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Erwagungen

E.11

Nach der Rechtsprechung des Eidgendssischen V ersicherungsgerichts stellt der

Ruckwei sungsentscheid einer kantonalen Rekursinstanz eineim Sinne von Art. 128 in
Verbindung mit Art. 97 Abs. 1 OG und Art. 5 VwVG mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde
an das Eidgenéssische Versicherungsgericht anfechtbare Endverfiigung dar. Zur

V erwaltungsgerichtsbeschwerde ist nach Art. 103 lit. ain Verbindung mit Art. 132 OG
berechtigt, wer durch die angefochtene Verfligung bertihrt ist und ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat. Kein solches Interesse ist gegeben, wenn
die Vorinstanz den Antragen des Rechtsuchenden vollumfanglich entsprochen hat. In einem
solchen Fall ist er nicht beschwert, weshalb es grundsétzlich an einem prozessual
ausreichenden Interesse an der Welterverfolgung seiner Begehren vor der
Rechtsmittelinstanz fehlt ( BGE 109 V 59 Erw. 1; Fritz Gyqgi,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Auflage, Bern 1983, S. 155).

E.12

Im kantonalen Verfahren hat der Beschwerdefthrer die Aufhebung des
Einspracheentscheids vom 21. Oktober 2003 und die Bejahung des Anspruchs auf
Arbeitslosenentschédigung beantragt. Diesem Rechtsbegehren ist vorinstanzlich lediglich
in der Weise entsprochen worden, dass das kantonale Gericht den Einspracheentscheid
aufgehoben und die Sache zur weiteren Abklarung und anschliessenden Neuverfigung im
Sinne der Erwagungen an die Beschwerdegegnerin zuriickgewiesen hat. In der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde lautet das Rechtsbegehren auf Aufhebung des
vorinstanzlichen Entscheids (sowie des - die Verfigung vom 30. August 2003 ersetzenden -
Einspracheentscheids) und Bejahung des Anspruchs auf Arbeitslosenentschadigung. Soweit
der Beschwerdefiihrer damit die Notwendigkeit erganzender Abkl&érungen bestreitet und
eine sofortige Zusprechung von Arbeitslosenentschadigung verlangt, hat er ein
schutzwiirdiges I nteresse an einer Aufhebung bzw. Anderung des vorinstanzlichen
Entscheids, wobei Streitgegenstand die Frage bildet, ob das kantonale Gericht zu Recht die
Sache an die Beschwerdegegnerin zuriickgewiesen hat (vgl. BGE 120 V 237 Erw. 1a mit
Hinweis, unveroffentlichte Urteile U. vom 11. Februar 1998 [U 262/96] Erw. 1 und C. vom
29. August 1997 [I 143/97], Erw. 1).

E.21

Nach den allgemeinen Grundsétzen des intertemporalen Rechts und des zeitlich
massgebenden Sachverhalts (vgl. BGE 129V 4 Erw. 1.2, 169 Erw. 1, 356 Erw. 1, je mit
Hinweisen) ist das am 1. Januar 2003 in Kraft getretene Bundesgesetz Gber den
Allgemeinen Teil des Soziaversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000, mit
welchem zahlreiche Bestimmungen im Arbeitslosenversicherungsberei ch geéndert worden



sind, vorbehdltlich abweichender Regelungen des AVIG (Art. 2 ATSG in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 AVIG) auf den hier zu beurteilenden Fall anwendbar.

E.22

Das kantonale Gericht hat die Bestimmungen Uber die Erflllung der Beitragszeit as

V oraussetzung des Anspruchs auf Arbeitslosenentschadigung (Art. 8 Abs. 11it. e AVIGin
Verbindung mit Art. 13 Abs. 1 AVIG [in der bis 30. Juni 2003 und der ab 1. Juli 2003 giltig
gewesenen Fassung]; Art. 9 Abs. 3 AVIG) zutreffend dargelegt. Ebenfallsrichtig
wiedergegeben hat die Vorinstanz die Rechtsprechung, wonach die Erfullung der
Beitragszeit nicht nur die effektive Ausiibung einer beitragspflichtigen Beschéftigung
wahrend der gesetzlich vorgeschriebenen Dauer verlangt, sondern auch, dass der
Arbeitgeber der versicherten Person flr diese Beschaftigung tatséchlich Lohn entrichtet hat
(BGE 128 V 190 Erw. 3a/aamit Hinweisen; ARV 2004 S. 117 Erw. 1 mit Hinweis auf
BGE 113V 352, ARV 2002 S. 116 und 2001 S. 228 Erw. 4c). Darauf wird verwiesen. Zu
erganzen ist, das als Beweis fur den Lohnfluss selbst unterzeichnete AHV-L ohnbl&tter und
Steuererklarungen nicht geeignet sind. Fehlen Belege fur eilne Lohniberweisung (Post- oder
Bankkontoausziige oder Quittungen fur Lohnzahlungen), ist eine tatséchlich erfolgte

L ohnentrichtung nicht mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit erstellt (ARV 2004 S.
115).

E. 231

Der fur die Beitragspflicht und die Bemessung der Beitragszeit relevante Lohn entspricht
dem massgebenden Lohn im Sinne der AHV-Gesetzgebung (Art. 2 Abs. 1 lit. aund b und
Art. 3Abs. 1 AVIG in Verbindung mit Art. 5 Abs. 2 AHVG ). Als massgebender Lohn
gemass Art. 5 Abs. 2 AHVG gilt jedes Entgelt fir in unselbststandiger Stellung auf
bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit. Zum massgebenden Lohn gehdren
begrifflich samtliche Beziige der Arbeitnehmerin und des Arbeitnehmers, die wirtschaftlich
mit dem Arbeitsverhaltnis zusammenhangen, mithin nicht nur unmittel bares Entgelt fir
geleistete Arbeit, sondern grundsétzlich jede Entschadigung oder Zuwendung, die sonst wie
aus dem Arbeitsverhéltnis bezogen wird, soweit sie nicht kraft ausdriicklicher gesetzlicher
Vorschrift von der Beitragspflicht ausgenommen ist ( BGE 128 V 180 Erw. 3c, 126 V 222
Erw. 4a, 124V 101 Erw. 2, je mit Hinweisen). Gemass Art. 7 lit. h AHVV (in der bis 31.
Dezember 1998 gliltig gewesenen und in der seit 1. Januar 1999 in Kraft stehenden
Fassung) gehtren zum massgebenden Lohn auch Tantiemen, feste Entschadigungen und
Sitzungsgelder an Mitglieder der Verwaltung juristischer Organe, soweit es sich dabei nicht
um Spesenersatz handelt.

E.23.2

Nicht zum massgebenden Lohn nach Art. 5 Abs. 2 AHV G gehdren nach der
Rechtsprechung Vergiitungen, die al's verdeckte Gewinnausschittung bzw. reiner
Kapitalertrag zu betrachten sind. Solche Gewinnausschittungen werden als geldwerte

L eistungen bezeichnet, d.h. Leistungen, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern, ihr
selbst oder ihren Gesellschaftern nahestehenden Personen ohne entsprechende
Gegenleistung zuwendet, aber unbeteiligten Dritten unter den gleichen Umstanden nicht
erbringen wirde. Ob eine derartige - nicht durch geleistete Arbeit und im Rahmen des
Arbeitsverhdltnisses tibernommene Verantwortung - gerechtfertigte Vergitung vorliegt, ist
nach Wesen und Funktion einer Zuwendung zu beurteilen, wobei deren rechtliche oder
wirtschaftliche Bezeichnung nicht entscheidend, sondern héchstens al's Indiz zu werten ist.



So kénnen unter Umstanden auch Zuwendungen aus dem Reingewinn einer
Aktiengesellschaft massgebender Lohn sein, wie dies auf diein Art. 7 lit. h AHVV
erwdhnten Tantiemen zutrifft (vgl. zum Ganzen BGE 122V 179 Erw. 3b, 103V 3 f. Erw.
2b; ZAK 1989 S. 147 Erw. 2b, 303 Erw. 3b, je mit Hinweisen; Pra1997 Nr. 96 S. 520 Erw.
4b). Bel Tantiemen handelt es sich um Entschédigungen an die Mitglieder der Verwaltung
Im Sinne eines Anteils am ausgewiesenen Reingewinn der Gesellschaft ( Art. 677 OR),
wobei deren Ausrichtung zu den uniibertragbaren Befugnissen der Generalversammlung
zahlt ( Art. 698 Abs. 2 Ziff. 4 OR ) und nur dann zul&ssig ist, wenn die Ausrichtung eines
solchen Gewinnanteils in den Statuten vorgesehen ist ( Art. 627 Ziff. 2 OR ). Nicht
wesentlich ist, ob mit der Tantieme zugleich besondere L eistungen oder Dienste entschadigt
werden. Dieser Zweck kann mit der Tantieme verbunden sein, indem diese normal erweise
an Verwaltungsréte al's Entgelt fur ihre Arbeit und vermehrte Verantwortlichkeit
ausgerichtet wird. Moglich ist aber auch die Ausschittung von Gewinnanteilen, ohne dass
eine spezielle Dienstleistung seitens des Empfangers vorliegt oder in einem Ausmass, das
den Rahmen eines entsprechenden Entgelts deutlich sprengt (unverdffentlichtes Urteil S.M.
AG vom 25. Ma 1992 [H 30/90] Erw. 2c; vgl. zum Ganzen auch BGE 91 11 311 . ff. Erw.
10; zur Publikation in der Amtlichen Sammlung bestimmtes Urteil 4C.386/2002 der I.
Zivilabteilung des Bundesgerichts vom 12. Oktober 2004, Erw. 3.1).

E.31

Es steht fest und ist unbestritten, dass die FirmaD. AG dem Beschwerdefuhrer
wahrend des hier massgebenden Zeitraums von 7. Juli 2001 bis 6. Juli 2003 (Rahmenfrist
fUr die Beitragszeit gemass Art. 9 Abs. 1 und 3 AVIG) lediglich bis 31. Dezember 2001
eigentlichen Lohn fUr seine Tétigkeit als Geschéaftsflihrer auszahlte und er insoweit ab 1.
Januar 2002 keine beitragspflichtige und damit als Beitragszeit anrechenbare Beschéftigung
mehr auslibte. Die Beitragszeit betragt damit lediglich fiinf Monate und funfundzwanzig
Tage, womit die gesetzliche Mindestdauer nicht erreicht ist. Vorbehalten bleibt der
tatsachliche Bezug anderweitiger, beitragsrechtlich massgebender Zuwendungen.
Diesbeztglich hat das kantonale Gericht dem Argument des Beschwerdefihrers, er habe ab
1. Januar 2002 zwecks Rettung der Firma zwar seinen Lohn stunden lassen, jedoch
welterhin monatlich Verwaltungsratshonorare in der Hohe von Fr. 2000.- bezogen, mit
Blick auf Art. 7 lit. h AHVV und die hierzu ergangene Rechtsprechung (vgl. Erw. 2.3.2
hievor) zu Recht Rechtserheblichkeit zuerkannt. Nach den zutreffenden Erwégungen der
Vorinstanz, worauf verwiesen wird, ist indessen aufgrund der Aktenlage nicht hinlanglich
erstellt, ob und gegebenfalls in welcher Hohe die behaupteten Zuwendungen ab 1. Januar
2002 tatséchlich geleistet wurden, weshalb in diesem Punkt die Notwendigkeit zusétzlicher
Sachverhaltsabklarungen mit der Vorinstanz zu bejahen ist. Dabel ist letztlich nicht
entscheidend, ob die vom Beschwerdeftihrer angeblich tGber den 31. Dezember 2001 hinaus
(monatlich) bezogenen Entgelte zuvor jewells als Lohnbestandteil fur die Tétigkeit als
Firmenchef abgerechnet oder aber zusétzlich als spezifisches Verwaltungsratshonorar im
Sinnevon Art. 7 lit. h AHVV (vgl. Erw. 2.3. hievor) ausbezahlt worden waren, zumal siein
beiden Féllen massgebender Lohn im Sinne von Art. 5 Abs. 2 AHV G darstellen und

ALV -Beitragszeiten zu generieren vermogen. Ausschlaggebend ist, ob - unter
Beriicksichtigung der in ARV 2004 S. 115 ff. dargel egten Bewelsgrundsétze (vgl. Erw. 2.2.
hievor) - solche in Bezug zum Arbeitsverhaltnis stehenden Zuwendungen (auch) ab Januar
2002 tatséchlich flossen.

E.3.2



Die sachbezogenen Vorbringen in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde beschranken sich
auf die Behauptung, die im Bruttolohn jeweils enthalten gewesenen
Verwaltungsratshonorare von monatlich je Fr. 2000.- seien fir das Jahr 2002 "effektiv mit
den restlichen liquiden Mitteln cash ausbezahlt worden™. Belege hierfir liegen indessen
keine vor. Gegeniiber dem Konkursamt hat der Beschwerdefuhrer sodann die Frage, ob
"Vergitungen an die Verwaltungsrats-Mitglieder ausgerichtet worden" seien, verneint.
Entgegen der in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde vertretenen Auffassung bleibt der
Sachverhalt damit in einem rechtserheblichen Punkt unklar, wenn nicht widersprichlich,
weshalb die Vorinstanz die Sache zu Recht zur ergdnzenden Abklarung und Neuverfigung
an die Beschwerdegegnerin zurtickgewiesen hat.

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:
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