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Regeste

Art. 23 Abs. 1 AVIG: Versicherter Verdienst eines Akkordarbeiters. Mehrstunden (Uberzeit
und Uberstunden) kénnen nicht berticksichtigt werden (Entscheid des
Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 21. Januar 2011, AV1 2010/36).
Vizeprasidentin Marie-Theres Rlegg Haltinner, Versicherungsrichterin Lisbeth Mattle Frei,
Versicherungsrichter Martin Rutishauser; Gerichtsschreiber Marcel Kuhn Entscheid vom
21. Januar 2011 in Sachen L., Beschwerdefihrer, vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur.
Ruedi Bollag, Im Lindenhof, Postfach 41, 9320 Arbon, gegen Kantonale Arbeitslosenkasse,
Davidstrasse 21, 9001 St. Gallen, Beschwerdegegnerin, betreffend versicherter Verdienst
(Akkordarbeit) Sachverhalt:

Erwagungen

E.11

Alsversicherter Verdienst nach Art. 23 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die obligatorische
Arbeits osenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) gilt der im
Sinn der AHV-Gesetzgebung massgebende Lohn, der wéhrend eines Bemessungszeitraums
aus einem oder mehreren Arbeitsverhaltnissen normalerweise erzielt wurde. Gemass

Art. 37 Abs. 1 der Verordnung Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung (AVIV; SR 837.02) bemisst sich der versicherte Verdienst nach
dem Durchschnittslohn der letzten sechs Beitragsmonate vor Beginn der Rahmenfrist fir
den Leistungsbezug. Er bemisst sich nach dem Durchschnittslohn der letzten zwolf
Beitragsmonate vor Beginn der Rahmenfrist fUr den L e stungsbezug, wenn dieser
Durchschnittslohn hoher ist als derjenige nach Abs. 1 (Art. 37 Abs. 2 AV1V).

E.12

Zum massgebenden Lohn im Sinn von Art. 23 Abs. 1 A1V G gehéren nebst dem Grundlohn
(Monats-, Stunden- oder Akkordlohn) u.a. auch der 13. Monatslohn und die Gratifikation
sowie Bonuszahlungen. Nicht zum massgebenden Lohn gehdren in der Regel etwa
Mehrstunden, welche die vertragliche Arbeitszeit Gbersteigen. Der Verdienst aus
Mehrstunden gilt dann als versichert, wenn im Bemessungszeitraum die vertraglich
vereinbarte Arbeitszeit im Durchschnitt nicht Gberschritten wird. Wurde keine Arbeitszeit
vereinbart, gelten erst die Arbeitsstunden, welche die betriebliche Normalarbeitszeit
Uberschreiten, als Mehrstunden. Ferner sind grundsétzlich auch Ferien- und
Felertagsentschadigungen der im Stundenlohn beschéftigten Arbeitnehmenden bel der
Bestimmung des massgebenden Lohns nicht zu berticksichtigen. Sie sind jedoch bel der
Berechnung des versicherten Verdienstes miteinzubeziehen, soweit der gemass vertraglich
vereinbarter Arbeitszeit hdchstmégliche Verdienst ohne Ferien- und



Fel ertagsentschéadigung nicht Uberschritten wird (vgl. Kreisschreiben des seco Uber die
Arbeitslosenentschadigung [KS ALE], Fassung Januar 2007, Rz C2).

E.21

Streitig ist vorliegend die Hohe des versicherten Verdienstes des im Akkordlohn tétig
gewesenen Beschwerdefuhrers.

E.22

Ein Akkordlohnverhdtnis bedeutet, dass die Arbeit |eistungsabhéngig und nicht
zeitabhangig bezahlt wird. Die Menge der Arbeitdeistung, nach welcher die

L ohnbemessung erfolgt, muss vom Arbeitnehmer gesteuert werden kénnen (U. Streiff/A.
von Kaenel, Arbeitsvertrag, 6. Aufl., 2006, N 2 zu Art. 326 OR). Akkordarbeit heisst aber
anderseits nicht, dass der Arbeitnehmer keinem Zeitregime unterworfen ist. Denn auch ein
Akkordlohnarbeiter stellt der arbeitgebenden Person seine Dienste auf Zeit zur Verfligung,
andernfalls nicht mehr von einem Arbeitsvertrag (sondern bei spiel sweise von einem
Auftrag oder Werkvertrag) auszugehen wére (Streiff/von Kaenel, aa.O., N 4 und N 16 zu
Art. 319 OR).

E.23

Gemass Arbeitsvertrag vom 20. Juli 2007 wurde der Beschwerdefiihrer nach einem
speziellen Punktesystem entschadigt, wobel die zu erledigenden Auftrdge von der
Arbeitgeberin vorab mit einer gewissen Punktezahl bewertet wurden. Im Punktewert waren
auch Ferien- und Felertagsentschadigung (12.16%), 13. Monatslohn (8.33%) und

Pauschal spesen (10%) enthalten. Ebenfalls wurden die Regiearbeiten nach Punkten
vergutet. Zusétzlich wurde pro Punkt sowie pro Regiestunde ein Qualitétsbonusin gleicher
Hohe abgerechnet. Eine zeitliche VVorgabe fur die punktebewerteten Auftrége ist dem
Abrechnungssystem nicht zu entnehmen. Aufgrund der vorliegenden Unterlagen ist davon
auszugehen, dass sich ab Mai 2009 insofern eine Anderung ergeben hat, als die
auszufthrenden Arbeiten anstatt mit Punkten mit Zeitvorgaben, d.h. Leistungsstunden,
versehen wurden, welche anschliessend zum vereinbarten Stundenansatz abgerechnet
wurden. Dass es sich dabei um L eistungsstunden und nicht um die effektiv aufgewendete
Arbeitszeit handeln muss, ergibt sich aus dem Umstand, dass dem Lohnjournal 2009 eine
monatliche Arbeitszeit von bis zu 463 Stunden (vgl. September 2009 im Lohnjournal 2009,
act. G 3.1/16) zu entnehmen ist, was selbst bei Uberschreitung der gesetzlichen
Hochstarbeitszeit von einem Arbeitnehmer physisch kaum geleistet werden konnte. Die
EinfUhrung der Abrechnung von L eistungsstunden &éndert allerdings nichts am
Akkordlohnverhéltnis, da der BeschwerdefUhrer bei Unterschreitung der V orgabestunden
einen hoheren Verdienst erzielen konnte und er somit weiterhin nach der verrichteten Arbeit
und nicht nach dem effektiven Stundenaufwand entschadigt wurde. Es kann somit
festgehalten werden, dass der Beschwerdefiihrer im fur die Berechnung des versicherten
Verdienstes massgebenden Zeitraum bis zu seiner Freistellung auf Akkordlohnbasis
gearbeitet hat.

E.24

Die Beschwerdegegnerin hat bei der Festsetzung des versicherten Verdienstes den vom
Beschwerdefuhrer erzielten Akkordlohn nicht berticksichtigt, sondern bei ihrer Berechnung
ausschliesslich auf zeitliche Komponenten abgestellt, indem sieden in den

L ohnabrechnungen berticksichtigten Stundenansatz (zuztiglich des anteilsmassigen

13. Monatslohns), der auch dem Punktewert entspricht, mit der betriebstiblichen



wochentlichen Arbeitszeit von 41.5 Stunden multiplizierte. Diese Berechnungsmethode ist
fur den vorliegend zu beurteilenden Fall nicht anwendbar, zumal der Akkordlohn
ausdricklich zum massgebenden Lohn im Sinn von Art. 23 Abs. 1 AIVG zu zéhlenist (vgl.
KS ALE, Fassung Januar 2007, Rz C2).

E.25

Der tatséchlich erzielte Akkordlohn stellt somit grundsétzlich die Bemessungsgrundlage fur
den versicherten Verdienst dar. Davon ausgenommen ist jener Teil des Akkordlohns, der
auf Uberstunden- bzw. Uberzeitarbeit beruht, da mit Mehrstunden nicht mehr der
"normalerweise erzielte Lohn" erwirtschaftet wird (BGE 129V 108 E. 3.2). Der allgemein
verbindlich erklarte Gesamtarbeitsvertrag fur das Schreinergewerbe (nachfolgend GAV)
enthalt fir die Akkordlohnarbeit eine Bestimmung beztiglich des vereinbarten Lohns (Art.
15 Abs. 4). Eine Sonderbestimmung bezuglich Arbeitszeit ist hingegen nicht vorgesehen.
Somit gilt auch fur Akkordlohnarbeiter gemass Art. 7 GAV eine Jahresarbeitszeit von 2164
Stunden (entspricht monatlich 180.33 Stunden respektive 41.5 Stunden pro Woche), wobei
die wochentliche Arbeitszeit minimal 36 und maximal 45 Stunden betrégt (Art. 8 Abs. 3
GAV). Mangels besonderer Arbeitszeitregelung gilt die jahresdurchschnittliche
wochentliche Arbeitszeit geméss Art. 7 Abs. 2 als betriebliche Arbeitszeit (Art. 8 Abs. 1
GAV). Als Uberstundenarbeit gelten insbesondere die Mehrstunden des
Jahresarbeitszeitsaldos, die im individuellen Arbeitszeitkonto geméass Art. 9 ausgewiesen
sind (Art. 12 Abs. 1 GAV). Im Zeitpunkt der Freistellung des Beschwerdeflhrers (Oktober
2009) betrug der Arbeitszeitsaldo gemass den vorliegenden Unterlagen 186.78 Stunden
(act. G 3.2/16 und 29; vgl. auch Freistellungsvereinbarung, Ziffer 4, act. G 3.1/41). Bei
diesem Zeitsaldo handelt es sich um noch nicht kompensierte Uberstunden- bzw.
Uberzeitarbeit, welche alerdings mit der Freistellung des Beschwerdefiihrers abgegolten
wurde (act. G 3.1/41). In den Freistellungsmonaten (Oktober bis Dezember 2009) wurde
der Beschwerdefuihrer mit einem auf der Basis einer betriebstiblichen Arbeitszeit von
180.33 Stunden berechneten Zeitlohn entschadigt, weshalb der Uberstundensal do von
186.78 Stunden bel der Berechnung des versicherten Verdienstes ausgeklammert bzw. der
entsprechende M ehrstundenlohn abgezogen werden muss. Dieser M ehrstundenlohn ergibt
sich rechnerisch aus dem Stundenansatz von Fr. 26.-- zuziglich 13. Monatslohn (8,33%)
und Bonus (Fr. 1.-- pro Stunde). Entsprechend belauft sich der Mehrstundenlohn
gesamthaft auf Fr. 5'447.59 (Fr. 4'856.28 [186.78 x Fr. 26.--] plus Fr. 404.53 [8.33% von Fr.
4'856.28] plus Fr. 186.78 [186.78 x Fr. 1.--].

E.26

Aufgrund der vorstehenden Ausfihrungen und der Lohnabrechnungen (vgl.
Lohnkumulativjournal 2009, act. G 3.5.14) ist fUr den versicherten Verdienst von einem
Jahresverdienst 2009 von Fr. 90'570.-- auszugehen.

E.2.7

Da der Beschwerdefiihrer in den Monaten Juli bis Dezember 2009 unter Berticksichtigung
des Abzugs fur den Mehrstundenlohn im Durchschnitt weniger verdiente asin den
Monaten Januar bis Dezember 2009, ist von der zwdlfmonatigen Bemessungsperiode
auszugehen. Vom erzielten Jahresverdienst 2009 von Fr. 90'570.-- ist, wie erwahnt, der auf
die 186.78 Mehrstunden entfallende Lohn von Fr. 5'447.59 abzuziehen. Nach diesem
Abzug resultiert ein Jahresverdienst von Fr. 85'122.41 bzw. ein Monatsverdienst von
(gerundet) Fr. 7'094.--. Entsprechend ist der versicherte Verdienst auf Fr. 7'094.-- pro



Monat festzusetzen.

E.31

Im Sinn der vorstehenden Erwégungen ist die Beschwerde unter Aufhebung des
angefochtenen Einspracheentscheids gutzuheissen und der versicherte Verdienst des
Beschwerdefuihrers ab 1. Januar 2010 auf Fr. 7'094.-- festzusetzen. Die
Beschwerdegegnerin wird die Arbeitslosenentschadigung des Beschwerdefiihrers
entsprechend neu zu berechnen haben.

E.3.2

Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61 lit. a des Bundesgesetzes Uber den
Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts [ATSG; SR 830.1]).

E.33

Hingegen hat der Beschwerdefthrer bel diesem Verfahrensausgang Anspruch auf Ersatz
der Parteikosten. Diese werden vom Gericht festgesetzt und ohne Riicksicht auf den
Streitwert nach der Bedeutung der Streitsache und nach der Schwierigkeit des Prozesses
bemessen (Art. 61 lit. g ATSG). In der Verwaltungsrechtspflege betrégt das Honorar vor
Versicherungsgericht nach Art. 22 Abs. 1 lit. b HonO (sGS 963.75) pauschal Fr. 1'000.-- bis
Fr.12'000.--. Vorliegend erscheint eine Entschédigung von Fr. 3'000.-- (inkl. Barauslagen
und Mehrwertsteuer) als angemessen. Demgemass hat das Versicherungsgericht im
Zirkulationsverfahren geméss Art. 39 VRP entschieden: 1. In Gutheissung der Beschwerde
wird der Einspracheentscheid vom 18. Mérz 2010 aufgehoben und die Sache zur
Neuberechnung der Arbeitslosenentschadigung ab 1. Januar 2010 auf der Basis eines
versicherten Verdienstes von Fr. 7'094.-- an die Beschwerdegegnerin zuriickgewiesen. 2.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben. 3. Die Beschwerdegegnerin hat dem
Beschwerdefiihrer eine Partelentschadigung von Fr. 3'000.-- (inkl. Barauslagen und
Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
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