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Erwagungen

E. 1

G.___, geboren 1952, war vom 1. April 2004 bis 31. Oktober 2006 bei der A.  GmbH,
C.__, alsGeschAxftsfAYzhrer tAxatig (Urk. 6/12 Ziff. 2; Urk. 6/14), wobei er als
Gesellschafter und GeschAoftsfAYzhrer mit Einzelunterschrift im Handel sregister
eingetragen war (Urk. 6/5). Am 30. MAgarz 2007 meldete sich der Versicherte zur
Arbeitsvermittlung an (Urk. 6/14) und stellte Antrag auf ArbeitslosenentschArdigung ab 1.
April 2007 (Urk. 6/1 Ziff. 2).

Mit VerfAY.gung vom 6. Juli 2007 (Urk. 6/8 = Urk. 6/11) verneinte die Unia

Arbeitsl osenkasse (nachfolgend: Kasse) einen Anspruch des Versicherten auf

Arbeitsl osenentschA adigung wegen arbeitgeberAchnlicher Stellung im Betrieb. Dagegen
erhob der Versicherte am 29. Juli 2007 Einsprache (Urk. 6/7), die die Kasse mit Entscheid
vom 19. Oktober 2007 abwies (Urk. 6/2 = Urk. 2).

E.11

I§i ne arbeitslose Person hat unter den V oraussetzungen von Art. 8 ff. des Burldesgesetzeﬁ
AYdoer die obligatorische Arbeitd osenvergi cherung und die InsolvenzentschAadigung
(AVIG) Anspruch auf ArbeitslosenentschAadigung.

E.12

Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkAYazt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist,
haben gemAsss Art. 31 Abs. 1 AVIG unter den in lit. a-d genannten V oraussetzungen
Anspruch auf KurzarbeitsentschArdigung. Erforderlich ist unter anderem, dass ein
anrechenbarer Arbeitsausfall im Sinne der Kriterienin Art. 32 AVIG vorliegt (Art. 31 Abs.
1 lit. b AVIG) und dass das ArbeitsverhAxaltnis nicht gekAY.ndigt ist (Art. 31 Abs. 1 lit. ¢
AVIG).

Vom Anspruch auf KurzarbeitsentschA edigung ausgenommen sind nach Art. 31 Abs. 3 lit.
c AVIG digjenigen Personen, diein ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am
Betrieb Betelligte oder as Mitglieder eines obersten betrieblichen Entscheldungsgremiums
die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich beeinflussen kAfnnen,
sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten. Es handelt sich somit um Personen, denen zwar die
Rechtsstellung von Arbeithehmern zukommt, die jedoch dem Einfluss auf die
Unternehmensgeschicke nach eine arbeitgeberAchnliche Position einnehmen. Die
Regelung in Art. 31 Abs. 3 lit. c AVIG dient der VerhAY4tung von MissbrAsuchen und sol
insbesondere dem Umstand Rechnung tragen, dass der Arbeitsausfall von
arbeitgeberAchnlichen Personen praktisch unkontrollierbar ist, weil sieihn aufgrund ihrer
Stellung bestimmen oder massgeblich beeinflussen kAfinnen (vgl. BGE 123V 238 f. Erw.



7b/bb). Wer demnach am Entscheid AYzer das Eintreten des Versicherungsfalles der
Kurzarbeit selber massgeblich beteiligt ist, soll aufgrund ebendieses Versicherungsfalles
keine Leistungen beanspruchen kAfnnen.

E.13

Nach hA fchstrichterlicher Rechtsprechung (BGE 123 V 234 ff.) kann Kurzarbeit nicht nur
in einer Reduktion der Arbeitszeit bestehen, sondern auch darin, dass der Betrieb fAYur eine
gewisse Zeit vollstAendig stillgelegt wird. Solange ein Arbeitnehmer mit
arbeitgeberAchnlicher Stellung mit der betreffenden Unternehmung noch in einem
ArbeitsverhAgltnis steht, hat er aufgrund der Ausschlussbestimmung in Art. 31 Abs. 3it. ¢
AVIG keinen Anspruch auf KurzarbeitsentschAadigung. Wird das ArbeitsverhAsltnis
hingegen gekAYandigt, so gilt die arbeitgeberAshnliche Person rechtsprechungsgemAxass
as arbeitdos und kann somit unter den Voraussetzungen in Art. 8 ff. AVIG

Arbeits osenentschA adigung beanspruchen. BehAxlt sie jedoch nach der Entlassung ihre
arbeitgeberAchnliche Stellung im Betrieb bei und kann dadurch dessen Entscheidungen
weiterhin bestimmen oder massgeblich beeinflussen, so |Aauft die Beanspruchung von
Arbeits osenentschA adigung gemAess der Auffassung des hA fchsten Gerichts auf eine
rechtsmissbrAauchliche Umgehung von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG hinaus, und es besteht
daher in analoger Anwendung dieser Bestimmung auch bei grundsAxtzlich gegebenen
Voraussetzungen nach Art. 8 ff. AVIG kein Anspruch auf ArbeitslosenentschAradigung.

Das Gericht begrA¥zndete den Umgehungstatbestand im erwAshnten Entscheid damit, dass
die arbeitgeberAchnliche Person AViber die Dispositionsfreiheit verfAY.ge, den Betrieb
jederzeit zu reaktivieren und sich bel Bedarf erneut als Arbeitnehmer einzustellen.
Anderseits kAfinne dann nicht mehr von einer Gesetzesumgehung gesprochen werden,
wenn der Betrieb geschlossen werde und das Ausscheiden des betreffenden Arbeitnehmers
mit arbeitgeberAchnlicher Stellung mithin definitiv sei, oder wenn das Unternehmen zwar
weiterbestehe, die arbeitgeberAchnliche Person jedoch mit der KAY.indigung endgAvdtig
auch jene Eigenschaften verliere, deretwegen sie bei Kurzarbeit aufgrund von Art. 31 Abs.
3lit. ¢ AVIG vom Anspruch auf KurzarbeitsentschAadigung ausgenommen wAzre (vgl.
BGE 123V 238f. Erw. 7b/bb).

E.14

Nach der Praxis des EidgenA fissischen Versicherungsgerichts (heute: Bundesgericht) setzt
die Annahme eines Umgehungstatbestandes im dargelegten Sinne nicht voraus, dass der
arbeitgeberAchnlichen Person im konkreten Fall tatsAachlich ein rechtsmissbrAsuchliches
V erhalten nachgewiesen werden kann, sondern es soll vielmehr schon dem alleinigen
abstrakten Risiko eines Rechtsmissbrauchs begegnet werden (vgl. Urteil des

EidgenA fssischen Versicherungsgerichts in Sachen T. vom 15. April 2004, C 245/03, Erw.
3 mit Hinweis). Dies hat zur Folge, dass die arbeitsl os gewordene arbeitgeberAchnliche
Person allein aufgrund ihrer beibehaltenen arbeitgeberAchnlichen Stellung keinen
Anspruch auf ArbeitslosenentschArdigung hat, ohne dass zu prA¥4fen ist, ob die
AuflAflsung des ArbeitsverhAaltnisses tatsAachlich in rechtsmissbrAzuchlicher Absicht
erfolgt ist (vgl. JAaggi, EingeschrAankter Anspruch auf ArbeitslosenentschArdigung bei
arbeitgeberAchnlicher Stellung durch analoge Anwendung von Art. 31 Abs. 3 lit. c AVIG,
in SZS 48/2004 S. 8). Das EidgenA fissische Versicherungsgericht (heute: Bundesgericht)
verneinte demgemAass den Anspruch auf ArbeitslosenentschArdigung einer noch im
Handel sregister eingetragenen Person mit massgeblicher Entscheidungsbefugnis,



namentlich eines noch im Handel sregister eingetragenen Verwaltungsrates einer AG, selbst
dann, wenn die Gesellschaft stillgelegt ist und sich bereitsim Stadium der Liquidation
befindet. Auch in einem solchen Fall ist der Anspruch erst dann gegeben, wenn die
arbeitgeberAchnliche Person definitiv aus dem Betrieb ausgeschieden ist, was anhand von
eindeutigen Kriterien wie insbesondere der LAfischung der betreffenden Person im

Handel sregister erwiesen sein muss (vgl. Urteil des EidgenA fissischen
Versicherungsgerichtsin Sachen P. vom 20. April 2005, C 75/04, Erw. 3 mit Hinweisen;
vgl. auch die Urteile des EidgenA fissischen Versicherungsgerichts in Sachen F. vom 10.
Februar 2005, C 295/03, Erw. 3.2, und in Sachen L. vom 14. Juli 2004, C 19/04, Erw. 2.2,
je mit Hinweisen).

2AAAAAA

E.2

Gegen den Einspracheentscheid vom 19. Oktober 2007 (Urk. 2) erhob der Versicherte am
16. November 2007 Beschwerde mit dem sinngemAxrssen Antrag auf Aufhebung des
angefochtenen Entscheides und BestA stigung des Anspruchs auf

Arbeits osenentschArdigung (Urk. 1). Mit Beschwerdeantwort vom 30. November 2007
beantragte die Beschwerdegegnerin die Abweisung der Beschwerde (Urk. 5). Am 23.
Januar 2008 wurde der Schriftenwechsel geschlossen (Urk. 8).

Das Gericht zieht in ErwAzgung:

A A A A A A

1AAAAAA

E.21

Streitig und zu prAYifen ist der Anspruch des BeschwerdefAYzhrers auf
Arbeitsl osenentschAadigung.

E.22

Die Beschwerdegegnerin machte geltend, der Beschwerdef AYhrer habe am 1. Oktober
2007 nach wie vor eine Organstellung in der FirmaA.__ GmbH inne gehabt. Es seien auch
keine Unterlagen eingereicht worden, woraus ersichtlich gewesen wAzre, dass der
Beschwerdef AVhrer die LAfschung des Handel sregistereintrags beantragt hAatte (Urk. 2
S. 2).

E.23

Dem hielt der Beschwerdef AYzhrer entgegen, seine GmbH sei seit 31. Oktober 2006 nicht
mehr aktiv, dasie weder A¥ber einen Sitz noch eine LokalitAst verfAY.ge. Weshalb die

LAfschung des Handel sregister-Eintrags zwischen zwei und zwA{If Monaten dauere, sei

ihm nicht bekannt (Urk. 1).

E.31

Der Beschwerdef AYVzhrer war im Zeitpunkt seiner Anmeldung bei der

Arbeitsl osenversicherung am 30. MArrz 2007 (Urk. 6/14) trotz KAYandigung des
ArbeitsverhAaltnisses per 31. Oktober 2006 (Urk. 6/12 Ziff. 10) immer noch als
Gesellschafter und GeschAoftsfAYzhrer der A._ GmbH mit einem Stammkapital von Fr.
10'000.-- und alleiniger Zeichnungsberechtigung im Handel sregister eingetragen. Die
andere Gesellschafterin verfAY.gte zwar ebenfalls AYuber ein Stammkapital von Fr.
10'000.--, hingegen kam ihr weder eine GeschArftsfAYzhrer-Stellung zu, noch besass sie
eine Zeichnungsberechtigung (vgl. Urk. 6/10). Die Gesellschaft wurde am 5. Dezember



2007 in Arlwendung von Art. 89 der Handel sregisterverordnung (H Reg~V) von Amtes
wegen gelAfischt, dasie AYzber keine verwertbaren Aktiven mehr verfAYge und kein
begrAYundetes Interesse an ihrer Aufrechterhaltung geltend gemacht wurde (Urk. 10).

E.3.2

Die Doppel funktion als Gesellschafter und GeschAsftsfAYzhrer einer GmbH verleiht
grundsAntzlich dieselben EinflussmA fglichkeiten auf die Geschicke der Unternehmung,
wie sie das Verwaltungsratsmitglied einer AG hat (vgl. hierzu Meier-Hayoz/Forstmoser,
Schwei zerisches Gesellschaftsrecht, 8. Auflage, Bern 1998, A§ 18 Rz 72 mit Hinweis auf
Art. 814 Abs. 1 des Obligationenrechts [OR]; vgl. auch BGE 126 V 237 ff.). Die

hA fchstrichterliche Rechtsprechung, wonach im Falle eines mitarbeitenden
Verwaltungsratsmitglieds einer AG der Ausschlussgrund nach Art. 31 Abs. 3lit. cAVIG
allein aufgrund dieser Stellung gegeben ist und sich weitere AbklAarungen zur internen
betrieblichen Struktur erA¥zbrigen (vgl. BGE 122 V 273 Erw. 3), |Aasst sich daher auf
diese Doppel funktion innerhalb einer GmbH AYzbertragen. Im Sinne dieser Rechtsprechung
gilt der BeschwerdefAYzhrer deshalb als arbeitgeberAchnliche Person.

E.33

Von Seiten des Handel sregisteramtes des K antons ZAYich wurde dem

Beschwerdef AYhrer mit Schreiben vom 9. MArrz 2007 mitgeteilt, dass ein definitiver
Verlustschein AYzber die genannte Gesellschaft vorliege und er deshalb aufgefordert werde,
innert dreissig Tagen ein begrAYandetes Interesse an der Aufrechterhaltung der Eintragung
der Gesdllschaft schriftlich mitzuteilen. Bei ungenutztem Ablauf dieser Frist werde die
Firmavon Amtes wegen gelAfscht (Urk. 6/21). Dem BeschwerdefAYzhrer waren die
RAaumlichkeiten der B.__ Bar, an deren Adresse sich auch der Firmensitz befand (vgl.
Urk. 6/5 in Verbindung mit Urk. 6/23), per 31. Oktober 2006 gekAYndigt worden (Urk.
6/23).

E.34

Mit Urteil vom 3. April 2006 in Sachen H. (C 267/04) erwog das EidgenA fssische
Versicherungsgericht (heute: Bundesgericht), dass das Ausscheiden einer
arbeitgeberAchnlichen Person aus der Firma endgAY4tig sein mAYzsse, damit sie Anspruch
auf ArbeitslosenentschAndigung habe. Dieses Ausscheiden mAYzsse anhand eindeutiger
Kriterien gemessen werden kAfinnen, die keinen Zweifel am definitiven Austritt aus der
Firma AY.orig lassen. Die Rechtsprechung habe wiederholt darauf abgestellt, ob der Eintrag
der betreffenden Person im Handelsregister gel Afischt worden ist, denn erst mit der

L Aflschung des Eintrags sei das Ausscheiden der arbeitgeberAchnlichen Person aus der
Firma fAYar aussenstehende Dritte erkennbar. Als weiteres Kriterium fAYar den Austritt aus
der Firmawurde der Konkurs genannt, wobei zu beachten sei, dass auch
arbeitgeberAchnliche Personen, die als Liquidatoren eingesetzt werden, wAchrend der
Liquidation in der Regel keinen Anspruch auf Arbeitsl osenentschAadigung haben (Erw. 4.2
mit Hinweisen).

E.35

Das hAfchste Gericht erwog in diesem Entscheid weiter, dass esim Falle einer Einstellung
des Konkurses AViber die Gesellschaft mangels Aktiven esin der Regel nichts mehr zu
liquidieren gebe. Zudem werde in solchen FAxllen die Firmavon Amtes wegen nach drei
Monaten gel Afischt (Art. 66 Abs. 2 HRegV). In casu habe angesichts der von Amtes wegen
anstehenden LA fschung der Gesellschaft im Handelsregister nichts Relevantes mehr



geschehen kAfnnen. Insbesondere sei es kaum noch denkbar gewesen, dass der Versicherte
sich wieder in seiner GmbH hAxztte einstellen und ein Einkommen erzielen kA fnnen,
weshalb kein Missbrauchsrisiko mehr bestanden habe (Erw. 4.3).

E.3.6

Diese Am berlegungen haben auch fAYur den vorliegenden Fall zu gelten: Ab 31. Oktober
2006 verfAYgte die A._ GmbH AY.ber keinen Firmensitz mehr; gleichzeitig wurde
mangels RAaumlichkeiten auch das an der gleichen Adresse domizilierte GeschAafts okal
der B.___ Bar aufgel Afst (Urk. 6/23). Der BeschwerdefAYzhrer wies denn einspracheweise
auch darauf hin, das seine Firma seit 31. Oktober 2006 keinen Sitz mehr habe und es
deshalb nicht mAfglich sei, eine AktivitAnt auszuAYzben (Urk. 6/7). Nachdem ein
definitiver Verlustschein (vgl. Urk. 6/21) vorlag, konnte auch nichts mehr liquidiert werden.
In dieser Situation war eine Wiederaufnahme der TAxtigkeit des BeschwerdefAVhrers
fAYar und mit der GmbH nicht AYzberwiegend wahrscheinlich, so dass kein
Missbrauchsrisiko mehr angenommen werden musste. Dies umso mehr, as der

Handel sregisterfAYzhrer dem Beschwerdef AYzhrer mit Schreiben vom 9. MArrz 2007 - also
bereits bevor sich dieser am 30. MArrz 2007 zur Arbeitsvermittiung anmeldete (Urk. 6/14)
- die LAfischung seiner Firmavon Amtes wegen in Aussicht gestellt und darauf
hingewiesen hatte, dass diese erfolge, sofern der BeschwerdefAYzhrer nicht innert dreissig
Tagen ein begrAY.ndetes I nteresse an der Aufrechterhaltung der Gesellschaft geltend mache
(Urk. 6/21). Der BeschwerdefAYzhrer war also nicht gehalten, ausdrAY.cklich die
LAfschung der Gesellschaft zu verlangen, und hat dies denn auch nicht getan. Unter diesem
UmstAenden kann ihm nicht entgegen gehalten werden, dass er noch bis zum 5. Dezember
2007, der LAfischung der Gesellschaft, im Handel sregister eingetragen blieb. Vielmehr ist
von einem Wegfall der arbeitgeberAchnlichen TAstigkeit nach Ablauf der vom

Handel sregisteramt angesetzten 30tAagigen Frist auszugehen, womit der

Beschwerdef AVhrer ab diesem Zeitpunkt Anspruch auf Arbeitsl osenentschArdigung hat,
sofern die AY4origen Anspruchvoraussetzungen (Art. 8 ff. AVIG) gegeben sind.

A A A A A A

4AAAAAAA

4.1A A A A Das Gericht kann die Angelegenheit zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz
zurAY.ckweisen, besonders wenn mit dem angefochtenen Entscheid nicht auf die Sache
eingetreten oder der Sachverhalt ungenAY.gend festgestellt wurde (A§ 26 Abs. 1 des
Gesetzes AV.ber das Sozialversicherungsgericht, GSV Ger).

4.2A A A A Das Schreiben des Handel sregisteramtes des Kantons ZAYaich vom 9. MAgrz
2007 (Urk. 6/21) wurde als L ettre signature mit RAY.ckschein versandt, wobei das Datum
des Empfangs nicht aktenkundig ist. Die Beschwerdegegnerin wird abzuklAzren haben,
wann genau die vom Handel sregisteramt gesetzte Frist zu laufen begann, um hernach unter
PrAY.fung der A¥brigen Anspruchsvoraussetzungen den genauen Zeitpunkt des Beginns
der Anspruchsberechtigung des Beschwerdef AVzhrers zu ermitteln und AYber seinen
Anspruch neu zu verfAY.gen. In diesem Sinneist die Beschwerde gutzuheissen.

Das Gericht erkennt:

A A A A A A A A

1LAAAAAAAA DieBeschwerdewird in dem Sinne gutgeheissen, dass der
Einspracheentscheid vom 19. Oktober 2007 aufgehoben und die Sache an die Unia
Arbeitsl osenkasse zurAYackgewiesen wird, damit diese im Sinne der ErwArgungen den
Sachverhalt ergAranzend abklArre und anschliessend AYber den Anspruch des
Beschwerdef AVzhrers auf Arbeitsl osenentschArdigung erneut verfAYge.



SBAAAAAAAAAA Zustellung gegen Empfangsschein an:
-G

- Unia Arbeitslosenkasse

- Staatssekretariat fAYar Wirtschaft seco

- AWA Amt fAYar Wirtschaft und Arbeit

4AAAAAAAA Gegendiesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung
beim Bundesgericht Beschwerde eingereicht werden (Art. 82 ff. in Verbindung mit Art. 90
ff. des Bundesgesetzes AV.ber das Bundesgericht, BGG). Die Frist steht wAshrend
folgender Zeiten still: Vom siebten Tag vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach
Ostern, vom 15. Juli bisund mit 15. August sowie vom 18. Dezember bis und mit dem 2.
Januar (Art. 46 BGG).

AAAAAAAAAA DieBeschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, Schwei zerhof quai
6, 6004 Luzern, zuzustellen.

A A A A A A A A A ~ ~

AAAAAAAAAA DieBeschwerdeschrift hat die Begehren, deren BegrAYzndung mit
Angabe der Beweismittel und die Unterschrift des Beschwerdef AYhrers oder seines
Vertreters zu enthalten; der angefochtene Entscheid sowie die al's Beweismittel angerufenen
Urkunden sind beizulegen, soweit die Partei siein HAonden hat (Art. 42 BGG).
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