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Regeste

Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde
zustandig (Art. 101 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes vom 25. Juni 1982, AVIG, SR
837.0,i.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 1. April 2022. Bei Erhebung einer Einsprache wird das
Verwaltungsverfahren erst durch den Einspracheentscheid abgeschlossen, welcher die
urspriingliche Verfligung ersetzt (vgl. BGE 142 V 337 E. 3.2.1in fine). Soweit die
Beschwerdefuhrerin im vorliegenden Verfahren die Aufhebung der Revisionsverfiigung
vom 21. Dezember 2021 beantragt, ist daher auf die Beschwerde nicht einzutreten.

E.14

Die Beschwerdefthrerin ist a's Adressatin der angefochtenen Verfligung durch diese
beruihrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung (vgl. Art.
59 ATSG). Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 60 Abs. 1
ATSG, Art. 52 Abs. 1 VWV G). Der Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63
Abs. 4 VWV G). Auf die Beschwerde ist somit einzutreten, soweit sie sich gegen den
Einspracheentscheid richtet (vgl. soeben E. 1.3).

E.2



Das Bundesverwaltungsgericht tUberpriift die angefochtene Verfligung auf
Rechtsverletzungen, einschliesslich unrichtiger oder unvollstéandiger Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfehlern bei der Ausiibung des Ermessens (Art. 49
Bst. aund b VwVG). Zudem prift es die Verfligung auf Angemessenheit hin (Art. 49 Bst. ¢
VwWVG).

E.31

Die Beschwerdeftihrerin beanstandet, dass die mit der Einsprache beantragten
Zeugenbefragungen abgel ehnt wurden. Zeugenbefragungen seien durch die Rechtsprechung
nicht ausgeschlossen, sondern lediglich mit einer Unsicherheit behaftet, die sich nur durch
direkte Befragung klaren lasse. Zusammen mit den monatlichen Abrechnungen und dem
Formular "Rapport Uber die wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden”, das die
Arbeitnehmenden seit Juli 2021 unterzeichnet hétten, sei die Kontrollierbarkeit
gewahrleistet. Die bezeichneten Personen béten sich daher ausdriicklich fur den
Zeugenbeweis an. Formalitéten seien zudem in Notsituationen wie der Pandemie nicht zu
streng zu handhaben. Gemass Verordnung vom 20. Mérz 2020 Gber Massnahmen im
Bereich der Arbeitsosenversicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus
(Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung, SR 837.033) seien die Anforderungen an
die betriebliche Arbeitszeitkontrolle unter summarischen Aspekten zu betrachten. Die
Erleichterungen der Verordnung wirden sonst unterwandert. Des Weiteren habe sich die
Fachperson aus dem Durchfihrungsbereich der Arbeitslosenversicherung jederzeit anhand
der verflgbaren Unterlagen ein gentigend klares Bild tber die Arbeitszeiten und den
wirtschaftlich bedingten Ausfall machen kénnen. Die Kontrollierbarkeit sei damit
ausreichend gewéhrleistet gewesen. Die Beschwerdefuhrerin vermége sich zudem auf den
Vertrauensschutz zu berufen. So sel ihr Vertrauen darauf, dass die eingereichten Unterlagen
ausreichend, richtig und gentigend bestimmt seien, zu schiitzen. Dass ihr tGber eine langere
Zeitdauer vorbehaltlos Kurzarbeitsentschadigungen ausbezahlt worden seien, stehe einer
Ruckforderung der Leistungen entgegen. Daneben sei auch ein Vertrauensschutz aufgrund
behdrdlicher Auskunft gegeben, da die Leistungen stets vorbehaltlos bezahlt worden seien.

E.3.2

Dagegen erklart die Vorinstanz, auf Zeugenbefragungen sei in antizipierter
Beweiswirdigung zu verzichten. Die BeschwerdefUhrerin erfiille das Erfordernis einer
betrieblichen Arbeitszeitkontrolle nicht; es fehle an einer fortlaufend gefihrten
Arbeitszeiterfassung Uber die effektiv geleisteten Arbeitsstunden. Insbesondere der Hinwels
auf Blockzeiten gentige nicht. Zwar habe wahrend der Covid-19-Krise die mdglichst rasche
Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigungen im Vordergrund gestanden, weshalb ein
vereinfachtes bzw. summarisches Abrechnungsverfahren eingefiihrt worden sei. Am
Erfordernis der ausreichenden Kontrollierbarkeit habe sich jedoch nichts gedndert. Der
Umstand, dass Uber eine langere Zeit vorbehaltlos K urzarbeitsentschadi gungen ausbezahlt
worden seien, |6se praxisgemass keinen V ertrauensschutz aus und stehe einer
Ruckforderung der Betrage nicht entgegen. Auch légen die Voraussetzungen fir den
Vertrauensschutz aufgrund behordlicher Auskunft nicht vor.

E.41

Die Kurzarbeit ist im Arbeitslosenversicherungsgesetz geregelt, das durch die Verordnung
vom 31. August 1983 Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschédigung (Arbeitslosenversicherungsverordnung, AVIV, SR 837.02)



konkretisiert wird. Anspruch auf Kurzarbeitsentschéadigung haben nach Art. 31 Abs. 1
AVIG Arbeitnehmende, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren Arbeit ganz
eingestellt ist, wenn sie fir die Versicherung beitragspflichtig sind oder das Mindestalter fur
die Beitragspflicht in der AHV noch nicht erreicht haben (Bst. a), der Arbeitsausfall
anrechenbar (Art. 32 AVIG; Bst. b), das Arbeitsverhdtnis nicht gektindigt (Bst. ¢) und der
Arbeitsausfall voraussichtlich vortibergehend ist und erwartet werden darf, dass durch
Kurzarbeit ihre Arbeitsplétze erhalten werden kdnnen (Bst. d). Anrechenbar ist ein
Arbeitsausfall geméss Art. 32 Abs. 1 AVIG, wenn er auf wirtschaftliche Grinde
zurckzufihren und unvermeidbar ist (Bst. @) und je Abrechnungsperiode mindestens 10 %
der Arbeitsstunden ausmacht, die von den Arbeitnehmenden des Betriebs normalerweise
insgesamt geleistet werden (Bst. b). 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. Arbeitnehmende, deren Arbeitsausfall
nicht bestimmbar oder deren Arbeitszeit nicht ausreichend kontrollierbar ist (Art. 31 Abs. 3
Bst. aAVIG).

E.42

Im Rahmen der Corona-Pandemie ist der Bundesrat zul 8ssigerweise punktuell von dieser
Regelung abgewichen (vgl. BVGE 2021 V/2 E. 2.5). Einschldgig in diesem Zusammenhang
Ist insbesondere die Covid-19-Verordnung Arbeitd osenversicherung. Diese konnte vom
bestehenden System, wie esdie Art. 31 ff. AVIG festlegen, abweichen und fihrte im
entsprechenden Umfang auch dazu, dass unter Umstanden von der zu diesem System
entwickelten Praxis abzuweichen ist (vgl. BVGE 2021 V/2 E. 2.3.1). Dabel ist aber - vor
allem aufgrund der in der Verordnung angewandten Regelungstechnik, die fr jede
Abweichung die derogierte Gesetzesbestimmung explizit nennt, - davon auszugehen, dass
der Bundesrat grundsétzlich am vorbestehenden System festhalten wollte und eine
Abweichung nur soweit erfolgen soll, as dies eine Verordnungsbestimmung so vorsieht
(vgl. BVGE 2021 V/2 E. 4.4.1 und 4.5). Vom Erfordernis der gentigenden
Kontrollierbarkeit der weggefallenen Arbeitszeit anhand einer betrieblichen
Arbeitszeitkontrolle - wie sie vorliegend strittig ist - wollte der Verordnungsgeber nicht
abweichen. Zwar sollten zusétzliche Personen von der Kurzarbeitsentschadigung profitieren
koénnen, doch mussten (auch) sie die unveranderten Anforderungen an die
Arbeitszeiterfassung einhalten, um den anspruchsbegrindenden Nachweis fir die zu
entschadigende Arbeitszeit zu erbringen (vgl. BVGE 2021 V/2 E. 4.10).

E.43

Die genligende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls setzt eine betriebliche
Arbeitszeitkontrolle voraus, wobel der Arbeitgeber die entsprechenden Unterlagen Uber die
Arbeitszeitkontrolle wahrend funf Jahren aufzubewahren hat (Art. 46b Abs. 1 und 2 AVIV).
Damit soll sichergestellt werden, dass der Arbeitsausfall fur die Durchfhrungsorgane der
Arbeits osenversicherung Uberprifbar ist (vgl. Urteil des BGer 8C_276/2019 vom 23.
August 2019 E. 3.1). Die Beweidast fur den Arbeitsausfall obliegt dem Arbeitgeber (Art.
38 Abs. 3Bst. ai.V.m. Art. 31 Abs. 3Bst. aAVIG und Art. 46b AVIV; vgl. Urteil des
BGer 8C_26/2015 vom 5. Januar 2016 E. 2.3 in fine). Die zur Verfligung gestellten
Unterlagen missen das Kontrollorgan in die Lage versetzen, die genauen Arbeitszeiten der
einzelnen Arbeitnehmer jederzeit moglichst zuverlassig feststellen zu konnen. Dies
entbindet die Verwaltung aber nicht davon, dem Betrieb bel begriindeten Zweifeln am
korrekten Einsatz einer grundsétzlich zum Bewel's geeigneten Arbeitszeitkontrolle



Gelegenheit zu geben, die Zweifel zu entkraften. Indessen liegt es nicht an der Behdrde, die
Unrichtigkeit der Zeiterfassung fur jede zur Kurzarbeit angemeldete Person individuell zu
beweisen. Dies wirde letztlich eine Umkehr der Beweid ast bedeuten (vgl. Urtell desEVG
C 66/04 vom 18. August 2004 E. 3.2; Urteile des BV Ger B-2279/2021 vom 14. Juni 2023
E. 2.4 und B-6609/2016 vom 7. Mé&rz 2018 E. 4.1). Dem Erfordernis der rechtsgentiglichen
betrieblichen Arbeitszeitkontrolle wird ausschliesslich mit einer téglich fortlaufenden,
zeitgleichen Arbeitszeiterfassung der von der Kurzarbeit betroffenen Mitarbeitenden
Genulige getan (vgl. Urteil des BGer 8C_469/2011 vom 29. Dezember 2011 E. 6.2.1.2;
Urteil des EVG C 35/03 vom 25. Mérz 2004 E. 4). Ein geltend gemachter Arbeitsausfall ist
erst dann gentigend kontrollierbar, wenn die geleistete Arbeitszeit fir jeden einzelnen Tag
Uberprifbar ist (vgl. Urteil des EVG C 260/00 vom 22. August 2001 E. 2a). Fehlen
geeignete Unterlagen zum Arbeitszeitnachweis, kdnnen diese nicht durch nachtragliche
Befragung der betroffenen Arbeitnehmer oder anderer Personen ersetzt werden (vgl. Urteil
des BGer 8C_26/2015 vom 5. Januar 2016 E. 4.2.2 m.w.H.). Unter einer téglich
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
stetig festgehalten werden (vgl. Urteil des BV Ger B-4689/2018 vom 14. Januar 2019 E.
2.5.2). Die gearbeiteten Stunden kdnnen elektronisch, mechanisch oder von Hand erfasst
werden. Wesentlich ist allein, dass die Dokumentierung ausreichend detailliert ist und
zeitgleich erfolgt (vgl. Urtell des BGer 8C_681/2021 vom 23. Februar 2022 E. 3.3 m.H.;
Urteil desEVG C 269/03 vom 25. Mai 2004 E. 3.1). Zeitgleich ist eine Arbeitszeiterfassung
dann, wenn die Eintrége nachtraglich nicht beliebig abgedndert werden kdnnen, ohne dass
dies vermerkt wird (vgl. Urteil des BV Ger B-4689/2018 vom 14. Januar 2019 E. 2.5.2).
Eine rechtsgentigliche Arbeitszeiterfassung kann daher grundsétzlich nicht durch
Dokumente ersetzt werden, die erst nachtraglich erstellt wurden (vgl. Urteile desEVG C
64/04 vom 19. August 2004 E. 2.1 und C 115/06 vom 4. September 2006 E. 2.2). Eineim
Nachhinein prasentierte Zusammenstellung der angeblich tatsachlich geleisteten
Arbeitsstunden stellt kein adaquates Mittel zur Kontrolle des Arbeitsausfalls dar, weil esihr
am Erfordernis der t&glich fortlaufenden Aufzeichnung fehlt (vgl. Urteil des BGer
8C_276/2019 vom 23. August 2019 E. 5.1; zum Ganzen auch Urteil des BV Ger
B-2279/2021 vom 14. Juni 2023 E. 2.4). Ebenfalls nicht ausreichend ist nach der Praxis der
blosse Hinweis auf fixe Arbeitszeiten, die von den Arbeitnehmenden einzuhalten gewesen
und auch eingehalten worden seien. In der Situation der Kurzarbeit ist es geradezu
wahrscheinlich, dass an einzelnen Tagen mehr oder weniger gearbeitet wird, um
Restarbeiten zu verhindern (vgl. Urteile des BV Ger B-5990/2020 vom 24. Juni 2021 E.
3.5.1 und B-7902/2007 vom 24. Juni 2007 E. 6.2.2 m.H.). Auch bei fixen Arbeitszeiten
muss daher die effektiv gearbeitete Zeit erfasst werden, um glaubhaft darzulegen, inwiefern
ein Arbeitsausfall vorhandenist (vgl. BVGE 2021 V/2 E. 3.5.1 m.H.). Entscheidend ist
sodann die jederzeitige Kontrollierbarkeit: Eine Fachperson aus dem Durchfihrungsbereich
der Arbeitslosenversicherung muss sich anhand der verfligbaren Unterlagen zu einem
beliebigen Zeitpunkt ein hinlanglich klares Bild Uber die genauen Arbeitszeiten jedes
Arbeitnehmenden und den wirtschaftlich bedingten Arbeitsausfall machen kénnen (vgl.
Urteil des EVG C 66/04 vom 18. August 2004 E. 3.2). Nachtraglich eingereichte
Dokumente kdnnen fir den Nachweis einer gentigenden betrieblichen Arbeitszeitkontrolle
nicht berticksichtigt werden, wenn keine Riickschllisse auf ihre Authentizitét gezogen
werden kdnnen; andernfalls wirde die der Verwaltung vom Gesetz auferlegte



Kontrollaufgabe ihres Sinnes beraubt werden (vgl. Urteil des BV Ger B-4689/2018 vom 14.
Januar 2019 E. 2.5.3).

E.51

Die externe Prifstelle konstatierte anlasslich der Arbeitgeberkontrolle vom 20. Oktober
2021, dass die Beschwerdefuhrerin nicht tber eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle
verfuge, die Auskunft tber die téglich geleisteten Arbeitsstunden, die wirtschaftlich
bedingten Ausfallstunden und alle tibrigen Absenzen gebe. Fir die Betriebsabteilungen
"Administration” und "Verkauf" bestiinden keine Arbeitszeitkontrollen, fir die Abteilung
"Druckvorstufe" seien die Stempelkarten nicht mehr vorhanden und damit nicht
Uberprifbar. Eine Plausibilisierung anhand anderer betrieblicher Unterlagen sel nicht
moglich. Dies bestreitet die Beschwerdefiihrerin an sich nicht. Sie macht aber geltend, dass
Zeugenaussagen zusammen mit den monatlichen Abrechnungen, in welchen die
Arbeitnehmenden das Formular "Rapport Uber die wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden”
seit Juli 2021 unterzeichnet hétten, den Nachweis der Arbeitszeiten erbringen wirden.

E.5.2

Die BeschwerdefUhrerin tbersieht dabei, dass fir eine rechtsgentgliche
Arbeitszeitkontrolle gemass sténdiger Rechtsprechung eine taglich fortlaufende, zeitgleiche
Arbeitszeiterfassung aler Mitarbeitenden nétig ist, damit die geleistete Arbeitszeit fir jeden
einzelnen Tag Uberpriift werden kann (vgl. oben E. 4.3). Wie dargelegt, missen die
geleisteten Arbeitszeiten hinreichend detailliert erfasst werden und zeitgleich erfolgen;
mithin kénnen sie grundsétzlich nicht im Nachhinein festgehalten werden. Schon aus
diesem Grund vermdgen die "Rapporte Uber die wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden”,
die offenbar erst seit Juli 2021 erstellt werden, die Arbeitszeiterfassung fur den Zeitraum ab
Marz 2020 nicht zu belegen. Im Ubrigen geht aus diesen sowie dem im
Beschwerdeverfahren eingerei chten Rapport fur den Februar 2022 einzig hervor, an
welchem Tag pro Arbeitnehmenden in der Regel vier, vereinzelt zwel Stunden ausfielen.
Weiter fallt auf, dass in den Rapporten keine Abwesenheiten der Arbeitnehmenden, wie
Ferien, Feiertage oder krankheits-/unfallbedingte Absenzen, aufgeftihrt sind. Damit wurde
gerade nicht, wie praxisgemass erforderlich, die effektiv gearbeitete Arbeitszeit erfasst. Wie
dargelegt (oben E. 4.3), reicht der Hinweis auf Blockzeiten, die eingehalten bzw.
ausgefallen sind, nicht aus. Die Vorinstanz ging daher zu Recht davon aus, dass die
erforderlichen Arbeitszeitkontrollen fr die Betriebsabteilungen "Administration” und
"Verkauf" ganzlich fehlten bzw. fur die Abteilung "Druckvorstufe” nicht mehr vorhanden
waren.

E.53

Auch lassen sich fehlende Unterlagen entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin
praxisgemass nicht nachtraglich durch Befragung der betroffenen Personen ersetzen (vgl.
oben E. 4.3). Die Vorinstanz durfte daher darauf verzichten, die beantragte
Zeugenbefragung durchzufihren, und es kann auch im vorliegenden Beschwerdeverfahren
darauf verzichtet werden, die von der BeschwerdefUhrerin aufgelisteten Personen als
Zeugen anzuhoren.

E.54
Die Anspruchsvoraussetzungen der Bestimmbarkeit des Arbeitsausfalls und der

ausreichenden Kontrollierbarkeit der Arbeitszeit sind im Gesetz und in der Verordnung
festgehalten (vgl. Art. 31 Abs. 3 AVIG und 46b Abs. 1 AVIV), sodass grundsétzlich davon



auszugehen ist, sie seien bekannt. Dariiber hinaus werden die Arbeitgeber zu verschiedenen
Zeitpunkten darauf aufmerksam gemacht, dass sie eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle zu
fuhren haben. So miissen Arbeitgeber, welche Kurzarbeitsentschadigung geltend machen
wollen, den Arbeitsausfall vorgangig mit dem Formular "V oranmeldung von Kurzarbeit”
der kantonalen Amtsstelle anmelden. In diesem Formular wird der Arbeitgeber
ausdrucklich darauf hingewiesen, dass er vor dem Ausfullen die Info-Service-Broschire
"Kurzarbeitsentschadigung” lesen solle. Darin ist die Information, dass fur die von
Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmenden eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle (z.B.
Stempelkarten, Stundenrapporte) gefiihrt werden muss, welche téglich Gber die geleisteten
Arbeitsstunden inklusive allfélliger Mehrstunden, die wirtschaftlich bedingten
Ausfallstunden sowie Uber samtliche Gbrigen Absenzen - wie zum Beispiel Ferien-,
Krankheits-, Unfall- oder Militardienstabwesenheiten - Auskunft gibt, ausdriicklich
enthalten. Gemass konstanter Praxis des Bundesgerichts und des

Bundesverwal tungsgerichts kommen die Vollzugsorgane der Arbeitslosenversicherung
ihrer Aufklérungspflicht damit gentigend nach (vgl. Urteil des BGer 8C_375/2007 vom 28.
September 2007 E. 2.2; Urteile des BV Ger B-2601/2017 vom 22. August 2018 E. 4.2,
B-3996/2013 E. 9.4 und 9.6, B-325/2013 vom 20. Mai 2014 E. 6.2 sowie B-2880/2011 vom
24. Juli 2012 E. 7.3). Zudem enthdlt auch das erwadhnte Formular "V oranmeldung von
Kurzarbeit" noch einmal einen ausdriicklichen Hinweis, wonach der Arbeitgeber mit seiner
Unterschrift bestétigt, dass er zur Kenntnis nehme, dass er eine betriebliche
Arbeitszeitkontrolle mit bestimmten Inhalten fihren musse. Auch die Verfligungen der
kantonalen Amtsstelle vom 3. April/7. Juli 2020, 3. August 2020, 18. November 2020, 21.
April 2021 und 9. August 2021 enthalten unter dem Titel "Auflagen und Hinweise" die
Information, dass fUr "von Kurzarbeit betroffene Arbeitnehmende [...] eine betriebliche
Arbeitszeitkontrolle (zum Beispiel Stempelkarten, Stundenrapporte) gefiihrt werden [muss],
welche téglich Uber die geleisteten Arbeitsstunden inkl. allfélliger Mehrstunden, die
wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden sowie Uber alle Ubrigen Absenzen wie zum
Beispiel Ferien, Krankheit, Unfall oder Militérdienst Auskunft gibt". Esliegt in erster Linie
am jeweiligen Gesuchsteller, die Informationsbroschtire (sowie das Antragsformular fir
Kurzarbeitsentschadigung und die Verfligung der kantonalen Amtsstelle) mit der gebotenen
Sorgfalt zu lesen und bei Zweifeln mit konkreten Fragen an die zusténdigen Stellen zu
gelangen. Verzichtet er darauf, trégt er die damit verbundenen Nachteile (vgl. Urteile des
BGer 8C_681/2021 vom 23. Februar 2022 E. 3.6 m.H. und 8C_121/2012 vom 11. Juni
2012 E. 3.4). Die Zeiterfassung ist zwar eine blosse Obliegenheit, da sie nicht erzwungen
werden kann, ihre Missachtung fuhrt aber zu einem Nachteil oder zum Verlust eines
Vortells (vgl. BVGE 2021 V/2 E. 4.8). Entgegen der von der Beschwerdefuhrerin offenbar
vertretenen Auffassung bildet im Ubrigen nicht die Broschiire die einschlégige
Rechtsgrundlage. Diese ist vielmehr, wie dargelegt, auf gesetzlicher Stufeim AVIG und in
der AVIV enthalten. Die Broschire weist einzig auf die entsprechenden V oraussetzungen
hin und dient der Information fur die Rechtsuchenden. Daher erweist sich die entsprechende
Kritik der BeschwerdefUhrerin als unbehelflich.

E.55

Daran vermag die Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung nichts zu andern.
Angesichts der ausserordentlichen Situation entfiel gestiitzt darauf zwar die Karenzfrist,
wahrend welcher die Arbeitgeberin die Entschadigung zu tragen hatte, und eswurde ein
summarisches Berechnungsverfahren eingefihrt, bei dem die Entschadigung zur
Beschleunigung der Abwicklung jewells fir den Gesamtbetrieb ausgerichtet wurde (vgl.



Art. 8i Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung, in Kraft bis 31. M&rz 2022). Am
Erfordernis der gentigenden Kontrollierbarkeit der weggefallenen Arbeitszeit anhand einer
betrieblichen Arbeitszeitkontrolle anderte sich jedoch nichts (vgl. oben E. 4.2). Durch das
vereinfachte und beschleunigte Verfahren wurde einzig bezweckt, dass die
Kurzarbeitsentschadigungen rascher und unbiirokratischer ausbezahlt werden kénnen (vgl.
Botschaft vom 12. August 2020 zum Bundesgesetz Uber die gesetzlichen Grundlagen fur
Verordnungen des Bundesrates zur Bewdltigung der Covid-19-Epidemie, Covid-19-Gesetz,
BBI 2020 6563, 6615 f.; SECO: Erlauterungen vom November 2020 zur Anderung der
COVID-19-Verordnung ALV, S. 6. Ziff. 1.1f.; BGE 148V 102 E. 6.5; BGE 148V 144 E.
5.2.2; Urteil des BV Ger B-551/2020 vom 29. Dezember 2021 E. 4.3.2 und 4.4.7 m.H.; zum
Verhdtnis zwischen reguldrem und summarischem Verfahren vgl. Myriam
MINNIG/Christa KALBERMATTEN, Kurzarbeitsentschadigungen - einen Prifpunkt
wert?, Expert Focus 12/2020 S. 989 ff.). Die Ansicht der Beschwerdefihrerin, die

V oraussetzungen hétten nur in summarischer Form vorliegen mussen, trifft nicht zu.

E.5.6

Insgesamt ist die Vorinstanz daher zu Recht davon ausgegangen, dass die Arbeitszeiten
nicht ausreichend kontrollierbar im Sinne von Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG sind.

E.6.1

Gemass Art. 9 BV hat jede Person Anspruch darauf, von den staatlichen Organen nach Treu
und Glauben behandelt zu werden. Darin eingeschlossen ist der Grundsatz des

V ertrauensschutzes, welcher bedeutet, dass die Privaten Anspruch darauf haben, in ihrem
berechtigten Vertrauen auf behdrdliche Zusicherungen oder anderweitiges, bestimmte
Erwartungen begriindendes Verhalten der Behdrden geschiitzt zu werden (vgl. Urteile des
BVGer B-2179/2019 vom 6. November 2020 E. 6.3 und A-321/2019 vom 17. September
2019 E. 2.3.1). Allgemein setzt die Aktivierung des V ertrauensschutzes gestiitzt auf Art. 9
BV voraus, dass ein Anknlpfungspunkt im Sinne einer Vertrauensgrundlage besteht.
Darunter ist ein Verhalten zu verstehen, das geeignet ist, bei den Betroffenen bestimmte
Erwartungen auszul6sen (vgl. BGE 129 1 161 E. 4.1; Urteile des BV Ger B-3048/2021 vom
4. April 2023 E. 7.4.2 und B-2179/2019 vom 6. November 2020 E. 6.3).

E.6.2

Das Arbeitslosenversicherungsgesetz sieht vor, dass die Ausgleichsstelle der
Arbeitslosenversicherung, welche die Vorinstanz fuhrt (Art. 83 Abs. 3 AVIG) und die von
ihr beauftragten Treuhandstellen die ausbezahlten Kurzarbeitsentschadigungen
stichprobenweise bei den Arbeitgebern prifen (Art. 110 Abs. 4 AVIV). Die
Ausgleichsstelle Uberprift die Auszahlungen der Kassen und Uberwacht die Entscheide der
kantonalen Amtsstellen (Art. 83 Abs. 1 Bst. dund | AVIG). Stellt die Ausgleichsstelle fest,
dass die gesetzlichen Vorschriften nicht oder nicht richtig angewendet wurden, erteilt sie
der Kasse oder der zustandigen Amtsstelle die erforderlichen Weisungen. Allféllige
Ruckforderungen im Anschluss an Arbeitgeberkontrollen ertffnet die Ausgleichskasse dem
Arbeitgeber durch Revisionsverfiigung. Das Inkasso obliegt der Arbeitslosenkasse (Art. 83a
Abs. 1und 3 AVIG; Art. 110 Abs. 4 und Art. 111 Abs. 2 AVIV; Urteil des BGer
8C_276/2019 vom 23. August 2019 E. 3.1). Geméss standiger Praxis des Bundesgerichts
und des Bundesverwaltungsgerichtsist die Pflicht der Arbeitslosenkasse, die

L eistungsberechtigung vor der Auszahlung zu prifen, nicht extensiv zu verstehen. Das gilt
insbesondere, soweit es darum geht, die kontrollierbaren Arbeitszeiten zu Gberprifen, denn



diesbeziiglich lasst sich die Rechtmassigkeit der bezogenen Leistungen im Grundsatz nur
gestutzt auf eine detaillierte Dokumentation der Unternehmung bzw. durch Einsichtnahme
in das Arbeitserfassungssystem des Arbeitgebers beurteilen (vgl. Urteil des BGer
8C_469/2011 vom 29. Dezember 2011 E. 6.2.1.2), was zusétzlicher vertiefter Abklérungen
bedarf (vgl. BGE 124 V 380 E. 2¢). Solche sind nicht Aufgabe der Arbeitslosenkasse,
sondern der Vorinstanz, welche die ausbezahlten Kurzarbeitsentschadigungen bei den
Arbeitgebern stichprobenweise zu prifen hat (Art. 110 Abs. 4 AVIV). Diese Normierung
verkame zum toten Buchstaben, wenn bereits die L eistungszusprechung durch die
Arbeitslosenkasse eine Anerkennung der Rechtsguiltigkeit der Kurzarbeitsentschadigung
bedeuten wiirde. So vermag denn auch der Umstand, dass die Arbeitslosenkasse (selbst tiber
eine léangere Zeitdauer) vorbehaltlos Schlechtwetter- oder Kurzarbeitsentschadigung
ausbezahlt hat, nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung keinen Vertrauensschutz
auszuldsen (vgl. Urteile des BGer 8C_681/2021 vom 23. Februar 2022 E. 3.6, 8C_652/2012
vom 6. Dezember 2012 E. 5.2.2 und 8C_469/2011 E. 6.2.1.2; Urteil des BV Ger
B-1946/2014 vom 3. November 2014 E. 6.4). Da die Arbeitslosenkasse ihre Leistungen in
diesem Stadium praktisch ausschliesslich aufgrund der Angaben des gesuchstellenden
Betriebes erbringt, ist es eher die Arbeitslosenversicherung, welche in ihrem Vertrauen auf
die Richtigkeit der Angaben sowie die Erfillung der Voraussetzungen durch den Betrieb zu
schiitzen ist und daher Anspruch auf Rickerstattung zu Unrecht ausbezahlter Leistungen
hat, als der gesuchstellende Betrieb, der die Anspruchsvoraussetzungen nicht erfillt und die
unrechtmassige Auszahlung durch unzutreffende Angaben veranlasst hat (vgl. Urteil des
BV Ger B-2279/2021 vom 14. Juni 2023 E. 2.10). Anders zu beurteilen wére dies lediglich
dann, wenn die Kasse dem Arbeitgeber auf konkrete Anfrage hin ausdriicklich bestatigt
hétte, dass das verwendete bzw. zur Verwendung vorgesehene Kontrollsystem den
Anforderungen an eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle gemass Art. 46b Abs. 1 AVIV
geniigen wirde (vgl. Urteil des BGer 8C_652/2012 E. 5.2.2; Urteil des BV Ger
B-1946/2014 vom 3. November 2014 E. 6.4).

E.6.3

Aufgrund dessen ergibt sich, dass die vorbehaltlose Auszahlung von
Kurzarbeitsentschédigungen entgegen dem DafUrhalten der Beschwerdefiihrerin keinen

V ertrauensschutz auszul 6sen vermag. Nach der Systematik des Gesetzes ist es Aufgabe der
Vorinstanz, mittels Arbeitgeberkontrollen stichprobenweise zu tberprifen, ob ein
rechtsgentigliches betriebsinternes Arbeitserfassungssystem besteht und der behauptete
Arbeitsausfall daher kontrollier- sowie anrechenbar ist. Esist dagegen nicht Aufgabe der
Arbeitslosenkasse, vertiefte Abklarungen zu treffen. Die BeschwerdefUhrerin kann sich
somit nicht auf den Vertrauensschutz berufen, indem sie von der Richtigkeit und der
gentigenden Bestimmtheit der von ihr eingereichten Unterlagen ausgeht. Sie hat denn auch
nicht dargetan, die Arbeitslosenkasse hétte ihr zugesichert, dass sie ihre betriebliche
Arbeitszeitkontrolle gepriift und als gentigend beurteilt habe. Damit vermag sie aus dem
Grundsatz des V ertrauensschutzes nichts zu ihren Gunsten abzul eiten.

E.64

Soweit die Beschwerdeflhrerin geltend macht, die im Zusammenhang mit der
Schlechtwetterentschadigung ergangene Rechtsprechung beziiglich der Kontrollierbarkeit
sei auf die Ruckforderung von Kurzarbeitsentschédigungen nicht anwendbar, ist sie darauf
hinzuweisen, dass - wie die Vorinstanz zutreffend erklart - Art. 46b AVIV gemass Art. 42
Abs. 3i.V.m. Art. 31 Abs. 3 AVIG auch im Falle der Schlechtwetterentschadigung zur



Anwendung gelangt und sich die entsprechende Gerichtspraxis durchaus al's einschlagig
erweist (vgl. auch Urteil des BGer 8C_731/2011 vom 24. Januar 2012 E. 3.2.2i.f.).

E.71

Unrechtmassig bezogene L eistungen der Arbeitslosenversicherung sind zuriickzuerstatten
(Art. 95 Abs. 1 AVIGi.V.m. Art. 25 ATSG); die Kasse fordert sie vom Arbeitgeber zurtick
(Art. 95 Abs. 2 AVIG). Voraussetzung dafir ist, dass die rechtskréftig verflgte oder
formlos erfolgte Leistungszusprechung zweifellos unrichtig und ihre Berichtigung von
erheblicher Bedeutung ist (vgl. Art. 53 Abs. 2 ATSG; Urteile desEVG C 115/06 vom 4.
September 2006 E. 1.2; C 114/05 vom 26. Oktober 2005 E. 1, jem.H.; vgl. Urtell des

BV Ger B-664/2017 vom 7. Mérz 2019 E. 2.5, bestétigt durch Urteil des BGer 8C_276/2019
vom 23. August 2019).

E.7.2

Die Bestimmbarkeit bzw. ausreichende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls nach Art. 31
Abs. 3 Bst. aAVIG ist gemass Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
materiell-rechtliche Anspruchsvoraussetzung (condition de fond; statt vieler Urteil des
BVGer B-2601/2017 vom 22. August 2018 E. 3.1.2), deren Nichterflllung, wie vorliegend,
die Unrichtigkeit der L eistungszusprache begriindet (vgl. Urteil des BV Ger B-1832/2016
vom 30. November 2017 E. 4.3.1). Die Berichtigung ist angesichts des in Frage stehenden
Betrags von Fr. [...] von erheblicher Bedeutung. Daher ist die durch die Vorinstanz verflgte
Ruckerstattung der unrechtmassig bezogenen L eistungen nicht zu beanstanden.

E.8

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vorinstanz die Einsprache gegen die
Ruckforderungsverfligung betreffend Kurzarbeitsentschadigung im Umfang von Fr. [...] zu
Recht abgewiesen hat. Die vorliegende Beschwerde ist daher abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist (vgl. oben E. 1.3).

E.91

Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungsgericht betreffend den Vollzug des
Arbeitslosenversicherungsgesetzes sind kostenpflichtig, selbst wenn es sich dabei um
Streitigkeiten Uber die Bewilligung oder Verweigerung von Leistungen der
Soziaversicherungen handelt (vgl. Urteil des BV Ger B-3364/2011 vom 14. Juni 2012 E. 7).
Entsprechend dem Verfahrensausgang hat die unterliegende Beschwerdefihrerin die
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G sowie Art. 1 ff. des Reglements Uber die
Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008,
VGKE, SR 173.320.2). Die Kosten sind, ausgehend vom Streitwert (Art. 63 Abs. 4bis Bst.
bVwVGi.V.m. Art. 4 VGKE) und in Anwendung der gesetzlichen Bemessungsfaktoren
(Art. 63 Abs. 4bisVwWVGi.V.m. Art. 2 Abs. 1 VGKE), auf Fr. 10'000.- festzusetzen.

E.9.2

Als unterliegende Partei hat die Beschwerdefthrerin keinen Anspruch auf
Parteientschadigung (Art. 64 Abs. 1 VWV G und Art. 7 Abs. 1 VGKE e contrario).
Abzuweisen ist der Antrag der Vorinstanz, die Beschwerde nicht nur unter Kosten-, sondern
auch unter Entschédigungsfolgen abzuweisen. Die Vorinstanz ist eine Bundesbehorde (vgl.
Art. 45a Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 und 2 des Regierungs- und

V erwal tungsorgani sationsgesetzes vom 21. Méarz 1997, RVOG, SR 172.010) und hat als
solche keinen Anspruch auf Parteientschadigung (vgl. Art. 7 Abs. 3 VGKE). (Dispositiv
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