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Regeste

Regeste Art. 33 Abs. 1 lit. a AVIG: Normales Betriebsrisiko. - Bei der einzelfallweise
vorzunehmenden Bestimmung des normalen Betriebsrisikos kommt dem Gesichtspunkt der
Vorhersehbarkeit rechtsprechungsgemäss entscheidende Bedeutung zu. Nichts anderes gilt
bei Grossbauprojekten, wobei sich von selbst versteht, dass die Vorhersehbarkeit
bestimmter Gefahren nur dann verneint werden darf, wenn der davon betroffene
Unternehmer die ihm zumutbaren Abklärungen getroffen hat; dabei gilt es dem besonderen
Risikogehalt derartiger Werke insofern Rechnung zu tragen, als an die vorgängigen
Erhebungen strenge Anforderungen zu stellen sind. - In casu wurde das trotz
entsprechender Vorabklärungen nicht vorhersehbare Auftreten hochgradig sulfat- und
chloridhaltigen Wassers bei einer auf Tunnelbauten spezialisierten Unternehmung nicht
mehr dem normalen Betriebsrisiko zugerechnet.

Regeste Art. 33 al. 1 let. a LACI: risque normal d'exploitation. - Selon la jurisprudence, le
caractère de ce qui est prévisible revêt une importance décisive dans la détermination, de
cas en cas, du risque normal d'exploitation. Il n'en va pas autrement en ce qui concerne les
projets de grands travaux de construction, pour lesquels la prévisibilité de dangers
déterminés ne peut en bonne logique être niée que si l'entrepreneur concerné a fait les
investigations pouvant raisonnablement être attendues de lui; à cet égard, il importe de tenir
compte de la nature particulière du risque inhérent aux ouvrages de ce genre, dans la mesure
où il faut poser des exigences sévères au niveau des enquêtes préliminaires. - In casu,
s'agissant d'une entreprise spécialisée dans la construction de tunnels, l'écoulement non
prévisible d'eau à haute teneur en sulfate et en chlorure, nonobstant les investigations
préalables adéquates, n'était plus imputable au risque normal d'exploitation.

Regesto Art. 33 cpv. 1 lett. a LADI: rischio aziendale normale. - Secondo la giurisprudenza
ciò che è prevedibile riveste un'importanza decisiva nella determinazione, di caso in caso,
del rischio aziendale normale. Parimenti questo criterio vale per i grandi progetti di
costruzione dove logicamente la prevedibilità di determinati pericoli può essere negata
soltanto laddove l'impresa, che ne è colpita, non ha proceduto alle indagini da essa
ragionevolmente esigibili; al riguardo bisogna pertanto tenere conto della natura del rischio
particolare di opere di questo genere e del rigore delle esigenze imposte alle indagini
preliminari. - In casu, trattandosi di un'impresa specializzata nella costruzione di gallerie,
l'afflusso imprevedibile di acqua ad alto tenore solforico e cloridrico malgrado le indagini
preliminari non è stato imputato al rischio aziendale normale.

Erwägungen

E. 1



Anspruch auf Kurzarbeitsentschädigung besteht, wenn der Arbeitsausfall anrechenbar
sowie voraussichtlich vorübergehend ist und erwartet werden darf, dass durch Kurzarbeit
die Arbeitsplätze erhalten werden können ( Art. 31 Abs. 1 lit. b und d AVIG ). Ein
Arbeitsausfall ist u.a. anrechenbar, wenn er auf wirtschaftliche Gründe zurückzuführen und
unvermeidbar ist ( Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG ). Ein auf wirtschaftliche Gründe
zurückzuführender und an sich grundsätzlich anrechenbarer Arbeitsausfall gilt jedoch dann
nicht als anrechenbar, wenn er branchen-, berufs- oder betriebsüblich ist oder durch
saisonale Beschäftigungsschwankungen verursacht wird ( Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIG ).
Ebenfalls nicht anrechenbar ist ein BGE 119 V 498 S. 500 Arbeitsausfall, der durch
Umstände bedingt ist, die zum normalen Betriebsrisiko des Arbeitgebers gehören ( Art. 33
Abs. 1 lit. a 2 . Satzteil AVIG). Mit dem normalen Betriebsrisiko im Sinne von Art. 33 Abs.
1 lit. a 2 . Satzteil AVIG sind die "gewöhnlichen" Arbeitsausfälle gemeint, mithin jene
Ausfälle, die erfahrungsgemäss regelmässig und wiederholt auftreten, demzufolge
vorhersehbar und in verschiedener Weise kalkulatorisch erfassbar sind (BISCHOF, Der
anrechenbare Arbeitsausfall bei Kurzarbeit, in: Ausgewählte Fragen des
Arbeitslosenversicherungsrechts, Schweiz. Institut für Verwaltungskurse HSG, Tagung
vom 13. Mai 1986 in Luzern, S. 12; GERHARDS, Kommentar zum
Arbeitslosenversicherungsgesetz, Bd. 1, Bern 1987, N. 69 zu Art. 32-33). Was in diesem
Sinne noch als normal gelten soll, darf nach der Rechtsprechung nicht nach einem für alle
Unternehmensarten allgemeingültigen Massstab bemessen werden, sondern ist in jedem
Einzelfall aufgrund der mit der spezifischen Betriebstätigkeit verbundenen besonderen
Verhältnisse zu bestimmen (ARV 1989 Nr. 12 S. 123 Erw. 2b; vgl. ferner BEATRICE
BRÜGGER, Die Kurzarbeitsentschädigung als arbeitslosenversicherungsrechtliche
Präventivmassnahme, Berner Diss. 1993, S. 32 f.).

E. 2
a) Streitig ist, ob das unvorhersehbare Auftreten hochgradig sulfat- und chloridhaltigen
Wassers bei einer auf Tunnelbauten spezialisierten Unternehmung zum normalen
Betriebsrisiko im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. a 2 . Satzteil AVIG gehört. Nicht mehr
bestritten wird, dass die von der Beschwerdegegnerin gemeldete Kurzarbeit auf
wirtschaftliche Gründe ( Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG ) zurückzuführen ist. Wie es sich im
einzelnen damit verhält, kann offenbleiben. Denn selbst wenn Gründe jener Art im
vorliegenden Fall verneint würden, ergäbe sich die grundsätzliche Anrechenbarkeit des
Arbeitsausfalles aus Art. 51 Abs. 1 (behördliche Massnahmen) oder Abs. 2 lit. e AVIV
(Elementarschadenereignisse). An der zentralen Frage des vorliegenden Falles ändert dies
insofern nichts, als auch die Anwendbarkeit von Art. 51 AVIV unter dem Vorbehalt des
normalen Betriebsrisikos stünde (ARV 1987 Nr. 8 S. 82 Erw. 1 und 2b). b) Während das
kantonale Gericht dafürgehalten hat, das unvorhersehbare Auftreten des aggressiven
Wassers könne nicht mehr dem normalen Betriebsrisiko zugeordnet werden, dem sich mit
Risikozuschlägen oder in der Betriebsstrategie Rechnung tragen liesse, wird in der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde die Auffassung BGE 119 V 498 S. 501 vertreten, dass die
auf Grossprojekte des Tunnelbaus spezialisierten Unternehmungen ein der Grösse des
Projekts entsprechendes Restrisiko - ohne Rücksicht auf dessen Wahrscheinlichkeit oder
vorherige Erkennbarkeit - hinzunehmen und bei ihrer Kalkulation zu berücksichtigen
hätten.

E. 3



Der vorliegende Fall zeigt, dass Zwischenfälle wie das Auftreten aggressiven Wassers
ebenso wie Unwägbarkeiten geologischer Art zum Betriebsrisiko einer auf dem Gebiet des
Tunnelbaus tätigen Grossunternehmung gehören. Fraglich ist indes, ob damit noch der
Bereich des normalen Betriebsrisikos beschlagen wird, zumal dann, wenn solche
Geschehnisse trotz durchgeführter Abklärungen nicht voraussehbar sind. Diese Frage ist
mit der Vorinstanz aus den von ihr aufgezeigten Gründen zu verneinen. Das
beschwerdeführende Amt scheint zu verkennen, dass bei der einzelfallweise
vorzunehmenden Bestimmung des normalen Betriebsrisikos dem Gesichtspunkt der
Vorhersehbarkeit entscheidende Bedeutung zukommt (ARV 1989 Nr. 12 S. 123 Erw. 2b
a.E.; vgl. ferner BISCHOF, a.a.O., S. 13, wonach Ausfälle von Rohmateriallieferungen und
Ernteausfälle nicht mehr zum normalen Betriebsrisiko gezählt werden dürften, sofern sie
unüblich und unvorhersehbar seien). Dies kann im Falle von Grossbauprojekten, mit denen
wesensgemäss verschiedenste Gefahren einhergehen, deren Verwirklichung sich in aller
Regel nie mit Sicherheit zum voraus ausschliessen lässt, nicht anders sein. Denn von der im
wirtschaftlichen Wettbewerb stehenden Unternehmung darf nicht erwartet werden, dass sie
nebst den mehr oder weniger konkreten zugleich all jene Gefahren in ihre Kalkulation
miteinbezieht, die sich nicht mit letzter Gewissheit negieren lassen und insofern rechnerisch
auch gar nicht erfassbar sind. Freilich versteht sich von selbst, dass die Vorhersehbarkeit
bestimmter Gefahren nur dann verneint werden darf, wenn der davon betroffene
Unternehmer die ihm zumutbaren Abklärungen vorgenommen hat. Dabei gilt es dem
besonderen Risikogehalt derartiger Werke mit Bezug auf Art. 33 Abs. 1 lit. a 2 . Satzteil
AVIG immerhin in der Weise Rechnung zu tragen, als an die vorgängigen Erhebungen
entsprechend strenge Anforderungen zu stellen sind. Dass es die Beschwerdegegnerin in
diesem Zusammenhang an der aufzuwendenden Sorgfalt hätte fehlen lassen oder ihr
sonstige Versäumnisse irgendwelcher Art vorzuwerfen wären, wird nicht behauptet und ist
nicht ersichtlich. Im Gegenteil, die Verwaltung räumt ein, die Arbeitsgemeinschaft habe
alles getan, um die Durchführbarkeit des Projektes zu BGE 119 V 498 S. 502 prüfen; dies
wird auch durch die Angaben des Kantonsingenieurs vom 12. November 1991 und den von
der Beschwerdegegnerin aufgelegten Bericht des Geologisch-Paläontologischen Instituts
der Universität Basel (Dr. H.) vom 14. November 1991 hinlänglich bestätigt. Unter diesen
Umständen und nachdem auch die anderen Anspruchsvoraussetzungen zu bejahen sind, hält
der angefochtene Gerichtsentscheid stand.
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