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Entscheid Versicherungsgericht, 23.07.2010

Art. 36 AVIG; Art. 38 Abs. 1 AVIG; Art. 59 ATSG. Beim Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung sind einerseits die Frist fir die Meldung von
Arbeitsausfillen (Voranmeldungsverfahren) und anderseits diejenige fiir die
Geltendmachung der Entschadigungsanspriiche (Vergiitungsverfahren) zu
unterscheiden. Die dreimonatige Verwirkungsfrist im Vergutungsverfahren
beginnt zu laufen, selbst wenn ein Gericht im Beschwerdeverfahren noch
tiber einen Einspruch im Voranmeldungsverfahren zu entscheiden hat.
Vorliegend hat die Beschwerdefiihrerin zwar ordnungsgemass Kurzarbeit
angemeldet, aber die dreimonatige Frist fiir die Geltendmachung der KAE-
Anspriiche unbeniitzt verstreichen lassen. Aus der behaupteten
Rechtsunkenntnis beziiglich des Unterschieds zwischen
Voranmeldungsverfahren und Vergutungsverfahren kann die
Beschwerdefiihrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten. Es kann dabei von
tiberspitztem Formalismus nicht die Rede sein. Dass der Arbeitsgeber innert
dreier Monate nach Ablauf jeder Abrechnungsperiode — unabhéngig von
einem hangigen Beschwerdeverfahren - den Entschadigungsanspruch
geltend machen muss, hat mit der Notwendigkeit einer moglich friihzeitigen
Einsicht in die Lohnbiicher zu tun, damit die Verhaltnisse beim Arbeitsgeber
uberprifbar bleiben. Da die Entschadigungsanspriiche im Verlauf des
Beschwerdeverfahrens verwirkt sind und damit das Rechtsschutzinteresse
fiir die gerichtliche Uberpriifung des Einspruches im
Voranmeldungsverfahren dahinfillt, wird die Beschwerde gegenstandslos
und ist das Verfahren als erledigt abzuschreiben (Entscheid des
Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 23. Juli 2010, AVI
2009/62).

Vizeprésidentin Marie-Theres Ruegg Haltinner, Versicherungsrichterinnen Marie LShrer

und Lisbeth Mattle Frei; a.0. Gerichtsschreiber Jorge Lopez

Entscheid vom 23. Juli 2010
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in Sachen

Beschwerdefihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Andreas Kummer, Centralstrasse 4, Postfach 237,
2540 Grenchen,

gegen

Amt fiir Arbeit, Unterstrasse 22, 9001 St. Gallen,

Beschwerdegegner,

betreffend

Kurzarbeitsentschddigung (betriebsiiblicher Arbeitsausfall,

Rechtsschutzinteresse)

Sachverhalt:

A

Die N.___ AG betreibt geméss Eintrag im Handelsregister Unternehmensberatung
sowie Rekrutieren und Vermitteln von Personal, Selektion von Fihrungskraften und
Durchflihrung von Analysen fir Dritte (act. G 3.1/A4). Sie reichte am 12. Mai 2009 beim
Amt flr Arbeit des Kantons St. Gallen eine Voranmeldung von Kurzarbeit vom 1. Juni
2009 bis zum 30. November 2009 flr insgesamt sechs Mitarbeitende ein. Die
Arbeitgeberin begriindete die Notwendigkeit der Kurzarbeit damit, dass sie aufgrund
eines rucklaufigen Bestellungseinganges bei ihren Kunden und der unsicheren
Wirtschaftslage seit Beginn 2009 kaum Auftrage erhalte. Zudem seien etliche laufende
Mandate gestoppt bzw. abgebrochen worden. Sehr viele ihrer Auftraggeber hatten
ihren Personalbestand reduziert, Kurzarbeit eingeflhrt oder nur mittels eigener
Stelleninserate neue Mitarbeiter gesucht. Dies habe dazu gefiihrt, dass das Backoffice
sowie die Berater der N.___ AG seitdem zu wenig Arbeit hatten (act. G 3.1/A7 und A8).
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B.a Das Amt fur Arbeit erhob durch Verfigung vom 27. Mai 2009 Einspruch gegen die
Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung. Es hielt darin die Anspruchsvoraussetzung
der Anrechenbarkeit des Arbeitsausfalls flr nicht erflillt (act. G 3.1/A10). Gegen die
Einspruchsverfligung erhob die Arbeitgeberin am 29. Mai 2009 Einsprache (act. G 3.1/
A11). Mit Einspracheentscheid vom 6. Juli 2009 hielt das Amt flir Arbeit an seiner
Einspruchsverfligung fest. Es erwog im Wesentlichen, Konjunkturschwankungen seien
als Betriebsrisiken der Arbeitsvermittlungsbranche zu qualifizieren. Sinkende Umsétze
oder Schwankungen in der Auftragslage seien bei einer rezessiven Wirtschaftslage
durchaus Ublich und nicht anrechenbar. Der Hinweis auf die schlechte Wirtschaftslage
und auf die Abhéngigkeit von der Entwicklung des Personalbestandes in der
Realwirtschaft vermdge keine ausserordentlichen, betriebs- und branchenunubliche
Umstande zu begriinden (act. G 3.1/A12).

B.b Gegen diesen Einspracheentscheid richtet sich die vorliegende Beschwerde vom
6. August 2009. Die Beschwerdeflhrerin, vertreten durch Rechtsanwalt Kummer,
beantragt darin - unter Kosten- und Entschadigungsfolgen - die Aufhebung des
angefochtenen Entscheides und die Ausrichtung einer Kurzarbeitsentschadigung fur
die gesetzlich maximal zulédssige Dauer in der H6he von mindestens CHF 240'000.
Subsidiar sei die Beschwerdegegnerin verbindlich anzuweisen, eine
Kurzarbeitsentschadigung gemaéss schriftlich eingereichten Begehren auszurichten. Zur
Begrindung fuhrt der Rechtsvertreter im Wesentlichen aus, der Auftragseinbruch sei
durch die weltweit zusammenbrechenden Wirtschaftssysteme bedingt und fir die
Beschwerdeflihrerin unvermeidbar und unvorhersehbar gewesen. Der
Auftragsriickgang stelle fir die Beschwerdefiihrerin kein normales oder branchen-,
berufs- oder betriebsulbliches Risiko dar. Es handle sich um ein ausserordentliches
Ereignis. Der Rechtsvertreter bezieht sich auf die SECO-Weisung vom 8. Juli 2009,
gemass welcher ein derart ausserordentlicher Arbeitsausfall bei Angestellten von
Personaldienstleistern nicht mehr als normales Betriebsrisiko qualifiziert werden kdnne
(act. G1).

B.c In der Beschwerdeantwort vom 5. Méarz 2009 beantragt der Beschwerdegegner die

Abweisung der Beschwerde und stitzt sich auf die SECO-Weisung vom 9. Januar

© Kanton St.Gallen 2024 Seite 3/9



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

2009. Die SECO-Weisung vom 8. Juli 2009 hingegen entspreche wohl kaum der
bisherigen Rechtsprechung und habe zudem keine rlickwirkende Wirksamkeit (act.
G3). Mit Replik vom 5. Oktober 2009 stellt sich der Rechtsvertreter der
Beschwerdeflhrerin auf den Standpunkt, dass die SECO-Weisung vom 9. Januar 2009
nichts anderes fordere als die Einzelprifung der gesetzlichen Voraussetzungen fur die
Kurzarbeitsentschadigung und die SECO-Weisung vom 8. Juli 2009 gestutzt auf neu
gewonnene Einsichten die Krise als unvermeidbares und unvorhersehbares Ereignis

anerkenne (act. G 6).

C.

C.a Auf Anfrage der Verfahrensleitung hin teilte die Kantonale Arbeitslosenkasse am

2. Februar 2010 mit, die Beschwerdefiihrerin habe keine Abrechnungen im Hinblick auf
Kurzarbeitsentschadigung eingereicht bzw. ihre Entschadigungsanspriche nicht
geltend gemacht (act. G. 10). Mit Schreiben vom 9. Februar 2010 weist das
Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen den Rechtsvertreter der
Beschwerdeflihrerin darauf hin, dass ein Rechtsschutzinteresse bei der Erledigung der
vorliegenden Beschwerde nur vorhanden sei, wenn die Beschwerdeflhrerin Kurzarbeit
durchgefiihrt und Entschadigungsanspriiche bei der Arbeitslosenkasse rechtzeitig
geltend gemacht habe. Die dreimonatige Frist flir die Geltendmachung der Anspriiche
flr die Monate Juni, Juli, August, September und Oktober 2009 sei bereits abgelaufen.
Der Anspruch fir November 2009 ware jedoch noch nicht verwirkt und das Gericht
koénnte bezlglich dieser Periode bei tatséchlicher Kurzarbeitsdurchfiihrung und
rechtzeitiger Geltendmachung Uber die Rechtmassigkeit des Einspruchs gegen die
Auszahlung von KAE befinden (act. G. 11).

C.b In seiner Stellungnahme vom 11. Méarz 2010 verlangt der Rechtsvertreter der
Beschwerdeflhrerin weiterhin die Behandlung seines Rechtsbegehrens und bezeichnet
die Verneinung eines Rechtsschutzinteresses als rechtswidrig. Die Rechtswidrigkeit
begriindet er damit, dass er in der Beschwerde ein Begehren um Ausrichtung von
Kurzarbeitsentschadigung gestellt habe und das Versicherungsgericht die
Arbeitslosenkasse Uber den Eingang der Beschwerde hatte in Kenntnis setzen missen.
Die héchstrichterliche Rechtsprechung, wonach trotz hangiger Beschwerde gegen die

Einspruchsverfligung die Frist fir die Geltendmachung des KAE-Anspruchs weiter
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laufe, verstosse zudem gegen Treu und Glauben. Die Forderung, gleichzeitig zur
Beschwerde noch Formulare bei der Arbeitslosenkasse einreichen zu mussen,
verstosse Uberdies gegen das Verbot des Uberspitzten Formalismus. Das Verhalten
des Versicherungsgerichts sei widersprtchlich, indem es nach der Eingabe der
Beschwerde jeglichen Hinweis auf die Verwirkungsfrist unterlassen und mit Schreiben
vom 24. November 2009 ein schriftlich begriindetes Urteil innert 3 bis 5 Monaten
angekundigt habe (act. G 14).

C.c Auf erneute Anfrage des Versicherungsgerichts informiert die Kantonale
Arbeitslosenkasse am 23. Marz 2010, dass die Beschwerdefiihrerin bis zum 28.
Februar 2010 keinen Antrag auf Kurzarbeitsentschadigung gestellt habe (act. G 16).

Dariber sind die Parteien orientiert worden (act. G 17 und G 18).

Erwédgungen:

1.1 Auf dem Gebiet der Kurzarbeitsentschadigung besteht eine Kompetenzaufteilung
zwischen der kantonalen Amtsstelle und der Arbeitslosenkasse. Zu unterscheiden sind
dabei einerseits die Frist fur die Meldung von Arbeitsausféllen
(Voranmeldungsverfahren) und anderseits diejenige fir die Geltendmachung der
Entschadigungsanspriiche (Vergltungsverfahren; BGE 124 V 75 E. 2 und 4b/aa).

1.1.1 Nach Art. 38 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die Arbeitslosenversicherung und
die Insolvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) muss der Arbeitgeber den Anspruch
seiner Arbeitnehmer auf Kurzarbeitsentschadigung innert dreier Monate nach Ablauf
jeder Abrechnungsperiode bei der von ihm bezeichneten Arbeitslosenkasse geltend
machen. Die Kasse prift gemass Art. 39 Abs. 1 AVIG die materiellen
Anspruchsvoraussetzungen nach Art. 31 Abs. 3 und Art. 32 Abs. 1 lit. b AVIG. Dabei
geht es vor allem um die Prifung von personenbezogenen Anspruchsvoraussetzungen
und des Vorhandenseins eines anrechenbaren Arbeitsausfalles. Die Kasse vergutet -
gemass Art. 39 Abs. 2 AVIG - dem Arbeitgeber die Kurzarbeitsentschadigung, sofern
alle Anspruchsvoraussetzungen erflllt sind und kein Einspruch der kantonalen

Amtsstelle vorliegt.
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1.1.2 Die Vergutung der Kurzarbeitsentschadigung durch die Arbeitslosenkasse setzt
voraus, dass die kantonale Amtsstelle im Voranmeldungsverfahren keinen Einspruch
gegen deren Auszahlung erhoben hat. Deshalb muss gemass Art. 36 Abs. 1 AVIG der
Arbeitgeber, der beabsichtigt, einen solchen Anspruch flr seine Arbeitnehmer geltend
zu machen, der kantonalen Amtsstelle mindestens zehn Tage vor der Einfihrung der
Kurzarbeit seine Absicht schriftlich melden. Die kantonale Amtsstelle prift gemass Art.
36 Abs. 3 AVIG, ob die materiellen Anspruchsvoraussetzungen nach Art. 31 Abs. 1 und
Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG erfillt sind. Dabei stehen im Vordergrund betriebsbezogene
Anspruchsvoraussetzungen. Wenn die kantonale Amtsstelle einige der von ihr zu
prifenden Anspruchsvoraussetzungen als nicht erflllt erachtet, erhebt sie gemass Art.
36 Abs. 4 AVIG durch Verfliigung vollumféanglich oder teilweise Einspruch gegen die

Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung.

1.2 Mit der Beschwerde beantragte der Rechtsvertreter der Beschwerdefihrerin die
Ausrichtung einer Kurzarbeitsentschadigung in der Hohe von mindestens CHF 240'000
(act. G 1). Das vorliegende Verfahren hat jedoch ausschliesslich die Rechtmassigkeit
der Einspruchsverfligung des Amts fur Arbeit vom 27. Mai 2009 und deren Bestéatigung
durch den Einspracheentscheid vom 6. Juli 2009 zum Gegenstand. Wenn das
Versicherungsgericht die Rechtmassigkeit des Einspruches verneint, entscheidet es
damit nicht Uber die Vergitung der Entschadigung. Es hélt in diesem Fall nur
verbindlich fest, dass kein Einspruch aus der Sicht der von der kantonalen Amtsstelle
zu priffenden Anspruchsvoraussetzungen vorliegt. Uber die anderen
Anspruchsvoraussetzungen bzw. tUber die Vergitung hat die Arbeitslosenkasse zu
entscheiden, bei der die Arbeitgeberin den Anspruch ihrer Arbeithehmer rechtzeitig

geltend machen muss.

2.1 Gemass Art. 59 ATSG des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 Uber den
Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) ist zur Beschwerde
berechtigt, wer durch die angefochtene Verfligung oder den Einspracheentscheid
beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat.
Das Rechtsschutzinteresse bildet daher eine Prozessvoraussetzung, ohne welche das

Gericht nicht auf die Sache eintreten bzw. kein Sachurteil féllen darf (vgl. Urs Peter
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Cavelti/Thomas Vdgeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St. Gallen — dargestellt
an den Verfahren vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl., 2003, Rz 385). Ein
Rechtsschutzinteresse besteht nur dann, wenn die erfolgreiche Beschwerde der
beschwerdefiihrenden Person letztlich einen praktischen Nutzen eintragt. Fallt das
Rechtsschutzinteresse im Verlauf des Rechtsmittelverfahrens dahin, so wird die
Beschwerde gegenstandslos und ist das Verfahren als erledigt abzuschreiben (Fritz
Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2.A., 1983, S. 326).

2.2 Die Erledigung einer Beschwerde gegen die Einspruchsverfligung beziiglich
Kurzarbeitsentschadigung gilt in diesem Zusammenhang nur als nutzbringend, wenn
die beschwerdeflihrende Person tatsachlich Kurzarbeit durchgefihrt und die KAE-
Ansprtche innerhalb der dreimonatigen Frist von Art. 38 Abs. 1 AVIG nach Ablauf der
entsprechenden Abrechnungsperiode bei der Arbeitslosenkasse geltend gemacht hat.
Unterlasst die gesuchstellende Person diese rechtliche Handlung, verwirkt der
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung und es eriibrigt sich ein Sachurteil des
Gerichts Uber die Rechtméssigkeit der Einspruchsverfligung. Die Verwirkungsfrist
beginnt zu laufen, selbst wenn sich die kantonale Amtsstelle noch nicht Gber die Sache
im Voranmeldeverfahren gedussert hat oder ein Gericht im Beschwerdeverfahren noch
Uber den Einspruch zu entscheiden hat (BGE 124 V 80, E. 4bb; vgl. BGE 119 V 370).

Vorliegend hat die Beschwerdeflihrerin zwar ordnungsgemass Kurzarbeit fir die Zeit
vom 1. Juni 2009 bis zum 30. November 2009 angemeldet (act. G 3.1/A7 und A8).
Hingegen hat sie unbestrittenermassen die dreimonatige Frist fir die Geltendmachung
der KAE-Ansprliche betreffend die Monate Juni, Juli, August, September, Oktober und
November 2009 bei der Arbeitslosenkasse unbenitzt verstreichen lassen (act. G 10, G
14, G 16). Zwar hétte die Beschwerdeflhrerin nach der Gewahrung des rechtlichen
Gehors (act. G 11) noch den KAE-Anspruch betreffend die Abrechnungsperiode
November 2009 bei der Arbeitslosenkasse geltend machen und dadurch teilweise eine
materielle Prifung der Beschwerde durch das Versicherungsgericht bewirken kdnnen.

Dies hat sie allerdings unterlassen.

Streittig und zu prtfen ist, welche Rechtsfolgen die Nichtgeltendmachung der KAE-

Anspriche bei der Arbeitslosenkasse auf das vorliegende Verfahren hat.
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3.1.1 Entgegen der Auffassung des Rechtsvertreters der Beschwerdeflhrerin findet
hier Art. 30 ATSG keine Anwendung. Nach dieser Bestimmung haben alle Trager und
Durchfiihrungsorgane der Sozialversicherung versehentlich an sie gelangte
Anmeldungen, Gesuche und Eingaben an die zustandige Stelle weiter zu leiten.
Einerseits fallen die kantonalen Versicherungsgerichte nicht unter den Begriff "Trager
und Durchfiihrungsorgane der Sozialversicherung " (Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 2.
Auflage, 2009, Art. 30 Rz 15). Andererseits reichte der Rechtsvertreter die Unterlagen
fir die Auszahlung der Kurzarbeitsentschadigung beim Versicherungsgericht nicht ein.
Aus der behaupteten Rechtsunkenntnis beziglich des Unterschieds zwischen
Voranmeldungsverfahren beim Amt fur Arbeit und Geltendmachung des KAE-
Anspruchs bei der Arbeitslosenkasse kann die Beschwerdeflihrerin nichts zu ihren
Gunsten ableiten. Der Rechtsvertreter legte (sogar) mit seiner Beschwerde eine Kopie
der Einspruchsverfigung vom 27. Mai 2009 vor, deren Rechtsmittelbelehrung den
Hinweis enthalt, dass ein Einsprache- oder Beschwerdeverfahren die dreimonatige
Frist fir die Geltendmachung der KAE-Anspriiche nicht unterbreche (act. G 1, Beleg 4).
Zum Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung (6. August 2009) bestand ein
Rechtsschutzinteresse im Hinblick auf die zukiinftige Geltendmachung von KAE-
Ansprtchen. Die Mitteilung vom 24. November 2009 Uber den
Schriftenwechselabschluss (act. G. 8) stellt keine Zusicherung dar, dass die
Prozessvoraussetzungen nicht weiter geprift wirden. Die Prozessvoraussetzungen
mussen im Zeitpunkt der Fallung des Sachurteils noch erflillt sein. Vorliegend ist das
Rechtsschutzinteresse im Laufe der Rechtshéngigkeit des Beschwerdeverfahrens

dahingefallen, ohne dass gerichtliche Rechtshandlungen dafiir kausal gewesen waren.

3.2 Des Weiteren kann bei der Praxis nach BGE 124 V 75 von Uberspitztem
Formalismus nicht die Rede sein. Unter diesem Begriff ist die prozessuale
Formenstrenge zu verstehen, die als exzessiv erscheint, durch kein schutzwirdiges
Interesse gerechtfertigt ist, zum blossen Selbstzweck wird und die Verwirklichung des
materiellen Rechts in unhaltbarer Weise erschwert oder gar verhindert (BGE 128 Il 142
E. 2a). Die in der Stellungnahme vom 11. Méarz 2010 (act. G. 14) als schikands
bezeichnete bundesgerichtliche Praxis stutzt sich ihrerseits auf die bundesrétliche
Botschaft zum AVIG vom 2. Juli 1980, welche die dreimonatige Frist zur
Geltendmachung des KAE-Anspruchs mit der Notwendigkeit einer rechtzeitigen
Uberpriifung der Verhaltnisse begriindet (BBI 1980 Ill 600 und 604). Insbesondere
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muss die Abklarung, ob die Voraussetzungen fur die Vergitung der Entschadigung
erfullt sind, zeitgerecht erfolgen, damit die Kontrolimdglichkeiten der Kasse hinreichend
gewabhrleistet bleiben. Denn es kann sich beispielweise spéter bei
Missbrauchsverdacht eine Uberpriifung aufdrangen, ob tatséchlich zu den
angegebenen Zeiten nicht gearbeitet worden ist, was allenfalls eine - méglichst
frlhzeitige - Einsicht in die Lohnbtcher notwendig macht (BBI 1980 Ill 596). Deshalb
beginnt die Frist von Art. 38 Abs. 1 AVIG nach Ablauf der jeweiligen
Abrechnungsperiode zu laufen, und zwar unabhéngig davon, ob die kantonale
Amtsstelle oder die Beschwerdeinstanz bereits einen Entscheid Uber die Zustimmung
zur Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung geféallt hat oder nicht (BGE 124 V 80 E.
4b/bb). Von dieser Rechtsprechung abzuweichen besteht kein Anlass. Der Fristenlauf
fur die Geltendmachung der Kurzarbeitsentschadigungsanspriiche fir die
Kontrollperioden Juni bis November 2009 wurde durch das vorliegende Verfahren nicht

unterbrochen.

4.1 Nachdem infolge Verwirkung der Kurzarbeitsentschadigungsanspruche fir die
Kontrollperioden Juni bis November 2009 das Rechtsschutzinteresse an der
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde weggefallen ist, erweist sich diese als

gegenstandslos und ist abzuschreiben.
4.2 Gerichtskosten sind gemass Art. 61 lit. a ATSG keine zu erheben.

Demgemass hat das Versicherungsgericht im Zirkulationsverfahren geméss Art. 53

GerG entschieden:
1. Die Beschwerde wird abgeschrieben.

2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben.
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