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Regeste

Urteil des|. Soziaversicherungsgerichtshofes des Kantonsgerichts |
Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.1

Die Beschwerdeist form- und fristgerecht bei der zustandigen Beschwerdeinstanz
eingereicht worden. Die BeschwerdefUhrerin ist zur Beschwerde befugt, dasie vom
angefochtenen Einsprache- entscheid unmittelbar bertihrt ist und ein schutzwiirdiges
Interesse hat, dass das Kantonsgericht, |. Sozialversicherungsgerichtshof, prift, ob das
Unternehmen ab dem 1. Juli 2022 Anspruch auf KAE hat. Auf die Beschwerde ist
einzutreten.

E.2

Die Beschwerdefihrerin macht eine Verletzung des rechtlichen Gehérs geltend. Das AMA,
welches sowohl die Verfligung a's auch den Einspracheentscheid verfasst habe und damit
als Gerichtsin- stanz auftrete, sei bewusst auf rechtliche Argumentationen in der Einsprache
nicht eingegangen und habe damit seinen Anspruch auf ein faires Verfahren geméss EMRK
und damit das rechtliche Gehor verletzt. Auch habe das AMA in seinem
Einspracheentscheid die Einsprache nur verkirzt und damit schlicht falsch und tendenzids
dargestellt. Zudem sei der Entscheid nur rudimentér begriindet, womit das AMA die
Begrindungspflicht verletzt habe.

E.21

Gemass Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 42 erster Satz des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000
Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1), welches hier
aufgrund von Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 Uiber die obligatorische
Arbeitslosenver- sicherung und Insolvenzentschadigung (AVIG, SR 837.0) zur Anwendung
kommt, haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor. Ferner sind nach Art. 49 Abs. 3
und Art. 52 Abs. 2 ATSG die Verfigungen und Einspracheentscheide zu begriinden. Aus
dem Grundsatz des rechtlichen Gehdrs leitet sich die Pflicht der Behtrden ab, ihre
Verfligungen und Entscheide zu begriinden. Die Begriindung eines Entscheids muss so
abgefasst sein, dass der Betroffene ihn gegebenenfalls sachgerecht anfechten kann. In
diesem Sinne miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich
die Behorde leiten liess und auf welche sich ihr Entscheid stiitzt (BGE 132 1 232 E. 3.2 mit
Hinweisen). Nicht erforderlich ist hingegen, dass sich der Entscheid mit allen

Partei standpunkten einl&sslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbrin- gen
ausdrucklich widerlegt (BGE 133 111 439 E. 3.3). Das Recht, angeh6rt zu werden, ist
formeller Natur. Die Verletzung des rechtlichen Gehors fiihrt, ungeachtet der



Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst, zur Aufhebung der ange-
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schwerwiegende — V erletzung des rechtlichen Gehors kann als geheilt gelten, wenn die
betroffene Person die Moglichkeit erhalt, sich vor einer Beschwer- deinstanz zu dussern, die
sowohl den Sachverhalt als auch die Rechtslage frei Uberprifen kann. Die Hellung eines —
allfalligen — Mangels soll aber die Ausnahme bleiben (BGE 127 V 431 E. 3d/aa mit
Hinweis auf BGE 126 V 130 E. 2b).

E.22

Die Beschwerdefuhrerin ist darauf hinzuweisen, dass es nicht dblich ist, in einem
Einsprache- entscheid die Einsprache ausfihrlich wiederzugeben. Dies umso mehr als diese
18 Seiten umfasste. Vielmehr soll sich die urteilende Behorde auf die wesentlichen Punkte
beschranken, da sie, wie dargestellt, eben gerade nicht die Pflicht hat, sich mit allen

Partei standpunkten einl&sslich auseinan- derzusetzen. Ferner kann dem angefochtenen
Einspracheentscheid ohne Welteres entnommen werden, weshalb das AMA die
Voraussetzungen fur die KAE als nicht gegeben erachtete. Der Beschwerdefthrerin war es
denn auch madglich, den Einspracheentscheid sachgerecht und in allen Punkten anzufechten,
wovon die 13-seitige Beschwerdeschrift zeugt. Zudem hat die Beschwerde- fihrerinim
vorliegenden Verfahren die Moglichkeit, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu ussern, die
sowohl den Sachverhalt als auch die Rechtslage frei Uberprifen kann. Die Rige der
Gehorsver- letzung ist deshalb offensichtlich abzuweisen.

E.31

Geméss Art. 31 Abs. 1 AVIG haben Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder
deren Arbeit ganz eingestellt ist, Anspruch auf KAE, wenn: a. sie fUr die Versicherung
beitragspflich- tig sind oder das Mindestalter fUr die Beitragspflicht in der AHV noch nicht
erreicht haben; b. der Arbeitsausfall anrechenbar ist (Art. 32); c. das Arbeitsverhaltnis nicht
gekindigt ist; d. der Arbeits- ausfall voraussichtlich voribergehend ist und erwartet werden
darf, dass durch Kurzarbeit ihre Arbeitsplétze erhalten werden kénnen. Ein Arbeitsausfall
ist entsprechend der Regelung von Art. 32 AVIG anrechenbar, wenn er: a. auf
wirtschaftliche Grinde zurtickzuf ihren und unvermeidbar ist und b. je Abrechnungsperiode
mindes- tens 10 Prozent der Arbeitsstunden ausmacht, die von den Arbeitnehmern des
Betriebes normaler- weise insgesamt geleistet werden (Abs. 1). Vom anrechenbaren
Arbeitsausfall wird fur jede Abrech- nungsperiode eine vom Bundesrat festgel egte
Karenzzeit von hochstens drel Tagen abgezogen (Abs. 2). Der Bundesrat regelt fur
Hértefélle die Anrechenbarkeit von Arbeitsausfallen, die auf be- hordliche Massnahmen,
auf wetterbedingte Kundenausfalle oder auf andere vom Arbeitgeber nicht zu vertretende
Umsténde zurtickzuf ihren sind. Er kann fir diese Félle von Abs. 2 abweichende léangere
Karenzfristen vorsehen und bestimmen, dass der Arbeitsausfall nur bei vollstandiger
Einstel- lung oder erheblicher Einschrankung des Betriebes anrechenbar ist (Abs. 3).
Gestitzt auf diese Delegation hat der Bundesrat in Art. 51 Abs. 1 der Verordnung vom 31.
August 1983 Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung (AVI1V; SR 837.02) festgehalten, dass Arbeitsausfalle, die auf
behordliche Massnahmen oder andere nicht vom Arbeitgeber zu vertretende Umstande
zurlckzufihren sind, anrechenbar sind, wenn der Arbeit- geber sie nicht durch geeignete,
wirtschaftlich tragbare M assnahmen vermeiden oder keinen Dritten fir den Schaden haftbar
machen kann.



E.3.2

Ein Arbeitsausfall ist geméss Art. 33 Abs. 1 AVIG unter anderem dann nicht anrechenbar,
wenn er durch betriebsorgani satorische Massnahmen wie Reinigungs-, Reparatur- oder
Unterhalts- arbeiten sowie andere Uibliche und wiederkehrende Betriebsunterbrechungen
oder durch Umsténde verursacht wird, die zum normalen Betriebsrisiko des Arbeitgebers
gehdren (Bst. a).
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Staatssekretariats fur Wirtschaft SECO vom 27. August 2020 (Aktualisierung

"Sonderregel ungen aufgrund der Pandemi€e™) kann eine Pandemie aufgrund des jéhen
Auftretens, des Ausmasses und der Schwere nicht als normales, vom Arbeitge- ber zu
tragendes Betriebsrisiko i. S. v. Art. 33 Abs. 1 Bst. a AVIG betrachtet werden, selbst wenn
unter Umstanden jeder Arbeitgeber davon betroffen sein kann. Demnach sind
Arbeitsausféle aufgrund riicklaufiger Nachfrage nach Guitern und Dienstleistungen, die auf
die Pandemie zuriick- zufihren sind, in Anwendung von Art. 32 Abs. 1 Bst. aAVIG
anrechenbar. Der Arbeitgeber muss jedoch glaubhaft darlegen kénnen, dass die in seinem
Betrieb zu erwartenden Arbeitsausfélle auf das Auftreten der Pandemie zurlickzuf ihren
sind. Der einfache Hinweis auf die Pandemie gendigt nicht als Begrindung. Die durch die
Behorden ergriffenen Massnahmen im Zusammenhang mit der Pandemie sind eben- falls
al s aussergewohnliche Umsténde zu betrachten, so dass Arbeitsausfalle aufgrund solcher
Massnahmen unter die Sonderregelung nach Art. 32 Abs. 3 AVIG und Art. 51 AVIV fallen.
Der Hinweis auf die behérdlichen Massnahmen im Zusammenhang mit der Pandemie
genigt (Ziff. 2.3 Weisung 2020/12). Mit der schrittweisen Lockerung des Lockdowns
entfalt fr die betroffenen Betriebe in den meisten Féllen die behdrdliche Massnahme al's
Begriindung. Der Betrieb muss also grundsétzlich wiederaufgenommen werden, sobald dies
erlaubt ist. Diese Voraussetzung ist Ausdruck der Schadenminderungspflicht (Ziff. 2.5
Weisung 2020/12). Diese Grundsétze wurden in den nachfolgenden Weisungen bestétigt
(zuletzt in der Weisung 2021/16) und in der Weisung 2021/21 wurden sie auf den 31.
Dezember 2021 begrenzt.

E.33

Gemass Art. 36 Abs. 3 AVIG muss der Arbeitgeber in der Voranmeldung die
Notwendigkeit der Kurzarbeit begriinden und anhand der durch den Bundesrat bestimmten
Unterlagen glaubhaft machen, dass die Anspruchsvoraussetzungen nach den Art. 31 Abs. 1
und 32 Abs. 1 Bst. aAVIG erflillt sind. Die kantonale Amtsstelle kann weitere zur Prifung
notige Unterlagen einverlangen.

E.34

Die Verwaltungsweisungen richten sich an die DurchfUhrungsstellen und sind fir das
Sozial- versicherungsgericht nicht verbindlich. Dieses soll sie bel seiner Entscheidung aber
berlicksichtigen, sofern sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende
Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen. Das Gericht weicht also
nicht ohne triftigen Grund von V erwaltungswei sungen ab, wenn diese eine Uberzeugende
Konkretisierung der rechtlichen Vorga- ben darstellen. Insofern wird dem Bestreben der
Verwaltung, durch interne Weisungen eine rechts- gleiche Gesetzesanwendung zu
gewahrleisten, Rechnung getragen (BGE 144 V 195 E. 4.2 mit Hinweisen).

E. 4
Esigt streitig, ob die Beschwerdefihrerin ab dem 1. Juli 2022 Anspruch auf KAE hat.



E. 41

Sie bringt vor, sie habe in den Jahren 2020 bis und mit 2022 KAE geltend gemacht und
auch erhalten. Hingegen sei das aktuelle Gesuch abgel ehnt worden. Das AMA stiitze sich
falschlicher- weise auf den politischen Entscheid des Bundesrates, wonach ab Ende Mérz
2022 die "besondere Lage" gemass dem Epidemiegesetz nicht mehr bestehe, und dass damit
Umsatzeinbriiche eines Gastrobetriebes nicht mehr auf Corona zurtickgefhrt werden
konnten. Das Ende der "besonderen Lage" sei jedoch nicht gleichbedeutend mit einer
Normalisierung des wirtschaftlichen Umfeldes. Relevant seien einzig die "wirtschaftliche
Lage" gemass Art. 32 AVIG und das "Glaubhaftmachen™ eines Umsatzverlustes gemass
Art. 36 AVIG.
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und langerfristigen Entwicklung der Covid- 19-Epidemie und zum Wechsel in die "normale
Lage" vom 18. Mai 2022 (nachfolgend Grundlagen- papier) sei davon auszugehen, dass der
Ubergang in eine endemische Phase ein gradueller Prozess sei, weshalb davon auszugehen
sei, dass die Massnahmen mindestens bis Ende 2022 und nicht nur bis am 17. Februar 2022
wievom AMA erwéahnt, gelten sollen. Ferner ist die Beschwerdeflihrerin der Ansicht,
angesichts der dargelegten Umsatzzahlen seit Juni 2017, ergebe sich von Mitte 2021 bis
Mitte 2022 ein monatlicher Umsatz von CHF 61'191.- und zeige deutlich den durch die
Pandemie bedingten Umsatzeinbruch von ca. 30%. Weiter habe es das AMA unterlassen
"das normale Betriebsrisiko" spezifisch fur die A. AG zu konkretisieren, wobel
dem Gesichtspunkt der Vorhersehbarkeit entscheidende Bedeutung zukomme. Ein
Gastrobetrieb habe das Risiko Corona und seine Auswirkungen nicht voraussehen kénnen,
weshalb die Auswirkungen dieser Krise auch nach der Aufhebung aller Massnahmen nicht
einem normalen Betriebsrisiko zugeordnet werden kénnten. Uberdies miisse der Umstand,
dass der Umsatzeinbruch coronabedingt sei, nur glaubhaft gemacht werden (Art. 36 Abs. 3

AVIG). Insgesamt sei bei der A. AG zu beriicksichtigen, dass der
durchschnittliche Besucher tber 40 Jahre alt sei.
E. 4.2

Das AMA seinerseits erklérte in seinem Einspracheentscheid, in der Tat sei die KAE
wahrend der infolge der Covid-19 Pandemie staatlich verhangten Gesundheitsmassnahmen
weitgehend vereinfacht gewahrt worden. Nach der Aufgabe dieser Massnahmen sei eine
Ubergangsfrist einge- raumt worden, sodass das Unternehmen in den Monaten Mé&rz bis
Mai 2022 weiterhin Leistungen erhielten. Uber diesen Zeitraum hinaus sei esjedoch nicht
mehr opportun, lediglich die Umsatzzah- len zu betrachten und als Begriindung fur die
Gewéhrung von KAE die Verunsicherung dlterer Kunden geltend zu machen. Fur
Restaurants liege die aktuell die Problematik eher auf der Ebene der Rekrutierung von
Personal, dain diesem Bereich ein Mangel an Arbeitskréften zu verzeichnen sei.

E.43

Zwar wurde im Grundlagenpapier festgehalten wurde, der Ubergang in eine endemische
Phase sal ein gradueller Prozess, kein abruptes Ereignis und nach dem Wechsel in die
"normale Lage" folge eine Ubergangsphase fiir die Bewéltigung von Covid-19 in der
Schweliz, in der eine erhdhte Wachsamkeit und Reaktionsfahigkeit notwendig bleibe und
aufgrund der Unsicherheiten beztiglich der epidemischen Entwicklung solle diese
Ubergangsphase mindestens bis zum Friihling 2023 andauern. Aus der weiteren Lektiire
ergibt sich aber, dass es namentlich darum ging, Szena- rien vorzusehen, um eine alféllige



Uberlastung des Gesundheitssystems zu vermeiden. Zudem wur- de im Grundlagenpapier
explizit festgehalten, dass sich das I nfektionsgeschehen und seine Auswir- kungen auf das
Gesundheitssystem zunehmend beruhigen dirften. Zumindest in den n&chsten Monaten sei
von keiner massgeblichen Gefahrdung der 6ffentlichen Gesundheit mehr auszugehen,
weshalb die Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 1 des Epidemiegesetzes vom 28. September
2021 (EpG; SR 818.101) nicht mehr gegeben seien. Zudem bedeutet der Umstand, dass der
Bund von einer Ubergangsphase ausging, entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin,
eben gerade nicht, dass damit die Massnahen weiterhin in Kraft bleiben sollten. Vielmehr
wurde diese schweizweit geltenden Massnahen bereits per 17. Februar 2022 grosstenteils
aufgehoben. Mit dem Dahinfallen der behdrdlichen Massnahmen kann ein allfal- liger
Anspruch auf KAE nicht mehr auf die Sonderregelung von Art. 32 Abs. 3 AVIG und Art.
51 AVIV abgestiitzt werden. Ferner kann die Situation nicht mehr mit derjenigen von 2020
und 2021 verglichen werden, wo sich die behdrdlichen Massnahmen regelméassig anderten
und die Situation nicht gut voraussehbar war.
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Wintermonaten einige Gaste aufgrund einer tendenziell htheren Ansteckungsgefahr auf
einen Restaurantbesuch verzichten, als voraus- sehbar und zum normalen Betriebsrisiko
gehdrend angesehen werden, weshalb auch gestiitzt auf Art. 33 Abs. 1 AVIG kein Anspruch
auf KAE besteht. Wie ebenfalls die letzten Jahre gezeigt haben, kann dieser Problematik

bei spiel sweise mit einem zusétzlich angebotenen Take-Away Angebot begegnet werden.
Zudem ist es von Interesse, dass die Beschwerdefthrerin einen Anspruch von 100% auf
KAE fur den Gesamtbetrieb geltend macht, jedoch nach ihren Ausfiihrungen von Mitte
2021 bis Mitte 2022 nur ein durchschnittlicher Umsatzeinbruch von 30% vorweisen kann.
Auch bei Betrachtung der zusammen mit der Voranmeldung fir KAE eingereichten
Zusammenstellung der monatlichen Umsétze von Januar 2019 bis Mai 2022 ergibt sich,
dass von Oktober bis Dezember 2021 jeweils Umsdtze von mindestens CHF 60'000.- erzielt
wurden, was gegentiber 2019 einen Umsatzeinbruch von ca. 37.5% darstellt. Es besteht
damit ein offensichtlicher Widerspruch zwischen dem tatséchlich erlittenen
Umsatzeinbruch und dem geltend gemachten voraussichtlichen Arbeitsausfall.

E.5

Zusammenfassend hat das AMA zu Recht den Anspruch auf KAE ab dem 1. Juli 2022
verneint. Der Einspracheentscheid vom 12. August 2022 ist zu bestétigen und die
Beschwerde abzuweisen. Es werden keine Gerichtskosten erhoben, well hier das Prinzip der
Kostenlosigkeit des Verfahrens gestiitzt auf Art. 61 Bst. fbis ATSG in seiner Fassung seit
dem 1. Januar 2021 weiter zur Anwendung kommt. (Dispositiv auf der nchsten Seite)
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wird abgewiesen. 11. Es werden keine Gerichtskosten erhoben. 111. Zustellung. Gegen
diesen Entscheid kann innerhalb einer Frist von 30 Tagen ab Erhalt beim Bundesgericht,
Schweizerhofguai 6, 6004 Luzern, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
einge- reicht werden. Diese Frist kann weder verlangert noch unterbrochen werden. Die
Beschwerdeschrift mussin drei Exemplaren abgefasst und unterschrieben werden. Dabei
miissen die Griinde angege- ben werden, weshalb die Anderung dieses Urteils verlangt
wird. Damit das Bundesgericht die Beschwerde behandeln kann, sind die verflgbaren
Beweismittel und der angefochtene Entscheid mit dem dazugehorigen Briefumschlag
beizulegen. Das Verfahren vor dem Bundesgericht ist grund- sétzlich kostenpflichtig.
Freiburg, 12. April 2023/bsc Der Prasident Der Gerichtsschreiber-Berichterstatter
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