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Urteil vom 13. Februar 2013
I. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Ursprung, prasidierendes Mitglied,
Bundesrichter Frésard, Maillard,
Gerichtsschreiberin Berger Gotz.

Verfahrensbeteiligte

Arbeitslosenkasse des Kantons Ziirich,
Brunngasse 6, 8400 Winterthur,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

W. ,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Arbeitslosenversicherung (Arbeitslosenentschadigung),

Beschwerde gegen den Entscheid des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Zirich
vom 20. Mérz 2012.

Sachverhalt:

A.

Der 1958 geborene W. war seit 1. Marz 2008 als Buchhalter fir die S. AG, tatig,
als die Arbeitgeberin das Arbeitsverhdltnis am 30. Dezember 2009 fristlos aufléste. Am 28.
September 2010 meldete er sich beim Regionalen Arbeitsvermittlungszentrum zur Arbeitsvermittiung
an und am 21. Oktober 2010 stellte er Antrag auf Arbeitslosenentschadigung ab 28. September
2010. Die Arbeitslosenkasse des Kantons Zlrich erdffnete eine Rahmenfrist fir den Leistungsbezug
ab 28. September 2010 und legte den versicherten Verdienst mit Verfligung vom 17. Januar 2011 auf
Fr. 7914.- fest. Die dagegen erhobene Einsprache zog W. trotz Androhung einer mdglichen
Schlechterstellung seitens der Verwaltung nicht zuriick, woraufhin die Kasse die Einsprache abwies
und den versicherten Verdienst rlickwirkend ab 28. September 2010 auf Fr. 7795.- reduzierte
(Einspracheentscheid vom 7. Juni 2011).

B.
In Gutheissung der hiergegen geflihrten Beschwerde &nderte das Sozialversicherungsgericht des
Kantons Zirich den Einspracheentscheid insoweit ab, als es feststellte, W. habe Anspruch

auf Arbeitslosenentschadigung gestiitzt auf einen versicherten Verdienst von Fr. 10'270.- (Entscheid
vom 20. Mé&rz 2012).

C.
Die Arbeitslosenkasse erhebt Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten mit dem Antrag,
der kantonale Gerichtsentscheid sei aufzuheben.

W. lasst sich in abweisendem Sinn vernehmen. Das Staatssekretariat fir Wirtschaft
(SECO) verzichtet auf eine Stellungnahme.

Erwagungen:

1.
Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Art. 82 ff. BGG) kann wegen
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Rechtsverletzung geméss Art. 95 f. BGG erhoben werden. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den
Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG), und kann deren
Sachverhaltsfeststellung von Amtes wegen nur berichtigen oder ergénzen, wenn sie offensichtlich
unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs. 2
BGG).

2.
Streitig und zu prifen ist einzig, ob die dem Beschwerdegegner wahrend seiner Tétigkeit fur die
S. AG ausbezahlten Entschadigungen fir Uberstunden, welche er wahrend des

Bemessungszeitraums (vgl. E. 3.1 hiernach) geleistet hat, in die Berechnung des versicherten
Verdienstes einzubeziehen sind.

3.

3.1 Gemass Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AVIG gilt als versicherter Verdienst der im Sinne der AHV-
Gesetzgebung massgebende Lohn, der wahrend eines Bemessungszeitraumes (gemass Art. 37
AVIV) aus einem oder mehreren Arbeitsverhédltnissen normalerweise erzielt wurde.

Vorliegend ist - in zeitlicher Hinsicht - unbestritten, dass innerhalb der Rahmenfrist fur die Beitragszeit
vom 28. September 2008 bis 27. September 2010 als Durchschnittslohn der letzten sechs
Beitragsmonate vor Beginn der Rahmenfrist fir den Leistungsbezug im Sinne von Art. 37 Abs. 1
AVIV das Einkommen in den letzten sechs Monaten der Anstellung bei der S. AG, also
von Juli bis Dezember 2009, zu berlicksichtigen ist, nachdem der Lohn fir den Monat Dezember
2009 trotz der fristlosen Kiindigung vom 30. Dezember 2009 ungeklrzt ausbezahlt wurde.

3.2 In BGE 116 V 281 hatte das friihere Eidgendssische Versicherungsgericht (EVG) erkannt, dass

Entschadigungen fiir Uberzeit nicht Bestandteil des versicherten Verdienstes bilden, wobei sich das
Urteil auf Uberzeit im Sinne derjenigen geleisteten Arbeit bezog, welche die gesetzlich festgelegte
Hbchstarbeitszeit geméss Arbeitsgesetz Uberschreitet (BGE 116 V 281 E. 2). Begriindet wurde
dieses Ergebnis unter anderem mit der Uberlegung, dass die Arbeitslosenversicherung nur fir eine
normale Ubliche Arbeitnehmertatigkeit Versicherungsschutz bieten und daher keine Entschadigung far
Erwerbseinbussen ausrichten solle, die aus dem Ausfall einer Uberbeschéftigung stammen (BGE 116
V 281 E. 2d S. 283). Ausgehend von diesem Grundsatz lehnte die Rechtsprechung in der Folge -
iiber den Bereich der Uberzeit im vorstehend umschriebenen Sinn hinaus - die Beriicksichtigung von
Uberstunden bei der Berechnung des versicherten Verdienstes generell ab (BGE 129 V 105; vgl.
auch THOMAS NUSSBAUMER, Arbeitslosenversicherung, in: Soziale Sicherheit, SBVR Bd. XIV, 2.
Aufl. 2007, S. 2288 Rz. 366 mit Verweis auf Fn. 778).

4.
41 Wie die Vorinstanz fur das Bundesgericht grundséatzlich verbindlich feststellte (E. 1 hiervor),
betrug die betriebslbliche wo&chentliche Arbeitszeit bei der S. AG in einem

Vollzeitpensum 40 Stunden pro Woche. Im Arbeitsvertrag vom 7. Marz 2008 wurde eine
Normalarbeitszeit von 24 Stunden (entsprechend einem 60%igen Teilzeitpensum) vereinbart.
Demgemass bericksichtigte die Kasse zur Berechnung des versicherten Verdienstes einen
Monatslohn von Fr. 5'940.- fir die Zeit von Juli bis September 2009. Gestltzt auf die
Lohnabrechnungen und die Behauptung des Versicherten im Einspracheverfahren, wonach er sich mit
seiner Arbeitgeberin im September 2009 geeinigt habe, das Pensum ab 1. Oktober 2009 provisorisch
auf 90 % zu erhdhen, gehen sowohl die Arbeitslosenkasse als auch das kantonale Gericht fir die
Monate Oktober bis Dezember 2009 von einem Monatslohn von Fr. 9'650.- aus. Dies fiihrt zu einem
Durchschnittslohn der letzten sechs Beitragsmonate von Fr. 7'795.-. Auf diesen Betrag reduzierte die
Kasse den versicherten Verdienst in ihrem Einspracheentscheid vom 7. Juni 2011.

Das kantonale Gericht stltzt sich ebenfalls auf diese Basis, nimmt jedoch an, die geleisteten
Uberstunden seien zum versicherten Verdienst zu rechnen, soweit sie in den einzelnen Monaten die
im Betrieb geltende Normalarbeitszeit von 40 Stunden nicht CUberschreiten. Bei einer
Arbeitnehmertatigkeit, welche im betriebstblichen Rahmen von 40 Wochenstunden bleibe, kénne von
einer nicht versicherten Uberbeschaftigung im Sinne von BGE 129 V 105 nicht die Rede sein. Aus
dem Durchschnitt der sechs Monatslohne (Fr. 46770.-) und den von Juli bis Dezember 2009
verglteten, im soeben genannten Sinn anrechenbaren Uberstundenentschadigungen (Fr. 14'850.05)
ergebe sich ein versicherter Verdienst von Fr. 10270.-.

4.2

4.2.1 Mit Blick auf die Lohnabrechnungen fiir die Monate November (mit Ausgleichzahlung fir den im
Oktober noch auf der vorherigen Basis von Fr. 5'940.- geleisteten Lohn) und Dezember 2009 |asst
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sich mit Verwaltung und Vorinstanz willkiirfrei annehmen, dass der Versicherte im September 2009
mit seiner Arbeitgeberin miindlich eine Pensumserhdhung auf 90 % per 1. Oktober 2009 vereinbart
hat. Von einer weitergehenden einvernehmlichen Pensumserhéhung auf 100 % geht auch das
kantonale Gericht nicht aus. Der Beschwerdegegner rdumt letztinstanzlich ein, es habe sich zwar
herausgestellt, dass sich der Arbeitsaufwand auf 100 % ausweiten werde, aber die Verhandlungen
hatten sich verzdgert, weshalb - als Zwischenschritt - der "Vertrag ab 1. Oktober 2009 auf 90 %
angepasst" worden sei. Die Uberstunden wurden denn auch nachweislich wahrend des gesamten
Bemessungszeitraums von Juli bis Dezember 2009 mit dem arbeitsvertraglich vereinbarten Zuschlag
von 25 % entschadigt. )

4.2.2 Trotzdem geht die Vorinstanz von einer Uberbeschéaftigung und damit von nicht zum
versicherten Verdienst zu rechnenden Uberstundenentschadigungen nur in dem Masse aus, in dem
die monatlichen Arbeitszeiten des Beschwerdegegners jeweils die betriebsUblichen 40
Wochenstunden bei einem Vollzeitpensum (bersteigen. Dabei verkennt sie allerdings, dass als
Uberbeschaftigung nicht nur Arbeit bezeichnet werden kann, die Uber die betriebliche
Normalarbeitszeit, das heisst Uber einen Beschaftigungsgrad von 100 %, hinausgeht. Vielmehr gilt als
Uberstundenarbeit Arbeit, die Uber die im Einzelarbeits-, Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag
vereinbarte, im Betrieb geltende oder in der Branche Ubliche Stundenzahl hinaus geleistet wird (BGE
129 V 105 E. 3.1 S. 107). Sowohl mit Uberzeit als auch mit Uberstundenarbeit wird nicht
"normalerweise" erzielter Lohn erworben, beschrénkt sich doch der Einsatz des Arbeitnehmers
regelmassig auf die vertraglich vereinbarte, betriebs- oder branchentibliche Arbeitszeit. Die Tatsache,
dass je nach wirtschaftlicher und betrieblicher Situation darlber hinaus in nicht unerheblichem
Ausmass Uberstundenarbeit geleistet wird, wozu der Arbeitnehmer im Ubrigen laut Art. 321c Abs. 1
OR soweit verpflichtet ist, als er sie

zu leisten vermag und sie ihm nach Treu und Glauben zugemutet werden kann, ist wohl
arbeitsrechtlich von Belang, in arbeitslosenversicherungsrechtlicher Hinsicht aber nicht entscheidend
(BGE 129 V 105 E. 3.2 S. 108). Die hdéchstrichterliche Praxis zur Ausserachtlassung von
Uberstundenentschadigungen bei der Bemessung des versicherten Verdienstes findet auch auf
teilzeitlich angestellte Personen Anwendung (Urteile des Eidgendssischen Versicherungsgerichts C
185/03 vom 12. Februar 2004 E. 3.3 und C 1/01 vom 21. August 2001 E. 4b).

4.2.3 Es ist unbestritten, dass sich das vereinbarte Arbeitspensum bis September 2009 auf 60 %
(entlohnt mit Fr. 5'940.-) und ab Oktober 2009 auf 90 % (entléhnt mit Fr. 9'650.-) belief. Die
Bestrebungen, das Pensum weiter zu erhdhen, konnten nicht mehr umgesetzt werden. In
Nachachtung von BGE 129 V 105 stellt deshalb das fiir einen Beschéftigungsgrad von 60 %, bzw. ab
Oktober 2009 90 %, vereinbarte Gehalt den nach Art. 23 Abs. 1 AVIG "normalerweise" erzielten
Verdienst dar. Das Entgelt fir die Uber die arbeitsvertraglich fixierte Normalarbeitszeit (von Juli bis
September 2009: 24 Wochenstunden; von Oktober bis Dezember 2009: 36 Wochenstunden) hinaus
geleisteten Uberstunden sind hingegen nicht Bestandteil des versicherten Verdienstes. Anders zu
entscheiden wirde heissen, eine arbeitslosenversicherungsrechtlich nicht zu billigende
Ungleichbehandlung von Voll- und Teilzeitbeschaftigten herbeizuflihren (Urteil C 185/03 vom 12.
Februar 2004 E. 3.3). Die Kasse weist im Ubrigen zutreffend darauf hin, dass auch Randziffer C2 des
Kreisschreibens Uber die Arbeitslosenentschadigung (KS ALE) des SECO vom Januar 2007
Mehrstunden, welche die vertragliche Arbeitszeit Ubersteigen, nun ausdriicklich nicht mehr zum
massgebenden Lohn zahlt

(gleichlautend: Randziffer C2 der AVIG-Praxis ALE, welche das KS ALE inzwischen ersetzt hat).

4.3 Die Vorinstanz verletzt demnach Bundesrecht, soweit sie den versicherten Verdienst auf der
Grundlage einer die vertraglich vereinbarten Normalarbeitszeiten (bersteigenden wdchentlichen
Arbeitszeit von bis zu 40 Stunden errechnet. Die Entschadigung fir die Gber 24 und ab 1. Oktober
2009 (Uber 36 Stunden pro Woche geleistete Arbeitszeit wurde im Einspracheentscheid der
Arbeitslosenkasse vom 7. Juni 2011 bei der Ermittlung des versicherten Verdienstes zu Recht nicht
berticksichtigt, weshalb der gegenteilige Gerichtsentscheid aufzuheben ist.

5.
Das Verfahren ist kostenpflichtig (Art. 62 BGG). Dem Prozessausgang entsprechend sind die
Gerichtskosten vom Beschwerdegegner als unterliegender Partei zu tragen (Art. 66 Abs. 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen. Der Entscheid des Sozialversicherungsgerichts des Kantons
Zirich vom 20. Méarz 2012 wird aufgehoben und der Einspracheentscheid der Arbeitslosenkasse des
Kantons Zirich vom 7. Juni 2011 bestatigt.
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2.
Die Gerichtskosten von Fr. 500.- werden dem Beschwerdegegner auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird den Parteien, dem Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich und dem
Staatssekretariat fur Wirtschaft (SECO) schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 13. Februar 2013

Im Namen der |. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Das prasidierende Mitglied: Ursprung

Die Gerichtsschreiberin: Berger Gétz



