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Regeste

Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig
(Art. 101 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes vom 25. Juni 1982 [AVIG, SR 837.0]
1.V.m. Art. 31 f. sowie Art. 33 Bst. d des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
[VGG, SR 173.32)).

E.12

Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), soweit das
V erwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG). Vorbehalten bleiben
nach Art. 3 Bst. dbis VwV G die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000
Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1). Gemass Art.
1 Abs. 1 AVIG sind die Bestimmungen des ATSG auf die obligatorische

Arbeits osenversicherung und die I nsol venzentschadigung anwendbar, soweit das AVIG
nicht ausdriicklich eine Abweichung vom ATSG vorsieht, was soweit in diesem
Zusammenhang interessierend nur hinsichtlich der vom ATSG abweichend geregelten
Beschwerdeinstanz zutrifft (vgl. Art. 101 AVIG).

E.13

Anfechtungsobjekt im vorliegenden Beschwerdeverfahren bildet einzig der vorinstanzliche
Einspracheentscheid vom 11. M&rz 2021. Bei Erhebung einer Einsprache wird das
Verwaltungsverfahren denn auch erst durch den Einspracheentscheid abgeschlossen,
welcher die urspriingliche Verfigung ersetzt (BGE 142 V 337 E. 3.2.1infine). Soweit die
Beschwerdefuhrerin im vorliegenden Verfahren die Aufhebung der Revisionsverfiigung
vom 3. Dezember 2020 beantragt, ist daher auf die Beschwerde nicht einzutreten.

E.14

Die Beschwerdefihrerin ist eitne GmbH nach Art. 722 ff. des Obligationenrechts vom 30.
Mérz 1911 (OR, SR 220) und anwaltlich vertreten. Sieist zur Beschwerdefiihrung
legitimiert (Art. 59 ATSG). Sie hat das Vertretungsverhaltnis durch schriftliche Vollmacht
ausgewiesen (Art. 11 VwVG), den Kostenvorschuss bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und
die Beschwerde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 60 Abs. 1 ATSG, Art. 52 Abs. 1
VwVG). Auf die Beschwerde ist einzutreten, soweit sie sich gegen den Einspracheentscheid
vom 11. Mé&rz 2021 richtet.

E.21



Die Vorinstanz begriindet die Riickforderung mit der fehlenden Bestimm- und
Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls. Damit sei eine Voraussetzung fir den Bezug von
Kurzarbeitsentschadigungen nicht erfillt, weshalb die Auszahlung zu Unrecht erfolgt sai.
An der Arbeitgeberkontrolle seien keine Arbeitsvertrége, Arbeitszeiterfassungen oder
Unterlagen vorgelegt worden, die belegten, ob und in welchem Umfang diein den
Kurzarbeitsabrechnungen aufgefiihrten Arbeitnehmer bel der Beschwerdefiihrerin tétig
gewesen seien. Nachgereichte Unterlagen konnten nur akzeptiert werden, wenn
RuckschlUsse auf deren Authentizitét moglich seien. Dies sei vorliegend nicht der Fall, was
die Beschwerdefuhrerin, welcher die Beweislast fur die Bestimm- und Kontrollierbarkeit
des Arbeitsausfalls obliege, zu verantworten habe. Es seien teilweise Arbeiten
vorgenommen worden, ohne dass entsprechende Arbeitszeiterfassungen bestiinden. Da die
L 6hne angeblich bar ausgerichtet worden seien, kdnne auch gestltzt darauf nicht bestimmt
werden, in welchem Umfang die Mitarbeitenden tatséchlich fur die BeschwerdefUhrerin
tétig gewesen seien. Zudem bestiinden Ungereimtheiten in Bezug auf die nachgereichten
Arbeitsvertrdge. Angesichts des Ausmasses kdnne nicht von einzelnen Fehlern
ausgegangen werden. Es miisse mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen
werden, dass die vorgel egten Unterlagen nachtréglich erstellt bzw. gefd scht worden seien
und nicht den tatsachlichen Gegebenheiten entsprachen. In welchem Umfang bei wie vielen
Mitarbeitenden tatsachlich ein Arbeitsausfall entstanden sei, habe nicht festgestellt werden
konnen. Deshalb bestiinden begriindete Zweifel an der Korrektheit des ausgewiesenen
Arbeitsausfalls. Die Revisionsverfiigung und der Einspracheentscheid seien rechtmassig.

E.22

Die Beschwerdefthrerin rigt eine Verletzung ihrer Mitwirkungsrechte an der
Beweiserhebung, weshalb die Beweise nicht verwertet werden diurften und der Anspruch
auf rechtliches Gehor verletzt sei. Weiter misse davon ausgegangen werden, dass die
Vorinstanz Uber geheime Akten verfiige. Die Vorinstanz sei ihrer Beweisfuhrungspflicht
nicht nachgekommen und habe die rechtsrelevanten Umstande falsch ermittelt. Sie habe
nicht beweisen kénnen, dass die V oraussetzungen fr die Ausrichtung der
Kurzarbeitsentschadigungen nicht erfiillt gewesen seien. Die Arbeitsverhdtnisse, fir

wel che Kurzarbeitsentschadigungen beantragt worden seien, existierten. Es sei nicht
bewiesen, dass Arbeitsvertrdge, Barquittungen und Lohnabrechnungen nachtréglich erstellt
worden seien und inhaltlich nicht den tatsachlichen Gegebenheiten entsprochen hétten. Die
Anspruchsvoraussetzungen seien erfuillt gewesen: Die Arbeit sl ganz eingestellt worden,
die Arbeitnehmenden seien beitragspflichtig und der Arbeitsausfall anrechenbar. Dadie
Ausfallstunden von April bis August 2020 100 % betragen hétten, habe auch keine
Arbeitszeit registriert werden kdnnen und eine detaillierte Aufzeichnung der Arbeitszeit sel
nicht notwendig gewesen. Die der Arbeitslosenkasse eingereichten Unterlagen hétten
offensichtlich fur die Zusprache von Kurzarbeitsentschadigungen genigt, weshalb das
Revisionsverfahren unzuléssig sei. Ausserdem sei die Verfligung schon wegen des verspétet
eingeleiteten Verfahrens aufzuheben.

E.3.1

Art. 29 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(BV, SR 101) garantiert die ordnungsgemasse Anwendung des jeweils anwendbaren
Verfahrensrechts (Urtell des BGer 2C_918/2015 vom 20. Juli 2016 E. 3.2.2; BVGE 2018
IV/5 E. 4.3). Das Verfahren vor einer Bundesbehdrde im Geltungsbereich des ATSG (das
vorliegend gestiitzt auf Art. 1 Abs. 1 AVIG anwendbar ist; vgl. E. 1.2) richtet sich nach dem



VWV G, ausser wenn sie, wie vorliegend, Gber sozialversicherungsrechtliche Leistungen,
Forderungen und Anordnungen entscheidet. (Art. 55 Abs. 2 ATSG; vgl. Art. 3 Bst. dbis
VWV G; Udli Kieser, Kommentar zum Bundesgesetz Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts ATSG, 4. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2020 [nachfolgend:
Kommentar ATSG], Art. 55 N 32 und N 35). Entscheidet eine Bundesbehdrde tber
entsprechende L eistungen, Forderungen und Anordnungen, richtet sich das Verfahren
zunachst nach den Art. 27 bis Art. 54 ATSG (was etwa die Notwendigkeit der
Durchfiihrung eines Einspracheverfahrens mit sich bringt) bzw. nach dem anzuwendenden
versicherungszwei gspezifischen Einzelgesetz. Soweit damit ein Verfahrensbereich nicht
abschliessend geregelt wird, kommt erganzend das VwV G zur Anwendung (Art. 55 Abs. 1
ATSG; BGE 137V 210 E. 3.4; Kieser, Kommentar ATSG, Art. 55 N 36). Dies gilt u.a. fur
Art. 12 ff. VwV G (BGE 135V 254 E. 3.3.1 zum Sachverstéandigengutachten; Kieser,
Kommentar ATSG, Art. 55 N 26), Art. 18 VWV G (BGE 132 V 443 E. 3.3) und Art. 19
VwWVG (BGE 137V 210 E. 3.4.2; vgl. Urteil des BGer 8C_834/2013 vom 18. Juli 2014 E.
5.1; Kieser, Kommentar ATSG, Art. 55 N 26).

E.3.2

Der Versicherungstrager pruft die Begehren, nimmt die notwendigen Abkl&rungen von
Amtes wegen vor und holt die erforderlichen Auskiinfte ein. MUndlich erteilte Auskiinfte
sind schriftlich festzuhalten (Art. 43 Abs. 1 ATSG). Diese Bestimmung ist (Sihngemass)
auch auf das Verfahren vor der Vorinstanz anwendbar (vgl. E. 3.1). Verschiedene Aspekte
der Abkl&rungspflicht sind nicht durch das Gesetz geregelt, sodass daf ir auf die subsidiar
massgebenden Bestimmungen des VwV G zurickgegriffen werden muss (Kieser,
Kommentar ATSG, Art. 43 N 6). Geméass Art. 12 VwV G stellt die Behdrde den Sachverhalt
von Amtes wegen fest und bedient sich nétigenfalls der genannten Bewelsmittel, wobel
deren Aufzahlung nicht abschliessend ist (Urteil des BV Ger B-880/2012 vom 25. Juni 2018
E. 8.4.2). Art. 12 Bst. ¢ VWV G nennt Auskiinfte oder Zeugnis von Drittpersonen als
mogliche Beweismittel. Die Behdrde hat im Rahmen des Zumutbaren den
entscheiderheblich erscheinenden Umstanden nachzugehen (Urteil des BV Ger B-616/2012
vom 11. Juli 2012 E. 2.2.1). Entscheid- bzw. rechtserheblich sind alle Tatsachen, welche die
tatbestandlichen V oraussetzungen der anwendbaren Norm erfillen (Urteil des BGer
2C_168/2019 vom 15. April 2019 E. 2.5).

E.33

Die Parteien haben Anspruch auf rechtliches Gehor. Sie missen nicht angehort werden vor
Verflgungen, die durch Einsprache anfechtbar sind (Art. 42 ATSG). Art. 42 ATSG
entspricht im Wesentlichen der Ordnung gemass Art. 29 und Art. 30 Abs. 2 Bst. b VWV G
(BGE 132V 368 E. 4.2). Art. 29 VWV G réumt den Parteien Anspruch auf rechtliches
Gehor ein. Nach Art. 30 Abs. 2 Bst. b VwV G braucht die Behorde die Parteien nicht
anzuhoren vor Verfligungen, die durch Einsprache anfechtbar sind. Der Gesetzgeber wollte
mit Art. 42 Satz 2 ATSG beziiglich des Anspruchs auf Anhdrung der Parteien vor
Verfligungen, die durch Einsprache anfechtbar sind, eine abschliessende Regelung treffen.
Ein Rickgriff auf das VWV G, wieihn Art. 55 Abs. 1 ATSG fur den Fall statuiert, dasssich
inden Art. 27 bis 54 ATSG oder in den Einzelgesetzen keine abschliessende
Verfahrensregelung findet, ist daher nicht notwendig (BGE 132V 368 E. 4.2).

E.34



Die Beschwerdefuhrerin riigt eine Verletzung ihrer Mitwirkungsrechte an der
Beweiserhebung. Die Beweise dirften nicht verwertet werden und der Anspruch auf
rechtliches Gehor sei verletzt. Dies betreffe die schriftlichen Auskiunfte B. und

C. , an welchen sie nicht habe teilnehmen, Ergénzungsfragen stellen und sich dazu
aussern konnen. Die schriftliche Informationsbeschaffung bedeute eine Verletzung des
Konfrontationsrechts und sei fir das vorliegende Verfahren beweisuntauglich. Bei der
Auskunft D. handle es sich um eine Telefonnotiz der Vorinstanz, deren Korrektheit
nicht Gberprift werden kdnne. Auskinfte mussten aber schriftlich eingeholt werden, damit
die betroffene Partei ihre Parteirechte wahren kdnne. Ausserdem konne die Verwaltung bei
telefonischen Auskinften keinen personlichen Eindruck gewinnen, ohne den die
Unbefangenheit des Befragten und die Glaubwiirdigkeit seiner Auskinfte nur schwer zu
beurteilen seien. Die Aussage D. durfe daher auch nicht verwendet werden.
Ausserdem habe die Beschwerdefuhrerin anlasslich der Einspracheerhebung keine Kenntnis
von dieser Aussage gehabt.

E.35

Die Vorinstanz fuhrt aus, bei der Einholung von verschiedenen Auskinften, die zu
berechtigten Zweifeln an der Bestimm- und Kontrollierbarkeit der geltend gemachten
Arbeitsausfélle geflihrt hatten, seien die verfahrensrechtlichen Vorgaben eingehalten und
das rechtliche Gehdr gewahrt worden. Die Befragung von Auskunftspersonen und die
Durchfuhrung von Zeugeneinvernahmen stiinden alternativ zur Verfligung, wobei Letztere
subsidiar seien.

E.3.6

Die Beschwerdefuhrerin will die fraglichen schriftlichen Auskinfte als Zeugenbefragungen
verstanden haben. Damit verkennt sie, dass es sich dabel um Auskiinfte von Drittpersonen
und nicht um Zeugenaussagen handelt. Ob die Vorinstanz selbstandig Uberhaupt berechtigt
waére, Zeugeneinvernahmen anzuordnen, ist fraglich. Denn eine Zeugeneinvernahme muss
durch eineder in Art. 14 Abs. 1 VwV G genannten Behorden angeordnet werden. Der
Zeugenbeweis ist im Verwaltungsverfahrensrecht zudem subsididr zu anderen
Beweismitteln (Art. 14 Abs. 1 VWV G). Es muss ein Ausnahmegrund vorliegen (BGE 130 11
169 E. 2.3.3). Auskiinfte von Parteien oder Dritten sind schriftlich einzuholen (BGE 130 11
473 E. 4.2; BGE 117V 282 E. 4b). Die Verwertung von Auskinfteni.S.v. Art. 12 Bst. ¢
VWV G setzt die Gewahrung des Anspruchs auf rechtliches Gehér voraus (BGE 130 11 169
E. 2.3.5). Beide Anforderungen sind vorliegend erfllt: Die Auskinfte wurden schriftlich
eingeholt und die Beschwerdefiihrerin konnte sich dazu, im Rahmen des
Einspracheverfahrens, aussern. Die Rige, wonach ihre Mitwirkungsrechte dabei verletzt
worden seien, erweist sich daher als unbegriindet.

E.3.7

Eine formlos eingeholte und in einer Aktennotiz festgehaltene miindliche bzw. telefonische
Auskunft stellt nach der Rechtsprechung nur insoweit ein zul&ssiges und taugliches
Beweismittel dar, als damit blosse Nebenpunkte, namentlich Indizien oder Hilfstatsachen,
festgestellt werden (BGE 130 11 473 E. 4.2; BGE 117V 282 E. 4c). Aus den Akten geht
hervor, dass eine Mitarbeiterin der Hotline Coronavirus der Vorinstanz mit E-Mail vom 11.
Januar 2021 den Revisionsdienst der Vorinstanz dartiber informiert hat, dass D.

sich gleichentags telefonisch gemeldet und welche Angaben er inhaltlich gemacht habe. Die
Mitarbeiterin bittet den Revisionsdienst, den Fall zu Gbernehmen. Aus der Betreffzeile der



E-Mail geht hervor, dass bei der Mitarbeiterin aufgrund der Ausserungen von D.

der Verdacht auf Missbrauch von Kurzarbeitsentschédigungen entstanden war. Mithin hat
die Mitarbeiterin die Informationen lediglich an die intern zusténdige Stelle weitergel eitet.
Die Informationen wurden somit nicht von der Vorinstanz eingeholt. Diese erklart, die
fraglichen Ausserungen wiirden nicht den massgeblichen Zeitraum betreffen und seien
dartiber hinaus lediglich as Indiz fir mogliche Unregel méssigkeiten im Zusammenhang
mit Kurzarbeitsentschadigungen bei der Beschwerdefiihrerin gewertet worden, weshalb
diese Ausserungen firr das vorliegende Verfahren nur beschrankte Bedeutung hétten. Die
E-Mail vom 11. Januar 2021 bildete seit diesem Zeitpunkt - d.h. nach Einspracheerhebung
durch die Beschwerdefiihrerin - Bestandteil der Akten, jedoch wurde der
Beschwerdefiihrerin das rechtliche Gehor dazu, soweit ersichtlich, vor Eréffnung des
angefochtenen Einspracheentscheids nicht gewahrt, obschon darin auf die Angaben von
D. Bezug genommen wird. Diese nicht besonders schwerwiegende Verletzung des
rechtlichen Gehors kann ausnahmsweise a's geheilt gelten, wenn die betroffene Person die
Maoglichkeit erhalt, sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu &ussern, die sowohl den
Sachverhalt wie auch die Rechtslage frei Uberprifen kann (BGE 1371 195 E. 2.3), was
vorliegend zutrifft.

E.41

Gestiitzt auf Art. 55 Abs. 1 ATSG sind die Art. 26 f. VWV G betreffend Akteneinsicht
ergénzend anwendbar (Urtell des BGer 8C_319/2010 vom 15. Dezember 2010 E. 2.2.2;
Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 55 N 26 und Art. 47 N 23 ff.). Art. 26 VWV G regelt den
Umfang der Akteneinsicht. Der Akteneinsicht unterliegen Eingaben von Parteien und
Vernehmlassungen von Behorden, alle als Beweismittel dienenden Aktenstiicke sowie
Niederschriften eréffneter Verfligungen (Art. 26 Abs. 1 VwV G). Das Akteneinsichtsrecht
bezieht sich auf sémtliche Akten eines Verfahrens, die fir dieses erstellt oder beigezogen
wurden (BGE 144 11 427 E. 3.1.1). Anzuwenden sind ferner diein Art. 27 Abs. 1 VwWVG
zusétzlich zu Art. 47 ATSG genannten Griinde, um die Akteneinsicht zu verweigern. Nach
Art. 47 Abs. 1 Bst. b ATSG steht, sofern Uberwiegende Privatinteressen gewahrt bleiben,
die Akteneinsicht den Parteien zu fUr die Daten, die sie bendtigen, um einen Anspruch oder
eine Verpflichtung nach einem Sozialversicherungsgesetz zu wahren oder zu erfiillen oder
um ein Rechtsmittel gegen eine auf Grund desselben Gesetzes erlassene Verfligung geltend
zu machen.

E.42

Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, die Uberpriifung der Kurzarbeitsentschédigungen sei
durch Aussagen eines angeblichen Whistleblowers, dessen Identitét sie nicht kenne,

ausgel 6st worden. In den Akten befanden sich aber weder ein Protokoll noch sonstige
Unterlagen zum Inhalt oder Zeitpunkt dieser Aussage. Es kdnne daher nicht nachvollzogen
werden, ob Uberhaupt Angaben und welchen Inhalts gemacht worden seien. Die Vorinstanz
verflige Uber geheime Akten, weshalb das Akteneinsichtsrecht verletzt sei. Die Aussagen
des Whistleblowers seien aber ohnehin nicht beweistauglich, da sie aufgrund der
Verletzung von Mitwirkungsrechten der BeschwerdefUhrerin nicht verwendet werden
durften.

E.43

Die Vorinstanz fuhrt aus, die Aussagen des Whistleblowers hétten, wie bereitsim
angefochtenen Entscheid dargelegt, ihre Feststellungen lediglich bestétigt. Die fehlende



Bestimm- und Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls stiitze sich auf die Gbrigen Unterlagen
und Ausklnfte. Es sel dartiber hinaus zulassig, die Einsicht in eine Anzeige betreffend den
unrechtmassigen Bezug von Kurzarbeitsentschadigungen zu verweigern.

E.44

Wenn sich nachtraglich ergibt, dass die Voraussetzungen fir den Bezug von
Kurzarbeitsentschédigungen im fraglichen Umfang nicht erfiillt waren, sieht das Gesetz
eine Ruckforderung vor (Art. 95 Abs. 1 AVIGi.V.m. Art. 25 Abs. 1 ATSG; Art. 53 Abs. 2
ATSG; vgl. E. 6). Vorliegend ist unerheblich, ob das Verfahren tatsichlich von einem
Whistleblower angestossen wurde. Das Vorgehen der Vorinstanz ist jedenfalls von ihrem
gesetzlichen Auftrag - der Uberpriifung der Auszahlungen der Kassen nach Art. 83 Abs. 1
Bst. d und Abs. 3 AVIG, Art. 83aAbs. 3AVIG und Art. 110 Abs. 1 der

Arbeits osenversicherungsverordnung vom 31. August 1983 (AV1V, SR 837.02) sowie der
Uberpriifung der ausbezahlten Kurzarbeitsentschadigungen bei den Arbeitgebern (Art. 83a
Abs. 3AVIG und Art. 110 Abs. 4 AV1V) - gedeckt. Die Vorinstanz stiitzt den
angefochtenen Entscheid genau besehen denn auch nicht auf die Angaben des
Whistleblowers, sondern auf elgene Sachverhaltsabkl&rungen, zu deren Ergebnissen sich
die Beschwerdefiihrerin &ussern konnte, weshalb die Riige an der Sache vorbeigeht. Eine
Verletzung des Akteneinsichtsrechts ist zudem nicht ersichtlich. Die Beschwerdefiihrerin
hat im vorinstanzlichen Verfahren auch kein entsprechendes Akteneinsichtsgesuch gestellt,
obschon die Vorinstanz im Revisionsentscheld wiedergegeben hat, was der Whistleblower
ihr mitgeteilt habe. Das Bundesgericht erachtet esim Ubrigen als zulassig, die
Akteneinsicht in eine Anzeige im Anwendungsbereich des ATSG zu verweigern, falls es
dadurch moglich werde, den Urheber zu identifizieren (vgl. Urteil des BGer 9C_499/2013
vom 20. Februar 2014 E. 6.4.3.2.1 f.). Zudem ist festzuhalten, dass Behorden allféllige
Anzeigen entgegennehmen durfen (vgl. Urteil des BGer 2C_1026/2015 vom 18. Juli 2016
E. 2.2 zur Revisionsaufsichtsbehdrde).

E.51

Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist,
haben nach Art. 31 Abs. 1 AVIG Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung, wenn sie fur die
Versicherung beitragspflichtig sind oder das Mindestalter fir die Beitragspflicht in der
AHV noch nicht erreicht haben, der Arbeitsausfall anrechenbar ist (Art. 32 AVIG), das
Arbeitsverhdtnis nicht gektndigt ist, der Arbeitsausfall voraussichtlich voriibergehend ist
und erwartet werden darf, dass durch Kurzarbeit ihre Arbeitsplétze erhalten werden konnen.
Anrechenbar ist ein Arbeitsausfall, wenn er auf wirtschaftliche Griinde zurtickzufthren und
unvermeidbar ist und je Abrechnungsperiode mindestens 10 % der Arbeitsstunden
ausmacht, die von den Arbeitnehmern des Betriebs normal erwel se insgesamt gel eistet
werden (Art. 32 Abs. 1 AVIG). Als Abrechnungsperiode gilt ein Zeitraum von einem
Monat oder von vier zusammenhangenden Wochen (Art. 32 Abs. 5 AVIG). Keinen
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung haben u.a. Arbeitnehmer, deren Arbeitsausfall
nicht bestimmbar oder deren Arbeitszeit nicht ausreichend kontrollierbar ist (Art. 31 Abs. 3
Bst. aAVIG).

E.5.2

Die gentigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls setzt eine betriebliche
Arbeitszeitkontrolle voraus, wobel der Arbeitgeber die Unterlagen Uber die
Arbeitszeitkontrolle wahrend funf Jahren aufzubewahren hat (Art. 46b AVIV). Damit soll



sichergestellt werden, dass der Arbeitsausfall fir die Durchfiihrungsorgane der
Arbeitslosenversicherung tberprifbar ist (Urteil des BGer 8C_276/2019 vom 23. August
2019 E. 3.1). Die Beweidlast hierfur obliegt dem Arbeitgeber (Art. 38 Abs. 3 Bst. ai.V.m.
Art. 31 Abs. 3Bst. aAVIG und Art. 46b AVIV; Urteil des BGer 8C_26/2015 vom 5. Januar
2016 E. 2.3 infine). Die zur Verfugung gestellten Unterlagen miissen das Kontrollorgan in
die Lage versetzen, jederzeit moglichst zuverlassig die genauen Arbeitszeiten jedes
einzelnen Arbeitnehmers feststellen zu kdnnen. Dies entbindet die Verwaltung aber nicht
davon, bei begriindeten Zweifeln am korrekten Einsatz einer grundsétzlich zum Beweis
geeigneten Arbeitszeitkontrolle, dem Betrieb die Gelegenheit zu geben, die Zweifel zu
entkraften. Indessen liegt es nicht an der Behdrde, die Unrichtigkeit der Zeiterfassung fur
jede zur Kurzarbeit angemel dete Person individuell zu beweisen. Dies wirde letztlich eine
Umkehr der Beweislast bedeuten (Urteil des EVG C 66/04 vom 18. August 2004 E. 3.2;
Urteil des BV Ger B-6609/2016 vom 7. Mérz 2018 E. 4.1).

E.53

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe nicht bewiesen, dass die
Anspruchsvoraussetzungen fur die Ausrichtung von Kurzarbeitsentschédigungen nicht
erflillt gewesen seien. Es sal nicht bewiesen, dass Arbeitsvertrage, Barquittungen und

L ohnabrechnungen nachtraglich erstellt worden seien und inhaltlich nicht den tatséchlichen
Gegebenheiten entsprochen hétten. Die Arbeitsverhaltnisse, fur welche
Kurzarbeitsentschédigungen beantragt worden seien, existierten. Die
Anspruchsvoraussetzungen seien erfuillt gewesen: Die Arbeit sl ganz eingestellt worden,
die Arbeitnehmer seien beitragspflichtig und der Arbeitsausfall anrechenbar. Dadie
Ausfallstunden 100 % betragen hétten, habe auch keine Arbeitszeit registriert werden
koénnen und eine detaillierte Aufzeichnung der Arbeitszeit sei nicht notwendig gewesen.
Wenn wahrend einer Phase Uberhaupt keine Arbeit geleistet werde, konne auch keine
Arbeitszeit registriert werden. Die Ist-Arbeitsstunden wirden null betragen, die
Soll-Arbeitsstunden ergdben sich aus den Arbeitsvertrégen. Der Arbeitsausfall sei daher
bestimm- und kontrollierbar. Die V orinstanz ziehe aufgrund von einzelnen
Unstimmigkeiten in Bezug auf einige Arbeitsverhdtnisse Ruckschllisse auf alle
Arbeitsverhdltnisse. Das sei unzulassig. Die Vorinstanz habe nicht beriicksichtigt, dass
keine betrieblichen Unterlagen existierten, weil die Beschwerdefihrerin erst ab Juli 2019
ihre Tétigkeit aufgenommen habe, erst Ende 2019 Uber eine verbesserte Auftragslage
verfugt habe und die Buchhaltungsunterlagen vom Treuhander nicht erhaltlich gewesen
seien.

E.54

Die Vorinstanz fuhrt aus, sie habe begrindete Zweifel an der Korrektheit des geltend
gemachten Arbeitsausfalls, an dessen Bestimm- und Kontrollierbarkeit. Das Fehlen von
betrieblichen Unterlagen anlasslich der Kontrolle habe die Beschwerdeflhrerin zu
verantworten. Gleiches gelte fir den Umstand, dass keine Riickschltisse auf die
Authentizitét der nachgereichten Unterlagen moglich seien. Zudem kdnne der anrechenbare
Arbeitsausfall nur dann bestimmt und kontrolliert werden, wenn sowohl Sollarbeitszeit al's
auch die effektiv gearbeitete Zeit bekannt sei. Die Echtheit von Unterlagen, in denen
Sollarbeitszeiten und massgebende V erdienste festgehalten seien, sei daher ebenso wichtig
wie die Arbeitszeiterfassungen. Vorliegend bestiinden Unstimmigkeiten beim
ausgewiesenen Arbeitsausfall und Ungereimtheiten bel den nachgereichten
Arbeitsvertragen. Eine Befreiung von der Arbeitszeiterfassung falle vorliegend nicht in



Betracht, zumal es der Beschwerdeflhrerin im fraglichen Zeitraum nie untersagt gewesen
sei, Arbeiten auszufihren. Dass die Hauptauftraggeberin die Zusammenarbeit mit der
Beschwerdefuihrerin eingestellt habe, bedeute nicht, dass gar keine Arbeiten mehr hétten
erledigt werden konnen (z.B. Reinigungs-, Wartungs- und Administrativarbeiten im
Betrieb). Die Beschwerdefihrerin habe den Arbeitsausfall per 20. Mé&rz 2020
vorangemeldet. Gegenlber der Arbeitslosenkasse sei fur ale Mitarbeiter ein Arbeitsausfall
ab dem 17. Méarz 2020 geltend gemacht worden. Es bestiinden jedoch Hinweise, dass noch
bis zum 30. Méarz 2020 gearbeitet worden sei. Der Schadenminderungspflicht sei die
Beschwerdefihrerin zwar nachgekommen, dasie in der Einsprache dargelegt habe, es sei
ihr nicht gelungen, weitere Auftrage zu erhalten. Diese Akquisebemihungen missten
alerdingsin der Arbeitszeiterfassung ausgewiesen werden. Es sei drei Personen gekindigt
worden, fur die dennoch Kurzarbeitsentschadigungen abgerechnet worden seien. Der
geltend gemachte Arbeitsausfall sei zusammengefasst schlicht nicht kontrollierbar.

E.55.1

Die Rechtmassigkeit der bezogenen Leistungen |&sst sich regelméssig einzig anhand von
detaillierten betrieblichen Unterlagen, namentlich aufgrund eines hinreichenden
Zeiterfassungssystems im Sinne des Erfordernisses der taglich fortlaufenden Aufzeichnung
feststellen (Urtell des BGer 8C_276/2019 vom 23. August 2019 E. 5.1). Dem Erfordernis
der rechtsgentiglichen betrieblichen Arbeitszeitkontrolle wird ausschliesslich mit einer
taglich fortlaufenden, zeitgleichen Arbeitszeiterfassung der von der Kurzarbeit betroffenen
Mitarbeitenden Geniige getan (Urteil des BGer 8C_469/2011 E. 6.2.1.2; Urteil deseVG C
35/03 vom 25. Mérz 2004 E. 4). Ein geltend gemachter Arbeitsausfall ist erst dann
genuigend kontrollierbar, wenn fir jeden einzelnen Tag die gelelstete Arbeitszeit
Uberprifbar ist (Urtell des EVG C 260/00 vom 22. August 2001 E. 2a). Fehlen geeignete
Unterlagen zum Arbeitszeitnachwel's, kdnnen diese weder durch die nachtrégliche
Befragung der betroffenen Arbeitnehmer noch andere Personen ersetzt werden (Urteil des
BGer 8C_26/2015 vom 5. Januar 2016 E. 4.2.2).

E.55.2

Unter einer taglich fortlaufenden Arbeitszeiterfassung versteht man ein System, bei
welchem die tatsachlich geleisteten Arbeitszeiten fr jeden einzelnen Tag und
Arbeitnehmer in hinreichend verlasslichen Belegen wie Zeiterfassungskarten, Stunden-,
Regie- oder Reiserapporten fortlaufend festgehalten werden (Urteil des BV Ger
B-4689/2018 vom 14. Januar 2019 E. 2.5.2). Die gearbeiteten Stunden kénnen elektronisch,
mechanisch oder von Hand erfasst werden. Wesentlich ist allein, dass die Dokumentierung
ausreichend detailliert ist und zeitgleich erfolgt (Urtell des EVG C 269/03 vom 25. Mai
2004 E. 3.1). Zeitgleich ist eine Arbeitszeiterfassung dann, wenn die Eintrége nicht beliebig
nachtraglich abgedndert werden kénnen, ohne dass dies vermerkt wird (Urteil des BV Ger
B-4689/2018 vom 14. Januar 2019 E. 2.5.2). Eine rechtsgentgliche Arbeitszeiterfassung
kann daher grundsétzlich nicht durch Dokumente ersetzt werden, die erst nachtréglich
erstellt wurden (Urteile des EVG C 64/04 vom 19. August 2004 E. 2.1 und C 115/06 vom 4.
September 2006 E. 2.1). Eine im Nachhinein prasentierte Zusammenstellung der angeblich
tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden stellt kein adaquates Mittel fur die Kontrolle des
Arbeitsausfalls dar, weil esihr am Erfordernis der taglich fortlaufenden Aufzeichnung fehit
(Urteil desBGer 8C_276/2019 vom 23. August 2019 E. 5.1).

E.55.3



Entscheidend ist sodann die jederzeitige Kontrollierbarkeit: Eine Fachperson aus dem
Durchfiihrungsbereich der Arbeitslosenversicherung muss sich anhand der verfigbaren
Unterlagen zu einem beliebigen Zeitpunkt ein hinlanglich klares Bild Gber die genauen
Arbeitszeiten jedes Arbeitnehmenden und den wirtschaftlich bedingten Arbeitsausfall
machen konnen (Urteil des EVG C 66/04 vom 18. August 2004 E. 3.2). Nachtréglich
eingereichte Dokumente konnen fir den Nachweis einer gentigenden betrieblichen
Arbeitszeitkontrolle nicht beriicksichtigt werden, wenn keine RiickschlUisse auf deren
Authentizitét gezogen werden kénnen; andernfalls wirde die vom Gesetz auferlegte
Kontrollaufgabe der Verwaltung ihres Sinnes beraubt werden (Urteil des BV Ger
B-4689/2018 vom 14. Januar 2019 E. 2.5.3).

E.554

Eine Arbeitszeitkontrolle kann im Zusammenhang mit der Prifung eines Arbeitsausfalls
nur beweistauglich sein, wenn sie, abgesehen von einzelnen Fehlern, die immer
vorkommen kénnen, keine Unstimmigkeiten aufweist (Urteil des BGer 8C_1026/2008 vom
30. Juli 2009 E. 4.2.2). Bei systematisch auftretenden Fehlern in der Arbeitszeitkontrolle
gilt der Arbeitszeitausfall als nicht erstellt und die Antragstellenden haben keinen Anspruch
auf Kurzarbeitsentschadigung (Urteil des BV Ger B-5990/2020 vom 24. Juni 2021 E. 3.5.2).

E.56.1

Aus den Akten geht hervor, dass anlasslich der Kontrolle im Betrieb lediglich
Computerausdrucke verschiedener Lohnabrechnungen fur den kontrollierten Zeitraum
sowie unvollsténdige Kontoausziige zweier Banken (Juli 2019 bis Oktober 2020)
vorhanden waren. Es fehlten Arbeitszeiterfassungen, Arbeitsvertrage, Unterlagen tber
Absenz- oder Ferienmeldungen, Bankbelege zu L ohniiberweisungen, die Buchhaltung
sowie Arbeitsplanungen. Der Geschéftsfuhrer erkléarte, die Lohne teilweise bar bezahlt zu
haben. Entsprechende Barzahlungsquittungen waren jedoch nicht vorhanden. Zu den
fehlenden Arbeitsvertragen erklarte er, diese seien bei den Arbeitnehmern. Die
Arbeitszeiterfassungen befanden sich beim Vorarbeiter, der am Kontrolltermin telefonisch
nicht erreicht werden konnte. Weiter ist erstellt, dass die BeschwerdefUhrerin vorgangig zur
Kontrolle mehrfach darauf hingewiesen wurde und somit wusste, dass sémtliche
betriebliche Unterlagen der Jahre 2019 und 2020 im Betrieb verfligbar sein mussten. Dies
bestreitet sie denn auch nicht. Ferner ist aktenkundig, dass die Inspektoren mit dem
Geschéftsfiihrer ein Vorgehen vereinbart hatten, wie die erforderlichen Unterlagen
gleichentags noch zu ihnen gelangen kdnnten, woran sich dieser jedoch nicht gehalten hatte.
Wenige Arbeitszeiterfassungen (handschriftliche Stundenrapporte betreffend Januar bis
Mérz 2020) wurden statt dessen am Kontrolltag per A-Post aufgeben und die
Arbeitsvertrage und L ohnauszahlungsqguittungen erst in der Folgewoche per Post
ubermittelt.

E.5.6.2

Die BeschwerdefUhrerin hat fur 23 Personen (spéter fur 21, nachdem der Bundesrat den
Kreis der anspruchsberechtigten Personen wieder eingeschrankt hatte) einen ganzlichen
Arbeitsausfall von Méarz bis August 2020 geltend gemacht, weil ihre damals - gemass
eigenen Angaben - einzige Kundin ihr mit Brief vom 27. Mé&rz 2020 (vorgangig mundlich)
mitgeteilt hatte, die Zusammenarbeit mit den Subunternehmern wegen der gesundheitlichen
Situation per sofort einzustellen. Zwar trifft es zu, dass in den Arbeitszeitkontrollen keine
Arbeitszeit registriert werden kann, wenn wahrend einer bestimmten Phase tberhaupt keine



Arbeit geleistet wurde (Urteil des BGer 8C_731/2011 vom 24. Januar 2012 E. 3.3 zu
Schlechtwetterentschadigungen). Dennoch ist es notwendig, dass auch ein allfalliger
Gleitzeitsaldo, Absenzen infolge Ferien, Krankheit, Unfall oder Weiterbildung und sonstige
Fehlzeiten sowie Mehrstunden tatséchlich und korrekt eingetragen werden (Urteil des BGer
8C_731/2011 vom 24. Januar 2012 E. 3.4), was vorliegend nicht der Fall war. Der Schluss
der Vorinstanz, wonach es unwahrscheinlich sei, dass wéhrend nahezu eines halben Jahres
keine der 21 oder 23 genannten Personen, fur die Kurzarbeitsentschédigungen bezogen
wurden, auch nur an einem Tag gearbeitet hétte, krankheits- oder unfallbedingt abwesend
gewesen sei oder Ferien bezogen hétte, ist deshalb nicht zu beanstanden. Der Umstand, dass
die meisten Arbeitnehmer im Jahr 2019 noch gar nicht bei der Beschwerdefiihrerin tétig
gewesen selen, wie sie vorbringt, erklért nicht hinreichend, weshalb es wahrend der
fraglichen Zeit zu keinerlel Absenzen gekommen sein sollte.

E.5.6.3

Esliegt - entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin - auch kein Fall vor, in dem vom
Erfordernis einer betrieblichen Arbeitszeitkontrolle nach Art. 46b AVIV abgewichen
werden konnte, weil deren Anwendung im Einzelfall Gberspitzt formalistisch wére, d.h. die
prozessual e Formenstrenge exzessiv wéare, durch kein schutzwirdiges Interesse
gerechtfertigt ware, zum blossen Selbstzweck wirde und die Verwirklichung des
materiellen Rechtsin unhaltbarer Weise erschwert oder gar verhindert wirde (Urtell des
BGer 8C_652/2012 vom 6. Dezember 2012 E. 2; Urteil desEVG C 115/06 vom 4.
September 2006 E. 2). Wie die Vorinstanz zutreffend ausfthrt, wurde dies fir einen Betrieb
bejaht, der auf Anordnung der Behorden wegen akuter Lawinengefahr schliessen musste
und von der Stromversorgung sowie von Zufahrtsstrassen abgeschnitten war. Ein Arbeiten
war somit aus objektiven Grinden unméglich (Urteil des EVG C 59/01 vom 5. November
2001 E. 2). Der vorliegende Fall ist damit nicht vergleichbar.

E.5.6.4

Aktenkundig ist weiter, dass der alleinige Gesellschafter und Geschéftsfihrer der
Beschwerdefiihrerin sowie seine Ehefrau ab dem 17. April 2020 unbefristete Voll zeitstellen
bei der Y. AG angenommen hatten. Die Gesellschaft wurde im April 2020 ins
Handelsregister eingetragen. Einziges Mitglied des Verwaltungsrats ist der Vorarbeiter der
Beschwerdefihrerin. Fir August 2020 liegen Lohnabrechnungen vor. Gleichzeitig hatten
der aleinige Gesellschafter und Geschéftsfihrer und seine Ehefrau
Kurzarbeitsentschadigungen Uber die Beschwerdefiihrerin von Mérz bis Mai 2020
abgerechnet (bel vollem Arbeitsausfall). Die BeschwerdefUhrerin hatte einspracheweise
erklart, dieY. AG habe aufgrund der Pandemie ihre Geschéftstétigkeit nicht
aufgenommen. Am 6. August 2020 hat die Gesellschaft ebenfalls Kurzarbeit angemel det
und spéter die Lohnabrechnungen fur den Geschéftsfihrer der Beschwerdefthrerin und
seine Ehefrau fur August 2020 eingereicht. Die Beschwerdefhrerin hat fir den Vorarbeiter
zumindest von Juni bis August 2020 Kurzarbeitsentschadigungen erhalten (fur Mérz bis
Mai 2020 unklar, da die Beschwerdeflhrerin die Mitarbeiter in diesen
Abrechnungsperioden nur mit Nummern bezeichnet hatte). Der fir den alleinigen
Gesellschafter und Geschéftsfiihrer und seine Ehefrau geltend gemachte Arbeitsausfall ist
aufgrund dieser Aktenlage zumindest in Frage gestellt, zumal alfallige
Akquisebemihungen (vgl. E. 5.4) ebenfalls nicht in einer Arbeitszeiterfassung ausgewiesen
sind.



E.5.6.5

Aus den Akten ergibt sich, dass die Arbeitsverhaltnisse dreier Mitarbeiter, fr die ein
vollstéandiger Arbeitsausfall von Méarz bis August 2020 geltend gemacht wurde und fir die
Kurzarbeitsentschadigungen bezogen worden waren, bereits gekiindigt waren.

E.5.6.5.1

Die Beschwerdefuhrerin kindigte B. am 6. August 2020 fristlos. Mit Schreiben
vom 10. August 2020 wehrte er sich gegen seine Kuindigung und verlangte rund Fr. 28'700.-
(ausstehende L 6hne, Kinderzulagen). Eine Woche spater meldete er sich zum Bezug von
Arbeitslosenentschédigung ab dem 6. August 2020 an. Am 19. August 2020 fand er eine
Anstellung bei einem Personalverleiher und -vermittler (temporér). Dennoch machte die
Beschwerdefihrerin fir August 2020 einen Arbeitsausfall geltend. In den vor Ort
erhaltenen Akten ist eine Lohnabrechnung fir den gesamten Monat, wobel vermerkt ist,
dass der Mitarbeiter am 14. August und am 1. September 2020 den Lohn fur August 2020
bar erhalten habe. In den nachgereichten Unterlagen befinden sich zwei Arbeitsvertrage
(vom 26. Juli 2019 im Stundenlohn; vom 20. Dezember 2019 im Monatslohn) sowie zwei
Barquittungen fur den Augustlohn. B. hat der V orinstanz eine L ohnabrechnung fir
Februar 2020 eingereicht. Diese weist eine Bezahlung im Stundenlohn aus, wéhrend
dagegen die von der Beschwerdefiihrerin eingereichte Lohnabrechnung Februar 2020 einen
Monatslohn ausweist. Zudem hat er der Vorinstanz seine handschriftlichen
Arbeitszeiterfassungen eingereicht, welche Diskrepanzen zu den von der
Beschwerdefihrerin nachgereichten Stundenrapporten von Januar bis Mérz 2020 aufweisen
(Ort der Baustelle, tégliche Arbeitszeit). Gemass den nachgereichten Stundenrapporten
wurde nach dem 17. Mé&rz 2020 nicht mehr gearbeitet, die Arbeitszeiterfassung von

B. weist aber geleistete Arbeit nach diesem Zeitpunkt aus. Auf Rickfragen der
Vorinstanz hin erkléarte er, im Stundenlohn angestellt gewesen zu sein, wéhrend seiner
Anstellung nur zwei Barquittungen unterschrieben zu haben und im Zeitpunkt der
Unterschrift des zweiten Arbeitsvertrags im Ausland gewesen zu sein. Die
Beschwerdefiihrerin reicht im Beschwerdeverfahren eine schriftliche Erklarung von

B. vom 12. Dezember 2020 zum Beweis ein, dass sie die Kiindigung im August
2020 wieder aufgehoben habe, der Arbeitsvertrag vom 20. Dezember 2019 (M onatslohn)
rickdatiert gewesen sei und nach Aufhebung der Kiindigung weiter gegolten habe, weshalb
sie auch im August 2020 fir den betroffenen Mitarbeiter Kurzarbeitsentschadigungen habe
abrechnen dirfen. Aus dem RAV-Verlaufsprotokoll geht aber hervor, dass B. am
22. September 2020 immer noch Uber einen Personalverleiher tatig war. Aufgrund dieser
Aktenlageist der Schluss der Vorinstanz, dass B. der Beschwerdefuhrerinim
August 2020 nicht zur Verfiigung gestanden habe und die ausgewiesenen Ausfallstunden
im Mérz und im August 2020 nicht den tatsachlichen Gegebenheiten entsprochen hétten,
nicht zu beanstanden.

E.5.6.5.2

E. erhielt von der Beschwerdefiihrerin ebenfalls die fristlose K tindigung am 6.
August 2020. Er meldete sich am 23. September 2020 zum Bezug von

Arbeits osenentschadigung an. Als letzte Arbeitgeberin gab er die Z. AGan

(Arbeitsvertrag vom 10. August 2020, Vollzeit). Dennoch hat die BeschwerdefUhrerin fir
August 2020 einen vollstandigen Arbeitsausfall ausgewiesen. Bei den der Vorinstanz
nachgereichten Unterlagen befinden sich eine entsprechende L ohnabrechnung sowie
Barquittungen. Die Beschwerdefihrerin reicht im Beschwerdeverfahren eine schriftliche



Erklérung des Betroffenen zum Beweis ein, dass man sich geeinigt habe und die Kiindigung
nach einigen Tagen zuriickgezogen worden sei, weshalb er im August 2020 Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigungen gehabt habe. Aufgrund der Aktenlage durfte die Vorinstanz
davon ausgehen, dass der geltend gemachte Arbeitsausfall zumindest fraglich war.

E.5.6.53

C. wurde von der Beschwerdefthrerin wéhrend der Probezeit am 6. Méarz 2020 per
13. Mérz 2020 gekundigt. Der im Kuindigungsschreiben genannte Arbeitsvertag datiert vom
14. Februar 2020. C. meldete sich am 9. Mérz 2020 zum Bezug von

Arbeitd osenentschadigung an. Die Beschwerdeftihrerin machte von Mérz bis August 2020
durchgehend einen vollstandigen Arbeitsausfall geltend. Bel den der Vorinstanz
nachtraglich eingereichten Unterlagen befinden sich ein Arbeitsvertrag vom 31. Januar
2020, L ohnabrechnungen fur Februar bis August 2020 und Barquittungen denselben
Zeitraum betreffend. Die Tochter des Betroffenen gab gegeniber der Vorinstanz an, dass
die L ohnabrechnungen und Barquittungen nicht den Tatsachen entsprechen wirden und die
Unterschriften gefélscht seien. Der Betroffene erhielt vorerst auch keine
Arbeitslosenentschadigung, weil die Beschwerdefuhrerin sich weigerte, gegentiber der
zustandigen Arbeitsosenkasse ihrer Auskunftspflicht nachzukommen (gegen den
Geschéftsfiihrer der Beschwerdefuhrerin wurde diesbeztiglich ein Strafbefehl erlassen). Die
Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Aussage der Tochter des Betroffenen kdnne nicht
Uberprift werden. Er sei sehr wohl weiterhin fur die BeschwerdefUhrerin tétig gewesen. Er
habe sich aber doppelt zahlen lassen (durch die BeschwerdefUhrerin und den Erhalt von
Arbeits osenentschadigung). Die Akten ergeben damit ein widersprichliches Bild, weshalb
der Schluss der Vorinstanz, dass die Glaubwirdigkeit des gegentiber der Arbeitslosenkasse
ausgewiesenen Arbeitsausfalls beeintrachtigt sei, nicht zu beanstanden ist.

E.56.6

Die Beschwerdefuhrerin reicht zum Beweis, dass die nachtraglich eingereichten
Arbeitsvertrage, Barquittungen und L ohnabrechnungen entgegen der Ansicht der
Vorinstanz echt seien, ein Schreiben der UNIA vom 1. April 2021 ein, in welchem diese im
Namen eines Mitarbeiters das Arbeitsverhatnis mit der Beschwerdefhrerin kindigt. Aus
dem Schreiben ergebe sich, dass der Betroffene einen Arbeitsvertag mit einem Bruttolohn
von Fr. 5'000.- zuzuglich Spesen von Fr. 262.- mit der Beschwerdefiihrerin abgeschlossen
habe. Dies entspreche den Ubrigen Arbeitsvertragen, welche die Beschwerdefihrerin
jeweils geschlossen habe und die der Vor-instanz vorlégen. Die Beschwerdefihrerin
verkennt, dass alleine aus dem Umstand, dass dieser Arbeitsvertrag den Ubrigen von der
BeschwerdefUihrerin nachtréglich eingereichten Arbeitsvertragen entspricht, nicht
geschlossen werden kann, dass L etztere nicht nachtraglich erstellt worden wéren oder den
tatséchlichen Gegebenheiten entsprochen hétten.

E.5.6.7

Die Vorinstanz hat weitere Ungereimtheiten in den Unterlagen entdeckt. Beispielsweise
werden in der gegentiber der Arbeitslosenkasse eingereichten Auflistung der
Ausfallstunden bei zwei Mitarbeitenden in den Monaten Mérz und April 2020 jeweils 4.5
Stunden ausgewiesen, aber auf den entsprechenden Antrégen jeweils ein Arbeitsausfall von
100 % angegeben.

E.5.6.8



Der gegeniiber der Arbeitslosenkasse ausgewiesene Arbeitsausfall ist demnach zweifelhaft.
Die Vorinstanz durfte ferner ohne Bundesrecht zu verletzen davon ausgehen, dass die
Authentizitét der nachgereichten Unterlagen fraglich ist. Es bestehen in vielerlel Hinsicht
Widerspriiche. Die Beschwerdefuhrerin war im Hinblick auf die Geltendmachung des
Anspruchs auf Kurzarbeitsentschadigungen verpflichtet, den Arbeitsausfall im Rahmen
einer Uberprifbaren Arbeitszeitkontrolle zu erfassen (vgl. Urteil des BGer 8C_469/2011
vom 29. Dezember 2011 E. 6.2.2 betreffend Schlechtwetterentschadigungen). Sie verkennt,
dassihr die Beweidast fur die gentigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls obliegt
(vgl. E. 5.2). Die Vorinstanz hat ihrerseits alles Zumutbare unternommen, die tatsachlichen
Verhdtnisse trotz mehrheitlich fehlender Unterlagen und widerspruchlicher Angaben und
Unterlagen aufzukléren. Die bestehenden zahlreichen Widerspriiche und L ticken konnten
jedoch nicht ausgeraumt werden. Daher ist der Schluss der Vorinstanz, dass die Unterlagen
den Anforderungen an eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle nicht gentigten und der
Arbeitsausfall letztlich nicht bestimm- und kontrollierbar i.S.v. Art. 31 Abs. 3Bst. aAVIG
sai, nicht zu beanstanden. Die Kurzarbeitsentschadigungen im Umfang von Fr. 525'371..-
fUr den Zeitraum von Mérz bis August 2020 wurden der BeschwerdefUhrerin demnach
gesetzeswidrig und damit zu Unrecht ausgerichtet.

E.6.1

Unrechtmassig ausgerichtete Leistungen der Arbeitslosenversicherung kénnen
zurtickgefordert werden (Art. 95 Abs. LAVIGi.V.m. Art. 25 Abs. 1 und 2 ATSG), sofern
die Voraussetzungen fur ein wiedererwagungs- oder revisionsweises Zuriickkommen auf
die formell rechtskréaftig verfigte oder formlos erfolgte L el stungszusprechung gegeben sind
(Art. 53 ATSG; BGE 129 V 110 E. 1.2.3; Urteil desBGer 8C_276/2019 vom 23. August
2019 E. 3.2). Voraussetzungen fir ein wiedererwagungswei ses Zuriickkommen auf die
Auszahlungen sind, dass die rechtskraftig verfiigte oder formlos erfolgte Zusprache von
Leistungen (vgl. Art. 100 Abs. 1 AVIG) zweifellos unrichtig und ihre Berichtigung von
erheblicher Bedeutung ist (Art. 53 Abs. 2 ATSG; BGE 122 V 367 E. 3; Urteil des BGer
8C _652/2012 vom 6. Dezember 2012 E. 6). Hat der Arbeitgeber die unrechtmassige
Auszahlung zu verantworten, so ist fur ihn jede Riuckforderung gegentiber den
Arbeitnehmern ausgeschlossen (Art. 95 Abs. 2 Satz 2 AVIGi.V.m. Art. 25 Abs. 1 ATSG).

E.6.2

Die Ausgleichsstelle der Arbeitslosenversicherung, dieim SECO gefuhrt wird (Art. 83 Abs.
3 AVIG), Uberprift u.a. die Auszahlungen der Kassen und Uberwacht die Entscheide der
kantonalen Amtsstellen (Art. 83 Abs. 1 Bst. dund | AVIG). Sieund die von ihr
beauftragten Treuhandstellen prifen insbesondere stichprobenweise bei den Arbeitgebern
die ausbezahlten Kurzarbeitsentschadigungen (Art. 83aAbs. 1 AVIG ["Revision und
Arbeitgeberkontroll€"] und Art. 110 Abs. 4 AV1V). Allfadllige Ruckforderungen im
Anschluss an Arbeitgeberkontrollen verfugt die Ausgleichsstelle, wobel das Inkasso der
Arbeitslosenkasse obliegt (Art. 83a Abs. 3AVIGi.V.m. Art. 111 Abs. 2 AVIV). Die
Revision der Auszahlungen stellt ein systematisch durchgefihrtes und methodisch auf die
Erfassung einer Vielzahl von Fallen ausgerichtetes Wiedererwagungsverfahren (mit den
dabei geltenden Grundsétzen: zweifellose Unrichtigkeit der formell rechtskréftigen
Leistungsverfiigung, Berichtigung von erheblicher Bedeutung; vgl. Art. 53 Abs. 2 ATSG)
dar, wobei nicht die Verwaltungsstelle, welche die Leistungsverfligungen erlassen hat, auf
die Angelegenheit zurtickkommt, sondern die daflir vom Gesetz vorgesehene hochste
verantwortliche Instanz in Form der Ausgleichsstelle (Urteil des BGer 8C_469/2011 vom



29. Dezember 2011 E. 5).

E.6.3

Die Beschwerdefthrerin bringt vor, die angefochtene Verfligung sel schon wegen des
verspétet eingeleiteten Revisionsverfahrens aufzuheben. Die relative Frist von 90 Tagen seit
Entdeckung des Revisionsgrunds sei nicht eingehalten. Dartiber hinaus macht sie geltend,
es bestehe kein Revisionsgrund. Die der Arbeits osenkasse eingereichten Unterlagen hétten
offensichtlich fur die Zusprache von Kurzarbeitsentschadigungen genigt, weshalb das
Revisionsverfahren unzuléssig sei. Die Nachlassigkeit der Kasse, keine zusétzlichen oder
ergénzenden Unterlagen zu verlangen, konne nicht zu einem Revisionsverfahren fuhren.

E.6.4

Die Vorinstanz erklart, die Beschwerdefthrerin scheine irrtiimlich davon auszugehen, dass
sich die Revisionsverfigung auf Art. 53 Abs. 1 ATSG stiitze. Die Bezeichnung als
Revisionsverfiigung basiere jedoch auf den von der Vorinstanz bel den
Durchfihrungsstellen der Arbeitslosenversicherung durchzufiihrenden Revisionen
(Uberprifungen), ergebe sich somit aus der im Betrieb vorgenommenen Uberpriifung und
sei nicht gleichbedeutend mit dem in Art. 53 Abs. 1 ATSG genannten juristischen Begriff
der Revision. Die Arbeitgeber gehdrten nach Art. 76 Abs. 1 Bst. g AVIG zu den von der
Vorinstanz zu revidierenden Durchfiihrungsstellen. Im Ubrigen seien die V oraussetzungen
fur eine Wiedererwagung i.S.v. Art. 53 Abs. 2 ATSG erfllt.

E.6.5

Die Beschwerdefuhrerin verkennt, dass die V orinstanz wiedererwdgungsweise auf die
Auszahlungen zurtickgekommen ist (Art. 53 Abs.2 ATSG). Rickkommenstitel bildet
vorliegend nicht ein Revisionsgrund nach Art. 53 Abs. 1 ATSG, sondern die unrichtige

L eistungszusprache (vgl. E. 5.6.8) und asdann die erhebliche Bedeutung von deren
Berichtigung (vgl. E. 6.7). Daher geht auch die Rlge der Beschwerdefihrerin fehl, wonach
das Revisionsverfahren verspétet eingeleitet worden sei. Eine zeitliche Befristung der
Wiedererwagungsmoglichkeit besteht nicht (BGE 140 V 514; BGE 133V 50 E. 4.2.2). Die
Wiedererwagung dient der Korrektur einer anfanglich unrichtigen Rechtsanwendung
einschliesslich unrichtiger Feststellung im Sinne der Wirdigung des Sachverhalts. Darunter
fallen insbesondere eine L eistungszusprache ohne oder in unrichtiger Anwendung der
massgeblichen Bestimmungen und eine unvollsténdige Sachverhaltsabklarung aufgrund
einer klaren Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes (Urteil des BGer 8C_277/2020 vom
17. August 2020 E. 4.1). Der zeitliche Eintritt der Wirkung der Wiedererwégung ist beim
Tatbestand des unrechtméassigen L eistungsbezugsin Art. 25 Abs. 1 ATSG geregelt, indem
eine rickwirkende Korrektur vorzunehmen ist (Kieser, Kommentar ATSG, Art. 53 N 78).

E.6.6

Soweit die Beschwerdefuhrerin rigt, die Arbeitslosenkasse hétte im Zeitpunkt der
Geltendmachung von Kurzarbeitsentschédigungen die Bestimm- und Kontrollierbarkeit
prufen missen, kann sie daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten. Die Arbeits osenkasse hat
keine vertiefte Prifung aller Anspruchsvoraussetzungen der Kurzarbeitsentschadigungen
vorzunehmen (Urteil des EVG C 208/02 vom 27. Oktober 2003 E. 4.3). Esist grundsétzlich
Sache der kantonalen Amtsstelle, die Anspruchsvoraussetzungen zu prifen, im Zwelifel
geeignete Abklarungen vorzunehmen und gegebenenfalls Einspruch gegen die Auszahlung
der Kurzarbeitsentschéadigungen zu erheben (Art. 36 Abs. 3und 4 AVIG; BGE 124V 75E.
4b/aq). Die Kasse prift die personlichen Voraussetzungen nach Art. 31 Abs. 3 AVIG sowie



die Voraussetzung nach Art. 32 Abs. 1 Bst. b AVIG (Art. 39 Abs. 1 AVIG) und sieist nicht
verpflichtet, die Anspruchsberechtigung selber umfassend abzukléaren (BGE 124V 75 E.
4b/aa und bb). Anzumerken ist jedoch, dass die erste zu nehmende Hirde bei der
kantonalen Amtsstelle nicht "gewichtiger" ist (als die zeitlich nachgel agerte Prifung durch
die zustandige Arbeitslosenkasse), wird doch ebenfalls nicht deren " Zustimmung™ verlangt,
sondern nur, dass sie nicht durch "Einspruch” das Verfahren hemmt. Dieser Umstand weist
darauf hin, dassim Normalfall keine Einwendungen der kantonalen Amtsstelle erwartet
werden (Urteil des BGer 8C_469/2011 vom 29. Dezember 2011 E. 6.2.1.2). Anlass zu
erganzenden Abklarungen kdnnen aber auch, wie vorliegend, erst die durch die
Ausgleichsstelle der Arbeitslosenversicherung nachtraglich angeordneten
Arbeitgeberkontrollen bilden. Insbesondere die Rechtmaéssigkeit der bezogenen L eistungen
|&sst sich regelméssig einzig anhand von detaillierten betrieblichen Unterlagen, namentlich
aufgrund eines hinreichenden Zeiterfassungssystems feststellen (vgl. E. 5.5.1). Diese
Prifung obliegt dem SECO. Die Rechtfertigung, dass dem Arbeitgeber wiederholt Gber eine
langere Zeitdauer vorbehaltlos K urzarbeitsentschédigungen ausbezahlt worden sind, 16st
vor diesem Hintergrund keinen Vertrauensschutz aus und steht einer Ruckforderung von

L eistungsbetreffnissen nicht entgegen (vgl. zum Ganzen Urteil des BGer 8C_469/2011 vom
29. Dezember 2011 E. 6.2.1.2).

E.6.7

Die Bestimmbarkeit bzw. ausreichende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls nach Art. 31
Abs. 3 Bst. aAVIG ist geméss Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts eine
materiell-rechtliche Anspruchsvoraussetzung (condition de fond; statt vieler Urtell des

BV Ger B-2601/2017 vom 22. August 2018 E. 3.1.2), deren Nichterfullung, wie vorliegend,
die Unrichtigkeit der Leistungszusprache begriindet (Urtell des BV Ger B-1832/2016 vom
30. November 2017 E. 4.3.1). Die Berichtigung ist, angesichts des in Frage stehenden
Betrags, von erheblicher Bedeutung. Somit ist das wiedererwdgungswel se Zuriickkommen
auf die Leistungszusprache durch die Vorinstanz nicht zu beanstanden. Die Hohe der
Ruckforderungssumme wird von der Beschwerdefiihrerin im Einzelnen nicht bestritten.

E.7

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Abweisung der Einsprache gegen die
Ruckforderungsverfiigung von Kurzarbeitsentschadigungen im Umfang von Fr. 525'371.-
bundesrechtlich nicht zu beanstanden ist. Der Antrag der Beschwerdefhrerin, sie sei von
der Ruckerstattung zu befreien, ist damit ebenfalls unbegriindet. Die Beschwerde ist
abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

E.8

Beschwerdeverfahren betreffend den Vollzug des Arbeitslosenversicherungsgesetzes vor
Bundesverwaltungsgericht sind kostenpflichtig, selbst wenn es sich dabei um Streitigkeiten
Uber die Bewilligung oder Verweigerung von Leistungen der Sozialversicherungen handelt
(Urteil des BV Ger B-3364/2011 vom 14. Juni 2012 E. 7). Entsprechend dem
Verfahrensausgang hat die unterliegende Beschwerdefhrerin die Verfahrenskosten zu
tragen (Art. 63 Abs. 1 VwV G sowie Art. 1 ff. des Reglements tber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE, SR
173.320.2]). Die Kosten sind ausgehend vom Streitwert (Art. 63 Abs. 4bisBst. b VWV G
1.V.m. Art. 4 VGKE) und in Anwendung der gesetzlichen Bemessungsfaktoren (Art. 63
Abs. 4bisVWVGi.V.m. Art. 2 Abs. 1 VGKE) auf Fr. 8000.- festzusetzen. Esist keine



Partelentschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwWVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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