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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 3. Juni 1975 in Berlin durch
den Vorsitzenden Richter Dr-. Brocke die
Richter H e nnig und Bender und die
ehrenamtlichen Richter Dr. Fritzemeyer
und Wo 1 £ £ fiir Recht erkannt:

9

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom
24, August 1973 aufgehoben. Die Sache wird zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial-
gericht zuriickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten iliber die Riickzahlung von Schlecht-
wettergeldleistungen an die Beklagte.

Der Kldger ist Inhaber eines Baugeschadftes. Flir die
Schlechtwetterperiode 1969/70 beantragte und erhielt er
fir die auf seinen Baustellen beschidftigten Arbeitnehmer
Schlechtwettergeld (SWG). In den Bewilligungsbescheiden
wies die Beklagte ausdriicklich darauf hin, daB die Abrech-
nungslisten ilber die SWG-Abrechnungszeitrdume mit den
Arbeitszeit- und Lohnunterlagen des Betriebes noch nicht
verglichen worden waren. Tas SWG wurde daher entsprechend
dem Hinweis ausdriicklich nur unter dem Vorbehalt gezzahlt,
daBl etwa zu Unrecht geleistete Betrégé'an das Arbeitsant
zurlickzuzahlen sind, wenn sich nachtrédglich herausstellen
sollte, daB die Voraussetzungen flir die Gewdhrung des SVG
dem Grunde oder der Hohe nach nicht vorgelegen haben oder
weggefallen sind. Dabei nahm die Beklagte auf eine Ver-
pflichtungserklarung des Kldgers vom 25. November, 1969 zur
Riickzahlung und auf den entsprechenden Inhalt eines Merk-
blattes liber SWG Bezug.
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Eine am 13. Oktober 1970 durchgefiihrte Uberpriifung der von

dem Kliger gefiihrten SWG-Abrechnungslisteh durch die Beklagte
ergab, daB die auf den Baustellen gefiihrten Tagesberichte

und Wochenzettel teilweise keine Angaben iiber Beginn und

Ende von Arbeitsversuchen an Ausfalltagen enthielten. Aus
diesem AnlaB forderte die Beklagte vom Kldger das fiir diese
Tage gewdhrte SVWG einschlieBlich der darauf entfallenden
anteiligen Krankenversicherungsbeitridge in Hohe von ins-

gesamt IM 2.604,75 zuriick (Bescheid vom 16. Oktober 1970;
Viderspruchsbescheid vom 11. Dezember 1970). Klage und Berufung
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des Kl&gers blieben erfolglos (Urteil des Sozialgerichts
~-SG~ Kiel vom 16. September 1971; Urteil des Schleswig-
Holsteinischen Landessozialgerichts ~LSG- vom 24. August
197%). Zur Begrindung hat das LSG im wesentlichen ausge-
filhrt: Die Voraussetzungen des § 152 Abs. 1 Nr. 2 Arbeits-
forderungsgesetz (AFG) fiir die Riickzahlungspflicht seien
erfullt. Zwar stehe nicht fest, daB die materiellen Voraus-
setzungen fir die Gewdhrung von SWG nicht vorgelegen hatten.
Das konne aber dahinstehen; denn fiir die Beurteilung der

RechtmdBigkeit des angefochtenen Bescheides komme es hierauf

nicht an. Vielmehr sei allein entscheidend, ob der Klager
die Voraussetzungen fir die Gewdhrung von SWG in der vor-
geschriebenen Form nachgewiesen habe. Len agufgrund von

§ 79 Abs. 3 AFG in der Anordnung des Verwaltungsrats der
Bundesanstalt fiir Arbeit Uber das Verfahren bei der Ge-
wahrung von SWG vom 9. September 1969 (ANBA 1969, 7Z4

- SWG-Anordnung) ausgestalteten formlichen Nachweis habe
der Kléger wedeTr bis zum ErlaB des angefochtenen Bescheides
und des Widerspruchsbescheides noch spiater gefiihrt. Der
Klager habe selbst eingerdumt, daB die auf seinen Bau-
stellen gefertigten Tagesberichte und VWochenzettel im
Zeitpunkt der Betriebspriifung am 13. Oktober. 1970 keine
Eintragungen iiber den Zeitpunkt des Beginns und der Re-
endigung von Arbeitsversuchen enthalten hatten. Eine nach-
tragliche Fintragung, wie sie der Klgger vorgenommen habe,
konne nicht als ausreichend angesehen werden, weil die
Ergdnzungen nicht von den Ausstellern der Tagesberichte und
Wochenzettel auf der Baustelle, sondern von fremder Hand
vorgenommen waren. Bei den genannten Vorschriften handele
es sich um Beweisvorschriften mit dem Zweck, anspruchs-
begriindende Vorgidnge, die ausnahmslos in der Sphidre des
Arbeitgebers stattfanden und vom Arbeitsamt daher kaum
ausreichend kontrolliert werden kounten, festzuhalten.

Da die Uhrzeiten fiir Beginn und Ende der Arbeitszeiten
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aber leicht vergessen werden konnten, habe es nicht genugt,
dem Arbeitgeber die Nachweispflicht aufzuerlegen. Vielmehr
habe er dariiber hinaus verpflichtet werden miissen, den Nach-
weis mit einem zuverlidssigen Beweismittel zu fihren. Der
Gesetzgeber habe zu diesem Zweck in § 79 Abs. 3 AFG die
Bundesanstalt ermédchtigt, Aufzeichnungen von Arbeitsstunden
wihrend der Schlechtwetterzeit vorzuschreiben. Nach § 7
SWG-Anordnung miisse dies zeit- und ortsnah geschehen. Diese
Regelung iiberschreite nicht die Erm&chtigung des § 79 Abs. 3

- AFG. Somit gehdre der vom Arbeitgeber zu flihrende Nachweis
durch Aufzeichnungen zu den Voraussetzungen im Sinre von

§ 152 Abs. 1 Nr. 2 AFG, deren Nichterfiillung zur Riickzahlung
verpflichte. Zwar duBlere sich weder das AFG noch die SVWG-
Anordnung dariiber, welche Folgen die Nichterfiillung der Nach-
weispflicht habe; nach Sinn und Zweck der Aufzeichnungsvor-
schriften habe es einer derartigen ausdriicklichen Regelung
Jedoch nicht bedurft. Wie auch in anderen Rechtsgebieten ver-
binde sich mit einer Beweisfihrungspflicht die Last des Ver-
pflichteten, den Nachteil der Nichterweislichkeit der wvon ihm
nachzuweisenden rechtsbegriindenden Tatsachen zu tragen.

Der Kldger habe auch gewuBt oder doch zumindest grobfahrléssig
verkannt, daB er verpflichtet war, dem Arbeitsamt gegeniiber
den Nachweis der materiell-rechtlichen Anspruchsvoraussetzungen
zu fiuhren. Das Arbeitsamt habe ihn durch Rundschreiben vom
Oktober 1969 noch vor Beginn der Schlechtwetterzeit darauf hin-
gewliesen, daBl es bei Nichterfiillung dieser Pflicht berechtigt
sei, die gewdahrte Leistung zurlickzufordern. Nach alledem sei
der Tatbestand des § 152 Abs. 1 Nr. 2 AFG erfiillt. Dieser fuf-
fassung stehe nicht entgegen, daB der Sachverhalt nach dem
Amtsermittlungsgrundsatz durch das Gericht von Amts wegen zu
ermitteln sei und es nach freier Beweiswiirdigung entscheidet,
ob die Voraussetzungen fiir einen .nspruch gegeben seien, ohne
dabel in den Beweismitteln beschrénkt zu sein. Denn die Be-
teiligten stritten nicht darum, ob die materiell-rechtli.chen
Voraussetzungen fiir SWG vorgelegen hatten, sondern darum, op
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die Beklagte das dem Klager gezahlte SWG zurilickfordern
durfte. Das diirfe die Beklagte nicht erst dann, wenn
feststehe, daB die Voraussetzungen fir das SWG nicht vor-
gelegen haben, sondern schon danh, wenn der Arbeitgeber
die Voraussetzungen nicht in der vorgeschriebenen Form

nachgewiesen habe.

Mit der - zugelassenen - Revision rugt der Klager eine
Verletzung von 88 72 Abs. 3, 79 Abs. 3 AFG idF vom

25, Juni 1969. Im wesentlichen wendet er sich dagegen,

daB das LSG sich nicht ausreichend mit der Frage beschiftigt
habe, ob die Anordnung der Beklagten von der Ermachtigung
des § 79 Abs. 3 AFG gedeckt sei. Das LSG habe festgestellt,
daB3 die Anordnung der Beklagten dem Rahmen der Ermachtigung
entspreche. Es habe sich aber nicht damit auseinanderge-
setzt, daB nach der Ermachtigungsnorm nur Aufzeichnungen

zu fihren seien, nicht aber, wie es in der Anordnung stche,
dall dies auf der Baustelle zu geschehen habe. Die Anordnung
sei durch die Ermdchtigung nicht gedeckt. Der Gesetzgeber
hatte zwar festlegen dirfen, dafBl auf den Baustellen Auf-
zelchnungen zu fiihren seien. Das habe er jedoch nicht getan,
soudern vilmehr nur die Beklagte in ihrer Anordnung. ILas

sei rechtsstaatlich unzuldssig. Ias LSG kounne auch:npicht
darauf abheben, daB Aufzeichnungen von fremder Hand
stammten, wenn sie von Bediensteten des Klidgers gemacht
wurden. Reweis sel angeboten fir das Vorhandensein der Auf-
zeichnungen. Wenn diese spdter im Bliro gewissenhaft er-
ganzt wirden, so sei das kein Mangel. Dariiber hinaus wiirden
durch die Poliere die Arbeitszeiten festgehalten. Dies miisse
der Nachweispflicht des Klagers gentligen. Schliefllich sei
‘auch darauf hinzuweisen, daBl es sich bei den Anforderungen
der Beklagten um neue Regelungen handele. B§.sei dem Klager
nicht zuzumuten, Jjede neue Regelung zu verfolgen und wahr-
zunehmen. Wenn daher der Kladger in jedem Fall durch Vorlegen
der Aufzeichnungen von den Polieren die Arbeitszeiten nach-
welsen konne, so lidge auf seiten des Kligers noch keine
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grobe Fahrlidssigkeit darin, daB diese Zeiten nicht aus-
driicklich in die SVWG-~-Bogen eingetragen seien.

Der Kldger beantragt sinngemal,
die Urteile des Schleswig-Holsteinischen Landessozial-
gerichts vom 24. August 197% und des Sozialgerichts Kiel
vom 16. September 1971 sowie den Bescheid der Beklagten
vom 16. Oktober 1970 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 11. Dezember 1970 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Revision als unbegriindet zurilickzuweisen.

J[Id L, YoNY :SIOMUTE]

Sie halt die angefochtene Entscheidung fiir richtig und

fihrt ergdnzend aus: Bei den Voraussetzungen des § 79 Abs. 3 AYG
handele es sich um materiell-rechtliche Anspruchsvoraussetzungen.
Um der Verwaltung die Mdglichkeit zu geben, diese Anspruchs-
voraussetzungen anhand des Zeitpunkts des Beginns und der Eeendi-
gung der Arbeiten am Ausfalltag und der Anzeilgenerstattung zu
priifen, habe § 7 SWG-Anordnung die beanstandete Fassung erhalten.
Die neutrale Fassung des Gesetzes schlieRe zuch Aufzeichnungen

SS[1931) Iop

uber die zeitliche Verteilung der geleisteten Arbeitsstunden ein.
Fehlten die flir die Ausfalltage mallgebenden exakten Zeitangaben,
so sei es der Verwaltung und den Gerichten objektiv unmdglich,
das Vorliegen der in § 75 Abs. % AFG genannten materiell-recht-
lichen Anspruchsvoraussetzungen nachzupriifen. Die Folgen der
objektiven Beweislosigkeit oder des Nichtfestgestelltseins

1Z)nYosad HYIN P B/ §§ Yoru Yuequaje( s[e puls Sunjurure

‘einer Tatsache seien von dem Beteiligten zu tragen, der aus
dieser Tatsache ein Recht herleiten wolle. '

Der Ruckforderungsanspruch stiitze sich zun8chst auf die Ver-
‘pflichtungserklérung des Kldgers vom 25. November 1969 sowie
auf die Bescheide des Arbeitsamtes Kiel vom 14. Januar 1970
und vom 23. April 1970. Der KlZger habe das zu Unrecht gewdhrte
SWG aber auch gem#B § 78 AFG i.V.m. § 71 AFG zu erstatten,

weil er die Leistungsiiberzahlung durch die Unterlassung ent-
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sprechender Aufzeichnungen grobfahrlissig bewirkt habe.
Gerade bei Rechtsinderungen habe sich der Arbeitgeber be-
sonders sorgfdltig mit Neuerungen und inderungen gegeniiber
der friheren Rechtslage vertraut zu machen. Zu diesemn
Zwecke seien auch von den Innungen und Arbeitsamtern In-
formationsmaterialien ausgegeben worden. Aulerdem nmissc
auf die maBgebenden Erldutecrungen in den Ziffern 17/, 20 und
21 des dem Klager ausgehindigten Merkblatts hingewiesen
werden, dessen Beachtung mit jedem Antrag auf Gewdhrung
von SWG bestatigt werde. Wirden trotz der umfassenden
Aufklirung wesentliche Pflichten nicht erflillt, so sei
auch bei groRzligiger Beurteilung davon auszugehen, dal

die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in einem besonders
schweren MaR auBer acht gelassen worden und damit grobe
Fahrlassipgkelt gegeben sei. Die Ruckforderung des Betrages
von IM 2.604,75 konne daruber hinaus auch auf die
speziellen Rechtsvorschriften im AFG gestiitzt werden.

IT

Die Revision des Kldgers ist im Sinne der Zurickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht begriindet.

Gegenstand des Rechtsstreits ist der PRescheid der Beklagten
vom 16. Oktober 1970 in der Gestalt des Widerspruchsbhe-
scheides vom 171. Dezember 1970. Der Bescheid enthdlt zwei
Verfﬁgungséétze, nédmlich in Bezug auf im einzelnen ange-
gebene Schlechtwettertage die (teilweise, AuThebung
fritherer Bewilligungsbescheide und die Riickforderung der
dadurch entstandenen Leistungsiiberzahlung (vgl. BSGE 37,
155, 157). Hiergegen wendet sich der Kliger.
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Piir die Rechtm#Bigkeit des angefochtenen Bescheides kommt
es entgegen der Meinung des LSG darauf an, ob materiell-
rechtlich die Voraussetzungen zum Bezug von SWG filir die in

Rede stehenden Zeiten vorgelegen haben oder nicht. Nur sofern

sie nicht vorgelegen haben oder spdter weggefallen sind,

www.prinz.law

durfte die Beklagte die Bewilligungsentscheidungen entsprechend

aufheben (§ 151 Abs. 1 AFG). Erst danach durfte sie die zu
Unrecht erbrachten Leistungen durch Geltendmachen ihres der

Bewilligung beigegebenen Vorbehalts zurilickfordern. Der Senat

hat die Zuldssigkeit von Vorbehaltszahlungen im Bereich der

Schlechtwettergeldregelung bereits anerkannt und entschieden,

daB sich die Beklagte in Pdllen dieser Art auf die Zahlung
unter Vorbehalt als ausreichende Rechtsgrundlage fiir einen
Rlickforderungsanspruch berufen kann (vgl. SozR Nr. 1 zu

§ 68 AFG, BSGE 37, 155, 158). So ist es auch hier. Der den
Bewilligungsbescheiden der Beklagten beigegebene Vorbehalt
der Riickforderung bei iiberzahlten Leistungen ist lediglich
davon abhéngig. gemacht worden, daB - wie im Rahmen des

§ 151 Abs. 1 AFG - die Voraussetzungen - nicht vorgelegen
haben oder spdter wieder weggefallen sind. Hiermit deckt
sich die Erklarung des Klégers vom 25. November 1969, in
der er sich zur Rickzahlung zuviel erhaltener Betridge ver-
pflichtete, wenn und soweit die Uberzahlung u.a. durch die
Zahlung unter Vorbehalt der spateren Riickforderung ent-
standen ist. Auf die Frage eines Verschuldens des Klégers
kéme es danach fiir den Riickforderungsanspruch der Beklagten
aufgrund ihres Vorbehalts nicht an.

Ein vom Bestehen der Anspruchsvoraussetzungen unabhangiges
Riickforderungsrecht der Beklagten ergibt sich entgegen der
Auffassung des LSG auch nicht aus § 152 Abs. 1 Nr. 2 LFG.
Danach ist eine zu Unrecht empfangene Leistung insoweit
zuriickzuzahlen, als der Empfédnger wuBte oder infolge grober
Fahrlassigkeit nicht wuBte, daB die Voraussetzungen fiir die
Leistung nicht vorlagen. Es kann hier offen bleiben, ob der

- G -
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Arbeitgeber liberhaupt Empfinger der Leistung (das ist
das SWG) im Sinne § 152 Abs. 1 AFG ist; jedenfalls kidme
es auch flir den Riickforderungstatbestand des § 152 4Abs. 4
Nr. 2 AFG darauf an, daR die Voraussetzungen fir die
Leistung nicht vorlagen. Hierbei handelt es sich, ebenso
wie bei dem vorbehaltenen Riickforderungsanspruch, um die
Frage nach den materiell-rechtlichen Voraussetzungen

des Anspruchs. Entsprechendes gilt flir den Erstattungs-
anspruch gegen den Arbeitgeber nech § 71 AFG, dessen
Regelung auch im Bereich des SWG Anwendung findet

(vgl. § 78 AFG idF des Gesetzes vom 25. Juni 1669

- BGB1 I 582 ~). Die Vorschriften des AFG in diescr
Fassung (AFG aF) und die SWG-Anordnung vom 9. Scptember
1969 sind auch maBRgebend fiir die Frage, ob im streitigen
Zeitraum die Voraussetzungen fur den Bezug von SWG vor-
gelegen haben. | | |

Nach § 75 Abs. 1. Ziff. 2 i.V.m. Abs. 3 AFG aF ist die
Gewahrung von SWG u.a. zuldssig, wenn die Arbeit
spatestens drei Stunden nach betriebsiliblichem Reginn

der Arbeitsschicht aus zwingenden witterungsbedingten
Grinden abgebrochen werden mufl. Diese Regelung eincr
betrieblichen Voraussetzung fir den Anspruch auf SWUG
macht es erforderlich, Beginn und Ende derartiger
Arbeitsversuche genau festzustellen. Diesem Gedanken ent..
spricht die Regelung in § 7 SWG-Anordnung iiber das lihren
von entsprechenden Aufzeichnungen durch den Arbeitgeber.
Allerdings kann sich die Beklagte nicht darauf berufen,
daB es der Klager unterlassen hat, auf seinen Baustellen
die erforderlichen Unterlagen anzufertigen. § 7 SUG-
Anordnung ist ndmlich nicht rechtens, soweit dort vor-
geschrieben wird, daB der Arbeitgeber die Aufzeichnungen
"guf der Baustelle" zu fiinren hat. Dieser den Ort der
Erstellung von "Aufzeichnungen vorschreibende Teil der
Anordnung ist von der. Ermdchtigung des Gesetzes in

§ 79 Abs. 3 AFG aF nicht mehr gedeckt. Nach dieser
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Vorschrift kann die Bundesanstalt fir Arbeit bestimmen,

daBl Aufzeichnungen zu filhren und wie lange diese aufzu-
bewahren sind. Mag diese Ermdchtigung noch das Recht um-
fassen, Ndheres zum Inhalt und zur Form von Aufzeichnungen
vorzuschreiben, so gilt dies nicht mehr fiir die Frage, wo
die Aufzeichnungen herzustellen sind. Es ist von der Be- -
klagten auch weder substantiert vorgetragen noch ersicht-
lich, daR dem Fihren der Aufzeichnungen "auf der Baustelle"
eine entscheidende Bedeutung fiir das Festhalten und Fest-
stellen des witterungsbedingten Arbeitszeitausfalles bei-
kédme. Hinzu kommt, daB die Beklagte bei Frifung der be-
trieblichen Unterlagen selbst unmittelbar nach Einreichung
der Abrechnungslisten fir SWG nicht mehr feststellen konnte,
ob die Arbeitszeitnachweise auf der Baustelle oder an einem
anderen Ort, z.B. im Lohnbliro, gefertigt worden sind. £o
geht die Beklagte auf Seite 4 ihres Rundschreibens vom
Oktober 1969, durch welches der Kldger nach den Fest-
stellungen des LSG liber seine Pflichten beim SVWG-Bezug
belehrt worden ist, auch ihrerseits davon aus, daf} die
Zahlung von SWG nicht mdglich sei, wenn die Unterlagen

"bei Priifungen nicht liickenlos und ordnungsgemdl gefinrt
vorgelegt werden kdnnten". § 88 Abs. 3 AFG idF des Zweiten
Anderungsgesetzes zum AFG vom 19. Mai 1972 (BGBL I 791,
der die Regelung von § 7 SWG-Anordnung in das Gesetz auf-
nimmv, enthdlt schlieBlich gleichermafen nicht die Ver-
pflichtung, die fraglichen Aufzeichnungen "auf der Bausielle"
zu fihren.

Der Anspruch auf SWG flir die in Rede stehenden Tage scheitert
ferner nicht bereits daran, daB die vom Kliger gefiihrten
Arbeitszeitunterlagen fir die fraglichen Zeiten keine Angaben
Uber Beginn und Ende der béhaupteted Arbeitsversuche enthalten.
Die nach § 79 Abs. 3 AFG aF i.V.m. § 7 SWG-Anordnung vorge-
schriebenen Aufzeichnungen stellen selbst keine materiell-
rechtliche Voraussetzung fiir den Anspruch auf SWG dar. Sie
haben vielmehr die Funktion, die Uberprifung von Leistungs-
voraussetzungen zu ermﬁglichen oder zu erleichtern (vgl. BT-
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Drucks. V/2291 zu § 73 Abs. 3; Schonefelder/Kranz/Vanka,
Komm. zum AFG, § 88 Rdn. 26; Krebs, Komm. zum AFG,

§ 88 Rdn. 14). Daraus erhellt, daBR die Aufzeichnungs-
pflicht eine zwar wesentliche Regelung des Verwaltungs--
verfahrens bei der Geltendmachung von SWG~Leistungen dav
stellt, ihre Verletzung aber noch nichts liber das Be-
stehen oder Nichtbestechen des SWG-Anspruchs als solchen
aussagt (a.A. ohne nihere Begriindung Schonefelder,Kranz/
Wanka aa0).

Die Aufzeichnungen nach § 79 Abs. 3 AFG i.V.m. § 7 SUG-
Anordnung haben den Charakter eines Beweismittels fur

den geltend gemachten Anspruch. Wahrend die Mitwirkungs-
pflicht des Antragstellers bei anderen Anspriichen nach
dem AFG auf die Angabe und Glaubhaftmachung von Tatsachen
beschrankt ist (vgl. § 142 AFG), verpflichtet § 79 Abs° 5
AFG aF i.V.m. § 72 Abs. 3 AFG den Arbeitgeber, dem
Arbeitsamt die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung von SUWG
nachzuweisen. § 72 Abs. 3 AFG enthilt gegeniiber § 142 AXG
die speziellere Regelung (lex specialis); d.h., fiir den
Bereich des SWG genligt es nicht, daB der sarbeitgeber das
Vorliegen von anspruchsbegriindenden Tatsachen lediglich
glaubhaft macht, vielmehr hat er die Anspruchsvoraus-
setzungen zu beweisen. Das ist ein wesentlich hoherer,
ndmlich ein an Gewifheit grenzender Grad der Washrschein-
lichkeit, als er bei Glaubhaftmachung gefordert.wird

(so wohl auch Schonefelder/Kranz/Wanka, aaO, vor § 142
Rdn. 1 und 2, widerspriichlich dazu aber § 72 Rdn. 20 und
§ 88 Rdn. 19; ebenso Krebs aa0, § 72 Rdn. 15 und § 88
Rdn. 18, widergriichlich dazu jedoch moglicherweise

§ 142 Rdn. 2). Diese in § 72 Abs. 3 AFG dem "rbeitgeber
auferlegte Beweispflicht stellt flir die Beklagte eine
VerfahrensmdBige Beglinstigung dar. Im Rahmen ihrer Er-
nittlungspflicht (vgl. Grundsgtzliche Entscheidung des
Reichsversicherungsamtes Nr. 3208, Amtliche Nachrichten
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1928 IV 245; BSGE %, 5, 9; s. auch § 144 AFG) kann die
Beklagte infolge der Regelung des § 72 Abs. 3 AFG, der

dem Arbeitgeber fiir den Bereich des SWG eine Beweis-
flihrungspflicht auferlegt, hohere Beweismittelanforderungen
zur Feststellung der Leistungsvoraussetzungen stellen.

Dabei ist jedoch nicht gesagt, daB der Nachweis voun witte-
rungsbedingten Arbeitsausfallen durch den Arbeitgeber nur
und ausschlieBlich auf eine Veise gefiihrt werden dirfte und
konnte, namlich durch die von der Beklagten vorgeschriebenen
Aufzeichnungen. Der § 72 Abs. 3 AFG enthalt keine Regelung
Uber die Art der Beweisflihrung. Auch § 79 Abs. 3 AFG aF
spricht ebenso wie § 7 SWG4Anordnung nur von Aufzeichnungen,
die der Arbeitgeber zu fihren und aufzubewahren hat. Nach
Sinn und Zweck dieser Unterlagen ergibt sich zwar, daB sie
der dem Arbeitgeber auferlegten Beweisfilhrungspflicht dienen
sollen. Hierbei wird dem vom LSG hervorgehobenen Gedanken
Rechnung getragen, daB es wegen der Besonderheiten des
witterungsbedingten Arbeitsausfalls im Baugewerbe wahrend
der Schlechtwetterzeit erforderlich ist, moglichst sichere
Beweismittel fir die rasch wechselnden Gegebenheiten zur
Verfligung zu halten. Insofern wirken die Aufzeichnungen auch
als Beweiserleichterung filir den Arbeifgeber. Richtig und
vollstdandig angefertigt ergeben sie filir die entsprechenden
Tatsachen ndmlich den Reweis, den der Arbeitgeber nach

§ 72 Abs. 3 AFG zu erbringen hat.

Die Anordnung, solche Aufzeichnungen zu fiihren, hat jedoch
nicht den Charakter einer absoluten Beweiseinschridnkung.

§ 7 SWG~Anordnung ist insoweit nur eine Ordnungsvorsbhrift.
Das zeigen auch die Bufigeldvorschriften des AFG. Nach § 2%o
Abs. 1 Ziff. 2 AFG aF handelt ordnungswidrig, wer vorsitzlich
oder fahrlissig entgegen § 72 Abs. ? Satz 1 oder entgegen

§ 79 Abs. 5 AFG i.V.m. § 72 Abs. 3 Satz 1 AFG einen Nachweis
nicht, nicht richtig oder nicht vollstédndig erbringt. Nach
Ziff. 3 des § 230 AFG aF handelt ordnungswidrig, wer vor-
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sdtzlich oder fahrlassig einer Anordnung zur Fihrung und
Aufvewahrung von Arbeitszeitnachweisen gem. § 79 Abs. 3
AFG aF zuwider handelt. Waren die Aufzeichnungen das
einzige zulidssige Beweismittel, dann wlirde bei ihren
Fehlen neben Ziff. % auch stets die Ziff. 2 erfilillt sein,
da ein Nachweis nach § 79 Abs. 5 AFG aF i.V.m. § 72 Abs. 3
Satz 1 AFG nie erbracht wirde. Dann wiederum ware diec
Ziff. 3 von § 2%0 Abs. 1 AFG aF iiberfliissig. Danach hat
der Gesetzgeber durchaus Fille gesehen, in denen zwar
keine Aufzeichnungen gefertigt worden sind - also § 2%o
Abs. 1 Ziff. 3 AFG aF erfillt ist -, dennoch aber cin
erforderlicher Nachweis der Ahspruchsvoraussetzungen ge-
fihrt sein kann, so dafl keine Ordnungswidrigkeit nach

§ 230 Abs. 1 Ziff. 2 AFG aF vorliegt. Sind aber Nachweis-
und Aufzeichnungspflichtverletzung als zweil eigenstindige
BuRRgeldtatbestande aufgefithrt, kann nicht davon ausge-
gangen werden, daB sie durch ein und dieselbe Unterlassung
stets verwirklicht wiaren.

- Die schon erwdhnten tatsdchlichen Besonderheiten des

SWG-Verfahrens machen es jedoch erforderlich, an den

- infolge der nachtriglichen Uberpriifung der Upterlagen
durch die Beklagte - oft zeitlich erst wesentlich spiter
zu fihrenden Nachweis von Art und Umfang des Arbeitszeit-
ausfalles besondere Anforderungen zu stellen. Orts- und

- zeltnahe Aufzeichnungen sind hier das am ehesten geeig-

nete Beweismittel. Dabei braucht es sich jedoch nicht nur
un die von der Beklagten formularmafliig vorgeschriebenen
Aufzeichnungen zu handeln. Auch andere Unterlagen des
Betriebes, z.B. Lohnlisten und dergleichen, denen die
erforderlichen Daten zu entnehmen sind, konnen herange-
zogen werden, wenn sie vom Inhalt und von der Art ihrer
Frstellung gleich sicheren Aussagewvert besitzen wie /fuf-
zeichnungen nach § 7 SWG-Anordnung. TLasselbe gilt fiir
vandere Beweismittel, ausnahmsweise auch Zeugenaussagen,
sofern sie entsprechend beweiskradftig sind. Ob dies der

- 4 -

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

9L YONY :SIDMUTE]

ElIE

§ {oeu yuequaje(J S[e puls ﬁlll][lllll[l’,\'ﬂl\ﬂj'] Ip

DYIN JFBL8 §

393 I

3Znyos


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

- 14 -

Fall ist,,ist eine Frage der Beweiswiirdigung des Tatsachen-
gerichts. Ler Senat vermag die Bedenken der Beklagten und

der Vordergerichte wegen eines erhdhten Verwaltungsaufwandes
und Manipulationsrisikos nicht zu teilen. Schon wegen des
Beweiswertes der vorgeschriebenen Aufzeichnungen und der beil
ihrem Fehlen fiir den Arbeitgeber entstehenden Beweisschwierig-
keiten wird das Berufen auf andere Beweismittel auf Einzel-
falle beschrankt bleiben, z.B. wenn die zunachst ordnungs-
gemalB geflihrten Aufzeichnungen unverschuldet verloren ge-
gangen oder vernichtet worden sind. Kann der Arbeitgeber den
nach der Anordnung erforderlichen Aufzeichnungen gleichwertige,
wenn auch andere schriftliche Beweismittel vorlegen, ist nicht
erkennbar, woraus daher fiir die Beklagte ein hoherer Verwaltungs-
aufwand entstehen soll. Kdnnte der Arbeitgeber ferner auch diec
vorgeschriebenen Aufzeichnungen risikolos unredlich fithren,
wird die Gefahr des MiBbrauchs dadurch nicht gréfer, dafl er
mit Hilfe anderer Beweismittel ebenso verfidhrt. Demgegeniiber
darf jedenfalls der Grundsatz nicht:gurlicktreten, daB berecntigte
Sozialleistungsanspriiche ihrem Sinn und Zweck nach erfillt
werden sollen, wenn ihre Voraussetzungen sich mit dem nach dem
Gesetz erforderlichen Grad der GewiBheit beweisen lassen.

Ist nach allem davon auszugehen, daB der Riickforderungsanspruch
der Beklagten nur'gegeben ist, wenn ein Anspruch des Kliagers

auf SWG-Leistungen fir die fragliche Zeit nicht besteht, so nuBte
das LSG nach dem Grundsatz der Amtsermittlung gem. § 10% ESozial-
gerichtsgesetz (SGG) die hierfilir erforderlichen Beweis erheben

und einer Beweiswiirdigung nach § 128 SGG unterzichen, Insbesondere

durfte es die vom Klédger als Ersatz fiir fehlende Aufzeichnungen

angebobtenen: 74a6réA Beweise fiir die behaupteten Arbeitszeitaus-
falle nicht unbeachtet lassen. Da es somit an ausreichenden
Yeststellungen durch das LSG fehlt, kann der Senat nicht ab-
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schlieBRend entscheiden. Die Sache ist daher zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
Zuverweisen.

Das LSG wird auch lber die Kosten des Revisionsverfahrens
zUu befinden haben.
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