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Regeste

Regeste Art. 31 Abs. 3lit. aAVIG; Art. 46b AVIV; Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung - Arbeitszeiterfassung. Nach Art. 31 Abs. 3 lit. aAVIG haben
Arbeitnehmer, deren Arbeitsausfall nicht bestimmbar oder deren Arbeitszeit nicht
ausreichend kontrollierbar ist, keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung. Die
gentgende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalles setzt eine betriebliche
Arbeitszeitkontrolle voraus (Art. 46b Abs. 1 AVIV). Damit soll sichergestellt werden, dass
der Arbeitsausfall fur die Durchfiihrungsorgane der Arbeitslosenversicherung Uberprifbar
ist (E. 3.1.1). Die Rechtmassigkeit der bezogenen L el stungen &8sst sich praxisgemass einzig
anhand von detaillierten betrieblichen Unterlagen, namentlich auf Grund eines
hinreichenden Zeiterfassungssystems im Sinne des Erfordernisses der t&glich fortlaufenden
Aufzeichnung feststellen (E. 5.1.2). Ob bei Zeiterfassungsbelegen, die Arbeitgebende erst
im Nachgang zu einer Arbeitgeberkontrolle offenlegen, im Sinne der Praxis des
Bundesverwaltungsgerichts eine "offensichtliche Authentizitat" zu fordern ist, damit sie
Uberhaupt einer weiteren Priifung zu unterziehen sind, konnte im konkreten Fall
offenbleiben (E. 5.1.1).

Erwagungen

E.2

Streitig und zu prifenist, ob die Vorinstanz Bundesrecht verletzte, indem sie die vom
Beschwerdegegner am 6. April 2021 verfugte und mit Einspracheentscheid vom 1. Juni
2021 bestétigte Rickforderung zu Unrecht an die Beschwerdefiihrerin ausbezahlter
Kurzarbeitsentschédigung im Betrag von insgesamt Fr. 256'162.15 schiitzte.

E.311

Nach Art. 31 Abs. 1 1it. d AVIG (SR 837.0) haben Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit
verkirzt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist, Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung,
wenn der Arbeitsausfall voraussichtlich voribergehend ist und erwartet werden darf, dass
ihre Arbeitspléatze durch Kurzarbeit erhalten werden kénnen. Keinen Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung haben unter anderem Arbeitnehmer, deren Arbeitsausfall nicht
bestimmbar oder deren Arbeitszeit nicht ausreichend kontrollierbar ist ( Art. 31 Abs. 3lit. a
AVIG). Art. 46b AVIV (SR 837.02) prazisiert, 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). Damit soll sichergestellt werden, dass der Arbeitsausfall fir
die Durchfihrungsorgane der Arbeitslosenversicherung tberprifbar ist (ARV 2010 S. 303).
Die Beweidlast hierfur obliegt dem Arbeitgeber (Art. 47 Abs. 3 lit. ain Verbindung mit Art.
42 Abs. 3und Art. 31 Abs. 3lit. aAVIG sowie Art. 46b AVIV ; Urteil 8C_276/ 2019 vom
23. August 2019 E. 3.1 mit Hinweis).



E.3.12

Die Verordnung des Bundesrates vom 20. Méarz 2020 tber Massnahmen im Bereich der
Arbeitsl osenversicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19)
(Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung; einschliesslich ihrer bisherigen BGE 150
V 249 S. 252 Anderungen AS 2020 877) legt Erleichterungen in Bezug auf die Kurzarbeit
fest, enthélt aber fUr die hier zu beurteilende Problematik keine Abweichungen vom
dargelegten Recht.

E.32

Unrechtmassig ausgerichtete Leistungen der Arbeitslosenversicherung kénnen
zurickgefordert werden ( Art. 95 Abs. 1 AVIG in Verbindung mit Art. 25 Abs. 1 und 2
ATSG ), sofern die Voraussetzungen fr ein wiedererwdgungs- oder revisionsweises
Zuriickkommen auf die formell rechtskréftig verfligte oder formlos erfolgte

L eistungszusprechung gegeben sind ( Art. 53 ATSG ; BGE 130V 318 E. 5.2; BGE 129V
110 mit Hinweisen).

E.41

Das Bundesverwaltungsgericht kam nach Sichtung der Unterlagen und Wirdigung der
Vorbringen zum Schluss, es gelinge der Beschwerdefuhrerin nicht, die Nichtvorlage von
Zeiterfassungsbel egen fir mehrere Mitarbeiter anlésslich der Arbeitgeberkontrolle vom 24.
Mérz 2021 und die Bestétigung des Fehlens dieser Zeiterfassungsbel ege auf dem Formular
"Arbeitgeberkontrolle betr. Kurzarbeits-/Schlechtwetterentschadigung - geprifte
Unterlagen” vom 24. Méarz 2021 auf unklare Informationen im Vorfeld, unverschuldete
Missverstandnisse, Irrtimer oder eine Stress- und Drucksituation der Geschéftsfuhrerin
zurtickzuftihren. Das SECO habe aus der Sachlage und der schriftlichen Bestétigung der
Beschwerdefuihrerin vom 24. Marz 2021 den Schluss ziehen kdnnen, dass der Arbeitsausfall
der betroffenen Mitarbeiter nicht ausreichend dokumentiert gewesen sei. Die mit
Einsprache vom 19. April 2021 und damit nachtréglich eingereichten
Arbeitszeiterfassungen wirden aus unterschiedlichen Griinden die gesetzlichen
Anforderungen an eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle im Sinne von Art. 46b Abs. 1
AVIV nicht erfillen. Mangels offensichtlicher Authentizitét der Belege sei die erforderliche
Kontrollierbarkeit nicht gewéahrleistet, weshalb diese nicht zu beriicksichtigen seien. Eine
Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben geméss Art. 5 Abs. 3 BV und des
Vertrauensschutzes nach Art. 9 BV liege ebenfalls nicht vor. Es fehle bereits an einer
Vertrauensgrundlage. Denn es liege lediglich eine Aussage der Beschwerdefuhrerin vor,
wonach das SECO ihr nach Kenntnisnahme der Hohe der Riickforderung gemass
Revisionsverfligung vom 6. April 2021 telefonisch bestétigt habe, sie kdnne
Arbeitszeiterfassungsbel ege nachreichen, die alsdann noch berticksichtigt wirden. Sonstige
Anhaltspunkte fir eine solche Zusage seien nicht ersichtlich. Sodann existierten auch keine
Hinweise fur eine BGE 150 V 249 S. 253 Fehlinformation oder ein widersprichliches
Verhalten seitens der Beschwerdegegnerin. In Bezug auf die Arbeithnehmenden B., C., D.,
E., F., G. und H. fehle es unter diesen Umstanden an der Kontrollierbarkeit des
Arbeitsausfalls und mithin an einer Voraussetzung fir den rechtméssigen Bezug von
Kurzarbeitsentschédigung. Folgerichtig entfalle die Anspruchsberechtigung auch fir die
Monate April, Mai, Juli, August und Oktober 2020, da sich der wirtschaftlich bedingte
Arbeitsausfall in dieser Zeit nun gesamtbetrieblich auf weniger as 10 % der durch die
Arbeitnehmenden normal erwei se gel el steten Arbeitsstunden belaufen habe. Wegen
(teilweise) ungenigender Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls fehle es zusammenfassend



an einer materiell-rechtlichen Anspruchsvoraussetzung fir den Bezug der
Kurzarbeitsentschadigung in der umstrittenen Hohe. Dadurch erweise sich die
L eistungszusprache im Umfang von Fr. 256'162.15 als unrichtig, weshalb die
Beschwerdefiihrerin eine entsprechende Ruckerstattungspflicht treffe.

E.42

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, Frau |. (Geschéftsfuhrerin der A. AG) sei
anlasslich der Arbeitgeberkontrolle vom 24. Mérz 2021 in einer aussergewdhnlichen
Druck- und Stresssituation gewesen, weshalb sie einem folgenschweren Irrtum unterlegen
sei. Sie habe geglaubt, die Kontrolleure wollten nur die Zeiterfassungsbelege der
Mechaniker mitnehmen, wahrend fur die Mitarbeitenden im administrativen Bereich die
bereits im Rahmen der Anmeldung der Kurzarbeit eingereichten Excel-Tabellen gentigten.
Fir die Nichtbertcksichtigung der (nach Entdeckung des Irrtums) nachgereichten
Unterlagen fehle eine gesetzliche Grundlage. Dass nachtraglich eingereichte Unterlagen nur
dann zu berticksichtigen seien, wenn sie gemass der vom Bundesverwaltungsgericht neu
eingefuhrten Definition "offensichtlich authentisch” seien, lasse sich weder aus Art. 46b
Abs. 1 AVIV noch aus Art. 31 Abs. 3lit. aAVIG ableiten. Vielmehr misse der Nachweis,
dass eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle vorliege, genligen, auch wenn diese nicht
anlasslich der Arbeitgeberkontrolle, sondern erst spéter nachgereicht werde. Das SECO
vermoge letztinstanzlich ebenfalls keine gesetzliche Grundlage fir die unzuléssige Hurde
bzw. das unzul&ssige Beweismass der "offensichtlichen Authentizitét" zu nennen. Es gebe
schlicht keine. Den Bewels zu erbringen, dass Zeiterfassungsbel ege nicht nachtréglich im
oder ausserhalb des " Systems" erstellt oder modifiziert worden seien, sei unmdglich. Die
rechtsfehlerhafte prozessuale Formstrenge sei exzessiv und durch kein schutzwirdiges
Interesse zu BGE 150 V 249 S. 254 rechtfertigen. Art. 46b Abs. 1 AVIV indiesem Sinne zu
verstehen, sel Uberspitzt formalistisch. Faktisch werde damit die nachtrégliche Einreichung
von Zeiterfassungsbel egen ganzlich verunmaéglicht, was die "Verwirklichung des
Anspruchs auf Kurzarbeitsentschadigungen” verhindern wirde. Indem die nachgereichten
Belege nicht berticksichtigt worden selen, sei der Sachverhalt qualifiziert unrichtig und
unvollstandig festgestellt worden.

E.51

Esist unbestritten, dass die Geschéftsfihrerin der Beschwerdefthrerin anl&sslich der
Arbeitgeberkontrolle vom 24. Méarz 2021 ein Dokument unterzeichnet hatte, in dem
namentlich festgehalten wird, dass flr neun ausdrticklich genannte Mitarbeitende keine
Arbeitszeiterfassung (bzw. lediglich eine Absenzenkontrolle) existiere. Auf dem Formular
wird ausserdem vermerkt, dass die unterzeichnende Person mit rechtsgultiger Unterschrift
die Richtigkeit dieser Verlautbarungen bestétige und nachtraglich eingereichte Unterlagen
eine im Zeitpunkt der Arbeitgeberkontrolle fehlende betriebliche Arbeitszeitkontrolle nicht
ersetzen konnten. Die Beschwerdefuhrerin beruft sich auf einen Irrtum der
Geschéftsfuhrerin und méchte die geltend gemachten Ausfallstunden mit den
nachgereichten Zeiterfassungsbel egen fur sieben der genannten Mitarbeitenden belegen.

E.511

Das SECO weist in seiner Vernehmlassung diesbeziiglich nicht ohne Grund darauf hin, dass
es der Geschéftsfuhrerin anlasslich der Arbeitgeberkontrolle freigestanden hétte, das
Formular nicht zu unterzeichnen oder vorgangig eine Korrektur zu verlangen, falls sie der
Ansicht gewesen wére, die darin festgehaltenen Angaben seien nicht richtig. Mit Blick



darauf, dass sie bezuglich der bezeichneten Personen eine fehlende Arbeitszeiterfassung
unterschriftlich bestétigt hat, kénnen die vom Bundesverwaltungsgericht gestellten
Anforderungen an die Beweiskraft der nachtréglich eingereichten Belege keineswegs al's
willkurlich hoch bezeichnet werden. Ob generell bei nachgereichten Zeiterfassungsbel egen
eine offensichtliche Authentizitét im Sinne der vorinstanzlichen Erwéagungen vorliegen
muss, damit sie Uberhaupt einer weiteren Priifung zu unterziehen sind, kann hier jedoch
offenbleiben. Die BeschwerdefUhrerin berticksichtigt bei ihren Rugen nicht, dass die Frage,
ob das Bundesverwaltungsgericht die nachgerei chten Unterlagen hétte berticksichtigen
mussen oder ob das SECO alenfalls zu einer zweiten Arbeitgeberkontrolle vor Ort gehalten
gewesen wére, wie dies letztinstanzlich gefordert wird, die BGE 150 V 249 S. 255
Beweiswirdigung beschl&gt. Die richterliche Beweiswirdigung (einschliesslich die

W rdigung von Indizien und fallbezogene Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen etc.) gilt als
Tatfrage (vgl. JOHANNA DORMANN, in: Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 3.
Aufl. 2018, N. 34azu Art. 105 BGG ), die das Bundesgericht lediglich auf offensichtliche
Unrichtigkeit und Rechtsfehlerhaftigkeit hin zu Uberprifen befugt ist ( Art. 105 Abs. 2
BGG ; BGE 146V 240 E. 8.2).

E.51.2

Im Rahmen dieser Beweiswtrdigung ist zu beachten, dass sich die Rechtméssigkeit der
bezogenen Leistungen regelmassig einzig anhand von detaillierten betrieblichen
Unterlagen, namentlich auf Grund eines hinreichenden Zeiterfassungssystems (im Sinne
des Erfordernisses der taglich fortlaufenden Aufzeichnung) feststellen lésst (vgl. Urteil

8C _276/2019 vom 23. August 2019 E. 5.1). Daher spricht vieles dafir, dass die
Beschwerdefiihrerin eine solche echtzeitlich erstellte Arbeitszeiterfassung fur die
bezeichneten neun Mitarbeitenden bei der Arbeitgeberkontrolle unverziglich vorgelegt
hétte, falls eine solche vorhanden gewesen wére. Dies durften Verwaltung und Vorinstanz
durchaus mit der Forderung nach einer "offensichtlichen Authentizitét" der nachgereichten
Belege berticksichtigen. Zusétzlich ist, wie das SECO in seiner Vernehmlassung einbringt,
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Arbeitgeberkontrollen geméss Art. 83a Abs. 3
AVIG in Verbindung mit Art. 110 Abs. 4 AVIV vor Ort bel den Arbeitgebern durchgefihrt
werden, was die Moglichkeit eroffnet, die vorgelegte Arbeitszeiterfassung anhand von
anderen bel der Kontrolle aufgefundenen betrieblichen Unterlagen abzugleichen und auf
ihre Korrektheit zu prifen. Die erst im Nachhinein eingereichten Arbeitszeitbelege fir die
Mitarbeitenden, die gemass dem von der Geschéftsfihrerin am 24. Marz 2021
unterschriebenen Dokument ihre Arbeitszeit nicht erfassen, stellen aufgrund der gesamten
Fallumstande, die von der Vorinstanz eingehend ertrtert wurden, kein adaquates Mittel fr
die Uberpriifung des Arbeitsausfalles dar. Denn es |&sst sich nicht kontrollieren, ob damit
eine téglich fortlaufende Aufzeichnung vorliegt (vgl. ARV 2010 S. 303, 8C_1026/2008 E.
4.2). Die Vorinstanz war demgemass entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrerin nicht
gehalten, weitere Sachverhaltsabklarungen in die Wege zu leiten oder die nachgereichten
Zeiterfassungsbel ege noch eingehender zu prifen ( Art. 43 Abs. 1 und Art. 61 lit. cATSG
antizipierende Beweiswurdigung; BGE 144 V 361 E. 6.5; BGE 136 | 229 E. 5.3). BGE 150
V 249 S. 256

E.5.2

Die Beschwerdefhrerin macht sodann geltend, fir die Nichtberticksichtigung der
nachgereichten Unterlagen fehle eine gesetzliche Grundlage und Art. 46b AVIV werde
fehlerhaft und Uberspitzt formalistisch angewendet. Wie bereits erwahnt, setzt die



geniigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls gemass Art. 46b Abs. 1 AVIV eine
betriebliche Arbeitszeitkontrolle voraus, wobel die Beweislast fur den Arbeitsausfall
unstreitig dem Arbeitgeber obliegt (vgl. E. 3.1.1 hiervor). Das Bundesverwaltungsgericht ist
nach umfassender, willkurfreier Wirdigung der Umstande zum Schluss gelangt, dass die
nachtréglich zugestellten Zeiterfassungsbelege al's nicht offensichtlich authentisch
qualifiziert werden und in der Folge unberticksichtigt bleiben durften. Dabei entspricht
seine Forderung nach Authentizitét der nachgereichten Zeiterfassung - verstanden als
echtzeitliche, taglich fortlaufende Aufzeichnung der Arbeitsstunden - der
bundesgerichtlichen Praxis (vgl. E. 5.1.2 hiervor mit Hinweis). Ob nachgereichte
Dokumente generell "offensichtlich™ authentisch zu sein haben, um berticksichtigt werden
zu konnen, muss an dieser Stelle nicht beantwortet werden. Die Rugen der fehlenden
gesetzlichen Grundlage und des tiberspitzten Formalismus zielen jedenfallsins Leere.

E.6

Indem die Vorinstanz zusammenfassend erkannte, dass es wegen ungentigender
Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls an einer materiell-rechtlichen
Anspruchsvoraussetzung fur den Bezug der umstrittenen Kurzarbeitsentschadigung fehle,
stellte sie weder den Sachverhalt willkurlich fest, noch verletzte sie sonst wie Bundesrecht.
Die Leistungszusprache war insoweit unrichtig und die Rickforderungsvoraussetzungen (
Art. 95 Abs. 1 AVIG in Verbindung mit Art. 25 Abs. 1 ATSG ) sind erfllt.
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