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Regeste

Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.1l

Am 1. Januar 2003 ist das Bundesgesetz Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000 in Kraft getreten. Mit ihm sind
zahlreiche Bestimmungen im Arbeitslosenversicherungsbereich gedndert worden. Well in
zeitlicher Hinsicht grundsétzlich diejenigen Rechtssdtze massgebend sind, die bei der
Erfillung des zu Rechtsfolgen fuhrenden Tatbestandes Geltung haben ( BGE 127 V 467
Erw. 1), und weil ferner das Sozialversicherungsgericht bel der Beurteilung eines Falles
grundsétzlich auf den bis zum Zeitpunkt des Erlasses der streitigen Verflgung (hier: 23.
November 1999) eingetretenen Sachverhalt abstellt ( BGE 121 V 366 Erw. 1b), sindim
vorliegenden Fall die bis zum 31. Dezember 2002 geltenden Bestimmungen anwendbar.

E.21

Nach Art. 28 Abs. 1 AVIG haben Versicherte, die wegen Krankheit, Unfall oder
Mutterschaft voribergehend nicht oder nur vermindert arbeits- und vermittlungsfahig sind
und deshalb die Kontrollvorschriften nicht erfillen konnen, sofern sie die Ubrigen
Anspruchsvoraussetzungen erfiillen, Anspruch auf das volle Taggeld; dieser dauert
langstens bis zum 30. Tag nach Beginn der ganzen oder teilweisen Arbeitsunfahigkeit und
ist innerhalb der Rahmenfrist auf 34 Taggelder beschrankt. Taggelder der Kranken- oder
Unfallversicherung, die Erwerbsersatz darstellen, werden von den Leistungen nach Art. 7
Abs. 2 lit. aoder b abgezogen ( Art. 28 Abs. 2 AVIG ). Arbeitslose, die ihren Anspruch
nach Abs. 1 ausgeschopft haben und weiterhin voribergehend vermindert arbeitsfahig sind,
haben, sofern sie unter Beriicksichtigung ihrer verminderten Arbeitsfahigkeit vermittel bar
sind und alle tbrigen Anspruchsvoraussetzungen erfillen, Anspruch auf das volle Taggeld,
wenn sie zu mindestens 75 %, und auf das halbe Taggeld, wenn sie zu mindestens 50 %
arbeitsfahig sind ( Art. 28 Abs. 4 AVIG).

E.22

Art. 28 Abs. 1 AVIG weicht vom Grundprinzip der Arbeitslosenversicherung ab, wonach
Leistungen nur bel Vermittlungsfahigkeit der versicherten Person in Betracht kommen (
BGE 117V 246 f. Erw. 3c), und erfasst - im Unterschied zu Art. 15 Abs. 2 Satz 1 AVIG -
Félle bloss vorubergehend fehlender oder verminderter Arbeitsfahigkeit ( BGE 126 V 127
Erw. 3b; ARV 1995 Nr. 30 S. 174 Erw. 3a/bb, 1989 Nr. 1 S. 56 oben; Gerhards,
Kommentar zum Arbeitslosenversicherungsgesetz, Bd. |, N 5 zu Art. 28) infolge Krankheit,
Unfall und Mutterschaft. Sinn und Zweck der Ausnahmeregelung besteht darin, trotz
Vermittlungsunfahigkeit und damit an sich fehlender Anspruchsberechtigung Hartefélle zu



vermeiden und Luicken im Bereich der "Nahtstellen" zwischen der
Arbeitslosenversicherung und insbesondere der Kranken- und Unfallversicherung zu
schliessen. Im Interesse der Verbesserung der sozialen Sicherung Arbeitsloser sollte
namentlich bei Krankheit und Unfall (weiterhin) ein zeitlich limitierter Taggeldanspruch
bestehen ( BGE 128 VV 155 Erw. 3b; ARV 2001 Nr. 21 S. 166 Erw. 6a/b).

E.23

Im Falle eingeschrankter Leistungsfahigkeit ist zu unterscheiden zwischen voribergehend
fehlender oder verminderter Arbeitsfahigkeit im Sinne von Art. 28 AVIG und den
behinderten Versicherten im Sinne von Art. 15 Abs. 2 AVIG . Beide Tatbestande sind
Ausnahmen vom Grundprinzip der Arbeitslosenversicherung, wonach Leistungen nur bei
Vermittlungsfahigkeit des Versicherten in Betracht kommen. Bei 1anger andauernder
gesundheitlicher Beeintrachtigung ist die Vermittlungsféhigkeit ( Art. 15 AVIG)
massgebendes Abgrenzungskriterium. Die Arbeitslosenversicherung ist
vorleistungspflichtig, wenn die versicherte Person nicht offensichtlich vermittlungsunféhig
ist (Art. 15 Abs. 3 AVIV ). Uber das Kriterium der voriibergehenden Einschrankung in der
Arbeitsfahigkeit erfolgt die Abgrenzung zu den Behinderten im Sinne von Art. 15 Abs. 2
AIVG (ARV 1995 Nr. 30 S. 174 Erw. 3a; Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in:
Schwei zerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVR], Soziale Sicherheit, S. 85 Rz 215 und S.
137 Rz 359).

E.31

Art. 28 Abs. 4 AVIG hat nicht nur Bedeutung fur die Vermittlungsfahigkeit, ihm kommt
auch Koordinationsfunktion zwischen der Arbeitslosen- und der Krankenversicherung zu.
So werden gestiitzt auf Art. 28 Abs. 1 AVIG von den Arbeitslosentaggel der die
Krankenversicherungstaggel der in Abzug gebracht ( Art. 28 Abs. 2 AVIG ), um eine
Uberentschadigung zu verhindern. Art. 28 Abs. 2 AVIG statuiert somit die Subsidiaritét der
Leistungspflicht der Arbeitslosenversicherung im Verhéltnis zur Krankenversicherung und
verhindert damit eine Uberversicherung ( BGE 128 V 155 Erw. 3b; bundesrétliche
Botschaft zu einem neuen Bundesgesetz Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung
und Insolvenzentschédigung vom 2. Juli 1980, BBI 1980 |11 586; Nussbaumer, a.a.0., S.
136 Rz 357). Wahrend Art. 28 Abs. 1 AVIG auf der Uberlegung basiert, dass der
Versicherte fir den Bereich der Krankenversicherung bis zum 30. Tag keinen
Taggeldversicherungsschutz besitzt, geht Art. 28 Abs. 4 AVIG davon aus, dass der
Arbeitslose fur die Zeit ab dem 31. Tag fur Krankentaggeld versichert ist (Gerhards, a.a.O.,
N 36 zu Art. 28; vgl. auch BGE 128 V 149). Art. 28 Abs. 4 AVIG hat sein Gegensttick in
Art. 73 KVG (friher Art. 12bis Abs. 1bisKUVG ; vgl. BBI 1980 |11 S. 587). Mit dieser
Regelung wird die Koordination zwischen der Kranken- und der Arbeitslosenversicherung
in der Weise hergestellt, dass die Leistungspflicht der einzelnen Systeme aufeinander
abgestimmt wird (Kieser, Die Taggeldkoordination im Sozialversicherungsrecht, AJP 2000
S. 255). Unter der Marginalie "Koordination mit der Arbeitslosenversicherung” bestimmt
Art. 73KV G, dass arbeitslosen (Kranken-) Taggeldversicherten bel einer
Arbeitsunfahigkeit von mehr als 50 % das volle Taggeld und bei einer Arbeitsunfahigkeit
von mehr als 25 %, aber héchstens 50 % das halbe Taggeld auszurichten ist, sofern die
(Kranken-)Versicherer auf Grund ihrer V ersicherungsbedingungen oder vertraglicher
Vereinbarungen bel einem entsprechenden Grad der Arbeitsunfahigkeit grundsétzlich
Leistungen erbringen (Abs. 1). So kann die arbeitslose Person das volle Krankentaggeld
beanspruchen, wenn sie zu mehr als 50 % arbeitsunfahigist (Art. 73 Abs. 1 Teilsatz 1



KVG), und sie hat in diesem Fall keinen Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung ( Art. 28
Abs. 4 AVIG ; Eugster, Zum Leistungsrecht der Taggeldversicherung nach KVG, in:
LAMal-KVG, Recueil detravaux en I'honneur de la Société suisse de droit des assurances,
Lausanne 1997, S. 541). Bel einer Arbeitsfahigkeit zwischen 50 % und 75 % erbringen
Arbeitslosenversicherung und Krankenversicherung je das halbe Taggeld (Nussbaumer,
aao0., S. 136 Rz 357).

E.41

Als Krankenversicherungstaggelder im Sinne von Art. 28 Abs. 2 AVIG zé&hlen Leistungen
aus der freiwilligen Taggeldversicherung ( Art. 67 ff. KVG ) und solche aus den mit
anerkannten Krankenkassen gestiitzt auf Art. 12 Abs. 2 und 3 KV G sowie privaten
Versicherungseinrichtungen (vgl. Art. 100 Abs. 2 VV G ) abgeschl ossenen
Versicherungsvertragen (Nussbaumer, aa.O., S. 136 Rz 357). Nach Art. 100 Abs. 2 VVG
sind fur Versicherungsnehmer und Versicherte, die nach Art. 10 AVIG as arbeitslos gelten,
die Art. 71 - 73 KV G sinngemass anwendbar.

E.42

DieB. richtete dem Beschwerdefthrer fir den Monat September 1999 ein volles
Krankentaggeld aus. Sie stlitzte sich dabei auf ihre Allgemeinen V ertragsbedingungen
(AVB), gemass deren Art B1 Abs. 3 ein Versicherter, der al's Arbeitsloser im Sinne von Art.
10 AVIG gilt, bei einer Arbeitsunfahigkeit von mindestens 25 % das halbe Taggeld und bei
einer Arbeitsunfahigkeit von mindestens 50 % das volle Taggeld erhdt. Mit Schreiben vom
9. November 1999 teilte sie dem Versicherten mit, es sei ihr in den AVB en Fehler
unterlaufen, indem esin Art. B1 Abs. 3 richtigerweise nicht "mindestens 50 %", sondern
"mehr als 50 %" heissen misste, da sich diese Bestimmung auf Art. 28 Abs. 4 AVIG stiitze.
Wegen dieser Unklarheit sei sie indessen bereit, das volle Taggeld auszurichten, womit sich
am Grad der Arbeitsunfahigkeit von 50 % jedoch nichts andere. Der Arbeitslosenkasse
teilte sie mit Fax vom 5. Januar 2000 mit, aufgrund eines Fehlers der AVB habe sie das
volle Taggeld ausgerichtet, obwohl der Versicherte unbestrittenermassen zu 50 %
vermittlungsfahig sei und damit auch Anspruch auf Taggelder der Arbeitslosenversicherung
habe. Gemass einer Aktennotiz gleichen Datums bezog der Versicherte in den Monaten
Oktober bis Dezember 1999 das volle Krankentaggeld und Arbeitsl osenentschédigung
entsprechend einer Vermittlungsfahigkeit von 50 %. In der Folge teilte die B. dem
Versicherten am 7. Januar 2000 mit, da er von der Arbeitslosenkasse ein Taggeld von 50 %
beziehe, werde sie die bisher erbrachten L eistungen entsprechend kiirzen und die zu viel
erbrachten Leistungen mit laufenden Zahlungen verrechnen. In ihrer Vernehmlassung im
vorinstanzlichen Verfahren hielt die Arbeitslosenkasse fest, Abklarungen bei der

B. hétten ergeben, dass diese auf eine Riickforderung der im Monat September
1999 ausgerichteten vollen Krankentaggel der verzichte, nachdem die Arbeitsl osenkasse fur
diesen Zeitraum verfligungsweise keine Taggelder ausbezahlt habe. Da die Leistung der

B. die mogliche Arbeitsl osenentschédigung Ubersteige, bestehe keine Grundlage
fr die Ausrichtung eines zusétzlichen Taggeldes der Arbeitslosenversicherung.
E.5.1

Dem Beschwerdeftihrer ist insofern beizupflichten, al's die Konstellation einer vollen

L eistungserbringung durch den Krankenversi cherer bei bloss 50%iger Arbeitsunfahigkeit
vom Gesetzgeber koordinationsrechtlich nicht geregelt wurde (vgl. Art. 28 Abs. 4 AVIG
und Art. 73 Abs. 1 KVG in Verbindung mit Art. 100 Abs. 2 VVG). Ob essich bei Art. B1



Abs. 3 AVB um einen Verschrieb handelt und diese Bestimmung eigentlich Art. 73 KVG
entsprechen musste, kann offen bleiben, nachdem sich die Krankenkasse bereit erklart hat,
die reglementarische Leistung fur den hier zur Diskussion stehenden Zeitraum zu erbringen.
Das hinter Art. 28 Abs. 2 AVIG stehende Uberversicherungsverbot beinhaltet, dass der
Versicherte Leistungen mit Erwerbscharakter fur den gleichen Rechtsgrund grundsétzlich
nicht mehr als aus einer Quelle beziehen darf. Aufgrund desin Art. 28 Abs. 2 AVIG
statuierten subsididren Charakters der Leistungspflicht der Arbeitslosenversicherung
kommen ALV-Leistungen nur insoweit in Betracht, als die Taggelder der
Krankenversicherung, soweit diese Erwerbsersatz darstellen, niedriger sind als die
Taggelder der Arbeitsosenversicherung (Gerhards, a.a.O., N 54 f. zu Art. 28). Ob die
Leistungen der B. ihrem Wesen nach eine Summen- oder eine
Schadenversicherung darstellen, ist nicht massgebend. Deren Grundlage liegt in der
Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers und stellt daher Erwerbsersatz dar. Die
Subsidiaritdtsordnung ist auch im Falle von Art. 28 Abs. 4 AVIG anzuwenden, wenn die
Arbeitsfahigkeit 50 % betrégt und der Arbeitslose ein volles Taggeld der
Krankenversicherung erhélt. Es verhdt sich bei dieser Situation im Ergebnis damit gleich
wie mit Bezug auf jene arbeitslose Person, welche bel einer Arbeitsunfahigkeit von tber 50
% das volle Krankentaggeld beansprucht.

E.5.2

Soweit der Beschwerdefiihrer geltend macht, Art. 28 AVIG sei nicht anwendbar, weil er
nicht bloss voribergehend, sondern dauernd vermittlungsunfahig sei und daher auch
gemass Verfuigung der SUVA vom 11. August 2000 mit Wirkung ab 1. Januar 1999 eine
Invalidenrente entsprechend einer Erwerbsunfahigkeit von 35 % zugesprochen erhalten
habe, kann ihm nicht gefolgt werden. Wenn es um die Frage der Koordination mit der
Krankenversicherung geht, ist nicht ersichtlich, welche Rolle eine Unterscheidung
zwischen voriUbergehender und dauernder Arbeitsunféhigkeit spielen kann. Denn Uber die
Sonderregelung von Art. 28 AVIG gewahrt die Arbeitslosenversicherung einen
Erwerbsersatz, den vom Rechtsgrund her gesehen eigentlich die Krankenversicherung
erbringen musste (Gerhards, a.a.0O., Rz 7 zu Art. 28). Die Koordinationsregel von Art. 28
Abs. 4 AVIG greift daher, weil die B. (gestutzt auf Art. 73 Abs. LKVGin
Verbindung mit Art. 100 Abs. 2 VV G und Art. B1 Abs. 3 AVB) fur den Monat September
1999 L eistungen erbracht hat. Die Arbeitslosenkasse hat die entsprechenden Taggel der
somit zu Recht von ihren Leistungen abgezogen mit der Folge, dass der Beschwerdeftihrer
fUr den Monat September 1999 keinen Anspruch auf Arbeitslosentaggelder hat. Daes
lediglich um die Anspruchsberechtigung fur diesen einen Monat geht, erfolgt keine
Globalrechnung (vgl. dazu BGE 128 V 156 Erw. 4a). Demnach erkennt das Eidg.
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