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Regeste

Art. 31 Abs. 3lit. c AVIG. Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung einer Versicherten, die
vor der Trennung im Betrieb ihres Enemanns mitarbeitete. Nicht in jedem Fall kann fir den
Nachweis, dass keine Missbrauchsgefahr aufgrund arbeitgeberdhnlicher Stellung (des
Ehegatten) besteht, ein Scheildungs- oder Trennungsurteil bzw. Eheschutzurteil verlangt
werden. Eine versicherte Person muss den Nachweis, dass sie keinen Einfluss auf die
personellen/betrieblichen Entscheidungen des Ehegatten nehmen kann, auch auf andere
Weise erbringen kdnnen. Vorliegend ist auf das Datum der faktischen Trennung
abzustellen, deren Datum im Eheschutzurtell festgehalten ist (Entscheid des
Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 21. Oktober 2009, AVI 2008/53).
Bestétigt durch Urteil des Bundesgerichts 8C_1013/2009.

Erwagungen

E.1l

1.1 GeméssArt. 31 Abs. 3it. ¢ des Bundesgesetzes Uber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) haben
Personen, die in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Beteiligte
oder as Mitglieder eines obersten betrieblichen Entscheldungsgremiums die
Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich beeinflussen kdnnen, sowie
ihre mitarbeitenden Ehegatten keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung. In BGE 123
V 234 ff. hat das Eidgendssische Versicherungsgericht (EVG, seit 1. Januar 2007:
Bundesgericht) entschieden, dass Art. 31 Abs. 3 lit. c AVIG, obwohl dem Wortlaut nach
nur auf Kurzarbeitsfalle zugeschnitten, auch im Bereich der Arbeitslosenentschédigung
nach Art. 8 ff. AVIG anwendbar sai. Die betreffende Bestimmung diene der Vermeidung
von Missbrauchen (Selbstausstellung von fur Kurzarbeitsentschédigung notwendigen
Bescheinigungen, Gefélligkeitsbeschenigungen, Unkontrollierbarkeit des tatsachlichen
Arbeitsausfalls, Mitbestimmung oder Mitverantwortung bei der Einfuhrung von Kurzarbeit
u.& vor alem bei Arbeitnehmern mit Gesellschafts- oder sonstiger Kapitalbeteiligung in
Leitungsfunktion des Betriebes). Weiter fuhrte das EV G aus, Kurzarbeit konne nicht allein
in einer Reduktion der taglichen, wochentlichen oder monatlichen Arbeitszeit, sondern auch
darin bestehen, dass ein Betrieb (bei fortbestehendem Arbeitsverhéltnis) fir eine gewisse
Zeit vollstandig stillgelegt werde (100%-ige Kurzarbeit; Gerhard Gerhards, Kommentar
zum Arbeitslosenversicherungsgesetz [AVIG], Bd. 1, Bern 1988, S. 383 f., N 21 der
Vorbemerkungen zu Art. 31-41). In einem solchen Fall sel eine Arbeitnehmerin oder ein
Arbeitnehmer mit arbeitgeberéhnlicher Stellung nicht anspruchsberechtigt. Werde das
Arbeitsverhdltnis jedoch gekindigt, liege Ganzarbeitsosigkeit vor, und es bestehe unter den
Voraussetzungen von Art. 8 ff. AVIG grundsétzlich Anspruch auf Entschédigung. Dabei



konne nicht von einer Gesetzesumgehung gesprochen werden, wenn der Betrieb
geschlossen werde, das Ausscheiden der betreffenden Person mithin definitiv sel.
Entsprechendes gelte fur den Fall, dass das Unternehmen zwar weiterbestehe, die
Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer aber mit der Kiindigung endguiltig auch jene
Eigenschaft verliere, derentwegen sie oder er bei Kurzarbeit auf Grund von Art. 31 Abs. 3
lit. c AVIG vom Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung ausgenommen wére. Eine
grundsétzlich andere Situation liege jedoch dann vor, wenn die Arbeitnehmerin oder der
Arbeitnehmer nach der Entlassung die arbeitgeberéhnliche Stellung im Betrieb beibehalte
und dadurch die Entscheidungen des Arbeitgebers weiterhin bestimmen oder massgeblich
beeinflussen konne (BGE 123 V 238 f. mit Hinweisen). 1.2 Bei (vormals) im Betrieb
mitarbeitenden Ehegatten von Arbeitgebern besteht geméss Rz. B23 KS ALE ab Datum
einer Scheidung, richterlichen Trennung oder vom Richter verfligten
Eheschutzmassnahmen Anspruch auf Arbeitslosenentschédigung (vgl. auch den Entscheid
AV 2008/58 des V ersicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 9. Februar 2009, E. 2,
sowie AVI 2008/66 vom 9. Mai 2009). 1.3 Im Entscheid C 179/05 vom 17. Oktober 2005
hielt das EVG im Fall einer Versicherten, die aus einer GmbH entlassen, deren

Einzel prokura gel 6scht worden war und die vortibergehend gerichtlich getrennt |ebte, deren
Ehegatte aber nach wie vor im Handelsregister als Gesellschafter und Geschéftsfuhrer
eingetragen war, Folgendes fest: Die Versicherte sei, auch wenn sie aus der Unternehmung
entlassen und ihr Eintrag als Prokuristin mit Einzelprokuraim Handel sregister gel 6scht
worden sei, Ehefrau einer arbeitgeberéhnlichen Person und bleibe damit
rechtsprechungsgemass weiterhin vom Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung
ausgeschlossen. Dass die Ehegatten voribergehend gerichtlich getrennt gelebt hétten,
andere daran nichts. Trotz der Trennung dauere die Ehe fort. Die Trennung bezwecke unter
anderem, eine Wiedervereinigung offen zu halten, was in diesem Fall geschehen sei, wohne
doch die Versicherte nach eigenen Angaben wieder bel ihrem Ehemann und arbeite erneut
in dessen Betrieb. Wasin ARV 2003 S. 120 zur Ausrichtung von Insolvenzentschédigung
an die getrennt |ebende Ehefrau einer arbeitgeberdhnlichen Person gesagt worden sei, gelte
analog fur die Arbeitslosenentschadigung. Der Ausschluss arbeitgeberdhnlicher Personen
und ihrer Ehegatten vom Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung sei absolut zu verstehen,
weshalb es nicht moglich sei, den betroffenen Personen unter bestimmten V oraussetzungen
im Einzelfall Leistungen zu gewdhren (E. 2). 1.4 Das Sozialversicherungsgericht des
Kantons Zurich hielt im Entscheid AL.2006.00263 vom 19. Méarz 2007 unter Bezugnahme
auf den hochstrichterlichen Entscheid C 179/05 zutreffend fest, dass am strengen
Erfordernis der richterlichen Trennung fir die Verneinung der arbeitgeberdhnlichen
Stellung nicht festgehalten werden kénne. Dies gelte insbesondere, nachdem sich das
Eheschutzverfahren mit dem neuen Scheidungsrecht zum vorgezogenen
Scheidungsverfahren entwickelt habe, die eheerhaltende Funktion des Eheschutzverfahrens
nicht mehr der Realitdt entspreche (Schwenzer in: Praxiskommentar Scheidungsrecht,
Basel/Genf/Munchen 2000, Allg. Einl., N 23) und sich das Trennungsverfahren als Mittel
zur Uberbriickung voriibergehender Ehekrisen nicht bewéhrt habe (L euenberger, in:
Praxiskommentar Scheidungsrecht, aa.O., Art. 117/118 ZGB, N 1). Dieser Auffassung ist
zuzustimmen. Ein gerichtlicher Trennungs- bzw. Eheschutzentscheid kann nicht in jedem
Fall verlangt werden. Im Einzelfall kann etwa der Nachweis des Trennungswillens, der eine
Wiedervereinigung aler Voraussicht nach ausschliesst, durch eigene Wohnungen und eine
gutliche Regelung der Trennungsfolgen erbracht werden.

E.2



Fir die Beurteilung massgebend ist der Sachverhalt, wie er sich bis zum Erlass des
angefochtenen Einspracheentscheids vom 14. Juli 2008 zugetragen hat (BGE 130 V 445 E.
1.2). Der Ehemann der Beschwerdeflhrerin ist Inhaber und alleinig Zeichnungsberechtigter
des Restaurants, in dem die Beschwerdefihrerin wéhrend mehrerer Jahre gearbeitet hat. Die
Kundigung erfolgte nicht nur aus privaten, sondern gemass K tindigungsschreiben vom

29. Januar 2008 auch aus wirtschaftlichen Grinden (act. G 3.1/C83). Zwar liessdie
Beschwerdefuihrerin der Beschwerdegegnerin am 5. Mérz 2008 mitteilen, dass der erste
Entwurf einer Scheidungskonvention ausgearbeitet worden sei (act. G 3.1/C13). Dennoch
war die rdumliche Trennung zu jenem Zeitpunkt noch nicht vollzogen; die Ehegatten lebten
nach wie vor unter demselben Dach. Auch in der Einsprache vom 26. Mai 2008 legte der
Rechtsvertreter dar, die Beschwerdefuhrerin wohne mit ihrem Ehemann noch an derselben
Adresse (act. G 3.1/C3, S. 7). An der Hauptverhandlung vom 31. Oktober 2008 im
gerichtlichen Eheschutzverfahren kamen die Parteien geméss Gerichtsentscheid vom

20. Mérz 2009 Uberein, dass sie seit 4. Juni 2008 getrennt leben (act. G 16.1, S. 3). Selbst
wenn bereits vor diesem Datum Rechtsanwaélte mit der Regelung der Trennungsfolgen
beschéftigt waren, ist der Vollzug der tatsachlichen Trennung vor dem 4. Juni 2008 doch in
keiner Weise tberprufbar. Es kann nicht nachvollzogen werden, wie sich das eheliche
Verhdltnis vor Beendigung des Zusammenl ebens gestaltete, ob die Trennung tatséchlich
bereits feststand oder ob eine Wiedervereinigung noch ernsthaft in Frage kam. Dies hat erst
recht zu gelten, alsin der Kindigung wie erwahnt nicht nur personliche, sondern auch
wirtschaftliche Grinde fir die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses angegeben worden
waren. Erst ab 4. Juni 2008 ist das Getrenntleben des Ehepaars ausgewiesen. Ab diesem
Zeitpunkt ist hinreichend wahrscheinlich, dass die Ehefrau im Betrieb des Ehemanns
keinerlei Einfluss mehr nehmen konnte bzw. dieser keine Gefalligkeitsbescheinigungen
mehr ausgestellt hétte. Fur die davor liegende Zeit gelingt der Beschwerdefhrerin der mit
der im Sozialversicherungsrecht tiblichen Gberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu
erbringende Beweis der Unmdglichkeit der Einflussnahme nicht. Da sie die Folgen der
Beweislosigkeit zu tragen hat, kommt ein Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung erst ab
4. Juni 2008 in Frage. Hinsichtlich der Zeit vom 1. Marz 2008 (Antragstellung) bis und mit
3. Juni 2008 hat die Beschwerdegegnerin den Taggel danspruch hingegen zu Recht
abgelehnt.

E.3

3.1 Gemass den vorstehenden Erwagungen ist der angefochtene Einspracheentscheid vom
14. Juli 2008 bel teilweiser Gutheissung der Beschwerde aufzuheben. Ab 4. Juni 2008 kann
nicht mehr von Missbrauchsgefahr wegen arbeitgeberahnlicher Stellung ausgegangen
werden. Weil im Rahmen des Einspracheentscheids einzig die Frage der
arbeitgeberdhnlichen Stellung geprift worden ist, ist die Sache zur Priifung der Ubrigen

V oraussetzungen fur den Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung ab 4. Juni 2008 an die
Beschwerdegegnerin zuriickzuweisen. 3.2 Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61
lit. aATSG). 3.3 Bel diesem Verfahrensausgang hat die Beschwerdefuihrerin Anspruch auf
eine reduzierte Partelentschadigung, die vom Gericht im Ausmass des Obsiegens ohne
Rucksicht auf den Streitwert nach der Bedeutung der Streitsache und nach der
Schwierigkeit des Prozesses bemessen wird (Art. 61 lit. g ATSG; vgl. auch Art. 98 ff.
VRP/SG, sGS 951.1). Angemessen erscheint eine Parteientschadigung von Fr. 1'500.-
(einschliesslich Barauslagen und Mehrwertsteuer). Demgemass hat das
Versicherungsgericht entschieden: 1. Die Beschwerde wird unter Aufhebung des
Einspracheentscheids vom 14. Juli 2008 teilweise gutgeheissen und die Sache zur



Abklarung der weiteren Anspruchsvoraussetzungen ab 4. Juni 2008 an die
Beschwerdegegnerin zurlickgewiesen. 2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben. 3.
Die Beschwerdegegnerin hat der Beschwerdefuhrerin eine Partel entschadigung von

Fr. 1'500.- (inkl. Barauslagen und Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
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