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Regeste

Arbeitslosenversicherung (Kurzarbeitsnentschadigung) | Arbeitslosenversicherung

Erwagungen

E.1

Mit der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann eine Rechtsverletzung
nach Art. 95 f. BGG gertigt werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes
wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Dennoch prift es - offensichtliche Fehler vorbehalten -
nur diein seinem Verfahren gertigten Rechtsmangel (Art. 42 Abs. 1f. BGG). Eslegt
seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat ( Art. 105 Abs.
1 BGG), und kann ihre Sachverhaltsfeststellung von Amtes wegen berichtigen oder
ergénzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne
von Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fur den Verfahrensausgang
entscheidend sein kann ((Art. 97 Abs. 1, Art. 105 Abs. 2 BGG ; zum Ganzen: BGE 145V
57 E. 4).

E.21

Streitig und zu prifenist, ob die Vorinstanz Bundesrecht verletzte, indem sie in Bestétigung
des Einspracheentscheids vom 16. September 2022 beztiglich der Monate Oktober bis
Dezember 2021 einen anrechenbaren Arbeitsausfall verneinte und den geltend gemachten
Ausfall dem normalen Betriebsrisiko der Beschwerdefiihrerin zuschrieb.

E.22

Die Vorinstanz hat die Bestimmungen und Grundséatze zum Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung ( Art. 31 Abs. 1 AVIG ), zum anrechenbaren Arbeitsausfall (Art.
31 Abs. 1lit. bund d, Art. 32 Abs. 1 lit. aAVIG ) und zu den Hérteféllen ( Art. 32 Abs. 3
AVIGi.V.m. Art. 51 Abs. 1 AVIV ) zutreffend dargelegt. Gleiches gilt fur die

V oraussetzungen, unter denen die Anrechenbarkeit eines Arbeitsausfalls zu verneinen ist (
Art. 33 Abs. 1lit. aund b AVIG ; BGE 121V 371 E. 2a), sowie fur die Rechtsprechung
zum normalen Betriebsrisiko (BGE 138 V 333 E. 4.2.2; 119V 498 E. 1; ARV 2008 S. 158,
8C_279/2007 E. 2.3). Richtig sind auch die Ausfihrungen zu den V oraussetzungen der
Wiedererwagung einer rechtskréftigen Verfugung ( Art. 53 Abs. 2 ATSG ). Darauf wird
verwiesen.

E.23

Wiein der Botschaft zum Bundesgesetz Uber die gesetzlichen Grundlagen fur

V erordnungen des Bundesrates zur Bewdltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz)
vom 12. August 2020 (BBI 2020 2068 S. 6563 ff.) in Ziff. 2.3.8 ausgefthrt wird, besteht der
Sinn und Zweck der Kurzarbeitsentschadigung nicht in der Existenzsicherung des Betriebs



bzw. der Deckung von Umsatz- oder Betriebseinbussen, sondern im Erhalt von
Arbeitsplatzen durch die Verhinderung von kurzfristig aufgrund des Arbeitsriickgangs
ausgesprochenen Kindigungen ( BGE 147 V 359 E. 4.6.3). Nach den laufend aktualisierten
Weisungen des Staatssekretariats fur Wirtschaft (SECO) " Sonderregel ungen aufgrund der
Pandemie" kann eine Pandemie aufgrund des jahen Auftretens, des Ausmasses und der
Schwere nicht als normales, vom Arbeitgeber zu tragendes Betriebsrisiko im Sinn von Art.
33 Abs. 1lit. aAVIG betrachtet werden, selbst wenn unter Umstanden jeder Arbeitgeber
davon betroffen sein kann. Demnach sind Arbeitsausfalle aufgrund riickl&ufiger Nachfrage
nach Gitern und Dienstleistungen, die auf die Pandemie zurtickzufihren sind, in
Anwendung von Art. 32 Abs. 1 lit. aAVIG anrechenbar. Die Arbeitgeber missen allerdings
glaubhaft darlegen, inwiefern die Arbeitsausfélle auf die Pandemie zurtickzuf ihren sind
(Weisung Nr. 2020/01 vom 10. Mé&rz 2020, S. 3). Wahrend zu Beginn der blosse Hinweis
auf die Pandemie a's ausreichende Begriindung betrachtet wurde (Weisung Nr. 2020/06
vom 9. April 2020, S. 5), galt diesim hier interessierenden Zeitpunkt nicht mehr (Weisung
Nr. 2020/15 vom 30. Oktober 2020, S. 8). Durch die Behdrden ergriffene Massnahmen im
Zusammenhang mit der Pandemie sind gemass diesen Weisungen ebenfalls als
aussergewohnliche Umsténde zu betrachten, so dass Arbeitsausfélle aufgrund solcher
Massnahmen unter die Sonderregelung nach Art. 32 Abs. 3 AVIG und Art. 51 AVIV falen
(Weisung Nr. 2020/01, S. 3).

E.31

Die Vorinstanz erwog in grundsétzlicher Hinsicht, ein Einspruch der kantonalen Amtsstelle
gegen die Auszahlung gemass Art. 36 Abs. 4 AVIG kdnne in Wiedererwagung nach Art. 53
Abs. 2 ATSG gezogen werden, da es sich dabei um eine Verfligung handle. Ebenfalls
Verflgungscharakter habe ein positiver Entscheid, d.h. wenn die Amtsstelle keinen
Einspruch erhebe.

E.3.2

Im hier zu beurteilenden Zeitraum von Oktober bis Dezember 2021 habe gemass den
Beschltissen des Bundesrates vom 8. September 2021 (AS 2021 542) und vom 3. Dezember
2021 (AS 2021 813) unter anderem im Innenbereich von Restaurations- und Barbetrieben,
bei kulturellen und sportlichen Aktivitaten in der Freizeit, bei Veranstaltungenim
Innenbereich und bel Kultur-, Sport- und Freizeiteinrichtungen mit Innenbereichen eine
Beschrankung des Zugangs ab 16 Jahren auf Personen mit gultigem Covid-Zertifikat (sog.
Zertifikatspflicht; Medienmitteilung des Bundesrats vom 8. September 2021), resp. ab 6.
Dezember 2021 eine ausgeweitete Pflicht zum Tragen einer Gesichtsmaske sowie eine
Zugangsbeschrankung auf Personen mit einem Zertifikat bestanden (Medienmitteilung des
Bundesrats vom 3. Dezember 2021). Die Beschwerdefthrerin habe nicht dargel egt,
inwiewelt ihr Betrieb aufgrund dieser, insbesondere das gesell schaftliche Leben im Sozial -
und Freizeitbereich betreffenden Massnahmen, direkt bzw. unmittelbar massgeblich
eingeschrankt worden wére. Der geltend gemachte hohe Arbeitsausfall von durchschnittlich
rund 80 % konne daher klar nicht auf die dannzumal geltenden behérdlichen Massnahmen
zurlickgefuhrt werden. Eine mit der Covid-19-Pandemie im Zusammenhang stehende
ruckl8ufige Nachfrage nach Gitern und Dienstleistungen sei auch mit Blick auf die
branchenspezifische Wirtschaftslage nicht erstellt. Die vom SECO publizierten
Konjunkturtendenzen ergaben fir Herbst 2021 bzw. Winter 2021/2022 eine weitere
(deutliche) Verbesserung. Insbesondere die Auftragsbesténde, die sich auf einem hohen
Niveau stabilisiert hétten, und die Erwartungen fir die Bauaktivitét wirden auf eine



positive Entwicklung hindeuten. Vor alem im Hoch- und Ausbaugewerbe werde die
Auftragslage positiv bewertet. Die Bauinvestitionen seien im dritten Quartal 2021 gar leicht
uber dem Vorkrisenniveau gewesen, wobei eine zuletzt verhaltene Entwicklung auf einen
Mangel an Vorleistungsgltern, eine damit einhergehende V erteuerung ebenjener, einem
Anstieg der Baupreise sowie einem zunehmenden Mangel an Fachkréaften in der
Bauwirtschaft zurtickzuf ihren gewesen sei. Laut dem "Bauindex Schweiz", herausgegeben
vom Schwei zerischen Baumeisterverband (SBV) und der Credit Suisse AG, habe das vierte
Quartal 2021 nach einem Uberraschend starken dritten Quartal erneut zulegen kénnen. Die
Umsétze des Bauhauptgewerbes hétten sich vollsténdig vom pandemiebedingten Riickgang
des Vorjahres erholt. Die starke wirtschaftliche Erholung und die sich abzeichnende
Verlangerung des Negativzinsumfelds hétten die Baunachfrage angekurbelt. Auch
branchenspezifisch habe der Schweizerische Maler- und Gipserunternehmer-Verband
(SMGV) im Oktober 2021 die Erwartungen zur kiinftigen Geschafts- und Auftragsiage
zusehends optimistischer beurteilt, namentlich die Nachfrage, die Auftragsbestande und die
Ertragslage hétten sich in den letzten drei vorangegangenen Monaten positiv entwickelt.
Zudem hétten sich die Erwartungen tber die Geschaftsentwicklung und die Entwicklung
der Nachfrage weiter aufgehellt. Gestlitzt hierauf gelangte die Vorinstanz zum Schluss, die
Beschwerdefihrerin sei nicht besonders betroffen durch anderweitige, ausserordentliche
und nicht mehr unter das normale Betriebsrisiko fallende Umstande. Die angegebene
unzureichende Auftragslage sei auf die verscharfte Konkurrenzsituation und andere
wiederkehrende M arktschwankungen zuriickzufiihren. Nachdem der Arbeitsausfall
eindeutig zum normalen Betriebsrisiko gehore, sei der urspriingliche Entscheid vom 3.
November 2021 in falscher Rechtsanwendung ergangen und daher zweifellos unrichtig,
weshalb der Beschwerdegegner diesen zu Recht in Wiedererwagung gezogen habe.

E.33.1

Die Beschwerdefthrerin bringt vor, der Beschwerdegegner berufe sich auf die Weisung
2021/16 des SECO vom 1. Oktober 2021, wonach nicht plausibilisierte Abrechnungen mit
einem Arbeitsausfall von tber 50 % fir eine Abrechnungsperiode ab Juni 2021 durch die
Arbeitslosenkasse der kantonalen Amtsstelle zur Uberpriifung vorzulegen seien (vgl.
Einspracheentscheid vom 16. September 2022/S. 3). Als Verwaltungsverordnung habe sich
die Weisung an den geltenden Gesetzen zu orientieren. Der Beschwerdegegner habe es als
kantonale Amststelle unterlassen, gemass Art. 36 Abs. 4 AVIG Einspruch gegen die
Auszahlung der Entschadigung zu erheben. An seinen Entscheid gemass Verfigung vom 3.
November 2021 sei der Beschwerdegegner gebunden und kdnne sich fur eine Abanderung
nicht auf die genannte Bestimmung berufen. Ebenso wenig selen die
Wiedererwagungsvoraussetzungen gemass Art. 53 Abs. 2 ATSG erfllllt.

E.332

Die Beschwerdefhrerin sei am Ende der Handlungskette im Baugewerbe tétig. Nebst der
mangelnden Bereitschaft der Investoren zur Auftragserteilung sei sie ungleich stérker von
Verzégerungen bel der Materiallieferung oder von angestiegenen Einkaufspreisen fur
Materialien aufgrund der Coronakrise betroffen gewesen. Die vom Beschwerdegegner zu
prifenden Voraussetzungen zur Bewilligung von Kurzarbeit seien daher erfiillt gewesen.
Erst ab Ende Mai 2022 habe sich die Lage stabilisiert. Weder sei die Verfligung vom 3.
November 2021 damit zweifellos unrichtig noch deren Korrektur von erheblicher
Bedeutung. Es seien im Vertrauen auf die Richtigkeit der Verfiigung Dispositionen
getroffen worden, die den Stellenerhalt von Mitarbeitenden und damit die wirtschaftliche



Existenz von Lohnbezugern beinhalte. Dieses Vertrauen sei zu schiitzen.

E.41

V erwaltungswei sungen richten sich grundsétzlich nur an die Durchfihrungsstellen und sind
fUr das Sozialversicherungsgericht nicht verbindlich. Indes berticksichtigt das Gericht diese
Weisungen insbesondere dann und weicht nicht ohne triftigen Grund davon ab, wenn sie
eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren
gesetzlichen Bestimmungen zulassen und eine Uberzeugende K onkretisierung der
rechtlichen Vorgaben enthalten. Dadurch trégt es dem Bestreben der Verwaltung
Rechnung, durch interne Weisungen eine rechtsgleiche Gesetzesanwendung zu
gewahrleisten. Auf dem Wege von Verwaltungswei sungen dirfen keine Uber Gesetz und

V erordnung hinausgehenden Einschrankungen eines materiellen Rechtsanspruchs
eingefuhrt werden (BGE 148V 102 E. 4.2; 140V 543 E. 3.2.2.1; vgl. auch BGE 140 V 343
E. 5.2; je mit Hinweisen).

E.42

Die bis 31. Dezember 2021 guiltige Weisung 2021/16 des SECO vom 1. Oktober 2021 (vgl.
Weisung 2021/21 vom 17. Dezember 2021) sieht in Ziff. 2.2 S. 11 vor, dass Arbeitsausfalle
aufgrund ricklaufiger Nachfrage nach Guitern und Dienstleistungen, die auf die Pandemie
zurckzufihren sind, in Anwendung von Art. 32 Abs. 1 lit. aAVIG anrechenbar sind. Der
Arbeitgeber muss jedoch glaubhaft darlegen kdnnen, dass die in seinem Betrieb zu
erwartenden Arbeitsausfélle auf die Pandemie zurlickzufiihren sind. Der einfache Hinweis
auf die Pandemie gentigt nicht als Begriindung. Ebenso sind durch Behorden ergriffene
Massnahmen im Zusammenhang mit der Pandemie als aussergewohnliche Umsténde zu
betrachten, so dass Arbeitsausfalle aufgrund solcher Massnahmen unter die Sonderregelung
von Art. 32 Abs.3 AVIG fallen (Weisung 2021/16 Ziff. 2.3 S. 13). In Ziff. 25 S. 18 der
soeben genannten Weisung wird festgehalten, dass Abrechnungen mit einem Arbeitsausfall
von Uber 50 % fur eine Abrechnungsperiode ab Juni 2021 vom Betrieb gegentiber der
Arbeitslosenkasse jewells begriindet und mit plausiblen betrieblichen Unterlagen
untermauert werden missen. Nicht plausibilisierte Abrechnungen Uber dem Schwellenwert
hat die Arbeitslosenkasse der kantonalen Amtsstelle zur Prifung zu unterbreiten.

E.43

Inwiefern die hier anzuwendenden Weisungen des SECO nicht mit Gesetz und Verordnung
vereinbar sein sollen, wird nicht substanziiert dargetan und ist nicht ersichtlich. Korrekt ist
auch das Vorgehen der Arbeitslosenkasse, die Akten der Amtsstelle zur erneuten Priifung
zuzustellen, wenn sie das Fehlen von durch die Amtsstelle zu priifenden
Anspruchsvoraussetzungen feststellt (vgl. THOMAS NUSSBAUMER,
Arbeitslosenversicherung, in: Soziale Sicherheit, SBVR Bd. X1V, 3. Auflage 2016, S. 2421
Rz. 514; AVIG-Praxis KAE vom Januar 2014 G20). Dass dem Entscheid des
Beschwerdegegners vom 3. November 2021 Verfligungscharakter zukommt, ist ferner
unbestritten (vgl. NUSSBAUMER, a.a.O. S. 2420 f. Rz. 514, 2/S. 5).

E.44.1

Die Wiedererwagung dient der Korrektur einer anfanglich unrichtigen Rechtsanwendung.
Darunter falt insbesondere eine L el stungszusprache aufgrund falscher Rechtsregeln bzw.
ohne oder in unrichtiger Anwendung der massgeblichen Bestimmungen ( BGE 144 V 103
E. 2.2 mit Hinweisen).



E.44.2

Die Voranmeldung wurde mit einem weiterhin sehr tiefen Auftragsbestand aufgrund der
Pandemie begriindet, wie die Vorinstanz willkurfrei feststellte. So gab die
Beschwerdefiihrerin an, man habe sich telefonisch und schriftlich um Auftrége beworben
und auch andere Unternehmen fir Subunternehmensauftrége angefragt. Leider bestiinden
aufgrund der Coronavirus-Pandemie zu wenig Auftrége. Die Vorinstanz stellte unter
Hinweis auf die wirtschaftliche Entwicklung im Bauhauptgewerbe und die
branchenspezifische Entwicklung im Maler- und Gipsergewerbe fest, dassim hier zu
beurteilenden Zeitraum eine gute Konjunktur- und Auftragslage geherrscht habe. Nicht als
willkdrlich gertgt wird ihre weitere Feststellung, dass die unzureichende Auftragslage der
Beschwerdefihrerin auf eine verschérfte Konkurrenzsituation sowie auf andere
wiederkehrende Marktschwankungen (Investitionsverhalten, Materialkosten, V erfligbarkeit
von Fachkréften, Zinsentwicklungen, 6ffentliche Bautétigkeit) zurlickzufihren sei. Weshalb
die Vorinstanz in sachverhaltlicher Hinsicht offensichtlich unrichtig festgestellt haben soll,
dass die Beschwerdefuhrerin keine anderweitigen, ausserordentlichen und nicht mehr unter
das normal e Betriebsrisiko fallenden Umsténde geltend gemacht habe, zeigt sie nicht auf).
In der Beschwerde wird ferner nicht dargelegt, inwiefern - gegenlaufig zur wirtschaftlichen
Situation im Bauhauptgewerbe und zur branchenspezifischen Entwicklung im Maler- und
Gipsergewerbe - Verzogerungen in der Materiallieferung oder Teuerungen bei den
Beschaffungsgitern zu einem pandemiebedingten oder sonstwie ausserordentlichen
Arbeitsausfall gefuhrt haben sollen. Insgesamt gehen die Vorbringen hinsichtlich der

V oraussetzungen fur die Bewilligung von Kurzarbeit Gber weite Strecken nicht Gber eine
letztinstanzlich unzuléssige appellatorische Kritik hinaus.

E. 443

Deshalb ist es nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz die Verfiigung vom 3. November
2021, worin der geltend gemachte Arbeitsausfall aufgrund der Covid-19-Pandemie als
ausserordentlich und nicht zum normalen Betriebsrisiko gehdrend, qualifiziert wurde, as
zweifellos unrichtig einstufte. Denn die Beschwerdefihrerin konnte bereitsim
Verfligungszeitpunkt nicht rechtsgentglich belegen, dass diein ihrem Betrieb zu
erwartenden Arbeitsausfélle auf die Pandemie und die diesbeziiglichen behdrdlichen
Massnahmen zuriickzufthren sind und nicht dem normalen Betriebsrisiko entsprechen (
Art. 33 Abs. 11it. aAVIG ). Die Vorinstanz erkannte bundesrechtskonform, dass der
urspriingliche Entscheid vom 3. November 2021 in falscher Rechtsanwendung erfolgte und
damit zweifellos unrichtig war.

E.444

Das Erfordernis der erheblichen Bedeutung der Berichtigung ist sodann in Anbetracht der
beantragten Kurzarbeitsentschadigung von gesamthaft Fr. 78707.95 zweifellos erflllt.
Soweit sich die BeschwerdefUhrerin auf die Grundsétze des Vertrauensschutzes, der
Rechtsbestandigkeit und der Rechtssicherheit beruft, stehen diese einer Wiedererwagung
nicht entgegen (vgl. BGE 140V 514 E. 3.5). Mit der richtigen Anwendung von Art. 53
Abs. 2 ATSG ist diesen Prinzipien Gentige getan (vgl. SVR 2018 1V Nr. 59 S. 190,

8C _680/2017 E. 4.1.3.1). Dies gilt vorbehdltlich jener Situationen, in denen sdmtliche

V oraussetzungen fir eine - gestitzt auf den Vertrauensschutz - vom Gesetz abweichende
Behandlung gegeben sind ( BGE 138V 258 E. 6 mit Hinweis auf BGE 116 V 298 ; SVR
2022 ALV Nr. 26 S. 92, 8C_458/2021 E. 3.1 f.). Dass diese V oraussetzungen vorliegend
erfllt wéren, legt die Beschwerdefuihrerin nicht rechtsgentglich dar, indem sie einzig



einwendet, sie hatte im Vertrauen auf die Richtigkeit der Verfigung vom 3. November
2021 Dispositionen getroffen, die den Stellenerhalt von Mitarbeitenden betreffen wirden.
Esist auch nicht ersichtlich, wodurch hier ein Vertrauensschutz begriindet sein kénnte,
nachdem ohnehin keine vorbehaltlose Bewilligung von Kurzarbeit erfolgte.

E.5

Zusammenfassend lassen die Einwendungen der Beschwerdefihrerin weder die
vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellungen als offensichtlich unrichtig, as Ergebnis
willkdrlicher Beweiswirdigung oder als rechtsfehlerhaft nach Art. 95 BGG erscheinen,
noch deuten sie sonst wie auf eine Bundesrechtsverletzung hin. Damit hat es beim
vorinstanzlichen Urtell sein Bewenden.

E.6

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Gerichtskosten der unterliegenden
Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 1 Satz 1 BGG ).
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