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Regeste

Art. 8 Abs. 1it. e, Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AVIG. Lohnfluss weder durch Bank-, Post- noch
Barauszahlungsbel ege oder andere massgebliche Dokumente rechtsgentiglich bestimmbar.
Arbeitgeberahnliche Stellung. Kein Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung (Entscheid
des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 5. Februar 2014, AVI
2013/7).Versicherungsrichterin Marie Lohrer (Vorsitz), Versicherungsrichter Ralph Johl,
Versicherungsrichterin Lisbeth Mattle Frei; Gerichtsschreiberin Jeannine Bodmer

Erwagungen

E.1l

1.1 Informeller Hinsicht macht der BeschwerdefUhrer eine Verletzung seines Anspruchs
auf richtige Zusammensetzung der Behdrde geltend. Dadurch dass die Person, welche die
abweisende Verfligung erlassen habe, mit der Angelegenheit vorbefasst gewesen sel, habe
thr fur die Beurteillung im Einspracheverfahren die notwendige Unabhangigkeit gefehlt.

1.2 Nach Art. 52 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) kann gegen Verfligungen innerhalb von

30 Tagen "bel der verfigenden Stelle" Einsprache erhoben werden. Damit gilt auch im
Soziaversicherungsrecht die fir das Einspracheverfahren typische Zusténdigkeitsordnung,
wonach digienige Instanz, die verfugt hat, den Entscheid im Einspracheverfahren nochmals
Uberprift. Sinn und Zweck des Einspracheverfahrensist es, den Versicherten die
Moglichkeit zu geben, sich zu einer behordlich erlassenen Verfligung zu aussern, und der
verfugenden Behorde Gelegenheit zu bieten, ihre Entscheidung zu Uberarbeiten (vgl. U€li
Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Aufl. Zurich 2009, Rz. 14f. zu Art. 52). Gestitzt darauf und
nachdem kein Ausstandsgrund gegen die den Einspracheentscheid erlassende Person
geltend gemacht wurde oder ersichtlich wére, ist von einer korrekten Zusammensetzung der
vorinstanzlichen Behorde auszugehen.

E.2

2.1 NachArt. 8 Abs. 1 lit. e des Bundesgesetzes tiber die obligatorische

Arbeits osenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) hat Anspruch
auf Arbeitslosenentschadigung, wer unter anderem 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) wahrend
mindestens zwolf Monaten el ne beitragspflichtige Beschéftigung ausgelibt hat. Diese
Beschéftigung muss nach konstanter héchstrichterlicher Rechtsprechung gentigend
Uberprifbar sein. Eine Uberprifung kann anhand der effektiven Lohnzahlungen
vorgenommen werden. Allerdings bildet der Nachweis des L ohnflusses keine eigene



Anspruchsvoraussetzung im Sinne von Art. 8 AVIG, sondern ist einzig ein Indiz dafir, dass
die versicherte Person eine beitragspflichtige Beschéaftigung tatsachlich ausgelibt hat (vgl.
BGE 131V 444 insbesondere E. 3.2.2 mit Hinweisen). 2.2 AlsBeweisfir den
tatséchlichen Lohnfluss gentigen in der Regel Belege Uber entsprechende Zahlungen auf ein
auf den Namen des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin lautendes Post- oder
Bankkonto; bei behaupteter Barauszahlung fallen Lohnquittungen und Auskiinfte von
ehemaligen Mitarbeitenden (allenfallsin Form von Zeugenaussagen) in Betracht.
Hochstens Indizien fur tatsachliche Lohnzahlungen bilden Arbeitgeberbescheinigungen,
von der arbeitnehmenden Person unterzei chnete L ohnabrechnungen und Steuererkl&rungen
sowie Eintragungen im individuellen Konto (Urtell des Eidgentssischen
Versicherungsgerichts [EVG; seit 1. Januar 2007: Sozialrechtliche Abteilungen des
Bundesgerichts] vom 7. April 2006, C 173/05, E. 1). 2.3 Alsversicherter Verdienst gilt der
im Sinne der AHV -Gesetzgebung massgebende L ohn, der wahrend eines
Bemessungszeitraums aus einem oder mehreren Arbeitsverhatnissen normalerweise erzielt
wurde (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AVIG). Praxisgemassist bei der Ermittlung des versicherten
Verdienstes der im Bemessungszeitraum tatsachlich erzielte Lohn massgebend; eine davon
abweichende L ohnabrede zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmenden hat grundsétzlich
unbeachtlich zu bleiben (BGE 131V 450 f. E. 3.2.1). Der versicherte Verdienst nach

Art. 23 AVIG bildet ein Korrektiv bei alfalligen missbréauchlichen Lohnvereinbarungen
zwischen Arbeitnehmenden und Arbeitgeber, indem grundsétzlich die tatséchlichen

L ohnbeziige im Bemessungszeitraum massgebend sind. VVon dieser Regelung im Einzelfall
abzuweichen, rechtfertigt sich nur dort, wo ein Missbrauch im Sinne der Vereinbarung
fiktiver Lohne, diein Wirklichkeit nicht zur Auszahlung gelangt sind, praktisch
ausgeschlossen werden kann (Urteil des Bundesgerichts vom 10. April 2012, 8C_913/2011,
E. 3.1 mit Hinweisu.a. auf BGE 128 V 190 E. 3/aa). 2.4 Nach der Rechtsprechung muss
der fur die Beurteilung erhebliche Sachverhalt mit dem im Sozialversicherungsrecht
ublichen Beweisgrad der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit ausgewiesen sein (BGE 119V
9 E. 3c/aq).

E.3

3.1 Der Beschwerdefihrer macht gestiitzt auf ein Kontoblatt der C. vom 6. April
2011 (act. G 5.1.23.4) geltend, per 31. Dezember 2009 sei von einem Kontostand
(Kontokorrent) zu seinen Gunsten von Fr. 533'845.80 auszugehen. In der Folge habe er
verschiedene Kleinbeziige vorgenommen und es seien ihm gleichzeitig von der
Arbeitgeberin Spesenguthaben gestiitzt auf die vorgelegten Abrechnungen verbucht
worden. Mit Buchung vom 30. Juni 2012 habe der Beschwerdefiihrer seiner Arbeitgeberin
ein Darlehen in H6he von Fr. 250'000.-- erteilt und am 6. Juli 2010 habe er den Betrag von
Fr. 305'385.05 bezogen (vgl. auch act. G 5.1.23.3, Kontobuchung Details vom 24. Mai
2012, Kontogutschrift, Konto-Nr. desJ.__ Privatkontos: - ., Inhaber: A.__,
Auftraggeber: C. |, Zahlungszweck: Bezug Kontokorrent). Nach weiteren Kleinbeziigen
seinerseits und Spesenausgle chungen durch die Arbeitgeberin sei der gesamte Jahreslohn
per 31. Dezember 2010 (Lohn und Krankentaggeld) dem Konto inkl. 5 % Zins und unter
Abzug der Sozialversicherungsbeitrége gutgeschrieben worden. Dabei handle es sich um
Fr. 145'633.65 Lohn bzw. Krankentaggeld und Fr. 6'250.00 Zins. Ebenfalls per 31.
Dezember 2010 habe der Beschwerdeflhrer das private Darlehen an die Arbeitgeberin um
Fr. 50'000.-- erhoht (vgl. act. G 5.1.23.4). Wie ein Kontoauszug vom 15. Oktober 2012
zeigt, waren dem BeschwerdefUhrer am 9. Februar 2010 Verwaltungsratshonorare fir die
Jahre 2008/2009 in H6he von insgesamt Fr. 10'000.-- ausbezahlt worden (act. G 5.1.23.8).




Gemass dem Kontoblatt betrug der Saldo des Kontokorrents zu Gunsten des
Beschwerdefuhrers per 31. Dezember 2010 Fr. 58'989.08 (act. G 5.1.23.4). Per 27. April
2011 wurde dieser Betrag dem Beschwerdefthrer als "Lohn 2010" ausbezahlt (act.

G 5.1.23.11). Schliesslich sei dem Kontokorrent des Beschwerdefiihrers per 31. Dezember
2011 der Jahreslohn von Fr. 150'000.-- gutgeschrieben worden. Gleichzeitig sei es zur
Gutschrift von Barspesen in Hohe von Fr. 7'000.-- sowie einem Bonus von Fr. 50'000.--
gekommen. Erst wieder belegt ist jedoch, dass dem Beschwerdefiihrer am 25. Mérz 2011
das Verwaltungsratshonorar 2010 in Hohe von Fr. 5'000.-- (act. G 5.1.23.13) und am

25. Mai 2012 unter dem Zahlungszweck "Ausgleich Kontokorrent (KK) vonA.__ (KTO
1120)" der Betrag von Fr. 199'113.35 ausbezahlt wurden (act. G 5.1.23.14). Das private
Darlehen des Beschwerdefiihrers an die Arbeitgeberin von Fr. 300'000.-- (exkl. Zinsen)
wurde ihm per 29. Juni 2012 riickvergitet bzw. gemass Kontoauszug auch ausbezahlt (act.
G 5.1.23.15). Die biszum 12. April 2011 im Handelsregister der Arbeitgeberin
eingetragene Revisionsstelle bestétigte mit Schreiben vom 14. September 2012 und 10.
Oktober 2012, dass die vom Beschwerdefihrer geltend gemachten und in den
Lohnausweisen 2010 und 2011 deklarierten Loéhne (vgl. act. G 5.1.23.6 und G 5.1.23.12)
dem BeschwerdefUhrer auch vollumfanglich und tatséchlich ausbezahlt worden seien (act.
G 5.1.23.16f.). 3.2 Der Beschwerdegegnerin ist zuzustimmen, dass der Lohnfluss auf
Grund dieser eingereichten Dokumente, wie internen Kontobl&ttern und mangel haft
definierten bzw. nur teilweise vorhandenen K ontoausziigen, nicht schliissig nachgewiesen
ist. So wird einerseits offensichtlich, dass der Beschwerdefiihrer keine regelméssigen

L ohnzahlungen erhalten hat. Andererseits zeigen obige Ausfiihrungen auch, dass lediglich
intern buchhalterisch zugewiesene "Lohnteile" wieder als Darlehen an die Arbeitgeberin
verbucht wurden (vgl. "Erh6hung Darlehen” vom 31.12.2010 um Fr. 50'000.--,

act. G 5.1.23.4) oder als Guthaben des Beschwerdefiihrers auf dem Kontokorrent
verblieben. Im Zeitpunkt des Antrags auf Arbeitsl osenentschadigung betrugen diese
Guthaben des Beschwerdefhrers total Fr. 499'133.35 und damit weit mehr als die von ihm
geltend gemachten L ohnansprtiche fur die Jahre 2010 und 2011. Bis zur Abmeldung von
der Arbeitsdosenversicherung (21. Mai 2012) blieb dieses Guthaben bestehen, d.h. biszu
diesem Zeitpunkt wurde effektiv kein Lohn fir die Jahre 2010 und 2011 ausbezahlt. 3.3 In
diesem Zusammenhang bleibt fraglich, ob der Beschwerdefiihrer seine arbeitgeberéhnliche
Stellung bel der C.__ AG mit seinem Rucktritt als Verwaltungsrat am 12. Dezember 2011
tatsachlich verloren hat: Gemass Homepage der I.__ (vgl. http://www.___, abgerufen am
19. Dezember 2013) griindete der Beschwerdefuhrer diel._ K., Schweiz, im Jahr
1999 zusammen mit L. . ImJahr 2001 wurde diel._ NiederlassungE._ ,F._ |
gegrindet und 2002 folgte die Grindung der C.___ AG mit Sitzin D.___, Schweiz. Diese
halte fortan als M uttergesell schaft mit Holdingfunktion alle Beteiligungen der 1. -Gruppe
zu 100%. Wie der Auszug aus dem Handelsregister des Kantons D, zeigt, wurde der
Beschwerdefiihrer mit Statutendatum vom 5. April 2002 a's Mitglied des Verwaltungsrates
mit Einzelunterschrift ins Handelsregister fur die damals frisch gegrindete C._
eingetragen. Mit SHAB-Datum vom 20. Februar 2012 wurde dieser Eintrag gel 6scht. Fur
diel. , K., handelte der Beschwerdeflihrer gemass Eintrag im Handel sregister des
KantonsZ.__ vom 22. November 2000 als Mitglied des Verwaltungsrates mit
Kollektivunterschrift zu zweien und laut Eintrag vom 11. Juli 2001 als Delegierter und
Geschéftsfuhrer mit Einzelunterschrift. Mit SHAB-Datum vom 15. Oktober 2002 nahm der
Beschwerdefiihrer weiterhin einzel zeichnungsberechtigt die Funktion als Président und
Geschéftsfuhrer wahr und ab 15. Dezember 2009 als Prasident und Mitglied des



Verwaltungsrates. Am 22. Juni 2010 (SHAB-Datum) wurde der Eintrag des
Beschwerdefiihrersim Handelsregister der I.__ geléscht, am 2. April 2013 erfolgte ein
neuer Eintrag, wonach der Beschwerdefihrer wiederum die Funktion eines
Verwaltungsratsmitglieds mit Einzel zeichnungsberechtigung aufnahm. Der
Beschwerdefuhrer hat damit als Grinder sowie zeit- und teilweise als Geschéftsfihrer und
Verwaltungsratsmitgliedder C._ und der I.___ die wesentlichen Geschicke seiner
Arbeitgeberin mitbestimmt. Er war damit (geméass SHAB zwar offiziell nicht mehr ab 20.
Februar 2012 bzw. erst wieder ab 2. April 2013) sein eigener Arbeitgeber, weshalb er auch
samtliche Dokumente ausstellen konnte, Uber deren Wahrheitsgehalt niemand ausser er
selbst sowie allenfalls die Gbrigen Verwaltungsratsmitglieder Angaben machen konnten
(vgl. ARV 1996/97 Nr. 17, C 26/95). Anzumerken gilt in diesem Zusammenhang, dass der
Beschwerdefthrer in der Zeit, in welcher er sich arbeitslos meldete, als Wohnort die
Adresse des neuen Verwaltungsrates seiner bisherigen Arbeitgeberin angab, der fast
gleichzeitig auch Verwaltungsrat seiner neuen Arbeitgeberin wurde (vgl. act. G 5.3, 5.8 und
5.11). 3.4 Diesbeziglich ist weiter von Interesse, dass der Beschwerdefiihrer angab, eine
neue Stellebei der I.__ AG alsInternational Sales Manager einzunehmen (vgl. E-Mail
vom 25. November 2012, act. G 12). Inwiefern sich diese Tétigkeit von seiner alten Stelle
furdieC.___, diejalediglich die Mutter- und Tragergesellschaft der I._ AG i,
unterscheidet, wird aus den Akten nicht klar. So zeigt der Lebenslauf des
Beschwerdefiihrers, dass er bereitsim Rahmen seiner Tétigkeit fur dieC.__
Verantwortlichkeiten hinsichtlich der Fihrung der "international sales organisation™
(coaching), des "strategic sales’ aber auch von "supporting the BOD and sales at the partner
side" einnahm. Vor diesem Hintergrund deutet sein viereinhalbmonatiger "Ausstieg” aus
der selbst gegriindeten Firma eher auf deren wirtschaftliche Probleme und somit einen Fall
von Kurzarbeit hin. So lassen sich denn auch die geltend gemachten Arbeitsbemihungen
kaum von Akquisitionsbemihungen fir seine bisherige bzw. neue Arbeitgeberin
unterscheiden.

E.4

Im Ubrigen wére - obgleich vorliegend nicht Prozessthema und von der
Beschwerdegegnerin (noch) nicht geprift - ebenfalls unklar, ob der Beschwerdefiihrer ab
Beginn der Anspruchsprifung tatséchlich in der Schweiz wohnte, was Art. 8 Abs. 1lit. ¢
AVIG fur den Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung voraussetzt. Der Begriff des
Wohnensin der Schweiz ist nicht im Sinne des zivilrechtlichen Wohnsitzes (Art. 23 ff.
ZGB) zu verstehen, sondern setzt den gewohnlichen Aufenthalt in der Schweiz voraus,
verlangt werden der tatséchliche Aufenthalt in der Schweiz und die Absicht, diesen
Aufenthalt wahrend einer gewissen Zeit aufrechtzuerhalten und hier in dieser Zeit auch den
Schwerpunkt der Lebensbeziehungen zu haben ( BGE 125V 46

E.7

E. 2a 115V 449 E. 1b). Der in Art. 13 Abs. 1 ATSG umschriebene Wohnsitzbegriff findet
auf die Arbeitslosenversicherung keine Anwendung. Eine ausdriickliche Abweichung von
Art. 13 ATSG sieht Art. 12 AVIG zwar lediglich fir die in der Schweiz wohnenden
Auslander vor. Mangels eines gegenteiligen gesetzgeberischen Willens hat die vor
Inkrafttreten des ATSG geltende Praxis jedoch auch im Rahmen der
Anspruchsvoraussetzung von Art. 8 Abs. 1 lit. c AVIG weiterhin Geltung (Urteil des
Bundesgerichts vom 7. Dezember 2007, 8C_270/2007, E. 2.1 mit Hinweisen). Gestltzt auf
die Unterlagen nahm sich der Beschwerdef Uhrer wahrend des massgeblichen Zeitraums



weder eine eigene Wohnung (vgl. c/o-Adresse act. G 5.1.3), noch gab er potentiellein der
Schweiz ansdssige Arbeitgeber an, bei welchen er sich beworben hétte. Damit erscheint
auch die Anspruchsvoraussetzung des "Wohnens in der Schweiz" fraglich. 5. Auf Grund
des Gesagten ergibt sich, dass fur den fraglichen Zeitraum vom 6. Januar 2010 bis 5. Januar
2012 weder Bank-, Post- noch Barauszahlungsbel ege oder andere massgebliche Dokumente
vorliegen, die das Einkommen des Beschwerdefiihrers rechtsgentiglich bestimmen liessen.
Mit Blick auf die mit der arbeitgeberdhnlichen Stellung verbundene hohe
Missbrauchsgefahr ist nicht schliissig nachgewiesen, ob bzw. welchen Lohn der
Beschwerdefiihrer wahrend der Rahmenfrist fir die Beitragszeit erhalten hat. Damit hat die
Beschwerdegegnerin seinen Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung zu Recht verneint. 6.
Die Beschwerde ist somit abzuweisen. Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61 lit. a
des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Tell des Sozialversicherungsrechts).
Demgemass hat das Versicherungsgericht entschieden: 1.  Die Beschwerde wird
abgewiesen. 2. Eswerden keine Gerichtskosten erhoben.
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