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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). Nach Art. 1
Abs. 1 AVIG sind die Bestimmungen des ATSG auf die obligatorische

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

E.13

Nicht einzutreten ware auf die Beschwerde, soweit der Wendung aufzuheben seien der
Einspracheentscheid "und damit die Revisionsverfiigung AKG 2024-47 vom 25. April
2024" eigenstandige Bedeutung als Rechtsbegehren zukéme. Auch wenn die Einsprache
kein devolutives Rechtsmittel ist, kommt ihr Rechtsmittelqualitét zu. Demnach ersetzt der
Einspracheentscheid die Revisionsverfigung und tritt an ihre Stelle. Die
Revisionsverfiigung ist mithin nicht Gegenstand des Verfahrens vor
Bundesverwaltungsgericht (Urteil des BV Ger B-551/2019 vom 29. Dezember 2021 E. 1.3).

E.14

Die Beschwerdefthrerin ist a's Adressatin der angefochtenen Verfligung durch diese
bertihrt 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 VwVG) und der Kostenvorschuss wurde bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwWVG).
Auf die Beschwerde ist somit elnzutreten, soweit sie sich gegen den Einspracheentscheid
vom 25. April 2024 richtet.

E.2



Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht konnen die Verletzung von Bundesrecht
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die unrichtige oder
unvollsténdige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts sowie die
Unangemessenheit der angefochtenen Verfiigung geriigt werden (Art. 49 VwVG).

E.31

Die Beschwerdefuhrerin macht vor Bundesverwaltungsgericht eine mehrfache Verletzung
des Akteneinsichtsrechts geltend. Die Vorinstanz habe ihr im vorinstanzlichen Verfahren
nicht die vollstandigen Akten zugestellt und im Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht
die Akten des Amtes fur Wirtschaft und Arbeit nicht vollstandig eingereicht. Sie habe am
20. Februar 2024 ein Gesuch um Akteneinsicht bei der Vorinstanz gestellt. Allerdings seien
ihr nur die Akten der Revisionsverfligung zugestellt worden, nicht jedoch digjenigen des
Amtes fur Wirtschaft und Arbeit des Kantons St. Gallen und der Arbeitslosenkasse des
Kantons St. Gallen. Die Vorinstanz hétte die Beschwerdefihrerin fur diese Akten nicht an
die Arbeitslosenkasse verweisen dirfen. Dadurch sei das rechtliche Gehdr verletzt und der
angefochtene Entscheid sei aufzuheben. Es handle sich um eine besonders schwerwiegende
Gehorsverletzung, womit eine Heilung nicht in Frage komme. Die Beschwerdefihrerin
beantragt die Herausgabe der V erfahrensakten bezlglich der Revisionsverfiigung, des
Einspracheentscheids sowie von samtlichen Akten im Verfahren betreffend Kurzarbeit fir
die Monate April 2020 bis Juni 2021 des Amtes fur Wirtschaft und Arbeit und der
Kantonalen Arbeitslosenkasse St. Gallen, welche nicht vollstandig vorlagen, insbesondere
fehle Korrespondenz zwischen der BeschwerdefUhrerin und dem Amt fir Wirtschaft und
Arbeit. Neben dem bereits eingereichten E-Mail-Verkehr vom 18. Mai 2021 (Beilage 35 der
Vernehmlassung) habe es noch weitere Riickfragen bei der BeschwerdefUihrerin gegeben.

E.3.2

Die Vorinstanz hélt dagegen, es liege keine Verletzung des rechtlichen Gehors vor. Die
Beschwerdefiihrerin sei darauf hingewiesen worden, dass fir die Akten der
Arbeitslosenkasse direkt bei der Arbeitslosenkasse des Kantons St. Gallen ein
Einsichtsgesuch zu stellen sei. Eine allfallige Verletzung wére geheilt, daim Verfahren vor
Bundesverwal tungsgericht die vollstandigen Akten eingereicht wurden und die
Beschwerdefiihrerin hierzu Stellung nehmen konnte. Entsprechend sei auch die Rige
unbegrindet, dass die herausgegebenen Akten unvollstandig seien.

E.33

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 gestlitzt auf Art. 1 Abs. 1 AVIG anwendbar ist) richtet sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz, ausser wenn sie, wie vorliegend, tUber
soziaversicherungsrechtliche L eistungen, Forderungen und Anordnungen entscheidet (Art.
55 Abs. 2 ATSG,; vgl. Art. 3 Bst. dbis VWV G; Ueli Kieser, Kommentar zum Bundesgesetz
uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts ATSG, 4. Auifl.,
Zurich/Basel/Genf 2020 [nachfolgend: Kommentar ATSG], Art. 55N 32 und N 35).
Entscheidet eine Bundesbehdrde tiber 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)



beziehungswei se nach dem anzuwendenden versicherungszwei gspezifischen Einzelgesetz.
Soweit damit ein Verfahrensbereich nicht abschliessend geregelt wird, kommt erganzend
das Verwaltungsverfahrensgesetz zur Anwendung (Art. 55 Abs. 1 ATSG; BGE 144V 97 E.
3.4; 137V 210 E. 3.4; Urteil des BV Ger B-1806/2021 vom 22. Februar 2022 E. 3.1).

E.34

Das Akteneinsichtsrecht bildet Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehdr. Gestitzt auf
Art. 55 Abs. 1 ATSG sind die Art. 26 f. VWV G betreffend Akteneinsicht im
Ruckforderungsverfahren vor der Vorinstanz erganzend anwendbar (Kieser, Kommentar
ATSG, Art. 55N 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 samtliche Akten eines Verfahrens, die fir dieses erstellt oder beigezogen
wurden (BGE 144 11 427 E. 3.1.1). Es bezieht sich auf die jeweilige Sache, aber nicht
dartiber hinaus (vgl. BGE 132 Il 485 E. 3.3; Urteile des BGer 8C_292/2012 vom 19. Juli
2012 E. 5.1-5.4 und 2C_63/2011 vom 20. Oktober 2011 E. 3.2.3). Anzuwenden sind ferner
diein Art. 27 Abs. 1 VWV G zusétzlich zu Art. 47 ATSG genannten Griinde, um die
Akteneinsicht zu verweigern (Urteil des BV Ger B-1806/2021 vom 22. Februar 2022 E.
4.1). Nach Art. 47 Abs. 1 Bst. b ATSG steht, sofern tberwiegende Privatinteressen gewahrt
bleiben, die Akteneinsicht den Parteien zu fr die Daten, die sie bendtigen, um einen
Anspruch oder eine Verpflichtung nach einem Sozial versicherungsgesetz zu wahren oder
zu erflllen oder um ein Rechtsmittel gegen eine auf Grund desselben Gesetzes erlassene
Verfligung geltend zu machen.

E.35

Unbestritten ist, dass der Beschwerdefihrerin im vorinstanzlichen Verfahren die Akten des
Revisionsverfahrens mit E-Mail vom 22. Februar 2024 zugestellt wurden. Weiter ist
unbestritten, dass sie dartiber informiert wurde, dass die Akten der Arbeitslosenkasse direkt
bei dieser eingesehen werden konnten und ein entsprechendes Gesuch an diese zu richten
sei, was die Beschwerdef Uhrerin jedoch unterliess. Im Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht hat die Vorinstanz Akten der Vorinstanz, der Arbeitslosenkasse
des Kantons St. Gallen und des Amts fir Wirtschaft und Arbeit des Kantons St. Gallen
eingereicht. Strittig ist, (erstens) ob die Vorinstanz die Beschwerdefthrerin fur die Akten
der Arbeitslosenkasse an diese verweisen durfte und falls nicht, ob eine allféllige
Verletzung geheilt werden konnte, und (zweitens) ob die Akten des Amtes fur Wirtschaft
und Arbeit vollstandig eingereicht wurden.

E. 351

Eine Partei hat Anspruch darauf, die Akten "am Sitze der verfligenden oder einer durch
diese zu bezeichnenden kantonalen Behdrde einzusehen” (Art. 26 Abs. 1 VwVG). Die
Vorinstanz war berechtigt, die Akten des Revisionsverfahrens herauszugeben und die
Beschwerdefuhrerin fir die weitergehende Akteneinsicht beziiglich der Akten der
Arbeitslosenkasse an diese zu verweisen, zumal sie nicht Uber die Aktenhoheit der
Unterlagen der Arbeitslosenkasse verfugt und die Akten der Arbeitslosenkasse selbst nur
anfordert, soweit das Revisionsverfahren hierfir konkret Anlass gibt. Es wére der
Beschwerdefihrerin ohne weiteres moglich und zumutbar gewesen, die ausihrer Sicht
relevanten Akten der Arbeitslosenkasse direkt bei dieser einzuholen. Sie verhdt sich



widerspriichlich, wenn sie die Akten nicht bei der Arbeitslosenkasse anfordert und
anschliessend die Aufhebung des angefochtenen Entscheids aufgrund fehlender Akten
fordert. Eine Verletzung des rechtlichen Gehdrsist vorliegend nicht gegeben, womit sich
die Frage nach einer alfalligen Heilung erdbrigt.

E.35.2

Im Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht wurden Akten der Vorinstanz sowie der
Arbeitsosenkasse des Kantons St. Gallen (inkl. den Akten des Amtes fur Wirtschaft und
Arbeit des Kantons St. Gallen) beigezogen bzw. von der Vorinstanz eingereicht. Die
Beschwerdefihrerin hatte anschliessend die Moglichkeit anhand des Inhaltsverzeichnisses
Akten zur Einsicht zu bezeichnen, dieihr zugestellt wurden und sie konnte sich nochmals
dazu dussern, wobei sie erneut geltend machte, dass die Akten nicht vollsténdig seien.
Entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerin ergibt sich aus dem vorliegenden
E-Mail-Verkehr vom 18. Mai 2021 und auch aus den tbrigen Akten nicht, dass noch
weltere Korrespondenzen zwischen ihr und der Arbeitslosenkasse stattgefunden hétten, die
sich nicht in den Akten befinden. Gemass den Ausfihrungen der Vorinstanz hat das Amt
fUr Wirtschaft und Arbeit die Vollstandigkeit der Akten ihr gegentiber bestétigt. Die
Beschwerdefihrerin unterlésst es, in der Beschwerde konkret aufzuzeigen, dass und
inwiefern die herausgegebenen Unterlagen nicht vollsténdig sind. Sie nennt insbesondere
keine Korrespondenz oder Nachfrage des Amtes fir Wirtschaft und Arbeit, welche in den
Akten fehlen wurde.

E.36

Aufgrund der bisherigen Ausfihrungen ist fir das Bundesverwaltungsgericht nicht
erwiesen, dass das Akteneinsichtsrecht der Beschwerdefhrerin verletzt wurde. Die Rige
erweist sich a's unbegrindet.

E.41

Die Beschwerdefuhrerin riigt, die Vorinstanz habe den rechtserheblichen Sachverhalt nicht
rechtsgenuglich abgeklart, da sie die Akten des Amtes fur Wirtschaft und Arbeit des
Kantons St. Gallen und der Arbeitslosenkasse des Kantons St. Gallen nicht beigezogen
habe. Dies schliesst sie daraus, dass sie fur die Akteneinsicht an die Arbeitslosenkasse
verwiesen wurde und dass die Vorinstanz die Akten erst im Verfahren vor

Bundesverwal tungsgericht eingeholt wurden.

E.4.2

Das Bundesverwaltungsgericht prift gestitzt auf Art. 49 bst. b VWV G, ob die Vorinstanz
den rechtserheblichen Sachverhalt richtig und vollsténdig festgestellt hat (Olivier
Zibung/Elias Hofstetter, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VWV G, Zirich
2009, N 34 zu Art. 49). Verschiedene Aspekte der Abklarungspflicht sind nicht
spezialgesetzlich geregelt, sodass dafur auf die subsidiar massgebenden Bestimmungen des
VwV G zurtickgegriffen werden muss (Kieser, Kommentar ATSG, Art. 43 N 6). Gemass
Art. 12 VwVG stellt die Behorde den Sachverhalt von Amtes wegen fest und bedient sich
notigenfalls der genannten Bewelsmittel, wobel deren Aufzahlung nicht abschliessend ist
(Urteil des BV Ger B-880/2012 vom 25. Juni 2018 E. 8.4.2). Die Erstellung des
Sachverhalts umfasst das Sammeln der entscheidrelevanten Sachverhaltselemente, mithin
aller rechtserheblichen Tatsachen, welche fir die Regelung des in Frage stehenden
Rechtsverhdtnisses massgebend sind (Christoph Auer, in: Auer/Muller/Schindler,
Kommentar VWV G, Zurich/ St. Gallen 2008, N 2 f. zu Art. 12).



E.43

Aus dem Umstand, dass die Beschwerdefthrerin fir die in Frage stehende Akteneinsicht an
die Arbeitslosenkasse verwiesen wurde, ergibt sich noch nicht eine unvollsténdige oder
unrichtige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts. Dass die Vorinstanz die Akten
der Arbeitslosenkasse und des Amtes fir Wirtschaft und Arbeit aufforderungsgemassim
Beschwerdeverfahren eingefordert hat und sich deren Vollstéandigkeit bestétigen liess,
bedeutet nicht, dass ihr entscheidrelevante Unterlagen gefehit hétten. Dadurchist die
Vorinstanz lediglich dem Antrag der Beschwerdeflihrerin bzw. der Instruktion des
Bundesverwal tungsgerichts nachgekommen. Bereits aus der Revisionsverfiigung ergibt
sich, dass der Vorinstanz die fur ihren Entscheid relevanten Akten vorlagen. Gestiitzt
hierauf konnte sie die Kurzarbeitsentschadigungen, welche der Beschwerdeftihrerin
ausbezahlt wurden, kontrollieren und entsprechend korrigieren. In der Revisionsverfiigung
wurde beispiel swei se festgehalten, dass fuir die Jahre 2020 und 2021 die ausbezahlten

Provisionen fur C. , D. , E. , F. , G. , H. :

l. ,und J. , bei der Berechnung der massgebenden Verdienste nicht
berticksichtigt wurden oder dass der AHV -pflichtige L ohnbestandteil " Privatanteil Auto"
bel C. , D. , E. , F. ,J. , K. , L. :
M. , N. ,und O. falschlicherweise unberticksichtigt blieb (vgl. zu
allem Ziff. 1.2 der Revisionsverfiigung). Das Gleiche gilt fir die Korrektur des Verdienstes
von P. , der fUr die Berechnung der Kurzarbeitsentschadigung im Vergleich zum
tatséchlich ausbezahlten Gehalt zu hoch ausfiel (Ziff. 1.2 der Revisionsverfiigung) oder fir
den (korrigierten) Einbezug von M. in der Summe der Sollstunden aler

anspruchsberechtigten Arbeitnehmenden in den Monaten April bis Juni 2021 sowie in der
korrigierten Berticksichtigung der AHV-pflichtigen Lohnsumme aller
anspruchsberechtigten Arbeitnehmer (Ziff. 1.3 der Revisionsverfligung). Die
Beschwerdefihrerin zeigt nicht auf und esist fir das Bundesverwal tungsgericht auch nicht
ersichtlich, welche Sachverhaltselemente angeblich unrichtig oder unvollstandig festgestel It
wurden. Dementsprechend erweist sich die Beschwerde in diesem Punkt al's unbegriindet.

E.51

Die Beschwerdefuhrerin bringt weiter vor, dass weder ein Revisionsgrund noch ein
Wiedererwagungsgrund vorliege. Eine Revision sai ausgeschlossen, weil essich bei den
Kalendern, Lieferscheinen und Rechnungen nicht um neue Tatsachen i.S.v. Art. 53 Abs. 1
ATSG handle. Die Beschwerdefthrerin macht unter anderem geltend, sie habe sich stets
kooperativ gezeigt und die erforderlichen Akten eingereicht, womit die verfligende Behtrde
bereits zum Verfligungszeitpunkt tber die entsprechenden Unterlagen verfiigen konnte
bzw. hétte verfiigen kbnnen. Die kantonale Amtsstelle sai ihren Priifungspflichten
nachgekommen. Es sei unzutreffend, wenn behauptet wird, die kantonalen Amtsstellen
seien nicht in der Lage gewesen, die Rechtmassigkeit der geltend gemachten
Kurzarbeitsentschadigungen zu beurteilen. Es liege somit kein Revisionsgrund vor. Ein
Wiedererwagungsgrund liege ebenfalls nicht vor, da die L el stungszusprechung nicht
unrichtig und damit nicht erwiesenermassen gesetzeswidrig sei. Auf die Kalendereintrdge
und Kirzel auf den Auftragsbestétigungen kénne vorliegend nicht abgestellt werden.

E.52

Demgegeniber fuhrt die Vorinstanz aus, dass unrechtmassig ausgerichtete L eistungen der
Arbeits osenversicherung zuriickgefordert werden kénnen, sofern die Bedingungen der
prozessualen Revision oder einer Wiedererwagung erfillt sind. Die Revision der



Auszahlung durch sie stelle ein systematisch durchgefiihrtes und methodisch auf die
Erfassung einer Vielzahl von Fallen ausgerichtetes Wiedererwéagungsverfahren mit den
geltenden Grundsétzen der zweifellosen Unrichtigkeit der formell rechtskraftigen

L eistungsverfiigung sowie der Berichtigung von erheblicher Bedeutung dar. Zum Zeitpunkt
der Geltendmachung der Kurzarbeitsentschadigung verfiige die Arbeitslosenkasse noch
nicht Gber alle nétigen Informationen, um die Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalles (als
materielle Anspruchsvoraussetzung) adaquat prifen zu kénnen. Von der kantonalen
Amitsstelle wirden deshalb im Normalfall keine Einwendungen erwartet werden. Erst eine
dem Leistungsbezug nachgelagerte Kontrolle am Sitz des Betriebs, bei welchem ein
umfassender Einblick in die betrieblichen Unterlagen genommen werde, kénne endguiltige
Klarheit Uber die Rechtmé&ssigkeit des Bezugs von Kurzarbeitsentschadigung bringen. Die
Vorinstanz sei zur Durchfiihrung der Arbeitgeberkontrollen bzw. der Uberprifung der
Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls sowie zum Erlass der Revisionsverfliigung im
Rahmen einer Wiedererwagung zustandig.

E.53.1

Die Kurzarbeit ist im Arbeitslosenversicherungsgesetz geregelt, das durch die Verordnung
vom 31. August 1983 Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die

I nsol venzentschadigung (Arbeitsl osenversicherungsverordnung [AVIV, SR 837.02])
konkretisiert wird. Im System der Kurzarbeitsentschadigung sind, soweit vorliegend
interessierend, im Wesentlichen drei Akteureinvolviert: Die kantonale Amtsstelle, die
Arbeitslosenkasse und die Ausgleichsstelle der Arbeitslosenkasse. Sie verfiigen im Verlaufe
des Verfahrens je Uber unterschiedliche Prifungszustandigkeiten, was nachfolgend
umrissen wird.

E.53.2

Die kantonale Amtsstelle priift, ob diein Art. 31 Abs. 1 und Art. 32 Abs. 1 lit. aAVIG
genannten Voraussetzungen erfullt sind (vgl. Art. 36 Abs. 3 AVIG). Es handelt sich dabel
um eine erste Einschétzung, ob der Arbeitsausfall auf anrechenbare Griinde zurtickzufihren
ist und voraussichtlich voribergehend ist, woftr auf Vermutungen abgestellt werden muss,
die in Zukunft zu Anpassungen fihren kénnen (Urteil des BGer 8C_16/2024 vom 9. Juli
2024 E. 6.3.2). Esist zwar grundsétzlich Sache der kantonalen Amtsstelle, im Vorfeld
anhand der Anmeldung zu prifen, ob die Anspruchsvoraussetzungen glaubhaft gemacht
sind, im Zweifel geeignete Abklarungen zu treffen und gegebenenfalls Einspruch gegen die
Auszahlung der Kurzarbeitsentschadigungen zu erheben (Art. 36 Abs. 3und 4 AVIG; BGE
124V 75 E. 4blaa). Diese summarische Prifung (ob die Vor-aussetzungen glaubhaft sind)
entspricht aber nicht einer detaillierten, systematischen Kontrolle jedes einzelnen Gesuches
(vgl. BGE 124V 75 E. 4b/bb). Anzumerken ist zudem, dass die erste zu nehmende Hirde
bei der kantonalen Amtsstelle nicht "gewichtiger" ist (als die zeitlich nachgel agerte Prifung
durch die zusténdige 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.

E.533

Die Kasse ihrerseits vergutet die Kurzarbeitsentschadigung nur dann, wenn bestimmte
weitere V oraussetzungen gegeben sind. Sie priift die personlichen Voraussetzungen nach
Art. 31 Abs. 3 AVIG sowie die Vor-aussetzung nach Art. 32 Abs. 1 Bst. b AVIG (Art. 39



Abs. 1 AVIG); sieist jedoch entgegen den Ausfihrungen der Beschwerdefihrerin weder in
der Lage noch verpflichtet, die Anspruchsberechtigung selber umfassend abzuklaren (vgl.
BGE 124 V 75 E. 4b/aa und bb; Urteil des BV Ger B-3974/2022 vom 13. November 2023 E.
5.3). Gemass konstanter Praxis erfolgt durch die Arbeitslosenkasse keine vertiefte Prifung
der Anspruchsvoraussetzungen fur die Kurzarbeitsentschadigung (Urteil des EVG C 208/02
vom 27. Oktober 2003 E. 4.3). Im Vorfeld der Auszahlung unterbleibt demnach eine
derartige detaillierte, systematische Kontrolle. Eine vertiefte Abklarung findet
gegebenenfalls erst nachtraglich statt, némlich anlasslich der durch die Ausgleichsstelle der
Arbeitslosenversicherung angeordneten Arbeitgeberkontrollen (vgl. Urteil des BGer
8C_469/2011 vom 29. Dezember 2011 E. 6.2.1.2 vgl. Urteile des BV Ger B-3974/2022 vom
13. November 2023 E. 5.3; B-5454/2022 vom 16. August 2024 E. 5.4).

E.534

Die vom SECO geftihrte Ausgleichsstelle der Arbeitslosenversicherung (Art. 83 Abs. 3
AVIG), Uberprift unter anderem die Auszahlungen der Kassen und Uberwacht die
Entscheide der kantonalen Amtsstellen (Art. 83 Abs. 1 Bst. dund | AVIG). Sie sowiedie
von ihr beauftragten Treuhandstellen kontrollieren - anlasslich der erwéhnten
Arbeitgeberkontrollen - die ausbezahlten Kurzarbeitsentschédigungen stichprobenweise bel
den Arbeitgebern (Art. 83a AVIG, "Revision und Arbeitgeberkontrolle’; Art. 110 Abs. 4
AVIV). Die Ausgleichsstelle verfugt auch allféllige Ruckforderungen im Anschluss an
Arbeitgeberkontrollen, wobel das Inkasso der Arbeitslosenkasse obliegt (Art. 83aAbs. 3
AVIGi.V.m. Art. 111 Abs. 2 AVIV). Die Revision der Auszahlungen ist ein systematisch
durchgefuhrtes und methodisch auf die Erfassung einer Vielzahl von Féllen ausgerichtetes
Wiedererwagungsverfahren (ausfihrlich Urteil des BV Ger B-2785/2023 vom 19. Mérz
2024 E. 3.4 ff.), wobel nicht die Verwaltungsstelle, welche die Leistungsverfiigungen
erlassen hat, auf die Angelegenheit zurlickkommt, sondern die daftir vom Gesetz
vorgesehene hochste verantwortliche Instanz in der Gestalt der Ausgleichsstelle (vgl.
Urteile des BGer 8C_469/2011 vom 29. Dezember 2011 E. 5; des BV Ger B-5863/2020
vom 1. Mérz 2022 E. 4.3; B-1806/2021 vom 22. Februar 2022 E. 6.2).

E.535

Die soziaversicherungsrechtliche Wiedererwéagung dient der Korrektur einer anfanglich
unrichtigen Rechtsanwendung einschliesslich unrichtiger Feststellung des Sachverhalts.

V oraussetzungen fur ein wiedererwagungswei ses Zurtickkommen auf die Auszahlungen
sind, dass die formell rechtskréftig verflgte oder formlos erfolgte (vgl. Art. 100 Abs. 1
AVI1G) Zusprache von Leistungen zweifellos unrichtig und ihre Berichtigung von
erheblicher Bedeutung ist (Art. 53 Abs. 2 ATSG; Urteil des BGer 8C_652/2012 vom 6.
Dezember 2012 E. 6). Nicht die Grobheit des Fehlersist entscheidend, sondern das
Ausmass der Uberzeugung, dass die bisherige Entscheidung unrichtig war. Es darf kein
vernunftiger Zweifel bestehen, dass eine Unrichtigkeit vorliegt (vgl. Urteil des BV Ger
B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022 E. 2.2.6; ferner BGE 126 VV 399 E. 2b/bb). Eine
gesetzeswidrige L eistungszusprache gilt regelmassig als zweifellos unrichtig (vgl. BGE 126
V 399 E. 2b/bb; Urteil des BGer 8C_136/2012 vom 27. Juni 2012 E. 2). Die Abwagung
zwischen der Durchsetzung des objektiven Rechts und dem Interesse an der Bestandeskraft
der Verfligung ist damit durch den Gesetzgeber abstrakt und verbindlich vorgenommen
worden (Urteil des BGer 8C_680/2017 vom 7. Mai 2018 E. 4.1.3.1). Der Gesetzgeber hat
dem Interesse an einer richtigen Gesetzesanwendung gegentiber dem Interesse am Bestand
einer Verfligung von vornherein das grossere Gewicht zugeordnet. Eine zeitliche Befristung



der Wiedererwagungsmoglichkeit besteht nicht (BGE 149 V 91 E. 7.7). Vorbehalten
bleiben die Verwirkungsfristen von Art. 25 ATSG.

E.54

Die Beschwerdeftihrerin verkennt, dass die V orinstanz wiedererwagungsweise auf die
Auszahlungen zuriickgekommen ist (Art. 53 Abs. 2 ATSG). Rickkommenstitel bildet
gemaéss der Vorinstanz vorliegend nicht ein Revisionsgrund nach Art. 53 Abs. 1 ATSG,
sondern ein Wiedererwagungsgrund nach Art. 53 Abs. 2 ATSG. Entsprechend wird die
Ruckforderung damit begriindet, dass die urspriingliche L el stungszusprechung unrichtig
war und deren Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist (S. 2 der angefochtenen
Verflgung). Zudem hélt die Vorinstanz in der abschliessenden Zusammenfassung fest, dass
"die Voraussetzungen einer Wiedererwagung im Sinne des Art. 53 Abs. 2 ATSG
entsprechend der obigen Ausfihrungen gegeben” sind (S. 7 der angefochtenen Verfligung).
Daran andert auch nichts, dass die Verfligung als Revisionsverflgung bezeichnet wurde.
Aus dem vorstehend ausgeftihrten folgt, dass es sich vorliegend um eine Wiedererwagung
der Vorinstanz handelt und entsprechend diese zu prifenist (vgl. zur Zuldssigkeit
ausfuhrlich Urtell des BV Ger B-3732/2023 vom 5. Juni 2024 E. 3.6).

E.55

Die Vorinstanz war somit berechtigt, die Rechtmassigkeit der ausbezahlten
Kurzarbeitsentschadigungen nachtraglich im Anschluss an die Arbeitgeberkontrolle und im
Rahmen einer Wiedererwagung zu prufen. Daran éndert ebenfalls nichts, dass die kantonale
Amtsstelle teilwei se negative Verflgungen erlassen hat oder punktuell Nachfragen gestel It
hat. Im nachfolgenden ist somit zu prifen, ob die Voraussetzungen der Wiedererwagung
gegeben sind bzw. ob die Zusprache der Kurzarbeitsentschadigung zweifellos unrichtig
erfolgte und ihre Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist (E. 6 und 7).

E.6.1

Anspruch auf Kurzarbeitsentsch&digung 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 fir die Beitragspflicht in der
AHYV noch nicht erreicht haben (Bst. @), der Arbeitsausfall anrechenbar (Art. 32 AVIG; Bst.
b), das Arbeitsverhaltnis nicht gekindigt (Bst. ¢) und der Arbeitsausfall voraussichtlich
vorubergehend ist und erwartet werden darf, dass durch Kurzarbeit ihre Arbeitsplétze
erhalten werden kénnen (Bst. d). Anrechenbar ist ein Arbeitsausfall gemass Art. 32 Abs. 1
AVIG, wenn er auf wirtschaftliche Griinde zurtickzufiihren und unvermeidbar ist (Bst. a)
und je Abrechnungsperiode mindestens 10 % der Arbeitsstunden ausmacht, die von den
Arbeitnehmenden des Betriebs normal erwei se 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. 3Bst. a
AVIG).

E.6.2

Im Rahmen der Corona-Pandemie ist der Bundesrat zul 8ssigerweise punktuell von
gewissen gesetzlichen Vorgaben abgewichen (vgl. BVGE 2021 V/2 E. 2.5). Einschlégig in
diesem Zusammenhang ist insbesondere die Verordnung vom 20. Mé&rz 2020 Uber
Massnahmen im Bereich der Arbeitslosenversicherung im Zusammenhang mit dem



Coronavirus (Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung, SR 837.033, nachfolgend
"Verordnung"). Die von der Verordnung angewandte Regelungstechnik, die fir jede
Abweichung die derogierte Gesetzesbestimmung explizit nennt, geht davon aus, dass der
Bundesrat grundsétzlich am vorbestehenden System festhalten wollte und eine Abweichung
nur soweit erfolgen soll, als dies eine Verordnungsbestimmung explizit so vorsieht (BVGE
2021 V/2 E. 4.4.1 und 4.5). 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 etwa am Erfordernis der Kontrollierbarkeit der Anspruchsgrundlagen
festgehalten (BVGE 2021 V/2 E. 4.4.1 und 4.5). Insbesondere finden sich auch keine
abweichenden Bestimmungen zur Sachverhaltsfeststellung und zur Beweiswirdigung. Die
Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung enthalt daher keine zur Beurteilung des
vorliegenden Falles relevanten Abweichungen vom dargel egten Recht.

E.6.3

Dem Erfordernis der rechtsgentiglichen betrieblichen Arbeitszeitkontrolle wird
ausschliesslich mit einer taglich fortlaufenden, zeitgleichen Arbeitszeiterfassung der von
der Kurzarbeit betroffenen Mitarbeitenden Gentige getan (Urteil des BGer 8C_469/2011
vom 29. Dezember 2011 E. 6.2.1.2; Urtell desEVG C 35/03 vom 25. Méarz 2004 E. 4). Ein
geltend gemachter Arbeitsausfall ist erst dann gentigend kontrollierbar, wenn die geleistete
Arbeitszeit fur jeden einzelnen Tag Uberprifbar ist (Urteil des EVG C 260/00 vom 22.
August 2001 E. 2a). Fehlen geeignete Unterlagen zum Arbeitszeitnachwel's, kdnnen diese
nicht durch nachtrégliche Befragung der betroffenen Arbeitnehmer oder anderer Personen
ersetzt werden (Urteil des BGer 8C_26/2015 vom 5. Januar 2016 E. 4.2.2 m.w.H.).

E.64

Eine Arbeitszeitkontrolle kann im Zusammenhang mit der Prifung eines Arbeitsausfalls
nur bewei stauglich sein, wenn sie, abgesehen von einzelnen Fehlern, die immer
vorkommen kénnen, keine Unstimmigkeiten aufweist (Urteil des BV Ger B-664/2017 vom
7. Méaz 2019 E. 2.2 f. [bestétigt in Urtell des BGer 8C_276/2019 vom 23. August 2019 E.
5.1]). Dabel handelt es sich um eine ahnliche Situation wie bel der Pflicht zur Buchfihrung
und Rechnungslegung nach Art. 957 des Obligationenrechts vom 30. M&rz 1911 (OR, SR
220; Urtell des BGer 8C_699/2022 vom 15. Juni 2023 E. 5.1). Bei systematisch
auftretenden Fehlern in der Arbeitszeitkontrolle gilt der Arbeitszeitausfall als nicht erstellt
und die Antragstellenden haben keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung (BV GE
2021 V/2 E. 35.2).

E.6.5

Die Arbeitszeitkontrolle ist nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts eine
materiell-rechtliche Anspruchsvoraussetzung (condition de fond; vgl. statt vieler Urteil des
BV Ger B-2601/2017 vom 22. August 2018 E. 3.1.2), deren Nichterfullung die
Unrichtigkeit der Leistungszusprache begrindet (Urteil des BV Ger B-1806/2021 vom 22.
Februar 2022 E. 6.7). Folglich obliegt der Arbeitgeberin, die den Anspruch ihrer
Arbeitnehmenden geltend macht (Art. 47 Abs. 1 AVIG), die objektive Beweislast
hinsichtlich der zur Beurteilung der Anspruchsberechtigung und Berechnung der
Entschadigung erforderlichen Unterlagen, welche sie finf Jahre aufzubewahren hat (Art. 47
Abs. 3Bst. aAVIGi.V.m. Art. 42 Abs. 3 und Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG sowie Art. 46b
Abs. 2 AVIV; vgl. Urtelle des BGer 8C_16/2024 vom 9. Juli 2024 E. 3.2.1, 8C_18/2024



vom 9. Juli 2024 E. 3.2.1, 8C_306/2023 vom 7. M@z 2024 E. 3.1.1, zur Publikation
vorgesehen, 8C_276/2019 vom 23. August 2019 E. 3.1, 8C_26/2015 vom 5. Januar 2015 E.
2.3, jem.w.H). Zwar muss die Behorde bei begriindeten Zweifeln am korrekten Einsatz
einer grundsétzlich zum Bewel's geeigneten Arbeitszeitkontrolle der Arbeitgeberin die
Gelegenheit geben, die Zweifel zu entkraften. Esliegt aber nicht an der Aufsichtsbehérde,
die Unrichtigkeit der Zeiterfassung fur jede Person und jeden Tag individuell
nachzuweisen. Dies wirde letztlich eine Umkehr der Beweislast bedeuten (Urteil 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, B-6609/2016 vom 7. Méarz 2018 E. 4.1). Hingegen tragt die Behdrde, die eine
Ruckerstattungsforderung geltend macht, sowohl fiir die V oraussetzungen al's auch fur die
Hohe des Anspruchs die Beweislast (Urteil des BGer 8C_794/2016 vom 28. April 2017 E.
4.3.2).

E.6.6

Im Sozialversicherungsrecht ist das Beweismass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit
anzuwenden, sofern das Gesetz nicht etwas Abweichendes vorsieht. Die blosse Moglichkeit
eines bestimmten Sachverhalts genligt den Bewei sanforderungen nicht. Das Gericht
beziehungsweise die Behorde hat vielmehr jener Sachverhaltsdarstellung zu folgen, diesie
von allen maglichen Geschehensablaufen al's die wahrscheinlichste wirdigen (BGE 146 V
51 E.5.1; 138V 218 E. 6; Urtell desBGer 8C_22/2016 vom 3. Mérz 2016 E. 6.1; Urteil des
BV Ger B-2310/2020 vom 27. Dezember 2021 E. 2.4 betreffend
Schlechtwetterentschadigung). Nach dem Beweismass der Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit gilt ein Beweis als erbracht, wenn fur die Richtigkeit der
Sachbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde sprechen, dass
andere denkbare M dglichkeiten verntinftigerwei se nicht massgeblich in Betracht fallen
(BGE 140111 610 E. 4.1).

E.71

Die Vorinstanz bestreitet nicht, dass eine betriebliche (elektronische) Arbeitszeitkontrolle
im Betrieb der BeschwerdefUhrerin besteht, und stellt deren grundsétzliche Tauglichkeit
nicht in Frage. Sie aberkennt die Kurzarbeitsentschédigung in der angefochtenen Verfligung
jedoch, weil die Erfassungen in der Arbeitszeitkontrolle mit den Eintragen in den Kalendern
sowie den Kiirzeln auf den Lieferscheinen und den Rechnungen im Widerspruch stehen.
Basierend auf der Anzahl der gefundenen Widerspriiche unterscheidet die Vorinstanz
zwischen zwei Gruppen. Bel den Mitarbeitenden der Gruppe 1 (E. , F. ,

H. , L. , Q. , R. ,und S, ) seien so viele
Widerspriiche festgestellt worden, dass die gesamte Arbeitszeiterfassung nicht mehr als
glaubwrdig qualifiziert werden kdnne und die Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls nicht
mehr rechtsgentiglich gegeben sei. Bei Gruppe 2 (C. , D. , G.

T. und U. ) hingegen seien lediglich einzelne Widerspriiche aufgetreten
weshalb bei diesen Personen die Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls lediglich fir
digienigen Tage nicht gegeben sei, an denen die Widerspriiche festgestel It wurden.

E.7.2

Die BeschwerdefUhrerin bestreitet, dass die Kalendereintrége, Rechnungen und
Lieferscheine al's Grundlage fur den Entscheid geeignet seien. Massgebend sei die
elektronische Zeiterfassung, weshalb die Kurzarbeitsentschédigung zu Recht ausbezahlt
worden sai. Als Begrindung fuhrt sie aus, dass die Kalender vom HR nicht kontrolliert




wurden und auch nicht mit der Zeiterfassung der Angestellten abgeglichen wurden. Einige
Aussendienstmitarbeiter hétten die Agenda analog im Auto gefuihrt bzw. das Outlook nicht
benutzt und/oder private mit geschaftlichen Terminen vermischt. Bereits aus diesem Grund
konne nicht auf die Kalendereintrége abgestellt werden. Selbst wenn darauf abgestel It
wurde, wére zu berticksichtigen, dass einige Mitarbeiter aus Angst vor einer Kiindigung
abgesagte Termine im Kaender nicht gel 6scht hétten oder zusétzliche fiktive Termine
eingetragen hétten. Auch hétten sie vermehrt "Buro" eingetragen, womit wohl Homeoffice
gemeint war, obwohl die Aussendienstmitarbeiter keine administrativen Biroarbeiten zu
erledigen hatten. Q. , Geschéftd eitungsmitglied der BeschwerdefUhrerin, habe den
Mitarbeitern jeweils mitgeteilt, dass sie sich aufgrund der Kurzarbeitsentschadigung keine
Sorge um die Anstellung machen miissten und wahrheitsgemass ein- und ausstempeln
sollten. Fur die Widerspriche gabe es zudem noch eine weitere Erklarung. Das Customer
Relationship Management CRM System der BeschwerdefUhrerin schreibe bei Eréffnung
eines Tickets dem jeweiligen Aussendienstmitarbeiter einen Termin in den Kalender.
Dieser werde sowohl im CRM als auch im Terminkalender eingetragen. Allerdings werde
der Termin im Kalender nicht gel 6scht, wenn das Ticket wieder gel dscht werde, well
beispielsweise ein Kunde wieder abgesagt habe. Dadurch seien Termine im Kalender, die
nicht stattgefunden hétten. In Bezug auf die Kiirzel bringt die Beschwerdefihrerin vor, dass
die Kirzel desjeweiligen Mitarbeiters beim Erstkontakt mit dem Kunden bzw. der
anfanglichen Offerte erfasst wirden (beispielsweise Q. ). Eine Bestétigung des
Kunden komme dabei in der Regel erst Tage oder Wochen danach, weil der Kunde noch
Abklarungen oder Ricksprachen tétigen misse. Der jeweilige Innendienstmitarbeiter am
Telefon (beispielsweise R. ) suche die Offerte, &ndere diese ab und sende sie dem
Kunden zu. Eigentlich misste dabei auch das Kiirzel angepasst werden, aber dies werde
nicht regelméssig gemacht. Dies konne daran liegen, weil es vergessen werde oder weil
dem Innendienstmitarbeiter die Anderung nichts niitzen wiirde. | nnendienstmitarbeiter
wiirden nicht am Umsatz gemessen und mit einer Anderung des K iirzels wiirde er mehr
Verantwortung auf sich ziehen, ohne dafiir entschadigt zu werden. Reklamationen mussten
von demjenigen Mitarbeiter bearbeitet werden, dessen Kirzel auf dem Dokument stehe. Es
sei demnach sehr plausibel, dass die Kirzel der Mitarbeiter auf den Lieferscheinen,
Auftragsbestatigungen, Offerten und Rechnungen nicht mit den Arbeitstagen der jeweiligen
Mitarbeiter Ubereinstimmen, was jedoch nicht bedeute, dass die Innendienstmitarbeiter die
Arbeitszeit falsch erfasst hétten. In diesem Zusammenhang beantragt die
Beschwerdefiihrerin wie schon vor der Vorinstanz die Befragung der Innen- sowie
Aussendienstmitarbeiter als Zeugen, was die Vorinstanz zu Unrecht abgelehnt habe.

E.73

Die Vorinstanz bringt demgegentber vor, dass sich aus den Ausfthrungen der
Beschwerdefihrerin zeige, dass die Kalender geftihrt und von den Vorgesetzten angeschaut
wirden, um die Arbeitszeiten und Tétigkeiten nachvollziehen zu kénnen. In den Kalendern
der Mitarbeiter selen neben den Kundenterminen auch Burozeiten, verschiedene Absenzen
wie Uberzeitkompensation oder Kurzarbeit, Sitzungs- und Schulungstermine sowie private
Termine erfasst worden. Die privaten Termine und die regelméssigen Ruckruf-Termine um
15.00 Uhr, diein den Kalendern eingetragen waren, seien bel der Auswertung nicht
berlicksichtigt und nicht als Widerspriiche erfasst worden. Es sei nicht glaubhaft, dass die
Mitarbeiter fiktive Termine erfasst hatten. Wenn davon ausgegangen werde, dass zu Beginn
der Pandemie viele Termine kurzfristig abgesagt werden mussten, dann falle auf, dassim
Jahr 2021 monatlich mehr Differenzen erkannt wurden als 2020. Zudem sei es nicht



relevant, ob der Mitarbeiter seine Birotétigkeiten vor Ort oder im Homeoffice ausiibe, da
beides Arbeitszeit darstelle. Weiter fuhrt die Vorinstanz aus, dass die Anzahl Termine nicht
relevant sei, wenn die Aussendienstmitarbeiter nach Erreichen der Umsatzziele entschadigt
wurden. Die Vorinstanz hélt auch die Begrindung im Zusammenhang mit den Kirzeln auf
den Lieferscheinen fr nicht glaubhaft. So werde ein Lieferschein anlésslich eines Versands
erstellt und nicht bereits vorher. Es sei nicht plausibel, dass ein Lieferschein bereitsim
Vorfeld erstellt und dann von einem anderen Mitarbeiter unter Angabe des aktuellen
Datums, aber mit falschem Kurzel, verwendet werden wirde. Ebenfalls sei schwierig
nachvollziehbar, dass die Rickfragen nicht an denjenigen Mitarbeiter gehen soll, der die
Lieferung tatsachlich versandt hat. Es sei somit davon auszugehen, dass derjenige
Mitarbeiter, dessen Kiirzel auf dem Lieferschein stehe, an diesem Tag auch gearbeitet habe.

E.74

Vorliegend ist unbestritten, dass die Beschwerdefihrerin mit ihrem Zeiterfassungssystem
grundsétzlich tber eine geeignete betriebliche Arbeitszeitkontrolle im Sinne der
obenstehenden Erwéagungen fur die geltend gemachten Kurzarbeitsentschadigungen in den
Abrechnungsperioden verflgt. Es stellt sich jedoch die Frage, ob die von der Vorinstanz
aufgelisteten Widerspriiche zwischen der Arbeitszeiterfassung und den Kalendern bzw. den
Kirzeln auf den Lieferscheinen die Korrektheit dieser Arbeitszeiterfassung zu erschittern
vermogen und damit den Arbeitsausfall als nicht kontrollierbar erscheinen lassen. Der
Beweis hierzu obliegt der Vorinstanz (vgl. Urteil des BV Ger B-1143/2024 vom 10.
September 2024 E. 4.1 und 4.11).

E.751

Die Vorinstanz hat in "Beilage 1 zu Revisionsverfiigung AGK 2024-47" sowie in "Beilage
2 zu Revisionsverfiigung AGK-2024-47" fr jede Person und fir jeden Tag aufgefihrt, ob,
wie viele und welche Beanstandungen gemacht werden. Im Einspracheentscheid geht die

Vorinstanz zudem auf einige Widersprtiche in Bezug auf Q. einund zeigt auf,
weshalb die Arbeitszeitkontrolle als fehlerhaft angesehen wird ("Am 17.04.2020 wurde der
Eintrag "Arbeiten ganzer Tag" erstellt sowie ein Termin um 10:00 Uhr "V. bei
mir*. An diesem Tag hat Q. jedoch lediglich am Nachmittag (14:26-17:4 Uhr)
Arbeitszeit deklariert”, S. 5 der angefochtenen Verfligung).

E.75.2

Die BeschwerdefUhrerin bestreitet die von der Vorinstanz festgestel lten Widerspriiche nicht
und anerkennt sie teilweise sogar (Ziff. 5 der Beschwerde). Die BeschwerdefUhrerin
bestreitet hingegen das Abstellen auf die Kalendereintrége, Rechnungen und Lieferscheine
im Allgemeinen und bringt diesbeziiglich mehrere pauschal e Erkl&rungsversuche vor. Sie
geht dabei nicht auf die einzelnen Widerspriiche in den Beilagen zur Revisionsverfiigung
oder in der angefochtenen Verfiigung im Einzelnen ein und legt auch nicht dar, weshalb sie
vorliegend nicht zu berticksichtigen wéren. Esist dem Gericht somit nicht moglich, die
einzelnen von der Vorinstanz vorgebrachten Widersprtiche hinsichtlich der von der
Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Erklarungsversuche zu prifen. Dies insbesondere, da
sich die Erklarungsversuche widersprechen (Kaender seien nicht genutzt worden und
zusétzliche fiktive Termine seien eingetragen bzw. nicht gel 6scht worden). Wie bereits
erwahnt ist davon auszugehen, dass die Kalender gefiihrt wurden. Fiir die Uberpriifung der
gemeldeten Arbeitsausfélle im Rahmen einer nachtréglichen Arbeitgeberkontrolle dirfen
diese ohne weiteres herangezogen werden, insbesondere auch, um deren Ubereinstimmung



mit der offiziell gefuhrten Arbeitszeitkontrolle zu prifen. Die Beschwerdefiihrerin nutzt ein
System, das den Aussendienstmitarbeitern Termine offenbar direkt in deren Kalender
eintragt. Dies bedeutet, dass die Aussendienstmitarbeiter ihre Termine anhand des
Kalenders wahrnahmen. Esist der Vorinstanz zuzustimmen, dass nicht gel éschte und
fiktive Termine fur die Aussendienstmitarbeiter keinen Einfluss auf das Gehalt gehabt
hétten, wenn diese umsatzbasiert entléhnt werden. Durch solche Termine hétten die
Aussendienstmitarbeiter auch nicht den Eindruck von Arbeit oder Beschaftigung erwecken
konnen, wenn sie im fir die Erfassung der Kurzarbeit neu angeschafften
Zeiterfassungssystem nicht eingestempelt waren. Entsprechend ist auf die von der
Vorinstanz festgestellten Widerspriiche abzustellen.

E. 753

Aus den Ausfuhrungen der BeschwerdefUhrerin ergibt sich, dass die Innendienstmitarbeiter
die urspriinglichen Offerten anpassen und das Kirzel auf den Lieferscheinen andern
mussten, damit das Kirzel derjenigen Person drauf ist, welche den Lieferschein erstellt hat
("R. hat i.c. vergessen, das Kirzel von ,\W. "auf X ' anzupassen.”,
"Eigentlich sollte der Mitarbeiter der zuletzt daran arbeitet, das Kirzel andern, nur wird das
nicht regelméassig gemacht.” jeweils Ziff. 5 der Beschwerde). Daraus folgt, dass derjenige
Mitarbeiter, dessen Kiirzel auf einem Lieferschein steht, grundsétzlich auch an demjenigen
Tag gearbeitet hat, an dem der Lieferschein erstellt wurde. Die Kirzel haben zudem einen
praktischen Zweck. Gemass den Ausfiihrungen der Beschwerdefuhrerin erfolgt die interne
Zuteilung von Reklamationen im Zusammenhang mit einer Lieferung auf die
Innendienstmitarbeitern anhand des Kiirzels auf dem Lieferschein (" Sollte namlich mit der
Lieferung etwas schieflaufen, wirde man intern die Kirzel anschauen und sehen, dass

\W. ', d.h. Q. in Kontakt mit dem Kunden stand.”, Ziff. 5 der Beschwerde).
Dieses von der Beschwerdefuhrerin beschriebene System setzt voraus, dass die
Innendienstmitarbeitenden die Kirzel richtig auffihren und von der Offerte zum
Lieferschein abéndern. Dies wird, wie die Beschwerdeftihrerin selber eingesteht,
grundsétzlich gemacht, wenn angeblich auch nicht regelméssig. Diverse der vorliegenden
Lieferscheine wurden nachtraglich von Hand ergénzt oder korrigiert (zusétzliche
Informationen zu Grosse der Lieferung, Abholung, Lieferdatum, Erstellungsdatum, neue
Produkte, Produktnummer und andere Bemerkungen). Dies beweist, dass es ein Bedurfnis
war, dass die Informationen auf den Lieferscheinen korrekt und vollstandig aufgefihrt sind,
weshalb es nicht glaubhaft ist, dass die Anpassungen insbesondere bel den Kiirzeln nicht
erfolgt sein soll. Da die Innendienstmitarbeiter, wie die Beschwerdefthrerin selbst auch
einraumt, das richtige Kuirzel auf die Lieferscheine zu schreiben hatten, die Lieferscheine
(nachtréglich) abgedndert wurden und die Ktirzel der internen Zuordnung bei
Reklamationen dienen, ist die Vorinstanz zu Recht davon ausgegangen, dass von den
Kirzeln auf die Arbeitstétigkeit der Mitarbeitenden geschlossen werden kann. Die
Vorinstanz durfte davon ausgehen, dass die Arbeithehmenden die Vorschriften und
Weisungen der BeschwerdefUhrerin befolgen. Jedenfalls vermag die BeschwerdefUhrerin
nicht darzulegen, dass die Kirrzel auf den Lieferscheinen regelmassig falsch gewesen wéren
oder sich die Mitarbeitenden nicht an die internen V orschriften gehalten hétten. Sie zeigt fur
keinen Lieferschein, auf dem angeblich ein falsches Kirzel steht, anhand eines konkreten
Beispiels und der Arbeitszeitkontrolle auf, dass auf der urspriinglichen Offerte das gleiche
Kirzel steht und welcher andere Mitarbeiter den Lieferschein angeblich erstellt hat. Sie
vermag die von ihr behaupteten Ausnahmen zur tblichen und nachvollziehbaren Praxis
demnach nicht glaubwiirdig zu erkléaren und begntigt sich mit der pauschalen Aussage, dass



das Kirzel auf der Offerte, entgegen der von der Beschwerdefuhrerin selber dargelegten
Usanz, nicht regelméssig abgeéndert wirden.

E.76.1

Weiter ist zu prifen, ob die Innen- und Aussendienstmitarbeiter bezliglich der
Kaendereintrage und der Kirzel auf den Lieferscheinen zu befragen sind, wie dies die
Beschwerdefihrerin beantragt, bzw. ob die Vorinstanz deren Befragung zu Recht in
antizipierter Beweiswirdigung abgelehnt hat.

E.7.6.2

Die Behorde nimmt die ihr angebotenen Bewelise ab, wenn diese zur Abklarung des
Sachverhalts tauglich erscheinen (Art. 33 Abs. 1 VwVG). Die Beweisabnahmepflicht
korreliert mit dem Recht des Betroffenen, Bewei santrage zu stellen und beantragte Beweise
abnehmen zu lassen. Die Pflicht zur Beweisabnahme besteht unter der V oraussetzung, dass
der Beweis form- und fristgerecht beantragt wird, der Beweisantrag erheblich und das
anerbotene Beweismittel zuldssig ist. Der Bewels muss sich auf einen rechtserheblichen
Umstand beziehen und tauglich sein, diesen Umstand zu beweisen. Auch wenn ale
formellen und materiellen Voraussetzungen der Beweisabnahmepflicht erflllt sind, kann
die Behorde von der Bewei sabnahme absehen, wenn der rechtserhebliche Sachverhalt
bereits hinreichend geklért ist (antizipierte Beweiswirdigung). Es liegt keine Verletzung
des rechtlichen Gehdrs vor, wenn eine Behorde auf die Abnahme beantragter Bewei smittel
verzichtet, weil sie auf Grund der bereits abgenommenen Beweise ihre Uberzeugung
gebildet hat und ohne Willkdr in vorweggenommener (antizipierter) Beweiswirdigung
annehmen kann, dass ihre Uberzeugung durch weitere Bewei serhebungen nicht geandert
wirde (BGE 1411 60 E. 3.3).

E.7.7

Die Begrundungen der Beschwerdefiihrerin zu den Diskrepanzen zwischen der
Arbeitszeitkontrolle und den anderen Belegen vermogen die von der Vorinstanz
festgestellten Widerspriiche nicht aufzuheben. Esist nicht anzunehmen, dass die
beantragten Zeugen aus dem Gedéachtnis detailliert Auskunft zu den einzelnen
Kalendereintrégen bzw. Lieferscheinen geben konnen (vgl. Urteill des BV Ger C 229/00
vom 30. Juli 2001 E 1b). Die Erklarungsversuche der Beschwerdefuhrerin wirden auch
nicht glaubwuirdiger oder einleuchtender, wenn ihre Arbeitnehmenden sie als Zeugen
bestétigen wirden. Auf die beantragte Zeugeneinvernahme kann daher in antizipierter
Beweiswirdigung verzichtet werden. Aus den gleichen Grinden hat die Vorinstanz im
vorinstanzlichen Verfahren die Zeugenbefragung zu Recht abgewiesen und dadurch,
entgegen der Vorbringen der Beschwerdefthrerin, das rechtliche Gehor nicht verletzt. Als
Zwischenfazit ist festzuhalten, dass die Vorinstanz zu Recht auf die Kalender und
Lieferscheine abgestellt hat. Aufgrund dessen ist vorliegend auf die von ihr festgestellten
Widerspriiche abzustellen, weshalb die betriebliche Arbeitszeitkontrolle nicht verl&sslich ist
und die wirtschaftlich bedingten Arbeitsausfalle nicht eindeutig bestimm- und
kontrollierbar sind.

E. 781

Die Vorinstanz hat fur die Personen in Gruppe 1 (vorstehend E. 7.1) verfigt, dassdie
Arbeitszeitkontrolle insgesamt nicht mehr geeignet ist, die wirtschaftlich bedingten
Ausfallstunden nachzuweisen, da sie in bedeutendem und nicht quantifizierbarem Umfang
ausserhalb der in den betrieblichen Arbeitszeitkontrollen erfassten Arbeitszeit gearbeitet



haben. Die Beschwerdefuhrerin geht auf die einzelnen Personen nicht ein (vgl. auch bei E.
7.5.2).

E. 782

Aus der unbestrittenen Zusammenstellung der Vorinstanz (Beilage 2 zur
Revisionsverfligung), ergibt sich, dass tUber den gesamten Zeitraum bel allen Mitgliedern
dieser Gruppe ausser bel L. bel mehr als einem Drittel der Arbeitstage durch die
Kaender und Lieferscheine Widerspriiche zur Arbeitszeiterfassung nachgewiesen wurden.
Bei diesem Ausmass der Fehlerhaftigkeit ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz die
Arbeitszeitkontrolle fir diese Mitarbeitenden fir diese Zeitperiode als untauglich
qualifiziert. Bei L. hat die Beschwerdefihrerin keinen Kalender herausgegeben
und hat dadurch den Abgleich mit der Arbeitszeitkontrolle weitgehend verunmaglicht.
Trotz des fehlenden Kalenders konnten widerspriichliche Stempel ungen festgestellt werden
und es wurde trotz 100%-iger Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit
Kurzarbeitsentschédigung bezogen (Beilage 1 zur Revisionsverfiigung vom 13. Februar
2024). Diese Widerspriiche hat die Beschwerdefthrerin ebenfalls nicht substantiiert
bestritten. Unter diesen Umstanden ist es vertretbar, dass die Vorinstanz die
Arbeitszeitkontrolle fir die Uberpriifung der gearbeiteten bzw. ausgefallenen Stunden fiir
ale Mitarbeitenden der Gruppe 1 a's untauglich erklart und die Kurzarbeitsentschadigungen
gesamthaft zurlickverlangt.

E.7.83

Bei der Gruppe 2 (vorstehend E. 7.1) waren die Tage mit wahrheitswidrigen
Arbeitszeitkontrollen im Vergleich mit der Gruppe 1 weniger haufig, weshalb die
Vorinstanz die Arbeitszeitkontrolle grundsétzlich fur tauglich anerkennt und es zurecht als
verhatnismassig erachtet, nur fir digjenigen Tage, an denen mit Gberwiegender
Wahrscheinlichkeit (vgl. E. 6.6) gearbeitet wurde, die Kurzarbeitsentschédigung mangels
Anspruchs zurtickzuverlangen. Der Entscheid der Vorinstanz ist diesbeziglich nicht zu
beanstanden.

E.7.9

Im Ubrigen bestreitet die Beschwerdefiihrerin die Berechnung der Riickforderungssumme
von Fr. 111'253.95 an sich nicht. Aus den Akten ergeben sich auch keine Anhaltspunkte,
dass die Kontrolle oder das Ergebnis fehlerhaft wéren. Im Ergebnis steht nach den
bisherigen Erwagungen fest, dass die Auszahlung der Kurzarbeitsentschadigung an die
Beschwerdefiihrerin im Umfang von Fr. 111'253.95 zweifellos unrichtig erfolgte und
angesichts des Betrages auch erheblich ist.

E.81

Die Beschwerdefthrerin bringt weiter vor, sie habe sich wahrend des gesamten Verfahrens
kooperativ verhalten, sdmtliche Unterlagen offengelegt und sei sich des unrechtméssigen

L el stungsbezugs nicht bewusst gewesen. Auf die Rickforderung sei zu verzichten, daes
sich vorliegend um eine "Kann-Bestimmung" handeln wirde und eine Ruckforderung
aufgrund der Umstande (stets kooperatives Verhalten der BeschwerdefUhrerin, guter
Glaube, kein Verschulden und fehlen jegliches Fehlverhaltens) unangemessen wére.

E.82

Staatliches Handeln muss verhaltnismassig sein (Art. 5 Abs. 2 BV). Das
Verhaltnismassigkeitsprinzip gebietet, dass eine staatliche Massnahme geeignet, notwendig



und fir die betroffene Person zumutbar ist, um das angestrebte Ziel zu erreichen (BGE 146
[1 335 E. 6.2.2). Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG und Art. 46b Abs. 1 AVIV sowie die
zugehorige Rechtsprechung lassen kaum Spielraum fur behordliches Ermessen, so dass die
Tragweite des Grundsatzes der Verhdtnismassigkeit bei der Durchfihrung dieser
Bestimmungen von vornherein eingeschrankt erscheint. Sobald die Arbeitszeit bzw. der
Arbeitsausfall - wieim vorliegenden Fall - Gber einen bestimmten Zeitraum nicht als
hinreichend bestimmbar angesehen wird, kommt die Gewadhrung von
Kurzarbeitsentschadigung selbst teilweise grundsétzlich nicht in Betracht (Urteil des BGer
8C_699/2022 vom 15. Juni 2023 E. 6.4). Die Rickforderung kann daher gestiitzt auf den
Verhdtnismassigkeitsgrundsatz weder reduziert noch kann darauf verzichtet werden (Urtell
des BV Ger B-4895/2023 vom 19. April 2024 E. 5.5). Wenn Versicherungsleistungen
unrechtmassig bezogen wurden, sind sie zurtickzuerstatten.

E.83

Die von der Beschwerdeflhrerin genannten Umsténde (stets kooperatives Verhalten der
Beschwerdefihrerin, guter Glaube, kein Verschulden und fehlen jegliches Fehlverhaltens)
wurden, selbst wenn sie zutreffen, nichts an der vorgenannten Rechtslage éndern. Der
Einspracheentscheid verletzt den Grundsatz der Verhdtnismassigkeit nicht.

E.9

Die Beschwerdefuhrerin stellt im Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht weitere
Beweisantrage. Sie beantragt eine Amtsauskunft beim Amt fir Wirtschaft und Arbeit und
bei der kantonalen Arbeitslosenkasse sowie die Durchfiihrung eines Augenscheinsin ihrem
Betrieb vor Ort.

E.91

Die erwahnten Amtsauskiinfte sollten die Behauptungen der Beschwerdefihrerin
bestétigen, wonach sie sdmtliche Akten und Auskinfte erteilt habe und die Angel egenheit
ordnungsgemass gepriift wurde. Wie vorstehend ausgefiihrt, ist eine Wiedererwagung trotz
vorgelagerter summarischer Priifung durch das Amt fur Wirtschaft und Arbeit zulssig (E.
5.3), unabhéngig vom Umstand, dass die Beschwerdefihrerin sémtliche Akten und
Auskinfte eingereicht bzw. erteilt hat. Die beantragte Auskunftseinholung wirde an diesem
Ergebnis nichts andern. Der Antrag auf Einholung von Amtsauskinften beim Amt fir
Wirtschaft und Arbeit sowie bei der Kantonalen Arbeitslosenkasse ist abzuweisen (vgl. E.
7.6.2).

E.9.2

Mit dem beantragten Augenschein bei der BeschwerdefUhrerin soll der Vorgang, wie das
CRM System Termine in den Kalender schreibt und diese Eintrége beim L6schen des
Tickets nicht wieder gel 6scht werden, dargelegt werden. Die BeschwerdefUhrerin legt fur
keinen konkreten Termin, der im Widerspruch zur Arbeitszeiterfassung steht, dar, dass er
durch das System eingetragen wurde, aber im Kalender nicht wieder gel scht wurde, weil
er nicht wahrgenommen bzw. zuvor annulliert wurde. Selbst wenn mittels eines
Augenscheines in Bezug auf einzelne Termine festgestellt werden konnte, dass sie trotz
ithrer Annullierung im Kalender verblieben sind, konnte die Glaubwdirdigkeit der
betrieblichen Arbeitszeitkontrolle aufgrund der zahlreich vorhandenen Widerspriiche
insgesamt nicht als wiederhergestellt betrachtet werden. Insofern wéren fir das vorliegende
Verfahren keine wesentlichen Erkenntnisse zu gewinnen, weshalb der Antrag auf
Durchfuhrung eines Augenscheines ebenfalls abzuweisen ist (vgl. E. 7.6.2).



E.10.1

Weiter bringt die Beschwerdefthrerin vor, dass sie sich in gutem Glauben befunden habe
und die Riickzahlung zu einer grossen Harte gemass Art. 25 Abs. 1 ATSG fuhren wirde.

E. 10.2

Demgegentiber fuhrt die Vorinstanz aus, dass das VVorliegen einer grossen Harte i.S.v. Art.
25 Abs. 1, 4 und 5 ATSG nicht im vorliegenden Beschwerdeverfahren zu prifen sai. Ein
entsprechendes Gesuch sai erst moglich, wenn die Revisionsverfiigung in Rechtskraft
erwachsen sei. Zustandig fur die erstmalige Beurteilung sei zudem nicht die Vorinstanz,
sondern die Arbeitslosenkasse.

E.10.3

Uber einen allfélligen Erlass einer Riickforderung entscheidet die zusténdige kantonale
Amtsstelle. Ein entsprechendes Gesuch ist an die zustandige Arbeitslosenkasse zu richten,
sobald diese die Rickerstattung der Leistungen verfugt hat (vgl. Art. 95 Abs. 2 und 3
AVIG), wobel die Erlassfrage erst dann zu prifen ist, wenn die Rechtsbestandigkeit der
Ruckforderungsverfugung feststeht (Urteil des BV Ger B-1206/2024 vom 14. August 2024
E. 5.4.3). Dadie Vorinstanz nicht zustandig ist, um Uber ein allfélliges Erlassgesuch zu
entscheiden, und das Héartefal lverfahren erst eingeleitet werden kann, wenn Uber die
Ruckforderung der ausbezahlten Leistungen rechtskraftig entschieden wurde, ist im
vorliegenden Rechtsmittelverfahren nicht Gber das Vorliegen einer grossen Harte zu
entscheiden.

E. 11

Insgesamt verletzt die Verfligung der Vorinstanz auf Ruckforderung der
Kurzarbeitsentschadigung im Umfang von Fr. 111'253.95 kein Bundesrecht. Die
Beschwerde ist demnach abzuweisen.

E. 121

Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungsgericht betreffend den Vollzug desAVIG
sind kostenpflichtig, selbst wenn es dabei um Streitigkeiten Uber die Bewilligung oder die
Verweigerung von Sozialversicherungsleistungen geht (Urteile des BV Ger B-823/2023
vom 18. Januar 2024 E. 10.1; B-3974/2022 vom 13. November 2023 E. 7.1 m.w.H.). Well
die BeschwerdefUhrerin unterliegt, hat sie die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1
VwWVGi.V.m. Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 tiber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht, VGKE, SR 173.320.2). Ausgehend
vom Streitwert (Art. 63 Abs. 4bisBst. b VwWVGi.V.m. Art. 4 VGKE) sind diesein
Anwendung der gesetzlichen Bemessungsfaktoren (Art. 63 Abs. 4bisVwVGi.V.m. Art. 2
Abs. 1 VGKE) auf Fr. 3'500.- festzusetzen. Der in gleicher Hohe geleistete
Kostenvorschuss ist entsprechend anzurechnen.

E.12.2

Als unterliegende Partel hat die BeschwerdefUhrerin keinen Anspruch auf
Partelentschadigung (Art. 64 Abs. 1 VwV G und Art. 7 Abs. 1 VGKE e contrario). Dem
Antrag der Vorinstanz, die Beschwerde nicht nur unter Kosten-, sondern auch unter
Entschédigungsfolgen abzuwei sen, kann keine Folge gegeben werden. Die Vorinstanz hat
als Bundesbehorde keinen Anspruch auf Parteientschadigung (vgl. Art. 7 Abs. 3VGKE).
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