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Regeste

Art. 31 ff. AVIG, Art. 51 AVIV, Art. 61 ATSG und Art. 17b Covid-19-Gesetz. Kein
Anspruch mehr auf Kurzarbeitsentschadigung, nachdem die Covid-19-Massnahmen
aufgehoben wurden, zwischen dem geltend gemachten Kundenriickgang und den Folgen
der Pandemie kein Zusammenhang glaubhaft gemacht werden konnte und der Betrieb seit
2020 sein Personal aufgestockt bzw. austretende Mitarbeitende jeweils wieder vollstandig
ersetzt hat (Entscheid des V ersicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 19. Juni 2023,
AVI 2022/25).

Volltext

Entscheid vom 19. Juni 2023 Besetzung V ersicherungsrichterinnen Corinne Schambeck
(Vorsitz), Michaela Machleidt Lehmann und Tanja Petrik; Gerichtsschreiberin Felicia
Sterren Geschéftsnr. AVI 2022/25 Parteien A.__ GmbH, Beschwerdefihrerin, gegen Amt
fur Wirtschaft und Arbeit, Rechtsdienst, Unterstrasse 22, 9001 St. Gallen,
Beschwerdegegner, Gegenstand Kurzarbeitsentschadigung (V oranmeldeverfahren;
betriebsiiblicher Arbeitsausfall) Sachverhalt Die A, GmbH (nachfolgend:

Arbeitgeberin) reichte erneut am 4. Mai 2022 beim Amt fur Wirtschaft und Arbeit (AWA)
eine Voranmeldung fur Kurzarbeit fir den Zeitraum vom 1. April 2022 bis 31. August 2022
ein. Trotz Aufhebung der Covid-19-Massnahmen sei der Riickgang der Gaste noch nicht
vollumfanglich kompensiert. Viele Kunden seien noch immer verunsichert. Trotz einer
merklichen Verbesserung der Situation konne die Arbeitgeberin nicht riskieren, Personal
bezahlen zu miissen, das nicht eingesetzt werde. Von der Kurzarbeit seien vier Personen mit
einem voraussichtlichen Ausfall von 30 % betroffen (act. G3.1/A23). Am 5. Mai 2022
forderte das AWA die Arbeitgeberin auf, weitere Angaben zu machen (act. G3.1/A24). Am
9. und 17. Mai 2022 teilte diese insbesondere mit, das Arbeitsverhaltnis mit einem
Mitarbeiter sei im gegenseitigen Einversténdnis per 28. Februar 2022 beendet worden. Um
den Betrieb aufrechterhalten zu kdnnen, seien vier Personen erforderlich. Sie sei deshalb
gezwungen gewesen, per 1. Marz 2022 einen neuen Mitarbeiter einzustellen (vgl.

act. G3.1/A251.). Mit Verfiigung vom 19. Mai 2022 erhob das AWA gegen die Auszahlung
von Kurzarbeitsentschédigung Einspruch. Es gab zur Begrindung an, eine riickwirkende
Voranmeldung von Kurzarbeit sei ausgeschlossen, sodass vorliegend friihestens ab dem

4. Mai 2022 Kurzarbeitsentschadigung beansprucht werden kénne. Spétestens ab Mai 2022
seien die Auswirkungen der Covid-19-Pandemie nicht mehr al's ausserordentlich zu
bezeichnen. Bereits am 17. Februar 2022 seien bedeutende Offnungsschritte fiir die
Gastronomie erfolgt. Am 1. April 2022 habe der Bundesrat die "normale Lage" ausgerufen.
Die Situation der Arbeitgeberin habe sich gemass deren eigenen Angaben bereits merklich
verbessert. Die epidemiologische Lage habe sich so weit entspannt, dass nicht davon



ausgegangen werden kénne, dass sie das Géasteverhalten noch wesentlich beeintréchtige.
Schwankungen bei den Géstezahlen gehtrten zum normalen Betriebsrisiko. Dass der
Auftragsriickgang mit der Pandemie weiter in Zusammenhang stehe sowie vorubergehend
und unvermeidbar sei, sei nicht nachvollziehbar dargelegt worden. Ein ausscheidender
Mitarbeiter sai ersetzt worden, was in Bezug auf die Schadenminderungspflicht
problematisch sei. Demnach liege kein anrechenbarer Arbeitsausfall vor (act. G3.1/A29).
Gegen diese Verfugung erhob die Arbeitgeberin am 25. Mai 2022 Einsprache. Sie machte
geltend, die Aufhebung der Covid-19-Massnahmen bedeute fir viele Personen nicht
Normalitdt. Nach zwei Jahren der Angst wirden sich viele noch unsicher fihlen und den
Besuch der Gastronomie meiden. Das Gasteaufkommen sel daher immer noch reduziert. Ihr
Break-even-Point liege bel ungeféhr Fr. 40'000.--, was fur den Méarz 2022 bedeute, dass der
Umsatz rund 20 % unter dem Soll gelegen habe. Der kausale Zusammenhang zwischen
Pandemie und Kundenaufkommen lasse sich ebenso schwer nachwelisen wie das Gegenteil.
Befragungen von Stammkunden wiirden auf ersteres hindeuten. Damit das Arbeitsgesetz
eingehalten werden konne, erfordere der Betrieb den Einsatz von je zwei Personen in der
Kuche und im Service. Auch wenn keine Gaste im Restaurant wéaren, mussten immer
mindestens zwei Mitarbeitende anwesend sein. Die Arbeitgeberin habe deshalb den
ausscheidenden Mitarbeitenden ersetzen mussen. Die Alternative wére die Schliessung des
Lokals und Anmeldung aller Mitarbeitenden beim RAV gewesen. Das Personal sei sehr
pflichtbewusst und habe geholfen, den Schaden zu minimieren. Die Arbeitgeberin setze das
Personal optimal ein, was bedeute, dass sie weiterhin nicht alle zu 100 % beschéftigen
konne (act. G3.1/A30). Mit Entscheid vom 14. Juni 2022 wies das AWA die Einsprache ab.
Zur Begriindung fuihrte es an, selbst wenn noch Angste vor Ansteckungen vorhanden seien,
konne daraus kein anrechenbarer Arbeitsausfall abgeleitet werden. Ein grosser Teil der
Bevdlkerung geniesse die wieder gewonnenen Freiheiten. In der Gastronomie werde tiber
fehlendes Personal geklagt, weil die Restaurants wieder Ubervoll seien. Kurzarbeit kdnne
nicht deshalb bewilligt werden, weil der Break-even-Point nicht erreicht werde. Der
Arbeitsausfall sei vorliegend dem blichen Betriebsrisiko zuzuordnen bzw. branchen-,
betriebs- oder berufsiblich und deshalb nicht anrechenbar (act. G3.1/A31). Gegen den
Einspracheentscheid vom 14. Juni 2022 richtet sich die Beschwerde vom 21. Juni 2022. Die
Arbeitgeberin (nachfolgend: Beschwerdefihrerin) beantragt sinngeméss, der
Einspracheentscheid sei aufzuheben. Zur Begriindung macht sie im Wesentlichen geltend,
das Staatssekretariat fur Wirtschaft (Seco) habeim April 2022 die "Regelungen ab April
2022 fur Kurzarbeit im Zusammenhang mit den wirtschaftlichen Folgen der Pandemie”
herausgegeben und gehe somit davon aus, dass auch nach der Ausrufung der "normalen
Lage", sogar noch bis Ende 2022, Kurzarbeit n6tig sein konnte. Die ausserordentliche Lage
bestehe in der Praxis immer noch und verursache ein geringeres Gasteaufkommen. Dies
gehe ausihrer praktischen Erfahrung und Gespréchen mit Géasten hervor. Viele Personen
wiirden die Offentlichkeit noch immer meiden. Der Umsatz liege rund 30 % unter dem
betriebswirtschaftlich Notwendigen. Der Betrieb sei damit massiv defizitér. Der vom AWA
(nachfolgend: Beschwerdegegner) angefuhrte Personalmangel in der Gastronomiebranche
bestehe, weil in den Pandemigjahren viele Gastronomiemitarbeitenden den Beruf
gewechselt hétten. Ihre Ausfallstunden seien sodann nicht vom Beschwerdegegner, sondern
von der Arbeitslosenkasse zu prifen (act. G1). Mit Beschwerdeantwort vom 18. August
2022 beantragt der Beschwerdegegner die Abweisung der Beschwerde. Er vertritt den
Standpunkt, der Beschwerdefuhrerin seien wahrend der Pandemie Ersatzanstellungen sowie
Aufstockungen des Personal bestands moglich gewesen. Im Sommer 2022 hétten diverse



Events wieder stattgefunden. Restaurants seien tber den Sommer gut besucht gewesen.
Dies wirden auch die Branchenverbénde bestétigen. Die Menschen wirden sich wieder in
gewohntem Mass treffen. Die von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachten Angste der
Bevolkerung seien nicht plausibel. Sicher gebe es nach wie vor Menschen, die grossere

M enschenmengen meiden wirden. Jedoch sei nicht glaubhaft, dass diesimmer noch in
einem erheblichen Ausmass geschehe. Blieben die Gaste bei der Beschwerdefiihrerin nach
wie vor aus, kdnne dies nicht mehr auf die Pandemie zurlickgefihrt werden. Die
Beschwerdefuhrerin verfiige Gber 15 Aussensitzplétze und ein Take-Away Angebot, was
das Argument, die Leute hatten Angst, weiter abschwéche (act. G3). Mit Replik vom

31. August 2022 (Postaufgabe) fuhrt die Beschwerdefihrerin aus, damit der Betrieb habe
weitergefihrt werden kénnen, habe die Stelle des per 28. Februar 2022 ausscheidenden
Mitarbeiters zwingend neu besetzt werden missen. Eine Aufstockung des Personal bestands
habe nicht stattgefunden. Soweit der Beschwerdegegner ausfiihre, Restaurants seien im
Sommer wieder in gewohntem Masse besucht gewesen, stimme sie ihm zu. In den von der
Voranmeldung betroffenen Monaten April bis Juni 2022 seien die Géste aber noch
ausgeblieben. Grund daflr sei die Pandemie (act. G5). Der Beschwerdegegner verzichtet
stillschweigend auf eine Duplik (vgl. act. G6 f.). Auf Nachfrage vom 19. Juni 2023 gibt die
Arbeitslosenkasse bekannt, dass die Beschwerdefthrerin fur die Monate Mai und Juni 2022
Abrechnungen (Geltendmachung des Anspruchs auf Kurzarbeitsentschadigung) eingereicht
hat (act. G9). Erwagungen Die Beschwerde wurde rechtzeitig erhoben und erfillt in
formeller und materieller Hinsicht die gesetzlichen Voraussetzungen (Art. 56 ff. ATSG).
Auf die Beschwerde kann demnach eingetreten werden. Strittig und vorliegend zu prifen
ist, ob der Beschwerdegegner zu Recht Einspruch gegen die Auszahlung von
Kurzarbeitsentschadigung ab 1. April 2022 erhoben hat. Arbeitnehmende, deren normale
Arbeitszeit verkirzt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist, haben Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung, wenn sie fir die Versicherung beitragspflichtig sind oder das
Mindestalter fur die Beitragspflicht in der AHV noch nicht erreicht haben, der
Arbeitsausfall anrechenbar ist, das Arbeitsverhaltnis nicht gektndigt ist und der
Arbeitsausfall voraussichtlich vortibergehend ist und erwartet werden darf, dass durch
Kurzarbeit ihre Arbeitsplétze erhalten werden kdnnen (Art. 31 Abs. 1 des Bundesgesetzes
Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung [AVIG;
SR 837.0]). Der Bundesrat regelt fur Hartefdle die Anrechenbarkeit von Arbeitsausfallen,
die unter anderem auf behdrdliche Massnahmen zurtickzuftihren sind (vgl. Art. 32 Abs. 3
Satz 1 AVIG). Ein Arbeitsausfall ist anrechenbar, wenn er auf wirtschaftliche Griinde
zurckzufihren und unvermeidbar ist sowie je Abrechnungsperiode mindestens 10 % der
Arbeitsstunden ausmacht, die von den Arbeitnehmenden des Betriebes normalerweise
insgesamt geleistet werden (Art. 32 Abs. 1 1it. aund lit. b AVIG). Ebenso anrechenbar sind
Arbeitsausfédle, die auf behordliche Massnahmen oder andere nicht von Arbeitgebenden zu
vertretende Umstande zurickzufihren sind, wenn Arbeitgebende sie nicht durch geeignete,
wirtschaftlich tragbare M assnahmen vermeiden oder keinen Dritten fir den Schaden haftbar
machen konnen (Art. 32 Abs. 3AVIGi.V.m. Art. 51 Abs. 1 der Verordnung uber die
obligatorische Arbeits osenversicherung und die Insol venzentschadigung [SR 837.02]).
Nicht anrechenbar ist ein Arbeitsausfall namentlich dann, wenn er durch

betriebsorgani satorische Massnahmen sowie andere tbliche und wiederkehrende
Betriebsunterbrechungen oder durch Umstande verursacht wird, die zum normalen
Betriebsrisiko des Arbeitgebenden gehdren (Art. 33 Abs. 1 lit. aAVIG). Unter das normale
Betriebsrisiko fallen Arbeitsausfélle, die blich und vorhersehbar sind, regelméssig und



wiederholt auftreten und deshalb kalkulatorisch erfassbar sind (Seco, AVIG-Praxis KAE
[Kurzarbeitsentschadigung]/D2). Ebenfalls nicht anrechenbar ist ein Arbeitsausfall, wenn er
branchen-, berufs- oder betriebstiblich ist oder durch saisonale
Beschéftigungsschwankungen verursacht wird (Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIG). Damit will das
Gesetz vor alem regelmassig wiederkehrende Arbeitsausfalle von der
Kurzarbeitsentschadigung ausschliessen (BGE 121 V 371 E. 2a). Schwankungen in der
Auftragslage, insbesondere in Dienstleistungsbetrieben (Gastgewerbe, Coiffeurbetriebe,
Fahrschulen usw.), sind in der Regel Ublich und begriinden keinen anrechenbaren
Arbeitsausfall. Im Einzelfall kénnen jedoch auch solche Umsténde
entschadigungsberechtigt sein, wenn sie auf ausserordentliche Umsténde zurtickzuf iihren
sind (Seco, AVIG-Praxis KAE/D9). Der Zweck der Kurzarbeitsentschadigung besteht
darin, einerseits den Versicherten einen angemessenen Ersatz fur Erwerbsausfalle wegen
Kurzarbeit zu garantieren und Ganzarbeitslosigkeit, d.h. Kiindigung und Entlassung, zu
verhindern. Anderseits dient die Kurzarbeitsentschadigung der Erhaltung von
Arbeitspldtzen im Interesse sowohl der Arbeitnehmenden al's auch der Arbeitgebenden,
indem die Méglichkeit der Erhaltung eines "intakten Produktionsapparates’ Uber die Zeit
der Kurzarbeit hinweg geboten wird (BGE 121 V 371 E. 3amit Hinwels). Beabsichtigt ein
Arbeitgebender, fir seine Arbeitnehmenden Kurzarbeitsentschadigung geltend zu machen,
so muss er dies der kantonalen Amtsstelle mindestens zehn Tage vor Beginn der Kurzarbeit
schriftlich voranmelden. Der Bundesrat kann fur Ausnahmefélle kiirzere Voranmel defristen
vorsehen (vgl. Art. 36 Abs. 1 AVIG). Die kantonale Amtsstelle prift, ob die
Anspruchsvoraussetzungen glaubhaft gemacht worden sind und die Notwendigkeit der
Kurzarbeit begrtindet ist. Halt sie die Anspruchsvoraussetzungen fur nicht erfillt, erhebt sie
durch Verfligung Einspruch gegen die Auszahlung der Entschadigung (Art. 36 Abs. 4

Satz 1 AVIG). Im Zusammenhang mit Massnahmen zur Bewaltigung der Coronavirus
(Covid-19) erliess der Bundesrat diverse Verordnungen, die innert kurzer Zeit mehrere
Anderungen erfuhren und Einfluss auf die Regelungen betreffend den Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung hatten. Das Parlament erliess per 25. September 2020 das
Bundesgesetz Uber die gesetzlichen Grundlagen fir die Verordnung des Bundesrates zur
Bewadltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz; SR 818.102). Gemass Art. 17b
Satz 1 Covid-19-Gesetz in den vorliegend anwendbaren Fassungen vom 1. Januar bzw.

1. Mai 2022 ist in Abweichung von Art. 36 Abs. 1 AVIG keine Voranmeldefrist fir
Kurzarbeit einzuhalten. In den Weisungen des Seco wurde festgehalten, dass eine Pandemie
aufgrund des jahen Auftretens, des Ausmasses und der Schwere nicht als normales, vom
Arbeitgebenden zu tragendes Betriebsrisiko im Sinne von Art. 33 Abs. 1 1it. aAVIG zu
betrachten ist, selbst wenn unter Umsténden jeder Arbeitgebende betroffen sein kann.
Demnach sind Arbeitsausfélle aufgrund riickléufiger Nachfrage von Gitern und
Dienstleistungen, die auf die Pandemie zurtickzufiihren sind, in Anwendung von Art. 32
Abs. 1lit. aAVIG anrechenbar. Der Arbeitgebende muss jedoch glaubhaft darlegen, dass
diein seinem Betrieb zu erwartenden Arbeitsausfélle auf das Auftreten der Pandemie
zurckzufihren sind. Der einfache Hinweis auf die Pandemie gentigt nicht als Begriindung
(vgl. Weisung des Seco 2021/07: Aktualisierung " Sonderregelungen aufgrund der
Pandemie", vom 20. April 2021 [Weisung 2021/07; nachfolgend werden die
Seco-Weisungen jeweils mit "Weisung * Jahreszahl/Nummer*" zitiert], Ziff. 2.2).
Verwaltungswei sungen, wie etwa Wegleitungen oder Kreisschreiben, richten sich an die
Durchfiihrungsstellen und sind fir das V ersicherungsgericht nicht verbindlich. Dieses soll
sie bei seiner Entscheidung aber berticksichtigen, sofern sie eine dem Einzelfall angepasste



und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen.
Das Gericht weicht also nicht ohne triftigen Grund von Verwaltungswei sungen ab, wenn
diese eine Uberzeugende Konkretisierung der rechtlichen Vorgaben darstellen. Insofern
wird dem Bestreben der Verwaltung, durch interne Weisungen eine rechtsgleiche
Gesetzesanwendung zu gewahrleisten, Rechnung getragen (BGE 146 V 224 E. 4.4.2). Im
Sozialversicherungsrecht gilt der Untersuchungsgrundsatz. Demnach haben der
Versicherungstrager oder das Durchfiihrungsorgan und im Beschwerdefall das Gericht von
sich ausfir die richtige und vollstandige Abkl&rung des rechtserheblichen Sachverhalts zu
sorgen (vgl. Art. 43 und Art. 61 lit. ¢ des Bundesgesetzes tiber den Allgemeinen Teil des
Sozialversicherungsrechts [ATSG; SR 830.1]). Der Untersuchungsgrundsatz schliesst eine
Beweidlast im Sinn einer Beweisfihrungslast zwar aus. Wenn es sich jedoch as unmdglich
erweist, im Rahmen des Untersuchungsgrundsatzes einen Sachverhalt zu ermitteln, der
zumindest die Wahrscheinlichkeit fur sich hat, der Wirklichkeit zu entsprechen, fallt der
Entscheid zu Ungunsten jener Partel aus, die aus dem unbewiesen gebliebenen Sachverhalt
Rechte ableiten wollte (vgl. BGE 144 V 427 E. 3.2 mit Hinweisen). Die
Beschwerdefuhrerin beantragt die Bewilligung von Kurzarbeitsentsch&digung fir ihre
Mitarbeitenden fur den Zeitraum vom 1. April 2022 bis 31. August 2022. Die
Voranmeldung erfolgte jedoch erst am 4. Mai 2022. Bei der Voranmeldefrist gemass

Art. 36 Abs. 1 AVIG handelt es sich um eine Verwirkungsfrist. Dies bedeutet, dass der
verspatet gemeldete Arbeitsausfall im Ausmass der Verspdtung der Voranmeldung
grundsétzlich nicht anrechenbar bzw. erst vom Tag der Meldung an anrechenbar ist (vgl.
hierzu Kupfer Bucher, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum AVIG, 5. Aufl., 2019,

S. 289). Im Rahmen der Covid-19-Pandemie war die Voranmeldefrist von 10 Tagen im hier
interessierenden Zeitraum zwar aufgehoben (vgl. E. 2.7 vorstehend). Eine "rlickwirkende
Voranmeldung" konnte jedoch prinzipiell nicht erfolgen. Denn allen drei Amtssprachen des
Gesetzestexts ist Ubereinstimmend die Verwendung des Begriffs "V oranmeldung”,
"préavis' bzw. "preannunciato” zu entnehmen. Demnach ist eine vorherige Anmeldung
erforderlich. Der Anspruch kann folglich nur fir die Zukunft entstehen. In Art. 17b
Covid-19-Gesetz wird denn auch lediglich von der Voranmel defrist abgesehen, nicht jedoch
von der Voranmeldung an sich. Dies zeigt, dass am Instrument der Voranmeldung
festgehalten und lediglich auf die Voranmeldefrist voribergehend verzichten wurde (vgl.
zum Ganzen: Entscheid des Versicherungsgerichts St. Gallen vom 28. April 2021, AV
2020/25, E. 2 f.; zur Ausnahme fir den Fall, dass bisher einzig aus dem Grund, dass weitere
Anspruchsgruppen erst zu einem spéteren Zeitpunkt neu zu den Berechtigten zahlen, keine
Voranmeldung fur die entsprechenden Personen eingereicht wurde, siehe Weisung 2022/01,
Ziff. 2.13). Well die Beschwerdefihrerin die Voranmeldung erst am 4. Mai 2022
eingereicht hat, kann auch erst ab diesem Datum ein Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung fur ihre Mitarbeitenden entstehen. Dies hat die
Beschwerdefuhrerin denn auch nicht explizit bestritten. Die vorliegende Beschwerde ist,
soweit die Bewilligung fur Kurzarbeitsentschadigung fur den Zeitraum vom 1. April bis

3. Mai 2022 beantragt wird, somit bereits aufgrund der verspateten Anmeldung bzw. mit
der Begrindung der Verwirkung abzuweisen. Zu prifen ist im Weiteren, ob die
Beschwerdefuhrerin respektive ihre Arbeitnehmenden ab 4. Mai 2022 die
Anspruchsvoraussetzungen fur Kurzarbeitsentschadigung erfillen. Die Aufhebung der
Massnahmen im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie bel positiver Entwicklung der
epidemiologischen Lage zeichnete sich bereits Anfang Februar 2022 ab. So teilte der
Kanton St. Gallen am 9. Februar 2022 mit, die Ostschweizer Kantone wirden die



Aufhebung der Covid-19-Massnahmen unterstiitzen (https.//www.sg.ch/news/sgch_allgeme
In/2022/02/ostschwei zer-kantone-bef uerworten-aufhebung--der-covid-19-massna.html,
abgerufen am 19. Juni 2023). Am 16. Februar 2022 erfolgte eine Medienmitteilung des
Bundes, wonach der Bundesrat die schweizweiten Massnahmen gegen die Coronapandemie
gleichentags grosstenteils aufgehoben habe. Einzig die Maskenpflicht im 6ffentlichen
Verkehr und in Gesundheitseinrichtungen sowie die Isolation bleibe noch bis Ende Mé&rz
2022 bestehen. In dieser Medienmitteilung wurde unter anderem festgehalten, die
epidemiologische Lage entwickle sich weiter positiv. Ab 17. Februar 2022 seien deshalb
fast alle Massnahmen aufgehoben, namentlich die Maskenpflicht und die Zertifikatspflicht
in Innenbereichen von Restaurants. Mit der Aufhebung der Massnahmen entfalle auch die
Notwendigkeit fur die meisten wirtschaftlichen Unterstiitzungsmassnahmen. Entwickle sich
die epidemiologische Lage wie erwartet, erfolge auf den 1. April 2022 eine Riickkehr in die
normal e Lage (https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentati on/medienmitteilungen.msg
-id-87216.html, abgerufen am 19. Juni 2023). Die Parteien sind sich einig, dass fur den hier
zu beurteilenden Zeitraum sdmtliche schweizweiten Massnahmen zur Bewaltigung des
Coronavirus aufgehoben waren und die Rickkehr zur "normalen Lage" stattgefunden hatte.
Dementsprechend kann die Beschwerdefiihrerin keine Anspriiche auf
Kurzarbeitsentschadigung fur ihre Mitarbeitenden wegen Arbeitsausféllen als Folge von
behordlichen Massnahmen (vgl. Art. 32 Abs. 3AVIG i.V.m. Art. 51 Abs. 1 AVIV) geltend
machen. Ein Anspruch konnte allerdings dann gegeben sein, wenn ein anrechenbarer
Arbeitsausfall (vgl. hierzu E. 2.2 vorstehend) bzw. eine ricklaufige Nachfrage auf das
Auftreten der Pandemie zurlickzufhren wére, wobel der einfache Hinweis der
Beschwerdefuhrerin auf die Pandemie nicht als Begrindung gentigt (vgl. E. 2.8
vorstehend). Dies kommt nur in Frage, wenn zwischen der Gefahr eines Verlusts von
Arbeitspldtzen (vgl. hierzu E. 2.5 vorstehend) bei der Beschwerdefiihrerin und den
wirtschaftlichen Auswirkungen der Pandemie auf ihren Betrieb ein adaguater

Kausal zusammenhang glaubhaft gemacht wird. Demgegeniber sind Ausfélle, die auch
andere Ursachen haben kdnnen und deshalb nicht bzw. nicht allein auf die
Covid-19-Pandemie zurtickzufihren sind, wie etwa fur den entsprechenden
Dienstleistungsbetrieb bliche Schwankungen oder ein krisenbedingt veréndertes Verhalten
von Kunden, namentlich ein alféliges abwartendes Kundenverhalten, nicht versichert.
Vorliegend entwickelte sich die epidemiologische Lage, wie der Bundesrat bereitsin seiner
Medienmitteilung vom 16. Februar 2022 festgehalten hat, im hier massgebenden Zeitraum
positiv. Nachdem im Winter 2021/2022 sehr viele Erkrankungen auftraten (beispiel haft
vom 7. bis 13. Mé&rz 2022: 2'179 Félle pro 100'000 Einwohner bzw. 14-Tage-Schnitt von
1'958), nahm die Zahl der Neuansteckungen speziell ab April 2022 innert kurzer Zeit rapide
ab und erreichte Ende Mai 2022 einen Tiefpunkt (23. bis 29. Mai 2022: 77 Féle pro
100000 Einwohner bzw. 14-Tage-Schnitt von 87), bevor die Fallzahlen im Juni und Juli
2022 wieder deutlich anstiegen (Hohepunkt 4. bis 10. Juli: 635 Féalle pro 100'000
Einwohner bzw. 14-Tage-Schnitt von 570) und bisim Dezember 2022 tGiber dem Wert von
Ende Mai 2022 blieben (siehe zum Ganzen: Statistik des Bundesamtes fur Gesundheit
betreffend laborbestétigte Félle in der Schweiz und Liechtenstein, abrufbar unter
https.//www.covid19.admin.ch/de/epi demiol ogic/case, abgerufen am 19. Juni 2023). Die
Argumentation der Beschwerdefhrerin, wonach ihre Kundschaft auch noch bis Juni 2022
verunsichert war und deshalb als Folge der Pandemie teilweise ausblieb, vermag nicht zu
Uberzeugen. Die Entwicklung der Zahl der Neuansteckungen (und im Ubrigen auch der
Hospitalisierungen, siehe die entsprechende Statistik auf derselben Webseite, abgerufen am



19. Juni 2023) zusammen mit der Aufhebung der gesamten schweizwelt geltenden
Massnahmen am 17. Februar bzw. 1. April 2022 (siehe E. 4.2 vorstehend), durfte die
Mehrheit der Bevolkerung vielmehr ermutigt haben, die gastronomischen Angebote wieder
vermehrt zu nutzen. Wenn in einzelnen Fallen weiterhin Zurtickhaltung gelibt und von
Besuchen von Einrichtungen mit dem Potential grosserer M enschenansammlungen wie
etwa Restaurati onsbetrieben abgesehen wurde, widerspiegelt sich darin eher ein
krisenbedingt verandertes Kundenverhalten, wie dies auch unter anderen wirtschaftlich
angespannten Umstanden (beispielsweise Angst vor einer Teuerung infolge einer
Wirtschaftskrise) vorkommt. Ein solches Kundenverhaten gehért grundsétzlich zum
normalen Betriebsrisiko und ein dadurch verursachter Arbeitsausfall ist nicht anrechenbar
(siehe E. 2.3 vorstehend). Hinzu kommt, dass die Beschwerdefthrerin sowohl Take-away
wie auch Aussensitzpldtze anbietet (vgl. act. G3.1/A4 sowiewww.A.___, abgerufen am

19. Juni 2023), sodass den Kunden Alternativen zum Besuch des geschlossenen Innenraums
offenstanden. Der blosse Verwels der Beschwerdefihrerin auf Aussagen ihrer
(Stamm-)Géste vermag unter diesen Umstanden einen Zusammenhang zwischen dem
geltend gemachten tieferen Gasteaufkommen und der Covid-19-Pandemie nicht glaubhaft
zu machen. Soweit die Beschwerdefthrerin auf ihre Umsatzzahlen und ihren
Break-even-Point verweist, kann sie daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten. In der
Gastronomiebranche sind Schwankungen im Kundenaufkommen in der Regel tblich und
begriinden keinen anrechenbaren Arbeitsausfall (vgl. E. 2.4 vorstehend). Aus der Ubersicht
uber die monatlichen Umsétze von Januar 2018 bis Mérz 2022 (act. G3.1/A23) geht hervor,
dass die Beschwerdefthrerin im Pandemigjahr 2020 trotz den damals weitgehenden
Massnahmen einen deutlich hoheren Umsatz erzielte asim noch nicht von der
Corona-Pandemi e beeinflussten Geschéftgahr 2019. Demgegentiber lag der Umsatz im Jahr
2021 deutlich unter demjenigen der beiden Vorjahre. Die Umsdtze schwanken von Monat
zu Monat und differieren auch im Vergleich zum Vorjahresmonat jeweils beachtlich, sodass
anhand dieser Zahlen kein Zusammenhang zwischen dem Kundenverhalten und der
Pandemie bzw. ihren Nachwirkungen hergestellt werden kann. Die Beschwerdefuhrerin
macht geltend, indem das Seco im April 2022 die "Regelungen ab April 2022 fur
Kurzarbeit im Zusammenhang mit den wirtschaftlichen Folgen der Pandemie”
herausgegeben habe, gehe es davon aus, dass auch nach der Ausrufung der "normalen
Lage", sogar noch bis Ende 2022, Kurzarbeit nétig sein konne. Sie erkennt damit richtig,
dass auch ab April 2022 Konstellationen moglich sind, unter welchen weiterhin Anspruch
auf Kurzarbeitsentschadigung wegen der Folgen der Covid-19-Pandemie besteht. Jedoch ist
im vorliegenden Fall keine solche Konstellation gegeben. Insgesamt vermag die
BeschwerdefUihrerin nicht nachzuweisen, dass sie von ausserordentlichen Folgen der
Pandemie betroffen ist und sich im antizipierten Arbeitsausfall nicht einfach das tibliche
Betriebsrisiko verwirklicht. Von weiteren oder zusétzlichen Abklarungen sind keine
wesentlichen Erkenntnisgewinne zu erwarten. Die Folgen der Beweislosigkeit trégt somit
die Beschwerdefuhrerin (vgl. hierzu E. 2.10 vorstehend). Die Beschwerdefthrerin macht
weiter geltend, der Betrieb benttige mindestens vier Mitarbeitende. Dem ist
entgegenzuhalten, dass sie gemass der erstmaligen VVoranmeldung von Kurzarbeit vom

13. M&rz 2020 lediglich drei Mitarbeitende beschéftigte, wobel zwei zu je 100 % in der
Kche beschéftigt waren und ein Mitarbeiter zu 90 % im Service und zu 10 % in der
Unternehmensleitung (vgl. act. G3.1/A1). Die GmbH wurde 201_ gegrindet (vgl.

Handel sregistereintrag, abrufbar unter www.zefix.ch, sowie act. G3.1/A1), sodass davon
ausgegangen werden kann, dass die Anlaufphase im Jahr 2019 abgeschlossen war und



offenbar ein Personalbestand von drei Mitarbeitenden fir den Betrieb gentigte. Per

31. Mérz 2020 trat ein Klichen-Mitarbeiter aus und per 1. April 2020 wechselte der
Service-Mitarbeiter zu 90 % in die Kiiche, wahrend fur den Service eine neue Arbeitskraft
zu 100 % angestellt wurde (act. G3.1/A4). Vorerst blieb esalso bel drei
Anstellungsverhéltnissen. Erst in der Voranmeldung fur Kurzarbeit vom 29. Oktober 2020,
mithin nach Ausbruch der Pandemie, hatte die Beschwerdefiihrerin ihren Personal bestand
auf 400 % Stellenprozent aufgestockt, wobei gegentiber dem Stand vom 1. April 2020 zwel
Mitarbeitende ersetzt worden sind (act. G3.1/A8). Gemass der von der Beschwerdefihrerin
eingereichten Tabelle mit Stand August 2021 war seit Oktober 2020 ein weiteres
Arbeitsverhdtnis beendet und waren wiederum neue Mitarbeitende angestellt worden, [...]
(act. G3.1/A17). Per Dezember 2021 [...] betrug der Personal bestand wieder vier Personen
mit je 100 Stellenprozent (act. G3.1/A21). Per 28. Februar 2022 trat ein Mitarbeiter aus und
per 8. Mérz 2022 wurde wiederum ein Arbeitnehmer im 100%-Pensum angestel It

(act. G3.1/A26 1.). Nachdem die Beschwerdefuhrerin im Jahr 2019 und zumindest in der
ersten Jahreshélfte 2020 also offenbar mit drei Mitarbeitenden ausgekommen ist, erscheinen
ihre Ausfuhrungen, wonach mindestens vier Mitarbeitende fir den Betrieb erforderlich
sind, nicht Uberzeugend. Die Beschwerdefihrerin hat nach Eintritt der Corona-Pandemie
und wahrend diese noch auf unbestimmte Zeit andauerte trotz der Tatsache, dass sie erst
gerade Kurzarbeitsentschadigung beantragt hatte, eine zusétzliche Person angestellt und
kurz danach erneut Kurzarbeit vorangemeldet. Eine neue Anstellung, bei der im Vornherein
klar ist, dass Kurzarbeit bezogen werden muss, ist nicht im Sinne des Instruments der
Kurzarbeit. Denn damit wirde das Betriebsrisiko an die Sozialversicherungen ausgel agert,
was nicht dem Zweck der Gesetzgebung, bereits bestehende Arbeitspldtze im Betrieb zu
erhalten, entspricht (vgl. dazu E. 2.5 vorstehend). Ausserdem ersetzte die
Beschwerdefuhrerin laufend austretendes Personal. Angesichts dieser mehrfachen Wechsel
wére esihr mit Blick auf die fortdauernde Pandemie und die damit verbundenen
wirtschaftlichen Auswirkungen im Rahmen ihrer Schadenminderungspflicht (vgl. Art. 51
Abs. 1 AVIV) moglich und zumutbar gewesen, geeignete, wirtschaftlich tragbare
Massnahmen zu ergreifen. So hétte sie etwa einen austretenden Mitarbeitenden nicht mehr
ersetzen oder anlésslich eines Personalwechsel s den Beschéftigungsgrad anpassen bzw. die
Anstellungsbedingungen flexibler gestalten kdnnen. In Frage gekommen wére unter
anderem ein Arbeitsverhaltnis auf Stundenlohnbasis, Jahresarbeitszeit oder Arbeit auf
Abruf. Indem sie dies nicht tat, nahm sie das angesichts der vorliegenden Umstande reelle
Risiko eines Arbeitsausfalls in Kauf, welches grundsétzlich vermeidbar gewesen waére.
Dabei handelt es sich um ein Betriebsrisiko, welches nicht mit dem Mittel der
Kurzarbeitsentschadigung ausgeglichen werden kann. Anzumerken ist, dassin der Regel
kein Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung besteht, wenn in einem Betrieb lediglich die
zu verrichtenden Arbeiten, nicht aber die Présenzzeiten abnehmen (vgl. Kupfer Bucher,
aao., S. 260 mit Hinweis). Soweit die Beschwerdefhrerin also impliziert, aus
arbeitszeitlichen Griinden bel gleichbleibender Présenzzeit und tieferem Gasteaufkommen
ein Personal von mindestens vier Mitarbeitenden zu benétigen, kann sie daraus vorliegend
nichts zu ihren Gunsten ableiten. In diesem Kontext ist daran zu erinnern, dass Sinn und
Zweck der Kurzarbeitsentschadigung nicht die Existenzsicherung des Betriebs bzw. die
Deckung von Umsatzeinbussen ist, sondern der Erhalt von Arbeitsplétzen durch die
Verhinderung von kurzfristig aufgrund des Arbeitsriickgangs ausgesprochener
Kundigungen (vgl. Botschaft vom 12. August 2020 zum Covid-19-Gesetz, BBl 2020 2068,
6563 ff., Ziff. 2.3.8; vgl. auch BGE 147 V 359 E. 4.6.3), weshalb ein effektiver



Arbeitsausfall vorausgesetzt ist. Nach dem Gesagten ist nicht zu beanstanden, dass der
Beschwerdegegner einen von der Covid-19-Pandemie verursachten Arbeitsausfall als nicht
glaubhaft gemacht erachtet hat. Demnach fehlt es an der V oraussetzung eines
anrechenbaren Arbeitsausfalls. Die Beschwerde ist somit abzuweisen. Gerichtskosten sind
keine zu erheben (Art. 61 lit. f bis ATSG). Entscheid im Zirkulationsverfahren gemass Art.
39 VRP Die Beschwerde wird abgewiesen. Es werden keine Gerichtskosten erhoben.
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