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Regeste

Art. 53 Abs. 2, Art 27 ATSG. Art. 19 AVG. Wiedererwégung und Ruckforderung.
Aufklérungs- und Beratungspflicht. Der zwischen dem BeschwerdefUhrer und seiner
Arbeitgeberin abgeschlossene Arbeitsvertrag, welcher ein Arbeitspensum von 45 Stunden
pro Woche vorsieht, ist geméass Art. 19 Abs. 2 lit. d AV G bindend. Somit bestand kein
Anspruch auf Arbeitdosenentschadigung und der Tell der Arbeitslosentaggelder, welcher
rechtzeitig zurtickgefordert wurde, ist zurlickzuerstatten. Eine Verletzung der
Beratungspflicht ist zu verneinen (Entscheld des V ersicherungsgerichts des Kantons St.
Gallen vom 11. Juli 2018, AV1 2017/5). Aufgehoben durch Urteil des Bundesgerichts
8C_623/2018.

Erwagungen

E.1l

1.1 Wahrend der Beschwerdefihrer mit seinem ,, Widerspruch“ vom 16. Dezember 2016
gegen die Verfigung vom 14. Dezember 2016 Einsprache erhoben hat (vgl. act. G 5.1/16)
und mit dem ,, Einspruch gegen Ruckforderung der ALV* vom 20. Dezember 2016 gegen
die Verfigung vom 13. Dezember 2016 das Rechtsmittel erhob, bezog sich die
Beschwerdegegnerin im Einspracheentscheid vom 11. Januar 2017 lediglich auf die
Einsprache gegen die Verfigung vom 13. Dezember 2016 betreffend Ruckforderung. Zwar
wies sieim Dispositiv die Einsprache vom 16. Dezember 2016 ebenfalls ab. Eine materielle
Behandlung dieses geltend gemachten Anspruchs lasst sich dem Einspracheentscheid vom
11. Januar 2017 jedoch nicht entnehmen. Die Beschwerdegegnerin, an welche die Sache
zurtickzuweisen ist, wird dartiber noch zu befinden haben. Im vorliegenden
Beschwerdeverfahren ist daher streitig und zu prifen, ob der Beschwerdefiihrer ab 20.
November 2014 Anspruch auf Arbeitslosenentschédigung hat oder ob die
Beschwerdegegnerin den Betrag von Fr. 21° 706.15 zu Recht von ihm zurtckfordert. 1.2
Gemass Art. 8 Abs. 1 lit. aund b des Bundesgesetzes tiber die obligatorische

Arbeits osenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) hat die
versicherte Person Anspruch auf Arbeitslosenentschéadigung, wenn sie u.a. ganz oder
tellweise arbeitdosist (vgl. Art. 10 AVIG) und einen anrechenbaren Arbeitsausfall erlitten
hat (vgl. Art. 11 AVIG). Der Arbeitsausfall ist anrechenbar, wenn er einen Verdienstausfall
zur Folge hat und mindestens zwel aufeinander folgende volle Arbeitstage dauert. Nicht
anrechenbar ist ein Arbeitsausfall, ftr den dem Arbeitslosen Lohnanspriiche oder wegen
vorzeitiger Auflésung des Arbeitsverhaltnisses Entschadigungsanspriiche zustehen (Art. 11
Abs. 1und 3AVIG). 1.3 AlsZwischenverdienst gilt nach Art. 24 AVIG jedes Einkommen
aus unselbstandiger und selbstandiger Erwerbstatigkeit, das die arbeitslose Person innerhalb
einer Kontrollperiode erzielt. Die versicherte Person hat Anspruch auf Ersatz des



Verdienstausfalls (Art. 24 Abs. 1 AVIG), sofern das Einkommen geringer alsdieihr
zustehende Arbeitslosenentschédigung ist (Art. 41a Abs. 1 der Verordnung Uber die
obligatorische Arbeits osenversicherung und Insolvenzentschadigung [AVIV; SR 837.02)).
1.4 Nach Art. 95 Abs. 1 AVIG in Verbindung mit Art. 25 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber
den Allgemeinen Teil des Soziaversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) sind unrechtmaéssig
bezogene L eistungen zuriickzuerstatten. Eine Leistung in der Sozialversicherung ist nach
sténdiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur zuriickzuerstatten, wenn bei
eingetretener Rechtskraft der L eistungsentrichtung in verfahrensrechtlicher Hinsicht
entweder die fir die (prozessuale) Revision oder die fur die Wiedererwégung erforderlichen
Voraussetzungen erfullt sind. Diese Voraussetzungen sind in Art. 53 Abs. 1 und 2 ATSG
umschrieben. Gemass Art. 53 Abs. 1 ATSG miussen formell rechtskréftige Verfligungen
und Einspracheentscheide in Revision gezogen werden, wenn die versicherte Person oder
der Versicherungstrager nach deren Erlass erhebliche neue Tatsachen entdeckt oder
Beweismittel auffindet, deren Beibringung zuvor nicht méglich 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 Verfigungen
gleichgestellt sind auch die im formlosen Verfahren ergangenen Entscheide, soweit sie eine
mit dem Ablauf der Beschwerdefrist bei formellen Verfligungen vergleichbare
Rechtsbestandigkeit erreicht haben (UELI KIESER, ATSG-Kommentar, 3. Aufl. Zirich
2015, Art. 53 N 19). Leistungsabrechnungen der Arbeitslosenversicherung, die nicht in die
Form einer formellen Verfiigung gekleidet werden, weisen materiell Verfligungscharakter
auf (Urteil des Eidgendssischen Versicherungsgerichts [EVG; seit dem 1. Januar 2007:
Soziarechtliche Abteilungen des Bundesgerichts] vom 14. Juli 2003, C 7/02, E. 3.1; BGE
125V 476 E. 1 und 122 V 368 E. 2 mit Hinweisen). Sind formell oder formlos
zugesprochene L eistungen noch nicht rechtskraftig geworden, kann die Verwaltung innert
30 Tagen darauf zuriickkommen, ohne dass - wie diesim Fall des Zuriickkommens auf
rechtskraftige Verfligungen der Fall ist - die Voraussetzungen fir eine Wiedererwagung
oder Revision erfillt sein missen. Die Frist von 30 Tagen lauft ab Erlass der zu
berichtigenden Verfiigung oder ab L eistungsausrichtung. Sie darf nicht mit der
«angemessenen Frist» von 90 Tagen verwechselt werden, die den Versicherten eingerdumt
wird, um eine formelle Verfligung zu verlangen (vgl. Kreisschreiben tiber Riickforderung,
Verrechnung, Erlass und Inkasso [KS-RVEI], April 2008, Rz A2 ff.). Zu einem spéteren
Zeitpunkt bedarf demnach das Zurtickkommen auf eine faktische Verfigung, z.B. auf eine
Taggeldabrechnung, eines Riickkommenstitels in Form einer Wiedererwagung oder einer
prozessualen Revision (BGE 129V 110E. 1.2.3). 1.5 In Bezug auf die Wiedererwagung ist
das Erfordernis der zweifellosen Unrichtigkeit in der Regel erfillt, wenn eine

L eistungszusprache auf Grund falsch oder unzutreffend verstandener Rechtsregeln erfolgt
Ist oder wenn massgebliche Bestimmungen nicht oder unrichtig angewandt wurden. Anders
verhdt es sich, wenn der Wiedererwagungsgrund im Bereich materieller
Anspruchsvoraussetzungen liegt, deren Beurteilung notwendigerwei se Ermessensziige
aufweist. Erscheint die Beurteilung einzelner Schritte bel der Feststellung solcher
Anspruchsvoraussetzungen vor dem Hintergrund der Sach- und Rechtslage, wie siesich im
Zeitpunkt der rechtskraftigen Leistungszusprechung darbot, as vertretbar, scheidet die
Annahme zweifelloser Unrichtigkeit aus. Zweifellosist die Unrichtigkeit, wenn kein
vernunftiger Zweifel daran moglich ist, dass die Verfigung unrichtig war. Esist nur ein
einziger Schluss - derjenige auf die Unrichtigkeit der Verfigung - denkbar (Urteil des



Bundesgerichts vom 23. November 2012, 8C_368/2012, E. 2.2).

E.2

2.1 Die Beschwerdegegnerin stutzt sich bei ihrer Ruckforderung auf den
Ruckkommenstitel der Wiedererwagung. Vorab ist deshab zu prifen, ob die

L eistungszusprache zweifellos unrichtig war. Dazu sind die arbeitsvertraglichen
Abmachungen zwischen dem Beschwerdefihrer und der B. genauer zu betrachten. 2.2
Gemass dem Einsatzvertrag Nr. 1644 der B._ vom 25. November 2014, der sich auf den
Rahmenvertrag der B._ (act. G 5.1/1/21) stiitzte, sollte der Beschwerdefihrer am 24.
November 2014 in der EinsatzfirmaD.__ AG einen Einsatz als Servicemonteur mit einer
Einsatzdauer von ,,drei Monaten befristet, danach unbefristet” beginnen. Welter hielt der
Einsatzvertrag fest, dass die Arbeitszeit ,,45 Stunden / Woche" und der Stundenlohn inkl.
Ferien, Feiertage und 13. Gehalt Fr. 35.-- betragen wirden. Er unterstehe dem
allgemeinverbindlichen Gesamtarbeitsvertrag , Personalverleih® (act. G 5.1/1/9). Laut dem
Rahmenvertrag der B.___, welchen der BeschwerdefUhrer anlasslich eines friheren
Einsatzes am 8. August 2014 unterschrieben hatte, konnte die Einsatzdauer meist nicht
genau angegeben oder garantiert werden, weshalb sie unverbindlich sei. Nach Beendigung
des Einsatzes sei das Arbeitsverhdtnis beendet (act. G 5.1/1/21 Ziff. 2). 2.3 Die private
Arbeitsvermittlung und der Personalverleih werden durch das Bundesgesetz Uber die
Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (AVG; SR 823.11) geregelt. Nach Art. 19 Abs.
1 AVG muss der Verleiher den Vertrag mit dem Arbeitnehmer in der Regel schriftlich
abschliessen. Der Bundesrat regelt die Ausnahmen. Im Vertrag sind die Art der zu
leistenden Arbeit (Abs. 2 lit. a), der Arbeitsort sowie der Beginn des Einsatzes (lit. b), die
Dauer des Einsatzes oder die Kindigungsfrist (lit. c), die Arbeitszeiten (lit. d), der Lohn,
alfallige Spesen und Zulagen sowie die Abziige fur die Soziaversicherung (lit. e), die
Leistungen fiir Uberstunden, Krankheit, Mutterschaft, Unfall, Militardienst und Ferien (lit.
f) sowie die Termine fur die Auszahlung des Lohnes, der Zulagen und die Gbrigen
Leistungen (lit. g) zu regeln. Werden die Erfordernisse hinsichtlich Form oder Inhalt nicht
erflillt, so gelten die orts- und berufsiiblichen Arbeitsbedingungen oder die gesetzlichen
Vorschriften, ausser es seien fUr den Arbeitnehmer gunstigere Arbeitsbedingungen
mundlich vereinbart worden (Abs. 3). Die gesetzliche Pflicht zur schriftlichen Regelung der
Arbeitszeiten nach Art. 19 Abs. 2 lit. d AVG soll der sozialen Unsicherheit, welche durch
ein nicht konstantes Arbeitspensum bel der Arbeit auf Abruf ausgel 6st wird,
entgegenwirken und somit gleichermassen ein zugesi chertes Pensum garantieren. Die
genaue Regelung der Arbeitszeiten ist essentiell, da gerade von ihr regelmassig die

L ohnhthe abhangig ist. Daher ist eine saubere Arbeitszeitenregelung fir den Arbeitnehmer
unerlasslich, weil er erst ausihr erkennen kann, in welchem Ausmass er seine Arbeitskraft
anzubieten hat und welches Einkommen er erzielen kann (vgl. RETO
KRUMMENACHER/ANN WEIBEL, in: MICHAEL KULL (Hrsg.),
Arbeitsvermittlungsgesetz (AVG), Bern 2014, Rz 18 zu Art. 19). Zudem untersteht der
Einsatzvertrag dem Gesamtarbeitsvertrag Personalverleih. Dieser bestimmt in Art. 12 Abs.
1 GAV, dass die wochentliche Normalarbeitszeit 42 Stunden betragt. Die 43. - 45.
Wochenstunden gelten als zuschlagsfrel zu bezahlende oder 1:1 zu kompensierende
Uberstunden. 2.4 Obgleich der Einsatzvertrag vom 25. November 2014 sowohl die
Arbeitszeit als auch den Lohn definierte und er keine Bestimmung betreffend Arbeit auf
Abruf vorsah, verstanden sowohl dieB.__ asauch der Beschwerdefhrer offenbar unter
diesen Vertragsklauseln etwas anderes. So hielt der Personalberater des Beschwerdefuhrers
anléasslich des Beratungsgesprachs vom 28. November 2014 - wohl gestitzt auf die



Schilderungen des Beschwerdefuhrers - fest, dass jener im Moment im Arbeitseinsatz
Zwischenverdienst Uber dieB.__ sal. Eine AnschlusslGsung sei noch nicht vorhanden.
Zudem sei feiertags- und witterungsbedingt fir die ndchste Zeit mit keinem Arbeitseinsatz
zu rechnen. Auch am 12. Januar 2015 teilte der Beschwerdeflihrer seinem Personal berater
mit, dass die Einsatzdauer im Moment nicht abgeschétzt werden kdnne. Ebenfalls im
Rahmen des Gesprachs vom 12. Juni 2015 gab der Beschwerdefihrer an, er kénne
weiterhin sporadische Arbeitseinsétze |leisten. Anstellungsdauer und Beschéftigungsgrad
konnten nicht wirklich eingeschétzt werden (act. G 3.1). Mit Schreiben vom 20. Dezember
2016 bestétigte auch die B.___, sie habe mit dem BeschwerdefUhrer eine unregelmassige
Arbeit zwischen 0 und 45 Stunden pro Woche vereinbart. Es sel immer schon klar gewesen,
dass es auch Monate ohne Arbeit geben konne (act. G 5.1/1/4). Obgleich die B, selbst
auf den Bescheinigungen Uber den Zwischenverdienst der Monate November 2014 bis
September 2016 immer noch angab, dass eine wochentliche Arbeitszeit von 45 Stunden pro
Woche bzw. auf derjenigen von Oktober 2016 eine solche von 42.5 Stunden pro Woche
vereinbart sei (act. G 5.1/111/2), wurden diese Arbeitszeiten offenbar lediglich als
maximales Wochenpensum gehandhabt. Unabhangig davon, dass der Beschwerdefiihrer
und seine Arbeitgeberin angeben, sie seien von einer von der schriftlichen
Arbeitsvertragsversion abwei chenden Ubereinstimmenden V ereinbarung ausgegangen,
widerspricht diese Vereinbarung der zwingenden Bestimmung von Art. 19 Abs. 2 lit. d
AVG. Daein mundlich vereinbartes Abweichen von der Pflicht zur Festlegung der
Arbeitszeit somit unzulssigist, ist auf die schriftlich vereinbarte 45-Stundenwoche
abzustellen. Somit wére die Einsatzfirma verpflichtet gewesen, den Beschwerdefihrer fir
die Zeit des Einsatzes wahrend 45-Stunden pro Woche zu beschéftigen bzw. ihm Lohn
gestitzt auf dieses Wochen-Pensum auszuzahlen. Somit hétte er durchschnittlich 9 Stunden
pro Tag (45 Stunden / 5 Tage) gearbeitet, was im Durchschnitt bei 21.7 Arbeitstagen pro
Monat (vgl. Art. 40a AV1V) 195.3 Stunden (9 Stunden x 21.7) ergibt. Folglich wéreim
Durchschnitt von einem Brutto-Monatslohn von Fr. 6'052.30 (ohne Ferien- und
Felertagsentschadigung, Fr. 30.99 x 195.30, vgl. act. G 5.1/1/9) auszugehen. Da dieses
Einkommen weit mehr als die versicherte Arbeitslosenentschadigung von Fr. 4°178.30 (Fr.
5°969.-- x 70%) betragen wirde, hétte der Beschwerdefiihrer auch keinen Lohnausfall bzw.
keinen anrechenbaren Arbeitsausfall erlitten und die Arbeits osenkasse hétte ihm keine
Tag-gelder leisten durfen. 2.5 Damit hat die Beschwerdegegnerin dem Beschwerdefthrer
die Taggeldleistungen zu Unrecht ausgerichtet und esist von einer zweifellosen
Unrichtigkeit auszugehen. Folglich ist eine Ruckforderung gestitzt auf die
Wiedererwagung im Sinne von Art. 53 Abs. 2 ATSG grundsétzlich zul&ssig.

E.3

3.1 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Beschwerdegegnerin bzw. das RAV habe
ihm bestétigt, er misse keinen neuen Vertrag abschliessen, obgleich eine Arbeitszeit von 45
Stunden pro Woche darauf gestanden habe. Die Beschwerdegegnerin hétte ihm nahelegen
mussen, den Vertrag nicht einzugehen, oder ihn auffordern missen, ihn zu kiindigen. Somit
ist zu prufen, ob eine Verletzung der Aufklarungs- oder Beratungspflicht vorliegt. Nach
Art. 27 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Tell des
Soziaversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) sind die Versicherungstrager und
Durchfhrungsorgane der einzelnen Sozialversicherungen verpflichtet, im Rahmen ihres
Zustandigkeitsbereiches die interessierten Personen Uber ihre Rechte und Pflichten
aufzukl@ren. Nach Art. 27 Abs. 2 ATSG hat jede Person Anspruch auf grundsétzlich
unentgeltliche Beratung Uber ihre Rechte und Pflichten. Mit der Aufklarungspflicht nach



Art. 27 Abs. 1 ATSG soll nach Meinung der Lehre Klarheit Giber Rechte und Pflichten
verschafft werden. Dabei miisse besonders tiber digjenigen Rechtsfolgen informiert werden,
die noch nicht bekannt bzw. nicht zu erwarten seien. Dies setze ein Mitverfolgen des
Kenntnisstandes der in Betracht kommenden Personen voraus und wirke sich ausin einer
allgemeinen und permanenten Aufklarung. Fir den Versicherungstrager entstehe mithin
eine offentlich-rechtliche Betreuungspflicht (UELI KIESER, ATSG-Kommentar, 3. Aufl.
Zirich 2015, Rz 16 zu Art. 27 ATSG mit Hinweisen). Werde die Beratungspflicht nicht
oder nur ungentigend wahrgenommen, komme dies einer falsch erteilten Auskunft des
Versicherungstragers gleich; der Versicherungstréger habe dafirr in Nachachtung des
Vertrauensprinzips einzustehen (KIESER, a.a.O., Rz 37 zu Art. 27 ATSG mit Hinwei's auf
BGE 131V 480 und 124 V 221). Ausdem in Art. 8 BV verankerten Grundsatz von Treu
und Glauben folgt unter anderem, dass falsche Auskiinfte von Verwaltungsbehdrden unter
bestimmten V oraussetzungen eine vom materiellen Recht abweichende Behandlung der
Recht suchenden Person gebieten. Gemass Rechtsprechung und Doktrin ist eine falsche
Auskunft bindend, wenn die Behérde in einer konkreten Situation mit Bezug auf bestimmte
Personen gehandelt hat, wenn sie fir die Erteilung der betreffenden Auskunft zustandig war
oder wenn die Burgerin bzw. der Birger die Behdrde aus zureichenden Grinden als
zustandig betrachten durfte, wenn die Burgerin bzw. der Birger die Unrichtigkeit der
Auskunft nicht ohne weiteres erkennen konnte, wenn sie oder er im Vertrauen auf die
Richtigkeit der Auskunft Dispositionen getroffen hat, die nicht ohne Nachteil riickgangig
gemacht werden konnen, und die gesetzliche Ordnung seit der Auskunftserteilung keine
Anderung erfahren hat (BGE 127 | 36 E. 3a, 126 |1 387 E. 3a; zu Art. 4 Abs. 1 aBV
ergangene, weiterhin geltende Rechtsprechung: BGE 121 V 66 E. 2a mit Hinweisen). 3.2
Im Protokoll tber das Beratungsgesprach vom 10. August 2015 hielt einer der beiden fir
den Beschwerdefuhrer zustandigen Personalberater fest, der Kunde arbeite weiter Giber bei
der B.___ im Zwischenverdienst, entsprechende Bescheinigungen ZV (Zwischenverdienst)
l&gen vor. Der Kunde hoffe, moéglichst lange im ZV arbeiten zu kdnnen, um moglichst nahe
an die ordentliche Kundigungsfrist zu gelangen (act. G 3.1 S. 7f.). Am 4. Januar 2016
wurde unter dem Titel ZV protokolliert, dass ein solcher viaB._ bei D.__ erfolge. Der
Kunde erhalte fur die jeweiligen Einsdtze immer neue Vertrage, so bleibe seine
Kundigungsfrist meist bei zwei Tagen (act. G 3.1 S. 6). Dass der Beschwerdefuhrer
demgegeniber fur neue Einsétze keine neuen Einsatzvertrage erhielt, wie er es dem Gericht
mit Schreiben vom 16. Mé&rz 2018 mitteilte (act. G 10.1), geht aus den RAV-Akten nicht
hervor. Daher ist davon auszugehen, dass die beiden Personalberater des RAV von falschen
Tatsachen ausgingen, die sie weder wissen konnten, noch wissen mussten. Somit kann
ihnen auch keine Verletzung ihrer Aufklarungs- oder Beratungspflicht vorgeworfen
werden. 3.3 Die Beschwerdegegnerin selber hatte zwar sowohl Kenntnis betreffend den
strittigen Einsatzvertrag vom 25. November 2014 als auch betreffend die
Zwischenverdienstbescheinigungen, welche ebenfalls eine wdchentliche Arbeitszeit von
42.5 bzw. 45 Stunden pro Woche auffihrten (vgl. act. G 5.1/111/2ff.). Insofern ist von einer
fehlenden Beratungs- und Aufklarungspflicht auszugehen. Fraglich erscheint jedoch,
inwieweit der BeschwerdefUhrer gestiitzt darauf nachteilige Dispositionen getroffen hat, die
nicht wieder riickgangig gemacht werden konnten. Eine Kindigung des Einsatzvertrages
hétte Gberhaupt nicht im Interesse des Beschwerdefihrers gelegen, hat dieser doch gesttzt
auf diesen gegentiber der B.__ Lohnanspriiche. Aus den Akten ergibt sich nicht, dass er
diese gegeniuiber der B._ geltend gemacht hétte bzw. nicht mehr geltend machen kdnnte.

E.4



4.1 Sodannist die Frage der Verwirkung der einzelnen Ruckforderungsbetrdge von Amtes
wegen zu prifen. Gemass Art. 25 Abs. 2 ATSG erlischt der Rickforderungsanspruch mit
dem Ablauf eines Jahres, nachdem die V ersicherungseinrichtung davon Kenntnis erhalten
hat, spétestens aber mit dem Ablauf von finf Jahren nach der Entrichtung der einzelnen
Leistung. 4.2 Wasdierelative einjahrige Frist anbelangt, so ist entscheidend, ob die fir die
Fristwahrung relevante Verfligung vom 13. Dezember 2016 innert Jahresfrist ergangen ist,
nachdem die Beschwerdegegnerin in Beachtung der ihr zumutbaren Aufmerksamkeit hétte
erkennen mussen, dass die Voraussetzungen fur eine Ruckerstattung bestehen (BGE 122 V
274 1. E. Samit Hinweisen). Um diese V oraussetzungen beurteilen zu kbnnen, mussen der
Verwaltung ale im konkreten Einzelfall erheblichen Umstande zuganglich sein, aus deren
Kenntnis sich der Riuckerstattungsanspruch dem Grundsatz nach und in seinem Ausmass
gegenlber einer bestimmten rickerstattungspflichtigen Person ergibt. Fur die Beurteilung
des Riickerstattungsanspruchs gentigt es nicht, dass der Verwaltung bloss Umstande
bekannt waren, die mdglicherwei se zu einem solchen Anspruch fihren kénnen, oder dass
dieser Anspruch bloss dem Grundsatz nach, nicht aber in masslicher Hinsicht feststeht
(Urteile des Bundesgerichtes vom 18. Méarz 2013, 9C_454/2012 E. 4 mit Hinweisen, und
vom 11. Dezember 2006, C 7/06 E. 3.1 mit Hinweis). Geht die unrechtméssige

L eistungsausrichtung auf einen Fehler des Versicherungstragers zurtick, beginnt die
einjahrige Frist nicht mit der Leistungsausrichtung zu laufen; massgebend ist vielmehr der
(spétere) Zeitpunkt, in welchem der Versicherungstrager anlésslich einer Kontrolle
zumutbarerwei se den Fehler hétte entdecken konnen (UELI KIESER, aa.O., Art. 25 N 39).
4.3 Der Einsatzvertrag der B.__ vom 25. November 2014 ging bei der
Beschwerdegegnerin am 27. November 2014 ein (act. G 5.1/1/9), weshalb sie ab hier
erstmals Kenntnis des schriftlichen Vertragsinhalts gehabt hatte und mit der Ausrichtung
der Taggelder begann. Immer im Monat, der dem Zwischenverdienst folgte, reichte die
B.__ jewellsdie Bescheinigungen tber den Zwischenverdienst ein und bestétigte jedes
Mal, dass eine wochentliche Arbeitszeit von 45 Stunden vereinbart worden sei. Dabel ging
die Bescheinigung Uber den Zwischenverdienst des Monats Oktober 2015 am 13.
November 2015 und digjenige von November 2015 am 15. Dezember 2015 bei der
Beschwerdegegnerin ein (act. G 5.1/111/13f.). Spétestens mit diesen Eingangen hatte die
Beschwerdegegnerin damit erneut Kenntnis von der schriftlich festgel egten V ertragsklausel
und hétte somit die Vertragsklausel mit dem Beschwerdefuhrer bzw. der Arbeitgeberin
klaren bzw. die Leistungsablehnung fur die besagten Taggel danspriiche prifen missen. Die
Ruckforderungen der Taggel dauszahlungen fur die Monate Dezember 2014 bis und mit
August 2015 von insgesamt Fr. 6°339.40 (= Fr. 1°718.60 + Fr. 1'655.60 + Fr. 2'965.20)
waren damit im Zeitpunkt der Verfiigung vom 13. Dezember 2016 unter Berticksichtigung
der Jahresfrist bereits verwirkt gewesen. Nach Abzug von der gesamten
Ruckforderungssumme verbleibt ein Betrag von Fr. 15°366.75 (Fr. 21' 706.15 - Fr.
6'339.40).

E.5

5.1 Der Beschwerdefiihrer macht sodann geltend, dass begriindete Zweifel dartiber
besttinden, ob er gegenliber seiner bisherigen Arbeitgeberin Lohn- oder
Entschédigungsanspriche habe, weshalb die Beschwerdegegnerin gestiitzt auf Art. 29 Abs.
1 AVIG leistungspflichtig sei. Wichtiges Bindeglied an der Schnittstelle zwischen dem
Ende des Arbeitsverhéltnisses und dem Eintritt der Arbeitslosigkeit ist die Sonderregel von
Art. 29 AVIG. Sie garantiert den arbeitslos gewordenen Versicherten in dieser
Ubergangsphase aus sozialen Griinden den fiir ihren Lebensunterhalt notwendigen



Erwerbsersatz und nimmt ihnen die mit einem Prozess gegen den friiheren Arbeitgeber
verbundenen Kosten- und Inkassorisiken ab. Die Sonderregel erfillt eine bedeutende

K oordinationsfunktion zum Arbeitsrecht und stellt eine Ausnahmebestimmung zu Art. 11
Abs. 3 AVIG dar, wonach ein Arbeitsausfall nicht anrechenbar ist, wenn den Arbeitslosen
Lohn- und Entschadigungsanspriiche gegeniiber dem Arbeitgeber zustehen. Das
Anspruchsmerkmal des anrechenbaren Arbeitsausfalls wird im Sinne einer unwiderlegbaren
gesetzlichen Vermutung al's gegeben angenommen. Dem Zweck entsprechend ist die Kasse
bei Vorliegen von begriindeten Zweifeln verpflichtet, Taggelder auszuzahlen, sofern die
versicherte Person die allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen erfullt. Von diesem
Zeitpunkt an gilt die versicherte Person a's arbeitslosim Sinne von Art. 10 AVIG. Die
spéatere vollstandige oder teilweise Erfullung der gesetzlich Gibergegangenen Anspriiche
durch den ehemaligen Arbeitgeber andert folgerichtig nichts am rechtméssigen Bezug der
Arbeitslosenentschédigung, stellt keinen prozessualen Revisionsgrund dar und [6st keine
Ruckerstattungspflicht aus (THOMAS NUSSBAUMER in: SBVR, 3. Aufl. Basel 2016, Rz.
448) 5.2 Gestitzt auf Art. 29 Abs. 1 AVIG kann Arbeitslosenentschadigung nur
ausgerichtet werden, wenn abgesehen von dem mit "begriindeten Zweifeln" behafteten
Merkmal des anrechenbaren Arbeitsausfalls die weiteren in Art. 8 Abs. 1 AVIG
aufgezahlten Anspruchsvoraussetzungen erfillt sind (BGE 127 V 192f. E. 6c, Urteil des
Bundesgerichts vom 16. Méarz 2015, 8C_581/2014). Vorliegend handelt es sich jedoch nicht
um einen Anwendungsfall von Art. 29 Abs. 1 AVIG, dajener die direkte Einkommensliicke
nach Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses schliessen und damit die Existenz der
versicherten Person nach dem Verlust des Arbeitsverhaltnisses sichern soll. Demgegentiber
hétte die Beschwerdegegnerin vorliegend keine Leistungen nach Art. 29 Abs. 1 AVIG
ausrichten missen, wenn sie sich der Klausel im Einsatzvertrag des Beschwerdefiihrers
bewusst gewesen wére. Diesfalls hétten im Zeitpunkt des Gesuchs auf
Arbeitslosenentschédigung keine Zweifel dartiber bestanden, ob die Arbeitgeberin den
Lohn gestitzt auf das schriftlich vereinbarte Stundenpensum hétte erbringen missen,
weshalb der von Art. 29 Abs. 1 AVIG geforderte Tatbestand der ,, bestehenden Zweifel*
nicht gegeben gewesen wére. Somit kann auch keine riickwirkende L eistungspflicht der
Beschwerdegegnerin gestutzt auf Art. 29 Abs. 1 AVIG begriindet werden, dies auch dann
nicht, wenn aus aktueller Sicht alenfalls unklar ist, ob die Lohnanspriiche des
Beschwerdefuhrers gegentiber der enemaligen Arbeitgeberin noch erfullt werden oder
nicht.

E.6

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die im angefochtenen Einspracheentscheid
bestétigte Ruckforderung in Hohe von Fr. 21° 706.15 im Betrag von Fr. Fr. 6'339.40 bereits
verwirkt ist. Somit verbleibt ein Rickforderungsanspruch in Héhe von Fr. 15°366.75.

E.7

7.1 Nach dem Gesagten ist die Beschwerde unter Aufhebung des Einspracheentscheids
vom 11. Januar 2017 teilweise gutzuheissen und festzustellen, dass die
Beschwerdegegnerin gegentiber dem BeschwerdefUihrer einen Riickerstattungsanspruch von
Fr. 15°366.75 hat. Fur die Frage, ob der Beschwerdefihrer in der Zeit ab 20. November
2016 Anspruch auf Arbeitslosenentschédigung hat, ist die Sache an die
Beschwerdegegnerin zur materiellen Behandlung zuriickzuweisen. Diese wird die
Einsprache vom 16. Dezember 2016 gegen die Verfigung vom 14. Dezember 2016
materiell zu priufen haben. 7.2 Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61 lit. ades



Bundesgesetzes Uiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts [ATSG; SR
830.1]). 7.3 Bei diesem Verfahrensausgang schuldet die Beschwerdegegnerin dem
Beschwerdefiihrer eine Partelentschadigung. Diese wird vom V ersicherungsgericht
festgesetzt und ohne Rucksicht auf den Streitwert nach der Bedeutung der Streitsache und
nach der Schwierigkeit des Prozesses bemessen (Art. 61 lit. g ATSG). In der
Verwaltungsrechtspflege betragt das Honorar vor Versicherungsgericht nach Art. 22 Abs. 1
lit. b HonO (sGS 963.75) pauschal Fr. 1'000.-- bis Fr. 12'000.--. Nachdem bei
vollstéandigem Obsiegen die mittlere Parteientschadigung Fr. 3'000.-- betragen wiirde,
erscheint angesichts des teilweisen Obsiegens im vorliegenden Fall eine
Parteientschadigung von Fr. 1'500.-- (inklusive Barauslagen und Mehrwertsteuer) al's
angemessen. Entscheid 1. In teilweiser Gutheissung der Beschwerde wird der
Einspracheentscheid vom 11. Januar 2017 aufgehoben und der Beschwerdefuhrer
verpflichtet, der Beschwerdegegnerin zu viel ausgerichtete Arbeitslosentaggelder in Hohe
von Fr. 15'366.75 zurlickzuerstatten. 2. Bezuglich des Antrages auf
Arbeitslosenentschédigung ab 20. November 2016 wird die Sache an die
Beschwerdegegnerin zur materiellen Behandlung der Einsprache vom 16. Dezember 2016
zuriickgewiesen. 3. Es werden keine Gerichtskosten erhoben. 4. Die Beschwerdegegnerin
hat dem Beschwerdefihrer eine Parteientschadigung von Fr. 1'500.-- (inklusive
Barauslagen und Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
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