BGer 8C 731/2011 vom 24. Januar 2012

Bundesgericht, 2012-01-24, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 8C 731 2011
FR: TF 8C 731/2011 du 24 janvier 2012

IT: TF8C 731/2011 del 24 gennaio 2012

Regeste

Arbeitslosenversicherung (Schlechtwetterentschadigung, Rickerstattung) |
Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.11

Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Art. 82 ff. BGG ) kann wegen
Rechtsverletzungen geméss Art. 95 f. BGG erhoben werden. Das Bundesgericht wendet das
Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG). Esist folglich weder an die in der
Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die Erwégungen der Vorinstanz
gebunden; es kann eine Beschwerde aus einem anderen als dem angerufenen Grund
gutheissen und es kann eine Beschwerde mit einer von der Argumentation der V orinstanz
abwel chenden Begrindung abweisen (vgl. BGE 13211 257 E. 2.5 S. 262; 130111 136 E. 1.4
S. 140).

E.12

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Es kann deren Sachverhaltsfeststellung von Amtes
wegen nur berichtigen oder erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ; vgl. auch Art.
97 Abs. 1 BGG ; Ausnahme: Beschwerden gemass Art. 97 Abs. 2 BGG [ Art. 105 Abs. 3
BGG ]). Wie die Sachverhatsfeststellung ist auch die vorinstanzliche Ermessensbetétigung
im Verfahren vor Bundesgericht nur beschrankt Uberprifbar. Eine
Angemessenheitskontrolle (vgl. BGE 126 V 75E. 6 S. 81 [zu Art. 132 lit. aOG ) ist dem
Gericht verwehrt; es hat nur zu prifen, ob die Vorinstanz ihr Ermessen rechtsfehl erhaft
ausgelbt, mithin Uberschritten, unterschritten oder missbraucht hat (vgl. BGE 132V 393 E.
3.3S.399).

E.2

Wie im angefochtenen Gerichtsentscheid zutreffend dargelegt wird, haben gemass Art. 42
Abs. 1 AVIG Arbeitnehmer in Erwerbszweigen, in denen wetterbedingte Arbeitsausfélle
ublich sind ( Art. 42 Abs. 2 AVIG in Verbindung mit Art. 65 AVIV ), Anspruch auf
Schlechtwetterentschadigung, wenn sie flr die Versicherung beitragspflichtig sind und
einen anrechenbaren Arbeitsausfall ( Art. 43 AVIG) erleiden. Nach Art. 42 Abs. 3in
Verbindung mit Art. 31 Abs. 3 lit. aAVIG keinen Anspruch haben unter anderem
Arbeitnehmer, deren Arbeitsausfall nicht bestimmbar oder deren Arbeitszeit nicht
ausreichend kontrollierbar ist. Art. 46b AVIV schreibt vor, dass die genligende
Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle voraussetzt
(Abs. 1) und der Arbeitgeber die Unterlagen Uber die Arbeitszeitkontrolle wahrend funf



Jahren aufzubewahren hat (Abs. 2). Es soll damit sichergestellt werden, dass der
Arbeitsausfall fir die Durchfiihrungsorgane der Arbeitslosenversicherung Uberprifbar ist
(GERHARD GERHARDS, Kommentar zum Arbeitslosenversicherungsgesetz [AVIG], Bd.
| [Art. 1-58], 1988, N. 34 zu Art. 31 AVIG). Die Vorinstanz hat ferner auch die
Bestimmungen und Grundsétze Uber die Ruckforderung zu Unrecht ausgerichteter
Leistungen der Arbeitslosenversicherung ( Art. 95 AVIG in Verbindung mit Art. 25 ATSG
) und die dazu notwendigen V oraussetzungen fir ein wiedererwagungswei ses
Zuriickkommen auf die formell rechtskréftig verfligte oder formlos erfolgte
Leistungszusprechung ( Art. 53 Abs. 2 ATSG ; vgl. BGE 126 V 23 E. 4b, 42 E. 2b S.46,
399 E. 2b S. 400; 122 V 367 E. 3 S. 268 mit Hinweisen) richtig wiedergegeben. Darauf
wird verwiesen.

E.31

Das Bundesverwaltungsgericht hat in Wirdigung der gesamten Aktenlage festgestellt,
weder die Agenda des Beschwerdefiihrers noch die von ihm eingereichten Excel-Tabellen,
welche lediglich die Sollarbeitsstunden und die schlechtwetterbedingten Absenzen
enthielten, stellten eine rechtsgentigliche Zeiterfassung dar. Fortlaufende Aufzeichnungen
der tatséchlichen Arbeitszeit fehlten, weshalb der Arbeitsausfall nicht Uberprifbar sei. Der
Nachweis der effektiven Ausfallstunden kénne nicht mehr erbracht werden, weshalb die
gesamte Schlechtwetterentschadigung im Umfang von Fr. 77'176.60 zurtickzufordern sei.

E.321

Die Beweiswirdigung im Allgemeinen, einschliesslich die Wirdigung von Indizien und
fallbezogenen Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen, betreffen Tatfragen, die das
Bundesgericht lediglich auf offensichtliche Unrichtigkeit und Rechtsfehlerhaftigkeit hin zu
Uberprifen befugt ist ( Art. 105 Abs. 2 BGG ; vgl. E. 1.2 hiervor). Blosse Zweifel an der
Richtigkeit der vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellung dndern an deren
Verbindlichkeitswirkung gemass Art. 105 Abs. 1 BGG nichts. In eine antizipierte
Beweiswirdigung (BGE 1361 229 E. 5.3S. 236 ; 1341 140E. 5.3 S. 148; 124V 90 E. 4b
S. 94) greift das Bundesgericht nur ein, wenn sie willkurlich und damit offensichtlich
unhaltbar ist, namentlich wenn sie eine prozessuale V orschrift oder einen unumstrittenen
Grundsatz des Beweisrechts krass verletzt oder sonst wie in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft (BGE 132 111 209 E. 2.1 S. 211 ; 1311 153 E. 3 S.
157,217E.2.1S.219; 1291 8E. 2.1S.9).

E.3.22

Lauft im Zeitpunkt eines anrechenbaren wetterbedingten Arbeitsausfalles fur den Betrieb
oder die Betriebsabteilung noch keine Rahmenfrist fir den Leistungsbezug, so sind gemass
Art. 66a Abs. 4 AVIV die von den einzelnen Arbeitnehmern in den sechs vorangegangenen
Monaten geleisteten Mehrstunden von ihren Arbeitsausfallen abzuziehen. Wahrend der
Rahmenfrist fir den Leistungsbezug werden alle von den einzelnen Arbeitnehmern bis zum
Zeitpunkt eines erneuten Arbeitsausfalles geleisteten Mehrstunden von ihren
Arbeitsausféllen abgezogen, jedoch langstens aus den letzten zwdlf Monaten ( Art. 66a
Abs. 5 AVIV ). Sowohl bei im Stundenlohn als auch bei im Monatslohn angestellten
Personen ist ein geltend gemachter Arbeitszeitausfall nur dann gentigend Uberprifbar, wenn
die geleistete Arbeitszeit fir jeden einzelnen Tag kontrollierbar ist. Esreicht nicht, wenn
der Arbeitgeber eine An- und Abwesenheitskontrolle fihrt; vielmehr bedarf es Angaben
uber die taglich geleistete Arbeitszeit. Denn nur auf diese Weise besteht Gewahr dafUr, dass



die an gewissen Tagen geleistete Uberzeit, welche innerhalb der Abrechnungsperiode
auszugleichen ist, bei der Feststellung des monatlichen Arbeitsausfalls Berticksichtigung
findet. Diese zum Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung ergangene Rechtsprechung gilt
auch fur den Anspruch auf Schlechtwetterentschadigung, wo dem Arbeitgeber
grundsétzlich die gleiche Beweispflicht beziiglich des Arbeitsausfalls obliegt (ARV 1999
Nr. 34 S. 200, C 277/98).

E.33

Die Parteien sind sich einig, dass die vom Arbeitgeber gefthrte Agenda ltickenhaft und zum
Nachweis von Arbeitszeitausfallen untauglich ist. Der Beschwerdefthrer ist aber der
Ansicht, die mittels (gemass seiner Behauptung vom Berufsverband zur Verfligung
gestellten) Excel-Tabellen gefuhrten Arbeitszeitkontrollen beziiglich der von
schlechtwetterbedingten Arbeitsausfallen betroffenen Mitarbeiter des Einzelunternehmens
gentgten den Anforderungen. Die Vorinstanz spricht diesen den Beweiswert mit der
Begrundung ab, es seien darin nur die Sollarbeitsstunden und die schlechtwetterbedingten
Absenzen, nicht aber die tatséchlichen Arbeitszeiten enthalten. Dagegen bringt der
Beschwerdefuihrer an sich zutreffend vor, dassin den Arbeitszeitkontrollen keine
Arbeitszeit registriert werden kann, wenn wahrend einer bestimmten Phase zufolge
schlechten Wetters Uberhaupt keine Arbeit geleistet wurde. Allerdings beschranken sich die
von ihm zuganglich gemachten, ausgeflllten Tabellen auf die Monate, in denen
Arbeitsausfdlle infolge schlechten Wetters geltend gemacht wurden. Die in den Monaten
vor, zwischen und nach den Schlechtwetterperioden geleisteten Arbeitsstunden sind nicht
Uberprifbar. Somit kdnnen namentlich allféalige Mehrstunden, welche nach Art. 66a Abs. 4
und 5 AVIV von den Arbeitsausfallen abzuziehen wéren, nicht eruiert werden. Aufgrund
der nur vereinzelt vorliegenden Lohnabrechnungen ist immerhin bekannt, dass im Betrieb
durchaus Uberstunden geleistet wurden, welche den Mitarbeitenden mit dem Dezemberlohn
vergutet worden sind. Demzufolge musste der Beschwerdefuhrer Uber vollsténdige und
detaillierte Aufzeichnungen zur Arbeitszeit seiner Mitarbeiter verfligen, ansonsten er nicht
in der Lage gewesen wére, jeweils auf Ende Jahr die Uberzeitabgeltungen zu berechnen.
Entsprechende Unterlagen reichte er weder der Verwaltung noch dem
Bundesverwaltungsgericht ein, obwohl er dazu durchaus Gelegenheit hatte. Anfragen der
Arbeits osenkasse beantwortete er undifferenziert, etwaim Schreiben vom 17. April 2008,
wonach in der Zeit vom 1. bis 29. Februar 2008 "lediglich Vorholstunden geleistet” und "als
Kompensation wieder bezogen" worden seien.

E.34

Zusammenfassend kann dem Beschwerdeftihrer im Grundsatz zwar beigepflichtet werden,
dass sein vom Berufsverband zur Verfligung gestelltes Erfassungssystem an sich die
Anforderungen an eine gentigende betriebliche Arbeitszeitkontrolle erfillt. Dazu missen in
der Excel-Tabelle adlerdings fortlaufend alle notwendigen Angaben (so neben der
geleisteten Arbeitszeit und den Ausfallen wegen schlechten Wetters namentlich auch ein
alfdliges Gleitzeitsaldo, Absenzen infolge Ferien, Krankheit, Unfall oder Weiterbildung
und sonstige Fehlzeiten sowie Mehrstunden) tatsachlich und korrekt eingetragen werden.
Von einer zuverlassigen, fortlaufenden, nachvollziehbaren Arbeitszeitkontrolle kann keine
Rede sein, wenn sich die Angaben - wie vorliegend - auf die Monate mit
schlechtwetterbedingten Ausfallzeiten beschrénken und insbesondere nicht Gberpruft
werden kann, wann und in welchem Umfang Mehrstunden geleistet wurden. Soweit das
Bundesverwal tungsgericht die vom Beschwerdeflihrer zwecks Untermauerung der



Beweistauglichkeit seiner Arbeitszeitkontrollen beantragte Befragung der von den
schlechtwetterbedingten Ausféllen betroffenen Mitarbeiter nicht durchgefuhrt hat, kann er
daraus nichts zu seinen Gunsten ableiten. So stellt die nachtrégliche Zusammenstellung der
Arbeitsplane kein adagquates Mittel fir die Kontrolle des Arbeitsausfalles dar, weil esihr am
Erfordernis der téglich fortlaufenden Aufzeichnung fehlt (ARV 2010 S. 303 E. 4.2,
8C_1026/2008). Gleiches muss fur die aktuelle Befragung von Mitarbeitern und anderen
Involvierten zum Zweck der nachtréglichen Rekonstruktion der effektiv geleisteten
Arbeitsstunden und der Arbeitsausfalle gelten, welche angesichts der Tatsache, dass es um
iIm Zeitpunkt des vorinstanzlichen Entscheids bereits mehrere Jahre zurtickliegende

V orkommnisse geht, wenig aussagekréftig ausfallen durfte. Demgemass | &sst sich nicht
beanstanden, dass das Bundesverwaltungsgericht in antizipierter Beweiswurdigung auf die
beantragten Befragungen verzichtet hat.

E.4

Die Zusprechung von Schlechtwetterentschadigung fur die in den Zeitréumen Januar, Méarz,
November, Dezember 2008 und Januar 2009 geltend gemachten Arbeitsausfélle erweist
sich nach dem Gesagten im Umfang von Fr. 77'176.60 a s zweifellos unrichtig. Dadie
Ruckforderungssumme unbestrittenermassen erheblich ist, war das wiedererwagungsweise
Zurtickkommen der Verwaltung auf die Leistungszusprechung korrekt.

E.5

Dem Ausgang des Verfahrens gemass hat der Beschwerdefhrer die Gerichtskosten zu
tragen ( Art. 65 Abs. 4 lit. aund Art. 66 Abs. 1 Satz 1 BGG).

E.6

Das Ersuchen um aufschiebende Beschwerdewirkung wird mit dem heutigen Urteil
hinfallig.
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