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Regeste

Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.1l

Die Vorinstanz hat die massgebenden Bestimmungen tber den Anspruch auf

Arbeits osenentschadigung und die in diesem Zusammenhang zu erfillende Beitragszeit
(Art. 8 Abs. 1 lit. ein Verbindung mit Art. 9 Abs. 2 und Abs. 3 und Art. 13 Abs. 1 Satz 1
AVIG) zutreffend dargelegt. Darauf wird verwiesen. Richtig ist auch, dass fur die
Ermittlung der Beitragszeit gemass Art. 13 Abs. 1 AVIG jeder volle Kalendermonat zahlt,
in dem die versicherte Person beitragspflichtig ist ( Art. 11 Abs. 1 AVIV ). Beitragszeiten,
die nicht einen vollen Kalendermonat umfassen, werden zusammengezahlt; je 30
Kaendertage gelten as ein Beitragsmonat ( Art. 11 Abs. 2 AVIV ). Sodann bestimmt Abs.
3 unter anderem, dass Zeiten, fur die der Versicherte einen Ferienlohn bezogen hat, in
gleicher Weise zéhlen. Aus Abs. 4 schliesslich geht hervor, dass die Beitragszeit von

Teil zeitbeschéftigten nach den gleichen Regeln ermittelt wird wie bei Arbeitnehmern mit
Vollzeitbeschéftigung; bt der Versicherte gleichzeitig mehrere Teil zeitbeschéftigungen
aus, so wird die Beitragszeit nur einmal gezéhlt. Zu erganzen ist, dass das am 1. Januar
2003 in Kraft getretene Bundesgesetz Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000 im vorliegenden Fall nicht
anwendbar ist, da nach dem massgebenden Zeitpunkt des Erlasses der streitigen Verfligung
(hier: 17. Juni 2002) eingetretene Rechts- und Sachverhaltsdnderungen vom
Soziaversicherungsgericht nicht berticksichtigt werden ( BGE 127 V 467 Erw. 1, 121V
366 Erw. 1Db).

E.21

Die Beschwerdegegnerin Ubte in der fUr die Beitragszeit massgebenden Rahmenfrist vom 6.
Mai 2000 bis 5. Mai 2002 unbestrittenermassen lediglich vom 13. August 2001 bis 31.
Januar 2002 eine beitragspflichtige Erwerbstétigkeit aus. Wahrend dieser Zeit wurdeihr ein
Stundenlohn von Fr. 21.40 bezahlt, in welchem eine Ferienentschédigung von 8.33%
enthalten war. Gemass Berechnung der Arbeitslosenkasse ergibt dies eine Beitragszeit von
5.7 Monaten (0.7 [1.4 x 15/30; August 2001] + 5).

E.22

Das kantonale Gericht hat erwogen, zu berlicksichtigen sei, dass im Stundenlohn eine
Ferienentschédigung von 8.33% enthalten sel. Nach der Rechtsprechung des
Eidgendssischen Versicherungsgerichts ( BGE 125V 47, 123V 74, 112 V 226 sowie
Urteil H. vom 17. November 2000, C 349/99) misse diese bei der Festlegung der
Beitragszeit miteinbezogen werden. Bei einem Stundenansatz von Fr. 21.40 entspreche der



Anteil Ferienentschadigung fur die Dauer des Anstellungsverhétnisses (13. August 2001
bis 31. Januar 2002) rund 94 Stunden. Bel einer Normalarbeitszeit im Betrieb von 45
Stunden pro Woche ergebe dies 10.44 Tage, so dass sich die anzurechnende Beitragszeit
um 0.49 Monate (10.44 x 1.4/30) auf insgesamt 6.19 Monate erhthe.

E.23

Das seco macht demgegeniber geltend, die Umrechnung der Ferienentschadigung in
Betragszeit habe eine Besserstellung derjenigen Arbeitnehmenden zu Folge, dieim
Stundenlohn angestellt seien, was die Rechtsgleichheit verletze und daher mit dem Gesetz
nicht vereinbar sel. Das von der Vorinstanz angewendete V orgehen fiihre im Ergebnis zu
einer doppelten Anrechnung von Beitragszeiten, indem die wahrend des
Arbeitsverhaltnisses tatsachlich ausgelibte Beschaftigung als Beitragszeit erfasst werde und
die wéhrend des Arbeitsverhd tnisses ausbezahlte Ferienentschadigung in Beitragszeit
umgewandelt werde.

E.3.1

In BGE 112 V 226 Erw. 2d ausserte sich das Eidgendssische V ersicherungsgericht zur
Bedeutung der Abgeltung des Ferienanspruchs in Form eines Zuschlages zum Stunden-
oder Monatslohn fur den versicherten Verdienst ( Art. 23 Abs. 1 AVIG ), die Beitragszeit (
Art. 13 Abs. 1 AVIG) sowie den anrechenbaren Arbeitsausfall ( Art. 11 Abs. 4 AVIG). Es
bestétigte die Rechtsprechung geméass BGE 111 V 249 Erw. 3b, wonach die
Ferienentschadigung Bestandteil des versicherten Verdienstes bildet. Bezug nehmend auf
Art. 11 Abs. 3 AVIV sodann fihrte das Eidgendssische Versicherungsgericht aus, dassim
Anwendungsfall zu ermitteln ist, auf welchen Betrag sich die Ferienentschadigung in
Franken beziffert und wie viele Ferientage oder -wochen damit abgegolten werden. Durch
die Zahl der abgegoltenen Ferientage erhoht sich einerseits u.a. die anzurechnende
Beitragszeit. Anderseitsist nach der Beendigung eines Arbeitsverhatnisses der
Arbeitsausfall - unter Vorbehalt von Art. 9 AVIV - fir jene Tage nicht anrechenbar, die
bereits durch die Ferienentschadigung abgegolten sind.

E.3.2

In BGE 123 V 70 anderte das Eidgendssische V ersicherungsgericht seine Rechtsprechung
gemass BGE 111 V 249 Erw. 3b dahingehend, dass im Falle der Abgeltung des
Ferienanspruchs in Form eines Lohnzuschlages resp. bel "Verzicht auf den Realbezug” die
Ferienentschadigung nicht zum versicherten Verdienst nach Art. 23 Abs. 1 AVIG gehort. In
BGE 125V 42 préazisierte das Eidgendssische Versicherungsgericht die Rechtsprechung in
BGE 123V 70 in dem Sinne, dass im Falle der Abgeltung des Ferienanspruchsin Form
eines Lohnzuschlages die Ferienentschadigung als versicherter Verdienst derjenigen
Monate angerechnet wird, in denen Ferien zusammenhangend oder an einzelnen Tagen,
tatséchlich bezogen werden.

E.41

Im zur Publikation in der Amtlichen Sammlung vorgesehenen Urteil Q. vom 18. Juni 2004
(C 102/02) hat das Eidgenossische Versicherungsgericht erwogen, Art. 11 Abs. 3AVIG,
auf welchenin BGE 112 V 226 Erw. 2d und weiteren Pr§judizien Bezug genommen werde,
regle den Fall, wo der oder die Versicherte wahrend der Dauer des Arbeitsverhdtnisses
tatsachlich Ferien bezog (ARV 2001 Nr. 16 S. 156 Erw. 1b, 2000 Nr. 17 S. 87 Erw. 2b
sowie Thomas Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht [SBVR]/Soziale Sicherheit, S. 68 Rz 172). Ob wahrend dieser



arbeitsfreien Zeit der Lohn weiterhin ausbezahlt worden sel oder die Abgeltung in Form
eines Zuschlages zum (Grund-)Lohn erfolgte, sei ohne Belang. Es kdnne sich insofern nach
der Logik des Gesetzes unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung der Versicherten
nicht anders verhalten as beim versicherten Verdienst (vgl. BGE 125V 48 Erw. 5b). Fehle
esam Merkmal des realen Bezugs von Ferien, konne Art. 11 Abs. 3 AVIV somit nicht,
zumindest nicht unmittelbar zur Anwendung gelangen. Durch Auszahlung einer
Entschadigung fur effektiv nicht bezogene Ferien konne grundséizlich keine Beitragszeit
entstehen (ARV 2000 Nr. 17 S. 87 Erw. 2b; Thomas Nussbaumer, aa.O., S. 68 Fn 349).

E.4.2

Im erwéhnten Urteil Q. vom 18. Juni 2004 hat das Eidgendssische V ersicherungsgericht
welter ausgefuhrt, die mit BGE 112 V 226 Erw. 2d begrindete und seither mehrmals
bestétigte Rechtsprechung konne lediglich Sachverhalte betreffen, wo wéhrend des oder der
in Frage stehenden Arbeitsverhaltnisse keine Betriebsferien waren und der oder die
Versicherte an keinem betriebstiblichen Arbeitstag beschaftigungsfrel war. Auf Grund der
Bedeutung der formalen Dauer des Arbeitsverhéltnisses fur die Ermittlung der Beitragszeit
(BGE 125V 45 Erw. 3c, 122 V 252 Erw. 3c) beschrénke sich ihr Anwendungsbereich auf
angebrochene Monate ( Art. 11 Abs. 2 AVIV ; vgl. BGE 125V 47 oben, 121V 175 Erw.
4c/dd).

E.43

In BGE 123 V 74 Erw. 5¢ hat das Eidgendssische V ersicherungsgericht die Umrechnung
lohnprozentual er Ferienentschadigung in Ferientage oder -wochen und deren Anrechnung
als Beitragszeit im Sinne von Art. 13 Abs. 1 AVIG aus Sicht des Abgeltungsverbotes nach
Art. 329d Abs. 2 OR als folgerichtig bezeichnet. Nach dieser Bestimmung dirfen Ferien
wahrend der Dauer des Arbeitsverhdtnisses nicht durch Geldleistungen oder andere
Verglnstigungen abgegolten werden. Das Verbot ist zwingend ( Art. 361 OR ). Es dient der
Sicherung des mit den Ferien verfolgten Erholungszweckes ( BGE 118 Il 137 Erw. 3b). Wo
die Durchsetzung des Verbots insbesondere auf Grund der Natur des konkreten
Arbeitsverhaltnisses (u.a. unregelmassiger oder sehr kurzer Arbeitseinsatz) oder bel
gleichzeitiger Tatigkeit fur verschiedene Arbeitgeber mit Schwierigkeiten verbunden ist,
lasst die Praxis Ausnahmen zu, sofern fir den Arbeitnehmer sowohl aus dem Arbeitsvertrag
wie aus den Lohnabrechnungen klar ersichtlich ist, welcher Teil des Lohnes den
Ferienanspruch abgelten soll ( BGE 116 Il 517 Erw. 4amit Hinweisen; Urteil des
Bundesgerichtsin Sachen S. vom 21. Februar 2002 [4C.301/2001] Erw. 3a).

E.44

Ob die Abrede der Abgeltung des Ferienanspruches in Form eines Lohnzuschlages, soweit
damit zum Voraus auf den realen Bezug von Ferien wahrend des Arbeitsverhaltnisses
verzichtet wird, im Einzelfall zuléssig ist, kann fur die Frage der Anrechenbarkeit der in
Ferientage oder -wochen umgerechneten Ferienentschadigung als zusétzliche Beitragszeit
nicht von Bedeutung sein (bereits erwahntes Urteil Q. vom 18. Juni 2004, C 102/02).

E.45

Mit der Rechtsprechung ( BGE 112 V 220 und seitherige Urteile) wirden Versicherte, - so
das Eidgenossische Versicherungsgericht im bereits zitierten Urtell Q. vom 18. Juni 2004 -
deren Ferienanspruch in Form eines L ohnzuschlages abgegolten wurde, so gestellt, wie
wenn sie wahrend der Dauer des Arbeitsverhdtnisses im Umfang der entschédigten Tage
oder Wochen effektiv Ferien bezogen hétten, welche ihnen im Rahmen von Art. 11 Abs. 3



AVIV dsBeitragszeit nach Art. 13 Abs. 1 AVIG angerechnet werden. Diese Praxis
widerspreche in zweierlel Hinsicht dem Gleichbehandlungsgebot. Zum einen benachteilige
sieadlejene Versicherten, deren Arbeitsverhédtnisse innerhalb der Beitragsrahmenfrist
lediglich volle Kalendermonate umfassten und die wegen der Art der Tatigkeit und/oder aus
zeitlichen Grinden (Dringlichkeit) keine oder nicht alle Ferien beziehen konnten. Bei
diesen Versicherten werde die Beitragszeit nach Art. 11 Abs. 1 AVIV ermittelt, was die
Anrechnung von in welcher Form auch immer abgegoltener nicht bezogener Ferien zum
Vornherein ausschliesse. Schlechter gestellt wiirden zum andern Versicherte mit
vereinbartem Lohnanspruch wahrend den Ferien, welche aus von ihnen nicht zu
vertretenden Griinden indessen effektiv keine oder nicht alle Ferien beziehen konnten.
Wenn und soweit sie hiefir entschadigt wurden, fuhre dies nicht durch entsprechende
Umrechnung in Ferientage oder -wochen zu zusétzlichen Beitragszeiten im Sinne von Art.
13 Abs. 1 AVIG (ARV 2000 Nr. 17 S. 87 Erw. 2b; vgl. auch BGE 123V 74 oben). Die
dargel egte ungleiche Behandlung werde dadurch akzentuiert, dassin Bezug auf die
Anrechenbarkeit von Ferienentschadigung beim versicherten Verdienst ( Art. 23 Abs. 1
AVIG) nicht nach der Form der Abgeltung (einmalige Zahlung, Lohnzuschlag)
differenziert und auch nicht nach den Grinden fir den Nichtbezug der Ferien wahrend der
Dauer des Arbeitsverhéltnisses gefragt werde. Gleiches lasse sich im Ubrigen auch fiir Art.
11 Abs. 4 AVIG sagen.

E.4.6

Das Eidgenéssische Versicherungsgericht kam im Urteil Q. vom 18. Juni 2004 aus diesen
Grinden zum Schluss, dass an der mit BGE 112 V 226 Erw. 2d begrindeten
Rechtsprechung nicht festgehalten werden kénne. Die Abgeltung des Ferienanspruchesin
Form eines Lohnzuschlages alein rechtfertige nicht gestitzt auf Art. 11 Abs. 3AVIV die
Anrechnung der auf Ferientage oder -wochen umgerechneten Ferienentschadigung al's
zusétzliche Beitragszeit (in diesem Sinne schon ARV 2001 Nr. 16 S. 154).

E.5

Daraus folgt, dass die Beschwerdegegnerin weniger als sechs Beitragsmonate aufweist,
sodass die Anspruchsvoraussetzung der erfillten Beitragszeit nach Art. 8 Abs. 1lit. e AVIG
und Art. 13 Abs. 1 AVIG nicht gegeben ist. Demnach erkennt das Eidg.
Versicherungsgericht:

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



