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Regeste

Kurzarbeitsentschadigung

Erwagungen

E.2

21 Am 26. August 2020 lasst die Beschwerdeftihrerin beim Versicherungsgericht des
Kantons Solothurn (fortan: Versicherungsgericht) Beschwerde erheben und folgende
Rechtsbegehren stellen (A.S. 5 ff.):

Es sei der Einspracheentscheid aufzuheben und es sel die Beschwerdegegnerin zu
verpflichten, die Erfullung der Anspruchsvoraussetzungen fir Kurzarbeit zu anerkennen
und damit die Bewilligung zur Kurzarbeitsentschadigung in Nachachtung des Gesuchs vom
24. April 2020 zu erteilen.

Unter Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdegegnerin.

2.3 Die Parteien halten mit Replik vom 4. November 2020 (A.S. 27 ff.) resp. Duplik vom
18. November 2020 (A.S. 34) an ihren Rechtsbegehren fest.

2.4 Der Vertreter der Beschwerdefuhrerin reicht am 6. Januar 2021 eine Kostennote ein
(A.S 37). Diese geht am 11. Januar 2021 zur Kenntnisnahme an die Beschwerdegegnerin
(A.S. 39), welche sich in der Folge nicht dazu aussert.

2.5 Die Beschwerdegegnerin reicht am 8. Januar 2021 sdmtliche VVoranmeldungen der
Beschwerdefihrerin nach (A.S. 38).

2.1  Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren
Arbeit ganz eingestellt ist, haben Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung (Art. 31 Abs. 1
Bundesgesetz Uber die obligatorische Arbeitsd osenversicherung und die
Insolvenzentschadigung / AVIG, SR 837.0), wenn (kumulativ)

Die Ausrichtung von Kurzarbeitsentschadigung soll insbesondere die Ganzarbeitslosigkeit,
d.h. Kindigungen und Entlassungen, verhindern und gleichzeitig die Arbeitsplétze erhalten,
was hicht nur im Interesse der Arbeitnehmenden, sondern auch der Arbeitgeber und
Arbeitgeberinnen liegt (BGE 120V 521 E. 3b S. 526; s.a. AVIG-PraxisKAE A2).

2.2 Ein Arbeitsausfall ist anrechenbar, wenn er auf wirtschaftliche Grinde
zurtickzuftihren und unvermeidbar ist (Art. 32 Abs. 1 lit. aAVIG). Die Rechtsprechung legt
den Begriff der wirtschaftlichen Grinde weit aus und grenzt diese nicht von strukturellen
Faktoren ab (BGE 128 V 305 E. 3a S. 307). Nicht anrechenbar ist ein Arbeitsausfall, der
durch Umsténde verursacht wird, die zum normalen Betriebsrisiko des Arbeitgebers
gehoren (Art. 33 Abs. 1 lit. aAVIG). Gemeint sind damit jene Ausfélle, die
erfahrungsgemass regel massig und wiederholt auftreten, demzufolge vorhersehbar und in



verschiedener Weise kalkulatorisch erfassbar sind. Was in diesem Sinne noch al's normal
gelten soll, darf aber nach der Rechtsprechung nicht nach einem fiir alle Unternehmensarten
allgemein gultigen Massstab bemessen werden, sondernist in jedem Einzelfall auf Grund
der mit der spezifischen Betriebstétigkeit verbundenen besonderen Verhéltnisse zu
bestimmen (BGE 138V 333 E. 4.2.2 S. 337).

Arbeitsaustélle, die auf behdrdliche Massnahmen oder andere nicht vom Arbeitgeber zu
vertretende Umstande zurlickzufihren sind, sind anrechenbar, wenn der Arbeitgeber sie
nicht durch geeignete, wirtschaftlich tragbare Massnahmen vermeiden oder keinen Dritten
flr den Schaden haftbar machen kann (Art. 51 Abs. 1 Verordnung tber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung / AVIV, SR 837.02). Unter
behordliche Massnahmen in diesem Sinne fallen auch die Anordnungen der Behdrden im
Zusammenhang mit der Coronapandemie (SECO-Weisung 2021/01, Aktualisierung
«Sonderregelungen aufgrund der Pandemie», vom 20. Januar 2021 [mit rickwirkender
Geltung seit 1. Marz 2020], S. 9 Ziff. 2.3, s. unterWeisung_2021 _01_de pub (1).pdf).

2.3 Offentlich-rechtliche Arbeitgeber tragen in der Regel kein Betriebsrisiko, weil sie die
ihnen vom Gesetz Ubertragenen Aufgaben unabhéngig von der wirtschaftlichen Lage
wahrzunehmen haben und finanzielle Engpéasse, M ehraufwendungen oder Verluste aus
offentlichen Mitteln gedeckt werden. In diesen Fallen besteht auch bei einem nicht
kostendeckenden Betrieb keine konkrete Gefahr, dass Arbeitspl&tze verloren gehen, womit
ein Anspruch auf Kurzarbeit entfadlt. Dies gilt nicht nur fur 6ffentlich-rechtliche
Arbeitgeber an sich (z.B. in Bezug auf Kantons- oder Gemeindeangestellte), sondern auch
fur privatisierte Einrichtungen, die im Auftrag eines Gemeinwesens Dienstleistungen
erbringen. Allerdings kann in Anbetracht der vielfaltigen Formen staatlichen Handelns
nicht zum vornherein ausgeschlossen werden, dass im Einzelfall die Voraussetzungen fr
die Gewahrung der Kurzarbeit erfullt sein konnten. Bei privatisierten Einrichtungen ist
entscheidend, ob das Gemeinwesen auf Grund der getroffenen Vereinbarungen verpflichtet
ist, die gesamten Kosten der Einrichtung sicherzustellen (BGE 121V 362 E. 3a S. 368;
Boris Rubin, Commentaire de laloi sur |m assurance-chOmage, Genf 2014, Art. 32N 9;
AVIG-Praxis KAE D36 f. [in der bis 31. August 2020 geltenden Fassung]; SECO-Weisung
2021/01 S. 13f. Ziff. 2.6 + 2.6a).

2.4  Der Arbeitgeber mussin der Voranmeldung die Notwendigkeit der Kurzarbeit
begrinden und anhand der durch den Bundesrat bestimmten Unterlagen glaubhaft machen,
dass die Anspruchsvoraussetzungen nach den Art. 31 Abs. 1 und Art. 32 Abs. 1 lit. aAVIG
(s.E. 1. 2.1+ 2.2 hiervor) erflllt sind (Art. 36 Abs. 3 AVIG). Halt die kantonale Amtsstelle
(im Kanton Solothurn die Beschwerdegegnerin) eine oder mehrere
Anspruchsvoraussetzungen fir nicht erfullt, erhebt sie durch Verfligung Einspruch gegen
die Auszahlung der Entschadigung (Art. 36 Abs. 4 AVIG).

2.5 Eine Betriebsabteilung ist einem Betrieb gleichgestellt, wenn sie eine mit eigenen
personellen und technischen Mitteln ausgestattete organisatorische Einheit bildet, die (Art.
52 Abs. 1AVIV):

Massgeblich sind die tatsachlichen organisatorischen Verhaltnisse im Einzelfall
(AVIG-Praxis KAE G16).

2.6 Gemass dem Kantonalen Spitalgesetz (SpiG, BGS 817.11) regelt der Kanton
Solothurn die medizinische Versorgung seiner Einwohner und Einwohnerinnen in Spitélern
(und Geburtshausern) innerhalb und ausserhalb des Kantons (8 1 Abs. 1 SpiG), indem er



gestitzt auf die Spitalplanung Spitélern Leistungsauftrage erteilt sowie allein oder mit
anderen Tragern ein kantonales Spital mit mehreren Standorten fuhrt (8 1 Abs. 2 SpiG).

Das kantonale Spital erfillt die ihm Gbertragenen Aufgaben selbstandig (8 6 Abs. 1 SpiG).
Der Kanton Ubertragt ihm die dazu nétigen Kompetenzen und Ressourcen. Er finanziert das
Spital leistungsorientiert (8 6 Abs. 2 SpiG). Das kantonale Spital tbernimmt die
Ergebnisverantwortung fur die ihm Ubertragenen Aufgaben. Es fuhrt seinen Betrieb
namentlich unter Beriicksichtigung der Grundsétze der Wirtschaftlichkeit (8 6 Abs. 3
SpiG). Der Kanton betreibt das kantonale Spital in der Form einer Aktiengesellschaft nach
Art. 620 Abs. 3 Obligationenrecht (OR, SR 220) mit einem gemeinniitzigen Zweck (8 7
Abs. 1 SpiG). Dazu grindete der Kanton die Beschwerdefihrerin, in welche das|...]
eingebracht wurden (8 16 Abs. 1 SpiG). Der Kanton war bei der Griindung der
Aktiengesellschaft alleiniger Aktionar (8 16 Abs. 3 SpiG), wie dies auch gegenwartig
zutrifft, und ist verpflichtet, mindestens 67 % des Aktienkapitals und der Aktienstimmen
der Gesellschaft zu halten (8 17 Abs. 1 SpiG).

E.22

in fine hiervor). Dieses Verbot war nicht langerfristig vorhersehbar, weshalb man der
Beschwerdefuhrerin auch nicht vorwerfen kann, sie habe es versaumt, sich rechtzeitig
darauf einzustellen. Bei einer derart ausserordentlichen Situation wie der gegenwartigen
Coronapandemie, welche in den letzten Jahrzehnten keine Parallele kennt, kann
offenkundig nicht mehr von einem normalen Betriebsrisiko gesprochen werden (s.
SECO-Weisung 2021/01 S. 8 Ziff. 2.2).

Weiter ist zu vermuten, dass ein bei der Voranmeldung geltend gemachter Arbeitsausfall
vorubergehend ist (Rubin, a.a.O., Art. 31 N 28; AVIG-Praxis KAE B21). Dies gilt auch bel
Arbeitsausfélen, die mit der Coronapandemie zusammenhangen (SECO-Weisung 2021/01
S. 8 Ziff. 2.1). Die Beschwerdegegnerin bringt keine Umstande vor, welche einen anderen
Schluss gebieten wirden.

3.3 Die Beschwerdegegnerin hélt dafir, bel der Beschwerdefthrerin drohe gar kein
Arbeitsplatzabbau, da sie eine 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeberin sei. Dem kann indes nicht
gefolgt werden:

3.3.1 Entgegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin ist es der Beschwerdefihrerin
durchaus erlaubt, Entlassungen vorzunehmen. Massgeblich ist der kantonale
Gesamtarbeitsvertrag (GAV, BGS 126.3). Dieser gilt auch fir das Personal der vom Kanton
rechtlich oder wirtschaftlich kontrollierten Spitaler und damit fir das Personal der
Beschwerdefihrerin (8 5 Abs. 1 GAV). Der Gesamtarbeitsvertrag erlaubt es der
Anstellungsbehorde, ein Anstellungsverhdltnis zu kindigen, wenn wesentliche Griinde
diesen Schritt rechtfertigen (8 42 Abs. 3 GAV). Diesist u.a. dann der Fall, wenn die
Arbeitsstelle ganz oder tellweise aufgehoben wird und die Zuweisung eines anderen
Arbeitsbereiches nicht moglichist (8 42 Abs. 4 lit. aGAV). Eine Anhdrung der
Arbeithehmenden vor der Kiindigung mit Einraumung einer Bewahrungsfrist ist nur
erforderlich, wenn die Entlassung wegen mangelnder Eignung, ungentigender Leistungen
oder eines Verhaltens, das zu berechtigten Klagen Anlass gegeben hat, erfolgen soll (8 43
GAV), was hier nicht der Fall ist. Der Beschwerdefiihrerin ist es somit keineswegs
verwehrt, Stellen aufzuheben, wenn es an ausreichend Arbeit fir alle Angestellten fehlt. Die
Argumentation der Beschwerdegegnerin, es kdnnten nicht ohne weiteres Kindigungen
erfolgen, well die Beschwerdefuhrerin einerseits die medizinische Grundversorgung



sicherstellen musse und es andererseits fur die Schliessung eines Spitals, wie das Beispiel
[...] zeige, eines Beschlusses des Kantonsrats bedirfe, dringt nicht durch. Die
Beschwerdefihrerin beabsichtigt nicht, ganze Abteilungen oder gar Spitder zu schliessen,
sondern es steht lediglich die Entlassung einer mehr oder weniger grossen Anzahl
individueller Arbeitnehmer im Raum, welche nicht mehr beschéftigt werden kénnen. Die
Beschwerdefiihrerin hat denn auch schon vor einigen Jahren aus wirtschaftlichen Griinden
Stellen abgebaut (s. dazu BB-Nr. 5 - 7), ohne dass sie dies in der Folge gehindert hétte, ihre
Aufgaben zu erfillen. Richtig ist zwar, dass Entlassungen bei einer Aufhebung des
Arbeitsplatzes erst in Frage kommen, wenn den fraglichen Personenkeine andere Stelle
angeboten werden kann. Wenn es aber in mehreren Abteilungen an Arbeit fehlt, soist es
unwahrscheinlich, dass alle betroffenen Angestellten der Beschwerdefihrerin in einem
anderen Bereich untergebracht werden kdnnten; dies muss umso mehr gelten, alsdie
Intensivpflege im Friihling bekanntermassen nicht an ihre Belastungsgrenze stiess, so dass
man nicht sagen kann, ein dort entstandener hoherer Arbeitsanfall habe den Arbeitsmangel
in anderen Bereichen ausgeglichen.

Zusammenfassend ist es grundsétzlich moglich, dass die Beschwerdefiihrerin bei
Arbeitsmangel Kiindigungen ausspricht. Ausserdem nahmen wahrend des Verbots von
Wahlbehandlungen im Friihling 2020 weniger Patienten die Dienste der
Beschwerdefuhrerin in Anspruch, weshalb auch weniger Arbeit vorhanden war. Vor diesem
Hintergrund hat die Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt der Voranmeldungen vom 24. April
2020 die ernsthafte Gefahr eines Stellenabbaus glaubhaft gemacht, was ausreicht (s. dazu

E. Il. 2.4 hiervor).

3.3.2 Die Beschwerdegegnerin scheint weiter davon auszugehen, dass die
Beschwerdefuhrerin Giber eine voraussetzungsl ose Defizitgarantie seitens des Kantons
verflgt, also keinerlei Betriebsrisiko tragt. Dem ist zu entgegnen, dass die kantonalen
Spitéler in eine Aktiengesellschaft ausgegliedert wurden, damit sie nach wirtschaftlichen
Grundsétzen betrieben werden und die ihnen Ubertragenen Aufgaben selbsténdig erfillen.
Das Spitalgesetz sieht keine umfassende Defizitgarantie fur die BeschwerdefUhrerin vor,
sondern spricht vielmehr von einer |eistungsorientierten Finanzierung durch den Kanton (s.
E. I1. 2.6 hiervor). Die von der Beschwerdegegnerin angerufene Bestimmung, wonach die
Kantonsbeitrage an die Spitaler aus allgemeinen Steuermitteln finanziert werden (8 Ster
SpiG), lasst sich nicht im Sinne einer Defizitgarantie verstehen, da entscheidend ist, wie
diese Beitrage definiert werden. Der Kanton erteilt der Beschwerdefihrerin zwar in der Tat
L eistungsauftrage. Diese decken jedoch nicht die gesamte Tatigkeit der
Beschwerdefuhrerin ab, sondern betreffen nur bestimmte Bereiche (gemé&ss V oranschlag
2020, Bereich Gesundheitsvorsorge, S. 255 ff. [s.
unterVoranschlag_fuer_Internet_2020.pdf (so.ch)]: Notfélle und ausserordentliche
Ereignisse [u.a. Rettungsdienst und Mitarbeit Alarmzentrale], dezentrale ambul ante
psychiatrische Grundversorgung, spezialisierte stationdre Palliative Care, Akut- und
Ubergangspflege, Passerellebetten [Pufferfunktion Langzeitpflege],
Transplantationskoordinatoren, Spitalseelsorge, Sozia beratung, Praventionszentrum, Aus-
und Weiterbildung, eHealthSO). Ansonsten richtet der Kanton leistungsbezogene Beitrage
aus, indem er die Vergitung von stationdren Spitalbehandlungen anteilméssig Ubernimmt,
wie es das Bundesgesetz liber die Krankenversicherung vorsieht (Art. 49 Abs. 1 und 49a
Abs. 1 KVG, SR 832.10). Erfolgen weniger stationére Behandlungen, so bleiben
naturgemass auch diese Zahlungen aus.



Vor diesem Hintergrund trégt die Beschwerdefuhrerin durchaus ein Betriebsrisiko, auch
wenn sieim Alleineigentum des Kantons steht. Der Umstand, dass der Kantonsrat am
27. Januar 2021 zwecks Defizitdeckung eine Akontozahlung von mehreren Millionen
Franken an die BeschwerdefUhrerin genehmigte (unter Vorbehalt des obligatorischen
Referendums), ist fir das vorliegende Verfahren unerheblich. Nachtraglich beschl ossene
staatliche Unterstiitzungsmassnahmen gestatten keine Kirzung der
Kurzarbeitsentschadigung, d.h. sie fihren weder zu einer geringeren Auszahlung noch zu
Riickforderungen (SECO-Weisung 2021/01 S. 14). Im Ubrigen macht der
Kantonsratsbeschluss gerade deutlich, dass der Kanton nicht ohne weiteres jeden
Fehlbetrag, den die Beschwerdefihrerin erwirtschaftet, automatisch ausgleichen muss.

3.3.3 Richtig ist, dass die Beschwerdefihrerin erst am 24. April 2020 Kurzarbeit
anmeldete, also unmittelbar, bevor das Verbot nicht dringender Behandlungen am 26. April
2020 wieder endete. Die bundesrétliche Verordnung vom 20. Mérz 2020 tiber Massnahmen
im Bereich der Arbeitslosenversicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus
(Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung, SR 837.033) sah fur den Zeitraum vom
1. Mé&rz bis 31. Mai 2020 vor, dass der Arbeitgeber in Abweichung von Art. 36 Abs. 1
AVIG und Art. 58 Abs. 1 bis4 AVIV keine Voranmeldefrist abwarten musste, wenn er
beabsichtigte, fir seine Arbeitnehmer Kurzarbeitsentschadigung geltend zu machen (Art.
8b Abs. 1 und Art. 9 Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung). Weiter ordnete das
SECO an, dass bei jenen Betrieben, die schliessen mussten und ihre Voranmeldung vor dem
31. Mérz 2020 einreichten, von einer Voranmeldung per 17. Mérz 2020 auszugehen sei
(SECO-Weisung 2020/06 vom 9. April 2020, S. 7). Der Beschwerdefiihrerin, deren
Voranmeldungen alle vom 24. April 2020 datieren, kann daher friihestens ab diesem Tag
Kurzarbeitsentschadigung ausgerichtet werden und nicht riickwirkend auf den Beginn des
Verbots elektiver Behandlungen am 17. Mérz 2020.

Angesichts dessen kdnnte man argumentieren, dass der Grund fir die Kurzarbeit per 27.
April 2020 weggefallen sei, da Wahlbehandlungen wieder mdglich gewesen seien. Wie es
sich damit verhélt, muss jedoch im vorliegenden Verfahren nicht beantwortet werden. Dies
betrifft ndmlich die Frage, ob und gegebenenfallsin welchem Ausmassin den einzelnen
Abrechnungsperioden tatséchlich ein relevanter Arbeitsausfall vorlag (d.h. von mindestens
10 % der Arbeitsstunden, welche im Betrieb normalerwei se insgesamt gel eistet wurden,
Art. 32 Abs. 11it. b AVIG). Diese Prifung erfolgt nicht bei der Voranmeldung, sondern,
nachdem die Kantonale Amtsstelle die Kurzarbeit im Grundsatz bewilligt hat, durch die
Arbeitslosenkasse, sobald der Arbeitgeber die fir den jeweiligen Monat erforderlichen
Unterlagen beigebracht hat (Art. 39 Abs. 1 AVIG). Entscheidend ist im hiesigen Verfahren,
dass die Kurzarbeitsentschadigung nicht mit der Begrindung verweigert werden kann, es
handle sich bei der Beschwerdefiihrerin um eine 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeberin, wie es
die Beschwerdegegnerin in ihrem Einspruch getan hat. Esist vielmehr festzuhalten, dass die
Beschwerdefiihrerin ein Betriebsrisiko trégt und Personal entlassen kann, wenn dies
wirtschaftlich erforderlich ist. Weiter ist davon auszugehen, dass etwaige Arbeitsausfélle
vorubergehender Natur sind und die behordlich verordneten Einschrankungen tber das
normal e Betriebsrisiko hinausgehen (s. E. I1. 3.2 hiervor). Schliesslich stehen weder eine
kollektive Arbeitsstreitigkeit (Art. 33 Abs. 1 lit. f AVIG) noch saisonale
Beschéftigungsschwankungen (Art. 33 Abs. 1 1it. b AVIG und Art. 54a AVIV) im Raum,
weshalb auch insoweit keine Hindernisse fur die Ausrichtung von
Kurzarbeitsentschadigung bestehen. Nicht geprift hat die Beschwerdegegnerin jedoch, ob



alle von der BeschwerdefUihrerin beantragten Betriebsabteilungen anerkannt werden kdnnen
(s.dazu E. I1. 2.5 hiervor), dadies bel einer generellen Verneinung des Betriebsrisikos nicht
erforderlich war. Ein Organigramm, wie es bel Kurzarbeit von Betriebsabteilungen
erforderlich ist (Art. 52 Abs. 2 AVIV) liegt den Voranmeldungen der BeschwerdefUhrerin
nicht bei. Sie hat zudem die Frage der Betriebsabteilungen im Beschwerdeverfahren nicht
aufgeworfen. Die Beschwerdegegnerin wird diesen Punkt unter Beizug der erforderlichen
Unterlagen noch zu prifen haben, wie es zu ihren Aufgaben im Rahmen der Voranmeldung
gehort (AVIG-Praxis KAE G16). Anschliessend hat sie gegebenenfalls fur jene
Betriebsabteilungen, die anerkannt werden konnen, die Kurzarbeit zu bewilligen.

3.4 Zusammenfassend wird die Beschwerde in dem Sinne gutgeheissen, als der
angefochtene Einspracheentscheid aufgehoben und die Angelegenheit zurtick an die
Beschwerdegegnerin gewiesen wird. Diese hat, wie in E. 11. 3.3.3 hiervor beschrieben, die
Akten zu vervollstandigen und sodann neu Uber die begehrte Kurzarbeit ab 24. April 2020
zu verfiigen.

E.3

3.1 DieBeschwerdefiihrerin verwies in ihren Voranmeldungen darauf, dass einzelne
Bereiche des Betriebs wegen der behdrdlich verfligten Einschrankungen fur die Behandlung
von Patienten und Patientinnen nicht ausgel astet seien (AWA-Nrn. 1 + 4).

Die bundesrétliche Verordnung 2 Giber Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus
(COVID-19-Verordnung 2, SR 818.101.24) untersagte es Spitdlern und anderen
Gesundheitseinrichtungen, nicht dringend angezei gte medizinische Eingriffe und Therapien
resp. Untersuchungen, Behandlungen und Therapien (Eingriffe) durchzufthren (Art. 10a
Abs. 2 COVID-19-Verordnung 2, in der ab 17. resp. 21. Mérz 2020 geltenden Fassung).
Dieses Verbot von sog. Wahlbehandlungen resp. elektiven Behandlungen flihrte gemass der
Zusammenstellung der Beschwerdeftihrerin ab der Kalenderwoche 11 des Jahres 2020
dazu, dass gegentiber der gleichen Zeitspanne im Vorjahr 2019 sowohl die Anzahl
stationdrer Austritte a's auch die ambulanten K onsultationen deutlich zurlickgingen
(Beschwerdebeilage / BB-Nr. 4). Das Behandlungsverbot wurde mit der Anderung der
COVID-19-Verordnung 2 vom 22. April 2020 mit Wirkung per 27. April 2020 wieder
aufgehoben. In den folgenden Wochen glichen sich die Behandlungszahlen der
Beschwerdefihrerin wieder mehr oder weniger an das Niveau des Jahrs 2019 an (a.a.0.).
Die Beschwerdeftihrerin verwies darauf, durch den Wegfall von Wahlbehandlungen
zwischen dem 16. Méarz und 27. April 2020 seien laut dem «\Whitepaper zur Berechnung
des finanziellen Schadens fur Schweizer Spitédler und Kliniken infolge von COVID-19» des
Vereins Spital Benchmark schweizweit Ertragseinbussen in Millionenhdhe eingetreten
(BB-Nr. 3). Dies konne nicht mit dem Hinwel's abgetan werden, dass die aufgeschobenen
Behandlungen nun alle nachgeholt wiirden (A.S. 131.); ein solcher Effekt sal bisher im
stationaren Bereich Uberhaupt nicht sowie im ambulanten Bereich lediglich voriibergehend
und nur in leichtem Ausmass eingetreten (A.S. 29). Die wirtschaftliche Lage der
Beschwerdefihrerin bleibe weiterhin schwierig (A.S. 28 1.).

3.2 Die Beschwerdegegnerin bestreitet zu Recht nicht, dass es sich beim Verbot elektiver
Behandlungen vom 17. Mérz bis 26. April 2020, welches bel der Beschwerdefthrerin
Arbeitsausfélle nach sich zog, um eine behdrdliche Massnahme handelte, welche eine
Grundlage fir die Ausrichtung von Kurzarbeitsentschadigung bilden kann (s. dazu E. I1.

E.4



4.1 Bei diesem Verfahrensausgang, d.h. angesichts des formellen Obsiegens, hat die
anwaltlich vertretene Beschwerdefthrerin Anspruch auf eine volle Partel entschadigung,
welche grundsétzlich gleich zu gewahren ist wie fur ein Obsiegen im materiellen Sinne
(BGE 127V 228 E. 2b/bb S. 234, 110 V 54 E. 3a S. 57). Diese Entschadigung bemisst sich
ohne Rucksicht auf den Streitwert nach dem zu beurteilenden Sachverhalt sowie der
Schwierigkeit des Prozesses und ist in einer Pauschal summe festzusetzen (Art. 61 lit. g
Bundesgesetz tiber den Allgemeinen Tell des Sozialversicherungsrechts/ ATSG, SR
830.1). Der anwaltliche Stundenansatz bewegt sich in einem Rahmen von CHF 230.00 bis
330.00 (8 161i.V.m. 8 160 Abs. 2 Kantonaler Gebuhrentarif / GT, BGS 615.11).

4.2 Dievom Vertreter eingereichte Kostennote vom 6. Januar 2021 (A.S. 37) weist einen
Zeitaufwand von insgesamt 13,9 Stunden aus, was als angemessen erscheint. Der
beantragte Stundenansatz von CHF 450.00 geht indes tiber die im Gebuhrentarif
vorgesehene Obergrenze von CHF 330.00 hinaus. Praxisgemass wird ein Ansatz von mehr
als CHF 260.00 nur in besonders komplexen Féllen anerkannt, was hier angesichts der sich
stellenden Rechtsfragen zu bejahen ist. Eine ausnahmsweise Uberschreitung des
Maximalbetrags von CHF 330.00 gemass 8§ 3 Abs. 4 GT rechtfertigt sich hingegen nicht, da
es sich mit Blick auf den Umfang der Akten um keinen ausserordentlich umfangreichen und
zeitraubenden Fall handelt. Anzuwenden ist folglich der Hochstansatz von CHF 330.00,
womit sich eine Parteientschadigung von CHF 5'088.40 ergibt, einschliesslich der
beantragten Auslagenpauschale von 3 % (CHF 137.60) sowie 7,7 % Mehrwertsteuer (CHF
363.80).

5. In Beschwerdesachen der Arbeitslosenversicherung sind keine Verfahrenskosten zu
erheben (Art. 61 lit. aATSG).

Demnach wirderkannt:

1.Die Beschwerde wird in dem Sinne gutgeheissen, als der Einspracheentscheid des Amts
far Wirtschaft und Arbeit des Kantons Solothurn vom 30. Juni 2020 aufgehoben wird. Die
Angelegenheit wird zurtick an die Beschwerdegegnerin gewiesen, damit diese im Sinne der
Erwégungen verfahrt.

2.Das Amt fur Wirtschaft und Arbeit des Kantons Solothurn hat der Beschwerdefthrerin
A.__ eine Parteientschédigung von CHF 5'088.40 (inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer) zu
bezahlen.

3.Eswerden keine V erfahrenskosten erhoben.
Rechtsmittel

Gegen diesen Entscheid kanninnert 30 Tagenseit der Mitteilung beim
BundesgerichtBeschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiteneingereicht werden
(Adresse: Bundesgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern). Die Frist beginnt am Tag
nach dem Empfang des Urtells zu laufen und wird durch rechtzeitige Aufgabe bei der Post
gewahrt. Die Frist ist nicht erstreckbar (vgl. Art. 39 ff., 82 ff. und 90 ff. des
Bundesgerichtsgesetzes, BGG).Bel Vor- und Zwischenentscheiden (dazu gehdrt auch die
Ruckweisung zu weiteren Abklarungen) sind die zusétzlichen V oraussetzungen nach Art.
92 oder 93 BGG zu beachten.

Versicherungsgericht des Kantons Solothurn
Der Président Der Gerichtsschreiber



Flickiger Haldemann

E.8

Januar 2021 samtliche Voranmeldungen der Beschwerdefthrerin nach (A.S. 38). I. 1.

Die Sachurteilsvoraussetzungen (zuldssiges Anfechtungsobjekt, Einhaltung von Frist und
Form, ortliche, sachliche und funktionelle Zustandigkeit des angerufenen Gerichts,
Legitimation) sind erfllt. Auf die Beschwerde ist einzutreten. Streitig und zu prifen ist der
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung, den die BeschwerdefUhrerin fir diverseihrer
Betriebsabteilungen geltend macht. 2. 2.1 Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, deren
normale Arbeitszeit verklrzt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist, haben Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung (Art. 31 Abs. 1 Bundesgesetz Uber die obligatorische
Arbeitsosenversicherung und die Insolvenzentschadigung / AVIG, SR 837.0), wenn
(kumulativ) - sie fur die Versicherung beitragspflichtig sind oder das Mindestalter fur die
Beitragspflicht noch nicht erreicht haben (lit. @), - der Arbeitsausfall anrechenbar ist (lit. b),
- das Arbeitsverhdltnis nicht gekiindigt ist (lit. c), - der Arbeitsausfall voraussichtlich
vorubergehend ist und erwartet werden darf, dass durch Kurzarbeit ihre Arbeitsplétze
erhalten werden kdnnen (lit. d). Die Ausrichtung von Kurzarbeitsentschadigung soll
insbesondere die Ganzarbeitdosigkeit, d.h. Kiindigungen und Entlassungen, verhindern und
gleichzeitig die Arbeitsplétze erhalten, was nicht nur im Interesse der Arbeitnehmenden,
sondern auch der Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen liegt (BGE 120V 521 E. 3b S. 526;
sa AVIG-PraxisKAE A2). 2.2 Ein Arbeitsausfall ist anrechenbar, wenn er auf
wirtschaftliche Grunde zuriickzufihren und unvermeidbar ist (Art. 32 Abs. 1 lit. aAVIG).
Die Rechtsprechung legt den Begriff der wirtschaftlichen Grinde weit aus und grenzt diese
nicht von strukturellen Faktoren ab (BGE 128 V 305 E. 3a S. 307). Nicht anrechenbar ist
ein Arbeitsausfall, der durch Umstande verursacht wird, die zum normalen Betriebsrisiko
des Arbeitgebers gehdren (Art. 33 Abs. 1 lit. aAVIG). Gemeint sind damit jene Ausfélle,
die erfahrungsgemass regelméssig und wiederholt auftreten, demzufolge vorhersehbar und
in verschiedener Weise kalkulatorisch erfassbar sind. Wasin diesem Sinne noch als normal
gelten soll, darf aber nach der Rechtsprechung nicht nach einem fir alle Unternehmensarten
allgemein gultigen Massstab bemessen werden, sondern ist in jedem Einzelfall auf Grund
der mit der spezifischen Betriebstétigkeit verbundenen besonderen Verhéltnisse zu
bestimmen (BGE 138V 333 E. 4.2.2 S. 337). Arbeitsausfélle, die auf behordliche
Massnahmen oder andere nicht vom Arbeitgeber zu vertretende Umstande zurtickzufihren
sind, sind anrechenbar, wenn der Arbeitgeber sie nicht durch geeignete, wirtschaftlich
tragbare Massnahmen vermeiden oder keinen Dritten fir den Schaden haftbar machen kann
(Art. 51 Abs. 1 Verordnung Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung / AVIV, SR 837.02). Unter behordliche Massnahmen in diesem
Sinne fallen auch die Anordnungen der Behdrden im Zusammenhang mit der
Coronapandemie (SECO-Weisung 2021/01, Aktualisierung «Sonderregelungen aufgrund
der Pandemie», vom 20. Januar 2021 [mit rickwirkender Geltung seit 1. Marz 2020], S. 9
Ziff. 2.3, s. unter Weisung_2021_01_de pub (1).pdf ). 2.3  Offentlich-rechtliche
Arbeitgeber tragen in der Regel kein Betriebsrisiko, well sie die ihnen vom Gesetz
Ubertragenen Aufgaben unabhéngig von der wirtschaftlichen Lage wahrzunehmen haben
und finanzielle Engpéasse, M ehraufwendungen oder Verluste aus 6ffentlichen Mitteln
gedeckt werden. In diesen Féllen besteht auch bei einem nicht kostendeckenden Betrieb
keine konkrete Gefahr, dass Arbeitsplétze verloren gehen, womit ein Anspruch auf
Kurzarbeit entfallt. Dies gilt nicht nur fur 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeber an sich (z.B. in
Bezug auf Kantons- oder Gemeindeangestellte), sondern auch fir privatisierte



Einrichtungen, die im Auftrag eines Gemeinwesens Dienstleistungen erbringen. Allerdings
kann in Anbetracht der vielféltigen Formen staatlichen Handelns nicht zum vornherein
ausgeschlossen werden, dassim Einzelfall die Voraussetzungen fir die Gewahrung der
Kurzarbeit erfllt sein kdnnten. Bel privatisierten Einrichtungen ist entscheidend, ob das
Gemeinwesen auf Grund der getroffenen Vereinbarungen verpflichtet ist, die gesamten
Kosten der Einrichtung sicherzustellen (BGE 121V 362 E. 3a S. 368; Boris Rubin,
Commentaire de laloi sur I" assurance-chdmage, Genf 2014, Art. 32 N 9; AVIG-Praxis
KAE D36 f. [in der bis 31. August 2020 geltenden Fassung]; SECO-Weisung 2021/01 S. 13
f. Ziff. 2.6 + 2.6a). 2.4 Der Arbeitgeber mussin 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 Art. 32
Abs. 11it. aAVIG (s. E. 1. 2.1 + 2.2 hiervor) erfullt sind (Art. 36 Abs. 3 AVIG). Hélt die
kantonale Amtsstelle (im Kanton Solothurn die Beschwerdegegnerin) eine oder mehrere
Anspruchsvoraussetzungen fir nicht erfullt, erhebt sie durch Verfligung Einspruch gegen
die Auszahlung der Entschadigung (Art. 36 Abs. 4 AVIG). 25 Eine Betriebsabteilung ist
einem Betrieb gleichgestellt, wenn sie eine mit eigenen personellen und technischen Mitteln
ausgestattete organisatorische Einheit bildet, die (Art. 52 Abs. 1 AVIV): - einer eigenen
innerbetrieblich selbsténdigen Leitung untersteht (lit. a) oder - Leistungen erbringt, die auch
von selbsténdigen Betrieben erbracht und auf dem Markt angeboten werden konnten (lit. b).
Massgeblich sind die tatséchlichen organisatorischen Verhdtnisse im Einzelfall
(AVIG-PraxisKAE G16). 2.6  Gemass dem Kantonalen Spitalgesetz (SpiG, BGS 817.11)
regelt der Kanton Solothurn die medizinische Versorgung seiner Einwohner und
Einwohnerinnen in Spitélern (und Geburtshdusern) innerhalb und ausserhalb des Kantons
(8 1 Abs. 1 SpiG), indem er gestiitzt auf die Spitalplanung Spitdlern Leistungsauftrége
erteilt sowie allein oder mit anderen Trégern ein kantonales Spital mit mehreren Standorten
fuhrt (8 1 Abs. 2 SpiG). Das kantonale Spital erfillt die ihm Ubertragenen Aufgaben
selbstandig (8 6 Abs. 1 SpiG). Der Kanton Ubertragt ihm die dazu nétigen Kompetenzen
und Ressourcen. Er finanziert das Spital leistungsorientiert (8 6 Abs. 2 SpiG). Das
kantonale Spital tbernimmt die Ergebnisverantwortung fir die ihm tbertragenen Aufgaben.
Esfuhrt seinen Betrieb namentlich unter Beriicksichtigung der Grundsétze der
Wirtschaftlichkeit (8 6 Abs. 3 SpiG). Der Kanton betreibt das kantonale Spital in der Form
einer Aktiengesellschaft nach Art. 620 Abs. 3 Obligationenrecht (OR, SR 220) mit einem
gemeinnitzigen Zweck (8 7 Abs. 1 SpiG). Dazu grindete der Kanton die
Beschwerdefuhrerin, in welche das|...] eingebracht wurden (8 16 Abs. 1 SpiG). Der Kanton
war bel der Grundung der Aktiengesellschaft alleiniger Aktionar (8§ 16 Abs. 3 SpiG), wie
dies auch gegenwartig zutrifft, und ist verpflichtet, mindestens 67 % des Aktienkapitals und
der Aktienstimmen der Gesellschaft zu halten (8 17 Abs. 1 SpiG). 3. 3.1 Die
Beschwerdefiihrerin verwies in ihren Voranmel dungen darauf, dass einzelne Bereiche des
Betriebs wegen der behordlich verfiigten Einschrankungen fir die Behandlung von
Patienten und Patientinnen nicht ausgelastet seien (AWA-Nrn. 1 + 4). Die bundesrétliche
Verordnung 2 Gber Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus
(COVID-19-Verordnung 2, SR 818.101.24) untersagte es Spitdlern und anderen
Gesundheitsei nrichtungen, nicht dringend angezeigte medizinische Eingriffe und Therapien
resp. Untersuchungen, Behandlungen und Therapien (Eingriffe) durchzufhren (Art. 10a
Abs. 2 COVID-19-Verordnung 2, in der ab 17. resp. 21. Méarz 2020 geltenden Fassung).
Dieses Verbot von sog. Wahlbehandlungen resp. elektiven Behandlungen fuhrte gemass der
Zusammenstellung der Beschwerdefthrerin ab der Kalenderwoche 11 des Jahres 2020



dazu, dass gegenuiber der gleichen Zeitspanne im Vorjahr 2019 sowohl die Anzahl
stationérer Austritte als auch die ambulanten Konsultationen deutlich zuriickgingen
(Beschwerdebeilage / BB-Nr. 4). Das Behandlungsverbot wurde mit der Anderung der
COVID-19-Verordnung 2 vom 22. April 2020 mit Wirkung per 27. April 2020 wieder
aufgehoben. In den folgenden Wochen glichen sich die Behandlungszahlen der
Beschwerdefihrerin wieder mehr oder weniger an das Niveau des Jahrs 2019 an (a.a.0.).
Die BeschwerdefUhrerin verwies darauf, durch den Wegfall von Wahlbehandlungen
zwischen dem 16. Mé&rz und 27. April 2020 seien laut dem «Whitepaper zur Berechnung
des finanziellen Schadens fir Schweizer Spitéler und Kliniken infolge von COVID-19» des
Vereins SpitalBenchmark schweizweit Ertragseinbussen in Millionenhthe eingetreten
(BB-Nr. 3). Dies kdnne nicht mit dem Hinweis abgetan werden, dass die aufgeschobenen
Behandlungen nun alle nachgeholt wirden (A.S. 131.); ein solcher Effekt sai bisher im
stationdren Bereich Uberhaupt nicht sowie im ambulanten Bereich lediglich vortibergehend
und nur in leichtem Ausmass eingetreten (A.S. 29). Die wirtschaftliche Lage der
Beschwerdefuhrerin bleibe weiterhin schwierig (A.S. 281.). 3.2  Die Beschwerdegegnerin
bestreitet zu Recht nicht, dass es sich beim Verbot elektiver Behandlungen vom 17. Mérz
bis 26. April 2020, welches bei der Beschwerdefuhrerin Arbeitsausfélle nach sich zog, um
eine behdrdliche Massnahme handelte, welche eine Grundlage fur die Ausrichtung von
Kurzarbeitsentschadigung bilden kann (s. dazu E. 11.

E.9

April 2020, S. 7). Der BeschwerdefUhrerin, deren VVoranmeldungen alle vom 24. April 2020
datieren, kann daher friihestens ab diesem Tag Kurzarbeitsentschadigung ausgerichtet
werden und nicht riickwirkend auf den Beginn des Verbots elektiver Behandlungen am

17. Mérz 2020. Angesichts dessen kénnte man argumentieren, dass der Grund fir die
Kurzarbeit per 27. April 2020 weggefallen sei, da Wahlbehandlungen wieder moglich
gewesen seien. Wie es sich damit verhalt, muss jedoch im vorliegenden Verfahren nicht
beantwortet werden. Dies betrifft namlich die Frage, ob und gegebenenfalls in welchem
Ausmass in den einzelnen Abrechnungsperioden tatséchlich ein relevanter Arbeitsausfall
vorlag (d.h. von mindestens 10 % der Arbeitsstunden, welche im Betrieb normalerweise
insgesamt geleistet wurden, Art. 32 Abs. 1 lit. b AVIG). Diese Priifung erfolgt nicht bel der
Voranmeldung, sondern, nachdem die Kantonale Amtsstelle die Kurzarbeit im Grundsatz
bewilligt hat, durch die Arbeitslosenkasse, sobald der Arbeitgeber die fur den jeweiligen
Monat erforderlichen Unterlagen beigebracht hat (Art. 39 Abs. 1 AVIG). Entscheidend ist
Im hiesigen Verfahren, dass die Kurzarbeitsentschadigung nicht mit der Begriindung
verweigert werden kann, es handle sich bei der Beschwerdefiihrerin um eine
offentlich-rechtliche Arbeitgeberin, wie es die Beschwerdegegnerin in ihrem Einspruch
getan hat. Esist vielmehr festzuhalten, dass die BeschwerdefUhrerin ein Betriebsrisiko tragt
und Personal entlassen kann, wenn dies wirtschaftlich erforderlich ist. Weiter ist davon
auszugehen, dass etwaige Arbeitsausfalle vorubergehender Natur sind und die behordlich
verordneten Einschrankungen Uber das normale Betriebsrisiko hinausgehen (s. E. 11. 3.2
hiervor). Schliesslich stehen weder eine kollektive Arbeitsstreitigkeit (Art. 33 Abs. 1 lit. f
AVIG) noch saisonale Beschéaftigungsschwankungen (Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIG und Art.
54a AV1V) im Raum, weshalb auch insoweit keine Hindernisse fur die Ausrichtung von
Kurzarbeitsentschédigung bestehen. Nicht geprift hat die Beschwerdegegnerin jedoch, ob
alle von der Beschwerdefthrerin beantragten Betriebsabteilungen anerkannt werden kdnnen
(s.dazu E. Il. 2.5 hiervor), dadies bel einer generellen Verneinung des Betriebsrisikos nicht
erforderlich war. Ein Organigramm, wie es bei Kurzarbeit von Betriebsabteilungen



erforderlich ist (Art. 52 Abs. 2 AVIV) liegt den Voranmeldungen der BeschwerdefUhrerin
nicht bei. Sie hat zudem die Frage der Betriebsabteilungen im Beschwerdeverfahren nicht
aufgeworfen. Die Beschwerdegegnerin wird diesen Punkt unter Beizug der erforderlichen
Unterlagen noch zu prifen haben, wie es zu ihren Aufgaben im Rahmen der Voranmeldung
gehort (AVIG-Praxis KAE G16). Anschliessend hat sie gegebenenfalls fur jene
Betriebsabteilungen, die anerkannt werden kdnnen, die Kurzarbeit zu bewilligen. 3.4
Zusammenfassend wird die Beschwerde in dem Sinne gutgeheissen, als der angefochtene
Einspracheentscheid aufgehoben und die Angelegenheit zurlick an die Beschwerdegegnerin
gewiesen wird. Diese hat, wiein E. 11. 3.3.3 hiervor beschrieben, die Akten zu
vervollstéandigen und sodann neu Uber die begehrte Kurzarbeit ab 24. April 2020 zu
verfigen. 4. 4.1 Bei diesem Verfahrensausgang, d.h. angesichts des formellen Obsiegens,
hat die anwaltlich vertretene Beschwerdefiihrerin Anspruch auf eine volle

Partei entschadigung, welche grundsétzlich gleich zu gewéhren ist wie fir ein Obsiegen im
materiellen Sinne (BGE 127 V 228 E. 2b/bb S. 234, 110V 54 E. 3a S. 57). Diese
Entschadigung bemisst sich ohne Riicksicht auf den Streitwert nach dem zu beurteilenden
Sachverhalt sowie der Schwierigkeit des Prozesses und ist in einer Pauschalsumme
festzusetzen (Art. 61 lit. g Bundesgesetz tiber den Allgemeinen Teil des
Sozialversicherungsrechts/ ATSG, SR 830.1). Der anwaltliche Stundenansatz bewegt sich
in einem Rahmen von CHF 230.00 bis 330.00 (8§ 161 i.V.m. 8§ 160 Abs. 2 Kantonal er
Gebuhrentarif / GT, BGS 615.11). 4.2 Dievom Vertreter eingereichte Kostennote vom 6.
Januar 2021 (A.S. 37) weist einen Zeitaufwand von insgesamt 13,9 Stunden aus, was als
angemessen erscheint. Der beantragte Stundenansatz von CHF 450.00 geht indes Uber die
im Gebuhrentarif vorgesehene Obergrenze von CHF 330.00 hinaus. Praxisgemass wird ein
Ansatz von mehr als CHF 260.00 nur in besonders komplexen Fallen anerkannt, was hier
angesichts der sich stellenden Rechtsfragen zu bejahen ist. Eine ausnahmsweise
Uberschreitung des Maximal betrags von CHF 330.00 gemass § 3 Abs. 4 GT rechtfertigt
sich hingegen nicht, da es sich mit Blick auf den Umfang der Akten um keinen
ausserordentlich umfangreichen und zeitraubenden Fall handelt. Anzuwenden ist folglich
der Hochstansatz von CHF 330.00, womit sich eine Parteientsch&digung von CHF 5'088.40
ergibt, einschliesslich der beantragten Auslagenpauschale von 3 % (CHF 137.60) sowie

7,7 % Mehrwertsteuer (CHF 363.80). 5. | n Beschwerdesachen der
Arbeitslosenversicherung sind keine Verfahrenskosten zu erheben (Art. 61 lit. a ATSG).
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