LOHN & SOZIALVERSICHERUNGEN

Sozialversicherungsrechtliche (Falsch-)Unterstellung

Erst bei Eintritt des Risikos
erfahrt man die Konsequenzen

Arbeitgeber sind sich heutzutage bewusst, dass eine sozialversicherungsrechtliche Falschunter-
stellung massive Risiken mit sich bringt, die ein KMU fast nicht tragen kann. Fragen Gber andere
Beschaftigungen von Mitarbeitenden und die zu bertcksichtigenden Sozialversicherungsabkom-
men werden somit mehr denn je im internen Kontrollsystem eingebaut.

Von Ralph Blichel

n den meisten Fallen werden Mitarbei-
tende von ihrem Arbeitgeber gemass
dem Erwerbsortprinzip in der Schweiz
sozialversicherungsrechtlich  versichert.
Arbeitgeber kénnen sich in den versi-
cherten Risiken insbesondere bei Unfall,
Krankheit, Invaliditat, Alter und Tod auf
ihre Sozialversicherungen verlassen und
weisen auch explizit in den Arbeitsver-
trdgen oder Betriebs- bzw. Personal-
reglementen auf diese Leistungen hin.
Nichts ahnend werden Leistungen ver-
sprochen, die aufgrund eines speziellen
Sachverhalts bei Risikoeintritt gar nie zur
Leistungspflicht kommen. Falls Leistun-
gen von den Sozialversicherungen nicht
bezahlt werden, kommen Arbeitgeber in
eine Haftungsproblematik.

Was muss der Arbeitgeber
bei Grenzgangern beachten?

Leistungen werden verwehrt, wenn die
sozialversicherungsrechtliche ~ Unterstel-
lung in einem anderen Land aufgrund
der verschiedenen Sozialversicherungs-
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abkommen (FZA, EFTA-Ubereinkommen
oder bilaterale Vertrage) gewesen ware.
Je nach Sachverhalt sind Mitarbeitende
nicht in der Schweiz zu versichern. Wer-
den sie von ihren Arbeitgebern aber aus
praktikablen Griinden oder aufgrund von
nicht vorhandenen Kenntnissen der wei-
teren Beschaftigungen der Mitarbeiten-
den in der Schweiz versichert, so gehen
sie ein grosses Risiko ein. Bei einem Unfall
prifen die Versicherungen, ob aufgrund
des Sachverhalts eine Versicherungsun-
terstellung in der Schweiz rechtens war,
wenn nicht, verwehren sie ihre Leistun-
gen wie z.B. Heilungskosten, Taggelder
und Renten. Versicherungsmitteilungen
wie: «Gemass EU-Recht ist es uns leider
nicht moglich, aus der obligatorischen
Unfallversicherung Leistung im Zusam-
menhang mit dem Unfall vom ... zu er-
bringen. Wir empfehlen lhnen, sich an
lhre Unfall- und Krankenversicherung in
Deutschland zu wenden», kommen im-
mer haufiger vor. Falls Arbeitgeber den
Mitarbeitenden Leistungen versprochen
haben, mussen sie grundsatzlich fur diese
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Leistungen aufkommen, denn Arbeitge-
bende sind fir die korrekte Unterstellung
haftbar. Dies kann bei einem Unfall mit
Invaliditat oder im Todesfall zu sehr hohen
Kosten und somit Rickstellungen fuhren,
die in der Bilanz zu einer Unterdeckung
des Betriebs fuhren kénnen.

- Verursacht ein Arbeitgeber durch
Missachtung von Gesetzen und
Abkommen einen Schaden, so hat
er die Sozialversicherungsleistun-
gen zu ersetzen.

> Nicht erfiillte Leistungsverspre-
chen kénnen eingeklagt werden.

In letzter Zeit haben mehrere Firmen auf-
grund von COVID-19 Kurzarbeit einge-
reicht. In den Grenzregionen wurden auch
Mitarbeitende angemeldet, die aufgrund
von Sozialversicherungsabkommen nicht
in der Schweiz versichert waren.

Im Fall von Kurzarbeit sieht Art. 65 Abs. 1
VO (EG) 883/2004 Folgendes vor:

Beratungsausbildung mit Wirkung

Coaching, betriebl. Mentoring, Supervision
und Resilienztraining

Ausbildungsorte: Basel, Bern, Luzern, Olten, Ziirich und Ziirich Flughafen

o0 ‘ I coachingzentrum

v Beratungsausbildung mit Wirkung

Coachingzentrum Olten GmbH
Konradstrasse 30 | 4600 Olten
www.coachingzentrum.ch

personalSCHWEIZ November 2020

(3



(0

10

LOHN & SOZIALVERSICHERUNGEN

Bei einem Unfall priifen die Versicherungen, ob aufgrund des Sachverhalts eine Versicherungsun-

terstellung in der Schweiz rechtens war, wenn nicht, verwehren sie ihre Leistungen wie Heilungs-

kosten, Taggelder und Renten.

«(1) Eine Person, die wahrend ihrer letzten
Beschaftigung oder selbststandigen Er-
werbstatigkeit in einem anderen als dem
zustandigen Mitgliedsstaat gewohnt hat,
muss sich bei Kurzarbeit oder sonstigem
vortibergehendem Arbeitsausfall ihrem
Arbeitgeber oder der Arbeitsverwaltung
des zustandigen Mitgliedsstaats zur Ver-
flgungstellen. Sie erhalt Leistungen nach
den Rechtsvorschriften des zustandigen
Mitgliedsstaats, als ob sie in diesem Mit-
gliedsstaat wohnen wiirde. Diese Leistun-
gen werden vom Trager des zustandigen
Mitgliedsstaats gewahrt.»

ANODbAG (Arbeitnehmer ohne
beitragspflichtigen Arbeitgeber)

Arbeitgeber in den Grenzregionen waren
sich ihrer Pflicht der korrekten sozialver-
sicherungsrechtlichen Unterstellung be-
reits vor COVID-19 bewusst und haben
gemass Sachverhalt und Sozialversiche-
rungsabkommen Mitarbeitende direkt in
anderen Landern abgerechnet. Arbeitge-
ber, die nicht direkt abrechnen wollten,
haben die sozialversicherungsrechtliche
Abrechnung den Mitarbeitenden Ubertra-
gen. Diese Ubertragung erfolgte durch die
gemeinsame Vereinbarung nach Art. 21
Abs. 2 der VO (EG) 987/2009 zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Mitar-
beitende wurden somit als ANobAG (Ar-
beitnehmer ohne beitragspflichtigen Ar-
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beitgeber) gefuhrt, und die Arbeitgeber
gaben ihnen die AG-Beitrage des jewei-
ligen Landes zur Selbstabrechnung mit
dem monatlichen Gehalt mit. Arbeitgeber
waren sich auch ihrer Kontrollpflicht be-
wusst und haben die Abrechnungsbelege
einverlangt, damit das schweizerische Ge-
halt auch korrekt im Ausland sozialversi-
cherungsrechtlich veranlagt wurde, denn
Arbeitgeber bleiben gegenlber den Tra-
gern der sozialen Sicherheit fur die Zah-
lung der Beitrage haftbar.

Gemass KS ALE 883 ergibt sich aus dem
Urteil des EUGH in der Rs. C-444/98 (de
Laat) und dem Beschluss Nr. U3 der Ver-
waltungskommission Folgendes:

«Der Begriff <Kurzarbeit oder sonstiger
voriibergehender Arbeitsausfall> ist ein
nach dem EU-Recht auszulegender Be-
griff. Er darf somit nicht nach dem natio-
nalen Recht ausgelegt werden. Bei Kurz-
arbeit oder sonstigem vortbergehendem
Arbeitsausfall wird unterstellt, dass der
Beschaftigungsstaat die Arbeitnehmen-
den besser dabei unterstiitzen kann, ei-
ne zusatzliche Beschaftigung zu finden.
Grenzganger/innen, die weiterhin einen
Arbeitsvertrag mit dem gleichen Unter-
nehmen haben und voribergehend nicht
arbeiten, jedoch jederzeit an ihren Ar-
beitsplatz zurlickkehren kénnen, sind als
Kurzarbeiter/innen anzusehen. Die For-

mulierung «wobei er jederzeit wieder an
seinen Arbeitsplatz zurlckkehren kann»
ist so zu verstehen, dass lediglich die
rechtliche Mdglichkeit bestehen muss,
die Arbeit wiederaufzunehmen. Wird
der Arbeitsvertrag beendet, tritt ein Sta-
tuswechsel ein. Nach dem Statuswechsel
sind die Grenzganger/innen dem Perso-
nenkreis der Vollarbeitslosen zuzuordnen
und der Wohnstaat ist fur Leistungen bei
Arbeitslosigkeit zustandig.»

Gemass KS ALE 883 RZ A40, A74, D34
und D35 bedeutet dies:

> «Echte und unechte Grenzganger/
innen erhalten bei Kurzarbeit oder
sonstigem vortbergehendem Arbeits-
ausfall  Arbeitslosenleistungen  des
Beschaftigungsstaats, als ob sie dort
wohnten (Art. 65 Abs. 1 GVO).

- Fir Grenzganger/innen mit Wohnort
im Ausland, die von Kurzarbeit oder
sonstigem voribergehendem Arbeits-
ausfall betroffen sind, richten sich die
Anspruchsvoraussetzungen und das
Verfahren der Geltendmachung der
Anspriiche nach den Bestimmungen
im AVIG zur Kurzarbeit.»

Es kann somit das Fazit gezogen werden,
dass die Anmeldung zur Kurzarbeit in der
Schweiz durch die Arbeitgeber rechtens
war, und die Arbeitslosenversicherung
hatte den Anspruch zu prufen.

Gemass Art. 31 AVIG ist der Anspruch wie
folgt definiert:

«Arbeitnehmer, deren normale Arbeits-
zeit verklrzt oder deren Arbeit ganz
eingestellt ist, haben Anspruch auf Kurz-
arbeitsentschadigung, wenn sie fur die
Versicherung beitragspflichtig sind oder
das Mindestalter fur die Beitragspflicht
in der AHV noch nicht erreicht haben.»
Art. 31 Abs. 1 Lit. a AVIG bedingt, dass
Mitarbeitende beitragspflichtig sind. Das
heisst im Konkreten, dass man sich auf
die Beitragspflicht in der Schweiz bezieht.

Da aber aufgrund von Sozialversiche-
rungsabkommen die Beitragspflicht in
einem anderen Land ist wie z.B. Deutsch-
land, Osterreich, Frankreich oder Liech-
tenstein (Direktabrechnung durch den
Schweizer Arbeitgeber oder Abrechnung
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FACT-BOX

e Bei grenzlberschreitenden Beschafti-
gungen werden vielfach arbeitsrechtli-
che Leistungsversprechen gemacht, die
in der Praxis aufgrund von verschiede-
nen Sozialversicherungsunterstellun-
gen nicht eingehalten werden kénnen.

e Der Arbeitgeber ist haftbar fir die
richtige Unterstellung der sozialen Si-
cherheit. Er ist somit verantwortlich,
dass ihm alle Informationen gegeben
werden, welche fir eine korrekte Un-
terstellung notwendig sind.

e Beachten Sie lhre Holschuld und ver-
langen Sie eine Bringschuld fur Mitar-
beitende.

¢ Hoffen Sie nicht auf die Kulanz von Ver-
sicherungen. Durch den Kostendruck
werden Leistungspflichten vermehrt
Uberprift und abgewehrt.

als ANobAG), ist die Voraussetzung von
Kurzarbeitsentschadigung gemass den
nationalen schweizerischen Vorschriften
nicht gegeben. Die Arbeitslosenkasse
musste somit die Gesuche von Personen,
die bei einem schweizerischen Arbeitge-
ber aufgrund von COVID-19 Kurzarbeit
haben, aufgrund der sozialversicherungs-
rechtlichen Unterstellung ausserhalb der
Schweiz ablehnen.

Wird das Gesuch im Unterstellungsstaat
vom Schweizer Arbeitgeber oder vom
ANODbAG gestellt, lehnt dieser Staat eben-
falls ab. Der Grund fur die Ablehnung ist,
dass im EU-Staat, in dem abgerechnet

wird, gemdss nationalen Bedingungen
u.a. ein Sitz oder eine Betriebsstatte fur
einen Anspruch vorhanden sein muss.

Da folglich mehrere Mitarbeitende auf-
grund von COVID-19 keine Kurzarbeits-
entschadigung erhalten (weder in der
Schweiz «nicht beitragspflichtig» noch
in ihrem Abrechnungssaat «Schweizer
Arbeitgeber hat keinen Sitz oder Be-
triebsstatte in diesem Land»), stellt sich
die Frage, ob nationale Vorschriften hier
gewichtiger sind als EU-Recht?

In Deutschland gab es 2009 eine Ent-
scheidung (zwar nicht ganz derselbe
Sachverhalt), dass es gegen EU-Recht ver-
stosst, wenn man in keinem Staat in Kurz-
arbeit gehen kann.! Es ist zu vermuten,
dass die Nichtzahlung gegen EU-Recht
verstosst, da der Schutz der Mitarbeiten-
den sehr hoch gestellt wurde. Dies nitzt
jedoch Mitarbeitenden nichts, und der
Arbeitgeber kann sich nur noch mit einer
Kindigung aus der Affare ziehen, denn
dann sind Mitarbeitende arbeitslos und
kénnen gemadss den EU-Bestimmungen
in ihrem Wohnsitzstaat das Arbeitslo-
sentaggeld beantragen. Er kdnnte aber
auch ANobAG-Mitarbeitende weiterhin
voll beschaftigen, wobei sich dies durch
die Vorgaben des Kurzarbeitsantrags,
dass nur Betriebseinheiten in Kurzarbeit
gehen kénnen, eher schwierig gestaltet.
Hingegen wadre dies bei einer Betriebs-
schliessung durch COVID-19 gar nicht
erst moglich gewesen.

Abonnieren Sie unsere Kanale und bleiben dadurch immer informiert - www.smahrt.ch

CHECK-FRAGEN

e FUrwas binich als Arbeitgeber haftbar?

e Welche Risiken mochte ich nicht tra-
gen?

e Was kann und will ich mit meinem in-
ternen Kontrollsystem verhindern?

e Was fur Holschulden habe ich?

e Gibt es Bringschulden, die ich verlan-
gen kann?

e Was flr Leistungsversprechen habe ich
in den Arbeitsvertragen gemacht?

e Habe ich bereits Leistungsversprechen
eingegrenzt, sofern diese aufgrund
einer Nichtunterstellung unter die
Schweizer Sozialversicherungsgesetz-
gebung nicht erfullt werden kénnen?

e Habe ich die Moglichkeit, einen Haf-
tungsausschluss fur eine Falschunter-
stellung im Arbeitsvertrag vorzusehen?

Fazit: Arbeitgeber kénnen Risiken vermin-
dern, aber nie ganz, was bei COVID-19
einem erst klar wurde.

Fussnote
1 https://www.arbeit-und-arbeitsrecht.de/urteile/kurzabeitergeld-
auch-bei-entsendung-ins-eu-ausland/2009/08/10
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