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Regeste

Art. 17 Abs. 2 ATSG; Art. 31 Abs. 1 lit. d AVIG. Eine Verfigung, mit der das Amt fur
Arbeit keinen Einspruch gegen die Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung erhebt, darf
an eine fur den Entscheid wesentliche erhebliche Veranderung der tatséchlichen
Verhdtnisse angepasst werden. Eine Betriebsschliessung ist eine erhebliche tatséchliche
Veranderung. Der Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung entfélt, sobald die
Betriebsschliessung definitiv entschieden ist (Entscheid des V ersicherungsgerichts des
Kantons St. Gallen vom 16. Méarz 2010, AVI 2009/54).

Erwagungen

E.1l

Im angefochtenen Einspracheentscheid vom 9. Juni 2009 erhebt der Beschwerdegegner
Einspruch gegen die Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung fur die Zeit von

1. Dezember 2008 bis 28. Februar 2009. Die Beschwerdefihrerin verlangt die Aufhebung
des angefochtenen Einspracheentscheides aber lediglich soweit, as darin Einspruch gegen
die Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung fur den Monat Januar 2009 erhoben wird.
Auch machte die Beschwerdeflhrerin nach Auskunft der Kantonalen Arbeitslosenkasse
St. Gallen lediglich fur den Monat Januar 2009 einen Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung geltend (act. G 7). Allfallige Ansprtche auf
Kurzarbeitsentschédigung fur die Monate Dezember 2008 und Februar 2009 sind demnach
im vorliegenden Verfahren mangels Rechtsschutzinteresses der BeschwerdefUhrerin nicht
zu prufen. Zu prufen ist vielmehr, ob ein Zurtickkommen auf die rechtskréftige Verfligung
vom 24. November 2008 durch den Beschwerdegegner zuldssig war und —fallsdies zu
bejahen ist — ob er zu Recht Einspruch gegen die Ausrichtung von
Kurzarbeitsentschadigung fur die Zeit von 1. bis 31. Januar 2009 erhoben hat.

E.2

2.1 Nach Art. 53 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) kann der Versicherungstréger auf formell
rechtskraftige Verfigungen und Einspracheentscheide wiedererwagungsweise
zuriickkommen, wenn diese zweifellos unrichtig sind und wenn ihre Berichtigung von
erheblicher Bedeutung ist. Die festgestellte zweifellose Unrichtigkeit kann sich auf den der
Verfligung zugrunde gelegten Sachverhalt oder auf die Rechtsanwendung beziehen, muss
aber in jedem Fall eine anfangliche sein (Udli Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Aufl., Zirich
2009, N 26 zu Art. 53 ATSG). Ob eine Verfigung zweifellos unrichtig ist, beurteilt sich mit
anderen Worten nach den tatséchlichen und rechtlichen Gegebenheiten im Zeitpunkt des
Verfugungserlasses (vgl. BGE 127 V 10 E. 4a; Alexandra Rumo-Jungo, Die Instrumente



zur Korrektur der Soziaversicherungsverfiigung, in: Schaffhauser/ Schlauri (Hrsg.),
Verfahrensfragen in der Soziaversicherung, St. Gallen 1996, S. 282 mit Hinweisen).

E.22

Demgegeniber ist der Versicherungstrager nach Art. 53 Abs. 1 ATSG verpflichtet, mittels
sogenannter prozessualer Revision auf eine formell rechtskraftige Verfigung
zuriickzukommen, wenn nach deren Erlass erhebliche neue Tatsachen entdeckt oder
Beweismittel aufgefunden werden. Neu und erheblich ist eine Tatsache, wenn sie zur Zeit
der Erstbeurteilung zwar bereits bestanden hat, der sich darauf berufenden Partei aber
unverschul deterwei se nicht bekannt war oder unbewiesen geblieben ist und wenn davon
ausgegangen werden muss, dass der urspriingliche Entscheid bei Kenntnis der
entsprechenden Tatsache anders ausgefallen wére (vgl. BGE 8C_93/2007 E. 2.2; 108 V 167
E. 2b mit Hinweisen; U€li Kieser, aa.O., N 13 zu Art. 53 ATSG).

E.23

Ein Zurickkommen auf eine formell rechtskréftige Verfligung setzt also sowohl im Falle
einer Wiedererwagung als auch bei der prozessualen Revision eine anfangliche
Unrichtigkeit der Verfiigung voraus. Wie der Beschwerdegegner im Einspracheentscheid
vom 9. Juni 2009 richtig feststellt, liegt vorliegend keine anféngliche, sondern im Hinblick
auf dieim Januar 2009 beschl ossene Betriebsschliessung allenfalls eine nachtragliche
Unrichtigkeit aufgrund veranderter tatsachlicher Verhaltnisse vor. Damit ist eine Korrektur
der Verfigung vom 28. November 2008 weder in Form einer Wiedererwagung noch
gestitzt auf eine prozessuale Revision moglich.

E.3

Nach Art. 17 Abs. 2 ATSG wird aber — neben Rentenleistungen (Art. 17 Abs. 1 ATSG) —
auch jede andere formell rechtskraftig zugesprochene Dauerleistung von Amtes wegen oder
auf Gesuch hin erhoht, herabgesetzt oder aufgehoben, wenn sich der ihr zu Grunde liegende
Sachverhalt nachtréglich erheblich verandert hat. Vorliegend ist deshalb zu priifen, ob eine
Korrektur der Verfigung vom 28. November 2008 gestiitzt auf Art. 17 Abs. 2 ATSG
zuléssig war (nachfolgend E. 4) und ob (gegebenenfalls ab welchem Zeitpunkt) eine
erhebliche Sachverhaltsdnderung vorliegt (nachfolgend E. 5).

E.41

Im Sinne eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes muss die Anpassung einer zugesprochenen
Leistung immer dann moglich sein, wenn sich der leistungsbegrindende Sachverhalt
wahrend der laufenden Leistung verandern kann (vgl. Franz Schlauri,
Soziaversicherungsrechtliche Dauerleistungen, ihre rechtskréftige Festlegung und ihre
Anpassung, in: Schaffhauser/Schlauri (Hrsg.), Sozialversicherungsrechtstagung 2008, St.
Gallen 2009, S. 100 f.). Dementsprechend hat als Dauerleistung im Sinne von Art. 17
Abs. 2 ATSG richtigerweise jede Leistung zu gelten, die fir die Zukunft und damit
notwendigerweise unter Annahme (und stillschweigendem V orbehalt) einer bestimmten
kunftigen Entwicklung des zugrundeliegenden Sachverhalts verfigt wird (vgl. Franz
Schlauri, aa.O., S. 100 ff.; &hnlich Thomas Locher, Grundriss des
Sozialversicherungsrechts, 3. Aufl., Bern 2003, 8 38 N 14 ff., der unter dem Begriff
Dauerleistung sdmtliche nicht von Vornherein befristete Geldleistungen zusammenfasst,
insbesondere auch Taggelder und Hilflosenentschadigung; Ueli Kieser, a.a.O., N 40 zu Art.
17 ATSG, schliesslich geht davon aus, dass grundsétzlich jede periodisch zu erbringende
Leistung vom Begriff der Dauerleistung erfasst wird; aM. BGE 133V 57 E. 6). Der



Wortbestandteil "Dauer” ist a'so im Sinne von "andauernd”, "kinftig" zu verstehen. Die
"Dauer” in absoluter Hinsicht resp. der Zeitraum, fir den die Ausrichtung einer Leistung
verflgt wird, ist demgegenuiber fur die Qualifikation als Dauerleistung irrelevant (vgl.
Franz Schlauri, aa.O., S. 101 ff.).

E.4.2

Gemass Art. 36 Abs. 1 AVIG hat der Arbeitgeber die Einfuhrung von Kurzarbeit bel der
kantonalen Amtsstelle (im Kanton St. Gallen beim Amt fur Arbeit [Art. 2 des Gesetzes Uber
Arbeitslosenversicherung und Arbeitsvermittlung, sGS 361.0]) zu melden. Das Amt fir
Arbeit Uberprift die betriebsbezogenen V oraussetzungen fir die Ausrichtung von
Kurzarbeitsentschédigung abschliessend (vgl. Ziff. G16 KS KAE). Erachtet esdie
Voraussetzungen (teillweise) fur nicht erfillt, erhebt es durch Verfligung (teilweise)
Einspruch gegen die Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigung; werden die
Voraussetzungen as erfillt erachtet, wird das ebenfalls verfligungswei se festgestellt (vgl.
Ziff. G17 KSKAE). Den Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung hingegen hat der
Arbeitgeber bel der von ihm bezeichneten Arbeitslosenkasse geltend zu machen (Art. 38
Abs. 1 AVIG). Die Arbeits osenkasse Uberprift die Voraussetzungen nach Art. 31 Abs. 3
AVIG und Art. 32 Abs. 1 lit. b AVIG und richtet, sofern sie die Voraussetzungen fur erfullt
betrachtet und das Amt fur Arbeit keinen Einspruch gegen die Auszahlung erhoben hat, die
Kurzarbeitsentschédigung aus. Die Verfligung des Amtes fur Arbeit bildet demnach zwar
eine notwendige Voraussetzung fur die Auszahlung der Kurzarbeitsentschadigung, stellt
selber aber nicht die leistungszusprechende Verfligung dar.

E.43

Art. 17 Abs. 2 ATSG sieht nach seinem Wortlaut nur die Anpassung einer auf Dauer
verfligten Leistung vor. Dessen ungeachtet kann sich der massgebliche Sachverhalt nicht
nur bei einer fur die Zukunft verflgten Leistung anspruchsrelevant verandern. Dies muss
vielmehr auch fr feststellende Verfligungen gelten, die zukunftsgerichtet und deshalb einer
Sachverhaltsevolution zugéanglich sind. Wéaren Feststellungsverfiigungen einer Anpassung
im Falle einer wesentlichen Sachverhaltsénderung nicht zuganglich, hétte dies regelmassig
stossende K onsequenzen. So ware beispielsweise die Anpassung einer Verfligung, mit der
ein Regionales Arbeitsvermittlungszentrum (RAV) die Vermittlungsfahigkeit einer
arbeitslosen Person festgestellt hat, im Falle einer nachtraglichen Verschlechterung des
Gesundheitszustandes der betreffenden versicherten Person nach Rechtskraft der Verfligung
nicht mehr zuléassig. Dass dies nicht sein kann, versteht sich von selbst. Aufgrund des
allgemeinen Anpassungsgrundsatzes (vgl. oben E. 4.1) missen deshalb auch
Feststellungsverfigungen mit potentieller Sachverhaltsevolution durch eine analoge
Anwendung von Art. 17 Abs. 2 ATSG angepasst werden konnen. Ahnlich erachtet Schlauri
(a.a.0., S. 103) nicht nur Leistungsverfigungen, sondern auch verfahrensrechtliche
Anordnungen al's anpassungsbedirftig und anpassungsfahig.

E.44

Das Amt fur Arbeit erhob mit Verfiigung vom 24. November 2008 gestiitzt auf die im
damaligen Zeitpunkt vorhandenen Informationen fir die néachsten drei Monate und damit
fur die Zukunft keinen Einspruch gegen die Ausrichtung von Kurzarbeitsentschadigung.
Auch diese Verfugung ist —wie im vorliegenden Fall — einer Evolution des Sachverhaltes
zugangig, und demnach im Sinne der obigen Erwéagungen gestiitzt auf Art. 17 Abs. 2 ATSG
analog anpassungsfahig.



E.51

Stellt sich noch die Frage, ob und gegebenenfalls wann sich die tatsachlichen Verhéltnisse
nachtraglich erheblich verandert haben, so dass eine Anpassung der Verfligung vom

24. November 2008 zulassig ware. Erheblich ist eine Sachverhaltsdnderung, wenn eine
erneute Beurteilung der Sache gestlitzt darauf notwendigerweise einen Entscheid zur Folge
hétte, der vom ursprtinglichen Entscheid abweicht. Eine so vorgenommene Korrektur muss
zudem eine gewisse Erheblichkeit aufweisen (vgl. Ueli Kieser, aa.O., N 23 ff. zu Art. 17
ATSG und N 13 zu Art. 53 ATSG).

E.5.2

Gemass Art. 31 Abs. 1 lit. d AVIG muss der vom Arbeitgeber prognostizierte Arbeitsausfall
voraussi chtlich voribergehend sein. Voraussichtlich vortbergehend ist ein Arbeitsausfall,
wenn mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit voraussehbar ist, dass die von der Kurzarbeit
betroffenen Arbeitnehmer innert niitzlicher Frist wieder voll besché&ftigt werden konnen
(vgl. Thomas Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, 2. Aufl., Basel 2007, N 470). Eine Beurteilung des Anspruchs auf
Kurzarbeitsentschadigung im Wissen um die bevorstehende Betriebsschliessung hétte
deshalb unweigerlich eine Ablehnung des Anspruchs auf Kurzarbeitsentschadigung zur
Folge gehabt. Auch in quantitativer Hinsicht erflllt die streitige Kurzarbeitsentschadigung
die Voraussetzung der Erheblichkeit. Der Entschluss zur Betriebsschliessung ist daher al's
erhebliche Sachverhaltsdnderung zu qualifizieren.

E.6

Aus den Akten lasst sich nicht entnehmen, dass die Beschwerdefthrerin in der
Generalversammlung vom 8. Januar 2009 (in der die Durchfuhrung des
Konsultationsverfahrens [Art. 335f f. OR] beschlossen wurde), bei Einleitung des
Konsultationsverfahrens am 12. Januar 2009 oder gar in einem friheren Zeitpunkt die
Schliessung des Betriebes definitiv beschlossen hatte und das Konsultationsverfahren
demnach lediglich pro forma durchfiihrte. Die Beschwerdefihrerin bringt vielmehr
glaubhaft vor, bis zum erfolglosen Abschluss des Konsultationsverfahrens auf eine
Moglichkeit zur Rettung des Betriebs gehofft zu haben. Dafr spricht auch der Wortlaut der
von der Beschwerdefiihrerin am 12. Januar 2009 publizierten Medienmitteilung: " Sollten
die Konsultationen mit den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern keine neuen Moglichkeiten
erdffnen, erhalten 140 Personen auf Ende Januar die Ktindigung." Mangels gegenteiliger
Anhaltspunkte ist deshalb davon auszugehen, dass die definitive Betriebsschliessung erst
mit dem ergebnislosen Abschluss des K onsultationsverfahrens entschieden war und der
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung entsprechend auch erst in diesem Zeitpunkt entfiel.
Daaus den Akten nicht ersichtlich ist, wann genau das K onsultationsverfahren
abgeschlossen wurde, ist die Sache unter teilweiser Gutheissung der Beschwerde zur
Abklérung dieser Frage und zur neuen Verfligung an den Beschwerdegegner
zurtickzuweisen. Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61 lit. a ATSG). Demgemass
hat das V ersicherungsgericht entschieden: 1. Inteilweiser Gutheissung der Beschwerde
wird der Einspracheentscheid vom 9. Juni 2009 aufgehoben und die Sache zur weiteren
Abklarung im Sinne der Erwagungen und zur neuen Verfligung an den Beschwerdegegner
zurtickgewiesen. 2. Eswerden keine Gerichtskosten erhoben.
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