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Volltext

AL.2010.00043

Sozialversicherungsgericht

des Kantons Zirich

V. Kammer

Soziaversicherungsrichterin Weibel-Fuchs als Einzelrichterin
Gerichtsschreiberin Philipp

Urtell vom 9. August 2011

in Sachen

X.

Beschwerdef Uhrer

gegen
Unia Arbeitslosenkasse

Zentralverwaltung - Fachdienst
Strassburgstrasse 11, Postfach 3321, 8021 Zirich 1
Beschwerdegegnerin

Nachdem das hiesige Gericht mit Urteil vom 23. April 2009 (AL.2008.00020) den
Einspracheentscheid der Beschwerdegegnerin vom 4. Dezember 2007 (Urk. 19/4), welcher
deren Verfuigung vom 4. Oktober 2007 (Urk. 19/6a) und damit die Ruckforderung
gegenuber X.  in Hohe von Fr. 14'382.70 bestétigte, aufgehoben und die Sache zu
ergénzenden Abkl&rungen an die Beschwerdegegnerin zuriickgewiesen hat, und

die Beschwerdegegnerin mit Einspracheentscheid vom 5. Januar 2010 (Urk. 2) die
Einsprachevon X._ vom 2. November 2007 (Urk. 19/3) teilweise gutgeheissen und die
Ruckforderung auf Fr. 13'718.40 reduziert hat (Urk. 2),

nach Einsicht in die Beschwerde vom 31. Januar 2010 (Urk. 1) beziehungsweise vom 11.
Februar 2010 (Urk. 6), mit welcher der Beschwerdefuhrer die Aufhebung des
angefochtenen Einspracheentscheids beantragt hat (Urk. 1), und in die auf Abweisung der
Beschwerde schliessende Beschwerdeantwort der Beschwerdegegnerin vom 9. Mérz 2010
(Urk. 11),

in Erwéagung,



dass die Beurteilung der Beschwerde in die einzelrichterliche Zusténdigkeit falt, da der
Streitwert Fr. 20'000.-- nicht Ubersteigt (8 11 Abs. 1 des Gesetzes Uiber das
Sozialversicherungsgericht),

dass nach standiger Rechtsprechung einer Leistungsabrechnung der Arbeitslosenkasse trotz
Fehlens formeller Verfigungsmerkmale materiell Verfigungscharakter zukommt, wobei
die Rechtsbesténdigkeit bei solch formlosen Verfligungen als eingetreten gilt, wenn
anzunehmen ist, ein Versicherter habe sich mit einer getroffenen Regel ung abgefunden, was
dann der Fall ist, wenn die nach den Umstéanden zu bemessende Uberlegungs- und
Prifungsfrist abgelaufen ist, welche der versicherten Person zusteht, um sich gegen das
faktische Verwaltungshandeln zu verwahren (BGE 129 V 111),

dass gemass einem allgemeinen Grundsatz des Sozial versicherungsrechts die Verwaltung
auf formell rechtskréaftige Verfiigungen oder Einspracheentscheide, die nicht Gegenstand
materieller richterlicher Beurteilung gebildet haben, zuriickkommen kann, wenn sie
zweifellos unrichtig sind und wenn ihre Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist (Art.
53 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts,
ATSG; BGE 133V 50 Ew. 4.1 S. 52),

dass a's Zwischenverdienst jedes Einkommen aus unsel bstandiger oder selbstandiger
Erwerbstétigkeit gilt, das der Arbeitslose innerhalb einer Kontrollperiode erzielt, und der
Versicherte Anspruch auf Ersatz des Verdienstausfalls hat (Art. 24 Abs. 1 des
Bundesgesetzes Uiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung, AVIG), und

nach Art. 24 Abs. 3 AVIG as Verdienstausfall die Differenz zwischen dem in der
Kontrollperiode erzielten Zwischenverdienst, mindestens aber dem berufs- und ortstiblichen
Ansatz fur die betreffende Arbeit, und dem versicherten Verdienst gilt,

dass Sinn und Zweck von Art. 24 Abs. 3 AVIG die Vermeidung untblich tiefer
Honorierungen zu Lasten der Arbeitslosenversicherung ist, weshalb der anrechenbare
Verdienst demjenigen Ansatz zu entsprechen hat, der fir die zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber vereinbarte Arbeitsleistung Ublich ist, wobei beziiglich Ortstiblichkeit auf den
Arbeitsort abzustellen ist (BGE 129 V 102 Erw. 3.3),

dass nach Art. 95 Abs. 1 AVIG sich die Rickforderung mit Ausnahme der Félle von Art. 55
AVIG nach Art. 25 des Bundesgesetzes tiber den Allgemeinen Tell des
Sozialversicherungsrechts (ATSG) richtet und geméss Art. 25 Abs. 1 ATSG unrechtmassig
bezogene L eistungen zuriickzuerstatten sind; wer Leistungen in gutem Glauben empfangen
hat, muss sie nicht zuriickerstatten, wenn eine grosse Harte vorliegt,

dass das hiesige Gericht mit Urteil vom 23. April 2009 feststellte, der Beschwerdeflihrer sei
bei der Y.__ AGim Rahmen einer Zusammenarbeits-Vereinbarung fur dieZ.__ AG tétig
gewesen und habe diese Beschéftigung pflichtwidrig verschwiegen, wobei grundsétzlich
davon auszugehen sei, dass er den Betrag von Fr. 16'059.30 personlich erhalten habe
(AL.2008.00012, S. 3-5),

dass die Beschwerdegegnerin die Ruckforderung damit begriindete, der Beschwerdef iihrer
habe nichts eingereicht, was gegen die Zahlung von Fr. 16'059.30 an ihn personlich
sprechen wirde und aufgrund der Nachfrage bei der Z._ AG sei darauf abzustellen, dass
neben den eigentlichen Provisionszahlungen zusétzlich Spesen vergltet worden seien,
weshalb nach Abzug von Euro 575 ein Riickerstattungsbetrag von Fr. 13718.40 verbleibe



(Urk. 2S.2),

dass demgegentiber der BeschwerdefUhrer vorbrachte, mittels Vertrag seien zwischen der
Z.  AGundderY.  AG der Flussder angestrebten Provisionen vereinbart und die
Ubernahme seiner Spesen sowie die Ubernahme der Kosten fiir das Fahrzeug geregelt
worden, dass er aber nie einen Verdienst erzielt habe, sondern dieim April 2007 getétigten
Provisionszahlungen einzig der Deckung der Spesen gedient hétten (Urk. 1),

dassdieZ._ AG mit Schreiben vom 28. August 2009 (Urk. 12/2/2) die Ausschittung von
Entschédigungen an den Beschwerdeflhrer verneinte, dahingegen aber bestétigte, ihm
entstandene Spesen in Hohe von Fr. 14m 476.85 gedeckt zu haben,

dassdievonder Z.__ AG beigelegte Abrechnung Kosten fur 73 Essen auffuhrt (Urk.
12/2/2), was auf ein nicht unbeachtliches Arbeitspensum des Beschwerdefiihrers hinweist,

dass die Zusammenarbeits-Vereinbarung zwischender Y. AGundderZ._  AGvomb5.
Juli 2006 die Vergitung von Spesen entgegen den Ausfiihrungen des Beschwerdefihrers
nicht zum Gegenstand hatte, sondern eine wochentliche Arbeitszeit von 100 % vorsah (Urk.
7/5.1-5.3), welche nicht von einer juristischen Person erfillt werden kann, sondern
offensichtlich vom Beschwerdefuhrer zu erbringen war, hatte dieser sich doch personlich
auf das Stelleninserat der Y. AG gemeldet (Urk. 7/1-2) und ausdriicklich ausgefuhrt, er
habe mit der Y.___ AG eine neue Existenz aufbauen wollen (Urk. 1), wasdieZ._ AG
denn auch bestétigte (Urk. 12/2/2),

dassdieY.  AGdarlegte dieZ.  AG werde durch den Beschwerdefiihrer vertreten,
mit welchem ein Arbeitseinsatz von 100 % vereinbart gewesen sei (Urk. 19/21),

dass mithin augenféllig ist, dassdieZ.___ AG bloss vorgeschoben, erkléartes Ziel aber war,
dem BeschwerdefUhrer das Erarbeiten e nes existenzsichernden Einkommens zu erlauben,

dass mithin feststeht, dass effektiver Arbeitnehmer der Beschwerdefhrer war und ihm -
nebst Spesenvergutung durchdieZ._ AG - auch allfallige Provisionszahlungen
zugeflossen wéren,

dass die Missbrauchsklausel des Art. 24 Abs. 3 AVIG grundséizlich auch bei (rein)
erfolgsabhangigen Entschadigungssystemen anwendbar ist und die Folgen von alenfalls
geringer ausfallenden Kompensationszahlungen durch die Arbeitslosenversicherung zu
tragen hat, wer eine unzumutbare Arbeit im Sinne von Art. 16 Abs. 2 lit. a (nicht berufs-
und ortsuiblich) AVIG annimmt (Urtell des Eidgendssischen Versicherungsgerichts [EV G]
vom 13. Oktober 2006, C 139/06, E. 4),

dass hierbei unerheblich ist, ob effektiv Einkommen erzielt wurde oder nicht, weshalb der
Beschwerdefuhrer aus nicht erfolgten AHV-Beitragszahlungen nichts zu seinen Gunsten
ableiten kann,

dass unter Berticksichtigung der Rechtsprechung (BGE 129V 104 E. 3.3) und mit Blick auf
die Akten - der Beschwerdefiihrer bezog seinen eigenen und den Angabender Z._ AG
zufolge keine Entschadigung, wenngleich er in erheblichem Ausmass tétig war - die Berufs-
und Ortsiiblichkeit der Entl6hnung zu verneinen ist,

dass damit fur den fraglichen Zeitraum (Juli 2006 bis April 2007) ein berufs- und
ortsiiblicher Stundenansatz von mindestens Fr. 20.-- anzurechnen ware (Urteil desEVG
vom 13. Oktober 2006, C 139/06, E. 2.2), wobei ein Vollzeitpensum zugrunde zu legen
waére (Urk. 19/21), was zu einem Zwischenverdienst von Fr. 3'689.-- monatlich (Fr. 20.-- x



8.5 Stunden x 21,7 Tage) beziehungsweise von Fr. 36'890.-- fur die gesamte Dauer der
Beschéftigung fuhrte,

dass mithin die L eistungsabrechnungen der Beschwerdegegnerin von Juli 2006 bis April
2007 zweifellos unrichtig waren und deren Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist,

dass die Beschwerdegegnerin jedoch fir einen Uber Fr. 13718.40 hinausgehenden Betrag
die relative Verjahrungsfrist von einem Jahr (Art. 25 Abs. 2 ATSG) ungenutzt verstreichen
liess, weshalb Grund zur Ruckforderung bloss fir Fr. 13718.40 besteht,

dass das weitere Vorbringen des Beschwerdefiihrers, das rechtliche Gehor sei verletzt
worden, indem ihm bis heute die gewtinschten Dokumente nicht zugestellt worden seien
(Urk. 1 S. 2), nicht zu héren ist, besteht doch kein Recht auf Zusendung der Akten, sondern
lediglich ein Recht auf Akteneinsicht, wobel darauf hinzuweisen ist, dass es der
Beschwerdefiihrer im Ubrigen nicht nur im vorliegenden sondern auch im vorangegangen
Gerichtsverfahren unterliess, um Akteneinsicht zu ersuchen,

dass damit die Beschwerde vollumfanglich abzuweisen ist,
erkennt die Einzelrichterin:

1 Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Das Verfahren ist kostenlos.

3. Zustellung gegen Empfangsschein an:

X

- Unia Arbeitslosenkasse

- Staatssekretariat fur Wirtschaft seco

- AWA Amt fur Wirtschaft und Arbeit

4. Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung beim
Bundesgericht Beschwerde eingereicht werden (Art. 82 ff. in Verbindung mit Art. 90 ff. des
Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht, BGG). Die Frist steht wahrend folgender Zeiten
still: vom siebten Tag vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach Ostern, vom 15. Juli bis
und mit 15. August sowie vom 18. Dezember bis und mit dem 2. Januar (Art. 46 BGG).

Die Beschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern,
zuzustellen.

Die Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel
und die Unterschrift des Beschwerdefiihrers oder seines Vertreters zu enthalten; der
angefochtene Entscheid sowie die als Beweismittel angerufenen Urkunden sind beizulegen,
soweit die Partel siein Handen hat (Art. 42 BGG).
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