Urteilskopf
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45. Auszug aus dem Urteil i.S. X. GmbH gegen Kantonales Amt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit, Bern,
und Verwaltungsgericht des Kantons Bern C 12/02 vom 28. Juni 2002

Regeste (de):

Art. 32 Abs. 1 lit. a und Abs. 3 AVIG in Verbindung mit Art. 51 Abs. 1 und 2 AVIV: Anrechenbarer Arbeits-
ausfall; vom Arbeitgeber nicht zu vertretende andere Umsténde. Die Anbieterin von Canyoning-Touren, die
wegen des von den Behorden zweier Staaten und von den Angehorigen der am 27. Juli 1999 im Saxetbach
(Berner Oberland) tddlich verungliickten Menschen ausgeiibten Drucks auf die Durchfiihrung ihrer Dienstleis-
tung verzichtet, erleidet einen anrechenbaren Arbeitsausfall, der durch nicht von ihr zu vertretende Umsténde
verursacht worden ist.

Art. 32 Abs. 1 1it. aund Art. 33 Abs. 1 lit. a AVIG: Unvermeidbarer Arbeitsausfall; normales Betriebsrisiko. Mit
der aussergewohnlichen und beispiellosen Entwicklung der Geschehnisse im Frithjahr nach dem Ungliick vom
Sommer 1999 musste die Versicherte nicht rechnen, weshalb sich ein ausserhalb des normalen Betriebsrisikos
liegender, unvermeidbarer Sachverhalt verwirklicht hat.

Regeste (fr):

Art. 32 al. 1 let. a et al. 3 LACI en corrélation avec ’art. 51 al. 1 et 2 OACI: Perte de travail a prendre en
considération; autres motifs indépendants de la volonté de I’employeur. L’ organisatrice de stages de canyoning
qui renonce a la poursuite de cette activité, en raison des pressions exercées par les autorités de deux Etats et
les proches des victimes décédées le 27 juillet 1999 au Saxetbach (Oberland bernois), subit une perte de travail
dont la cause ne lui est pas imputable.

Art. 32 al. 1 let. a et art. 33 al. 1 let. a LACI: Perte de travail inévitable; risques normaux d’exploitation.
L’assurée ne devait pas s’attendre a la tournure extraordinaire et inédite prise par les événements au printemps
suivant le drame de 1’été 1999; cet état de fait, inévitable, excede les risques normaux d’exploitation.

Regesto (it):

Art. 32 cpv. 1 lett. a e cpv. 3 LADI in relazione con I’art. 51 cpv. 1 e 2 OADI: Perdita di lavoro computabile;
altre circostanze non imputabili al datore di lavoro. L’organizzatrice di gite di canyoning che, a seguito delle
pressioni esercitate dalle autorita di due Stati e dai congiunti delle vittime decedute il 27 luglio 1999 nel Saxet-
bach (Oberland bernese), rinuncia alla continuazione di tale attivitd subisce una perdita di lavoro computabile,
addebitabile a circostanze che non le possono essere imputate.

Art. 32 cpv. 1 lett. ae 33 cpv. 1 lett. a LADI: Perdita di lavoro inevitabile; normale rischio aziendale. L’ assicurata
non doveva prevedere I’evoluzione straordinaria ed inaudita degli eventi nella primavera successiva alla disgra-

zia dell’estate 1999, per cui si ¢ in presenza di una fattispecie inevitabile, non rientrante nel normale rischio
aziendale.
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A.- Die X. GmbH bietet seit einigen Jahren u.a. Canyoning-Touren im Berner Oberland an. Am 27. Juli 1999
fanden 21 Personen einer Canyoning-Gruppe den Tod, als sie im Saxetbach von einer Flutwelle iiberrascht
wurden. Die Tour war von einer Konkurrentin der X. GmbH organisiert worden. Nach dem Unfall blieben
Auftrége fiir die beiden Hauptanbieter weitgehend aus. Im Frithjahr 2000 gab die Konkurrentin der X. GmbH
offentlich kund, dass sie vorhabe, ab Mai 2000 erneut Canyoning-Touren im Saxetbach anzubieten. Nachdem
diese Absicht in Australien, dem Heimatland der meisten Unfallopfer des Ungliicks vom 27. Juli 1999, be-
kannt geworden war, regte sich unter den Angehérigen dagegen Widerstand, der iiber verschiedene Medien
und die diplomatische Vertretung Australiens in der Schweiz an die Offentlichkeit getragen wurde. Nach Aus-
sprachen, die von der Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Bern einberufen wurden und an der auch Vertreter
des Eidgenossischen Departements fiir auswirtige Angelegenheiten (EDA) teilnahmen, verzichteten die beiden
Hauptanbieter Ende April 2000 vorldufig auf die Durchfiihrung von Canyoning-Touren ab Mai 2000. Der Be-
trieb wurde, nachdem sich die Situation beruhigt hatte, erst Mitte Juni wieder aufgenommen.

B.- Mit Voranmeldung vom 19. April 2000 ersuchte die X. GmbH um Ausrichtung von Kurzarbeitsentschidi-
gung ab Mai 2000. Das Kantonale Amt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit des Kantons Bern (KIGA) bewilligte
mit Verfiigung vom 5. Mai 2000 die Kurzarbeit fiir den Monat Mai 2000 und erhob fiir die Zeit danach Ein-
spruch.

C.- Die hiegegen vom Staatssekretariat fiir Wirtschaft (seco) erhobene Beschwerde hiess das Verwaltungs-
gericht des Kantons Bern mit Entscheid vom 6. Dezember 2001 gut.
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D.- Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beantragt die X. GmbH sinngemdiss, es sei ihr fiir den Monat Mai
2000 Kurzarbeitsentschadigung auszurichten. Sowohl das KIGA wie auch das seco verzichten auf eine Ver-
nehmlassung.

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

1. Das kantonale Gericht hat die massgeblichen Bestimmungen zur Anrechenbarkeit des Arbeitsausfalles (Art.
32 Abs. 1 lit. a AVIG), zum normalen Betriebsrisiko (Art. 33 Abs. 1 lit. a AVIG) und zur Branchen-, Berufs-
oder Betriebsiiblichkeit von Arbeitsausfillen (Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIG) richtig wiedergegeben. Darauf wird
verwiesen. Zu erginzen ist, dass Arbeitsausfille auch dann anrechenbar sind, wenn sie auf behordliche Mass-
nahmen, auf wetterbedingte Kundenausfille oder auf andere, vom Arbeitgeber nicht zu vertretende Umstéinde,
insbesondere Transportbeschrinkungen oder Sperrungen von Zufahrtswegen oder Elementarschadenereignis-
se, zuriickzufiihren sind (Art. 32 Abs. 3 AVIG in Verbindung mit Art. 51 Abs. 2 lit. ¢ und e AVIV). Sie sind
nicht anrechenbar, wenn der Arbeitgeber sie durch geeignete, wirtschaftlich tragbare Massnahmen vermeiden
oder einen Dritten fiir den Schaden haftbar machen kann (Art. 51 Abs. 1 AVIV).

2. Umstritten und zu priifen ist, ob die Beschwerdefiihrerin vom 1. bis 31. Mai 2000 Anspruch auf Kurzar-
beitsentschidigung hat. (...)

3. a) Die Rechtsprechung hat den Begriff des wirtschaftlichen Grundes gemiss Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG
im Einklang mit dem Schrifttum weit ausgelegt und es insbesondere abgelehnt, wirtschaftliche von struktu-
rellen Griinden abzugrenzen (ARV 2000 Nr. 10 S. 56 Erw. 4a, mit Hinweisen). Wirtschaftliche Griinde liegen



vor, 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 Preiserhohungen eines Produkts zufolge Wegfalls von Subventionen, verstanden werden. b) Es erscheint in
casu fraglich, ob wirtschaftliche Griinde zum Arbeitsausfall im Unternehmen der Versicherten gefiihrt haben.
Es ist eher davon auszugehen, dass sowohl die Beschwerdefiihrerin als auch ihre Konkurrentin im Friithjahr
2000 beabsichtigten, den
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Betrieb des Canyoning im Saxetbach wieder aufzunehmen, und beide fiir Mai 2000 eine geniigende Nach-
frage nach ihren Leistungen erwarteten. Die Tatsache, dass der Betrieb im Juni 2000 wieder aufgenommen
werden konnte, deutet darauf hin, dass eine Nachfrage nach der angebotenen Dienstleistung bereits im Mai
2000 bestanden hitte. Die Frage kann indessen offen bleiben, da andere Griinde zur Anrechenbarkeit des Ar-
beitsausfalles fithren (nachstehende Erw. 4).

4. Gemaiss Art. 51 Abs. 1 AVIV sind Arbeitsausfille, die auf behordliche Massnahmen oder andere nicht vom
Arbeitgeber zu vertretende Umsténde zuriickzufiihren sind, anrechenbar, wenn der Arbeitgeber sie nicht durch
geeignete, wirtschaftlich tragbare Massnahmen vermeiden oder wenn er keinen Dritten fiir den Schaden haftbar
machen kann. Der Bundesrat hat in Art. 51 Abs. 2 AVIV einen Katalog derartiger Arbeitsausfille aufgestellt.
Die Aufzédhlung ist nicht abschliessend.

a) Gemiss den damaligen Presseberichten haben die beiden Hauptanbieter im April 2000 auf die Durchfiihrung
des Canyoning im Saxetbach vorldufig ”verzichtet”. Von einem freiwilligen Verzicht kann indessen nicht ge-
sprochen werden. Die Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Bern hat der Beschwerdefiihrerin am 14. April
2000 die Empfehlung zukommen lassen, mit der Wiederaufnahme ihrer Titigkeit in der Saxetschlucht mit
Riicksicht auf die Gefiihle und die Emporung der betroffenen Angehorigen zuzuwarten. In der Folge lud die
Volkswirtschaftsdirektion zu Gesprichen ein. Neben Vertretern des Kantons nahmen daran auch Mitarbeiter des
Bundes teil. Aus den Protokollen ergibt sich, dass den Anbietern nahegelegt wurde, von der Wiederaufnahme
der Canyoning-Touren vorldufig abzusehen. Der Vertreter des EDA verglich die Situation mit derjenigen nach
dem Luxor-Attentat. Dies deutet darauf hin, dass der erneute Betrieb des Canyoning den nationalen Interessen
widersprochen und dem Ruf des Berner Oberlandes als Tourismusregion geschadet hitte. Der Vertreter des
KIGA hielt denn auch in seiner Notiz vom 5. Mai 2000 fest, dass die Firmen auf Grund der Lagebeurteilung
an sich bereit gewesen seien, den Betrieb des Canyoning im Saxetbach zu verschieben oder darauf génzlich zu
verzichten. Es ist demnach festzustellen, dass den Anbietern im April 2000 seitens kantonaler und eidgendssi-
scher Behorden nahegelegt wurde, einstweilen keine Canyoning-Touren durchzufiihren. Eine entsprechende
Verfiigung wurde zwar nicht erlassen, die Beschwerdefiihrerin
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und ihre Hauptkonkurrentin standen jedoch unter erheblichem Druck von Behorden und Offentlichkeit. Es
kann daher nicht gesagt werden, sie hitten auf die angebotene Dienstleistung freiwillig verzichtet. Die Um-
stinde, die zur Intervention der Behorden gefiihrt hatten (Unfall vom Sommer 1999 und dessen Folgen), waren
nicht von der Beschwerdefiihrerin zu vertreten, weshalb die damit im Zusammenhang stehenden Arbeitsaus-
fille grundsitzlich anrechenbar sind, soweit sie nicht aus besonderen Griinden (nachstehende Erw. 4b) von der
Arbeitgeberin zu tragen sind. b) Gemiss Art. 51 Abs. 1 AVIV sind die Arbeitsausfille nicht anrechenbar, wenn
der Arbeitgeber sie durch geeignete, wirtschaftlich tragbare Massnahmen vermeiden kann. Die Bestimmung



stiitzt sich auf Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG, wonach Arbeitsausfille nur anrechenbar sind, wenn sie unvermeidbar
sind. Nach der Rechtsprechung gelten sodann die Einschrinkungen von Art. 33 AVIG sowohl fiir die Anrechen-
barkeit des Arbeitsausfalles aus wirtschaftlichen Griinden als auch zufolge eines unter Art. 32 Abs. 3 AVIG in
Verbindung mit Art. 51 AVIV fallenden Sachverhaltes (BGE 121 V 374 Erw. 2; ARV 2002 S. 60 Erw. 1). aa)
Die Vorinstanz ist der Auffassung, die Beschwerdefiihrerin habe mit Schwierigkeiten hinsichtlich der Wieder-
aufnahme der Touren im Saxetbach rechnen miissen. Ein auf Canyoning spezialisiertes Unternehmen sei derart
saison- und wetterabhingig, dass sich, falle der einzige im Mai begehbare Bach, aus welchen Griinden auch
immer, aus, ein spezifisches Betriebsrisiko realisiere, welches nicht unvermeidbar sei. Das kantonale Gericht
stiitzt sich damit auf Art. 33 Abs. 1 lit. a AVIG. Wetterbedingte Einfliisse auf die Durchfiithrung von Aktivititen
in freier Natur gehdren zwar durchaus zum normalen Betriebsrisiko. Daraus kann indessen nicht geschlossen
werden, ein Arbeitsausfall sei stets dann nicht anrechenbar, wenn ein Bach ”aus welchen Griinden auch immer”
nicht benutzt werden konne. So ist ein Arbeitsausfall insbesondere anrechenbar, wenn er durch Transportbe-
schrinkungen oder Sperrung von Zufahrtswegen verursacht wird (Art. 51 Abs. 2 lit. ¢ AVIV) oder wie in casu
durch andere, nicht von der Arbeitgeberin zu vertretende Umsténde begriindet ist. bb) Ebenso wenig tiberzeugt
der Standpunkt des seco, es habe sich ein Betriebsrisiko im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. a AVIG verwirklicht,
weil die Beschwerdefiihrerin auf Grund des tragischen Unfallereignisses im Juli 1999 mit Schwierigkeiten bei
der Wiederaufnahme ihres Betriebes habe rechnen miissen. Zwar trifft es zu,
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dass die Nachfrage nach Extremsportarten durch tragische Unfille beeinflusst werden kann. Solche Ereignisse
fiihren aber nicht notwendig zu einer tieferen Nachfrage, sondern konnen auch den gegenteiligen Effekt haben.
Mit derartigen Schwankungen hat ein Anbieter in der Tat zu rechnen. Im vorliegenden Fall verhielt es sich
indessen anders: Erst 10 Monate nach dem Ungliick vom Juli 1999, néamlich im April 2000, regte sich gegen
die Wiederaufnahme des Canyoning im Saxetbach Widerstand von Seiten der Angehorigen, der Medien und
Behorden. Diese Entwicklung der Geschehnisse war aussergewohnlich. Vergleichbare Fille sind nicht bekannt.
Die Beschwerdefiihrerin hatte daher mit einem derartigen Verlauf nicht zu rechnen, und es kann nicht gesagt
werden, dieser sei branchen- oder betriebsiiblich gewesen oder habe zum normalen Betriebsrisiko gehort. cc)
Das seco wendet weiter ein, die Beschwerdefiihrerin hitte die Arbeitsausfille vermeiden und auf andere Béiche
ausweichen oder andere Aktivititen anbieten konnen. Aus den Akten ist indessen ersichtlich, dass andere Biche
im Monat Mai gewohnlich nicht begehbar sind und dass die Beschwerdefiihrerin andere Aktivititen (Bunge-
ejumping) angeboten hat. Mit dem KIGA ist festzustellen, dass kurzfristig keine Massnahmen ergriffen werden
konnten, um die Arbeitsausfille zu kompensieren. dd) Das seco hélt der Beschwerdefiihrerin zudem vor, ihre
Arbeitsausfille seien durch Ersatzzahlungen des Kantons Bern gedeckt worden. In der Tat sind Beitrdge aus
dem Tourismusfonds des Kantons Bern zugesprochen worden, die jedoch bloss die Fortbildung von Fiihrern
zur Verbesserung der Sicherheitsvorkehren betrafen. Ersatzzahlungen fiir Lohne sind gemiss Schreiben des zu-
stindigen kantonalen Amtes fiir Entwicklung vom 11. Mai 2000 nicht geleistet worden. ee) Schliesslich bringt
das seco vor, die Beschwerdefiihrerin habe die auf Abruf eingestellten Mitarbeiter zu Lasten der Arbeitslosen-
versicherung ab April 2000 mit vertraglich garantierter Arbeitszeit weiterbeschiftigt. Das KIGA hat in seinem
Schreiben vom 16. Mirz 2000 angeordnet, dass die Beschwerdefiihrerin Grundlohne von mindestens Fr. 3000.-
bis Fr. 3500.- monatlich zu bezahlen hat. Zu Recht macht das Unternehmen geltend, dass es dadurch gezwungen
war, die ausldndischen Mitarbeiter mit einem zugesicherten vollen Arbeitspensum zu beschiftigen, ansonsten
die fremdenpolizeiliche Arbeitsbewilligung verweigert worden wire. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass mit
der Kurzarbeitsentschiadigung die
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Verhiitung von Arbeitslosigkeit als Folge voriibergehender Arbeitsausfille angestrebt wird und daher der Aus-
schluss strukturell bedingter Arbeitsausfille als fragwiirdig erschiene.

5. Mithin sind die Voraussetzungen fiir die Anrechenbarkeit des Arbeitsausfalles gegeben, weshalb der vor-
instanzliche Entscheid aufzuheben ist. Die Verwaltung wird die weiteren Voraussetzungen fiir die Ausrichtung
von Kurzarbeitsentschiadigung zu priifen haben. Dabei wird sie die Frage, ob wetterbedingte Umsténde eine
Begehung des Saxetbaches im Mai 2000 iiberhaupt zuliessen, beantworten miissen. Die Beschwerdefiihrerin
konnte ndmlich nicht ohne weiteres damit rechnen, dass dies im Monat Mai iiberhaupt méglich war. Liessen
die meteorologischen Verhiltnisse die Begehung nicht zu, fillt der damit zusammenhingende Arbeitsausfall
unter saisonale Beschiftigungsschwankungen im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIG und ist daher nicht
anrechenbar. Ebenfalls zu priifen haben wird die Verwaltung die Frage, ob der Arbeitsausfall in Folge des
Schadenereignisses nicht durch eine private Versicherung gedeckt war (Art. 51 Abs. 4 AVIV).



