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

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

E.13

Die Beschwerdefuhrerin ist eine Aktiengesellschaft nach Art. 620 ff. des
Obligationenrechts vom 30. Mé&rz 1911 (OR, SR 220) und anwaltlich vertreten. Sieist zur
Beschwerdefthrung legitimiert (Art. 59 ATSG). Sie hat das Vertretungsverhaltnis durch
schriftliche Vollmacht nachgewiesen (Art. 11 VwVG), den Kostenvorschuss bezahlt (Art.
63 Abs. 4 VwVG) und die Beschwerde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 60 Abs. 1
ATSG, Art. 52 Abs. 1 VWV G). Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.21

Die Vorinstanz begriindet die Ruckforderung mit der fehlenden Kontrollierbarkeit des
Arbeitsausfalsim Zeitraum Méarz bis Mai 2020. Die Ausfallstunden der Handel srei senden
liessen sich nicht ermitteln, da mit diesen Mitarbeitenden keine Sollarbeitszeit
beziehungsweise keine vertragliche Arbeitszeit vereinbart gewesen sei. Sie hétten deshalb
keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschéadigung. Weiter sei aufgrund widersprichlicher
Angaben erstellt, dass die von den Mitarbeitenden geftihrten Stundenlisten nicht die
tatsachlich gearbeiteten Arbeitsstunden enthielten und diese darum untauglich seien, den
Arbeitsausfall zu bestimmen. Die Listen erfiillten im Ubrigen die Anforderungen an eine



genugende Arbeitszeitkontrolle nicht. Es bestiinden ferner Hinweise, dass die
Arbeitnehmenden angewiesen worden seien, wahrheitswidrig nicht die effektiv geleisteten
Arbeitsstunden zu erfassen. Die ungentgenden, widersprichlichen Arbeitszeiterfassungen
liessen sich auch durch andere Unterlagen nicht ersetzen. Zum Teil seien Gberhaupt keine
Arbeitszeitkontrollen gefuhrt worden. Die L6hne der Handel sreisenden hétten anhand der
Durchschnittsl6hne ermittelt werden missen und wéren gegentiber den von der
Beschwerdefuhrerin angegebenen L 6hnen teilweise massiv tiefer ausgefallen. Zudem habe
der Betrieb im massgeblichen Zeitraum die Sollstunden ohne Anrechnung der Feiertage
(bezahlte Freitage) ermittelt. Der Lohn hingegen sel fur diese Absenzzeiten bel der

AHV -pflichtigen Lohnsumme berlicksichtigt worden, wodurch der prozentuale,
wirtschaftlich bedingte Arbeitsausfall zu hoch ausgefallen sei. Drel Mitarbeiter hétten
keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung gehabt, weil sie fur die
Arbeitslosenversicherung altersbedingt nicht mehr beitragspflichtig gewesen seien. Die
letzten drei Beanstandungspunkte zeitigten aufgrund der bereits umfassenden

L eistungsaberkennung infolge Unkontrollierbarkeit der geltend gemachten Arbeitsausfélle
im fraglichen Zeitraum jedoch keine weiteren Folgen.

E.22

Die Beschwerdefthrerin erklart, ihre Geschéftstatigkeit sei wahrend der Geltung der vom
Bundesrat erlassenen Massnahmen im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie faktisch
verunmoglicht gewesen und ihr sei damit die wirtschaftliche Grundlage entzogen worden.
Sie habe zwar einen Coronakredit von Fr. 500'000.- erhalten, diesen aber letztlich
unangetastet zurtickgegeben, da man die finanzielle Notlage ohne staatliche Unterstiitzung
habe meistern wollen. Sie macht geltend, sie habe die Arbeitszeit ihrer Mitarbeiter
fortlaufend, vollstandig und richtig erfasst. Die Sollarbeitszeit sel mit allen Mitarbeitenden
vereinbart gewesen. Die Mitarbeitenden hétten keine Aushilfe-, Gelegenheits- oder
Abruftatigkeiten ausgelibt, weshalb die Arbeitszeiten kontrollierbar und die konkreten
Ausfallstunden ohne Weiteres bestimmbar gewesen seien. Es gehe nicht an, dass die
Vorinstanz von einigen wenigen Zweifeln an der Zeiterfassung, die sehr allgemein gefasst
und schlicht nicht stimmig seien, auf eine insgesamt ungenligende Arbeitszeiterfassung
aler Mitarbeitenden schliesse. Die pauschal e nachtragliche Aberkennung von
Kurzarbeitsentschadigungen wegen angeblich nicht korrekt erfolgter Arbeitszeiterfassung
sel mehr als stossend und héchstens in Fallen boswilliger und betriigerischer Erschleichung
der Entschédigung vertretbar, jedoch nicht, wenn bei einem traditionellen
Familienunternehmen in einer nie dagewesenen politischen wie auch wirtschaftlichen
Ausnahmesituation bel der Abrechnung der Kurzarbeitsentschadigung einige wenige
Ungenauigkeiten bestiinden. Die Beschwerdefiihrerin sei gutglaubig gewesen. Sie bringt
vor, die Ruckforderung lasse sich nicht auf Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG stitzen. Die
Vorinstanz verhalte sich im Widerspruch zu ihrer eigenen Praxis und handle daher
willkdrlich. In formeller Hinsicht rugt die Beschwerdeftihrerin eine Verletzung des
Akteneinsichtsrechts (unten E. 3) und der Begrtiindungspflicht (unten E. 4).

E.31

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 gestitzt auf Art. 1 Abs. 1 AVIG anwendbar ist; oben E. 1.2) richtet sich nach



dem Verwaltungsverfahrensgesetz, ausser wenn sie, wie vorliegend, tber
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. Aufl.,
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 Einzel gesetz.
Soweit damit ein Verfahrensbereich nicht abschliessend geregelt wird, kommt ergénzend
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.3.2

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 (oben E. 3.1; Kieser,
Kommentar ATSG, Art. 55 N 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 sémtliche Akten eines Verfahrens, die fUr 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 Partelen zu fir die Daten, die sie bendtigen, um einen
Anspruch oder eine Verpflichtung nach einem Sozialversicherungsgesetz zu wahren oder
zu erflllen oder um ein Rechtsmittel gegen eine auf Grund desselben Gesetzes erlassene
Verfligung geltend zu machen.

E.33

Die BeschwerdefUhrerin rugt, die Vorinstanz habe entgegen ihrer Mitteilung nicht
samtliche beweisrel evanten Akten herausgegeben und somit nicht nur das rechtliche Gehor
verletzt, sondern sich auch widerspriichlich verhalten. Sie habe im Schreiben vom 24. Juni
2022 auf mit der Aktenzustellung vom 8. Juni 2022 nicht zugestellte Unterlagen Bezug
genommen und auch die Abweisung des Sistierungsantrags mit bis zu diesem Zeitpunkt
unbekannten Akten begriindet. Mit dem Einspracheentscheid seien der Beschwerdefhrerin
wiederum neue, bis anhin unbekannte Aktenstiicke zugestellt worden. Es kénne nicht
angehen, dass sich die Vorinstanz bei ihrer Entscheidfindung auf Aktenstiicke stiitze, von
denen die Beschwerdeflihrerin keine Kenntnis habe, beziehungswei se diese nur
tropfchenweise zur Verfligung stellen. Es herrsche ein von der Vorinstanz verursachtes
"Aktenwirrwarr”, das es der Beschwerdefhrerin erschwere, ihre Ausfihrungen auf
bezeichnete Akten zu stiitzen (bspw. existierten mehrere "Beilagen 1").

E.34



Die Vorinstanz fuhrt aus, das rechtliche Gehdr sei nicht verletzt worden. Die
Beschwerdefiihrerin sei mit Schreiben vom 8. Juni 2022 dartiber informiert worden, dass sie
die Moglichkeit habe, direkt bei der Vorinstanz Einsicht in sdmtliche Unterlagen zu nehmen
und sie sei zwecks Terminvereinbarung zur K ontaktaufnahme eingeladen worden. Weiter
sei sie davon in Kenntnis gesetzt worden, dass sie - unabhangig von den Unterlagen, die
sich bei der Staatsanwaltschaft befanden - Gber alle relevanten Unterlagen verfuge, die fur
diein der Revisionsverfiigung erhobenen Beanstandungen ausschlaggebend seien.

E.35

Das Recht auf Akteneinsicht besteht "am Sitze der verfligenden oder einer durch diese zu
bezeichnenden kantonalen Behdrde" (Art. 26 Abs. 1 VwWVG). Indem die Vorinstanz die
postalische Zustellung der Verfahrensakten an den Rechtsvertreter der BeschwerdefUhrerin
auf digenigen Aktenstiicke beschrankt hat, die mit vertretbarem Aufwand versandt werden
konnten, und bezuglich der tbrigen Akten, namentlich der zahlreichen Bestellscheine,
Akteneinsicht am Sitz des Revisionsdienstes der V orinstanz angeboten hat, hat sie das
Akteneisichtsrecht nicht verletzt. Es besteht kein Anspruch auf Herausgabe oder Zustellung
der Akten (vgl. Urteile des BGer 8F_2/2013 vom 19. Juli 2013 E. 3.2 und 2C_201/2013
vom 24. Januar 2014 E. 4.1). Je nach Aktenumfang ist die Einsichthahme am Sitz der
Behorde sachgerecht und das Recht auf Akteneinsicht dadurch gewahrt (Urteil des BGer
2C 201/2013 vom 24. Januar 2014, nicht in BGE 140 Il 194 verotffentlichte E. 4.1 in fine).
Die Beschwerdeftihrerin hat soweit ersichtlich von der Mdglichkeit der
Akteneinsichtnahme vor Ort keinen Gebrauch gemacht. Die Akten des Strafverfahrens
(oben Sachverhalt A.a) bilden sodann nicht Bestandteil der Akten des
Verwaltungsverfahrens und es hat dariiber hinaus auch kein entsprechender Aktenbeizug
stattgefunden. Art. 26 VwV G verschafft keinen Zugriff auf Akten anderer Behorden (Urtell
des BGer 2C_520/2020 vom 18. November 2020 E. 2.2.4).

E.36

Das Einsichtsrecht darf nicht mit der Begriindung verweigert werden, die fraglichen Akten
seien fur die Verfigung nicht erheblich, weil die Beurteilung der Erheblichkeit
beziehungsweise der Relevanz der Akten der Partel Uberlassen werden muss (BGE 132 V
387 E. 3.2). Die Behorde hat ein vollstandiges Aktendossier Uber das Verfahren zu fhren,
um gegebenenfalls ordnungsgemass Akteneinsicht zu gewahren und bei einem Weiterzug
diese Unterlagen an die Rechtsmittelinstanz weiterleiten zu konnen (BGE 138 V 218 E.
8.1.2). Die Vorinstanz stiitzt sich beim angefochtenen Entscheid auf die vorhandenen
Akten. Welche Akten dariiber hinaus fehlen wirden, spezifiziert die Beschwerdefthrerin
dagegen nicht. Aus dem Schriftenwechsel im Einspracheverfahren geht hervor, dass die
Beschwerdefiihrerin Akteneinsicht beantragt und die Vorinstanz ihr Akteneinsicht gewahrt
hat (Zustellung von Akten sowie Angebot einer Einsicht vor Ort), dass die Vorinstanz aber
auch auf elektronische Daten Bezug nahm, die bel der Beschwerdefihrerin lagen und von
denen die Vorinstanz lediglich Kopien angefertigt hatte und die Vorinstanz mit dem
Einspracheentscheid einen Teil dieser kopierten Daten der Beschwerdefiihrerin dennoch zur
Kenntnis zugestellt hat. Inwiefern die BeschwerdefUhrerin nicht Uber sémtliche Akten des
vorinstanzlichen Verfahrens verfligt haben sollte, ist nicht ersichtlich. Schliesslich wéare es
der Beschwerdeflhrerin unbenommen gewesen, nach Abweisung ihres Sistierungsantrags
durch die Vorinstanz am 24. Juni 2022 erneut ein Einsichtsgesuch zu stellen, wenn sie der
Ansicht gewesen sein sollte, dass die VVorinstanz in ihren Ausfihrungen auf bislang
unbekannte Akten Bezug genommen hétte.



E.3.7

Nach der Rechtsprechung wird aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor eine allgemeine
Aktenfuhrungspflicht der Behorden abgeleitet, die sich als Gegenstiick zum Akteneinsichts-
und Beweisfuhrungsrecht der Parteien ergibt (BGE 142 1 86 E. 2.2). Der
verfassungsmassige Anspruch auf eine geordnete und Ubersichtliche Aktenfihrung
verpflichtet die Behdrden und Gerichte, die Vollsténdigkeit der im Verfahren eingebrachten
und erstellten Akten sicherzustellen (BGE 138 V 218 E. 8.1.2). Samtliche im Verfahren
vorgenommenen Erhebungen und entscheidrel evanten Tatsachen sind vollstandig
festzuhalten (Urteil des BGer 8C_322/2010 vom 9. August 2010 E. 3). Ferner ergeben sich
aus der Aktenfuhrungspflicht Anforderungen an die Systematik der Aktenfihrung:
Vorausgesetzt wird ein chronologisches, zum Zeitpunkt der Entscheidung in sich
geschlossenes Dossier. Die systematische Aktenflihrung ist stets nach sachgerechten und
zweckmassigen Kriterien vorzunehmen (Urtell des BGer 8C_319/2010 vom 15. Dezember
2010 E. 2.2.2). In der Regel ist auch ein Aktenverzeichnis zu erstellen, das eine
chronologische Auflistung aller eingereichten Eingaben enthalt. Spatestens im Zeitpunkt
des Entscheids miissen die Akten durchgehend paginiert werden (Urteil des BGer
2C_327/2010 vom 19. Mai 2011, in BGE 137 | 247 nicht vertffentlichte E. 3.2). Die
Anforderungen an die Verwaltung des Dossiers dirfen allerdings auch nicht Gberspannt
werden; kleinere Unzulanglichkeiten bei der Dossierverwaltung begriinden keine (oder
zumindest keine schwere) Verletzung der Aktenfuhrungspflicht (vgl. BGE 138V 218 E.
8.3). Zudem handelt es sich bei Aktenverzeichnissen um interne Dokumente der
Verwaltung, in die nicht Einsicht gewahrt werden muss und denen fir die Behandlung eines
Falls kein Beweischarakter zukommt (Urteil des BGer 2C_520/2020 vom 18. November
2020 E. 2.2.3).

E.38

Fir die dem Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts unterstellten Versicherer
wurdein Art. 46 ATSG die Aktenfuhrungspflicht auf Gesetzesstufe konkretisiert. Danach
sind fir jedes Sozialversicherungsverfahren alle Unterlagen, die massgeblich sein kénnen,
vom Versicherungstrager systematisch zu erfassen (BGE 138 V 2018 E. 8.1.2). Das Gesetz
enthalt somit keine spezifischen Anforderungen an die Art und Weise, wie die Akten zu
fuhren, paginieren, indexieren und so weiter sind. Indem der Gesetzgeber bewusst eine
offene Umschreibung gewahlt hat, trégt er den kiinftigen Entwicklungen der
Erfassungsmdglichkeiten Rechnung. Die Aktenfihrung hat den Nachweis der
Verwaltungstatigkeit sowohl mit Blick auf die Sachverhaltsabkl&arung wie auch beztiglich
des Wegs der Entscheidfindung jederzeit auf nachvollziehbare Weise zu erméglichen und
zu gewahrleisten. Die zum Verwaltungsverfahren ergangene Rechtsprechung zur
Aktenfihrungspflicht (oben E. 3.7) hat das Bundesgericht fur das Verfahren vor den
Versicherungstragern nach ATSG fiur anwendbar erkléart (Urteil des BGer 8C_319/2010
vom 15. Dezember 2010 E. 2.2.2). Dies muss auch fur die Vorinstanz in ihrer Funktion als
Revisionsdienst der Arbeitslosenversicherung gelten.

E.3.9

Soweit die Beschwerdefuhrerin geltend macht, es bestehe vorliegend ein " Aktenwirrwarr”,
ist einerseits festzuhalten, dass kein Anspruch auf ein Aktenverzeichnis besteht (oben E.
3.7). Andererseits kann vorliegend offenbleiben, ob die fehlende durchgehende Paginierung
beziehungsweise das V orliegen von mehreren "Bellagen 1", unter dem Gesichtspunkt der
Gehorsverletzung relevant ist. Entscheidend ist vorliegend, dass die Vorinstanz der



Beschwerdefihrerin in ihrem Verfahren Akteneinsicht gewahrt hat, wobei sie mit der
Zustellung vom 8. Juni 2022 an die Beschwerdefihrerin, mit der Zustellung des
Einspracheentscheids und mit der Zustellung im Beschwerdeverfahren (Beilagen 1-17;
Beilagen 1-2; Beilagen 1-10) die Akten nummeriert hat, und die Beschwerdefihrerin
offenkundig in der Lage war, ihre Beschwerdeschrift zu verfassen, Beweismittel zu
bezeichnen sowie Editionsbegehren zu stellen. Gleichwonhl ist die Vorinstanz daran zu
erinnern, dass die Akten spétestens im Zeitpunkt des Entscheids durchgehend paginiert
werden miissen (oben E. 3.7).

E.41

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor folgt die Verpflichtung der Behorde, ihren
Entscheid zu begriinden. Im Anwendungsbereich des ATSG bestimmt Art. 52 Abs. 2 Satz 2
ATSG, dass Einspracheentschei de begriindet werden. Die Begriindung muss kurz die
wesentlichen Uberlegungen nennen, von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf
die sieihren Entscheid stitzt (BGE 136 1 184 E. 2.2.1). Dabei ist es nicht erforderlich, dass
sie sich mit alen Parteistandpunkten einl&sslich auseinandersetzt und jedes einzelne
Vorbringen ausdrticklich widerlegt. Vielmehr kann sie sich auf die fir den Entscheid
wesentlichen Punkte beschranken (BGE 136 | 229 E. 5.2). Die verfassungsrechtlich
geforderte Begrindungsdichte ist nicht einheitlich festgelegt. Deren Anforderungen sind je
nach Komplexitét des Sachverhalts und/oder des der Behorde eingeraumten
Ermessensspielraums sowie der Eingriffsintensitdt des Entscheids unterschiedlich (BGE
1291 232 E. 3.3; 12511 369 E. 2c). Die Begriindung einer Verfiigung muss so abgefasst
sein, dass sich der Betroffene Uber die Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und
ithnin voller Kenntnis der Sache an die hohere Instanz weiterziehen kann (BGE 141 111 28
E. 3.2.4).

E.42

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, die VVorinstanz begriinde ihren Entscheid dusserst
pauschal, indem sie ausfiihre, im Betrieb der Beschwerdeflhrerin sei teilweise vertraglich
keine Normal- oder Sollarbeitszeit vereinbart gewesen und die Beschwerdeftihrerin habe
ihre Angestellten zu einer nicht korrekten Arbeitszeiterfassung angewiesen. Die Vorinstanz
setze sich nicht mit den individuell gefuhrten Arbeitszeiterfassungen je Arbeitnehmer
auseinander. Sie begriinde im Einzelnen nur die Nichtanerkennung von 558.5
Ausfallstunden betreffend vier Mitarbeitende. Der Uberaus grossere Teil der nicht
anerkannten Ausfallstunden werde pauscha mit angeblich ungentigender Zeiterfassung
begrindet. Zumindest hétte zwischen Handel sreisenden und Innendienstmitarbeitenden
unterschieden werden missen, vor alem hinsichtlich der Erfassung der Reisezeit, die im
Innendienst nicht anfalle. Die nur abstrakt gehaltenen Vorwtrfe konnten nur abstrakt
bestritten und widerlegt werden.

E. 43

Die Vorinstanz fuhrt aus, die Begrindung des Einspracheentscheids miisse nicht alle
Einzelheiten enthalten. Es geniige, wenn die Beanstandungen, die unter die einschlagigen
Normen zu subsumieren seien, in der Ublichen Weise in ihren wesentlichen Ziigen dargelegt
wrden.

E.44

Die Begrindung der Rickforderung im angefochtenen Einspracheentscheid gentigt den
Anforderungen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung an die Begrindungspflicht. Die



Vorinstanz erkléart gestiitzt worauf und weshalb fur den fraglichen Zeitraum Mérz bis Mai
2020 Kurzarbeitsentschadigungen zurtickgefordert werden und nimmt dartiber hinaus
ausdriicklich Bezug auf die einsprachewei se erhobenen Einwéande der Beschwerdefuhrerin.
Die Begrindung der Hohe der Riickforderung ergibt sich aus der zugrunde liegenden
Revisionsverfiigung vom 13. Mai 2022 und brauchte angesichts der Bestétigung der
Ruckforderungssumme nicht erneut detailliert dargestellt zu werden. Bei Erhebung einer
Einsprache wird das V erwaltungsverfahren im Ubrigen erst durch den Einspracheentscheid
abgeschlossen, welcher die urspriingliche Verfigung ersetzt (BGE 142V 337 E. 3.2.1in
fine).

E.51

Das Verfahren richtet sich zunéachst nach den Art. 27 bis Art. 54 ATSG beziehungsweise
nach dem anzuwendenden versicherungszwei gspezifischen Einzel gesetz; soweit damit ein
V erfahrensbereich nicht abschliessend geregelt wird, kommt erganzend das VwV G zur
Anwendung (oben E. 3.1). Dies gilt unter anderem fr Art. 12 ff. VWV G (BGE 135V 254
E. 3.3.1 zum Sachverstandigengutachten), Art. 18 VWV G (BGE 132V 443 E. 3.3) und Art.
19VwVG (BGE 137V 210 E. 3.4.2; vgl. Urteil des BGer 8C_834/2013 vom 18. Juli 2014
E. 5.1; Kieser, Kommentar ATSG, Art. 55 N 26).

E.521

Im Sozialversicherungsverfahren liegt die Beweid ast fur die anspruchsbegriindenden
Tatsachen, vorliegend fir die geltend gemachten Arbeitsausfélle, bel der
Leistungsansprecherin (vgl. BGE 121V 204 E. 6a; vgl. Patrick L. Krauskopf/Markus
Wyssdling, in: Bernhard Waldmann/Patrick L. Krauskopf [Hrsg.], Praxiskommentar
Verwaltungsverfahrensgesetz, 3. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2023, Art. 12 N 230). Zwar muss
die Behorde bei begriindeten Zweifeln bei spiel swiese am korrekten Einsatz einer
grundsétzlich zum Beweis geeigneten Arbeitszeitkontrolle der Arbeitgeberin die
Gelegenheit geben, die Zweifel zu entkraften. Indessen liegt es nicht an der Behdrde, die
Unrichtigkeit der Zeiterfassung fur jede zur Kurzarbeit angemeldete Person individuell zu
beweisen. Dies wirde letztlich eine Umkehr der Beweislast bedeuten (Urtell deseVG C
66/04 vom 18. August 2004 E. 3.2; Urtell des BV Ger B-6609/2016 vom 7. Méarz 2018 E.
4.1).

E.522

Im Sozialversicherungsrecht ist das Beweismass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit
anzuwenden, sofern das Gesetz nicht etwas Abweichendes vorsieht. Die blosse M6glichkeit
eines bestimmten Sachverhalts genligt den Beweisanforderungen nicht. Das Gericht
beziehungswei se die Behdrde hat vielmehr jener Sachverhatsdarstellung zu folgen, die sie
von allen mdglichen Geschehensablaufen al's die wahrscheinlichste wirdigen (BGE 146 V
51 E.5.1; 138V 218 E. 6; vgl. Urteil 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 Uiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit gilt ein Beweis as erbracht, wenn fir die Richtigkeit der
Sachbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Grinde sprechen, dass
andere denkbare M 6glichkeiten verniinftigerwei se nicht massgeblich in Betracht fallen
(BGE 140111 610 E. 4.1).

E.523



Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, es gehe nicht an, dass die Vorinstanz von wenigen
Zweifeln an der Zeiterfassung, die allgemein gefasst und nicht stimmig seien, auf eine
insgesamt ungentigende Arbeitszeiterfassung aller Mitarbeitenden schliesse. Von spérlichen
Vorhaltungen kénne nicht auf eine flachendeckende Untauglichkeit der
Arbeitszeiterfassungen im gesamten Betrieb geschlossen werden. Wenn die Vorinstanz die
Richtigkeit solcher Arbeitszeiterfassungen anzweifle, habe sie diese individuell zu prifen
und ihre Zweifel zu begriinden, ansonsten sie in eine willkurliche Rechtsanwendung
verfalle und ein faires Verfahren vermissen lasse. Die Vorinstanz spreche der
Arbeitszeiterfassung insgesamt und in allgemeiner Hinsicht die Beweistauglichkeit ab, was
siejedoch nicht sachlich begriinde. Sie stiitze sich offenkundig nur auf Mutmassungen und
Annahmen.

E.524

Die Vorinstanz fuhrt aus, die verfigende Instanz dirfe den Le stungsanspruch bereits
ablehnen, sobald sie angesichts des Beweismasses der tUberwiegenden Wahrscheinlichkeit
Uberzeugt sel, dass die Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls nicht rechtsgentiglich belegt
sel. Vorliegend stiitzten sich die Beanstandungen auf belastende Dokumente, die auf die
fehlende Kontrollierbarkeit der Arbeitsausfalle schliessen liessen.

E.5.25

Die Ausfuhrungen der Vorinstanz sind korrekt: Sie muss weder die Unrichtigkeit der
Zeiterfassung fur jede zur Kurzarbeit angemel dete Person individuell beweisen noch hat
sie, entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerin, das Beweismass der vollen
Uberzeugung anzuwenden (oben E. 5.2.2). Im Ubrigen liegt Willkir in der
Rechtsanwendung erst vor, wenn der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist,
mit der tatséchlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen
unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft (BGE 140 111 167 E. 2.1). Schliesslich ist nicht
ersichtlich, inwiefern der Anspruch auf ein faires Verfahren durch die Anwendung des
Beweismasses der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit im Sozialversicherungsrecht verletzt
sein sollte.

E.6.1

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 Beitragspflicht in der
AHYV noch nicht erreicht haben, der Arbeitsausfall anrechenbar ist (Art. 32 AVIG), das
Arbeitsverhdtnis nicht gektndigt ist, der Arbeitsausfall voraussichtlich vortibergehend ist
und erwartet werden darf, dass durch Kurzarbeit ihre Arbeitsplétze erhalten werden konnen.
Alsnormale Arbeitszeit gilt die vertragliche Arbeitszeit des Arbeitnehmers, jedoch
hochstens die ortsiibliche Arbeitszeit im betreffenden Wirtschaftszweig (Art. 46 Abs. 1 der
Arbeitslosenversicherungsverordnung vom 31. August 1983 [AVIV, SR 837.02]).
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). Als Abrechnungsperiode gilt ein Zeitraum von einem
Monat oder von vier zusammenhangenden Wochen (Art. 32 Abs. 5 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 gentigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls setzt
eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle voraus, wobei der Arbeitgeber die Unterlagen tber
die Arbeitszeitkontrolle wahrend funf Jahren aufzubewahren hat (Art. 46b AVIV).

E.6.1.1

Die Beschwerdeftihrerin bringt vor, Art. 31 Abs. 3 Bst. a AVIG unterscheide zwischen der
Bestimmbarkeit des Arbeitsausfalls und der ausreichenden Kontrollierbarkeit der
Arbeitszeit und offenbare damit, dass es sich nicht um dasselbe handle. Im Umkehrschluss
sel die Voraussetzung erfillt, wenn entweder alternativ ein Arbeitsausfall bestimmbar sei
oder die Arbeitszeit ausreichend kontrollierbar sei. Die Verordnung statuiere, dass die
"Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls' eine Arbeitszeitkontrolle voraussetze, wobel das
Gesetz diesen Terminus aber nicht kenne. Das Gesetz nehme geradezu auf die Moglichkeit
Bezug, dass die Arbeitszeit zwar nicht ausreichend kontrollierbar, der Arbeitsausfall aber
dennoch bestimmbar sei. Selbst wenn die Arbeitszeit nicht mit einer betrieblichen
Arbeitszeitkontrolle erfasst werde, kdnne damit nicht automatisch auf einen nicht
bestimmbaren Arbeitsausfall geschlossen werden. Art. 46b AVIV setze nur in punkto
Kontrollierbarkeit, nicht jedoch in Bezug auf die Bestimmbarkeit des Arbeitsausfalls eine
Arbeitszeitkontrolle voraus. Werde aso keine Arbeitszeitkontrolle gefiihrt, schliesse dies
nur die Kontrollierbarkeit, nicht aber die Bestimmbarkeit des Arbeitsausfalls aus. Gesetz
und Verordnung liessen daher Raum, den Arbeitsausfall gestiitzt auf andere Beweismittel
zu bestimmen. Die Ruckforderung lasse sich daher nicht auf Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG
stutzen und die Vorinstanz verhalte sich im Widerspruch zu ihrer eigenen Praxis
(AVIG-Praxis KAE Rz. B30, 2. Satz, und B32), die ebenfalls zwischen Bestimmbarkeit des
Arbeitsausfalls und Kontrollierbarkeit der Arbeitszeit unterscheide, und handle daher
willkdrlich. Das Gesetz schliesse die Bestimmbarkeit des Arbeitsausfalls selbst dann nicht
aus, wenn die Arbeitszeit nicht kontrollierbar sai.

E.6.1.2

Die Vorinstanz erklart, wenn mangels geeigneter betrieblicher Arbeitszeitkontrolle die
geniigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls verneint werden misse, sei die
ausbezahlte Kurzarbeitsentschadigung zurtickzufordern. Die Beschwerdefhrerin ignoriere
Rz. B34 der AVIG-Praxis KAE, worin die Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls behandelt
werde. Es sei aufgrund des Wortlauts der einschlagigen Bestimmungen nicht
nachvollziehbar, wie die Beschwerdef iihrerin zum Schluss komme, dass das Gesetz die
Bestimmbarkeit des Arbeitsausfalls selbst dann nicht ausschliesse, wenn die Arbeitszeit
nicht kontrollierbar sei. Die geniigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls
beziehungswei se der tatsachlich geleisteten Arbeitszeiten setze ja gemass Art. 46b AVIV
eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle fir alle Arbeitnehmenden voraus.

E.6.1.3

Die BeschwerdefUhrerin macht ausdrticklich nicht geltend, Art. 46b Abs. 1 AVIV sei
gesetzeswidrig. Vielmehr geht aus ihren Ausfuhrungen hervor, dass sie diese

V erordnungsbestimmung im Zusammenhang mit Art. 31 Abs. 3 Bst. a AVIG dahingehend
interpretiert, dass fur die Bestimmbarkeit des Arbeitsausfalls nicht in jedem Fall eine
Arbeitszeitkontrolle notwendig sei und der Arbeitsausfall auch durch andere Beweismittel
als eine Arbeitszeiterfassung oder Ahnliches bestimmt werden kénne. Daraus folgert sie,
dass die Ruckforderung im konkreten Fall nicht auf Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG gestitzt



werden konne.

E.6.14

Die Beschwerdeftihrerin tUbersieht dabei Folgendes: Der Gesetzestext von Art. 31 Abs. 3
Bst. aAVIG ist in seinem Wortlaut klar. Keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschéadigung
haben (u.a.) Arbeitnehmer, deren Arbeitsausfall nicht bestimmbar oder deren Arbeitszeit
nicht ausreichend kontrollierbar ist (frz.: "ou"; ital.: "0"). Es handelt sich dabei um einen
Ausschlussgrund (BVGE 2021 V/2 E. 3.6) beziehungsweise ein Ausschlusskriterium,
neben weiteren gesetzlich geregelten Ausschlussgriinden. Fur einen Umkehrschluss,
wonach Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung besteht, wenn entweder alternativ ein
Arbeitsausfall bestimmbar oder die Arbeitszeit ausreichend kontrollierbar ist, verbleibt kein
Raum, weil die Anspruchsvoraussetzungen in Art. 31 Abs. 1 AVIG geregelt sind. Wollte
man einen Umkehrschluss ziehen, lautete dieser, dass eben gerade beide Komponenten
vorhanden sein mussen. Die Marginalie von Art. 46b AVI1V lautet "Kontrollierbarkeit des
Arbeitsausfals’ und nimmt in der Klammer ausdriicklich Bezug auf Art. 31 Abs. 3 Bst. a
AVIG, den die Verordnungsbestimmung ausfihrt, in der festgelegt ist, dass die gentigende
Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle voraussetzt. Es
soll damit sichergestellt werden, dass der Arbeitsausfall fur die Durchfihrungsorgane der
Arbeitslosenversicherung Uberprifbar ist (Urtell des BGer 8C_276/2019 vom 23. August
2019 E. 3.1). Das Bundesgericht fuhrt hierzu aus: "Art. 46b Abs. 1 AVIV hat zum Zi€l, die
Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalles gemass Art. 31 Abs. 3 lit. c AVIG zu
bewerkstelligen, indem im Sinne einer formellen Beweisvorschrift das Fuhren einer
betrieblichen Arbeitszeitkontrolle verlangt wird. Wohl erweist sich eine derartige
Verfahrensvorschrift as unerlasslich, um den Durchfihrungsorganen der
Arbeitslosenversicherung die Moglichkeit zu geben, den geltend gemachten Arbeitsausfall
innert ntzlicher Frist und zuverlassig zu Uberprifen” (Urteil des EVG C 59/01 vom 5.
November 2001 E. 2b). Von dieser formellen Bewelsvorschrift abgewichen werden darf
nur, wenn deren Anwendung im Einzelfall Uberspitzt formalistisch erscheint, das heisst die
prozessual e Formenstrenge exzessiv ist, durch kein schutzwiirdiges I nteresse gerechtfertigt
Ist, zum blossen Selbstzweck wird und die Verwirklichung des materiellen Rechtsin
unhaltbarer Weise erschwert oder gar verhindert (Urteil des EVG C 115/06 vom 4.
September 2006 E. 1.1). Erst die Arbeitszeiterfassung weist die konkret gearbeiteten
Stunden aus und erlaubt es Gberhaupt, die Differenz zur vertraglichen Arbeitszeit zu
ermitteln und damit den Umfang der zu leistenden Entschédigung zu bestimmen (BV GE
2021 V/2 E. 4.5). Die Arbeitszeiterfassung soll nachweisen, ob der geltend gemachte
Arbeitsausfall auch tatséchlich vorlag (dann wird Kurzarbeitsentschédigung ausgerichtet)
oder ob in dieser Zeit nicht umgekehrt gearbeitet wurde (dann besteht kein Anspruch auf
Kurzarbeitsentschédigung, sondern auf reguldren Lohn; Urteil des BV Ger B-5851/2020
vom 12. Dezember 2022 E. 3.5.2). Wenn die Hohe der Ausfallstunden nicht bekannt ist,
konnen diese nicht mit den Sollstunden verrechnet werden, um die Ausfallstunden zu
ermitteln und so die Hohe der auszurichtenden Kurzarbeitsentschadigung zu bestimmen
(Urteil des BV Ger B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022 E. 4.2 in fine).

E.6.1.5

Die Weisung AVIG KAE des SECO (AVIG-Praxis KAE) befasst sich ab Rz. B30 mit dem
Ausschlussgrund nach Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG. Die Beschwerdefthrerin erachtet die
dortigen Konkretisierungen als Beleg fur ihre Ansicht. Bel der AVIG-Praxis KAE handelt
es sich um eine Verwaltungsverordnung. Verwaltungsverordnungen richten sich an die



Behdrden und sind fur die Gerichte nicht verbindlich. Die Unterart der vollzugslenkenden
Verwaltungsverordnungen kann namentlich dazu dienen, eine einheitliche Handhabung des
V erwaltungsermessens sicherzustellen. Obwohl fir das Gericht nicht verbindlich, sind
Verwaltungsweisungen aber zu berlicksichtigen, sofern sie eine dem Einzelfall angepasste
und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen.
Das Gericht weicht also nicht ohne triftigen Grund von V erwaltungsweisungen ab, wenn
diese eine Uberzeugende Konkretisierung der rechtlichen Vorgaben darstellen. Insofern
wird dem Bestreben der Verwaltung, durch interne Weisungen eine rechtsgleiche
Gesetzesanwendung zu gewahrleisten, Rechnung getragen (BGE 148 V 144 E. 3.1.3). Die
AVIG-Praxis KAE stiitzt sich auf Art. 110 AVIG und richtet sich an die
Durchfthrungsstellen (Vorwort AVIG-Praxis KAE; Urteil des BGer 8C_141/2023 vom 2.
Mai 2023 E. 4.1).

E.6.1.6

Die Beschwerdefuhrerin verkennt, dass auch die AVIG-Praxis KAE davon ausgeht, dass
eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle unerlasslich ist fur die gentigende Kontrollierbarkeit
des Arbeitsausfalls beziehungsweise der tatséchlich geleisteten Arbeitszeiten und damit fir
den Anspruch auf Ausrichtung von Kurzarbeitsentschadigung (vgl. Rz. B34 ff.
AVIG-Praxis KAE). Die Vorinstanz verhdt sich daher auch nicht in Widerspruch zu ihrer
Praxis beziehungsweise ihren Weisungen.

E.6.21

Mangelnde Bestimmbarkeit des Arbeitsausfalls kann unter anderem daraus resultieren, dass
sich die geschuldete normale Arbeitszeit (vgl. Art. 31 Abs. 1 AVIG) nicht bestimmen |&sst.
Als normale Arbeitszeit gilt die vertragliche Arbeitszeit des Arbeitnehmers, jedoch
hochstens die ortsiibliche Arbeitszeit im betreffenden Wirtschaftszweig (Art. 46 Abs. 1 Satz
1 AVIV). Fur Arbeitnehmer mit flexiblem Arbeitszeitsystem gilt die vertraglich vereinbarte
jahresdurchschnittliche Arbeitszeit als normale Arbeitszeit (Art. 46 Abs. 1 Satz 2 AVIV).
Die vertragliche Arbeitszeit ergibt sich entweder aus den jeweiligen Einzelarbeitsvertrégen
oder wird durch Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag bestimmt, sofern Arbeitgeber und
Arbeitnehmer einem solchen unterstellt sind. Wenn die normale Arbeitszeit nicht gestitzt
auf eine vertragliche Vereinbarung Uber die von den Arbeitnehmern zu leistende Arbeitszeit
oder gestiitzt auf dieim Beruf oder Erwerbszweig des Versicherten allgemein Ublichen
Arbeitszeit ermittelt werden kann und somit nicht verléasslich festzustellenist, ob eine
Anderung der effektiven Arbeitszeit tatsachlich einen Arbeits- und Verdienstausfall
bewirkt, ist der Arbeitsausfall nicht ausreichend bestimmbar (Urteil des BV Ger
B-5058/2011 vom 24. April 2012 E. 4.1). Letzteres kann namentlich bel Personen der Fall
sein, die eine Abruf- oder Aushilfstétigkeit ausiiben und vom Arbeitgeber je nach
Arbeitsausfall sporadisch eingesetzt werden, sodass sie nicht mit einer regelmassigen
arbeitsvertraglich zugesicherten Zahl von Arbeitsstunden rechnen kénnen. Ist eine
versicherte Person zu regelmassiger Leistung von Teilzeitarbeit verpflichtet, gilt die auf
dieser Vereinbarung beruhende Arbeitszeit als normale Arbeitszeit (Urteil des BV Ger
B-2470/2013 vom 20. November 2014 E. 2.9).

E.6.2.2

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, die Sollarbeitszeit sei zumindest bei den
Innendienstmitarbeitenden vertraglich vereinbart gewesen. Aus dem Umstand, dass sich die
Vertrage mit den Handel srei senden nicht ausdriicklich zur vereinbarten Arbeitszeit



ausserten, konne aber nicht geschlossen werden, dass keine entsprechende Vereinbarungen
getroffen worden seien. Die Normalarbeitszeit habe fur sdmtliche Mitarbeitende 42.5
Stunden pro Woche betragen. Dies ergebe sich insbesondere auch aus den bei der Unfall-
und Krankentaggel dversicherung gemel deten Stunden beziehungsweise aus den
entsprechenden L eistungsabrechnungen. Auf die Angaben der BeschwerdefUhrerin kdnne
es daher nicht ankommen. Soweit die Vorinstanz der Ansicht sei, die Arbeitszeit der
Handelsreisenden variiere, verkenne sie die Natur dieser Tétigkeit und des Vertragstyps. Es
konne keinen unterschiedlichen Arbeitsanfall geben, well die Kontaktnahme zum Kunden
von Handel sreisenden ausgehe. Sie wiirden im Wesentlichen in ihrer Arbeitszeit Akquise
betreiben. Der Handel sreisende sei fr seine Auftragslage selber verantwortlich und passe
seine Arbeitszeit nicht dem Verkaufserfolg an. Die Provision bilde Bestandteil des
Verdienstes. Die Vorinstanz verfalle in Mutmassungen und unbel egte Behauptungen.
Indem siein der Beilage 1 zur Revisionsverfiigung zwischen den von ihr und den von der
Beschwerdefuhrerin berechneten Sollstunden unterscheide, anerkenne die Vorinstanz
ausdrucklich, dass im gesamten Betrieb eine vertragliche Normalarbeitszeit von 42.5
Stunden vereinbart gewesen sai. Die Sollstunden liessen sich in Kenntnis der vertraglichen
Arbeitszeit sodann anhand von objektiven Informationen bestimmen (Anzahl Arbeitstage
im entsprechenden Monat). Die Riickforderung aufgrund angeblich fehlender Vereinbarung
uber die Sollarbeitszeit sei unrechtmassig.

E.6.2.3

Die Vorinstanz fuhrt aus, in den Vertragen mit den Handelsreisenden sei keine
Arbeitszeitregelung enthalten; mit ihnen sel keine Sollarbeitszeit beziehungsweise
betriebliche Normalarbeitszeit vereinbart. Inzwischen halte die Beschwerdefiihrerin in
neuen Vertréagen zwar eine wochentliche Arbeitszeit fest; dies sei fur die vorliegende
Ruckforderung jedoch unerheblich. Bel den Handel sreisenden hénge Verdienst und
Anstellung von den verlangten Umsdtzen ab. Die Arbeitszeit ergebe sich aufgrund der
Kundenbesuche. Es sai offensichtlich, dass die Arbeitszeit stark variiere und sich in erster
Linie nach dem Verkaufserfolg richte, zumal die Handelsreisenden vertraglich dazu
verpflichtet seien, im Durchschnitt von drei Monaten Umsétze zu erzielen, die eine
bestimmte Limite nicht unterschreiten durften und damit eine Mindesth6he an Umsatz
erreichen. Die Vorinstanz anerkenne durch die in der Beilage 1 zur Revisionsverfligung
dargestellte Ubersicht keinesfalls, dass die vertragliche Arbeitszeit im Betrieb
flachendeckend 42.5 Stunden betragen habe. Die Ubersicht habe lediglich der Korrektur um
die bezahlten Feiertage gedient.

E.6.24

Die Tétigkeit der Handel sreisenden wird im Arbeitsvertrag wie folgt umschrieben: "Der
Handel sreisende Ubernimmt die Verpflichtung, fur die Firmain ihrem Namen und fr ihre
Rechnung im Vertragsgebiet Geschéfte betreffend die Vertragsprodukte abzuschliessen”.
Esist festgelegt, dass die Reisetétigkeit in der Regel funf Arbeitstage umfasst (Montag bis
Freitag). Die Arbeitsvertrage der Handel srei senden enthalten mithin keine Angaben zur
Arbeitszeit. Allerdingsist dies nach Art. 347 ff. OR auch nicht verlangt. Ferner ist im
Arbeitsvertrag festgelegt: "Der Reisende muss im Schnitt von 3 Monaten Fr. 16'000.- bis
Fr. 20'000.- Umsatz erreichen. Umsdtze, welche unter dieser Limite liegen, sind weder fir
den Reisenden noch fir die Firmatragbar". Der Lohn besteht aus einem Grundfixum (Fr.
2'100.-; AHV-pflichtig) sowie Spesen (Fr. 900.-; nicht AHV-pflichtig). Die Provision ist
umsatzabhangig "nach Anzahl umsatzgenerierender Arbeitstage”. Sodann enthalten die



Arbeitsvertrage Angaben zur Provisionsberechnung (ab Fr. 10'000.- Umsatz 10 %
Provision; ab Fr. 18'000.- 14 % usw.). Verdienst und Anstellung sind damit zwar im
Wesentlichen von den verlangten Umsétzen abhangig, die Handel sreisenden sind aber nicht
ausschliesslich erfolgsabhéngig bezahlt (vgl. AVIG-Praxis KAE Rz. B33, wonach
Personen, die ausschliesslich erfolgsabhangig, d.h. ohne Fixum entschédigt werden, keinen
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung haben, weil der Arbeitsausfall in diesem Féllen
nicht Uberprifbar ist).

E.6.25

Die Beschwerdefuhrerin bringt weiter vor, die Vorinstanz ware im Rahmen ihrer
Sachverhaltsabklarungspflicht verpflichtet gewesen, die Beschwerdefiihrerin als Partei oder
die Arbeitnehmenden al's Zeugen miindlich oder mindestens schriftlich zur vertraglich
vereinbarten Arbeitszeit zu befragen. Die Vorinstanz erklért, dass auf eine solche Anhérung
vor Verfugungserlass verzichtet werden konne, wenn die Verfligung mittels Einsprache
angefochten werden kénne. Ohnehin wére eine alfallige Verletzung des rechtlichen Gehors
geheilt, wenn sich die betroffene Partei vor Gericht aussern kénne.

E.6.2.6

Der Versicherungstrager pruft die Begehren, nimmt die notwendigen Abkl&rungen von
Amtes wegen vor und holt die erforderlichen Auskinfte ein. MUndlich erteilte Auskiinfte
sind schriftlich festzuhalten (Art. 43 Abs. 1 ATSG). Diese Bestimmung ist (Sinngemass)
auch auf das Verfahren vor der Vorinstanz anwendbar (oben E. 5.1). Verschiedene Aspekte
der Abklarungspflicht sind nicht durch das Gesetz geregelt, sodass dafUr auf die subsidiar
massgebenden Bestimmungen des VwV G zuriickgegriffen werden muss (Kieser,
Kommentar ATSG, Art. 43 N 6). Gemass Art. 12 VwV G stellt die Behdrde den Sachverhalt
von Amtes wegen fest und bedient sich nétigenfalls der genannten Beweismittel, wobel
deren Aufzahlung nicht abschliessend ist (Urteil des BV Ger B-880/2012 vom 25. Juni 2018
E. 8.4.2). Art. 12 Bst. ¢ VWV G nennt Auskiinfte oder Zeugnis von Drittpersonen al's
maogliche Beweismittel. Die Behdrde hat im Rahmen des Zumutbaren den
entscheiderheblich erscheinenden Umsténden nachzugehen (Urteil des BV Ger
B-1806/2021 vom 22. Februar 2022 E. 3.2). Entscheid- beziehungsweise rechtserheblich
sind alle Tatsachen, welche die tatbestandlichen V oraussetzungen der anwendbaren Norm
erfullen (Urteil desBGer 2C_168/2019 vom 15. April 2019 E. 2.5).

E.6.2.7

Es trifft zu, dass die Parteien nicht angehort werden missen vor Verflgungen, die- wie die
Revisionsverfiigung der Vorinstanz vom 13. Mai 2022 - durch Einsprache anfechtbar sind
(Urtell des BGer 8C_469/2011 vom 29. Dezember 2011 E. 3.2.1). Die Beschwerdefihrerin
hatte im Rahmen des Einsprache- wie auch des Beschwerdeverfahrens vor dem utber
uneingeschrankte Kognition verfligenden Bundesverwaltungsgericht hinreichend
Gelegenheit, sich zur Rickerstattungsforderung zu dussern, wovon sie denn auch Gebrauch
gemacht hat. Die Vorinstanz war dartiber hinaus gestitzt auf Art. 12 Bst. ¢ VwVG nicht
gehalten, weitere Auskinfte und Zeugnis einzuholen, da aufgrund der Vertrége der
Handelsreisenden erstellt ist, dass vertraglich keine normale Arbeitszeit im Sinne von Art.
31 Abs. 1 AVIG und Art. 46 Abs. 1 AVIV vereinbart wurde. Ob dieser Umstand alleine
eine vollsténdige Aberkennung der ausbezahlten Kurzarbeitsentschadigung fur die

Handel sreisenden rechtfertigt, braucht in Berticksichtigung dessen, dass auch die
Arbeitszeitkontrolle der Handel sreisenden in der fraglichen Periode ungeniigend gewesen



ist (unten E. 6.6), nicht gepriift zu werden.

E.6.2.8

Soweit sich das Vorbringen auf die Innendienstmitarbeitenden bezieht, erweist siesich as
unbegriindet. Die Vorinstanz stiitzt den angefochtenen Entscheid nicht darauf, dass die
vertragliche Sollarbeitszeit der zur Kurzarbeit angemel deten Innendienstmitarbeitenden
nicht bestimmbar gewesen wére, sondern darauf, dass die Arbeitsausfélle im massgeblichen
Zeitraum - aus verschiedenen Griinden - nicht ausreichend bestimmbar beziehungsweise
kontrollierbar gewesen seien (unten E. 6.6). Dartiber hinaus hélt sie lediglich fest, der
Betrieb habe in den Abrechnungen April und Mai 2020 die Sollstunden zu Unrecht ohne die
auf Wochentage fallenden Felertage ermittelt, der Lohn hingegen sei fir diese Absenzzeiten
bei der AHV-pflichtigen Lohnsumme berticksichtigt worden, wodurch der prozentuale,
wirtschaftlich bedingte Arbeitsausfall zu hoch ausgefallen sei, und erkennt, dass diese
Beanstandung angesichts der umfassenden L ei stungsaberkennung infolge
Unkontrollierbarkeit der geltend gemachten Arbeitsausfélle folgenlos bleibe.

E.6.3

Die Vorinstanz erkennt, dass die L 6hne der Handel srei senden aufgrund des
Durchschnittslohns hétten ermittelt werden missen und deshalb gegentber den von der
Beschwerdefiihrerin geltend gemachten L 6hnen teillweise massiv tiefer ausgefallen wéren.
Sie stiitzt sich dabei auf Art. 57 AVIV, worin die Bemessungsgrundlagen bel erheblich
schwankendem Lohn geregelt sind: Weicht der Lohn im letzten Beitragsmonat um
mindestens 10 % vom Durchschnittslohn der letzten zwolf Monate ab, so bemisst sich die
Kurzarbeitsentschadigung aufgrund dieses Durchschnittslohns. Die Vorinstanz erklért
jedoch, dass diese Beanstandung angesichts der umfassenden L el stungsaberkennung
infolge Unkontrollierbarkeit der geltend gemachten Arbeitsausfélle folgenlos bleibe. Die
Beschwerdefiihrerin dussert sich nicht dazu, weshalb diese Thematik nicht zu prifen ist.

E.64

Die gentigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls setzt eine betriebliche
Arbeitszeitkontrolle voraus, wobel der Arbeitgeber die Unterlagen Uber die
Arbeitszeitkontrolle wahrend funf Jahren aufzubewahren hat (Art. 46b AVIV). Damit soll
sichergestellt werden, dass der Arbeitsausfall fir die Durchfihrungsorgane der
Arbeitslosenversicherung tberprifbar ist (Urteil des BGer 8C_276/2019 vom 23. August
2019 E. 3.1). Die Beweidast hierfur obliegt dem Arbeitgeber (Urtell des BGer 8C_26/2015
vom 5. Januar 2016 E. 2.3 in fine). Die zur Verfligung gestellten Unterlagen missen das
Kontrollorgan in die Lage versetzen, 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; Urteil des BV Ger B-1806/2021 vom 22. Februar 2022 E. 5.2).

E.64.1

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, ihre Arbeitszeitkontrolle sei gentigend und die
Ausfallstunden bestimmbar. Die Vorinstanz leite nicht neutral und voreingenommen aus
einer E-Mail ab, dass zur falschen Arbeitszeiterfassung angewiesen worden sei, was nicht
zutreffe. Sie habe diese E-Mall fehlinterpretiert. Die Mitarbeitenden hétten téglich,
fortlaufend und handschriftlich Stundenzettel ausgefiillt, welche die geleistete Arbeitszeit
und das Tagestotal zeigten und damit beweistauglich seien. Nicht geleistete Arbeitsstunden
wie Ferien, Felertage, Krankheit, Unfall, Militér und Zivilschutz, sonstige bezahlte und
unbezahlte Absenzen mussten nach der Rechtsprechung nicht ausdriicklich festgehalten



werden. Die Ausfallstunden ergében sich aus dem Delta zwischen Soll- und Ist-Stunden.
Aus den von der Vorinstanz zitierten E-Mails gehe nur hervor, wann ein Mitarbeiter jeweils
eine E-Mail versandt habe, wann er diese jedoch verfasst habe, sei nicht ersichtlich. Auch
lasse sich daraus nicht ableiten, dass der Mitarbeiter zwischen 8 und 17 Uhr gearbeitet habe.
Das seien lediglich Mutmassungen und Unterstellungen. Die Beschwerdefiihrerin habe
Arbeitsunfahigkeitszeugnisse, UV G-Abrechnungen und so weiter aufbewahrt und damit
uber die entstandenen Ausfallstunden Buch gefiihrt. Die Handel sreisenden hétten infolge
eingeschrankter, bisweilen gar untersagter Reisetétigkeit keine Waren mehr verkauft. Die
Innendienstmitarbeitenden hétten keine Bestellungen mehr zu bearbeiten gehabt und keine
Waren versenden kénnen. Die BeschwerdefUhrerin habe versucht, samtliche
Arbeitnehmende so weit al's moglich zu beschaftigen, um nicht von Leistungen der
Soziaversicherung abhangig zu sein. Es seien in grossem Umfang "unproduktive"
Arbeitsstunden geleistet worden, die keinen oder nur minimalen Umsatz generierten. Im
Ubrigen sei es unmdglich gewesen, den Uberblick (iber die geltenden Massnahmen zu
behalten, zumal die Beschwerdefthrerin in jedem Kanton mindestens einen

Handel sreisenden beschéftige. Es gehe nicht an, dass die Auszahlung dieser
existenzsichernden Entschéadigung davon abhangig gemacht werde, nach welchem Modell
ein Betrieb die Arbeitszeit erfasse. Die Vorinstanz unterscheide nicht zwischen Innendienst-
und Aussendienstmitarbeitenden, obwohl diese unterschiedliche Vertrage hédtten und auch
anders entléhnt wirden. Die Beschwerdeftihrerin habe seinerzeit Unterstiitzung der
Behdrden per Telefon in Anspruch nehmen wollen, die Leitungen seien jedoch
zusammengebrochen. Die damaligen Umsatzriickgange seien erstellt, die entsprechenden
Akten jedoch von der Staatsanwaltschaft beschlagnahmt.

E.6.4.2

Die Vorinstanz fuhrt aus, sdmtliche Arbeitnehmende (Handel sreisende und
Innendienstmitarbeitende) hétten bis zum 22. Marz 2020 keine Arbeitszeitkontrolle gefhrt.
Ausfallstunden seien aber ab dem 17. Méarz 2020 geltend gemacht worden. Danach hétten
die Arbeitnehmenden eine Excelliste gefuhrt, in der jedoch lediglich die angeblich téglich
geleisteten Arbeitsstunden festgehalten worden seien. Aus Outlook-K alenderdaten, zu
verschiedenen Tageszeiten durch Innendienstmitarbeitende versandten und beantworteten
E-Mails und Aufstellungen tber Kundenbesuche sowie aufgenommenen Bestellungen der
Handel sreisenden (Bestellscheine), Arztzeugnissen und Unfallscheinen sei aber ersichtlich,
dass die Arbeitsstunden nicht korrekt erfasst worden seien und in erheblichem Ausmass fir
Tage und Stunden wirtschaftlich bedingte Arbeitsausfalle geltend gemacht worden selen, an
denen die Arbeitnehmenden gearbeitet hétten oder aus nicht wirtschaftlich bedingten
Grinden abwesend gewesen seien. Aufgrund der zahlreichen vorgefundenen Widerspriiche
sel erstellt, dass die gefuhrten Excellisten nicht die tatséchlich geleisteten Arbeitsstunden
zeigten. Sie seien daher fiir die Uberpriifung der gearbeiteten und ausgefallenen Stunden
untauglich. DarUber hinaus erfllten die Listen die Anforderungen an eine
Arbeitszeitkontrolle nicht, da daraus lediglich die angeblich geleisteten Arbeitsstunden,
jedoch alles Ubrige nicht ersichtlich sei. Die Arbeitnehmenden seien ferner angewiesen
worden, wahrheitswidrig nicht die effektiven Arbeitsstunden zu erfassen, da die Differenz
von der Arbeitslosenversicherung bezahlt werde. In der Info-Service-Broschiire
"Kurzarbeitsentschadigung" wirden die Betriebe auf die Details der betrieblichen
Arbeitszeitkontrolle hingewiesen. Schliesslich habe die BeschwerdefUhrerin auch mit der
Unterschrift auf der Voranmeldung zur Kenntnis genommen, dass und wie fir die von
Kurzarbeit betroffenen Mitarbeitenden eine Arbeitszeitkontrolle gefihrt werden misse.



Waéhrend der Pandemie sei davon nicht abgewichen worden. Lediglich hinsichtlich der
Voraussetzung der Anrechenbarkeit des Arbeitsausfalls hdtten wahrend der Pandemie
Erleichterungen gegolten, indem dieser nicht mehr detailliert habe begriindet werden
mussen, soweit er auf die spezifische Situation zurtickzufihren gewesen sai.

E.6.5.1

Die Rechtmassigkeit der bezogenen Leistungen 1&sst sich regelméssig einzig anhand von
detaillierten betrieblichen Unterlagen, namentlich aufgrund eines hinreichenden
Zeiterfassungssystems im Sinne des Erfordernisses der taglich fortlaufenden Aufzeichnung
feststellen (Urtell des BGer 8C_276/2019 vom 23. August 2019 E. 5.1). Dem Erfordernis
der rechtsgentiglichen betrieblichen Arbeitszeitkontrolle wird ausschliesslich mit einer
taglich fortlaufenden, zeitgleichen Arbeitszeiterfassung der von der Kurzarbeit betroffenen
Mitarbeitenden Geniige getan (Urteil des EVG C 35/03 vom 25. Mé&rz 2004 E. 4). Ein
geltend gemachter Arbeitsausfall ist erst dann gentigend kontrollierbar, wenn fir jeden
einzelnen Tag die geleistete Arbeitszeit Uberprifbar ist (Urteil des BGer 8C_699/2022 vom
15. Juni 2023 E. 5.1.2; Urteil des EVG C 260/00 vom 22. August 2001 E. 2a). Fehlen
geeignete Unterlagen zum Arbeitszeitnachweis, kdnnen diese weder durch die
nachtragliche Befragung der betroffenen Arbeitnehmer noch andere Personen ersetzt
werden (Urtell des BGer 8C_26/2015 vom 5. Januar 2016 E. 4.2.2).

E.6.5.2

Unter einer taglich fortlaufenden Arbeitszeiterfassung versteht man ein System, bei
welchem die tatsachlich geleisteten Arbeitszeiten fr jeden einzelnen Tag und
Arbeitnehmer in hinreichend verlasslichen Belegen wie Zeiterfassungskarten, Stunden-,
Regie- oder Reiserapporten fortlaufend festgehalten werden (Urteil des BV Ger
B-4689/2018 vom 14. Januar 2019 E. 2.5.2). Die gearbeiteten Stunden kénnen elektronisch,
mechanisch oder von Hand erfasst werden (Urtell des BGer 8C_699/2022 vom 15. Juni
2023 E. 5.1.2). Wesentlich ist allein, dass die Dokumentierung ausreichend detailliert ist
und zeitgleich erfolgt (Urteil des EVG C 269/03 vom 25. Mai 2004 E. 3.1). Zeitgleich ist
eine Arbeitszeiterfassung dann, wenn die Eintrége nicht beliebig nachtraglich abgedndert
werden kdnnen, ohne dass dies vermerkt wird (Urteil des BV Ger B-4689/2018 vom 14.
Januar 2019 E. 2.5.2). Eine rechtsgentgliche Arbeitszeiterfassung kann daher grundsétzlich
nicht durch Dokumente ersetzt werden, die erst nachtraglich erstellt wurden (Urteile des
EVG C 64/04 vom 19. August 2004 E. 2.1 und C 115/06 vom 4. September 2006 E. 2.2).
Eine im Nachhinein prasentierte Zusammenstellung der angeblich tatsachlich geleisteten
Arbeitsstunden stellt kein adaquates Mittel fur die Kontrolle des Arbeitsausfalls dar, weil es
ihr am Erfordernis der téaglich fortlaufenden Aufzeichnung fehlt (Urteil des BGer
8C_276/2019 vom 23. August 2019 E. 5.1).

E.6.5.3

Entscheidend ist sodann die jederzeitige Kontrollierbarkeit: Eine Fachperson aus dem
Durchfihrungsbereich der Arbeitslosenversicherung muss sich anhand der verfigbaren
Unterlagen zu einem beliebigen Zeitpunkt ein hinlénglich klares Bild Uber die genauen
Arbeitszeiten jedes Arbeitnehmenden und den wirtschaftlich bedingten Arbeitsausfall
machen konnen (Urteil des EVG C 66/04 vom 18. August 2004 E. 3.2). Nachtréglich
eingereichte Dokumente konnen fir den Nachweis einer gentigenden betrieblichen
Arbeitszeitkontrolle nicht beriicksichtigt werden, wenn keine RiickschlUisse auf deren
Authentizitét gezogen werden kdnnen; andernfalls wirde die vom Gesetz auferlegte



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

E.6.54

Eine Arbeitszeitkontrolle kann im Zusammenhang mit der Prifung eines Arbeitsausfalls
nur beweistauglich sein, wenn sie, abgesehen von einzelnen Fehlern, die immer
vorkommen kénnen, keine Unstimmigkeiten aufweist (Urteil des BGer 8C_1026/2008 vom
30. Juli 2009 E. 4.2.2). Dabei handelt es sich um eine dhnliche Situation wie bei der Pflicht
zur Buchfuhrung und Rechnungslegung nach Art. 957 des Obligationenrechts vom 30.
Mérz 1911 (OR, SR 220; Urteil des BGer 8C_699/2022 vom 15. Juni 2023 E. 5.1). Bel
systematisch auftretenden Fehlern in der Arbeitszeitkontrolle gilt der Arbeitszeitausfall as
nicht erstellt und die Antragstellenden haben keinen Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung (BV GE 2021 V/2 E. 3.5.2). Vom Erfordernis der geniigenden
Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls anhand einer betrieblichen Arbeitszeitkontrolle ist
wahrend der Covid-19-Pandemie nicht abgewichen worden; es galten dieselben
Anforderungen an die Arbeitszeiterfassung (BVGE 2021 V/2 E. 4.10; zuletzt bestétigt in
Urtellen des BV Ger B-2334/2022 vom 27. September 2023 E. 4.2 [noch nicht rechtskréftig]
und B-410/2022 vom 5. Mai 2023 E. 3.1).

E.6.6.1

Aus den Akten geht hervor, dassim Bezugszeitraum vom 17. bis zum 22. Mérz 2020 keine
betriebliche Arbeitszeitkontrolle gefiihrt wurde. Nach diesem Zeitpunkt wurde pro
Mitarbeiter zwar eine Excelliste gefiihrt, die jedoch lediglich die gearbeiteten Stunden
ausweist und keine weiteren Informationen enthalt. Allfallige Mehrstunden, wirtschaftlich
bedingte Ausfallstunden und Absenzen, wie Ferien, Krankheit, Unfall, Militérdienst,
Zivilschutz, sonstige bezahlte und unbezahlte Absenzen sind somit nicht erfasst. Entgegen
der Ansicht der Beschwerdefhrerin wurde durch die Rechtsprechung bestétigt, dass diese
Angaben notwendig sind (Urteil des BGer 8C_731/2011 vom 24. Januar 2012 E. 3.4). Es
lasst sich daher nicht zuverlassig feststellen, inwieweit die geltend gemachten
Ausfallstunden auf wirtschaftliche Griinde oder auf sonstige Absenzen (Ferien, Krankheit,
unfal, Militar- oder Zivilschutzdienst) zurtickzufiihren waren. Die in den Akten liegenden
Arztzeugnisse und Versicherungsakten belegen, dass es krankheits- und unfallbedingte
Abwesenheiten gab, diese jedoch nach Angaben der Vorinstanz und stattdessen
wirtschaftlich bedingte Arbeitsausfalle geltend gemacht worden sind, was die
Beschwerdefihrerin im Grundsatz nicht bestreitet. Beispielsweise war ein Mitarbeiter
gemass Arztzeugnis vom 27. April biszum 1. Mai 2020 100 % krankgeschrieben, in seiner
Zeiterfassung waren jedoch sowohl am 27. alsam 28. April 2020 je zwei Arbeitsstunden
erfasst.

E.6.6.2

Auch sind die gefuhrten Stundenlisten beziiglich der erfassten Arbeitszeit anzuzweifeln. Ein
Mitarbeiter dusserte in einer E-Mail an den Personal verantwortlichen, dass er im "letzten
monat ja genauso aktiv gearbeitet wie alle monate. Uberwiesen wurden sfr. 3.800.- ,
faktisch 1.000.- weniger wie ohne corona”. Die Aussage bezog sich auf April 2020. Fur
diesen Mitarbeiter hat die Beschwerdefthrerin aber 115.75 Ausfallstunden geltend
gemacht. Sie erklart, die Ausfihrungen dieses Mitarbeiters seien unglaubwiirdig. Er habein
seiner Arbeitszeiterfassung nur wenige Arbeitsstunden erfasst, was zutrifft. Festzustellen ist
aber ein Widerspruch zwischen der Arbeitszeiterfassung, der E-Mail und eventuell sogar



dem ausbezahlten Lohn. Eine Mitarbeiterin erkundigte sich beim Personal verantwortlichen
im Rahmen der Einreichung ihres wéchentlichen Stundenrapports am 15. Mai 2020: "Wie
beim Mitarbeitergesprach besprochen, habe ich jeweils 5-6 Stunden pro Tag aufgefihrt -
wieich von Kollegen erfahren habe, schreiben die meisten jedoch noch immer nur 2
Stunden pro Tag auf. Bitte um Rickmeldung, was nun korrekt ist." Der Beschwerdefihrerin
ist zwar insoweit zuzustimmen, als die Aussage, sie habe funf bis sechs Stunden in der
Arbeitszeiterfassung ausgewiesen - entgegen den Ausfihrungen der Vorinstanz - zutrifft,
diesjedoch nichts Uber die tatséchlich gearbeitete Zeit und allfallige Absenzen aussagt.
Vielmehr bestétigt die E-Mail, dass Vereinbarungen dartiber bestanden, wieviel Arbeitszeit
erfasst werden sollte. Festzuhalten ist, dass zahlreiche Mitarbeitende im fraglichen
Zeitraum tatsachlich taglich zwei Stunden Arbeitszeit erfasst haben. Die Vor-instanz
erachtet diese Erfassung bei den Handelsrei senden gestiitzt auf die Angaben zu
Kundenbesuchen und Bestellungen als unglaubwirdig und fuhrt dies exemplarisch anhand
eines Arbeitstags (4. Ma 2020) im Detail aus: Die durch den Handel sreisenden abgefahrene
Strecke sei vom Ausgangspunkt kaum in zwei Stunden zu bewaltigen (Kundenkontakt [11
Kunden, wobei eine Person nicht angetroffen wurde] sowie Bestellungsvorgang [8
Bestellungen] noch nicht eingerechnet), weshalb die erfasste Arbeitszeit nicht stimmen
konne. Die BeschwerdefUhrerin bestreitet dies. Tatsachlich betrégt die Fahrzeit fur die
angegebene Route gemass Routenplaner eine knappe halbe Stunde, wenn man den
Anfahrtsweg, den die Vorinstanz im Gegensatz zur Beschwerdefuhrerin als Arbeitszeit
verstanden haben will, ausser Acht l&sst. Die Beschwerdefiihrerin macht keine Angaben
dazu, wieviel Zeit ihre Mitarbeitenden fir einen durchschnittlichen Kundenbesuch
benttigen. Ausgehend von zehn Minuten pro Kunde, hétte der Mitarbeiter an diesem Tag
bereits Giber eineinhalb Stunden nur fur den Kundenkontakt aufgewendet. Die Zeiterfassung
von insgesamt zwei Stunden (ohne die Anreisezeit) ist daher zumindest zweifelhaft. Hinzu
kommt, dass faktisch fur die Anreisezeit Ausfallstunden gegentiber der
Arbeitslosenversicherung geltend gemacht wurden. Aus der E-Mail-Korrespondenz des
Personalverantwortlichen geht hervor, dass er teilweise gearbeitet hat, ohne dies zu
erfassen, und die Beschwerdefihrerin gleichzeitig Ausfallstunden geltend gemacht hat, was
sie jedoch bestreitet. Entgegen der Ansicht der BeschwerdefUihrerin kann durchaus gefol gert
werden, dassim betreffenden Zeitraum gearbeitet worden ist, auch wenn eine E-Mail
selbstredend auch zu einem anderen als dem Sendezeitpunkt vorbereitet werden kann oder
von unterwegs oder daheim aus verschickt werden kann. Selbst wenn es sich dabel um
einen geringen Arbeitsaufwand gehandelt haben sollte, muss dies bei der Inanspruchnahme
einer Leistung der Arbeitslosenversicherung deklariert werden, da sich die Leistung der
Kasse in diesem Umfang vermindert.

E.6.6.3

Aktenkundig ist ein undatiertes Informationsschreiben mit dem Titel "Ausfullen der
Stundenbl&tter": "Es sind diverse Fragen aufgetaucht die wir hier gerne beantworten: Die
Stundenbltter sind fir die Arbeitslosenkasse. Also nicht zum Kontrollieren wer wieviel
arbeitet von der Firma aus. D.h. schreibt nicht zu viele Stunden auf, dadie Differenz von
der Arbeitslosenkasse bezahlt wird. Bitte nur die reinen Arbeitsstunden aufschreiben und
keine Reisezeit". Das Schreiben ist nach Angaben der Vorinstanz am 20. Méarz 2020 per
E-Mail an die Mitarbeitenden beider Schwestergesellschaften gesendet worden, was die
Beschwerdefihrerin nicht bestreitet. Sie erklart, aufgrund von Unsicherheiten in der
Belegschaft in Bezug auf die Arbeitszeiterfassung (einige Mitarbeitende seien davon
ausgegangen, dass sie nur dann 80 % ihres Lohns erhielten, wenn sie auch 80 % arbeiteten),



habe die Geschéftsfiihrung eine Sitzung abgehalten, an der besprochen worden sei, dass die
Mitarbeitenden nicht zu viele, aber auch nicht zu wenige Arbeitsstunden, sondern zwingend
die effektiv geleistete Arbeitszeit festhalten mussten. Diese Besprechung sei kurz und
knapp in das fragliche Schreiben eingeflossen. Daraus konne keine Anweisung zur
Falscherfassung abgel eitet werden. Ihre Mitarbeitenden hétten bis zu diesem Zeitpunkt ihre
Arbeitszeit noch nie schriftlich erfasst, weshalb sie misstrauisch gewesen seien und die
Beschwerdefiihrerin habe klarstellen miissen, dass dies fir die Arbeitslosenkassen gemacht
werden muisse.

E.6.6.4

Esist ferner unklar und die Beschwerdefiihrerin substantiiert denn auch nicht, wie die
Covid-19-Pandemie die Einfihrung einer den rechtlichen Anforderungen entsprechenden
Arbeitszeitkontrolle behindert hétte (Urtell des BGer 8C_699/2022 vom 15. Juni 2023 E.
6.4). Der Verweis darauf, dass es schwierig gewesen sei, den Uberblick tiber die jeweils (in
den einzelnen Kantonen) geltenden Massnahmen zu behalten, ist ebenfalls unbehelflich. Es
Ist demnach nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz unter Anwendung des Bewel smasses
der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit davon ausgeht, dass die betriebliche
Arbeitszeitkontrolle der Beschwerdeflhrerin, soweit vorhanden, aus verschiedenen
Grunden fehlerbehaftet und daher ungentigend ist.

E.6.65

Im Ubrigen raumt die Beschwerdefiihrerin selber ein, dass"in grossem Umfang [...]
unproduktive Arbeitsstunden geleistet [worden seien], welche keinen oder nur minimalen
Umsatz generierten”. Die BeschwerdefUhrerin verkennt, dass wenn sie einen Arbeitsausfall
aus wirtschaftlichen Griinden geltend macht, im geltend gemachten Zeitraum
beziehungswei se Umfang nicht gearbeitet werden darf, auch nicht "unproduktiv”, ansonsten
der geltend gemachte Ausfall kein anrechenbarer Ausfall mehr bildet und in diesem
Umfang kein Anspruch auf Kurzarbeitsentschédigung besteht (Anspruchsvoraussetzung,
Art. 31 Abs. 1 Bst. bi.V.m. Art. 32 AVIG). Ferner ist unerheblich, ob in der gearbeiteten
Zeit Umsatz generiert worden ist oder nicht. Auch ermoglicht der Umsatzriickgang nicht
die (nachtragliche) Bestimmung der Reduktion der Arbeitszeit. Kurzarbeitsentschadigungen
sind nicht dazu bestimmt, den Fortbestand des Unternehmens zu sichern oder
Umsatzriickgange oder Betriebsverluste zu decken (Urteil des BGer 8C_699/2022 vom 15.
Juni 2023 E. 5.2.4). Der in diesem Zusammenhang von der Beschwerdeflhrerin gestellte
Editionsantrag betreffend die Bilanzen und Erfolgsrechnungen der Jahre 2018 bis 2021 ist
daher abzuweisen.

E.6.6.6

Schliesslich bringt die Beschwerdefihrerin vor, die Vorinstanz offenbare ihre
voreingenommene Haltung, indem sie im angefochtenen Einspracheentscheid darlege, von
der Staatsanwaltschaft beschlagnahmte und ihr nicht bekannte Unterlagen und
Informationen anderten am Ergebnisihrer Prifung nichts. Es bestehen jedoch keine
Hinweise auf eine allfallige Voreingenommenheit der Vertreter der Vorinstanz. Die
Vorinstanz fuhrt im angefochtenen Einspracheentscheid aus: "Die ungeniigenden,
Arbeitszeiterfassungen, welche aufgrund der eingesehenen weiteren betrieblichen
Unterlagen nachweislich nicht die tatsichlich gearbeiteten Stunden enthalten, lassen keine
Prufung der geltend gemachten Arbeitsausfélle zu. Weitere sich allenfalls bei der
Staatsanwal tschaft befindliche Unterlagen vermdgen die ungeniigenden, widersprichlichen



Arbeitszeitfassungen nicht zu ersetzen.” Die Beschwerdefuhrerin Ubersieht, dass die
Vorinstanz diese Ausserung im Zusammenhang mit dem Editionsgesuch betreffend die
Strafakten macht. Die Beschwerdef Uhrerin substantiiert die Rlige denn auch nicht weiter.
Jedenfalls begrinden die Ausfiihrungen der Vorinstanz keine Umstande, die bei objektiver
Betrachtung den Anschein der Befangenheit oder Voreingenommenheit erwecken wirden
(vgl. BGE 1411V 178 E. 3.2.1).

E.6.7.1

Der in Art. 9 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV, SR 101) 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.6.7.2

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, sie habe bel der Voranmeldung der
Kurzarbeitsentschadigung dargetan, dass sie mit einem Arbeitsausfall von 90 % rechne,
weil ihre Vertreter bei den Kunden (néhere Angaben zum Kundensegment) nicht mehr
erwinscht seien, weshalb sie keine Umsdtze erzielen konnten. Mit der Bewilligung der
Anmeldung habe die Arbeitslosenversicherung anerkannt, dass ein Arbeitsausfall von 90 %
realistisch und versténdlich sei und dass die Beschwerdefiihrerin "Vertreter zur
Umsatzgenerierung” beschaftige. Es sei daher stossend und widerspriichlich, dass sich die
Vorinstanz nun auf den Standpunkt stelle, der geltend gemachte Arbeitsausfall sei nicht
korrekt deklariert worden. Ausserdem habe die Beschwerdefihrerin die " Stundenzettel
ihrer Mitarbeitenden den Behtrden ordnungsgemass eingereicht, weshalb diese sich hétten
mel den missen, wenn die Erfassung nicht korrekt gewesen wére, zumal die
Beschwerdefiihrerin nach der Eingabe der ersten Dokumente und angesichts der
Ausnahmesituation der Pandemie darauf habe vertrauen durfen, dass die
Arbeitszeiterfassung den gesetzlichen Anforderungen genigt habe und ihre Mitarbeiter
diese korrekt ausgefullt hatten.

E.6.7.3

Die Vorinstanz fuhrt aus, zum Zeitpunkt der Geltendmachung der
Kurzarbeitsentschadigung habe die Arbeitslosenkasse Uberhaupt noch nicht Gber alle
notigen Informationen verfigt, um die gentigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls
prufen zu kénnen. Sie musse daher auch nicht darauf hinweisen, dass aufgrund fehlender
Einwande im Zeitpunkt des Bewilligungsverfahrens kein Vertrauensschutz ausgel 0st



werde. Weiter konne die Beschwerdefiihrerin aus dem Umstand, dass sieihre
"Stundenzettel" stets ordnungsgemass den kantonalen Behérden eingereicht habe und diese
nicht beanstandet worden seien, nichts zu ihren Gunsten ableiten.

E.6.74

Esist festzuhalten, dass die Arbeitslosenkasse keine vertiefte Prifung aler
Anspruchsvoraussetzungen der Kurzarbeitsentschédigung vorzunehmen hat (Urtell des
EVG C 208/02 vom 27. Oktober 2003 E. 4.3). Esist grundsétzlich Sache der kantonalen
Amtsstelle, die Anspruchsvoraussetzungen zu prufen, im Zweifel geeignete Abkl&rungen
vorzunehmen und gegebenenfalls Einspruch gegen die Auszahlung der
Kurzarbeitsentschédigungen zu erheben (Art. 36 Abs. 3und 4 AVIG; BGE 124V 75 E.
4b/aq). Die Kasse prift 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) und ist nicht
verpflichtet, die Anspruchsberechtigung selber umfassend abzuklaren (BGE 124V 75 E.
4b/aa und bb). Anzumerken ist jedoch, dass die erste zu nehmende Htirde bel der
kantonalen Amtsstelle nicht "gewichtiger” ist (als die zeitlich nachgelagerte 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. Anlass zu ergénzenden Abkl&rungen kénnen aber auch, wie vorliegend, erst die
durch die Ausgleichsstelle der Arbeitslosenversicherung nachtréglich angeordneten
Arbeitgeberkontrollen bilden. Die Rechtfertigung, dass der Arbeitgeberin wiederholt Gber
eine langere Zeitdauer vorbehaltlos Kurzarbeitsentschédigungen ausbezahlt worden sind,
|6st vor diesem Hintergrund keinen Vertrauensschutz aus und steht einer Ruckforderung
von L e stungsbetreffnissen 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). Gleiches muss fur die Rechtfertigung gelten, dass die Arbeitgeberin den
voraussichtlichen Arbeitsausfall bel der Voranmeldung korrekt angegeben und die
Arbeitszeiterfassungen ihrer Mitarbeitenden geméass eigenen Angaben jeweils
ordnungsgemass eingereicht habe. Es liegt daher weder ein Fall von Vertrauensschutz vor
noch hat die Vorinstanz gegen das Verbot widerspriichlichen Verhaltens verstossen.

E.6.8

Esist erstellt, dassim Zeitraum, fur welchen wirtschaftlich bedingte Arbeitsausfélle geltend
gemacht worden sind, teilweise keine Arbeitszeitkontrollen geftihrt wurden, teilweise - trotz
anderdlautender Eintrage in der Arbeitszeitkontrollen - gearbeitet wurde oder umgekehrt
nicht wirtschaftlich bedingte Abwesenheiten bestanden, aber dennoch Arbeitszeit
eingetragen wurde, und eine Empfehlung oder gar Anweisung gegentiber den
Arbeitnehmenden bestand, die Arbeitszeit nicht korrekt zu erfassen (zumindest bei den
Handel sreisenden dirfte die Reisezeit Arbeitszeit sein, oben E. 6.6.2 f.). Von "einigen
wenigen Ungenauigkeiten™, wie die BeschwerdefUihrerin es bezeichnet, kann keine Rede
sein. Die Vorinstanz durfte daher ohne Bundesrecht zu verletzen davon ausgehen, dass die
gefUhrten Arbeitszeitkontrollen nicht den Tatsachen entsprechen und der gegentiber der
Arbeitsl osenkasse ausgewiesene Arbeitsausfall demnach zweifelhaft ist. Die
Beschwerdeftihrerin war im Hinblick auf die Geltendmachung des Anspruchs auf
Kurzarbeitsentschadigung verpflichtet, den Arbeitsausfall im Rahmen einer Uberpriifbaren
Arbeitszeitkontrolle zu erfassen (vgl. Urteil des BGer 8C_469/2011 vom 29. Dezember
2011 E. 6.2.2). Sie verkennt, dass ihr die Beweislast fur die gentigende Kontrollierbarkeit



des Arbeitsausfalls obliegt (oben E. 6.3). Daher ist der Schluss der Vorinstanz, dass die
Unterlagen den Anforderungen an eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle nicht gentigten und
der Arbeitsausfall letztlich nicht bestimm- und kontrollierbar im Sinne von Art. 31 Abs. 3
Bst. aAVIG sai, nicht zu beanstanden. Die Kurzarbeitsentschadigung im Umfang von Fr.
213'336.40 fur den Zeitraum von Mérz bis Mai 2020 wurde der Beschwerdefihrerin
demnach gesetzeswidrig und damit zu Unrecht ausgerichtet.

E.6.9

Esist unbestritten, dass die BeschwerdefUhrerin fir drei Mitarbeitende, die im fraglichen
Zeitraum bereits das ordentliche AHV-Rentenalter erreicht hatten, mithin fir die

Arbeitd osenversicherung nicht mehr beitragspflichtig waren, trotz fehlender
Anspruchsberechtigung (vgl. Art. 31 Abs. 1 Bst. aAVIG) Ausfallstunden und damit
Kurzarbeitsentschédigungen geltend gemacht hat. Die Vorinstanz erkennt, dass auch diese
Beanstandung angesichts der umfassenden L ei stungsaberkennung infolge
Unkontrollierbarkeit der geltend gemachten Arbeitsausfélle folgenlos bleibe. Die
Beschwerdefihrerin erklért hierzu, dass das VVoranmeldungsformular kein
Deklarierungsfeld fur Arbeitnehmer enthalten habe, die das Pensionsalter bereits erreicht
hétten, weshalb der Personal bestand korrekt angegeben worden sei. Ausserdem habe sie
diesem Umstand in der hektischen noch nie dagewesenen Situation keine Beachtung
geschenkt. Es habe sich im Nachhinein herausgestellt, dass dies ein Fehler beziehungsweise
eine Ungenauigkeit gewesen sei. Wie es sich damit verhélt, braucht allerdings nicht mehr
geprift zu werden, da ohnehin samtliche bezogenen Kurzarbeitsentschadigungen im
fraglichen Zeitraum bereits gestitzt auf Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG as unrechtméssig
ausbezahlt gelten (oben E. 6.8) und daher zurtickgefordert werden kénnen (unten E. 7.4).

E.71

Unrechtmassig ausgerichtete Leistungen der Arbeitslosenversicherung kénnen
zurckgefordert werden (Art. 95 Abs. L AVIGi.V.m. Art. 25 Abs. 1 und 2 ATSG), sofern
die die Bedingungen fir eine prozessuale Revision (Art. 53 Abs. 1 ATSG) oder eine
Wiedererwagung (Art. 53 Abs. 2 ATSG) der urspriinglichen Verfigung erfillt sind (BGE
142V 259 E. 3.2; BGE 129V 110 E. 1; Urteil des BGer 8C_276/2019 vom 23. August
2019 E. 3.2). Voraussetzungen fur ein wiedererwagungsweises Zuriickkommen auf die
Auszahlungen sind, dass die formell rechtskréaftig verfligte oder formlos erfolgte Zusprache
von Leistungen (vgl. Art. 100 Abs. 1 AVIG) zweifellos unrichtig und ihre Berichtigung von
erheblicher Bedeutung ist (Art. 53 Abs. 2 ATSG; BGE 122 V 367 E. 3; Urtell des BGer
8C_652/2012 vom 6. Dezember 2012 E. 6). Zu Unrecht ausbezahlte
Kurzarbeitsentschadigungen fordert die Kasse vom Arbeitgeber zuriick. Hat der
Arbeitgeber die unrechtmassige Auszahlung zu verantworten, so ist fir ihn jede
Ruckforderung gegentiber den Arbeitnehmern ausgeschlossen (Art. 95 Abs. 2 AVIGi.V.m.
Art. 25 Abs. 1 ATSG).

E.7.2

Eine zeitliche Befristung der Wiedererwagungsmoglichkeit besteht nicht (BGE 149V 91 E.
7.7; 140 V 514 E. 3). Vorbehalten bleiben die Verwirkungsfristen von Art. 25 ATSG. Die
Wiedererwagung dient der Korrektur einer anfanglich unrichtigen Rechtsanwendung
einschliesslich unrichtiger Feststellung im Sinne der Wirdigung des Sachverhalts. Darunter
fallen insbesondere eine L eistungszusprache ohne oder in unrichtiger Anwendung der
massgeblichen Bestimmungen und eine unvollsténdige Sachverhaltsabklarung aufgrund



einer klaren Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes (Urteil des BGer 8C_277/2020 vom
17. August 2020 E. 4.1). Der zeitliche Eintritt der Wirkung der Wiedererwégung ist beim
Tatbestand des unrechtmassigen L eistungsbezugsin Art. 25 Abs. 1 ATSG geregelt, indem
eine rickwirkende Korrektur vorzunehmen ist (Ueli Kieser, Kommentar ATSG, Art. 53 N
78).

E.73

Die Ausgleichsstelle der Arbeitslosenversicherung, die im SECO gefuhrt wird (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 und die von
ihr beauftragten Treuhandstellen priifen insbesondere stichprobenweise bel den
Arbeitgebern die ausbezahlten Kurzarbeitsentschadigungen (Art. 83a AVIG ["Revision und
Arbeitgeberkontrolle"] und Art. 110 Abs. 4 AVIV). Allfédlige Ruckforderungen im
Anschluss an Arbeitgeberkontrollen verfligt die Ausgleichsstelle, wobei das Inkasso der
Arbeitslosenkasse obliegt (Art. 83aAbs. 3AVIGi.V.m. Art. 111 Abs. 2 AVIV). Die
Revision der Auszahlungen stellt ein systematisch durchgefihrtes und methodisch auf die
Erfassung einer Vielzahl von Fallen ausgerichtetes Wiedererwagungsverfahren (mit den
dabei geltenden Grundsatzen: zweifellose Unrichtigkeit der formell rechtskraftigen
Leistungsverfiigung, Berichtigung von erheblicher Bedeutung; vgl. Art. 53 Abs. 2 ATSG)
dar, wobei nicht die Verwaltungsstelle, welche die L eistungsverfiigungen erlassen hat, auf
die Angelegenheit zuriickkommt, sondern die dafiir vom Gesetz vorgesehene hochste
verantwortliche Instanz in Form der Ausgleichsstelle (Urteil des BGer 8C_469/2011 vom
29. Dezember 2011 E. 5).

E.74

Die Bestimmbarkeit beziehungsweise ausreichende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls
nach Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG ist geméass Rechtsprechung des

Bundesverwal tungsgerichts 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, wie vorliegend, die Unrichtigkeit der L eistungszusprache begriindet (Urtell
des BV Ger B-1806/2021 vom 22. Februar 2022 E. 6.7). Die Berichtigung ist, angesichts des
in Frage stehenden Betrags, von erheblicher Bedeutung. Somit ist das
wiedererwagungsweise Zuriickkommen auf die Leistungszusprache durch die Vorinstanz
nicht zu beanstanden.

E.8

Zusammenfassend ergibt sich, dass der angefochtene Einspracheentscheid vom 8.
September 2022 gegen die Rickforderungsverfiigung betreffend
Kurzarbeitsentschadigungen im Umfang von Fr. 213'336.40 bundesrechtlich nicht zu
beanstanden ist. Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet und ist abzuweisen.

E.9

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 Beschwerdefuhrerin die Verfahrenskosten zu
tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G sowie Art. 1 ff. des Reglements Uber 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
1.V.m. Art. 4 VGKE) und in Anwendung der gesetzlichen Bemessungsfaktoren (Art. 63
Abs. 4bisVWVGi.V.m. Art. 2 Abs. 1 VGKE) auf Fr. 4'500.- festzusetzen. Esist keine
Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV Gi.V.m. Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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