SG VERSICHERUNGSGERICHT AVI 2008/33 vom 23.
Januar 2009

Sg Versicherungsgericht, 2009-01-23, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/sg_publikationen AVI 2008 33
FR: SG_VERSICHERUNGSGERICHT AVI 2008/33 du 23 janvier 2009

IT: SG_VERSICHERUNGSGERICHT AVI 2008/33 del 23 gennaio 2009

Regeste

Art. 8 Abs. 1lit. b AVIG; Art. 11 Abs. 1 AVIG; anrechenbarer Arbeitsausfall. Es kommt
bel der Bestimmung des anrechenbaren Arbeitsausfalles darauf an, was die versicherte
Person an Verdienst einbringender Arbeitszeit verloren hat und in welchem Umfang sie
bereit, berechtigt und in der Lage ist, eine zumutbare Arbeit aufzunehmen (Entscheid des
Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 23. Januar 2009, AV1 2008/33).

Erwagungen

E.1l

1.1 Praxisgemassist die gerichtliche Uberprifungsbefugnis auf den Zeitraum bis zum
Erlass des Einspracheentschei des beschrankt; nachtragliche Sachverhatsdnderungen
werden nicht berticksichtigt (BGE 129 V 4 E. 1.2). Dader streitige Einspracheentscheid
vom 30. Mai 2008 datiert, ist der gerichtlichen Beurteilung demnach der bis zu diesem
Zeitpunkt eingetretene Sachverhalt zugrunde zu legen. 1.2 Der Beschwerdegegner befand
im Rahmen der in seine Zustandigkeit fallenden Uberprifung der Vermittlungsfahigkeit
gemass Art. 85 Abs. 1 lit. d des Bundesgesetzes Uber die obligatorische

Arbeits osenversicherung und Insolvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) auch dartber, ob
die Beschwerdefiihrerin einen anrechenbaren Arbeitsausfall erleidet. Uber diese
Anspruchsvoraussetzung hat zwar grundsétzlich die Arbeitslosenkasse zu entscheiden

(Art. 81 Abs. 1 lit. aAVIG). Nur wenn Zweifel Uber die Anspruchsberechtigung bestehen,
hat die Arbeitslosenkasse die Sache der kantonalen Amtsstelle zum Entscheid Uber die
Anspruchsberechtigung zu unterbreiten (Art. 81 Abs. 2 lit. aAVIG). Eine formliche
Uberweisung des Falles an den Beschwerdegegner hat die Arbeitslosenkasse zwar nicht
vorgenommen. Diese hat jedoch gestiitzt auf den Entscheid des Beschwerdegegners am

5. Juni 2008 eine Ruckforderung von zuviel ausbezahlten Taggeldleistungen verfugt (act.
G 3.1/C2) und damit die Zustandigkeit des Beschwerdegegners zum Entscheid Uber den
anrechenbaren Arbeitsausfall im Sinn von Art. 81 Abs. 2 lit. aAVIG anerkannt. Im Ubrigen
weisen die Anspruchsvoraussetzungen der Vermittlungsfahigkeit und des anrechenbaren
Arbeitsausfalles enge Bertihrungspunkte auf und bilden eine Tatbestandsgesamtheit (Urteil
des Eidgenossischen Versicherungsgerichts [EVG; seit 1. Januar 2007: Sozialrechtliche
Abteilungen des Bundesgerichts] vom 29. September 2005, C 148/05, E. 1.2).

E.2

2.1 Nach Art. 8 Abs. 1lit. b AVIG hat Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung, wer
einen anrechenbaren Arbeitsausfall erlitten hat. Der Arbeitsausfall ist geméass Art. 11 Abs. 1
AVIG anrechenbar, wenn er einen Verdienstausfall zur Folge hat und mindestens zwei
aufeinanderfolgende volle Arbeitstage dauert. Nach Art. 4 Abs. 1 der Verordnung Uber die



obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIV;

SR 837.02) gilt alsvoller Arbeitstag der flinfte Teil der wochentlichen Arbeitszeit, die die
versicherte Person normal erweise wahrend ihres |etzten Arbeitsverhaltnisses geleistet hat.
Eine versicherte Person, die ganz arbeitslos (Art. 10 Abs. 1 AVIG) oder teilweise arbeitslos
(Art. 10 Abs. 2 AVIG) oder diesen gleichgestellt ist (Art. 10 Abs. 4 AVIG), erleidet in
jedem Fall einen Arbeitsausfall (Gerhard Gerhards, Kommentar zum
Arbeitslosenversicherungsgesetz [AVIG], Band I, Bern 1987, Art. 11 N 1). Der
anrechenbare Arbeitsausfall bestimmt sich grundsétzlich im Vergleich zum letzten
Arbeitsverhdtnis vor Eintritt der Arbeitslosigkeit (BGE 125 V 59 E. 6¢/aa). Es kommt
darauf an, was die versicherte Person "an Verdienst einbringender Arbeitszeit verloren hat"
und in welchem Umfang sie bereit, berechtigt und in der Lage ist, eine zumutbare Arbeit
wahrend der Ublichen Arbeitszeit aufzunehmen. Bei Versicherten, die vor der
Arbeitslosigkeit nicht in einem Arbeitsverhaltnis standen (etwa Versicherte, die von der
Erfullung der Beitragszeit befreit sind; Art. 14 AVIG), ist ein Ausfall nur mit Blick auf die
Zukunft, im Hinblick auf das, was sie suchen, feststellbar (Gerhards, a.a.O., Art. 11 N 14).
2.2 Dauer und Ausmass des anrechenbaren Arbeitsausfalles wirken sich auf den
Entschédigungsanspruch aus. Die Kiirzung des Taggeldanspruchs bei einem teilweise
anrechenbaren Arbeitsausfall geschieht durch eine entsprechende Reduktion des der
Entschédigungsbemessung zu Grunde zu legenden versicherten Verdienstes (BGE 125 V
59 E. 6¢/aa). 2.3 Im vorliegenden Fall steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin im
Zeitpunkt ihrer Antragstellung (27. Dezember 2007; act. G 3.1/C34) ganz arbeitslosim
Sinnvon Art. 10 Abs. 1 AVIG war, d.h. in keinem Arbeitsverhaltnis mehr stand und eine
Beschéftigung zu einem Pensum von 100% suchte. Von den Parteien unbestritten ist, dass
die Beschwerdefuhrerin vermittlungsfahig ist und einen anrechenbaren Arbeitsausfall
erleidet. Aus den Akten ergibt sich nichts Gegenteiliges. Streitig ist hingegen der Umfang
des anrechenbaren Arbeitsausfalles.

E.3

3.1 Zuprufenist damit lediglich die Frage, in welchem Ausmass die Beschwerdefihrerin
einen anrechenbaren Arbeitsausfall erleidet. 3.2 Der Beschwerdegegner ermittelte einen
anrechenbaren Arbeitsausfall von 50% (vgl. act. G 3.1/A1). Esist nach Lage der Akten
nichts ersichtlich, was die Beschwerdefthrerin daran hindern wirde, werktags wenigstens
nach der Riickkehr des Ehegatten um ca. 18:00 (act. G 1, S. 2) bisum 23:00 Uhr einer ca.
50%igen Erwerbstétigkeit nachzugehen.

E.33

331 Soweit die BeschwerdefUhrerin einen 100%igen anrechenbaren Arbeitsausfall
geltend macht, kann ihr nicht gefolgt werden. Uber eine andere dauernde
Obhutsmdglichkeit als durch ihren Ehegatten verfiigte die Beschwerdefihrerin nach Lage
der Akten nicht. Die Beschwerdeflihrerin hat sich bezliglich der Verneinung von
dauerhaften Betreuungsmoglichkeiten durch ihre Mutter auf ihre Aussagen, dassihre
Mutter nicht auf ihre Kinder schauen kénne bzw. sie nebst ihrem Ehegatten keine
Betreuungsperson habe finden kénnen (act. G 3.1/B2; vgl. auch G 3.1/C85) und auf ihr
Verhalten behaften zu lassen (Auflésung des letzten Arbeitsverhaltnisses wegen fehlender
Betreuungsmdglichkeiten, act. G 3.1/B12 und C37 f.). Anhaltspunkte fur sprachliche
Verstandigungsschwierigkeiten sind keine auszumachen. Vor diesem Hintergrund ist mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass die Beschwerdefihrerin im
massgebenden Zeitraum bis 30. Mai 2008 nebst ihrem Ehegatten tiber keine weiteren



dauerhaften Betreuungsmoglichkeiten verfiigt hat. 3.3.2 Daihr Ehegatte die
Betreuung der Kinder nach ihren Angaben nicht vor 17:45 bis 18:00 Uhr tibernehmen kann
(act. G 1, S. 2), ist weiter davon auszugehen, dass sich die Beschwerdefiihrerin aufgrund
der Kinderbetreuung tagsiber nicht vor diesem Zeitpunkt auf den Arbeitsweg zu begeben
und einer Erwerbstétigkeit nachzugehen vermag. Zu verneinen ist ferner auch ein
Arbeitseinsatz fir die bei der letzten Anstellung ausgelibte Arbeitszeit von 4:30 bis 7:30
Uhr morgens (act. G 3.1/A5). Denn das letzte Arbeitsverhdtnis wurde gerade deswegen
aufgel6st, weil die Beschwerdefuhrerin wahrend dieser Zeit nicht mehr in der Lage war, die
Betreuung der Kinder durch Drittpersonen zu gewdhrleisten (act. G 3.1/B12 und C37 f.).
Dasssich in dieser Hinsicht etwas geéndert hétte, hat die BeschwerdefUhrerin nicht konkret
dargelegt. Ferner ist mit dem Beschwerdegegner festzustellen, dass einem mehrstiindigen
Arbeitseinsatz nach 23:00 Uhr grundsétzlich die Bestimmungen des Bundesgesetzes tiber
die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (ArG; SR 822.11) entgegenstehen. So legt
Art. 16i.V.m. Art. 10 Abs. 1 ArG fest, dass die Beschéaftigung von Arbeitnehmenden nach
23:00 Uhr grundsétzlich untersagt ist. Ausnahmen von diesem Verbot bedirfen einer
Bewilligung (Art. 17 Abs. 1 ArG). Die Voraussetzungen fur Nachtarbeit von mehr als
zwolf Wochen ohne Wechsel mit Tagesarbeit sind ausserst restriktiv in Art. 30 Abs. 2 der
Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz umschrieben (ArGV 1; SR 822.111). Vor dem
Hintergrund, dass die Beschwerdeflhrerin vor Eintritt der Arbeitslosigkeit als vollsténdig
im Haushalt t&tige Person bzw. davor als Uhrensortiererin keinen Beruf ausgetibt hatte, in
der dauernde Nachtarbeit ohne Schichtenwechsel betriebs- und/oder branchentblich
gewesen ist, sowie angesichts der strengen Bewilligungsvoraussetzungen fir eine solche
Erwerbstétigkeit kénnen nachtliche Arbeitszeiten grundsétzlich nicht zu dem fir die
Beschwerdeftihrerin massgeblichen vollen Arbeitstag im Rechtssinne gezahlt werden.
Anrechenbar sind hdchstens Arbeitszeiten bis 23:00 Uhr. 3.3.3 Einen allféligen
Arbeitsbeginn setzte der Beschwerdegegner auf 18:45 Uhr fest. Mit Blick auf den
maoglichen Einsatzraum Ostschweiz erscheint die Annahme eines 45 bis 60-minitigen
Arbeitswegs a's nachvollziehbar. Unter Beriicksichtigung einer Arbeitszeit bis 23:00 Uhr
resultiert eine werktagliche Arbeitszeit von 4.25 Stunden. Die durchschnittliche
wochentliche Arbeitszeit betrug fir den vorliegend anwendbaren Sektor 2 in den Jahren
2006 und 2007 41.4 Stunden bzw. 8.28 Stunden pro Tag (vgl. Bundesamt fir Statistik,
Betriebsibliche Arbeitszeit nach Wirtschaftsabteilungen). Wie der Beschwerdegegner
zutreffend feststellte, betragt der anrechenbare Arbeitsausfall der Beschwerdefuhrerin im
massgebenden Zeitraum bis 30. Mai 2008 somit gerundet 50%.

E.4

Im Sinn der vorstehenden Erwégungen ist die Beschwerde abzuwei sen. Gerichtskosten sind
keine zu erheben (Art. 61 lit. a des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts [ATSG; SR 830.1]. Demgemass hat das Versicherungsgericht im
Zirkulationsverfahren gemass Art. 53 GerG entschieden: 1. Die Beschwerde wird
abgewiesen. 2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben.
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