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Sachverhalt:

A.

Die A. bezweckt die Ausfihrung von ...-, ...- und ... sowie von
.... aller Art (vgl. Akten des beco Berner Wirtschaft [nachfolgend beco bzw.
Beschwerdegegner], Dossier kantonale Amtsstelle [act. [IA] 8;
www.zefix.ch).

Am 19. September 2016 reichte die A. beim beco (als kantonale
Amtsstelle) eine Voranmeldung von Kurzarbeit fur die Zeit vom 19. Sep-
tember 2016 bis 31. Januar 2017 bei einem voraussichtlichen prozentualen
Arbeitsausfall von 50% fur den Gesamtbetrieb (16 Arbeithnehmende) ein
(act. 1A 11-13). Sie begrindete ihre Eingabe mit der Verschiebung und
Nichtrealisierung von Projekten und den immer kurzfristigeren Auftragser-
teilungen (act. [IA 11; 30-31). Mit Entscheid Nr. ... vom 30. September
2016 (act. lIlA 32-36) erhob das beco Einspruch gegen die Ausrichtung der
beantragten Kurzarbeitsentschadigung. In der Begriindung hielt es fest,
Schwankungen in der Auftragslage im Jahresverlauf seien im Bau- und
Baunebengewerbe Ublich; auch Terminverschiebungen aufgrund eines
Rechtsstreits gehérten zum normalen Betriebsrisiko, weshalb der darauf
zurtckzufuhrende Arbeitsausfall betriebsiblich und nicht anrechenbar sei.
Somit kdnne vom 19. September 2016 bis 31. Januar 2017 keine Kurzar-
beitsentschadigung ausbezahlt werden. Die dagegen erhobene Einsprache
(act. llIA 47-53) wies das beco mit Einspracheentscheid vom 14. Dezember
2016 (act. 1A 58-61) ab.

B.
Mit Eingabe vom 27. Januar 2017 erhob die A. (nachfolgend Be-
schwerdeflhrerin), vertreten durch Firsprecher B. , Beschwerde

beim Verwaltungsgericht des Kantons Bern. Sie stellt die folgenden Antra-
ge:

Es sei der Einspracheentscheid vom 14. Dezember 2016 aufzuheben und
es sei der Beschwerdeflihrerin vom 19. September 2016 bis 31. Januar
2017 Kurzarbeitsentschadigung auszurichten.


http://www.zefix.ch
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Eventualiter: Es sei der Einspracheentscheid vom 14. Dezember 2016 auf-
zuheben und es seien die Akten zu neuer Beurteilung an die Vorinstanz
zuriickzuweisen.

- unter Entschadigungsfolgen inkl. MWSt -

In der Begrindung bringt die Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen vor,
entgegen dem beco gehe es vorliegend nicht bloss um Ubliche Schwan-
kungen in der Auftragslage im Jahresverlauf, sondern um einen ausseror-
dentlichen Rickgang der Nachfrage im Vergleich zu den Vorjahren. So sei
der Umsatzliste der Beschwerdeflhrerin vom 27. Oktober 2016 zu entneh-
men, dass der Umsatz des 3. Quartals 2016 von gut Fr. 1“100°000.--
(3. Quartal 2015) bzw. knapp Fr. 1°100°000.-- (3. Quartal 2014) um mehr
als einen Drittel auf rund Fr. 730°000.-- eingebrochen sei. Noch drastischer
verhalte es sich im Monat Oktober 2016, in welchem der Umsatz von gut
Fr. 340'000.-- (Oktober 2015) bzw. knapp Fr. 520'000.-- (Oktober 2014) gar
auf rund Fr. 175°000.-- gesunken sei. Indem das beco derartige Schwan-
kungen als ,branchen- und betriebsublich® erachte, verletze es Art. 33 Abs.
1 lit. a AVIG. Vielmehr handle es sich um einen ausserordentlichen Ruck-
gang in der Nachfrage im Vergleich zu den Vorjahren, wobei es der Bau-
wirtschaft im Allgemeinen ansonsten ausgezeichnet gehe.

Mit Beschwerdeantwort vom 30. Marz 2017 beantragt der Beschwerdegeg-
ner die Abweisung der Beschwerde.

Erwagungen:
1.
1.1 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 Gerichtsbehdrden und der Staats-
anwaltschaft (GSOG; BSG 161.1) Beschwerden gegen solche Entscheide.
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Die Beschwerdefiihrerin ist im vorinstanzlichen Verfahren mit ihren Antra-
gen nicht durchgedrungen, durch den angefochtenen Entscheid beruhrt
und hat ein schutzwurdiges Interesse an dessen Aufhebung, weshalb sie
zur Beschwerde befugt ist (Art. 59 ATSG). Die 6rtliche Zustandigkeit ist
gegeben (Art. 100 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 lber 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 Uber die Verwaltungsrechts-
pflege [VRPG; BSG 155.21]) eingehalten sind, ist auf die Beschwerde ein-
zutreten.

1.2 Anfechtungsobjekt bildet der Einspracheentscheid vom 14. De-
zember 2016 (act. IIA 58-61). Streitig und zu prufen ist der Anspruch des
Gesamtbetriebs der Beschwerdefiihrerin auf Kurzarbeitsentschadigung fiir
die Zeit vom 19. September 2016 bis 31. Januar 2017.

1.3 Die Abteilungen urteilen gewodhnlich in einer Kammer bestehend
aus drei Richterinnen oder Richtern (Art. 56 Abs. 1 GSOG).

1.4 Das Gericht Uberpruft 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 Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung besteht, wenn der Ar-
beitsausfall anrechenbar sowie voraussichtlich voribergehend ist und er-
wartet werden darf, dass durch Kurzarbeit die Arbeitsplatze erhalten
werden kdnnen (Art. 31 Abs. 1 lit. b und d AVIG). Ein Arbeitsausfall ist un-
ter anderem anrechenbar, wenn er — kumulativ — auf wirtschaftliche Griinde
zurtckzufiihren und unvermeidbar ist (Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG; BGE 121V
371 E. 2a S. 373).
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2.2

221 Ein auf wirtschaftliche Grinde zurickzufihrender und darum
grundsatzlich anrechenbarer Arbeitsausfall gilt jedoch dann nicht als anre-
chenbar, wenn er durch Umstande verursacht wird, die zum normalen Be-
triebsrisiko des Arbeitgebers gehoéren (vgl. Art. 33 Abs. 1 lit. a AVIG). Mit
dem normalen Betriebsrisiko sind die ,gewdhnlichen® Arbeitsausfalle ge-
meint, mithin jene Ausfélle, die erfahrungsgemass regelmassig und wie-
derholt 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).

2.2.2 Einim Sinne von Art. 32 AVIG an sich anrechenbarer Arbeitsaus-
fall verleint auch dann keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung,
wenn er branchen-, berufs- oder betriebsublich ist oder durch saisonale
Beschaftigungsschwankungen verursacht wird (Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIG).
Damit will das Gesetz vor allem regelmassig wiederkehrende Arbeitsausfal-
le von der Kurzarbeitsentschadigung ausschliessen (BGE 121 V 371 E. 2a
S. 374).

Wie das Bundesgericht in zahlreichen Fallen erkannt hat, sind bei Bauun-
ternehmungen Schwankungen in der Auftragslage im Jahresverlauf, insbe-
sondere ein Rickgang der Auftrage im Winter, erfahrungsgemass
durchaus Ublich. Demzufolge ist der darauf zuriickzufihrende Arbeitsaus-
fall saisonal und betriebslblich und darum gemass Art. 33 Abs. 1 lit. b
AVIG nicht anrechenbar. Ferner hat das Bundesgericht ebenfalls festgehal-
ten, dass auch Verschiebungen von Terminen auf Wunsch von Auftragge-
bern oder allenfalls auch aus anderen Griinden, die von dem mit der
Ausflhrung von Arbeiten beauftragten Unternehmen nicht zu verantworten
sind, im Baugewerbe nichts Aussergewdhnliches darstellen, weshalb die
Arbeitslosenversicherung fiir entsprechende Auswirkungen auf die Be-
schaftigung der Belegschaft nicht einzustehen hat. Gleiches gilt fur Arbeits-
ausfalle aufgrund der Zahlungsunfahigkeit des Bauherrn oder hangiger
Rechtsmittelverfahren (ARV 1999 S. 51 E. 4a, 1993/94 S. 247 E. 2b).
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3.

3.1 Die Beschwerdefiihrerin begrindet ihr Begehren mit einem aus-
serordentlichen Rickgang der Nachfrage bzw. der Umsatzzahlen im Ver-
gleich zu den Vorjahren (vgl. Beschwerde, S. 5 f; Akten der
Beschwerdeflhrerin, [act. 1], 8).

Soweit sie damit direkt auf einen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung
schliesst, verkennt sie in grundsatzlicher Hinsicht, dass nicht der Arbeits-
ausfall als solcher (und ein allenfalls daraus resultierender Umsatzruick-
gang), sondern erst dessen Ursache (im Sinne eines anrechenbaren
Arbeitsausfalls aufgrund ausserordentlicher, betriebs- und branchen-
undblicher Umstande) Grundlage flr einen Leistungsanspruch gestitzt auf
Art. 31 ff. AVIG bilden kann (vgl. E. 2.2.1 f. vorne). Andernfalls wirden —
wie der Beschwerdegegner in seiner Beschwerdeantwort vom 30. Marz
2017 zutreffend ins Feld fuhrt — die gesetzlichen Vorbehalte gemass Art. 33
Abs. 1 lit. a und b AVIG ihres Sinnes entleert, liesse man den blossen Ar-
beitsausfall ungeachtet dessen Ursache als anspruchsbegriindend im Sin-
ne von Art. 31 ff. AVIG genugen.

Was die Grinde des Arbeitsausfalls betrifft, machte die Beschwerdefuhre-
rin im Verwaltungsverfahren in grundsatzlicher Hinsicht geltend, dass sich
die Bauherrschaft sehr kurzfristig entscheide, ob sie ein Projekt ausfihren
wolle oder nicht und dass viele Projekte mit einem Ausfiihrungstermin in
der Submission fixiert, dann aber zu einem anderen Zeitpunkt oder gar
nicht ausgefihrt wirden. Zur Untermauerung ihres Standpunkts legte die
Beschwerdefuhrerin zwei Offerten eines Wohnbauprojekts — dessen Reali-
sierung sich wegen eines Rechtsstreits auf unbestimmte Zeit verzégere —
sowie drei Offerten flir Projekte der o6ffentlichen Hand ins Recht, von wel-
chen eines abgesagt worden und der Durchflihrungszeitpunkt der beiden
anderen Projekte ungewiss sei (vgl. act. 1A 21-31).

Es wird nicht verkannt, dass durch die geltend gemachten Umstande ein
(voribergehender) erheblicher Umsatzriickgang resultiert. Mit ihren Vor-
bringen liefert die Beschwerdefiihrerin jedoch keine konkreten Anhalts-
punkte dahingehend, dass der Nachfrageriickgang nicht zum normalen
Betriebsrisiko gehdéren wirde und solche sind auch anderweitig nicht er-
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sichtlich: Dass Projekte nicht oder — sei es aufgrund eines Rechtsstreites
oder sei es, dass die Planung nicht abgeschlossen ist — verzdgert durchge-
fuhrt werden (vgl. act. 1IA 30 f.), gehort nach der dargelegten Rechtspre-
chung (vgl. E. 2.2.2 vorne) zu den betriebs- und brancheniblichen Risiken,
welche sich nicht im Sinne ausserordentlicher Umstande vom normalen
Geschaftsgang abheben. Daran andert — analog zur Rechtsprechung, wo-
nach auch der Verlust eines Hauptkunden zum normalen Betriebsrisiko
gehort (vgl. ARV 2011 S. 69 E. 4.4, 2008 S. 159 E. 2.3) — auch nichts, dass
gemass der Beschwerdeverfuhrerin der Zeitpunkt der Durchfihrung nicht
nur eines, sondern mehrerer Projekte gleichzeitig ungewiss ist. Zudem be-
treffen die dargelegten Risiken, insbesondere auch die geltend gemachte
generelle kurzfristige Vergabepraxis von Auftragen, die gesamte Branche
gleichermassen — woran nichts andert, dass es der Bauwirtschaft gemass
der Beschwerdeflihrerin ,zur Zeit ausgezeichnet® geht (vgl. Beschwerde,
S. 6) — und kdnnen demnach jeden Arbeitgeber des Bau- oder Bauneben-
gewerbes treffen.

Es kann letztlich offen bleiben, ob der Tatbestand des normalen
Betriebsrisikos (Art. 33 Abs. 1 lit. a AVIG) oder derjenige der Branchen-,
Berufs- oder Betriebsiblichkeit (Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIG) gegeben ist. So
oder anders liegen keine ausserordentlichen, betriebs- und branchenunib-
lichen Umstande vor, welche sich allenfalls vom normalen Betriebsrisiko
abheben. Infolgedessen kann der geltend gemachte Arbeitsausfall des Ge-
samtbetriebes der Beschwerdeflhrerin fir die Zeit vom 19. September
2016 bis 31. Januar 2017 nicht als anrechenbar gelten.

3.2 Nach dem Gesagten hat der Beschwerdegegner einen Anspruch
auf Kurzarbeitsentschadigung zu Recht verneint. Der angefochtene Ein-
spracheentscheid besteht somit zu Recht und die Beschwerde ist abzuwei-
sen.

4,

4.1 In Anwendung von Art. 1 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 61 lit. a ATSG
sind keine Verfahrenskosten zu erheben.
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4.2 Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist der Beschwerdefihrerin
keine Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 1 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 61
lit. g ATSG [Umkehrschluss]).

Demnach entscheidet das Verwaltungsgericht:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen.

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

3. Zu eréffnen (R):
- Fursprecher B. z.H. der Beschwerdefiihrerin
- beco Berner Wirtschaft, Arbeitsvermittlung Rechtsdienst
- Staatssekretariat fur Wirtschaft - seco

Der Kammerprasident: Der Gerichtsschreiber:

Rechtsmittelbelehrung

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



