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Regeste

Regeste Art. 23 AVIG; Art. 40b AVIV: Versicherter Verdienst von Behinderten.
Unmittelbarkeit im Sinne von Art. 40b AVIV liegt vor, wenn sich die gesundheitsbedingte
Beeintréchtigung der Erwerbsfahigkeit (noch) nicht im Lohn niedergeschlagen hat, welcher
geméss Art. 23 Abs. 1 AVIG in Verbindung mit Art. 37 AVIV Bemessungsgrundlage fur
den versicherten Verdienst bildet (E. 4.1.2).

Erwagungen

E.1l

Am 1. Januar 2007 ist das Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (BGG;
SR 173.110) in Kraft getreten (AS 2006 BGE 133V 530 S. 532 S. 1205, 1243). Damit
wurden das Eidg. Versicherungsgericht (EVG) und das Bundesgericht in Lausanne zu
einem einheitlichen Bundesgericht (an zwei Standorten) zusammengeftgt (SEILER/VON
WERDT/ Giingerich, Bundesgerichtsgesetz [BGG], Bern 2007, S. 10 Rz. 75) und es
wurden die Organisation und das Verfahren des obersten Gerichts umfassend neu geregelt.
Dieses Gesetz ist auf die nach seinem Inkrafttreten eingeleiteten Verfahren des
Bundesgerichts anwendbar, auf ein Beschwerdeverfahren jedoch nur dann, wenn auch der
angefochtene Entscheid nach dem Inkrafttreten dieses Gesetzes ergangen ist ( Art. 132 Abs.
1 BGG ). Dader kantonale Gerichtsentscheid am 10. April 2006 - und somit vor dem 1.
Januar 2007 - erlassen wurde, richtet sich das Verfahren nach dem bis 31. Dezember 2006
in Kraft gestandenen Bundesgesetz vom 16. Dezember 1943 Uber die Organisation der
Bundesrechtspflege (OG; vgl. BGE 132V 393 E. 1.2 S. 395).

E.2

Streitig und zu prifen ist, letzt- wie vorinstanzlich, ob und allenfalls in welchem Umfang
der Versicherte hinsichtlich der von Juli bis November 2002 formlos erbrachten
Taggeldleistungen ruckerstattungspflichtig ist, nachdem ihm eine Rente der
Invalidenversicherung zugesprochen worden ist. Nach dem Prinzip des Devolutiveffektsist
mit der Rechtshangigkeit der erstinstanzlichen Beschwerde (vom 13. Januar 2003) die
Befugnis und Pflicht zum Entscheid betreffend Rickforderung in der Zeit von Juli bis
November 2002 erbrachter Taggeldleistungen von der Verwaltung auf das kantonale
Gericht Ubergegangen. Der wahrend der Litispendenz des vorinstanzlichen
Beschwerdeverfahrens erlassenen Verfligung vom 26. September 2005 kam somit lediglich
der Charakter eines Antrags an das erkennende Gericht zu (BGE 130V 138 E. 4.2 S. 142
ff.; Urtell des Eidg. Versicherungsgerichts H 298/92 vom 9. Mai 1994, publ. in: AHI 1994
S. 270, E. 44d).

E.31



Das kantonale Gericht hat die Bestimmungen und Grundsétze zur Vermittlungsfahigkeit
behinderter Personen (Art. 8 Abs. 1 lit. f in Verbindung mit Art. 15 Abs. 2 AVIG ) sowie
zur Ruckforderung unrechtmassig bezogener Leistungen der Arbeitslosenversicherung (
Art. 95 Abs. 1 AVIG [in der bis 31. Dezember 2002 gultig gewesenen Fassung: Urteil des
Eidg. Versicherungsgerichts C 88/04 vom 23. August 2006, publ. in: SVR 2007 ALV Nr. 2
S. 3]; BGE 122V 367 E. 3 S. 368) zutreffend dargelegt. Darauf wird verwiesen. Erganzend
ist anzuflihren, dass die Kompetenz zur Regelung der BGE 133V 530 S. 533 Koordination
mit der Invalidenversicherung in Art. 15 Abs. 2 Satz 2 AVIG dem Bundesrat Gbertragen
worden ist. Dieser hat in Art. 15 Abs. 3 AVI1V festgelegt, dass ein Behinderter, der unter der
Annahme einer ausgeglichenen Arbeitsmarktlage nicht offensichtlich vermittlungsunféhig
ist, und der sich bei der Invalidenversicherung (oder einer anderen Versicherung nach Art.
15 Abs. 2 AVIV ) angemeldet hat, bis zum Entscheid der anderen Versicherung as
vermittlungsfahig gilt.

E.3.2

Alsversicherter Verdienst gilt der im Sinne der AHV -Gesetzgebung massgebende L ohn,
der wadhrend eines Bemessungszeitraumes aus einem oder mehreren Arbeitsverhdtnissen
normalerweise erzielt wurde; eingeschlossen sind die vertraglich vereinbarten
regelméssigen Zulagen, soweit sie nicht Entschadigung fur arbeitsbedingte Inkonvenienzen
darstellen (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AVIG). Bei Versicherten, die unmittelbar vor oder
wahrend der Arbeitslosigkeit eine gesundheitsbedingte Beeintrachtigung ihrer
Erwerbsféhigkeit erleiden, ist gemass Art. 40b AVI1V der Verdienst massgebend, welcher
der verbleibenden Erwerbsfahigkeit entspricht. Unter "Beeintrachtigung der
Erwerbsféhigkeit” ist die Invaliditat, somit die voraussichtlich bleibende oder langere Zeit
dauernde ganze oder teilweise Erwerbsunfahigkeit, zu verstehen (Urteil des Eidg.
Versicherungsgerichts C 140/05 vom 1. Februar 2006).

E.4

Nach der Rechtsprechung stellt die riickwirkende Zusprechung einer Invalidenrente
hinsichtlich formlos erbrachter Taggeldleistungen der Arbeitslosenversicherung eine neue
erhebliche Tatsache dar, deren Unkenntnis die Arbeitslosenkasse nicht zu vertreten hat,
weshalb ein Zuriickkommen auf die ausgerichteten Leistungen auf dem Wege der
prozessualen Revision im Allgemeinen als zulassig erachtet wird ( BGE 132V 357 E. 3.1
mit Hinweisen).

E.41

Im vorliegenden Fall steht auf Grund der Abklarungen der Invalidenversicherung fest und
ist unbestritten, dass der Beschwerdegegner im zu beurteilenden Zeitraum von Juli bis
November 2002 seinen Leiden angepasste Tétigkeiten im Umfang eines 50%igen Pensums
ausiiben konnte (und auch wollte). Es bestand demgemass Vermittlungsfahigkeit. Dies
bedeutet aber entgegen der Auffassung der Vorinstanz noch nicht, dass die Ausrichtung von
Arbeitslosenentschadigung - namentlich in Bezug auf die Hohe der Taggelder - rechtméssig
gewesen ist. BGE 133V 530 S. 534

E.411

Das kantonale Gericht nimmt gestuitzt auf die Unterlagen der Invalidenversicherung an, der
Versicherte sal spéatestens seit April 2001 in der Erwerbsfahigkeit eingeschrankt. Mit Blick
darauf sei davon auszugehen, dass sich bis zum Zeitpunkt der Anmeldung zum Bezug von
Arbeits osentaggeldern im Juni 2002 und auch bis zum Erlass der



Ruickforderungsverfiigung im Dezember 2002 keine gesundheitsbedingte Anderung der
Leistungsfahigkeit ergeben habe. Der Versicherte habe somit weder unmittelbar vor noch
wahrend der am 1. Juli 2002 eingetretenen Arbeitslosigkeit eine gesundheitsbedingte
Beeintrachtigung seiner Erwerbsfahigkeit erlitten, weshalb Art. 40b AVIV nicht anwendbar
sei. Die neue Tatsache der nachtraglich zugesprochenen Invalidenrente fiihre nicht zu einer
anderen rechtlichen Beurteilung im Sinne der prozessualen Revision und es andere sich
nichts an der Bemessungsgrundlage des versicherten Verdienstes. Demzufolge konne die
Arbeitslosenkasse den versicherten Verdienst nicht nachtréaglich um das Mass der von der
Invalidenversicherung zwischenzeitlich festgestellten Resterwerbsfahigkeit herabsetzen.

E. 412

Art. 40b AVIV sieht eine Anpassung des versicherten Verdienstes in Ausnahmefdlen vor.
Im Regelfall wird der versicherte Verdienst auf der Basis desim Sinne der

AHYV -Gesetzgebung massgebenden L ohnes bemessen, der wahrend eines
Bemessungszeitraumes aus einem oder mehreren Arbeitsverhéltnissen normalerweise
erzielt wurde ( Art. 23 Abs. 1 AVIG). Der Bundesrat hat in Art. 37 AVIV den
Bemessungszeitraum fur den versicherten Verdienst festgelegt. In aller Regel entspricht der
auf diese Weise definierte Lohn der aktuellen Leistungsfahigkeit der arbeitslosen Person.
Allféllige gesundheitsbedingte L ei stungsei nbussen kdnnen sich naturgemass nur im Lohn
niederschlagen, wenn sie nicht unmittelbar vor oder sogar erst wahrend der Arbeitslosigkeit
entstanden sind. Tritt mit anderen Worten el ne gesundheitsbedingte Beeintréchtigung der
Erwerbsféhigkeit unmittelbar vor oder wahrend der Arbeitslosigkeit ein, so entspricht die
aktuelle Leistungsfahigkeit nicht mehr derjenigen vor der Arbeitslosigkeit, welche die
Lohnbasis bildete. Weil der Lohn vor Eintritt der Arbeitslosigkeit aber
Bemessungsgrundlage fur den versicherten Verdienst darstellt, mussin diesen Féllen eine
Anpassung nach Art. 40b AVIV erfolgen. Eine Korrektur gemass Art. 40b AVI1V ist daher
durchzufihren, wenn der versicherte Verdienst auf einem Lohn basiert, den die versicherte
Person im Zeitpunkt der Arbeitdosigkeit auf Grund einer BGE 133V 530 S. 535
zwischenzeitlich eingetretenen Invaliditét nicht mehr erzielen konnte. Unmittelbarkeit im
Sinnevon Art. 40b AVI1V liegt also dann vor, wenn sich die gesundheitsbedingte
Beeintréchtigung der Erwerbsfahigkeit (noch) nicht im Lohn niedergeschlagen hat, welcher
geméss Art. 23 Abs. 1 AVIG in Verbindung mit Art. 37 AVIV Bemessungsgrundlage fir
den versicherten Verdienst bildet. Soweit sich aus dem vom kantonalen Gericht zitierten
Urtell des Eidg. Versicherungsgerichts C 349/00 vom 12. Februar 2004 etwas anderes
ergibt, kann daran nicht festgehalten werden.

E.42

Im zu beurteilenden Fall war der Versicherte bereits Gber 20 Jahre im gleichen Betrieb als
Kundenmaurer tatig gewesen, als sich - gemass Bericht des Hausarztes vom 4. Mai 2001 -
ab 29. April 2000 gesundheitliche Probleme einstellten, welche die Arbeitsfahigkeit
zunehmend beeintréchtigten. Dennoch sah die damalige Arbeitgeberin bis zur Beendigung
des Arbeitsverhdtnisses auf den 31. Dezember 2001 davon ab, den Grundlohn der
verminderten Leistungsfahigkeit des Beschwerdegegners anzupassen. Der versicherte
Verdienst, welcher den Taggel dabrechnungen fir die Monate Juli bis November 2002 zu
Grunde liegt, basiert demgeméss auf diesem Grundlohn, welcher die Einbusse in der
Erwerbsfahigkeit nicht berlicksichtigt. Eine gewisse Korrektur wurde nur deshalb erreicht,
weil sich der Versicherte bereits vor Erlass der Rentenverfiigung der Invalidenversicherung
der Arbeitsvermittlung lediglich im Umfang von 50 % einer V ollzeitbeschaftigung zur



Verfligung gestellt und die Arbeitsl osenkasse demgeméss den versicherten Verdienst auf
die Hélfte desim letzten Arbeitsverhaltnis erzielten Lohnes festgesetzt hat. Wie sich nun
nachtréglich ergeben hat, betragt die Invaliditat 65 % (Einspracheentscheid der 1V-Stelle
vom 7. Dezember 2005). Demzufolge fuhrt die neue Tatsache der riickwirkend
zugesprochenen Invalidenrente unter den vorliegenden Umstanden zu einer anderen
rechtlichen Beurteilung im Sinne der prozessualen Revision, und die Bemessungsgrundlage
des versicherten Verdienstes &ndert sich.

E.5

Die pendente lite ergangene Ruckforderungsverfiigung vom 26. September 2005 ist
rechtsprechungsgemass auf Grund des Devolutiveffekts nichtig (sie hatte lediglich die
Bedeutung eines Antrags an das kantonale Gericht: E. 2 hiervor und dortige Hinwei se auf
die Praxis). Die Sache geht daher an die Arbeitslosenkasse zuriick, damit sie den
versicherten Verdienst im Sinne von Art. 40b AV IV korrigiere und tber die Ruckforderung
erneut verfuige. Im BGE 133 V 530 S. 536 vorliegenden Fall ergibt sich der berichtigte
versicherte Verdienst aus dem in der letzten Anstellung als Kundenmaurer erzielten
Einkommen, multipliziert mit dem Faktor, der aus der Differenz zwischen 100 % und dem
Invaliditatsgrad in der Hohe von 65 % (gemass Einspracheentscheid der 1V-Stelle vom 7.
Dezember 2005) resultiert (BGE 132V 357 E. 3.2.4.2 S. 360).
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