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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
8C 73172011

Urteil vom 24. Januar 2012
I. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Ursprung, Président,
Bundesrichterin Niquille, Bundesrichter Maillard,
Gerichtsschreiberin Berger Gotz.

Verfahrensbeteiligte

S. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Christoph Storrer,
Beschwerdefiihrer,

gegen

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

Gegenstand
Arbeitslosenversicherung (Schlechtwetterentschidigung, Riickerstattung),

Beschwerde gegen den Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom
23. August 2011.

Sachverhalt:

A.

Das Einzelunternehmen S. , Gipsergeschiift, erhielt von der Arbeitslosenkasse des Kantons Ziirich fiir
die Monate Januar, Mérz, November, Dezember 2008 und Januar 2009 Schlechtwetterentschidigung. Im Nach-
gang zur Betriebskontrolle vom 9. Mirz 2009 verfiigte das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) am 18. Mirz
2009, S. habe der Arbeitslosenkasse Schlechtwetterentschddigung in der Hohe von Fr. 60°282.10 zu-
riickzuerstatten, weil die Versicherungsleistungen unrechtmaéssig bezogen worden seien. Daran hielt das SECO
auf Einsprache hin fest (Einspracheentscheid vom 4. Mai 2009).

B.

Das Bundesverwaltungsgericht wies die dagegen erhobene Beschwerde - nach vorgingiger Androhung einer
reformatio in peius und Gewihrung des rechtlichen Gehors - ab und dnderte den Einspracheentscheid zu Un-
gunsten des S. , indem es den Riickforderungsbetrag auf Fr. 77°716.60 (recte: Fr. 77°176.60) erhohte
(Entscheid vom 23. August 2011).

C.

S. lasst Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten fithren und das Rechtsbegehren stel-
len, der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts und der Einspracheentscheid des SECO seien aufzuheben;
zudem sei der Beschwerde aufschiebende Wirkung zu erteilen.
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Das SECO beantragt, sowohl das Gesuch um aufschiebende Wirkung als auch die Beschwerde selber seien
abzuweisen. Das Bundesverwaltungsgericht verzichtet auf eine Stellungnahme.

Erwédgungen:

1.

1.1 Die Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Art. 82 ff. BGG) kann wegen Rechtsverlet-
zungen gemiss Art. 95 f. BGG erhoben werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an
(Art. 106 Abs. 1 BGG). Es ist folglich weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an
die Erwigungen 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 abweisen (vgl. BGE 132 11257 E. 2.5 S. 262; 130 IIT 136 E. 1.4 S. 140).

1.2 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 ergéinzen,
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 gemdss Art. 97 Abs. 2 BGG [Art.
105 Abs. 3 BGG]). Wie die Sachverhaltsfeststellung ist auch die vorinstanzliche Ermessensbetitigung im Ver-
fahren vor Bundesgericht nur beschrinkt tiberpriifbar. 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
rechtsfehlerhaft ausgeiibt, mithin iiberschritten, unterschritten oder missbraucht hat (vgl. BGE 132 V 393 E.
3.35.399).

2.

Wie im angefochtenen Gerichtsentscheid zutreffend dargelegt wird, haben gemiss Art. 42 Abs. 1 AVIG Ar-
beitnehmer in Erwerbszweigen, in denen wetterbedingte Arbeitsausfille iiblich sind (Art. 42 Abs. 2 AVIG in
Verbindung mit Art. 65 AVIV), Anspruch auf Schlechtwetterentschidigung, wenn sie fiir die Versicherung bei-
tragspflichtig sind und einen anrechenbaren Arbeitsausfall (Art. 43 AVIG) erleiden. Nach Art. 42 Abs. 3 in
Verbindung mit Art. 31 Abs. 3 lit. a AVIG keinen Anspruch haben unter anderem Arbeitnehmer, deren Arbeits-
ausfall nicht bestimmbar oder deren Arbeitszeit nicht ausreichend kontrollierbar ist. Art. 46b AVIV schreibt
vor, dass die geniigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle voraus-
setzt (Abs. 1) und der Arbeitgeber die Unterlagen iiber die Arbeitszeitkontrolle wéhrend fiinf Jahren aufzube-
wahren hat (Abs. 2). Es soll damit sichergestellt werden, dass der Arbeitsausfall fiir die Durchfiihrungsorgane
der Arbeitslosenversicherung iiberpriifbar ist (GERHARD GERHARDS, Kommentar zum Arbeitslosenversi-
cherungsgesetz [AVIG], Bd. I [Art. 1-58], 1988, N. 34 zu Art. 31 AVIG). Die Vorinstanz hat ferner auch die
Bestimmungen und Grundsitze iiber die Riickforderung zu Unrecht ausgerichteter Leistungen

der Arbeitslosenversicherung (Art. 95 AVIG in Verbindung mit Art. 25 ATSG) und die dazu notwendigen
Voraussetzungen fiir ein wiedererwiagungsweises Zuriickkommen auf die formell rechtskréftig verfiigte 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.

3.

3.1 Das Bundesverwaltungsgericht hat in Wiirdigung 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 rechtsgeniigliche Zeiterfassung dar. Fortlau-
fende Aufzeichnungen der tatsichlichen Arbeitszeit fehlten, weshalb der Arbeitsausfall nicht tiberpriifbar sei.
Der Nachweis der effektiven Ausfallstunden konne nicht mehr erbracht werden, weshalb die gesamte Schlecht-
wetterentschidigung im Umfang von Fr. 77°176.60 zuriickzufordern sei.

32

3.2.1 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; vgl. E. 1.2 hiervor).
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Blosse Zweifel an der Richtigkeit der vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellung dndern an deren Verbindlich-
keitswirkung gemiss Art. 105 Abs. 1 BGG nichts. In eine antizipierte Beweiswiirdigung (BGE 136 1229 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 offensichtlich unhaltbar ist, namentlich wenn sie eine prozessuale Vorschrift oder einen unumstritte-
nen Grundsatz des Beweisrechts krass verletzt oder sonst wie in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken
zuwiderlduft (BGE 132 III1 209 E. 2.1 S. 211; 131 T 153 E. 3 S. 157,217 E. 2.1 S. 219; 12918 E. 2.1 S. 9).
3.2.2 Lauft im Zeitpunkt eines anrechenbaren wetterbedingten Arbeitsausfalles fiir den Betrieb oder die Be-
triebsabteilung noch keine Rahmenfrist fiir den Leistungsbezug, so sind gemiss Art. 66a Abs. 4 AVIV die von
den einzelnen Arbeitnehmern in den sechs vorangegangenen Monaten geleisteten Mehrstunden von ihren Ar-
beitsausfillen abzuziehen. Wihrend der Rahmenfrist fiir den Leistungsbezug werden alle von den einzelnen
Arbeitnehmern bis zum Zeitpunkt eines erneuten Arbeitsausfalles geleisteten Mehrstunden von ihren Arbeits-
ausfillen abgezogen, jedoch lingstens aus den letzten zwolf Monaten (Art. 66a Abs. 5 AVIV).

Sowohl bei im Stundenlohn als auch bei im Monatslohn angestellten Personen ist ein geltend gemachter Ar-
beitszeitausfall nur dann geniigend iiberpriifbar, wenn die geleistete Arbeitszeit fiir jeden einzelnen Tag kon-
trollierbar ist. Es reicht nicht, wenn der Arbeitgeber eine An- und Abwesenheitskontrolle fithrt; vielmehr bedarf
es Angaben iiber die tdglich geleistete Arbeitszeit. Denn nur auf diese Weise besteht Gewihr dafiir, dass die
an gewissen Tagen geleistete Uberzeit, welche innerhalb der Abrechnungsperiode auszugleichen ist, bei der
Feststellung des monatlichen Arbeitsausfalls Beriicksichtigung findet. Diese zum Anspruch auf Kurzarbeits-
entschidigung ergangene Rechtsprechung gilt auch fiir den Anspruch auf Schlechtwetterentschidigung, wo
dem Arbeitgeber grundsitzlich die gleiche Beweispflicht beziiglich des Arbeitsausfalls obliegt (ARV 1999 Nr.
34 S. 200, C 277/98).

3.3 Die Parteien sind sich einig, dass die vom Arbeitgeber gefiihrte Agenda liickenhaft und zum Nachweis
von Arbeitszeitausfillen untauglich ist. Der Beschwerdefiihrer ist aber der Ansicht, die mittels (geméss sei-
ner Behauptung vom Berufsverband zur Verfiigung gestellten) Excel-Tabellen gefiihrten Arbeitszeitkontrollen
beziiglich der von schlechtwetterbedingten Arbeitsausfillen betroffenen Mitarbeiter des Einzelunternehmens
geniigten den Anforderungen. Die Vorinstanz spricht diesen den Beweiswert mit der Begriindung ab, es sei-
en darin nur die Sollarbeitsstunden und die schlechtwetterbedingten Absenzen, nicht aber die tatsdchlichen
Arbeitszeiten enthalten. Dagegen bringt der Beschwerdefiihrer an sich zutreffend vor, dass in den Arbeitszeit-
kontrollen keine Arbeitszeit registriert werden kann, wenn wihrend einer bestimmten Phase zufolge schlechten
Wetters iiberhaupt keine Arbeit geleistet wurde. Allerdings beschrinken sich die von ihm zuginglich gemach-
ten, ausgefiillten Tabellen auf die Monate, in denen Arbeitsausfille infolge schlechten Wetters geltend gemacht
wurden. Die in den Monaten vor, zwischen und nach den Schlechtwetterperioden geleisteten Arbeitsstunden
sind nicht tiberpriifbar. Somit kénnen namentlich allfidllige Mehrstunden, welche

nach Art. 66a Abs. 4 und 5 AVIV von den Arbeitsausfillen abzuziehen wiren, nicht eruiert werden. Aufgrund
der nur vereinzelt vorliegenden Lohnabrechnungen ist immerhin bekannt, dass im Betrieb durchaus Uberstun-
den geleistet wurden, welche den Mitarbeitenden mit dem Dezemberlohn vergiitet worden sind. Demzufolge
musste der Beschwerdefiihrer iiber vollstindige und detaillierte Aufzeichnungen zur Arbeitszeit seiner Mitar-
beiter verfiigen, ansonsten er nicht in der Lage gewesen wiire, 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 Arbeitslosenkasse beantwortete er undifferen-
ziert, etwa im 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.

3.4 Zusammenfassend kann dem Beschwerdefiihrer im Grundsatz zwar beigepflichtet werden, dass sein vom
Berufsverband zur Verfiigung gestelltes Erfassungssystem an sich die Anforderungen an eine geniigende be-
triebliche Arbeitszeitkontrolle erfiillt. Dazu miissen in der Excel-Tabelle allerdings fortlaufend alle notwendi-
gen Angaben (so neben der geleisteten Arbeitszeit und den Ausfillen wegen schlechten Wetters namentlich
auch ein allfélliges Gleitzeitsaldo, Absenzen infolge Ferien, Krankheit, Unfall oder Weiterbildung und sonstige
Fehlzeiten sowie Mehrstunden) tatsdchlich und korrekt eingetragen werden. Von einer zuverldssigen, fortlau-
fenden, nachvollziehbaren Arbeitszeitkontrolle kann keine Rede sein, wenn sich die Angaben - wie vorliegend
- auf die Monate mit schlechtwetterbedingten Ausfallzeiten beschrianken und insbesondere nicht iiberpriift wer-
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den kann, wann und in welchem Umfang Mehrstunden geleistet wurden.

Soweit das Bundesverwaltungsgericht die vom Beschwerdefiihrer zwecks Untermauerung der Beweistauglich-
keit seiner Arbeitszeitkontrollen beantragte Befragung der von den schlechtwetterbedingten Ausfillen betroffe-
nen Mitarbeiter nicht durchgefiihrt hat, kann er daraus nichts zu seinen Gunsten ableiten. So stellt die nachtrigli-
che Zusammenstellung der Arbeitsplédne kein addquates Mittel fiir die Kontrolle des Arbeitsausfalles dar, weil
es ihr am Erfordernis der tédglich fortlaufenden Aufzeichnung fehlt (ARV 2010 S. 303 E. 4.2, 8C 1026/2008).
Gleiches muss fiir die aktuelle Befragung von Mitarbeitern und anderen Involvierten zum Zweck der nachtragli-
chen Rekonstruktion der effektiv geleisteten Arbeitsstunden und der Arbeitsausfille gelten, welche angesichts
der Tatsache, dass es um im Zeitpunkt des vorinstanzlichen Entscheids bereits mehrere Jahre zuriickliegende
Vorkommnisse geht, wenig aussagekriftig ausfallen diirfte. Demgemass lésst sich nicht beanstanden, dass das
Bundesverwaltungsgericht in antizipierter Beweiswiirdigung auf die beantragten Befragungen verzichtet hat.

4.

Die Zusprechung von Schlechtwetterentschiadigung fiir die in den Zeitrdumen Januar, Mérz, November, De-
zember 2008 und Januar 2009 geltend gemachten Arbeitsausfille erweist sich nach dem Gesagten im Umfang
von Fr. 77°176.60 als zweifellos unrichtig. Da die Riickforderungssumme unbestrittenermassen erheblich ist,
war das wiedererwigungsweise Zuriickkommen der Verwaltung auf die Leistungszusprechung korrekt.

5.
Dem Ausgang des Verfahrens gemaéss hat der Beschwerdefiihrer die Gerichtskosten zu tragen (Art. 65 Abs. 4
lit. a und Art. 66 Abs. 1 Satz 1 BGG).

6.
Das Ersuchen um aufschiebende Beschwerdewirkung wird mit dem heutigen Urteil hinfillig.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 500.- werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Bundesverwaltungsgericht schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 24. Januar 2012

Im Namen der 1. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Ursprung

Die Gerichtsschreiberin: Berger Gotz



