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Regeste

Art. 95 Abs. 1 und 24 AVIG, Art. 25 Abs. 1, 43 und 53 Abs. 2 ATSG. Rickforderung von
Taggeldleistungen wird zur Abklérung betreffend Anrechnung von Zwischenverdienst und
betreffend Bezugsberechtigung fur Kinder- und Ausbildungszulagen zuriickgewiesen
(Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 7. Mai 2012, AV
2011/42).Vizeprasidentin Marie-Theres Riegg-Haltinner, Versicherungsrichterinnen Marie
L6hrer und Lisbeth Mattle Frei; a.0. Gerichtsschreiber Martin HorniEntscheid vom 7. Mai
2012in SachenA. _ ,Beschwerdefuhrer,vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Stephan
Schérli, Oberdorfstrasse 6, Postfach, 8887 Mels,gegenKantonale Arbeitslosenkasse,
Davidstrasse 21, 9001 St. Gallen,Beschwerdegegnerin,betreffendRUckerstattung von
Taggeldleistungen (Zwischenverdienst) Sachverhalt:

Erwagungen

E.1l

Streitig und vorliegend zu prifen ist, ob die Beschwerdegegnerin zu Recht die fur die Dauer
vom 1. Januar 2010 bis 26. Méarz 2010 ausbezahlten Arbeitslosentaggel dlei stungen
zurtickgefordert hat.

E.2

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 des
Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG; SR
830.1) sind unrechtmassig bezogene L eistungen zuriickzuerstatten. Der
Versicherungstrager kann auf formell rechtskréaftige Verfligungen 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 rechtskréftiger Verfligungen massgebenden V oraussetzungen
gelten auch mit Bezug auf die Rickerstattung zu Unrecht bezogener Geldleistungen der
Arbeitslosenversicherung (BGE 122 V 272 E. 2) und finden ebenfalls Anwendung, wenn
die zur Ruckforderung Anlass gebenden Leistungen formlos verfigt worden sind (BGE 107
V 182 E. 2ainfine). Den formell rechtskréftigen Verfiigungen gleichgestellt sind auch die
im formlosen Verfahren ergangenen Entscheide, soweit sie eine mit dem Ablauf der
Beschwerdefrist bel formellen Verfligungen vergleichbare Rechtsbestandigkeit erreicht
haben (U€li Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Aufl., Zirich 2009, Art. 53 N 10).

Taggel dabrechnungen der Arbeitslosenversicherung, diein der Regel nicht in die Form
einer formellen Verfiigung gekleidet werden, weisen materiell Verfligungscharakter auf
(Urteil des Eidgendssischen Versicherungsgerichts [EVG] vom 14. Juli 2003, C 7/02, E.



3.1, BGE 125V 476, E. 1; BGE 122V 368, E. 2 mit Hinweisen). Nach der neueren
Rechtsprechung kann der Versicherungstréger, der einen formlosen Entscheid erlassen hat,
diesen nur innerhalb einer Frist von 30 Tagen voraussetzungsl os abéandern (Ueli Kieser,
aaO., Art. 53N 28; vgl. BGE 129V 110). Zu einem spéteren Zeitpunkt bedarf demnach
das Zurtickkommen auf eine faktische Verfligung, z.B. auf eine Taggel dabrechnung, eines
Ruckkommenstitelsin Form einer Wiedererwagung oder einer prozessualen Revision. Eine
zweifellose Unrichtigkeit liegt nicht nur dann vor, wenn die in Wiedererwéagung zu
ziehende Verfugung 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.3

Nach Art. 24 AVIG gilt als Zwischenverdienst jedes Einkommen aus unsel bststéndiger und
selbststandiger Erwerbstatigkeit, das die arbeitslose Person innerhalb einer Kontrollperiode
erzielt. Die versicherte Person hat Anspruch auf Ersatz des Verdienstausfalls (Art. 24

Abs. 1 AVIG). AlsVerdienstausfall 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 Satiz 1 AVIG). Sinn und
Zweck der Entschéadigung des Verdienstausfalls in Form von Differenzausgleich ist die
Forderung der Annahme von Arbeiten, selbst wenn der Lohn fir die versicherte Person eher
schlecht ist. Mit dem Korrektiv der Berufs- und Ortsiiblichkeit der Entléhnung soll
verhindert werden, dass die versicherten Personen einen zu niedrigen Verdienst
vereinbaren, um die Differenz zu Lasten der Arbeitslosenversicherung entschadigen zu
lassen (vgl. Urtell des EVG vom 13. Oktober 2006, C 139/2006, E. 2.1, mit Hinweisen). Als
Erwerbstétigkeit oder Zwischenverdienst im Sinn der Arbeitslosenversicherung kommt
nicht nur eine wahrend der Ublichen Arbeitszeit tagsiiber verrichtete Beschaftigung in Frage
(Urteil desEVG vom 9. April 2002, C 433/2000, E. 24). Auch entfdllt die Anrechnung
eines berufs- und ortstiblichen Einkommens nicht deshalb, weil aus der Tétigkeit im
konkreten Fall kein Verdienst resultiert. Vielmehr ist die Anrechnung eines hypothetischen
Einkommens im Licht der mit der Zwischenverdienstregel ung angestrebten Ziel setzung
gerechtfertigt (Urteil des EVG vom 16. April 2002, C 12/2001, E. 2b).

E.4

Der Sozialversicherungsprozess ist vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht. Danach hat
die verfiigende Behtrde von Amtes wegen fir die richtige und vollstandige Abklarung des
rechtserheblichen Sachverhalts 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 Versicherungsl eistungen
beansprucht, unentgeltlich alle Auskinfte 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
Versicherungstrager 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.
1ATSG).

E.5

5.1 Vorliegend ist unbestritten, dass der BeschwerdefUhrer im Zeitraum vom 1. Januar bis
26. Mérz 2010 im Familienbetrieb D._ Arbeitseinsétze geleistet hat. Streitig ist hingegen
der Umfang dieser Einsétze. Wahrend der BeschwerdefUhrer vorbringt, nur gelegentlich fir
"Hilfeleistungen in Ausnahmefélen” tétig gewesen zu sein und seiner Ehefrau unentgeltlich
bel Verhinderung der Tochter ausgeholfen zu haben, macht die Beschwerdegegnerinim
angefochtenen Einspracheentscheid geltend, es miisse davon ausgegangen werden, dass der
Beschwerdefuihrer sich tagtéglichim D._ aufgehalten und im Betrieb Hand angelegt
habe, wenn es erforderlich gewesen sai. Der Beschwerdefiihrer habe sich geweigert, den
Umfang der Einsétze zu quantifizieren. Mangels anderer Abkl&rungsmoglichkeiten sei die
Beschwerdegegnerin berechtigt gewesen, die ganze Arbeitsl osenentschadigung
zurtickzufordern. Die Beschwerdegegnerin stiitzt sich dabel auf den Kontrollbericht des
Amtes fur Wirtschaft vom 17. Marz 2010 (act. G 3.1/87/13). Nach diesem Bericht war er
laut eigener Aussage "manchmal seit anfangs 2010" anwesend gewesen. Als Arbeitszeit
wurden gestuitzt auf die Angaben des Beschwerdefiihrers eineinhalb Stunden Uber den
Mittag (11.00 Uhr bis 12.30 Uhr) festgehalten, wenn viel Arbeit vorhanden oder wenn die
Tochter verhindert gewesen sei; dabeil sel der Beschwerdefihrer hinter der Bar gestanden
und habe diverse Sachen vorbereitet. Fir Gaste sei er wie ein Mitarbeiter in Erscheinung
getreten; die Bestellungen hétten auch an ihn gerichtet werden kénnen (act. G 3.1/87/11).
Die Beschwerdegegnerin hat die Ehefrau des Beschwerdefihrers, Inhaberin desD.
mehrfach aufgefordert, ihr mitzuteilen, seit wann und in welchem Umfang der
Beschwerdefiihrer im D._ gearbeitet habe (act. G 3.1/74, 76, 78). Die Ehefrau als
potentielle Arbeitgeberin des BeschwerdefUihrers hatte geantwortet, dieser leiste lediglichin
Ausnahmefdlen Hilfseinsdtze im Familienbetrieb, wobel diese Hilfsbereitschaft nicht in
Arbeitsstunden erfasst werden konne; es handle sich nicht um einen téglichen
oderwdchentlichen Einsatz (act. G 3.1/77, 79 und 81). Mit Schreiben vom 6. Juli 2010 hat
sich die Beschwerdegegnerin sodann an den Beschwerdefiihrer gewandt und ihn
ausdricklich darauf hingewiesen, dass sie die ganze Arbeitslosenentschéadigung fir den
Zeitraum vom 1. Januar 2010 bis 26. Méarz 2010 zurickfordern werde, falls keine genaueren
Angaben Uber seine Téatigkeit eingereicht wirden (act. G 3.1/80). Im Beschwerdeverfahren
stellt sich die Beschwerdegegnerin auf den Standpunkt, sie habe damit den
Beschwerdeftihrer im Sinn von Art. 43 Abs. 3 ATSG auf dieim Fall einer Saumnis
eintretende Rechtsfolge aufmerksam gemacht. Nach Art. 43 Abs. 3 ATSG kann der
Versicherungstréger bei Verletzung der Auskunfts- und Mitwirkungspflicht auf Grund der
vorliegenden Akten entscheiden oder auf das L eistungsbegehren nicht eintreten, wobel,
falls moglich, ein materieller Entscheid geféllt werden soll (Ueli Kieser, aa. 0., Rz53 zu
Art. 43). Entgegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin bedeutet die Nichtangabe von
Arbeitsstunden bzw. die Bestreitung eines anzurechnenden Zwischenverdienstes durch den
Beschwerdefuhrer nicht einfach, dass als Sanktionsverfiigung die Ausrichtung von

Arbeits osenentschadigung in den Monaten Januar bis Mérz 2010 integral als zweifellos
unrichtig betrachtet und zurtickgefordert werden kann. Die vorliegenden Akten legen es
aber nahe, auf den Kontrollbericht der Arbeitsmarktbehdrde vom 17. Mérz 2010 abzustellen



und diesen a's taugliche Beweisgrundlage fir die Quantifizierung der anzurechnenden
Arbeitsstunden zu verwenden. Dabel fallt in Betracht, dass im Familienbetrieb immerhin
die Tochter der Betriebsinhaberin gegen Entl6hnung arbeitet. Es rechtfertigt sich unter den
gegebenen Umstanden, auch die Arbeitsleistungen des Beschwerdefihrers nicht als
quantitativ unbedeutende Hilfestellung fur den Familienbetrieb, sondern als
Zwischenverdienst im Sinne von Art. 24 AVIG zu erfassen. Mangels substantiierter und
beweismassig schltissiger anderslautender Vorbringen im bisherigen
Ruckforderungsverfahren ist dabei gestiitzt auf die Angaben im Kontrollbericht vom 17.
Maérz 2010 auf einen Arbeitsaufwand von wdchentlich neun Stunden (sechs Tage a
eineinhalb Arbeitsstunden) abzustellen. Im Weiteren wird der im Rahmen der
Zwischenverdienstberechnung anzuwendende L ohnansatz gestiitzt auf die Regelung von
Art. 24 Abs. 3 AVIG —d.h. bei Fehlen von Lohnzahlungen der berufs- und ortstibliche
Ansatz bzw. der Mindestlohnansatz geméss Gesamtarbeitsvertrag fir das Gastgewerbe — zu
ermitteln sein. Vor Festsetzung des Zwischenverdienstes wird die Beschwerdegegnerin, an
welche die Sache zurtickzuwei sen ist, dem Beschwerdefiihrer Gelegenheit zur
Quantifizierung der Arbeitseinsdize im Lokal der Ehefrau in den Monaten Januar bis Mérz
2010 und zum anzurechnenden L ohn einzuraumen haben mit der Androhung, dass ohne
glaubhafte anderslautende und mit Belegen untermauerte Angaben des Beschwerdefthrers
der Zwischenverdienst im Sinne der vorherigen Ausfihrungen berechnet werde. 5.2
Geméss Art. 22 Abs. 1 Satz 2 AVIG erhdt die versicherte Person zum Arbeitsl osentaggeld
einen Zuschlag in Hohe der Kinder- und Ausbildungszulagen, auf die sie Anspruch hétte,
wenn siein einem Arbeitsverhéltnis stande. Dieser Zuschlag wird nur ausbezahlt, soweit die
Zulagen der versicherten Person wéahrend der Arbeitslosigkeit nicht ausgerichtet werden
und fr dasselbe Kind kein Anspruch einer erwerbstétigen Person besteht (Art. 22 Abs. 1
Satz 3 lit. aund b AVIG). Geméss den vorliegenden Akten sind dem Beschwerdefihrer in
den Monaten Januar bis Mérz 2010 Zuschl&ge fir Kinder- und Ausbildungszulagen in Hohe
von Fr. 822.60 fur Januar 2010 (act. G 3.1/65), Fr. 783.40 fur Februar 2010 (act. G 3.1/70)
und Fr. 599.05 fur Mé&rz 2010 (act. G 3.1/act. 73), zusammen Fr. 2'205.05, ausbezahlt
worden. Diese Zuschlage kénnen von der Beschwerdegegnerin zurtickgefordert werden,
falls—wie diese geltend macht — die Ehefrau des Beschwerdefuihrers al's selbstandig
erwerbende Mutter der Kinder Anspruch auf Kinder- und Ausbildungszulagen hat. Nach
Art. 18 des Kinderzulagengesetzes (KZG; sGS 371.1) haben Selbstandigerwerbende
Anspruch auf Kinder- und Ausbildungszulagen, wenn das steuerbare Einkommen im Jahr
Fr. 65'000.-- nicht Ubersteigt. Fir das steuerbare Einkommen ist die fur das Bezuggahr
geltende rechtskréftige Steuerveranlagung massgebend (Art. 6 der
Kinderzulagenverordnung [KZV; sGS 371.11]). Die selbstandigerwerbende Person
beantragt die Ausrichtung von Zulagen bei der Familienausgleichskasse, der sie
angeschlossen ist (Art. 6b KZV). Die Familienausgleichskasse zahlt die Zulagen unter dem
Vorbehalt aus, dass die rechtskréftige Steuerveranlagung des Bezugsjahres die
V oraussetzungen fir den Anspruch auf Zulagen bestétigt. Sie weist die antragstellende
Person auf die Riickerstattungspflicht bei Uberschreiten der Einkommensgrenze hin. Bei
der Einkommensberechnung werden die Zulagen nicht angerechnet (Art. 6c KZV). Die
Zulagen kodnnen innerhalb von funf Jahren nachgefordert werden (Art. 47 KZG in
Verbindung mit Art. 24 Abs. 1 ATSG). Geméss Schreiben der Sozialversicherungsanstalt
des Kantons St. Gallen vom 2. Dezember 2011 ist die Ehefrau des Beschwerdefiihrers seit
Januar 2009 als Selbstandigerwerbende erfasst. Einen Antrag auf Kinder- und
Ausbildungszulagen habe sie (fur die fragliche Zeitspanne) nicht gestellt (act. G 7).



Entgegen der Auffassung des Beschwerdefthrers (vgl. act. G 1 S. 9) hangt der zum
Arbeitslosentaggeld zu entrichtende Zuschlag fur die Kinder- und Ausbildungszulagen
nicht davon ab, ob eine andere anspruchsberechtigte Person diese bezogen hat oder nicht.
Besteht ein Zulagenanspruch einer anderen erwerbstétigen Person, so entfallt der
Zulagenzuschlag zur Arbeitslosenentschédigung. Nach den vorliegenden Unterlagen hat die
Ehefrau des BeschwerdefUhrers fur die Zeit vom Januar bis Mé&rz 2010 méglicherweise
einen Anspruch auf Kinder- und Ausbildungszulagen, zumal dieser fir die Zeit ab April
2010 Zulagen gutgeschrieben wurden (act. G.1/27). Die Beschwerdegegnerin wird durch
entsprechende Ruickfrage bei der Steuerbehdrde die Frage des Zulagenanspruchs noch
abzuklaren haben. 5.3 Nach Klé&rung der Bezugsberechtigung betreffend Kinder- und
Ausbildungszulagen und Ermittlung des anzurechnenden Zwischenverdienstes wird die
Beschwerdegegnerin die dem Beschwerdefiihrer in den Monaten Januar bis Mé&rz 2010
zustehenden Arbeitslosentaggel der und entsprechend die Riickforderung allenfalls zu viel
ausbezahlter Leistungen neu zu berechnen haben.

E.6

Im Sinne der vorstehenden Erwégungen ist die Beschwerde unter Aufhebung des
angefochtenen Einspracheentscheids vom 26. Mai 2011 gutzuheissen und die Sache zur
welteren Abklarung im Sinne der Erwdgungen und anschliessender Neuverfiigung an die
Beschwerdegegnerin zuriickzuweisen. 6.1  Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61
lit. aATSG). 6.2 Der Beschwerdefuhrer hat aufgrund des teilweisen Obsiegens Anspruch
auf eine Parteientschadigung. Der Rechtsvertreter hat keine K ostennote eingereicht, so dass
die Parteientschadigung ermessenswei se festzusetzen ist. Mit Blick auf vergleichbare Félle
erscheint eine Parteientschadigung von Fr. 3'000.-- inklusive Barauslagen und
Mehrwertsteuer als angemessen. Demgemass hat das V ersicherungsgericht entschieden:

1 In tellweiser Gutheissung der Beschwerde wird der Einspracheentscheid vom 26. Mai
2011 aufgehoben und die Sache zur weiteren Abklarung im Sinne der Erwégungen und
anschliessender Neuverfligung an die Beschwerdegegnerin zurtickgewiesen. 2. Es
werden keine Gerichtskosten erhoben. 3. Die Beschwerdegegnerin bezahlt dem
Beschwerdefiihrer eine Parteientschadigung von Fr. 3'000.-- (inkl. Barauslagen und
Mehrwertsteuer).
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