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Regeste

Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.1l

Bei der Ermittlung des versicherten Verdienstes geméass Art. 23 Abs. 1 AVIG ist
grundsétzlich von den tatséchlichen Lohnbeziigen auszugehen. VVon dieser Regelung im
Einzelfall abzuweichen, rechtfertigt sich nur dort, wo ein Missbrauch im Sinne der
Vereinbarung fiktiver Lohne, welche in Wirklichkeit nicht zur Auszahlung gelangt sind,
praktisch ausgeschlossen werden kann. Dabei féllt nicht nur die subjektive Absicht einer
Gesetzesumgehung, sondern auch die unter objektivem Gesichtswinkel zu bejahende
Missbrauchsgefahr in Betracht (noch nicht in der Amtlichen Sammlung veroffentlichtes
Urtell V. vom 5. Juni 2002, C 180/01, Erw. 3a/aa und 3b mit Hinweisen).

E.2

Die Vorinstanz hat den effektiv bezogenen Verdienst unter Berticksichtigung des vom
Verein ausbezahlten Lohnes von insgesamt Fr. 23'000.- netto bzw. Fr. 26'147.05 brutto
sowie des vom Betreibungsamt ausbezahlten Anteils an félligen Lohnforderungen in der
Hohe von Fr. 23'025.80 berechnet. Zudem verneinte sie die Missbrauchlichkeit des
vertraglich vereinbarten Einkommens von Fr. 8750.-, da dieses vom damaligen Bundesamt
far Industrie, Gewerbe und Arbeit (nachfolgend: BIGA), welches den vom Verein
durchgefiihrten Kurs prifte und dessen Finanzierung (vorerst) zusagte, anerkannt wurde
und nur infolge der finanziellen Schwierigkeiten des Vereins (nach Riickzug der
Finanzierungszusage durch das BIGA) nicht zur Auszahlung gelangte. Nachdem dieses
Arbeitsentgelt Gber dem vorgesehenen Hochstbetrag liege, sei der versicherte Verdienst auf
das gesetzliche Maximum von Fr. 8100.- festzusetzen. Die Arbeitslosenkasse rugt in ihrer
V erwaltungsgerichtsbeschwerde, dass die Gefahr missbrauchlicher Absprachen des
vereinbarten Lohnes gross sei, da der Versicherte die Arbeitsvertrége gleichzeitig als
Arbeitnehmer sowie in seiner Funktion als Vereinsprasident als Arbeitgeber zusammen mit
seiner als Aktuarin fungierenden Ehefrau unterzeichnet habe. Der vereinbarte Lohn sei nie
zur Auszahlung gelangt, selbst nicht in einem Zeitpunkt, als noch Aussicht auf
Verwirklichung des Kurses bestanden habe. Der vorliegende Fall sei auch nicht mit dem
von der Vorinstanz angefiihrten Urteil P. vom 31. Mai 1994 (C 14/94) zu vergleichen; denn
dort habe ein langjahriges Arbeitsverhéltnis bestanden, bei welchem der Lohn nie bestritten
gewesen und nur infolge spéterer Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers zuletzt nicht mehr
ausbezahlt worden sei. Die von der Vorinstanz beigezogenen Akten der beiden anderen
Angestellten des Vereins seien insofern nicht vergleichbar, als es bei der dortigen
Berechnung nicht um den versicherten Verdienst, sondern um die Berechnung des
Anspruchs auf Insolvenzentschadigung gehe. Zudem erscheine angesichts der viel tieferen



vereinbarten Lohne dieser Mitarbeiter sowie von deren fehlenden Einflussnahme auf den
Verein eine Missbrauchsgefahr nicht gegeben. Auch konne entgegen der Vorinstanz die
Zahlung des Betreibungsamtes nicht beriicksichtigt werden, da diesem keine Befugnis zur
Uberpriifung der Rechtmassigkeit der Lohnforderungen zugestanden habe.

E.3

Vor dem Eidgendssischen Versicherungsgericht ist nunmehr unbestritten, dass der
versicherte Verdienst gemass Entscheld der Volkswirtschaftsdirektion zumindest Fr. 2832.-
betragt; streitig ist jedoch, ob dieser nicht hther anzusetzen ist.

E. 41

Fir die Ermittlung des versicherten Verdienstesist, wie in Erw. 1 dargelegt, grundsétzlich
von den tatsachlichen Lohnbeziigen auszugehen. Der Begriff des versicherten Verdienstes
orientiert sich dabel am massgebenden Lohn gemass Art. 5 Abs. 2 AHVG ( BGE 122 V 365
Erw. 4b; vgl. auch Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht [SBV R], Soziale Sicherheit, Basel 1998, Rz 301 ff. mit weiteren
Hinweisen). Als massgebender Lohn im Sinne von Art. 5 Abs. 2 AHV G gilt jedes Entgelt
fr in unselbststandiger Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit; es
gehdren demnach sémtliche Beziige des Arbeitnehmers dazu, die wirtschaftlich mit dem
Arbeitsverhaltnis zusammenhéngen, gleichgultig, ob dieses Verhdltnis fortbesteht oder
gel6st worden ist und ob die Leistungen geschuldet werden oder freiwillig erfolgen ( BGE
126 V 222 Erw. 4amit Hinweisen). Dabei ist unbeachtlich, ob der Lohn vom Arbeitgeber
selbst oder von einem Dritten ausbezahlt wird (vgl. etwa ZAK 1987 S. 32 Erw. 2b). In
diesem Sinne stellen denn auch Konkursdividenden, welche dem Arbeitnehmer gestiitzt auf
das Arbeitsverhaltnis zufliessen, massgebenden Lohn dar ( BGE 102 V 157 Erw. b; vgl.
auch BGE 123V 10 Erw. 4b und 107 V 199 Erw. 2). Im Urteil P. vom 31. Mai 1994, C
14/94, wurde lediglich festgehalten, dass die Zahlung des Konkursamtes nicht dem
hoheren, normal erwei se bezogenen Entgelt entspreche, und auf diesen héheren, vertraglich
vereinbarten Lohn abgestellt. Nach dem Gesagten gehdren demnach auch Zahlungen des
Betreibungs- oder Konkursamtes, welche in Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis
ausgerichtet werden, zum versicherten Verdienst.

E.4.2

Entgegen den Ausfihrungen der Arbeitslosenkasse ist somit bel der Ermittlung des
versicherten Verdienstes nebst den vom Verein veranlassten Zahlungen auch die
Abschlagszahlung des Betreibungsamtes in der Betreibung des Beschwerdegegners gegen
den Verein im Rahmen der ausstehenden L 6hne zu berticksichtigen. Das kantonale Gericht
hat demnach zu Recht die effektiv erhaltenen Betrége von Fr. 5'326.- (= [Fr. 26'147.05 + Fr.
23'025.80] : 9.233 Monate) bei der Festsetzung des versicherten Verdienstes berticksichtigt.

E.5

Der Vorinstanz kann hingegen nicht gefolgt werden, soweit sie den vertraglich vereinbarten
L ohnanspruch als massgebend betrachtet. Zwar ist der Einwand der Arbeitslosenkasse,
wonach seitens des Vereins der Versicherte sowie seine Ehefrau den Arbeitsvertrag
unterzeichnet hatten, unzutreffend, da nicht dessen Ehefrau (S. ), sondern dessen
Schwester (U. ) als Aktuarin des Vereins amtete. Auch fuhrt der
Beschwerdegegner richtigerwelse an, dass der vertraglich vereinbarte Lohn vom BIGA im
Rahmen des K ostengutspracheverfahrens nach Art. 62 ff. AVIG nicht beanstandet wurde
und die L6hne der zwel Ubrigen Mitarbeiter lediglich Tellzeitpensen entschadigten, sich



jedoch aufgerechnet auf ein Vollzeitpensum und unter Einbezug der Fihrungsfunktion des
Versicherten in vergleichbarer Hohe bewegten. Dennoch ist zu berticksichtigen, dass sich
der mit dem Beschwerdegegner vereinbarte Lohn angesichts seiner Ausbildung und der bei
Vertragsunterzeichnung noch nicht gesicherten Finanzierung des Kurses auf einem sehr
hohen Niveau bewegt, wenn auch nicht ein Selbstkontrahieren im engeren Sinne, so doch
ein Vertragsschluss unter Familienmitgliedern vorliegt, das BIGA die vom Verein
vereinbarten Lohne nicht eigentlich Uberprifte, sondern lediglich im Rahmen des
Budgetpostens "Besoldung Kursleitung und L ehrkréfte" einen Gesamtbetrag genehmigte
und das BIGA auch bereitsin der Finanzierungszusage das Budget des Vereins um mehr als
die Halfte kurzte. Hinzu kommt, dass das vereinbarte Arbeitsentgelt in Abweichung vom
vorinstanzlich angefuhrten Fall P. vom 31. Mai 1994 (C 14/94) sowie den von der
Rechtsprechung aufgestellten Anforderungen (Erw. 1 hievor) nicht regelmassig und tber
langere Zeit zur Auszahlung gelangte und bezlglich der Lohnhohe unter objektivem
Gesichtswinkel ein Missbrauch nicht ausgeschlossen werden kann. Aus diesen Griinden hat
es bei der Massgeblichkeit der effektiv ausbezahlten Lohnbetreffnisse sein Bewenden.

E.6.1

Daesim vorliegenden Verfahren um Versicherungsleistungen geht, sind geméss Art. 134
OG keine Gerichtskosten zu erheben. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege im Sinne
der Befreiung von den Gerichtskosten erwelst sich daher al's gegenstandsl os.

E.6.2

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend hat die Arbeitslosenkasse dem
Beschwerdegegner im Umfang seines Obsiegens e ne Partei entschadigung zu bezahlen (
Art. 156 Abs. 1 OG).

E.6.3

Die unentgeltliche Verbeistandung kann gewéahrt werden (Art. 135 in Verbindung mit Art.
152 OG ), da die Bedurftigkeit aktenkundig, das V erfahren nicht vom Beschwerdegegner zu
vertreten ist und die Verbeistdndung geboten war ( BGE 125V 202 Erw. 4a mit
Hinweisen). Eswird indessen ausdriicklich auf Art. 152 Abs. 3 OG aufmerksam gemacht,
wonach die beglnstigte Partel der Gerichtskasse Ersatz zu leisten haben wird, wenn sie
spéter dazu im Stande ist. Demnach erkennt das Eidg. V ersicherungsgericht:
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