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Kurzarbeitsentschadigung (betriebsulblicher Arbeitsausfall)

Sachverhalt:

A

A.a Die A.___ bezweckt gemass Handelsregistereintrag die Herstellung von
Bohrungen nach jeglicher Art zur geologischen und hydrologischen Erkundung und

Erschliessung sowie Directional Drilling und Leitungsfliihrungen jeder Art.

A.b Nach einem Leistungsbezug in den Monaten Februar und Méarz 2001 reichte die
A.___am 1. Juni 2007 beim Kantonalen Amt flr Arbeit eine weitere Voranmeldung ftr
Kurzarbeit fur die Zeit vom 11. Juni 2007 bis 11. September 2007 fir die im
Gesamtbetrieb von Kurzarbeit betroffenen sechs Arbeithehmenden im Umfang von
100% ein; sie fuhrte in den Monaten Juni bis August 2007 Kurzarbeit durch und erhielt
von der Kantonalen Arbeitslosenkasse Kurzarbeitsentschadigungen ausgerichtet (act.
G 10.1 und 10.7). Fir den Zeitraum vom 6. Dezember 2008 bis 28. Februar 2009
meldete sie am 26. November 2008 beim Kantonalen Amt fir Arbeit erneut Kurzarbeit
fur die im Gesamtbetrieb von Kurzarbeit betroffenen funf Arbeithehmenden im Umfang
von 100% an (act. G 10.6). Weitere Voranmeldungen wurden fir den Zeitraum vom

1. Mérz 2009 bis 31. Mai 2009 (act. G 10.4), und vom 1. Juli 2009 bis 30. November
2009 (act. G 10.5) sowie vom 21. Oktober 2010 bis 30. April 2011 (act. G 10.3)
eingereicht. Kurzarbeit durchgefihrt bzw. entsprechende Kurzarbeitsentschadigung
bezogen hat die A.___in den Monaten Januar bis April 2009, Oktober bis Dezember
2010 und Januar bis Marz 2011 (act. G 10.1).

A.c Am 6. April 2011 reichte die A.___ beim Kantonalen Amt fiir Arbeit ein
Fortsetzungsbegehren flir Kurzarbeit vom 21. April bis 20. Oktober 2011 flr die im
Gesamtbetrieb von Kurzarbeit betroffenen sieben Personen im Umfang von 100% ein.
Zur Begriindung gab die A.___ an, das tiefbohrtechnische Know-How im Spezialgebiet
der tiefen Seilkernbohrungen sei aufgrund der schlechten Auftragslage im In- und
Ausland und der damit einhergehenden Stilllegungen von Firmen mitsamt Geréten
massiv zurtickgegangen. Da die NAGRA Genossenschaft in ein bis zwei Jahren

wiederum eine grosse Tiefbohrkampagne zur Erkundung potentieller Endlagerstandorte
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starte und die A.___ sich diese Chance nicht entgehen lassen dirfe, misse das Know-
How und damit das Schllsselpersonal weiterhin erhalten bleiben kénnen. Die
Kurzarbeit sei eine dringend ndtige Massnahme zum Erhalt einer eigenstandigen
Schweizerischen Tiefbohrunternehmung fir die zukinftigen Energieprojekte in der
Schweiz (act. G. 4.1/A 18).

A.d Mit Schreiben vom 18. April 2011 ersuchte das Kantonale Amt fir Arbeit die A.____
um Bekanntgabe der Umsatzzahlen fir die Monate Januar bis Marz 2011. Aufgrund der
eingereichten Begriindung sei eher anzunehmen, dass ein langerfristiger und damit
nicht mehr voribergehender Arbeitsausfall vorliege. Dieser sei nach den geltenden
gesetzlichen Bestimmungen nicht entschadigungsberechtigt. Bevor ein negativer
Entscheid ergehe werde Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben (rechtliches Gehdr;
act. G 4.1/A 20).

A.e Am 4. Mai 2011 reichte die A.___ dem Kantonalen Amt fir Arbeit die
Umsatzzahlen fir die Monate Januar bis Marz 2011 ein und teilte mit, dass die A.___im
Allgemeinen zu jeder Jahreszeit Tiefoohrungen ausflihre und nicht saisonal bedingt im

Sommer ausgelastet sei (act. G 4.1/A 21).

B.

B.a Das Amt fUr Arbeit erhob am 11. Mai 2011 gegen die Auszahlung von
Kurzarbeitsentschadigung Einspruch. Der geltend gemachte Arbeitsausfall gehdre zum
normalen Betriebsrisiko. Nach der Art des Betriebes sei stets mit einem langen
Zeitraum von der Projektierung bis zur definitiven Auftragserteilung/Ausfiihrung zu
rechnen, wobei fir die dazwischen liegenden Monate keine Versicherungsleistungen
beansprucht werden kénnten. Es handle sich nicht um aussergewdhnliche
Arbeitsunterbrechungen. Die Ursachen der anhaltenden Betriebsunterbrechung wirden

keine Ausrichtung von Versicherungsleistungen rechtfertigen (act. G. 4.1/A 22).

B.b Die A.___ machte in der Einsprache vom 1. Juni 2011 geltend, dass der derzeitige
Betriebsausfall kein normales Betriebsrisiko darstelle. Sollte dieses Betriebsrisiko
kalkulatorisch erfasst und tats&chlich in die Angebotspreise eingerechnet werden

kénnen, so ware eine Offertstellung von Anfang an illusorisch. Als schweizerisches
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Bohrunternehmen sei sie gegenliber der Konkurrenz aus dem Ausland (EU-Raum), die
von Wahrungsvorteilen profitiere, ohnehin benachteiligt. Die Konkurrenz wirde
zuséatzlich von fehlenden Kontrollen bezlglich Einhaltung der Mindestiéhne bzw. des
Gesamtarbeitsvertrages und von der qualitditsmindernden Unsitte, Auftrage an
Billiganbieter zu erteilen, profitieren. In der Zwischenzeit sei sie mit einer
Seilkernbohrung fiir den Basistunnel in Osterreich beauftragt worden und biete ihr
Schweizer Know-How im Ausland an, wahrend sie im Inland betreffend die
Geothermiebohrung flr einen GemUiseanbaubetrieb eine ungerechtfertigte Absage
erhalten habe, da die NAGRA Genossenschaft anlasslich der Vergabeverhandlungen
einen Nachlass von gegen 40% nach der Massgabe des Angebots eines deutschen
Mitbewerbers gefordert habe, was jedoch fur ein schweizerisches Bohrunternehmen

unweigerlich zu einem massiven Verlust geflhrt hatte (act. G. 4.1/A 24).

B.c Mit Einspracheentscheid vom 27. Juni 2011 wies das Amt fur Arbeit die
Einsprache ab, da ein branchen- und betriebsublicher Arbeitsausfall vorliege. Ein
Unternehmen, das im Bohrtechnikbereich tatig sei und aufgrund hoher finanzieller und
technischer Einsdtze den nationalen und internationalen Submissionsvorschriften
unterliege, musse trotz hoher Offertaufwendungen ohne Weiteres mit negativen
Submissionsentscheiden rechnen. Ein solches Betriebsrisiko sei vom Unternehmen
selbst zu tragen (act. G. 4.1/A 25).

C.

C.a Gegen diesen Einspracheentscheid richtet sich die von der A.___ am 29. August
2011 erhobene Beschwerde. Die Beschwerdeflihrerin beantragt die Aufhebung des
angefochtenen Einspracheentscheids und die Bewilligung von Kurzarbeit fir den
Zeitraum vom 21. April 2011 bis 20. Oktober 2011. Sie macht geltend, es liege kein
betriebsublicher Arbeitsausfall vor. Wahrungsschwankungen der aktuellen
Grdssenordnung wirden einen ausserordentlichen Charakter aufweisen und seien
nicht mehr dem normalen Betriebsrisiko zuzurechnen. Die Ursache des gegenwartigen
Auftragseinbruchs liege ausserhalb des Einflussbereichs der Beschwerdeflhrerin und
habe von ihr weder vorausgesehen noch in ihre Kalkulation einbezogen werden
mussen. Zudem liege keine langfristige betriebsstrukturelle Problematik vor; es handle

sich vielmehr um kurzfristige und voriibergehende Arbeitsausfélle. Eine Verbesserung
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der Auftragslage zeichne sich bereits ab; so habe die Beschwerdefuhrerin
zwischenzeitlich den Auftrag fur eine Seilkernbohrung fur den Brenner Basistunnel
erhalten (act. G 1).

C.b Mit Beschwerdeantwort vom 13. Januar 2012 beantragt die Beschwerdegegnerin
Abweisung der Beschwerde. Hinsichtlich Sachverhalt und Begriindung verweist sie auf

den Einspracheentscheid vom 27. Juni 2011 (act. G 4).

C.c Die Beschwerdeflhrerin verzichtet auf die Einreichung einer Replik (act. G 7).

Erwagungen:

1.1 Nach Art. 31 Abs. 1 lit. b und d des Bundesgesetzes Uber die
Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) haben
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, deren Arbeitszeit verklrzt oder deren
Beschaftigung ganz eingestellt wird, Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung, wenn der
Arbeitsausfall anrechenbar und voraussichtlich vortibergehend ist sowie wenn erwartet
werden darf, dass durch die Kurzarbeit ihre Arbeitsplatze erhalten werden kénnen. Ein
Arbeitsausfall ist unter anderem anrechenbar, wenn er auf wirtschaftliche Griinde
zurlckzufihren und unvermeidbar ist (Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG). Ein auf wirtschaftliche
Grunde zurlckzufihrender und an sich grundsétzlich anrechenbarer Arbeitsausfall gilt
jedoch dann nicht als anrechenbar, 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 regelméssig wiederkehrende Arbeitsausfélle
von der Kurzarbeitsentschadigung ausschliessen (BGE 121 V 374 E. 2a und 119V 358
E. 1a). Nach Art. 33 Abs. 1 lit. a AVIG ist ein Arbeitsausfall ebenfalls nicht anrechenbar,
wenn er durch Umsténde bedingt ist, die zum normalen Betriebsrisiko der
Arbeitgeberin gehdren (ARV 2004 Nr. 5 S. 58 E. 2.1).

1.2 Mit dem normalen Betriebsrisiko im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. a AVIG sind die
"gewdhnlichen" Arbeitsausfélle gemeint, mithin jene Ausfélle, die erfahrungsgemass
regelmassig und wiederholt auftreten, demzufolge vorhersehbar und in verschiedener

Weise kalkulatorisch erfassbar sind. Was in diesem Sinne als normal gelten soll, darf
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nach der Rechtsprechung nicht nach einem fir alle Unternehmensarten allgemein
glltigen Massstab bemessen werden, sondern ist in jedem Einzelfall aufgrund der mit
der spezifischen Unternehmertétigkeit verbundenen besonderen Verhéltnisse zu
bestimmen (BGE 119 V 500 E. 1 mit Hinweisen). Dabei kommt dem Gesichtspunkt der
Vorhersehbarkeit massgebende Bedeutung zu. So gehéren Arbeitsausfélle, die jede
Arbeitgeberin treffen kénnen, zum normalen Betriebsrisiko. Lediglich wenn sie
ausserordentlicher oder aussergewdhnlicher Natur sind, sind sie anrechenbar und
damit entschadigungsberechtigt (Thomas Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in:
Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVR], Bd. X1V, Soziale Sicherheit, 2. Aufl.
2007, Rz. 477 ff., insbesondere Rz. 481 ff.).

Streitig und zu prifen ist, ob der geltend gemachte Arbeitsausfall zum normalen
Betriebsrisiko der Beschwerdeflhrerin gehért und somit im Rahmen der Kurzarbeit
nicht entschadigungspflichtig ist.

3.1 Das Eidgendssische Versicherungsgericht (EVG; seit 1. Januar 2007:
Sozialrechtliche Abteilungen des Bundesgerichts) halt in konstanter Rechtsprechung
fest, dass Schwankungen in der Auftragslage im Jahresverlauf — insbesondere ein
Beschaftigungsriickgang im Winter — sowie Verschiebungen von Terminen auf Wunsch
von Auftraggebern oder allenfalls auch aus anderen Grinden, die von den mit der
Ausflihrung von Arbeiten beauftragten Unternehmen nicht zu verantworten sind, im
Baugewerbe nichts Aussergewohnliches darstellen. Die dadurch verursachten
Arbeitsausfalle sind daher nicht anrechenbar. Beschéaftigungsschwankungen aufgrund
verstarkter Konkurrenzsituation kénnen jede Arbeitgeberin treffen (Hans-Ulrich
Stauffer/Barbara Kupfer Bucher, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Sozialversicherungsrecht, Bundesgesetz liber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und Insolvenzentschadigung, 3. Aufl., Art. 33, S. 196).
Ebenso gehdren derartige Arbeitsausfélle zum normalen Betriebsrisiko der Baubranche
(Urteil des EVG vom 4. Dezember 2003 i.S. F.AG, C 8/2003, E. 3; Urteil des
Bundesgerichts vom 6. Marz 2007 i.S. A.AG, C 237/2006, E. 2). Das Gesagte gilt auch
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bei einer angespannten, rezessiven Wirtschaftslage und dem damit verbundenen
Risiko, dass die Moglichkeit, andere Auftrdge vorzuziehen, nicht mehr oder nur in
eingeschranktem Masse besteht (Urteil des Bundesgerichts vom 6. Marz 2007 i.S.
A.AG, C 237/2006, E. 2). Diese auf das Bauhauptgewerbe anwendbare
Rechtsprechung gilt sinngemass auch fur das Baunebengewerbe (Urteil des EVG vom
4. Dezember 2003 i.S. F.AG, C 8/2003, E. 3; Urteil des EVG vom 10. Juli 2002 i.S.
X.AG, C 253/2001, E. 3.a).

3.2 Gemass Handelsregistereintrag betreibt die Beschwerdefihrerin als
statutarischen Zweck die Herstellung von Bohrungen nach jeglicher Art zur
geologischen und hydrologischen Erkundung und Erschliessung sowie Directional
Drilling und Leitungsfiihrungen jeder Art. Der Téatigkeitsbereich der Beschwerdeflihrerin
fallt daher in das Bauhaupt- oder nebengewerbe [vgl. Abschluss des
"Bauleistungsvertrags" im Vergabeverfahren "Tiefoohrung Giessbergtal" zwischen der
Brenner Basistunnel — BBT SE als Bedarfstragerin und Auftraggeberin und der
Beschwerdeflhrerin als Bauausfihrerin (act. G 1.10)]. Die vorstehend unter E. 3.1
wiedergegebene hdchstrichterliche Rechtsprechung findet daher auf den vorliegend zu

beurteilenden Fall Anwendung.

Die Beschwerdeflhrerin bringt in ihrer Argumentation vor, dass die gegenwartigen
Arbeitsausfélle einerseits auf ihre Abhangigkeit von Auftrdgen der 6ffentlichen Hand
bzw. auf den Aufschub geplanter Grossprojekte sowie andererseits auf die verschérfte
Konkurrenz aus dem benachbarten EU-Raum zurlckzuflhren seien. Aufgrund des im
Vergleich zur Schweiz tieferen Preis- und Lohnniveaus, der weniger strengeren
Gesetzesvorschriften (insbesondere in Bezug auf den Arbeitnehmerschutz) sowie der
weniger strikten Durchsetzung der nationalen und internationalen
Submissionsvorschriften kénne die auslandische Konkurrenz zu deutlich gunstigeren
Konditionen offerieren als Schweizer Bohrunternehmen. Die nicht ndher begriindeten
Arbeitsausfalle "aufgrund der Abhangigkeit von Auftragen der &ffentlichen Hand bzw.
aufgrund des Aufschubs geplanter Grossprojekte" sind entsprechend der erwéhnten
Rechtsprechung (vgl. E. 3.1) keine anrechenbaren Griinde, sondern gehéren zum
normalen Betriebsrisiko und kdnnen jede Arbeitgeberin der Branche gleichermassen
treffen. Die Tatsache einer verstarkten Konkurrenzsituation und das damit verbundene

Risiko, dass im Vergabeverfahren andere Offerten den Zuschlag erhalten, gentigt nicht,

© Kanton St.Gallen 2024 Seite 7/10



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

um die Anrechenbarkeit des Arbeitsausfalls zu bejahen. Dies gilt vorliegend umso
mehr, als die Beschwerdefuhrerin schon friiher mehrfach Kurzarbeit anordnen musste.
So wird bereits in der Voranmeldung zur Kurzarbeit vom 1. Juni 2007 diesbezlglich
dargelegt, dass einerseits die monatlichen Umséatze dusserst stark schwankend
gewesen seien und dass es andererseits in den vergangenen Jahren immer wieder
mehrmonatige Stillstdnde gegeben habe (act. G 10.7). Auch in der Begriindung zur
Voranmeldung von Kurzarbeit vom 11. Februar 2009 wird auf diverse Verschiebungen
von Alpenbahnprojekten in EU-Ausland sowie die Verschiebung der Tiefbohrkampagne
der NAGRA Genossenschaft verwiesen (act. G 10.4). Anhand der Referenzliste ist
dennoch ausgewiesen, dass die Beschwerdefuhrerin in der Vergangenheit auch
kurzfristig Bohrauftrdge wie etwa in Brasilien erhielt (act. G 10.4). Letztlich ist der
Bedarf an Sondierbohrungen im Zusammenhang mit Tunnelbauten oder
Endlagerungen radioaktiver Abfélle naturgemass irgendwann abnehmend bzw. zeitlich
nicht lickenlos gegeben. Der geltend gemachte Arbeitsausfall der Beschwerdeflhrerin
im Zeitraum vom 21. April 2011 bis 20. Oktober 2011 stellt somit keine Besonderheit

dar.

Die Beschwerdeflhrerin verweist des Weiteren auf Wahrungsschwankungen als
zusatzlichen Nachteil gegentber der Konkurrenz aus dem benachbarten EU-Ausland.
Diese wirden einen aussergewohnlichen bzw. ausserordentlichen Charakter
aufweisen, womit sie nicht mehr dem normalen Betriebsrisiko zuzurechnen seien. Die
Ursache des gegenwartigen Auftragseinbruchs liege deshalb ausserhalb des
Einflussbereichs der Beschwerdefihrerin und habe von ihr weder vorausgesehen noch
in ihre Kalkulation einbezogen werden mussen. Geméass den Erlauterungen in der
AVIG-Praxis gehéren Schwankungen der Devisenkurse grundsatzlich zu den normalen
Risiken (Kreisschreiben Uber die Kurzarbeitsentschadigung [KS KAE], 033-AVIG-Praxis
2011/34). Die anhaltende Starke des Schweizer Frankens gegentiber dem Euro und
dem Dollar kénne jedoch sowohl aufgrund der Tragweite als auch der Dauer als eine
derartige ausserordentliche Situation betrachtet werden (Stand Oktober 2011). Daher
koénne flr darauf zurlickzufiihrende Arbeitsausfélle ein Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung geltend gemacht werden. Hingegen bestehe bei einem
Umsatzrickgang ohne Arbeitsausfalle kein Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung.
Gestltzt auf Art. 41 des Bundesratsbeschlusses Uber die

Allgemeinverbindlicherklarung des Landesmantelvertrages (LMV) respektive den
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entsprechenden Zusatzvereinbarungen gelten fur das Bauhauptgewerbe
gesamtschweizerische Basisléhne, auf die die Arbeitnehmer im Sinn eines
Minimallohns Anspruch haben. Das Entsendegesetz (SR 823.20) verpflichtet zudem
auslandische Arbeitgeber, die Arbeithehmer im Rahmen einer grenziiberschreitenden
Dienstleistungserbringung in die Schweiz entsenden, zur Einhaltung von minimalen
Lohn- und Arbeitsbedingungen gemaéss den entsprechenden schweizerischen
Vorschriften. Auch die auslandischen Bohrunternehmen sind demnach verpflichtet,
sowohl den LMV einzuhalten, als auch in den von den Vertragsparteien des LMV
gegrtindeten Vollzugfonds flr das Bauhauptgewerbe (Parifonds Bau) einzuzahlen. In
Bezug auf das von der Beschwerdeflhrerin erwahnte Beispiel der Geothermiebohrung
fur den Gemuseanbaubetrieb ist demnach festzuhalten, dass sich die
Beschwerdeflhrerin trotz des starken Schweizer Frankens gegenlber der
auslandischen Konkurrenz in Bezug auf die Lohnkosten aufgrund der gesetzlichen
Vorgaben nicht in einem zusatzlichen Nachteil befand. Mithin wiesen die
Wahrungsschwankungen keinen aussergewdéhnlichen bzw. ausserordentlichen
Charakter auf soweit sie inlandische Projekte betreffen und sind dem normalen
Betriebsrisiko zuzurechnen. Wie der Beschwerdegegner zutreffend ausflhrt, wére der
geltend gemachten ungerechtfertigten Absage bzw. fehlenden Regelkonformitét der
Ausschreibung flr die Geothermiebohrung im Rahmen des Submissionsverfahrens
verwaltungsrechtlich zu entgegnen gewesen. In Bezug auf die Einschrankung der
Konkurrenzfahigkeit bei auslandischen Projekten ist darauf zu verweisen, dass die
Beschwerdefihrerin trotz des vergleichsweise héheren Preises den Auftrag einer
Seilkernbohrung fiir den Brenner Basistunnel in Osterreich erhielt (vgl. act. G 1.10). Die
Beschwerdefiihrerin macht denn auch nicht eine wirtschaftlich schlechte Situation
wegen der Konkurrenzlage im Handel geltend. Von daher ist nicht ersichtlich, dass sich
der hohe Frankenkurs fur Projekte im Ausland aussergewohnlich auswirkte. Der
Referenzliste der Sondierbohrungen lasst sich sodann entnehmen, dass die
Beschwerdeflihrerin seit ihnrem Bestehen den Zuschlag fur teils langandauernde
Projekte erhielt und einhergehend mit der Abhangigkeit von Auftrédgen der 6ffentlichen
Hand bzw. des Aufschubs geplanter Grossprojekte immer wieder vorlibergehende
Arbeitsausfalle anfielen [(Stand Januar 2010) act. G 4.1/ A 14]. Insgesamt sind solche
(erheblichen) Betriebsrisiken dem unternehmerischen Handeln eines hoch

spezialisierten Unternehmens im Baugewerbe als Betriebsrisiken immanent.
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4.1 Im Sinn der vorstehenden Erwagungen ist die Beschwerde abzuweisen und der

angefochtene Einspracheentscheid vom 27. Juni 2011 zu bestétigen.

4.2 Fir dieses Verfahren sind keine Gerichtskosten zu erheben (Art. 61 lit. a ATSG).

Demgemass hat das Versicherungsgericht

im Zirkulationsverfahren gemass Art. 39 VRP

entschieden:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben.
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