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Regeste

Art. 8 Abs. 1lit. b AVIG. Anrechenbarer Verdienstausfall. VVorliegend wurde das
Arbeitsverhdltnis auf Abruf offensichtlich beendet, weshalb ein Anspruch auf

Arbeits osenentschadigung besteht. Damit ertibrigt sich die Prifung des Vorliegens einer
Normalarbeitszeit (Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 13.
Juli 2012, AV 2011/47).Présidentin Lisbeth Mattle Frei, Versicherungsrichter Martin
Rutishauser, a.0. Versicherungsrichter Christian Zingg; Gerichtsschreiberin Jeannine
BodmerEntscheid vom 13. Juli 2012in SachenA.  ,BeschwerdefUhrerin,vertreten durch
Rechtsanwalt lic. iur. Daniel Ehrenzeller, Engelgasse 214, 9053 Teufen,gegenKantonale
Arbeitslosenkasse, Davidstrasse 21, 9001 St.
Gallen,Beschwerdegegnerin,betreffendArbeitsl osenentschédigung (anrechenbarer
Arbeitsausfall)Sachverhalt:

Erwagungen

E.1l

Am 1. April 2011 sind die Anderungen des Bundesgesetzes (iber die obligatorische
Arbeits osenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) in Kraft
getreten (4. AVIG-Revision, AS 2011 1167 ff.). Daein Anspruch auf
Arbeitslosenentschadigung ab 16. Mérz 2010 streitig ist, ist die Angelegenheit gestiitzt auf
die allgemeinen intertemporalrechtlichen Regeln, wonach in zeitlicher Hinsicht digjenigen
Rechtssétze massgebend sind, die bei Verwirklichung des zu Rechtsfolgen fiihrenden
Sachverhalts galten, auf Grund der alten (bis 31. Marz 2011 guiltigen) Normen zu prifen
(vgl.BGE 130V 445 E. 1 S. 446 f. mit Hinwels).

E.2

Vorab ist festzuhalten, dass die Beschwerdegegnerin im vorliegenden Verfahren
verpflichtet gewesen wére, die fur das V erfahren massgebenden Akten vollstandig
einzureichen. Der Entscheid Uber die einzureichenden Akten liegt nicht in ihrem Ermessen.
Schliesslich sind gemass Art. 46 ATSG fur jedes Sozialversicherungsverfahren alle
Unterlagen, die massgeblich sein kdnnen, vom Versicherungstrager systematisch zu
erfassen. Nachdem die Beschwerdefiihrerin fehlende Akten jedoch selber nachgereicht hat
(vgl. act. G 11.1 - 11.4) und die Streitsache auf Grund der vorhandenen Akten entschieden
werden kann, wird von einer weiteren Aktenedition bei der Beschwerdegegnerin
abgesehen.

E.3

Vorliegend ist streitig und zu prifen, ob die Beschwerdefihrerin ab 16. Marz 2010
Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung hat.



E.4

4.1 Der Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung setzt u.a. voraus, dass die versicherte
Person ganz oder teilweise arbeitslosist (Art. 8 Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes tber die
obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung [AVIG;

SR 837.0]), wobei a's ganz arbeitslos gilt, wer in keinem Arbeitsverhaltnis steht und eine
Vollzeitbeschéftigung sucht (Art. 10 Abs. 1 AVIG), wahrend teilweise Arbeitslosigkeit u.a.
dann vorliegt, wenn die versicherte Person eine Teil zeitbeschaftigung hat und eine Voll zeit-
oder weitere Tellzeitbeschaftigung sucht (Art. 10 Abs. 2 lit. b AVIG). Welter ist
vorausgesetzt, dass die versicherte Person einen anrechenbaren Arbeitsausfall erlitten hat
(Art. 8 Abs. 1lit. b AVIG). Der Arbeitsausfall ist gemass Art. 11 Abs. 1 AVIG
anrechenbar, wenn er einen Verdienstausfall zur Folge hat und mindestens zwei
aufeinander folgende volle Arbeitstage dauert. 4.2 Geméss Rechtsprechung ist der Ausfall
an normaler Arbeitszeit in der Regel auf Grund der im Beruf oder Erwerbszweig der
versicherten Person allgemein Ublichen Arbeitszeit zu ermitteln. Besteht hingegen eine
besondere V ereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, bemisst sich die normale
Arbeitszeit nach der personlichen Arbeitszeit der versicherten Person. Wird die Arbeit
vereinbarungsgemass jewells nur auf Aufforderung des Arbeitgebers aufgenommen, gilt im
Allgemeinen die auf dieser besonderen Vereinbarung beruhende Arbeitszeit al's normal,
sodass Arbeitnehmer wahrend der Zeit, da sie nicht zur Arbeit aufgefordert werden, keinen
anrechenbaren Verdienstausfall erleiden (BGE 107V 61 E. 1; ARV 1998 Nr. 20 S. 101 E.
2a, 1995 Nr. 9 S. 48 E. 2zamit Hinweis). 4.3 Von diesem Grundsatz kann jedoch
abgewichen werden, wenn der auf Abruf erfolgte Einsatz wahrend langerer Zeit im
Wesentlichen mehr oder weniger konstant war. In diesem Fall ist die effektiv absolvierte
Arbeitszeit als normal zu betrachten. Der Beobachtungszeitraum kann dabel umso kirzer
sein, je weniger die Arbeitseinsdtze in den einzelnen Monaten schwanken; er muss umso
langer sein, wenn die Arbeitseinsétze sehr unregel massig anfallen oder wenn die
Arbeitsdauer wahrend der einzelnen Einsétze starken Schwankungen unterworfen ist ( BGE
107V 61f. E. 1; ARV 1998 Nr. 20 S. 101 E. 2a mit Hinweisen).

E.5

5.1 Die Beschwerdegegnerin kam im Einspracheentscheid vom 8. Juni 2011 gestuitzt auf
die in den monatlichen L ohnabrechnungen sowie den Bescheinigungen Uber den
Zwischenverdienst der Arbeitgeberin aufgefihrten Lohnangaben zum Schluss, dass die
monatlichen Abweichungen der L6hne in der Zeit von April 2009 bis Mé&rz 2010 von der
durchschnittlichen Arbeitszeit gegen oben wie unten zu gross und damit zu wenig konstant
seien, um daraus eine Normal arbeitszeit ableiten zu kénnen (act. G 6.1/A29). Dagegen
machte die Beschwerdeflhrerin geltend, dass auf Grund der definitiven Beendigung des
Arbeitsverhatnisses mit der Arbeitgeberin ein Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung
bestehe. Eventualiter seien nicht nur die |letzten sechs oder zwolf Monate bei der
Arbeitgeberin, sondern samtliche Jahre des Arbeitsverhéltnisses, d.h. die Zeit seit Sommer
2005, bei der Berechnung der Normalarbeitszeit zu berticksichtigen (vgl. act. G 1). 5.2
Vorliegend hat zwischen der Beschwerdefuhrerin und ihrer Arbeitgeberin fur das
Arbeitsverhdltnis als Aushilfe auf Abruf ab 29. August 2005 ein schriftlicher Arbeitsvertrag
bestanden (vgl. act. G 6.1/B62). Nach erfolgter Kindigung durch die Arbeitgeberin per 31.
Mai 2009 wegen schlechter Auftragssituation (act. G 6.1/B63) wurde das Arbeitsverhdtnis
auf Grund einer mundlichen Vereinbarung weitergefihrt. Wie der Bescheinigung Uber den
Zwischenverdienst vom Juni 2009 zu entnehmen ist, wurden weder eine wdchentliche



Arbeitszeit noch eine Befristung des Arbeitsverhdltnisses vereinbart (act. G 6.1/B46).
Gemass den Angaben der BeschwerdefUhrerin, welche fir weitere Fragen betreffend das
Arbeitsverhdltnis an die zustandige Personalverantwortliche der Arbeitgeberin verwies, sei
dies zu denselben Konditionen erfolgt wie vor der Kiindigung (act. G 6.1/A18). Gemass der
Arbeitsbestdtigung der Arbeitgeberin vom 2. Februar 2011 war die Beschwerdefihrerin
vom 29. August 2005 bis zum 31. Mai 2010 als Betriebsmitarbeiterin auf Abruf in der
Produktion beschaftigt gewesen. Aus wirtschaftlichen Griinden habe man die
Beschwerdefuhrerin informieren missen, dassihr leider kein weiterer Arbeitseinsatz im
Betrieb habe angeboten werden kdnnen (act. G 6.1/A12). Damit fehlt zwar eine schriftliche
Kundigung als formlicher Beweis fur die definitive Aufgabe des Arbeitsverhaltnisses der
Beschwerdefuhrerin, indessen bestétigte die Arbeitgeberin am 2. Februar 2011 mit gleicher
Beweiskraft die definitive Aufgabe des Arbeitsverhatnisses per 31. Mai 2010. Dies deckt
sich schliesslich mit der handschriftlichen Angabe der Arbeitgeberin vom 27. August 2010
(Eingangsdatum bei der Arbeitslosenkasse), die Beschwerdefihrerin habe im Juni und Juli
2010 nicht gearbeitet (act. G 6.1/A29), sowie den Formularen "Angaben der versicherten
Person fur" die Monate August 2010 bis Januar 2011, Mé&rz bis Mai 2011 und Juli bis
Oktober 2011 (act. G 6.1/A24, A19, A17, A13-A15, A1l, A9, A7, A5, A3, A2, Al), laut
welchen die Beschwerdefiihrerin wahrend dieser Monate bei keinem Arbeitgeber angestel It
war. Somit gilt das Arbeitsverhdtnis per Ende Mai 2010 faktisch als beendet und esist ab
Juni 2010 von einem konkreten anrechenbaren Arbeits- und Verdienstausfall auszugehen.
5.3 Schliesslich ist der Beschwerdefihrerin darin beizupflichten, dass esihr nicht zum
Nachteil gereichen sollte, dass sie unter Wahrung ihrer Schadenminderungspflicht das
Arbeitsverhdtnis mit der Arbeitgeberin nach deren Kundigung per 31. Mé&rz 2009 auf
Grund mundlicher Vereinbarung weitergefihrt und nicht einfach aufgegeben hat. 5.4

Unter diesen Umstéanden ist nicht weiter zu prifen, ob sich trotz monatlicher
Schwankungen eine normale Arbeitszeit ermitteln liesse. Anzufiigen bleibt hochstens, dass
diesbeziiglich Abweichungen auf Grund bezogener Ferientage in dem Sinn zu
berticksichtigen gewesen wéren, als die Ferienentschadigungen, welche die
Beschwerdefuhrerin als Lohnzuschlag erhielt, bei denjenigen Monaten hétten angerechnet
werden missen, in denen die Ferien tatsachlich bezogen wurden (vgl. analoge Anwendung
von BGE 125V 42). Zudem hat es die Beschwerdegegnerin unterlassen zu prifen, ob im
Rahmen des vorliegend langjahrigen Arbeitsverhaltnisses, bei welchem gemass
Rechtsprechung (vgl. Urteil des Eidgendssischen Versicherungsgerichts [EVG; sait 1.
Januar 2007: Sozialrechtliche Abteilungen des Bundesgerichts] vom 12. Mai 2006, C9/06,
E 3.3) auf die Arbeitsstunden pro Jahr und die Abweichungen vom Jahresdurchschnitt hétte
abgestellt werden kdnnen, eine solche Prifung zu einem anderen Resultat geftihrt hétte. So
wurde in den nicht publizierten EVG-Urteilen S. vom 28. Mérz 1977 (C80/76) und W. vom
17. Januar 1987 (C50/77), bei welchen ebenfalls bedarfsorientierte Aushilfetétigkeiten zur
Beurteilung standen, die Gber vier bzw. finf Jahre ausgeiibt worden waren, die
Schwankungen der abgerufenen Einsétze nach Arbeitstagen/-stunden pro Jahr geprdift.
Diese machten vom Jahresdurchschnitt gerechnet hochstens 10% aus (ARV 1995 Nr. 9

S. 49 E 3b). 5.5 Somit blieb in vorliegendem Abrufverhaltnis nicht einfach nur der Abruf
aus, sondern esist von einer Beendigung des Arbeitsverhaltni sses auszugehen, weshalb
grundsétzlich ein Anspruch auf Arbeitslosenentschédigung entsteht. Die
Beschwerdegegnerin wird nun den konkreten Ausfall aus diesem Arbeitsverhdtnis zu
berechnen und die tbrigen Anspruchsvoraussetzungen zu priifen haben. Dabei wird
insbesondere auch der Anspruchsbeginn anzupassen sein. Obgleich die Verfligung vom 6.



September 2010 einen Anspruch ab dem Zeitpunkt der Antragsstellung, dem 16. Mérz
2010, prifte, dauerte das Arbeitsverhaltnis geméass obigen Ausfihrungen bis 31. Mai 2010,
weshalb der Anspruch erst am 1. Juni 2010 beginnt. Anschliessend wird die
Beschwerdegegnerin Uber den Anspruch der Beschwerdefuhrerin erneut zu verfiigen haben.
Zwar bestand wahrend der Zeit vom 1. Juni 2009 bis 31. Mai 2010 weder ein schriftlicher
Arbeitsvertrag, noch wurde der Beschwerdefiihrerin ein durchschnittlicher oder ein
minimaler Beschéftigungsgrad zugesichert. Da die Beschwerdef ihrerin im Stundenlohn
beschéftigt war und es naturgemass auch Schwankungen, beispielsweise auf Grund von
Ferien oder sonstigen Abwesenheiten gab, wird der versicherte Verdienst gestiitzt auf

Art. 37 Abs. 3 bis der Verordnung tber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung (AVIV; SR 837.02, in der bis 31. Marz 2011 glltigen Fassung) zu
eruieren sein. Weiter ist zu berticksichtigen, dass fir den Monat Dezember 2009 zwar keine
Bescheinigung Uber den Zwischenverdienst des Arbeitgebersin den Akten liegt; dadiein
einem Monat geleisteten Stunden jedoch jeweils erst im Folgemonat ausbezahlt wurden
(vgl. beispielsweise die Bescheinigung Uber Zwischenverdienst Monat Mai 2010 mit der
Lohnabrechnung per 25. Juni 2010, act. G 6.1/B8) und die Beschwerdefihrerin gemass

L ohnabrechnung per 25. Januar 2010 die Entschadigung fur geleistete 122.45 Stunden
ausbezahlt erhielt, wird - entgegen den Ausfihrungen des Rechtsvertreters der
Beschwerdefuhrerin - fir den Dezember 2009 auf den im Januar 2010 ausbezahlten Lohn
abzustellen sein (vgl. act. G 6.1/B16).

E.6

6.1 Nach dem Gesagten ist die Beschwerde teilweise gutzuheissen und der angefochtene
Einspracheentscheid vom 8. Juni 2011 aufzuheben. Die Streitsache ist sodann zur weiteren
Abklarung im Sinn der Erwagungen sowie zur neuen Verfigung an die
Beschwerdegegnerin zuriickzuweisen. 6.2 Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61
lit. aATSG). Hingegen hat die anwaltlich vertretene Beschwerdeftihrerin Anspruch auf
Ersatz der Parteikosten. Diese werden vom V ersicherungsgericht festgesetzt und ohne
Rucksicht auf den Streitwert nach der Bedeutung der Streitsache und nach der
Schwierigkeit des Prozesses bemessen (Art. 61 lit. g ATSG). Der Vertreter der
Beschwerdefihrerin verzichtete auf das Einreichen einer Kostennote. In der vorliegend zu
beurteilenden Angelegenheit erscheint mit Blick auf den Aufwand und auf vergleichbare
Falle eine pauschale Parteientschadigung von Fr. 3'000.-- (einschliesslich Barauslagen und
Mehrwertsteuer) angemessen. Demgeméass hat das Versicherungsgericht im
Zirkulationsverfahren gemass Art. 39 VRP entschieden: 1. In tellweiser Gutheissung der
Beschwerde wird der angefochtene Einspracheentscheid vom 8. Juni 2011 aufgehoben und
die Streitsache zur erganzenden Abkl&rung im Sinn der Erwégungen sowie zur neuen
Verfligung an die Beschwerdegegnerin zurlickgewiesen. 2. Eswerden keine
Gerichtskosten erhoben. 3. Die Beschwerdegegnerin bezahlt der Beschwerdeftihrerin
eine Parteientschadigung von Fr. 3'000.-- (inkl. Barauslagen und M ehrwertsteuer).
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