sind im
vorliegenden Fall die bis zum 31. Dezember 2002 geltenden Bestimmungen anwendbar.

E.12

Das kantonale Gericht hat die Gesetzesbestimmungen Uber die Riickforderung von
unrechtmassig bezogenen Leistungen der Arbeitslosenversicherung ( Art. 95 Abs. 1 AVIG)
und den ganzen oder teilweisen Erlass der Ruckerstattung ( Art. 95 Abs. 2 AVIG ; BGE 126
V 48) zutreffend dargelegt. Darauf wird verwiesen.

E.21

Streitig und zu prifenist einzig der Erlass der Riickerstattungsschuld. Nach standiger
Rechtsprechung geht es somit nicht um die Bewilligung oder Verweigerung von
Versicherungsleistungen im Sinne von Art. 132 OG ( BGE 122 V 223 Erw. 2 mit Hinwels),
weshalb das Eidgendssische V ersicherungsgericht nur zu prifen hat, ob das vorinstanzliche
Gericht Bundesrecht verletzt hat, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des
Ermessens, oder ob der rechtserhebliche Sachverhalt offensichtlich unrichtig, unvollstéandig
oder unter Verletzung wesentlicher V erfahrensbestimmungen festgestellt worden ist (Art.
132 in Verbindung mit Art. 104 lit. aund b sowie Art. 105 Abs. 2 OG ).

E.22

Hinsichtlich der Uberprifungsbefugnis des Eidgendssischen Versicherungsgerichtsist
praxisgemass zu unterscheiden zwischen dem guten Glauben als fehlendem
Unrechtsbewusstsein und der Frage, ob sich jemand unter den gegebenen Umstanden auf
den guten Glauben berufen kann oder ob er bel zumutbarer Aufmerksamkeit den
bestehenden Rechtsmangel hétte erkennen sollen. Die Frage nach dem Unrechtsbewusstsein
gehdrt zum inneren Tatbestand und ist daher Tatfrage, die nach Massgabe von Art. 105
Abs. 2 OG von der Vorinstanz verbindlich beurteilt wird. Demgegentiber gilt die Frage
nach der gebotenen Aufmerksamkeit als frei Uberprifbare Rechtsfrage, soweit es darum
geht, festzustellen, ob sich jemand angesichts der jewelligen tatséchlichen Verhdtnisse auf
den guten Glauben berufen kann ( BGE 122 V 223 Erw. 3, 102V 246; ARV 1998 Nr. 41 S.
237 Erw. 3 mit weiteren Hinweisen).



E.23

Der angefochtene Entscheid enthalt hinsichtlich des Unrechtsbewusstseins der
Beschwerdefthrerin im Zusammenhang mit dem Bezug der Arbeitsl osentaggelder nach
Ablauf des achtwdchigen M utterschaftsurlaubes keine fr das Eidgendssische
Versicherungsgericht verbindlichen Feststellungen. Da das kantonale Gericht das Vorliegen
des guten Glaubens vielmehr ausschliesslich unter dem Aspekt der groben Fahrléssigkeit
untersucht hat, steht einer freien Uberpriifung im letztinstanzlichen Verfahren nichtsim
Wege.

E.31

Nach der Rechtsprechung sind auf Art. 95 Abs. 2 AVIG die fir die Erlassvoraussetzungen
von Art. 47 Abs. 1 AHV G geltenden Regeln analog anwendbar ( BGE 126 V 50 Erw. 1b).
Danach liegt guter Glaube nicht schon bei Unkenntnis des Rechtsmangels vor. Vielmehr
darf sich der Leistungsempfanger nicht nur keiner boswilligen Absicht, sondern auch keiner
groben Nachlassigkeit schuldig gemacht haben. Daraus erhellt, dass der gute Glaube von
vornherein entfallt, wenn die zu Unrecht erfolgte L eistungsausrichtung auf eine arglistige
oder grobfahrlassige Melde- und Auskunftspflichtverletzung zurtickzufihren ist. Anderseits
kann sich der Rickerstattungspflichtige auf den guten Glauben berufen, wenn sein
fehlerhaftes Verhalten nur eine leichte Fahrlassigkeit darstellt ( BGE 112V 103 Erw. 2c,
110V 180 Erw. 3c; ARV 1998 Nr. 14 S. 73 Erw. 4a, 1992 Nr. 7 S. 103 Erw. 2b).

E.3.2

Unbestritten ist, dass sich die Beschwerdefthrerin keiner Verletzung von Melde- und
Auskunftspflichten oder anderer Verpflichtungen einer Beziigerin von

Arbeits osenentschadigung schuldig gemacht hat. Die Vorinstanz erwog, dass die
Versicherte sich auf die falsche Auskunft durch die RAV-Beraterin in einem Schreiben vom
1. Juni 2001, wonach ihr Taggelder fur die ersten acht Wochen nach der Geburt
ausgerichtet wirden, sofern sie personliche Arbeitsbemihungen nachweisen konne,
verlassen durfte, wenn diese Auskunft so ergangen sei. Ob dem so gewesen sei, liess das
kantonale Gericht offen und wies die Sache zur erneuten Prifung der Gutglaubigkeit fir die
Zeitspanne vom 23. Mal bis 18. Juni 2001 unter Berilicksichtigung dieses Gesichtspunktes
an das AWA zurick.

Die Beschwerdefuhrerin macht, wie schon in der Beschwerdeschrift an die Vorinstanz,
dartiber hinaus geltend, dassihr von der RAV-Beraterin, die sie zum Zeitpunkt der Geburt
betreute, mindlich auch bestétigt worden sai, die Kinderbetreuung stelle sowieso kein
Problem dar, dasieihr Kind ja an den Arbeitsplatz mitnehmen kénne. Erst nach dem
Wechsel der RAV-Betreuerin sai sie aufgefordert worden, einen Nachweis fir die
Kinderbetreuung zu erbringen, was sie daraufhin umgehend gemacht habe
(Pflegeplatzbescheinigung vom 9. Juli 2001). Das kantonale Gericht hat in seinem
Entscheid dieses Vorbringen zwar erwahnt, erwog jedoch dennoch, dass fur die Zeit ab dem
19. Juni der Beschwerdefuhrerin hétte bewusst sein missen, dass sie der Arbeitsvermittiung
nicht zur Verfligung stand, weshalb die Verneinung des guten Glaubens fir die Beziige ab
dem 19. Juni zu Recht erfolgt sel. Das vermag nicht zu Gberzeugen. In der

V erwal tungsgerichtsbeschwerde wird, wie schon in der Beschwerde an das kantonale
Gericht, geltend gemacht, die Beschwerdefiihrerin habe - wie in der Branche dblich - ihr
Kind an den Arbeitsplatz mitnehmen wollen und sich auf die Auskunft verlassen, dassdie
Kinderbetreuung in ihrem Fall kein Problem darstelle. Auch hier stellt sich die Frage, ob die



Auskunft wirklich so erteilt worden ist. Wenn dem so ist, so kann der Beschwerdefihrerin
auch nach dem 18. Juni keine grobe Fahrléssigkeit vorgeworfen werden. Vielmehr durfte
sie davon ausgehen, dass ihr die Taggelder zustanden. Dass sie dies nicht hinterfragt hat,
stellt unter den gegebenen Umstanden allenfalls eine leichte Fahrlassigkeit dar, was dazu
fahrt, dassihr guter Glaube bejaht werden musste. Da die Darstellung der
Beschwerdefiihrerin vom AWA in der Beschwerdeantwort im kantonalen Prozess nicht
bestritten worden ist, muss die Feststellung des Sachverhaltes durch die Vorinstanz als
offensichtlich unvollstandig bezeichnet werden. Sieist zudem in dem Sinne
widersprichlich, dass ein Teil zur ndheren Abklarung an die Verwaltung zuriickgewiesen
wird, wahrend ein anderer, ebenso entscheidender Aspekt stillschweigend als geklart
vorausgesetzt wird.

Demnach wird die Verwaltung den guten Glauben der Beschwerdeflhrerin unter
Berticksichtigung aller erteilten Auskiinfte noch einmal zu prifen haben.

E.33

Ist nach dem Gesagten die Gutglaubigkeit der BeschwerdefUhrerin erneut zu prifen, bleibt
bei positivem Ergebnis als weitere Erlassvoraussetzung die weder von der Verwaltung noch
von der Vorinstanz behandelte Frage zu kl&ren, ob die Riickzahlung in Hohe von Fr.
3922.50 eine grosse Harte im Sinne von Art. 95 Abs. 2 AVIG darstellt.

E.4

In der Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird ausserdem vorgebracht, die Verfligung des
AWA vom 3. (recte: 2.) August 2001 betreffend Vermittlungsfahigkeit sei as nichtig zu
betrachten, da sie gestitzt auf Auskiinfte der Beschwerdefthrerin in einem Telefongesprach
vom 23. Juli 2001 erfolgt sei, bel welchem der Beschwerdeflhrerin nicht mitgeteilt worden
sei, was Inhalt und Zweck des Gespréches gewesen sai. Dies stelle eine Verletzung des
rechtlichen Gehors dar. Unbestrittenerweise stellt der Anspruch auf Information dartiber,
worum es geht, einen Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehdr dar
(Rhinow/Koller/Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes,
Basel 1996, S. 61 N 299; vgl. auch SVR 2003 EL Nr. 3 S. 10 Erw. 3.2 in fine). Entgegen
dem, was die Vorinstanz dazu erwog, kann nicht ohne weiteres angenommen werden, dass
die BeschwerdefUhrerin zu Beginn der telefonischen Befragung Uber deren Zweck
informiert wurde. Insofern liegt eine Verletzung des rechtlichen Gehérs vor. Indes fihrt
eine solche - abgesehen von hier nicht vorliegenden Ausnahmen - nur zur Anfechtbarkeit,
nicht zur Nichtigkeit der Verfugung (Hafelin/Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4.
Aufl., Zirich 2002, S. 198 N 956). Ist die Verfligung vom 2. August 2001 aber nicht
nichtig, sondern bloss anfechtbar, kann das Eidgenéssische V ersicherungsgericht die
Verletzung des rechtlichen Gehdrs nicht berticksichtigen, dadie Verfiigung nicht zum
Streitgegenstand gehort (vgl. Erw. 2.1).

E.51

Dakein Versicherungsleistungsstreit vorliegt (vgl. Erw. 2.1), ist das Verfahren
kostenpflichtig ( Art. 134 OG e contrario). Nach Art. 135 in Verbindung mit Art. 156 Abs.
1 OG werden die Gerichtskosten in der Regel der vor dem Eidgendssischen
Versicherungsgericht unterliegenden Partei auferlegt. Da das AWA von der Kostenpflicht
befreit ist ( Art. 156 Abs. 2 OG ), wird von einer Auferlegung der Gerichtskosten
abgesehen.



E.5.2

Als obsiegender Partei steht der Beschwerdefihrerin zu Lasten des AWA eine
Parteientschadigung fur das Verfahren vor dem Eidgendssischen Versicherungsgericht zu
(Art. 159 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 135 OG ). Die im kantonalen Verfahren
zugesprochene Parteientschadigung ist dem Ausgang des | etztinstanzlichen Verfahrens
anzupassen.

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:
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