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Erwagungen
E.1
X. , geboren 1965, war ab Mai 2010 bei der Y. GmbH als Mitarbeiterin und

Geschéftdeiterin angestellt (Arbeitgeberbescheinigung vom 3 0. September 2014, Urk. 8/7 ;
L ohn abrechnungen in Urk. 8/5). Nach der Auflosung des Anstellungsverhatnisses per
Ende Mé&rz 2014 arbeitete X.

von April bis September 2014 als Bug lerin fur dieZ._ GmbH mit damali gem Sitz in
A.

(Arbeitgeberbescheinigung vom 7. Oktober 2014, Urk. 8/6 ; Rech nungen in Urk. 8/3). Am
6. Oktober 2014 meldete sich die Versicherte bei der Arbeitslosenversicherung zur
Vermittlung einer Vollzeitstelle und zum Be zug von

Arbeits osenentschadigung an (Antrag auf Arbeitslosenentschadigung vom 1. Okto ber
2014, Urk. 8/2; Anmeldebestétigung vom 7. Oktober 2014, Urk. 8/1).

Mit Verfigung vom 2 4. Oktober 2014 verneinte d ie Arbeits osenkasse des Kan tons
Zurich den Anspruchvon X._ auf Arbeitd osenentschadigung ab dem An meldedatum
des 6. Oktober 2014 und begriindete ihren Entscheid damit, dass die Versicherte zur Zeit
des Verfugungserlasses nach wie vor im Handels re gister als Geschéftsfuhrerin und
Gesellschafterinder Y. GmbH eingetragen sei ( Urk. 8/16; Handel sregisterauszug vom
Oktober 2014, Urk. 8/12/1). X.___

erhob mit Eingabe vom 6. Dezember 2014 Einsprache ( Urk. 8/19/1). Nachdem die Kasse
mit der Versicherten Uber den Zeit punkt der Zustellung der angefochtenen Verfligung
korrespondiert ha tte (Schrei ben der Kasse vom 9. Dezember 2014, Urk. 8/20; Antwort der
Versicher ten vom 1 0. Januar 2015, Urk. 8/21), trat sie mit Entscheid vom 1 2. Januar 2015
auf die Einsprache ein und wies diese ab ( Urk.

E.2
Von Amtes wegen ist vorab die Frage der Rechtzeitigkeit der Einsprache zu prii fen (vgl.
BGE 128 V 89 E. 2a).

Rechtsprechungsgemass obliegt der Beweis der Tatsache sowie des Zeitpunktes der
Zustellung einer Verfigung der Verwaltung, welche die entsprechende (ob jek tive)
Beweidlast trégt (Urteil des Bun desgerichts 9C_791/2010 vom 10. Novem ber

2010, E.

4.1). Massgebend ist der Beweisgrad der tberwiegenden Wahr schein lich keit (vgl. Urtell
des Bun desgerichts 9C_348/2009 vom 27. Oktober 2009, E.



E.21
mit Hinweis auf BGE 124V 400 E. 2b und 121V 5 E. 3b).

Die Beschwerdegegnerin hat die Verfligung vom 2 4. Oktober 2014 uneinge schrie ben mit
A-Post versandt ( Urk. 8/16). Eine Zustellbescheinigung kann da her nich t erhdltlich
gemacht werden. Wenn die Beschwerdefhrerin bel dieser Sachlage geltend machte, die
Verfligung erst am 8. November 2014 erhalten zu haben ( Urk. 8/19/1 S. 1), so steht ein
friherer Zeitpunkt der Zustellung nicht mit dem erforderlichen Beweisgrad der
Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit fest. Zu Un gun sten der Beschwerdegegnerin ist daher
von der Zustellung am 8. November 2014 auszugehen, womit die Einsprache vom

6. Dezember 2014 rechtzeitig inner halb der 30tagigen Einsprachefrist

(Art. 52 Abs. 1 ATSG) erho ben worden ist . Die Beschwerdegegnerin ist demnach zu
Recht auf die Einspra che eingetreten.

Damit ist die Beschwerde materiell zu prifen.

E.31

Eine arbeitslose Person hat unter den Voraussetzungen in Art. 8 ff. des Bundes gesetzes
uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolven z ent schadigung
(AVIG) Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung.

E.321

Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren Arbeit ganz einge stellt ist,
haben geméss Art. 31 Abs. 1 AVIG unter deninlit . ad genannten V oraussetzungen
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung. Erforderlich ist unter ande rem, dass ein
anrechenbarer Arbeitsausfall im Sinne der Kriterien in Art. 32 AVIG vorliegt (Art. 31

Abs. 1lit. b AVIG) und dass das Arbeitsverhdtnis nicht gekindigt ist (Art. 3L Abs. 11it. c
AVIG).

Vom Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung ausgenommen sind nach Art. 31 Abs. 3lit. c
AVIG digenigen Personen, diein ihrer Eigenschaft als Gesellschaf ter, alsfinanziell am
Betrieb Betelligte oder as Mitglieder eines obersten betrieb lichen

Entschei dungsgremiums

die

Entscheidungen des Arbeitgebers be stimmen oder massgeblich beeinflussen konnen, sowie
Ihre mitarbeitenden Ehe gat ten. Es handelt sich um Personen (und ihre Ehegatten), denen
zwar die Rechtsstellung von Arbeitnehmern zukommt, die jedoch dem Einfluss auf die
Unternehmens ge schicke nach eine arbeitgeberahnliche Position einnehmen. Die Regelung
inArt. 31 Abs. 3lit. c AVIG dient der Verhitung von Missbrau chen und soll ins be
sondere dem Umstand Rechnung tragen, dass der Ar beitsausfall von arbeit geberéhnlichen
Personen praktisch unkontrollierbar ist, weil sie ihn aufgrund ihrer Stellung bestimmen oder
massgeblich beeinflussen kénnen (vgl. BGE 123V 234 E. 7b/ bb ). Wer demnach am
Entscheid Uber das Eintreten des Versiche rungsfalles der Kurzarbeit selber massgeblich

beteiligt ist, soll aufgrund eben dieses Versicherungsfalles keine L eistungen beanspruchen
konnen.

E.3.22



Kurzarbeit kann nicht nur in einer Reduktion der Ar beitszeit, sondern auch darin
bestehen, dass der Be trieb fur eine gewisse Zeit vollstandig stillgelegt wird. Solange ein
Arbeitnehmer mit arbeitgeberdhnlicher Stellung mit der betreffen den Unternehmung noch
in einem Arbeitsverhaltnis steht, hat er aufgrund der Aus schlussbestimmung in Art. 31
Abs. 3lit. c AVIG keinen Anspruch auf Kurz arbeitsentschadigung . Wird das
Arbeitsverhdtnis hin gegen gekiindigt, so gilt die arbeitgeberahnliche Person nunmehr als
arbeitslos und kann somit unter den Voraussetzungen in Art. 8 ff. AVIG
Arbeitslosenentschédigung beanspru chen. Behdlt sie nach der Entlassung allerdingsihre
arbeitgeberdhnli che Stel lung im Be trieb bel und kann dadurch dessen Entscheidungen
weiterhin be stimmen oder massgeblich beeinflussen, so l&auft die Beanspruchung von Ar
beitslosenentscha di gung

nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf eine rechtsmiss brauch liche Umgehung
von Art. 31 Abs. 3lit. ¢ AVIG hinaus, und es besteht auch bei grundsétzlich gegebenen
Voraussetzungen nach Art. 8 ff. AVIG kein Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung . Der
Umgehungstatbestand wird hier damit be griin det, dass die arbeitgeberdhnliche Person tiber
die Dispo sitionsfreiheit ver fugt ,

den Betrieb jederzeit zu reaktivie ren und sich bei Bedarf erneut als Arbeit neh mer
einzustellen. Ein tatsachlich rechtsmissbrauchl iches Verhalten muss dabei nich t
nachgewiesen sein, sondern das Vorhandensein des abstrakten Miss brauchs risikos gentigt.
Dieses Risiko ist nach der Rechtspre chung erst dann nich t mehr vorhanden, wenn der
Betrieb geschloss en wird und das Ausscheiden des Ar beit nehmers mit arbeitgeberahnlich
er Stellung mithin definitiv ist , oder wenn das Unter nehmen zwar weiterbesteh t , die
arbeitge berahnliche Person je doch mit der Kiindigung endguiltig auch jene Eigenschaf ten
v erliert, deret wegen sie bel Kurzarbeit aufgrund von Art. 31 Abs. 3lit. c AVIG vom
Anspruch auf Kurzar beit s entsch&digung ausgenommen ware (vgl. BGE 123V 234

E. 7b/ bb).

E.3.23

Die Frage, ob eine arbeitnehmende Person im Sinne von Art. 31 Abs. 3lit. c AVIG einem
obersten be trieblichen Entscheidungsgremium angehort und ob sie in dieser Eigenschaft
massgeblich Einfluss auf die Unternehmensentschei dungen nehmen kann, ist grundsétzlich
aufgrund der betrieblichen Verhdltnisse im Ein zel fall und nicht nach rein formalen
Kriterien zu beantworten. Keine Prifung des Einzelfalles ist rechtsprechungsgemass (nur)
dort erforderlich, wo sich die massgebliche Entschei dungsbefugnis bereits aus dem Gesetz
selbst zwingend ergibt. Die hochstrichterliche Rechtsprechung schliesst daher den
mitarbeiten de n Verwaltungsrat einer AG, fur welchen das Gesetz in Art. 716 716b OR ver
schiedene, nicht Ubertrag- und entziehbare, die Entscheidungen des Arbeitge bers
bestimmende oder massgeblich beeinflussende Aufgaben vorschreibt, vom

L eistungsanspruch generell aus ( BGE 122 V 273 E . 3; Urteil des Bundesgerichts
8C_196/2011 vom
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