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vom 8. Marz 2012 (715 11 321)

Arbeitslosenversicherung

Ablehnung in der Anspruchsberechtigung; keine arbeitgeberahnliche Stellung aufgrund
finanzieller Beteiligung am Familienbetrieb

Besetzung Prasident Andreas Brunner, Kantonsrichter Yves Thommen, Kantons-
richterin Elisabeth Berger Go6tz, Gerichtsschreiberin i.V. Marion
Wi ithrich

Parteien A. , Beschwerdefiihrer, vertreten durch Dr. Stefan Grundmann,

Advokat, LL.M
gegen

Offentliche Arbeitslosenkasse Baselland, Beschwerdegegnerin

Betreff Taggeld
A. Der 1971 geborene A. war vom 1. Januar 1994 bis zum 31. Dezember 2010 im
Familienunternehmen B. AG mit Sitz in C. als kaufmannischer Angestellter und stell-

vertretender Geschaftsfihrer tatig. Vom 5. Juli 1999 bis zum 17. September 2009 war er zudem
als mit Kollektivunterschrift zeichnungsberechtigtes Mitglied des Verwaltungsrates im Handels-
register eingetragen. Mit Schreiben vom 27. September 2010 wurde dieses Arbeitsverhaltnis
durch die Arbeitgeberin per 31. Dezember 2010 gekindigt. Am 8. Oktober 2010 meldete sich



A zur Arbeitsvermittiung an und erhob am 18. Oktober 2010 Anspruch auf Arbeitslosen-
entschadigung ab dem 1. Januar 2011. Vom 1. Januar 2011 bis zum 31. Marz 2011 war er bei
der B. AG erneut als kaufméannischer Angestellter in einer Teilzeitanstellung auf Abruf an-
gestellt.

B. Mit Verfligung vom 15. Februar 2011 lehnte die Offentliche Arbeitslosenkasse Basel-
Landschaft (Arbeitslosenkasse) die Anspruchsberechtigung von A._ ab. Sie begrindete
ihren Entscheid im Wesentlichen mit der arbeitgeberahnlichen Stellung, aufgrund derer A.___
die Entscheidungen der B.__ AG weiterhin bestimmen oder massgeblich beeinflussen kénne
und die einem Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung entgegenstehe. Gegen die Verfligung
der Arbeitslosenkasse erhob A.  , vertreten durch Dr. Stefan Grundmann, Advokat und No-
tar, mit Eingabe vom 11. Marz 2011 Beschwerde, welche die Einspracheinstanz des Amts fir
Industrie, Gewerbe und Arbeit (KIGA) Baselland, Abteilung Offentliche Arbeitslosenkasse Ba-
sel-Landschaft, mit Entscheid vom 22. Juli 2011 abwies.

C. Hiergegen erhebt A.__ , weiterhin vertreten durch Advokat Dr. Grundmann, am
14. September 2011 Beschwerde beim Kantonsgericht des Kantons Basel-Landschaft, Abtei-
lung Sozialversicherungsrecht (Kantonsgericht). Er beantragt, in Aufhebung des Einsprache-
entscheids vom 22. Juli 2011 sei die Beschwerdegegnerin anzuweisen, ihm mit Wirkung ab
dem 1. Januar 2011 Arbeitslosenentschadigung auszurichten. In verfahrensrechtlicher Hinsicht
beantragt er, dass ihm eine angemessenen Parteientschadigung zuzusprechen sowie die un-
entgeltliche Verbeistindung mit Advokat Dr. Grundmann zu bewilligen sei. Zur Begriindung
fihrt er im Wesentlichen an, dass ihm keine arbeitgeberahnliche Stellung zukomme und die
Voraussetzungen fir die unentgeltliche Rechtspflege erflllt seien.

D. Die Arbeitslosenkasse beantragt in ihrer Vernehmlassung vom 19. Dezember 2011 die
Abweisung der Beschwerde.

Das Kantonsgericht zieht in Erwagung:

1. Gemass Art. 1 des Bundesgesetzes Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung
und die Insolvenzentschadigung (AVIG) vom 25. Juni 1982 i.V.m. Art. 57 des Bundesgesetzes
Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000 ist ein
Gericht als letzte kantonale Instanz fir die Beurteilung von Beschwerden aus dem Bereich der
Sozialversicherung sachlich zustandig. Ortlich zustandig ist nach Art. 100 Abs. 3 AVIG i.V.m.
Art. 128 Abs. 1 der Verordnung Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insol-
venzentschadigung (AVIV) vom 31. August 1983 und Art. 119 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 AVIV das
Versicherungsgericht desjenigen Kantons, in dem die versicherte Person zur Zeit des Verf(-
gungserlasses die Kontrollpflicht erfullt. Nach § 54 Abs. 1 lit. a des kantonalen Gesetzes lber
die Verfassungs- und Verwaltungsprozessordnung (VPO) vom 16. Dezember 1993 beurteilt das
Kantonsgericht als Versicherungsgericht Beschwerden gegen Einspracheentscheide der Versi-
cherungstrager gemass Art. 56 ATSG. Auf die beim sachlich und értlich zustandigen Gericht
form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist — soweit die Aufhebung des Einspracheent-
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scheids vom 22. Juli 2011 beantragt wird — einzutreten. Die Beurteilung der Voraussetzungen
zur Ausrichtung der Taggelder als solche kann hingegen nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens bilden.

2. Zu prufen ist der Anspruch des Beschwerdeflihrers auf Arbeitslosenentschadigung ab
dem 1. Januar 2011.

2.1 Nach Art. 8 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die obligatorische Arbeitslosenversiche-
rung und Insolvenzentschadigung (AVIG) vom 25. Juni 1982 hat die versicherte Person An-
spruch auf Arbeitslosenentschadigung, wenn sie unter anderem ganz oder teilweise arbeitslos
ist (lit. a) und einen anrechenbaren Arbeitsausfall erlitten hat (lit. b). Als ganz arbeitslos gilt, wer
in keinem Arbeitsverhaltnis steht und eine Vollzeitbeschaftigung sucht, als teilweise arbeitslos
gilt, wer in keinem Arbeitsverhaltnis steht und lediglich eine Teilzeitbeschaftigung sucht oder
eine Teilzeitbeschaftigung hat und eine Vollzeit- oder eine weitere Teilzeitbeschaftigung sucht
(Art. 10 Abs. 1 und 2 AVIG). Ein anrechenbarer Arbeitsausfall liegt nach Art. 11 Abs. 1 AVIG
vor, wenn er einen Verdienstausfall zur Folge hat und mindestens zwei aufeinanderfolgende
volle Arbeitstage dauert.

2.2 Gemass Art. 31 Abs. 1 AVIG haben Arbeitnehmer unter bestimmten Voraussetzungen
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung. Keinen solchen Anspruch haben nach Abs. 3 lit. ¢
derselben Bestimmung, Personen, die in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am
Betrieb Beteiligte oder als Mitglieder eines obersten betrieblichen Entscheidungsgremiums die
Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich beeinflussen kdnnen, sowie
ihre mitarbeitenden Ehegatten. Hintergrund dieser Gesetzgebung ist die Verhinderung von
Missbrauchen gegentiber der Arbeitslosenversicherung. Die Einfihrung der Kurzarbeit liegt in
der unternehmerischen Dispositionsfreiheit des Arbeitgebers. Er allein bestimmt, ob, wann und
fir wie lange er Kurzarbeit einfihren will. Indem die oben genannte Personengruppe vom An-
spruch auf Kurzarbeitsentschadigung ausgenommen wird, sollen solche Missbrauche vermie-
den werden. Zu denken ist insbesondere an die Selbstausstellung von fiir die Kurzarbeitsent-
schadigung notwendigen Bescheinigungen, Gefalligkeitsbescheinigungen sowie die Unkontrol-
lierbarkeit des tatsachlichen Arbeitsausfalls (vgl. zum Ganzen: THOMAS NUSSBAUMER, Arbeitslo-
senversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Soziale Sicherheit, Ba-
sel/Genf/Minchen 2007, S. 2316; GERHARD GERHARDS, Kommentar zum AVIG, Band |, Bern
und Stuttgart 1987, S. 408).

2.3 Fir den Bereich der Arbeitslosenentschadigung gibt es keine dem Art. 31 Abs. 3 lit. ¢
AVIG entsprechende, unmittelbar anwendbare Norm. Wie das Eidgendssische Versicherungs-
gericht (EVG, seit 1.Januar 2007: Bundesgericht, sozialrechtliche Abteilung) jedoch im
Grundsatzentscheid vom 4. September 1997 (BGE 123 V 234 ff.) erwogen hat, kann Kurzarbeit
nicht nur in einer Reduktion der Arbeitszeit, sondern auch darin bestehen, dass der Betrieb flr
eine gewisse Zeit vollstandig stillgelegt wird. Solange ein Arbeitnehmer mit arbeitgeberahnlicher
Stellung mit der betreffenden Unternehmung noch in einem Arbeitsverhaltnis steht, hat er auf-
grund der Ausschlussbestimmung in Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG keinen Anspruch auf Kurzarbeits-
entschadigung. Wird das Arbeitsverhaltnis hingegen gekindigt, so gilt die arbeitgeberédhnliche
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Person nach den Erw&gungen im zitierten Entscheid nunmehr als arbeitslos und kann somit
unter den Voraussetzungen in Art. 8 ff. AVIG Arbeitslosenentschadigung beanspruchen. Behalt
sie nach der Entlassung allerdings ihre arbeitgeberahnliche Stellung im Betrieb bei und kann
dadurch dessen Entscheidungen weiterhin bestimmen oder massgeblich beeinflussen, so 1auft
die Beanspruchung von Arbeitslosenentschadigung gemass der Auffassung des héchsten Ge-
richts auf eine rechtsmissbrauchliche Umgehung von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG hinaus, und es
besteht auch bei grundsétzlich gegebenen Voraussetzungen nach Art. 8 ff. AVIG kein Anspruch
auf Arbeitslosenentschadigung. Das Bundesgericht begriindete den Umgehungstatbestand im
erwahnten Entscheid damit, dass die arbeitgeberahnliche Person aufgrund ihrer Stellung Uber
die Dispositionsfreiheit verfligt, den Betrieb jederzeit zu reaktivieren und sich bei Bedarf erneut
als Arbeitnehmer einzustellen (vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts vom 29. Marz 2007,
C 32/06, E. 4.2). Dabei wird dem Umstand Rechnung getragen, dass der Arbeitsausfall von
arbeitgeberahnlichen Personen praktisch unkontrollierbar ist wenn nicht klare Anhaltspunkte
einer definitiven Trennung vom bisherigen Betrieb ersichtlich sind (vgl. BGE 123 V 238
E. 7b/bb). Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG bezweckt dabei nicht nur dem ausgewiesenen Missbrauch
an sich, sondern bereits dem Risiko eines solchen zu begegnen, welches der Ausrichtung von
Arbeitslosenentschadigung an arbeitgeberahnliche Personen inharent ist (vgl. Urteil des EVG
vom 12. September 2005, C 131/05, E. 2).

2.4 Das rechtsmissbrauchliche Vorgehen liegt somit in der zweckwidrigen Verwendung
des Rechtsinstitutes der Kiindigung (zur rechtswidrigen Verwendung eines Rechtsinstituts im
Rechtsmissbrauchstatbestand, vgl. ULRICH HAFELIN / GEORG MULLER / FELIX UHLMANN, Grund-
riss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 6. Auflage, Zirich 2010, Rz. 716). Wenn mit einer
Kindigung nicht die endgultige Auflésung eines Arbeitsverhaltnisses bezweckt wird, sondern
sie in erster Linie zum Zweck der — voribergehenden — Geltendmachung von Arbeitslosenent-
schadigung ausgesprochen wird und von Anfang an eine Wiedereinstellung bei veranderter
Geschéftslage vorgesehen ist, so liegt eine rechtsmissbrauchliche Umgehung von Art. 31
Abs. 3 lit. ¢ AVIG vor.

2.5 Die bundesgerichtliche Rechtsprechung darf allerdings nicht in dem Sinn verstanden
werden, dass Arbeitnehmer in arbeitgeberahnlicher Stellung stets und schlechthin vom An-
spruch auf Arbeitslosenentschadigung ausgeschlossen waren (vgl. Urteile des EVG vom
14. April 2005, C 194/03, E. 2.3 und vom 6. Oktober 2000, C 16/00, E. 2b). Insbesondere kénne
dann nicht mehr von einer Gesetzesumgehung gesprochen werden, wenn der Betrieb ge-
schlossen werde und das Ausscheiden des betreffenden Arbeitnehmers mit arbeitgeberdhnli-
cher Stellung mithin definitiv sei. Entsprechendes gilt fiir den Fall, dass das Unternehmen zwar
weiterbestehe, die arbeitgeberahnliche Person jedoch mit der Kindigung endgultig auch jene
Eigenschaften verliere, deretwegen sie bei Kurzarbeit aufgrund von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG
vom Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung ausgenommen waére (vgl. BGE 123 V 238
E. 7b/bb).

2.6 Das Kantonsgericht besitzt in Sozialversicherungssachen die vollstandige Uberprii-

fungsbefugnis und ist in der Beweiswirdigung frei (vgl. § 57 VPO in Verbindung mit
Art. 61 Satz 1 ATSG; Art. 61 lit. c ATSG). Die Verwaltung als verfigende Instanz und - im Be-
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schwerdefall — das Gericht dlrfen eine Tatsache sodann nur dann als bewiesen annehmen,
wenn sie von ihrem Bestehen Uberzeugt sind (vgl. MAX KUMMER, Grundriss des Zivilprozess-
rechts, 4. Aufl.,, Bern 1984, S. 136). Im Sozialversicherungsrecht hat das Gericht seinen Ent-
scheid, sofern das Gesetz nicht etwas Abweichendes vorsieht, nach dem Beweisgrad der
Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu fallen. Die blosse Mdglichkeit eines bestimmten Sach-
verhalts genlgt den Beweisanforderungen nicht. Das Gericht hat vielmehr jener Sachverhalts-
darstellung zu folgen, die es von allen méglichen Geschehensablaufen als die wahrscheinlichs-
te wirdigt (vgl. BGE 126 V 360 E. 5b mit Hinweisen).

3. Strittig und zu prifen ist, ob dem Beschwerdeflhrer im Rahmen des Anstellungsver-
haltnisses mit der B.___ AG eine arbeitgeberahnliche Stellung zukam, diese im Zeitpunkt der
Anspruchserhebung noch bestand und er somit zum im Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG umschriebe-
nen Personenkreis gehort, welcher von der Anspruchsberechtigung auf Arbeitslosenentschadi-
gung ausgenommen ist.

3.1 Bei Arbeitnehmern, bei denen sich aufgrund ihrer Mitwirkung im Betrieb die Frage
stellt, ob sie einem obersten betrieblichen Entscheidungsgremium angehdren und ob sie in die-
ser Eigenschaft massgeblich Einfluss auf die Unternehmensentscheidungen nehmen kénnen,
muss jeweils geprift werden, welche Entscheidungsbefugnisse ihnen aufgrund der internen
betrieblichen Struktur zukommen.

3.1.1  Hiervon ausgenommen sind die mitarbeitenden Verwaltungsrate einer Aktiengesell-
schaft, da diese unmitteloar von Gesetzes wegen (Art. 716 bis 716b OR) Uber eine massgeb-
liche Entscheidungsbefugnis im Sinne von Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ AVIG verfliigen. Handelt es sich
somit um ein Mitglied des Verwaltungsrates, so greift der persénliche Ausschlussgrund des
Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG ohne weiteres, und es bedarf diesfalls keiner weiteren Abklarungen zu
den konkreten Verantwortlichkeiten im Unternehmen (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom
27. April 2009, 8C_989/2008, E. 2 mit Hinweisen). Dies gilt selbst dann, wenn die Kapitalbeteili-
gung klein ist und nur eine kollektive Zeichnungsberechtigung besteht (vgl.
BGE 123 V 237 E. 7a mit Hinweisen). Aus den Akten ergibt sich, dass der Beschwerdefihrer
vom 1. Januar 1994 bis zum 31. Dezember 2010 als kaufmannischer Angestellter und stellver-
tretender Geschaftsfiihrer fir das Familienunternehmen B._ AG, einem Getrédnkehandel,
tatig war. Ferner war er gemass Eintrag im Handelsregisters des Kantons Basel-Landschaft seit
5. Juli 1999 Mitglied des Verwaltungsrates mit Kollektivunterschrift zu zweien. Neben dem Be-
schwerdeflihrer gehérten die Mutter und die beiden Geschwister des Beschwerdefihrers, je mit
kollektiver Zeichnungsberechtigung zu zweien sowie der Vater als Geschaftsfihrer und Prési-
dent des Verwaltungsrates mit Einzelzeichnungsberechtigung dem Verwaltungsrat an. In seiner
Eigenschaft als Mitglied des Verwaltungsrates fiel der Beschwerdeflihrer somit grundsatzlich
unter den von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG erfasste Personenkreis. Dem Handelsregisterauszug ist
jedoch zu entnehmen, dass der Beschwerdefihrer per 17. September 2009 — mehr als ein Jahr
vor Anspruchserhebung — aus dem Verwaltungsrat der B._ AG ausgeschieden ist. Eine ar-
beitgeberahnliche Stellung aufgrund der Mitgliedschaft im Verwaltungsrat ist somit bereits wah-
rend des bestehenden Arbeitsverhéltnisses zu verneinen. Mit der Kiindigung per 31. Dezember
2010 verlor der Beschwerdefihrer ferner endglltig seine Position als stellvertretender Ge-
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schéftsfliihrer und gehdérte damit — auch nach aussen erkennbar — nicht mehr der Geschéftslei-
tung an.

3.1.2 Beider B.  AG handelt es sich um ein Familienunternehmen mit flacher Hierar-
chiestruktur. Die Beschwerdegegnerin sieht eine massgebliche Einflussnahme des Beschwer-
deflhrers — trotz dessen Austritt aus dem Verwaltungsrat — aufgrund der internen betrieblichen
Struktur mithin dadurch bestétigt, dass dem Beschwerdeflhrer in den letzten Monaten seiner
Anstellung von Mai 2010 bis Dezember 2010 sowie wahrend der Teilzeitbeschaftigung auf Ab-
ruf vom 1. Januar 2011 bis zum 31. Marz 2011 ein deutlich héheres Gehalt ausbezahlt worden
war. Einem "normalen" Mitarbeiter wére eine solche Lohnerhéhung angesichts der geplanten
Geschéftsaufgabe nicht gewahrt worden, weshalb dieses "Arrangement innerhalb der Familie"
als Indiz fur eine arbeitgeberédhnliche Stellung zu werten sei. Dieser Argumentation kann nicht
gefolgt werden. Dass es sich vorliegend um einen Familienbetrieb handelt, darf nicht dazu fih-
ren, dem Beschwerdefiihrer schon deswegen eine Gesetzesumgehung zu unterstellen (vgl.
auch Urteil des Verwaltungsgerichts Graubtiinden vom 11. Juni 1999, in: Sozialversicherungs-
recht Rechtsprechung [SVR], 1/2000, E. 3d/aa). So sieht das Gesetz in Art. 31 Abs. 3 lit. ¢
AVIG neben den Personen mit arbeitgeberéhnlicher Stellung nur die im Betrieb mitarbeitenden
Ehegatten oder Ehegattinnen als nicht anspruchsberechtigt vor. Der persénliche Ausschluss-
grund erfasst somit ausschliesslich Eheleute und darf grundséatzlich nicht auf andere verwandt-
schaftliche Verhaltnisse wie Sohn, Bruder etc. ausgedehnt werden (vgl. Staatssekretariat fir
Wirtschaft SECO, Kreisschreiben Uber die Arbeitslosenentschadigung [KS ALE] vom Januar
2007, Rz. B24). Soweit die Vorinstanz geltend macht, dass das Bundesgericht in einem &ahnli-
chen Fall aufgrund der Stellung des mitarbeitenden Sohnes im vaterlichen Betrieb von einer
arbeitgeberahnlichen Stellung ausgegangen war, ist ihr entgegen zu halten, dass im Gegensatz
zum besagten Urteil des Bundesgerichts, die vorliegend dargelegte Vorgehensweise nicht der-
art lebensfremd erscheint (vgl. Urteil des EVG vom 27. August 2003, C 273/01, in welchem das
Gericht aufgrund der behaupteten und derart lebensfremd erscheinenden Aufspaltung der in-
nerbetrieblichen Entscheidstrukturen sowie der Vertretung gegen aussen, eine arbeitgeberahn-
liche Stellung des Sohnes im vaterlichen Betrieb bejahte). So bringt der Beschwerdeflihrer
vielmehr nachvollziehbar vor, dass er, nachdem keine Aussicht auf Ubernahme des Familienun-
ternehmens bestand, nicht mehr bereit gewesen sei, weiterhin zum bisherigen tiefen Lohn zu
arbeiten. Zwar sei er einverstanden gewesen, noch bis zum Vollzug der geplanten Vermietung
der Geschaftsliegenschaft fir die B.__ AG zu arbeiten, dies jedoch nur unter der Vorausset-
zung einer deutlich besseren Bezahlung. Dieses Vorgehen erscheint dem Gericht lebensnah,
ist doch darauf hinzuweisen, dass der Beschwerdefiihrer — im Hinblick auf eine Ubernahme des
Familienunternehmens — mit einem Verdienst von rund Fr. 3'500.-- (brutto) Gber Jahre zu einem
unterdurchschnittlichen Lohn fir das Familienunternehmen tatig gewesen war. Der dem Be-
schwerdeflihrer in den Monaten kurz vor der Geschéftsauflésung sowie wahrend der dreimona-
tigen Teilzeitanstellung ausbezahlte monatliche Lohn in der H6he von Fr. 8'600.-- (brutto; Mai
2010 bis Ende Dezember 2010) bzw. der Stundenlohn von Fr. 50.60 (brutto; Januar 2011 bis
Ende Marz 2011) ist wirtschaftlich begriindet und gerade nicht auf die Familienstruktur zurtck-
zuflihren. Angesichts der bevorstehenden Geschaftsaufgabe ware es praktisch unmdglich ge-
wesen einen anderen — mit der Unternehmung auch nur ansatzweise gleich vertrauten — Ar-
beithnehmer auf dem freien Arbeitsmarkt zu finden, weshalb dem Vater des Beschwerdefiihrers
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und gleichzeitigen Geschéaftsfiihrer der B.__ AG nichts anderes Ubrig blieb, als dem Be-
schwerdeflhrer flr die verbleibende Zeit einen marktiblichen Lohn auszubezahlen. Die dem
Beschwerdefiihrer gewahrte Lohnerhéhung ist nach dem Gesagten nicht geeignet eine arbeit-
geberahnliche Stellung und damit eine massgebliche Einflussnahme auf die Unternehmensfih-
rung aufgrund der internen betrieblichen Struktur zu begrinden.

3.2.1  Kommt aufgrund des Ausmasses der finanziellen Beteiligung der arbeithehmenden
Person massgebende Entscheidbefugnis zu, kann sie nach Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG in Verbin-
dung mit der Rechtsprechung geméass BGE 123 V 236 E. 7 vom Anspruch auf Arbeitslosenent-
schadigung ausgeschlossen sein. Dieser Ausschluss kann auch Personen betreffen, die weder
im Handelsregister eingetragen noch formell zeichnungsberechtigt sind. Eine auf der finanziel-
len Beteiligung beruhende arbeitgeberahnliche Stellung des Versicherten flihrt indessen nur
dann zum Leistungsausschluss, wenn dieser die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen
oder massgeblich beeinflussen kann. Das frihere Eidgendssische Versicherungsgericht hat
dabei bereits mehrmals den Aktienbesitz als eines der in Betracht kommenden Kcriterien flr den
Ausschluss vom Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung erwahnt (vgl. EVG vom 10. April
2006, C 61/05, E. 2.2 mit weiteren Hinweisen). Bei der finanziellen Beteiligung ist eine mass-
gebliche Beteiligung zu verlangen (vgl. REGINA JAGGI, Eingeschrankter Anspruch auf Arbeitslo-
senentschadigung bei arbeitgeberahnlicher Stellung, in: Schweizerische Zeitschrift flr
Sozialversicherung und berufliche Vorsorge [SZS], 48/2004, S.9). Die Beurteilung, ob einer
Person aufgrund ihrer finanziellen Beteiligung am Betrieb eine massgebende Entscheidbefugnis
zukommt, hangt dabei von den konkreten Umsténden des Einzelfalls ab (vgl. KS ALE, a.a.O.,
Rz. B20).

3.2.2 Den Unterlagen ist zu entnehmen, dass das Aktienkapital der B.___ AG im alleinigen
Besitz der Familie B.____ist. Neben dem Beschwerdeflihrer sind dessen Mutter und die beiden
Geschwister mit je 10% der Aktien beteiligt, 60% befinden sich im Eigentum des Vaters. Fir die
Beschlussfassung und den Vollzug von Wahlen bedarf es der absoluten Mehrheit der vertrete-
nen Aktienstimmen. Die Gesellschaftsversammlung ist jedoch erst beschlussfahig, wenn min-
destens 3/4 aller Aktien vertreten sind (vgl. Art. 12 Abs. 1 und 2 der Statuten der B.___ AG).
Vorliegend ist unbestritten, dass der Beschwerdeflihrer auch nach seinem Ausscheiden aus
dem Verwaltungsrat im September 2009 und nach erfolgter Kiindigung durch die Arbeitgeberin
per 31. Dezember 2010 bzw. 31. Marz 2011 im Besitz von 10% des Aktienkapitals blieb. Eine
Aktienbeteiligung von 10% ist bei einer grossen Publikumsgesellschaft denn auch mit erhebli-
chem Einfluss verbunden. Vorliegend hatte der Beschwerdeflihrer indessen nicht einmal zu-
sammen mit seinen beiden Geschwistern seine Interessen durchsetzen kénnen, halten die El-
tern zusammen doch 70% der Aktien und damit mehr als eine 2/3 Mehrheit. Aufgrund seines
Aktienbesitzes ware es dem Beschwerdefiihrer zusammen mit seinen Geschwistern héchstens
moglich gewesen, die Beschlussfassung des Verwaltungsrates zu blockieren, jedoch erscheint
dies nicht sehr wahrscheinlich, hétte ein solches Vorgehen doch auch dem Beschwerdeflihrer
selbst geschadet. Es war dem Beschwerdefihrer somit schon aufgrund der Statutenbestim-
mungen nicht mdglich, mit seinem Stimmrecht die Entscheide der Gesellschaft so massgeblich
zu beeinflussen, dass aus der finanziellen Beteiligung des Beschwerdeflihrers eine arbeitge-
berahnliche Stellung abgeleitet werden kénnte.
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41 Gemass dem Kreisschreiben Uber die Arbeitslosenentschadigung des Staatssekretari-
ats fur Wirtschaft SECO (vgl. KS ALE, a.a.O., Rz. B25 ff.), fuhren die Auflésung des Betriebs,
der Konkurs des Betriebs, der Verkauf des Betriebs oder der finanziellen Beteiligung mit Weg-
fall der arbeitgeberahnlichen Stellung sowie die Kiindigung mit gleichzeitigem Verlust der ar-
beitgeberahnlichen Stellung zum definitiven Ausscheiden bzw. zur endgultigen Aufgabe der
arbeitgeberahnlichen Stellung. Im Umstand, dass die B.__ AG weder in Konkurs ging noch
im Handelsregister geléscht wurde, erblickt die Vorinstanz einen weiteren Verdachtsmoment
einer Umgehung des Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG. Es liege demnach im Bereich des Mdglichen,
dass der Beschwerdefiihrer in der B.  AG unter neuem Unternehmenszweck eine neue
Aufgabe Ubernehme und somit mit dem Mittel der Kiindigung auf einem Umweg das erreicht
werden soll, was Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG zu verhindern sucht, namlich, dass Personen mit ar-
beitgeberahnlicher Stellung fir einen vortbergehenden Arbeitsausfall in ihrem Betrieb Leistun-
gen der Arbeitslosenversicherung beziehen.

4.2 Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Vorliegend ist unbestritten, dass kei-
ne der ersten drei vom SECO vorausgesetzten Konstellationen vorliegen und die B._ AG
nach der Schliessung des Getrdnkehandels vielmehr einem neuen Zweck zugefihrt wurde.
Dieser ist im Gegensatz zum frilheren Firmenzweck weitaus weiter gefasst und umfasst im We-
sentlichen die Erbringung samtlicher Dienstleistungen auf dem Immobiliensektor. Der Be-
schwerdeflihrer war in den letzten Jahren jedoch ausschliesslich im Getrankehandel tatigt, wes-
halb nicht anzunehmen ist, dass er Uber die im Immobiliengeschaft notwendigen Kenntnisse
und Erfahrungen verfligt. Solche kénnen jedenfalls nicht alleine aus seiner kaufmannischen
Ausbildung abgeleitet werden. Dem Mietvertrag zwischen der B.__ AG und der neuen Miete-
rin D.__ SA ist ausserdem zu entnehmen, dass die ehemalige Geschéftsliegenschaft der
B._ AG bis 2026 fest vermietet ist. Daflir werde — wie der Beschwerdefiihrer glaubhaft vor-
bringt — kein Personal bendtigt, da diese Aufgabe vom Vater des Beschwerdeflihrers, welcher
nach wie vor die Mehrheit der Aktien der B.__ AG besitzt, alleine bewaltigt werden kénne.
Aufgrund dieser Umsténde erscheint eine Reaktivierung des Betriebs im Bereich der Liegen-
schaftsverwaltung nicht wahrscheinlich. Die Frage, ob der BeschwerdefUhrer tatsachlich eine
Wiederaufnahme der Geschéftstatigkeit unter dem neuen Firmenzweck beabsichtigt, spielt in-
dessen ohnehin keine Rolle, als eine arbeitgeberahnliche Stellung als anspruchsaufhebende
Tatsache Uberwiegend wahrscheinlich sein muss. Nach dem bisher Gesagten ist es jedoch
nicht mit dem Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit erstellt, dass der Beschwer-
defiihrer wahrend seines Anstellungsverhaltnisses eine arbeitgeberdhnliche Stellung einge-
nommen hat und damit die Entscheidungen der B._  AG - als Arbeitgeberin — bestimmen
oder massgeblich beeinflussen konnte. Ist bereits wahrend des Anstellungsverhéltnisses keine
arbeitgeberahnliche Stellung gegeben, erlibrigt es sich zu prifen, ob dem Beschwerdefiihrer
nach erfolgter Kiindigung auch weiterhin eine solche Stellung zugekommen ist.

5. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Beschwerdeflihrer bereits
wahrend eines langeren Zeitraums vor der Kindigung durch die Arbeitgeberin nicht mehr dem
Verwaltungsrat angehérte und auch nicht mehr im Handelsregister eingetragen war. Der Be-
schwerdeflihrer war zwar nach gekindigtem Arbeitsverhaltnis erneut wahrend drei Monaten mit
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einem reduzierten Teilzeitpensum auf Abruf fir das Familienunternehmen tatig, dies jedoch
lediglich in der Funktion eines kaufmannischer Angestellter und nicht mehr als stellvertretender
Geschaftsfihrer. Obwohl der Beschwerdefiihrer mit 10% der Aktien nach wie vor finanziell an
der B.__ AG beteiligt ist, war er zu keinem Zeitpunkt Allein- oder Hauptaktionar der Aktienge-
sellschaft und aufgrund seiner geringen Aktienbeteiligung nicht in der Lage, derart erheblichen
Einfluss auf die Entscheidungen der Arbeitgeberin auszulben, um sich am Entscheid Gber das
Eintreten des Versicherungsfalles massgeblich zu beteiligen. Bei dieser Sachlage ist nicht mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit erwiesen, dass der Beschwerdeflhrer zum im Art. 31
Abs. 3 lit. ¢ AVIG umschriebenen Personenkreis gehért, welcher von der Anspruchsberechti-
gung auf Arbeitslosenentschadigung ausgenommen ist. Die Beschwerde ist demnach gutzu-
heissen und die Angelegenheit an die Vorinstanz zurlickzuweisen, damit diese — nach Prifung
der weiteren Voraussetzungen gemass Art. 8 ff. AVIG - Uber den Anspruch des Beschwerde-
fihrers auf Arbeitslosenentschadigung entscheidet.

6.1 Art. 61 lit. a ATSG hélt unter anderem fest, dass der Prozess vor dem kantonalen Ver-
sicherungsgericht fur die Parteien kostenlos zu sein hat. Es sind deshalb fir das vorliegende
Verfahren keine Verfahrenskosten zu erheben. Gemass Art. 61 lit. g ATSG hat die obsiegende
beschwerdefiihrende Person Anspruch auf Ersatz der Parteikosten. Dem Ausgang des Verfah-
rens entsprechend ist dem Beschwerdeflihrer deshalb eine Parteientschadigung zu Lasten der
Arbeitslosenkasse zuzusprechen.

6.2 Der Rechtsvertreter des Beschwerdeflihrers hat in seiner Honorarnote vom 20. Januar
2012 fur das vorliegende Verfahren einen Zeitaufwand von 8.42 Stunden geltend gemacht. Die-
ser Aufwand erweist sich umfangmassig in Anbetracht der sich stellenden Sachverhalts- und
Rechtsfragen grundsatzlich als angemessen. Zu kirzen sind einzig die darin enthaltenen Be-
muhungen nach der Urteilsfallung (30 Minuten), welche praxisgemass nicht vergitet werden.
Die Bemiihungen von nunmehr 7.92 Stunden sind zu dem in Sozialversicherungsprozessen fir
durchschnittliche Félle zur Anwendung gelangenden Stundenansatz von Fr. 250.-- zu entscha-
digen. Nicht zu beanstanden sind die in der Honorarnote ausgewiesenen Auslagen von
Fr. 140.--. Dem Beschwerdefiihrer ist deshalb eine Parteientschadigung in der Hbhe von
Fr. 2'289.60 (inkl. Auslagen und 8% Mehrwertsteuer) zu Lasten der Arbeitslosenkasse zuzu-
sprechen.
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Demgeméass wird erkannt:

A

Prasident

Seite 10

Die Beschwerde wird in dem Sinne gutgeheissen, dass der Einspra-
cheentscheid der Offentlichen Arbeitslosenkasse Baselland vom
22. Juli 2011 aufgehoben und diese angewiesen wird, die Anspruchs-
berechtigung des Beschwerdeflihrers neu zu prifen und dariber eine
Verfligung zu erlassen.

Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

Die Offentliche Arbeitslosenkasse Baselland hat dem Beschwerdefiih-
rer eine Parteientschadigung in der Héhe von Fr. 2'289.60 (inkl. Ausla-
gen und 8% Mehrwertsteuer) zu bezahlen.

Gerichtsschreiberin i.V.

http://www.bl.ch/kantonsgericht




