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Erwagungen

E.2

2.17?7?? Streitig und zu prXfen ist als erstes die Verneinung des Anspruchs f7r die Zeit vom
3. bis 22. Mai 2002, welche die Beschwerdegegnerin auf Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ des
Bundesgesetzes ?ber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentsch?digung (AVIG) sttzt.

2.27?7?7? Gem?ss der Rechtsprechung des Eidgen?ssischen Versicherungsgerichtsist bei
Personen mit arbeitgeber?hnlicher Stellung der Anspruch auf Arbeitslosenentsch?digung zu
verneinen, wenn die Beanspruchung der Arbeitsl osenversicherung einer Umgehung von
Art. 31 Abs. 3lit. c AVIG gleichkommt (BGE 123 V 234).

Nach Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG haben digenigen Personen keinen Anspruch auf
Kurzarbeitsentsch?digung, die in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, as finanziell am
Betrieb Betelligte oder als Mitglieder eines obersten betrieblichen Entschel dungsgremiums
die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich beeinflussen k?nnen,
sowie deren mitarbeitenden Ehegatten. Da esin der Dispositionsfreiheit des Arbeitgebers
liegt, Kurzarbeit einzuf ?hren, k?nnten Arbeitnehmer in arbeitgeber?hnlicher Stellung auf
diese Entscheidung Einfluss nehmen und somit ihre Stellung missbrauchen
(Selbstausstellung von f2r die Kurzarbeitsentsch?digung notwendigen Bescheinigungen,
Gef2ligkeitsbescheinigungen, Unkontrollierbarkeit des tats?chlichen Arbeitsausfalls). Der
Ausschluss arbeitgeber?hnlicher Personen vom Anspruch dient der Verh?tung solcher
Missbr?uche.

zugeschnitten. Kurzarbeit kann nun nicht allein in einer Reduktion der t?glichen,
w?chentlichen oder monatlichen Arbeitszeit, sondern auch darin bestehen, dass ein Betrieb
(bei fortbestehendem Arbeitsverh?tnis) 2 eine gewisse Zeit vollst?ndig stillgelegt wird. In
einem solchen Fall ist ein Arbeitnehmer mit arbeitgeber?hnlicher Stellung nicht
anspruchsberechtigt. Wird das Arbeitsverh?tnis jedoch gek?ndigt, liegt
Ganzarbeitdosigkeit vor, und es besteht unter den V oraussetzungen von Art. 8 ff. AVIG
grunds?zlich Anspruch auf Entsch?digung. Dabei kann nicht von einer Gesetzesumgehung
gesprochen werden, wenn der Betrieb geschlossen wird, das Ausscheiden des betreffenden
Arbeitnehmers mithin definitiv ist. Entsprechendes gilt fr den Fall, dass das Unternehmen
zwar weiterbesteht, der Arbeitnehmer aber mit der K?ndigung endg?tig auch jene
Eigenschaft verliert, deretwegen er bei Kurzarbeit aufgrund von Art. 31 Abs. 3lit. c AVIG
vom Anspruch auf Kurzarbeitsentsch?digung ausgenommen w?re. Eine grunds?zlich
andere Situation liegt jedoch dann vor, wenn der Arbeithehmer nach der Entlassung seine
arbeitgeber?hnliche Stellung im Betrieb beibeh?t und dadurch die Entscheidungen des



Arbeitgebers weiterhin bestimmen oder massgeblich beeinflussen kann (BGE 123 V 238 .
Erw. 7f). In solchen F2len ist der Anspruch auf Arbeitslosenentsch?digung in analoger
Anwendung von Art. 31 Abs. 3 lit. c AVIG zu verneinen.

2.37?77? Die Beschwerdegegnerin begr”ndet die Verneinung des Anspruchs bis zum 22. Mai
2002 damit, dass der Beschwerdef ?hrer bis zu diesem Datum bei seiner enemaligen
Arbeitgeberin eine Organstellung als Verwaltungsratspr?sident inne hatte (Urk. 2 S. 2). Die
Stellung al's Verwaltungsratspr?sident war gem?ss Angaben der ehemaligen Arbeitgeberin
tats?chlich bis zur Generalversammlung vom 22. Mai 2002 gegeben (Urk. 7/8/4). Die

L ?schung des entsprechenden Eintrages im Handel sregister erfolgte sodann am 28. Mai
2002 (Urk. 7/8/6 R?ckseite). Diese Angaben werden vom Beschwerdef ?hrer denn auch
nicht bestritten. Er macht jedoch geltend, er habe lediglich die Amtsperiode zu Ende
gef?hrt. Wegen Verschiebungen in den Besitzverh?tnissen des Aktienkapital s habe er aber
die Geschicke der Firma zu diesem Zeitpunkt nicht mehr geleitet. Er htte auch weder seine
Neuanstellung noch sein Verbleiben im Verwaltungsrat herbeif?hren k?nnen. Faktisch habe
er deshalb die Entscheidungen der Arbeitgeberin nicht mehr bestimmen oder massgeblich
beeinflussen k?nnen (Urk. 1 S. 2).

2.47?77? Wie das Eidgen?ssische Versicherungsgericht bereitsin BGE 122 V 273 Erw. 3
festgehalten hat, ist bei einem Verwaltungsratsmitglied eine massgebliche
Entscheidungsbefugnisim Sinne von Art. 31 Abs. 3 lit. c AVIG ex lege gegeben, und es
bedarf diesfalls keiner weiteren Abkl?rungen (vgl. auch ARV 2002 Nr. 28 S. 183). Dies
muss auch im Fall des Beschwerdef ?hrers gelten, und zwar bis zu seinem Austritt aus dem
Verwaltungsrat am 22. Mai 2002, obwohl durchaus denkbar ist, dass er bereits vor seiner
Nichtwiederwahl faktisch keine grossen Einflussm?glichkeiten mehr hatte und gest2tzt
darauf keine realistischen Chancen auf eine Wiederanstellung beziehungsweise
Weiterbesch?ftigung bestanden. Die analoge Anwendung von Art. 31 Abs. 31it. cAVIG im
Sinne einer griffigen Missbrauchsprvention ist jedoch notwendigerweise mit gewissen
Pauschalisierungen verbunden. Esist deshalb auf die rechtlich nach wie vor bestehende
Einflussm?glichkeit abzustellen. Die Beschwerdegegnerin hat somit zu Recht den Anspruch
des Beschwerdef ?hrers auf Arbeitslosenentsch?digung bis zum 22. Mai 2002 verneint. In
diesem Punkt ist die Beschwerde abzuweisen.

E.3

3.1?7?7?7? Weiter ist zu prfen, ob die verf?gte Einstellung in der Anspruchsberechtigung f2r
60 Tage rechtm?ssig ist.

3.2777? Gem?ss Art. 30 Abs. 1 lit. aAVIG ist die versicherte Person in der
Anspruchsberechtigung einzustellen, wenn sie durch eigenes Verschulden arbeitslosist. Die
Arbeitsdosigkeit gilt insbesondere dann als selbst verschuldet, wenn die versicherte Person
das Arbeitsverh?tnis von sich aus aufgel ?st hat, ohne dassihr eine andere Stelle zugesichert
war, es sel denn, dassihr das Verbleiben an der Arbeitsstelle nicht zugemutet werden
konnte (Art. 44 Abs. 1 lit. b der Verordnung ?ber die obligatorische
Arbeitsosenversicherung und die Insolvenzentsch?digung; AVIV).

Abs. 3 AVIG) und betr?gt 1 bis 15 Tage bei leichtem, 16 bis 30
Tage bei mittelschwerem und 31
bis 60 Tage bei schwerem Verschulden (Art. 45 Abs. 2 AVIV).



3.37??? Laut Rechtsprechung des Eidgen?ssischen Versicherungsgerichts liegt eine
selbstverschuldete Arbeitslosigkeit auch dann vor, wenn ein Arbeitnehmer gegen eine
vorzeitige Kndigung des Arbeitsverh?tnisses durch den Arbeitgeber nichts unternimmt,
obwohl diese klarerweise den vertraglichen oder gesetzlichen K?ndigungsvorschriften
widerspricht (vgl. BGE 112V 323, ARV 1990 Nr. 16 S. 92). Gleiches muss auch gelten,
wenn der Arbeitnehmer seine Einwilligung zu einer vorzeitigen Aufl?sung im
gegenseitigen Einverst?ndnis gibt.

3.47?7?7? Vorliegend hatte der Beschwerdef ?hrer mit seiner enemaligen Arbeitgeberin einen
bis Ende 2002 befristeten Arbeitsvertrag abgeschl ossen, welcher sich nach diesem
Zeitpunkt in einen unbefristeten Vertrag mit einer sechsmonatigen K 2ndigungsfrist
umwandeln sollte (Urk. 7/8/9 Ziff. 2.1). Die Aufl?sung dieses Arbeitsverh? tnisses auf
einen fr7heren Zeitpunkt als den 31. Dezember 2002 war somit vertraglich nicht vorgesehen
und w?re deshalb unrechtm?ssig gewesen, htte sie eine der Parteien einseitig
vorgenommen. H?tte der Beschwerdef?hrer der Aufl?sungsvereinbarung vom 8. April 2002
nicht zugestimmt, so htte die Arbeitgeberin die K?ndigung erst per Ende 2002 aussprechen
k?nnen, und der Beschwerdef ?hrer w?2re mindestens bis dahin nicht arbeitslos geworden. Es
liegt somit durchaus ein Tatbestand vor, welcher eine Einstellung wegen selbst
verschuldeter Arbeitslosigkeit nahe legt.

Arbeitgeberin sai f2r ihn nicht nur unzumutbar, sondern effektiv unm?glich gewesen. Die
Funktion des CEO habe er bereitsim September 2001 abgetreten. Die Stellung as
Verwaltungsrat habe aber die Wahl durch die Generalversammlung vorausgesetzt. Da diese
eine Zusammenarbeit mit ihm aber nicht mehr gew?nscht habe, sei eine Weiterf?hrung der
T2igkeit als Verwaltungsratspr?sident unm?glich gewesen (Urk. 1 S. 2).

Wiederwahl durch die Generalversammlung abh”ngig war. Dies ?ndert jedoch nichts an der
Tatsache, dass der 1999 abgeschlossene Arbeitsvertrag mit der Mindestvertragsdauer bis
Ende 2002 immer noch Geltung hatte. Davon gingen n?mlich auch die Vertragsparteien
aus, denn in der Aufl?sungsvereinbarung wurde auf den Vertrag von 1999 Bezug
genommen und esist auch ausdr?cklich von vorzeitiger Beendigung die Rede (Urk. 7/8/8 S.
1). Rechtlich gesehen htte der Beschwerdef?hrer somit durchaus die M ?glichkeit gehabt,
auf einer Weliterf ?hrung des Arbeitsverh?tnisses zu bestehen. Es htte ihm zwar infolge der
Nichtwiederwahl durch die General versammlung eine andere Funktion zugewiesen werden
m?ssen. Eine ?nderung der Funktion war aber im Rahmen des bestehenden
Vertragsverh?tnisses schon einmal erfolgt und w?re wohl auch ein zweites Mal m?glich
gewesen. Die gegenteilige Argumentation des Beschwerdef ?hrers, wonach die notwendige
Kostenreduktion im Unternehmen dies verunm?glicht h#tte (Urk. 3/2 S. 2 Ziff. 2), vermag
angesichts der hohen Abgangsentsch?digung von Fr. 92'000.--, welche h?her ist als die
Lohnkosten bei einer Weiterbesch?ftigung des Beschwerdef ?hrers bis Ende 2002, nicht zu
?berzeugen. Im ?brigen legen die Ausf?hrungen des Beschwerdef ?hrers nahe, dass er einen
Rechtsstreit betreffend die Weiterf ?hrung des Arbeitsverh?tnisses nicht etwa als unm?glich
oder aussichtslos erachtete, sondern unter R?cksichtnahme auf die
Finanzierungsbem?hungen seiner Arbeitgeberin und nicht zuletzt im Hinblick auf die
erw?hnte Abgangsentsch?digung darauf verzichtete (vgl. Urk. 3/2 S. 2 Ziff. 1c). Esist somit
davon auszugehen, dass die Arbeitslosigkeit des Beschwerdef ?hrers durchaus in dem Sinne
selbst verschuldet ist, a's er unter Berufung auf den Arbeitsvertrag gegen?ber seiner



Arbeitgeberin auf einer Weiterf ?hrung des Arbeitsverh?tnisses bis 31. Dezember 2002
h?tte bestehen k?nnen. Die Beschwerdegegnerin hat deshalb zu Recht eine Einstellung in
der Anspruchsberechtigung verf2gt.

3.57??? Hinsichtlich der Einstelldauer ist allerdings festzuhalten, dass ein maximales
Verschulden des Beschwerdef ?hrers, welches eine Einstellung von 60 Tagen rechtfertigen
w?rde, nicht gegeben ist. Insbesondere darf das aus Sicht der Versicherung m?glicherweise
stossende Ergebnis der Nichtanrechenbarkeit der Abgangsentsch?digung gem?ss BGE 126
V 390 die Beurteilung des Verschuldens nicht beeinflussen. Im vorliegenden Fall
rechtfertigt sich lediglich eine Einstellung im untersten Bereich des schweren Verschuldens
von 31 Tagen.

die am 18. November 2002 verf?gte Einstelldauer von 60 auf 31 Tage zu reduzieren ist. Im
?brigen ist die Beschwerde abzuweisen.

Das Gericht erkennt:

November 2002 verf?gte Einstelldauer von 60 auf 31 Tage reduziert wird. Im ?brigen wird
die Beschwerde abgewiesen.

-C.__

- Arbeitslosenkasse der GBI Sektion Z?rcher Oberland
- Staatssekretariat f?r Wirtschaft seco

- AWA Amt f?r Wirtschaft und Arbeit

Eidgen?ssischen Versicherungsgericht V erwal tungsgerichtsbeschwerde eingereicht werden.

Die Beschwerdeschrift ist dem Eidgenssischen Versicherungsgericht, Schweizerhofquai 6,
6004 Luzern, in dreifacher Ausfertigung zuzustellen.

Die Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begr?ndung mit Angabe der Beweismittel
und die Unterschrift der beschwerdef ?hrenden Person oder ihres Vertreters zu enthalten; die
Ausfertigung des angefochtenen Entscheides und der dazugeh?rige Briefumschlag sowie
die als Beweismittel angerufenen Urkunden sind beizulegen, soweit die

beschwerdef ?hrende Person siein H?nden hat (Art. 132 in Verbindung mit Art. 106 und
108 OG).
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