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Ergadnzungsleistungen
fur altere Arbeitslose

Gutachten zuhanden der SKOS

1. Ausgangslage/Fragestellung

Am 22. Februar 2018 stellte die Schweizerische Konferenz fur Sozialhilfe (SKOS) das Posi-
tionspapier zu "Alternativen zur Sozialhilfe fur Gber 55-Jahrige"” vor. Dieses enthélt gemass
Untertitel "Vorschlage der SKOS fir eine nachhaltige Verbesserung der Lebenslagen von
Erwerbslosen und Sozialhilfebeziehenden tber 55".

Dieses Positionspapier beginnt als erste praventive Massnahme mit der Forderung "Keine
Aussteuerung ab 55 Jahren: Das Sozialversicherungssystem ist so auszugestalten, dass
Personen ab 55 Jahren bei einem Stellenverlust versichert bleiben, wenn sie wéahrend
mindestens 20 Jahren gearbeitet haben."

Die Erfahrung zeigt, dass die Hauptsorge von Arbeithehmenden, die nach dem 55. Lebensjahr
entlassen werden, das finanzielle Uberleben einer langeren Arbeitslosigkeit bis zum Bezug der
Altersrente ist, insbesondere wenn sie noch Kinder in der Ausbildung haben. Viele missen

vom angesparten Vermogen leben und beflrchten, das ersparte Wohneigentum verkaufen zu
mussen, obschon sie dort wesentlich gtinstiger leben als in einer Mietwohnung.

Aufgabe dieses Gutachtens ist es, die Machbarkeit von geeigneten Massnahmen zu priifen,
vorweg unter dem Gesichtspunkt der Bundeskompetenz und der volkerrechtlichen Verpflich-
tungen. Fur konkrete Losungen sind funf verschiedene, in sich komplexe Rechtsgebiete
aufeinander abzustimmen: Die Arbeitslosenversicherung, die Erganzungsleistungen, das EU-
Recht, das Auslanderrecht und die Sozialhilfe. Im Zusammenspiel dieser Rechtsgebiete soll
ein Vorschlag entwickelt werden, der die konkreten Probleme I6sen hilft, ohne falsche Anreize
Zu setzen.

Eirngetragen im Armwaltsregister
des Kantons Bern

Mirglieder des bernischen und
schweizerlschen Anwaltsverbandes



2. Die Arbeitslosenversicherung

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die in unselbststandiger Stellung Arbeit leisten (Art. 10
ATSG, SR 830.1), sind in der Schweiz obligatorisch gegen Arbeitslosigkeit versichert. Die
Arbeitslosenversicherung leistet neben der eigentlichen Arbeitslosenentschadigung Kurz-
arbeits- und Schlechtwetterentschadigungen sowie Entschadigungen bei Insolvenz des Arbeit-
gebers (Art. 7 Abs. 2 AVIG, SR 837.0). Zusatzlich gewahrt sie zur Verhitung und Bek&dmpfung
der Arbeitslosigkeit Beitrage fur eine effiziente Beratung und Vermittlung der Arbeitslosen
sowie fur arbeitsmarktliche Massnahmen fir versicherte Personen (Art. 7 Abs. 1 AVIG). Unter-
suchungsgegenstand an dieser Stelle ist nur die eigentliche Arbeitslosenentschadigung.

Anspruch auf eine Arbeitslosenentschadigung haben grundséatzlich Versicherte, die arbeitslos
und in der Schweiz wohnhaft sind, die Beitragszeit erfullt haben und vermittlungsféhig sind
(Art. 8 AVIG). Die weiteren Voraussetzungen sind im vorliegenden Kontext wenig relevant.
Sobald sich eine versicherte Person bei der Arbeitslosenversicherung meldet und Anspruch
auf eine Arbeitslosenentschadigung geltend macht, werden ihr zwei Rahmenfristen gesetzt:
Eine Rahmenfrist fur die Beitragszeit, die zwei Jahre vor der Anmeldung beginnt, und eine
Rahmenfrist fir den Leistungsbezug, die zwei Jahre nach der Anmeldung endet (Art. 9 AVIG).

Die versicherte Person hat — wahrend der Rahmenfrist fir den Leistungsbezug — Anspruch auf
400 Taggelder (entspricht 80 Wochen), wenn sie in der Rahmenfrist eine Beitragszeit von 18
Monaten nachweisen kann (Art. 27 AVIG). Hat sie das 55. Altersjahr zuriickgelegt (oder be-
zieht sie eine 1V-Rente) und war sie in der Rahmenfrist fiir die Beitragszeit wéahrend mindes-
tens 22 Monaten versichert, erhdht sich der Anspruch auf 520 Tage; d.h. sie hat Anspruch auf
eine Entschadigung wéhrend genau zwei Jahren, also wahrend der gesamten Rahmenfrist fur
den Leistungsbezug.

Gestltzt auf eine entsprechende Kompetenz (Art. 27 Abs. 3 AVIG) hat der Bundesrat den Leis-
tungsbezug zusatzlich ausgedehnt fir Versicherte, die "kurz vor dem Rentenalter” stehen.
Nach gesetzlicher Vorgabe gilt die Regelung "fur Versicherte, die innerhalb der letzten vier
Jahre vor Erreichung des AHV-Rentenalters arbeitslos geworden sind". Die Rahmenfrist fur
den Leistungsbezug wird bis zum letzten Monat vor Bezug der AHV verlangert und die Tag-
gelder werden um 120 erhéht (Art. 41b AVIV, SR 837.02).

Schematisch (und vereinfacht) dargestellt gilt:

Alter Beitragszeit von Taggelder

ab 25 18 bis 24 Monaten 400 Taggelder
(12 bis <18 Monaten) 260 Taggelder)

ab 55 22 bis 24 Monaten 520 Taggelder

ab 60/61 22 bis 24 Monaten 640 Taggelder
(18 bis <22 Monaten) 520 Taggelder

Zusammengefasst konnen somit arbeitslose Personen ab dem 55. Geburtstag wahrend héchs-
tens zwei Jahren Taggelder der Arbeitslosenversicherung beziehen. Wer nach dem 60. Ge-
burtstag (Frauen), resp. dem 61. Geburtstag (Manner) arbeitslos wird, erhélt hdchstens 640
Taggelder, d.h. wahrend ca. zweieinhalb Jahren, mit Zwischenverdienst auch langer.

Die Hohe der Entschadigung richtet sich nach dem letzten Lohn (mit Ausnahmen). Der hochste
versicherte Verdienst betrégt zurzeit jahrlich CHF 148'200.-. Vom versicherten Verdienst erhalt
eine arbeitslose Person 80%, wenn sie unterhaltspflichtige Kinder unter 25 Jahren hat, andern-
falls 70%. Monatlich ergibt dies hochstens CHF 9'880.-.



Die Arbeitslosenversicherung wird durch paritatische Beitrdge der Arbeitgeber und Arbeitneh-
menden finanziert (Art. 2 AVIG).

Wer keinen Anspruch auf eine Arbeitslosenentschadigung mehr hat, wird als Ausgesteuerte
oder Ausgesteuerter bezeichnet.

3. Ausgesteuerte in der Sozialhilfe

Wer keine Entschadigungen der Arbeitslosenversicherung (mehr) beziehen kann und auch
sonst aus keinem anderen Sozialversicherungszweig (AHV, 1V, EO, UVG, Krankentaggeld)
Leistungen erhdlt, ist zum Bestreiten seines Lebensunterhalts auf andere Einnahmen angewie-
sen, zum Beispiel auf Vermogensverzehr. Fehlt ein Vermogen, bleibt nur der Gang zur Sozial-
hilfe Gbrig. "Bedurftig ist, wer flr seinen Lebensunterhalt nicht hinreichend oder nicht rechtzei-
tig aus eigenen Mitteln aufkommen kann." (Art. 2 ZUG, SR 851.1)

Sozialhilfe erhalt somit jemand nur, wenn das Vermogen aufgebraucht ist. Nach den Richt-
linien der SKOS (E.2.1) wird ein Vermoégensfreibetrag von CHF 4'000.- pro erwachsene Person
empfohlen, d.h. bei einem Ehepaar CHF 8'000.-. Dies bedeutet mit anderen Worten, dass Aus-
gesteuerte, die Uber Ersparnisse verfligen, die héher sind als CHF 4'000.- resp. CHF 8'000.-
keinen Anspruch auf Sozialhilfe haben. Personen, die in selbstbewohntem Wohneigentum
gunstiger wohnen als in einer Mietwohnung, wird u.U. vortibergehend der Hypothekarzins be-
zahlt. Langerfristig muss aber ein Verkauf ins Auge gefasst werden, um die bezogene Sozial-
hilfe zurtickzuerstatten.

Oft verfligen Personen, die nach dem 55. Altersjahr ausgesteuert werden, tiber Ersparnisse,
die ihnen erlauben, unter massiver Reduktion der Ausgaben zu Uberleben, ohne Sozialhilfe
beziehen zu miissen. Zielgruppe einer gesetzlichen Regelung als Alternative zur Sozialhilfe fur
Uber 55-Jahrige waren neben den heute Sozialhilfeabhangigen auch diese Personen.

4. Arbeitslosenfirsorge

Nach Art. 114 Abs. 5 BV kann der Bund "Vorschriften Uber die Arbeitslosenfirsorge erlassen”.
Diese Bestimmung wurde am 13. Juni 1976 von Volk und Standen als Art. 34"Ves in die alte
Bundesverfassung aufgenommen und im Rahmen der Nachfiihrung in Art. 114 der aktuellen
Bundesverfassung tbernommen.

Zum Inhalt der Kompetenz besteht ein grundlegendes Gutachten des Bundesamtes flr Justiz
(BJ) vom 26. August 2015, publiziert in der VPB 2016.2 (S. 15 — 31). Das BJ kommt dabei zum
Schluss, dass "der Bund seine Gesetzgebungsbefugnis nach Art. 114 Abs. 5 BV wahrnehmen
sollte, wenn der soziale Schutz arbeitsloser Personen weder durch die Arbeitslosenversiche-
rung noch durch die kantonale Sozialhilfe in befriedigender Weise sichergestellt ist. Ansonsten
wirde dies zu einer Licke bei der sozialen Sicherheit fihren, welche mit den in Art. 41 BV ver-
ankerten Sozialzielen nicht vereinbar ist.” (Ziff. 1 der Regeste).

Der Bundesrat und das Bundesgericht (Entscheid vom 18.6.04, | 104/03, E. 4.3.) unterschie-
den nach dem Gutachten drei Stufen des Sozialschutzes von Arbeitslosen: Zuerst die Arbeits-
losenversicherung, an zweiter Stelle die Arbeitslosenfiirsorge und an dritter die Sozialhilfe im
eigentlichen Sinn. Wir sprechen in der Folge von der zweiten Stufe, der Arbeitslosenflirsorge.

Das Gutachten des BJ zitiert aus dem Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats
13.4010 vom 25. Februar 2015 "Mit Ausgesteuerten, Working Poor und Einelternhaushalten
sind neue, von Armut und Ausgrenzung gefahrdete Kategorien entstanden". Gestitzt auf



diesen Bericht sei es mit Blick auf die Sozialziele von Art. 41 BV juristisch vertretbar zu verlan-
gen, dass der Gesetzgeber aktiv werden musse. Eine klare Stellungnahme zur Frage, ob der
Gesetzgeber tatig werden musse, lehnt das BJ jedoch ab: "le législateur n'a pas I'obligation
d'épuiser cette compétence" (Ziff. 5.1., S. 28).

Fur diese Position wird insbesondere das Subsidiaritatsprinzip angefiihrt, wonach es in erster
Linie Sache der Kantone sei, in der Sozialhilfe tétig zu werden. Entsprechend gibt es in ein
paar Kantonen Formen der Sozialhilfe, die Arbeitslosen vorbehalten ist. Auch andere Autoren,
namentlich THOMAS GACHTER (Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar,
3. A. Art. 114 N 26) vertreten die Auffassung, dass eine Lucke im Netz der sozialen Sicherheit
vorhanden sein misse, damit der Bund eine Regelung ins Auge fassen darf.

Dass zwischen der Arbeitslosenversicherung und der Sozialhilfe bis heute keine Licke identifi-
ziert wird, liegt auch daran, dass der Bund im Bereich der Arbeitslosigkeit die Trennung
zwischen Arbeitslosenversicherung und -frsorge nicht nach rein versicherungsrechtlichen
Kriterien vornimmt. Der Begriff der Arbeitslosenversicherung wird gesetzlich weit ausgelegt
und ist nicht auf beitragsbezogene Leistungen beschrankt. Grundlage hierfir bietet nicht nur
Art. 114 Abs. 5 BV, sondern auch Art. 114 Abs. 2 BV (vgl. GACHTER, a.a.0.). Wer von einer
eher umfassenden Definition ausgeht, wie die EU-Verordnung 883/2004 (s. dazu
anschliessend), dirfte daher einige in der Arbeitslosenversicherung enthaltenen Leistungen als
Arbeitslosenfirsorge (oder &hnliches) und nicht als Arbeitslosenversicherung betrachten. Als
wichtigstes Beispiel gilt die Beitragsbefreiung fur einzelne Gruppen gemass Art. 14 AVIG (vgl.
PATRICIA USINGER-EGGER, Ausgewahlte Rechtsfragen des Arbeitslosenversicherungsrechts im
Verhaltnis Schweiz-EU, in: Thomas Gachter (Hrsg.), Das europaische Koordinationsrecht der
sozialen Sicherheit und die Schweiz, S. 33 ff., 49 ff.). Andere Beispiele, wie der Bund Liicken
der "eigentlichen Versicherung" gegeniiber der Sozialhilfe zu fiillen vermag, sind Anderungen
der Rahmenfristen fir bestimmte Bevolkerungsgruppen (z.B. Jugendliche oder &ltere
Arbeitnehmer).

Wenn der Bundesrat und das Parlament die rechtliche Situation fir Ausgesteuerte als llicken-
haft und unvereinbar mit den Sozialzielen der BV betrachten, besteht gemass BJ die verfas-
sungsmassige Kompetenz, eine Regelung vorzusehen. "Compte tenu du réle subsidiaire de
I'aide aux chdbmeurs par rapport a lI'assurance-chbmage, les chdémeurs de longue durée, ayant
épuisé leur droit aux prestations de l'assurance-chémage devraient étre les premiers con-
cernés." (Ziff. 6.2, S. 30). Auch wenn das Gutachten in der Frage, ob ein eigentlicher Gesetz-
gebungsauftrag besteht, eher zuriickhaltend bleibt, besteht somit kein Zweifel, dass der Bun-
desgesetzgeber befugt ist, unter der Kompetenz der "Arbeitslosenflirsorge” die finanzielle Un-
terstiitzung von alteren Ausgesteuerten zu regeln, wie er dies mit verlangerten Rahmenfristen
vier Jahre vor dem AHV-Alter schon getan hat. Uber den Umfang, die Dauer und die Hohe
einer Entschadigung ist in der Folge zu diskutieren.

5. Erganzungsleistungen

Das Positionspapier der SKOS "Alternativen zur Sozialhilfe fir Gber 55-Jahrige" schlagt vor,
dass Ausgesteuerte, welche die Voraussetzungen fiir einen zuséatzlichen Schutz erfillen, "von
der Arbeitslosenversicherung mindestens existenzsichernde Leistungen (erhalten). Dabei kann
auf die Regelung der Erganzungsleistungen abgestellt werden." (S. 17)

Wenn der Bund seine Kompetenz im Bereich "Arbeitslosenfirsorge" wahrnehmen will, muss er
dies nicht zwingend im Arbeitslosenversicherungsgesetz tun. Notwendig ist eine gesetzliche
Grundlage im formellen Sinn, d.h. in einem Gesetz. Diese kdnnte auch in einem speziellen



Gesetz oder im Bundesgesetz uber die Erganzungsleistungen (ELG, SR 831.30) geschaffen
werden.

Erganzungsleistungen sind, wie der Name sagt, Ergadnzungen zur AHV und IV-Rente. An-
spruch darauf haben Personen mit Wohnsitz und gewdhnlichem Aufenthalt in der Schweiz,
wenn sie eine AHV- (Alters-, Witwen-, Waisen-) oder IV-Rente beziehen. Auslanderinnen und
Auslander erhalten sie in der Regel nur, wenn sie sich rechtmassig in der Schweiz aufhalten
und zehn Jahre im Land sind (Art. 5 Abs. 1 ELG). Ergédnzungsleistungen werden nicht ins
Ausland ausbezahilt.

Die Erganzungsleistungen sind grosszigiger als die Leistungen der Sozialhilfe. Ausbezahlt
wird der Betrag, um den die anerkannten Ausgaben die anrechenbaren Einnahmen Uberstei-
gen. Anerkannt werden bei Einzelpersonen CHF 19'290.- und ein Mietzins von CHF 13'200.-
pro Jahr sowie die Krankenkassenpramien. Bei Ehepaaren lauten die entsprechenden Zahlen
CHF 28'935.- und CHF 15'000.-. Deren Einkommen und anerkannten Ausgaben und allenfalls
diejenigen der Kinder werden zusammengerechnet.

Auch Vermdgen wird deutlich zurtickhaltender angerechnet als bei der Sozialhilfe: Ein Frei-
betrag von CHF 37'500.- wird bei Alleinstehenden bertcksichtigt und CHF 60'000.- bei Ehe-
paaren. Bei Liegenschaften erhoht sich diese Grenze auf CHF 112'500.- (mit Ausnahmen).
Ubersteigt das Vermogen diese Grenzen, wird bei Altersrenten ein Zehntel, und bei allen
andern Renten ein Funfzehntel des dartiber liegenden Betrags als Einkommen berticksichtigt.

Die Erganzungsleistungen werden nicht durch Pramien finanziert, sondern durch den Bund,
der funf Achtel der Kosten Gbernimmt, und durch die Kantone, die drei Achtel GUbernehmen.

Zusammengefasst gehen die Erganzungsleistungen von einem hdéheren Bedarf aus als die
Sozialhilfe und sie rechnen ein Vermdgen deutlich zurtickhaltender an als die Sozialhilfe.

6. Ergdnzungsleistungen fir ausgesteuerte altere Arbeitslose

Vom System her ergéanzen Ergéanzungsleistungen AHV- und IV-Renten. Ergénzungsleistungen
ohne entsprechende Renten sind bis heute nur in Ausnahmefallen (s. Art. 4 Abs. 1 Bst. b und d
ELG) vorgesehen.

Eine systemkonforme Ldsung fur altere Arbeitslose ware durch eine (sehr) tiefe Grundleistung
der Arbeitslosenversicherung denkbar, die durch Ergénzungsleistungen ergénzt wird. Diese
Losung hatte den Nachteil, dass die Grundleistung, auch wenn sie noch so tief ist (z.B. ein
Taggeld von CHF 50.-) unabhangig von der Bedurftigkeit ausbezahlt werden miuisste. Auch der
ausgesteuerte Mann einer gutverdienenden Frau wirde sie erhalten, auch wenn die EL-Gren-
zen des Ehepaars langstens tberschritten werden.

Entsprechend ware wohl nur eine Erganzungsleistung ohne Grundleistung der AlV sinnvoll.
Dabei wirden die individuelle Einkommenssituation und der Bedarf abgeklart — wie bei der
Sozialhilfe. Nach den Vorstellungen der SKOS wirden nur diejenigen Personen davon profitie-
ren, die nach jahrzehntelanger Arbeitstatigkeit mit 55+ ihre Stelle verlieren.

Die Voraussetzungen nach dem Positionspapier der SKOS waren:

a. Verlust der Stelle nach dem 55. Geburtstag: Danach erhalten die Betroffenen vorerst
2 Jahre Arbeitslosenentschadigung, meist wohl wahrend 520 Tagen. Ausgesteuert
werden sie entsprechend frihestens mit 57.




b. 20 Jahre Erwerbstatigkeit in der Schweiz: Diese Voraussetzung muss unter dem As-
pekt der Nicht-Diskriminierung von EU-Birgerinnen und -Birgern und dem fir die
Schweiz massgebenden EU-Recht genau untersucht werden (s. unten, EU-Recht).

C. Vermittlungsfahigkeit nach Art. 15 AVIG, d.h. Vermittlungsbereitschaft, Bereitschaft zur
Teilnahme an Eingliederungsmassnahmen und Einhaltung der Kontrollvorschriften,
d.h. Anmeldung beim RAV mit allen Pflichten.

7. Das EU-Recht
7.1. Die Arbeitslosigkeit nach EU-Recht

Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 (SR 0.831.109.268.1, in der Folge VO) koordiniert die Systeme der sozialen Sicherheit.
Es ist das grundlegende Regelwerk der EU um sicherzustellen, dass europaische Arbeitneh-
mende in verschiedenen Landern arbeiten kdnnen, ohne im System der sozialen Sicherheit
(insb. bei Altersrenten und Arbeitslosenentschadigungen) diskriminiert zu werden. Entspre-
chend gibt es viele Urteile dazu. Die VO ist in der Schweiz anwendbar und wird vom Bundes-
gericht nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (EuGH) ausgelegt.

Der personliche Anwendungsbereich der VO 883/2004 bestimmt sich insbesondere danach,
ob sich eine Person giltig im zustandigen Mitgliedstaat aufhalt. Entsprechend hat der EUGH in
der Rechtssache Dano (Rs. C-333/13 vom 11.11.14) entschieden, dass keine Diskriminierung
vorlag, als eine in Deutschland wohnhafte rumanische Staatsangehérige kein Arbeitslosen-
geld Il (Hartz 1V) erhielt, da sie bereits langer als drei Monate in Deutschland lebte, ohne
erwerbstétig zu sein und daher kein giltiges Aufenthaltsrecht mehr besass (s. dazu hinten zum
Aufenthaltsrecht).

Der sachliche Anwendungsbereich der VO 883/2004 bestimmt sich nach deren Art. 3. "Eine
Leistung kann dann als Leistung der sozialen Sicherheit betrachtet werden, wenn sie erstens
den Empfangern ohne jede auf Ermessen beruhende individuelle Beduirftigkeitsprufung auf-
grund eines gesetzlichen Tatbestands gewahrt wird und sich zweitens auf eines der in Art. 3
Abs. 1 ausdricklich aufgezahlten Risiken bezieht." (MAXIMILLIAN FUCHS, in Fuchs, Hrsg., Euro-
paisches Sozialrecht, 7. A, Mainz 2018, Art. 3 N 7). Zu den versicherten Risiken, welche nach
der Verordnung koordiniert werden, gehéren insbesondere die "Leistungen bei Arbeitslosig-
keit". Der Begriff Arbeitslosigkeit wird nicht national definiert, sondern bestimmt sich nach der
VO und der entsprechenden Rechtsprechung des EuGH.

Gemass Art. 3 Abs. 5 gilt die VO 883/2004 nicht fur "soziale und medizinische Fursorge".

Grundsatzlich fuhrt die Anwendbarkeit der VO Nr. 883/2004 dazu, dass generell samtliche
Leistungen unabh&ngig vom Wohnort zu leisten (Art. 7 VO) und Versicherungszeiten aus
einem anderen Mitgliedstaat anrechenbar sind (Art. 6 VO), soweit solche nach dem Recht des
zustandigen Mitgliedstaates Voraussetzung fur die Leistung sind. Fir die einzelnen Sozialver-
sicherungszweige finden sich spezielle Bestimmungen in der VO 883/2004, so die Art. 61 ff. flr
die Leistungen bei Arbeitslosigkeit.

Art. 61 VO 883/2004 regelt vorweg den Fall von versicherten Personen, die in einem Mitglied-
staat arbeitslos werden, in welchem sie zuvor erwerbstatig und wohnhaft waren: Wenn die
Leistung von der Erfullung einer bestimmten Versicherungszeit abhangig ist, werden Versiche-
rungszeiten, die in einem anderen Mitgliedstaat erbracht wurden, angerechnet, wenn die Versiche-
rungszeiten im zustandigen Mitgliedstaat nicht ausreichen. Dabei ist vorausgesetzt, dass die ver-
sicherte Person unmittelbar zuvor (Art. 61 Abs. 2 VO) nach den Rechtsvorschriften, nach denen die
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Leistungen beantragt wurden, Versicherungszeiten zurlickgelegt hat. Eine Versicherungs- oder
Beitragszeit ist dann als "unmittelbar zuvor" in einem Mitgliedstaat zurtickgelegt anzusehen, wenn
unabhéangig von der zwischen der Beendigung der letzten Versicherungs- oder Beitragszeit und
dem Antrag auf Leistungen verstrichenen Zeit in der Zwischenzeit keine weitere Versicherungs-
oder Beitragszeit in einem anderen Mitgliedstaat zurtickgelegt wurde (BGer 8C_273/2015 E. 3.3,
s. auch FucHs, a.a.O. Art. 61 N 12).

Art. 63 VO sieht vor, dass grundsatzlich keine Leistungen bei Arbeitslosigkeit in andere Mit-
gliedstaaten exportiert werden. Ausnahmen bestehen hier einzig fir Versicherte, bei denen
Wohnort und Erwerbsort auseinanderfallen, also zum Beispiel bei den unechten Grenzgéngern
und in den Fallen geméss Art. 64 der VO, die nachfolgend erlautert werden. Dieses System
wird zurzeit gerade revidiert.

Art. 64 VO regelt den Fall, dass eine Person, die in einem Mitgliedstaat als arbeitslos gemeldet
ist, in einen anderen Mitgliedstaat zieht, um dort Arbeit zu suchen. In diesem Fall werden die
Leistungen noch wéahrend dreier Monate weitergezahlt. Ausnahmsweise wird diese Frist auf
sechs Monate erstreckt. Nach Ablauf der Frist werden die Leistungen nur weiterhin erbracht,
wenn die versicherte Person in den zustandigen Mitgliedstaat zuriickkehrt.

Eine Verlangerung der Rahmenfrist auf zehn oder zwanzig Jahre steht zu diesem System nicht
in direktem Widerspruch. Die Wahl des Berechnungszeitraums liegt den Mitgliedstaaten frei.
Wenn zum Beispiel ein franzdsischer Staatsangehdriger ein Jahr in der Schweiz gearbeitet hat
und davor zehn Jahre ununterbrochen in Frankreich erwerbstatig war, erfillt er das Kriterium
einer Rahmenfrist von zehn Jahren. Wenn er zwischen der Erwerbstétigkeit in Frankreich und
der in der Schweiz jedoch noch ein Jahr in Deutschland arbeitete, dann kann nur dieses eine
Jahr in Deutschland angerechnet werden. Er wiirde die Voraussetzung der Rahmenfrist nicht
erfullen.

7.2. Abgrenzung zu Firsorgeleistungen u.d. unter der VO 883/2004

Es ist jedoch keineswegs gesichert, dass die von der SKOS vorgeschlagene Regelung als
"Leistung bei Arbeitslosigkeit" bezeichnet werden muss, woflr die oben beschriebenen relativ
strengen Bestimmungen gelten. Zwischen der "Fursorge”, die der VO 883/2004 entzogen ist,
und den "Leistungen bei Arbeitslosigkeit" kennt die VO zwei weitere Kategorien, die sie regelt:
"Vorruhestandsleistungen" und im Kapitel 9 "Besondere beitragsunabhangige Geldleistungen®.
Diese beiden unterliegen gewissen Regeln der VO.

Bei einer Vorruhestandsleistung mussten die zurlickgelegten Versicherungszeiten in andern
Landern nicht mehr berlcksichtigt werden (Art. 66 VO). Die von der SKOS vorgeschlagene
Regelung kann jedoch nicht als "Vorruhestandsleistung" bezeichnet werden. Nach der Defini-
tion in Art. 1 Bst. x mussen die Arbeitnehmer "ihre berufliche Tatigkeit eingeschrankt oder be-
endet haben" und nicht mehr "der Arbeitsverwaltung des zustandigen Staates zur Verfigung
stehen". Das ist vorliegend eben gerade nicht der Fall; das Ziel der Regelung ist ein Verbleib
im System der regionalen Arbeitsvermittlung (RAV) und keine Beendigung der beruflichen
Tatigkeit. Eine Vorruhestandsleistung liegt somit nicht vor.

Zur Prufung einer "besonderen beitragsunabhangigen Geldleistung" missen wir mit der ausge-
nommenen "Firsorge”, resp. der "Sozialhilfe", wie sie auch im deutschen Recht genannt wird,
beginnen, die ausdriicklich vom Anwendungsbereich der VO ausgeschlossen ist. Fursorge,
resp. Sozialhilfe definierte der EUGH lange Zeit nach den "Wesensmerkmalen" und der Zweck-
bestimmung nach folgenden Kriterien (FucHs, a.a.O. N 35 ff.):



- Bedurftigkeit

- Fehlen von Berufstatigkeits-, Mitgliedschafts- oder Beitragszeitenerfordernis
- Einzelfallbeurteilung

- kein Rechtsanspruch

Das letzte Kriterium wurde jedoch zunehmend zurtickhaltend angewendet, da ein zumindest
bedingter Rechtsanspruch in vielen Mitgliedstaaten verbreitet ist. In den Vordergrund trat bei
der Abgrenzung von Firsorge zu Sozialversicherung die Frage, welche Wesensmerkmale die
zu prifende Leistung aufweist. Insbesondere ist zentral, ob die Filrsorgeleistung einen Bezug
zu einem der in Art. 3 Abs. 1 der VO aufgefihrten Risiken aufweist. "Bei der Priifung, ob eine
Leistung nach Abs. 5 ausgeschlossen ist, muss (...) stets auch die Rechtsprechung zu den
besonderen beitragsunabhangigen Geldleistungen im Sinne des Art. 70 mit berlcksichtigt
werden. Erst vor diesem Hintergrund I&sst sich eine verlassliche Zuordnung einer Leistung
vornehmen." (FUCHS, a.a.O. Art. 3 N 38)

"Besondere beitragsunabhangige Geldleistung" weisen "sowohl Merkmale der sozialen Sicher-
heit als auch der Sozialhilfe" auf (Art. 70 Abs. 1). Sie sind dazu bestimmt:

- einen zusétzlichen, ersatzweisen oder erganzenden Schutz gegen die Risiken zu gewéh-
ren, die von den in Art. 3 genannten Zweigen der sozialen Sicherheit gedeckt sind, und
den betreffenden Personen ein Mindesteinkommen zur Bestreitung des Lebensunterhalts
garantieren, das in Beziehung zu dem wirtschaftlichen und sozialen Umfeld dieser Person
in dem betreffenden Mitgliedstaat steht, und

- deren Finanzierung ausschliesslich durch obligatorische Steuern erfolgt und deren
Gewahrung und Berechnung nicht von Beitrdgen hinsichtlich der Leistungsempféanger
abhangen; und

- in Anhang X aufgefihrt sind.

Im Anhang X hat die Schweiz die Ergénzungsleistungen aufnehmen lassen sowie zusatzlich
"Beitragsunabhangige Mischleistungen bei Arbeitslosigkeit nach kantonalen Rechtsvorschrif-
ten". In den Erwagungen zur Verordnung 883/2004 (Zziff. 37) wird betont, dass der Begriff der
"besonderen beitragsunabhangigen Geldleistung” eng ausgelegt werden muss.

Es geht somit darum, ob ein Schutz gegen die Risiken gewahrt wird, die durch Art. 3 gedeckt"
sind, also konkret "Leistungen bei Arbeitslosigkeit". Die Rechtsprechung des EuGH hat den
Begriff einzelfallbezogen negativ definiert. Eine Leistung hat zum Beispiel dann eher keinen
Bezug zur Arbeitslosigkeit,

- wenn sie nicht an eine Beitragspflicht oder an zurtickgelegte Arbeitszeiten anknipft,
- wenn die Leistung einmalig und nicht periodisch erfolgt,

- wenn die Leistungen an Bedingungen geknupft sind oder gegebenenfalls zurlickgezahit
werden mussen oder

- wenn sie nicht einen Erwerbsausfall aufgrund einer Arbeitslosigkeit aus wirtschaftlichen
Griinden ersetzen soll.

(FucHs, a.a.0. Art. 3N 21 f. und EuGH Rs. C-57/96, Meints)

Das Vorliegen eines solchen Kriteriums fir sich reicht aber aufgrund der einzelfallbezogenen
Betrachtung nicht aus, um auszuschliessen, dass eine Leistung als Leistung bei Arbeitslosig-
keit bezeichnet wird. So betrachtete der EuGH im Fall De Cuyper (EuGH Rs. C-406/04) eine
Leistung als arbeitslosigkeitsbezogen, die zwar an die Arbeitslosenversicherung anknipfte,
jedoch bei Uber 50-jahrigen unter Umstanden auf bestimmte Voraussetzungen verzichtete.



Die "besonderen beitragsunabhéngigen Geldleistungen” nach Art. 70 VO 883/2004 sind im
Grund nichts anderes als eine Kodifizierung der schwierigen Abgrenzungen, die der EUGH zwi-
schen den Leistungen bei Arbeitslosigkeit und der Flrsorge vornahm. In diversen Fallen waren
ahnliche Regelungen zugunsten alterer Arbeitslosen Gegenstand des Urteils wie im heutigen
Vorschlag der SKOS. Hervorgehoben wird der Misch- oder Hybridcharakter von Leistungen
der sozialen Sicherheit und der Sozialhilfe, in dem sie auf ein Mindesteinkommen in einem
sozialen Umfeld Bezug nehmen. Die Leistung muss "Sonderleistungscharakter" haben, indem
sie sich auf die Leistung bei Arbeitslosigkeit bezieht, darf aber nicht von Beschéaftigungs- und
Beitragszeiten abhangen, sondern muss Bediirftigkeit lindern (FUcHs, a.a.O., Art. 70 N 8). "Sie
muss eine Leistung der sozialen Sicherheit ersetzen oder ergédnzen und den Charakter einer
Sozialhilfeleistung aufweisen, die aus wirtschaftlichen und sozialen Grinden gerechtfertigt ist,
und es muss nach einer Regelung, die objektive Kriterien festlegt, Giber sie entschieden wer-
den."

Analysiert man diese Unterscheidungskriterien zwischen "Leistungen bei Arbeitslosigkeit",
"Besonderen beitragsunabhangigen Geldleistungen" und "Fursorge" kann schwer voraus-
gesagt werden, als was die Vorschlage der SKOS bezeichnet werden missen. Da bei diesen
zumindest implizit der Bezug zur Arbeitslosigkeit offensichtlich ist, muss man damit rechnen,
dass die Gerichte sie wohl als "Leistungen bei Arbeitslosigkeit" bezeichnen kdnnten, was einer-
seits die Anrechnung der Versicherungszeiten und andererseits zukuinftig wohl eine gewisse
Exportierbarkeit zur Folge haben kénnte.

Dadurch, dass die Ergénzungsleistungen fur altere Arbeitslose nicht durch Beitrdge, sondern
durch allgemeine Steuermittel finanziert werden sollen und die Schweiz das Gesetz Uber die
Erganzungsleistungen explizit in Anhang X aufnehmen liess, ist es auch sehr wohl méglich,
dass die SKOS-Regelung als "beitragsunabhangige Geldleistung" bezeichnet werden kann.
Damit misste sie nicht exportiert werden (Art. 70 Abs. 3 VO). Weil man sie von Versicherungs-
oder Erwerbszeiten abhangig machen will, kdnnte sie jedoch auch als "normale" Leistung bei
Arbeitslosigkeit bezeichnet werden (Art. 61 ff. VO).

7.3. Exkurs: Aufenthaltsrecht fiir Auslanderinnen und Auslander

Neben der VO 883/2004 ist auch die VO 492/2011 relevant, in welcher die Freiztgigkeit der
Arbeitnehmer geregelt wird. Insbesondere Art. 7 der VO 492/2011 (vgl. Art. 7 FZA und Anhang
| Art. 9 Abs. 1, SR 0.142.112.681) sieht vor, dass Arbeitnehmende aus anderen Mitgliedstaa-
ten nicht anders behandelt werden diirfen als solche des zustandigen Mitgliedstaates. Darun-
ter fallen zum einen entsprechende Steuererleichterungen, zum anderen aber auch sozialpoliti-
sche Leistungen, wie die Befreiung von der Beitragspflicht geméss Art. 14 AVIG (PATRICIA
USINGER-EGGER, Ausgewdahlte Rechtsfragen des Arbeitslosenversicherungsrechts im Verhalt-
nis Schweiz-EU, in: Thomas Gachter (Hrsg.), Das europaische Koordinationsrecht der sozialen
Sicherheit und die Schweiz, S. 33 ff., 49 ff.).

Nach der Homepage des Staatssekretariats fur Migration SEM erhalten EU-27/EFTA-Angeho-
rige eine Kurzaufenthaltsbewilligung L fur die Dauer des Arbeitsvertrags, wenn sie einen Ar-
beitsvertrag zwischen drei Monaten und einem Jahr nachweisen kénnen. Die gleiche Bewilligung
wird an Stellensuchende aus allen EU/EFTA-Staaten erteilt, "dies schafft aber keine Sozialversi-
cherungsanspriiche". Wer einen unbefristeten oder langer als ein Jahr glltigen Vertrag vorweisen
kann, erhalt eine Aufenthaltsbewilligung B, die grundsatzlich auf 5 Jahre befristet ist. Wenn die be-
troffene Person bei der erstmaligen Erneuerung der Bewilligung wahrend mehr als 12 Monaten
arbeitslos war, kann die Bewilligung nur um ein Jahr verlangert werden.



7.4. Zusammenfassung EU-Recht

Personen, die im Alter von 55 Jahren in die Schweiz zum Antreten einer Stelle einwandern und
bald danach wieder arbeitslos werden, nachdem sie unmittelbar zuvor (Art. 61 Abs. 2 VO)
wahrend der Rahmenfrist fur die Beitragszeit in einem EU-Land gearbeitet haben, haben wéah-
rend der Rahmenfrist fir den Leistungsbezug wahrend zwei Jahren Anspruch auf die normalen
Leistungen der schweizerischen Arbeitslosenversicherung (Art. 6 VO).

Anspruch auf die Leistungen gemass SKOS-Vorschlag hatten sie, wenn sie auch die zusatz-
lichen Bedingungen erfillen. Wir bewegen uns mit dem Vorschlag der SKOS an einer europa-
rechtlich nicht genau definierten Grenze zwischen einer Leistung der sozialen Sicherheit und
der Fursorge. Sollte das Bundesgericht, das die VO 883/2004 nach der Rechtsprechung des
EuGH auslegen wird, die Regelung als Leistung der sozialen Sicherheit bezeichnen, stellt sich
insbesondere die Frage der Anrechnung ausléndischer Versicherungszeiten und des Leis-
tungsexports.

Letzteres kdnnte vermieden werden, wenn der Vorschlag der SKOS nicht als "Leistung bei
Arbeitslosigkeit”, sondern als "beitragsunabhdngige Geldleistung" ausgestaltet wird. Die An-
rechnung auslandischer Versicherungszeiten erfolgte aber auch in diesem Fall. Damit kénnte
jemand theoretisch mit wenigen Beitragsmonaten in der Schweiz zuerst Arbeitslosentschadi-
gung beantragen — was unbestritten ist —, und anschliessend auch von der speziellen EL-Re-
gelung profitieren. Im Weiteren ist die VO bezlglich des Exports von Leistungen bei Arbeits-
losigkeit zurzeit in Revision. Es ist mit einer Ausweitung eines solchen Exports zu rechnen (s.
Fuchs, a.a.0., Einfihrung N 100 ff.).

Es gilt daher eine Regelung (und Formulierung) zu wahlen, die mdglichst nicht als Leistung bei
Arbeitslosigkeit bezeichnet werden kann und sollte, so dass héchstens Art. 70 der besagten
VO 883/2004 zur Anwendung gelangt.

8. Modgliche Regelung im ELG

Mit dem untenstehenden Vorschlag wird eine europakompatible Lésung angestrebt. Dieser
geht davon aus, dass Personen nach dem vollendeten 57. Altersjahr EL beziehen drfen,
wenn sie unmittelbar vor dem 55. Geburtstag (oder der Entlassung) 10 Jahre dauerhaft er-
werbstatig waren. Zwanzig Jahre wie im Vorschlag der SKOS wéare auch mdglich, vermutlich
aber schwieriger zu vollziehen.

Mit dieser "EL-Rahmenfrist" wird indirekt auf die oben dargestellte Regelung der Arbeitslosen-
versicherung Bezug genommen, ohne dass sie als eine "Leistung bei Arbeitslosigkeit" zu be-
zeichnen sein sollte. Ziel der Erganzungsleistung fur altere Arbeitslose ist es, Personen, die
nach langjahriger Arbeitstatigkeit mit 55+ entlassen werden, vor einem Abgleiten in die (Alters-)
Armut zu bewahren. Davon profitieren soll, als zusatzliche Voraussetzung, nur, wer in mass-
gebendem Umfang kontinuierlich erwerbstatig war. Nicht fur alle, die ab dem 55. Altersjahr
arbeitslos werden, soll die Sozialhilfe durch die EL ersetzt werden. Entsprechend ist als zu-
satzlicher Nachweis der langjahrigen, kontinuierlichen Arbeitstéatigkeit ein Mindestlohn und eine
Mindestdauer der kontinuierlichen Erwerbstétigkeit zu definieren, beispielsweise wer in den
zehn Jahren zuvor im Durchschnitt den eineinhalbfachen Betrag der AHV-Maximalrente (z.Z.
CHF 2'350.-/Mt.) verdient hat. Dies ergibt ein Bruttojahreseinkommen von CHF 42'300.-.
Kontrolliert werden kann dies mit dem IK-Auszug der AHV (Individuelles Konto) unter Abzug
der Arbeitslosengelder, auf denen auch AHV abgerechnet wird.
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Selbst wenn ein Gericht zum Schluss kommen sollte, dass so eine "Leistung bei Arbeitslosig-
keit" vorliegt und nicht eine "beitragsunabhéngige Geldleistung" durfte das Ziel fast vollstandig
erreicht werden, Personen ab 55 vor einem Abgleiten in die Armut zu bewahren.

Mit der Revision von Art. 11 ELG muss zusatzlich festgehalten werden, dass jedes Einkommen
angerechnet wird und nicht nur zwei Drittel wie bei der "normalen™ EL. Dies ist insbesondere
auch fur das Einkommen des Ehepartners wichtig. Anrechenbar missen aber die Gewin-
nungskosten sein, auch diejenigen des Ehegatten.

Die weiteren Fragen sollen bewusst an den Verordnungsgeber delegiert werden:

- wird Familienarbeit als Erwerbsarbeit angerechnet und wie? Im Vordergrund stehen
dabei die Erziehungsgutschriften der AHV-Gesetzgebung, die zum 16. Geburtstag
des jungsten Kinds gewahrt werden. Dabei sind potenzielle Ungerechtigkeiten zu
erwarten, weil es heute maglich ist, diese bei nicht verheirateten Paaren nur einem
Partner zu geben.

- Gibt es eine (kurze) Zeit, die beitragslos sein kann: z.B. 2 von 10 Jahren, wenn daftr
der Durchschnitt CHF 42'300.- erreicht wurde, also insgesamt CHF 423'000.-?

Mit einer solchen EL-Regelung liesse sich ein Problem von vielen alteren Arbeitslosen
nachhaltig angehen.

9. Gesetzgebungsvorschlag (ELG)
Art. 4 Abs. 1 Bst. e (neu)

!Personen mit Wohnsitz und gewohnlichem Aufenthalt (Art. 13 ATSG) in der Schweiz haben
Anspruch auf Erganzungsleistungen, wenn sie:

e. nach Aussteuerung durch die Arbeitslosenversicherung und ohne einen Anspruch auf

eine Rente:

1. das 57. Altersjahr vollendet haben;

2. vermittlungsfahig sind (Art. 15 AVIG);

3.  beider Regionalen Arbeitsvermittlung (RAV) angemeldet sind;

4 Uber kein gentigendes Erwerbs- oder Ersatzeinkommen verfligen, um die aner-
kannten Ausgaben (Art. 10) zu decken; und

5. unmittelbar vor der Vollendung des 55. Altersjahrs oder, bei einer spater eintre-
tenden Arbeitslosigkeit, unmittelbar vor Beginn der Rahmenfrist fiir den Leis-
tungsbezug wahrend mindestens zehn Jahren dauerhaft ein AHV-pflichtiges
Einkommen in der durchschnittlichen Hohe von eineinhalb Maximalrenten der
AHV erzielt hatten. Der Bundesrat regelt die Einzelheiten zu den anrechen-
baren Erwerbs- und Erziehungszeiten.

Art. 11 Abs. lter (neu)

Ler Bei Beziigern von Erganzungsleistungen nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe e werden die
Erwerbseinkinfte voll angerechnet. Abzugsfahig sind die Gewinnungskosten im Umfang von 20
Prozent, hdchstens aber 6'000.- pro Jahr.

|'.
T
o U
Bern, 19. September 2018 Gerhard Hauser-Schénbachler
Fachanwalt SAV Arbeitsrecht
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