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Eidgenossisches Versicherungsgericht
Tribunale federale delle assicurazioni
Tribunal federal d’assicuranzas

Sozialversicherungsabteilung
des Bundesgerichts

Prozess
{T7}
C117/04

Urteil vom 12. November 2004
IV. Kammer

Besetzung
Prisident Ferrari, Bundesrichterin Widmer und Bundesrichter Ursprung; Gerichtsschreiber Hadorn

Parteien
Arbeitslosenkasse des Kantons Ziirich, Brunngasse 6, 8400 Winterthur, Beschwerdefiihrerin,

gegen
H. , 1970, Beschwerdegegner

Vorinstanz
Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, Winterthur

(Entscheid vom 10. Juni 2004)

Sachverhalt:

A.

Mit Verfiigung vom 3. Juni 2003 verneinte die Arbeitslosenkasse des Kantons Ziirich den Anspruch von
H. (geb. 1970) auf Arbeitslosenentschiddigung ab 14. August 2002 und forderte bereits ausgerichtete
Leistungen im Betrag von Fr. 35°846.85 zuriick. Diese Verfiigung bestitigte die Kasse mit Einspracheentscheid
vom 4. September 2003.

B.

Die dagegen erhobene Beschwerde hiess das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich mit Entscheid
vom 10. Juni 2004 vollumfinglich gut.

C.

Die Arbeitslosenkasse fiithrt Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit dem Antrag, der kantonale Entscheid sei auf-
zuheben. Eventuell sei der Anspruch auf Arbeitslosenentschidigung ab 3. Juni 2003 zu verneinen.

H. und das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (seco) verzichten auf eine Vernehmlassung.

Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwégung:

1.

Das kantonale Sozialversicherungsgericht hat die gesetzliche Bestimmung zum Ausschluss arbeitgeberdhnli-
cher Personen vom Anspruch auf Kurzarbeitsentschidigung (Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG) sowie die Rechtspre-
chung zur analogen Anwendung dieser Vorschrift auf arbeitgeberdhnliche Personen, welche Arbeitslosenent-
schidigung beantragen (BGE 123 V 236 Erw. 7), richtig dargelegt. Darauf wird verwiesen.

2.

Streitig und zu priifen sind der Anspruch des Versicherten auf Arbeitslosenentschidigung ab 14. August 2002
und die Riickforderung von Fr. 35°846.85.

2.1 Unbestrittenermassen hat der Beschwerdegegner Ende April 2002 seine bisherige Anstellung aus eigener
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Initiative gekiindigt, um eine selbststindige Erwerbstitigkeit aufzunehmen. Dazu hatte er bereits am 4. April
2002 die Firma L. GmbH gegriindet. Dort ist er bis zum heutigen Tag als Gesellschafter und Geschifts-
fiihrer mit Einzelunterschrift, somit in arbeitgeberdhnlicher Stellung, im Handelsregister eingetragen geblieben.
Er gab indessen an, die Aufnahme der selbststindigen Erwerbstétigkeit sei angesichts der wirtschaftlichen La-
ge nicht realisierbar gewesen. Deshalb erhob er Anspruch auf Arbeitslosenentschidigung ab 14. August 2002.
Die Arbeitslosenkasse verneinte diesen Anspruch mit dem Hinweis auf die Rechtsprechung geméiss BGE 123
V 236 Erw. 7. So lange der Versicherte nicht definitiv aus seiner GmbH ausgeschieden sei, konne ihm keine
Arbeitslosenentschidigung ausgerichtet werden. Dementsprechend seien die ihm ab 14. August 2002 ausge-
richteten Taggelder zuriickzufordern.

2.2 Die Vorinstanz erwog, der vorliegende Fall sei nicht mit dem in BGE 123 V 234 beschriebenen vergleich-
bar. Der Beschwerdegegner sei urspriinglich Arbeitnehmer in einer Drittfirma gewesen. Die 1. GmbH
habe er gegriindet, um selbststindig erwerbstitig zu werden. Auf Grund der schwierigen Wirtschaftslage habe
er diese Arbeit indessen gar nicht aufgenommen, sondern sich wieder nach einer Anstellung umgesehen. Unter
solchen Umstdnden kénne dem Versicherten kein Rechtsmissbrauch vorgehalten werden. Er habe sich nicht
wie im genannten Urteil aus der eigenen Firma entlassen, um dank der arbeitgeberidhnlichen Stellung dennoch
weiterhin den Geschiftsverlauf zu beeinflussen. Vielmehr sei er aus einer Drittfirma ausgeschieden, in welcher
er keinerlei arbeitgeberdhnliche Befugnisse besessen habe.

2.3 Hiegegen wendet die Beschwerdefiihrerin ein, der Versicherte sei trotz der nicht umgesetzten Aufnahme der
selbststindigen Erwerbstitigkeit immer noch in arbeitgeberidhnlicher Stellung im Handelsregister eingetragen.
Es sei nicht einzusehen, weshalb er sich nicht habe 16schen lassen, wenn er angeblich auf die selbststindige
Titigkeit verzichten wolle. Ausserdem sei es nicht Aufgabe der Arbeitslosenversicherung, die bei Aufnahme
einer selbststindigen Erwerbstitigkeit iiblichen, anfanglichen finanziellen Engpésse zu iiberbriicken.

2.4 Den Ausfithrungen der Arbeitslosenkasse ist beizupflichten. Es ist einerseits nicht Aufgabe der Arbeitslo-
senversicherung, dafiir einzustehen, dass sich bei Aufnahme einer selbststandigen Erwerbstétigkeit zunichst
keine grossen Einnahmen erzielen lassen (ARV 2002 S. 56 Erw. 2; 2000 Nr. 5 S. 26 Erw. 2a). Solche typi-
schen Risiken sind nicht durch die Arbeitslosenentschidigung abgedeckt. Indem der Versicherte seine frithere
Anstellung aufgab, um sich selbststindig zu machen, nahm er in Kauf, dass er mit diesem Vorhaben scheitern
oder zumindest anfinglich nur wenig Umsatz erzielen werde. Andererseits hat der Beschwerdegegner seine
arbeitgeberidhnliche Stellung bis heute beibehalten. Damit hitte er kraft Gesetzes ohnehin keine Kurzarbeits-
entschidigung beziehen kénnen. Selbst wenn seine Firma im Moment inaktiv geblieben zu sein scheint (100
%-ige Kurzarbeit), liess er sich die Moglichkeit offen, sich bei Gelegenheit doch dort anzustellen. Ebenso war
denkbar, dass er Arbeitslosenentschidigung bezogen und daneben gleichzeitig seine noch nicht rentable Firma
aufgebaut hitte. Dies wire einer Umgehung der Vorschriften {iber die Kurzarbeitsentschiadigung gleich gekom-
men. Denn die hiezu ergangene Rechtsprechung will nicht nur dem ausgewiesenen

Missbrauch als solchem begegnen, sondern bereits dem Risiko eines solchen, welches der Ausrichtung von
Kurzarbeitsentschiidigung an arbeitgeberdhnliche Personen inhérent ist (Urteil F. vom 14. April 2003, C 92/02).
Daran vermag die Tatsache nichts zu dndern, dass der Versicherte bis Ende April 2002 noch in einer Arbeitneh-
merstellung titig gewesen ist und dort die entsprechenden Beitrige an die Arbeitslosenversicherung entrichtet
hat.

3.

Nach dem Gesagten hat der Beschwerdefiihrer die ihm ausgerichteten Leistungen im Umfang von Fr. 35°846.85
zu Unrecht bezogen. Auch die iibrigen Voraussetzungen der Riickforderung (BGE 129 V 110 Erw. 1.1) sind
erfiillt, geht es doch um einen erheblichen Betrag, der in offensichtlich unrichtiger Weise ausgerichtet worden
ist. Uber den Erlass dieser Riickforderung wird die zustindige Behorde noch zu befinden haben, wie im Ein-
spracheentscheid bereits ausgefiihrt wurde.

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:

1.

In Gutheissung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird der Entscheid des Sozialversicherungsgerichts des
Kantons Ziirich vom 10. Juni 2004 aufgehoben.

2.

Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3.
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Dieses Urteil wird den Parteien, dem Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, dem Amt fiir Wirtschaft
und Arbeit, Arbeitslosenversicherung, Ziirich, und dem Staatssekretariat fiir Wirtschaft zugestellt.

Luzern, 12. November 2004

Im Namen des Eidgendssischen Versicherungsgerichts

Der Prisident der IV. Kammer: Der Gerichtsschreiber:

i.V.



