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Regeste

Regeste Art. 71aAbs. 1 und Art. 71d Abs. 2 AVIG; Art. 95e Abs. 2 AVIV: Verlangerung
der Rahmenfrist fur den Leistungsbezug. Nicht nur Selbststéndigerwerbende, sondern auch
arbeitgeberahnliche Personen konnen in den Genuss der verlangerten Rahmenfrist fir den
Leistungsbezug geméss Art. 71d Abs. 2 AVIG kommen. Art. 95e Abs. 2 AVIV, der diese
Moglichkeit auf nicht beitragswirksame Beschéftigungen einschrankt, ist gesetzwidrig (E.
2.4-2.7).

Erwagungen

E.23

Diestrifft auf den Beschwerdegegner zu: Er erhielt besondere Taggelder zur Aufnahme
einer selbststandigen Erwerbstétigkeit. Damit griindete er eine GmbH, in welcher er
Gesellschafter war und sich selbst als Geschéftsfuhrer anstellte. In dieser Funktion war er
arbeitgeberahnliche Person und bezog AHV -rechtlich Lohn, von welchem er die
entsprechenden Sozialversicherungsbeitrage BGE 133V 133 S. 134 abrechnete, tibte also
eine beitragswirksame Tétigkeit aus. In der Folge scheiterte er mit seinem Projekt und
wollte erneut Arbeitslosentaggelder zum versicherten Verdienst der alten Rahmenfrist
beziehen. Gestitzt auf Art. 95e Abs. 2 AVIV ist ihm die Erstreckung dieser Rahmenfrist
verwehrt worden.

E.24

Zu prifen ist die Gesetzmassigkeit von Art. 95e Abs. 2 AVIV . Es geht mit anderen Worten
um die Frage, ob nur "echte" Selbststéndigerwerbende von der Verléngerung der
Rahmenfrist profitieren kdénnen, ober ob auch arbeitgeberahnliche Personen, ungeachtet der
Tatsache, dass sie eine beitragswirksame Beschéftigung ausibten, in diesen Genuss
kommen sollen.

E.24.1
(Uberprifung bundesrétlicher Verordnungen; vgl. 131 V 266 E. 5.1 mit Hinweisen)

E.24.2

Gesetzliche Grundlage fur den umstrittenen Art. 95e Abs. 2 AVIV sind die Vorschriften
Uber die besonderen Taggelder zur Aufnahme einer selbststandigen Erwerbstétigkeit
geméss Art. 71 ff. AVIG . Aus der Botschaft zu diesen Bestimmungen (BBI 1994 | 363)
lasst sich zur hier streitigen Problematik nichts gewinnen. In BGE 126 V 213 f. E. 2b hat
das Eidgentssische Versicherungsgericht jedoch festgehalten, dass fur die Beurteilung der
Frage, ob eine versicherte Person eine dauernde selbststandige Erwerbstétigkeit im Sinne
von Art. 71aAbs. 1 AVIG aufnehmen will, nicht allein das AHV -beitragsrechtliche Statut
massgebend sein kann. Sonst wirde es letztlich von der - aus welchen Grinden auch immer



- gewahlten Rechtsform der Firma abhangen, ob diese Person a's selbststéandigerwerbende
qualifiziert wird und damit in den Genuss der Leistungen zur Foérderung der selbststandigen
Erwerbstétigkeit kommen kann. Als unterstiitzungswirdig im Sinne der Art. 71aff. AVIG
sind auch Bestrebungen einer versicherten Person zu betrachten, dieihr in einer von ihr
mitzugrindenden Firma, bel der sie wesentlich mitbeteiligt ist, die Stellung einer
arbeitgeberdhnlichen Person verschaffen. Eine solche Betrachtungsweise dréngt sich umso
mehr auf, als ansonsten in haufig vorkommenden Fallen, in welchen eine arbeitslose Person
Allein- oder Hauptaktiondr der von ihr im Hinblick auf die Versel bststandigung
gegrundeten und beherrschten Firmaist, diese nicht in den Genuss von besonderen
Taggeldern kdme, obwohl von einer Gesetzesumgehung nicht die Rede sein kann, wenn sie
sich z.B. aus Grinden der Haftungsbeschrankung in der Rechtsform einer
Aktiengesellschaft konstituiert hat. Die BGE 133V 133 S. 135 Gleichbehandlung von
Arbeitgeber und arbeitgeberéhnlicher Person ist dem Arbeitslosenversicherungsrecht im
Ubrigen nicht fremd, haben doch - wie die Arbeitgeber selbst - auch Personen, diein ihrer
Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Beteiligte oder als Mitglieder eines
obersten betrieblichen Entschei dungsgremiums die Entscheidungen des Arbeitgebers
bestimmen oder massgeblich beeinflussen kénnen, sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten,
nach Art. 31 Abs. 3it. ¢, Art. 42 Abs. 3und Art. 51 Abs. 2 AVIG keinen Anspruch auf
Kurzarbeits-, Schlechtwetter- sowie Insolvenzentschadigung, und in bestimmten
Fallkonstellationen auch keinen solchen auf Arbeitslosenentschadigung ( BGE 123V 237
ff. E. 7b/bb). Somit steht fest, dass die besonderen Taggelder zur Aufnahme einer
selbststandigen Erwerbstétigkeit sowohl Arbeitgebern als auch arbeitgeberdhnlichen
Personen zu Gute kommen konnen (vgl. ferner AGNES LEU, Die arbeitsmarktlichen
Massnahmen im Rahmen der Arbeitslosenversicherung in der Schweiz, Diss. Zurich 2005,
S. 157).

E.243

Durfen neben Arbeitgebern auch arbeitgeberahnliche Personen Taggelder nach Art. 71 ff.
AVIG beziehen, erscheint es widerspriichlich, wenn anschliessend nur noch Arbeitgeber,
nicht aber arbeitgeberdhnliche Personen im Falle eines Scheiterns mit der selbststandigen
Erwerbstétigkeit in den Genuss der verlangerten Rahmenfrist kommen kdnnten. Die
Untersttitzung sowohl der Arbeitgeber als auch der arbeitgeberahnlichen Personen mit
besonderen Taggeldern bezweckt, diesen zur definitiven Beendigung der Arbeitslosigkeit
zu verhelfen. Beide nehmen dasselbe Risiko auf sich, bei ihrem Vorhaben zu scheitern.
Ebenso nehmen beide in Kauf, dass anféanglich keine oder nur bescheidene Einnahmen
resultieren. Das Ziel der Beendigung der Arbeitslosigkeit |8sst sich auf verschiedene Weise
erreichen. So kann eine Einzelfirma gegrindet werden, in welcher die versicherte Person
selbststandig erwerbstétig wird. Es kommt aber auch die Moglichkeit in Frage, eine
Kapitalgesellschaft zu griinden, in welcher die versicherte Person in arbeitgeberahnlicher
Stellung téatig wird. Die Entscheidung, ob eine Einzelfirma oder eine Kapital gesell schaft
gewahlt wird, hangt von verschiedenen Gesichtspunkten ab, etwa von
haftpflichtrechtlichen, betriebsdkonomischen oder steuerlichen Aspekten. Diessind ales
dem Arbeitslosenversicherungsrecht sachfremde Kriterien. AHV -rechtlich betrachtet, hat
die Wahl jedoch entscheidende BGE 133 V 133 S. 136 Auswirkungen: bei einer
Kapitalgesellschaft wird die versicherte Person in arbeitgeberdhnlicher Stellung téatig und
nimmt somit eine beitragswirksame Arbeit auf, in einer Einzelfirma hingegen wird sie
selbststandig und entrichtet daher keine Beitrage an die Arbeitslosenversicherung.



E.25

Indem Art. 95e Abs. 2 AVIV die Verlangerung der Rahmenfrist fir den Leistungsbezug auf
vier Jahre nur bei nicht beitragswirksamer Erwerbstétigkeit zul 8sst, werden
arbeitgeberdhnliche Personen, die eine Kapital gesellschaft gegriindet haben, gegentiber den
in einer Einzelfirma selbststéandig Erwerbstétigen benachteiligt. Die

Sel bststandigerwerbenden kénnen, obwohl sie keinerlei Beitrage an die

Arbeitsl osenversicherung mehr entrichten, im Falle des Scheiterns von der Verlangerung
der Rahmenfrist profitieren und den Maximalanspruch an Taggeldern zum letzten, in der
Regel hoheren versicherten Verdienst beziehen. Demgegentiber soll arbeitgeberdhnlichen
Personen, obwohl sie Uber ihre K apital gesellschaft weiterhin Beitrége an die
Arbeitsosenversicherung abliefern, keine Verlangerung der Rahmenfrist eingeraumt
werden. Auf diese Weise werden Personen, welche Beitrage an die
Arbeitslosenversicherung zahlen, schlechter gestellt al's Personen, die gar nichts (mehr)
abliefern. Ein derartiges Ergebnis widerspricht dem Sinn der gesetzlichen Grundlage,
welche sowohl selbststéndigerwerbende al's auch arbeitgeberahnliche Personen
gleichermassen fordern und fur das auf sich genommene Risiko des Scheiterns absichern
wollte.

E.26

Esist zwar denkbar, dass arbeitgeberéhnliche Personen dadurch, dass sie eine neue
Rahmenfrist er6ffnen kénnen, im Unterschied zu Sel bststandigerwerbenden insgesamt tber
eine langere Zeitspanne Arbeitsl osenentschéadigung beziehen konnen. Dies kann vor allem
dann der Fall sein, wenn die Hochstzahl an Taggeldern in der alten Rahmenfrist schon fast
erschopft wurde. Denn auch bei einer vierjéhrigen Rahmenfrist darf nach Art. 71d Abs. 2
Satz 2 AVIG die Hochstzahl der Taggelder nach Art. 27 AVIG nicht Gberschritten werden.
War diese Hochstzahl vor Aufnahme der selbststandigen bzw. arbeitgeberahnlichen
Tétigkeit schon beinahe erreicht, kdnnen mit der Verlangerung nur noch wenige zusétzliche
Taggelder nachbezogen werden. Indessen ist zu beachten, dass der versicherte Verdienst in
der neuen Rahmenfrist in den meisten Fallen deutlich unter demjenigen der urspriinglichen
Rahmenfrist zu liegen kommt. Wer eine selbststandige Erwerbstétigkeit aufnimmt, kann
anfanglich nicht mit hohen Einnahmen rechnen, und wer mit BGE 133 V 133 S. 137 dieser
Tétigkeit innerhalb relativ kurzer Zeit scheitert, dirfte in der Regel nur wenige Einkinfte
verdient haben, so dass der neue versicherte Verdienst entsprechend klein ausfallt. Der
vorliegende Fall zeigt dies exemplarisch auf, kam doch der neue versicherte Verdienst weit
unter der Hélfte des urspriinglichen zu liegen. Die Eroffnung einer neuen Rahmenfrist
durfte daher fir arbeitgeberéhnliche Personen auch finanziell in der Mehrheit der Félle eine
schlechtere Losung darstellen als die Verlangerung der alten Rahmenfrist.

E.2.7

Sowelit Art. 95e Abs. 2 AVIV den arbeitgeberahnlichen Personen die Gunst der
verlangerten Rahmenfrist fUr den Leistungsbezug verwehrt, ist er nach dem Gesagten
gesetzwidrig. Damit ist der vorinstanzliche Entscheid zu bestéatigen. Der Beschwerdegegner
hat Anspruch auf eine Verlangerung der urspringlichen Rahmenfrist fUr den Beitragsbezug
und auf die entsprechende Anzahl Taggelder mit einem versicherten Verdienst von Fr.
4'550.-.
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