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Vorwort 

 

Theorie und Praxis des Unternehmensrechts haben Lukas Handschin ein Arbeitsleben 
lang beschäftigt. Obwohl er mit der Professur an der Universität Basel seinen Wunschbe-
ruf ausüben und seiner Berufung folgen durfte, hat er sich doch immer auch als Praktiker 
verstanden und aus seiner Tätigkeit als Partner und Konsulent der Anwaltskanzlei Baur 
Hürlimann wichtige Anregungen gewonnen. Theoretische Überlegungen taugten für ihn 
nur dann etwas, wenn sie auch praktikabel waren, der Privatautonomie Spielräume liessen 
und die betroffenen Interessen zu einem sinnvollen Ausgleich führten. Insofern hat Lukas 
Handschin Theorie und Praxis auch nie als Gegensätze, sondern stets als etwas Verbin-
dendes und sich gegenseitig Befruchtendes verstanden – ganz so, wie er selbst jeweils voll 
und ganz an der Universität Basel und als Anwalt tätig war. 

Lukas Handschin wurde am 7. April 1959 in Zürich geboren. Nach dem Schulbesuch in 
Basel und Japan studierte er zunächst an der International Christian University in Tokio 
Japanisch und Volkswirtschaft, bevor er 1980 das Studium an der Juristischen Fakultät 
der Universität Basel aufnahm. Als Assistent von Karl Spiro wurde Lukas Handschin 
1987 mit einer Dissertation zum Thema „Papierlose Wertpapiere“ promoviert. Ein Jahr 
später erwarb er das Anwaltspatent und praktizierte seither als Anwalt in Zürich und Ba-
den. 1993 habilitierte sich Lukas Handschin an der Basler Juristenfakultät mit einer Schrift 
zum Konzern im geltenden schweizerischen Privatrecht und erhielt die venia docendi für 
Privatrecht. Fortan nahm er Lehraufträge in Basel und St. Gallen wahr, bis er an der Uni-
versität Basel zunächst zum Titularprofessor, dann zum Extraordinarius und schliesslich 
2009 zum Ordinarius für Privatrecht bestellt wurde. 

Die Rechtswissenschaft hat Lukas Handschin aussergewöhnlich viel zu verdanken. Mit 
dem Personengesellschaftsrecht und dem Rechnungslegungsrecht hat er gleich zwei zuvor 
etwas vernachlässigte Rechtsgebiete wieder stärker in das Bewusstsein gerückt. Die bei-
den 2009 publizierten Bände des Zürcher Kommentars zu den Personengesellschaften 
sind ebenso unentbehrliche Standardwerke geworden wie das 2016 in zweiter Auflage in 
der Reihe Schweizerisches Privatrecht erschienene Handbuch zur Rechnungslegung im 
Gesellschaftsrecht. Das gilt auch für das in drei Auflagen erschienene Handbuch zum 
GmbH-Recht. Ein grosses Verdienst bildet schliesslich die vor dem Abschluss stehende 
Herausgabe von fünf Bänden des Zürcher Kommentars zum Aktienrecht. Der erste Band 
erschien 2016 und damit über 70 Jahre nach der letzten Auflage dieser Grosskommentie-
rung. In seinen Schriften zeigt Lukas Handschin ein Gespür für neue Entwicklungen. Die 
juristische Diskussion bereichert er mit eigenen Fragen und originellen Lösungsvorschlä-
gen, an denen andere sich gerne auch reiben dürfen. Seine Abenteuerlust kommt nicht nur 
auf dem Motorrad oder in den Bergen, sondern auch in seinen Publikationen zum Aus-
druck. Stets hat er sich offen für Neues gezeigt und seine geistige Unabhängigkeit be-
wahrt. 

Thematisch spiegelt diese Festschrift die Breite der rechtlichen Fragestellungen, mit de-
nen sich Lukas Handschin in seinen eigenen Arbeiten beschäftigt. Den Kern bilden natur-
gemäss Beiträge zum Personen- und Kapitalgesellschaftsrecht sowie zum Genossen-
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schaftsrecht unter Einschluss vor allem des Rechnungslegungsrechts, aber auch des Kon-
zernrechts, das Lukas Handschin mit seiner Habilitationsschrift entscheidend bereichert 
hat. Ergänzend finden sich Abhandlungen zu Themen an der Schnittstelle dieser Rechts-
gebiete zum Handels-, Straf-, Arbeits-, Konkurs- und öffentlichen Recht. Schliesslich darf 
das Sportrecht nicht fehlen, dem Lukas Handschin sich seit jener Zeit gewidmet hat, als 
er als jüngstes und bekanntermassen sportbegeistertes Mitglied der Basler Juristenfakultät 
in die universitäre Sportkommission entsandt wurde. Beiträge von Kollegen aus Japan 
und Deutschland zeigen, dass der emeritierte Kollege auch international geschätzt wird. 

Den über 70 Autorinnen und Autoren dieser Festschrift ist Lukas Handschin auf ganz 
unterschiedliche Weise begegnet: als Freund, Kollege, Lehrer, Mentor und Autor. Dabei 
hat er sich offen, empfindsam und unprätentiös gezeigt. Er strebte nach Ausgleich und 
pragmatischen Lösungen, an deren Umsetzung er immer auch gleich mitwirkte. Den Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeitern am Lehrstuhl, deren persönliche Förderung ihm besonders 
am Herzen lag, brachte er grosses Vertrauen entgegen. Gerne ging er mit ihnen auf Reisen 
oder lud sie zu gemeinsamen Abenden ein. In der Lehre und bei der Betreuung zahlreicher 
Doktoranden war Lukas Handschin aussergewöhnlich engagiert. Den Masterstudiengang 
Wirtschaftsrecht hat er mit der von ihm vorangetriebenen Profilierung geprägt. Die Wei-
tergabe seines Wissens und seiner Erfahrungen bereiteten ihm ebenso Freude wie die in-
tensive und lebhafte Diskussion über juristische Fragen, auf die er noch keine befriedi-
gende Antwort gefunden zu haben glaubte. Als Autor wusste Lukas Handschin auch zu 
kooperieren und als Herausgeber ganze Teams zu motivieren und zu organisieren. Die 
vielen persönlichen Anmerkungen der Autorinnen und Autoren dieser Festschrift legen 
davon ein beredtes Zeugnis ab. 

Lukas Handschin lebte voll und ganz für seine Berufe als Hochschullehrer und Anwalt. 
Von der Möglichkeit, die Emeritierung an der Universität Basel freiwillig hinauszuschie-
ben, wollte er selbstverständlich Gebrauch machen. Insofern muss es für ihn besonders 
schwer gewesen sein zu erkennen, dass ihm dies aus gesundheitlichen Gründen nicht ver-
gönnt sein würde. Gleichwohl trägt er die schwere Krankheit, die ihn im Kern seines We-
sens getroffen hat, mit bewundernswerter Tapferkeit. 

Die Herausgeber danken besonders Frau Esther Jundt für die stets umsichtige Koordina-
tion der Herausgeberarbeiten sowie Frau Géraldine Danuser, Herrn Joel Fink, Frau Caro-
line Genz, Herrn Raphael Märki, Frau Giulia Müller, Frau Jessica Sommer und Frau Ri-
carda Stoppelhaar für das sorgfältige Lektorat der Beiträge. Ausserdem danken wir der 
Schulthess Juristische Medien AG für die stetige Unterstützung und die zuvorkommende 
Betreuung der Drucklegung. Das Erscheinen dieser Festschrift wäre zudem ohne die gross-
zügige Förderung durch die Anwaltskanzlei Baur Hürlimann und die Juristische Fakultät 
Basel nicht möglich gewesen. 

Unser grösster Dank aber gilt Lukas Handschin, den diese Festschrift verdientermassen 
ehren und erfreuen möge. 

Basel und Bern im August 2020 

 

Peter Jung         Frédéric Krauskopf        Conradin Cramer
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Gleichwohl sollte Corporate Governance nicht bloss als dankbarer «Schwamm» für die 
Neudiskussion sämtlicher gesellschaftsrechtlicher Leitungsprobleme interpretiert werden, 
sondern als das, was sie eigentlich ist, nämlich eine Neuauflage der Lehre von der juristi-
schen Person.73  

 
73 NOBEL PETER, Monismus oder Dualismus: ein corporatologisches Scheinproblem?, in: Baer Charlot-

te M. (Hrsg.), Verwaltungsrat und Geschäftsleitung, St. Galler Studien zum Privat-, Handels- und 
Wirtschaftsrecht, Bd. 76, Bern/Stuttgart/Wien 2006, 9, mit Verweis auf FRENTROP PAUL, A History of 
Corporate Governance, 1602–2002, Amsterdam 2003, 2. 
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Berührungspunkte. Zu denken sei beispielsweise an die 2018 von Uber gebildeten Rück-
stellungen in Höhe von 1,1 Milliarden US-Dollar unter anderem aufgrund der Unsicherhei-
ten in Bezug auf die sozialversicherungsrechtliche Qualifikation1 von Uber-FahrerInnen.2  

Auch bei anderen Personenkategorien sorgt die Einordnung im Sozialversicherungsrecht 
für Diskussionen. Das zeigt sich bei der Frage nach dem sozialversicherungsrechtlichen 
Status von Verwaltungsrätinnen, Geschäftsführern und im Betrieb arbeitenden Mehrheits-
inhaberinnen. In der Regel wird die Tätigkeit solcher Personen als «unselbstständig erwer-
bend» im AHV-rechtlichen Sinne qualifiziert.3 In der Arbeitslosenversicherung (ALV) ha-
ben sie den Status «arbeitgeberähnliche Stellung». Dies bedeutet, dass es sich zwar aus 
sozialversicherungsrechtlicher Sicht um Arbeitnehmende handelt, diese somit beitrags-
pflichtig sind, bei einem Stellenverlust Leistungen aus der ALV aber wegen eines potenti-
ellen Missbrauchsrisikos verweigert werden, wenn die Einflussmöglichkeit auf die Ent-
scheidungen der Unternehmung trotz Kündigung fortbesteht. 

Nachfolgend soll über diese Thematik ein Überblick gegeben werden. Zuerst wird die Bei-
tragspflicht und die Leistungsberechtigung in der ALV im Allgemeinen dargestellt. Es folgt 
eine Einordung der Beitragspflicht von Verwaltungsrätinnen, Geschäftsführern und Co. so-
wie eine Darstellung der Figur der «Person in arbeitgeberähnlicher Stellung». Der Beitrag 
schliesst mit einem Ausblick. 

I. Grundsätze der Arbeitslosenversicherung 

Die Arbeitslosenversicherung ist grundsätzlich eine obligatorische Versicherung für Ar-
beitnehmerInnen. Die Versicherteneigenschaft erfüllen ArbeitnehmerInnen, die nach dem 
AHVG obligatorisch versichert und beitragspflichtig für Einkommen aus unselbständiger 
Erwerbstätigkeit sind.4 Der Arbeitnehmerbegriff ist für die schweizerischen Sozialversi-
cherungen im Prinzip ein einheitlicher.5 Es wird an die AHV-rechtliche Qualifikation an-
geknüpft, welche dann grundsätzlich für sämtliche anderen Versicherungen gilt.6 

Selbständigerwerbende sind nicht gegen Arbeitslosigkeit versichert. Dies obwohl BV 
114 II c die Schaffung einer freiwilligen Versicherung vorsieht. Eine solche wurde bis 

 
1  Siehe dazu etwa PÄRLI KURT, Arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Fragen der Sharing Economy, 

Zürich/Basel/Genf 2019; RIHM THOMAS, Vermittlungsplattformen sind keine Arbeitgeber, in: Jusletter 
1. April 2019. 

2  Vgl. UBER TECHNOLOGIES, Inc., Securities Registration Statement, Index to Consolidated Financial 
Statements vom 26.4.2019, F-70, abrufbar unter <https://d18rn0p25nwr6d.cloudfront.net/CIK-000 
1543151/f0dcd9ae-31ea-40c2-ac8b-36d85158c8a2.pdf> (24.2.2020); siehe auch SRF-Beitrag «Die Ku-
ckucks-Wirtschaft» vom 20.5.2019 in der Sendung ECO, 00:19:29, abrufbar unter <https://www.srf.ch/ 
play/tv/eco/video/die-kuckucks-wirtschaft?id=26586b7b-085d-4e3a-9e8d-9d76c8f25c3e> (24.2.2020). 

3  Siehe dazu die Ausführungen in II., untenstehend. 
4  AVIG 2 I a; siehe auch SCARTAZZINI GUSTAVO/HÜRZELER MARC, Bundessozialversicherungsrecht, 4. 

A., Basel 2012, 585. 
5  KIESER UELI, ATSG Kommentar, 3. A., Zürich/Basel/Genf 2015, ATSG 10 N 3 ff. 
6  Vgl. FREY FÉLIX/MOSIMANN HANS-JAKOB/BOLLINGER SUSANNE, AHVG/IVG Kommentar, Zürich 2018, 

ATSG 10 N 1; KIESER (Fn. 5), ATSG 10 N 12 m.w.H. 
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heute nicht eingerichtet.7 Der Grund liegt darin, dass Erwerbslosigkeit einer selbstständigen 
Person als nicht versicherbares Unternehmerrisiko betrachtet wird.8 

Damit ist die Eigenschaft als unselbständig Erwerbende beziehungsweise unselbständig Er-
werbender entscheidend. Die Kriterien zur Beurteilung des Vorliegens von Selbständigkeit 
oder Unselbständigkeit sind im Sozialversicherungs-, im Zivil- und im Steuerrecht nicht in 
jedem Fall deckungsgleich.9 

Unselbständige Erwerbstätigkeit im Sozialversicherungsrecht liegt bei Personen vor, die 
von einer Arbeitgeberin in betriebswirtschaftlicher und arbeitsorganisatorischer Hinsicht 
abhängig sind und kein Unternehmerrisiko tragen.10 Zur Beurteilung hat stets eine Gesamt-
würdigung aller Umstände stattzufinden.11  

Die Beitragspflicht in der ALV besteht für die Arbeitnehmer und deren Arbeitgeber.12 Die 
Beiträge werden paritätisch bezahlt und betragen aktuell 2.2 % bis zur Grenze eines Jah-
reslohnes von CHF 148 200.13 Auf dem Einkommensanteil über CHF 148 200 wird ein 
ALV-Beitrag von 1 % (Solidaritätsprozent) erhoben.14 

II. ALV-Unterstellung in casu 

Entscheidend, damit eine Person in der ALV versichert ist, ist ihre Qualifikation als unselb-
ständig erwerbstätig. Es fragt sich demnach, ob Verwaltungsrätinnen, Geschäftsführer, Al-
leinaktionärinnen und Co. als selbständig oder unselbständig Erwerbende zu qualifizieren 
sind. Die Antwort auf diese Frage ist nicht auf der Hand liegend und unterscheidet sich je 
nach konkretem Fall. Die nachfolgenden Ausführungen beschränken sich auf die AG und 
die GmbH. 

Wie bereits ausgeführt, kann sich die arbeits-, die steuer- und die sozialversicherungsrecht-
liche Qualifikation der Erwerbstätigkeit unterscheiden. 

  

 
7  GÄCHTER THOMAS, in: Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Hrsg: Ehrenzeller 

Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus A., 3. A., Zürich/St. Gallen 2014, 
Art. 114 N 17. 

8  BBl 2001 2254; siehe auch die Stellungnahme des Bundesrates auf das Postulat Savary vom 19.12.2008 
(08.4047, Kleine Selbstständigerwerbende als vergessene Opfer der Krise, abgeschrieben). 

9  JANETT ANNINA, ATSG 10 N 4 f., in: Basler Kommentar zum Allgemeinen Teil des Sozialversiche-
rungsrechts (ATSG), Hrsg: Frésard-Fellay Ghislaine/Klett Barbara/Leuzinger-Naef Susanne, Basel 
2019; MÜLLER ROLAND, Der Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, Zürich/Basel/Genf 2005, 375. 

10  BGE 123 V 163 E. 1; JANETT (Fn. 9), ATSG 10 N 11; KIESER UELI, Alters- und Hinterlassenenversiche-
rung, 3. Aufl., Zürich 2012, AHVG 5 N 9. 

11  Ebd. 
12  AVIG 2 I. 
13  AVIG 3. 
14  Vgl. AVIG 90c I. 



KURT PÄRLI/CAMILL OBERHAUSSER  

532 
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1  Siehe dazu etwa PÄRLI KURT, Arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Fragen der Sharing Economy, 

Zürich/Basel/Genf 2019; RIHM THOMAS, Vermittlungsplattformen sind keine Arbeitgeber, in: Jusletter 
1. April 2019. 

2  Vgl. UBER TECHNOLOGIES, Inc., Securities Registration Statement, Index to Consolidated Financial 
Statements vom 26.4.2019, F-70, abrufbar unter <https://d18rn0p25nwr6d.cloudfront.net/CIK-000 
1543151/f0dcd9ae-31ea-40c2-ac8b-36d85158c8a2.pdf> (24.2.2020); siehe auch SRF-Beitrag «Die Ku-
ckucks-Wirtschaft» vom 20.5.2019 in der Sendung ECO, 00:19:29, abrufbar unter <https://www.srf.ch/ 
play/tv/eco/video/die-kuckucks-wirtschaft?id=26586b7b-085d-4e3a-9e8d-9d76c8f25c3e> (24.2.2020). 

3  Siehe dazu die Ausführungen in II., untenstehend. 
4  AVIG 2 I a; siehe auch SCARTAZZINI GUSTAVO/HÜRZELER MARC, Bundessozialversicherungsrecht, 4. 

A., Basel 2012, 585. 
5  KIESER UELI, ATSG Kommentar, 3. A., Zürich/Basel/Genf 2015, ATSG 10 N 3 ff. 
6  Vgl. FREY FÉLIX/MOSIMANN HANS-JAKOB/BOLLINGER SUSANNE, AHVG/IVG Kommentar, Zürich 2018, 

ATSG 10 N 1; KIESER (Fn. 5), ATSG 10 N 12 m.w.H. 
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7  GÄCHTER THOMAS, in: Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Hrsg: Ehrenzeller 

Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus A., 3. A., Zürich/St. Gallen 2014, 
Art. 114 N 17. 

8  BBl 2001 2254; siehe auch die Stellungnahme des Bundesrates auf das Postulat Savary vom 19.12.2008 
(08.4047, Kleine Selbstständigerwerbende als vergessene Opfer der Krise, abgeschrieben). 

9  JANETT ANNINA, ATSG 10 N 4 f., in: Basler Kommentar zum Allgemeinen Teil des Sozialversiche-
rungsrechts (ATSG), Hrsg: Frésard-Fellay Ghislaine/Klett Barbara/Leuzinger-Naef Susanne, Basel 
2019; MÜLLER ROLAND, Der Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, Zürich/Basel/Genf 2005, 375. 

10  BGE 123 V 163 E. 1; JANETT (Fn. 9), ATSG 10 N 11; KIESER UELI, Alters- und Hinterlassenenversiche-
rung, 3. Aufl., Zürich 2012, AHVG 5 N 9. 

11  Ebd. 
12  AVIG 2 I. 
13  AVIG 3. 
14  Vgl. AVIG 90c I. 
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1. Verwaltungsräte und Verwaltungsrätinnen sowie Geschäftsleitung 
einer AG 

Beispielsweise ist es umstritten, ob im Verhältnis zwischen einer AG und ihren Verwal-
tungsrätinnen zivilrechtlich ein Arbeitsvertrag, ein Auftrag oder ein organschaftliches Ver-
hältnis vorliegt.15 Aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht legt indes AHVV 7 lit. h fest, 
dass Entschädigungen und Sitzungsgelder aus der Verwaltungsratstätigkeit als unselbstän-
diger Erwerb einzuordnen sind.16 Gemäss MÜLLER ist jedoch stets auf den konkreten Ein-
zelfall abzustellen.17 Dabei sind folgende Kriterien heranzuziehen:18 

Auf Selbständigkeit deutet das Auftreten nach aussen unter einem eigenen Firmennamen 
hin. Dies kann sich in einem Handelsregister- oder Telefonbucheintrag, durch eigenes 
Brief- und Werbematerial oder durch eine Bewilligung zur Berufsausübung manifestieren. 
Weiter geschieht die Rechnungsstellung in eigenem Namen und es erfolgt eine eigene 
Mehrwertsteuerabrechnung. Diese Kriterien sind bei der Ausübung eines Verwaltungsrats-
mandates kaum je erfüllt. 

Selbständige tragen ein eigenes wirtschaftliches Risiko. Dazu gehört die Tätigung von lang-
fristigen Investitionen, die eigene Finanzierung von Betriebsmitteln, die Selbsttragung des 
Inkassorisikos oder beispielsweise der Arbeitsraummiete. In einer Aktiengesellschaft trägt 
diese das wirtschaftliche Risiko und grundsätzlich nicht die Mitglieder des Verwaltungs-
rats. 

Die Wahl der Betriebsorganisation liegt im Ermessen einer selbständig erwerbenden Per-
son. Dies umfasst das Bestimmen der eigenen Präsenzzeit, die Organisation der Arbeit so-
wie die Weitergabe von Arbeiten an Dritte. Diese Charakteristika können beim Ausüben 
eines Verwaltungsratsmandates durchaus einschlägig sein. 

Die Tätigkeit für mehrere Auftraggeber ist ein weiteres Indiz für Selbständigkeit. Die Aus-
übung mehrerer Verwaltungsratsmandate durch die gleiche Person ist keine Seltenheit. 

Die Beschäftigung von anderen Personen, welche ebenfalls auf Selbständigkeit hindeuten 
kann, ist durch Verwaltungsrätinnen ebenso denkbar, z.B. durch Anstellung einer Assis-
tenz. 

Obwohl die Beurteilung dieser Kriterien keine eindeutige Antwort liefert, ist die Verwal-
tungsratstätigkeit sozialversicherungsrechtlich in der Regel als eine unselbständige zu qua-
lifizieren.19 Nur in einem Fall, in dem die Beurteilung aller genannten Kriterien auf eine 

 
15 MÜLLER (Fn. 9), 49. 
16 MÜLLER (Fn. 9), 375. 
17 MÜLLER (Fn. 9), 375. 
18 Siehe Merkblatt 2.02 – Beiträge der Selbständigerwerbenden an die AHV, die IV und die EO der Infor-

mationsstelle AHV/IV, Stand Januar 2020, abrufbar unter <https://www.ahv-iv.ch/p/2.02.d> 
(24.2.2020), Ziff. 1; die nachfolgenden Ausführungen basieren auf MÜLLER (Fn. 9), 375 f. 

19 Vgl. BGE 133 V 498 E. 3.1.2; Wegleitung über den massgebenden Lohn in der AHV, IV und EO 
(WML), Stand Januar 2020, Rz. 2050; MÜLLER (Fn. 9), 376; KIESER UELI, Der Verwaltungsrat im So-
zialversicherungsrecht, SZW 2006, 181 ff., 184 m.w.H.  
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selbständige Erwerbstätigkeit deutet, könnte Selbständigkeit angenommen werden.20 Eine 
Person, die in einer Unternehmung ein Verwaltungsratsmandat ausübt, kann für die gleiche 
Unternehmung aber auch weitere Funktionen übernehmen. Zu denken ist beispielsweise an 
eine Tätigkeit als Anwältin oder Beraterin. Diese ist sozialversicherungsrechtlich eigen-
ständig zu qualifizieren.21 Bei der konkret in Frage stehenden Verwaltungsrätin kann es 
sich weiter auch um eine Person handeln, die neben ihrer VR-Tätigkeit normal in der Un-
ternehmung angestellt ist und somit quasi eine Doppelfunktion als «normale Arbeitnehme-
rin» sowie Verwaltungsrätin innehat.22 

Die Geschäftsführung einer AG kann dem Verwaltungsrat obliegen, es kann für die opera-
tionelle Leitung aber auch eine Geschäftsleitung eingesetzt werden. Sofern die Geschäfts-
leitungsmitglieder einen massgebenden AHV-Lohn erhalten, was in der Regel der Fall sein 
wird, gelten auch diese als unselbständig erwerbend.23 

2. GesellschafterInnen einer GmbH  

Ein Gesellschafter, der in seiner GmbH arbeitet, bezieht dafür einen AHV-pflichtigen Lohn 
und gilt damit gemäss AHVG als unselbständig erwerbend. Zu beachten ist, dass die Bei-
tragspflicht nicht dadurch umgangen oder vermindert werden kann, indem anstelle eines 
Lohnes eine (höhere) Gewinnausschüttung getätigt wird. Personen, die sowohl Arbeitneh-
mer als auch Gesellschafter sind, erhalten einerseits eine Entschädigung für die geleistete 
Arbeit und anderseits einen angemessenen Vermögensertrag. Vergütungen, die als reiner 
Kapitalertrag zu betrachten sind, gehören nicht zum massgebenden Lohn. Der Gesellschaft 
steht ein erheblicher Ermessensspielraum zu, wie sie die Aufteilung vornimmt. Ausgleichs-
kassen können die Angemessenheit des Lohnes nicht frei überprüfen. Bei einem offensicht-
lichen Missverhältnis zwischen Arbeitsleistung und Lohn beziehungsweise zwischen ein-
gesetztem Vermögen und Gewinnausschüttung hat die Ausgleichskasse jedoch von der 
durch die Gesellschaft gewählten Aufteilung abzuweichen. Die Ausgleichskasse beurteilt 
dazu sowohl das Verhältnis zwischen deklariertem AHV-Einkommen und einem branchen-
üblichen Gehalt als auch zwischen Gewinnausschüttung und Eigenkapital.24  

 
20 Siehe dazu das Beispiel bei MÜLLER (Fn. 9), bei dem ein Rechtsanwalt als Berater im Verwaltungsrat 

Einsitz nimmt und dafür kein Verwaltungsratshonorar bezieht, sondern nach Aufwand abrechnet, MÜL-

LER (Fn. 9), 376. Siehe auch BGE 105 V 113; WML (Fn. 19), Rz. 2057. Zu differenzieren ist auch der 
Fall, in welchem ein Verwaltungsrat durch eine beauftragte Drittunternehmung gestellt wird, bei wel-
cher besagter Verwaltungsrat Arbeitnehmer ist (sog. Mandatsverträge). Die Vergütung des Verwal-
tungsrates ist in diesem Falle nicht AHV-pflichtig, ansonsten käme es zu einer doppelten Belastung, 
einerseits bei der Mandatsvergütung andererseits beim von der Drittunternehmung an ihren Arbeitneh-
mer ausgerichteten Lohn. Siehe dazu BGE 133 V 498; LÖTSCHER RAFAEL/MINNIG MYRIAM/CYRILL HA-

BEGGER, Verwaltungsrat im BVG ver(un)sichert?, swissVR Leitfaden 1/2019, abrufbar unter <https:// 
swissvr.ch / wp-content / uploads/2019/07/20190712-swiss VR-Leitfaden-BVG-final. pdf> (24.2.2020); 
KIESER (Fn. 19), 184; WML (Fn. 19), Rz. 2054 f. 

21 Zum Ganzen KIESER (Fn. 10), AHVG 5 N 91; KIESER, Verwaltungsrat (Fn. 19), 184 m.w.H.; siehe auch 
BGE 105 V 113. 

22 Siehe dazu MÜLLER (Fn. 9), 374 ff. 
23 Vgl. AHVV 7 lit. h; BGE C 267/04 E. 4.2.2; siehe auch den Hinweis in E.4.2.2 auf BGE H 77/04 E. 3.3, 

wonach die Frage, ob ein geschäftsführender Mehrheitsinhaber oder Alleinaktionär ebenfalls als unselb-
ständig erwerbend zu qualifizieren ist, offengelassen wurde. 

24 Siehe zum Ganzen BGE 141 V 634 E. 2.2 m.w.H. 
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1. Verwaltungsräte und Verwaltungsrätinnen sowie Geschäftsleitung 
einer AG 

Beispielsweise ist es umstritten, ob im Verhältnis zwischen einer AG und ihren Verwal-
tungsrätinnen zivilrechtlich ein Arbeitsvertrag, ein Auftrag oder ein organschaftliches Ver-
hältnis vorliegt.15 Aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht legt indes AHVV 7 lit. h fest, 
dass Entschädigungen und Sitzungsgelder aus der Verwaltungsratstätigkeit als unselbstän-
diger Erwerb einzuordnen sind.16 Gemäss MÜLLER ist jedoch stets auf den konkreten Ein-
zelfall abzustellen.17 Dabei sind folgende Kriterien heranzuziehen:18 

Auf Selbständigkeit deutet das Auftreten nach aussen unter einem eigenen Firmennamen 
hin. Dies kann sich in einem Handelsregister- oder Telefonbucheintrag, durch eigenes 
Brief- und Werbematerial oder durch eine Bewilligung zur Berufsausübung manifestieren. 
Weiter geschieht die Rechnungsstellung in eigenem Namen und es erfolgt eine eigene 
Mehrwertsteuerabrechnung. Diese Kriterien sind bei der Ausübung eines Verwaltungsrats-
mandates kaum je erfüllt. 

Selbständige tragen ein eigenes wirtschaftliches Risiko. Dazu gehört die Tätigung von lang-
fristigen Investitionen, die eigene Finanzierung von Betriebsmitteln, die Selbsttragung des 
Inkassorisikos oder beispielsweise der Arbeitsraummiete. In einer Aktiengesellschaft trägt 
diese das wirtschaftliche Risiko und grundsätzlich nicht die Mitglieder des Verwaltungs-
rats. 

Die Wahl der Betriebsorganisation liegt im Ermessen einer selbständig erwerbenden Per-
son. Dies umfasst das Bestimmen der eigenen Präsenzzeit, die Organisation der Arbeit so-
wie die Weitergabe von Arbeiten an Dritte. Diese Charakteristika können beim Ausüben 
eines Verwaltungsratsmandates durchaus einschlägig sein. 

Die Tätigkeit für mehrere Auftraggeber ist ein weiteres Indiz für Selbständigkeit. Die Aus-
übung mehrerer Verwaltungsratsmandate durch die gleiche Person ist keine Seltenheit. 

Die Beschäftigung von anderen Personen, welche ebenfalls auf Selbständigkeit hindeuten 
kann, ist durch Verwaltungsrätinnen ebenso denkbar, z.B. durch Anstellung einer Assis-
tenz. 

Obwohl die Beurteilung dieser Kriterien keine eindeutige Antwort liefert, ist die Verwal-
tungsratstätigkeit sozialversicherungsrechtlich in der Regel als eine unselbständige zu qua-
lifizieren.19 Nur in einem Fall, in dem die Beurteilung aller genannten Kriterien auf eine 

 
15 MÜLLER (Fn. 9), 49. 
16 MÜLLER (Fn. 9), 375. 
17 MÜLLER (Fn. 9), 375. 
18 Siehe Merkblatt 2.02 – Beiträge der Selbständigerwerbenden an die AHV, die IV und die EO der Infor-

mationsstelle AHV/IV, Stand Januar 2020, abrufbar unter <https://www.ahv-iv.ch/p/2.02.d> 
(24.2.2020), Ziff. 1; die nachfolgenden Ausführungen basieren auf MÜLLER (Fn. 9), 375 f. 

19 Vgl. BGE 133 V 498 E. 3.1.2; Wegleitung über den massgebenden Lohn in der AHV, IV und EO 
(WML), Stand Januar 2020, Rz. 2050; MÜLLER (Fn. 9), 376; KIESER UELI, Der Verwaltungsrat im So-
zialversicherungsrecht, SZW 2006, 181 ff., 184 m.w.H.  
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selbständige Erwerbstätigkeit deutet, könnte Selbständigkeit angenommen werden.20 Eine 
Person, die in einer Unternehmung ein Verwaltungsratsmandat ausübt, kann für die gleiche 
Unternehmung aber auch weitere Funktionen übernehmen. Zu denken ist beispielsweise an 
eine Tätigkeit als Anwältin oder Beraterin. Diese ist sozialversicherungsrechtlich eigen-
ständig zu qualifizieren.21 Bei der konkret in Frage stehenden Verwaltungsrätin kann es 
sich weiter auch um eine Person handeln, die neben ihrer VR-Tätigkeit normal in der Un-
ternehmung angestellt ist und somit quasi eine Doppelfunktion als «normale Arbeitnehme-
rin» sowie Verwaltungsrätin innehat.22 

Die Geschäftsführung einer AG kann dem Verwaltungsrat obliegen, es kann für die opera-
tionelle Leitung aber auch eine Geschäftsleitung eingesetzt werden. Sofern die Geschäfts-
leitungsmitglieder einen massgebenden AHV-Lohn erhalten, was in der Regel der Fall sein 
wird, gelten auch diese als unselbständig erwerbend.23 

2. GesellschafterInnen einer GmbH  

Ein Gesellschafter, der in seiner GmbH arbeitet, bezieht dafür einen AHV-pflichtigen Lohn 
und gilt damit gemäss AHVG als unselbständig erwerbend. Zu beachten ist, dass die Bei-
tragspflicht nicht dadurch umgangen oder vermindert werden kann, indem anstelle eines 
Lohnes eine (höhere) Gewinnausschüttung getätigt wird. Personen, die sowohl Arbeitneh-
mer als auch Gesellschafter sind, erhalten einerseits eine Entschädigung für die geleistete 
Arbeit und anderseits einen angemessenen Vermögensertrag. Vergütungen, die als reiner 
Kapitalertrag zu betrachten sind, gehören nicht zum massgebenden Lohn. Der Gesellschaft 
steht ein erheblicher Ermessensspielraum zu, wie sie die Aufteilung vornimmt. Ausgleichs-
kassen können die Angemessenheit des Lohnes nicht frei überprüfen. Bei einem offensicht-
lichen Missverhältnis zwischen Arbeitsleistung und Lohn beziehungsweise zwischen ein-
gesetztem Vermögen und Gewinnausschüttung hat die Ausgleichskasse jedoch von der 
durch die Gesellschaft gewählten Aufteilung abzuweichen. Die Ausgleichskasse beurteilt 
dazu sowohl das Verhältnis zwischen deklariertem AHV-Einkommen und einem branchen-
üblichen Gehalt als auch zwischen Gewinnausschüttung und Eigenkapital.24  

 
20 Siehe dazu das Beispiel bei MÜLLER (Fn. 9), bei dem ein Rechtsanwalt als Berater im Verwaltungsrat 

Einsitz nimmt und dafür kein Verwaltungsratshonorar bezieht, sondern nach Aufwand abrechnet, MÜL-

LER (Fn. 9), 376. Siehe auch BGE 105 V 113; WML (Fn. 19), Rz. 2057. Zu differenzieren ist auch der 
Fall, in welchem ein Verwaltungsrat durch eine beauftragte Drittunternehmung gestellt wird, bei wel-
cher besagter Verwaltungsrat Arbeitnehmer ist (sog. Mandatsverträge). Die Vergütung des Verwal-
tungsrates ist in diesem Falle nicht AHV-pflichtig, ansonsten käme es zu einer doppelten Belastung, 
einerseits bei der Mandatsvergütung andererseits beim von der Drittunternehmung an ihren Arbeitneh-
mer ausgerichteten Lohn. Siehe dazu BGE 133 V 498; LÖTSCHER RAFAEL/MINNIG MYRIAM/CYRILL HA-

BEGGER, Verwaltungsrat im BVG ver(un)sichert?, swissVR Leitfaden 1/2019, abrufbar unter <https:// 
swissvr.ch / wp-content / uploads/2019/07/20190712-swiss VR-Leitfaden-BVG-final. pdf> (24.2.2020); 
KIESER (Fn. 19), 184; WML (Fn. 19), Rz. 2054 f. 

21 Zum Ganzen KIESER (Fn. 10), AHVG 5 N 91; KIESER, Verwaltungsrat (Fn. 19), 184 m.w.H.; siehe auch 
BGE 105 V 113. 

22 Siehe dazu MÜLLER (Fn. 9), 374 ff. 
23 Vgl. AHVV 7 lit. h; BGE C 267/04 E. 4.2.2; siehe auch den Hinweis in E.4.2.2 auf BGE H 77/04 E. 3.3, 

wonach die Frage, ob ein geschäftsführender Mehrheitsinhaber oder Alleinaktionär ebenfalls als unselb-
ständig erwerbend zu qualifizieren ist, offengelassen wurde. 

24 Siehe zum Ganzen BGE 141 V 634 E. 2.2 m.w.H. 
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3. GeschäftsführerInnen einer GmbH 

Sowohl wenn die Geschäftsführung durch die Gesellschafterinnen selbst wahrgenommen 
wird als auch wenn eine Drittperson als Geschäftsführerin eingesetzt wird,25 sind diese aus 
sozialversicherungsrechtlicher Sicht Arbeitnehmende der GmbH.26 Damit sind sie in der 
ALV beitragspflichtig. 

4. Im Betrieb arbeitende MehrheitsinhaberInnen 

MehrheitsinhaberInnen, die im Betrieb arbeiten, stellen keine homogene Gruppe dar. Es 
kann sich dabei um bereits genannte Personen wie beispielsweise eine Verwaltungsrätin 
handeln. Aber auch andere Personen, die im Betrieb arbeiten, können eine Mehrheitsbetei-
ligung halten. Im Betrieb arbeitende MehrheitsinhaberInnen sind als unselbständig erwer-
bend zu qualifizieren.27  

5. AlleinaktionärInnen 

Eine Sonderform des Mehrheitsinhabers ist der Alleinaktionär. Umgangssprachlich wird 
ein in der eigenen Aktiengesellschaft beschäftigter Alleinaktionär in aller Regel als Selb-
ständiger bezeichnet.28 Aus zivilrechtlicher Sicht kann zwischen einem Alleinaktionär und 
seiner AG auch kein Arbeitsvertrag vorliegen. Es fehlt am Unterordnungsverhältnis. Die 
Beziehung kann wohl am ehesten als auftragsähnlicher Innominatvertrag bezeichnet wer-
den.29 

Sozialversicherungsrechtlich ist die Situation anders zu beurteilen. AHVV 7 zählt Tantie-
men, feste Entschädigungen und Sitzungsgelder an die Mitglieder der Verwaltung und der 
geschäftsführenden Organe zum massgebenden Lohn.30 Dies gilt auch für Gewinnanteile 
von Arbeitnehmenden.31 Diese Einkünfte eines Alleinaktionärs gelten demnach als mass-
gebender Lohn, unabhängig von der Qualifikation von weiteren Entschädigungen. In die-
sem Ausmass ist der Alleinaktionär deshalb sozialversicherungsrechtlich als unselbständig 
erwerbend einzuordnen.32 Aber auch der ausgerichtete Lohn stellt Einkommen aus unselb-
ständiger Erwerbstätigkeit dar. 

Entsprechend den Ausführungen zu den Gesellschaftern der GmbH gilt auch in Bezug auf 
Alleinaktionäre, dass der ausgerichtete Lohn AHV-pflichtig ist und dass dieser nicht in ei-
nem offensichtlichen Missverhältnis zu den ausbezahlten Dividenden stehen darf.33 

 
25 Zur Selbst- respektive Drittorganschaft siehe HANDSCHIN LUKAS/TRUNIGER CHRISTOF, Die GmbH, 3. 

Aufl., Zürich/Basel/Genf 2019, 168 ff. 
26 Vgl. WML (Fn. 19), Rz. 2049 ff., zivilrechtlich liegt im Verhältnis zu Dritten ein Arbeitsvertrag oder 

ein Auftrag vor, HANDSCHIN/TRUNIGER (Fn. 25), 170 m.w.H. 
27 Vgl. BGE 126 V 212, E. 2a; BGE 144 V 104, E. 3.3.1. 
28 GÄCHTER THOMAS, Die Einpersonen-AG aus Sicht des Sozialversicherungsrechts, in: Neue Rechtsfra-

gen rund um die KMU: Erb-, Steuer-, Sozialversicherungs- und Arbeitsrecht (Luzerner Beiträge zur 
Rechtswissenschaft), Hrsg: Schmid Jörg/Girsberger Daniel, Zürich/Basel/Genf 2006, 93 ff., 138. 

29 Zum Ganzen GÄCHTER (Fn. 28), 103. 
30 AHVV 7 lit. h. 
31 AHVV 7 lit. d. 
32 GÄCHTER (Fn. 28), 109. 
33 Siehe etwa BGE 134 V 297 m.w.H. 
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Grundsätzlich gilt also auch der in seiner AG beschäftigte Alleinaktionär als unselbständig 
Erwerbender.34 

6. InhaberInnen einer Einzelfirma 

InhaberInnen einer Einzelfirma gelten als selbständig Erwerbende. Damit sind sie nicht 
beitragspflichtig und somit nicht in der ALV versichert.35 

III. Leistungsausschluss bei Personen in arbeitgeberähnlicher 

Stellung 

Mit der Ausnahme von InhaberInnen einer Einzelfirma sind die aufgezählten Personenka-
tegorien damit grundsätzlich in der ALV versichert und im Falle des Risikoeintritts auch 
leistungsberechtigt. Als Leistungen kennt die ALV insbesondere die Kurzarbeitsentschädi-
gung, die Schlechtwetterentschädigung, die Insolvenzentschädigung sowie die praktisch 
bedeutsamste, die Arbeitslosenentschädigung. 

Für die drei erstgenannten regelt das Gesetz explizit den Leistungsausschluss für Personen 
mit arbeitgeberähnlicher Stellung.36 So legt AVIG 31 III c fest, dass Personen, die in ihrer 
Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Beteiligte oder als Mitglieder eines 
obersten betrieblichen Entscheidungsgremiums die Entscheidungen des Arbeitgebers be-
stimmen oder massgeblich beeinflussen können – sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten, 
keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschädigung haben.37 Eine entsprechende Gesetzesbe-
stimmung für den Ausschluss von Arbeitslosenentschädigung fehlt. In der Praxis wird der 
Ausschluss mit der Verhinderung einer rechtsmissbräuchlichen Umgehung von AVIG 31 
III c begründet. Diese Praxis geht auf einen Entscheid des ehemaligen Eidgenössischen 
Versicherungsgerichts (EVG) zurück. 

Im Entscheid BGE 123 V 234 hatte das EVG den Anspruch eines Arbeitnehmers auf Ar-
beitslosenentschädigung zu beurteilen, dessen Aktiengesellschaft ihm zwar gekündigt 
hatte, er aber nach wie vor als Alleinaktionär und einziger Verwaltungsrat der Gesellschaft 
amtete. Das zuständige kantonale Amt hat den Anspruch mit der Begründung verneint, das 

 
34 Differenzierend GÄCHTER (Fn. 28), 113 ff; siehe auch BGE C 267/04 E. 4.2.2 mit Hinweis auf BGE H 

77/04 E. 3.3, wonach die Frage, ob ein geschäftsführender Mehrheitsinhaber oder Alleinaktionär eben-
falls als unselbständig erwerbend zu qualifizieren ist, offengelassen wurde. 

35 SECO, AVIG-Praxis ALE, Arbeitsmarkt und Arbeitslosenversicherung, Stand Januar 2020, abrufbar 
unter <https://www. arbeit. swiss/ secoalv/en/ home/service/publikationen/kreisschreiben---avig-praxis. 
html> (24.2.2020), Ziff. B13; siehe auch USINGER-EGGER PATRICIA, Selbstständige Erwerbstätigkeit 
und arbeitgeberähnliche Stellung: ALV-rechtliche Konsequenzen für eine Tortenbäckerin, SZS 2019, 
287 ff. mit Anwendungsbeispielen. 

36  Siehe AVIG 31 III c (Kurzarbeitsentschädigung), 42 III (Schlechtwetterentschädigung) sowie 51 II (In-
solvenzentschädigung). 

37  Aufgrund der Ausbreitung der COVID-19 wurde diese Regelung vorübergehend ausser Kraft gesetzt 
und diesen Personen ein Anspruch eingeräumt, vgl. Art. 2 COVID-19-Verordnung Arbeitslosenversi-
cherung vom 20.03.2020; siehe auch THOMAS GEISER/ROLAND MÜLLER/KURT PÄRLI, Klärung arbeits-
rechtlicher Fragen im Zusammenhang mit dem Corona-Virus, in: Jusletter 23. März 2020, Rz. 17; PÄRLI 

KURT, Corona-Verordnungen des Bundesrates zur Arbeitslosenversicherung und zum Erwerbsausfall, 
SZS 3/2020. 
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3. GeschäftsführerInnen einer GmbH 

Sowohl wenn die Geschäftsführung durch die Gesellschafterinnen selbst wahrgenommen 
wird als auch wenn eine Drittperson als Geschäftsführerin eingesetzt wird,25 sind diese aus 
sozialversicherungsrechtlicher Sicht Arbeitnehmende der GmbH.26 Damit sind sie in der 
ALV beitragspflichtig. 

4. Im Betrieb arbeitende MehrheitsinhaberInnen 

MehrheitsinhaberInnen, die im Betrieb arbeiten, stellen keine homogene Gruppe dar. Es 
kann sich dabei um bereits genannte Personen wie beispielsweise eine Verwaltungsrätin 
handeln. Aber auch andere Personen, die im Betrieb arbeiten, können eine Mehrheitsbetei-
ligung halten. Im Betrieb arbeitende MehrheitsinhaberInnen sind als unselbständig erwer-
bend zu qualifizieren.27  

5. AlleinaktionärInnen 

Eine Sonderform des Mehrheitsinhabers ist der Alleinaktionär. Umgangssprachlich wird 
ein in der eigenen Aktiengesellschaft beschäftigter Alleinaktionär in aller Regel als Selb-
ständiger bezeichnet.28 Aus zivilrechtlicher Sicht kann zwischen einem Alleinaktionär und 
seiner AG auch kein Arbeitsvertrag vorliegen. Es fehlt am Unterordnungsverhältnis. Die 
Beziehung kann wohl am ehesten als auftragsähnlicher Innominatvertrag bezeichnet wer-
den.29 

Sozialversicherungsrechtlich ist die Situation anders zu beurteilen. AHVV 7 zählt Tantie-
men, feste Entschädigungen und Sitzungsgelder an die Mitglieder der Verwaltung und der 
geschäftsführenden Organe zum massgebenden Lohn.30 Dies gilt auch für Gewinnanteile 
von Arbeitnehmenden.31 Diese Einkünfte eines Alleinaktionärs gelten demnach als mass-
gebender Lohn, unabhängig von der Qualifikation von weiteren Entschädigungen. In die-
sem Ausmass ist der Alleinaktionär deshalb sozialversicherungsrechtlich als unselbständig 
erwerbend einzuordnen.32 Aber auch der ausgerichtete Lohn stellt Einkommen aus unselb-
ständiger Erwerbstätigkeit dar. 

Entsprechend den Ausführungen zu den Gesellschaftern der GmbH gilt auch in Bezug auf 
Alleinaktionäre, dass der ausgerichtete Lohn AHV-pflichtig ist und dass dieser nicht in ei-
nem offensichtlichen Missverhältnis zu den ausbezahlten Dividenden stehen darf.33 

 
25 Zur Selbst- respektive Drittorganschaft siehe HANDSCHIN LUKAS/TRUNIGER CHRISTOF, Die GmbH, 3. 

Aufl., Zürich/Basel/Genf 2019, 168 ff. 
26 Vgl. WML (Fn. 19), Rz. 2049 ff., zivilrechtlich liegt im Verhältnis zu Dritten ein Arbeitsvertrag oder 

ein Auftrag vor, HANDSCHIN/TRUNIGER (Fn. 25), 170 m.w.H. 
27 Vgl. BGE 126 V 212, E. 2a; BGE 144 V 104, E. 3.3.1. 
28 GÄCHTER THOMAS, Die Einpersonen-AG aus Sicht des Sozialversicherungsrechts, in: Neue Rechtsfra-

gen rund um die KMU: Erb-, Steuer-, Sozialversicherungs- und Arbeitsrecht (Luzerner Beiträge zur 
Rechtswissenschaft), Hrsg: Schmid Jörg/Girsberger Daniel, Zürich/Basel/Genf 2006, 93 ff., 138. 

29 Zum Ganzen GÄCHTER (Fn. 28), 103. 
30 AHVV 7 lit. h. 
31 AHVV 7 lit. d. 
32 GÄCHTER (Fn. 28), 109. 
33 Siehe etwa BGE 134 V 297 m.w.H. 
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Grundsätzlich gilt also auch der in seiner AG beschäftigte Alleinaktionär als unselbständig 
Erwerbender.34 

6. InhaberInnen einer Einzelfirma 

InhaberInnen einer Einzelfirma gelten als selbständig Erwerbende. Damit sind sie nicht 
beitragspflichtig und somit nicht in der ALV versichert.35 

III. Leistungsausschluss bei Personen in arbeitgeberähnlicher 

Stellung 

Mit der Ausnahme von InhaberInnen einer Einzelfirma sind die aufgezählten Personenka-
tegorien damit grundsätzlich in der ALV versichert und im Falle des Risikoeintritts auch 
leistungsberechtigt. Als Leistungen kennt die ALV insbesondere die Kurzarbeitsentschädi-
gung, die Schlechtwetterentschädigung, die Insolvenzentschädigung sowie die praktisch 
bedeutsamste, die Arbeitslosenentschädigung. 

Für die drei erstgenannten regelt das Gesetz explizit den Leistungsausschluss für Personen 
mit arbeitgeberähnlicher Stellung.36 So legt AVIG 31 III c fest, dass Personen, die in ihrer 
Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Beteiligte oder als Mitglieder eines 
obersten betrieblichen Entscheidungsgremiums die Entscheidungen des Arbeitgebers be-
stimmen oder massgeblich beeinflussen können – sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten, 
keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschädigung haben.37 Eine entsprechende Gesetzesbe-
stimmung für den Ausschluss von Arbeitslosenentschädigung fehlt. In der Praxis wird der 
Ausschluss mit der Verhinderung einer rechtsmissbräuchlichen Umgehung von AVIG 31 
III c begründet. Diese Praxis geht auf einen Entscheid des ehemaligen Eidgenössischen 
Versicherungsgerichts (EVG) zurück. 

Im Entscheid BGE 123 V 234 hatte das EVG den Anspruch eines Arbeitnehmers auf Ar-
beitslosenentschädigung zu beurteilen, dessen Aktiengesellschaft ihm zwar gekündigt 
hatte, er aber nach wie vor als Alleinaktionär und einziger Verwaltungsrat der Gesellschaft 
amtete. Das zuständige kantonale Amt hat den Anspruch mit der Begründung verneint, das 

 
34 Differenzierend GÄCHTER (Fn. 28), 113 ff; siehe auch BGE C 267/04 E. 4.2.2 mit Hinweis auf BGE H 

77/04 E. 3.3, wonach die Frage, ob ein geschäftsführender Mehrheitsinhaber oder Alleinaktionär eben-
falls als unselbständig erwerbend zu qualifizieren ist, offengelassen wurde. 

35 SECO, AVIG-Praxis ALE, Arbeitsmarkt und Arbeitslosenversicherung, Stand Januar 2020, abrufbar 
unter <https://www. arbeit. swiss/ secoalv/en/ home/service/publikationen/kreisschreiben---avig-praxis. 
html> (24.2.2020), Ziff. B13; siehe auch USINGER-EGGER PATRICIA, Selbstständige Erwerbstätigkeit 
und arbeitgeberähnliche Stellung: ALV-rechtliche Konsequenzen für eine Tortenbäckerin, SZS 2019, 
287 ff. mit Anwendungsbeispielen. 

36  Siehe AVIG 31 III c (Kurzarbeitsentschädigung), 42 III (Schlechtwetterentschädigung) sowie 51 II (In-
solvenzentschädigung). 

37  Aufgrund der Ausbreitung der COVID-19 wurde diese Regelung vorübergehend ausser Kraft gesetzt 
und diesen Personen ein Anspruch eingeräumt, vgl. Art. 2 COVID-19-Verordnung Arbeitslosenversi-
cherung vom 20.03.2020; siehe auch THOMAS GEISER/ROLAND MÜLLER/KURT PÄRLI, Klärung arbeits-
rechtlicher Fragen im Zusammenhang mit dem Corona-Virus, in: Jusletter 23. März 2020, Rz. 17; PÄRLI 

KURT, Corona-Verordnungen des Bundesrates zur Arbeitslosenversicherung und zum Erwerbsausfall, 
SZS 3/2020. 
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Verhalten des Versicherten sei rechtmissbräuchlich, da er sich selber gekündigt habe und 
die Arbeitslosenentschädigung geltend mache, «um damit die Zeiten schlechten Geschäfts-
ganges zu überbrücken und später erneut als Arbeitnehmer in ‘seiner’ fortbestehenden Ak-
tiengesellschaft tätig zu sein[.]»38 Dies würde die Regelung über die Kurzarbeitsentschädi-
gung in AVIG 31 III umgehen.39 Arbeitgeber und gemäss AVIG 31 III c Personen in einer 
mit einem Arbeitgeber vergleichbaren Position sind vom Anspruch der Kurzarbeitsentschä-
digung ausgenommen. Dies aus dem Grund, dass es der Arbeitgeber ist, der über die Ein-
führung von Kurzarbeit bestimmen kann.40 Die Bestimmung soll Missbräuche etwa in 
Form der Selbstausstellung von Bescheinigungen, von Gefälligkeitsbescheinigungen oder 
der Mitbestimmung bei der Einführung von Kurzarbeit verhindern.41 Das EVG hält fest, 
dass ein analoger Ausschlussgrund im Gesetz für die Arbeitslosenentschädigung fehlt.42 
Die beim Versicherten vorliegende Situation vergleicht das EVG mit hundertprozentiger 
Kurzarbeit. Der Betrieb sei zwar stillgelegt, der Versicherte amte aber weiterhin als Allein-
aktionär und einziger Verwaltungsrat und behalte damit «die unternehmerische Dispositi-
onsfreiheit, den Betrieb jederzeit zu reaktivieren und sich bei Bedarf erneut als Arbeitneh-
mer einzustellen[.]»43 In diesem Fall Arbeitslosenentschädigung zu beantragen, laufe auf 
eine rechtsmissbräuchliche Umgehung von AVIG 31 III c hinaus.44 Der Anspruch wurde 
entsprechend verneint. 

Diese Praxis hat sich seither gefestigt45 und wurde ausgedehnt. Damit haben Arbeitnehmer, 
die eine arbeitgeberähnliche Stellung haben und diese trotz Kündigung beibehalten – somit 
also weiterhin Einfluss auf die Entscheidungen der Unternehmung Einfluss nehmen können 
– keinen Anspruch auf Arbeitslosenentschädigung. Für diesen Leistungsausschluss wird 
insbesondere kein effektiver Missbrauch vorausgesetzt. Das mit der arbeitgeberähnlichen 
Stellung verbundene Missbrauchsrisiko ist ausreichend.46 

IV. Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung 

AVIG 31 III c nennt drei Personenkategorien, die von Leistungen ausgeschlossen werden. 
Abstrakter ausgedrückt handelt es sich dabei um Personen, «die nach AHVG als unselbst-
ständig Erwerbende Lohn erzielen (z.B. in AG, GmbH oder Genossenschaft) und einen 
massgebenden Einfluss auf die Entscheidfindung des Betriebes haben.» 47 Relevant ist so-
mit das Kriterium des massgebenden Einflusses auf die Entscheidungsfindung des Betrie-
bes. Dieser wird in drei Fällen bejaht:  

 
38 BGE 123 V 234 E. 6a. 
39 BGE 123 V 234 E. 6a. 
40 BGE 123 V 234 E. 7a. 
41 BGE 123 V 234 E. 7b/bb. 
42 BGE 123 V 234 E. 7b/bb. 
43 BGE 123 V 234 E. 7b/bb. 
44 BGE 123 V 234 E. 7b/bb. 
45  Siehe etwa BGE 145 V 200 E. 4.1. 
46 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B12; BGE C 92/02 E. 4; BGE C 117/04 E. 2.4; KUPFER BUCHER 

BARBARA, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum AVIG, 19 f.; siehe auch GÄCHTER THOMAS/LEU 

AGNES, Arbeitgeberähnliche Personen in der Arbeitslosenversicherung, SZS 2014, 88 ff., 94. 
47  AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B12. 
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− bei der Mitgliedschaft in einem obersten betrieblichen Entscheidgremium ohne 
Prüfung der effektiven Entscheidungsbefugnisse bei VerwaltungsrätenInnen einer 
AG und GesellschafterInnen einer GmbH, 

− bei der Mitgliedschaft in einem obersten betrieblichen Entscheidgremium mit 
Prüfung der effektiven Entscheidungsbefugnisse,  

− bei entsprechender finanzieller Beteiligung. 

Diese drei Fälle sowie der Ausschluss von mitarbeitenden Ehe- beziehungsweise eingetra-
genen PartnerInnen sollen nachfolgend kurz erläutert werden. 

1. VerwaltungsräteInnen einer AG und GesellschafterInnen einer GmbH 

Bei den genannten Personenkategorien wird davon ausgegangen, dass sich die massgebli-
che Einflussnahme von Gesetzes wegen ergibt. Das bedeutet, die effektiven Entscheidungs-
befugnisse werden nicht geprüft.48 Die Arbeitslosenkasse verfügt den Leistungsausschluss 
automatisch bei Vorliegen einer entsprechenden Stellung.49 

Nicht automatisch von Leistungen ausgeschlossen sind GeschäftsführerInnen einer AG und 
GmbH, die nicht auch VerwaltungsräteInnen beziehungsweise GesellschafterInnen sind.50 
Hier hat eine einzelfallbezogene Prüfung der Entscheidungsbefugnisse stattzufinden.51 

2. Mitgliedschaft in einem obersten betrieblichen Entscheidgremium 

Bei Versicherten, die einem obersten betrieblichen Entscheidgremium angehören, bei de-
nen es sich aber weder um VerwaltungsräteInnen einer AG noch GesellschafterInnen einer 
GmbH handelt, ist eine Einzelfallprüfung vorzunehmen. Es ist konkret zu prüfen, welche 
Entscheidungsbefugnisse der in Frage stehenden Person zukommen. 

Um in einem konkreten Fall beurteilen zu können, ob bei einer versicherten Person ein 
massgeblicher Einfluss auf die Unternehmensentscheidungen besteht, kann insbesondere 
auf folgende Beweismittel abgestellt werden:52 Handelsregisterauszug; Statuten; Grün-
dungsprotokolle, Protokolle der Generalversammlung oder von Geschäftsleitungssitzun-
gen; Arbeitsverträge; Organigramm des Betriebes; Befragung der versicherten Person und 
des Arbeitgebers über die effektiven Aufgaben, die Kompetenz- und Entscheidungsbefug-
nisse, die finanzielle Beteiligung, die Handlungsvollmachten, die Zeichnungsbefugnisse; 
Steuerveranlagung für die Überprüfung der finanziellen Beteiligung. 

Eine Zeichnungsberechtigung mit einem entsprechenden Handelsregistereintrag ist nicht 
ausreichend, um eine arbeitgeberähnliche Stellung anzunehmen.53 Aus einer Prokura oder 
anderen Handlungsvollmachten lässt sich nicht generell ableiten, dass der entsprechenden 

 
48 Kürzlich  in  BGE 145 V 200  erneut  bestätigt  in  Bezug auf die  GmbH sowie  in BGE 8C_433/2019 

E. 5.1 in Bezug auf die AG. 
49  Siehe zur Begründung des Leistungsausschlusses beim Gesellschafter der GmbH BGE 145 V 200 E. 4.5 

sowie BGE 8C_433/2019 E. 5.2.4. 
50 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B18. 
51 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B18; siehe dazu sogleich IV.2. 
52 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B19. 
53 BGE 120 V 521. 
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38 BGE 123 V 234 E. 6a. 
39 BGE 123 V 234 E. 6a. 
40 BGE 123 V 234 E. 7a. 
41 BGE 123 V 234 E. 7b/bb. 
42 BGE 123 V 234 E. 7b/bb. 
43 BGE 123 V 234 E. 7b/bb. 
44 BGE 123 V 234 E. 7b/bb. 
45  Siehe etwa BGE 145 V 200 E. 4.1. 
46 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B12; BGE C 92/02 E. 4; BGE C 117/04 E. 2.4; KUPFER BUCHER 

BARBARA, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum AVIG, 19 f.; siehe auch GÄCHTER THOMAS/LEU 

AGNES, Arbeitgeberähnliche Personen in der Arbeitslosenversicherung, SZS 2014, 88 ff., 94. 
47  AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B12. 
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48 Kürzlich  in  BGE 145 V 200  erneut  bestätigt  in  Bezug auf die  GmbH sowie  in BGE 8C_433/2019 

E. 5.1 in Bezug auf die AG. 
49  Siehe zur Begründung des Leistungsausschlusses beim Gesellschafter der GmbH BGE 145 V 200 E. 4.5 

sowie BGE 8C_433/2019 E. 5.2.4. 
50 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B18. 
51 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B18; siehe dazu sogleich IV.2. 
52 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B19. 
53 BGE 120 V 521. 
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Person auch vergleichbare Kompetenzen im Innenverhältnis zukommen.54 Vielmehr muss 
auf die konkreten Umstände abgestellt werden. In einem Betrieb mit flacher Hierarchie 
beispielsweise kann die Bezeichnung als «Managing Partner» im Zusammenhang mit einer 
Einzelunterschriftsberechtigung ausreichen, um auf einen massgeblichen Einfluss auf die 
Willensbildung im Unternehmen zu schliessen.55  

3. Finanzielle Beteiligung  

Kommen einer Arbeitnehmerin aufgrund des Ausmasses der finanziellen Beteiligung mass-
gebende Entscheidungsbefugnisse zu, gilt auch diese als arbeitgeberähnliche Person und 
wird vom Anspruch auf Arbeitslosenentschädigung ausgeschlossen. Es hat eine Einzelfall-
beurteilung stattzufinden.  

In BGer 8C_1044/2008 hatte das Bundesgericht den Fall eines ehemaligen Geschäftsfüh-
rers einer AG, die ihren Betrieb aus wirtschaftlichen Gründen eingestellt hatte, zu beurtei-
len. Der Versicherte war im Besitz von 40% der Aktien. Zwei andere Aktionäre besassen 
je 30% der Aktien. Damit ist der Versicherte Hauptaktionär. Er kann durch den Zusammen-
schluss mit einem der beiden anderen Aktionäre gültig eine Generalversammlung einberu-
fen, was auch geschehen ist. Damit hat er aufgrund des Ausmasses seiner finanziellen Be-
teiligung massgebende Entscheidungsbefugnisse und ist als Person in arbeitgeberähnlicher 
Stellung zu betrachten. Obwohl er kein Amt mehr innehat, ist er aufgrund der finanziellen 
Beteiligung nicht leistungsberechtigt.56 Auch wenn ein Alleinaktionär keine weiteren Funk-
tionen mehr für die AG ausübt, hat er keinen Anspruch auf Arbeitslosentaggelder.57 Dies 
gilt ebenso für einen in einem reduzierten 20%-Pensum beschäftigten Arbeitnehmer mit 
einem Aktienanteil von 49,5%.58  

Bei einem Aktienanteil von 16% und der Tatsache, dass die Mehrheit der übrigen Aktien 
vom Vater gehalten werden, liegt indes noch keine arbeitgeberähnliche Stellung vor.59 
Auch verneint wurde die arbeitgeberähnliche Stellung im Fall eines fristlos entlassenen 
ehemaligen Geschäftsführers, der auch aus dem Verwaltungsrat zurückgetreten ist, jedoch 
noch einen Aktienanteil von 25% hielt.60 Es sei ausgeschlossen, dass er mit den für die 
sofortige Auflösung des Arbeitsverhältnisses verantwortlichen Verwaltungsräten und Ak-
tionären Mehrheiten finden könnte, um die Entscheidungen in der Gesellschaft zu beein-
flussen.61 Ein Missbrauchspotential bestehe daher nach seinem Rücktritt als Verwaltungsrat 
trotz seines Aktienanteils nicht mehr.62 

  

 
54 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B18; KUPFER BUCHER (Fn. 46), 266. 
55 BGE 8C_252/2011 E. 4.5. 
56 BGE 8C_1044/2008 E. 3.2.2; siehe auch AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B20. 
57 BGE C 120/02. 
58  BGE C 61/05. 
59  BGE C 45/04. 
60  BGE 8C_433/2019; siehe auch BERGER GÖTZ ELISABETH, Anspruch der Aktionärin/des Aktionärs einer 

AG auf Arbeitslosenentschädigung, SZS 2020, 101 ff. 
61  BGE 8C_433/2019 E. 5.2.4. 
62 BGE 8C_433/2019 E. 5.2.4. 
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4. Mitarbeitende Ehe- oder eingetragene PartnerInnen 

Die Anspruchsberechtigung entfällt nicht nur für Personen in arbeitgeberähnlicher Stel-
lung, sondern auch für EhepartnerInnen und eigengetragene PartnerInnen, die im selben 
Betrieb gearbeitet und ihre Stelle verloren haben.63 Dies geht auf die Befürchtung zurück, 
dass Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung bei schlechtem Geschäftsgang ihre Partner 
entlassen und die Einbussen durch die ALV zu überbrücken versuchen. Zieht die Geschäfts-
tätigkeit wieder an, würden die PartnerInnen wieder angestellt.64 Aufgrund des Nähever-
hältnisses sei hier das Missbrauchspotential grösser als bei übrigen Arbeitgebern und Ar-
beitnehmern.65 

Das Bundesgericht hat entschieden, dass bei Getrenntleben oder der Anordnung von Ehe-
schutzmassnahmen eine Umgehungsgefahr fortbesteht.66 Der Anspruch auf Arbeitslo-
senentschädigung besteht erst ab Datum des Urteils der Ehescheidung67 oder der gerichtli-
chen Auflösung der eingetragenen Partnerschaft.68  

Dieser Ausschlussgrund erfasst lediglich Ehe- und eingetragene PartnerInnen. Andere ver-
wandtschaftliche Verhältnisse69 oder Konkubinate70 fallen nicht darunter.  

5. Zusammenfassung 

In den oben dargestellten Konstellationen wird von einem massgebenden Einfluss auf die 
Entscheidungsfindung des Betriebes ausgegangen und der oder die betroffene Versicherte 
als Person mit arbeitgeberähnlicher Stellung qualifiziert, was einen Leistungsausschluss zur 
Folge hat. Ausgeschlossen werden die betroffenen Personen nicht nur von der Kurzarbeits-, 
der Schlechtwetter- und der Insolvenzentschädigung, wie dies im Gesetz vorgesehen ist, 
sondern praxisgemäss auch von der Arbeitslosenentschädigung. 

Dabei gilt, dass Firmenkonglomerate in Form einer engen Verflechtung von verschiedenen 
Unternehmen mit fast identisch zusammengesetzten Entscheidgremien arbeitslosenversi-
cherungsrechtlich als ein Unternehmen behandelt werden.71 Gemäss eines Entscheids des 
Sozialversicherungsgerichts Zürich gilt dies indes nicht ohne Weiteres bei einem Firmen-
konglomerat in Form eines Grosskonzerns.72 

 
63 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B21. 
64 Vgl. BGE 8C_536/2013 E. 3; siehe auch BGE C 150/04. 
65 Vgl. BGE 8C_639/2015 E. 5.2. 
66 BGE 8C_639/2015 E. 5.2.2. 
67 BGE 8C_639/2015 E. 5.2.2. 
68 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B23. 
69 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B24. 
70 BGE C 193/04 E. 4. 
71 BGE C 376/99 E. 3c; siehe auch PETRIK ANDREAS, Arbeitgeberähnliche Stellung in der Arbeitslosen-

versicherung, 6, abrufbar unter <https://docplayer.org/57089271-Arbeitgeberaehnliche-stellung-in-der-
arbeitslosenversicherung.html> (24.2.2020). 

72 Sozialversicherungsgericht Zürich, AL.2018.00125 vom 27.9.2018, E. 3.3; siehe auch SIVEC NUBIA, 
Arbeitgeberähnliche Personen und ihre mitarbeitenden Ehegatten in der Arbeitslosenversicherung, Mas-
terarbeit, abrufbar unter <https://www.marc-huerzeler.ch/publikationen-lehrtaetigkeiten/masterarbei-
ten> (24.2.2020). 
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Auch verneint wurde die arbeitgeberähnliche Stellung im Fall eines fristlos entlassenen 
ehemaligen Geschäftsführers, der auch aus dem Verwaltungsrat zurückgetreten ist, jedoch 
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54 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B18; KUPFER BUCHER (Fn. 46), 266. 
55 BGE 8C_252/2011 E. 4.5. 
56 BGE 8C_1044/2008 E. 3.2.2; siehe auch AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B20. 
57 BGE C 120/02. 
58  BGE C 61/05. 
59  BGE C 45/04. 
60  BGE 8C_433/2019; siehe auch BERGER GÖTZ ELISABETH, Anspruch der Aktionärin/des Aktionärs einer 

AG auf Arbeitslosenentschädigung, SZS 2020, 101 ff. 
61  BGE 8C_433/2019 E. 5.2.4. 
62 BGE 8C_433/2019 E. 5.2.4. 
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4. Mitarbeitende Ehe- oder eingetragene PartnerInnen 

Die Anspruchsberechtigung entfällt nicht nur für Personen in arbeitgeberähnlicher Stel-
lung, sondern auch für EhepartnerInnen und eigengetragene PartnerInnen, die im selben 
Betrieb gearbeitet und ihre Stelle verloren haben.63 Dies geht auf die Befürchtung zurück, 
dass Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung bei schlechtem Geschäftsgang ihre Partner 
entlassen und die Einbussen durch die ALV zu überbrücken versuchen. Zieht die Geschäfts-
tätigkeit wieder an, würden die PartnerInnen wieder angestellt.64 Aufgrund des Nähever-
hältnisses sei hier das Missbrauchspotential grösser als bei übrigen Arbeitgebern und Ar-
beitnehmern.65 

Das Bundesgericht hat entschieden, dass bei Getrenntleben oder der Anordnung von Ehe-
schutzmassnahmen eine Umgehungsgefahr fortbesteht.66 Der Anspruch auf Arbeitslo-
senentschädigung besteht erst ab Datum des Urteils der Ehescheidung67 oder der gerichtli-
chen Auflösung der eingetragenen Partnerschaft.68  

Dieser Ausschlussgrund erfasst lediglich Ehe- und eingetragene PartnerInnen. Andere ver-
wandtschaftliche Verhältnisse69 oder Konkubinate70 fallen nicht darunter.  

5. Zusammenfassung 

In den oben dargestellten Konstellationen wird von einem massgebenden Einfluss auf die 
Entscheidungsfindung des Betriebes ausgegangen und der oder die betroffene Versicherte 
als Person mit arbeitgeberähnlicher Stellung qualifiziert, was einen Leistungsausschluss zur 
Folge hat. Ausgeschlossen werden die betroffenen Personen nicht nur von der Kurzarbeits-, 
der Schlechtwetter- und der Insolvenzentschädigung, wie dies im Gesetz vorgesehen ist, 
sondern praxisgemäss auch von der Arbeitslosenentschädigung. 

Dabei gilt, dass Firmenkonglomerate in Form einer engen Verflechtung von verschiedenen 
Unternehmen mit fast identisch zusammengesetzten Entscheidgremien arbeitslosenversi-
cherungsrechtlich als ein Unternehmen behandelt werden.71 Gemäss eines Entscheids des 
Sozialversicherungsgerichts Zürich gilt dies indes nicht ohne Weiteres bei einem Firmen-
konglomerat in Form eines Grosskonzerns.72 

 
63 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B21. 
64 Vgl. BGE 8C_536/2013 E. 3; siehe auch BGE C 150/04. 
65 Vgl. BGE 8C_639/2015 E. 5.2. 
66 BGE 8C_639/2015 E. 5.2.2. 
67 BGE 8C_639/2015 E. 5.2.2. 
68 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B23. 
69 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B24. 
70 BGE C 193/04 E. 4. 
71 BGE C 376/99 E. 3c; siehe auch PETRIK ANDREAS, Arbeitgeberähnliche Stellung in der Arbeitslosen-

versicherung, 6, abrufbar unter <https://docplayer.org/57089271-Arbeitgeberaehnliche-stellung-in-der-
arbeitslosenversicherung.html> (24.2.2020). 

72 Sozialversicherungsgericht Zürich, AL.2018.00125 vom 27.9.2018, E. 3.3; siehe auch SIVEC NUBIA, 
Arbeitgeberähnliche Personen und ihre mitarbeitenden Ehegatten in der Arbeitslosenversicherung, Mas-
terarbeit, abrufbar unter <https://www.marc-huerzeler.ch/publikationen-lehrtaetigkeiten/masterarbei-
ten> (24.2.2020). 
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V. Leistungsberechtigung durch Aufgabe der 

arbeitgeberähnlichen Stellung 

Wie aufgezeigt, hat eine Person, die ihre Arbeitsstelle im Betrieb verliert, aber ihre arbeit-
geberähnliche Stellung beibehält, keinen Anspruch auf Arbeitslosenentschädigung. Schei-
det die versicherte Person aber definitiv aus dem entsprechenden Betrieb aus, gibt sie also 
ihre arbeitgeberähnliche Stellung auf, besteht ein Anspruch auf Arbeitslosenentschädigung. 

Die Kündigung des Arbeitsverhältnisses ist dabei nicht ausreichend, um die Beendigung 
der arbeitgeberähnlichen Stellung zu belegen. Vielmehr muss auf eindeutige Kriterien ab-
gestellt werden.73 

Das definitive Ausscheiden aus dem Betrieb wird bejaht bei Auflösung sowie Konkurs des 
Betriebes, bei Verkauf des Betriebes oder der finanziellen Beteiligung mit Wegfall der ar-
beitgeberähnlichen Stellung und bei Kündigung mit gleichzeitigem Verlust der arbeitge-
berähnlichen Stellung.74 

Eine Überschuldung des Betriebes, die Gewährung einer Nachlassstundung oder eine vo-
rübergehende Betriebseinstellung sind dagegen nicht ausreichend.75 

Die Rechtsprechung stellt zur Beurteilung der arbeitgeberähnlichen Stellung primär auf den 
Handelsregistereintrag ab.76 Eine Löschung des entsprechenden Eintrags macht für Dritte 
die definitive Aufgabe der arbeitgeberähnlichen Stellung erkennbar.77 Stehen die tatsächli-
chen Gegebenheiten aber mit dem Handelsregistereintrag in einem eindeutigen Wider-
spruch, ist auf diese abzustellen.78 So ist der Zeitpunkt des tatsächlichen Rücktritts als Ver-
waltungsrat massgebend und nicht die Löschung des Handelsregistereintrags.79 

Personen, die für einen sich in Liquidation befindenden Betrieb als Liquidator amten oder 
andere gesetzliche und statutarische Befugnisse für die Liquidation beibehalten, haben bis 
zum Zeitpunkt der Löschung der Firma im Handelsregister keinen Anspruch auf Arbeits-
losenentschädigung.80 

  

 
73  AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B25. 
74 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B27. 
75 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B26. 
76 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B28. 
77 Vgl. BGE C 110/03 E. 2.1 m.w.H. 
78 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B28. 
79 BGE 8C_245/2007, E. 3.1. 
80 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B29. 
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VI. Kritik und Ausblick 

Die Kritik an der Praxis, arbeitgeberähnliche Personen von der Arbeitslosenentschädigung 
auszuschliessen, ist mannigfaltig.81 Sie reicht von der falschen dogmatischen Begründung 
durch das Bundesgericht respektive das EVG bis zum Vorwurf der fehlenden gesetzlichen 
Grundlage für den Ausschluss von Arbeitslosenentschädigung. Weiter gilt es auch den Aus-
schluss von Leistungen der mitarbeitenden PartnerInnen kritisch zu betrachten. Dies ist mit 
einem modernen Rollenverständnis kaum mehr zu begründen. Auf eine eingehende Dar-
stellung der Kritik an der Praxis wird aber an dieser Stelle verzichtet. Es sei auf die ent-
sprechenden Publikationen verwiesen.82 

Die bestehende Praxis ist unbefriedigend. Personen zahlen zum Teil über Jahre ALV-Bei-
träge, um dann herauszufinden, dass sie nicht leistungsberechtigt sind. Dafür sind verschie-
dene Lösungsansätze denkbar. 

1. Lösungsansatz der Beitragspflichtbefreiung 

Unter anderem wird die Befreiung von der Beitragspflicht gefordert. Personen in arbeitge-
berähnlicher Stellung sollen überhaupt keine Beiträge bezahlen müssen83 oder selbständig 
entscheiden können, ob sie freiwillig Beiträge leisten wollen.84 Werden keine ALV-Bei-
träge bezahlt, ist von Beginn weg klar, dass auch kein Anspruch auf Leistungen der ALV 
besteht. Es wird argumentiert, dass UnternehmerInnen, insbesondere an Start-ups Betei-
ligte, diese Mittel lieber zielgerichtet ins Unternehmen investieren würden. Eine entspre-
chende Beitragsbefreiung würde somit die Standortattraktivität des Schweizer Wirtschafts-
platzes namentlich für Start-ups erhöhen.85 

Entsprechende politische Vorstösse sind indes gescheitert. Der Bundesrat beantragte je-
weils eine Ablehnung und begründete dies wie folgt.86 Eine freiwillige Wahl der ALV-

 
81  M.w.H. GÄCHTER/LEU (Fn. 46), 95 ff. insbesondere mit Hinweis auf die grundliegende Kritik von 

SCHLAURI (SCHLAURI FRANZ, Ungesetzliche Ausschlüsse von der Arbeitslosenentschädigung, Rechts-
widrige Praxis bei mitarbeitenden Ehegatten von Selbständigerwerbenden, arbeitgeberähnlichen Perso-
nen und deren Ehegatten, in: Jahrbuch zum Sozialversicherungsrecht 2012, Hrsg: Kieser Ueli/Lendfers 
Miriam, Zürich/St.Gallen 2012, 203 ff., 213 ff.). 

82  Siehe dazu GÄCHTER/LEU (Fn. 46); JÄGGI REGINA, Eingeschränkter Anspruch auf Arbeitslosenentschä-
digung bei arbeitgeberähnlicher Stellung durch analoge Anwendung von Art. 31 Abs. 3 lit. c AVIG, 
SZS 2004, 1 ff.; RUBIN BORIS, Droit à l’indemnité de chômage des personnes occupant une position 
assimilable à celle d’un employeur, ARV 2013, 1 ff.; SCHLAURI (Fn. 81). 

83  So äusserte sich Regina Jäggi in MÜLLER MARTIN, Zahlen: ja, profitieren: nein, Beobachter 19/2014, 
34. 

84  Interpellation Caroni vom 18.3.2015 (15.3195, Korrekte Behandlung von Unternehmern in der Arbeits-
losenversicherung, abgeschrieben); Motion Sauter vom 4.5.2017 (17.3326, Stärkung des Start-up-
Standorts. Wahlrecht für Unternehmer bei der ALV, abgeschrieben); im Zusammenhang mit der Aus-
breitung der COVID-19 wurden mehrere Massnahmen in der ALV diskutiert u.a. auch die Einräumung 
eines (sofortigen) Anspruchs auch für arbeitgeberähnliche Personen (vgl. Fn. 37 m.w.H.) oder alternativ 
dazu die Freiwilligkeit der Beitragsbezahlung durch diese, siehe Parlamentarische Initiative Silber-
schmidt vom 12.3.2020 (20.406, Unternehmerinnen und Unternehmer, welche Beiträge an die Arbeits-
losenversicherung bezahlen sollen auch gegen Arbeitslosigkeit versichert sein). 

85  Siehe dazu Motion Sauter vom 4.5.2017 (Fn. 84); siehe auch Motion Grossen vom 16.6.2017 (17.3580, 
Fairness für Start-up-Unternehmen und KMU bei der Arbeitslosenversicherung, abgeschrieben) mit ei-
ner ähnlichen Argumentation.  

86  Siehe dazu die Stellungnahme des Bundesrates auf die Interpellation Caroni vom 18.3.2015 (Fn. 84). 
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V. Leistungsberechtigung durch Aufgabe der 

arbeitgeberähnlichen Stellung 

Wie aufgezeigt, hat eine Person, die ihre Arbeitsstelle im Betrieb verliert, aber ihre arbeit-
geberähnliche Stellung beibehält, keinen Anspruch auf Arbeitslosenentschädigung. Schei-
det die versicherte Person aber definitiv aus dem entsprechenden Betrieb aus, gibt sie also 
ihre arbeitgeberähnliche Stellung auf, besteht ein Anspruch auf Arbeitslosenentschädigung. 

Die Kündigung des Arbeitsverhältnisses ist dabei nicht ausreichend, um die Beendigung 
der arbeitgeberähnlichen Stellung zu belegen. Vielmehr muss auf eindeutige Kriterien ab-
gestellt werden.73 

Das definitive Ausscheiden aus dem Betrieb wird bejaht bei Auflösung sowie Konkurs des 
Betriebes, bei Verkauf des Betriebes oder der finanziellen Beteiligung mit Wegfall der ar-
beitgeberähnlichen Stellung und bei Kündigung mit gleichzeitigem Verlust der arbeitge-
berähnlichen Stellung.74 

Eine Überschuldung des Betriebes, die Gewährung einer Nachlassstundung oder eine vo-
rübergehende Betriebseinstellung sind dagegen nicht ausreichend.75 

Die Rechtsprechung stellt zur Beurteilung der arbeitgeberähnlichen Stellung primär auf den 
Handelsregistereintrag ab.76 Eine Löschung des entsprechenden Eintrags macht für Dritte 
die definitive Aufgabe der arbeitgeberähnlichen Stellung erkennbar.77 Stehen die tatsächli-
chen Gegebenheiten aber mit dem Handelsregistereintrag in einem eindeutigen Wider-
spruch, ist auf diese abzustellen.78 So ist der Zeitpunkt des tatsächlichen Rücktritts als Ver-
waltungsrat massgebend und nicht die Löschung des Handelsregistereintrags.79 

Personen, die für einen sich in Liquidation befindenden Betrieb als Liquidator amten oder 
andere gesetzliche und statutarische Befugnisse für die Liquidation beibehalten, haben bis 
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73  AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B25. 
74 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B27. 
75 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B26. 
76 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B28. 
77 Vgl. BGE C 110/03 E. 2.1 m.w.H. 
78 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B28. 
79 BGE 8C_245/2007, E. 3.1. 
80 AVIG-Praxis ALE (Fn. 35), Ziff. B29. 
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weils eine Ablehnung und begründete dies wie folgt.86 Eine freiwillige Wahl der ALV-

 
81  M.w.H. GÄCHTER/LEU (Fn. 46), 95 ff. insbesondere mit Hinweis auf die grundliegende Kritik von 

SCHLAURI (SCHLAURI FRANZ, Ungesetzliche Ausschlüsse von der Arbeitslosenentschädigung, Rechts-
widrige Praxis bei mitarbeitenden Ehegatten von Selbständigerwerbenden, arbeitgeberähnlichen Perso-
nen und deren Ehegatten, in: Jahrbuch zum Sozialversicherungsrecht 2012, Hrsg: Kieser Ueli/Lendfers 
Miriam, Zürich/St.Gallen 2012, 203 ff., 213 ff.). 

82  Siehe dazu GÄCHTER/LEU (Fn. 46); JÄGGI REGINA, Eingeschränkter Anspruch auf Arbeitslosenentschä-
digung bei arbeitgeberähnlicher Stellung durch analoge Anwendung von Art. 31 Abs. 3 lit. c AVIG, 
SZS 2004, 1 ff.; RUBIN BORIS, Droit à l’indemnité de chômage des personnes occupant une position 
assimilable à celle d’un employeur, ARV 2013, 1 ff.; SCHLAURI (Fn. 81). 

83  So äusserte sich Regina Jäggi in MÜLLER MARTIN, Zahlen: ja, profitieren: nein, Beobachter 19/2014, 
34. 

84  Interpellation Caroni vom 18.3.2015 (15.3195, Korrekte Behandlung von Unternehmern in der Arbeits-
losenversicherung, abgeschrieben); Motion Sauter vom 4.5.2017 (17.3326, Stärkung des Start-up-
Standorts. Wahlrecht für Unternehmer bei der ALV, abgeschrieben); im Zusammenhang mit der Aus-
breitung der COVID-19 wurden mehrere Massnahmen in der ALV diskutiert u.a. auch die Einräumung 
eines (sofortigen) Anspruchs auch für arbeitgeberähnliche Personen (vgl. Fn. 37 m.w.H.) oder alternativ 
dazu die Freiwilligkeit der Beitragsbezahlung durch diese, siehe Parlamentarische Initiative Silber-
schmidt vom 12.3.2020 (20.406, Unternehmerinnen und Unternehmer, welche Beiträge an die Arbeits-
losenversicherung bezahlen sollen auch gegen Arbeitslosigkeit versichert sein). 

85  Siehe dazu Motion Sauter vom 4.5.2017 (Fn. 84); siehe auch Motion Grossen vom 16.6.2017 (17.3580, 
Fairness für Start-up-Unternehmen und KMU bei der Arbeitslosenversicherung, abgeschrieben) mit ei-
ner ähnlichen Argumentation.  

86  Siehe dazu die Stellungnahme des Bundesrates auf die Interpellation Caroni vom 18.3.2015 (Fn. 84). 
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Beitragspflicht würde einen grundlegenden Eingriff in das Beitragswesen bedeuten und ein 
Abweichen vom einheitlichen AHV-rechtlichen Arbeitnehmerbegriff darstellen. Dies 
würde zu einer administrativen Mehrbelastung führen. Ausserdem befürchtete der Bundes-
rat einen negativen Anreiz, sich nicht gegen Arbeitslosigkeit zu versichern, was wiederum 
zu einer Mehrbelastung der Sozialhilfe führe. Der Entscheid über das Beitragsstatut könne 
nicht an die Arbeitnehmenden delegiert werden.87 

2. Schaffung einer einschränkenden gesetzlichen Grundlage 

Vorgeschlagen wurde auch, eine gesetzliche Bestimmung zu schaffen, die die genauen Vo-
raussetzungen eines Ausschlusses definiert und im Vergleich zur bestehenden Praxis ein-
schränkt.88 Eine klare, diese Praxis einschränkende gesetzliche Grundlage erscheint wün-
schenswert, wenn nicht sogar notwendig. Die Problematik, dass Personen Beiträge entrich-
ten, faktisch jedoch keine Leistungen beziehen können, wird dadurch aber nicht gelöst. 

3. Rückerstattungsanspruch als Lösung? 

Deshalb schlagen die Autoren dieses Beitrags einen weiteren Weg vor. Die Beitragspflicht 
für Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung bleibt bestehen. Wird beim Stellenverlust und 
gleichzeitiger Beibehaltung der arbeitgeberähnlichen Stellung ein Leistungsausschluss ver-
fügt, entsteht aber ein Rückerstattungsanspruch auf die bezahlten ALV-Beiträge. Der Vor-
teil einer solchen Lösung wäre, dass die Einheitlichkeit des sozialversicherungsrechtlichen 
Arbeitnehmerbegriffs nicht durchbrochen würde. Es wird entgegen des Ansatzes der Bei-
tragsbefreiung beitragsrechtlich keine Zwischenkategorie geschaffen. Wer in unselbständi-
ger Stellung erwerbstätig ist, fällt unter die Beitragspflicht und zwar unabhängig von einer 
allfälligen arbeitgeberähnlichen Stellung. Damit könnte im Unterschied zur Beitragsbefrei-
ung auch der Anspruch auf Leistung bei definitiver Aufgabe der arbeitgeberähnlichen Stel-
lung gewahrt werden. Würden Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung keine Beiträge 
bezahlen, wäre von Beginn weg klar, dass keine Leistungsberechtigung besteht. Werden 
indes Beiträge entrichtet, wird erst im konkreten Fall des Stellenverlusts geprüft, ob die 
Möglichkeit der Einflussnahme auf Entscheidungen der Unternehmung fortbesteht oder mit 
dem Stellenverlust ebenfalls aufgegeben wurde. Im Fall des Fortbestehens kommt es zum 
Leistungsausschluss, es entsteht aber ein Rückerstattungsanspruch auf die geleisteten Bei-
träge. Im zweiten Fall kann die Arbeitslosenentschädigung regulär ausgerichtet werden. 

Schwierigkeiten bei einer solchen Lösung bereitet insbesondere die Frage, wie weit zurück 
die Rückerstattung von ALV-Beiträgen gehen sollte. Wir schlagen vor, dass ein solcher 
Anspruch auf Rückerstattung bis zum Zeitpunkt, als die arbeitgeberähnliche Stellung der 
versicherten Person entstanden ist, zurückreichen würde.  

Eine weitere Problematik könnte darin bestehen, dass bei einem verfügten Leistungsaus-
schluss der Rückerstattungsanspruch entsteht, die Rückerstattung der Beiträge stattfindet 
und dann die versicherte Person ihre arbeitgeberähnliche Stellung zu einem späteren Zeit-
punkt endgültig aufgibt. Dann wäre sie theoretisch anspruchsberechtigt bezüglich der Ar-
beitslosenentschädigung. Die Rückerstattung der Beiträge hat aber bereits stattgefunden. 

 
87  Stellungnahmen des Bundesrates auf die Motion Sauter vom 4.5.2017 (Fn. 84) sowie das Postulat Nan-

termod vom 16.3.2017 (17.3203, Wer gilt als selbstständigerwerbend?, abgeschrieben). 
88 GÄCHTER/LEU (Fn. 81), 105 f.; Motion Grossen vom 16.6.2017 (Fn. 85). 
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Für diese Konstellation ist auf die Eigenverantwortung der betroffenen Personen abzustel-
len. Die versicherte Person hat grundsätzlich selbst zu entscheiden, ob sie beim Verlust der 
Stelle auch ihre arbeitgeberähnliche Stellung aufgibt, und damit in den Genuss von Arbeits-
losenentschädigung kommen könnte, oder ob sie die entsprechende Stellung beibehalten 
möchte und stattdessen eine Rückerstattung vorzieht. Das Argument, dass der Versuch, die 
Unternehmung zu retten, nicht mit einem Leistungsausschluss bestraft werden darf, ver-
kennt die Funktion der Arbeitslosenversicherung. Diese soll eben gerade nicht das allge-
meine Unternehmensrisiko absichern. Ausserdem wiegt der in diesem Fall entstehende 
Rückerstattungsanspruch den Leistungsausschluss auf. 

Fremd ist der Gedanke des Rückerstattungsanspruchs bei Leistungsausschluss dem schwei-
zerischen Sozialversicherungsrecht nicht. In der AHV existiert für Personen, die zwar Bei-
träge bezahlt haben, aber keine Leistung auf Altersrenten erhalten, ein Anspruch auf Rück-
vergütung.89 Auch dort steht im Zeitpunkt der Beitragspflicht noch nicht fest, ob künftig 
ein Leistungsanspruch besteht oder nicht. Es geht dabei um Personen, die die Staatsange-
hörigkeit eines Landes besitzen, mit denen die Schweiz kein Sozialversicherungsabkom-
men abgeschlossen hat. Diese können die Rückvergütung ihrer AHV-Beiträge verlangen, 
nachdem Sie die Schweiz endgültig verlassen haben und damit das Erfordernis des Schwei-
zer Wohnsitzes nicht mehr erfüllen. 

De lege lata lässt sich ein Anspruch auf Rückerstattung von ALV-Beiträgen bei verfügtem 
Leistungsausschluss nicht begründen. Es müsste eine entsprechende gesetzliche Bestim-
mung erlassen werden. Diese würde sinnvollerweise auch gleich die Konstellationen fest-
legen, in denen ein Leistungsausschluss verfügt werden kann und wann die definitive Auf-
gabe der arbeitgeberähnlichen Stellung eintritt. Ebenfalls sollte die bisherige Praxis im Hin-
blick auf eingetragene respektive EhepartnerInnen überdacht werden. Eine entsprechende 
Bestimmung sollte für die Arbeitslosenentschädigung neu geschaffen werden und im glei-
chen Zuge sollte eine Anpassung der bestehenden Bestimmungen zu den weiteren Entschä-
digungen stattfinden.90 AVIG 8 könnte beispielsweise um einen Absatz 3 ergänzt werden. 
Eine erste litera könnte einen zu AVIG 31 III lit. c analogen Inhalt haben und den Leis-
tungsausschluss regeln. Eine zweite litera könnte festlegen, dass auch diese Personen einen 
Anspruch haben, wenn sie die Einflussmöglichkeit auf die Entscheidungsfindung definitiv 
aufgeben. Eine weitere litera könnte den Rückerstattungsanspruch begründen und dessen 
Modalitäten regeln. Eine Umsetzung des Leistungsausschlusses auf Verordnungsebene 
oder per Weisung scheint aufgrund des Legalitätsprinzips nicht angezeigt. Die Schaffung 
des Rückerstattungsanspruches könnte allenfalls auf diesem Weg erfolgen.  

Bei diesen Vorschlägen handelt es sich um Gedankenanstösse. Deren Umsetzbarkeit 
müsste selbstverständlich noch vertieft geprüft werden. 

Die aktuellen Diskussionen über die Plattformökonomie könnten aber auch dazu führen, 
dass sich eine gänzlich andere Lösung präsentiert. So wird von verschiedener Seite ein 

 
89  AHVG 18 III; Verordnung über die Rückvergütung der von Ausländern an die Alters- und Hinterlas-

senenversicherung bezahlten Beiträge (RV-AHV, SR 831.131.12); siehe auch Weisungen über die 
Rückvergütung der an die AHV bezahlten Beiträge im Sinne von Artikel 18 Absatz 3 AHVG und der 
RV-AHV (Rück), Stand Januar 2020, abrufbar unter <https://sozialversicherungen.ad-
min.ch/de/d/6852/download> (24.2.2020). 

90 AVIG 31 III c (Kurzarbeitsentschädigung), 42 III (Schlechtwetterentschädigung) sowie 51 II (Insolvenz-
entschädigung).  
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Beitragspflicht würde einen grundlegenden Eingriff in das Beitragswesen bedeuten und ein 
Abweichen vom einheitlichen AHV-rechtlichen Arbeitnehmerbegriff darstellen. Dies 
würde zu einer administrativen Mehrbelastung führen. Ausserdem befürchtete der Bundes-
rat einen negativen Anreiz, sich nicht gegen Arbeitslosigkeit zu versichern, was wiederum 
zu einer Mehrbelastung der Sozialhilfe führe. Der Entscheid über das Beitragsstatut könne 
nicht an die Arbeitnehmenden delegiert werden.87 

2. Schaffung einer einschränkenden gesetzlichen Grundlage 

Vorgeschlagen wurde auch, eine gesetzliche Bestimmung zu schaffen, die die genauen Vo-
raussetzungen eines Ausschlusses definiert und im Vergleich zur bestehenden Praxis ein-
schränkt.88 Eine klare, diese Praxis einschränkende gesetzliche Grundlage erscheint wün-
schenswert, wenn nicht sogar notwendig. Die Problematik, dass Personen Beiträge entrich-
ten, faktisch jedoch keine Leistungen beziehen können, wird dadurch aber nicht gelöst. 

3. Rückerstattungsanspruch als Lösung? 

Deshalb schlagen die Autoren dieses Beitrags einen weiteren Weg vor. Die Beitragspflicht 
für Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung bleibt bestehen. Wird beim Stellenverlust und 
gleichzeitiger Beibehaltung der arbeitgeberähnlichen Stellung ein Leistungsausschluss ver-
fügt, entsteht aber ein Rückerstattungsanspruch auf die bezahlten ALV-Beiträge. Der Vor-
teil einer solchen Lösung wäre, dass die Einheitlichkeit des sozialversicherungsrechtlichen 
Arbeitnehmerbegriffs nicht durchbrochen würde. Es wird entgegen des Ansatzes der Bei-
tragsbefreiung beitragsrechtlich keine Zwischenkategorie geschaffen. Wer in unselbständi-
ger Stellung erwerbstätig ist, fällt unter die Beitragspflicht und zwar unabhängig von einer 
allfälligen arbeitgeberähnlichen Stellung. Damit könnte im Unterschied zur Beitragsbefrei-
ung auch der Anspruch auf Leistung bei definitiver Aufgabe der arbeitgeberähnlichen Stel-
lung gewahrt werden. Würden Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung keine Beiträge 
bezahlen, wäre von Beginn weg klar, dass keine Leistungsberechtigung besteht. Werden 
indes Beiträge entrichtet, wird erst im konkreten Fall des Stellenverlusts geprüft, ob die 
Möglichkeit der Einflussnahme auf Entscheidungen der Unternehmung fortbesteht oder mit 
dem Stellenverlust ebenfalls aufgegeben wurde. Im Fall des Fortbestehens kommt es zum 
Leistungsausschluss, es entsteht aber ein Rückerstattungsanspruch auf die geleisteten Bei-
träge. Im zweiten Fall kann die Arbeitslosenentschädigung regulär ausgerichtet werden. 

Schwierigkeiten bei einer solchen Lösung bereitet insbesondere die Frage, wie weit zurück 
die Rückerstattung von ALV-Beiträgen gehen sollte. Wir schlagen vor, dass ein solcher 
Anspruch auf Rückerstattung bis zum Zeitpunkt, als die arbeitgeberähnliche Stellung der 
versicherten Person entstanden ist, zurückreichen würde.  

Eine weitere Problematik könnte darin bestehen, dass bei einem verfügten Leistungsaus-
schluss der Rückerstattungsanspruch entsteht, die Rückerstattung der Beiträge stattfindet 
und dann die versicherte Person ihre arbeitgeberähnliche Stellung zu einem späteren Zeit-
punkt endgültig aufgibt. Dann wäre sie theoretisch anspruchsberechtigt bezüglich der Ar-
beitslosenentschädigung. Die Rückerstattung der Beiträge hat aber bereits stattgefunden. 

 
87  Stellungnahmen des Bundesrates auf die Motion Sauter vom 4.5.2017 (Fn. 84) sowie das Postulat Nan-

termod vom 16.3.2017 (17.3203, Wer gilt als selbstständigerwerbend?, abgeschrieben). 
88 GÄCHTER/LEU (Fn. 81), 105 f.; Motion Grossen vom 16.6.2017 (Fn. 85). 
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Für diese Konstellation ist auf die Eigenverantwortung der betroffenen Personen abzustel-
len. Die versicherte Person hat grundsätzlich selbst zu entscheiden, ob sie beim Verlust der 
Stelle auch ihre arbeitgeberähnliche Stellung aufgibt, und damit in den Genuss von Arbeits-
losenentschädigung kommen könnte, oder ob sie die entsprechende Stellung beibehalten 
möchte und stattdessen eine Rückerstattung vorzieht. Das Argument, dass der Versuch, die 
Unternehmung zu retten, nicht mit einem Leistungsausschluss bestraft werden darf, ver-
kennt die Funktion der Arbeitslosenversicherung. Diese soll eben gerade nicht das allge-
meine Unternehmensrisiko absichern. Ausserdem wiegt der in diesem Fall entstehende 
Rückerstattungsanspruch den Leistungsausschluss auf. 

Fremd ist der Gedanke des Rückerstattungsanspruchs bei Leistungsausschluss dem schwei-
zerischen Sozialversicherungsrecht nicht. In der AHV existiert für Personen, die zwar Bei-
träge bezahlt haben, aber keine Leistung auf Altersrenten erhalten, ein Anspruch auf Rück-
vergütung.89 Auch dort steht im Zeitpunkt der Beitragspflicht noch nicht fest, ob künftig 
ein Leistungsanspruch besteht oder nicht. Es geht dabei um Personen, die die Staatsange-
hörigkeit eines Landes besitzen, mit denen die Schweiz kein Sozialversicherungsabkom-
men abgeschlossen hat. Diese können die Rückvergütung ihrer AHV-Beiträge verlangen, 
nachdem Sie die Schweiz endgültig verlassen haben und damit das Erfordernis des Schwei-
zer Wohnsitzes nicht mehr erfüllen. 

De lege lata lässt sich ein Anspruch auf Rückerstattung von ALV-Beiträgen bei verfügtem 
Leistungsausschluss nicht begründen. Es müsste eine entsprechende gesetzliche Bestim-
mung erlassen werden. Diese würde sinnvollerweise auch gleich die Konstellationen fest-
legen, in denen ein Leistungsausschluss verfügt werden kann und wann die definitive Auf-
gabe der arbeitgeberähnlichen Stellung eintritt. Ebenfalls sollte die bisherige Praxis im Hin-
blick auf eingetragene respektive EhepartnerInnen überdacht werden. Eine entsprechende 
Bestimmung sollte für die Arbeitslosenentschädigung neu geschaffen werden und im glei-
chen Zuge sollte eine Anpassung der bestehenden Bestimmungen zu den weiteren Entschä-
digungen stattfinden.90 AVIG 8 könnte beispielsweise um einen Absatz 3 ergänzt werden. 
Eine erste litera könnte einen zu AVIG 31 III lit. c analogen Inhalt haben und den Leis-
tungsausschluss regeln. Eine zweite litera könnte festlegen, dass auch diese Personen einen 
Anspruch haben, wenn sie die Einflussmöglichkeit auf die Entscheidungsfindung definitiv 
aufgeben. Eine weitere litera könnte den Rückerstattungsanspruch begründen und dessen 
Modalitäten regeln. Eine Umsetzung des Leistungsausschlusses auf Verordnungsebene 
oder per Weisung scheint aufgrund des Legalitätsprinzips nicht angezeigt. Die Schaffung 
des Rückerstattungsanspruches könnte allenfalls auf diesem Weg erfolgen.  

Bei diesen Vorschlägen handelt es sich um Gedankenanstösse. Deren Umsetzbarkeit 
müsste selbstverständlich noch vertieft geprüft werden. 

Die aktuellen Diskussionen über die Plattformökonomie könnten aber auch dazu führen, 
dass sich eine gänzlich andere Lösung präsentiert. So wird von verschiedener Seite ein 

 
89  AHVG 18 III; Verordnung über die Rückvergütung der von Ausländern an die Alters- und Hinterlas-

senenversicherung bezahlten Beiträge (RV-AHV, SR 831.131.12); siehe auch Weisungen über die 
Rückvergütung der an die AHV bezahlten Beiträge im Sinne von Artikel 18 Absatz 3 AHVG und der 
RV-AHV (Rück), Stand Januar 2020, abrufbar unter <https://sozialversicherungen.ad-
min.ch/de/d/6852/download> (24.2.2020). 

90 AVIG 31 III c (Kurzarbeitsentschädigung), 42 III (Schlechtwetterentschädigung) sowie 51 II (Insolvenz-
entschädigung).  
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neuer Status in den Sozialversicherungen gefordert.91 Auch wird verlangt, dass bei der Be-
urteilung des sozialversicherungsrechtlichen Status vermehrt auf den Parteiwillen abge-
stellt wird.92 Das EDI wurde vom Bundesrat damit beauftragt, einen entsprechenden Be-
richt vorzulegen. Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung sind zwar keine Plattformbe-
schäftigten, die Einführung eines neuen Status könnte aber auch in diesem Bereich Konse-
quenzen haben, wenn eben doch eine Zwischenkategorie zwischen unselbständig und selb-
ständig Erwerbenden geschaffen würde. Grundsätzlich sind wir indes der Meinung, dass 
die bestehenden Kategorien ausreichen. Im Zweifelsfall ist die sozialversicherungsrechtli-
che Einordnung durch die Gerichte vorzunehmen. In Bezug auf Personen in arbeitge-
berähnlicher Stellung wäre aber ein gesetzgeberisches Handeln wünschenswert. 

Zusammenfassend lässt sich in Bezug auf die bestehende Praxis festhalten, dass Verwal-
tungsrätinnen, Geschäftsführer, mitarbeitende Mehrheitsinhaberinnen und Co. sich in Be-
zug auf die Absicherung für den Fall eines Stellenverlusts überlegen müssen, ob trotz der 
Bezahlung von Arbeitslosenversicherungsbeiträgen auch eine Absicherung besteht oder ob 
anderweitig vorgesorgt werden sollte. 

 
91 Siehe etwa den Vorschlag der Avenir Suisse eines «selbständigen Arbeitnehmers» (vgl. ADLER TIBÈRE/ 

SALVI MARCO, Wenn die Roboter kommen, Den Arbeitsmarkt für die Digitalisierung vorbereiten, Zü-
rich 2017) oder das Postulat der FDP-Fraktion vom 13.12.2017 (17.4087, Digitalisierung. Ein neuer 
Status für den Arbeitsmarkt?, angenommen vom Nationalrat). 

92  Parlamentarische Initiative Grossen vom 27.9.2018 (18.455, Selbstständigkeit ermöglichen, Parteiwil-
len berücksichtigen, von der Kommission stattgegeben); Motion Caroni vom 28.9.2018 (18.4080, Mehr 
Parteiautonomie in den Sozialversicherungen, an die Kommission zur Vorberatung zugewiesen). 
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