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Regeste

Art. 31 Abs. 3lit. c AVIG. Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung einer Versicherten, die
im Betrieb ihres seit mehreren Jahren getrennt Iebenden Ehemanns mitarbeitete (Entscheid
des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 11. April 2012, AVI
2011/65).Prasidentin Lisbeth Mattle Frei, Versicherungsrichter Joachim
Huber,Versicherungsrichterin Marie Lohrer; a.o. Gerichtsschreiberin Annina
BaltisserEntscheid vom 11. April 2012in SachenA._ ,Beschwerdefiihrerin,gegenSY NA
Arbeitslosenkasse, Zentralverwaltung, Josefstrasse 59, Postfach,

8031 Zurich,Beschwerdegegnerin,betreffendArbeitslosenentschadigung
(arbeitgeberdhnliche Stellung)Sachverhalt:

Erwagungen

E.1l

Streitig und vorliegend zu prifen ist, ob eine arbeitgeberahnliche Stellung vorliegt, welche
einem Anspruch der Beschwerdefuhrerin auf Arbeitslosenentschédigung entgegensteht.

E.2

2.1 GemassArt. 31 Abs. 3 lit. ¢ des Bundesgesetzes tiber die obligatorische Arbeitslosen-
versicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) haben Personen, diein
ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Beteiligte oder als Mitglieder
eines obersten betrieblichen Entscheidungsgremiums die Entscheidungen des Arbeitgebers
bestimmen oder massgeblich beeinflussen kdnnen, sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten
keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung. 2.2 In BGE 123V 234 ff. hat das
damalige Eidgendssische Versicherungsgericht (EVG; seit 1. Januar 2007: Soziarechtliche
Abteilungen des Bundesgerichts) entschieden, dass Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG, obwohl dem
Wortlaut nach nur auf Kurzarbeitsfélle zugeschnitten, auch im Bereich der

Arbeits osenentschédigung nach Art. 8 ff. AVIG anwendbar sei. Die betreffende
Bestimmung diene der Vermeidung von Missbrauchen (Selbstausstellung von fir
Kurzarbeitsentschadigung notwendigen Bescheinigungen, Gefélligkeitsbescheinigungen,
Unkontrollierbarkeit des tatséchlichen Arbeitsausfalls, Mitbestimmung oder
Mitverantwortung bei der Einfuhrung von Kurzarbeit u.& vor allem bel Arbeitnehmern mit
Gesellschafts- oder sonstiger Kapitalbeteiligung in Leitungsfunktion des Betriebes). Weiter
fUhrte das EVG aus, Kurzarbeit kénne nicht allein in einer Reduktion der téglichen,
wochentlichen oder monatlichen Arbeitszeit, sondern auch darin bestehen, dass ein Betrieb
(bei fortbestehendem Arbeitsverhdtnis) 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 sei ein Arbeitnehmer resp. eine Arbeitnehmerin mit arbeitgeberahnlicher
Stellung nicht anspruchsberechtigt. Werde das Arbeitsverhaltnis jedoch gekiindigt, liege
Ganzarbeitd osigkeit vor, und es bestehe unter den Voraussetzungen von Art. 8 ff. AVIG
grundsétzlich Anspruch auf Entsch&digung. Dabei kdnne nicht von einer
Gesetzesumgehung gesprochen werden, wenn der Betrieb geschlossen werde, das
Ausscheiden der betreffenden Person mithin definitiv sei. Entsprechendes gelte fur den Fall,
dass das Unternehmen zwar weiter bestehe, die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer aber
mit der Kindigung 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. Dabei ist das Datum des effektiven
Ausscheidens massgebend, nicht dasjenige der Loschung im Handel sregister oder der
Publikation im Schweizerischen Handel samtsblatt (Urtell des EV G vom 22. August 2003,
C 36/03, E. 3, mit Hinwels). Eine grundsétzlich andere Situation liege jedoch dann vor,
wenn die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer nach der Entlassung die
arbeitgeberdhnliche Stellung im Betrieb beibehalte und dadurch die Entscheidungen des
Arbeitgebers weiterhin bestimmen oder massgeblich beeinflussen kénne (ARV 2002 Nr. 28
S. 184 f. E. 2/3a; BGE 123 V 238 f. mit Hinweisen). Werde die unternehmerische
Dispositionsfreiheit, das Unternehmen jederzeit zu reaktivieren und sich bel Bedarf erneut
als Arbeitnehmer oder als Arbeitnehmerin einzustellen, erhalten, laufe dies auf die
rechtsmissbrauchliche Umgehung von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG hinaus, welche Regelung
ihrem Sinne nach der Missbrauchsverhitung diene und dabel insbesondere dem Umstand
Rechnung tragen wolle, dass der Arbeitsausfall arbeitgeberahnlicher Personen praktisch
nicht kontrollierbar sei, dasie ihn aufgrund ihrer Stellung bestimmen oder massgeblich
beeinflussen konnten (BGE 123V 238 E. 7b/bb).

E.3

3.1 Der Ehemann der Beschwerdefihrerin ist Geschéftsfuhrer der B., bel welcher
diese seit dem 1. Februar 2010 bis zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses per 31. Januar
2011 (act. G 5/14) gearbeitet hatte. Am 21. Mai 2011 stellte die Beschwerdeftihrerin ein
Begehren um Regelung des Getrenntlebens (act. G 5/51). An der Hauptverhandlung vom
26. Mai 2011 des gerichtlichen Eheschutzverfahren kamen die Parteien gemass Entscheid
des Kreisgerichtes Wil vom 26. Mai 2011 Uberein, sie wirden seit Januar 2008 getrennt
leben (act. G5/56, S. 2, E. 1.1). 3.2 Be (vormals) im Betrieb mitarbeitenden Ehegatten
von Arbeitgebern besteht gemass Rz B23 des Kreisschreibens tber die
Arbeitslosenentschadigung (KS ALE, in der seit Januar 2007 guiltigen Fassung) ab Datum
einer Scheidung, richterlichen Trennung oder vom Richter verfligten
Eheschutzmassnahmen Anspruch auf Arbeitslosenentschédigung (vgl. zudem die
Entscheide des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 9. Februar 2009, AV
2008/58, E. 2, sowievom 9. Mai 2009, AVI 2008/66). 3.3 Dadie Beschwerdefihrerin
bereits seit Januar 2008 von ihrem Ehegatten getrennt lebt, ist davon auszugehen, dass der
Trennung nicht bloss voribergehender Charakter zukommt und die BeschwerdefUhrerin
keinerlel Einfluss in Unternehmensentschei dungen ihres getrennt lebenden Ehemannes
mehr nehmen kann, zumal sie seit 18. Februar 2011 auch formell aus der Gesellschaft
ausgeschieden ist und zudem lediglich Minderheitsgesel|schafterin war (vgl. act. G 5/31).
Ein Wiedereinstieg, sei es als Mitarbeiterin oder als Gesellschafterin, ist unter
Beriicksichtigung aller Umstande nicht wahrscheinlich. Die Beschwerdefiihrerin hat in der
Beschwerde (act. G 3) auch glaubhaft dargelegt, dass die Kiindigung aus personlichen und
nicht strukturellen Griinden erfolgte. Esist somit ab dem Zeitpunkt des



Eheschutzentscheides vom 26. Mai 2011 Gberwiegend wahrscheinlich, dass die
Beschwerdefuhrerin aus dem Betrieb des Ehemanns definitiv ausgeschieden ist. 3.4
Entsprechend kommt ein Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung ab dem 26. Mai 2011 in
Frage. Beziglich der Zeit vom 2. Februar 2011 (Antragstellung, act. G 5/1) bis und mit

25. Mai 2011 hat die Beschwerdegegnerin den Taggel danspruch hingegen zu Recht
abgelehnt. Weil im Rahmen des Einspracheentscheids einzig die Frage der
arbeitgeberdhnlichen Stellung bzw. der mitarbeitenden Ehegattin im Betrieb des
Ehemannes geprift worden it, ist die Sache zur Prifung der tbrigen V oraussetzungen fir
den Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung an die Beschwerdegegnerin zuriickzuwei sen.
Hierbel drangen sich insbesondere mit Blick auf das Vorliegen einer Uberpriifbaren
beitragspflichtigen Beschaftigung und den versicherten Verdienst erganzende Abkldrungen
auf. Zu prufen sind in diesem Zusammenhang namentlich die tatséchlichen Verhdtnisse
seit der faktischen Trennung im Januar 2008 bis zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses.
Insbesondere st fraglich, was fur Arbeiten die BeschwerdefUhrerin im Betrieb des
Ehemannes ausfiihrte und in welchem Umfang sie tétig war. Aus den Akten geht hervor,
dass die Beschwerdefiihrerin in diesem Zeitraum u.a. eine berufsbegleitende Ausbildung
absolvierte, die sieim Mérz 2011 abgeschlossen hat (vgl. act. G 1.1). Ausserdem stellt sich
die Frage, ob und wie weit die Alimentenzahlungen des Ehemannes zusétzlich zum Lohn
der Beschwerdefuhrerin erfolgten und nicht etwa (teilweise) durch Lohnzahlungen
abgegolten wurden. Diesbezlglich werden allenfalls die Akten des Eheschutzverfahrens
sowie Steuerakten beizuziehen sein.

E.4

4.1 Intelweser Gutheissung der Beschwerdeist der angefochtene Einspracheentscheid
vom 28. Juli 2011 aufzuheben. Die Sache ist im Sinne der Erwagungen zur Prifung der
ubrigen Voraussetzungen fur den Anspruch auf Arbeitslosenentschéadigung ab 26. Mai 2011
an die Beschwerdegegnerin zuriickzuweisen. 4.2  Gerichtskosten sind keine zu erheben
(Art. 61 lit. aATSG). Demgemass hat das V ersicherungsgericht entschieden: 1. In
tellweiser Gutheissung der Beschwerde wird der Einspracheentscheid vom 28. Juli 2011
aufgehoben und die Sache im Sinne der Erwéagungen zur Abkléarung der weiteren
Anspruchsvoraussetzungen ab 26. Mai 2011 an die Beschwerdegegnerin zurtickgewiesen.
2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben.
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