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Erwagungen

E.11

Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung besteht, wenn der Arbeitsausfall anrechenbar
sowie voraussichtlich vor Ubergehend ist und erwartet werden darf, dass durch Kurz arb eit
die Arbeitsplétze erhalten werden kénnen ( Art. 31 Abs. 1 it .

b und d des Bundesgesetzes Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung; AVIG ). Ein Arbeitsausfall ist unter anderem anre chen bar, wenn
er auf wirtschaftliche Grinde zuriick zufih ren und unver meidbar ist ( Art. 32 Abs. 11it .

aAVIG). Nicht anre chenbar ist ein Arbeitsausfall gemass Art. 33 Abs. 1 AVIG, wenn er
durch betriebsorgani satorische Mass nahmen wie Rei nigungs , Reparatur oder
Unterhaltsarbeiten sowie andere tbliche und wiederkehrende Betriebsunterbrechu ngen
oder durch Umsténde verursacht wird, die zum nor malen Betriebs risiko des Arbeitgebers
gehdren (lit .

a), ferner wenn er branchen , berufs oder betriebstiblich ist oder durch sai sonale
Beschéftigungsschwankungen verursacht wird ( lit .

b).

E.12

Beabsichtigt ein Arbeitgeber, fir seine Arbeitnehmer Kurzarbeitsentschédigung 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
Voranmeldefristen vorsehen ( Art. 36 Abs. 1 AVIG). Er hat von dieser Kompetenz
Gebrauch gemacht und die Voranmeldefrist fur Kurzarbeit ausnahmsweise auf drei Tage
festgesetzt fur Féle, in denen der Arbeitgeber nach weist, dass die Kurzarbeit wegen
pl6tzlich eingetretener Umstéande, die nicht voraussehbar waren, eingefuhrt werden muss (
Art. 58 Abs. 1 der Verordnung Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherungund d ie
Insolvenzentschédi gung; AVIV ). 2.

E.13

Nachdemdie X._ GmbH am 1 5. Januar 2021 ab diesem Datum erneut die Ausrichtung
von Kurzarbeitsentschadigung fur den Gesamt betrieb beantragt hatte ( Urk. 7/1), bewilligte
das AWA das Gesuch mit Verfiigung vom 1 8. Januar 2021 insofern, alsdie Unia
Arbeitsosenkasse in der Zeit vom 18. Januar bis 1 7. April 2021 Kurzarbeitsentschadigung
ausrichten konne, falls die tbrigen Anspruchsvoraussetzungen erfullt seien ( Urk. 7/3). Am
2 2. Januar 2021 stelltedie X, GmbH ein Gesuch um ruickwirkende Bewilligung von
Kurzarbeit ab dem 1. Dezember 2020 ( Urk. 7/4). Dies beantragte sie sodann auch am 1.



Februar 2021 in der von ihr gegen die Verfiigung des AWA vom 1 8. Januar 2021
erhobenen

Einsprache (Urk. 7/7). Mit Entscheid vom 5. Feb ruar 2021 wies das AWA die Einsprache
ab (Urk.

E.2

Dagegenerhob di e X._ GmbH am 1 0. Februar 2021 Beschw erde mit dem
Rechtsbegehren, der angefochtene

Einspracheentscheid

sel aufzuheben und der Antra g auf Kurzarbeit vom 1. bis 31. Dezember 2020 sowie vom 1.
bis1 7. Januar 2021 sei gutzuheissen ( Urk. 1 S. 2). Mit Beschwerdeantwort vom 1 0. Mérz
2021 schloss der Beschwerdegegner auf Abweisung der Beschwerde. Eventualiter
beantragte er , die Ausrichtung von Kurz arbeitsent schadigung ab dem 22. Dezember 2020
zu bewilligen, sofern die tbrigen Anspruchsvoraussetzungen erfillt seien ( Urk.

E.21

Streitig und zu prifen ist, ob die Beschwerdefthrerin bereits ab dem 1. Dezember 2020
Anspruch auf Kurzarbeitsents chadigung hat . Der Beschwerdegegner macht geltend, die
Schliessung der Gastronomiebetriebe per 2 2. Dezember 2020 habe der Bundesrat am 1 8.
Dezember 2020 beschlossen und am 1 3. Januar 2021 habe er sie verlangert. Die
Voranmeldung sei am 1 5. Januar 2021 eingereicht worden. Die Zustimmung zur
Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung kénne daher unter Berlicksichtigung einer
Anmeldefrist von 3 Tagen frihe stens ab dem 18. Januar 2021 erfolgen. Es seien keine
Grunde ersichtlich, weswegen die Voranmeldung nicht friher habe erfolgen kénnen. K
onjunkturelle Schwankun gen und der stetige strukturelle Wandel macht en eine
regelmassige Uberprifung der Anspruchsvoraussetzungen notwendig ( Urk. 2 S. 2 f.).

E.22

Die BeschwerdefUhrerin stellt sich auf den Standpunkt, es treffe zu, dass der Termin fir die
erneute Anmeldung verpasst worden sei. Dieses Versaumnis sei jedoch nicht al's selbst
verschuldet zu betrachten. Vielmehr rechtfertige es sich, gleichwohl von einer rechtzeitigen
Anmeldung auszugehen. Aufgrund der beson deren Lage und der damit verbunden
administrativen Hektik sei der Termin im Kaender falsch eingetragen worden. Ausserdem
konne nicht von konjunkturellen Schwankungen ausgegangen werden. Es liege vielmehr
eine durch die Restrik tionen und Einschrankungen hervorgerufene Krise vor. Hinzu
komme, dass sich die beachtlichen Vorschriften und Regeln im Zusammenhang mit der
Kurzarbeits entschadigung aktuell stets &nderten (Urk. 1 S. 2 ff.).

E.23

In der Beschwerdeantwort fuhrte der Beschwerdegegner aus, eventualiter rechtfertige sich
die Auszahlung von Kurz arbeitsentschadigung ab dem 22. Dezember 202 0. Dieser Antrag
stehe unter dem Vorbehalt der geplanten Anderungen des Covid-19-Gesetz es, wonach den
im Zusammenhang mit den Covid-19 Massnahmen betroffenen Betrieben der Beginn der
Kurzarbeit auf Gesuch hin riickwirkend gewahrt werde ( Urk.

E.6
S.2).3.3.1



Am 18. Dezember 2020 beschloss der Bundesrat mit Verordnung tber Mass nahmen in der
besonderen Lage zur Bekampfung der Covid-19-Epidemie, die geltenden Massnahmen zur
Eindammung der Epidemie zu verschérfen und den Betrieb von Restaurations-, Bar- und
Clubbetrieben sowie von Diskotheken und Tanzlokalen zu verbieten (Art. 5a Abs. 1
Covid-19-Verordnung besondere Lage [SR 818.10.26] ;

in Kraft vom 2 2. Dez ember 2020 bis [zunéchst] zum 2 2. Jan uar 2021 ).

Am 1 9. Mérz 2021 beschloss die Bundesversammlung, das am 25. September 2020 in
Kraft getretene Bundesgesetz tiber die gesetzlichen Grundlagen fur Verordnungen des
Bundesrates zur Bewaéltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz ; SR 818.102)
abzudndern. Gemass Art. 17b Abs. 1 Covid-19-Gesetz ( in Kraft [rickwirkend] vom 1. Sept
ember 2020 biszum 3 1. Dez ember 2021 ) ist in Abweichung von Art. 36 Abs. 1 AVIG
keine Voranmeldefrist fir Kurzarbeit einzuhalten. Sodann ist die Voranmeldung zu
erneuern, wenn die Kurzarbeit léanger als sechs Monate dauert. Fur riickwirkende
Anpassungen einer bestehen den Voranmeldung ist ein entsprechendes Gesuch bis am

30. April 2021 bei der kantonalen Amtsstelle einzureichen.

Betriebe n, die aufgrund der seit dem 18. Dezember 2020 beschl ossenen behérd lichen
Massnahmen von Kurzarbeit betroffen sind, wird des Weiteren der Beginn der Kurzarbeit
in Abweichung von Art. 36 Abs. 1 AVIG auf Gesuch hin neu riickwirkend auf das
Inkrafttreten der entsprechenden Massnahme bewilligt (Art. 17b Abs. 2 Covid-19-Gesetz ;
in Kraft vom 2 0. Mé&rz 2021 bis zum 31.

Dez ember 2021 ).

Mit Weisung 2021/06: Aktualisierung «Sonderregelung aufgrund der Pandemie» vom 1 9.
Maérz 2021

legte das Staatssekretariat fur Wirtschaft (S ECO ) fest, dass eine riickwirkende Erteilung
einer Bewilligung nur fur Betriebe moglichist , die von den ab 18. Dezember 2020
beschl ossenen Massnahmen betroffen sind

(S. 11). Die Betriebe konn en bis am 30. April 2021 ein schriftliches Gesuch bel der
kantonalen Amtsstelle einreichen, um ab dem Inkrafttreten der entsprechenden Massnahme
Kurzarbeitsentschadigung zu beziehen , unabhangig vom Ein reichungsdatum der
Voranmeldung (S. 12). Betriebe, die zwar zum Zeitpunkt der Schliessung Uber eine gultige
Bewilligung verfugt en, diese aber nicht recht zeitig erneuert haben, haben (nach altem
Recht) keinen ununterbrochenen Anspruch auf Kurzarbeitsentschéadigung. Um eine
Ungleichbehandlung von Betrieben, die sich zu Beginn oder wahrend der Dauer der
behdrdlichen Mass nahmen in derselben Situation befinden, zu vermeiden, konn en auch
diese Betriebe ein Gesuch einreichen, um llickenlos K urzarbeitsentschadig ung beziehen zu
konnen (S. 13). 3.2

Gemass allgemein gultigem intertemporalrechtli chen Grundsatz sind der Beurtei lung einer
Sache grundsétzlich jene Rechtsnormen zugrunde zu legen, die in Geltung standen, als sich
der zu den materiellen Rechts folgen fihrende und somit rechtserhebliche Sachverhalt
verwirklichte (BGE 126 V 134 E. 4b mit Hinweisen). Eine Rickwirkung von
Gesetzesbestimmungen ist eine systemfremde Ausnahmeregelung. Mit Inkrafttreten der
neuen Gesetzes bestimmungen im Zusammenhang mit dem Coronavirus hat der
Gesetzgeber einen rickwirkenden Anspruch auf Kurzarbeit fr betroffene Betriebe explizit
beschlossen und Art. 17b Abs. 1 Covid-19-Gesetz trat rickwirkend auf den 1. September



2020 in Kraft, womit sich die im Zeitpunkt des Erlasses des ange fochtenen
Einspracheentscheides

geltenden Rechtsnormen nachtréglich gedndert haben. Zu den gednderten Bestimmungen
im Covid-19-Gesetz und deren Auswirkungen auf den vorliegenden Sachverhalt haben sich
die Parteien noch nicht dussern kénnen.

Von der Rickweisung der Sache zur Gewahrung des rechtlichen Gehdrs an die Verwaltung
ist nach dem Grundsatz der Verfahrensdkonomie dann abzusehen, wenn dieses Vorgehen
zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen fuhren wirde,
die mit dem gleichlaufenden und der Anhdrung gleichgestellten Interesse der versicherten
Person an einer moglichst beférder lichen Beurteilung ihres Anspruchs nicht zu vereinbaren
sind (BGE 120 V 357 E. 2b, 116 V 182 E. 3c und d). Eine Ruckweisung an den
Versicherungstrager bleibt hingegen moglich, wenn sie allein in der notwendigen Erhebung
einer bisher vollsténdig ungeklarten Frage begrindet ist.

Im konkreten Fall ist zu berticksichtigen, dass entsprechende Gesuche zur Anpassung
bestehender Bewilligungen oder zur riickwirkenden Bewilligung auf den Zeitpunkt des
Inkraft t retens der betreffenden Massnahmen bis am 30. April 2021 einzureichen sind

(Art. 17b Covid-19-Gesetz). Die neu entstandenen Entschadigungsanspriiche sind sodann
biszum 3 0. April 2021 bei der kantonalen Amtsstelle geltend zu machen (vgl. Art. 17b
Abs. 3 Covid-19-Gesetz), wobei es sich um eine Verwirkungsfrist handelt (vgl. Botschaft
zu einer Anderung des Covid-19-Gesetzes, BBI 2021 285 S. 30). Aufgrund der zeitlichen
Dringlichkeit und der kurzfristigen Anderungen der gesetzlichen Bestimmungen rechtfertigt
es sich vorliegend, von einem weiteren Schriftenwechsel abzusehen und die Sache zur
neuen Beurteilung an die Vorinstanz zurtickzuwei sen, damit diese unter Beriicksichtigung
der neuen Bestimmungen sowie der Weisung des SECO vom 19. Mé&rz 2021 Uber die Sache
neu entscheide. Mit diesem Vorgehen wird ausser dem sichergestellt, dass der
Beschwerdefuhrerin keine Rechtsmittelinstanz verloren geht. In diesem Sinne ist die
Beschwerde gutzuheissen. Das Gericht erkennt: 1.

Die Beschwerde wird in dem Sinne gutgeheissen, dass

der angefochtene Einsprache entscheid des Amtes fir Wirtschaft und Arbeit (AWA) vom 5.
Februar 2021 aufgehoben

und die Sache an den Beschwerdegegner zuriickgewiesen wird, damit er im Sinne der
Erwégungen verfahre und hernach Uber die Bewilligung fur Kurzarbeit neu verfuge. 2.

Das Verfahren ist kostenlos. 3.

Zustellung gegen Empfangsschein an: - X.__ GmbH - Amt fur Wirtschaft und Arbeit
(AWA) - seco - Direktion fur Arbeit sowie an: - ALK 60 732 Unia Ar beitslosenkasse SC
732, Schaffhauserstrasse 354, 8050 Zurich 4.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung beim Bundesgericht
Beschwerde eingereicht werden ( Art. 82 ff. in Verbindung mit Art. 90 ff. des Bundes
gesetzes Uber das Bundesgericht, BGG). Die Frist steht wahrend folgender Zeiten still: vom
siebten Tag vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach Ostern, vom 1 5. Juli bisund mit 1
5. August sowie vom 1 8. Dezember bis und mit dem 2. Januar ( Art. 46 BGG).

Die Beschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern,
zuzustellen.
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