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Regeste

Regeste Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung wegen verkirzter Arbeitszeit (Art. 17
Abs. 3und 4 alt AIVV, Art. 23 Abs. 3 und 4 neu AIVV; Prézisierung der Rechtsprechung).
- Er setzt u. a. voraus, dass der Arbeitnehmer aus konjunkturellen Grinden auf die
Annahme einer verklrzten Arbeitszeit angewiesen ist. Dabel kdnnen gegebenenfallsdie
Motive des Arbeitgebers zur Anordnung der verkirzten Arbeitszeit als Indizien fir eine
sachgerechte Beurteilung herangezogen werden. - Die zeitliche Begrenzung dieser
Bestimmungen bezieht sich stets auf die Dauer der vom einzelnen Arbeitnehmer selbst
geleisteten verkirzten Arbeitszeit, ohne Anrechnung einer alfalligen verkirzten Arbeitszeit
eines Vorgangers.

Regeste Droit al'indemnité de chdmage en cas de durée du travail réduite (ancien art. 17 al.
3 et 4 RAC, nouvel art. 23 al. 3 et 4 OAC; précision apportée alajurisprudence). - Ce droit
présuppose entre autres que le salarié soit obligé d'accepter une durée de travail réduite pour
des raisons conjoncturelles. Les motifs de I'employeur d'introduire I'horaire de travail réduit
peuvent constituer le cas échéant des indices pour décider ce qu'il en est au juste. - Ladurée
réduite du travail déterminante est toujours celle concernant chague salarié
individuellement, sans imputation de la réduction éventuellement subie par un
prédécesseur.

Regesto Diritto all'indennita di disoccupazione nel caso di durata ridotta del lavoro (art. 17
cpv. 3 e4 OAD vecchio diritto, art. 23 cpv. 3 e 4 OAD nuovo diritto; indicazioni precisanti
la giurisprudenza). - Detto diritto presuppone, tral'altro, cheil salariato sia costretto ad
accettare una durata ridotta di lavoro per motivi congiunturali. | motivi del datore di lavoro
per introdurre |'orario ridotto possono, all'occorrenza, costituire indizi per un giudizio
materialmente fondato. - La durata ridotta di lavoro determinante &€ sempre quella
sopportata individualmente da ogni singolo salariato, senza addebito di quella subita
eventualmente da un predecessore.

Erwagungen

E.1

Fir die Beurteilung des vorliegenden Streitfalles sind die Bestimmungen anwendbar,
welche bis zum 31. Mérz 1977 in Kraft standen (Art. 38 Abs. 4 AIVB). BGE 104V 107 S.
110

E.2

Gemass Art. 24 Abs. 2 lit. ¢ AIVG hat der Versicherte Anspruch auf

Arbeits osenentschéadigung, wenn er unter anderem einen anrechenbaren V erdienstausfall
erlitten hat. Anrechenbar ist der Verdienstausfall dann, wenn er durch einen Ausfall an
normaler Arbeitszeit in einem naher umschriebenen Ausmass entsteht und der Versicherte



wahrend der Dauer des Arbeitsausfalles vermittlungsfahig ist ( Art. 26 Abs. 1 AIVGin
Verbindung mit Art. 17 Abs. 1 AIVV ). Laut Art. 17 Abs. 3 AIVV gilt eine verkirzte
Arbeitszeit als normal, wenn die Arbeitszeit fir einen ganzen Betrieb oder fir einzelne
Arbeitnehmer wéahrend nahezu eines Jahres gekirzt wird. Art. 17 Abs. 4 AIVV erteilt dem
Bundesamt fir Industrie, Gewerbe und Arbeit die Kompetenz, die in Absatz 3 genannte
Frist von "nahezu einem Jahr" unter besonderen Verhaltnissen, wie namentlich bei
andauernder, erheblicher Arbeitslosigkeit, zu verlangern. Das Bundesamt machte von dieser
Kompetenz in seiner Verordnung vom 30. Januar 1976 Gebrauch; die Jahresfrist wurde um
sechs Monate in der Weise ausgedehnt, dass die verkirzte Arbeitszeit erst dann als normal
gilt, wenn sie innerhalb eines Zeitraumes von zwei Jahren, gerechnet vom ersten Tag der
Tellarbeitdosigkeit an, 18 Monate gedauert hat.

E.3

a) Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung fur den Verdienstausfall infolge
Arbeitszeitverkirzung besteht fir den Versicherten nur dann, wenn die verkiirzte
Arbeitszeit nicht von Anfang an as neue Normalarbeitszeit gilt. Diesist unter Umsténden
bei periodisch sich wiederholenden Verkirzungen der Arbeitszeit der Fall (vgl. Urtelle des
Eidg. Versicherungsgerichtsi.S. Mdsch vom 16. Februar 1954 (ARV 1954 Nr. 24) und i.S.
Conconi vom 16. Januar 1953 (ARV 1953 Nr. 18)). In der friheren Rechtsprechung wurde
eine weitere Ausnahme wie folgt formuliert: "Wird die Arbeitszeit durch Vereinbarung
dauernd gekirzt und ist die Verkirzung nicht konjunkturbedingt und auch nicht als
Uberbriickung voriibergehender betrieblicher Schwierigkeiten gedacht, so gilt die verkiirzte
Arbeitszeit von Anfang an asdie normale und der durch die Reduktion verursachte
Verdienstausfall ist daher ebenfalls nicht anrechenbar" (Urtelle des Eidg.
Versicherungsgerichtsi.S. Wild vom 4. September 1963 (ARV 1963 Nr. 26) und i.S. Muff
vom 4. Oktober 1958 (ARV 1958 Nr. 70)). Bereitsim Urteil Terrani vom 27. Oktober 1976
(BGE 102 V 235) wies aber das Eidg. Versicherungsgericht darauf hin, dassdie
Abklarung, BGE 104 V 107 S. 111 ob die vom Arbeitgeber angeordnete
Arbeitszeitverkiirzung konjunkturbedingt und al's Uberbriickung voriibergehender
betrieblicher Schwierigkeiten gedacht sai, fur die Ausfiihrungsorgane der
Arbeitslosenversicherung nicht einfach sal. b) Vor Erlass der angefochtenen Verflgung
vertrat die Kasse in einem Schreiben an das Bundesamt fir Industrie, Gewerbe und Arbeit
die Auffassung, dass die Kurzarbeit aus "unternehmerischen Gesichtspunkten" angeordnet
worden sei und "nicht aus rezessionsbedingten™; da der Arbeitsausfall nicht
konjunkturbedingt sei, stelle sich die Frage, ob nicht ein Missbrauch vorliege, d.h. ob
eventuell gestutzt auf Art. 26 AIVG und Art. 17 AIVV die Entschadigung fir die
Ausfallzeit abzulehnen sei, well die neue Arbeitszeit als Normalarbeitszeit betrachtet
werden misse. Das Bundesamt fur Industrie, Gewerbe und Arbeit nahm in seiner Antwort
Bezug auf den Umsatzriickgang bei der Arbeitgeberin der Beschwerdefthrerin, welcher
alerdings eine Arbeitszeitverkiirzung von 50% kaum rechtfertige, und empfahl der Kasse,
diese Frage noch naher abzukléren. Es bezweifelte allerdings, dass fir die Bemessung der
Arbeitszeitverkirzung alein auf den Umsatzriickgang abgestellt werden dirfe. Inihrer
Verfligung argumentierte hierauf die Kasse, im Hinblick auf die Umsatzentwicklung und in
Anbetracht anderer Einfllisse erscheine eine "Kurzarbeit von 25% (d.h. Arbeitsausfall von
25%) als gerechtfertigt”; sie fugte bei: "Dartber hinausgehende verkiirzte Arbeitszeit muss
al's aus unternehmerischen Gesichtspunkten angeordnete Kurzarbeit betrachtet werden,
welche im Normalfall langfristig getroffen wird, unabhangig von der Rezession. Die
Arbeitnehmerin hat auf ihrem Lohnanspruch zu bestehen geméss Art. 324 OR , und der



Arbeitgeber hat allenfalls unter Einhaltung der Kindigungsfrist die Normalarbeitszeit von
50% neu festzulegen.” c) In seiner zweiten Vernehmlassung an das Eidg.
Versicherungsgericht kommt das Bundesamt zum Schluss, dass es vom Normzweck her
grundsétzlich bedeutungslos sei, ob der Arbeitgeber aus konjunkturellen oder aus
irgendwel chen andern Griinden verkirzte Arbeitszeit einflihre. Indessen sei das Amt als
Aufsichtsbehdrde des Bundes verpflichtet, missbréauchliche Bezlige von
Arbeitslosenentschadigung nach M églichkeit zu bekdmpfen; insbesondere mit Ricksicht
auf Art. 28 Abs. 1 AIVG , wonach der Verdienstausfall nicht anrechenbar sei wahrend
Arbeitstagen, fUr die dem Versicherten Anspriiche BGE 104 V 107 S. 112 gegeniiber dem
Arbeitgeber aus dem Arbeitsvertrag zustehen, konnten die Griinde, die den Arbeitgeber zur
Anordnung von Kurzarbeit veranlassten, nicht vernachl&ssigt werden. In diesem
Zusammenhang fuhre auch HOLZER in seinem Kommentar zum AIVG (S. 139) aus: "Die
Erfahrung hat gezeigt, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer geneigt sind, zunéchst die
Arbeitslosenversicherung zur Entschadigung eines Verdienstausfalles heranzuziehen, dass
aber, falls die Auszahlung verweigert wird, in der Regel andere Mittel und Wege gefunden
werden. Tatsachlich besteht eine Interdependenz zwischen Arbeitslosenentschadigung und
Lohnanspruch." Daher wirden die Arbeitgeber gestiitzt auf die ihnen durch Art. 23 Abs. 1
AIVG auferlegte Auskunftspflicht in Art. 15 Abs. 2 AIVV angehalten, auch bel Verkirzung
der Arbeitszeit oder zeitweiliger Unterbrechung der Arbeit den Grund anzugeben. Eine
Leistungspflicht der Arbeitslosenversicherung sollte deshalb nach wie vor nur insoweit
angenommen werden, als der Versicherte aus objektiv vertretbaren Motiven, diein den
wirtschaftlichen Verhaltnissen l&gen, auf die Lohnforderung gegeniiber dem Arbeitgeber
verzichtet habe.

E.4

a) Zweck und Aufgabe der Arbeitslosenversicherung ist es, den Arbeitnehmer vor den
Folgen einer von ihm nicht verschuldeten Arbeitsdosigkeit zu schiitzen, gleichgtiltig, aus
welchen Grinden auch immer der Arbeitgeber nicht mehr die volle Arbeitszeit gewéahren
kann oder will. In diesem Sinne kommt es grundsétzlich nicht darauf an, ob die vom
Arbeitgeber angeordnete verklrzte Arbeitszeit - als Alternative zu Entlassungen - auf
sogenannten langfristigen unternehmerischen Gesichtspunkten wie betrieblichen
Umstellungen, Rationalisierungsmassnahmen usw. beruht oder ob und gegebenenfallsin
welchem Umfang sie zufolge Rezession oder schlechter Betriebsfiihrung notwendig wird.
Massgebend sind nicht diese Motive als solche, sondern der Umstand, ob der Arbeitnehmer
die bisherige, vereinbarte Arbeitszeit einhalten mochte, ihm aber nicht zugemutet werden
kann, auf dieser Arbeitszeit zu beharren, weil er sonst Kiindigung und damit zugleich
Arbeitdosigkeit beflrchten misste. Die Arbeitslosenversicherungsorgane wéren tbrigensin
der Regel auch gar nicht in der Lage, im konkreten Fall zu beurteilen, ob ein Arbeitgeber
aus anerkennenswerten konjunkturellen bzw. betrieblichen Grinden oder aus andern
Motiven nicht BGE 104 V 107 S. 113 mehr die volle Normalarbeitszeit gewahren kann
(vgl. BGE 102 V 239 Erw. 2 in fine). Fur eine sachgerechte und zuverléssige Prifung
solcher wirtschaftspolitischer und unternehmerischer Fragen wirde aber auch die rechtliche
Grundlage fehlen, insbesondere liesse sich eine solche Kompetenz nicht aus den Art. 7 und
15 Abs. 2 AIVV ableiten, welche zwar wohl den Arbeitgeber zur Meldung, Bescheinigung
und Begrindung der Arbeitszeitverkiirzung verpflichten, den
Arbeitslosenversicherungsorganen aber kein Recht erteilen, zu diesen Angaben beim
Arbeitgeber ndhere Abklarungen vorzunehmen. b) Auf Grund dieser Erwégungenist die
bisherige Rechtsprechung dahin zu prézisieren, dass der Anknupfungspunkt fir die



Beurteilung der Teilarbeitslosigkeit ganz beim versicherten Arbeitnehmer liegen muss; er
muss aus konjunkturellen Grinden auf die verkirzte Arbeitszeit angewiesen sein. Soweit
indessen die Lage auf Arbeitgeberseite Uberblickbar ist, kbnnen die Motive des
Arbeitgebers zur Anordnung der verkirzten Arbeitszeit als Indizien fr die Beurteilung
herangezogen werden. Ergibt sich nédmlich im konkreten Fall mit Wahrscheinlichkeit, dass
der Arbeitgeber tatsachlich aus konjunkturellen Griinden zur Anordnung von verkirzter
Arbeitszeit gezwungen ist, so wird in der Regel anzunehmen sein, dass esihm seinerseits
nicht um eine missbrauchliche Inanspruchnahme der Arbeitsl osenversicherung geht und
dass anderseits auch der betroffene Arbeitnenmer tatsachlich zur Annahme der verkirzten
Arbeitszeit gezwungen ist, wenn er nicht den Verlust der Stelle riskieren will. In einem
solchen Fall stellt sich dann allerdings noch die weitere Frage, ob der Arbeitnehmer aus
konjunkturellen Griinden wahrscheinlich keine andere Stelle zu finden vermdchte und
deshalb auf die Fortsetzung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses trotz verkirzter Arbeitszeit
angewiesen ist. ¢) Im vorliegenden Fall steht fest, dass die Arbeitgeberin der
Beschwerdefiihrerin einen Umsatzriickgang zu verzeichnen hatte. Es liegt nahe, dass die
Arbeitgeberin die Arbeitszeit ihrer drel Angestellten diesem Umsatzriickgang anpassen
wollte, weshal b angenommen werden darf, dass die bescheinigte Arbeitszeitverkiirzung auf
diesem Umstand beruht. Im Ubrigen enthalten die Akten keinerlel Hinweise darauf, dassin
Wirklichkeit fur die Beschwerdefiihrerin eine um 50% verkirzte Normalarbeitszeit
eingefuhrt werden wollte. Die Kasse wird BGE 104 V 107 S. 114 jedoch noch abzukl&ren
haben, ob sich die Beschwerdefihrerin aus konjunkturellen Griinden zur Beibehaltung ihrer
Stelle trotz verkurzter Arbeitszeit veranlasst sehen musste, well sie sonst eine Kiindigung
und damit Arbeitslosigkeit zu beflrchten gehabt hétte.

E.5

a) Der vorinstanzlichen Beschwerdeschrift ist zu enthehmen, dass die Beschwerdefihrerin
ab 1. Oktober 1976 eine Arbeitskollegin abldsen musste, welche bis zum 30. September
1976 eine um 50% verkirzte Arbeitszeit einzuhalten hatte und ab 1. Oktober wieder voll
eingesetzt wurde. Die Kasse und in seiner ersten Vernehmlassung auch das Bundesamt
machen diesbeziglich geltend, es kdme einer Umgehung des Art. 17 Abs. 3 (bzw. Abs. 4)
AIVV gleich, wenn es ein Betrieb durch Turnus unter den Arbeitnehmern verhindern
konnte, dass eine verkurzte Arbeitszeit nach der anberaumten Hochstdauer zur normalen
Arbeitszeit werde. Die Frist des Art. 17 Abs. 3 AIVV misse deshalb auch gelten, wenn ein
Arbeitgeber wegen Umsatzriickganges sein Personal nicht mehr voll beschéftigen konne
und deshalb einen Tell seiner Angestellten abwechselnd ganz oder teilwelse aussetzen
lasse. Das Bundesamt verweist in diesem Zusammenhang auf elnen entsprechenden
Entscheid der Commission paritaire d'arbitrage du canton de Genéve in ARV 1953 Nr. 65.
b) Diese Auslegung des Art. 17 Abs. 3 AlIVV scheint auf den ersten Blick dem eigentlichen
Sinn der Norm zu entsprechen, der in sténdiger Rechtsprechung wie folgt umschrieben
wurde: "Wenn die Leistungen der Arbeitslosenversicherung zeitlich nicht begrenzt wirden,
k&me man zur Ausrichtung von eigentlichen Renten. Die Arbeitslosenversicherung hat
jedoch nur den Zweck, den Verdienstausfall zu kompensieren, welchen Arbeitnehmer als
Folge unfreiwilliger Arbeitslosigkeit auf Grund wirtschaftlicher Umstande erleiden; sie hat
nicht die Aufgabe, Verdienstausfall zu decken, der in der Person des Versicherten selbst
liegt (Krankheit, Alter, Invaliditét, familidre Verhdtnisse), und noch weniger, einem
Unternehmen zu erlauben, in seinem eigenen Interesse Personal in Uberzahl mit einer
reduzierten Arbeitszeit zu behalten, wenn diese Arbeitnehmer in andern Betrieben voll
arbeiten konnten. Art. 17 Abs. 3 AIVV erméglicht daher, solchen Missbrauch zu



verhindern, indem er eine Grenze setzt, Uber die hinaus der Versicherte nicht mehr
verlangen kann, nach Massgabe seiner frihern Arbeitszeit entschadigt zu werden: nach
einer gewissen Zeit, spatestens nach einem Jahr, ist seine verkirzte Arbeitszeit al's
Normalarbeitszeit zu betrachten.” (Urteil vom 4. Februar 1975 i.S. Burnier mit Hinweisen
in ARV 1975 Nr. 2; Originaltext franzosisch.) BGE 104 V 107 S. 115 Diese
Zweckumschreibung ist fur den in Art. 17 Abs. 3 AIVV festgelegten Normalfall einer
ununterbrochenen Teilarbeitslosigkeit von nahezu einem Jahr bzw. zur Zeit 18 Monaten
problemlos. Wie nun aber das Bundesamt und die Kasse zu Recht geltend machen, ist damit
die Moglichkeit eines Missbrauchs nicht auszuschliessen. Wird namlich die verkurzte
Arbeitszeit periodisch immer wieder auf eine andere Gruppe von Arbeitnehmern verlegt,
kann mit einem solchen " Schichtwechsel" erreicht werden, dass in einem Unternehmen
trotz standiger verkurzter Arbeitszeit die Bestimmung des Art. 17 Abs. 3 AIVV nie zur
Anwendung gelangt, well jeweils vor Ablauf des Zeitraumes von einem Jahr bzw. 18
Monaten wieder andere, bisher voll arbeitende Betriebsangehorige auf verkirzte Arbeitszeit
gesetzt werden. Um einen solchen Fall handelt es sich hier, weil die verkirzte Arbeitszeit,
welche zunéchst wahrend eines Jahres - vom 1. Oktober 1975 bis 30. September 1976 -
einer anderen der insgesamt drei V erkaufsangestellten auferlegt worden war, anschliessend
auf die Beschwerdefihrerin Ubertragen wurde. Stellt man auf den Normzweck des Art. 17
Abs. 3AIVV in der zitierten Formulierung der bisherigen Rechtsprechung ab, misste im
vorliegenden Fall bei sinngemasser Anwendung dieser Bestimmung gemass der vom
Bundesamt in seiner ersten Vernehmlassung vertretenen Auffassung die Dauer der
verkirzten Arbeitszeit der Beschwerdefuhrerin zu derjenigen ihrer Vorgangerin
hinzugezahlt werden; die Dauer der grundsétzlichen Bezugsberechtigung von 18 Monaten
wére ab 1. Oktober 1975 zu berechnen und wirrde somit am 31. Méarz 1977 ablaufen. c)
Eine solche L6sung hat indessen fiir den betroffenen Arbeitnehmer eine rechtsungleiche
und auch sozial stossende Behandlung zur Folge. Die Anrechnung der Dauer der
"Kurzarbeit" seines Vorgangers unter dem Titel des Art. 17 Abs. 3 AIVV fuhrt dazu, dass
die eigene verkirzte Arbeitszeit nur noch fir eine beschrankte Zeit, im Extremfall - wenn
der Vorgénger schon die ganze Dauer von nahezu einem Jahr bzw. 18 Monaten
ausgeschopft hat - Uberhaupt nicht mehr al's solche anerkannt, sondern al's (neue)
Normalarbeitszeit behandelt wird. Von dieser Konsequenz wirden zudem jeweilsin erster
Linie jene Arbeitnehmer betroffen, die gegebenenfalls mit Riicksicht auf ihre besonders
schwierige soziale Lage erst in BGE 104 V 107 S. 116 zweiter oder dritter Linie auf
"Kurzarbeit" gesetzt worden sind. Schliesslich liesse sich insbesondere in grosseren
Unternehmen auch kaum je zuverlassig feststellen und Gberprifen, inwieweit auf die
verkirzte Arbeitszeit eines bestimmten Arbeitnehmers jene eines V organgers anzurechnen
waére, weil eine solche Anrechnung ja nur innerhalb der gleichen Arbeitnehmerkategorie
vorgenommen werden diirfte. Das Gericht hélt deshalb - in Ubereinstimmung mit der vom
Bundesamt in seiner zweiten Vernehmlassung vertretenen Auffassung - dafir, dass die
Begrenzung des Art. 17 Abs. 3 (auf nahezu ein Jahr) bzw. Abs. 4 (auf derzeit 18 Monate
innerhalb zweier Jahre) alt AIVV, selbst wenn die verkurzte Arbeitszeit generell fir den
ganzen Betrieb gilt, stets auf die Dauer der vom einzelnen Arbeitnehmer geleisteten
verkirzten Arbeitszeit zu beziehen ist, a'so ohne Anrechnung der alfalligen verkurzten
Arbeitszeit eines Vorgangers, unter der V oraussetzung, dass auch der Nachfolger -
insbesondere wenn er neu in die Firma eintritt - verkirzte Arbeitszeit im Sinne der Erw. 4b
leistet. Dieser Grundsatz gilt sinngemass desgleichen in bezug auf Art. 23 Abs. 3 und 4 neu
AIVV, unter Vorbehalt von Abs. 5 dieser Bestimmung.



E.6

Sofern die Kasse nach Massgabe der Erw. 4c zum Schluss kommen sollte, dass die
Beschwerdefuhrerin echte verkirzte Arbeitszeit zu leisten hatte, wird sie bei der
Bemessung der Anspruchsberechtigung berticksichtigen, dass die maximale L eistungsdauer
grundsétzlich 18 Monate betrégt, ohne dass die Dauer der verkirzten Arbeitszeit ihrer

V organgerin angerechnet werden darf. Dispositiv Demnach erkennt das Eidg.
Versicherungsgericht: In Gutheissung der V erwaltungsgerichtsbeschwerde werden der
vorinstanzliche Entscheid vom 3. Februar 1977 und die Kassenverfiigung vom 13.
Dezember 1976 aufgehoben. Die Sache wird an die Arbeitslosenversicherungskasse
zurlckgewiesen, damit sie nach erfolgter Prifung im Sinne der Erwéagungen neu verflge.
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