C 61/05

Urteil vom 10. April 2006
IV. Kammer

Prasident Ursprung, Bundesrichterin Widmer und Bundesrichter Schoén;
Gerichtsschreiber Hadorn

Arbeitslosenkasse des Kantons Zlrich, Brunngasse 6, 8400 Winterthur,
Beschwerdefuhrerin,

gegen

V. , 1960, Beschwerdegegner, vertreten durch Rechtsanwalt Guido
Schmidhausler, Mosenstrasse 46, 8854 Galgenen

Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich, Winterthur
(Entscheid vom 11. Januar 2005)

Sachverhalt:

Mit Verfuagung vom 30. Januar 2004 verneinte die Arbeitslosenkasse des Kantons
Zurich den Anspruch des V. (geb. 1960) auf Arbeitslosenentschadigung
ab 1. September 2003 und forderte bereits ausgerichtete Leistungen im Betrag
von Fr. 12'738.35 zuriick. Daran hielt die Kasse mit Einspracheentscheid vom

31. Méarz 2004 fest.

Die dagegen erhobene Beschwerde hiess das Sozialversicherungsgericht des
Kantons Zirich mit Entscheid vom 11. Januar 2005 gut und hob den
Einspracheentscheid auf.

Die Arbeitslosenkasse flhrt Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit dem Antrag, der
kantonale Entscheid sei aufzuheben.

V. lasst auf Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde schliessen,
wahrend das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (seco) auf eine Vernehmlassung
verzichtet.

Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das kantonale Gericht hat die gesetzlichen Vorschriften zum Ausschluss
arbeitgeberahnlicher Personen vom Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung (Art.
31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG) mitsamt der Rechtsprechung zur analogen Anwendung
dieser Bestimmung auf arbeitgeberahnliche Personen, welche
Arbeitslosenentschadigung verlangen (BGE 123 V 236 Erw. 7), zur Rickforderung
von zu Unrecht erbrachten Leistungen (Art. 25 Abs. 1 ATSG; Art. 95 Abs. 1

AVIG) sowie die Rechtsprechung zur Wiedererwagung (BGE 127 V 469 Erw. 2c;
vgl. Art. 53 Abs. 2 ATSG) richtig dargelegt. Darauf wird verwiesen.

2.

Streitig und zu prifen ist der Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung fiir die
Zeitspanne vom 1. September bis 31. Dezember 2003 und die Rickforderung von
bereits ausbezahlten Taggeldern flr die Periode von September bis November
(nicht Dezember, wie die Vorinstanz angab) 2003 im Betrag von Fr. 12'738.35.

2.1 Der Beschwerdegegner arbeitete vom 1. Januar bis Ende August 2003 bei der
Firma X. SA, als Direktor. Zugleich war er bei diesem Betrieb vom 1.
Januar bis 10. Juni 2003 im Handelsregister als Verwaltungsratsmitglied mit
Einzelunterschrift eingetragen. Ab 1. September 2003 war er nur noch Direktor
Verkauf und Neue Kunden mit einem Pensum von 20 % und stellte sich der



Arbeitsvermittlung fir eine 80 %-Stelle zur Verfigung. Im Handelsregister war
er nunmehr geldscht. Da er bis Ende Dezember 2003 weiterhin 49,5 % des
Aktienkapitals besass, verneinte die Verwaltung den Anspruch auf
Arbeitslosenentschadigung, da der Versicherte weiterhin eine
arbeitgeberahnliche Stellung einnehme. Die Vorinstanz hingegen kam zum
Schluss, dass der Beschwerdegegner trotz seines Aktienanteils keinen
massgeblichen Einfluss auf die Geschaftstatigkeit mehr austben kdnne.

2.2 Nach Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG in Verbindung mit der Rechtsprechung
gemass BGE 123 V 236 Erw. 7 kdnnen u.a. Personen vom Anspruch auf
Arbeitslosenentschadigung ausgeschlossen sein, die am Betrieb finanziell
massgeblich beteiligt sind. Dieser Ausschluss kann auch Personen betreffen,

die weder im Handelsregister eingetragen noch formell zeichnungsberechtigt
sind (SVR 1997 AIV Nr. 101 S. 309 [Urteil B. vom 26. Marz 1997, C 102/96]).
Das Eidgendssische Versicherungsgericht hat bereits mehrmals den Aktienbesitz
als eines der in Betracht kommenden Kriterien flir den Ausschluss vom Anspruch
auf Arbeitslosenentschadigung erwahnt (Urteile M. vom 26. April 2002, C

44/01, und A. vom 13. Februar 1995 [C 35/94]). Obwohl der Beschwerdegegner ab
1. September 2003 nicht mehr Verwaltungsratsmitglied, nicht mehr
zeichnungsberechtigt und nur noch mit einem reduzierten Pensum von 20 % fir
die erwahnte Firma tatig war, besass er doch bis Ende 2003 49,5 % der Aktien
und war damit finanziell in erheblichem Ausmass am Betrieb beteiligt. Dabei
kann offen bleiben, ob ein Mindestanteil von 33 1/3 % am Kapital vorliegen
muss, damit die arbeitgeberahnliche Stellung bejaht werden kann, wie die
Beschwerdefiihrerin meint. Mit 49,5 % war der Versicherte entgegen der
Vorinstanz in der Lage, erheblichen Einfluss auf den Betrieb auszuiiben, was

fur die Verneinung des Anspruchs auf Arbeitslosenentschadigung ausreicht.
Seine Vorbringen in der Vernehmlassung vermoégen daran nichts zu andern.

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:

1.

In Gutheissung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird der Entscheid des
Sozialversicherungsgerichts des Kantons Zirich vom 11. Januar 2005
aufgehoben.

2.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3.

Dieses Urteil wird den Parteien, dem Sozialversicherungsgericht des Kantons
Zurich, dem Amt fur Wirtschaft und Arbeit des Kantons Zurich und dem
Staatssekretariat fir Wirtschaft zugestellt.

Luzern, 10. April 2006

Im Namen des Eidgendssischen Versicherungsgerichts

Der Prasident der V. Kammer: Der Gerichtsschreiber:



