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Sachverhalt:

A.

Die A. GmbH bezweckt unter anderem den Betrieb eines ...- und
... sowie alle damit zusammenhangenden Arbeiten (vgl. Akten des Amts flr
Arbeitslosenversicherung des Kantons Bern [AVA bzw. Beschwerdegeg-
ner; act. 11A]/523; SHAB-Nr. ... vom xx. Juli 2017). Nachdem sie mit unda-
tierter Voranmeldung fur den Zeitraum vom 1. September 2021 bis zum
28. Februar 2022 die Ausrichtung von Kurzarbeitsentschadigung fur samtli-
che ihre Angestellten beantragt hatte (act. 11A/321 f.), erhob das AVA mit
Verfigung vom 3. November 2021 (act. [IA/324-329) insoweit gegen die
Ausrichtung von Kurzarbeitsentschadigung Einspruch, als diese flr den
Zeitraum zwischen 1. Januar und 28. Februar 2022 vorangemeldet worden
war. Betreffend den Zeitraum vom 4. September bis 31. Dezember 2021
erwog es, dass eine Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung vorge-
nommen werden koénne, sofern die Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen
erflllt seien (act. [IA/324).

Nach Abklarungen zu den angegebenen Arbeitsausfallen ab dem 4. Sep-
tember 2021 kam das AVA mit "Wiedererwagungs-Entscheid" vom 24. Mai
2022 (Akten des Beschwerdegegners [act. I1]/68-73) auf die Verflgung vom
3. November 2021 (act. 11A/324-329) zurtick und erhob betreffend den Zeit-
raum vom 1. Oktober bis 31. Dezember 2021 Einspruch gegen die Ausrich-
tung von Kurzarbeitsentschadigung. Daran hielt das AVA mit Einspra-
cheentscheid vom 16. September 2022 fest (act. 11/5-9).

B.
Hiergegen erhob die A. GmbH (nachfolgend: Beschwerdefiihre-
rin), vertreten durch Rechtsanwalt B. , mit Eingabe vom 19. Okto-

ber 2022 Beschwerde und beantragte die Aufhebung des angefochtenen
Einspracheentscheids sowie die Ausrichtung von Kurzarbeitsentschadi-
gung vom 4. September bis 31. Dezember 2021. Weiter beantragte sie die
Sistierung des Verfahrens bis zum Entscheid im Verfahren des Verwal-
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tungsgerichts des Kantons Bern ALV/2022/551. Mit Eingabe vom 20. Okto-
ber 2022 reichte die Beschwerdeflhrerin weitere Unterlagen ein und mach-
te Ausfuhrungen.

Mit prozessleitender Verfiigung vom 20. Oktober 2022, erneut erdffnet am
25. Oktober 2022, wies der Instruktionsrichter unter anderem das Sistie-
rungsgesuch ab.

Mit Beschwerdeantwort vom 21. November 2022 beantragte der Be-
schwerdegegner die Abweisung der Beschwerde.

Erwagungen:

11 Der angefochtene Entscheid ist in Anwendung von Sozialversiche-
rungsrecht ergangen. Die Sozialversicherungsrechtliche Abteilung des
Verwaltungsgerichts beurteilt geméass Art. 57 des Bundesgesetzes vom
6. Oktober 2000 uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts
(ATSG; SR 830.1) i.V.m. Art. 54 Abs. 1 lit. a des kantonalen Gesetzes vom
11. Juni 2009 Uber die Organisation der Gerichtsbehérden und der Staats-
anwaltschaft (GSOG; BSG 161.1) Beschwerden gegen solche Entscheide.
Die Beschwerdefihrerin ist im vorinstanzlichen Verfahren mit ihren Antra-
gen nicht durchgedrungen, durch den angefochtenen Entscheid berihrt
und hat ein schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhebung, weshalb sie
zur Beschwerde befugt ist (Art. 59 ATSG). Die ortliche Zustandigkeit ist
gegeben (Art. 100 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 Uber die
obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung
[AVIG; SR 837.0] i.V.m. Art. 128 Abs. 2 der Verordnung vom 31. August
1983 Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolven-
zentschadigung [AVIV; SR 837.02]). Da auch die Bestimmungen Uber Frist
(Art. 60 ATSG) sowie Form (Art. 61 lit. b ATSG; Art. 81 Abs. 1i.V.m. Art. 32
des kantonalen Gesetzes vom 23. Mai 1989 (ber die Verwaltungsrechts-
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pflege [VRPG; BSG 155.21]) eingehalten sind, ist insoweit auf die Be-
schwerde einzutreten, als Kurzarbeitsentschadigung fir die Monate Okto-
ber bis Dezember 2021 strittig ist (vgl. E. 1.2 hiernach).

1.2 Anfechtungsobijekt bildet der Einspracheentscheid vom 16. Septem-
ber 2022 (act. 11/5-9). Dieser ersetzt den Wiedererwagungsentscheid vom
24. Mai 2022 (act. 11/68-73), auch wenn er diesen bloss bestatigt (BGE 119
V 347 E. 1b S. 350; SVR 2020 AHV Nr. 9 S. 25 E. 1; RKUV 1998 U 308
S. 454 E. 2a). Mit dem Wiedererwagungsentscheid vom 24. Mai 2022
(act. 11/68-73) zog der Beschwerdegegner seinen Entscheid vom 3. No-
vember 2021 (act. 11A/324-329) bloss teilweise in Wiedererwagung und
befand, dass fiir den Zeitraum vom 4. bis 30. September 2021 — unter Vor-
behalt der erflllten Gbrigen Anspruchsvoraussetzungen nach Art. 39 AVIG
— Kurzarbeitsentschadigung ausbezahlt werden kdénne, wahrend er fir den
Zeitraum vom 1. Oktober bis 31. Dezember 2021 Einspruch gegen die
Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung erhob (vgl. act. 11/68).

Die Beschwerdefiihrerin beantragt in der Beschwerde die Ausrichtung von
Kurzarbeitsentschadigung fir die Dauer vom 4. September bis 31. Dezem-
ber 2021 (Beschwerde S. 2 Rechtsbegehren Ziff. 2). Betreffend den Zeit-
raum vom 4. bis 30. September 2021 hat die kantonale Amtsstelle (KAST)
mit Wiedererwagungsentscheid vom 24. Mai 2022 (act. 1/68-73) jedoch
keinen Widerspruch erhoben. Der Antrag der Beschwerdeflihrerin weicht
diesbezlglich nicht vom Dispositiv des Wiedererwagungsentscheids bzw.
dem diesen ersetzenden Einspracheentscheids (act. [I/5-9) ab, weshalb
soweit kein hinreichendes Rechtsschutzinteresse besteht. Auf die Be-
schwerde ist insofern nicht einzutreten und die richterliche Uberpriifung des
angefochtenen Einspracheentscheids hat sich daher auf die strittige Ver-
neinung des Anspruchs auf Kurzarbeitsentschadigung fiir die Zeit vom
1. Oktober bis 31. Dezember 2021 zu beschranken.

1.3 Streitig ist der Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung fir die Zeit
vom 1. Oktober bis 31. Dezember 2021. Gemass den Angaben der Be-
schwerdeflhrerin in den Formularen "Antrag und Abrechnung von Kurzar-
beitsentschadigung" betrug die beantragte Kurzarbeitsentschadigung im
Oktober 2021 Fr. 26'995.-- (act. [IA/220), im November 2021 Fr. 26'462.55
(act. l1A/208) und im Dezember 2021 Fr.25'250.40 (act. IIA/169). Der
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Streitwert liegt damit Gber Fr. 20'000.--, weshalb die Streitsache durch eine
Kammer bestehend aus drei Richterinnen oder Richter (Art. 57 Abs. 1
GSOG [Umkehrschluss] und Art. 56 Abs. 1 GSOG) zu beurteilen ist.

1.4 Das Gericht Uberprift den angefochtenen Entscheid frei und ist an
die Begehren der Parteien nicht gebunden (Art. 61 lit. ¢ und d ATSG;
Art. 80 lit. c Ziff. 1 und Art. 84 Abs. 3 VRPG).

2.

21 Vorbehaltlich besonderer Ubergangsrechtlicher Regelungen sind in
zeitlicher Hinsicht grundsatzlich diejenigen Rechtssatze massgeblich, die
bei der Erflllung des rechtlich zu ordnenden oder zu Rechtsfolgen fuhren-
den Tatbestandes Geltung haben (BGE 148 V 162 E. 3.2.1 S. 166, 144 V
210 E. 4.3.1 S. 213). Vorliegend ist der Anspruch auf Kurzarbeitsentscha-
digung fir die Zeit vom 1. Oktober bis 31. Dezember 2021 umstritten (vgl.
vorne E. 1.2), weshalb die in diesem Zeitraum in Kraft stehenden Geset-
zes- und Verordnungsbestimmungen zur Anwendung gelangen.

2.2 Im Rahmen der durch das SARS-CoV-2-Virus (Coronavirus bzw.
COVID-19) verursachten Pandemiesituation wurden fir den Bereich des
Sozialversicherungsrechts verschiedene Verordnungen erlassen, welche
der Linderung der sozialen und wirtschaftlichen Folgen der Pandemie-
massnahmen dienen. Dazu gehdrt auch die Verordnung vom 20. Marz
2020 uber Massnahmen im Bereich der Arbeitslosenversicherung im Zu-
sammenhang mit dem Coronavirus (COVID-19-Verordnung Arbeitslosen-
versicherung; SR 837.033; in der hier massgebenden Fassung vom 1. Ok-
tober 2021 bzw. vom 1. Oktober bis 31. Dezember 2021 [AS 2021 593
bzw. AS 2022 39] gultigen Fassung), mit welcher unter anderem diverse
Erleichterungen in Bezug auf die Kurzarbeitsentschadigung eingefihrt wur-
den. An der Anspruchsvoraussetzung des anrechenbaren Arbeitsausfalls
(vgl. dazu hinten E. 2.4 f.) anderte sich jedoch nichts.

2.3 Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung besteht, wenn der Arbeits-
ausfall anrechenbar sowie voraussichtlich voribergehend ist und erwartet
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werden darf, dass durch Kurzarbeit die Arbeitsplatze erhalten werden kon-
nen (Art. 31 Abs. 1 lit. b und d AVIG).

Der Zweck der Kurzarbeitsentschadigung besteht darin, einerseits den ver-
sicherten Personen einen angemessenen Ersatz fir Erwerbsausfalle we-
gen Kurzarbeit zu garantieren und Ganzarbeitslosigkeit, d.h. Kindigung
und Entlassung, zu verhindern. Anderseits dient die Kurzarbeitsentschadi-
gung der Erhaltung der Arbeitsplatze im Interesse sowohl der Arbeithehmer
als auch der Arbeitgeber, indem die Moglichkeit der Erhaltung eines "intak-
ten Produktionsapparates" Uber die Zeit der Kurzarbeit hinweg geboten
wird (BGE 121 V 371 E. 3a S. 375).

2.4

2.4.1 Ein Arbeitsausfall ist unter anderem anrechenbar, wenn er auf wirt-
schaftliche Grunde zurlckzufiihren und unvermeidbar ist (Art. 32 Abs. 1
lit. a AVIG). Diese Voraussetzungen missen kumulativ erflllt sein (BGE
121 V 371 E. 2a S. 373). Der Riickgang der Nachfrage nach den norma-
lerweise von einem Betrieb angebotenen Gltern oder Dienstleistungen ist
fur das Vorliegen eines wirtschaftlichen Grundes kennzeichnend (ARV
1985 S. 112 E. 3a). Der Bundesrat regelt fur Hartefalle die Anrechenbarkeit
von Arbeitsausfallen, die unter anderem auf behordliche Massnahmen
zurtickzufihren sind (Art. 32 Abs. 3 Satz 1 AVIG).

Ein auf wirtschaftliche Grinde zurtickzufihrender und darum grundséatzlich
anrechenbarer Arbeitsausfall gilt jedoch dann nicht als anrechenbar, wenn
er durch Umstande verursacht wird, die zum normalen Betriebsrisiko des
Arbeitgebers gehoren (vgl. Art. 33 Abs. 1 lit. a AVIG). Der Begriff "normales
Betriebsrisiko" darf nicht nach einem fir alle Unternehmensarten allgemein
glltigen Massstab bemessen werden, sondern ist in jedem Einzelfall auf-
grund der mit der spezifischen Betriebstatigkeit verbundenen besonderen
Verhaltnisse zu bestimmen. Mit dem normalen Betriebsrisiko sind die "ge-
wohnlichen" Arbeitsausfalle gemeint, mithin jene Ausfélle, die erfahrungs-
gemass regelmassig und wiederholt auftreten, demzufolge vorhersehbar
und in verschiedener Weise kalkulatorisch erfassbar sind (BGE 138 V 333
E.4.2.2 S.337; ARV 2004 S. 128 E. 1.3).
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242 Gestutzt auf Art. 83 Abs. 1 lit. e i.V.m. Abs. 3 AVIG hat das hierfur
zustandige Staatssekretariat fur Wirtschaft (SECO) unter anderem Wei-
sungen zur Handhabung von Arbeitsausfallen im Zusammenhang mit Co-
ronavirus-Pandemie erlassen. Dabei sah die bis 31. Dezember 2021 guilti-
ge Fassung der Weisung des SECO vom 1. Oktober 2021: Aktualisierung
"Sonderregelungen aufgrund der Pandemie" (SECO Weisung 2021/16)
S. 10 Ziff. 2.2 vor, dass Arbeitsausfalle aufgrund ricklaufiger Nachfrage
nach Gltern und Dienstleistungen, die auf die Pandemie zurlckzufihren
sind, in Anwendung von Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG anrechenbar seien. Der
Arbeitgeber muss jedoch glaubhaft darlegen kénnen, dass die in seinem
Betrieb zu erwartenden Arbeitsausfalle auf die Pandemie zurtckzufihren
sind. Der einfache Hinweis auf die Pandemie genligt als Begriindung nicht.
Ebenso sind durch Behoérden ergriffene Massnahmen im Zusammenhang
mit der Pandemie als aussergewdhnliche Umstande zu betrachten, so dass
Arbeitsausfalle aufgrund solcher Massnahmen unter die Sonderregelung
von Art. 32 Abs. 3 AVIG fallen (SECO Weisung 2021/16 S. 11 Ziff. 2.3).
Diese Bestimmungen waren bis zum 31. Dezember 2022 befristet und
wurden mit der aktualisierten Weisung des SECO vom 17. Oktober 2021,
Aktualisierung "Sonderregelungen aufgrund der Pandemie" (SECO Wei-
sung 2021/21, S. 1, 3 Ziff. 2.2 bzw. 2.3) nicht verlangert.

25 Der Versicherungstrager kann auf formell rechtskraftige Verfigun-
gen oder Einspracheentscheide zuriickkommen, wenn diese zweifellos
unrichtig sind und wenn ihre Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist
(Art. 53 Abs. 2 ATSG). Die Wiedererwagung dient der Korrektur einer an-
fanglich unrichtigen Rechtsanwendung einschliesslich unrichtiger Feststel-
lung im Sinne der Wirdigung des Sachverhalts (BGE 148 V 195 E. 5.3
S. 202).

2.5.1 Nach der Rechtsprechung kann die Wiedererwagung rechtskraftiger
Verfligungen bzw. Einspracheentscheide nur in Betracht kommen, wenn es
sich um die Korrektur grober Fehler der Verwaltung handelt (ZAK 1988
S. 555 E. 2b). Zweifellos ist die Unrichtigkeit, wenn kein vernunftiger Zwei-
fel daran mdoglich ist, dass die Verfugung unrichtig war. Es ist nur ein einzi-
ger Schluss — derjenige auf die Unrichtigkeit der Verfiugung — denkbar. In
diesem Sinne qualifiziert unrichtig ist eine Verfigung, wenn die notwendi-
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gen (facharztlichen) Abklarungen tberhaupt nicht oder nicht mit der erfor-
derlichen Sorgfalt durchgeflhrt wurden, oder wenn eine Leistung aufgrund
falscher Rechtsregeln bzw. ohne oder in unrichtiger Anwendung der mass-
geblichen Bestimmungen zugesprochen wurde. Zurtickhaltung bei der An-
nahme zweifelloser Unrichtigkeit ist stets dann geboten, wenn der Wieder-
erwagungsgrund eine materielle Anspruchsvoraussetzung betrifft, deren
Beurteilung massgeblich auf Schatzungen oder Beweiswirdigungen und
damit auf Elementen beruht, die notwendigerweise Ermessensziige auf-
weisen. Eine vor dem Hintergrund der seinerzeitigen Sach- und Rechtslage
einschliesslich der Rechtspraxis vertretbare Beurteilung der (invaliditats-
massigen) Anspruchsvoraussetzungen kann nicht zweifellos unrichtig sein
(BGE 141 V 405 E. 5.2 S. 414; SVR 2021 UV Nr. 1 S. 4 E. 6.1, 2019 IV
Nr. 47 S. 153 E. 2.1).

2.5.2 Die Wiedererwagung setzt voraus, dass die Berichtigung der zwei-
fellos unrichtigen Verfigung von erheblicher Bedeutung ist. Massgebend
fur die Beantwortung dieser Frage sind nach der Rechtsprechung die ge-
samten Umstande des Einzelfalls, zu denen auch die Zeitspanne gehdrt,
die seit der zu Unrecht erfolgten Leistungsgewahrung verstrichen ist. Eine
allgemeingultige betragliche Grenze lasst sich allerdings nicht festlegen.
Die Hohe des unrechtmassig ausbezahlten Betrages ist dabei insofern von
Bedeutung, als das Interesse der Verwaltung an der richtigen Durchfihrung
des objektiven Rechts gegenluber demjenigen an der Rechtssicherheit in
der Regel umso weniger ins Gewicht fallt, je geringer die zu Unrecht ausge-
richteten Leistungen sind. Bei periodischen Leistungen wird die Erheblich-
keit praktisch immer bejaht, wahrend bei punktuellen Leistungen die Gren-
ze praxisgemass bei einigen hundert Franken liegt. Die Voraussetzung der
Erheblichkeit der Berichtigung dient im Ubrigen der Verwaltungs- und Pro-
zessokonomie (BGE 107 V 180 E. 2b S. 182; ARV 2000 S. 211 E. 3b; Ent-
scheid des BGer vom 4. Mai 2017, 8C_18/2017, E. 3.2.2).
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3.

3.1 Vorab ist die grundsatzliche Moglichkeit eines Zurickkommens des
Beschwerdegegners auf seine urspringliche Verfigung vom 3. November
2021 (11A/324-329) zu prufen.

Anders als in der Beschwerde (S. 5 f.) angenommen, hat sich die Verwal-
tung nicht auf den Ruckkommenstitel der prozessualen Revision gemass
Art. 53 Abs. 1 ATSG berufen. Es kann daher offen bleiben, ob dessen Vor-
aussetzungen hier erfillt sind. Vielmehr hat die KAST ihre urspringliche
Verfiigung vom 3. November 2021 (act. 11A/324-329) gestitzt auf Art. 53
Abs. 2 ATSG mit Entscheid vom 24. Mai 2022 (act. II1A/68-73) in Wieder-
wagung gezogen, das heisst, sie ist materiell auf ihre erste Verfigung
zurickgekommen und hat in derselben Sache eine neue Anordnung erlas-
sen (vgl. vorne E. 2.5). Solches ist zuldssig, weil es sich im vorliegenden
Fall um eine urspringlich unrichtige Rechtsanwendung handelt (vgl. dazu
hinten E. 3.3), welche durch Wiedererwagung zu korrigieren ist (vgl. vorne
E. 2.5). Die Wiedererwagung ist auch in Bezug auf den Einspruch der
KAST — im Kanton Bern ist dies der Beschwerdegegner (Art. 10a der kan-
tonalen Verordnung vom 18. Oktober 1995 Uber die Organisation und die
Aufgaben der Wirtschafts-, Energie- und Umweltdirektion [Organisations-
verordnung WEU, OrV WEU; BSG 152.221.111]) — gegen die Auszahlung
gemass Art. 36 Abs. 4 AVIG moglich, da es sich hierbei nach dem eindeu-
tigen und unmissverstandlichen Gesetzeswortlaut in allen drei Amtsspra-
chen um eine Verfigung handelt (franz.: "par décision" bzw. ital.: "mediante
decisione"). Ebenfalls Verfligungscharakter hat ein positiver Entscheid der
Amtsstelle, das heisst, wenn sie keinen Einspruch erhebt (THOMAS NUSSs-
BAUMER, Arbeitslosenversicherung, in ULRICH MEYER [Hrsg.], Schweizeri-
sches Bundesverwaltungsrecht [SBVR], Band XIV, Soziale Sicherheit,
3. Aufl. 2016, S. 2420 f. N. 514 mit Hinweisen), was sie denn auch verfu-
gungsweise zu erdffnen hat (AVIG-Praxis KAE Rz. G17). Auf eine solche
Verfligung kann daher — bei gegebenen Voraussetzungen — nach der unter
anderem im gesamten Verwaltungsverfahren der Arbeitslosenversicherung
geltenden Regelung von Art. 53 Abs. 2 ATSG zurlickgekommen werden,
ohne dass der Beschwerdegegner an seinen urspringlichen (positiven)
Entscheid gebunden ware (vgl. Beschwerde S. 4 f.). Der Inhalt des Ent-
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scheids, der in Wiedererwagung gezogen werden soll, ist denn auch uner-
heblich, falls der materielle Verfligungsbegriff von Art. 5 des Bundesgeset-
zes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG;
SR 172.021) erfillt ist (THOMAS FLUCKIGER, in FRESARD-FELLAY/KLETT/
LEUZINGER [Hrsg.], Basler Kommentar, Allgemeiner Teil des Sozialversi-
cherungsrechts, Art. 53 N. 57). Dies ist hier offenkundig der Fall. Schliess-
lich enthalt das AVIG als das speziellere Gesetz auch keine vom allgemei-
nen Gesetz (hier: ATSG) abweichende und diesem nach den Kollisionsre-
geln vorgehende Bestimmungen (zur sog. "lex specialis"-Kollisionsregel
vgl. BGE 144 V 224 E. 4.2 S. 229 f. mit Hinweis). Verfigungen der kanto-
nalen Amtsstelle nach Art. 36 Abs. 4 AVIG sind damit der Wiedererwagung
gemass Art. 53 Abs. 2 ATSG zuganglich.

3.2

3.2.1 Die Beschwerdeflihrerin gab zur Begrindung fur die Kurzarbeit fir
die Monate Oktober bis Dezember 2021 im Wesentlichen an, der Betrieb
sei wahrend dieser Zeit weiterhin offen gewesen. Man habe sich telefo-
nisch und schriftlich um Auftrage beworben und auch andere Unternehmen
fur Subunternehmensauftrage angefragt. Leider bestiinden aufgrund der
Coronavirus-Pandemie zu wenig Auftrage (act. 11A/210).

3.2.2 Im hier zu beurteilenden Zeitabschnitt zwischen Oktober und De-
zember 2021 galt gemass den Beschllissen des Bundesrates vom 8. Sep-
tember 2021 (AS 2021 542) und vom 3. Dezember 2021 (AS 2021 813)
unter anderem im Innenbereich von Restaurations- und Barbetrieben, bei
kulturellen und sportlichen Aktivitaten in der Freizeit, bei Veranstaltungen
im Innenbereich und bei Kultur-, Sport- und Freizeiteinrichtungen mit In-
nenbereichen eine Beschrankung des Zugangs ab 16 Jahren auf Personen
mit gultigem Covid-Zertifikat (sog. Zertifikatpflicht; vgl. Medienmitteilung des
Bundesrats vom 8. September 2021, abrufbar: www.admin.ch, Rubrik: Do-
kumentation/Medienmitteilungen "Coronavirus: Bundesrat dehnt Zertifikats-
pflicht aus und startet Konsultation zu neuen Einreisebestimmungen") re-
spektive ab dem 6. Dezember 2021 eine ausgeweitete Pflicht zum Tragen
einer Gesichtsmaske sowie eine Zugangsbeschrankung auf Personen mit
einem Zertifikat (vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 3. Dezember
2021, abrufbar: www.admin.ch, Rubrik: Dokumentation/Medienmitteilungen
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"Coronavirus: Bundesrat verstarkt die Massnahmen gegen die Pandemie";
zum Verlauf der behérdlichen Massnahmen: Bundesamt flir Gesundheit
[BAG], Anderungen der nationalen Massnahmen zur Einddmmung des
Coronavirus in der Schweiz seit Dezember 2020, S. 7 f., abrufbar:
www.bag.admin.ch, Rubrik: Krankheiten/Infektionskrankheiten: Ausbriiche,
Epidemien, Pandemien/Aktuelle Ausbriiche und Epidemien/Coronavirus/
Massnahmen und Verordnungen). Dabei ist nicht ansatzweise ersichtlich
und wurde von der Beschwerdefihrerin weder auf konkrete Rickfrage der
Verwaltung (vgl. act. IA/210) noch beschwerdeweise dargelegt, inwieweit
ihr Betrieb aufgrund dieser, insbesondere das gesellschaftliche Leben im
Sozial- und Freizeitbereich betreffenden Massnahmen direkt bzw. unmittel-
bar massgeblich eingeschrankt worden ware. Der geltend gemachte hohe
Arbeitsausfall von durchschnittlich rund 80 % (vgl. act. lIA/219, 207, 168)
kann daher klar nicht auf die vormals geltenden behérdlichen Massnahmen
(vgl. Art.32 Abs.3 Satz1 AVIG) zuruckgefuhrt werden (vgl. vorne
E.24.1f).

3.2.3 Auch in Bezug auf die branchenspezifische Wirtschaftslage im hier
zu beurteilenden Zeitraum bestehen keine Anhaltspunkte daflir, dass aus-
serhalb des normalen Betriebsrisikos (vgl. vorne E. 2.4.1) der Beschwerde-
fuhrerin liegende Umstande fir den geltend gemachten anhaltenden Auf-
tragsmangel verantwortlich gewesen waren. Insbesondere ist keine im Zu-
sammenhang mit der Coronavirus-Pandemie stehende riicklaufige Nach-
frage nach Gitern und Dienstleistungen erstellt (vgl. vorne E. 2.4.2). So
wurde etwa in den vom SECO publizierten Konjunkturtendenzen fir Herbst
2021 bzw. Winter 2021/2022 eine weitere (deutliche) Verbesserung be-
schrieben, wobei insbesondere die Auftragsbestande, die sich auf einem
hohen Niveau stabilisiert hatten, und die Erwartungen flr die Bauaktivitat
auf eine positive Entwicklung hindeuten wirden. Vor allem im Hoch- und
Ausbaugewerbe werde die Auftragslage positiv bewertet. Die Bauinvestiti-
onen lagen im dritten Quartal 2021 gar leicht Uber dem Vorkrisenniveau,
wobei eine zuletzt verhaltene Entwicklung auf einen Mangel an Vorleis-
tungsgitern, eine damit einhergehende Verteuerung ebenjener, einem An-
stieg der Baupreise sowie einem zunehmenden Mangel an Fachkraften in
der Bauwirtschaft zurlickzufiihren gewesen sei (vgl. SECO, Konjunkturten-
denzen, Herbst 2021, S. 5, bzw. Winter 2021/2022, S. 4 f.; abrufbar:
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www.seco.admin.ch, Rubrik: Publikationen & Dienstleistungen/Publikatio-
nen/"Konjunkturtendenzen"). Weiter ist dem vom Schweizerischen Bau-
meisterverband (SBV) und der Credit Suisse AG quartalsweise herausge-
gebenen "Bauindex Schweiz" fir das vierte Quartal 2021 zu entnehmen,
dass nach einem Uberraschend starken dritten Quartal der Bauindex erneut
habe zulegen kénnen und sich die Umsatze des Bauhauptgewerbes
vollstandig vom pandemiebedingten Rickgang des Vorjahres erholt hatten.
Die starke wirtschaftliche Erholung und die sich abzeichnende Verlange-
rung des Negativzinsumfelds kurbelten die Baunachfrage an (vgl.
SBV/Credit Suisse AG, Bauindex Schweiz, Bauindex 2021, 4. Quartal, S. 1,
abrufbar: www.baumeister.swiss, Rubrik: Baumeister 5.0/Konjunktur & Sta-
tistiken/Bauindex/Bauindex 2021). Auch branchenspezifisch wurden durch
den Verband C. im Oktober 2021 die Erwartungen zur kunftigen
Geschafts- und Auftragslage zusehends optimistischer beurteilt, namentlich
die Nachfrage, die Auftragsbestande und die Ertragslage hatten sich in den
letzten drei vorangegangenen Monaten positiv entwickelt. Zudem héatten
sich die Erwartungen Uber die Geschéaftsentwicklung und die Entwicklung
der Nachfrage weiter aufgehellt (vgl. www.C. .ch, Rubrik: ...).

Angesichts der allgemein im Baugewerbe sowie spezifisch in der ...- und
. im hier zu beurteilenden Zeitraum guten Konjunktur- und Auftragslage
sowie mit Blick auf die fehlende spezifische Begrindung ist nicht erstellt,
dass der Betrieb der Beschwerdefuhrerin — anders als die mit ihr konkurrie-
renden Betriebe — aufgrund anderweitiger, ausserordentlicher und nicht
mehr unter das normale Betriebsrisiko fallende Umstande besonders be-
troffen gewesen ware. Die als unzureichend angegebene Auftragslage ist
auf eine verscharfte Konkurrenzsituation sowie andere wiederkehrende
Marktschwankungen (Investitionsverhalten, Materialkosten, Verflugbarkeit
von Fachkraften, Zinsentwicklungen, offentliche Bautatigkeit) zurlickzu-
fihren. In der Folge sind die Anspruchsvoraussetzungen flir Kurzarbeits-
entschadigung fur die Monate Oktober bis Dezember 2021 nicht erfilllt.

3.3 Mit Entscheid vom 3. November 2021 (AB 11A/324-329) bejahte der
Beschwerdegegner — unter der Voraussetzung, dass die Ubrigen An-
spruchsvoraussetzungen nach Art. 39 AVIG erflllt sind — unter anderem fiir
die Monate Oktober bis Dezember 2021 einen Anspruch auf Kurzarbeits-
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entschadigung mit der Begriindung, die Beschwerdeflihrerin erleide weiter-
hin einen Arbeitsausfall aufgrund der Coronavirus-Pandemie und der dies-
bezuglichen behdrdlichen Massnahmen. Wie voranstehend dargelegt (vgl.
E. 3.2 hiervor) vermdgen indes weder die damals bestehenden Auswirkun-
gen der Coronavirus-Pandemie bzw. die behérdlichen Massnahmen zu
deren Bekampfung noch eine anderweitige ausserordentliche Betroffenheit
durch branchenspezifische wirtschaftliche Gegebenheiten den geltend ge-
machten Arbeitsausfall zu begrinden. Vielmehr war er eindeutig dem nor-
malen Betriebsrisiko der Beschwerdeflhrerin zuzuschreiben, womit kein
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung bestand (Art. 33 Abs. 1 lit. a; vgl.
dazu vorne E. 2.4.1f). Der urspringliche Entscheid vom 3. November
2021 (act. 11A/324-329) erfolgte in falscher Rechtsanwendung und war da-
mit zweifellos unrichtig (vgl. vorne E. 2.5 und 2.5.1). Eine Berichtigung des
Entscheids vom 3. November 2021 (act. 11A/324-329) ist zudem angesichts
des Streitwertes (vgl. vorne E. 1.3) von erheblicher Bedeutung (vgl. vorne
E. 2.5.2). Der Beschwerdegegner durfte somit auf seine urspringliche Ver-
figung zurickkommen und Einspruch gegen die Auszahlung von Kurzar-
beitsentschadigung fiir die Monate Oktober bis Dezember 2021 erheben.

4,

Nach dem Dargelegten ist der angefochtene Einspracheentscheid vom
16. September 2022 (act. 11/5-9) nicht zu beanstanden. Die dagegen erho-
bene Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

5.

5.1 In Anwendung von Art. 1 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 61 fois ATSG (Um-
kehrschluss; vgl. auch BBl 2018 1639) sind keine Verfahrenskosten zu er-
heben.

5.2 Bei diesem Verfahrensausgang besteht kein Anspruch auf eine Par-
teientschadigung (Umkehrschluss aus Art. 1 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 61
lit. g ATSG).
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Demnach entscheidet das Verwaltungsgericht:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2. Es werden weder Verfahrenskosten erhoben noch wird eine Parteien-

tschadigung zugesprochen.

3. Zu erdffnen (R):
- Rechtsanwalt B. z.H. der Beschwerdeflhrerin

- Amt fur Arbeitslosenversicherung des Kantons Bern, Rechtsdienst
- Staatssekretariat fiir Wirtschaft — SECO

Der Kammerprasident: Der Gerichtsschreiber:

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann innert 30 Tagen seit Zustellung der schriftlichen Begrin-
dung beim Bundesgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern, Beschwerde in 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten gemass Art. 39 ff., 82 ff. und 90 ff. des Bun-
desgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (BGG; SR 173.110) ge-
fuhrt werden.



