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Regeste

Soziavers.rechtl. Kammer — Arbeitslosenversicherung (Kurzarbeitsentschadigung) —
Beschwerde

Erwagungen

E.2

Urteil S2021 40 A. Mit Formular vom 12. Mé&rz 2020 reichte die A. AG beim
Amt fur Wirtschaft und Arbeit des Kantons Zug (nachfolgend: AWA) eine Voranmeldung
von Kurzarbeit fur den Gesamtbetrieb — bel einem Personal bestand von einer Person — ab
13. Mérz bis 17. April 2020 ein (ALK-act. 10 S. 33 ff.). Zur Begrindung der Kurzarbeit
verwies sie auf die Auswirkungen der behordlichen Massnahmen infolge der Covid-19-
Pandemie, insbesondere die Reisebeschrankungen (ALK -act. 10 S. 37 f.). Mit Verfligung
vom 6. April 2020 teilte das AWA der A. AG mit, die Voranmeldung sei gepruft
worden und gegen die Auszahlung von Kurzarbeitsentschédigung werde kein Einspruch
erhoben. Sofern die Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen erfullt seien, kdnne die

Arbeits osenkasse des Kantons Zug (nachfolgend: Arbeitslosenkasse) in der Zeit vom 13.
Mérz bis 12. September 2020 Kurzarbeitsentschadigung ausrichten (ALK-act. 12 S. 42 1.).
DieA. AG reichte in der Folge am 12. Mai 2020 bei der Arbeitslosenkasse die
ausgefullten Formulare " Antrag und Abrechnung von Kurzarbeitsentschédigung”
betreffend die Abrechnungsperioden Mérz 2020 (ALK-act. 26 S. 105 f.) und April 2020
(ALK-act. 27 S. 115f.) sowie am 15. Juni 2020 jenes betreffend Mai 2020 (ALK-act. 24 S.
96 f.) ein. Bei der Berechnung der Kurzarbeitsentschadigung korrigierte die
Arbeitslosenkasse den jeweils geltend gemachten Verdienstausfall von Fr. 12'350.— flr
Arbeitnehmende auf den Betrag von Fr. 4'150.—, welcher dannzumal fir Personen mit
massgebender Entschel dbefugnis maximal veranschlagt werden durfte (ALK-act. 27 S. 112,
ALK-act. 26 S. 103, ALK-act. 24 S. 95). Mit Schreiben vom 31. Juli 2020 verlangte die

A. AG den Erlass einer anfechtbaren Verfligung beztiglich der Festsetzung der
massgebenden Lohnsumme (ALK-act. 22 S. 91). Nach Vornahme verschiedener
Abkléarungen verfigte die Arbeitsd osenkasse am 28. August 2020 die Festsetzung der
Lohnsumme fir den einzigen Mitarbeiter der A. AG, B. , auf Fr.
4'150.—. Begrindend fugte sie an, er sei als Geschéftsfuhrer der A. AG angestellt
und gestitzt auf die Akten al's Person mit massgebender Entscheidbefugnis zu qualifizieren
(ALK-act. 21 S. 88f.). Dievon der A. AG dagegen erhobene Einsprache vom 25.
September 2020 (ALK-act. 49 [recte 14] S. 49 ff.) wies die Arbeitslosenkasse mit Entscheid
vom 16. Februar 2021 ab (ALK-act. 3 S. 7-11). B. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde
vom 10. Mé&rz 2021 beantragte die A. AG sinngemass die Aufhebung des
Einspracheentscheids vom 16. Februar



E.21

Gemass Art. 56 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) kann gegen Einspracheentscheide oder
Verfigungen, gegen welche eine Einsprache ausgeschlossen ist, Beschwerde erhoben
werden. FUr die Beurteilung von Beschwerden gegen Verfligungen einer kantonalen
Amtsstelleist —in Abweichung von Art. 58 Abs. 1 ATSG —das Versicherungsgericht
desselben Kantons zustandig (Art. 100 Abs. 3 des Bundesgesetzes tiber die obligatorische
Arbeitd osenversicherung und die Insolvenzentschadigung [AVIG; SR 837.0] i.V.m. Art.
128 Abs. 2 der Verordnung Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung [AVIV; SR 837.02]). Die Beschwerdefrist betragt 30 Tage (Art. 60
Abs. 1 ATSG). Im Kanton Zug beurteilt das Verwaltungsgericht als einzige kantonale
Instanz Beschwerden aus dem Gebiet der eidgentssischen Sozialversicherung, fur die das
Bundesrecht eine kantonale Rechtsmittelinstanz vorsieht (8 77 Abs. 1 des Gesetzes Uiber
den Rechtsschutz in Verwaltungssachen [V erwal tungsrechtspflegegesetz; VRG; BGS
162.1]).

E.22

Der angefochtene Einspracheentscheid wurde von der Arbeitslosenkasse des Kantons Zug
erlassen, weshalb das Verwaltungsgericht des Kantons Zug zur Beurteilung der
vorliegenden Beschwerden 6rtlich und sachlich zustandig ist. Die Beschwerde gegen den
Einspracheentscheid vom 16. Februar 2021 wurde am 10. Mérz 2021 (act. 1) der Post
Ubergeben und gilt folglich als rechtzeitig erhoben. Die Beschwerdefthrerin ist durch die
Festsetzung der massgebenden Lohnsumme direkt betroffen und somit zur Beschwerde
legitimiert. Letztere entspricht schliesslich den formellen Anforderungen, weshab sie zu
prufen ist. Die Beurteilung erfolgt auf dem Zirkulationsweg gemass § 29 der
Geschéftsordnung des Verwaltungsgerichtes (GO VG; BGS 162.11). 3.

E.3

Urtell S 2021 40 2021 und die Festsetzung der monatlichen Lohnsumme fir B.

auf Fr. 12'350.—, wie sie fir Arbeitnehmer ohne arbeitgeberahnliche Stellung gilt. C. In
ihrer Vernehmlassung schloss die Arbeitslosenkasse auf Abweisung der Beschwerde. Im
Ubrigen verzichtete sie auf eine Stellungnahme (act. 3). D. Mit Schreiben vom 14.
November 2022 brachte die Arbeitslosenkasse dem Gericht ihre Korrespondenz mit der

A. AG betreffend deren Ersuchen vom 9. November 2022 um den erneuten Erlass
einer Verflgung fir den Zeitraum Méarz bis Mai 2020 zur Kenntnis (act. 5). Das
Verwaltungsgericht erwégt: 1. Das Sozialversicherungsgericht stellt bei der Beurteilung
eines Falles grundsétzlich auf den bis zum Zeitpunkt des Erlasses des streitigen Entscheids
(in casu: 16. Februar 2021) eingetretenen Sachverhalt ab (vgl. auch BGE 121V 362 E. 1b).
Dabei sind in zeitlicher Hinsicht digjenigen Rechtssétze massgebend, die bei der
Verwirklichung des zu Rechtsfolgen flihrenden Sachverhalts in Geltung standen (BGE 130
V 445E.1.2.1). 2.

E.31

Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung besteht, wenn der Arbeitsausfall anrechenbar
sowie voraussichtlich vortibergehend ist und erwartet werden darf, dass durch Kurzarbeit
die Arbeitsplétze erhalten werden kénnen (Art. 31 Abs. 1 1it. bund d AVIG).

E.3.2



Nach Art. 31 Abs. 1 AVIG haben Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder
deren Arbeit ganz eingestellt ist, Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung, wenn sie
bestimmite, in lit. a bis d ndher umschriebene V oraussetzungen erfiillen. Keinen Anspruch
auf Kurzarbeitsentschadigung haben gemass Art. 31 Abs. 3 lit. c AVIG jene Personen, die
inihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Beteiligte oder as
Mitglieder eines obersten betrieblichen Entschel dungsgremiums die Entscheidungen des
Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich beeinflussen kdnnen, sowie ihre mitarbeitenden
Ehegatten. Der Sinn dieser Regelung liegt in der Missbrauchsverhtitung, weil der
Arbeitsausfall von arbeitgeberéhnlichen Personen praktisch unkontrollierbar ist, dasieihn
aufgrund ihrer Stellung bestimmen oder massgeblich beeinflussen kénnen (BGE 145V 200
E. 4.1; 123V 234 E. 7b/bb; Barbara Kupfer Bucher, Fokus Arbeitslosenversicherung, 2016,
S. 16)

E.33

Hervorzuheben ist geméss bundesgerichtlicher Praxis, dass die Frage, ob Arbeithehmende
einem obersten betrieblichen Entschel dungsgremium angehoren und ob siein dieser
Eigenschaft massgeblich Einfluss auf die Unternehmensentschei dungen nehmen kénnen,
aufgrund der internen betrieblichen Struktur zu beantworten ist (BGE 122V 270E. 3 S.
272; ARV 2004 S. 196, C 113/03 E. 3.2). Keine Prifung des Einzelfalesist erforderlich,
wenn sich die massgebliche Entschei dungsbefugnis bereits aus dem Gesetz

E.34

Die Einflussmoglichkeit des Arbeitnehmenden muss einer arbeitgeberahnlichen Stellung
gleichkommen. Sie muss gesetzlich, statutarisch oder vertraglich festgelegt sein. Sofern es
sich nicht um "Scheinposten” handelt, wird ein Mitglied eines obersten betrieblichen
Entscheidgremiums (z.B. Geschéftdeitung, Vorstand etc.) in der Mehrheit der Falle als
arbeitgeberdhnliche Person zu verstehen sein (Kupfer Bucher, aa.O., S. 12; vgl. zum
Ganzen auch Weisungen des Staatssekretariats fur Wirtschaft [ SECO] Uber die
Arbeitslosenentschédigung [AVIG-Praxis ALE] B18). 4. Nach dem Ausbruch des
SARS-CoV-2-Virus (nachfolgend Coronavirus bzw. Covid-19) erliess der Bundesrat am
20. Mérz 2020 zur Bekampfung der wirtschaftlichen Folgen der Corona-Pandemie unter
anderem die Verordnung Uber Massnahmen im Bereich der Arbeitslosenversicherung im
Zusammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19; Covid-19-Verordnung
Arbeitdosenversicherung; AS 2020 877; SR 837.033) und fuhrte diverse Erleichterungen in
Bezug auf die Kurzarbeitsentschadigung ein. Einerseits wurde vom anrechenbaren
Arbeitsausfall keine Karenzzeit abgezogen (Art. 3 Covid-19-Ver- ordnung

Arbeitsl osenversicherung). Andererseits wurde neu — in Abweichung von Art. 31 Abs. 3 lit.
¢ AVIG —der Bezug von Kurzarbeitsentschadigung fur Personen, die in ihrer Eigenschaft
als Gesellschafter, alsfinanziell am Betrieb Betelligte oder als Mitglieder eines obersten
betrieblichen Entscheidungsgremiums, die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen
oder massgeblich beeinflussen kdnnen (sog. arbeitgeberéhnliche Personen) und deren
Ehegatten oder eingetragene Partnerinnen oder Partner vorgesehen (Art. 2
Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung). Anlasslich einer erneuten Anderung vom

E.4
Urteil S 2021 40

E.5



Urtell S2021 40 selbst (zwingend) ergibt. Dies gilt insbesondere fir die Gesellschafter
einer GmbH (Art. 804 ff. OR) sowie die (mitarbeitenden) Verwaltungsréte einer AG, fur
welche das Gesetz in der Eigenschaft als Verwaltungsrat in Art. 716-716b OR
verschiedene, nicht Ubertrag- und entziehbare, die Entscheidungen des Arbeitgebers
bestimmende oder massgeblich beeinflussende Aufgaben vorschreibt (BGE 145 V 200 E.
4.2 mit weiteren Hinweisen). Beim Geschéftsfuhrer einer AG, der nicht dem
Verwaltungsrat angehort, hat demgegentiber eine Prifung der konkreten Gegebenheiten
stattzufinden (BGer 8C_242/2022 vom 4. August 2022 E. 3.2; 8C_34/2021 vom 8. Juli
2021 E. 3.3).

E.8

Urtell S 2021 40 Holding Srl sowie A. Service i, dleinD. [talien,
angestellt und in dieser Funktion direkt dem Verwaltungsrat der Beschwerdefthrerin
unterstellt wurde. Bel einem Beschaftigungsgrad von insgesamt 100 % wurde ein
Jahressalér von Fr. 188'500.— vereinbart (ALK-act. 17). Gestiitzt auf die Akten,
insbesondere auch das Organigramm der Beschwerdefuhrerin (ALK-act. 26 S. 110), ist
davon auszugehen, dassim Fall der A. -Gruppe sdmtliche laut
Organisationsreglement an die Geschéftsleitung Gbertragenen Aufgaben auf B. ,
den Geschéftsftihrer und einzigen Mitarbeiter der als Obergesel|schaft deklarierten
Beschwerdefihrerin, Ubergingen. Damit ist offensichtlich, dass es sich bel B. um
ein Mitglied eines obersten betrieblichen Entscheldgremiums der Beschwerdeftihrerin
handelte. Es spricht zudem vieles dafUr, dassihm bei der Willensbildung des Betriebs
zumindest massgebliche, wenn nicht entschei dende Bedeutung zukam. 6.2.3 Dass

B. mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit massgebenden Einfluss auf die
Entscheidungen der Beschwerdefthrerin nehmen konnte, geht unter anderem aus dem von
ihr eingereichten Protokol| der Verwaltungsratssitzung vom 28. Februar 2020 (BF-act. 3)
hervor. Zugegen waren damals die vier Verwaltungsréte der Beschwerdefthrerin und

B. . Die Wichtigkeit des Geschéftsfuhrers zeigt sich unter anderem darin, dass er
fUr nahezu jedes Traktandum mindestens mitverantwortlich war. Insbesondere war er es,
der die Verwaltungsréte Uber die Moglichkeiten einer strategischen Neuausrichtung (neue
Industrien, neue Méarkte) des Unternehmens aufklérte und die Diskussion dazu leitete
(Traktandum 2. "Bericht des Geschéftsfuhrers' [BF-act. 3, S. 2]). Damit hatte er
massgebenden Einfluss auf die Meinungsbildung der Verwaltungsréte und damit letztlich
auf die kiinftige strategische Ausrichtung des Unternehmens, auch wenn tber die
Umsetzung letztlich vom Verwaltungsrat entschieden wurde. Auch auf den unter dem
Traktandum 3 vom Verwaltungsrat gefassten Beschluss, fur samtliche
GruppengeselIschaften inklusive der BeschwerdefUhrerin Kurzarbeitsentschadigung zu
beantragen (BF-act. 3, S. 2), konnte er wesentlichen Einfluss nehmen. Immerhin verfugte
er, als Geschéftsfuhrer der BeschwerdefUhrerin und ihrer Tochtergesellschaften, Uber den
notwendigen Uberblick tiber die Finanzen und den Geschiftsgang der Firmen und hatte
dem Verwaltungsrat dartiber zu berichten (Organisationsreglement Ziffer 4.3 Bst. a), womit
er notwendigerweise auch hier die Entscheldgrundiagen liefern musste und diese
beeinflussen konnte.

E.9

Urteil S 2021 40 Darauf, dass es sich bel B. nicht um einen Kaderangestelltenin
einer untergeordneten Funktion handelt, weist weiter hin, dass er als einzige Person, neben
den amtierenden Verwaltungsréaten der BeschwerdefUhrerin, wie diese selbst, Uber eine



Kollektivunterschrift zu zweien verfgte. Durch die Eintragung dieser
Zeichnungsberechtigung im Handel sregister war die leitende Stellung von B.

auch nach aussen fr Dritte verbindlich erkennbar (ALK-act. 23). Bemerkenswert ist
zudem, dass der Verwaltungsrat im Organigramm der Beschwerdefthrerin keinerlei
Erwéhnung findet, hingegen B. als CEO, sowie in weiteren Funktionen,
prominent erwahnt wird (ALK-act. 26 S. 110). Aufgrund der sich aus den Akten
ergebenden Struktur der A. -Gruppeist bei der Analyse auch die Stellung von

B. innerhalb der gesamten A. -Gruppe zu beachten. So bekleidete er,
wie erwéhnt (E. 6.2.2), bei den Tochtergesellschaften in Chinaund Italien leitende
Positionen (u.a. CEO und Verwaltungsrat bei C. Srlvgl.u.a act. 1 S. 1 und 3)
und selbst die Beschwerdefiihrerin anerkennt, dass er daher in der A. -Gruppe eine
"massgebliche Rolle" austibte (act. 1 S. 3). Hatte er wesentlichen Einfluss auf den
Geschéftsgang und die Entscheidungen der gesamten A. -Gruppe, ist davon
auszugehen, dass er diesen, entgegen der Behauptung der Beschwerdefhrerin, auch
innerhalb der BeschwerdefUihrerin als Obergesellschaft hatte, auch wenn er deren
Verwaltungsrat nur beraten konnte und selbst kein Stimmrecht hatte. Letztlich sind auch
dasim Arbeitsvertrag 2016 vereinbarte Jahressaldr und die in der Voranmeldung Kurzarbeit
angegebene Lohnsumme von Fr. 225'000.— inkl. Sozialabgaben, welche nur die Lohnkosten
des Geschéftsfuhrers betreffe (ALK-act. 10 S. 37), ein Indiz dafr, dass B. eine
fUr den Betrieb der Beschwerdeftihrerin massgebende Stellung innehatte. Bel dieser
Aktenlage ist mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass B.

als Geschéftsfuhrer der Beschwerdefihrerin erheblichen Einfluss auf deren
Unternehmensentscheidungen hatte oder nehmen konnte. 6.3 Die BeschwerdefUhrerin
macht geltend, ihre Geschéftsfihrung werde ausschliesslich durch den Verwaltungsrat,
vertreten durch deren Verwaltungsratsprasident, ausgelibt. Der Président sei aber direkter
Ansprechpartner fir B. , dadieser (nach wie vor) der einzige Angestellte sei. Dies
vermag nach dem

E. 10

Urtell S 2021 40 Gesagten nicht zu Uberzeugen. Dass die Geschéftsfuhrung der
Beschwerdefihrerin durch den Verwaltungsrat, vertreten durch dessen Président erledigt
wird, widerspricht nicht nur der in E. 6.2 hiervor dargestellten Aktenlage, sondern auch den
gelebten Verhdltnissen. So hat B. die Voranmeldung Kurzarbeit selbst ausgefillt
("Sachbearbeiter: B. ") und unterzeichnet (ALK-act. 10). Auch die Formulare
Antrag und Abrechnung Kurzarbeitsentschadigung wurden jeweils von ihm
mitunterzeichnet (u.a. ALK-act. 24 S. 97). Auch aus dem Vorbringen, B. verflge
nur Uber eine Kollektivunterschrift zu zweien fur die Beschwerdefthrerin, um fur die
jeweiligen Tochtergesellschaften in Italien und China gewisse Aktivitaten ausiben zu
konnen, welche ausschliesslich Gesellschaftern und Eigentiimern vorbehalten seien, kann
die Beschwerdefuhrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten. Sie substanziiert diese
Behauptung in keiner Art und Welise und vermag auch damit nicht den Eindruck zu
erwecken, es handle sich beim Posten des Geschéftsfihrers um einen " Scheinposten” (vgl.
E. 3.4). Wie die Beschwerdegegnerin im Einspracheentscheid zudem richtig ausfuhrt
(ALK-act. 3S. 9f.), kann bel Betrieben mit wenig ausgepragten Organisationsstrukturen
auch von einem Geschéftsfihrer ohne Verwaltungsratsmandat unter Umsténden ein
massgebender Einfluss auf die Unternehmensentschei dungen ausgehen und dies selbst ohne
formelle Ze chnungsberechtigung. Davon ist vorliegend auszugehen. Daran andert auch
nichts, dass B. als Geschéftsfuhrer grundsétzlich dem Verwaltungsrat unterstellt



war. Ware dies ein Ausschlusskriterium fir die Annahme einer arbeitgeberahnlichen
Stellung, wére — entgegen der vorherrschenden Praxis — kaum je ein Geschéftsfuhrer ohne
Verwaltungsratsmandat in einer arbeitgeberahnlichen Stellung. 6.4. Zusammenfassend ist
die Beschwerdegegnerin zu Recht davon ausgegangen, dass B. as
Geschéftsfuhrer, Mitglied eines obersten betrieblichen Entscheidungsgremiums der
Beschwerdefihrerin war und aufgrund der Ausgestaltung seiner Funktion, die
Entscheidungen seiner Arbeitgeberin massgeblich beeinflussen konnte. Daran vermogen
samtliche Vorbringen der Beschwerdefihrerin nichts zu andern. 7. Folglich bestand fur

B. , s Person mit massgebender Entscheidbefugnis, gemass Art. 31 Abs. 3it. ¢
AVIG grundsatzllch kein Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung (vgl. E. 3.2). Die
Anmeldung zum Bezug von Kurzarbeitsentschadigung erfolgte allerdings im Marz 2020,
unter dem Einfluss der Covid- 19-Pandemie. Aufgrund der vornein E. 4 dargestellten
Rechtslage wahrend der Covid-19-

E.11

Urtell S 2021 40 Pandemie, war er daher, in Abweichung von Art. 31. Abs. 3lit. cAVIG,
trotz seiner arbeitgeberahnlichen Stellung, vortbergehend vom 1. Mérz 2020 bis 1. Juni
2020, zum Bezug von Kurzarbeitsentschadigung zugelassen. Folglich hatte die
Beschwerdefuhrerin in Bezug auf ihren Geschéftsfuhrer Anspruch auf Anrechnung eines
Verdienstausfalls mit einer massgebenden Lohnsumme von monatlich pauschal Fr. 4150.—
fur eine Vollzeitstelle (Art. 5 lit. b Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung [AS
2020 877]), wovon die Beschwerdegegnerin richtigerwei se ausging. Insgesamt ist die
Beschwerde gegen den Einspracheentscheid vom 16. Februar 2021 somit unbegrindet und
daher abzuweisen. 8. Das Verfahren ist nach Art. 61 lit. fbis ATSG kostenlos und der
vollumfanglich unterliegenden Beschwerdefiihrerin ist in Ubereinstimmung mit Art. 61 lit.
g ATSG keine Partei entschédigung zuzusprechen.

E. 12
Urteil S 2021 40 Demnach erkennt das V erwaltungsgericht:
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