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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
8C 652/2012

Urteil vom 6. Dezember 2012
I. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Ursprung, Président,
Bundesrichter Frésard, Maillard,
Gerichtsschreiber Griinvogel.

Verfahrensbeteiligte

Firma A. AG,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Jascha Schneider-Marfels,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO), Direktion, Arbeitsmarkt/Arbeitslosenversicherung, TCRYV, Effinger-
strasse 31, 3003 Bern,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Arbeitslosenversicherung (Kurzarbeitsentschidigung; Riickerstattung),

Beschwerde gegen den Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 14. Juni 2012.
Sachverhalt:

A.

Die Firma A. AG erhielt von der Arbeitslosenkasse Basel-Land fiir die Monate Januar bis Oktober
2010 Kurzarbeitsentschddigungen. Im Nachgang zur Betriebskontrolle vom 17. Mirz 2011 verfiigte das Staats-
sekretariat fiir Wirtschaft (SECO) am 21. Mirz 2011, die Firma A. AG habe der Arbeitslosenkasse
die in dieser Zeit bezogenen Entschddigungen in der Hohe von Fr. 109°415.15 zuriickzuerstatten, weil die Ver-
sicherungsleistungen unrechtmdssig bezogen worden seien. Daran hielt das SECO mit Einspracheentscheid
vom 16. Mai 2011 fest.

B.
Das Bundesverwaltungsgericht wies die dagegen erhobene Beschwerde mit Entscheid vom 14. Juni 2012 ab.

C.

Die Firma A. AG ldsst Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten fithren und dabei die
Aufhebung des Entscheids des Bundesverwaltungsgerichts und des Einspracheentscheids des SECO beantra-
gen.

Das SECO schliesst auf Abweisung der Beschwerde.
Der Instruktionsrichter gewéhrt der Beschwerde mit Verfiigung vom 22. Oktober 2012 antragsgemiss die auf-
schiebende Wirkung.
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Erwédgungen:

1.

Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Art. 82 ff. BGG) kann wegen Rechtsverletzungen
gemiss Art. 95 f. BGG erhoben werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106
Abs. 1 BGQ). Es ist weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die Erwédgungen
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 Vorinstanz abweichenden Begriindung ab-
weisen (vgl. BGE 132 11257 E. 2.5 S. 262; 130 II 136 E. 1.4 S. 140).

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zu Grunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105
Abs. 1 BGG). Es kann deren Sachverhaltsfeststellung von Amtes wegen nur berichtigen oder ergénzen, 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 gemiss Art. 97 Abs. 2 BGG [Art. 105 Abs.
3 BGG]). Wie die Sachverhaltsfeststellung ist auch die vorinstanzliche Ermessensbetitigung im Verfahren vor
Bundesgericht nur beschrinkt iiberpriifbar. Eine Angemessenheitskontrolle (vgl. BGE 126 V 75 E. 6 S. 81 [zu
Art. 132 lit. a OG]) ist dem Gericht verwehrt; es hat nur zu priifen, ob die Vorinstanz ihr Ermessen rechtsfeh-
lerhaft ausgeiibt, mithin iiberschritten, unterschritten oder missbraucht hat (vgl. BGE 132 V 393 E. 3.3 S. 399).

2.

Die Vorinstanz hat die Bestimmungen und Grundsétze iiber den Ausschluss von Arbeitnehmern vom Anspruch
auf Kurzarbeitsentschidigung, deren Arbeitszeit nicht ausreichend kontrollierbar ist, zutreffend wiedergegeben.
Danach schreibt insbesondere Art. 46b Abs. 1 AVIV vor, dass die geniigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsaus-
falls eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle voraussetzt. Von dieser formellen Beweisvorschrift darf nur abge-
wichen werden, wenn deren Anwendung im Einzelfall iiberspitzt formalistisch erscheint, d.h. die prozessuale
Formenstrenge exzessiv ist, durch kein schutzwiirdiges Interesse gerechtfertigt ist, zum blossen Selbstzweck
wird und die Verwirklichung des materiellen Rechts in unhaltbarer Weise erschwert oder gar verhindert (BGE
130 V177 E. 5.4.1 S. 183 f. mit Hinweisen). Dariiber hinaus bleiben Gesetzesanwender und Gericht an die vom
Bundesrat im Rahmen des ihm durch den Gesetzgeber zugestandenen Ermessens erlassene Verfahrensvorschrift
von Art. 46b AVIV gebunden. Insbesondere ist es nicht statthaft, das eigene Ermessen an Stelle desjenigen des
Bundesrats zu setzen: So geniigt etwa nicht, einen anderen Losungsansatz als dem Einzelfall besser Rechnung
tragend zu betrachten (Urteil C 115/06 vom 4. September 2006 E.

1.1).

3.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in Wiirdigung der Aktenlage und Parteivorbringen festgestellt, die von der
Beschwerdefiihrerin angerufenen Formulare “Rapporte iiber die wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden” stell-
ten selbst dann keine rechtsgeniigliche Zeiterfassung dar, wenn diese - wie von der Beschwerdefiihrerin behaup-
tet und auf Grund der 50%igen Reduktion des Arbeitspensums von téglich acht auf vier Stunden auch denkbar
- tatsdchlich (zugleich) als betriebliche Arbeitszeitkontrolle verwendet worden seien; denn abgesehen vom
Februar 2009 seien die Arbeitsstunden, soweit von Hand erfasst, offensichtlich immer von derselben Person
eingetragen worden, wobei die jeweils als Zahl 4 angegebene Anzahl von Arbeitsstunden immer exakt gleich,
insbesondere in derselben Ausrichtung, geschrieben wurde, weshalb zusétzlich fraglich sei, ob die Formulare
denn auch tatsichlich jeweils fortlaufend ausgefiillt werden seien; auch seien bei ausnahmslos immer gleich
langer Arbeitsdauer Zweifel angebracht, ob die angegebene Arbeitszeit der tatsdchlich geleisteten Arbeitszeit
entspriche; zudem rdume selbst die Beschwerdefiihrerin ein Abweichen im Minutenbereich ein; es fehle mit
anderen Worten an der rechtsprechungsgemaiss geforderten echtzeitlichen

detaillierten Erfassung der effektiv geleisteten Arbeitszeit, als dass von einer betrieblichen Arbeitszeitkontrolle
im Sinne von Art. 46b Abs. 1 AVIV gesprochen werden konne.

3.1 Die Beweiswiirdigung im Allgemeinen, einschliesslich die Wiirdigung von Indizien und fallbezogenen
Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen, betreffen Tatfragen, die das Bundesgericht lediglich auf offensichtliche Un-
richtigkeit und Rechtsfehlerhaftigkeit hin zu iiberpriifen befugt ist (Art. 105 Abs. 2 BGG). Blosse Zweifel an
der Richtigkeit der vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellung dndern an deren Verbindlichkeitswirkung geméss
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Art. 105 Abs. 1 BGG nichts. In eine antizipierte Beweiswiirdigung (BGE 136 1 229 E. 5.3 S. 236; 134 1 140
E. 5.3 S. 148; 124 V 90 E. 4b S. 94) greift das Bundesgericht nur ein, wenn sie willkiirlich und damit offen-
sichtlich unhaltbar ist, namentlich wenn sie eine prozessuale Vorschrift oder einen unumstrittenen Grundsatz
des Beweisrechts krass verletzt oder sonst wie in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft
(BGE 138149 E. 7.1 S.51 und 13211 209 E. 2.1 S. 211, je mit Hinweisen).

3.2 Die Beschwerdefiihrerin erachtet die aus dem Schriftbild und der fortwihrend identisch eingetragenen
Arbeitsdauer gezogene Schlussfolgerung der fehlenden detaillierten echtzeitlichen Erfassung der effektiv ge-
leisteten Arbeitsstunden als “reichlich” willkiirlich. Zur Begriindung verweist sie auf die geringe Auswahl von
moglichen Aufzeichnenden bei lediglich zwei Mitarbeitern im Betrieb und dem geringen “Gestaltungsspiel-
raum” beim Notieren der Zahl vier.

3.3 Die Beschwerdefiihrerin iibersieht bei ihren Vorbringen, dass die Aussagekraft einer Arbeitszeiterfassung
sehr wohl insbesondere dann herabgesetzt sein kann, wenn diese auf manuellen Notizen von Personen beruhen,
die wahrend der geltend gemachten Arbeitszeit gar nicht anwesend waren. Dies war zumindest fiir eine der bei-
den von der Kurzarbeit betroffenen, von der Beschwerdefiihrerin als mogliche Aufzeichner angerufenen Perso-
nen unstreitig der Fall, arbeiteten diese doch jeweils zu unterschiedlichen Zeiten ohne jegliche Uberschneidun-
gen (Vor- oder Nachmittag). Ein echtzeitliches Aufzeichnen der tatsidchlich geleisteten Arbeitszeit des anderen
aus eigener Wahrnehmung ist dergestalt ausgeschlossen. Mit Blick auf das einheitliche Schriftbild erscheint
sodann die vorinstanzliche Tatsachenannahme einer nicht fortlaufend echtzeitlich erfolgten Aufzeichnung der
effektiv geleisteten Arbeitszeiten im Formular “Rapporte iiber die wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden” kei-
neswegs als willkiirlich; auch wenn eine Person erfahrungsgemdss eine bestimmte Zahl stets dhnlich schreibt,
finden sich beim auf verschiedene Tage verteilten manuellen Erfassen einer Zahl in einer Tabellenzeile ordent-
licherweise erkennbare Unterschiede, die sich etwa aus dem

exakten Standort der aufgefiihrten Zahlen, der Schrifthéhe, dem Schriftfluss allgemein, dem Schriftdruck, dem
verwendeten Schreibgerit oder anderem ergeben; derartiges ist vorliegend indessen nicht ansatzweise auszu-
machen.

3.4 Insgesamt ldsst sich die von der Vorinstanz vorgenommene Wiirdigung des als Nachweis fiir den Ar-
beitszeitausfall ins Recht gelegten Formulars “Rapporte iiber die wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden” als
untaugliches Beweismittel letztinstanzlich nicht beanstanden. Daran éndert der an sich zu Recht angebrachte
Hinweis nichts, wonach im Formular zusitzlich auch Ferien- und andere Abwesenheiten eingetragen seien:
Dies vermag das Fehlen einer detaillierten echtzeitlichen Arbeitszeiterfassung nicht zu ersetzen.

4.

In einem néchsten Schritt priifte das kantonale Gericht, ob die Voraussetzungen fiir einen Verzicht auf das Er-
fordernis einer Arbeitszeitkontrolle gemiss E. 2 hiervor gegeben sein konnten. Dabei kam es zum Schluss, trotz
der von der Beschwerdefiihrerin praktizierten Vorgabe an die Mitarbeiter von fixen Blockzeiten (ein Mitarbeiter
von 08.00 bis 12.00 Uhr; der andere von 13.30 bis 17.30 Uhr) kénne nicht von einer iiberspitzt formalistischen
Vorgehensweise des SECO gesprochen werden, wenn es in Nachachtung von Art 46b Abs. 1 AVIV mangels
betrieblicher Arbeitszeitkontrolle den Arbeitszeitausfall als nicht hinreichend kontrollierbar bezeichnete.
Diese Einschitzung der Vorinstanz lédsst sich nicht beanstanden. Das Festhalten an der formellen Beweisvor-
schrift kann nicht als iiberspitzt formalistisch bezeichnet werden. Denn wie von der Vorinstanz unter Hinweis
auf das Urteil C 115/06 vom 4. September 2006 E. 2.2 dargelegt, soll mit der Vorgabe einer echtzeitlichen,
detaillierten Aufzeichnung der geleisteten Arbeitszeiten auch fiir Firmen mit fix vorgegebenen Arbeitsstun-
den den besonderen Umstdnden Rechnung getragen werden, in welchen sich solche Firmen bei eingefiihrter
Kurzarbeitzeit befinden. Denn auch bei geringem Arbeitsanfall ist es denkbar, dass gewisse Restarbeiten an
einzelnen Tagen iiber die ordentliche Tagesarbeitszeit hinaus erledigt werden. Dies kann etwa in einem Be-
trieb wie der Beschwerdefiihrerin, in welchem der grosste Teil der Arbeitszeit aus dem Telefonhiiten besteht,
dadurch bedingt sein, dass erst gegen Ende der vorgegebenen Blockzeit ein Anruf Arbeiten auslost, die di-
rekt erledigt werden oder zumindest so aufzubereiten sind, als damit ein spitere Arbeitsfortfithrung sinnvoll
ermdglicht wird. Deshalb ist auch nicht entscheidend, wie umfangreich die tatsidchlich durchschnittlich anfal-
lenden Biiroarbeiten pro Tag waren. Zwar mag in concreto ein solches Risiko im
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Vergleich zu anderen Betrieben als geringer eingestuft werden, indessen ausgeschlossen werden kénnen sol-
che Situationen nicht, weshalb es aus rechtlicher Sicht auch nicht zu beanstanden ist, wenn die Vorinstanz das
Fiihren einer Arbeitszeitkontrolle auch bei der Beschwerdefiihrerin als anspruchsvoraussetzend betrachtet. Das
Festhalten an einer echtzeitlichen, detaillierten Arbeitszeitkontrolle dient dergestalt nicht dem blossen Selbst-
zweck.

5.

Anschliessend priifte die Vorinstanz in Nachachtung der Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, ob bei dieser
durch das Verhalten des KIGA oder der Kasse eine Vertauenssituation geschaffen worden ist, die eine vom
materiellen Recht abweichende Behandlung gebietet.

5.1 Abgeleitet aus dem Grundsatz von Treu und Glauben, welcher den Biirger in seinem berechtigten Ver-
trauen auf behordliches Verhalten schiitzt, konnen namlich falsche Auskiinfte von Verwaltungsbehorden dies
unter bestimmten Voraussetzungen gebieten. Unterbleibt eine Auskunft entgegen gesetzlicher Vorschrift oder
obwohl sie nach den im Einzelfall gegebenen Umstidnden geboten war, hat die Rechtsprechung dies der Er-
teilung einer unrichtigen Auskunft gleichgestellt (zum Ganzen: BGE 131 V 472 E. 5 S. 480 mit zahlreichen
Hinweisen).

5.2 Die Vorinstanz verneinte das Vorliegen eine besonderen Vertrauenssituation. Die Beschwerdefiihrerin er-
achtete diese indessen als gegeben und erneuert letztinstanzlich ihre Vorbringen.

5.2.1 Soweit die Beschwerdefiihrerin einen Vertauensschutz in einer ungeniigenden Information iiber die An-
spruchsvoraussetzung der betrieblichen Arbeitszeitkontrolle begriindet sehen will, ist zundchst auf das von der
Vorinstanz dazu Ausgefiihrte zu verweisen.

Wie die Beschwerdefiihrerin selbst einrdumt, wurde sie im Vorverfahren vom KIGA auf das Erfordernis einer
betrieblichen Arbeitszeitkontrolle hingewiesen, indem in den Verfiigungen betreffend Kurzarbeit unter ”Wich-
tige Hinweise betreffend Kurzarbeitsentschadigung” folgendes aufgefiihrt wurde: "Gemdéss Art. 31 Abs. 2 lit.
a AVIG besteht nur dann eine Anspruchsberechtigung, wenn der Ausfall bzw. die Arbeitszeit ausreichend kon-
trollierbar ist. Fiir von Kurzarbeit betroffene Arbeitnehmende muss eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle (z.B.
Stempelkarten, Stundenrapporte) gefiihrt werden, welche tédglich iiber die geleisteten Arbeitsstunden inkl. all-
filliger Mehrstunden, die wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden sowie iiber die tibrigen Absenzen wie z.B.
Ferien, Krankheit, Unfall oder Militirdienst Auskunft gibt”. Eine diesbeziiglich weitergehende Informations-
pflicht lasst sich aus Art. 27 Abs. 1 ATSG nicht ableiten (in diesem Sinne bereits Urteil C 115/06 vom 4.
September 2006 E. 3.2). Ob der Beschwerdefiihrerin die vom SECO herausgegebene, unter www.treffpunkt-
arbeit.ch abrufbare Informationsbroschiire fiir Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen “Info-Service Kurzarbeitsent-
schiadigung” ausgehéndigt worden ist, wie von der Vorinstanz festgestellt, aber

letztinstanzlich bestritten wird, braucht in diesem Zusammenhang nicht ndher erdrtert zu werden, gehen die
darin zur Frage ”"Welche Anforderungen muss eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle erfiillen?” in Rz. 7 der
Ausgabe 2009 getitigten Ausfithrungen nicht weiter.

5.2.2 Ebenfalls nichts zu ihren Gunsten kann die Beschwerdefiihrerin aus dem Argument ableiten, die betref-
fenden Kurzarbeitsentschidigungen seien jeweils ohne Beanstandungen zur Auszahlungen gelangt, weshalb
sie (fiir die Zukunft) in guten Treuen davon ausgegangen sei, simtliche Anspruchsvoraussetzungen zu erfiillen.
Zwar hat die Kasse - dhnlich wie bei der Schlechtwetterentschidigung (Art. 48 Abs. 1 in Verbindung mit Art.
42 Abs. 3 AVIG) - nach der gesetzlichen Konzeption vor der Auszahlung u.a. auch die personlichen Anspruchs-
voraussetzungen nach Art. 31 Abs. 3 AVIG zu priifen, worunter auch die ausreichende Kontrollierbarkeit der
Arbeitszeit zdhlt (vgl. BGE 124 V 75 E. 4b S. 79 f; zum Spannungsverhiltnis Priifungsdichte und zeitige
Auszahlung sieche BGE 124 V 380 E. 2¢ S. 386 f.). Indessen wird mit der (allenfalls zu Unrecht erfolgten)
Auszahlung allein keine Zusicherung fiir die kommenden Abrechnungsperioden gemacht; anders zu beurteilen
wire die Angelegenheit allenfalls, wenn die Kasse auf konkrete Anfrage hin der Beschwerdefiihrerin ausdriick-
lich bestitigt hitte, dass das verwendete bzw. zur Verwendung vorgesehene Kontrollsystem den Anforderungen
an eine betrieblichen Arbeitszeitkontrolle geméss Art. 46b Abs. 1 AVIV geniigen wiirde.

6.
Letztlich stehen sdmtliche Leistungen unter dem Vorbehalt der Riickerstattung, sofern die Leistungszuspre-
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chung zweifellos unrichtig und ihre Berichtigung von erheblichen Bedeutung ist. Dies gilt selbst dann, wenn
- wie hier sinngemaéss geltend gemacht - die Versicherungseinrichtung die Unrichtigkeit bereits urspriinglich
hitte erkennen konnen. Dem Riickforderungsanspruch mit dem Ziel, die gesetzliche Ordnung wiederherzustel-
len, sind allerdings zeitliche Grenzen gesetzt: Er muss innert Jahresfrist seit zumutbarer Kenntnis des riickfor-
derungsbegriindenden Sachverhalts verfiigt sein und die Leistungszahlungen nicht mehr als fiinf Jahre zuriick-
liegen; vorbehalten sind ldngere strafrechtliche Verjdhrungsfristen (fiir die Arbeitslosenversicherung: Art. 25
Abs. 2 ATSG in Verbindung mit Art. 95 Abs. 1 AVIG). Selbst wenn die Leistungsausrichtung (auch) auf einen
Fehler des Versicherungstridgers zuriick gehen sollte - wie vorliegend von der Beschwerdefiihrerin behauptet -
beginnt die einjidhrige Frist nicht mit der Leistungsausrichtung zu laufen; massgebend ist vielmehr der spétere
Zeitpunkt, in welchem der Versicherungstriger anlisslich einer Kontrolle zumutbarerweise den Fehler hitte
entdecken kénnen (BGE 124 V 380 E. 2a S. 383 mit Hinweisen; vgl. auch

Urteil 9C 493/2012 vom 25. September 2012 E. 4). Soweit sich die Unrechtmissigkeit des Leistungsbezugs
aus dem Handelsregistereintrag ergibt, hat sich der Versicherungstriger allerdings die Publizitdtswirkung des
Registers entgegenhalten zu lassen (BGE 122 V 270 E. 5b S. 275; ARV 2010 S.289 [Urteil 8C 719/2009 vom
10. Februar 2010]). Dies ist vorliegend indessen nicht der Fall. Die Riickforderung wurde dergestalt offenkun-
dig fristgerecht geltend gemacht.

7.
Insgesamt ldsst sich der angefochtene Entscheid nicht beanstanden.

8.
Die Gerichtskosten werden ausgangsgemaiss der Beschwerdefiihrerin auferlegt (Art. 66 Abs. 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 500.- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Kantonalen Amt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit Baselland und dem
Bundesverwaltungsgericht schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 6. Dezember 2012
Im Namen der L. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Ursprung

Der Gerichtsschreiber: Griinvogel



