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Regeste

Regeste Art. 8 Abs. 1 und Art. 31 Abs. 3lit. c AVIG; Ausschluss vom Anspruch auf
Arbeitslosenentschadigung bei im Betrieb mitarbeitenden Ehegatten von
arbeitgeberdhnlichen Personen; Ehetrennung. Da bis zum Scheidungsurteil ein
Missbrauchsrisiko persistiert, sind vor diesem Zeitpunkt keine Leistungen der

Arbeits osenversicherung geschuldet, unabhangig davon, ob und wie lange die Ehepartner
faktisch oder gerichtlich getrennt leben oder ob gerichtliche Eheschutzmassnahmen
angeordnet wurden. Anspruch auf Arbeits osenentschadigung kann bei andauernder Ehe bei
Umgehungsgefahr - wie im vorliegenden Fall - nicht einmal dann entstehen, wenn der
Scheidungswille der schon lange getrennt |ebenden Ehepartner als unerschiitterlich
feststehend erscheint (E. 5.2.2; Beantwortung der in den Urteilen 8C_74/2011 vom 3. Juni
2011 und 8C_1032/2010 vom 7. Méarz 2011 offengel assenen Frage).

Erwagungen

E.3

Das kantonale Gericht hat fir das Bundesgericht verbindlich (vgl. nicht publ. E. 2)
festgestellt, dass fur die BeschwerdefUhrerin im Zeitpunkt des Eintritts der Arbeitslosigkeit
eine "Wiederaufnahme der Ehe" nicht in Frage kam. Diese Annahme stiitzt die V orinstanz
auf den Umstand, dass das Ehepaar im November 2008 die faktische Trennung
aufgenommen und am 21. April 2009 eine aussergerichtliche Trennungsvereinbarung
abgeschlossen hatte, sowie am 14. Juli 2011 das Scheidungsverfahren eingeleitet worden
war und im September 2012 das Kind des Ehemannes und dessen neuer L ebenspartnerin
geboren wurde. Ausgehend von diesem Sachverhalt war es fur die Vorinstanz trotzdem
fraglich, ob der Ehemann (nach Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses) tatsachlich keine
Gefélligkeitsbescheinigungen mehr ausgestellt hétte. Uber Jahre habe die
Beschwerdefuhrerin unentgeltlich im Betrieb ihres Ehemannes mitgearbeitet. Wenige Tage
vor Einreichung der Scheidungsklage soll am 9. Juli 2011 ein Arbeitsvertrag unterzeichnet
worden sein, welcher einen Monatslohn von Fr. 4'500.- festgehalten habe, wobei in der
Scheidungsklage vom 14. Juli 2011 noch behauptet worden sei, der Ehemann weigere sich,
einen Arbeitsvertrag zu unterzeichnen. Durch den Arbeitsvertrag seien sémtliche
Unterhaltszahlungen hinféllig geworden. Die fristlose Kiindigung sei nicht verstandlich und
esstelle sich die Frage, ob diese BGE 142 V 263 S. 266 abgesprochen worden sei. So fale
auf, dass der Arbeitgeber schon am 2. Dezember 2013 eine Bestdtigung "An die
Arbeitslosenversicherung” ausgestellt habe, wonach er ab sofort keine L ohnzahlungen mehr
leisten konne. Schliesslich sai fraglich, ob er im Zeitpunkt der fristlosen Kindigung
tatséchlich zahlungsunfahig gewesen sai. Zwar habe die Bank im November 2013 eine

sai sonale Kontokorrentkredit-Limitenerhéhung wegen Liquiditétsschwierigkeiten
abgelehnt. Weitere Angaben, die fur eine Zahlungsunfahigkeit sprechen wirden, seien aber



nicht vorgelegen. Zudem seien die L6hne der Beschwerdefihrerin bis zur fristlosen
Kundigung jeweils ohne grosse V erspatung bezahlt worden und der Betrieb existiere bis
heute. Gemass Scheidungsvereinbarung habe sich der Ehemann verpflichtet, der
Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf Art. 165 ZGB eine Entschédigung von Fr. 120'000.- zu
bezahlen und ihr eine guterrechtliche Ausgleichszahlung von Fr. 10'000.- zu leisten. Die
Kollektivzei chnungsberechtigung der Ehefrau sei schliesslich erst per 6. M&rz 2014 im
Handel sregister geldscht worden. Damit sei ein gemeinsames Zusammenwirken im
Hinblick auf den Antrag auf Arbeitslosenentschédigung nicht auszuschliessen. Die
Beschwerdefuhrerin kdnne folglich nicht mit tUberwiegender Wahrscheinlichkeit dartun,
dass eine Einflussnahme auf den Betrieb des Ehemannes unmdglich gewesen sei, weshalb
der Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung fur den Zeitraum vom 9. Dezember 2013 bis
16. Februar 2014 abzulehnen sai.

E.41

Nach dem Wortlaut von Art. 51 Abs. 2 AVIG (SR 837.0) sind die im Betrieb
mitarbeitenden Ehegatten arbeitgeberéhnlicher Personen vom Anspruch auf

I nsol venzentschadi gung ausgeschlossen, und zwar unabhangig davon, ob sie selber
ebenfalls eine arbeitgeberéhnliche Stellung innehaben. Die Tatsache, dass sie mit einer
arbeitgeberdhnlichen Person verheiratet sind und in deren Betrieb mitarbeiten, gentgt for
den Ausschluss vom Anspruch auf 1nsolvenzentschadigung. Wie die Rechtsprechung im
Zusammenhang mit der Kurzarbeitsentschadigung, welche in Art. 31 Abs. 3 lit. cAVIG
eine analoge Regelung kennt, mehrmals betont hat, ist dieser Ausschluss absolut zu
verstehen (BGE 123V 234 E. 7 S. 236; BGE 122V 270 E. 3 S. 272). Esist somit nicht
moglich, den betroffenen Personen unter bestimmten V oraussetzungen im Einzelfall
Leistungen zu gewahren (THOMAS NUSSBAUMER, Arbeitslosenversicherung, in:
Soziale Sicherheit, SBVR Bd. X1V, 3. Aufl. 2016, S. 2405 Rz. 464). Art. 31 Abs. 3lit. c
AVIG BGE 142V 263 S. 267 bezweckt, dem Risiko eines Missbrauchs zu begegnen, das
der Ausrichtung von Arbeits osenentschadigung an arbeitgeberdhnliche Personen und deren
Ehegatten inhdrent ist (ARV 2003 S. 240, C 92/02). Dieses Risiko ist dasselbe, ob es nun
um Arbeitslosen-, Kurzarbeits- oder 1nsolvenzentschadigung geht. Daher rechtfertigt sich
keine unterschiedliche Behandlung von Ehegatten arbeitgeberdhnlicher Personen in Bezug
auf diese drei Leistungsarten (SVR 2011 ALV Nr. 14 S. 42, 8C_74/2011 E. 5.1).

E.42

Im Urteil C 16/02 vom 16. September 2002 (ARV 2003 S. 120) hatte das damalige
Eidgendssische V ersicherungsgericht (heute: Bundesgericht) entschieden, dass aus Griinden
der Rechtssicherheit bei im Betrieb mitarbeitenden Ehegatten arbeitgeberéhnlicher
Personen der Anspruch auf 1nsolvenzentschadigung auch dann nicht bejaht werden kénne,
falls sie getrennt leben. Gemass Urteil 8C_1032/2010 vom 7. Mérz 2011 soll, wasin ARV
2003 S. 120 zur Ausrichtung von Insolvenzentschadigung an den getrennt |ebenden
Ehegatten einer arbeitgeberahnlichen Person gesagt wurde, analog auch fr die

Arbeits osenentschéadigung gelten. Ob diese Rechtsprechung, wonach der in Trennung
lebende, ehemals im Betrieb mitarbeitende Ehepartner einer arbeitgeberéhnlichen Person
keinen Anspruch auf Arbeitslosenentschédigung hat, weitergefthrt wird, liess das
Bundesgericht im Urteil 8C_74/2011 vom 3. Juni 2011 (SVR 2011 ALV Nr. 14 S. 42)
ausdricklich offen. Immerhin hielt es fest, dass eine faktische Trennung alein nicht zum
Bezug von Arbeitsl osenentschédigung berechtigt und eine erst spater vollzogene
Scheidung, eine gerichtliche Ehetrennung bzw. vom Gericht verfigte



Eheschutzmassnahmen jedenfalls keinen riickwirkenden Anspruch auf
Arbeitslosentaggel der begrinden (SVR 2011 ALV Nr. 14 S. 42, 8C_74/2011 E. 5.3.2).

E.51

Gemass AVIG-Praxis ALE B23 besteht ab Datum einer Scheidung, richterlichen Trennung
oder vom Richter verfligten Eheschutzmassnahme Anspruch auf
Arbeitslosenentschadigung. Ob im Sinne dieser Weisung eine gerichtliche Trennung oder
eine richterlich verfiigte Eheschutzmassnahme - bei Erfullung der Ubrigen
Anspruchsvoraussetzungen - eine gentigende Grundlage fir die Ausrichtung von

Arbeits osentaggel dern darstellt, musste das Bundesgericht bisher nicht entscheiden (SVR
2011 ALV Nr. 14 S. 42, 8C_74/2011 E. 5.3.1). Im vorliegenden Fall liess sich das Ehepaar
nicht gerichtlich trennen und richterliche Eheschutzmassnahmen wurden ebenfalls nicht
BGE 142 V 263 S. 268 getroffen. Die Vorinstanz geht davon aus, dass fir die
Beschwerdefihrerin eine Weiterfihrung ("Wiederaufnahme") der Ehe zum Zeitpunkt des
Eintritts der Arbeitdosigkeit im Dezember 2013 nicht mehr in Frage kam. Aus dieser
Annahme kann jedoch entgegen der Behauptung der Beschwerdefthrerin nicht abgel eitet
werden, dass das kantonale Gericht damit auch ein Missbrauchsrisiko oder die Gefahr der
Umgehung der relevanten Bestimmungen ausgeschlossen hétte. Das Gegenteil trifft zu,
denn mit der beispielhaften Aufzéhlung von nicht klar einzuordnenden Fakten im
angefochtenen Entscheid (vgl. E. 3 hiervor) wurde vielmehr aufgezeigt, dass trotz klaren
Scheidungswillens (zumindest seitens der Ehefrau) durchaus Missbrauchspotential
vorhanden war. Die letztinstanzlich in diesem Zusammenhang vorgebrachte Riige der
Verletzung des rechtlichen Gehdrs ist schon deshalb unbegriindet.

E.5.2

Esist der Beschwerdefiihrerin zwar beizupflichten, dass der "Bewels der Unmdglichkeit der
Einflussnahme" nicht gelingen kann (dieser ist aber auch nicht gefordert) und

bei spiel sweise auch bei langjahrigen Arbeitsverhatnissen zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber Absprachen bezliglich Anstellungsverhdtnis, Kindigung und Bezug von
Arbeits osentaggel dern vorkommen dirften. Mit ihrer Riige, dass dieses Missbrauchsrisiko
durch Art. 31 Abs. 3lit. c AVIG nicht erfasst sei, weshalb insoweit eine Verletzung von
Bundesrecht vorliege, verkennt sie jedoch, dass das Gesetz ( Art. 31 Abs. 3lit. cund Art. 51
Abs. 2 AVIG) den mitarbeitenden Ehegatten per se - also unabhangig von einem
eventuellen Trennungs- oder Scheidungswillen - von der Anspruchsberechtigung auf
Kurzarbeits- bzw. Insolvenzentschadigung ausschliesst. Das Bundesgericht hat in sténdiger
Rechtsprechung eine analoge Anwendung von Art. 31 Abs. 3 lit. c AVIG auf
arbeitgeberdhnliche Personen und ihre Ehegatten, die Arbeitslosenentschadigung verlangen,
bejaht mit der Begriindung, dass das Missbrauchsrisiko dasselbe ist, unabhangig davon, ob
esum Arbeitslosen-, Kurzarbeits- oder Insolvenzentschadigung geht (vgl. E. 4.1 hiervor).
Die vorliegend zu beurteilende Konstellation illustriert beispielhaft, dass keine Griinde
auszumachen sind, Ehepartner, welche kurz vor der Scheidung stehen, anders zu behandeln.

E.521

Die Vorinstanz zeigt unter Verweis auf die Unterlagen aus dem Scheidungsverfahren
namentlich auf, dass die Beschwerdefiihrerin wahrend der Ehe (Heirat im Jahr 1985) lange
zu 50 bis 100 % im Betrieb des Ehemannes mitarbeitete, ohne daftr einen Lohn BGE 142 V
263 S. 269 erhalten zu haben. In der Scheidungsklage wurde der fehlende Lohn mit
"sozialversicherungsrechtlichen Uberlegungen” begriindet. Erst seit 2001 war ein



Monatsgehalt von Fr. 1'000.- und seit April 2009 von Fr. 1'700.- fir ein Pensum zwischen
80 und 100 % ausbezahlt worden. Gemass Arbeitsvertrag vom 9. Juli 2011 wurde
schliesslich ein Monatslohn von Fr. 4'500.- vereinbart. Die Beschwerdefuhrerin stellteim
Scheidungsverfahren Antrag auf einen Unterhaltsbeitrag nach gerichtlichem Ermessen, auf
eine angemessene Entschadigung nach Art. 165 ZGB fir ausserordentliche Beitrdge im
Beruf oder Gewerbe des Ehegatten in der Hohe von mindestens Fr. 474'397 .-, auf
Begleichung von Lohnausstdnden in der Hohe von Fr. 11'800.- und auf eine guterrechtliche
Ausgleichszahlung von Fr. 13'300.-. Das kantonale Gericht stellt fir das Bundesgericht
verbindlich fest, dass am Scheidungswillen der Beschwerdefihrerin im Zeitpunkt des
Eintritts der Arbeitslosigkeit nicht zu zweifeln war. Dennoch waren zumindest die
finanziellen Verflechtungen im Dezember 2013 mannigfaltig. Nicht nur der Anspruch auf
Unterhaltszahlungen und der nach dem 9. Dezember 2013 wegfallende L ohnanspruch
standen damalsin einem - zumindest aus dem Blickwinkel der Arbeitslosenkasse -
unaufldsbaren Zusammenhang, wie die Scheidungsunterlagen belegen. Diese
Wechselwirkungen lassen sich nicht nur im vorliegenden Fall feststellen. Erst mit dem
Scheidungsurteil findet jewells eine endguiltige Entflechtung der finanziellen Situation der
Ehepartner statt. Wahrend der Trennung kdnnen beztiglich der Regelung der
Verbindlichkeiten zwischen den Ehepartnern gleichzeitig sowohl widerstreitende (so unter
anderem bezuglich der Unterhaltsregelung) als auch gleiche Interessen (beispielsweise
soziaversicherungsrechtliche oder steuerliche Auswirkungen von getroffenen
Vereinbarungen) bestehen. Fur die Arbeitslosenkasse, welche die V oraussetzungen fir
Taggelder prufen soll, wére es - abgesehen vom grossen Abklarungsaufwand - vor
Abschluss des Scheidungsverfahrens gar nicht moglich, die richtigen Wertungen
vorzunehmen. So verhdlt es sich auch bei der Beschwerdefihrerin. Im angefochtenen
Entscheid werden unter anderem Zweifel am Motiv der fristlosen Kiindigung, am Bestehen
eines Liquidationsengpasses im Betrieb des Ehemannes und an der Unbefangenheit des
ehemaligen Arbeitgebers beim Ausstellen einer Bestétigung zuhanden der
Arbeitslosenversicherung angebracht und es wird ein Zusammenwirken des Ehepaars im
Hinblick auf die Geltendmachung von Arbeitslosenentschadigung nicht ausgeschl ossen.
BGE 142 V 263 S. 270

E.522

Demgeméass muss die im Urteil 8C_74/2011 vom 3. Juni 2011 (SVR 2011 ALV Nr. 14 S.
42) aufgeworfene Frage, ob mit zunehmender Dauer des Getrenntlebens das
Missbrauchsrisiko Uberhaupt verringert wird oder wegfédllt, verneint werden. Es kann nicht
Aufgabe der Arbeitslosenkasse sein, abzuklaren, aus welchen Griinden ein Ehepaar getrennt
lebt, ob die Ehe allenfalls zerriittet ist oder wie die Chancen fir eine Aufgabe des
Getrenntlebens stehen (SVR 2011 ALV Nr. 14 S. 42, 8C_74/2011 E. 5.3.2). Vor allem aber
lasst sich, wie vorliegend, ein Missbrauchsrisiko selbst dann nicht ausschliessen, wenn von
einem klaren Scheidungswillen auszugehen ist. Da somit bis zum Scheidungsurteil eine
Umgehungsgefahr persistiert, sind vor diesem Zeitpunkt keine Leistungen der

Arbeits osenversicherung geschuldet, unabhangig davon, ob und wie lange die Ehepartner
faktisch oder gerichtlich getrennt leben oder ob gerichtliche Eheschutzmassnahmen
angeordnet wurden. Esist der Vorinstanz folglich beizupflichten, dass Anspruch auf
Arbeits osenentschadigung bei andauernder Ehe nicht einmal dann entstehen kann, wenn
der Scheidungswille der schon lange getrennt |ebenden Ehepartner als unerschitterlich
feststehend erscheint.



E.53

Ob im Einzelnen im Dezember 2013 im Betrieb des Ehemannes ein Liquiditétsengpass
bestanden hatte und ob die Ehepartner sich beziiglich der Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses abgesprochen hatten, ist entgegen der Auffassung der
Beschwerdefthrerin fir den Ausgang des vorliegenden Verfahrens nicht relevant. Sie
verkennt, dass hinter der Regelung in Art. 31 Abs. 3 lit. cund Art. 51 Abs. 2 AVIG sowie
der analogen Anwendung dieser Bestimmungen bei der Arbeitslosenentschédigung nicht
der tatsachliche und nachgewiesene Missbrauch, sondern das Missbrauchsrisiko steht,
welches der Konstellation bei im Betrieb des Ehepartners angestellten Personen inhérent ist.
Ob die fristlose Kiindigung der Beschwerdefihrerin somit tatsachlich auf

L ohnzahlungsschwierigkeiten ihres Ehemannes zurtickzufihren ist, kann offenbleiben. Auf
die entsprechenden Sachverhaltsriigen der Beschwerdefiihrerin muss nicht weiter
eingegangen werden. Die vorinstanzliche Ablehnung eines Anspruchs auf

Arbeits osenentschadigung fir die Zeit vom 9. Dezember 2013 bis 16. Februar 2014 ist
rechtens. (...)
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