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Regeste

Regeste Art. 33 Abs. 1 lit. aAVIG; Kurzarbeitsentsch&digung: normales Betriebsrisiko. Der
infolge des Todes der Identifikationsfigur einer Musikgruppe entstandene Arbeitsausfall
gehort zum normalen Betriebsrisiko (E. 4.2).

Erwagungen

E.31

Es besteht zwischen wira, SECO, kantonalem Gericht und der Y. & Co. Einigkeit, dass der
Tod des Sangers zwar zu finanziellen Einbussen in der Gesellschaft fuhrte und Ausl6ser fur
die Anmeldung zum Bezug von Kurzarbeitsentschadigung bildete, eine Anrechenbarkeit
des Arbeitsausfallsim Sinne von Art. 32 Abs. 1 AVIG (SR 837.0) aber ausser Betracht fallt,
dader Einbruch an Arbeit weder strukturell bedingt ist noch auf den Konjunkturverlauf
zurtickgefuhrt werden kann. Letztinstanzlich ist unbestritten geblieben, dass als
Anspruchsgrundlage nur die Hartefallklausel von Art. 32 Abs. 3AVIG (vgl. E. 3.2
hiernach) in Frage kommen kann.

E.3.2

Gemass Art. 32 Abs. 3 AVIG regelt der Bundesrat fir Hartefélle die Anrechenbarkeit von
Arbeitsausfélen, die auf behordliche Massnahmen, auf wetterbedingte Kundenausfalle oder
auf andere vom Arbeitgeber nicht zu vertretende Umsténde zuriickzuftihren sind. Diese
Gesetzesbestimmung erfasst Sachverhalte, die nicht unmittelbar auf wirtschaftliche Griinde
zurlickzufihren sind, jedoch die wirtschaftliche Téatigkeit erschweren oder verunmoglichen
(THOMASBGE 138V 333 S. 335 NUSSBAUMER, Arbeitsosenversicherung, in: Soziale
Sicherheit, SBVR Bd. X1V, 2. Aufl. 2007, S. 2322 Rz. 480). Der gestiitzt darauf erlassene
Art. 51 AVIV (SR 837.02) macht die Anrechenbarkeit von Arbeitsausféllen, die auf
behoérdliche Massnahmen oder andere nicht vom Arbeitgeber zu vertretende Umstande
zurlckzufihren sind, davon abhangig, dass der Arbeitgeber sie nicht durch geeignete,
wirtschaftlich tragbare M assnahmen vermeiden oder keinen Dritten fir den Schaden haftbar
machen kann (Abs. 1). Nach dem Katalog des Art. 51 Abs. 2 AV1V ist der Arbeitsausfall
insbesondere anrechenbar, wenn er durch Ein- oder Ausfuhrverbote fir Rohstoffe oder
Waren (lit. a), die Kontingentierung von Roh- oder Betriebsstoffen einschliesslich
Brennstoffen (lit. b), Transportbeschrankungen oder Sperrung von Zufahrtswegen (lit. ¢),
langerdauernde Unterbriiche oder erhebliche Einschréankungen der Energieversorgung (lit.
d) oder Elementarschadenereignisse (lit. €) verursacht wird. Diese Aufzahlung ist zwar
nicht abschliessend ( BGE 128 V 305 E. 4 S. 308), doch zeigen die erwéahnten Beispiele,
dass Elementarschaden und bestimmte behdrdliche Restriktionen zumindest im
Vordergrund stehen (in ARV 1997 S. 220, C 115/95 E. 2b, ist sogar die Rede davon, dass
im Rahmen dieser Sonderregel ung nur solche Ursachen in Frage kommen). Allen
Tatbesténden ist gemeinsam, dass es sich um aussergewohnliche Umstande handelt, die



uber das hinausgehen, was zum normalen Betriebsrisiko gehort, welches keinen
anrechenbaren Arbeitsausfall begriindet (NUSSBAUMER, a.a.0., S. 2323 Rz. 480; BORIS
RUBIN, Assurance-chdmage, 2. Aufl. 2006, S. 498; vgl. auch NICOLAS SAVIAUX, Les
rapports de travail en cas de difficultés économiques de I'employeur et
I'assurance-chdmage, 1993, S. 175 ff.).

E.411

Das kantonale Gericht ist der Ansicht, die Y. & Co. habe die Ursache des Arbeitsausfalls
nicht zu vertreten, weshalb dieser gestiitzt auf die Generalklausel des Art. 51 Abs. 1 AVIV
anrechenbar sai. Ebenso wenig sei es méglich gewesen, den Arbeitsausfall durch geeignete,
wirtschaftlich tragbare Massnahmen zu vermeiden, namentlich A. sogleich durch einen
anderen Sanger zu ersetzen. Eine Unternehmenstétigkeit, welche im Wesentlichen vom
Erfolg oder vom Marktwert einer Einzelperson abhéngig sei, sei zweifellos risikoreich.
Doch auch wenn der Tod zu den zwingenden Gesetzmassigkeiten des L ebens gehdre, habe
vorliegend "nicht mit der Moglichkeit des Todesfalles von A. gerechnet” werden mussen.
Ein solches Ereignis mit all seinen Auswirkungen auf den BGE 138V 333 S. 336
Geschéftsbetrieb sai unter den vorliegenden Umstanden weder als gewohnlich zu

bezei chnen noch trete es erfahrungsgemass regel méassig und wiederholt auf. Demzufolge sei
es auch nicht vorhersehbar und in verschiedener Weise kalkulatorisch erfassbar gewesen.
Der nicht zum normalen Betriebsrisiko gehdrende Arbeitsausfall sei von der
Hartefallklausel erfasst, weshalb der Einspracheentscheid der Dienststelle richtig sal.

E. 412

Das SECO macht geltend, die unstreitig grosse Bedeutung, welche A. a's Gesellschafter mit
Kollektivzei chnungsberechtigung und in der Funktion al's Sanger und I dentifikationsfigur
der Band Z. zugekommen sei, sei durchaus vergleichbar mit der wichtigen Stellung eines
Arbeitgebers oder eines Kunden in einer Unternehmung. Diein Art. 51 Abs. 2 AVIV
enthaltene, nicht abschliessende Aufzéhlung zeige, dass nur Arbeitsausfélle anrechenbar
seien, welche aufgrund nicht personenbezogener Umstande entstanden seien. Hétte der
Verordnungsgeber es anders gewollt, so hétte er dies explizit erwahnen missen. Dies misse
mit Blick darauf, dassin der Person des Arbeitgebers oder des Kunden liegende Ursachen
bereitsin der Grundsatzregelung des Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG keine wirtschaftlichen
Grunde darstellten, umso mehr gelten. Der vorliegende Arbeitsausfall sei somit nicht auf
einen Umstand zurtickzuf iihren, welcher von der Hértefallregelung gedeckt sei, weshalb die
Anrechenbarkeit nicht gegeben sei und folglich kein Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung bestehe.

E. 421

In casu sind weder Elementarschaden noch behordliche Restriktionen im Sinne von Art. 51
Abs. 2 AVIV fir den Arbeitsausfall verantwortlich. Ein Todesfall kann nicht mit einem
Elementarschaden, der durch Wirkungen der Natur verursacht wird, gleichgesetzt werden.
Anderseitsist aber auch zweifelhaft, ob der Auffassung des SECO, wonach
personenbezogene Umstande generell nicht zu einem Hartefall im Sinne von Art. 32 Abs. 3
AVIG in Verbindung mit Art. 51 AV1V fuhrten, gefolgt werden kann. Dies muss alerdings
an dieser Stelle nicht beantwortet werden. Nicht anrechenbar ist laut Art. 33 Abs. 1 lit. a
AVIG namlich ein Arbeitsausfall, wenn er durch Umstande verursacht wird, die zum
normalen Betriebsrisiko des Arbeitgebers gehoren. Dieser Vorbehalt gilt nicht nur bei
Arbeitsausfélen aus wirtschaftlichen Griinden geméss Art. 32 Abs. 1 AVIG , sondern auch



bei Hartefallen im Sinne von Art. 32 Abs. 3AVIG und Art. 51 AVIV (BGE 128 V 305 E.
4b S. 309 mit Hinweisen). BGE 138V 333 S. 337

E.4.22

Das kantonale Gericht weist zu Recht darauf hin, dass mit dem normalen Betriebsrisiko im
Sinnevon Art. 33 Abs. 1 lit. azweiter Satzteil AVIG die "gewohnlichen" Arbeitsausfélle
gemeint sind, mithin jene Ausfélle, die erfahrungsgemass regel méssig und wiederholt
auftreten, demzufolge vorhersehbar und in verschiedener Weise kalkulatorisch erfassbar
sind. Wasin diesem Sinne noch als normal gelten soll, darf aber nach der Rechtsprechung
nicht nach einem fUr alle Unternehmensarten allgemein giltigen Massstab bemessen
werden, sondern ist in jedem Einzelfall aufgrund der mit der spezifischen Betriebstatigkeit
verbundenen besonderen Verhaltnisse zu bestimmen ( BGE 119V 498 E. 1 S. 500). Dabei
kommt dem Gesichtspunkt der Vorhersehbarkeit in aler Regel massgebende Bedeutung zu
(BGE 119V 498 E. 3 S. 501; NUSSBAUMER, aa.0., S. 2323 Rz. 483).

E.4.23

In ARV 1990 S. 135, C 32/90, wurde offengel assen, ob durch Krankheitsabsenz des
Arbeitgebers verursachte Arbeitsausféle im Sinne von Art. 32 Abs. 3 AVIG anrechenbar
sind. JUDITH MULLER (Das Instrument der K urzarbeitsentschadigung, in:
Unternehmenssanierung und Arbeitsrecht, 2010, S. 120) vertritt die Meinung, dass
namentlich Arbeitsausfélle von Arbeithehmenden, die infolge Krankheit, Unfall oder
anderer Absenzen des Arbeitgebers oder eines leitenden Angestellten entstehen, unter das
normale Betriebsrisiko fallen. Vorliegend geht es bei genauer Betrachtung nicht um eine
solche Konstellation, da nicht die Funktion von A. als arbeitgeberdhnliche Person, sondern
seine Stellung als Sanger der Rockgruppe Z. im Vordergrund steht. Entgegen der Ansicht
von Vorinstanz und wiral&sst sich der Arbeitsausfall von Arbeitnehmenden, der infolge des
Todes der Identifikationsfigur einer Band entsteht, nicht vom normalen Betriebsrisiko
trennen. Ein solches Risiko trifft alle Unternehmungen, deren Erfolg auf der Personlichkeit
eines einzelnen oder weniger Menschen griindet. Arbeitgebende in der Musikbranche
mussen sich zudem regelmassig mit der Problematik eines voribergehenden oder
dauernden Ausstiegs eines Musikers oder einer Musikerin aus einer Band, bedingt durch
weniger einschneidende bis sehr gravierende Tatsachen (wie beispielsweise die
Entscheidung, eine Auszeit zu nehmen, sich aus dem Musikgeschéft zurtickzuziehen, in
einer anderen Band oder solo zu spielen bzw. wegen Uneinigkeit Uber Vertragsinhalte oder
weitere Umstande Uberhaupt nicht aufzutreten; die Pflicht, einen Gefangnisaufenthalt
anzutreten, wie auch weitere Ereignisse, welche von einem Tag auf den anderen alles
andern konnen, wie schwere Krankheit und Tod) auseinandersetzen. BGE 138 V 333 S. 338
Sie entschliessen sich dementsprechend haufig dazu, solche Risiken, soweit mdglich, durch
den Abschluss privater Versicherungen abzufedern (vgl. im Ubrigen Art. 51 Abs. 4 AVIV
wonach der Arbeitsausfall wegen eines Schadenerei gnisses nicht anrechenbar ist, solange er
durch eine private Versicherung gedeckt ist). In der Musikbranche gehort der Arbeitsausfall
von Arbeitnehmenden infolge der Nichtverfligbarkeit von Musikern - haufiger
voribergehender Krankheiten oder Unpésslichkeiten wegen, seltener infolge Todes - zu
diesem normalen Betriebsrisiko. Esist dem SECO daher im Ergebnis beizupflichten, dass
der vonder Y. & Co. gemeldete Arbeitsausfall ihrer zwei Angestellten nach dem Tod des
Sangers der Gruppe Z. keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung ausl6sen kann. Der
gegenteilige Einspracheentscheid der wira und der bestétigende kantonale
Gerichtsentscheid verletzen Bundesrecht.



Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



