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Sitzung vom 15. November 2023

1316. Arbeitslosenversicherungsgesetz, Anderung, Arbeitslosen-
versicherung fiir Arbeitnehmende in arbeitgeberiihnlicher Stellung
(Vernehmlassung)

Zur Umsetzung der parlamentarischen Initiative 20.406 hat die Kom-
mission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates (SGK-N)
am 3. Juli 2023 einen Vorentwurf zur Anderung des Arbeitslosenversi-
cherungsgesetzes (AVIG, SR 837.0) angenommen und am 18. August 2023
in die Vernehmlassung gegeben. Die SGK-N ist der Ansicht, dass Perso-
nen in arbeitgeberdhnlicher Stellung sowie die mitarbeitenden Ehegat-
tinnen und Ehegatten unter der geltenden Rechtslage trotzihrer Beitrags-
pflicht bei Arbeitslosigkeit zu wenig abgesichert sind.

Personen, die in ihrer Eigenschaft als Gesellschafterinnen und Ge-
sellschafter, als finanziell am Betrieb Beteiligte oder als Mitglied eines
obersten betrieblichen Entscheidungsgremiums die Entscheidungen der
Arbeitgeberin oder des Arbeitsgebers bestimmen oder massgeblich
beeinflussen kdnnen, sowie ihre mitarbeitenden Ehegattinnen und Ehe-
gatten sind geméss Art. 31 Abs. 3 Bst.c AVIG ausdriicklich von der Kurz-
arbeitsentschadigung (KAE) ausgeschlossen. Der Grund fiir diesen Aus-
schluss besteht im Missbrauchsrisiko, weil diese Personen Entscheidungen
tiber KAE im Betrieb oder Kiindigungen wesentlich beeinflussen konnen.
Wegen dieses Missbrauchsrisikos hat das Bundesgericht in seiner Recht-
sprechung den gesetzlich vorgesehenen Ausschluss von der KAE analog
auf den Anspruch auf Arbeitslosentschadigung (ALE) angewendet und
den Anspruch dieser Arbeitnehmenden auf ALE grundsétzlich verneint,
wenn sie ihre arbeitgeberdhnliche Stellung im Betrieb nicht aufgegeben
haben. Wird der Betrieb weder verkauft noch liquidiert, besteht die Ge-
fahr, dass sich diese Personen im Betrieb spiter wieder einstellen. Damit
wiirde die ALE einen voriibergehenden Arbeitsausfall entschddigen, was
eine Umgehung des gesetzlich vorgesehenen Ausschlusses von der KAE
bedeuten wiirde. Gestiitzt auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts
sind Personen in arbeitgeberdhnlicher Stellung nicht per se von der ALE
ausgeschlossen, sondern haben praxisgemass einen grundsétzlichen An-
spruch auf ALE in folgenden Konstellationen:

— Die Person ist seit mindestens sechs Monaten in einem Drittbetrieb

(ohne arbeitgeberihnliche Stellung in diesem Betrieb) angestellt.

— Die Liquidation des Betriebs ist abgeschlossen, aber die Firma ist noch
nicht geloscht.

— Die betroffene Person hat als Verwaltungsritin oder Verwaltungsrat
demissioniert und die Mitteilung ans Handelsregisteramt ist erfolgt.

— Die arbeitgeberdhnliche Stellung wurde definitiv aufgegeben, z. B.
durch den Verkauf des Betriebs oder Ubertragung der Beteiligung.

— Der Betrieb ist in Konkurs (die Person ist auch nicht Liquidatorin
oder Liquidator).
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Die SGK-N stellt den Ausschluss der Personen in arbeitgeberdhnlicher
Stellung von der KAE nicht infrage, sondern erachtet es als ungerecht,
wenn diese Personengruppe trotz Beitrdgen an die ALV im Falle einer
Arbeitslosigkeit keinen sofortigen Anspruch auf ALE erhélt. Im Vorent-
wurf schldgt die SGK-N eine Mehrheits- und eine Minderheitsvariante
vor. Die Mehrheitsvariante zielt darauf ab, den Anspruch auf ALE trotz
Beibehaltung der arbeitgeberdhnlichen Stellung zu 6ffnen. Mit der Min-
derheitsvariante sollen diese Personen ganz von der Beitragspflicht an die
ALYV befreit und damit vom Zugang zur ALE ausgeschlossen werden.

Um dem Missbrauchspotenzial zu begegnen, kniipft die SGK-Nin ihrer
Mehrheitsvariante den Anspruch auf ALE an verschiedene Vorausset-
zungen. So sollen Personen in arbeitgeberdhnlicher Stellung mindestens
zwei Jahre im Betrieb gearbeitet haben und in diesem Betrieb ganz
arbeitslos sein. Eine Wiedereinstellung in diesem Betrieb soll wihrend
fiinf Jahren untersagt sein. Auch diirfen diese Personen im Betrieb keine
Stellung als Verwaltungsritin oder Verwaltungsratinnehaben. Bei einem
Anspruch auf ALE ist zudem eine Wartefrist von 20 Tagen — gemiss
einem Minderheitsantrag von 120 Tagen — vorgesehen. Dariiber hinaus
soll im Sinne einer Leistungseinschrankung die Taggeldhohe auf 70%
—gemass einem Minderheitsantrag auf 50% —herabgesetzt werden. Die-
selben Voraussetzungen gelten auch fiir die mitarbeitenden Ehegattinnen
und Ehegatten. Geméss einem Minderheitsantrag sollen zudem Gewinne
aus finanziellen Beteiligungen am Unternehmen von der ALE abgezogen
werden. Um das Missbrauchsrisiko noch stérker zu verringern, soll geméss
einer Minderheitsversion der Mehrheitsvariante ein Anspruch auf ALE
nur dann moglich sein, wenn der Betrieb in Liquidation ist und die Per-
son mit arbeitgeberdhnlicher Stellung nicht mehr im Betrieb angestellt
und am Betrieb direkt oder indirekt hochstens mit 5% beteiligt ist. Da-
riiber hinaus darf sie nicht Mitglied des Verwaltungsrates oder der Ge-
sellschafterversammlung sein und muss mindestens zwei Jahre im Betrieb
gearbeitet haben. Die gleichen Voraussetzungen sollen fiir die mitarbei-
tenden Ehegattinnen und Ehegatten gelten, wobei die mitarbeitende
Ehegattin bzw. der mitarbeitende Ehegatte der Arbeitgeberin oder des
Arbeitgebers allgemein keinen Anspruch auf ALE haben soll.

Gemiss der Minderheitsvariante sollen Mitarbeitende mit einer finan-
ziellen Beteiligung von mehr als §% im Betrieb, mitarbeitende Verwal-
tungsréitinnen oder Verwaltungsréte bei einer AG, mitarbeitende Gesell-
schafterinnen oder Gesellschafter bei einer GmbH sowie Mitarbeiten-
de, welche die Entscheidungen der Arbeitgeberin oder des Arbeitgebers
bestimmen oder massgeblich beeinflussen konnen, von der Beitragspflicht
an die Arbeitslosenversicherung befreit und entsprechend vom Anspruch
auf ALE ausgeschlossen sein.

Bei der Beurteilung der vorgeschlagenen Mehrheits- und Minderheits-
variante ist vorab anzuerkennen, dass Arbeitnehmende in einer arbeit-
geberdhnlichen Stellung grundsétzlich Zugang zu den Leistungen der
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ALYV erhalten miissen, wenn sie Beitrdge an die ALV bezahlen. Hingegen
ist der SGK-N nicht beizupflichten, wenn sie unter der geltenden Rechts-
lage die Personen in arbeitgeberdhnlicher Stellung sowie deren mitarbei-
tende Ehegattinnen und Ehegatten als zu wenig abgesichert betrachtet.
Die geltende Rechtslage schliesst einen Anspruch auf ALE fiir diese
Personengruppen nicht allgemein aus. Sie ist in der Praxis etabliert und
einfach umsetzbar. Die Vielzahl der Voraussetzungen in der Mehrheits-
variante mit ihren Unterversionen zur Verringerung des Missbrauchs-
risikos zeigt anschaulich auf, dass die geltende Anspruchsregelung mit
Blick auf das Missbrauchsrisiko durchaus sachgerecht und angemessen
ist. Zudem erfordert die Mehrheitsvariante einen hohen Abkldrungs- und
Kontrollaufwand durch die Vollzugsbehorden, was dem angestrebten Ziel
eines raschen Zugangs zu ALE offensichtlich entgegensteht. Die Mehr-
heitsvariante ist aufgrund des unangemessenen Kosten-Nutzen-Verhélt-
nisses abzulehnen. Abzulehnen ist auch die Minderheitsvariante mit der
Befreiung von der Beitragspflicht. Mit dieser Variante entstehen unter-
schiedliche Kategorien von Arbeitnehmenden, was dazu fithren kann,
dass die Arbeitgebenden den Kreis der Betragspflichtigen bis zu einem
gewissen Mass selbst bestimmen konnen. Zudem fiihrt dies zu einer Un-
gleichbehandlung und zu einer Schlechterstellung der Personen in arbeit-
geberdhnlicher Stellung gegentiber den iibrigen Arbeitnehmenden, weil
nach Aufgabe dieser Stellung im Betrieb diese Personen allgemein keinen
Anspruch auf ALE haben.

Auf Antrag der Volkswirtschaftsdirektion

beschliesst der Regierungsrat:

I. Schreiben an die Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesund-
heit des Nationalrates, 3003 Bern (Zustellung auch per E-Mail als PDF-
und Word-Version an laurence.devaud@seco.admin.ch):

Wir danken fiir die Gelegenheit, zu den beiden vorgeschlagenen Vari-
anten zur Anderung des Arbeitslosenversicherungsgesetzes (AVIG,
SR 837.0) Stellung zu nehmen, und fithren dazu Folgendes aus:

Unternehmerinnen und Unternehmer, die den Schritt in die Selbst-
stindigkeit wagen, sind ein wichtiger Treiber fiir Innovation und die Ent-
stehung von neuen Arbeitspldtzen. Aus volkswirtschaftlicher Sicht sind
daher alle Verbesserungen der Rahmenbedingungen, welche die unter-
nehmerische Initiative fordern, sinnvoll. Eine ungeniigende Absicherung
gegen grosse Risiken wie Arbeitslosigkeit kann diesbeziiglich ein Hemm-
nis darstellen. Die von Threr Kommission vorgeschlagene Losung fiir
einen besseren Schutz vor Arbeitslosigkeit soll dazu beitragen, eine Un-
gleichbehandlung mit den tibrigen Arbeitnehmenden aufzuheben und
fiir gleich lange Spiesse zu sorgen. Die Vorlage bietet aber gegeniiber dem
heutigen Zustand keine Verbesserung. Die Rechte und Interessen von
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Personen in arbeitgeberdhnlicher Stellung werden durch die geltende
Praxis und Rechtsprechung bereits sachgerecht beriicksichtigt. Die heu-
tige Praxis schliesst einen Anspruch auf Arbeitslosenentschiadigung fiir
Personen mit einer arbeitgeberdhnlichen Stellung nicht allgemein aus.
Die heutige Praxis entspricht vollumfinglich dem Versicherungsprinzip
und ist etabliert. Sie beruht grundsétzlich auf einer Beurteilung im Ein-
zelfall und lasst eine rasche Anspruchsgewidhrung bei geénderten Situ-
ationen zu.

Wir haben verschiedene Bedenken gegeniiber dem Vorentwurf. Die
Vielzahl der Voraussetzungen in der Mehrheitsvariante mit ihren Unter-
versionen zur Verringerung des Missbrauchsrisikos zeigt anschaulich auf,
dass die geltende Anspruchsregelung mit Blick auf das Missbrauchsri-
siko sachgerecht und angemessen ist. Zudem entsteht mit der Mehrheits-
variante ein unverhiltnismaéssig hoher zusitzlicher Abklarungs- und Kon-
trollaufwand fiir die Vollzugsbehorden und eine Verkomplizierung der
ohnehin schon schwierigen rechtlichen und wirtschaftlichen Abgrenzungs-
fragen. Dieser Aufwand steht dem angestrebten Ziel eines raschen Zu-
gangs zur Arbeitslosenentschddigung offensichtlich entgegen. Das Kosten-
Nutzen-Verhiltnis der Mehrheitsvariante halten wir fiir unangemessen,
weshalb wir diese Variante ablehnen. Die Minderheitsvariante lehnen
wir aus den im erlduternden Bericht dargestellten Griinden der Gleich-
behandlung und Praktikabilitédt ebenfalls ab.

Sollte Ihre Kommission gleichwohl am Vorentwurf festhalten, wiirden
wir die Mehrheitsvariante bevorzugen, wobei wir in diesem Fall eine ver-
tiefte Kosten-Nutzen-Analyse fiir unabdingbar halten. Zudem wiére ver-
tieft zu priifen, ob die vorgeschlagenen Massnahmen die Missbrauchs-
risiken ausreichend verringern. Die Kosten-Nutzen-Analyse sowie die
Priifung der Missbrauchsrisiken hétten unter Einbezug der kantonalen
Vollzugsbehorden zu erfolgen, um die Vollzugstauglichkeit und Prakti-
kabilitit sicherzustellen.

I1. Mitteilung an Geschéftsleitung des Kantonsrates, die Mitglieder
des Regierungsrates sowie an die Volkswirtschaftsdirektion.

Vor dem Regierungsrat
Der stv. Staatsschreiber:

Peter Hosli



