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Sachverhalt:

A.

Der 1952 geborene L. bezieht seit dem 1. Juli 1996 Taggelder der Arbeitslosenversicherung
und ist seitdem im Zwischenverdienst als Masseur tatig. Im Rahmen der - von der
Arbeitslosenversicherung teilweise finanzierten - Ausbildung zum medizinischen Masseur SVBM
absolvierte er vom 1. September bis zum 30. November 1998 jeweils am Morgen ein Praktikum im
Kurlhaus X. in Deutschland, ohne fir seine Tatigkeit ein Entgelt zu erhalten und ohne um
eine Bewilligung ersucht zu haben. Mit Verfiigung vom 15. Dezember 1998 forderte die Offentliche
Arbeitslosenkasse des Kantons Basel-Landschaft (im Folgenden "Kasse") von L. Fr.
7190.30 zurlick, da er wahrend des Praktikums nur zu "50% vermittelbar" gewesen sei. Die dagegen
erhobene Beschwerde hiess das Versicherungsgericht des Kantons Basel-Landschaft (heute:
Kantonsgericht Basel-Landschaft, Abteilung Sozialversicherungsrecht) mit Entscheid vom 10. Juli
2000 gut, wobei es befand, dass L. auch wahrend der Praktikumsdauer vermittlungsfahig
gewesen sei, da er das Praktikum jederzeit héatte abbrechen kénnen und seine Pflicht zu
persénlichen Arbeitsbemiihungen erfillt habe.

In Nachachtung zu diesem Entscheid berechnete die Kasse die Rickforderung neu und forderte mit
Verfigung vom 29. August 2000 von L. Fr. 3258.30 zurlick, da ein nicht bewilligtes
Praktikum als Zwischenverdienst zu betrachten und unter Berlcksichtigung eines orts- und
berufstiblichen Ansatzes anzurechnen sei; dieser betrage unter Abstellen auf die vom Bundesamt fir
Statistik herausgegebene Schweizerische Lohnstrukturerhebung Fr. 17.- pro Stunde.

B.

In Gutheissung der dagegen erhobenen Beschwerde hob das Versicherungsgericht des Kantons
Basel-Landschaft mit Entscheid vom 11. Februar 2002 die Verfligung auf und wies die Sache zur
Festsetzung der Rickforderung an die Kasse zuriick, welche von dem am deutschen Praktikumsort
lblichen Stundenlohn von 11,80 DM auszugehen habe.

C.

Die Kasse fuhrt Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit dem Antrag, den vorinstanzlichen Entscheid
aufzuheben.

Das kantonale Gericht schliesst auf Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde, wahrend
L. und das Staatssekretariat fir Wirtschaft auf eine Vernehmlassung verzichten.
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Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwégung:

1.

Die Kasse rugt vorab, dass die vorinstanzliche Richterin nicht mehr unabh&ngig und unbefangen
gewesen sei, da sie bereits am ersten Entscheid von Juli 2000 mitgewirkt habe.

1.1 Nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat der Einzelne Anspruch darauf, dass seine
Sache von einem unparteiischen, unvoreingenommenen und unbefangenen Richter ohne Einwirken
sachfremder Umstande entschieden wird. Liegen bei objektiver Betrachtungsweise Gegebenheiten
vor, die den Anschein der Befangenheit und die Gefahr der Voreingenommenheit zu begriinden
vermoégen, so ist die Garantie verletzt (BGE 126 | 73 Erw. 3a mit Hinweisen).

Eine gewisse Besorgnis der Voreingenommenheit und damit Misstrauen in das Gericht kann bei den
Parteien immer dann entstehen, wenn einzelne Gerichtspersonen in einem friheren Verfahren mit der
konkreten Streitsache schon einmal befasst waren. In einem solchen Fall so genannter Vorbefassung
stellt sich die Frage, ob sich ein Richter durch seine Mitwirkung an friheren Entscheidungen in
einzelnen Punkten bereits in einem Mass festgelegt hat, die ihn nicht mehr als unvoreingenommen
und dementsprechend das Verfahren als nicht mehr offen erscheinen lassen. Ob dies der Fall ist,
kann nicht generell gesagt werden; es ist nach der Rechtsprechung vielmehr in jedem Einzelfall zu
untersuchen, ob die konkret zu entscheidende Rechtsfrage trotz Vorbefassung als offen erscheint
(BGE 126 | 73 Erw. 3c mit Hinweisen).

1.2 Die vorinstanzliche Richterin hatte am Urteil des kantonalen Versicherungsgerichts vom 10. Juli
2000 mitgewirkt, in welchem die Vermittlungsfahigkeit des Versicherten beurteilt wurde. Im
vorliegenden Fall sind dagegen Anrechnung und H6he des Zwischenverdienstes zu prifen, weshalb
weder begriindet noch ersichtlich ist, inwieweit sich die vorinstanzliche Richterin im ersten Verfahren
bezlglich dieser Fragen gedussert und damit festgelegt haben sollte. Eine Vorbefassung liegt nicht
VOr.

2.

Das kantonale Gericht hat die gesetzlichen Bestimmungen Uber den Zwischenverdienst (Art. 24 Abs.
1 AVIG), die Ermittlung des Verdienstausfalls (Art. 24 Abs. 3 AVIG) sowie die Riickforderung von
Leistungen der Arbeitslosenversicherung, auf welche der Empfanger keinen Anspruch hatte (Art. 95
Abs. 1 AVIG), zutreffend dargelegt. Gleiches gilt fir die Rechtsprechung zur Wiedererwagung und zur
prozessualen Revision (BGE 126 V 46 Erw. 2b mit Hinweisen). Darauf wird verwiesen.

3.

Es ist unbestritten und nicht zu beanstanden, dass das (unentgeltlich geleistete) Praktikum in
Deutschland als Zwischenverdienst zu betrachten ist. Streitig ist jedoch die Hohe des anrechenbaren
Entgelts dieses Zwischenverdienstes und dabei insbesondere, ob sich der berufs- und ortstbliche
Ansatz geméass Art. 24 Abs. 3 AVIG nach den Verhdltnissen in der Schweiz oder in Deutschland
bestimmt.

3.1 Die Kasse ist der Ansicht, dass sich der Zwischenverdienst nach den Verhaltnissen in der
Schweiz berechne, wobei auf Gesetzesvorschriften, Lohnstatistiken, branchen- oder firmenibliche
Massstabe, Muster oder Gesamtarbeitsvertrdge abzustellen sei. Dies ergebe sich aus dem im
Sozialversicherungsrecht geltenden Territorialitdtsprinzip und gelte umso mehr bei einer in der
Schweiz wohnhaften Person, die noch nie zuvor eine Arbeit im Ausland angenommen habe; eine
Zwischenverdiensttatigkeit im Ausland kdme im Ubrigen einem nicht zuldssigen Leistungsexport
gleich. In der Praxis stitze sich die Kasse fir die Bestimmung der berufs- und ortstblichen
Entldhnung denn auch auf die Schweizerische Lohnstrukturerhebung.

Demgegeniber macht die Vorinstanz geltend, es sei nicht ersichtlich, dass der Beschwerdefiihrer bei
seiner Praktikumstétigkeit mehr als die in Deutschland Ublichen 11,80 DM hétte verdienen kénnen.
Der Wortlaut von Art. 24 Abs. 3 AVIG fordere mit dem Begriff der Ortsiiblichkeit gerade die
Beriicksichtigung der Verhaltnisse am Ort der ausgelibten Arbeit, was sich auch aus Sinn und Zweck
der gesetzlichen Bestimmung ergebe.

3.2 Das Gesetz ist in erster Linie nach seinem Wortlaut auszulegen. Ist der Text nicht ganz klar und
sind verschiedene Auslegungen méglich, so muss nach seiner wahren Tragweite gesucht werden
unter Beriicksichtigung aller Ausle gungselemente, namentlich des Zwecks, des Sinnes und der dem
Text zu Grunde liegenden Wertung. Wichtig ist ebenfalls der Sinn, der einer Norm im Kontext
zukommt. Vom klaren, d.h. eindeutigen und unmissversténdlichen Wortlaut darf nur ausnahmsweise
abgewichen werden, u.a. dann namlich, wenn triftige Griinde dafiir vorliegen, dass der Wortlaut nicht
den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche Griinde k&nnen sich aus der
Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus ihrem Grund und Zweck oder aus dem Zusammenhang
mit andern Vorschriften ergeben (BGE 127 IV 194 Erw. 5b/aa, 127 V 5 Erw. 4a, 92 Erw. 1d, 198 Erw.
2c, je mit Hinweisen).



26.09.2002_C_66-02

Der Wortlaut des Art. 24 Abs. 3 AVIG spricht zwar von "berufs- und ortsiiblichem Ansatz", dussert
sich jedoch nicht explizit, ob sich die Ortsiiblichkeit nach dem Ort der Auslbung der Tatigkeit oder
nach einem anderen Ort (z.B. demjenigen des Sitzes des Arbeitgebers oder der Kasse) zu richten
hat.

3.3 Sinn und Zweck des in Art. 24 Abs. 3 AVIG erwdhnten Differenzausgleiches bei
Zwischenverdienst ist die Férderung der Annahme lohnméssig unzumutbarer Arbeiten; jedoch soll
unitblich tiefen Honorierungen solcher Ersatzarbeiten dann entgegengetreten werden, wenn
Arbeitgeber und Arbeitnehmer - im Sinne eines Lohndumping - einen zu niedrigen Lohn vereinbaren,
um die Differenz zu Lasten der Arbeitslosenversicherung entschadigen zu lassen. So hat das
Eidgendssische Versicherungsgericht die Berufs- und Ortslblichkeit der Entléhnung bei vollzeitiger
Ersatzarbeit verneint im Falle eines Versicherten, der nach Provision entschadigt wurde und trotz
vollen Einsatzes mit anspruchsvoller Arbeit wéhrend Monaten nicht einmal einen Verdienst in der
Hbhe des Existenzminimums erzielte (ARV 1986 Nr. 22 S. 88). Ebenfalls verneint hat das Gericht die
Berufslblichkeit im Falle eines ausgebildeten Psychologen, der wegen Personalstopps des
betreffenden Kantons flr seine Arbeit nur wie ein Praktikant entldhnt wurde. Das Gericht hat dabei
insbesondere ausgefiihrt, es kénne nicht Aufgabe der Arbeitslosenversicherung sein, Lohnkosten
eines Kantons mit Personalstopp zu Ubernehmen (nicht publiziertes Urteil F. vom 29. August 1986, C
61/86). Eine berufslbliche

Entldhnung bedeutet somit, dass der Versicherte, der auf seinem erlernten Berufsgebiet eine
Ersatzarbeit auslbt, wie ein ausgebildeter Angehdriger dieses Berufes normal bezahlt wird. Bei
ungelernten Tatigkeiten im Rahmen von Ersatzarbeit sind branchenlbliche Durchschnittsléhne
heranzuziehen (BGE 120 V 245 Erw. 3c mit Hinweis; diese Ausflhrungen betrafen den bis Ende
1991 geltenden Art. 25 AVIG, gelten jedoch auch flr die Nachfolgeregelung in Art. 24 Abs. 3 AVIG).

Bereits in der Botschaft zur Revision des Arbeitslosenversicherungsgesetzes hat der Bundesrat
ausgefiihrt, dass die Entldhnung anhand der Orts- und Berufsiblichkeit die Lohndriickerei
ausschliesse (BBl 1980 Il 581). Demnach hat der anrechenbare Verdienst demjenigen Ansatz zu
entsprechen, der flr die zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber vereinbarte Arbeitsleistung Ublich ist.
Bezliglich Ortslblichkeit ist nach dem Sinn der Bestimmung auf den Arbeitsort abzustellen, da eine
Lohndriickerei zu Lasten der Arbeitslosenversicherung namlich gerade dann nicht zu beflirchten ist,
wenn die am Arbeitsort Ublichen Ansétze vereinbart werden. Waren indessen die Ansatze am
Wohnort des Versicherten oder am Sitz der Kasse massgeblich, wie dies die Beschwerdeflihrerin
geltend macht, bestande hiefir keine Gewahr, da es durchaus denkbar ist, dass das Lohnniveau an
diesen Orten tiefer als am Arbeitsort selber ist. Damit ist hier auf die ortsliblichen Ansdtze am
Arbeitsort im benachbarten Deutschland abzustellen. Wie es sich verhalt, wenn der effektive
Arbeitsort und der Sitz des Arbeitgebers auseinander fallen (z.B. bei entsandten Arbeitnehmern) kann
im Rahmen der vorliegenden Sachverhaltskonstellation offen bleiben.

3.4 Die Regelung Uber den anrechenbaren Zwischenverdienst (Art. 24 AVIG) bringt es mit sich, dass
die auszurichtende Arbeitslosenentschadigung umso hdéher ausféllt, je tiefer der ortslbliche
Zwischenverdienst ist. Dies hat zur Folge, dass die Arbeitslosenkasse starker belastet wird, wenn der
Versicherte eine Arbeitsstelle annimmt, die ihm zwar einen ortsblichen Lohn einbringt, jedoch unter
dem friheren Lohnniveau liegt. Es ist verstandlich und mit Blick auf den haushalterischen Umgang
mit den zur Verfigung stehenden Mitteln geboten, dass die Arbeitslosenkasse so entstehenden
Mehrkosten entgegentreten will. Sie kann dies indessen nicht durch eine Sinn und Zweck
widersprechende Auslegung des Begriffes der Ortsiiblichkeit tun (vgl. Erw. 3.3 hievor). Vielmehr hat
sie in solchen Féllen zu prifen, ob der Versicherte auf Grund der ihm obliegenden
Schadenminderungspflicht (Art. 16 f. AVIG) keine besser bezahlte Stelle annehmen und einen
héheren Zwischenverdienst erzielen kénnte.

Im vorliegenden Fall bestehen keine Hinweise daflr, dass der Versicherte im fraglichen Zeitraum eine
besser bezahlte Stelle héatte finden kdnnen. Jedenfalls wurde bereits im Entscheid des
Versicherungsgerichts des Kantons Basel-Landschaft vom 10. Juli 2000 festgestellt, er sei seinen
Verpflichtungen zur Stellensuche vollumfanglich nachgekommen. Dass ihm eine besser bezahlte
Stelle im fraglichen Zeitraum zugewiesen worden wére, wird nicht behauptet und ergibt sich auch
nicht aus den Akten.

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:

1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen.
2.

Es werden keine Gerichtskosten erhoben.
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3

Dieses Urteil wird den Parteien, dem Kantonsgericht Basel-Landschaft, Abteilung
Sozialversicherungsrecht, dem Kantonalen Amt fir Industrie, Gewerbe und Arbeit Baselland und dem
Staatssekretariat flir Wirtschaft zugestellt.

Luzern, 26. September 2002

Im Namen des Eidgendssischen Versicherungsgerichts

Der Prasident der |. Kammer: Der Gerichtsschreiber:



