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Regeste

Art. 8 Abs. 1 lit. e AVIG. Beitragspflichtige Beschéftigung nicht dargetan. Rlickweisung zu
ergéanzenden Abkl&rungen (Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen
vom 27. Februar 2009, AV 2008/49).

Erwagungen

E.1l

1.1 Informeler Hinsicht bringt der Beschwerdefiihrer die Riige einer Gehorsverletzung
vor, well die Beschwerdegegnerin den angefochtenen Einspracheentscheid nicht
hinreichend begriindet und die erhobene Einsprache materiell nicht gepriift habe (act.

G 1.1). 1.2 Einspracheentscheide sind zu begrtinden, wenn sie den Begehren der Parteien
nicht voll entsprechen (Art. 52 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Tell des
Soziaversicherungsrechts [ATSG; SR 830.1]). Die grundsétzliche Pflicht einer Behorde,
ihren Entscheld zu begrinden, folgt aus dem Anspruch auf rechtliches Gehér. Die
Verwaltung darf sich nicht damit begntgen, die von der betroffenen Person vorgebrachten
Einwendungen zur Kenntnis zu nehmen und zu priifen; sie hat ihre Uberlegungen der
betroffenen Person gegentiber auch namhaft zu machen und sich dabei ausdriicklich mit den
Einwendungen auseinander zu setzen oder zumindest die Griinde anzugeben, weshalb sie
gewisse Gesichtspunkte nicht berticksichtigen kann (BGE 124 V 180 E. 2b). Ein Mangel in
der Entscheidbegriindung kann unter bestimmten V oraussetzungen im
Beschwerdeverfahren geheilt werden (vgl. BGE 127 V 437 E. 3d/aa). Eine —nicht
besonders schwerwiegende — V erletzung des rechtlichen Gehdrs kann dann als geheilt
gelten, wenn der Betroffene die Moglichkeit erhdt, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu
aussern, die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtslage frei Uberprifen kann (BGE 127 V
437 E. 3d/aa). Diese Voraussetzung ist im Fall des Versicherungsgerichts erfillt (vgl. Art.
61 lit. c ATSG und Art. 46 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege [VRP;

sGS 951.1]). 1.3 Im angefochtenen Einspracheentscheid verwies die Beschwerdegegnerin
zur Begrindung im Wesentlichen auf die Einschétzung der angefochtenen Verfligung. Die
angewandten gesetzlichen Bestimmungen werden nicht zur Kenntnis gebracht (act. G 3.1).
Wie der Beschwerdefuhrer zutreffend gertigt hat, erweist sich der Einspracheentscheid
damit als ungentigend begriindet. Mit den erhobenen Einwanden des Beschwerdefthrers
setzte sich die Beschwerdegegnerin nicht auseinander. Damit liegt eine Verletzung der
Begrundungspflicht nach Art. 52 Abs. 2 ATSG vor. Esist zu verlangen, dass auf die
Vorbringen der versicherten Personen im Rahmen des Einspracheverfahrens
nachvollziehbar eingegangen und das Institut der Einsprache und des Einspracheentscheids
ernst genommen, der Entscheid mithin substantiiert unter Angabe der massgeblichen
gesetzlichen Bestimmungen begriindet wird. Angesichts dessen, dass zumindest in der



angefochtenen Verfiigung die massgebenden gesetzlichen Bestimmungen genannt wurden —
worauf der Einspracheentscheid verweist — und die Beschwerdegegnerin den Anspruch auf
Arbeitslosenentschadigung — wenn auch unverandert — mit dem nicht erbrachten Nachweis
des Lohnflusses begriindete, kann nicht von einer schweren Verletzung des rechtlichen
Gehors gesprochen werden. Damit darf sie im vorliegenden Verfahren als gehellt gelten,
zumal der BeschwerdefUhrer keine Rickweisung aus formellen Griinden beantragt hat.

E.2

2.1 Nach Art. 8 Abs. 1 lit. e des Bundesgesetzes Uber die obligatorische

Arbeits osenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) hat Anspruch
auf Arbeitslosenentschadigung, wer die Beitragszeit erflllt hat oder von der Erflllung der
Beitragszeit befreit ist. Die Beitragszeit hat laut Art. 13 Abs. 1 AVIG erflllt, wer innerhalb
der daf ir vorgesehenen Rahmenfrist (Art. 9 Abs. 3 AVIG) wéahrend mindestens zwol f
Monaten eine beitragspflichtige Beschaftigung ausgelibt hat. Beitragspflichtig fr die
Arbeitslosenversicherung ist, wer nach AHV G obligatorisch versichert und fir Einkommen
aus unsel bststandiger Tétigkeit beitragspflichtig ist, d.h. massgebenden Lohn im Sinn von
Art. 5 Abs. 2 AHVG bezieht (Art. 2 Abs. 1 lit. aAVIG). 2.2 Wahrend die
Beschwerdegegnerin die Beitragszeit als nicht erfillt erachtet, well der Beschwerdefthrer
beztglich seiner Tétigkeit fur dieA._ AG keinen Lohnfluss nachweisen kdnne, macht der
Beschwerdefiihrer geltend, er habe zur Erhaltung der Liquiditét der A._ AG seine

L ohnforderungen gestundet. Diese hétten, abgesehen von einer Teilzahlung von Fr.
3'000.--, spéter bei besserem Geschaftsgang ausbezahlt werden sollen. Wie das
Bundesgericht in Prézisierung seiner Rechtsprechung in BGE 131 V 444 ff. ausgefuhrt hat,
bildet der Nachweis tatsachlicher Lohnzahlung an sich keine selbststéndige
Anspruchsvoraussetzung. Ein solcher Nachwels kann aber in kritischen Féllen ein
bedeutsames und unter Umstanden ausschlaggebendes Indiz fuir die Ausilibung einer
beitragspflichtigen Beschéftigung sein (BGE 131 V 449 ff. E. 3). Kritische Falle sind dann
gegeben und ndher zu prifen, wenn bei einem Arbeitsverhaltnis eine enge personelle
Verflochtenheit zwischen Arbeitgebenden und Arbeithehmenden vorliegt oder vorgelegen
hat. In solchen Fallen haben Arbeitgeberbescheinigungen oder Lohnabrechnungen etc. im
Allgemeinen nur den Charakter einer Parteibehauptung, deren Aussagekraft durch weitere
Indizien erhartet werden muss, damit eine beitragspflichtige Beschéftigung nachgewiesen
wird. Wie das Bundesgericht im zit. Entscheid ausgefuhrt hat, wirde eine versicherte
Person, die den Nachweis tatsachlicher Lohnzahlungen nicht erbringen kann, bei
Verneinung der Anspruchsvoraussetzung der erfiillten Beitragszeit im Ergebnis so gestellt,
wie wenn sie ganzlich auf ein Arbeitsentgelt verzichtet hétte. Indessen ist, wie das
Bundesgericht weiter ausfihrt, ein Lohnverzicht nicht leichthin anzunehmen. Im
Arbeitsrecht sind denn auch Abreden tber die Verwendung des Lohnes im Interesse des
Arbeitgebers nichtig (Art. 323b Abs. 3 OR). Unter dieses Verbot fallt beispielsweise eine
Verpflichtung der Arbeitnehmenden, einen Teil des Lohnes als Darlehen beim
Arbeitgebenden stehen zu lassen. Dagegen wird in der Lehre eine Vereinbarung Uber eine
Stundung des faligen Lohnes al's zulassig erachtet, soweit sie auch im Interesse der
Arbeithehmenden zur Erhaltung des Arbeitsplatzes bel vortbergehender Illiquiditét des
Arbeitgebenden getroffen wird (vgl. Adrian Staehelin, Ztrcher Kommentar, N 22 zu OR
323b). Selbst wenn nach dem zit. Entscheid ein an sich unzul&ssiges Stehenlassen von

L ohnforderungen nicht ohne Weiteres den Schluss auf einen

arbeits osenversicherungsrechtlich bedeutsamen Lohnverzicht zuldsst, so kann darin doch
im Einzelfall ein entscheidendes Indiz gegen eine beitragspflichtige Beschéftigung gesehen



werden. Esist ndmlich zu berticksichtigen, dass eine Beschéftigung immer nur soweit
beitragspflichtig ist, als ein Lohn auch realisiert wird (vgl. Hanspeter Késer, Unterstellung
und Beitragswesen in der obligatorischen AHV, 2. Aufl., Bern 1996, S. 112f.). Bel
definitivem Lohnverzicht entféllt die Beitragspflicht. Immerhin darf nicht Gbersehen
werden, dass der versicherte Verdienst nach Art. 23 AVIG ein (zusétzliches) Korrektiv bei
allfallig missbrauchlichen Lohnvereinbarungen zwischen Arbeitnehmenden und
Arbeitgeber bildet, indem grundsétzlich die tatsdchlichen Lohnbeziige im
Bemessungszeitraum massgebend sind (BGE 131V 451 E. 3.2.3).

E.3

3.1 Konkret ist fur eine Anspruchsberechtigung des Beschwerdefiihrers eine
zwolfmonatige Beitragszeit in der Zeit vom 1. April 2006 bis 31. Méarz 2008 erforderlich
(Art. 9 Abs. 2und 3 AVIG). Zu prufen ist daher, ob in dieser Zeitspanne von einer
tatsachlichen Auslbung einer mindestens zwo6lfmonatigen beitragspflichtigen
Beschéftigung ausgegangen werden kann. 3.1.1 Anhaltspunkte fir eine
beitragspflichtige Beschaftigung des BeschwerdefUhrersbei der A. AG bieten die

L ohnabrechnungen der Monate April 2007 bis Mérz 2008 und die
Arbeitgeberbescheinigung vom 3. April 2008; allerdingsist in letzterer angegeben, der
Beschwerdefihrer habe vom 1. Juli bis 31. Dezember 2006 keinen AHV -pflichtigen Lohn
bezogen und vom 1. Januar 2007 bis 31. Marz 2008 total Fr. 29'500.-- verdient, wobei der
zuletzt erzielte Bruttolohn Fr. 4'500.-- monatlich betragen habe (act. G 3.21). Die Angabe
des Beschwerdefiihrers im Antrag auf Arbeitslosenentschadigung vom 31. Méarz 2008, dass
er gegenuber seiner ehemaligen Arbeitgeberin noch (unbestrittene) Lohnanspriicheim
Umfang von Fr. 18'000.-- fur 120 Arbeitstage geltend gemacht habe, kann ebenfalls auf
eine beitragspflichtige Beschéftigung hindeuten. Dasselbe gilt fur das Schreiben des
Beschwerdefiihrers an die Steuerverwaltung vom 15. Januar 2008, worin er mittellt, dass er
dieA.  AG gefuhrt habe, welche das Restaurant Z. betreibe. Im Jahr 2006 habe er ab
Juni keine Einkinfte aus dieser Tatigkeit erzielt. Ab 2007 sei er dannbei der A, AGadls
Lohnbeztiger aufgeftihrt und bei der Ausgleichskasse Gastrosuisse gemeldet gewesen
(zusammen mit seiner Ehefrau, act. G 3.20). Damit korrespondieren der Eintrag im
individuellen Konto (1K) Uber (beitragspflichtige) L oéhne von Fr. 19'000.-- fur das Jahr 2007
(act. G 3.13), die AHV-Lohnbescheinigung fir 2007 (act. G 3.7) sowie der Lohnausweis
fUr die Steuererklarung fur das Jahr 2007 vom 18. Februar 2008 (act. G 3.6). In Anbetracht
der personlichen Verflechtungen zwischen dem Beschwerdefihrer (als
Verwaltungsratsmitglied und Geschéftsfuhrer der ehemaligen Arbeitgeberin) und der A,
AG bzw. seiner arbeitgeberdhnlichen Stellung sind die genannten Beschelnigungen und
Angaben indessen mit Zurtckhaltung zu wirdigen. Ausserdem erscheint die ab November
2007 vorgenommene L ohnerhéhung des Bruttolohnes von Fr. 1'000.-- auf Fr. 4'500.--
auffallig, zumal die Liquiditét des Unternehmens offenbar immer noch durch das
Nichtauszahlen des L ohnes abgesichert werden musste (vgl. Einsprache, act. G 3.2). Ferner
bestehen bezliglich des Beginns des Arbeitsverhdtnissesbel der A._ AG
widersprtchliche Angaben (gegenuber der Arbeitslosenversicherung und Steuerverwaltung
nennt der BeschwerdefUhrer den 1. Juli 2006 als Arbeitsbeginn [act. G 3.20-22],
wahrenddem sein Rechtsvertreter in der Einsprache ausfiihrt, der Beschwerdefuhrer sei seit
dem 1. Januar 2007 in den Diensten der A._ AG gestanden). Hinzu kommt, dass kein
schriftlicher Arbeitsvertrag oder eine schriftliche Vereinbarung hinsichtlich des
Lohnriickbehalts existiert. Die Prifung eines allfélligen Missbrauches bedarf vor diesem
Hintergrund einer sorgfatigen Abklarung der konkreten Umsténde. 3.1.2 Die



Gutschrift der A.__ AG vom 8. Januar 2008 (act. G 3.5) bietet — ohne nahere Abklarung —
keinen Anhaltspunkt fir eine beitragspflichtige Téatigkeit, geht doch daraus kein
Zahlungsgrund hervor. Insbesondere kann daraus nicht ohne weiteres auf eine
beitragspflichtige Lohnzahlung oder ein allfélliges beitragspflichtiges
Verwaltungsratshonorar, das ebenfalls Beitragszeiten der Arbeitslosenversicherung zu
generieren vermochte, geschlossen werden. 3.1.3 Gegen die Annahme einer
beitragspflichtigen Beschéaftigung fallt ins Gewicht, dass tatsachliche L ohnzahlungen nicht
nachgewiesen sind. Der BeschwerdefUhrer selbst gibt an, zur Sicherung der Liquiditét der
Arbeitgeberin voribergehend auf die Auszahlung verzichtet zu haben (act. G 1.1). Daraus
kann —wie in Erw. 2.2 dargel egt — nicht ohne weiteres auf einen
arbeitslosenversicherungsrechtlich bedeutsamen Lohnverzicht geschlossen werden. Hierzu
fehlen indessen jegliche Abkl&rungen. Die Beschwerdegegnerin ging diesem bereitsim
Verwaltungsverfahren bekannten Umstand nicht nach. Dies wird sie nachzuholen haben.
314 Nach dem Gesagten hat die Beschwerdegegnerin zur Beurteilung des Vorliegens
einer beitragspflichtigen Beschéftigung namentlich unter Beizug der Buchhaltungs- und
Steuerakten der A.__ AG zu prifen, ob und gegebenenfalls wie die Lohnanspriiche des
Beschwerdefuhrers buchhalterisch erfasst und behandelt worden sind. Sie wird auch noch
abzukléren haben, ob und gegebenenfallsin welchem Umfang dem Beschwerdefihrer
Verwaltungsratshonorare oder &hnliche Entschadigungen ausgerichtet worden sind und was
der Zahlungsgrund fiir die Uberweisung der Fr. 3'000.-- vom 8. Januar 2008 (vgl. act.

G 3.5) gewesen ist.

E.4

Im Sinn der vorstehenden Erwégungen ist die Beschwerde unter Aufhebung des
angefochtenen Einspracheentscheids vom 27. Juni 2008 teilweise gutzuheissen und die
Angelegenheit zur Vornahme weliterer Abklarungen und zu neuer Verfligung an die
Beschwerdegegnerin zuriickzuwei sen. Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61 lit. a
ATSG). Die Ruckweisung zur Neubeurteilung gilt praxisgemass als volles Obsiegen (BGE
132V 235 E. 6). Bei diesem Verfahrensausgang hat der Beschwerdefihrer Anspruch auf
eine Parteientschadigung (Art. 61 lit. g ATSG). Eine Parteientschadigung von pauschal

Fr. 3'000.-- (einschliesslich Barauslagen und Mehrwertsteuer) erscheint angemessen.
Demgemaéss hat das Versicherungsgericht im Zirkulationsverfahren gemass Art. 53 GerG
entschieden: 1.  Intellweiser Gutheissung der Beschwerde wird der Einspracheentscheid
vom 27. Juni 2008 aufgehoben und die Sache zur Vornahme weiterer Abklarungen im Sinn
der Erwéagungen und zu neuer Verfligung an die Beschwerdegegnerin zurlickgewiesen.

2. Eswerden keine Gerichtskosten erhoben. 3. Die Beschwerdegegnerin hat dem
Beschwerdefihrer eine Parteientschadigung von Fr. 3'000.-- (einschliesslich Barauslagen
und Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
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