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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

8C 309/2022
Urteil vom 21. September 2022
I. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Wirthlin, Prisident,

Bundesrichter Maillard, Bundesrichterinnen Heine, Viscione, Bundesrichter Abrecht,
Gerichtsschreiberin Berger Gotz.

Verfahrensbeteiligte

A. AG,

vertreten durch Rechtsanwalt Matthias Frey,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Amt fiir Arbeitslosenversicherung des Kantons Bern, Arbeitslosenkasse, Rechtsdienst, Lagerhausweg 10, 3018
Bern,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Arbeitslosenversicherung (Kurzarbeitsentschidigung),

Beschwerde gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 31. Mérz 2022 (200 22 19 ALV).
Sachverhalt:

A.

Am 16. Februar 2021 meldete die A. AG beim Amt fiir Arbeitslosenversicherung des Kantons Bern
(AVA) Kurzarbeit fiir den Gesamtbetrieb ab 1. Miarz 2021 im Rahmen eines voraussichtlichen prozentualen Ar-
beitsausfalles pro Monat/Abrechnungsperiode von 70 % an. Das AVA bewilligte die Kurzarbeitsentschddigung
fiir die Zeit vom 1. Mirz bis 31. Mai 2021, falls die iibrigen Anspruchsvoraussetzungen erfiillt seien (Ent-
scheid vom 10. Mérz 2021). Am 20. Juli 2021 gelangte die A. AG nach telefonischer Anfrage bei der
Arbeitslosenkasse des Kantons Bern (nachfolgend: Kasse) per E-Mail an das Staatssekretariat fiir Wirtschaft
(SECO) und teilte mit, sie habe den Antrag am 24. Juni 2021 auf der Plattform www.arbeit.swisseingereicht, die
Unterlagen seien aber bei der Arbeitslosenkasse nicht mehr auffindbar. Das SECO bestitigte der A.

AG mit E-Mail-Nachricht vom 20. Juli 2021, dass der Antrag fiir die Abrechnungsperiode Mirz 2021 zwar
erstellt und fertig ausgefiillt, jedoch noch nicht zur Priifung an die zustindige Arbeitslosenkasse weitergeleitet
worden sei. Am 29. Juli 2021 sandte die A. AG den Antrag auf Kurzarbeitsentschidigung fiir die
Abrechnungsperiode Mérz 2021 via E-Mail und Post der Kasse zu. Zudem ersuchte sie am 14.

August 2021 um Wiederherstellung der Frist zur Einreichung des Antrags auf Kurzarbeitsentschidigung fiir die
Abrechnungsperiode Mirz 2021 wegen unverschuldeter Sdumnis und auf Gutheissung des Entschiddigungsan-
trags. In der Folge verneinte die Kasse einen Anspruch auf Kurzarbeitsentschidigung fiir die Abrechnungspe-
riode Mirz 2021 mit der Begriindung, der Entschidigungsanspruch sei nicht innert der gesetzlichen Frist von
drei Monaten nach Ablauf der Abrechnungsperiode geltend gemacht worden, und sie forderte die fiir diesen
Zeitraum zu Unrecht ausgerichtete Kurzarbeitsentschiidigung im Betrag von Fr. 27°781.55 zuriick (Verfiigung
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vom 7. September 2021). Daran hielt sie auf Einsprache hin fest (Einspracheentscheid vom 25. November
2021).

B.
Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern wies die dagegen erhobene Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat
(Urteil vom 31. Mirz 2022).

C.

Die A. AG ldsst Beschwerde in Offentlich-rechtlichen Angelegenheiten fithren mit dem Rechtsbe-
gehren, das Urteil des kantonalen Gerichts vom 31. Mirz 2022, der Einspracheentscheid der Kasse vom 25.
November 2021 und deren Verfiigung vom 7. September 2021 seien aufzuheben.

Es ist kein Schriftenwechsel durchgefiihrt worden.
Erwiédgungen:

1.

Die Beschwerdefiihrerin verlangte bereits vorinstanzlich die Aufhebung des Einspracheentscheids vom 25. No-
vember 2021 und der Verfiigung vom 7. September 2021. Auf den Authebungsantrag beziiglich der Verfiigung
ist das kantonale Gericht nicht eingetreten, da Anfechtungsgegenstand im kantonalen Beschwerdeverfahren al-
lein der Einspracheentscheid bildete. Auf dieses teilweise Nichteintreten geht die Beschwerdefiihrerin letztin-
stanzlich nicht ein. Vielmehr verlangt sie wiederum und ohne Begriindung auch die Aufhebung der Verfiigung
(die durch den Einspracheentscheid ersetzt wurde). Darauf kann das Bundesgericht nicht eintreten.

2.

Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann eine Rechtsverletzung nach Art. 95 f. BGG
geriigt werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Dennoch
priift es - offensichtliche Fehler vorbehalten - nur die in seinem Verfahren geriigten Rechtsmingel (Art. 42
Abs. 1 f. BGG). Es legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105
Abs. 1 BGG), und kann ihre Sachverhaltsfeststellung von Amtes wegen berichtigen oder ergéinzen, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und wenn die
Behebung des Mangels fiir den Verfahrensausgang entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1, Art. 105 Abs. 2
BGG; zum Ganzen: BGE 145 V 57 E. 4).

3.

Streitig und zu priifen ist, ob die Vorinstanz Bundesrecht verletzte, indem sie feststellte, der Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung fiir den Monat Mirz 2021 sei verwirkt und die Ausrichtung von Kurzarbeitsent-
schidigung fiir diese Zeit sei demzufolge zweifellos unrichtig, weshalb der Beschwerdegegner die entspre-
chende Entschidigung im Betrag von Fr. 27°781.55 zu Recht wiedererwédgungsweise zuriickgefordert habe.

Unbestritten war dagegen schon im kantonalgerichtlichen Verfahren, dass die Beschwerdefiihrerin den An-
trag auf Kurzarbeitsentschidigung fiir die Abrechnungsperiode Mérz 2021 samt allen erforderlichen Angaben
am 24. Juni 2021 auf der Zustellplattform www.arbeit.swisserfasst bzw. auf den Server des SECO hochgeladen
hatte, der Antrag jedoch nicht in den Herrschaftsbereich der Arbeitslosenkasse gelangt war.

4.

4.1. Die Vorinstanz hat die Bestimmungen und Grundséitze zum Anspruch auf Kurzarbeitsentschidigung (Art.
31 Abs. 1 AVIG) und zu den Pflichten des Arbeitgebers (Art. 38 Abs. 1 AVIG) zutreffend dargelegt. Rich-
tig sind auch die Ausfithrungen zu den Voraussetzungen der Wiedererwigung einer rechtskriftigen Verfiigung
(Art. 53 Abs. 2 ATSG). Darauf wird verwiesen.

4.2. Zu betonen ist, dass es sich bei der dreimonatigen Frist zur Geltendmachung der Kurzarbeitsentschidi-
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gung gemaiss Art. 38 Abs. 1 AVIG um eine Verwirkungsfrist handelt, die weder gehemmt noch unterbrochen
werden kann, aber der Wiederherstellung bei unverschuldeter Siumnis zugénglich ist (BGE 124 V 75 E. 4b/bb,
114 V 123; ARV 2003 Nr. 27 S. 251, C 26/01 E. 2.4; ARV 1993/1994 Nr. 4 S. 29, C 38/92 E. 1b; Urteil C
120/06 vom 1. Mai 2007 E. 2.2.2; THOMAS NUSSBAUMER, Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Band XIV: Soziale Sicherheit, 3. Aufl., 2016, S. 2424 Rz. 523). Ist die gesuchstellen-
de Person oder ihre Vertretung unverschuldeterweise abgehalten worden, binnen Frist zu handeln, so wird diese
wiederhergestellt, sofern sie unter Angabe des Grundes innert 30 Tagen nach Wegfall des Hindernisses darum
ersucht und die versdumte Rechtshandlung nachholt (Art. 41 ATSG).

5.

Das kantonale Gericht stellte fest, dass die Beschwerdefiihrerin nach dem Erfassungsvorgang auf der Zustell-
plattform www.arbeit.swiss am 24. Juni 2021 unbestrittenermassen keine E-Mail mit der Ubermittlungsbest:iti-
gung erhalten habe. Nur mit einer solchen elektronischen Ubermittlungsbestitigung wiirde allerdings Gewéhr
bestehen, dass die elektronisch iibermittelte Sendung auf dem von der Kasse verwendeten Informatiksystem
eingegangen sei und diese die Zugriffsmoglichkeit darauf habe. Da die Quittung gefehlt habe, hitte der Be-
schwerdefiihrerin klar sein miissen, dass die Zustellung fehlgeschlagen bzw. die Ubermittlung der Antrag-
stellung nicht mit allen Schritten abgeschlossen gewesen sei. Dies werde denn auch im Benutzerprofil der
Beschwerdefiihrerin bestitigt, wonach sie mit der Antragstellung auf Kurzarbeitsentschidigung fiir den Mo-
nat Mirz 2021 lediglich bis zum Schritt ”wird aktuell bestétigt durch Antragstellerin” gelangt sei, jedoch den
Schritt ”Zur Priifung an: Arbeitslosenkasse” nicht erreicht respektive abgeschlossen habe. Das Antragsformu-
lar sei auf der Zustellplattform zwar erfasst bzw. auf den Server des SECO hochgeladen, jedoch - analog dem
konventionellen Postversand - nicht abgeschickt worden. Es habe sich immer noch im

Herrschaftsbereich der Beschwerdefiihrerin befunden, worauf die Kasse keine Zugriffsméglichkeiten gehabt
habe. Da die Beschwerdefiihrerin die Beweislast fiir die erfolgte Willenserkldrung bzw. elektronische Zustel-
lung in den Herrschaftsbereich der Kasse trage, habe sie bei bloss behaupteter, aber nicht bewiesener Auslésung
des Bestitigungsvorgangs die nachteiligen Folgen zu tragen. Der am 24. Juni 2021 elektronisch ausgefiillte An-
trag der Beschwerdefiihrerin sei nicht im Sinne von Art. 38 Abs. 1 AVIG geltend gemacht worden, weshalb
der Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung fiir den Monat Mérz 2021 per Ende Juni 2021 verwirkt sei. Ent-
schuldbare Griinde fiir die Nichtausiibung des Sendevorgangs bzw. die zu spit erfolgte Rechtsausiibung seien
weder aktenkundig noch wiirden solche im Rahmen des Fristwiederherstellungsgesuchs vom 14. August 2021
geltend gemacht. Demzufolge bestehe kein Anspruch auf Kurzarbeitsentschdadigung fiir den Monat Mérz 2021.
Es lasse sich nicht beanstanden, dass der Kasse die fiir diesen Zeitraum zu Unrecht ausgerichtete Entschidi-
gung wiedererwigungsweise zuriickgefordert habe.

6.

6.1. Die Beschwerdefiihrerin wendet ein, das kantonale Gericht habe Bundesrecht verletzt, indem es Art. 38
Abs. 1 AVIG unrichtig ausgelegt habe. Ausserdem sei die Argumentation, wonach das rechtzeitige Hochladen
auf den Server des SECO nicht geniige, {iberspitzt formalistisch, und damit verstosse sie gegen Art. 29 BV.

6.1.1. Das ATSG enthilt keine Regelung in Bezug auf den elektronischen Verkehr mit Behorden. Geméss Art.
55 Abs. 1 ATSG bestimmen sich die in Art. 27 bis 54 ATSG oder in den Einzelgesetzen nicht abschliessend
geregelten Verfahrensbereiche nach dem VwVG. Gestiitzt auf die Kompetenzdelegation in Art. 55 Abs. 1bis
ATSG hat der Bundesrat fiir die Arbeitslosenversicherung in der Zwischenzeit in Art. 1 Abs. 1 AVIV die Gel-
tung der VwVG-Bestimmungen iiber den elektronischen Verkehr mit Behorden angeordnet. Darauf verweist
auch die Vorinstanz. Sie beruft sich in diesem Zusammenhang speziell auf Art. 21a Abs. 3 VwVG. Nach dieser
Bestimmung ist fiir die Wahrung einer Frist der Zeitpunkt massgebend, in dem die Quittung ausgestellt wird,
die bestitigt, dass alle Schritte abgeschlossen sind, die auf der Seite der Partei oder ihres Vertreters fiir die
Ubermittlung notwendig sind. Das kantonale Gericht iibersieht allerdings, dass Art. 1 AVIV in der aktuellen
Fassung - und damit auch der in Art. 1 Abs. 1 AVIV enthaltene Verweis auf die VwVG-Bestimmungen tiber
den elektronischen Verkehr mit Behorden - erst auf den 1. Juli 2021 in Kraft gesetzt wurde (AS 2021 339). Das
Bundesgericht hat fiir die Zeit vor dem Inkrafttreten des Art. 1 AVIV in der aktuellen

Fassung wiederholt festgehalten, dass ein abschliessend geregelter Verfahrensbereich im Sinne von Art. 55 Abs.
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1 ATSG nicht vorlag, weshalb (bisher) nicht ergénzend auf die Bestimmungen des VwVG (namentlich Art. 11b
Abs. 2, Art. 21a Abs. 1 und Art. 34 Abs. 1bis VWVG) zuriickgegriffen werden konnte (BGE 145 V90 E. 6.2.1;
142 V 152 E. 2.4). Folglich findet Art. 21a Abs. 3 VwVG auf die vorliegend relevante Frage, ob das Hochladen
des Antrags auf Kurzarbeitsentschidigung vom 24. Juni 2021 fristwahrend erfolgt ist, keine Anwendung.

6.1.2. Von keiner Seite in Zweifel gezogen wird jedoch, dass die Beschwerdefiihrerin am 24. Juni 2021 zumin-
dest fiir die Ubermittlung elektronischer Sendungen, die nicht eine Einsprache oder eine Beschwerde beinhalten
(vgl. BGE 145 V 90 E. 6.2.2), die Zustellplattform www.arbeit.swiss verwenden durfte und eine fristwahren-
de Geltendmachung der Kurzarbeitsentschidigung auf diesem Weg moglich war. Der Beschwerdefiihrerin war
zudem bekannt, dass eine erfolgreiche elektronische Zustellung iiber diese Plattform mit einer E-Mail quittiert
wird, die den Abschluss aller seitens des Absenders fiir die Ubermittlung notwendigen Schritte bestitigt. Wie
sie zudem letztinstanzlich wiederholt, war es ihrer antragstellenden Mitarbeiterin auch durchaus bewusst, dass
sie am 24. Juni 2021 keine Bestidtigungsmail erhalten hatte. Sie habe sich dennoch nicht veranlasst gesehen, zu
reagieren, da ihr bereits in friiheren Fillen” aufgrund von technischen Problemen keine Empfangsbestitigung
zugestellt worden sei.

6.1.3. Empfangsbediirftige Willenserkldrungen - wie der hier im Streit liegende Antrag auf Kurzarbeitsent-
schddigung - reisen auf Gefahr des Erkldrenden (Urteil 8C 339/2016 vom 29. Juni 2016 E. 4.4 mit Hinweisen).
Angesichts der mangelnden Zuverlidssigkeit des elektronischen Verkehrs im Allgemeinen und der Schwierig-
keit, den Eingang einer E-Mail im Herrschaftsbereich des Empfingers nachzuweisen, im Besonderen, ist der
Absender einer E-Mail gehalten, vom Empfinger eine Empfangsbestitigung zu verlangen, und beim Ausblei-
ben einer solchen zu reagieren, indem er die Sendung in einem Briefumschlag der Post iibergibt oder erneut eine
E-Mail zuzustellen versucht. Es obliegt dem Absender, gewisse Vorsichtsmassnahmen zu treffen, um nicht nach
den Regeln der Beweislastverteilung Gefahr zu laufen, dass die elektronische Sendung nicht oder nicht recht-
zeitig innert der gesetzlichen Frist (Art. 38 Abs. 1 AVIG) in den Herrschaftsbereich der zustdndigen Behorde
gelangt (BGE 145 V 90 E. 6.2.2). Dasselbe wie fiir E-Mails hat fiir das elektronische Hochladen des Antrags
auf Kurzarbeitsentschidigung auf die Zustellplattform www.arbeit.swiss zu gelten. Im Ergebnis kann dem kan-
tonalen Gericht daher beigepflichtet werden, dass die Beschwerdefiihrerin die

Konsequenzen aus dem Fehlen einer Bestitigung der Kasse iiber den rechtzeitigen Empfang des Antrags via
Zustellplattform zu tragen hat. Von einer unrichtigen Auslegung des Art. 38 Abs. 1 AVIG und iiberspitztem
Formalismus kann keine Rede sein, da der Antrag vom 24. Juni 2021 gar nicht in den Herrschaftsbereich der
Arbeitslosenkasse gelangt ist.

6.2. Des Weiteren macht die Beschwerdefiihrerin geltend, es liege ein Verstoss gegen Art. 30 und Art. 39
Abs. 2 ATSG vor.

6.2.1. Gestiitzt auf die in Art. 30 ATSG statuierte Weiterleitungspflicht haben alle Stellen, die mit der Durch-
fiihrung der Sozialversicherung betraut sind, versehentlich an sie gelangte Anmeldungen, Gesuche und Einga-
ben entgegenzunehmen. Sie halten das Datum der Einreichung fest und leiten die entsprechenden Unterlagen
an die zustindige Stelle weiter. Gemass Art. 39 Abs. 2 ATSG gilt eine Frist als gewahrt, wenn die Partei recht-
zeitig an einen unzustdndigen Versicherungstriger gelangt.

6.2.2. Wie bereits vorinstanzlich festgehalten, scheitert eine Berufung auf diese Gesetzesartikel bereits am Um-
stand, dass der elektronische Kurzarbeitsentschadigungsantrag vom 24. Juni 2021 den Herrschaftsbereich der
Beschwerdefiihrerin gar nicht verlassen hatte. Es lag somit noch keine - auch keine unvollstindige - fristwah-
rende Eingabe vor, die hitte weitergeleitet werden konnen oder die im Sinne der Behauptung der Beschwerde-
fiihrerin in irgendeiner Weise eine Nachfristansetzung gerechtfertigt hitte.

6.3. Die Riige, wonach eine Rechtsverweigerung vorliege, weil die Beschwerdegegnerin auf das Wiederher-
stellungsgesuch nicht eingetreten sei, verfingt ebenfalls nicht. Im Einspracheentscheid und im vorinstanzlichen
Urteil werden die Griinde genannt, weshalb eine Fristwiederherstellung im Sinne von Art. 41 ATSG nicht in
Betracht fillt. Gerade das von der Beschwerdefiihrerin angerufene Ausbleiben des Bestidtigungsmails am 24.
Juni 2021 hétte fiir ihre Mitarbeiterin Grund genug sein miissen, sich bei der zustindigen Kasse tiber den Ein-
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gang des Kurzarbeitsentschidigungsantrag zu erkundigen oder diesen auf anderem Weg einzureichen, zumal
am 24. Juni 2021 noch geniigend Zeit dafiir vorhanden gewesen wére (vgl. E. 4.2 hiervor). Sie kann sich nicht
damit entlasten, die Ubermittlung habe in anderen Fillen auch ohne Bestitigungsmail geklappt.

6.4. Schliesslich fiihrt auch die Behauptung, die Riickforderung der Kurzarbeitsentschidigung scheitere am
Fehlen einer zweifellosen Unrichtigkeit, ins Leere. Da der elektronische Kurzarbeitsentschidigungsantrag vom
24. Juni 2021 den Herrschaftsbereich der Beschwerdefiihrerin nicht verlassen hatte, wurde dieser klarerwei-
se nicht innert der dreimonatigen Frist gestellt, weshalb der Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung fiir den
Monat Mirz 2021 verwirkt ist. Die Ausrichtung der Kurzarbeitsentschidigung erfolgte daher zu Unrecht. Die
Riickforderungsvoraussetzungen (Art. 95 Abs. 1 AVIG in Verbindung mit Art. 25 Abs. 1 ATSG) sind erfiillt.

7.
Bei diesem Verfahrensausgang sind die Gerichtskosten der unterliegenden Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen
(Art. 66 Abs. 1 Satz 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

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

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

3.

Dieses Urteil wird den Parteien, dem Verwaltungsgericht des Kantons Bern und dem Staatssekretariat fiir Wirt-
schaft (SECO) schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 21. September 2022

Im Namen der L. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Wirthlin

Die Gerichtsschreiberin: Berger Gotz



