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WAS — Arbeitnehmende in der eigenen
AG oder GmbH: Anspruch auf Arbeits-
losenentschadigung?

Eine Aktiengesellschaft (AG) oder eine Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung (GmbH) ist eine
juristische Person. Funktionsfahig wird sie durch
Arbeiten, die von nattrlichen Personen ausgefiihrt
werden. Das heisst, die Arbeiten werden aus ei-
nem Arbeitnehmerverhéltnis heraus wahrgenom-
men. Personen, die in der eigenen AG oder
GmbH erwerbstétig sind, gelten gemass AHV-
Statut als unselbstandig Erwerbende und sind
deshalb der Beitragspflicht der AHV/IV/EO und
ALV unterstellt. Die Erwerbstatigkeit in der eige-
nen AG oder GmbH stellt somit eine beitrags-
pflichtige Beschéaftigung dar, weshalb diese als
Beitragszeit anzurechnen ist.

Wenn wirtschaftlich bedingte Schwierigkeiten auf-
treten, steht den Betrieben im Rahmen der Ar-
beitslosenversicherung Kurzarbeitsentschadigung
unter bestimmten Voraussetzungen zur Verfi-
gung. Die Bewilligung von Kurzarbeit erfolgt durch
die zustandige Amtsstelle (im Kanton Luzern
durch die Kantonale Amtsstelle (KAST) und Recht
des Sozialversicherungszentrums WAS Wirtschaft
Arbeit Soziales).

Kein Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung ha-
ben Arbeithehmende, die in ihrer Eigenschaft als
Gesellschafterin, als finanziell am Betrieb Betei-
ligte oder als Mitglieder eines obersten betriebli-
chen Entscheidungsgremiums die Entscheidun-
gen des Arbeitgebenden bestimmen oder
massgeblich beeinflussen kdnnen (Verwaltungsrat
/ Verwaltungsrétin einer AG, Gesellschafterin und
geschéftsfihrende Gesellschafter einer GmbH
etc.), sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten (Art. 31
Abs. 3 lit. c AVIG).

Wird nun als Folge dieses Ausschlusses auf Kurz-
arbeitsentschadigung das Arbeitsverhaltnis ganz
aufgel6st oder im zeitlichen Umfang der Arbeits-
leistung reduziert und ein Antrag auf Arbeitslo-
senentschadigung gestellt, so liegt eine Umge-
hung der aufgefiihrten Ausschlussbestimmungen
der Kurzarbeitsentschadigung vor, sofern die ar-
beitgeberahnliche Stellung, aufgrund derer kein
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung besteht,
beibehalten wird. Ein Anspruch auf Arbeitslo-
senentschadigung muss daher von der zustandi-
gen Arbeitslosenkasse gemass Rechtsprechung
des Bundesgerichts (BGE 123 V 234 ff.) abge-
lehnt werden.

Die Ablehnung ergibt sich aus Art. 31 Abs. 3 lit. ¢
AVIG und der damit verbundenen héchstrichterli-
chen Rechtsprechung. Das Bundesgericht prazi-
sierte diese Regelung, indem es festhielt, dass
der Wortlaut von Art. 31 Abs. 3 AVIG analog auf
die Anspruchsberechtigung beziglich Arbeitslo-
senentschadigung angewandt werden miusse (vgl.
BGE 123 VF 234 ff.). Ein Rechtsmissbrauch muss
gemass hdchstrichterlicher Rechtsprechung nicht
nachgewiesen werden. Der Ausschluss hat be-
reits dann zu erfolgen, wenn aufgrund der arbeit-
geberdhnlichen Stellung lediglich das Risiko bzw.
die Moglichkeit eines Missbrauchs oder einer Ge-
setzesumgehung besteht (vgl. SECO, AVIG-
Praxis, B15).

Amten Arbeitnehmende als Verwaltungsrat / als
Verwaltungsrétin, ist eine massgebliche Entschei-
dungsbefugnis im Sinn von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢
AVIG von Gesetzes wegen gegeben, gehort es
nach Art. 716 ff. OR begriffsnotwendigerweise
doch zum Wesen eines Verwaltungsrates / einer

114



WAS Wirtschaft Arbeit Soziales
wira Luzern

Verwaltungsrétin, dass er / sie auf die Entscheid-
findung der Aktiengesellschaft massgeblichen Ein-
fluss hat, und sei es auch bloss in Form der Ober-
leitung oder der Oberaufsicht Uber die mit der
Geschaftsfihrung betrauten Personen. Dasselbe
gilt sowohl fur den Gesellschafter / die Gesell-
schafterin, den geschéftsfihrenden Gesellschafter
/ die geschéftsfihrende Gesellschafterin als auch
fur Geschéftsfihrende einer GmbH. Solange
diese Stellung beibehalten wird, ist ein Anspruch
auf Arbeitslosenentschadigung ohne weitere Pri-
fung ausgeschlossen. In den dbrigen Fallen ist die
arbeitgeberahnliche Stellung im Einzelfall anhand
der finanziellen Beteiligung oder Entscheidungs-
befugnisse zu prifen.

Aufgabe der arbeitgeberahnlichen Stellung
Unter Berticksichtigung der héchstrichterlichen
Rechtsprechung ist es notwendig, dass die arbeit-
geberahnliche Stellung im Betrieb und die damit
verbundene Dispositionsfreiheit aufgegeben wer-
den, damit die weiteren Anspruchsvoraussetzun-
gen zum Bezug von Arbeitslosenentschadigung
nach Art. 8 AVIG geprift werden kénnen.

Dies kann in folgenden Schritten geschehen:

Aktiengesellschaft (AG):

e Der Sitz im Verwaltungsrat und / oder eine an-
dere arbeitgeberahnliche Position (z.B. Direk-
torln) muss aufgegeben werden.

— Kopie der Austrittserklarung aus dem Ver-
waltungsrat bzw. eine Kopie des Demissi-
onsschreibens.

o Falls massgeblich am Aktienkapital beteiligt,
muss diese Beteiligung ganz an einen Dritten
verdussert oder zumindest massiv reduziert
werden.

Gesellschaft mit beschrankter Haftung

(GmbH):

e Austritt aus der Firma sowohl als geschéaftsfih-
render Gesellschafter / geschéftsfihrende Ge-
sellschafterin als auch als Gesellschafterin und
Léschung der Unterschriftsberechtigung.

— Kopie des Demissionsschreibens und des
Vertrages Uber die Abtretung sémtlicher

Stammanteile, inkl. Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung.

Voraussetzungen bei Liquidation oder Kon-
kurs

Liquidation (ordentliche Auflésung des

Betriebes) der Firma

Bei der Auflosung einer AG oder GmbH im Rah-

men einer ordentlichen Liquidation dauert das Li-

guidationsverfahren bis zur Loschung aus dem

Handelsregister immer mehr als ein Jahr (vgl.

dreifacher Schuldenruf und Art. 745 Abs. 2 OR).

e Grundsatz: kein Anspruch auf Arbeitslo-
senentschadigung
Hat die versicherte Person trotz Liquidations-
beschluss weiterhin ihre arbeitgeberahnliche
Stellung (und allenfalls sogar noch die Funk-
tion als LiquidatorIn) inne, ist der Anspruch auf
Arbeitslosenentschédigung, bis zur Léschung
der Firma im Handelsregister abzulehnen.
Deshalb muss die versicherte Person trotz Li-
quidationsbeschluss ihre Stellung als Verwal-
tungsrat / Verwaltungsratin bzw. Geschéaftsfih-
rerin aufgeben und lhren Anteil am Aktien-
bzw. Stammkapital an Drittpersonen veraus-
sern, ansonsten besteht grundséatzlich erst
nach der Loschung der Firma im Handelsregis-
ter eine allfallige Anspruchsberechtigung.

e Ausnahme: Anspruch auf Arbeitslosenent-
schéadigung
Ein Ausschluss von Arbeitslosenentschadigung
im ordentlichen Liquidationsverfahren ist dann
nicht gerechtfertigt, wenn aufgrund der konkre-
ten Umstande des Einzelfalls ein Missbrauch
mit hohem Grad an Sicherheit ausgeschlossen
werden kann (vgl. ARV 1/2015 Nr. 2). Ein
Missbrauch scheidet jeweils dann aus, wenn
es praktisch nichts oder kaum mehr etwas zu
liquidieren gibt und eine Reaktivierung bzw.
eine Ruckgrindung ausgeschlossen erscheint.
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e Es obliegt der versicherten Person die Vermu-
tung des Vorliegens eines Missbrauchsrisikos
wahrend der Liguidationsphase zu widerlegen.
Dies gelingt ihr dann, wenn sie aufgrund der
konkreten Umsténde darzulegen vermag, dass
eine Reaktivierung des Betriebes bzw. eine
Missbrauchsgefahr praktisch ausgeschlossen
werden kann. Dazu muissen die folgenden Be-
dingungen kumulativ erfillt sein:

— Kleinunternehmen, deren Besitz sich auf
eine oder wenige Personen aufteilt (bspw.
Familienbetrieb, Einpersonen-AG, Einper-
sonen-GmbH);

— Aufldsungsbeschluss durch die Generalver-
sammlung (AG) oder Gesellschaftsver-
sammlung (GmbH), Art. 704 Abs. 1 Ziff. 8
und 808b Abs. 1 Ziff. 11 OR;

— Erfolgte Anmeldung der Liquidation beim
Handelsregisteramt («Firma XY in Liquida-
tion»);

— Es gibt wenig oder kaum mehr etwas zu li-
quidieren (Inventarliste der zu liquidieren-
den Aktiven);

— Esléasst sich faktisch ausschliessen, dass
die bisherige Geschéftstatigkeit weiter aus-
gelbt wird (Auflésung Mietvertrag, Telefon,
Versicherungen, Einstellung der Internet-
seite etc.);

— Keine Lohnbeziige wéhrend der Liquidati-
onsphase (schriftliche Bestatigung des Li-
quidators / der Liquidatorin).

e Gelingt es der versicherten Person beweis-
massig nicht, die Vermutung des Vorliegens ei-
nes Missbrauchsrisikos wahrend der ordentli-
chen Liquidation umzustossen, muss der
Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung ab-
gelehnt werden. In diesem Fall ist darauf hin-
zuweisen, dass sich die versicherte Person
auch wahrend der Liquidationsphase nach
Madglichkeit weiterhin den beitragspflichtigen
Lohn ausrichtet, um nach Abschluss des Liqui-
dationsverfahrens tber gentigend Beitragszei-
ten zu verfugen.

Konkurs der Firma

Mit der Konkurserdffnung tber einen Betrieb geht
grundsétzlich die Beendigung der arbeitgeberahn-
lichen Stellung einher. Ebenso endet die arbeitge-
berdhnliche Stellung normalerweise auch im Zeit-
punkt einer Einstellung des Konkursverfahrens
mangels Aktiven. Wann die Firma nach der publi-
zierten Einstellung des Konkursverfahrens von
Amtes wegen im Handelsregister geldscht wird,
spielt keine Rolle. Auch nicht relevant ist, wenn
die versicherte Person in bisher arbeitgeberahnli-
chen Stellung formalrechtlich als konkursrechtli-
chen Liquidatorin bezeichnet ist.

Sachverhalte, die nicht zu einem definitiven

Ausscheiden bzw. endgultigen Aufgabe der ar-

beitgeberahnlichen Stellung fihren kénnen

e Uberschuldung des Betriebes

e Gewahrung einer Nachlassstundung
Da die Nachlassstundung nicht zwingend zu
einer Auflésung einer Gesellschaft fuhrt, bleibt
bis zum Abschluss des Nachlassstundungsver-
fahrens offen, ob ein Betrieb definitiv geschlos-
sen wird. Anders als beim Konkurs bleibt es
dem Schuldner oder der Schuldnerin Gberdies
mdoglich, den Betrieb weiterzufiihren.

o die voribergehende Betriebseinstellung / Be-
triebsstilllegung.

Hinweise

Entscheidungsbefugnisse bzw. finanzielle Beteili-
gungen miissen an eine Drittperson und dirfen
nicht an den Ehepartner tibertragen werden. Mit-
arbeitende Ehegatten von Personen, welchen
eine arbeitgeberdhnliche Stellung im Sinne von
Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG zukommt, haben namlich
ebenfalls keinen Anspruch auf Arbeitslosenent-
schadigung.

Damit die Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen von
Art. 8 AVIG geprift werden, muss die versicherte
Person der zustandigen Arbeitslosenkasse mittei-
len, ob sie definitiv aus der Firma ausscheiden
wird.
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Wichtig ist, dass samtliche Anspruchsvorausset-
zungen nach Art. 8 AVIG erflllt sein missen, da-
mit Taggeldleistungen ausgerichtet werden dir-
fen. Die Lohnzahlungen sind anhand von Bank-
oder Postbelegen nachzuweisen, damit die Ar-
beitslosenkasse das Arbeitsverhéltnis als Bei-
tragszeit akzeptieren kann (Staatssekretariat fur
Wirtschaft [SECO], AVIG-Praxis ALE, B144 ff.).
Mit der korrekten Abrechnung gegentiber der Aus-
gleichskasse alleine ist der effektive Lohnfluss
noch nicht nachgewiesen.
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