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An unsere Mitgliederorganisationen

Zurich, 23. Marz 2021 DL/sm

luetzelschwab@arbeitgeber.ch

Kreisschreiben Nr. 9 /2021 Rechtliche Uberpriifung der Kurzarbeitsentschadigung

Sehr geehrte Damen und Herren

Gemass unserer Vorankindigung in der Mitgliederinformation zu den letzten Bundesratsheschliissen
vom vergangenen Freitag, 19. Marz 2021, mochten wir Sie tber ein wichtiges kantonales Urteil orien-
tieren, welches sich mit der Berechnung der Kurzarbeitsentschadigung bei Monatsléhnern befasste und
grosse Auswirkungen auf Ihre Mitgliedunternehmen haben kénnte. Gleichzeitig erhalten Sie mit diesem
Begleitschreiben auch einen Musterbrief «Entscheide Kurzarbeitsentschadigung/Gesuch um Erlass ei-
ner formellen Verfligung/Wiedererwagung» (einmal kommentiert und einmal unkommentiert), dessen
Zweck wir lhnen unter Ziffer 5 erlautern.

1. Ausgangslage: Urteil des Kantonsgerichts Luzern vom 26. Februar 2021

Am 26. Februar 2021 hat das Kantonsgericht Luzern in einem konkreten Fall festgestellt, dass die
Nichtbertcksichtigung von Ferien- und Feiertagsentschadigungen bei der Bemessung der Kurzar-
beitsentschadigung im aufgrund der Corona-Pandemie eingeflihrten summarischen Verfahren bei im
Monatslohn Angestellten gegen Art. 34 Abs. 2 Arbeitslosenversicherungsgesetz (AVIG) verstosst.

Darauf gestutzt, wurde zugunsten des Unternehmens die von der Arbeitslosenkasse geltend ge-
machte Ruckforderung von ausbezahlten Kurzarbeitsentschadigungen abgewiesen. Die Arbeitslo-
senkasse wurde angewiesen, die Kurzarbeitsentschadigung unter Berlicksichtigung der Fe-
rien- und Feiertagsentschadigung neu zu berechnen. Gleichzeitig hielt das Kantonsgericht aber
fest, dass die Umsetzung der materiellen Vorgaben von Art. 34 Abs. 2 AVIG im beschleunigten und
vereinfachten summarischen Verfahren einer vertieften Analyse bedirfe und bereits darauf hinge-
wiesen werde, dass die Arbeitgeber auch eine gewisse Pauschalisierung (z.B. bloss den Ferienan-
spruch gemass Gesetz, GAV, Durchschnittswerte usw., pauschale Feiertagsentschadigung) hinzuneh-
men hatten, woflr Art. 8i Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung eine ausreichende Rechts-
grundlage darstellen wirde.
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2. Positionierung des SECO

Die Arbeitslosenkassen haben ihre Berechnungen gestitzt auf Weisungen des SECO ausgefiihrt. Das
SECO hat als Aufsichtsbehorde ein grosses Interesse an diesem Entscheid, welcher auch enorme fi-
nanzielle Auswirkungen haben kénnte, missten nachtraglich noch zusatzliche Kurzarbeitsentschadi-
gungen ausgerichtet werden. Angesichts des finanziellen Ausmasses, welches diese Rechtsfrage be-
inhaltet, hat das SECO bereits bestatigt, dass es entgegen dem kantonalen Urteil an seinen bisheri-
gen Weisungen festhalt und Beschwerde einreichen werde, weshalb eine endgiiltige rechtliche Uber-
prufung durch das Bundesgericht nétig wird.

3. Vermeidung eines Rechtsverlusts bis zum Vorliegen des definitiven Bundesgerichtsent-
scheids

Wie das Bundesgerichtsurteil aussehen wird, und welche konkreten nachtraglichen Zahlungen von
Kurzarbeitsentschadigungen anfallen werden, kann heute nicht beantwortet werden. Gleichzeitig ist zu
betonen, dass es nur um die Auszahlungen der Kurzarbeitsentschadigung seit Einflihrung des covid-
bedingten summarischen Verfahrens geht, welches am 20. Méarz 2020 in Kraft getreten ist und krzlich
(vorerst) bis Juni 2021 verlangert wurde. Erfasst werden somit Kurzarbeitsentschadigungen, welche
ab Méarz 2020 bezahlt wurden und wéahrend der gesamten Laufzeit des summarischen Verfahrens be-
zahlt werden.

Da erst gegen Ende Jahr 2021 mit dem Vorliegen des Bundesgerichtsurteils gerechnet werden kann,
ist heute zu entscheiden, wie die Unternehmen sich zu verhalten haben, damit sie im Falle eines Ur-
teils zu ihren Gunsten keinen Rechtsverlust erleiden. Wir haben diese Frage durch Herrn Prof. Dr. Ueli
Kieser, Rechtsanwalt und Titularprofessor an der Uni St. Gallen (HSG) fir Sozialversicherungsrecht
und Gesundheitsrecht und ausgewiesener Experte in der Materie, abklaren lassen.

Gemass seiner Rickmeldung gibt es grundsatzlich zwei Vorgehensweisen:
3.1.Vorgehensvorschlag 1: Unternehmen reichen Gesuche ein

Die Unternehmen, welche Kurzarbeitsentschadigungen seit Méarz 2020 erhalten haben, fordern die zu-
standige Arbeitslosenkasse auf, eine formelle, anfechtbare Verfiigung zu erlassen. Dies wird der
Hauptfall darstellen. Jene Unternehmen, welche bereits friiher eine solche Verfligung erhalten oder
eingefordert haben, stellen ein formelles Wiedererwédgungsgesuch.

Dieses Vorgehen ist sowohl fir die Unternehmen als auch die Arbeitslosenkassen mit einem grossen
administrativen Aufwand verbunden, weil formell der Instanzenzug aufgenommen wird.

In der Beilage finden Sie dazu einen Musterbrief (einmal kommentiert und einmal unkommentiert), mit
welchem |hre Unternehmen dieses Gesuch einreichen kdnnen.

3.2.Vorgehensvorschlag 2: SECO erlasst Weisung an die Arbeitslosenkasse

Die einfachere Vorgehensweise, welche aber vom SECO akzeptiert werden muss, besteht darin, dass
das SECO als Aufsichtsbehdrde eine Weisung an die Arbeitslosenkassen erlasst mit dem Inhalt, dass
diese im Falle einer Bestatigung des Luzerner Urteils durch das Bundesgericht von Amtes wegen die
falschen Zahlungen korrigieren missen — auch ohne Gesuch um eine formelle Verfigung oder eine
Wiedererwégung durch die Unternehmen.
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4. Intervention SAV bei Bundesprasident Parmelin

Angesichts der erwarteten Flut an Gesuchen, welche fir die Unternehmen mit Aufwand verbunden ist,
aber auch die weitere Arbeit der Arbeitslosenkassen in Mitleidenschaft ziehen wird (Verzégerung der

Auszahlung der Kurzarbeit infolge Abarbeiten der Gesuche), ist der SAV vergangenen Freitag schrift-
lich an Bundesprasident Parmelin gelangt mit der Aufforderung, rasch Einfluss auf das SECO zu neh-
men, damit die Flut an Gesuchen verhindert werden kann. Am kommenden Mittwoch, 24. Marz 2021,
findet auch noch ein Gesprach zwischen der SAV-Spitze sowie Bundesprasident Parmelin statt.

5. Beiligende Musterbriefe: Gesuche um Erlass einer formellen Verfiigung bzw. eines Wie-
dererwagungsgesuchs

Fur den Fall, dass keine solche Weisung durch das SECO erlassen wird, stellen wir Innen in der Bei-
lage ein von Prof. Dr. U. Kieser formuliertes Musterschreiben zu, mit welchem lhre Unternehmen die
formelle Verfiigung oder das Wiedererwagungsgesuch stellen kénnen. Das gleiche Schreiben ist ein-
mal kommentiert und enthalt die wichtigen Erklarungen bzw. ist unkommentiert in der Form, wie es
unterzeichnet vom Unternehmen einzureichen ist.

Damit diese Verfigungen nicht angefochten werden missen, werden wir uns daflr einsetzen, dass
diese Verfahren in jedem Fall sistiert werden (sollte nicht ohnehin das formlose Vorgehen gemass Zif-
fer 3.2. zur Anwendung gelangen, was unsere Hauptprioritat ist).

6. Weiteres Vorgehen und Ruckfragen

Angesichts des massiven Aufwands fir die Unternehmen und die Arbeitslosenkasse setzt der SAV
sich prioritéar fir die formlose Vorgehensweise gemass Ziffer 3.2. ein. Wir rechnen damit, dass wir
Ihnen in den ndchsten Tagen mitteilen kénnen, ob diese Weisung erlassen wird. Umso mehr
scheint es uns fur die Branchen und Ihre Unternehmen interessant zu sein, diesen Entscheid noch ab-
zuwarten. Wir Uberlassen es aber natirlich IThnen, mit entsprechenden Empfehlungen an lhre Mitglie-
der zu gelangen.

Sollten Sie Rickfragen oder Inputs haben, so stehen Ihnen Daniella Litzelschwab,
luetzelschwab@arbeitgeber.ch, Mobile 079 179 85 78 sowie Roland A. Mdlller, roland.mueller@arbeit-
geber.ch, Mobile 079 220 52 29 gerne zur Verfigung. Fiur Fragen der Kolleginnen und Kollegen in der
Romandie steht Thnen auch Marco Taddei, taddei@arbeitgeber.ch, Mobile 079 776 80 67 zur Verfi-
gung. Zogern Sie sich nicht, sich bei uns zu melden, sollten weitere Unklarheiten bestehen.

Freundliche Grisse

SCHWEIZERISCHER ARBEITGEBERVERBAND

DT e

Roland A. Miiller Daniella Lutzelschwab
Direktor Ressortleiterin Arbeitsmarkt und Arbeitsrecht
Mitglied der Geschéftsleitung
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