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URTEIL vom 29. November 2023 [rechtskréftig]

gemass § 29 der Geschaftsordnung

in Sachen

A. GmbH
Beschwerdeflhrerin

gegen

Ausgleichskasse Zug, Baarerstrasse 11, Postfach, 6302 Zug
Beschwerdegegnerin

betreffend

Erwerbsersatz gemass COVID-19-Verordnung
(Ruckforderung)
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A. Die A. GmbH mit Sitz in B. , deren statutarischer Zweck in der
Ausubung kommerzieller, finanzieller, sozialer und dienstleistender Tatigkeiten sowie im
Betrieb und Forderung gemeinschaftlicher, therapeutischer, gesundheitlicher, wirtschaftli-
cher, 6kologischer und spiritueller Alternativen und Projekte und Betriebe zum Wohle der
Menschen, aller Wesen und der Natur besteht, bezog seit dem 1. Juni 2020 flr ihre Ange-
stellte C. , Ehefrau des Gesellschafters und Geschaftsfihrers der A.

GmbH, D. , Corona-Erwerbsersatzentschadigung infolge Ausfalls von Veranstal-
tungen. Mit Verfigung vom 9. November 2022 forderte die Ausgleichskasse Zug von der
A. GmbH die fur die Periode vom 17. September 2020 bis 31. Mai 2021 ausge-
richtete Corona-Erwerbsersatzentschadigung uber total Fr. 18'373.80 zurlck, weil eine
Stichprobe ergeben habe, dass die A. GmbH nicht vollumfanglich im Veranstal-
tungsbereich tatig sei und die erforderlichen Umsatzeinbussen in den betreffenden Mona-
ten nicht erreicht worden seien (AK-act. 43). Die dagegen erhobene Einsprache (AK-

act. 44) wies die Ausgleichskasse mit Einspracheentscheid vom 13. Januar 2023 ab (AK-
act. 46).

B. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 4. Februar 2023 (Poststempel 7. Februar
2023) liess die A. GmbH die Aufhebung des Einspracheentscheids vom 13. Ja-
nuar 2023 und den Verzicht auf die Rickforderung beantragen. Zur Begrindung wurde im
Wesentlichen vorgebracht, die A. GmbH sei in verschiedenen Berufsbereichen
tatig; C. im Gastgewerbe/Catering und ihr Ehemann D. im Therapie-
und Coachingbereich. Der aus dem Geschéftsbereich von C. generierte Umsatz
sei infolge der Covid-19-Pandemie um 100 % eingebrochen, sodass sich der Umsatz der
A. GmbH wahrend der Pandemie auf Einnahmen aus dem Gesundheitssektor
beschrankt habe. Ware C. eine Einzelfirma gewesen, ware sie zweifelsohne voll
fur die Erwerbsersatzentschadigung berechtigt gewesen. Nur weil C. und

D. verheiratet seien und sie entschieden hatten, ihre beiden Geschéaftsbereiche
in einer GmbH zusammenzufassen, wirden sie schlechter gestellt als Ehepaare, die zwei
Einzelfirmen hatten, was zu einer Rechtsungleichheit fuhre (act. 1).

C. Mit Vernehmlassung vom 28. Februar 2023 schloss die Ausgleichskasse Zug auf
Abweisung der Beschwerde (act. 3).

D. Im Rahmen eines zweiten Schriftenwechsels hielten die Parteien an ihren Antra-

gen und Begrundungen fest (act. 5 und 7). Auf den Inhalt der Eingaben wird — soweit not-
wendig — erwagungsweise einzugehen sein.
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Das Verwaltungsgericht erwagt:

1. Gegen Einspracheentscheide kann gemass Art. 56 des Bundesgesetzes Uiber den
Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) Beschwerde erhoben
werden. Der angefochtene Einspracheentscheid wurde von der Ausgleichskasse des Kan-
tons Zug erlassen, so dass das Verwaltungsgericht des Kantons Zug zur Beurteilung der
vorliegenden Beschwerden ortlich zustandig ist (analog Art. 24 des Bundesgesetzes Uber
den Erwerbsersatz [EOG; SR 834.1]; vgl. dazu eingehend BGE 147 V 423 E. 1;

BGer 9C_738/2020 vom 7. Juni 2021 E. 3; VGer ZG S 2020 69 vom 16. September 2020
E. 1). Die sachliche Zustandigkeit ergibt sich aus § 77 Abs. 1 des Gesetzes Uber den
Rechtsschutz in Verwaltungssachen (Verwaltungsrechtspflegegesetz; VRG; BGS 162.1),
wonach das Verwaltungsgericht als einzige kantonale Instanz Beschwerden aus dem Ge-
biet der eidgendssischen Sozialversicherung beurteilt, fur die das Bundesrecht eine kan-
tonale Rechtsmittelinstanz vorsieht. Die Beschwerdegegnerin erliess den angefochtenen
Entscheid am 13. Januar 2023. Die Beschwerdeschrift wurde am 7. Februar 2023 der Post
ubergeben, womit die gemass Art. 60 Abs. 1 ATSG vorgesehene 30-tagige Beschwerde-
frist gewahrt wurde. Als Anspruchsberechtigte kommt lediglich C. als naturliche
Person, nicht aber die A. GmbH als Arbeitgeberin in Frage (vgl. Mitteilungen an
die AHV-Ausgleichskassen und EL-Durchfuhrungsstellen Nr. 448 vom 21. Januar 2022
des BSV). Artikel 7 Abs. 2 der Verordnung tUber Massnahmen bei Erwerbsausfall im Zu-
sammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19; Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall;

SR 830.31), gemass welchem bei Lohnfortzahlung des Arbeitgebers dieser die Entschadi-
gung geltend machen kann, betrifft nicht Art. 2 Abs. 3 und 3%, sondern Konstellationen
gemass Art. 2 Abs. 1bis, Dementsprechend ware C. Empfangerin der ausbezahl-
ten Taggelder (vgl. zum Ganzen SVGer ZH EE.2021.00049 vom 21. Februar 2022 E. 2).
Wie aus den Abrechnungen jedoch hervorgeht, erfolgte die Auszahlung an die

A. GmbH. Entsprechend ist die A. GmbH auch Adressatin der Rucker-
stattungsverfugung vom 9. November 2022. Da sich die Ruckforderung gegentber der

A. GmbH richtet, ist die Beschwerdefuhrerin in der Sache direkt betroffen und
folglich zur Beschwerde legitimiert. Inre Beschwerdeschrift erfullt weiter die formellen Vor-
aussetzungen, weshalb sie zu prufen ist. Die Beurteilung erfolgt auf dem Zirkulationsweg
gemass § 29 der Geschaftsordnung des Verwaltungsgerichtes (GO VG; BGS 162.11).
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2.

2.1 Der Bundesrat hat am 20. Marz 2020 die Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall
(rckwirkend in Kraft getreten auf den 17. Marz 2020) erlassen und in der Folge mehrmals
ruckwirkend angepasst. Diese Verordnung sieht unter bestimmten Voraussetzungen Ent-
schadigungen fur Personen vor, welche durch behérdliche Massnahmen zur Bekampfung
des Coronavirus Einkommensverluste erleiden. Am 25. September 2020 hat das Parla-
ment das Bundesgesetz Uber die gesetzlichen Grundlagen fir Verordnungen des Bundes-
rates zur Bewaltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz; SR 818.102) verabschie-
det und es als dringlich erklart, so dass es sofort in Kraft gesetzt wurde. Seither beruht die
Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall auf Art. 15 Covid-19-Gesetz. In Abs. 2 dieser Be-
stimmung werden Personen in arbeitgeberahnlicher Stellung ausdricklich als Anspruchs-
berechtigte aufgefihrt.

2.2 Als Anspruchsgrundlage kommt — insoweit unbestritten — grundsatzlich die Covid-
19-Verordnung Erwerbsausfall in Frage. In zeitlicher Hinsicht sind grundsatzlich diejenigen
Rechtssatze massgebend, die bei der Erflllung des zu Rechtsfolgen fihrenden Tatbe-
standes Geltung haben (BGE 130 V 445 E. 1.2.1). Weiter stellt das Gericht bei der Beur-
teilung eines Falles grundsatzlich auf den bis zum Zeitpunkt des Abschlusses des Verwal-
tungsverfahrens eingetretenen Sachverhalt ab (BGE 131V 242 E. 2.1; 121 V 362 E. 1b).
Demnach ist die rechtliche Beurteilung des angefochtenen Einspracheentscheids anhand
der bis 13. Januar 2023 gultig gewesenen Rechtsvorschriften vorzunehmen. Ausschlag-
gebend ist sodann, dass der Einspracheentscheid die Ruckforderung der im Zeitraum vom
17. September 2020 bis 31. Mai 2021 ausgerichteten Taggeldzahlungen betrifft. Es sind
entsprechend das Covid-19-Gesetz und die vom Bundesrat am 4. November 2020 rtick-
wirkend per 17. September 2020 in Kraft gesetzten Art. 2 Abs. 3, 3s und 3t¢" Covid-19-
Verordnung Erwerbsausfall anwendbar, und zwar nach den in den Monaten September
2020 bis Mai 2021 gultig gewesenen Vorschriften. Soweit nicht anders vermerkt, werden
sie nachfolgend in dieser Fassung zitiert.

2.3

2.3.1  Gemass Art. 2 Abs. 3 Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall (in der ab 17. Septem-
ber 2020 gultigen Fassung) sind Selbststandigerwerbende im Sinne von Art. 12 ATSG und
Personen nach Art. 31 Abs. 3 lit. b und ¢ des Bundesgesetzes Uber die obligatorische Ar-
beitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) anspruchsbe-
rechtigt, wenn sie ihre Erwerbstatigkeit aufgrund von behérdlich angeordneten Massnah-
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men zur Bekampfung der Covid-19-Epidemie unterbrechen missen (lit. a) und einen Er-
werbs- oder Lohnausfall erleiden (lit. b).

2.3.2 Nach Art. 2 Abs. 3P Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall sind Selbststandiger-
werbende im Sinne von Art. 12 ATSG und Personen nach Art. 31 Abs. 3 lit. b und ¢ AVIG,
die nicht unter Abs. 3 fallen, unter der Voraussetzung von Abs. 1°s [it. ¢ anspruchsberech-
tigt, wenn ihre Erwerbstatigkeit aufgrund von behdrdlich angeordneten Massnahmen zur
Bekampfung der Covid-19-Epidemie massgeblich eingeschrankt ist, sie einen Erwerbs-
oder Lohnausfall erleiden und sie im Jahr 2019 fur diese Tatigkeit ein AHV-pflichtiges Er-
werbseinkommen von mindestens Fr. 10'000.— erzielt haben.

2.3.3 Laut Art. 2 Abs. 3t Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall gilt die Erwerbstatigkeit
als massgeblich eingeschrankt, wenn pro Monat eine Umsatzeinbusse von mindestens
55 % (ab 19. Dezember 2020 mindestens 40 % und ab 1. April 2021 mindestens 30 %) im
Vergleich zum durchschnittlichen monatlichen Umsatz der Jahre 2015-2019 vorliegt.
Wurde die Tatigkeit nach 2015 und vor 2020 aufgenommen, so ist der Durchschnitt der
entsprechenden Erwerbsdauer massgebend. Personen, die ihre Erwerbstatigkeit nach
dem Jahr 2019 aufgenommen haben, missen nachweisen, dass pro Monat eine Um-
satzeinbusse von mindestens 55 % (ab 19. Dezember 2020 mindestens 40 % und ab

1. April 2021 mindestens 30 %) im Vergleich zum durchschnittlichen Umsatz von mindes-
tens drei Monaten vorliegt; massgebend ist der Durchschnitt der drei Monate mit den
hochsten Umsatzen.

3. Zu prufen ist die Ruckforderung einer gestutzt auf die Covid-19-Verordnung Er-
werbsausfall ausgerichteten Corona-Erwerbsausfallentschadigung.

3.1 Gemass Art. 1 Abs. 1 Covid-19-Verordnung Erwerbsaufall i.V.m. Art. 25 Abs. 1
erster Satz ATSG sind unrechtmassig bezogene Leistungen zurtckzuerstatten. Diese
Ruckforderung ist nur unter den fir die Wiedererwagung oder die prozessuale Revision
formell rechtskraftiger Verfligungen massgebenden Voraussetzungen zulassig. Nach ei-
nem allgemeinen Grundsatz des Sozialversicherungsrechts kann die Verwaltung eine for-
mell rechtskraftige Verfligung, welche nicht Gegenstand materieller richterlicher Beurtei-
lung gebildet hat, in Wiedererwagung ziehen, wenn sie zweifellos unrichtig ist und ihre Be-
richtigung von erheblicher Bedeutung ist (vgl. Art. 53 Abs. 2 ATSG). Zu unterscheiden ist
die Wiedererwagung von der prozessualen Revision von Verwaltungsverfugungen bzw.
Einspracheentscheiden. Danach ist die Verwaltung verpflichtet, auf eine formell rechts-
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kraftige Verfligung zurickzukommen, wenn nach deren Erlass neue Tatsachen oder neue
Beweismittel entdeckt werden, deren Beibringung zuvor nicht moglich war und zu einer
anderen rechtlichen Beurteilung fuhren (vgl. Art. 53 Abs. 1 ATSG). Wird eine solche ruck-
wirkende Korrektur einer Verfugung vorgenommen, entfallt die rechtliche Grundlage fur die
zugesprochenen Leistungen. Diese werden damit im Nachhinein zu unrechtmassigen
Leistungen (BGE 122 V 134).

3.2 Die bei der Beschwerdeflhrerin durchgeflhrte Stichprobenkontrolle (vgl. AK-

act. 33) ergab, dass die A. GmbH nicht — wie urspringlich angenommen — voll-
umfanglich im Veranstaltungsbereich tatig ist und sie in den anderen Bereichen wahrend
der Covid-19-Pandemie weiterhin Umsatze generieren konnte. Der Anspruch auf Corona-
Erwerbsersatz konnte sich somit nicht infolge des Veranstaltungsverbots ergeben, wes-
halb das Kriterium der Umsatzeinbusse zu prifen war. Dem entsprechenden Bericht der
E. AG vom 5. Juli 2022 ist hierzu zu entnehmen, dass die Beschwerdefiihrerin in
den Monaten September 2020 bis Mai 2021 folgende Umsatze erzielt hat: September
2020: Fr. 7'684.—; Oktober 2020: Fr. 9'950.—; November 2020: Fr. 10'609.—; Dezember
2020: Fr. 10'241.—; Januar 2021: Fr. 11'075.—; Februar 2021: Fr. 9'757.—; Marz 2021:

Fr. 8'642.—; April 2021: Fr. 5'484.— und Mai 2021: Fr. 10'208.—. Im Vergleich zum durch-
schnittlichen monatlichen Umsatz der Jahre 2015 bis 2019 von Fr. 7'335.— wurden damit
die erforderlichen Umsatzeinbussen (vgl. E. 2.3.3 hiervor) nicht erreicht. Angesichts des-
sen ist mit der Beschwerdegegnerin einig zu gehen, dass fur die Monate September 2020
bis Mai 2021 die Anspruchsvoraussetzungen nicht erflllt sind.

Daran vermdgen auch die Einwande der Beschwerdeflhrerin nichts zu andern. Insbeson-
dere kann ihr in Bezug auf das geltend gemachte "Umsatzsplitting" nicht gefolgt werden.
Zunachst scheint die Beschwerdefiihrerin bei ihrer Argumentation zu tGbersehen, dass fir
eine allfallige Erwerbsausfallentschadigung kumulativ einerseits ein Erwerbs- oder
Lohnausfall der betreffenden Person (Selbstandigerwerbende oder Person in arbeitge-
berahnlicher Stellung) sowie andererseits eine Mindestumsatzeinbusse der Unternehmung
vorausgesetzt wird. Wie das Bundesgericht darauf hingewiesen hat, kann der Erwerbsaus-
fall eines Selbstandigerwerbenden nicht mit einem Umsatzriickgang gleichgesetzt werden,
auch wenn ein solcher oft — aber eben nicht zwangslaufig — zu einem Gewinnrtickgang
und insoweit zu einem Erwerbsausfall fuhrt. Bei Versicherten in arbeitgeberahnlicher Stel-
lung mag sich die bei ihrer Arbeitgeberin eingetretene Umsatzeinbusse wohl regelmassig
auf deren Betriebserfolg auswirken; dessen (allfallige) Verschlechterung hat indessen
nicht zwingend einen Lohnausfall der versicherten Person zur Folge (BGE 148 V 265
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E. 5.3.4.2). Der Beschwerdegegnerin ist somit zuzustimmen, dass die bei der Arbeitgebe-
rin eingetretene Umsatzeinbusse und das Erfordernis des Erwerbs- bzw. Lohnausfalls der
betreffenden Person nicht vermischt werden durfen. Wie die Beschwerdegegnerin sodann
zutreffend aufgezeigt hat, entspricht die Prifung des Umsatzrickgangs dem des Unter-
nehmens und ist nicht personenbezogen (vgl. vom BSV publizierte Fragen und Antworten
zur Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall, Nr. 05-24 [AK-act. 47]). Wahrend also die
Grundlagen zur Berechnung einer allfalligen Lohneinbusse unterschiedlich sind, bleibt die
Prufung des Umsatzriickgangs fur C. und D. gleich, ist doch gerade
die Umsatzeinbusse der gesamten Gesellschaft massgebend. In diesem Zusammenhang
kann auch auf die zutreffenden Ausfihrungen der Beschwerdegegnerin verwiesen wer-
den, wonach die Corona-Erwerbsersatzentschadigung als Nothilfe ausgestaltet ist und es
entgegen derer Sinn und Zweck ware, wenn die A. GmbH ohne Umsatzeinbus-
se einen Entschadigungsanspruch fur ihre Angestellte C. geltend machen konn-
te (act. 3 S. 3). Wie aus der Beschwerde hervorgeht, war die A. GmbH als Ar-
beitgeberin denn auch in der Lage, C. den vollen Lohn von monatlich Fr. 2'500.—
weiterhin auszubezahlen. Entgegen den Angaben in den Anmeldeformularen hat die Ar-
beitnehmerin somit auch keinen Lohnausfall erlitten. Es ist in diesem Zusammenhang auf
die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu verweisen, wonach ein Anspruch auf Corona-
Erwerbsersatz subsidiar zur Lohnfortzahlung des Arbeitgebers ist (BGE 148 V 265

E. 5.3.5). Mangels Umsatz- und Lohneinbusse besteht fur die Monate September 2020 bis
Mai 2021 demnach kein Anspruch auf Corona-Erwerbsersatz.

Daran andert zu guter Letzt auch der Einwand der Beschwerdefuhrerin, die Rechtsanwen-
dung flhre zu einer Ungleichbehandlung gegenlber Ehepaaren, die zwei Einzelfirmen
hatten, nichts. Vielmehr ist mit der Beschwerdegegnerin einig zu gehen, dass es gerade
zum Unternehmerrisiko gehort, dass je nach gewahlter Form der Unternehmensgestaltung
kein Anspruch auf Corona-Erwerbsersatz besteht. Der Beschwerdegegnerin ist zuzustim-
men, dass sich D. und C. bewusst dafur entschieden haben, die
Tatigkeit von C. Uber die A. GmbH laufen zu lassen, was auch gewis-
se Vorteile mit sich brachte bzw. bringt.

3.3 Nach dem soeben Ausgeflhrten war die Ausrichtung der Corona-Erwerbsausfall-
entschadigung an die A. GmbH betreffend die Tatigkeit von C. fur die
Monate September 2020 bis Mai 2021 zweifellos unrichtig, weshalb die erste Vorausset-
zung fir eine Wiedererwagung gegeben ist. Auch die zweite Voraussetzung fur eine Wie-
dererwagung ist vorliegend erfillt, nachdem der in Frage stehende Betrag von
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Fr. 18'373.80 durchaus als erheblich zu bezeichnen ist (vgl. dazu BGE 107 V 180 E. 2b;
Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 4. Aufl. 2020, Art. 53 N 66). Die Ausgleichskasse hat da-
her die Leistungsausrichtung zu Recht in Wiedererwagung gezogen und die Ruckerstat-
tung der zu Unrecht ausbezahlten Corona-Erwerbsersatzentschadigung fur die Periode
vom 17. September 2020 bis 31. Mai 2021 angeordnet.

3.4 Die H6he der Rickforderung von insgesamt Fr. 18'373.80 ergibt sich aus der
Summe der einzelnen Rickforderungsverfiigungen vom 9. November 2022 (AK-act. 34—
43). Die jeweiligen Abrechnungen sind dabei — soweit ersichtlich — korrekt erstellt worden.
Die Beschwerdefuhrerin stellt die Ruckforderung von insgesamt Fr. 18'373.80 in betragli-
cher Hinsicht denn auch gar nicht in Frage. Weiterungen zur Forderung in masslicher Hin-
sicht sind folglich nicht indiziert.

4. Zusammenfassend erweist sich der angefochtene Einspracheentscheid vom

13. Januar 2023 als rechtmassig, weshalb die dagegen erhobene Beschwerde abzuwei-
sen ist.

5. Bei sozialversicherungsrechtlichen Streitigkeiten Uber Leistungen ist das Verfah-

ren kostenpflichtig, wenn dies im jeweiligen Einzelgesetz vorgesehen ist (Art. 61 lit. fois
ATSG). Eine solche Kostenpflicht ist im Bereich des Covid-19-Erwerbsausfalls nicht vor-
gesehen, so dass das Verfahren fur die Parteien kostenlos ist. Eine Parteientschadigung
ist bei diesem Ausgang des Verfahrens nicht zuzusprechen (Art. 61 lit. g ATSG).
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Demnach erkennt das Verwaltungsgericht:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Es werden keine Kosten erhoben.

3. Eine Parteientschadigung wird nicht zugesprochen.

4. Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der schriftlichen Eréffnung

beim Schweizerischen Bundesgericht in Luzern Beschwerde in 6ffentlich-recht-
lichen Angelegenheiten eingereicht werden.

5. Mitteilung an die Beschwerdeflhrerin (mit ausflhrlicher Rechtsmittelbelehrung),
an die Ausgleichskasse Zug sowie an das Bundesamt fur Sozialversicherungen,
Bern.

Zug, 29. November 2023

Im Namen der
SOZIALVERSICHERUNGSRECHTLICHEN KAMMER
Der Vorsitzende

Die Gerichtsschreiberin

versandt am
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