Kantonsgericht
Basel-Landschaft
Abteilung Sozialversicherungsrecht

Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft, Abteilung Sozialversiche-
rungsrecht

vom 9. Juni 2016 (71516 37/ 141)

Arbeitslosenversicherung

Die Ablehnung der Anspruchsvoraussetzungen sowie die Riickforderung der ausbezahl-
ten Arbeitslosenentschadigung durch die Arbeitslosenkasse sind zu Recht erfolgt, da
der Beschwerdefiihrer vollzeitlich mit der Geschaftsfiihrung einer Gesellschaft beschéaf-
tigt war und demzufolge wahrend dieser Zeitspanne nicht arbeitslos und deshalb nicht
vermittelbar war.

Besetzung Vizeprasident Christof Enderle, Kantonsrichter Daniel Noll, Kantons-
richter Jgnaz Jermann, Gerichtsschreiber Daniel Gfeller

Parteien A. __, Beschwerdeflihrer

gegen

Offentliche Arbeitslosenkasse Baselland, Bahnhofstrasse 32,
Postfach, 4133 Pratteln, Beschwerdegegnerin

Betreff Ablehnung der Anspruchsberechtigung / Rickforderung

A. Der 1968 geborene A._ arbeitete vom 1. Februar 2011 bis zum 30. November 2011
als Qualitatsbeauftragter fur die B.__~ AG in C.____ . Am 12. September 2011 loste die Ar-
beitgeberin das Arbeitsverhéltnis unter Einhaltung der Kiindigungsfrist von einem Monat per 31.
Oktober 2011 auf. Infolge Krankheit von A.___ verlangerte sich die Kindigungsfrist. Das Ar-



beitsverhaltnis endete per 30. November 2011. Am 15. September 2011 meldete er sich zur
Arbeitsvermittlung an und stellte am 3. Oktober 2011 einen Antrag auf Arbeitslosenentschadi-
gung ab 1. Dezember 2011. Die Offentliche Arbeitslosenkasse Baselland (Arbeitslosenkasse)
teilte A.__ mit Schreiben vom 15. Dezember 2011 mit, dass die Rahmenfrist fir den Leis-
tungsbezug vom 1. Dezember 2011 bis 30. November 2013 laufe und der versicherte Verdienst
Fr. 10'500.-- betrage. In den Abrechnungsperioden Dezember 2011 bis Juni 2013 wurden
A.__ insgesamt Taggelder in der Héhe von netto Fr. 145'515.85 ausbezahlt.

Mit Verfligung vom 8. Juli 2015 lehnte die Arbeitslosenkasse die Anspruchsberechtigung von
A.___ ruckwirkend ab 1. Dezember 2011 mangels eines anrechenbaren Arbeits- und Ver-
dienstausfalls ab. Zur Begriindung flhrte die Arbeitslosenkasse aus, sie habe festgestellt, dass
gemass Auszug aus dem Handelsregister am 22. Marz 2012 die Firma D._ AGinE.__
gegrundet worden sei. Inhaberin der Firma sei die Ehefrau von A.____ . In der amtlichen Befra-
gung vom 3. Juli 2013 hatten A.___ wie auch seine Ehefrau ausgesagt, dass dieser die Firma
seit der Grindung organisatorisch und flhrungstechnisch geleitet habe. Erfahrungsgemass
musse die Grindung einer Firma vorher vorbereitet bzw. geplant werden. Die sogenannte Pla-
nungsphase daure oft langer als vier Monate. Aus diesem Grund mulsse die Arbeitslosenkasse
davon ausgehen, dass A.___ seit Beginn seiner Anmeldung zur Arbeitsvermittlung mit der
Planung der Firmengrindung und der anschliessenden faktischen Geschéaftsfihrung tatig ge-
wesen sei. Als Geschéftsfihrer habe er den Geschéftslauf der Unternehmung bestimmt. Sein
Arbeitsaufwand und damit der sogenannte Arbeitsausfall seien durch die Arbeitslosenkasse
nicht kontrollierbar. Er stehe in einem Arbeitsverhaltnis mit der Firma D._ AG und sei voll
engagiert gewesen. Somit sei er seit seiner Anmeldung zur Arbeitsvermittlung am 1. Dezember
2011 gar nicht arbeitslos gewesen. Es sei nicht Aufgabe der Arbeitslosenversicherung, das feh-
lende Einkommen zu ersetzen. Mit Verfiligung vom 9. Juli 2015 forderte die Arbeitslosenkasse
gestiutzt auf die Verflligung vom 8. Juli 2015 die ausbezahlte Arbeitslosenentschadigung in der
Hohe von Fr. 145515.85 zurtick.

Gegen beide Verfligungen erhob A. , vertreten durch Advokatin Simone Emmel mit Einga-
be vom 9. September 2015 frist- und formgerecht Einsprache. Die gegen diese Verfigungen
erhobene Einsprache wies die Arbeitslosenkasse mit Entscheid vom 15. Dezember 2015 ab.

B. Gegen diesen Entscheid erhob A.__ durch seine Rechtsvertreterin mit Schreiben vom
29. Januar 2016 Beschwerde beim Kantonsgericht Basel-Landschaft, Abteilung Sozialversiche-
rungsrecht (Kantonsgericht), und beantragte, der angefochtene Einspracheentscheid sei aufzu-
heben und festzustellen, dass der Beschwerdefihrer die ausbezahlte Arbeitslosenentschadi-
gung im Betrag von Fr. 145'515.85 zu Recht erhalten habe. Eventualiter sei festzustellen, dass
die Rulckforderung der ausbezahlten Arbeitslosenentschadigung verwirkt sei; unter o/e-
Kostenfolge.

C. Die Arbeitslosenkasse beantragte mit Vernehmlassung vom 19. April 2016 die Abwei-
sung der Beschwerde.
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D. Mit Schreiben vom 29. April 2016 reichte die Rechtsvertreterin des Beschwerdeflihrers
dem Gericht ihre Honorarnote ein und teilte mit, dass das Mandatsverhéltnis zwischen ihr und
dem Beschwerdeflihrer beendet sei.

Das Kantonsgericht zieht in Erwagung:

1. Gemass Art. 100 Abs. 3 des Bundesgesetzes Uber die obligatorische Arbeitslosenver-
sicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG) vom 25. Juni 1982 kann der Bundesrat die
ortliche Zustandigkeit des kantonalen Versicherungsgerichts in Abweichung von Art. 58 des
Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Ok-
tober 2000 regeln. Gemass Art. 128 der Verordnung Uber die obligatorische Arbeitslosenversi-
cherung und die Insolvenzentschadigung (AVIV) vom 31. August 1983 richtet sich die Beurtei-
lung der Zustandigkeit des kantonalen Versicherungsgerichts nach Art. 119 AVIV. Ortlich zu-
standig ist gemass Art. 128 in Verbindung mit Art. 119 Abs. 1 lit. a AVIV das Gericht desjenigen
Kantons, in dem der Versicherte seine Kontrollpflicht erfllt. Wahrend der Zeitdauer des Leis-
tungsbezugs hat der Beschwerdeflihrer seine Kontrollpflicht im Kanton Basel-Landschaft erfillt.
Nach § 54 Abs. 1 lit. a des Gesetzes Uber die Verfassungs- und Verwaltungsprozessordnung
(VPO) vom 16. Dezember 1993 ist das Kantonsgericht als einzige gerichtliche Instanz des Kan-
tons Basel-Landschaft zur Behandlung von Beschwerden gegen Verfligungen gemass Art. 100
AVIG zustandig. Auf die beim 6rtlich und sachlich zustandigen Gericht frist- und formgerecht
eingereichte Beschwerde vom 11. Mai 2015 ist somit einzutreten.

2. Streitig und im Folgenden zu prifen ist, ob die Arbeitslosenkasse zu Recht die An-
spruchsberechtigung des Versicherten riickwirkend ab 1. Dezember 2011 abgelehnt und die flr
den Zeitraum Dezember 2011 bis Juni 2013 ausbezahlte Arbeitslosenentschadigung von
Fr. 145'515.85 zurtickgefordert hat.

2.1 Die Zusprechung von sozialversicherungsrechtlichen Leistungen erfolgt grundsatzlich
durch eine Verfligung (vgl. Art. 49 Abs. 1 ATSG). Steht diese mit den massgebenden rechtli-
chen oder tatsichlichen Grundlagen nicht bzw. nicht mehr in Ubereinstimmung, stellt sich die
Frage einer Korrektur der Verfligung. In Betracht kommt eine rlickwirkende oder eine sich nur
auf die Zukunft auswirkende Korrektur. Ziel ist, die gesetzliche Ordnung (wieder-) herzustellen
(BGE 122 V 227). Vorliegend geht es um die rickwirkende Korrektur. Geméss Art. 95 Abs. 1
Satz 1 AVIG in Verbindung mit Art. 25 Abs. 1 Satz 1 ATSG ist die Kasse verpflichtet, zu Unrecht
ausbezahlte Versicherungsleistungen vom Empfanger zurtckzufordern.

2.2 Die Festlegung einer allfalligen Rickerstattung von Leistungen erfolgt in einem mehr-
stufigen Verfahren: In einem ersten Entscheid ist Uber die Frage der Unrechtméssigkeit des
Bezugs der Leistung zu befinden; hier ist auf Art. 53 ATSG abzustellen. Daran schliesst sich
gegebenenfalls der Entscheid Uber die Rickerstattung an, mit dem insbesondere zu beantwor-
ten ist, ob — bei der festgestellten Unrechtméssigkeit des Leistungsbezugs — eine riickwirkende
Korrektur erfolgt oder nicht; rechtliche Grundlage daflir bildet — neben den einzelgesetzlichen
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Regelungen — Art 25 Abs. 1 Satz 1 ATSG. Schliesslich ist allenfalls tGber den Erlass der zurtick-
zuerstattenden Leistung zu entscheiden; dafir ist auf Art. 25 Abs. 1 Satz 2 ATSG abzustellen.

2.3 Nach Art. 53 Abs. 2 ATSG kann der Versicherungstrager in Form der Wiedererwagung
auf formell rechtskréftige Verfligungen oder Einspracheentscheide zuriickkommen, wenn diese
zweifellos unrichtig sind und wenn ihre Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist. Wird eine
solche rickwirkende Korrektur einer Verfligung vorgenommen, entfallt die rechtliche Grundlage
far die zugesprochenen Leistungen. Diese werden — im Nachhinein — zu unrechtmassigen Leis-
tungen (vgl. BGE 122 V 138). Diese fir die Wiedererwagung formell rechtskraftiger Verfligun-
gen massgebenden Voraussetzungen gelten auch mit Bezug auf die Rlckerstattung zu Unrecht
bezogener Geldleistungen der Arbeitslosenversicherung, unabhangig davon, ob die zur Rick-
forderung Anlass gebenden Leistungen férmlich oder formlos verfigt worden sind (vgl. BGE
129 V 110 E. 1.1 mit Hinweisen).

Die fur die Wiedererwagung rechtskraftiger Verfligungen vorausgesetzte zweifellose Unrichtig-
keit liegt praxisgemass dann vor, wenn kein verninftiger Zweifel daran méglich ist, dass die
Verfligung unrichtig war. Es ist nur ein einziger Schluss, derjenige auf die Unrichtigkeit der Ver-
flgung mdglich (vgl. Urteil des EVG vom 23. April 2004, C 214/03, E. 3.1.3; vgl. auch THOMAS
LOCHER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, Bern 2003, S. 470, N 16).

3.1 Das sozialversicherungsrechtliche Verwaltungsverfahren und der Sozialversicherungs-
prozess sind vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht. Danach haben Versicherungstréager und
Sozialversicherungsgericht von Amtes wegen, aus eigener Initiative und ohne Bindung an die
Vorbringen oder Beweisantrage der Parteien, fur die richtige und vollstdndige Abklarung des
rechtserheblichen Sachverhalts zu sorgen. Dieser Grundsatz gilt indessen nicht uneinge-
schrankt; er wird erganzt durch die Mitwirkungspflichten der Parteien (BGE 125 V 195 E. 2, 122
V 158 E. 1a, je mit Hinweisen).

3.2 Dem Kantonsgericht kommt in Sozialversicherungssachen eine vollstandige Uberprii-
fungsbefugnis zu. Es ist in der Beweiswirdigung frei (vgl. § 57 VPO in Verbindung mit Art. 61
Satz 1 ATSG; Art. 61 lit. ¢ ATSG). Die Verwaltung als verfiigende Instanz und — im Beschwer-
defall — das Gericht diirfen eine Tatsache nur dann als bewiesen annehmen, wenn sie von ih-
rem Bestehen Uberzeugt sind (vgl. MAX KUMMER, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. Auflage,
Bern 1984, S. 135 f.). Im Sozialversicherungsrecht hat das Gericht seinen Entscheid, sofern
das Gesetz nicht etwas Abweichendes vorsieht, nach dem Beweisgrad der Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit zu fallen. Die blosse Mdglichkeit eines bestimmten Sachverhalts genligt den
Beweisanforderungen nicht. Das Gericht hat vielmehr jener Sachverhaltsdarstellung zu folgen,
die es von allen méglichen Geschehensablaufen als die wahrscheinlichste wurdigt (vgl. BGE
126 V 360 E. 5b mit Hinweisen).

4, Der Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung setzt nach Art. 8 Abs. 1 AVIG voraus,
dass die versicherte Person ganz oder teilweise arbeitslos ist (Art. 10), einen anrechenbaren
Arbeitsausfall erlitten hat (Art. 11), in der Schweiz wohnt (Art. 12), die obligatorische Schulzeit
zurlckgelegt und weder das Rentenalter der AHV erreicht hat noch eine Altersrente der AHV
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bezieht, die Beitragszeit erflllt hat oder von der Erfillung der Beitragszeit befreit ist (Art. 13 und
14), vermittlungsfahig ist (Art. 15) und die Kontrollvorschriften erfillt (Art. 17).

4.1 Die arbeitslose versicherte Person ist nach Art. 15 Abs. 1 AVIG vermittlungsfahig,
wenn sie bereit, in der Lage und berechtigt ist, eine zumutbare Arbeit anzunehmen und an Ein-
gliederungsmassnahmen teilzunehmen. Der Begriff der Vermittlungsféhigkeit schliesst graduel-
le Abstufungen aus. Entweder ist eine versicherte Person vermittlungsféahig, d.h. insbesondere
bereit, eine zumutbare Arbeit (im Umfang von mindestens 20 % eines Normalpensums; vgl.
Art. 5 AVIV) anzunehmen, oder nicht. Die Vermittlungsféhigkeit ist zu verneinen, wenn der Ver-
sicherte nicht bereit oder in der Lage ist, eine Arbeitnehmertatigkeit auszulben, weil er eine
selbststandige Erwerbstatigkeit aufgenommen hat oder aufzunehmen gedenkt, sofern er
dadurch nicht mehr als Arbeithehmer vermittelt werden bzw. seine Arbeitskraft in dieser Eigen-
schaft nicht so einsetzen kann oder will, wie es ein Arbeitgeber normalerweise verlangt (BGE
112 V 326 E. 1a mit Hinweisen). Denn ein Versicherter, welcher sich ausschliesslich der Grin-
dung und dem Aufbau einer eigenen Firma widmet, kann nicht als vermittlungsféhig im Sinne
von Art. 15 Abs. 1 AVIG betrachtet werden, da er auf Grund seiner Tétigkeit nicht bereit und in
der Lage ist, eine anderweitige Arbeit aufzunehmen (ARV 1990 Nr. 3 S. 25, C 89/89).

Im Lichte der ihr obliegenden Schadenminderungspflicht ist es nicht zu beanstanden, dass sich
eine arbeitslose versicherte Person mit der Méglichkeit der Aufnahme einer selbsténdigen Er-
werbstatigkeit befasst. Unterldsst sie es aber im Hinblick auf dieses Ziel, sich daneben auch in
vertretbarem Umfange um eine unselbstandige Erwerbstatigkeit zu bemihen, entsteht der Ver-
dacht, dass keine unselbstéandige Erwerbstatigkeit mehr gesucht wird. Dabei muss der Leis-
tungsanspruch bei der Arbeitslosenversicherung dann enden, wenn die Absicht zur Aufnahme
einer selbstandigen Erwerbstatigkeit so weit fortgeschritten ist, dass die Annahme einer unselb-
standigen Erwerbstatigkeit nicht oder kaum mehr méglich ist. Dies ist der Fall, wenn die aktuel-
len Bestrebungen vorwiegend in der Vorbereitung der bevorstehenden Aufnahme einer auf
Dauer ausgerichteten selbstandigen Erwerbstatigkeit liegen (Arbeitsrecht und Arbeitslosenver-
sicherung [ARV] 1993/1994 N 30 S. 212) oder — erst recht — falls die Aufnahme einer solchen,
auf Dauer ausgerichteten selbstandigen Erwerbstatigkeit — wenn auch anfanglich noch in einem
eher kleineren Umfang — bereits erfolgt ist. Verhélt es sich so, ist die versicherte Person als
vermittlungsunféhig zu betrachten (vgl. auch die Urteile des Bundesgerichts vom 24. Februar
2010, 8C_757/2009, E. 2.2 mit Hinweis und vom 27. August 2009, 8C_81/2009, E. 3.4 mit wei-
teren Hinweisen).

4.2 Von der Vermittlungsfahigkeit zu unterscheiden ist der anrechenbare Arbeitsausfall
(Art. 11 AVIG). Dabei handelt es sich ebenfalls um eine Anspruchsvoraussetzung (Art. 8 Abs. 1
lit. b AVIG), welche dann erflllt ist, wenn der Arbeitsausfall einen Verdienstausfall zur Folge hat
und mindestens zwei aufeinander folgende volle Arbeitstage dauert (Art. 11 Abs. 1 AVIG). Zu-
satzlich stellt der anrechenbare Arbeitsausfall auch eine Entschadigungsbemessungsregel dar,
weil sich der Entschadigungsanspruch in masslicher Hinsicht grundsatzlich nach dem anre-
chenbaren Arbeitsausfall wahrend einer Kontrollperiode richtet (BGE 125 V 58 f. E. 6a; THOMAS
NUSSBAUMER, Arbeitslosenversicherung, in: Ulrich Meyer (Hrsg.), Schweizerisches Bundesver-
waltungsrecht, Band XIV, Soziale Sicherheit, 2. Auflage, Basel/Genf/Minchen 2007, S. 2225 Rz
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154 mit Hinweisen). Der anrechenbare Arbeitsausfall bestimmt sich grundsétzlich im Verhéltnis
zum letzten Arbeitsverhéltnis vor Eintritt der (Teil-)Arbeitslosigkeit (ARV 1997 Nr. 38 S. 213 E.
3). Es kommt darauf an, was der Versicherte "an Verdienst einbringender Arbeitszeit verloren
hat" (GERHARD GERHARDS, Kommentar zum Arbeitslosenversicherungsgesetz [AVIG], Bd. I, N
14 zu Art. 11), und in welchem zeitlichen Umfang er bereit, berechtigt und in der Lage ist, eine
zumutbare Arbeit aufzunehmen. Arbeithehmer, die nach dem Verlust ihrer Vollzeitbeschafti-
gung, aus welchen Grinden auch immer, lediglich noch teilzeitlich erwerbstétig sein wollen oder
kdnnen, die also zwar bereit sind, eine zumutbare Arbeit anzunehmen, im Unterschied zu vor-
her jedoch nur noch in reduziertem Umfang, erleiden einen bloss teilweisen Arbeitsausfall (Ur-
teil des Eidgendssischen Versicherungsgerichts [EVG, heute: Schweizerisches Bundesgericht,
Sozialrechtliche Abteilungen] vom 16. August 2002, C 359/01, E. 2.3).

5. Die Beschwerdegegnerin begrindete die Ablehnung der Anspruchsberechtigung und
die Ruckforderung der ausbezahlten Arbeitslosenentschadigung im angefochtenen Einsprache-
entscheid vom 15. Dezember 2015 mit dem fehlenden anrechenbaren Arbeitsausfall. Der Be-
schwerdeflihrer habe unter dem Namen seiner Ehefrau eine Aktiengesellschaft geplant, ge-
grindet, aufgebaut und als Geschéftsflihrer geleitet. Er sei somit faktisch in einem Arbeitsver-
haltnis mit der Aktiengesellschaft gestanden und habe als faktischer Inhaber der Aktiengesell-
schaft eine selbstédndige Tatigkeit aufgenommen. Daher sei er nie arbeitslos und auch nicht
vermittlungsfahig gewesen.

Der Beschwerdefiihrer seinerseits gibt an, er sei in keiner Form aktivan der D.__ AG beteiligt
gewesen. Er habe seine Ehefrau lediglich im Hintergrund beraten und einzig die notwendigen
Gerétschaften bestellt. Die Grindung der Gesellschaft sei vom Institut fir Jungunternehmer in
Zurich vorgenommen worden. Erste Auftrdge habe die Firma erst im Herbst 2012 angenom-
men. Die Auftrdge seien vom einzigen Angestellten der Firma, F.___, ausgefihrt worden. Er
habe weder mit der Geschéftsfiihrung noch mit der Ausfliihrung der Auftrage etwas zu tun ge-
habt. Vielmehr habe er jederzeit dem Arbeitsmarkt zu 100 % zur Verfligung gestanden. Dies
habe auch der fir ihn zustédndige RAV-Mitarbeiter, der Uber alle Vorgéange in Bezug auf die
D._ AG unterrichtet gewesen sei, bestatigt. Die Kasse habe sich beweismassig einzig auf
die Aussage seiner Ehefrau gestitzt. Auf diese Aussage kénne aber nicht abgestellt werden, da
seine Ehefrau an einer Autoimmunkrankheit leide und an jenem Tag, als die Befragung stattge-
funden habe, einen Schwécheanfall erlitten habe und deshalb nicht vernehmungsfahig gewe-
sen sei. Da insgesamt eine Téatigkeit des Beschwerdefiihrers fir die D.__ AG Uber eine blos-
se Beratung hinaus nicht nachweisbar sei, seien die Leistungen der Kasse nicht zweifellos un-
richtig, so dass die Voraussetzungen zu Wiedererwagung nicht erfillt seien.

5.1 Vorweg ist festzuhalten, dass die einzelnen erfolgten Taggeldleistungen rechtlich als
rechtskraftige Verfligungen zu qualifizieren sind, so dass ein Zurtickkommen und eine wieder-
erwagungsweise Aufhebung der entsprechenden Zahlungen nur unter den Voraussetzungen
von Art. 53 Abs. 2 ATSG zul&ssig ist (vgl. oben Ziff. 2.3). Die Zahlungen mussen sich mit ande-
ren Worten als zweifellos unrichtig erweisen, damit sie als unzulassig qualifiziert und zuriickge-
fordert werden kénnen.
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5.2 Zunachst ist vorliegend festzustellen, dass sich der Beschwerdefliihrer schon bei seiner
Anmeldung beim RAV nach den Leistungen der Arbeitslosenversicherung im Falle der Aufnah-
me einer selbstédndigen Arbeit erkundigt hat. Ganz offensichtlich hat er sich schon ab diesem
Zeitpunkt mit der Option einer selbstéandigen Tatigkeit und der Griindung einer entsprechenden
Gesellschaft beschaftig. Nach aussen hin und vor allem gegenlber der Kasse hat er aber die
ldee der Selbstandigkeit wieder fallen lassen bzw. dies als Geschéftsidee seiner Ehefrau dar-
gestellt. Es ist aber davon auszugehen, dass er die Planung im Hinblick auf die Griindung der
D._ AG vorangetrieben hat, wurde die Aktiengesellschaft doch bereits im Marz 2012 ins
Handelsregister eingetragen. Dass nicht er selbst, sondern seine Ehefrau als Inhaberin der Ak-
tiengesellschaft und als Geschaftsfuhrerin in Erscheinung getreten ist, dirfte mit dem in seinem
letzten Arbeitsvertrag festgehaltenen Konkurrenzverbot zusammenhangen. Méglicherweise war
sich der Beschwerdefiihrer nicht bewusst, dass dieses wegen der Kiindigung durch die Arbeit-
geberin gar nicht wirksam sein konnte. Es ist aber auch denkbar, dass der Beschwerdeflihrer
gegeniber der Arbeitslosenkasse verbergen wollte, dass seine Rolle in der Aktiengesellschaft
Uber eine blosse Beratung im Hintergrund hinausging. Denn dass der Beschwerdefiihrer — wie
er gegenlber seinem RAV-Berater behauptet hat und auch im vorliegenden Verfahren weiterhin
geltend macht — nur Beratungen im Hintergrund geleistet hat, ist aufgrund der im jetzigen Zeit-
punkt gegebenen Beweislage klarerweise widerlegt.

Von zentralem Stellenwert ist dabei die unterschriftlich bekraftigte Aussage der Ehefrau gegen-
Uber Kasse vom 3. Juli 2015. Im Rahmen dieser férmlichen Befragung hat sie zu Protokoll ge-
geben, dass immer ihr Ehemann, also der Beschwerdeflhrer, die Geschéfte der Aktiengesell-
schaft gefihrt hat und sie keinerlei Auskinfte Uber den Geschéaftsgang geben kdnne. Auch der
Beschwerdefiihrer selbst hat in seiner Befragung diese Aussage im Kern bestatigt. Nun be-
hauptet der Beschwerdeflihrer nicht er oder seine Ehefrau, sondern vielmehr das Institut fir
Jungunternehmer in Zirich habe die Firmengriindung vorgenommen. Obwohl diese Behaup-
tung unbewiesen geblieben ist, mag es durchaus zutreffen, dass bei der Firmengriindung Dritt-
hilfe beansprucht wurde, klar ist aber, dass nicht seine Ehefrau, sondern der Beschwerdefiihrer
selbst die treibende Kraft war.

Gegen die Verwertbarkeit der Aussage der Ehefrau wendet der Beschwerdeflihrer ein, sie leide
an einer Autoimmunkrankheit und sei bei ihrer Einvernahme nicht vernehmungsfahig gewesen.
Aufgrund eines eingereichten arztlichen Attests ist als erwiesen zu betrachten, dass die Ehefrau
des Beschwerdefuhrers tatsachlich an einer Autoimmunkrankheit leidet und deshalb in arztli-
cher Behandlung steht. Weder ersichtlich noch nachgewiesen ist aber, dass sie wegen ihrer
Krankheit wahrend der Befragung in irgendeiner Weise beeintrachtigt gewesen sein kdnnte.
Auch dem Befragungsprotokoll selbst ist kein Hinweis zu entnehmen, dass die Ehefrau des Be-
schwerdeflihrers gesundheitlich beeintrachtigt gewesen waére. Es gibt daher keinen Grund am
Inhalt ihrer Aussage zu zweifeln.

Auch die weitere Beweislage deutet darauf hin, dass der Beschwerdefiihrer nicht nur die Pla-
nung und Grindung der Aktiengesellschaft, sondern auch die weitere Organisation der notwen-
digen Infrastruktur vorgenommen hat. So hat er den Erwerb der notwendigen Arbeitsgerate or-
ganisiert und abgewickelt, was den von ihm im Méarz 2012 unterschriebenen Kaufvertragen zu
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entnehmen ist. Obwohl er gemass Handelsregistereintrag gar keine Unterschriftsberechtigung
hat, hat er die Vertrage Uber die sehr teuren Maschinen selbst unterschrieben, womit ein weite-
rer Nachweis seiner faktischen Geschaftsfiihrung vorliegt. Der finanzielle Umfang der Investitio-
nen von Uber Fr. 100°000.--, die der Beschwerdeflihrer getétigt hat, lasst darauf schliessen,
dass der Beschwerdeflihrer nicht auf einen mdéglichen Nebenerwerb abzielte, sondern mit der
Aktiengesellschaft vielmehr voll auf die Karte Selbstandigkeit gesetzt hat. Auch in der Zeit vor
der Aufnahme der operativen Téatigkeit durch die Anstellung von F.__ im September 2012
war der Beschwerdeflihrer somit nicht mehr Willens eine unselbsténdige Arbeitsstelle anzu-
nehmen, selbst wenn er in jener Zeit méglicherweise noch entsprechende zeitliche Ressourcen
gehabt hatte. Spatestens ab September 2012 mit der Aufnahme der operativen Tatigkeit hat der
Beschwerdefiihrer aber auch nicht mehr Uber die Zeit fiir eine unselbstédndige Erwerbstatigkeit
verflgt.

Der Einwand, F.__ habe die operative Arbeit erledigt, so dass der Beschwerdeflhrer Uber
gentgend zeitliche Reserven verfigt habe, stimmt nur insofern, als der angestellte F._____ die
praktische Kanalreinigungsarbeit vorgenommen hat. Die eigentliche Geschaftsfihrung, die Ak-
quisition der Auftrage, die Offert- und Rechnungsstellung wurde aber zweifellos vom Beschwer-
deflhrer als faktischem Geschaftsfihrer vorgenommen, so dass der Beschwerdeflhrer ab Sep-
tember 2012 Uber keine oder kaum Zeit fir eine andere Tétigkeit verfigt hat. Kommt hinzu,
dass der Beschwerdefiihrer nach Aufnahme der operativen Tatigkeit erhebliche Geldsummen
vom Konto der D.___ AG auf sein Konto Uberwiesen erhielt, was den Schluss nahelegt, dass
es sich dabei um Lohnzahlungen gehandelt hat. Allein im Jahr 2013 ist aus den Kontoauszligen
der Gesellschaft ersichtlich, dass dem Beschwerdefiihrer mehr als Fr. 100°000.-- Uberwiesen
wurden. Dies lasst den Schluss zu, dass der Beschwerdeflihrer vollzeitlich mit der Geschéfts-
fihrung der Gesellschaft beschaftigt und damit nicht arbeitslos gewesen ist. Insgesamt liegt
eine klare Beweislage dafir vor, dass sich der Beschwerdeflhrer von Anfang an, das heisst seit
Dezember 2011 — und damit dem Beginn seiner Arbeitslosigkeit — voll der Planung, Griindung,
dem Aufbau und dem Betrieb der Aktiengesellschaft gewidmet hat und nie ein ernsthafter Wille
zur Ubernahme einer unselbstindigen Arbeit vorhanden war. Damit ist von Anfang an von einer
fehlenden Vermittelbarkeit des Beschwerdeflihrers auszugehen.

Nach dem Gesagten kommt die Ausrichtung der Arbeitslosenentschadigung fir den Zeitraum
vom 1. Dezember 2011 bis 30. Juni 2013 einer gesetzeswidrigen Leistungszusprechung gleich.
Eine solche gilt regelmassig als zweifellos unrichtig (vgl. BGE 126 V 401 E. 2b/bb), weshalb die
bezogenen Taggeldleistungen grundsatzlich zuriickzuzahlen sind.

6. Der Beschwerdefuhrer bringt weiter vor, dass der Ruckforderungsanspruch verwirkt
sei, weil sein RAV-Berater tiber samtliche Aktivitdten informiert gewesen sei und die Kasse sich
dieses Wissen anrechnen lassen misse.

6.1 Laut Art. 25 Abs. 2 erster Satz ATSG verwirkt der Rickforderungsanspruch mit dem
Ablauf eines Jahres, "nachdem die Versicherungseinrichtung davon Kenntnis erhalten hat".
Unter dieser Wendung ist der Zeitpunkt zu verstehen, in welchem die Verwaltung bei Beach-
tung der ihr zumutbaren Aufmerksamkeit hatte erkennen mussen, dass die Voraussetzungen
flr eine Rickerstattung bestehen (SVR 2011 BVG Nr. 25 S. 93, 9C_611/2010 E. 3; vgl. BGE
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124 V 380 E. 1 S. 382; 122 V 270 E. 5a S. 274; je mit Hinweisen). Ist fir die Leistungsfestset-
zung (oder die Ruckforderung) das Zusammenwirken mehrerer mit der Durchfiihrung der Versi-
cherung betrauter Behdrden notwendig, genigt es fiir den Beginn des Fristenlaufs, dass die
nach der Rechtsprechung erforderliche Kenntnis bei einer der zustandigen Verwaltungsstellen
vorhanden ist (BGE 119 V 431 E. 3a; 112 V 180 E. 4c; ZAK 1989 S. 558, H 212/88 E. 4b in fine;
Urteile des Bundesgerichts vom 19. Dezember 2014, 8C_640/2014, E. 2.2, vom 4. Februar
2010, 9C_534/2009, E. 3.2.2 und vom 4. Mai 2009, 9C_1057/2008, E. 4.1.2).

6.2 Fir die Frage der Verwirkung des Ruickforderungsanspruchs massgeblich ist demnach,
wann die Arbeitslosenkasse Kenntnis davon hatte, dass der Beschwerdeflihrer massgeblich an
der Grindung und Geschéaftsleitung der Aktiengesellschaft beteiligt war. Entscheidend flr den
Lauf der einjahrigen Verwirkungsfrist sind stets die jeweiligen Umsténde im Einzelfall (Urteil des
Bundesgerichts vom 19. Dezember 2014, 8C_640/2014, E. 3.3).

6.3 Der E-Mail des RAV-Mitarbeiters vom 19. August 2015 ist zu entnehmen, dass dieser
Uber die Grindung der Aktiengesellschaft zwar orientiert war, dass der Beschwerdefiihrer ihn
aber glauben liess, dass seine Ehefrau die Geschéfte fihre und er selbst lediglich beratend im
Hintergrund tatig gewesen sei. Der Beschwerdeflihrer hat somit den RAV-Mitarbeiter Uber den
wahren Sachverhalt getduscht. Den tatsédchlichen Sachverhalt und damit den eigentlichen
Ruckforderungsgrund hat die Arbeitslosenkasse erst anldsslich der Befragung des Beschwer-
deflhrers und seiner Ehefrau am 3. Juli 2015 erfahren. Die Rickforderungsverfliigung erfolgte
nur sechs Tage spater am 9. Juli 2015, so dass weder die einjahrige relative noch die funfjahri-
ge absolute Frist fir die Geltendmachung der Rickforderung gemass Art. 25 Abs. 2 ATSG ab-
gelaufen war. Die Berechnung der Rickforderungssumme erweist sich als korrekt und wurde
vom Beschwerdeflhrer denn auch nicht beanstandet.

7. Nach dem Gesagten ergibt sich, dass sowohl die Ablehnung der Anspruchsvorausset-
zungen ab 1. Dezember 2011 als auch die Ruckforderung in der H6he von Fr. 145'515.85 zu
Recht erfolgt sind, weshalb die gegen den Einspracheentscheid vom 15. Dezember 2015 erho-
bene Beschwerde abzuweisen ist.

8. Es bleibt Uber die Kosten des vorliegenden Beschwerdeverfahrens zu befinden.
Gemass Art. 61 lit. a ATSG ist das Verfahren vor dem kantonalen Gericht fir die Parteien kos-

tenlos, weshalb keine Verfahrenskosten erhoben werden. Die ausserordentlichen Kosten des
Verfahrens sind wettzuschlagen.
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Demgeméass wird erkannt:

A 1. Die Beschwerde wird abgewiesen.
2. Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.
3. Die ausserordentlichen Kosten werden wettgeschlagen.

Gegen diesen Entscheid wurde am 19.09.2016 Beschwerde beim Bundesgericht (Verfahren-Nr.
8C_629/2016) erhoben.

http://www.bl.ch/kantonsgericht

Seite 10 http://www.bl.ch/kantonsgericht




