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Regeste

Art. 25 ATSG. Art. 24 AVIG. Ruckforderung von Taggeldlei stungen der

Arbeitd osenversicherung. Anrechnung von Einkommen as Zwischenverdienst. Prifung
des Vorliegens eines Rickkommenstitel s (Entscheid des Versicherungsgerichts des
Kantons St. Gallen vom 12. August 2010, AVI 2009/78). Bestétigt durch Urteil des
Bundesgerichts Prozess 8C_721/2010.

Erwagungen

E.11

Streitig ist vorliegend die Riickforderung von Taggeldleistungen betreffend den Zeitraum
von Juli 2008 bis Februar 2009. Nach Art. 95 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uiber die
obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG; SR
837.0) in Verbindung mit Art. 25 Abs. 1 Satz 1 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen
Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) sind unrechtméassig bezogene

L eistungen zurlckzuerstatten. Eine Leistung in der Sozialversicherung ist nach sténdiger
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur zurtickzuerstatten, wenn in verfahrensrechtlicher
Hinsicht entweder die fur die (prozessuale) Revision oder die fir die Wiedererwagung
erforderlichen Voraussetzungen erfiillt sind. Diese Voraussetzungen sind in Art. 53 Abs. 1
und 2 ATSG umschrieben, wobei es sich im Wesentlichen um eine Kodifizierung der

bi sherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung zu den Anforderungen an ein
Zurtickkommen auf eine rechtsbestandig gewordene Verfligung handelt. Gemass Art. 53
Abs. 1 ATSG miussen formell rechtskréftige Verfligungen und Einspracheentscheide in
Revision gezogen werden, wenn die versicherte Person oder der Versicherungstréger nach
deren Erlass erhebliche neue Tatsachen entdeckt oder Beweismittel auffindet, deren
Beibringung zuvor nicht moglich war. Nach Art. 53 Abs. 2 ATSG kann der
Versicherungstrager auf formell rechtskréftige Verfligungen oder Einspracheentscheide
zurtickkommen, wenn diese zweifellos unrichtig sind und wenn ihre Berichtigung von
erheblicher Bedeutung ist. Den formell rechtskréftigen Verfligungen gleichgestellt sind
auch die im formlosen Verfahren ergangenen Entscheide, soweit sie eine mit dem Ablauf
der Beschwerdefrist bel formellen Verfligungen vergle chbare Rechtsbestandigkeit erreicht
haben (U. Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 53 Rz 19). Taggeldabrechnungen der
Arbeitsosenversicherung, die - wieim vorliegenden Fall - nicht in die Form einer formellen
Verfligung gekleidet werden, weisen materiell Verfigungscharakter auf (Urteil des
Eidgenossischen Versicherungsgerichts [EV G; seit 1. Januar 2007: soziarechtliche
Abteilungen des Bundesgerichts] C 7/02 vom 14. Juli 2003, BGE 125V 476 Erw. 1; 122 V
368 Erw. 2 mit Hinweisen). Fur die Verwaltung ist die Rechtsbestandigkeit nach Ablauf
einer Zeitspanne eingetreten, welche der Rechtsmittelfrist bei formellen Verfiigungen



entspricht. Zu einem spéteren Zeitpunkt bedarf demnach das Zuriickkommen auf eine
faktische Verfligung, z.B. auf eine Taggel dabrechnung, eines Riickkommenstitelsin Form
einer Wiedererwdgung oder einer prozessualen Revision, wahrend vor Ablauf dieser Frist
eine Ruckforderung zufolge unrichtiger Taggel dabrechnungen ohne Bindung an die

V oraussetzungen fir einen Ruckkommenstitel moglichist (BGE 129 V 110; Urteil C 7/02
vom 14. Juli 2003).

E.12

Gemass Art. 24 Abs. 1 AVIG gilt als Zwischenverdienstjedes Einkommen aus

unsel bsténdiger oder selbstandiger Erwerbstétigkeit, das die arbeitslose Person innerhalb
einer Kontrollperiode erzielt. Die versicherte Person hat innerhalb der Rahmenfrist fir den
L eistungsbezug Anspruch auf Ersatz des Verdienstausfalles fiir Tage, an denen sie einen
Zwischenverdienst erzielt (Art. 24 Abs. 2 AVIG). Als Verdienstausfall gilt die Differenz
zwischen dem in der Kontrollperiode erzielten Zwischenverdienst, mindestens aber dem
berufs- und ortstiblichen Ansatz fur die betreffende Arbeit, und dem versicherten Verdienst.
Ein Nebenverdienst (Art. 23 Abs. 3 AVIG) bleibt unberiicksichtigt (Art. 24 Abs. 3AVIG).

E.13

Nach Art. 10 Abs. 1 AVIG gilt als ganz arbeitslos, wer in keinem Arbeitsverhdtnis steht
und eine Vollzeitbeschaftigung sucht. Alsteilweise arbeitsos gilt nach Art. 10 Abs. 2 lit. b
AVIG unter anderem, wer eine Teilzeitbeschaftigung hat und eine weitere
Teilzeitbeschéftigung sucht. Nach der Rechtsprechung gilt als Zwischenverdienst -
unbesehen um den Status der Tellarbeitsosigkeit - auch die vom Teilarbeitslosen im Sinn
von Art. 10 Abs. 2 lit. b AVIG weiterhin ausgelibte teil zeitliche Erwerbstétigkeit (BGE 127
V 480 Erw. 2; BGE 122V 433; BGE 120 V 502). Die Anwendung der
Zwischenverdienstregelung auf Tellzeitarbeitslose im Sinn von Art. 10 Abs. 2 lit. b AVIG
wird von der Lehre kritisiert, wobei unter anderem ausgefihrt wird, wenn die
Rechtsprechung auch den verbleibenden, nicht vom Arbeitsausfall betroffenen Teil der
Erwerbstatigkeit als Zwischenverdienst behandle, so mache sie den Teilzeitarbeitslosen in
gesetzessystematischer Sicht zum Ganzarbeitslosen. Eine Zwischenverdiensttétigkeit konne
sich nur auf unzumutbare Tétigkeiten und nur auf den Teil des Arbeitsausfalls und damit
auf den Umfang der eingetretenen Arbeitslosigkeit beziehen. Richtigerweise sei die
bisherige Beschaftigung einer Person, welche eine von mehreren Teilzeitbeschéftigungen
verloren habe, nicht als Zwischenverdienst zu betrachten. Die Entschadigung eines
teilweise Arbeitsosen sei daher wie gemass der friheren Rechtsprechung (BGE 112V 229
= Pra76 Nr. 112; BGE 112V 237) auf der Grundlage des versicherten Verdienstes zu
bemessen, der sich auf den Arbeitsausfall beziehe. Als Zwischenverdienst kdmen daher nur
Teilzeitbeschéftigungen eines Ganzarbeitslosen und digjenigen eines Teilzeitarbeitslosen,
welche fur die dem Arbeitsausfall entsprechenden Zeit angenommen wirden, in Frage (Th.
Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, 2.
A., 2301, Rz 418f; vgl. G. Gerhards, Arbeitsosenversicherung: " Stempelferien”,
Zwischenverdienst und Kurzarbeitsentschadigung fur éffentliche Betriebe und
Verwaltungen - Drel Streitfragen, SZS 1994, S. 321ff., 335ff.; Entscheid des
Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 12. April 2001 i/SP.S. [AVI
2000/239)).

E.21



Vorliegend ist aktenméssig ausgewiesen, dass der Beschwerdefihrer nach Wegfall der 60
%-Tétigkeit bei der A.__ Antrag auf Arbeitslosenentschadigung ab 1. Juli 2008 stellte und
er in diesem Zeitpunkt nach wievor beim B.__ zu 40 % tétig war; die vom
Beschwerdefiihrer erwahnte Pensumserhéhung auf 45 % ergab sich gemass Angaben und
Abrechnungen des SGB-FFS erst auf 1. Mai 2009 (act. G 3.1/69, 99 und 100) und betrifft
somit den Zeitraum der streitigen Ruckforderung nicht. Der Antrag des Beschwerdefiihrers
auf Arbeitslosenentschadigung bezog sich ausdriicklich auf eine Teilzeittétigkeit im
Umfang von hochstens 60 % und enthielt den Hinweis auf die von ihm ausgelibte 40
%-Tétigkeit (act. G 3.1/5). Im Zeitpunkt der Antragstellung und auch spéter lag somit keine
Ganzarbeitdosigkeit im Sinn von Art. 10 Abs. 1 AVIG vor, dader Beschwerdeflihrer keine
Vol zeitbeschaftigung anzunehmen bereit war. Vielmehr hatte er ab jenem Zeitpunkt als
teillweise arbeitslosim Sinn von Art. 10 Abs. 2 lit. aAVIG zu gelten, daer lediglich eine
Teilbeschaftigung suchte und seine Tétigkeit beim B.____in jedem Fall beibehalten wollte
(vgl. act. G 1). Als Folge davon war der Beschwerdefuhrer im Umfang seiner Tétigkeit
beim B.___ von 40 % nicht arbeitslosim Sinn von Art. 10 AVIG. Dies hétte an sich zur
Folge, dass Einklnfte aus dieser Tatigkeit in der vorliegenden Konstellation - in
Abweichung zu der vorgenannten hochstrichterlichen Rechtsprechung - nicht als
Zwischenverdienst angerechnet werden konnten, denn beim Zwischenverdienst handelt es
sich wie dargelegt um Einkommen, das eine arbeitslose Person bezieht (Art. 24 Abs. 1
AVIG). Diese Voraussetzung war beim BeschwerdefUhrer mit Bezug auf den auf die
Tatigkeit beim SBG-FSS entfallenden Teil seiner Arbeitskraft nicht erfiillt. Die
Beschwerdegegnerin stellte denn auch bei der Bemessung des versicherten Verdienstes
vorerst ausschliesslich auf den bei der A, im Zeitraum von Januar bis Juni 2008
erzielten Verdienst von Fr. 21'138.-- (act. G 3.1/8) ab und errechnete so ein
Monatsbetreffnis von Fr. 3'523.-- (Fr. 21'138.-- : 6 Monate). Sie ging somit implizit von
einer Teilarbeitslosigkeit im Sinnvon Art. 10 Abs. 2 lit. aAVIG aus. Der beim B,
weiterhin erzielte Verdienst blieb denn auch vorerst ganzlich ausser Betracht (vgl. act. G
3.1/18, 25, 28, 30, 35, 40, 48). Dass sich der Beschwerdefuhrer lediglich fur den
verbleibenden Teil seiner Arbeitskraft dem Arbeitsmarkt zur Verfligung stellen wollte,
erscheint insofern verstandlich, als er als Gehorloser die Tétigkeit beim B, nicht ohne
Not zugunsten einer anderen, nicht auf seine personliche Situation zugeschnittene
Vollzeittétigkeit aufgeben wollte. Er hielt diesbeziiglich fest, die Tellzeit-Festanstellung sei
ein wichtiger Teil seiner beruflichen Identifikation als Gehorloser. Diese Tétigkeit wolle
und kénne er nicht aufgeben zugunsten einer 100 %-Vermittlungsfahigkeit (act. G 1; act. G
3.1/56).

E.22

Der BeschwerdefUhrer war seit Januar 2007 beim B._ mit einem 40 %-Pensum
berufstétig und erzielte ab Januar 2008 einen Bruttoverdienst von monatlich Fr. 2'259.--
zuzuglich 13. Monatslohn. Diese Tétigkeit hatte er anlasslich der Antragstellung (act. G
3.1/5) angegeben. In der Folge wurde der Beschwerdegegnerin zudem die entsprechende
Arbeitgeberbescheinigung desB._ vom 1. September 2008 zugestellt mit dem
ausdriicklichen Hinweis auf das nach wie vor bestehende Arbeitsverhéltnis (act. G 3.1/21,
3.1/24). Das Einkommen aus der Téatigkeit beim B._ meldete der Beschwerdefiihrer ab
Januar 2009 als Zwischenverdienst (act. G 3.1/45, 69, 73, 74, 99, 100). Ab Januar 2009
erzielte er zudem ein Einkommen bel der C._ asKurdeiter (act. G 3.1/36), welches er
jewelils ebenfalls als Zwischenverdienst angab (act. G 3.1/42, 49, 60, 66, 68, 76). Nebst dem
im Monatslohn abgerechneten 40 %-Pensum wurde der Beschwerdefthrer vom B,



stundenweise bzw. tagewei se entschadigt (act. G 3.1/69). Vorerst erfolgte ab Januar 2009
lediglich eine "tellweise" Zwischenverdienst-Anrechnung, indem das "mehr erarbeitete”
(d.h. offenbar Uber das 40 %-Pensum hinaus erzielte) Einkommen beim B.___ und
dagenige bei der C.___ beriicksichtigt wurden (vgl. act. G 3.1/50, 51, 55). Die streitige
Ruckforderung ergab sich in der Folge dadurch, dass die Beschwerdegegnerin rickwirkend
fr die Zeit von Antragstellung (Juli 2008) bis Februar 2009 den versicherten Verdienst -
unter Miteinbezug des Teilpensum-Verdienstesbeim B.__ (act. G 3.1/21) - neu mit Fr.
5'970.-- (act. G 3.1/63) berechnete und zusétzlich das in den jeweiligen Monaten effektiv
erzielte Einkommen aus der Tétigkeit beim B, as Zwischenverdienst anrechnete (act. G
3.1/78-85).

E.23

Die Beschwerdegegnerin erhdhte den versicherten Verdienst nicht mit der Begriindung der
ganzen Arbeitslosigkeit, sondern gestiitzt auf den "Vermittlungsgrad von 100 %" (vgl. act.
G 3.1/75, 96). Wird demgegenuber - unter Zugrundelegung der Ausfthrungen in Erw. 1.3 -
beim Beschwerdefiihrer vom Vorliegen einer nur teilweisen Arbeitslosigkeit ausgegangen,
so kann sich die Frage der Vermittlungsfahigkeit (als Anspruchsvoraussetzung) fur
denjenigen Tell, fir welchen keine Arbeitslosigkeit besteht, Uberhaupt nicht stellen, denn
der BeschwerdefUhrer hat - bezogen auf seine feste Anstellungbeim B._, welche er wie
ausgefuhrt nicht zugunsten einer Vollzeitstelle aufgeben mdchte - al's bereits "vermittelt” zu
gelten. Die abschliessende Beantwortung der Frage, auf welche Grundlage
(Vollarbeitdosigkeit oder "volle" Vermittlungsfahigkeit) die Erhéhung des versicherten
Verdienstes zu stiitzen und ob die Erhdhung als solche Uberhaupt zuléssig sel, kann jedoch
offenbleiben, denn in Anbetracht der geschilderten rechtlichen und tatséchlichen
Gegebenheiten - insbesondere auch der dargel egten, fundiert begrtindeten Lehrmeinung
(vgl. Erw. 1.3) - kann die urspriingliche Taggel dausrichtung, welche unter der impliziten
Annahme einer teilweisen Arbeitdosigkeit des Beschwerdefuihrers ohne Berticksichtigung
der 40 %-Tatigkeit bei der Bemessung des versicherten Verdienstes erfolgt war, nicht als
zweifellos unrichtig bezeichnet werden. Neue Tatsachen oder Beweismittel, deren
Beibringung zuvor nicht moglich war, werden zu Recht als Riickkommenstitel nicht geltend
gemacht, zumal der Beschwerdefihrer das Arbeitsverhédtnisbeim B._ von Beginn an
offenlegte. Eine Ruckforderung aufgrund des Einbezugs des Einkommens aus dem fixen
Pensum beim SGB-SSF kommt damit bei Fehlen der Wiedererwégungs- und
Revisionsvoraussetzungen nicht in Betracht.

E.3

Der angefochtene Entscheid l&sst sich damit nicht aufrecht erhalten. Die
Beschwerdegegnerin wird fur die Monate Juli 2008 bis Februar 2009 eine Berechnung auf
der Grundlage des urspriinglich festgelegten versicherten Verdienstes von Fr. 3'523.-- -
ohne Anrechnung der Einkommen aus der Festanstellung beim SGB-SSF als
Zwischenverdienst - vorzunehmen haben. Einzig die Uber das fixe Pensum von 40 % hinaus
geleisteten und separat entschadigten Arbeitseinsétze sind als Zwischenverdienst zu
berticksichtigen. Die Angelegenheit ist im Sinne dieser Erwagungen zur Neuberechnung
der Arbeitslosenentschadigung an die Beschwerdegegnerin zurtickzuwei sen. Gerichtskosten
sind keine zu erheben (Art. 61 lit. a ATSG). Demgeméss hat das Versicherungsgericht im
Zirkulationsverfahren gemass Art. 53 GerG entschieden: 1. In teilweiser Gutheissung der
Beschwerde wird der Einspracheentscheid vom 12. August 2009 aufgehoben und die Sache
zur Neuberechnung des Taggeldes fur die Monate Juli 2008 bis Februar 2009 im Sinne der



Erwégungen an die Beschwerdegegnerin zuriickgewiesen. 2. Eswerden keine
Gerichtskosten erhoben.
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