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Regeste

Versicherungsleistungen nach AVIG | Arbeitslosenversicherung

Erwagungen

E.2

Nach dem Verkauf des gesamten Betriebsinventars an die C. GmbH am 15. August
2018 gab die B. GmbH per Ende August 2018 ihren Betrieb auf und kindigte die
Arbeitsvertrdge mit den Angestellten per 31. August 2018. Die B. GmbH wurde
mittel s Gesell schafterbe- schluss vom 31. Oktober 2018 aufgel 6st.

E.21

Gemass Art. 8 Abs. 1 lit. f AVIG hat nur digjenige versicherte Person An- spruch auf
Arbeitd osenentschéadigung, welche im Sinne von Art. 15 AVIG vermittlungsfahig ist. Laut
Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG haben Personen, dieinihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als
finanziell am Betrieb Beteiligte, oder als Mitglieder eines obersten betrieblichen

Entschei dungsgremiums die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich
beein- flussen kdnnen sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten keinen Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung. Diese Ausschlussregel ist absolut zu verstehen und nicht nur for
die Kurzarbeitsentschadigung von Bedeutung (vgl. BGE 113V 74 E.3c). Personen (und
Ehegatten von Personen), die ihre arbeit- geberahnliche Stellung im Betrieb beibehalten,
haben somit keinen An- spruch auf Arbeitslosenentschadigung, denn ein solches Vorgehen
lauft auf eine rechtsmissbrauchliche Umgehung der analog anwendbaren Re- gelung von
Art. 31 Abs. 3lit. c AVIG hinaus (vgl. BGE 123V 234 E.7b/bb). Hinter der Regelung von
Art. 31 Abs. 3lit. c AVIG steht der Gedanke der Verhiitung von Missbréuchen
(Selbstausstellung von fir die Kurzarbeits- entschadi gung notwendigen Bescheinigungen,
Geféalligkeitsbescheinigun- gen, Unkontrollierbarkeit des tatséchlichen Arbeitsausfalls,
Mitbestimmung oder Mitverantwortung bei der Einfiihrung von Kurzarbeit u.a., vor allem
bei Arbeitnehmern mit Gesellschafts- oder sonstiger Kapitalbeteiligung in Lei-
tungsfunktion des Betriebes [vgl. BGE 123V 234 E.7b/bb; siehe auch Urteil des
Bundesgerichts 8C_344/2018 vom 13. Juni 2018 E.3.31.]). Dievorzi-

- 6 - tierte Rechtsprechung will nicht nur dem ausgewiesenen Missbrauch an sich begegnen,
sondern bereits das abstrakte Risiko eines Rechtsmiss- brauchs, welches der Auszahlung
von Arbeitsl osentaggeldern an arbeitge- berahnliche Personen inhérent ist, verhindern. Ein
konkreter Missbrauch muss demgeméass nicht nachgewiesen werden (vgl. Urteile des
Bundesge- richts 8C_821/2013 vom 31. Januar 2014 E.3.2 f., 8C_732/2010 vom 11. Januar
2011 E.3.2; 8C_647/2010 vom 6. September 2010 E.4.2, AVIG- Praxis, ALE B15).

E.22



Bel Verwaltungsréaten/innen einer AG und Gesellschafter/innen einer GmbH ergibt sich die
massgebliche Einflussnahme von Gesetzes wegen. Die Arbeitslosenkasse hat in diesen
Féllen ohne weitere Prifung den Leis- tungsausschluss zu verfigen (AVIG-Praxis, ALE
B14 und B17, Urtelle des Bundesgerichts 8C_729/2014 vom 18. November 2014 E.3.2,
8C_776/2011 vom 14. November 2012 E.3.2). Rechtsprechungsgemass kann ein
Arbeitnehmer mit arbeitgeberdhnlicher Stellung keine Arbeitslo- senentschadigung
beanspruchen, wenn ihm die Unternehmung zwar gekiindigt hat, er aber nach der
Entlassung die Entscheidungen der Arbeit- geberin weiterhin bestimmen oder massgeblich
beeinflussen kann (KUPFER BUCHER, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum AVIG, 5.
Aufl. 2019, S. 272).

E.23

Gemass AVIG-Praxis muss das Ausscheiden einer versicherten Person aus der Firma bzw.
die Aufgabe der arbeitgeberdhnlichen Stellung definitiv sein, damit sie Anspruch auf
Arbeits osenentschadigung hat. Dieses Aus- scheiden muss anhand eindeutiger Kriterien
beurteilt werden konnen, wel- che keinen Zweifel am definitiven Austritt aus der Firma
ubrig lassen. Mit der Ktindigung des Arbeitsverhéltnisses ist noch nichts tiber die Beendi-
gung der arbeitgeberdhnlichen Stellung entschieden (AVIG-Praxis, ALE B25). Folgende
Sachverhalte fihren zum definitiven Ausscheiden bzw. zur endgultigen Aufgabe der
arbeitgeberdhnlichen Stellung: Auflésung des Be-

- 7 - triebes; Konkurs des Betriebes; Verkauf des Betriebes oder der finanziellen
Beteiligung mit Wegfall der arbeitgeberahnlichen Stellung; Kindigung mit gleichzeitigem
Verlust der arbeitgeberahnlichen Stellung (AVIG-Praxis, ALE B27). Der Eintrag im
Handelsregister wird von der Rechtsprechung al's wichtiges und einfach zu handhabendes
Kriterium berticksichtigt, um eine arbeitgeberahnliche Stellung zu beurteilen. Grundsétzlich
wird erst mit der Ldschung des Eintrags der arbeitgeberdhnlichen Person im Handelsregis-
ter (SHAB-Publikation) fur Dritte in verlasslicher Weise kundgetan, dass die Person
definitiv aus der Firma ausgetreten ist bzw. die arbeitgeberahnliche Stellung endgtiltig
aufgegeben hat (vgl. Urtell des Bundesgerichts 8C _821/2013 vom 31. Januar 2014 E.3.2
aE.; sieheauch AVIG-Praxis ALE B28 m.H. auf die Rechtsprechung des enemaligen
Eidgendssischen Versicherungsgerichts [EVG] C 110/03 vom 8. Juni 2004 E.2.1).
Widerspre- chen die tatsachlichen Gegebenheiten eindeutig und nachweislich dem
Handelsregistereintrag, ist von ersteren auszugehen. Kann beispielsweise der tatsachliche
Rucktritt in zeitlicher Hinsicht anhand eines Beschlusses der Generalversammlung
(RUicktritt aus dem Verwaltungsrat) oder einer notariellen Urkunde (z. B. Ubertragung der
GmbH-Stammanteile an Dritt- person) nachgewiesen werden, ist bereits dieser Zeitpunkt
fUr das definitive Ausscheiden entscheidend (AVIG-Praxis, ALE B28).

E.24

Beziglich des Geschéftsfuhrers einer GmbH ist festzuhalten, dass eine versicherte Person,
dieihre Stelle in der GmbH aufgibt, ihre Organstellung als Geschéftsfihrer jedoch
beibehdlt, eine arbeitgeberdhnliche Funktion im Betrieb hat und die Entscheidungen der
GmbH weiterhin bestimmen oder zumindest massgeblich beeinflussen kann. Daran vermag
auch die Tatsa- che nichts zu andern, dass samtliches Inventar verdussert wurde und die
Firmain der Folge inaktiv war. Infolge ihrer Funktion als massgebliches Organ ist es der
versicherten Person unbenommen, den Betrieb wieder zu aktivieren. Ein Anspruch auf ALE
ist demzufolge zu verneinen (AVIG-Pra- xis, ALE B34). Im Vergleich zu Aktionéren einer



AG konnen Gesellschafter

- 8 - einer GmbH - unabhangig von ihrer Stellung innerhalb der GmbH oder der Hohe ihrer
Stammanteile - einen stérkeren Einfluss auf die Geschéfts- fuhrung nehmen; dieser
massgebliche Einfluss ergibt sich bereits aus der Gesellschafterstellung an sich (BGE 145V
200 E.4.1-4.5; BERGER GOTZ, Anspruch der Aktionarin/des Aktionars einer AG auf
Arbeitslosenentsch& digung, SZS 2/2020, S. 101 ff.).

E.3

A. erhob ab 3. September 2018 Anspruch auf Arbeitsosenentsch& digung
(nachfolgend: ALE) an. Per 29. Oktober 2018 trat er eine neue Stelle bel der D. AG
inX. an.

E.31

Der Beschwerdefuhrer bringt vor, dass mit der Betriebsaufgabe Ende Au- gust 2018 und
den Kundigungen per 31. August 2018 fir ihn zwischen dem 3. September 2018 und Ende
Oktober 2018 ein Anspruch auf Arbeitslosen- entschadigung bestanden habe (Art. 8 ff.
AVIG). Esliege keine Gesetzes- umgehung vor, wenn der Betrieb geschlossen werde und
das Ausscheiden des betreffenden Arbeitnehmers mithin definitiv sei. Entsprechendes gelte
auch fur den Fall, dass das Unternehmen zwar weiterbestehe, der Arbeit- nehmer mit der
Kundigung aber auch seine Eigenschaft verliere, deretwe- gen er bei der Kurzarbeit
aufgrund von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG vom An- spruch auf Kurzarbeitsentschadigung
ausgenommen ware. Mit dem Ver- kauf des gesamten Betriebsinventars per 1. September
2018 und den wei- teren Handlungen sei mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit

ausgeschlossen gewesen, die B. GmbH wieder zu reaktivieren. Dazu hétte es an der
betrieblichen Infrastruktur, am Inventar und auch am notwendigen Kapital gefehlt.
E.3.2

Dem Vorbringen des Beschwerdefiihrersist entgegen zu halten, dass die Rechtsprechung
bezweckt, nicht nur dem ausgewiesenen Missbrauch an sich, sondern bereits dem Risiko
eines solchen zu begegnen. Solange der Beschwerdefiihrer also eine vollsténdige
unternehmerische Dispositions- fretheit beibehdlt, ist die Missbrauchsgefahr nicht von der
Hand zu weisen (BGE 123 V 234 E.7bb). Im vorliegenden Fall wurde die Aufldsung der
B. GmbH erst am 31. Oktober 2018 beschlossen, am 29. Januar 2019 befand sie sich
immer noch in Liquidation (BG-act. 9). Esist zwar

- 9 - unbestritten, dass das Inventar verkauft und der Betrieb eingestellt wurden. Gemass der
vorstehend erwédhnten Praxis vermag der Verkauf des gesam- ten Inventars und die
Inaktivitét der B. GmbH jedoch nichts am (Fort- )Bestehen der arbeitgeberdhnlichen
Stellung des BeschwerdefUhrers bei der B. GmbH zu &ndern. 4. Zusammenfassend ist
festzuhalten, dass vorliegend nicht von einer end- giltigen Aufgabe der
arbeitgeberdhnlichen Stellung des Beschwerdefiih- rers bei der B. GmbH
ausgegangen werden kann, weshalb der Be- schwerdefihrer vom Bezug von
Arbeitslosenentschédigung ausgeschlos- sen ist. Die Beschwerde ist somit in Bestétigung
des angefochtenen ableh- nenden Einspracheentscheids abzuweisen. 5. Geméss Art. 61 lit. a
ATSG ist das kantonale Beschwerdeverfahren in So- zial versicherungssachen — ausser bei
leichtsinniger oder mutwilliger Pro- zessfiihrung — kostenl os, weshalb vorliegend keine
Kosten erhoben wer- den. Dem obsiegenden Beschwerdegegner steht kein Anspruch auf
Ersatz der Parteikosten zu (vgl. Art. 61 lit. g ATSG). Demnach erkennt das Gericht:



E.4

Mit Verfigung vom 20. November 2018 Iehnte die Arbeitslosenkasse Graubiinden
(nachfolgend: ALK) den Anspruch auf eine Arbeitslosenent- schadigung ab. Begrindend

wurde angefuhrt, dass A. als Person mit arbeitgeberahnlicher Stellung im Betrieb
seiner ehemaligen Anstellung (B. GmbH) vom Bezug von Arbeitsl osenentschadigung
ausgeschlos- sen sai.

E.5

Mit Einsprache-Entscheid vom 21. Dezember 2018 wies das Amt fur Indus- trie, Gewerbe
und Arbeit Graubiinden (KIGA) die gegen diese Verfligung erhobene Einsprache ab. Zu

diesem Zeitpunkt befand sich die B. GmbH in Liquidation.
E.6
Dagegen erhob A. (nachfolgend: Beschwerdefiihrer) am 18. Januar 2019 Beschwerde

an das Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden. Er

- 3 - beantragte die Aufhebung des Einspracheentscheids vom 21. Dezember 2018 und die
Ausrichtungen von Leistungen der Arbeitslosenversicherung ab dem 3. September 2018;
dies unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten des KIGA. In der Beschwerde machte
der BeschwerdefUhrer im Wesentlichen gel- tend, dass aufgrund der Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses per 31. Au- gust 2018 seit dem 1. September 2018
Ganzarbeitdosigkeit vorliege, was die Anwendbarkeit von Art. 31 Abs. 1 lit. c AVIG - die
Anspruchsvorausset- zungen fur die Kurzarbeitsentschadigung - ausschliesse und den
Anspruch geméss Art. 8 ff. AVIG begriinde. Es liege keine Gesetzesumgehung vor, wenn
der Betrieb geschlossen werde und das Ausscheiden des betreffen- den Arbeitnehmers
mithin definitiv sei. Dies gelte auch, wenn das Unter- nehmen zwar weiterbestehe, der
Arbeitnehmer mit der Kiindigung aber endguiltig jene Eigenschaft verliere, deretwegen er
bel der Kurzarbeit gemass Art. 31 Abs. 3lit. ¢ AVIG keinen Anspruch auf
Kurzarbeitsentsché& digung hétte. Zudem habe es keine Option mehr gegeben, nach dem
Ver- kauf des gesamten Betriebsinventars, der Betriebsaufgabe und der Kiindi- gung
samtlicher Arbeitsverhdtnisse per 31. August 2018 spéter in dersel- ben GmbH tétig zu
werden. Der Beschwerdeftihrer habe faktisch keine Mdglichkeit mehr auf Einflussnahme
oder Wirken als Arbeitgeber gehabt, womit er seit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
auch in keiner arbeitge- berédhnlichen Stellung mehr gewesen sei.

E.7

Mit Stellungnahme vom 4. Februar 2019 beantragte das KIGA (nachfol- gend:
Beschwerdegegner) die Abweisung der Beschwerde. Es trug im We- sentlichen vor, dass
unabhangig von konkreten Hinweisen gemass Recht- sprechung allein die Moglichkeit
eines Rechtsmissbrauchs ausreiche, um den Beschwerdeftihrer vom L eistungsbezug
auszuschliessen. Deshalb sei der Ausschluss geméss Regelung von Art. 31 Abs. 3it. ¢
AVIG absolut zu verstehen und nicht nur fir die Kurzarbeitsentschédigung von Bedeutung.

- 4 - Zudem habe der Beschwerdefiihrer seine arbeitgeberahnliche Stellung als
geschéftsfihrender Gesellschafter der GmbH beibehalten, zumal er im Handel sregister
noch immer als einzelzeichnungsberechtigter Liquidator, Gesellschafter und Vorsitzender
der Geschéftsfuihrung gefuhrt werde. Er besitze 110 von 200 Stammanteilen, womit er
sdmtliche Entscheide der Gesellschaft alleine féllen kdnne.

E.8



Mit Schreiben vom 11. Februar 2019 verzichtete der Beschwerdefihrer auf die Einreichung
einer Replik. Auf die weiteren Ausfuhrungen der Parteien in den Rechtsschriften sowie auf
den angefochtenen Entscheid wird, soweit erforderlich, in den nachste- henden Erwagungen
eingegangen. Das Gericht zieht in Erwagung: 1. Anfechtungsobjekt des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens bildet der Ein- spracheentscheid des Beschwerdegegners vom 21.
Dezember 2018. Gemass Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die obligatorische Arbeits-
losenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) i.V.m. den Art. 2
sowie 56 Abs. 1 und 57 des Bundesgesetzes Uiber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) kann gegen Einspracheentscheide aus dem
Bereich der Arbeitslosenversiche- rung Beschwerde beim kantonalen Versicherungsgericht
erhoben werden. Laut Art. 100 Abs. 3AVIGi.V.m. Art. 128 Abs. 2 der Verordnung tber
die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIV; SR
837.02) ist fur die Beurteilung von Beschwerden gegen Verfu- gungen
(Einspracheentscheide) einer kantonalen Amtsstelle das Versiche- rungsgericht desselben
Kantons ortlich zusténdig. Der angefochtene Ein- spracheentscheid wurde vom KIGA als
kantonale Amtsstelleim Sinne von

-5- Art. 85 AVIG erlassen, sodass die ortliche Zustandigkeit des angerufenen Gerichts
gegeben ist. Die sachliche Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubtinden
ergibt sichaus Art. 57 ATSG i.V.m. Art. 49 Abs. 2 lit. a des kantonalen Gesetzes tber die
Verwaltungsrechtspflege (VRG; BR 370.100). Als Adressat des angefochtenen
Einspracheentscheidsist der Beschwerdefuhrer bertihrt und weist ein schutzwirdiges
Interesse an dessen Aufhebung auf (Art. 59 ATSG). Auf die im Ubrigen frist- und form-
gerecht eingereichte Beschwerde ist damit einzutreten.
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