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71. Urteil vom 28. September 1993 i.S. Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit gegen ARGE Bozberg-
tunnel und Versicherungsgericht des Kantons Aargau

Regeste (de):

Art. 33 Abs. 1 lit. a AVIG: Normales Betriebsrisiko.

- Bei der einzelfallweise vorzunehmenden Bestimmung des normalen Betriebsrisikos kommt dem Gesichts-
punkt der Vorhersehbarkeit rechtsprechungsgemaiss entscheidende Bedeutung zu. Nichts anderes gilt bei Gross-
bauprojekten, wobei sich von selbst versteht, dass die Vorhersehbarkeit bestimmter Gefahren nur dann verneint
werden darf, wenn der davon betroffene Unternehmer die ihm zumutbaren Abklidrungen getroffen hat; dabei
gilt es dem besonderen Risikogehalt derartiger Werke insofern Rechnung zu tragen, als an die vorgingigen
Erhebungen strenge Anforderungen zu stellen sind.

- In casu wurde das trotz entsprechender Vorabkldrungen nicht vorhersehbare Auftreten hochgradig sulfat-
und chloridhaltigen Wassers bei einer auf Tunnelbauten spezialisierten Unternehmung nicht mehr dem norma-
len Betriebsrisiko zugerechnet.

Regeste (fr):
Art. 33 al. 1 let. a LACI: risque normal d’exploitation.

- Selon la jurisprudence, le caractére de ce qui est prévisible revét une importance décisive dans la détermi-
nation, 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
étre niée que si I’entrepreneur concerné a fait les investigations pouvant raisonnablement &étre attendues de lui;
a cet égard, il importe de tenir compte de la nature particuliere du risque inhérent aux ouvrages de ce genre,
dans la mesure ot il faut poser des exigences séveres au niveau des enquétes préliminaires.

- In casu, s’agissant d’une entreprise spécialisée dans la construction de tunnels, 1’écoulement non prévisi-
ble d’eau a haute teneur en sulfate et en chlorure, nonobstant les investigations préalables adéquates, n’était
plus imputable au risque normal d’exploitation.

Regesto (it):
Art. 33 cpv. 1 lett. a LADI: rischio aziendale normale.

- Secondo la giurisprudenza cio che ¢ 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 prevedibilita di determinati pericoli pud essere negata soltanto laddove I’'impresa, che ne ¢ col-
pita, 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, I’afflusso imprevedibile di acqua

ad alto tenore solforico e cloridrico malgrado le indagini preliminari non ¢ stato imputato al rischio aziendale
normale.
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A.- Die Arbeitsgemeinschaft (ARGE) Bozbergtunnel erstattete am 2. Mérz 1992 beim Industrie-, Gewerbe-
und Arbeitsamt des Kantons Aargau (KIGA) Voranmeldung von Kurzarbeit ab 9. Mirz 1992 bis voraussicht-
lich 18. Mai 1992 fiir 60 bis 90 Arbeitnehmer. Zur Begriindung fiihrte sie an, aufgrund des Auftretens von
aggressiven Wassern habe das kantonale Baudepartement im November 1991 kurzfristig das Ausbau-Konzept
revidiert, welcher Entscheid umfangreiche Anderungen bei der Herstellung von Betonfertigteilen nach sich ge-
zogen habe; demzufolge habe bis zur Verfiigbarkeit entsprechender Fertigteile auch der Vortrieb der Ostrohre
des Tunnels eingestellt werden miissen. Nach Einholung einer Stellungnahme des Bundesamtes fiir Industrie,
Gewerbe und Arbeit (BIGA) erhob das KIGA mit Verfiigung vom 14. April 1992 Einspruch gegen die Auszah-
lung von Kurzarbeitsentschadigung.

B.- In Gutheissung der dagegen erhobenen Beschwerde stellte das Versicherungsgericht des Kantons Aargau
mit Entscheid vom 12. August 1992 fest, dass die ARGE Bozbergtunnel fiir die ab 9. Mérz 1992 vorangemel-
deten Arbeitsausfille Anspruch auf Kurzarbeitsentschiddigung hat.

C.- Das BIGA fiihrt Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit dem Antrag, es sei der kantonale Gerichtsentscheid
aufzuheben und die Verfiigung des KIGA vom 14. April 1992 zu bestitigen. Wihrend die ARGE Bézbergtun-
nel auf Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde schliesst, beantragt das KIGA deren Gutheissung.

Erwiédgungen

Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwidgung:

1. Anspruch auf Kurzarbeitsentschiddigung besteht, wenn der Arbeitsausfall anrechenbar sowie voraussichtlich
voriibergehend ist und erwartet werden darf, dass durch Kurzarbeit die Arbeitsplitze erhalten werden konnen
(Art. 31 Abs. 1 lit. b und d AVIG). Ein Arbeitsausfall ist u.a. anrechenbar, wenn er auf wirtschaftliche Griinde
zuriickzufiihren und unvermeidbar ist (Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG). Ein auf wirtschaftliche Griinde zuriickzu-
fiihrender und an sich grundsitzlich anrechenbarer Arbeitsausfall gilt jedoch dann nicht als anrechenbar, wenn
er branchen-, berufs- oder betriebsiiblich ist oder durch saisonale Beschéftigungsschwankungen verursacht wird
(Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIG). Ebenfalls nicht anrechenbar ist ein
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Arbeitsausfall, der durch Umstiinde bedingt ist, die zum normalen Betriebsrisiko des Arbeitgebers gehdren
(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 "gewohnlichen” Arbeitsausfille gemeint, mithin jene Ausfille, die erfahrungsgemiss
regelmissig und wiederholt auftreten, demzufolge vorhersehbar und in verschiedener Weise kalkulatorisch er-
fassbar sind (BISCHOF, Der anrechenbare Arbeitsausfall bei Kurzarbeit, in: Ausgewéhlte Fragen des Arbeits-
losenversicherungsrechts, Schweiz. Institut fiir 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 fiir alle
Unternehmensarten allgemeingiiltigen Massstab bemessen werden, sondern ist in jedem Einzelfall aufgrund



der mit der spezifischen Betriebstitigkeit verbundenen besonderen Verhiltnisse zu bestimmen (ARV 1989 Nr.
12 S. 123 Erw. 2b; vgl. ferner BEATRICE BRUGGER, Die Kurzarbeitsentschidigung als arbeitslosenversiche-
rungsrechtliche Priventivmassnahme, Berner Diss. 1993, S. 32 f.).

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 gehort. Nicht mehr bestritten wird, dass die von der Beschwerdegegnerin gemeldete Kurz-
arbeit auf wirtschaftliche Griinde (Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG) zuriickzufiihren ist. Wie es sich im einzelnen
damit verhilt, kann offenbleiben. Denn selbst wenn Griinde jener Art im vorliegenden Fall verneint wiirden,
ergédbe sich die grundsitzliche Anrechenbarkeit des Arbeitsausfalles aus Art. 51 Abs. 1 (behordliche Massnah-
men) oder Abs. 2 lit. e AVIV (Elementarschadenereignisse). An der zentralen Frage des vorliegenden Falles
andert dies insofern nichts, als auch die Anwendbarkeit von Art. 51 AVIV unter dem Vorbehalt des normalen
Betriebsrisikos stiinde (ARV 1987 Nr. 8 S. 82 Erw. 1 und 2b). b) Wihrend das kantonale Gericht dafiirgehalten
hat, das unvorhersehbare Auftreten des aggressiven Wassers konne nicht mehr dem normalen Betriebsrisiko
zugeordnet werden, dem sich mit Risikozuschlidgen oder in der Betriebsstrategie Rechnung tragen liesse, wird
in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde die Auffassung
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vertreten, dass die auf Grossprojekte des Tunnelbaus spezialisierten Unternehmungen ein der Grosse des Pro-
jekts entsprechendes Restrisiko - ohne Riicksicht auf dessen Wahrscheinlichkeit oder vorherige Erkennbarkeit
- hinzunehmen und bei ihrer Kalkulation zu beriicksichtigen hétten.

3. Der vorliegende Fall zeigt, dass Zwischenfille wie das Auftreten aggressiven Wassers ebenso wie Unwégbar-
keiten geologischer Art zum Betriebsrisiko einer auf dem Gebiet des Tunnelbaus titigen Grossunternehmung
gehoren. Fraglich ist indes, ob damit noch der Bereich des normalen Betriebsrisikos beschlagen wird, zumal
dann, wenn solche Geschehnisse trotz durchgefiihrter Abkldrungen nicht voraussehbar sind. Diese Frage ist
mit der Vorinstanz aus den von ihr aufgezeigten Griinden zu verneinen. Das beschwerdefiihrende 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.0., S. 13, wonach Ausfille von Rohmateriallieferungen und Ernteausfille nicht
mehr zum normalen Betriebsrisiko gezihlt werden diirften, sofern sie uniiblich und unvorhersehbar seien). Dies
kann im Falle von Grossbauprojekten, mit denen wesensgemaiss verschiedenste Gefahren einhergehen, deren
Verwirklichung sich in aller Regel nie mit Sicherheit zum voraus ausschliessen lédsst, 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 Abkldrungen 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 vorgingigen Erhebungen entsprechend strenge Anforderungen zu stellen sind.
Dass es die Beschwerdegegnerin in diesem Zusammenhang an der aufzuwendenden Sorgfalt hitte fehlen las-
sen oder ihr sonstige Versdumnisse irgendwelcher Art vorzuwerfen wiren, wird nicht behauptet und ist nicht
ersichtlich. Im Gegenteil, die Verwaltung rdumt ein, die Arbeitsgemeinschaft habe alles getan, um die Durch-
fiihrbarkeit des Projektes zu
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priifen; dies wird auch durch die Angaben des Kantonsingenieurs vom 12. November 1991 und den von der
Beschwerdegegnerin aufgelegten Bericht des Geologisch-Palidontologischen Instituts der Universitit Basel (Dr.
H.) vom 14. November 1991 hinlénglich bestétigt. Unter diesen Umsténden und nachdem auch die anderen An-
spruchsvoraussetzungen zu bejahen sind, hilt der angefochtene Gerichtsentscheid stand.



