Urteil 8C_743/2008

Sachverhalt:

G. war als Chief Financial Officer bei der Start-up Firma A. tätig. Die Firma löste das Arbeitsverhältnis infolge Insolvenz auf. Daraufhin meldete sich G. zur Stellenvermittlung und beantragte Arbeitslosenentschädigung. Die Arbeitslosenkasse des Kantons Zürich setzte den versicherten Verdienst auf Fr. 0.- fest, da keine Lohnzahlungen erfolgt sind, und verneinte einen Anspruch auf Arbeitslosenentschädigung.

G. hatte ab Stellenantritt Anspruch auf einen Lohn von Fr. 8500.- im Monat. Die Vertragspartner vereinbarten, dass G. die ihm zustehende monatliche Lohnzahlung nicht sofort beziehe. Der monatliche Lohn werde im Sinne einer Liquiditätshilfe gegenüber der Firma gestundet und laufend vorgetragen. In der Folge gelangte der Lohn für das erste Anstellungsjahr, wie auch die Leistungsprovision, wegen Insolvenz der Firma nicht zur Auszahlung. Streitig ist, ob der Lohn dennoch beim versicherten Verdienst anzurechnen ist.

Erwägungen:

Nach dem Gesetz gilt als versicherter Verdienst der im Sinne der AHV-Gesetzgebung massgebende Lohn, der während eines Bemessungszeitraumes aus einem oder mehreren Arbeitsverhältnissen normalerweise erzielt wurde (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AVIG).

Praxisgemäss ist bei der Ermittlung des versicherten Verdienstes der im Bemessungszeitraum tatsächlich erzielte Lohn massgebend; eine davon abweichende Lohnabrede zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer hat grundsätzlich unbeachtlich zu bleiben. Der versicherte Verdienst nach Art. 23 AVIG bildet ein Korrektiv bei allfälligen missbräuchlichen Lohnvereinbarungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, indem grundsätzlich die tatsächlichen Lohnbezüge im Bemessungszeitraum massgebend sind. Von dieser Regelung im Einzelfall abzuweichen, rechtfertigt sich nur dort, wo ein Missbrauch im Sinne der Vereinbarung fiktiver Löhne, welche in Wirklichkeit nicht zur Auszahlung gelangt sind, praktisch ausgeschlossen werden kann (E. 3). 

Rechtsprechungsgemäss kann allein der tatsächliche Lohn zur Ermittlung des versicherten Verdienstes dienen. Auch liegt kein Ausnahmetatbestand vor, da G. um die Besonderheit des von ihm eingegangenen Vertrags gewusst und die Gefahr, auf welche er sich einliess, gekannt hat. Das Vorgehen der Arbeitslosenkasse ist daher nicht zu beanstanden. Dieses Ergebnis überzeugt auch in Anbetracht des Gedankens der Missbrauchsverhütung. Andernfalls könnten die finanziellen Risiken bei der Unternehmensgründung teilweise auf die Arbeitslosenkasse abgewälzt werden, indem der Arbeitnehmer auch ohne Auszahlung eines Lohnes im Konkursfall einen versicherten Verdienst nachweisen könnte. Bei objektiver Betrachtung ist hier eine Missbrauchsgefahr gegeben (E. 5.1).

Des Nachweises eines konkret erfolgten Missbrauches bedarf es nicht, um die ausbezahlten Löhne beim versicherten Verdienst unberücksichtigt zu lassen. Massgebend ist, ob eine Missbrauchsgefahr praktisch ausgeschlossen werden kann, was hier nicht zutrifft. Verzichtet der Arbeitnehmer zur Unterstützung der neu gegründeten Arbeitgeberfirma vorläufig auf die Auszahlung des vereinbarten Lohnes und kommt es in der Folge aufgrund Insolvenz der Firma nicht zur Auszahlung des Lohnes, kann dieser beim versicherten Verdienst nicht berücksichtigt werden. Andernfalls würde Arbeitslosenentschädigung, deren Bemessung auf dem versicherten Verdienst beruht, zur Absicherung des unternehmerischen Risikos verwendet. Das ist zweckwidrig und damit missbräuchlich. Der Beschwerdeführer beruft sich in diesem Zusammenhang ausdrücklich darauf, die getroffene Vereinbarung sei auf Verlangen und primär im Interesse der Arbeitgeberin getroffen worden. Dieses Vorbringen vermag indessen seinen Standpunkt nicht zu stützen, sondern verdeutlicht vielmehr den zweckwidrigen Charakter der getroffenen Lohnregelung (E. 5.2).

