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Erwagungen

E. 1

1.1DieA. AGist einin|[ ] domiziliertes Unternehmen und bezweckt insbesondere
die Investition, Verwaltung sowie Beratung von in- und aus andischen Unternehmen in der
Nahrungsmittelbranche. Am 20. Mé&rz 2020 reichte sie beim Amt fir Wirtschaft und Arbeit
des Kantons Glarus eine Voranmeldung von Kurzarbeit fir die Zeit vom 20. Méarz 2020 bis
auf Weiteres ein. Von der Kurzarbeit seien samtliche 46 Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer der Betriebsabteilungen [ ] im Umfang von je 100 Stellenprozent betroffen.

1.2Gegen die Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung fir die Zeit vom 17. Mérz 2020
bis zum 31. August 2020 erhob das Amt fur Wirtschaft und Arbeit am 29. und 30. April
2020 keinen Einspruch und zahlte derA. AGKurzarbeitsentschadigungen fir die
Abrechnungsperioden Mérz bis Juli 2020 in der H6he von insgesamt Fr. 285'329.70 aus.

1.3Am 1. Februar 2021 qualifizierte das Amt fur Wirtschaft und Arbeit mehrere

Arbeitsverhaltnisse bei derA. AG als Arbeit auf Abruf und liess Letzterer korrigierte
Abrechnungen der Kurzarbeitsentschadigungen fir die Monate Méarz bis Juli 2020
zukommen. Die von der A. A Gdagegen erhobene Einsprache vom 4. Marz 2021

wiesesam?. April 2021ab undforderte bereits ausbezahlte Betrage im Umfang von
Fr. 49'523.65 zurlck.

E.2

2.1Prozessthema eines Rechtsmittel verfahrens kann nur sein, was auch Gegenstand der
erstinstanzlichen Verfigung war bzw. nach richtiger Gesetzesauslegung hétte sein
sollen(Martin Bertschi, in Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum

V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 3. A., Zirich/Basel/Genf 2014,
Vorbem. zu 88 19-28a N. 45).

2.2Anfechtungsobjekt im Einspracheverfahren vor dem Beschwerdegegner bildete die
Verfligung vom 1. Februar 2021, mit welcher Letzterer die Kurzarbeitsentschadigungen fur
die Abrechnungsperioden Méarz 2020 bis Juli 2020 neu berechnete und zu viel ausbezahlte
Betrége zurtickforderte. Damit hat sich das vorliegende Verfahren auf die Frage zu
beschranken, ob der Beschwerdegegner diese Betrége zu Recht zurtickgefordert hat. Nicht
Gegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens waren demgegentiber die
Kurzarbeitsentschadigungen fr die Zeit ab August 2020 und der von der
Beschwerdefiihrerin beantragte Erlass allfalliger Forderungen. Auf diesbezligliche
Vorbringen ist somit nicht einzutreten.

E.3

3.1Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren
Arbeit ganz eingestellt ist, haben Anspruch auf Kurzarbeitsentschédigung, wenn der



Arbeitsausfall anrechenbar, voraussichtlich vortibergehend ist und erwartet werden darf,
dass durch Kurzarbeit die Arbeitspl&tze erhalten werden konnen (Art. 31 Abs. 1 lit. bund d
AVIG).

3.2Nach Art. 17 Abs. 1 lit. e des Bundesgesetzes Uber die gesetzlichen Grundlagen fir
Verordnungen des Bundesrats zur Bewdltigung der Covid-19-Epidemie vom 25. September
2020 (Covid-19-Gesetz) kann der Bundesrat abwei chende Bestimmungen erlassen tber
Anspruch und Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigungen fir Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer auf Abruf in unbefristeten Arbeitsverhaltnissen.

3.3Art. 8f Abs. 1 der Verordnung Giber Massnahmen im Bereich der
Arbeitslosenversicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19) vom

20. Mé&rz 2020 (Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung) bestimmt, dassin
Abweichung von Art. 31 Abs. 3 lit. af. AVIG Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf
Abruf, deren Beschéftigungsgrad starken Schwankungen unterliegt (mehr al's 20 %),
ebenfalls Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung haben, sofern sie seit mehr al's sechs
Monaten in dem Unternehmen arbeiten, welches Kurzarbeit anmel det.

3.4Der Arbeitsausfall wird auf der Basis der letzten sechs oder zwolf Monate vor Beginn
der Kurzarbeit fur die betroffene Arbeitnehmerin oder den betroffenen Arbeitnehmer auf
Abruf berechnet, wobel fir die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer der giinstigste
Arbeitsausfall berticksichtigt wird (Art. 8f Abs. 2 Covid-19-Verordnung
Arbeitslosenversicherung). In Abweichung von Art. 34 Abs. 2 AVIG und Art. 38 Abs. 3
lit. b AVIG wird der anrechenbare Verdienstausfall im summarischen Verfahren berechnet
und die Kurzarbeitsentschadigung wird als Pauschal e ausgerichtet (Art. 8i Abs. 1
Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung).

E.4

4.1Nach Art. 25 Abs. 1 ATSG und Art. 2 Abs. 1 lit. ader Verordnung Uber den
Allgemeinen Teil des Soziaversicherungsrechts vom 11. September 2002 (ATSV) sind
Beziiger von unrechtmassig gewahrten L eistungen riickerstattungspflichtig. Uber den
Umfang dieser Ruckforderung wird eine Verflgung erlassen (Art. 3 Abs. 1 ATSV). Die
Ruckerstattung unrechtmassig gewdahrter Leistungen wird bei Vorliegen einer grossen Harte
jedoch ganz oder teilweise erlassen, sofern der Bezliger diese in gutem Glauben empfangen
hat (Art. 4 Abs. 1 ATSV).

Die Festlegung einer (alféligen) Rickerstattung erfolgt in einem mehrstufigen Verfahren.
In elnem ersten Schritt ist Uber die Frage der Unrechtsméssigkeit des Bezugs der Leistung
zu befinden, wobel auf Art. 53 ATSG bzw. Art. 17 ATSG abzustellen ist. Daran schliesst
sich der Entscheid Uber die Rickerstattung an, mit dem insbesondere zu beantworten ist, ob
im Falle der festgestellten Unrechtmassigkeit des L eistungsbezugs eine rickwirkende
Korrektur erfolgt oder nicht. Schliesslich ist gegebenenfalls Uber den Erlass der
zurtickzuerstattenden Leistung zu entscheiden (Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 4. A.,
Zurich/Basel/Genf 2020,Art. 25 N. 17 ff.).

4.2Art. 25 Abs. 1 ATSG knupft die Ruckerstattungspflicht an einen unrechtméssigen Bezug
der Leistung an. Die Unrechtméassigkeit einer bereits bezogenen Leistung ergibt sich
aufgrund einer Wiedererwéagung (Art. 53 Abs. 2 ATSG), aufgrund einer prozessualen
Revision (Art. 53 Abs. 1 ATSG) oder aber aufgrund einer Anpassung der
leistungszusprechenden Verfugung (Art. 17 Abs. 2 ATSG; vgl.VGer-Urteil VG.2019.00022
vom 13. Juni 2019 E. 11/2.3).



Formell rechtskréaftige Verfiigungen mussen in Revision gezogen werden, wenn die
versicherte Person oder der Versicherungstrager nach deren Erlass erhebliche neue
Tatsachen entdeckt oder Beweismittel auffindet, deren Beibringung zuvor nicht moglich
war (Art. 53 Abs. 1 ATSG). Der Versicherungstréger kann auf formell rechtskréftige
Verfugungen zurtickkommen, wenn diese zweifellos unrichtig sind und wenn ihre
Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist (Art. 53 Abs. 2 ATSG). Damit betreffen die in
Art. 53 ATSG geregelte Revision und Wiedererwagung Félle, in welchen der urspringlich
getroffene Entscheid anfanglich unrichtig war. Im Gegensatz dazu bezieht sich diein Art.
17 ATSG geregelte Anpassung auf eine nachtrégliche Anderung des massgeblichen
Sachverhalts (Kieser,Art. 17 N. 4 f., Art. 53 N. 11). Entsprechend ordnet Art. 17 Abs. 2
ATSG eine Erhohung, Herabsetzung oder Aufhebung einer formell rechtskraftigen
Dauerleistung an, wenn sich der ihr zugrunde liegende Sachverhalt nachtraglich erheblich
verandert.

E.5

5.1Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, der Beschwerdegegner habe ihr rechtliches
Gehor verletzt, indem er einzelne Antréage nicht gepruft und relevante Ausfihrungen zum
Sachverhalt sowie zu den rechtlichen Grundlagen nicht gewirdigt habe. Sodann werde eine
Auseinandersetzung mit den von ihr vorgebrachten Argumenten beztiglich des Vorliegens
von Tellzeltarbeitsverhal tnissen vermisst. Den vereinbarten Arbeitspensawerde im
Regelfall namlich weitgehend entsprochen. Nur ausnahmsweise wirden minimale
Schwankungen auftreten, weshalb davon auszugehen sei, dass der Parteienwille klar auf
den Abschluss von Tellzeitarbeitsverhaltnissen gezielt habe. Ferner sei die Arbeit auf Abruf
auf Arbeitseinsétze ausgelegt, die kurzfristig von der Arbeitgeberin vorgegeben wirden.
Die betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer erhielten ihre Arbeitsplane jedoch
bereits zwei Wochen vor ihrem Einsatz. Sie hétten tUberdies die Mdglichkeit, zu den ihnen
zugeteilten Einsdtzen Stellung zu beziehen und ihre Schichten allenfalls abzutauschen. Es
handle sich daher nicht um kurzfristige Arbeitseinsédtze, welche einseitig von der
Arbeitgeberin diktiert wirden. Sodann habe sie, die Beschwerdefihrerin, mit dem
offiziellen Abrechnungsformular des Staatssekretariats fir Wirtschaft (SECO) gearbeitet,
anhand dessen sie die Lohnzahlungen an ihre Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter berechnet
habe. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb der Beschwerdegegner eigene Formulare und
Tabellen zur Berechnung der Kurzarbeitsanspriiche verwendet habe, zumal er
ausschliesslich gestiitzt auf die Antrags- und Abrechnungsformulare des SECO
Kurzarbeitsentschédigungen habe auszahlen dirfen. Die abweichenden Auszahlungen seien
dabei zu ihren Ungunsten ausgefallen, was rechtswidrig sei. Schliesslich habe sie darauf
hingewiesen, dass der Beschwerdegegner die Berechnung der Kurzarbeitsentschadigung
nicht korrekt vorgenommen habe, da er in den errechneten Sollstunden
Krankheitsabsenzen, welche Lohnbestandteile bilden wirden, nicht beriicksichtigt habe.

5.2Der Beschwerdegegner bringt vor, im Monat September 2020 sei eine Korrektur
notwendig gewesen, weil die Beschwerdeftihrerin Personen in der Kindigungsfrist als
bezugsberechtigt aufgefuhrt habe. Im Rahmen einer Uberpriifung der Arbeitsvertrage habe
sich herausgestellt, dass in den Abrechnungen Mérz bis Juli 2020 nicht bezugsberechtigte
Personen aufgefuhrt worden selen. Nachdem sémtliche Arbeitsvertrdge eingeholt worden
seien, sei die Beschwerdefiihrerin Uber anstehende Korrekturen informiert worden, die
aufgrund der Qualifizierung der Arbeitsvertrége als auf Abruf notwendig gewesen seien.
Grundsétzlich sei die Bezugsberechtigung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern auf



Abruf im Rahmen des ordentlichen Verfahrens der Kurzarbeitsentschadigung nicht
vorgesehen. Dennoch habe der Bundesrat im April 2020 den Kreis der Bezliger erweitert
und auch solche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, welche seit sechs Monaten im
Unternehmen tétig seien, zum Bezug von Kurzarbeitsentschadigungen zugel assen. Dieser
Weisung sei man gefolgt. Die Korrektur der Perioden Mérz 2020 bis Juli 2020 und die
Ruckforderung in der Hohe von insgesamt Fr. 50'459.70 seien deshalb zu Recht erfolgt.
Aktuell seien keine Riickforderungen mehr ausstehend, weil diese mit den Folgeperioden
verrechnet worden seien. Schliesslich sei festzuhalten, dass es sich bei der monierten
Tabelle um eine Spiegelung des offiziellen Formulars des SECO handle, welches zu
denselben rechnerischen Ergebnissen fuhre. Das von der Beschwerdef Uhrerin angefihrte
Formular sei das offizielle Formular fir das ordentliche Verfahren, welches ab dem

1. Januar 2022 wieder Geltung habe.

E.6

6.1Gemass Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (BV) haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor, dessen
Teilgehalte das Anhdrungsrecht der von einer Verfligung betroffenen Person vor deren
Erlass, das Mitwirkungsrecht der Parteien bei der Beweiserhebung, das
Akteneinsichtsrecht, das Recht auf Vertretung oder Verbeistandung in einem Verfahren
sowie der Anspruch auf die Begriindung von Verfligungen sind (vgl. Ulrich Hafelin/Georg
Muller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. A., Zurich/St. Gallen 2020,

Rz. 1001 ff.). Der Anspruch auf rechtliches Gehdr dient einerseits der Sachaufklarung und
stellt andererseits zugleich ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht der Parteien dar
(BGE 1401 99E. 34, 13511 286 E. 5.1). Er ist selbstandiger Natur, weshalb die Verletzung
des rechtlichen Gehors ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache
selbst zur Aufhebung der angefochtenen Verfugung fihrt (BGE 1351 187 E. 2.2, 124V 180
E. 49). Liegt jedoch eine nicht besonders schwerwiegende V erletzung des rechtlichen
Gehors vor, kann diese geheilt werden, sofern die betroffene Person die Moglichkeit erhélt,
sich vor einer Beschwerdeinstanz zu dussern, welche sowohl den Sachverhalt wie auch die
Rechtdage frel Uberprtfen kann (BGer-Urtell 4A_453/2016 vom 16. Februar 2017 E.2.4,
mit Hinweisen).

6.2Soweit die Beschwerdefiihrerin eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
beanstandet, indem der Beschwerdegegner auf einzelne V orbringen nicht eingegangen sel
und relevante Ausfthrungen zum Sachverhalt nicht gewdrdigt habe, ist ihr nicht zu folgen.
Zwar verpflichtet der Gehdrsanspruch die Behorden, die Vorbringen tatséchlich zu horen,
ernsthaft zu prifen und in ihrer Entscheldfindung angemessen zu berticksichtigen. Dagegen
wird nicht verlangt, dass sich die Begriindung mit allen Partei standpunkten einlasslich
ausei nandersetzt und jedes einzelne V orbringen ausdrticklich widerlegt (BGer-Urtelil

8C _555/2021 vom 24. November 2021 E. 5.2.2, mit Hinweisen;Kaspar PlUss, in Alain
Griffel [Hrsg.], Kommentar zum V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 3. A.,
Zurich/Basel/Genf 2014,8 10 N. 24 ff.). Sodann enthat derangefochtene
Einspracheentscheid die relevanten Gesichtspunkte, womitdie Beschwerdefihrerin ohne
Weiteresin der Lage war, sichiber dessen Tragweite ein Bild zu machen und diesen
sachgerecht anzufechten.Dies zeigt sich auch darin, dass sie eine ausfuhrliche Beschwerde
einreichen und auf die einzelnen Erwagungen eingehen konnte. Ferner ausserte sich der
Beschwerdegegner rechtsgentiglich zur Berechnungsgrundlage der
Kurzarbeitsentschédigung und liess der Beschwerdeftihrerin die Detailberechnungen fir die



Monate Mérz bis Oktober 2020 zukommen. Daneben lud er sie am 20. Januar 2021 wegen
weiterer Unklarheiten zu einer personlichen Besprechung ein, an welcherdargel egt wurde,

weshalb den Einwendungen nicht gefolgt werden kdnne.Eine Gehdrsverletzung liegt somit
insgesamt nicht vor.

E.7

Vorliegend bleibt zu Recht unbestritten, dass die Verfiigungen vom 29. und 30. April 2020
in formelle Rechtskraft erwachsen sind und ein allfalliges Zuriickkommen auf diese nur im
Rahmen einer Revision oder einer Wiedererwagung moglichist (vgl. dazu vorstehende

E. 11/4.2). Sodann ist darauf hinzuweisen, dass sowohl eine Revision gestutzt auf Art. 17
ATSG als auch eine solche gestiitzt auf Art. 53 Abs. 1 ATSG offensichtlich ausser Betracht
fallt, daweder ersichtlich ist, dass sich der den streitbetroffenen Verfiigungen zugrunde
liegende Sachverhalt nachtréglich geéndert hétte (Art. 17 Abs. 2 ATSG), noch erkennbar
ist, dass sich der Beschwerdegegner auf neue Tatsachen oder Beweismittel beruft, deren
Beibringung vor Erlass der Verfligungen nicht moglich gewesen wére (Art. 53 Abs. 1
ATSG). Damit gilt es zu prifen, ob die Voraussetzungen einer Wiedererwagung im Sinne
von Art. 53 Abs. 2 ATSG erfullt sind bzw. ob die zugesprochenen
Kurzarbeitsentschédigungen zweifellos unrichtig sind und deren Berichtigung von
erheblicher Bedeutung ist.

E.8

8.1Zunéchst ist fraglich, wie die Arbeitsverhaltnisse zwischen der Beschwerdefihrerin und
den vom Beschwerdegegner al's nicht bezugsberechtigt qualifizierten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern arbeitsvertraglich einzuordnen sind. Wéhrend der Beschwerdegegner
Arbeiten auf Abruf annimmt, geht die Beschwerdefthrerin von Teil zeitarbeitsverhatnissen
aus.

8.2Teilzeitarbeit liegt vor, wenn im Rahmen eines auf gewisse Dauer angelegten
Arbeitsverhaltnisses weniger als die betriebs- oder branchentbliche Arbeitszeit gearbeitet
wird. Bei der eigentlichen Teilzeitarbeit erfolgt der reduzierte Arbeitseinsatz wiederholt und
mit im V oraus bestimmten, wenn auch moglicherwel se unregel méassigen, Arbeitszeiten.
Art. 319 Abs. 2 des Obligationenrechts vom 30. Marz 1911 (OR) nennt bei spiel haft

regel massige stunden-, halbtage- oder tageweise Arbeit als Teilzeitarbeit. Das Kriterium der
Regelmassigkeit verlangt nicht nach einem festen, sich wiederholenden Stundenplan.
Entscheidend ist vielmehr, dass die einzelnen Arbeitseinsdtze aufgrund eines fortgesetzten,
andauernden V ertragsverhaltnisses geleistet werden (vgl. Thomas Pietruszak, in Heinrich
Honsell [Hrsg.], Kurzkommentar zum Obligationenrecht, 1. A., Basel 2014, Art. 319 N.
10). Einen Sonderfall der uneigentlichen Teilzeitarbeit stellt die Arbeit auf Abruf dar

(vgl. Hans-Peter Egli, Neue Tendenzen bel der Teilzeitarbeit, SJZ 96/2000, S. 208). Sie
wird nicht aufgrund einesim V oraus festgel egten Arbeitsplans, sondern auf einseitigen
Abruf durch die Arbeitgeberin oder nach im Belieben der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers stehenden Einsatzzeitpunkts geleistet. Bei der echten Arbeit auf Abruf trifft
die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer eine Einsatzpflicht nach Anweisung der
Arbeitgeberin. Kommt die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer aufgrund einer
gegenseitigen Vereinbarung zum Einsatz, handelt es sich um unechte Arbeit auf Abruf. Bei
der unechten Arbeit auf Abruf liegt den einzelnen Einsétzen oftmals ein Rahmenvertrag
zugrunde, in dem die Arbeitsbedingungen einheitlich geregelt sind. Dieser stellt jedoch
noch keinen Arbeitsvertrag dar, da sich die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer nicht zur



Leistung von Arbeit verpflichtet hat (vgl. zum Ganzen: Ullin Streiff/Adrian von
Kaenel/Roger Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. A.,
Zurich/Basel/Genf 2012, Art. 319 N. 18).

8.3Grundlage fur die streitbetroffenen Arbeitsverhaltnisse bildet der als Arbeitsvertrag fur
"Mitarbeiter/in mit unregelméssigem Pensum™ bezeichnete Vertrag. Nach dessen Ziff. 5
kann das Arbeitspensum nach Arbeitsvolumen variieren und ist fir die Arbeitgeberin nicht
verbindlich. Sodann erfolgen die einzelnen Arbeitseinsdtze jeweils nach gegenseitiger
Absprache im gegenseitigen Einvernehmen. Die allgemeine Betriebsordnung wird zum
Bestandteil der Arbeitsvertrage erklart (Ziff. 13). Darin ist geregelt, dass der Dienstplan
zwel Wochen im Voraus bekannt gegeben wird und die geplanten Arbeitseinsdtze
verbindlich sind. Ferner sind die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei der
Schichtanderung flexibel. Ein verbindliches Aufgebot wird erst dann ausgesprochen, wenn
sich niemand freiwillig fur die Schichtdnderung zur Verfigung stellt.

8.4Die im Arbeitsvertrag aufgefuhrten Bestimmungen und Formulierungen sprechen gegen
eine echte Arbeit auf Abruf. Der Beschwerdefuhrerin steht es namlich nicht zu, den
Zeitpunkt und die Dauer der einzelnen Arbeitseinsétze einseitig zu bestimmen (vgl. Egli,

S. 209). Vielmehr erfolgen diese jewells nach gegenseitiger Absprache und im
gegenseitigen Einvernehmen. Dem Vertrag |&sst sich ferner nicht entnehmen, dass die
Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmer ausserhalb des Betriebs Rufbereitschaft zu leisten
hatten (vgl. Streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 319 N. 18). Uberdies kann aus der
Formulierung in Ziff. 5 des Arbeitsvertrags, wonach die einzelnen Einsétze nach
gegenseaitiger Absprache und im gegenseitigen Einvernehmen erfolgen, nicht unbesehen auf
unechte Arbeit auf Abruf geschlossen werden. Der Arbeitsvertrag fur "Mitarbeiter/in mit
regelmassigem Pensum”, dem die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Monatslohn
unterstehen, enthalt namlich dieselbe Formulierung. Ferner ergibt sich aus dem
streitbetroffenen Arbeitsvertrag nicht, dass dieser lediglich einen Rahmenvertrag darstellt.
Einerseits fehlen Hinwelise, dass in Bezug auf die einzelnen Einsétze zusétzliche
Vereinbarungen abgeschl ossen werden mussten. Andererseits kann die den Vertrégen
beigelegte Zusatzvereinbarung nicht als Arbeitsvertrag qualifiziert werden, dasie keine
individuellen Bestimmungen tber den Lohn enthélt. Vielmehr finden sich darin Weisungen
betreffend den Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz, die Ordnung des Betriebs sowie das
Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Vor diesem Hintergrund liess die
Beschwerdefuhrerin denn auch samtlichen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern die
Zusatzvereinbarung bei Vertragsschluss zukommen.

Entgegenhalten lassen muss sich die Beschwerdefihrerin demgegentiber Ziff. 5 des
streitbetroffenen Arbeitsvertrags, wonach das Arbeitspensum nach Arbeitsvolumen
variieren kann und daher fur die Arbeitgeberin nicht verbindlich ist. So sind in den
jeweiligen Arbeitsvertragen entweder etwaige oder Arbeitspensainnerhalb einer Bandbreite
von bis zu 20 % vorgesehen. Ein solcher Verweis deutet darauf hin, dass die
Beschwerdefuhrerin die betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nur bei
vorhandener Arbeit abzurufen bezweckt. Den Lohnjournalen lassen sich zwischen den
einzelnen Arbeitseinsdtzen zwar keine léangeren Unterbriiche entnehmen, sodass die
Arbeitsvertrage als einheitliche, fortdauernde V ertragsverhéltnisse zu qualifizieren waren.
Indessen weisen die vor der Voranmeldung von Kurzarbeit geleisteten Stunden auf gréssere
Schwankungen des Umfangs einzelner Einsétze hin, wobei der Beschwerdegegner
zutreffend festhélt, dass sich die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht auf ein fixes



Arbeitspensum berufen konnten. Deren schwankende Arbeitspensa sind jedoch vor dem
Hintergrund zu sehen, dass es sich bei der Beschwerdefiihrerin um ein in der
Nahrungsmittel branche tétiges Unternehmen handelt, wel ches téglich zwischen elf und
funfzehn Stunden gedffnet hat. Zudem leisten die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
von 00.00 bis 07.00 Uhr Nachtarbeit. Sie arbeiten daher in verschiedenen Schichten tber
den Tag verteilt, dies auch an den Wochenenden. Weiter ist zu beriicksichtigen, dass die
Arbeitseinsdtze mittels entsprechender Dienstpléne jeweils zwel Wochen im Voraus
festgelegt werden. Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kdnnen zwar Arbeits- bzw.
Ferienwiinsche anbringen, nicht aber ihre Arbeitszeiten ganzlich frei gestalten. Die
geplanten Arbeitseinsdtze sind grundsétzlich verbindlich und sie unterliegen einer
diesbeziiglichen Befolgungspflicht.

8.5Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass die Bestimmungen des streitbetroffenen
Arbeitsvertrags gegen Arbeit auf Abruf sprechen und tberwiegend wahrscheinlich von
eigentlicher Teilzeitarbeit auszugehen ist. Gestutzt auf die Auffassung des
Beschwerdegegners, einzelne Arbeitsverhdtnisse seien als Arbeit auf Abruf zu
qualifizieren, folgt somit keine zweifellose Unrichtigkeit, weshalb die V oraussetzungen
einer Wiedererwagung im Sinne von Art. 53 Abs. 2 ATSG nicht erfullt sind. Damit bestand
fur den Beschwerdegegner kein Titel fur ein Zurtickkommen auf die Verfiigungen

vom?29. und 30. April 2020. Folglich hat die Beschwerdefihrerin fir die Monate Mé&rz bis
Juli 2020 fir diejenigen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung, deren Arbeitsverhaltnisse der Beschwerdegegner zu Unrecht als
auf Abruf eingestuft hat.

E.9

9.1Die Beschwerdefihrerin rigt sodann die fehlerhafte Berechnung der
Kurzarbeitsentschadigungen.Soweit sie dabei geltend macht, diese seien fir jede
Arbeitnehmerin und jeden Arbeitnehmer einzeln zu berechnen, ist ihr jedoch nicht zu
folgen. Zweck und Ziel der Einflhrung eines vereinfachten Verfahrens bei der
Voranmeldung und eines summarischen Verfahrens fur die Abrechnung waren ndmlich die
schnelle und unburokratische Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigungen. Mit der
summarischen Gesamtabrechnung pro Betrieb auf Basis der Lohnsumme aller
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bzw. der Summe ihrer Ausfallstunden werden
gewisse Unterschiede im resultierenden Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung gegentiber
dem Normalverfahren bewusst in Kauf genommen. Nachdem die Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer individuell 80 % des Lohns in Bezug auf die Ausfallstunden erhalten, kann
die Vergitung der Arbeitslosenkasse an die Arbeitgeberin von der auszurichtenden

L ohnsumme abweichen. Damit wird auf die Lohnhdhe und die konkreten Ausfallstunden
des Einzelnen nicht individuell eingegangen. So fallt die Entschédigung tiefer aus, wenn
Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmer mit einem tiefen Lohn tiefe Ausfallstunden und
solche mit einem hohen Lohn hohe Ausfallstunden aufweisen. Dass diese Differenzen zur
Erreichung des vorgenannten Ziels hingenommen werden mussen, ist nachvollziehbar. Sie
sind dem summarischen Verfahren ohne Abrechnung pro Arbeitnehmerin oder
Arbeitnehmer geschuldet und gehen mit dem auf V erordnungsstufe rechtlich verankerten
Abrechnungsmodus einher (vgl.BGer-Urteil 8C_272/2021 vom 17. November 2021

E. 5.2.2, mit Hinweisen).

9.2Die Beschwerdefuhrerin bringt ferner vor, in den vom Beschwerdegegner errechneten
Sollstunden seien die krankheitsbedingten Absenzen sowie die effektiven Eintrittsdaten der



Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu berticksichtigen.

9.2.1Mit der Kurzarbeit zu entschadigen sind die wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden,
welche mindestens 10 % der von den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern

normal erwei se insgesamt gel eisteten Arbeitsstunden ausmachen (vgl. Art. 32 Abs. 1 AVIG)
bzw. die Arbeitsausfélle, die auf behtrdliche Massnahmen oder auf andere von der
Arbeitgeberin nicht zu vertretende Umsténde zurtickzufhren sind (vgl. Art. 32 Abs. 3
AVIGi.V.m. Art. 51 Abs. 1 der Verordnung tber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und die Insol venzentschadigung vom 31. August 1983 [AVIV]).
Fir die Ermittlung des anrechenbaren Arbeitsausfalls sind von der normalen Arbeitszeit die
bezahlten oder nicht bezahlten Absenzen abzuziehen (vgl. Thomas Nussbaumer, in Ulrich
Meyer [Hrsg.], Schwelzerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd. X1V, Sozialversicherung,

3. A., Basal 2016, N. Rz. 475), wobei als normale Arbeitszeit die vertragliche Arbeitszeit
der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers gilt, hochstens jedoch die ortsiibliche
Arbeitszeit im betreffenden Wirtschaftszweig. Fir Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmer
mit flexiblem Arbeitszeitensystem gilt die vertraglich vereinbarte jahresdurchschnittliche
Arbeitszeit als normale Arbeitszeit (Art. 46 Abs. 1 AVIV). Nicht anrechenbar ist daher ein
Arbeitsausfall, wenn er aus anderen, die Auftragslage nicht betreffenden Griinden
entstanden ist. Krankheitsbedingte Absenzen sind nicht wirtschaftlich oder behérdlich
bedingt und dementsprechend nicht anrechenbar (vgl. BGE 111V 257; BGer-Urtell

C 62/02 vom 7. August 2002 E. 2c; Weisung des SECO 07/2021 vom 20. April 2021,

S. 17 f.; AVIG-Praxis, KAE, Januar 2014, Rz. D6).

Vor dem Hintergrund, dass bereits vor der COVID-Pandemie samtliche bezahlten und
unbezahlten Absenzen (einschliesslich Krankheit, Unfall oder anderer Absenzen
[AVIG-Praxis, KAE, Januar 2014, Rz. C25 und M1]) von den Sollstunden abgezogen
wurden, um den Mindestarbeitsausfall von 10 % zu ermitteln, hat der Beschwerdegegner
die krankheitsbedingten Ausfélle der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der
Beschwerdefuhrerin in der Berechnung zu Recht unberticksichtigt gelassen. Der Umstand,
dass die Ursache fir die Einflhrung der Kurzarbeit auf die COVI1D-19-Pandemie
zurckzufihren ist, vermag daran nichts zu &ndern.

9.2.2Art. 32 Abs. 5AVIGi.V.m. Art. 53 Abs. 1 AVIV sehen weiter vor, dass as
Abrechnungsperiode ein Zeitraum von einem Monat oder von vier zusammenhangenden
Wochen gilt. Eine pro-rata-Berechnung fir die Bestimmung des Mindestarbeitsausfalls
gelangt alerdings dann zur Anwendung, wenn die Einfihrung von Kurzarbeit nicht auf den
Beginn einer Abrechnungsperiode fallt und in der vorausgegangenen Abrechnungsperiode
keine Kurzarbeit geleistet wurde. Diesfalls wird der Mindestarbeitsausfall von 10 % erst ab
dem ersten Tag der Kurzarbeit bis zum Ende der Abrechnungsperiode errechnet
(AVIG-Praxis, KAE, Januar 2014, Rz. C27). Zu beachten ist weiter, dass der Zweck der
Kurzarbeit darin liegt, die arbeitsrechtliche Vertragsbeziehung aufrecht zu erhalten,
wodurch Arbeitslosigkeit verhindert und Arbeitspldtze erhalten werden sollen

(vgl. AVIG-Praxis, KAE, Januar 2014, Rz. A1f.).

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerin sind die Sollstunden der wahrend einem
Monat neu eingetretenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern nicht hochzurechnen. Im
Gegensatz zu den bereits bel der BeschwerdefUhrerin tétigen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern waren die neu eingetretenen Personen vor Arbeitsantritt nicht von
kurzfristigen und unvermeidbaren Arbeitsausféllen betroffen, weshab ihnen auch nicht ihre
normale Arbeitszeit verkirzt bzw. ihre Arbeit ganz eingestellt wurde (vgl. Art. 31 Abs. 1



AVIG). Eine diesbezugliche Ungleichbehandlung liegt nicht vor.

9.3Ferner ist nicht ersichtlich, inwiefern sich bei der Berechnung durch den
Beschwerdegegner Erfassungsfehler eingeschlichen hétten. Weder bei der Lohnhdhe noch
in Bezug auf die Sollstunden sind Unstimmigkeiten ersichtlich. Der von der
Beschwerdefihrerin vor der Voranmeldung von Kurzarbeit ausbezahlte Lohn ist den

L ohnabrechnungen und den L ohnjournalen ohne Weiteres zu entnehmen. Anhand dieser
Unterlagen war es dem Beschwerdegegner denn auch moglich, die Lohnsumme der
einzelnen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu erfassen. Ferner hat er den
anrechenbaren Arbeitsausfall in seinen Korrekturabrechnungen auf der Basis der letzten
sechs bis zwolf Monate vor Beginn der Kurzarbeit berechnet, was bel Vorliegen von
Arbeitsverhatnissen auf Abruf im Ubrigen nicht zu beanstanden ware (vgl. Art. 8f Abs. 2
Covid-19 Verordnung Arbeitslosenversicherung). Da vorliegend jedoch von
Teilzeitarbeitsverhal tnissen auszugehen ist, bleibt es bei der Berechnung der
Kurzarbeitsentschadigungen, wie sie urspringlich fir die Abrechnungen der Monate Mérz
bis Juli 2020 vorgenommen wurde.

E. 10

Mit Blick auf die geltend gemachten Verzugszinsen ist der Beschwerdegegner gestiitzt auf
Art. 26 Abs. 2 ATSG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 ATSV verpflichtet, flr seine Leistungen nach
Ablauf von 24 Monaten nach der Entstehung des Anspruchs, frihestens aber 12 Monate
nach dessen Geltendmachung, Verzugszinsen von 5 % zu bezahlen, sofern die
Beschwerdefuhrerin ihrer Mitwirkungspflicht vollumfanglich nachgekommen ist.
Vorliegend sind 24 Monate seit der Entstehung des K urzarbeitsentschédi gungsanspruchs
fUr die Monate Méarz bis Juli 2020 noch nicht abgelaufen.V erzugszinse werden indessen
frihestens 12 Monate nach Geltendmachung des Anspruchs ausgerichtet. Der Anspruch ist
dann geltend gemacht, wenn die Anmeldung erfolgt ist (vgl. Art. 29 ATSG). Die
Beschwerdefihrerin hat sich am 20. Mé&rz 2020 zum Bezug von
Kurzarbeitsentschédigungen angemel det, womit die Verzugszinsen 12 Monate spéter,
d.h.frihestens am 21. Mérz 2021 entstanden sind.Da der Beschwerdegegnerdie
Kurzarbeitsentschadigungen fir die Abrechnungsperioden Méarz bis Juli 2020 vollstandig
und rechtzeitig entrichtet hat, sind hierfir keine Verzugszinsen geschul det.

E. 11

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Voraussetzungen einer Wiedererwagung nicht
erfullt sind, weshalb der Beschwerdegegner weder aus der Qualifizierung der
Arbeitsverhaltnisse als auf Abruf noch aus der Berechnung der Kurzarbeitsentschadigung
einen Titel fur ein Zurickkommen auf die Verfigungen vom?29. und 30. April 2020
hat.Damit erfolgte die Rickforderung der Kurzarbeitsentschadigung zu Unrecht, was zur
Gutheissung der vorliegenden Beschwerde fihrt, soweit darauf einzutreten ist. Der
Einspracheentscheid des Beschwerdegegners vom 7. April 2021 sowie dessen Verfligung
vom 1. Februar 2021 sind aufzuheben.

Die Gerichtskosten sind von Gesetzes wegen auf die Staatskasse zu nehmen (Art. 1 Abs. 1
AVIGi.V.m. Art. 61 lit. fbis e contrario ATSG).Der obsiegenden Beschwerdefihrerin steht
zu Lasten des Beschwerdegegners eine Partelentschadigung zu (Art. 1 Abs. 1 AVIGi.V.m.
Art. 61 1lit. g ATSG).Dieseist auf pauschal Fr. 2'000.- (inkl. Mehrwertsteuer) festzusetzen.
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