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Regeste

Arbeitslosenversicherung (Kurzarbeitsentschadigung) | Arbeitslosenversicherung

Erwagungen

E.11

Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann wegen Rechtsverletzungen
gemass Art. 95 und 96 BGG erhoben werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von
Amteswegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Esist folglich weder an die in der Beschwerde
geltend gemachten Argumente noch an die Erwagungen der V orinstanz gebunden; es kann
eine Beschwerde aus einem anderen als dem angerufenen Grund gutheissen und es kann sie
mit einer von der Argumentation der Vorinstanz abwel chenden Begrindung abweisen.
Immerhin prift das Bundesgericht, unter Berticksichtigung der allgemeinen Pflicht zur
Begrundung der Beschwerde ( Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG ), grundsétzlich nur die geltend
gemachten Rlgen, sofern die rechtlichen Méangel nicht geradezu offensichtlich sind ( BGE
141V 234 E. 1 mit Hinweisen).

E.12

Das Bundesgericht kann die Sachverhaltsfeststellung der V orinstanz nur berichtigen oder
erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne
von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ). Uberdies muss die Behebung des
Mangels fur den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein ( Art. 97 Abs. 1 BGG).

E.21

Streitig und zu prifen ist, ob die Vorinstanz Bundesrecht verletzte, indem sie in Bestétigung
des Einspracheentscheids der Arbeitslosenkasse vom 19. August 2022 einen Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung fur die Mitarbeitenden der Beschwerdefiihrerin ab Marz 2022
verneinte.

E.22

Die Vorinstanz hat die Bestimmungen und Grundsédtze 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 Hartefdllen ( 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 verneinenist (
Art. 33 Abs. 1lit. aund b AVIG ; BGE 121V 371 E. 24), sowie fir 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). Darauf wird verwiesen.

E.23



Wie in der Botschaft zum Bundesgesetz tiber die gesetzlichen Grundlagen fr
Verordnungen des Bundesrates zur Bewaltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz)
vom 12. August 2020 (BBI 2020 2068 S. 6563 ff.) in Ziff. 2.3.8 ausgefuhrt 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 Kundigungen ( BGE 147 V 359 E. 4.6.3). Nach den laufend aktualisierten
Weisungen des Staatssekretariats fur Wirtschaft (SECO) " Sonderregel ungen aufgrund der
Pandemie" (vgl. zur Bedeutung von Verwaltungsweisungen: BGE 148V 385 E. 5.2; 148V
102 E. 4.2; 140 V 543 E. 3.2.2.1) kann eine Pandemie aufgrund des jéahen Auftretens, des
Ausmasses und der Schwere nicht als normales, vom Arbeitgeber zu tragendes
Betriebsrisiko im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. aAVIG betrachtet werden, selbst wenn unter
Umsténden jeder Arbeitgeber davon betroffen sein kann. Demnach sind Arbeitsausfélle
aufgrund ricklaufiger Nachfrage nach Gutern und Dienstleistungen, die auf die Pandemie
zuruckzufiihren sind, in Anwendung von Art. 32 Abs. 1 lit. aAVIG anrechenbar. Die
Arbeitgeber missen alerdings glaubhaft darlegen, inwiefern die Arbeitsausfélle auf die
Pandemie zurtickzufUhren sind (Weisung Nr. 2020/01 vom 10. Mérz 2020, S. 3). Wahrend
zu Beginn der blosse Hinweis auf die Pandemie al'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
Behorden ergriffene Massnahmen im Zusammenhang mit der Pandemie sind gemass diesen
Weisungen ebenfalls al's aussergewdhnliche Umsténde zu betrachten, so dass
Arbeitsausfdlle aufgrund solcher Massnahmen unter die Sonderregelung nach Art. 32 Abs.
3 AVIGund Art. 51 AVIV fallen (Weisung Nr. 2020/01, S. 3).

E.31

Die Vorinstanz erwog, gemass Umsatzliste der BeschwerdefUhrerin seien die Umsdtze im
Januar und Februar 2022 insgesamt stark ruicklaufig gewesen, ab Mérz 2022 seien sie
jedoch wieder deutlich angestiegen. Der Bundesrat habe auf den 17. Februar 2022 fast dle
behdrdlichen Massnahmen zur Einddammung der Pandemie, insbesondere die Maskenpflicht
in Innenberei chen von Restaurants und die Zugangsbeschrankungen mittels Zertifikat
(Impf-, Genesungs- oder Testzertifikat) zu Innenbereichen von Restaurants aufgehoben.
Dadurch sei mit einer deutlichen Steigerung der Nachfrage nach Leistungen der
Gastronomie zu rechnen gewesen, was sich in den Umsatzzahlen der Beschwerdefiihrerin
widergespiegelt habe. Laut einer Konjunkturumfrage Gastgewerbe der
Konjunkturforschungsstelle (KOF) der ETH und der GastroSuisse hétten die Umsétze der
Restaurationsbetriebe im 1. Quartal des Jahres 2022 im Vergleich zum 1. Quartal 2021 um
78 % zugenommen. Zudem sei die Nachfrage in der Gastronomie seit Beginn des Jahres
2022 bei fast drei Funftel der Betriebe gestiegen. Dieser Trend habe sich auch im zweiten
Quartal des Jahres 2022 fortgesetzt

(https://gastrosui sse.ch/de/branchenwi ssen/zahl en-und-trends/konjunkturkof). Das SECO
habe damit Ubereinstimmend angenommen, dass die Erholung im Gastgewerbeim 4.
Quartal des Jahres 2021 durch die auf das Gastgewerbe ausgeweiteten Massnahmen
unterbrochen worden sai (www.seco.admin.ch/seco/de/home/Publikationen_Dienstleistung
en/Publikationen_und_Formulare/konjunkturtendenz/kt_fruehjahr_2022.html). Auch das
AWA sei im ZUrcher Wirtschaftsmonitoring vom Méarz 2022 davon ausgegangen, dass sich
die Geschéftslage im Gastgewerbe des Kantons Zirich zu Beginn des Jahres 2022 zwar
wieder verschlechtert habe, mit Aufhebung der meisten Massnahmen zur Eindémmung der



Covid-19-Pandemie aber bald wieder mit einer Aufwértsbewegung zu rechnen sai. Eine
Ruckkehr chinesischer Gaste sei aufgrund der Zero-Covid-Politik in Chinain naher Zukunft
gemass Tourismusprognose der KOF nicht zu erwarten. Was die Teleheimarbeit betreffe,
bestiinde gegenwartig noch keine geniigende stati stische Grundlage zur Beantwortung der
Frage, ob der signifikante Anstieg der Teleheimarbeit wahrend der Zeit der
Covid-19-Pandemie zu einer deutlichen und bleibenden Verénderung in der Erwerbswelt
gefuhrt habe. Es gebe jedenfalls gewichtige Anzeichen dafir, dass sich diein den letzten
zwanzig Jahren zu beachtende Tendenz einer graduellen Zunahme von Teleheimarbeit
durch die Pandemie bleibend verstarkt habe.

E.3.2

Es stehe daher fest, dass die Umsétze der BeschwerdefUhrerin nach Aufhebung fast
samtlicher behordlicher Massnahmen zur Einddmmung der Pandemie am 17. Februar 2022
ab Mérz 2022 deutlich angestiegen selen. Zudem sei gestlitzt auf die Konjunkturumfrage
der KOF, die Angaben des SECO und das Zurcher Wirtschaftsmonitoring des AWA vom
Maérz 2022

(www.zh.ch/de/wirtschaft-arbeit/zuercher-wirtschaftszahl en/wirtschaftsmonitoring.html)
anzunehmen, dass es im fraglichen Zeitraum von Méarz bis August 2022 zu einer
merklichen Erholung im Gastgewerbe sowie zu einer deutlichen Umsatzzunahme der
Restaurationsbetriebe im Kanton Zurich und in der gesamten Schweiz gekommen sal. Es
sel von einer langerfristigen veranderten touristischen Relseentwicklung auszugehen,
weshalb diesbezliglich kein vortbergehender, pandemiebedingter Arbeitsausfall vorliege.
Schliesslich sei nicht auszuschliessen, dass auch im Gastronomiebereich mit der Zunahme
der Teleheimarbeit ein dauerhafter Riickgang der Nachfrage nach gastronomischen
Dienstleistungen einhergehe.

E.33

Damit sei nicht glaubhaft gemacht, dass der von der BeschwerdefUhrerin behauptete
Arbeitsausfall (weiterhin) auf die behdrdlichen Massnahmen zur Bekéampfung der
Covid-19-Pandemie oder auf einen damit zusammenhéngenden Nachfrageriickgang
zurlckzufihren sei. Die vom Beschwerdegegner bel der Bewilligung ermessensweise
berticksi chtigte Ubergangsphase vom 17. bis 28. Februar 2022 sei ausreichend und somit
gerichtlich nicht zu korrigieren.

E.41

Was die Beschwerdefuihrerin dagegen einwendet, vermag zu keinem anderen Ergebnis zu
fuhren. Sowelt sie eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor ( Art. 29 Abs. 2
BV ) im Sinne der Begrindungspflicht rigt, weil die Vorinstanz nicht auf die
Voraussetzungen der Wiedererwagung nach Art. 53 Abs. 2 ATSG eingegangen sei, ist dies
nicht stichhaltig. Zwar verpflichtet der Gehérsanspruch die Behdrden, die Vorbringen
tatséchlich zu horen, ernsthaft zu prifen und in ihrer Entscheidfindung angemessen zu
beriicksichtigen. Die Begriindung muss daher die wesentlichen Uberlegungen enthalten,
von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf die sie ihren Entscheid stiitzt. Dagegen
wird nicht verlangt, dass sich die Begrindung mit allen Partei standpunkten einl&sslich
auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdricklich widerlegt ( BGE 142 11 49 E.
9.2; 137 11 226 E. 3.2 mit Hinweisen). Im angefochtenen Urtell werden die
entscheidwesentlichen Faktoren hinlénglich festgestellt und gewirdigt, weshalb sich die
Beschwerdefiihrerin Gber dessen Tragweite ein Bild machen und dieses sachgerecht



anfechten konnte.

E.4.2

Die Beschwerdeftihrerin beméangelt weiter, die Vorinstanz stlitze sich zur Abweisung der
Beschwerde auf Art. 17 Abs. 2 ATSG , was Bundesrecht verletze, da es sich hier nicht um
eine zugesprochene Dauerleistung handle. Ebenso falle eine Wiedererwdgung nach Art. 53
Abs. 2 ATSG ausser Betracht. Implizit habe die Vorinstanz im Ergebnis auch die
Wiedererwagung geschiitzt. Es fehle vielmehr die nétige Rechtsgrundlage fur die Prifung,
ob sich ab Mérz 2022 die Bedingungen fur den Anspruch auf Kurzarbeitsentschédigung
wesentlich verandert hétten, weshalb das angefochtene Urteil aufzuheben und nicht weiter
auf die Beurteilung der Anspruchsvoraussetzungen einzugehen sei.

E.43

In Bezug auf formell rechtskréftige Verfligungen Uber Dauerrechtsverhaltnisse ist folgendes
zu wiederholen: Eine fehlerhafte Sachverhaltsfeststellung (anfangliche tatsachliche
Unrichtigkeit) 1&sst sich unter bestimmten V oraussetzungen durch eine prozessuale
Revision ( Art. 53 Abs. 1 ATSG ) korrigieren. Tritt nach dem Erlass einer urspringlich
fehlerfreien Verfligung eine anspruchsrelevante Anderung des Sachverhalts ein
(nachtragliche tatsachliche Unrichtigkeit), hat gegebenenfalls eine Anpassung im Rahmen
einer Revision nach Art. 17 ATSG stattzufinden. Falls die Verfigung auf einer fehlerhaften
Rechtsanwendung beruht (anféngliche rechtliche Unrichtigkeit), ist ein Riickkommen unter
dem Titel der Wiedererwagung ( Art. 53 Abs. 2 ATSG ) zu prufen. Nicht gesetzlich
geregelt ist der Tatbestand der nachtraglichen rechtlichen Unrichtigkeit infolge einer nach
dem Verfligungserlass eintretenden Anderung der massgebenden Rechtsgrundlagen ( BGE
146V 364 E. 4.2).

E.44

Die Vorinstanz gab in E. 3.1 des angefochtenen Urteils die Bestimmung von Art. 17 Abs. 2
ATSG wieder und prifte in der Folge, ob sich ab Méarz 2022 die Anspruchsvoraussetzungen
fur den Bezug von Kurzarbeitsentschadigung wesentlich verandert haben. Abschliessend
ging sie von einer nachtraglichen Unrichtigkeit der Bewilligung fur Kurzarbeit ab Mérz
2022 aus (E. 3.5). Damit bejahte sie, wenn auch nicht ausdriicklich, einen Revisionsgrund
nach Art. 17 Abs. 2 ATSG , da unbestritten keine anfangliche Unrichtigkeit der ersten
Verfligung vorliegt (vorstehende E. 4.3).

E.45

Angesichts der vortbergehenden Natur des Arbeitsausfalls nach Art. 31 Abs. 1 lit. d AVIG
besitzt die Kurzarbeit ebenfalls voribergehenden Charakter. Mit Blick auf den Ablauf des
Bewilligungsverfahrensist vor Augen zu halten, dass die Arbeitgeberin in der
Voranmeldung u.a. den voraussichtlichen prozentualen Arbeitsausfall angeben muss, womit
das effektive Ausmass der Kurzarbeit bel der Bewilligung durch die kantonale Amtsstelle
noch nicht feststeht. Bereits mit der prospektiv einzuschdtzenden wirtschaftlichen Situation
der BeschwerdefUhrerin geht einher, dass der zu erwartende Arbeitsausfall tatsachlich
kleiner oder grosser ausfallen kann, weshalb eine regelméssige Uberpriifung der
Anspruchsvoraussetzungen durch die kantonale Amtsstelle notwendig ist und die
Kurzarbeit befristet zugesprochen wird. Wenn somit im Voraus festgestellt werden muss,
ob ein Arbeitsausfall voraussichtlich vortibergehend sein und zur Erhaltung von
Arbeitsplatzen beitragen wird, mussin der Regel auf Vermutungen abgestellt werden (vgl.
Urtell C 126/96 vom 30. Juli 1997 E. 2c¢), diein der Zukunft zu Anpassungen fuhren



konnen. Gleich wie die Arbeitslosenentschadigung (vgl. BGE 126 V 407 E. 3) zéhlt die
Kurzarbeitsentschadigung daher zu den voriibergehenden Leistungen. Als solche werden
sievon Art. 17 ATSG nicht erfasst, da sich diese Bestimmung gemass klarem
Gesetzeswortlaut ausschliesslich auf Invalidenrenten und andere Dauerleistungen bezieht (
BGE 144V 418E. 3.2; 138V 140 E. 5.3 S. 144; 133V 57 E. 6, insbesondere E. 6.6.2 und
E. 6.7; vgl. ferner Urteil 8C_179/2014 vom 16. Méarz 2015 E. 4.3; ablehnend: UEL|
KIESER, ATSG-Kommentar, 3. Aufl. 2015, N 65 zu Art. 17; aA. auch FRANZ
SCHLAURI, Sozialversicherungsrechtliche Dauerleistungen, ihre rechtskréftige Festlegung
und ihre Anpassung, in: Schaffhauser/Schlauri [Hrsg.], Sozialversicherungsrechtstagung
2008, 2009, S. 100 ff.).

E.4.6

Vorliegend kommt hinzu, dass der Beschwerdegegner in der Verfligung vom 4. Januar 2022
explizit darauf hinwies, dass sich die Anspruchs- und Abrechnungsbedingungen wéhrend
der Gultigkeit der Bewilligung andern kdnnen. Nebst dem tblichen Vorbehalt der Erfllung
der Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen, die die Arbeitslosenkasse Uberprift ( Art. 39 Abs.
1 AVIG), enthdlt die Verfigung damit einen weiteren, die Bewilligung der Kurzarbeit fir
den genannten Zeitraum relativierenden Vorbehalt. Dieser kann nur so verstanden werden,
dass die ausgesprochene Bewilligung der Kurzarbeit fir die Zeit von Januar bis Juni 2022
erteilt wird, sofern sich die Anspruchs- und Anrechnungsvoraussetzungen hierfr nicht
geandert haben. Durch den angebrachten Bewilligungsvorbehalt wird die urspringliche
Verfligung vom 4. Januar 2022 nicht nachtréglich unrichtig, sondern erféhrt mit dem Erlass
der Verfigung vom 27. Juni 2022 einzig eine Anpassung an die gednderten Verhaltnisse.
Eine solche Anpassung der Kurzarbeitsbewilligung kann auch riickwirkend erfolgen, sofern
- wie hier - keine Rickerstattung von Leistungen im Raum steht, die einen
Ruckkommenstitel nach Art. 53 ATSG oder einen Revisionsgrund nach Art. 17 Abs. 2
ATSG erforderte (vgl. BGE 133V 57 E. 6.8; 144 V 418 E. 3.4 e contrario; Urtelle
8C_22/2019 E. 3 nicht verdffentlicht in BGE 146 V 51 ; 8C_50/2018 vom 20. Juli 2018 E.
3.2.2). Die Verfugung vom 27. Juni 2022 ist daher in formell-rechtlicher Hinsicht zu
schutzen.

E.51

Es bleibt zu beurteilen, ob die Vorinstanz den Einspracheentscheid vom 19. August 2022
aus materiell-rechtlicher Sicht zu Recht bestétigte.

E.5.2

Wie die Vorinstanz bereits darlegte, entfiel mit der schrittweisen Lockerung der
Massnahmen fir die betroffenen Betriebe in den meisten Féllen die behdrdliche
Massnahme al's Begrtindung fur den Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung, so dass der
Betrieb grundsétzlich wieder aufgenommen werden musste, sobald dies erlaubt war
(Weisung 2020/10 vom 22. Juli 2020, S. 9). Am 26. Juni 2021 trat die VVerordnung des
Bundesrates vom 23. Juni 2021 Uber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekampfung
der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Verordnung besondere Lage; AS 2021 379 ff.) in Kraft.
Sie |0ste die Covid-19-Verordnung besondere Lage vom 19. Juni 2020 (AS 2020 2213 ff.)
ab. Die Covid-19-Verordnung besondere Lage vom 23. Juni 2021 wurde per 17. Februar
2022 aufgehoben (vgl. Art. 10 und Art. 12 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage
vom 16. Februar 2022; AS 2022 97) und damit fast alle zuvor angeordneten Massnahmen.
In Kraft blieben bis Ende Méarz 2022 einzig die | solationspflicht fur infizierte Personen



sowie die Maskenpflicht im offentlichen VVerkehr und in den Gesundheitseinrichtungen.

E.53.1

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin durfte die Vorinstanz aufgrund ihrer
schlUssigen und nachvollziehbaren Darlegungen ohne Bundesrechtsverletzung feststellen,
dass ab Mérz 2022 kein anrechenbarer Arbeitsausfall mehr vorlag. Die Beschwerdefiihrerin
zeigt nicht auf, inwiefern die vorinstanzlichen Feststellungen, insbesondere in Bezug auf
die wirtschaftliche Lage der Beschwerdefuhrerin, offensichtlich unrichtig sein sollen. Ihre
Behauptung, der geltend gemachte Arbeitsausfall sei zumindest im Méarz 2022 noch auf die
behdrdlichen Massnahmen zur Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie zuriickzufUhren, ist
nicht stichhaltig.

E.53.2

Nicht zutreffend ist insbesondere ihr Einwand, mit der weitestgehenden Aufhebung der
behordlichen Massnahmen hétten sich die Anspruchsvoraussetzungen fir
Kurzarbeitsentschadigung nicht gedndert. Sie lasst dabei ausser Acht, dass der Bundesrat
die nachtréglich zum Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung fuhrenden Einschrankungen
gemass der Verordnung 2 vom 13. Mérz 2020 Uber Massnahmen zur Bekampfung des
Coronavirus (Covid-19-Verordnung 2; SR 818.101.24) der Covid-19-Verordnung
besondere Lage vom 23. Juni 2021 einfuhrte. Wie bereits dargelegt (vorstehende E. 2.3)
erliess das SECO die Weisung, dass 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. 1 lit. a AVIG betrachtet werde, selbst wenn unter
Umstéanden jeder Arbeitgeber davon betroffen sein kénne. Als aussergewohnliche
Umsténde galten ebenfalls die durch Behérden ergriffene Massnahmen im Zusammenhang
mit der Pandemie. Damit geniigten grundsétzlich wahrend der Geltung dieser Regelungen
und Weisungen die behordliche Massnahme nach Art. 32 Abs. 3 AVIG und Art. 51 AVIV
fr die Begrindung eines Kurzarbeitsentschadigungsanspruchs, sofern der geltend
gemachte Arbeitsausfall auf das Auftreten des Coronavirus zurtickzufihren war. Hieraus
ergibt sich zwangsléufig, dass sich mit der weitgehenden Aufhebung der behordlichen
Massnahmen auch die Begriindung eines geltend gemachten Arbeitsausfalls nicht mehr
darauf stitzen kann. Insofern hat sich mit der Aufhebung der die Beschwerdefihrerin
betreffenden behordlichen Massnahmen am 17. Februar 2022 die Sach- und Rechtslage
wesentlich verandert, welche eine neue Beurteilung der Anspruchsvoraussetzungen fir den
Monat Méarz 2022 erforderte. Unter Hinweis auf die Umsatzzahlen der Beschwerdefthrerin,
die Konjunkturumfrage Gastgewerbe der Konjunkturforschungsstelle (KOF) der ETH und
der GastroSuisse, die vom SECO publizierten Konjunkturtendenzen Friihjahr 2022 sowie
die Angaben des AWA im Zircher Wirtschaftsmonitoring vom Méarz 2022 durfte die
Vorinstanz einen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung im genannten Zeitraum aufgrund
der behordlichen Massnahmen oder eines Nachtfrageriickgangs aufgrund der Pandemie
bundesrechtskonform verneinen. Damit hat es beim vorinstanzlichen Urteil sein Bewenden.

E.©6

Die Gerichtskosten werden dem Prozessausgang entsprechend der Beschwerdefthrerin
auferlegt ( Art. 66 Abs. 1 Satz 1 BGG).
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