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Regeste

Soziavers.rechtl. Kammer — Arbeitslosenversicherung (Kurzarbeitsentschadigung) —
Beschwerde

Erwagungen

E.2

Urtell S2023 57 A. A.aDieA. GmbH, B. , bezweckt gemass

Handel sregistereintrag den Handel mit Mobeln, insbesondere mit Eckbanken aller Art.
Dazu betreibt siein B. Ausstellungsraume. Mit Formular vom 22. Méarz 2020
stelltedie A. GmbH erstmals Antrag auf Abrechnung von
Kurzarbeitsentschadigung ihrer beiden Inha- ber, C. und D.

E. , iIm Zusammenhang mit der Covid-19 Pan- demie (ALV-act. S. 146 1.),
nachdem es der A. GmbH ab dem 17. Méarz 2020 aufgrund bundesrétlicher
Anordnungen verboten war, ihre Ausstellungsréume getffnet zu halten (ALV-act. S. 141
f.). Gegen die Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung ab dem 17. Marz 2020 erhob das
Amt fur Wirtschaft und Arbeit (AWA) keinen Einspruch (Verfi- gung vom 31. Méarz 2020,
ALV-act. S. 111 ff.), so dassin der Folge Kurzarbeitsentsch&di- gung im Gesamtbetrag von
Fr. 12'848.25 fir den Zeitraum zwischen Méarz bis Mai 2020 zur Auszahlung gelangte
(ALV-act. S. 38). A.b Im Zuge der Prifung des Anspruchs der BeschwerdefUhrerin auf
Nachzahlung von Kurzarbeitsentschadigung auf monatlichen Lohnanteilen fur Ferien und
Feiertagsan- spriiche (vgl. Schreiben des Seco vom Juli 2022, ALV-act. S. 105) stellte die
Arbeitslosen- kasse fest, dass die geniigende Kontrollierbarkeit des Arbeitszeitausfalls
mangels Fuhrung einer betrieblichen Arbeitszeitkontrolle bei der A. GmbH zu
verneinen sai (vgl. ALV-act. S. 62 ff.). Infolgedessen vereinte siedie
Anspruchsberechtigung auf Kurzarbeits- entschéadigung und forderte mit Verfiigung vom
15. Februar 2023 die bereits ausbezahlte Kurzarbeitsentschadigung fur die Inhaber der

A. GmbH fur die Monate Mé&rz 2020 bis und mit Mai 2020 in der Hohe von total
Fr. 12'848.25 zuriick (ALV-act. S. 59 ff.). Daran hielt sie mit Einspracheentscheid vom 3.
April 2023 fest (ALV-act. S. 38 ff.). B. Dagegen fuhrte die A. GmbH Beschwerde
beim Verwaltungsgericht. Sie beantragte die Aufhebung des Einspracheentscheids vom 3.
April 2023. Eventualiter sei die Angelegenheit zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurtickzuweisen (act. 1 S. 2). C. Das AWA schloss auf Abweisung der Beschwerde (act. 3).

E.3

Urteil S 2023 57 Das Verwaltungsgericht erwéagt: 1. 1.1 Gemass Art. 56 Abs. 1 des
Bundesgesetzes Uiber den Allgemeinen Teil des Sozia- Iversicherungsrechts (ATSG; SR
830.1) kann gegen Einspracheentscheide oder Verfi- gungen, gegen welche eine



Einsprache ausgeschlossen ist, Beschwerde erhoben werden. Fur die Beurteilung von
Beschwerden gegen Verfligungen einer kantonalen Amtsstelle ist — in Abweichung von Art.
58 Abs. 1 ATSG —das Versicherungsgericht desselben Kantons zustandig (Art. 100 Abs. 3
des Bundesgesetzes Uber die obligatorische Arbeitslosenversi- cherung und die
Insolvenzentschadigung [AVIG; SR 837.0] i.V.m. Art. 128 Abs. 2 der Ver- ordnung tber
die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung [AVIV; SR
837.02]). Die Beschwerdefrist betragt 30 Tage (Art. 60 Abs. 1 ATSG). Im Kan- ton Zug
beurteilt das Verwaltungsgericht als einzige kantonale Instanz Beschwerden aus dem
Gebiet der eidgentssischen Sozialversicherung, fur die das Bundesrecht eine kanto- nale
Rechtsmittelinstanz vorsieht (8 77 Abs. 1 des Gesetzes tUiber den Rechtsschutz in
Verwaltungssachen [V erwal tungsrechtspflegegesetz; VRG; BGS 162.1]). 1.2 Der
angefochtene Einspracheentscheid vom 3. April 2023 wurde von der Arbeits- losenkasse
des Kantons Zug erlassen, weshalb das V erwaltungsgericht des Kantons Zug zur
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde 6rtlich und sachlich zusténdig ist. Die Be-
schwerde vom 12. Mai 2023 (Postaufgabe) ist — unter Beriicksichtigung des Fristenstill-
standes Uber Ostern (Art. 38 Abs. 4 lit. a ATSG) — rechtzeitig. Die BeschwerdefUhrerin ist
durch den angefochtenen Entscheid direkt betroffen und somit zur Beschwerde legitimiert.
Die Beschwerde geniigt sodann den formellen Anforderungen, weshalb sie zu prifenist.
Die Beurteilung erfolgt auf dem Zirkulationsweg gemass 8§ 29 der Geschéftsordnung des
Verwaltungsgerichtes (GO VG; BGS 162.11). 2. Das Sozialversicherungsgericht stellt bel
der Beurteilung eines Falles grundsétz- lich auf den Sachverhalt ab, der sich bis zum
Zeitpunkt des Erlasses des strittigen Ein- spracheentscheides realisiert hat. In zeitlicher
Hinsicht sind, vorbehéltlich abweichender Ubergangsbestimmungen, digjenigen
Rechtssétze massgebend, die bei der Erfullung des zu Rechtsfolgen fihrenden Tatbestandes
Geltung hatten (vgl. etwa BGE 148V 162 E. 3.2.1; 147V 278 E. 2.1; 14411 326 E. 2.1.1,
131V 9E. 1; 129V 354 E. 1, je mit Hinwei- sen; eingehender zur intertemporalen
Rechtsanwendung bei Dauersachverhalten BGE 148V 162 E. 3.2).

E.31

Die Verordnung des Bundesrates tber Massnahmen im Bereich der Arbeitsosen-
versicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19) vom 20. Mérz 2020
(Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung; SR 837.033; einschliesslich ihrer nach-
folgenden Anderungen) erlaubte zwar —in Abweichung von Art. 31 Abs. 3 lit. bund ¢
AVIG —inihren Art. 1 und 2 eine Entschéadigung von Betriebsinhabern oder ihren
Ehegatten. Die Verordnung enthielt hingegen fir die hier massgebende Problematik des
Nachweises el - nes Arbeitsausfalls keine Abwel chungen vom dargel egten Recht (vgl. BGE
150V 249 E. 3.1.2).

E.32

Unrechtmassig ausgerichtete Leistungen der Arbeitslosenversicherung kénnen
zurlckgefordert werden (Art. 95 Abs. 1 AVIG in Verbindung mit Art. 25 Abs. 1 und 2
ATSG), sofern die Voraussetzungen fur ein wiedererwégungs- oder revisionsweises
Zuriickkommen auf die formell rechtskréftig verfligte oder formlos erfolgte L ei stungszu-
sprechung gegeben sind (Art. 53 ATSG; BGE 150V 249 E. 3.2; 130V 318 E. 5.2; 129V
110 mit Hinweisen). 4.

E.4



Urtell S2023 57 Der hier angefochtene Entscheid erging am 3. April 2023 und betrifft
Leistungen fur den Zeitraum zwischen dem 17. Mé&rz 2020 und dem 31. Mai 2020. In
zeitlicher Hinsicht sind deshalb digjenigen Rechtssdtze massgebend, die ab 17. Mé&rz 2020
Geltung hatten. Wei- ter sind digjenigen Verwaltungsanwei sungen zu berticksichtigen, die
der Vorinstanz am 3. April 2023 vorgelegen (und ihr gegentber Bindungswirkung entfaltet)
haben. Das Ge- richt ist an diese zwar nicht gebunden, weicht davon aber nicht ohne
triftigen Grund ab, wenn sie eine Uberzeugende Konkretisierung der rechtlichen Vorgaben
darstellen (vgl. et- waBGE 147V 278 E. 2.2). 3. Nach Art. 31 Abs. 1 lit. d AVIG haben
Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist,
Anspruch auf Kurzarbeitsentsch&digung, wenn der Arbeitsausfall voraussichtlich
vorubergehend ist und erwartet werden darf, dass ihre Arbeitsplétze durch Kurzarbeit
erhalten werden kdnnen. Keinen Anspruch auf Kurzar- beitsentschadigung haben unter
anderem Arbeitnehmer, deren Arbeitsausfall nicht be- siimmbar oder deren Arbeitszeit
nicht ausreichend kontrollierbar ist (Art. 31 Abs. 3 lit. aAVIG). Art. 46b AVIV prazisiert,
dass die gentigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls eine betriebliche
Arbeitszeitkontrolle voraussetzt (Abs. 1) und der Arbeitgeber die Unterla- gen tber die
Arbeitszeitkontrolle wahrend funf Jahren aufzubewahren hat (Abs. 2). Damit sol
sichergestellt werden, dass der Arbeitsausfall fir die Durchfiihrungsorgane der Ar-
beitslosenversicherung Uberpriifbar ist. Die Beweidast hierfur obliegt dem Arbeitgeber
(Art. 38 Abs. 3lit. ain Verbindung mit Art. 31 Abs. 3lit. aAVIG sowie Art. 46b AVI1V;
vgl. BGer 8C_728/2023 vom 15. Mai 2024 E. 3.1.1; 8C_276/2019 vom 23. August 2019 E.
3.1). Zu entschédigen ist namlich —wie dies die Vorinstanz zutreffend ausfihrte — mit der
Kurzarbeitsentschadigung die konkret ausgefallene Arbeit, nicht die allgemeine wirt-
schaftliche Einbusse (vgl. vorinstanzliche E. 2c).

E.41
Die Arbeitslosenkasse kam nach Sichtung der Unterlagen und Wirdigung der Vorbringen
der A. GmbH zum Schluss, es gelinge dieser nicht, den Nachweis des geltend

gemachten Arbeitsausfalls zu erbringen. Denn zu diesem Zweck hétten die geleisteten
Arbeitszeiten hinreichend detailliert und zeitgleich erfasst werden mussen. Ei- ne
betriebliche Arbeitszeitkontrolle sei auch wahrend der Zeit von Mérz 2020 bis und mit Mai
2020 nicht gefuhrt worden, obwohl die A. GmbH auf dieses Erfordernis wie-
derholt aufmerksam gemacht worden sei (E. 7a des angefochtenen Entscheids). Hinzu
komme, dass auch Uber den massgeblichen Lohn sowie die Sollstunden Unklarheit beste-
he, nachdem die im Einspracheverfahren nachtraglich eingereichten Arbeitsvertrage fir

D. und C. E. nicht mit den zuvor gemachten Deklarationen
Ubereinstimmen wirden (E. 7b des angefochtenen Entscheids; ALV-act. S. 53 ff. im Wi-
derspruch zu ALV-act. S. 140, 143). Die Leistungszusprache erweise sich demzufolge as
unrichtig, weshalb die Ruckforderung der unrechtmassig bezogenen L eistungen nicht zu
beanstanden sel (E. 7c¢ des angefochtenen Entscheids). Die Moglichkeit eines Verzichts auf
die Ruckforderung (Art. 3 Abs. 3 ATSV) verwarf die Arbeitslosenkasse, nachdem je-
denfalls eine offensichtliche Gutglaubigkeit der Unternehmensinhaber — nach wiederhol-
tem Hinwels der Behorden auf die nétige Arbeitszeiterfassung — nicht bejaht werden konn-
te (E. 8b des angefochtenen Entscheids). Schliesslich bejahte die Vorinstanz auch die
Zulassigkeit der Ruckforderung, da die fraglichen Entschadigungen zweifellos zu Unrecht
ausgerichtet worden seien und ihr Betrag erheblich sai (E. 9 des angefochtenen Ent-
scheids).




E.42

Die Beschwerdefhrerin bringt im Wesentlichen vor, D. und C.

E. seien ihre einzigen Arbeitskrafte. Als Inhaber wirden diese alle Arbeiten erle-
digen und sich auch blind vertrauen, so dass eine Arbeitszeitkontrolle, wie dies bei ande-
E.5

Urteil S 2023 57

E.51

Zwar ist absolut nachvollziehbar, dass die Ehegatten E. im "Normalbe- trieb"

einander blind vertrauen, ihren Arbeitseinsatz entsprechend der betrieblichen Not-
wendigkeit flexibel einteilen und keine Arbeitszeitkontrolle fuhren. Ab dem 17. Méarz 2020
befand sich das Unternehmen jedoch nicht im "Normalbetrieb". Vielmehr musste es auf-
grund behdrdlicher Anordnung schliessen, woraufhin die Beschwerdefthrerin fur den Ar-
beitsausfall ihrer Inhaber Leistungen einer staatlichen Sozialversicherung beanspruchen
musste. Im Verhdtnis zum Sozialversicherungstréger und der hinter diesem stehenden

V ersichertengemeinschaft kann sich die Beschwerdeftihrerin nun aber nicht auf dasselbe
blinde Vertrauen berufen, welches unter den Ehegatten E. besteht. Dies gilt um-
so mehr, als sie wiederholt auf das Erfordernis der Fihrung einer betrieblichen Arbeits-
zeitkontrolle aufmerksam gemacht wurde: Erstmals bereits Ende Mé&rz 2020 mit Unter-
zeichnung und Einreichung des Gesuchsformulars fur die Ausrichtung von Kurzarbeitsent-
schédigung, welches den Hinweis darauf enthielt, es seien die Angaben zu den Sollstun-
den, den wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden sowie zur Lohnsumme durch geeignete
betriebliche Unterlagen wie bspw. Stundenlisten und Lohnjournale zu belegen (ALV-act. S.
146 f.). Die entsprechenden Hinweise finden sich auch auf den Gesuchsformularen vom 29.
April 2020 sowie vom 29. Mai 2020 (ALV-act. S. 136, 133). Weiter hielt auch das AWA
auf S. 3 seiner Verfigung vom 31. Méarz 2020 (ALV-act. S. 111 ff.; womit es gegen den
Grundsatz der Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung ab dem 17. Mérz 2020 keinen
Einspruch erhob) fest was folgt: "Fir von Kurzarbeit betroffene Arbeitnehmende muss eine
betriebliche Arbeitszeitkontrolle (z.B. Stempelkarten, Stundenrapporte) gefuhrt werden,

E.5.2

Dass die geforderte Arbeitszeitkontrolle nicht gefiihrt wurde, ist grundsétzlich un- bestritten
(vgl. etwa E-Mail der Treuhanderin vom 13. Dezember 2022 an die Arbeitslo- senkasse,
ALV-act. S. 64; ausserdem act. 1 S. 4, 6). Der Umstand, dass die Arbeitslosen- kasse
vorderhand nach summarischer Prifung trotzdem Kurzarbeitsentschadigung aus- bezahit
hat, vermag dabel keinen V ertrauensschutz auszul ésen (BGer 8C_681/2021 vom 23.
Februar 2022 E. 3.6). Ebenso wenig besteht Anlass, unter Berufung auf das Notrecht vom
Erfordernis einer Arbeitszeitkontrolle ganzlich abzusehen und stattdessen auf Indizien wie
etwaim Internet publizierte Offnungszeiten abzustellen, zumal der Verordnungsgeber in
der Notrechtssituation diesbezliglich gerade keine Erlei chterungen vorgesehen hat
(Weitergeltung des Art. 31 Abs. 3lit. aAVIG, im Gegensatz zu dessen lit. b und c). 6.
Indem die Vorinstanz zusammenfassend erkannte, dass es wegen ungeniigender
Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls an einer materiell-rechtlichen Anspruchsvorausset-
zung fur den Bezug der umstrittenen Kurzarbeitsentschédigung fehle, stellte sie weder den
Sachverhalt willkurlich fest, noch verletzte sie sonstwie Bundesrecht. Die L eistungszu-
sprache war insoweit unrichtig und die Rickforderungsvoraussetzungen (Art. 95 Abs. 1
AVIG in Verbindung mit Art. 25 Abs. 1 ATSG) sind erfuillt.



E.6

Urteil S 2023 57 ren Unternehmen zwecks Uberpriifung von Arbeit und Einsatz der
Mitarbeiter Ublich und sinnvall sei, bei ihr entbehrlich sei (act. 1 S. 4). Die Fuhrung einer
solchen Arbeitszeitkon- trolle kbnne nicht erwartet werden, erst recht nicht riickwirkend, so
dassihr diesbeziglich ein erleichtertes Verfahren zu gewahren sei mit hilfsweiser
Ermittlung der Arbeitsausfélle gestitzt auf Indizien (act. 1 S. 6). Das Beharren der
Arbeitslosenkasse auf den Anforde- rungen des Art. 46b AVIV asformeller
Bewelsvorschrift erscheine mithin al's Uberspitzt formalistisch und widerspreche Sinn und
Zweck der Notverordnung und der damit verbun- denen Erweiterung des Kreises der
anspruchsberechtigten Personen (act. 1 S. 6 f.). 5. Mit diesen Riigen gelingt es der
Beschwerdefihrerin nicht, das vorinstanzliche Er- gebnisin Frage zu stellen.

E.7

Mangels einer entsprechenden Bestimmung im AVIG ist das Verfahren vor dem kantonalen
Versicherungsgericht kostenlos (Art. 61 lit. fbis ATSG) und eine Parteientsch& digung ist
der Beschwerdefuhrerin — bei vollsténdigem Unterliegen — nicht zuzusprechen (vgl. Art. 61
lit. g ATSG). Dem obsiegenden Sozialversicherer ist in Ubereinstimmung mit Art. 61 lit. g
ATSG —welcher nur fir die obsiegende Beschwerde fuhrende Partei eine Entschadigung
vorsieht — ebenfalls keine Partei entschadigung zuzusprechen.

E.8
Urtell S 2023 57 Demnach erkennt das V erwaltungsgericht:
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