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Regeste

Ruckforderung

Erwagungen

E.1l

Streitig und zu prifen ist, ob die Kasse zurecht Arbeitslosenentschadigung fur den Zeitraum
vom 13. April 2010 bis 31. Oktober 2010 in der Hohe von Fr. 43°073.60 mit Verfligung
vom 13. August 2012 vom BeschwerdefUhrer zurtickforderte.

E.11

Gemass Art. 95 Abs. 1 Satz 1 des Bundesgesetzes tiber die obligatorische

Arbeitd osenversicherung und Insolvenzentschadigung (AVIG) vom 25. Juni 1982 i.V.m.
Art. 25 Abs. 1 Satz 1 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000 ist die Arbeitslosenkasse
verpflichtet, zu Unrecht ausbezahlte V ersicherungs el stungen vom Empféanger
zurlckzufordern. Eine aufgrund einer formell rechtskraftigen Verfligung ausgerichtete
Leistung ist nur zuriickzuerstatten, wenn entweder die fir die Wiedererwégung oder fur
eine prozessual e Revision erforderlichen Voraussetzungen erfiillt sind (BGE 129 V 110 E.
1,126V 399 E. 1, je mit Hinweisen). Die fir die Wiedererwagung formell rechtskraftiger
Verfiigungen massgebenden V oraussetzungen gelten auch mit Bezug auf die
Ruckerstattung zu Unrecht bezogener Geldleistungen der Arbeitslosenversicherung,
unabhangig davon, ob die zur Ruckforderung Anlass gebenden Leistungen férmlich oder
formlos verfligt worden sind (BGE 129 V 110 E. 1.1 mit Hinweisen). 1.3.1 Gemass Art. 31
Abs. 3lit. c AVIG haben Personen, diein ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell
am Betrieb Beteiligte oder als Mitglied eines obersten betrieblichen

Entschei dungsgremiums die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich
beeinflussen kénnen, sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten keinen Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung. In BGE 123V 234 ff. hat das damalige Eidgendssische
Versicherungsgericht (EV G) entschieden, dass Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG, obwohl dem
Wortlaut nach nur auf Kurzarbeitsfélle zugeschnitten, auch im Bereich der

Arbeits osenentschédigung nach Art. 8 ff. AVIG anwendbar sei. Die Frage, ob
Arbeitnehmende einem obersten betrieblichen Entschei dungsgremium angehéren und ob
siein dieser Eigenschaft massgeblich Einfluss auf die Unternehmensentschel dungen
nehmen kénnen, ist aufgrund der internen betrieblichen Struktur zu beantworten. Keine
Prufung des Einzelfallesist erforderlich, wenn sich die massgebliche
Entscheidungsbefugnis bereits aus dem Gesetz selbst (zwingend) ergibt. Dies gilt
insbesondere fur die Gesellschafter einer GmbH (Art. 810 ff. des Bundesgesetzes betreffend
die Erganzung des Schwei zerischen Zivilgesetzbuches [Funfter Teil: Obligationenrecht]
{OR} vom 30. Mérz 1911) sowie die mitarbeitenden Verwaltungsréte einer AG, fur welche



das Gesetz in Art. 716-716b OR verschiedene, nicht Ubertrag- und entziehbare, die
Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmende oder massgeblich beeinflussende Aufgaben
vorschreibt. Nach der Rechtsprechung sind arbeitnehmende Personen in
arbeitgeberdhnlicher Stellung, denen gekiindigt worden ist, vom Anspruch auf
Arbeitslosenentschédigung nicht grundsétzlich ausgeschlossen. So kann nicht von einem
Missbrauchsrisiko gesprochen werden, wenn die betreffende Person aus dem Betrieb
ausgeschieden ist. Das Ausscheiden einer arbeitgeberahnlichen Person aus der Firma muss
endgultig sein, was erst mit der Ldschung des Eintrags im Handel sregister erkennbar ist.
Denn nicht nur der ausgewiesene Missbrauch an sich, sondern bereits das abstrakte Risiko
eines Rechtsmissbrauchs, welches der Auszahlung von Arbeitslosentaggeldern an
arbeitgeberdhnliche Personen inhérent ist, soll verhindert werden (Urteil des
Bundesgerichts vom 31. Januar 2014, 8C_821/2013, E. 2 und 3; BGE 123V 234). 1.3.2. Es
ist unbestritten, dass es zu keiner Loschung des Eintrags der Firma des Beschwerdefiihrers
im Handelsregister kam. Er galt weiterhin als Gesellschafter und Geschéftsfuhrer der D.
und somit als arbeitgeberahnliche Person. Anspruch auf Arbeitslosentaggelder wahrend der
Monate April 2010 bis Oktober 2010 bestand demnach nicht. Die fir die Wiedererwagung
rechtskraftiger Verflgungen vorausgesetzte zweifellose Unrichtigkeit ist gegeben. Mit
einem Rickforderungsbetrag von Fr. 43'073.60 ist auch das Kriterium der Erheblichkeit
erfullt.

E.2

Zu prufen bleibt, ob die Beschwerdegegnerin den Rickforderungsanspruch rechtzeitig
geltend machte. Von einem allfélligen Ruckforderungsanspruch erlangte die Kasse
vorliegend im Zuge einer Abklarung betreffend Schwarzarbeitsbek&mpfung des seco im
Mai 2012 Kenntnis. Das seco klarte die Kasse dartiber auf, dass der Beschwerdefihrer von
April 2010 bis Oktober 2010 Arbeitslosenentschadigung bezogen und gleichzeitig eine
beitragspflichtige Beschéftigung ausgelibt habe. Die Kasse holte daraufhin einen
IK-Auszug ein, gemass welchem der BeschwerdefUhrer bei der D. von Februar 2010 bis
Dezember 2010 Fr. 79 358.-- verdient habe. Am 13. August 2012 forderte die Kasse die
ausbezahlten Taggelder zurlick.

E.21

Die Kasse macht geltend, dass sie erst mit dem Hinwel's des seco Kenntnis davon erhalten
habe, dass die D. noch im Handel sregister eingetragen sei. Sie habe darauf vertraut und
vertrauen durfen, dass die L 6schung des Eintrages im Handel sregister aufgrund des
Schreibens des Beschwerdefiihrers vom 14. April 2010 vorgenommen bzw. dass der
Beschwerdefiihrer dafr sorgen werde. Dass es nicht zur L éschung gekommen sei, sei nicht
der Kasse anzulasten, sondern liege alein in der Verantwortung des BeschwerdefUhrers.
Demnach sei die einjahrige relative Verjdhrungsfrist mit der Rickforderung am 13. August
2012 gewahrt.

E.22

Der Beschwerdefuhrer ist dagegen der Auffassung, dass er mit seinem L dschungsantrag an
das Handel sregisteramt seinen Pflichten nachgekommen sel. Weshalb esin der Folge nicht
zur Ldschung gekommen sei, entziehe sich seiner Kenntnis. Es durfe indessen fur die Kasse
Klar gewesen sein, dass ein einfaches Schreiben an das Handel sregisteramt mit dem Antrag
auf Loschung juristisch betrachtet unzuldnglich sei, um die Léschung einer Gesellschaft
erwirken zu konnen, zumal ja ein Gesell schaftsbeschluss und der Beizug eines Notars



Grundvoraussetzungen seien. Die Kasse musse sich die Publizitétswirkung des

Handel sregisters und des SHAB entgegenhalten lassen. Dies bedeute, dass sie von der
arbeitgeberdhnlichen Stellung des Beschwerdefiihrers hétte wissen miissen. Dadie
Verwirkungsfristen sich auf die einzelnen Zahlungen beziehen wirden und die letzte
Auszahlung per 31. Oktober 2010 ausgel 6st worden sei, sei die Ruckforderung mit
Geltendmachung am 13. August 2012 klarerweise verwirkt. 3.1 Gemass Art. 25 Abs. 2
ATSG verwirkt der Ruckforderungsanspruch innert eines Jahres, nachdem die auszahlende
Stelle davon Kenntnis erhalten hat, spétestens aber fiinf Jahre nach der Auszahlung der
Leistung. Unter dem Ausdruck ,, nachdem die auszahlende Stelle davon Kenntnis erhalten
hat* ist der Zeitpunkt zu verstehen, in welchem die Verwaltung bel Beachtung der ihr
zumutbaren Aufmerksamkeit hétte erkennen missen, dass die Voraussetzungen fir eine
Riickerstattung bestehen. Alsdas EVG in BGE 110 V 304 in Anderung der Rechtsprechung
zu Art. 47 Abs. 2 AHV G erkannte, dass mit Bezug auf den Beginn der einjdhrigen relativen
Verwirkungsfrist nicht mehr die tatséchliche, sondern die zumutbare Kenntnis des zur
Ruckforderung Anlass gebenden Sachverhaltes massgebend sei, hatte es nicht das
erstmalige unrichtige Handeln der Amtsstelle als fristauslsend geniigen lassen. Vielmehr
stellte es auf jenen Tag ab, an dem sich die Verwaltung spéter — beispielsweise anlésslich
einer Rechnungs-kontrolle — unter Anwendung der ihr zumutbaren Aufmerksamkeit tber
ihren Fehler hatte Rechenschaft geben missen. Bei einer durch das Handel sregister und die
entsprechenden Bekanntmachungen im SHAB (Art. 933 f. OR) mit Publizitét versehenen
Tatsache kénne indessen fir die zumutbare Kenntnis der Riickerstattungsvoraussetzungen
nicht ein zweiter Anlassim Sinne dieser Rechtsprechung, d.h. die Wahrnehmung der
Unrichtigkeit der Leistungsausrichtung aufgrund eines zusétzlichen Indizes, verlangt
werden. Vielmehr musse sich die Verwaltung die Publizitétswirkung des Handel sregisters
und die Bekanntmachungen daraus im SHAB entgegenhalten lassen (BGE 122 V 270).
Diese bundesgerichtliche Rechtsprechung zur formellrechtlichen Wirkung des
Handelsregisters auf die einjdhrige Verwirkungsfrist im Sinne von Art. 25 Abs. 2 Satz 1
ATSG wurde wiederholt bestétigt (etwa: Urteile des Bundesgerichts vom 30. Juli 2009,
8C_293/2008, vom 27. Mérz 2009, 8C_855/2008, vom 5. Mé&rz 2008, 8C_527/2007, und
vom 17. Juli 2002, C 267/01). Ist der Eintrag allein bereits hinreichend klar beztiglich der
einen Entschadigungsanspruch ausschliessenden Eigenschaft des L el stungsansprechers,
beginnt die Verwirkungsfrist von Anfang an, d.h. mit der ersten Auszahlung der Taggel der,
zu laufen (Urteil 8C_293/2008 vom 30. Juli 2009, E. 4.1). Selbst eine allfallige Auskunfts-
oder Meldepflichtverletzung oder verwaltungsskonomische Uberlegungen kénnen nicht zur
Aufhebung der vom Gesetzgeber vorgegebenen formellrechtlichen Wirkung des

Handel sregistereintrags fuhren. Das Bundesgericht pflichtete im Urteil 8C_293/2008 der
Verwaltung zwar bei, dass sie sich bei der Abklérung der Anspruchsvoraussetzungen auf
die Mitwirkung der Antrag stellenden Person stiitzen dirfe und dass die versicherte Person
im konkreten Fall das Formular bewusst falsch ausgefiillt habe oder die Fal schauskunft bel
gebotener Sorgfalt zumindest hétte erkennen miissen. Ebenso sei es nachvollziehbar, dass
die Verwaltung je nach Antwort auf dem Fragebogen bei Fehlen anderer Anhaltspunkte aus
Praktikabilitétsgrinden auf weitere Abklarungen zur Funktion des Antragstellers,
namentlich auf eine Konsultation des Handel sregisters, verzichte. Indessen kdnne nicht
gesagt werden, dessen Beizug sei deswegen unzumutbar. Letztlich dndere all dies aber
nichts an der vom Gesetzgeber vorgegebenen Publizitatswirkung des Handel sregisters,

wel che besage, dass jedermann dessen Inhalt kenne. 3.2 Ubertragen auf den vorliegenden
Fall bedeutet dies, dass die Kasse sich nicht darauf verlassen durfte, dass die Ldschung des



Firmeneintrags im Handelsregister allein gestiitzt auf das Schreiben des Beschwerdefihrers
vom 14. April 2010 erfolgen werde. Im Gegenteil, es ware Aufgabe der Kasse gewesen, die
L 6schung des Eintrages zu Uberprifen. Sie muss sich die Kenntnis der Eintragung des
Beschwerdefiihrers as Gesellschafter und Geschéftsfihrer im Handelsregister aufgrund der
Publizitétswirkung ab Beginn des Taggel danspruchs entgegenhalten lassen. Die
Ruckforderung umfasst Leistungen, die fur April 2010 bis Oktober 2010 gewéhrt worden
sind. Mit Erlass der Rickforderungsverfiigung vom 13. August 2012 ist die Frist beztglich
der zu Unrecht ausgerichteten Taggelder somit nicht gewahrt worden. 4.1 Geméss
Bundesgericht und Lehreist die positive Publizitdtswirkung jedoch einzuschranken, wenn
Treu und Glauben dies gebieten, insbesondere bei rechtsmissbrauchlichem Verhalten (vgl.
BGE 123 111 220; Alexander Vogel , Handkommentar zum Schweizer Privatrecht — GmbH,
Genossenschaft, Handel sregister und Wertpapiere — Bucheffektengesetz — Art. 772-1186
OR und BEG, 2. Auflage, 2012, Art. 933 mit Hinweisen zur Rechtsprechung und Literatur).
Fur eine Korrektur des aus der Anwendung von Art. 25 Abs. 2 Satz 1 ATSG in Verbindung
mit Art. 933 Abs. 1 OR sich ergebenden Fristenlaufs bedarf es gemass Bundesgericht eines
qualifizierten Verhaltens mit der Absicht des Erschleichens von Leistungen mit Wissen um
die Verwaltungspraxis (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 30. Juli 2009, 8C_293/2008, E.
4.6.2). 4.2 Ein qualifiziertes Fehlverhalten liegt somit geméass Rechtsprechung nicht bereits
vor, wenn die versicherte Person fal sche Angaben macht bzw. Tatsachen verschweigt. Es
gehort zur Aufgabe der Kasse, die Anspruchsvoraussetzungen zu prifen, wozu auch die
Konsultation des Handel sregisters gehort. Dem Beschwerdefiihrer kann demnach alein
nicht vorgeworfen werden, fir die L 6schung des Handel sregistereintrages nicht besorgt
gewesen zu sein. Naher zu beleuchten ist dagegen sein gesamtes Verhalten nach der
Anmeldung bei der Arbeitslosenversicherung. Trotz Bezugs von Arbeitslosentaggel dern
war der BeschwerdefUhrer gemass IK-Auszug weiterhin fur die D. tétig. Er erzielte von
Februar 2010 bis Dezember 2010 einen Verdienst von Fr. 79'358.--. Dies |&sst den Schluss
zu, dass der Beschwerdefuhrer im Wissen um seine arbeitgeberahnliche Position die
Arbeitslosentaggel der kassierte. 4.3 Der Beschwerdefiihrer stellt diesin Abrede und macht
geltend, dass er in der Zeit zwischen seiner An- (13. April 2010) und Abmeldung (31.
Oktober 2010) von der Arbeitslosenversicherung nicht fir die FirmaD. tétig gewesen sai,
sondern lediglich von Mitte Februar 2010 bis Mitte April 2010 sowie ab 1. November 2010.
Der IK-Auszug besage lediglich, dass auf die Summe von Fr. 79°358.-- AHV-Beitrage
abgefuhrt worden seien, nicht aber, dass er diesen Betrag tatsachlich erwirtschaftet habe.
Die Hohe des Betrages sei auch damit zu erklaren, dass er die Einzahlung des
Stammkapitals und dessen Verbrauch al's Lohn habe verbuchen lassen, was buchhalterisch
falsch gewesen sei und zudem zu einer hoheren Steuerbelastung gefiihrt habe. Die
Ausfihrungen des Beschwerdefiihrers tiberzeugen nicht. Die Behauptung, die Einzahlung
des Stammkapitals und dessen Verbrauch seien as Lohn verbucht worden, l&sst sich mit
dem a's Beweis angebotenen Kontoauszug vom 1. Januar 2010 bis 31. Dezember 2010
nicht belegen. Daraus geht hervor, dass dem Konto am 14. Oktober 2010 Fr. 20° 000.--von
der C. gutgeschrieben worden sind. Der BeschwerdefUhrer war dort vom 1. Juli 2009 bis
31. Oktober 2009 angestellt. Gemass Arbeitsvertrag betrug das Jahresgehalt Fr. 113'500.--.
Zusétzlich wurde ein Provisionsvertrag abgeschl ossen, nach welchem die Abrechnung
einmal pro Jahr erfolgt, erstmals am 30. Juli 2010 fir die Periode vom 1. Juli 2009 bis 30.
Juni 2010. Ob es sich bei der Gutschrift der ehemaligen Arbeitgeberin von Fr. 20°000.-- um
Provisionen oder Lohn handelt, ist allein aufgrund des Auszugs nicht eruierbar. Ein
Zusammenhang dieser Summe mit dem abgabepflichtigen Einkommen gemass IK-Auszug



kann jedoch nicht festgestellt werden. Denkbar ist, dass das Stammkapital fir die ersten
beiden Lohnzahlungen des Beschwerdef Uhrers aufgebraucht wurde, bevor die GmbH im
April 2010 illiquid wurde. In diesem Sinne tréfe die Aussage, dass das Stammkapital al's
Lohn verbucht worden sei, zu. Dieser Lohn ist jedoch in der Summe von Fr. 79 358.--
integriert. Demnach verbleibt immer noch ein Verdienst von Fr. 59° 758.--, welcher der
Versicherte im Zeitraum vom 14. April 2010 bis 31. Dezember 2010 erzielte. Dass der
Versicherte in den letzten beiden Monaten (November 2010 und Dezember 2010) knapp Fr.
60° 000.-- erwirtschaftete, ist aufgrund der geschilderten Sachlage nicht plausibel. Wirde es
sich tatséchlich so verhalten, wére es fir den Beschwerdefiihrer ein Einfaches gewesen,
seine Darstellung mittels Kontoausziigen zu dokumentieren. Der angebotene Beweis fir die
Erklérung der fraglichen Summe erweist sich jedoch als untauglich. Der IK-Auszug
dokumentiert dagegen eine laufende Tétigkeit des Beschwerdefiihrers von Februar 2010 bis
Dezember 2010 bei der D. . Aus den Akten muss folglich geschlossen werden, dass die
Aussage des Versicherten, erst nach der Abmeldung von der Arbeitslosenversicherung
erkannt zu haben, dass seine Firma nach wie vor im Handel sregister eingetragen war, eine
Schutzbehauptung darstellt. Indem der Beschwerdefhrer weiterhin fir seine Firmatétig
war und gleichzeitig Arbeitslosentaggel der bezog im Wissen, dass die Kasse von einer

L 6schung des Firmeneintrags im Handel sregister aufgrund seines Schreibens ausgegangen
war, handelte er unrechtméassig. Es geht dabei nicht nur um eine Fal schauskunft bzw. ein
Verschweigen von Tatsachen, sondern um ein bewusstes Ausnutzen der Unkenntnis der
Kasse. Ein solches Verhaten mit nachtréglicher Berufung auf den V ertrauensschutz
verstosst gegen den Grundsatz des Rechtsmissbrauchsverbots, der sowohl fir Behdrden als
auch fur Private gilt (Urteil des Bundesgerichts vom 30. Juli 2009, 8C_293/2008, E. 4.6.2).
Diesfuhrt dazu, dass die Verwirkungsfrist nicht mit der ersten Taggeldauszahlung zu laufen
begann, sondern erst mit der Kenntnis der Sachlage der Kasse durch die Mitteilung des seco
am 12. Mai 2012. Die Ruckforderungsverfligung datiert vom 13. August 2012 und erfolgte
somit innerhalb der einjdhrigen relativen Verwirkungsfrist. Da die absolute funfjdhrige
Verwirkungsfrist ebenfalls eingehaltenist, ist die Rickforderung zu bestétigen. Demgeméss
ist die Beschwerde abzuweisen.

E.5

Soweit der Beschwerdefuhrer sich auf den guten Glauben beruft, betrifft dies den Erlass der
Ruckforderung. Ein entsprechendes Gesuch kann gestellt werden, wenn die Ruckforderung
rechtskréftig ist. 6.1 Art. 61 lit. a ATSG halt fest, dass der Prozess vor dem kantonalen
Gericht fur die Parteien kostenlos zu sein hat. Es sind deshalb fir das vorliegende Verfahren
keine Kosten zu erheben. Die ausserordentlichen Kosten sind wettzuschlagen. 6.2
Abschliessend ist der Antrag des Beschwerdefiihrers um unentgeltliche V erbei standung mit
seinem Rechtsvertreter im Beschwerdeverfahren zu prifen. Einer Beschwerde fuhrenden
Person wird, wo die Verhdtnisse es rechtfertigen, ein unentgeltlicher Rechtsbeistand
bewilligt (Art. 61 lit. f Satz 2 ATSG). Gemass Praxis ist die unentgeltliche Verbeistdndung
im kantonalen Beschwerdeverfahren zu bewilligen, wenn der Prozess nicht offensichtlich
aussichtslos erscheint, die betroffene Partei bedirftig und die anwaltliche Verbei stdndung
notwendig oder doch geboten ist. Diese Voraussetzungen sind vorliegend erflillt: Die
Bedurftigkeit des Beschwerdefihrers kann gestiitzt auf die von ihm eingereichten
Unterlagen bejaht werden. Sodann ist die Beschwerde nicht als aussichtslos und die
anwaltliche Vertretung als geboten zu bezeichnen. 6.3 Der Rechtsanwalt des
Beschwerdefihrers hat in der Honorarnote vom 10. Juli 2014 fir das vorliegende
Beschwerdeverfahren einen Zeitaufwand von insgesamt 12,35 Stunden und Auslagen von



Fr. 357.50 ausgewiesen, was umfangmassig nicht zu beanstanden ist. Gemass § 3 Abs. 2 der
kantonalen Tarifordnung fur die Anwaltinnen und Anwate vom 17. November 2003
betragt das Honorar bei unentgeltlicher Verbeistdndung Fr. 200.-- pro Stunde. Dem
Rechtsanwalt des Beschwerdefihrersist deshalb fir seine Bemuihungen ein Honorar in der
Hohe von Fr. 3'053.70 (12,35 Stunden a Fr. 200.-- plus Auslagen von Fr. 357.50 zuziiglich
8 % Mehrwertsteuer) aus der Gerichtskasse auszurichten. Demgemésswirderkannt: 1.
Die Beschwerde wird abgewiesen. 2. Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. 3. Die
ausserordentlichen Kosten werden wettgeschlagen. Zufolge Bewilligung der
unentgeltlichen Verbeistdandung wird dem Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers ein
Honorar in der Hohe von Fr. 3'053.70 (inkl. Auslagen und 8 % Mehrwertsteuer) aus der
Gerichtskasse ausgerichtet. Vermerk eines allfélligen Weiterzugs
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