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Erwagungen

E.11

Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung besteht, wenn der Arbeitsausfall anrechenbar
sowie voraussichtlich vortibergehend ist und erwartet werden darf, dass durch die
Kurzarbeit die Arbeitsplétze erhalten werden konnen ( Art. 31 Abs. 1 lit. bund d AVIG).
Ein Arbeitsausfall ist u.a. anrechenbar, wenn er auf wirtschaftliche Grinde zurtickzufihren
und unvermeidbar ist ( Art. 32 Abs. 1 lit. aAVIG). Ein auf wirtschaftliche Griinde
zurlickzufiihrender und an sich grundsétzlich anrechenbarer Arbeitsausfall gilt jedoch dann
nicht as anrechenbar, wenn er branchen-, berufs- oder betriebsiiblich ist oder durch

sai sonal e Beschéftigungsschwankungen verursacht wird ( Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIG).
Ebenfalls nicht anrechenbar ist ein Arbeitsausfall, der durch Umsténde bedingt ist, die zum
normalen Betriebsrisiko des Arbeitgebers gehtren ( Art. 33 Abs. 11it. a2 . Satzteil AVIG).

E.12

Gemass Art. 32 Abs. 3 AVIG regelt der Bundesrat fur Hartefdle die Anrechenbarkeit von
Arbeitsausfélen, die u.a. auf behordliche Massnahmen oder auf andere vom Arbeitgeber
nicht zu vertretende Umsténde zurtickzufihren sind. Solche Arbeitsausfélle sind laut Art.
51 Abs. 1 AVIV anrechenbar, wenn der Arbeitgeber sie nicht durch geeignete,
wirtschaftlich tragbare M assnahmen vermeiden oder keinen Dritten fir den Schaden haftbar
machen kann. Der Arbeitsausfall ist insbesondere anrechenbar, wenn er durch
Elementarschadenereignisse verursacht wird ( Art. 51 Abs. 2 lit. e AVIV ). Der
Arbeitsausfall wegen eines Schadenereignisses ist nicht anrechenbar, so lange er durch eine
private Versicherung gedeckt ist. Hat sich der Arbeitgeber gegen einen solchen
Arbeitsausfall nicht versichert, obwohl dies moglich gewesen wére, so ist der Arbeitsausfall
frihestens nach Ablauf der fir das einzelne Arbeitsverhaltnis geltenden Ktindigungsfrist
anrechenbar (Art. 51 Abs. 4 AVIV).

E.13

Die Rechtsprechung legt den Begriff der wirtschaftlichen Grinde - in Berticksichtigung des
praventiven Charakters der Kurzarbeitsentschadigung - sehr weit aus und versteht darunter
sowohl strukturelle als auch konjunkturelle Griinde insgesamt und nicht nur den Riickgang
der Nachfrage nach den normalerweise von einem Betrieb angebotenen Gitern und
Dienstleistungen (ARV 2000 Nr. 10 S. 56 Erw. 4a mit Hinweisen; Thomas Nussbaumer,
Die Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVR], S.
151 Rz 392).

Mit dem normalen Betriebsrisiko im Sinne von Art. 33 Abs. 1 1it. a2 . Satzteil AVIG sind
die "gewohnlichen" Arbeitsausfélle gemeint, mithin jene Ausfdlle, die erfahrungsgemass
regelméssig und wiederholt auftreten, demzufolge vorhersehbar und in verschiedener Weise
kalkulatorisch erfassbar sind. Was in diesem Sinne noch als normal gelten soll, darf nach



der Rechtsprechung nicht nach einem fur alle Unternehmensarten allgemein gultigen
Massstab bemessen werden, sondern ist in jedem Einzelfall auf Grund der mit der
spezifischen Betriebstatigkeit verbundenen besonderen Verhaltnisse zu bestimmen ( BGE
119V 500 Erw. 1 mit Hinweisen auf Rechtsprechung und Schrifttum).

E.2

Streitig ist, ob der am 9. Januar 1996 erfol gte geologische Niederbruch (Material- und
Wassereinbruch) auf wirtschaftliche Grinde ( Art. 32 Abs. 1 lit. aund Abs. 3AVIG)
zurtickzufuhren ist und bei einer auf Tunnelbauten spezialisierten Unternehmung zum
normalen Betriebsrisiko ( Art. 33 Abs. 1 lit. aAVIG) gehort.

E.21

Gemass den Feststellungen des kantonalen Gerichts wurde am 2. Dezember 1995 der
Vortrieb der Tunnelbohrmaschine (mit Tbbingeinbau) bei Tunnelmeter 953 durch einen
massiven Material- und Wassereinbruch blockiert. Nach der Durchfihrung diverser
Sanierungsmassnahmen wurden die Vortriebsarbeiten am 9. Januar 1996 wieder
aufgenommen. Dabei breitete sich der Verbruch beim ersten Drehversuch bis zur
Oberflache aus (Uberdeckung ca. 35 m). Es entstand ein Tagbruch. Bei dem durch diesen
Vorfall bedingten Arbeitsausfall in der Zeit ab 9. Januar 1996 handelt es sich nach
Auffassung des kantonalen Gerichts nicht um einen Ausfall, der auf die Konjunktur, mithin
die Wirtschaftslage, zurlickzufihren oder strukturell bedingt ist. Vielmehr habe er einen
technischen Hintergrund, womit feststehe, dass es an der erforderlichen wirtschaftlichen
Motivation im Sinne der Rechtsprechung (vgl. Erw. 1.3 hievor) fehle.

Dieser Betrachtungsweise ist bei zupflichten. Unwagbarkeiten geologischer Art sind nicht
zu den wirtschaftlichen Griinden zu z&hlen. Ausserdem stellen technische Ursachen keine
wirtschaftlichen Grinde dar (Nussbaumer, a.a.0., S. 152 Rz 393 in fine). Entgegen der
Auffassung der Beschwerdeflhrerin hat das Eidgenéssische Versicherungsgericht in BGE
119V 500 Erw. 2a die Frage des Vorliegens wirtschaftlicher Griinde nicht bejaht, sondern
gerade offen gelassen, weil sich auf Grund des Rickgriffs auf Art. 51 Abs. 2 lit. e AVIV
(Elementarschadenereignis) die grundsétzliche Anrechenbarkeit des Arbeitsausfalles ergab.
Diese grundsétzliche Anrechenbarkeit ist auch im vorliegenden Fall zu bejahen, weil der
Material- und Wassereinbruch - was das kantonal e Gericht Ubersehen hat - als
Elementarschadenereignisim Sinne von Art. 51 Abs. 2 lit. e AVIV qualifiziert werden
muss.

E.22

Zu prufen ist daher im Folgenden die Frage des Betriebsrisikos, ndmlich ob die auf
Grossprojekte des Tunnelbaus spezialisierten Unternehmungen, wie diein der
Arbeitsgemeinschaft X. zusammengeschlossenen Firmen, ein der Grosse des
Projekts entsprechendes, in geologischen Unwagbarkeiten liegendes Restrisiko - ohne
Ricksicht auf dessen Wahrscheinlichkeit oder vorherige Erkennbarkeit - hinzunehmen
haben. Dabei ist bei der Bestimmung des normalen Betriebsrisikos unter dem
Gesichtspunkt der Vorhersehbarkeit einzelfallweise vorzugehen und dem besonderen
Risikogehalt derartiger Grossbauprojekte mit Bezug auf Art. 33 Abs. 1 lit. azweiter Satzteil
AVIG immerhin in der Weise Rechnung zu tragen, als an die vorgangigen Erhebungen
entsprechend strenge Anforderungen zu stellen sind ( BGE 119 V 500 Erw. 1 in fine und
501 Erw. 3).



Nach dem Schlichtungsvorschlag (Entwurf vom 11. Mai 1998) war diein der
Grundkonzeption al's Hartgesteinsmaschine mit Schild ausgel egte eingesetzte
Tunnelbohrmaschine fur die Bewdtigung der "prognostizierten nicht standfesten
Stoérungszonen™ nicht hinreichend ausgestattet. So gehen die Schlichter insbesondere davon
aus, dass die in den Prognosen beschriebenen geotechnisch-hydrogeol ogischen Verhal tnisse
bei der Planung und Konzeptionierung des Tunnel bohrmaschinenvortriebes nicht genitigend
berticksichtigt worden seien (z.B. Injektionsmdglichkeiten in Stérzonen, Verklebungen,
Bergwasserentspannungen etc.). Verfahrenstechnische Risiken in den prognostizierten
Bruchzonen seien unterschétzt oder gar nicht erkannt worden. Schliesslich habe man
Massnahmen zur Bewadltigung von Stérzonen beim Vortrieb mit der Tunnelbohrmaschine
im Vortriebskonzept ungentigend gewdrdigt und nur unvollstandig in die

M aschinenausstattung einfliessen lassen. Die prognostizierten Stdrzonen in den
geologischen und geotechnischen Berichten hatten néamlich die Berticksi chtigung und
Planung von Massnahmen und Zusatzausriistungen in der Tunnelvortriebsmaschine
erfordert. Insgesamt erscheine somit, dass ein wesentliches Versdumnis der ARGE bei der
Aufstellung des Pflichtenheftes zur Konzeption der Zusatzmassnahmen vorliege. Die
Schlichter werfen der ARGE im Weiteren auch Defizite bei der Bauausfiihrung vor. Die
vorgenommenen | njektionsmassnahmen als VV oraussicherungen hétten die schwierigen

geol ogischen Verhdtnisse nicht bewéltigen konnen. Als weiteres Manko werden die
diversen vermeidbaren Maschinenstillstdnde genannt. Im Weiteren hétten bel sachlicher
Untersuchung und Wirdigung der Situation die Arbeiten Uber die Weihnachtstage und den
Jahreswechsel 1995/96 nicht eingestellt werden durfen. Das Gebirge habe sich in dieser
Zeit derart entfestigen konnen, dass der eigentliche Verbruch bel Aufnahme der Arbeiten
nach der Weihnachtspause zwangsléufig habe auftreten missen. Betriebsbedingte lange
Stillstande (z.B. Feiertagspausen) in kritischen Gebirgszonen hétten erfahrungsgemass
schon haufig im Tunnelbau zur Ausldsung von Setzungsschaden und Verbriichen
beigetragen. Schliesslich gelte esim Falle, wo sich zeitlich langere Reparaturen, bei der die
Standzeit des Gebirges Uberschritten werde, abzeichnen wirden, Zusatzmassnahmen zur
Stabilisierung des Gebirges zu ergreifen. Dies sei aber nach der Aktenlage nicht in
ausreichender Form erfolgt.

E.23

Das kantonale Gericht schloss aus den Ausserungen der Schlichter, dass sich alle am
Tunnelbauprojekt Beteiligten, mithin auch die Beschwerdefthrerin, durchaus dartber im
Klaren waren oder hétten sein sollen, dass erschwerende geologische Verhaltnisse vorlagen.
Die Stdrzonen selen daher erkennbar gewesen. Gleichwohl sei ihnen aber nicht oder nicht
in ausreichender Form Rechnung getragen worden (insbesondere ungentigende K onzeption
und Ausstattung der Maschine, keine Storfallanalyse, ungentigend ausgebil detes Personal,
heikle Betriebsunterbriiche etc.). Zudem fehlten in der Schweiz entsprechende Erfahrungen
im Zusammenhang mit derart entfestigtem Gebirge in Bezug auf einen
Tunnelbohrmaschineneinsatz in vergleichbarer Art wie beim Tunnel Y. . Umso
mehr sel Vorsicht geboten und umso nétiger wére beispiel sweise eine umfassende
Storfallanalyse mit dem entsprechenden Massnahmenkatal og gewesen. Wer aber eine nicht
erprobte Technik anwende, mithin technisches Neuland betrete, nehme bewusst Risiken in
Kauf, deren Verwirklichung nicht zu Lasten der Sozialversicherung gegen durfe. Es musse
daher insgesamt davon ausgegangen werden, dass einerseits erkennbaren Storfaktoren zu
wenig Rechnung getragen und dass andererseits eine unerprobte Technik ohne gentigende
V orsichtsmassnahmen eingesetzt worden sei. Der Vorfall vom 9. Januar 1996 sei daher im



Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vorhersehbar gewesen und gehore zum
gewdhnlichen Betriebsrisiko des Arbeitgebers.

E.24

Diesen vorinstanzlichen Erwagungen pflichtet das Eidgentssische V ersicherungsgericht
bei. Sie beruhen auf einer Uberzeugenden Beweiswrdigung und einer sorgfatigen
Abwagung der verschiedenen Gesichtspunkte. Zu Recht hat dabel das kantonale Gericht auf
die Ergebnisse im Entwurf des Schlichtungsvorschlags vom 11. Mai 1998 abgestellt. Auf
Grund der darin enthaltenen technischen und juristischen Wertungen durfte es insgesamt
davon ausgehen, dass zum einen die erkennbaren Storfaktoren zu wenig berticksichtigt und
zum andern eine unerprobte Technik ohne geniligende V orsichtsmassnahmen verwendet
worden waren. Zwar réumen die Schlichter durchaus ein, dass die geol ogischen und
geotechnischen Verhdtnisse sich wesentlich anders als wie durch die Auftraggeberin
prognostiziert dargestellt haben. Sie erwdhnen indessen auch, dass die
Ausschreibungsunterlagen allgemeine Hinweise auf gestérte geologische Verhédtnisse,
insbesondere auch auf gespannte Grundwasser enthielten. Sie sind dennoch der Auffassung,
dass die M ehraufwendungen nicht einzig auf die Geologie und die entsprechenden
Prognosen, sondern auch auf den Bereich der Planung, Ausschreibung und Vergabe sowie
der Bauausfuhrung zurtickzufiihren seien, in welchen Bereichen sie eine Mitverantwortung
der BeschwerdefUhrerin orteten (vgl. Erw. 2.2 hievor). Diese hat es damit im Unterschied
zu dem in BGE 119 V 498 beurteilten Fall an der aufzuwendenden Sorgfalt fehlen lassen
und es sind ihr auch sonstige Versaumnisse vorzuwerfen. In diesem Entscheid lehnte es
zwar das Eidgentssische Versicherungsgericht ab, dass auf Grossprojekte des Tunnelbaus
speziaisierte Unternehmungen ein der Grosse des Projekts entsprechendes, in geol ogischen
Unwégbarkeiten liegendes Restrisiko generell hinzunehmen haben. Die Vorhersehbarkeit
bestimmter Gefahren durfe nur dann verneint werden, wenn die davon betroffene
Unternehmung die ihr zumutbaren Abklarungen vorgenommen habe ( BGE 119 V 501 Erw.
3). Wer jedoch - wie hier - im Tunnelbau in geol ogisch und hydrogeol ogisch sehr
schwierigem Gelande neue Techniken und Maschinen verwendet und damit technisches
Neuland betritt, nimmt bewusst Risiken in Kauf, deren Eintritt - ohne Riicksicht auf dessen
Wahrscheinlichkeit oder vorherige Erkennbarkeit - zum normalen Betriebsrisiko gehort.
Ein Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung wére daher selbst dann zu verneinen, wenn der
Beschwerdefuhrerin wie in dem in BGE 119 V 498 publizierten Fall, weder fehlende
Sorgfalt noch sonstige Versdumnisse irgendwel cher Art hétten vorgeworfen werden
konnen.
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