BGer C_7/2006 vom 11. Dezember 2006

Bundesgericht, 2006-12-11, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger C 7 2006
FR: TF C_7/2006 du 11 décembre 2006

IT: TF C_7/2006 del 11 dicembre 2006

Erwagungen

E.11

Der Einspracheentscheid ist am 23. Dezember 2004 und damit nach Inkrafttreten des ATSG
auf den 1. Januar 2003 ergangen. Die Rickerstattung betrifft indes sowohl vor wie auch
nach diesem Zeitpunkt ausgerichtete Arbeitslosentaggelder. Ob unter diesen Umstanden
Art. 25 ATSG oder - fur die bis 31. Dezember 2002 ausbezahlten Betreffnisse - die bis Ende
2002 geltende Ruckerstattungsordnung ( Art. 95 Abs. 2 AVIG [in der bis dahin glltig
gewesenen Fassung]) anwendbar ist, kann offen bleiben, da die nach dem ATSG
massgeblichen Grundsétze aus der friheren Regelung und Rechtsprechung hervorgegangen
sind ( BGE 130V 319 Erw. 5.1 und 5.2; vgl. zur Frage des anwendbaren Rechts: Urteil B.
vom 23. August 2006 [C88/04] Erw. 3).

E.12

Das kantonale Gericht hat die gesetzlichen Bestimmungen und Grundsétze zur Bemessung
des versicherten Verdienstes ( Art. 23 AVIG in Verbindung mit Art. 37 Abs. 1 AVIV [in
der hier anwendbaren, bis Ende Juni 2003 in Kraft gestandener Fassung]; BGE 126 V 207 ),
zum Zwischenverdienst ( Art. 24 AVIG in der bis Ende Juni 2003 gultig gewesenen und in
der ab 1. Juli 2003 in Kraft stehenden Fassung) sowie zum Verhdtnis von Zwischen- und
Nebenverdienst ( BGE 125V 475, 123V 233 Erw. 3c und 2, 120 V 518 Erw. 3) zutreffend
dargelegt. Gleiches gilt hinsichtlich der Bestimmungen Uber die Rickforderung
unrechtmassig bezogener Leistungen der Arbeitslosenversicherung ( Art. 95 Abs. 1 AVIG
[in der bis 31. Dezember 2002 gtiltig gewesenen Fassung], BGE 122 V 368 Erw. 3 mit
Hinweisen; Art. 25 ATSG [in Kraft seit 1. Januar 2003]) und die dazu nach der
Rechtsprechung notwendigen V oraussetzungen fur ein wiedererwagungs- oder
revisionsweises Zuriickkommen auf die formell rechtskraftig verfigte oder formlos erfolgte
Leistungszusprechung (Art. 53 ATSG ; BGE 129V 110 Erw. 1.1 mit Hinweisen). Darauf
wird verwiesen.

E.21

Es steht fest und ist letztinstanzlich unstrittig, dass der Beschwerdefthrer zu Unrecht
Leistungen der Arbeitslosenversicherung bezogen hat, welche die Verwaltung
zurtickfordern musste ( Art. 95 Abs. 1 AVIG, Art. 25 Abs. 1 ATSG ). Das kantonale
Gericht hat dabei zutreffend erwogen, dass hinsichtlich der Hohe des versicherten
Verdienstes vom urspringlich ermittelten versicherten Verdienst von Fr. 6947.- auszugehen
ist, dadie von der Verwaltung vorgenommene Korrektur auf Fr. 6872.- unter dem Titel der
Wiedererwagung mangels zweifelloser Unrichtigkeit der ersten Berechnung nicht statthaft
ist. Im Ubrigen sind mit der Vorinstanz die V oraussetzungen fiir eine
wiedererwagungswei se Ruickforderung grundsétzlich erfllt.

E.22



Mit Blick auf die Tétigkeit bei der Y. AG ist dem kantonalen Gericht ebenfalls
insoweit beizupflichten, als nicht nur derjenige Teil des Einkommens, der in die Ermittlung
des versicherten Verdienstes miteinbezogen worden ist (Fr. 1053.20), bei der Berechnung
der Hohe des Zwischenverdienstes hétte beachtet werden sollen, sondern auch derjenige
Einkommensanteil, der aus der vorgenommenen Erweiterung des Arbeitspensums
resultierte. Denn bei einem in den sechs Monaten nach Anmeldung zum L eistungsbezug bei
der Arbeitslosenversicherung durchschnittlich um Fr. 578.55 gegentiber den sechs Monaten
vor Arbeitslosigkeit erhdhten Einkommen ist durchaus von einer erheblichen Ausweitung
des Nebenverdienstes auszugehen ( BGE 123 V 233 Erw. 3c und d). Der durch diese
merkliche Steigerung des Nebenverdienstes wahrend der Arbeitslosigkeit erzielte
Mehrverdienst hétte demzufolge ebenfalls als Zwischenverdienst angerechnet werden
mussen (Urteil R. vom 28. Februar 2001 [C 186/00] Erw. 2c; Nussbaumer,
Arbeitslosenversicherung, in: Schwelzerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVR], Bd.
Soziale Sicherheit, S. 132 Rz 346 in fine in Verbindung mit Fn 687; vgl. Kreisschreiben des
seco Uber die Arbeitslosenentschéadigung [KS-ALE Januar 2003] C 8). Dies hat die
Arbeitslosenkasse unterlassen. Wenn die Vorinstanz die Neuberechnung nur hinsichtlich
Fr. 1537.- Ubersteigender Einkiinfte zugelassen hat, 18sst sich dies unter dem Gesichtspunkt
der zweifellosen Unrichtigkeit nicht beanstanden.

E.31

Zu prufen bleibt, ob die Ruckforderung verwirkt ist, wie der Beschwerdefthrer geltend
macht, wobel sich die Verwirkungsfrage nur unter dem Blickwinkel der relativen
einjahrigen Frist stellt, wogegen die absolute Verwirkungsfrist von funf Jahren jedenfalls
gewahrt ist. Entscheidend ist somit, ob die fir die Fristwahrung relevante (SVR 2004 ALV
Nr.5S. 13 Erw. 4.3) Verfliigung vom 14. Mai 2004 innert Jahresfrist, nachdem die Kassein
Beachtung der ihr zumutbaren Aufmerksamkeit hétte erkennen missen, dass die

V oraussetzungen fir eine Ruckerstattung bestehen ( BGE 122V 274 f. Erw. 5a mit
Hinweisen), ergangen ist. Um diese V oraussetzungen beurteilen zu kénnen, missen der
Verwaltung ale im konkreten Einzelfall erheblichen Umstande zuganglich sein, aus deren
Kenntnis sich der Rickerstattungsanspruch dem Grundsatz nach und in seinem Ausmass
gegenuber einem bestimmten Ruckerstattungspflichtigen ergibt. Fir die Beurteilung des
Ruckerstattungsanspruchs gentigt es nicht, dass der Kasse bloss Umsténde bekannt waren,
die moglicherwel se zu einem solchen Anspruch fuhren kdnnen, oder dass dieser Anspruch
bloss dem Grundsatz nach, nicht aber in masslicher Hinsicht feststeht; das Gleiche gilt,
wenn nicht feststeht, gegen welche Person sich die Ruckforderung zu richten hat (SVR
2004 ALV Nr. 5 S. 13 mit Hinweisen).

E.3.2

Zu Recht wies die Vorinstanz darauf hin, dass die sich der Arbeitslosenkasse stellende
Frage nach dem Umfang des anzurechnenden Zwischenverdienstes Monat fir Monat neu zu
beantworten war. Der Versicherte hat unbestrittenermassen die jeweils erzielten
Zwischenverdienste korrekt und vollstéandig mit den hiezu notwendigen Formularen
"Angaben der versicherten Person” fir die massgeblichen Monate Juni 2002 bis April 2004
sowie den entsprechenden " Bescheinigungen tber Zwischenverdienst” der

Arbeitsl osenkasse gemeldet. Damit besass die Kasse Ende jeden Monats die erforderlichen
Angaben, um die Hohe der Taggel dentschadigung unter Berlicksichtigung der jeweils
tatsachlich erzielten Zwischenverdienste korrekt berechnen zu kdnnen. Aus den
eingereichten Zwischenverdienstformularen ergab sich, dass das Arbeitspensum in der



Firmay. AG keineswegs konstant war und folglich auch der hieraus erzielte
Verdienst monatlich schwankte. Daim Rahmen der Arbeitslosigkeit eine merkliche
Steigerung des Nebenverdienstes erfolgte, durfte es nicht bei der einmal nach der
Anmeldung zum L eistungsbezug getroffenen Qualifikation des Einkommens aus dieser
Tétigkeit bleiben (Aktennotiz vom 10. Juni 2002). Ob ein anzurechnender
Zwischenverdienst oder ein unberticksichtigt zu bleibender Nebenverdienst vorliegt, hat die
Kasse bei schwankenden Verdienstverhaltnissen - systembedingt - fir jede Kontrollperiode
separat zu prufen. Dies hat die Verwaltung hier unterlassen, sondern in der Folge die einmal
getroffene Ausscheidung des Einkommens Uber Fr. 1053.20 als Nebenverdienst nicht mehr
in Frage gestellt, obwohl hiezu die Angaben in den monatlich eingereichten
Zwischenverdienstformularen alen Anlass boten. Ausschlaggebend fir die Beantwortung
der Verwirkungsfrage sind somit weder der Zeitpunkt der internen Revision (9. Februar
2004) - alsdie Verwaltung den Fehler tatsachlich erkannte - noch die Bestéatigung des
Versicherten vom 20. Januar 2003 bezliglich des Umfangs seiner Stellensuche, wiein der

V erwaltungsgeri chtsbeschwerde vorgebracht wird, zumal der Riickforderungsanspruch auf
eine unrechtmassig ausgerichtete monatliche Entschadigung solange nicht verwirken kann,
als diese einzelne Leistung im Rahmen der gesamten Anspruchsberechtigung tatséchlich
noch nicht ausbezahlt war ( BGE 122 V 276 Erw. 5b/bb). Bezlglich der [anger as ein Jahr
vor Erlass der Verfliigung vom 14. Ma 2004 ausbezahlten Arbeitslosenentschadigungen
(Juni 2002 bis April 2003) hingegen ist der Ruckforderungsanspruch der Arbeitslosenkasse
nach dem Gesagten verwirkt, dagegen nicht mit Bezug auf die spéter (ab Mai 2003) bis und
mit Juni 2004 ausgerichteten L eistungen.

E.4

Das Verfahren ist kostenlos ( Art. 134 OG ). Dem Prozessausgang entsprechend hat der
tellwel se obsiegende Beschwerdeftihrer Anspruch auf eine reduzierte Parteientschadigung
(Art. 135in Verbindung mit Art. 159 Abs. 1 und 3 OG).
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