20.05.2021_8C_17-2021

Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

8C 17/2021

Urteil vom 20. Mai 2021

I. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Maillard, Prasident,

Bundesrichterin Heine, Bundesrichter Wirthlin, Bundesrichterin Viscione, Bundesrichter Abrecht,
Gerichtsschreiberin Polla.

Verfahrensbeteiligte

Amt fOr Wirtschaft und Arbeit des Kantons Thurgau, Rechtsdienst, Promenadenstrasse 8, 8510
Frauenfeld Kant. Verwaltung,

Beschwerdeflhrer,

gegen

A. AG, vertreten durch Rechtsanwalt Alessandro Glogg,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Arbeitslosenversicherung (Kurzarbeitsentschédigung),

Beschwerde gegen den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Thurgau vom 4. November
2020 (VV.2020.160/E).

Sachverhalt:

A.

Die A. AG mit Sitz in U. betreibt den Sex-Club B. in U. . Durch
die bundesratlichen Massnahmen im Zusammenhang mit dem Coronavirus blieb der Betrieb vom 17.
Mérz bis 5. Juni 2020 geschlossen. Am 1. April 2020 reichte die A. AG beim Amt fir

Wirtschaft und Arbeit des Kantons Thurgau (nachfolgend: AWA) die Voranmeldung von Kurzarbeit ab
Beginn der Schliessung fir 30 Beschéftigte ein. Dagegen erhob das AWA mit Verfligung vom 4. Mai
2020 Einspruch, weil mit den Sexarbeiterinnen weder eigentliche Arbeitsverhéltnisse eingegangen
worden seien noch Arbeit auf Abruf vorliege, weshalb die A. AG keine Kurzarbeit
voranmelden kdénne. Die dagegen erhobene Einsprache wies das AWA ab (Einspracheentscheid vom
11. Juni 2020).

B.

Die hiergegen eingereichte Beschwerde hiess das Verwaltungsgericht des Kantons Thurgau in dem
Sinne teilweise gut, dass es den Einspracheentscheid vom 11. Juni 2020 aufhob und die Sache zur
Abklarung der weiteren Anspruchsvoraussetzungen im Sinne der Erwagungen und Neuverfligung an
das AWA zurlickwies (Entscheid vom 4. November 2020).

C.

Das AWA fuhrt Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten mit dem Rechtsbegehren, in
Aufhebung des vorinstanzlichen Entscheids sei der Einspracheentscheid vom 11. Juni 2020 zu
bestatigen. Eventualiter sei die Rickweisung zur Abklarung und Neuverfigung an das AWA (mangels
dessen Zustandigkeit) aufzuheben.

Die A. AG schliesst auf Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei. Das
Staatssekretariat flir Wirtschaft (SECO) hat auf eine Vernehmlassung verzichtet.

Erwagungen:

1.



20.05.2021_8C_17-2021

1.1. Beim angefochtenen Rickweisungsentscheid handelt es sich, da das Verfahren noch nicht
abgeschlossen wird und die Rlckweisung auch nicht einzig der Umsetzung des oberinstanzlich
Angeordneten dient (SVR 2008 IV Nr. 39 S. 131, 9C 684/2007 E. 1.1), um einen - selbststandig

erdffneten - Vor- oder Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG (BGE 133 V 477 E. 4.2 mit
Hinweisen). Die Zuldssigkeit der Beschwerde setzt somit - alternativ - voraus, dass der Entscheid
einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann (Abs. 1 lit. a) oder dass die Gutheissung
der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeutenden Aufwand an
Zeit oder Kosten fur ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wirde (Abs. 1 lit. b).

1.2. Nach der Rechtsprechung liegt bei einem Rickweisungsentscheid, welcher - wie vorliegend - der
Verwaltung Vorgaben fiir den Erlass einer ihres Erachtens rechtswidrigen Verfiigung macht, flr diese
ein nicht wieder gutzumachender Nachteil im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG vor (BGE 133 V 477
E. 5.2; Urteil 8C 682/2007 vom 30. Juli 2008 E. 1.2.2, nicht publ. in: BGE 134 V 392). Auf die
Beschwerde des AWA ist demnach einzutreten.

2.

2.1. Die Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann wegen Rechtsverletzungen
gemass Art. 95 und 96 BGG erhoben werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes
wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Es ist folglich weder an die in der Beschwerde geltend gemachten
Argumente noch an die Erwagungen der Vorinstanz gebunden; es kann eine Beschwerde aus einem
anderen als dem angerufenen Grund gutheissen und es kann sie mit einer von der Argumentation der
Vorinstanz abweichenden Begrindung abweisen. Immerhin prift das Bundesgericht, unter
Beriicksichtigung der allgemeinen Pflicht zur Begriindung der Beschwerde (Art. 42 Abs. 1 und 2
BGG), grundsétzlich nur die geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen Mangel nicht geradezu
offensichtlich sind (BGE 141 V 234 E. 1 mit Hinweisen).

2.2. Das Bundesgericht kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder
erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95
BGG beruht (Art. 105 Abs. 2 BGG). Uberdies muss die Behebung des Mangels fir den Ausgang des
Verfahrens entscheidend sein (Art. 97 Abs. 1 BGG). Neue Tatsachen und Beweismittel diirfen nur so
weit vorgebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1
BGG).

3.

Streitig und zu prifen ist, ob die Vorinstanz Bundesrecht verletzt hat, indem sie einen Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung in grundséatzlicher Hinsicht bejaht und die Angelegenheit zur Abklarung der
weiteren Anspruchsvoraussetzungen an den Beschwerdeflhrer zurlickgewiesen hat.

3.1. Die Vorinstanz erwog, der Arbeitseinsatz der unselbststindigen Sexarbeiterinnen erfolge quasi
auf Abruf durch einen Kunden. Es bestehe keine Arbeitspflicht fiir die Sexarbeiterinnen und kein
Weisungsrecht durch die Arbeitgeberin oder durch die Kunden. Was Beginn und Ende des jeweiligen
Arbeitsverhaltnisses betreffe, sehe der im Kanton Thurgau verwendete Musterarbeitsvertrag
diesbezlgliche Angaben vor. Dasselbe gelte fir den von der Beschwerdegegnerin exemplarisch
eingereichten, mit einer Sexarbeiterin abgeschlossenen Arbeitsvertrag.

Die Kriterien von Art. 4 der Verordnung des Bundesrates Uber Massnahmen im Bereich der
Arbeitslosenversicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19) vom 20. Marz 2020
(Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung; SR 837.033), der fir die Anrechenbarkeit des
Arbeitsausfalls u.a. ein Arbeitsverhaltnis auf bestimmte Dauer vorsehe, seien erflillt. Es liege zudem
Arbeit auf Abruf vor, auch wenn die einzelnen Arbeitseinsédtze jeweils abgelehnt werden kdnnten. Art.
8f Abs. 1 Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung, wonach Arbeitnehmende auf Abruf unter
gewissen Voraussetzungen ebenfalls Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung héatten, sei, so die
Vorinstanz weiter, unter der Annahme einer echten Gesetzesliicke bzw. analog auf Sexarbeiterinnen
anzuwenden. Damit sei ein Kurzarbeitsentschadigungsanspruch zu bejahen, sofern samtliche
Anspruchsvoraussetzungen erflillt seien. Der Beschwerdefiihrer habe im Rahmen der Rickweisung
insbesondere zu prifen, ob das Kriterium des stark schwankenden Beschéftigungsgrads von
mindestens 20 % gemass Art. 8f Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung erflillt sei. Weiter sei
abzukléren, ob die Sexarbeiterinnen mehr als sechs Monate fir den Club gearbeitet hatten und nach
dem Lockdown dort nahtlos

weiterbeschéftigt worden seien. Nicht von Belang seien die migrationsrechtlichen Fragestellungen
bzw. eine allféllige Abwesenheit der Sexarbeiterinnen wahrend des Lockdowns.
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3.2. Der Beschwerdefiihrer wendet dagegen ein, Arbeithehmende, deren Arbeitsausfall nicht
bestimmbar oder ausreichend kontrollierbar sei, seien nicht anspruchsberechtigt (Art. 31 Abs. 3 lit. a
AVIG). So sei beispielsweise die Arbeitszeit von Personen, die vorwiegend im Ausland fir einen in
der Schweiz domizilierten Betrieb tatig seien, nicht ausreichend kontrollierbar, weshalb diese
grundsatzlich keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung hatten. Das gelte auch flr Personen,
die ausschliesslich erfolgsabhangig, d.h. ohne Fixum entschadigt wirden (Weisung des SECO
gemass AVIG-Praxis KAE Rz. B31 ff.). In der Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung habe
der Bundesrat explizit aufgeflihrt, welche Personengruppen in  Abweichung der
Kurzarbeitsbestimmungen des AVIG zuséatzlich Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung erhalten
wurden, worunter Arbeithehmende auf Abruf mit starken Beschéaftigungsschwankungen fielen, sofern
sie seit mehr als sechs Monaten im Kurzarbeit anmeldenden Betrieb gearbeitet hatten. Daneben gebe
es aber stets nicht anspruchsberechtigte Personengruppen, weshalb sich die Annahme einer echten
Gesetzesliicke nicht rechtfertige. Treffe die Arbeitnehmenden keine Arbeitspflicht, werde dies von der
Lehre als unechte Arbeit

auf Abruf bezeichnet. Bordellvertrdge kénnten auch als arbeitsvertragsahnliche Innominatkontrakte
qualifiziert werden. Hier wirden keine Arbeitsverhaltnisse auf Abruf vorliegen, die Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung begriindeten.

Bezlglich des Eventualstandpunkts vertritt der Beschwerdefiihrer die Ansicht, nicht das AWA,
sondern die Arbeitslosenkasse sei fir die Feststellung von Beschéftigungsgrad und -dauer nach Art.
31 Abs. 3 lit. a AVIG zustandig, weshalb ein Entscheid des AWA hierliber nichtig wére.

4.

4.1. Prostitution kann in der Schweiz sowohl als selbststandige wie auch als unselbststandige Form
von Erwerbstétigkeit ausgelbt werden (BGE 140 11 460 E. 4.3 mit Hinweis auf die Urteile 9C 347/2013
vom 3. Juli 2013 E. 5.3 und 9C 246/2011 vom 22. November 2011 E. 3 und 6; vgl. Bundesamt fir

Migration [BFM], Bericht zur Rotlichtproblematik vom Januar 2012, S. 6 ff.; abrufbar unter
www.sem.admin.ch).

4.2. Was die konkrete Ausgestaltung der Téatigkeit im Sex-Club B. anbelangt, ist
unbestritten, dass zwischen den  Sexarbeiterinnen und der Beschwerdegegnerin
Beschaftigungsverhaltnisse bestehen und jene aus sozialversicherungsrechtlichem Blickwinkel
unselbststéndig erwerbstétig sind (vgl. BGE 140 Il 460 E. 4). Die Beschwerdegegnerin verabgabt
dementsprechend Sozialversicherungsbeitrage, basierend auf den einzelnen Einsatztagen.

Dem Beschwerdefiihrer ist hingegen insoweit zuzustimmen, dass die Auslbung der Prostitution im
Rahmen eines eigentlichen Arbeitsvertrags nach Art. 319 ff. OR nicht erbracht werden kann. Die freie
Bestimmung Uber das Ob, die Art und den Umfang einer sexuellen Dienstleistung, die jederzeit
gewahrt bleiben muss, verbunden mit dem jederzeitigen Verweigerungs- oder Widerrufsrecht stlinde
der Weisungsbefugnis des Arbeitgebers entgegen (vgl. Art. 27 Abs. 2 ZGB zum
Persdnlichkeitsschutz und Art. 195 StGB zum Tatbestand der Férderung der Prostitution; ferner
Rechtsgutachten des Eidgendssischen Polizei- und Justizdepartements [EJPD] vom 11. Januar
2013 Uber die "Réglementation du marché de la prostitution” in: JAAC 2/2014 vom 22. Oktober
2014). Demgemass besteht laut dem Mustervertrag "Arbeitsvertrag fir Erotikmasseusen im Kanton
Thurgau" kein Unterordnungsverhdltnis oder Weisungsrecht der Arbeitgeberin. Die Sexarbeiterinnen
kdnnen vertraglich jederzeit ihre Kunden selber auswahlen und unerwiinschte Praktiken ablehnen,
eine Arbeits- und Leistungspflicht besteht nicht. Die Arbeitsleistung wird quasi auf Abruf des Kunden
erbracht, wobei auch dann keine Arbeitspflicht besteht und dem Kunden kein Weisungsrecht
zukommt, wie die Vorinstanz

feststellte. Dem vorinstanzlichen Entscheid lasst sich ferner enthehmen, dass vor dem 17. Mérz
2020 befristete Arbeitsverhaltnisse bestanden und ab 6. Juni 2020 wiederum neue Vertrdge
abgeschlossen wurden. Zur naheren Ausgestaltung der Beschéftigungsverhaltnisse zwischen den
Sexarbeiterinnen und der Beschwerdegegnerin hat die Vorinstanz keine Feststellungen getroffen.
Hinsichtlich der im Streit stehenden Frage braucht jedoch nicht geklart zu werden, ob es sich beim
Geschaftsmodell der Beschwerdegegnerin  um unechte Arbeit auf Abruf handelt, oder ob
arbeitsvertragsahnliche Innominatkontrakte vorliegen, welche in zivilrechtlicher Hinsicht als denkbare
Vertragsformen gelten, wie die Beschwerdeflhrerin zutreffend vorbringt ( vgl. Bericht des Bundesrats
vom 5. Juni 2015 Uber "Prostitution und Menschenhandel zum Zwecke der sexuellen Ausbeutung”
[abrufbar unter: www.ejpd.admin.ch]; Rechtsgutachten "Réglementation du marché de la prostitution”
a.a.0. S. 128 1.).

4.3. Nach Art. 17 Abs. 1 lit. e des Bundesgesetzes U(ber die gesetzlichen Grundlagen fir
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Verordnungen des Bundesrates zur Bewaltigung der Covid-19-Epidemie vom 25. September 2020
(Covid-19-Gesetz; SR 818.102; rlckwirkend in Kraft getreten auf den 1. September 2020 durch die
Anderung des Covid-19-Gesetzes vom 18. Dezember 2020; AS 5821) kann der Bundesrat vom AVIG
abweichende Bestimmungen erlassen Uber Anspruch und Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung
fir Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter auf Abruf in unbefristeten Arbeitsverhaltnissen.

4.4. Art. 17 Abs. 1 lit. f Covid-19-Gesetz (eingefiigt durch Ziff. | der Anderung vom 18. Dezember
2020 des Covid-19-Gesetzes [Kultur, Hartefélle, Sport, Arbeitslosenversicherung, Ordnungsbussen],
in Kraft seit 19. Dezember 2020; AS 2020 5821) erlaubt es dem Bundesrat, abweichende
Bestimmungen zu erlassen Uber Anspruch und Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung fur
Personen nach Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG, d. h. fir Personen in befristeten Arbeitsverhaltnissen und
fir Personen in einem Lehrverhéltnis (vgl. Botschaft zu Anderungen des Covid-19-Gesetzes und des
Covid-19-Solidarbiirgschaftsgesetzes vom 18. November 2020 [BBI 2020 8819]).

Der Bundesrat hat mit der Verordnung tber Massnahmen im Bereich der Arbeitslosenversicherung im
Zusammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19) vom 20. Méarz 2020 (Covid-19-Verordnung
Arbeitslosenversicherung; SR 837.033) Erleichterungen in Bezug auf die Kurzarbeit eingefiihrt und
u.a. den Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung auf bestimmte Anspruchsgruppen ausgeweitet. Art.
4 Abs. 1 Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung - in der vom 1. Juni bis 31. August 2020
gulltig gewesenen Fassung - sieht vor, dass in Abweichung von Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG ein
Arbeitsausfall anrechenbar ist, soweit er Personen betrifft, die in einem Arbeitsverhaltnis auf
bestimmte Dauer oder im Dienste einer Organisation fir Temporararbeit stehen (AS 2020 3569). In
der vom 17. Méarz bis 31. Mai 2020 in Kraft stehenden Fassung sind Lehrverhalinisse ebenfalls
aufgefhrt (AS 2020 1777). Indes sind im vorliegenden Rechtsstreit keine Lehrverhélinisse betroffen,
sodass die Frage nach der hier anwendbaren Fassung von Art. 4 Abs. 1 Covid-19-Verordnung
Arbeitslosenversicherung fir den interessierenden Zeitraum vom 17. Marz bis 5. Juni 2020 keine
Bedeutung zukommt.

Art. 8f Abs. 1 Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung (eingefligt durch Ziff. 1 1 der Verordnung
vom 8. April 2020 Uber ergdnzende Massnahmen im Zusammenhang mit dem Coronavirus im
Bereich der Arbeitslosenversicherung, gulltig gewesen vom 9. April bis 31. August 2020; AS 2020
1201) bestimmt, dass in Abweichung von Art. 31 Abs. 3 lit. a und 33 Abs. 1 lit. b AVIG
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf Abruf, deren Beschéftigungsgrad starken Schwankungen
unterliegt (mehr als 20 %), ebenfalls Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung haben, sofern sie seit
mehr als sechs Monaten in dem Unternehmen arbeiten, das Kurzarbeit anmeldet. Nach dem Wortlaut
der seit 1. September 2020 in Kraft stehenden Fassung von Art. 8f Abs. 1 Covid-19-Verordnung (AS
2020 4517) setzt der Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern auf Abruf voraus, dass "sie seit mindestens 6 Monaten unbefristet in dem
Unternehmen arbeiten, das Kurzarbeit anmeldet". Gemé&ss Art. 8f Abs. 2 der Covid-19-Verordnung
Arbeitslosenversicherung bestimmt die zustédndige Behdrde den Arbeitsausfall auf der Basis der
letzten 6 oder 12 Monate und rechnet den fir die jeweilige Arbeitnehmerin oder den jeweiligen
Arbeitnehmer ginstigsten Arbeitsausfall an.

4.5.

4.5.1. In Bezug auf die (maximal mégliche) Aufenthaltsdauer der Sexarbeiterinnen in der Schweiz hat
die Vorinstanz keine fir das Bundesgericht verbindlichen Feststellungen (vorstehende E. 2.2)
getroffen, sodass das Bundesgericht den unvollstandig festgestellten rechtserheblichen Sachverhalt
in diesem Punkt ergénzen kann (Art. 105 Abs. 2 BGG; BGE 143 V 19 E. 6.1.3 in fine).

Es ist in tatsachlicher Hinsicht unbestritten, dass die Sexarbeiterinnen mit dem fir die kurzzeitige
Dienstleistungserbringung in der Schweiz aus dem EU-Raum eingeflihrten auslénderrechtlichen
Meldeverfahren fiir die Tatigkeit im Sex-Club B. in der Schweiz angemeldet werden (vgl. die
exemplarisch im vorinstanzlichen Verfahren beigelegten Meldebestatigungen einer Sexarbeiterin fir
die Zeit vom 1. bis 12. Méarz und 22. Juni bis 30. Juni 2020). Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass
vom Gesuch um Ausrichtung von Kurzarbeitsentschadigung auch Sexarbeiterinnen schweizerischer
Nationalitat tangiert sein kdnnten. Geméass dem Meldeverfahren brauchen Angehérige der EU/EFTA-
Mitgliedstaaten (ohne Kroatien) fiir eine kurzfristige Tatigkeit in der Schweiz bis zu drei Monaten im
Kalenderjahr keine Bewilligung (Art. 6 des Entsendegesetzes vom 8. Oktober 1999 [EntsG; SR
823.20]; in Verbindung mit Art. 9 Abs. 1bis der Verordnung vom 22. Mai 2002 Uber die Einfihrung
des freien Personenverkehrs [VEP; SR 142.203]; siehe auch Weisungen VFP des Staatssekretariats
for Migration SEM Ziff. 3.1.2 S. 32 bezliglich Tatigkeiten im Erotikgewerbe). In der Einsprache vom
12. Mai 2020 fuhrte die Beschwerdegegnerin zudem aus, wenn die 90 Tage im Rahmen des
Meldeverfahrens im  Jahr aufgebraucht seien, kénne im Kanton Thurgau eine
Kurzaufenthaltsbewilligung beantragt werden, allerdings langstens flr einen Monat.
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4.5.2. In Wirdigung des Umstands, dass die im Meldeverfahren in der Schweiz tatigen
Sexarbeiterinnen langstens fiir 90 Tage im Jahr fiir die Beschwerdegegnerin tatig sein dirfen und eine
Kurzaufenthaltsbewilligung  bei  abgelaufener  90-Tage-Frist - gemass  Angaben  der
Beschwerdegegnerin - nur fir einen Monat erteilt wird, erfillen die Sexarbeiterinnen die
Voraussetzungen nach Art. 8f Abs. 1 Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung nicht, ohne dass
es weiterer Abklarungen bedirfte, da sie nicht mehr als sechs Monate vor der Anmeldung fur
Kurzarbeit fir die Beschwerdegegnerin tétig sein konnten. Unter Einbezug der auf den 1. September
2020 in Kraft getretenen Version von Art. 8f der Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung
(vorstehende E. 4.4), deren Wortlaut nunmehr explizit ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis auf Abruf als
Anspruchsvoraussetzung nennt und damit die gesetzlichen Vorgaben des gleichentags in Kraft
getretenen Art. 17 Abs. 1 lit. e Covid-19-Gesetz umsetzt, kann die hier geltende Version nicht
dahingehend verstanden werden, dass befristete, unechte Arbeitsverhdltnisse auf Abruf, deren
einzelne Beschaftigungsverhaltnisse weniger als sechs Monate dauern, ebenfalls unter diese
Regelung zu subsumieren sind. Die

gegenteilige Auffassung der Vorinstanz verletzt Bundesrecht.

4.6.

4.6.1. Eigentliche, auf bestimmte Dauer abgeschlossene Arbeitsvertragsverhaltnisse nach Art. 319 ff.
OR liegen hier, nach dem Dargelegten, nicht vor. Auch wenn Art. 4 der Covid-19-Verordnung
Arbeitslosenversicherung keine Mindestdauer des befristeten Arbeitsverhaltnisses fir den Anspruch
auf Kurzarbeitsentschadigung festlegt, ist indessen zumindest fraglich, ob die gegebenen
Vertragsverhaltnisse von dieser Bestimmung erfasst werden. Dies braucht mit Blick auf
Nachstehendes nicht abschliessend beurteilt zu werden.

4.6.2. Die in E. 4.6 dargelegte auslanderrechtliche Aufenthaltsregelung bringt es unbestritten mit sich,
dass die Sexarbeiterinnen haufig den Aufenthalts- und Arbeitsort wechseln. Dies zeigt sich auch
dadurch, dass die Beschwerdegegnerin in der Einsprache vom 12. Mai 2020 den vom
Beschwerdefiihrer korrekterweise geforderten Nachweis, welche Sexarbeiterinnen von der Kurzarbeit
betroffen sind, als "sehr schwierig zu erbringen" bezeichnete. Weshalb nicht zumindest die im
Meldeverfahren bis 16. Marz 2020 (und darliber hinaus) bereits erfassten Sexarbeiterinnen, sowie
jene mit Kurzaufenthaltsbewilligung, hatten aufgelistet werden kénnen, ist nicht ersichtlich. Vielmehr
legte die Beschwerdegegnerin im Verwaltungs- wie auch im nachfolgenden Gerichtsverfahren lediglich
eine einzige Meldebestétigung mit einem aufgeflhrten Beginn und Ende des Vertragsverhaltnisses zu
den Akten sowie eine Stundenzusammenfassung mehrerer Sexarbeiterinnen fiir die Zeit vom 1. bis
31. Marz 2020. Diese enthielt jedoch unbestrittenermassen auch auslanderrechtlich nicht korrekt
gemeldete Sexarbeiterinnen. Fir der Arbeitslosenversicherung unbekannte oder nicht korrekt
gemeldete Personen lasst sich ein fir den Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung vorausgesetzter
anrechenbarer Arbeitsausfall von vornherein nicht feststellen.

4.6.3. Wie sodann in der Botschaft zum Bundesgesetz iUber die gesetzlichen Grundlagen flr
Verordnungen des Bundesrates zur Bewaltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz) vom 12.
August 2020 (BBI 2020 2068 S. 6563 ff.) in Ziff. 2.3.8 ausgefiihrt wurde, besteht der Sinn und Zweck
der Kurzarbeitsentschadigung nicht in der Existenzsicherung des Betriebs bzw. der Deckung von
Umsatz- oder Betriebseinbussen, sondern im Erhalt von Arbeitspldtzen durch die Verhinderung von
kurzfristig aufgrund des Arbeitsrickgangs ausgesprochenen Kiindigungen. Zu bedenken gilt es
Uberdies, dass, nachdem der Beschwerdegegnerin die im geltend gemachten Zeitraum durch die
Betriebsschliessung betroffenen Sexarbeiterinnen systembedingt offenbar nicht (hinreichend) bekannt
sind, sie diesen keine Geldleistungen ausrichten kénnte. Die Kurzarbeitsentschadigung sieht jedoch
in Art. 37 AVIG gerade vor, dass die Arbeitgeberin die Kurzarbeitsentschadigung vorzuschiessen und
den Arbeitnehmenden am ordentlichen Zahlungstermin auszurichten hat. Kommt hinzu, dass die
Beschwerdegegnerin den Sexarbeiterinnen keine Lohnzahlungen schuldet, da diese direkt durch die
Kunden bezahlt werden. Hier kédme eine Ausrichtung von Kurzarbeitsentschédigung einzig und alleine
dem von der

Schliessung betroffenen Betrieb zugute, was, wie soeben ausgeflhrt, nicht der durch die
ausserordentliche Ausweitung der Kurzarbeitsentschadigung auf weitere Anspruchsgruppen
dargelegten Intention der bundesratlichen Massnahme entspricht. Das |Institut der
Kurzarbeitsentschadigung folgt daher eigenen Anspruchs- und Bemessungsvorschriften (vgl.
NUSSBAUMER, a.a.0. S. 2401 Rz. 456) und ein solcher Anspruch ist nicht schon aufgrund des
Umstands zu bejahen, dass fiir die Sexarbeiterinnen Sozialversicherungsbeitrage entrichtet werden.
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4.7. Diese Sach- und Rechtslage lasst den Schluss nicht zu, dass die gegebenen
Beschéftigungsverhéltnisse unter die Bestimmung von Art. 4 Abs. 1 oder 8f Abs. 1 Covid-19-
Verordnung Arbeitslosenversicherung fallen. Indem die Vorinstanz einen grundsétzlichen Anspruch
auf Kurzarbeitsentschadigung bejaht hat, verletzte sie demnach Bundesrecht. Die Beschwerde ist
begriindet. Weiterungen hinsichtlich der Vorbringen zum Eventualstandpunkt erlibrigen sich damit.

5.
Dem Verfahrensausgang entsprechend sind die  Gerichtskosten der unterliegenden
Beschwerdegegnerin aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 Satz 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen. Der Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Thurgau
vom 4. November 2020 wird aufgehoben und der Einspracheentscheid des Amtes fir Wirtschaft und
Arbeit des Kantons Thurgau vom 11. Juni 2020 bestétigt.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 500.- werden der Beschwerdegegnerin auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Verwaltungsgericht des Kantons Thurgau und dem
Staatssekretariat fur Wirtschaft (SECO) schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 20. Mai 2021
Im Namen der |. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Maillard

Die Gerichtsschreiberin: Polla



