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Regeste

Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.11

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

E.12

Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), soweit das
V erwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG). Vorbehalten bleiben
nach Art. 3 Bst. dbis VwV G die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000
Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1). 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 nur hinsichtlich der vom ATSG abweichend geregelten Beschwerdeinstanz
zutrifft (vgl. Art. 101 AVIG).

E.13

Die BeschwerdefUhrerin ist zur Beschwerdefihrung legitimiert (Art. 59 ATSG). Das
Vertretungsverhatnis wurde durch schriftliche Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 VwVG),
der Kostenvorschuss bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und die Beschwerde frist- und
formgerecht eingereicht (Art. 60 Abs. 1 ATSG, Art. 52 Abs. 1 VwWVG). Auf die
Beschwerde ist einzutreten.

E.21

Die Vorinstanz begriindet die Ruckforderung der Kurzarbeitsentschadigung mit der
fehlenden Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls im Bezugszeitraum Méarz 2020 bis Mal
2021. Die Beschwerdeftihrerin habe anlasslich der Arbeitgeberkontrolle keine
rechtsgentigende betriebliche Arbeitszeitkontrolle vorlegen konnen. Der Arbeitsausfall sel
daher nicht Uberprifbar und habe auch anhand anderer betrieblicher Unterlagen nicht
plausibilisiert werden kénnen. Es werden nur die Kurzarbeitsentschéadigung fur jene Monate
bzw. Zeitraume nicht zurtickgefordert, wahrend denen der Betrieb aufgrund der
Covid-19-Pandemie vollstandig geschlossen war oder betroffene Mitarbeitende
nachweislich gar nie gearbeitet und keine Unstimmigkeiten vorgelegen haben. Fir diese



Zeitrdume sei davon auszugehen, dass eine Arbeitszeitkontrolle keine neuen Erkenntnisse
gebracht hétte.

E.22

Die Beschwerdeftihrerin anerkennt, keine gesetzeskonforme Arbeitszeitkontrolle zu haben,
macht jedoch geltend, dass ihr Betrieb aufgrund der angeordneten Covid-19-Massnahmen
langer als von der Vorinstanz anerkannt, vollsténdig geschlossen war. Die
Beschwerdefihrerin rugt eine Verletzung des rechtlichen Gehors sowie des Willkurverbotes
(unter E. 3), eine Verletzung des Prinzips des V ertrauensschutzes (unter E. 4) und macht
geltend, Bundesrecht (Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG) sai verletzt (unter E. 5).

E.31

Die Bundesverfassung garantiert mit Art. 29 BV (Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]) die ordnungsgemésse Anwendung
des jeweils anwendbaren Verfahrensrechts (vgl. Urtelle des BGer 2C_162/2015 vom 19.
Januar 2016 E. 2.4.3 und 2C_918/2015 vom 20. Juli 2016 E. 3.2.2; Gerold
Steinmann/Benjamin Schindler/Damian Wyss, in Bernhard Ehrenzeller/Patricia Egli/Peter
Hongler/Benjamin Schindler/Stefan G. Schmid/Rainer J. Schweizer [Hrsg.], Die

schwei zerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl., St. Gallen/Zirich 2023,
Art. 29 Rz. 31). Im Anwendungsbereich des ATSG bestimmt Art. 52 Abs. 2 Satz 2 ATSG,
dass Einspracheentscheide durch die Behdrde zu begriinden sind. Die Begriindung muss
kurz die wesentlichen Uberlegungen nennen, von denen sich die Einspracheinstanz hat
leiten lassen und auf die sieihren Entscheid stiitzt (BGE 1361 184 E. 2.2.1; SK
ATSG-Kieser, 4. Aufl. Zurich/St. Gallen 2020, Art. 52 N 64). Dabei ist erforderlich, dass
sich der Betroffene Uber die Tragweite des Entschel ds Rechenschaft geben und ihnin voller
Kenntnis der Sache an die hthere Instanz weiterziehen kann. In diesem Sinne missen
wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behorde hat leiten
lassen und auf die sich ihr Entscheid stitzt (BGE 136 | 184 E. 2.2.1 sowie E. 5.2 und Urtell
des BGer 8C_626/2018 vom 29. Januar 2019 E. 4).

E.3.2

Die BeschwerdefUhrerin rlgt eine Verletzung der Begriindungspflicht. Sie macht geltend,
der Einspracheentscheid und die darauf basierende Abanderung der Revisionsverfiigung
seien weder verstandlich noch nachvollziehbar oder kohérent. Es werde zwar festgehalten,
dass keine den gesetzlichen Anforderungen gentigende Arbeitszeitkontrolle fir den
Zeitraum von Méarz 2020 bis Mai 2021 vorliegen wirde. Dennoch sei die Rickerstattung
nur teilweise wéhrend einzelner Monate oder nur fur einzelne Personen aufgrund fehlender
Arbeitszeitkontrolle angeordnet worden. Der Entscheid sei somit nicht ausreichend
begrindet und willkurlich. Die Vorinstanz hdlt demgegentiber fest, sie habe im
Einspracheentscheid weder willkurlich entschieden noch den Anspruch der
Beschwerdefuhrerin auf rechtliches Gehor verletzt und macht in ihrer Vernehmlassung
weitere Ausfuihrungen zu den gesetzlichen Grundlagen sowie der Rechtsprechung
betreffend fehlenden Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung aufgrund ungentigender
Arbeitszeitkontrolle.

E.33

Die Begrindung der Rickforderung im angefochtenen Einspracheentscheid gentigt den
Anforderungen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung an die Begrindungspflicht. Die
Vorinstanz erklart im Einspracheentscheid, wie auch in der Vernehmlassung, gestitzt



worauf und weshalb fir den fraglichen Zeitraum Méarz 2020 bis Mai 2021
Kurzarbeitsentschadigungen zuriickgefordert werden und nimmt dartiber hinaus
ausdriicklich Bezug auf die einsprachewei se erhobenen Einwéande der Beschwerdefuhrerin.
Dass die Kurzarbeitsentschadigung nur teilweise zuriickgefordert wird, ist im Wesentlichen
dadurch begriindet, dass fir den kompletten Zeitraum zwar keine genligende
Arbeitszeitkontrolle bestand, der Betrieb jedoch zeitweise aufgrund von behordlichen
Massnahmen komplett geschlossen war oder einzelne Mitarbeitende nachweislich gar nie
gearbeitet haben und zu diesen Zeiten auf eine Arbeitszeitkontrolle verzichtet werden
konnte. Im Einspracheentscheid vom 19. August 2022 sind die Riickforderungsbetréage
Monat fir Monat unter Bezugnahme auf die jeweiligen Detail aufstellungen zu den
korrigierten Kurzarbeitszeitabrechnungen (Beilagen zum Einspracheentscheid) versténdlich
und nachvollziehbar erlautert. Die Beschwerde selbst zeigt denn auch, dass eine
sachgerechte Anfechtung moglich war. Der Begrindungspflicht ist damit Genuige getan. Da
das Bundesverwaltungsgericht Gber volle Kognition verfugt (vgl. Art. 49 VwVG), hat die
Willkurriige keine besondere Bedeutung. Die Rugen der Beschwerdefihrerin gehen fehl.

E.41

Der in Art. 9 BV verankerte Grundsatz von Treu und Glauben statuiert ein Verbot
widersprtchlichen Verhatens und verleiht einer Person Anspruch auf Schutz des
berechtigten Vertrauens in behordliche Zusicherungen oder sonstiges, bestimmte
Erwartungen begriindendes V erhalten der Behdrden. Die V oraussetzung fir eine Berufung
auf Vertrauensschutz, die unter bestimmten V oraussetzungen eine vom materiellen Recht
abwel chende Behandlung der Rechtsuchenden gebieten kann, ist erfillt: 1. wenn die
Behorde in elner konkreten Situation mit Bezug auf bestimmte Personen gehandelt hat; 2.
wenn sie fur die Erteilung der betreffenden Auskunft zustandig war oder wenn die
rechtsuchende Person die Behorde aus zureichenden Grinden al's zustandig betrachten
durfte; 3. wenn die Person die Unrichtigkeit der Auskunft nicht ohne weiteres erkennen
konnte; 4. wenn sieim Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft Dispositionen getroffen
hat, die nicht ohne Nachteil riickgéngig gemacht werden kénnen, und 5. wenn die
gesetzliche Ordnung seit der Auskunftserteilung keine Anderung erfahren hat (BGE 143 V
341 E. 5.2.1). Widerspriichliches Verhalten der Behdrden verstdsst gegen Treu und
Glauben (Art. 5 Abs. 3BV).

E. 421

Die Beschwerdefiihrerin erklart, sie habe von Méarz 2020 bis Mai 2021
Kurzarbeitsentschadigung fur ihre Angestellten beantragt. Dabel sei sie stetsim Kontakt
mit diversen Mitarbeiterinnen der Arbeitslosenkasse Y . gewesen, habe
wahrheitsgetreue Aussagen gemacht, sich stets kooperativ gezeigt und habe nach bestem
Wissen und Gewissen gehandelt. Die Abrechnungen und Einsatzpléne seien von der
Arbeits osenkasse geprift und als korrekt entgegengenommen worden und haben fir die
Abrechnung geniigt. Das Vertrauen darauf, dass die Personalblétter als Arbeitszeitkontrolle
geniigen wirden, sei durch Aussagen einer Sachbearbeiterin der Arbeitslosekasse weiter
verstarkt worden. Zu keinem Zeitpunkt sei die BeschwerdefUhrerin informiert worden, dass
die Einsatzplane und Personal blétter nicht gentigten, um die Ausfallstunden zu belegen. Sie
habe sich darauf verlassen kénnen, dass diese gentigen wirden, zumal sich die

Arbeits osenkasse immer bei ihr gemeldet habe, wenn etwas nicht korrekt war bzw.
prazisiert werden musste und die Abrechnungen und Auflistungen nicht einfach
durchgewunken worden seien. Die Arbeitslosenkasse habe mittels ihrer Auskinfte bzw.



ihrem Verhaten, indem sie den rechtswidrigen Zustand duldete oder gar bestérkte,
gegenuber der Beschwerdefuhrerin ein begriindetes V ertrauen, dass die Personalblé&tter und
Einsatzpléne zur Kontrolle des Arbeitsausfalles gentigen, erweckt.

E.4.22

Die Vorinstanz bringt demgegentber vor, dass sich die Beschwerdefiihrerin aus mehreren
Grunden nicht auf den Vertrauensschutz berufen konne. Die Arbeitslosenkasse habe mit
ihren Auskiinften bzw. ihrem Verhalten zu keinem Zeitpunkt zugesichert oder Erwartungen
begriindet, dass die Personalbltter oder Einsatzplane dem gesetzlichen Erfordernis der
Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls bzw. der tatséchlich geleisteten Arbeitszeit
entsprechen. Zum Zeitpunkt der Geltendmachung der Kurzarbeitsentschéadigung habe die
Kasse Uberhaupt noch nicht tUber alle nétigen Informationen verfugt, um die gentigende
Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls vertieft zu prifen. Im Ubrigen sei die
Arbeitslosenkasse flr die Prifung der betrieblichen Arbeitszeitkontrolle nicht zustéandig.
Der BeschwerdefUhrerin hétte aufgrund des AVIG und der Broschiire «Info-Service,
Information fUr Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen, Kurzarbeitsentschédigung» des SECO
wissen mussen, dass allein die «Personalblétter bzw. die Einsatzplane» das Erfordernis
einer gentigenden Arbeitszeitkontrolle nicht erflllen. Die Beschwerdefihrerin konne auch
daraus, dass die Kurzarbeitsentschadigung jewells zur Auszahlung gelangt sei, nichts zu
ihren Gunsten ableiten.

E.4.23

Esist festzuhalten, dass die Arbeitslosenkasse keine vertiefte Prifung aller
Anspruchsvoraussetzungen der Kurzarbeitsentschadigung vorzunehmen hat (Urteil des
EVG C 208/02 vom 27. Oktober 2003 E. 4.3). Esist grundsétzlich Sache der kantonalen
Amtsstelle, die Anspruchsvoraussetzungen zu prifen, im Zweifel geeignete Abklarungen
zu treffen und gegebenenfalls Einspruch gegen die Auszahlung der
Kurzarbeitsentschadi-gungen zu erheben (Art. 36 Abs. 3und 4 AVIG; BGE 124V 75 E.
4b/aa). Die Kasse pruft die personlichen Voraussetzungen nach Art. 31 Abs. 3 AVIG sowie
die Voraussetzung nach Art. 32 Abs. 1 Bst. b AVIG (Art. 39 Abs. 1 AVIG); sieist jedoch
nicht verpflichtet, die Anspruchsberechtigung selber umfassend abzukléaren (BGE 124V 75
E. 4b/aaund bb). Anzumerken ist, dass die erste zu nehmende Hirde bei der kantonalen
Amtsstelle nicht «gewichtiger» ist (als die zeitlich nachgelagerte Prifung durch die
zustandige Arbeitslosenkasse), wird doch ebenfalls nicht deren «Zustimmung» verlangt,
sondern nur, dass sie nicht durch «Einspruch» das Verfahren hemmt. Dieser Umstand weist
darauf hin, dassim Normalfall keine Einwendungen der kantonalen Amtsstelle erwartet
werden. Anlass zu erganzenden Abklarungen kénnen auch erst die durch die
Ausgleichsstelle der Arbeitslosenversicherung nachtraglich angeordneten
Arbeitgeberkontrollen bilden. Die Rechtfertigung, dass der Arbeitgeberin wiederholt Uber
eine langere Zeitdauer vorbehaltlos Kurzarbeitsentschadi gungen ausbezahlt worden sind,
|6st vor diesem Hintergrund keinen Vertrauensschutz aus und steht einer Rickforderung
von L eistungsbetreffnissen nicht entgegen (vgl. zum Ganzen Urteile des BGer
8C_681/2021 vom 23. Februar 2022 E. 3.6 und 8C_469/2011 vom 29. Dezember 2011 E.
6.2.1.2).

E.424

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, dass die Arbeitslosenkasse sie mittelsihrer
E-Mail-Auskinfte bzw. ihres Verhatens darin bestérkt habe, dass die «Personalblé&tter und



Einsatzplane» zur Kontrolle des Arbeitsausfalles gentigten. Der von der
Beschwerdefihrerin zitierte E-Mailverkehr vom 17. Juni 2020 und vom 12. November
2020 nimmt keinen Bezug auf die Anforderungen an eine geniigende Arbeitszeitkontrolle.
Weitere Auskunfte der Arbeitslosenkasse sind nicht aktenkundig und werden auch nicht
geltend gemacht. Damit die Auskinfte eine taugliche V ertrauensgrundlage bilden kdnnten,
musste die Kasse auf konkrete Anfrage hin der Beschwerdefhrerin ausdriicklich bestétigt
haben, dass das verwendete beziehungsweise zur V erwendung vorgesehene Kontrollsystem
den Anforderungen an eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle gemass Art. 46b Abs. 1 der
Arbeitslosenversicherungsverordnung vom 31. August 1983 [AVI1V, SR 837.02]) gentigen
wurde (Urtell des BGer 8C_652/2012 vom 6. Dezember 2012 E. 5.2.2 in fine), was
vorliegend nicht behauptet wird. In der Broschtire «Info-Service, Information fur
Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen, Kurzarbeitsentschadigung» des SECO (Ziff. 6 und 7)
finden sich den gesetzlichen Bestimmungen entsprechende Ausfihrungen zu den
Anforderungen an eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle sowie zur funfjahrigen
Aufbewahrungsfrist, die das Bundesverwaltungsgericht als rechtsgentigliche
Ausgangsinformationen qualifiziert hat (vgl. Urteil des BV Ger B-1832/2016 vom 30.
November 2017 E. 3.4 m.H.). Ebenso enthalten die Entscheide des Amts fir
Arbeitslosenversicherung Y. vom 3. April 2020, vom 6. Januar 2021 sowie vom
17. Mérz 2021, welche an die Beschwerdefihrerin adressiert wurden, ausdriicklich den
inhaltsgleichen Hinweis. Soweit die Beschwerdefihrerin also ausfihrt, sie habe die
Anforderungen an die von ihr zu fuhrende betriebliche Arbeitszeitkontrolle nicht gekannt
resp. as Durchschnittsburgerin ohne rechtlichen Hintergrund nicht kennen miissen und
darauf vertraut hat, dass die «Personal blétter und Einsatzpl&ne» ausreichen, kann sie hieraus
nichts zu ihren Gunsten ableiten. Ebenfalls gelingt es der BeschwerdefUhrerin nicht
aufzuzeigen, auf welche Weise die Arbeitslosenkasse Uberhaupt Kenntnis tber die von ihr
praktizierte Art der Arbeitszeitkontrolle hétte erlangt haben sollen. Aus den Akten ergibt
sich zwar, dass sie der Kasse die mit «Persona blétter bzw. Einsatzpléne» bezeichneten
Formulare eingereicht hat, in denen sie pro Arbeitnehmer und Monat die gearbeiteten
Stunden sowie Sollstunden eingetragen hatte. Aus welcher Quelle die Beschwerdefihrerin
selbst diese Angaben bezogen hatte und ob sie sich dafiir auf ein eigentliches
betriebsinternes Arbeitserfassungssystem abgestiitzt hatte oder nicht, wird in der
Korrespondenz mit der Kasse aber nicht thematisiert. Weiter wird durch die
Beschwerdefiihrerin geltend gemacht, dass die Kasse den Anschein erweckt habe, sie sei fur
die Kontrolle der Rechtméssigkeit der Kurzarbeitsentschadigung und somit fir die
Uberpriifung einer geniigenden betrieblichen Arbeitszeitkontrolle zustandig. Dies wiirde
jedoch den anwendbaren gesetzlichen Grundlagen widersprechen. Art. 83 Abs. 1 Bst. d
AVIG sowie Art. 110 Abs. 4 AVIV halten ausdriicklich fest, dass die Vorinstanz oder die
von ihr beauftragten Treuhandstellen fir die Arbeitgeberkontrollen zustandig sind. Diese
Normierung verkdme zum toten Buchstaben, wenn bereits die L eistungszusprechung durch
die Kasse einer Anerkennung des Anspruchs auf Kurzarbeitsentschadigung gleichkéame. So
vermag auch die Auszahlung der Kurzarbeitsentschédigung durch die Arbeitslosenkasse an
sich keinen entsprechenden V ertrauensschutz auszul 6sen.

E.4.25

Angesichts dieser Ausfiihrungen kann sich die Beschwerdefiihrerin in Bezug auf die
ungentigende Arbeitszeitkontrolle nicht auf den V ertrauensgrundsatz berufen.

E. 431



Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, dass die Kurzarbeitsentschadigung fur die Inhaberin
des Einzelunternehmens erst nach der entsprechenden E-Mail-Auskunft der Kasse vom 12.
November 2020, worin die Beschwerdefihrerin darauf hingewiesen wurde, dass auch fur
die Inhaberin von Mé&rz 2020 bis Mai 2020 ein Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung
bestehe, abgerechnet worden sei. Die Abrechnung sei dementsprechend erst nach dem
besagten E-Mailverkehr mit dem Lohn der Inhaberin erganzt worden. Die
Beschwerdefuhrerin habe somit auf die Falschauskunft vertrauen dirfen und sei inihrem
Vertrauen zu schiitzen.

E.43.2

Die Vorinstanz fuhrt aus, dass der Beschwerdefiihrerin bewusst war bzw. ihr hétte bewusst
sein mussen, dass sie - al's Inhaberin und selbsténdig Erwerbende - nicht der
ALV-Beitragspflicht unterliegt und somit keinen Anspruch auf ALV -Lestungen hat. Es
obliegt in erster Linie dem den Antrag stellenden Unternehmen, die
Anspruchsberechtigungen abzuklaren, weshalb sich die Beschwerdefiihrerin nicht auf den
Vertrauensschutz berufen konne. Weiter sei im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft
gar keine Disposition getroffen worden bzw. konnten nachtraglich keine anderen
Dispositionen in Bezug auf den relevanten Zeitraum (Marz 2020 bis Mai 2020) mehr
getroffen werden.

E. 433

In der E-Mail vom 12. November 2020 (Dossier der kantonalen Arbeitslosenkasse) weist
die Sachbearbeiterin der Arbeitslosenkasse die Beschwerdefihrerin darauf hin, dass die
Inhaberin des Einzelunternehmens von Marz 2020 bis Mai 2020 Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung habe, wenn diese ebenfalls im Unternehmen arbeitet. Diese
Auskunft ist - unbestritten - dahingehend falsch, dass die Inhaberin des Einzelunternehmens
nicht der ALV -Beitragspflicht unterliegt und somit aufgrund von Art. 31 Abs. 1 Bst. a
AVIG, auch wahrend der Geltung der Covid-19-V erordnung Arbeitslosenversicherung
(Verordnung Uber die Massnahmen im Bereich der Arbeitslosenversicherung im
Zusammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19), SR 837.033), kein Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung zustand. Nichtsdestotrotz und wie bereitsin E. 4.1 dargetan,
kann der Vertrauensschutz nach Art. 9 BV nur geltend gemacht werden, wenn gestiitzt auf
das Vertrauen in die Richtigkeit der Auskunft eine Disposition getétigt oder unterlassen
wurde, welche ohne Nachteil nicht wieder riickgéangig gemacht werden kann (Matthias
Kradolfer, in Bernhard Ehrenzeller/Patricia Egli et al. [Hrsg.], Die schweizerische
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl., St. Gallen/Zirich 2023, Art. 9 Rz. 89f1.;
Héafelin/MUller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Zirich 2020, Rz. 659).
Wie die Vorinstanz im Einspracheentscheid und in ihrer VVernehmlassung richtigerweise
festhalt, wird von der Beschwerdefihrerin keine entsprechende Disposition geltend
gemacht. Im Ubrigen ist auch fiir das Bundesverwaltungsgericht nicht ersichtlich, inwiefern
die BeschwerdefUhrerin gestitzt auf das Vertrauen in die Richtigkeit der Auskunft eine
Disposition getétigt haben soll.

E.434

Die Beschwerdefuhrerin kann sich auch in Bezug auf die Falschauskunft betreffend den
Anspruch der Inhaberin auf Kurzarbeitsentschadigung nicht auf den Vertrauensschutz
berufen.

E.51



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

E.5.2

Die gentigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls setzt eine betriebliche
Arbeitszeitkontrolle voraus, wobei der Arbeitgeber die Unterlagen tber die
Arbeitszeitkontrolle wahrend finf Jahren aufzubewahren hat (Art. 46b AVIV). Damit soll
sichergestellt werden, dass der Arbeitsausfall fir die Durchfihrungsorgane der
Arbeitslosenversicherung Uberprifbar ist (Urtell des BGer 8C_276/2019 vom 23. August
2019 E. 3.1). Daessich bei der Arbeitszeitkontrolle um eine materiell-rechtliche
Anspruchsvoraussetzung handelt, obliegt die Beweislast hierfir dem Arbeitgeber (Urtell
des BGer 8C_26/2015 vom 5. Januar 2016 E. 2.3 in fine). Die zur Verfligung gestellten
Unterlagen miissen das Kontrollorgan in die Lage versetzen, jederzeit moglichst zuverlassig
die genauen Arbeitszeiten jedes einzelnen Arbeitnehmers feststellen zu kdnnen (Urteil des
EVG C 66/04 vom 18. August 2004 E. 3.2; Urtell des BV Ger B-1806/2021 vom 22.
Februar 2022 E. 5.2). Ausnahmsweise konnen Arbeitsausfélle in Zeitrdumen beriicksichtigt
werden, in welchen der Betrieb vollsténdig geschlossen war oder betroffene Mitarbeitende
nachweislich gar nie gearbeitet haben. Fur diese Zeitraume ist davon auszugehen, dass eine
Arbeitszeitkontrolle keine neuen Erkenntnisse gebracht hétte (Urteil des BV Ger
B-3364/2011 E. 4.1 und Urteil des EVG C 59/01 vom 5. November 2001 E. 2).

E.53

Die Beschwerdefuhrerin anerkennt in ihrer Beschwerdeschrift, Gber keine
gesetzeskonforme Arbeitszeitkontrolle zu verfigen. Im Einspracheentscheid sei jedoch
unbeachtet geblieben, dass der Betrieb der Beschwerdefiihrerin wahrend des Zeitraums
zwischen Méarz 2020 und Mai 2021 aufgrund der vom Bundesrat angeordneten
Massnahmen zweitwei se vollsténdig geschlossen werden musste. Aufgrund von Art. 6 Abs.
2 lit. aCOVID-19-Verordnung 2 (SR 818.101.24, Stand am 16. Mé&rz 2020) habe der
Betrieb am 17. Méarz 2020 biszum 11. Mai 2020 (Art. 6 Abs. 3lit. a
COVID-19-Verordnung 2, Stand am 29. April 2020, [recte: 30. April 2020]) geschlossen
werden missen. Somit sei der Betrieb im Marz 2020 fir 11 Arbeitstage (17. Méarz 2020 bis
31. Méarz 2020), im April 2020 fur den gesamten Monat und im Mai 2020 fur 6 Arbeitstage
(1. Mai 2020 bis 10. Mai 2020) geschlossen gewesen. Dies wirde fir den Monat Méarz Fr.
7'449.85 und fur den Monat Mai Fr. 4'063.55 rechtmassig bezogene
Kurzarbeitsentschadigung entsprechen, weshalb diese Betrége nicht riickzuerstatten seien.
Fir den Monat April 2020 sei aufgrund der fehlenden Arbeitszeitkontrolle korrekterwei se
keine Kurzarbeitsentschadigung zuriickgefordert worden. Am 22. Dezember 2020 sei der
gesamte Betrieb erneut bis zum 25. Juni 2021 geschlossen worden, da diverse behérdliche



M assnahmen die Offnung des Geschéfts verunmaglichten haben, indem einerseits die
Auflagen fur eine Offnung sehr streng gewesen seien, eine Home-Office-Pflicht gegolten
habe und die Bevolkerung aufgerufen worden sei, zu Hause zu bleiben, so dass es dem
Betrieb unmdglich gewesen sei, unter diesen Bedingungen das Geschéft zu offnen. Erst per
26. Juni 2021 sei die Home-Office-Pflicht aufgehoben und welitere L ockerungen erlassen
worden. Der gesamte Betrieb sei somit im Monat Dezember 2020 wahrend 7 Arbeitstagen
(22. Dezember 2020 bis 31. Dezember 2020), wahrend der gesamten Monate Januar,
Februar, Méarz, April und wahrend des Monats Juni 2021 fur 19 Arbeitstage (1. Juni 2021
bis und mit 25. Juni 2021) geschlossen gewesen. Dies wurde fur den Monat Dezember 2020
Fr. 3'547.10, fur den Monat Januar 2021 Fr. 4'084.75 und fur den Monat Méarz 2021 Fr.
3'714.20 rechtméssig bezogene Kurzarbeitsentschadigung entsprechen, weshalb diese
Betrage nicht ruickzuerstatten seien.

E.54

Die Vorinstanz bringt vor, dass fur samtliche Abrechnungsperioden keine (gentigende)
Arbeitszeitkontrolle vorgelegen habe. Die BeschwerdefUhrerin habe dies anl&sslich der
Arbeitgeberkontrolle vom 31. August 2021 unterschriftlich bestatigt. Im Zeitraum vom 17.
Mérz 2020 bis zum 10. Mai 2020 sei der Betrieb der Beschwerdefihrerin von der
behdrdlichen Schliessung betroffen gewesen. Fir den Monat April 2020 kénne aufgrund
kompletter Arbeitseinstellung auf den Nachweis einer téglich fortlaufenden
Arbeitszeitkontrolle verzichtet werden, da keine Unstimmigkeiten bestehen wirden. Eine
Ruckforderung fur den Monat April 2020 ergébe sich dennoch, dafir zwel Feiertage
(Karfreitag, 10. April 2020, und Ostermontag, 13. April 2020) Kurzarbeitsentschadigung
geltend gemacht wurde. Folglich bestehe fir den Monat April 2020 ein Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung in der Hohe von Fr. 13'545.15, dies sei bereitsin der
Revisionsverfligung vom 2. November 2021 korrekt berechnet worden. Die Differenz von
Fr. 1'354.55 im Vergleich zum Betrag gemass dem Einspracheentscheid vom 19. August
2022 sei dem Gesamtbetrag (Fr. 77'216.15) hinzuzurechnen. Der Anspruch auf
Kurzarbeitsentschédigung fur den Monat Méarz 2020 (13. Mérz 2020 bis 31. Méarz 2020) sei
mit Fr. 8804.35 in der Revisionsverfiigung vom 2. November 2021 korrekt berechnet und
somit rechtméssig ausbezahlt worden. Diese Summe werde anerkannt und sei vom
gesamten Ruckforderungsbetrag (Fr. 77'216.15) aus der Einspracheverfiigung vom 19.
August 2022 abzuziehen. Fir den Monat Mai 2020 habe die Beschwerdefthrerin, im
Unterschied zum Méarz 2020, fir den ganzen Monat Kurzarbeitsentschadigung geltend
gemacht. Der Betrieb sal aber nachweidlich nicht fir den ganzen Monat geschlossen
gewesen und nur ein tellweiser Arbeitsausfall geltend gemacht worden. Da keine
Arbeitszeitkontrolle vorliegt, kdnne nicht festgestellt werden, an welchen Tagen im Mai
2020 tatsachlich nicht gearbeitet wurde und ob an gewissen Tagen allenfalls Mehrstunden
geleistet wurden. Folglich sei die Kurzarbeitsentschadigung fur Mai 2020 unrechtméssig
bezogen worden. Fur den Monat Dezember 2020 sei die Kurzarbeitsentschadigung nicht
rechtméassig bezogen worden, da keine den gesetzlichen Anforderungen gentigende
Arbeitszeitkontrolle vorliegt, der Betrieb nicht vollsténdig geschlossen war und kein
Arbeitnehmer nachweislich gar nie gearbeitet habe. Der tellweise Arbeitsausfall, der fr
diesen Zeitraum geltend gemacht werden, kdnne daher nicht nachvollzogen werden.
Dasselbe gelte fur den Monat Mérz 2021. Im Zeitraum vom 18. Januar 2020 (recte: 2021)
bis zum 31. Januar 2020 (recte: 2021) sei der Betrieb aufgrund der behordlichen
Anordnungen geschlossen gewesen. Wie bereitsim Mai 2020, habe die
Beschwerdefihrerin aber fir den ganzen Januar 2021 Kurzarbeitsentschédigung geltend



gemacht, obwohl der Betrieb nachweislich nicht wahrend des ganzen Monats geschlossen
gewesen und auch nur ein teilweiser Arbeitsausfall fur B. geltend gemacht worden
sei. Dakeine Arbeitszeitkontrolle vorliegt, kbnne nicht festgestellt werden, an welchen
Tagen B. im Januar 2021 tatsachlich nicht gearbeitet habe und ob er an gewissen
Tagen alenfalls Mehrstunden leistete. Weshalb die auf ihn entfallende
Kurzarbeitsentschadigung in dieser Abrechnungsperiode zuriickzuerstatten sei.

E.55.1

Vorliegend ist unbestritten, dass die Beschwerdefihrerin keine den gesetzlichen
Anforderungen gentigende Arbeitszeitkontrolle verfigt. Dies hat die Beschwerdefuhrerin
mit ihrer Unterschrift auf dem Formular «Arbeitgeberkontrolle betreffend
Kurzarbeitsentschadigung - gepriifte Unterlagen» am 31. August 2021 in Bezug auf
samtliche Abrechnungsperioden sowie in der Beschwerdeschrift bestatigt. Somit kdnnen im
Zeitraum Mérz 2020 bis Mai 2021 nur Arbeitsausfélle in jenen Zeitraumen bertcksichtigt
werden, wahrend welchen der Betrieb vollstandig geschlossen war oder betroffene
Mitarbeitende nachweislich gar nie gearbeitet haben. Fir diese Zeitrdume ist davon
auszugehen, dass eine Arbeitszeitkontrolle keine neuen Erkenntnisse gebracht hétte.

E.55.2

Der Betrieb der Beschwerdefiihrerin musste aufgrund der behordlich angeordneten
Massnahmen zur Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie vom 17. Méarz 2020 (Art. 6 Abs. 2
lit. ader Verordnung 2 Uber Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus (COVID-19)
vom 13. Mé&rz 2020 Stand am 17. Mérz 2020 [COVID-19-Verordnung 2, SR 818.101.24])
biszum 11. Mai 2020 (Art. 6 Abs. 2 lit. aCOVID-19-Verordnung 2 Stand am 11. Mai
2020) geschlossen bleiben. Die Beschwerdeflhrerin macht bereits ab dem 13. Méarz 2020
einen kompletten Arbeitsausfall geltend. In Bezug auf den wahrend dieser 13 Arbeitstage
geltend gemachten kompletten Arbeitsausfall bestehen trotz fehlender Arbeitszeiterfassung
keine Unstimmigkeiten. Somit ist die Kurzarbeitsentschadigung fur den Monat Mérz 2020
Uber Fr. 8'804.35, wie schon in der Revisionsverfiigung vom 2. November 2021 der
Vorinstanz festgehalten, rechtmassig ausbezahlt worden und nicht zurlickzuerstatten .
Dieser Betrag geht Uber die von der BeschwerdefUihrerin geltende gemachte Summe (Fr.
7'449.85) fur den Mérz 2020 hinaus, ist von der Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung aber
anerkannt worden, weshalb die Rickforderungssumme des Einspracheent-scheides vom 19.
August 2022 an dieser Stelle um Fr. 8'804.35 zu reduzieren ist.

E.55.3

Auch im Monat April 2020 musste der Betrieb der Beschwerdefihrerin aufgrund der
obengenannten behordlichen Anordnung geschlossen bleiben (vgl. E. 5.5.2). Aufgrund der
kompletten Arbeitseinstellung konnte auf eine Arbeitszeitkontrolle verzichtet werden, es
bestehen keine Unstimmigkeiten. Die Beschwerdefihrerin beantragte fir den gesamten
Monat Kurzarbeitsentschadigung (22 Arbeitstage) und liess dabei unberiicksichtigt, dass
mit dem Karfreitag (10. April 2020) und dem Ostermontag (13. April 2020) zwei Feiertage
in den April 2020 fielen, welche geméss Art. 33 Abs. 1 Bst. c AVIG nicht anrechenbarem
Arbeitsausfall entsprechen. Wie bereitsin der Revisionsverfigung vom 2. November 2021
korrekt berechnet, muss die rechtmassig bezogene K urzarbeitsentschadigung deshalb um
Fr. 1'354.55 auf Fr. 13'545.15 reduziert werden. Dies bedeutet in der Konsequenz, dass das
Total der Ruckforderungen im Einspracheentscheid vom 19. August 2022, wie von der
Vorinstanz anerkannt, auf Fr. 69'766.35 zu reduzieren ist.



E.554

Am 11. Mai 2020 durfte der Betrieb der Beschwerdefhrerin wieder 6ffnen, sofern sie Uber
ein Schutzkonzept verfligte und dieses umsetzte (Art. 6 Abs. 2 lit. aCOVID-19-Verordnung
2 Stand am 11. Mai 2020). Die Beschwerdefuhrerin beantragte fir den ganzen Monat
Kurzarbeitsentschadigung, jedoch war der Betrieb nachweidlich nicht wahrend des ganzen
Mai 2020 geschlossen und es wurde nur ein tellweiser Arbeitsausfall geltend gemacht. Dass
die BeschwerdefUhrerin ihren geltend gemachten Anspruch in der Beschwerdeschrift vor
Bundesverwaltungsgericht auf Fr. 4'063.55 (6 Arbeitstage) kirzt, vermag daran nichts zu
andern. Die Vorinstanz bringt zu Recht vor, dass auf eine Arbeitszeitkontrolle dann nicht
verzichtet werden kann, wenn Hinweise daflir bestehen, dass trotz eines gegeniiber der
Arbeits osenkasse ausgewiesenen hundertprozentigen Arbeitsausfalls teilweise gearbeitet
wurde bzw. Unstimmigkeiten vorliegen. Well keine Arbeitszeiterfassung vorliegt, kann fir
die Abrechnungsperiode Mai 2020 nicht mit Sicherheit festgestellt werden, wann gearbeitet
wurde und ob allenfalls Mehrstunden geleistet wurden. Klar ist aber, dassim Mai 2020
gearbeitet wurde, dies ergibt sich bereits aus dem Formular «Antrag und Abrechnung von
Kurzarbeitsentschadigung» fur Mai 2020. Weiter wurde die Beschwerdefthrerin am 17.
Juni 2020 explizit durch die Kasse gefragt, ob im Mai 2020 ale Mitarbeitenden, wieim
Formular angegeben, 33.6 Stunden gearbeitet haben, woraufhin die Beschwerdefihrerin
dies damit bestétigte, dass «kaum», «nur auf Abruf» und «ganz wenig» gearbeitet wurde.
Somit bestehen fir Mai 2020 Unstimmigkeiten. Gemass Rechtsprechung kann eine
vorhandene Arbeitszeitkontrolle im Zusammenhang mit der Prifung eines Arbeitsausfalls
nur beweistauglich sein, wenn sie, abgesehen von einzelnen Fehlern, die immer
vorkommen konnen, keine Unstimmigkeiten aufweist (Urteil des BGer 8C_1026/2008 vom
30. Juli 2009 E. 4.2.2). Darausfolgt, dass bei fehlender Arbeitszeitkontrolle und
Unstimmigkeiten keine rechtmassige Kurzarbeitsentschadigung bezogen werden kann.
Anders sahe es aus, wenn es fir die Mitarbeitenden des Betriebs aus objektiven Grinden
unmoglich gewesen wére, bis zum 11. Mai 2020 zu arbeiten (vgl. Urteil des EVG C 59/01
vom 5. November 2001 E. 2.). Putzarbeiten, Instandhaltung der Maschinen etc. war den
Mitarbeitenden der Beschwerdefihrerin jedoch fir den ganzen Mai 2020 nicht
verunmoglicht. Esist somit nicht erstellt, wann und wie viel im Mai 2020 gearbeitet wurde.
Die bezogene Kurzarbeitsentschadigung fir diesen Monat in der Hohe von Fr. 13'938.00
wurde durch die Vorinstanz zu Recht zurtickgefordert.

E.55.5

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, dass der Betrieb vom 22. Dezember 2020 (7
Arbeitstage) hinweg habe geschl ossen werden mussen. Den einschlégigen
Bundesverordnungen kann lediglich entnommen werden, dass im Dezember 2020 die
Offnungszeiten von Verkaufsliaden und die Anzahl Personen, die sich gleichzeitig in
Einkaufsladen aufhalten durfen, beschrankt wurden (Art. 5abis der Verordnung Gber
Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie Stand am
22. Dezember 2020 [Covid-19-Verordnung besondere Lage, SR 818.101.26]). Somit ist
keine den gesetzlichen Anforderungen gentigende Arbeitszeitkontrolle vorhanden, der
Betrieb war nicht vollsténdig geschlossen und kein Arbeitnehmer hat nachweislich gar nie
gearbeitet. Der geltend gemachte teilweise Arbeitsausfall kann im Dezember 2020 folglich
nicht nachvollzogen werden, weshalb die Kurzarbeitsentschadigung in der Hohe von Fr.
7'885.25 nicht rechtmassig bezogen wurde und zurtickzuerstatten ist.

E.55.6



Im Zeitraum vom 18. Januar 2021 bis zum 31. Januar 2021 musste der Betrieb der
Beschwerdefiihrerin erneut aufgrund der behérdlichen Anordnung geschlossen bleiben
(Art. 5e Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage Stand am 18. Januar 2021). Wie
auch im Mai 2020 (vgl. E. 5.5.4), hat die Beschwerdefuhrerin trotzdem fir den ganzen
Januar 2021 Kurzarbeitsentschadigung geltend gemacht. Der Betrieb war aber auch im
Januar 2021 nachweidlich nicht den kompletten Monat geschlossen und fur den Mitarbeiter
B. wurde nur ein teilweiser Arbeitsausfall geltend gemacht (Sollstunden: 189,
Ist-Stunden: 151.20). Well keine Arbeitszeitkontrolle vorliegt, kann nicht festgestellt
werden, an welchen Tagen B. tatsachlich gearbeitet hat und ob er allenfalls
Mehrstunden geleistet hat. Somit wurde die Kurzarbeitsentschadigung in der Hohe von Fr.
3'654.70 fur B. im Januar 2021 unrechtmassig bezogen und ist zuriickzuerstatten.

E.55.7

Fir den Monat Mérz 2021 wird die ganze ausbezahlte Summe Uber Fr. 10'516.55 an
Kurzarbeitsentschédigung zuriickgefordert. Wie bereitsim Dezember 2020 liegt fir Méarz
2021 keine den gesetzlichen Anforderungen genligende Arbeitszeitkontrolle vor, der
Betrieb war nicht vollsténdig geschlossen und kein Arbeitnehmer hat nachwelislich gar nie
gearbeitet. Der geltend gemachte teilweise Arbeitsausfall kann fur den Monat Méarz 2021
folglich nicht nachvollzogen werden, weshalb die Kurzarbeitsentschadigung fur diese
Abrechnungsperiode nicht rechtmassig bezogen wurde und zurtickzuerstatten ist.

E.558

Soweit die Beschwerdeflhrerin pauschal ein Parteiverhor beantragt, ist der Antragin
antizipierter Beweiswirdigung abzuweisen (vgl. BGE 146 V 240 E. 8.2 m.w.H.).

E.5.6

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerdefuhrerin fir den Zeitraum Mérz 2020
bisMai 2021 aufgrund fehlender Arbeitszeitkontrolle grundsétzlich keinen Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung hat. Fir digjenigen Abrechnungsperioden, in denen der Betrieb
der Beschwerdefuhrerin aufgrund von behoérdlichen Massnahmen im Zusammenhang mit
der Bek&mpfung der Covid-19-Epidemie geschlossen werden musste, oder in denen
Mitarbeitende nachweislich gar nie gearbeitet haben und keine Unstimmigkeiten vorliegen,
besteht dennoch ein Anspruch auf Kurzarbeitsentschéadigung. Die Vorinstanz beantragte,
die Ruckerstattungsforderung von Fr. 77'216.15 auf Fr. 69'766.35 zu reduzieren. Die
Rechtsbegehren der Parteien stimmen insoweit tUberein. Entsprechend ist die Beschwerde
teilweise gutzuheissen; im Ubrigen ist sie abzuweisen.

E.6.1

Beschwerdeverfahren betreffend den Vollzug des Arbeitslosenversicherungsgesetzes vor
Bundesverwaltungsgericht sind kostenpflichtig, selbst wenn es sich um Streitigkeiten tber
die Bewilligung oder Verweigerung von Leistungen der Sozialversicherungen handelt
(Urteile des BV Ger B-6609/2016 vom 7. Marz 2018 E. 7 und B-3364/2011 vom 14. Juni
2012 E. 7 m.H.). Entsprechend dem V erfahrensausgang hat die teilweise unterliegende
Beschwerdefihrerin die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwVG 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 Berticksichtigung des Umfangs und
der Schwierigkeit der Streitsache, der Art der Prozessfuhrung und der finanziellen Lage der
Beteiligten (Art. 63 Abs. 4bisVWVG, Art. 2 Abs. 1 VGKE) sind die Verfahrenskosten auf



Fr. 2'500.- festzusetzen.

E.6.2

Die Beschwerdefuihrerin obsiegt teilweise. Die Reduktion des Riickforderungsbetrages
entspricht Uberschlagsweise einem Zehntel; in diesem Umfang obsiegt die
Beschwerdefuhrerin. In den restlichen 90 Prozent ist sie al's unterliegend zu betrachten. Die
um einen Zehntel reduzierten Verfahrenskosten in der Hohe von Fr. 2'250.- hat die
Beschwerdefihrerin zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Der teilweise unterliegenden
Vorinstanz sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 2 VwWVG).

E.6.3

Die teilweise obsiegende Beschwerdefihrerin hat Anspruch auf eine reduzierte
Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 2 VGKE). Da keine Kostennote eingereicht wurde, ist die
Parteientschadigung aufgrund der Akten (Art. 14 Abs. 2 VGKE) nach dem fir das
Verfahren notwendigen Zeitaufwand (Art. 10 Abs. 1 VGKE) festzusetzen. Eine
Entschéadigung von Fr. 2'000.- scheint fur den vorliegenden Fall angemessen. Aufgrund des
Verfahrensausgangs hat die Vorinstanz der Beschwerdefihrerin mit Fr. 200.- zu
entschadigen.
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