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Einpersonengesellschaften in der Form juristischer Personen —
Was bedeutet das fiir die Arbeitslosenversicherung?

Stephanie Purtschert Hess, MLaw, Sozialversicherungs-Fachfrau mit eidg. Fachausweis und
dipl. Sozialversicherungsexpertin aus Horgen (ZH)

In der Praxis sind hiufig sog. Einpersonengesellschaften in der Form juristischer Perso-
nen anzutreffen. Solche werden vor allem aus haftungsrechtlichen Uberlegungen ge-
wihlt und dem Bestand einer Personengesellschaft vorgezogen. Wihrend die Gesell-
schafter einer Personengesellschaft als Selbstindigerwerbende in der Arbeitslosenversi-
cherung (ALV) nicht versichert sind, sind es aber die Arbeitnehmer einer juristischen
Person als Unselbstindigerwerbende. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob
die Errichtung einer Einpersonengesellschaft in der Form einer juristischen Person fiir
die Zwecke der ALV allenfalls als Umgehung der fehlenden Versicherteneigenschaft

Selbstindigerwerbender anzusehen ist. Vorliegender Artikel befasst sich mit dieser Fra-

ge.

L. Arbeitslosenversicherung

1. Anspruchsberechtigung

Zufolge der derzeit geltenden gesetzlichen Lage besteht Anspruch auf Arbeitslosenentschidi-
gung, wenn der die Entschidigung Beantragende ganz oder teilweise arbeitslos ist, einen an-
rechenbaren Arbeitsausfall erlitten hat, in der Schweiz wohnt, die obligatorische Schulzeit
zuriickgelegt und weder das Rentenalter der AHV erreicht hat noch eine Altersrente der AHV
bezieht, die Beitragszeit erfiillt hat oder von der Erfiillung der Beitragszeit befreit ist, vermitt-

lungsfahig ist und die Kontrollvorschriften erfiillt (Art. 8 Abs. 1 AVIG").?

Anspruchsberechtigt im Sinne der ALV sind nur Arbeitnehmer, nicht aber auch Selbstindig-
erwerbende vorbehdltlich Art. 9a AVIG. Dies folgt aus Art. 8 Abs. 1 lit. a AVIG, wonach
anspruchsberechtigt nur sein kann, wer ganz oder teilweise arbeitslos ist. Als ganz arbeitslos
gilt, wer in keinem Arbeitsverhéltnis steht und eine Vollzeitbeschiftigung sucht, wihrend als

teilweise arbeitslos gilt, wer in keinem Arbeitsverhdltnis steht und lediglich eine Teilzeitbe-

Bundesgesetz liber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (Arbeitslosenversicherungsgesetz,
AVIG) vom 25. Juni 1982, SR 837.0, Stand: 1. Januar 2014 (AVIG).

Vgl. dazu auch die Ausfithrungen in meinem Beitrag zum Thema « Publikations- oder Dissertationsauszeit — Was bedeutet das fiir
die Arbeitslosenversicherung ? ».
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schéftigung sucht oder eine Teilzeitbeschiftigung hat und eine Vollzeit- oder eine weitere
Teilzeitbeschiftigung sucht (Art. 10 Abs. 1 und 2 AVIG). Uber ein Arbeitsverhiltnis als Ar-
beitnehmer kann nur ein Unselbstindigerwerbender, nicht dagegen ein Selbstidndigerwerben-
der verfiigen. Ein Selbstindigerwerbender kann lediglich in der Eigenschaft als Arbeitgeber
Partei eines Arbeitsverhéltnisses sein. Als solcher kommt ihm jedoch keine Versichertenei-

genschaft fiir die Zwecke der ALV zu.

Fiir die Bestimmung des Beitragsstatuts lehnt sich die ALV an die AHV an. Dies geht aus
Art. 2 Abs. 1 AVIG hervor, wonach der Arbeitnehmer, der nach dem Bundesgesetz vom 20.
Dezember 1946 iiber die Alters- und Hinterlassenversicherung (AHVG®) versichert und fiir
Einkommen aus unselbstindiger Tétigkeit beitragspflichtig ist sowie der Arbeitgeber, der
nach Art. 12 AHVG beitragspflichtig ist, fiir die ALV beitragspflichtig sind.” Bei der ALV
handelt es sich um eine sog. Arbeitnehmerversicherung. Mit anderen Worten, die ALV steht
und féllt mit der Arbeitnehmereigenschaft. Dies im Unterschied zur AHV, welche — anders
als die ALV — eine Versicherung fiir die gesamte Wohnbevdlkerung der Schweiz darstellt. Im
Unterschied zur ALV sind bei der AHV Beitragspflicht und Versicherteneigenschaft nicht
gleichzusetzen. In der ALV kniipft die Versicherteneigenschaft an die Beitragspflicht an resp.
ohne Beitrige geleistet zu haben, kann eine Person — anders als in der AHV — grundsétzlich
nicht versichert sein vorbehiltlich der Félle der expliziten Befreiung von der Erfiillung der
Beitragszeit nach Art. 14 AVIG, wobei auch diese Fille eine vorgidngige Tatigkeit als Arbeit-
nehmer voraussetzen, welche zu einem anrechenbaren Verdienstausfall fiihrt, womit von einer
vorgdngigen Beitragspflicht als Arbeitnehmer auszugehen ist, auch wenn diese nicht in die
Rahmenfrist nach Art. 9 Abs. 3 AVIG fillt. Die Beitragspflicht in der ALV beginnt analog
der AHV fiir Erwerbstitige am 1. Januar nach Vollendung des 17. Altersjahres (Art. 2 Abs. 1
lit. a AVIG 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a e contrario AHVG).

Als Arbeitnehmer gelten Personen, die in unselbstindiger Stellung Arbeit leisten und dafiir
massgebenden Lohn bezichen (Art. 1 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 10 ATSG’). Als Selbstindig-
erwerbend gilt dagegen, wer Erwerbseinkommen erzielt, das nicht Entgelt fiir eine als Arbeit-
nehmer geleistete Arbeit darstellt (Art. 1 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 12 Abs. 1 ATSQ). Fiir die

Festlegung des Beitragsstatuts (unselbstdndigerwerbend | selbstindigerwerbend | nichter-

Bundesgesetz tiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG) vom 20. Dezember 1946, SR 831.10, Stand: 1. Januar 2013
(AHVG).
Vgl. BGE 106 V 53.

Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000, SR 830.1, Stand: 1. Januar
2012 (ATSG).
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werbstitig) sind die Ausgleichskassen zustindig. Ohne vorgéingige Festlegung des Beitrags-
statuts konnen die Ausgleichskassen ihrer Aufgabe nach Art. 63 Abs. 1 lit. a AHVG und da-
mit der Festsetzung der Beitrége nicht nachkommen.® Das durch die AHV festgelegte Bei-
tragsstatut ist Voraussetzung zur Bestimmung, ob eine Anspruchsberechtigung unter der ALV
resp. die Versicherteneigenschaft fiir ALV Zwecke gegeben ist (vgl. dazu Art. 2 Abs. 1
AVIG).

2. Auswirkungen des Beitragsstatuts auf die ALV

Arbeitnehmer sind dem Grundsatz nach in der ALV versichert, Selbstindige dagegen nicht.
Durch die Errichtung einer juristischen Person, {ibt eine Person ihre berufliche Tétigkeit nicht
mehr als Selbstdndigerwerbender, sondern unter dem Dach einer juristischen Person und da-
mit neu als Unselbstdndigerwerbender aus. Vor diesem Hintergrund miisste sie neu unter den
Geltungsbereich der Arbeitslosenversicherung fallen, sofern die Zwischenschaltung einer ju-
ristischen Person fiir die Zwecke der Arbeitslosenversicherung nicht als missbréduchlich ange-

sehen wird.

Einer juristischen Person kommt — abweichend von einer Personengesellschaft — eigene
Rechtspersonlichkeit zu. Dieser Aspekt ist vor allem aus haftungstechnischen Griinden rele-
vant, indem eine personliche Haftung dem Grundsatz nach entfillt (vgl. aber bspw. Art. 869
ff. OR”). Im Unterschied zu Personengesellschaften setzen juristische Personen — vorbehlt-
lich der Genossenschaft (vgl. Art. 828 Abs. 2 OR) — ein von Gesetzes wegen vorgeschriebe-
nes Grundkapital voraus. Bei Aktiengesellschaften betrdgt dieses mindestens CHF 100'000,
wobei mindestens 50% liberiert sein muss (Art. 621 i.V.m. Art. 632 Abs. 2 OR) und bei Ge-
sellschaften mit beschrinkter Haftung mindestens CHF 20'000, wobei eine vollstindige Libe-
rierung zu erfolgen hat (Art. 773 1.V.m. Art. 777c Abs. 1 OR). Vor diesem Hintergrund ist es
nicht allen Personen mdglich, ihre berufliche Téatigkeit unter dem Dach einer juristischen Per-
son auszuiiben. Sie {iben sie dann in der Eigenschaft als Personengesellschafter und damit als
Selbstindigerwerbende aus. Selbstédndigerwerbende bezahlen keine Beitrdge an die ALV es

sei denn, in der Eigenschaft als Arbeitgeber, sie geniessen daher auch keinen ALV Versiche-

Vgl. dazu auch die Ausfithrungen in meinem Beitrag zum Thema « Das Zusammenspiel von AHV und BV ».

Bundesgesetz betreffend die Ergidnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mérz
1911, SR 220, Stand: 1. Januar 2014 (OR).
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rungsschutz. Die ALV kennt bislang keine Mdglichkeit einer freiwilligen Versicherung fiir

Selbstindigerwerbende (vgl. aber Art. 114 Abs. 2 lit. ¢ BV®).

Juristische Personen sind rechts- und handlungsféhig. Sie handeln durch natiirliche Personen
als Vertreter (vgl. Art. 53 ff. ZGB”). Bedingt durch diesen Umstand haben juristische Perso-
nen die Moglichkeit zum Abschluss von Vertrdgen wie bspw. Arbeitsvertrage und folglich die
Moglichkeit zur Beschéftigung von Arbeitnehmern. Juristischen Personen kann daher Arbeit-

geberqualitdt im Sinne von Art. 11 ATSG zukommen.

Arbeitsvertrage konnen auch zwischen der juristischen Person und ihren Aktiondren abge-
schlossen werden. Beiden — sowohl der juristischen Person als auch dem Aktiondr — kommt
im Rahmen eines Arbeitsvertrages Parteistellung zu. Damit ein Aktiondr als Arbeitnehmer
qualifiziert, muss er in unselbstidndiger Stellung Arbeit leisten und dafiir massgebenden Lohn
beziehen (Art. 10 ATSG). Fiir die Bestimmung des massgebenden Lohns lehnt sich die ALV
an die AHV an (vgl. Art. 3 Abs. 1 AVIG). Demzufolge gilt als massgebender Lohn jedes Ent-
gelt fiir in unselbstdndiger Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit
(Art. 5 Abs. 2 AHVG). Vorausgesetzt ist damit eine Ausrichtung von Lohn, der in einem an-
gemessenen Verhiltnis zu einer allfilligen Dividende stehen muss.'’ Wie verhilt es sich aber
mit dem Kriterium der Leistung von Arbeit in unselbstindiger Stellung? Eine unselbstéindige
Stellung setzt in aller Regel ein Subordinationsverhéltnis in arbeitsorganisatorischer bzw. be-
triebswirtschaftlicher Hinsicht und damit eine Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Arbeit-
geber voraus. Davon abzugrenzen sind fiir die Zwecke der ALV Personen, die eine arbeitge-
berdhnliche Stellung innehaben. Diese haben vielfach keinen Anspruch auf Arbeitslosenent-

schiadigung (vgl. dazu die nachfolgenden Ausfiihrungen).

3. Arbeitgeberihnliche Stellung

Eine arbeitgeberdhnliche Stellung bekleiden Personen, die nach AHVG als Unselbstidndiger-

werbende Lohn beziehen und einen massgebenden Einfluss auf die Entscheidfindung des Be-

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR 101, Stand: 3. Mirz 2013 (BV).
Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR 210, Stand: 1. Juli 2013 (ZGB).

Vgl. BUNDESAMT FUR SOZIALVERSICHERUNGEN, Wegleitung iiber den massgebenden Lohn (WML) in der AHV, IV und EO, giiltig
ab 1. Januar 2014, N 2011.1 1/09 ff. (WML).
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triebs haben. Die Priifung, ob die versicherte Person eine arbeitgeberdhnliche Stellung inne-

hat, obliegt der Arbeitslosenkasse.''

Gemass Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG haben Personen, die in ihrer Eigenschaft als Gesellschaf-
ter, als finanziell am Betrieb Beteiligte oder als Mitglieder eines obersten betrieblichen Ent-
scheidungsgremiums, die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich be-
einflussen konnen, keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschidigung. Fiir den Bereich der Ar-
beitslosenentschidigung existiert keine analoge Bestimmung. Mithin kdnnen Personen, die
eine arbeitgeberdhnliche Stellung haben, gegebenenfalls anspruchsberechtigt sein, sofern in

der Anspruchsberechtigung keine missbriuchliche Gesetzesumgehung zu sehen ist.'?

Wird das Arbeitsverhéltnis gekiindigt, liegt Ganzarbeitslosigkeit vor, die unter den Vorausset-
zungen von Art. 8 AVIG grundsitzlich zu einem Anspruch auf Arbeitslosenentschdadigung
fiihrt. Dabei liegt keine Gesetzesumgehung vor, wenn der Betrieb geschlossen wird und das
Ausscheiden des betreffenden Arbeitnehmers mithin definitiv ist. Amtet der Arbeitnehmer
dagegen nach erfolgter Kiindigung weiterhin als Alleinaktiondr und einziger Verwaltungsrat
der Gesellschaft liegt kein definitives Ausscheiden vor, welches einen Anspruch auf Arbeits-
losenentschiadigung rechtfertigen wiirde. Dies vor dem Hintergrund, dass der gekiindigte Ar-
beitnehmer die arbeitgeberihnliche Stellung beibehilt."? Eine Person mit arbeitgeberihnlicher
Stellung hat folglich nur Anspruch auf Arbeitslosenentschiddigung, wenn ihr Ausscheiden
bzw. die Aufgabe der arbeitgeberdhnlichen Stellung definitiv ist. Dies ist der Fall bei Auflo-
sung, Konkurs oder Verkauf des Betriebes oder der finanziellen Beteiligung mit Wegfall der
arbeitgeberdhnlichen Stellung sowie bei Kiindigung mit gleichzeitigem Verlust der arbeitge-
berdhnlichen Stellung.'* In den vorgenannten Fillen kann nicht von einem Missbrauch der
Dispositionsfreiheit seitens des Arbeitnehmers mit arbeitgeberéhnlicher Stellung zum Zweck
der Erlangung von Versicherungsleistungen gesprochen werden wie im Fall der Kurzarbeits-
entschidigung, weshalb eine solche — abweichend von der Arbeitslosenentschidigung — zu-
folge Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG fiir Arbeitnehmer mit arbeitgeberdhnlicher Stellung von Ge-
setzes wegen ausgeschlossen ist."> Zur Beurteilung der arbeitgeberidhnlichen Stellung kénnen

Handelsregisterausziige, Statuten und|oder Arbeitsvertrige dienen. Insbesondere die Lo-

STAATSSEKRETARIAT FUR WIRTSCHAFT, AVIG-Praxis ALE, Arbeitsmarkt und Arbeitslosenversicherung (TC), Stand: Januar
2014, B 12 ff.; abrufbar unter: http://www.treffpunkt-arbeit.ch/publikationen/kreisschreiben/.

Vgl. BGE 123 V 234,237 {.

BGE 123 V 234,238 f.

STAATSSEKRETARIAT FUR WIRTSCHAFT, AVIG-Praxis ALE, Arbeitsmarkt und Arbeitslosenversicherung (TC), Stand: Januar
2014, B 25 + B 27, abrufbar unter: http://www.treffpunkt-arbeit.ch/publikationen/kreisschreiben/.

Vgl. BGE 123 V 234, 236 f.
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schung eines Eintrags im Handelsregister kann als Indiz fiir die definitive Aufgabe der arbeit-

geberihnlichen Stellung gewertet werden. '

4. Einpersonengesellschaft in Form einer juristischen Person

Einpersonengesellschaften in Form einer juristischen Person sehen sich hidufig mit dem Pro-
blem konfrontiert, dass der Arbeitsvertrag sowohl fiir den Arbeitgeber als auch den Arbeit-
nehmer durch ein und dieselbe Person abgeschlossen wird. Fiir den Arbeitsvertrag besteht von
Gesetzes wegen keine Formvorschrift (Art. 320 Abs. 1 OR). Bei den juristischen Personen ist
jedoch fiir Vertrdge, die zwischen der Gesellschaft und ihrem Vertreter abgeschlossen wer-
den, Schriftform vorgesehen es sei denn, es handle sich um einen Vertrag des laufenden Ge-
schéfts, bei welchem die Leistung der Gesellschaft CHF 1'000 nicht tibersteigt (vgl. dazu Art.
718b OR fiir die Aktiengesellschaft und Art. 814 Abs. 4 i.V.m. Art. 718b OR fiir die GmbH).
Arbeitsvertrage zwischen einer juristischen Einpersonengesellschaft und ihrem Gesellschafter
sind vor diesem Hintergrund in Schriftform abzuschliessen. Verfiigt die Einpersonengesell-
schaft resp. der Arbeitgeber iiber keine vom Alleinaktionér|alleinigen Gesellschafter abwei-
chende Vertretung (vgl. dazu insbesondere Art. 716b Abs. 1 OR und Art. 718 OR), die ihn
beim Vertragsabschluss vertreten konnte, liegt ein Selbstkontrahieren vor. Da in aller Regel —
auch aus Schutzgriinden — keine solche Vertretung vorhanden ist, wird in den meisten Fillen
ein Selbstkontrahieren vorliegen. Selbstkontrahieren hat grundsétzlich die Ungiiltigkeit des
betreffenden Rechtsgeschéftes zur Folge es sei denn, die Gefahr einer Benachteiligung des
Vertretenen sei nach der Natur des Geschiftes ausgeschlossen oder der Vertretene habe den
Vertreter zum Vertragsabschluss mit sich selbst besonders ermichtigt oder das Geschift nach-
triglich genechmigt.'” Im Fall eines Arbeitsvertrages, der zwischen der Einpersonengesell-
schaft und ihrem einzigen Gesellschafter abgeschlossen wird, diirfte die Gefahr einer Benach-
teiligung des Vertretenen nach der Natur des Geschiftes ausgeschlossen sein, weshalb Selbst-

kontrahieren in diesen Fillen kein Problem darstellen durfte.

Fir die Zwecke der AHV qualifiziert der Gesellschafter bedingt durch den Arbeitsvertrag
zwischen ihm und der iiber eine eigene Rechtspersonlichkeit verfiigenden juristischen Person
grundsétzlich als Arbeitnehmer (vgl. Art. 10 ATSG). Wechsel des Beitragsstatuts werden nur

mit Zuriickhaltung vorgenommen und in der Regel in die umgekehrte Richtung (von selb-

16 STAATSSEKRETARIAT FUR WIRTSCHAFT, AVIG-Praxis ALE, Arbeitsmarkt und Arbeitslosenversicherung (TC), Stand: Januar

2014, B 19 + B 28, abrufbar unter: http://www.treffpunkt-arbeit.ch/publikationen/kreisschreiben/, vgl. Urteil des Bundesgerichts
8C_821/2013 vom 31. Januar 2014, Erw. 3.2.

BGE 126 II1 361, 363.
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stindig- zu unselbstindigerwerbend), da dadurch den Betroffenen ein umfassenderer Versi-
cherungsschutz zukommt.'® Als Arbeitnehmer untersteht der Gesellschafter vom Grundsatz
her der Beitragspflicht in der ALV, welche ihn auch zu Leistungen unter der ALV nach Art. 8
Abs. 1 AVIG berechtigt es sei denn, es liege in der Beanspruchung der Leistungen eine Ge-
setzesumgehung vor, was bei arbeitgeberdhnlichen Personen nicht selten der Fall ist, wenn sie

trotz Auflosung des Arbeitsverhiltnisses ihre arbeitgeberihnliche Stellung beibehalten.'

II. Wertung

Die von der ALV gewdhlte Losung scheint sachgerecht. Zum Einen tragt sie dem Umstand
Rechnung, dass durch Errichtung einer juristischen Person dem Tétigen — aufgrund der eige-
nen Rechtspersonlichkeit der juristischen Person — bei Vorliegen eines Arbeitsvertrages Ar-
beitnehmereigenschaft und damit eine grundsétzliche Anspruchsberechtigung unter der ALV
zukommt. Dies im Unterschied zu einem Selbstdndigerwerbenden, der nicht unter dem Dach
einer juristischen Person tdtig ist und dem — vorbehiltlich Art. 9a AVIG — keine Anspruchs-
berechtigung unter der ALV zukommt. Zum Anderen wird durch die Einzelfallbetrachtung
von Arbeitnehmern mit arbeitgeberéhnlicher Stellung einem allfdlligen Missbrauch der ALV
entgegen gewirkt. Indem Arbeitnehmer mit arbeitgeberdhnlicher Stellung als Unselbsténdig-
erwerbende der Beitragspflicht in der ALV unterstehen, sind sie dem Grundsatz nach auch
anspruchsberechtigt in der ALV. Dieser Anspruch wird aus Sicht der ALV nicht in Frage ge-
stellt, solange kein Missbrauch resp. keine Umgehung vorliegt. Damit dies nicht der Fall ist,
muss die Aufgabe der arbeitgeberdhnlichen Stellung definitiv sein. Mit anderen Worten, der
Arbeitnehmer darf seine arbeitgeberdhnliche Stellung nicht dazu missbrauchen um Leistun-
gen der ALV zu erwirken, die der Finanzierung seines Betriebes dienen. Zweck der ALV ist
die Garantie eines angemessenen Erwerbsersatzes, nicht dagegen die Finanzierung resp. Auf-
rechterhaltung eines nicht laufenden Betriebes. Mit anderen Worten, entscheidet sich ein
sonst oder bisher Selbstindigerwerbender seine Tétigkeit als Arbeitnehmer unter dem Dach
einer juristischen Person auszuiiben, hat dies dem Grundsatz nach die Beitragspflicht und
Versicherung in der ALV zur Folge. Dies mag neben haftungstechnischen Griinden ein weite-
rer Vorteil sein, der fiir die Arbeitnehmer- und gegen die Selbstindigerwerbendenstellung

spricht.

Vgl. BGE 121 V 1.
Vgl. Urteil des Bundesgerichts 8C_732/2010 vom 19. Januar 2011, Erw. 3.2.
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Die Errichtung einer Einpersonengesellschaft in der Form einer juristischen Person kann fiir
die Zwecke der ALV dem Grundsatz nach nicht als Umgehung der fehlenden Versichertenei-
genschaft Selbstindigerwerbender angesehen werden. Um Missbrduchen vorzubeugen, hat
bei Arbeitnehmern mit arbeitgeberdhnlicher Stellung jedoch in jedem Fall eine einzelfallweise

Betrachtung zu erfolgen.



