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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, soweit das

V erwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG), nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021). Dieses findet
insoweit keine Anwendung auf Verfahren in Sozialversicherungssachen, als das
Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 Uber den Allgemeinen Tell des
Soziaversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1) anwendbar ist (Art. 3 Bst. dbisVwWVG). Die
Bestimmungen des ATSG sind gemass Art. 1 Abs. 1 AVIG auf die obligatorische

Arbeits osenversicherung und die I nsol venzentschadigung anwendbar, soweit das AVIG
nicht ausdriicklich eine Abweichung vom ATSG vorsieht. Nach Art. 55 Abs. 1 ATSG
wiederum ist das VWV G (subsidiadr) anwendbar auf jene Verfahrensbereiche, diein Art.
27-54 ATSG oder in den Einzelgesetzen (u.a. im AVIG) nicht abschliessend geregelt sind.

E.13

Die BeschwerdefUhrerin ist als Adressatin der angefochtenen Verfigung durch diese
beriihrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung (Art. 59
ATSG). Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 60 Abs. 1 ATSG,
Art. 52 Abs. 1 VwWVG). Der Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VwVG). Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.14

Das Bundesverwaltungsgericht Uberprift die angefochtene Verfligung auf
Rechtsverletzungen, einschliesslich unrichtiger oder unvollsténdiger Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfehler bei der Auslibung des Ermessens (Art. 49
Bst. aund b VWV G). Zudem prift es die Verfigung auf Angemessenheit hin (Art. 49 Bst. ¢
VwVG). Es wendet das Recht von Amtes wegen an und ist an die Begrindung der Parteien
nicht gebunden (Art. 62 Abs. 4 VWV G).

E.21



Die BeschwerdefUhrerin stellt die Korrekturen der Anspriiche auf
Kurzarbeitsentschadigungen durch die Revisionsverfiigung und den angefochtenen
Entscheid der Vorinstanz teilweise in Frage. Strittig ist insbesondere, ob die
Ruckforderungen der Kurzarbeitsentschadigungen fir die Arbeitnehmer E. ,

F. , G. , H. e , J. und K. gemass Ziffer
3.4 der Revisionsverfiigung rechtmassig waren.

E.22

Unterschiedliche Korrekturen der Anspriiche auf Kurzarbeitsentschadigung sind vor
Bundesverwaltungsgericht nicht umstritten; darunter jene zu B. , C. und
D. und L. (Ziffer 3.4) sowie die Korrekturen gemass Ziffer 3.1-3.3 und

Ziffer 3.5 der Revisionsverfugung; ferner jene in Ziffer 3.6 (jene zu J.

ausgenommen). Umstritten ist aber die Feststellung, wonach der anrechenbare
Arbeitsausfall des Betriebs in den Monaten April, Mai, Juli, August und Oktober 2020
weniger als 10 % betrage (vgl. Ziffer 1.7) und es dadurch an einer Anspruchsvoraussetzung
fUr diese Monate fehle (Ziffer 3.7 der Revisionsverfligung).

E.31

Die Kurzarbeit istim AVIG sowie in der das Gesetz konkretisierenden Verordnung vom 31.
August 1983 Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung (Arbeitslosenversicherungsverordnung, AVIV, SR 837.02)
geregelt. Infolge der Corona-Pandemie ist der Bundesrat gestiitzt auf Art. 185 Abs. 3 BV
mittels Verordnung vom 20. Méarz 2020 Uber Massnahmen im Bereich der

Arbeitsl osenversicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19)
(Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung, SR 837.033) punktuell von dieser
Regelung abgewichen (vgl. BVGE 2021 V/2 E. 2.5); hierauf ist spater kurz einzugehen (E.
3.3). Zunéchst ist das anwendbare Recht darzustellen.

E.311

Das Arbeitsl osenversicherungsgesetz mochte den versicherten Personen einen
angemessenen Ersatz fur Erwerbsausfélle unter anderem wegen Kurzarbeit garantieren
(Art. laAbs. 1 AVIG; vgl. BGE 125V 475 E. 5a; Urteil des BV Ger B-2470/2013 vom 20.
November 2014 E. 2.1). Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren
Arbeit ganz eingestellt ist, haben unter bestimmten V oraussetzungen Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung. Anrechenbar ist ein Arbeitsausfall (Art. 31 Abs. 1 Bst. b AVIG),
der auf wirtschaftliche Grunde zurtickzufthren, unvermeidbar, vorutbergehend, bestimmbar
und kontrollierbar ist; zudem muss der gesamtbetriebliche Arbeitsausfall je
Abrechnungsperiode mindestens 10 % der Ublicherweise geleisteten Arbeitsstunden
ausmachen (Art. 32 f. AVIG).

E.312

Die Kurzarbeit bezweckt die Produktionsdrosselung und Kosteneinsparung bei
gleichzeitiger Erhaltung der Arbeitsplétze im Hinblick auf eine Normalisierung des
Geschéaftsganges (vgl. BGE 123V 234 E. 7a). Ihre Einfthrung liegt in der
Dispositionsfreiheit der Arbeitgeber, der esin der Hand hat, bel erfillten V oraussetzungen
den anspruchsbegrindenden Sachverhalt fir eine Kurzarbeitsentschadigung zu
verwirklichen. Aus diesem Grund sind Arbeitgeber selbst vom Entschadigungsanspruch
ausgeschlossen (Art. 31 Abs. 1 AVIG; vgl. BVGE 2021 V/2 E. 3.41.).



E.3.13

Ausgeschlossen sind Arbeitnehmer, deren Arbeitsausfall nicht bestimmbar oder deren
Arbeitszeit nicht ausreichend kontrollierbar ist (Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG). Der Anspruch
ist bestimmbar, wenn die Ublicherwel se geschuldete Soll-Arbeitszeit, die sich in der Regel
aus dem Arbeitsvertrag ergibt (Art. 46 Abs. 1 AVIV), und die tatséchlich geleistete
Ist-Arbeitszeit bekannt sind; letztere ergibt sich aus der Zeiterfassung. Beweispflichtig ist
dabei die Arbeitgeberin (vgl. Urteil des BV Ger B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022 E.
2.2.3; Urteil des Eidg. Versicherungsgerichts [EVG] C 66/04 vom 18. August 2004 E. 3.2).
Die Erfordernisse der Bestimmbarkeit und der ausreichenden Kontrollierbarkeit sind
Anspruchsvoraussetzungen, die erst den Arbeitsausfall nachweisen und gestiitzt darauf die
Bestimmung der Hohe der Kurzarbeitsentschadigung erlauben (BV GE 2021 V/2 E. 3.5).
Der Ausschluss nicht bestimmbarer und nicht ausreichend kontrollierbarer Arbeitsausfélle
dient auch der Reduktion von Missbrauchsrisiken, die gerade bel unkontrollierbaren
Arbeitszeiten besonders hoch wéren (vgl. BVGE 2021 V/2 E. 3.5; Urteile des BV Ger
B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022 E. 2.2.3, 3.5.5; B-551/2021 vom 29. Dezember 2021
E. 3.2).

E.314

Genligende Kontrollierbarkeit setzt voraus, dass eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle
erfolgt (Art. 46b AV1V), diefir jeden einzelnen Tag die geleistete Arbeitszeit ausweist. Die
Arbeitszeiterfassung muss zeitgleich, mithin fortlaufend und nicht erst im Nachhinein,
erstellt werden; und sie muss gentigend detailliert Auskunft tber die tatsachlich geleisteten
Arbeitsstunden geben. Die geleistete Arbeitszeit muss mindestens taglich durch die
Mitarbeitenden oder ihre Vorgesetzten erfasst werden, wobei diese Eintrége nachtraglich
nicht abanderbar sein durfen, ohne dass diesim System vermerkt wirde (vgl. BV GE 2021
V/2 E. 3.5.1; Urteile des BV Ger B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022 E. 2.2.4;
B-741/2020 vom 28. Juni 2022 E. 4.3.3; B-4226/2019 vom 25. Mai 2021 E. 4.1;
B-4689/2018 vom 14. Januar 2019 E. 2.5.2; B-1911/2014 vom 10. Juli 2015E. 6.2.1f.;
B-3083/2012 vom 20. August 2013 E. 3.2 m.w.H.).

E.3.15

Die Arbeitszeiterfassungen sind spéatestens zum Zeitpunkt der Arbeitgeberkontrolle
vorzulegen. Grundsétzlich kdnnen spéter eingereichte Belege eine anlasslich der Kontrolle
ungentigende Dokumentation nicht mehr korrigieren. Nur ausnahmsweise kdnnen
nachgereichte Arbeitszeitbel ege berlicksichtigt werden, wenn sie offensichtlich authentisch
sind; dazu muss ausgeschlossen sein, dass die Belege nachtréglich erstellt oder modifiziert
wurden (vgl. Urteile des BV Ger B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022 E. 2.2.5;
B-741/2020 vom 28. Juni 2022 E. 4.3.6; B-4689/2018 vom 14. Januar 2019 E. 2.5.3).
Andernfalls gelten die nachgereichten Arbeitszeiterfassungen als untauglich zum Nachwels
der Arbeitsausfélle, weil sie sich nicht oder nicht zuverlassig von nachtréglich erstellten
Dokumenten unterscheiden lassen und dadurch objektiv keine Gewissheit besteht, dass die
Aufzeichnungen das Kriterium der Zeitgleichheit erflllen (Urteil des BV Ger B-741/2020
vom 28. Juni 2022 E. 4.3.6). Der Bewels der Authentizitét nachgereichter Belege obliegt
der Arbeitgeberin (vgl. Urteile des BV Ger B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022 E. 2.2.5;
B-741/2020 vom 28. Juni 2022 E. 4.3.5). Von diesen Anforderungen des Art. 46b AVIV als
formeller Beweisvorschrift darf nur abgewichen werden, wenn deren Anwendung im
Einzelfall Gberspitzt formalistisch erscheint (BVGE 2021 V/2 E. 3.5.3; Urteil B-741/2020
vom 28. Juni 2022 E. 4.3.6 und E. 4.6; vgl. Urteil des EVG C 115/06 vom 4. September



2006 E. 1.1).

E.3.16

Die Bestimmbarkeit und ausreichende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls nach Art. 31
Abs. 3 Bst. aAVIG ist eine materiell-rechtliche Anspruchsvoraussetzung (vgl. Urteile des
BV Ger B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022 E. 2.2.6; B-4559/2021 vom 20. Oktober
2022 E. 7.2.1; B-2480/2020 vom 9. November 2021 E. 5.1). Gebricht esan ihr, gelten
zugesprochene Leistungen als unrichtig und sind erfolgte L eistungen aufgrund
unrechtmassigen Bezugs grundsétzlich zuriickzurtickzuerstatten (Art. 95 Abs. 1 und 2
AVIGi.V.m. Art. 25 Abs. 1 ATSG; vgl. Urteil des BV Ger B-664/2017 vom 7. Mérz 2019
E. 2.5). Schliesdlich setzt die Ruckforderung voraus, dass eine rechtskraftig verfigte oder
formlos erfolgte L eistungszusprache zweifellos unrichtig und ihre Berichtigung von
erheblicher Bedeutung ist (Art. 53 Abs. 2 ATSG; vgl. Urteil des BV Ger B-5851/2020 vom
12. Dezember 2022 E. 2.2.6). Zweifellos unrichtig ist eine Leistungszusprache, wenn sie
erwiesenermassen gesetzeswidrig ist, sodass an ihrer Unrichtigkeit kein verninftiger
Zweifel besteht (vgl. BGE 126 V 399 E. 2b/bb; Urteil des BV Ger B-5851/2020 vom 12.
Dezember 2022 E. 2.2.6).

E.3.2

Die Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung des Bundesrats (SR 837.033) ist eine
Notverordnung nach Art. 185 Abs. 3BV. Sieist in ihren jeweils intertemporal geltenden
Fassungen vom 17. Méarz, 26. Mérz, 9. April, 1. Juni, 1. September, 8. Oktober 2020, 1. und
21. Januar 2021 vorliegend grundsétzlich anwendbar. Mit einer solchen Notverordnung
konnte der Bundesrat Abweichungen von der gesetzlichen Regelung der Kurzarbeit nach
Art. 31 ff. AVIG vorsehen. Die vorgenommenen Erleichterungen hatten zum Zweck, die
von der Pandemie oder von Massnahmen zur Bekéampfung derselben besonders stark
getroffenen Wirtschaftsbetriebe schnell, wirksam und unbtrokratisch zu unterstitzen
(BVGE 2021 V/2 E. 2.3.1). Von den wesentlichen V oraussetzungen des etablierten Systems
der Kurzarbeitsentschadigung ist die Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung indes
nicht abgewichen. Namentlich wurde die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung nicht gelockert
und es wurde am Erfordernis der Kontrollierbarkeit der Anspruchsgrundlagen festgehalten
(vgl. BVGE 2021 V/2 E. 4.4.1, 4.5; Urteil des BV Ger B-5851/2020 vom 12. Dezember
2022 E. 2.3; Urteil B-551/2021 E. 4.4.2 f.). Die Covid-19-Verordnung

Arbeitd osenversicherung enthélt daher keine zur Beurteilung des vorliegenden Falles
relevanten Abweichungen vom dargelegten Recht (E. 3.1).

E.41

Die Beschwerdefuhrerin beantragt, die Vernehmlassung der Vorinstanz vom 18. Oktober
2021 sei wegen Verspatung aus den Akten zu weisen.

E.4.2

Nach Art. 32 Abs. 1 VwV G wirdigt die entscheidende Behorde ale erheblichen und
rechtzeitigen Vorbringen der Parteien, bevor sie verflgt. Sie prift die sachverhaltlichen
Vorbringen der Parteien sorgféltig und l&sst sie in ihre Entscheldfindung einfliessen; diese
Pflicht ergibt sich auch aus dem Gehérsanspruch (Art. 29 bzw. 30 VwVG und Art. 29 Abs.
2BV;vgl. BGE 1371l 266 E. 3.2). Art. 32 VWV G ist auf das Verwaltungsverfahren vor
den erstinstanzlichen Bundesbehdrden zugeschnitten, findet aber grundsétzlich auch im
Beschwerdeverfahren Anwendung (zumindest «sinngemass». Wiederkehr R./Meyer
C./.Bohme A., VwV G Kommentar Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren und



weiteren Erlassen, Zirich 2022, Art. 32 VWV G, Rz. 2 und Rz. 7; vgl. BVGE 2012/21 E. 5;
Urtell des BV Ger D-4140/2019 vom 18. November 2019 E. 8). Nach Art. 32 Abs. 2 VWV G
konnen Parteivorbringen, die ausschlaggebend erscheinen, trotz Verspatung beriicksichtigt
werden. Die Praxis geht dabel mit Blick auf die Untersuchungsmaxime (Art. 12 und 13
VwVG) von einer grundsétzlichen Verpflichtung zur Berlicksichtigung aus (BVGE
2012/21 E. 5.1; BGE 136 11 165 E. 4.2). Die entscheidende Behdrde ist in diesem Sinne
gehalten, rechtserheblich erscheinende V orbringen zum Sachverhalt jederzeit
entgegenzunehmen. Das Versdumen einer Vernehmlassungsfrist fihrt nicht zum
Rechtsverlust respektive zur Verwirkung der Ausserungsmaoglichkeit (vgl. BGE 136 11 165
E. 4.2; Urteile des BV Ger E-1815/2019 vom 10. Oktober 2019 E. 5.6; A-770/2013 vom 8.
Januar 2014 E. 2.2.3; B-2165/2006 vom 31. Mai 2007 E. 1.2). Nur ausnahmsweise kénnen
im Beschwerdeverfahren Vorbringen nach kursorischer Durchsicht der verspéteten Eingabe
ausser Acht gelassen werden, wenn die Verspatung auf nachlassiger Prozessfihrung beruht
oder der Verschleppung des Prozesses dient (vgl. BGE 136 11 165 E. 4.3; Urteile des

BV Ger B-5285/2018 vom 6. Mai 2019 E. 5.2; E-3272/2019 vom 10. Juli 2019 E. 6.3;
A-770/2013 vom 8. Januar 2014 E. 2.2.3, je m.w.H.; VPB 1997 Nr. 31 E. 3.2.3[REKO
EVD]). Insofern verlangt Art. 32 Abs. 2 VwV G nicht, dass verspéatete Eingaben vom
Gericht ungepriift aus dem Recht zu weisen seien.

E.43

Die Beschwerdeftihrerin zweifelt die ausschlaggebende Natur der Ausfihrungen der
Vernehmlassung der Vorinstanz an. Sie enthalte im Wesentlichen dieselben Argumente wie
die Revisionsverfligung und der angefochtene Einspracheentscheid. Der Sachverhalt lasse
sich aufgrund der Vorakten geniigend erschliessen. Die Vorinstanz halt ihre Vorbringen
dagegen fur ausschlaggebend; Art. 32 Abs. 2 VWV G biete kein Instrument, um verspéatete
Eingaben einer Gegenpartel aus dem Recht weisen zu lassen. Soweit die Vernehmlassung
der Vorinstanz ausschlaggebende V orbringen enthdlt, kann diesen nach dem Gesagten (E.
4.2) Rechnung getragen werden. Vorausgesetzt ist, dass die Vorbringen aus Sicht des
Gerichts zur richtigen Erstellung des Sachverhalts beitragen konnen. Dasist hier
offensichtlich der Fall. Die Vernehmlassung prézisiert mit ihrer klaren Darstellung der
Sach- und Rechtslage die V orbringen des angefochtenen Entscheids und der
Revisionsverfligung; sie dient damit der gerichtlichen Sachverhaltsabklarung. Auf die
Vorbringen der Vernehmlassung wird zudem in der Replik der BeschwerdefUhrerin sowie
in der Duplik der Vorinstanz ausfihrlich Bezug genommen, was zeigt, dass die Vorbringen
der Vernehmlassung beiderseits al's ausschlaggebend betrachtet werden. Eine
ausnahmswei se Nichtberiicksi chtigung wegen nachlassiger Prozessfihrung kommt
vorliegend nicht in Frage, fehlt es doch an Hinweisen einer solchen Nachl&ssigkeit. Laut
Vorinstanz ist die Verspdtung Folge elnes internen Missverstandnisses. Dass die V orinstanz
Prozessverschleppung bezweckt hétte, wird nicht behauptet und ist in der gegebenen
Interessenlage (Ruckforderung ausbezahlter Leistungen) auch wenig wahrscheinlich. Aus
diesen Grinden ist der Antrag der Beschwerdefiihrerin, die Vernehmlassung aus dem Recht
Zu weisen, abzuweisen.

E.5
Die Beschwerdefuhrerin (Replik Rz. 19, 32) beantragt ferner die mtindliche oder
schriftliche Anhdrung von M. , der al's Revisor am vor-instanzlichen Verfahren

massgeblich beteiligt war. Bewei santragen gibt das Gericht statt, wenn sie zum Bewels
rechtserheblicher Tatsachen i.S.v. Art. 33 Abs. 1 VwV G tauglich und fir das zu treffende



Urtell potenziell erheblich erscheinen (vgl. BGE 144 11 194 E. 4.4.2; BGE 137 11 266 E.
3.2). Esverzichtet auf die Beweisabnahme, wenn es den rechtserheblichen Sachverhalt fur
geniigend geklart hat und davon ausgehen kann, dass weitere Bewei serhebungen an seiner
auf Basis der gegebenen Aktenl age gebildeten Uberzeugung nichts zu dndern vermdgen
(antizipierte Beweiswirdigung; vgl. BGE 144 11 194 E. 4.4.2; BGE 1411 60 E. 3.3; BVGE
2008/24 E. 7.2; Urtell des BV Ger B-3459/2012 vom 12. Mé&z 2013 E. 7.1). Vorliegend
waére eine Anhdrung nicht geeignet, zur Sachverhaltsabklérung beizutragen, da die Position
der Vorinstanz in Bezug auf die strittigen Fragen bereitsin ihren Eingaben und den Akten
klar dokumentiert ist; die Anhdrung eines Vertreters der Vorinstanz wird diesbeziglich
keine neuen Erkenntnisse bringen. Uberdies gewahrleisten weder Art. 33 Abs. 1 VWV G
noch der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 VwV G) einen Anspruch auf mundliche
Anhorung (vgl. BGE 130 11 425 E. 2.1). Diese gilt vielmehr als subsidiéres Beweismittel,
auf das ausnahmsweise zurtickgegriffen werden muss, wenn es an geeigneteren Mitteln
fehlt, den rechtserheblichen Sachverhalt zu erstellen (vgl. Urteil des BGer 5A.15/2006 vom
15. Juni 2006 E. 2.1 m.w.H.).

E.6.1
Die Beschwerdefuhrerin rigt sodann, der angefochtene Entscheid sei aufzuheben, well er
unter Beteiligung von M. zustande gekommen ist. Dieser hétte laut

Beschwerdefihrerin wegen Befangenheit respektive Vorbefassung in den Ausstand treten
mussen, daer die Arbeitgeberkontrolle vom 24. Marz 2021 geleitet habe und fir die
Revisionsverfligung verantwortlich gewesen sei. Zudem habe er sich vor Erlass der
Revisionsverfligung in einer E-Mail an einen Mitarbeiter der beigezogenen Prifer von Ernst
& Young AG dahingehend gedussert, dass die Beschwerdeflihrerin «verm. bewusst nicht
korrekt abgerechnet» habe, was falsch und potenziell rufschéadigend sei. Der Revisor sai in
der Folge spétestens im Einspracheverfahren nicht mehr ergebnisoffen gewesen.

E.6.2

Die Ruge der Befangenheit ist vorliegend anhand von Art. 36 Abs. 1 ASTG zu Uberprifen
(Art. 1 Abs. 1 AVIG). Danach treten Personen, die Entscheidungen tiber Rechte und
Pflichten zu treffen oder vorzubereiten haben, im Verwaltungsverfahren in den Ausstand,
wenn sie in der Sache ein personliches Interesse haben oder aus anderen Griinden befangen
sein kdnnten. Ebenso wie nach der Praxis zu Art. 10 Abs. 1 VWV G ist zur Ablehnung einer
Person vorausgesetzt, dass Umstande vorliegen, die den Anschein der Befangenheit
begriinden kdnnen, wobei das Misstrauen objektiv als gerechtfertigt erscheinen muss (vgl.
BGE 137V 210E. 2.1.3; BGE 136 | 207 E. 3.1; Urteil des BV Ger C-608/2020 vom 30.
September 2020 E. 3.1.1). Die fur den Anschein der Befangenheit sprechenden Umstande
sind im Einzelfall unter Berticksichtigung der Funktion und der Organisation der
betroffenen Verwaltungsbehodrde zu gewichten (BGE 137 11 431 E. 5.2).

E.6.3

Wie die Vorinstanz zu Recht anmerkt, ist die mehrfache Befassung derselben Amtsperson
namentlich im Einspracheverfahren systembedingt mit der Verfahrensordnung verknipft,
dadie verfligende Behtrde dabel erneut mit der Sache befasst ist. Dies alein vermag auch
vorliegend keinen Ausstandsgrund zu begriinden. Aus der fraglichen E-Mail ergibt sich
nichts Gegenteiliges. Die Ausserung von Kritischen Vermutungen belegt in der erfolgten
Form nicht etwa fehlende Ergebnisoffenheit. Die E-Mail war weder der Form noch dem
Inhalt nach geeignet, den Entscheid der Behdrde zu prdjudizieren. Sie gibt somit nicht



Anlass zu objektiven Zweifeln an der Unvoreingenommenheit des Vertreters der
Vorinstanz im Zeitpunkt des Einspracheverfahrens. Die Rige, der angefochtene Entscheid
sai infolge missachteter Ausstandspflichten zustande gekommen, ist damit zurtickzuwei sen.

E.7

Die Beschwerdefuhrerin rugt, die Vorinstanz habe die mit Einsprache vom 19. April 2021
eingereichten Arbeitszeitbelege zu Unrecht nicht berticksichtigt, den Sachverhalt dadurch
fehlerhaft und unvollstandig erstellt und Bundesrecht (insb. Art. 31 Abs. 3 lit. aAVIG, Art.
46b AV1V) falsch angewendet. Die Vorinstanz wendet ein, dass die Arbeitszeiterfassungen
wegen verspéteter Vorlage nicht berticksichtigt werden konnten, weil sich deren
Authentizitét sonst nicht zuverlassig kontrollieren lasse. Auch habe die Beschwerdefihrerin
anlasslich der Arbeitgeberkontrolle vom 24. Méarz 2021 mit ihrer Signatur auf dem
Formular zu den «gepriften Unterlagen» bestétigt, dass fur die betroffenen Arbeitnehmer
keine Zeiterfassungsbel ege vorlagen. Die Anspruchsvoraussetzungen seien nicht erfullt.

E.71

Die vergpétete Einreichung von Arbeitszeitbel egen erschwert erheblich die Kontrolle der
zeitgleichen, téglich fortlaufenden Erfassung der Arbeitszeit, wodurch es nachgereichten
Aufzeichnungen regelmassig am erforderlichen Beweiswert fehlt (BV GE 2021 V/2 E. 4.9;
Urteile des BV Ger B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022 E. 2.2.5, 3.5.4f. und 4.4.7,
B-741/2020 vom 28. Juni 2022 E. 4.3.6). Verspétet eingereichte, nicht bereits anerkannte
Zeiterfassungen gelten grundsétzlich nicht al's gentigende Arbeitszeitbelege im Sinne von
Art. 46b AVIV; sie sind nicht zu beriicksichtigen, solange sie nicht offensichtlich
authentisch sind (vorstehend E. 3.1.3; vgl. BVGE 2021 V/2 E. 4.9; Urtell des BV Ger
B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022 E. 2.2.5, 4.4.7).

E.721

Die BeschwerdefUhrerin macht zunéchst geltend, dassihr aus der verspéteten Vorlage der
Arbeitszeiterfassungen aufgrund der besonderen Umstande kein Nachtell erwachsen dirfe.
Sie habe die fraglichen Arbeitszeitbel ege aus unterschiedlichen, ihr nicht vorwerfbaren
Griunden nicht bereits anlé&sslich der Arbeitgeberkontrolle vom 24. Mé&rz 2021 vorgelegt.
Diese seien aber als betriebliche Arbeitszeitkontrollei.S.v. Art. 46b Abs. 1 AVIV
einzustufen. Im Einzelnen: Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, sie habe anlé&sslich der
Arbeitgeberkontrolle vom 24. Mérz 2021 tber die strittigen Arbeitszeiterfassungen verfugt.
Wegen unklarer Informationen der Vorinstanz und Missverstandnissen anl&sslich der
Kontrolle habe sie diese Belege zu diesem Zeitpunkt nicht vorgelegt. So sei im Vorfeld der
Kontrolle nicht klar gewesen, welche Daten sie bereitstellen musste, sodass sie sich nicht
habe sachdienlich auf die Kontrolle vorbereiten kénnen. Bel Fixierung des Termins der
Arbeitgeberkontrolle sei sie per E-Mail nur aufgefordert worden, die «betrieblichen
Unterlagen» bereitzulegen. Aus diesem weiten Begriff habe sich nicht ergeben, dasssie alle
Zeiterfassungsbel ege des Zeiterfassungssystems vorzulegen habe. Wahrend der Kontrolle
sei Uberdies die Geschéaftsfuhrerin der Beschwerdefihrerin unter erheblichem Druck
gestanden, da die Kurzarbeitsentschadigungen fir den Betrieb von existentieller Bedeutung
waren. Auch dies habe zu Irrtimern ihrerseits in Bezug auf die erforderlichen Unterlagen
gefuhrt. So habe sie gedacht, die bereits abgegebenen Excel-Tabellen wirden zum
Nachweis der Arbeitsausfélle fur die im administrativen Bereich tétigen Arbeitnehmer
ausreichen; auch habe sie gedacht, dass sie gar nicht Uber eine «eigentliche»
Arbeitszeiterfassung fur diese Arbeitnehmer verfuge, well fur diese Arbeitnehmer anders



alsfur die Mechaniker keine Arbeitskarten vorlagen, auf denen die gegeniber Dritten
verrechenbaren Arbeiten dokumentiert wirden. Die Vorinstanz bestreitet, dass es zu
rechtserheblichen Irrtimern gekommen sei. Die BeschwerdefUhrerin sei im Vorfeld
wiederholt, verstandlich und klar informiert worden.

E. 722

Das Erfordernis der Bestimmbarkeit und gentigenden Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls
(Art. 31 Abs. 3lit. aAVIG) setzt nach Art. 46b AVIV eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle
voraus. Dies setzt praxisgemass eine Arbeitszeiterfassung voraus, mit welcher fir jeden Tag
fortlaufend und zeitgleich die geleistete Arbeitszeit und wirtschaftlich bedingte Absenzen
sowie die anderen zu erfassenden Ausfalle dokumentiert werden. Werden diese
Arbeitszeitbel ege nicht spatestens anl&sslich der Arbeitgeberkontrolle vorgelegt, gelten sie
grundsétzlich als ungeeignet, den Arbeitsausfall nachzuweisen. Sowelit die
Beschwerdefiuhrerin behauptet, das Erfordernis der Arbeitszeitkontrolle unverschul det
falsch verstanden zu haben, Uberzeugt sie nicht. Die Vorinstanz hat den Termin der
Arbeitgeberkontrolle in ihrer E-Mail vom 8. Mé&rz 2021 bestétigt und die Kontrolle dabei
als «Rechtmassigkeitspriifung des L eistungsbezugs von Kurzarbeitsentschadigung»
bezeichnet. Dass an elner solchen Kontrolle Belege der wirtschaftlich bedingten
Arbeitsausfélle kontrolliert wirden, versteht sich von selbst. Vor alem war der Hinwels,
dass anlasslich der Kontrolle «samtliche betriebliche Unterlagen» bendtigt wirden,
keineswegs vage, da sich diesim konkreten Kontext uniibersehbar auf die zur Uberprifung
des Arbeitsausfalls nétige «betriebliche Arbeitszeitkontrolle» nach Art. 46b Abs. 1 AVIV
bezog. Schliesslich ist der E-Mail auch zu entnehmen, dass sich die Beschwerdefihrerin
hinsichtlich der Natur der geforderten Unterlagen nicht im Unwissen befand; sonst hétte sie
kaum angegeben, dass sich diese vor Ort befanden. Zu Recht merkt die Vorinstanz an, dass
die Beschwerdefuhrerin wiederholt auf das Erfordernis einer betrieblichen
Arbeitszeitkontrolle geméass Art. 31 Abs. 3 lit. a AVIG aufmerksam gemacht wurde.
Entsprechende Hinweise fanden sich in einer Info-Service Broschtire
Kurzarbeitsentschédigung (act. 8), in den von ihr zur Anmeldung zur
Kurzarbeitsentschadigung ausgefillten Formularen «Antrag und Abrechnung auf
Kurzarbeitsentschadigung» (act. 11) sowie in den Verfigungen des kantonalen Amtes fir
Arbeitsosenversicherung (act. 12). Letztere enthielten eine Seite mit «wichtige[n]
Hinweise betreffend Kurzarbeitsentschadigung», wo an erster Stelle zu lesen war, dass
«eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle (z.B. Stempelkarten, Stundenrapporte) gefuhrt
werden [muss], welche taglich Uber die geleisteten Arbeitsstunden inkl. allfalliger
Mehrstunden, die wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden sowie tber sémtliche Ubrigen
Absenzen [...] Auskunft gibt». Die Beschwerdefihrerin musste somit im Vorfeld wissen,
dass eine Zeiterfassung erforderlich war, die eine Uberpriifung des Arbeitsausfalls und der
Arbeitszeit ermoglicht. Sie selbst bestreitet denn auch nicht, gewusst zu haben, dass auf
taglicher Basis eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle zu fuhren sei. Vor diesem Hintergrund
ist es abwegig, wenn die Beschwerdeftihrerin geglaubt haben will, dass Excel-Tabellen fir
dieim administrativen Bereich tétigen Mitarbeiter genligen wirden. Festzuhalten bleibt,
dass die Pflicht zur Arbeitszeitdokumentierung im Vorfeld adaquat kommuniziert wurde.
Zudem war klar, dass die entsprechenden Arbeitszeitbelege anlésslich der
Arbeitgeberkontrolle geprift wirden. Ein relevanter und unverschuldeter Irrtum der
Beschwerdefuhrerin betreffend die zu kontrollierenden Unterlagen ist hdchst
unwahrscheinlich.



E.7.23

Soweit die Beschwerdeflhrerin moniert, es sei wegen unklarer Kommunikation der
Behorde zu Missverstandnissen bzw. Irrtiimern gekommen, was die versdumte Abgabe der
fehlenden Zeiterfassungsbel ege anlésslich der Arbeitgeberkontrolle erkléren soll, kann ihr
nicht gefolgt werden. Wie sich aus den Akten ergibt, waren die Angaben der Vorinstanz
weder falsch noch irrefiihrend. Auch dem der Geschéftsfuhrerin der Beschwerdefthrerin
am 24. Mérz 2021 anlasslich der Arbeitgeberkontrolle vorgelegten Formular lasst sich kein
IrrefUhrungspotenzial entnehmen. Dieses hat den Titel «Arbeitgeberkontrolle betr.
Kurzarbeitsentschadigung - gepriifte Unterlagen» und umfasst eine Seite, mit relativ wenig
Text. Aufgelistet werden oben zunéchst die gepriften Unterlagen (e.g. Lohnabrechnungen,
Arbeitsvertrage, Verkaufsvertrage, Serviceprotokolle). Dann folgt unter der Uberschrift
«Feststellungen zur betrieblichen Arbeitszeitkontrolle» ein Abschnitt mit handschriftlichen
Anmerkungen zu den Arbeitszeitbelegen. Dort steht, dass die «Mechaniker» ihre
Anwesenheiten «stempeln», und - vorliegend entscheidend - dass die Mitarbeiter

E. , F. , G. , H. . . J. , D. :

L. und K. «keine Arbeitszeiterfassungen bzw. lediglich eine
Absenzenkontrolle fuhren». Schliesslich steht unten auf dem Formular in Druckschrift, dass
mit der Signatur auf dem Formular die Richtigkeit der obigen Angaben bestétigt wird und
(u.a) zur Kenntnis genommen wird, dass nachtraglich eingereichte Unterlagen eine im
Zeitpunkt der Arbeitgeberkontrolle fehlende betriebliche Arbeitszeitkontrolle nicht ersetzen
konnten. Dass die Geschéftsfuhrerin der Beschwerdefihrerin das in leserlicher Handschrift
dokumentierte Fehlen von Arbeitszeiterfassungen fir die dort ausdrticklich aufgefhrten
Mitarbeiter missverstanden haben soll, ist nicht nachvollziehbar. Zudem darf von einer
Geschéftsfuhrerin, welche aufgrund ihrer beruflichen Fihrungsrolle unter erheblichem
Druck wichtige Informationen verarbeiten und Dokumente vor einer allfalligen Signatur
sorgféltig prifen muss, erwartet werden, dass sie bel einer behordlichen Kontrolle die
Dokumente ebenfalls korrekt priift. Dafur spricht Gberdies die Natur des Geschéfts der
Beschwerdefihrerin, wo beim Handeln mit Luxusfahrzeugen der Umgang mit hohen
Geldbetragen und gelegentlichen Stresssituationen nicht ungewohnlich sein durfte. Folglich
durfte die Vorinstanz davon ausgehen, dass das signierte Formular vorgangig richtig zur
Kenntnis genommen worden war.

E.7.24

Die Beschwerdefuhrerin will ihre Signatur auf dem Formular der «gepriften Unterlagen»
auch darauf zurtickfuhren, dass sie die von ihr am 19. April 2021 nachgereichten
Unterlagen anlasslich der Arbeitgeberkontrolle nicht als «eigentliche
Arbeitszeiterfassungen» angesehen habe. Sie habe das Formular daher in der irrtimlichen
Annahme signiert, gar nicht Gber die erforderlichen Belege zu verfigen. Sie habe geglaubt,
eine eigentliche Arbeitszeiterfassung setze wie fur die Mechaniker auch Arbeitskarten
voraus, die Auskunft tber die an Kunden verrechnete Arbeitsleistung geben. Auch dies
Uberzeugt nicht: Die BeschwerdefUhrerin hatte keinen objektiven Anlass zur Annahme,
dass Arbeitszeiterfassungen mit Arbeitskarten erforderlich seien. Laut Hinweis auf dem
Formular «Antrag und Abrechnung auf Kurzarbeitsentschadigung» waren die wirtschaftlich
bedingten Ausfallstunden durch geeignete betriebliche Unterlagen wie z.B. Stundenlisten
zu belegen; dies ergab sich auch aus den «wichtigen Hinweisen» der Verfligungen der
kantonalen Amtsstelle, wonach die betriebliche Arbeitszeitkontrolle «z.B. Stempelkarten,
Stundenrapporte» voraussetze. Dass die Beschwerdefiihrerin gedacht habe, die




Arbeitszeitkontrolle setzte Arbeitskarten voraus, ist vor diesem Hintergrund nicht
nachvollziehbar. Esist Uberdies unglaubwirdig, weil sie zugleich angenommen haben will,
dassfir die im administrativen Bereich tétigen Mitarbeiter die bei Anmeldung zur
Kurzarbeit eingereichten Excel-Tabellen als Belege ausreichen wirden; dies wiederum soll
erklaren, warum sie anlésslich der Arbeitgeberkontrolle nicht alle Zeiterfassungen vorlegte.
Dass sie Excel-Tabellen fur ausreichend hielt, gleichzeitig aber gedacht haben soll, dass die
notige betriebliche Arbeitszeitkontrolle auch «Arbeitskarten» voraussetze, ist
widerspriichlich und vermag nicht zu Gberzeugen. Ihre Annahme betreffend Excel-Tabellen
legt vielmehr nahe, dass sie das auf dem Formular zu den «gepriiften Unterlagen»
konstatierte Fehlen von Arbeitszeiterfassungen - mithin Belegen mit grosserer Bewel skraft
- fUr bestimmte Mitarbeiter irrtumsfrel bestétigte. Im Ergebnis gelingt es der
Beschwerdefuhrerin nicht, ihre eigene, explizite Bestdtigung des Fehlens von
Arbeitszeiterfassungen auf dem Formular der «gepriiften Unterlagen» zu entkréften. Die
Vorinstanz durfte sich jedenfallsin ihrer Revisionsverfiigung auf diese Bestétigung
verlassen.

E.7.25

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es der BeschwerdefUhrerin nicht gelingt, die
Nichtvorlage von Zeiterfassungsbel egen fir mehrere Mitarbeiter anlésslich der
Arbeitgeberkontrolle vom 24. Mé&rz 2021 und die Bestétigung des Fehlens dieser
Zeiterfassungsbel ege auf dem Formular der «gepriiften Unterlagen» auf unklare
Informationen im Vorfeld, unverschuldete Missversténdnisse, Irrtimer oder auf eine Stress-
und Drucksituation zurtickzuftihren. Die Vorinstanz konnte aus der Sachlage und der
schriftlichen Bestétigung den Schluss ziehen, dass der Arbeitsausfall der betroffenen
Mitarbeiter nicht ausreichend dokumentiert worden sai.

E.73

Zu prifen ist ferner, ob die mit Einsprache vom 19. April 2021 eingereichten
Arbeitszeiterfassungen al's offensichtlich authentisch einzustufen sind und deshalb trotz
verspateter Einreichung ausnahmswel se hétten beriicksichtigt werden miissen. Geméss
Beschwerdefiihrerin wird die Arbeitszeit durch die fraglichen Zeiterfassungsbel ege
zeitgleich, taglich fortlaufend und detailliert dokumentiert. Die Zeiterfassungen seien mit
der gleichen Software erstellt worden wie die bereits am 24. Marz 2021 vorgel egten, von
der Vorinstanz berticksichtigten Zeiterfassungsbelege. Es handle sich um eine Ubliche
betriebliche Arbeitszeitkontrolle, mit welcher das Kommen und Gehen gestempelt und die
Stempelung in die Datenbank der Software tUbertragen werde. Der Anbieter der Software
habe per E-Mail bestétigt, dass nachtrégliche Eintréage und Abanderungen nur mit
Administratorenrecht moglich seien und stets mit Buchstabe «A» vermerkt wirden. Unten
rechts sei auf den Belegen jeweils deren «Erstellungsdatum» (d.h. Ausdruck- oder
Exportdatum) verzeichnet. Es sei immer ersichtlich, zu welchem Zeitpunkt und durch wen
die Arbeitszeitbel ege erstellt worden seien. Daher genlige die Arbeitszeitkontrolle den
Anforderungen von Art. 46b Abs. 1 AVIV. Die nachgereichten Belege miissten daher
berticksichtigt werden. Laut VVorinstanz ist der Arbeitsausfall auf Basis der nachgereichten
Arbeitszeitbel ege nicht verlasslich kontrollierbar. Eine Berticksichtigung falle nicht in
Betracht, wenn nachgereichte Arbeitszeiterfassungen nicht nachweidlich zeitgleich erstellt
worden seien; es sei bei den erst am 19. April 2021 eingereichten Belegen nicht ersichtlich,
wann, durch wen und gestiitzt worauf sie erstellt wurden, und wann allfallige Anderungen
vorgenommen wurden. Gegenteilige Vorbringen der Beschwerdefhrerin inklusive der



Aussagen in der E-Mail der Software-Anbieterin seien reine Parteibehauptungen. Es
bestiinden zahlreiche Mdglichkeiten, Dokumente zu veréndern oder nachtraglich zu
erstellen.

E. 731

Wenn die BeschwerdefUhrerin meint, die von ihr nachgereichten Dokumente seien
authentisch, weil sich die Zeiterfassungen angeblich nicht nachtraglich manipulieren
liessen, verkennt sie, dass dies nicht genugt. Weil nachtréglich eingereichte Belege nur
eingeschrankt kontrollierbar sind, ist die Hirde an den Nachweis der Authentizitét hoch
gesetzt (vorstehend E. 3.1.5; vgl. E. 7.1). Selbst wenn es zutreffen sollte, dass eine
nachtragliche Erfassung oder Anderung im System nicht (ohne nachvollziehbaren
Vermerk) moglich wére, folgte hieraus nicht zwingend, dass die Zeiterfassungen
offensichtlich authentisch wéren; es wéare damit lediglich ein Indiz der méglichen
Authentizitét gegeben. Naturgemassist es bei Zeiterfassungsbel egen, deren Exportierung
aus dem System respektive Druck nicht anlasslich der Arbeitgeberkontrolle erfolgt,
erheblich schwieriger, die nachtragliche Erstellung oder Modifikation im oder ausserhalb
des Systems auszuschliessen. Deshalb kann die Authentizitét nur dann als geradezu
offensichtlich gelten, wenn sie mithilfe kontrollierbarer Details und durch die
Zuverlassigkeit der einzelnen Eintrage sehr prazise dargelegt wird (vgl. Urteil des BV Ger
B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022 E. 4.4.3-4.4.7). Es gentigt nicht, dass der Zeitpunkt
der Exportierung des Dokuments vermerkt wird, da dieser nicht nachweist, wann und wie
die Eintrage erstmal's vorgenommen wurden. Auch die Unmdglichkeit von nicht
nachvollziehbaren Manipulationen im System reicht nicht aus, weil Moglichkeiten
bestehen, Belege dieser Art nachtraglich ausserhalb des Systems zu bearbeiten oder zu
erstellen. Solche Missbrauchsrisiken lassen sich nur durch die Vorlage anl&sslich der
Arbeitgeberkontrolle zuverldssig einddmmen, weil sich die Inspekteure dann auch vor Ort
vergewissern kénnen, dass die abgegebenen Belege ohne weitere Bearbeitung aus dem
System extrahiert wurden. Die Geschéftsfuhrerin der Beschwerdeflhrerin hat anlasslich der
Arbeitgeberkontrolle vom 24. Mé&rz 2021 durch ihre Signatur auf dem einfachen und
einseitigen Formular zu den gepriften Unterlagen bestétigt, dass fur mehrere, explizit
aufgefuihrte Arbeitnehmer keine Arbeitszeiterfassungen vorliegen. Zudem wurde dort
festgehalten, welche Arbeitnehmer der Beschwerdefihrerin ihre Arbeitszeit stempeln: die
Mechaniker. Auch hieraus folgt implizit, dass nicht als Mechaniker tatige Mitarbeiter ihr
Kommen und Gehen gerade nicht stempelten, darunter namentlich jene Mitarbeiter, fir die
Zeiterfassungen nachgereicht wurden. Das unterzeichnete Formular ist daher ein Indiz der
fehlenden Authentizitdt der nachgereichten Zeiterfassungsbelege (vgl. Urtell des BV Ger
B-741/2020 vom 28. Juli 2022 E. 4.7.2). Die nachgereichten Aufzeichnungen kdnnen aus
diesem Grund nicht a's offensichtlich authentisch qualifiziert werden - dies auch dann,
wenn eine nachtrégliche, nicht nachvollziehbare Abanderung im System unmaoglich wére.
Die Ruge, die Vorinstanz verletze durch Nichtberticksichtigung der verspétet eingereichten,
laut BeschwerdefUhrerin authentischen Zeiterfassungen Bundesrecht, ist somit
zurickzuweisen. Die Vorinstanz durfte von der nicht offensichtlichen Authentizitét der
nachgereichten Zeiterfassungen ausgehen und diese in der Folge nicht berticksichtigen.

E.7.32
Zudem ist aus den nachgereichten Zeiterfassungen ersichtlich, dass diese zum Teil falsche
Angaben enthielten: Erstens: Fur H. wurden Ausfallstunden fir Tage geltend

gemacht, an denen er gearbeitet hat, wie sich namentlich aus seinem E-Mail-Verlauf, aus



Offerten und aus Kaufvertrégen aus den Monaten September bis Dezember 2020 ergab.
Diese Arbeit wurde in den nachgereichten Arbeitszeitbel egen nicht aufgefihrt. Die
Beschwerdefuhrerin erklart dies mit einem internen Stellenwechsel. In der Funktion als
Serviceleiter sei die Arbeitsleistung von H. nicht mehr benétigt worden. Daher sel
mit ihm bereits im September 2020 (mundlich) per 1. Januar 2021 eine Anstellung al's
Automobilverkaufer vereinbart worden. Daraufhin habe er ohne Kenntnis der
Beschwerdefuhrerin begonnen, Vertrage abzuschliessen, E-Mails als Verkaufer zu
versenden und Offerten zu erstellen, um sich ein Netzwerk aufzubauen. Wie die Vorinstanz
zu Recht anmerkt, ist unerheblich, ob die BeschwerdefUhrerin von diesen Tétigkeiten
Kenntnis hatte und in welcher Funktion die Arbeit verrichtet wurde. Festzuhalten bleibt,
dass Arbeitstétigkeiten belegt sind, die durch die Zeiterfassung nicht zuverl&ssig
dokumentiert wurden. Zweitens: Fir J. wurden die Zeiterfassungsbelege anlasslich
der Beschwerde nachgereicht. Die Vorinstanz verfligte zum Zeitpunkt des angefochtenen
Entscheids Uber keine Arbeitszeitausweise. Gemass Zeiterfassungsbeleg hat J. von
Mérz bis Dezember 2020 keinen Tag gearbeitet. Die Vorinstanz konnte auf Basis von
Kaufvertrdgen aus den Monaten Mai und Juli exemplarisch nicht erfasste Arbeitstatigkeiten
belegen. Die Beschwerdefuhrerin réumt denn auch ein gewisses Fehlverhalten ein. Drittens:
Erstellt ist, dassF. gemass Arztzeugnissen von 13. Mérz bis 4. April 2020, von 11.
Mai bis 19. Juli 2020 und an drei Tagen im August bzw. November 2020 krankheitsbedingt
zu 100 % arbeitsunfahig war. Zugleich war fr diese Tage Kurzarbeitsentschadigung
beantragt worden. Die nachgereichten Arbeitszeitnachwel se trugen den krankheitsbedingten
Ausféllen jedoch nicht Rechnung. Die Félle illustrieren, dass zum Tell fur Tage
wirtschaftlich bedingte Arbeitsausfélle geltend gemacht wurden, an denen die betroffenen
Arbeitnehmer arbeiteten, Ferientage bezogen oder krankheitsbedingt arbeitsunféhig waren.
Dies spricht gegen die Einstufung der fraglichen Zeiterfassungsbelege als authentisch; die
Zeiterfassungen sind deshalb nicht zuverl&ssig genug, um trotz Verspétung als geradezu
offensichtlich authentisch zu gelten.

E. 733

Zu Recht hat die Vorinstanz die verspatet eingereichten Arbeitszeitbelege nicht as
betriebliche Arbeitszeitkontrollei.S.v. Art. 46b Abs. 1 AVIV eingestuft. Die nachtraglich
eingereichten Zeiterfassungen erfillen aus unterschiedlichen Grinden (E. 7.3.1-7.3.2) nicht
die gesetzlichen Anforderungen an eine solche Arbeitszeitkontrolle. Die von der Praxis
anerkannten V oraussetzungen einer ausnahmsweisen Berlicksichtigung sind nicht erfillt;
mangels offensichtlicher Authentizitét ist die erforderliche Kontrollierbarkeit der Belege
gemass Art. 46b Abs. 1 AVIV nicht gewéhrleistet.

E. 741

Die Beschwerdefhrerin rligt sodann eine Verletzung des Grundsatzes von Treu und
Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) und sinngemass des V ertrauensschutzes nach Art. 9 BV. Sie
habe nach Kenntnisnahme der Hohe der Rickforderung geméass Revisionsverfligung vom 6.
April 2021 telefonisch mit der Vorinstanz K ontakt aufgenommen, worauf ihr diese bestétigt
habe, dass sie Arbeitszeiterfassungsbel ege nachreichen kénne und diese berticksichtigt
wrden. Die Vorinstanz bestreitet dies.

E.74.2

Gemass Art. 9 BV hat jede Person Anspruch darauf, von den staatlichen Organen nach Treu
und Glauben behandelt zu werden. Dies umfasst den Grundsatz des V ertrauensschutzes.



Dieser bedeutet, dass die Privaten Anspruch darauf haben, in ihrem berechtigten Vertrauen
in behordliche Zusicherungen oder in anderweitiges, bestimmte Erwartungen begriindendes
Verhalten der Behtrden geschiitzt zu werden (Urteile des BV Ger 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 Vertrauensschutzes gestutzt auf Art. 9 BV voraus, dass ein
Anknipfungspunkt im Sinne einer Vertrauensgrundlage vorhanden ist. Darunter ist ein
Verhalten zu verstehen, das geeignet ist, bel den Betroffenen bestimmte Erwartungen
auszulésen (BGE 1291 161 E. 4.1; Urteile des BV Ger B-2179/2019 vom 6. November 2020
E. 6.3; A-321/2019 vom 17. September 2019 E. 2.3.2 und B-1215/2009 vom 9. November
2010 E. 7.2.1).

E. 743

Daran gebricht esim vorliegenden Fall bereits. Es liegt lediglich eine Aussage der
Beschwerdefihrerin vor, sonstige Anhaltspunkte fiir eine solche Zusage sind nicht
ersichtlich. Die Aktennotiz, welche am 28. Juni 2021 von der Geschéftsfuhrerin der
Beschwerdefihrerin kurz vor Ablauf der Beschwerdefrist verfasst wurde, vermag die
Existenz einer Vertrauensgrundlage nicht zu belegen. Hieraus folgt, dass die Riige der
Verletzung von Treu und Glauben mangels V ertrauensgrundlage zurtickzuweisen ist. Die
anderen Kriterien des Vertrauensschutzes sind deshalb nicht zu prifen.

E.744

Auch die tbrigen Rugen betreffend Treu und Glauben dringen nicht durch. So will die
Beschwerdeftihrerin wegen der Kommunikation der Vorinstanz darauf vertraut haben, dass
fur bestimmte Mitarbeiter die Excel-Tabellen als betriebliche Arbeitszeitkontrolle
ausreichen wirden. Esist indes festzuhalten, dass keine Anhaltspunkte einer
Fehlinformierung der Beschwerdeflhrerin vorliegen (vorstehend E. 7.2.2). Folglich konnte
sie nicht darauf vertrauen, dass die Excel-Tabellen gentigen wirden.

E. 745

Auch vermag die Riige nicht durchzudringen, wonach sich die Vorinstanz widersprtchlich
verhalten hétte: Die Vorinstanz habe einerseits die verspéatet eingereichten Zeiterfassungen
unter anderem wegen Fehlern nicht berichtigt, anderseits aber ihre am 24. Méarz 2021
abgegebenen Zeiterfassungen anderer Mitarbeiter nach Berichtigung gewisser Fehler
berticksichtigt. Die Beschwerdefhrerin verkennt indes, dass die rechtzeitige Vorlage
entscheidend ist, sodass die Nichtberticksichtigung nicht primér im Vorliegen von -
exemplarisch dargelegten - Fehlern grindete (vorstehend E. 7.3.2), sondern in der
versdumten Abgabe am 24. Marz 2021. Das Sdumnis hatte Uberdies zur Folge, dass eine
Berticksichtigung nur noch ausnahmsweise unter der strengen V oraussetzung der
offensichtlichen Authentizitét (vgl. vorstehend E. 3.1.5 und E. 7.1) moglich gewesen wére.
Soweit die Vorinstanz somit Fehler in den nachgereichten Zeiterfassungen als Teil der
Begrundung der fehlenden Authentizitét beriicksichtigt hat, 8hnliche Fehler in den
rechtzeitig vorgel egten Arbeitszeiterfassungen dagegen einfach berichtigte, ist dies nicht
widerspriichlich, sondern Folge der im Gesetz angel egten materiell- und bewei srechtlichen
Anforderungen.

E. 746

Nach dem Gesagten sind die Rugen der Verletzung des Gebots oder der Garantie von Treu
und Glauben deshalb nicht zu horen.



E.75

Festzuhalten ist, dass die Beschwerdefihrerin fur E. , F. , G. :

H. . , J. und K. keine rechtsgenligende
Arbeitszeiterfassung vorzuweisen vermochte. Es fehlt an der Kontrollierbarkeit des
Arbeitsausfalls, mithin an einer Voraussetzung fur den rechtmassigen Bezug von
Kurzarbeitsentschadigung. Folglich hat die Vorinstanz zu Recht festgestellt, dass fur diese
Arbeitnehmer kein Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung besteht und die Auszahlung
von Kurzarbeitsentschadigung insoweit zu Unrecht erfolgte.

E.7.6

Das Gesagte gilt ohne weiteres auch fur die Rickforderungen der
Kurzarbeitsentschadigungen betreffend Arbeitsausfélle von J. in den Monaten
Mérz und April 2020 (vgl. dazu E. 7.3.2). Den im Beschwerdeverfahren nachgereichten
Arbeitszeiterfassungen zufolge hatte J. von Mérz bis Dezember 2020 Uberhaupt
nicht gearbeitet; zum Teil war dies laut Beschwerdeflhrerin auf die von ihm versaumte
Stempelung zurtickzuf thren. Ein Anspruch bestehe aber fir die Monate Mérz und April
2020, fur welche die ganzlich fehlende Stempelung darauf zurtickzufihren sei, dass

J. Uberhaupt nicht gearbeitet habe und nicht ins Buro gegangen sei. Auch im Falle
eines vorubergehend vollsténdigen Arbeitsausfalls sind die Arbeitszeit und der
Arbeitsausfall taglich fortlaufend und zeitgleich zu dokumentieren. Die entsprechenden
Belege sind spétestens bei der Arbeitgeberkontrolle vorzulegen, gegebenenfalls mit
erganzender Abwesenheitskontrolle. So werden die geleisteten Arbeitsstunden ausgewiesen
und die Differenz zur vertraglich vereinbarten Arbeitszeit ermittelt, um dann den Umfang
der geschuldeten Kurzarbeitsentschédigung zu bestimmen (Art. 46 Abs. 1 AVIV). Ohne
rechtzeitig vorgel egte Zeiterfassungsbel ege fehlt es an der Kontrollierbarkeit des
Arbeitsausfalls und gegebenenfalls an der Bestimmbarkeit der Anspruchsgrundlage; gerade
bei vortbergehend vollstdndigem Arbeitsausfall ist es sonst kaum moglich, das ganzliche
Fehlen von Arbeit von der Nichtvornahme der nach Art. 31 Abs. 3Bst. aAVIG
erforderlichen Stempelung zu unterscheiden. Im Fall von J. lasst sich aufgrund der
verspéteten Einreichung der Zeiterfassungsbelege nicht verlasslich bestimmen, in welchem
Umfang das Fehlen von Stempelungen auf tatsachlichen Arbeitsausfall und in welchem
Ausmass es auf die eingestandenermassen zum Teil versaumte Stempelung zurtickzuftihren
ist. Festzuhalten bleibt, dass auch bei ihm die erforderlichen Zeiterfassungsdaten nicht
rechtzeitig vorlagen, sodass sich der Arbeitsausfall nicht ausreichend kontrollieren und die
Hohe der Kurzarbeitsentschadigung fir die Monate Mérz und April 2020 nicht zuverlassig
bestimmen l&sst. Damit entfiel die Anspruchsberechtigung, wovon die Vorinstanz zu Recht
ausging.

E.8

Angesichts der vorstehenden Ergebnisse ist auch die Feststellung der Vorinstanz zu stiitzen,
wonach sich der wirtschaftlich bedingte Arbeitsausfall in den Monaten April, Mai, Juli,
August und Oktober 2020 gesamtbetrieblich auf weniger als 10 % der durch die
Arbeitnehmer normal erwei se gel el steten Arbeitsstunden belief. Zu Recht hielt die
Vorinstanz daher fest, dass die entsprechende Anspruchsvoraussetzung (vorstehend E.
3.1.1) nicht erfillt sei und ein Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung fir diese Monate
folglich ausfalle.

E.91




Zusammenfassend ergibt sich: Wegen ungeniigender Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls
fehlt es an einer materiell-rechtlichen Anspruchsvoraussetzung fur den Bezug der
umstrittenen Kurzarbeitsentschadigung. Dadurch erweist sich die betroffene

L eistungszusprache an die Beschwerdefuhrerin als unrichtig. Der Ruckforderungsbetrag
von CHF 256'162.15 entspricht einer Berichtigung von erheblicher Bedeutung. Damit sind
die Voraussetzungen der Rickforderung erflillt und esist der zu Unrecht bezogene Anteil
der Kurzarbeitsentschadigung der Arbeitslosenversicherung zurtickzuriickzuerstatten (Art.
95 Abs. 1und 2 AVIGi.V.m. Art. 25 Abs. 1 ATSG). Die Beschwerde ist folglich
abzuweisen. Die Beschwerdefihrerin hat im Umfang von CHF 256'162.15 zu Unrecht
zugesprochene Kurzarbeitsentschadigungen geméss dem Entscheid der Vorinstanz an die
Arbeitslosenkasse des Kantons Bern zuriickzuerstatten.

E.9.2

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-741/2020 vom 28. Juni 2022 E. 7.1 m.H.). Vorliegend dringt die
Beschwerdefuhrerin mit keinem ihrer Antrage durch und unterliegt daher. Entsprechend
dem Verfahrensausgang hat die Beschwerdefthrerin die Verfahrenskosten zu tragen (Art.
63 Abs. 1 VWV G sowie Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten
und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]);
ausgehend vom Streitwert (Art. 63 Abs. 4bisBst. b VWV G i.V.m. Art. 4 VGKE) und in
Anwendung der gesetzlichen Bemessungsfaktoren (Art. 63 Abs. 4bisVwWVG, Art. 2 Abs. 1
VGKE) sind praxisgemass V erfahrenskosten von Fr. 5'000.- angemessen.

Partel entschadigungen sind keine geschuldet (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE e
contrario).
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