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Regeste

Art. 95 Abs. 1 und 24 AVIG; Art. 25 Abs. 1 und 43 ATSG; Zwischenverdienst; Verletzung
Mitwirkungspflicht; Entscheid aufgrund der Akten; Rickforderung Taggeldleistungen
mangel s nachgewiesenem Verdienstausfall (Entscheid des Versicherungsgerichts des
Kantons St. Gallen vom 30. Mai 2008, AVI 2007/113). Bestatigt durch Urteil des
Bundesgerichts 8C_537/2008.

Erwagungen

E.1l

1.1 NachArt. 95 Abs. 1 des Bundesgesetzes ber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung [AVIG; SR 837.0] in
Verbindung mit Art. 25 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Tell des
Soziaversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) sind unrechtméssig bezogene L eistungen
zurtickzuerstatten. Der Versicherungstrager kann auf formell rechtskraftige V erfligungen
oder Einspracheentscheide zuriickkommen, wenn diese zweifellos unrichtig sind und wenn
ihre Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist (Art. 53 Abs. 2 ATSG). Diefir die
Wiedererwagung formell rechtskraftiger Verfligungen massgebenden V oraussetzungen
gelten auch mit Bezug auf die Riickerstattung zu Unrecht bezogener Geldleistungen der
Arbeitsdosenversicherung (BGE 122 V 272 E. 2) und finden ebenfalls Anwendung, wenn
die zur Ruckforderung Anlass gebenden Leistungen formlos verfugt worden sind (BGE 107
V 182 E. 2ain fine). Eine zweifellose Unrichtigkeit liegt nicht nur dann vor, wenn diein
Wiedererwagung zu ziehende Verflgung aufgrund falscher oder unzutreffender
Rechtsregeln erlassen wurde, sondern auch dann, wenn massgebliche Bestimmungen nicht
oder unrichtig angewandt wurden (ARV 1996/1997 Nr. 28 S. 158 E. 3c), wobei eine
gesetzwidrige Leistungszusprechung in der Regel als zweifellos unrichtig gilt (BGE 103 V
128). Von der Wiedererwagung ist die so genannte prozessuale Revision von
Verwaltungsverfiigungen zu unterscheiden. Danach ist die Verwaltung verpflichtet, auf eine
formell rechtskréftige Verfligung zuriickzukommen, wenn neue Tatsachen oder neue
Beweismittel entdeckt werden, die geeignet sind, zu einer anderen rechtlichen Beurteilung
zu fuhren (BGE 127 V 469 E. 2c mit Hinweisen).

E.2

2.1 Nach Art. 24 AVIG gilt als Zwischenverdienst jedes Einkommen aus

unsel bststandiger und selbststéandiger Erwerbstétigkeit, das die arbeitslose Person innerhalb
einer Kontrollperiode erzielt. Die versicherte Person hat Anspruch auf Ersatz des
Verdienstausfalls (Art. 24 Abs. 1 AVIG). Als Verdienstausfall gilt die Differenz zwischen
dem in der Kontrollperiode erzielten Zwischenverdienst, mindestens aber dem berufs- und



ortstiblichen Ansatz fir die betreffende Arbeit, und dem versicherten Verdienst (Art. 24
Abs. 3 Satz 1 AVIG). Sinn und Zweck der Entschadigung des Verdienstausfallesin Form
von Differenzausgleich ist die Forderung der Annahme lohnmassig unzumutbarer Arbeiten.
Mit dem Korrektiv der Berufs- und Ortsiiblichkeit der Entldhnung soll verhindert werden,
dass die versicherten Personen einen zu niedrigen Verdienst vereinbaren, um die Differenz
zu Lasten der Arbeitslosenversicherung entschadigen zu lassen (vgl. Urteil des
Eidgendssischen Versicherungsgerichts [EV G; seit 1. Januar 2007: Soziarechtliche
Abteilungen des Bundesgerichts] vom 13. Oktober 2006 i.S. R., C 139/2006, E. 2.1 mit
Hinweisen). Die berufs- und ortstibliche Entléhnung kann aufgrund von
Gesetzesvorschriften, Lohnstatistiken, branchen- oder firmentblichen Massstaben,
Mustervertrdgen oder Gesamtarbeitsvertragen festgestellt werden. Allenfalls konnen auch
Richtlinien von Berufsverbanden herangezogen werden (Kreisschreiben des SECO Uber die
Arbeitslosenentschédigung, Stand Januar 2007, Rz C 134). 2.2 Dabei ist darauf
hinzuweisen, dass al's Erwerbstétigkeit oder Zwischenverdienst im Sinne der
Arbeitslosenversicherung nicht nur eine wahrend der Ublichen Arbeitszeit tagstiber
verrichtete Beschéftigung in Frage kommt (Urteil des EVG vom 9. April 2002i.S.L.,C
433/2000, E. 2a). Entgegen der Auffassung des BeschwerdefUhrers entféllt die Anrechnung
eines berufs- und ortstiblichen Einkommens auch nicht deshalb, weil aus der Tétigkeit kein
Verdienst resultiert. Selbst wenn eine derartige Anrechnung im Einzelfall unbillig
erscheinen mag, ist sieim Lichte der mit der Zwischenverdienstregel ung angestrebten
Zielsetzung gerechtfertigt (Urteil des EVG vom 16. April 20021.S. A., C 12/2001, E. 2b).
Die Beschwerdegegnerin ist daher zu Recht davon ausgegangen, dass die wéhrend des
Bezugs von Arbeitsl osenentschadigung ausgelibte selbststandige Erwerbstatigkeit des
Beschwerdefiihrers al's Zwischenverdienst zu orts- bzw. berufsiiblichen Ansétzen
anzurechnen ist.

E.3

3.1 Der Sozialversicherungsprozess ist vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht. Danach
hat die verfiigende Behdrde von Amtes wegen fir die richtige und vollstandige Abkl&rung
des rechtserheblichen Sachverhaltes zu sorgen. Dieser Grundsatz gilt indessen nicht
uneingeschrankt; er findet sein Korrelat in den Mitwirkungspflichten der Parteien (BGE
122V 158 E. 1a). Diesesind in Art. 28 und Art. 43 Abs. 2 und Abs. 3 ATSG geregelt.
Gemass Art. 28 Abs. 2 ATSG muss eine Person, welche Versicherungsleistungen
beansprucht, unentgeltlich alle Ausklnfte erteilen, die zur Abklarung des Anspruchs und
zur Festsetzung der Versicherungsleistungen erforderlich sind. Kommen die versicherte
Person oder andere Personen, die Leistungen beanspruchen, den Auskunfts- oder
Mitwirkungspflichten in unentschuldbarer Weise nicht nach, so kann der
Versicherungstréger auf Grund der Akten verfiigen oder die Erhebungen einstellen und
Nichteintreten beschliessen. Er muss diese Personen vorher schriftlich mahnen und auf die
Rechtsfolgen hinweisen; ihnen ist eine angemessene Bedenkzeit einzurdumen (Art. 43 Abs.
1 ATSG).

E.4

4.1 Vorabist klarzustellen, dassin der vorliegend zu beurteilenden Angelegenheit
lediglich die Frage betreffend die arbeitslosenversicherungsrechtlichen Leistungen ab
30. Mai 2005 bis 30. September 2006 Streitgegenstand bildet, nachdem der
Beschwerdefiihrer in der Beschwerde nicht geltend macht, er habe ab 1. November 2006
noch Anspruch auf Arbeitsosenentschadigung. Der Beschwerdefihrer beschrénkt sich



darauf zu bestreiten, dass er die ihm ausbezahlten Leistungen zurtickzuerstatten habe. 4.2
Der Beschwerdefuhrer, der bereits am 19. April 2005 ein Einzelunternehmen gegriindet
hatte, verneinte zunachst im Antrag auf Arbeitslosenentschadigung (act. G 5.4) sowiein
den spéteren monatlichen Formularen "Angaben der versicherten Person™”, ein Einkommen
aus einer selbststandigen Erwerbstétigkeit erzielt zu haben. Lediglich fir den Monat
September 2005 gab er an, dass er befristet einer selbststandigen Erwerbstétigkeit fur das
Einzelunternehmen nachgegangen sel (act. G 5.38). Ab Oktober 2005 verneinte der
Beschwerdeftihrer wieder in den monatlichen Formularen, dass er einer selbststandigen
Erwerbstétigkeit nachgegangen sei (act. G 5.40 ff.). Im Formular " Angaben der versicherten
Person™ fur den Monat Dezember 2006 erklarte der Beschwerdefihrer, dass er im Jahr 2006
eine selbststandige Erwerbstatigkeit mit einem Jahresgewinn von Fr. 1'257.28 ausgelibt
habe. Im Jahr 2005 habe er einen Jahresverlust von Fr. 2'510.60 zu tragen gehabt (act.

G 5.89). Aufgrund dieser neuen Tatsache, dass der Beschwerdefthrer nicht bloss befristet
im Monat September 2005 einer selbststandigen Erwerbstétigkeit nachging, war die
Beschwerdegegnerin berechtigt und verpflichtet, die genaueren Umstande abzukl&ren.
Dabei handelte es sich um eine neue Tatsache, die die Verwaltung bei der Ausrichtung von
Taggeldern ab Mai 2005 nicht kennen konnte und die geeignet war, zu einer anderen
rechtlichen Beurteilung zu fihren, womit die V oraussetzungen einer prozessualen Revision
erflllt sind (vgl. Urteil desEVG vom 9. April 20021.S. L, C 433/2000, E. 2a). Obwohl der
Beschwerdefiihrer mehrmals aufgefordert worden war, néhere Angaben zur
aufgenommenen selbststandigen Erwerbstétigkeit zu machen, gab er nur knapp Auskunft
und reichte auch nicht die von der Beschwerdegegnerin eingeforderten Formulare
"Bescheinigung Uber Zwischenverdienst” ein. Hingegen reichte er der Verwaltung im
Januar 2007 das ausgefiillte Formular "Zeitliche Verflgbarkeit" ein, worin er angab, der
zeitliche Aufwand fur die selbststandige Tétigkeit sei nicht der Rede wert und er stehe von
06:00 bis 18.00 Uhr fir eine unsel bststéndige Erwerbstétigkeit zur Verfiigung. Des
Weiteren Uberliess der BeschwerdefUhrer der Beschwerdegegnerin im Januar 2007 die
Abschlusshilanzen einschliesslich Erfolgsrechnungen der Jahre 2005 und 2006 (act. G 5.92;
vgl. auch act. G 5.102). Bereitsim Oktober 2005 hatte der Beschwerdefihrer der
Beschwerdegegnerin seine Honorarnote fur die im September 2005 erbrachten Leistungen
eingereicht (act. G 5.39). 4.3 Die Beschwerdegegnerin ermahnte den Beschwerdefiihrer
wiederholt bezliglich der Einreichung weiterer Unterlagen (vgl. act. G 5.94 ff.). Am 21.
Juni 2007 wurde der Beschwerdefuhrer unter Hinweis auf das Schreiben vom 6. Juni 2007
erneut zur Einreichung weiterer Unterlagen aufgefordert. Die Beschwerdegegnerin stellte
far den Sdumnisfall einen Aktenentscheid in Aussicht, "was die Ablehnung des Antrags auf
Arbeitslosenentschédigung zur Folge hétte” (act. G 5.99). Nach dem Gesagten hat die
Beschwerdegegnerin den Beschwerdefuhrer in rechtskonformer Weise auf dieim Falle
seiner S&umnis eintretende, einschneidende Rechtsfolge des Entscheids aufgrund der Akten
aufmerksam gemacht. Sie hat ihm wiederholt nachvollziehbar aufgezeigt, dass diesfalls
davon ausgegangen werde, er hétte seit Antragstellung keinen Verdienstausfall erlitten und
dass die vom 30. Mai 2005 bis 30. September 2006 bereits ausbezahlten Taggelder
zurckgefordert wirden (act. G 5.98 f.). Insbesondere die Weigerung des
Beschwerdefiihrers, die Formulare "Bescheinigung tber den Zwischenverdienst”
einzureichen, erscheint nicht nachvollziehbar. Anstatt die von der Beschwerdegegnerin
geforderten Unterlagen einzureichen oder sich um andere Beweismittel hinsichtlich der
Frage des Verdienstausfalles zu kimmern, hat sich der Beschwerdefihrer unter Hinwels auf
seine ausstehende Steuererklérung sowie auf Zeitknappheit ("daich momentan sehr viel zu



tun habe"; act. G 5.100) damit begnugt, wiederholt Fristerstreckungen zu beantragen und
diese letztlich ungenutzt verstreichen zu lassen. Unverstandlich ist die Haltung des
Beschwerdefuhrers vor allem vor dem Hintergrund, dass ihm die Beschwerdegegnerin die
Saumnisfolgen wiederholt angedroht hat (vgl. act. G 5.98; act. G 5.99). Nach dem Gesagten
kann daher keine Rede davon sein, die Verletzung der Mitwirkungspflicht durch den
Beschwerdefiihrer sai in entschuldbarer Weise erfolgt. Aus den Akten ergeben sich
Uberdies keine Anhaltspunkte daflr, dass der Beschwerdefiihrer in einem berechtigten
Vertrauen zu schiitzen wére.

E.5

5.1 Zuprufenist damit, ob die Beschwerdegegnerin einen anspruchsbegrindenden
Verdienstausfall zu Recht ab dem Zeitpunkt der Auszahlung von Taggeldern (ab 30. Mai
2005; act. G 5.105) vollumfanglich verneint hat. 5.2 Die Beschwerdegegnerin machte im
angefochtenen Einspracheentscheid vom 10. September 2007 (act. G 5.109) geltend, eine
korrekte, monatliche Berechnung des Verdienst- und Arbeitsausfalles sei aufgrund der vom
Versicherten eingereichten Unterlagen nicht moglich. Ein Verdienst- und Arbeitsausfall sei
nicht nachgewiesen. Es misse davon ausgegangen werden, der Beschwerdeftihrer habe
aufgrund seiner selbststandigen Téatigkeit weder einen Verdienst- noch Arbeitsausfall
erlitten, weshalb der Antrag auf Arbeitslosenentschadigung ab 30. Mai 2005 und ab 1.
November 2006 (Wiederanmeldung) ruckwirkend abgel ehnt werden miisse und die zuviel
ausbezahlten Taggelder im Betrag von Fr. 45'291.05 zurtickzufordern seien (act. G 5.106).
5.3 Der im Sozialversicherungsrecht geltende Untersuchungsgrundsatz schliesst zwar die
Beweidast im Sinne einer Bewelsfuihrungslast begriffsnotwendig aus. Im
Sozialversicherungsprozess tragen mithin die Parteien in der Regel eine Beweislast nur
insofern, alsim Falle der Beweidosigkeit der Entscheid zu Ungunsten jener Partel ausfallt,
die aus dem unbewiesen gebliebenen Sachverhalt Rechte ableiten wollte. Diese
Beweisregel greift allerdings erst Platz, wenn es sich a's unmoglich erweist, im Rahmen des
Untersuchungsgrundsatzes auf Grund einer Beweiswirdigung einen Sachverhalt zu
ermitteln, der zumindest die Wahrscheinlichkeit fur sich hat, der Wirklichkeit zu
entsprechen (BGE 117 V 264 Erw. 3b mit Hinweisen). 5.4 Der BeschwerdefUhrer trégt
fUr den Nachweis der Anspruchsvoraussetzungen — insbesondere beztiglich des
anrechenbaren Verdienst- und Arbeitsausfalles — die Beweislast. Da der Beschwerdefthrer
trotz wiederholter Androhung der Rechtsnachteile seiner Auskunfts- und
Mitwirkungspflicht im Sinne von Art. 28 Abs. 2 ATSG und Art. 43 Abs. 3 ATSG nicht
nachgekommen ist, indem er namentlich die fir die selbststandige Erwerbstétigkeit
aufgewendete Zeit nicht angegeben und keine Bankbelege eingereicht hat, verunmoglichte
er die Uberpriifung der Anspruchsvoraussetzungen bzw. die konkrete Anrechnung der
anerkanntermassen ausgetibten Zwischenverdiensttétigkeit. Wie die Beschwerdegegnerin
zu Recht vorbringt, genligt eine ungefahre Ermittlung des Zeitaufwandes pro Jahr nicht,
well die Arbeitsl osenentschadigung monatlich berechnet wird und jewells der konkrete
Zwischenverdienst abzurechnen ist. Esist somit im Ergebnis nicht zu beanstanden, dass die
Beschwerdegegnerin androhungsgemass davon ausgegangen ist, mit tberwiegender
Wahrscheinlichkeit habe der Beschwerdefiihrer keinen Verdienst- und Arbeitsausfall
erlitten. Der Anspruch des BeschwerdefUhrers auf Arbeitslosenentschadigung ist daher mit
der Beschwerdegegnerin riickwirkend ab 30. Mai 2005 zu verneinen. Der
Beschwerdefihrer ist daher verpflichtet, die in betraglicher Hohe nicht bestrittene Summe
im Totalbetrag von Fr. 45'291.05 (netto) zurlickzuerstatten.



E.6

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde gegen den Einspracheentscheid vom 10. September
2007 abzuweisen. Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61 lit. a ATSG). Demgeméass
hat das Versicherungsgericht entschieden: 1. Die Beschwerde wird abgewiesen. 2.

Es werden keine Gerichtskosten erhoben.
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