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Regeste
Ruckforderung Kurzarbeitsentschadigung; Covid19

Erwagungen

E.1l

1.1 Die Offentliche Arbeits osenkasse des K antons Solothurn (fortan: ALK) forderte von
der Arbeitgeberin A, (fortan: Beschwerdefuhrerin) mit Verfligung vom 26. April 2021
fUr die Abrechnungsperiode Méarz 2020 bis Februar 2021 Kurzarbeitsentschadigung im
Betrag von CHF 97'088.20 zurtick (Akten der ALK BUR-Nr. 74629981/ ALK | S. 98 ff.).
Dies wurde im Einspracheentscheid vom 18. Juni 2021 bestétigt (ALK | S. 78 ff.), der
unangefochten in Rechtskraft erwuchs. Die Rickforderung reduzierte sich in der Folge
durch Verrechnung mit der Corona-Erwerbsersatzentschédigung, welche die
Ausgleichskasse des Kantons Sol othurn zugesprochen hatte, auf CHF 78'450.55.

1.2 DasAmt fur Wirtschaft und Arbeit des Kantons Solothurn (fortan:
Beschwerdegegnerin) wies das Gesuch der Beschwerdefuhrerin vom 6. August 2021, die
Ruckforderung sei zu erlassen (Akten der Beschwerdegegnerin Erlass/ AWA-E S. 49), mit
Verfigung vom 10. Dezember 2021 ab, da es am guten Glauben fehle (AWA-E S. 41 ff.).
Die dagegen gerichtete Einsprache (AWA-E S. 29 ff.) wurde mit Entscheid vom 11.
Februar 2022 abgewiesen (Aktenseite/ A.S. 1 ff.).

E.2

2.1 GemassArt. 95 Abs. 1 Bundesgesetz Uber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG, SR 837.0) richtet sich
die Ruckforderung von Leistungen der Arbeitslosenversicherung m abgesehen von hier
nicht interessierenden Ausnahmen m nach Art. 25 Bundesgesetz tber den Allgemeinen Tell
des Sozialversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1). Laut dieser Bestimmung muss die
versicherte Person unrechtmassig bezogene L eistungen nicht zuriickerstatten, wenn sie sie
gutgléubig empfangen hat und eine grosse Harte vorliegt (Art. 25 Abs. 1 Satz 2 ATSG). Ein
solcher Erlass der Rickforderung ist sowohl bei natiirlichen als auch juristischen Personen
wie der Beschwerdefhrerin moglich (Johanna Dormann in: Ghislaine Frésard-Fellay /
BarbaraKlett / Susanne Leuzinger [Hrsg.], Basler Kommentar zum ATSG, Basel 2020, Art.
25N 68).

2.2 Der gute Glaubeist zu vermuten (a.a.O., N 71). Er ist indes nicht schon dann
gegeben, wenn der Leistungsbezug in Unkenntnis des Rechtsmangels erfolgte. Der

L eistungsempfanger darf sich vielmehr nicht nur keiner bdswilligen Absicht, sondern auch
keiner groben Nachléassigkeit schuldig gemacht haben. Der gute Glaube entfallt somit
einerseits von vornherein, wenn die zu Unrecht erfolgte L eistungsausrichtung auf eine
arglistige oder grobfahrlassige Melde- oder Auskunftspflichtverletzung zurickzufihren ist.



Andererseits kann sich die ruckerstattungspflichtige Person auf den guten Glauben berufen,
wenn ihr fehlerhaftes Verhalten nur leicht fahrléssig war. Wie in anderen Bereichen
beurteilt sich das Mass der erforderlichen Sorgfalt nach einem objektiven Massstab, wobei
aber das den Betroffenen in ihrer Subjektivitét Mogliche und Zumutbare (Urtellsfahigkeit,
Gesundheitszustand, Bildungsgrad usw.) nicht ausgeblendet werden darf. Zu unterscheiden
ist somit zwischen dem guten Glauben als fehlendem Unrechtsbewusstsein und der Frage,
ob sich jemand unter den gegebenen Umsténden auf den guten Glauben berufen kann oder
ob er bei zumutbarer Aufmerksamkeit den bestehenden Rechtsmangel hétte erkennen
sollen. An der Gutgléaubigkeit kann es somit auch fehlen, wenn die versicherte Person all
ihren Meldepflichten nachgekommen ist und die unrechtméssige L eistung einzig auf einem
Fehler der Verwaltung beruht. Entscheidend ist, ob der Leistungsbeziiger bei der gebotenen
Aufmerksamkeit den Fehler hétte erkennen und melden miissen (a.a.O., N 73). Die Melde-
und Auskunftspflichten bestimmen sich in der Arbeitslosenversicherung nach dem ATSG
(Boris Rubin, Commentaire de laloi sur |m assurance-chdmage, Genf / Zurich / Basel 2014,
Art. 30 N 76): Die versicherte Person muss die zur Abklarung des Anspruchs und zur
Festsetzung der Versicherungsleistungen erforderlichen Auskinfte erteilen (Art. 28 Abs. 2
ATSG). Die Formulare der Arbeitslosenversicherung sind vollstandig und wahrheitsgetreu
auszufullen (Art. 29 Abs. 2 ATSG). Der Bezliger hat zudem jede fur die Leistung
wesentliche Anderung zu melden (Art. 31 Abs. 1 ATSG).

E.31

3.1.1 Die Beschwerdefiihrerin, welche einen Gastronomiebetrieb fuhrte, reichte der
Beschwerdegegnerin am 18. Mé&rz 2020 eine Voranmeldung fur Kurzarbeit ein (Akten der
Beschwerdegegnerin BUR-Nr. 77809952 / AWA | S. 3f.). Dieser Voranmeldung lag
folgendes Organigramm bei (AWA | S. 6):

D.  beaufsichtigte die Kiiche und war daneben im Betrieb als Allrounderin tétig
(AWA-E S. 57). Im Handel sregister war vom 6. Mérz 2020 bis 13. August 2021 C. und
anschliessend D, alsalleinige Gesellschafterin und Geschéftsfthrerin mit
Einzelunterschrift eingetragen (AWA-ES. 7).

3.1.2 Die Beschwerdegegnerin bewilligte der Beschwerdefihrerin am 23. Méarz 2020 fir
die Zeit vom 21. Mérz bis 17. April 2020 Kurzarbeit (AWA | S. 9f.). Diese Verfligung
wurde am 17. April 2020 durch eine neue Bewilligung vom 17. Mé&rz bis 16. September
2020 ersetzt (AWA | S. 11.). In der Folge verléngerte die Beschwerdegegnerin die
Kurzarbeit mehrmals, zuletzt bis 3. Dezember 2021 (Akten der Beschwerdegegnerin
BUR-Nr. 74629981/ AWA |1 S. 1f./6f./ 14 ff.). In diesem Rahmen erhielten D,
sowie deren Ehemann E._ Kurzarbeitsentschédigungen ausgerichtet. Als zustandige
Sachbearbeiterin der Beschwerdeftihrerin war in den monatlichen Formularen «Antrag und
Abrechnung von Kurzarbeitsentschadigung» zu Handen der ALK jeweilsD._ vermerkt
(Akten der ALK BUR-Nr. 77809952 / ALK Il S. 45/55/67/92/ 104/ 114, sowie ALK |
S. 163/183/ 210/ 217/ 240/ 247). Ein Personablatt reichte die Beschwerdefihrerin
erstmals am 8. Oktober 2020 ein. Darin sowie in den folgenden Bléttern wurde eine
arbeitgeberdhnliche Stellungvon D, und E.__ verneint (ALK | S. 249 sowie S. 174/
185/ 213/ 219).

3.1.3 Am 26. April 2021 forderte die ALK von der Beschwerdefuhrerin zu viel ausbezahlte
Kurzarbeitsentschadigung im Umfang von CH 97'088.20 zurtick, woran sieim
Einspracheentscheid vom 18. Juni 2021 festhielt (s. E. I. 1.1 hiervor). Sie erwog,



arbeitgeberdhnlichen Personen stehe ab Juni 2020, d.h. mit dem Ausserkrafttreten der
abweichenden Sonderbestimmungen, welche in Zusammenhang mit der Coronapandemie
eingefuhrt worden seien, keine Kurzarbeitsentschadigung mehr zu. Eine
arbeitgeberdhnliche Stellung hétten Personen, die in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als
finanziell am Betrieb Beteiligte oder als Mitglieder eines obersten betrieblichen

Entschei dungsgremiums die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich
beei nflussen kdnnen, sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten (s. dazu Art. 31 Abs. 3lit. ¢
AVIG). Diestreffebei D.____ asInhaberin des Wirtepatents zu, weshalb die
Kurzarbeitsentschadigung fur sie und ihren Ehemann E.____ unrechtméssig bezogen worden
sei (ALK | S. 79f. und 98 f1.).

3.1.4 Nachdem das Erlassgesuch am 10. Dezember 2021 abgewiesen worden war, hielt
D.___inder Einsprache der Beschwerdefuihrerin im Wesentlichen dafir (AWA-E S.

29 ff.), der Anmeldung vom 17. Mé&rz 2020 habe man den Handel sregisterauszug und das
Organigramm beigelegt, d.h. es sei nichts verschwiegen worden. Sie sei unschuldig; wenn
die Beschwerdegegnerin das Organigramm genauer angeschaut hétte, wirde man jetzt nicht
diskutieren. Sie habe die Gesellschafterin C._ wm .rend der Pandemie u.a. administrativ
unterstitzt. Wenn dies fir eine arbeitgeberdhnliche Stellung ausreiche, dann wirde dies
auch fir jede Sachbearbeiterin etc. gelten. Nicht einmal die Ausgleichskasse des Kantons
Solothurn (fortan: Ausgleichskasse) habe gewusst, dass ein Patentinhaber einem
Arbeitgeber gleichzusetzen sei. Die erste Frage an sie habe gelautet, ob sieim
Handelsregister eingetragen sei, und wenn nicht, nehme sie keine arbeitgeberahnliche
Position ein.

E.3.15

In der Beschwerde und der Replik bekréaftigte die Beschwerdefihrerin, die Bewilligung flr
Kurzarbeit sei jeweils erfolgt, obwohl ersichtlich gewesen wére, dassD.  die
Patentinhaberin sei (A.S. 6 unten/ A.S. 22 oben). Es sal nicht aus bdser Absicht gehandelt
worden (A.S. 22). D.___ verflige Uber keinen Fahigkeitsausweis als Wirtin, weil diesim
Kanton Solothurn friher nicht erforderlich gewesen sei. Sie habe den Rechtsmangel daher
nicht kennen kénnen (A.S. 23).

E.3.2

3.2.1 D.___, welchevor dem Versicherungsgericht als neue Gesellschafterin und
Geschéftsfuhrerin fur die Beschwerdefhrerin handelt, bringt einmal vor, die ALK habe
Kurzarbeitsentschadigung ausgerichtet, obwohl sie von Anfang an hétte erkennen kénnen,
dassD.__ die Patentinhaberin gewesen sei. Es sei daher der Fehler der
Beschwerdegegnerin resp. der ALK, wenn zu Unrecht K urzarbeitsentschédigung ausbezahlt
worden sei. Diesist jedoch fur das Erlassverfahren ohne Belang, denn ein Fehlverhalten der
Verwaltung vermag eine mangelnde Gutglaubigkeit beim L eistungsempfanger nicht
aufzuheben (Urteile des Bundesgerichts 8C_79/2017 vom 30. Juni 2017 E. 4.2 und
8C_784/2009 vom 17. Mé&rz 2010 E. 3.3).

3.2.2 D.____macht weiter geltend, ihr hétten die erforderlichen Rechtskenntnisse gefehlt,
um die Bedeutung des Patents fir den Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung zu erkennen,
zumal sich die Rechtslage seit der Erteilung dieses Patents gedndert habe. L etzteres trifft
grundsétzlich zu:

Daraus ergibt sich indes nichts fur die Beschwerdefihrerin. Zwar wird weder von C.___,
welche im Rickforderungszeitraum Gesellschafterin und Geschéftsfihrerin war, noch von



D.__ , welche sich um die Abrechnung der Kurzarbeitsentschadigung kimmerte, verlangt,
die Rechtslage beziiglich arbeitgeberdhnlicher Personen im Detail zu kennen (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 8C_437/2007 vom 27. Juni 2008 E. 2.4). Beide missen sich aber den
Vorwurf gefallen lassen, nicht das Mindestmass an Sorgfalt aufgewendet zu haben, welches
von einem verstandigen Menschen in gleicher Lage und unter den gleichen Umsténden
verlangt werden darf. Der Einwand, alsD.____ihr Patent erhalten habe, sei noch kein
Fahigkeitsausweis nebst Kenntnissen tiber das Sozia versicherungsrecht verlangt worden,
ist unbehelflich. Die Patentinhaber/innen waren schon unter dem friiheren
Wirtschaftsgesetz verpflichtet, ihre Betriebe in voller Eigenverantwortung zu fihren. Dabel
handelt es sich um eine grundlegende Bestimmung, was sich auch darin zeigt, dass das neue
Recht in 8 15 Abs. 1 WAG weiterhin die Verantwortlichkeit der Bewilligungsinhaber/innen
fur die gastwirtschaftliche T&tigkeit vorsieht. Eine solche Verantwortlichkeit bringt indes
mit sich, dass alleinige Inhaber/innen des Patents resp. der Bewilligung unabhéngig von
einem Eintrag im Handelsregister Teil der Betriebsleitung sind, da der Betrieb ohne sie gar
nicht gefuhrt werden dirfte, und damit eine arbeitgeberéhnliche Position einnehmen (s.
dazu Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft 715 16 63 vom 24. November 2016
E. 7.2). Angesichtsdessen hdttesichD.__ und C.____ a's Patentinhaberin resp. Inhaberin
eines Betriebs im Gastgewerbe zumindest die Frage aufdréangen miissen, ob eine
arbeitgeberdhnliche Stellung vorlag, auch wenn die beiden keine vertieften juristischen
Kenntnisse besassen. Dies muss umso mehr gelten, als das Organigramm der
Beschwerdefiihrerin D, nicht etwa als «K tichenaufsicht», «Allrounderin» 0.a. auffiihrte,
sondern als «Patentinhaberin» (AWA | S. 6). Dies zeigt, dass die massgebliche Bedeutung
von D.___ fir den Betrieb durchaus erkannt worden war. Somit hétte denn auch Anlass
bestanden, sich bei der Beschwerdegegnerin oder der ALK zu erkundigen, ob wirklich
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung bestehe, was aber unterblieb. Diese Unterlassung
stellt bereits, unabhéngig von einer Melde- oder Anzeigepflichtverletzung, ein schuldhaftes
Verhaten dar (s. Urteil des Bundesgerichts 8C_243/2016 vom 7. Juli 2016 E. 4.1 in fine),
welches keine leichte Nachlassigkeit mehr darstellt und eine Berufung der
Beschwerdefuhrerin auf den guten Glauben ausschliesst.

3.2.3 Die Beschwerdefiihrerin hélt schliesslich daflr, selbst die Ausgleichskasse habe nicht
gewusst, dass aus dem Patent eine arbeitgeberdhnliche Stellung resultiere. Soweit damit
gesagt werden soll, der Beschwerdefihrerin sei eine unrichtige amtliche Auskunft erteilt
worden, ist ihr zu entgegnen, dass die V oraussetzungen des V ertrauensschutzes nicht erfillt
sind (s. dazu BGE 143V 95 E. 3.6.2 S. 103). Dessen Anwendung kommt schon deshalb
nicht in Frage, weil die Ausgleichskasse nicht dafiir zustéandig ist, Auskinfte Gber den
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung zu erteilen, und es auch keine zureichenden
Grunde fur die Beschwerdefiihrerin gab, sie als zusténdig zu betrachten.

3.3 Zusammenfassend scheitert ein Erlass der Rickforderung bereits an der mangelnden
Gutglaubigkeit, so dass auf die Anspruchsvoraussetzung der grossen Harte nicht
eingegangen werden muss. Die Beschwerde stellt sich folglich al's unbegriindet heraus und
ist abzuweisen.

5. In Beschwerdesachen der Arbeitslosenversicherung vor dem kantonalen
Versicherungsgericht sind (abgesehen vom hier nicht interessierenden Fall einer
mutwilligen oder leichtsinnigen Prozessfiihrung) keine Verfahrenskos-

ten zu erheben, well diesim AVIG nicht vorgesehen ist (s. Art. 61 lit. fbisATSG).



Demnach wirderkannt:
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.
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