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Erwagungen

E.1
und S.

E.11

Der Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung setzt unter anderem voraus, dass die
versicherte Person ganz oder tellweise arbeitslosist (Art. 8 Abs. 1 lit. a des Bundesgesetz es
uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung [ AVIG
])- Als ganz arbeitslos gilt, wer in keinem Arbeits verhaltnis steht und eine
Vollzeitbeschaftigung sucht (Art. 10 Abs. 1 AVIG). Alstellweise arbeitslos gilt, wer eine
Tellzeitbeschéftigung hat und eine Vollzeit- oder eine weitere Teilzeitbeschaftigung sucht
(Art. 10 Abs. 2lit. b AVIG).

Zu den gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen gehdrt ferner, dass die ver sicherte Person
einen anrechenbaren Arbeitsausfall erlitten hat (Art. 8 Abs. 1 lit. b AVIG). Arbeitsausfall
heisst Ausfall an normaler Arbeitszeit. Dieser ist nach der Rechtsprechung in der Regel
aufgrund der im Beruf oder Erwerbszweig der versicherten Person allgemein tblichen
Arbeitszeit zu ermitteln (BGE 107 V 59 E. 1; Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in:
Schwei zerisches Bundes verwaltungsrecht [SBVR], 3. Auflage, Basel 2016, S. 2310 Rz
151). Nach Art. 11 Abs. 1 AVIG ist der Arbeitsausfall anrechenbar, wenn er einen
Verdienstausfall zur Folge hat und mindestens zwei aufeinanderfolgende volle Arbeitstage
dauert. Kumulativ erforderlich ist damit ein Verdienstausfall und ein Mindestarbeits ausfall
(Nussbaumer, aa.O., S. 2311 Rz 153).

E.12

Endet das Arbeitsverhédtnis unter Einhaltung der gesetzlichen oder vertraglichen
Kindigungsfrist und sind alle rechtlichen V oraussetzungen erfullt, so hat die Person
Anspruch auf Arbeitdosenentschadigung (AVIG-PraxisALE

Rz B95).

Bei einem Arbeitsverhaltnis auf Abruf erleidet indes die arbeithehmende Person wahrend
der Zeit, in der sie nicht zur Arbeit aufgefordert wird, keinen Arbeits

und Verdienstausfall ( Art. 11 Abs. 1 AVIG). Bei dieser Art von Arbeitsverhdtnisist die
unregelméassige Arbeitszeit als normal zu betrachten (BGE 107 V 59). Die arbeitnehmende
Person hat somit keinen Anspruch auf Arbeitslosen ent schadigung ( AVIG-Praxis ALE des
Staatssekretariats fur Wirt schaft [ seco] Rz B9 6) . Denn b ei der Arbeit auf Abruf besteht
keine Garantie fUr einen bestimmten Beschaftigungsumfang, sodass die Person wéahrend der
Zeit, in der sie nicht zur Arbeit aufgefordert wird, keinen Arbeits- und Verdienstausfall



nach Art. 11 Abs.

1 AVIG erleidet. Dies deshalb, well ein anrechenbarer Ausfall an Arbeitszeit nur entstehen
kann, wenn zwischen dem Arbeitgeber und de r Arbeitnehmer in eine wochentliche
Normalarbeitszeit vereinbart war. Von diesem Grundsatz kann jedoch abgewichen werden,
wenn der auf Abruf erfolgte Einsatz wahrend 1ange rer Zeit im Wesentlichen mehr oder
weniger konstant war. In diesem Fall ist die effektiv absolvierte Arbeitszeit als normal zu
betrachten

(Urteil des Bundes gerichts 8C_814/2019 vom 1 1. M&rz 2020 E. 2.3 mit Hinweisen) .

E.13

Wird das Arbeitsverhdltnis auf Abruf hingegen fortgesetzt oder unter Nicht einhaltung der
Kindigungsfrist aufgel 6st, finde t die Ausnahmeregel ung gemass Randziffern B97 ff.
Anwendung (AVIG-Praxis ALE Rz B95 am Ende) . Diesfalls gelangt die Rechtsprechung
zur Anwendung, gemass welcher

der Ausfall an normaler Arbeitszeit in der Regel auf Grund der im Beruf oder
Erwerbszweig der versicherten Person allgemein Ublichen Arbeitszeit zu ermittelnist .
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 jeweils nur auf Aufforderung des
Arbeitgebers aufgenommen, gilt im Allgemeinen die auf dieser besonderen Vereinbarung
beruhende Arbeitszeit al's normal, sodass Versicherte wahrend der Zeit, da sie nicht zur
Arbeit aufgefordert werden, keinen anrechen baren Verdienstausfall erleiden

(BGE 146 V 112 E. 3.3 mit Hinweisauf BGE 107 V 61 f. E. 1).

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 Arbeitseinsétze in den
einzelnen Monaten schwanken; er muss umso langer sein, wenn die Arbeitseinsatze sehr
unregelmassig anfallen oder wenn die Arbeitsdauer wéhrend der einzelnen Einsétze starken
Schwankungen unter worfen ist (BGE 146 V 112 E. 3.3 mit Hinweis auf BGE 107 V 61 f.
E. 1; Nussbaumer, aa.O., S. 2310 Rz 152). 1.

E.16

Verwaltungsweisungen, wie etwa Wegleitungen oder Kreisschreiben, richten sich an die
Durchfihrungsstellen und sind fiir das Sozialversicherungsgericht nicht verbindlich. Dieses
soll sie bei seiner Entscheidung aber beriicksichtigen, sofern sie eine dem Einzelfall
angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwend baren gesetzlichen Bestimmungen
zulassen. Das Gericht weicht also nicht ohne triftigen Grund von Verwaltungsweisungen
ab, wenn diese eine Uberzeugende K onkretisierung der rechtlichen Vorgaben darstellen.
Insofern wird dem Bestre ben der Verwaltung, durch interne Weisungen eine rechtsgleiche
Gesetzes anwendung zu gewahrleisten, Rechnung getragen (BGE 146 V 224 E. 4.4.2, 141
V 365E.24mw.H .). 2.

2.1

Die Beschwerdegegnerin begriindete den angefochtenen Einspracheentscheid vom 2 5.
Januar 2023 damit, dass die BeschwerdefUhrerin mit der Y. in einem



Anstellungsverhdltnis auf Abruf stehe. Dabei sei der Arbeitsvertrag vom 1 1. April 2019
nicht mehr aktuell gewesen, sondern jener vom 1 8. Januar 2020 habe einen vom 1. Juni
2019 ersetzt. Der im Zeitpunkt der Kuindigung des Anstellungsverhatnisses (urspringlich
per 3 0. Juni 2022) aktuellste, seit dem 18. Januar 2020 geltende Arbeitsvertrag sei mit dem
per 1. Juli 2022 neu abgeschlossenen inhaltlich identisch: In beiden Féllen werde kein fixes
Arbeits pensum zugesichert und ausdricklich vereinbart, dass die Beschwerdefuhrerin in
samt lichen Betrieben der Region eingesetzt beziehungsweise an einen anderen zumut baren
Arbeitsort zugewiesen werden konne. Damit sei faktisch gar keine Kuindi gung erfolgt. Die
Beschwerdefuhrerin sei auf Abruf mit moglichen Einsétzen in alen Betrieben der
Arbeitgeberin angestellt gewesen und dies sei im neuen Vertrag weiterhin genauso. Eine
Mindestzahl von Arbeitsstunden sei unverandert nicht zugesichert und die Einsétze
erfolgten nach den Bedurfnissen des Unter nehmens (Anstellung auf Abruf). Bel einer
Anstellung auf Abruf trage der Arbeit nehmer das Risiko fir schlechtere Zeiten und
Schwankungen im Beschéftigungs umfang seien tblich. Die auf besonderer Vereinbarung
beruhende Arbeitszeit gelte als normal, sodass die Beschwerdefihrerin wahrend der Zeit, in
welcher sie nicht zur Arbeit aufgefordert werde, keinen anrechenbaren Arbeits- beziehungs
weise Verdienstausfall erleide (Urk. 2 S. 3-4). 2.2

Die Beschwerdefuhrerin stellte sich in ihrer Beschwerde vom 2 4. Februar 2023
demgegeniber auf den Standpunkt, sie habe ab dem 1. Januar 2019 als Ktichen hilfe fur die
Y. anzwe Standorten (Restaurant Z. und Restaurant A.___ ) gearbeitet. Im
Arbeitsvertrag vom 11. April 2019 sai ein Schichtplan festgehalten gewesen (Urk. 1 S. 2).
Den nicht unterzeichneten neueren Vertrag vom 1 8. Januar 2020 habe sie nicht erhalten (
Urk. 1S. 3, Urk. 3/6 S. 1). Infolge der Pandemie sai es zu Schwankungen ihres Arbeits
pensums gekommen. Erst Ende Juli und im August 2021 habe wieder der Normalbetrieb
eingesetzt und ab September 2021 habe sie wieder ihre gewohnten Schichten an drel bis
vier, ganz gelegentlich sogar an funf Tagen im Restaurant Z.__ sowie die Abendschicht
am Sonntag und Ferienvertretung en im Restaurant an der A.___ ibernommen. Im Januar
und Februar 2022 sei es zu krankheitsbedingten Abwesenheiten gekommen. Per Ende Juni
2022 sei das Restaurant Z.___ geschlossen worden, weshalb ihr letzter Arbeitstagam 1 7.
Juni 2022 gewesen sei. Ohne die Monate Februar und Juni 2022 habe ihr mit Einsdtzen im
Restaurant Z. _ erzielter Durchschnittslohn in den letzten zwdlf Monaten vor ihrem
Antrag auf Arbeitslosenentschadigung (1. August 2022) Fr. 2'519.25 betragen. Am 3 1. Mal
2022 sei eine Kiindigung erfolgt und am 1 7. Juni 2022 sei ihr ein neuer Arbeitsvertrag
angeboten worden fur den Fall, dass sie interessiert sei, weiterhin einzelne Schichten in der
Filiale A.____ zu Ubernehmen ( Urk. 1 S. 3). Im neuen Arbeitsvertrag vom Juli 2022 sei von
der Arbeitgeberin vermerkt worden, dass der urspringliche Arbeitsvert r ag aufgrund der
Schliessung des Restaurants

Z.___per 30.Juni 2022 gekundigt worden sei und dass kiinftige Arbeitseinsatze nicht im
gleichen Umfang wie bisher geboten werden konnten . Damit sel er nicht identisch mit dem
Vertrag vom 1 8. Januar 202 0. Diese Anmerkung lasse darauf schliessen, dass eine
tatséchlich gele b te Vereinbarung Uber den Umfang ihrer Arbeitstétigkeit bestanden habe,
was die Arbeitgeberin bestatigt habe. Im Juli und im August 2022 habe sie
Ferienstellvertretungen Gbernehmen konnen, hingegen sel ihr Verdienst ab September 2022
abrupt auf durchschnittlich Fr. 776.81 pro Monat (September bis Dezember

2022) gesunken . Es sai belegt, dass sie vor der Kuindigung zwei bis vier Schichten pro
Wochein der FilialeZ.__ und circaeine Schicht in der Filiale A.___ gearbeitet habe und



siesait Juli 2022 grundsétzlich nur noch eine Schicht pro Wochean der A.__ Ubernehmen
konne (Urk.1S. 4f.).

Unter ndherer Begriindung machte die Beschwerdefiihrerin geltend, es habe sich nicht um
Arbeit auf Abruf, sondern um Teilzeitarbeit mit unregel méassigem Pensum gehandelt . Daes
sich nicht um ein Arbeitsverhdltnis auf Abruf handle, kdnne auch der Arbeitsausfall nicht
aufgrund einer mangelnden Normalarbeits zeit abgelehnt werden . Vielmehr sei von einer
Kundigung eines Teil zeitarbeits verhal tnisses mit unregel méssigem Pensum auszugehen.
Der Wegfall eines Einsatz betriebs habe einen Arbeitsausfall ausgelost (Urk. 1 S. 5).

M assgebend misse das gelebte Arbeitsverhdltnis in Kongruenz mit den Regeln

sein , welcheim Arbeitsrecht golten . Nach diesen habe die Arbeitgeberin den
Arbeitsvertrag kiindigen missen, da sie sonst geméass der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung bel abrupten Reduktionen der Einsétze (im Fall einer Qualifikation als
Arbeits verhdtnis auf Abruf) und gemass den allgemeinen Regeln Uber den Verzug (im
Falle einer Teilzeitanstellung) lohnfortzahlungspflichtig geblieben wére. Falls das Gericht
von einem einzigen Arbeitsverhdltnis auf Abruf ausgehen und noch dazu beide Vertrage as
identisch betrachte n wirde , wére noch zu prufen, ob in der vorliegenden Konstellation
nicht analog zur Regelung, die bel zwel verschiede nen, gleichzeitigen Arbeitsverhaltnissen
auf Abruf gelte, entschieden werden misse (Urk. 1 S. 6). 3.

E.3

). Unter Hinweis darauf, dass ihr Arbeitsverhdltnis per Ende Juni 2022 infolge Schliessung
des Restaurants gektindigt worden sei (Urk.

9/18S. 2), stelltesieam 1 2. Juli
2022 Antrag auf Arbeitslosenentschadigung ab 1.
Juli 2022 (Urk. 9/ 1).

Mit Verfigung vom 8. November 2022 (Urk. 9/17) verneinte die Unia Arbeitslosenkasse
einen Anspruch auf Arbeitslosen entschadigung per 1. September 2022 mit der Begriin
dung, dass kein anrechenbarer Arbeits- und Verdienstausfall bestehe. Die von der
Versicherten am 5. Dezember 2022

dagegen erhobene Einsprache (Urk. 9/26) wies die Unia Arbeitslosenkasse mit
Einspracheentscheid vom 2 5. Januar

2023 ab (Urk. 9/39 = Urk. 2). 2.

Gegen den Einspracheentscheid vom 2 5. Januar 2023 erhob die Versicherte am 24. Februar
2023 Beschwerde und beantragte, der angefochtene Entscheld sei aufzuheben und ihr
Anspruch auf Arbeitsosenentschédigung sel ab 1. August 2022, eventualiter ab 1.
September 2022, zu bejahen ( Urk. 1 S. 2). Die Beschwer degegnerin schloss mit
Beschwerdeantwort vom 2 3. Mérz 2023 auf Abweisung der Beschwerde ( Urk. 7), was der
Beschwerdefihrerin mit Gerichtsverfiigung vom 2 4. Méarz 2023 zur Kenntnis gebracht
wurde ( Urk. 10). Das Gericht zieht in Erwégung: 1.

E.31

Zu prifen ist zunéchst, ob die bei Arbeit auf Abruf anwendbare Rechtsprechung im Sinne
vorstehender E. 1.3-1.4 vorliegend zur Anwendung gelangt.



Im Arbeitslosenversicherungsrecht wird Arbeit auf Abruf folgendermassen definiert: Arbeit
auf Abruf ist in der Regel ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis, das sich durch unregelmassige
Arbeitszeiten auszeichnet ( AVIG-PraxisSALE Rz B95).

Die Rechtsprechung , wonach bei fehlender Normalarbeitszeit kein Anspruc h auf
Arbeitsl osenentschédigung besteht,

erging in Konstellationen, in welchen das Arbeitsverhaltnis auf Abruf fortgefiihrt wurde, es
jedoch zu einem Beschéfti gungseinbruch gekommen war (vgl. Urteile des Bundesgerichts
8C_532/2017

vom 6. Oktober 2017 E. 5.2, 8C_625/2013 vom 2 3. Januar 2014 E. 3.1, 8C_379/2010 vom
2 8. Februar

2011) , sowie beim Wegfall einer von mehreren Tatigkeiten (vgl.
zum Beispiel das Urteil

des Bundesgerichts 8C_814/2019 vom 1 1. Méarz 2020). Sie gelangt namentlich zur
Anwendung, wenn das Arbeitsverhéltnis auf Abruf fort gesetzt und die arbeitnehmende
Person nicht mehr oder weniger abgerufen wird, sowie wenn die Kindigungsfrist bei der
Aufldsung des Arbeitsverhatnisses nicht eingehalten wird . E contrario darf deshalb
geschlossen werden, dass grundsétz lich Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung

besteht , wenn das Arbeitsverhdtnis auf Abruf unter Einhaltung der Kindigungsfrist
geendet hat (AVIG-PraxisALE Rz B 95, Urteil des Bundesgerichts 8C_587/2021 vom 4.
Februar 2022 E. 4.3.3.1).

Daher ist zu prifen, ob die erfolgte Kiindigung als massgebend zu betrachten oder ob sie
unerheblich ist. Letzteresist jedenfalls dann der Fall , wenn der Arbeitgeber die Kiindigung
ausspricht, um seine Lohnkosten auf die Arbeits |osenkasse abzuwélzen, was nicht angeht .
In diesem Sinne sieht

Art. 4laAbs. 3 AVIV vor, dass kein Anspruch auf Arbeits losen entschadigung

besteht, wenn die Arbeitszeit reduziert wurde und die damit verbundene Lohnkirzung
Uberpro portional ist (lit. @), oder wenn die Arbeitszeit beibehalten, der Lohn aber gekirzt
wurde (lit. b). Eine solche Konstellation liegt bel der Beschwerdefiihrerin nicht vor. Im
Gegentell hat sich ihr Stundenlohn nach der Kiindigung von Fr. 23.-- auf Fr. 28.-- erhoht (
Urk. 9/32 S. 1im Vergleich zu Urk. 9/38 S. 2).

E.3.2
2

Der von beiden Parteien unterzeichnete, ab 1. Januar 2019 gultig gewesen e Arbeitsvertrag
vom 1 1. April 2019 enth ielt einen Schichtplan, welcher Einsdtze am Mittwoch ab end,
Donnerstag m ittag und - a bend, Freitag m ittag und - a bend sowie Samstag a bend vors ah
. Des Weiteren wurde im Vertrag festgehalten, dass der Einsatz von Teilzeitmitarbeitern /
Aushilfen in gegenseitiger Abstimmung erfolge. Jedoch wurde zugleich festgehalten, dass
Teilzeitmitarbeiter und Aus hilfen mit unregel méssigem Arbeitspensum verpflichtet seien,
mindestens drel Wochenendschichten (Freitag, Samstag, Sonntag) pro Monat zu
ubernehmen. Der Arbeitgeber kdnne das Mindestpensum an Arbeit nicht garantieren ( Urk.
9/2 S. 4). Anderungen dieses Vertrags seien nur in Schriftform giiltig (Urk. 9/2 S. 5).



Gelebt wurde das Vertragsverhaltnis laut der Auskunft des Geschéftsfuhrersder Y. vom
2 3. Februar 2023 so, dass die Beschwerdefiihrerin ab dem 1. Januar 2019 jeweils zwei bis
vier Schichten pro Wochein der FilidleZ._ und circaeine Schicht in der Filiale A._
arbeitete. Da es wéhrend der p ande mie bedingten Massnahmen eher weniger Einsétze
gewesen seien, habe die Beschwerdefiihrerin zum Ausgleich jeweils Ferienvertretungen
Ubernommen . Mit dem Verkauf der FiliadleZ.

habe die Arbeitgeberin der Beschwerde fuhrerin die gewohnten zwei bis vier Schichten pro
Wochein der Filiale Z.____ nicht mehr bieten kénnen und habe das Arbeitsverhaltnis
deshalb aufgrund der Betriebsschliessung gekundigt ( Urk. 3/11, Urk. 9/2 S. 1).

Ausd ies en Angaben der Arbeitgeberin ergibt sich ein Pensum von zwei bis finf Schichten
pro Woche, womit de m im Arbeitsvertrag vom 1 1. April 2019 auf gefuihrte n Schichtplan,
welcher sechs Schichten pro Woche vorsah, offenbar nicht nachgekommen

wurde, sondern dieser stellte gegebenenfalls das Maximum an zuzuteilenden Schichten dar.
Jedenfalls wurde der im Vertrag festgehaltene Grund satz, dass kein Mindestpensum an
Arbeit garantiert werde, so gelebt und nach Lage der Akten hat

die BeschwerdefUhrerin auch nichts anderes einge fordert .
Im Marz

2020 arbeitete die Beschwerdefuhrerin - vermutlich infolge des pandemiebedingten
Lockdowns - erheblich weniger, was ebenfalls zeigt, dass sie keinen Anspruch auf ein
gewisses Mindestmass an Beschéftigung hatte (vgl. die Lohn abrechnung in Urk. 9/15).

Von Mérz 2020 bis Mai 2020 sowie von November 2020 bis Juli 2021 war die
Beschwerdefiihrerin von Kurzarbeit betroffen und erhielt entsprechende Entschédigungen
(Urk.

9/15, Urk. 9/2 S. 7, Urk. 9/2 S. 9-10).

Laut der Arbeitgeberin war der Arbeitsvertrag am 1. Juni 2019 ( Urk. 9/38 S. 2) sowieam 1
8. Januar 2020 ( Urk. 9/38 S. 4) neu aufgesetzt worden. In diesen neueren Versionen ist
kein Schichtplan mehr enthalten . Esfindet sich eine Verpflichtung der
Beschwerdefihrerin, mindestens zwei Schichten pro Woche zu tibernehmen, wovon eine
am Freitag oder Samstag sein musse. Die zugeteilten Schichten seien fir mindestens drel
Monate fix einzuhaten. Weiterhin wurde festgehalten, der Arbeitgeber knne kein
Mindestpensum an Arbeit garantieren ( Urk. 9/38 S. 3). Die Beschwerdefuhrerin gab zwar
an, diesen - nur in nicht unterzeichneter Form bel den Akten liegenden - Vertrag nicht
erhalten zu haben ( Urk. 3/6). Vor dem Hintergrund der effektiv geleisteten Arbeitsstunden

(val.
Urk. 9/2)

steht indes fest, dass unabhangig davon kein bestimmtes Arbeitspensum zugesichert worden
war.

Angesichts der vertraglichen Verpflichtung der Beschwerdefhrerin, mindestens zwei
Schichten pro Woche zu tibernehmen sowie die zugeteilten Schichten fir mindestens drei
Monate einzuhalten respektive sich dafur in Bereitschaft zu halten, ist mindestensin einem
gewissen Umfang von echter Arbeit auf Abruf auszugehen. Die jeweilige Ausarbeitung
eines Dienstplans im Vormonat steht der Qualifikation als Arbeit auf Abruf nicht entgegen (



Urteil des Bundesgerichts 8C_641/2022 vom 3. Februar 2023 E. 5.3) , wobel die
Dienstplane der Beschwer defiihrerin

laut deren Angabe wochentlich erstellt wurden (Urk. 1 S. 5)
Bel der echten Arbeit auf Abruf
kann der

Arbeitgeber d ie Arbeitnehmer in ein seitig abrufen, wobei diese einsatzpflichtig ist. Dadie
Arbeitnehmer in sich fir die Einsétze bel m Arbeitgeber verpflichtet, soll sie

auch wahrend der gesamten Dauer des Arbeitsverhéltnisses mit einer bestimmten
Einsatzquote rechnen konnen . Stellt die Arbeitgeberin keine Arbeit bereit , so verletzt sie
den Arbeitsvertrag und gerét in Annahmeverzug, wenn sie auf ein Einsatzangebot der
Arbeitnehmer in verzichtet . Entsprechend der bundesgerichtlichen Recht sprechung in
Bezug auf Kurzarbeitsentschadigung (Urteile des Bundesgerichts 8C_641/2022 vom 3.
Februar 2023 E. 5.2, 8C_587/2021 vom 4. Februar 2022 E. 4.3.3.1, je mit Hinweisen ; vgl.
ferner BGE 125 I11 65 Regeste und E. 4-5, Urteil des Bundes gerichts 4A_534/2017 vom 27
. August 2018 E. 4.1) rechtfertigt es sich in dieser Konstellation, von einem Anspruch auf
Arbeitslosenentschédigung auszugehen .

Diesgilt hier umso mehr, als die Ende Mai 2022 im Hinblick auf die Betriebs schliessung
desRestaurantsam Z._ ( https:// ___ .pizzallokale/ ___ /; besucht am 8. Juni

2023) erfolgte Kundigung ( Urk. 9/31) sachlich gerechtfertigt und offensichtlich nicht
rechtsmissbrauchlich war . Ein gedenk der Beachtlichkeit der fristgerechten Kindigung
auch im arbeitslosen versicherungs rechtlichen Kontext besteht nach dem Gesagten
grundsétzlich ein Anspruch auf Arbeitslosenentschédigung (vgl. E. 1.2 vorstehend) .

E.321

). Demgemaéss war der neu abgeschlossene Arbeitsvertrag nur noch auf einzelne Schichten
ander A.___ gerichtet (Urk. 9/31) . Z uvor hatte die BeschwerdefUhrerin demgegentiber
nebst den einzelnen Schichten ander A.__ noch jeweils deutlich mehr Schichtenam Z.
gearbeitet. So arbeitete die Beschwerdeftihrerin von September 2021 bis Mitte Juni 2022
mit wenigen Ausnahmen und wenn sie nicht krank war

(«K») jeweils drel bis vier Schichten pro Woche (Mittwoch a bend, Donnerstag a bend,
Freitag a bend, ofters auch Samstag abend) im Restaurant Z._ (___; Urk. 3/7) , sodass
eine gewisse Regelméssigkeit erkennbar ist. Im Restaurant A._ () arbeitete sie
demgegentiber in dieser Zeitperiode, welche nach den Einschrankungen wegen Covid
wieder de m Normalfall entsprach , in der Regel jeweils am Sonntag abend und in
einzelnen Wochen voll ( Urk. 3/7), was mit den behaup teten Ferienvertretungen
Ubereinstimm t. Damit ist infolge des ersatzlosen Weg falls der Tétigkeit im Restaurant

Z.

ein Arbeits- und Verdienst ausfall zu bejahen . In diesem Sinne hielt die Arbeitgeberinim
neu abge schlossenen Arbeitsvertrag vom Juli 2022 fest, aufgrund der Schliessung des
Restaurants Z.  sal der urspringliche Arbeitsvertrag gekiindigt worden und kiinftige
Arbeitseinsdtze konnten nicht im gleichen Umfang wie bisher geboten werden ( Urk. 9/32
S.3).



Stellt man die Téatigkeit im Restaurant Z._, welcheim Normalfall drei bis vier Schichten
pro Woche ausmachte, jener im Restaurant

A.__ ,welchesichin der Regel auf eine Schicht pro Woche beschrankte, gegeniber , ist
die Téatigkeit im Restaurant Z.__ as massgebliche und jeneim Restaurant A.____als
geringflgig einzustufen. In dieser Konstellation ist es gerechtfertigt, den infolge der
Betriebsschliessung des Restaurants Z.___ erlittenen Arbeits- und Verdienstausfall
anzurechnen (vgl. dazu den vom seco herausgegebenen AUDIT Letter, TCRD, Ausgabe
2019/2, S. 6).

E.3.23

Estrifft zwar zu, dass die Beschwerdefihrerin hernach erneut einen Vertrag mitder Y.
abgeschlossen hat , dessen Inhalt abgesehen von der Schluss bemerkung sowie vom neu
hoheren Stundenl ohn identisch mit dem bisherigenist (Urk. 9/ 32 S. 1 ff. im Vergleich zu
Urk. 9/38). Entscheidend ist jedoch der Partel willen (E.

E.33
Das per Ende Juni 2022 gekundigte Arbeitsverhdltnis ( Urk. 9/31) verlangerte sich infolge

Krankheit der Beschwerdefthrerin bis Ende Juli 2022 ( Urk. 9/2 S. 1).

Im August 2022 konnte die Beschwerdefthrerin trotz erfolgter Kiindigung noch 72,07
Stunden fir dieY._ arbeiten ( Urk. 9/5) , dasie eine Ferienvertretung Ubernehmen konnte
(Urk.1S.4).

Ab September 2022 arbeitete die Beschwerdefiihrerin dann de r neuen Partel vereinbarung
entsprechend nur noch sonntagsfir dieY.  (Urk. 9/8 S. 2, Urk. 9/9, Urk. 9/18 S. 2, Urk.
9/19, Urk. 9/26 S. 4).

Insgesamt steht nach dem Gesagten fest, dass eine Kiindigung vorhanden ist und sich der
hernach abgeschl ossene neue Arbeitsvertrag gemass Parteiwillen nur noch auf den
Aushilfsstandort bezieht und die Beschwerdeflihrerin seither bei Weitem nicht mehr im
bisherigen Umfang beschéaftigt wird. Folglich besteht nach Auflésung des
Hauptarbeitsverhaltnisses per Ende Juli 2022 grundsétzlich Anspruch auf

Arbeits osenentschédigung, sofern die Ubrigen V oraussetzungen fir den Bezug auf
Arbeitsl osenentschédigung erfillt sind (E. 1.2 vorstehend) .

Dieskorreliert mit der Aufstellung der Beschwerdegegnerin, wonach im August 2022 im
Vergleich zum in einem Jahr erzielten Durchschnittslohn eine Abweichung nach unten um
30,55 % vorlag ( Urk. 9/16 S. 1). Bei der Anspruchs berechnung wird indes

zu berlicksichtigen sein , dass die BeschwerdefUhrerin im August 2022 einen zusétzlichen
Zwischenverdienst bel einer anderen Arbeit geberin erzielte ( Urk. 9/6).

E.34

Zu den Ubrigen von der Beschwerdegegnerin ermittelten Abweichungen um mehr al's 20 %
(Urk. 9/16 S. 1) ist anzumerken, dass die Beschwerdefthrerin im Juni 2022 weniger zum
Einsatz gelangte, well ihr letzter Einsatz im hernach geschlos senen Restaurant Z.

bereitsam 1 8. Juni 2022 erfolgt war und sie ab dann ihre tblichen Schichten nicht mehr
zugeteilt erhalten hat ( Urk. 3/7). Dass sieim Dezember 2021 einen die «erlaubte
Abweichung» Uberschreitenden Arbeitsumfang aufwies, ist dem Umstand zuzuschreiben,
dass die Beschwerde fuhrerin im Dezember 2021 offenbar eine Ferienvertretung



Ubernommen hatte. Diese erfolgteim Restaurant A.__ ( Urk. 3/7), sodass sie die Regel
méssig keit der entfallenen Téatigkeit im Restaurant Z._ nicht tangiert. Im U brigen fihrt
eine zusétzliche unregel méssige Beschéftigung nicht zwingend dazu, dass deswegen die
Anspruchsberechtigung zu verneinen wére (vgl. Urtell des Bundesgerichts C 249/06 vom 1
6. April 2007, wo allerdings eine wochent liche Arbeitszeit vereinbart war, welche infolge
Mehrarbeit auf Abruf Gber schritten wurde).

E.35

Zusammenfassend erweist es sich infolge der nicht in rechtsmissbrauchlicher Weise
ausgesprochenen Kiindigung und des in diesem Zusammenhang stehenden Wegfalls der
zuvor weitgehend regelméssig erfolgten Beschéftigung der Beschwer de fuhrerinim
Restaurant Z._ nicht als gerechtfertigt, einen anrechenbaren Arbeitsausfall unter Hinweis
auf das Vorliegen von Arbeit auf Abruf zu verneinen. Dies hat zur Folge, dass die
Beschwerdefiuhrerin ab August 2022 Anspruch auf Arbeitslosenentschédigung hat, sofern
auch die tbrigen Voraussetzungen erfullt sind. Dies fuhrt zur Gutheissung der Beschwerde.
4.

Nach Art. 61 lit. g des Bundesgesetz es Uiber den Allgemeinen Teil des Sozial
versicherungsrechts (ATSG) hat die obsiegende Beschwerde fiihrende Person 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. Als weitere Bemessungskriterien nennen die kantonalen Vorschriften das Mass
des Obsiegens, den Zeitaufwand und die Barauslagen (8 34 des Gesetz es Uber das
Sozialversicherungsgericht [ GSVGer | sowie §

E. 4
Gemass AVIG-PraxisALE R z B97 sind als Beobachtungszeitraum die letzten 12

Monate des Arbeitsverhdltnisses auf Abruf oder die gesamte Dauer, sofern es zwischen 6
und 12 Monate gedauert hat, zu wéahlen. Hat das Arbeitsverhaltnis weniger als 6 Monate
gedauert, kann keine Normalarbeitszeit ermittelt werden. Damit von einer
Normalarbeitszeit ausge gangen werden kann, dirfen die Beschéaftigungsschwankungen in
den einzelnen Monaten des Arbeitsverhaltnisses im Beobachtungszeitraum von 12 Monaten
im Verhdtnis zu den im Monats durchschnitt geleisteten Arbeitsstunden héchstens 20 %
nach unten oder nach oben ausmachen. Bel einem Beobachtungszeitraum von 6 Monaten
betragt die maximale zulassige Beschéftigungsschwankung 10 %. Bei einem Beobachtungs
zeitraum zwischen 6 und 12 Monaten ist die maximal e zul ssige Beschéaftigungs
schwankung proportional anzupassen, d.h. bel einem Beobachtungszeitraum von z.B. 8
Monaten betrégt diese 13 % (20 % : 12 x 8). Ubersteigen die Beschafti gungsschwankungen
bereitsin einem Monat die maximal zulassige Abweichung, kann nicht mehr von einer
Normalarbeitszeit gesprochen werden, mit der Folge, dass der Arbeits- und Verdienstausfall
nicht anrechenbar ist. In Bezug auf 1ang jahrige Arbeitsverhaltnisse wurde hochstrichterlich
erkannt, dass auf die Arbeits stunden pro Jahr und die Abweichungen vom
Jahresdurchschnitt abgestellt werden kann (Urteil des Bundesgerichts 8C_814/2019 vom 1
1. Mérz 2020 E. 2.3 mit Hinweisen) . 1.

E.5

Bel echter Arbeit auf Abruf kann der Arbeitgeber die Arbeitnehmerin einseitig abrufen,
wobei diese einsatzpflichtig ist. Bei der unechten Arbeit auf Abruf trifft die Arbeitnehmerin



hingegen keine Einsatzpflicht. Sie hat vielmehr ein Ableh nungs recht, denn ein Einsatz
kommt jeweils durch gegenseitige Vereinbarung zustande. Wahrend der Arbeitgeber bei der
unechten Arbeit auf Abruf keine Pflicht zur Beschéftigung trifft und er grundsétzlich nicht
in Annahmeverzug geraten kann, ist bel der echten Arbeit auf Abruf Gegenteiliges der Fall.
Hier verletzt er den Arbeitsvertrag, wenn er keine Arbeit bereit stellt , und gerét in
Annahmeverzug, wenn er auf ein Einsatzangebot der Arbeitnehmerin verzichtet. Mit Blick
auf den Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung hat das Bundesgericht entschieden, dass
die Arbeitnehmerin wahrend der gesamten Dauer des Arbeits verhaltnisses mit einer
bestimmten Einsatzquote soll rechnen kénnen, wenn sie sich fir die Einsétze bel m
Arbeitgeber verpflichtet. Die Arbeitnehmerin hat deshalb wéhrend der Dauer des
Arbeitsverhatnisses (inkl. Kindigungsfrist) Anspruch auf Lohn, berechnet anhand des
Durchschnitts des erhaltenen Einkom mens wéhrend einer angemessenen Periode ( Urteil
des Bundesgerichts 8C_641/2022 vom 3. Februar 2023 E. 5.2).

E.7

der Verordnung tber die Gebihren, Kosten und Entschadi gungen vor dem
Soziaversicherungsgericht [ GebV SV Ger]). Die Beschwerde fuhrerin hat in ihrer
Beschwerde einen Aufwand von vier Stunden geltend gemacht ( Urk. 1 S. 6), was
angemessen ist und beim gerichtstiblichen Stunden ansatz (fur nicht freiberuflich tatige
Anwdlte) von Fr. 185.-- (Fr. 740.--) zuziglich einer Barauslagenpauschale von 3 %
(entsprechend Fr. 22.20) zuztglich Mehrwert steuer von 7,7 % (Fr. 58.70) eine
Prozessentschadigung im Betrag von Fr. 820.90 (inklusive M WST ) ergibt. Das Gericht
erkennt: 1.

In Gutheissung der Beschwerde wird der angefochtene Einspracheentscheid der Unia
Arbeitslosenkasse vom 2 5. Januar 2023 aufgehoben und es wird festgestellt, dass die
Beschwerdefiihrerin ab August 2022 einen anrechenbaren Arbeits- und Verdienstaus fall
erlitten hat und Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung hat, sofern die tbrigen
Anspruchsvoraussetzungen erfillt sind. 2.

Das Verfahren ist kostenlos. 3.

Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, der Beschwerdefthrerin eine Partelent
schédigung von Fr. 820.90 (inkl. Barauslagen und MWST) zu bezahlen. 4.

Zustellung gegen Empfangsschein an: - DFA Zirich, Die kirchliche Fachstelle bel
Arbeitdosigkeit - Unia Arbeitslosenkasse - seco - Direktion fur Arbeit - Amt fur Wirtschaft
und Arbeit (AWA) 5.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung beim Bundesgericht
Beschwerde eingereicht werden (Art. 82 ff. in Verbindung mit Art. 90 ff. des Bundes
gesetzes Uber das Bundesgericht, BGG). Die Frist steht wahrend folgender Zeiten still: vom
siebenten Tag vor Ostern bis und mit dem siebenten Tag nach Ostern, vom 15. Juli bis und
mit dem 15. August sowie vom 18. Dezember bis und mit dem 2. Januar ( Art. 46 BGG).

Die Beschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern,
zuzustellen.

Die Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweis mittel
und die Unterschrift der beschwerdeftihrenden Partei oder ihrer Rechtsvertretung



zu enthalten; der angefochtene Entscheid sowie die als Beweismittel angerufenen Urkunden
sind beizulegen, soweit die Partei sie in Handen hat ( Art. 42 BGG).
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