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Regeste

Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig
(Art. 101 des Bundesgesetzes Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die

I nsol venzentschadigung vom 25. Juni 1982 [Arbeitslosenversicherungsgesetz, AVIG, SR
837.0] i.V.m. Art. 31 f. sowie Art. 33 Bst. d des Bundesgesetzes Uiber das
Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni 2005 [V erwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR
173.32).

E.12

Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (Verwaltungsverfahrensgesetz, VWV G, SR
172.021), soweit das Verwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).
Vorbehalten bleiben nach Art. 3 Bst. dbis VwV G die Bestimmungen des Bundesgesetzes
Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom 6. Oktober 2000 (ATSG, SR
830.1). Gemass Art. 1 Abs. 1 AVIG sind die Bestimmungen des ATSG auf die
obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschédigung anwendbar,
soweit das AVIG nicht ausdriicklich eine Abweichung vom ATSG vorsieht, was, soweit in
diesem Zusammenhang interessierend, nur hinsichtlich der vom ATSG abweichend
geregelten Beschwerdeinstanz zutrifft (vgl. Art. 101 AVIG).

E.13

Anfechtungsgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrensist die von der Vorinstanz
verfugte und durch ihren Einspracheentscheid bestétigte Riickforderung von
Kurzarbeitsentschadigung im Betrag von Fr. 323'442.30. Im Streit liegt indessen nur ein
Tell dieser Ruckforderung, denn die Beschwerdefiihrerin beantragt, es sei festzustellen,
dass sie nur fur krankheitsbedingt arbeitsunfahige Angestellte, an gesetzlichen Feiertagen
und fur Angestellte in einem gekiindigten Arbeitsverhdtnis unrechtméssig
Kurzarbeitsentschadigung bezogen habe. Sinngemass anerkennt die Beschwerdefhrerin
damit einen Tell der verflgten Rickforderung. Der genaue Betrag dieses anerkannten Teils
wird durch die Beschwerdefihrerin allerdings nicht ndher substantiiert, wobei sieinihrer
Begriindung auch ausdrticklich bestreitet, dass sie fir Angestellte in einem gekindigten
Arbeitsverhdtnis unrechtmassig Kurzarbeitsentschadigung bezogen habe.

E.14



Die BeschwerdefUhrerin ist als Adressatin der angefochtenen Verfiigung durch diese
beriihrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung (Art. 59
ATSG).

E.15

Sie hat den Kostenvorschuss bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und die Beschwerde frist- und
formgerecht eingereicht (Art. 60 Abs. 1 ATSG, Art. 52 Abs. 1 VWVG).

E.16
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.2

Im vorliegenden Fall umstritten ist, ob die Beschwerdeflhrerin Uber eine geeignete
betriebliche Arbeitszeitkontrolle verfigt, die eine hinreichende Kontrollierbarkeit der
Arbeitszeiten sowie Bestimmbarkeit der Arbeitsausfalle der Arbeitnehmenden ermdglicht.
Die Vorinstanz fuhrt aus, im Zeitpunkt der Arbeitgeberkontrolle habe die
Beschwerdeftihrerin némlich keine geniligende Arbeitszeitkontrolle vorweisen kdnnen. Die
erst im Einspracheverfahren nachgereichten Outlook-Kalender und Listen zu akquirierten
Geschéften konnten nicht berticksichtigt werden. Zum einen konnten nachtréglich
eingereichte Dokumente eine im Zeitpunkt der Arbeitgeberkontrolle fehlende
Arbeitszeitkontrolle nicht ersetzen. Zum anderen seien darin die taglich geleisteten Arbeits-
und alfalligen Mehrstunden, die wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden sowie Absenzen
infolge Ferien, Frei- oder Feiertage, Krankheit, Unfall und sonstige bezahlte und unbezahlte
Absenzen nicht ersichtlich. Nebst Eintrégen zu Arbeitsstunden fehlten auch Ferieneintrage.
Im Ubrigen seien sie teils widerspriichlich, da wahrend Ferienperioden Eintrage vorhanden
seien. Die Beschwerdefihrerin macht demgegentiber geltend, die nachgereichten
Dokumente, namentlich ausgedruckte Outlook-Kalender sowie Listen zu akquirierten
Geschéften einzelner Mitarbeitenden, in Kombination mit den Unterlagen, die sie der
Arbeitslosenkasse eingereicht habe, plausibilisierten die Arbeitsausfélle. Eine
Gegenuberstellung der Anzahl akquirierter Geschafte mit den Ausfallstunden zeige, dassin
zahlreichen Monaten teils keine oder nur vereinzelt Geschafte hatten akquiriert werden
konnen. Streitig ist somit, ob die erst im Einspracheverfahren vor der Vorinstanz
nachgereichten Unterlagen zu berticksichtigen sind. Falls dies zu bejahen ist, ware weiter zu
prufen, ob diese den Anforderungen an eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle gentigen.

E.21

Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist,
haben nach Art. 31 Abs. 1 AVIG Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung, wenn sie fir die
Versicherung beitragspflichtig sind oder das Mindestalter fir die Beitragspflicht in der
AHV noch nicht erreicht haben, der Arbeitsausfall anrechenbar ist (Art. 31 Abs. 1 Bst. b
1.V.m. Art. 32 AVIG), das Arbeitsverhdltnis nicht gekindigt ist, der Arbeitsausfall
voraussichtlich vortbergehend ist und erwartet werden darf, dass durch Kurzarbeit ihre
Arbeitsplétze erhaten werden kdnnen. Anrechenbar ist ein Arbeitsausfall, wenn er auf
wirtschaftliche Grinde zuriickzufihren und unvermeidbar ist und je Abrechnungsperiode
mindestens 10 Prozent der Arbeitsstunden ausmacht, die von den Arbeitnehmern des
Betriebs normalerwel se insgesamt geleistet werden (Art. 32 Abs. 1 AVIG). Keinen
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung haben unter anderem Arbeitnehmer, deren
Arbeitsausfall nicht bestimmbar oder deren Arbeitszeit nicht ausreichend kontrollierbar ist
(Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG). Die genugende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls setzt



eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle voraus, wobei der Arbeitgeber die Unterlagen tber
die Arbeitszeitkontrolle wahrend funf Jahren aufzubewahren hat (Art. 46b der
Arbeitslosenversicherungsverordnung vom 31. August 1993 [AVIV, SR 837.02]).

E.22

Dem Erfordernis einer betrieblichen Arbeitszeitkontrolle ist geméss konstanter
Rechtsprechung des Bundesgerichts nur mit einer taglich fortlaufend gefthrten
Arbeitszeiterfassung der von der Kurzarbeit betroffenen Mitarbeitenden Genlige getan
(Urteile desBGer 8C_276/2019 vom 23. August 2019 E. 5.1 m.H.; 8C_469/2011 vom 29.
November 2011 E. 6.2.1.2; Urteile des BV Ger B-6609/2016 vom 7. Mérz 2018 E. 4.3.1,
B-2601/2017 vom 22. August 2018 E. 3.1.3; B-1832/2016 vom 30. November 2017 E.
3.2.1jem.H.). Ein geltend gemachter Arbeitsausfall ist erst dann gentigend kontrollierbar,
wenn fir jeden einzelnen Tag die geleistete Arbeitszeit Uberprifbar ist (Urteil desEVG C
260/00 vom 22. August 2001 E. 24). Fehlen geeignete Unterlagen zum Arbeitsnachwelis,
koénnen diese weder durch die nachtragliche Befragung der betroffenen Arbeitnehmer, noch
andere Personen ersetzt werden (Urteil des BGer 8C_26/2015 vom 5. Januar 2016 E. 4.2.2;
Urteil des EVG C 229/00 vom 30. Juli 2001 E. 1b; Urteil des BV Ger B-3996/2013 vom 27.
Mai 2014 E. 6.3.4). Dies gilt auch fir nachtréglich eingereichte Dokumente, da das Moment
der Kontrollierbarkeit erfordert, dass eine Fachperson aus dem Durchfihrungsbereich der
Arbeitd osenversicherung sich anhand der verflgbaren Unterlagen zu einem beliebigen
Zeitpunkt ein hinlanglich klares Bild tber den Arbeitsausfall machen kdnnen muss (vgl.
Urteil des BV Ger B-1858/2022 vom 17. Mérz 2023 E. 3.2; B-8569/2007 vom 24. Juni 2008
E. 2.3). Wesentlich sind die ausreichende Detailliertheit und die zeitgleiche
Dokumentierung (Urteil des BGer 8C_681/2021 vom 23. Februar 2022 E. 3.3 m.H.). Um
der Anforderung der zeitgleichen Dokumentierung der geleisteten Arbeitszeit zu gentigen,
darfen die Eintrége auch nicht beliebig nachtraglich abanderbar sein, ohne dass diesim
System vermerkt wird. Eine rechtsgenigliche Arbeitszeiterfassung kann daher
grundsétzlich nicht durch Dokumente ersetzt werden, die erst Wochen spéter erstellt
wurden oder durch Dokumente, die lediglich die ausgefallenen Stunden pro Monat
enthalten (Urteil des BV Ger B-3778/2009 vom 23. August 2011 E. 3.4). Bei nachtréglich
eingereichten Unterlagen obliegt die Beweidlast - dass diese taglich fortlaufend und
zeitgleich erstellt wurden - dem Arbeitgeber (Art. 38 Abs. 3 Bst. ai.V.m. Art. 31 Abs. 3
Bst. aAVIG und Art. 46b AVIV vgl. Urtell des EVG C 66/04 vom 18. August 2004 E. 3.2;
Urteile des BV Ger B-8569/2007 vom 24. Juni 2008 E. 2.3; B-7901/2007 vom 10.
November 2008 E. 4.3.3, m.H.).

E.23

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den Akten, dass der Revisor der Vorinstanz anlésslich
der Arbeitgeberkontrolle in Bezug auf die von ihm gepriiften Unterlagen feststellte: "Eine
geeignete betriebliche Arbeitszeitkontrolle, welche taglich Auskunft Gber die geleisteten
Arbeitsstunden, die wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden sowie Uber ale Ubrigen
Absenzen gibt, wird vom Betrieb nicht gefiihrt. Arbeitszeiten sind von den Mitarbeitenden
flexibel eintellbar, relevant ist die vereinbarte Zielvereinbarung. Die Arbeitszeit ergibt sich
aus den vereinbarten Kundenterminen. Die Arbeitszeit féllt dementsprechend von
Kundenberater zu Kundenberater unterschiedlich aus. Eine Liste mit den bezogenen
Ferientagen der Mitarbeitenden kann nicht vorgelegt werden. Die Ferien wurden von den
Mitarbeitenden individuell bezogen." Der Geschéftsfuhrer der Beschwerdefthrerin
verweigerte offenbar die Unterschrift unter diese Feststellungen. Aus der Begriindung der



Beschwerde ergibt sich indessen, dass diese Feststellungen zutreffen und dass die
Beschwerdefiihrerin dem Revisor der Vorinstanz anlésslich der Arbeitgeberkontrolle keine
derartige Arbeitszeitkontrolle vorgelegt hat und auch gar nicht dartber verfigt.

E.24

Die von der Beschwerdeflhrerin nachgereichten Ausdrucke aus den Outlook-Kaendern
ihrer Mitarbeiter enthalten keine konkreten Informationen beztiglich der taglich
gearbeiteten Stunden, Abwesenheiten wegen Krankheit, Ferien, Welterbildung oder
anderen Griinden oder den Ausfallstunden wegen Kurzarbeit, obwohl auch die
Beschwerdefuhrerin selbst geltend macht, dass die betreffenden Mitarbeiter wahrend der
durch die Kaendereintréage abgedeckten Monate zumindest teilweise gearbeitet hatten. Vor
allem aber sind derartige Kalender-Eintrage beliebig nachtréglich abanderbar, weshalb von
einem Arbeitgeber nachtraglich eingereichten Ausdrucken derartiger Kalender
praxisgemass keine Beweiskraft im Hinblick auf die Frage der genligenden
Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls zukommt. Dasselbe gilt fir die nachgereichten
undatierten Listen zu akquirierten Geschéaften, die ohne Stundenangaben sind.

E.25

Unter diesen Umstanden ist nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz auch unter
Berticksichtigung der nachgerei chten Unterlagen zum Schluss gekommen ist, die
Beschwerdefiihrerin habe den ihr obliegenden Nachweis einer rechtsgentiglichen
Arbeitszeiterfassung nicht erbracht.

E.3

Die Beschwerdefuhrerin riigt, sie sei nicht Uber die erforderlichen Inhalte der betrieblichen
Arbeitszeitkontrolle informiert worden. In der Voranmeldung von Kurzarbeit der
Arbeitslosenversicherung werde nur in allgemeiner Weise auf die Arbeitszeiterfassung
hingewiesen. Auch seien ihr die "drastischen” Folgen des Fehlens einer
Arbeitszeiterfassung nicht angedroht worden. Im Rahmen der Covid-19-Pandemie seien
schliesslich zahlreiche Erleichterungen zum Erhalt von Kurzarbeitsentschadigung
eingefuhrt worden. Vor diesem Hintergrund sei zu erwarten gewesen, dass die Behorden die
Arbeitgeber auf die Pflichten hinweisen, die unverandert geblieben seien, wie die
Arbeitszeiterfassung. Ausserdem wirft die Beschwerdefihrerin der Arbeitslosenkasse ein
widersprichliches Verhalten vor. Sie macht geltend, aufgrund unterbliebener Hinweise,
dass die eingereichten Unterlagen alenfalls nicht den gesetzlichen Anforderungen
entsprechen kénnten, sel sie davon ausgegangen, diese wiirden al's ausreichende
betriebliche Arbeitszeitkontrolle qualifiziert. Durch die regelméssigen, vorbehaltslosen
Auszahlungen habe sich die Beschwerdefiihrerin gar darin bestéarkt gefuhlt, alesrichtig zu
machen. In diesem berechtigten Vertrauen sel sie zu schiitzen.

E.31

Auch wéhrend der Covid-19-Pandemie war die Kurzarbeitsentschadigung keine
Ausfallentschadigung fir generelle wirtschaftliche Einbussen, sondern eine Entschadigung
fUr die jewells konkret ausgefallene Arbeit. Entsprechend wollte der V erordnungsgeber von
den Anforderungen der Bestimmbarkeit des Arbeitsausfalls und der ausreichenden
Kontrollierbarkeit der Arbeitszeit nicht abweichen (vgl. Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG). Erst
die Arbeitszeiterfassung weist die konkret gearbeiteten Stunden aus und erlaubt es
Uberhaupt, die Differenz zur vertraglichen Arbeitszeit (Art. 46 Abs. 1 AVIV) zu ermitteln
und damit den Umfang der zu leistenden Entschadigung zu bestimmen. Von der



Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls kann bei Beibehaltung des Systems der
Kurzarbeitsentschadigung schlechterdings nicht abgewichen werden, denn wo sie nicht
vorliegt, ist der Anspruch auf Entschédigung nicht erstellt (vgl. BVGE 2021 V/2 E. 4.5).
Entsprechend enthielten die behdrdlichen Dokumente auch wahrend der
Covid-19-Pandemie den Hinweis auf das Erfordernis einer betrieblichen
Arbeitszeitkontrolle, die insbesondere die taglich geleisteten Arbeitsstunden zu beinhalten
hat.

E.32

Die Anspruchsvoraussetzungen der Bestimmbarkeit des Arbeitsausfalls und der
ausreichenden Kontrollierbarkeit der Arbeitszeit sind im Gesetz und in der Verordnung
festgehalten (vgl. Art. 31 Abs. 3 AVIG und 46b Abs. 1 AVIV), sodass grundsétzlich davon
auszugehen ist, sie seien bekannt. Daruber hinaus werden die Arbeitgeber zu verschiedenen
Zeitpunkten darauf aufmerksam gemacht, dass sie eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle zu
fuhren haben. So missen Arbeitgeber, wel che Kurzarbeitsentschadigung geltend machten
wollen, den Arbeitsausfall vorgangig mit dem Formular "V oranmeldung von Kurzarbeit"
der kantonalen Amtsstelle anmelden. In diesem Formular wird der Arbeitgeber
ausdricklich darauf hingewiesen, dass er vor dem Ausfillen die Info-Service-Broschire
"Kurzarbeitsentschadigung" lesen solle. In dieser Broschire ist die Information, dass fur die
von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmenden ene betriebliche Arbeitszeitkontrolle (z.B.
Stempelkarten, Stundenrapporte) gefiihrt werden muss, welche téglich Uber die geleisteten
Arbeitsstunden inklusive alfaliger Mehrstunden, die wirtschaftlich bedingten
Ausfallstunden sowie Uber sdmtliche Ubrige Absenzen wie zum Beispiel Ferien-,
Krankheits-, Unfall- oder Militérdienstabwesenheiten Auskunft gibt, ausdriicklich
enthalten. Gemass konstanter Praxis des Bundesgerichts und des

Bundesverwal -tungsgerichts kommen die Vollzugsorgane der Arbeitslosenversicherung
threr Aufkléarungspflicht damit gentigend nach (Urteil des BGer 8C_375/2007 vom 28.
September 2007 E. 2.2; Urteile des BV Ger B-2601/2017 vom 22. August 2018 E. 4.2,
B-3996/2013 E. 9.4 und 9.6; B-325/2013 vom 20. Mai 2014 E. 6.2; B-2880/2011 vom 24.
Juli 2012 E. 7.3). Hinzu kommt, dass auch das erwéhnte Formular "V oranmeldung von
Kurzarbeit" noch einmal einen ausdriicklichen Verwels enthielt, dass der Arbeitgeber mit
seiner Unterschrift bestétige, dass er zur Kenntnis nehme, dass er eine betrieblichen
Arbeitszeitkontrolle mit bestimmten Inhalten fihren misse. Auch die Verfiigung vom 23.
Mérz 2020 der kantonalen Amtsstelle enthielt unter dem Titel "Auflagen und Hinweise"
den Hinwels, dass fur "von Kurzarbeit betroffene Arbeitnehmende [...] eine betriebliche
Arbeitszeitkontrolle (zum Beispiel Stempelkarten, Stundenrapporte) gefiihrt werden [muss],
welche taglich Gber die geleisteten Arbeitsstunden inkl. allfaliger Mehrstunden, die
wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden sowie tber alle Ubrigen Absenzen wie zum
Beispiel Ferien, Krankheit, Unfall oder Militardienst Auskunft gibt". Esliegt in erster Linie
am jewelligen Gesuchsteller, die Informationsbroschire (sowie das Antragsformular fur
Kurzarbeitsentschadigung und die Verfligung der kantonalen Amtsstelle) mit der gebotenen
Sorgfalt zu lesen und bei Zweifeln mit konkreten Fragen an die zustandigen Stellen zu
gelangen. Verzichtet er darauf, tragt er die damit verbundenen Nachteile (Urteile des BGer
8C_681/2021 vom 23. Februar 2022 E. 3.6 m.H.; 8C_121/2012 vom 11. Juni 2012 E. 3.4).
Die "Pflicht" zur Zeiterfassung ist zwar eine blosse Obliegenheit, da sie nicht erzwungen
werden kann, ihre Missachtung fuhrt aber zu einem Nachteil oder zum Verlust eines
Vortells (vgl. BVGE 2021 V/2 E. 4.8). Die Kritik der Beschwerdefthrerin, sie sei nicht
dartiber informiert worden, dass eine taglich fortlaufend gefihrte Arbeitszeiterfassung mit



geleisteten Arbeitsstunden, Ausfallstunden und sémtlichen tbrigen Absenzen wie zum
Beispiel Ferien, Krankheits-, Unfall- oder Militérdienstabwesenheiten zu fihren sei, erweist
sich daher im Lichte der vorerwédhnten behordlichen Dokumente, die exakt diese
Information enthielten, als unbehelflich.

E.33

Schliesslich geht die BeschwerdefUhrerin fehl, wenn sie sich auf einen Vertrauensschutz
beruft, weil seitens der Arbeitslosenkasse keine Hinwelse erfolgt seien, die
Arbeitsstundenerfassung konnte allenfalls nicht den gesetzlichen Anforderungen gentigen.
Gemass standiger Praxis des Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichtsist die
Pflicht der Arbeitslosenkasse, die Berechtigung fur die Leistungen vor der jeweiligen
Auszahlung zu prifen, nicht extensiv zu verstehen. Dies gilt insbesondere, soweit es darum
geht, die kontrollierbaren Arbeitszeiten zu Uberprifen, denn diesbeziglich lasst sich die
Rechtméssigkeit der bezogenen Leistungen im Grundsatz nur gestiitzt auf eine detaillierte
Dokumentation der Unternehmung beziehungsweise mit einem Einblick in das
Arbeitserfassungssystem des Arbeitgebers beurteilen (Urteil des Bundesgerichts BGer

8C _469/2011 E. 6.2.1.2), was zusétzlicher vertiefter Abklarungen bedarf (vgl. BGE 124 V
380 E. 2 ¢). Diese vertieften Abklarungen sind Aufgabe der Vorinstanz, welche
stichprobenweise bel den Arbeitgebern die ausbezahlten Kurzarbeitsentschadigungen zu
prufen hat (Art. 110 Abs. 4 AVIV). Diese Normierung verkdme denn zum toten
Buchstaben, wenn bereits die L el stungszusprechung durch die Arbeitslosenkasse eine
Anerkennung der Rechtsguiltigkeit der Kurzarbeitsentschadigung bedeuten wiirde. So
vermag denn auch der Umstand, dass (selbst Uber eine langere Zeitdauer) durch die
Arbeitslosenkasse vorbehaltlos Schlechtwetterentschadigung oder
Kurzarbeitsentschédigung ausbezahlt wurde, nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
keinen Vertrauensschutz auszul ésen (vgl. Urteile des BGer 8C_652/2012 vom 6. Dezember
2012 E. 5.2.2 und 8C_469/2011 E. 6.2.1.2; Urteil des BV Ger B-1946/2014 vom 3.
November 2014 E. 6.4). Da die Arbeits osenkasse ihre Leistungen in diesem Stadium
praktisch ausschliesslich aufgrund der Angaben des gesuchstellenden Betriebes erbringt, ist
es auch eher die Arbeitslosenversicherung, welche in ihrem Vertrauen auf die Richtigkeit
dieser Angaben und die Erfullung der V oraussetzungen durch den Betrieb zu schitzen ist
und daher Anspruch auf Rickerstattung von zu Unrecht ausbezahlten Leistungen hat, as
der gesuchstellende Betrieb, der die Anspruchsvoraussetzungen nicht erfullt und die
unrechtmaéssig erfolgte Auszahlung durch unzutreffende Angaben veranlasst hat. Einen
Anspruch auf Vertrauensschutz billigt die Rechtsprechung dem Arbeitgeber lediglich dann
zu, wenn die Kasse auf seine konkrete Anfrage hin ausdricklich bestétigt hat, dass das
verwendete beziehungsweise zur Verwendung vorgesehene Kontrollsystem den
Anforderungen an eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle geméss Art. 46b Abs. 1 AVIV
genugt (Urtell desBGer 8C_652/2012 E. 5.2.2).

E.34

Die Rugen der Beschwerdefuhrerin, nicht oder widerspriichlich tber die Inhalte einer
betrieblichen Arbeitszeitkontrolle informiert worden zu sein, erweisen sich daher as
unbegrindet.

E.4

Die Vorinstanz verneinte einen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung an gesetzlichen
Feiertagen. Die BeschwerdefUhrerin rugt, ihre Angestellten hatten auch an gesetzlichen



Felertagen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung, da das Bundesgericht diese Praxis der
Vorinstanz in seinem Urteil BGer 8C_272/2021 als rechtswidrig beurteilt habe. Die
Vorinstanz legt dagegen dar, in jenem Urteil des Bundesgerichts gehe es um Modalitéten
und Berechnungsgréssen in Bezug auf die Festlegung des massgebenden Verdienstes bel
der Bemessung der Kurzarbeitsentsch&digung, nicht um einen Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung an den Feiertagen. Wie es sich diesbeziiglich verhélt, kann
vorliegend offengel assen werden. Wie dargelegt, lautet das Beschwerdebegehren der
Beschwerdefuhrerin unter anderem dahin, es sei festzustellen, dass sie an gesetzlichen
Felertagen unrechtmassig Kurzarbeitsentschadigung bezogen habe. In Bezug auf diese
Frage ist die Revisionsverfiigung somit ausdriicklich nicht angefochten, weshalb auf die
diesbeziigliche Rige der Beschwerdeflhrerin nicht weiter einzugehen ist.

E.5

Die Vorinstanz aberkannte einen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigungen wahrend
bezogenen Ferientagen mit der Begriindung, solche Arbeitsausfalle seien nicht auf
wirtschaftliche Grunde zurtickzufihren. Demgegenuber vertritt die Beschwerdefihrerin die
Auffassung, der Anspruch auf Kurzarbeitsentsch&digung umfasse auch Tage, an denen die
Mitarbeitenden Ferien bezogen hétten.

E.51

Ein Arbeitsausfall ist anrechenbar, wenn er auf wirtschaftliche Griinde zurtickzuftihren und
unvermeidbar ist (Art. 31 Abs. 1 Bst. bi.V.m. Art. 32 Abs. 1 Bst. aAVIG). Nach konstanter
Rechtsprechung stellt der Bezug von Ferien keinen wirtschaftlichen Grund dar, womit auch
kein Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung entsteht (vgl. Urteil des BGer 8C_39/2015
vom 5. Mérz 2015 E. 3.2.1; Urteil des BV Ger B-551/2021 vom 29. Dezember 2021 E. 4.2.1
m.H.).

E.5.2

Esist daher nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz einen Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung wahrend bezogenen Ferientagen verneint hat.

E.6

Die Vorinstanz verneinte einen Anspruch auf Kurzarbeitsentschéadigung fur drei
Mitarbeitende aufgrund gektindigter Arbeitsverhdtnisse. Erst nach der Arbeitgeberkontrolle
habe die Beschwerdefiihrerin geltend gemacht, die Beendigung dieser drel
Arbeitsverhdltnisse sei einvernehmlich und ohne eine Kindigungsfrist erfolgt. Die
Beschwerdefihrerin ficht die Revisionsverfligung zwar nicht an, soweit sie unrechtmassig
Kurzarbeitsentschadigung fur Angestellte in einem gekiindigten Verhdtnis bezogen hat. Sie
macht aber geltend, die drei in Frage stehenden Mitarbeitenden seien gar nie in gekuindigten
Arbeitsverhaltnissen gestanden, da die Vertrége einvernehmlich durch Vereinbarungen
aufgel 6st worden seien.

E.6.1
Unstreitig ist, dass die Arbeitsverhaltnisse mit H. am 31. Juli 2020, 1. am
31. Dezember 2020 und J. am 31. Dezember 2020 endeten. Strittig ist jedoch, ob

die von der Beschwerdefihrerin beigebrachten K indigungsvereinbarungen echt sind oder
ob den drei Arbeitnehmenden in Wirklichkeit einseitig und unter Einhaltung der
Kundigungsfrist gekiindigt wurde und die Beschwerdefihrerin daher nach diesem
Zeitpunkt fir sie keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung hatte (vgl. Art. 31 Abs. 1



Bst. CAVIG).

E.6.2

Diein Frage stehende, umstrittene Kundigungsfrist der betreffenden drei
Arbeitsverhdltnisse falt in eine Zeitperiode, fir die eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle
erforderlich gewesen wére, diese aber nicht gefuhrt wurde. Damit fehlt es an einer von
mehreren kumulativ erforderlichen Vor-aussetzungen fur den Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung (vgl. Art. 31 Abs. 3Bst. aAVIGi.V.m. Art. 46b Abs. 1 und 2
AVIV; dazu vorstehend E. 2.1 und 2.2). Ob beziehungsweise wann die drel
Arbeitnehmenden vor Beendigung der Arbeitsverhaltnisse in einem gekiindigten
Arbeitsverhdltnis standen und somit auch aus diesem Grund nicht anspruchsberechtigt
waéren, kann damit offenbleiben.

E.7
Die Vorinstanz legte weiter in der angefochtenen Verfiigung dar, die Sollstunden und der
Verdienst der Arbeitnehmenden K. und L. hétten ebenfallsin die "Summe

Sollstunden insgesamt aller anspruchsberechtigten Arbeitnehmenden” beziehungsweisein
die "AHV-pflichtige Lohnsumme aller anspruchsberechtigten Arbeitnehmenden”
aufgenommen werden miissen, auch wenn sie selbst keine Ausfallstunden gehabt hétten.
Das Abrechnungsformular lasse diesbezliglich keine Zweifel offen. Auf dem
Abrechnungsformular seien zwar auch Ausnahmen aufgefthrt; die Mitarbeitenden

K. und L. gehdrten aber nicht zu diesen Personenkategorien. Die
Berticksichtigung dieser zwel Mitarbeitenden hétte richtigerweise zu einem tieferen
prozentualen wirtschaftlich bedingten Ausfall gefihrt. Dagegen behauptet die
Beschwerdefuhrerin, die Sollstunden und Salére dieser zwel Arbeithehmenden missten
nicht berticksichtigt werden, ohne ihren Standpunkt zu begriinden.

E.71

Die Regelung des summarischen Berechnungsverfahrens fir Kurzarbeitsentschadigung, das
wahrend der Corona-Pandemie angewendet wurde, erfolgtein Art. 8i der
Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung (SR 837.033, in Kraft bis 31. Mérz 2022).
Danach bestimmt sich der prozentual e wirtschaftlich bedingte Arbeitsausfall "aus dem
Verhdltnis der Summe wirtschaftlich bedingter Ausfallstunden der von Kurzarbeit
betroffenen Personen zur Summe der Sollstunden aller anspruchsberechtigten Personen”
(Abs. 2). Dieser prozentuale Arbeitsausfall wird mit "der Summe der massgebenden
Verdienste aller anspruchsberechtigten Personen™ multipliziert (Abs. 3), um den
anrechenbaren Verdienstausfall zu erhalten, von dem 80 Prozent die
Kurzarbeitsentschadigung bilden, die "als Pauschal e ausgerichtet” wird (Abs. 1).
"Anspruchsberechtigt”" sind im Grundsatz alle Arbeitnehmenden eines Gesamtbetriebes,
alerdings mit Ausnahme insbesondere derjenigen Arbeitnehmenden, welche der Kurzarbeit
nicht zugestimmt haben (Art. 33 Abs. 1 Bst. d AVIG), deren Arbeitsverhdltnis gekiindigt ist
(Art. 31 Abs. 1 Bst. c AVIG) oder die das ordentliche AHV-Rentenalter erreicht haben (Art.
31 Abs. 1 Bst. aAVIG).

E.7.2

Esist unbestritten, dass fur die Arbeitnehmenden K. und L. keiner dieser
gesetzlichen Ausnahmetatbesténde zutrifft. Mit der Vorinstanz ist daher davon auszugehen,
dass sie ebenfalls zu den anspruchsberechtigten Arbeithehmenden gehdren und ihre
Sollstunden und Salére daher fir die Berechnung des wirtschaftlich bedingten




Arbeitsausfalls beziehungsweise der AHV -pflichtigen Lohnsumme zu berticksichtigen sind.
Die Berechnung der Vorinstanz ist daher diesbeziglich nicht zu beanstanden.

E.8

Die Vorinstanz beantragt, eventualiter sei die Beschwerde gegen den Einspracheentscheid
vollumfanglich abzuweisen und der Betrag der unrechtméssig geltend gemachten
Kurzarbeitsentschédigung von Méarz 2020 bis Juni 2021 um Fr. 3'825.50 auf insgesamt Fr.
327'267.90 zu erhdhen. Sie begrtindet diesen Antrag damit, dass eine Mitarbeitende vom
21. Mai bis 30. Juni 2020 zu 100 Prozent arbeitsunfahig gewesen sei, in dieser Zeit
Taggeldleistungen der Unfallversicherung im Umfang von Fr. 5'391.50 bezogen habe und
daher wahrend dieser Periode kein Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung bestanden habe.
Dies habe in die Revisionsverfigung vom 26. August 2021 aber noch keinen Eingang
gefunden und sei zu korrigieren. Bel Berticksichtigung dieser Taggeldleistungen
reduzierten sich die Ausfallstunden und die zu Unrecht bezogene K urzarbeitsentschadigung
erhhe sich um Fr. 3'825.50. Die Beschwerdefiihrerin hat zu diesem Eventual antrag nicht
konkret Stellung genommen.

E.8.1

In Beschwerdeverfahren kann eine angefochtene Verfligung zu Ungunsten einer Partei
geandert werden, wenn nach Art. 62 Abs. 2 VwV G die Verfiigung Bundesrecht verletzt
oder auf einer unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung des Sachverhalts beruht. Die
"kann"-Formulierung des Gesetzestextes bringt zum Ausdruck, dass bei Vorliegen einer
Rechtsverletzung nicht automatisch zu einer reformatio in peius zu schreitenist (vgl. Urteil
des BV Ger A-477/2018 vom 11. September 2018 E. 1.8; René Wiederkehr/Christian
Meyer/Anna Bohme, in: VwV G Kommentar, 2022, Art. 62 N. 7). Sofern reformatorisch
entschieden werden kann und die Sache nicht wegen anderer Mangel zurtickgewiesen
werden muss, ist das Gericht bei Feststellung einer Rechtsverletzung verpflichtet, eine
reformatio in peiusins Auge zu fassen. Ob eine solche tatséchlich zu erfolgen hat, da das
objektive Recht durchgesetzt werden soll, oder ob im Einzelfall das subjektive
Rechtsschutzinteresse Uberwiegt, verbleibt im Rahmen dieses Spannungsverhatnisses der
Uberpriifung durch das Gericht (BGE 144 V 153 E. 4.2.4 betreffend das kantonale
Beschwerdeverfahren). Gegen eine Schlechterstellung kann etwa die geringe Bedeutung
des festgestellten Rechtsfehlers sprechen (Thomas Haberli, in: Waldmann/Weissenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, Art. 62 N. 27).

E.82

Die vorliegend in Frage stehende Korrektur der vorinstanzlichen Berechnung zu Ungunsten
der Beschwerdefuhrerin ist offensichtlich geringfugig, entspricht der fragliche Betrag von
Fr. 3'825.50 doch nur rund einem Prozent des geméass angefochtenem Einspracheentscheid
zuriickzuerstattenden Betrages (Fr. 323'442.30). Hinzu kommt, dass das Gericht ohne
Einsicht in die relevanten Kassenunterlagen und Informationen aus dem System nicht in der
Lageist, diefir die Beurteilung dieses Eventual begehrens erforderliche genaue Berechnung
selbst vorzunehmen.

E.83

Unter diesen Umstanden ist von einer reformatio in peiusim Sinne des Eventual begehrens
der Vorinstanz abzusehen.

E.91



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

E.9.2

Die Bestimmbarkeit und die ausreichende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls (vgl. Art.
31 Abs. 3Bst. aAVIG) sind nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
materiell-rechtliche Anspruchsvoraussetzungen (sog. conditions de fond; vgl. Urteil des
BV Ger B-2601/2017 vom 22. August 2018 E. 3.1.2 m.H.), deren Nichterfllung - wie
vorliegend - die Unrichtigkeit der Leistungszusprache begriindet (vgl. Urteil des BV Ger
B-1832/2016 vom 30. November 2017 E. 4.3.1).

E.93

Nach dem bisher Gesagten ist die von der Vorinstanz verfigte Ruckforderung nicht zu
beanstanden. Ebensowenig ist ein Grund fir eine Riickweisung an die Vorinstanz zur
Neubeurteilung ersichtlich, wie die Beschwerdefthrerin sie in ihrem Eventual begehren
verlangt.

E. 10

Die Beschwerdefuihrerin macht geltend, sie habe sich nicht bereichert, weil sie samtliche
bezogenen Kurzarbeitsentschadigungen vollumfénglich ihren Angestellten habe zukommen
lassen. Sie behalte sich denn auch ausdriicklich vor, sollte das Gericht ihre Beschwerde
wider Erwarten ablehnen, aufgrund ihres guten Glaubens und der grossen Harte, welche ein
negativer Entscheid fiir sie hétte, ein Erlassgesuch einzureichen. Uber einen allfélligen
Erlass einer Ruckforderung entscheidet nicht die Vor-instanz, sondern die zusténdige
kantonale Amtsstelle. Ein entsprechendes Gesuch ist an die zusténdige Arbeitslosenkasse
zu richten, sobald diese die Riickerstattung der Leistungen verfugt hat (vgl. Art. 95 Abs. 2
und 3AVIG).

E.11

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Abweisung der Einsprache gegen die
Ruckforderung von Kurzarbeitsentschadigung im Umfang von Fr. 323'442.30
bundesrechtlich nicht zu beanstanden ist. Die Beschwerde erweist sich daher as
unbegriindet und ist abzuweisen.

E.12

Beschwerdeverfahren betreffend den Vollzug des Arbeitslosenversicherungsgesetzes vor
Bundesverwaltungsgericht sind kostenpflichtig, selbst wenn es sich dabei um Streitigkeiten
Uber die Bewilligung oder Verweigerung von Leistungen der Sozialversicherungen handelt
(Urteil des BV Ger B-3364/2011 vom 14. Juni 2012 E. 7). Entsprechend dem
Verfahrensausgang hat die unterliegende Beschwerdefthrerin die Verfahrenskosten zu
tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G sowie Art. 1 ff. des Reglements tiber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE, SR
173.320.2]). Die Kosten sind ausgehend vom Streitwert (Art. 63 Abs. 4bisBst. b VWV G
i.V.m. Art. 4 VGKE) und in Anwendung der gesetzlichen Bemessungsfaktoren (Art. 63
Abs. 4bisVwWVGi.V.m. Art. 2 Abs. 1 VGKE) auf Fr. 6'500.- festzusetzen.



E. 13

Die Beschwerdefihrerin hat als unterliegende Partei keinen Anspruch auf
Parteientschadigung (Art. 64 Abs. 1 VWV Gi.V.m. Art. 7 Abs. 1 VGKE e contrario).
Bundesbehdrden haben keinen Anspruch auf Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE).
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