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A., qui gérait un restaurant depuis 2017 dans le cadre d’une entreprise individuelle, a créé le
1er septembre 2020 une société a responsabilité limitée (Sarl) dans laquelle il était seul inscrit. Le
29 mai 2021, il a sollicité des allocations pour perte de gain liée au coronavirus pour les mois de
novembre 2020 a février 2021 auprés de la caisse de compensation qui a refusé sa demande. Le
recours contre la décision sur opposition de la caisse de compensation a été rejeté par I'instance
cantonale zurichoise le 26 octobre 2023.

Dans le contexte de I'art. 2 al. 3" O APG COVID-19, 'OFAS a établi une circulaire y relative (CCPG).
Au N 1041.5a de ladite circulaire, qui a été introduit le 29 janvier 2021, il est prévu qu’en cas de
changement de statut juridique d’une société, I'examen de la baisse du chiffre d’affaires, le droit
et le calcul de I'allocation se basent uniquement sur le nouveau statut.

Le TF rappelle qu’il est de jurisprudence constante que les circulaires de I'administration n’ont
pas d’effets contraignants pour le juge. Toutefois, dés lors qu’elles tendent a une application
uniforme et égale du droit, il convient d’en tenir compte et en particulier de ne pas s’en écarter
sans motifs valables lorsqu’elles permettent une application correcte des dispositions légales et
traduisent une concrétisation de celles-ci. En revanche, une circulaire ne saurait sortir du cadre
fixé par la norme supérieure qu’elle est censée concrétiser (c. 3.3).

Dans le cas d’espéce, I'introduction du N 1041.5a a posé de nouvelles exigences pour |'obtention
des prestations qui ne figurent pas dans les bases légales. Ainsi, le droit de A. aux allocations est
nié uniquement parce qu’il a changé la forme juridique de la société liée a son activité
professionnelle. Le N 10415a ne conduit donc pas a une application correcte de I'art. 2 al. 3bs de
I’O APG COVID-19, si bien qu’il y a lieu de s’en écarter (c. 4.2 et 4.3). La cause est renvoyée a
I'instance inférieure pour une nouvelle détermination.

Auteur : Walter Huber, juriste a Puplinge

Beschwerde gegen das Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich vom 26. Oktober
2023 (EE.2021.00053).

Sachverhalt:

A.

Der 1982 geborene A. wandelte am 1. September 2020 seine Einzelfirma, mit der er seit dem 1.
November 2017 das Restaurant B. gefiihrt hatte, in eine Gesellschaft mit beschréankter Haftung (B.
GmbH) um, deren einziger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer er ist. Am 29. Mai 2021 beantragte er
bei der Ausgleichskasse des Kantons Zirich fiir die Monate November 2020 bis Februar 2021 eine
Erwerbsausfallentschadigung, da er aufgrund von behdrdlichen Massnahmen zur Bekdampfung der
Covid-19-Epidemie einen Lohnausfall erlitten habe. Die Ausgleichskasse lehnte dieses
Leistungsbegehren mit Verfligung vom 15. Juni 2021 und Einpracheentscheid vom 23. September 2021
ab.

B.
Die von A. hiergegen erhobene Beschwerde wies das Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich
mit Urteil vom 26. Oktober 2023 ab.



C.

Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beantragt A., die Ausgleichskasse sei unter
Aufhebung des kantonalen Urteils zu verpflichten, ihm fiir die Monate November 2020 bis Februar
2021 eine Corona-Erwerbsersatzentschadigung auszurichten, eventuell sei die Sache zu weiteren
Abkldrungen an die Beschwerdegegnerin zurlickzuweisen.

Wahrend die Ausgleichskasse auf Abweisung der Beschwerde schliesst, verzichtet das Bundesamt fir
Sozialversicherungen auf eine Vernehmlassung.

Erwdgungen:

1.

Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann eine Rechtsverletzung nach Art.
95 f. BGG geriigt werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1
BGG). Dennoch priift es - offensichtliche Fehler vorbehalten - nur die in seinem Verfahren geriigten
Rechtsméangel (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG; BGE 13511384 E. 2.2.1). Es legt seinem Urteil den Sachverhalt
zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Es kann deren
Sachverhaltsfeststellung von Amtes wegen berichtigen oder ergidnzen, wenn sie offensichtlich
unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung
des Mangels fiir den Verfahrensausgang entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1, Art. 105 Abs. 2 BGG).

2.

Streitig und zu priifen ist, ob das kantonale Gericht Bundesrecht verletzte, als es einen Anspruch des
Beschwerdefiihrers auf eine Corona-Erwerbsersatzentschadigung fiir die Monate November 2020 bis
Februar 2021 verneinte.

3.1. Gemass Art. 2 Abs. 3bis Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall in der vorliegend anwendbaren
(vgl. BGE 148 V 162 E. 3.2 und Urteil 9C_432/2022 vom 20. April 2023 E. 5.1), vom 17. September 2020
bis 30. Juni 2022 in Kraft stehenden, Fassung (AS 2020 4571; 2022 97) haben Selbststandigerwerbende
im Sinne von Art. 12 ATSG (SR 830.1) und (arbeitgeberahnliche) Personen nach Art. 31 Abs. 3 lit. b und
¢ AVIG (SR 837.0), die nach AHVG obligatorisch versichert sind, Anspruch auf Corona-Erwerbsersatz.
Vorausgesetzt ist, dass (a.) die Erwerbstéatigkeit der Betroffenen aufgrund behordlich angeordneter
Massnahmen zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie massgeblich eingeschrankt ist, (b.) sie einen
Erwerbs- oder Lohnausfall erleiden, und (c.) sie im Jahr 2019 fir diese Tatigkeit ein AHV-pflichtiges
Erwerbseinkommen von mindestens Fr. 10'000.- erzielt haben; diese Voraussetzung gilt sinngemass,
wenn die Tatigkeit nach dem Jahr 2019 aufgenommen wurde; wurde die Tatigkeit nicht wahrend eines
vollen Jahres ausgelibt, so gilt diese Voraussetzung proportional zu deren Dauer.

3.2. Zur einheitlichen Durchfiihrung der Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall hat das Bundesamt fur
Sozialversicherungen das Kreisschreiben lber die Entschadigung bei Massnahmen zur Bekdmpfung
des Coronavirus - Corona-Erwerbsersatz (KS CE) veroffentlicht. In der 12. Fassung, giiltig ab 29. Januar
2021, wurde die Rz. 1041.5a ins Kreisschreiben aufgenommen. Diese bestimmt, dass im Falle einer
Anderung der Rechtsform (Anderung von Einzelunternehmen, Personengesellschaften oder
juristischen Personen) fur die Prifung der Umsatzeinbusse, des Anspruchs und fir die Berechnung des
Anspruchs einzig auf die neue Rechtsform abgestellt wird.

3.3. Die Verwaltungsweisungen richten sich an die Durchfiihrungsstellen und sind fir das
Sozialversicherungsgericht nicht verbindlich. Dieses soll sie bei seiner Entscheidung aber


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F135-II-384%3Afr&number_of_ranks=0#page384
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F148-V-162%3Afr&number_of_ranks=0#page162

bericksichtigen, sofern sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der
anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen. Das Gericht weicht also nicht ohne triftigen Grund
von Verwaltungsweisungen ab, wenn diese eine Uberzeugende Konkretisierung der rechtlichen
Vorgaben darstellen. Insofern wird dem Bestreben der Verwaltung, durch interne Weisungen eine
rechtsgleiche Gesetzesanwendung zu gewahrleisten, Rechnung getragen (BGE 146 V 104 E. 7.1;
144V 195 E. 4.2). Allerdings dirfen auf dem Wege von Verwaltungsweisungen keine tGber Gesetz und
Verordnung hinausgehenden Einschrankungen eines materiellen Rechtsanspruchs eingefiihrt werden
(BGE 146 V 104 E. 7.1; 140 V 543 E. 3.2.2.1 f.; vgl. auch BGE 140 V 343 E. 5.2).

4,

4.1. Es steht fest und ist letztinstanzlich unbestritten, dass sich der Beschwerdefiihrer - als alleiniger
Gesellschafter und Geschaftsfiihrer einer GmbH Arbeitnehmer in arbeitgeberdhnlicher Stellung im
Sinne von Art. 31 Abs. 3 lit. c AVIG - in den vorliegend streitbetroffenen Monaten November 2020 bis
Februar 2021 keinen Lohn ausbezahlt hat. Weiter hat die Vorinstanz festgestellt, dass er auch in den
Monaten September und Oktober 2020, mithin seit der Umwandlung der Einzelfirma in eine GmbH,
kein Gehalt bezogen hat. Da Rz. 1041.5a KS CE (vgl. E. 3.2 hiervor) gemass den vorinstanzlichen
Erwagungen eine Uberzeugende Konkretisierung der gesetzlichen Vorgaben darstelle und damit
bereits vor deren formellen Veroffentlichung Anwendung finden kénne, schloss die Vorinstanz, ein
Anspruch auf eine Erwerbsausfallentschadigung sei bei vorliegender Ausgangslage zu verneinen.

4.2. Durch eine Verwaltungsanweisung darf das Bestehen eines materiellen Rechtsanspruchs nicht an
neue, nicht in den gesetzlichen Grundlagen enthaltenen Bedingungen geknlipft werden (vgl. E 3.3
hiervor). Wie der Beschwerdefiihrer indessen zu Recht geltend macht, fiihrt die Anwendung der Rz.
1041.5a KS CE vorliegend dazu, dass sein Anspruch auf eine Erwerbsausfallentschadigung einzig
deshalb verneint wird, weil er wahrend der Pandemie die Rechtsform seiner Geschaftstatigkeit
geandert hat. Eine solche Regel ist indessen der Verordnung nicht zu entnehmen; zudem sind auch
keine hinreichenden Griinde ersichtlich, weshalb der Verordnungsgeber eine solche hatte statuieren
sollen. Zwar trifft es - wie die Vorinstanz (iberzeugend erwogen hat - zu, dass der Verdienst eines
selbststandig Erwerbstatigen nicht unbesehen dem Lohn eines Arbeitnehmers in arbeitgeberahnlicher
Stellung gleichgesetzt werden kann. Die sich daraus ergebenden Schwierigkeiten, welche eine
rechtsgleiche Bemessung der Entschadigung in Fallen, in denen es wahrend der Pandemie zu einer
Anderung der Rechtsform kam, bereiten, sind indessen jedenfalls nicht uniiberwindbar und
rechtfertigen es nicht, den Anspruch gegebenenfalls einzig aus dem Grund zu verneinen, dass die
Rechtsform gedandert wurde. Rz. 1041.5a KS CE stellt mithin nicht eine Gberzeugende Konkretisierung
der gesetzlichen Grundlagen dar, sondern fiihrt eine neue, in der Verordnung nicht enthaltene
Anspruchsvoraussetzung ein, was rechtsprechungsgemass nicht zuldssig ist. Somit ist dieser Randziffer
die Anwendung zu versagen, ohne dass auf die Gibergangsrechtliche Problematik eingegangen werden
misste, dass diese Ergdnzung des KS erst auf den 29. Januar 2021 erfolgte, wahrend der
Beschwerdefiihrer bereits einen Anspruch ab November 2020 geltend macht.

4.3. Demnach verletzte die Vorinstanz Bundesrecht, als sie gestiitzt auf Rz. 1041.5a KS CE einen
Anspruch des Beschwerdefiihrers auf eine Corona-Erwerbsausfallentschadigung einzig deshalb
verneinte, weil er am 1. September 2020 sein Einzelunternehmen in eine GmbH umgewandelt hatte
und danach das Restaurant B. nicht langer als selbststandig Erwerbstatiger, sondern als Arbeitnehmer
in arbeitgeberdhnlicher Stellung fihrte. Entsprechend ist seine Beschwerde gutzuheissen, das
vorinstanzliche Urteil aufzuheben und die Sache an das kantonale Gericht zurlickzuweisen, damit
dieses einen neuen Entscheid fille mit der Vorgabe, dass die Anderung der Rechtsform keinen Grund
fiir eine Verneinung des Anspruchs darstellt. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen.

5.
Dem Verfahrensausgang entsprechend sind die Gerichtskosten der Beschwerdegegnerin aufzuerlegen
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(Art. 66 Abs. 1 BGG). Diese hat dem Beschwerdefiihrer (iberdies eine Parteientschadigung
auszurichten (Art. 68 Abs. 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen und das Urteil des Sozialversicherungsgerichts des
Kantons Zirich vom 26. Oktober 2023 aufgehoben. Die Sache wird zu neuer Entscheidung an die
Vorinstanz zuriickgewiesen. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 500.- werden der Beschwerdegegnerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdegegnerin hat den Beschwerdefiihrer fir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
2'800.- zu entschadigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich und dem
Bundesamt fur Sozialversicherungen schriftlich mitgeteilt.



