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Regeste

Art. 31 Abs. 11it b AVIG, Art. 32 Abs. 1 AVIG, Art. 33 Abs. 1 AVIG,; 033-AVIG-Praxis
2011/34: Kurzarbeitsentschadigung. Der Arbeitsausfall ist gemass der seit Oktober 2011
gultigen Weisung des seco anrechenbar, wenn er auf die Stérke des Frankens gegentber
dem Euro bzw. Dollar zuriickzufUhren ist. Denn die Frankenstérke stellt aufgrund ihrer
Tragweite und Dauer eine derart ausserordentliche Situation dar, dass die Schwankungen
der Devisenkurse nicht mehr zum normalen Betriebsrisiko gehdren. Anspruch auf
Kurzarbeitsentschédigung bejaht, da der Arbeitsausfall hauptsachlich auf die Frankenstéarke
zurtickzufuhren ist (Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 22.
Oktober 2012, AV 2012/9)Aufgehoben durch Urtell des Bundesgerichts

8C 986/2012.Présidentin Lisbeth Mattle Frei, Versicherungsrichterin Marie Lohrer, a.o.
Versicherungsrichter Christian Zingg; a.o. Gerichtsschreiberin Karin KastEntscheid vom
22. Oktober 2012in SachenA.  AG,Beschwerdefihrerin,vertreten durch Rechtsanwadltin
lic. iur. Linda Keller, Waisenhausstrasse 17, Postfach, 9001 St. Gallen,gegenAmt fur
Wirtschaft und Arbeit, Rechtsdienst, Davidstrasse 35, 9001 St.
Gallen,Beschwerdegegner,betreffendK urzarbel tsentschadigung (betriebsiiblicher
Arbeitsausfall)Sachverhalt:

Erwagungen

E.1l

1.1 Arbeitnehmende, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren Arbeit ganz
eingestellt ist, haben Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung, wenn u.a. der Arbeitsausfall
anrechenbar und vortbergehend ist und erwartet werden darf, dass durch Kurzarbeit die
Arbeitsplétze erhalten werden kdnnen (Art. 31 Abs. 1 lit. b und d des Bundesgesetzes Uber
die obligatorische Arbeits osenversicherung und Insolvenzentschadigung [AVIG; SR
837.0]). Ein Arbeitsausfall ist anrechenbar, wenn er auf wirtschaftliche Grinde
zurtickzuftihren und unvermeidbar ist (Art. 32 Abs. 1 lit. aAVIG) und wenn er zudem je
Abrechnungsperiode mindestens 10% der Arbeitsstunden ausmacht, die von den
Arbeitnehmenden des Betriebes normal erwei se insgesamt geleistet werden (Art. 32 Abs. 1
lit. b AVIG). Ein auf wirtschaftliche Gruinde zurtckzufhrender und an sich grundsétzlich
anrechenbarer Arbeitsausfall gilt jedoch dann nicht als anrechenbar, wenn er durch
betriebsorgani satorische Massnahmen wie Reinigungs-, Reparatur- oder Unterhaltsarbeiten
sowie andere Ubliche und wiederkehrende Betriebsunterbrechungen oder durch Umstande
verursacht wird, die zum normalen Betriebsrisiko des Arbeitgebers gehoren (Art. 33 Abs. 1
lit. aAVIG). Ebenfalls nicht anrechenbar ist ein Arbeitsausfall, wenn er branchen-, berufs-
oder betriebsiblich ist oder durch saisonal e Beschéftigungsschwankungen verursacht wird
(Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIG). Damit will das Gesetz vor allem regelméassig wiederkehrende



Arbeitsausfélle von der Kurzarbeitsentschadigung ausschliessen (BGE 121V 374 E. 2amit
Hinweisen; ARV 1999 Nr. 10S. 50 E. 2). 1.2 Vorubergehend ist ein Arbeitsausfall dann,
wenn mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit voraussehbar ist, dass der Betrieb innert
nitzlicher Frist wieder zur vollen Beschéftigung zurtickkehren kann. Davon ist auszugehen,
wenn nicht konkrete Anhaltspunkte die gegenteilige Schlussfolgerung zulassen. Die
Verhdltnisse sind im Zeitpunkt der angefochtenen Einspruchsverfiigung prospektiv zu
beurteilen. Well zu diesem Zeitpunkt oft nur Mutmassungen Uber die weitere Entwicklung
angestellt werden konnen und sich entsprechende Beurteilungskriterien kaum finden lassen,
ist die Prognose zurtickhaltend zu stellen und im Zweifel davon auszugehen, dass der
Arbeitsausfall vorubergehender Natur ist und mit der Kurzarbeitsentschadigung die
Arbeitsplétze erhalten werden kénnen (Thomas Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in:
Schwei zerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVR], Bd. X1V, Soziale Sicherheit, 2. Aufl.
Basel 2007, N 470; BGE 121V 373 E. 2a). Der Umstand, dass ein Arbeitgeber bzw. eine
Arbeitgeberin in der Vergangenheit wiederholt Kurzarbeit eingefiihrt hat, lasst fur sich
allein nicht den Schluss zu, dass ein neuerlicher Arbeitsausfall wahrscheinlich nicht
voribergehend sein werde und dass mit der Kurzarbeit die Arbeitsplétze nicht erhalten
werden konnten (BGE 111V 384 E. 2b). 1.3 Der Begriff der wirtschaftlichen Grinde im
Sinnevon Art. 32 Abs. 1 lit. aAVIG ist nach Lehre und Rechtsprechung weit auszul egen.
Wirtschaftliche Griinde liegen einerseits vor, wenn die Nachfrage nach den normalerweise
von einem Betrieb angebotenen Gutern und Dienstleistungen zuriickgeht, und andererseits,
wenn Faktoren angesprochen sind, die entweder direkt durch den Markt beeinflusst werden
oder sich auf die Stellung eines Produktes auf dem Markt auswirken. Darunter konnen auch
behordliche Massnahmen, wie bei Preiserh6hungen eines Produkts zufolge Wegfalls von
Subventionen, verstanden werden (BGE 128 V 307 E. 3a; Nussbaumer, aa.O., N 477).

1.4 Mit dem normalen Betriebsrisiko im Sinn von Art. 33 Abs. 1 lit. aAVIG sind die
"gewohnlichen™ Arbeitsausfélle gemeint, mithin jene Ausféle, die erfahrungsgemass
regelmassig und wiederholt auftreten, demzufolge vorhersehbar und in verschiedener Weise
kalkulatorisch erfassbar sind. Was in diesem Sinn as 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
Unternehmertétigkeit verbundenen besonderen Verhdaltnisse zu bestimmen (BGE 119 V
500 E. 1 mit Hinweisen; ARV 2000 Nr. 10 S. 57 . E. 4b). Dabel kommt dem Gesichtspunkt
der Vorhersehbarkeit massgebende Bedeutung zu. So gehdren Arbeitsausfélle, die jeden
Arbeitgeber treffen konnen, zum normalen Betriebsrisiko. Lediglich wenn sie
ausserordentlicher oder aussergewohnlicher Natur sind, sind sie anrechenbar und damit
entschadigungsberechtigt (Nussbaumer, a.a.O., N 483).

E.15

151 Die Schwankungen der Devisenkurse gehéren grundsétzlich zu den normalen
Risiken eines Betriebes. Angesichts der aussergewdhnlichen und anhaltenden Stérke des
Schweizer Frankens gegentiber dem Euro (Kurs sank von tber Fr. 1.60 im Jahr 2007 auf
Fr. 1.03 im August 2011; Schweizerische Nationalbank, Statistisches Monatsheft Oktober
2012, Devisenmarkt, G1 Devisenkurse, abrufbar unter

<http://www.snb.ch/de/i about/stat/statpub/statmon/stats/statmon/statmon_G1>, abgerufen
am 22. Oktober 2012) und dem Dollar hat das seco jedoch am 6. September 2011 die
Weisung 033-AVIG-Praxis 2011/34 publiziert. Darin wird festgelegt, dass fur auf die
Frankenstérke zurtckzufihrende Arbeitsausfalle ein Anspruch auf
Kurzarbeitsentschédigung geltend gemacht werden kann. Ein solcher bestehe hingegen



dann nicht, wenn zwar der Umsatz zurtickgehe, es aber zu keinen Arbeitsausfallen komme.
Sollte sich der Schweizer Franken langfristig auf hohem Niveau stabilisieren, konnte dieser
Umstand nicht mehr als voriibergehend betrachtet werden. Damit wéren die
Voraussetzungen fur die Gewahrung von Kurzarbeitsentschédigung nicht mehr gegeben. In
diesem Fall wirde das seco rechtzeitig eine neue Weisung publizieren. Das seco geht
jedoch davon aus, dass der Franken zurzeit (Oktober 2011) massiv Uberbewertet ist und die
Nationalbank das N6tige unternehmen wird, um den Franken wieder abzuschwéachen.

152 Bei der Weisung des seco handelt es sich um eine Verwaltungsweisung, die sich
an die Durchfiihrungsstellen richtet und fur das Versicherungsgericht nicht verbindlich ist.
Dieses soll sie jedoch bei seiner Entscheidung berticksichtigen, sofern sie eine dem
Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen
Bestimmungen zul&sst. Das Versicherungsgericht weicht aso nicht ohne triftigen Grund
von der Verwaltungsweisung ab, wenn diese eine Uberzeugende Konkretisierung der
rechtlichen Vorgaben darstellt. Es wird dadurch dem Bestreben der Verwaltung, durch
interne Weisungen eine rechtsgleiche Gesetzesanwendung zu gewahrleisten, Rechnung
getragen (BGE 133V 455f1. E. 2.2.4; 133V 352 E. 5.4.2, je mit Hinweisen). 1.5.3

Der Bundesrat hdlt sodann in seiner Botschaft zum Bundesgesetz Uber Massnahmen zur
Abfederung der Frankenstérke und zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit sowie zum
Bundesbeschluss tber den Nachtrag I1azum Voranschlag 2011 vom 31. August 2011 (BBI
2011 6749, 6761) fest, dass die massive Uberbewertung des Schweizer Frankens zahlreiche
Unternehmen in der Schweiz in erhebliche Schwierigkeiten bringe und die Unternehmen
durch die Entwicklung der Weltkonjunktur zusétzlich belastet seien. Er rechne deshalb mit
Arbeitsausfélen, Entlassungen oder Auslagerungen von Unternehmen und mit hoheren
Kosten in der Arbeitslosenversicherung, unter anderem im Bereich der
Kurzarbeitsentschadigung. Aufgrund dieser aussergewohnlichen Situation stellte er dem
Fonds der Arbeitslosenversicherung im Jahr 2011 zusétzlich 500 Millionen Schweizer
Franken als Bundesbeitrag zur Verfiigung (vgl. auch das vom seco herausgegebene
Magazin fur Wirtschaftspolitik "Die Volkswirtschaft”, 1/2-2012, S. 4 ff.).

E.2

Streitig und zu prifen ist, ob der geltend gemachte Arbeitsausfall vom 1. Oktober 2011 bis
31. Dezember 2011 vorUbergehender Natur ist und zum nicht mehr normalen Betriebsrisiko
der BeschwerdefUhrerin gehdrt und somit im Rahmen der Kurzarbeit nicht
entschédigungsberechtigt ist.

E.3

3.1 Der Beschwerdegegner verneint einen voribergehenden Arbeitsausfall, da seit 2008
immer wieder Kurzarbeitsentschadigung beantragt und ausgerichtet worden sei. Er ist der
Meinung, dass die Kurzarbeitssituation bei der Beschwerdefhrerin wahrend den
vergangenen Jahren zu einem immer wiederkehrenden Faktor geworden sei. Dass kurze
Perioden anfielen, die im genannten Bereich keine volle Auslastung garantierten, sei wohl
ein Teil des Strukturwandels der Branche. Die Rechtsvertreterin der Beschwerdefihrerin
halt dem entgegen, die voribergehende Natur eines Arbeitsausfalls diirfe nicht mit einem
pauschalen Hinweis auf die Marktsituation verneint werden. 3.2 Der Umstand, dass die
Beschwerdefihrerin in der Vergangenheit bereits mehrfach Kurzarbeit eingefihrt hat,
schliesst einen voribergehenden Arbeitsausfall nicht per seaus (vgl. E. 1.2). Vorliegend ist
der vorubergehende Arbeitsausfall aus den nachfolgenden Griinden zu bejahen. Die
Beschwerdefihrerin flhrte in der Begriindung zur Voranmeldung von Kurzarbeit aus, dass



sie nach Rucksprache mit ihrer Kundschaft zwischen Ende Dezember 2011 und Anfang
Januar 2012 auf grossere Auftrége hoffen dirfe. Sowohl ihre Schweizer Exporteure al's
auch die auslandische Kundschaft seien guter Dinge, dass die Tal sohle spétestens Ende Jahr
2011 Gberwunden sein werde. So fuhrt die embrex embroideries, eine Exporteurin der
Beschwerdefuhrerin, in ihrem Schreiben vom 16. August 2011 aus, mit einem Kursvon Fr.
1.20 durfte wieder eine gewisse "Normalitét" erreicht werden, die die nétige Stabilitét auf
dem Markt zurtickbringe (act. G 3.1/A47). Zudem ist die Prognose zurlickhaltend zu stellen
und im Zweifel von einem vorubergehenden Arbeitsausfall auszugehen (vgl. E. 1.2).

E.4

4.1 Zuprifen bleibt, ob der Arbeitsausfall auch anrechenbar ist, d.h. auf wirtschaftliche
Grunde zurtickzufuhren ist, also nicht zum normalen Betriebsrisiko der Beschwerdefihrerin
gehort und unvermeidbar ist. 4.2 Die BeschwerdefUhrerin hat seit dem Jahre 2008 die
Anzahl ihrer Mitarbeiter von 18 auf 8 reduziert. Gemass ihrer Angabe in der
Einsprachebegrindung (act. G 3.1/A47 S. 3) ist esihr nicht mdglich, weitere Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen zu entlassen bzw. die Produktion weiter herunterzufahren. Wirde
der Betrieb nicht in der bestehenden Gréssenordnung weitergefihrt, wére seine
Weiterfuhrung gefahrdet, da die Kosten-Nutzen-Rechnung diesfalls nicht mehr aufgehen
wurde. Der Arbeitsausfall 1&sst sich offenbar nicht mittels zusétzlichem Personal abbau
vermeiden. Da auch nicht ersichtlich ist, wie der Arbeitsausfall auf andere Weise hétte
vermieden werden konnen, ist die V oraussetzung des unvermeidbaren Arbeitsausfalls als
erflillt zu betrachten. 4.3 Der Beschwerdegegner verneint die Anrechenbarkeit des
Arbeitsausfalls mit der Begrindung, Schwankungen in der Auftragslage im Jahresverlauf
seien im Bereich der Textilverarbeitung durchaus Gblich. Zudem sei die
Kurzarbeitssituation bei der Beschwerdefuhrerin wahrend den vergangenen Jahren zu
einem immer wiederkehrenden Faktor und somit Tell des normalen Geschaftsganges
geworden. Zudem fehle auch der Umsatzriickgang, denn die Beschwerdefuhrerin habe im
Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs den V orjahresumsatz nahezu erreicht gehabt.
Gemass dem Bericht von B._ selen Konjunkturschwankungen tatsachlich eng mit den
Betriebsrisiken der Stickereibranche verkntipft, seien also in der Stickereibranche Ublich
(act. G 1.2). Deshalb seien die Voraussetzungen fur Kurzarbeitsentschadigung in der
Stickereibranche nur erfillt, wenn ausserordentliche, nicht mit den Betriebsrisiken
zusammenhéngende Umstande vorliegen wirden (vgl. dazu ARV 2003 Nr. 20 S. 197 E. 6).
Als solchen ausserordentlichen Umstand macht die Beschwerdefiihrerin den pl6tzlichen
Umsatzriickgang ab Mitte August 2011 geltend. Den Akten ist zu entnehmen, dass die
Beschwerdefuhrerin im Oktober 2011 und November 2011 tatséchlich eine massive
Umsatzeinbusse im Vergleich zu den vorangehenden Ka endermonaten wie auch im
Vergleich zum letzten Quartal in den Vorjahresperioden erlitten hatte (act. G 3.1/A10, Al1,
A37, A45). Zu diesem Umsatzeinbruch kam es nach Ansicht der Beschwerdefthrerin durch
den Bestellrtickgang, welchen sie wiederum auf die Stérke des Schwelizer Frankens
gegenuber dem Euro zurickfihrt (vgl. act. G 3.1/A35). Auch die embrex embroideries
sowie B._ machen den starken Schweizer Franken fir die schlechte wirtschaftliche Lage
verantwortlich. 4.4 Im Sommer 2011 gewann der Schweizer Franken extrem schnell an
Stérke, was die Schweizerische Nationalbank (SNB) dazu veranlasste, Massnahmen
dagegen zu treffen. Da die zunéchst ergriffenen Massnahmen nicht die gewiinschte
Wirkung zeigten und der massiv Uberbewertete Schweizer Franken elne akute Bedrohung
fUr die Schweizer Wirtschaft darstellte, legte die SNB im September 2011 den Mindestkurs
von Fr. 1.20 pro Euro fest und behielt weitere Massnahmen vor, fallsdie



Wirtschaftsaussichten und die deflationaren Risiken es erfordern wirden (s.
Medienmitteilungen der SNB zu den Massnahmen gegen die Frankenstéarke, abrufbar unter:
<http://www.snb.ch/de/iabout/monpol/earlier/id/monpol_earlier_2011>, zuletzt besucht am
25. September 2012). Auch das seco erachtete in diesem Zeitpunkt die Stérke des
Schweizer Frankens gegeniiber dem Euro und dem Dollar aufgrund deren Tragweite und
Dauer als eine ausserordentliche Situation. Diese ausserordentliche Situation veranlasste
das seco, eine Weisung herauszugeben, wonach fir Arbeitsausfélle, die auf die
Frankenstéarke zurtickzufiihren sind, ein Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung besteht
(033-AVIG-Praxis 2011/34; Stand Oktober 2011). Selbst der Bundesrat beschloss Ende
August 2011, dem Fonds der Arbeitslosenversicherung aufgrund dieser
aussergewohnlichen Situation 500 Millionen Schweizer Franken zur Verfiigung zu stellen.
Die BeschwerdefUhrerin erlitt genau in jener Zeit einen massgeblich auf die Frankenstarke
zurckzuftihrenden Umsatzeinbruch, al's sowohl die SNB und das seco als auch der
Bundesrat die Frankenstérke al's akute Bedrohung fur die Wirtschaft wahrnahmen und
Massnahmen dagegen ergriffen. Die Arbeitsausfélle bei der Beschwerdefuhrerin waren
demnach ausserordentlich, nicht voraussehbar und gehdrten somit nicht zum dblichen
Betriebsrisiko. Daran andert auch der Umstand nichts, dass die Beschwerdefuhrerinim
Herbst 2011 den Vorjahresumsatz nahezu erreicht hatte.

E.5

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Arbeitsausfall bel der Beschwerdefuhrerin auf
wirtschaftliche Grinde zurtickzufihren ist, die in der gegebenen Situation nicht zum
normalen Betriebsrisiko der Beschwerdeftihrerin gehtren und dass der Arbeitsausfall trotz
Reorgani sationsmassnahmen nicht verhindert werden konnte. Der Beschwerdegegner hat
somit den Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung zu Unrecht verneint.

E.6

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde gutzuheissen und der angefochtene
Einspracheentscheid vom 8. Dezember 2011 ist aufzuheben. 6.1  Gerichtskosten sind
keine zu erheben (Art. 61 lit. a des Bundesgesetzes tiber den Allgemeinen Teil des
Sozialversicherungsrechts [ATSG; SR 830.1]). 6.2 Die obsiegende beschwerdefiihrende
Partei hat Anspruch auf Ersatz der Parteikosten. Die Partel entschadigung wird vom
Versicherungsgericht festgesetzt und ohne Ricksicht auf den Streitwert nach der Bedeutung
der Streitsache und nach der Schwierigkeit des Prozesses bemessen (Art. 61 lit. g ATSG).
In der Verwaltungsrechtspflege betragt das Honorar vor Versicherungsgericht nach Art. 22
Abs. 1 lit. b der Honorarordnung fir Rechtsanwélte und Rechtsagenten (HonO;

sGS 963.75) pauschal Fr. 1'000.-- bis Fr. 12'000.--. Im vorliegenden Fall erscheint eine
pauschal e Parteientschadigung von Fr. 3'000.-- (inklusive Barauslagen und
Mehrwertsteuer) als angemessen. Demgemass hat das V ersicherungsgericht entschieden:

1 In Gutheissung der Beschwerde wird der Einspracheentscheid vom 8. Dezember
2011 aufgehoben. 2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben. 3. Der
Beschwerdegegner hat der Beschwerdeflhrerin eine Partel entschadigung von Fr. 3'000.--
(einschliesslich Barauslagen und Mehrwertsteuer) zu b
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