BGE 112V 229

Bundesgericht (BGE), 1986-07-10, DE

Queélle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge BGE 112 V229
FR: ATF 112V 229

IT: DTF 112V 229

Regeste

Regeste Art. 10 Abs. 2 lit. b, 18, 22 Abs. 1, 23 AVIG, Art. 41 Abs. 1 AVIV.
Anspruchsvoraussetzungen und Taggel dbemessung bei Teilarbeitsosigkeit.

Regeste Art. 10 al. 2 let. b, 18,22 al. 1, 23 LACI, art. 41 al. 1 OACI. Droit al'indemnité
journaliére et calcul de celle-ci en cas de chdmage partiel.

Regesto Art. 10 cpv. 2 lett. b, 18, 22 cpv. 1, 23 LADI, art. 41 cpv. 1 OADI. Diritto
al'indennita giornaliera e calcolo della stessa nel caso di disoccupazione parziale.

Erwagungen

E.1l

a) Art. 8 Abs. 1 AVIG zé&hlt die fur die Arbeitslosenentschadigung massgeblichen
Anspruchsvoraussetzungen auf. Danach ist insbesondere erforderlich, dass der Versicherte
ganz oder tellweise arbeitslosist ( Art. 8 Abs. 1lit. aAVIG). Tellweise Arbeitslosigkeit
liegt u.a. vor, wenn der Versicherte eine Teil zeitbeschaftigung hat und eine
Vollzeitbeschéftigung sucht ( Art. 10 Abs. 2 lit. b AVIG). Vorausgesetzt wird sodann ein
anrechenbarer Arbeitsausfall (Art. 8 Abs. 1 lit. b in Verbindung mit Art. 11 AVIG ), dessen
Mindestmass bel einem Teilarbeitslosen zwei volle Arbeitstage betragt, sofern diese
innerhalb zwei Wochen ausfallen (Art. 5 AVIV ). Im weitern muss der Versicherte die
Beitragszeit erflllen oder von der Erfullung der Beitragszeit befreit sein (Art. 8 Abs. 1 lit. e
in Verbindung mit Art. 13 f. AVIG). Befreit von der Erfllung der Beitragszeit sind u.a.
Personen, die wegen Scheidung ihrer Ehe gezwungen sind, eine unselbstandige
Erwerbstétigkeit aufzunehmen oder zu erweitern ( Art. 14 Abs. 2 AVIG). b) Von den
Anspruchsnormen sind die Bestimmungen Uber die Bemessung der

Arbeits osenentschadigung zu unterscheiden. Diese finden sich in den Art. 18 ff. AVIG.
Gemass Art. 18 Abs. 1 erster Satz AVIG richtet sich der Entschadigungsanspruch nach dem
anrechenbaren Arbeitsausfall wahrend einer Kontrollperiode. Als solche gilt jeder
Kaendermonat, fir den der Arbeits ose Entschédigungsanspriiche geltend macht ( Art. 18
Abs. 2 AVIG). Laut Art. 22 Abs. 1 AVIG betragt ein volles Taggeld 70%, fur Verheiratete
und ihnen durch den Bundesrat gleichgestellte Personen 80% des versicherten Verdienstes,
wie er sich aus dem Bemessungszeitraum ergibt (Art. 23 Abs. 1infine AVIGin
Verbindung mit Art. 37 AVIV ). 80% stehen insbesondere einer geschiedenen Frau zu,
welche als Inhaberin der elterlichen Gewalt fr eine minderjéhrige Tochter zu sorgen hat (
Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIV in Verbindung mit Art. 276 ZGB ). Hinsichtlich des versicherten
Verdienstes gelten u.a. fUr von der Erflllung der Beitragszeit befreite Personen
angemessene Pauschal ansétze, welche der Bundesrat festlegt ( Art. 23 Abs. 2 AVIG). Fur
Personen, die sich nicht mindestens tber eine abgeschl ossene Berufslehre oder
gleichwertige Ausbildung ausweisen konnen ( Art. 41 Abs. 1 lit. b AVIV ), betréagt der



Pauschalansatz Fr. 80.-- im Tag ( Art. 41 Abs. 1 lit. c AVIV ). c) Die Beschwerdegegnerin
war im massgeblichen Zeitraum (Januar bis Mé&rz 1984) teillweise arbeitslos. Sie hat ferner
indiesen BGE 112V 229 S. 232 Kontrollperioden jeweils das Mindestmass des
anrechenbaren Arbeitsausfalles erreicht. Auch ist sie wegen und im Rahmen der durch die
Scheidung vom 23. November 1983 bedingten Erweiterung ihrer Erwerbstétigkeit von der
Erflllung der Beitragszeit befreit; deshalb hat sie insoweit als angelernte Telefonistin mit
einjahriger Lehrzeit Anrecht auf einen versicherten Pauschalverdienst von Fr. 80.-- im Tag.
Ob wegen zwingender Erweiterung einer unsel bstandigen Erwerbstatigkeit ( Art. 14 Abs. 2
AVIG) die Pauschalregelung auch dann zur Anwendung kame, wenn der vom Versicherten
durch seine beitragspflichtige Teilzeitarbeit im Bemessungszeitraum ( Art. 37 AVIV )
erzielte versicherte Verdienst den Pauschalansatz ( Art. 41 Abs. 1 AVIV ) Ubersteigen
wiurde, kann offenbleiben; denn dies trifft im Falle der Beschwerdegegnerin
unbestrittenerwei se nicht zu. Die Beschwerdegegnerin erfillt somit samtliche der hier néher
zu prufenden Anspruchsvoraussetzungen; auch ist ein versicherter Tagesverdienst von
pauschal Fr. 80.-- ausgewiesen. Dennoch hélt das BIGA dafir, dass kein
Entschadigungsanspruch bestehe. Denn der von der Beschwerdegegnerin in den streitigen
Kontrollperioden erzielte Tellzeitverdienst Uberschreite die hochstmdglichen, d.h. auf dem
vollen versicherten Pauschalverdienst von Fr. 80.-- je Tag berechneten Taggel dbetreffnisse.
Andersist die Rekurskommission vorgegangen: sie hat von einer Anrechnung des
Teilzeitverdienstes auf die Arbeitslosenentschédigung abgesehen, diese jedoch nicht auf
dem vollen, sondern nur auf einem anteilmassigen versicherten Pauschalverdienst ermittelt.
Dieser Anteil ergab sich aus dem Verhdtnis des effektiven wochentlichen teilweisen
Arbeitsausfalles von 28 Stunden zum héchstmoglichen Arbeitsausfall im Umfange der
betrieblichen Normalarbeitszeit von 43 Stunden. Esist im Folgenden zu priifen, welche
dieser Auffassungen rechtmassig ist.

E.2

a) Das BIGA verwelst fur seinen Standpunkt auf die von ihm erlassenen Weisungen im
Kreisschreiben Uber die Arbeits osenentschadigung (provisorische Fassung vom Februar
1984, Rz. 4.10). Das Kreisschreiben, erlautert das Bundesamt, gehe davon aus, dass
Verdienste aus Tellzeitbeschaftigung von der Arbeits osenentschadigung abzuziehen seien,
"s0 dass der teilweise Arbeitslose insgesamt (Verdienst aus Teilzeitarbeit und
Entschédigung) hdchstens den Betrag erreichen” kénne, "der ihm bel 100%iger
Arbeitdosigkeit zustiinde". Die gleiche Betrachtungsweise kommt auch in den Rz. 56 i.f.,
178, 179.4 und 179.6 des BGE 112 V 229 S. 233 Uberarbeiteten Kreisschreibensin der
Fassung vom Juli 1985 zum Ausdruck. Diese Verwaltungsweisungen sind fir den
Soziaversicherungsrichter nicht verbindlich. Er soll sie bei seiner Entscheidung mit
berlicksichtigen, sofern sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende
Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen ( BGE 110 V 268 oben
mit Hinweisen). Er weicht anderseits insoweit von Weisungen ab, als sie mit den
anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen nicht vereinbar sind ( BGE 111 V 259 Erw. 2 mit
Hinweisen; ZAK 1986 S. 235 Erw. 2d). b) Die Anrechnung des Teil zeitverdienstes auf das
Taggeld gemass der Verwaltungspraxis fuhrt dazu, dass jeder Teilarbeitslose, dessen
Einkommen auf den Beginn der Leistungsbezugszeit ( Art. 9 Abs. 2 AVIG) im Vergleich
zum massgeblichen Bemessungszeitraum ( Art. 37 AVIV ) nicht um wenigstens 20 bzw.
30% absinkt, keinen Entschadigungsanspruch hat; denn in diesen Fallen wird das vom
Versicherten wahrend der Tellarbeitslosigkeit erzielte Einkommen stets 80% bzw. 70% des
versicherten Verdienstes (Art. 22 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 23 Abs. 1 AVIG und Art.



37 AVI1V ) Ubersteigen. Deshalb ergibt sich durch die Anrechnung des Teilzeitverdienstes
auf die Arbeitslosenentschadigung von vornherein ein negativer Taggeldsaldo. Die gleiche
Folge tritt nach der Verwaltungspraxis zwangslaufig ein, wenn die Einkiinfte eines
teilarbeitslosen Versicherten, der - wie die Beschwerdegegnerin - von der Erflllung der
Beitragszeit befreit ist, 80% bzw. 70% des fir den versicherten Verdienst in solchen Félen
massgeblichen Pauschal ansatzes erreichen oder Ubersteigen ( Art. 22 Abs. 1 und Art. 23
Abs. 2 AVIG in Verbindung mit Art. 41 Abs. 1 AVIV ). Die Weisungen des BIGA
schliessen somit einen Grossteil der teilarbeitslosen Versicherten zum vornherein vom
Entschadigungsanspruch aus, obwohl das Gesetz ausdriicklich auch die Versicherten als
anspruchsberechtigte Personen bezeichnet, welche einerseits eine Teilzeitbeschéftigung -
und damit notwendigerweise auch ein Erwerbseinkommen - haben, anderseits eine
Vollzeitarbeit suchen (Art. 8 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 10 Abs. 2 lit. bAVIG). Allein
schon unter diesem gesetzlichen Gesichtspunkt ist die von der Verwaltungspraxis
vorgesehene voraussetzungs ose und undifferenzierte Anrechnung von Teilzeitverdienst auf
den Taggeldanspruch unhaltbar. Soweit dem in ARV 1985 Nr. 8 S. 29 publizierten Urteil K.
vom 24. Mai 1985 etwas anderes entnommen werden konnte, ist daran nicht festzuhalten.
BGE 112V 229 S. 234 c) Das BIGA st der Auffassung, hinsichtlich der Bemessung des
Taggeldanspruches von teilarbeitslosen Versicherten liege eine L licke vor, indem weder
Gesetz noch Verordnung e ne sachbezligliche Regelung aufweisen wirden. Dem ist der
bereits erwahnte Art. 18 AVIG entgegenzuhalten, welcher den Abschnitt tber die
Entschadigung einleitet. Das Gesetz legt hier an erster Stelle fest, dass sich der
Entschadigungsanspruch nach dem anrechenbaren Arbeitsausfall wahrend einer
Kontrollperiode richtet. Der anrechenbare Arbeitsausfall ist daher ein Doppel begriff: als
Anspruchsvoraussetzung, welche das Gesetz in Art. 11 AVIG bzw. Art. 5 AVIV
abschliessend umschreibt ( BGE 112 V 133 ), bedeutet er ein gewisses Mindestmass an
ausgefallenen Arbeitstagen; nebstdem ist er in masslicher Hinsicht die wichtigste
Grundlage fur den Entschadigungsanspruch als solchen (in diesem Sinne bereits zum alten
Recht HOLZER, Kommentar zum Bundesgesetz tiber die Arbeitslosenversicherung, S. 120
f.). Dauer und Ausmass des anrechenbaren Arbeitsausfalles wirken sich daher auf den
Entschadigungsanspruch aus. Der Ganzarbeitslose, der einen vollstandigen Arbeitsausfall
erleidet, hat einen vollen ( Art. 22 Abs. 1 AVIG ) und damit htheren
Entschadigungsanspruch als der Teilarbeitslose, der - bei sonst gleichen Verhatnissen -
z.B. noch halbtags erwerbstétig ist und daher nur einen hdlftigen anrechenbaren
Arbeitsausfall aufweist. Die Bedeutung des anrechenbaren Arbeitsausfalles fir die Hohe
des Entschadigungsanspruches ist auch aus Art. 28 Abs. 4 AVIG ersichtlich, laut dem
solche Versicherte Anspruch auf ein halbes Taggeld haben, die zu mindestens 50%
arbeitsfahig sind. Die gleiche Betrachtungsweise liegt dem unveréffentlichten Urtell Wisz
vom 19. Mé&rz 1986 zugrunde, wo das Eidg. Versicherungsgericht die Zusprechung eines
halben Taggeldes an einen Versicherten bestétigte, der wegen seiner um die Hélfte
verminderten Arbeitsfahigkeit nur eine Erwerbstétigkeit im Umfange von 50% ausiiben
konnte und daher nur in diesem Ausmass einen anrechenbaren Arbeitsausfall erlitt. d) Das
BIGA beruft sich im weitern auf die gesetzliche Regelung des Zwischenverdienstes. Nach
Art. 18 Abs. 1 zweiter Satz AVIG wird ein alfaliger Zwischenverdienst bei der Ermittlung
des anrechenbaren Arbeitsausfalles berticksichtigt. Als Zwischenverdienst gilt Einkommen
aus selbstandiger oder unselbsténdiger Erwerbstétigkeit, das der Arbeitslose innerhalb einer
Kontrollperiode erzielt, wobei ein Nebenverdienst unberiicksichtigt bleibt ( Art. 24 Abs. 1
AVIG). Der Gesamtbetrag der Arbeitslosenentschéadigung, BGE 112V 229 S. 235 auf den



der Arbeitslose ohne Zwischenverdienst wahrend der Kontrollperiode Anspruch hétte, wird
um die Hélfte des Zwischenverdienstes gekirzt; ein alfélliger Restbetrag der
Arbeitslosenentschadigung wird al's Taggeld ausbezahlt, solange die Hochstzahl der
Taggelder nicht bezogen ist, wobei jedoch der ganze Zwischenverdienst und die Taggel der
zusammen 90% des versicherten Monatsverdienstes nicht Ubersteigen durfen ( Art. 24 Abs.
2 AVIG). Zwischenverdienst erzielen jene Arbeitslosen, denen es gelingt, wahrend der

L eistungsbezugszeit eine Erwerbstatigkeit wiederaufzunehmen (Erw. 1 desin BGE 111V
255 Erw. 4 erwdhnten Urteils Huguenin vom 19. Juni 1985). Dies trifft hier nicht zu, hat
doch die Beschwerdegegnerin ihre Tellzeitarbeit bereits vor der L eistungsbezugszeit
ausgelbt und wéahrend der drel streitigen Kontrollperioden beibehalten. Davon abgesehen,
bestétigt die gesetzliche Regelung des Zwischenverdienstes das eben Gesagte, wonach der
anrechenbare Arbeitsausfall die Hohe des Taggel danspruches mitbestimmt. Gleichzeitig
soll mit der Anrechnung von Zwischenverdienst eine Uberentschédigung vermieden
werden (HOLZER, a.a.O., S. 154), ein Gedanke, der beim Teilzeitverdienst ebenfalls zu
berticksichtigen ist. €) Nach dem Gesagten ist fur die richtige Behandlung von
Tellzeitverdienst, den ein Teilarbeitsloser wahrend der Kontrollperioden erzielt, zunachst
der Umfang des anrechenbaren Arbeitsausfalles festzustellen. Dieser ergibt sich aus der
Differenz zwischen der effektiven Tellarbeitszeit und der nach den jewells herrschenden
Umstanden betriebs- oder branchentiblichen normalen Arbeitszeit. Nach Massgabe eines
solchen teilweisen Arbeitsausfalles steht dem Versicherten grundsétzlich eine
Arbeitslosenentschadigung zu. Fur deren Bemessung wird ein versicherter Verdienst
herangezogen, wie er sich aus Art. 37 AVIV oder - bei Befreiung von der Erfullung der
Beitragszeit - aus Art. 41 AVIV ergibt. Ist die Hohe des versicherten Verdienstes Ausdruck
einer bereitsim Bemessungszeitraum ausgelibten Tellzeitarbeit, so darf zwar - abgesehen
von den hier nicht zutreffenden Fallen, wo dies gesetzlich vorgesehen ist ( Art. 39 und Art.
40b AV1V ) - keine hypothetische Hochrechnung des versicherten Verdienstes erfolgen (
BGE 111V 248 Erw. 3a). Folgerichtig hat dann aber die Anrechnung des
Teilzeitverdienstes an den Taggeldanspruch zu unterbleiben; denn sonst wirde der in den
Kontrollperioden effektiv aufgetretene teilweise Arbeitsausfall nicht entschadigt, was das
BGE 112V 229 S. 236 BIGA Ubersieht. Entspricht der versicherte Verdienst anderseits
einer uneingeschrankten Erwerbstétigkeit im Bemessungszeitraum, was im Falle der
Befreiung von der Erflllung von Beitragszeit sinngemass auch fir die Pauschal ansétze
gemass Art. 41 Abs. 1 AVIV gilt, dann hat ebenfalls eine Anrechnung des
Teilzeitverdienstes auf die Arbeitslosenentschédigung zu unterbleiben; doch ist in diesen
Fallen der versicherte Verdienst nur nach Massgabe des teilweisen Arbeitsausfales als
Berechnungsgrundl age heranzuziehen, weil sonst die Taggel dzusprechung auf dem
ungekurzten versicherten Verdienst zusammen mit dem Teilzeiteinkommen zu einer
Uberentschadigung fiihren konnte.

E.3

Im Lichte dieser Grundsétze ergibt sich fur die vorliegende Sache folgendes. Der
versicherte Verdienst der Beschwerdegegnerin betragt zufolge Befreiung von der Erfillung
der Beitragszeit Fr. 80.-- je Tag. Im Falle eines vollsténdigen anrechenbaren
Arbeitsausfalles stiinden ihr davon 80%, somit Fr. 64.-- je Tag als Entschadigung zu.
Wegen der beibehaltenen Tellzeitarbeit von wochentlich 15 Stunden hat sie im Hinblick auf
die betriebliche Normalarbeitszeit von 43 Wochenstunden einen anrechenbaren
Arbeitsausfall von 28 Stunden erlitten. Der versicherte Verdienst von Fr. 80.-- ist daher im
Verhéltnis des anrechenbaren Arbeitsausfalles zur betrieblichen Normalarbeitszeit, d.h. von



28/43 der Taggeldbemessung zugrunde zu legen, was Fr. 52.10 ausmacht. Davon stehen der
Beschwerdegegnerin 80% zu, woraus sich ein Taggeld von Fr. 41.70 ergibt. In diesem
Sinneist die Rekurskommission richtig vorgegangen.

E.4

a) Die Rekurskommission hat die Arbeitslosenkasse verpflichtet, der Beschwerdegegnerin
ein Taggeld von Fr. 41.70 zu bezahlen, "sofern die Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen
erflllt" seien. Damit wird die Sache richtigerweise an die Arbeitslosenkasse zur Prifung der
welteren Anspruchsvoraussetzungen und zur erneuten Verfligung zuriickgewiesen. Das
gleiche gilt hinsichtlich der 10tégigen Wartezeit geméass Art. 6 Abs. 3 AVIV , welche die
Beschwerdegegnerin asvon der Erfillung der Beitragszeit befreite Person - entgegen der
erwahnten Rz. 56 des bundesamtlichen Kreisschreibens Uber die Arbeitslosenentschadigung
- zu bestehen hat. b) Mit einzubeziehen in die neue Uberpriifung hat die Arbeitslosenkasse,
entgegen dem diesbeziglichen Nichteintreten der Vorinstanz, auch die Zeitspanne vom 28.
Dezember 1983 bis zum 2. Januar 1984, fir welche Tage die Beschwerdegegnerin ebenfalls
BGE 112V 229 S. 237 einen Entschadigungsantrag eingereicht und wortber die
Arbeitslosenkasse zu Unrecht verfiigungsweise nicht befunden hat. In bezug auf den 1.
Januar 1984 hat die Kasse zu beachten, dass es sich hiebei um einen bezugsberechtigten
Feiertag handelt ( Art. 19 AVIG), der in die erste der vorliegend streitigen
Kontrollperioden des Jahres 1984 féllt. Daher steht der Beginn der Stempelkontrolle erst am
3. Januar 1984 einer Entschédigung des Neujahrstages nicht entgegen. Anders verhélt es
sich mit dem 2. Januar 1984. Dieser Tag ist im Kanton Zurich kein
entschédigungsberechtigter Felertag (vgl. Verzeichnis der entschédigungsberechtigten
Feiertage des BIGA, in: AlV-Praxis 86/1, Anhang). Der 2. Januar 1984 als Werktag ist
daher arbeitslosenversicherungsrechtlich als gewohnlicher Bezugstag zu betrachten.

E.5

(Parteientschadigung.) Dispositiv Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht: Die
V erwaltungsgeri chtsbeschwerde wird abgewiesen.
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