BVGer B-7820/2006 vom 19. Juni 2008

Bundesverwaltungsgericht, 2008-06-19, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger B-7820 2006
FR: TAF B-7820/2006 du 19 juin 2008

IT: TAF B-7820/2006 del 19 giugno 2008

Regeste

Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.11

Die Verfigung der Vorinstanz vom 5. September 2006 stellt eine Verfiigung nach Art. 5
des Bundesgesetzes lber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR
172.021) dar. Diese Verfligung wurde am 6. Oktober 2006 bel der REKO/EVD
angefochten, die vor dem Inkrafttreten des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) am 1. Januar 2007 (AS 2006 1069) zur Beurteilung der Streitsache
sachlich und funktionell zusténdig war (vgl. die bis zum 31. Dezember 2006 guiltige
Fassung von Art. 101 Abs. 1 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes vom 25. Juni 1982
[AVIG, SR 837.0], AS 2002 3451, aufgehoben geméss Ziff. 115 Anhang VGG). Das
Bundesverwaltungsgericht ist geméss Art. 31 VGG Beschwerdeinstanz gegen Verfligungen
geméss Art. 5 VWVG, die u.a. von der Bundeskanzlei, den Departementen und den ihnen
unterstellten oder administrativ zugeordneten Dienststellen der Bundesverwaltung erlassen
werden. Darunter fallt auch die vorliegende, vom SECO erlassene Verfligung (vgl. Art. 101
AVIG in der Fassung seit dem 1. Januar 2007). Das Bundesverwaltungsgericht ist somit
nach Art. 53 Abs. 2 VGG (i.V.m. Art. 33 Bst. d VGG) zur Behandlung der Streitsache
zustandig. Zumal eine Ausnahmeim Sinne von Art. 32 VGG nicht vorliegt.

E.12

Die BeschwerdefUhrerin hat vor der Vorinstanz am Verwaltungsverfahren teilgenommen
und ist als Tragerin der Kasse Adressatin des angefochtenen Entscheides (vgl. dazu auch
Art. 82 Abs. 1 AVIG), sieist durch diesen besonders beriihrt und hat daher ein
schutzwiirdiges I nteresse an dessen Aufhebung oder Anderung (vgl. Art. 48 Abs. 1 Bst. a-
cVWVGi.V.m. Art. 37 VGG). Sie ist daher zur Beschwerdeflihrung legitimiert.

E.13

Eingabefrist sowie Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt
(vgl. Art. 50 Abs. 1 und 52 Abs. 1 VwVG). Auch ale tibrigen Sachurteilsvoraussetzungen,
insbesondere eine gultige Vol lmacht des Rechtsvertreters der Beschwerdefihrerin liegen
vor (vgl. Art. 47 ff. VWV G).

E.14
Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.2



Nach Art. 82 Abs. 1 AVIG (in der seit dem 1. Januar 2001 gultigen, hier anwendbaren
Fassung, AS 2000 3096) haftet der Trager einer - nach Art. 78 AVIG eingerichteten und
anerkannten privaten - Arbeitslosenkasse dem Bund fir Schéden, die seine Kasse durch
mangel hafte Erflllung ihrer Aufgaben absichtlich oder fahrlassig verursacht hat. Die
Schadenersatzanspriiche werden durch die Ausgleichsstelle der Arbeitslosenversicherung,
welche durch die Vorinstanz gefuhrt wird (vgl. Art. 83 Abs. 3 AVIG), mittels Verfigung
geltend gemacht (vgl. Art. 82 Abs. 3 Satz 1 AVIG). Streitig und zu priifen ist, ob erstens die
seitens der Kasse X. gegenlber ausgerichteten Arbeitslosenentschadigungen zu
Unrecht und somit durch mangel hafte Erfullung ihrer Aufgaben ausbezahlt worden sind,
und ob zweitens dem Bund dadurch ein absichtlich oder fahrlassig verursachter Schaden
entstanden ist, fur welchen die Beschwerdefuhrerin einzustehen hat.

E.31

Das Arbeitslosenversicherungsgesetz schliesst Arbeitnehmer, dieinihrer Eigenschaft as
Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Beteiligte oder als Mitglieder eines obersten
betrieblichen Entscheldungsgremiums die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen
oder massgeblich beeinflussen kénnen, sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten, vom
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung aus (Art. 31 Abs. 3 Bst. c AVIG).

E.3.2

Die BeschwerdefUhrerin rigt an sich zu Recht, dass sich diese Bestimmung lediglich im
dritten Kapitel des Gesetzes Uiber die Kurzarbeitsentschadigung findet, vom klaren Wortl aut
her bloss auf Kurzarbeitsfélle zugeschnitten ist, und dass eine entsprechende Bestimmung
in den AVIG-Kapiteln Uber die Arbeitslosenentschadigung fehlt. Wiedas EVG
(Eidgentssisches Versicherungsgericht; seit Januar 2007 erste und zweite soziarechtliche
Abteilung des Schwei zerischen Bundesgerichts) indes wiederholt festgestellt hat, kann
diese Bestimmung in bestimmten Konstellationen auch Auswirkungen auf die Frage der
Anspruchsberechtigung von ganzarbeitslosen Arbeitnehmern in arbeitgeberdhnlicher
Stellung haben (vgl. BGE 123V 234 E. 7). Bei Ganzarbeitslosigkeit von Arbeitnehmern in
arbeitgeberdhnlicher Stellung sind verschiedene Fallkonstellationen zu unterscheiden.
Insbesondere verbleibt im Einzelfall die Moglichkeit der Uberpriifung der
Anspruchsberechtigung unter dem Gesichtspunkt der Gesetzesumgehung (vgl. BGE 114 |b
11 E. 3amit Hinweis; vgl. auch BGE 121 11 97 E. 4 mit Hinweisen). Art. 31 Abs. 3Bst. ¢
AVIG dient der Vermeidung von Missbrauchen, etwa zufolge Selbstausstellung von fir die
Kurzarbeit notwendigen Bescheinigungen, Gefalligkeitsbescheinigungen,
Unkontrollierbarkeit des tatséchlichen Arbeitsausfalls sowie Mitbestimmung oder
Mitverantwortung bei der Einfuhrung von Kurzarbeit, v.a. bei Arbeitnehmern mit
Gesellschafts- oder sonstiger Kapitalbeteiligung in Leitungsfunktion des Betriebes (vgl.
BGE 123V 234 E. 7b/bb, BGE 122 V 270 E. 3 mit weiteren Hinweisen). Nun kann
Kurzarbeitdosigkeit nicht allein in einer Reduktion der taglichen, wochentlichen oder
monatlichen Arbeitszeit, sondern auch darin bestehen, dass ein Betrieb - bei fortgesetztem
Arbeitsverhdltnis - fir eine gewisse Zeit vollstandig stillgelegt wird (sog. 100 %ige
Kurzarbeit). Auch in einem solchen Fall ist ein Arbeitnehmer mit arbeitgeberahnlicher
Stellung nicht anspruchsberechtigt. Denn auch diesfalls behdlt er - wie ein Arbeitgeber - die
Dispositionsfreiheit, Kurzarbeit einzufiihren und bei Erfillen der einschlégigen

V oraussetzungen den anspruchsbegriindenden Sachverhalt fir eine
Kurzarbeitsentschadigung zu verwirklichen. Daher ist er von vornherein vom Anspruch
ausgeschlossen. Wird das Arbeitsverhaltnis mit einem arbeitgeberdhnlichen Arbeitnehmer



hingegen gekindigt, liegt Ganzarbeitslosigkeit vor. Grundséizlich besteht ein Anspruch auf
Leistungen der Versicherung. Wenn somit ein Betrieb geschlossen wird und das
Ausscheiden des betreffenden Arbeitnehmers definitiv ist, kann nicht von
Gesetzesumgehung gesprochen werden. Entsprechendes gilt fur den Fall, dass das
Unternehmen zwar weiterbesteht, der Arbeitnehmer aber wegen der Kiindigung endguiltig
jene Eigenschaft verliert, wegen welcher er aufgrund von Art. 31 Abs. 3 Bst. c AVIG vom
Anspruch auf Kurzarbeitsentsch&digung ausgeschlossen wére. Grundsétzlich anders verhalt
es sich, wenn der Arbeitnehmer nach der Entlassung seine arbeitgeberahnliche Stellung
aber behélt und dadurch die Entscheidungen des Arbeitgebers weiterhin bestimmen oder
massgeblich beeinflussen kann, z.B. asweiterhin verbleibender Allein- oder
Mehrheitsaktionadr bzw. -gesellschafter, als Verwaltungsrat oder als Geschaftsfihrer. Behélt
der Arbeitnehmer trotz Kindigung des Arbeitverhaltnisses die unternehmerische
Dispositionsfreiheit, den Betrieb jederzeit wieder zu reaktivieren und sich bel Bedarf als
Arbeitnehmer erneut selbst einzustellen, liegt bei gleichzeitigem Bezug von
Arbeitslosenentschadigung eine rechtsmissbrauchliche Umgehung des Art. 31 Abs. 3Bst. ¢
AVIG vor. lhrem Sinn nach dient diese Regelung namlich der Missbrauchsverhtitung und
soll insbesondere dem Umstand Rechnung tragen, dass der Arbeitsausfall von
arbeitgeberdhnlichen Personen im Ergebnis praktisch unkontrollierbar bleibt, weil sieihn
aufgrund ihrer Stellung bestimmen oder massgeblich beeinflussen kénnen (vgl. BGE 123V
234 E. 7Tb/bbi.f.).

E.33

Wegen dieser Einflussmdglichkeit vom Anspruch auf Kurzarbeit ausgeschlossen sind nicht
nur Gesellschafter, finanziell am Betrieb Beteiligte und Mitglieder eines obersten
betrieblichen Entscheldungsgremiums, sondern auch ihre mitarbeitenden Ehegatten (vgl.
Art. 31 Abs. 3Bst. cCAVIGi.f.).

E.34

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass X. sich am 2. Februar 2005 bei der
Kasse zum Bezug von Arbeitslosentaggel dern anmeldete, nachdem er per 31. Januar 2005
sein Arbeitsverhdtnis bel der Z. GmbH beendet hatte. An der ausserordentlichen
Gesellschafterversammlung vom 23. Méarz 2005 Ubertrug er entschadigungslos und
rickwirkend per 1. Februar 2005 seinen Stammanteil (...) und damit die
Gesellschaftsmehrheit (...) auf seine Ehefrau und trat offiziell von seiner Stellung als
Geschéftsfihrer der Z. GmbH zurtick. Angesichts dieser Sachverhaltsumstande
(entschadigungsl ose Ubertragung des Mehrheitsgesellschaftsanteils auf die Ehefrau auf den
Zeitpunkt der Anmeldung zur Arbeitsvermittlung und ohne ersichtlichen legitimen
Rechtsgrund der Ubertragung) ist es offensichtlich, dass damit eine Situation geschaffen
wurde, die der Missbrauchsbekampfung und damit Art. 31 Abs. 3Bst. cAVIG
zuwiderlauft.

E.35

X. wurde demzufolge durch die Kasse zu Unrecht Arbeitsl osenentschadigung
ausgerichtet.

E. 4

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, dem Bund weder absichtlich noch fahrldssig einen
Schaden zugefligt zu haben. Die Vorinstanz geht davon aus, dass eine Tragerhaftung nach
Art. 82 AVIG gegeben sai, da die Kasse dem Bund durch mangel hafte Erftllung ihrer



Aufgaben mindestens grobfahrléssig einen Schaden verursacht habe.

E.41

Nachdem feststeht, dass die Kasse X. zu Unrecht Arbeitsl osenentschadigung
ausgerichtet hat und dem Bund dadurch in kausaler Weise eiln Schaden entstanden ist, ist zu
priufen, inwieweit diese mangel hafte Aufgabenerfillung durch die Kasse fir die
Beschwerdefihrerin Haftungsfolgen zeitigt, d.h., ob die dem Bund verursachte
Schadenszufiigung fahrlassig erfolgte oder nicht. Die Frage der Absichtlichkeit der
Schadensverursachung stellt sich nicht, da die Vorinstanz zum vornherein nur die fur Félle
der fahrlassigen Schadenszufiigung vorgesehene Haftungsbegrenzung auf Fr. 10'000.-- pro
Schadensfall gegentiber der BeschwerdefUhrerin verflgte (nach Art. 82 Abs. 3 Satz 2 AVIG
kann die Ausgleichsstelle bel leichtem Verschulden auf die Geltendmachung ihrer
Anspriche verzichten; vgl. auch Art. 115 der Arbeitslosenversicherungsverordnung vom
31. August 1983 [AVIV, SR 837.02] in der Fassung seit 1. Juli 2003, AS 2003 1828).

E.42

Fahrlassig verhdt sich, wer Sorgfaltspflichten nicht oder nicht gentigend beachtet. Bel der
Fahrlassigkeit werden Ublicherweise grobe und leichte unterschieden, je nach Schwere des
Verschuldens, welches den Verursacher trifft. Dazwischen besteht eine breite Zone der sog.
mittleren Fahrlassigkeit. Je grosser die voraussehbare Mdglichkeit der Schadigung ist, umso
grosser ist dabei die Sorgfaltspflicht und damit auch die Unsorgfalt derjenigen, dieihr nicht
Rechnung tragen. Grobfahrléssig handelt demnach, wer elementare V orsi chtsgebote ausser
Acht 18sst, die jeder verstandige Mensch in der gleichen Lage und unter den gleichen
Umsténden befolgt hétte, um eine nach dem natirlichen Lauf der Dinge voraussehbare
Schédigung zu vermeiden (vgl. statt vieler BGE 118 V 305 E. 2b und c; siehe auch Gerhard
Gerhards, AVIG - Kommentar, Bd. |1, Bern und Stuttgart 1988, N. 21 zu Art. 82). Mittlere
Fahrlassigkeit liegt vor, wenn man den Durchschnittsanforderungen nicht gerecht wird
(zum Begriff der "fautes moyennes' vgl. BGE 100 Il 332 E. 3a). Leichte Fahrléssigkeit ist
gegeben, wenn die erforderliche Sorgfalt nur geringfigig verletzt wurde, also nur geringe
Vorwerfbarkeit vorliegt (vgl. Heinrich Honsell, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 4. Aufl.,
Zirich 2005, S. 73). Welcher Grad von Fahrlassigkeit vorliegt, ist einzelfallweise
festzulegen. Die Beantwortung der Frage beruht auf einem Werturteil. Das Verschulden ist
dabei an einem generellen, objektiven Massstab zu messen: Es wird nicht gefragt, ob der
Schédiger im konkreten Fall anders hétte handeln kénnen, sondern danach, ob der
durchschnittlich Sorgféltige in derselben konkreten Situation anders gehandelt, d.h. die
schadigende Handlung vermieden hétte (vgl. dazu auch Anton K. Schnyder, in: Basler
Kommentar, Obligationenrecht |, 4. Aufl., Basel 2007, N. 48 zu Art. 41 OR).

E. 43

Ob der Kassg, furr deren Verhalten die Beschwerdefhrerin haftet, Grobfahrlassigkeit
vorzuwerfen ist, kann offen gelassen werden. Die Haftung des Tragers greift nach der per 1.
Januar 2001 erfolgten Gesetzesrevision auch bei leichter Fahrlassigkeit.

E.44

Im vorliegenden Fall lag - wie oben dargelegt - ein offensichtlicher Fall einer
rechtsmissbrauchlichen Umgehung von Art. 31 Abs. 3 Bst. c AVIG vor. Esist unbestritten,
dass der Arbeitslosenkasse alle wesentlichen Sachverhaltsumstande
(Geschéftsfuhrerstellung und Gesellschafter mit Mehrheitsanteil in einem Kleinbetrieb bis
zur Anmeldung zur Arbeitsvermittlung, riickwirkende und entschédigungs ose Ubertragung



des eigenen Mehrheitsanteils an die eigene Ehefrau) bekannt waren. Wenn die Kasse unter
diesen Umsténden X. Arbeitsl osenentschéadigung ausbezahlte, ohne auch nur den
Fall zuerst der kantonalen Amtsstelle zum Entscheid zu unterbreiten (vgl. Art. 81 Abs. 2
Bst. aAVIG), wirft ihr die Vorinstanz zu Recht eine Verletzung ihrer Sorgfaltspflichten
Vor.

E.5

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die gesetzlichen V oraussetzungen fir die
Tragerhaftung der Beschwerdefuihrerin erflllt sind. Die von der Vorinstanz erlassene
Revisionsverfligung vom 5. September 2006 ist nicht zu beanstanden. Die dagegen
erhobene Beschwerde ist unbegriindet und daher abzuwei sen.

E.6.1

Als unterliegende Partei hat die Beschwerdefthrerin die Verfahrenskosten zu tragen (vgl.
Art. 63 Abs. 1 VWV G). Die Gerichtsgebihr bemisst sich nach Umfang und Schwierigkeit
der Streitsache, Art der Prozessfihrung und finanzieller Lage der Parteien (vgl. Art. 2 Abs.
1 Satz 1 des Reglements Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE, SR 173.320.2]). Vorliegend
handelt es sich um eine Streitigkeit mit Vermogensinteresse, beim gegebenen Streitwert
von Fr. 10'000.-- liegt der Gebuhrenrahmen zwischen Fr. 200.-- und Fr. 5'000.-- (vgl. Art. 4
Zeile 1 VGKE). Das Bundesverwaltungsgericht erachtet angesichts von Umfang und
Schwierigkeit der Streitsache eine Gerichtsgebihr in der Hohe von Fr. 1'000.-- al's
angebracht.

E.6.2

Die Beschwerdefuhrerin hat als unterliegende Partei keinen Anspruch auf
Parteientschadigung (vgl. Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 Abs. 1 VGKE). Der Vorinstanz
steht als Bundesbehorde ebenfalls kein derartiger Anspruch zu (vgl. Art. 7 Abs. 3 VGKE).
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