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Regeste

Urteil des|. Soziaversicherungsgerichtshofes des Kantonsgerichts |
Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.1l

Eintretensvoraussetzungen Die Beschwerde ist form- und fristgerecht bei der zustandigen
Beschwerdeinstanz eingereicht wor- den. Der BeschwerdefUhrer ist zur Beschwerde befugt,
da er vom angefochtenen Einspracheent- scheid unmittelbar bertihrt ist und ein
schutzwiirdiges Interesse hat, dass das Kantonsgericht, |. Sozialversicherungsgerichtshof,
priift, ob die OALK zu Recht fur die Tatigkeit des Beschwerde- fulhrers bei der E.

GmbH einen fiktiven Zwischenverdienst angerechnet hat. Auf die Beschwerde ist
einzutreten.

E.2
Versicherter Verdienst — Zwischenverdienst

E.21

Alsversicherter Verdienst gilt der im Sinne der AHV -Gesetzgebung massgebende L ohn,
der wahrend eines Bemessungszeitraumes (gemass Art. 37 der Verordnung vom 31. August
1983 Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die I nsol venzentschédigung
[AVIV; SR 837.02]) aus einem oder mehreren Arbeitsverhaltnissen normalerweise erzielt
wurde; eingeschlossen sind die vertraglich vereinbarten regelméssigen Zulagen, soweit sie
nicht Entschadigung fur arbeitsbe- dingte Inkonvenienzen darstellen (Art. 23 Abs. 1 Satz 1
des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung
und Insolvenzentschadigung [AVIG; SR 837.0]). Geméss Rz. B34a AVIG-PraxisALE
(AVIG-Praxis) des Staatssekretariats fur Wirtschaft (Seco) ist bel einer Person, diein einer
arbeitgeberdhnlicher Stelle war und bel welcher der Anspruch auf
Arbeitslosenentschédigung bejaht werden kann, der in arbeitgeberdhnlicher Stellung
erzielte Lohn beim versicherten Verdienst zu berticksichtigen (vgl. auch Lohnfluss,
AVIG-Praxis B32) und der in arbeitgeberahnlicher Stellung erzielte Lohn as
Zwischenverdienst anzurechnen (vgl. auch Audit Letter 2014/1, S. 2 ff.). Geméss Rz. B32
AVIG-Praxisist fur den Nachweis der erforderlichen Beitragszeit massgebend, dass die
versicherte Person eine beitragspflichtige Beschaftigung ausgelibt hat. Der Nachweis, dass
tatsachlich Lohn ausbezahlt worden ist, ist ein erhebliches Indiz fur den Beweis der
tatsachlich aus- gelibten Arbeitnehmertétigkeit (Rz. B144 ff. AVIG Praxis). Bel
versicherten Personen, die vor der Anmeldung zum Bezug von Arbeitslosenentschadigung
eine arbeitgeberahnliche Stellung innehat- ten muss die Arbeitslosenkasse hinsichtlich des
Lohnflusses weitergehende Abkléarungen treffen (Rz. B146 ff. AVIG-Praxis). Nicht



versichert ist gemass Art. 23 Abs. 3 AVIG ein Nebenverdienst. Als solcher gilt jeder
Verdienst, den ein Versicherter ausserhalb seiner normalen Arbeitszeit als Arbeitnehmer
oder ausserhalb des ordentlichen Rahmens seiner selbstandigen Erwerbstétigkeit erzielt.
Verliert eine versicherte Person, die mehrere Teilzeitstellen hat, eine davon, sind die
verbleibenden Einkommen a's Zwischenverdienst zu berticksichtigen. Fir die Berechnung
des versicherten Ver- dienstesist das vor Eintritt der Teilarbeitslosigkeit erzielte
Gesamteinkommen zugrunde zu legen (Rz. C124 AVIG-Praxis).
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E.22

Als Zwischenverdienst gilt nach Art. 24 AVIG jedes Einkommen aus unsel bststandiger
oder selbststéndiger Erwerbstétigkeit, das der Arbeitsose innerhalb einer Kontrollperiode
erzielt. Der Ver- sicherte hat Anspruch auf Ersatz des Verdienstausfalls. Der anzuwendende
Entschadigungssatz bestimmt sich nach Art. 22 AVIG. Der Bundesrat regelt, wie das
Einkommen aus selbststandiger Erwerbstétigkeit ermittelt wird (Abs. 1). Als
Verdienstausfall gilt die Differenz zwischen dem in der Kontrollperiode erzielten
Zwischenverdienst, mindestens aber dem berufs- und ortstiblichen Ansatz fur die
betreffende Arbeit, und dem versicherten Verdienst. Ein Nebenverdienst (Art. 23 Abs. 3
AVIG) bleibt unberticksichtigt (Abs. 3). Sinn und Zweck der Entschadigung des
Verdienstausfallesist es, Anreiz fur die Annahme schlecht entlohnter Arbeiten zu schaffen.
Mit dem Korrektiv der Berufs- und Ortsiiblichkeit der Entléhnung soll verhindert werden,
dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Sinne eines Lohndumpings einen zu niedrigen
Verdienst vereinbaren, um die Differenz zu Lasten der Arbeitslosenversicherung entsché-
digen zu lassen. Die Berufs- und Ortsiiblichkeit ist auch im Falle einer unbezahlt
ausgelibten Tétig- keit zu beriicksichtigen. Die Nichteinhaltung des Kriteriums der Berufs-
und Ortstiblichkeit fihrt nicht zum Dahinfallen des Anspruches auf Differenzausgleich.
Vielmehr wird bloss der vom Versicherten erzielte effektive Lohn in masslicher Hinsicht
bis zu dem a's berufs- und ortstiblich zu qualifizieren- den Ansatz angehoben, und es erfolgt
nur auf dieser Grundlage ein Differenzausgleich (Urteil BGer 8C_411/2018 vom 21.
September 2018 E. 4.2 mit zahlreichen Hinweisen). Art. 24 Abs. 3 AVIG hil- det die
gesetzliche Grundlage dafUr, einen fiktiven berufs- und ortstiblichen Lohn fur die geleistete
Arbeit as Zwischenverdienst anzurechnen, auch wenn génzlich auf eine Lohnzahlung
verzichtet wurde (Urteil BGer 8C_434/2022 vom 25. November 2022 E. 4.2.2 mit
Hinweisen). In diesem Sinn hdlt Rz. C134 AVIG-Praxisfest, dass die Arbeitslosenkasse,
fallsim Zwischenverdienst kein berufs- und ortsiiblicher Lohn ausgerichtet wird, eine
Aufrechnung fur die betreffende Téatigkeit vorzuneh- men hat. Die berufs- und ortstibliche
Entl6hnung kann aufgrund von Gesetzesvorschriften, Lohnsta- tistiken, branchen- oder
firmenUblichen Massstdben, Mustervertragen oder Gesamtarbeitsvertragen festgestel It
werden. Allenfalls kdnnen auch Richtlinien von Berufsverbanden herangezogen werden.
Ein berufs- und ortstiblicher Lohn ist bereits ab Beginn einer Zwischenverdiensttétigkeit
anzurech- nen. Dies gilt selbst dann, wenn in den ersten Monaten noch kein Einkommen
erzielt wird.

E.23

Die Verwaltungsweisungen richten sich an die Durchfihrungsstellen und sind fir das Sozi-
alversicherungsgericht nicht verbindlich. Dieses soll sie bei seiner Entscheidung aber
berticksichti- gen, sofern sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende



Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen. Das Gericht weicht also
nicht ohne triftigen Grund von V er- waltungswei sungen ab, wenn diese eine Uiberzeugende
Konkretisierung der rechtlichen VVorgaben darstellen. Insofern wird dem Bestreben der
Verwaltung, durch interne Weisungen eine rechts- gleiche Gesetzesanwendung zu
gewdhrleisten, Rechnung getragen (BGE 144 V 195 E. 4.2 mit Hin- weisen).

E.3
Anrechnung eines fiktiven Zwischenverdienstes Esist streitig, ob die OALK zu Recht dem
Beschwerdefihrer fir seine Tatigkeit bei der E. GmbH einen fiktiven

Zwischenverdienst angerechnet hat. Nicht bestritten ist demgegentiber der von OALK
berlicksichtigte versicherte Verdienst von CHF 3'517.-.

E.31

Der Beschwerdefiihrer bringt vor, er habe bei der OALK seinen Lohn bei der C.

AG von zuletzt CHF 3'517.- (fir ein 40%-Pensum) geltend gemacht. Ein
Zwischenverdienst konne von der E. GmbH aus betriebswirtschaftlichen Grinden
nicht ausbezahlt werden, was
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Einspracheentscheid genannte Lohnzahlung fr 2016/2019 sei ihm nicht bekannt und er
wisse nicht, woher diese Zahlen stammen wirden. Es gehe nicht an, dass er wahrend Jahren
Beitrage im Verhdltnis zu seinem Pensum gezahlt habe und nun sein An- spruch auf
Arbeitsosengeld aufgrund der Anrechnung eines fiktiven Zwischenverdienstes stark re-
duziert werde. Er misse den Lebensunterhalt der Familie gewahrleisten. Er wolle deshalb
umge- hend einen neuen Entscheid und Auszahlung der ausstehenden Zahlungen. Zudem
ergebe sich aus den Lohnabrechnungen der F. AG, dass er bel dieser wahrend bis
zu 164h/Monat gearbeitet habe, was nur schwer vereinbar sei mit einem 40%-Pensum bei
der E. GmbH.

E.3.2

Die OALK ihrerseitsist der Ansicht, die beiden Tétigkeiten bei der C. AG
(Novem- ber 2016 bis September 2017 80%, Oktober 2017 bis Mérz 2018 70% und
anschliessend 40%) und bei der E. GmbH (40%) seien als Teilzeitstellen zu
betrachten, weshalb keine dieser Stellen als Nebenverdienst qualifiziert werden konne.
Vielmehr musse die Tatigkeit bei der E. GmbH a's Zwischenverdienst angesehen
werden, auch wenn der Beschwerdefihrer offenbar keinen Lohn erziele. Er habe diese
Téatigkeit wahrend seiner Arbeitslosigkeit weiterhin zu 40% ausgeiibt. Obwohl die
Offnungszeiten des Betriebs 34h/Woche betragen wiirden und die Organisation des
Unternehmens in Abwesenheit des BeschwerdefUhrers nicht bekannt sei, sei das vom ihm
angegebene Pensum von 40% berticksichtigt worden. Der berechnete orts- und
berufsiibliche Zwischenverdienst belaufe sich auf CHF 1'458.40/Monat.

E.33

Hinsichtlich der Tétigkeit des Beschwerdefihrers bel der E. GmbH ergibt sich
aus den Akten, dass er bei dieser gemass dem Auszug aus dem Handelsregister vom 21.
Juni 2022 (OALK Akten S. 303 f.) ab Ende Januar 2019 als Gesellschafter und
Geschéftsflhrer mit Einzel- unterschrift eingetragen war. Zwar ist er gemass einem
aktuellen Auszug aus dem Handelsregister seit dem 6. Méarz 2025 (Eintrag im Tagesregister
am 3. Marz 2025) nicht mehr Gesellschafter und Geschéftsfihrer der E. GmbH



(G. , besucht am 26. Méarz 2025), was jedoch fur den hier streitigen Fall, der die
Situation im Friihling 2024 betrifft, nicht zu beriicksichtigen ist. In seinem CV (OALK
Akten S. 186 ff.) gab er bel den beruflichen T&tigkeiten an, er nehme seit Januar 2015 bei

der E. GmbH die Betriebsfiihrung zu 60% wahr. Gemass dem Auszug aus seinem
individuellen Konto vom 15. Dezember 2023 (OALK Akten S. 152 ff.) erzielte er bei der
E. GmbH 2015 (Oktober bis Dezember) ein Einkommen von CHF 15'000.-, 2016

(Januar bis August) von CHF 37'000.- und 2019 (ganzes Jahr) von CHF 2'900.-. Einem
Google-Ausdruck vom 21. Mai 2024 (OALK Akten S. 40) ist ferner zu entnehmen, dass die
E. GmbH von Montag bis Samstag jeweils am Morgen von 08h30 bis 12h00
(Samstag erst ab 09:00) und am Mittwoch bis Freitag auch am Nachmittag von 13h30 bis
18h00 getffnet war. Dies entspricht einer Offnungszeit von 34h/Woche, wie von der OALK
festgehalten. Diesbeziiglich erklérte der Beschwerdefiinrer am 16. Februar 2024 (OALK
Akten S. 95) gegentiiber der OALK, sein Arbeitsaufwand bei der E. GmbH
entspreche nicht den Offnungszeiten. Er sei etwa 2h am Vormittag und 2h am Nachmittag
anwesend, was aber die meiste Zeit nichts mit dem Unternehmen zu tun habe. Dies
bestétigte er im am 20. Mérz 2024 (OALK Akten S. 90 f.) ausgefullten Fragebogen zur
Vermittlungsfahigkeit, wo er angab, er arbeite maximal zu 40% auf Abruf bei der

E. GmbH. Die OALK ersuchte am 15. Februar 2024 (OALK Akten S. 96) den
Beschwerdefiihrer um weitere Angaben zu seiner Tétigkeit bei der E. GmbH,
namentlich um die Zustellung einer Kopie der Buchhaltung und hinsichtlich des
Arbeitsaufwandes/Einkommens. Er reichte, soweit ersichtlich, einzig eine Ubersicht seiner
Bankkonten (OALK Akten S. 97) sowie am 22. Februar 2024 (OALK Akten S. 78 f.) einen
Auszug aus dem Debitoren Faktura-Journal, das jedoch leer war, ein. Als Ge- schaftsfuhrer
der E. GmbH war der Beschwerdefihrer Arbeitnehmer in einer arbeitge-
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Ferner ging diese, auch wenn der Beschwer- defuhrer zu keinem Zeitpunkt die Organisation
seines Unternehmens in seiner Abwesenheit offen- legte und entgegen den Offnungszeiten
des Unternehmens und den Angaben im CV, zu seinen Gunsten entsprechend seinen
Angaben vom 16. Februar 2024 einzig von einem Pensum von 40% bei der E.

GmbH aus. Der Umstand, dass er bei der F. AG bis zu 164h/Monat gearbeitet hat,
ist fUr die hier streitigen Abrechnungen vom Februar und Méarz 2024 nicht weliter relevant,
daer seine Arbeit bei der F. AG Mitte Méarz 2024 aufgenommen und in diesem
Monat 25.6h (vgl. Lohnabrechnung Marz 2024; OALK Akten S. 47) gearbeitet hat, was
ohne Weiteres mit einem 40%-Pensum bei der E. GmbH vereinbar ist.

E.34

Weiter ging die OALK zu Recht davon aus, dass weder die bisherige Tétigkeit bei der

C. AG noch seine Téatigkeit in arbeitgeberahnlicher Stellung bei der E.

GmbH als Nebenverdienste angesehen werden kénnen. So wurden diese weder ausserhalb
seiner normalen Arbeitszeit als Arbeitnehmer noch ausserhalb des ordentlichen Rahmens
einer selbsténdigen Erwerbstétigkeit ausgelbt, womit beide Tétigkeiten als Teil zeitstellen
anzusehen sind. Bel der Berechnung des versicherten Verdienstes werden Ublicherweise die
erzielten Lohne beider Stellen berticksichtigt (vgl. Rz. C124 AVIG-Praxis). Insofern der
Beschwerdefiihrer jedoch zu kei- nem Zeitpunkt einen Lohn bei der E. GmbH
belegt hat und vielmehr angibt, er zahle sich keinen Lohn aus, beriicksichtigte die OALK
fUr die Berechnung des versicherten Verdienstes hinsichtlich der Tétigkeit bei der

E. GmbH ein Einkommen von CHF 0.-, was korrekt ist. Indesist die Tatigkeit bel



der E. GmbH, selbst wenn sich der Beschwerdefiihrer keinen Lohn ausbezahlt, al's
Zwischenverdienst zu betrachten, wobei fir diese Téatigkeit gemass der expli- ziten
Regelung von Art. 24 Abs. 3 AVIG mindestens der berufs- und ortsiibliche Ansatz
berticksich- tigt werden muss. Wie dargestellt (vgl. E. 2.2) stellt diese Bestimmung gemaéss
der hochstrichterli- chen Rechtsprechung die gesetzliche Grundlage dafur, einen fiktiven
berufs- und ortstiblichen Lohn fir die geleistete Arbeit als Zwischenverdienst anzurechnen,
auch wenn ganzlich auf eine Lohnzah- lung verzichtet wurde. Ansonsten wiirde es sich um
Lohndumping zu Ungunsten der Arbeitslosen- versicherung handeln, zumal der
Beschwerdefiihrer in seiner arbeitgeberéhnlichen Stellung direkten Einfluss auf seinen
Lohn nehmen konnte. Damit ist es nicht zu kritisieren, dass die OALK fur den
Zwischenverdienst bel der E. GmbH einen fiktiven Lohn entsprechend einem
berufs- und ortsiiblichen Lohn angerechnet hat. Dies findet sich bestétigt in einem neueren
Urtell des Bun- desgerichts, in dem ein vergleichbarer Fall zu beurteilen war, bel dem der
Versicherte neben einer unselbststandigen Anstellung zu 60% zu 20% als aleiniger
Gesellschafter und Geschéftsfuhrer und damit in arbeitgeberahnlicher Stellung einen
Online-Handel fur Kinderkleider in der Rechtsform einer GmbH betrieb. Fur letztere
Tétigkeit zahlte sich der Versicherte keinen Lohn aus. Als er seine An- stellung zu 60%
verlor, rechnete die zustandige Arbeits osenkasse einen fiktiven Zwischenverdienst fur
seine Tatigkeit in arbeitgeberahnlicher Stellung an. Das Bundesgericht bestétigte im
vorerwahn- ten Urtell 8C_434/2022 den Entscheid der Arbeitslosenkasse und hob das
gegenteilige Urtell des kantonalen Gerichts auf. Zur konkreten Berechnung des fiktiven
Zwischenverdienstes bringt der Beschwerdefiinrer keine Kri- tik vor. Die OALK ging bei
einem Pensum von 40% und bei einer Ublichen Arbeitswoche von 42h von einer Tétigkeit
wahrend 72.91h/Monat (42h /5 * 21.7 Arbeitstage *40%) aus. Weiter fuhrte sie aus, der
Durchschnittslohn fur einen Autoverkéufer habe sich 2022—2024 auf CHF 88'400.-/Jahr
bzw. fur Autoreparaturen auf CHF 72'000.-/Jahr belaufen. Da es sich um einen Kleinbetrieb
handle, werde der orts- und berufsiibliche Lohn unter diesem Durchschnitt liegen, weshalb
ex aequo et bono
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festgesetzt werde, was klar unter dem Wert ist, der sich geméass den angegebenen
Durchschnittsiéhnen ergeben wiirde. Der von OALK angerechnete Zwischenverdienst ist
deshab auch in seiner Hohe von CHF 1'458.40/Monat fur den Beschwerde- fuhrer als
grosszugig zu erachten und zu bestétigen. Schliesslich rigt der Beschwerdefuhrer eine
Verletzung des Beschleunigungsgebots. Er habe na- mentlich drei Mal eine Verfigung
verlangen mussen. Eine Verletzung des Beschleunigungsgebots ist zu verneinen. Der
Beschwerdefiihrer erklarte sich am 26. Marz 2024 (OALK-Akten S. 79) nicht einverstanden
mit der Anrechnung eines fiktiven Zwischenverdienstes in der Abrechnung vom Feb- ruar
2024 (OALK-Akten S. 81) und verlangte mit E-Mails vom 10. und 22. April 2024
(OALK-Akten S. 70f.) jeweils eine anfechtbare Verfiigung. Diese wurde von der OALK
am 23. April 2024 (OALK- Akten S. 67 ff.) und damit zeitnah erlassen.

E.4
Fazit Vorliegend hat die OALK zu Recht fiir die Tétigkeit des Beschwerdefuhrersin
arbeitgeberdhnlicher Stellung bel der E. GmbH in den Abrechnungen vom

Februar und Méarz 2024 einen fiktiven Zwischenverdienst von CHF 1'458.40/Monat
angerechnet. Der Einspracheentscheid vom 22. Mai 2024 ist zu bestdtigen und die
Beschwerde abzuweisen. Es werden keine Gerichtskosten erhoben, well hier das Prinzip der



Kostenlosigkeit des Verfahrens gestiitzt auf Art. 61 Bst. fbis ATSG in seiner Fassung seit
dem 1. Januar 2021 weiter zur Anwendung kommt. (Dispositiv auf der n&chsten Seite)
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wird abgewiesen. I1. Es werden keine Gerichtskosten erhoben. 111. Zustellung. Gegen
diesen Entscheid kann innerhalb einer Frist von 30 Tagen ab Erhalt beim Bundesgericht,
Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
eingereicht werden. Diese Frist kann weder verlangert noch unterbrochen werden. Die
Beschwerdeschrift mussin drei Exemplaren abgefasst und unterschrieben werden. Dabei
miissen die Griinde angegeben werden, weshalb die Anderung dieses Urteils verlangt wird.
Damit das Bundesgericht die Beschwerde behandeln kann, sind die verfligbaren
Beweismittel und der angefochtene Entscheid mit dem dazugehorigen Briefumschlag
beizulegen. Das Verfahren vor dem Bundesgericht ist grundsétzlich kostenpflichtig.
Freiburg, 3. April 2025/bsc Der Président Der Gerichtsschreiber-Berichterstatter
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