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I. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Maillard, Prasident,

Bundesrichter Wirthlin, Bundesrichterin Viscione,
Gerichtsschreiberin Durizzo.

Verfahrensbeteiligte

Amt far Wirtschaft und Arbeit des Kantons Zirich, Abteilung Arbeitslosenversicherung,
Stampfenbachstrasse 32, 8001 Zlrich,

Beschwerdeflhrer,

gegen

A. ,

vertreten durch AXA-ARAG Rechtsschutz AG Rechtsdienst Haftpflicht- und Versicherungsrecht
Rechtsanwaltin Nicole Gysi,

Beschwerdegegner.

Gegenstand
Arbeitslosenversicherung (Einstellung in der Anspruchsberechtigung),

Beschwerde gegen den Entscheid des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Zirich
vom 17. Dezember 2018 (AL.2018.00002).

Sachverhalt:

A.

A. , geboren 1975, meldete sich am 12. September 2017 beim regionalen
Arbeitsvermittlungszentrum  Ziurich Hardturmstrasse (RAV) zur Arbeitsvermittlung fir eine
Vollzeitstelle ab dem gleichen Tag an. Mit Schreiben vom 15. September 2017 wurde er dazu
aufgefordert, bis zum 20. September 2017 seine persdnlichen Arbeitsbemiihungen in der Zeit vom 1.
Juni bis 12. September 2017 nachzuweisen. Das Formular ging am 25. September 2017 beim RAV
ein. Mit Verfligung vom 28. September 2017 und Einspracheentscheid vom 16. November 2017
stellte ihn das Amt fir Wirtschaft und Arbeit des Kantons Zirich (AWA) fur 13 Tage ab dem 12.
September 2017 in der Anspruchsberechtigung ein.

B.

Die dagegen erhobene Beschwerde hiess das Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich mit
Entscheid vom 17. Dezember 2018 teilweise gut. In Abdnderung des Einspracheentscheides vom 16.
November 2017 reduzierte es die Dauer der Einstellung auf 2,1 Tage.

C.

Das AWA flhrt Beschwerde in 6&ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten mit dem Antrag, der
angefochtene Entscheid sei aufzuheben und der Einspracheentscheid vom 16. November 2018 zu
bestatigen.

A. und das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) verzichten auf eine Vernehmlassung.
Erwagungen:

1.
Die Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann wegen Rechtsverletzungen geméss
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Art. 95 und 96 BGG erhoben werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an
(Art. 106 Abs. 1 BGG). Es ist folglich weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente
noch an die Erwégungen der Vorinstanz gebunden; es kann eine Beschwerde aus einem anderen als
dem angerufenen Grund gutheissen und es kann sie mit einer von der Argumentation der Vorinstanz
abweichenden Begrindung abweisen. Immerhin prift das Bundesgericht, unter Beriicksichtigung der
aligemeinen Pflicht zur Begriindung der Beschwerde (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG), grundsétzlich nur
die geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen Mangel nicht geradezu offensichtlich sind (BGE
141V 234 E. 1 S. 236 mit Hinweisen).

2.
Streitig und zu prifen ist, ob die vorinstanzliche Reduzierung der Einstellung in der
Anspruchsberechtigung auf 2,1 Tage vor Bundesrecht standhalt.

3.

Das kantonale Gericht stellte fest, dass der Versicherte seine persdnlichen Arbeitsbemiihungen fir
die Zeit vom 1. Juli bis 12. September 2017 verspatet - am 25. statt spatestens am 20. September
2017 - eingereicht habe. Gestultzt auf die Vorgaben im Einstellraster der AVIG-Praxis ALE des SECO
flr erstmals zu spat eingereichte Arbeitsbemihungen (Ziffer D79, 1.E Nr. 1, 5 bis 9 Tage) erachtete
es eine Einstelldauer von 5 Tagen als grundsatzlich angemessen. Dabei berlicksichtigte es, dass die
vom RAV mit Schreiben vom 15. September 2017 angesetzte Frist sehr kurz bemessen worden und
die Verspatung nur marginal gewesen sei. Des Weiteren zog es in Betracht, dass der
Beschwerdegegner in der Kontrollperiode September 2017 bei einem versicherten Verdienst in der
HOhe von 4'450 Franken einen Zwischenverdienst von 2'572 Franken erzielt habe. Er habe nur flr die
Differenz in der H6he von 1'877 Franken, bei Berlicksichtigung eines Taggeldansatzes von jeweils 80
% entsprechend rund 42 %, einzustehen. Die Vorinstanz reduzierte deshalb die Einstelldauer auf 2,1
Tage.

4.

Das AWA fihrt in seiner Beschwerde aus, dass praxisgemass bei Nichteinreichen der
Arbeitsbemiihungen bei der Anmeldung eine kurze Nachfrist gesetzt werde. Es wird geltend gemacht,
dass bei Versdumnis dieser Frist eine Sanktionierung geméss SECO-Einstellraster Ziffer D79, 1.B,
keine Arbeitsbemihungen wahrend der Kindigungsfrist (Nr. 3: bei Uber dreimonatiger Kindigungsfrist,
Einstelldauer von 12 bis 18 Tagen) zu erfolgen habe. Zu Unrecht habe die Vorinstanz auf die
Regelung fir zu spét eingereichte Arbeitsbemiihungen (gemass Ziffer D79 1.E) abgestellt.

5.

5.1. Gemass Art. 17 Abs. 2 AVIG sowie Art. 18 bis 27 AVIV hat die versicherte Person ab der
Anmeldung bei der zusténdigen Amtsstelle die Kontrollvorschriften des Bundesrates zu befolgen
(BGE 139 V 524 E. 4.1 S. 530). Unter anderem hat sie bei der Anmeldung den Nachweis ihrer
Bemuhungen um Arbeit vorzulegen (Art. 20 Abs. 1 lit. d AVIV). Die Pflicht, sich genligend um Arbeit
zu bemihen, setzt mit der Kiindigung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses sowie vor Ablauf eines
befristeten Arbeitsverhéltnisses, also bereits vor Eintritt der Arbeitslosigkeit ein (BGE 141 V 362 E.
2.2 S. 367).

5.2. Nach Art. 30 Abs. 1 lit. d AVIG ist die versicherte Person unter anderem dann in der
Anspruchsberechtigung einzustellen, wenn sie die Kontrollvorschriften oder die Weisungen der
zustandigen Amtsstelle nicht befolgt. Diese Bestimmung hat, soweit sie nicht die ausdriicklich dort
genannten Tatbestande betrifft (Nichtannahme einer zumutbaren Arbeit, Nichtantritt, Abbruch,
Beeintrachtigung oder Verunmdéglichung der Durchfihrung oder des Zwecks einer arbeitsmarktlichen
Massnahme), die Funktion eines Auffangtatbestandes. Als solcher erfasst er samtliche vorwerfbaren
Verletzungen der Kontrollvorschriften und der Weisungen der zustandigen Amtsstelle, soweit ein
bestimmtes Verhalten nicht durch einen eigenen Einstellungstatbestand geregelt ist (Thomas
Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVR],
Soziale Sicherheit, 3. Aufl. 2016, S. 2520 Rz. 852).

5.3. Art. 26 Abs. 2 AVIV sieht vor, dass der Nachweis der Arbeitsbemihungen flr jede
Kontrollperiode spatestens am finften Tag des folgenden Monats oder am ersten auf diesen Tag
folgenden Werktag einzureichen ist. Die Arbeitsbemihungen werden nicht mehr berlicksichtigt, wenn
die versicherte Person die Frist verstreichen Iasst und keinen entschuldbaren Grund geltend macht.

Nach dem rechtsprechungsgemass massgeblichen klaren Wortlaut (BGE 144 V 224 E. 41 S. 229)
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von Art. 26 Abs. 2 AVIV betrifft diese (gesetzmassige: BGE 139 V 164) Regelung den fir jede
Kontrollperiode einzureichenden Nachweis der Arbeitsbemiihungen, nicht aber den bei der Anmeldung
beizubringenden. Ob in diesem letzteren Fall Satz 2 der Bestimmung, wonach die
Arbeitsbemihungen gar nicht zu beriicksichtigen sind, wenn sie verspéatet eingereicht werden, analog
anzuwenden sei, kann hier offen bleiben (vgl. nachfolgend E. 6).

5.4. Gemass Art. 45 Abs. 3 AVIV dauert die Einstellung 1 bis 15 Tage bei leichtem (lit. a), 16 bis 30
Tage bei mittelschwerem (lit. b) und 31 bis 60 Tage bei schwerem Verschulden (lit. ¢). Eine
ausdriickliche Zuordnung zum Grad des Verschuldens (als schwer) findet sich, in Art. 45 Abs. 4
AVIV, lediglich fur die Aufgabe einer zumutbaren Arbeitsstelle ohne Zusicherung einer neuen sowie
for die Ablehnung einer zumutbaren Arbeit ohne entschuldbaren Grund. Im Ubrigen hat das SECO
diesbeziglich weitergehende Vorgaben fir die Verwaltung publiziert (AVIG-Praxis ALE). Die
Verwaltungsweisungen sind fir das Gericht grundsétzlich nicht verbindlich. Dieses soll sie bei seiner
Entscheidung aber berticksichtigen, sofern sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende
Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen. Das Gericht weicht also nicht
ohne triftigen Grund von Verwaltungsweisungen ab, wenn diese eine Uberzeugende Konkretisierung
der rechtlichen Vorgaben darstellen. Insofern wird dem Bestreben der Verwaltung, durch interne
Weisungen eine rechtsgleiche Gesetzesanwendung zu gewahrleisten, Rechnung getragen (BGE 141
V 362 E. 2.4 S. 368).

5.5. Gemass Einstellraster des SECO unter Ziffer D79 der AVIG-Praxis ALE ist zu unterscheiden
zwischen Verstdéssen wahrend der Kindigungsfrist einerseits und wahrend der Kontrollperiode
anderseits. In diesen beiden Kategorien ist jeweils zundchst massgeblich, ob die Arbeitsbemihungen
ungeniigend waren (1.A beziehungsweise 1.C) oder ganzlich fehlten (1.B beziehungsweise 1.D). Die
Dauer der Einstellung héangt bei den Verstéssen wahrend der Kindigungsfrist (ungentgende und
fehlende BemUhungen) ab von der Dauer der Kiindigungsfrist (1.A, 1-3, und 1.B, 1-3). Bei den
ungeniigenden und fehlenden Arbeitsbemiihungen wéahrend der Kontrollperiode (1.C und 1.D) ist
massgeblich, ob es sich um den ersten, zweiten oder dritten beziehungsweise vierten Verstoss
handelt (1.C, 1-4, und 1.D, 1-3).

Der Einstellraster enthélt schliesslich eine dritte Kategorie fir zu spéat eingereichte
Arbeitsbemihungen. Es wird dabei unterschieden, ob es sich um einen erstmaligen, den zweiten oder
einen dritten Verstoss handelt (1.E, 1-3). Indessen wird nicht erwahnt, ob diese fir Verstésse
wahrend der Kiindigungsfrist, wahrend der Kontrollperiode oder fiir beide Falle gelten soll.

5.6. Fir die Festsetzung der Einstellungsdauer kommt es im Ubrigen rechtsprechungsgemass einzig
auf die nach dem Gesamtverhalten der versicherten Person zu beurteilende Schwere ihres
Verschuldens an (SVR 2014 ALV Nr. 11 S. 34, 8C 257/2014 E. 4.3).

Die Festlegung der Einstellungsdauer stellt eine typische Ermessensfrage dar, deren Beantwortung
letztinstanzlicher Korrektur nur dort zugénglich ist, wo das kantonale Gericht das Ermessen
rechtsfehlerhaft ausgelbt hat, also Ermessensiber oder -unterschreitung beziehungsweise
Ermessensmissbrauch vorliegt (BGE 137 V 71 E. 5.1 S. 72 f.; SVR 2014 ALV Nr. 11 S. 34, 8C
257/2014 E. 3.2; Urteil 8C 846/2018 vom 28. Marz 2019 E. 4.5).

6.

6.1. Inwiefern die Vorinstanz mit der Ansiedelung der Einstelldauer im untersten Bereich des leichten
Verschuldens (geméass Art. 45 Abs. 3 lit. a AVIV: 1 bis 15 Tage) die dargelegten bundesrechtlichen
Bestimmungen verletzt hatte, ist nicht zu ersehen. Es Iasst sich daraus hinsichtlich der Dauer der
Einstellung fir den vorliegenden Fall nichts Konkretes gewinnen. Gleiches gilt insbesondere auch
hinsichtlich der Frage, ob Art. 26 Abs. 2 Satz 2 AVIV analog anzuwenden sei (vgl. oben E. 5.3).

6.2. Aber auch eine Verkennung der Vorgaben im Einstellraster des SECO Ilasst sich nicht
begriinden. Die vorinstanzliche Einordnung in die dort aufgeflihrte Kategorie fir (erstmals) zu spéat
eingereichte Arbeitsbemihungen (Ziffer D79, 1.E Nr. 1, 5 bis 9 Tage) féllt offensichtlich gerade dann
in Betracht, wenn es, wie vorliegend, um die verspatete Einreichung des Nachweises der
persdnlichen Arbeitsbemihungen wahrend der Kundigungsfrist geht (vgl. oben E. 5.5). Dieser im
Raster vorgesehene Einstelltatbestand wird gesetzlich und verordnungsméssig nicht ausdriicklich
geregelt (oben E. 5.3). Er verldre jegliche Bedeutung, wenn in diesem Fall, wie beschwerdeweise
geltend gemacht, eine Sanktionierung nach den Vorgaben flr ganzlich fehlende Arbeitsbemihungen
wahrend der Kiindigungsfrist (Ziffer D79, 1.B) erfolgen wiirde. Im Ubrigen wére es auch von der Sache
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her fragw(rdig, die Verspéatung, die den (haufig) weit langeren Zeitraum der Kiindigungsfrist beschlagt,
gleich zu behandeln wie das Versdumnis wahrend einer Kontrollperiode geméss Art. 26 Abs. 2 Satz
2 AVIV, nédmlich wie wenn gar keine Arbeitsbemihungen erfolgt wéaren.

6.3. Gleiches gilt auch insoweit, als die Vorinstanz nicht zusétzlich berlicksichtigte, dass ein
mehrfacher Verstoss vorliege, weil der Beschwerdegegner das Formular beim ersten Gesprach vom
15. September 2017 nicht vorgelegt habe, obwohl er bei der Anmeldung am 12. September 2017
darauf aufmerksam gemacht worden sei, dann aber auch die mit Schreiben vom 15. September 2017
gesetzte Nachfrist versdumt habe. Wie das beschwerdefiihrende AWA selber einrdumt, entspricht die
Gewahrung einer Nachfrist seiner geltenden Praxis. Ebenso wenig &ndert etwas daran, dass das
kantonale Gericht die von ihm im Grundsatz als angemessen erachtete Einstelldauer von finf Tagen
mit Blick auf den im September 2017 erzielten Zwischenverdienst auf 2,1 Tage gekirzt hat. Die
befristete Einstellung gilt nach Lehre und Praxis auch als geeignetes Mittel, um die versicherte
Person am Schaden zu beteiligen, welchen sie der Arbeitslosenversicherung dadurch zufligt, dass sie
sich nicht an die der Schadenminderung dienenden Obliegenheiten halt (Urteil C 213/03 vom 6.
Januar 2004 E. 2). Dass hier damit zu Unrecht die Vorgaben gemass Ziffer D68 der AVIG-Praxis ALE
(Einstellung bei Nichtannahme oder Aufgabe eines Zwischenverdienstes) herangezogen worden
waren, ist nicht

zu ersehen.

6.4. Schliesslich wird beschwerdeweise auch nicht dargelegt, inwiefern das kantonale Gericht sein
Ermessen rechtsfehlerhaft ausgelibt hatte. Der angefochtene Entscheid ist nicht zu beanstanden.

7.

Das Verfahren ware grundsétzlich kostenpflichtig (Art. 62 BGG), doch sind dem unterliegenden, in
seinem amtlichen Wirkungskreis und nicht in seinem eigenen Vermdgensinteresse handelnden AWA
keine Gerichtskosten (Art. 65 Abs. 1 und 4 lit. a BGG) aufzuerlegen (BGE 133 V 640 ff. E. 4; Art. 66
Abs. 4 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3.

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

Luzern, 30. Juli 2019

Im Namen der |. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Maillard

Die Gerichtsschreiberin: Durizzo



